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   Principiul aplicãrii imediate a legii noi ºi Noul Cod civil1

Conf. univ. dr. Marian NICOLAE

The new law principle immediate enforcement
and the New civil Code

Abstract:     The New Civil Code, abandoning the so-called private law’s „dual”
structure based on the traditional distinction, now obsolete, between the relationship
between non-commercials, on the one hand, and the relationship between traders,
on the other hand, restructures from the ground the legal civil relationships regardless
of parties quality, namely professionals and non-professionals, being the first large,
deep and comprehensive legislative reform in the area after more than a century and
a half since the Civil Code and the Code of Civil Procedure of 1864 were adopted.

A reform of this scale is likely to develop naturally and multiple, varied and
difficult issues of transitory law.

However, in principle, any real law is intended by its generally binding, abstract
and hypothetical regulations to govern only the future, because only in this way it
observes the rule of law itself, i.e. as a regulator instrument of human behaviors.

This is also the case of the New Civil Code which, as is clear from the transitional
provisions of Law no. 71/2011 for the implementation thereof, is applicable in
principle, only to future legal acts and deeds.

Keywords::::: The New Civil Code, the contractual legal situations, the new law
principle immediate enforcement, transitional provisions.

~

1 „Aceastã lucrare a fost finanþatã din contractul POSDRU/89/1.5/S/61968, proiect strategic
ID 61968 (2009), cofinanþat din Fondul Social European, prin Programul Operaþional Sectorial
Dezvoltarea Resurselor Umane 2007 – 2013.” Prezentul articol constituie o dezvoltare a intervenþiei
autorului la Simpozionul Internaþional „Sistemul juridic între stabilitate ºi reformã”, organizat de Facultatea
de Drept ºi ªtiinþe Administrative din cadrul Universitãþii Craiova, 18-19 noiembrie 2011, având ca
temã: Principiul aplicãrii imediate a legii noi ºi Noul Cod civil. În vederea publicãrii, aceastã intervenþie
a fost revãzutã, adaptatã ºi completatã þinând seama de exigenþele unui articol pe aceastã temã, precum
ºi de aparatul critic relevant publicat pânã la 1 august 2012.
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§ I. Preliminarii§ I. Preliminarii§ I. Preliminarii§ I. Preliminarii§ I. Preliminarii

1. Noul Cod civil ºi refor1. Noul Cod civil ºi refor1. Noul Cod civil ºi refor1. Noul Cod civil ºi refor1. Noul Cod civil ºi reforma dreptului privat român. ma dreptului privat român. ma dreptului privat român. ma dreptului privat român. ma dreptului privat român. Aºa cum am arãtat cu alte ocazii2,
noul Cod civil (desemnat în continuare ºi NCC – adoptat prin Legea nr. 287/20093 –, în
pofida unor afirmaþii contrare, fãcute în special de oponenþii schimbãrii ori de cei de
ocazie, a adus ºi va aduce schimbãri majore în dreptul românesc, abandonând aºa-
zisa concepþie „dualistã”4 a dreptului privat, bazatã pe distincþia tradiþionalã profesioniºti
versus neprofesioniºti (iar nu doar pe aceea – limitatã ºi depãºitã astãzi – dintre
comercianþi ºi necomercianþi), restructureazã, în mod profund, raporturile juridice
civile, fiind prima mare reformã legislativã dupã mai bine de un secol ºi jumãtate, de
când au fost adoptate Codul civil ºi Codul de procedurã civilã. De la regimul bunurilor
la statutul persoanelor, trecând prin regimul acþiunilor (care formal fac obiectul de
reglementare al noului Cod de procedurã civilã), ºi el adoptat prin Legea nr. 134/2010,
instituþiile fundamentale ale dreptului privat sunt amplu ºi profund revizuite,
reconsiderate ºi, în multe privinþe, remodelate, þinând seama nu numai de nevoile
actuale ale societãþii româneºti dar ºi de tendinþele ºi aspiraþiile ei viitoare, precum ºi
de cerinþele de armonizare a legislaþiilor naþionale ale statelor membre ale Uniunii
Europene. Într-adevãr, statutul juridic al persoanelor fizice ºi juridice, familia, filiaþia ºi
drepturile personalitãþii nu numai cã au fost revãzute, dar au fost, în multe privinþe,
reformate în mod radical. Tot astfel, proprietatea ºi drepturile reale limitate, moºtenirea,
obligaþiile, inclusiv raporturile de drept internaþional privat au fost serios amendate
ori, dupã caz, restructurate, fiind aºezate pe noi baze, în care principiile preeminenþei
dreptului ºi securitãþii juridice, garantarea ºi ocrotirea, în mod egal, a libertãþilor (sau
drepturilor fundamentale), apãrarea proprietãþii private, garantarea libertãþii
contractuale ºi exercitarea cu bunã-credinþã a drepturilor au constituit ideile cãlãuzitoare
ale întregii reglementãri.

2. Intrarea în vigoare a noului Cod civil. 2. Intrarea în vigoare a noului Cod civil. 2. Intrarea în vigoare a noului Cod civil. 2. Intrarea în vigoare a noului Cod civil. 2. Intrarea în vigoare a noului Cod civil. Deºi adoptat prin Legea nr. 287/2009,
intrarea în vigoare a Codului civil a fost amânatã pânã la elaborarea ºi adoptarea legii
de punere în aplicare, prin care dispoziþiile noului Cod sã fie armonizate cu ansamblul

2 A se vedea, pentru o scurtã prezentare: M. Nicolae, Tratat de prescripþie extinctivã, Ed. Universul
Juridic, Bucureºti, 2010, nr. 591, p. 1143; idem, Tratat de publicitate imobiliarã, vol. II, Noile cãrþi
funciare, ed. a II-a revãzutã ºi adãugitã, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2010, nr. 419, pp. 757-767,
iar pentru o analizã mai aprofundatã, M. Nicolae, Introducere, in „Codex iuris civil”, t. I, „Noul Cod
civil”, ed. criticã, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2012, pp. XXIII sqq.

3 Publicatã în M. Of. nr. 511 din 24 iulie 2009.
4„Dualismul” dreptului privat este, în prezent, desuet, iar susþinãtorii sãi (v., e.g., articolele Noul

Cod civil ºi unitatea dreptului privat) ºi Dreptul comercial – între dualism ºi monism, semnate de Gh.
Buta ºi Smaranda Angheni, în Noul Cod civil. Comentarii (coord. Marilena Uliescu), ed.a II-a revãzutã
ºi adãugitã, Ed Universul Juridic, Bucureºti, 2011, pp. 15-39; 40-57 promoveazã în continuare o
viziune greºitã, reducþionistã ºi complet deformatã asupra sistemului dreptului privat, confundând
problema dualismului dreptului privat cu aceea a dualismului dreptului obligaþiilor ºi contractelor ºi a
monismului dreptului privat cu aceea a codificãrii sale într-unul sau mai multe Coduri civile. V., pentru
amãnunte, M. Nicolae, Introducere, cit. supra [nota 2], nr. 33 sqq., pp. CLVI sqq.
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legislaþiei civile, ºi corelarea cu dispoziþiile noului Cod de procedurã civilã, adoptat
abia anul urmãtor, prin Legea nr. 134/2010.

Este motivul pentru care s-a prevãzut, în art. 2.664, cã:

„(1) Prezentul Cod civil intrã în vigoare la data care va fi stabilitã în legea de punere
în aplicare a acestuia.
(2) În termen de 12 luni de la data publicãrii prezentului Cod civil, Guvernul va
supune Parlamentului spre adoptare proiectul de lege pentru punerea în aplicare a
Codului civil.”5

Legea nr. 71/2011 pentru punerea în aplicare a noului Cod civil6 a fost adoptatã,
recent, la 3 iunie 2011 ºi a prevãzut cã acesta va intra în vigoare la 1 octombrie
2011, ceea ce s-a ºi întâmplat.

Intrarea în vigoare a noului Cod civil ridicã însã delicata problemã a sorþii legislaþiei
civile (ºi comerciale), afectatã direct sau indirect, de noile dispoziþii ori de noile principii
care stau la baza viitoarei reglementãri, iar aceastã problema a fãcut obiect de analizã
ºi de rezolvare în cadrul Legii nr. 71/2011 pentru punerea în aplicare a noului Cod
civil (în continuare: „LPA”). Aceastã lege este de departe cea mai complexã lege
adoptatã vreodatã în România conþinând nu numai norme propriu-zise de punere în
aplicare a dispoziþiilor noii legislaþii civile, ci ºi numeroase ºi importante mãsuri de
ordin tranzitoriu destinate sã asigure ºi sã faciliteze tranziþia de la vechea la noua
legislaþie civilã, la care se adaugã normele – importante ºi variate – de modificare sau
completare a unor dispoziþii legale cuprinse atât în noul Cod civil (care a fost pe
aceastã cale amendat), cât ºi în alte acte normative speciale sau complementare
noului Cod civil, mãsuri legislative luate în vederea compatibilizãrii acestora sau, dupã
caz, a corelãrii lor, între ele, dar ºi cu cele cuprinse în NCC.

În afarã de problema sorþii legislaþiei civile în vigoare la data punerii în aplicare a
noului Cod civil, rezolvatã, in genere, prin mãsuri de abrogare7, modificare sau

5 În doctrinã, procedura de intrare în vigoare a viitorului Cod civil a fost deja criticatã, ca fiind
nefireascã ºi discutabilã faþã de procedeul adoptãrii sale, pe calea asumãrii rãspunderii guvernamentale.
V., în acest sens, I.T. ªtefãnescu, ª. Beligrãdeanu, Privire analiticã asupra corelaþiei dintre Noul Cod
civil ºi Codul muncii, în RRDP nr. 6/2009, p. 14, nota 4.

6 Publicatã în M. Of. nr. 409 din 10 iunie 2011. În continuare – brevitatis causa – referirile la
aceastã lege se va face fie prin titulatura genericã „Lege”, fie prin formula abreviatã a acesteia „LPA”.

7 Potrivit textului final al LPA pe data intrãrii în vigoare a noului Cod ºi a modificãrilor reglementãrilor
conexe, se abrogã, inter alia: Codul civil de la 1864, Codul de comerþ de la 1887, Codul familiei din
1953, Decretul nr. 31/1954 privitor la persoanele fizice ºi persoanele juridice, Decretul-lege nr. 115/
1938 pentru unificarea dispoziþiunilor privitoare la cãrþile funciare, Decretul nr. 167/1958 privitor la
prescripþia extinctivã, Titlul VI „Regimul juridic al garanþiilor reale mobiliare” din Legea nr. 99/1999,
Legea nr. 105/1992 cu privire la reglementarea raporturilor de drept internaþional privat ºi a normelor
conflictuale „materiale” etc. Lipsa completã a actelor normative abrogate, în tot sau în parte, dupã caz,
se poate alcãtui numai prin consultarea, alãturi de art. 230 – principalul text abrogator – ºi a celorlalte
dispoziþii abrogatoare cuprinse în diverse locuri ale LPA rezervate modificãrii ºi completãrii unor acte
normative conexe NCC (e.g. art. 87 pct. 4, 6 ºi 9, art. 89 pct. 2, 3 ºi 5, art. 101 pct. 2 ºi 3, art. 192
pct. 1, art. 196 pct. 3, art. 197 pct. 3 ºi 10.) V., în acest sens, M. Nicolae, Introducere, cit. supra [nota 2],
nr. 22, lit. c), p. CII.
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completare a principalelor componente ale legislaþiei civile în vigoare la data intrãrii
în vigoare a NCC8, existã ºi chestiunea mult mai complexã a conflictului de legi
ocazionat de succesiunea în timp a legilor civile, care, în cazul de faþã al înlocuirii
vechii legislaþii civile cuprinse în Codul civil de la 1864, Codul de comerþ de la 1887,
Codul familiei din 1953, Decretul nr. 31/1954 privitor la persoanele fizice ºi juridice
sau Decretul nr. 167/1958 privitor la prescripþia extinctivã cu noua reglementare
cuprinsã în Codul civil, este o chestiune de o gravitate extremã, datoritã nu numai
amplorii fãrã precedent a schimbãrilor legislative care urmeazã a se realiza, dar ºi
dificultãþilor de ordin juridic pe care le implicã orice succesiune de legi în timp, în
absenþa unor soluþii de drept tranzitoriu ireproºabile.

Este motivul pentru care LPA cuprinde numeroase ºi importante mãsuri de drept
tranzitoriu menite sã regleze atât la nivel de principiu, cât ºi la nivel particular, uneori
chiar de detaliu, modul de aplicare a dispoziþiilor NCC, inclusiv a dispoziþiilor
modificatoare ale LPA, faþã de actele, faptele sau situaþiile juridice încheiate, produse
sau nãscute înainte de intrarea în vigoare a NCC ori, dupã caz, aflate în curs de
constituire, modificare sau stinse la aceastã datã, cu intenþia clarã de rezolva, în mod
expres, multiplele ºi variate probleme de drept tranzitoriu susceptibile de a se ivi dupã
1 octombrie 2011.

 3. Plan.  3. Plan.  3. Plan.  3. Plan.  3. Plan. În studiul de faþã vom aborda doar una dintre chestiunile de drept
tranzitoriu ºi anume respectarea principiului aplicãrii imediate a legii noi – principiu
general al dreptului tranzitoriu, alãturi de principiul neretroactivitãþii legii noi –, în
speþã a aplicãrii imediate generale sau nongenerale a dispoziþiilor novatoare sau
modificatoare cuprinse în NCC, precum ºi în legile speciale sau complementare
acestuia, astfel cum au fost amendate prin LPA a NCC. Problema aplicãrii generale
sau nongenerale a NCC este o chestiune de importanþã capitalã, deoarece, dupã
cum se ºtie, spre deosebire de principiul neretroactivitãþii legii noi care are, în dreptul
nostru, valoare constituþionalã [art. 15 alin. (2) Constituþie], fiind unul dintre principiile
esenþiale ale asigurãrii stabilitãþii ºi securitãþii juridice pe care le reclamã statul de
drept, principiul aplicãrii imediate a legii noi nu este consacrat ca atare în Constituþie,
astfel încât legiuitorul ordinar este suveran, în principiu, pentru a stabili câmpul ºi
deopotrivã condiþiile în care acest principiu acþioneazã. Este motivul pentru care, aºa
cum am arãtat deja, în LPA s-a acordat o atenþie specialã modului de acþiune a noilor
reguli civile, încercându-se sã se evite, pe cât posibil, nu doar aplicarea ºi/sau
interpretarea retroactivã a acestora, cât mai ales aplicarea raþionalã ºi, mai ales,
echitabilã a dispoziþiilor noi situaþiilor juridice în curs de desfãºurare la data intrãrii în
vigoare a NCC.

8 V., e.g., modificãrile aduse Legii cadastrului ºi a publicitãþii imobiliare nr. 7/1996, Legii nr. 213/1998
privind proprietatea publicã ºi regimul juridic al acesteia ºi, mai ales, Codului de procedurã civilã
(1864), republicat, cu modificãrile ulterioare.
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Întrucât de respectarea principiului neretroactivitãþii legii noi ºi NCC ne-am ocupat
cu altã ocazie9, în studiul de faþã atenþia noastrã va fi rezervatã, în special, principiului
aplicãrii imediate a dispoziþiilor NCC.

În acest scop, demersul nostru va începe cu o scurtã relatare a condiþiilor de
existenþã a unui conflict real de legi în timp, care trebuie deosebit de conflictul aparent
de legi în timp, conflict care nu intereseazã aplicabilitatea dispoziþiilor NCC, urmatã
de indicarea soluþiilor teoretice ºi juridice preconizate pentru rezolvarea chestiunilor
de drept tranzitoriu, pentru ca în a treia parte a studiului sã ne ocupãm de dispoziþiile
de drept tranzitoriu din LPA care consacrã principiul aplicãrii imediate, generale sau
nongenerale, a NCC.

§ II. Conflictele de legi în timp ªi regulile de drept tranzitoriu§ II. Conflictele de legi în timp ªi regulile de drept tranzitoriu§ II. Conflictele de legi în timp ªi regulile de drept tranzitoriu§ II. Conflictele de legi în timp ªi regulile de drept tranzitoriu§ II. Conflictele de legi în timp ªi regulile de drept tranzitoriu

´      1) Conflictul de legi în timp1) Conflictul de legi în timp1) Conflictul de legi în timp1) Conflictul de legi în timp1) Conflictul de legi în timp

4. Datele problemei.4. Datele problemei.4. Datele problemei.4. Datele problemei.4. Datele problemei. Intrarea în vigoare a NCC constituie atât un moment de
rupturã în raport cu vechea reglementare civilã, cât ºi un moment de continuitate
între vechea ºi noua reglementare dupã cum aceasta a suprimat ori, dupã caz, a
conservat, fie ºi într-o formã modificatã, vechile legiuiri. Totodatã, dupã cum am
arãtat deja, NCC conþine ºi reglementãri noi, novatoare, inexistente în vechile legiuiri,
astfel încât acestea antreneazã, prin forþa lucrurilor, ºi o reformã profundã a sistemului
dreptului privat român, prin instituþiile juridice nou create, dar care, în principiu, nu
pot fi aplicate decât pentru viitor.

Spre exemplu, NCC modificã, sub unele privinþe, condiþiile de validitate ale unor
acte juridice, precum cãsãtoria (art. 271-306), recunoaºterea de filiaþie (art. 415 ºi
urm.), ori regimul juridic al acþiunilor de filiaþie (art. 421 ºi urm.), al apãrãrii dreptului
de proprietate (art. 563 ºi urm.), al accesiunii imobiliare artificiale (art. 577 ºi urm.),
al clauzelor de inalienabilitate (art. 626 ºi urm.), sau efectele partajului (art. 680 ºi
urm), regulile de carte funciarã (art. 876 ºi urm.), uzucapiunea (art. 930 ºi urm.),
nedemnitatea succesoralã (art. 958 ºi urm.), reprezentarea succesoralã (art. 965 ºi
urm.), revocarea donaþiei (art. 1.020 ºi urm.) sau a legatului (art. 1.068 ºi urm.),
regimul general al contractelor (art. 1.166 ºi urm.), cesiunea de creanþã (art. 1.566 ºi
urm.), contractul de societate (art. 1.881 ºi urm.), contractul de transport (art. 1.955
ºi urm.), mandatul fãrã reprezentare (art. 2.039 ºi urm.), contractul de asigurare
(art. 2.199 ºi urm.), dreptul de retenþie (art. 2.495-2.499) ori, în fine, regimul
prescripþiei (art. 2500 ºi urm.).

Tot astfel, regãsim reglementãri (ori instituþii noi), precum principiul error
communis facit ius (art. 17), patrimoniul de afectaþiune (art. 31), capacitatea de exerciþiu
anticipatã (art. 40), tutela dativã (art. 114), consiliul de familie (art. 124 ºi urm.),

9 A se vedea M. Nicolae, Principiul neretroactivitãþii ºi noul Cod civil, în vol. „Noile coduri ale
României. Studii ºi cercetãri juridice”, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2011, pp. 82 sqq.



14 Sistemul juridic între stabilitate ºi reformã RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 11111/201/201/201/201/20122222

nulitatea persoanei juridice (art. 196 ºi urm., transformarea persoanei juridice
(art. 241), logodna (art. 266 ºi urm.), convenþia matrimonialã (art. 329 ºi urm.),
prestaþia compensatorie (art. 390-395), reproducerea umanã asistatã medical cu terþ
donator (art. 441-447), proprietatea periodicã (art. 687-692), fiducia (art. 773-791),
administrarea bunurilor altuia (art. 792-857), substituþiile fideicomisare (art. 993-1000),
petiþia de ereditate (art. 1.130-1.131), impreviziunea (art. 1.271) ºi cesiunea
contractului (art. 1.315 ºi urm.), actul juridic unilateral – izvor de obligaþii (art. 1.324
ºi urm.), rezoluþiunea unilateralã (art. 1.552), preluarea datoriei (art. 1.599-1.608),
restituirea prestaþiilor (art. 1.635-1.649), dreptul de preempþiune (art. 1.730-1.740),
vânzarea cu plata preþului în rate ºi rezerva proprietãþii (art. 1.755-1.757), vânzarea cu
opþiune de rãscumpãrare (art. 1.758-1.762), contractul de furnizare (art. 1.766-1.771),
antrepriza pentru lucrãri de construcþii (art. 1.874-1.880), depozitul hotelier (art.
2.127-2.137), contul bancar ºi alte contracte bancare (art. 2.184-2.198), contractul
de întreþinere (art. 2.254-2.263), garanþiile autonome (art. 2.321-2.322), ipoteca
mobiliarã (art. 2.387 ºi urm. ), decãderea (art. 2.545-2.550).

În sfârºit, NCC suprimã o serie de reglementãri sau instituþii, precum declararea
dispariþiei persoanei (art. 16 ºi 19) Decretul nr. 31/1954, revocarea donaþiei pentru
survenienþã de copii (art. 836 C. civ. 1864), testamentul mistic (art. 864 C. civ.
1864), delegaþia (art. 1132-1133 C. civ. 1864), retractul litigios (art. 1402-1404
C. civ. 1864), societãþile universale (art. 1494-1498 C. civ. 1864), privilegiile
imobiliare (art. 1737 ºi urm. C. civ. 1864), actele ºi faptele de comerþ ºi regimul
aplicabil aºa-ziselor obligaþii comerciale (art. 3 ºi urm. C. com.) etc.

De aceea, se pune, în mod firesc, întrebarea: în cazul concursului dintre vechea
reglementare ºi noua reglementare, care dintre ele va prevala? ªi, în al doilea rând:
instituþiile noi, mai exact, reglementãrile noi sunt deschise tuturor subiectelor de drept,
indiferent de calitatea sau situaþia lor juridicã, actualã sau viitoare, ori, dimpotrivã, ele
se vor aplica doar situaþiilor juridice nãscute în întregime dupã intrarea în vigoare a
NCC, respectiv numai celor care întrunesc cerinþele prevãzute de noile dispoziþii civile?

Este vorba, aºadar, de dilema clasicã dreptului tranzitoriu care preocupã atât pe
legiuitor cât ºi deopotrivã pe destinatarii normelor pe care acesta le edicteazã, deoarece
în joc este întotdeauna un conflict de interese: interesul privat al subiectelor de drept
civil ºi interesul general al societãþii, exprimat prin voinþa legiuitorului. Dacã interesul
privat reclamã ca legea nouã sã respecte tot ceea ce s-a „câºtigat”, interesul general
impune sã se sacrifice, total sau parþial, interese ori drepturi câºtigate.

În plus, odatã cu constituþionalizarea principiului neretroactivitãþii legii noi, cu
excepþia legii penale sau contravenþionale mai favorabile [art. 15 alin. (2)] din
Constituþie, interesul general nu mai poate justifica aplicarea retroactivã a unor dispoziþii
legale, ceea ce înseamnã cã adoptarea de legi retroactive este inadmisibilã.

Or, în acest nou cadru normativ, legiuitorul trebuie sã aibã grijã sã nu edicteze
norme retroactive, chiar dacã interesul general ori, uneori, interesul particular, ar
reclama o astfel de mãsurã.

Tot astfel, legiuitorul trebuie sã aibã grijã ºi de a respecta situaþiile juridice anterior
nãscute, în mãsura în care ar produce sau ar antrena efecte juridice viitoare, dupã
intrarea in vigoare a legii noi ºi, mai ales, în mãsura în care aceste situaþii subzistã ºi
dupã aceastã datã, în virtutea caracterului lor permanent sau durabil.
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Acest lucru este valabil ºi pentru LPA a NCC, deoarece, dupã cum am arãtat,
între vechea reglementare, cuprinsã în Codul civil de la 1864 ºi în legislaþia civilã
conexã, ºi noua reglementare existã numeroase deosebiri, fiind, aºadar, posibile,
multiple ºi variate conflicte, respectiv diverse ºi serioase probleme de drept tranzitoriu.

De aceea, cunoaºterea dispoziþiilor de drept tranzitoriu cuprinse în LPA, precum
ºi a principiilor de drept tranzitoriu este imperioasã, fiind o sarcinã nu numai a
teoreticienilor, dar ºi a practicienilor dreptului.

Totuºi, este de reþinut faptul cã nu întotdeauna succesiunea unor legi ridicã ori
antreneazã ºi o problemã de drept tranzitoriu, fiind, aºadar, esenþial a se cunoaºte ºi
distinge condiþiile sau, mai exact, ipotezele în care existã un conflict real de legi în
timp de cazurile în care conflictul intertemporal este doar aparent (infra, nr. 5).

5. Condiþiile cerute pentru existenþa conflictului de legi în timp. 5. Condiþiile cerute pentru existenþa conflictului de legi în timp. 5. Condiþiile cerute pentru existenþa conflictului de legi în timp. 5. Condiþiile cerute pentru existenþa conflictului de legi în timp. 5. Condiþiile cerute pentru existenþa conflictului de legi în timp. a. Când existã
un conflict de legi în timp? Simpla apariþie a unei reglementãri noi ori simpla succesiune
a unor legi ca urmare a înlocuirii vechii reglementãri cu alta nouã nu atrage dupã sine
ºi un conflict de legi ºi, prin acesta, existenþa unei chestiuni de drept tranzitoriu. În
general, se admite cã existenþa unui conflict de legi în timp presupune întrunirea
anumitor cerinþe, condiþii sau premise. Absenþa acestor condiþii exclude existenþa
unui conflict de legi în timp ºi, deci, a unei chestiuni de drept tranzitoriu.

Aceste condiþii sau premise diferã de la un autor la altul.
În ce ne priveºte, pentru a fi în prezenþa unei chestiuni de drept tranzitoriu ºi pentru

a vorbi deci de existenþa unui conflict de legi în timp, trebuie sã fim în prezenþa a douã
condiþiicondiþiicondiþiicondiþiicondiþii – una materialã (i), alta juridicã (ii) – ce trebuie întrunite cumulativ, respectiv:

– – – – – pe de o parte, trebuie sã fie vorba (drept condiþie materialãcondiþie materialãcondiþie materialãcondiþie materialãcondiþie materialã):
• fie de un act sau fapt juridic stricto sensu ori, dupã caz, de un simplu act, fapt sau
eveniment care s-a produs înainte de intrarea în vigoare a legii noi (ex. o cãsãtorie deja
contractatã, un copil deja nãscut, o vânzare deja fãcutã, un delict civil deja comis, un
drept real deja dobândit, o persoanã juridicã deja înfiinþatã ori, dupã caz, o simplã
declaraþie de voinþã deja fãcut, o relaþie de concubinaj deja nãscutã, o uzurpare a unui
bun ori a unui titlu deja comisã etc. );
• fie de un act sau fapt juridic stricto sensu în curs de constituire, modificare ori stingere
la data intrãrii în vigoare a legii noi (ex. o cãsãtorie în curs în încheiere, un copil deja
conceput, dar încã nenãscut, o vânzare în curs de perfectare, o prescripþie sau
uzucapiune în curs de împlinire etc.); ori, în fine,
• fie de o situaþie de fapt sau juridicã durabilã, persistentã în timp, care, luând naºtere
înainte de intrarea în vigoare a legii noi, continuã sau, mai exact, subzistã dupã intrarea
în vigoare a acestei din urmã legi (ex., minori aflaþi sub ocrotirea pãrinteascã, persoane
având statutul de soþi, de locatori ºi chiriaºi ai unor bunuri date în locaþiune, de persoane
fizice sau persoane juridice care presteazã diferite activitãþi de producþie, comerþ sau
de servicii etc. )10 (i); ºi

10 În cazul în care legea nouã ar viza numai situaþii juridice viitoare, adicã numai acte ºi fapte
juridice susceptibile sã se nascã odatã cu intrarea sa în vigoare (ex.: cazul convenþiilor matrimoniale
reglementate de NCC, art. 329 ºi urm., nu existã nicio problemã de drept tranzitoriu ºi, deci, niciun
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– – – – – pe de altã parte, trebuie (drept condiþie juridicãcondiþie juridicãcondiþie juridicãcondiþie juridicãcondiþie juridicã) sã existe douã dispoziþii legale11

succesive [sau, dupã caz,] o dispoziþie legalã nouã (ius novum) 12, datã într-o materie
nereglementatã pânã atunci de legiuitor) care, reglementând diferit13 acelaºi act, fapt
ori aceeaºi situaþie fapticã ori juridicã, tinde ca fiecare dintre ele sã guverneze efectele
sau consecinþele juridice produse de oricare dintre aceste acte, fapte sau situaþii
concrete; nu intereseazã cum acþioneazã în mod efectiv, ci numai faptul cã ambele
legi sunt susceptibile de a se aplica, cã partea interesatã sau judecãtorul poate sã
aleagã oricare dintre aceste legi, deºi acþiunea acestora ori consecinþele lor juridice
sunt diferite, cel puþin în parte (ii).

Lipsa oricãreia dintre aceste premise face imposibilã existenþa unui conflict de
legi în timp, nefiind vorba decât de o simplã succesiune de legi: fie nu existã un act,
fapt sau situaþie juridicã nãscutã sub imperiul legii vechi, astfel încât legea nouã nu
poate afecta, în niciun caz, trecutul ºi nici supremaþia legii vechi, dacã este cazul, fie
legea nouã nu modificã, pe fond, ci doar formal, conþinutul legii vechi, fie, în sfârºit,
legea nouã, consideratã mai bunã ºi superioarã în reglementare, ia locul celei vechi,

„conflict” între legea veche, care rãmâne aplicabilã situaþiilor juridice nãscute sub imperiul sãu, altele
decât cele vizate de lex nova, ºi legea nouã, care va guverna raporturile juridice care vor apãrea ex
nunc ºi cât timp va rãmâne în vigoare).

În cazul în care sub legea veche nu s-a nãscut nicio situaþie juridicã, deoarece destinatarii ei n-au
sãvârºit niciun act sau fapt juridic prin care sã concretizeze aplicabilitatea acesteia (de ex., nu s-a
încheiat nicio logodnã, potrivit dreptului comun, art. 942 ºi urm. C. civ. 1864), de asemenea, nu
existã nicio problemã de drept tranzitoriu, legea nouã fiind singura competentã sã guverneze eventualele
acte sau fapte juridice viitoare (in specie), contracte de logodnã, încheiate în baza art. 266 ºi urm.
NCC, potrivit competenþei sale normale (tempus regit actum).

În sfârºit, dacã legea veche este abrogatã printr-o lege ulterioarã, fãrã a fi înlocuitã cu o lege nouã
care sã conþinã reguli noi de conduitã, nu existã chestiuni de drept tranzitoriu, afarã de cazul în care
legea abrogatoare cuprinde ºi dispoziþii tranzitorii privind efectele situaþiilor juridice nãscute sub imperiul
vechii legi, respectiv dispoziþii care sã ordone cã situaþiile în curs de desfãºurare (stingere) sunt fie
menþinute ºi supuse în continuare legii vechi, în întregime ori în parte, dupã caz (aºa-numita ipotezã de
„supravieþuire” a legii vechi), fie supuse unor dispoziþii noi dar speciale, altele decât cele vechi (aºa-
numitele legi temporare), fie, în sfârºit, sã dispunã, expres sau tacit, ºi suprimarea efectelor viitoare ale
situaþiilor respective, caz în care legiuitorul trebuie sã respecte interesele legitime ale pãrþilor ºi sã
asigure protecþia drepturilor fundamentale legalmente dobândite [cum este dreptul de proprietate privatã,
indiferent de obiectul sãu concret, corporal sau incorporal, drept care nu poate fi suprimat decât
pentru cazuri de expropriere pentru cauze de utilitate publicã; cf. art. 44 alin. (3) ºi (4) din Constituþie].

11 Sau între o regulã cutumiarã precedentã ºi alta legalã subsecventã.
12 De regulã, în sistemele de drept avansate, relaþiile sociale, respectiv conduita membrilor ºi

grupurilor sociale, sunt normate prin reguli pozitive ori anetatice (cutumiare), astfel încât reglementãri
absolut noi sunt din ce în ce mai rare. Cu toate acestea, în aceste din urmã cazuri nu sunt excluse cu
desãvârºire chestiunile de drept tranzitoriu. Într-adevãr, chiar dacã existã o singurã lege care
reglementeazã ex novo o anumitã conduitã, este posibil sã se ridice o chestiune de drept tranzitoriu,
spre ex., atunci când legea nouã ar fi aplicabilã ºi conduitelor anterioare. În acest caz, comportamentul
anterior – factum præteritum ori factum pendens – fiind, prin ipotezã, indiferent dreptului, el nu poate
fi socotit licit/ilicit decât dacã legea nouã ar fi socotitã retroactivã, respectiv ar fi socotitã în vigoare la
data sãvârºirii acelei conduite.

13 Atunci când lex nova modificã ipoteza juridicã, fie sporind sau micºorând condiþiile cerute
pentru acþiunea normei juridice sau, deºi condiþiile cerute sunt identice, modificã efectele sau consecinþele
juridice, fie agravând sau atenuând sancþiunea juridicã, fie înlocuind sancþiunea juridicã prescrisã de lex
præterita.
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caducã ori desuetã, perceputã ca inutilã, insuficientã sau, dupã caz, depãºitã de realitatea
socio-economicã sau politicã, însã abrogarea acesteia – naturalã, beneficã ºi bine-venitã
– nu afecteazã, în niciun caz actele, faptele ºi situaþiile juridice anterioare sau aflate în
curs de constituire, executare sau stingere, declarând cã este aplicabilã exclusiv actelor,
faptelor ºi situaþiilor juridice viitoare, i.e. actelor, faptelor ºi situaþiilor juridice nãscute
dupã intrarea în vigoare a legii noi. În oricare dintre aceste din urmã situaþii, este vorba
de un conflict real, ci doar aparent, formal, de legi (b).

b. Conflictul aparent de legi în timp. Conflictul real în timp, astfel cum a fost
configurat mai sus (a) nu trebuie confundat cu situaþiile în care existã cum am vãzut o
simplã succesiune, pur formalã, de legi, având acelaºi conþinut juridic sau având fiecare
un domeniu propriu, exclusiv, de reglementare.

Într-adevãr, dacã ambele legi au un conþinut normativ identic (prescriind acelaºi
comportament obligatoriu ºi aceeaºi sancþiune juridicã în caz de nesocotire a prescripþiei
respective), dar diferind doar formal (ex., fiind cuprinse în acte normative diferite, în
articole ori alineate diferite etc.); sancþiunea implicitã, în cazul normei anterioare, este
explicit formulatã în cazul normei posterioare etc., nu existã conflict de legi în timp,
deoarece consecinþele juridice ale sãvârºirii ori producerii faptului respectiv sunt aceleaºi,
fie cã ar fi incidentã vechea normã, fie cã s-ar face, formal, aplicaþia noii norme juridice14.
A fortiori, nu existã conflict de legi nici atunci când în urma republicãrii unui act normativ
ºi procedându-se la renumerotarea articolelor ori recompartimentarea actului normativ
vechile norme primesc o nouã numãrãtoare ori se regãsesc în alt titlu sau capitol ori
într-o altã secþiune. Este vorba aici de simplã schimbare spaþialã a normelor juridice, iar
nu de modificarea acestora în conþinutul lor.

Tot astfel, nu existã conflict de legi nici atunci când legea nouã nu este susceptibilã
de a intra în conflict cu legea veche, deoarece un astfel de conflict este exclus, întrucât
fie sub imperiul legii vechi nu s-a nãscut nicio situaþie juridicã, fie legea nouã este
declaratã ca fiind aplicabilã exclusiv situaþiilor juridice nãscute dupã intrarea ei în vigoare.

´      2) Mijloacele de soluþionare a conflictului de legi în timp2) Mijloacele de soluþionare a conflictului de legi în timp2) Mijloacele de soluþionare a conflictului de legi în timp2) Mijloacele de soluþionare a conflictului de legi în timp2) Mijloacele de soluþionare a conflictului de legi în timp

A. Soluþii teoretice

6. Soluþii teoretice posibile de rezolvare a conflictului de legi în timp. 6. Soluþii teoretice posibile de rezolvare a conflictului de legi în timp. 6. Soluþii teoretice posibile de rezolvare a conflictului de legi în timp. 6. Soluþii teoretice posibile de rezolvare a conflictului de legi în timp. 6. Soluþii teoretice posibile de rezolvare a conflictului de legi în timp. Spre
deosebire de doctrina clasicã pentru problema dreptului tranzitoriu se reducea la

14 V., spre ex., CC, dec. nr. 58/2002 referitoare la excepþia de neconstituþionalitate a art. III alin.
(1) lit. h) ºi alin. (2) din Legea nr. 169/1997 pentru modificarea ºi completarea Legii fondului funciar
nr. 18/1991, publicatã în M. Of. nr. 263 din 18 aprilie 2002, prin care s-a apreciat cã dispoziþiile
legale criticate nu încalcã art. 15 alin. (2) din Constituþie, ele constatând expres o nulitate absolutã preexistentã
prin încãlcarea dispoziþiilor imperative prevãzute de art. 29 alin. ultim din Legea nr. 18/1991, deoarece
pentru a exista retroactivitate ar fi trebuit ca între cele douã prevederi sã fie o deosebire, iar noua
reglementare sã se aplice situaþiilor juridice anterioare intrãrii sale în vigoare. Or, în cazul de faþã, însã
– remarcã instanþa constituþionalã –, sancþiunea este aceeaºi, astfel încât continuitatea reglementãrii
exclude, prin ipotezã, retroactivitatea celei noi.
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soluþia retroactivitãþii/neretroactivitãþii noi, în doctrina modernã s-a arãtat cã, în
realitate, în cazul în care sunt întrunite condiþiile cerute pentru existenþa unui conflict
de legi în timp sunt posibile mai multe soluþii, care graviteazã între aplicarea legii noi,
indiferent cã este vorba de legea generalã ori de o lege temporarã, special edictatã
pentru situaþia tranzitorie respectivã, ºi aplicarea legii vechi. Totuºi, aplicabilitatea
acestor legi depinde nu numai de situaþia concretã, ci ºi de voinþa expresã sau tacitã
a legiuitorului.

Astfel, pentru Paul Roubier, în privinþa problemei aplicãrii în timp a douã legi
succesive reglementând una ºi aceeaºi ipotezã juridicã sunt posibile trei soluþii ºi anume15:

– retroactivitatea legii noi;
– aplicarea imediatã a legii noi;
– supravieþuirea legii vechi.

În schimb, pentru un alt autor, Eugène-Louis Bach, atunci când douã legi succesive
reglementeazã una ºi aceeaºi ipotezã juridicã sunt posibile patru16 soluþii:

15 V., în acest sens, P. Roubier, Le droit transitoire (Conflits des lois dans le temps) 2e éd., Dalloz
et Sirey, Paris, 1960, pp. 9-12; O. Cãpãþînã, Aplicarea legii în timp ºi spaþiu, în Tratat de drept civil,
vol. I, „Partea generalã” (coordonator P. Cosmovici), Ed. Academiei, Bucureºti, 1989, p. 113.

16 V., în acest sens, E.-L. Bach, Contribution à l’étude du problème de l’application des lois dans
le temps, în „Revue trimestrielle de droit civil” nr. 3/1969, no 29, pp. 429-430; M. Nicolae, Discuþii cu
privire la aplicarea în timp a art. 35-36 din Legea nr. 33/1994 privind exproprierea pentru cauzã de
utilitate publicã, în Dreptul nr. 11/2000, pp. 27-30.

«La doctrine de l’effet immédiat enseigne – écrit Bach –, on le sait, qu’il existe trois solutions
possible au problème de l’application de deux lois successives dans le temps: la rétroactivité de la loi
nouvelle, l’effet immédiat de celle-ci, ou la survie de la loi ancienne.

A notre avis il existerait plutôt quatre solutions, à ce que l’on est convenu d’appeler le «problème
de l’application des lois dans le temps», ou, en raisonnant en termes de normes juridiques, à ce que
nous appellerons «le problème de l’application dans le temps, des normes législatives». En effet si l’on
suppose deux normes, édictées successivement, et visant les mêmes conduites, les mêmes actes:

– ou bien il être décidé que la norme législative nouvelle régissait déjà des conduites, des actes,
antérieures à sa publication (ou antérieurs à la date différée prévue par le législateur pour sa mise en
vigueur) en ce sens que c’est en fonction de cette norme, et d’elle seulement, à l’exclusion par conséquent
de la norme législative ancienne, que devra être appréciée la régularité de ces conduites et de ces
actes: il y a alors application rétroactive de la norme législative nouvelle;

– ou bien il est décidé que la norme législative nouvelle ne régira que des conduites, des actes,
postérieurs à sa publication (ou postérieurs à la date différée prévue par le législateur pour son entrée
en vigueur) ce qui implique que la régularité des conduites et actes antérieurs devra être appréciée en
fonction de la norme législative ancienne: il y a alors application non rétroactive de la norme législative
nouvelle ou si l’on veut effet immédiat de cette norme.

Telles sont sans conteste les deux premières solutions. Mais il en est deux autres à ce que l’on est
convenu d’appeler, à tort ou à raison, le «problème de l’application dans le temps» des lois, ou des
normes législatives:

– ou bien en effet il est décidé que la norme législative ancienne régira certaines conduites,
certains actes, de la catégorie de ceux que vise la norme législative nouvelle, et postérieurs à l’entrée en
vigueur de cette norme, mais – et ce sera la raison de l’application de la norme législative ancienne –
qui se rattachent à des «circonstances» ayant existé au temps où la norme législative nouvelle n’était
pas encore en vigueur: c’est la solution de la survie de la norme législative (ou de la loi ancienne);
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– retroactivitatea dispoziþiilor legii noi (i.e.) înlãturarea aplicãrii legii vechi;
– neretroactivitatea dispoziþiilor legii noi (i.e.) respectarea aplicãrii legii vechi;
– supravieþuirea legii vechi (excluderea aplicãrii imediate a legii noi sau aplicarea

„non-generalã” a legii noi);
– nesupravieþuirea legii vechi (excluderea aplicãrii legii vechi sau aplicarea generalã

a legii noi).

Aceste patru soluþii posibile17 nu epuizeazã însã aplicarea în timp a legii
civile18, însã ele pot fi considerate soluþiile tip sau uzuale, deoarece în practicã
legiuitorul se opreºte cel mai adesea la ele.

– ou bien au contraire il est décidé que la norme législative nouvelle régira toutes les conduites,
tous les actes de la catégorie de ceux qu’elle vise, postérieurs à son entrée en vigueur: c’est la solution
que nous qualifierons de «non-survie de la loi ancienne» ou «d’application générale de la loi nouvelle»
(ibidem), pp. 429-430.

17 Cf., pentru o altã prezentare, parþial diferitã, G. Pace, Il diritto transitorio con particolare
riguardo al diritto privato (prefazione Mario Rotondi), Casa Editrice Ambrosiana, Milano, 1944, nr: 9,
p. 19. Discutând maxima lex posterior abrogat priori ºi prevalenþa legii noi asupra celei vechi, în
lumina dispoziþiilor art. 10 alin. (1) (Le leggi e i regolamenti divengono obbligatori nel decimoquinto
giorno successivo a quello della loro pubblicazione, salvo che sia altrimenti diverso, art. 11 alin. (1) (La
legge non dispone che per l’avvenire: essa non ha effetto retroattivo) ºi art. 15 (Le leggi non sono
abrogate che da leggi posteriori per dichiarazione espressa del legislatore, o per incompatibilità tra le
nuove disposizioni e le precedenti o perché la legge nuova regola l’intera materia già regolata dalla
legge anteriore) din Codul civil italian (1942), aceasta s-ar produce – considerã G. Pace – într-una
dintre urmãtoarele 4 situaþii (ibidem):

a. aplicarea imediatã retroactivã a normei noi (applicazione immediata della nuova norma con
retroattività);

b. aplicarea imediatã dar neretroactivã a normei noi (applicazione immediata ma irretroattiva);
c. aplicarea amânatã retroactivã a normei noi (applicazione differita retroattiva);
d. aplicarea amânatã neretroactivã a legii noi (applicazione differita irretroattiva).
Între aceste 4 ipoteze, soluþia normalã de drept tranzitoriu ar fi aceea a aplicãrii întârziate ºi

neretroactive a legii noi:
„In ognuna di queste quattro ipotesi – scrive Pace – si ha prevalenza della legge nuova sulla

vecchia: la teoria generale del diritto transitorio deve indicare, anzitutto, quale di esse costituisce la
soluzione normale.

Se teniamo presente l’art. 10 cit. (art. 10 C. civ. it. privind abrogarea legii vechi la data expirãrii
a 15 zile de la data publicãrii ei – n.n., M.N.), nel quale vedemmo il secondo principio fondamentale del
nostro diritto, e statuente la normale vacatio quindicinale, due delle suddette possibili soluzioni, la a e
la b vengono a cadere, restando come possibili solo le ipotesi c e d (applicazione differita retroattiva e
rispettivamente applicazione differita irretroattiva).

Ma la prima di queste due residue soluzioni, la c, resta esclusa dall’art. 11 cit. [art. 11 alin. (1) C.
civ. it. privind neretroactivitatea legii noi – n.n., M.N.], in quanto esso statuisce l’irretroattività della
legge. Pertanto, la soluzione normale si individua nella applicazione differita ed irretroattività delle
nuove norme; ed il compito della teoria generale del diritto transitorio si precisa essenzialmente nella
definizione di ciò che debbe intendersi per applicazione «differita ed irretroattiva della legge»” (ibidem).

18 Într-adevãr, aºa cum s-a remarcat deja, aceste patru posibilitãþi sunt generice, deoarece, practic,
legiuitorul este suveran, putând opta ºi pentru alte soluþii specifice în caz de trecere de la un sistem
normativ vechi la altul nou, uneori radical nou, cum se întâmplã când au loc ample reforme legislative
(v. ºi supra, nota 10, in fine). Asupra posibilitãþilor practic nelimitate de rezolvare a chestiunilor de
drept tranzitoriu, v., pe larg, Pierre Fleury-Le Gros, Contribution à l’analyse normative des conflits de
lois dans le temps en droit privé interne, thèse (préfaces de Louis Bach et Pierre Mayer, et postface de
Jacques Petit), Dalloz, Paris, 2005, p. 14 et s.
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În doctrinã, s-a arãtat cã aceste patru soluþii posibile19 pot fi reunite grosso modo
în funcþie de obiectul lor concret în douã grupe de soluþii20, întrucât ele rãspund,
succesiv, la douã chestiuni complet diferite care nu pot ºi nu trebuie sã fie confundate:

(1) Prima grupã de soluþii rãspunde la întrebarea de a ºti care este data exactã de
la care legea nouã a intrat în vigoare (sau, mai exact, data exactã de la care aceasta îºi
produce efectele): înainte sau dupã publicarea legii în „Monitorul oficial al României” ori
înainte sau dupã data stabilitã – în corpul sãu ori cu titlu general – pentru a intra în
vigoare, dupã caz. Este vorba de soluþia retroactivitãþii sau neretroactivitãþii legii noi;
aceastã soluþie lasã însã întreagã chestiune de a ºti dacã legea veche a încetat, în mod
complet, de a fi în vigoare, adicã dacã a încetat de a fi obligatorie dupã intrarea în vigoare
a legii noi, de unde ºi necesitatea unei alte serii de soluþii esenþialmente deosebite21.

(2) A doua grupã de soluþii rãspunde, din contrã, unei alte chestiuni ºi anume
întrebãrii de a ºti dacã, dupã intrarea în vigoare a legii noi, se va aplica exclusiv
aceastã lege sau, dimpotrivã, se aplicã (desigur, temporar ºi limitat atât legea nouã,
cât ºi legea veche22). Este vorba de soluþia supravieþuirii legii vechi ºi/sau a
nesupravieþuirii acestei legi     ori, în alþi termeni, de soluþia aplicãrii sau neaplicãrii
imediate ºi generale a legii noi.

De reþinut însã, cã în caz de conflict de legi în timp cele douã probleme nu sunt
generale, în sensul cã ele nu se pun, ambele, în mod obligatoriu, la data intrãrii în
vigoare a legii noi decât dacã la aceastã datã existã atât facta præterita, cât ºi facta
pendentia. În toate cazurile, este însã obligatorie chestiunea retroactivitãþii/
neretroactivitãþii legii noi23, deoarece în cazul unui conflict real de legi în timp trebuie
sã existe cel puþin facta præterita.

B. Mijloace tehnice

7. Mijloacele juridice de soluþionare a conflictului de legi în timp. Nor7. Mijloacele juridice de soluþionare a conflictului de legi în timp. Nor7. Mijloacele juridice de soluþionare a conflictului de legi în timp. Nor7. Mijloacele juridice de soluþionare a conflictului de legi în timp. Nor7. Mijloacele juridice de soluþionare a conflictului de legi în timp. Normelemelemelemelemele
conflictuale (de drept tranzitoriu).conflictuale (de drept tranzitoriu).conflictuale (de drept tranzitoriu).conflictuale (de drept tranzitoriu).conflictuale (de drept tranzitoriu). a. Precizãri prealabile. Soluþiile de drept tranzitoriu,
teoretic posibile, evocate anterior sunt cuprinse în normele conflictuale edictate în
acest scop, fie cu caracter general, de principiu, fie cu caracter special, în vederea
guvernãrii situaþiilor tranzitorii anume determinate24.

În cazul NCC, LPA cuprinde, cum era ºi firesc, dispoziþii tranzitorii speciale,
edictate în legãturã cu aplicarea fiecãrei cãrþi a NCC ºi destinate sã determine legea
aplicabilã nu numai situaþiilor juridice în curs, ci ºi a situaþiilor nãscute înainte de
intrarea sa în vigoare, inclusiv efectelor juridice viitoare ale situaþiilor trecute.

19 V. însã nota precedentã.
20 A se vedea: E.-L. Bach, op. cit. [nota 16], no 29, pp. 429-430; M. Nicolae, art. cit. supra

[nota 16], p. 28. Pentru unele rezerve la aceste soluþii, v. J. Héron, Étude structurale de l’application de la
loi dans le temps (à partir du droit civil), in Revue trimestrielle de droit civil nr. 1/1985, p. 310, nota 94.

21 În acest sens, E.-L. Bach, op. cit. [nota 16), no 31, p. 431.
22 Ibidem, pp. 431 ºi 432.
23 Cf. J. Héron, Principes du droit transitoire, Dalloz, Paris, 1996, p. 87.
24 Cu privire la clasificarea normelor de drept tranzitoriu, v. M. Nicolae, Probleme de drept

tranzitoriu. Legea aplicabilã nulitãþii actului juridic civil (I), în RRDP nr. 6/200, pp. 104 ºi 105.
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b. Dispoziþii generale de drept tranzitoriu. Aceste dispoziþii, cunoscute ºi numele
de principii de drept tranzitoriu, sunt consacrate în texte de aplicaþie generalã care
statueazã neretroactivitatea legii noi ºi, eventual, aplicarea imediatã a acesteia.

În dreptul românesc, principiul neretroactivitãþii, aplicabil ºi în materie civilã,
este consacrat chiar în legea fundamentalã, fiind reluat apoi ºi de legi ordinare, precum
Codul civil, Codul penal etc.

Într-adevãr, de lege lata, potrivit art. 15 alin. (2) din Constituþie:

„Legea dispune numai pentru viitor, cu excepþia legii penale sau contravenþionale
mai favorabile.”

În materie civilã, NCC ºi noul Cod de procedurã civilã dezvoltã dispoziþia mai
sus-citatã statornicind, în acord cu textul constituþional, principalele reguli de drept
tranzitoriu de aplicaþie generalã.

Astfel, art. 6 NCC25, astfel cum a fost amendat prin LPA, statueazã urmãtoarele:

„(1) Legea civilã este aplicabilã cât timp este în vigoare. Aceasta nu are putere
retroactivã.
(2) Actele ºi faptele juridice încheiate ori, dupã caz, sãvârºite sau produse înainte de
intrarea în vigoare a legii noi nu pot genera alte efecte juridice decât cele prevãzute
de legea în vigoare la data încheierii sau, dupã caz, a sãvârºirii ori producerii lor.
(3) Actele juridice nule, anulabile sau afectate de alte cauze de ineficacitate la data
intrãrii în vigoare a legii noi sunt supuse dispoziþiilor legii vechi, neputând fi considerate
valabile ori, dupã caz, eficace, potrivit dispoziþiilor legii noi.
(4) Prescripþiile, decãderile ºi uzucapiunile începute ºi neîmplinite la data intrãrii în
vigoare a legii noi sunt în întregime supuse dispoziþiilor legale care le-au instituit.
(5) Dispoziþiile legii noi se aplicã tuturor actelor ºi faptelor încheiate sau, dupã caz,
produse ori sãvârºite dupã intrarea sa în vigoare, precum ºi situaþiilor juridice nãscute
dupã intrarea sa în vigoare.
(6) Dispoziþiile legii noi sunt de asemenea aplicabile ºi efectelor viitoare ale situaþiilor
juridice nãscute anterior intrãrii în vigoare a acesteia derivate din starea ºi capacitatea
persoanelor, din cãsãtorie, filiaþie, adopþie ºi obligaþia legalã de întreþinere, din
raporturile de proprietate, inclusiv regimul general al bunurilor, ºi din raporturile de
vecinãtate, dacã aceste situaþii juridice subzistã dupã intrarea în vigoare a legii noi.”

În mod asemãnãtor, Noul Cod de procedurã civilã conþine reguli noi de drept
tranzitoriu, bazate pe noua concepþie radical diferitã în raport cu concepþia tradiþionalã
a aplicãrii imediate a legii noi de procedurã, în sensul aplicãrii proceselor în curs a
legii în vigoare la data la care acestea au fost deschise, iar nicidecum a legii în vigoare
la data sãvârºirii actelor sau faptelor procedurale (art. 24-2726).

25 Cf. art. 1 C. civ. 1864: „Legea dispune numai pentru viitor; ea n-are putere retroactivã.”
26 Reamintim cã, de lege lata, potrivit art. 725 C. pr. civ. (astfel cum a fost modificat prin

O.U.G. nr. 138/2000, cu modificãrile ºi completãrile ulterioare):

„(1) Dispoziþiile legii noi de procedurã se aplicã, din momentul intrãrii ei în vigoare, ºi proceselor
în curs de judecatã începute sub legea veche, precum ºi executãrilor silite începute sub acea lege (…).
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Aceste dispoziþii au caracter general, în sensul cã ele guverneazã modul de aplicare
în timp a normelor de drept civil cu ocazia modificãrii sau abrogãrii lor, afarã de cazul
în care prin legea nouã modificatoare sau abrogatoare s-ar dispune altfel, prin dispoziþii
tranzitorii speciale.

Pe lângã aceasta, dispoziþiile mai sus citate, fiind reguli conflictuale cu valoare de
principiu, sunt general obligatorii, în sensul cã trebuie respectate nu numai de cãtre
instanþe ci ºi de legiuitorul ordinar, deoarece de la acestea nu poate deroga decât în
limitele trasate de dispoziþiile constituþionale. De aceea, aceste dispoziþii generale trebuie
cunoscute, interpretate ºi aplicate în mod unitar ºi corect de cãtre toatã lumea – de la
simplii particulari, destinatarii normelor, la autoritãþile legislative, administrative ºi
judiciare, care sunt chemate sã le respecte ori, dupã caz, sã le aplice efectiv –, deoarece,
altminteri, ordinea publicã, securitatea juridicã ºi legalitatea ar fi grav perturbate.

În general, se admite cã, în lumina regulilor conflictuale obiºnuite, aplicarea în
timp a normelor de drept este guvernatã de douã principii generale:

1o Principiul neretroactivitãþii legii noi.
2o Principiul aplicãrii imediate a legii noi.

Fiecare dintre aceste principii comportã anumite excepþii – mai extinse ori mai
restrânse – în funcþie de caracterul normelor juridice aflate în discuþie: norme de
drept public27 ori norme de drept privat, dupã caz.

(4) Hotãrârile pronunþate înainte de intrarea în vigoare a legii noi rãmân supuse cãilor de atac
ºi termenelor prevãzute de legea sub care au fost pronunþate.

(5) Actul de procedurã îndeplinit înainte de intrarea în vigoare a legii noi rãmâne supus
dispoziþiilor vechii legi. În cazul în care acest act de procedurã ar putea fi anulat potrivit legii vechi,
el nu va fi menþinut chiar dacã potrivit legii noi ar fi valabil”.

Cu privire la aplicarea în timp a normelor de procedurã, dominatã de concepþia tradiþionalã
a aplicãrii imediate a legii noi, v. de ex.: E. Herovanu, Tratat teoretic ºi practic de procedurã civilã, vol. I,
Institutul de Arte Grafice Viaþa Româneascã, Iaºi, 1926, pp. 16-34; P. Vasilescu, Stabilitatea dreptului
în succesiunea legilor, Institutul de Arte Grafice „N.V. ªtefãniu”, Iaºi, 1933, pp. 236 sqq.; idem, Tratat
teoretic ºi practic de procedurã civilã, vol. I, Institutul de Arte Grafice „Alexandru A. Þerek”, Iaºi,
1939, pp. 77-118, ºi ibidem, vol. II, pp. 743-749; I. Stoenescu, S. Zilberstein, Drept procesual civil.
Teoria generalã, Ed. Didacticã ºi Pedagogicã, Bucureºti, 1983, pp. 76-84; V.M. Ciobanu, Tratat teoretic
ºi practic de procedurã civilã, vol. I, Teoria generalã, Ed. Naþional, Bucureºti, 1996, pp. 176-182;
I. Deleanu, Tratat de procedurã civilã, vol. I, Ed. Servo-Sat, Arad, 2000, pp. 23-26; idem, Tratat de
procedurã civilã, vol. I, Ed. Servo-Sat, Arad, 2001, pp. 18-20; V. M. Ciobanu, G. Boroi, M. Nicolae,
Modificãrile aduse Codului de procedurã civilã prin O.U.G. nr. 138/2000 (II), în Dreptul nr. 2/2001,
pp. 24-25 „dacã hotãrârile judecãtoreºti pronunþate înainte de 2 ianuarie 2001 ar putea fi atacate ºi
desfiinþate ºi pentru alte motive decât cele prevãzute de lege la data pronunþãrii lor, aceasta nu s-ar
putea face fãrã aplicarea retroactivã a legii noi ºi, prin aceasta, fãrã încãlcarea principiului constituþional
al neretroactivitãþii legii de procedurã civilã noi”; M. Nicolae, Notã explicativã la dec. civ. nr. 1304/2000
a CSJ în Pandectele române nr. 2/2001, II, 75, pp. 124-126; V. M. Ciobanu, Notã la deciziile
nr. 3628/2001 ºi 3629/2001 ale CSJ, s. civ., în Pandectele române nr. 1/2002, II, 14, pp. 60-63.

27 Pentru dreptul penal (ºi procesual penal) v., de ex.: V. Dongoroz, Drept penal, Bucureºti,
1939, pp. 115-140; C. Barbu, Aplicarea legii penale în spaþiu ºi timp, Ed. ªtiinþificã, Bucureºti, 1972,
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c. Dispoziþii speciale de drept tranzitoriu. În afara regulilor generale de rezolvare
a conflictelor de legi în timp, legiuitorul recurge adesea, mai ales în cazul unor legi
importante, precum cele care urmeazã sã reformeze sistemul juridic, la mãsuri cu
caracter tranzitoriu speciale stabilind, în mod expres, modul de aplicare a legii noi
sau, dupã caz, a legii vechi. Este vorba de dispoziþii de drept tranzitoriu speciale,
amplasate de regulã în partea finalã a actului normativ, iar în cazul unor legi mai
complexe, într-o lege specialã de punere în aplicare a noii reglementãri, cum s-a
întâmplat cu LPA pentru punerea în aplicare a NCC.

Specific pentru aceste norme conflictuale este faptul cã, fiind speciale, respectiv
edictate numai în vederea rezolvãrii conflictului de legi în timp nãscut prin intrarea în
vigoare a unei anumite legi, ele sunt de strictã interpretare ºi aplicare, neputând fi
extinse, aºadar, prin analogie, la alte cazuri apãrute dupã intrarea lor în vigoare. Este
motivul pentru care prin LPA a fost completat cu art. 6 din NCC, prevãzându-se
reguli generale de drept tranzitoriu prin codificarea, practic, a dispoziþiilor art. 3-5,
82, 201 ºi 205, astfel încât acestea sunt aplicabile ºi dupã intrarea în vigoare a NCC
în cazul unor conflicte de legi în timp viitoare, adicã nãscute pe baza unor legi civile
subsecvente, inexistente la data intrãrii în vigoare a NCC.

Dupã cum am arãtat deja, în cadrul studiului de faþã ne intereseazã numai aplicarea
normelor de drept privat, mai exact problema aplicãrii imediate a NCC sau a
supravieþuirii legii vechi, în lumina LPA, însã, înainte de a face o scurtã analizã a
dispoziþiile tranzitorii cuprinse în Legea nr. 71/2011, vom face câteva consideraþii
asupra acþiunii principiilor neretroactivitãþii legii noi ºi a principiului aplicãrii imediate
a legii noi în cazul aplicãrii în timp a normelor de drept civil, pepepepepentru a putea fixantru a putea fixantru a putea fixantru a putea fixantru a putea fixa
limitele dispoziþiilor de drept tranzitoriu speciale cuprinse în LPlimitele dispoziþiilor de drept tranzitoriu speciale cuprinse în LPlimitele dispoziþiilor de drept tranzitoriu speciale cuprinse în LPlimitele dispoziþiilor de drept tranzitoriu speciale cuprinse în LPlimitele dispoziþiilor de drept tranzitoriu speciale cuprinse în LPA.A.A.A.A.

8. Principiile dreptului civil tranzitoriu.8. Principiile dreptului civil tranzitoriu.8. Principiile dreptului civil tranzitoriu.8. Principiile dreptului civil tranzitoriu.8. Principiile dreptului civil tranzitoriu. a Enumerare. În dreptul civil, aplicarea în
timp a normelor de drept civil este guvernatã de aceleaºi principii generale28: principiul
neretroactivitãþii legii (1) ºi principiul aplicãrii imediate a legii noi (2).

pp. 147-300; C. Bulai, Drept penal. Partea generalã, Bucureºti, 1987, pp. 60-74; I. Neagu, Tratat de
procedurã penalã, Ed. Pro, Bucureºti, 1997, pp. 32-36.

Cu privire la aplicarea legii noi în dreptul public, în special în dreptul administrativ, v.: J. Petit, Les
conflits de lois dans le temps en droit public interne, thèse (préface Jacques Moreau), L.G.D.J., Paris,
2002; R. Tarchi, Le leggi di sanatoria nella teoria del diritto intertemporale, Milano – Dott. A. Giufrè
editore, 1990.

28 Pentru dezvoltãri în privinþa aplicãrii în timp a legii civile, v., de exemplu: Tr. Broºteanu, Arbitrariul
ºi relativitatea formulelor doctrinare cu privire la aplicarea legilor în timp, Institutul de Arte Grafice
„Vremea”, Bucureºti, 1932; idem, Insuficienþa articolului 1 din Codul civil pentru soluþia problemelor de
aplicaþiune a legilor în timp, în P.R., 1932, IV, pp. 279-294; G. Plastara, Sinteza dreptului intertemporal
– Noua doctrinã în materia neretroactivitãþii legilor, în Pandectele române, 1932, IV, pp. 208-218;
P. Vasilescu, Stabilitatea dreptului în succesiunea legilor, Institutul de Arte Grafice „N. V. ªtefãniu”, Iaºi,
1933; M. Eliescu, Aplicarea legii civile în timp ºi spaþiu. Conflictele de legi, în „Tratat de drept civil”, vol.
I, „Partea generalã”, de Tr. Ionaºcu º.a., Ed. Academiei, Bucureºti, 1967, pp. 77-131; A. Pop, Gh.
Beleiu, Drept civil. Teoria generalã a dreptului civil, Universitatea din Bucureºti, 1980, pp. 69-76;
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Principiul neretroactivitãþii legii noiPrincipiul neretroactivitãþii legii noiPrincipiul neretroactivitãþii legii noiPrincipiul neretroactivitãþii legii noiPrincipiul neretroactivitãþii legii noi este regula de drept potrivit cãreia trecutul
scapã, în principiu, acþiunii legii noi sau, altfel spus, legea nouã nu se aplicã actelor
sau faptelor încheiate, sãvârºite sau, dupã caz, produse înainte de intrarea în vigoare
a legii noi ºi nici situaþiilor juridice29 nãscute ºi stinse înainte de aceastã datã.

Principiul aplicãrii imediate (sau generale a legii noiPrincipiul aplicãrii imediate (sau generale a legii noiPrincipiul aplicãrii imediate (sau generale a legii noiPrincipiul aplicãrii imediate (sau generale a legii noiPrincipiul aplicãrii imediate (sau generale a legii noi este, în schimb, regula de
drept conform cãreia legea nouã se aplicã, în principiu, tuturor actelor ºi faptelor
încheiate, sãvârºite sau, dupã caz, produse dupã intrarea sa în vigoare, precum ºi
situaþiilor juridice în curs de constituire, modificare sau stingere, inclusiv efectelor
viitoare ale situaþiilor juridice anterior nãscute sau modificate.

b. Delimitare. Cele douã principii sunt autonome, deºi complementare. În
consecinþã, trebuie fãcutã distincþia ºi evitatã confuzia între problema aplicãrii imediate
a legii noi ºi problema (neretroactivitãþii acesteia, deoarece, dupã cum s-a remarcat,
problema retroactivitãþii/neretroactivitãþii legii noi este aceea a înlãturãrii/neînlãturãrii
aplicãrii legii vechi, respectiv a respectãrii sau ignorãrii suveranitãþii legii vechi, pe

O. Cãpãþînã, Aplicarea legii în timp ºi spaþiu, cit. supra [nota 15], pp. 107-143; G. Boroi, Drept civil.
Partea generalã, ed. a II-a, Ed. All Beck, Bucureºti, 1999, pp. 17-23; O. Ungureanu, Drept civil.
Introducere, ed. a 8-a, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2007, pp. 54-58; I. Reghini, Dreptul civil. Norma de
drept civil. Raportul juridic civil, în Introducere în dreptul civil de I. Reghini, ª. Diaconescu, vol. 1, Ed.
Sfera Juridicã, Cluj-Napoca, 2004, pp. 59-85.

Adde P. Roubier, Le droit transitoire (Conflits des lois dans le temps), cit. supra [nota 15], passim;
G. Pace, Il diritto transitorio …, cit. supra [nota 17], passim; G. Marty, P. Raynaud, Droit civil, , , , , t. 1,
Sirey, Paris, 1956, pp. 168-184; E.-L. Bach, Contribution à l’étude du problème de l’application des
lois dans le temps, cit. supra [nota 16], pp. 405-468; J. Héron, Étude structurale de l’application de la
loi dans le temps (à partir du droit civil), cit. supra [nota 20), pp. 277-333; idem, Principes du droit
transitoire, cit. supra [nota 23], passim; J. Ghestin, G. Goubeaux et Muriel-Fabre Magnan, Traité de
droit civil. Introduction générale, 4e éd., L.G.D.J., Paris, 1994, pp. 325-371; P. Fleury-Le Gros,
Contribution à l’analyse normative des conflits de lois dans le temps en droit privé interne, cit. supra
[nota 18], passim.

29 Termenul de „situaþie juridicã” nu este definit de lege, ci este o noþiune sinteticã, strict operaþionalã,
cu reale valenþe didactice, creatã de doctrinã în cadrul unui efort de generalizare a regulilor aplicabile
diferitelor soluþii teoretice în materia dreptului tranzitoriu avansate de diverºi autori, aceastã noþiune fiind
ridicatã la rangul de noþiune fundamentalã de cãtre Paul Roubier în cadrul celebrelor sale lucrãri dedicate
conflictelor de legi în timp. Ulterior, termenul a fost receptat de jurisprudenþã ºi chiar de legiuitor (cf.
Legea din 1992 asupra aplicãrii reformei Codului civil al provinciei Québec, el fiind în mãsurã sã acopere
ºi sã explice mai bine – la nivel de principiu ºi mai ales din punct de vedere didactic – diferitele acte, fapte
sau fenomene juridice în materia dreptului intertemporal). Noþiunea de situaþie juridicã înglobeazã lato
sensu: raporturile juridice concrete, faptele juridice (lato sensu) generatoare, modificatoare sau stingãtoare
de raporturi juridice concrete, stãrile juridice ale subiectelor individuale sau constituite (artificiale de drept
(capacitatea juridicã, cetãþenia sau naþionalitatea, starea sau statutul civil al persoanei etc., precum ºi
însuºirile ºi regimul juridic al bunurilor (mobil sau imobil, alienabil sau inalienabil, domenial sau nedomenial
etc.). În legãturã cu semnificaþia juridicã a acestui concept, v. M. Eliescu, op. cit. [nota 28], p. 89, nota 25;
E.-L. Bach, op. cit. [nota 16], pp. 419-424; cu privire la necesitatea unei accepþiuni cât mai largi a
noþiunii de situaþie juridicã „ansamblu de posibilitãþi ºi de actualizãri, deci de abstracþiuni ºi fapte”, pentru
a fi în mãsurã sã cuprindã toate ipotezele de comportament juridic care intereseazã problema conflictului
de legi în timp, v. P. Level, Essai sur le conflits de lois dans le temps, thèse (préface H. Batiffol), L.G.D.J.,
Paris, 1959, nos 100-103, pp. 178-182.
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când problema aplicãrii imediate este aceea a excluderii/neexcluderii supravieþuirii30

ori mai degrabã a aplicãrii sau neaplicãrii generale a legii noi.
Prima are ca obiect „faptele în întregime consumate în trecut”31, i.e. actele sau

faptele deja produse ºi situaþiile juridice deja consumate, cea de-a doua numai actele
sau faptele noi, viitoare, inclusiv „faptele ºi efectele în curs”32, i.e. situaþiile în curs de
constituire, modificare sau stingere la data intrãrii în vigoare a legii noi.

Cât priveºte criteriul retroactivitãþii sau neretroactivitãþii legii noi, în acord cu
adepþii teoriei zise normativiste, bazatã pe analiza structuralã a normei juridice, iniþiatã
în Italia de Gaetano Pace ºi fondatã în Franþa de Jacques Héron, o lege este socotitã
retroactivã de îndatã ce înþelege sã reglementeze fapte care înainte de intrarea ei în
vigoare au dat naºtere, au modificat sau stins o situaþie juridicã ori efectele pe care
acea situaþie le-a produs înainte de aceastã datã – facta præterita. Criteriul fundamental
este, în aceastã opinie, mai degrabã „revalorizarea/recalificarea juridicã” (rivalutazione)
giuridica a actelor, faptelor ºi situaþiilor trecute33, decât simpla „datã” a sãvârºirii ori

30 În acest sens, M. Eliescu, op. cit. [nota 28), p. 98, care pune accentul pe chestiunea supravieþuirii
legii vechi, deºi este vorba, cel puþin teoretic, de suveranitatea legii noi. Într-adevãr, conform acestui
autor: „problema aplicãrii imediate a legii noi este aceea a excluderii supravieþuirii legii vechi. Ea nu
trebuie confundatã cu problema diferitã a retroactivitãþii. Prima are ca obiect faptele ºi efectele în curs,
cea de-a doua faptele în întregime consumate în trecut” (ibidem).

31 M. Eliescu, op. cit. [nota 28], p. 98.
32 Ibidem.
33 În acest sens, G. Pace, op. cit. [nota 17), nr. 41, pp. 134 ºi 135. Conform acestui autor

retroactivitatea constã, în esenþã, în revalorizarea ex post facto a unui act, fapt ori situaþii juridice
nãscute înainte de intrarea în vigoare a legii noi.

„Una soluzione veramente soddisfacente del problema è, a mio avviso – dice Pace – possibile solo
tenendo presente la struttura e il funzionamento della norma giuridica.

Fino a che ci si limiti a riguardare la norma come comando (o come precetto di azione o come
guida all’agire umano), e simili non può esser possibile rendersi conto della retroattività, per semplice
ma decisiva ragione che la norme come comando non può retroagire: al passato non si comanda, nè,
stando già nel presente, è possibile obbedire dal passato. Se tutto stesse qui di una regola dell’irretroattività
non ci sarebbe più bisogno che di una regola che di una regola che stabilisse che il diritto nostro non
vincola gli abitanti din Marte.

Senonchè la norma giuridica, oltre alla funzione imperativa, ne ha un’altra di valutazione.
La forma verbale della norma, cioè la sua locuzione, può dare magior risalto ora all’uno ora

all’altro di quei due aspetti: ma è certo che entrambi sono essenziali alla, per così dire, fisiologia della
norma giuridica [...]

Qui importa solo notare che se la norma, come comando, è rivolta essenzialmente verso il futuro,
la norme come valutazione (cioè come criterio di valutazione dei fatti umani, può anche rivolgersi verso
il passato [...]

La retroattività della legge così intesa, consiste in una valutazione giuridica del passato, cioè,
com’è chiaro, di attti, fatti, omissioni e loro effetti verificatisi in passato. Ma poichè questo passato
(cioè il suo contenuto giuridico era già stato oggetto di una anteriore valutazione giuridica (positiva o
negativa, ad opera del diritto vigente al momento nel quale si produssero i fatti stessi, – la valutazione
retroattiva viene a consistere in una nuova e diversa valutazione che si sostituisce a quella originaria,
cioè in una rivalutazione giuridica.

Confrontando la valutazione originaria (irretroattiva con quella posteriora (retroattiva), possono
darsi i seguenti casi tipici:
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producerii faptului juridic sau „data” naºterii situaþiei juridice concrete34 întrucât ceea
ce intereseazã din punct de vedere al retroactivitãþii este dacã un act, fapt încheiat ori
produs sau, dupã caz, o situaþie juridicã nãscutã înainte de intrarea în vigoare a legii
noi – ceea ce constituie premisa sau condiþia retroactivitãþii – au fost sau nu „afectate”
de legea nouã, chiar dacã, prin raportare la obiectul de reglementare a legii noi,
situaþia fapticã este, uneori, mai complexã, de naturã sã antreneze ºi incidenþa altor
reguli de drept tranzitoriu: ea variind de la un fapt (sau efect deja sãvârºit ori produs,
în tot sau în parte, înainte de intrarea în vigoare a legii noi), la fapte actuale sau
viitoare, fie, în sfârºit, în ipoteze mai complexe, constând atât în fapte trecute, cât ºi

a. la prima valutazione riteneva un fatto (positivo o negativo giuridicamente irrilevante, mentre la
seconda lo considera rilevante;

b. inversamente;
c. il fatto passato era giuridicamente rilevante secondo la legge del suo tempo e tale rimane per la

legge posteriore, ma gli effetti ad esso, riconessi sono diversi (ad. es. da fatto lecito diviene illecito o
viceversa”) (loc. cit. supra).

34 În acest sens, Pierre Fleury-Le Gros, op. cit. [nota 18], nr. 270 ºi urm., p. 121 ºi urm. Dupã
cum subliniazã acest autor nu trebuie confundate, pe bunã dreptate, criteriile retroactivitãþii cu
consecinþele produse de retroactivitate.

„Sur ce point, écrit cet auteur, il faut considérer qu’une norme est rétroactive dans deux cas.
En premier lieu, une norme est rétroactive lorsqu’elle attache une conséquence de droit à un fait

passé. Ce premier cas figure doit alors être décomposé en deux hypothèses différentes:
– D’une part, l’hypothèse dans laquelle la norme rétroactive a pour objet de ne régir que de faits

survenus dans le passé: la norme est alors totalement rétroactive par son objet, c’est-à-dire rétroactive
en considération de son champ d’application.

– D’autre part, l’hypothèse dans laquelle la norme rétroactive a pour objet de régir, d’une part,
des faits passés, d’autre part, des faits futurs dont les réalisations respectives sont indissociables (dispersion
des faits: la norme est alors partiellement rétroactive par son objet).

En second lieu, une norme est rétroactive lorsqu’elle s’oppose à ce qu’une conséquence de droit
soit attachée à l’égard d’un fait passé, alors qu’au jour de la réalisation de ce fait, la loi en vigueur
attachait à cette dernière la dite conséquence de droit.

A côté de ces critères qui caractérisent le processus même de la rétroactivité, il faut distinguer les
conséquences produites par sa mise en œuvre. Ainsi que nous l’avons établis, il peut arriver que le
processus de la rétroactivité ne produise aucune incidence substantielle. En ce qui concerne ces
conséquences qui résultent de la mise en œuvre du processus de la rétroactivité, il faut alors ne produise
aucune incidence substantielle. En ce qui concerne ces conséquences qui résultent de la mise en œuvre
de processus de la rétroactivité, il faut alors distinguer de nouveau deux hypothèses:

– D’une part, l’hypothèse – occultée jusqu’alors – dans laquelle la mise en œuvre du processus de
la rétroactivité ne produit aucune incidence substantielle à l’égard des faits passés.

– D’autre part, l’hypothèse dans laquelle la mise en œuvre du processus de rétroactivité produit
une incidence substantielle à l’égard de ces faits; dans ce cas de figure, l’incidence consiste en l’une ou
l’autre des trois possibilités différentes envisagés par le Doyen Bach: la loi rétroactive peut «sanctionner
différemment» un acte de conduite humaine passé, ou bien «attacher une sanction» à un acte qui en
était dépourvue lors de sa réalisation, ou encore «supprimer» la sanction qui était attachée à un acte
lors de sa réalisation.” (ibidem, nr. 393-395, pp. 175-176).

Totuºi, „data” naºterii faptelor trecute sau, mai exact, existenþa unor fapte trecute lato sensu,
constituie premisa retroactivitãþii legii noi, iar nu criteriul retroactivitãþii care priveºte, în fapt, reevaluarea,
din punct de vedere juridic, a trecutului. V. nota precedentã.
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în fapte actuale ori viitoare35. În consecinþã, dacã este vorba de fapte care s-au sãvârºit
ori produs înainte de intrarea în vigoare a legii noi, acestea sunt „fapte trecute” care
nu pot fi guvernate de legea nouã fãrã a fi retroactivã, iar dacã este însã vorba de
fapte care s-au sãvârºit ori produs dupã aceastã datã, sunt „fapte actuale” care pot
interesa fie legea nouã (aplicare imediatã ºi „generalã”) fie legea veche („supravieþuire”,
dupã caz, fãrã însã ca legea nouã sã poatã fi socotitã retroactivã).

Dimpotrivã, fiind de imediatã ºi generalã aplicare, legea nouã se va aplica de la
intrarea ei în vigoare, fãrã a fi retroactivã, nu numai actelor, faptelor ºi situaþiilor
juridice viitoare ce se vor naºte, modifica sau stinge, dupã aceastã datã – facta futura,
conform regulii tempus regit actum (factum), dar, de regulã, ºi actelor, faptelor ºi
situaþiilor în curs de constituire, modificare sau stingere, precum ºi efectelor viitoare
ale situaþiilor juridice trecute (i.e.) situaþiile definitiv nãscute sau, dupã caz, modificate
înainte de intrarea în vigoare a legii noi – facta pendentia. Dar, în aceste din urmã
cazuri – situaþiile juridice în curs de constituire, modificare sau executare/stingere –
ieºim din domeniul neretroactivitãþii pentru a intra în acela al aplicãrii imediate a legii
noi sau, dupã caz, al supravieþuirii legii vechi36.

Criteriul general al aplicãrii imediate ºi generale a legii noi ºi situaþiilor juridice în curs
de constituire, modificare sau stingere este însã controversat ºi dificil, dacã nu imposibil
de determinat, cãci el nu depinde, în mod absolut, nici de izvorul situaþiilor juridice – acte
sau fapte juridice stricto sensu – sau de structura normativã (conþinutul juridic al legii noi),
nici de caracterul legal ori voluntar al acestora ºi nici de caracterul imperativ sau dispozitiv
al normelor materiale aflate în conflict, ci mai degrabã, însã nu absolut, de natura sau
obiectul de reglementare al normelor de drept civil: situaþii disponibile sau indisponibile.

§ III.§ III.§ III.§ III.§ III. Principiul aplicãrii imediate a noului cod civilPrincipiul aplicãrii imediate a noului cod civilPrincipiul aplicãrii imediate a noului cod civilPrincipiul aplicãrii imediate a noului cod civilPrincipiul aplicãrii imediate a noului cod civil

´́́́́          1. Noþiuni generale1. Noþiuni generale1. Noþiuni generale1. Noþiuni generale1. Noþiuni generale

9. Definiþie ºi ter9. Definiþie ºi ter9. Definiþie ºi ter9. Definiþie ºi ter9. Definiþie ºi terminologie. minologie. minologie. minologie. minologie. Dupã cum am vãzut, principiul aplicãrii imediate a
legii noi este o regulã de drept tranzitoriu autonomã ºi, deci, distinctã de principiul
neretroactivitãþii legii noi.

35 De unde rezultã cã retroactivitatea nu este univocã sau linearã, ci poate cunoaºte diverse grade
sau forme, iar, pe de altã parte, retroactivitatea se poate îngemãna cu aplicarea imediatã [generalã a
legii noi sau, dupã caz, cu supravieþuirea legii vechi). Cf. P. Fleury-Le Gros, loc. cit. supra, (nota 35)].
Cu privire la diferitele grade de retroactivitate (retroactivitate zisã „restitutivã” care atinge ºi causæ
finitæ, trecute în autoritatea de lucru judecat), retroactivitate „ordinarã” sau obiºnuitã ºi, in fine,
retroactivitate „temperatã”, parþialã, v. ºi P. Roubier, op. cit. (nota 15) nr. 62, pp. 285-292. Asupra
distincþiei retroactivitate ex fattispecie ºi retroactivitate ex statuizione în funcþie de structura dihotomicã
a normei juridice [alcãtuitã din: 1o condicio iuris, i.e. la fattispecie sau ipoteza juridicã; ºi 2o efectul
juridic, la statuizione, i.e. dispoziþia, consecinþa juridicã, pe de o parte, ºi a retroactivitãþii obiective vs.
retroactivitatea subiectivã, pe de altã parte, v. G. Pace, op. cit., (nota 17), nr. 47 sqq., pp. 151 sqq.

36 Pentru detalii, v., de ex., P. Fleury-Le Gros, op. cit. [nota 18], p. 179 ºi urm.
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Stricto sensu, principiul aplicãrii imediate a legii noi este acea regulã de drept
conform cãreia legea nouã se aplicã de la data intrãrii în vigoare a tuturor actelor,
faptelor ºi situaþiilor juridice nãscute dupã intrarea ei în vigoare (tempus regit factum).

Lato sensu, principiul aplicãrii imediate a legii noi este acea regulã de drept
conform cãreia legea nouã se aplicã nu numai actelor, faptelor ºi situaþiilor juridice
viitoare (facta futura), ci ºi actelor, faptelor ºi situaþiilor juridice în curs de constituire,
modificare sau stingere, precum ºi efectelor viitoare ale unor situaþii juridice anterior
nãscute, dar neconsumate la data intrãrii în vigoare a acesteia (facta pendentia).

Astfel înþeles, principiul aplicãrii imediate a legii noi este un principiu de drept tranzitoriu
autonom, distinct de principiul neretroactivitãþii legii noi, deoarece aºa cum am vãzut
(supra), nr. 8 lit. b), principiul aplicãrii imediate a legii noi are ca obiect situaþiile juridice
pendinte ºi cele viitoare, iar nu faptele sau situaþiile juridice deja consumate sub imperiul
legii vechi. În consecinþã, problema aplicãrii imediate a legii noi constã, în esenþã, în
excluderea sau neexcluderea supravieþuirii legii vechi situaþiilor juridice în curs de constituire
sau realizare, iar nu în suprimarea sau nesuprimarea aplicãrii acesteia faptelor în întregime
consumate înainte de intrarea în vigoare a legii noi.

Terminologic, expresia „aplicarea imediatã a legii noi” este însã echivocã. Pe de
o parte, sintagma „aplicare imediatã” semnificã vocaþia unei norme de a avea forþã
obligatorie ºi de a acþiona direct, automat, asupra unui act, fapt sau situaþii juridice,
de îndatã ce condiþiile care alcãtuiesc ipoteza normei respective sunt integral întrunite37,
fãrã a fi nevoie de acþiunea vreunui organ administrativ sau judiciar, iar pe de altã
parte, aceastã sintagmã este folositã, în teoria generalã a dreptului, ºi în sensul de
intrare în vigoare de îndatã a legii noi, prin opoziþie cu intrarea în vigoare la o altã

37 V., în acest sens, G. Pace, op. cit. [nota 17], nr. 104, p. 324. Practic, sintagma „aplicare
imediatã a legii (noi)” este susceptibilã de înþelesuri variate, de naturã sã îngreuneze conceptul de drept
tranzitoriu exprimat în aceastã expresie juridicã. În consecinþã, ar trebui evitat. V. ºi nota subsecventã.

„L’espressione «applicazione immediata della legge» è suscetibile di vari significati, scrive Pace. In
contrapposto all’applicazione «differita», può designare la mancanza della vacatio legis, l’entrata in
vigore, cioè, del nuovo diritto dal giorno stesso della sua emanazione: (vedemmo come tale ipotesi non
abbia nulla di necessariamente retroattivo): può indicare l’efficacia delle norme non condizionali (stricto
sensu in contraposto alle condizionali). Così di una legge abolitiva si può dire che è d’applicazione
immediata (anche se contiene una vacatio legis), nel senso che essa opera immediatamente, al momento
stesso della sua entrata in vigore, trovando già in quell’istante realizzata pienamente l’ipotesi a cui è
subordinata appunto la sua azione soppressiva (che è data, ad. e., dalla mera esistenza dell’ente
soppresso). Anche qui applicazione immediata non vuol dire neccessariamente retroattività.

Un terzo più importante significato, almeno dal punto di vista del nostro tema, serve a designare,
l’azione della legge nuova sui rapporti in corso o pendenti; ne qual caso per attuazione differita s’intenderà
l’applicazione della legge nuova solo ai rapporti futuri. Dal punto di vista della struttura della norma
giuridica questo caso non differisce essenzialmente dal precedente, perchè in entrambi l’azione del
nuovo diritto avviene nello stesso momento della sua prima entrata in vigore, quindi su rapporti (o fatti
o situazioni esistenti, e sempre per la ragione che la nuova norma trova verificata compiutamente
l’ipotesi a cui è vincolata la sua concreta efficacia).

Ma il significato più razionale e vasto del termine esprime, a mio avviso, il principio dell’efficacia
automatica del diritto, la sua entrata in azione al verificarsi delle sue condiciones iuris, che è il principio
basilare di tutto l’ordinamento giuridico, da noi posto come fondamentale premesa del diritto transitorio”
(loc. cit. supra), pp. 323 ºi 324.
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datã ulterioarã a acesteia, astfel încât în funcþie de data intrãrii în vigoare a legii noi38,
se poate vorbi de o aplicare imediatã sau, dupã caz, întârziatã ori eºalonatã a acesteia.
Însã, indiferent de data efectivã a intrãrii în vigoare a legii noi, imediatã sau întârziatã,
aceasta poate fi de aplicaþie generalã sau nongeneralã, dupã cum priveºte sau nu
toate actele, faptele ºi situaþiile juridice actuale sau viitoare.

În consecinþã, este preferabil, din punct de vedere terminologic, sã vorbim mai
degrabã de aplicarea generalã sau nongeneralã a legii noi39, iar nu de aplicarea imediatã
sau nu a acesteia, cu atât mai mult cu cât din punct de vedere strict juridic ºi tehnic,
aplicarea generalã a legii noi situaþiilor juridice în curs la data intrãrii ei în vigoare este
anormalã, ea neavând loc decât prin efectul transformãrii legii noi, i.e. adicã a dedublãrii
acþiunii ei, atât ca normã juridicã general-abstractã ºi/sau ipoteticã, în privinþa actelor,
faptelor ºi situaþiilor juridice viitoare, cât ºi ca normã juridicã individual-concretã ºi/
sau categoricã, în privinþa situaþiilor în curs40. Totuºi, în continuare, pentru motive de

38 Cf. J. Héron, Principes du droit transitoire, cit. supra [nota 23], pp. 90 ºi 91: «Pour éviter les
confusions, il me semble préférable de renoncer à l’expression d’application immédiate. C’est ainsi
qu’on peut désigner plus exactement l’entrée en vigueur non rétroactive de la loi nouvelle par les
expressions d’entrée en vigueur immédiate ou d’entrée en vigueur différée, selon que l’observation et
l’application de la loi nouvelle coïncident ou, à l’inverse ne coïncident pas avec sa publication suivie de
l’expiration du délai d’un jour franc. Le choix du dernier élément du présupposé, quant à lui, est plus
exactement désigné par l’expression d’application générale, qui fait ressortir qu’a compter de son
entrée en vigueur, la loi nouvelle s’applique seule: elle bénéficie désormais d’un domaine d’application
général. Par exemple, on dira du nouveau Code pénal qu’il entre en vigueur de façon différée et qu’à
partir de cette entrée en vigueur, il s’applique de façon générale».

39 V., în acelaºi sens, J. Héron, Principes de droit transitoires, cit. supra [nota 23], p. 91. Adde E.-
L. Bach, op. cit. [nota 16], p. 430, nota 47 («Peut-être convient-il de préciser que l’expression «effet
immédiat» que nous retenons ici n’est toujours pas très heureuse dans la mesure où elle définit deux
solutions soit que l’entrée en vigueur de la coïncide avec la date de sa publication, soit que le législateur
décide de différer cette entrée en vigueur, alors que l’on pourrait être tenté de penser que l’expression
ne caractérise que la première solution»), cu menþiunea cã, din cauza ambivalenþei expresiei „aplicare
imediatã a legii noi”, Bach preferã binomul „supravieþuirea legii vechi” vs. ”nesupravieþuirea legii vechi
(sau „aplicarea generalã a legii noi” în locul binomului „supravieþuirea legii vechi” vs. „aplicarea imediatã
a legii noi”) (ibidem), p. 430, precum ºi supra, nota 16, unde este citat, in extenso, pasajul în discuþie.

40 În opinia lui J. Héron, care distinge între aplicarea generalã a legii noi, în cazul dispersiunii de
fapte, pe de o parte, ºi aplicarea retrospectivã a legii noi, în cazul efectelor juridice viitoare ale situaþiilor
nãscute înainte de intrarea în vigoare a legii noi, pe de altã parte, nu este posibilã transformarea
normei juridice noi decât în caz de „retrospectivitate”, iar nu ºi de aplicare generalã sau nongeneralã a
legii noi. V., în acest sens, J. Héron, Principes de droit transitoires, cit. supra [nota 23], pp. 93 («Le
choix de la loi ancienne ou de la loi nouvelle ne peut se fonder sur des raisons tirées de la seule étude
de la norme nouvelle). En effet, quel que soit l’élément du présupposé qui est retenu, il ne s’opère
aucune mutation de la norme. L’application de la loi nouvelle ou celle de la loi ancienne conservent à
la règle sa nature, parce que, dans l’un et l’autre cas, au moins l’un des faits correspondant à un
élément du présupposé ne s’est pas réalisé au moment où la loi nouvelle devient observable» et 114
(«Lorsque la loi nouvelle fait l’objet d’une application générale, elle est appliquée en tant que règle,
c’est-à-dire de norme hypothétique. A l’opposé, dans son application rétrospective, la loi nouvelle
constitue une série de décisions, visant telles constructions, telles servitudes. A l’égard de leurs
destinataires, les normes nouvelles sont des ordres qu’il est impossible d’exprimer sous la forme «si …
alors …», mais seulement sous la forme «Vous qui …»).

Pentru J. Héron, retrospectivitatea este un concept autonom, specific dreptului tranzitoriu, care
caracterizeazã efectele viitoare ale unei situaþii juridice anterioare, care vor fi supuse legii noi, iar nu
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oportunitate ºi þinând seama de faptul cã sintagma „aplicare imediatã” este larg
încetãþenitã în rândul specialiºtilor o vom întrebuinþa ºi noi în cadrul acestui articol,
cu menþiunea cã în fond este întotdeauna vorba de aplicarea generalã sau nu a legii
noi ori, altfel spus, de supravieþuirea sau nesupravieþuirea legii vechi.

10. Criteriul aplicãrii imediate generale sau nongenerale a legii noi. 10. Criteriul aplicãrii imediate generale sau nongenerale a legii noi. 10. Criteriul aplicãrii imediate generale sau nongenerale a legii noi. 10. Criteriul aplicãrii imediate generale sau nongenerale a legii noi. 10. Criteriul aplicãrii imediate generale sau nongenerale a legii noi. a Sistemul
Codului civil din 1864. În lipsa unei legii noi, în doctrinã s-a discutat dacã, în mod

legii vechi. Retrospectivitatea se caracterizeazã prin 2 elemente esenþiale: 1 obiect specific; 2 efect
specific.

«En premier lieu – dit Héron –, la rétrospectivité se caractérise par le fait que tous les événements
visés par le présupposé de la loi nouvelle se sont produits avant son édiction. Il en résulte que, dans son
application rétrospective, le texte nouveau ne constitue pas une règle, mais une série de décisions. Ce
premier élément constitutif distingue nettement la rétrospectivité de l’application générale de la loi
nouvelle, dans laquelle le texte nouveau est appliqué un tant que règle. Inversement, la mutation de la
norme qu’entraîne la rétrospectivité rapproche ce concept de celui de rétroactivité.

Le second élément constitutif de la rétrospectivité est que l’application de la loi nouvelle ne provoque
pas une remise en cause des effets juridiques déjà créés sous l’empire de la loi ancienne, ce qui la
distingue de la rétroactivité. La rétrospectivité oblige ainsi à distinguer les deux éléments de la loi nouvelle
envisagée en tant que règle. Pour ce qui est du présupposé (qui devient apparent, la rétrospectivité est
identique à la rétroactivité. La différence entre les deux concepts se manifeste dans l’effet juridique de la
norme nouvelle. Alors que la rétroactivité provoque une remise en cause des effets passés attachés à la
réalisation du présupposé de la norme ancienne, il n’en va pas de même en cas de rétrospectivité. Celle-
ci entraîne un fractionnement ou un morcellement de l’effet juridique. La partie passée de l’effet juridique
demeure soumise à la loi ancienne, ou plus exactement à la règle ancienne, puisque la loi ancienne s’est
appliquée en tant que règle. La partie future de l’effet juridique se trouve soumise à la loi nouvelle, en tant
que décision. Le morcellement temporel de l’effet juridique est rendue possible par la durée qui affecte
l’effet juridique de la norme.» (J. Héron, op. cit., pp. 107-108).

Teza lui Héron privind distincþia dintre retroactivitatea ºi retrospectivitatea legii noi a fost însã
criticatã ºi recent respinsã chiar de cãtre unii dintre discipolii sãi, pe motiv cã, în realitate,
retrospectivitatea, acoperind fie cazuri de retroactivitate temperatã (parþialã), fie cazuri de aplicare
imediatã (generalã) a legii noi, este echivocã ºi, totodatã, inutilã, noþiunile deja degajate de retroactivitate
sau de aplicare imediatã (ori generalã a legii noi fiind suficiente. V., în acest sens, P. Fleury-Le Gros,
op. cit. (nota 18, nos 567 sqq., pp. 246 sqq., în special nos 648 sqq., pp. 282 sqq).

În final, reamintim cã, pentru un alt autor, Gaetano Pace, retroactivitatea ºi retrospectivitatea sunt
concepte de sine stãtãtoare, care nu trebuie confundate, dar numai primul intereseazã dreptul tranzitoriu,
întrucât: primul vizeazã recalificarea juridicã diferitã, nouã, a trecutului; al doilea vizeazã simpla apreciere
ºi confirmare a unei situaþii trecute, fãrã nicio recalificare juridicã a acesteia:

„Una distinzione che, prima facie, potrebbe parere sottilmente superflua, ma che in realtà è
necessario fare – dice Pace –, è quella tra «retroattività» e «retrospettività».

Si dànno, in diritto, fenomeni dei quali si suol dire che sono retroattivi, mentre in realtà sono solo
retrospettivi, perchè non agiscono sul passato, ma si limitano a contemparlo, a dichiararlo.

Così i mezzi di prova sono, per loro indole, retrospettivi, non retroattivi, come talora si dice. Lo
stesso è da ripetere di ogni interpretazione giuridica, come in genere, delle dichiarazioni di scienza. La
funzione giurisdizionale, tipicamente nelle sentenze di mero accertamento, è retrospettiva, e solo
impropiamente si dice che è retroattiva.

Ma quale è differenza tra retroattività e retrospettività? Entrambi questi concetti presentano un
carattere comune, che spiega la confusione che se ne fa: intesi giuridicamente, essi consistono in un
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tacit, i.e. în lipsa unei dispoziþii exprese, în sensul aplicãrii imediate generale sau
nongenerale a legii noi, aceasta din urmã este sau nu de imediatã aplicare, deoarece
aplicarea imediatã a legii noi constituie regula, iar supravieþuirea legii vechi excepþia41.

În principiu, s-a apreciat cã supravieþuirea legii vechi poate fi nu numai expresã,
ci ºi tacitã, deoarece – observa un reputat autor – spre deosebire de prohibirea
retroactivitãþii legii noi (art. 1 C. civ. 1864), principiul aplicãrii imediate a legii noi nu
este anume consacrat de lege, ci „se întemeiazã numai pe voinþa tacitã a legiuitorului,
astfel cum aceasta a putut fi desprinsã, prin interpretare, de teorie ºi practicã. Dar –
se aratã de acelaºi autor – ceea ce voinþa tacitã a putut face, tot voinþa tacitã poate sã
ºi desfacã, hotãrând prin derogare de la principiul aplicãrii imediate a legii noi,
supravieþuirea legii vechi”42.

De unde rezultã însã aceastã voinþã tacitã?
În principiu, „voinþa tacitã a legiuitorului de a face ca o lege sã supravieþuiascã ºi dupã

abrogare, în beneficiul unor situaþii juridice pendinte, poate reieºi nu numai din scopul,
dar ºi din obiectul legii noi, în funcþie de natura situaþiilor juridice pendinte, de aceea a
intereselor ocrotite prin normele legale în conflict, precum ºi de caracterul imperativ sau
supletiv al acestor norme”43, iar uneori aceastã voinþã tacitã mai poate decurge ºi din
faptul cã supravieþuirea legii vechi „dã satisfacþie unor nevoi practice învederate, legiuitorul
neputând fi presupus cã a înþeles sã nesocoteascã asemenea interese”44.

retrovalutazione giuridica, cioè consistono in una valutazione giuridica del passato. Per concretare le
idee si ponga mente ad una legge retroattiva e alla testimonianza: entrambi consistono in una valutazione
giuridica del passato.

La differenza specifica tra retroattività e retrospettività sta in ciò: che la retroattività è, non solo una
retrovalutazione, ma anche una rivalutazione, cioè una valutazione giuridica diversa, nuova, che si sostituisce
ex tunc ad una valutazione anteriore e diversa. Così si spiega come la retroattività operi sul passato
giuridico, modificandolo mercè la sostituzione di una valutazione ad un’altra; mentre la mera retrospectivittà
si limita a dichiarare, ad accertare il passato quale in realtà era anche prima che il fatto retrospettivo si
producessse. Questo spiega perchè sia erroneo o almeno improprio considerare i mezzi di prova, le
interpretazioni autentiche, le sentenze, etc. come atti o fatti retroattivi. Essi, difatti, non producono
alcuna alterazione nelo stato giuridico anteriore, nel passato giuridico, mai si limitano a contemparlo: si
tratta pertanto di fatti retrospettivi” (G. Pace, op. cit. [nota 17], nr. 101), pp. 315-316.

Precizãm, în final, cã în ce priveºte interpretarea juridicã, socotitã „retrospectivã” de cãtre Pace,
în sistemul NCC, norma interpretativã produce efecte numai pentru viitor [art. 9 alin. (2)], fiind supusã
principiului neretroactivitãþii, din moment ce clarificarea sensului unei dispoziþii îndoielnice este de
naturã sã modifice efectele unor situaþii juridice trecute.

41 V., pentru exemplificãri, M. Eliescu, op. cit. [nota 28], pp. 100-103.
42 Ibidem, p. 104.
43 Ibidem, p. 105.
44 Ibidem. Este cazul, spre ex., al unei legi noi care nu desfiinþeazã o instanþã, ci se mulþumeºte sã-i

restrângã competenþa, situaþie în care s-a admis, atât de doctrinã cât ºi de cãtre practicã, cã pentru
motive de ordin practic, deºi legea nouã nu a prevãzut nimic, competenþa în cauzele pendinte va fi cea
stabilitã de legea anterioarã, care astfel supravieþuieºte, soluþie consfinþitã expres prin fostul art. 724 alin. (1)
din Codul de procedurã civilã vechi, republicat în M.Of. nr. 45 din 24 februarie 1948, în baza Legii
nr. 18/1948 [„Pricinile în curs de judecatã la data punerii în aplicare a prezentei legi (a Legii nr. 18/
1948 – n.n., M.N.) vor continua sã fie judecate de cãtre instanþele învestite”]. V., în acest sens, I. Stoenescu,
Izvoarele dreptului procesual civil, în „Procesul civil în R.P.R.” de I. Stoenescu, A. Hilsenrad, Ed. ªtiinþificã,
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În lumina acestor consideraþii, se admite cã trebuie sã distingem pe de o parte,
între situaþiile juridice obiective (legale) ºi cele subiective (individuale), iar pe de altã
parte, între natura intereselor ocrotite prin normele legale în conflict, adicã, dupã
cum acestea sunt imperative ori supletive.

Astfel, în ce priveºte primul criteriu – natura situaþiilor juridice în curs de a produce
efecte juridice –, în principiu, legea nouã se aplicã imediat tuturor acelor situaþii
juridice al cãror conþinut ºi efecte sunt imperativ stabilite de lege, adicã tuturor situaþiilor
juridice obiective (legale)45. Este cazul, spre pildã, al legilor în materie de regim al
proprietãþii ºi al celorlalte drepturi reale, precum ºi în cel al raporturilor personale
dintre soþi, al adopþiilor ºi înfierilor.

În schimb, legea nouã nu este de imediatã aplicare în cazul situaþiilor juridice
subiective (individuale), al cãror conþinut ºi, prin urmare, ale cãror efecte sunt liber
stabilite de voinþa unor persoane fie prin contract, fie prin act juridic unilateral. În
aceste cazuri, trebuie prezumat cã „legiuitorul a înþeles sã lase contractul, mai larg
actul juridic, care este în curs de a produce efecte, sub imperiul legii sub care acel act
s-a constituit”46, deoarece, altfel, s-ar nesocoti voinþa autorilor actelor juridice respective
ºi i-ar lipsi de realizarea aºteptãrilor lor legitime, iar necesitatea social-economicã de
a asigura o aplicare uniformã a legilor nu existã în cazul situaþiilor juridice subiective,
unde multiplicitatea ºi felurimea intereselor particulare reclamã nu un regim uniform,
ci, dimpotrivã, unul diversificat, în funcþie de interesele fiecãrei pãrþi.

Dar în doctrina ºi practica judiciarã s-a arãtat cã supravieþuirea legii vechi în cazul
situaþiilor juridice subiective este însã limitatã numai în privinþa normelor supletive
sau dispozitive, ele rãmânând supuse dispoziþiilor legii noi imperative sau prohibitive,
care intereseazã ordinea publicã ori cel puþin sunt emise în vederea satisfacerii
nemijlocite a unor interese generale, cãci „respectarea voinþei persoanelor fizice sau
a celor juridice nu poate fi atât de larg înþeleasã încât sã punã piedicã prevederilor
legale de ordine publicã sau care dau expresie intereselor obºteºti”47.

Bucureºti, 1957, pp. 29 ºi 30. Conform acestui autor, deºi acest text care consacrã soluþia supravieþuirii
legii vechi în materie de schimbare a competenþei judiciare are caracter tranzitoriu ºi se gãseºte în cartea
privitoare la dispoziþiile finale, ar trebui, totuºi, considerat ca o „regulã generalã în materie de competenþã,
deoarece reprezintã consacrarea pe cale legislativã a unuia din punctele de vedere propuse de literatura
juridicã; ca atare, aceeaºi regulã se va aplica ori de câte ori o lege specialã va modifica competenþa
instanþelor, fãrã sã conþinã, în dispoziþiile sale, o soluþie cu privire la procesele în curs de judecatã”
(ibidem), p. 30. Aceastã regulã, tradiþionalã, a fost formal abrogatã prin Legea nr. 53/1993, dar a fost
reintrodusã prin O.U.G. nr. 138/2000 devenind art. 725 alin. (2) din vechiul cod („Procesele în curs de
judecatã la data schimbãrii instanþelor legal învestite vor continua sã fie judecate de acele instanþe. În caz
de casare cu trimitere spre rejudecare, dispoziþiile legii noi privitoare la competenþã sunt pe deplin
aplicabile”), fiind, desigur, menþinutã de noul Cod de procedurã civilã [cf. art. 25 alin. (2): „Procesele în
curs de judecatã la data schimbãrii instanþelor legal învestite vor continua sã fie judecate de acele instanþe,
potrivit legii sub care au început. În caz de casare cu trimitere spre rejudecare, dispoziþiile legii noi
privitoare la competenþã, în vigoare la data când a început procesul, rãmân aplicabile”].

45 M. Eliescu, op. cit. [nota 28], p. 107.
46 Ibidem, p. 108.
47 Ibidem, p. 110.
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În concluzie, în ce priveºte efectele viitoare ale situaþiilor juridice subiective, sub
rezerva dispoziþiilor imperative sau prohibitive ale legii noi, acestea sunt în continuare
supuse legii vechi, care supravieþuieºte ºi dupã abrogarea ei, iar nu legii noi.

Aceastã opinie este însã criticabilã, deoarece, pe de o parte, este prea generalã,
iar pe de altã parte, criteriile oferite sunt relative, iar nu absolute. ªi aceasta fãrã a
discuta, pe fond, dacã aplicarea imediatã a legii noi efectelor viitoare ale unei situaþii
juridice constituie sau nu (ºi un caz de retroactivitate veritabilã, cel puþin parþialã, a
legii noi, deoarece înseamnã a reveni asupra eficacitãþii unui act sau fapt juridic
trecut, guvernat de legea veche)48.

Într-adevãr, în cazul situaþiilor juridice subiective care izvorãsc din evenimente
naturale sau fapte juridice voluntare licite (ex. gestiunea de afaceri continuã ori ilicite)
(delicte civile continue sau sãvârºite într-o formã continuatã), în care voinþa umanã nu
joacã vreun rol în producerea efectelor juridice legate de asemenea evenimente sau
acþiuni omeneºti, deoarece aceste efecte sunt prevãzute de lege, fãcând abstracþie de
problema retroactivitãþii sau neretroactivitãþii legii noi, aplicarea imediatã a legii noi
este oare oportunã în toate cazurile ºi fãrã nicio distincþie?

Tot astfel, în cazul prescripþiilor ºi uzucapiunilor – situaþii zise legale, iar nu
subiective – aplicarea legii noi trebuie, pe de o parte, sã ia în considerare ºi efectele
legii vechi, respectiv durata faptelor începute sub imperiul legii vechi, iar pe de altã
parte, trebuie sã se combine cu supravieþuirea legii vechi, iar limitele incidenþei celor
douã legi nu mai depind neapãrat de caracterul imperativ al normelor, ci de faptul cã,
fãrã retroactivitate, aplicarea exclusivã a legii noi este, practic, imposibilã, iar aplicarea
parþialã a legii vechi este, de multe ori, condiþia sine qua non, a eficacitãþii imediate a
legii noi. De ex., dacã un terþ a uzurpat un imobil al altuia intrând în stãpânirea lui
înainte de intrarea în vigoare a legii noi care ar modifica condiþiile uzucapiunii, cerând,
de pildã, un just titlu ori numai buna-credinþã, în timp ce sub imperiul legii vechi,
uzucapiunea era posibilã ºi fãrã just titlu sau fãrã bunã-credinþã (cf. art. 1890, 1895
ºi urm. C. civ. 1864), aplicarea legii noi ºi uzucapiunii în curs ar însemna retroactivitatea
acesteia, cel puþin în parte, deoarece înseamnã a se reveni asupra condiþiilor legale
(condiciones iuris) cerute de legea veche pentru împlinirea uzucapiunii în curs. Iar
dacã, scurtând sau mãrind termenul de uzucapiune, legea nouã ar fi aplicabilã ºi
uzucapiunilor în curs, se poate ajunge, în funcþie de circumstanþe, fie la situaþia când
aceasta ar fi împlinitã ori devansatã data împlinirii ei, fie la situaþia în care durata
acesteia ar fi prelungitã, ceea ce ar însemna de asemenea invadarea câmpului de
acþiune a legii vechi. În fine, în situaþia în care nu s-ar lua în calcul timpul scurs pânã
la intrarea în vigoare a legii noi, ar însemna cã va curge o nouã uzucapiune, posesorul

48 Cf., mai recent, Pascale Deumier, L’application d’une loi nouvelle aux contrats en cours est-elle
une application immédiate et/ou une application rétroactive?, in Revue trimestrielle de droit civil 2010,
pp. 58 sqq. Pour cet auteur, «en définitive, l’application de la loi nouvelle aux contrats en cours n’est-
elle pas à la fois immédiate (elle s’applique aux effets futurs et rétroactive) (ce faisant, elle revient sur les
prévisions passées? Ecourter la durée de 99 ans [d’un contrat de concession conclu en 1931 – n.n.,
M.N.), c’est empêcher le contrat de se réaliser à l’avenir mais n’est-ce pas dans la même temps remettre
en cause la durée fixée en 1931?» (ibidem).
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fiind privat de beneficiul termenului scurs, ceea ce însemneazã iarãºi refuzul aplicãrii
legii vechi.

În fine, este oare oportunã aplicarea imediatã, fãrã nicio limitã sau fãrã nicio
distincþie, a legii noi imperative în cazul situaþiilor juridice subiective?! Interesele ºi
aºteptãrile legitime ale pãrþilor n-ar fi oare dejucate sau grav afectate ºi în aceste
cazuri?! ªi aceasta dincolo de interesele sau scopurile urmãrite de cele douã legi!

bunã dreptate s-a observat cã, în ce priveºte problema supravieþuirii sau
nesupravieþuirii legii noi, nu existã niciun criteriu ferm ºi lipsit de controverse. În
realitate, aplicarea generalã sau nu a legii noi este, întotdeauna, o chestiune de
oportunitate, aflatã fie la îndemâna legiuitorului, fie, în lipsa unor dispoziþii tranzitorii
speciale, la îndemâna judecãtorului, care se strãduieºte astfel sã gãseascã soluþia în
„voinþa implicitã a legislatorului care, în definitiv, aici ca ºi în alte cazuri, se aratã, în
mod facil, apt de a fi vrut orice”49, opunând, de fiecare datã, legea nouã ºi situaþiile
juridice în curs, respectiv motivele de interes general (les motifs d’interet général)
urmãrite de prima ºi încrederea legitimã (la confiance légitime) nãscutã din secundele50.
Dacã supravieþuirea sau nesupravieþuirea legii vechi (în lipsa voinþei exprese a
legiuitorului este în astfel de cazuri o chestiune de oportunitate51 care depinde de
„opþiunea” judecãtorului nu mai puþin ea este ºi o problemã lãsatã volens nolens) la
simpla lui apreciere, la „discreþia” (discretion acestuia, ceea ce atrage imprevizibilitatea
soluþiilor ºi, deci, insecuritatea pãrþilor.

b. Sistemul Noului Cod civil. În condiþiile absenþei unui criteriu ferm ºi, mai ales,
echitabil, de demarcaþie a incidenþei legii vechi ºi a celei noi în cazul situaþiilor juridice în
curs de realizare, autorii NCC au optat, în chip pragmatic, la o soluþie de principiu, bazatã
pe enumerarea limitativã a cazurilor de aplicare imediatã generalã a legii noi, lãsând
legiuitorului ordinar posibilitatea de a deroga sau nu de la aceastã regulã de principiu.

Un astfel de criteriu de sorginte legalã este de naturã sã asigure securitatea,
siguranþa ºi aºteptãrile pãrþilor, astfel încât aplicarea imediatã a legii noi nu mai depinde
de aprecierea judecãtorului.

Care sunt aceste cazuri de aplicare imediatã a legii noi? Ele sunt prevãzute expres
ºi limitativ de art. 6 alin. (6) NCC: situaþiile juridice derivate din starea ºi capacitatea

49 P. Deumier, art. precit.
50 Ibidem.
51 V., pe larg, E.-L. Bach, op. cit. (nota 16, nr. 54 sqq., pp. 460 sqq). Conform acestui autor

supravieþuirea legii vechi este, în definitiv, o chestiune de oportunitate, iar nu de salvgardare a ordinii
juridice vechi, în virtutea caracterului imperativ, de ordine publicã, al acesteia ori a naturii contractuale
a situaþiilor juridice nãscute sub imperiul legii vechi. «En bref nous pensons – croit Bach – que la
solution de la survie de la loi ancienne, laquelle consiste dans le maintien en vigueur d’une loi ancienne,
plus précisément de normes (législative ou contractuelles anciennes), pour certaines conduites, pour
certaines actes, après l’entrée en vigueur de normes législatives nouvelles, ne peut procéder, et ne
procède effectivement en jurisprudence, que d’un jugement d’opportunité sur la solution, non pas au
demeurant pour une espèce concrète déterminée, mais pour une catégorie donnée, de conduites,
d’actes, accomplis par des sujets de droit qui avaient pu dans le passé faire acte de légitime prévision»
(ibidem), n 55, p. 463.
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persoanelor, din cãsãtorie, filiaþie, adopþie ºi obligaþia legalã de întreþinere, din
raporturile de proprietate, inclusiv regimul general al bunurilor, ºi din raporturile de
vecinãtate.

În esenþã, situaþiile juridice zise legale derivate din starea ºi capacitatea persoanelor,
din raporturile de familie ºi raporturile de proprietate lato sensu.

Numitorul comun al acestor situaþii este faptul cã efectele lor sunt fixate, cel puþin
la nivel de principiu, de cãtre legiuitor, iar nu prin voinþa pãrþilor, astfel încât ele au un
caracter uniform, obiectiv, care trebuie sã fie cunoscute de cãtre toatã lumea, iar nu
numai de cãtre beneficiarii lor direcþi. În plus, asemenea situaþii juridice sunt, în
principiu, indisponibile, în sensul cã titularii lor nu le pot modifica conþinutul ºi nici nu
le pot suprima, cu excepþia cazurilor anume prevãzute de lege.

A contrario, situaþiile juridice zise subiective, indiferent de izvorul contractual sau
extracontractual, precum ºi situaþiile juridice zise legale neenumerate de textul de
lege citat (ex. posesia), rãmân supuse legii vechi, iar nu legii noi, indiferent de caracterul
imperativ sau dispozitiv al acesteia.

Nu intereseazã, aºadar, caracterul imperativ sau dispozitiv al legii noi, ci numai
faptul dacã legea prevede, în mod expres, aplicarea imediatã, recte generalã a legii
noi. În felul acesta, principiul aplicãrii imediate a legii noi, sub rezerva unor dispoziþii
tranzitorii speciale, deºi pierde din elasticitate sau oportunitate, câºtigã în securitate
ºi previzibilitate. Or, în materia raporturilor de drept civil, guvernate de principiile
libertãþii ºi egalitãþii pãrþilor, securitatea ºi previzibilitatea dreptului sunt mai puternice
ºi, deci, preferabile decât relativitatea ºi imprevizibilitatea normelor.

În fine, dar nu ºi în ultimul rând, soluþiile la care s-a oprit legiuitorul român, dacã
nu înlãturã, evitã într-o mãsurã foarte mare, decisivã, discuþiile privind chestiunea
retroactivitãþii/neretroactivitãþii aplicãrii legii noi situaþiilor în curs ori de câte ori
aplicarea legii noi nu poate sã ignore, ci, dimpotrivã, se bazeazã ºi pe efectele juridice
deja produse ale actelor, faptelor sau situaþiilor anterior nãscute. Este cazul, spre ex.,
al prescripþiilor sau uzucapiunilor începute sub imperiul legii vechi, care nu pot fi
socotite împlinite sub imperiul legii noi decât dacã se va þine seama ºi de timpul scurs
înainte de intrarea în vigoare a acesteia.

´́́́́          2. Aplicaþii ale principiului aplicãrii imediate a noului Cod civil2. Aplicaþii ale principiului aplicãrii imediate a noului Cod civil2. Aplicaþii ale principiului aplicãrii imediate a noului Cod civil2. Aplicaþii ale principiului aplicãrii imediate a noului Cod civil2. Aplicaþii ale principiului aplicãrii imediate a noului Cod civil

A. Necesitatea dispoziþiilor tranzitorii

11. Rolul ºi utilitatea dispoziþiilor tranzitorii cuprinse în LP11. Rolul ºi utilitatea dispoziþiilor tranzitorii cuprinse în LP11. Rolul ºi utilitatea dispoziþiilor tranzitorii cuprinse în LP11. Rolul ºi utilitatea dispoziþiilor tranzitorii cuprinse în LP11. Rolul ºi utilitatea dispoziþiilor tranzitorii cuprinse în LPA. A. A. A. A. Indiferent cã este
vorba de aplicaþii ale principiului neretroactivitãþii NCC ori de supravieþuire/
nesupravieþuire a vechii legislaþii civile, existenþa unor dispoziþii tranzitorii speciale
este imperios necesarã. ªi aceasta nu doar pentru a se evita, pe cât posibil, un
contencios legat de condiþiile ºi limitele de aplicare a NCC, ci ºi pentru a asigura
securitatea circuitului civil, precum ºi aºteptãrile legitime ale pãrþilor.
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Într-adevãr, dupã cum am arãtat deja (supra, nr. 2), LPA cuprinde nu numai
dispoziþii destinate sã asigure arasigure arasigure arasigure arasigure armonizarea ºi compatibilitatea NCC cu celelalte legimonizarea ºi compatibilitatea NCC cu celelalte legimonizarea ºi compatibilitatea NCC cu celelalte legimonizarea ºi compatibilitatea NCC cu celelalte legimonizarea ºi compatibilitatea NCC cu celelalte legi
în vigoare, corelarea dispoziþiilor NCC între ele, dar ºi între acestea ºi prevederileîn vigoare, corelarea dispoziþiilor NCC între ele, dar ºi între acestea ºi prevederileîn vigoare, corelarea dispoziþiilor NCC între ele, dar ºi între acestea ºi prevederileîn vigoare, corelarea dispoziþiilor NCC între ele, dar ºi între acestea ºi prevederileîn vigoare, corelarea dispoziþiilor NCC între ele, dar ºi între acestea ºi prevederile
noului Cod de procedurã civilã (adoptat prin Legea nrnoului Cod de procedurã civilã (adoptat prin Legea nrnoului Cod de procedurã civilã (adoptat prin Legea nrnoului Cod de procedurã civilã (adoptat prin Legea nrnoului Cod de procedurã civilã (adoptat prin Legea nr. 134/2010), ci ºi mãsuri de. 134/2010), ci ºi mãsuri de. 134/2010), ci ºi mãsuri de. 134/2010), ci ºi mãsuri de. 134/2010), ci ºi mãsuri de
ordin tranzitoriu care sã faciliteze trecerea linã, fãrã convulsii majore ºi cu minimeordin tranzitoriu care sã faciliteze trecerea linã, fãrã convulsii majore ºi cu minimeordin tranzitoriu care sã faciliteze trecerea linã, fãrã convulsii majore ºi cu minimeordin tranzitoriu care sã faciliteze trecerea linã, fãrã convulsii majore ºi cu minimeordin tranzitoriu care sã faciliteze trecerea linã, fãrã convulsii majore ºi cu minime
neajunsuri, de la vechea la noua legislaþie civilã.neajunsuri, de la vechea la noua legislaþie civilã.neajunsuri, de la vechea la noua legislaþie civilã.neajunsuri, de la vechea la noua legislaþie civilã.neajunsuri, de la vechea la noua legislaþie civilã.

Cât priveºte norCât priveºte norCât priveºte norCât priveºte norCât priveºte normele mele mele mele mele conflictuale, LPA conþine atât dispoziþii de drept tranzitoriu
de aplicaþie generalã, cât ºi dispoziþii cu caracter special, particular, menite sã asigure
tranziþia cât mai facilã, fãrã dificultãþi majore ºi costuri ridicate, de la vechea la noua
legislaþie civilã.

In concreto, aceste dispoziþii fie consacrã, în mod expres, la nivel de principiu,
neretroactivitatea noului Cod civil – asupra cãrora ne-am îndreptat atenþia cu alt
prilej52 –, fie permite supravieþuirea vechii reglementãri, în special aceea care
guverneazã raporturile contractuale (art. 102 LPA), fie, în sfârºit, proclamã aplicarea
generalã, condiþionatã sau necondiþionatã, a noului Cod civil ºi a legislaþiei civile
modificate sau completate cu aceeaºi ocazie [cf. art. 5 alin. (2) LPA]53.

Practic, deºi art. 5 LPA statueazã, in terminis, aplicarea imediatã generalã ºi
nongeneralã a NCC, aceastã dispoziþie de principiu este reafirmatã, în mod categoric,
în diferite materii particulare cu ocazia dispoziþiilor tranzitorii edictate pentru aplicarea
fiecãrei cãrþi a NCC, deoarece s-a simþit nevoia ca în anumite materii speciale ale
dreptului civil sã se prevadã, expressis verbis, incidenþa sau, dupã caz, neincidenþa
dispoziþiilor NCC în privinþa efectelor viitoare situaþiilor juridice nãscute înainte de
intrarea sa în vigoare, în mãsura în care asemenea situaþii – fie voluntare, fie legale –
subzistã ºi dupã aceastã din urmã datã (1 octombrie 2011).

În continuare, þinând seama de limitele fireºti ale prezentului articol, ne vom mãrgini
doar la a exemplifica felul în care prin LPA s-a reglementat problema aplicãrii imediate
a NCC, sperând ca într-un studiu viitor ori cu altã ocazie sã revenim cu analize de detaliu
ale unora dintre regulile de drept tranzitoriu relevante cuprinse în Legea nr. 71/2011,
ocazie cu care vom cerceta ºi dacã acest act normativ consacrã sau nu vreo excepþie –

52 A se vedea, M. Nicolae, Principiul neretroactivitãþii ºi Noul Cod civil, cit. supra (nota 9), passim.
53 Cu privire la interpretarea ºi aplicarea în timp a dispoziþiilor NCC (în general), v. ºi: P. Perju,

Conflictul de legi în timp în reglementarea Noului Cod civil ºi a Proiectului Legii pentru punerea în
aplicare a acestuia, în Dreptul nr. 3/2011, pp. 11-19; idem, Conflictul de legi în timp în reglementarea
Noului Cod civil ºi a Legii pentru punerea în aplicare a acestuia, în Dreptul nr. 9/2011, pp. 11-20;
idem., Consideraþii referitoare la Legea nr. 71/2011 pentru punerea în aplicare a Noului Cod civil, în
Dreptul nr. 11/2011, pp. 11-18; Mirela Steluþa Croitoru, Aplicarea legii civile în timp din perspectiva
Noului Cod civil, în Revista românã de drept privat nr. 5/2011, pp. 11-84; C. Popa, Ruxandra Frangeti,
Aplicarea în timp a Noului Cod civil în materie contractualã, în Curierul Judiciar nr. 10/2011, pp.
490-493; G. Boroi, Aplicarea în timp a Noului Cod civil (disponibil la adresa web www.inm-lex.ro – 27
noiembrie 2011, data consultãrii); Cristina-Mihaela Crãciunescu, Câteva consideraþii privind aplicarea
în timp a dispoziþiilor Codului civil în materia divorþului (disponibil la adresa web www.inm-lex.ro – 5
decembrie 2011, data consultãrii); G. Boroi, Carla Alexandra Anghelescu, Curs de drept civil. Partea
generalã, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2011, pp. 15-38.
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desigur, criticabilã, deoarece este afectatã de viciul neconstituþionalitãþii – de la principiul
constituþional al neretroactivitãþii legii civile noi54.

Cât priveºte problema aplicãrii imediate a dispoziþiilor NCC, este de remarcat cã
autorii legii pentru punerea în aplicare a acestuia au optat, in genere, pentru aplicarea
imediatã ºi generalã numai în cazul aºa-ziselor situaþii juridice legale (C), rezervând
legii vechi, în primul rând Codului civil din 1864, puterea de guverna în continuare
aºa-zisele situaþii contractuale sau voluntare (D. Aplicarea imediatã generalã a
dispoziþiilor NCC este, uneori, condiþionatã, iar nu purã ºi simplã.

B. Dispoziþii tranzitorii generale

12. Consacrarea principiului neretroactivitãþii ºi a principiului aplicãrii imediate12. Consacrarea principiului neretroactivitãþii ºi a principiului aplicãrii imediate12. Consacrarea principiului neretroactivitãþii ºi a principiului aplicãrii imediate12. Consacrarea principiului neretroactivitãþii ºi a principiului aplicãrii imediate12. Consacrarea principiului neretroactivitãþii ºi a principiului aplicãrii imediate
a noului Cod civil.a noului Cod civil.a noului Cod civil.a noului Cod civil.a noului Cod civil. Dedusã formal din art. 15 alin. (2) din Constituþie, regulile generale
de drept tranzitoriu – neretroactivitatea ºi aplicarea imediatã a legii noi – sunt
recunoscute ºi reafirmate, la nivel de principiu, în mod categoric ºi fãrã niciun dubiu,
ºi de LPA, în art. 3-5, care constituie texte de aplicaþie generalã, în lumina cãrora
trebuie interpretate ºi aplicate toate dispoziþiile NCC, cu excepþia cazului în care prin
aceeaºi lege s-ar dispune altfel.

Într-adevãr, conform art. 3-5 LPA, dispoziþiile NCC se aplicã ex nunc, iar nu ºi
ex tunc, pe de o parte, iar pe de altã, situaþiile juridice pendinte rãmân, în principiu,
supuse tot legii vechi, iar nu dispoziþiilor NCC:

– art. 3: „Actele ºi faptele juridice încheiate ori, dupã caz, sãvârºite sau produse
înainte de intrarea în vigoare a Codului civil nu pot genera alte efecte juridice
decât cele prevãzute de legea în vigoare la data încheierii sau, dupã caz, a sãvârºirii
ori producerii lor”;
– art. 4: „Actele juridice nule, anulabile sau afectate de alte cauze de ineficacitate,
prevãzute de Codul civil din 1864, precum ºi de alte acte normative, la data
intrãrii în vigoare a Codului civil, rãmân supuse dispoziþiilor legii vechi, neputând
fi considerate valabile ori, dupã caz, eficace, potrivit Codului civil sau dispoziþiilor
prezentei legi”;

– art. 5: „(1) Dispoziþiile Codului civil se aplicã tuturor actelor ºi faptelor încheiate
sau, dupã caz, produse ori sãvârºite dupã intrarea sa în vigoare, precum ºi situaþiilor
juridice nãscute dupã intrarea sa în vigoare.
(2)     Dispoziþiile Codului civil sunt aplicabile ºi efectelor viitoare ale situaþiilor juridice
nãscute anterior intrãrii în vigoare a acestuia derivate din starea ºi capacitatea

54 O astfel de investigaþie este pe deplin legitimã dacã avem în vedere nu numai absenþa unui
criteriu legal ferm ºi unic de retroactivitate, ci ºi faptul cã la simpla lecturã rezultã cã existã în LPA ºi
texte susceptibile de a fi catalogate drept retroactive, cel puþin formal. Cf., e.g., art. 25 privitor la
validarea cãsãtoriilor încheiate înainte de intrarea în vigoare a NCC, care nu mai pot fi constate nule ºi
nici anulate dupã aceatã datã, în cazul în care, dupã intrarea în vigoare a Codului civil, a intervenit un
fapt care, potrivit dispoziþiilor acestuia, acoperã nulitatea (v. ºi art. 96 care înlãturã revocabilitatea
donaþiilor pentru survenienþã de copii, prevãzutã de art. 829 C. civ. 1864, în cazul în care copilul s-ar
naºte dupã 1 octombrie 2011).
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persoanelor, din cãsãtorie, filiaþie, adopþie ºi obligaþia legalã de întreþinere, din
raporturile de proprietate, inclusiv regimul general al bunurilor ºi din raporturile de
vecinãtate, dacã aceste situaþii juridice subzistã dupã intrarea în vigoare a Codului
civil.”

Articolele 3 ºi 4 consacrã, in terminis, principiul neretroactivitãþii neretroactivitãþii neretroactivitãþii neretroactivitãþii neretroactivitãþii dispoziþiilor
noului Cod civil care nu pot afecta efectele juridice ale actelor ºi faptelor încheiate,
sãvârºite ori, dupã caz, produse înainte de intrarea sa în vigoare, i.e. înainte de 1
octombrie 2011. Criteriul retroactivitãþii nu este, aºadar, caracterul câºtigat sau nu al
dreptului dobândit ºi nici faptul dupã cum ar fi vorba de distincþia majorã dintre facta
præterita, pe de o parte, ºi facta pendentia ori facta futura, pe de altã parte, ci, pur
ºi simplu, recalificarea juridicã a unor acte, fapte sau situaþii încheiate, sãvârºite ori
produse sau, dupã caz, nãscute înainte de data intrãrii în vigoare a legii noi, având în
vedere faptul cã, spre deosebire de legea veche, i.e. de legea sub imperiul cãreia
actele, faptele sau situaþiile au avut loc ori s-au nãscut, legea nouã leagã („prescrie”
alte efecte juridice), respectiv modificã sau suprimã, în tot sau în parte, efectele
raporturilor civile concrete produse sub legea veche. În consecinþã, conform LPA55:

– Dacã actul sau faptul juridic s-a produs înainte de 1 octombrie 2011 ori situaþia
juridicã s-a nãscut înainte de aceastã datã, va fi incidentã legea veche, iar nu legea
nouã.
– Dacã, dimpotrivã, actul sau faptul juridic s-a produs dupã 1 octombrie 2011
ori situaþia juridicã s-a nãscut ulterior acestei date, va fi incidentã legea nouã, în
speþã NCC.

ªi aceasta indiferent cã este vorba de acte juridice subiective ori acte juridice-
condiþie (cãsãtoria, adopþia etc.), de acte juridice încheiate între neprofesioniºti ori
profesioniºti, de acte cu executare uno ictu sau acte cu executare continuã ori succesivã,
de acte inter vivos ori acte mortis causa sau, în fine, de acte pure ºi simple ori acte
afectate (sau susceptibile de modalitãþi).

Tot astfel, cât priveºte faptele juridice stricto sensu, i.e. acþiunile umane sau materiale
de care legea leagã naºterea anumitor efecte juridice, este indiferent dacã este vorba de
evenimente sau fapte naturale ori de acþiuni omeneºti, licite sau ilicite, precum gestiunea
de afaceri, plata nedatoratã, îmbogãþirea fãrã justã cauzã, delictul civil etc.

În schimb, conform art. 5 alin. (1), NCC este aplicabil tuturor actelor ºi faptelor
încheiate, sãvârºite ori produse dupã intrarea sa în vigoare, precum ºi efectelor juridice
ale situaþiilor juridice nãscute dupã aceastã datã. Tempus regit factum. În acest caz,
dispoziþiile NCC sunt de imediatã aplicare. Dacã legea nouã nu poate privi trecutul,

55 LPA confirmã, implicit, dar neîndoielnic, teoria lui J. Héron, în materie de retroactivitate. V.,
totuºi, P. Perju, Conflictul de legi în timp în reglementarea Noului Cod civil ºi a Proiectului Legii pentru
punerea în aplicare a acestuia, cit. supra [nota 53], p. 11 ºi urm. (autorul discutã LPA în general ºi
art. 3-4 în special, în termenii teoriei lui Roubier, astfel cum a fost ea interpretatã ºi aplicatã, în dreptul
nostru, de prof. M. Eliescu, în principal).



39MARIAN NICOLAERSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 11111/201/201/201/201/20122222

cãci nu are nicio putere retroactivã, este pe deplin competentã sã guverneze prezentul
ºi viitorul [v., în acelaºi sens, art. 6 alin. (1) NCC].

Mai mult, în cazul unor situaþii juridice permanente, ale cãror efecte sunt
determinate prin lege – aºa-numitele situaþii legale –, iar nu prin voinþa pãrþilor ºi a
cãror existenþã depãºeºte interesele pãrþilor, fiind de ordine publicã, NCC se va aplica
ºi efectelor viitoare ale unor astfel de situaþii [art. 5 alin. (2)]. Este cazul, spre ex., al
situaþiilor derivate din starea ºi capacitatea persoanelor ori din raporturile de proprietate
sau de vecinãtate ale cãror efecte sunt supuse dispoziþiilor noi care se vor aplica
tuturor persoanelor, fãrã discriminare, asigurând acþiunea generalã ºi uniformã a
NCC. Nu se pune problema retroactivitãþii, deoarece efectele viitoare sunt condiþionate
de persistenþa situaþiilor respective ºi dupã 1 octombrie 2011 (de ex., în materie de
capacitate, dispoziþiile art. 40 privitoare la capacitatea de exerciþiu anticipatã se aplicã
nu numai minorilor nãscuþi dupã intrarea în vigoare a NCC, ci ºi celor care nu au
împlinit 16 ani, la 1 octombrie 2011, inclusiv minorilor care au împlinit deja aceastã
vârstã).

A contrario, în cazul situaþiilor juridice zise voluntare sau contractuale – ale cãror
efecte sunt stabilite de cãtre pãrþi ori depind de voinþa acestora – chiar dacã aceste
situaþii au caracter durabil, persistând ºi dupã 1 octombrie 2011, ele rãmân guvernate
de legea sub imperiul cãrora s-au nãscut, iar nu de cãtre dispoziþiile NCC. Aceasta,
cel puþin în principiu, deoarece în LPA sunt ºi prevederi derogatoare de la aceastã
regulã, cum vom vedea imediat.

În continuare, vom încerca sã ilustrãm, prin câteva exemple, aplicarea generalã
circumstanþiatã a NCC în principal în cazul aºa-ziselor situaþii juridice legale (infra,
nr. 13 ºi 14), dar mai ales aplicarea nongeneralã a acestuia (infra, nr. 16 ºi 17).

C. Aplicarea imediatã generalã a noului cod civil

13. Aplicarea imediatã generalã a dispoziþiilor noului Cod civil purã ºi simplã,13. Aplicarea imediatã generalã a dispoziþiilor noului Cod civil purã ºi simplã,13. Aplicarea imediatã generalã a dispoziþiilor noului Cod civil purã ºi simplã,13. Aplicarea imediatã generalã a dispoziþiilor noului Cod civil purã ºi simplã,13. Aplicarea imediatã generalã a dispoziþiilor noului Cod civil purã ºi simplã,
necondiþionatã sau necircumstanþiatã. necondiþionatã sau necircumstanþiatã. necondiþionatã sau necircumstanþiatã. necondiþionatã sau necircumstanþiatã. necondiþionatã sau necircumstanþiatã. a. Precizãri prealabile. În anumite ipoteze ºi
când interesul general o reclamã, legiuitorul a optat pentru aplicarea imediatã ºi
generalã a NCC, indiferent de calitatea sau situaþia juridicã a pãrþilor ºi fãrã a þine
seama dacã este vorba de situaþii juridice viitoare sau de situaþii juridice în curs, deja
nãscute la data intrãrii în vigoare a NCC. Este vorba, în principiu, de situaþiile juridice
prevãzute de art. 5 alin. (2) LPA, mai sus citat, dar ºi de alte situaþii particulare, dupã
cum va rezulta din exemplificãrile urmãtoare.

b. Dreptul persoanelor.     Avem în vedere, spre ex., drepturile personalitãþii
[drepturile inerente fiinþei umane, reglementate pentru prima datã în NCC (art. 58 ºi
urm.), care sunt, în principiu, supuse legii în vigoare la data exercitãrii lor [art. 13
alin. (1) LPA], aºadar, ºi dispoziþiilor NCC, dupã 1 octombrie 2011].

c. Dreptul familiei. Deoarece raporturile de familie reclamã prin natura lor un
regim juridic uniform, bazat pe principiile egalitãþii pãrþilor ºi al respectãrii interesului
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superior al copiilor, legiuitorul a optat, cu excepþiile expres prevãzute în LPA, pentru
aplicarea imediatã ºi generalã a dispoziþiilor NCC în materie de familie.

În acest sens, pot fi citate în afara art. 5 alin. (2), urmãtoarele texte normative:

– art. 20: „Indiferent de data încheierii cãsãtoriei, în ceea ce priveºte relaþiile lor
personale ºi patrimoniale, soþii sunt supuºi dispoziþiilor Codului civil, de la data
intrãrii sale în vigoare.”;
 – art. 33: „Dispoziþiile art. 340 ºi ale art. 341 din Codul civil sunt aplicabile ºi
cãsãtoriilor în fiinþã la data intrãrii în vigoare a Codului civil ori de câte ori actul
juridic sau faptul juridic în temeiul cãruia a fost dobândit bunul intervine dupã
aceastã datã.”;
– art. 37: „Dispoziþiile art. 369 din Codul civil privind modificarea convenþionalã
a regimului matrimonial sunt aplicabile ºi cãsãtoriilor în fiinþã la data intrãrii în
vigoare a Codului civil.”;
 – art. 39 alin. (1): „Dispoziþiile Codului civil privind divorþul se aplicã fãrã a se
deosebi între cãsãtoriile încheiate înainte sau dupã intrarea sa în vigoare.”56;
– art. 51: „Dispoziþiile art. 531 din Codul civil privind modificarea ºi încetarea
pensiei de întreþinere sunt aplicabile ºi în cazul pensiilor de întreþinere stabilite
prin hotãrâre judecãtoreascã anterior intrãrii în vigoare a Codului civil.”

d. Dreptul bunurilor. Este de principiu cã regimul general al bunurilor ºi acela al
drepturilor reale este fixat de lege, astfel încât el nu poate fi modificat de cãtre pãrþi.
În consecinþã, nimic nu împiedicã ca legea nouã sã fie de imediatã ºi generalã aplicare.
În acest sens sunt ºi dispoziþiile art. 5 alin. (2) LPA mai sus citate, dar ºi alte prevederi
particulare cuprinse în legea pentru punerea în aplicare a NCC.

Exempli gratia, putem cita în acest sens urmãtoarele dispoziþii legale în materie
de partaj, cesiunea uzufructului legal ºi privilegii speciale imobiliare:

 – art. 63: „(1) Dispoziþiile art. 669-686 din Codul civil sunt aplicabile convenþiilor
de partaj încheiate dupã intrarea în vigoare a Codului civil.
(2) De asemenea, dispoziþiile art. 669-686 din Codul civil se aplicã ºi partajului
judiciar, atunci când cererea de chemare în judecatã a fost introdusã dupã intrarea
în vigoare a Codului civil.”;
– art. 70: „Dispoziþiile art. 714 din Codul civil se aplicã indiferent de data constituirii
uzufructului. În cazul uzufructului constituit prin convenþie încheiatã anterior intrãrii
în vigoare a Codului civil, acesta este ºi rãmâne incesibil, mai puþin în cazul în care
pãrþile convin altfel.”57;
– art. 78 alin. (2): „Privilegiile speciale imobiliare înscrise, fie în vechile registre de
publicitate imobiliarã, fie în noile cãrþi funciare pânã la intrarea în vigoare a Codului
civil sau, dupã caz, în condiþiile prevãzute la alin. (1), se convertesc de plin drept în
ipoteci legale dupã expirarea unui termen de un an de la intrarea în vigoare a
Codului civil sau, dupã caz, de la data înscrierii ºi se vor supune dispoziþiilor Codului
civil.”

56 V. ºi art. 40 ºi urm. LPA.
57 V. ºi art. 102 alin. (2) LPA.
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e. Dreptul succesoral. Avem în vedere dispoziþiile legale în materie de execuþie
testamentarã, care în concepþia legiuitorului sunt de imediatã aplicare.

Astfel, potrivit art. 97 LPA, execuþiunile testamentare începute înainte de data
intrãrii în vigoare a NCC nu pot dura mai mult de doi ani calculaþi de la aceastã datã,
cu posibilitatea de prelungire în condiþiile art. 1079 alin. (2) din noul Cod.

De asemenea, conform art. 98 din aceeaºi lege, în cazul moºtenirilor care se
deschid dupã 1 octombrie 2011, executorii testamentari cu sau fãrã sezinã instituiþi
prin testamente anterioare acestei date, au atribuþiile prevãzute în art. 1.080 NCC,
cu excepþia cazului în care atribuþiile au fost limitate expres de cãtre testator (situaþie
în care se va aplica legea veche.

14. Aplicarea imediatã generalã a dispoziþiilor Noului Cod civil este condiþionatã14. Aplicarea imediatã generalã a dispoziþiilor Noului Cod civil este condiþionatã14. Aplicarea imediatã generalã a dispoziþiilor Noului Cod civil este condiþionatã14. Aplicarea imediatã generalã a dispoziþiilor Noului Cod civil este condiþionatã14. Aplicarea imediatã generalã a dispoziþiilor Noului Cod civil este condiþionatã
sau subsidiarã. sau subsidiarã. sau subsidiarã. sau subsidiarã. sau subsidiarã. a. Precizãri prealabile. În unele cazuri, aplicarea imediatã dispoziþiilor
NCC este condiþionatã, fie circumstanþiatã, fie subsidiarã.

b. Dreptul persoanelor. Potrivit art. 18 LPA, dispoziþiile Codului civil privitoare la
regimul juridic general aplicabil persoanelor juridice se aplicã ºi persoanelor juridice
în fiinþã la data intrãrii sale în vigoare, însã numai în mãsura în care prin legile aplicabile
fiecãrei persoane juridice nu se prevede altfel; în consecinþã, cât priveºte persoanele
juridice existente sau viitoare al cãror statut este supus unor reglementãri particulare,
aceste entitãþi juridice, indiferent cã este vorba de persoane juridice cu scop lucrativ
ori de persoane juridice fãrã scop lucrativ, sunt ºi rãmân supuse, în principal, legilor
în vigoare la data înfiinþãrii acestora, iar în subsidiar (i.e.) în completare, dispoziþiilor
de drept comun cuprinse în NCC. În acest mod, s-a dorit prezervarea regimului
juridic particular al fiecãrei entitãþi juridice în parte.

c. Dreptul familiei. Conform art. 42 LPA, în cazul cererilor de divorþ formulate
anterior intrãrii în vigoare a NCC, instanþa de judecatã poate sã dispunã divorþul în
temeiul art. 273 lit. b) ºi al art. 379 alin. (1) NCC (i.e.) divorþul din culpã, chiar dacã
reþine culpa exclusivã a reclamantului, în mãsura în care motivele de divorþ subzistã ºi
dupã intrarea în vigoare a Codului civil.

d. Dreptul bunurilor. Potrivit art. 69 LPA, drepturile de uzufruct în fiinþã ºi dupã
intrarea în vigoare a NCC se exercitã potrivit dispoziþiilor acestora58, dacã nu se
prevede altfel prin prezenta lege59.

58 V., în acelaºi sens, art. 70 teza I (Dispoziþiile art. 714 NCC privitoare la cesiunea uzufructului se
aplicã indiferent de data constituirii uzufructului), art. 71 [Dispoziþiile art. 715 alin. (2)-(4) NCC privitoare
la încheierea, reînnoirea ºi încetarea locaþiunilor de imobile date în uzufruct se aplicã numai în cazurile
în care încheierea sau reînnoirea contractelor de locaþiune sau de arendare are loc dupã intrarea în
vigoare a Codului civil], art. 73 (Dispoziþiile art. 747 NCC sunt aplicabile ºi în cazul uzufructului constituit
anterior intrãrii în vigoare a Codului civil, dacã abuzul de folosinþã este sãvârºit ulterior acestei date) ºi
art. 74 [Dispoziþiile art. 748 alin. (2) NCC se aplicã în toate cazurile în care bunul a fost distrus ulterior
intrãrii în vigoare a Codului civil din Legea nr. 71/2011].

59 V., pentru asemenea prevederi contrare, art. 70 teza II (În cazul uzufructului constituit prin
convenþie încheiatã anterior intrãrii în vigoare a Codului civil, acesta este ºi rãmâne incesibil, mai puþin
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e. Dreptul obligaþiilor. În general, în materie de obligaþii nãscute anterior intrãrii
în vigoare a NCC rãmân aplicabile dispoziþiile legii vechi (infra, nr. 15), însã, în mod
excepþional, legiuitorul prevede ºi aplicarea imediatã a legii noi, fie condiþionatã, fie
necondiþionatã. Spre ex., potrivit art. 116 LPA:

„Dispoziþiile art. 1.558-1.565 din Codul civil (privitoare la acþiunea oblicã ºi acþiunea
revocatorie sau paulianã) – M.N. se aplicã ºi creditorilor ale cãror creanþe s-au
nãscut înainte de data intrãrii sale în vigoare, dacã scadenþa se situeazã dupã
aceastã datã.”

Textul citat – susceptibil ºi de a avea efect retroactiv (în mãsura în care condiþiile
de admisibilitate ale acþiunii oblice sau pauliene sunt diferite faþã de legea veche,
iar creanþele s-au nãscut înainte de intrarea în vigoare a NCC) – condiþioneazã
incidenþa legii noi, de exigibilitatea creanþei dupã 1 octombrie 2011.

D. Aplicarea imediatã nongeneralã a noului cod civil. Supravieþuirea legii vechi

15. Precizãri prealabile. 15. Precizãri prealabile. 15. Precizãri prealabile. 15. Precizãri prealabile. 15. Precizãri prealabile. Dacã în ce priveºte aplicarea legii noi tuturor actelor,
faptelor ºi situaþiilor nãscute dupã intrarea sa în vigoare, soluþia este la adãpost de
orice discuþie, deoarece este conformã principiului aplicãrii imediate a legii noi ºi a
regulii tempus regit factum, aplicarea în continuare a legii vechi situaþiilor în curs a
fost ºi este problematicã, deoarece, s-a spus, aceasta ar contraveni principiului aplicãrii
unitare a legii noi ºi ar fi contrar raþiunilor de politicã legislativã care au stat la baza
noii reglementãri care se vede, astfel, limitatã în acþiunea ei.

Aceste motive sau argumente nu sunt însã suficiente pentru a refuza supravieþuirea
legii vechi, deoarece este vorba, în principiu, de soarta situaþiilor juridice în curs, care s-au
format sub imperiul legii vechi ori se aflau în curs de constituire, modificare sau stingere,
la data intrãrii în vigoare a legii noi, astfel interesele legitime ale pãrþilor, nevoia de securitate
ºi stabilitate juridicã, dar ºi respectarea previziunilor ºi aºteptãrilor legitime ale pãrþilor,
precum ºi respectarea drepturilor câºtigate trebuie luate în calcul cu aceeaºi tãrie ºi, prin
urmare, avute în vedere de legiuitor cu ocazia adoptãrii noii reglementãri.

În cazul NCC, aceste cerinþe sunt ºi mai acute, deoarece este vorba nu de o
simplã lege, ci de o reformã veritabilã, adâncã ºi excepþionalã a dreptului privat
român în ansamblul sãu. De aceea, securitatea ºi stabilitatea raporturilor juridice au
unele dintre principalele obiective urmãrite de legiuitor prin LPA, iar unul dintre
principalele mijloace de atingere a acestor obiective a fost supravieþuirea legii vechi
ori de câte s-a apreciat cã acest lucru este oportun ºi dezirabil.

În consecinþã, prin art. 5 alin. (1) LPA, s-a statuat cã NCC este de imediatã
aplicare numai actelor, faptelor ºi situaþiilor nãscute dupã intrarea sa în vigoare (tempus
regit factum). A contrario, actele, faptele ºi situaþiile juridice în curs (facta pendentia)
rãmân supuse, în principiu, legii vechi, în speþã Codului civil din 1864 ºi legislaþiei

în cazurile în care pãrþile convin altfel), art. 72 [Dispoziþiile art. 746 alin. (1) lit. f) NCC se aplicã
drepturilor de uzufruct constituite ulterior intrãrii în vigoare a Codului civil] LPA.
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civile conexe, speciale ºi complementare. Desigur, cu excepþiile anume prevãzute de
lege, în principal, cum am arãtat deja, în cazul aºa-numitelor situaþii juridice legale
anume prevãzute de legea de punere în aplicare [cf. art. 5 alin. (2)].

Conform LPA, supravieþuirea legii vechi este larg admisã, cum vom vedea, în
materia raporturilor civile care depind de voinþa pãrþilor ori ale cãror efecte sunt
lãsate sub puterea lor de dispoziþie juridicã.

Prin urmare, în ce priveºte aplicarea imediatã nongeneralã a dispoziþiilor NCC
trebuie sã distingem pe de o parte, aplicarea exclusivã a acestor dispoziþii numai actelor,
faptelor ºi situaþiilor viitoare (infra, nr. 16) ºi aplicarea sau, mai exact, supravieþuirea
legii vechi în cazul situaþiilor juridice în curs, pe de altã parte (infra, nr. 17).

16. Aplicarea exclusivã a dispoziþiilor NCC numai actelor16. Aplicarea exclusivã a dispoziþiilor NCC numai actelor16. Aplicarea exclusivã a dispoziþiilor NCC numai actelor16. Aplicarea exclusivã a dispoziþiilor NCC numai actelor16. Aplicarea exclusivã a dispoziþiilor NCC numai actelor, faptelor ºi situaþiilor, faptelor ºi situaþiilor, faptelor ºi situaþiilor, faptelor ºi situaþiilor, faptelor ºi situaþiilor
juridice viitoare. juridice viitoare. juridice viitoare. juridice viitoare. juridice viitoare. Exempli gratia, dacã în materia stãrii ºi capacitãþii persoanelorstãrii ºi capacitãþii persoanelorstãrii ºi capacitãþii persoanelorstãrii ºi capacitãþii persoanelorstãrii ºi capacitãþii persoanelor, mai
exact în materie de tutelã ºi curatelã, potrivit art. 16 LPA, persoanele fizice aflate la
data intrãrii în vigoare a NCC sub tutelã, curatelã, interdicþie judecãtoreascã sau alte
mãsuri de ocrotire sunt supuse, în ceea ce priveºte capacitatea lor, dispoziþiilor NCC
(aplicarea imediatã ºi generalã), totuºi, conform art. 17 LPA, dispoziþiile privitoare la
consiliul de familie se aplicã numai tutelei sau curatelei instituite dupã intrarea în
vigoare a NCC; a contrario, nu este necesarã constituirea consiliului de familiei în
cazul tutelelor ºi curatelelor instituite pânã la intrarea în vigoare a noului Codul civil,
chiar dacã acestea subzistã ºi dupã aceastã datã, instituþia consiliului de familie fiind
rezervatã exclusiv în cazul tutelelor ºi curatelor viitoare.

Tot astfel, în materie de contracte civile, dispoziþiile NCC se aplicã, de regulã,
numai contractelor încheiate dupã 1 octombrie 2011 (art. 3, 102 LPA), motiv pentru
care se prevede, de ex., cã modificarea contractului se face cu respectarea tuturor
condiþiilor prevãzute de lege în vigoare la data modificãrii [art. 102 alin. (2) teza I
LPA]60, sau faptul cã dispoziþiile noului Cod în materie de simulaþie (art. 1.298-1.294)
se aplicã numai în cazul în care contractul secret este încheiat dupã intrarea în vigoare
a Codului civil (art. 109 LPA).

De asemenea, întrucât faptele licite sau ilicite nu pot produce alte efecte juridice decât
cele prevãzute de legea în vigoare la data sãvârºirii lor [art. 3, 10 alin. (2), 103 LPA],
obligaþiile extracontractuale nãscute înainte de intrarea în vigoare a NCC sunt supuse
modurilor de stingere prevãzute de acesta (art. 118 LPA), iar nu celor prevãzute de legea în
vigoare la data naºterii lor, deoarece este vorba de acte sau fapte juridice extinctive de
drepturi subsecvente, sãvârºite dupã 1 octombrie 2011. Aºadar, nu intereseazã data naºterii
obligaþiilor, ci data stingerii lor, însã numai cât priveºte modurile concrete de stingere a
acestora, care sunt supuse NCC, dacã aceste fapte au loc dupã 1 octombrie 2011.

Cât priveºte formalitãþile de publicitate, în care se distinge între formalitãþile de
efectuare a înscrierilor în registrele publice ºi efectele substanþiale ale acestor înscrieri61,

60 Asupra problemei legii aplicabile modificãrii contractului, v. ºi C. Popa, Ruxandra Frangeti, op.
cit. [nota 53), pp. 490-492.

61 Art. 76-78, 80, 104, 127, 155, 187 alin. (2), 189 alin. (2). În esenþã, formalitãþile de înscriere
sunt supuse legii în vigoare la data efectuãrii lor (recte), formulãrii cererilor de înscriere, în timp ce
efectele juridice substanþiale (i.e.) constitutive ori de opozabilitate erga omnes sau, în fine, pur declarative
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potrivit art. 76, de ex., dispoziþiile art. 876-914 NCC privitoare la cazurile, condiþiile,
efectele ºi regimul înscrierilor în cartea funciarã se aplicã numai actelor ºi faptelor
juridice încheiate sau, dupã caz, sãvârºite ori produse dupã 1 octombrie 2011.

În materie de posesie, potrivit art. 81 LPA, dispoziþiile art. 920 NCC se aplicã numai
cazurilor de intervertire a detenþiei precare apãrute ulterior intrãrii în vigoare a Codului civil.

ªi în materia uzucapiunii imobiliare, amplu reformatã prin noul Cod, dispoziþiile
art. 930-934 NCC se aplicã numai în cazurile în care posesia a început dupã data
intrãrii în vigoare a acestuia (art. 82 teza I LPA.

În fine, ºi fãrã a epuiza exemplele, în materie de decãdere, conform art. 205
LPA, dispoziþiile art. 2.548 alin. (1) ºi (2) NCC referitoare la suspendarea termenelor
de decãdere se aplicã numai termenelor de decãdere care au început sã curgã dupã
intrarea în vigoare a Codului civil.

111117. Supravieþuirea legii vechi (Aplicarea imediatã nongeneralã a dispoziþiilor NCC).7. Supravieþuirea legii vechi (Aplicarea imediatã nongeneralã a dispoziþiilor NCC).7. Supravieþuirea legii vechi (Aplicarea imediatã nongeneralã a dispoziþiilor NCC).7. Supravieþuirea legii vechi (Aplicarea imediatã nongeneralã a dispoziþiilor NCC).7. Supravieþuirea legii vechi (Aplicarea imediatã nongeneralã a dispoziþiilor NCC).
a. Precizãri prealabile. În sistemul LPA supravieþuirea legii vechi este regula, iar

aplicarea imediatã ºi generalã a dispoziþiilor NCC constituie excepþia. Într-adevãr:

b. Dreptul bunurilor. În general, în aceastã materie legea nouã este de imediatã
aplicare [cf. art. 6 alin. (6) NCC]. Prin legea de punere în aplicare a NCC legiuitorul
a preferat, uneori, din considerente de oportunitate (stabilitate a raporturilor juridice
supravieþuirea legii vechi).

Este cazul, spre ex., al regimului aplicabil accesiunii imobiliare, aºa-numitelor
servituþi legale sau al prescripþiilor ºi uzucapiunilor.

Astfel, în materie de accesiune imobiliarã, art. 58 LPA prevede cã în toate cazurile
în care accesiunea imobiliarã artificialã presupune exercitarea unui drept de opþiune
de cãtre proprietarul imobilului (fondului), efectele accesiunii sunt guvernate de legea
în vigoare la data începerii lucrãrii (iar nu de aceea de la data exercitãrii dreptului de
opþiune).

Cât priveºte aºa-zisele servituþi legale, devenite simple limite sau îngrãdiri legale
ale dreptului de proprietate imobiliarã în sistemul NCC [art. 556 alin. (2), art. 602],
potrivit art. 59 LPA, dispoziþiile art. 602-625 NCC privitoare la limitele legale ale
proprietãþii nu se aplicã situaþiilor juridice nãscute anterior intrãrii în vigoare a acesteia,
ceea ce însemneazã cã servituþile legale deja nãscute rãmân în fiinþã ºi se exercitã în
condiþiile vechiului Cod, iar nu potrivit art. 602 ºi urm. NCC.

În fine, în materie de uzucapiune, art. 82 LPA prevede cã prescripþiile sau
uzucapiunile începute ºi neîmplinite la data intrãrii în vigoare a NCC rãmân supuse
dispoziþiilor legale sub imperiul cãrora au început sã curgã:

Art. 82 (modificat prin O.U.G. nr. 79/2011) prevede, într-adevãr, urmãtoarele:
„(1) Dispoziþiile art. 930-934 din Codul civil referitoare la uzucapiunea imobiliarã

sau informative depind de legea în vigoare la data naºterii dreptului ori încheierii actului sau producerii faptului
juridic supus publicitãþii. Cu privire la legea aplicabilã formalitãþilor de publicitate imobiliarã, v. M. Nicolae,
Tratat de publicitate, vol. 2, Noile cãrþi funciare, cit. supra [nota 2], nr. 428 lit. b), pp. 774-776.
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se aplicã numai în cazurile în care posesia a început dupã data intrãrii în vigoare a
acestuia. Pentru cazurile în care posesia a început înainte de aceastã datã, sunt
aplicabile dispoziþiile referitoare la uzucapiune, în vigoare la data începerii posesiei.
Cu privire la imobilele pentru care, la data începerii posesiei, nu erau deschise
cãrþi funciare, rãmân aplicabile dispoziþiile în materie de uzucapiune din Codul
civil din 1864.
(2) În cazurile posesiilor începute dupã intrarea în vigoare a Codului civil, dacã
erau deschise cãrþi funciare, pânã la îndeplinirea condiþiilor prevãzute în art. 56
alin. (1), uzucapiunea extratabularã prevãzutã în art. 930 din Codul civil îºi produce
efectele de la data introducerii cererii de chemare în judecatã prin care s-a solicitat
constatarea îndeplinirii cerinþelor legale ale acestui mod de dobândire, dacã acþiunea
a fost admisã, respectiv de la data invocãrii excepþiei uzucapiunii, dacã aceastã
excepþie a fost admisã”;

c. Publicitatea imobiliarã. În materia formalitãþilor de publicitate imobiliarã, legea
distinge între regulile de procedurã propriu-zise (de efectuare a înscrierilor) ºi efectele
substanþiale ale înscrierilor în registrele de publicitate, indiferent cã este vorba de
acte, fapte sau situaþii juridice viitoare (supra, nr. 16) sau de acte, fapte sau situaþii
juridice anterioare supuse unor formalitãþi de publicitate (art. 77-80 LPA). În consecinþã,
cererile de înscriere, precum ºi acþiunile în justiþie întemeiate pe dispoziþiile Legii
nr. 7/1996, republicatã, cu modificãrile ulterioare, indiferent de data introducerii lor,
vor fi soluþionate potrivit normelor materiale în vigoare la data încheierii actului sau,
dupã caz, la data sãvârºirii ori producerii faptului juridic generator, modificator sau
extinctiv al dreptului supus înscrierii sau rectificãrii, cu respectarea normelor
procedurale în vigoare în momentul introducerii lor62, iar înscrierile în cartea funciarã
efectuate în temeiul acestor acte sau fapte juridice „vor produce efectele prevãzute de
legea în vigoare la data încheierii acestor acte ori, dupã caz, la data sãvârºirii ori
producerii acestor fapte, chiar dacã aceste înscrieri sunt efectuate dupã data intrãrii
în vigoare a Codului civil” (art. 77 LPA).

d. Dreptul obligaþiilor. În principiu, în materie de obligaþii, sunt aplicabile dispoziþiile
legii vechi, iar nu cele ale noului Cod, chiar dacã este vorba de situaþii juridice în curs,
respectiv de drepturi ºi obligaþii în curs de realizare la data intrãrii în vigoare a NCC.
Se poate spune cã materia obligaþiilor este domeniul predilect al supravieþuirii legii
vechi, astfel încât în aceastã materie regula supravieþuirii legii vechi este un principiu
fundamental, aplicarea legii noi fiind doar excepþionalã.

Explicaþia rezidã atât în faptul cã izvorul principal al obligaþiilor îl constituie voinþa
persoanelor, manifestatã în actele juridice unilaterale sau bilaterale încheiate, cât ºi în

62 Art. 80 LPA (astfel cum a fost modificat prin O.U.G. nr. 79/2011 pentru reglementarea unor
mãsuri necesare intrãrii în vigoare a NCC, aprobatã prin Legea nr. 60/2012).
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faptul cã drepturile de creanþã sunt, în principiu, disponibile, astfel încât exerciþiul lor
trebuie rezervat legii în vigoare la data naºterii lor, iar nu legii în vigoare la data
valorificãrii lor, care nu a fost avutã în vedere de pãrþi ºi nici nu satisface, în mod
echitabil, interesele ambelor pãrþi, ale creditorului ºi debitorului.

Exempli gratia, în materie contractualã, a se vedea:

– art. 60.- „(1) Valabilitatea ºi efectele juridice ale clauzei de inalienabilitate instituite
prin convenþie sunt guvernate de legea în vigoare la momentul încheierii convenþiei.

(2) Valabilitatea clauzei de inalienabilitate instituite prin testament este guvernatã
de legea în vigoare la data încheierii acestuia, iar efectele clauzei sunt guvernate
de legea în vigoare la data deschiderii succesiunii.”;

– art. 102.- „(1) Contractul este supus dispoziþiilor legii în vigoare la data când a
fost încheiat în tot ceea ce priveºte încheierea, interpretarea, efectele, executarea
ºi încetarea sa.

(2) Modificarea contractului se face cu respectarea tuturor condiþiilor prevãzute de
legea în vigoare la data modificãrii. În privinþa elementelor ce nu fac obiectul
modificãrii, sunt aplicabile dispoziþiile alin. (1)”63;

– art. 109.- „Dispoziþiile art. 1.289-1.294 [privitoare la simulaþie – n.n., M.N.)
din Codul civil se aplicã numai în cazul în care contractul secret este încheiat dupã
intrarea în vigoare a Codului civil”;

– art. 117.- „(1) Creanþa transmisã prin cesiune sau subrogaþie, intervenitã dupã
data intrãrii în vigoare a Codului civil, îºi pãstreazã regimul stabilit de normele în
vigoare la data naºterii creanþei.

(2) Obligaþia transmisã prin preluare de datorie îºi pãstreazã regimul stabilit de
normele în vigoare la data naºterii obligaþiei.”;

– art. 126.- „Contractul de report este supus legii în vigoare la data încheierii sale
prin remiterea titlurilor cãtre reportat”;

– art. 146.- „Contractul de asigurare este supus legii în vigoare la data încheierii
poliþei de asigurare, a certificatului de asigurare ori a notei de acoperire, dupã
caz”;

– art. 150.- „(1) Scrisorile de garanþie emise înainte de data intrãrii în vigoare a
Codului civil sunt supuse, în ceea ce priveºte condiþiile de valabilitate ºi efectele,
regulilor aplicabile la data emiterii lor.

(2) Regresul va fi supus legii aplicabile obligaþiei principale”64.

63 Articolul 102 face aplicaþia, concomitentã, atât a neretroactivitãþii legii noi (NCC), cât ºi a
supravieþuirii legii (vechi).

64 Idem.
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e. Prescripþia extinctivã. În materie de prescripþie extinctivã, potrivit art. 201
LPA legea care guverneazã regimul prescripþiei dreptului material la acþiune este
legea în vigoare la data începerii cursului prescripþiei65.

Într-adevãr, conform acestui text:

„Prescripþiile începute ºi neîmplinite la data intrãrii în vigoare a Codului civil sunt
ºi rãmân supuse dispoziþiilor legale care le-au instituit”.

În mod excepþional, de la regula cuprinsã în art. 201, s-a prevãzut cã dispoziþiile
art. 2.532 pct. 6 ºi 7 NCC privitoare la suspendarea cursului prescripþiei se aplicã ºi
în cazul prescripþiilor începute înainte de intrarea în vigoare a acestuia, dacã
împrejurãrile care atrag suspendarea – negocierile purtate pentru soluþionarea amiabilã
a litigiului ori plângerea prealabilã sau altã procedurã de conciliere – s-au produs
dupã 1 octombrie 2011 (art. 203 LPA).

De asemenea, dispoziþiile art. 2.539 alin. (2) teza a doua NCC privitoare la
menþinerea efectului întreruptiv al prescripþiei în cazul reintroducerii cererii de chemare
în judecatã în termen de 6 luni de la data respingerii, pentru considerente formale, a
cererii iniþiale, se aplicã ºi în cazul în care cererea de chemare în judecatã sau de
arbitrare a fost introdusã dupã intrarea în vigoare a NCC (art. 204 LPA).

*
*               *

18. În loc de concluzii. 18. În loc de concluzii. 18. În loc de concluzii. 18. În loc de concluzii. 18. În loc de concluzii. Orice lege veritabilã este menitã, prin prescripþiile
sale general-obligatorii, abstracte ºi ipotetice, sã guverneze doar viitorul, cãci numai
astfel îºi respectã statutul de lege propriu-zisã, iar autorul ei statutul de guvernant
serios ºi responsabil. Este ºi cazul NCC care, aºa cum rezultã din dispoziþiile tranzitorii
prevãzute în Legea pentru punerea în aplicare nr. 71/2011, este, în mod cert, aplicabil
numai actelor ºi faptelor viitoare. Într-adevãr, din exemplele de mai sus rezultã, în
mod neîndoielnic, credem, voinþa clarã, pragmaticã ºi fermã, a legiuitorului de a se
plasa pe o poziþie neutrã ºi de a refuza, astfel, aplicarea imediatã ºi generalã a NCC,
de naturã a dejuca previziunile pãrþilor ºi a bulversa, astfel, circuitul civil, periclitând
în mod grav stabilitatea ºi securitatea raporturilor juridice. Pentru acest motiv LPA
reprezintã, cu mici excepþii, un remarcabil exemplu de rezolvare neutrã ºi fericitã a
chestiunilor de drept tranzitoriu ocazionate de tranziþia legislativã de la un sistem la
altul. Rãmâne ca doctrina ºi mai ales jurisprudenþa sã interpreteze ºi sã aplice, în mod
corect, regulile de drept tranzitoriu mai sus amintite nu numai în litera, dar ºi în
spiritul lor, dând preferinþã principiilor preeminenþei dreptului ºi al asigurãrii securitãþii
juridice.
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Din punct de vedere teoretic, odatã cu noile dispoziþii tranzitorii ale NCC art. 6
alin. (5) ºi (6), se poate spune cã principiul supravieþuirii legii vechi a devenit un
principiu general de drept tranzitoriu, care trebuie pus la acelaºi nivel cu principiul
neretroactivitãþii ºi principiul aplicãrii imediate (nongenerale) a legii noi. Se dã astfel
satisfacþie, chiar dacã indirect, teoriei drepturilor câºtigate ºi doctrinei clasice care, în
principiu, refuza aplicarea legii noi situaþiilor juridice în curs.



Începutul ºi încetarea capacitãþii de folosinþã
a persoanei fizice, în reglementarea Noului Cod civil
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The beginning and cessation of the individuals’ capacity
of use under regulation of the New civil Code

AbstractAbstractAbstractAbstractAbstract: : : : : Under the new Civil Code, the capacity of use is a branch capacity; it
solely consists of the rights and obligations of civil nature.

The capacity of use beginning is marked by the birth of the individual. At the
same time, children’s rights are recognized from conception, but only if they are
born alive. Thus, anticipated capacity of use is not granted to the child conceived, but
this capacity is recognized to the child born alive, retroactively, right after conception.

The capacity of use shall cease upon the death of the individual which can be
physically established or legally declared.

The conditions that must be met for a death reporting judgment differ subject to
the nature of the circumstances in which the concerned person has disappeared,
whilst the law regulates an ordinary situation and two categories of special cases.
Neither of these cases requires that death pronouncement is preceded by the
disappearance pronouncement.

The death reporting judgment may be annulled in two cases: it is proved that the
person declared dead is alive or his / her death certificate is found. The effects of the
cancelation judgment differ subject to the case that led to its adoption.

KeywordsKeywordsKeywordsKeywordsKeywords::::: New Civil Code, capacity of use, infans conceptus theory, individuals.

1. Noþiunea capacitãþii de folosinþã. 1. Noþiunea capacitãþii de folosinþã. 1. Noþiunea capacitãþii de folosinþã. 1. Noþiunea capacitãþii de folosinþã. 1. Noþiunea capacitãþii de folosinþã. Noul Cod civil (NCC, Legea nr. 287/2009,
intratã în vigoare la data de 1 octombrie 2011), nu are un caracter de noutate absolutã
ci preia multe dintre prevederile legislaþiei anterioare. În acelaºi timp, el are meritul
de a valorifica rezultatele dezbaterilor care s-au purtat în doctrinã în problemele

~
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controversate pe care vechea reglementare le-a generat, legiuitorul optând pentru
una sau alta dintre opiniile care au fost exprimate ºi inserând în corpul Codului prevederi
corespunzãtoare, menite sã curme asemenea controverse.

Acest echilibru între continuitate ºi noutate caracterizeazã ºi reglementarea
consacratã capacitãþii civile a persoanei fizice. Un prim argument îl gãsim chiar în
modul în care a fost definitã legal capacitatea de folosinþã.

Astfel, în timp ce, potrivit art. 34 NCC, „Capacitatea de folosinþã este aptitudinea
persoanei de a avea drepturi ºi obligaþii civile,” conform vechii reglementãri, conþinutã
de art. 5 alin. (2) din Decretul nr. 31/1954 privitor la persoanele fizice ºi persoanele
juridice, ”Capacitatea de folosinþã este capacitatea de a avea drepturi ºi obligaþii.”

Prin adãugarea menþiunii din care rezultã cã din conþinutul capacitãþii de folosinþã
nu pot face parte orice fel de drepturi ºi de obligaþii, ci numai acelea care au o naturã
civilã, legiuitorul a rezolvat controversa nãscutã în jurul rãspunsului la întrebarea dacã
noþiunea de capacitate civilã, a cãrei principalã componentã este capacitatea de
folosinþã, este o capacitate cu vocaþie generalã sau doar una de ramurã, respectiv de
drept civil,1 legiuitorul optând pentru cel de-al doilea rãspuns.

 Datã fiind similitudinea celor douã definiþii legale, apreciem însã cã-ºi menþine
actualitatea definiþia doctrinarã elaboratã pe baza vechii legislaþii, potrivit cãreia
„capacitatea de folosinþã a persoanei fizice este acea parte a capacitãþii civile care
constã în aptitudinea omului de a avea drepturi ºi obligaþii civile.”2

Rezultã din aceastã definiþie cã raportul dintre capacitatea de folosinþã ºi capacitatea
civilã este raportul dintre parte ºi întreg.

Dacã ne raportãm la celãlalt element component al capacitãþii civile – capacitatea
de exerciþiu – capacitatea de folosinþã constituie premisa acesteia din urmã. Afirmaþia
trebuie înþeleasã în sensul cã persoana nu ar putea avea capacitate de exerciþiu dacã
nu ar avea capacitate de folosinþã.

2. Începutul capacitãþii de folosinþã2. Începutul capacitãþii de folosinþã2. Începutul capacitãþii de folosinþã2. Începutul capacitãþii de folosinþã2. Începutul capacitãþii de folosinþã. Capacitatea de folosinþã a oricãrei persoane
fizice începe de la momentul naºterii. Aceasta este regula enunþatã de art. 35 teza I
NCC.

Pânã la naºtere copilul nu are o individualitate distinctã ci este doar o parte a
sistemului biologic al mamei (pars viscerum matris). Embrionul sau fetusul (distincþia
se face în funcþie de stadiul de dezvoltare a copilului nenãscut nu au o existenþã
autonomã, nu sunt fiinþe umane desãvârºite ºi ca urmare, nu au personalitate juridicã).

1 Pentru amãnunte referitoare la aceastã controversã a se vedea Gh. Beleiu, Drept civil.
Persoanele, 1982, pp. 44-46; Idem, Capacitatea juridicã ºi capacitatea civilã în dreptul român, în
S.D.R., nr. 2/1990, pp. 163-166.

2 G. Beleiu, Drept civil român. Introducere în dreptul civil. Subiectele dreptului civil, ed. a XI-a,
revãzutã ºi adãugitã de M. Nicolae ºi P. Truºcã, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2007, p. 310. Pentru
alte asemenea definiþii a se vedea C. Stãtescu, Drept civil. Persoana fizicã. Persoana juridicã. Drepturile
reale, Ed. Didacticã ºi Pedagogicã, Bucureºti, 1970, p. 22; G. Boroi, Drept civil. Partea generalã.
Persoanele, ed. a III-a, revizuitã ºi adãugitã, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2008, p. 475.
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Data naºterii este prevãzutã în certificatul de naºtere, care cuprinde o rubricã
specialã în acest scop ºi care constituie, în general, mijlocul de probã al acestui fapt
generator de stare civilã.

De la aceastã regulã existã ºi o excepþie, stabilitã de art. 36, teza I NCC, potrivit
cãruia „drepturile copilului sunt recunoscute de la concepþiune, însã numai dacã el se
naºte viu.” Se face astfel aplicaþia adagiului latin infans conceptus pro nato habetur
quoties de commodis ejus agitur.

Pentru stabilirea momentului concepþiei, respectiv a momentului de la care se
considerã cã persoana existã, trebuie sã recurgem la prevederile art. 412 alin. (1)
NCC, conform cãrora „Intervalul de timp cuprins între a trei sutã ºi a o sutã optzecea
zi dinaintea naºterii copilului este timpul legal al concepþiunii. El se calculeazã zi cu zi.”

Aceastã ultimã dispoziþie instituie douã prezumþii legale:
- Prezumþia celei mai lungi gestaþii (300 de zile) ºi a celei mai scurte gestaþii (180

de zile). Aceasta este o prezumþie împotriva cãreia nu este permisã dovada contrarã
(juris et de jure). Astfel nu este permis sã se dovedeascã împrejurarea concepþiei
copilului într-o perioadã situatã dincolo de limita a 300 de zile înainte de naºterea sa
(sã se pretindã, spre exemplu, cã aceasta ar fi avut loc cu 307 zile înainte de naºtere
ºi nici la o datã situatã la mai puþin de 180 de zile faþã de momentul naºterii).

- Prezumþia cã era posibilã conceperea copilului în oricare din zilele intervalului
cuprins între a 300-a ºi a 180-a zi înainte de naºterea acestuia.

Sub imperiul Codului familiei, care, prin art. 61, instituia aceeaºi regulã de calcul
a timpului legal al concepþiunii, natura acestei din urmã prezumþii a fost controversatã
în literatura de specialitate.3 Opinia majoritarã a fost în sensul cã aceasta este o
prezumþie relativã (juris tantum), fiind permis sã se probeze cã faptul concepþiei a
avut loc într-o anumitã perioadã a intervalului de 121 de zile prevãzut de lege. Practica
judiciarã a îmbrãþiºat ºi ea aceastã opinie. Legiuitorul a fãcut sã înceteze orice
controversã asupra acestui subiect prevãzând expres, în alin. (2) al art. 412 NCC, cã
prin mijloace de probã ºtiinþifice se poate face dovada concepþiunii copilului într-o
anumitã perioadã din intervalul care constituie timpul legal al concepþiei. Mai mult,
prin asemenea mijloace de probã se poate face ºi dovada împrejurãrii cã respectivul
copil a fost conceput chiar ºi în afara acestui interval de 180 de zile.

Capacitatea de folosinþã a copilului conceput, care se bazeazã pe o ficþiune (copilul nu
existã), ci este considerat cã existã, mai poartã denumirea de capacitate de folosinþã anticipatã.

Chestiunea fundamentului capacitãþii de folosinþã a copilului conceput este însã
controversatã. Astfel, pentru unii autori regula infans conceptus are semnificaþia cã,
încã de la concepþia sa, copilul va avea o personalitate condiþionalã pe care naºterea
nu face decât s-o confirme, ceea ce corespunde teoriei capacitãþii de folosinþã
anticipatã. Alþi autori susþin însã cã personalitatea nu va fi atribuitã decât dupã naºtere

3 Pentru prezentarea acestei controverse a se vedea I. P. Filipescu, A. I. Filipescu, Tratat de
dreptul familiei, ed. a VI-a, Ed. All Beck, Bucureºti, 2001, p. 306-308; Gh. Beleiu, Drept civil.
Persoanele, op. cit., p. 48; Al. Bacaci, V.-C. Dumitrache, C. Hangeanu, Dreptul familiei, ed. 4, Ed. All
Beck, Bucureºti, 2005, pp. 186-188.
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iar regula în discuþie o va face sã coboare în mod fictiv pânã la data concepþiei,
pentru a proteja astfel interesele minorului. Cu alte cuvinte, ar fi vorba despre
retroactivitatea capacitãþii de folosinþã a copilului conceput.4

Douã condiþii cumulative trebuiesc îndeplinite pentru ca aceastã excepþie de la
regula conform cãreia capacitatea de folosinþã a persoanei fizice începe de la naºtere
sã fie operantã:

- sã fie vorba despre drepturile copilului iar nu despre obligaþiile sale civile;
- copilul sã se nascã viu.
Principalul domeniu de aplicare al regulii infans conceptus a fost ºi a rãmas cel

al dobândirii drepturilor prin moºtenire, motiv pentru care prevederile art. 957
NCC, consacrate capacitãþii de a moºteni, fac referire expresã la aplicarea dispoziþiilor
art. 36 NCC. Termenul de un an pentru exercitarea dreptului de opþiune succesoralã
al celui care s-a nãscut dupã data deschiderii moºtenirii va începe însã cã curgã de la
data naºterii acestuia [art. 1.103 alin. (2) lit. a) NCC].

Prima condiþie, referitoare la existenþa drepturilor pe care copilul ar urma sã le
dobândeascã, este îndeplinitã nu numai atunci când se pune problema dobândirii de
cãtre copilul conceput a unui drept subiectiv civil privit izolat, ci ºi în situaþiile în care
acesta ar urma sã primeascã, prin moºtenire legalã ori testamentarã, un patrimoniu
sau o fracþiune de patrimoniu. Deºi moºtenirea cuprinde atât activ cât ºi pasiv nu
existã primejdia asumãrii unor obligaþii de cãtre copilul conceput pentru cã acesta
dobândeºte dreptul iar nu obligaþia de a moºteni5 iar potrivit art. 1.114 alin. (2) NCC
moºtenitorii legali ºi legatarii universali sau cu titlu universal rãspund pentru datoriile
ºi sarcinile moºtenirii numai cu bunurile din patrimoniul succesoral, fiind astfel exclusã
rãspunderea acestuia pentru pasivul a cãrui valoare o întrece pe cea a activului.

Nu numai în cazul moºtenirii legale va fi însã aplicabilã regula infans conceptus ci
ºi în toate acele situaþii în care se pune problema dobândirii de cãtre copilul conceput
a unor drepturi subiective civile, drepturi pe care acesta le-ar putea pierde dacã nu ar
fi considerat cã existã. Apreciem astfel cã poate fi beneficiar al unei donaþii (donatar
ºi copilul conceput, chiar dacã noul Cod civil nu mai conþine o prevedere similarã
celei a art. 808, teza I din Codul civil de la 1864 (C. civ.), care dispunea cã „Este
capabil de a primi prin donaþie între vii oricine este conceput în momentul donaþiunii.”

Afirmaþiei noastre nu i-ar putea fi opuse prevederilor art. 989 alin. (2) NCC,
potrivit cãrora: ” Persoana care nu existã la data întocmirii liberalitãþii poate beneficia
de o liberalitate dacã aceasta este fãcutã în favoarea unei persoane capabile, cu
sarcina pentru aceasta din urmã de a transmite beneficiarului obiectul liberalitãþii
îndatã ce va fi posibil,” deoarece copilul conceput este considerat cã existã tocmai
pentru a putea primi drepturi. Pe de altã parte, aºa cum am arãtat deja, prin art. 957
NCC i s-a recunoscut expres copilului conceput capacitatea succesoralã, fãrã a se
face distincþie între moºtenirea legalã ºi cea testamentarã, motiv pentru care acesta
ar putea primi legate, care sunt liberalitãþi.

4 Pentru aceastã controversã a se vedea B. Starck, H. Roland, L. Boyer, Introduction au droit, ed.
a 4-a, Ed. Litec, Paris, 1996, pp. 389-392.

5 Gh. Beleiu, Drept civil român. Introducere în dreptul civil. Subiectele dreptului civil, op. cit.,
p. 313.
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Cea de-a doua condiþie – copilul sã se nascã viu – este îndeplinitã dacã copilul a
respirat fie ºi o singurã datã, ceea ce se dovedeºte prin prezenþa aerului în plãmâni –
chiar dacã ulterior acesta a murit.

Existenþa acestei condiþii, a cãrei îndeplinire, prin definiþie, nu poate fi cunoscutã
la data concepþiei, ne determinã sã considerãm preferabilã teoria conform cãreia
regula infans conceptus nu se referã la acordarea copilului conceput a unei capacitãþi
de folosinþã anticipatã ci la recunoaºterea retroactivã, chiar de la momentul concepþiei,
a acestei capacitãþi în privinþa copilului nãscut viu. Aceastã teorie se armonizeazã mai
bine cu recunoaºterea dreptului femeii de a decide în privinþa întreruperii cursului
sarcinii în primele sãptãmâni de la concepþie, ceea ce ar fi extrem de dificil de acceptat
din punct de vedere juridic dacã am continua sã-i recunoaºtem copilului conceput
capacitatea de folosinþã, fie ea ºi diminuatã, adicã statutul de subiect de drept.

De altfel, în literatura juridicã s-a ºi arãtat cã recunoaºterea retroactivã a
personalitãþii juridice copilului nenãscut este de fapt rodul unei ficþiuni juridice6 (copilul
nu existã, ci este considerat cã existã, pentru a nu-l pune în situaþia de a pierde
anumite drepturi.

În unele legislaþii, cum este, spre exemplu, cea francezã, recunoaºterea capacitãþii
de folosinþã a copilului conceput este condiþionatã nu doar de împrejurarea ca
acesta sã se nascã viu, ci se cere ºi ca acesta sã fie viabil. Astfel, art. 311-4 din
Codul civil francez repudiazã acþiunile relative la filiaþia unui copil care nu s-a nãscut
viabil iar art. 725 pct. 2 din acelaºi Cod enumerã copilul care s-a nãscut neviabil
printre cei incapabili sã dobândeascã o moºtenire.

Nu este viabil copilul nãscut viu, dar a cãrui moarte este inevitabilã ºi iminentã.
Pentru ca un copil sã fie considerat viabil este necesar ca el sã aibã toate organele
vitale iar acestea sã fie suficient de dezvoltate pentru a-i conferi capacitatea naturalã
de a trãi. Legea conferã medicilor competenþa de a decide în aceastã privinþã. Se
considerã cã un copil este neviabil dacã greutatea sa la naºtere este mai micã de 500
de grame, prezintã anomalii ale sistemului nervos central, hidrocefalie, anomalii grave
ale compartimentelor inimii etc.7

Viabilitatea este însã prezumatã. Aceastã prezumþie intervine în cazurile în care
copilul a dat semne de viaþã dupã naºtere dar a murit la puþin timp dupã aceea.
Sarcina probei neviabilitãþii îi revine celui care o invocã, orice mijloc de probã fiind
admis.8

Pentru legiuitorul român însã, aºa cum am vãzut, este suficient ca respectivul
copil sã se fi nãscut viu.

6 A se vedea în acest sens F. Zenati-Castaing, Th. Revet, Manuel de droit des personnes, Ed.
Presses Universitaires de France, Paris, 2006, p. 29; O. Ungureanu, C. Jugastru, Drept civil. Persoanele,
ed. a 2-a, revãzutã, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2007, p. 63.

7 A se vedea în aceastã privinþã Ph. Malaurie, L. Aynes, Les personnes. Les incapacités, ed. a
5-a, Ed. Cujas, Paris, 1999, p. 29.

8 B. Starck, H. Roland, L. Boyer, op. cit., p. 388.
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3. Încetarea capacitãþii de folosinþã a persoanei fizice.3. Încetarea capacitãþii de folosinþã a persoanei fizice.3. Încetarea capacitãþii de folosinþã a persoanei fizice.3. Încetarea capacitãþii de folosinþã a persoanei fizice.3. Încetarea capacitãþii de folosinþã a persoanei fizice. Încetarea capacitãþii de
folosinþã a persoanei fizice are loc la moartea acesteia. Este ceea ce dispun expres
prevederile art. 35, teza a II-a NCC. Din coroborarea acestor prevederi cu cele ale
art. 49 NCC rezultã cã moartea poate fi fizic constatatã sau declaratã judecãtoreºte.

În ambele ipoteze data încetãrii capacitãþii de folosinþã este data morþii persoanei
fizice iar aceasta este menþionatã în actul de deces care se întocmeºte ºi pe baza
cãruia se elibereazã certificatul de deces. Ceea ce diferã este modul în care se determinã
data morþii în cele douã situaþii.

Astfel, în cazul morþii fizic constatate, respectiv atunci când are loc examinarea
cadavrului, completarea datei morþii se face fie pe baza datei menþionate în actul
medical constatator al morþii, fie în temeiul declaraþiei persoanei care a înºtiinþat
organele de stare civilã despre decesul unei persoane, dacã nu a fost întocmit un
certificat constatator al morþii de cãtre medic.

În cazul declarãrii judecãtoreºti a morþii, data morþii va fi cea stabilitã prin hotãrârea
judecãtoreascã declarativã de moarte, rãmasã irevocabilã.

4. Declararea judecãtoreascã a morþii4. Declararea judecãtoreascã a morþii4. Declararea judecãtoreascã a morþii4. Declararea judecãtoreascã a morþii4. Declararea judecãtoreascã a morþii. Moartea declaratã judecãtoreºte este o
moarte prezumatã. Ea se declarã prin hotãrârea instanþei de judecatã ºi se referã la
persoane fizice care au dispãrut în împrejurãri care fac credibilã ideea cã dispariþia lor
este rezultatul morþii.

În toate situaþiile de declarare judecãtoreascã a morþii nu a fost posibilã identificarea
ºi examinarea cadavrului.

Sub imperiul vechii legislaþii (art. 16-21 din Decretul nr. 31/1954 ºi art. 36-43
din Decretul nr. 32/1954 pentru punerea în aplicare a Codului familiei) ºi a Decretului
privitor la persoana fizicã ºi persoana juridicã erau reglementate douã proceduri de
declarare judecãtoreascã a morþii: declararea judecãtoreascã a morþii precedatã de
declararea judecãtoreascã a dispariþiei ºi declararea judecãtoreascã a morþii neprecedatã
de declararea judecãtoreascã a dispariþiei.

Noul Cod civil nu mai reglementeazã declararea judecãtoreascã a dispariþiei. Cu
toate acestea, prin art. 49-52 reglementeazã ºi el douã categorii de cazuri de declarare
judecãtoreascã a morþii: cazul general (care, în linii mari, corespunde declarãrii
judecãtoreºti a morþii, precedatã de declararea judecãtoreascã a dispariþiei din vechea
reglementare) ºi cazurile speciale.

5. Cazul general de declarare judecãtoreascã a morþii. 5. Cazul general de declarare judecãtoreascã a morþii. 5. Cazul general de declarare judecãtoreascã a morþii. 5. Cazul general de declarare judecãtoreascã a morþii. 5. Cazul general de declarare judecãtoreascã a morþii. Cazul general de declarare
judecãtoreascã a morþii este reglementat de art. 49 NCC, care are urmãtorul conþinut:
„(1) În cazul în care o persoanã este dispãrutã ºi existã indicii cã a încetat din viaþã,
aceasta poate fi declaratã moartã prin hotãrâre judecãtoreascã, la cererea oricãrei
persoane interesate, dacã au trecut cel puþin 2 ani de la data primirii ultimelor informaþii
sau indicii din care rezultã cã era în viaþã.

(2) Dacã data primirii ultimelor informaþii sau indicii despre cel dispãrut nu se
poate stabili cu exactitate, termenul prevãzut în alin. (1) se socoteºte de la sfârºitul
lunii în care s-au primit ultimele informaþii sau indicii, iar în cazul în care nu se poate
stabili nici luna, de la sfârºitul anului calendaristic.”
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Prevederile legale reproduse mai sus se referã la persoana dispãrutã despre care
existã indicii cã a încetat din viaþã. Condiþiile cerute de lege pentru a se putea declara
judecãtoreºte moartea unei persoane, prevãzute de art. 49 NCC, sunt urmãtoarele:

a. persoana sã fi dispãrut, nefiind suficientã doar o absenþã îndelungatã a acesteia
de la domiciliu;

b. existã indicii cã persoana dispãrutã a încetat din viaþã;
c. au trecut cel puþin 2 ani de la data primirii ultimelor informaþii sau indicii din

care rezultã cã persoana în cauzã era în viaþã.
Termenul de 2 ani începe sã curgã fie de la data primirii ultimelor informaþii sau

indicii despre cel dispãrut, fie, dacã aceastã datã nu se poate stabili cu exactitate, de
la sfârºitul lunii în care acestea s-au primit. Dacã nici luna nu se poate stabili, termenul
de 2 ani se va calcula de la sfârºitul anului calendaristic în care au fost primite ultimele
informaþii sau indicii despre cel dispãrut.

Cererea prin care se solicitã declararea judecãtoreascã a morþii poate fi formulatã
de orice persoanã interesatã iar competenþa soluþionãrii sale îi aparþine judecãtoriei.

6. Cazurile speciale de declarare judecãtoreascã a morþii. 6. Cazurile speciale de declarare judecãtoreascã a morþii. 6. Cazurile speciale de declarare judecãtoreascã a morþii. 6. Cazurile speciale de declarare judecãtoreascã a morþii. 6. Cazurile speciale de declarare judecãtoreascã a morþii. Cazurile speciale de
declarare judecãtoreascã a morþii sunt reglementate de art. 50 NCC, care are urmãtorul
conþinut: „(1) Cel dispãrut în împrejurãri deosebite, cum sunt inundaþiile, cutremurul,
catastrofa de cale feratã ori aerianã, naufragiul, în cursul unor fapte de rãzboi sau
într-o altã împrejurare asemãnãtoare, ce îndreptãþeºte a se presupune decesul, poate
fi declarat mort, dacã au trecut cel puþin 6 luni de la data împrejurãrii în care a avut
loc dispariþia.

 (2) Dacã ziua în care a intervenit împrejurarea când a avut loc dispariþia nu poate
fi stabilitã, sunt aplicabile, în mod corespunzãtor, dispoziþiile art. 49 alin. (2).

 (3) Atunci când este sigur cã decesul s-a produs, deºi cadavrul nu poate fi gãsit
sau identificat, moartea poate fi declaratã prin hotãrâre judecãtoreascã, fãrã a se
aºtepta împlinirea vreunui termen de la dispariþie.”

Rezultã din textul de lege reprodus mai sus cã legiuitorul are în vedere cazurile
celor dispãruþi în împrejurãri deosebite, care conferã un grad ridicat de credibilitate
afirmaþiei cã aceºtia au murit în condiþiile respective. Este vorba despre cei care au
dispãrut în una dintre împrejurãrile expres enumerate de legiuitor (inundaþii, cutremure,
catastrofã de cale feratã sau aerianã), sau în cursul unor fapte de rãzboi. Acestora li se
pot adãuga ºi cei care au dispãrut într-o altã „împrejurare asemãnãtoare” celor
enumerate de legiuitor, cum ar fi, spre exemplu, un incendiu produs într-un tunel
rutier, care a cuprins zeci de autovehicule.9

Prevederile art. 50 NCC reglementeazã douã cazuri de declarare judecãtoreascã
a morþii persoanelor care au dispãrut în cursul unor împrejurãri deosebite, de natura
celor menþionate în cuprinsul primului alineat al acestui text de lege: cazul celor

9 S-a decis cã poate fi asimilatã unei împrejurãri excepþionale, care conduce la declararea
judecãtoreascã a morþii fãrã a fi urmatã o procedurã prealabilã, dispariþia dintr-un lagãr aflat în Siberia,
unde regimul aplicat celor deportaþi era inuman. – C.A. Bucureºti, s. a IV-a civ., dec. nr. 153/01
aprilie 2003, Pandectele române, nr. 1/2004, pp. 59 ºi 60.
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despre care se presupune cã au murit ºi cazul celor despre care se ºtie cã au încetat
din viaþã într-o asemenea împrejurare.

În prima ipotezã, existând doar o presupunere cã persoana în cauzã nu a putut
supravieþui împrejurãrii în care s-a produs dispariþia, legiuitorul a instituit condiþia
trecerii unui termen de cel puþin 6 luni de la data când aceasta s-a produs.

Pentru modul de calcul al termenului de 6 luni se face trimitere la prevederile art. 49
alin. (2) NCC. Ca urmare, termenul de 6 luni va începe sã curgã fie de la data primirii
ultimelor informaþii sau indicii despre cel dispãrut, fie, dacã aceastã datã nu se poate
stabili cu exactitate, de la sfârºitul lunii în care acestea s-au primit. Dacã nici luna nu
se poate stabili, termenul de 6 ani se va calcula de la sfârºitul anului calendaristic în
care au fost primite ultimele informaþii sau indicii despre cel dispãrut.

Prevederile art. 50 alin. (3) NCC au în vedere dispariþia persoanei în împrejurãri
care conferã un mare grad de certitudine în privinþa survenirii decesului, motiv pentru
care acþiunea prin care se cere declararea judecãtoreascã a morþii poate fi formulatã
fãrã a se mai aºtepta împlinirea unui termen de la dispariþie.

7.7.7.7.7. Data morþii prezumate.Data morþii prezumate.Data morþii prezumate.Data morþii prezumate.Data morþii prezumate. Hotãrârea judecãtoreascã declarativã de moarte va
trebui sã conþinã, în mod obligatoriu, data prezumatã a morþii. Regulile pentru stabilirea
acestei date sunt conþinute de art. 52 NCC. Din cuprinsul acestor dispoziþii legale
rezultã cã instanþa de judecatã va trebui sã procedeze în modul urmãtor:

- Când din probele administrate rezultã o datã probabilã a morþii va stabili ca datã
a morþii prezumate acea datã. Atunci când este posibil, instanþa va stabili ºi va menþiona
în hotãrâre ºi ora la care a survenit decesul. Dacã acest lucru nu a fost posibil, se
socoteºte cã cel declarat mort a încetat din viaþã în ultima orã a zilei stabilite ca fiind
aceea a morþii.

- Dacã data morþii nu poate fi stabilitã pe baza probelor administrate se va stabili
cã cel declarat mort a încetat din viaþã în ultima orã a celei din urmã zile a termenului
de 2 ani de la dispariþie (dacã dispariþia persoanei se încadreazã în cazul general
prevãzut de art. 49 NCC), a termenului de 6 luni [dacã dispariþia persoanei se
încadreazã în cazul special prevãzut de art. 50 alin. (1) NCC)] sau în ultima orã a zilei
în care a avut loc împrejurarea în care acesta a dispãrut [dacã dispariþia persoanei se
încadreazã în cazul special prevãzut de art. 50 alin. (3) NCC].

Hotãrârea judecãtoreascã prin care moartea a fost declaratã, rãmasã irevocabilã,
va fi comunicatã serviciului public comunitar local de evidenþã a persoanelor de la
primãria de domiciliu pentru a fi înscrisã în registrul de stare civilã.

Indiferent care este situaþia care a condus la declararea judecãtoreascã a morþii
persoanei, inclusiv atunci când s-a fãcut aplicarea prevederilor art. 50 alin. (3) NCC,
existã un oarecare grad de incertitudine în ceea ce priveºte data exactã a morþii celui
la care se referã hotãrârea judecãtoreascã. Acesta datã se stabileºte pe baza probelor
care au fost cunoscute la data pronunþãrii hotãrârii judecãtoreºti declarative de moarte.
Dacã ulterior se descoperã noi probe, care atestã faptul cã data morþii a fost alta,
legea prevede posibilitatea rectificãrii sale. Conform art. 52 alin. (3) teza a II-a NCC,
instanþa poate rectifica data morþii „dacã se dovedeºte cã nu era posibil ca persoana
declaratã moartã sã fi decedat la acea datã.”
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Competenþa rectificãrii datei morþii îi aparþine tot instanþei care a pronunþat
hotãrârea declarativã de moarte. Data morþii va fi consideratã cea stabilitã prin
hotãrârea rectificativã.

ªi aceastã nouã datã este tot una prezumatã, aºa cã va putea fi rectificatã la
rândul sãu în aceleaºi condiþii.

8. Efectele hotãrârii judecãtoreºti declarative de moarte8. Efectele hotãrârii judecãtoreºti declarative de moarte8. Efectele hotãrârii judecãtoreºti declarative de moarte8. Efectele hotãrârii judecãtoreºti declarative de moarte8. Efectele hotãrârii judecãtoreºti declarative de moarte. Hotãrârea judecãtoreascã
prin care a fost declaratã moartea unei persoane produce, în principiu, aceleaºi efecte
juridice ca ºi moartea fizic constatatã. Principalul efect îl constituie încetarea capacitãþii
de folosinþã a persoanei fizice.

Deºi noul Cod civil nu mai conþine o prevedere similarã celei din art. 18 alin. (1)
din Decretul nr. 31/1954, conform cãreia: „De îndatã ce hotãrârea declarativã de
moarte a rãmas definitivã, cel dispãrut este socotit cã a murit la data stabilitã prin
hotãrâre ca fiind aceea a morþii, „aceastã soluþie se desprinde din cuprinsul art. 53
NCC. Potrivit acestui din urmã text de lege, „Cel dispãrut este socotit a fi în viaþã,
dacã nu a intervenit o hotãrâre declarativã de moarte rãmasã definitivã” (s.n.- E.C.).
Per a contrario, dupã rãmânerea definitivã a hotãrârii declarative de moarte, se va
considera cã acela care a dispãrut a încetat din viaþã, cu consecinþa încetãrii capacitãþii
sale de folosinþã.

Efectul menþionat se va produce însã nu de la data rãmânerii definitive a hotãrârii
judecãtoreºti declarative de moarte, ci de la data stabilitã prin hotãrâre ca fiind aceea
a morþii.

Ca urmare, se va deschide succesiunea persoanei în cauzã ºi se vor stinge drepturile
viagere pe care aceasta le avea.

Cu toate cã succesiunea se deschide pe data morþii, termenul de un an prevãzut
de art. 1.103 NCC pentru exercitarea dreptului de opþiune succesoralã începe sã
curgã de la data înregistrãrii morþii în registrul de stare civilã. Dacã succesibilul a
cunoscut faptul morþii sau hotãrârea de declarare a morþii la o datã anterioarã, pentru
el termenul de opþiune succesoralã va începe sã curgã de la aceastã din urmã datã
[art. 1.103 alin. (2) lit. b) NCC].

Dacã persoana declaratã moartã era cãsãtoritã, cãsãtoria sa va înceta [art. 259
alin. (5) NCC].

Efectele hotãrârii se vor produce însã ºi în alte ramuri de drept.
Dacã data morþii va fi rectificatã, toate efectele hotãrârii judecãtoreºti se vor

raporta la noua datã a morþii.

99999. Anularea hotãrârii declarative de moarteAnularea hotãrârii declarative de moarteAnularea hotãrârii declarative de moarteAnularea hotãrârii declarative de moarteAnularea hotãrârii declarative de moarte. Hotãrârea declarativã de moarte se
întemeiazã pe o prezumþie a decesului persoanei fizice, prezumþie care se poate
dovedi a fi neconformã realitãþii. De aceea legiuitorul a reglementat posibilitatea
anulãrii acestei hotãrâri în cazul în care se dovedeºte cã persoana a cãrei moarte a
fost declaratã este în viaþã. Astfel, art. 54 alin. (1) NCC prevede: „Dacã cel declarat
mort este în viaþã, se poate cere, oricând, anularea hotãrârii prin care s-a declarat
moartea.”
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Prin art. 55 NCC a fost reglementat ºi un al doilea caz de anulare a hotãrârii
declarative de moarte, care constã în descoperirea certificatului de deces, fiind astfel
confirmatã opinia exprimatã în acest sens în doctrinã.10

Efectele anulãrii hotãrârii judecãtoreºti declarative de moarte sunt diferite însã în
cele douã cazuri, aºa cum vom arãta mai jos.

În planul dreptului civil hotãrârea de anulare întemeiatã pe reapariþia celui declarat
mort produce efecte nepatrimoniale ºi efecte patrimoniale.

Principalul efect nepatrimonial al acestei hotãrâri constã în înlãturarea cu efect
retroactiv a încetãrii capacitãþii de folosinþã a persoanei fizice.

Cu toate acestea legea prevede unele excepþii de la efectul retroactiv al înlãturãrii
încetãrii capacitãþii de folosinþã a persoanei fizice. Astfel, potrivit art. 293 alin. (2)
NCC, „ În cazul în care soþul unei persoane declaratã moartã s-a recãsãtorit, ºi, dupã
aceasta, hotãrârea declarativã de moarte este anulatã, noua cãsãtorie rãmâne valabilã,
dacã soþul celui declarat mort a fost de bunã-credinþã. Prima cãsãtorie se considerã
desfãcutã pe data încheierii noii cãsãtorii.” În absenþa unei asemenea prevederi legale
ar fi trebuit sã renascã prima cãsãtorie iar cea de-a doua sã fie consideratã nulã,
pentru motiv de bigamie, ceea ce ar fi fost cel puþin nerezonabil.

Efectele patrimoniale ale anulãrii hotãrârii judecãtoreºti declarative de moarte
sunt reglementate de prevederile art. 54 alin. (2), art. 56 ºi art. 57 NCC.

Efectul patrimonial cel mai important este prevãzut de art. 54 alin. (2) NCC,
conform cãruia „Cel care a fost declarat mort poate cere, dupã anularea hotãrârii
declarative de moarte, înapoierea bunurilor sale în naturã, iar dacã aceasta nu este cu
putinþã, restituirea lor prin echivalent. Cu toate acestea, dobânditorul cu titlu oneros
nu este obligat sã le înapoieze decât dacã, sub rezerva dispoziþiilor în materie de carte
funciarã, se va face dovada cã la data dobândirii ºtia ori trebuia sã ºtie cã persoana
declaratã moartã este în viaþã.”

Din prevederea legalã citatã rezultã, în primul rând, cã persoana reapãrutã va
putea cere, dupã anularea hotãrârii declarative de moarte, înapoierea bunurilor sale,
mobile ºi imobile. Înapoierea se face în naturã, dacã bunurile respective sunt în posesia
moºtenitorului aparent, au fost înstrãinate cu titlu gratuit sau au fost înstrãinate cu
titlu oneros unui subdobânditor de rea-credinþã, ori prin echivalent, dacã restituirea
în naturã nu mai este posibilã. Moºtenitorul aparent este obligat sã restituie bunurile
pe care le posedã pentru cã prin anularea hotãrârii declarative de moarte el pierde
calitatea de moºtenitor.

Dobânditorul cu titlu gratuit al unui bun trebuie sã-l restituie, indiferent dacã a
fost de bunã sau de rea-credinþã.

De asemenea, este obligat sã restituie bunul ºi dobânditorul cu titlu oneros, dacã
a fost de rea-credinþã la data încheierii actului. El va avea însã recurs împotriva

10 Pentru opinia conform cãreia art. 20 alin. (1) din Decretul nr. 31/1954, care a constituit sediul
materiei, pânã la intrarea în vigoare a noului Cod civil ºi care prevedea posibilitatea anulãrii hotãrârii
declarative de moarte în cazul în care cel declarat mort era în viaþã, sunt aplicabile, pentru identitate de
raþiune ºi în cazul descoperirii unei înregistrãri a morþii persoanei, pe baza morþii fizic constatate, a se
vedea C. Stãtescu, op. cit., pp. 78 ºi 79.
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vânzãtorului. Este de rea-credinþã dobânditorul care, la data dobândirii bunului, a ºtiut
ori trebuia sã ºtie cã persoana declaratã moartã este în viaþã.

Buna-credinþã se prezumã aºa cã sarcina de a proba reaua-credinþã a
dobânditorului îi revine celui care cere restituirea bunurilor.

Atunci când bunul a cãrui restituire se cere este un imobil înscris în cartea funciarã,
care a fost înstrãinat printr-un act cu titlu oneros unui subdobânditor de rea-credinþã,
vor fi aplicabile ºi dispoziþiile de carte funciarã. Ca urmare, proprietarul reapãrut îºi
va putea recupera bunul numai dupã ce va obþine rectificarea cãrþii funciare, în condiþiile
prevãzute de art. 907-910 NCC. Rectificarea se va face fie pe cale amiabilã, prin
declaraþie notarialã datã de subdobânditorul al cãrui drept urmeazã sã fie radiat, fie
prin hotãrâre judecãtoreascã definitivã.

Nu se poate cere restituirea în naturã a bunurilor mobile ºi imobile de la cel care
le-a dobândit cu bunã-credinþã în temeiul unui act juridic cu titlu oneros. În asemenea
situaþii moºtenitorul aparent care le-a înstrãinat va fi obligat sã-i remitã proprietarului
reapãrut preþul pe care l-a încasat.

Articolul 57 NCC reglementeazã ºi drepturile pe care le are moºtenitorul aparent
asupra bunurilor celui reapãrut ºi asupra fructelor acestora. Conform textului citat,
moºtenitorul aparent pãstreazã posesia bunurilor, chiar ºi dupã ce a aflat cã persoana
care a fost declaratã judecãtoreºte moartã este în viaþã, cât timp cel reapãrut nu
solicitã restituirea lor.

Din interpretarea dispoziþiei legale citate, coroboratã cu acelea care reglementeazã
posesia, rezultã însã cã ºi moºtenitorul aparent de rea-credinþã, respectiv acela care a
ºtiut tot timpul cã persoana declaratã moartã este în viaþã, pãstreazã calitatea de
posesor pânã când i se solicitã restituirea bunurilor.

Moºtenitorul aparent de bunã-credinþã dobândeºte fructele bunurilor celui reapãrut,
chiar ºi dupã ce a aflat cã persoana care a fost declaratã judecãtoreºte moartã este în
viaþã, cât timp cel reapãrut nu solicitã restituirea lor. Textul îl are în vedere pe
moºtenitorul care a luat cunoºtinþã de hotãrârea prin care a fost anulatã hotãrârea
judecãtoreascã declarativã de moarte, pentru cã, pânã la aceastã anulare, cel declarat
mort nu are dreptul sã cearã înapoierea bunurilor sale.

Se face astfel o aplicaþie a prevederilor art. 948 NCC, conform cãrora posesorul
de bunã-credinþã dobândeºte dreptul de proprietate asupra fructelor bunului posedat.
În acelaºi timp sunt depãºite limitele prevederilor citate prin aceea cã moºtenitorul
aparent dobândeºte fructele nu doar atâta timp cât este de bunã-credinþã ci ºi fructele
culese dupã ce a aflat cã persoana declaratã moartã este în viaþã, deci dupã ce devine
de rea-credinþã, cât timp cel reapãrut nu a solicitat restituirea lor.

Moºtenitorul aparent de rea-credinþã va fi obligat sã restituie celui reapãrut fructele
sau echivalentul acestora, inclusiv în situaþia în care, din neglijenþã, nu le-a cules.

Prin art. 56 NCC se reglementeazã ºi situaþia plãþilor fãcute moºtenitorilor aparenþi
de cãtre debitorii celui reapãrut. Acestea vor fi valabile dupã cum debitorii care au
fãcut plata au cunoscut sau nu, în momentul plãþii, cã persoana declaratã moartã este
în viaþã.

Hotãrârea judecãtoreascã definitivã prin care se anuleazã hotãrârea declarativã
de moarte se comunicã serviciului public comunitar local de evidenþã a persoanelor
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din localitatea în care s-a nãscut persoana în cauzã. Acesta va radia menþiunea
referitoare la deces fãcutã pe marginea actului de naºtere ºi va anula actul de deces
întocmit în temeiul hotãrârii judecãtoreºti declarative de moarte. Din momentul radierii
respectivei menþiuni hotãrârea devine opozabilã erga omnes [art. 100 alin. (4) NCC],
motiv pentru care debitorii celui reapãrut nu se mai pot prevala de hotãrârea declarativã
de moarte pentru a face plata obligaþiilor lor cãtre moºtenitorii aparenþi, legali sau
testamentari. Dacã vor face totuºi o asemenea platã ea nu va fi liberatorie iar creditorul
îi va putea urmãri. Moºtenitorul aparent a primit o platã nedatoratã pe care va fi
obligat s-o restituie, la cerere, plãtitorului.

În aceeaºi situaþie se aflã ºi debitorul care a cunoscut împrejurarea cã creditorul
sãu, deºi a fost declarat mort, este în viaþã ºi totuºi i-a plãtit moºtenitorului aparent.

Plata fãcutã moºtenitorilor legali sau legatarilor de debitorul care nu a cunoscut
împrejurarea cã creditorul sãu este în viaþã ºi care s-a întemeiat pe cuprinsul hotãrârii
judecãtoreºti declarative de moarte este valabilã ºi liberatorie, pentru cã hotãrârile
judecãtoreºti pronunþate în materie de stare civilã sunt opozabile erga omnes iar el
nu a fãcut decât sã respecte acest principiu. Ca urmare, nici creditorul reapãrut nu-l
va mai putea urmãri, nici el nu-i va putea cere moºtenitorului aparent restituirea
plãþii.

Atunci când plata constã într-o sumã de bani sau în predarea unor bunuri, cel
reapãrut le va putea cere moºtenitorilor aparenþi înapoierea, în condiþiile art. 54
alin. (2) NCC.

Efectele anulãrii hotãrârii declarative de moarte în cazul descoperirii certificatului
de deces sunt diferite de cele ale anulãrii în cazul în care cel declarat mort reapare.

Astfel, data morþii va fi aceea prevãzutã în certificatul de deces, acesta fiind
momentul la care a încetat capacitatea juridicã a persoanei ºi s-a deschis succesiunea
sa. În funcþie de noua datã se vor determina persoanele care au vocaþie succesoralã
ºi situaþia bunurilor înstrãinate de moºtenitorul aparent înainte de data decesului
proprietarului.



~

Competenþa instanþelor judecãtoreºti – între
mica reformã ºi Noul Cod de procedurã civilã

Conf. univ. dr. Daniel GHIÞÃ*

Courts jurisdiction – between the small reform
and the New civil Code of procedure
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legislator’s repeated intervention to achieve a better balancing of the distribution of
jurisdiction between courts, tribunals, courts of appeal and the High Court of Cassation
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no. 138/2000 approved and amended by Law no 219/2005, having as final result,
prior to new encodings, the Small Reform Law - Law no. 202/2010 regarding
certain steps to speed up the trial settlement.

Including solutions anticipated by the small reform, the New Code of Civil
Procedure, after the 2003-2005 legislative hesitations, when the amendments to the
jurisdiction, especially in matters of functional jurisdiction of courts and courts of
appeal, have adversely influenced the course of justice in civil cases, it rethinks the
subject-matter jurisdiction and its distribution between courts, proposing major changes
in this matter. The stated goal is the prompt settlement of the case, the predictability
of legal proceedings and ensuring a coherent jurisprudence.
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a Codului de procedurã civilã, poate nu întâmplãtor, modificãrile de substanþã le
regãsim în fiecare deceniu postdecembrist. Aceasta ar putea însemna o „normalitate”
într-o materie deosebit de sensibilã la modificãri succesive, al cãror „ºoc” este preluat
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direct de destinatarul normei modificate ºi care, aproape întotdeauna, înseamnã o
reconfigurare a circuitului procesual.

Legea nr. 59/19931 de modificare a Codului de procedurã civilã, O.U.G. nr.
138/20002 pentru modificarea ºi completarea Codului de procedurã civilã ºi apoi
Legea nr. 202/2010 privind unele mãsuri pentru accelerarea soluþionãrii proceselor3,
au reprezentat repere importante în modernizarea procedurii noastre civile ºi repere
ale unui proces de reformã indiscutabil necesar, dar ºi rezonabil temporizat, pentru
ca impactul practic sã poatã fi urmãrit ºi evaluat.

Eficienþa acestor mici reforme în materie procesualã a fost însã anihilatã de
încercãrile nereuºite ºi de experimentele legislative, minore în penultimul deceniu, dar
cu deosebit impact în cel trecut. Între actele normative enumerate care au reuºit sã
creeze un cadru legislativ modern pentru procesul civil s-au interpus ºi modificãri ale
Codului de procedurã civilã subsumate aceluiaºi deziderat, dar care, conceptual, au
propus soluþii inadecvate, care au perturbat grav cursul proceselor. Astfel, încercând sã
accentueze funcþia Înaltei Curþi de Casaþie ºi Justiþie de unificare a practicii judiciare în
materie civilã, prin O.U.G. nr. 58/2003, aprobatã ºi modificatã prin Legea nr. 195/2004,
s-a încercat aducerea cvasitotalitãþii recursurilor în faþa instanþei supreme, iar curþile de
apel au fost transformate în instanþe de drept comun în materia apelului. Soluþia ar fi
fost fireascã, dacã ar fi fost determinatã de deplasarea competenþei în primã instanþã
de la judecãtorii la tribunal, aºa cum propune ºi noul Cod de procedurã civilã, ºi nu de
atragerea în faþa instanþelor superioare a tuturor apelurilor ºi recursurilor, fapt ce a
determinat, evident, supraaglomerarea acestora ºi degrevarea inutilã a tribunalelor.
Acesta a fost ºi motivul recunoscut de legiuitor în preambulul O.U.G. nr. 65/2004,
aprobatã, cu modificãri, prin Legea nr. 493/2004, pentru a reveni la sistemul procesual
anterior modificãrilor, parþial prin acest act normative ºi, ulterior, total, prin Legea
nr. 219/2005 de aprobare a O.U.G. nr. 138/2000: „având în vedere numãrul mare
de cauze civile care se judecã în recurs de Înalta Curte de Casaþie ºi Justiþie ºi faptul cã
liberul acces la justiþie presupune ºi apropierea cetãþeanului de instanþã, þinând seama
de faptul cã actuala încãrcare în materie civilã a Înaltei Curþi de Casaþie ºi Justiþie
determinã întârzieri în activitatea de judecatã, de naturã sã aducã atingere dreptului la
judecarea cauzelor într-un termen rezonabil ºi dreptului la un proces echitabil, impunându-
se modificarea neîntârziatã a Codului de procedurã civilã”.

În mod paradoxal însã, o soluþie parþial similarã - doar în ceea ce priveºte
curþile de apel - a fost adoptatã, în 2010, în materie procesual penalã. Chiar sub
obiectivul declarat, în aceeaºi expunere de motive la Legea micii reforme, de regândire
a competenþei tribunalelor ºi a curþilor de apel ºi de degrevare a celor dintâi, prin
noua lege tribunalele judecã, prin excepþie, recursuri, iar curþile de apel vor judeca
toate recursurile formulate împotriva hotãrârilor pronunþate de judecãtorii (sentinþe
neapelabile). Soluþia este diferitã de cea adoptatã, prin acelaºi act normativ, în materie

1 Publicatã în M. Of. nr. 177 din 26 iulie 1993.
2 Publicatã în M. Of. nr. 479 din 2 octombrie 2000 ºi aprobatã cu modificãri ºi completãri prin

Legea nr. 219/2005.
3 Publicatã în M.Of. nr. 714 din 26 octombrie 2010.
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civilã ºi menþinutã, ulterior, prin proiectul noului Cod de procedurã civilã, determinând,
aºa cum deja practica semnaleazã, o excesivã grevare a curþilor de apel, în materie
penalã, asemãnãtor situaþiei din anii 2003-2004 în materie civilã.

Dupã aproape un deceniu de la modificarea de substanþã a Codului de procedurã
civilã prin O.U.G. nr. 138/2000 ºi dupã ezitãrile evocate în scopul sublinierii calitãþii
altor acte normative modificatoare, Legea nr. 202/2010 privind unele mãsuri pentru
accelerarea soluþionãrii proceselor reprezintã una dintre principalele modificãri
legislative în materia procesului civil. Faþã de actele normative din anii 2003-2004,
Legea nr. 202/2010, preluând încã din titlu tradiþia unei denumiri întâlnite în legislaþia
noastrã mai veche, îºi asumã scopul de a asigura celeritatea procedurii civile, eficienþa
ºi promptitudinea actului de justiþie în materie civilã, prefigurând intrarea în vigoare a
noului Cod de procedurã civilã.

Scopul declarat reiese chiar din expunerea de motive: „dintre disfuncþionalitãþile
majore ale justiþiei din România, cel mai aspru criticatã a fost lipsa de celeritate în
soluþionarea cauzelor. Întrucât procedurile judiciare se dovedesc deseori greoaie,
formaliste, costisitoare ºi de lungã duratã, s-a conºtientizat faptul cã eficacitatea
administrãrii actului de justiþie constã în mare mãsurã ºi în celeritatea cu care drepturile
ºi obligaþiile consfinþite prin hotãrâri judecãtoreºti intrã în circuitul juridic, asigurându-se
astfel stabilitatea raporturilor juridice deduse judecãþii.

Prin reformarea Codurilor de procedurã, civilã ºi penalã - recent adoptate - s-a
urmãrit, ca obiectiv esenþial, crearea în materia procedurilor judiciare a unui cadru legislativ
modern care sã rãspundã pe deplin imperativelor funcþionãrii unei justiþii moderne, adaptate
aºteptãrilor sociale, precum ºi necesitãþii creºterii calitãþii acestui serviciu public.

Þinând însã seama de termenul preconizat pentru intrarea în vigoare a noilor
Coduri de procedurã, se impune instituirea unor norme procedurale cu efecte imediate
- în pregãtirea implementãrii Codurilor ºi în acord cu soluþiile legislative consacrate
de acestea - de naturã sã faciliteze eficientizarea procedurilor judiciare ºi soluþionarea
cu celeritate a proceselor.”

Faþã de aceste obiective declarate, mijloacele asigurate de noile texte legale
reprezintã soluþii adoptate de doctrinã, preluate dintr-o jurisprudenþã majoritarã sau
prefigurate în soluþiile Curþii Europene a Drepturilor Omului. Eficienþa lor poate fi
validatã în perioada de aplicare pânã la intrarea în vigoare a noului Cod de procedurã
civilã, al cãrui proiect le menþine sau, dimpotrivã, poate fi invalidatã, motiv ce ar
putea determina modificarea lor, eventual prin legea de punere în aplicare.

În acest sens, în mod just s-a apreciat cã mica reformã ar rãmâne la acelaºi
stadiu, sugerat chiar de denumire, dacã nu este urmatã, în mod firesc de marea
reformã a procedurii noastre civile adusã prin noul Cod4. În total acord cu autorul ºi
dincolo de critica terminologicã, apreciem cã Legea nr. 202/2010 nu face decât sã
anticipeze modificãrile majore aduse de noul Cod, sã le testeze eficacitatea ºi, mai
ales, sã pregãteascã terenul pentru ceea ce, aºa cum vom încerca sã subliniem pe
scurt în studiul de faþã, reprezintã, cu adevãrat, noutãþi în materie.

4 F. Baias, Mica Reformã - o nouã iluzie?, http://www.juridice.ro/130681/mica-reforma-o-noua-
iluzie.html
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Din punct de vedere al inovaþiei, soluþiile legii sunt relativ puþine ºi de mai micã
importanþã faþã de cele prefigurate în noul Cod (fapt ce, fãrã nuanþe peiorative, ar fi
putut determina ºi denumirea neoficialã a legii), însã aºa cum aprecia ºi reputatul
profesor citat, considerãm cã cele mai multe sunt oportune, servesc la reducerea
duratei proceselor ºi la asigurarea unor mecanisme mai eficiente de unificare a practicii,
deºi nu întotdeauna mecanismul ales este cel mai potrivit.

Modificãrile aduse materiei competenþei prin Legea nrModificãrile aduse materiei competenþei prin Legea nrModificãrile aduse materiei competenþei prin Legea nrModificãrile aduse materiei competenþei prin Legea nrModificãrile aduse materiei competenþei prin Legea nr. 202/2010. . 202/2010. . 202/2010. . 202/2010. . 202/2010. Deºi în
privinþa competenþei modificãrile nu sunt spectaculoase, Legea micii reforme introduce
în actualul Cod de procedurã civilã o serie de dispoziþii incidente în ceea ce priveºte
competenþa care, ca orice schimbare în aceastã materie influenþeazã desfãºurarea
procesului, eficientizându-l, sau dimpotrivã, temporizându-l, dupã cum, în strictã
legãturã cu competenþa funcþionalã a instanþelor superioare, modificarea regimului
unor cãi de atac ori suprimarea unei cãi de atac poate constitui un mecanism de
asigurare a unei practici unitare sau scurtarea ciclurilor procesuale.

În scopul degrevãrii tribunalelor de judecarea unor recursuri în cauze de micã
importanþã ºi valoare prin Legea nr. 202/2010 s-au atribuit în competenþa judecãtoriei
de primã ºi ultimã instanþã, procesele ºi cererile privind creanþe având ca obiect plata
unei sume de bani de pânã la 2.000 lei inclusiv. Pentru a sublinia intenþia legiuitorului
de a suprima ºi calea de atac a recursului, printr-un alineat nou introdus în art. 299
C. pr. civ. se aratã cã hotãrârile pronunþate în aceste litigii nu sunt supuse recursului.

Tendinþa legiuitorului prin mica reformã de suprimare a unei cãi de atac - uneori
singura - degrevând astfel instanþele superioare de soluþionarea unor cauze de micã
importanþã, aºa cum se declarã în expunerea de motive, o regãsim ºi în alte materii.
Astfel, în materia contravenþionalã reglementatã de O.U.G. nr. 195/2002 privind
circulaþia pe drumurile publice ºi de Legea nr. 61/1991 pentru sancþionarea faptelor
de încãlcare a unor norme de convieþuire socialã, a ordinii ºi liniºtii publice, hotãrârea
prin care judecãtoria soluþioneazã plângerea este definitivã ºi irevocabilã.

Pentru reducerea duratei procesului s-a încercat ºi atenuarea efectului dilatoriu al
admiterii unor excepþii, prin eliminarea cãii de atac a recursului, aºa cum s-a procedat
în cazul hotãrârii prin care se admite excepþia de necompetenþã, care nu este supusã
niciunei cãi de atac, dosarul fiind trimis de îndatã instanþei competente sau organului
cu activitate jurisdicþionalã competent. Dacã în acest caz soluþia nu este susceptibilã
de critici în ceea ce priveºte posibilitatea controlului, întrucât dacã instanþa de trimitere,
primind dosarul ºi verificându-ºi competenþa, se considerã necompetentã, poate, la
rândul sãu, sã decline, ºi astfel, apare conflictul negativ de competenþã, iar instanþa
superioarã ºi comunã se va pronunþa, în materie contravenþionalã suprimarea cãilor
de atac suportã critici de naturã constituþionalã ºi convenþionalã.

De asemenea, modificãrile lãrgesc obiectul recursului, prin extinderea cazurilor
enumerate de art. 2821, eliminând astfel calea de atac a apelului, pentru hotãrârile
pronunþate în acþiuni în evacuare5 ºi hotãrârile asupra cererilor pentru repararea

5 Iniþial era menþionatã doar evacuarea în materie comercialã, însã prin intrarea în vigoare a
noului Cod civil ºi modificarea Codului de procedurã civilã prin Legea nr. 71/2011 pentru punerea în
aplicare a Legii nr. 287/2009 privind Codul civil, sintagma comercial a fost eliminatã.
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prejudiciilor cauzate prin erori judiciare penale, dupã cum în materia anumitor legi
speciale - Legea nr. 10/2001 privind regimul juridic al unor imobile preluate abuziv
în perioada 6 martie 1945-22 decembrie 1989 ºi Legea nr. 221/2009 privind
condamnãrile cu caracter politic ºi mãsurile administrative asimilate acestora pronunþate
în perioada 6 martie 1945-22 decembrie 1989 - singura cale de atac este recursul.

Eliminarea cãii de atac a apelului are ca scop accelerarea judecãþii, prin reducerea
duratei procesului, dat fiind specificul apelului, scurtarea ciclurilor procesuale ºi
degrevarea instanþelor superioare. În materia Legii nr. 10/200 avându-se în vedere
cã tribunalul are competenþã în primã instanþã, eliminarea cãii de atac a apelului, cu
consecinþa judecãrii recursurilor de curþile de apel, va însemna, pe de o parte,
degrevarea instanþei supreme de judecarea numeroaselor recursuri în aceste cauze,
iar, pe de altã parte, reducerea semnificativã a duratei proceselor într-o materie care
a generat o jurisprudenþã constantã a Curþii Europene a Drepturilor Omului de
condamnare a statului român.

Categoria de litigii judecate de o judecãtorie în primã ºi ultimã instanþã, privind
creanþe având ca obiect plata unei sume de bani de pânã la 2.000 lei inclusiv, având
caracter de noutate în procedura noastrã civilã, cel puþin, dupã anul 1990, deºi
introdusã în tendinþa de eliminare a aglomerãrii instanþelor ºi în spiritul anticipat deja
de proiectul noului Cod, nu s-a regãsit în forma iniþialã a acestuia, fiind introdusã prin
proiectul legii pentru punerea în aplicare a Codului de procedurã civilã. Poate nu
întâmplãtor atribuirea competenþei funcþionale judecãtoriei de a soluþiona în primã ºi
ultimã instanþã nu a fost avutã în vedere de legiuitorul noului Cod, nefiind o soluþie la
adãpost de critici, iar în acest caz, probabil singular, mica reformã este cea care a
introdus o noutate proceduralã faþã de viitorul Cod.

Cu privire la aceste categorii de litigii, al cãror obiect are o valoare relativ micã, noul
Cod, valorificând Regulamentul Parlamentului European ºi al Consiliului nr. 861/2007
privind stabilirea unei proceduri europene cu privire la cererile cu valoare redusã, a
instituit o procedurã specialã cu privire la cererile cu valoare redusã, aplicabilã atunci
când valoarea cererii, fãrã a se lua în considerare dobânzile, cheltuielile de judecatã ºi
alte venituri accesorii, este sub 10.000 lei la data sesizãrii instanþei6. Probabil, redactorii
proiectului Codului nu au considerat, iniþial, necesarã cumularea unei proceduri cu
adevãrat specialã, prin regulile de judecatã derogatorii de la dreptul comun, cu
dispoziþii cu caracter de excepþie în procedura noastrã civilã ºi anume o judecatã în
primã ºi ultimã instanþã. Întrucât prin dispoziþiile ce reglementeazã procedura cererilor
cu valoare redusã este lãsatã la latitudinea reclamantului alegerea între procedura
specialã ºi procedura de drept comun, acesta, dupã modificarea adusã noului Cod,
dacã se încadreazã în criteriul valoric ºi dacã materia îi permite, va putea opta între
douã proceduri „tentante”, dar fiecare din motive diferite: o judecatã în primã ºi
ultimã instanþã, fãrã cãi de atac, dar de drept comun ºi o procedurã specialã,
simplificatã sub aspectul judecãþii, însã în care se pronunþã o hotãrâre ce poate fi
atacatã doar cu apel.

6 Regulamentul nr. 861/2007 se aplicã litigiilor având ca obiect creanþe a cãror valoare nu depãºeºte
2.000 euro.
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Având în vedere raþiunea introducerii unei proceduri speciale având acelaºi
scop declarat, eficacitatea suprimãrii singurei cãi de atac într-o materie care oricum
nu aglomera excesiv instanþele, datã fiind valoarea micã, precum ºi criticile ce se pot
aduce suprimãrii celui de-al doilea grad de jurisdicþie, prin prisma principiilor
constituþionale, exigenþelor unui proces echitabil, dreptului la un recurs efectiv,
considerãm cã preluarea prin noul Cod în competenþa de primã ºi ultimã instanþã a
judecãtoriilor a unor cauze cu valoare redusã, indiferent de cuantumul acesteia,
reprezintã o soluþie inoportunã7. Noul Cod, pentru reducerea duratei proceselor,
pentru evitarea reluãrii judecãþii în mai multe cicluri procesuale ºi în scopul degrevãrii
instanþelor superioare opteazã pentru reducerea cãilor de atac (uneori cu pãstrarea
apelului ca fiind singura cale de atac8 ºi nu a recursului ºi nu pentru suprimarea totalã a
acestora în anumite materii. De altfel, pânã la preconizata intrare în vigoare a noului Cod
de procedurã civilã, soluþia în materia competenþei, propusã de Legea nr. 202/2012 îºi
va fi dovedit utilitatea ºi viabilitatea.

Poate cea mai importantã modificare în materia competenþei aduse de Legea
micii reforme ºi care a anticipat ºi a pregãtit cu adevãrat o reglementare nouã din
proiectul Codului de procedurã civilã, este reprezentatã de schimbarea radicalã a
regimului de invocare a excepþiei de necompetenþã materialã ºi teritorialã exclusivã.

Art. 159 în forma anterioarã modificãrii, fãcea referire doar la necompetenþã de
ordine publicã, enumerând felurile acesteia, respectiv necompetenþa generalã, cea
materialã ºi cea teritorialã exclusivã, fãrã a preciza ºi categoria necompetenþei de
ordine privatã. Aceasta, desigur, putea fi dedusã pe cale de interpretare, avându-se în
vedere clasificarea reþinutã de doctrinã în competenþã absolutã ºi relativã, dupã cum
normele ce o guvernau erau imperative sau dispozitive. În raport de aceastã clasificare,
regimul juridic al excepþiei de necompetenþã era diferit în raport de caracterul normei
de competenþã încãlcate, diferenþiindu-se dupã cum necompetenþa era absolutã sau
relativã, respectiv de ordine publicã sau de ordine privatã9.

Prin Legea nr. 202/2010 este mai riguros redactat textul art. 159, incluzând ºi
categoria necompetenþei de ordine privatã. Astfel, necompetenþa poate fi de ordine
publicã sau privatã. Necompetenþa este de ordine publicã în cazul încãlcãrii competenþei
generale, când procesul nu este de competenþa instanþelor judecãtoreºti, în cazul
încãlcãrii competenþei materiale, când procesul este de competenþa unei instanþe de
alt grad ºi în cazul încãlcãrii competenþei teritoriale exclusive, când procesul este de
competenþa unei alte instanþe de acelaºi grad ºi pãrþile nu o pot înlãtura. În toate
celelalte cazuri, necompetenþa este de ordine privatã, incluzând aici necompetenþa
teritorialã de drept comun ºi cea alternativã.

7 În acelaºi sens, I. Leº, Reflecþii – parþial critice – asupra modificãrilor ºi completãrilor aduse Codului
de procedurã civilã prin Legea nr. 202/2010 pentru accelerarea soluþionãrii proceselor, în Dreptul nr. 1/2011,
p. 13; C. Roºu, A. Fanu-Moca, Modificãrile aduse recursului civil prin Legea nr. 202/2010 privind unele
mãsuri pentru accelerarea soluþionãrii proceselor, în Dreptul nr. 3/2011, p. 23.

8 Chiar în procedura cererilor cu valoare redusã calea de atac este numai apelul.
9 V.M. Ciobanu, Tratat teoretic ºi practic de procedurã civilã, Ed. Naþional, Bucureºti, 1996,

vol. I, p. 442 ºi 443.
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Întrucât regimul juridic al invocãrii excepþiilor de necompetenþã nu era prevãzut
expres în Cod, ci era stabilit în raport de caracterul normei încãlcate, Legea nr. 202/2010
introduce în art. 1591, care reglementeazã noul regimul juridic al excepþiei de necompetenþã
de ordine publicã, mai exact al excepþiei de necompetenþã materialã ºi teritorialã de
ordine publicã (teritorialã exclusivã. Dacã în reglementarea anterioarã era unanim
acceptat cã necompetenþa materialã ºi teritorialã de ordine publicã, fiind excepþii
absolute, puteau fi invocate oricând în cursul procesului, prin noua reglementare se
prevede expres cã necompetenþa materialã ºi teritorialã de ordine publicã poate fi
invocatã de pãrþi ori de cãtre judecãtor la prima zi de înfãþiºare în faþa primei instanþe,
dar nu mai târziu de începerea dezbaterilor asupra fondului.

Doar excepþia de necompetenþã generalã a instanþelor judecãtoreºti îºi pãstreazã
regimul de excepþie absolutã, putând fi invocatã, în continuare, de pãrþi ori de instanþã
în orice stare a pricinii.

În ceea ce priveºte regimul juridic al excepþiei de necompetenþã de ordine privatã
precizarea este identicã ºi, spre deosebire de vechea reglementare, inseratã doar
pentru acurateþe: necompetenþa de ordine privatã poate fi invocatã doar de cãtre
pârât prin întâmpinare sau, când întâmpinarea nu este obligatorie, cel mai târziu la
prima zi de înfãþiºare. Diferenþa de regim între cele douã categorii de excepþii de
necompetenþa materialã ºi teritorialã de ordine publicã ºi de ordine privatã rãmâne
doar cea datã de partea care poate sã le invoce - orice parte sau judecãtorul, respectiv,
doar pârâtul.

Schimbarea regimului de invocare a excepþiei de necompetenþã materialã ºi
teritorialã exclusivã, propusã prin proiectul noului Cod de procedurã civilã10 ºi reluatã
prin Legea nr. 202/2010 se justificã prin principiul soluþionãrii cauzelor cu celeritate ºi
într-un termen rezonabil. Cu toate acestea, încã de la inserarea lor în proiectul noului
Cod, modificãrile regimului competenþei absolute au format obiectul unor critici în
doctrinã, considerându-se cã se schimbã întreaga concepþie asupra regimului competenþei
de ordine publicã, cu consecinþe asupra normelor ce stabilesc o asemenea competenþã
ºi asupra accesului la un grad de jurisdicþie. De asemenea, s-a remarcat cã soluþia poate
conduce la substituirea unor instanþe în atribuþiile altora ºi cã aceasta nu este nici în
concordanþã cu normele de principiu ce guverneazã materia competenþei absolute.
Practic, dispare diferenþa datã de natura lor, dintre necompetenþa absolutã ºi cea relativã11.
S-a mai arãtat cã, deºi dorinþa legiuitorului „reformator” a fost aceea de a garanta
celeritatea procedurii judiciare, prin noul regim al necompetenþei materiale ºi teritoriale
absolute, se sacrificã principii tradiþionale ºi esenþiale ale procedurii judiciare12.

10 Prin H.G. nr. 1527/2007, publicatã în M. Of. nr. 889 din 27 decembrie 2007 au fost aprobate
Tezele prealabile ale proiectului Codului de procedurã civilã; Noul Cod de procedurã civilã a fost
publicat în M. Of. nr. 485 din 15 iulie 2010.

11 I. Deleanu, Consideraþii cu privire la excepþiile procesuale în contextul prevederilor Proiectului
noului Cod de procedurã civilã, în RRDP nr. 4/2009, p. 54.

12 I. Leº, op. cit., în Dreptul nr. 1/2011, p. 17; opinii critice au fost formulate ºi de Livia Chiriazi,
Unele incidente procedurale privitoare la competenþa instanþei în noul Cod de procedurã civilã ºi în Legea
nr. 202/2010 privind unele mãsuri pentru accelerarea soluþionãrii proceselor, în Dreptul nr. 5/2011,
pp. 79 ºi 80.
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Totuºi, în sprijinul soluþiei propuse, s-a apreciat cã posibilitatea invocãrii excepþiei
de necompetenþã materialã în orice fazã a procesului, chiar ºi direct în apel sau
recurs, ar determina o instabilitate a raporturilor procesuale ºi ar temporiza, uneori
nejustificat, judecata, dacã excepþia s-ar admite într-o cale de atac13.

Opþiunea legiuitorului pentru un astfel de regim juridic al invocãrii excepþiei de
necompetenþã de ordine publicã, materialã ºi chiar teritorialã exclusivã, a fost
determinarã de realitãþi procesuale, gãsindu-se astfel o soluþie, poate nu cea mai
adecvatã în raport de caracterul normelor ce reglementeazã materia, pentru evitarea
efectelor invocãrii acestor excepþii direct în cãile de atac. Legea micii reforme mai
instituie o obligaþie pentru judecãtor, pe care acesta oricum o avea, prin prisma
dispoziþiilor legale ce reglementeazã procedura excepþiilor ºi anume ca la prima zi de
înfãþiºare, sã verifice ºi sã stabileascã dacã instanþa sesizatã este competentã general,
material ºi teritorial, consemnând în încheierea de ºedinþã temeiurile de drept pentru
care constatã competenþa. Astfel, pe lângã noul regim al necompetenþei ºi corelat cu
necesitatea invocãrii necompetenþei la prima zi de înfãþiºare, competenþa trebuie sã
fie constatatã expres, într-o fazã de debut a procesului, în primã instanþã. Noutatea ar
fi datã de consemnarea în încheiere a constatãrii propriei competenþe, care astfel, ar
„lega” instanþa, stimulând pe judecãtor la o atentã verificare. În mod paradoxal,
aceastã dispoziþie introdusã prin Legea nr. 202/2010 nu se regãseºte în noul Cod ºi
nici mãcar legea de punere în aplicare nu o introduce.

Situaþiile procesuale de evitat nu sunt legate doar de necesitatea verificãrii, într-o
fazã incipientã, a competenþei, care, oricum, era o obligaþie a instanþei, ci pot fi
determinate de stabilirea naturii juridice a cauzei sau a determinãrii competenþei în
raport de criteriul valoric, în cãile de atac, cu efect asupra calificãrii acestora. În astfel
de situaþii, instanþa, dar ºi pãrþile sunt determinate sã analizeze într-o etapã de debut a
procesului problema competenþei, aºa cum chiar specificul sãu o impune, prin prisma
dispoziþiilor legale existente, care impun ca instanþa sã se pronunþe, mai întâi, asupra
excepþiilor de procedurã ºi asupra celor care fac inutilã cercetarea cauzei pe fond14.

Sub imperiul noului Cod, în mod identic, excepþia de necompetenþã materialã ºi
teritorialã de ordine publicã trebuie invocatã de pãrþi ori de cãtre instanþã numai în faþa
primei instanþe, la primul termen de judecatã la care pãrþile sunt legal citate, dar nu mai
târziu de terminarea cercetãrii procesului în faþa primei instanþe. Prin urmare,
necompetenþa absolutã, cu excepþia celei generale, se acoperã dacã nu a fost astfel
invocatã.

Dacã aspectele ce determinã competenþa necesitã verificãri, soluþionarea excepþiei
nu trebuie fãcutã la un singur termen de judecatã, fiind necesarã doar invocarea la
primul termen de judecatã la care pãrþile sunt legal citate15.

Dupã intrarea în vigoare a noilor reglementãri, nu se mai poate susþine posibilitatea
invocãrii excepþiei de necompetenþã a primei instanþe direct în calea de atac, dacã nu

13 L. Zidaru, Observaþii cu privire la condiþiile de invocare a excepþiei de necompetenþã în Proiectul
noului Cod de procedurã civilã, în RRDP nr. 1/2010, p. 254.

14 În ordinea de soluþionare a unor excepþii, excepþia de necompetenþã primeazã, chiar în raport
cu toate celelalte excepþii care trebuie examinate anticipat.

15 L. Zidaru, op. cit., în RRDP nr. 1/2010, p. 261.
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a fost anterior invocatã în condiþiile legii, dat fiind cã reglementarea prevede expres
cã excepþia de necompetenþã materialã ºi teritorialã de ordine publicã trebuie invocatã
numai în faþa primei instanþe16. În schimb, necompetenþa materialã ºi teritorialã
exclusivã poate constitui motiv de apel sau recurs, dupã caz, dacã a fost invocatã în
termen în faþa primei instanþe. Dacã instanþa de apel sau de recurs se considerã ea
însãºi necompetentã sã soluþioneze calea de atac respectivã, soluþia este declinarea
competenþei ca urmare a admiterii excepþiei ridicate de parte sau din oficiu.

Competenþa în noul Cod de procedurã civilãCompetenþa în noul Cod de procedurã civilãCompetenþa în noul Cod de procedurã civilãCompetenþa în noul Cod de procedurã civilãCompetenþa în noul Cod de procedurã civilã. Competenþa materialã a instanþelor
judecãtoreºti a fost cu adevãrat reformatã prin proiectul noului Cod, fiind restructuratã
între instanþe astfel încât sã asigure o redistribuire a cauzelor pe criterii ce rãspund
nevoilor actuale ale justiþiei civile, de a se accelera cursul judecãþii ºi de a realiza o
practicã unitarã. Respectându-se acest scop propus chiar din faza iniþialã a proiectului,
aºa cum se reþine chiar în tezele prealabile ale proiectului Codului de procedurã civilã,
se urmãreºte reaºezarea competenþei materiale, astfel încât judecãtoriile sã judece cauzele
de valoare micã, de complexitate redusã, dar frecvente în practicã, tribunalele sã devinã
instanþe cu plenitudine de competenþã pentru judecata în primã instanþã, aºa cum am
susþinut cã este firesc pentru deplasarea competenþei în cãile de atac, curþile de apel sã
judece în principal apelurile, iar Înalta Curte de Casaþie ºi Justiþie sã devinã instanþã de
recurs de drept comun, putând astfel asigura o practicã unitarã la nivel naþional.

În puternicã legãturã cu redistribuirea competenþei se aflã ºi restructurarea cãilor
de atac, scopurile declarate neputând fi atinse fãrã o regândire a sistemului acestora,
dupã cum mecanismele procesuale incidente în materia competenþei, printre care
determinarea competenþei dupã valoarea obiectului cererii, întinderea ºi prorogarea de
competenþã sau incidentele propriu-zise - necompetenþa ºi conflictele de competenþã,
litispendenþa ºi conexitatea, strãmutarea proceselor ºi delegarea instanþei - nu puteau
rãmâne în afara procesului de reformã. Pentru sublinierea evoluþiei concepþiei cu privire
la competenþã, relevantã prin prisma studiului de faþã este analiza competenþei materiale
a instanþelor, fãrã ca aceasta sã însemne lipsirea de relevanþa necesarã a modificãrilor
în privinþa aspectelor amintite. De asemenea, deºi în materia competenþei teritoriale
noul Cod de procedurã civilã menþine aceleaºi principii din actuala reglementare, totuºi
ºi cu privire la aceasta sunt preluate o serie de soluþii jurisprudenþiale, susþinute ºi de
doctrinã ºi sunt instituite noi cazuri de competenþã teritorialã alternativã ºi exclusivã.

Din modul de reglementare a competenþei în noul Cod, în special cel consacrat
prin forma finalã a legii de punere în aplicare, se deduce cã intenþia legiuitorului a
fost de a atribui plenitudine de competenþã în primã instanþã, tribunalelor17, iar
judecãtoriile devin instanþe de excepþie în materie civilã18.

16 În acest sens, I. Deleanu, op. cit., în RRDP nr. 4/2009, p. 57; Livia Chiriazi, op. cit., în Dreptul
nr. 5/2011, p. 80; L. Zidaru, op. cit., în RRDP nr. 1/2010, pp. 265-268.

17 În acelaºi sens, a se vedea, Violeta Belegante, D.A. Ghinoiu, Succintã prezentare a sistemului ºi
soluþiilor legislative preconizate de proiectul noului Cod de procedurã civilã, Dreptul nr. 2/2010, p. 18;
I. Leº, Tratat de drept procesual civil, ed a 5-a, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2010, p. 245.

18 I. Leº, op. cit., 2010, p. 243.
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Conform reglementãrii cuprinse în art. 92 din proiectul noului Cod, judecãtoriile
au o competenþã materialã restrânsã la cauze de o mai micã importanþã, procedându-
se, cu o metodã diferitã de reglementare faþã de cea din actualul Cod, la enumerarea
limitativã a categoriilor de litigii pe care le judecã, în primã instanþã judecãtoriile,
pentru ca, în cazul tribunalelor sã se prevadã doar cã în primã instanþã acestea judecã
toate cererile care nu sunt date în competenþa altor instanþe.

Prin aceastã reglementare se consacrã, fãrã dubiu, plenitudinea de competenþã
în primã instanþã a tribunalelor. Aceasta este cuprinsul final al punctului 1 al art. 93
din noul Cod, dat de legea de punere în aplicare ºi aceasta în forma în care a intrat în
vigoare, nu în cea din stadiul de proiect. Iniþial, ºi în determinarea competenþei
tribunalului în primã instanþã se enumerau, dupã materie ºi valoare, categoriile de
litigii pe care le judecã, ideea de competenþã de drept comun fiind susþinutã, fãrã a fi
de necontestat, doar de prevederea cã judecã orice alte cereri care nu sunt date în
competenþa altor instanþe, precum ºi cererile evaluabile în bani în valoare mai mare
de 100.000 lei, indiferent de calitatea pãrþilor, profesioniºti sau neprofesioniºti.
Aparent, criteriul valoric ar putea însemna, în actualele condiþii economice, un numãr
mai mare de cauze al cãror obiect are o valoare sub cuantumul precizat, în competenþa
judecãtoriilor.

Prin Legea de punere în aplicare se renunþã la determinarea competenþei
tribunalelor prin enumerare, tehnicã de reglementare ce susþine deplasarea
competenþei în primã instanþã de la judecãtorii la tribunal, dupã cum, mãrirea valorii
obiectului cererilor evaluabile în bani judecate de judecãtorii la 200.000 lei, nu conduce
la o altã constatare, în condiþiile în care numeroase cauze, în special între profesioniºti,
se situeazã în prezent, peste aceastã valoare a obiectului cererilor formulate.

Cu privire la cererile de împãrþealã judiciarã în noul Cod legiuitorul a menþinut în
competenþa judecãtoriilor aceste litigii19, probabil datã fiind frecvenþa acestora în
practicã ºi riscul încãrcãrii instanþelor superioare.

Deºi prin legea de punere în aplicare nu se mai menþioneazã expres, în materie
de conflicte de muncã ºi asigurãri sociale tribunalele sunt cele care judecã în primã
instanþã, aceastã categorie de litigii neregãsindu-se printre cauzele enumerate limitativ
în competenþa judecãtoriei.

Cererile în materie de contencios administrativ ºi fiscal sunt date în competenþa
de primã instanþã a curþilor de apel, dacã legile speciale prevãd o asemenea
competenþã. Legea contenciosului administrativ nr. 554/2004, modificatã de legea
de punere în aplicare a noului Cod menþine împãrþirea actualã a competenþei în
aceastã materie, în raport de emitentul actului administrative.

Ca urmare a deplasãrii competenþei de primã instanþã dinspre judecãtorii spre
tribunal, acestea din urmã, din instanþe de drept comun în materia apelului, devin doar
ca excepþie, instanþe de apel, funcþional, aceastã competenþã revenind curþilor de apel.

19 Art. 2 pct. 1 lit. b) C. pr. civ. actual exclude de la atribuirea în competenþa tribunalului, în primã
instanþã, pe baza criteriului valoric, cererile de împãrþealã judiciarã; ºi aceastã soluþie, consacratã initial
de jurisprudenþã, a fost criticatã de unii autori, considerându-se cã aceste cereri pot avea un grad mare
de complexitate, a se vedea, I. Leº, op. cit., 2010, p. 244.
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Aºa cum subliniam la începutul studiului, cel mai important efect al redistribuirii
competenþei îl reprezintã atribuirea competenþei de drept comun în materia recursului
Înaltei Curþi de Casaþie ºi Justiþie, care astfel, îºi poate îndeplini, firesc, funcþia de
unificare a practicii la nivelul întregii þãri prin judecarea recursurilor20. Actuala
reglementare, cu mici excepþii, permite reglarea practicii neuitare doar prin mecanisme
cu mare inerþie, cum ar fi recursul în interesul legii ºi mecanismele de unificare a
practicii prin adunãrile generale ale judecãtorilor, care au printre atribuþii ºi dezbaterea
problemelor de drept.

Mai mult, pe lângã acest efect important dat schimbarea competenþei materiale,
o soluþie novatoare promovatã de noul Cod o reprezintã posibilitatea Înaltei Curþi de
Casaþie ºi Justiþie de a pronunþa hotãrâri prealabile pentru dezlegarea unor probleme
de drept.

20 V.M. Ciobanu, Aspecte noi privind recursul în procesul civil în lumina Proiectului Codului de
procedurã civilã, în RRDP nr. 1/2009, pp. 79 ºi 80.



Infracþiunea de omor calificat în Noul Cod penal

 Prof. univ. dr. Valerian CIOCLEI

Aggravated murder under the New criminal Code

Abstract:     In the new Criminal Code, the legislator chose to bring together, in a
single article, namely aggravated murder (art. 189 NCC), some of the circumstantial
elements referred by the offenses listed. Of the total sixteen hypotheses the current
Code provides for (nine for aggravated murder and seven for extremely serious murder
were retained in the new Criminal Code under the offense of aggravated murder);
that is exactly half.

One can notice that most of the circumstantial elements of aggravated murder
and extremely serious murder within the current Criminal Code, although no longer
pertaining to the offense of aggravated murder under the New Code, have „survived”
either as general aggravating circumstances or as aggravated versions of other crimes
under the new regulation.

Keywords: The new Criminal Code, murder, legislative precedent, transitional
situations, punishment.

§ I. Precedentul legislativ§ I. Precedentul legislativ§ I. Precedentul legislativ§ I. Precedentul legislativ§ I. Precedentul legislativ

Codul penal actual prevede douã articole în care sunt reunite diferite variante
agravate ale omorului: art. 175 – Omorul calificat ºi art. 176 – Omorul deosebit de
grav. În noul Cod penal legiuitorul a optat pentru reunirea întrun singur articol, omorul
calificat (art. 189 NCC), a unora dintre elementele circumstanþiale prevãzute de
infracþiunile menþionate. Din totalul celor ºaisprezece ipoteze pe care le prevede
actualul Cod (nouã la omorul calificat ºi ºapte la omorul deosebit de grav), au fost
pãstrate în noul Cod penal, în cadrul infracþiunii de omor calificat, exact jumãtate.

Deºi pare o operaþiune radicalã, orientatã exclusiv spre sancþionarea mai puþin
asprã a unor variante de omor, renunþarea la cele opt elemente circumstanþiale a
avut la bazã diverse raþiuni, ce vor fi evocate sintetic în cele ce urmeazã:

~
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1. Omorul comis asupra soþului sau unei rude apropiate1. Omorul comis asupra soþului sau unei rude apropiate1. Omorul comis asupra soþului sau unei rude apropiate1. Omorul comis asupra soþului sau unei rude apropiate1. Omorul comis asupra soþului sau unei rude apropiate [art. 175 lit. c). C. pen.]
nu a mai fost reþinut deoarece în noua reglementare a fost creat un text cu caracter
general, care se raporteazã la infracþiunile comise cu violenþã asupra unui membru de
familie, inclusiv la infracþiunile de omor ºi omor calificat (violenþa în familie, art. 199
NCC).

2. Omorul comis profitând de starea de neputinþã a victimei de a se apãra2. Omorul comis profitând de starea de neputinþã a victimei de a se apãra2. Omorul comis profitând de starea de neputinþã a victimei de a se apãra2. Omorul comis profitând de starea de neputinþã a victimei de a se apãra2. Omorul comis profitând de starea de neputinþã a victimei de a se apãra [art.
175 lit. d) C. pen.] nu mai reprezintã un element circumstanþial deoarece se regãseºte
în conþinutul agravantelor generale [art. 77 lit. e) NCC] reþine ca circumstanþã
agravantã: „sãvârºirea infracþiunii profitând de starea de vãditã vulnerabilitate a
persoanei vãtãmate, datoratã vârstei, stãrii de sãnãtate, infirmitãþii sau altor cauze”.

3. Omorul comis prin mijloace care pun în pericol viaþa mai multor persoane3. Omorul comis prin mijloace care pun în pericol viaþa mai multor persoane3. Omorul comis prin mijloace care pun în pericol viaþa mai multor persoane3. Omorul comis prin mijloace care pun în pericol viaþa mai multor persoane3. Omorul comis prin mijloace care pun în pericol viaþa mai multor persoane
[art. 175 lit. e) C. pen.] nu a mai fost pãstrat ca element circumstanþial, deoarece ºi
aceastã ipotezã se regãseºte în conþinutul agravantelor generale [art. 77 lit. c) NCC]
reþine ca circumstanþã agravantã „sãvârºirea infracþiunii prin metode sau mijloace de
naturã sã punã în pericol alte persoane ori bunuri”.

4. Omorul comis4. Omorul comis4. Omorul comis4. Omorul comis4. Omorul comis în legãturã cu îndeplinirea îndatoririlor de serviciu sau publiceîn legãturã cu îndeplinirea îndatoririlor de serviciu sau publiceîn legãturã cu îndeplinirea îndatoririlor de serviciu sau publiceîn legãturã cu îndeplinirea îndatoririlor de serviciu sau publiceîn legãturã cu îndeplinirea îndatoririlor de serviciu sau publice
ale victimei ale victimei ale victimei ale victimei ale victimei [art. 175 lit. e) C. pen.] nu a mai fost reþinut deoarece infracþiunea de
ultraj (art. 257 NCC) se referã, printre altele, la omorul comis împotriva unui funcþionar
public care îndeplineºte o funcþie ce implicã exerciþiul autoritãþii de stat, aflat în
exercitarea atribuþiilor de serviciu sau în legãturã cu exercitarea acestor atribuþii (aceastã
variantã a ultrajului se sancþioneazã cu pedeapsa prevãzutã de lege pentru infracþiunea
de omor, ale cãrei limite speciale se majoreazã cu o treime).

5. Omorul comis în public 5. Omorul comis în public 5. Omorul comis în public 5. Omorul comis în public 5. Omorul comis în public [art. 175 lit. i) C. pen.]     nu a mai fost reþinut ca
element circumstanþial deoarece avea o sferã mult prea largã de aplicare. Teoretic,
prin raportare la lit. e) a art. 152 C. pen. (fapta comisã ,,prin orice mijloc cu privire
la care fãptuitorul ºi-a dat seama cã fapta ar putea ajunge la cunoºtinþa publicului
aproape orice omor ar putea fi considerat a fi comis în public). În plus, argumentele
care sã justifice o periculozitate sporitã a faptelor încadrabile în aceastã ipotezã erau
neconcludente.1

6. Omorul comis6. Omorul comis6. Omorul comis6. Omorul comis6. Omorul comis pentru a sãvârºi sau a ascunde sãvârºirea unei tâlhãrii saupentru a sãvârºi sau a ascunde sãvârºirea unei tâlhãrii saupentru a sãvârºi sau a ascunde sãvârºirea unei tâlhãrii saupentru a sãvârºi sau a ascunde sãvârºirea unei tâlhãrii saupentru a sãvârºi sau a ascunde sãvârºirea unei tâlhãrii sau
piraterii piraterii piraterii piraterii piraterii [art. 176 lit. d) C. pen.]     nu a mai fost pãstrat ca element distinct deoarece
aceastã variantã a omorului deosebit de grav se va încadra în varianta de omor calificat
care se referã la omorul sãvârºit pentru a înlesni sau a ascunde sãvârºirea altei infracþiuni
[art. 189 lit. d) NCC]. Opþiunea legiuitorului este fireascã: în condiþiile în care nu mai
existã o incriminare distinctã a omorului deosebit de grav, iar sancþiunea cea mai
severã a fost preluatã de omorul calificat, nu se mai justifica o diferenþiere între cele
douã elemente circumstanþiale.

7. Omorul comis asupra unui magistrat, poliþist, jandar7. Omorul comis asupra unui magistrat, poliþist, jandar7. Omorul comis asupra unui magistrat, poliþist, jandar7. Omorul comis asupra unui magistrat, poliþist, jandar7. Omorul comis asupra unui magistrat, poliþist, jandarm ori asupra unui militarm ori asupra unui militarm ori asupra unui militarm ori asupra unui militarm ori asupra unui militar,,,,,
în timpul sau în legãturã cu îndeplinirea îndatoririlor de serviciu sau publice aleîn timpul sau în legãturã cu îndeplinirea îndatoririlor de serviciu sau publice aleîn timpul sau în legãturã cu îndeplinirea îndatoririlor de serviciu sau publice aleîn timpul sau în legãturã cu îndeplinirea îndatoririlor de serviciu sau publice aleîn timpul sau în legãturã cu îndeplinirea îndatoririlor de serviciu sau publice ale
acestora acestora acestora acestora acestora [art. 176 lit. f) C. pen.] nu a mai fost reþinut deoarece, pe de o parte,
infracþiunea de ultraj (art. 257 NCC), în varianta care se raporteazã la omor, este

1 În acest sens a se vedea pe larg, Valerian Cioclei, Drept penal partea specialã – Infracþiuni
contra persoanei, Ed. C.H. Beck 2009, p.48.
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aplicabilã poliþistului, jandarmului ºi militarului (ºi se sancþioneazã cu pedeapsa
prevãzutã de lege pentru infracþiunea de omor, ale cãrei limite speciale se majoreazã
cu o treime) iar, pe de altã parte, infracþiunea de ultraj judiciar (art. 279 NCC) se
referã, printre altele, la omorul sãvârºit împotriva unui judecãtor sau procuror aflat în
exercitarea atribuþiilor de serviciu [alin. (1)], sau în scop de intimidare sau de rãzbunare,
în legãturã cu exercitarea atribuþiilor de serviciu [alin. (2)], iar pedeapsa aplicabilã este
cea de la omor ale cãrei limite speciale se majoreazã cu jumãtate.

8. Omorul comis8. Omorul comis8. Omorul comis8. Omorul comis8. Omorul comis de cãtre un judecãtor sau procurorde cãtre un judecãtor sau procurorde cãtre un judecãtor sau procurorde cãtre un judecãtor sau procurorde cãtre un judecãtor sau procuror, poliþist, jandar, poliþist, jandar, poliþist, jandar, poliþist, jandar, poliþist, jandarm sau militarm sau militarm sau militarm sau militarm sau militar,,,,,
în timpul sau în legãturã cu îndeplinirea îndatoririlor de serviciu sau publice aleîn timpul sau în legãturã cu îndeplinirea îndatoririlor de serviciu sau publice aleîn timpul sau în legãturã cu îndeplinirea îndatoririlor de serviciu sau publice aleîn timpul sau în legãturã cu îndeplinirea îndatoririlor de serviciu sau publice aleîn timpul sau în legãturã cu îndeplinirea îndatoririlor de serviciu sau publice ale
acestora acestora acestora acestora acestora [art. 176 lit. g) C. pen.] nu a mai fost nici el reþinut deoarece nu existã
argumente solide de naturã politico-penalã care sã justifice menþinerea unui astfel de
element circumstanþial.2

Rezultã cã neincluderea acestor elemente circumstanþiale în noua configuraþie a
omorului calificat nu este o operaþiune chiar atât de radicalã cum pare la prima
vedere. În realitate, în afarã de elementele menþionate la punctele 5 ºi 8 celelalte se
regãsesc, fie ca circumstanþe agravante generale, fie ca variante agravate ale altor
infracþiuni, variante ce se raporteazã la infracþiunea de omor.

§ II. Situaþiile tranzitorii§ II. Situaþiile tranzitorii§ II. Situaþiile tranzitorii§ II. Situaþiile tranzitorii§ II. Situaþiile tranzitorii

Problema situaþiilor tranzitorii poate fi grupatã în douã categorii, dupã cum este
vorba despre elementele circumstanþiale care se regãsesc în noul Cod penal la
infracþiunea de omor calificat (A)(A)(A)(A)(A) ºi, elementele circumstanþiale ce nu se mai regãsesc
la infracþiunea de omor calificat în noua reglementare (B)(B)(B)(B)(B).

A. A. A. A. A. Elementele circumstanþiale ce se regãsesc în NCC la omorul calificat pot fi
împãrþite, la rândul lor, în douã grupe: în prima grupã intrã primele patru elemente
[art. 189 lit. a), b), c), d)], care sunt preluate din omorul calificat în configuraþia acestuia
din actuala reglementare; în a doua grupã intrã ultimele patru elemente [art. 189 lit. e),
f), g), h)], care sunt preluate din omorul deosebit de grav.

1.1.1.1.1. Pentru prima grupã, legea mai favorabilã va fi legea veche (Codul actual care
nu prevede, în cazul omorului calificat, ca alternativã, pedeapsa detenþiunii pe viaþã
ci, doar închisoarea de la 15 la 25 de ani ºi interzicerea unor drepturi).

În aceste ipoteze (omorul comis: cu premeditare; din interes material; pentru a se
sustrage ori pentru a sustrage pe altul de la tragerea la rãspundere penalã sau de la
executarea unei pedepse; pentru a înlesni sau a ascunde sãvârºirea altei infracþiuni)
vor fi incidente dispoziþiile art. 5 alin. (1) NCC3 .  Astfel, spre exemplu, dacã un omor

2 În acest sens a se vedea pe larg, Valerian Cioclei, op. cit. pp. 75 ºi 76.
3 Art. 5. Aplicarea legii penale mai favorabile pânã la judecarea definitivã a cauzei. (1) În cazul în

care de la sãvârºirea infracþiunii pânã la judecarea definitivã a cauzei au intervenit una sau mai multe
legi penale, se aplicã legea mai favorabilã.

(2) Dispoziþiile alin. (1) se aplicã ºi actelor normative ori prevederilor din acestea declarate
neconstituþionale, precum ºi ordonanþelor de urgenþã aprobate de Parlament cu modificãri sau completãri
ori respinse, dacã în timpul când acestea s-au aflat în vigoare au cuprins dispoziþii penale mai favorabile.



75VALERIAN CIOCLEIRSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 11111/201/201/201/201/20122222

se comite cu premeditare înainte de intrarea în vigoare a noului Cod, dar judecarea
definitivã a cauzei are loc dupã intrarea în vigoare a acestuia, pedeapsa se va stabili în
funcþie de dispoziþiile art. 175 lit. a) C. pen.

Pentru aceleaºi ipoteze, dacã hotãrârea de condamnare a rãmas definitivã înainte
de intrarea în vigoare a noului Cod, indiferent de pedeapsa aplicatã aceasta nu va
putea fi diminuatã deoarece, aºa cum am arãtat legea veche este mai blândã, nefiind
incidente dispoziþiile art. 6 NCC 4.

22222..... Pentru cea de-a doua grupã, cea a elementelor circumstanþiale care au fost
preluate de la omorul deosebit de grav (omorul comis:     de cãtre o persoanã care a mai
comis anterior o infracþiune de omor sau o tentativã la infracþiunea de omor;     asupra a
douã sau mai multor persoane;     asupra unei femei gravide;     prin cruzimi) pedeapsa este
identicã în cele douã reglementãri ºi, deci, nu se pune problema situaþiilor tranzitorii.

Se poate constata cã, în aceastã grupã, trei elemente au fost preluate în mod
identic din actuala reglementare. Singura excepþie este datã de primul element
circumstanþial din cele menþionate (omorul comis:     de cãtre o persoanã care a mai
comis anterior o infracþiune de omor sau o tentativã la infracþiunea de omor). Se
observã cã, în acest caz, pentru a risipi unele contradicþii apãrute la nivelul doctrinei,
nu ºi al practicii judiciare, cu privire la forma sub care trebuie sã se realizeze infracþiunea
de omor anterioarã, legiuitorul a preferat sã indice în mod expres cã în antecedenþa
omorului calificat, în aceastã variantã, intrã ºi tentativa la infracþiunea de omor. Aceastã
completare a elementului circumstanþial nu creeazã însã o situaþie tranzitorie câtã
vreme, în mod constant, practica instanþei supreme a admis cã tentativa la omor
poate reprezenta un prim element de referinþã al omorului calificat.5

4 Art. 6. Aplicarea legii penale mai favorabile dupã judecarea definitivã a cauzei. (1) Când dupã
rãmânerea definitivã a hotãrârii de condamnare ºi pânã la executarea completã a pedepsei închisorii
sau amenzii a intervenit o lege care prevede o pedeapsã mai uºoarã, sancþiunea aplicatã, dacã depãºeºte
maximul special prevãzut de legea nouã pentru infracþiunea sãvârºitã, se reduce la acest maxim.

(2) Dacã dupã rãmânerea definitivã a hotãrârii de condamnare la detenþiune pe viaþã ºi pânã la
executarea ei a intervenit o lege care prevede pentru aceeaºi faptã numai pedeapsa închisorii, pedeapsa
detenþiunii pe viaþã se înlocuieºte cu maximul închisorii prevãzut pentru acea infracþiune.

(3) Dacã legea nouã prevede în locul pedepsei închisorii numai amenda, pedeapsa aplicatã se
înlocuieºte cu amenda, fãrã a se putea depãºi maximul special prevãzut în legea nouã. Þinându-se
seama de partea executatã din pedeapsa închisorii, se poate înlãtura în totul sau în parte executarea
amenzii.

(4) Mãsurile educative neexecutate ºi neprevãzute în legea nouã nu se mai executã, iar cele care
au corespondent în legea nouã se executã în conþinutul ºi limitele prevãzute de aceasta, dacã este mai
favorabilã.

(5) Când legea nouã este mai favorabilã în condiþiile alin. (1)-(4), pedepsele complementare ºi
mãsurile de siguranþã neexecutate ºi neprevãzute în legea nouã nu se mai executã, iar cele care au
corespondent în legea nouã se executã în conþinutul ºi limitele prevãzute de aceasta.

(6) Dacã legea nouã este mai favorabilã numai sub aspectul pedepselor complementare sau mãsurilor
de siguranþã, acestea se executã în conþinutul ºi limitele prevãzute de legea nouã.

(7) Când o dispoziþie din legea nouã se referã la pedepse definitiv aplicate, se þine seama, în cazul
pedepselor executate pânã la data intrãrii în vigoare a acesteia, de pedeapsa redusã sau înlocuitã
potrivit dispoziþiilor alin. (1)-(6).

5 În acest sens a se vedea pe larg, Valerian Cioclei, op. cit. p. 61.
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B.B.B.B.B. Elementele circumstanþiale ce nu se mai regãsesc la infracþiunea de omor
calificat în noua reglementare pot fi, de regulã, generatoare de situaþii tranzitorii, în
care se pune problema identificãrii ºi aplicãrii legii penale mai favorabile (mitior lex),
fie pânã la judecarea definitivã, fie dupã judecarea definitivã a cauzei, conform art. 5,
respectiv 6 NCC. Situaþiile diferã de la un element circumstanþial la altul ºi trebuie sã
fie examinate individual.

1.1.1.1.1. Omorul comis asupra soþului sau unei rude apropiate [art. 175 lit. c) C. pen.]
trebuie examinat prin prisma omorului (art. 189 NCC) coroborat cu dispoziþiile privind
violenþa în familie (art. 199 NCC), care prevãd cã maximul special al pedepsei se
majoreazã cu o pãtrime. În primul se constatã cã legea veche ºi legea nouã prevãd
acelaºi maxim al pedepsei cu închisoarea, respectiv 25 de ani, astfel încât este exclusã
incidenþa dispoziþiilor art. 6 alin. (1) NCC (sub imperiul Codului vechi nu se putea
pronunþa o pedeapsã care sã depãºeascã maximul special prevãzut de Codul nou). În
al doilea rând se constatã cã legea nouã prevede un minim inferior (10 ani în loc de
15), ceea ce înseamnã cã, în cauzele care nu au fost definitiv judecate (art. 5 NCC),
dacã instanþa se orienteazã spre o pedeapsã cãtre minimul special, vor fi aplicate
dispoziþiile din Codul nou.

2.2.2.2.2. În cazul elementelor circumstanþiale la care s-a renunþat deoarece se regãsesc
în circumstanþele agravante generale [art. 175 lit. d) ºi e) C. pen.],     omorul comis
profitând de starea de neputinþã a victimei de a se apãra ºi respectiv omorul comis
prin mijloace care pun în pericol viaþa mai multor persoane) noile dispoziþii sunt mai
blânde. Astfel, în ipoteza art. 5 NCC faptele vor fi încadrate conform noului Cod ca
omor simplu (art. 188 NCC). În cazul în care instanþa considerã cã maximul special
(20 de ani) este neîndestulãtor poate adãuga un spor de pânã la 2 ani (conform art. 78
NCC) ceea ce înseamnã un maxim de 22 de ani faþã de 25 cât este prevãzut pentru
omorul calificat în Codul actual.     În ipoteza de la art. 6 NCC dacã pedeapsa aplicatã
a fost mai mare de 22 de ani, se va reduce pânã la acest cuantum.

3. 3. 3. 3. 3. Omorul comis în legãturã cu îndeplinirea îndatoririlor de serviciu sau publice
ale victimei [art. 175 lit. e) C. pen.] trebuie examinat prin prisma infracþiunii de ultraj
(art. 257 NCC), raportatã la infracþiunea de omor (art. 188 NCC). Sancþiunea rezultatã
din coroborarea acestor douã texte este închisoarea de la 13 ani ºi 4 luni la 26 de ani
ºi 8 luni, ceea ce înseamnã cã faþã de pedeapsa prevãzutã în cazul omorului calificat
din actuala reglementare avem o minimã mai blândã (faþã de 15 ani), dar o maximã
mai asprã (faþã de 25 de ani). Aºadar, în ipoteza unor cauze ce nu au fost definitiv
judecate (art. 5 NCC), dacã instanþa se orienteazã spre o pedeapsã cãtre minim,
legea nouã este mai favorabilã, dacã se orienteazã spre o pedeapsã cãtre maxim,
legea veche este mai blândã. Având în vedere limitele maxime prevãzute de cele
douã reglementãri este exclusã incidenþa dispoziþiilor art. 6 alin. (1) NCC (sub imperiul
Codului vechi nu se putea pronunþa o pedeapsã care sã depãºeascã maximul special
prevãzut de Codul nou).

4. 4. 4. 4. 4. Omorul comis în public [art. 175 lit. i). C. pen.] va fi încadrat pe baza
Codului nou ca simplu omor. Drept urmare, în cauzele care nu au fost definitiv
judecate (art. 5 NCC ) pedeapsa aplicatã va fi stabilitã în limitele prevãzute pentru
omor (de la 10 la 20 de ani), iar nu în limitele prevãzute de actualul Cod pentru
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omorul calificat. În cauzele definitiv judecate, în ipoteza la care se referã art. 6 NCC,
pedepsele aplicate care depãºesc maximul special din legea nouã, respectiv 20 de
ani, se vor reduce la acest maxim.

 5.  5.  5.  5.  5. Omorul comis pentru a sãvârºi sau a ascunde sãvârºirea unei tâlhãrii sau
piraterii     [art. 176 lit. d) C. pen.] se regãseºte practic, cum am arãtat anterior, în
dispoziþiile noului Cod la varianta de omor calificat care se referã la omorul sãvârºit
pentru a înlesni sau a ascunde sãvârºirea altei infracþiuni [art. 189 lit. d) N.C. pen.].
Cum existã identitate de sancþiuni, în aceastã ipotezã nu se va pune problema situaþiilor
tranzitorii.

 6. 6. 6. 6. 6. Omorul comis asupra unui magistrat, poliþist, jandarm ori asupra unui militar,
în timpul sau în legãturã cu îndeplinirea îndatoririlor de serviciu sau publice ale acestora
[art. 176 lit. f) C. pen.]     trebuie examinat diferenþiat, în funcþie de subiectul pasiv
concret.

În cazul magistratului, fapta trebuie privitã prin prisma infracþiunii de ultraj judiciar
(art. 279 NCC) care se referã, printre altele, la omorul sãvârºit împotriva unui judecãtor
sau procuror aflat în exercitarea atribuþiilor de serviciu [alin. (1)], sau în scop de intimidare
sau de rãzbunare, în legãturã cu exercitarea atribuþiilor de serviciu [alin. (2)]. În aceastã
situaþie, pedeapsa aplicabilã este cea de la omor ale cãrei limite speciale se majoreazã
cu jumãtate, rezultând o pedeapsã cu limite cuprinse între 15 ºi 30 de ani.

În ipoteza unor cauze ce nu au fost definitiv judecate (art. 5 NCC) existã douã
posibilitãþi. Dacã instanþa se orienteazã spre o pedeapsã cãtre minim, pedeapsa este
identicã, deci, din acest punct de vedere nu avem de-a face cu o situaþie tranzitorie.

Dacã instanþa se va orienta spre maxim, problema se complicã. Legea veche
prevede detenþiunea pe viaþã, în timp ce legea nouã nu mai prevede aceastã pedeapsã.
Rezultã cã legea nouã este mai favorabilã, iar instanþa ar putea aplica pedeapsa
maximã prevãzutã de aceasta, respectiv 30 de ani închisoare. Dar dacã ne raportãm
strict la pedeapsa închisorii, observãm cã legea veche este mai favorabilã, deoarece
limita maximã este de doar 25 de ani. Poate instanþa aplica în acest caz pedeapsa de
30 de ani prevãzutã de legea nouã? Eu înclin sã cred cã da.

Instanþa va trebui sã elimine detenþiunea pe viaþã deoarece legea nouã nu o mai
prevede dar, în acest moment a fãcut deja opþiunea pentru legea mai favorabilã. Nu
mai poate interveni o a doua etapã, în care sã se compare limitele maxime ale pedepsei
cu închisoarea ºi sã constate cã legea veche ar fi mai blândã, astfel încât maximul de
pedeapsã sã nu poatã depãºi 25 de ani. Procedând la un astfel de raþionament, în
douã etape, s-ar crea o lex tertia deoarece, în final, s-ar combina prevederile celor
douã legi.

Un argument în plus pentru posibilitatea aplicãrii pedepsei de 30 de ani, îl
reprezintã soluþia ce trebuie aplicatã în cazul pedepselor definitive constând în
detenþiunea pe viaþã. Conform dispoziþiilor imperative ale art. 6 alin. (2) NCC în
acest caz pedeapsa va fi înlocuitã cu maximul prevãzut de legea nouã, respectiv 30
de ani. Ar fi ºi ilogic ºi injust ca în cazul condamnãrilor definitive detenþiunea pe viaþã
sã fie înlocuitã cu 30 de ani de închisoare, iar în cauzele aflate în curs, la care instanþa
se orienteazã spre maxim, în locul detenþiunii pe viaþã sã nu poatã aplica decât un
maxim de 25 de ani.
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În cazul în care subiectul pasiv este poliþist, jandarm, sau militar, fapta trebuie
privitã prin prisma infracþiunii de ultraj (art. 257 NCC), în varianta care se raporteazã
la omor. În aceastã ipotezã fapta se sancþioneazã cu pedeapsa prevãzutã de lege
pentru infracþiunea de omor, ale cãrei limite speciale se majoreazã cu o treime, rezultând
o pedeapsã cu limite cuprinse între 13 ani ºi 4 luni ºi 26 de ani ºi 8 luni. În ipoteza
unor cauze ce nu au fost definitiv judecate (art. 5 NCC), dacã instanþa se orienteazã
spre o pedeapsã cãtre minim va constata cã legea nouã este mai favorabilã. Dacã se
va orienta spre o pedeapsã maximã sunt valabile, mutatis mutandis, precizãrile
anterioare cu privire la magistraþi.

În ipoteza existenþei unei pedepse definitive, la care se referã art. 6 N.C. pen.,
poate sã aparã o situaþie tranzitorie doar în ipoteza în care pedeapsa aplicatã este
detenþiunea pe viaþã. În acest caz pedeapsa va fi înlocuitã cu maximul prevãzut de
legea nouã, respectiv 26 de ani ºi 8 luni.

 7.7.7.7.7. Omorul comis de cãtre un judecãtor sau procuror, poliþist, jandarm sau militar,
în timpul sau în legãturã cu îndeplinirea îndatoririlor de serviciu sau publice ale acestora
[art. 176 lit. g) C. pen.] va fi încadrat ca simplu omor, dacã nu sunt ºi alte circumstanþe
aplicabile (cele referitoare la torturã, de exemplu).

Drept urmare, în cauzele care nu au fost definitiv judecate (art. 5 NCC) pedeapsa
aplicatã va fi stabilitã în limitele prevãzute pentru omor (de la 10 la 20 de ani), iar nu
în limitele prevãzute de actualul Cod pentru omorul deosebit de grav. În cauzele
definitiv judecate, în ipoteza la care se referã art. 6 noul C. pen., pedepsele aplicate
care depãºesc maximul special din legea nouã, respectiv 20 de ani, se vor reduce la
acest maxim.

Aspectele relevate sunt în prezent ipotetice, dar ele vor deveni la un moment dat
efective. Având în vedere numãrul relativ mare de astfel de infracþiuni, faptul cã
judecarea lor presupune un timp îndelungat, precum ºi faptul cã pedepsele deja aplicate
sunt de lungã duratã (inclusiv detenþiunea pe viaþã, cred cã problema situaþiilor tranzitorii
în aceastã materie va fi extrem de prezentã în practicã, dupã intrarea în vigoare a
noului Cod penal.

În concluzie, se poate constata cã cele mai multe dintre elementele circumstanþiale
de la omorul calificat ºi omorul deosebit de grav din actualul Cod penal, deºi nu se
mai regãsesc la infracþiunea de omor calificat din noul Cod, au „ supravieþuit”, fie ca
circumstanþe agravante generale, fie ca variante agravate ale altor infracþiuni, în noua
reglementare. Aceastã relaþie complexã cu precedentul legislativ genereazã o
configuraþie variatã a situaþiilor tranzitorii. Examinarea acestor situaþii ºi gãsirea soluþiilor
corecte trebuie sã se facã de la caz la caz, deoarece legea nouã nu este în toate
ipotezele mai favorabilã ºi nici nu existã o reþetã unicã pentru stabilirea acesteia.
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the Senate shall be elected for a term of office of 4 years, which may be extended de
jure in the event of a mobilization, war, siege, or emergency, until such event has
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Una dintre problemele aflate în ultima perioadã în dezbatere publicã este aceea a
cumulãrii datei alegerilor locale cu cele parþialecumulãrii datei alegerilor locale cu cele parþialecumulãrii datei alegerilor locale cu cele parþialecumulãrii datei alegerilor locale cu cele parþialecumulãrii datei alegerilor locale cu cele parþiale. În plan politic, a fost lansatã o
asemenea soluþie, a cãrei fundamentare ar consta în nevoia de a se face economii la
buget. Se vehiculeazã astfel explicaþia cã, în contextul actual al crizei, al unui buget de
austeritate, s-ar realiza reduceri esenþiale în ceea ce priveºte costul alegerilor. În
prezentul material, vom argumenta de ce considerãm noi cã nu pot fi primite astfel
de explicaþii ºi de ce, în opinia noastrã, reprezintã mai mult pretexte decât motive.

§ I. Cadrul legal actual privind alegerile locale ºi generale ºi mandatul§ I. Cadrul legal actual privind alegerile locale ºi generale ºi mandatul§ I. Cadrul legal actual privind alegerile locale ºi generale ºi mandatul§ I. Cadrul legal actual privind alegerile locale ºi generale ºi mandatul§ I. Cadrul legal actual privind alegerile locale ºi generale ºi mandatul
Parlamentului ºi al administraþiei publice localeParlamentului ºi al administraþiei publice localeParlamentului ºi al administraþiei publice localeParlamentului ºi al administraþiei publice localeParlamentului ºi al administraþiei publice locale

Potrivit art. 63, Camera Deputaþilor ºi Senatul sunt alese pentru un mandat de 4
ani, care se prelungeºte de drept în stare de mobilizare, de rãzboi, de asediu sau de
urgenþã, pânã la încetarea acestora [alin. (1)] . Potrivit alin. (2) al textului, alegerile

~
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pentru cele douã Camere se desfãºoarã în termen de cel mult trei luni de la expirarea
mandatului sau de la data dizolvãrii Parlamentului. Ultimele alegeri pentru Parlament
au avut loc la data de 30 noiembrie 2008, validarea fãcându-se la data de 19
decembrie1, datã de la care a început mandatul actualului Parlament, care se încheie
la data validãrii alegerilor viitorului Parlament, care, este de presupus cã se va realiza
în luna decembrie 2012.

Autoritãþile administraþiei publice prin care se realizeazã autonomia localã sunt
consiliile locale, consiliile judeþene, care le coordoneazã în vederea realizãrii serviciilor
publice de interes judeþean ºi primarii2.

În ceea ce priveºte autoritãþile administraþiei publice locale, Constituþia nu mai
conþine reglementãri exprese privind modul de alegere sau durata mandatului. Astfel,
art. 121 alin. (1) prevede cã autoritãþile administraþiei publice, prin care se realizeazã
autonomia localã în comune ºi oraºe sunt consiliile locale, alese, ºi primarii aleºi, în
condiþiile legii. În ceea ce priveºte consiliul judeþeanconsiliul judeþeanconsiliul judeþeanconsiliul judeþeanconsiliul judeþean, potrivit art. 122 alin. (2), acesta
este ales ºi funcþioneazã, în condiþiile legii.este ales ºi funcþioneazã, în condiþiile legii.este ales ºi funcþioneazã, în condiþiile legii.este ales ºi funcþioneazã, în condiþiile legii.este ales ºi funcþioneazã, în condiþiile legii.

Pentru determinarea legii la care fac trimitere cele douã texte, este necesar sã ne
raportãm mai întâi la art. 73 alin. (3) lit. c) ºi o), care enumerã, printre materiile
rezervate legilor organice, sistemul electoral, orsistemul electoral, orsistemul electoral, orsistemul electoral, orsistemul electoral, organizarea ºi funcþionarea Autoritãþiiganizarea ºi funcþionarea Autoritãþiiganizarea ºi funcþionarea Autoritãþiiganizarea ºi funcþionarea Autoritãþiiganizarea ºi funcþionarea Autoritãþii
Electorale precum ºi orElectorale precum ºi orElectorale precum ºi orElectorale precum ºi orElectorale precum ºi organizarea administraþiei publice locale, a teritoriului, precumganizarea administraþiei publice locale, a teritoriului, precumganizarea administraþiei publice locale, a teritoriului, precumganizarea administraþiei publice locale, a teritoriului, precumganizarea administraþiei publice locale, a teritoriului, precum
ºi regimul general privind autonomia localã.ºi regimul general privind autonomia localã.ºi regimul general privind autonomia localã.ºi regimul general privind autonomia localã.ºi regimul general privind autonomia localã.

Cele douã legi care prezintã importanþã pentru tema abordatã sunt Legea
administraþiei publice locale nr. 215/20013 ºi Legea alegerilor locale nr. 67/20044.

Potrivit art. 38 alin. (1) din Legea nr. 215/2001, consiliul local se alege pentru
un mandat de 4 ani4 ani4 ani4 ani4 ani, care va putea fi prelungit doar prin lege organicã.

O dispoziþie identicã regãsim ºi în ceea ce priveºte mandatul consiliului judeþeanmandatul consiliului judeþeanmandatul consiliului judeþeanmandatul consiliului judeþeanmandatul consiliului judeþean,
respectiv art. 3 alin. (1). În ceea ce priveºte mandatul primaruluimandatul primaruluimandatul primaruluimandatul primaruluimandatul primarului ºi al preºedinteluipreºedinteluipreºedinteluipreºedinteluipreºedintelui
consiliului judeþean,consiliului judeþean,consiliului judeþean,consiliului judeþean,consiliului judeþean, acesta este tot de 4 ani4 ani4 ani4 ani4 ani, alegerea fãcându-se în prezent pentru
ambele autoritãþi, prin scrutin uninominalscrutin uninominalscrutin uninominalscrutin uninominalscrutin uninominal.

Precizãm cã pânã în anul 2007, preºedintele consiliului judeþean se alegea prin
vot indirect de cãtre consiliul judeþean, dintre membrii consiliului. Trecerea la alegerea
directã a preºedintelui consiliului judeþean, pe bazã de scrutin uninominal într-un
singur tur s-a fãcut prin modificarea în anul 2007 a Legii nr. 67/20045.

1 Potrivit Hotãrârii Senatului nr. 68 din 19 decembrie 2008, publicatã în M. Of. nr. 859 din 19
decembrie 2008 ºi Hotãrârii Camerei Deputaþilor nr. 40 din 19 decembrie 2008, publicatã în M. Of.
nr. 859 din 19 decembrie 2008.

2 G. Iancu, Drept constituþional ºi instituþii politice, ed. a 2-a, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2011, p. 441.
3 Republicatã, cu modificãrile ºi completãrile ulterioare, în M. Of. nr. 123 din 20 februarie 2007.
4 Republicatã, cu modificãrile ºi completãrile ulterioare, în M. Of. nr. 333 din 17 mai 2007.
5 Prin Legea nr. 35/2008 privind alegerea Camerei Deputaþilor ºi a Senatului, pentru modificarea

ºi completarea Legii nr. 67/2004 privind alegerea autoritãþilor administraþiei publice locale, a Legii
administraþiei publice locale nr. 215/2001 ºi a Legii nr. 393/2004 privind statutul aleºilor locali,
publicatã în M. Of. nr. 196 din 13 martie 2008.
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ªi modul de alegere a primarului s-a schimbat de datã relativ recentã6 articolele
97 ºi 98 din Legea nr. 67/2004 prevãzând în mod expres cã alegerea primarului sealegerea primarului sealegerea primarului sealegerea primarului sealegerea primarului se
face întrface întrface întrface întrface într-un singur tur de scrutin, fiind declarat ales primar candidatul care a întrunit-un singur tur de scrutin, fiind declarat ales primar candidatul care a întrunit-un singur tur de scrutin, fiind declarat ales primar candidatul care a întrunit-un singur tur de scrutin, fiind declarat ales primar candidatul care a întrunit-un singur tur de scrutin, fiind declarat ales primar candidatul care a întrunit
cel mai mare numãr de voturicel mai mare numãr de voturicel mai mare numãr de voturicel mai mare numãr de voturicel mai mare numãr de voturi. În situaþia în care se ajunge la balotaj între cei doi sau
mai mulþi candidaþi, fapt care se consemneazã în procesul-verbal încheiat de Biroul
Electoral de Circumscripþie, se organizeazã un al doilea tur de scrutinal doilea tur de scrutinal doilea tur de scrutinal doilea tur de scrutinal doilea tur de scrutin. Acesta va avea
loc la douã sãptãmâni dupã primul tur, ºi la el participã numai candidaþii aflaþi în
situaþia de balotaj ºi este declarat primar, candidatul care a obþinut cel mai mare
numãr de voturi valabil exprimate. Dacã unul dintre candidaþii la funcþia de primar,
între care urmeazã sã se organizeze al doilea tur de scrutin, decedeazã, renunþã sau
nu mai îndeplineºte condiþiile prevãzute de lege, pentru a fi ales, nu se mai organizeazã
al doilea tur de scrutin, iar Biroul Electoral Central îl declarã ales pe celãlalt candidat.

În ceea ce ne priveºte, aºa cum ne-am mai exprimat deja public7, nu împãrtãºim
aceastã soluþie, apreciem cã ea afecteazã legitimitatea de care acesta se bucurã, cu
atât mai mult cu cât participarea la alegeri a cetãþenilor cu drept de vot este din ce în
ce mai diminuatã ca numãr, interesul pentru fenomenul electoral scãzând direct
proporþional cu neîncrederea oamenilor în autoritãþi, în general, în competenþa ºi
implicarea lor responsabilã în rezolvarea problemelor ºi creºterea calitãþii vieþii, în
general.

Revenind la problema mandatului autoritãþilor administraþie publice locale, legea
organicã la care însãºi Constituþia trimite, respectiv Legea nr. 215/2001, prevede cã
ºi în cazul lor mandatul este de 4 ani, cu posibilitatea prelungirii doar în situaþii
extraordinare. Astfel, art. 69 alin. (1) prevede cã mandatul primarului poate fi prelungit
prin lege organicã, în caz de rãzboi, calamitate naturalã, dezastru sau situaþii deosebit
de grave.

Mandatul preºedintelui de consiliu judeþean este tot de 4 ani4 ani4 ani4 ani4 ani, conform art. 26
alin. (1) din Legea nr. 215/2001, prelungirea fãcându-se în aceleaºi condiþii.

Dat fiind faptul cã autoritãþile administraþiei publice locale ºi judeþene în exerciþiu
au fost alese în luna iunie 2008luna iunie 2008luna iunie 2008luna iunie 2008luna iunie 2008, rezultã cã mandatul lor înceteazã în luna iunie 2012luna iunie 2012luna iunie 2012luna iunie 2012luna iunie 2012.
De la aceastã datã, o eventualã prelungire se poate face doar dacã existã o legeo eventualã prelungire se poate face doar dacã existã o legeo eventualã prelungire se poate face doar dacã existã o legeo eventualã prelungire se poate face doar dacã existã o legeo eventualã prelungire se poate face doar dacã existã o lege
orororororganicã prin care sã se ateste existenþa unei stãri excepþionale, de rãzboi, calamitate,ganicã prin care sã se ateste existenþa unei stãri excepþionale, de rãzboi, calamitate,ganicã prin care sã se ateste existenþa unei stãri excepþionale, de rãzboi, calamitate,ganicã prin care sã se ateste existenþa unei stãri excepþionale, de rãzboi, calamitate,ganicã prin care sã se ateste existenþa unei stãri excepþionale, de rãzboi, calamitate,
dezastru, situaþii deosebit de gravedezastru, situaþii deosebit de gravedezastru, situaþii deosebit de gravedezastru, situaþii deosebit de gravedezastru, situaþii deosebit de grave. În absenþa unei asemenea stãri excepþionale,
apreciem cã nu poate avea loc o prelungire a mandatului.

Unul dintre argumentele aduse în susþinerea cumulului celor douã forme de alegeri,
generale ºi locale, îl reprezintã faptul cã prin Constituþie nu sunt consacrateprin Constituþie nu sunt consacrateprin Constituþie nu sunt consacrateprin Constituþie nu sunt consacrateprin Constituþie nu sunt consacrate prevederi
exprese privind mandatul autoritãþilor autonome locale, ci doar prin lege, iar legeaci doar prin lege, iar legeaci doar prin lege, iar legeaci doar prin lege, iar legeaci doar prin lege, iar legea
poate fi modificatã, adãugându-se noi situaþii celor deja prevãzutepoate fi modificatã, adãugându-se noi situaþii celor deja prevãzutepoate fi modificatã, adãugându-se noi situaþii celor deja prevãzutepoate fi modificatã, adãugându-se noi situaþii celor deja prevãzutepoate fi modificatã, adãugându-se noi situaþii celor deja prevãzute în prezent.

Nu putem împãrtãºi o asemenea soluþie. Existã anumite principii care guverneazã
statutul autoritãþilor publice alese (reprezentative), prin intermediul cãrora poporul îºi

6 Este vorba despre Legea nr. 129/2011 privind modificarea Legii nr. 67/2004 privind alegerea
autoritãþilor administraþiei publice locale, publicatã în M. Of. nr. 444 din 24 iunie 2011.

7 V. Vedinaº, Nevoia de normalitate, democraþie prin drept, articol publicat în revista Palatul de
justiþie nr. 10/2011, p. 5.
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exercitã suveranitatea. Astfel, art. 2 alin. (1) din Constituþie prevede cã suveranitatea
naþionalã aparþine poporului român, care o exercitã prin organele sale reprezentative,
constituite prin alegeri libere, periodice ºi corecte, precum ºi prin referendum.

Autoritãþile autonome locale fac parte din categoria organelor reprezentative,
care se aleg pentru un mandat determinat. Prelungirea acestui mandat se poate face,
conform principiilor care le guverneazã statutul, în situaþii cu totul speciale, cum ar fi
rãzboiul, starea de asediu, cataclisme naturale. Este fundamental antidemocratic sã
apreciezi cã sfera acestor situaþii poate fi extinsã în mod arbitrar, dupã bunul plac al
guvernanþilor, al politicului, în general. Procedându-se astfel, exerciþiul însuºi de
suveranitate al poporului este afectat, ceea ce nu poate fi acceptat.

Mai mult chiar, unul dintre postulatele exprimate de Convenþia de la Veneþia
pentru democraþie prin drept este cã nu trebuie suprapuse douã fenomene politicenu trebuie suprapuse douã fenomene politicenu trebuie suprapuse douã fenomene politicenu trebuie suprapuse douã fenomene politicenu trebuie suprapuse douã fenomene politice
importanteimportanteimportanteimportanteimportante, pentru cã volens-nolens, ele se vor influenþa reciprocvolens-nolens, ele se vor influenþa reciprocvolens-nolens, ele se vor influenþa reciprocvolens-nolens, ele se vor influenþa reciprocvolens-nolens, ele se vor influenþa reciproc ºi obiectivitatea
lor va fi diminuatã. Nu poþi suprapune astfel douã cicluri electorale sau organizarea
alegerilor cu a referendumului.

Nutrim speranþa cã acest lucru nu se va întâmpla, pentru ca democraþia sã nu fie
afectatã în exerciþiul ei. Invocarea unor argumente de ordin financiar, economic,
cum ar fi eventuale economii care s-ar putea face, este lipsitã de semnificaþie. Între
raþiunea de a face unele economii ºi cea de a sprijini consolidarea statului de drept,
respectarea legitãþilor care îl guverneazã, aceasta din urmã trebuie sã primeze.

§ II. Concluzii§ II. Concluzii§ II. Concluzii§ II. Concluzii§ II. Concluzii

Ne-am propus sã demonstrãm, în prezentul material, lipsa de suport constituþional
a propunerii de a organiza, la aceeaºi datã, alegeri locale ºi parlamentare. Apreciem
cã o asemenea soluþie este nu doar antidemocraticã,antidemocraticã,antidemocraticã,antidemocraticã,antidemocraticã, ci ºi anticonstituþionalã ºi ne
exprimãm speranþa cã în varianta în care o asemenea propunere s-ar materializa,
autoritãþile competente ale statului vor cenzura actul juridic prin care s-ar realiza
acest lucru. Anticipãm cã ar putea fi vorba, despre un act juridic cu putere de legeputere de legeputere de legeputere de legeputere de lege
(lege orlege orlege orlege orlege organicãganicãganicãganicãganicã sau ordonanþã de urordonanþã de urordonanþã de urordonanþã de urordonanþã de urgenþã)genþã)genþã)genþã)genþã), în ceea ce priveºte prelungirea mandatuluiprelungirea mandatuluiprelungirea mandatuluiprelungirea mandatuluiprelungirea mandatului
autoritãþilor administraþiei publice localeautoritãþilor administraþiei publice localeautoritãþilor administraþiei publice localeautoritãþilor administraþiei publice localeautoritãþilor administraþiei publice locale ºi hotãrâre de guverhotãrâre de guverhotãrâre de guverhotãrâre de guverhotãrâre de guvernnnnn, prin care sã sesã sesã sesã sesã se
stabileascã data alegerilorstabileascã data alegerilorstabileascã data alegerilorstabileascã data alegerilorstabileascã data alegerilor. Dincolo de motivele de neconstituþionalitate prezentate
deja, invocãm ºi incidenþa art. 115 din Constituþie, potrivit cãruia ordonanþele de
urgenþã nu pot afecta regimul instituþiilor fundamentale ale statului, drepturile, libertãþile
ºi îndatoririle prevãzute de Constituþie, drepturile electorale ºi nu pot viza mãsuri de
trecere silitã a unor bunuri în proprietatea publicã. În cazul de faþã, ar fi vorba atât de
afectarea unor instituþii fundamentale ale statului, ºi avem în vedere autoritãþile
administraþiei publice locale, dar ºi Parlamentul, cât ºi de interdicþia afectãrii drepturilor
electorale.
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duty which is seen in the light of the right to be buried in a certain churchyard (ius
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Roman law, we tried to stake out the main current limits within which people can
effectively exercise their freedom to set out their own funerals and, implicitly, to find
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Thus, the freedom to set out one’s own funeral and implicitly the way to find
one’s eternal rest in a certain churchyard depends on several factors, like that person’s
confession, whether the cemetery is on the local public domain of the villages, towns
and cities or owned by a parish or monastery. Therefore, in terms of lex ferenda - in
addition to one’s freedom to set out its own funerals - it would be desirable that the
legislator should guarantee every person the right to eternal rest.
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Noul Cod Civil1, inspirându-se din Codul civil al Provinciei Quebec ºi Codul civil
Carol al II-lea, consacrã în mod expres respectul datorat persoanei ºi dupã decesul
sãu.

~

1 Legea nr. 287/2009 privind Codul civil, republicatã în M. Of. nr. 505 din 15 iulie 2011, cu
modificãrile ºi completãrile ulterioare.
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Astfel art. 782 prevede cã „Persoanei decedate i se datoreazã respect cu privire
la memoria sa, precum ºi cu privire la corpul sãu (s.n. – C.M.)” iar alin. (1) al art. 803

stipuleazã cã „Orice persoanã poate determina felul propriilor funeralii (s.n.) – C.M.
ºi poate dispune cu privire la corpul sãu dupã moarte. În cazul celor lipsiþi de capacitate
de exerciþiu sau al celor cu capacitate de exerciþiu restrânsã este necesar ºi
consimþãmântul scris al pãrinþilor sau, dupã caz, al tutorelui”.

De asemenea, potrivit alin. (2) al art. 80: „În lipsa unei opþiuni exprese a persoanei
decedate, va fi respectatã, în ordine, voinþa soþului, pãrinþilor, descendenþilor, rudelor
în linie colateralã pânã la al patrulea grad inclusiv, legatarilor universali sau cu titlu
universal ori dispoziþia primarului comunei, oraºului, municipiului sau al sectorului
municipiului Bucureºti în a cãrui razã teritorialã a avut loc decesul. În toate cazurile se
va þine seama de apartenenþa confesionalã a persoanei decedate4 (s.n.) – C.M.”5.

Legislaþia actualã face distincþie între cimitirele aparþinând cultelor religioase ºi
cele aparþinând comunelor, oraºelor ºi municipiilor. Potrivit anexei Legii privind
proprietatea publicã ºi regimul juridic al acesteia6, domeniul public local al comunelor,
oraºelor ºi municipiilor este alcãtuit ºi din „cimitirele orãºeneºti ºi comunale”. Pe de
altã parte, art. 28 al Legii 489/2006 privind libertatea religioasã ºi regimul general
al cultelor7 prevede cã „(1) Unitãþile locale ale cultelor pot avea ºi întreþine, singure
sau în asociere cu alte culte, cimitire confesionale pentru credincioºii lor (s.n.) – C.M.
Cimitirele confesionale se administreazã potrivit regulamentelor cultului deþinãtor.
Identitatea confesionalã a cimitirelor istorice este protejatã de lege. (2) În localitãþile
în care nu existã cimitire comunale ºi unele culte nu au cimitire proprii, persoanele
decedate care aparþineau cultelor respective pot fi înhumate potrivit ritului propriu,
în cimitirele existente în funcþiune (s.n.) – C.M. (3) Prevederile alin. (2) nu se aplicã
cimitirelor aparþinând cultelor mozaic ºi musulman. (4) Autoritãþile administraþiei publice
locale au obligaþia de a înfiinþa cimitire comunale ºi orãºeneºti în fiecare localitate. (5)
Cimitirele comunale sau orãºeneºti se organizeazã astfel încât sã aibã sectoare
corespunzãtoare pentru fiecare cult recunoscut (s.n.) – C.M., la cererea cultelor ce
funcþioneazã în localitatea respectivã”.

2 Acest articol preia dispoziþiile art. 48 privind respectul datorat persoanei decedate din proiectul
Codului civil adoptat de Senat la 13 septembrie 2004 - Proiectul Noului Cod Civil, Bucureºti: Ed. C.H.
Beck, 2006, p. 10.

3 În acest articol au fost preluate dispoziþiile art. 49 privind respectarea voinþei persoanei decedate
din Proiectul Codului civil, comisia de redactare având în vedere atât articolul 42 al Codului Civil al
Provinciei Quebec, publicat în Gazette officielle du Québec, Partea a 2-a, nr. 11 din 18 martie 1992,
cât ºi articolul 62 al Codului civil Carol al II-lea, republicat în M. Of. nr. 206 din 6 septembrie 1940.

4 Partea finalã a alin. (2) al art. 80 a fost introdusã prin Legea nr. 71/2011 pentru punerea în
aplicare a Legii nr. 287/2009 privind Codul civil, publicatã în M. Of. nr. 409 din 10 iunie 2011.

5 Se observã astfel cã, în ceea ce priveºte determinarea felului propriilor funeralii, ius coniugii
prevaleazã asupra ius sanguinis care la rândul lui prevaleazã asupra ius successionis, Paolo Cendron,
Augusto Baldassari, Codice civile annotato con la giurisprudenza, Torino: Wolters Kluwer Italia Giuiridica,
2007, p. 66.

6 Legea nr. 213/1998 privind proprietatea publicã ºi regimul juridic al acesteia, publicatã în M.
Of. nr. 448 din 24 noiembrie 1998.

7 Legea nr. 489/2006 privind libertatea religioasã ºi regimul general al cultelor, publicatã în M.
Of. nr. 11 din 8 ianuarie 2007.
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Prin urmare, din economia textului legii se desprinde faptul cã în ipoteza în care
un anumit cult nu are cimitir propriu ºi nici nu existã cimitir comunal, persoana
decedatã aparþinând acelui cult poate fi înhumatã potrivit ritului propriu, într-un cimitir
aflat în funcþiune, însã numai cu respectarea regulamentelor cultului deþinãtor.

Cimitirele fãcând parte din domeniul public local al comunelor, oraºelor ºi
municipiilor sunt organizate, administrate ºi funcþioneazã în baza unor regulamente
adoptate de fiecare consiliu local în parte8.

În ceea ce priveºte cimitirele confesionale, de exemplu Statutul pentru organizarea
ºi funcþionarea Bisericii Ortodoxe Române9 conþine dispoziþii privind cimitirele
parohiale ºi cele mãnãstireºti. Astfel, alin. (1) al art. 186 prevede cã „Fiecare parohie
ºi mânãstire are dreptul sã deþinã sau sã înfiinþeze cel puþin un cimitir pentru îngroparea
credincioºilor decedaþi, care este proprietatea parohiei sau a mânãstirii (s.n.)– C.M.”
iar, potrivit alin. (2), „Cimitirele parohiale ºi mânãstireºti, ca bunuri sacre (s.n.) –
C.M. destinate exclusiv ºi direct cultului, sunt insesizabile ºi imprescriptibile ºi nu pot
fi înstrãinate, schimbate, grevate sau sechestrate”. De asemenea, potrivit alin. (3) ºi
(4) ale art. 187, „Locul de veci concesionat rãmâne proprietatea parohiei sau a
mânãstirii, iar dreptul de concesiune nu poate fi vândut de titular, transmiterea acestuia
putând fi fãcutã doar prin succesiune cãtre soþ sau rude pânã la gradul al IV-lea (s.n.)
– C.M. Locuri de înmormântare mai pot fi atribuite ºi în folosinþã temporarã sau
gratuitã tot prin hotãrârea organismelor parohiale ºi mânãstireºti.”

Astfel, în lumina Statutului pentru organizarea ºi funcþionarea Bisericii Ortodoxe
Române, locurile de veci au statutul de bunuri sacre10. Originea acestui statut juridic
o gãsim în dreptul roman, unde pe de o parte res sacrae erau lucrurile consacrate de
un pontif, zeilor cereºti printr-o ceremonie specialã în baza împuternicirii datã printr-o
lege sau un senatus-consult iar, pe de altã parte res religiosae erau cele lãsate sufletului
morþilor, în sensul cã un pãmânt devenea religios prin îngroparea definitivã a unui
cadavru al unui om liber sau sclav de cãtre cei care aveau aceastã sarcinã, în urma
sãvârºirii unei ceremonii religioase, însã cu condiþia ca îngroparea sã se facã cu acordul
proprietarului quiritar al terenului, dacã nu e chiar el cel ce face aceasta11.

Trebuie sã precizãm cã noul Cod civil nu face vreo distincþie între lucrurile «laice»
ºi cele «sacre» de vreme ce sistemul nostru de drept este unul laic ºi nu ar putea

8 A se vedea, spre exemplu, Regulamentul de organizare ºi funcþionare a Cimitirului Municipal
Sibiu, anexã la H.C.L. nr. 437/2005; Regulamentul de administrare ºi funcþionare a cimitirelor
aparþinând primãriei municipiului Roman, anexã la H.C.L. nr. 98/2007; Regulamentul pentru
organizarea ºi funcþionarea cimitirelor ºi a crematoriilor umane aflate sub autoritatea Consiliului Local
al Municipiului Bucureºti, anexã la H.C.G.M.B. nr. 303/2003; Regulamentul privind administrarea
cimitirelor (Braºov, anexã la H.C.L. nr. 97/2002).

9 H.G. nr. 53/2008 privind recunoaºterea Statutului pentru organizarea ºi funcþionarea Bisericii
Ortodoxe Române, publicatã în M. Of. nr. 50 din 22 ianuarie 2008.

10 Pentru detalii privind unele aspecte ale regimului juridic al bunurilor sacre a se vedea Liviu-
Marius Harosa, Principiile generale ale înstrãinãrii bunurilor temporale în Biserica Ortodoxa Românã
ºi în Biserica Catolicã, în „SUBB Iurisprudentia” nr. 1/2010, pp. 13-30.

11 C. Hamangiu, Matei G. Nicolau, Dreptul roman, vol. I, Bucureºti: Ed. Librãriei Socec & Co,
1930, p. 404.
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acomoda antica definiþie a bunurilor sacre, încât prin prisma legislaþiei civile nu existã
nicio diferenþã - izvorând din „calificarea” bunului - între un loc de veci situat într-un
cimitir parohial ºi unul aflat într-un cimitir municipal, cu excepþia distincþiilor ce derivã
ca urmare a apartenenþei fie la domeniul public local al comunelor, oraºelor ºi
municipiilor, fie la domeniul privat al unei parohii ori mãnãstiri. Prin urmare, diferenþa
specificã dintre locurile de veci situate în cimitire diferite este datã de întinderea ºi
condiþiile de exercitare a dreptului de concesiune12 asupra locului de înmormântare
potrivit regulamentului aplicabil în cimitirul în care se gãseºte acel loc de veci.

Precum am vãzut, la ora actualã România nu are o lege care sã reglementeze în
mod unitar organizarea ºi funcþionarea tuturor cimitirelor ºi implicit a regimului juridic
a locurilor de veci iar pe cale de consecinþã nici a dreptului de a fi înhumat într-un
anumit loc de veci.

Aceastã unificare legislativã în materia dreptului funerar se va înfãptui numai odatã cu
intrarea în vigoare a preconizatei Legi privind cimitirele, crematoriile umane ºi serviciile
funerare13. Trebuie sã precizãm cã, potrivit art. 36 al mai sus-menþionatului proiect de lege,
în termen de 90 de zile de la intrarea în vigoare a legii, prin hotãrâre a Guvernului vor trebui
stabilite atât în normele ºi regulile detaliate privind înfiinþarea, extinderea, închiderea,
desfiinþarea, redeschiderea cimitirelor, precum ºi cele privind înhumarea, incinerarea,
deshumarea ºi reînhumarea; cât ºi normele tehnice ºi sanitare pentru crematoriile umane.

Legea privind cimitirele, crematoriile umane ºi serviciile funerare odatã cu
promulgarea ei va constitui probabil prima reglementare de acest tip dupã cea edictatã
în timpul lui Alexandru Ioan Cuza14.

Înainte de a trece la examinarea propriu-zisã a regimului juridic al concesiunii
unui loc de veci, trebuie sã facem o scurtã incursiune în evoluþia noþiunii de ius sepulcri
în dreptul roman în vederea evidenþierii eventualelor aspecte încã actuale.

Ius sepulcri a fost mult timp distinct de ius inferendi, adicã dreptul de a depune
cadavrul în mormântul familial. Iniþial, ius sepulcri era mai degrabã un ansamblu de
obligaþii de a face decât un drept „stricto sensu”, respectiv datoria de a aduce omagiu
morþilor ºi dreptul de a împiedica pe oricine altcineva sã le aducã acest omagiu. Astfel
ius sepulcri, apãrut în epoca foarte veche în care obligaþia ºi dreptul încã se confundau,
consta în obligaþia sau dreptul de a proteja mormântul, a îndeplini ceremoniile rituale
în legãturã cu acest mormânt.

Ius sepulcri, singur sau coroborat cu ius inferendi, face parte din drepturile care
se transmiteau prin moºtenire, cu particularitatea cã ius sepulcri continuã sã aparþinã

12 Pentru detalii asupra dreptului de concesiune a se vedea ºi Titus Prescure, Despre regimul
juridic al contractului de concesiune în dreptul românesc contemporan, în Curentul juridic nr. 1-2 (16-
17/2004).

13 Proiectul de Lege privind cimitirele, crematoriile umane ºi serviciile funerare (PL-x nr. 592/
2009 a fost adoptat de Camera Deputaþilor la 16 noiembrie 2010 ºi se aflã în prezent în reexaminare
la cererea Preºedintelui României).

14 A se vedea Legea pentru înmormântare sancþionatã cu Decretul nr. 339/1864 ºi Regulamentul
pentru înmormântãri sancþionat cu Decretul nr. 918/1860 în Ivan Brezoianu, Reformele românilor
séu colecþiune de toate legile ºi regulamentele intrudusse în administraþiunea României de la 1859
ianuariu, pânã la 1864 octomvriu, Bucuresti: Tipografia ªtefan Radisescu, 1864, p. 157-171.
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moºtenitorului chiar dacã acesta nu culege succesiunea fie cã a fost exclus de la
moºtenire ca nedemn, fie cã acest moºtenitor a fost grevat cu un fideicomis de
ereditate15. Ulterior, ius sepulcri a fost extins ºi în cazul moºtenitorilor pretorieni.

În epoca clasicã începe sã se facã distincþie între sepulcra familiaria ºi sepulcra
hereditaria. Primele sunt rezervate familiei, celelalte trec la moºtenitori, adicã la
moºtenitorii care nu fãceau parte din familia defunctului (heredes extranei).
Jurisconsultul Gaius ne dã definiþia acestor termeni într-un fragment ce ni s-a transmis
graþie Digestelor lui Iustinian: „Familiaria sepulchra dicuntur, quae quis sibi familiae
que constituit: hereditaria autem, quae quis sibi, heredibusque suis constituit”16

[mormintele de familie sunt cele pe care o persoanã le-a constituit pentru sine ºi
familia sa; pe de altã parte, mormintele ereditare sunt cele pe care o persoanã le-a
constituit pentru sine ºi pentru moºtenitorii (externi).

Aceastã distincþie între ius supulcri iure sanguinis ºi ius sepulcri iure successionis
era motivatã de faptul cã deþinãtorii romani de morminte încercau sã protejeze
mormintele de familie de douã tipuri de delicte: pe de o parte de introducerea cadavrului
unui strãin, iar, pe de altã parte, de vinderea respectivului mormânt care evident
constituia un alt mod de a permite înmormântarea unor persoane din afara familiei17.

Dovezile epigrafice vin sã confirme aceastã distincþie în sensul cã inscripþiile întâlnite
pe mormintele romane conþin fie abrevierea H.M.H.N.S. (Hoc Monumentum heredem
ne sequatur), adicã acest monument sã nu-l urmeze pe moºtenitor, formulã întâlnitã în
cazul mormintelor de familie agnaticã, fie abrevierea H.M.H.S. (Hoc Monumentum
heredem sequatur), adicã acest monument sã-l urmeze pe moºtenitor, formulã întâlnitã
mai rar evident numai în cazul mormintelor ereditare. Dupã epoca clasicã ius sepulcri
se reduce în realitate la ius inferendi iar în timpul lui Iustinian constituie dreptul la un loc
de veci într-un cimitir ca ºi în ziua de azi. Astfel, ius sepulcri în sens nou se confundã cu
ius inferendi ºi se reduce la dreptul de a înmormânta, aceastã absorbþie a lui ius sepulcri
în ius inferendi realizându-se probabil sub influenþa creºtinismului18.

Trebuie sã menþionãm o particularitate a dreptului roman, care din pãcate nu s-
a transmis pânã în zilele noastre, cu consecinþe destul de grave pentru omul modern,
respectiv dreptul roman, graþie unei excepþii unice de la regula potrivit cãreia orice
bun mobil sau imobil trebuie sã aparþinã unei persoane în viaþã, admitea cã mormintele
puteau fi posedate de cãtre defuncþii aflaþi în ele19 iar voinþa acestora, gravatã pe
lespede era întotdeauna respectatã20.

15 Henri Daniel-Lacombe, Le droit Funéraire à Rome, Paris: Alphonse Picard, Éditeur, 1886, p. 99.
16 D.11.7.5 (Gaius lib. 19 ad Edictum provinciale).
17 Éric Rebillard, The care of the dead in late antiquity, Ithaca: Cornell University Press, 2009, p. 71.
18 Paul Collinet, Répétitions écrites de droit romain approfondi. Les successions, Paris: „Les

Cours de droit”, 1930-1931, p. 52 ºi 53.
19 Pentru detalii privind condiþia juridicã modernã a corpului uman dupã moarte, a se vedea

Xavier Labbée, La condition juridique du corps humain avant la naissance et après la mort, Lille:
Presses Universitaires de Lille, 1990, p. 356-358; Philippe Raimbault, Le corps humain après la mort.
Quand les juristes jouent au «cadavre exquis»…, în „Droit et Société” nr. 61/2005, p. 817-844.

20 Raoul Audibert, Funérailles et sépultures de la Rome païenne, Paris: Arthur Rousseau, Éditeur,
1885, p. 51.
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Respectarea libertãþii de a-þi determina felul propriilor funeralii ºi a-þi asigura
odihna eternã într-un anumit loc de veci (evident în mãsura în care legislaþia statului
garanteazã un asemenea drept), ceea ce vom vedea cã nu e ºi cazul României,
asigurându-se astfel pe cale de consecinþã realizarea respectul datorat persoanei ºi
dupã decesul sãu, a fost confirmatã ºi de cãtre jurisprudenþa Curþii Europene a
Drepturilor Omului21 care a infirmat soluþia datã de instanþa din Suedia cu privire la
refuzul statului suedez de a autoriza mutarea urnei cu rãmãºiþele unei persoane.

În speþã, reclamanta, soþul sãu ºi cei cinci copii au locuit la Fagersta. În 1963,
soþul reclamantei a decedat, iar corpul acestuia a fost înhumat într-un mormânt familial
situat în cimitirul oraºului. În 1980, reclamanta s-a mutat la Västerås, situat la 70 km
distanþã, pentru a fi mai aproape de copii sãi. În 1996, reclamanta a cerut organismului
ce administreazã cimitirele sã autorizeze transferul urnei soþului sãu într-un loc de
veci dintr-un cimitir aflat în Stockholm, unde erau înmormântaþi pãrinþii sãi ºi unde
urma sã fie înmormântatã ºi ea. Reclamanta a explicat cã ea nu mai are nicio legãturã
cu Fagersta, copii sãi sunt de acord aceastã operaþiune ºi cã este convinsã cã soþul
sãu ar agrea mutarea. Cererea sa a fost respinsã pe motiv cã legea garanta un drept
la odihnã veºnicã. Instanþele sesizate au confirmat acest refuz. La decesul sãu din
2003, reclamanta a fost înhumatã în cimitirul din Stockholm.

Potrivit dispoziþiilor de drept intern, dorinþele persoanei cu privire la locul
înmormântãrii sale trebuie respectate, iar odatã înhumat cadavrul, acesta nu mai
poate fi mutat, decât dacã existã raþiuni excepþionale care sã justifice mutarea. Prin
mai multe hotãrâri din 1994, instanþa administrativã supremã a interpretat noþiunea
de circumstanþe excepþionale de o manierã restrictivã.

Curtea a considerat cã nu este necesar sã se determine dacã refuzul de a autoriza
transferul rãmãºiþelor soþului sãu se raporteazã la noþiunea de viaþã privatã sau la cea de
viaþã de familie, fiind evident cã existã o ingerinþã a statului în exerciþiul drepturilor garantate
de art. 8. În speþã, pe de o parte, transferul urnei pare, practic vorbind, sã fie relativ facil
ºi niciun interes ce þine de sãnãtatea publicã nu pare sã fie în joc. Pe de altã parte, nimic
nu indicã cã soþul reclamantei nu a fost înhumat potrivit dorinþei sale, dat fiind cã de
exprimarea acestei dorinþe se þine cont la momentul morþii persoanei în cauzã.

În plus, Curtea a observat cã înhumarea putea fi realizatã de la bun început în
locul de veci al familiei ce exista la Stockholm ºi la momentul decesului soþului
reclamantei. Din contrã, Curtea a observat cã s-a preferat cumpãrarea altui loc de
veci în Fagersta, oraºul în care cei doi soþi au locuit peste 25 de ani. În fine, nimic nu
o împiedica pe reclamantã sã îºi exprime dorinþa de a fi înhumatã la Fagersta, oraº
din care s-a mutat de abia la 27 de ani de la decesul soþului sãu.

În aceste condiþii, Curtea a constatat cã autoritãþile suedeze au luat în calcul toate
aceste circumstanþe pertinente ºi le-au pus în balanþã cu înþelepciune. Raþiunile invocate
pentru justificarea refuzului au fost pertinente ºi suficiente, astfel încât Curtea a constatat
cã art. 8 nu a fost violat.

21 CEDO, secþia a III-a, Hotãrârea Elli Poluhas Dödsbo versus Suedia, 17 ianuarie 2006, 61564/
00.
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În cele ce urmeazã vom prezenta comparativ anumite aspecte ale dreptului de
concesiune (versiunea modernã a anticului ius sepulcri asupra unui loc de veci) precum
rezultã din reglementãrile cuprinse pe de o parte în Regulamentul pentru organizarea
ºi funcþionarea cimitirelor ºi a crematoriilor umane aflate sub autoritatea Consiliului
Local al Municipiului Bucureºti ºi Regulamentul privind administrarea cimitirelor din
Braºov – ca exemple de reglementare a dreptului de concesiune asupra unui loc de
veci aflat într-un cimitir fãcând parte din domeniul public local unui municipiu – iar pe
de altã parte în Regulamentul pentru organizarea ºi funcþionarea cimitirelor parohiale
ºi mãnãstireºti din cuprinsul eparhiilor Bisericii Ortodoxe Române22 – ca ºi exemplu
de reglementare a dreptului de concesiune asupra unui loc de veci situat într-un
cimitir aflat în domeniul privat al unei parohii ori mãnãstiri.

În ceea ce priveºte durata dreptului de concesiune, Regulamentul pentru
organizarea ºi funcþionarea cimitirelor ºi a crematoriilor umane aflate sub autoritatea
Consiliului Local al Municipiului Bucureºti stipuleazã cã locurile de înmormântare pot
fi concesionate pe termen nelimitat (locuri de veci), iar locurile de înmormântare
concesionate pentru 25 de ani, precum ºi locurile de înhumare pe 7 ani se pot
transforma, la cerere, în locuri de veci, cu plata taxelor corespunzãtoare (art. 12).

Într-un mod relativ similar este reglementatã durata acestui drept ºi de cãtre
Regulamentul privind administrarea cimitirelor din Braºov, astfel cã locurile de
înhumare pot fi concesionate pe durata de 7 ani, 15 ani, 25 ani, 40 ani, la cererea
cetãþenilor în timpul vieþii, ori la cererea ascendenþilor, descendenþilor sau soþului
supravieþuitor al persoanei decedate. Concesionarea pe o perioadã de 7 ani se poate
efectua numai în cazul în care solicitantul actului de concesiune urmeazã a înhuma
decedatul în cursul urmãtoarelor trei zile de la data concesionãrii (art. 7).

Potrivit Regulamentului pentru organizarea ºi funcþionarea cimitirelor parohiale ºi
mãnãstireºti din cuprinsul eparhiilor Bisericii Ortodoxe Române locurile de înmormântare
sunt de douã categorii: locuri în folosinþã veºnicã ºi locuri în folosinþã temporarã, pe 7
ani (art. 9). În ceea ce priveºte locurile de înmormântare în folosinþã temporarã, acestea
se atribuie de Consiliul Parohial sau de Consiliul Economic al mânãstirii la rând, în
ordinea cererilor ºi numai la decesul persoanelor ce vor înhumate în ele. De asemenea,
locurile în folosinþã temporarã nu pot fi înstrãinate în niciun fel, însã dreptul de folosinþã
asupra acestor locuri poate fi prelungit pe un nou termen, în cazuri excepþionale, dacã
cimitirul dispune de locuri de înmormântare suficiente (art. 14).

În ceea ce priveºte transmiterea dreptului de concesiune, Regulamentul pentru
organizarea ºi funcþionarea cimitirelor ºi a crematoriilor umane aflate sub autoritatea
Consiliului Local al Municipiului Bucureºti stipuleazã cã locurile concesionate pe termen
nelimitat ºi cele de 25 de ani se pot transmite numai prin moºtenire (fãrã a face
distincþie între cea legalã ºi cea testamentarã sau prin donaþie (art. 12). Este de

22 Patriarhia Românã: Cancelaria Sfântului Sinod, Regulamentul pentru organizarea ºi funcþionarea
cimitirelor parohiale ºi mãnãstireºti din cuprinsul eparhiilor Bisericii Ortodoxe Române, publicat în
revista „Biserica Ortodoxã Românã”, anul C, 1982, nr. 1-2, dupã votarea lui de cãtre Sfântul Sinod la
23 decembrie 1977 ºi de cãtre Adunarea Naþionalã Bisericeascã la 11 decembrie 1977. În vigoare cu
amendamentul adus de Sfântul Sinod în ºedinþa din 5 iunie 1987.
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menþionat faptul cã acest Regulament prevede ºi norme privind cine se poate
înmormânta în locul de veci, respectiv titularii concesiunii, soþii sau soþiile acestora,
precum ºi ascendenþii ºi descendenþii lor. De asemenea, pot fi înmormântate orice
alte persoane, cu consimþãmântul titularului însã numai cu rezervarea unui loc pentru
titular (art. 12).

Potrivit Regulamentului privind administrarea cimitirelor din Braºov, concesiunea
nu poate fi înstrãinatã prin acte cu titlu oneros, însã dreptul de concesiune a locului
de înhumare va putea fi transmis prin succesiune, legalã sau testamentarã (art. 11),
nu însã ºi prin donaþie. De asemenea este de menþionat faptul cã acest regulament
interzice în mod expres înhumãrile ºi reînhumãrile în alte locuri decât în cimitirele
administrate de Municipiul Braºov sau alte organe de stat, precum ºi în cimitirele
organizaþiilor de cult, recunoscute potrivit legii (art. 4).

Regulamentul pentru organizarea ºi funcþionarea cimitirelor parohiale ºi
mãnãstireºti din cuprinsul eparhiilor Bisericii Ortodoxe Române interzice vânzarea
locurilor concesionate, însã dreptul de concesiune asupra locurilor atribuite în folosinþã
veºnicã se poate transmite prin donaþie (însã numai între soþi sau cãtre rudele pânã la
gradul IV ºi succesiune legalã sau testamentarã, precizându-se cã, acolo unde locurile
de înmormântare nu formeazã obiect de procedurã succesoralã, se va respecta tradiþia
localã (art. 15).

În principiu, niciunul dintre aceste regulamente nu asigurã odihna eternã
netulburatã de o eventualã exhumare, în sensul cã în lipsa moºtenitorilor ori în ipoteza
neplãþii taxelor fie de concesiune (în cazul locurilor concesionate pe perioadã
determinatã), fie a taxelor de întreþinere (în cazul locurilor concesionate pe veci),
dreptul de concesionare a locurilor de înhumare înceteazã, astfel cã respectivul loc
„de veci” poate fi concesionat unei alte persoane.

Totuºi, pe de o parte, Regulamentul pentru organizarea ºi funcþionarea cimitirelor
parohiale ºi mãnãstireºti din cuprinsul eparhiilor Bisericii Ortodoxe Române,
garanteazã un drept la odihnã veºnicã însã numai în douã ipoteze, respectiv în cazul
mormintelor decedaþilor care nu au urmaºi, atunci când acestea au lucrãri importante
de artã sau sunt executate cu materiale de mare valoare (art. 42), ºi în cazul mormintelor
personalitãþilor reprezentative ºi ale ostaºilor cãzuþi pentru patrie existente în cimitirul
parohiei sau mânãstirii (art. 41).

Pe de altã parte, acelaºi regulament prevede cã, în ipoteza în care concesionarul
unic sau totalitatea concesionarilor unui loc de înmormântare renunþã la confesiunea
ortodoxã prin trecerea la alt cult, dreptul de concesiune înceteazã, caz în care, numai
la cimitirele parohiale (nu ºi la cele mãnãstireºti) pot primi în schimb, dacã existã
posibilitãþi, un alt loc de înmormântare din parcelele rezervate înmormântãrii
decedaþilor neortodocºi (art. 40) – reglementare justificatã de caracterul de bunuri
sacre ale cimitirelor parohiale ºi mãnãstireºti, precum ºi de destinaþia lor, adicã
înmormântãrii enoriaºilor decedaþi din acea parohie, respectiv vieþuitorilor decedaþi
ai mãnãstirilor.

În concluzie, precum am vãzut, libertatea de a-þi determina felul propriilor funeralii
ºi implicit de a-þi gãsi odihna eternã într-un anumit loc de veci depinde de mai mulþi
factori precum confesiunea persoanei, dacã cimitirul face parte din domeniul public
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23 Pentru detalii a se vedea S.-D. ªchiopu, Burial vs. Cremation in Romania - A Legal Perspective,
în „Legal Practice and International Law”, International Conference on Private Law (PL 2011, Braºov,
Romania, 7-9 Aprilie 2011, WSEAS Press, 2011), pp. 241-246.

24 A se vedea Robert Shay, The Cemetery Lot: Rights and Restrictions, în „The University of
Pennsylvania Law Review” nr. 3/1961, p. 399.

local al comunelor, oraºelor ºi municipiilor ori se aflã în proprietatea unei parohii sau
mãnãstiri.

Nu în ultimul rând trebuie menþionat un aspect al libertãþii de a-þi determina felul
propriilor funeralii rar abordatã în doctrina juridicã23: recurgerea la incinerare, având
în vedere atât conexiunile cu dreptul canonic ale acestei manifestãri a libertãþii
persoanei, cât ºi implicaþiile de ordin social pentru rudele defunctului, respectiv
conflictul dintre obligaþia de a respecta voinþa persoanei decedate ºi riscul de a se
expune oprobriului public ca urmare a punerii în operã a acelei voinþe.

Evident, în opinia noastrã, toate locurile de înhumare ar trebui sã fie concesionate
numai pe veci iar contractul de concesiune ar trebui sã prevadã în mod obligatoriu
plata unei taxe destinatã îngrijirii perpetue a locului de înhumare, îndepãrtându-se
astfel inconvenientul de a muri fãrã a lãsa în urmã moºtenitori diligenþi, adicã legea –
pe lângã libertatea de a-ºi determina felul propriilor funeralii – ar trebui sã garanteze
fiecãrei persoane ºi un drept la odihnã veºnicã24.
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Abstract: : : : : Law is an organized complex, interacting and integrated into other
organized complexities of the society: those of the economics, social organization,
politics, culture, human community, information subsystem, etc. All these have a
legal dimension and give law, in turn, specific dimensions; as such, change in any
subsystem component affects all subsystems and results in a change of the entire
social system and vice versa, change in any element depends on all the other elements
of the system.

In other words, the general theory of law must analyze and theorize legal pluralism,
overcome the obsessive concern for the rights of nation states and international
public law including other major legal traditions, especially religion, such as the Islamic
law, reorienting the subject towards comparisons and generalizations that cross legal
traditions and cultures and which captures multiculturalism.
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Comunicarea mea încearcã sã releve câteva aspecte care vizeazã creºterea
vizibilitãþii conceptului de cunoaºtere juridicã integrativã în doctrina juridicã, precizarea
notelor sale definitorii ºi a efectivitãþii sale. În acest sens am propus urmãtorii paºi:

1. Dreptul- ca sistem normativ specific ºi obiect de cunoaºtere complex este pus
în relaþie cu teza cã orice singur mod de a înþelege un fenomen complex este insuficient
(Longino, 2002).

2. Sunt relevate unele perspective de abordare care sunt inerente cunoaºterii
dreptului ºi care au generat evolutiv multiple paradigme în cunoaºterea dreptului
precum: normativã, conceptualã, comportamentalã, moralã, culturalã, hermeneuticã,

~
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comunicaþionalã, postmodernã, informaticã º.a. Sunt evocate tensiuni ºi conflicte în
cunoaºterea juridicã din perspectiva configurãrii unor domenii ºi a trasãrii unor graniþe,
cu accent pe aspecte epistemologice precum: dogmatismul, exclusivismul, ignorarea
reciprocã, boicotul, blocajul sau refuzul conlucrãrii epistemologice.

 3. Orizontul integrativ în ºtiinþã ºi cunoaºterea juridicã integrativã: întemeierea
ºi configurarea conceptului între argumente ºi contraargumente. Se relevã cã
operaþionalizarea conceptului de cunoaºtere juridicã integrativã solicitã, printre altele:
cultivarea frontierelor epistemologice ca ”închideri care deschid”, conectarea de abilitãþi
cognitive din mai multe surse ºi experienþe, perspective ºi contexte; acceptarea
pluralismului epistemologic, inclusiv a concertãrii paradigmelor contrastante,
estomparea exclusivismului, potenþarea punþilor de legãturã, iniþierea unor restructurãri
ºi fuzionãri, coordonând o anumitã metaînþelegere pentru soluþionarea eficientã a
unor probleme complexe     ale demersului juridic.

4. Sunt prezentate câteva consideraþii privind abordarea integrativã în aria
disciplinei universitare „teoria generalã a dreptului”.

§ I. Despre complexitatea dreptului ca fapt inerent§ I. Despre complexitatea dreptului ca fapt inerent§ I. Despre complexitatea dreptului ca fapt inerent§ I. Despre complexitatea dreptului ca fapt inerent§ I. Despre complexitatea dreptului ca fapt inerent

Un portret comun al dreptului, -împreunã cu alte entitãþi sociale- din perspectivã
sistemicã, ar putea reþine: Dreptul este o complexitate organizatã care interacþioneazã
ºi este integrat altor complexitãþi organizate ale socialului: economicul, organizarea
socialã, politicul, culturalul, comunitatea umanã, subsistemul informaþional º.a. Toate
acestea au o dimensiune juridicã ºi conferã dreptului, la rândul lor, dimensiuni specifice;
ca atare schimbarea oricãrei componente subsistemice influenþeazã asupra tuturor
subsistemelor ºi duce la schimbarea întregului sistem social ºi invers, schimbarea
oricãrui element depinde de toate celelalte elemente ale sistemului. În calitate de
complexitate organizatã juridicul se configureazã ca sistem în raport de criteriul
juridicitãþii – într-o geometrie variabilã însã în raport cu spaþiul ºi timpul istoric, cu o
comunitate umanã, cu un anume tip de sistem social – ºi conþine subsisteme ca
instituþia juridicã, ramura de drept, ordini juridice diferite, fãrã a fi însã reductibil la
dimensiunea normativã, incluzând ºi subsisteme evenimenþiale (faptele juridice,
relaþionale (relaþii juridice, ideatice (idei, concepþii, teorii juridice). Între toate acestea
se instituie relaþii structurale, funcþionale, ierarhii, dependenþe ºi complementaritãþi,
retroactivitãþi, cauzalitãþi circulare º.a.

Complexitatea dreptului este relevatã ºi de un portret paradoxal al dreptului care
ar putea reþine cã: deºi dreptul este creat el îºi creeazã creatorii; este închis (prin
juridicitate dar ºi deschis (la daturi ºi alte subsisteme); autonom (autoreglându-se) dar
ºi constrâns (din afara sa); organizat ºi organizator; coerent (hic et nunc ºi contradictoriu
(între subsisteme); omogen (prin specificitatea sa) ºi discontinuu (poros, permeabil);
informat dar ºi informator; material ºi ideal (valoric1) º.a.

1 Alex. Mucchielli, Dicþionar al metodelor calitative, Dictionary of qualitative methods – trad. Ed.
Polirom, Iaºi, pp. 373 ºi 374.
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§ II. Cunoaºterea juridicã între paradigme, puncte de vedere contrastante§ II. Cunoaºterea juridicã între paradigme, puncte de vedere contrastante§ II. Cunoaºterea juridicã între paradigme, puncte de vedere contrastante§ II. Cunoaºterea juridicã între paradigme, puncte de vedere contrastante§ II. Cunoaºterea juridicã între paradigme, puncte de vedere contrastante
ºi obstacole epistemologiceºi obstacole epistemologiceºi obstacole epistemologiceºi obstacole epistemologiceºi obstacole epistemologice

Complexitatea dreptului a generat abordãri diverse privind cunoaºterea juridicã.
Sã evocãm câteva cunoscute arhetipuri2:

1. Cunoaºterea juridicã a normelor. Din aceastã perspectivã cunoaºterea dreptului
se rezumã la constatarea actelor de voinþã a legislatorului, la înregistrarea acestora ca
ordine, comandamente, norme juridice. Obiectul vizat este abordat de o manierã
pozitivistã, pe linia lui Jeremy Bentham, John Austin ºi Hans Kelsen-care a atins
apogeul în materie- ºi acesta este constituit doar din universul normelor.

2. Cunoaºterea juridicã centratã pe conceptele juridice, pe nuanþarea ºi implicaþiile
acestora. La modul ideal aceastã abordare tinde spre configurarea unor concepte,
unor sisteme conceptuale dintre cele mai abstracte, care sã subsumeze toate situaþiile
particulare, apte sã ofere soluþii juridice. O abordare logico-formalã a raþionalitãþii
juridice, de tipul promovat de Max Weber, care a atins apogeul în universitãþi în
secolul al XIX-lea.

3. Cunoaºterea juridicã fondatã pe adevãrul moral. Cunoaºterea dreptului este
sistematic conexatã cu concluziile raþionamentului practic în privinþa punctului de
vedere moral. Astfel, o serie de variante clasice ale dreptului natural susþin cã legea
injustã nu este dreaptã ºi cã ea nu are puterea sã creeze obligaþii care sunt inerente
dreptului. Sau, în literatura anglo americanã modernã, ideea cã în numeroase contexte
nu putem sã ºtim care sunt exigenþele dreptului fãrã o analizã a situaþiei din punct de
vedere moral - Ronald Dworkin.

4. Cunoaºterea juridicã este redusã la informaþii de ordin psiho-sociologic despre
actorii juridici. Se apreciazã cã cunoaºterea juridicã abstractã este o himerã.
Cunoaºterea juridicã realã rezidã în informaþii de ordin comportamental ºi psihologic
despre procesul juridic, despre atitudinile judecãtorilor ºi ale altor responsabili juridici.
De o asemenea manierã abordeazã dreptul reprezentanþii dreptului liber sau realismul
juridic american. Astfel dupã Alf Ross, afirmaþiile privind validitatea regulilor juridice
trebuie sã fie interpretate ca niºte concluzii referitoare la interdicþiile care condiþioneazã
activitatea responsabililor juridici.

ªtiinþa dreptului, s-a configurat, cel puþin într-o anumitã perioadã, ca activitate
cognitivã vizând o reprezentare a fenomenului juridic conform unei singure paradigme
ºtiinþifice adoptate. Monismul epistemologic general dominant a condus la exclusivism
ºi condamnãri reciproce.

În replicã, pluralismul epistemologic recunoaºte cã ºtiinþificitatea este susceptibilã
de grade ºi versiuni în care ºtiinþa dreptului are diverse ipostaze ºi apropieri. S-au
promovat astfel epistemologii corespunzãtoare:

1. empiricã - enunþurile ºtiinþifice vizeazã entitãþi observabile susceptibile de
verificare empiricã;

2 A.J. Arnaud, Dictionnaire encyclopedique de theorie et de sociologie du droit, L.G.D.J, Paris,
1993, pp.94-98.
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2. Logico-formale-consacrã un limbaj formalist ºi sisteme axiomatice;
3. Hermeneuticã- reþine discursul efectiv al diferiþilor actori ai fenomenului juridic.

S-a constatat astfel diverse combinaþii precum ºi imposibilitatea de a te rupe complet
de daturi empirice dar ºi imposibilitatea unei formalizãri ºi axiomatizãri complete.

Problema prealabilã cardinalã este cã demersul ºtiinþific în domeniul ºtiinþelor
socio-umane-inclusiv în ºtiinþa juridicã- acþiunea umanã angajeazã inevitabil observatorul
însuºi. Abordarea are implicit o poziþie ideologicã-afecteazã ºtiinþificitatea.

S-a remarcat astfel ºi din aceastã abordare pluralistã nevoia unei reflecþii sistematice
aptã sã sugereze soluþii de depãºire a izolaþionismului în cunoaºterea juridicã, de
cooperare ºi concertare a informaþiilor3.

Rupturi ºi abordãri exclusiviste s-au remarcat în aria cunoaºterii juridice ºi în ceea
ce priveºte explicaþia ºi comprehensiunea, punctul de vedere extern ºi punctul de
vedere intern.

Explicarea faptelor lumii naturale este îndreptatã spre „exterior”, înspre culegerea
de date exacte ºi de legi generale care regleazã acele fapte, în timp ce înþelegerea din
ºtiinþele spiritului se apleacã spre „interior”, un proces în care plecând de la semne care
ne-au fost date cu un anumit sens din exterior cunoaºtem ceva din interior (W. Dilthey).

Astfel s-a relevat cã se poate configura un obiect de studiu în funcþie de teoria
adoptatã.

Din perspectiva materialismului istoric - dreptul este un fenomen de suprastructurã
care poate fi explicat în ultimã instanþã prin raporturile de producþie caracteristice
formaþiunii sociale respective. Sau realismul american - dreptul redus la deciziile
judecãtorilor explicabile printr-un complex de factori psihologici. În acest fel se
demistificã ºi se sesizeazã elemente de adevãr dar se mutileazã dimensiunea normativã,
predicþia, specificitatea fenomenului juridic. Se gãseºte aici un fenomen de
autointerpretare, specific ºtiinþelor socio-umane,realizat de cãtre agenþii juridici înºiºi,
un punct de vedere intern. Paradigma explicaþiei face loc paradigmei comprehensiunii,
externalizarea face loc internalizãrii, obiectivarea- empatiei, ruptura - participãrii. Se
relevã cã raþiunea de a fi a unui fenomen social rezidã din sensul sãu intern - înþeles
de actorii înºiºi - reprezentãri, convenþii ºi reguli partajate de grupul de referinþã -ce
vehiculeazã discursul practic al juriºtilor.

Aºadar putem remarca:
1. Punctul de vedere extern;
2. Punctul de vedere intern;
3. Punctul de vedere moderat (Ost-van de Kerchove) ceea ce înseamnã punctul

de vedere al observatorului extern-care se referã la punctul de vedere intern al juriºtilor.
Dacã dreptul nu poate fi explicat numai prin el însuºi-trebuie sã punem în operã

un mare numãr de perspective.
Problema cercetãrii fenomenului juridic ridicã atunci problema articulãrii punctelor

de vedere-intern-extern-înþelegere-explicaþie în numele unei metateorii! Se tinde spre
modele complexe care sã coreleze limbajul juridic dogmatic pe de o parte ºi cel al

3 Ibidem, pp. 540-544.
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ºtiinþelor sociale pe de altã parte. Aceasta mai înseamnã cã se incitã spre pluralism
epistemologic care sã degajeze ºi sã coreleze virtualitãþile ºtiinþifice ale dogmaticii
juridice cu virtualitãþile practice alternative propuse de ºtiinþele sociale.

Aceastã abordare antreneazã cercetarea unor concepte care depãºesc graniþele
unei singure discipline ºtiinþifice, precum interdisciplinaritate, pluridisciplinaritate,
transdisciplinaritate.

§ III.§ III.§ III.§ III.§ III. Orizontul integrativ în ºtiinþã ºi cunoaºterea juridicãOrizontul integrativ în ºtiinþã ºi cunoaºterea juridicãOrizontul integrativ în ºtiinþã ºi cunoaºterea juridicãOrizontul integrativ în ºtiinþã ºi cunoaºterea juridicãOrizontul integrativ în ºtiinþã ºi cunoaºterea juridicã

Familia de concepte aptã sã configureze diferite domenii ale cunoaºterii, sã traseze
diferite graniþe epistemologice, mai mult sau mai puþin relative ºi deschise, evocã
abordãri disciplinare, pluridisciplinare, interdisciplinare, transdisciplinare, participative,
integrative º.a.

Astfel fãrã a exclude interferenþele ºi constatând diferenþe de grad ºi calitate se
poate reþine la modul extrem de schiþat cã:

• Abordarea disciplinarã trimite la cunoºtinþele din interiorul ºi în limitele unei
discipline unice;

• Abordarea pluridisciplinarã constatã prezenþa unei probleme în mai multe
discipline, situaþie care permite comparaþii, fãrã a se escalada graniþele convenþionale
dintre discipline, coexistenþa unor abordãri diferite care vizeazã un obiect comun;

• Abordarea interdisciplinarã trece graniþele disciplinare pentru a crea noi teorii;
• Abordarea transdisciplinarã constatã interdisciplinaritate ºi participãri diverse,

dinamice, aptã sã coopteze paradigme contrastante. Se depãºesc puncte de vedere
particulare ale unor discipline pentru a produce o gândire relativ autonomã, un nou
obiect, o nouã metodã, un limbaj nou ºi comun-esperanto ºtiinþific, acuzatã de utopic,
fiind asaltatã de toate câmpurile ºtiinþifice cunoscute;

• Abordarea participativã de coagulare a unor diverºi participanþi în jurul soluþionãrii
unei probleme;

• Abordarea integrativã de relaþionare, concertare, fuzionare.
Cu privire la statutul ºtiinþific al cunoaºterii integrative indicat de filosofia ºtiinþei

am reþinut sinteza ºi rezultatul cercetãrilor autorilor Frodeman, R, Klein Jt., Mitcham,
C, expuse în lucrarea „Handbook of interdisciplinarity” (Oxford University Press),
20104 care relevã:

• sã o abordãm ca o problemã taxonomicã- de organizare a cunoºtinþelor-aptã sã
coreleze cunoºtinþe teoretice, instrumente ºi proceduri metodologice cât ºi aplicaþii
practice. Poziþia sa se contureazã în raport de:

• o anumitã zonã ontologicã, un anumit obiect de cercetare, care în cazul
cunoaºterii integrative ar survola graniþele dintre diverse realitãþi ºi s-ar întemeia pe
multiplele straturi ale realitãþii- micro-macro-cosmic-unitare.

4 Frodeman R., Klein Jt., Mitcham C., Handbook of interdisciplinarity, Oxford University Press,
2010, pp. 1-31
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• Tipul de cunoaºtere promovat este configurat nu din concepte primare-despre
realitate, ci din concepte din diverse discipline, care în relaþie cu o anumitã disciplinã
ºtiinþificã vizeazã structuri mai profunde, configurându-se o ºtiinþã structuralã,
concertând patternuri, abstracþiuni structuri specifice ºi elemente de autoorganizare.

• Anumitã metodologie care valorificã metode cu potenþial metadisciplinar precum
modelarea sau simulãrile pe calculator dar ºi o strategie specificã.

• Problemele identificate, abordarea fiecãrui caz nou, valorificã prin munca
diverºilor experþi experienþa din diferite contexte, din mii de cazuri, coordonând o
anumitã metaînþelegere în atingerea unui scop orientat interdisciplinar. Se abordeazã
deductiv aplicând viziuni generale asupra unui caz, dar ºi inductiv ridicând un caz în
orizont general relevând cazuri exemplare, elemente de validitate universalã,
conceptualizând, construind tipuri ideale - Max Weber - care pot fi exportate spre alte
sisteme. Astfel, se stimuleazã o anumitã convergenþã teoreticã privind elemente
dispersate în cunoaºterea localã, societalã sau universalã.

Dacã abordarea coerentistã5 îºi propune analiza unor daturi din câmpul cunoaºterii
juridice prin prisma sesizãrii unui numitor comun cu privire la unele aspecte, abordarea
integrativã în drept vizeazã deziderate mai ample ºi specifice, în raport cu nevoile
teoretice ºi practice, între care:

• O abordare noncompartimentalã, dar nu amorfã, în care graniþele în cunoaºtere
nu sunt numai relative ºi temporare dar sunt „închideri care deschideri”,

• Sporeºte arsenalul metodologic ºi îl concerteazã conform unei strategii
integrative, pentru acþiunea practicã;

• O atitudine cognitivã activã, de descoperire ºi atragere a unor informaþii
pluridisciplinare relevante în domeniul juridic;

• Conectarea de abilitãþi cognitive din mai multe surse ºi experienþe, perspective
ºi contexte;

• Valorificarea unor teze de cunoaºtere juridicã respinse sau abandonate la un
moment dat;

• Depãºirea stadiului inventarierii acestora prin corelare, ajustare, adaptare
funcþionalã, inovare, reconstruire; S-a spus metaforic cã se construiesc poduri ºi se
fac restructurãri care vizeazã o nouã coerenþã a întregului.

• Abordeazã holistic, în vederea soluþionãrii problemelor juridice dintr-o perspectivã
multinivelarã, instituþionalã, culturalã, globalã.

Conceptul de cunoaºtere integrativã s-ar configura ca un concept de coordonare
a unui tablou caleidoscopic a cunoaºterii juridice care estompeazã excluderea dogmaticã
ºi intoleranþa. El încearcã sã coreleze diverse moduri de gândire- unele neglijate sau
greºit apreciate, într-o activitate comunã de soluþionare a problemelor juridice.

Ca un concept unificator al discursului modern, cu antecedente încã în filosofia
greacã, el încearcã sã fie un remediu pentru efectele nocive ale specializãrii excesive-

5 Peczenik A., Scientia Juris, Legal doctrine as knovledge of law and as a source of law, vol. 4, A
treatise of Legal Philosophy and General Jurisprudence, pp. 137-167, Dordrecht, 2005.
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formarea de „ciclopi” (dupã o expresie a lui M. Bunge) inclusiv în domeniul juridic.
Familia de concepte -disciplinar-multidisciplinar-interdisciplinar- poate coopta cu o
fizionomie distinctã-integrativul ca un nou membru apt sã aibã competenþe în depãºirea
a ceea ce este blocat, izolat, fragmentar, întrerupt, în promovarea complementaritãþii
în numele soluþionãrii unor probleme, ca o expresie cardinalã, performantã a
interdisciplinaritãþii.

El poate fi privit cu neîncredere în numele unei solidaritãþi de castã excesive,
puþin dispusã sã cedeze din conservarea unor poziþii elitiste, fiind cotat între specialitãþi,
deci nefiind demn de încredere, greu publicabil, cu efecte apreciate ca modeste în
raport de diverse costuri.

• Abordarea epistemologicã a conceptului de cunoaºtere integrativã este în mãsurã
sã depãºeascã specializarea ºtiinþificã înþeleasã ca dogmã, de pildã atunci când
abordarea cantitativistã se proclamã singura ºtiinþificã în raport cu abordarea
calitativistã, hegemonia ºi colonizarea de cunoºtinþe. De la suveranitatea epistemologicã
proclamatã de unele concepþii sau de la abordarea epistemologicã divergentã s-ar
putea trece prin depãºirea segmentãrii, la simultaneitate ºi integrarea în structuri ºi
configuraþii, la o epistemologie de cooperare, conlucrare ºi coagulare, care valorificã
experienþa integralã a ºtiinþei, în soluþionarea unor probleme.

• Nu este vorba de un simplu deziderat, interacþiunile obiective întemeiazã
integrarea, iar pluralismul epistemologic este susþinut de principiul cã orice singur
mod de a înþelege un fenomen complex este insuficient (Longino, 2002). Aceasta
implicã:

-sã recunoºti valoarea ºi valabilitatea mai multor moduri de cunoaºtere în
soluþionarea unor probleme;

- sã gãseºti un numitor comun al epistemologiilor particulare, de pildã omul ca
fiinþã juridicã pe teren juridic;

- sã operaþionalizezi modurile diferite de abordare prin „negocieri” continue în
planul cunoaºterii, evidenþiind mai degrabã modalitãþile de apropiere decât de a face
compromisuri.

Coaliþia de perspective, convergenþa spre valorile contextuale, acþiunea bazatã
pe epistemologii multiple, contureazã cunoaºterea integrativã ca o nouã paradigmã a
producþiei ºtiinþifice, distribuitã social, orientatã spre transdisciplinaritate ºi aplicaþie,
cu responsabilitãþi multiple, aptã sã depãºeascã bariere epistemologice, sã foloseascã
concepte integrative ºi metodologii adecvate.6

În acest context virtuþile abordãrii integrative par a fi promiþãtoare ºi în cunoaºterea
juridicã. Aceasta poate fi aptã sã inspire un program epistemologic integrativ minimal
în care sã combatã cu argumente dogmatismul, sã reanalizeze graniþele epistemologice
ca închideri care deschid, cu accent pe cooperare ºi nu pe excludere. De exemplu,
diviziuni ºi frontiere ca: ºtiinþã-doctrinã; ºtiinþa naturii-ºtiinþã socialã, ºtiinþã juridicã;
public-privat; drept intern-drept extern; abordare doctrinarã internã-abordare externã;

6 Stuart H., Disciplinary hegemony meet interdisciplinarity ascendancy: Can interdisciplinary/
integrative studies survive, and if so how? Issues in Integrate Studies, 23, 1-37, 2003, pp. 1-37.
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teorie juridicã-filosofie; concepte-practicã; drept-filosofie, sociologie, politicã; drept
laic-drept religios; modernism – postmodernism; º.a.

În aceastã abordare paradigmele de cunoaºtere juridicã –chiar contrastante -sunt
stimulate sã comunice, sã accepte noi paradigme cu un potenþial integrativ mai mare
ca de pildã paradigma comunicaþionalã.

§ IV§ IV§ IV§ IV§ IV. Abordarea integrativã în aria disciplinei universitare. Abordarea integrativã în aria disciplinei universitare. Abordarea integrativã în aria disciplinei universitare. Abordarea integrativã în aria disciplinei universitare. Abordarea integrativã în aria disciplinei universitare
- teoria generalã a dreptului -- teoria generalã a dreptului -- teoria generalã a dreptului -- teoria generalã a dreptului -- teoria generalã a dreptului -

Disciplina academicã TGD pare un caz interesant în raport cu abordarea
interdisciplinarã ºi cu corolarul ei integrativitatea. Obiectul ei se instituie în mod inerent
prin participarea unor discipline de ramurã din aria juridicitãþii ºi vizeazã o perspectivã
complexã asupra acesteia, având în prim-plan dreptul, ca sistem normativ specific.
Dar punctul de vedere intern se vãdeºte insuficient pentru realizarea acestui obiectiv,
contribuþii interdisciplinare externe-sociologice, politologice, economice º.a. - fiind
necesare. ªi totuºi, exigenþa interdisciplinaritãþii nu este imperioasã, în sensul cã,
ignorarea unei abordãri sau alteia nu face insolubilã problema- o anumitã viziune
propusã, mai mult sau mai puþin parþialã. În raport de o abordare interdisciplinarã
cerutã imperios- de pildã soluþionarea unei probleme ecologice s-ar bloca, nu ar fi
posibilã fãrã o abordare interdisciplinarã integrativã, la diverse niveluri- fizic, chimic,
geografic, demografic etc.

• Am putea considera cã este vorba de o interdisciplinaritate integrativã de gradul 2,
„soft,” dar nu mai puþin importantã.

• Avem în vedere obiectivele ºi problematica actualã extrem de bogatã, dispersatã,
parcelatã, eclecticã, ilustrativã, cu privire la care prof. W.Twining7 remarca noi
provocãri, controverse, dezvoltãri:

• În condiþiile contemporane ale „globalizãrii” viziunea integratoare a acestei
discipline trebuie sã se concentreze ºi sã distingã diverse niveluri, ordini ºi relaþii de la
ceea ce este local ºi regional pânã la ceea ce este continental ºi global.

• „Noua teorie generalã a dreptului” trebuie sã reflecteze asupra pluralismului ºi
complexitãþii societãþii contemporane care include imperii, alianþe, coaliþii, circuite
comerciale, „lumi” tradiþionale (lumea creºtinã, lumea arabã, grupuri de putere, coaliþii
militare, corporaþii multinaþionale etc.

• Toate acestea impun ca „paradigma” teoria generalã a dreptului sã îºi asume
universalitatea ºi generalitatea recunoscându-se faptul cã „dreptul modern de stat”
este doar un caz particular al acestei paradigme.

• Altfel spus teoria generalã a dreptului trebuie sã analizeze ºi sã teoretizeze
pluralismul juridic, sã depãºeascã obsesiva preocupare pentru dreptul naþiunilor stat ºi
pentru dreptul internaþional public incluzând ºi alte tradiþii juridice majore în special

7 William Twining, General Jurisprudence, Law and Justice in a Global Society, Universidad de
Granada, Mayo 2005, pp. 609-644.
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cele religioase cum este dreptul islamic, reorientând disciplina spre comparaþii ºi
generalizãri care sã traverseze tradiþii juridice ºi culturi, care sã reþinã multiculturalismul.
Altfel spus afinitatea spre planul general nu trebuie sã ignore localul ºi particularul care
de fapt pot contribui la noi generalizãri ca de ex.: comerþul internaþional, dreptul emigrãrii,
dreptul internetului, dreptul mediului, dreptul de proprietate intelectualã º.a.

• Funcþiile teoretice ale acestei discipline sunt configurate într-un proces complex
de cunoaºtere care încearcã sã sintetizeze, sã ofere o imagine totalizatoare asupra
dreptului, sã elucideze, sã construiascã ºi sã rafineze concepte, sã analizeze ºi sã
dezvolte teorii normative ºi ordini juridice, sã construiascã poduri spre alte discipline,
sã analizeze istoria dreptului ºi sã-i desprindã experienþa ºi mai ales sã examineze
critic diverse feluri de discurs despre drept.

În ceea ce ne priveºte, am optat pentru aceastã abordare propunând studenþilor
o lucrare în materie care reþine:

ca sens al acestei teorii integrative setul de valori exprimat de conceptul de finalitãþi
ale dreptului; ca ax director raþionalitatea juridicã înþeleasã ca respect faþã de logicitate
dar ºi ca depãºire a acesteia integrând mesajele care „vin” din istoria dreptului, din
confruntarea dreptului cu practica, cu problemele globale ale omenirii ºi tendinþele
viitorului, din atitudinea criticã, ca metodologie care conferã nu reþete infailibile, ci
propune standarde ºi criterii pluridisciplinare apte sã potenþeze specificul demersului
juridic având totuºi ca test decisiv modul în care ea dã satisfacþie condiþiei umane a
unei societãþi ºi a unui timp istoric. Desigur am urmãrit sã suscitãm gândirea juridicã,
pentru a intra în competiþie cu alte puncte de vedere, complementare sau rivale, în
beneficiul cunoaºterii juridice.8
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Comparative analysis on the capacity of witness
in the criminal and civil trial

Abstract: : : : : Self-defense removes both civil liability and criminal liability; in the field
of civil liability, „the deed is only a substantive menace”2, and does not imply a social
danger specific to criminal law. The offender shall not be liable for the damage as
long as the conditions laid down in Art. 1360 par. 1 of the Civil Code are met. In
relation to the condition of proportionality, transgression of self-defense enters into
the equation, with relevance also in terms of the causes that exclude civil liability.

Art. 1361 of the Civil Code regulates the effects of the state of necessity. Persons
who destroy or damage property of another to defend them or to defend their property
from an injury or imminent danger, shall repair that damage.

Trade secret refers to the information which, either totally or by accurate joinder
of its elements, is not generally known or is not accessible to people in the environment
normally dealing with this kind of information and which acquires commercial value
by being confidential, and the owner has taken reasonable measures to be kept
under secrecy whilst considering the circumstances. Trade secret protection is governed
mainly by Law no. 298/2001 regarding the amendment and completion of Law
no. 11/1991 on combating unfair competition.

Keywords: civil liability, exemption from liability cases, self-defense, state of
necessity, trade secret.

§ Preliminarii§ Preliminarii§ Preliminarii§ Preliminarii§ Preliminarii

Noul Cod civil acordã un spaþiu generos cauzelor de exonerare de rãspundere
civilã. Legitima apãrare, starea de necesitate, forþa majorã, cazul fortuit, fapta victimei

~

1 „Aceastã lucrare a fost finanþatã din contractul POSDRU/89/1.5/S/61968, proiect strategic
ID 61968 (2009), cofinanþat din Fondul Social European, prin Programul Operaþional Sectorial
Dezvoltarea Resurselor Umane 2007 – 2013”.

2 C. Niculeanu, On the legal content of self-defense, regulated by art. 44 par. 21 of the Criminal
Code, in The Law, no. 8/2003, p. 128.
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sau a terþului, sãvârºirea faptei în îndeplinirea unei activitãþi impuse sau permise de
lege ori în executarea unui ordin al superiorului, sãvârºirea faptei pãgubitoare în
exercitarea normalã ºi legalã a unui drept subiectiv, consimþãmântul victimei – înlãturã
rãspunderea civilã3. Fiecare dintre acestea necesitã o discuþie amplã, întrucât noua
reglementare civilã pãstreazã, într-o anumitã mãsurã, o linie de continuitate, dar aduce
ºi elemente de noutate faþã de Codul civil de la 1865. Abordãm, în cele ce urmeazã,
douã dintre cauzele care înlãturã caracterul ilicit al conduitei pãgubitoare: legitima
apãrare ºi starea de necesitate.

§ Legitima apãrare§ Legitima apãrare§ Legitima apãrare§ Legitima apãrare§ Legitima apãrare

 Noþiune, condiþii
Starea de legitimã apãrare înlãturã atât rãspunderea civilã, cât ºi rãspunderea

penalã; în sfera rãspunderii civile, „fapta prezintã numai periculozitate materialã”4,
nu ºi pericolul social specific dreptului penal. Autorul faptei nu va putea fi obligat
la repararea prejudiciului, atâta timp cât sunt îndeplinite condiþiile prevãzute de
art. 1360 alin. (1) C. civ. Persoana care rãspunde atacului sub imperiul legitimei
apãrãri, nu se bucurã de voinþã de acþiune. Cu privire la legitima apãrare – cauzã de
înlãturare a rãspunderii penale – s-a subliniat cã este o modalitate a constrângerii
psihice, care îl sileºte pe cel constrâns sã comitã un fapt penal, pentru a se salva pe
el sau pentru a salva pe altul5. Din perspectiva dreptului civil, agresiunea îndreptatã
împotriva valorilor menþionate îl constrânge pe cel atacat la o ripostã imediatã, menitã
sã respingã atacul ºi sã sãvârºeascã fapta prejudiciabilã.

Înlãturarea ilicitului civil (în acest caz), lipsa caracterului ilicit al faptei necesitã
întrunirea condiþiilor cumulativ impuse de lege. Noul Cod civil nu conþine prevederi
de definire a legitimei apãrãri ºi nici nu menþioneazã care sunt cerinþele acesteia,
astfel încât recurgem (la fel cum s-a procedat ºi sub imperiul Codului civil de la 18656)
la dispoziþiile în materie ale actualului Cod penal (art. 447).

3 Ambele forme ale rãspunderii civile sunt guvernate de principiul reparãrii integrale a prejudiciului
ºi de principiul reparãrii în naturã (pentru conþinutul principiilor, a se vedea G. Viney, P. Jourdain,
Traité de droit civil. Les effets de la responsabilité civile, 3e édition, Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, Paris, 2010, pp. 83-226).

4 C. Niculeanu, Despre conþinutul juridic al legitimei apãrãri, reglementatã de art. 44 alin. (2)1 din
Codul penal, în Dreptul nr. 8/2003, p. 128.

5 V. Dongoroz, Drept penal (reeditarea ediþiei din 1939, Asociaþia Românã de ªtiinþe Penale,
Bucureºti, 2000, p. 359).

6 Pentru aceastã cauzã de înlãturare a rãspunderii civile, potrivit reglementãrii anterioare, a se vedea
L. Pop, Drept civil român. Teoria generalã a obligaþiilor, Ed. Lumina Lex, Bucureºti, 1998, p. 363;
C. Stãtescu, C. Bîrsan, Drept civil. Teoria generalã a obligaþiilor, ed. a IX-a revizuitã ºi adãugitã, Ed.
Hamangiu, Bucureºti, 2008 p. 17-179; I. Dogaru, P. Drãghici, Bazele dreptului civil. Volumul III. Teoria
generalã a obligaþiilor, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2009, pp. 271 ºi 272.

7 Cu privire la aceastã cauzã de înlãturare a rãspunderii penale, O. Schmidt-Hãinealã, Legitima
apãrare în noua reglementare. Prezumþie absolutã sau relativã, în Dreptul nr. 2/2003, pp. 127-129;
C. Naghi, T. Dima, Instituþia legitimei apãrãri dupã modificarea suferitã prin Legea nr. 169/2002,
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Codul civil prevede cã nu este dator sã plãteascã despãgubiri cel care, aflându-se în
legitimã apãrare, a cauzat agresorului un prejudiciu. Persoana acþioneazã în stare de
legitimã apãrare atunci când sãvârºeºte fapta pentru a înlãtura un atac material, direct,
imediat ºi injust, care pune în pericol persoana sau drepturile celui atacat ori interesul
obºtesc, dacã apãrarea este proporþionalã cu gravitatea atacului. Se prezumã cã este în
legitimã apãrare ºi cel care comite fapta în scopul de a respinge pãtrunderea fãrã drept
a unei persoane, prin violenþã, efracþie ori prin alte asemenea mijloace ori în timpul
nopþii, într-o locuinþã, încãpere, dependinþã sau loc împrejmuit þinând de acestea.

Pentru a fi în prezenþa legitimei apãrãri, sunt necesare urmãtoarele condiþii, desprinse
din textul art. 44 alin. (2) C. pen.: a. atacul material, direct, imediat ºi injust trebuie sã fie
îndreptat asupra persoanei care se apãrã, împotriva unei alte persoane ori împotriva unui
interes general. Atacul material se realizeazã prin acþiuni sau inacþiuni ce primejduiesc
fizic valoarea apãratã prin dispoziþia legalã. Atacul verbal ori concretizat în scris nu justificã
legitima apãrare. Materialitatea atacului rezultã atât din utilizarea unor mijloace ofensive,
cât ºi din anumite atitudini pasive agresive. Dacã fapta ilicitã creeazã un pericol nemijlocit
pentru valoarea ocrotitã, atacul este direct. În doctrinã s-a considerat cã atacul trebuie
considerat direct chiar în absenþa contactului nemijlocit cu valoarea în cauzã. Legea impune
condiþia atacului imediat, în sensul cã pericolul s-a ivit deja (pericol actual) ori este pe cale
de a se produce (pericol iminent). De regulã, reperul în funcþie de care este caracterizatã
agresiunea este intervalul scurt de timp între momentul începerii atacului ºi momentul
apariþiei pericolului. Simpla presupunere cã atacul ar putea avea loc nu este suficientã
pentru invocarea legitimei apãrãri; b. atacul trebuie sã fie îndreptat împotriva persoanei
care se apãrã, împotriva drepturilor acesteia sau împotriva unui interes obºtesc. Persoana
atacatã sau drepturile acesteia trebuie sã se afle într-un pericol grav, care sã justifice
apãrarea, în condiþiile art. 44 C. pen. Pierderea vieþii, cauzarea unei vãtãmãri corporale,
a unei infirmitãþi, distrugerea unui bun de valoare ºi alte asemenea posibile urmãri reprezintã
pericole grave; c apãrarea trebuie sã fie proporþionalã cu gravitatea atacului.

  Repararea prejudiciului conform art. 1361 alin. (2) ºi art. 1362 C. civ.
În raport de condiþia proporþionalitãþii, intrã în ecuaþie depãºirea limitelor legitimei

apãrãri, cu relevanþã ºi din perspectiva cauzelor ce exclud rãspunderea civilã. Depãºirea
limitelor legitimei apãrãri înseamnã riposta prejudiciabilã determinatã de starea de
tulburare sau de teamã în care se gãsea cel atacat, sub presiunea unei agresiuni
materiale, directe, imediate ºi injuste, ce pune în pericol grav persoana ori interesul
general. Noul Cod civil nu aduce explicaþii privind depãºirea limitelor legitimei apãrãri;
precizeazã doar cã sãvârºirea unei infracþiuni, prin depãºirea limitelor legitimei apãrãri,
justificã obligarea la despãgubiri a celui care a suferit atacul (iniþial). Depãºirea limitelor
legitimei apãrãri se caracterizeazã printr-o tulburare emoþionalã intensã sau prin starea
de teamã a celui atacat, împrejurãri care îl împiedicã sã realizeze, într-un timp foarte
scurt, o analizã lucidã a proporþiei dintre atac ºi apãrare8.

în Dreptul, nr. 7/2003, p. 110-113; F.D. Dãscãlescu, Legitima apãrare în contextul evoluþiei legislative
preconizate în cadrul proiectului noului Cod penal, în Dreptul nr. 1/2004, pp. 116-118.

8 V. Paºca, Cauzele care înlãturã caracterul penal al faptei, în M. Basarab, V. Paºca, G. Mateuþ,
C. Butiuc, Codul penal comentat, Vol. I. Partea generalã, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2007, p. 281.
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Legitima apãrare se caracterizeazã printr-o apãrare proporþionalã cu gravitatea
atacului; excesul neimputabil are drept caracteristicã depãºirea limitelor unei apãrãri
proporþionale cu atacul, din cauza tulburãrii sau temerii sub imperiul cãreia s-a aflat
cel care a sãvârºit fapta pentru a înlãtura atacul9. Facem diferenþa între excesul
neimputabil [care se gãseºte acum la art. 44 alin. (3) C. pen.] ºi excesul scuzabil, care
constituie, din punctul de vedere al legislaþiei penale, o circumstanþã atenuantã legalã
[art. 73 lit. a) C. pen.10]. Dacã riposta exageratã nu a fost determinatã de starea de
tulburare sau temere provocatã de atac, ci de indignarea, mânia, revolta în faþã
agresiunii nejustificate, vom fi în prezenþa unei circumstanþe atenuante legale, cu
repercusiuni asupra individualizãrii pedepsei. Noul Cod civil reglementeazã consecinþele
excesului de apãrare, în planul dreptului civil. Afirmã cã depãºirea limitelor legitimei
apãrãri (excesul neimputabil permite indemnizarea). Excesul de apãrare justificat
înlãturã rãspunderea civilã.

Art. 1.360 alin. (2) din noul Cod civil prevede cã va putea fi obligat la plata unei
indemnizaþii cel care a sãvârºit o infracþiune prin depãºirea limitelor legitimei apãrãri.
Rezultã cã sunt necesare douã condiþii pentru obligarea autorului la plata indemnizaþiei:
fapta sã întruneascã elementele constitutive ale infracþiunii; limitele legitimei apãrãri
sã fie depãºite (datoritã „tulburãrii sau temerii”). Prin sãvârºirea unei infracþiuni, chiar
sub stãpânirea tulburãrii sau a temerii, victima iniþialã devine agresor. Fapta sa prezintã
pericol social, fiind întrunite toate condiþiile infracþiunii. Acesta este argumentul pentru
care autorul ripostei-infracþiune va putea fi obligat la indemnizare. Cuantumul
indemnizaþiei trebuie sã fie adecvat ºi echitabil, în raport de circumstanþele sãvârºirii
faptei. Starea de tulburare sau temerea vor fi apreciate de la caz la caz, în funcþie de
starea psihicã ºi fizicã a celui care se apãrã, putând fi dovedite prin orice mijloc de
probã11. Considerãm cã primul criteriu operaþional în evaluarea prejudiciului ºi în
stabilirea indemnizaþiei este echitatea. Principiul echitãþii constituie unul dintre
principiile generale ale dreptului. Potrivit art. 1 C. civ. „sunt izvoare ale dreptului civil
legea, uzanþele ºi principiile generale ale dreptului”12. Echitatea este principiul
fundamental care acoperã nu numai dreptul civil, ci oricare dintre ramurile dreptului.
Validitatea normei de drept raþional se legitimeazã ºi pe corectitudinea conþinutului
ei, justificat din perspectivã moralã13.

Dacã fapta pãgubitoare, care întruneºte trãsãturile infracþiunii, a fost sãvârºitã
prin depãºirea limitelor legitimei apãrãri, dar în interesul unei terþe persoane, devine
aplicabil art. 1362 C. civ. Fundamentul ºi efectele sunt cele ale îmbogãþirii fãrã justã

9 ÎCCJ, s. pen., dec. nr. 686/26 februarie 2008, paginã web consultatã la 25 septembrie 2011).
10 A se vedea C. Turianu, Reflecþii în legãturã cu diferenþierea dintre forma „excesului justificat” ºi

„excesului scuzabil” în cazul legitimei apãrãri, în Dreptul nr. 4/2002, pp. 161-165.
11 L. Biro, Consideraþii referitoare la depãºirea limitelor legitimei apãrãri, în Revista românã de

drept, nr. 3/1970, p. 110.
12 Pentru explicaþii, a se vedea M. Nicolae, Codex Iuris Civilis. Noul Cod civil, Ediþie criticã, Tomul

1, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2012, p. 33.
13 În legãturã cu conceptul etic de validitate a dreptului, R. Alexy, Conceptul ºi validitatea dreptului,

Ed. Paralela 45, Bucureºti, 2008, p. 111 ºi urm.
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cauzã. Temeiul sau cauza îmbogãþirii desemneazã, în acest context, titlul juridic ce
legitimeazã sporul patrimonial ºi însãrãcirea corelativã.

Într-o scurtã parantezã menþionãm cã pânã la noul Cod civil nu a existat un text
de principiu dedicat îmbogãþirii fãrã justã cauzã, fiind recunoscute doar aplicaþii legale
ale acesteia. Aºa cum expresiv s-a subliniat, „instituþia îmbogãþirii fãrã titlu –
convenþional sau legal – este una autonomã, iar actio de in rem verso este o veritabilã
acþiune originalã, suficientã sieºi; ambele sunt construcþii jurisprudenþiale ºi ficþionale,
în afara normelor dreptului pozitiv, pentru a complini – poate discutabil – lacunele
dreptului”14. Noul Cod civil oferã prima reglementare a acestui fapt licit, cãruia îi
recunoaºte calitatea de izvor autonom de obligaþii civile15. Fundamentul îmbogãþirii
fãrã just temei a fost plasat diferit, în decursul timpului, fie pe tãrâmul echitãþii care
trebuie sã guverneze dreptul civil, fie în zona „gestiunii de afaceri anormale”, fie în
rândul acþiunilor delictuale, ori a riscului activitãþilor generatoare de profit sau a
echilibrului patrimonial16.

Excesul neimputabil presupune întrunirea cumulativã a condiþiilor pe care art. 1345
C. civ. le impune îmbogãþirii fãrã justã cauzã: îmbogãþirea17 (avantaj     patrimonial     pe
care îl dobândeºte pârâtul în detrimentul reclamantului); însãrãcirea (diminuarea
activului patrimonial); conexitatea îmbogãþire-însãrãcire (un patrimoniu se îmbogãþeºte
în detrimentul altuia, fiind suficientã cauza unicã sau originea comunã celor douã
fenomene, îmbogãþirea ºi însãrãcirea); absenþa temeiului legitim („temei legitim” sau
„cauzã justã” sunt, spre exemplu, hotãrârea judecãtoreascã sau actul juridic în baza
cãrora are loc creºterea patrimoniului unei persoane, corelativ diminuãrii patrimoniului
alteia sau situaþiile prevãzute de art. 1346 C. civ.); buna-credinþã a îmbogãþitului
(dacã îmbogãþitul este în culpã, ne plasãm pe tãrâmul rãspunderii civile delictuale).

Depãºirea limitelor legitimei apãrãri genereazã un raport obligaþional în temeiul
cãruia îmbogãþitul (cel care a depãºit limitele legitimei apãrãri devine debitor al obligaþiei
de restituire, al cãrei creditor este cel însãrãcit). Dubla limitã sau dublul plafon care
îngrãdeºte pretenþiile însãrãcitului este menþionatã în art. 1345 C. civ.: „în limita
propriei îmbogãþiri” înseamnã în mãsura sporului patrimonial de care a beneficiat
îmbogãþitul, chiar dacã însãrãcirea este mai mare (buna-credinþã care fundamenteazã
creºterea patrimonialã explicã de ce îmbogãþitul nu este þinut sã plãteascã dobânzile
legale ori sã restituie fructele); „în mãsura pierderii patrimoniale”, chiar dacã

14 I. Deleanu, Ficþiunile juridice, Ed. All Beck, Bucureºti, 2005, p. 319.
15 Cu privire la dispoziþiile noului Cod civil în materia îmbogãþirii fãrã justã cauzã, L. Pop, I.-F.

Popa, S.I. Vidu, Tratat elementar de drept civil. Obligaþiile, conform noului Cod civil, Ed. Universul
Juridic, Bucureºti, 2012, pp. 369-376.

16 Pentru detalii privind teoriile respective, a se vedea J. Flour, J.-L. Aubert, E. Savaux, Droit civil.
Les obligations. 2. Le fait juridique, 13e édition, Dalloz, Paris, 2009, p. 39-41, Ph. Malaurie, L. Aynès,
Ph. Stoffel-Munck, Les obligations, 4e édition, Defrénois, Paris, 2009, p. 579-580; I. Deleanu, Ficþiunile
juridice…, pp. 316-319.

17 A se vedea C.A. Pãun, Definirea condiþiilor economice ale acþiunii de in rem verso în dreptul
românesc, în RRDP nr. 5/2007, pp. 60-70.
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îmbogãþirea a fost mai mare (în cazul în care valoarea îmbogãþirii este superioarã
pagubei reclamantului, restituirea va fi determinatã de valoarea cea mai micã, altfel
s-ar îmbogãþi fãrã cauzã reclamantul.

§ Starea de necesitate§ Starea de necesitate§ Starea de necesitate§ Starea de necesitate§ Starea de necesitate

Art. 1361 C. civ. reglementeazã efectele stãrii de necesitate. Persoana care
distruge sau deterioreazã bunurile altuia pentru a se apãra pe sine sau pentru a apãra
propriile bunuri de un prejudiciu sau de un pericol iminent, este obligat sã repare
prejudiciul cauzat. Codul civil de la 1865 nu a definit starea de necesitate, apelul
fãcându-se la dispoziþiile legii penale. Starea de necesitate este definitã actualmente
în Codul penal, în art. 45 alin. (2).

Nu este obligatã la repararea prejudiciului, persoana care acþioneazã pentru a
salva de la un pericol iminent ºi care nu putea fi înlãturat altfel, viaþa, integritatea
corporalã sau sãnãtatea sa, a altuia ori un bun important al sãu sau al altei persoane
ori un interes obºtesc, dacã urmãrile faptei nu sunt vãdit mai grave decât cele care
s-ar fi putut produce în cazul când pericolul nu era înlãturat.

Pentru a exista stare de necesitate, sunt necesare, în mod cumulativ, câteva
condiþii: a. pericolul care ameninþã valorile legal ocrotite sã fie iminent – pe cale de a
se produce; b. pericolul trebuie sã ameninþe valori strâns legate de fiinþa umanã –
viaþa, sãnãtatea, integritatea corporalã (a fãptuitorului sau a altei persoane) sau bunuri
importante din punct de vedere artistic, ºtiinþific etc. (ale fãptuitorului sau ale altuia)
ori interesul obºtesc. Importanþa valorilor sociale justificã înlãturarea caracterului ilicit
al faptei; c ameninþarea cu un rãu trebuie sã fie inevitabilã, astfel cã fapta pãgubitoare
apare ca indispensabilã salvãrii valorilor menþionate; d conduita autorului faptei sã fie
necesarã, în sensul de a reprezenta singura cale de a evita atingerea vieþii, integritãþii,
bunurilor sau interesului obºtesc. Dacã cel aflat sub ameninþarea pericolului avea la
îndemânã ºi alte mijloace de salvare, recurgerea la sãvârºirea faptei nu este justificatã.
În concret, la aprecierea necesitãþii se þine seama de persoana celui în cauzã ºi de
toate împrejurãrile de fapt; e valoarea pagubei provocate prin fapta de apãrare sã fie
vãdit inferioarã valorii prejudiciului ce s-ar fi produs dacã pericolul nu ar fi fost înlãturat.

Nu este obligatã la repararea pagubei, în condiþiile rãspunderii civile, persoana
care distruge sau deterioreazã bunurile altuia pentru a se apãra pe sine ori bunurile
proprii de un prejudiciu sau pericol iminent. Potrivit art. 1361 C. civ. persoana
pãgubitã de cãtre cel aflat în stare de necesitate poate cere satisfacþie pe temeiul
îmbogãþirii fãrã justã cauzã. Salvarea bunurilor celui aflat în stare de necesitate se
realizeazã cu preþul atingerii valorilor patrimoniale ale unei persoane în sarcina cãreia
nu se poate reþine vreo culpã. Este fãrã dubiu cã cel pãgubit nu îºi va putea valorifica
pretenþiile pe tãrâmul rãspunderii civile, atâta timp cât sunt întrunite condiþiile art. 1361
C. civ. Ar fi inechitabil însã ca cel prejudiciat sã rãmânã nedespãgubit, ca efect al
salvãrii unor valori care aparþin altuia.
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Este raþiunea pentru care, încã sub imperiul vechiului Cod civil, s-au cãutat alte
soluþii în vederea îndestulãrii celui prejudiciat prin fapta de salvare18. Dreptul francez
este, de asemenea, favorabil recurgerii la o soluþie de indemnizare19. Cel prejudiciat
va putea face uz de acþiunea în restituire întemeiatã pe îmbogãþirea fãrã justã cauzã.
Se va verifica întrunirea condiþiilor cerute îmbogãþirii fãrã justã cauzã, conform
art. 1345-1348 C. civ. În ipoteza în care pãgubitul a consimþit la producerea
prejudiciului în propriul patrimoniu, pentru salvarea valorilor aparþinând altuia, devine
operantã restituirea întemeiatã pe gestiunea de afaceri. Noul Cod civil a consacrat
orientarea doctrinarã anterioarã noului Cod civil. Soluþia este întrutotul justificatã,
întrucât dã expresie echitãþii. Precizãm cã, dacã fapta a fost sãvârºitã în interesul unui
terþ, pãgubitul se va îndrepta împotriva acestuia (aºa cum rezultã din art. 1362 C. civ.),
actio de in rem verso fiind întemeiatã pe îmbogãþirea fãrã justã cauzã.

Persoana prejudiciatã se va putea îndrepta cu acþiune în despãgubiri împotriva
celui pentru care a acþionat persoana aflatã în situaþia de la art. 1360 alin. (2) C. civ.
Art. 1360 alin. (2) se referã la cazul în care fapta prejudiciabilã a fost sãvârºitã prin
depãºirea limitelor legitimei apãrãri, în condiþiile în care sunt întrunite ºi elementele
constitutive ale infracþiunii. În asemenea ipotezã, este permis ca cel care depãºeºte
limitele legitimei apãrãri sã fie obligat la o indemnizaþie adecvatã ºi echitabilã. Acþiunea
în reparare va fi îndreptatã împotriva terþului pentru care a acþionat cel ce a depãºit
limitele stãrii de legitimã apãrare. În a doua situaþie vizatã de art. 1362, persoana
aflatã în stare de necesitate, a sãvârºit fapta prejudiciabilã în interesul unei terþe
persoane. Aceasta din urmã va avea calitate procesualã pasivã în acþiunea iniþiatã de
victima prejudiciului.

În ambele ipoteze la care se referã art. 1362 C. civ., fundamentul reparãrii
prejudiciului îl constituie îmbogãþirea fãrã justã cauzã. Autorul faptei este exonerat de
rãspundere, dar obligaþia de reparare subzistã pe terenul faptului juridic licit. Soluþia
este justificatã, deoarece nu este echitabil ca cel pãgubit, deºi nu are nicio culpã, sã
nu poatã obþine nicio reparaþie. Condiþiile ºi efectele îmbogãþirii fãrã justã cauzã sunt
reglementate la art. 1345-1348 C. civ. Terþul va restitui valoarea cu care s-a îmbogãþit,
în mãsura pierderii patrimoniale suferite de cealaltã persoanã20.

§ Divulgarea secretului comercial§ Divulgarea secretului comercial§ Divulgarea secretului comercial§ Divulgarea secretului comercial§ Divulgarea secretului comercial

Art. 1363 C. civ. plaseazã divulgarea secretului comercial în rândul cauzelor care
exonereazã de rãspundere civilã, dacã divulgarea este dictatã de raþiuni ce privesc

18 Cu privire la soluþiile preconizate, a se vedea M. Eliescu, Rãspunderea civilã delictualã, Ed.
Academiei, Bucureºti, 1972, pp.157ºi 158; C. Stãtescu, C. Bîrsan, Drept civil. Teoria generalã a
obligaþiilor…, p.180.

19 P. Brun, Responsabilité civile extracontractuelle, 2e édition, Litec, Paris, 2009, p. 216.
20 Depãºirea limitelor stãrii de necesitate constituie circumstanþã atenuantã legalã, conform art. 75

lit. c) C. pen.
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sãnãtatea sau siguranþa publicã21. Textul de lege este inedit. Pãstrarea secretului
comercial revine profesioniºtilor22 care activeazã în afaceri ºi care au obligaþia de a
pãstra confidenþialitatea cu privire la anumite informaþii din sfera profesionalã, în
condiþiile legii speciale.

Protecþia secretului comercial este reglementatã, în principal, prin Legea
nr. 298/2001 privind modificarea ºi completarea Legii nr. 11/1991 privind
combaterea concurenþei neloiale23. Dispoziþii privind secretul comercial se gãsesc
însã ºi în corpul altor acte normative. Secretul comercial constã în informaþia care,
fie în totalitate, fie prin conexarea exactã a elementelor acesteia, nu este în general
cunoscutã, ori nu este accesibilã persoanelor din mediul care se ocupã în mod obiºnuit
cu acest gen de informaþie ºi care dobândeºte o valoare comercialã prin faptul cã este
secretã, iar deþinãtorul a luat mãsuri rezonabile, þinând seama de circumstanþe, pentru
a fi menþinutã în regim de secret. Se menþioneazã cã protecþia secretului comercial
opereazã cât timp condiþiile arãtate anterior sunt îndeplinite24.

Încãlcarea secretului comercial este faptã ilicitã, care atrage rãspunderea civilã a
autorului divulgãrii. Ilicitul civil poate fi dublat de o contravenþie sau, dupã caz, de o
infracþiune. Fapta ilicitã constã în „divulgarea, achiziþionarea sau folosirea unui secret
comercial de cãtre un comerciant sau un salariat al acestuia, fãrã consimþãmântul
deþinãtorului legitim al respectivului secret comercial ºi într-un mod contrar uzanþelor
comerciale cinstite” [art. 1 pct. 4 lit. b) din Legea nr. 298/2001]. Este consideratã a
fi contrarã uzanþelor comerciale cinstite, fapta de a utiliza, în mod neloial, secretele
comerciale ale unui comerciant prin practici de genul neexecutãrii unilaterale a
contractului sau utilizãrii unor proceduri neloiale, abuzului de încredere, incitãrii la
delict ºi achiziþionãrii de secrete comerciale de cãtre terþii care cunoºteau cã acea
achiziþie presupune astfel de practici, de naturã sã afecteze poziþia comercianþilor
concurenþi pe piaþã.

Potrivit art. 1363 C. civ., dezvãluirea secretului comercial este legitimatã numai
de împrejurãri grave care privesc sãnãtatea sau siguranþa publicã. Evident, secretul
comercial se circumscrie doar activitãþilor licite, care presupun folosirea unor tehnici
sau procedee care sã asigure întâietate producãtorului ºi sã stimuleze concurenþa
pentru identificarea unor soluþii competitive. Nu intrã în discuþie, sub haina secretului
comercial, activitãþile cu caracter ilicit ale unei persoane25.

21 Pentru explicaþii privind aceastã nouã situaþie care exonereazã de responsabilitate civilã, a se
vedea, A.-G. Atanasiu º.a., Noul Cod civil. Note. Corelaþii. Explicaþii, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2011,
p. 506; C.S. Ricu º.a., Noul Cod civil. Comentarii, doctrinã ºi jurisprudenþã. Vol. II, Art. 953-1649,
Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2012, p. 692.

22 Noþiunea de „profesionist” vizeazã nu numai o singurã categorie socio-profesionalã, ci mai
multe – comerciant, întreprinzãtor, operator economic, alte persoane autorizate sã desfãºoare activitãþi
economice sau profesionale. ª. Beligrãdeanu, Consideraþii în legãturã cu efectele caracterului „monist”
al Codului civil român actual asupra fiinþãrii, în continuare, a unui „drept comercial” în România, în
Dreptul nr. 9/2012, p. 19.

23 M. Of. nr. 313 din 12 iunie 2001.
24 Art. 1 pct. 2 lit. b) din Legea nr. 298/2001.
25 P. Vasilescu, Drept civil. Obligaþii, în reglementarea noului Cod civil, Ed. Hamangiu, Bucureºti,

2012, p. 635.
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Exemplificativ, împrejurãrile care se circumscriu acestor imperative de protecþie
privesc autorul sau circumstanþele sãvârºirii unor infracþiuni la regimul sãnãtãþii publice,
tranzacþiile financiare efectuate de persoane care au comis fapte de evaziune fiscalã
etc. De asemenea, sunt autorizate sã divulge, în condiþiile legii, secretul comercial de
care au luat cunoºtinþã în exercitarea atribuþiilor de control, persoanele care au astfel
de atribuþii în domeniul protecþiei consumatorului. Este vorba de personalul special
împuternicit de autoritãþile publice centrale ºi teritoriale, potrivit Legii nr. 296/2004
privind Codul consumului. Dovada cã împrejurãrile divulgate erau de resortul sãnãtãþii
sau siguranþei publice aparþine celui care a dezvãluit informaþiile confidenþiale.

Divulgarea secretului comercial, în împrejurãri impuse de sãnãtatea sau de
siguranþa publicã, se asimileazã stãrii de necesitate26. Reglementarea unor situaþii în
care dezvãluirea nu este ilicitã este o modalitate de conciliere a secretului comercial
cu o anumitã transparenþã, absolut necesarã circuitului comercial27.

Considerãm cã se impune reglementarea de principiu a cazurilor în care divulgarea
secretului profesional impusã de împrejurãri grave, înlãturã rãspunderea civilã. Nu
numai activitatea din sfera afacerilor poate cunoaºte cazuri de excepþie, în care
confidenþialitatea nu subzistã. Ori de câte ori obligaþia de pãstrare a secretului
profesional este impusã prin lege, existã ºi posibilitatea dezvãluirii secretului, în condiþii
strict reglementate. Obligaþia de a pãstra secretul profesional este expresia obligaþiei
de confidenþialitate28, impusã prin lege pentru diferite profesii. Exemplificativ, cadrele
medicale au obligaþia de a pãstra secretul medical, tot aºa cum comercianþii au
îndatorirea de a pãstra secretul comercial. Secretul comercial este numai una dintre
faþetele secretului profesional.

În general, necesitatea reglementãrii pãstrãrii „secretului”, în activitãþile
profesionale, se fundamenteazã pe douã aspecte: interesul public (general) în asigurarea
încrederii impuse de exercitarea anumitor profesii ºi interesul individului de a se garanta
securitatea informaþiilor confidenþiale privind operaþiunile comerciale pe care le
efectueazã, situaþia financiarã, sãnãtatea etc. Sunt obligaþi la pãstrarea secretul
profesional toþi cei cãrora le-au fost încredinþate anumite informaþii sau care au intrat
în posesia acestor date în virtutea profesiei ori funcþiei (avocaþi29, medici, notari,
comercianþi º.a.). Încredinþarea anumitor date cu caracter confidenþial este, de regulã,
necesarã pentru satisfacerea interesului clientului. Profesionistul devine, astfel, un
confident necesar al clientului sãu. În absenþa obligaþiei de pãstrare a secretului

26 În acest sens, L. Pop, Tabloul general al rãspunderii civile în textele Noului Cod civil, în RRDP
nr. 1/2010, p. 158.

27 D. Kling, Le monde des affaires et le secret, în M.-A. Frison-Roche, Secrets professionnels,
Editions Autrement, Paris, 1999, p. 161.

28 A se vedea I. Schiau, T. Prescure, Legea societãþilor comerciale nr. 31/1990. Analize ºi comentarii
pe articole, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2007, p. 454.

29 Cu privire la rãspunderea avocatului faþã de client, a se vedea V.M. Ciobanu, Tratat teoretic
ºi practic de procedurã civilã, vol. I, Teoria generalã, Ed. Naþional, Bucureºti, 1996, pp. 102-104;
R. Martin, Droit de la profession de l’avocat, în Semaine Juridique, Édition Générale, nr. 21 din 24 mai
2000, p. 961ºi 962.
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30 Cu privire la obiectul secretului profesional, M.-A. Frison-Roche, Secret et profession, în
M.-A. Frison-Roche, Secrets professionnels…, pp. 24-29.

31 Nerespectarea obligaþiei de pãstrare a secretului profesional antreneazã rãspunderea civilã,
dublatã, atunci când fapta este infracþiune, de rãspunderea penalã.

32 M. Of. nr. 298 din 7 mai 2012.
33 Legea nr. 46/2003 privind drepturile pacientului a fost publicatã în M.Of. nr. 70 din 3 februarie

2003.
34 M. Of. nr. 372 din 28 aprilie 2006.
35 Codul francez al deontologiei medicale prevede in terminis: secretul profesional este instituit în

interesul pacientului ºi se impune fiecãrui medic în condiþiile stabilite de lege. În sfera secretului medical
intrã nu numai informaþiile încredinþate medicului prin natura profesiei, ci tot ceea ce acesta „a vãzut,
a auzit sau a înþeles”.

profesional30, persoana nevoitã sã apeleze la diferiþi profesioniºti poate fi expusã
riscului unor consecinþe neconvenabile, ca urmare a indiscreþiei acestora. Renunþarea
la serviciile profesioniºtilor (numai ºi pentru a evita un asemenea risc) ar duce la
bulversarea activitãþii unor servicii ºi a unor relaþiilor sociale31.

În anumite cazuri, divulgarea secretului profesional exonereazã de rãspundere
civilã. Motivaþia pentru care legea permite dezvãluirea informaþiilor confidenþiale în
raport cu o anumitã profesie, constã într-un interes general, care apare ca superior
faþã de interesul particular. Considerãm cã împrejurãrile grave, ce privesc sãnãtatea
sau siguranþa publicã sunt singurele situaþii care justificã divulgarea, nu numai a
secretului comercial, dar ºi a secretul profesional, în general. Facem trimitere, pentru
exemplificare, la secretul medical, care este o formã a secretului profesional, prevãzutã
expres în legislaþia de gen.

Codul de deontologie medicalã al Colegiului Medicilor din România32 prevede cã
medicul este þinut sã pãstreze secretul profesional ºi sã acþioneze în acord cu dreptul
fiecãrei persoane la viaþã privatã, din punctul de vedere al informaþiilor referitoare la
starea de sãnãtate. Aceste informaþii pot fi transmise, la cererea pacientului, exclusiv
acestuia sau persoanei pe care pacientul o desemneazã. Secretul medical este opozabil
inclusiv membrilor familiei persoanei în cauzã. Obligaþia de pãstrare a secretului
profesional subzistã ºi dupã încetarea relaþiei profesionale medic-pacient sau dupã
decesul pacientului. Divulgarea datelor privind starea de sãnãtate este posibilã numai
în cazurile expres indicate prin lege.

Legea nr. 46/200333 rezervã un capitol dreptului la confidenþialitate ºi la viaþã
privatã al pacientului, iar Legea nr. 95/2006 privind reforma în domeniul sãnãtãþii34

statueazã, în art. 642 alin. (3) cã personalul medical rãspunde civil pentru prejudiciile
ce decurg din încãlcarea prevederilor privind confidenþialitatea. Aceastã ultimã lege
include jurãmântul lui Hipocrat, în formularea modernã, adoptatã de Asociaþia
medicalã Mondialã în cadrul Declaraþiei de la Geneva din 1975: ”Odatã admis printre
membrii profesiunii de medic [...], voi pãstra secretele încredinþate de pacienþi, chiar
ºi dupã decesul acestora [...]”35.Unitãþile medicale, publice sau private sunt þinute sã
rãspundã, alãturi de personalul medical, pentru încãlcarea secretului profesional.
Conþin dispoziþii, în acest sens, atât Legea nr. 95/2006, cât ºi Ordinul Ministrului
Sãnãtãþii nr. 386/2004. Acest din urmã act normativ precizeazã cã, în situaþiile în
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36 L.R. Boilã, Rãspunderea civilã delictualã subiectivã, ed. 2, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2009,
p. 400.

care se solicitã informaþii cu caracter confidenþial, unitãþile au obligaþia sã asigure
respectarea cadrului legal privind furnizarea acestora. În al doilea rând, valorile ocrotite
prin reglementarea secretului medical sunt primordiale. Actul medical nu poate fi
conceput în absenþa colectãrii datelor referitoare la pacient, iar legea impune obþinerea
prealabilã a consimþãmântului informat al pacientului, întrucât obligaþia de informare
care revine cadrului medical este o obligaþie de rezultat36. Intrã sub incidenþa secretului
medical totalitatea informaþiilor privind starea pacientului, rezultatele investigaþiilor,
diagnosticul, prognosticul, tratamentul, datele personale. Toate acestea rãmân secrete
chiar ºi dupã decesul celui în cauzã. Divulgarea secretului medical, în cursul urmãririi
penale sau în faþa instanþei de judecatã, este legitimatã de acelaºi interes general,
care se cere ocrotit: sãnãtatea sau siguranþa publicã. Dezvãluirea, de cãtre cadrul
medical, a identitãþii unui pacient seropozitiv sau infectat cu hepatita C, pot fi autorizate,
în condiþiile legii (pentru a evita riscul de contaminare a altor persoane, fãrã sã atragã
rãspunderea civilã).
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Abstract:     Witness statements are admitted means of evidence used both in criminal
and civil trials, but the difference is that while hearing of witnesses represents the rule
in criminal proceedings, during the civil proceedings it is the exception. With the
intent to emphasize the importance of testimonial evidence in criminal proceedings,
we specify that the Code of Criminal Procedure does not make the probative value of
this means of evidence subject to its corroboration with other means of evidence
produced; this means that the statement of one witness may be sufficient to sentencing
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§ 1. Consideraþii istorice asupra importanþei acordate probei testimoniale§ 1. Consideraþii istorice asupra importanþei acordate probei testimoniale§ 1. Consideraþii istorice asupra importanþei acordate probei testimoniale§ 1. Consideraþii istorice asupra importanþei acordate probei testimoniale§ 1. Consideraþii istorice asupra importanþei acordate probei testimoniale

Pentru desemnarea mijlocului de probã reprezentat de declaraþiile martorilor sunt
folosite noþiuni precum: probã testimonialã, dovadã testimonialã, probã cu martori,
probã prin declaraþiile martorilor, mãrturie sau martorii. Multitudinea sintagmelor
care vizeazã acelaºi concept ar putea fi explicatã prin vechimea acestui mijloc de
probã, în sensul cã istoria sa începe din timpuri îndepãrtate, dar importanþa oferitã
declaraþiilor martorilor a variat de la o epocã la alta.1 Astfel, în antichitate, dificultatea
de preconstituire a unor documente scrise a generat rãspândirea probei cu martori,

* Autoarele sunt cadre didactice la Facultatea de Drept ºi ªtiinþe Administrative, Universitatea din
Craiova.

1 E. Moniz de Aragao, Exegese do codigo de processo civil, Aide Editora e Comercio de Livros
Ltda, Rio de Janeiro, 1984, vol. IV-2, p.8.

~
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ceea ce a determinat ºi afirmaþia din Digeste: testimoniorum usus frecquens ac
necessarius est. Dacã perioada procedurii formulare se caracterizeazã prin faptul cã
proba testimonialã a fost cea mai des utilizatã, în perioada procedurii extraordinare
situaþia este distinctã, iar importanþa practicã a probei cu martori este atenuatã, fiindu-i
subliniatã fragilitatea.

O perioadã însemnatã de timp a fost aplicabil principiul testis unus testis nullus,
care consacra inadmisibilitatea probei printr-o singurã declaraþie testimonialã, în aceeaºi
notã amintim pentru perioada antichitãþii de sclavii, minorii ºi femeile care nu puteau
depune mãrturie, precum ºi condiþionarea capacitãþii de a fi martor de existenþa unui
anumit patrimoniu.

O nouã etapã importantã a istoriei mijlocului de probã cunoscut sub denumirea
de probã cu martori este reprezentatã de principiul lettres passent temoins instituit
prin Ordonanþa lui Henric al III-lea din 1566, principiu conform cãruia înscrisurile
trec înaintea martorilor, adicã proba testimonialã îºi pierde din autoritate, fãrã însã
a-ºi pierde valoarea în totalitate. Cauza acestei transformãri a constituit-o descoperirea
tiparului, eveniment plasat istoric în secolul al XV-lea.

Referirile istorice anterioare reclamã completãri ale evoluþiei probei cu martori în
istoria dreptului românesc ºi o primã treaptã regãseºte proba cu martori drept mijlocul
de probã cel mai des folosit, întrucât proba cu acte scrise era rar admisã, iar martorii
erau aleºi erau dintre oamenii buni, de bunã-credinþã, dintre megieºii cunoscãtori ai
faptului, dar ºi dintre bãtrânii satului. În ceea ce priveºte categoria persoanelor care
nu puteau sã fie martori, aceasta cuprindea oamenii imorali, tâlharii, ucigaºii, ereticii,
cei din jurul pãrþii sau rudele.2 Documentele importante ale epocii: Codul Calimach,
Pravila lui Matei Basarab, legiuirea Caragea, Manualul juridic al lui Andronache Donici
conþin date referitoare la proba cu martori. O ultimã precizare care se impune are în
vedere admisibilitatea probei de martori prevãzutã în istoria dreptului românesc. Dacã
vechile legi româneºti nu fixau nicio limitã în sensul precizat, ulterior au fost stabilite
unele limite ale utilizãrii probei cu martori, acest lucru având drept premise dezvoltarea
civilizaþiei, dar ºi identificarea fragilitãþii mãrturiilor.3

Conchidem prezentarea istoricã a probei testimoniale cu o afirmaþie grãitoare
asupra importanþei acestui mijloc de probã în probaþiunea judiciarã: martorii sunt
ochii ºi urechile justiþiei.4

2 P. Vasilescu, Tratat teoretic ºi practic de procedurã civilã, vol.III, Bucureºti, Institutul de arte
grafice Eminescu, 1943, p.30.

3 G. Cronþ, I. Floca, Al. Georgescu, N. Grigiraº, Vl. Hanga, A. Herlea, L. Marcu, I. Matei, D. Mioc,
O. Sachelarie, N. Stoicescu, P. Strihan, V. ªotropa, R. Vulcãnescu, Istoria dreptului românesc, vol.I,
Ed. Academiei RSR, Bucureºti, 1980, p.411.

4 J. Bentham, Traité des preuves judiciaires, Ed. Bassage frères, Paris, 1823, vol. I, p. 93.
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§ 2. Proba cu martori, regula în procesul penal ºi excepþia în procesul civil§ 2. Proba cu martori, regula în procesul penal ºi excepþia în procesul civil§ 2. Proba cu martori, regula în procesul penal ºi excepþia în procesul civil§ 2. Proba cu martori, regula în procesul penal ºi excepþia în procesul civil§ 2. Proba cu martori, regula în procesul penal ºi excepþia în procesul civil55555

Pentru cã în secþiunea precedentã am subliniat importanþa probei cu martori în
perioade diferite ale istoriei, secþiunea aceasta debuteazã cu precizarea necesarã
conform cãreia, în dreptul modern, proba testimonialã este lãsatã, întocmai ca ºi
celelalte mijloace de probã, la libera apreciere a organului judiciar.

Practica judiciarã a relevat faptul cã în majoritatea cauzelor penale o contribuþie
esenþialã în vederea aflãrii adevãrului este adusã de mijlocul de probã enumerat,
prevãzut de Codul de procedurã penalã prin noþiunea declaraþiile martorilor. Aceastã
constatare a fundamentat în literatura de specialitate6 enunþarea punctului de vedere,
la care achiesãm, potrivit cãruia probei testimoniale i se atribuie caracterul de probã
fireascã, inevitabilã, de instrument necesar de cunoaºtere a împrejurãrilor sãvârºirii
infracþiunilor. Un argument invocat7 în susþinerea caracterului de regulã uzualã a
probei testimoniale în procesul penal se raporteazã la natura faptelor prevãzute de
legea penalã, în sensul cã majoritatea infracþiunilor sunt sãvârºite astfel încât deºi lasã
urme despre comiterea lor, nu lasã urme despre persoana fãptuitorului, întrucât „acesta
(fãptuitorul nu elibereazã acte pentru nelegiurile sale”.8

Un alt aspect care vine sã confirme preeminenþa probei cu martori în procesul
penal ºi caracterul de excepþie al acesteia în procesul civil îl oferã analiza probelor
preconstituite. Dacã în procesul civil probele preconstituite au o incidenþã însemnatã,
nu aceeaºi situaþie observãm în procesul penal, unde am putea afirma chiar cã probele
preconstituite sunt aproape imposibile ºi de aceea se recurge la cele ºtiute de cei care
au asistat la sãvârºirea infracþiunii sau au cunoºtinþã despre comiterea ei, astfel mãrturia
acestor persoane devine mijlocul de probã cel mai uzitat.

§ 3. T§ 3. T§ 3. T§ 3. T§ 3. Trãsãturile comune ale probei cu martori în procesul penalrãsãturile comune ale probei cu martori în procesul penalrãsãturile comune ale probei cu martori în procesul penalrãsãturile comune ale probei cu martori în procesul penalrãsãturile comune ale probei cu martori în procesul penal
ºi procesul civilºi procesul civilºi procesul civilºi procesul civilºi procesul civil

În timp ce legea nr. procesual penalã cuprinde o definiþie a martorului în cuprinsul
articolului 78 din Codul de procedurã penalã „persoana fizicã ce are cunoºtinþe despre
vreo faptã sau despre vreo împrejurare de naturã sã serveascã la aflarea adevãrului în
procesul penal”, pentru procesul civil facem apel la doctrinã ºi selectãm urmãtoarele
definiþii propuse:

• martorii sunt persoane strãine de proces care relateazã, în faþa instanþei de
judecatã, fapte sau împrejurãri concludente pentru soluþionarea cauzei ºi de care au
luat cunoºtinþã personal;9

5 I. Stoienescu, S. Zilberstein, Drept procesual civil. Teoria generalã, E.D.P., Bucureºti, 1977, p. 361.
6 A. Ciopraga, Evaluarea probei testimoniale în procesul penal, Ed. Junimea, Iaºi, 1979, p. 10.
7 A. Oroveanu Hanþiu, Drept procesual penal. Partea generalã, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2009,

p. 174.
8 I. Ionescu Dolj, Curs de procedurã penalã român, Bucureºti, 1937, p. 214.
9 I. Leº, Tratat de drept procesual civil. Ediþia 5. Cu referiri la Proiectul Codului de procedurã

civilã, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2010, p. 580.
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• martorii sunt persoane strãine de proces, care au recepþionat ºi memorat fapte
care sunt concludente în rezolvarea unui proces civil ºi care le relateazã în instanþa de
judecatã, ajutând-o la stabilirea adevãrului;10

• martorul este persoana chematã în faþa instanþei pentru a da lãmuriri în legãturã
cu fapte pe care le cunoaºte ºi care pot ajuta la soluþionarea unei cauze, iar mãrturia
este relatarea oralã, fãcutã de o persoanã, în faþa instanþei de judecatã, cu privire la
acte sau fapte litigioase pe care le cunoaºte personal;11

• martorul este o persoanã dezvoltatã din punct de vedere psihic, care nu este ºi
nu poate fi subiect al procesului respectiv ºi care este chematã în instanþã pentru a da
o depoziþie (informaþie), având importanþã pentru soluþionarea cauzei.12

Analizând ºi comparând semnificaþia definiþiei legale din dreptul procesul penal
cu definiþiile regãsite în dreptul civil, putem enunþa anumite trãsãturi specifice mãrturiei
ºi comune acestui mijloc de probã atât în procesul penal, cât ºi în procesul civil:

• martorul trebuie sã cunoascã personal faptele relatate;
• mãrturia trebuie fãcutã oral (prin viu grai);
• mãrturia trebuie fãcutã în faþa organelor judiciare.
Câteva precizãri ºi nuanþãri se impun cu privire la fiecare dintre trãsãturile extrase,

întrucât dezvoltarea ideii are meritul de a reliefa ºi distinge situaþiile posibile de cele
permise de legislaþie ºi admise de practica judiciarã. Astfel, raportându-ne la conþinutul
primei trãsãturi, subliniem importanþa relatãrii de cãtre martor a faptelor la sãvârºirea
cãrora a asistat nemijlocit, percepând prin stimuli adecvaþi evenimentul, ceea ce
înseamnã cã martorul aduce la cunoºtinþa organelor judiciare faptele pe care le-a
vãzut, le-a auzit, le-a simþit etc. Aceastã situaþie este denumitã mãrturie directã, alãturi
de care sunt concepute ºi mãrturia indirectã, dar ºi mãrturia din auzite. Întrebarea
fireascã care apare se referã la valoarea celor douã tipuri de mãrturie, în ce mãsurã
ele sunt susceptibile a fi reþinute ca probã? Rãspunsul este diferit, pentru cã în timp
ce mãrturia indirectã, numitã ºi mãrturie secundarã, derivatã sau mediatã care are ca
obiect relatãri mijlocite, adicã depoziþia martorului provine dintr-o sursã individualizatã,
determinatã ºi controlabilã poate fi reþinutã de organul judiciar în mãsura în care este
confirmatã de probatoriul administrat în cauzã, o situaþie distinctã este ocazionatã de
mãrturia din auzite, care are ca obiect o opinie rãspânditã în public în legãturã cu
faptele litigioase, adicã ne aflãm în prezenþa unor zvonuri sau a unei credinþe comune
a oamenilor ce apreciazã adevãrate anumite fapte pentru care nu existã nicio probã
directã, originea informaþiilor nefiind cunoscutã cu exactitate.13 Încheiem analiza primei
trãsãturi a mãrturiei cu precizarea cã ultimul tip de mãrturie menþionat nu este
recunoscut ca mijloc de probã nici de cãtre legislaþie, nici de cãtre practicã, argumentul
principal constituindu-l calitatea periculoasã a mãrturiei din zvon public, subliniatã în

10 F. Mãgureanu, Drept procesual civil. a XI-a, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2009, p. 345.
11 G. Boroi, Drept civil. Partea generalã. Persoanele, Ed. All Beck, Bucureºti, 2001, p. 109, Gh.

Beleiu, Drept civil român. Introducere în dreptul civil. Subiectele dreptului civil, ed. a VII-a revãzutã ºi
adãugitã de M. Nicolae, P. Truºcã, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2001, p. 120.

12 P. Vasilescu, op.cit., p. 568.
13 M. Fodor, Probele în procesul civil, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2006, p. 284.



116 Sistemul juridic între stabilitate ºi reformã RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 11111/201/201/201/201/20122222

literatura de specialitate14 în urmãtorii termeni: Nimic nu este mai vag ºi mai arbitrar
decât o probã în care este consultatã opinia publicã pentru a o întreba ce crede
despre un lucru sau despre altul, fãrã obligaþia de a controla aceste mãrturii periculoase
printr-o verificare directã.

Cea de-a doua trãsãturã a mãrturiei, oralitatea vizeazã atât procesul penal, cât ºi
procesul civil ºi reclamã prezentarea martorului în faþa instanþei de judecatã în vederea
relatãrii faptelor cunoscute, astfel fiind creat contextul necesar audierii, context
reprezentat de posibilitatea adresãrii întrebãrilor, formãrii convingerii asupra sinceritãþii
ºi obiectivitãþii, aspecte generate doar prin intermediul contactului nemijlocit. Ca o
consecinþã a celor afirmate, rezultã cã declaraþiile scrise, chiar ºi în formã autenticã
sau cele fãcute într-un alt proces nu îndeplinesc cerinþa pretinsã ºi nu constituie
mãrturii propriu-zise. Referindu-ne la oralitate, ca cea de-a doua trãsãturã a mãrturiei
am inserat ºi semnificaþiile purtate de cea de-a treia trãsãturã, aceea care solicitã ca
mãrturia sã fie fãcutã în faþa organelor judiciare.

§ 4. A fi martor: o îndatorire socialã cu caracter general,§ 4. A fi martor: o îndatorire socialã cu caracter general,§ 4. A fi martor: o îndatorire socialã cu caracter general,§ 4. A fi martor: o îndatorire socialã cu caracter general,§ 4. A fi martor: o îndatorire socialã cu caracter general,
dar ºi o obligaþie legalãdar ºi o obligaþie legalãdar ºi o obligaþie legalãdar ºi o obligaþie legalãdar ºi o obligaþie legalã

a. a. a. a. a. Atât legea procesual civilã, cât ºi cea procesual penalã stipuleazã sub forma
unei obligaþii legale prezentarea persoanei chematã de organele judiciare în vederea
relatãrii adevãrului. Ca o garanþie sau consecinþã a dispoziþiilor articolului 83 din
Codul de procedurã penalã „Persoana chematã ca martor este obligatã sã se înfãþiºeze
la locul, ziua ºi ora arãtate în citaþie ºi are datoria sã declare tot ce ºtie cu privire la
faptele cauzei” este prevãzutã o constrângere juridicã, în situaþia neîndeplinirii obligaþiei
legale ºi anume aducerea silitã a martorului care lipseºte nejustificat [art. 327 alin. (5)
C. pr. pen.] sau sancþionarea martorului care lipseºte nejustificat cu amendã judiciarã
de la 250 lei la 5.000 lei [art. 198 alin. (2) C. pr. pen.].

b.b.b.b.b. Prezentarea în faþa organelor judiciare a persoanelor chemate în calitate de
martor este o îndatorire socialã, întrucât relatarea fãcutã de martor contribuie la
aflarea adevãrului ºi astfel la înfãptuirea actului de justiþie. Aceastã îndatorire de a fi
martor are caracter general, adicã orice persoanã fizicã dacã este chematã sã fie
audiatã ca martor, trebuie sã se conformeze solicitãrii. Caracterul general reiese din
faptul cã aceastã îndatorire vizeazã orice persoanã fizicã fãrã deosebire de sex, vârstã,
religie, cetãþenie, situaþie socialã. Cu scopul de a detalia semnificaþia caracterului
general, precizãm cã dispoziþiile legale permit ascultarea ca martor a persoanelor
care prezintã infirmitãþi fizice (surd, orb, mut) în condiþiile în care ascultarea se face
cu referire la fapte pe care persoana le-a perceput cu simþurile sãnãtoase. Un alt caz
cu conotaþii speciale, dar care se integreazã tot în regula potrivit cãreia este permisã
ascultarea ca martor, este reprezentat de persoanele care prezintã infirmitãþi psihice,
care pot depune dacã au momente de luciditate în care sã redea conºtient cunoºtinþele

14 V.M. Ciobanu, G. Boroi, Drept procesual civil, ed. a III-a, Ed. All Beck, Bucureºti, 2005, p. 271.
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pe care le au. O altã categorie cu particularitãþi rezultã prin aplicarea criteriului vârstei,
adicã minorii, chiar la o vârstã fragedã ºi persoanele în vârstã, aceºtia pot fi audiaþi ca
martori dacã se constatã cã au capacitatea de a percepe ºi reda corect ceea ce au
perceput.15 Referitor la admiterea ascultãrii minorului ca martor, exemplificãm cu
textul de lege din legea procesual civilã, respectiv din legea procesual penalã, astfel:

- art. 195 din C. pr. civ. menþioneazã cã instanþa va þine cont de situaþia specialã
a martorului ce nu a împlinit 14 ani, prin urmare este îngãduitã audierea în procesul
civil a martorului mai mic de 14 ani;

- art. 81 din C. pr. pen. stipuleazã „Minorul poate fi ascultat ca martor. Pânã la
vârsta de 14 ani ascultarea lui se face în prezenþa unuia dintre pãrinþi ori a tutorelui sau
a persoanei cãreia îi este încredinþat minorul spre creºtere ºi educare”, ceea ce înseamnã
cã ºi în procesul penal poate fi ascultat ca martor minorul mai mic de 14 ani.

O atenþie deosebitã reclamã persoanele care au fost condamnate pentru mãrturie
mincinoasã, despre care afirmãm cã, în conformitate cu dispoziþiile procesual penale
în vigoare, pot fi ascultate ca martor în procesul penal, deºi alte sisteme de drept
european specificã ºi instituie incapacitãþi pentru asemenea categorie. Aceastã situaþie
a determinat literatura de specialitate sã noteze argumentat cã organele judiciare
trebuie sã examineze ºi sã evalueze cu sporitã atenþie declaraþiile acestor martori în
procesul penal.16 Deºi au fost formulate în doctrinã numeroase propuneri în sensul
includerii persoanelor condamnate pentru mãrturie mincinoasã în excepþiile,
interdicþiile de la regula cã orice persoanã poate fi ascultatã ca martor în procesul
penal, atât Codul de procedurã penalã în vigoare, cât ºi noul Cod de procedurã
penalã (Legea nr. 135/2010) nu prevãd modificarea propusã. Cu atât mai
surprinzãtoare este situaþia existentã în plan procesual penal, cu cât legea procesual
civilã statueazã în cuprinsul art. 189 alin. (1) C. pr. civ. cã cei condamnaþi pentru
mãrturie mincinoasã reprezintã o excepþie de la regula cã orice persoanã poate fi
martor ºi, prin urmare, în procesul civil aceste persoane nu vor depune mãrturie,
incapacitatea având caracter absolut.

Este cazul sã menþionãm adãugirea inclusã în noul Cod de procedurã penalã,
potrivit cãreia pot fi audiate în calitate de martor ºi persoanele care au întocmit
procese-verbale de constatare în cauzã, aceastã statuare fiind generatã de o practicã
neunitarã, premisa formulãrii în doctrinã a unor propuneri de lege ferenda17, situaþie
care va avea reglementare expresã ºi astfel practica în materie va fi unitarã. Rolul
chemãrii acestor persoane în procesul penal ca martor ar consta în formularea
precizãrilor asupra actelor efectuate, prin intermediul întrebãrilor adresate.

15 G. Theodoru, Tratat de Drept procesual penal, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2007, p. 333.
16 V. Dongoroz º.a., Explicaþii teoretice ale Codului de procedurã penalã român, Ed. Academiei

R.S.R., Bucureºti, 1975, vol. I, p. 205.
17 G. Theodoru, op.cit., p.334.
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§ 5. Excepþii de la îndatorirea de a fi martor în procesul civil ºi penal§ 5. Excepþii de la îndatorirea de a fi martor în procesul civil ºi penal§ 5. Excepþii de la îndatorirea de a fi martor în procesul civil ºi penal§ 5. Excepþii de la îndatorirea de a fi martor în procesul civil ºi penal§ 5. Excepþii de la îndatorirea de a fi martor în procesul civil ºi penal

Subliniam anterior regula existentã atât în procesul penal, cât ºi în procesul civil,
potrivit cãreia orice persoanã poate fi ascultatã ca martor. În cele ce urmeazã analiza
va viza excepþiile reglementate în legislaþia penalã ºi civilã, în sensul detalierii categoriilor
de persoane care nu vor depune ca martor, surprinzând justificarea instituirii acestor
excepþii de la regulã. Legea penalã ºi legea civilã disting între interdicþiile, incapacitãþile
de a fi ascultate ca martori anumite categorii de persoane ºi scutirile, degrevãrile
anumitor persoane care nu sunt obligate sã depunã ca martor. Prin urmare, vom
structura analiza comparativã în conformitate cu cele douã paliere amintite:

A. Persoanele care nu pot fi ascultate ca martor
În materie civilã, potrivit art. 189 alin. (1) din C. pr. civ., nu pot fi ascultaþi ca

martori:
- rudele ºi afinii pânã la gradul al treilea inclusiv;
- soþul, chiar despãrþit;
- interziºii ºi cei declaraþi de lege incapabili de a mãrturisi;
- cei condamnaþi pentru jurãmânt sau mãrturie mincinoasã.
Interdicþiile prevãzute de legea procesual civilã se bazeazã pe o prezumþie de

parþialitate a martorilor sau pe lipsa lor de discernãmânt, însã se impune o menþiune:
dispoziþiile referitoare la audierea rudelor ºi afinilor, precum ºi a soþului, chiar despãrþit,
sunt de naturã dispozitivã, iar o consecinþã este aceea cã rudele ºi afinii pot fi audiaþi
ca martori dacã partea în favoarea cãreia a fost statuatã o atare interdicþie nu formuleazã
obiecþiuni cu privire la audierea lor.18 În ceea ce priveºte incapacitatea interziºilor, a
celor declaraþi de lege incapabili de a mãrturisi, precum ºi a persoanelor condamnate
pentru mãrturie mincinoasã, menþionãm cã incapacitatea acestora este absolutã.

În materie penalã, referitor la persoanele care nu pot fi ascultate ca martor
precizãm cã aceastã interdicþie vizeazã persoane care în anumite cauze penale concrete
ºi în legãturã cu anumite fapte sau împrejurãri nu pot fi chemate ca martor, deci nu
persoane care nu pot depune în nicio cauzã penalã19, acestea fiind:

- potrivit dispoziþiilor art. 79 C.pr.pen. nu poate fi ascultatã ca martor persoana
obligatã a pãstra secretul profesional, cu privire la faptele ºi împrejurãrile de care a
luat cunoºtinþã în exerciþiul profesiei, fãrã încuviinþarea persoanei sau a unitãþii faþã
de care este obligatã a pãstra secretul;

- art. 82 C. pr. pen. conþine urmãtoarea formulare: Persoana vãtãmatã poate fi
ascultatã ca martor, dacã nu este constituitã parte civilã sau nu participã în proces ca
parte vãtãmatã. Respectivul text de lege a fost interpretat în sensul cã se instituie o
incapacitate a pãrþilor de a fi chemate ca martori, însã cu precizarea cã este vorba de

18 C.N. Popa, Despre interpretarea ºi aplicarea dispoziþiilor art. 189 C. proc. civ., Juridica
nr. 1/2001, p. 32.

19 I. Neagu, Drept procesual penal. Tratat. Vol. I. Partea general, Ed. Global Lex, Bucureºti,
2004, p. 339.
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o incapacitate limitativã, deoarece persoanele care ºi-au pierdut calitatea de pãrþi în
cauzã pot fi ascultate ca martori.20

În legãturã cu persoanele obligate a pãstra secretul profesional, alin. (2) al art. 79
Cod procedurã penalã conþine un exemplu, precizând calitatea de martor are
întâietate faþã de calitatea de apãrãtor, cu privire la faptele ºi împrejurãrile pe care
acesta le-a cunoscut înainte de a fi devenit apãrãtor sau reprezentant al vreuneia
dintre pãrþi. Alãturi de avocat, exemplul prevãzut expres în legislaþie, literatura de
specialitate a adãugat în sfera persoanelor obligate sã pãstreze secretul profesional
medicii, notarii, preoþii ºi orice alþi salariaþi ce exercitã o însãrcinare într-un serviciu
public sau privat.

Cu privire la aceastã ipotezã, observãm cã noul Cod de procedurã penalã lãrgeºte
enumerarea exemplificativã, nelimitându-se la situaþia avocatului, ci stipuleazã la art.
114 alin. (3): Calitatea de martor are întâietate faþã de calitatea de expert sau de
avocat, de mediator ori de reprezentant al uneia dintre pãrþi sau al unui subiect
procesual principal, cu privire la faptele ºi împrejurãrile de fapt pe care persoana le-a
cunoscut înainte de a dobândi aceastã calitate. Prin urmare, o atenþie deosebitã este
acordatã de noul Cod de procedurã penalã expertului, dar ºi mediatorului, alãturi de
avocat.

De asemenea modificãri survin ºi în legãturã cu consacrarea incapacitãþii pãrþilor
de a depune ca martori, întrucât noul Cod de procedurã penalã cuprinde în art.
115 alin. (1) : Orice persoanã poate fi citatã ºi audiatã în calitate de martor, cu
excepþia pãrþilor ºi a subiecþilor procesuali principali, identificãm în conþinutul acestui
alineat atât prevederea expresã a regulii cã orice persoanã poate fi audiatã ca
martor, dar ºi excepþia referitoare la pãrþile ºi subiecþii procesuali principali. În
concepþia noului Cod de procedurã penalã pãrþile din procesul penal sunt inculpatul,
partea civilã ºi partea responsabilã civilmente [art. 32 alin. (2)], iar subiecþii procesuali
principali sunt suspectul ºi persoana vãtãmatã [art. 33 alin. (1)].

B. Persoanele care nu sunt obligate sã depunã ca martor
Fãcând trimitere la persoanele care nu pot fi ascultate ca martor, debutãm analiza

persoanelor care nu sunt obligate sã depunã ca martor cu afirmarea ideii cã aceste
persoane sunt scutite de obligaþia de a depune mãrturie, însã vom evidenþia cã în
anumite condiþii vor putea fi ascultaþi ca martori.

În materie civilã, art. 191 C. pr. civ. cuprinde o serie de persoane care ar putea
fi martori, însã legea le scuteºte de obligaþia de a depune mãrturie21:

- slujitorii cultelor, medicii, moaºele, farmaciºtii, avocaþii, notarii publici ºi orice
alþi muncitori pe care legea îi obligã sã pãstreze secretul cu privire la faptele încredinþate
lor în exerciþiul îndeletnicirii;

- funcþionarii publici ºi foºtii funcþionari publici, asupra împrejurãrilor secrete de
care au luat cunoºtinþã în aceastã calitate;

20 I. Doltu, V. Drãghici, M. Negip, Martorul în procesul penal, Ed. Lumina Lex, Bucureºti, 2004,
p. 58.

21 M. Tãbârcã, Codul de procedurã civilã. Comentat ºi adnotat cu legislaþie, jurisprudenþã ºi
doctrinã, Ed. Rosetti, Bucureºti, 2003, p.246.
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- cei care prin rãspunsurile lor s-ar expune ei înºiºi sau ar expune pe vreuna
dintre persoanele arãtate în art. 189 la pct. 1 ºi 2 la o pedeapsã penalã sau la
dispreþul public.

Acelaºi text precizeazã cã persoanele indicate în dispoziþiile art. 191 pct. 1 ºi 2, cu
excepþia slujnicilor cultelor, vor fi obligate sã depunã mãrturie dacã au fost dezlegate de
îndatorirea pãstrãrii secretului de cel interesat sau autoritatea interesatã în pãstrarea lui.

Categoria de persoane legalmente degrevate, scutite de obligaþia de a depune ca
martori în procesul penal este reglementatã în dispoziþiile art. 80 C. pr. pen. ºi cuprinde
soþul ºi rudele apropiate ale învinuitului sau inculpatului care nu sunt obligate sã
depunã ca martori, însã care pot fi ascultate ca martori, dacã ele îºi dau consimþãmântul
în acest sens.22 În cazul în care aceste persoane au acceptat sã devinã martori, ele
trebuie sã declare adevãrul, altfel sãvârºesc infracþiunea de mãrturie mincinoasã, prin
urmare le sunt aplicabile drepturile ºi obligaþiile prevãzute de lege pentru martor, fãrã
a interesa calitatea de soþ sau rudã apropiatã. Textul de lege amintit, art. 80 C. pr. pen.,
stipuleazã obligaþia organelor judiciare de a aduce la cunoºtinþa soþului sau rudei
apropiate a învinuitului sau inculpatului dreptul de a nu face declaraþii. Pentru sfera
de cuprindere a noþiunii de „rudã apropiatã” facem trimitere la art. 149 C.pen. care
enunþã rudele apropiate: ascendenþii ºi descendenþii, fraþii ºi surorile, copiii acestora,
precum ºi persoanele devenite prin înfiere, potrivit legii, astfel de rude.

Articolul 117 din noul Cod de procedurã penalã are denumirea marginalã
Persoanele care au dreptul de a refuza sã dea declaraþii în calitate de martor ºi acestea
sunt:

- soþul, ascendenþii ºi descendenþii în linie directã, precum ºi fraþii ºi surorile
suspectului sau inculpatului;

- persoanele care au avut calitatea de soþ al suspectului sau al inculpatului.
Urmare a analizei asupra textului de lege, observãm cã se renunþã la sintagma

„rudã apropiatã” (uzitatã de reglementarea în vigoare) ºi sunt menþionate dintre
persoanele considerate ºi enumerate de Codul penal în vigoare ascendenþii,
descendenþii, fraþii ºi surorile, deci, copiii fraþilor ºi surorilor nu vor încadraþi în categoria
persoanelor care au dreptul de a refuza sã dea declaraþii în calitate de martor.

6. Buna-credinþã a martorilor6. Buna-credinþã a martorilor6. Buna-credinþã a martorilor6. Buna-credinþã a martorilor6. Buna-credinþã a martorilor, etapele for, etapele for, etapele for, etapele for, etapele formãrii ºi factoriimãrii ºi factoriimãrii ºi factoriimãrii ºi factoriimãrii ºi factorii
care influenþeazã declaraþiacare influenþeazã declaraþiacare influenþeazã declaraþiacare influenþeazã declaraþiacare influenþeazã declaraþia

Atât în procesul penal23, cât ºi în procesul civil24, în aprecierea depoziþiei
martorului, judecãtorul trebuie sã stabileascã dacã:

- martorul este sincer, declaraþia este sincerã, adicã martorul doreºte sã ajute
justiþia în cunoaºterea exactã a faptelor;

22 A. Oroveanu-Hanþiu, Introducere în teoria mijloacelor de probã, Ed. Libris, 1998, p. 63.
23 N. Jidovu, Drept procesual penal, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2006, p. 202.
24 M. Tãbârcã, Drept procesual civil, vol. I, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2005, p. 566.
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- mãrturia sa corespunde realitãþii, este fidelã, adicã corespunde evenimentului
petrecut în realitatea obiectivã.

Raportându-ne la cele douã criterii, condiþii solicitate a fi verificate de cãtre instanþã
ca fiind îndeplinite de declaraþia unui martor, identificãm urmãtoarele ipoteze posibile:

- declaraþie sincerã ºi fidelã, martorul fiind de bunã-credinþã;
- declaraþie nesincerã ºi necorespunzãtoare adevãrului, declaraþia martorului fiind

vãdit deformatã în mod intenþionat;
- declaraþie sincerã, dar nu ºi fidelã, declaraþia martorului de bunã-credinþã fiind

incompletã sau inexactã.
Aceste situaþii pot fi determinate de intervenþia unui fenomen firesc, acela al

uitãrii, întrucât „niciun om nu e înzestrat cu o memorie atât de bunã, încât sã pãstreze
tot, sã nu uite absolut nimic”, dar, în acelaºi timp „nu existã persoanã a cãrei memorie
sã fie atât de slabã încât sã nu pãstreze nimic, sã uite tot ceea ce a învãþat cândva”.25

Afirmaþiile expuse sunt menite sã sublinieze dificila sarcinã care revine organelor
judiciare, aceea de a realiza o atentã, dar ºi completã analizã psihologicã ºi logico-
juridicã a depoziþiei martorului.

În doctrinã26 au fost enunþate urmãtoarele criterii pe care le pot lua în
considerare organele judiciare în aprecierea sinceritãþii martorului:

- moralitatea martorului, adicã dacã persoana respectivã poate fi coruptã;
- capacitatea intelectualã a martorului, având importanþã dacã persoana poate fi

influenþatã;
- poziþia pe care o are faþã de proces, având relevanþã atât legãtura de rudenie,

prietenie sau duºmãnie cu una dintre pãrþi, dar ºi interesul pe care martorul îl poate
avea în soluþionarea cauzei, adicã avantaje din condamnarea sau achitarea inculpatului.

În ceea ce priveºte procesul de formare a mãrturiei, trebuie cunoscut faptul cã
acesta parcurge etape, faze care influenþeazã depoziþia, iar ordinea în care apar este:

- faza recepþionãrii informaþiei;
- pãstrarea în memorie;
- reproducerea sau recunoaºterea unor persoane ºi obiecte.
Dacã am enunþat drumul parcurs de formarea mãrturiei, este indicat, în vederea

întregirii imaginii, sã amintim ºi factorii care influenþeazã recepþia exactã ºi completã
a faptelor ºi vom preciza acest aspect raportându-ne la tipurile de percepþie27, astfel:

- în cazul percepþiei auditive, avem factori obiectivi, precum condiþiile atmosferice,
distanþa dintre martor ºi sursa sonorã, intensitatea sursei, dar ºi factori subiectivi ca:
sensibilitatea auditivã a martorului, atenþia acestuia asupra sursei sonore;

- pentru percepþia tactilã sunt importante atât particularitãþile obiectului atins, cât
ºi calitãþile senzoriale ale martorului;

- la percepþia vizualã sunt factori obiectivi care influenþeazã: distanþa, durata de
percepere, condiþiile atmosferice, luminozitatea, iar factori subiectivi sunt: acuitatea

25 A. Roºca, Psihologie generalã, Ed. Didacticã ºi Pedagogicã, Bucureºti, 1966, p. 251.
26 F. Gorphe, La critique du témoignage, Paris, Dalloz, 1927, p. 27.
27 A. Sava, Aprecierea probelor în procesul penal, Ed. Junimea, Iaºi, 2002, p. 32.
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vizualã a martorului în a localiza spaþial, dar ºi capacitatea martorului de a recunoaºte
persoane ºi obiecte, distanþe, culori, redarea unor detalii ale acestora.

Am analizat tipurile de percepþie: auditivã, tactilã, vizualã ºi factorii care pot
interveni în recepþia informaþiei, aºadar am parcurs prima fazã necesarã ºi plinã de
semnificaþii în proces. Referitor la cea de-a doua etapã, aceea a pãstrãrii informaþiei
în memorie, identificãm alþi factori care pot influenþa întipãrirea informaþiei, precum
timpul scurs de la percepere la reproducere, interesul pentru informaþia perceputã,
dar ºi tipul de memorie (logicã sau mecanicã), voluntarã sau involuntarã. În acelaºi
registru, vom particulariza ºi cea de-a treia etapã, a reproducerii informaþiei, adicã
informaþia perceputã în prima etapã ºi stocatã potrivit celei de-a doua etape, care va
fi prezentatã organului judiciar. Factorii specifici acestei faze constau în: condiþiile în
care se realizeazã ascultarea martorului, persoana care face ascultarea, deoarece se
pot ivi reticenþe, sentimente de fricã.28

§ 7. V§ 7. V§ 7. V§ 7. V§ 7. Valoarea probantã a declaraþiei martorului în procesul penalaloarea probantã a declaraþiei martorului în procesul penalaloarea probantã a declaraþiei martorului în procesul penalaloarea probantã a declaraþiei martorului în procesul penalaloarea probantã a declaraþiei martorului în procesul penal
ºi în procesul civilºi în procesul civilºi în procesul civilºi în procesul civilºi în procesul civil

La o analizã superficialã, am putea considera cã afirmaþia „o mãrturie pe deplin
fidelã constituie excepþia ºi nu regula”29 ar însemna cã declaraþia martorului este un
mijloc de probã cu o valoare probantã neînsemnatã, însã relevantã este analiza atentã
a dispoziþiilor prevãzute de lege. Astfel, cu scopul declarat de a identifica valoarea
acordatã declaraþiei martorului în procesul penal, utilizãm metoda comparativã ºi
raportãm conþinutul articolelor dedicate declaraþiei învinuitului, inculpatului, pãrþii
vãtãmate, pãrþii civile, pãrþii responsabile civilmente la exprimarea legiuitorului din
articolul care consacrã declaraþia martorului. Rezultatul interpretãrii este urmãtorul:
dacã declaraþia unei pãrþi poate contribui la aflarea adevãrului numai în mãsura în
care se coroboreazã cu celelalte probe30, pentru declaraþia martorului nu existã aceastã
condiþionare31, ceea ce are o semnificaþie deosebitã, ceea ce înseamnã cã se poate
soluþiona o cauzã penalã în baza unei singure depoziþii de martor, cu condiþia ca
aceasta sã se constate cã este sincerã ºi fidelã realitãþii obiective32, prin urmare existã
posibilitatea ca pe baza declaraþiei unui singur martor sã se poatã pronunþa
condamnarea.

În ceea ce priveºte aprecierea declaraþiilor martorilor în procesul civil, aceasta
reprezintã pentru instanþã una dintre cele mai delicate probleme în materie de
probaþiune ºi am explicat aceastã afirmaþie în secþiunea dedicatã etapelor formãrii ºi

28 G. Mãrunþelu, Probaþiunea penalã-o abordare umanistã, Ed. Europolis, Constanþa, 2003, p. 17.
29 W. Stern citat de I. Doltu, Declaraþiile martorilor în procedura penalã românã, Dreptul nr. 7/1995,

p. 45.
30 Art. 69 ºi art. 75 C. pr. pen.
31 Art. 78 C. pr. pen.
32 I. Neagu, M. Damaschin, Drept procesual penal. Mapã de seminarii, Ed. Universul Juridic,

Bucureºti, 2010, p. 125.
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factorilor care influenþeazã declaraþia martorului. Notãm cã proba testimonialã nu
are o valoare prestabilitã de lege, ci este lãsatã la libera apreciere a judecãtorului, iar
aceastã sintagmã nu constituie o simplã abstracþiune, ci semnificã faptul cã judecãtorul
trebuie sã evalueze toate dovezile pe baza intimei sale convingeri, însã în toate cazurile
în concordanþã cu realitatea faptelor ºi cu respectarea legii.33 Urmare a aprecierii
unei declaraþii de martor, instanþa poate ajunge la unul dintre urmãtoarele rezultate
posibile, rezultat menþionat de instanþã în motivarea hotãrârii, alãturi de elementele
care au fundamentat acel rezultat34:

a. faptul probat a fost dovedit ºi nu lasã nicio îndoialã;
b. faptul este nesigur ºi trebuie dovedit prin alte mijloace de probã;
c. martorul nu a fost sincer, iar depoziþia sa va fi înlãturatã din proces.

Un aspect de drept comparat, interesant prin prisma distincþiei cu sistemul nostru
de drept, vizeazã dreptul finlandez ºi suedez, unde este permisã ºi valabilã mãrturia
provenitã de la o persoanã care a obþinut informaþiile în mod ilegal. O situaþie similarã
regãsim ºi în dreptul olandez, în sensul cã proba obþinutã ilegal nu este automat
inadmisibilã, iar argumentul invocat în susþinerea acestei ipoteze constã în faptul cã
instanþa trebuie sã þinã cont în descoperirea adevãrului de interesele pãrþilor, dar ºi de
interesele societãþii, iar acestea din urmã vor prima.35

33 I. Leº, op.cit., p. 592.
34 M. Fodor, op.cit., p. 332.
35 Ibidem, p. 333.
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Procedura de judecatã a cererilor cu valoare redusã va reprezenta o noutate în peisajul
legislativ românesc ºi totodatã expresia tendinþei legiuitorului de a reforma ºi a simplifica
parcursul pe care un justiþiabil trebuie sã îl urmeze, pentru a obþine recunoaºterea judiciarã
a dreptului sãu, mai ales atunci când valoarea acestuia este redusã.

Tentaþiile acestei instituþii procedurale noi se întrezãresc a fi: celeritatea aparent
sporitã, determinatã de caracterul exclusiv scris al procedurii desfãºuratã în camera
de consiliu, precum ºi caracterul executoriu de drept al hotãrârii primei instanþe cu

~
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care se finalizeazã procesul demarat sub spectrul acestei proceduri speciale.
Cu toate acestea, maniera de reglementare, începând cu sfera litigiilor la care se

poate aplica, continuând apoi cu un anumit formalism aparent obligatoriu, cu restricþii
probatorii precum ºi unele îngãduinþe procedurale, scot în evidenþã unele imperfecþiuni
ce tind sã releve un câmp relativ redus de aplicare, punând sub semnul îndoielii utilitatea
concretã a procedurii, eficienþa ei realã sub aspectul finalitãþii urmãrite de legiuitor.

Noul Cod de procedurã civilã, adoptat prin Legea nr. 134/20101 aduce cu sine
ºi implementarea unei instituþii noi, care îºi are sorgintea în dreptul european, respectiv
procedura cererilor cu valoare redusã, adoptatã acum câþiva ani prin Regulamentul
(CE nr. 861/2007 al Parlamentului European ºi al Consiliului Europei din 11 iulie
2007), în scopul simplificãrii procedurilor în litigiile transfrontaliere, respectiv a acelora
dintre ele care au ca mizã o valoare redusã.

Procedura nu este strãinã nici altor legislaþii, fiind instituitã iniþial în spaþiul sistemului
juridic de common law2. Ulterior ea a fost reglementatã ºi în spaþiul european3, mai ales
ca efect al adoptãrii Regulamentului nr. 861/2007, aplicabil tuturor statelor comunitare
cu excepþia Danemarcei4. Aºa fiind, adoptarea unei proceduri similare în legislaþia
procesualã româneascã apare ca fiind consecinþa unei generalizãri a acestei proceduri la
nivel european. De altfel, reglementarea ei în noul Cod de procedurã civilã a fost apreciatã
drept consecinþa tendinþelor generale, în special europene, de instituire a unor mijloace
procedurale eficiente care sã facã posibilã obþinerea rapidã a unui titlu executoriu5.

Deºi actul normativ european îºi are aplicabilitate directã ºi în dreptul intern6,
legiuitorul a simþit nevoia de a reglementa separat o procedurã similarã, pe alocuri
identicã cu cea existentã în regulamentul european, încercând în acest fel sã punã la
dispoziþia resortisanþilor sãi, posibilitatea utilizãrii unei asemenea proceduri simplificate,
chiar dacã litigiul nu cunoaºte vreun element de extraneitate, singurul în mãsurã sã
atragã aplicarea directã a actului comunitar ºi al Regulamentului (CE nr. 861/20077).

1 Publicatã în M. Of. nr. 485 din 15 iulie 2010.
2 Pentru amãnunte a se vedea ºi Ioan Leº, Reglementãri naþionale ºi comunitare privitoare la

soluþionarea cererilor de valoare redusã, în RRDP nr.1/2009, pp.119 – 123.
3 De exemplu, în Codul de procedurã civilã elveþian, este reglementatã sub titulatura „Procedura

simplificatã”, în cuprinsul art. 243-247, aceasta fiind incidentã în ce priveºte litigiile patrimoniale
având în valoare de pânã la 30.000 de franci elveþieni, precum ºi anumite alte litigii expres prevãzute
de art. 243 din cod, indiferent de valoarea obiectului cererii.

4 Excepþia rezultã din chiar cuprinsul regulamentului care la art. 2 paragraful 3 stipuleazã expres
cã „în prezentul regulament, noþiunea de stat membru se referã la statele membre, cu excepþia
Danemarcei”.

5 Ioan Leº, Tratat de drept procesual civil, Ediþia 5 – cu referire la Proiectul Codului de procedurã
civilã, Ed. C.H. Beck, Bucureºti 2010, p.1036.

6 Aplicabilitatea directã a regulamentului în toate statele membre rezultã din art. 249 al Tratatului CE.
7 Incidenþa regulamentului numai pentru situaþii în care existã un element de extraneitate în cazul

litigiului rezultã din art. 2 al acestui act normativ comunitar, intitulat „domeniul de aplicare” care
reglementeazã expres cã „prezentul regulament se aplicã în materie civilã ºi comercialã în cauzele
transfrontaliere, indiferent de natura instanþei”. De asemenea, conform art. 3 paragraful 1 din acelaºi
regulament, „o cauzã are caracter transfrontalier, atunci când cel puþin una dintre pãrþi îºi are domiciliul
sau reºedinþa obiºnuitã într-un stat membru, altul decât cel în care se aflã instanþa de judecatã sesizatã”.
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Cuprinsã în Titlului X al Cãrþii a VI-a „Proceduri speciale”, procedura cu privire
la cererile de valoare redusã va reprezenta o provocare atât pentru jurisprudenþã cât
ºi pentru legiuitor sub aspectul utilitãþii practice, mai ales în contextul în care, în
ultimele decenii au mai existat o serie întreagã de instituþii noi implementate legislativ,
în special pentru a degreva instanþele ori a urgenta soluþionarea litigiilor, ºi care au
rãmas la stadiul de analizã teoreticã fiind foarte puþin ori chiar deloc utilizate în practicã8.

Simpla lecturã a acestei proceduri, cu o aplicare totuºi relativ restrânsã, relevã
cel puþin douã caracteristici esenþiale: celeritatea sporitã a procedurii ºi posibilitatea
obþinerii mai rapide a unui titlu executor.

Obþinerea mai grabnicã a titlului executor se explicã prin aceea cã potrivit
art. 1016 din Legea nr. 134/2010, hotãrârea primei instanþe este executorie din
momentul pronunþãrii ºi se comunicã pãrþilor, putând fi atacatã numai cu apel în
termen de 30 de zile de la comunicare. Aceastã dispoziþie va reprezenta o aplicaþie
practicã a prevederilor art. 442 alin. (1) pct. 10 din viitorul Cod conform cãrora
hotãrârile primei instanþe sunt executorii de drept, în orice alte cazuri în care legea
prevede cã hotãrârea este executorie.

Spre deosebire de maniera de reglementare îmbrãþiºatã în trecut, când legiuitorul
se limita a proclama principiul soluþionãrii de urgenþã, cu celeritate ori cu precãdere
a unor anumite categorii de cereri, în cazul procedurii privind cererile cu valoare
redusã, celeritatea sporitã în soluþionare rezultã din unele dispoziþii procedurale
concrete, ce tind a limita durata de stagnare a dosarului în faþa judecãtorului cauzei.
Ar intra în categoria dispoziþiilor exprese de naturã a reduce durata procedurii:

- obligativitatea utilizãrii unor formulare tipizate;
- desfãºurarea întregii proceduri în camerã de consiliu, de regulã doar în formã

scrisã, în lipsa oricãrei dezbateri orale;
- posibilitatea conferitã instanþei de a respinge cererile de probaþiune privind

dovezi a cãror administrare transpare a fi mult prea costisitoare în raport de valoarea
procesului;

- posibilitatea judecãrii împreunã a cererii reconvenþionale numai dacã ºi aceasta,
în raport de natura ºi obiectul ei, se circumscrie exigenþelor aceleaºi proceduri;

- stabilirea unor termene de cel mult 30 de zile pentru îndeplinirea anumitor acte
procedurale.

Pe de altã parte, nu putem sã nu constatãm cã, din punct de vedere al urgenþei ºi
al celeritãþii, procedura privind cererile cu valoare redusã, se înscrie în aceeaºi orientare
legislativã din ultimii ani, aceea de a reglementa în mod expres caracterul urgent, cu
precãdere ori cu celeritate, al soluþionãrii unui litigiu astfel cã, în prezent, este destul
de dificil de stabilit dacã soluþionarea în regim normal reprezintã regula ori dimpotrivã,
normalitatea a devenit între timp excepþia9. Sfera de aplicare a acestei proceduri este

8 De exemplu procedura administrãrii probelor prin avocaþi, reglementatã de art. 2411 – art. 24122

din actualul Cod de procedurã civilã ori procedura medierii instituitã prin Legea nr. 192/2006.
9 Ar fi de amintit în acest sens:
La nivelul judecãtoriilor:
- litigiile de fond funciar se judecã de urgenþã ºi cu precãdere conform art. 2 alin. (1) din Legea

nr. 247/2005 – Titlul XIII;
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restrânsã la acele cauze al cãror obiect are o valoare de pânã la 10.000 de lei
(aproximativ 2.300 euro)10, fãrã a fi luate în considerare accesoriile precum dobânzi,
penalitãþi, cheltuieli de judecatã. Plafonul de 10.000 de lei nu este singurul criteriu de
delimitare a litigiilor ce pot urma aceastã procedurã, deoarece conform art. art. 1.011
alin. (2) ºi alin. (3) din noul Cod de procedurã civilã, procedura privind cererile cu
valoare redusã nu este incidentã în cazul urmãtoarelor categorii de cereri:

- cereri în materie fiscalã, vamalã sau administrativã;
- cereri în materia rãspunderii statului pentru acte sau omisiuni în cadrul exercitãrii

autoritãþii publice;
- cererilor referitoare la:
 a. starea civilã sau capacitatea persoanelor fizice;
 b. drepturile patrimoniale nãscute din raporturile de familie;
 c. moºtenire;
 d. insolvenþã, concordatul preventiv, procedurile privind lichidarea societãþilor

insolvabile ºi a altor persoane juridice sau alte proceduri asemãnãtoare;
 e. asigurãri sociale;
 f. dreptul muncii;
 g. închirierea unor bunuri imobile, cu excepþia acþiunilor privind creanþele având

ca obiect plata unei sume de bani;
 h. arbitraj;
 i. atingeri aduse dreptului la viaþã privatã sau drepturilor care privesc

personalitatea.
În privinþa enumerãrii litigiilor ce nu se circumscriu acestei proceduri, constatãm

cã dreptul intern este identic cu Regulamentul (CE nr. 861/2007) care prezintã un
conþinut similar în cuprinsul art. 2. Mai mult, potrivit art. 1.013 alin. (1) din noul Cod
de procedurã civilã, din punct de vedere material, competenþa de a soluþiona cererea
în primã instanþã aparþine întotdeauna judecãtoriei, sfera de cuprindere a acestei
proceduri fiind circumscrisã aºadar exclusiv acelor categorii de cauze care sunt date
de lege în competenþa judecãtoriei.

- cererile de ordonanþã preºedinþialã se soluþioneazã de urgenþã ºi cu precãdere conform art. 581
alin. (3) C. pr. civ.,

- contestaþia la executare se soluþioneazã de urgenþã ºi cu precãdere, conform art. 402 alin. (1)
C. pr. civ.

- procesele ºi cererile dintre profesioniºti se judecã cu precãdere conform art. 7206 alin. (1) C. pr. civ.;
- plângerile împotriva proceselor verbale de constatare ºi sancþionare a contravenþiilor se

soluþioneazã cu precãdere – art. 35 din O.G. nr. 2/2001.
b la nivelul tribunalelor:
- litigiile de muncã se judecã în regim de urgenþã conform art. 270 alin. (1) din Legea nr. 53/2003

– Codul Muncii;
- cererile adresate instanþei de contencios administrativ-fiscal se judecã de urgenþã ºi cu precãdere

conform art. 17 alin. (1) din Legea nr. 554/2004;
- cererile în materia mãsurilor de protecþie specialã privind minorii se soluþioneazã în regim de

urgenþã, conform art. 125 din Legea nr. 272/2004.
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Instituirea judecãtoriei ca singurã instanþã în faþa cãreia se poate desfãºura aceastã
procedurã vine în concordanþã cu expunerea de motive existentã în preambulul
Regulamentului nr. 861/2007, respectiv în paragraful 11 ce lasã a se înþelege cã
aceastã procedurã ar trebui fie datã în competenþa unei singure instanþe din punct de
vedere material11.

Aceastã concluzie ne obligã însã sã raportãm prevederile art. 1.011 din viitorul
Cod de procedurã civilã la prevederile art. 92 alin. (1) din acelaºi act normativ12. Din
compararea celor douã texte de lege, þinând cont ºi de faptul cã, în accepþiunea
viitorului Cod de procedurã civilã, judecãtoriile vor înceta sã mai fie instanþe de drept
comun în ceea ce priveºte judecata în primã instanþã, vom constata cã, în realitate,
din întreaga înºiruire de categorii de cereri evaluabile în bani, date de legiuitor în
competenþa judecãtoriilor, potrivit Legii nr. 134/2010 noua procedurã a cererilor de
valoare redusã va fi incidentã numai în ce priveºte tipurile de cereri reglementate de
art. 92 alin. (1) pct. 1 lit. l) ºi parþial asupra celor ce se circumscriu art. 92 alin. (1)
pct. 1 lit. e) din Legea nr. 134/2010, respectiv:

a. orice cereri evaluabile în bani în valoare de pânã la 100.000 lei inclusiv,
indiferent de calitatea pãrþilor, profesioniºti sau neprofesioniºti (desigur cã dintre acestea

10 Acest plafon este diferit de la un stat la altul. Astfel, în Elveþia existã un plafon de 30.000 de
franci elveþieni, în Spania plafonul este de aproximativ 30.000 euro (5 milioane de pesetas), în Anglia,
plafonul în care se încadreazã cererile cu valoare redusã (small claims este de 5.000 de lire), în California
plafonul a fost stabilit la 7.5000 de dolari americani, respectiv 5.000 de dolari dacã litigiul priveºte
corporaþiile ºi entitãþile guvernamentale, în New Jersey limita valoricã impusã de lege este de 5.000 de
dolari, la fel ca ºi în Provincia Quebec (pentru detalii privind plafonul în alte state ºi alte amãnunte
procedurale a se vedea Ioan Leº, op.cit. în RRDP nr. 1/2009, pag. 119-123).

11 Concluzia decurge din modul de formulare al paragrafului 11 din expunerea de motive ce
însoþeºte regulamentul ºi conform cãruia formularul de cerere tip care se recomandã a fi utilizat ar
trebui depus numai la o instanþã judecãtoreascã competentã.

12 Conform art. 92 alin.(1) pct.1 din Legea nr. 134/2010, judecãtoriile judecã în primã instanþã
urmãtoarele cereri al cãror obiect este evaluabil sau, dupã caz, neevaluabil în bani:

a. cererile privitoare la nulitatea, anularea sau desfacerea cãsãtoriei;
b. cererile privind încredinþarea copilului minor sau încuviinþarea pãrintelui de a avea legãturi

personale cu acesta, precum ºi cererile de înapoiere a copilului minor de la persoanele care îl deþin fãrã
niciun drept;

c. cererile privind obligaþia legalã de întreþinere;
d. cererile referitoare la înregistrãrile în registrele de stare civilã, potrivit legii;
e. cererile având ca obiect administrarea clãdirilor cu mai multe etaje, apartamente sau spaþii

aflate în proprietatea exclusivã a unor persoane diferite, precum ºi cele privind raporturile juridice
stabilite de asociaþiile de proprietari cu alte persoane fizice sau persoane juridice, dupã caz;

f. cererile de evacuare;
g. cererile referitoare la servituþile privind zidurile ºi ºanþurile comune, distanþa construcþiilor ºi

plantaþiilor, dreptul de trecere, precum ºi la alte servituþi ori îngrãdiri ale dreptului de proprietate
prevãzute de lege, stabilite de pãrþi ori instituite pe cale judecãtoreascã;

h. cererile privitoare la strãmutarea de hotare ºi cererile în grãniþuire;
i. cererile posesorii;
j. cererile privind obligaþiile de a face, neevaluabile în bani;
k. cererile de împãrþealã judiciarã, indiferent de valoare;
l. orice cereri evaluabile în bani în valoare de pânã la 100.000 lei inclusiv, indiferent de calitatea

pãrþilor, profesioniºti sau neprofesioniºti.
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vor fi circumscrise procedurii cererilor cu valoarea redusã numai acelea cu un obiect
în valoare de pânã la 10.000 de lei);

b. cererile având ca obiect administrarea clãdirilor cu mai multe etaje, apartamente
sau spaþii aflate în proprietatea exclusivã a unor persoane diferite, precum ºi cele
privind raporturile juridice stabilite de asociaþiile de proprietari cu alte persoane fizice
sau persoane juridice, dupã caz, dar numai dacã au ca un obiect patrimonial ce nu
depãºeºte 10.000 de lei (s.n.);

Din perspectivã practicã, vor putea urma procedura de soluþionare a cererilor cu
valoare redusã urmãtoarele categorii de cereri, având un obiect de pânã la 10.000
de lei, dintre cele care se întâlnesc în cazuistica judecãtoriilor:

- cereri de executare a unui contract (plata preþului, predarea bunului, restituirea
unui împrumut);

- cereri de rezoluþiune ori reziliere a unui contract, dacã au un obiect patrimonial,
privind plata unei sume de bani ori restituirea unui bun;

- cereri ale asociaþiilor de proprietari privind plata cheltuielilor comune de
întreþinere;

- cereri în pronunþarea unor hotãrâri judecãtoreºti care sã þinã loc de contract
etc.

Plafonul de numai 10.000 de lei (aproximativ 2.300 de euro) pare a fi principala
cauzã a restrângerii sferei de aplicare a acestei proceduri. Aspectul legat de limitarea
valoricã a cererilor ce s-ar putea circumscrie acestei proceduri a constituit deja subiect
de discuþie în doctrinã, fiind avansatã ºi propunerea majorãrii acestei limite la o sumã
de echivalentã cu 20.000 de euro, apreciatã a fi rezonabilã13.

Pe de altã parte, se poate observa cã, sub aspectul sferei de aplicare, procedura de
soluþionare a cererilor cu valoare redusã interfereazã cu domeniul de aplicare al procedurii
ordonanþei de platã, aºa cum apare ea reglementatã în Legea nr. 134/201014. Altfel
spus, ori de câte ori pretenþiile reclamantului vor fi susþinute în principal de înscrisuri
probatorii, reprezentate de un contract constatat printr-un înscris, un statut ori un
regulament sau alt înscris, însuºit de pãrþi prin semnãturã ori în alt mod admis de lege
ºi care atestã drepturi ºi obligaþii privind executarea anumitor servicii, lucrãri sau
orice alte prestaþii, reclamantul se va afla în situaþia de a putea uneori opta între
procedura contencioasã de drept comun ºi procedura necontencioasã a ordonanþei
de platã reglementatã de viitorul Cod în art. 999-1.010. Ambele proceduri speciale
se caracterizeazã prin celeritate sporitã de desfãºurare, ambele au ca finalitate obþinerea

13 A se vedea în acest sens Ioan Leº, op.cit., în RRDP nr. 1/2009, p. 124.
14 În contextul actual existã douã acte normative speciale care reglementeazã somaþia de platã:

O.G. nr. 5/2001 privind somaþia de platã, publicatã în M. Of. nr.422 din 30 iulie 2001, aplicabilã
oricãror raporturi juridice patrimoniale, adoptatã dupã modelul francez ºi respectiv O.U.G. nr. 119/
2007, privind mãsurile pentru combaterea întârzierii executãrii obligaþiilor de platã rezultate din contracte
între profesioniºti, publicatã în M. Of. nr. 738 din 31 octombrie 2007. Noul Cod de procedurã civilã
reglementeazã o singurã procedurã specialã de emitere a unei ordonanþe de platã, în cuprinsul art.
999-1010 din Legea nr. 134/2010, iar Proiectul legii de punere în aplicare a noului Cod prevede
abrogarea celor douã acte normative astãzi în vigoare, realizând astfel o unificare a celor douã proceduri
într-una singurã.
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unei hotãrâri judecãtoreºti care constituie titlu executori fãrã nicio altã formalitate.
Desigur cã între cele douã proceduri speciale existã atât asemãnãri cât ºi diferenþe,
atât în ce priveºte procedura propriu-zisã de soluþionare cât ºi sub aspectul efectelor,
însã procedura ordonanþei de platã va prezenta, în cele mai multe cazuri, douã atuuri
pentru care ar putea fi preferatã în practicã:

- pierderea procesului, nu închide calea realizãrii dreptului pe calea dreptului
comun, inclusiv prin procedura simplificatã reglementatã special pentru cererile cu
valoare redusã, dacã exigenþele acestei proceduri sunt întrunite15;

- deocamdatã, taxa de timbru datoratã în cazul somaþiei de platã este o taxã fixã,
respectiv de 39 de lei, în timp ce pentru procedura simplificatã a soluþionãrii cererilor
cu valoare redusã, legea nu prevede vreo derogare de la regimul de taxare. Aºa fiind,
reclamantul va achita taxã de timbru de numai 39 de lei pentru obþinerea unei
ordonanþe de somaþie de platã, indiferent de valoarea pretinsã, în timp ce dacã va
opta pentru procedura simplificatã a cererii cu valoare redusã, va plãti numai o taxã
de 39 de lei doar dacã obiectul cererii are o valoare de 380 de lei (cca. 90 euro).
Într-o altã formulare, pentru o pretenþie dedusã judecãþii în valoare de 10.000 de lei,
dacã reclamantul va opta pentru procedura ordonanþei de platã va achita o taxã de
timbru invariabilã de 39 de lei, în schimb, pentru aceeaºi pretenþie formulatã pe calea
procedurii simplificate a cererilor cu valoare redusã, va trebui sã avanseze o sumã de
711 lei cu titlu de taxã judiciarã de timbru, adicã cu aproape de 20 de ori mai mult.

Alegerea procedurii simplificate privind cererile cu valoare redusã este atributul
exclusiv al reclamantului, care are drept de opþiune între a sesiza instanþa cu o cerere
obiºnuitã care sã declanºeze procedura contencioasã de drept comun ori dimpotrivã
sã iniþieze procedura simplificatã [art. 1.012 alin. (1)].

Pentru declanºarea procedurii, legiuitorul obligã reclamantul sã completeze un
formular de cerere, aprobat prin ordin al ministrului justiþiei, ce conþine rubrici care
permit: identificarea pãrþilor, valoarea pretenþiei, indicarea probelor ºi alte elemente
necesare soluþionãrii cauzei [art. 1.014 alin. (1) ºi (2) din Legea nr. 134/2010].

Obligativitatea utilizãrii formularului tipizat a fost preluatã din Regulamentul
European nr. 861/2007 iar folosirea acestuia prezintã utilitate din perspectivã practicã,
întrucât permite foarte uºor instanþei sesizate sã identifice procedura aleasã de cãtre
reclamant pentru soluþionarea pretenþiei sale. Spre deosebire însã de procedura
instituitã în regulamentul european, apreciatã a fi o procedurã formularã16, legiuitorul
român pare a se abate de la acest formalism deoarece, instituie în cuprinsul art. 1.012
din viitorul Cod posibilitatea reclamantului, care a sesizat iniþial instanþa cu o cerere
redactatã potrivit art. 189 din Legea nr. 134/201017, sã solicite în mod expres, la
primul termen de judecatã aplicarea procedurii speciale. În aceste condiþii, se poate

15 Conform art. 1.006 din noul Cod de procedurã civilã, în cazul respingerii cererii, creditorul
poate introduce cerere de chemare în judecatã potrivit dreptului comun.

16 A se vedea F.Ferrand, Comparasion avec les procedures civiles francaise et allemande: la
procedure europeenne de reglement des petits litiges, p. 136, citat de I. Leº, op.cit., p. 1.038.

17 Art. 189 din noul Cod de procedurã civilã reglementeazã conþinutul cererii de chemare în
judecatã obiºnuitã, cea care declanºeazã procedura contencioasã de drept comun.



131RADU I. MOTICA, ªTEFAN LUCACIUCRSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 11111/201/201/201/201/20122222

concluziona cã legiuitorul român a fost mai puþin exigent cu formalismul procedurii,
opþiune explicabilã în condiþiile în care oricum, din conþinutul cererii de chemare în
judecatã introdusã potrivit dreptului comun, se prezumã cã rezultã elementele necesare
soluþionãrii cererii ºi potrivit procedurii speciale a cererilor cu valoare redusã:
identificarea pãrþilor, obiectul cererii, indicarea probelor ºi a altor elemente necesare
soluþionãrii cauzei. Pe de altã parte, nu trebuie scãpat din vedere faptul cã Regulamentul
(CE nr. 861/2007) are în vedere litigiile transfrontaliere, în cadrul cãrora raporturile
de drept procesual se leagã între justiþiabili având domiciliile ori reºedinþele în state
diferite, fiind de regulã vorbitori de limbi diferite ºi fiind familiarizaþi mai degrabã cu
procedurile naþionale ori a statului de reºedinþã, decât a celorlalte state, situaþie în
care formalismul este de naturã a garanta derularea în condiþii optime a procedurilor
cu elemente de extraneitate. Imperativul utilizãrii formularelor speciale în cadrul
procedurii europene are aºadar o justificare practicã.

Observãm cã, în principiu, reclamantul poate reveni asupra opþiunii sale iniþiale
de urmare a procedurii obiºnuite, cu condiþia ca aceastã manifestare de voinþã sã se
realizeze cel mai târziu pânã la primul termen de judecatã. În tãcerea legii, apreciem
cã ecuaþia inversã este la fel de admisibilã, în sensul cã reclamantul, care iniþial a sesizat
instanþa cu o cerere întemeiatã pe dispoziþiile art. 1.010 ºi urm. din Legea nr. 134/
2010, în virtutea aceluiaºi principiu al disponibilitãþii, va putea sã solicite judecarea
pretenþiilor sale potrivit procedurii contencioase obiºnuite. Aceastã concluzie se impune
câtã vreme, inclusiv art. 1012 alin. (3) din viitorul Cod de procedurã civilã obligã
instanþa de judecatã sã examineze cererea reclamantului potrivit procedurii
contencioase obiºnuite dacã aceasta nu se încadreazã în sfera de aplicare a procedurii
speciale simplificate iar reclamantul, încunoºtinþat cu privire la acest aspect de cãtre
instanþã, nu îºi retrage cererea.

Neregularitãþile actului de sesizare, sub aspectul formei ori al conþinutului pot
atrage sancþiunea anulãrii cererii. Astfel, conform art. 1014 alin. (4) ºi (6) din noul
Cod de procedurã civilã, în cazul în care informaþiile furnizate de reclamant nu sunt
suficient de clare sau sunt inadecvate ori formularul de cerere nu a fost completat
corect, instanþa, îi va acorda reclamantului posibilitatea sã completeze sau sã rectifice
formularul ori sã furnizeze informaþii sau înscrisuri suplimentare, folosind în acest
scop un alt formular tip, care va fi aprobat prin ordin al ministrului justiþiei. În cazul în
care reclamantul nu completeazã sau nu rectificã formularul de cerere în termenul
stabilit de instanþã, cererea se va anula.

Formularea textului este o reproducere aproape fidelã a dispoziþiilor art. 4
paragraful 4 din Regulamentul European nr. 861/2007, prin care se prevede soluþia
respingerii cererii în cazul nerespectãrii de cãtre reclamant a termenului în care acesta
este invitat sã completeze lipsurile formularului cu care a sesizat instanþa. Spre deosebire
de soluþia propusã de regulament, care instituie sancþiunea respingerii cererii de cãtre
instanþa competentã, în cazul neconformãrii reclamantului la solicitãrile instanþei,
legiuitorul român s-a oprit asupra soluþiei de anulare a cererii acestuia, realizând
astfel o corelare cu dispoziþiile art. 195 alin. (3) din noul Cod de procedurã civilã ce
prevede aceeaºi sancþiune pentru neîndeplinirea obligaþiilor privind completarea sau
modificarea cererii de chemare în judecatã de drept comun.
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Nu existã însã o corelare între procedura contencioasã obiºnuitã ºi procedura de
simplificatã analizatã, sub aspectul termenului în care neregularitãþile actului de sesizare
trebuie înlãturate. Dacã dispoziþiile art. 195 alin. (2) noul Cod de pr. civ. conferã
reclamantului un termen de maxim 10 zile pentru a complini lipsurile cererii de chemare
în judecatã întocmitã potrivit art. 189 din Cod, în cazul procedurii simplificate a
cererilor cu valoare redusã, legiuitorul a lãsat acest termen la aprecierea instanþei,
printr-o transpunere fidelã a prevederilor cuprinse în art. 4 din Regulamentul European
nr. 861/2007. În cazul acestei din urmã reglementãri, reticenþa legiuitorului european
îºi poate gãsi justificarea pe împrejurarea cã ea vine în întâmpinarea unor litigii
transfrontaliere, astfel cã timpul necesar complinirii lipsurilor formularului cu care
instanþa a fost sesizatã poate fi cel mai adecvat apreciat de instanþã, care va þine
seama desigur ºi de depãrtarea la care se aflã domiciliul sau sediul reclamantului. În
ce priveºte însã reglementarea naþionalã, câtã vreme procedura cererilor cu valoare
redusã se doreºte a fi o formã simplificatã ºi rapidã de soluþionare a cererilor în
justiþie, nu pare a exista o explicaþie pentru care legiuitorul a omis sã stabileascã un
termen legal de complinire a lipsurilor actului de sesizare al instanþei, câtã vreme a
legiferat un astfel de termen în cadrul procedurii obiºnuite.

Lipsa de corelare transpare mult mai clar atunci când ne raportãm la termenul acordat
pârâtului pentru a depune formularul de rãspuns. Astfel, conform art. 1015 alin. (4) din
viitorul Cod, în termen de 30 de zile de la comunicarea formularului de cerere completat
corect de reclamant, însoþit de o copie a formularului de rãspuns ºi de copiile înscrisurilor
anexate, pârâtul va depune sau va trimite formularul de rãspuns completat corespunzãtor
precum ºi copii de pe înscrisurile de care înþelege sã se foloseascã.

De ce era nevoie de un termen de 30 de zile pentru ca pârâtul sã furnizeze un
rãspuns, în condiþiile în care procedura se doreºte a fi una simplificatã ºi urgentã?
Întrebarea este cu atât mai retoricã cu cât, potrivit legii, acestuia i se ºi comunicã un
formular de rãspuns, aprobat desigur, tot prin ordin al ministrului justiþiei, fãrã sã mai
amintim cã potrivit art. 1015 alin. (4) teza finalã din viitorul Cod, pârâtului i se
permite sã rãspundã prin orice alt mijloc adecvat, chiar fãrã utilizarea formularului de
rãspuns. ªi aici constatãm o transpunere a dispoziþiilor art. 5 alin. (3) din Regulamentul
european, fãrã însã a exista o corelare cu procedura contencioasã obiºnuitã naþionalã
ce reglementeazã în favoarea pârâtului un termen de numai 20 de zile de la
comunicarea cererii de chemare în judecatã pentru a depune întâmpinare [art. 196
alin. (1) din Legea nr. 134/2010].

De remarcat totuºi cã ori de câte ori este vorba despre obligaþii ale instanþei de
judecatã, legiuitorul român devine dintr-o datã extrem de exigent ºi pretenþios. Astfel,
spre deosebire de prevederile art. 5 din Regulamentul European nr. 861/2007 care
instituie un termen de 14 zile înãuntrul cãruia instanþa trebuie sã comunice pârâtului
cererea corect completatã de reclamant ºi, dupã caz, trebuie sã comunice reclamantului
formularul de rãspuns depus de pârât împreunã cu copie de pe documentele justificative
relevante, legiuitorul român fixeazã în sarcina instanþei un termen relativ determinat
în privinþa acestor obligaþii, sub formularea „de îndatã”18.

18 Din acest punct de vedere dispoziþiile procedurale sunt corelate, câtã vreme ºi în cazul dispoziþiilor
art. 196 din viitorul Cod, incidente în cadrul derulãrii procedurii contencioase de drept comun, obligaþiile
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O abordare diferitã de regulamentul european propune viitorul Cod în ceea ce
priveºte regimul juridic al cererii reconvenþionale. Potrivit art. 5 alin. (7) din Regulament,
în cazul în care cererea reconvenþionalã depãºeºte valoarea de 2000 euro, cererea
principalã ºi cea reconvenþionalã nu sunt examinate în cadrul procedurii europene cu
privire la cererile cu valoare redusã, ci în conformitate cu normele procedurale din
statul membru în care se desfãºoarã procedura. Legiuitorul român s-a oprit, dimpotrivã
la o altã soluþie, expres cuprinsã în art. 1.015 alin. (7) din Legea nr. 134/2010,
conform cãruia cererea reconvenþionalã care nu poate fi soluþionatã în cadrul procedurii
simplificate a cererilor cu valoare redusã (pentru cã nu se încadreazã în sfera de
aplicare a acestei proceduri - s.n.), va fi disjunsã ºi judecatã separat, potrivit dreptului
comun.

În doctrinã, soluþia legiuitorului român a fost apreciatã ca fiind mai raþionalã19

deoarece permite continuarea soluþionãrii cererii principale în cadrul procedurii
simplificate ºi nu deschide posibilitatea pârâtului ca printr-o pretenþie formulatã cu
rea-credinþã, pe calea cererii reconvenþionale, sã provoace convertirea procedurii
simplificate într-o procedurã de drept comun, aºa cum se poate întâmpla în raport de
prevederile cuprinse în Regulamentul european.

În aprecierea noastrã, soluþia legiuitorului român este oarecum discutabilã, câtã
vreme obligã instanþa la disjungere ºi proclamã imperativ obligativitatea soluþionãrii
separate a celor douã cereri indiferent de legãtura de conexitate existentã între ele.

Conþinutul sintagmei „cerere reconvenþionalã” în accepþiunea regulamentului o
regãsim în paragraful 16 din expunerea de motive la Regulamentul nr. 861/2007,
conform cãruia prin „cerere reconvenþionalã” ar trebui înþeleasã, în sensul art. 6 alin.
(3) din Regulamentul (CE nr. 44/2001), respectiv ca fiind o cerere rezultatã în urma
aceluiaºi contract sau fapt care a generat ºi cererea principalã. Or, pornind de la
acest conþinut al noþiunii „cerere reconvenþionalã”, fiind vorba despre pretenþii izvorâte
din acelaºi raport juridic, generat de acelaºi act sau fapt juridic, imperativul soluþionãrii
unitare de cãtre una ºi aceeaºi instanþã primeazã în faþa urgenþei.

Din perspectiva viitorului Cod de procedurã civilã, înþelesul sintagmei de „cerere
reconvenþionalã” este dat de art. 204 alin. (1), conform cãruia cererea reconvenþionalã
poate fi formulatã „dacã pârâtul are, în legãturã cu cererea reclamantului, pretenþii
derivând din acelaºi raport juridic sau strâns legate de aceasta”. Pornind de la aceastã
ipotezã, soluþia legiuitorului român de a disjunge întotdeauna cererea reconvenþionalã
de cererea principalã nu pare a fi la adãpost de criticã deoarece aºeazã în prim plan

judecãtorului ori ale instanþei de judecatã privind comunicarea cãtre pãrþi a cererii de chemare în
judecatã ori a întâmpinãrii, trebuie îndeplinite tot „de îndatã”:

„ART. 196 - Fixarea primului termen de judecatã
(1)- Judecãtorul, de îndatãde îndatãde îndatãde îndatãde îndatã ce constatã cã sunt îndeplinite condiþiile prevãzute de lege pentru

cererea de chemare în judecatã, dispune, prin rezoluþie, comunicarea acesteia cãtre pârât. Pârâtul este
obligat sã depunã întâmpinarea în termen de 20 de zile de la comunicarea cererii de chemare în
judecatã, în condiþiile art. 160.

(2)- Întâmpinarea se comunicã de îndatãde îndatãde îndatãde îndatãde îndatã reclamantului, care este obligat sã depunã rãspuns la
întâmpinare în termen de 10 zile de la comunicare.”

19 A se vedea Ioan Leº, op.cit., în RRDP nr. 1/2010, p. 125.
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celeritatea actului de justiþie în detrimentul calitãþii sau cel puþin al necesitãþii asigurãrii
premiselor unei soluþii unitare asupra întregului litigiul declanºat de unul ºi acelaºi
raport juridic. Fãrã a nega utilitatea de principiu a procedurii simplificate, trebuie
totuºi sã observãm cã potrivit art. 1.015 alin. (9) din Legea nr. 134/2010, aceasta
cunoaºte un regim probator derogator de la dreptul comun, în sensul cã instanþa nu
va încuviinþa acele probe a cãror administrare necesitã cheltuieli disproporþionate
faþã de valoarea cererii de chemare în judecatã sau a cererii reconvenþionale. Aºa
fiind, se poate constata cã, printr-o asemenea procedurã, situaþia raportului juridic
dintre pãrþile din cererea reconvenþionalã ar putea fi deja tranºatã parþial prin efectul
finalizãrii procedurii simplificate, starea de drept astfel stabilitã urmând a se impune
cu obligativitate, în virtutea puterii de lucru judecat, în faþa instanþei învestitã cu cererea
reconvenþionalã aflatã, prin ipotezã, în curs de soluþionare.

Nu putem nega posibilitatea pârâtului de a acþiona cu rea-credinþã prin promovarea
unor pretenþii fictive sau vãdit neîntemeiate pe calea cererii reconvenþionale.
Considerãm însã cã este necesar sã prezumãm conduita ºi atitudinea procesualã a
pãrþilor ca fiind de bunã-credinþã, eventualele abateri de la principiul exercitãrii cu
bunã-credinþã a drepturilor sau obligaþiilor procesuale urmând a fi sancþionate potrivit
legii.

În ceea ce priveºte cheltuielile de judecatã, art. 1017 din viitorul Cod menþine
principiul general consacrat deja în procedura civilã conform cãruia partea care cade
în pretenþii va fi obligatã, la cererea celeilalte pãrþi, la plata cheltuielilor de judecatã
avansate de aceasta. Aspectul pretins derogator este cuprins în art. 1.017 alin. (2),
conform cãruia instanþa nu va acorda pãrþii care a câºtigat procesul cheltuielile care
nu au fost necesare sau care au avut o valoare disproporþionatã în raport de valoarea
obiectului cererii20. Oricât de general ar fi acest text de lege, din perspectivã practicã,
de cele mai multe ori, va avea consecinþe directe numai asupra cheltuielilor de judecatã
solicitate cu titlu de onorariu de avocat. Procedura fiind scrisã, pãrþile nu vor avea, de
regulã cheltuieli de transport, decât în mãsura în care vor fi citate de instanþã conform
art. 1.015 alin. (2) ºi (10) din Legea nr. 134/2010. În ce priveºte probele a cãror
administrare este solicitatã, atâta vreme cât potrivit art. 1.015 alin. (9) din viitorul
Cod instanþa este obligatã sã cenzureze cu stricteþe cererile de probaþiune ºi sã nu
încuviinþeze administrarea probelor prea costisitoare în raport de valoarea cererii de
chemare în judecatã, se poate prezuma cã admiterea cererii de probaþiune de cãtre
instanþã dã dreptul la finele procesului la recuperarea cheltuielilor rezonabile avansate
pentru administrarea probelor încuviinþate. Cuantumul rezonabil al taxelor judiciare
de timbru nu intrã în discuþie câtã vreme acestea se calculeazã potrivit algoritmului
legii, iar partea (reclamantul ori reclamantul reconvenþional) nu are alegerea între a
avansa aceste cheltuieli ori a refuza sã le plãteascã. În principiu, dintre cheltuielile de

20 Aceastã prevedere derogatorie reprezintã tot o transpunere în planul legislaþiei naþionale a
dispoziþiei comunitare inseratã în art. 16 din Regulamentul nr. 861/2007, conform cãruia „Partea
care cade în pretenþii suportã cheltuielile de judecatã. Cu toate acestea, instanþa nu acordã pãrþii care
a câºtigat procesul cheltuielile care nu au fost necesare sau cele având o valoare disproporþionatã în
raport de valoarea obiectului cererii”.
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judecatã ce se avanseazã în mod obiºnuit în procesele din þara noastrã, va rãmâne în
discuþie doar cuantumul onorariului de avocat care va putea fi acordat de instanþã
doar parþial în condiþiile în care s-ar ajunge la concluzia cã este disproporþionat de
mare în raport de valoarea procesului. Observãm însã cã nu existã o diferenþã majorã
între aceste prevederi legale speciale cuprinse în art. 1017 alin. (2) din Cod ºi dispoziþiile
generale privind condiþiile acordãrii cheltuielilor de judecatã21 ce se regãsesc în art. 445
din Legea nr. 134/2010. În aceste condiþii, câmpul de aplicare exclusivã a prevederilor
art. 1.017 alin. (2) C. pr. civ. va fi destul de restrâns, deoarece în aproape toate
situaþiile problema cheltuielilor de judecatã ar putea primi rezolvare ºi doar prin
aplicarea principiilor generale cuprinse în art. 445 din noul Cod de procedurã civilã.

Legiuitorul român a optat pentru posibilitatea atacãrii cu calea de atac a apelului
a hotãrârii care finalizeazã procedura simplificatã de soluþionare a cererilor cu valoare
redusã ºi care va reprezenta titlu executoriu22 de la data pronunþãrii ei.

 Regulamentul (CE nr. 861/2007) nu prevede în mod obligatoriu existenþa unei
cãi de atac ordinare împotriva hotãrârii primei instanþe cu care se finalizeazã procedura
simplificatã a cererilor cu valoare redusã. Acest aspect este lãsat în seama statelor
membre care, potrivit art. 17 din Regulament trebuie sã informeze Comisia dacã
normele lor de procedurã prevãd o cale de atac împotriva unei astfel de hotãrâri
judecãtoreºti, precum ºi termenul în care aceasta trebuie exercitatã, aceastã informaþie
fiind fãcutã publicã de cãtre Comisie. Regulamentul impune doar un standard minim
pentru controlul judiciar al hotãrârii, conferind pârâtului dreptul de a ataca hotãrârea
pronunþatã în procedura simplificatã înaintea instanþei judecãtoreºti competente din
statul unde hotãrârea a fost pronunþatã, doar pentru anumite motive de procedurã
respectiv:

- formularul de cerere sau citaþia la dezbaterea oralã i-au fost comunicate prin
metodã fãrã dovada primirii de cãtre el personal, conform art. 14 din Regulamentul
(CE nr. 80/2004);

- comunicarea sau notificarea nu au fost efectuate în timp util pentru a permite
pârâtului sã îºi pregãteascã apãrarea;

- pârâtul nu a putut sã conteste cererea din motive de forþã majorã sau ca urmare
a unor circumstanþe extraordinare survenite independent de voinþa sa.

Aceste prevederi sunt aplicabile numai în cazul litigiilor cu elemente de extraneitate
ºi numai în mãsura în care statul naþional în care s-a pronunþat hotãrârea atacatã nu
prevede o cale de atac ordinarã sau extraordinarã, în cadrul cãreia, pe lângã aceste
motive sã poatã fi invocate ºi alte apãrãri ori excepþii.

21 Conform art. 445 din viitorul Cod „instanþa poate, chiar ºi din oficiu, sã reducã motivat partea
din cheltuielile de judecatã reprezentând onorariul avocaþilor, atunci când acesta este vãdit disproporþionat
în raport cu valoarea sau complexitatea cauzei ori cu activitatea desfãºuratã de avocat, þinând seama ºi
de circumstanþele cauzei. Mãsura luatã de instanþã nu va avea niciun efect asupra raporturilor dintre
avocat ºi clientul sãu”.

22 Concluzia se desprinde din coroborarea art. 1.016 alin.(3) din Cod conform cãruia hotãrârea
primei instanþei este executorie din momentul pronunþãrii ei, cu prevederile art. 442, art. 624 alin. (4)
ºi art. 627 din noul Cod de procedurã civilã, în forma sa iniþialã.
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În ce priveºte procedura simplificatã adoptatã de legiuitorul român pentru litigiile
de la noi din þarã, opþiunea a fost aceea de a conferi pãrþii perdante posibilitatea de
a exercita numai calea de atac ordinarã a apelului, fãrã a avea ulterior dreptul de a
exercita ºi recurs.

Sunt pe deplin coroborate dispoziþiile speciale referitoare la cuantumul cauþiunii,
cu cele de drept comun cuprinse în art. 708 alin. (2) ºi (3) din viitorul Cod. Astfel,
potrivit art. 1.018 alin. (2) din viitorul Cod, pentru motive temeinice, instanþa de apel
va putea suspenda executarea silitã, însã numai dacã se consemneazã o cauþiune
de 10% din valoarea contestatã. În acelaºi sens, conform art. 708 alin. (2) din
Legea nr. 134/2010, pentru a se dispune suspendarea, cel care o solicitã trebuie sã
dea în prealabil o cauþiune, calculatã la valoarea obiectului contestaþiei ºi care trebuie
sã fie de 10%, dacã aceastã valoare este pânã la 10.000 lei.

Existã totuºi o necorelare, între textul Regulamentului european ºi norma naþionalã
echivalentã pe care o regãsim în procedura simplificatã a cererilor cu valoare redusã
ºi care poate fi consecinþa unei inadvertenþe de redactare, sau chiar rodul voinþei
legiuitorului. O regãsim în privinþa suspendãrii pe care o poate dispune instanþa de
apel sesizatã, în condiþiile art. 1.018 din viitorul Cod de procedurã civilã.

De la bun început apreciem necesar a realiza o distincþie. Atât în cuprinsul actualului
Cod de procedurã civilã, cât ºi în Legea nr. 134/2010 privind noul Cod de procedurã
civilã, în afara cererii de suspendare a executãrii silite, ce reprezintã o cerere incidentã
care poate fi formulatã în cadrul unei contestaþii la executarea silitã, ambele acte
normative reglementeazã posibilitatea formulãrii unor cereri de suspendare a executãrii
hotãrârii atacate cu o cale ordinarã ori extraordinarã de atac.

Aºadar vom regãsi în cuprinsul Codului de procedurã civilã sintagma suspendarea
executãrii hotãrârii atacate ºi respectiv suspendarea executãrii silite. Cele douã sintagme
nu sunt sinonime, neavând acelaºi conþinut. Suspendarea executãrii silite presupune,
prin ipotezã, o executare silitã declanºatã ºi aflatã în curs de desfãºurare ºi se întâlneºte,
de regulã, în cadrul contestaþiilor la executarea silitã formulatã de partea interesatã.
Suspendarea executãrii unei hotãrâri judecãtoreºti, urmare a atacãrii ei cu o cale
ordinarã ori extraordinarã de atac, se produce fie din oficiu, în temeiul legii, fie la
cererea pãrþii interesate, din dispoziþia instanþei cuprinsã într-o încheiere23. În toate
aceste din urmã situaþii, nu se suspendã o executare silitã aflatã în curs de desfãºurare
ci dispoziþia de suspendare a instanþei se rãsfrânge asupra efectului executoriu sau,
altfel spus, asupra executorialitãþii hotãrârii atacate24, indiferent dacã în temeiul acesteia
creditorul a demarat sau nu executarea silitã.

23 Noul Cod de procedurã civilã cuprinde astfel de prevederi, permiþând pãrþii interesate:
- sã solicite suspendarea executãrii provizorii a hotãrârii primei instanþe, fie prin cererea de apel,

fie în tot cursul judecãrii apelului (art. 444 din Legea nr. 134/2010);
- sã solicite suspendarea hotãrârii atacate cu recurs, în acele situaþii în care recursul nu suspendã

de drept executarea [art. 478 alin. (2) din Legea nr. 134/2010], dispoziþii similare fiind cuprinse ºi în
privinþa contestaþiei în anulare (art. 501), sau a revizuirii (art. 506).

24 A se vedea în acest sens ªtefan Ioan Lucaciuc, Sorin Fildan, Aspecte privind suspendarea
executãrii silite în raport de reglementarea propusã de Legea nr. 134/2010 privind Codul de procedurã
civilã, în Studii ºi Cercetãri Juridice Europene, Volumul Conferinþei Internaþionale a doctoranzilor în
Drept Timiºoara 2011, Ed. Wolters Kluwer Bucureºti 2011.
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Conform art. 444 din noul Cod de procedurã civilã, în cazul hotãrârilor executorii
provizoriu, suspendarea executãrii provizorii va putea fi solicitatã fie prin cererea de
apel, fie distinct în tot cursul judecãþii în apel. În aceastã privinþã, noul Cod nu aduce
nicio modificare în raport de prevederile în vigoare astãzi, cuprinse în art. 280 C. pr. civ.
Hotãrârea pronunþatã în primã instanþã în cadrul procedurii simplificate a cererilor cu
valoare redusã este tot o hotãrâre executorie cu executare vremelnicã, potrivit art. 442
alin. (1) pct. 10 din Legea nr. 134/2010. Cu toate acestea, dispoziþiile art. 1018
alin. (2) din viitorul Cod par a institui o derogare de la regula instituitã pentru toate
hotãrârile cu executare vremelnicã, în sensul cã, potrivit alin. (2) al acestui text de
lege, instanþa de apel, pentru motive temeinice, poate sã suspende executarea silitã,
însã numai dacã se consemneazã o cauþiune de 10% din valoarea contestatã. Observãm
cã exprimarea legiuitorului diferã ºi pare a trimite interpretul, precum ºi judecãtorul
chemat sã aplice legea, la ideea obligativitãþii începerii executãrii silite a hotãrârii
primei instanþe pentru ca o astfel de cerere de suspendare sã fie admisibilã. Or,
dispoziþiile art. 444 din acelaºi cod, ce reglementeazã procedura generalã de
suspendare a tuturor celorlalte hotãrâri cu executare vremelnicã, se referã doar la
suspendarea executãrii hotãrârii iar nu a executãrii silite.

Aceasta este deosebirea de nuanþã dintre reglementarea generalã ºi cea specialã
cuprinsã în art. 1018 alin. (2) din noul Cod, iar întrebarea fireascã este aceea dacã o
astfel de soluþie este consecinþa unei imperfecþiuni de redactare a textului legal sau
este consecinþa voinþei legiuitorului. În favoarea acestei din urmã soluþii ar pleda
argumentul de text, în sensul cã o astfel de prevede nu era obligatorie, în raport de
reglementarea generalã cuprinsã la art. 444 C. pr. civ., decât în mãsura în care
legiuitorul ar fi dorit sã deroge de la regimul juridic general al suspendãrii executãrii
hotãrârilor provizorii. În favoarea primei concluzii ar putea pleda lipsa oricãrei justificãri
practice de a institui un regim juridic derogator în cazul hotãrârilor executorii pronunþate
în cadrul procedurii simplificate a cererilor cu valoare redusã. Nu putem însã trece cu
vederea cã Regulamentul european prevede în art. 23 cã numai partea împotriva
cãreia se solicitã executarea poate, în condiþii excepþionale sã obþinã o soluþie de
suspendare a procedurii de executare din partea instanþei. Aºadar, în accepþiunea
Regulamentului european, suspendarea executãrii hotãrârii, pronunþatã în procedura
cererilor cu valoare redusã, se poate obþine dupã emiterea somaþiei de executare,
adicã dupã solicitarea executãrii.

În aceste condiþii, considerãm cã legea de punere în aplicare a noului Cod de
procedurã civilã ar putea aduce cu sine ºi un conþinut mai clar ºi mai puþin echivoc al
art. 1.108 alin. (2) din Legea nr. 134/2010, pentru a pune în evidenþã la modul cel
mai clar posibil voinþa legiuitorului ºi a înlãtura posibilitatea unor interpretãri diferite
ºi totodatã a unor practici judiciare neunitare la nivel naþional.

O altã chestiune nerezolvatã de cãtre dispoziþiile cuprinse în art. 1.011- 1.017
din noul Cod de procedurã civilã este cea legatã de regimul probelor în faþa instanþei
de apel.

În ce priveºte judecata în primã instanþã, s-a putut constata cã legea reglementeazã
un regim probator restrictiv, deoarece, conform art. 1015 alin. (9) din viitorul Cod,
nu vor fi încuviinþate acele probe a cãror administrare necesitã cheltuieli
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disproporþionate faþã de valoarea cererii de chemare în judecatã sau a cererii
reconvenþionale. În tãcerea legii, întrebarea fireascã ce se naºte este cea legatã de regimul
probator din apel. Altfel spus, restricþia probatorie impusã de art. 1015 alin. (9) din
Legea nr. 134/2010 va fi operantã ºi în ce priveºte judecata apelului.

În ce ne priveºte apreciem cã sunt pe deplin aplicabile dispoziþiile art. 473 alin. (2)
din noul Cod de procedurã civilã, conform cãrora „instanþa de apel va putea dispune
refacerea sau completarea probelor administrate la prima instanþã, în cazul în care
considerã cã sunt necesare pentru soluþionarea cauzei, precum ºi administrarea
probelor noi propuse în condiþiile art. 472 alin. (2)”25.

Existã mai multe argumente care sã susþinã incidenþa principiului libertãþii probelor
în apel. În primul rând, nu existã vreo dispoziþie specialã derogatorie pentru judecarea
apelului, similarã celei pentru judecata în primã instanþã, ceea ce prezumã voinþa
legiuitorului de a se aplica regulile generale privind judecata apelului cuprinse în
art. 460 ºi urmãtoarele din viitorul Cod. Aºa fiind, va fi incident nu numai principiul
libertãþii probelor, ci ºi celelalte principii de judecatã a apelului, cum ar fi ºi principiul
publicitãþii ºedinþelor de judecatã ºi al oralitãþii, principii care, prin derogare de la
dreptul comun sunt înlãturate în ce priveºte judecata în primã instanþã a cererilor cu
valoare redusã.

O altã soluþie ar fi de naturã a încãlca egalitatea pãrþilor în procesul civil consacratã
de art. 8 din viitorul cod, deoarece sentinþa instanþei de fond se sprijinã exclusiv pe
probele mai puþin costisitoare îngãduite a fi administrate în faza primei instanþe, de
procedura aleasã exclusiv de reclamant. Imperativul aflãrii adevãrului, consacrat la
rang de principiul fundamental al procesului civil de art. 22 din viitorul Cod, ar fi
abandonat dacã, nici mãcar în instanþa de apel, pãrþilor nu le-ar fi îngãduit a administra
orice probã s-ar putea dovedi a fi utilã pentru corecta stabilire a situaþiei de fapt ºi de
drept în cadrul raporturilor juridice dintre ele. Dacã reclamantul a avut un drept
exclusiv de opþiune între procedura obiºnuitã ºi procedura simplificatã cu regim
probator restrictiv, ºi dacã totuºi hotãrârea pronunþatã în procedura simplificatã este
supusã apelului, principiul egalitãþii pãrþilor în procesul civil ºi principiul aflãrii adevãrului
converg spre soluþia libertãþii probelor în apel pentru a putea garanta în acest fel ºi
dreptul la apãrare al pârâtului aflat în imposibilitatea de a-ºi dovedi temeinica apãrãrilor
în faþa primei instanþe ca efect al regimului probator restrictiv aplicabil, graþie alegerii
fãcutã de reclamant.

O astfel de interpretare poate pleda ºi în favoarea reclamantului cãruia instanþa
de fond ar putea sã îi respingã cererea ca nefondatã, urmare a analizei probatoriului
sumar ºi necostisitor admis a fi administrat de cãtre prima instanþã. Nu existã nicio
dispoziþie legalã specialã care sã permitã reclamantului sã porneascã un nou proces
civil, având acelaºi obiect, fundamentat pe aceeaºi cauzã ºi în contradictoriu cu aceleaºi
pãrþi, dar utilizând procedura obiºnuitã de drept comun. Prin urmare, hotãrârea

25 Conform art. 472 alin. (2) din viitorul Cod „Pãrþile nu se vor putea folosi înaintea instanþei de
apel de alte motive, mijloace de apãrare ºi dovezi decât cele invocate la prima instanþã sau arãtate în
motivarea apelului ori în întâmpinare. Instanþa de apel poate încuviinþa ºi administrarea probelor a
cãror necesitate rezultã din dezbateri”.
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pronunþatã în cadrul procedurii simplificate va avea autoritatea de lucru judecat specificã
unei hotãrâri judecãtoreºti cu care se finalizeazã procedura contencioasã obiºnuitã.
Plecând de la aceastã premisã, acceptarea principiului libertãþii probelor în faþa instanþei
de apel, va permite reclamantului sã îºi dovedeascã în pretenþiile ºi prin administrarea
unui probatoriu mai vast ºi mai costisitor, dacã din probaþiunea sumarã încuviinþatã
de prima instanþã temeinicia dreptului sãu nu a fost suficient de evidentã pentru a
conduce la recunoaºterea lui.

În concluzie, constatãm cã sub aspectul efectelor regimului probator, procedura
de soluþionare a cererilor cu valoare redusã, pune pe primul plan celeritatea ºi
accesibilitatea din perspectiva costurilor, a procedurii în faþa primei instanþe. Scopul
urmãrit este acela de a asigura reclamantului, a cãrui drept de o valoare redusã rezultã
cu evidenþã din mijloace probatorii simple ºi necostisitoare posibilitatea recunoaºterii
cât mai urgente a dreptului sãu. În acelaºi timp însã, procedura simplificatã a cererilor
cu valoare redusã transferã instanþei de apel, dacã aceasta va fi sesizatã, eventuala
sarcinã de a administra probatoriului complex ºi costisitor, cu toate consecinþele ce
decurg din acest efect, inclusiv sub aspectul duratei de soluþionare a apelului. Dacã
însã dreptul reclamantului transpare evident din probatoriul restrâns încuviinþat de
prima instanþã, efectul urmãrit de procedurã se produce tocmai prin hotãrârea primei
instanþe de admitere a cererii care, fiind executorie, conferã de îndatã reclamantului
ºi dreptul de a pune în executare titlul sãu ºi de a obþine cu celeritate satisfacerea
efectivã ºi concretã a dreptului sãu subiectiv.

În concluzie, date fiind aspectele semnalate, fãrã a combate oportunitatea existenþei
unei asemenea reglementãri în peisajul legislativ procedural românesc, în raport de
sfera de aplicare a procedurii ºi datã fiind conjunctura legislativã actualã în care regãsim
proceduri cu efecte aproape similare (de ex. procedura somaþiei de platã), viitoarea
procedurã a ordonanþei de platã, exprimãm rezerve în ceea ce priveºte utilizarea de
cãtre justiþiabili în mod concret a procedurii alternative a soluþionãrii cererilor cu
valoare redusã. Majorarea plafonului valoric, scurtarea termenelor procedurale de
completare a formularelor speciale utilizate în cadrul procedurii, precum ºi stabilirea
unei taxe judiciare de timbru într-un cuantum fix ºi relativ redus la prima instanþã,
corelativ cu reglementarea unui cuantum mai mare a taxei în faþa instanþei de apel, ar
putea reprezenta mãsuri care sã încurajeze utilizarea acestei proceduri simplificate ce
prezintã avantajul celeritãþii, ca efect al derulãrii în formã scrisã, în camerã de consiliu,
precum ºi avantajul obþinerii rapide a titlului executor, câtã vreme hotãrârea cu care
se finalizeazã judecata în primã instanþã este executorie vremelnic.
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1. Introducere1. Introducere1. Introducere1. Introducere1. Introducere

1.1. Scurtã privire istoricã asupra codificãrilor româneºti în context european
Începuturile codificãrii legislaþiei româneºti se încadreazã în curentul european,

afirmat cu precãdere în sec. al XVII-lea, de înlocuire treptatã a dreptului cutumiar cu
legi edictate de ºeful statului (regele sau principele), dupã caz ºi aplicabile, spre deosebire
de normele cutumiare, pe tot teritoriul statului. „Carte româneascã de învãþãturã”
(Iaºi, 1646) ºi „Îndreptarea legii” (Târgoviºte, 1652) sunt primele codificãri laice
româneºti care conþin norme de drept public ºi privat.

~
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Aproximativ în aceeaºi perioadã, în Franþa, sub Ludovic al XIV-lea, la iniþiativa
lui Colbert, sunt adoptate marile ordonanþe, fiecare codificând o anumitã materie:
Ordonanþa civilã pentru reformarea justiþiei (1667), Ordonanþa criminalã (1670),
Ordonanþa asupra comerþului (1673). Menþionãm, de asemenea, pentru Þãrile de
Jos, Codex Belgicus (1649, un repertoriu sistematic al legislaþiei locale în vigoare1.

Secolul al XVIII-lea, al Luminilor, consacrã o nouã semnificaþie a termenului de
„Cod”. În dreptul roman termenul „Cod” (codex) însemna o uniune materialã de
elemente dispersate, codurile romane constituindu-se într-o selecþie de texte legislative
emise de diverºi împãraþi). Potrivit noilor concepþii, codurile din sec. al XVIII-lea
grupeazã dupã un plan raþional dispoziþiile relative la o materie determinatã, în loc sã
grupeze texte de drept pozitiv dupã natura izvoarelor. În acest sens, au fost promulgate
în Bavaria un Cod penal în 1752 (“Codex iuris bavarici criminalis), un Cod de procedurã
civilã în 1753 ºi un Cod civil în 1756, iar în Prusia, dupã câteva proiecte de codificare
(proiectul ministrului Samuel von Cocceji din 1746 ºi proiectul „Corpus iuris
Fridericiani” din 1749, în 1794 este promulgat „Preussische Allgemeine Landrecht”
ce conþine dispoziþii de drept penal, civil, comercial ºi eclesiastic. Concomitent, în
Þara Româneascã, paharnicul Mihail Fotino întocmea proiectele de Coduri urbane
în 1765, 1766 ºi 1775, iar în 1780 Alexandru Ipsilanti promulga „Pravilniceasca
Condicã”, un Cod civil ºi de procedurã în acelaºi timp.

Secolul al XIX-lea debuteazã în Franþa cu marile proiecte de codificare modernã
finalizate prin Codul civil (1804), Codul de procedurã civilã (1806), Codul de comerþ
(1807), Codul de procedurã penalã (1808) ºi Codul penal (1808). Dintre toate, reþine
în mod special atenþia Codul civil, ce a reprezentat un compromis bine echilibrat
între dreptul roman ºi dreptul cutumiar, servind ca model altor zeci de coduri civile de
pe toate continentele, inclusiv Codului civil român din 1864. În acest context trebuie
sã remarcãm promulgarea în 1817 a Codului Calimach sau Codica þivilã a Moldovei,
primul Cod civil românesc ºi al treilea în Europa, precum ºi adoptarea în 1818, în
Þara Româneascã, a Legiuirii Caragea.

Codificãrile româneºti menþionate prezintã douã trãsãturi comune. În primul rând,
ele au fost realizate în momente ce pot fi considerate cardinale în procesul modernizãrii
statului, proces ce s-a desfãºurat în concordanþã cu tendinþele manifestate în acelaºi
timp în Europa Occidentalã. În al doilea rând, eforturile de modernizare a statului
întreprinse sub aspect legislativ au presupus de fiecare datã receptarea masivã, în
mod direct sau indirect, a dreptului roman ºi a celui romano-bizantin.

Noul Cod civil al României, adoptat în 2009 ºi pus în aplicare la 1 octombrie
2011, marcheazã, la rândul sãu, dupã cum se aratã în mod expres în expunerea de
motive, un alt moment crucial în istoria statului român, respectiv, noul sãu statut de
membru al Uniunii Europene, ceea ce a presupus, printre altele, ºi armonizarea
legislaþiei civile româneºti reglementãrilor europene. De aceea, la elaborarea soluþiilor
legislative ale noului Cod civil s-au avut în vedere, pe lângã Codul civil din 1864,
Codul familiei din 1954, proiectele codurilor civile din 1940, respectiv 1974, un

1 A. Wijfels, Histoire du Droit, Université Catholique de Louvain, 1990-1991, p. 143 ºi p. 152.
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numãr de 81 de legi interne considerate relevante adoptate între iulie 1934 - iulie
2007 ºi Codurile civile quebecoaz (1991), francez, italian, spaniol, elveþian, german
ºi brazilian, 15 directive ale U.E., precum ºi alte 17 documente internaþionale
(convenþii, pacte, protocoale). Prezenþa ca sursã de documentare a Codului civil din
Québec nu afecteazã însã, dupã cum afirmã unul dintre membri Comisiei de redactare
a proiectului legislativ „puritatea” sistemului nostru de drept continental în cadrul
spaþiului juridic european întrucât respectivul Cod se bazeazã „în mod covârºitor pe
tradiþia juridicã francezã”2.

1.2. Obiective. Ne propunem sã relevãm cã o parte din noutãþile prezente în
Codul civil din 2009 (noutãþi în comparaþie cu dispoziþiile Codului civil din 1864) sunt
de sorginte romano-bizantinã ºi se regãseau în vechiul drept românesc. Avem în
vedere acþiunea negatorie, acþiunile posesorii ºi luarea mãsurilor pentru conservarea
bunului posedat. Rãmân în afara preocupãrilor noastre în cadrul prezentului studiu
alte inovaþii ale Codului civil din 2009 care îºi au originea în dreptul romano-bizantin
ºi care au fãcut obiectul reglementãrii codurilor româneºti pânã în 1918, precum
desemnarea tutorelui de cãtre pãrinte, definirea cãsãtoriei prin precizarea expresã cã
este vorba de o uniune între bãrbat ºi femeie, restituirea cheltuielilor necesare ºi utile
ca efect al admiterii acþiunii în revendicare, unele dispoziþii referitoare la proprietatea
comunã, fideicomisul, dezmoºtenirea, rãspunderea pentru prejudiciile provocate prin
cãderea sau aruncarea unui lucru dintr-un imobil, dreptul de superficie, dreptul de
preemþiune, generalizarea leziunii ca viciu de consimþãmânt etc.

2. Acþiunea negatorie2. Acþiunea negatorie2. Acþiunea negatorie2. Acþiunea negatorie2. Acþiunea negatorie

Codul civil român din 1864 nu a reglementat acþiunea negatorie, existenþa sa
fiind însã admisã de doctrinã, „mai degrabã datoritã faptului cã (dreptul civil român)
face parte din familia sistemelor europene romaniste de drept, decât pe baza unor
reglementãri precise”3.

Într-adevãr, dreptul roman, dar ºi vechiul drept românesc prin Codul Calimach,
au reglementat acþiunea negatorie prin care proprietarul unui lucru cere sã se constate
cã lucrul sãu nu este grevat de servitute sau alte dezmembrãminte ale dreptului de
proprietate. Astfel, în Digestele lui Iustinian (8, 5, 2), prin care este reprodus un text
din cartea a XVII-a ad Edictum a lui Ulpian, în care jurisconsultul roman scrie: De
servitutibus in rem actiones competunt nobis ad exemplum earum quae ad usumfructum
pertinent, tam confessoria, tam negatoria; confessoria ei, qui servitutes sibi competere
contendit, negatoria domino, qui negat. (În privinþa servituþilor, ne corespund acþiuni
reale, precum cele care se referã la uzufruct, de exemplu, atât acþiunea confesorie,
cât ºi acþiunea negatorie; acþiunea confesorie cautã sã obþinã o servitute, în timp ce
în acþiunea negatorie, proprietarul este cel care neagã existenþa unei servituþi).

2 F. Baias, în Prefaþã la Codul civil (Legea nr. 287/2009), Bucureºti, Ed. C. H. Beck, 2009, p. VII.
3 C. Bîrsan, Drept civil. Drepturile reale principale, Bucureºti, Ed. All Beck, 2001, p. 234.
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Despre acþiunea negatorie Codul Calimach aratã cã este acþiunea prin care
„proprietariul jelueºte cã altul cu nedreptate îºi însuºeºte dritul ºerbirii4 asupra lucrului
sãu”5.

Noul Cod civil a prevãzut acþiunea negatorie în art. 564, stabilind în primul
alineat cã: „Proprietarul poate intenta acþiunea negatorie contra oricãrei persoane
care pretinde cã este titularul vreunui drept real, altul decât cel de proprietate, asupra
bunului sãu”.

2. Acþiunile posesorii2. Acþiunile posesorii2. Acþiunile posesorii2. Acþiunile posesorii2. Acþiunile posesorii

Codul civil din 1864 nu vorbeºte nimic despre acþiunile posesorii6, ele fiind
rezultatul, mai întâi, al jurisprudenþei, inspiratã de tradiþia romano-bizantinã, apoi
reglementate în acelaºi spirit, de Legea judecãtoriilor de ocoale din 1907 (art. 31) ºi
mai târziu de Codul de procedurã civilã care, cu ocazia modificãrii ºi republicãrii în
februarie 1948, le-a reglementat ca o procedurã specialã denumitã „cereri privitoare
la posesiune” sau „cereri posesorii7” în trei articole (art. 674-676 C. pr. civ.).

Originea acþiunilor posesorii din dreptul modern se aflã, incontestabil, în
interdictele posesorii din dreptul roman, mijloace create de pretor pentru ocrotirea
posesiei ºi având ca scop fie redobândirea posesiei pierdute (interdicta recuperandae
possessionis causa), fie menþinerea posesiei în cazul unor tentative de tulburare a
posesiei (interdicta retinendae possessionis causa)8.

Dreptul iustinian a sistematizat interdictele posesorii, reducând numãrul lor de la
ºase la douã, respectiv unul care viza tulburarea sau uzurparea posesiei prin mijloace
neviolente cu o vechime mai micã de un an (interdictum uti possidetis), ºi altul care
consta în tulburarea sau deposedarea prin violenþã dacã actele de violenþã nu erau
mai vechi de un an (interdictum unde vi). Cunoscute mai târziu sub denumirea de
acþiunea în complângere ºi respectiv acþiunea în reintegrare (reintegranda),
reglementãrile iustinianiene au constituit modelul acþiunilor posesorii din dreptul
modern.

Codul Calimach conþine o dispoziþie generalã de reglementare a acþiunilor
posesorii în art. 442 care a prevãzut cã: Nimãrui9 nu este ertat10 a supãra11 de
sineºi pe altul cineva pentru orice feliu de stãpânire12. Volnic13 este cel supãrat14 sã

4 Dreptul de servitute.
5 Codul Calimach, art. 678 in fine.
6 I. Rosetti-Bãlãnescu, O. Sachelarie, N. G. Nedelcu, Principiile dreptului civil român, Bucureºti,

Ed. de Stat, 1947, p. 176.
7 G. Porumb, Codul de procedurã civilã comentat ºi adnotat, vol. II, Bucureºti, Ed. ªtiinþificã,

1962, pp. 453 ºi 454.
8 T. Sâmbrian, Instituþii de drept roman, Craiova, Ed. Sitech, 2009, p. 179.
9 Nimãnui.
10 Permis.
11 A tulbura.
12 Posesie.
13 Îndreptãþit.
14 Victima tulburãrii posesiei.
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cearã agiutorul judecãtoriei împotriva supãrãtoriului15 sãu ºi întoarcerea toatei
dovedite pagube.

Deºi autorii noului Cod civil nu par sã fi cunoscut dispoziþiile Codului Calimach,
conþinutul primului alineat al art. 949 din noul Cod civil sunt izbitor de asemãnãtoare
cu cele ale art. 442 din Codul moldovenesc citate mai sus: Cel care a posedat un bun
cel puþin un an poate solicita instanþei de judecatã prevenirea ori înlãturarea oricãrei
tulburãri a posesiei sale sau, dupã caz, restituirea bunului. De asemenea, posesorul
este îndreptãþit sã pretindã despãgubiri pentru prejudiciile cauzate.

4. Luarea mãsurilor pentru conservarea bunului posedat4. Luarea mãsurilor pentru conservarea bunului posedat4. Luarea mãsurilor pentru conservarea bunului posedat4. Luarea mãsurilor pentru conservarea bunului posedat4. Luarea mãsurilor pentru conservarea bunului posedat

4.1. Reglementarea în dreptul roman.
Deºi este o acþiune extrem de utilã, în ciuda faptului cã în dreptul românesc era

reglementatã începând de la mijlocul sec. al XVIII-lea prin receptarea dreptului roman,
prin intermediul Basilicalelor16, dupã exemplul Codului Napoleonian, nu a mai fost
prevãzutã de Codul civil din 1864.

Cunoscutã în dreptul roman sub denumirea de operis novi nuntiatio (somaþia
privitoare la o nouã lucrare), acþiunea de luarea mãsurilor pentru conservarea bunului
posedat este o instituþie juridicã romanã cu origini arhaice, reglementatã sumar, mai
întâi, de Legea celor XII Table17 ºi, ulterior, în detaliu, în dreptul lui Iustinian, în
primul rând prin Digeste care în cartea a XXXIX-a, titlul 1 De operis novi nuntiatione,
îi rezervã 23 de fragmente din operele jurisconsulþilor Ulpian, Iulian, Paul, Gaius,
Africanus, Marcellus ºi Iavolenus, la care se adaugã o constituþie emisã de împãratul
Iustinian în anul 532 ºi inclusã în Codex repetitae praelectionis, Cartea a VIII-a, titlul
al XI-lea De novi opris nuntiatione.

Somaþia avea ca scop sã preîntâmpine provocarea unei pagube posesorului unui
imobil ca urmare a începerii unor lucrãri pe un teren vecin. Era un act solemn
extrajudiciar, deci, iniþial fãrã participarea magistratului18, ce presupunea rostirea unor
cuvinte însoþite de un gest ritual constând în aruncarea unei pietre (iactus lapilli)19.
Pentru declanºarea procedurii era necesarã întrunirea cumulativã a douã condiþii20:

a. schimbarea statu-quoului prin efectuarea unor lucrãri având ca scop ridicarea,
modificarea sau demolarea unor construcþii aderente cu solul;

b. riscul ca prin aceastã schimbare sã se provoace o vãtãmare sau pagubã imobilului
ocrotit.

15 Uzurpatorului.
16 V.A. Georgescu, E. Popescu, Legislaþia urbanã a Þãrii Româneºti (1765-1782), Bucureºti, Ed.

Academiei R.S.R, 1975, pp. 34 ºi 35, 38-39.
17 F. del Giudice, S. Beltrani, Dizionario giuridico romano, secunda edizione, Nappoli, Edizione

Simone, s.a., p. 390.
18 J. Iglesias, Derecho romano, decimoquinta edicion, Barcelona, Ariel, 2004, p. 190.
19 V. Arangio-Ruiz, Istituzioni di diritto romano, quattordicesima edizione riveduta, Napoli, Casa

Editrice Dott Eugenia Jovene, 2006, p. 223.
20 S.G. Longinescu, Elemente de drept roman, vol. II, Bucureºti, 1929, p. 422.
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Titularul acþiunii (nuntians) putea sã fie proprietarul imobilului ameninþat, posesorul
de bunã-credinþã, titularul unui dezmembrãmânt al dreptului de proprietate implicând
posesia asupra imobilului ameninþat, precum ºi orice cetãþean dacã exista riscul ca
noua lucrare sã lezeze un interes public.

Acþiunea avea un caracter in rem (Ulpian, lib. 45 ad Sabinum): „Operis novi
nuntiatio in rem fit, non in personam”21, drept urmare putea fi îndreptatã împotriva
celui care efectua lucrarea, cât ºi împotriva lucrãtorilor. Dacã existau mai mulþi
coproprietari ai noii lucrãri, somaþia adresatã unuia avea efect ºi faþã de ceilalþi22.

Dupã adresarea somaþiei lucrãrile trebuiau întrerupte. Dacã nu erau întrerupte,
nuntians putea cere magistratului restabilirea situaþiei anterioare printr-un interdictum
demolitorium pe cheltuiala persoanei care efectua lucrãrile (nuntiatus). Aceste efecte
nu se produceau în urmãtoarele patru cazuri23:

a când constructorul (nuntiatus) cerea ºi obþinea din partea pretorului un decret
de îngãduinþã (remissio) prin care era autorizat sã continue lucrarea ºi când se realiza
o înþelegere între nuntians ºi nuntiatus;

b când nuntiatus da o cautio de opere restituendo cã va demola ceea ce a construit
ºi va restabili starea anterioarã; garanþia putea sã fie una personalã, prin fideiusori,
sau una realã (satisdatio);

c în cazul în care nuntians a înstrãinat imobilul ameninþat sau a decedat;
d când somaþia nu a fost soluþionatã timp de un an, caz desfiinþat de Iustinian

care printr-o Constituþie din anul 532 a stabilit pentru judecãtor obligativitatea
soluþionãrii procesului în maxim trei luni, altfel nuntiatus putând continua lucrãrile
dacã da cautio de opere restituendo.

Operis novi nuntiatio putea fi introdusã numai atâta timp cât lucrarea nu a fost
finalizatã. Dacã lucrarea fusese finalizatã, posesorul imobilului ameninþat avea la
dispoziþie alte mijloace de protecþie, precum interdictum quod vi aut clam, sau actio
negatoria, ori actio confessoria24.

4.2. Vechiul drept românesc din secolul al XVIII-lea. În dreptul românesc principiile
fundamentale ale unei operis novi nuntiatio sunt pentru prima datã expuse în cinci
paragrafe din titlul II, 24 al Codului urban din proiectul de Cod general (Nomikon
Procheiron) întocmit în 1766 în Þara Româneascã de Mihail Fotino. Sursa acestor
dispoziþii o constituie cartea a 58-a, titlul 10 din Basilicale25 care, la rândul sãu, este
inspiratã de titlul 1 din cartea a 39-a din Digestele lui Iustinian.

Codul lui Mihail Fotino a prevãzut, ca ºi dreptul roman, cã titularul somaþiei de
întrerupere a lucrãrilor este îndreptãþit sã acþioneze când se face o nouã construcþie
care ar putea sã pericliteze starea propriului imobilul (paragraful 1), cã acþiunea are
un caracter in rem fiind fãcutã nu persoanei, ci lucrului (paragraful 5), astfel cã „Cel

21 D., 39, 1, 10.
22 Ulpian, lib. 52 ad Edictum, D. 39, 1, 5, 5.
23 S.G. Longinescu, op. cit., p. 424.
24 S.G. Longinescu, op. cit., p. 425.
25 V.A. Georgescu, Emanuela Popescu, op. cit., p. 34.
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ce face o somaþie pentru a se împiedica o construcþie ... nu este nevoie sã-l gãseascã
pe stãpân ºi sã-i facã somaþie, ci este de ajuns sã facã somaþia numai meºterilor care
lucreazã la acea construcþie” (paragraful 4), efectul somaþiei pentru cel ce efectueazã
lucrarea fiind cã „dacã nu se supune ºi nu pãrãseºte construcþia, atunci aceastã
construcþie este pierdutã ºi se dãrâmã” (paragraful 3).

O aplicare a unei operis novi nuntiatio se întâlneºte ºi în practica judecãtoreascã
de la mijlocul sec. al XVIII-lea din Þara Româneascã. Astfel, într-o anafora adresatã
principelui Alexandru Scarlat Ghica la 1 mai 1768 de boierii judecãtori care aveau de
soluþionat pricina dintre spãtarul Dumitrache Ghica ºi fostul mare ban Toma Creþulescu,
invocându-se „pravila”, adicã dreptul romano-bizantin, se aratã cã „ºi pentru vecinãtate,
zice, cã acel ce supãrã cu vre o zidire nouã ce sã va face, iaste volnic însuºi acela ce
sã supãrã a-l zãticni26, iarã de va face, sã pãgubeºte”27, adicã i se demoleazã construcþia.

La scurt timp de la redactarea acestei anaforale, principele Alexandru Scarlat
Ghica, emite hrisovul din 12 mai 1768 pentru reglementarea unor construcþii urbane
în care, printre altele, admite, ca ºi dreptul roman, caracterul popular al somaþiei,
care poate fi fãcutã de orice cetãþean dacã se apreciazã cã noua lucrare ar leza un
interes public ºi care se impune a fi ocrotit inclusiv pe aceastã cale (publici iuris tuendi
gratia)28: fieºicare lãcuitoriu când va vedea pe cinevaºi sã zideascã acest fel de zidire
noao la loc de obºte, are voe sã porunceascã, ºi sã opreascã zidirea aceea mãcar ºi sã
nu aibã nicio împãrtãºire, nici pag <u>bã de la aceea”29.

Principiile privitoare la operis novi nuntiatio din proiectul de Cod general întocmit
în 1766 sunt dezvoltate în detaliu în Codul urban inclus de Mihail Fotino în proiectul
sãu de Cod general (1775-1777) de la începutul domniei în Þara Româneascã a lui
Alexandru Ipsilanti. Primul titlu, din cartea a V-a cuprindea 21 de paragrafe preluate
din cartea 58, titlul 10 al Basilicalelor30 ºi trateazã despre renovarea clãdirilor.
Receptarea indirectã a dreptului roman din Digestele lui Iustinian este masivã, aproape
tot conþinutul celor 21 de paragrafe fiind practic, dispoziþii romane. Astfel, potrivit
paragrafului 5, referitor la schimbarea statu-quoului ca o condiþie esenþialã pentru a
opera o operis novi nuntiatio, „Cineva face o lucrare nouã, dacã fie construind, fie
dãrâmând ceva, schimbã înfãþiºarea de mai înainte (a unei clãdiri)”. Textul este o
traducere fidelã din Digeste, 39, 1, 1, 11: „Opus novum facere videtur, qui aut
aedificando, aut detrahendo aliquid pristinam faciem operis mutat”.

A doua condiþie, potrivit cãreia schimbarea trebuie sã fie de naturã sã provoace
o vãtãmare imobilului care trebuie ocrotit, o regãsim în finalul paragrafului 12: „dacã
cineva aflându-se pe proprietãþile sale, pricinuieºte vreo vãtãmare (altuia), (atunci)
este necesarã somaþia”. Ea corespunde textelor romane din Digeste 39, 1, 1, 16 ºi
17; 39, 1, 2; 39, 1, 5, 6 ºi 39, 1, 8.

26 A i se împotrivi.
27 G. Potra, Documente privitoare la istoria oraºului Bucureºti (1594-1821), Bucureºti, 1961,

pp. 474 ºi 475, nr. 384.
28 Ulpian, lib. 52 ad Edictum, D. 39, 1, 1, 16.
29 V.A. Georgescu, Emanuela Popescu, op. cit., p. 137.
30 V.A. Georgescu, Emanuela Popescu, op. cit., p. 41.
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Paragraful 3 stabileºte cã somaþia poate fi introdusã de orice persoanã interesatã
„atât în numele sãu, cât ºi al unui strãin” (conform Digeste 39, 1, 1, 3): „Item
nuntiationem et nostro et alieno nomine, facere possumus”, iar paragraful 6 prevede
cã „Dacã se face vreo îmbunãtãþire pe un loc public, oricãruia dintre cetãþeni îi este
permis sã facã somaþie ...”. Sursa tutelarã a celor douã paragrafe citate o constituie
Digeste, 39, 1, 1, 16: „Nuntiatio fit aut iuris nostri conservandi causa, aut damni
depellendi, aut publici iuris tuendi gratia” (Se face somaþie fie pentru ameninþarea
dreptului nostru, fie pentru evitarea unei daune, fie pentru protejarea unui drept
public).

Potrivit paragrafului 12 ab initio, împiedicarea celui care intenþioneazã sã
construiascã ceva pe proprietatea reclamantului se face: fie cu ajutorul pretorului (?),
fie prin aruncarea pietrei ...”. Recunoaºtem aici strãvechiul ritual roman al lui iactus
lapilli.

Somaþia trebuie „sã se facã la locul unde se efectueazã lucrarea” (paragraful 8)
adicã „sã se facã la faþa locului, pentru ca cel somat sã înceteze imediat lucrul”
(paragraful 10), respectiv, dupã cum se spune în Digeste 39, 1, 5, 3 „in re praesenti”.

De asemenea, nu este necesar ca somaþia sã fie adresatã personal celui care este
proprietarul noii construcþii (paragraful 8) in fine, deoarece potrivit paragrafului 9,
„Oricine dintre cei prezenþi acolo unde se face o lucrare poate fi somat în mod legal,
fie cã se aflã acolo pentru lucru, fie în numele stãpânului ...”. Textele sunt în
concordanþã cu Digeste, 39, 1, 1, 5; 39, 1, 10 ºi 39, 1, 11.

Paragraful 11 prevede cã „Dacã bunul în legãturã cu care se face o lucrare aparþine
mai multor stãpâni, chiar dacã numai unuia dintre ei i s-a fãcut somaþie, aceasta este
legalã ºi se considerã cã a fost fãcutã tuturor (stãpânilor); dar dacã unul dintre stãpâni
construieºte ceva dupã somaþie, nu rãspund ºi ceilalþi, cãci cele fãcute de unul nu
trebuie sã-i vatãme pe cei care nu le-au fãcut”. Textul lui Fotino este o traducere
cvasifidelã a textului lui Ulpian din Digeste, 39, 1, 5, 5: „Si plurium res sit, in qua
opus novum fiat, et uni nuntiatur, recte facta nuntiatio est, omnibusque dominis videtur
denuntiatum. Sed si unus aedificaverit post operis novi nuntiationem, alii, qui non
aedificaverit, non tenebuntur;neque enim debet nocere factum alterius ei, qui nihil
facit.

Primul paragraf precizeazã cã dupã adresarea somaþiei, indiferent dacã pe drept
sau pe nedrept se efectueazã noile lucrãri, ele trebuie întrerupte. În acelaºi sens în
Digeste, 39, 1, 1 pr. se spune: „Hoc edictum promittitur, ut, sive iure, sive iniuria
opus fieret, per nuntiationem inhiberetur ...” (În acest edict se promite cã fie cã
lucrarea s-a fãcut pe drept, fie cã s-a fãcut pe nedrept, se opreºte prin somaþie).

Dupã adresarea somaþiei, dacã se continuã lucrarea, prin ordinul dat de magistrat
va fi demolatã (paragraful 4), inclusiv în cazul în care cel somat ar fi avut dreptul sã
construiascã (paragraful 17). Soluþia este în conformitate cu Digeste, 39, 1, 1, 7; 39,
1, 20 pr. ºi 1-8 ºi 39, 1, 22.

Lucrarea nu era demolatã când, potrivit paragrafului 1 in fine constructorul obþinea
din partea magistratului promisiunea de a se respinge somaþia (respectiv, ceea ce
însemna în dreptul roman remissio prin care pretorul recunoºtea netemeinicia
somaþiei), ºi când, potrivit paragrafului 15, da o garanþie ºi obþinea din partea
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magistratului permisiunea de a construi (tot aºa cum se prevedea în Digeste, 39, 1, 5,
17; 39, 1, 8, 2-4; 39, 1, 20, 1-9 ºi 39, 1, 21, 1) ºi când, potrivit paragrafului 19, cel
somat, în urma unui proces care a durat trei luni, oferã garanþii cã va dãrâma pe
propria-i cheltuialã lucrãrile dacã le-a construit pe nedrept, adicã soluþia preconizatã
de împãratul Iustinian în constituþia din anul 532 (conform C., 8, 11, 1).

Paragraful 18, la fel ca ºi dreptul roman care a atribuit somaþiei un caracter real
(Operis novi nuntiatio in rem fit non in personam), a prevãzut cã „Dacã cel somat
vinde casa, iar cumpãrãtorul continuã sã construiascã, acesta este tras la rãspundere,
cãci somaþia nu se referã la persoanã, ci la lucru; de aceea dacã existã o somaþie este
tras la rãspundere (actualul posesor)”.

În sfârºit, paragraful 2 menþioneazã cã somaþia aceasta „se aplicã lucrãrilor care
urmeazã sã se facã; dacã însã construcþia s-a ºi încheiat, atunci se aplicã somaþia
privitoare la lucrurile sãvârºite prin silnicie sau pe ascuns, sau cea privitoare la un loc
sfânt sau la un râu public sau la un mal public”. Acest text reproduce în parte, destul
de fidel paragraful 1 din primul fragment31, titlul I al cãrþii a 39-a a Digestelor.

4.3. Proiectul de Cod civil al lui Toma Carra. O mare parte dintre dispoziþiile
privitoare la operis novi nuntiatio din cartea a V-a, titlul I, din proiectul de Cod
general al lui Mihail Fotino din 1775/1777 se regãsesc ºi în traducerea româneascã
a titlului 4 din cartea a 2-a a Hexabilului lui Constantin Armenopol fãcutã la Iaºi în
1804 de Toma Carra din porunca principelui Moldovei, Alexandru Moruzi.

4.4. Codul Calimach. Codul civil al Moldovei din 1817 (Codul Calimach) se
ocupã în patru articole (art. 443-446) de somaþia referitoare la noile lucrãri. Schimbarea
situaþiei statu-quoului se poate produce potrivit Codului moldovean,”prin o nouã
zidire, prin vreun lucru meºteºugit, cu aducerea sau tragerea apei sau prin vreo altã
lucrare ...” (art. 443), dar ºi prin „stricarea unei zidiri vechi sau altui lucru” (art. 446).
Aceastã schimbare, poate justifica luarea mãsurilor de ocrotire a posesiei dacã existã
riscul lezãrii drepturilor proprietarului sau posesorului unui imobil ori titularului altui
drept real, potrivit art. 443 ab initio (“stãpânul unui lucru nemiºcãtoriu sau a unui drit
real”).

Sesizarea judecãtoriei are ca efect oprirea lucrãrilor pânã la soluþionarea pricinei
(art. 444): „Judecãtoria nu trebue sã sloboadã lucrarea zidirei sau a lucrului, pânã a
nu cerceta ºi hotãrî pricina”.

Potrivit art. 445, instanþa de judecatã putea sã permitã continuarea lucrãrilor
înainte de a pronunþa o hotãrâre numai dacã sistarea lor ar fi fost prin ea însãºi
periculoasã, sau dacã pârâtul da reclamantului o garanþie, „cum cã va aduce lucrul în
starea cea mai denainte ºi va plãti pãgubirea jeluitoriului întâmplatã din pricina
lucrului”32.

Din cele arãtate mai sus se poate constata cã prevederile Codului Calimach în
aceastã materie, fãrã a atinge detaliile din proiectul lui Mihail Fotino sau din traducerea
lui Toma Carra, sunt, totuºi, de inspiraþie romanã.

31 Ulpian, lib. 52 ad Edictum.
32 Codul Calimach, art. 445.
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4.5. Legiuirea Caragea
Tot de inspiraþie romanã sunt, în Þara Româneascã, ºi cele patru articole ale

Legiuirii Caragea din 1818 (II, 3, 18-21). Codul muntean a prevãzut cã somaþia
putea fi fãcutã de persoana care considerã cã ar putea fi lezatã de noua construcþie ºi
îndreptatã, fie direct împotriva proprietarului lucrãrii, fie împotriva reprezentantului
sãu (“purtãtoriului de grijã”), fie împotriva muncitorilor care efectuau lucrarea (II, 3,
18). Somaþia avea ca efect sistarea lucrãrilor, în caz contrar, proprietarul lucrãrilor
urmând sã fie acþionat în judecatã (II, 3, 19). Rezultã din interpretarea sistematicã a
dispoziþiilor legiuirii cã sesizarea instanþei avea ca efect întreruperea lucrãrilor. Procesul
trebuia, ca ºi în dreptul lui Iustinian, sã fie soluþionat în termen de cel mult trei luni,
depãºirea acestui termen antrenând pentru reclamant obligaþia de a-i acorda pârâtului
o garanþie (II, 3, 20): „... iar de va prelungi mai mult judecata, sã dea pârâtului
încredinþare ...”. În finalul dispoziþiilor referitoare la aceastã instituþie, Legiuirea
Caragea, stabilea cã „De sã va dovedi cã fãrã dreptate zideºte pârâtul, este dator cu
cheltuiala sa sã-ºi strice zidirea, iar împotrivã dovedindu-sã cã cu drept cuvânt zideºte,
atunci pârâºul sã-i plãteascã, câtã pagubã i s-au pricinuit din zãticnire ºi din judecatã
(II, 3, 21).

4.6. Noul Cod civil
Dupã întreruperea de mai bine de o sutã patruzeci ºi cinci de ani instituþia somaþiei

referitoare la o nouã lucrare este reglementatã din nou în dreptul românesc sub
denumirea de „luarea mãsurilor pentru conservarea bunului posedat”. Cadrul juridic
îl constituie art. 952 noul Cod civil.

Titularul acþiunii este posesorul unui bun care considerã cã existã riscul iminent
ca bunul pe care îl posedã sã fie distrus sau deteriorat din cauza unui „lucru aflat în
posesia altei persoane sau ca urmare a unor lucrãri, precum ridicarea unei construcþii,
tãierea unor arbori ori efectuarea unor sãpãturi pe fondul învecinat ...”. Se poate
constata cã enumerarea este cu titlu de exemplu, interpretarea datã textului de lege
trebuind sã fie una extensivã.

Acþiunea posesorului reclamant are ca scop luarea mãsurilor ce se impun pentru
încetarea stãrii de pericol în care se aflã bunul pe care-l posedã, inclusiv, dacã este
cazul, ca o ultimã soluþie, sistarea lucrãrilor [art. 952 alin. (1)].

Pânã la soluþionarea definitivã a cererii reclamantului, instanþa poate sã stabileascã
plata unei cauþiuni în sarcina posesorului-reclamant dacã se dispune în mod provizoriu,
deplasarea lucrului care ameninþã cu distrugerea sau deteriorarea bunului reclamantului,
ori dupã caz, sistarea lucrãrilor, ori plata unei cauþiuni în sarcina pârâtului, dacã
instanþa încuviinþeazã menþinerea lucrului în starea actualã ori continuarea lucrãrilor.

Cuantumul cauþiunii trebuie sã fie stabilit astfel încât, dupã caz, sã se poatã repara
prejudiciul ce s-ar cauza pârâtului, respectiv, astfel încât sã se asigure reclamantului
sumele necesare pentru restabilirea situaþiei anterioare.

Dispoziþiile prevãzute de noul Cod civil în legãturã cu luarea mãsurilor pentru
conservarea bunului posedat sunt în mod evident fondate pe principiile romane ale
somaþiei privitoare la o nouã lucrare (operis novi nuntiatio). Consideratã în doctrina
francezã ca o varietate specialã a acþiunii posesorii în complângere având ca obiect
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33 C. Larroumet, Droit civil. Tome 2. Les biens. Droit réels pricipaux, 3e édition, Paris, Economica,
1997, pp. 82 ºi 83.

prevenirea unei tulburãri viitoare33, noua instituþie juridicã, pentru a fi mai bine înþeleasã,
ar putea, din cauza reglementãrii sale destul de eliptice în cele douã alineate ale art.
952, sã fie completatã cu informaþiile detaliate furnizate de dreptul roman, respectiv,
de vechiul drept românesc prin Mihail Fotino ºi Toma Carra.

5. Concluzii5. Concluzii5. Concluzii5. Concluzii5. Concluzii

5.1. Inovaþiile din noul Cod civil la care am fãcut referire au fost receptate din
dreptul romano-bizantin în mod indirect, ºi anume, prin intermediul legislaþiei strãine
ce a servit ca sursã de documentare colectivului de redactare a Codului român.

5.2. Aºa cum rezultã din expunerea de motive a Legii privind Codul civil, printre
sursele documentare avute în vedere la elaborarea proiectului de lege nu existã niciuna
din vechiul drept românesc. În consecinþã, regãsirea în noul Cod civil a unor dispoziþii
din vechiul drept românesc este întâmplãtoare.

5.3. Vechiul drept românesc de sorginte romano-bizantinã, din pãcate prea puþin
cunoscut, este un drept extrem de valoros ºi, în multe privinþe actual, putând servi ca
sursã de inspiraþie fie pentru legiferãri viitoare, fie pentru o mai bunã înþelegere,
inclusiv a multora dintre „inovaþiile” noului Cod civil.
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Abstract:     For a country’s economy and for international trade, the importance of
transport is vital. Therefore, there are numerous regulations governed by public or
private law in this field belonging to the domestic law of the international community
States or to international law.

These regulations refer to either the subject of transport (distinguish between
transport of people and transport of goods or the modes of transport (under this
aspect, transport can be by road, rail, air, sea, river, etc. or the itinerary covered
within or beyond the borders of one state (transport in internal traffic and transport
in international traffic. Some of the rules are general, but most have special character.

The new Romanian Civil Code which entered into force on 1 October 2011
made a general regulation for the contract of carriage, the Romanian legislator having
as landmark the international agreements related to transport and special regulations
for different types of contracts of carriage in the Romanian law. Not every solution
the legislator has chosen are infallible, but the good intentions cannot be disputed.

Keywords:     The New Civil Code, contract of carriage, Transport Documents,
receipt, hindering the carriage

Contractul de transport este unul dintre contractele reglementate în mod generos
de legiuitorul român în noul Cod civil, intrat în vigoare la 1 octombrie 2011. Întreg
capitolul VIII („Contractul de transport”) din titlul IX („Diferite contracte speciale”) al
cãrþii a V-a („Despre obligaþii”) a fost destinat reglementãrii contractului de transport
de bunuri, de persoane ºi bagaje.

Capitolul VIII (art. 1955-2008) este împãrþit în trei secþiuni: secþiunea 1, care
cuprinde dispoziþii generale pentru toate categoriile de contracte de transport; secþiunea
2, referitoare la contractul de transport de bunuri; secþiunea 3, referitoare la contractul

~
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de transport de persoane ºi bagaje. Dispoziþiile cu caracter general privind contractul
de transport ºi cele referitoare la contractul de transport de bunuri au o importanþã
mai mare în activitatea jurisdicþionalã datoritã numãrului mai mare de litigii din domeniul
transportului de bunuri.

A. Dispoziþiile cu caracter general privind contractul de transportA. Dispoziþiile cu caracter general privind contractul de transportA. Dispoziþiile cu caracter general privind contractul de transportA. Dispoziþiile cu caracter general privind contractul de transportA. Dispoziþiile cu caracter general privind contractul de transport

Noþiunea de contract de transport. În prima secþiune este definit contractul de
transport, precizându-se denumirea pãrþilor (expeditor ºi transportator) ºi a terþului
beneficiar al transportului (destinatar ºi obligaþiile principale ale pãrþilor), respectiv
obligaþia transportatorului de a transporta o persoanã sau un bun dintr-un loc în altul
ºi obligaþia pasagerului, expeditorului sau destinatarului de a plãti preþul prestaþiei
transportatorului. Specificul raporturilor juridice în cazul fiecãrei categorii de contracte
de transport (de persoane ºi de bunuri) ºi imperativele normei juridice (caracterul
general ºi impersonal) au fãcut imposibilã o definiþie legalã mai cuprinzãtoare a
contractului de transport.

Art. 1957 C. civ., cu titlul marginal „modalitãþi de transport”, defineºte transportul
succesiv („cel efectuat de doi sau mai mulþi transportatori succesivi, care utilizeazã
acelaºi mod de transport”) ºi transportul combinat („cel în care acelaºi transportator
sau aceiaºi transportatori succesivi utilizeazã moduri de transport diferite”). În cazul
ambelor modalitãþi de transport transportatorii care se succedã îºi predau unul altuia
bunul ce face obiectul transportului pânã la destinaþie, fãrã intervenþia celeilalte pãrþi
contractante (expeditorul sau cãlãtorul).

Dovada contractului de transport. Codul civil prevede cã dovada contractului de
transport se face cu înscrisuri, denumirea documentului de transport fiind diferitã, în
funcþie de tipul de contract pentru care se întocmeºte înscrisul constatator (scrisoare de
trãsurã, recipisã de bagaje, foaie de parcurs, conosamente, tichet ori legitimaþie de
cãlãtorie etc.). Dar forma scrisã a contractului de transport este cerutã doar ad
probationem. Prin urmare, pierderea documentului, lipsa unora dintre menþiunile cerute
de legea specialã sau inexistenþa documentului de transport nu afecteazã existenþa sau
valabilitatea contractului. De altfel, nici legile speciale care reglementeazã diferitele
categorii de contracte de transport (clasificate în funcþie de cãile de transport pe care se
realizeazã deplasarea mãrfii la destinaþie) ºi nici convenþiile internaþionale în materie nu
cer forma scrisã pentru valabilitatea contractului, ci doar pentru dovedirea lui.

Domeniul de aplicare. Cu privire la domeniul de aplicare al dispoziþiilor din Codul
civil ce reglementeazã contractul de transport, legiuitorul precizeazã, în art. 1958, cã
acestea au caracterul de drept comun, în sensul cã îºi gãsesc aplicare pentru toate
„modurile de transport”, în mãsura în care nu se dispune altfel prin legi speciale sau
dacã „nu sunt aplicabile practici statornicite între pãrþi ori uzanþe”.

Dispoziþiile din capitolul referitor la contractul de transport nu se aplicã
transportului cu titlu gratuit, în cazul cãruia transportatorul este þinut numai de o
obligaþie de diligenþã ºi prudenþã. Totuºi, transportul cu titlu gratuit este supus acestor
dispoziþii din Codul civil dacã este efectuat de un transportator care îºi oferã serviciile
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publicului în cadrul activitãþii sale profesionale. Plecându-se de la ideea cã
transportatorul profesionist se aflã în stare de ofertã permanentã de servicii adresatã
publicului, se instituie în sarcina acestuia obligaþia de a accepta orice cerere de transport,
cu excepþia cazului în care are un motiv întemeiat de refuz. Totodatã, se prevede
obligaþia pasagerului, expeditorului ºi a destinatarului de a respecta instrucþiunile
transportatorului.

B. Reglementarea contractului de transport de bunuri.B. Reglementarea contractului de transport de bunuri.B. Reglementarea contractului de transport de bunuri.B. Reglementarea contractului de transport de bunuri.B. Reglementarea contractului de transport de bunuri.

Documentul de transport. Preluând ideea din dispoziþiile art. 414 din Codul
comercial din 1887, Cod abrogat parþial de Legea nr. 71/2011, art. 1961 C. civ.
prevede cã expeditorul este obligat sã predea transportatorului, odatã cu bunurile de
transportat un document de transport semnat de el, care sã cuprindã diverse menþiuni
necesare pentru identificarea pãrþilor, a obiectului contractului, pentru determinarea
drepturilor ºi obligaþiilor pãrþilor (menþiuni privind identificarea expeditorului, a
transportatorului ºi a destinatarului ºi, dupã caz, a persoanei care trebuie sã plãteascã
transportul, locul ºi data luãrii în primire a bunului, punctul de plecare ºi cel de destinaþie,
preþul ºi termenul transportului, natura, cantitatea, volumul sau masa ºi starea aparentã
a bunului la predarea spre transport, caracterul periculos al bunului, dacã este cazul).
Dacã expeditorul predã pentru transport mai multe colete, transportatorul are dreptul
sã-i cearã acestuia câte un document de transport pentru fiecare colet în parte. De
asemenea, expeditorul trebuie sã predea transportatorului toate documentele
suplimentare: vamale, sanitare, fiscale ºi altele asemenea, necesare efectuãrii
transportului, potrivit legii. Despre predarea acestor documente expeditorul trebuie
sã facã menþiune în documentul de transport pe care-l predã transportatorului.
Expeditorul rãspunde faþã de transportator pentru toate prejudiciile cauzate de orice
omisiune, ineficienþã ori inexactitate a menþiunilor din documentul de transport sau
din documentele suplimentare.

Documentul de transport se întocmeºte în cel puþin trei exemplare, câte unul
pentru expeditor ºi transportator ºi altul care însoþeºte bunul transportat pânã la
destinaþie, unde va fi predat destinatarului, odatã cu bunurile ce au fãcut obiectul
transportului. Documentul de transport are rolul de a dovedi, pânã la proba contrarã,
luarea în primire a bunului spre transport, natura, cantitatea ºi starea aparentã a
acestuia.

Recipisa de primire. Dacã odatã cu remiterea bunurilor pentru transport
expeditorul nu a predat transportatorului ºi un document de transport, acesta din
urmã are obligaþia (în cazul tuturor categoriilor de transport, cu excepþia celui rutier)
sã elibereze expeditorului, la cererea acestuia, o recipisã de primire a bunului spre
transport, recipisã care trebuie sã cuprindã toate menþiunile prevãzute de lege pentru
documentul de transport. De altfel, legea identificã recipisa de primire cu documentul
propriu-zis de transport în ce priveºte rolul de a dovedi luarea în primire a bunului
spre transport.

Recipisa de primire reprezintã o inovaþie a legiuitorului noului Cod civil ºi are
scopul sã nu lase pe expeditor la dispoziþia cãrãuºului, aºa cum a procedat Codul
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comercial din 1887, fiind conformã cu uzanþele care s-au stabilit în acest domeniu
pentru a completa lacunele Codului comercial (potrivit art. 417 din Codul comercial
din 1887), „Cãrãuºul va da expeditorului, când acesta i-ar cere, un exemplar al scrisorii
de cãrat subscris de dânsul”. În noua reglementare, eliberarea recipisei de primire nu
mai depinde de solicitarea expeditorului, ci este o obligaþie prevãzutã de lege în
sarcina transportatorului.

Documente de transport negociabile. Ca ºi Codul comercial din 1887, noul Cod
civil prevede posibilitatea ca documentul de transport sã fie nu doar nominativ, ci ºi
la ordin sau la purtãtor. Documentul de transport nominativ nu este negociabil, cu
excepþia cazului în care legea specialã sau pãrþile dispun altfel. Dacã este negociabil,
documentul de transport la ordin se transmite prin gir, iar cel la purtãtor prin remitere.
Legiuitorul reglementeazã forma ºi efectele girurilor în cazul documentului de transport
la ordin prin trimitere la dispoziþiile legale referitoare la cambie ºi bilet la ordin. Este
considerat proprietar al bunului ce se transportã ultimul giratar al unui ºir neîntrerupt
de giruri care este posesor al titlului. Debitorul care îºi îndeplineºte obligaþia rezultând
din titlu este eliberat, exceptând cazul în care a existat fraudã sau culpã gravã din
partea sa.

Drepturi ºi obligaþii ale expeditorului. a Expeditorul are obligaþia de a preda
transportatorului bunurile potrivit prevederilor contractului sau, în lipsa acestora, potrivit
practicilor statornicite între pãrþi sau uzanþelor. De asemenea, expeditorul are obligaþia
sã completeze ºi sã predea la timp documentul de transport, în caz de întârziere
trebuind sã plãteascã prejudiciul produs din acest motiv. b Potrivit art. 1970, expeditorul
are dreptul de a modifica contractul de transport, adicã de a suspenda transportul
printr-un contraordin ºi de a cere restituirea bunurilor sau predarea lor altei persoane
decât aceleia menþionate în documentul de transport sau sã dispunã cum va crede de
cuviinþã, dar are obligaþia sã plãteascã cãrãuºului cheltuielile ºi daunele care sunt
consecinþa imediatã a contraordinului sãu. Dreptul expeditorului de a modifica
contractul de transport prin contraordin înceteazã în momentul în care destinatarul a
cerut predarea bunului, potrivit dispoziþiilor legale.

Pentru a-ºi putea exercita dreptul de a da contraordin expeditorul are obligaþia
de a prezenta transportatorului documentul de transport (sau recipisa de primire),
dupã caz, pentru ca modificãrile ce decurg din contraordin sã fie înscrise în documentul
de transport sau pe recipisã sub o nouã semnãturã a transportatorului.

Împiedicarea la transport. Drepturi ºi obligaþii ale pãrþilor. a În caz de împiedicare
la transport, transportatorul are dreptul sã îi cearã instrucþiuni expeditorului. Numai
în lipsa unui rãspuns din partea expeditorului, transportatorul are dreptul sã transporte
bunul la destinaþie, modificând itinerarul. În acest caz, transportatorul are dreptul la
preþul transportului, la taxele accesorii ºi la cheltuieli, pe ruta efectiv parcursã ºi la
modificarea, în mod corespunzãtor a termenului de executare a transportului, cu
excepþia cazului în care modificarea itinerarului s-a datorat unei fapte imputabile
transportatorului. b Dacã nu existã o altã rutã de transport sau dacã, din alte motive,
transportul nu poate fi continuat, transportatorul trebuie sã se conformeze
instrucþiunilor date de expeditor prin contractul de transport, iar în lipsa acestora sau
dacã nu pot fi executate, trebuie cerute instrucþiuni expeditorului.
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Expeditorul luând cunoºtinþã de cauza împiedicãrii transportului are dreptul sã
denunþe contractul, dar trebuie sã plãteascã transportatorului cheltuielile fãcute de
acesta ºi preþul transportului proporþional cu parcursul efectuat.

Dacã expeditorul (în termen de 5 zile de la primirea notificãrii privind imposibilitatea
continuãrii transportului) nu dã instrucþiuni care pot fi executate ºi nici nu denunþã
contractul, transportatorul poate sã pãstreze bunul în depozitele sale sau ale unui
terþ, dar are obligaþia sã valorifice bunul, potrivit legii, în urmãtoarele situaþii: dacã
bunul nu poate fi depozitat de transportator; dacã bunul se poate altera sau deteriora;
dacã valoarea acestuia nu poate acoperi preþul transportului, taxele accesorii ºi
cheltuielile.

În ipoteza în care bunul a fost vândut, din preþul obþinut se plãtesc drepturile
bãneºti ale cãrãuºului, iar restul de preþ este pus la dispoziþia expeditorului. Dacã
preþul obþinut din vânzarea bunului este mai mic decât drepturile bãneºti ale
transportatorului, expeditorul trebuie sã plãteascã diferenþa.

În cazul în care împiedicarea la transport a încetat înainte de sosirea instrucþiunilor
expeditorului, bunul se transportã la destinaþie, fãrã a se mai aºtepta instrucþiunile
respective, transportatorul având obligaþia sã-l înºtiinþeze despre aceasta fãrã întârziere.

Reglementarea împiedicãrii la transport (art. 1971 ºi art. 1972 C. civ.) este în
concordanþã cu convenþiile internaþionale în materie de transport la care România
este parte contractantã.

Dreptul expeditorului de a modifica contractul de transport. Expeditorul are dreptul
de a modifica în mod unilateral contractul de transport, în sensul cã poate prin dispoziþie
ulterioarã încheierii contractului, sã ia urmãtoarele mãsuri: sã retragã înainte de plecare
bunul ce urma sã fie transportat; sã îl opreascã în cursul transportului; sã amâne
predarea lui cãtre destinatar; sã dispunã înapoierea lui la locul de plecare; sã schimbe
persoana destinatarului; sã schimbe locul de destinaþie; sã dispunã o altã modificare
a condiþiilor de executare a transportului (art. 1973). Dispoziþia ulterioarã a
expeditorului nu poate sã aibã ca efect divizarea transportului, cu excepþia cazului în
care legea dispune altfel.

Obligaþiile expeditorului care a dat o dispoziþie ulterioarã sunt urmãtoarele: sã
plãteascã transportatorului, dupã caz, preþul pãrþii efectuate din transport, taxele
datorate ºi cheltuielile pricinuite prin executarea dispoziþiei ulterioare, sã-l
despãgubeascã pe transportator de orice pagubã suferitã.

Dreptul destinatarului de a modifica contractul de transport prin dispoziþie ulterioarã
(art. 1974) ia naºtere din momentul în care acesta ºi-a manifestat voinþa de a-ºi
valorifica drepturile ce rezultã pentru el din contractul de transport potrivit legii (prin
acceptarea contractului de transport sau a bunurilor transportate sau de îndatã ce
expeditorul a predat destinatarului duplicatul de pe documentul de transport). Din
momentul naºterii dreptului destinatarului de a da dispoziþii cãrãuºului pentru
modificarea contractului de transport se stinge dreptul expeditorului.

Executarea dispoziþiilor ulterioare de cãtre transportator (art. 1975).
Transportatorul poate refuza executarea dispoziþiilor ulterioare ale expeditorului sau
destinatarului, dacã executarea acestora ar fi de naturã sã tulbure în mod grav bunul
mers al exploatãrii sau dacã, în cazul schimbãrii locului de destinaþie, sporul de taxe ºi
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cheltuieli nu ar fi garantat de valoarea bunului sau în alt fel. În aceste cazuri
transportatorul are obligaþia sã-l înºtiinþeze fãrã întârziere pe cel de la care emanã
dispoziþia ulterioarã, atât în cazul în care refuzã, în condiþiile legii, executarea acesteia,
cât ºi în cazul în care, la primirea dispoziþiei, nu mai este posibilã executarea acesteia.

Obligaþia transportatorului de a preda bunul destinatarului (art. 1976).
Transportatorul trebuie sã punã bunurile transportate la dispoziþia destinatarului sau
posesorului documentului de transport la ordin sau la purtãtor în locul ºi termenele
arãtate de contract sau, în lipsa prevederilor contractuale, potrivit practicilor statornicite
între pãrþi ori uzanþelor.

Predarea bunurilor transportate se face la domiciliul sau sediul destinatarului,
exceptând cazul în care din contract, din uzanþele pãrþilor sau din uzanþe rezultã cã
bunul trebuie predat în alt loc. În cazul în care predarea trebuie sã se facã în alt loc
decât domiciliul sau sediul destinatarului transportatorul are obligaþia sã-l înºtiinþeze
pe destinatar cu privire la sosirea bunurilor ºi la termenul pentru preluarea acestora.

 Constatarea stãrii bunului (art. 1979). La primirea bunurilor transportate,
destinatarul are dreptul sã cearã sã se constate identitatea, cantitatea ºi starea bunurilor.
Dacã se stabileºte existenþa unor vicii ale bunurilor, cheltuielile de verificare sunt în
sarcina transportatorului, iar în caz contrar în sarcina expeditorului. În cazul în care
pãrþile nu se înþeleg asupra calitãþii sau stãrii bunului, oricare dintre pãrþi poate solicita
instanþei sã dispunã, cu procedura prevãzutã de lege pentru ordonanþã preºedinþialã,
constatarea stãrii acestuia prin expertizã tehnicã.

Dacã partea interesatã sã se adreseze instanþei pentru constatarea stãrii bunului
transportat nu s-a prevalat de dispoziþiile legii, în caz de litigiu va avea obligaþia sã
dovedeascã atât identitatea mãrfii, cât ºi viciile ei.

Imposibilitatea predãrii bunului (art. 1981). Dacã transportatorul, fãrã a avea
vreo culpã, nu poate preda bunurile transportate, din orice motiv (de exemplu:
destinatarul nu este gãsit, refuzã sau neglijeazã preluarea bunurilor, existã neînþelegeri
privind preluarea bunurilor între mai mulþi destinatari), trebuie sã solicite imediat
instrucþiuni expeditorului. Dacã expeditorul, în termen de 15 zile, nu trimite
instrucþiunile solicitate de transportator, acesta are douã opþiuni: fie sã returneze
bunurile cãtre expeditor, pe cheltuiala acestuia, fie sã le vândã în condiþiile prevãzute
de lege. Totuºi, dacã existã urgenþã sau bunurile sunt perisabile, transportatorul nu
mai are obligaþia de a solicita instrucþiuni expeditorului, ci va returna expeditorului
bunurile pe cheltuiala acestuia sau le va vinde cu respectarea cerinþelor legii.

Transportatorul va fi despãgubit de destinatar sau expeditor, dupã caz, pentru
prejudiciul suportat din cauza întârzierii destinatarului în preluarea bunurilor transportate.

La sfârºitul perioadei de depozitare sau la expirarea termenului pentru primirea
instrucþiunilor expeditorului, obligaþiile transportatorului sunt cele de la depozitul gratuit.
Expeditorul are obligaþia de a-i rambursa integral cheltuielile de conservare ºi depozitare
a bunurilor.

Preþul transportului ºi alte cheltuieli (art. 1978). Regula este cã preþul transportului
ºi al serviciilor accesorii prestate de transportator sunt datorate de expeditor ºi se
plãtesc la predarea bunurilor la transport. Legea specialã sau contractul pãrþilor poate
sã prevadã altfel.
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Dacã preþul se plãteºte la destinaþie, transportatorul are un drept de retenþie
asupra bunului transportat pânã la plata de cãtre destinatar a tuturor sumelor datorate
potrivit contractului ºi a eventualelor rambursuri cu care transportul a fost grevat.

În caz de neînþelegere asupra sumei datorate, destinatarul poate prelua bunurile
transportate dacã plãteºte transportatorului suma pe care el acceptã cã o datoreazã
ºi consemneazã diferenþa reclamatã de transportator la o instituþie de credit.

Pentru garantarea creanþelor sale, izvorâtã din contractul de transport,
transportatorul are drepturile unui creditor gajist cât timp deþine bunul transportat ºi
timp de 24 de ore dupã predarea bunului cãtre destinatar, dacã destinatarul mai
deþine bunul.

Predarea bunurilor fãrã încasarea sumelor datorate (art. 1983). Transportatorul
care predã bunurile transportate fãrã a încasa de la destinatar sumele ce i se datoreazã
lui, transportatorilor anteriori sau expeditorului pierde dreptul de regres ºi rãspunde
faþã de expeditor ºi transportatorii anteriori pentru toate sumele ce li se cuveneau, dar
va avea acþiune împotriva destinatarului, chiar dacã acesta a ridicat bunurile transportate.

Rãspunderea transportatorului (art. 1984). Transportatorul rãspunde pentru
prejudiciul cauzat prin pierderea ori alterarea sau deteriorarea bunurilor, precum ºi
prin întârzierea livrãrii bunurilor.

Întinderea rãspunderii transportatorului (art. 1985). Despãgubirea pentru pierdere
trebuie sã acopere valoarea realã a bunurilor pierdute sau a pãrþilor pierdute din
bunurile transportate. În caz de alterare sau deteriorare a bunurilor, despãgubirea
trebuie sã acopere scãderea lor de valoare.

Pentru stabilirea despãgubirii se are în vedere valoarea bunurilor la locul ºi în
momentul predãrii. Dacã valoarea bunului a fost declaratã la predare, despãgubirea
se calculeazã în raport cu acea valoare, exceptând cazul în care valoarea realã a
bunului de la locul ºi momentul predãrii este mai micã, situaþie în care despãgubirea
se calculeazã în raport de aceastã valoare. În caz de pierdere sau avariere a bunurilor
predate spre transport, transportatorul trebuie sã restituie preþul transportului, al
serviciilor accesorii ºi cheltuielile transportului, proporþional cu valoarea bunurilor
pierdute sau cu diminuarea valorii cauzate de alterarea sau deteriorarea acestora.

Limitarea rãspunderii (art. 1989). În toate cazurile, despãgubirea nu poate depãºi
cuantumul stabilit prin lege specialã.

Agravarea rãspunderii (art. 1990). În cazul în care transportatorul a acþionat cu
intenþie sau culpã gravã, despãgubirile pentru pierderea sau avarierea bunurilor nu
vor mai fi limitate la valoarea realã a acestora.

Înlãturarea rãspunderii cãrãuºului (art. 1991). Cãrãuºul este apãrat de rãspundere
dacã pierderea totalã ori parþialã sau alterarea ori deteriorarea bunurilor s-a produs
datoritã uneia dintre urmãtoarele împrejurãri:

a. unor fapte în legãturã cu încãrcarea sau descãrcarea bunului, dacã aceastã
operaþiune s-a efectuat de cãtre expeditor sau destinatar;

b. lipsei ori defectuozitãþii ambalajului, dacã dupã aspectul exterior nu putea fi
observatã la primirea bunului pentru transport;

c. expedierii sub o denumire necorespunzãtoare, inexactã ori incompletã a unor
bunuri excluse de la transport sau admise la transport numai sub anumite condiþii,
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precum ºi a nerespectãrii de cãtre expeditor a mãsurilor de siguranþã prevãzute pentru
acestea din urmã;

d. unor evenimente naturale inerente transportului în vehicule deschise, dacã,
potrivit dispoziþiilor legii speciale sau contractului, bunul trebuie transportat astfel;

e. naturii bunului transportat, dacã aceasta îl expune pierderii sau stricãciunii
prin sfãrâmare, spargere, ruginire, alterare interioarã spontanã ºi altele asemenea;

f. pierderii de greutate, oricare ar fi distanþa parcursã, dacã ºi în mãsura în care
bunul transportat este dintre acelea care prin natura lor suferã, obiºnuit, prin simplul
fapt al transportului, o asemenea pierdere;

g. pericolului inerent al transportului de animale vii;
h. faptului cã prepusul expeditorului, care însoþeºte bunul în cursul transportului,

nu a luat mãsurile necesare pentru a asigura conservarea bunului;
i. oricãrei alte împrejurãri prevãzute prin lege specialã;
e. unei alte fapte decât cele menþionate mai sus sãvârºite cu intenþie sau culpã de

cãtre expeditor sau destinatar, ori a instrucþiunilor date de unii dintre aceºtia;
f. forþei majore sau faptei unui terþ pentru care transportatorul nu este þinut sã

rãspundã.
Rãspunderea transportatorului pentru întârziere (art. 1992). Transportatorul

rãspunde ºi pentru paguba cauzatã prin neefectuarea transportului sau prin depãºirea
termenului de transport.

Cazuri de decãderi (art. 1994). Dacã cel îndreptãþit primeºte bunurile fãrã a face
rezerve, nu se mai pot formula împotriva transportatorului pretenþii întemeiate pe
pierderea sau avarierea bunurilor transportate ori pe întârzierea transportului. Excepþie
de la aceastã regulã este cazul în care pierderea ori avarierea nu putea fi descoperitã
la primirea bunului. În aceastã ipotezã daunele - interese pot fi cerute numai dacã cel
îndreptãþit a adus la cunoºtinþa transportatorului pierderea sau avarierea de îndatã ce
a descoperit-o, dar nu mai puþin de 5 zile de la primirea bunului, iar pentru bunurile
perisabile ºi animalele vii nu mai târziu de 6 ore de la primirea acestora.

Clauze contractuale privind rãspunderea. Transportatorul nu poate exclude sau
limita rãspunderea sa decât în cazurile prevãzute de lege (art. 1959). Clauza prin care
se înlãturã sau se restrânge rãspunderea stabilitã prin lege în sarcina transportatorului
se considerã nescrisã. Totuºi, expeditorul îºi poate asuma riscul transportului în cazul
pagubelor cauzate de ambalaj sau în cazul transporturilor speciale care mãresc riscul
pierderii sau avarierii bunurilor.

Rãspunderea în cazul transportului succesiv sau combinat (art. 1999). În aceste
cazuri acþiunea în rãspundere se poate exercita împotriva transportatorului care a
încheiat contractul de transport sau împotriva ultimului transportator. În raporturile
dintre ei, fiecare transportator succesiv contribuie la despãgubiri proporþional cu partea
ce i se cuvine din preþul transportului, exceptând cazul în care paguba este produsã
cu intenþie sau din culpã gravã de unul dintre transportatori, caz în care întreaga
despãgubire incumbã acestuia. Dacã unul dintre transportatorii succesivi dovedeºte
cã faptul pãgubitor nu s-a produs pe durata transportului sãu, acesta nu este þinut sã
contribuie la despãgubire. Dacã transportatorul succesiv nu solicitã menþionarea în
documentul de transport a stãrii în care au fost preluate bunurile se prezumã cã
acestea au fost preluate în stare bunã de la un transportator la altul (art. 2000).
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 Criminalitatea reprezintã una dintre problemele fundamentale ale mondialitãþii
contemporane, dãunând societãþii în multe feluri – fizic, psihologic sau economic. Ea
afecteazã persoanele, întreprinderile ºi statele, dar adevãrata ei victimã rãmâne
societatea. Criminalitatea îi priveazã pe cetãþenii europeni de o viaþã sigurã, fapt ce
creeazã un sentiment de insecuritate generalizat, cu influenþe uriaºe asupra neîncrederii
cetãþeanului în sistemul de conducere.

~
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 Contrar unei opinii foarte rãspândite, nivelul global al criminalitãþii a scãzut în
întreaga Uniune Europeanã în ultimii ani. Potrivit ultimelor statistici ale Organizaþiei
internaþionale de poliþie criminalã (INTERPOL), majoritatea statelor membre au
semnalat o reducere a numãrului de cazuri raportate autoritãþilor poliþieneºti. Aici
pot apare câteva semne de întrebare privind evoluþia cifrei negre a criminalitãþii, ca
urmare a unei reduceri a numãrului evenimentelor înregistrate, speculativ direcþionate
cãtre posibilitatea unei creºteri a toleranþei cetãþenilor europeni faþã de comportamentul
celor veniþi din Europa de Est.

Ameliorãrile aduse în detectarea criminalitãþii ºi în cooperarea internaþionalã au
contribuit considerabil la reducerea criminalitãþii în Europa.

Proiectele subvenþionate de Uniunea Europeanã precum CTOSE (cyber-
instrumente) online pentru cercetarea indiciilor furnizeazã un cadru de bune practici
pentru strângerea, analizarea, stocarea ºi prezentarea de dovezi electronice.

Criminalistica întrCriminalistica întrCriminalistica întrCriminalistica întrCriminalistica într-o continuã dinamicã. -o continuã dinamicã. -o continuã dinamicã. -o continuã dinamicã. -o continuã dinamicã. ªtiinþa, aparþinând domeniului justiþiei,
care desemneazã detectarea criminalitãþii, apelând la diverse tehnici ºtiinþifice ºi în
special la tehnicile biochimice în cadrul unui act procesual prin care se efectueazã o
cercetare ºtiinþificã a probelor materiale cu scopul identificãrii persoanelor, obiectelor,
substanþelor, fenomenelor sau evenimentelor, stabilirii anumitor proprietãþi, modificãri
de formã, aspect, conþinut ori structurã, precum ºi a mecanismului producerii acestora,
este cunoscutã sub denumirea de criminalisticã.1 Ideea pe care toþi ºi-o fac despre
criminalisticã este puternic influenþatã de televiziune care aratã detectivi parcurgând
scenele crimei în cãutarea unor indicii infime, care ar putea fi folosite apoi ca probe
în instanþã. Totuºi, camera omite uneori sã arate analizele ºtiinþifice realizate în culise,
adicã în laboratoare ºi centre de cercetare. Este vorba despre identificarea ADN-ului,
analiza urmelor de substanþe chimice ºi explozive ºi despre testele realizate pe lichide
organice.

În plus, „ºtiinþele forensice” fac apel la tehnologiile informaþiei ºi ale comunicãrii
(TIC) pentru a pune capãt problemei crescânde reprezentate de cyber-criminalitate.
Piraþii informatici, hackerii ºi difuzarea deliberatã de viruºi care atacã reþelele ºi sistemele
informatice reprezintã pentru companii ºi guvernele europene un cost care ajunge
anual la miliarde de euro. Datã fiind folosirea crescândã a calculatoarelor ºi a
internetului, fiecare individ este o victimã potenþialã a cyber-criminalitãþii.

Criminalistica zilelor noastre este mult evoluatã faþã de ceea ce reprezenta ea
acum câteva zeci de ani. Explozia tehnologicã ºi informaticã au imprimat acesteia o
dinamicã ascendentã care o propulseazã în fruntea domeniilor ce promoveazã
cercetarea ºtiinþificã.

Cercetarea – o condiþie existenþialã. La prima vedere, niciun obstacol nu maiCercetarea – o condiþie existenþialã. La prima vedere, niciun obstacol nu maiCercetarea – o condiþie existenþialã. La prima vedere, niciun obstacol nu maiCercetarea – o condiþie existenþialã. La prima vedere, niciun obstacol nu maiCercetarea – o condiþie existenþialã. La prima vedere, niciun obstacol nu mai
poate sta la ora actualã în calea criminaliºtilorpoate sta la ora actualã în calea criminaliºtilorpoate sta la ora actualã în calea criminaliºtilorpoate sta la ora actualã în calea criminaliºtilorpoate sta la ora actualã în calea criminaliºtilor: în microscopie mãrimea chiar nu mai
conteazã, analizei chimice nu-i mai scapã nicio moleculã, genetica poate reproduce

1 H.G. nr. 458/2009, Expertiza criminalisticã.
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fiinþe vii dintr-un singur fragment, medicina reuºeºte sã urmãreascã traseul gândurilor
în creier.

Proiectele de cercetare sunt piatra de temelie a dezvoltãrii politicii strategice
extinse de luptã împotriva fraudei ºi a criminalitãþii. Uniunea Europeanã considerã cã
sprijinul financiar pe care ea îl acordã proiectelor în domeniul ºtiinþelor forensice este
o investiþie în calitatea vieþii tuturor cetãþenilor. O acþiune specificã este consimþitã
pentru a armoniza procedurile ºi normele tehnice între diferite institute de criminalisticã
din cadrul Uniunii ºi din afara acesteia.

 Progresele realizate în criminalisticã în scopul de a consolida capacitatea Europei
de a detecta ºi de a urmãri diferite tipuri de criminalitate sunt de-a dreptul
impresionante.

 Libera circulaþie, ca o consecinþã a globalizãrii, a produs un fenomen de coagulare
a diferitelor tipuri de criminalitate ºi de perfecþionare, în pas cu dezvoltarea ºtiinþificã,
a metodelor acestora. Consecinþa o reprezintã dinamizarea relaþiilor între structurile
judiciare ºi standardizarea la un nivel cât mai înalt a tehnicilor de identificare a
fãptuitorilor ºi a procedurilor ºi mijloacelor folosite de aceºtia, precum ºi accesul la
baze de date comune.

Profilurile ADN. Profilurile ADN. Profilurile ADN. Profilurile ADN. Profilurile ADN. Expertizele legale cuprind: expertiza medico-legalã, expertiza
graficã, expertiza tehnicã a documentelor, expertiza înregistrãrilor audio ºi video,
expertiza ADN ºi multe altele.

 La ora actualã, realizarea profilurilor ADN este o procedurã curentã în anchetele
criminale. Oamenii de ºtiinþã pot extrage echivalentul unei cãrþi de identitate biologice
pornind de la un eºantion infim de materie, cum ar fi fire de pãr sau sânge. De-a
lungul anilor, în întreaga Europã, laboratoarele au elaborat diferite tehnici, adesea
incompatibile, pentru profilul criminalistic al ADN. Proiectul susþinut de Uniunea
Europeanã intitulat „Stadnap”2 s-a bucurat de o atenþie deosebitã din partea
specialiºtilor din acest domeniu, utilitatea lui urmând a fi demonstratã în timp.

FEARID – biometrie auricularã ºi criminalisticã. FEARID – biometrie auricularã ºi criminalisticã. FEARID – biometrie auricularã ºi criminalisticã. FEARID – biometrie auricularã ºi criminalisticã. FEARID – biometrie auricularã ºi criminalisticã. Specialiºtii pot identifica criminalii
prin intermediul tehnicilor de extragere a unor lichide organice pentru a obþine o
analizã ADN, dar fiabilitatea datelor ºi costul recoltãrii lor variazã de la o þarã la alta.

 Strângerea de informaþii despre ureche sau „amprenta auricularã” este o
alternativã atrãgãtoare pentru cã ea nu poate fi nici falsificatã, nici introdusã accidental
pe scena crimei.

 Conform teoriei lui Bertillon, ºtim cã, dupã amprentele digitale, urechile sunt
cel mai bun mijloc de identificare a indivizilor. Abia în anii 1950 s-a întreprins un
studiu serios de cãtre un american, membru al Asociaþiei internaþionale de identificare.
Acest studiu se va prelungi timp de mulþi ani ºi va demonstra:

• cã forma ºi configuraþia urechii externe rãmân constante pânã la moarte;

2 Standardisation of DNA profiling techniques in the EU/ Normalisation des techniques de profile
de AND.
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• cã urechea fiecãrui individ are o geometrie ºi caracteristici morfologice unice
(helix, lob, pavilion, tragus, antitragus...);

• cã un clasament al urechii este necesar în scopul de a determina identitatea
unui individ când avem un fiºier de comparaþie stabilit fotografiind urechea dreaptã
cu un aparat de fotografiat standardizat.

Apoi, aceastã tehnicã a cãzut în uitare. Abia în 1978 ea a fost reluatã. Doi
membri de la Identitatea judiciarã canadianã au fost chemaþi sã constate un furt
comis într-un club din Corner Brook. Sosiþi la faþa locului, ei au constatat cã un geam
fusese spart pentru a se pãtrunde în imobil ºi cã avusese loc o tentativã de deschidere
a seifului.

 Poliþiºtii au procedat la o prelevare a amprentelor digitale ºi, spre marea lor
surprizã, au descoperit amprenta unei urechi pe uºa seifului în locul unde hoþul pusese
capul pentru a auzi declicul combinaþiei. La ceva vreme dupã aceea, un suspect a fost
arestat ºi anchetatorii au luat amprenta urechii sale pentru a o compara cu cea de pe
uºa seifului. Suprapunerea era totalã, persoana a sfârºit prin a recunoaºte furtul. De
multã vreme, poliþia germanã ºi elveþianã folosesc urechea ca mijloc de identificare.

De altfel, geometria urechii este studiatã de specialiºtii în biometrie ca mijloc de
autentificare. Încercãrile în curs sunt foarte promiþãtoare mai ales în ceea ce priveºte
fiabilitatea sistemului, adicã o ratã de respingere sub 5%.

Un consorþiu de cercetãtori proveniþi din universitãþi, din laboratoare criminalistice
ºi centre de formare a forþelor de poliþie au primit sprijin din partea Uniunii Europene
pentru a adapta tehnologiile existente ºi pentru a gãsi noi metode de folosire a
biometriei auriculare. FEARID reprezintã ºi o etapã importantã cãtre armonizarea
normelor în materie de strângere ºi de interpretare a informaþiilor obþinute via biometrie
auricularã. Aceste informaþii vor permite constituirea bãncilor de date ºi de noi
instrumente de sprijin pentru identificarea persoanelor.

Scena crimei în 3 D. Scena crimei în 3 D. Scena crimei în 3 D. Scena crimei în 3 D. Scena crimei în 3 D. Ultima noutate în investigarea scenei crimei o reprezintã
studiul tridimensional (sol, perete, tavan), prin fotografia numericã. Aceastã tehnicã,
în jargonul poliþiºtilor, se numeºte cadraj. Din 1999, se încercase o abordare
informatizatã cu privire la gestiune, în special pe plan cronologic. Actualmente,
cooperarea unui medic legist al serviciului de sãnãtate al armatei cu cercetãtori de la
Universitatea din Marne-la-Valée, a dezvoltat un logicial care permite poziþionarea
actorilor ºi a protagoniºtilor cu o mare precizie pornind de la dispunerea petelor ºi a
urmelor de sânge prelevate în momentul fixãrii stãrii locurilor. Aceastã tehnicã nouã
intereseazã ºi domeniul balisticii pentru a preciza direcþiile ºi traiectoriile gloanþelor.

ETETETETETA – analiza urA – analiza urA – analiza urA – analiza urA – analiza urmelor de explozibil. melor de explozibil. melor de explozibil. melor de explozibil. melor de explozibil. Deflagraþia unei bombe, fie cã este de
origine criminalã sau teroristã, lasã urme. Anchetatorii parcurg zona din jurul locului
deflagraþiei în cãutarea urmelor de explozibil, dar urmele cele mai infime, spre exemplu
o nanogramã, pot fi recuperate, izolate ºi identificate graþie tehnicilor chimiei moderne.
Odatã identificat, explozibilul poate fi comparat cu urmele descoperite pe obiectele
aparþinând suspectului ºi folosit ca probã în timpul unui proces.
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 Uniunea Europeanã a sprijinit activ dezbaterile despre metodele de analizã a
urmelor de explozibil servind la documentarea domeniilor care vor face obiectul
programelor sale de cercetare.

 În 1994, un cocktail periculos de oxizi de plutoniu ºi de uraniu a fost descoperit
într-o valizã pe aeroportul din München. Oamenii de ºtiinþã din Comisia Europeanã
au analizat amestecul în cauzã cu ajutorul microscopiei electronice ºi au stabilit cã era
vorba despre un amestec format din trei componente distincte. Aceste materii au
fost analizate pentru a arãta diferenþele structurale din modul lor de preparare. Folosirea
unor tehnici criminalistice elaborate de Centrul Comun de Cercetare le-a permis
anchetatorilor sã determine cu exactitate fabricantul materiilor-sursã.

EURODETECTOR – un detector de bancnote false. EURODETECTOR – un detector de bancnote false. EURODETECTOR – un detector de bancnote false. EURODETECTOR – un detector de bancnote false. EURODETECTOR – un detector de bancnote false. În perioada care a precedat
introducerea monedei euro în 2000, Europol3 a anticipat valul de contrafaceri de
bancnote ºi de monede euro. Noile tehnologii informatice ºi de imprimare care sunt
acum pe larg disponibile vin sã se adauge ameninþãrii crescânde a contrafacerii. Din
fericire, numeroase elemente de securitate au fost incorporate în monede ºi în
bancnotele euro, inclusiv un filigran, o hologramã, proprietãþi tactile speciale ºi
caracteristici lizibile maºinii.

 Cu sprijinul Uniunii Europene, proiectul Eurodetector furnizeazã persoanelor
care manipuleazã banii un sistem securizat permiþând nu doar detectarea bancnotelor
false ci ºi numãrarea ºi autentificarea speciilor. Detectorul de bancnote false este
dotat cu un senzor magneto-rezistent ºi posedã caracteristici care îi impun utilitatea.

Izotopi naturali ºi oligo-elemente în criminalisticã. Izotopi naturali ºi oligo-elemente în criminalisticã. Izotopi naturali ºi oligo-elemente în criminalisticã. Izotopi naturali ºi oligo-elemente în criminalisticã. Izotopi naturali ºi oligo-elemente în criminalisticã. Pe mãsurã ce criminalii se
perfecþioneazã în arta camuflãrii urmelor, experþii în criminalisticã trebuie sã-ºi dubleze
vigilenþa. Identificarea precisã a originilor substanþelor, cum ar fi un ciob de sticlã, un
glonte sau un fragment de vopsea este foarte preþioasã în ºtiinþele forensice.
Laboratoarele care realizeazã analizele chimice ale acestor materii non-organice dispun,
totuºi, de norme ºi abordãri diferite. Lucrãrile lor sunt adesea compromise deoarece
cantitatea de eºantioane disponibile este prea micã. Asta înseamnã cã ele pot fi
suficiente pentru o analizã dar nu ºi pentru coroborarea rezultatelor.

 În caz de omor, atunci când poliþia bãnuieºte cã un corp a fost deplasat, ea face
apel la criminalisticã pentru a analiza fragmentele de minerale gãsite pe corp sau pe
hainele victimei. Comparând compoziþia mineralã a fragmentelor prezente în cele
douã locuri, ea poate dovedi cã acel corp a fost prezent în cele douã locuri. Noile
tehnici de spectrometrie de masã care combinã ablaþiunea cu laser cu diferite metode
de separaþie au fost promovate prin proiectul „Nite-crime” care a beneficiat de sprijinul
Uniunii Europene. Aceste tehnici le permit experþilor în criminalisticã sã furnizeze
dovezi indiscutabile pe baza unor eºantioane infime.

 O reþea formatã din 12 membri conþinând institute de criminalisticã, laboratoare
chimice ºi alte organisme de cercetare europene a fost stabilitã cu titlu de program de

3 Oficiul European de Poliþie.
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cercetare al Uniunii Europene. Acest proiect vizeazã sã dezvolte tehnici de analizã
chimicã sofisticatã (spectrometrie de masã pentru a identifica sursa unor fragmente
infime de materie inertã). Lucrãrile lor vor permite sã se demonstreze într-o manierã
indiscutabilã dacã existã sau nu o legãturã între o persoanã ºi o crimã.

Întãrirea luptei împotriva criminalitãþii. Întãrirea luptei împotriva criminalitãþii. Întãrirea luptei împotriva criminalitãþii. Întãrirea luptei împotriva criminalitãþii. Întãrirea luptei împotriva criminalitãþii. Criminalitatea influenþeazã puternic
structura socialã. Creºterea preþului asigurãrilor, mãsurile de securitate vizând
prevenirea criminalitãþii, precum ºi costul anchetelor ºi al urmãririlor în caz de
criminalitate gravã, reprezintã o povarã semnificativã pentru economia statelor
membre. Aceste cheltuieli pot fi reduse graþie criminalisticii.

 Uniunea Europeanã s-a angajat sã combatã toate formele de criminalitate gravã,
organizatã ºi transnaþionalã. În 1999, ea a adoptat o decizie vizând crearea unei
reþele de autoritãþi naþionale responsabile cu prevenirea criminalitãþii care s-a soldat
în 2001 cu crearea reþelei europene de prevenþie a criminalitãþii.

 În Tratatul de la Amsterdam din 1999, Uniunea a reamintit, printre altele,
importanþa libertãþii, a securitãþii ºi a justiþiei în Europa. Tratatul de la Nisa, adoptat în
anul urmãtor, subliniazã faptul cã trebuie adoptatã o abordare echilibratã în vederea
protejãrii libertãþii ºi a drepturilor indivizilor, fãrã discriminare, cetãþeni din Uniunea
Europeanã sau din afara acesteia.

Criminalistica fãrã frontiere. Criminalistica fãrã frontiere. Criminalistica fãrã frontiere. Criminalistica fãrã frontiere. Criminalistica fãrã frontiere. Lucrãrile de criminalisticã reprezintã o parte
importantã a muncii de informaþii efectuate de Europol ºi de organizaþiile poliþiene�ti
naþionale din Europa. Extinderea mandatului Europol în ianuarie 2002 vizând
combaterea tuturor formelor de criminalitate gravã pe eºalonul internaþional este
expresia tangibilã a dorinþei Uniunii Europene de a rezolva într-o manierã cât mai
bine integratã problema criminalitãþii. Lucrând cu autoritãþile statelor membre, Europol
vizeazã sã imprime un nou elan în special reprimãrii organizaþiilor criminale
internaþionale.

 În plus, de la începutul anilor 1990, Uniunea Europeanã a susþinut activitãþile de
cercetare consacrate luptei împotriva fraudei ºi a criminalitãþii, interesându-se în
principal de criminalisticã, cyber-criminalitate, contrafacere, lupta antidopaj în mediile
sportive, mergând pânã la securitatea ºi protecþia alimentarã.

 Centrul Comun de Cercetare al Comisiei care aduce un sprijin ºtiinþific ºi
tehnologic independent procesului de elaborare a politicii europene adoptã o abordare
proactivã în cercetarea pentru protecþia cetãþenilor împotriva cyber-criminalitãþii ºi a
fraudei.

 Realitatea este cã în multe þãri din lume lipsesc structurile adecvate, cele capabileîn multe þãri din lume lipsesc structurile adecvate, cele capabileîn multe þãri din lume lipsesc structurile adecvate, cele capabileîn multe þãri din lume lipsesc structurile adecvate, cele capabileîn multe þãri din lume lipsesc structurile adecvate, cele capabile
sã utilizeze noile metode sofisticate, cu un ridicat nivel ºtiinþific,sã utilizeze noile metode sofisticate, cu un ridicat nivel ºtiinþific,sã utilizeze noile metode sofisticate, cu un ridicat nivel ºtiinþific,sã utilizeze noile metode sofisticate, cu un ridicat nivel ºtiinþific,sã utilizeze noile metode sofisticate, cu un ridicat nivel ºtiinþific, impuse de tehnologiile
de ultimã orã, care par destinate mai curând unor rafinate laboratoare universitare
decât celor poliþieneºti. ªi ceea ce este cel mai grav: lipsesc structurile independente
care sã elimine suspiciunea cã experþii lor depun eforturi doar pentru a le confirma
teoriile poliþiºtilor ºi nu pentru a descoperi adevãrul.

 Securitatea – la domiciliu, la locul de muncã ºi online - a devenit o sursã de
preocupare majorã în Europa. Factorii de decizie politici din Uniunea Europeanã au
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recunoscut cã le este greu sã ofere un mediu sigur pentru toþi cetãþenii europeni. Este
vorba totuºi despre o provocare considerabilã dat fiind faptul cã tehnologiile de
informare ºi de comunicare (TIC) sunt tot mai prezente în activitãþile cotidiene, de la
locul de muncã pânã la domiciliu. Folosirea accentuatã a TIC expune ºi mai mult
cetãþenii la activitãþi criminale.

 Noile politici europene vizând creºterea securitãþii informaþiei ar trebui sã þinã
cont de legislaþia existentã în procesele de adaptare la tehnologiile ºi la normele care
evolueazã rapid.

 Absenþa coerenþei între statele membre frâneazã acþiunea serviciilor represive
ale Uniunii Europene în lupta lor împotriva criminalitãþii vizând în special sistemele
de informaþii. Natura transfrontalierã a criminalitãþii concretizatã în special de frauda
online, pirateria informaticã ºi difuzarea de viruºi precum „Love Bug” necesitã soluþii
transfrontaliere.

 În aprilie 2002, Comisia Europeanã a adoptat decizia-cadru a Consiliului asupra
atacurilor împotriva sistemelor de informaþii pentru a umple vidul existent între diferite
state membre ale Uniunii ºi promovând o securitate transfrontalierã accentuatã a
informaþiilor.

 Criminalistica ar trebui sã beneficieze de o cooperare mai amplã la nivel european.
Efectiv, partajul informaþiilor între statele membre este un element vital în lupta
împotriva criminalitãþii organizate la nivel internaþional. Validitatea acestor informaþii
se vede întãritã - pe plan ºtiinþific ºi juridic – în diferite state membre ale Uniunii
Europene, dacã anchetatorii folosesc metode de testare uniforme. Uniunea a susþinut
diferite proiecte de cercetare în materie de mãsurã ºi de teste, inclusiv cercetarea în
domeniul normelor în materie de profil ADN ºi a testelor uniforme împotriva dopajului
în mediile sportive. Cercetãri semnificative au fost realizate în lupta împotriva fraudei,
inclusiv frauda alimentarã ºi escrocheriile pe web, pentru a proteja interesele economice
europene precum ºi sãnãtatea ºi securitatea cetãþenilor europeni.
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Aplicarea dreptului uniunii europene
de cãtre judecãtorul naþional

 Lector univ. dr. Anamaria GROZA

Application of eu law by the national court

Abstract: : : : : This paper has two main goals, corresponding to the two parties it is to
be divided in. In the first part („The effectiveness of EU law”) we are concerned with
the interaction of three of the principles concerning the application of EU law in the
Member States (effectiveness), on the one hand, and the procedural autonomy and
the equivalence on the other hand and with the result of this interaction, specifically
with the impact of European law principle of effectiveness on the national procedural
autonomy. Based on lessons learned from the first part of the research, in the second
part („The powers of the national court”) we will try to establish a working method
that can be used by the Romanian court when settling disputes that should enforce
the European Union law.

Keywords: : : : : Community law, effectiveness principle, equivalence principle, national
court, CJEU, consistent interpretation.

§ I. Efectul util al dreptului Uniunii Europene§ I. Efectul util al dreptului Uniunii Europene§ I. Efectul util al dreptului Uniunii Europene§ I. Efectul util al dreptului Uniunii Europene§ I. Efectul util al dreptului Uniunii Europene

Dreptul Uniunii Europene se prezintã ca un ansamblu structurat ºi coerent, graþie
izvoarelor autonome, existenþei unor instituþii ºi proceduri proprii de edictare a
normelor, de interpretare ºi de sancþionare a încãlcãrii lor. În timp ce edictarea dreptului
Uniunii se realizeazã de cãtre instituþiile europene, punerea sa în aplicare trebuie
asiguratã, ca regulã generalã, de autoritãþile naþionale, în exerciþiul competenþelor lor
ºi cu respectarea principiului cooperãrii loiale, „astfel încât putem afirma cã sistemul
unional centralizat pe plan legislativ, este dispersat pe plan executiv”1. Caracteristicile
esenþiale ale ordinii juridice europene astfel constituite sunt prioritatea sa în raport cu
normele naþionale contrare ºi efectul direct al dispoziþiilor care determinã în mod

1 G. Isaac, M. Blanquet, Droit général de l’Union européenne, Ed. Sirey, 2006, p. 313.

~
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necondiþionat drepturi ºi obligaþii în patrimoniul juridic al persoanelor. Aceste principii
care guverneazã aplicarea dreptului european (comunitar) sunt determinate de
imperativul integrãrii europene, care „implicã în mod necesar «aplicarea imediatã,
simultanã, integralã ºi efectivã a dreptului comunitar în ansamblul Uniunii» (Simon,
2001, p. 385”2).

Cele douã principii au fost ºi sunt puternic promovate în mediile juridice, însã un
alt principiu, extrem de important, eficacitatea dreptului comunitar, este mai puþin
discutat deºi din punctul nostru de vedere, acesta determinã prioritatea ºi efectul
direct. Principiul însãºi a fost enunþat de CJCE dupã celebrele hotãrâri Costa c.
ENEL ºi Van Gend en Loos, iar consecinþele respectãrii sale de cãtre judecãtorul
naþional sunt dintre cele mai complexe ºi problematice. Principiul efectivitãþii dreptului
unional reprezintã o creaþie a Curþii de Justiþie, potrivit cãruia autoritãþile jurisdicþionale
din statele membre sunt obligate sã adopte toate mãsurile necesare pentru a da
efectul corespunzãtor, deplin dreptului unional ºi prin urmare, sã asigure valorificarea
drepturilor individuale care rezultã din acesta3.

Întrucât aplicarea principiului revine instanþelor de judecatã4, Curtea de Justiþie
a accentuat importanþa accesului la judecãtor ºi a controlului jurisdicþional efectiv,
sprijinindu-se pe articolele 6 ºi 13 din Convenþia Europeanã a Drepturilor Omului
ºi pe jurisprudenþa Curþii de la Strasbourg cu privire la acestea. Consecinþa a fost
includerea accesului efectiv la judecãtor în categoria principiilor generale de drept
comunitar. Consacrarea acestui principiu general de drept comunitar reprezintã un
remediu pentru persoanele private, care nu pot sã cheme în faþa CJCE statele
membre pentru a le obliga la repararea prejudiciilor suferite ca urmare a nerespectãrii
unor drepturi individuale conferite de dreptul unional. Principiul vizeazã însã ºi
încãlcãri ale dreptului unional sãvârºite de cãtre persoane private. Protecþia
jurisdicþionalã în privinþa litigiilor de drept unional trebuie sã fie „directã, imediatã
ºi efectivã”5. Statele membre trebuie sã asigure posibilitatea persoanelor de a se
putea adresa judecãtorului, pentru a-i solicita sã analizeze dispoziþii naþionale care
le-ar încãlca un drept rezultat din dreptul unional. Autoritãþile legislative ºi în ultimã
instanþã, judecãtorul, trebuie sã elimine dispoziþiile de drept intern care ar duce la
inadmisibilitatea unei acþiuni care tinde la aceastã finalitate. Tratatul privind Uniunea
Europeanã stabileºte în sarcina statelor membre obligaþia de a asigura cãile necesare
unei protecþii jurisdicþionale efective în domeniile reglementate de dreptul Uniunii
[art. 19 pct. 1 alin. (2) TUE].

2 R. Mehdi, Institutions européennes, Hachette supérieur, coll. HU Droit, 2007, p. 188. A se
vedea ºi P. Pescatore, Le droit de l’intégration, émergence d’un phénomène nouveau dans les relations
internationales selon l’expérience des Communautés européennes, Bruylant, Bruxelles, 2005.

3 CJCE, Simmenthal, 9 martie 1978, cauza 106/77, ECR 1978, p. 629.
4 „Conform jurisprudenþei Curþii, instanþele naþionale sunt cele cãrora le incumbã, în aplicarea

principiului cooperãrii enunþat de articolul 5 din Tratat, obligaþia de a asigura protecþia juridicã ce
decurge pentru justiþiabili din efectul direct al dispoziþiilor de drept comunitar (...)” (CJCE, The Queen
c. Secretary of State for Transport, ex parte: Factortame Ltd ºi alþii, 19 iunie 1990, C-213/89, ECR
1990, p. I-2433, parag. 19.

5 CJCE, Bozzeti, 9 iulie 1985, cauza 179/84, ECR 1985, p. 2301.
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Principiul efectivitãþii se realizeazã prin intermediul organelor ºi procedurilor
naþionale. Autonomia instituþionalã ºi proceduralã naþionalã reprezintã un alt principiu
al aplicãrii dreptului unional, care presupune cã „organele competente ºi procedurile
care vor fi utilizate pentru aplicarea dreptului unional sunt determinate de normele
constituþionale interne”6. Statele membre determinã instituþiile legislative,
administrative sau/ºi jurisdicþionale competente sã aplice dreptul unional, precum ºi
normele procedurale ºi parþial materiale care urmeazã sã fie utilizate în scopul
valorificãrii drepturilor care rezultã în beneficiul justiþiabililor din dreptul unional7.
Suntem în prezenþa unei obligaþii complexe, de rezultat, în sarcina statelor membre,
care derivã din obligaþia generalã de cooperare loialã ºi a cãrei nerespectare poate
determina angajarea rãspunderii juridice a statului în temeiul articolului 258 din Tratatul
privind Funcþionarea UE. „Statele membre au obligaþia de a pune în serviciul norStatele membre au obligaþia de a pune în serviciul norStatele membre au obligaþia de a pune în serviciul norStatele membre au obligaþia de a pune în serviciul norStatele membre au obligaþia de a pune în serviciul normelormelormelormelormelor
europene ansamblul arsenalului lor de instanþe ºi proceduri destinate sã asigure îneuropene ansamblul arsenalului lor de instanþe ºi proceduri destinate sã asigure îneuropene ansamblul arsenalului lor de instanþe ºi proceduri destinate sã asigure îneuropene ansamblul arsenalului lor de instanþe ºi proceduri destinate sã asigure îneuropene ansamblul arsenalului lor de instanþe ºi proceduri destinate sã asigure în
mod efectiv”mod efectiv”mod efectiv”mod efectiv”mod efectiv”8 aplicarea dreptului unional. aplicarea dreptului unional. aplicarea dreptului unional. aplicarea dreptului unional. aplicarea dreptului unional. Componenþa instituþionalã a acestui
principiu este completã9, pe când autonomia proceduralã este condiþionatã de
principiul efectului util al dreptului unional (comunitar).

Principiul efectivitãþii dreptului unional obligã statele membre sã adopte sancþiuni
adecvate în cazul încãlcãrii sale. Aceste sancþiuni trebuie sã reflecte importanþa normei
care a fost încãlcatã ºi sã prezinte un efect descurajator pentru încercãri viitoare de
eludare a ei. Principiul echivalenþei impune o simetrie între natura sancþiunilor aplicate
în ordinea juridicã internã pentru un anumit tip de fapte ºi cele stabilite pentru fapte
similare de încãlcare a dreptului unional. Aplicarea unor sancþiuni „efective,
proporþionale ºi disuasive”10 în cazurile de nerespectare a dreptului unional de cãtre
persoanele fizice ºi juridice rezidente constituie o cerinþã a principiului efectivitãþii (ºi,
într-un mod mai general, al cooperãrii loiale11. Prin urmare, principiul efectivitãþii

6 J. Rideau, citat în R. Mehdi, cit supra, p. 220.
7 „(...) În absenþa normelor europene în materie, sistemul de drept al fiecãrui stat membru este

competent sã desemneze instanþele competente ºi sã determine condiþiile procedurale care guverneazã
acþiunile în justiþie menite sã asigure protecþia drepturilor conferite justiþiabililor ca urmare a efectului
direct al dreptului european (...)”. CJCE, Rewe-Zentralfinanz eG et Rewe-Zentral AG v
Landwirtschaftskammer für das Saarland, 16 decembrie 1976, cauza C 33/76, ECR 1976; p. 1989,
parag. 5.

8 G. Isaac, M. Blanquet, cit. supra., p. 335.
9 „Atunci când dispoziþiile tratatului sau ale regulamentelor recunosc competenþe statelor membre

sau le impun obligaþii în scopul aplicãrii dreptului comunitar, problema de a ºti în ce mod exerciþiul
acestor competenþe ºi executarea acestor obligaþii poate fi încredinþat de statele membre anumitor
organe determinate þine doar de sistemul constituþional al fiecãrui stat membru” (CJCE, Internationl
Fruit Company, 15 decembrie 1971, cauzele 51-54/71, ECR 1971, p. 1.116).

10 CJCE, Von Colson, 10 aprilie 1984, cauza 14/83, ECR 1984, p. 1891.
11 În temeiul principiului cooperãrii loiale, statele membre trebuie sã adopte toate mãsurile necesare

pentru a-ºi îndeplini obligaþiile care rezultã în sarcina lor din apartenenþa la Uniunea Europeanã ºi sã se
abþinã de la acþiuni care ar putea sã vatãme buna sa funcþionare. CJCE a extins foarte mult acest
principiu, dându-i vocaþia de a se aplica la ansamblul relaþiilor unionale. Principiul genereazã în sarcina
statelor trei categorii de obligaþii: sã adopte orice mãsurã generalã sau individualã pentru a asigura
executarea obligaþiilor care rezultã din tratate (obligaþie pozitivã de rezultat), sã faciliteze Uniunii
îndeplinirea misiunilor sale (obligaþie pozitivã de diligenþã), sã nu-ºi încalce obligaþiile unionale (obligaþie
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determinã în mod indirect o adaptare a dreptului intern. „(...). De fiecare datã când
condiþiile de exercitare a funcþiunilor statale de executare a dreptului unional pot sã
prejudicieze integritatea, efectul direct, prioritatea ºi în cele din urmã efectivitatea,
Curtea nu ezitã sã repunã în discuþie autonomia instituþionalã a statelor”12.

Principiul efectivitãþii dreptului unional nu a avut ca scop obligarea statelor membre
sã creeze noi cãi legale. Cu toate acestea, principiul, obligând statele membre sã
asigure posibilitatea juridicã privind valorificarea dreptului unional în plan intern, a
produs modificãri importante în sistemele juridice naþionale. Un exemplu elocvent în
acest sens îl reprezintã sarcina statelor de a crea un remediu de drept intern care sã
permitã valorificarea principiului rãspunderii lor pentru încãlcarea dreptului unional
în faþa instanþelor naþionale (Francovich13, Brasserie du Pêcheur þi Factortame III14).

Statele membre sunt obligate sã se asigure cã este posibil ca „oricare tip de
acþiune prevãzutã de dreptul naþional sã poatã fi utilizatã în scopul asigurãrii respectãrii
prevederilor unionale care au efect direct, în aceleaºi condiþii referitoare la admisibilitate
ºi procedurã care s-ar aplica în cazul în care ar fi vorba despre respectarea dreptului
naþional”15. Curtea a enunþat astfel un al treilea principiu care completeazã acþiunea
dreptului comunitar – principiul echivalenþei. Potrivit principiului echivalenþei, normele
interne de procedurã trebuie sã se aplice în acelaºi mod litigiilor interne ºi litigiilor
care urmãresc valorificarea drepturilor ºi intereselor legitime care rezultã din dreptul
Uniunii. „Principiul tratamentului naþional (sau al echivalenþei) semnificã ... cã
exercitarea unui drept unional prin intermediul sistemului juridic naþional nu este
supusã unor condiþii mai riguroase ... decât exercitarea unui drept corespunzãtor
izvorât doar din sistemul juridic intern”16.

Principiul echivalenþei este condiþionat de principiul efectivitãþii, întrucât normele
de procedurã naþionale nu trebuie sã facã imposibilã sau extrem de dificilã exercitarea
în practicã a drepturilor care rezultã din dreptul unional. În hotãrârea citatã anterior,
Rewe     ZentralfinanzZentralfinanzZentralfinanzZentralfinanzZentralfinanz, Curtea a precizat, dupã enunþarea principiului autonomiei
instituþionale ºi procedurale, cã acesta nu se aplicã dacã „condiþiile ºi termenele ar
face imposibilã în practicã exercitarea drepturilor pe care instanþele naþionale sunt
obligate sã le protejeze”17. În acest punct, principiile efectivitãþii ºi autonomiei
instituþionale ºi procedurale naþionale, apar ca „douã principii antagoniste, dar

negativã). Acesta exprimã la nivel axiologic complementaritatea între cei doi actori principali, Uniune
ºi state, în realizarea integrãrii europene, a obiectivelor ºi valorilor comune.

12 R. Mehdi, L’exécution nationale du droit communautaire. Essai d’actualisation d’une
problématique au coeur des rapports de systèmes, in Mélanges en hommage à Guy Isaac, 50 ans de
droit communautaire, Ed. Presses de l’Université de Sciences Sociales, 2004, p. 627.

13 CJCE, Francovich ºi Bonifaci, 19.11.1991, cauzele conexate C-6/90 ºi C-9/90, ECR I-05357.
14 CJCE, Brasserie du Pêcheur SA v Bundesrepublik Deutschland þi The Queen v Secretary of

State for Transport, ex parte: Factortame Ltd ºi alþii, 5 martie 1996, cauza conexate C-46/93 ºi C-
48/93, ECR 1996, p. I-1029.

15 CJCE, Rewe-Handelsgesellschaft Nord mbH ºi Rewe-Markt Steffen v Hauptzollamt Kiel, 7 iulie
1981, cauza 158/80, ECR 1981, p. 1805.

16 G. Isaac, M. Blanquet, cit. supra, p. 337.
17 CJCE, Rewe-Zentralfinanz, cit. supra.
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complementare”18. Totodatã, corelând principiile efectivitãþii ºi echivalenþei, reiese
cã sensul echivalenþei ar fi cel potrivit cãruia condiþiile care se aplicã acþiunilor vizând
dreptul unional „nu pot fi mai puþin avantajoase decât cele referitoare la pretenþii
similare de naturã internã (...)”19.

„O sintezã a jurisprudenþei aratã cã, în vreme ce principiul autonomiei ºi competenþei
naþionale în materia cãilor procedurale ºi reparatorii rãmâne important, cerinþele
echivalenþei ºi efectivitãþii reprezintã instrumente principale puternice, care determinã
instanþele naþionale sã întreprindã o evaluare de la caz la caz a regulilor naþionale”20.

Cum va proceda judecãtorul naþional în acest context?     „Instanþele au ca misiune
apãrarea drepturilor individuale care pot fi degajate din tratatul CE. Dar jurisdicþiile
naþionale sunt supuse dreptului naþional. Întrebarea care se pune este deci aceea de
a ºti ceea ce ele pot face, atunci când, din cauza caracteristicilor sistemului juridic
naþional, nu pot da dreptului unional «deplina sa eficacitate»”21.

§ II. Competenþele judecãtorului naþional§ II. Competenþele judecãtorului naþional§ II. Competenþele judecãtorului naþional§ II. Competenþele judecãtorului naþional§ II. Competenþele judecãtorului naþional

În primul rând, , , , , instanþele naþionale investite cu soluþionarea unui litigiu grevat pe
dreptul comunitar, trebuie sã cunoascã normele materiale comunitare ºi sã verifice
dacã dreptul unional furnizeazã ºi norme de procedurã. În cazul în care procedura de
soluþionare este lãsatã la latitudinea statelor membre, în temeiul principiului autonomiei
procedurale, judecãtorul trebuie sã individualizeze normele de procedurã în funcþie
de care va soluþiona litigiul. În acest scop, el va face aplicarea principiului echivalenþei,
utilizând o tehnicã de comparaþie cu instituþiile juridice interne similare. „Pentru a
verifica dacã principiul echivalenþei este respectat în speþã, instanþa naþionalã, singura
care deþine cunoºtinþe nemijlocite cu privire la cãile procedurale în domeniul dreptului
muncii, trebuie sã examineze atât obiectul, cât ºi elementele esenþiale ale acþiunilor
din dreptul intern despre care se afirmã cã sunt similare”22. Judecãtorului naþional i
se cere deci o analizã comparativã ºi in concreto.

În al doilea rând, judecãtorul utilizeazã toate resursele sistemului juridic naþional
pentru a da deplinã eficacitate dreptului unional.     El va trebui     sã tragã concluziile care
se impun din caracterul incompatibil al dispoziþiilor de drept intern care ar putea avea
ca efect refuzarea beneficiului unei puteri „de a face tot ceea ce este necesar pentru
a înlãtura prevederile legislative naþionale care ar putea constitui, fie chiar ºi temporar,
un obstacol în calea deplinei eficacitãþi a normelor comunitare”23. Judecãtorul trebuie

18 L. Dubois, La responsabilite de l’Etat pour les domages causes aux particuliers par la violation
du droit communautaire, R.F.D.A., 1992, p 9.

19 CJCE, San Giorgio, 9 noiembrie 1983, cauza 199/82, ECR 1983 p. 3595, parag. 12.
20 P. Craig, G. de Búrca, Dreptul Uniunii Europene, Comentarii, jurisprudenþã ºi doctrinã, ed. a

IV-a, Ed. Hamagiu, Bucureºti, 2009, p. 382.
21 P. Manin, Droit constitutionnel de l’Union européenne, Ed. A. Pedone, 2004, p. 489.
22 CJCE, Levez, 1 decembrie 1998, cauza C-326/96, ECR 1998, p. I-7835, parag. 43.
23 CJCE, The Queen c. Secretary of State for Transport, ex parte: Factortame Ltd ºi alþii, cit.

supra, parag. 20.
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sã fie cu atât mai atent la principiul efectivitãþii, cu cât norma europeanã este mai
importantã sub aspectul realizãrii principiilor integrãrii sau protejãrii valorilor comune.
Deci, judecãtorul naþional trebuie sã înlãture din dreptul intern norme care s-ar putea
constitui în obstacole în calea efectului deplin al dreptului unional, inclusiv norme cu
caracter constituþional24. Procedând astfel, el suplineºte o carenþã a autoritãþilor
legislative ºi executive care nu ºi-au îndeplinit obligaþia de a asigura respectarea dreptului
unional. De exemplu, judecãtorul ar trebui sã declare admisibilã o acþiune care tinde
la valorificarea unui drept unional, chiar dacã aceeaºi acþiune privind valorificarea
unui drept intern similar, ar fi inadmisibilã25. Înlãturarea aceasta se face prin neaplicarea
normei naþionale care obstrucþioneazã realizarea dreptului unional, iar nu prin aplicarea
unei reguli interne mai favorabile26, indiferent dacã norma unionalã are sau nu efect
direct. Dacã norma europeanã are efect direct, se produce o substituire a normei
naþionale cu aceasta din urmã, în funcþie de care se va soluþiona litigiul. Dacã norma
comunitarã nu prezintã efect direct (sau tipul de efect direct specific speþei), judecãtorul
nu o va putea aplica. Judecãtorul poate apela la principiul interpretãrii conforme sau
poate dispune mãsurile pe care protecþia jurisdicþionalã efectivã le justificã. Norma
naþionalã continuã sã existe în ordinea juridicã internã, putând fi aplicatã „la alte
situaþii de fapt în care nu existã riscul interferenþei cu competenþa Comunitãþii ºi în
legãturã cu care atributele suverane ale statului vor continua sã se manifeste”27.

În prealabil, judecãtorul     trebuie sã decidã ºi sã motiveze cã aplicând norma internã,
dreptul comunitar devine imposibil sau extrem de dificil de exercitat, pentru a justifica
neaplicarea unor norme pe care este obligat sã le aplice prin statutul ºi funcþia sa.
„Fiecare prevedere naþionalã care guverneazã aplicarea unui drept de origine
comunitarã în faþa instanþelor naþionale nu trebuie examinatã ºi cântãritã in abstracto,
ci în lumina circumstanþelor specifice ale fiecãrui caz, pentru a vedea dacã, þinând
seama de scopul sãu, aceasta face exercitarea acelui drept excesiv de dificilã”28.
Cerându-i judecãtorului naþional sã procedeze în aceastã manierã, Curtea de Justiþie
îºi exprimã preocuparea esenþialã pentru eficacitatea dreptului unional ºi trece în
plan secundar autonomia instituþionalã ºi proceduralã naþionalã.

Prin hotãrârile sale, Curtea a încercat sã indice instanþelor naþionale tipologia
normelor interne în privinþa cãrora ar trebui sã manifeste o atenþie deosebitã, deoarece
prezintã un risc ridicat de îngreunare a exercitãrii drepturilor rezultate din dreptul
unional, chiar dacã acestea se aplicã ºi în litigiile de drept intern similare29. Jurisprudenþa
Curþii a vizat normele cu caracter restrictiv, pe care judecãtorul român este oricum

24 A se vedea ºi S. van Raepenbusch, Droit institutionnel de l’Union et des Communautés
européennes, Ed. De Boeck Universite, 1998, pp. 376 ºi 377. În privinþa normelor cu caracter
constituþional, a se vedea Simmenthal, cit. supra.

25 CJCE, Oleificio Borelli SpA v. Comisia, 3 decembrie 1992, cauza C-97/91, ECR 1992,
p. I-6313.

26 CJCE, Edis, 15 septembrie 1998, C-231/96, ECR 1998, p. I-4951.
27 C – M Nicolescu, Jurisprudenþa Curþii de Justiþie a Comunitãþilor Europene cu privire la prioritatea

de aplicare a dreptului comunitar asupra dreptului intern al statelor membre, RRDC, nr. 4/2008, p. 78.
28 P. Craig, G. de Búrca, cit. supra, p. 402.
29 CJCE, Comisia c. Italiei, 24 martie 1988, cauza 104/86, ECR 1988, p. 1799.
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chemat sã le atenueze prin aplicarea, dacã este posibil, a altor norme în temeiul
rolului activ30. Curtea a insistat în privinþa termenelor de prescripþie ºi sarcinii probei.
Referitor la termenele de prescripþie, judecãtorul naþional trebuie sã analizeze caracterul
rezonabil al acestora. Sarcina probei, care în mod tradiþional revine reclamantului,
poate fi limitatã în mãsura în care ar face dificilã exercitarea dreptului, solicitându-i-se
pârâtului sau unui terþ sã depunã anumite înscrisuri sau chiar judecãtorul fiind invitat
sã o suplineascã prin cercetarea judecãtoreascã31. Este incompatibilã cu dreptul unional
orice modalitate de probã al cãrei efect este de a face practic imposibil sau excesiv de
dificilã obþinerea rambursãrii unei taxe prelevate cu încãlcarea dreptului unional.
„Aceasta este situaþia îndeosebi a prezumþiilor sau a regulilor de probã care atribuie
în sarcina contribuabilului sã stabileascã cã taxele incorect plãtite nu au fost repercutate
asupra altor subiecte sau limitãri în ceea ce priveºte forma probei admisibile constând
în excluderea înscrisurilor”32. Curtea a decis cã acordarea unei puteri de apreciere
discreþionare în beneficiul unei autoritãþi administrative contravine principiului
efectivitãþii33. Acelaºi principiu obligã autoritãþile administrative (judecãtorul naþional)
ar trebui sã le oblige în numele acestui principiu, chiar dacã nu are o normã internã
sã-i comunice justiþiabilului motivele unei decizii pe care el o contestã pentru a-i da
posibilitatea unei apãrãri cât mai eficiente în instanþã34, iar judecãtorului posibilitatea
unui control complet. Cu atât mai mult judecãtorul naþional poate obliga autoritatea
administrativã sã-i prezinte motivele adoptãrii unei decizii35.

În al treilea rând, dacã dreptul intern este lacunar ºi nu îi permite judecãtorului
naþional sã îndeplineascã o funcþie care îi incumbã potrivit jurisprudenþei CJCE,
judecãtorul trebuie sã îndeplineascã aceastã funcþie sprijinindu-se direct pe dreptul
unional. Problema este cã aceastã regulã a stabilit-o CJCE, în baza unei legitimitãþi
care este pusã adesea sub semnul întrebãrii.

În al patrulea rând, trebuie subliniat cã judecãtorul naþional nu trebuie sã depãºeascã
ceea ce este necesar pentru a asigura eficacitatea dreptului unional ºi nici sã efectueze
un control mai riguros decât cel efectuat de Curtea de Justiþie în împrejurãri similare36.
Suntem în prezenþa unui echilibru nu tocmai uºor de gãsit ºi pentru care s-ar putea
apela (atunci când este necesar) la mecanismul trimiterilor preliminare.

Îi revine judecãtorului naþional, obligaþia de a invoca din oficiu norme de drept
unional, desigur în condiþiile în care pãrþile nu le-au invocat? Rãspunsul Curþii la
aceastã întrebare este nuanþat. În hotãrârea Van Schijndel, s-a arãtat cã „dreptul
comunitar nu impune instanþelor naþionale sã invoce din oficiu un motiv referitor la
încãlcarea prevederilor comunitare, atunci când examinarea acestui motiv le-ar obliga

30 CJCE, Lucchini, 18 iulie 2007, cauza C-119/05, Repertoriu 2007, p. I-6199.
31 CJCE, Boiron, 7 septembrie 2006, C-526/04, ECR 2006, p. I-7529.
32 CJCE, SA Les Fils de Jules Bianco ºi J. Girard Fils SA v Directeur Général des douanes et droits

indirects, 25 februarie 1988, cauzele 331/85, 376/85, 378/85, 218/95, ECR 1988, p. 1099.
33 CJCE, Johnston, 15 mai 1986, cauza 222/84, ECR 1986, p. 1651.
34 CJCE, Procedure penale c. Jean-Claude Bellon, 13 decembrie 1990, cauza C-42/90, ECR

1990, p. I-4863.
35 CJCE, Heylens, 15 octombrie 1987, cauza C 222-86, ECR 1987, p. 4097.
36 CJCE, Upjohn Ltd, 21 ianuarie 1999, cauza C-120/97, ECR 1999, p. I-223.
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sã renunþe la rolul pasiv care le revine, depãºind limitele cadrului procesual, astfel
cum au fost ele trasate de pãrþi ºi bazându-se pe alte fapte ºi circumstanþe decât cele
pe care partea interesatã de aplicarea respectivelor prevederi ºi-a întemeiat cererea”37.

Curtea de Justiþie a considerat cã o legislaþie naþionalã care îi interzice judecãtorului
sã invoce motive de drept comunitar dupã trecerea unei perioade de 60 de zile (de la
data trimiterii de cãtre instituþia publicã persoanei interesate a deciziei administrative
interne ºi a documentelor justificative) este contrarã dreptului unional. Curtea a subliniat
cã o asemenea apreciere era legatã ºi de circumstanþele specifice ale cauzei, în cadrul
cãreia niciuna dintre instanþele care interveniserã nu fusese în termen sã invoce motive
de drept comunitar ºi eventual sã trimitã Curþii o întrebare preliminarã38. Este important
de remarcat cã legislaþia naþionalã a fost consideratã contrarã dreptului unional, iar
nu atitudinea concretã a judecãtorului care nu a ridicat problema aplicãrii dreptului
comunitar în speþã (îl putea invoca bazându-se pe principiul efectivitãþii. Modul în
care Curtea a motivat aceastã hotãrâre denotã importanþa pe care o acordã unei
aprecieri in concreto a prevederilor legislative naþionale.

În virtutea regulii degajate în Kraaijeveld39 (ºi a principiului echivalenþei), judecãtorul
român este obligat sã invoce din oficiu dreptul unional deoarece este obligat sã invoce
din oficiu ºi încãlcarea normelor de drept intern cu caracter public. Înalta Curte de
Casaþie ºi Justiþie a apreciat cã „în raport cu dreptul naþional, regulile dreptului
comunitar au caracter de ordine publicã, aºa încât în cercetarea ºi judecarea unei
cauze, judecãtorul naþional este þinut sã examineze din oficiu incidenþa lor”40. De
asemenea, acesta trebuie sã aducã la cunoºtinþa pãrþilor drepturile ºi obligaþiile care
le revin ºi sã urmãreascã voinþa realã a pãrþilor, iar nu sensul literal sau juridic al
termenilor folosiþi. Prin urmare, judecãtorul român se poate afla des în situaþia de a
invoca din oficiu dreptul comunitar. Regula care rezultã din Kraaijeveld este deosebit
de vastã: instanþele naþionale, dacã au obligaþia sau posibilitatea de a invoca din oficiu
motive de drept naþional trebuie sã invoce în acelaºi mod ºi motive de drept unional.
Un rol important îl joacã natura, importanþa normei europene.

CJCE a mai arãtat cã judecãtorul naþional poate invoca din oficiu conformitatea
unei reglementãri naþionale cu dispoziþiile precise ºi necondiþionate ale unei directive
al cãrei termen de transpunere s-a încheiat41. Trecând de modul în care sistemul
naþional de drept procesual reglementeazã rolul activ sau pasiv al judecãtorului, în
Océano42, Curtea a statuat cã instanþele trebuie sã se bucure de competenþa de a
invoca din oficiu un motiv de drept comunitar în materia clauzelor contractuale abuzive.
Deºi nu a precizat expres cã instanþele trebuie sã ºi invoce un asemenea motiv din
oficiu, intenþia Curþii a fost în acest sens.

37 CJCE, Van Schijndel 14 dec. 1995, cauzele conexate C-430/93 and C-431/93, ECR 1995,
p. I-4705, parag. 22.

38 CJCE, Peterbroek, 14 decembrie 1985, cauza C-312/93, ECR 1995, p. I-4599.
39 CJCE, Kraaijeveld, 24 octombrie 1996, C-72/95, ECR 1996, p. I-5403.
40 Decizia nr. 2620 din 23 martie 2007.
41 CJCE, Verholen ºi alþii, 11 iulie 1991, cauza C-87-89/90, ECR 1991, p. I-3757.
42 CJCE, Océano, 27 iunie 2000, cauzele conexate C-240-244/98, ECR 2000, p. I-4941.
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Alte probleme sunt ridicate de interpretarea conformã pe care instanþele sunt
chemate sã o efectueze. În cazurile în care dreptul intern se aflã în contradicþie cu
dreptul unional, judecãtorul are obligaþia de a elimina aceastã contradicþie prin
interpretarea pe care o face, mai precis el trebuie sã interpreteze dreptul intern în
lumina dreptului european, chiar cu „preþul unor contorsiuni intelectuale sau juridice”43.
Instanþa naþionalã urmãreºte aplicarea dispoziþiilor naþionale în conformitate cu cele
comunitare, independent de efectul direct al acestora din urmã. Obligaþia de
interpretare judiciarã conformã a vizat iniþial situaþiile în care în dreptul intern exista
o lacunã sau o carenþã în transpunerea unei directive44, precum ºi interpretarea care
trebuie datã dreptului intern în perioada de transpunere a directivelor, astfel încât
scopul acestora sã nu fie compromis dupã epuizarea termenului de transpunere45.
Ulterior, obligaþia interpretãrii conforme a dobândit un caracter general,
fundamentându-se pe obligaþia de cooperare loialã46.

Interpretarea conformã reprezintã un instrument util judecãtorului în cazurile în
care o directivã nu a fost transpusã sau a fost incorect transpusã, întrucât îi permite
sã soluþioneze litigiul prin interpretarea dreptului intern în lumina directivei. Judecãtorul
ar trebui din oficiu sã analizeze de fiecare datã când aplicã o normã de transpunere,
conþinutul directivei. „Aplicând dreptul naþional, judecãtorul naþional trebuie sã aibã
în minte dreptul comunitar în mãsura în care cel din urmã condiþioneazã validitatea
celui dintâi. Aplicând dreptul comunitar, judecãtorul nu ar trebui sã uite fundamentul
naþional al acestei competenþe (...)”47.

Însã, interpretarea conformã ridicã o serie de probleme, din cauza generalizãrii
sale la ansamblul dreptului unional. Pentru a ajunge la concluzia cã se impune sã
interpreteze norma naþionalã în lumina dreptului unional, judecãtorul efectueazã o
primã interpretare a normei naþionale pertinente, observând cã nu este conformã
dreptului unional. Judecãtorul ar trebui sã confere un alt sens acestei norme în acord
cu dreptul comunitar, ceea ce apare ca forþat, dat fiind cã a stabilit deja cã este în
dezacord cu acesta. Determinarea contradicþiei reprezintã o altã chestiune dificilã,
instanþele naþionale putând apela la întrebãrile preliminare pentru a invita chiar Curtea
de Justiþie sã aprecieze caracterul neconform al normei naþionale.

Aceastã formã de aplicare a dreptului comunitar cunoaºte mai multe limite. În
primul rând, judecãtorul nu o poate folosi atunci când ar determina atragerea sau
agravarea unei rãspunderi penale48. O limitã implicitã rezultã din faptul cã judecãtorul
nu poate fi pus în situaþia de a face o interpretare contra legem, prin urmare dreptul

43 R. Mehdi, Institutions..., cit. supra, p. 211.
44 CJCE; Von Colson, cit.supra; Dorsch Consult, 17 septembrie 1997, cauza C-54/96, ECR

1997, p I-4961.
45 CJCE, Adeneler/ELOG, 4 iulie 2006, cauza C-212/2005.
46 CJCE, Wagnet Miret, 16 decembrie 1993, cauza C-334/92, ECR 1993, p I-06911; CJCE,

Mary Murphy, 4 februarie 1988, cauza 157/86, ECR 1988, p. 673; Procedure penale c. X, 7 ianuarie
2004, C-60/02; Maria Pupino, 16 iunie 2005, C-105/03, ECR 2005.

47 F. Chaltiel, L’application du droit communautaire par le juge national français, Mélanges en
hommage à Guy Isaac, Economica, 2004, T II, p. 865.

48 CJCE, Pretore di Salò, 11 iunie 1987, cauza 14/86, ECR 1987, p. 2.545.
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intern aplicabil trebuie sã fie „suficient de suplu”49 pentru a-i permite judecãtorului sã
recurgã la o asemenea interpretare. „Aceastã soluþie nu poate fi avutã în vedere
decât în mãsura în care litera actului intern nu se opune în mod radical”50. În acest
caz, judecãtorul va face aplicarea principiului prioritãþii dreptului comunitar.

Principiile efectivitãþii ºi protecþiei jurisdicþionale impun ca judecãtorul naþional
sã poatã adopta mãsuri provizorii, în cazurile în care apreciazã cã aplicarea normei
naþionale sau a unei norme europene este de naturã sã prejudicieze iremediabil
drepturile individuale rezultate din dreptul unional. Dacã în sistemul sãu naþional, nu
dispune de o asemenea prerogativã, judecãtorul va proceda astfel sprijinindu-se pe
dreptul unional, iar dacã i se interzice sã dispunã astfel de mãsuri, va înlãtura norma
internã care îl opreºte, în acelaºi temei51. Din jurisprudenþa CJCE, pot fi deduse douã
situaþii în care s-ar impune mãsuri provizorii. O primã situaþie priveºte aplicarea unei
norme interne în litigiul dedus judecãþii, despre care judecãtorul are dubii serioase cã
ar fi în acord cu dreptul unional. În opinia noastrã, judecãtorul poate suspenda
procedura, aplica mãsuri provizorii constând cel mai adesea în suspendarea aplicãrii
normei (generale sau individuale) în acel caz ºi poate trimite o întrebare preliminarã
CJCE cu privire la compatibilitatea normei interne cu dreptul unional. A doua situaþie,
mai rar întâlnitã, priveºte aplicarea unei norme europene de drept derivat, în privinþa
cãreia judecãtorul considerã cã nu este în concordanþã cu dreptul primar. În acest
caz, judecãtorul va suspenda procedura internã, va dispune suspendarea aplicãrii
actului normativ european ºi va trimite în mod obligatoriu CJCE o cerere de apreciere
a validitãþii, în temeiul art. 268 TFUE52. De asemenea, el poate dispune mãsuri
provizorii pozitive prin care justiþiabilul sã fie protejat în cursul aprecierii validitãþii
normei comunitare53 sau pânã la soluþionarea litigiului pe fond. În ambele cazuri,
judecãtorul are îndoieli serioase privind regularitatea normei pe care trebuie sã o
aplice. Totodatã, din împrejurãrile concrete ale speþei trebuie sã rezulte urgenþa,
exprimatã în caracterul iminent al unui prejudiciu grav ºi ireparabil pe care l-ar suporta
persoana, dacã norma s-ar aplica imediat.

Ce se întâmplã dacã judecãtorul naþional, investit cu soluþionarea unui litigiu în
cadrul cãruia în baza principiului prioritãþii ºi efectului direct, trebuie sã aplice o normã
de drept european, însã apreciazã cã aceasta este contrarã Constituþiei? În temeiul
mandatului stabilit de Curtea de Justiþie în sarcina instanþelor naþionale, judecãtorul
trebuie sã facã aplicarea normei europene, întrucât principiul prioritãþii are caracter
absolut, iar principiul eficacitãþii impune neaplicarea inclusiv a normelor constituþionale.

49 R. Mehdi, cit. supra, p. 212.
50 R. Mehdi, cit. supra, p. 211.
51 CJCE, 15 mai 1986, Johnston, cauza 222/84, ECR 1986, p. 1651; CJCE, 15 octombrie

1987, Heylens, cauza 222/86, ECR 1987, p. 4097; CJCE, 25 iulie 1991, Emmott, cauza C-208/
90, ECR 1991, p. I 4269.

52 CJCE, Zuckerfabrik, 21 februarie 1991, cauzele conexate C-143/88 ºi C-92/89, ECR 1991,
p I-415.

53 R. Mehdi, Le droit communautaire et les pouvoirs du juge national de l’urgence, RTDE, 1996,
nr. 2, p. 77.
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54 Decizia nr. 148 din 2003 publicatã în M. Of. nr. 317 din 12 mai 2003.
55 F. Chaltiel, cit. supra, p. 865.

Pe de altã parte, în temeiul jurisprudenþei Curþii Constituþionale a României, acesta
ar trebui sã reþinã cã tratatele constitutive ale Uniunii Europene ºi dreptul comunitar
derivat au valoare supralegislativã, dar infraconstituþionalã54. Nefiind investit cu
competenþa unui judecãtor constituþional, acesta ar putea sã suspende procedura de
judecatã ºi sã adreseze problema Curþii Constituþionale. În acelaºi timp, ar putea sã
trimitã o întrebare preliminarã Curþii de Justiþie a Uniunii Europene, cum de altfel
aceasta a ºi sugerat. Acest tip de împrejurãri „sunt datorate în mare mãsurã caracterului
încã imperfect al integrãrii europene ºi întâlnirii a douã ordini juridice parþial contopite
ºi parþial autonome. Judecãtorul naþional ocupã prin urmare un loc singular ºi
privilegiat, la confluenþa a douã ordini juridice care, articulându-se una cu cealaltã
fãrã a se confunda, aspirã fiecare la o aplicare cu prioritate”55. Situaþiile de acest gen
ar trebui sã fie rare, în principal normele europene ar putea sã intre în conflict cu
norme constituþionale privind drepturile fundamentale. Acest conflict poate apare ºi
între dreptul unional ºi Convenþia Europeanã a Drepturilor Omului.

O altã problemã cu care se poate confrunta judecãtorul naþional priveºte cazurile
în care potrivit aceloraºi principii, prioritatea ºi efectul direct, trebuie sã aplice norma
unionalã, dar ajunge la concluzia cã prin aceasta încalcã standardul minim de protecþie
prevãzut de Convenþia Europeanã a Drepturilor Omului. Aceastã ipotezã de cercetare
va deveni inoperantã în cazul aderãrii Uniunii la Convenþie, întrucât una dintre condiþiile
de validitate ale actelor normative europene va fi conformitatea cu standardul de
protecþie existent la nivelul sãu. ªi în prezent, riscurile ca judecãtorul naþional sã se
afle într-o asemenea situaþie sunt reduse, întrucât Uniunea beneficiazã de un standard
corespunzãtor de protecþie a drepturilor fundamentale. Carta Drepturilor Fundamentale
a Uniunii Europene cuprinde o menþiune explicitã potrivit cãreia dispoziþiile sale nu
pot fi interpretate ca restrângând sau aducând atingere drepturilor omului ºi libertãþilor
fundamentale recunoscute, în domeniile de aplicare corespunzãtoare, de dreptul
Uniunii ºi dreptul internaþional, precum ºi de convenþiile internaþionale la care Uniunea
sau toate statele membre sunt pãrþi, ºi în special Convenþia europeanã pentru apãrarea
drepturilor omului ºi a libertãþilor fundamentale, precum ºi prin constituþiile statelor
membre (art. 53). Includerea Cartei în dreptul primar al Uniunii nu înlãturã însã
integral posibilitatea unui „conflict” între dreptul unional ºi Convenþie, însã o reduce
foarte mult, transformând-o într-o posibilitate mai curând teoreticã.

Potrivit art. 148 alin. (2) din Constituþia României, prevederile tratatelor
constitutive ale Uniunii Europene, precum ºi celelalte reglementãri comunitare cu
caracter obligatoriu au prioritate faþã de dispoziþiile contrare din legile interne. Statutul
CEDO, potrivit art. 20 alin. (1) din Legea fundamentalã, este al unei surse de drept
cu caracter supralegislativ ºi valoare constituþionalã. Prin urmare, judecãtorul naþional
va respecta Convenþia Europeanã a Drepturilor Omului.
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Referitor la ultimele douã situaþii discutate, CJCE însãºi a recunoscut cã prioritatea
dreptului comunitar este discutabilã în condiþiile în care norma constituþionalã contrarã
protejeazã drepturi fundamentale. Curtea de justiþie a decis ca în cazul în care
judecãtorul intern este confruntat cu astfel de situaþii, sã suspende pe moment aplicarea
normei comunitare ºi sã o sesizeze cu o trimitere preliminarã în aprecierea validitãþii.
Putem aplica aceastã regulã ºi în cazul riscului de încãlcare a Convenþiei Europene a
Drepturilor Omului.



Studiu asupra formãrii progresive a contractului în
contextul reglementãrilor din Noul Cod civil
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Study on the contract’s progressive development
under the New civil Code

Abstract: Contract development through immediate and simultaneous consent is
the prerogative of the classical theory of contract development involving its instant
development. Currently, in the literature, the theory of contracts’ progressive
development is rapidly growing in relation to the classical theory of contract
development and it involves finding a gap between traditional explanation of the
instant genesis of agreements and the practical situations where legal will „gradually
matures” by following an evolution comprising two or more stages: pre-contractual
negotiations, offer to contract, promise to contract, acceptance.
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Reglementarea consimþãmântului în vechiul Cod civil român ºi în noul Cod civil.Reglementarea consimþãmântului în vechiul Cod civil român ºi în noul Cod civil.Reglementarea consimþãmântului în vechiul Cod civil român ºi în noul Cod civil.Reglementarea consimþãmântului în vechiul Cod civil român ºi în noul Cod civil.Reglementarea consimþãmântului în vechiul Cod civil român ºi în noul Cod civil.
La o primã analizã comparativã a reglementãrilor juridice privind consimþãmântul
necesar la încheierea unei convenþii, observãm o tratare mai amplã a aspectelor
legate de problemele juridice pe care le poate genera acesta în noul Cod civil, faþã de
abordarea generalã ºi mai redusã în privinþa numãrului de articole din vechiul Cod
civil. Se observã nu numai un numãr de articole mult mai mare rezervat problemei
consimþãmântului, cât mai ales faptul cã reglementarea nouã acoperã o sferã cât mai
amplã de situaþii juridice ce se pot înscrie în procesul de formare a consimþãmântului
ºi de manifestare a acestuia. Astfel, dacã în vechile reglementãri erau abordate mai
mult aspecte juridice legate de viciile de consimþãmânt ºi de soarta actelor juridice
încheiate cu un consimþãmânt afectat de aceste vicii1; noile reglementãri abordeazã

~

1 Vechiul Cod civil, Cartea III, Despre diferitele moduri prin care se dobândeºte proprietatea,
Titlul III, Despre contracte sau convenþii, Capitolul II – Despre condiþiile esenþiale pentru validitatea
convenþiilor, Secþiunea II – Despre consimþãmânt, art. 953-961.
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exhaustiv consimþãmântul. Astfel, noul Cod civil se ocupã de o serie de aspecte
juridice legate de formarea progresivã, etapizatã de consimþãmânt2 ºi, în acest sens,
sunt abordate: negocierile - ca primul pas în realizarea consimþãmântului cu aspecte
legate de buna-credinþã în negocieri, obligaþia de confidenþialitate în negocierile
precontractuale; elementele de care depinde încheierea unui contract; momentul ºi
locul încheierii contractului, oferta; precum ºi aspecte legate de condiþiile de valabilitate
ale consimþãmântului, problema discernãmântului ºi, ca ºi în vechiul Cod civil, viciile
de consimþãmânt cu o abordare mai detaliatã decât în reglementãrile anterioare.

Noile abordãri privind forNoile abordãri privind forNoile abordãri privind forNoile abordãri privind forNoile abordãri privind formarea contractuluimarea contractuluimarea contractuluimarea contractuluimarea contractului. Intitularea unui subtitlu din dispoziþiile
legale rezervate consimþãmântului „Formarea contractului” indicã preocuparea
legiuitorului român pentru aceastã etapã distinctã, preocupare „dictatã” de realitatea
actualã: schimbarea din ce în ce mai evidentã din materia formãrii, realizãrii unui
contract, datoratã situaþiei economice actuale ce „impune” realizarea etapizatã,
„progresivã”3 a contractului. Aºadar, izvorul material al reglementãrilor actuale constã
în dezvoltarea relaþiilor civile ºi comerciale ºi deplasarea lor din zona „localã” în zona
„globalã”, precum ºi de importanþa economicã a tranzacþiilor care devin din ce în ce
mai însemnate din punct de vedere valoric ºi care impun precauþii suplimentare în
vederea încheierii contractului final. Totodatã, epoca actualã, caracterizatã în mare
parte de pragmatism favorizeazã declinul formalismului ºi face ca schema tradiþionalã
a formãrii instantanee de consimþãmânt prin întâlnirea ofertei cu acceptarea sã nu
mai fie valabilã în toate situaþiile de naºtere a unui contract. Actualmente, viitoarele
pãrþile ale unei convenþii, în loc sã treacã direct la încheierea unui contract cu efecte
definitive, preferã sã întreprindã negocieri ample, laborioase, pe parcursul unor
sãptãmâni, luni sau chiar ani, discutând în detaliu elementele viitorului contract. Acest
proces le oferã premisele unui timp de analizã suficient de amplu a avantajelor ºi
dezavantajelor unei potenþiale relaþii contractuale definitive cu celãlalt. Consimþãmântul
astfel format „se maturizeazã progresiv”, de-a lungul întregii etape precontractuale4.

Formarea contractului prin consimþãmânt imediat ºi simultan este apanajul teoriei
clasice a formãrii contractului ce presupune formarea instantanee a acestuia.
Actualmente, în doctrinã, teoria formãrii progresive a contractelor ia amploare în
raport cu teoria clasicã a formãrii contractului ºi ea presupune constatarea unui decalaj
între explicaþia tradiþionalã a genezei instantanee a convenþiilor ºi situaþiile practice în
care voinþa juridicã „se maturizeazã progresiv”, prin parcurgerea unei evoluþii
cuprinzând douã sau mai multe etape: negocierile precontractuale, oferta de a
contracta, promisiunea de a contracta, acceptarea5.

2 Noul Cod civil, Cartea a V-a – Despre obligaþii, Titlul II, Izvoarele obligaþiilor, Capitolul I –
Contractul, Secþiunea a 3-a – Încheierea contractului; 3. Consimþãmântul, art. 1182-1224.

3 J. Goicovici, Formarea progresivã a contractului, Ed. Wolters Kluwer, Bucureºti, 2009, p. 7-12.
4 S. Golub, Obligaþiile precontractuale în cadrul contractului de vânzare-cumpãrare, în Revista

Curentul Juridic, anul X, NR. 1-2 (28-29), 2007, ISSN 1224-9173.
5 C. Stanciu, Analizã asupra etapei precontractuale ºi a efectelor sale juridice, Universitatea „Lucian

Blaga”, Sibiu, Facultatea de Drept, ªcoala Postdoctoralã, Sesiunea ªtiinþificã a Postdoctoranzilor din
domeniul ªtiinþelor Juridice, Sibiu, România, 5 mai 2011.
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Bineînþeles, nu vorbim de o abandonare a teoriei clasice a formãrii instantanee
de consimþãmânt, dar cele douã modalitãþi de realizare a unei convenþii, instantanee
ºi etapizatã coexistã în realitatea juridicã actualã ºi erau necesare lãmuriri cu privire la
cea de-a doua modalitate care nu a beneficiat, pânã la apariþia noului Cod civil, de
reglementãri speciale.

Reglementarea problemei negocierilor, tratarea amplã a aspectelor juridice
referitoare la oferta de a contracta, asigurarea de bazã legalã pentru promisiunea
unilateralã ºi pentru promisiunea sinalagmaticã de contract, precum ºi pentru pactul
de opþiune erau, de asemenea, necesare ºi în planul practic al dreptului pentru cã o
multitudine de litigii nãscute din aceste instituþii juridice primeau în practica judiciarã
rezolvãri uneori diferite pentru aspecte similare ori asemãnãtoare, iar în doctrinã
teoretizarea lor conducea la abordãri neconcordante de la un autor la altul.

Tratarea acestora în noile reglementãri civile este menitã sã aducã clarificãri
ºi sã creeze premise de analizã concordantã în doctrinã ºi de aplicare uniformã în
practica judiciarã ºi reprezintã, totodatã, un ecou la o realitate nereductibilã la o
singurã formulã consideratã „simplistã”, cea a formãrii simultane de consimþãmânt;
reprezintã o schimbare de viziune asupra formãrii consimþãmântului ca efect al practicii,
al izvorului material, schimbare numitã în doctrinã „viziunea globalã a formãrii
convenþiilor”6.

Situaþia economicã mondialã actualã dominatã de o perioadã apreciatã de
specialiºti ca fiind una de „crizã” va face ca instabilitatea economicã sã conducã la o
ºi mai largã utilizare a unor convenþii premergãtoare contractului, a unor perioade de
negocieri din ce în ce mai laborioase ºi îndelungate ºi, în acest context, apreciem cã
utilitatea existenþei unor reglementãri este cu atât mai evidentã. Dacã, însã, ne referim
strict la planul juridic, acest fenomen de formare mai „greoaie” a consimþãmântului
era sesizat de doctrinã7 de mai mult timp ºi era „reclamatã” nevoia de normã juridicã
care sã asigure „hainã juridicã” etapei precontractuale ºi obligaþiilor juridice nãscute
în cadrul ei: „Formarea progresivã a convenþiilor este spaþiul predilect al instabilitãþii
juridice, însã este vorba despre o nesiguranþã acceptatã de pãrþi sau cel puþin cunoscutã
de acestea”.

Introducerea ºi reglementarea problematicii negocierilor în noul Cod civil românIntroducerea ºi reglementarea problematicii negocierilor în noul Cod civil românIntroducerea ºi reglementarea problematicii negocierilor în noul Cod civil românIntroducerea ºi reglementarea problematicii negocierilor în noul Cod civil românIntroducerea ºi reglementarea problematicii negocierilor în noul Cod civil român.
În mod uzual, prin „a negocia” se înþelege: 1. a duce tratative pentru încheierea unei

6 J. Goicovici, op. cit, pp. 17-19. Tot acelaºi autor: „literatura juridicã civilistã partajeazã cu
beletristica de bunã calitate gustul pentru dragostea la prima vedere. În mintea cititorului, formarea
unui contract este asociatã cu uniunea spontanã ºi instantanee dintre douã voinþe, cea a ofertantului ºi
cea a acceptantului; o ipotezã a cãrei frecvenþã practicã înclinã probabil balanþa în favoarea celor care
cred cã varianta explicativã tradiþionalã ar fi ºi singura posibilã. Abandonând concepþia instantaneistã
a formãrii contractelor, potrivit cãreia perfectarea actului juridic bilateral rezultã spontan, din simplul
schimb de consimþãminte, teoria pe care o propunem ... aratã cã existã situaþii în care primul contact
juridic dintre pãrþile viitorului contract marcheazã naºterea unui consimþãmânt parþial, a cãrui completare
se va face progresiv, în intervalul de reflexie autoprocurat de pãrþi ori alocat pãrþii slabe de cãtre
legiuitor”.

7 J. Goicovici, op. cit, pp. 17-19.
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convenþii economice, politice, culturale, etc.; 2. a mijloci (o afacere); a încheia tranzacþii
comerciale; a vinde ºi a cumpãra efecte publice.

Din perspectivã juridicã, negocierea reprezintã o acþiune juridicã plasatã în sfera
precontractualã ºi care creeazã obligaþii precontractuale legate de încheierea viitoare
a unei convenþii.

Aºa cum am mai arãtat, neexistând norme juridice speciale destinate perioadei
precontractuale pânã la intrarea în vigoare a noului Cod civil român, doctrinei i-a
revenit misiunea de a exprima puncte de vedere ºi de a face analize asupra definirii
acesteia. Astfel, s-a spus cã „tot ce þine” de domeniul pregãtirii unei convenþii pânã la
momentul încheierii ei reprezintã etapã precontractualã ºi s-a încercat o clasificare a
obligaþiilor nãscute în aceastã perioadã8 ºi realizarea unei tipologii complete a
obligaþiilor precontractuale. Sunt autori9 care au clasificat aceste obligaþii
precontractuale dupã mai multe criterii. Astfel, dupã natura lor s-a distins între: obligaþii
precontractuale legale ºi obligaþii precontractuale convenþionale; dupã modul cum
sunt prevãzute: exprese sau virtuale; dupã efectele ce se produc în cazul neîndeplinirii
lor: obligaþiile precontractuale a cãror neîndeplinire are ca efect imediat împiedicarea
formãrii contractului ºi obligaþiile precontractuale a cãror neîndeplinire nu împiedicã
formarea contractului.

Analizele fãcute supra acestei perioade, ipotezele referitoare la comportamentul
viitoarelor pãrþi nu au fãcut, însã, altceva decât sã ridice mai multe întrebãri: ce
efecte produce, dupã o perioadã de tatonãri ºi negocieri, refuzul de a contracta a
unei pãrþi dacã se naºte ºi o asemenea ipostazã; ce este refuzul de a contracta, cum
afecteazã angajamentele asumate în perioada precontractualã principiul libertãþii
contractuale, ce limitãri sau restrângeri ale libertãþii de a contracta pot intervine în
aceastã perioadã, etc.?

Încercând sã rãspundã la asemenea întrebãri, reglementarea juridicã din noul
Cod civil stabileºte prin art. 1182 alin. (1), în mod neîndoielnic, cã un contract se
poate încheia prin douã modalitãþi: prin negociere sau prin acceptarea fãrã rezerve a
unei oferte de a contracta. Aceastã reglementare are un caracter de regulã generalã,
iar excepþia de la ea este prevãzutã în alin. (2) ºi (3) ale aceluiaºi articol care precizeazã
cã este suficient ca pãrþile sã cadã de acord asupra elementelor esenþiale ale contractului
ºi în cazul în care ele nu ajung la un acord asupra elementelor secundare sau persoana
desemnatã ca responsabilã nu ia o decizie, instanþa va putea, la solicitarea oricãreia
dintre ele sã dispunã completarea contractului, þinând seama de natura acestuia ºi de
intenþia pãrþilor ºi în funcþie de împrejurãri. Referitor la acest articol, sunt de precizat
douã lucruri: dispoziþiile lui sunt completate de dispoziþiile art. 1.185 NCC10, care
vine sã întãreascã ideea caracterului subiectiv al elementelor esenþiale ale contractelor11

ºi faptul cã, potrivit art. 105 din Legea nr. 71/2011, dispoziþiile art. 1.182 alin. (2)

8 S. Golub, op. cit., 2007.
9 S. Golub, op. cit., 2007.
10 Noul Cod civil.
11 Art. 1185 NCC: „Elementele de care depinde încheierea contractului. Atunci când, în timpul

negocierilor, o parte insistã sã se ajungã la un acord asupra unui anumit element sau asupra unei
anumite forme, contractul nu se încheie pânã nu se ajunge la un acord cu privire la acestea”.
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ºi (3) NCC nu sunt aplicabile contractelor a cãror negociere a început înainte de
intrarea în vigoare a acestora12.

În privinþa negocierilor, noul Cod civil, prin dispoziþiile sale, prevede urmãtoarele
obligaþii: obligaþia la bunã-credinþã în negocieri ºi obligaþia de confidenþialitate. Dacã
analizãm norma privind buna-credinþã în negocieri, observãm cã ea are caracterul
unei norme speciale în raport cu norma generalã consacratã tot de noile reglementãri
civile. Este vorba de dispoziþiile art. 14 NCC, potrivit cãrora existã obligativitatea
(generalã) pentru orice persoanã fizicã sau juridicã de a-ºi exercita drepturile ºi de a-ºi
executa obligaþiile civile cu bunã-credinþã ºi în acord cu ordinea publicã ºi bunele
moravuri.

Tot referitor la negocieri, potrivit noilor reglementãri este sancþionatã conduita
pãrþii care iniþiazã sau continuã negocierea unui contract fãrã a avea intenþia de a-l
încheia. Aceastã atitudine este consideratã „contrarã exigenþelor bunei-credinþe” ºi
se va angaja rãspunderea celui vinovat, rãspundere ce constã în acoperirea prejudiciului
produs, prejudiciu ce se va calcula având în vedere cheltuielile ocazionate de negocieri,
pierderile produse de renunþarea la alte oferte ºi „orice împrejurãri asemãnãtoare”.

Un alt element de noutate introdus de NCC se referã la obligaþia de confidenþialitate
în negocierile precontractuale, obligaþie de care este þinutã partea cãreia i-a fost
dezvãluitã, indiferent dacã se încheie sau nu contractul cu aceasta. Încãlcarea ei va da
dreptul, de asemenea, la despãgubiri pentru partea care a fost afectatã.

Reglementãrile din noul Codul civil român privind ofertaReglementãrile din noul Codul civil român privind ofertaReglementãrile din noul Codul civil român privind ofertaReglementãrile din noul Codul civil român privind ofertaReglementãrile din noul Codul civil român privind oferta. Dacã analizãm
reglementãrile privind consimþãmântul necesar pentru „formarea contractului” (noile
reglementãri abordeazã formarea contractului ºi nu numai încheierea lui dovedind,
încã o datã, trecerea de la formula încheierea contractului, apanajul formãrii
instantanee a unui contract, la formula formarea contractului, apanajul teoriei
progresive a formãrii acestuia) observãm folosirea în noile norme a trei noþiuni:
negociere, propunere ºi ofertã, a cãror înþelesuri asemãnãtoare în limbajul uzual
primesc, în lumina noilor reglementãri, lãmuriri în privinþa sensului pe care îl au ele în
limbajul juridic.

Prin propunere, în limbajul uzual, se înþelege ceea ce supune cineva unei discuþii
ori recomandã în vederea unei alegeri sau unei aprobãri (negociere înseamnã tratative);
iar oferta este, potrivit înþelesului comun, propunerea fãcutã pentru vânzarea-
cumpãrarea unor mãrfuri, pentru prestarea unor servicii, etc.; categorie economicã
exprimând relaþiile ce se formeazã pe piaþã prin prezenþa bunurilor materiale ºi a
serviciilor destinate schimbului prin vânzare-cumpãrare sau totalitatea mãrfurilor oferite
la un moment dat pe piaþã.

Potrivit art. 1.189 NCC, însã, propunerea adresatã unor persoane nedeterminate,
chiar dacã este precisã, nu valoreazã ofertã, ci, dupã împrejurãri, solicitare de ofertã
sau intenþie de negociere. Propunerea va reprezenta ofertã doar dacã aceasta rezultã

12 A.G. Atanasiu, A.P. Dimitriu, A. F. Dobre etc, Noul Cod civil. Note. Corelaþii. Explicaþii, Ed.
C.H. Beck, Bucureºti, 2011, pp. 451-461.
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din lege, din uzanþe ori, în mod neîndoielnic, din împrejurãri. În aceste cazuri, revocarea
ofertei adresate unor persoane nedeterminate produce efecte numai dacã este fãcutã
în aceeaºi formã cu oferta însãºi sau într-o modalitate care permite sã fie cunoscutã
în aceeaºi mãsurã cu aceasta. Totodatã, solicitarea de a formula oferte, adresatã
uneia sau mai multor persoane determinate, nu constituie, prin ea însãºi, ofertã de a
contracta13.

Scurte consideraþii ale abordãrilor teoretice privind oferta. Oferta sau policitaþiunea
a fost definitã, potrivit literaturii de specialitate, ca fiind „o declaraþie unilateralã de
voinþã, adresatã de cãtre o persoanã alteia ºi prin care cel dintâi îºi manifestã intenþia
de a se considera legat, dacã cealaltã parte acceptã.”14 Altfel spus, prin ofertã se
înþelege o propunere fermã de a încheia un contract, în condiþii determinate, aºa
încât acceptarea acesteia este suficientã pentru a lua naºtere contractul15.

Cu privire la valoarea juridicã a acestor declaraþii, doctrina ºi jurisprudenþa n-au
avut întotdeauna acelaºi punct de vedere. În practicã aceastã problemã nu s-a pus
atunci când acceptarea a urmat imediat ofertei: în cazul în care ele nu au fost despãrþite
prin niciun interval de timp, contractul s-a format imediat ºi, deci, oferta nu a existat
singurã niciun moment.

Discuþii referitoare la aceasta au existat în cazul când oferta era despãrþitã de
acceptare printr-un interval de timp, pentru cã, în toate aceste situaþii, oferta exista
singurã ºi se punea problema: care va fi valoarea ei?

Doctrina clasicã a susþinut cã o ofertã, dacã nu a fost imediat acceptatã, nu mai
are un caracter obligatoriu, putând fi oricând retractatã de ofertant, fãrã ca prin
aceasta sã se datoreze vreo despãgubire. Unii autori16 au mers ºi mai departe ºi au
afirmat cã oferta nici mãcar nu trebuie retrasã, pentru cã ea înceteazã de a trãi de
îndatã ce voinþa a fost manifestatã.17 Din aceastã analizã rezultã: ofertantul poate

13 Art. 1.190 NCC.
14 E. Gaudemet, Thèorie générale des obligations, Ed. Sirey, Paris, 1937, p. 34.
15 D. Chiricã, Tratat de drept civil. Contracte speciale, Volumul I. Vânzarea ºi schimbul, Ed. C.H.

Beck, Bucureºti, 2008, p. 129.
16 Aceastã teorie a fost formulatã ºi de cãtre Pothier în Traité des obligations, Ed. Bugnet, vol. II,

p. 5: „acela care a fãcut oferta poate sã se dezicã atât timp cât ea nu a fost acceptatã de acela cãruia
i-a fost fãcutã, cãci nu poate exista vreo obligaþie fãrã de un drept pe care îl dobândeºte persoana faþã
de care a fost contractatã obligaþia, împotriva persoanei obligate. Or, întocmai dupã cum nu pot dupã
simpla mea voinþa sã transfer cuiva un drept asupra unuia din bunurile mele, dacã voinþa sa nu concurã
pentru a-l dobândi, tot astfel, prin promisiunea mea, nu pot acorda cuiva un drept împotriva persoanei
mele pânã ce nu concurã ºi voinþa sa spre a-l dobândi prin acceptarea ce o face promisiunii mele.”

17 R. Defave, Les promesses unilaterale de vente, Paris, 1907, p. 53, „oferta neacceptatã este un
act steril, care nu leagã câtuºi de puþin pe autorul ei. Nici mãcar nu este nevoie sã fie retrasã pentru cã
înceteazã a trãi de îndatã ce a fost manifestatã întocmai ca bobul de grâu de care vorbeºte Evanghelia,
care cãzând pe stâncã se usucã neproductiv, din lipsã de a fi gãsit un teren convenabil.” Nu putem
subscrie la aceastã pãrere pentru cã o manifestare de voinþã nu poate fi consideratã ca nãscutã moartã,
fiindcã în acest chip încheierea contractelor ar deveni imposibilã, nicicum sã mai vorbim de contracte
între absenþi. Manifestarea de voinþã este element viu, care trãieºte atâta timp cât nu a fost revocatã de
cãtre autorul ei printr-o nouã manifestare de voinþã expresã sau tacitã. În tot acest timp, dacã intervine
acceptarea celeilalte pãrþi, contractul se formeazã.
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sã-ºi retragã oferta atâta timp cât ea nu a fost acceptatã, oferta devine caducã prin
moartea sau prin incapacitatea aceluia care a fãcut-o, survenite înainte de acceptare.

Rigurozitatea acestui sistem a fost mult atenuatã atât de doctrinã, cât ºi de
jurisprudenþã, fãcându-se distincþie dacã ofertantul a fixat sau nu un termen în care se
obligã sã menþinã oferta.

În perioada interbelicã, reglementãrile Codului civil german par a fi fost opuse
doctrinei clasice admisã în þãrile care îºi întemeiazã dreptul civil pe principiile Codului
Napoleon. Din textele Codului civil german, rezulta cã solicitantul era obligat sã-ºi
menþinã oferta timpul prevãzut într-însa sau timpul necesar pentru ca cealaltã parte
sã poatã lua o atitudine faþã de aceastã ofertã. De asemenea, dacã autorul ofertei
murea sau devenea incapabil, ea nu înceta a-ºi pãstra întreaga valoare18. Aºadar, din
modul în care dreptul german a conceput teoria ofertei, intereseazã urmãtoarele
douã aspecte: oferta, de îndatã ce a ajuns la cunoºtinþa beneficiarului ei, trãieºte ca o
entitate de sine stãtãtoare, fãrã ca pentru aceasta sã fie nevoie de intervenþia voinþei
acceptantului; în tot acest timp ea are efectul de a crea în sarcina ofertantului obligaþia
de a o menþine pânã ce beneficiarul se va pronunþa sau termenul pentru care a fost
fãcutã va expira. Dacã solicitantul, concomitent cu oferta, fixeazã destinatarului un
termen în care sã o poatã accepta, în tot acest timp oferta nu poate fi retrasã, iar la
sfârºitul acestui termen oferta se considerã de plin drept ca nemaiavând fiinþã.

Deosebirea dintre dreptul german ºi cel neolatin a fost una mai mult aparentã,
necesitãþile vieþii practice constrângând la adoptarea aceleiaºi soluþii, anume aceea
de a recunoaºte din ce în ce mai mult ofertei o valoare juridicã de sine stãtãtoare.

În sistemul român de drept de pânã la noul Cod civil, pentru ca o ofertã sã aibã
valoarea era necesar ca ea sã împlineascã anumite condiþii19:     sã fie o manifestare de
voinþã realã ºi conºtientã, serioasã ºi fermã, adicã sã conþinã un angajament juridic
neîndoielnic; oferta trebuie sã fie neechivocã; oferta trebuie sã fie precisã ºi completã,
adicã sã cuprindã toate elementele necesare pentru încheierea contractului;     oferta
trebuie sã fie materializatã într-un act pozitiv20 din care sã rezulte fie expres (scrisoare,
telegramã, fax, etc.), fie tacit intenþia de a contracta. Când pentru un act legea prevede
expres o anumitã formã, atunci ºi oferta trebuie sã fie fãcutã în acea formã. Totodatã,
oferta trebuie sã exprime un consimþãmânt neviciat ºi oferta trebuie sã ajungã la
persoana cu care ofertantul doreºte sã contracteze.

În ceea ce priveºte oferta cu termen, termenul de acceptare a ofertei poate fi
stabilit de ofertant sau chiar de lege. Codul comercial nu prevedea modul de calcul al
termenului stabilit într-o ofertã. Dacã ofertantul prevedea un termen pentru acceptare,
însã nu stabilea ºi modul de calcul, acest termen se calcula în ceea ce priveºte momentul
de la care el începe sã curgã în funcþie de mijlocul de comunicare; astfel, dacã era

18 Aceste soluþii sunt consecinþele concepþiei adoptate de dreptul german cu privire la natura ºi
valoarea ofertei. În dreptul german oferta este consideratã ca o declaraþie unilateralã de voinþã.

19 I. Dogaru, L. Sãuleanu, Teoria generalã a obligaþiilor comerciale, E.D.P., Bucureºti, 2006, pp.
104-110.

20 D.D. Gerota, Teoria generalã a obligaþiilor comerciale în raport cu tehnica obligaþiunilor civile,
Monitorul Oficial ºi Imprimeria Statului, Bucureºti, 1932, p. 63.
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vorba de scrisoare sau telegramã momentul este cel indicat de data de expediere a
poºtei, respectiv momentul predãrii telegramei; dacã se folosea un fax sau telex
momentul este cel în care destinatarul primea oferta21.

Problema revocãrii ofertei se punea în cazul contractelor care se încheiau prin
corespondenþã, deoarece în aceastã situaþie între momentul notificãrii ofertei ºi
momentul în care acceptarea ajunge la ofertant trece o anumitã perioadã de timp.
Art. 37 Cod comercial22 prevedea cã pânã în momentul încheierii contractului, oferta
ºi acceptarea erau revocabile. Din dispoziþiile art. 37 Cod comercial rezulta cã atât
ofertantul, cât ºi acceptantul, în cazul contractelor sinalagmatice23, putea sã-ºi revoce
oferta, respectiv acceptarea, pânã în momentul în care ajungea la cunoºtinþa celeilalte
pãrþi, moment ce marca încheierea contractului; soluþia era valabilã ºi în cazul în care
una dintre pãrþi s-ar fi obligat sã respecte un termen.

Oferta devenea lipsitã de efecte de drept la expirarea termenului expres sau tacit
pentru care a fost asumatã. Totodatã, oferta devenea caducã înainte de expirarea
termenului de acceptare în cazul în care beneficiarul declarã cã nu o acceptã sau face
o contrapropunere.

În privinþa condiþiilor acceptãrii ofertei, acestea putea fi sintetizate astfel:     sã fie
îndeplinite condiþiile generale de fond privind consimþãmântul; acceptarea sã fie o
declaraþie de voinþã neîndoielnicã, serioasã, adicã datã cu intenþia de a obliga24; sã
concorde cu oferta, adicã sã fie purã ºi simplã.

Oferta în reglementarea noului Cod civil. Potrivit art. 1.188 NCC o propunere
reprezintã o ofertã de a contracta în cazul în care ea conþine suficiente elemente
pentru formarea contractului ºi exprimã intenþia ofertantului de a se obliga în cazul
acceptãrii ei de cãtre destinatar. Oferta poate sã vinã de la persoana care are iniþiativa
încheierii contractului, care îi determinã conþinutul sau, dupã caz, care propune ultimul
element esenþial al contractului.

Totodatã, în privinþa formei ofertei ºi a acceptãrii acestea trebuie emise în forma
cerutã de lege pentru încheierea valabilã a viitorului contract25.

     Noul Cod civil, prin art. 1.191, defineºte oferta irevocabilã. Astfel, oferta este
irevocabilã de îndatã ce autorul ei se obligã sã o menþinã un anumit termen. Oferta
este, de asemenea, irevocabilã atunci când poate fi consideratã astfel în temeiul
acordului pãrþilor, al practicilor statornicite între acestea, al negocierilor, al conþinutului
ofertei ori al uzanþelor. În alin. (2) al aceluiaºi articol se precizeazã cã declaraþia de
revocare a unei oferte irevocabile nu produce niciun efect.

21 I. Dogaru, E. Olteanu, L. Sãuleanu, Bazele dreptului civil. Volumul IV. Contracte speciale, Ed.
C.H. Beck, Bucureºti, 2009, p. 209-240.

22 Articolul 37 Cod comercial: „pânã ce contractul nu este perfect, propunerea ºi acceptarea sunt
revocabile. Cu toate acestea, deºi revocarea împiedicã contractul sã devinã perfect, dacã ea însã ajunge
la cunoºtinþa celeilalte pãrþi, dupã ce acesta întreprinsese executarea lui, atunci cel ce revocã contractul
rãspunde de daune interese”.

23 În contractele unilaterale oferta e obligatorie îndatã ce ajunge la cunoºtinþa pãrþii cãreia îi este
fãcutã potrivit art. 38 C. com.

24 Animo contrahendi negotii.
25 Art. 1.187 NCC.
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Termenul de acceptare pentru o ofertã curge din momentul în care oferta ajunge
la destinatar.

Noile reglementãri civile privesc ºi alte douã situaþii referitoare la ofertã: oferta
fãrã termen adresatã unei persoane absente (art. 1193 NCC) ºi oferta fãrã termen
adresatã unei persoane prezente (art. 1194 NCC). Astfel, oferta fãrã termen de
acceptare, adresatã unei persoane care nu este prezentã, trebuie menþinutã un termen
rezonabil, dupã împrejurãri, pentru ca destinatarul sã o primeascã, sã o analizeze ºi
sã expedieze acceptarea; iar revocarea ofertei nu împiedicã încheierea contractului
decât dacã ajunge la destinatar înainte ca ofertantul sã primeascã acceptarea sau,
dupã caz, înaintea sãvârºirii actului ori faptului care determinã încheierea contractului.
Totodatã, ofertantul rãspunde pentru prejudiciul cauzat prin revocarea ofertei înaintea
expirãrii termenului. Pe de altã parte în cazul ofertei fãrã termen de acceptare, adresatã
unei persoane prezente ea va rãmâne fãrã efecte dacã nu este acceptatã imediat26.

Oferta va devenii caducã în situaþia în care: acceptarea nu a ajuns la ofertant în
termenul stabilit sau, în lipsã, în termenul considerat rezonabil pentru ca destinatarul
sã primeascã, sã analizeze oferta ºi sã expedieze acceptarea sau în cazul în care
destinatarul refuzã oferta. Totodatã, decesul sau incapacitatea ofertantului atrag
caducitatea ofertei irevocabile, dar numai în cazul în care natura afacerii sau
împrejurãrile o impun.

În privinþa acceptãrii ofertei, dispoziþiile noului Cod civil sunt clare: orice act sau
fapt al destinatarului constituie acceptare dacã din el rezultã, în mod neîndoielnic,
acordul sãu cu privire la ofertã, aºa cum ea a fost formulatã, ºi dacã ajunge în termen
la autorul ofertei, iar tãcerea sau inacþiunea destinatarului nu valoreazã acceptare
decât atunci când aceasta rezultã din lege, din acordul pãrþilor, din practicile statornicite
între acestea, din uzanþe sau din alte împrejurãri.

Potrivit art. 1.197 NCC, rãspunsul destinatarului nu constituie acceptare în
urmãtoarele cazuri: când acesta cuprinde modificãri sau completãri care nu corespund
ofertei primate, când nu respectã forma cerutã anume de ofertant ºi când ajunge la
ofertant dupã ce oferta a devenit caducã. Rãspunsul destinatarului care cuprinde
diverse modificãri poate fi considerat eventual o contraofertã. Noile reglementãri
abordeazã ºi cazul acceptãrii tardive, consideratã ca producând efecte numai dacã
autorul ofertei îl înºtiinþeazã imediat pe acceptant despre încheierea contractului, iar
acceptarea fãcutã în termen, dar ajunsã la ofertant dupã expirarea termenului, din
motive neimputabile acceptantului, va produce efecte numai dacã ofertantul nu îl
înºtiinþeazã imediat despre aceastã situaþie pe acceptant.

Oferta sau acceptarea pot fi retrase dacã retragerea ajunge la destinatar anterior
ori simultan cu oferta. Oferta, acceptarea, precum ºi revocarea acestora vor produce
efecte numai din momentul în care ajung la destinatar, chiar dacã acesta nu ia cunoºtinþã
de ele din motive care nu îi sunt imputabile, iar comunicarea acceptãrii trebuie fãcutã
prin mijloace cel puþin la fel de rapide ca cele folosite de ofertant, dacã din lege, din

26 Aceste dispoziþii legale sunt valabile ºi pentru oferta transmisã prin telefon sau prin alte mijloace
de comunicare la distanþã.
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acordul pãrþilor, din practicile statornicite între acestea sau din alte asemenea
împrejurãri nu rezultã contrariul.

Promisiunea de contract ºi pactul de opþiune – efecte ale forPromisiunea de contract ºi pactul de opþiune – efecte ale forPromisiunea de contract ºi pactul de opþiune – efecte ale forPromisiunea de contract ºi pactul de opþiune – efecte ale forPromisiunea de contract ºi pactul de opþiune – efecte ale formãrii progresive demãrii progresive demãrii progresive demãrii progresive demãrii progresive de
consimþãmântconsimþãmântconsimþãmântconsimþãmântconsimþãmânt. Noul Cod civil rãspunde unor necesitãþi practice ºi în Cartea a V-a,
Titlul II – Izvoarele obligaþiilor, în Capitolul I, referitoare la contract, reglementeazã
pactul de opþiune (art. 1.278 NCC)27 ºi promisiunea de a contracta (art. 1.279). De
asemenea, în Titlul IX – Diferite contracte speciale, în Capitolul I - Contractul de
vânzare, reglementeazã pactul de opþiune privind contractul de vânzare (art. 1668
NCC) ºi promisiunea de vânzare ºi promisiunea de cumpãrare (art. 1669 NCC).

Art. 1.278 NCC     defineºte pactul de opþiune ca fiind situaþia „când pãrþile convin
ca una dintre ele sã rãmânã legatã de propria declaraþie de voinþã, iar cealaltã sã o
poatã accepta sau refuza”, declaraþia fiind consideratã o ofertã irevocabilã, aºa cum
este ea definitã ºi prevãzutã de noul Cod civil28.

Aºadar, pactul de opþiune este definit de noul Cod civil care precizeazã cã acesta
trebuie sã conþinã toate elementele contractului pe care pãrþile doresc sã-l încheie în
viitor. Pactul de opþiune ºi declaraþia de acceptare se vor încheia, potrivit noilor
reglementãri, în forma cerutã de lege pentru contractul pe care pãrþile doresc sã-l
încheie. Totodatã, în cazul în care pãrþile nu au stabilit un anumit termen pentru
acceptare, el poate fi stabilit de instanþã prin ordonanþã preºedinþialã, cu citarea
pãrþilor.

Art. 1.279 NCC nu dã o definiþie legalã promisiunii de a contracta, ci mai degrabã
precizeazã ce nu constituie promisiune de a contracta ºi anume: „convenþia prin care
pãrþile se obligã sã negocieze în vederea încheierii sau modificãrii unui contract nu
constituie promisiune de a contracta”. Totodatã, reglementãrile noului Cod civil
stabilesc faptul cã, în cazul în care promitentul refuzã sã încheie contractul promis,
partea care ºi-a îndeplinit obligaþiile poate solicita instanþei sã pronunþe o hotãrâre
care sã þinã loc de contract, dacã natura contractului permite acest lucru ºi dacã
cerinþele legii pentru valabilitatea acestuia sunt îndeplinite. Promisiunea de a contracta
trebuie sã conþinã, potrivit reglementãrilor civile, toate clauzele contractului viitor
promis, pentru ca pãrþile sã poatã executa promisiunea ºi neexecutarea promisiunii
va da dreptul beneficiarului promisiunii la daune-interese.

La o primã analizã a noilor reglementãri observãm o delimitare clarã a celor
douã noþiuni, delimitare care înlãturã orice interpretare care ar conduce la ideea cã
sunt operaþiuni juridice similare, þinând cont de faptul cã în doctrinã29 au existat
opinii cã promisiunea unilateralã de a contracta ºi pactul de opþiune sunt operaþiuni

27 Noul Cod civil.
28 Art. 1.191 NCC: (1) Oferta este irevocabilã de îndatã ce autorul ei se obligã sã o menþinã un

anumit termen. Oferta este, de asemenea, irevocabilã atunci când poate fi consideratã astfel în temeiul
acordului pãrþilor, al practicilor statornicite între acestea, al negocierilor, al conþinutului ofertei ori al
uzanþelor. (2) Declaraþia de revocare a unei oferte irevocabile nu produce niciun efect.

29www.srdo.ro/pactul-de-optiune-si-promisiunea-de-a-contracta-in-noul-cod-civil, F. Ciutacu, A.
Sarchizian, Pactul de opþiune ºi promisiunea de a contracta în noul Cod civil.
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juridice identice30. Deosebirile sunt evidente, iar elementele ce le particularizeazã
vizeazã natura juridicã a fiecãreia, cât ºi mecanismul prin care, în caz de opþiune
pozitivã, se va încheia contractul final.

Promisiunea unilateralã de a contracta creeazã în sarcina promitentului obligaþia
de a încheia în viitor contractul, iar în cazul în care beneficiarul promisiunii se va
hotãrî a încheia contractul, promitentul va fi þinut sã-ºi manifeste consimþãmântul la
încheierea contractului viitor. În caz de refuz, obligaþia acestuia este susceptibilã de
executare silitã, instanþa putând suplini consimþãmântul prin pronunþarea unei hotãrâri
care sã þinã loc de contract. În aceastã situaþie, obligaþia ce revine în sarcina
promitentului în cazul încheierii unui astfel de contract este cea de a face, corelativã
dreptului de creanþã al beneficiarului, de opþiune, în sensul de a decide ºi pretinde
încheierea contractului.

În cazul pactului de opþiune, promitentul nu se mai angajeazã a încheia în viitor
contractul (adicã, a face) ci, deja, în mod anticipat, îºi manifestã consimþãmântul la
încheierea contractului final, astfel încât, la data la care ºi beneficiarul va opta pentru
încheierea acestuia, o datã cu manifestarea propriei voinþe se realizeazã acordul de
voinþã ºi contractul va fi considerat încheiat. Din punct de vedere al naturii juridice,
declaraþia de voinþã a pãrþii care se obligã reprezintã o ofertã irevocabilã ce produce
efectele prevãzute de art. 1.191 NCC.

O altã deosebire stabilitã de legiuitor în privinþa celor douã contracte vizeazã
forma pe care trebuie sã o îmbrace aceste operaþiuni juridice: în cazul pactului de
preferinþã, legiuitorul a reglementat faptul cã el trebuie încheiat în forma actului pe
care legea o solicitã pentru contractul pe care pãrþile urmãresc sã îl încheie31, iar în
cazul promisiunii de a contracta o astfel de reglementare lipseºte, ceea ce înseamnã
cã actul este supus regulii generale, cea a consensualismului32, indiferent dacã contractul
ce se urmãreºte a se încheia este unul pentru care legea cere încheierea în forma
solemnã33. Se cere, totuºi, ca promisiunea sã conþinã toate clauzele contractului viitor
promis, pentru ca pãrþile sã o poatã executa.

Reglementãrile pe care le-am analizat pot fi considerate norma generalã în materie
de promisiune de contractat ºi pact de opþiune pentru cã legiuitorul reglementeazã ºi
cazul particular – norma specialã - pactul de opþiune privind contractul de vânzare ºi
promisiunea de vânzare ºi promisiunea de cumpãrare. Astfel, art. 1668 NCC     prevede

30 D. Chiricã, Tratat de drept civil. Contracte speciale, Volumul I. Vânzarea ºi schimbul, Ed. C.H.
Beck, Bucureºti, 2008, p. 159: „Originalitatea ºi, totodatã, specificul promisiunii unilaterale constã,
aºadar, tocmai în faptul cã, în principiu, pentru a se forma vânzarea, este suficientã doar manifestarea
de voinþã a beneficiarului în sensul ridicãrii opþiunii, voinþa promitentului de a vinde fiind deja exprimatã
ºi pusã la dispoziþia celui dintâi. De aceea, promisiunea unilateralã de a vinde mai este cunoscutã ºi sub
denumirea de pact de opþiune.”

31 Art. 1.278 alin. (5) NCC: “Atât pactul de opþiune, cât ºi declaraþia de acceptare trebuie încheiate
în forma prevãzutã de lege pentru contractul pe care pãrþile urmãresc sã îl încheie.”

32 Art. 1.178 NCC, despre libertatea formei: “contractul se încheie prin simplul acord de voinþe al
pãrþilor dacã legea nu impune o anumitã formalitate pentru încheierea sa valabilã.”

33 www.srdo.ro/pactul-de-optiune-si-promisiunea-de-a-contracta-in-noul-cod-civil, F. Ciutacu, A.
Sarchizian, Pactul de optiune si promisiunea de a contracta in noul Cod civil.
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cã, în cazul pactului de opþiune referitor la un contract de vânzare asupra unui bun
individual determinat, între data încheierii pactului ºi data exercitãrii opþiunii sau,
dupã caz, aceea a expirãrii termenului de opþiune nu se poate dispune de bunul care
constituie obiectul pactului. Totodatã alin. (2) ºi (3) precizeazã cã atunci când pactul
are ca obiect drepturi tabulare, dreptul de opþiune se noteazã în cartea funciarã ºi
faptul cã dreptul de opþiune se radiazã din oficiu dacã pânã la expirarea termenului
de opþiune nu s-a înscris o declaraþie de exercitare a opþiunii, însoþitã de dovada
comunicãrii sale cãtre partea cealaltã.

Art. 1669 NCC, ce vizeazã promisiunea de vânzare ºi promisiunea de cumpãrare,
precizeazã cã atunci când una dintre pãrþile care au încheiate promisiune bilateralã
de vânzare refuzã, nejustificat, sã încheie contractul promis, cealaltã parte poate
solicita pronunþarea unei hotãrâri care sã þinã loc de contract, dacã toate celelalte
condiþii de validitate sunt îndeplinite. De asemenea, precizeazã faptul cã, în cazul
promisiunii unilaterale de cumpãrare a unui bun individual determinat, dacã, înainte
ca promisiunea sã fi fost executatã, creditorul sãu înstrãineazã bunul ori constituie un
drept real asupra acestuia, obligaþia promitentului se considerã stinsã34.

Reglementãrile juridice ale noului Cod civil în privinþa celorlalte condiþii deReglementãrile juridice ale noului Cod civil în privinþa celorlalte condiþii deReglementãrile juridice ale noului Cod civil în privinþa celorlalte condiþii deReglementãrile juridice ale noului Cod civil în privinþa celorlalte condiþii deReglementãrile juridice ale noului Cod civil în privinþa celorlalte condiþii de
valabilitate necesare forvalabilitate necesare forvalabilitate necesare forvalabilitate necesare forvalabilitate necesare formãrii contractului. mãrii contractului. mãrii contractului. mãrii contractului. mãrii contractului. Noul Cod civil defineºte contractul prin
art. 1.166 ca fiind acordul de voinþe dintre douã sau mai multe persoane cu intenþia
de a constitui, modifica sau stinge un raport juridic. Deosebirile faþã de noþiunea de
contract reglementatã în art. 942 C din vechiul Cod civil vizeazã douã aspecte: pe de
o parte, faptul cã este introdusã între efectele contractului modificarea unui raport
juridic, pe lângã constituirea ºi stingerea unui raport aºa cum era prevãzut în vechea
reglementare ºi, pe de altã parte, diferenþa vizeazã insistarea pe formula „acord de
voinþe” spre deosebire de „acord” sau „acord de voinþã” cum era în vechile prevederi
legale, cu scopul de a evidenþia faptul cã un contract înglobeazã cel puþin douã voinþe35.

Totodatã, noul Cod civil consacrã principiul libertãþii de a contracta prin art. 1.169
reglementând faptul cã pãrþile sunt libere sã încheie orice contracte ºi sã determine
conþinutul acestora, în limitele impuse de lege, de ordinea publicã ºi de bunele moravuri;
iar prin art. 1.178 consacrã principiul libertãþii formei: un contract se încheie prin
simplul acord de voinþe al pãrþilor, dacã legea nu impune o anumitã formalitate pentru
încheierea sa valabilã.

În privinþa condiþiilor esenþiale pentru validitatea unui contract, noile reglementãri
reiau aproape în întregime prevederile art. 948 din Codul civil de la 1864. Astfel,
potrivit art. 1.179 NCC, condiþiile esenþiale pentru validitatea unui contract sunt:
capacitatea de a contracta, consimþãmântul pãrþilor, un obiect determinat ºi licit ºi o
cauzã licitã ºi moralã. În mãsura în care legea prevede o anumitã formã a contractului,
aceasta trebuie respectatã.

34 C. Stanciu, Evoluþia reglementãrilor juridice privind promisiunile de contract în cadrul sistemului
român de drept, International Journal of Arts and Sciences, Rome conference, octombrie, 2011.

35 A.G. Atanasiu, A.P. Dimitriu, A.F. Dobre etc., Noul Cod civil. Note. Corelaþii. Explicaþii, Ed.
C.H. Beck, Bucureºti, 2011, pp. 450-471.
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În privinþa capacitãþii, dacã în Codul civil de la 1864 capacitatea pãrþilor era
reglementatã în art. 949, noul Cod civil prin art. 1180 prevede cã poate contracta
orice persoanã care nu este declaratã incapabilã de lege ºi nici opritã sã încheie
anumite contracte. Capacitatea persoanei fizice, în noile reglementãri, este prevãzutã
de art. 34-48 NCC, iar capacitatea persoanei juridice în art. 209.

Referitor la obiectul contractului, , , , , noul Cod civil prin art. 1.225 ºi art. 1.226
prevede faptul cã obiect al contractului îl reprezintã operaþiunea juridicã, precum
vânzarea, locaþiunea, împrumutul ºi altele asemenea, convenitã de pãrþi, astfel cum
aceasta reiese din ansamblul drepturilor ºi obligaþiilor contractuale. Totodatã, potrivit
noilor reglementãri legale, obiectul contractului trebuie sã fie determinat ºi licit, sub
sancþiunea nulitãþii absolute ºi obiectul este ilicit atunci când este prohibit de lege sau
contravine ordinii publice ori bunelor moravuri.

Obiectul obligaþiei este prestaþia la care se angajeazã debitorul. Sub sancþiunea
nulitãþii absolute, el trebuie sã fie determinat sau cel puþin determinabil ºi licit.

Mai mult decât atât, contractul este valabil chiar dacã, la momentul încheierii
sale, una dintre pãrþi se aflã în imposibilitate de a-ºi executa obligaþia, cu excepþia
cazului în care prin lege se prevede altfel.

În situaþia în care obiectul prestaþiei este un bun, acesta poate fi ºi un bun viitor.
Numai bunurile care sunt în circuitul civil pot face obiectul unei prestaþii contractuale.
Dacã prin lege nu se prevede altfel, bunurile unui terþ pot face obiectul unei prestaþii,
debitorul fiind obligat sã le procure ºi sã le transmitã creditorului sau, dupã caz, sã
obþinã acordul terþului. În cazul neexecutãrii obligaþiei, debitorul va rãspunde pentru
prejudiciile cauzate.

Prin art. 1.235     NCC este definitã cauza ca fiind motivul care determinã fiecare
parte sã încheie contractul. Potrivit art. 1.236 condiþiile pentru valabilitatea cauzei
sunt: (1) cauza trebuie sã existe, sã fie licitã ºi moralã; (2) cauza este ilicitã când este
contrarã legii ºi ordinii publice ºi (3) cauza este imoralã când este contrarã bunelor
moravuri. Se observã cã nu se mai regãseºte una dintre condiþiile pentru valabilitatea
cauzei enumerate de art. 966 vechiul Cod civil ºi anume cea referitoare la cerinþa
cauzei de a fi realã.

Noua reglementare priveºte ºi frauda la lege. Astfel, cauza este ilicitã ºi atunci
când contractul este doar mijlocul pentru a eluda aplicarea unei norme legale
imperative.

În privinþa sancþiunilor, art. 1.238 NCC, prevede cã lipsa cauzei atrage
anulabilitatea contractului, cu excepþia cazului în care contractul a fost greºit calificat
ºi poate produce alte efecte juridice; iar cauza ilicitã sau imoralã atrage nulitatea
absolutã a contractului dacã este comunã ori, în caz contrar, dacã cealaltã parte a
cunoscut-o sau, dupã împrejurãri, trebuia s-o cunoascã.

În loc de concluziiÎn loc de concluziiÎn loc de concluziiÎn loc de concluziiÎn loc de concluzii. Noutatea noilor reglementãri civile nu vizeazã exclusiv domeniul
formãrii consimþãmântului, ci ºi alte aspecte ce privesc lato sensu aceastã noþiune.
Astfel, referitor la condiþiile de valabilitate ale consimþãmântului remarcãm faptul cã
în noile reglementãri, pe lângã cerinþa legatã de faptul cã un consimþãmânt pentru a
fi valabil trebuie sã nu fie afectat de vicii, cerinþã pe care o regãseam ºi în vechiul Cod



191CRISTINA STANCIURSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 11111/201/201/201/201/20122222

36 „Consimþãmântul nu este valabil, când este dat prin eroare, smuls prin violenþã, sau surprins
prin dol”.

37 Art. 1.204 NCC.
38 A.G. Atanasiu, A.P. Dimitriu, A.F. Dobre etc., Noul Cod civil. Note. Corelaþii. Explicaþii, Ed.

C.H. Beck, Bucureºti, 2011, pp. 458-461.

civil în art. 95336, consimþãmântul trebuie sã fie serios, liber ºi exprimat în cunoºtinþã
de cauzã37. Discernãmântul este o condiþie de valabilitate a consimþãmântului ºi lipsa
acestuia atrage nulitatea relativã a contractului.

Elemente de noutate în noile reglementãri gãsim ºi atunci când ne referim la
tratarea viciilor de consimþãmânt: viciilor de consimþãmânt, eroarea, dolul ºi violenþã
din reglementarea vechiului Cod civil (art. 953) li se alãturã leziunea la capitolul
rezervat consimþãmântului ºi nu la cel privitor la capacitate, cum era tratatã în vechiul
Cod civil. Mai mult, eroarea, ca viciu de consimþãmânt, cunoºtea, potrivit vechii
reglementãri, douã modalitãþi care conduceau la desfiinþarea contractului: eroarea
obstacol ºi eroarea gravã. Actualmente, eroarea obstacol ºi eroarea gravã sunt cuprinse
în noþiunea de eroare esenþialã38. Totodatã, noutatea rezidã ºi abordarea mai detaliatã,
mai aproape de „particular”, de împrejurare a reglementãrilor referitoare la viciile de
consimþãmânt.

Dacã analizãm reglementãrile referitoare la consimþãmânt în ansamblul lor,
remarcãm ºi alte aspecte care nu beneficiau de tratare în vechile reglementãri, cum
sunt aspectele referitoare la: clauzele externe ºi clauzele standard ale unei convenþii,
precum ºi problema clauzelor neuzuale. Toate acestea sunt legate de ideea de formare
de consimþãmânt la încheierea unui contract ºi rãspund unor cerinþe practice, concrete.

Practica va fi cea care va „verifica” utilitatea acestor reglementãri ºi schimbãri,
care sunt generate tocmai de nevoile ei ºi tot ea va fi cea care va „sesiza” eventualele
neconcordanþe sau necesitatea unor altor reglementãri pentru aspecte juridice posibil
neacoperitoare de actualele reglementãri.

Acknowledgement:Acknowledgement:Acknowledgement:Acknowledgement:Acknowledgement: „Aceastã lucrare a fost finanþatã din contractul POSDRU/
89/1.5/S/61968, proiect strategic ID 61968 (2009), cofinanþat din Fondul Social
European, prin Programul Operaþional Sectorial Dezvoltarea Resurselor Umane 2007
– 2013.”



Publicitatea ºedinþei de judecatã ºi citarea pãrþilor
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Hearing publicity and summoning parties in the New Code
of criminal procedure in relation to the current

procedural rules

Abstract: : : : : Criminal proceedings, as legal action imposing sanctions or exonerating
the innocent of breaking the law from criminal liability, takes place in the hearing
that is discussing discussing discussing discussing discussing the case before the court.

Hearing is usually public in the sense that the discussion consisting of producing
evidence, presentations of the prosecution or defense parties involved in the trial,
takes place in front of people who are in the courtroom. Presence of others next to
the parties to the trial while the discussion of the case takes place indicates and
ensures the fair and impartial nature of work performed by the court at this stage of
the proceedings.

To ensure participation in the trial the court, through an official document
(summons)summons)summons)summons)summons), shall invite the persons involved in the criminal case, with various capacities
to pursue the proceedings, to appear at the headquarters of the court legally vested
or at another specifically indicated place on the date and time set, to be informed of
their procedural rights and obligations, to support their interests, as provided by law.

Keywords: The new Code of Criminal Procedure, summons, right to be informed,
publicity of the hearing, evidence.

Art. 351. Publicitatea ºedinþei de judecatã. Art. 351. Publicitatea ºedinþei de judecatã. Art. 351. Publicitatea ºedinþei de judecatã. Art. 351. Publicitatea ºedinþei de judecatã. Art. 351. Publicitatea ºedinþei de judecatã. (1) ªedinþa de judecatã este publicã,
cu excepþia cazurilor prevãzute de lege. ªedinþa desfãºuratã în Camera de consiliu nu
este publicã. (2) Nu pot asista la ºedinþa de judecatã minorii sub 18 ani, cu excepþia
situaþiei în care aceºtia au calitatea de pãrþi sau martori, precum ºi persoanele înarmate,
cu excepþia personalului care asigurã paza ºi ordinea. (3) Dacã judecarea în ºedinþã
publicã ar putea aduce atingere unor interese de stat, moralei, demnitãþii sau vieþii
intime a unei persoane, intereselor minorilor sau ale justiþiei, instanþa, la cererea
procurorului, a pãrþilor ori din oficiu, poate declara ºedinþã nepublicã pentru tot

~
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cursul sau pentru o anumitã parte a judecãrii cauzei. (4) Instanþa poate, de asemenea,
sã declare ºedinþa nepublicã la cererea unui martor, dacã prin ascultarea sa în ºedinþã
publicã s-ar aduce atingere siguranþei sau vieþii intime a acestuia sau a membrilor
familiei sale ori la cererea procurorului, a persoanei vãtãmate sau a pãrþilor, în cazul
în care o audiere în public ar pune în pericol confidenþialitatea unor informaþii. (5)
Declararea ºedinþei nepublice se face în ºedinþã publicã, dupã ascultarea pãrþilor
prezente, a persoanei vãtãmate ºi a procurorului. Dispoziþia instanþei este executorie.
(6) În timpul cât ºedinþa este nepublicã, nu sunt admiºi în sala de ºedinþã decât pãrþile,
persoana vãtãmatã, reprezentanþii acestora, avocaþii ºi celelalte persoane a cãror
prezenþã este autorizatã de instanþã. (7) În tot timpul cât judecata se desfãºoarã în
ºedinþã reprezentanþii acestora, avocaþii ºi experþii desemnaþi în cauzã au dreptul de
a lua cunoºtinþã de actele dosarului. (8) Preºedintele completului are îndatorirea de a
aduce la cunoºtinþa persoanelor ce participã la judecata desfãºuratã în ºedinþa nepublicã
obligaþia de a pãstra confidenþialitatea informaþiilor obþinute pe parcursul procesului.
(9) Pe durata judecãþii, instanþa poate interzice publicarea ºi difuzarea, prin mijloace
scrise sau audio-vizuale, de texte, desene, fotografii sau imagini de naturã a dezvãlui
identitatea persoanei vãtãmate, a pãrþii civile, a pãrþii responsabile civilmente sau a
martorilor, în condiþiile prevãzute în alin. (3) sau în alin. (4). (10) Toate actele dosarului
sunt publice.

ComentariuComentariuComentariuComentariuComentariu

(1)(1)(1)(1)(1) ªedinþa de judecatã este publicã.
(2)(2)(2)(2)(2) Procesul penal, ca acþiune în justiþie prin care se sancþioneazã sau se exonereazã

de rãspundere penalã, persoana nevinovatã de încãlcarea legii, se desfãºoarã în ºedinþã
de judecatã, reprezentatã de dezbaterea cauzei în faþa instanþei de judecatã.

ªedinþa de judecatã este publicã, în sensul cã, dezbaterea, constând în
administrarea probelor, în prezentarea acuzãrii sau a apãrãrii pãrþilor, implicate în
proces, se realizeazã în faþa persoanelor care se aflã în sala de judecatã. Prezenþa ºi
a altor persoane, lângã pãrþile din proces, în timp ce are loc dezbaterea cauzei, indicã
ºi asigurã caracterul nepãrtinitor, imparþial al activitãþii prestate de instanþã, în aceastã
fazã procesualã. Deºi, prin lege, publicului asistent nu i se conferã drepturi speciale,
dimpotrivã, în sarcina persoanelor care asistã la proces existã obligaþia de a pãstra
ordinea, solemnitatea ºi disciplina ºedinþei. ªedinþele de judecatã nepublice se
desfãºoarã numai în cazurile ºi în condiþiile prevãzute de lege.

(1)(1)(1)(1)(1) Excepþiile în care ºedinþa de judecatã este nepublicã.
Excepþiile în care ºedinþa de judecatã nu este publicã sunt limitativ prevãzute de

lege:
1. ªedinþa de judecatã este nepublicã dacã judecarea cauzei în ºedinþã publicã ar

aduce atingere unor interese de stat, moralei, demnitãþii sau vieþii intime a unei
persoane, intereselor minorilor sau ale justiþiei.

Aprecierea privind necesitatea judecãrii unei cauze în ºedinþã nepublicã se face de
cãtre completul de judecatã, din oficiu, la cererea procurorului, sau a pãrþilor din proces.
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Instanþa de judecatã, dupã verificarea temeiniciei motivelor invocate, va hotãrî ºi
dacã ºedinþa va fi nepublicã pentru tot cursul sau pentru o anumitã parte a judecãrii
cauzei.

2. Instanþa de judecatã poate declara ºedinþa nepublicã, dacã, prin desfãºurarea
judecãþii în ºedinþã publicã, s-ar aduce atingere siguranþei sau vieþii intime a unui
martor sau a membrilor familiei acestuia, cererea urmând sã fie fãcutã de procuror,
de pãrþi ori din oficiu.

3. Instanþa de judecatã poate declara ºedinþa nepublicã dacã prin audierea unui
martor în public, s-ar pune în pericol confidenþialitatea unor informaþii, cererea urmând
sã fie fãcutã de procuror, de persoana vãtãmatã sau de pãrþi.

Pentru declararea ºedinþei nepublice, instanþa de judecatã, în ºedinþã publicã, va
proceda la ascultarea pãrþilor prezente, în ºedinþã publicã, a persoanei vãtãmate ºi a
procurorului, dispoziþia instanþei fiind executorie ºi irevocabilã.

În cazul ºedinþei nepublice, în sala de ºedinþã participã doar pãrþile, persoana
vãtãmatã, reprezentanþii acestora (persoanele mandatate prin procurã judiciarã,
avocaþii, experþii ºi persoanele autorizate de instanþã, care, în tot timpul ºedinþei au
dreptul de a lua cunoºtinþã de actele dosarului.

4. ªedinþa nepublicã, fiind motivatã de interese importante, îºi atinge scopul
numai în mãsura în care informaþiile, ºtirile, elementele noi apãrute în cadrul discuþiilor
realizate ºi a informaþiilor dobândite pe parcursul procesului, nu vor fi comunicate,
de cãtre persoanele care participã la judecatã, altor persoane. Pentru realizarea acestui
obiectiv, preºedintele completului are îndatorirea sã aducã la cunoºtinþa persoanelor
care participã la judecatã aceastã obligaþie.

5. Deºi toate actele dosarului sunt publice, totuºi, la cererea motivatã a pãrþilor
interesate ºi în condiþiile prevãzute în art. 771 alin. (3) C. pr. pen., sau în alin. (4)
instanþa de judecatã, pe durata desfãºurãrii procesului, poate interzice publicarea ºi
difuzarea prin mijloace scrise sau audio-vizuale, de texte, desene, fotografii sau imagini.
Aceastã interdicþie vizeazã pãstrarea datelor ºi informaþiilor despre identitatea persoanei
vãtãmate, a pãrþii civile, a pãrþii responsabile civilmente sau a martorilor.

(2)(2)(2)(2)(2). ªedinþa desfãºuratã în camera de consiliu nu este publicã
Camera de consiliu, ca încãpere cu destinaþie specialã este folositã pentru

desfãºurarea unor ºedinþe de judecatã la care publicul nu are acces.
În baza dispoziþiilor procedurale, completul de judecatã îºi desfãºoarã activitatea

de judecatã în camera de consiliu, interzicându-se prezenþa publicului asistent sau a
altor persoane, în afara celor implicate în rezolvarea unor chestiuni procedural,
autorizate de instanþã. ªedinþele din Camera de consiliu, au caracter de urgenþã ºi se
desfãºoarã potrivit procedurii de judecatã obiºnuite, care este simplificatã, sub aspectul
administrãrii probatoriilor. Judecata în camera de consiliu, deºi respectã principiile ºi
regulile de bazã ale procesului penal se diferenþiazã de ºedinþa publicã, desfãºuratã în
sala de judecatã, prin caracterul de urgenþã, în adoptarea unor mãsuri, prin limitarea
administrãrii probelor ºi absenþa publicului. Urgenþa judecãþii este reprezentatã de
necesitatea adoptãrii unor mãsuri pentru conservarea indiciilor sau probelor, din care
rezultã pregãtirea sau sãvârºirea unei infracþiunii, dintre cele prevãzute limitativ de



195GABRIEL TÃNÃSESCURSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 11111/201/201/201/201/20122222

lege, pentru stabilirea situaþiei de fapt sau pentru identificarea sau localizarea
participanþilor.

(3)(3)(3)(3)(3) Minorii nu pot asista la ºedinþa de judecatã
1.1.1.1.1. Prezenþa minorilor în sala de judecatã este interzisã de lege. Ansamblul de

mãsuri, dispoziþii ºi reglementãri pe care le analizeazã sau adoptã completul de judecatã
au rolul de a ordona activitatea de judecatã, într-un mod specific, care permite ºi se
asigurã înþelegerea ºi respectarea legii. Întrucât minorul nu are capacitatea psiho-
fizicã pe deplin formatã ºi nu-ºi poate exercita toate drepturile, legea interzice prezenþa
acestuia în sala de judecatã, pentru a nu fi influenþat în mod negativ ºi pentru a se
evita tulburãrile comportamentale.

2.2.2.2.2. Prezenþa minorilor în sala de judecatã este permisã doar în cazurile în care
aceºtia au calitatea de pãrþi sau martori

Calitatea de martor, dupã împlinirea vârstei de 14 ani sau parte într-un proces,
oferã posibilitatea pentru minori de a rãmâne în sala de judecatã ºi a participa la
proces numai pe durata soluþionãrii cauzei în care minorul are aceste calitãþi.

Pânã la împlinirea vârstei de 14 ani, deoarece minorul nu are calitatea de martor,
ci de informator, ascultarea se fac doar în prezenþa unuia dintre pãrinþi, a tutorelui
sau a persoanei cãreia minorul îi este încredinþat spre creºtere ºi educare, pentru a se
asigura ºi garanta cã minorul va declara tot ce ºtie cu privire la faptele ºi împrejurãrile
care formeazã obiectul judecãþii.

Persoana vãtãmatã, chiar dacã nu s-a constituit parte civilã, poate sã fie prezentã
în sala de judecatã, doar pe durata judecãþii propriei cauze, iar în situaþia în care nu a
îndeplinit vârsta de 14 ani, va trebui sã fie însoþitã, de unul dintre pãrinþi, de tutore
sau de persoana cãreia îi este încredinþatã pentru creºtere ºi educare.

3.3.3.3.3. Prezenþa persoanelor înarmate în sala de judecatã este interzisã.
Ordinea, solemnitatea si disciplina ºedinþei de judecatã este asiguratã de

preºedintele completului de judecatã, care adoptã mãsurile corespunzãtoare. Legea
interzice ca pãrþile sau persoanele care asistã la judecatã sã poarte asupra lor arme,
reprezentate de instrumente, piese, dispozitive sau obiecte asimilate acestora, care
prin natura lor prezintã pericol, fiind apte utilizãrii pentru atac.

4.4.4.4.4. În sala de judecatã este permisã prezenþa personalului înarmat care asigurã
paza ºi ordinea.

Paza ºi ordinea privind persoanele arestate preventiv, a condamnaþilor care solicitã
rezolvarea unor acþiuni penale a martorilor sau altor persoane pentru care s-au emis
mandate de aducere, se realizeazã de personalul înarmat din cadrul Direcþiei
penitenciarelor, unitãþilor de jandarmi ºi poliþiºtilor, care au obligaþia de a identifica,
la cererea instanþei, martorii sau alte persoane ºi de a le însoþi la sediul instanþei de
judecatã.

Art. 352. Citarea pãrþilor la judecatã Art. 352. Citarea pãrþilor la judecatã Art. 352. Citarea pãrþilor la judecatã Art. 352. Citarea pãrþilor la judecatã Art. 352. Citarea pãrþilor la judecatã (1) Judecata poate avea loc numai dacã
pãrþile sunt legal citate ºi procedura este îndeplinitã. Inculpatul, partea civilã, partea
responsabilã civilmente, avocaþii ºi, dupã caz, reprezentanþii legali ai acestora, precum
ºi interpreþii se citeazã din oficiu, de cãtre instanþã. (2) Pentru primul termen de
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judecatã, persoana vãtãmatã se citeazã cu menþiunea cã se poate constitui parte
civilã pânã la începerea cercetãrii judecãtoreºti. (3) Neprezentarea pãrþilor citate nu
împiedicã judecarea cauzei. Când instanþa considerã cã este necesarã prezenþa uneia
dintre pãrþile lipsã, poate lua mãsuri pentru prezentarea acesteia, amânând în acest
scop judecata. (4) Partea prezentã la un termen nu mai este citatã pentru termenele
ulterioare, chiar dacã ar lipsi la vreunul dintre aceste termene. Militarii ºi deþinuþii
sunt citaþi din oficiu la fiecare termen. (5) Pe tot parcursul judecãþii, pãrþile pot solicita,
oral sau în scris, ca judecata sã se desfãºoare în lipsã, în acest caz, nemaifiind citate
pentru termenele urmãtoare. (6) Martorii ºi experþii se citeazã de instanþa de judecatã,
potrivit dispoziþiilor legale. (7) Când judecata se amânã, pãrþile ºi celelalte persoane
care participã la proces iau la cunoºtinþã noul termen de judecatã. Pãrþile care au
solicitat ca judecata sã se desfãºoare în lipsã, precum ºi pãrþile care au primit personal
citaþia ºi au lipsit de la judecatã în mod nejustificat nu se mai citeazã pentru termenele
urmãtoare. (8) La cererea persoanelor care iau termenul în cunoºtinþã, instanþa le
înmâneazã citaþii, spre a le servi drept justificare la locul de muncã, în vederea
prezentãrii la noul termen.

SumarSumarSumarSumarSumar

(1)(1)(1)(1)(1) 1. Judecata are loc numai dacã pãrþile sunt legal citate ºi procedura este
îndeplinitã.

2.     Instanþa citeazã din oficiu pe inculpat, partea civilã, partea responsabilã
civilmente, avocaþii, reprezentanþii legali ºi interpreþii.

(2)(2)(2)(2)(2) Persoana vãtãmatã se citeazã, pentru primul termen de judecatã cu menþiunea
cã se poate constitui parte civilã pânã la începerea cercetãrii judecãtoreºti.

(3)(3)(3)(3)(3) 1. Neprezentarea pãrþilor citate nu împiedicã judecarea cauzei.
2. Instanþa poate lua mãsuri pentru prezentarea uneia dintre pãrþile lipsã,

dacã apreciazã cã este necesar, amânând în acest scop judecata.
(4)(4)(4)(4)(4) 1. Partea prezentã la un termen nu mai este citatã pentru termenele ulterioare,

chiar dacã ar lipsi la vreunul dintre aceste termene.
2. Militarii ºi deþinuþii sunt citaþi din oficiu la fiecare termen.

(5)(5)(5)(5)(5) 1. Pãrþile nu mai sunt citate, dacã solicitã oral sau în scris, ca judecata sã se
desfãºoare în lipsã.

2. Dacã pãrþile au solicitat ca judecata sã se desfãºoare în lipsã, acestea nu
vor mai fi citate pentru termenele urmãtoare.

(6)(6)(6)(6)(6) Martorii ºi experþii se citeazã de instanþa de judecatã, potrivit dispoziþiilor
legale.

(7)(7)(7)(7)(7) 1. Pãrþile ºi celelalte persoane care participã la proces iau la cunoºtinþã noul
termen, când judecata se amânã.

2. Pãrþile care au solicitat ca judecata sã se desfãºoare în lipsã ºi au lipsit de la
judecatã în mod nejustificat, nu se mai citeazã pentru termenele urmãtoare.

3. Pãrþile care au primit personal citaþia ºi au lipsit de la judecatã în mod
nejustificat nu se mai citeazã pentru termenele urmãtoare.
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(8)(8)(8)(8)(8) La cererea persoanelor care iau termenul în cunoºtinþã, instanþa le înmâneazã
citaþii, spre a le servi drept justificare la locul de muncã, în vederea prezentãrii la noul
termen.

ComentariiComentariiComentariiComentariiComentarii

(1)(1)(1)(1)(1) Judecata are loc numai dacã pãrþile sunt legal citate ºi procedura este legal
îndeplinitã cu pãrþile citate

1. 1. 1. 1. 1. Judecata are loc numai dacã pãrþile sunt legal citate, în sensul cã, pentru
garantarea participãrii la judecatã, instanþa are obligaþia sã invite, printr-un document
oficial (citaþie) persoanele implicate în cauza penalã, având diferite calitãþi procesuale,
sã se înfãþiºeze la sediul instanþei investite în mod legal sau la un alt loc, indicat în
mod concret, la data ºi orele stabilite, pentru a i se aduce la cunoºtinþã drepturile ºi
obligaþiile procesuale, pentru a-ºi susþine interesele, în condiþiile prevãzute de dispoziþiile
legale.

Citaþia, ca act oficial cuprinde douã pãrþi, dintre care, prima parte cuprinde douã
pãrþi, dintre care, parte rubricile care trebuie completate de agentul procedural (poºtaºul
sau reprezentantul autoritãþii eminente), de persoana citatã sau reprezentantul acesteia,
dupã completare, urmând sã fie returnatã autoritãþii eminente, ca dovadã a îndeplinirii
procedurii, iar partea a doua se lasã persoanei citate, ca dovadã a înºtiinþãrii acesteia.

În situaþia în care nu existã dovada citãrii uneia dintre pãrþile cauzei penale,
judecata va fi amânatã, pentru îndeplinirea procedurii legale de citare, cu partea
lipsã.

2. 2. 2. 2. 2. Judecata are loc numai dacã procedura de citare este legal îndeplinitã cu
pãrþile citate, în sensul cã, deºi pãrþile sunt înºtiinþate este posibil ca, din diferite
cauze, citaþia sã nu ajungã la adresa corectã a pãrþii citate sau rubricile procesului
verbal de înmânare a dovezii de citare sã conþinã omisiuni sau sã fie completate, în
mod necorespunzãtor, astfel cã partea nu este consideratã cã are termenul în
cunoºtinþã1.

În situaþia în care procedura de citare, cu una dintre pãrþile cauzei penale nu este
legal îndeplinitã, pentru termenul de judecatã fixat, judecata va fi amânatã, pentru
îndeplinirea procedurii legale de citare, cu partea lipsã.

(2)(2)(2)(2)(2) Persoana vãtãmatã se citeazã, pentru primul terPersoana vãtãmatã se citeazã, pentru primul terPersoana vãtãmatã se citeazã, pentru primul terPersoana vãtãmatã se citeazã, pentru primul terPersoana vãtãmatã se citeazã, pentru primul termen de judecatã cu menþiuneamen de judecatã cu menþiuneamen de judecatã cu menþiuneamen de judecatã cu menþiuneamen de judecatã cu menþiunea
cã se poate constitui parte civilã pânã la începerea cercetãrii judecãtoreºticã se poate constitui parte civilã pânã la începerea cercetãrii judecãtoreºticã se poate constitui parte civilã pânã la începerea cercetãrii judecãtoreºticã se poate constitui parte civilã pânã la începerea cercetãrii judecãtoreºticã se poate constitui parte civilã pânã la începerea cercetãrii judecãtoreºti

Persoana vãtãmatã, a cãrei sãnãtate, integritate corporalã, demnitate sau avere
a suferit prejudicii sau daune este obligatã ca pânã la începerea cercetãrii judecãtoreºti
sã se constituie parte civilã, în sensul de a indica felul despãgubirilor solicitate, limitele
acestora ºi probele pe care înþelege sã le foloseascã în apãrarea intereselor sale.

Omisiunea sau refuzul constituirii ca parte civilã pânã la începerea cercetãrii
judecãtoreºti atrage decãderea din dreptul de a mai pretinde daune sau despãgubiri

1 În situaþia în care o parte a fost prezentã la unul dintre termene, iar ulterior se interneazã în
spital ºi nu este reprezentatã de avocat, înseamnã cã procedura de citare nu este legal îndeplinitã.
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civile de la persoana vinovatã ºi de la persoana responsabilã civilmente, fiind exclusã
posibilitatea solicitãrii eventualelor drepturi prin folosirea acþiunii civile.

Dupã constituirea ca parte civilã ºi judecarea cauzei penale, partea civilã îºi
pãstreazã dreptul ºi are posibilitatea ca, prin acþiune civilã (care nu se timbreazã
deoarece derivã dintr-un fapt penal, sã solicite obligarea persoanei vinovate ºi a pãrþii
responsabile civilmente, la achitarea tuturor pretenþiilor ºi despãgubirilor care derivã
din fapta penalã pãgubitoare).

(3)(3)(3)(3)(3) 1. Neprezentarea pãrþilor citate nu împiedicã judecarea cauzei
2. Instanþa, poate lua mãsuri pentru prezentarea uneia dintre pãrþile lipsã,

dacã apreciazã cã este necesar, amânând în acest scop judecata
1)Citarea pãrþilor asigurã ºi garanteazã dreptul la apãrarea intereselor

acestora. Lipsa pãrþilor legal citate nu împiedicã judecarea cauzei, deoarece
se prezumã cã instanþa de judecatã va administra probele în conformitate cu
dispoziþiile procedurale ºi va pronunþa o hotãrâre bazatã pe conþinutul
concludent ºi util al acestor probe, precum ºi pe indiciile temeinice ºi
presupunerea rezonabilã cã o persoanã a sãvârºit sau nu, anumite fapte.

Pãrþile care nu s-au prezentat la proces, deºi au fost legal citate, au
posibilitatea sã formuleze cãile de atac, în termenul legal, împotriva hotãrârilor
care nu au respectat dispoziþiile legale.

2)Instanþa are posibilitatea legalã sã amâne cauza, dacã una dintre pãrþi
nu se prezintã la judecatã fiind necesarã audierea acesteia pentru lãmurirea
unor împrejurãri, stãri, situaþii, precum ºi pentru stabilirea raporturilor juridice
dintre participanþii la proces.

(4)(4)(4)(4)(4) 1. Partea prezentã la un termen nu mai este citatã pentru termenele ulterioare,
chiar dacã ar lipsi la vreunul dintre aceste termene

Partea prezentã la un termen de judecatã va lua termenul de judecatã în cunoºtinþã
ºi are obligaþia sã înºtiinþeze instanþa despre orice incidente apãrute, pânã la termenul
ulterior, astfel cã, neprezentarea la vreunul dintre termenele ulterioare nu necesitã
citarea acesteia, judecata urmând sã se desfãºoare ºi în lipsa acesteia, în condiþiile
legii.

2. Militarii ºi deþinuþii sunt citaþi din oficiu la fiecare termen
De la regula potrivit cãreia, partea prezentã la un termen de judecatã nu mai este

citatã pentru termenele ulterioare, fac excepþie militarii ºi deþinuþii, care nu dispun,
dupã propria lor voinþã de modul în care îºi organizeazã timpul, fiind obligaþi sã
respecte anumite reguli, astfel cã, pentru a se asigura înºtiinþarea acestora despre
termenele de judecatã, sunt citaþi, din oficiu la fiecare termen.

(5)(5)(5)(5)(5) 1. Pãrþile pot solicita, pe tot parcursul judecãþii, oral sau în scris, ca judecata
sã se desfãºoare în lipsã

Alãturi de posibilitatea necitãrii pãrþii care a fost prezentã la un termen, existã ºi
posibilitatea legalã ca pãrþile sã nu mai fie citate, dacã au solicitat oral, în faþa instanþei
sau în scris, ca judecata sã se desfãºoare în lipsa acestora.

Dacã pãrþile nu se prezintã la judecatã, iar instanþa nu a luat mãsuri pentru
prezentarea uneia dintre pãrþile lipsã, inculpatul, partea vãtãmatã, partea civilã au
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posibilitatea sã introducã, cãile de atac, în termenul legal, dacã interesele legitime ale
acestora au fost vãtãmate prin mãsurile sau soluþia instanþei.

2.     Dacã pãrþile au solicitat ca judecata sã se desfãºoare în lipsã, acestea nu
vor mai fi citate pentru termenele urmãtoare.

 Pãrþile nemulþumite de soluþiile instanþei au dreptul sã introducã, în termenul
legal, cãile de atac corespunzãtoare ºi sã pretindã înlãturarea efectelor prin care li
s-au încãlcat drepturile legale, în situaþia în care nu s-a mai prezentat la judecatã.

(6)(6)(6)(6)(6) Martorii ºi experþii se citeazã de instanþa de judecatã, potrivit dispoziþiilor
legale

Martorii ºi experþii, neavând calitatea de pãrþi în proces, ci de persoane care au
cunoºtinþã despre fapte sau împrejurãri de naturã sã serveascã la aflarea adevãrului ºi
au competenþa sã lãmureascã aceste fapte sau împrejurãri, sunt citaþi, de instanþã,
potrivit dispoziþiilor legale, pentru a participa la judecatã.

(7)(7)(7)(7)(7) 1. Pãrþile ºi celelalte persoane care participã la proces iau în cunoºtinþã noul
termen, când judecata se amânã

Prezenþa pãrþii sau a celeilalte persoane, la un termen de judecatã impune luarea
în cunoºtinþã a termenului viitor, instanþa fiind scutitã de obligaþia citãrii acesteia,
pentru termenele de judecatã care vor urma.

2. Pãrþile care au solicitat ca judecata sã se desfãºoare în lipsã ºi au lipsit de
la judecatã în mod nejustificat2, nu se mai citeazã pentru termenele urmãtoare.

3. Pãrþile care au primit personal citaþia ºi au lipsit de la judecatã în mod
nejustificat3 nu se mai citeazã pentru termenele urmãtoare.

(8)(8)(8)(8)(8) La cererea persoanelor care iau termenul în cunoºtinþã, instanþa le înmâneazã
citaþii, spre a le servi drept justificare la locul de muncã, în vederea prezentãrii la noul
termen

Pentru evitarea unor conflicte de muncã, generate de absenþa periodicã de la
locul de muncã, a persoanelor implicate în procesele penale, când este cazul, instanþa
înmâneazã acestora citaþii pentru justificarea absenþei la locul de muncã, în vederea
prezentãrii la termenele de judecatã indicate de instanþã.

Art. 353. Compunerea instanþei Art. 353. Compunerea instanþei Art. 353. Compunerea instanþei Art. 353. Compunerea instanþei Art. 353. Compunerea instanþei (1) Instanþa judecã în complet de judecatã, a
cãrui compunere este cea prevãzutã de lege. (2) Completul de judecatã trebuie sã
rãmânã acelaºi în tot cursul judecãrii cauzei. Când acest lucru nu este posibil, completul
se poate schimba pânã la începerea dezbaterilor. (3) Dupã începerea dezbaterilor,
orice schimbare intervenitã în compunerea completului atrage reluarea dezbaterilor.

SumarSumarSumarSumarSumar

1. Legea stabileºte compunerea completelor în care instanþele judecã infracþiunile;
2. Membrii completului de judecatã nu se pot schimba decât pânã în faza începerii

dezbaterilor;

2 Precizarea privind „lipsa de la judecatã în mod nejustificat” este inutilã.
3 Precizarea privind „lipsa de la judecatã în mod nejustificat” este inutilã.
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3. Sancþiunea în cazul schimbãrii intervenitã în compunerea completului, dupã
începerea dezbaterilor constã în reluarea dezbaterilor.

ComentariiComentariiComentariiComentariiComentarii

1. Modalitãþile ºi criteriile specifice de formare ºi compunere a completelor de
judecatã sunt prevãzute prin legea de organizare judecãtoreascã;

2. Regula de bazã a judecãþii constã în împrejurarea cã, membrii care formeazã
completul nu trebuie sã se schimbe în tot cursul judecãþii.

În cazuri excepþionale, membrii completului de judecatã se pot schimba doar
pânã la începerea dezbaterilor în cauza supusã judecãþii.

3. În situaþia în care, intervine o cauzã obiectivã sau subiectivã care atrage
schimbarea completului de judecatã, dupã începerea dezbaterilor, acestea vor fi anulate,
urmând sã fie reluate ºi susþinute în condiþiile compunerii legale a completului de
judecatã.

Art. 354. Judecata de urArt. 354. Judecata de urArt. 354. Judecata de urArt. 354. Judecata de urArt. 354. Judecata de urgenþã în cauzele cu arestaþi preventiv sau aflaþi în arestgenþã în cauzele cu arestaþi preventiv sau aflaþi în arestgenþã în cauzele cu arestaþi preventiv sau aflaþi în arestgenþã în cauzele cu arestaþi preventiv sau aflaþi în arestgenþã în cauzele cu arestaþi preventiv sau aflaþi în arest
la domiciliula domiciliula domiciliula domiciliula domiciliu

Dacã în cauzã sunt inculpaþi arestaþi preventiv sau aflaþi în arest la domiciliu,
judecata se face de urgenþã ºi cu precãdere.

SumarSumarSumarSumarSumar

1. Inculpaþii arestaþi preventiv sunt judecaþi de urgenþã ºi cu precãdere;
2. Inculpaþii aflaþi în arest la domiciliu sunt judecaþi de urgenþã ºi cu precãdere.

ComentariiComentariiComentariiComentariiComentarii

1.1.1.1.1. Cazurile în care inculpaþii sunt arestaþi preventiv necesitã o rezolvare imediatã,
fãrã întârziere, pentru a se asigura, în condiþii corespunzãtoare activitatea de a pãzi
cu autoritate aceste persoane ºi a le avea sub control.

Din aceastã perspectivã, legea impune obligaþia pentru instanþa de judecatã de a
proceda la judecarea cauzelor cu arestaþi, cu precãdere, în sensul judecãrii acestora
mai înainte de orice, altã cauzã.

Art. 355. Asigurarea apãrãrii Art. 355. Asigurarea apãrãrii Art. 355. Asigurarea apãrãrii Art. 355. Asigurarea apãrãrii Art. 355. Asigurarea apãrãrii (1) Persoana vãtãmatã, inculpatul, celelalte pãrþi ºi
avocaþii acestora au dreptul sã ia la cunoºtinþã de actele dosarului în tot cursul judecãþii.
(2) Când vreuna dintre pãrþi se aflã în stare de deþinere, preºedintele completului ia
mãsuri ca aceasta sã-ºi poatã exercita dreptul prevãzut în alin. (1) ºi sã poatã lua
contact cu avocatul sãu. (3) În cursul judecãþii, pãrþile au dreptul la un singur termen
pentru angajarea unui avocat ºi pentru pregãtirea apãrãrii. (4) În mod excepþional, în
situaþia în care una dintre pãrþi aratã cã înþelege sã renunþe la asistenþa juridicã acordatã
de avocatul sãu ales, instanþa va acorda un alt termen pentru angajarea unui alt
avocat ºi pregãtirea apãrãrii. (5) În situaþiile prevãzute în alin. (1) – (4), acordarea
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înlesnirilor necesare pregãtirii apãrãrii efective trebuie sã fie conformã respectãrii
termenului rezonabil al procesului penal.

SumarSumarSumarSumarSumar
(1)(1)(1)(1)(1) 1.     Persoana vãtãmatã are dreptul sã ia la cunoºtinþã de actele dosarului în tot

cursul judecãþii;
2.     Inculpatul are dreptul sã ia cunoºtinþã de actele dosarului în tot cursul

judecãþii;
3.     Celelalte pãrþi au dreptul sã ia cunoºtinþã de actele dosarului în tot cursul

judecãþii;
4.     Avocaþii persoanei vãtãmate, inculpatului ºi celorlalte pãrþi au dreptul sã ia

cunoºtinþã de actele dosarului în tot cursul judecãþii;
(2)(2)(2)(2)(2) Partea aflatã în stare de deþinere îºi exercitã dreptul prevãzut în alin. (1) ºi are

dreptul sã ia contact cu avocatul sãu;
(3)(3)(3)(3)(3) 1. În cursul judecãþii pãrþile au dreptul la un singur termen pentru angajarea

unui avocat;
2.     În cursul judecãþii pãrþile au dreptul la un singur termen pentru pregãtirea

apãrãrii;
(4) (4) (4) (4) (4) 1. În situaþia în care una dintre pãrþi renunþã la asistenþa juridicã acordatã de

avocatul ales, instanþa acordã, în mod excepþional, un alt termen pentru angajarea
unui alt avocat;

2. În mod excepþional, când partea renunþã la asistenþa juridicã a avocatului
ales, instanþa acordã un alt termen pentru pregãtirea apãrãrii;

(5) (5) (5) (5) (5) Acordarea înlesnirilor necesare pregãtirii apãrãrii efective, prevãzute în alin.
(1) – (2 trebuie sã respecte termenul rezonabil al procesului penal.

ComentariiComentariiComentariiComentariiComentarii
(1) Persoana vãtãmatã, inculpatul, celelalte pãrþi ºi avocaþii acestora au dreptul

sã ia cunoºtinþã de actele dosarului în tot cursul judecãþii, însã în limitele procedurilor
prevãzute de legea de organizare ºi de regulamentul de ordine interioarã al instanþelor.

(2) Persoanele arestate preventiv sau aflate în stare de deþinere, ca urmare a
condamnãrii au dreptul sã ia cunoºtinþã de actele dosarului în tot cursul judecãþii, iar
pentru pregãtirea corespunzãtoare a apãrãrii are dreptul sã ia contact cu avocatul
sãu, atât la instanþa de judecatã, cât ºi la locul de deþinere.

(3) În cazul judecãþii pãrþile au dreptul sã amâne judecarea cauzei la un singur
termen pentru angajarea unui avocat, iar dupã angajarea avocatului au dreptul la un
singur termen pentru pregãtirea apãrãrii.

(4) În mod excepþional, instanþa acordã un alt termen de judecatã dacã una dintre
pãrþi renunþã la avocatul ales, pentru angajarea unui alt avocat ºi pe cale de consecinþã
instanþa va acorda un alt termen pentru ca avocatul nou ales sã-ºi pregãteascã apãrarea.

(5) Legea impune obligaþia ca toate înlesnirile indicate, pentru pregãtirea efectivã
a apãrãrii sã respecte termenul rezonabil al procesului penal.

Art. 356. Atribuþiile preºedintelui completului Art. 356. Atribuþiile preºedintelui completului Art. 356. Atribuþiile preºedintelui completului Art. 356. Atribuþiile preºedintelui completului Art. 356. Atribuþiile preºedintelui completului (1) Preºedintele completului conduce
ºedinþa, îndeplinind toate îndatoririle prevãzute de lege ºi decide asupra cererilor
formulate de procuror, persoana vãtãmatã ºi de pãrþi, dacã rezolvarea acestora nu
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este datã în cãderea completului. (2) În cursul judecãþii, preºedintele, dupã consultarea
celorlalþi membri ai completului, poate respinge întrebãrile formulate de pãrþi, persoana
vãtãmatã ºi de procuror, dacã acestea nu sunt concludente ºi utile judecãrii cauzei. (3)
Dispoziþiile preºedintelui completului sunt obligatorii pentru toate persoanele prezente
în sala de ºedinþã.

SumarSumarSumarSumarSumar

(1)(1)(1)(1)(1) 1. . . . . Preºedintele completului conduce ºedinþa, îndeplinind toate îndatoririle
prevãzute de lege;

2.     Preºedintele completului decide asupra cererilor formulate de procuror, persoana
vãtãmatã ºi de pãrþi, dacã rezolvarea acestora nu este datã în cãderea completului;

(2)(2)(2)(2)(2) 1. Preºedintele, dupã consultarea celorlalþi membri ai completului, poate
respinge întrebãrile formulate de pãrþi, persoana vãtãmatã ºi de procuror, dacã acestea
nu sunt concludente ºi utile judecãrii cauzei;

(3)(3)(3)(3)(3) Dispoziþiile preºedintelui completului sunt obligatorii pentru toate persoanele
prezente în sala de ºedinþã.

ComentariiComentariiComentariiComentariiComentarii

1. Dezbaterea cauzelor în faþa instanþei sunt conduse ºi coordonate de preºedintele
completului de judecatã, care decide asupra cererilor formulate de procuror ºi celelalte
pãrþi.

2. În cadrul activitãþii de conducere a ºedinþei de judecatã, preºedintele, în urma
consultãrii membrilor completului respinge întrebãrile pãrþilor ºi procurorului dacã
nu sunt convingãtoare, dacã sunt contradictorii, dacã nu pot servi la rezolvarea cauzei.

3. Preºedintele completului de judecatã conduce ºedinþa, se consultã cu ceilalþi
judecãtori sau persoane care iau parte la soluþionarea cauzei ºi dã dispoziþii care sunt
obligatorii pentru ceilalþi membri ai completului, pentru procuror ºi pentru persoanele
prezente în sala de judecatã.

Art. 357. Strigarea cauzei ºi apelul celor citaþi Art. 357. Strigarea cauzei ºi apelul celor citaþi Art. 357. Strigarea cauzei ºi apelul celor citaþi Art. 357. Strigarea cauzei ºi apelul celor citaþi Art. 357. Strigarea cauzei ºi apelul celor citaþi (1) Preºedintele completului anunþã,
potrivit ordinii de pe lista de ºedinþã, cauza a cãrei judecare este la rând, dispune a se
face apelul pãrþilor ºi al celorlalte persoane citate ºi constatã care dintre ele s-au
prezentat. În cazul participanþilor care lipsesc verificã dacã le-a fost înmânatã citaþia
în condiþiile art. 261 ºi dacã ºi-au justificat în vreun fel absenþa. (2) Pãrþile ºi persoana
vãtãmatã se pot prezenta ºi participa la judecatã chiar dacã nu au fost citate sau nu au
primit citaþia, preºedintele având îndatorirea sã stabileascã identitatea acestora.

ComentariuComentariuComentariuComentariuComentariu

(1)(1)(1)(1)(1) 1. Preºedintele completului anunþã, potrivit ordinii de pe lista de ºedinþã,
cauza a cãrei judecare este la rând, dispune a se face apelul pãrþilor ºi al celorlalte
persoane citate ºi constatã care dintre ele s-au prezentat.



203GABRIEL TÃNÃSESCURSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 11111/201/201/201/201/20122222

2. Preºedintele verificã dacã participanþilor care lipsesc le-a fost înmânatã citaþia
în condiþiile art. 261 ºi dacã ºi-au justificat în vreun fel absenþa.

(2)(2)(2)(2)(2) 1. Pãrþile ºi persoana vãtãmatã se pot prezenta ºi participa la judecatã chiar
dacã nu au fost citate;

2. Pãrþile ºi persoana vãtãmatã se pot prezenta ºi participa la judecatã chiar dacã
nu au primit citaþia;

3. Preºedintele are îndatorirea sã stabileascã identitatea pãrþilor ºi a persoanei
vãtãmate.

Art. 358. Asigurarea ordinii ºi solemnitãþii ºedinþei Art. 358. Asigurarea ordinii ºi solemnitãþii ºedinþei Art. 358. Asigurarea ordinii ºi solemnitãþii ºedinþei Art. 358. Asigurarea ordinii ºi solemnitãþii ºedinþei Art. 358. Asigurarea ordinii ºi solemnitãþii ºedinþei (1) Preºedintele     vegheazã
asupra menþinerii ordinii ºi solemnitãþii ºedinþei, putând lua mãsurile necesare în
acest scop. (2) Preºedintele poate limita accesul publicului la ºedinþa de judecatã,
þinând seama de mãrimea sãlii de ºedinþã. (3) Pãrþile ºi persoanele care asistã la
ºedinþã la ºedinþa de judecatã sunt obligate sã pãstreze disciplina ºedinþei. (4) Când o
parte sau oricare altã persoanã tulburã ºedinþa ori nesocoteºte mãsurile luate,
preºedintele îi atrage atenþia sã respecte disciplina, iar în caz de repetare ori de
abateri grave, dispune îndepãrtarea ei din salã. (5) Partea îndepãrtatã este chematã
în salã înainte de începerea dezbaterilor. Preºedintele îi aduce la cunoºtinþã actele
esenþiale efectuate în lipsã ºi îi citeºte declaraþiile celor ascultaþi. Dacã partea continuã
sã tulbure ºedinþa, preºedintele poate dispune din nou îndepãrtarea ei din salã,
dezbaterile urmând a avea loc în lipsa acesteia. (6) Dacã partea continuã sã tulbure
ºedinþa ºi cu ocazia pronunþãrii hotãrârii, preºedintele completului poate dispune
îndepãrtarea ei din salã, în acest caz hotãrârea urmând a-i fi comunicatã. (7) Completul
de judecatã poate interzice avocatului dreptul de a asigura apãrarea unei pãrþi în
proces sau a persoanei vãtãmate dacã, dupã ce a fost avertizat sã respecte disciplina
ºi sancþionat potrivit prevederilor art. 283, alin. (4), lit. g), continuã sã tulbure ºedinþa.
În acest caz, pãrþii în cauzã i se cere sã angajeze un alt avocat, judecata fiind amânatã
în acest scop. Preºedintele completului informeazã baroul de avocaþi asupra acestei
mãsuri. (8) Dacã inculpatul, persoana vãtãmatã, partea civilã sau partea responsabilã
civilmente refuzã sã angajeze alt avocat ºi asistenþa juridicã este obligatorie, completul
procedeazã la desemnarea unui avocat din oficiu, cãruia îi acordã înlesnirile ºi timpul
necesar pregãtirii apãrãrii. În cazul în care asistenþa juridicã nu este obligatorie judecata
se va desfãºura în continuare.

ComentariuComentariuComentariuComentariuComentariu

(1)(1)(1)(1)(1) Preºedintele ia mãsurile necesare în scopul menþinerii ordinii ºi solemnitãþii
ºedinþei;

(2)(2)(2)(2)(2) Preºedintele poate limita accesul publicului la ºedinþa de judecatã;
(3) (3) (3) (3) (3) Pãrþile ºi persoanele care asistã la ºedinþa de judecatã sunt obligate sã pãstreze

disciplina ºedinþei;
(4) (4) (4) (4) (4) Preºedintele atrage atenþia pãrþii sau persoanei care tulburã ºedinþa sã respecte

disciplina, iar în caz de repetare sau de abateri grave, dispune îndepãrtarea ei din salã;
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(5)(5)(5)(5)(5) 1.     Partea îndepãrtatã este chematã în salã înainte de începerea dezbaterilor;
2. Preºedintele aduce la cunoºtinþa pãrþii îndepãrtate din salã o perioadã de

actele esenþiale efectuate în lipsã ºi îi citeºte declaraþiile celor ascultaþi.
3.     Dacã partea continuã sã tulbure ºedinþa, preºedintele poate dispune din nou

îndepãrtarea ei     din salã, dezbaterile urmând a avea loc în lipsa acesteia;
(6)(6)(6)(6)(6) 1. Dacã partea continuã sã tulbure ºedinþa ºi cu ocazia pronunþãrii hotãrârii,

preºedintele completului poate dispune îndepãrtarea ei din salã;
 2. Dacã partea a fost îndepãrtatã din salã, cu ocazia pronunþãrii hotãrârii,

hotãrârea urmeazã a i se comunica;
(7)(7)(7)(7)(7) 1. Dacã dupã ce a fost avertizat sã respecte disciplina ºi sancþionat în baza

art. 283 alin. (4) lit. g), avocatul continuã sã tulbure ºedinþa, completul de judecatã
poate interzice avocatului dreptul de a asigura apãrarea unei pãrþi în proces sau a
persoanei vãtãmate.

2. În acest caz, pãrþii în cauzã i se cere sã angajeze un alt avocat, amânându-se
judecata în acest scop.

3. Preºedintele completului informeazã baroul de avocaþi despre aceastã mãsurã;
(8) (8) (8) (8) (8) 1.     Dacã inculpatul, persoana, persoana vãtãmatã, partea civilã sau partea

responsabilã civilmente refuzã sã angajeze alt avocat ºi asistenþa juridicã este obligatorie,
completul procedeazã la desemnarea unui avocat din oficiu, cãruia îi acordã înlesnirile
ºi timpul necesar pregãtirii apãrãrii.

     2. În cazul în care asistenþa juridicã nu este obligatorie judecata se va desfãºura
în continuare.

Art. 359. Constatarea infracþiunilor de audienþã Art. 359. Constatarea infracþiunilor de audienþã Art. 359. Constatarea infracþiunilor de audienþã Art. 359. Constatarea infracþiunilor de audienþã Art. 359. Constatarea infracþiunilor de audienþã (1) Dacã în cursul ºedinþei se
sãvârºeºte o faptã prevãzutã de legea penalã, procurorul de ºedinþã constatã acea
faptã ºi îl identificã pe fãptuitor. Procesul-verbal întocmit se trimite procurorului
competent. (2) Procurorul care participã la judecatã poate declara cã pune în miºcare
acþiunea penalã, îl poate reþine pe inculpat ºi poate solicita completului de judecatã
arestarea preventivã a acestuia. Soluþionarea propunerii de arestare preventivã se
face de cãtre instanþã cu respectarea dispoziþiilor art. 239 ºi 240. (3) Dacã propunerea
este admisã, preºedintele completului emite un mandat de arestare a inculpatului.
Despre luarea acestei mãsuri se face menþiune în încheierea de ºedinþã. Inculpatul
este trimis de îndatã procurorului competent împreunã cu procesul-verbal ºi cu
mandatul de arestare.

ComentariuComentariuComentariuComentariuComentariu

(1)(1)(1)(1)(1) 1. Dacã în cursul ºedinþei se sãvârºeºte o faptã prevãzutã de legea penalã,
procurorul de ºedinþã constatã acea faptã ºi îl identificã pe fãptuitor;

2. Procesul-verbal întocmit se trimite procurorului competent;
(2)(2)(2)(2)(2) 1. Procurorul care participã la judecatã poate declara cã pune în miºcare

acþiunea penalã;
2. Procurorul care participã la judecatã îl poate reþine pe inculpat;
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3. Procurorul care participã la judecatã poate solicita completului de judecatã
arestarea preventivã a acestuia;

 4. Soluþionarea propunerii de arestare preventivã se face de cãtre instanþã cu
respectarea dispoziþiilor art. 239 ºi 240.

(3)(3)(3)(3)(3) 1. Dacã propunerea este admisã, preºedintele completului emite un mandat
de arestare a inculpatului;

2. Despre luarea mãsurii arestãrii se face menþiunea în încheierea de ºedinþã;
3. Inculpatul este trimis de îndatã procurorului competent împreunã cu

procesul-verbal ºi cu mandatul de arestare.
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la moºtenire
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Descendants’ reserve amount when releasors or unworthy
descendants claim an inheritance. amendments to the New

civil Code regarding the institutions of indignity and
renunciation of succession

Abstract: : : : : Institution of unworthy succession and that of the renunciation of
succession feature several changes in the new Civil Code, so, similar to releasors, the
unworthy and their descendants to inheritance may claim the succession only through
representatives.

The new Civil Code was inspired by the French Civil Code and has increased the
number of unworthiness cases that can occur during upon succession; the latter is of
two types: legal and judicial (in the French Civil Code unworthiness may be by law or
optional.

Keywords::::: The new Civil Code, releasors, unworthiness, succession

Noul Cod civil aduce o modificare majorã în privinþa modului de stabilire a
cuantumului rezervei succesorale, prevãzând în art. 1088 cã „rezerva succesoralã a
fiecãrui moºtenitor rezervatar este de jumãtate din cota succesoralã care, în absenþa
liberalitãþilor sau dezmoºtenirilor, i s-ar fi cuvenit ca moºtenitor legal”. Codul civil de
la 1864 stabilea întinderea rezervei descendenþilor în funcþie de numãrul copiilor
defunctului.

Codul civil de la 1864. Art. 841 din Codul civil de la 1864 prevedea faptul cã
rezerva descendenþilor se stabileºte în funcþie de „copiii lãsaþi” de defunct, motiv
pentru care, în literatura de specialitate s-a pus problema dacã la determinarea

~
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cuantumului rezervei se vor avea în vedere numai descendenþii defunctului care vin
efectiv la moºtenire sau ºi cei care sunt nevrednici sau renunþãtori. Problema a suscitat
numeroase controverse care au dus la soluþii diverse aplicate în practicã diferit în
funcþie de modul în care doctrina ºi practica judiciarã au rãspuns la aceastã întrebare.

Potrivit unei opinii1, la determinarea cuantumului rezervei urma sã se þinã
cont ºi de descendenþii renunþãtori sau nevrednici. În acest sens se argumenteazã
cã art. 841 din Codul civil de la 1864, vorbind de „copiii lãsaþi” nu face nicio distincþie
dupã cum ei vin efectiv la moºtenire sau sunt renunþãtori sau nevrednici. Pe de altã
parte, se considerã cã rezerva este o parte a moºtenirii a cãrei întindere este stabilitã
definitiv în funcþie de starea de fapt existentã în momentul deschiderii succesiunii, iar
aceasta nu poate fi influenþatã de nevrednicia sau renunþarea ulterioarã a
descendenþilor; descendenþii renunþãtori sau nevrednici vor fi socotiþi ca nefiind
niciodatã moºtenitori, iar datoritã caracterului colectiv al rezervei, partea de rezervã
cuvenitã acestora va spori, în puterea dreptului de acrescãmânt, drepturile celorlalþi
moºtenitori rezervatari (art. 697 C. civ.).

Opinia dominantã2, pe care am împãrtãºit-o, este în sensul cã determinarea
cuantumului rezervei succesorale se va face þinându-se seama numai de descendenþii
care vin efectiv la moºtenire. Având în vedere faptul cã renunþarea, ca ºi nedemnitatea,
opereazã cu caracter retroactiv (art. 696 C. civ. de la 1864), respectiv, art. 655 ºi
657 C. civ. de la 1864, descendenþii renunþãtori sau nevrednici vor fi consideraþi cã
nu au avut niciodatã calitatea de moºtenitori, fiind strãini de moºtenire ºi prin urmare,
nu au niciun drept nici asupra rezervei (care este o parte a moºtenirii), deci nu vor fi
socotiþi la stabilirea cuantumului ei.

Justificarea acestei instituþii este de a ocroti interesele descendenþilor împotriva
liberalitãþilor excesive pe care defunctul le-ar putea face (inter vivos sau mortis causa),
de aceea, partea de rezervã a fiecãrui copil nu ar trebui sã fie mai mare în cazul în
care unii descendenþi renunþã la moºtenire sau sunt nedemni, decât în cazul când toþi
descendenþii pot ºi vor sã vinã la moºtenire. Aºa cum s-a arãtat în literatura de
specialitate3, rezerva „nu poate fi calculatã pentru trei când se transmite pentru doi”.

1 M. Eliescu, Moºtenirea ºi devoluþiunea ei în dreptul R.S.R., Ed. Academiei, Bucureºti, 1966,
pp. 329-332.

2 D. Alexandresco, Explicaþiunea teoreticã ºi practicã a dreptului civil român, vol.IV, partea I,
Bucureºti, 1913, pp. 531-533; M. B. Cantacuzino, Elementele dreptului civil, Bucureºti, Ed. Cartea
Româneascã,1921, p. 282, nr. 842; C. Hamangiu, I. Rosetti-Bãlãnescu, Al. Bãicoianu, Tratat de
drept civil roman,vol. III, Ed. ALL, Bucureºti,1998, p. 426, nr. 1019; D. Bîrlãdeanu, Dreptul de
acrescãmânt în moºtenirea legalã ºi stabilirea întinderii rezervei, în RRD nr. 6/1977, pp. 21-24; C. Stãtescu,
Drept civil. Contractul de transport.Drepturile de creaþie intelectualã. Succesiunile, Ed. Didacticã ºi
Pedagogicã, Bucureºti, 1967, p. 198; S. Cãrpenaru, Drept civil. Drepturile de creaþie intelectualã.
Succesiunile, Ed. Didacticã ºi Pedagogicã, Bucureºti, 1971 p. 467; D. Macovei, Drept civil. Succesiuni,
Ed. Fundaþiei Chemarea, Iaºi, 1993, p.117 ºi 118; D. Chiricã, Drept civil. Succesiuni, Ed. Lumina
Lex, Bucureºti, 1996, p.156; E. Safta-Romano, Dreptul de moºtenire. Doctrinã ºi jurisprudentã, vol I,
Ed. Grafix, Iaºi, 1995, p. 309; Not. de stat al rai. N.Bãlcescu, Bucureºti, încheierea nr. 243/1958, cu
Notã de O. Cãpãþânã, în LP nr. 12/1958, p.109; T.S., s.civ., dec. nr. 613/1988, în RRD nr. 3/1989,
p. 66-67; Cas.I, dec. nr. 136/1891, în C. civ.adnotat, vol.II, 257, nr. 4.

3 M. B. Cantacuzino, op. cit., p. 282, nr. 842.
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În ceea ce priveºte caracterul colectiv al rezervei, acesta existã numai în raporturile
dintre cei care o moºtenesc, nu ºi în raporturile cu persoane strãine de moºtenire.
Astfel, art. 841 are în vedere, prin formularea „copii lãsaþi”, pe acei descendenþi
lãsaþi de defunct ca moºtenitori.

Aplicând aceastã teorie, se observa cã, în cazul în care defunctul avea doi copii,
iar unul era renunþãtor sau nevrednic, rezerva era de 2

1
 din moºtenire, adicã partea

cuvenitã singurului copil care putea ºi dorea sã vinã la moºtenire.
În ceea ce priveºte prevederile noului Cod civil acestea s-au schimbat în privinþa

instituþiei reprezentãrii ºi a nedemnitãþii succesorale.
Nedemnitatea succesoralã. Cazurile de nedemnitate prezentate în Codul civil de

la 1864 în art. 655 sunt:
a. atentatul la viaþa celui care lasã moºtenirea;
b. acuzaþia capitalã calomnioasã împotriva celui care lasã moºtenirea;
c. nedenunþarea omorului a cãrui victimã a cãzut cel care lasã moºtenirea.
Potrivit prevederilor noului Cod civil, nedemnitatea succesoralã este de douã

feluri: nedemnitate de drept ºi nedemnitate judiciarã.
Articolul 958 din noul Cod civil prezintã douã cazuri de nedemnitate succesoralã

de drept. Astfel este nedemnã de drept de a moºteni:
a. persoana condamnatã penal pentru sãvârºirea unei infracþiuni cu intenþia de

a-l ucide pe cel care lasã moºtenirea;
b. persoana condamnatã penal pentru sãvârºirea înainte de deschiderea moºtenirii,

a unei infracþiuni cu intenþia de a-l ucide pe un alt succesibil care, dacã moºtenirea ar
fi fost deschisã la data sãvârºirii faptei, ar fi înlãturat sau ar fi restrâns vocaþia la
moºtenire a fãptuitorului.

Pe de altã parte nedemnitatea poate fi declaratã ºi pe cale judiciarã pentru
persoanele care se aflã în urmãtoarele situaþii:

a. persoana condamnatã penal pentru sãvârºirea, cu intenþie, împotriva celui
care lasã moºtenirea a unor fapte grave de violenþã, fizicã sau moralã, ori, dupã caz,
a unor fapte care au avut ca urmare moartea victimei;

b. persoana care, cu rea-credinþã a ascuns, a alterat, a distrus sau a falsificat
testamentul defunctului;

c. persoana care, prin dol sau violenþã, l-a împiedicat pe cel care lasã moºtenirea
sã întocmeascã, sã modifice sau sã revoce testamentul.

În Codul civil de la 1864, cazurile de nedemnitate sunt trei ºi acestea opereazã
numai de drept. În privinþa acestora însã, doctrina ºi jurisprudenþa au considerat ca
doar primul caz de nedemnitate mai este de actualitate, pe celelalte douã fiind cãzute
în desuetudine4.

În cazul nedemnitãþii de drept, instanþa este chematã doar sã constate existenþa
sau inexistenþa cazului de nedemnitate succesoralã,iar notarul public va constata
nedemnitatea succesoralã pe baza hotãrârii judecãtoreºti din care rezultã nedemnitatea
[art. 958 alin. (3) din Noul Cod civil].

4 Textele de lege privind ultimele douã cazuri de nedemnitate sunt cãzute în desuetudine întrucât
pedeapsa cu moartea a fost abolitã prin Decretul-lege nr.6/1990.
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În cazul nedemnitãþii judiciare, instanþa de judecatã se pronunþã asupra existenþei
sau inexistenþei cazului de nedemnitate.

Acþiunea în constatarea nedemnitãþii de drept este imprescriptibilã iar acþiunea
pentru declararea nedemnitãþii judiciare se poate introduce în termen de un an de la
data deschiderii succesiunii [cu excepþia prevãzutã în art. 959 alin. (3)].

Astfel, au fost formulate propuneri de lege ferenda pentru reglementarea instituþiei
nedemnitãþii în sensul urmãtor: „Este înlãturat de drept de la moºtenire cel care a fost
condamnat, potrivit legii penale pentru cã a sãvârºit, cu intenþie, o faptã împotriva
vieþii persoanei care lasã moºtenirea sau împotriva vieþii celui care înlãturã sau restrânge
vocaþia la moºtenire a fãptuitorului”5.

În literatura de specialitate6 nedemnitatea a fost definitã ca fiind decãderea din
dreptul de a moºteni a acelor succesibili care se fac vinovaþi de sãvârºirea unor fapte
grave, strict determinate de legiuitor, împotriva defunctului sau a memoriei acestuia.

Se observã cã ºi noul Cod civil a considerat ca fiind cãzute în desuetudine cazurile
de nedemnitate prevãzute de Codul civil în vigoare cu excepþia primului caz de
nedemnitate (atentatul la viaþa celui care lasã moºtenirea), pe care îl reþine ca fiind un
caz de nedemnitate de drept. La acesta noul Cod civil mai adaugã un caz de
nedemnitate de drept ºi anume cel care priveºte persoana condamnatã penal pentru
sãvârºirea, înainte de deschiderea succesiunii, a unei infracþiuni cu intenþia de a-l
ucide pe un alt succesibil care, dacã moºtenirea ar fi fost deschisã la data sãvârºirii
faptei, ar fi înlãturat sau ar fi restrâns vocaþia la moºtenire a fãptuitorului.

În vechiul drept francez, cauzele de nedemnitate erau lãsate la aprecierea
judecãtorului, astfel cã, în literatura francezã de specialitate7 s-a arãtat cã aceste cauze
care pot conduce la nedemnitatea succesorului, sunt nedefinite, astfel încât judecãtorul
va fi ºi cel care va aprecia, în lumina circumstanþelor de fapt în care s-au produs
evenimentele, dacã succesibilul este sau nu demn de a-l succede pe defunct. De
aceea, în dreptul francez, nedemnitatea nu îºi producea efectele de plin drept, ci ea
trebuia sã fie declaratã ºi pronunþatã de justiþie8.

Prin reforma adusã Codului civil francez în privinþa materiei succesiunilor, reformã
realizatã prin legea din 3 decembrie 2001 instituþia nedemnitãþii a fost modificatã,

5 I. Adam, A. Rusu, Drept civil.Succesiuni, Ed. All Beck, Bucureºti, 2003, p. 65; I. Genoiu, Drept
succesoral, Ed. C.H. Bech, Bucureºti, 2008, p.42; N. Grofu, Nedemnitatea succesoralã. Propuneri de
lege ferenda în Dreptul nr. 8/2004, p.90 ºi urm.; D. Macovei, M.S. Striblea, Drept
Civil.Contracte.Succesiuni, Ed. Junimea, Iaºi, 2000, p. 327.

6 M.B. Cantacuzino, op. cit., p. 22; I. Rosetti-Bãlãnescu, O. Sechelarie, N. Nedelcu, Principiile
dreptului civil român, 1947, p.532, M. Eliescu, op.cit., p. 76, F. Deak, Tratat de drept succesoral, Ed.
Actami, Bucureºti, 1999, p. 66, Al. Bacaci, G. Comãniþã, Drept civil. Succesiunile, ed. a II-a, Ed. C.H.
Beck, Bucureºti, 2006, p. 20, D. Macovei, I.E. Cadariu, Drept civil. Succesiuni, Ed. Junimea, Iaºi,
2005, p.38.

7 M. Planiol, G. Ripert, Traité élémentaire de droit civil, tome troisième, Paris, Librairie générale
de droit et de jurisprudence, 1937, p. 392.

8 C. Aubry, C. Rau, Cours de droit civil français, quatrième édition, tome sixième, Paris, 1873,
p. 287; H. Mazeaud, L. Mazeaud, J. Mazeaud, F. Chabas, Leçons de droit civil, tome IV, deuxiéme
volume Succesions-Libéralités, cinque édition par L. Leveneur et S.Leveneur, Montchrestien, 1999,
p. 59.
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Codul Civil francez actual stipulând faptul cã existã douã feluri de nedemnitate: de
drept ºi facultativã.

Cazurile de nedemnitate de drept sunt tot douã ºi ele sunt cele prevãzute ºi de
noul Cod civil român, iar în privinþa nedemnitãþii facultative sunt prevãzute cinci
cazuri9.

Doar primul caz dintre cele trei reþinute de noul Cod civil român pentru
nedemnitatea judiciarã se regãseºte ºi în Codul civil francez actual, celelalte douã
fiind creaþia legiuitorului român. Menþionãm faptul cã proiectul noului Cod civil român
din 2004 reþinea în art. 721 ca fiind cauze de nedemnitate judiciarã, tot în numãr de
cinci, urmãtoarele:

a. cel condamnat penal pentru mãrturie mincinoasã fãcutã împotriva defunctului
într-un proces penal;

b. cel condamnat penal pentru calomnierea defunctului;
c. cel care a exercitat acte de violenþã fizicã sau moralã asupra defunctului ori a

desfãºurat un alt comportament reprobabil faþã de acesta;
d. cel care a ascuns, alterat sau falsificat testamentul defunctului;
e. cel condamnat penal pentru o infracþiune împotriva integritãþii corporale,

sãvârºitã asupra victimelor arãtate la art. 720.
Dintre acestea primele trei ºi ultima se regãsesc ºi în Codul civil francez actual.
Apreciem cã ºi aceste cauze de nedemnitate succesoralã ar putea sã-ºi gãseascã

reglementarea în noul Cod civil român ºi facem în acest sens o propunere de lege
ferenda.

În ceea ce priveºte efectele nedemnitãþii, noul Cod civil român prevede, la art. 960,
alin. (1) faptul cã nedemnul este înlãturat atât de la moºtenirea legalã cât ºi de la cea
testamentarã. În ceea ce priveºte aceste efecte, ele pot fi înlãturate expres prin
testament sau printr-un act autentic notarial de cãtre cel care lasã moºtenirea (iertarea
nedemnului).

În vechiul Cod civil, nedemnul nu putea fi iertat de cãtre cel de la moºtenirea
cãruia era îndepãrtat ca moºtenitor legal, însã nedemnul putea fi gratificat prin
liberalitãþi în limita cotitãþii disponibile. Fãrã o declaraþie expresã, nu constituie înlãturare
a efectelor nedemnitãþii legatul lãsat nedemnului dupã sãvârºirea faptei care atrage
nedemnitatea [art. 961 alin. (1)].

Articolul 961 alin. (2) din noul Cod civil român prevede cã efectele nedemnitãþii
nu pot fi înlãturate prin reabilitarea nedemnului, amnistia intervenitã dupã condamnare,
graþiere sau prin prescripþia executãrii pedepsei penale.

În art. 958 alin. (2) se prevede cã în cazul în care condamnarea pentru faptele
menþionate în art. 958 alin. (1) este împiedicatã prin decesul autorului faptei, prin
amnistie sau prin prescripþia rãspunderii penale, nedemnitatea opereazã dacã acele
fapte au fost constatate printr-o hotãrâre judecãtoreascã civilã definitivã.

Menþionãm faptul cã nedemnitatea de drept ºi cea judiciarã se vor aplica doar
faptelor sãvârºite dupã intrarea în vigoare a noului Cod civil.

9 A.M. Leroyer, Droit des successions, Éditions Dalloz, Paris, 2009, p. 32.
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10 A.M. Leroyer, op. cit., p. 53.
11 Art. 754 alin. (2) din Codul civil francez actual.

Reprezentarea succesoralã. În ceea ce priveºte instituþia reprezentãrii succesorale
ºi aceasta a fost modificatã în reglementarea noului Cod civil român. Astfel acesta
prevede faptul cã nu numai defunctul poate fi reprezentat ci ºi nedemnul sau cel care
renunþã la moºtenire (art. 965 ºi 967 din noul Cod civil român). Legiuitorul a dorit
astfel ca efectele nedemnitãþii sã se rãsfrângã doar asupra nedemnului, nu ºi asupra
moºtenitorilor legali ai acestuia.

Soluþia a fost preluatã din Codul civil francez actual, aºa cum a fost el modificat
prin reformele aduse în materia succesiunilor de Legile din 3 decembrie 2001 ºi 23
iunie 2006. Astfel, Legea din 3 decembrie 2001 a admis reprezentarea nedemnului,
iar cea din 23 iunie 2006 a prevãzut cã ºi cel care renunþã la moºtenire poate fi
reprezentat10. Schimbarea intervenitã este cã, din moment ce intervine reprezentarea
cei ce vin la moºtenire în locul nedemnului sau renunþãtorului nu vor veni în nume
propriu, aºa cã împãrþirea moºtenirii se face pe tulpini, nu pe capete.

De asemenea, noul Cod civil român preia soluþia Codului civil francez actual11,
prevãzând în art. 969 alin. (1), obligaþia care revine copiilor nedemnului, concepuþi
înainte de deschiderea moºtenirii de la care nedemnul a fost exclus de a raporta la
moºtenirea acestuia din urma bunurile pe care le-au moºtenit prin neprezentarea
nedemnului, dacã vine la moºtenirea lui în concurs cu alþi copii ai sãi, concepuþi dupã
deschiderea moºtenirii de la care a fost înlãturat nedemnul.

Raportul se face numai în cazul ºi în mãsura în care valoarea bunurilor primite
prin reprezentarea nedemnului a depãºit valoarea pasivului succesoral pe care
reprezentantul a trebuit sã îl suporte ca urmare a reprezentãrii.
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§ 1. Consideraþii introductive§ 1. Consideraþii introductive§ 1. Consideraþii introductive§ 1. Consideraþii introductive§ 1. Consideraþii introductive

O teorie specificã dreptului, pozitivismul sociologic, este fondatã pe convingerea
cã adoptarea normei juridice pozitive este precedatã de „o idee de drept”, aºa cum
spunea de altfel, G. Burdeau, este vorba de o reprezentare difuzã, în interiorul corpului
social, a „ordinii sociale dorite”1. La rândul sãu, Leon Duguit, influenþat de sociologul

~
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1 J. Bouineau, J. Roux, 200 ans de Code civil, Éd. L’imprimerie de la République, Paris, 2004, p. 161.
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Émil Durkheim, afirmã cã norma juridicã nu este altceva decât norma socialã constatatã
de dreptul obiectiv, ºi, mai mult „legea îºi pãstreazã forþa sa obligatorie nu în voinþa
guvernanþilor ci în conformitatea sa faþã de cerinþele sociale”, ori, cu alte cuvinte,
faþã de aspiraþiile corpului social2.

Dacã legea are ca funcþie exprimarea valorilor societãþii pe care o normeazã, cu
atât mai mult, acest rol este amplificat într-un cod. Astfel, ideologia ce i-a stat la bazã,
poate transcende în fiecare literã a sa, în titlu, în anumite dispoziþii preliminare sau în
plan, ºi, în mod special în conþinut. Dincolo de ideologie, de implantul politic, ori de
influenþa religioasã regãsim întipãritã adânc în legislaþie, amprenta conºtiinþei sociale.
Tradiþia, morala, istoria ºi cultura unui popor sunt relevante în acþiunea de codificare
fiind elementele determinante în atingerea scopului propus, dar de asemenea
determinând la rândul lor efectele, acceptând sau negând conformitatea unei norme
juridice cu realitatea socialã.

Sistemul juridic nu evolueazã prin acþiunea mediului, ci graþie lui. Mediul social
este doar generator de perturbaþii pe care sistemul le absoarbe graþie auto-organizãrii
sale. El compenseazã ºocurile externe, pãstrându-ºi astfel identitatea, fiind dotat astfel
cu un fel de „conºtiinþã de sine” sui generis3.

Dreptul este, desigur, o creaþie a corpului social, dar odatã creat, el recreeazã
acest corp ºi scopul acestuia.

În acest sens, trebuie atinsã, în sfârºit finalitatea dreptului, ce trebuie perceputã
dual: o finalitate internã a sistemului, redatã de asigurarea propriei existenþe prin
adâncirea unitãþii sale ºi, o finalitate externã, reprezentatã de binele comun.

Codificarea are, astfel, o dimensiune socialã: ea urmeazã adesea unei crize sociale
la finalul cãreia pare necesarã fixarea unor noi reguli ºi restabilirea ordinii iniþiale în
baza unui nou contract social4.

Din punct de vedere istoric, din cele mai vechi timpuri, codificarea a reprezentat
scopul luptelor celor mai slabi, sau claselor de mijloc pentru obþinerea unor condiþii
mai bune de viaþã (abolirea datoriilor, reîmproprietãrirea etc. Dar, mai presus, Codul
civil de la 1865 care, dupã perioada tumultoasã a miºcãrilor în urma cãrora s-a
realizat Marea Unire a Principatelor, a înþeles sã promoveze o nouã ordine socialã, în
spiritul conciliant al tradiþiilor cu noile aspiraþii de libertate ºi egalitate; putem spune
astfel cã, la acea epocã, Codul civil a reprezentat un element cheie al fundamentãrii
relaþiilor sociale; „Codul civil a fixat, mai mult de un secol, valorile raporturilor juridice
esenþiale în cadrul cãrora societatea s-a predefinit”5.

Însã, un astfel de proces de codificare implicã, în mod evident, un cumul de
circumstanþe rar întâlnite în istoria unei naþiuni; un popor nu este determinat, în
fiecare moment al istoriei sale sã susþinã în conºtiinþa sa procedura complexã pe care

2 Ibidem.
3 I. Dogaru, D.C. Dãniºor, G. Dãniºor, Teoria generalã a dreptului, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2006,

p. 48.
4 B. Oppetit, De la codification, in La codification, sous la direction de Bernard Beignier, Éd. Dalloz,

Toulouse, 1996, p. 10.
5 J. Gaudemet, La codification, ses formes et ses fins, Rev. juridique et politique independance et

cooperation, Paris, 1986, p. 239.
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o presupune codificarea. Consideraþiile tehnice resimþite la nivelul sistemului juridic,
(criza procesului legislativ, decãderea legii, inflaþia normativã) sunt adesea elemente
ce conduc spre o restructurare a dreptului, însã, preluarea unui sistem juridic ºi
încercarea de adaptare la realitatea socialã, nu determinã implicit ºi un implant la
nivel de conºtiinþã socialã al normei juridice impuse.

§ 2.§ 2.§ 2.§ 2.§ 2. ReorReorReorReorReorganizarea ansamblului de norganizarea ansamblului de norganizarea ansamblului de norganizarea ansamblului de norganizarea ansamblului de norme în materia dreptului familieime în materia dreptului familieime în materia dreptului familieime în materia dreptului familieime în materia dreptului familiei

În timp, dreptul a evoluat permanent sub presiunea schimbãrilor produse în
realitatea socialã ºi politicã, având ca izvor, dar ºi ca limite tradiþiile ºi spiritul caracteristic
diferitelor popoare, moravurile ºi practicile sociale, precum ºi determinarea istoricã
specificã.

Având o evoluþie sinuoasã, dreptul familiei, ca ramurã independentã sau de sine
stãtãtoare, a cunoscut de-a lungul timpului schimbãri majore, influenþat fiind ºi
influenþând societãþi, politici, mase de oameni ºi idei, alcãtuind ºi echilibrând concepte.

Deºi instituþia familiei ºi-a afirmat existenþa ºi perenitatea din toate timpurile ºi
peste tot, evoluþia reglementãrilor sale juridice nu s-a putut sustrage datelor ideale6,
cuprinzând filosofii, ideologii, care concureazã la modelarea dreptului pozitiv ºi care,
deºi uneori pot contribui la unificarea dreptului, cel mai adesea îi explicã diversitatea.

Ca toate celelalte instituþii ale dreptului, familia s-a transformat în decursul timpului
atât în ceea ce priveºte funcþiile, cât ºi structura. Datele reale, corespunzãtoare
condiþiilor de fapt în care se gãseºte umanitatea au schimbat optica asupra familiei,
de aici rezultând ºi reformele legislative ce au vizat aceastã materie.

Astfel, frecvenþa unui sau altui tip de relaþii umane va crea o anume reglementare
juridicã, sau periodicitatea unui anumit eveniment natural va atrage necesitatea
considerãrii sale din punct de vedere juridic. Savanþii din secolul trecut se întrebau de
unde vine familia, cei de astãzi se întreabã, mai degrabã, încotro se îndreptã ea.7

Influenþat de evoluþia economicã, precum ºi de recenta aderare la Uniunea
Europeanã, dreptul familiei, tinde spre o clarã disociere a patrimonialului de
nepatrimonial, de aici, aºa-zisa contractualizare a dreptului familiei ºi încercare de
introducere ºi în þara noastrã a regimurilor matrimoniale.

În fapt, toate aceste reforme pot avea loc numai prin adaptarea dreptului la
faptele concrete pe care este chemat sã le reglementeze.

În noul Cod civil sunt aduse noutãþi cu privire la regimurile matrimoniale,
conferindu-se posibilitatea soþilor de a alege regimul convenabil necesitãþilor lor, de a
încheia o convenþie matrimonialã stabilind de comun acord drepturile ºi
responsabilitãþile care le revin, având ca singure limite ordinea publicã, bunele moravuri
ºi regimul primar imperativ. De asemenea, sunt aduse modificãri în ceea ce priveºte
încercarea de protecþie a familiei, introducându-se noþiunea de „interes suprem al
familiei” apãrându-se în cadrul ei locuinþa familiei, respectarea obligaþiilor de menaj
ºi interesul copiilor. Sunt reclasificate bunurile proprii. Este introdusã logodna ca

6 E. Agostini, Droit compare, PUF, Paris, 1989, p. 16.
7 C.M. Crãciunescu, Regimuri matrimoniale, Ed. All Beck, Bucureºti, 2000, p. 3.
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formã de uniune premaritalã. De altfel, resimþim ºi o oarecare dejudiciarizare a
raporturilor familiale, acest fapt fiind redat prin posibilitatea de desfacere a cãsãtoriei,
în condiþiile impuse de lege, la notar sau la ofiþerul de stare civilã.

Analiza succintã ºi lapidarã a noului Cod civil, în comparaþie cu reglementãrile
actuale în materia dreptului familiei ºi având ca model dreptul francez, ne conferã
certitudinea schimbãrilor oferite de noua legislaþie ce aºteaptã intrarea în vigoare,
însã, nu dezvãluie surpriza efectului creat la nivel social.

2.1. Imprecizia obiectivului de consacrare a unei noi ordini sociale
În afara oricãror perturbãri resimþite la nivel social, efectul de cristalizare pe care

îl implicã uneori codificarea, nu poate decât sã incite un grup social dominant în acel
moment, sã-ºi impunã prin intermediul normei, acele relaþii ce îi sunt favorabile.
Georges Ripert a evidenþiat faptul cã „norma juridicã este, indiferent de epocã, produsul
luptelor ce strãbat societatea”.8 Dar, codificarea se înscrie adesea în limitele unei
crize sociale, permiþând, în consecinþã, fixarea unor noi reguli juridice nãscute din
schimbãrile survenite la nivelul raporturilor sociale; acestea se traduc adesea prin
recunoaºterea pretenþiilor celor care au declanºat respectiva crizã. Ea asigurã astfel,
consacrarea simbolicã a unui succes, faciliteazã reîntoarcerea la o situaþie de calm
dupã o perioadã de instabilitate ºi reitereazã securitatea juridicã perturbatã. „Codul
este pecetea unui armistiþiu social, consolidând pentru viitor valorile ce fundamenteazã
o nouã ordine socialã, o calmeazã ºi o revitalizeazã în acelaºi timp.”9

În tot acest proces de codificare determinarea obiectivului este destul de dificilã.
Pe de o parte, recunoaºtem The law as it ought to be – elaborarea unui Cod ce
permite crearea unei noi ordini sociale, ºi, pe de altã parte, The law as it is – acea
codificare ce constituie numai o redactare ordonatã a normelor în vigoare, fãrã a
prescrie un comportament întipãrit la nivelul realitãþii sociale.10 Diferenþa este datã
tocmai de imprecizia obiectivului de consacrare a unei noi ordini sociale, imprecizie
ce poate fi eliminatã prin determinarea la nivelul conºtiinþei colective a voinþei generale.

Introducerea unor noi instituþii juridice, prin intrarea în vigoare a noului Cod
civil, trebuie sã-ºi gãseascã legitimitatea în sistemul valoric al individului, pentru ca
norma de drept sã poatã produce la nivel social efectul dorit. Imposibilitatea individului
de a percepe ºi de a asimila liber noile concepte va conduce la nerespectarea normelor
implantate, reguli ce nu ºi-au gãsit fundament în realitatea societãþii cãreia i se aplicã.

2.2. Dorinþa individului de a asimila noile concepte
Aºa cum spuneam, legea încearcã sã surprindã necesitãþile pe care le înfãþiºeazã

viaþa socialã, ea cãpãtând formã juridicã ºi realizându-se apoi în procesul convieþuirii
umane. Legiuitorul transpune în forme juridice realitatea juridicã existentã deja în
societate, dar care nu este încã decât o stare difuzã a conºtiinþei colective. Oamenii

8 R. Cabrillac, Les codifications, PUF, coll. Droit, ethique, societe, Paris, 2002, p. 150.
9 J.L. Halpérin, L’impossible Code Civil, PUF, Paris, 1992, p. 84.
10 Philippe Malaurie, Rapport de synthèse, în La codification, sous la direction de Bernard Beignier,

Éd. Dalloz, Toulouse, 1996, p. 201.
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nu se supun orbeºte necesitãþilor sociale, ci încearcã sã le depãºeascã, ei nu se
mulþumesc sã trãiascã ceea ce este, ci ceea ce trebuie sã fie.11

Dreptul reglementeazã doar conduita exterioarã a indivizilor, cãci doar raporturile
intersubiective intereseazã viaþa socialã ºi deci, ordinea juridicã. Dreptul poate constrânge
la o anumitã acþiune sau abstenþiune dar nu poate constrânge opinia intimã, voinþa
internã care se materializeazã în comportamentul exterior. Legea poate încerca sã
orienteze prin educaþie viaþa intimã a subiecþilor, dar nu poate forþa sentimentele însele.

Trebuie sã amintim cã ideea care garanteazã cã democraþia rezultã din libertate
este aceea cã „cei supuºi ordinii juridice participã la crearea ei”12. Libertatea-autonomie
trebuie astfel însoþitã, pentru a fi realã, de o libertate de participare.

La rândul sãu, pentru ca aceastã participare sã fie realã trebuie sã fie îndeplinite
câteva condiþii minimale:     în primul rând, sã existe dorinþa de participare resimþitã la
nivel de conºtiinþã individualã ºi, în al doilea rând, individul sã fie capabil sã participe,
ceea ce implicã faptul de a fi informat.

Se pune deci problema dacã „justificarea principiilor de acþiune corectã sau justã”
are rezonanþã în „capacitatea agenþilor de a-i utiliza în viaþa ºi acþiunea lor”.13

Educaþia trebuie sã joace un rol major în reorientarea individului spre normã,
spre just. Este nevoie ca indivizii sã înþeleagã cã în societate nu existã doar drepturi,
ci ºi obligaþii.14

Educarea individului în perceperea noilor concepte reglementate în noul Cod
civil va determina posibilitatea aplicãrii mai uºoare a normei, ea fiind plasatã, prin
cunoaºtere la nivelul conºtiinþei individului ce o va percepe într-un final ca fãcând
parte din sistemul sãu de organizare a relaþiilor cu el ºi cu ceilalþi.

Instituþiile introduse la nivelul noului Cod civil îºi vor gãsi aplicabilitate în mãsura
în care individul educat sã înþeleagã aceste reglementãri, le va accepta ºi le va integra
în sistemul propriu de sistematizare a acþiunilor la nivelul societãþii.

§ 3. Perspectiva edificãrii unui sistem juridic de orientare prescriptivã§ 3. Perspectiva edificãrii unui sistem juridic de orientare prescriptivã§ 3. Perspectiva edificãrii unui sistem juridic de orientare prescriptivã§ 3. Perspectiva edificãrii unui sistem juridic de orientare prescriptivã§ 3. Perspectiva edificãrii unui sistem juridic de orientare prescriptivã

În edificarea unui sistem juridic este necesar sã înþelegem ideile directoare care
determinã orientarea dreptului în procesul elaborãrii, dezvoltãrii ºi aplicãrii sale. Apoi,
pe lângã necesitãþile ºi principiile normãrii, trebuie sã determinãm modelul de societate
pe care puterea publicã ºi-l propune ca scop ºi nu în ultimul rând, trebuie sã detectãm
tehnicile ºi metodele cele mai potrivite pentru atingerea finalitãþii sistemului juridic.
Cu alte cuvinte, trebuie sã avem capacitatea de a concepe ºi formula ideile directoare
care determinã aceastã orientare a dreptului, or acest lucru se poate face numai prin
ceea ce numim politicã juridicã.

11 I. Dogaru, D.C. Dãniºor, Gheorghe Dãniºor, op. cit., p. 227.
12 D.C. Dãniºor, Drept constituþional ºi instituþii politice, vol. I. Teoria generalã, Ed. C.H. Beck,

Bucureºti, 2007, p. 85.
13 A. Duhamel, Une éthique sans point de vue moral. La pensée éthique de Bernard Williams, PUF,

Paris, 2003, p. 6.
14 G. Dãniºor, Filosofia drepturilor omului, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2011, p. 124.
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Pentru ca obiectivul, odatã stabilit, sã fie trecut prin etapele necesare pentru a se
ajunge la o finalitate, este necesarã asigurarea unui echilibru între dinamica ºi statica
dreptului.15

Dat fiind dinamismul social, legiuitorul este supus unei presiuni accentuate a
faptelor sociale, de naturã economicã, socialã, ideologicã, culturalã. Dreptul, al cãrui
rol este de a ordona, în vederea binelui existenþial, raporturile sociale, tinde sã fie
dominat de fapte.16 Existã tentaþia de a modifica prea rapid legislaþia, creându-se
astfel o inflaþie juridicã ale cãrei consecinþe sunt devastatoare pentru statul de drept ºi
pentru garantarea libertãþilor fundamentale.17 De aceea, o bunã politicã legislativã,
trebuie sã evite bulversarea prea rapidã a reglementãrilor, sã ofere o stabilitate
normativã care sã constituie baza siguranþei juridice ºi deci a încrederii în regula de
drept, o previzibilitate cât mai accentuatã a constrângerii. Din acest punct de vedere
aducem în discuþie edificarea unui sistem juridic de orientare prescriptivã, în care
legiuitorul prevede pe cât posibil situaþia de fapt ºi o transpune la nivel de normã
juridicã, rãmânând la intima convingere a celui ce aplicã legea sã valorifice în modul
cel mai bun cu putinþã spre definirea obiectivului ºi atingerea finalitãþilor dreptului,
binele existenþial, acel agathon ce pune în valoare individul aflat în relaþie.

 Dreptul nu trebuie sã intervinã decât dacã binele comun cere intervenþia sa. Cu
alte cuvinte, normarea nu trebuie sã intervinã dacã indivizii îºi conformeazã spontan
conduitele finalitãþii regulilor proiectate. „Legile inutile slãbesc legile necesare”.18

Trebuie deci evitat ca legiferarea sã devinã un spectacol politic. Legile trebuie sã fie
cerute de societate ºi nu edictate pentru gloria legiuitorilor. O lege indiferentã binelui
public este o lege care distruge încrederea în legiferare în genere.19

Activitatea de legiferare trebuie sã fie fundamentatã ºtiinþific, în sensul cã, mai
întâi de toate, trebuie determinate necesitatea ºi finalitãþile normãrii. Legea trebuie
sã reflecte o necesitate socialã, ceea ce înseamnã cã o bunã politicã legislativã trebuie
sã porneascã de la cercetarea atentã a realitãþii sociale ºi o proiectare atentã a
consecinþelor unor eventuale reglementãri, de la admisibilitatea ei din punct de vedere
psihologic ºi de la posibilitatea realizãrii ei efective în practicã.20

„Este, de aceea, o cerinþã majorã a unei activitãþi de legiferare tinzând spre
eficienþã ca sã facã din latura cognitivã un moment esenþial al operei de construire a
reglementãrilor juridice, organizând contactul cu realitatea, multiplicând canalele de
informare ºi cunoaºtere, transformând ºtiinþa într-un moment hotãrâtor al operei de
legiferare”.21

15 N. Popa, Teoria generalã a dreptului, Ed. Actami, Bucureºti, 1996, p. 142.
16 I. Dogaru, D.C. Dãniºor, G. Dãniºor, op. cit., p. 223.
17 D.C. Dãniºor, op. cit., p. 106.
18 Montesquieu, De l’ésprit de lois, cartea XXIX, cap. XVI.
19 I. Dogaru, D.C. Dãniºor, G. Dãniºor, op. cit., p. 222.
20 Ibidem.
21 A. Naschitz, Teorie ºi tehnicã în procesul de creare a dreptului în lumina filosofiei marxiste a

dreptului ºi a practicii legislative a statului socialist român, Ed. Academiei R.S.R., Bucureºti, 1969,
pp. 122 ºi 123.
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3.1. Dreptul pentru sine sau dreptul pentru individ
Una dintre modalitãþile de a concepe scopul social presupune centrarea acestuia

pe individ: în relaþia individ-societate, individul este primordial din punct de vedere
valoric, el are o valoare în sine, iar societatea ºi statul nu sunt decât instrumente
pentru realizarea libertãþii lui, care devine astfel scopul oricãrei structuri colective,
inclusiv al societãþii globale, politice ºi al statului, iar aceastã primordialitate ºi libertate,
pentru a nu fi o simplã iluzie, trebuie protejate juridic, prin intermediul statului
constituþional, a libertãþii politice ºi a libertãþii individuale.22

Extremismul la care tinde individualismul în cadrul evoluþiei ireversibile – de-a
lungul timpului – a democraþiei este constatat chiar de Alexis de Tocqueville, iar
riscurile pe care acest fenomen le implicã îi converg ºi devin îngrijorãri pe care ni le
împãrtãºeºte: „oare toate secolele s-au asemãnat cu al nostru? Omul sã fi avut el
întotdeauna înaintea ochilor, ca în zilele noastre, o lume în care nimic nu se leagã, în
care virtutea nu are geniu, ºi geniul nu are onoare, în care dragostea de ordine se
confundã cu atracþia pentru tirani, iar cultul sacru al libertãþii cu dispreþul pentru legi,
o lume în care conºtiinþa nu aruncã decât o luminã incertã asupra acþiunilor omeneºti,
în care nimic nu mai poate sã fie nici interzis, nici permis, nici cinstit, nici ruºinos,
nici adevãrat, nici fals?”23

Atomizarea societãþii, prin alunecarea individului din starea sa autonomã spre
independenþa absolutã, nu poate fi beneficã nici pentru el ºi nici pentru colectivitate,
pentru cã fãrã aceasta din urmã, individul riscã sã disparã.24 Care ar fi atunci soluþia?
Poate exista un termen intermediar între colectivitate (umanism ºi individ (individualism?
Cu alte cuvinte, poate un astfel de termen mediu sã punã de acord individul cu
colectivitatea în deplinã libertate? Poate fi compatibilã ordinea cu libertatea
individualã?25

Dacã independenþa individualã este ruptã de autonomie, ea nu poate sã instituie
intersubiectivitatea ºi, în felul acesta, individual este a-social. În schimb, în ceea ce
priveºte autonomia, modernitatea are în prim plan, „perspectiva relaþiei individ-individ”,
ºi astfel, are în vedere intersubiectivitatea, în aºa fel încât omul este considerat fiinþã
socialã. Mergând pe aceastã logicã, urmeazã cã luând în consideraþie principiul
autonomiei, modernitatea nu vizeazã în primul rând relaþia dintre om ºi lucruri, ci
relaþia omului cu oamenii. Dacã individualismul susþine cã modernitatea vizeazã nu
numai independenþa în raport cu natura, ci ºi în raport cu ceilalþi oameni, înseamnã
cã dupã aceastã viziune societatea nu se poate constitui. Dacã independenþa în raport
cu lucrurile este fundamentatã pe autonomia individualã, adicã pe acea capacitate a
fiinþei umane de a se sustrage cauzalitãþii naturale ºi a fi chiar el începutul unei serii
cauzale, atunci independenþa poate fi acceptatã. Solul pe care înfloreºte însã, este
autonomia, adicã acea libertate a omului de a-ºi da sieºi legea.26

22 D.C. Dãniºor, op. cit., p. 55.
23 A. de Tocqueville, Despre democraþie la americani, Ed. Humanitas, Bucureºti, 1992, pp. 51 ºi 52.
24 G. Dãniºor, op. cit.,p. 28.
25 Ibidem.
26 Idem, p. 30.
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Într-o astfel de concepþie interioritatea moralã, pur individualã, este în acord, în
mod proporþional cu exterioritatea supusã legii. Dacã existã o astfel de armonizare,
se poate spune cã omul este capabil sã-ºi dea sieºi legea pe care apoi sã o respecte.

Individualismul exacerbat îºi pune amprenta ºi pe normele juridice. Cel mai adesea,
sunt edictate acte normative care sã satisfacã anumite interese personale ori interesele
unor elite, grupuri influente etc. Efectele dezastruoase ale individualismului se încearcã
a fi contracarate prin mãsuri care sã întãreascã spiritul comunitar, dar ele cad de
multe ori spre extreme, conturând abuzuri ce se percep tot mai mult în afara cadrului
legislativ. Orientarea spre un individualism extremist ºi relativist este, în ultimã instanþã,
o problemã de mentalitate adânc încrustatã în structura psihologicã a omului din
societatea actualã. Modificarea mentalitãþilor este o problemã de duratã ºi nu poate fi
combãtutã prin mãsuri coercitive, ci, în primul rând, prin educaþie, prin redescoperirea
spiritului comunitar.

Se poate accepta uºor cã baza comunitãþii cu caracter de universalitate cu
rezonanþã individualã puternicã nu este, în primul rând, raþiunea, ci Binele ontologic,
adicã acel a-fi-împreunã (zoon politikon care este comun, dat ºi al fiecãruia în parte).
Acceptând sau, mai degrabã, descoperind Binele, se revine la dreptul natural care,
aºa cum vom vedea, constã în acele reguli, care nu sunt instituite de voinþa umanã ºi
care sunt liber consimþite de cãtre toþi. Nu este vorba în acest caz de drepturi, ci de
drept.27

3.2. Transpunerea voinþei generale la nivel de realitate juridicã
Din analiza realizatã mai sus se contureazã ideea unei contradicþii care dominã

modernitatea pânã în zilele noastre. Este vorba de contradicþia dintre voinþa generalã
ºi voinþele particulare. Legea, ca rezultat al voinþei generale, cu caracterul sãu general
ºi abstract, tinde în permanenþã sã suprime deciziile voinþelor individuale. Este ºtiut
cã legea nu poate sã se refere decât la o anumitã zonã de interes pe care încearcã sã-l
impunã particularilor.

Pentru a determina limitele libertãþii voinþei, trebuie vãzut în ce mãsurã aceasta
poate greºi sau în ce mãsurã poate fi înºelatã. Atunci ne punem întrebarea „este
voinþa generalã liberã?” sau „voinþa generalã poate fi coruptã?”.

Trebuie sã ne amintim cã voinþa generalã era definitã ca rezultantã a voinþelor
individuale, dar ce se întâmplã când vorbim despre o voinþã generalã ca sumã a
voinþelor individuale?

Tocmai în acest sens este necesar sã distingem între voinþa generalã ºi voinþa
tuturor, deoarece prima are în vedere numai interesul comun, în timp ce cea de-a
doua este suma unor interese particulare. Or, „când interesele particulare încep sã se
facã simþite, ºi societãþile mici s-o influenþeze pe cea mare, interesul comun se schimbã
în rãu ºi gãseºte opozanþi”28.

27 Idem, p. 124.
28 J.-J. Rousseau, Contractul social, Cartea II, cap. VI, Ed. ªtiinþificã, Bucureºti, 1957, p. 234.
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Pentru a vedea în ce mãsurã voinþa generalã este liberã, trebuie analizate raporturile
care se stabilesc ºi determinã, la un moment dat, prevalenþa unui anumit tip de
interes, urmat mai apoi de un comportament adecvat mãsurilor ce sunt necesare în
vederea îndeplinirii scopului propus.

Astfel, atât în relaþia individ-individ cât ºi în relaþia individ-stat, cetãþeanul corect
informat ºi dornic sã se exprime, determinat de crezul în interesul comun, va delibera,
iar „din marele numãr al micilor diferenþe ar rezulta întotdeauna voinþa generalã, iar
hotãrârea ar fi întotdeauna bunã”29. În schimb, individul, aflat în oricare din aceste
relaþii, când este cãlãuzit de un interes particular, conºtient sau rezultat al unei imagini
mediatice, va delibera doar aparent în sensul interesului general.

Implantarea discursului politic la nivelul conºtiinþei individului îi creeazã acestuia
sentimentul de apartenenþã la un grup predeterminat, un grup ce are prestabilite
anumite elemente de coeziune ºi care imprimã persoanei dorinþa de a pãstra neatinse
aceste elemente, voinþa individului transformându-se în þelul existenþial al acestei
facþiuni ce are interesul de a „vieþui”, indiferent dacã acest lucru se întâmplã în
conformitate cu voinþa generalã sau, din contrã, reprezintã o disociere faþã de aceasta.
Problema nu se mai pune la nivelul exprimãrii opiniei, ci la nivelul formãrii ei, unde
ne lovim de un fenomen care nu este nici pe departe natural, deoarece lupta se duce
pentru imagine ºi este purtatã în scopul impregnãrii la nivel inconºtient a informaþiei
ce va avea ca scop asocierea individului la masa aderenþilor la structurã, iar acest
deziderat este atins de grupul ce va reuºi îndoctrinarea adecvatã a simpatizanþilor sãi,
utilizând canalul informaþional cel mai des accesat ºi cu impactul cel mai mare.

Ceea ce ne intereseazã în mod special în acest proces de normare este finalitatea,
care trebuie sã fie o realitate juridicã ce se pliazã cât mai bine pe realitatea socialã.
Or, în zilele noastre aceastã finalitate nu este atinsã de fiecare datã, existând legi ce se
nasc „desuete”, întrucât realitatea nu se regãseºte la nivelul normei sau deoarece
individul nu considerã norma ca dispunând cu privire la o stare de fapt realã ºi, în
consecinþã, nu o respectã, nu o considerã ca fãcând parte din sistemul juridic.

Acest lucru se întâmplã deoarece nu existã niciun demers preliminar acþiunii de
legiferare, realitatea normatã nereflectând baza socialã cu care ar trebui de fapt sã fie
compatibilã. Fãrâmiþarea normativã, specializarea excesivã a legilor ºi lipsa interpretãrii
au provocat ceea ce în prezent numim „inflaþie legislativã”, acest fenomen având ca
efecte superficialitatea ºi imaturitatea legilor, care, fiind „constrânse sã se modifice
prea rapid, nu au timpul unei reale elaborãri”30.

„Dar când întreg poporul hotãrãºte cu privire la întreg poporul, atunci el nu se ia
în considerare decât pe sine însuºi; iar dacã se formeazã atunci un raport, este doar
raportul între obiectul întreg luat dintr-un anumit punct de vedere ºi obiectul întreg
luat din alt punct de vedere, fãrã niciun fel de împãrþire a întregului. În cazul acesta,
materia asupra cãreia se hotãrãºte este generalã, întocmai ca ºi voinþa care hotãrãºte.
Acesta este actul pe care îl numesc eu lege”31.

29 Idem, p. 121.
30 I. Dogaru, D.C. Dãniºor, G. Dãniºor, op .cit., p. 375.
31 J.-J. Rousseau, op.cit., p. 135.
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Definind legea ca expresie a voinþei generale, Rousseau distinge la nivel ideatic
un dublu sens al acestei manifestãri, înþelegând legea ca operã a întregului popor
asupra ºi pentru întregul popor. Este vorba, mai întâi, de credinþa în necesitatea forþei
legii, o lege dotatã cu capacitatea de a fi coercitivã pentru salvgardarea grupului.
Legea este necesarã pentru cã tinde sã elimine teama de celãlalt, prin instaurarea
unei ordini ºi prin asigurarea unei protecþii. Pentru ca mai apoi sã fie vorba de credinþa
cã beneficiarii constrângerii sunt cei cãrora aceasta li se aplicã.

De asemenea, actele normative nu au valoare în mod izolat, ci doar încadrându-
se într-un sistem legislativ, subordonându-se finalitãþii acestuia. Codificarea reprezintã
o astfel de operã legislativã. Codificarea devine expresia unui drept raþional bazat pe
o metodã logicã ºi sistematicã ce trebuie sã permitã stabilirea unor principii generale
ºi sã prevadã consecinþe concrete ºi comprehensibile individului32. Cum spunea Portalis,
„Codul este spiritual metodei aplicate legilor”. Codificarea reprezintã mai mult decât
un cumul de legi, ea deþine spiritul unui sistem în totalitatea sa. 33

§ Concluzii§ Concluzii§ Concluzii§ Concluzii§ Concluzii

Cu toate cã au existat pãreri34 în doctrinã care au susþinut ineficienþa existenþei
codurilor, acestea fiind considerate mult prea rigide ºi ca reprezentând o încorsetare
a dreptului, se ajunge totuºi la concluzia cã sistematizarea actelor normative rãspunde
unei duble eficienþe: cunoaºterea mai facilã a reglementãrilor ºi eliminarea sau
preîntâmpinarea contradicþiilor între diversele acte normative.

 BIBLIOGRAFIEBIBLIOGRAFIEBIBLIOGRAFIEBIBLIOGRAFIEBIBLIOGRAFIE:::::

• Agostini Eric, Droit compare, PUF, Paris, 1989.
• Bouineau Jacques, Roux Jérôme, 200 ans de Code civil, Éd. L’imprimerie de

la République, Paris, 2004.
• Cabrillac Rémy, Les codifications, PUF, coll. Droit, ethique, societe, Paris,

2002.
• Colin Ambrois, Capitant Henry, Precis de droit civil, édition revue par Julliot

de la Morandiere, Paris, Éd. Dalloz, 1957.
• Crãciunescu Cristiana Mihaela, Regimuri matrimoniale, Ed. All Beck, Bucureºti,

2000.
• Dãniºor Dan Claudiu, Drept constituþional ºi instituþii politice, vol. I. Teoria

generalã, Ed. C. H. Beck, Bucureºti, 2007.

32 S. Nadaud, Codifier le droit civil européen, Éd. Lancier, Belgique, 2008, p. 255.
33 Cité par C. Jauffret–Spinosi, Perennité, évolution ou désuétude des codes: aspect de droit comparé,

R.R.J, 2004, no special Cahier de méthodologie juridique no. 19, p. 2743.
34 A. Colin, H. Capitant, Precis de droit civil, édition revue par Julliot de la Morandiere, Paris, Éd.

Dalloz, 1957, p. 204.



222 Sistemul juridic între stabilitate ºi reformã RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 11111/201/201/201/201/20122222

• Dãniºor Gheorghe, Filosofia drepturilor omului, Ed. Universul Juridic, Bucureºti,
2011.

• Dogaru Ion, Dãniºor Dan Claudiu, Dãniºor Gheorghe, Teoria generalã a
dreptului, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2006.

• Duhamel André, Une éthique sans point de vue moral. La pensée éthique de
Bernard Williams, PUF, Paris, 2003.

• Gaudemet J., La codification, ses formes et ses fins, Rev. juridique et politique
independance et cooperation, Paris, 1986.

• Ghiþã Oana, Despre necesitatea reglementãrii relaþiilor de familie în Proiectul
Codului Civil, Revista de ªtiinþe Juridice, nr. 2/2006, Ed. Themis, Craiova.

• Halpérin Jean Louis, L’impossible Code Civil, PUF, Paris, 1992.
• Jauffret–Spinosi C., Perennité, évolution ou désuétude des codes: aspect de

droit comparé, R.R.J, 2004, no. special Cahier de méthodologie juridique no. 19.
• Malaurie Philippe, Rapport de synthèse, in La codification, sous la direction de

Bernard Beignier, Éd. Dalloz, Toulouse, 1996.
• Nadaud Séverine, Codifier le droit civil européen, Éd. Lancier, Belgique, 2008.
• Naschitz A., Teorie ºi tehnicã în procesul de creare a dreptului în lumina filosofiei

marxiste a dreptului ºi a practicii legislative a statului socialist român, Ed. Academiei
R.S.R., Bucureºti, 1969.

• Oppetit Bruno, De la codification, in La codification, sous la direction de Bernard
Beignier, Éd. Dalloz, Toulouse, 1996.

• Popa Nicolae, Teoria generalã a dreptului, Ed. Actami, Bucureºti, 1996.
• Rousseau Jean-Jacques, Contractul social, Cartea II, cap. VI, Ed. ªtiinþificã,

Bucureºti, 1957.
• Tocqueville Alexis de, Despre democraþie la americani, Ed. Humanitas, Bucureºti,

1992.



Unele aspecte privind dreptul la apãrare în cadrul
procedurilor administrative ºi fiscale

Drd. Adriana-Florina BÃLÃªOIU

Some aspects of the right to defense under
administrative and fiscal procedures

Abstract:     This approach is based on the classification, under the doctrine1, of
administrative and fiscal sanctions as criminal penalties from the criminal side point
of view stipulated by art. 6 (ECHR). The European Court jurisprudence also supports
the expansion of the scope of this article.

„Fair trial” derives from two types of guarantees: the judge, on the one hand,
and the procedure itself, on the other hand.2 Article 6 of the European Convention
of Human Rights indicates that the fairness of the procedure consists of three
complementary guarantees, namely: the reasonable period of the procedure, the
right to be heard fairly and the publicity of the proceedings.

Keywords::::: the European Court of Human Rights, contentious administrative and
fiscal matters, fair trial, presumption of innocence, the Fiscal Procedure Code, celerity,
reasonable nature.

În contextul modificãrilor legislative actuale în domeniul contenciosului administrativ
ºi fiscal, garantarea dreptului la apãrare al persoanelor implicate reprezintã un deziderat
dificil de atins. Pentru o analizã adecvatã a dreptului la apãrare în aceste domenii
trebuie avute în vedere atât procedurile care se desfãºoarã în faþa organelor administrativ-
jurisdicþionale cât ºi procedurile judiciare propriu-zise. Este evident cã în fiecare dintre
cele douã cazuri condiþiile de exercitare a acestui drept sunt diferite, fiind impuse de
specificul fiecãrei proceduri în parte. Totuºi, indiferent de condiþiile respective, dreptul
la apãrare ca o componentã esenþialã a dreptului la un proces echitabil trebuie respectat.

~

1 F. Sudre, „Droit européen et international des droits de l’homme”, Presses Universitaires de
France, Paris, 2011, pp. 392-294.

2 L. Sermet, „Convention Européenne des Droits de l’Homme et Contentieux Administratif
Français”, Economica Publishing House, Paris, 1996, pp. 207-208.
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Prezentul studiu îºi propune sã analizeze cum este respectat în concret acest drept în
cadrul diferitelor faþete ale contenciosului administrativ ºi fiscal român.

„Procesul echitabil” decurge din douã categorii de garanþii privind pe de o parte
judecãtorul, iar pe de altã parte procedura în sine.3 Art. 6 din Convenþia europeanã a
drepturilor omului, relevã faptul cã echitatea procedurii este compusã din trei garanþii
complementare ºi anume: termenul rezonabil al procedurii, dreptul de a fi ascultat în
mod echitabil ºi publicitatea procedurii.

 Dreptul la apãrare în materia contenciosului administrativ ºi fiscal, ca o
componentã a dreptului la un proces echitabil prevãzut de art. 6 din Convenþie, va fi
analizat în cele ce urmeazã din perspectiva garanþiilor specifice în cadrul procedurilor
judiciare: prezumþia de nevinovãþie, celeritatea ºi publicitatea dezbaterilor judiciare;
coroborate cu o posibilã limitare în faþa organelor administrativ-jurisdicþionale.

Astfel, ne vom orienta spre semnalarea acestor aspecte cu implicaþii practice
deosebite impuse de forþa juridicã a Convenþiei. Aceasta din urmã nu trebuie sã fie
doar invocatã ci trebuie aplicatã în mod direct în faþa judecãtorului naþional.

Prin urmare, indiferent de calificarea faptei în dreptului intern, persoana acuzatã
de un delict penal (dupã criteriile dezvoltate în jurisprudenþa Curþii Europene a Drepturilor
Omului trebuie sã beneficieze de garanþiile procedurale, datoritã imperativului aplicãrii
cu prioritate a prevederilor Convenþiei faþã de dispoziþiile din dreptul intern.

Prezentul demers se bazeazã pe calificarea în doctrinã4 a sancþiunilor administrative
ºi fiscale ca fiind sancþiuni penale, din perspectiva laturii penale a art. 6. Extinderea
câmpului de aplicare al acestui articol este susþinutã ºi de jurisprudenþa Curþii Europene.
Cu titlu de exemplu vom aminti raþionamentul acesteia în cazul retragerii punctelor
permisului de conducere când considerã aceastã mãsurã o „pedeapsã accesorie” din
cauza caracterului sãu punitiv ºi disuasiv5. O logicã asemãnãtoare se observã ºi în
materie fiscalã, respectiv, sancþiunea prevãzutã de norma fiscalã de aplicabilitate
generalã referitoare la anumite nerespectãri ale Codului general al impozitelor cu
penalitãþi (în Franþa, prezintã un caracter vãdit punitiv ºi preventiv. Aceasta deoarece
cuantumul ridicat permite o eventualã privare de libertate a persoanei în caz de neplatã,
deºi prejudiciul posibil era considerat reparat prin impunerea de dobânzi.6

§ 1. Prezumþia de nevinovãþie. Sarcina probei§ 1. Prezumþia de nevinovãþie. Sarcina probei§ 1. Prezumþia de nevinovãþie. Sarcina probei§ 1. Prezumþia de nevinovãþie. Sarcina probei§ 1. Prezumþia de nevinovãþie. Sarcina probei

Un prim aspect al problematicii abordate se referã la prezumþia de nevinovãþie.
Se pune problema ei atunci când se discutã despre o „acuzaþie în materie penalã”,

3 L. Sermet, Convention Européenne des Droits de l’Homme et Contentieux Administratif Français,
Ed. Economica, Paris, 1996, pp. 207 ºi 208.

4 F. Sudre, Droit européen et international des droits de l’homme, Presses Universitaires de
France, Paris, 2011, pp. 392-394.

5 Hotãrârea din 23 septembrie 1998 pronunþatã în cauza Malige c. Franþa în materie administrativã.
6 Hotãrârea din 24 februarie 1994 pronunþatã în cauza Bendenoun c. Franþa în materia majorãrii

impozitelor.
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una dintre cele douã laturi ale art. 6. Terminologia folositã nu este una precisã, dar
având în vedere jurisprudenþa dezvoltatã de Curtea Europeanã precum ºi obiectul ºi
scopul textului convenþional în discuþie, reiese cu evidenþã cã asigurarea dreptului la
apãrare este necesarã atât în faza prealabilã a procesului propriu-zis cât ºi în faza de
judecatã. Prin urmare, prezumþia de nevinovãþie priveºte toate aceste faze ale procedurii
penale ºi nu numai organele judiciare, ci ºi alte autoritãþi publice.

Se cuvine sã precizãm cã sintagma de „acuzaþie în materie penalã” reprezintã o
noþiune autonomã specificã Convenþiei. Acest lucru permite ca o faptã calificatã în
dreptul intern ca fiind de naturã administrativã, sã fie consideratã, din perspectiva
Convenþiei ca fiind de naturã penalã. O astfel de operaþiune împiedicã autoritãþile
interne sã evite aplicarea laturii penale a art. 6 din Convenþie. Calificarea acesteia ca
fiind de naturã penalã se realizeazã cu ajutorul a douã criterii: 1. dacã este îndreptatã
îndeosebi împotriva unui obiect ce þine de societate, în ansamblu, ºi de drepturile
unei singure persoane; 2. dacã sancþiunea aplicatã are rol preventiv iar nu reparator.7

Prezumþia de nevinovãþie implicã ºi faptul cã sarcina probei revine acuzãrii, adicã
aceasta din urmã trebuie sã indice persoanei acuzate faptele ce i se imputã ºi sã
probeze aceste acuzaþii. În acelaºi timp, de orice situaþie îndoielnicã beneficiazã cel
acuzat, conform principiului in dubio pro reo. Dupã cum am amintit, aceastã garanþie
privitoare la nevinovãþie este aplicabilã ºi unei proceduri în materie de fraudã fiscalã
sau de sancþiuni administrative, în cazul în care este vorba despre fapte imputabile ce
au o conotaþie penalã. Totodatã, pentru a da efectivitate prezumþiei de nevinovãþie
este interzisã orice declaraþie sub formã interogativã sau dubitativã cu privire la vinovãþia
unei persoane într-unul dintre aceste cazuri.8

Dupã aceste precizãri de ordin general, vom prezenta modul în care se face
aplicarea art. 6 în anumite ipoteze particulare care nu sunt penale în dreptul intern
român, dar pot fi calificate astfel potrivit criteriilor subsidiare stabilite de cãtre instanþa
europeanã. Este cazul contravenþiilor rutiere ºi fiscale, precum ºi al unor delicte
disciplinare. Ne limitãm doar la aceste aspecte întrucât din perspectiva prezentei
secþiuni nu putem extinde discuþia ºi asupra litigiilor fiscale în ansamblu, ele putând fi
analizate pe tãrâmul dreptului la un proces echitabil în materie civilã. Deºi uneori s-a
observat o schimbare a opticii judecãtorilor europeni se poate desprinde concluzia cã
în privinþa contravenþiilor fiscale se poate determina un caracter penal în sensul art. 6.
Din prisma aplicabilitãþii sau inaplicabilitãþii acestuia în materia procedurilor
contravenþionale rutiere se constatã stadiul neclar al jurisprudenþei Curþii. Fãrã o
analizã exhaustivã, în acest context, a soluþiilor instanþei de la Strasbourg vom insista
asupra aplicabilitãþii din cel puþin douã motive. Primul ar fi cã în majoritatea statelor
europene o mare parte din delictele rutiere sunt infracþiuni, raþiunea unei astfel de
încadrãri fiind evidentã (e.g. condusul în stare de ebrietate). Cel de-al doilea motiv îºi
gãseºte suportul în art. 21 din Constituþie de unde reiese aplicabilitatea dreptului la

7 R. Chiriþã, Dreptul la un proces echitabil. Tomul I., Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2008, pp.
15 ºi 16.

8 C. Bîrsan, Convenþia Europeanã a Drepturilor Omului. Comentariu pe articole. Vol. I. Drepturi
ºi Libertãþi, Ed. All Beck, Bucureºti, 2005, pp. 543-546.
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un proces echitabil în orice ramurã de drept, fiind înlãturatã astfel orice portiþã legalã
permisã de Curte de care ar putea abuza statul, negând drepturile procedurale în
aceastã materie. În acelaºi timp se poate marºa ºi pe evidenþierea strânsei legãturi
între domeniul fiscal ºi cel contravenþional prin aceea cã sumele provenite din amenzi
se fac venit la bugetul de stat, iar acesta din urmã face parte din bugetul general
consolidat (reglementat în Codul de Procedurã Fiscalã).

În sprijinul celor afirmate trebuie reamintitã hotãrârea Anghel c. România9

cunoscutã deja pentru efectele importante pe care le-a avut asupra sistemului de
procedurã contravenþionalã român. Din prisma prezumþiei de nevinovãþie a
contravenientului, ce a fost încãlcatã în speþa respectivã, s-a constatat rãsturnarea
sarcinii probei datoritã prezumþiei de legalitate a procesului-verbal de constatare a
contravenþiei. În mod normal revine acuzãrii sã indice persoanei interesate acuzaþiile
ce i se aduc, precum ºi probe suficiente pentru a întemeia o susþinere de vinovãþie ºi
sã îi ofere ocazia de a-ºi pregãti ºi susþine apãrarea (cauzele Barbera, Messegue ºi
Jabardo c. Spaniei10 ºi Bernard c. Franþei11). La momentul respectiv au existat douã
probleme din aceastã perspectivã: dacã agentul constatator a fost sau nu de faþã la
momentul producerii acþiunilor sancþionate contravenþional (ceea ce nu s-a întâmplat
ºi, aºa cum se aratã în doctrina administrativã, în special, existã o prezumþie de
veridicitate (actul reflectã în mod real ceea ce a stabilit autoritatea emitentã12 de care
se bucurã procesul-verbal). Corelativ acestui aspect este faptul cã simpla decizie a
celui sancþionat de a nu contesta procesul-verbal echivaleazã cu recunoaºterea
vinovãþiei acestuia, constatatã ºi bazatã pe puterea de decizie a organului constatator,
care nu prezintã garanþiile de independenþã ºi imparþialitate.

Este evident cã raporturile juridice între administraþie ºi cel administrat sunt
caracterizate de inegalitate, în general prin aceea cã cel care cere sã i se rezolve o
problemã ºi în sarcina cãruia stã sã probeze cele susþinute, se gãseºte în situaþia cea
mai defavorizatã, întrucât mijloacele de probã de care are nevoie se gãsesc la organele
administrative. Tocmai pe acest filon de gândire ne întemeiem ºi urmãtoarea susþinere
în privinþa renunþãrii la parcurgerea unui recurs administrativ ierarhic anterior sesizãrii
instanþei de contencios administrativ în vederea obligãrii autoritãþii administrative-
fiscale competente sã emitã decizia de soluþionare a contestaþiei, în cazul neemiterii
acesteia în termenul reglementat de lege. Mai precis, este vorba despre procedura
administrativã prealabilã prevãzutã de art. 7 din Legea contenciosului administrativ
nr. 554/2004 ºi de dispoziþiile art. 205-218 din Codul de procedurã fiscalã privind
soluþionarea contestaþiilor formulate împotriva actelor administrative fiscale.

În conformitate cu prevederile art. 8 alin. (1) din Legea contenciosului admi-
nistrative, cel care se considerã vãtãmat într-un drept sau interes legitim al sãu prin
nesoluþionarea în termen sau prin refuzul nejustificat de soluþionare a unei cereri se
poate adresa instanþei de contencios administrativ, în acest caz procedura prealabilã
nemaifiind obligatorie.

9 Hotãrâre din 4 octombrie 2007.
10 Hotãrârea din 6 decembrie 1988.
11 Hotãrârea din 23 aprilie 1998.
12 A. Iorgovan, Tratat de drept administrativ, ed. a III-a, vol. II, Ed. All Beck, Bucureºti, 2002, p. 428.



227ADRIANA-FLORINA BÃLÃºOIURSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 11111/201/201/201/201/20122222

În pofida acestei prevederi benefice pentru activitatea autoritãþilor administrative
de soluþionare a petiþiilor apare o problemã generatã de reglementãrile distincte din
cele douã acte normative. Astfel, conform Codului de procedurã fiscalã – art. 205,
207, 210- contribuabilul ar trebui sã urmeze o nouã procedurã prealabilã pentru a
obþine emiterea deciziei de soluþionare a contestaþiei, deºi el s-ar putea adresa direct
instanþei de contencios administrativ în baza dispoziþiilor art. 8 din Legea nr. 554/2004.
În acest context normativ soluþia nu poate fi afirmatã rãspicat, ci doar sugeratã. Ea ar
fi una fireascã, relevatã de art. 31 alin. (2) din Legea contenciosului administrativ:
„Pe aceeaºi datã se abrogã Legea contenciosului administrativ nr. 29/1990 (…),
precum ºi orice alte dispoziþii contrare”. Deci prevederile din procedura fiscalã ar fi
abrogate implicit, înþelegându-se chiar cã pânã la modificarea în mod expres a legilor
speciale, textele acestora, contrare legii generale, se considerã modificate ºi se aplicã
în spiritul reglementãrilor Legii contenciosului administrativ.13 O astfel de soluþie este
îndreptãþitã cu atât mai mult cu cât contribuabilul este prejudiciat prin trecerea timpului,
întrucât contestaþia nu suspendã executarea actului administrativ fiscal ºi nici curgerea
majorãrilor de întârziere.

Observaþiile de mai sus au menirea de a arãta cã existã importante implicaþii
procesuale impregnate de o prezumþie de nevinovãþie discutabilã, atât timp cât în
momentul declanºãrii acþiunii în contencios administrativ în acord cu dispoziþiile
legale menþionate se porneºte de la premisa cã actul administrativ se bucurã de
prezumþia de legalitate. Aceastã ultimã prezumþie este acceptabilã, problema însã o
reprezintã faptul cã deºi justiþia este singura autoritate abilitatã sã hotãrascã asupra
legalitãþii ºi temeiniciei actului administrativ, împotriva cãruia se impune exercitarea
procedurii prealabile, accesul la ea este îngreunat tocmai din acest motiv.
Valorificarea unui drept procesual al contribuabilului trebuie sã se realizeze într-o
manierã rezonabilã, aspect ce va fi tratat în continuare. Prin urmare, este o problemã
cã deºi se recunoaºte o putere discreþionarã a administraþiei în exercitarea
prerogativelor sale, fiind probabil ca dreptul de apreciere al autoritãþilor publice sã
fie exercitat prin încãlcarea limitelor competenþei prevãzute de lege, suspendarea
actului administrativ apare ca o situaþie de excepþie de la regula executãrii din oficiu.
Suspendarea este instituþia prin care legiuitorul a înþeles sã asigure protecþie
persoanelor fizice ºi juridice, în raport cu autoritãþile publice. Or, în analiza de mai
sus, în materie fiscalã, suspendarea executãrii actului administrativ fiscal poate fi
posibilã numai dacã se depune o cauþiune de pânã la 20% din suma contestatã, iar
în cazul cererilor al cãror obiect nu este evaluabil în bani, o cauþiune de pânã la
2.000 de lei. Aceste condiþii alãturate procedurii prealabile nu sunt oare o înfrângere
a prezumþiei de nevinovãþie, mai ales în contextul raporturilor evidente de inegalitate,
obiectivã de altfel, între administraþia fiscalã ºi contribuabil?

13 A. Iorgovan, Noua lege a contenciosului administrativ. Genezã, explicaþii ºi jurisprudenþã, ed. a
II-a, Ed. Kullusys, Bucureºti, 2006, p. 251; Pentru mai multe detalii privind conflictul de legi determinat
de coexistenþa normei generale ºi a celei speciale soluþionat printr-un recurs în interesul legii a se vedea
Gabriela Bogasiu, Legea contenciosului administrativ, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2008, pp. 360
ºi 361.
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§  2. Celeritatea procedurii ºi necesitatea protecþiei dreptului la apãrare§  2. Celeritatea procedurii ºi necesitatea protecþiei dreptului la apãrare§  2. Celeritatea procedurii ºi necesitatea protecþiei dreptului la apãrare§  2. Celeritatea procedurii ºi necesitatea protecþiei dreptului la apãrare§  2. Celeritatea procedurii ºi necesitatea protecþiei dreptului la apãrare

Dupã cum am amintit, efectivitatea dreptului la apãrare implicã ºi noþiunea de
eficienþã. Se prea poate sã fie respectate toate celelalte cerinþe dezvoltate de Curtea
Europeanã prin jurisprudenþa sa cu privire la dreptul la un proces echitabil, la liberul
acces la justiþie, dacã soluþia vine la un interval de timp mare, atunci ea este una
inechitabilã. Celeritatea procedurilor este strâns legatã de garanþia din art. 6 § 1 din
Convenþie care aratã: „Orice persoanã are dreptul ca ºi cauza sa sã fie judecatã (...)
într-o duratã rezonabilã de timp”. De asemenea în art. 21 din Constituþie se prevede
dreptul la o judecatã realizatã cu celeritate. Trebuie subliniat cã aceasta nu înseamnã
neapãrat o judecatã într-o duratã de timp prea scurtã, ci, trebuie gãsit un echilibru
între necesitatea unei proceduri realizatã cu celeritate ºi necesitatea unei analize corecte
ºi complete a aspectelor de drept ºi de fapt deduse judecãþii.

Curtea Europeanã a sancþionat de multe ori statele europene tocmai din aceastã
cauzã, a nerespectãrii unei durate rezonabile a procedurilor judiciare. Acest fapt este
datorat analizei in abstracto a calitãþii unei legi pe care instanþele constituþionale din
Europa o realizeazã, ceea ce este de înþeles dat fiind faptul cã durata rezonabilã poate
fi apreciatã doar în situaþia unei analize in concreto a situaþiei particulare a unui
litigiu. De aici se deduce cã cele care ar trebui sã dea valoare acestui articol 6 din
Convenþie ar fi instanþele ordinare întrucât au posibilitatea evaluãrii tuturor elementelor
unui caz concret.14

În aceste condiþii, în cadrul contenciosului administrativ se observã o serie de
probleme. Fãrã a face aici o analizã a jurisprudenþei Curþii Europene în ceea ce
priveºte caracterul rezonabil al unei proceduri, trebuie punctate douã aspecte ce trebuie
avute în vedere ºi în materie administrativã. Primul se referã la conceptul de duratã
rezonabilã sau calculul termenului, iar cel de-al doilea are în vedere aprecierea
rezonabilitãþii acestui termen. Totodatã, pentru aprecierea duratei rezonabile trebuie
luatã în calcul durata întregii proceduri. Un caracter special al acestei dispoziþii din
Convenþie este reflectat de aceea cã reclamantului nu îi mai este impusã obligaþia
epuizãrii cãilor de atac recurs interne, deoarece ar fi nevoit sã aºtepte finalizarea unei
proceduri ºi aºa lipsitã de celeritatea cerutã.15

Dupã cum o chestiune administrativã poate fi asimilatã laturii civile sau penale a
art. 6 din Convenþie, este necesar sã se cunoascã momentele de început ºi final ale
unei proceduri judiciare.

În principiu, în materie civilã punctul iniþial pentru analizarea rezonabilitãþii este
cel al sesizãrii instanþei competente16, iar, în materie penalã este unul anterior începerii
fazei de judecatã a procesului17 (momentul primului interogatoriu, al primei percheziþii,
data arestãrii etc.)

14 R. Chiriþã, Convenþia europeanã a drepturilor omului. Volumul I., Ed. C.H. Beck, Bucureºti,
2007, pp. 360 ºi 361.

15 R. Chiriþã, op. cit., Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2007, p. 362.
16 Hotãrârea Golder c. Marea Britanie din 21 februarie 1975.
17 Hotãrârea Eckle c. Germania din 15 iulie 1982; sau momentul din care bãnuielile îndreptate

împotriva reclamantului pot produce repercusiuni importante asupra situaþiei acestuia.
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Acestea sunt chestiunile de principiu, deoarece, în practicã, dupã cum am
menþionat mai înainte, trebuie avutã în vedere situaþia concretã, ceea ce conduce la
soluþia logicã de a se lua în calcul ºi un moment anterior sesizãrii instanþei în domeniul
civil. Ne referim aici la cazul unui recurs graþios cãtre organul care a emis decizia
contestatã sau cel superior acestuia. Bineînþeles cã se cunoaºte faptul cã noþiunea de
„tribunal” nu trebuie interpretatã în sensul strict al legislaþiilor naþionale, fiind o noþiune
autonomã dezvoltatã de Convenþie, termenul referindu-se la un organ jurisdicþional
independent faþã de puterea executivã ºi faþã de pãrþi ºi care oferã garanþii procedurale
precum contradictorialitatea, imparþialitatea, publicitatea etc. Raþiunea acestei
interpretãri este tocmai scopul Convenþiei – acela de garantare a unor drepturi concrete
ºi efective, iar nu teoretice ºi iluzorii. Tot din aceastã opticã se ia în considerare ca
moment final al duratei unei proceduri, în materie civilã cel al punerii în executare a
deciziei judecãtoreºti18, iar în materie penalã cel al ultimei decizii cu privire la cauza
dedusã judecãþii, indiferent dacã aparþine unei instanþe de fond sau uneia de casare.19

Caracterul rezonabil despre care se vorbeºte trebuie raportat la natura ºi
complexitatea cauzei precum ºi la comportamentul autoritãþilor.

În acest sens, art. 14 din Legea nr. 554/2004 se referã la suspendarea executãrii
actului ºi prevede un termen relativ scurt de introducere a recursului împotriva unei
hotãrâri de suspendare a unui act administrativ. Acest termen este de 5 zile. El suscitã
diverse dezbateri în doctrinã ºi a fost motivul câtorva excepþii de neconstituþionalitate
deoarece a fost considerat prea scurt ºi necorelat cu termenul de 10 zile de motivare
a hotãrârii judecãtoreºti (termen calculat de la pronunþare). Excepþiile au fost respinse
de Curtea Constituþionalã motivând cã declararea recursului nu implicã ºi obligaþia
depunerii concomitente a motivelor de recurs, iar aceastã situaþie este determinatã
de necesitatea soluþionãrii cu celeritate a cauzelor în domeniul contenciosului
administrativ.20

În acelaºi timp trebuie însã reþinut cã termenele prea scurte în care justiþiabili îºi
pot exercita drepturile lor procesuale, inclusiv cele referitoare la cãile de atac împotriva
hotãrârilor pronunþate de instanþa de judecatã, pot fi considerate contrare exigenþelor
de celeritate. Un astfel de motiv a fost invocat alãturi de modalitatea de citare într-o
Decizie a Curþii Constituþionale nr. 189 din 2 martie 200621 prin care a fost admisã
excepþia de neconstituþionalitate, determinând mai apoi schimbarea art. 4 alin. (3)
din Legea nr. 554/2004.

De asemenea, instanþa europeanã acordã o importanþã deosebitã situaþiilor în
care sunt percepute dobânzi sau penalitãþi asupra unei sume de bani ce constituie
obiectul unui litigiu. Este vorba despre o percepere pe parcursul soluþionãrii procesului,
iar întârzierea rezolvãrii cauzei are un caracter împovãrãtor pentru reclamant.22 Un

18 Hotãrârea Silva Pontes c. Portugalia din 23 martie 1994.
19 Hotãrârea Engel c. Pays-Bas din 8 iunie 1976, Hotãrârea Deumeland c. Germania din 29 mai

1986.
20 Decizia nr. 108 din 13 februarie 2007 publicatã în M. Of. nr. 172 din 12 martie 2007.
21 Publicatã în M. Of. nr. 307 din 5 aprilie 2006.
22 Hotãrârea Schouten ºi Meldrum c. Olanda din 9 decembrie 1994.
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exemplu în acest sens este cazul contestaþiei reglementatã de Codul de procedurã
fiscalã. Introducerea acesteia pe calea administrativã de atac nu suspendã executarea
actului administrative fiscal atacat, prin urmare nici curgerea majorãrilor de întârziere.

Semnalarea acestor aspecte aratã faptul cã existã unele dificultãþi în aplicarea
legii ºi se impune, pentru a rãspunde exigenþelor de respectare a principiilor dreptului
convenþional la apãrare, ca legiuitorul sã intervinã cu dispoziþii exprese, pentru a fi
efectiv dreptul la apãrare. Este într-un fel o obligaþie de diligenþã din partea statului, în
acest sens, creºterea bugetului justiþiei este o mãsurã importantã, dar nu trebuie sã fie
singura. Obligaþiile puterii executive ºi legislative de a lua mãsurile necesare pentru ca
un litigiu sã fie soluþionat într-un termen rezonabil pot fi regãsite ºi în cauza Buchholz
c. Germania23: statul nu este sancþionat dacã acþioneazã cu promptitudine ºi ia mãsurile
adecvate pentru a îndrepta situaþiile excepþionale, dar, Curtea îºi rezervã dreptul de a
controla dacã mãsurile luate au fost suficiente24. În Franþa de exemplu, durata medie
pentru judecarea unui dosar în faþa judecãtorului administrativ este de doi ani. În
aceste condiþii, o reformã a contenciosului administrativ nu este vãzutã printr-o mãrire
a numãrului cãilor de recurs pentru justiþiabil, deoarece acesta ar fi tentat sã încerce
sã obþinã o decizie favorabilã lui la instanþa superioarã. Aºadar, se susþine teza cã ar
binevenitã o mãrire a numãrului magistraþilor sau al persoanelor specializate, dar ºi
crearea de instanþe jurisdicþionale unice, dar care sã prezinte toate garanþiile
procedurale necesare pentru un acces efectiv la judecatã, implicit garanþia de
publicitate.25

§ 3. Publicitatea dezbaterilor judiciare ºi necesitatea protecþiei§ 3. Publicitatea dezbaterilor judiciare ºi necesitatea protecþiei§ 3. Publicitatea dezbaterilor judiciare ºi necesitatea protecþiei§ 3. Publicitatea dezbaterilor judiciare ºi necesitatea protecþiei§ 3. Publicitatea dezbaterilor judiciare ºi necesitatea protecþiei
dreptului la apãraredreptului la apãraredreptului la apãraredreptului la apãraredreptului la apãrare

Publicitatea procedurii organelor judiciare vizatã de art. 6 § 1 („Fiecare persoanã
are dreptul la judecarea în mod public” se referã la protecþia acordatã justiþiabililor, în
sensul de a fi evitatã eludarea controlului public ce trebuie fãcut în ceea ce priveºte
justiþia. Totodatã, aceastã garanþie explicitã de desfãºurare a procedurii unui proces
echitabil este ºi un mijloc de a prezerva încrederea opiniei publice în tribunalele ºi
curþile de judecatã.26 Deºi recunoscut acest principiu referitor la publicitate de cãtre
toate statele membre ale Consiliului Europei, el prezintã o mulþime de diferenþe în
interiorul acestora, rezultate atât din modul în care este înþeles cât ºi din pricina
punerii în aplicare a sa, fie cã este vorba despre dezbaterile propriu-zise ale procesului,
fie cã acestea se referã la „pronunþarea” deciziilor ºi hotãrârilor.27 Curtea de la

23 Hotãrârea din 6 mai 1981.
24 Hotãrârea din 15 iulie 1982 pronunþatã în cauza Eckle.
25 L. Sermet, op. cit., pp. 339 ºi 340.
26 Frédéric Sudre, Jean-Pierre Marguénaud, Joël Andriantsimbazovina, Adeline Gouttenoire, Michel

Levinet,
Les grands arrêts de la Cour européenne des Droits de l’Homme, Presses Universitaires de France,

Paris, 2009, p. 348.
27 Idem.
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28 C. Bîrsan, Convenþia Europeanã a Drepturilor Omului. Comentariu pe articole. Vol. I. Drepturi
ºi Libertãþi, Ed. All Beck, Bucureºti, 2005, p. 530.

29 Hotãrârea din 29 octombrie 1991 pronunþatã în cauza Jan-Ake Andersson c. Suedia; Hotãrârea
din 29 octombrie 1991 pronunþatã în cauza Fejde. c. Suedia, Hotãrârea din 27 martie 1998 pronunþatã
în cauza K.D.B. c. Pays-Bas.

30 F. Sudre, J.-P. Marguénaud, Joël Andriantsimbazovina, Adeline Gouttenoire, Michel Levinet,
op. cit., p. 353.

Strasbourg a dat substanþã prevederilor convenþionale în materie ºi a decis cã într-o
procedurã care se deruleazã în faþa primei ºi singurei instanþe, dreptul fiecãrei persoane
la un proces public implicã dreptul la o ºedinþã publicã. Renunþarea la publicitate este
posibilã din dorinþa persoanei interesate ºi dacã natura unor drepturi garantate de
Convenþie nu exclud aceastã facultate de renunþare care trebuie sã fie totodatã
neechivocã ºi sã nu punã în discuþie un interes public important.28

Dezvoltând principiul publicitãþii pe cele douã paliere: al organizãrii dezbaterilor
judiciare ºi al pronunþãrii hotãrârilor, se observã cã acesta nu este absolut. În privinþa
primului aspect, imperativul publicitãþii dezbaterilor trebuie corelat cu cealaltã garanþie
explicitã a art. 6 din Convenþie, anume termenul rezonabil în care se obþine o hotãrâre
judecãtoreascã. Aºadar, dupã un proces public în primã instanþã, având în vedere ºi
necesitatea soluþionãrii rapide a cauzelor înscrise pe rolul instanþelor, se poate justifica
absenþa unor dezbateri publice în apel sau/ºi recurs. Procedura unei astfel de cãi de
atac poate îndeplini condiþiile art. 6 dacã este consacratã exclusiv unor probleme de
drept ºi nu de fapt, conform sistemului de drept procesual al statului contractant.29 În
ceea ce priveºte al doilea aspect trebuie subliniat faptul cã normarea din art. 6 parag.1
conform cãreia hotãrârile trebuie sã fie pronunþate public prezintã diferenþe în funcþie
de particularitãþile procedurii în raport de gradul de jurisdicþie ºi de sistemul de drept
procesual naþional.

Publicitatea este singura garanþie care poate face obiectul unei limitãri, art. 6
din Convenþie enumerând o serie de ipoteze în care accesul publicului în sala de
ºedinþã poate fi interzis: în interesul moralitãþii, al ordinii publice ori al securitãþii
naþionale sau atunci când interesele minorilor sau protecþia vieþii private a pãrþilor o
impun.30

În concluzie, adoptarea soluþiilor Curþii Europene în materie poate contribui la o
mai bunã garantare a dreptului la apãrare în cadrul procedurilor administrative ºi
fiscale.
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 „ªi lãsatã la o parte este judecata, iar dreptatea stã departe;
 adevãrul se poticneºte în pieþe ºi fapta cinstitã nu mai are loc.”

 (Isaia, 59; 14)

Limits on the exercise of freedom of expression to ensure
the authority and impartiality of the judiciary

AbstractAbstractAbstractAbstractAbstract: In terms of freedom of speech content, the practice of the European
court has a broad approach (towards the domestic practice of states on one of the
two interdependent elements forming the freedom of expression - freedom of opinion
and freedom of information.

When the object of achieving can be the very general interest of the existence of
impartial justice or the particular interest of an act of justice, expression of the
procedural fairness guarantee, the preventive nature of regulations § 2 of Article 10
makes this risk to already be acknowledged.

Keywords: The European Convention on Human Rights, freedom of opinion,
freedom of information, method of weighting the interests, the public interest.

Puterea logosului în ,,câºtigarea convingerii’’ este o etapã caracteristicã Greciei
secolului al V-lea ºi care pare a se permanentiza. Singurul element aparent distinctiv
este obiectul ,,convingerii’’ sau mai exact, cadrul sãu de manifestare. De ce? Pentru
cã auditoriul a rãmas acelaºi - membrii cetãþii sau cetãþenii unui stat, ºi nu numai.
Numai în privinþa cadrului de manifestare se cunoaºte o evoluþie; astfel, poate fi
formulat urmãtorul raþionament - dacã prin intermediul sofiºtilor politica devine o

~
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afacere a logosului1, prin intermediul presei, buna funcþionare a justiþiei devine o
afacere a logosului.

Un lucru este evident - caracterul relativ al gândirii umane ce îmbracã forma
cuvântului. Acesta este cu atât mai clar cu cât chiar ºi reglementãrile actuale naþionale
sau internaþionale nu admit varianta unui caracter absolut al libertãþii de exprimare.
În consecinþã, exerciþiul acestei libertãþi, care este una dintre variantele de exprimare
a liberei dezvoltãri a personalitãþii umane ºi a principiului pluralismului ideilor, poate
cunoaºte anumite ingerinþe. O astfel de ingerinþã, legitimatã în considerarea a altor
douã valori – demnitatea ºi dreptatea, este cea subsumatã imperativului garantãrii
autoritãþii ºi imparþialitãþii puterii judecãtoreºti.

Caracterul autonom al acestor termeni ce delimiteazã conþinutul libertãþii de
exprimare ºi scopul legitim al restrângerii instituit în articolul 10 § 2 al Convenþiei
europene a drepturilor omului (din a cãrei perspectivã va fi fãcutã analiza restrângerii
exerciþiului) impune anumite precizãri.

În privinþa conþinutului libertãþii de exprimare practica de la nivelul instanþei
europene are o abordare extinsã (faþã de practica internã a statelor) cu privire la una
dintre cele douã elemente interdependente care alcãtuiesc libertatea de exprimare -
libertatea de opinie ºi cea de informare. Cea din urmã libertate are în vedere dreptul
de a primi sau a comunica informaþii; ce se înþelege prin informaþie este atât varianta
unor fapte, ºtiri brute sau chestiuni de interes general, cât ºi informaþiile produse în
mod deliberat, cum sunt programele de radio ºi televiziune, muzica, mesajele publicitare
ºi discursul comercial, operele de artã, incluzând astfel libertatea artisticã ori exprimarea
poziþiei în cadrul unui proces2. Aºa cum este evident, nu doar elementele de fond, ci
ºi cele de formã ale informaþiei pot antrena riscul unei violãri a articolului 10.

Iar când obiectul atingerii îl poate constitui însuºi interesul general al existenþei
unei justiþii imparþiale ori cel particular, al unui act de justiþie, expresie a garanþiei
echitãþii procesuale, caracterul preventiv al reglementãrilor § 2 al articolului 10 face
ca acest risc sã fie deja conºtientizat. Ceea ce ar trebui sã imprime atitudinii
beneficiarului concret al libertãþii de exprimare, într-un caz dat, o mai mare acuitate
ºi o ,,lejeritate” mai controlatã.

Fãrã a uita, desigur, cã ºi actul de informare ºi cel de justiþie implicã o misiune
fundamentalã: aceea de exercitare a democraþiei.

Cum participã presa la exerciþiul democraþiei o spune însãºi Curtea Europeanã a
Drepturilor Omului în § 42 al hotãrârii pronunþate în cauza Benjamin ºi alþii contra
Ministerului Informaþiei ºi Audiovizualului în data de 14 februarie 2001. ,,Democraþia
este guvernarea de cãtre popor prin intermediul dezbaterii deschise. Însãºi forma
democraticã de guvernare cere cetãþenilor o participare activã ºi inteligentã la treburile
comunitãþii. Discuþia publicã cu participarea oamenilor este o trãsãturã fundamentalã
ºi un vector firesc pentru democraþie, ceea ce o distinge de oricare altã formã de
guvernare”.

1 N. Popa, I. Dogaru, G. Dãniºor, D.C. Dãniºor, Filosofia dreptului, Marile curente, ed. a II-a, Ed.
C.H. Beck, Bucureºti, 2007, p. 11.

2 R. Chiriþã, Convenþia Europeanã a Drepturilor Omului, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2007, p. 152.
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Cã puterea judiciarã atât în sensul aparatului judiciar, cât ºi al judecãtorilor în
calitatea lor oficialã3 opereazã în sfera puterii publice, democratice, preocupate de
garantarea ºi restabilirea jurisdicþionalã a protecþiei drepturilor omului, împotriva
atingerilor din partea indivizilor ori chiar a statului, este evident.

Dar cum nu fãrã motivaþie a fost inseratã drept o limitã a exerciþiului libertãþii de
exprimare garantarea autoritãþii ºi imparþialitãþii puterii judecãtoreºti, organele
europene au avut în vedere ºi o altã categorie a persoanelor - aceea care nu beneficiazã
ci se prejudiciazã ca urmare a actelor de presã. Uneori aceastã categorie se confundã
cu cea a beneficiarilor informaþiilor pentru acele situaþii în care titularul libertãþii de
exprimare nu are o abordare conformã eticii profesionale, iar deºi cei ce recepteazã
informaþiile au impresia obiectivitãþii, ei sunt de fapt afectaþi pe termen lung de
prezentarea trunchiatã sau defectuoasã a unor realitãþi sociale.

Dar tot un efect nociv se poate restrânge ºi asupra celor ce sunt pãrþi într-un
proces ce se doreºte a deveni sau se transformã involuntar într-un proces de presã.

Fie erga omnes, prin afectarea încrederii legitime în bunul mers al justiþiei, fie
inter partes, prin prejudicierea intereselor ori drepturilor ce motiveazã declanºarea
unui proces, efectele exerciþiului unei libertãþi de exprimare prost înþeleasã ori
valorificatã se dovedesc a avea un asemenea impact încât schimbã optica unui logos
esenþialmente constructiv.

Aceastã perspectivã a fost avutã în vedere la momentul consacrãrii instituþiei
juridice de sorginte anglo-saxonã contempt of Court (ofensã adusã Curþii, care de
altfel, va constitui originea prevederii art. 10 § 2 referitoare la scopul legitim ce
vizeazã autoritatea judecãtoreascã. Militând în jurul rolului fundamental pe care îl are
un judecãtor - acela de a interpreta ºi deci de a crea dreptul, aceastã instituþie reclamã
pãstrarea unei ,,integritãþi”, fãrã imbolduri interne sau externe de naturã a-i afecta
activitatea jurisdicþionalã.

Greutatea gãsirii unui echilibru între cele douã interese concurente rezidã ºi în
impactul la un dublu nivel pe care îl are ºi nerespectarea sau negarantarea libertãþii de
exprimare. Este vorba despre o restricþionare a sa cu consecinþe asupra titularului
libertãþii de a comunica informaþii ºi asupra destinatarului informaþiilor. Totuºi, nu
cantitatea ci calitatea sau, mai corect spus, gravitatea efectelor, impactul lor real, ºi
nu cel potenþial, precum ºi existenþa sau nu a alternativelor ,,paºnice” pentru realizarea
scopului urmãrit sunt de naturã a determina CEDO sã adopte o anumitã poziþie. Cu
atât mai mult, însã, cu cât ambele categorii de interese se rãsfrâng fiecare în parte pe
câte douã paliere - unul general, vizând fie nevoia de a fi informat cu privire la
chestiunile cu caracter general, fie nevoia unei legitimãri permanente a puterii
judecãtoreºti ºi unul particular - vizând persoana ce invocã fie beneficiul libertãþii de
exprimare, fie garanþiile unui proces echitabil, în speþã imparþialitatea, dreptul la
apãrare ºi prezumþia de nevinovãþie, ce se dovedesc a fi sau se dovedesc transformate
în drepturi teoretice ºi iluzorii.

3 S. Rãduleþu, Libertãþi fundamentale, Ed. Didacticã ºi Pedagogicã R.A., Bucureºti, 2008, p. 229.
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Dacã se poate admite ipoteza unor consecinþe potenþiale asupra unei sfere largi
de persoane, neimplicate direct în ancheta de presã sau judiciarã, în privinþa celor ce
sunt pãrþi în aceste anchete consecinþele sunt clare ºi imediate.

Dar cum nu serveºte în sine, la mare lucru, sã enumeri originile filosofice ori juridice
ale restrângerii exerciþiului libertãþii de exprimare în scopul garantãrii autoritãþii ºi
imparþialitãþii puterii judecãtoreºti, dacã nu le ºi foloseºti ca o poartã de intrare în
resortul interior al instanþelor europene, se impune o analizã a raþionamentului CEDO

Încã de la început se cuvine a preciza poziþia de temelie a Curþii cu privire la
metoda ponderãrii intereselor4.

§ I. Poziþia CEDO faþã de metoda ponderãrii intereselor§ I. Poziþia CEDO faþã de metoda ponderãrii intereselor§ I. Poziþia CEDO faþã de metoda ponderãrii intereselor§ I. Poziþia CEDO faþã de metoda ponderãrii intereselor§ I. Poziþia CEDO faþã de metoda ponderãrii intereselor- al exerciþiului- al exerciþiului- al exerciþiului- al exerciþiului- al exerciþiului
 libertãþii de exprimare ºi al garantãrii autoritãþii ºi imparþialitãþii puterii judiciarelibertãþii de exprimare ºi al garantãrii autoritãþii ºi imparþialitãþii puterii judiciarelibertãþii de exprimare ºi al garantãrii autoritãþii ºi imparþialitãþii puterii judiciarelibertãþii de exprimare ºi al garantãrii autoritãþii ºi imparþialitãþii puterii judiciarelibertãþii de exprimare ºi al garantãrii autoritãþii ºi imparþialitãþii puterii judiciare

Privitã transcendental aceastã prevedere a alineatului 2 al articolului 10 este o
sintezã de valori pe care Convenþia europeanã a drepturilor omului nu le formuleazã
direct, dar care transpar din formularea preambulului [(...) Reafirmând ataºamentul
lor profund faþã de aceste libertãþi fundamentale care constituie temelia însãºi a justiþiei
ºi a pãcii în lume ºi a cãror menþinere se bazeazã în mod esenþial, pe de o parte, pe
un regim politic cu adevãrat democratic, iar pe de altã parte, pe o concepþie comunã
ºi un respect comun al drepturilor omului din care acestea decurg (...)].

Tocmai de aceea nu se poate vorbi despre un drept sau o libertate - cauzã a
restrângerii altui drept sau a altei libertãþi5 cãci ar însemna ca în ultimã mãsurã, sã
stabileºti o ierarhie între libera dezvoltare a personalitãþii umane ºi principiul
pluralismului pe de o parte, ºi demnitate ºi dreptate, pe de altã parte. De aceea
abordarea Curþii Europene este în sensul de a nu se pronunþa explicit asupra alegerii
între cele douã variante, evitând astfel ipoteza unui conflict între ele, ci analizeazã
compatibilitatea între libertatea pe care statul este acuzat cã a încãlcat-o ºi mãsura de
restrângere din alineatul (2). Este vorba cel mult de o fazã de încercare a echilibrãrii
care corespunde etapei premergãtoare soluþiei de preeminenþã a uneia asupra alteia
(soluþie ce, am precizat, nu este specificã raþionamentului CEDO).

Aceasta trãdeazã lipsa unui caracter absolut ºi a scopului legitim ori a limitãrii
aduse libertãþii de exprimare, de vreme ce se încearcã gãsirea unui punct de echilibru.

Ori aceastã limitã a motivelor limitãrii exerciþiului unei libertãþi rezultã din modul
în care trebuie sã fie înþeleasã libertatea individualã într-o democraþie liberalã: ca
posibilitate de a face tot ceea ce nu afecteazã drepturile sau libertãþile celorlalþi. Astfel,
invocarea unei cauze de limitare a libertãþilor (...) trebuie sã aibã ca scop general
garantarea libertãþii celorlalþi6, ºi evident, un scop particular - protecþia libertãþii de
exprimare concret determinatã, iar nu in abstracto.

4 F. Rigaux, La loi des juges, Ed. Odile Jacob, Paris, 1997, p. 225.
5 D.C. Dãniºor, Consideraþii privind reglementarea constituþionalã a restrângerii exerciþiului unor

drepturi sau al unor libertãþi, în Noua Revistã de Drepturile Omului nr. 2/ 2008, Ed. C.H. Beck.
6 Ibidem.
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Preocupatã de gãsirea unei maleabilitãþi între actul de informare sau de opinie ºi
cel de justiþie ºi excluzând varianta unei subordonãri CEDO verificã etapizat cerinþele
unei ingerinþe legitimate, iar deºi nu face obiectul analizei de faþã se cade tangenþial a
menþiona criteriul necesitãþii într-o societate democraticã ºi al proporþionalitãþii, aflate
în legãturã indisociabilã cu cel al scopului legitim. Numai în acest fel, acest scop
legitim al garantãrii autoritãþii ºi imparþialitãþii puterii judecãtoreºti devine „un
instrument cu conþinut”, în mod cert, doar când este vorba despre litigii concrete
deduse instanþei europene. Cãci doar astfel se admite derogarea de la o neutralitate
ideologicã7, garant al societãþii democratice pe care statele membre semnatare ale
Convenþiei europene a drepturilor omului ºi-o propun.

Dar cum toate aceste aspecte reclamã o abordare mai pragmaticã, se cuvine o
analizã mai în profunzime a interferenþelor, cu natura ºi gravitatea efectelor lor, dintre
nevoia informãrii asupra aspectelor de interes public ºi nevoia pãstrãrii demnitãþii
sistemului judiciar, cu implicaþiile sale directe asupra actului de justiþie.

Cãutarea adevãrului, fie el doar din perspectivã moralã, fie din perspectivã juridicã,
trebuie sã fie expresia unor instituþii ºi tehnici de garantare a drepturilor ºi libertãþilor
omului. Pentru a ºi-l gãsi, libertatea cãutãrii trebuie înþeleasã nu doar ca non-intervenþie,
ci ºi ca aparent neobservabila non-dominaþie.

În mod cert, pentru Curtea Europeanã nu este relevant caracterul moral8 al
cercetãrii fãcute în exerciþiul libertãþii de exprimare pentru a afla adevãrul; poate cã
nici scopul prim al cercetãrii nu este totdeauna aflarea adevãrului; conteazã însã,
pentru Curte, efectele pe care le implicã în mod real actul de informare asupra celui
de justiþie, când obiectul sãu îl constituie sau este în strânsã legãturã cu obiectul dedus
judecãþii. Este vorba, deci, de garanþia generalã a imparþialitãþii tribunalului, înþeles în
sens autonom9 ºi de cele specifice în materie penalã - prezumþia de nevinovãþie ºi
dreptul la apãrare; dar poate fi vorba ºi de respectarea dreptului la propria imagine a
unui judecãtor, care prin calitatea sa oficialã, nu poate fi disociat în totalitate de
funcþia pe care o exercitã (astfel cã, tangenþial, deºi scopul legitim al restrângerii

7 A se avea în vedere distincþia dintre neutralitatea ideologicã ce nu permite definirea, fãrã aplicaþie
concretã, a unor concepte ºi caracterul autonom al unor noþiuni care are în vedere aceastã neutralitate,
dar care este preocupat, mai ales, de uniformizarea pe plan european a sensurilor unor termeni ce
permit o definiþie a priori, dar care au înþelesuri diferite în ordinea juridicã a diferitelor state ratificante
ale Convenþiei Europene a Drepturilor Omului.

8 Prin raportare la etica profesionalã a jurnaliºtilor se constatã inexistenþa unei cerinþe legate de
aprofundarea studiilor juridice; iar dacã alegaþiile cu privire la persoana unui judecãtor pot fi fãcute
doar în baza unor fapte sau acte acuzatoare, alegaþiile privitoare la o hotãrâre judecãtoreascã sau la
procedura în faþa instanþei reclamã în mod cert cunoºtinþe teoretice în drept; asta bineînþeles, atunci
când scopul urmãrit este prezentarea obiectivã a chestiunilor de interes general.

9 Termenul de tribunal face referire la autoritatea chematã sã statueze în baza unor norme de
drept ºi dupã o procedurã organizatã în orice chestiune ce þine de competenþa sa. Pentru a înþelege cã
nu este vorba neapãrat de o jurisdicþie clasicã, integratã structurilor judiciare ordinare ale unui stat a se
vedea ºi Julie Meunier, La notion de procès équitable devant la Cour Européenne des Droits de l’Homme
în Hélène Ruiz Fabri, Travaux de l’Atelier de Droit International de l’UMR de Droit Comparé de Paris-
Procès équitable et enchevêtrement des espaces normatifs, Ed. Société de Législation Comparée,
Paris, p. 188 ºi urm.
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libertãþii de exprimare poate fi protejarea drepturilor altuia, el - scopul - pãstreazã
strânsã legãturã cu nevoia garantãrii autoritãþii puterii judiciare, putând antrena efecte
ºi asupra ei). De aceea este preferabilã ipoteza, la nivelul existenþei ºi aplicãrii normelor
convenþionale, a asigurãrii, pe de o parte, a unei non-dominaþii simbolice care sã nu
prejudicieze imaginea justiþiei sau jurisdicþiei ºi, pe de altã parte, a unei non-dominaþii
a dreptului care în faza de aplicare sã nu afecteze liberul exerciþiu al libertãþii de
exprimare. Dacã beneficiul unei non-dominaþii a dreptului îºi gãseºte utilitatea prin
invocarea principiului securitãþii juridice, beneficiul unei non-dominaþii simbolice se
încadreazã în liniile trasate de art. 10 § 2.

Astfel cã vom încerca sã observãm cum poate o restrângere a libertãþii de
exprimare sã fie imperativ necesarã pentru a satisface interesul general al încrederii
legitime a persoanelor în buna funcþionare a justiþiei, sau interesul particular al celor
ce-ºi vãd propria imagine sau propriul proces dezbãtut într-o manierã prejudicioasã.

§ II. Restrângerea libertãþii de exprimare în scopul satisfacerii interesului general§ II. Restrângerea libertãþii de exprimare în scopul satisfacerii interesului general§ II. Restrângerea libertãþii de exprimare în scopul satisfacerii interesului general§ II. Restrângerea libertãþii de exprimare în scopul satisfacerii interesului general§ II. Restrângerea libertãþii de exprimare în scopul satisfacerii interesului general
 al încrederii opiniei publice în buna funcþionare a justiþiei al încrederii opiniei publice în buna funcþionare a justiþiei al încrederii opiniei publice în buna funcþionare a justiþiei al încrederii opiniei publice în buna funcþionare a justiþiei al încrederii opiniei publice în buna funcþionare a justiþiei

De vreme ce ,,respectarea demnitãþii umane este cãutatã în protecþia simultanã
a pluralitãþii oamenilor ºi a singularitãþii fiecãruia”10 nu este oare legitimã afirmaþia cã
atribuirea, într-o democraþie liberalã, a funcþiei de garantare jurisdicþionalã a protecþiei
drepturilor ºi libertãþilor omului nu poate fi fãcutã decât unui organ care se bucurã de
demnitate? Cãci numai un organ ,,demn” îºi poate asuma, cu eficienþã, respon-
sabilitatea de a tranºa litigii ce poartã asupra persoanelor, titulare de drepturi ºi libertãþi
a cãror universalitate îºi gãseºte fundamentul în demnitatea umanã. Înaltul grad de
responsabilitate imprimã deci, în cazul judecãtorilor, o demnitate a sarcinii. În mod
cert, îndatoriri ºi responsabilitãþi are ºi titularul libertãþii de exprimare, dar nicidecum
nu poate fi vorba de acelaºi impact ca cel al unui act de justiþie, cu atât mai mult cu cât
în privinþa judecãtorilor este reglementatã ºi obligaþia de rezervã.

Evident cã sfera conþinutului demnitãþii pentru persoana fizicã, omul, ºi pentru
cea moralã, organul de stat cu atribuþii jurisdicþionale, este diferitã. Important este
însã cã ea poate servi drept instrument de arbitraj între douã interese, dar nicidecum
ca adversar al unuia dintre ele11.

Aºa cum precizam, lipsa unui conþinut concret, stereotip al valorii pe care o
presupune demnitatea, reclamã o abordare practicã, în care ea, demnitatea, sã-ºi
dovedeascã rolul organizatoric al relaþiilor conflictuale, în afara cerinþei de validitate.
Vorbind de abordare practicã, vorbim de respectul pe care ea îl genereazã în concret,
respect ce nu poate fi acordat decât în baza unei încrederi legitime a persoanelor
într-o putere judiciarã ce oferã toate garanþiile necesare legitimãrii ei. Aºadar,
imperativul încrederii legitime în continuitatea acþiunilor statale este specific nu numai
legiuitorului ºi activitãþilor sale, ci ºi puterii judiciare, a cãrei acþiune þine de exerciþiul

10 X. Bioy, Le concept de personne humaine en droit public- Recherche sur le sujet des droits
fondamentaux, Ed. Dalloz, Paris, 2003, p. 418.

11 Idem, p. 831.
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puterii publice. Ceea ce se traduce prin faptul cã nu doar un act normativ reclamã un
conþinut ºi o procedurã previzibilã, ci ºi un act de justiþie, al cãrui ,,emitent”- puterea
judiciarã - nu se pronunþã abuziv ori haotic, în aplicarea legislaþiei competente în
materie. Numai în acest caz se poate vorbi despre o încredere nu numai a justiþiabililor,
ci ºi a celorlalþi participanþi la alcãtuirea societãþii civile. ªi doar astfel se poate vorbi
despre un interes general în a pãstra sau a îmbunãtãþi aceastã încredere, a cãrei
simplã existenþã aduce beneficii statului.

1. Modelatorii opiniei publice care au impact asupra încrederii legitime în puterea
 judiciarã
Cine este formatorul principal al opiniei publice ºi care sunt consecinþele acestui

statut? Iatã ce considerã o instanþã regionalã, care este în asentimentul CEDO:
,,Jurnalismul este manifestarea principalã ºi fundamentalã a libertãþii de exprimare a
gândurilor. Pentru acest motiv, aflându-se în relaþie cu libertatea de exprimare, care
este un drept inerent fiecãrui individ, jurnalismul nu poate fi considerat echivalent
unei profesii care doar oferã un serviciu publicului prin aplicarea unor cunoºtinþe sau
abilitãþi practice cãpãtate în cadrul universitãþii sau prin intermediul celor aparþinând
unui anume «colegiu profesional»” (parag. 71 al hotãrârii pronunþate de Curtea Inter-
Americanã a Drepturilor Omului într-o cauzã ce viza obligativitatea afilierii la o asociaþie
instituitã de lege pentru practicarea jurnalismului.

Aºa cum este lesne de observat numai unul dintre cele douã interese democratice
cunoaºte cel puþin o demarcaþie clarã a conþinutului sãu - ,,libertatea de opinie ºi
libertatea de a primi sau de a comunica informaþii ori idei fãrã amestecul autoritãþilor
publice ºi fãrã a þine seama de frontiere”. Deºi noþiunea de informaþie face obiectul
unei jurisprudenþe ample, existã mãcar anumite coordonate trasate încã de la început;
în schimb în privinþa garantãrii autoritãþii ºi imparþialitãþii puterii judecãtoreºti lucrurile
sunt mult mai conjuncturale cãci sunt condiþionate de cadrul pe care îl fixeazã o
libertate de exprimare manifestatã din exteriorul sau interiorul ,,afacerii judiciare”.
Ceea ce înseamnã cã titular al exerciþiului libertãþii de exprimare poate fi un jurnalist,
cum la fel de bine poate fi ºi un avocat al apãrãrii ori chiar un martor ori însuºi
inculpatul; ºi tot astfel acþiunile acestui titular pot impieta buna funcþionare a cel puþin
unuia dintre garanþiile procesului echitabil - o instanþã imparþialã ºi independentã,
prezumþia de nevinovãþie ori dreptul la apãrare.

Iatã cum se continuã raþionamentul Curþii Inter-Americane a Drepturilor Omului:
,,Libertatea de exprimare reprezintã, pe scurt, mijlocul care permite comunitãþii,
prin exprimarea opiniilor sale, sã fie suficient de informatã. În consecinþã, se poate
spune cã o societate care nu este bine informatã, nu este o societate cu adevãrat
liberã”.

De reþinut cã dacã o societate liberã este una bine informatã, iar nu îndoctrinatã,
rolul celui ce asigurã informarea este cu atât mai mare. Iar nevoia unei libertãþi din
punctul de pornire a informaþiei, spre exterior, spre opinia publicã, este imperioasã.
Este clar vorba despre o libertate asiguratã din exterior, dar asumatã ºi din interior (prin
excluderea prejudecãþilor categoriale. Evident, însã, nu poate fi înþeleasã drept o libertate
absolutã, care este maleabilã oricãrui sistem, numai celui democratic liberal, nu.
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Tot evident este ºi faptul cã ºi în afara sferei jurnalistice ori procesuale se pot gãsi
titulari ai libertãþii de exprimare dornici de manifestare. ªi o astfel de sferã, în care sã
poatã fi încadraþi, este cea politicã, cu atât mai mult cu cât apartenenþa la ea implicã
anumite beneficii în privinþa exerciþiului libertãþii de exprimare. Libertatea de exprimare
de care se bucurã parlamentarii cunoaºte o lãrgire intenþionatã tocmai pe acest
principiu, cã „fiind importantã pentru fiecare, libertatea de exprimare se dovedeºte a
fi în mod special pentru un ales al poporului; el îi reprezintã pe cei care l-au ales,
prezintã preocupãrile lor ºi le apãrã interesele” 12. Astfel, ingerinþele în libertatea de
exprimare obligã Curtea sã procedeze la un control dintre cele mai stricte, cu atât
mai mult cu cât intrã în cauzã raporturile dintre puterea legislativã ºi cea judecãtoreascã,
guvernate de principiul separaþiei puterilor în stat ºi de beneficiul imunitãþii. În fapt
este vorba despre rolul parlamentarilor de a participa constructiv la dezbateri ºi a
susþine interesele cetãþenilor pe care îi reprezintã, atât timp cât aspectele vizate þin de
domeniul interesului public.

Cã modul de funcþionare a justiþiei este un subiect de interes public, adicã
intereseazã fie o scarã largã de public, fie mãcar o anumitã categorie a publicului,
este evident. Cãci fie cã sunt aduse în prim-plan aspecte ce þin de instituþia însãºi, fie
cã se trateazã un subiect particular, justiþia (înþeleasã în sens de funcþia desfãºuratã)
sau jurisdicþia (înþeleasã în sens de organe ori sistem de organe) sunt iremediabil
vizate. Ceea ce este important este ºi aspectul proporþionalitãþii, însã în mare legãturã
cu scopul restrângerii pe care îl menþioneazã CEDO în cauza Skalka c. Poloniei. Este
vorba de forma ºi impactul afirmaþiilor care pot critica sistemul judiciar, sau chiar mai
mult, îl pot insulta. Ori când o persoanã are ca interes secundar prezentarea realitãþii
judiciare ºi ca scop prim insultarea instanþei ori judecãtorilor nu numai cã vorbim de
o restrângere legitimã, dar chiar ºi de necesitatea aplicãrii unei sancþiuni.

2. Impactul nevoii de putere judiciarã autoritarã ºi imparþialã asupra exerciþiului
 libertãþii de exprimare
Neimplicând prerogative clare, ci mai degrabã antrenând un respect obiectiv13

demnitatea antreneazã nu un drept subiectiv la demnitate, ci un drept la respectarea
demnitãþii, ceea ce justificã garanþiile de imparþialitate ºi de autoritate de care vorbeºte
Curtea Europeanã a Drepturilor Omului în jurisprudenþa sa. Numai în aceste condiþii
pot fi cerute încrederea opiniei publice ºi respectul ei faþã de puterea judiciarã. Cãci
orice putere legal instituitã într-un stat democratic (cum este cazul puterii judecãtoreºti)
nu poate funcþiona decât în baza unei legitimãri permanent prezumate; ori din aceastã
perspectivã nevoia încrederii într-o asemenea putere se dovedeºte esenþialã pentru
viabilitatea sa. Ori dezechilibrul la nivelul încrederii ca urmare a alegaþiilor unor ,,puteri”
în cãutare de permanentã legitimare sã sperãm cã este ultimul lucru ce se doreºte.

Bineînþeles, adevãrul opiniilor, prin definiþie, nu este susceptibil de sancþiune ori
probaþiune. Opiniile pot fi totuºi excesive, în special în lipsa unei baze factuale. Munca

12 Hotãrârea CEDO pronunþatã în cauza Castells c. Spaniei, din 26 martie 1992, & 42, în Sebastian
Rãduleþu, Libertãþi fundamentale, Ed. Didacticã ºi Pedagogicã R.A., Bucureºti, 2008, p. 247.

13 Idem, p. 834.
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instanþelor, care sunt garantul justiþiei ºi au rol fundamental într-un stat guvernat de
domnia legii, trebuie sã se bucure de încredere. De aceea, ele trebuie protejate împotriva
atacurilor nefondate, mai ales cã au obligaþia confidenþialitãþii, care le împiedicã sã
riposteze14. Aºadar, sarcinii esenþiale a judecãtorilor de a tranºa litigii în vederea echilibrãrii
intereselor concurente, îi corespund ºi unele subsidiare, resimþite, când se impunea
,,apãrarea” judecãtorului, ºi ca piedici ale sale, iar nu doar ca un beneficiu al particularului
(cãci în fond, obligaþia de rezervã a fost instituitã în vederea protejãrii intereselor
particulare ce au fãcut obiectul sau s-au aflat în legãturã cu un litigiu).

Importanþa manierii de percepere a puterii judiciare de cãtre opinia publicã este
trãdatã de impactul care este resimþit în exerciþiul libertãþii de exprimare de titularul sãu.

Aceasta presupune o triplã relaþie interdependentã - titularul libertãþii de exprimare
,,acþioneazã” faþã de opinia publicã sub forma informaþiilor sau opiniilor; ca urmare
a modului de formare a opiniei publice, se poate consolida sau distorsiona imaginea
unei funcþii sau unui organ de justiþie care se ghideazã dupã dreptate; ca urmare a
gradului de afectare a acestei imagini exerciþiul libertãþii de exprimare devine în mod
legitim ºi rezonabil limitat. Cadrul menþionat este varianta cea mai puþin dezirabilã,
care survine a posteriori, sub formã sancþionatoare ºi ipoteza ce se doreºte a fi
prevenitã. Tocmai de aceea se solicitã o bunã-credinþã ºi o informare corectã, iar ori
de câte ori se uziteazã judecãþi de valoare, cu privire la aceastã chestiune de interes
general, se impune o minimã bazã factualã. Mai ales cã uneori este vizatã imaginea
instituþiei fie în mod direct, prin ,,sentinþe” de presã ce incumbã bunei funcþionãri a
sistemului judiciar, fie în mod indirect, prin atacul la adresa judecãtorilor. Cunoscut
este faptul cã restrângerea poate fi legitimatã de un singur scop, sau de mai multe,
astfel cã atunci când ingerinþa poartã asupra reputaþiei unui judecãtor, de o manierã
mediatã, însãºi imaginea justiþiei are de suferit; evident, prezintã relevanþã natura
acuzelor aduse acestuia din partea presei, calitatea avutã de judecãtor în momentul
sãvârºirii faptelor invocate etc. Dar chiar ºi pentru fapte realizate înaintea dobândirii
calitãþii de judecãtor, CEDO naºte prezumþia unei defãimãri la nivelul sistemului. Iar
unul dintre raþionamente ar putea constitui faptul cã una dintre condiþiile cerute ºi
verificate pentru dobândirea calitãþii de judecãtor este integritatea moralã. Ori ce fel
de verificare a fost aceasta?

Aºa cum se observã, existã o legãturã indisolubilã între dezbaterile unor chestiuni
generale ºi cazurile particulare, atât timp cât sunt legate de instituþia publicã care
împarte dreptatea. Iar de vreme ce nevoia ºi gradul restrângerii unei libertãþi concrete
nu poate fi justificatã ºi ,,cuantificatã” decât prin raportare la alt interes concret, cel
mai adesea CEDO sancþioneazã încãlcarea art. 10 § 2 luând în considerare drepturile
procesuale ale pãrþilor, care ar fi vãtãmate prin transformarea procesului aflat pe
rolul instanþei într-un „proces de presã”15.

14 Hotãrârea CEDO pronunþatã în cauza Perna c. Italiei, din data de 25 iulie 2001 în Diana
Cãlinescu, Adriana Dãgãliþã, Dan Mihai, Jurisprudenþa internaþionalã în materia libertãþii de exprimare,
vol. al II-lea, 2006, p. 45.

15 S. Greer, Les exceptions aux articles 8-11 de la Convention européenne des droits de l’homme,
Editions du Conseil de l’Europe, 1997, p.36.
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§ III. Restrângerea libertãþii de exprimare în scopul satisfacerii interesului§ III. Restrângerea libertãþii de exprimare în scopul satisfacerii interesului§ III. Restrângerea libertãþii de exprimare în scopul satisfacerii interesului§ III. Restrângerea libertãþii de exprimare în scopul satisfacerii interesului§ III. Restrângerea libertãþii de exprimare în scopul satisfacerii interesului
 particular al protecþiei drepturilor procesuale ale pãrþilor particular al protecþiei drepturilor procesuale ale pãrþilor particular al protecþiei drepturilor procesuale ale pãrþilor particular al protecþiei drepturilor procesuale ale pãrþilor particular al protecþiei drepturilor procesuale ale pãrþilor

Atunci când analizãm scopul garantãrii autoritãþii ºi imparþialitãþii puterii
judecãtoreºti din perspectiva ocrotirii interesului personal, observãm o interferenþã
între protecþia libertãþii de exprimare ºi dreptul la un proces echitabil. Potrivit
prevederilor art. 6 § 1, pot exista împrejurãri în care statul are obligaþia de a interveni
pentru a limita libertatea de exprimare dacã dreptul unei persoane la un proces echitabil
ar fi prejudiciat. În acest sens, vom încerca sã descoperim cum sunt afectate drepturile
procesuale ale pãrþilor prin limitarea sau nelimitarea exerciþiului libertãþii de exprimare
fãcând referire la trei dintre garanþiile unui proces echitabil: dreptul la o instanþã
independentã ºi imparþialã, prezumþia de nevinovãþie ºi dreptul la apãrare al acuzatului.

1. Imparþialitatea instanþei ºi presiunile din partea presei
Litigiile aflate pe rolul instanþelor pot fi discutate în revistele de specialitate, în

presã sau de public. Funcþiei mass-media de a comunica asemenea informaþii ºi idei
îi corespunde dreptul publicului de a le primi. Totuºi, trebuie sã se þinã seama de
dreptul fiecãrei persoane de a beneficia de un proces echitabil, aºa cum este garantat
de articolul 6 al Convenþiei, ceea ce, în materie penalã, include dreptul la un tribunal
imparþial. Aºa cum a subliniat deja Curtea, trebuie sã-ºi aminteascã de acest lucru
ziariºtii care redacteazã articole referitoare la proceduri penale aflate în curs, deoarece
este posibil sã nu se încadreze în limitele comentariului admisibil declaraþiile care ar
risca, intenþionat sau nu, sã reducã ºansele unei persoane de a beneficia de un proces
echitabil sau sã micºoreze încrederea publicului în rolul instanþelor în administrarea
echitabilã a justiþiei penale16.

Drepturilor pãrþilor într-un proces li se pot aduce atingere prin exercitarea de
presiuni de naturã mediaticã, politicã etc., asupra modului de soluþionare a unor
cauze de cãtre reprezentanþii instituþiilor judiciare.Potrivit unui studiu realizat de
Transparency International Romania pe tema «Integritatea ºi Rezistenþa la Corupþie
în Sistemele Judiciare», în statele din sud-estul Europei, unul din trei practicieni din
sistemul judiciar penal cunoaºte situaþii în care s-a încercat influenþarea directã ºi
intenþionatã a deciziilor luate de el sau de colegii lui. Acest procent este în mare parte
influenþat de experienþe directe. Studiul este bazat pe un chestionar fãcut în rândul
practicienilor din sistemul judiciar din nouã þãri sud-est europene, inclusiv România.
Potrivit acestora, « presa este citatã ca fiind utilizatã de cãtre politicieni ca un instrument
de presiune pentru a influenþa reprezentanþi ai instituþiilor care se ocupã de cazurile
mari de corupþie17. Cel mai adesea, deci, presiunile au fost de naturã mediaticã, apoi
de naturã politicã, apoi cele exercitate în mod direct ºi cel mai puþin cele exercitate
de conducerea administrativã a instanþelor. Iatã aºadar cã dreptul ºi obligaþia presei
de a cunoaºte ºi informa opinia publicã cu privire la activitatea justiþiei poate degenera.

16 Hotãrârea CEDO pronunþatã în cauza Tourancheau ºi July c. Franþei, din 24 noiembrie 2005.
17 Sursa: www.hotnews.ro
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Astfel, în condiþiile în care calitatea presei nu este din cea mai ridicatã ºi reprezentanþii
presei ajung la informaþii confidenþiale din dosare încã din faza de urmãrire penalã,
când reporterii filmeazã pe ascuns în sãlile de judecatã ºi criticã în mod nejuridic, dar
populist, procedurile urmate de judecãtor, apoi criticã soluþia sa de cele mai multe ori
discreditând magistratul ca persoanã, este aproape de înþeles ca dorinþa acestuia de a
nu apãrea pe prima paginã a ziarelor sã-l împiedice a pronunþa o soluþie legalã. Însãºi
populaþia ar trebui sã aibã pretenþia la o presã corectã, fiind cunoscut cã o campanie
de presã dirijatã împotriva unui acuzat poate sã reducã ºansele acestuia de a beneficia
de un proces echitabil sau de a surpa încrederea publicului cu privire la rolul instanþelor
în administrarea justiþiei18. În sistemul de drept common law existã, în scopul de a
proteja administrarea justiþiei, infracþiunea de contempt of Court care permite
tribunalelor sã intervinã pentru a împiedica sau reprima un comportament de naturã
sã o împiedice, sã-i dãuneze sau sã-i zãdãrniceascã un caz dat. Din acest punct de
vedere presei îi sunt interzise unele activitãþi, precum publicarea unor acte de procedurã
sau formularea de verdicte înaintea pronunþãrii soluþiei de cãtre instanþe. În alte cazuri,
procurorii forþeazã indirect mâna judecãtorilor, utilizând presiunea publicã pentru a
justifica mãsura arestãrii. În toate aceste situaþii, judecãtorii nu mai pot lua o decizie
imparþialã întrucât sunt deja sub influenþa unei pre-judecãþi publice. Considerãm cã
soluþia care ar garanta imparþialitatea instanþei în faþa pre-judecãþii publice ar fi limitarea
accesului la mijloacele de probã dintr-un dosar aflat în curs de judecatã sau chiar
într-o fazã premergãtoare. N-am fi nici primii, nici ultimii din Europa care prevãd o
asemenea dispoziþie în legislaþia internã. În Germania, de exemplu, Codul penal
interzice orice afirmaþii publice referitoare la dezbaterile judiciare. Altfel spus, discutarea
probelor, evaluarea dacã ele sunt relevante, credibile, publicarea sau comentarea
unui rechizitoriu se pedepseºte cu închisoare. Legislaþia portughezã sancþioneazã
aºa-numita „violare a secretului justiþiei”, iar în Spania, Italia ºi în alte þãri textul de
lege limiteazã, într-un fel sau altul, accesul la mijloacele de probã. Legea nr. presei din
Franþa interzice publicarea actului de acuzare înainte sã fie citit în ºedinþã publicã. La
noi, însã, astfel de instrumente de sancþionare nu existã. Procurorii, poliþiºtii sau
avocaþii jongleazã cu mijloacele de probã prin presã. Nu riscã nimic. Odatã ajunse în
instanþã, dosarele scapã de sub control ceea ce genereazã o eroare de sistem. A
încercat, la un moment dat, Ministerul Justiþiei sã o corecteze propunând modificarea
Codului penal astfel încât sã fie pedepsiþi funcþionarii care dau date dintr-un dosar,
dar ºi jurnaliºtii. Aceasta a avut drept consecinþã inflamarea breslei, iar în unele redacþii
a încolþit temerea cã ministrul justiþiei ar cãuta sã punã capãt presei de investigaþii.
Pânã în prezent nu s-a gãsit nicio soluþie. Totuºi, discuþia trebuie continuatã, altfel
România europeanã va promova o culturã juridicã primitivã.

În condiþiile unui acces limitat la mijloacele de probã dintr-un dosar, probabil cã
unii se vor întreba cum rãmâne cu garantarea libertãþii de exprimare? Considerãm cã

18 Hotãrârea CEDO pronunþatã în cauza Worm vs. Austria, din 29 august 1997, ºi decizia CEDO
pronunþatã în cauza Pullicio vs. Malta, din 15 iunie 2000, citate de C.-L. Popescu în Libertatea de
exprimare în jurisprudenþa Curþii Europene a Drepturilor Omului (1999-2002), Bucureºti, Ed. All
Beck, p. 129.
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în primul rând, ar trebui sancþionatã sursa (funcþionarul, poliþistul, procurorul, grefierul
care aruncã informaþii din dosar, ºi nu presa care le obþine. Prin urmare, nu s-ar vorbi
despre o limitare a exerciþiului libertãþii presei, ci de o corecþie necesarã într-un sistem.
Raportându-ne la Convenþia europeanã a drepturilor omului, aceasta consacrã, la
articolul 6, dreptul la un proces echitabil. Ori mai poate fi vorba de proces echitabil în
dosarele puternic mediatizate, în care justiþia se face ºi la televizor ºi prin ziare? Toate
deciziile CEDO ne spun cã libertatea presei e mai presus de orice, dar tot ele ne aratã
cã ea poate fi limitatã când ziariºtii fac afirmaþii care sunt apte sã prejudicieze, cu sau
fãrã intenþie, ºansele unui proces corect sau sã submineze încrederea publicului în
instanþele judecãtoreºti care administreazã justiþia penalã (CEDO, Hotãrârea     Weissman
ºi alþii vs. România din 29 august 1997). Este, prin urmare, datoria statului român sã
asigure dreptul la o instanþã imparþialã ºi, automat, dreptul la un proces echitabil ºi sã
realizeze condiþiile pentru respectarea acestor drepturi. Statul este obligat sã ia in
calcul intruziunile unor terþi în dosar, fie cã vorbim de presã, avocaþi sau poliþiºti, ºi sã
limiteze drastic accesul la mijloacele de probã, asigurând în paralel libertatea de
exprimare. În lipsa unor reglementãri stricte, ne întoarcem la Tribunalul Poporului, în
prezidiul cãruia se aflã jurnaliºti, analiºti, politicieni care dau primele verdicte fãrã sã
clipeascã, discutã probe, capete de acuzare, dezbat public acte procedurale cu o
siguranþã de doctori în drept.

2. Prezumþia de nevinovãþie în pre-judecata publicã
Uneori libertatea de exprimare ºi dreptul publicului de a fi informat intrã în coliziune

cu prezumþia de nevinovãþie ºi, implicit, cu dreptul la un proces echitabil. Pânã unde
se poate întinde accesul la informaþii, fãrã sã declanºãm isterii în masã, fãrã sã
pronunþãm sentinþe publice înaintea judecãtorilor?

Prezumþia de nevinovãþie este adeseori grav afectatã ca urmare a douã cauze: 1 prin
reflectarea în presã a afacerilor judiciare în curs de soluþionare; 2 prin declaraþiile
oficialilor statului.

În primul rând, observãm cã dezbaterea publicã a cauzelor aflate pe rolul
instanþelor, în special a celor penale, este o constantã a zilelor noastre ºi ridicã în
discuþie problema raportului între libertatea de exprimare prin presã ºi necesitatea
garantãrii prezumþiei de nevinovãþie ºi a bunei funcþionãri a justiþiei. În principiu,
Curtea admite cã presa are dreptul ºi obligaþia de a difuza subiecte necesare informãrii
publicului cu privire la procesele în curs, însã cu respectarea drepturilor procedurale
ale persoanelor implicate. Astfel, presei îi revine o obligaþie de diligenþã în modul de
tratare al subiectului astfel încât sã nu aducã atingere prezumþiei de nevinovãþie de
care se bucurã cei implicaþi pânã la pronunþarea unei hotãrâri definitive. Analizând
speþele soluþionate de Curte, constatãm cã exemplele în favoarea sau în defavoarea
încãlcãrii acestei garanþii procesuale sunt multiple.

Astfel, în hotãrârea Tourancheau ºi July versus Franþa, Curtea a admis cã
reclamanþii aveau dreptul de a publica informaþii privind anchetele penale în curs,
însã acest fapt trebuia realizat de o manierã imparþialã faþã de persoanele implicate.
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În 1996, cotidianul „Libération”, al cãrui director este al doilea reclamant a
publicat un articol, redactat de primul reclamant ce viza circumstanþele uciderii unei
tinere cu o loviturã de cuþit în mai 1996. Pentru aceastã faptã fuseserã arestaþi trei
suspecþi, doi tineri ºi prietena unuia dintre ei, care se acuzau între ei de comiterea
faptei. Articolul relata inclusiv relaþiile care existau între suspecþi, înainte de comiterea
faptei, reproducând extrase din declaraþia fãcutã de unul dintre suspecþi la poliþie.
Reclamanþii au fost condamnaþi la o amendã de 1.500 de euro cu suspendarea
executãrii pedepsei.

Curtea a constatat cã motivele oferite de instanþele franceze pentru a justifica
condamnarea reclamanþilor au fost suficiente ºi pertinente, cât timp acestea au subliniat
efectele nefaste asupra prezumþiei de nevinovãþie a persoanei arestate, precum ºi
efectul acestui articol asupra imparþialitãþii puterii judecãtoreºti. Curtea a admis cã
reclamanþii aveau dreptul de a publica informaþii privind anchetele penale în curs,
însã acest fapt trebuia realizat de o manierã imparþialã faþã de persoanele implicate19.

 Într-o altã cauzã, Curtea a admis cã instanþele naþionale au avut în vedere
protejarea poliþistului împotriva unui „proces în mass-media” ºi respectarea prezumþiei
de nevinovãþie garantatã de art. 6 & 2 din Convenþie, mai ales prin luarea în considerare
a stadiului incipient al anchetei penale în discuþie. În speþã, o societate ce edita o
revistã fusese condamnatã pentru a fi publicat un articol despre o procedurã penalã
aflatã la începuturile sale, care avea ca obiect brutalitãþile comise de poliþiºti cu prilejul
expulzãrii unui imigrant ilegal, decedat la urcarea într-un avion, pentru faptul cã articolul
în discuþie dezvãluia numele unuia dintre poliþiºtii anchetaþi. Curtea a constatat cã
jurisdicþiile interne au pus „în balanþã” interesul publicului de a fi informat despre
comportamentul poliþiei ºi interesele personale ale poliþiºtilor anchetaþi ºi au considerat
cã divulgarea identitãþii unuia dintre ei a avut consecinþe nefaste asupra drepturilor
sale procesuale20.

De asemenea, în cazul unei mediatizãri a cauzei, elemente precum prezentarea
acuzaþilor în faþa instanþei în hainele din penitenciar în hainele din penitenciar în hainele din penitenciar în hainele din penitenciar în hainele din penitenciar ori cu cãtuºe la mâinicu cãtuºe la mâinicu cãtuºe la mâinicu cãtuºe la mâinicu cãtuºe la mâini sunt de
naturã a aduce atingere prezumþiei de nevinovãþie21.

În al doilea rând, orice reprezentant al statului trebuie sã se abþinã sã declare
public faptul cã cel faþã de care s-a pus în miºcare urmãrirea penalã sau a fost trimis
în judecatã este vinovat de sãvârºirea infracþiunii ce i se reproºeazã, înainte ca vinovãþia
sã fie stabilitã de cãtre instanþã printr-o hotãrâre definitivã de condamnare22. Atitudinea
autoritãþilor nu trebuie sã denote cã opinia lor este formatã altfel decât prin evaluarea
probelor administrate în cauzã23.

19 Hotãrârea CEDO pronunþatã în cauza Tourancheau ºi July vs. Franþa din 24 noiembrie 2005.
20 Hotãrârea CEDO pronunþatã în cauza Wirtschafts-Trend Zeitschriften-Verlagsgesellchaft mbH

vs. Austria din 14 noiembrie 2002.
21 Hotãrârea CEDO pronunþatã în cauza Samoilã ºi Cionca vs României din 4 martie 2008.
22 L.-E. Pettiti, La Convention Européenne des Droits de L’Homme, Commentaire article par

article, Ed. Economica, p. 270.
23 D. Bogdan, M. Selegean, Drepturi ºi libertãþi fundamentale în jurisprudenþa Curþii Europene a

Drepturilor Omului, Ed. Praxis, p. 273.
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Subiecþii cãrora li se aplicã direct aceastã interdicþie de pronunþare în public
cu privire la vinovãþia acuzatului, sunt reprezentaþi în primul rând de magistraþi, atât
judecãtori cât ºi procurori, cât ºi de orice alt reprezentant al puterii publice, cât timp
declaraþiile acestora sunt fãcute în calitate de reprezentant al statului24.

Hotãrârea     Allenet de Ribemont c. France25 este cea dintâi cauzã în care s-a
constatat o încãlcare a prezumþiei de nevinovãþie datoratã unor declaraþii publice
fãcute de procuror. Existã o atingere dacã nu se fac nuanþãri sau fãrã rezerve cuvenite
în declaraþii publice privitoare la persoana cercetatã, incitând publicul, prejudiciind
aprecierea faptelor de cãtre judecãtori. Dreptul autoritãþilor sã informeze cu privire la
procedurile judiciare aflate în desfãºurare, trebuie sã se rezume la enunþarea unor
elemente obiective din cadrul procedurii, trebuind sã fie lipsite de orice aprecierelipsite de orice aprecierelipsite de orice aprecierelipsite de orice aprecierelipsite de orice apreciere
subiectivã ºi personalã ºi de orice prejudecatã referitoare la vinovãþia acuzatului.subiectivã ºi personalã ºi de orice prejudecatã referitoare la vinovãþia acuzatului.subiectivã ºi personalã ºi de orice prejudecatã referitoare la vinovãþia acuzatului.subiectivã ºi personalã ºi de orice prejudecatã referitoare la vinovãþia acuzatului.subiectivã ºi personalã ºi de orice prejudecatã referitoare la vinovãþia acuzatului.

Curtea subliniazã importanþa alegerii cuvintelor de cãtre agenþii statului în
declaraþiile pe care le formuleazã înainte ca o persoanã sã fi fost judecatã ºi recunoscutã
ca vinovatã de o infracþiune. Aceasta reaminteºte cã problema încãlcãrii prezumþiei
de nevinovãþie trebuie analizatã în contextul circumstanþelor particulare în care au
fost formulate afirmaþiile litigioase26.

Într-o altã hotãrâre, procurorul însãrcinat cu efectuarea anchetei penale împotriva
reclamantului a afirmat, la data de 19 decembrie 2000, cu ocazia unei conferinþe decu ocazia unei conferinþe decu ocazia unei conferinþe decu ocazia unei conferinþe decu ocazia unei conferinþe de
presã,presã,presã,presã,presã, cã reclamantul era vinovat de trafic de influenþã, deºi vinovãþia sa nu a fost
stabilitã legal decât la data de 15 mai 2002, data la care s-a pronunþat decizia definitivã
în speþã27. De asemenea, acesta nu ºi-a nuanþat cuvintelenu ºi-a nuanþat cuvintelenu ºi-a nuanþat cuvintelenu ºi-a nuanþat cuvintelenu ºi-a nuanþat cuvintele ºi nici nu a avut grijã sã legrijã sã legrijã sã legrijã sã legrijã sã le
situeze în contextul procedurii aflate pe rol împotriva reclamantului. situeze în contextul procedurii aflate pe rol împotriva reclamantului. situeze în contextul procedurii aflate pe rol împotriva reclamantului. situeze în contextul procedurii aflate pe rol împotriva reclamantului. situeze în contextul procedurii aflate pe rol împotriva reclamantului. În aceste
circumstanþe, Curtea apreciazã cã declaraþia fãcutã de procuror a putut sã fie perceputã
ca o declaraþie oficialãca o declaraþie oficialãca o declaraþie oficialãca o declaraþie oficialãca o declaraþie oficialã în sensul cã reclamantul era vinovat, deºi vinovãþia sa nu
fusese încã stabilitã legal.

Puterea de convingere pe care o are agentul statului, poziþia pe care acesta o
ocupã în cadrul aparatului de stat, încrederea publicã de care beneficiazã, sunt elemente
care trebuie sã imprime o mai mare grijã ºi prudenþã în declaraþiile publice faþã de
anchetele penale în curs. Inculpatul trebuie sã se bucure de prezumþia de nevinovãþie
pânã la stabilirea vinovãþiei sale printr-o hotãrâre penalã definitivã.

În concluzie, funcþionarea efectivã a prezumþiei de nevinovãþie impune statului
obligaþia pozitivã sã ia toate mãsurile pentru ca simplul fapt al efectuãrii de acte de
cercetare penalã/acte premergãtoare sã nu se transforme într-o proscriere publicã.

3. Dreptul la o apãrare „liber exprimatã”
Atunci când îºi protejeazã clienþii în faþa instanþelor naþionale, avocaþii beneficiazã

de garanþiile libertãþii de exprimare. O ingerinþã în libertatea de exprimare a unui

24 M. Udroiu, O. Predescu, Protecþia europeanã a drepturilor omului ºi procesul penal român,
Tratat, Ed. All Beck, p. 625.

25 Hotãrârea CEDO pronunþatã în 10 februarie 1995, § 36.
26 Hotãrârea CEDO pronunþatã în cauza Daktaras împotriva Lituaniei nr. 42.095/98, § 41, § 43.
27 Hotãrârea CEDO pronunþatã în cauza Minelli vs Elveþia din 25 martie 1983, seria A nr. 62, pp.

16 ºi 17, § 32.
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28 Hotãrârea CEDO pronunþatã în cauza Nikula vs Finlanda din 21 martie 2002, Recueil 2002-II,
§ 54.

29 Idem, § 53.
30 F. Rigaux, La loi des juges, Ed. Odile Jacob, Paris, 1997, p. 66.

avocat în cursul procesului clientului sãu poate ridica probleme legate de echitabilitatea
procedurii. Partea adversã trebuie sã tolereze criticile ce îi sunt adresate în calitate de
adversar în cadrul unui proces, cu atât mai mult cu cât acestea sunt fãcute în sala de
judecatã ºi nu conþin injurii.

Curtea a arãtat cã ameninþarea cu un control exercitat a posteriori cu privire la
criticile exprimate de avocatul apãrãrii la adresa unei alte pãrþi participante la o
procedurã penalã, anume procurorul, este greu de conciliat cu îndatorirea acelui
avocat de a apãra cu devotament interesele clientului sãu. Revine, în primul rând,
înºiºi avocaþilor, sub rezerva controlului instanþei, sã aprecieze pertinenþa ºi utilitatea
unui argument prezentat în apãrare, fãrã a se lãsa influenþat de „efectul disuasiv” pe
care l-ar putea avea o sancþiune penalã la care eventual s-ar expune, fie ea foarte
uºoarã, sau obligaþia de a plãti despãgubiri pentru repararea prejudiciului cauzat sau
de a plãti anumite cheltuieli28, iar tribunalele ºi judecãtorii care le prezideazã trebuie
sã conducã procedura de judecatã în aºa fel încât sã fie garantatã echitatea procesului
ºi libertatea de exprimare a avocatului, nu sã examineze, în cadrul unui proces ulterior,
caracterul apropriat al declaraþiilor formulate de o parte în pretoriu (în faþa instanþei)29,
situaþie ce ar fi incompatibilã cu garantarea libertãþii de exprimare. De aceea, Curtea
considerã cã restrângerea libertãþii de expresie a unui avocat poate fi justificatã doar
în situaþii excepþionale.

Orice avocat, atunci când îºi apãrã clientul în justiþie, în special în cadrul unui
proces penal, se poate gãsi în situaþia delicatã de a trebui sã decidã dacã trebuie sau
nu sã se opunã atitudinii unei instanþe sau de a se plânge, þinând seama de interesele
clientului sãu. Este inevitabil ca aplicarea unei pedepse cu închisoarea unui avocat sã
aibã, prin natura sa, un efect descurajator nu numai cu privire la avocatul respectiv, ci
cu privire la profesie în ansamblu. Avocaþii se pot simþi, de exemplu, restrânºi în
alegerea pledoariilor, a strategiilor procedurale în cursul procedurii în faþa instanþei,
eventual în detrimentul cauzei clientului lor.

În concluzie, aplicarea unei pedepse cu închisoarea unui avocat poate avea
implicaþii nu numai asupra drepturilor avocatului în baza art. 10, ci, de asemenea, ºi
asupra drepturilor clientului sãu de a beneficia de un proces echitabil în sensul art. 6
din Convenþie.

Dar de vreme ce a judeca modul cum se pronunþã un judecãtor nu este rolul
doctrinei30, se pune întrebarea în ce mãsurã ºi în ce condiþii o poate face presa sau un
orice alt titular al libertãþii de exprimare? La o parte a întrebãrii, cea care þine de
analiza scopului legitim al garantãrii unei imagini ,,impunãtoare” a sistemului judiciar,
s-au oferit sugestii de rãspunsuri; în schimb, cealaltã parte, care implicã analize profunde
de proporþionalitate ºi adecvare, va face obiectul unei viitoare lucrãri de specialitate.



Dreptul la demnitate în noul cod civil1

Drd. Izabela BRATILOVEANU 2

The right to dignity at under the new civil code3

Abstract: Personality rights are the rights inherent to the capacity of human being,
meaning they belong to each individual because they are humans. The new Civil
Code is the first law that explicitly enshrines, under this terminology, the personality
rights in Chapter II, entitled „Respect for human being rights and for its inherent
rights”; in Book I, Title II „Natural person” are regulated: the rights to life, health and
physical integrity of the individual, the right to free expression, right to privacy, the
right to dignity, and the right to their own image. From the broader spectrum of the
personality rights we will consider the right to dignity and the legal methods for
protection thereof in respect of the adoption of the new civil and criminal codes,
noting the innovations made, including by the explicit provision of the solution for
compensation of moral damages.

Keywords::::: The new Civil Code, personality rights, human person, the right to
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1.1.1.1.1. Drepturile personalitãþii.Drepturile personalitãþii.Drepturile personalitãþii.Drepturile personalitãþii.Drepturile personalitãþii. În doctrina juridicã, drepturile personalitãþii reprezintã
o categorie juridicã relativ recentã, primele teoretizãri ale noþiunii datând de la

sfârºitul secolului al XIX-lea.4 De o manierã generalã, drepturile personalitãþii sunt
definite ca „drepturile inerente persoanei umane, care aparþin de drept oricãrei

~

1 Aceastã lucrare a fost finanþatã din contractul POSDRU/CPP107/DMI1.5/S/78421, proiect
strategic ID78421 (2010), cofinanþat din Fondul Social European – Investeºte în oameni, prin programul
Operaþional Sectorial Dezvoltarea Resurselor Umane 2007- 2013.

2 Autoarea este doctorand la Facultatea de Drept ºi ªtiinþe Administrative a Universitãþii din
Craiova.

3 This paper was financed under the HRD / CPP107 / KAI 1.5 / S/78421 contract, the strategic
project ID78421 (2010), co-financed from the „Invest in people” - the European Social Fund under
the Sectoral Operational Program Human Resources Development 2007 – 2013,

4 A se vedea lucrarea lui E.H. Perreau, Les droits de la personnalité, R.T.D.C., 1909.
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persoane fizice (înnãscute ºi inalienabile pentru protejarea intereselor sale
primordiale”5, sau, într-o altã formulare ca „prerogative native” pentru simplul fapt
de a fi o persoanã6.

Pânã în prezent, nu s-a ajuns la un consens în ceea ce priveºte delimitarea în
mod exhaustiv a sferei de cuprindere a conceptului, care s-a conturat progresiv, fiind
subliniatã cu insistenþã dificultatea de a sistematiza aceastã materie, precum ºi de a
caracteriza, de a inventaria drepturile componente.7

Astfel, catalogul drepturilor personalitãþii indicat de art. 3 din C. civ. din Québec
are un caracter deschis, incluzându-se în aceastã categorie dreptul la viaþã, la
inviolabilitatea ºi integritatea persoanei, dreptul la respectul numelui, al reputaþiei ºi
al vieþii private. În cadrul art. 35 este prevãzut dreptul la respectarea reputaþiei.

În spaþiul est european, legiuitorul polonez a optat în 1964 tot pentru o enumerare
de tip enunþiativ, de data aceasta a valorilor pe care se construieºte conceptul de
personalitate umanã, dispunând în art. 23 C. civ.: „Bunurile inerente personalitãþii
umane, ºi mai ales sãnãtatea, libertatea, onoarea, libertatea de conºtiinþã, numele ºi
pseudonimul, imaginea, secretul corespondenþei, inviolabilitatea domiciliului, creaþia
ºtiinþificã sau artisticã, invenþia ºi raþionalizarea rãmân sub protecþia dreptului civil,
independent de protecþia prevãzutã de alte dispoziþii”. Jurisprudenþa polonezã a respins
conceptul de drept general al personalitãþii ºi s-a pronunþat categoric în favoarea
pluralitãþii drepturilor personalitãþii8.

Este util sã arãtãm cã în jurisprudenþa germanã s-a admis existenþa unui astfel de
drept „ca drept al unui particular contra altui particular la respectarea demnitãþii ºi la
dezvoltarea personalitãþii sale individuale”.9 Soluþia unui drept general al personalitãþii
a fost avansatã ºi în doctrina românã, acest drept gãsindu-ºi fundamentul în dispoziþiile
art. 30 alin. (6) din Legea Fundamentalã.10

Urmare a analizei doctrinei române ºi strãine, reiese cã nu s-a ajuns la un acord
deplin privind criteriile propuse pentru clasificarea drepturilor personalitãþii ºi conþinutul
fiecãrei categorii de astfel de drepturi, ca atare ne vom rezuma sã prezentãm doar
câteva dintre acestea. În dreptul francez, o primã clasificare fondatã pe obiectul
drepturilor, face distincþie între drepturile reale, drepturile de creanþã, drepturile de
proprietate intelectualã ºi drepturile personalitãþii; acestea din urmã se caracterizeazã

5 Ph. Malaurie, L. Aynes, Droit civil des personnes. Les incapacités, Defrénois, 2007, 3 ed,
p. 280.

6 F. Sudre, Le droit au respect de la vie privée au sens de la Convention européenne des droits de
l’homme , Bruylant, 2005, p. 311.

7 A se vedea ºi Ph. Malinvaud, Introduction à l’étude du droit, LexisNexis, 13 ed, 2011, p.303,
R. Lindon, Les droits de la personnalité, Dalloz, 2 ed, 1983.

8 A se vedea B. Lewaszkiewicz- Petryknowsa, Le principe du respect de la dignité de la personne
humaine, Actes du Séminaire UniDem, Montpellier, France, 1998.

9 A se vedea I. Tricot-Chamard, Contribution à l’étude des droits de la personnalité, P.U.A.M.,
2004, p. 247.

10 Pentru dezvoltãri, vezi O. Ungureanu, Dreptul la onoare ºi dreptul la demnitate, P.R., nr. 2/2006,
p. 136.
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prin faptul cã au ca obiect însãºi persoana titularului lor ºi ar trebui limitate la „drepturile
care vizeazã garantarea ºi dezvoltarea persoanei înseºi”11. Unii autori reþin o clasificare
a drepturilor personalitãþii în douã categorii: drepturi referitoare la aspectul fizic al
persoanei (dreptul persoanei asupra propriului corp ºi dreptul persoanei la
respectarea corpului sãu) ºi drepturi referitoare la aspectul moral al persoanei (dreptul
la imagine ºi la respectarea vieþii private), dreptul la respectarea prezumþiei de
nevinovãþie, dreptul la inviolabilitatea domiciliului, dreptul la secret, dreptul la onoare,
dreptul moral al autorului asupra operei sale12. Într-o altã opinie, ele se împart în:
drepturile personalitãþii care tind la protecþia integritãþii fizice, drepturile personalitãþii
care tind la protecþia integritãþii morale ºi cele care tind la protecþia vieþii private.13

În dreptul elveþian, în general, se face deosebire între drepturile personalitãþii fizice,
drepturile personalitãþii afective ºi drepturile personalitãþii sociale14. În doctrina
românã, în funcþie de conþinutul drepturilor reglementate de legiuitor, se apreciazã
cã fac parte din drepturile personalitãþii atât drepturile care ocrotesc corpul uman ºi
funcþiile sale biologice (dreptul la viaþã, dreptul la sãnãtate, dreptul la integritate
fizicã ºi psihicã cât ºi drepturile care ocrotesc valori morale (dreptul la demnitate,
dreptul la libera exprimare, dreptul la viaþã privatã, dreptul la imagine, dreptul la
respectarea memoriei persoanei decedate.15 În fine, s-a considerat cã ar fi mai
exact sã se încerce o stabilire a mai multor categorii de drepturi ale personalitãþii,
dar nu în funcþie de aspectele personalitãþii implicate ci, în funcþie de natura lor
specificã ºi de regimul juridic aplicabil16.

Pornind de la prevederile art. 54 din Decretul nr. 31/1954 ce enumerã principalele
drepturi personale nepatrimoniale ºi anume: dreptul la nume sau pseudonim, la onoare,
la reputaþie ºi dreptul personal nepatrimonial de autor al unei opere ºtiinþifice, literare
sau tehnice, în dreptul român, pânã la apariþia noului Cod civil în care sunt în mod
expres consacrate sub aceastã terminologie în art. 58, conceptul de drepturi ale

11 J. Ghestin, G. Goubeaux, Traité de droit civil. Introduction générale, L.G.D.J., 1977, p. 164,
Kayser, Les droits de la personnalité, aspects théorethiques et pratiques, R.T.D.C., 1971, p. 445.

12 Ph. Malinvaud, Introduction à l’étude du droit, LexisNexis, 2011, 13 ed, pp. 302-333, a se
vedea ºi M. de Juglart, Cours de droit civil. Tome 1. Premier Volume. Introduction. Personnes. Famille,
Ed. Monthchrestien, p. 105, care distinge între drepturi care rezultã din aspectul fizic al personalitãþii,
categorie din care face parte dreptul la protecþia integritãþii corporale ºi drepturi care rezultã din
aspectul moral al personalitãþii, categorie în care intrã dreptul la respectarea imaginii, dreptul la
respectarea intimitãþii ºi dreptul moral de autor ºi de asemenea Alex Weill, Droit civil, tome 1, Dalloz,
1972, vol.2, p. 22.

13 Fr. Terré, D. Fennoillet, Droit civil. Les personnes. La famille. Les incapacités, 6 ad, Dalloz,
1996.

14 A. Bucher, Personnes physiques et protection de la personnalité, 5 ed, Helbing Lichtenhahn,
p. 96.

15 Conform lui E. Chelaru, Drepturile personalitãþii în reglementarea Noului Cod Civil, în Dreptul
nr. 10/2011, p. 34. A se vedea ºi C. Jugastru, Reflecþii asupra noþiunii ºi evoluþiei drepturilor
personalitãþii, Analele Inst. de Istorie «G. Bariþiu», Cluj-Napoca, tom V, 2007, pp. 325-340.

16 Pentru detalii, vezi S.D. Lindenbergh, De positie en de handaving van persoonlijkheidrechten
in hen nederlandse privaat recht, T.P.R, 1999, p. 1673.
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personalitãþii a apãrut mai întâi în literatura de specialitate ºi au fost incluse în categoria
drepturilor personale nepatrimoniale17. S-a arãtat cã aceastã instituþie are ca scop
asigurarea unui cadru juridic precis ºi clar delimitat de protejarea entitãþii bio-psiho-
sociale a fiinþei umane18.

Într-o opinie care în prezent este majoritarã se apreciazã cã drepturile personalitãþii
sunt drepturi subiective absolute, însã în literatura strãinã nu existã un acord total în
privinþa acestui aspect, exprimându-se ºi alte puncte de vedere. Astfel, conform lui J.
Ghestin ºi G. Goubeaux, drepturile personalitãþii sunt „la limita” noþiunii de drept
subiectiv, aceastã calitate fiind recunoscutã cel mai adesea unor drepturi ale
personalitãþii particulare, cum este dreptul la imagine19. Alþi autori considerã cã este
vorba despre libertãþi care îºi gãsesc limitele în libertãþile concurente ale celorlalþi
subiecþi sau de interese legitime20.

Noul Cod civil21 reglementeazã ca drepturi ale personalitãþii urmãtoarele drepturi:
dreptul la viaþã, la sãnãtate ºi la integritate, dreptul la demnitate, dreptul la propria
imagine, dreptul la respectarea vieþii private, legiuitorul þinând sã sublinieze cã este
vorba despre o enumerare exemplificativã, prin urmare din aceastã categorie mai fac
parte „ºi alte asemenea drepturi menþionate de lege”22.

2. Dreptul la demnitate2. Dreptul la demnitate2. Dreptul la demnitate2. Dreptul la demnitate2. Dreptul la demnitate. În dreptul internaþional ºi în sistemele juridice naþionale
demnitatea persoanei umane a apãrut în urma experienþelor traumatizante ale
fascismului, naþional socialismului ºi imperialismului nipon.

Aceste evenimente au avut un impact puternic, generalizându-se un sentiment
de respingere a tot ceea ce leza fiinþa umanã în esenþa sa. În acest context, ideea de
demnitate a fost preluatã în documentele internaþionale ca semnificând faptul cã
fiinþa umanã are o valoare intrinsecã, o mãreþie ireductibilã pe care fiecare trebuie sã
o respecte23, fiind vorba despre un principiu nederogabil, egalitar, aplicabil în toate
circumstanþele ºi oricãrei fiinþe umane, indiferent de abaterile sale de la normele juridice,

17 Pentru o clasificare a drepturilor personale nepatrimoniale, a se vedea Ghe. Beleiu, O. Calmuschi,
Drept civil român. Persoanele, Bucureºti, 1992, p. 23, C. Stãtescu, Drept civil. Persoana fizicã. Persoana
juridicã. Drepturile reale, Ed. Didacticã ºi Pedagogicã, Bucureºti, 1970, p. 101, I Dogaru, N. Popa,
D.C.Dãniºor, S. Cercel, Bazele dreptului civil.Vol. I. Teoria generalã, Ed. C.H.Beck, pp. 399 ºi urm.

18 G. Mihai, G. Popescu, Introducere în teoria drepturilor personalitãþii, Ed. Academiei Române,
1992, p. 16.

19 J. Ghestin, G. Goubeaux, Traité de droit civil. Introduction générale, L.G.D.J., 1977, pp. 164
ºi 165.

20 Y.-H Leleu, G. Genicot, E. Langenaken, La maîtrise de son corps par la personne, în
J.L.Renchon, Les droits de la personnalité, Bruylant, 2009, p. 99.

21 Legea nr. 286/2009 publicatã în M.Of. nr. 511 din 24 iulie 2009. Noul Cod civil a intrat în
vigoare la data de 1 octombrie 2011.

22 Alin. (1) al art. 58 a fost modificat prin Legea nr. 71/2011 de punere în aplicare a Legii nr. 287/2009
publicatã în M. Of. nr. 409 din 10 iunie 2011. Anterior modificãrii, textul era formulat astfel: „Orice
persoanã are dreptul la viaþã, la sãnãtate, la integritate fizicã ºi psihicã, la onoare ºi reputaþie, dreptul
la respectarea vieþii private precum ºi dreptul la propria imagine”.

23 A se vedea K. Grabarzyk, Les principes généraux dans la jurisprudence de la Cour Européenne
des droits de l’homme, P.U.A.M., 2008, p. 212.
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sociale, biologice sau mentale.24 Se mai impune o precizare ºi anume aceea cã demnitatea
este o noþiune complexã, care poate avea mai multe dimensiuni (forme, tipuri).

În ceea ce priveºte definirea juridicã a conceptului, în literatura de specialitate se
contureazã douã poziþii: o parte din autori apreciazã cã demnitatea nu se poate
defini25, în timp ce alþii au încercat sã gãseascã o definiþie demnitãþii, dând definiþii în
termeni axiologici ºi atribuindu-i o pluralitate de sensuri ºi semnificaþii26. De altfel,
nici legiuitorul român nu a încercat sã-i dea o definiþie, limitându-se la a consacra
dreptul oricãrei persoane la respectarea demnitãþii în art. 72 din noul Cod civil.

Conþinutul demnitãþii este incert, evolutiv, variazã de la un spaþiu geografic la
altul ºi în raport de etapa istoricã, neputând sã fie determinat a priori. I s-a reproºat
cel mai adesea cã este un concept prea vag, care lasã loc unei marje de apreciere
imensã celui care decide într-un caz concret dacã i s-a adus sau nu atingere27.

În absenþa unei definiþii, Curtea Constituþionalã germanã a reþinut o delimitare
negativã a domeniului de protecþie a demnitãþii umane, prin intermediul atingerilor
care îi pot fi aduse, astfel: „Nu se poate constata acest lucru în mod definitiv, ci
trebuie sã avem întotdeauna un caz concret. Expresii generale cum ar fi: „fiinþa umanã
nu trebuie sã fie redusã la un obiect supus puterii statale” pot doar sã schiþeze cadrul
în care pot fi gãsite încãlcãrile demnitãþii umane. Nu este neobiºnuit ca omul sã fie
redus la a fi obiectul relaþiilor ºi al evoluþiei sociale, dar în egalã mãsurã al dreptului în
sensul cã el trebuie sã i se supunã fãrã ca interesele lui sã fie luate în calcul. Nu este
suficient pentru a fi vorba despre o încãlcare a demnitãþii umane. Este necesar ca
tratamentul sã punã în discuþie calitatea lui de subiect, sau dacã este vorba acolo, în
cazul concret, despre o nerespectare arbitrarã a acestei demnitãþi28.

Consiliul Constituþional francez identifica „un ansamblu de principii printre care
figureazã primordialitatea fiinþei umane, integritatea ºi absenþa caracterului patrimonial
al corpului uman, integritatea speciei umane”29 ca fiind principii care asigurã
respectarea principiului constituþional al protecþiei demnitãþii umane iar, Codul penal

24 M. Delmas-Marty, Criminalité économique et atteintes à la dignité de la personne. Vol. I, Ed.
De la Maison des sciences de l’homme, Paris, 2000, p. 486.

25 Pentru detalii, vezi V. Gimeno-Cabrera, Le traitement jurisprudentiel du principe de dignité de
la personne humaine dans la jurisprudence du Conseil Constitutionnel francais et du Tribunal
Constitutionnel espagnol, L.G.D.J., 2004, p. 183, C. Girard, M. Loiselle, Le principe de dignité dans
la doctrine constitutionnaliste, p. 43, Ph. Pedrot, La dignité de la personne humaine: principe consensuel
ou valeur incantatoire?, p. 3.

26 Pentru dreptul francez, a se vedea M.L. Pavia, La dignité de la personne humaine, în lucrarea
„Libertés et droits fondamentaux, Dalloz, 2003, p. 129-144, S. Guillen, „La dignité de la personne
humaine et police administrative. Essai sur l’ambivalence d’un standard”, în lucrarea „Ethique, droit et
dignité de la personne. Mélanges Christian Bolze”, coord. Ph. Pedrot, Ed. Economica, 1999, p. 75.

27 Spre exemplu D. de Béchilon, Porter atteinte aux catégories anthropologiques fondamentales,
R.T.D.C., nr. 47/2002, p. 60, C. Neirink, La dignité humaine ou le mouvais usage juridique d’une
notion philosophique, în lucrarea Ethique, droit et dignité de la personne. Mélanges Christian Bolze,
Ed. Economica, 1999, p. 46.

28 Teoria obiectului (Objektformel), pentru detalii J. Laure, Le principe de dignité en droit allemand,
în lucrarea C. Girard, S. Hennette-Vauchez, La dignité de la personne humaine. Recherche sur un
processus de juridicisation, P.U.F., 2005, p. 172.

29 D. nr. 94-343/344 DC, privind „Legile bioetice”, J. Of. din 27 iulie 1994, p. 1124.
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francez incrimineazã ca infracþiuni contra demnitãþii discriminãrile, traficul de fiinþe
umane, proxenetismul, recurgerea la prostituþia minorilor ºi a persoanelor vulnerabile,
exploatarea cerºetoriei, condiþiile de muncã ºi de locuit contrare demnitãþii, botezul ºi
atingerile aduse respectului datorat morþilor, în timp ce injuria ºi defãimarea sunt
considerate infracþiuni contra onoarei. Nu în ultimul rând, Carta Drepturilor
Fundamentale a Uniunii Europene include în Titlul I „Demnitatea”: demnitatea umanã,
dreptul la viaþã, dreptul la integritate fizicã ºi psihicã, interzicerea torturii ºi a pedepselor
sau a tratamentelor inumane sau degradante, interzicerea sclaviei ºi a muncii forþate.

Se poate spune cã, mai întâi, legiuitorul român a optat pentru o înþelegere
restrictivã a conceptului, deoarece a prevãzut ºi pedepsit ca aducând atingere demnitãþii
doar faptele care constituie infracþiunile de insultã (art. 205 C.P.) ºi calomnie
(art. 206 C.P.)30. Prin adoptarea Constituþiei din 1991, potrivit art. 1 alin. (3)
demnitatea omului a devenit valoarea supremã a statului român, alãturi de drepturile
ºi libertãþile cetãþenilor, libera dezvoltare a personalitãþii umane, dreptatea ºi pluralismul
politic; trebuie sã facem distincþie între cele douã abordãri ale demnitãþii.

Este important sã semnalãm cã în literatura strãinã sunt discuþii în ceea ce priveºte
riscurile juridicizãrii conceptului iar, ideea existenþei unui drept subiectiv la demnitate
rãmâne extrem de controversatã31. De asemenea, nu existã un consens în ceea ce
priveºte includerea sa în lista drepturilor personalitãþii32.

30 Insulta ºi calomnia au fost dezincriminate prin art. I pct. 56 din Legea nr. 278/2006 pentru
modificarea ºi completarea Codului penal, precum ºi pentru modificarea ºi completarea altor legi,
publicatã în M. Of nr. 470 din 31 mai 2006, declarat neconstituþional prin Decizia Curþii Constituþionale
nr. 62 din 18 ianuarie 2007. Prin Decizia nr. 8/2010, ÎCCJ a stabilit cã dispoziþiile art. 205, 206 ºi
207 C. pen. nu sunt în vigoare.

31 Neagã existenþa unui drept subiectiv la demnitate Th. Revet, La propriété de la personnalité,
Gaz. Pal., 18-19 mai 2007, p. 51, N. Molfessis, La dignité de la personne humaine en droit civil, în
lucrarea « La dignité», coord. Th. Revet ºi M. Luce Pavia, Ed. Economica, 1999, p. 107, M. Fabre-
Magnan, La dignité en droit: un axiome, Revue interdisciplinaire d’études juridiques, nr. 58/2007,
pp. 1-31. Astfel, M. Fabre-Magnan afirmã cã noþiunea este utilizatã în mod greºit ºi în realitate confundatã
cu dreptul la onoare, atunci când este vorba despre protecþia consideraþiei unei persoane particulare ºi
cã demnitatea nu este un drept subiectiv chiar dacã pentru punerea sa în aplicare poate fi necesar
uneori sã fie acordate anumite drepturi subiective.

32 A se vedea I. Tricot-Chamard, Contribution à l’étude des droits de la personnalité, P.U.A.M.,
2004; autoarea considerã cã protecþia personalitãþii contribuie la asigurarea respectului demnitãþii, alãturi
de dispoziþiile referitoare la nediscriminare, libertãþile publice ºi drepturile omului, dar demnitatea nu este
un atribut al personalitãþii ºi nu prezintã caracterele unei noþiuni juridice deoarece „nimeni nu ºtie despre
ce este vorba...nici cel mai mic rest de definiþie abstractã”. Se aratã cã în anumite circumstanþe, aparent
fãrã un motiv, demnitatea pierde dimensiunea sa transcedentalã, cea care îi permite tranºarea în ultim
recurs a situaþiilor de principiu cele mai delicate, pentru o lua o dimensiune individualã, fapt cu atât mai
grav cu cât în materia protecþiei personalitãþii, ea condiþioneazã aplicarea altor noþiuni ºi în special
existenþa unei rãspunderi. I. Tricot-Chamard aratã cã frontiera care separã onoarea de atributele
personalitãþii se cristalizeazã în jurul subiectivitãþii onoarei, cãci spre deosebire de aceasta, în cazul dreptului
la viaþã privatã, a imaginii ºi vocii este vorba despre date de care orice individ dispune pentru cã ele se
bazeazã pe criterii care au o anumitã materialitate ºi sunt astfel uºor identificabile. În consecinþã, în timp
ce atributele personalitãþii se referã la integritatea moralã a omului protejând caractere proprii obiectiv
identificabile, onoarea vizeazã aspectul mai subiectiv al integritãþii morale, abordând sensibilitatea individului.
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Având în vedere cele arãtate mai sus, în continuare vom prezenta succint dispoziþiile
noului Cod civil referitoare la dreptul la demnitate. Articolul 72 din Cartea I -„Despre
persoane”, Titlul II - „Persoana fizicã”, Capitolul II intitulat „Respectul datorat fiinþei
umane ºi drepturilor ei inerente” prevede: „(1) Orice persoanã are dreptul la respectarea
demnitãþii sale. (2) Este interzisã orice atingere adusã onoarei sau reputaþiei unei
persoane, fãrã consimþãmântul acesteia ori fãrã respectarea limitelor prevãzute de
art. 75". Anterior noului Cod civil, dreptul la onoare ºi dreptul la reputaþie a fost
prevãzut ca drept personal nepatrimonial în articolul 54 din Decretul nr. 31/1954
privitor la persoanele fizice ºi persoanele juridice.

Dreptul la demnitate poate fi limitat în condiþiile prevãzute de art. 75 NCC, care
dispune în alin. (1) cã legea, convenþiile ºi tratatele internaþionale la care statul român
este parte poate permite limitãri. De asemenea, potrivit alin. (2), nu constituie o
limitare a acestui drept exercitarea de cãtre o persoanã a propriilor drepturi ºi libertãþi
constituþionale cu bunã-credinþã ºi cu respectarea pactelor ºi convenþiilor internaþionale
la care România este parte.

Conform art. 58 NCC dreptul la demnitate este unul dintre drepturile personalitãþii
(drepturi personale nepatrimoniale) ºi are caracterele juridice ale acestei categorii, respectiv:
este un drept absolut, deci opozabil erga omnes, toate persoanele fiind obligate sã nu
sãvârºeascã fapte de naturã sã-i aducã atingere, insesizabil, intransmisibil33, imprescriptibil
extinctiv ºi achizitiv, cu caracter strict personal neputând sã fie exercitat pe cale de
reprezentare generalã ºi cu caracter universal, adicã aparþine tuturor persoanelor34.

În doctrina românã 35, în special penalã, se admite de o manierã consacratã de
mult timp cã demnitatea are douã aspecte: un aspect subiectiv care corespunde
onoarei36 ºi unul obiectiv care corespunde reputaþiei. Onoarea ºi reputaþia sunt noþiuni
strâns legate, ele au sensuri apropiate, chiar dacã nu sunt sinonime ºi în jurisprudenþã
sunt de regulã utilizate cumulativ. Reputaþia se referã la aprecierea, bunul renume,
respectul ºi consideraþia de care se bucurã o persoanã din partea celor cu care
interacþioneazã, pãrerea publicã pozitivã care se câºtigã în mod concret prin calitãþi,
însuºiri ºi merite personale, adicã la imaginea pe care ceilalþi o au despre o persoanã
ºi are un caracter dobândit. Despre onoare s-a spus cã este „demnitatea personalã

33 Art. 58 alin. (2) din N.C.C.
34 Pentru dezvoltãri, a se vedea S. Cercel, E.G. Olteanu, Consideraþii privind drepturile personalitãþii,

Revista de ªtiinþe Juridice nr. 4/2009, p. 52.
35 În acest sens V. Dongoroz, Explicaþii teoretice ale Codului Penal român. Vol. III, ed a II-a, Ed.

Academiei Române, 2003, p. 390 ºi urm, V. Pãvãleanu, Drept penal special, U.J., 2010, p. 140,
M. Basarab, V. Paºca, Ghe. Mateuþ, T. Medeanu, C. Butiuc, M. Bãdilã, R. Bodea, P. Dungan, V. Miriºan,
R. Mancaº, C. Miheº, Codul Penal comentat, vol. II. Partea specialã, Ed. Hamangiu, 2008, p. 342,
T. Toader, Drept penal. Partea specialã, Ed. All Beck, 2002, p.162 ºi 163, G. Nistoreanu, Al.Boroi,
Drept penal. Partea specialã, Ed. All Beck, 2002, p.168, Ghe. Beleiu, Drept civil român. Introducere în
dreptul civil. Subiectele dreptului civil, Casa de Editurã « ªansa» S.R.L, Bucureºti, 1992, p. 75.

36 Pentru o analizã a raporturilor complexe dintre demnitate, reputaþie ºi onoare, v. P. Berger, On
the obsolence of the concept of honor, Archives européennes de sociologie, XI, 1970, p. 342, R.
Post, The social foundation of defamation law: reputation and the Constitution, California Law Review,
vol. 74: 691/1986.
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reflectatã în consideraþia terþilor ºi în sentimentul persoanei înseºi”37 ºi are douã
componente: onoarea internã (onoarea stricto sensu) ce constã în sentimentul de
preþuire pe care fiecare om îl are faþã de el însuºi, care este dobânditã prin naºtere ºi
onoarea externã care are o conotaþie socialã ºi corespunde reputaþiei38.

Dreptul la demnitate se referã la imaginea moralã a persoanei, la sentimentul de
apreciere pe care fiecare îl are faþã de sine ºi la preþuirea publicã de care se bucurã,
deci þine mai curând de sfera publicã, noul Cod civil reglementându-l ca drept
autonom, distinct de dreptul la viaþã privatã (art. 71 NCC) ºi de dreptul la propria
imagine (art. 73 NCC) ce vizeazã imaginea fizicã a persoanei39. Ca drept inerent
calitãþii de fiinþã umanã, dreptul la demnitate are ca titular orice persoanã fizicã ºi se
stinge la decesul acestuia.

Poate nu este lipsit de interes sã amintim cã într-un articol distinct ºi anume
art. 79 din noul Cod civil este protejatã memoria persoanei decedate „în aceleaºi
condiþii ca ºi imaginea ºi reputaþia persoanei în viaþã”.

3. Mijloace de apãrare.  Mijloace de apãrare.  Mijloace de apãrare.  Mijloace de apãrare.  Mijloace de apãrare. Noul Cod civil aduce elemente de noutate în materia
mijloacelor juridice civile de apãrare a drepturilor personale nepatrimoniale în Titlul V
– „Apãrarea drepturilor nepatrimoniale”, din Cartea I „Despre persoane”, art. 252-257,
dispoziþii care se aplicã ºi dreptului la demnitate, în sensul consolidãrii protecþiei
acordatã acestor drepturi în raport cu dispoziþiile articolelor 54-56 din Decretul
nr. 31/1954 privitor la persoanele fizice ºi juridice.

Astfel, potrivit art. 253 NCC, în funcþie de momentul sãvârºirii faptei ilicite, se
pot lua pe cale judecãtoreascã urmãtoarele mãsuri: 1. dacã acþiunea ilicitã este actualã,
instanþa poate dispune încetarea încãlcãrii ºi interzicerea ei pentru viitor ºi 2. pentru
o faptã petrecutã în trecut, dar care lasã sã subziste tulburarea (spre exemplu, dacã
un articol care conþine afirmaþii calomnioase ce lezeazã reputaþia unei persoane,
dupã ce a fost publicat într-un cotidian, poate fi vizualizat oricând pe internet, instanþa
judecãtoreascã poate sã constate caracterul sãu ilicit).

În plus, se poate dispune obligarea autorului faptei sã publice hotãrârea de
condamnare pe cheltuiala sa ºi se pot lua orice alte mãsuri necesare pentru încetarea
faptei ilicite sau pentru repararea prejudiciului cauzat.

De asemenea, art. 253 alin. (4) NCC prevede expres ºi explicit cã titularul dreptului
poate obþine indemnizarea prejudiciului nepatrimonial, caz în care dreptul la acþiune
este supus prescripþiei extinctive. Dispoziþiile noului Cod civil confirmã orientarea
jurisprudenþialã ºi doctrinarã actualã care admite, cu valoare de principiu, posibilitatea
de a se acorda despãgubiri bãneºti pentru daunele morale pentru atenuarea suferinþelor

37 A. de Cupis, I diritti della personalità, A. Giuffré, Milano, 1959, p. 93.
38 A se vedea în acest sens A. Bucher, Personnes physiques et protection de la personnalité, Ed.

Helbing Lichtenhahn, 5-ed, 2010, p. 103 ºi C. Rãtescu, Codul penal Carol al II-lea adnotat, Vol.III.
Partea specialã, Bucureºti, 1937, p. 314.

39 Pentru dezvoltãri, v. G. Mihai, G. Popescu, op. cit., p. 79 ºi F. Jongen, Le droit à l’honneur, în
lucrarea J.-L Renchon, Les droits de la personnalité, Bruylant, 2009, p. 121.
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produse prin fapta ilicitã, soluþie care s-a impus în temeiul articolelor 998 ºi 999 C. civ.
ºi pe considerentul cã ar fi inechitabil ca autorul unui prejudiciu nepatrimonial sã nu
fie obligat sã îl repare.40

Ar fi fost de dorit ca, pentru a întãri protecþia acordatã demnitãþii persoanei, noul
Cod civil sã conþinã prevederi privind dreptul la replicã ºi rectificare, conceput nu ca
un drept general la adevãr, ci ca drept al unei persoane care se considerã lezatã
printr-o prezentare a unor faptele neadevãrate în media sã prezinte propria versiune
asupra acestora, sã corecteze informaþiile inexacte sau sã aducã completãri pe care
le considerã necesare unei înþelegeri corecte a situaþiei.

Potrivit art. 255 NCC, pe cale de ordonanþã preºedinþialã instanþa poate hotãrî
luarea unor mãsuri provizorii, în special: interzicerea încãlcãrii sau încetarea ei
provizorie ºi luarea mãsurilor necesare pentru a asigura conservarea probelor
[alin. (2). Reclamantul trebuie sã probeze cã dreptul sãu face obiectul unei acþiuni
ilicite, actualã sau iminentã ºi cã aceasta riscã sã îi cauzeze un prejudiciu greu de
reparat [art. 255 alin. (1) NCC]. Uneori, el poate fi obligat sã dea o cauþiune în
cuantumul fixat de instanþã, dacã se apreciazã cã aceste mãsuri pot provoca un
prejudiciu pârâtului [art. 255 alin. (5) NCC]. De asemenea, reclamantul este obligat
sã introducã acþiunea de fond, în maxim 30 de zile de la data dispunerii unei mãsuri
provizorii, sub sancþiunea încetãrii de drept a acesteia [art. 255 alin. (6) NCC].

Instanþa poate dispune încetarea cu titlu provizoriu a faptei prejudiciabile, sãvârºite
prin presã, doar dacã sunt întrunite cumulativ urmãtoarele condiþii: 1 prejudiciile
cauzate reclamantului sunt grave, 2 nu existã un motiv justificativ dintre cele enumerate
de art. 75 NCC ºi 3 dacã mãsura dispusã de instanþã nu apare ca fiind disproporþionatã
în raport cu prejudiciul cauzat [art. 255 alin. (3) NCC].

Deoarece luarea unei mãsuri provizorii poate sã cauzeze un prejudiciu pârâtului,
dacã s-a dovedit nejustificatã ºi s-a respins acþiunea de fond, instanþa îl poate obliga pe
reclamant la repararea prejudiciului. Se poate refuza acordarea de despãgubiri sau se
poate reduce cuantumul acestora dacã în raport de circumstanþele concrete ale cauzei se
dovedeºte cã acesta nu a fost în culpã sau a avut doar o culpã uºoarã art. [255 alin. (7)
NCC].

40 Pentru detalii, v. I. Dogaru, P. Drãghici, Bazele dreptului civil. Vol III. Teoria generalã a obligaþiilor,
Ed. C.H. Beck, 2009, p. 246 ºi urm. I. Albu, Consideraþii în legãturã cu revenirea jurisprudenþei
române la practica reparãrii bãneºti a daunelor morale, în Dreptul nr. 8/1996, pp. 13-22, G. Vintilã,
C. Furtunã, Daunele morale. Studiu de doctrinã ºi jurisprudenþã, Ed. All Beck, 2002, p. 46 ºi urm.,
C. Jugastru Repararea prejudiciilor nepatrimoniale, Ed. Lumina Lex, 2000, pp. 57-65, C. Stãtescu,
C. Bârsan, Drept civil. Teoria generalã a obligaþiilor, Ed. All Beck, 1995, pp. 137-141, M. Boar,
Metode ºi criterii de evaluare a despãgubirilor bãneºti pentru daune morale, în Dreptul nr. 10/1995,
p. 47, M. Boar, Repararea bãneascã a daunelor morale în dreptul unor state vest europene, în Dreptul
nr. 8/1996, pp. 22-32.



Reevaluarea marjei de apreciere a statelor
europene privind minoritarii sexuali

în lumina dispoziþiilor CEDO

drd. Alexandra Mirela POPESCU1

European states reassessment of the margin of
appreciation on sexual minorities in the light of ECHR

regulations

Abstract:     In the context of an increasingly pregnant individualism, sexual minority
persons have denounced before the supranational courts of appeal the mistreatment
arising from the national legislation, demanding reassessment of texts on human
rights due to the evolution of morality, attitudes, scientific and medical progress to
counter the non possumus the European countries have embraced.

Keywords: margin of appreciation, proportionality, legitimacy, jurisprudential
revival.

§ Preliminarii§ Preliminarii§ Preliminarii§ Preliminarii§ Preliminarii

Conturându-se pentru prima datã în jurisprudenþa Comisiei Europene ºi
consolidându-se pari passu ºi în jurisprudenþa Curþii Europene a drepturilor omului,
noþiunea de marjã de apreciere a acaparat rapid ansamblul sectoarelor convenþionale
ori de câte ori a fost ridicatã problema unui conflict de interese, fiind recunoscutã
autoritãþilor naþionale în vederea concretizãrii anumitor noþiuni vagi sau nedeterminate
ce þin de dispoziþiile Convenþiei1. Sub rezerva unor valenþe noi, marja de apreciere a
fost definitã ca fiind „latitudinea de diferenþã sau de eroare pe care organele de la
Strasbourg o permit corpurilor legislative, executive, administrative sau judiciare
naþionale, înainte de a declara o derogare naþionalã de la Convenþie sau o limitã a

~

1 Doctorand buget al Universitãþii din Craiova, Facultatea de Drept ºi ªtiinþe Administrative, prin
Proiectul POSDRU/88/1.5/S/49516 „Creºterea atractivitãþii, calitãþii ºi eficienþei studiilor universitare
de doctorat prin acordarea de burse doctorale”.
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unui drept convenþional ca fiind o violare a garanþiilor substanþiale ale Convenþiei”2.
În linii mari, noþiunea în sine desemneazã, de fapt, permisivitatea de care se bucurã
statele membre ale CEDO în a tranºa anumite situaþii ce implicã drepturi ºi libertãþi
protejate de textul internaþional amintit, care state pot în mod deplin sã se conformeze
angajamentelor luate la nivel internaþional aplicând propriile norme, în mãsura în
care acestea oferã o protecþie egalã sau superioarã celei impuse de convenþiile semnate
în materia drepturilor omului.

Aducem în discuþie plângerile minoritarilor sexuali, care sunt probabil unele dintre
cele mai elocvente exemple în acest sens, deoarece Curtea, în calitatea sa de garant
al Convenþiei europene a drepturilor omului, a abandonat poziþia iniþialã de a respecta
mãsurile dispuse de state în ceea ce priveºte sexualitatea persoanei ºi s-a vãzut nevoitã
sã intervinã ºi sã condamne ingerinþele suferite de particulari din cauza legislaþiilor
interne conservatoare, care prin atitudinea lor violau în mod nejustificat libertatea
persoanei de a decide ce mod de viaþã sexualã alege sã exercite. Trecerea de la o
non-intervenþie, la o condamnare explicitã a unui stat datoritã nerespectãrii unui
raport de proporþionalitate în evaluarea limitelor aduse vieþii sexuale, ºi pe cale de
consecinþã, vieþii intime ºi private a persoanei, proporþionalitate ce reprezintã, în
optica Curþii, „o necesitate într-o societate democraticã”3, nu face altceva decât sã
oblige instanþa europeanã sã admitã în mod explicit existenþa unui reviriment
jurisprudenþial, cu puternice conotaþii în planul legislaþiilor naþionale.

§ I. Marja de apreciere: § I. Marja de apreciere: § I. Marja de apreciere: § I. Marja de apreciere: § I. Marja de apreciere: RatiosRatiosRatiosRatiosRatios

Dacã acceptabilitatea acesteia este justificatã de faptul cã autoritãþile naþionale
sunt mai bine plasate sã soluþioneze un litigiu decât o instanþã de recurs supranaþional,
cu toate acestea nu trebuie înþeleasã funcþia marjei de apreciere drept concesiunea în
favoarea statului a unui domeniu rezervat4, deoarece acolo unde mãsurile naþionale
sunt insuficiente pentru a contracara o încãlcare a unui drept sau libertãþi prevãzute
de CEDO, este de datoria instanþei strasbourgese sã intervinã pentru a pune capãt
ilicitului. Aºadar, ideea unui domeniu rezervat exclusiv statelor în virtutea puterii lor
de apreciere în ceea ce priveºte mãsurile luate pentru îndeplinirea obligaþiilor asumate
prin semnarea CEDO este vehement respinsã, ceea ce face ca, cel puþin de plano, sã
nu poatã fi admisã o prezumþie a unei convenþionalitãþii totale a actelor interne5,
nefiind vorba de o putere de apreciere nelimitatã.

2 S. Van Drooghenbroeck, La proportionnalite dans le droit de la convention europeenne des
droits de l’homme, Ed. Bruylant, Bruxelles, 2001, p. 486 ºi urm.

3 H.C. Yourow, The Margin of Appreciation Doctrine in the Dynamics of
European Human Rights Juris- prudence, Ed. Kluwer Academic Publishers, 1996, p. 13, citat de S.
Van Drooghenbroeck, op.cit., p. 486.

4 A se vedea cauza Dudgeon c. R.U., cererea nr. 45, din 22 octombrie 1981.
5 S. Van Drooghenbroeck, op.cit., p. 503 ºi urm.
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Dat fiind faptul cã în principal statele însele sunt þinute sã respecte ºi sã garanteze
efectivitatea dispoziþiilor convenþionale, organele de la Strasbourg intervenind în
subsidiar, fundamentele legitimitãþii marjei de apreciere sunt uºor de sesizat (1), în
contextul în care raþiuni de ordin evolutiv conduc la o dualitate în aprecieri în ceea ce
priveºte sfera de întindere a acestei puteri de evaluare de care beneficiazã legislaþiile
naþionale (2).

1.1.1.1.1. LegitimitateLegitimitateLegitimitateLegitimitateLegitimitate
Potrivit preambulului Convenþiei europene a drepturilor omului, guvernele

semnatare „hotãrâte, în calitatea lor de guverne ale statelor europene, animate de
acelaºi spirit ºi având un patrimoniu comun de idealuri ºi de tradiþii politice, de respect
al libertãþii ºi de preeminenþã a dreptului, sã ia primele mãsuri menite sã asigure
garantarea colectivã a anumitor drepturi enunþate în Declaraþia Universalã”. Aºadar,
rolul principal în garantarea ºi protejarea acestor drepturi ºi libertãþi le revine
autoritãþilor naþionale, în urma angajamentelor asumate prin semnarea acestui act
internaþional. Pe cale de consecinþã, puterea de apreciere de care beneficiazã statele
în executarea obligaþiilor astfel acceptate „primeºte legitimitate prin caracterul subsidiar
al controlului exercitat de organele convenþiei”6, subsidiaritate ce se degajã pe douã
planuri. Pe plan procedural, abia dupã epuizarea tuturor cãilor interne de acþiune
poate fi sesizatã instanþa de recurs supranaþional, ceea ce conduce în mod efectiv la
asigurarea unui recurs intern pentru a proteja un drept convenþional.

Pe plan material, autoritãþile naþionale sunt libere sã ia mãsurile pe care le considerã
apropriate îndeplinirii dispoziþiilor CEDO 7, afirmaþie uºor periculoasã pentru sistemul
de drepturi ºi libertãþi convenþionale, care se vãd dependente într-o oarecare mãsurã
de acþiunile luate la nivel intern. De altfel, din aceastã libertate de opþiune a statelor
putem înþelege faptul cã aceste mãsuri pot diferi în timp, tocmai pentru a asigura
efectivitatea ºi adaptabilitatea dispoziþiilor în cauzã la societatea aflatã într-o continuã
evoluþie. Deci, se pune problema de a se ºtii pânã unde se poate întinde aceastã
putere unilateralã de apreciere a statului. Este ea limitatã în vreun fel? În mod cert
rãspunsul nu poate fi decât unul afirmativ datã fiind intervenþia Curþii Europene, ori
de câte ori constatã cã legislaþia în cauzã nu a pãstrat un raport de proporþionalitate
în luarea acelor mãsuri ºi a afectat în mod nejustificat exerciþiul unui drept sau libertãþi
prevãzute de convenþie, a cãror protecþie trebuie, de altfel, sã primeze.

Vom vedea în cele ce urmeazã cã situaþia în sine nu a fost deloc atât de transparentã
la origini, mai ales dacã avem în vedere cererile minoritarilor sexuali ridicate de-a
lungul timpului în faþa instanþei de la Strasbourg.

2.2.2.2.2. Dualitate evolutivãDualitate evolutivãDualitate evolutivãDualitate evolutivãDualitate evolutivã
Dacã iniþial statele membre ale CEDO s-au bucurat de o putere de apreciere

crescutã în ceea ce priveºte mãsurile luate pentru a-ºi îndeplini obligaþiile asumate

6 Idem, p. 506.
7 Idem, p. 490.
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prin semnarea acestui act, organele convenþionale alegând, astfel, sã intervinã cât
mai puþin în sfera de suveranitate naþionalã (1, ulterior, însã, „judecãtorul european
întoarce spatele dogmelor clasice de drept internaþional”8 înclinând balanþa, de aceastã
datã, în favoarea protecþiei libertãþii (2).

2.1. In dubio, mitius
Angajamentele convenþionale ale statelor membre au fost vãzute iniþial ca limite

ale exerciþiului suveranitãþii lor ºi, prin urmare, au fost acceptate ca excepþii ºi nu ca
reguli9. Consecinþã a acestui fapt, puterea lor de apreciere privind îndeplinirea
dispoziþiilor CEDO era vizibil extinsã. In dubio, mitius simbolizeazã, pe scurt, nevoia
resimþitã de state de a interpreta în mod restrictiv limitele impuse suveranitãþii lor
prin ansamblul de angajamente asumate prin semnarea actelor internaþionale privind
drepturile omului pentru a salvgarda patrimoniul comun de tradiþii ºi valori. Efectele
acestei teorii conduc la o putere de apreciere crescutã a statelor, cât ºi la o interpretare
restrictivã a drepturilor ºi libertãþilor persoanei10.

Exemplificarea este elocventã dacã avem în vedere marja de evaluare a statelor
privind libertatea indivizilor în materie sexualã. Astfel, Curtea Europeanã a Drepturilor
Omului a trebuit sã se pronunþe, o datã cu sec. al XX- lea, asupra normelor de drept
intern ale statelor semnatare ale CEDO care aleseserã sã incrimineze relaþiile
homosexuale. Nu puþine au fost cererile ridicate în faþa instanþei de recurs supranaþional
ce denunþau tratamentele discriminatorii suferite din partea legislaþiilor statelor în
cauzã, reclamanþii invocând, în critica lor, dreptul la respectarea vieþii private, garantat
de art. 8 CEDO, ºi principiul non-discriminãrii, prevãzut de art. 14 al aceleiaºi
Convenþii. Sesizatã încã din 195511 de cãtre un reclamant german, condamnat la 15
luni de închisoare pe motivul homosexualitãþii sale, Comisia a considerat de o manierã
constantã cã plângerile depuse de homosexuali împotriva anumitor dispoziþii naþionale
erau incompatibile cu articolele Convenþiei, cererea reclamantului german fiind, în
consecinþã, respinsã. Cu toate cã recunoaºte la un moment dat cã viaþa sexualã
constituie un aspect important al vieþii private12, totuºi Comisia este rezervatã în a
admite astfel de cereri ºi subliniazã în aprecieri scopurile legitime în virtutea cãrora
statul poate interveni în sfera vieþii intime ºi private a persoanei, astfel cã incriminarea
homosexualitãþii nu era ea însãºi ilegalã. Pentru a-ºi justifica poziþia, Comisia
parafrazeazã art. 8 alin. (2) CEDO ºi considerã cã homosexualitatea poate erija în
infracþiune dacã motivele de ordine publicã precum morala sau sãnãtatea publicã o
impun13, jurisprudenþa europeanã menþionând în mod expres obligaþia puterii publice
de a proteja drepturile terþilor, în special dacã în cauzã este vorba de minori14. Aºadar,

8 S. van Drooghenbroeck, op.cit., p. 494.
9 Idem, p. 44.
10 Idem, p. 46.
11 Idem, pp. 54 ºi 55.
12 Comisia europeanã, 17 decembrie 1955, cererea nr. 104/55.
13 Comisia europeanã, X c/RFA, 30 septembrie 1975, cererea nr. 5935/72.
14 Comisia europeanã, cererea nr. 261/57, din 16 decembrie 1957,vol. I, p. 255.



260 Sistemul juridic între stabilitate ºi reformã RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 11111/201/201/201/201/20122222

statele se bucurau de libertatea de a stabili ele însele „modelul bun de sexualitate”,
sprijinindu-se pe motivele legitime, prevãzute de textul convenþional, precum morala
sau ordinea publicã15, iar aceastã apreciere a fost mult timp respectatã de judecãtorul
european.

De altfel, Convenþia la origini nu impunea în mod prioritar statelor membre
decât obligaþii negative16. Este motivul pentru care cererile persoanelor transsexuale,
de exemplu, care recurseserã la intervenþii chirurgicale de conversiune sexualã ºi
urmãreau recunoaºterea noul ui sex prin modificarea actelor de stare civilã, nu au
fost acceptate iniþial de judecãtorul european, considerând cã nu existã motive
temeinice pentru a le impune statelor o astfel de obligaþie pozitivã. Ulterior Curtea a
revenit asupra acestei concepþii ºi a criticat statele pentru lipsa unui „just echilibru
între interesul general ºi cel individual”, situaþia în sine fiind incompatibilã cu dreptul
la respectarea vieþii intime ºi private, garantat de art. 8 din CEDO 17.

2.2. In dubio, pro libertate
Prezumþia clasicã de protecþie a suveranitãþii statale, ºi pe cale de consecinþã a

marjei de apreciere a statelor, chiar în detrimentul libertãþii individuale se vede în
timp substituitã de o interpretare fondatoare a CEDO, in dubito, pro libertate18. Altfel,
este depãºitã treptat concepþia in dubito, mitius de care aminteam mai sus, locul ei
fiind luatã de o alta, care concentreazã atenþia pe scopul urmãrit de convenþie, acela
de a proteja drepturile ºi libertãþile adunate de textul internaþional. De altfel, Comisia
ia act în mod expres de acest lucru ºi afirmã cã CEDO nu este un tratat precum
oricare altul, motiv pentru care statele sunt obligate sã realizeze obiectivele ºi idealurile
Consiliului Europei ºi sã instaureze o ordine publicã comunitarã de libertãþi democratice
înainte de a-ºi salva patrimoniul lor comun de tradiþii politice ºi idealuri19. Libertatea
devine regula, iar limita ei excepþie, abordare confirmatã ulterior de jurisprudenþa
europeanã.

O atitudine distinctã chiar faþã de homosexualitate, de exemplu, se poate observa
în anul 1977, moment în care, la plângerea unui cetãþean britanic, condamnat de
legislaþia naþionalã pentru practicarea de raporturi homosexuale prin utilizarea forþei
cu un bãrbat ce nu împlinise vârsta de 21 de ani, Comisia acceptã pentru prima datã
o astfel de cerere ºi îºi reevalueazã poziþia cu privire la plângerile persoanelor
homosexuale20. Deºi admite cã nu este vorba de o violare a art. 8, respectiv a art. 14

15 V. Sudre F., Marguenaud J-P, Andriant Simbazovina J, Goutenoire A., Levinet M., Les grands
arrêts de la C.E.D.H., Ed. PUF, Paris, 2003, p. 412.

16 Art. 8 alin. (2) CEDO: Nu este admis amestecul unei autoritãþi publice în exercitarea acestui
drept decât în mãsura în care acest amestec este prevãzut de lege ºi dacã constituie o mãsura care, într-
o societate democraticã, este necesarã pentru securitatea naþionalã, siguranþa publicã, bunastarea
economicã a þãrii, apãrarea ordinii ºi prevenirea faptelor penale, protejarea sãnãtatii sau a moralei, ori
protejarea drepturilor ºi libertatilor altora.

17 S. van Drooghenbroeck, op.cit., p. 136.
18 Curtea Europeanã, Goodwin c/ Royaume-Uni, 11 iulie 2002.
19 S. van Drooghenbroeck, op.cit., p. 50.
20 Comisia europeanã, cererea nr. 788/60, 11 ianuarie 1961.
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CEDO, invocate de petent în acþiunea sa, totuºi Comisia prevede cã viaþa sexualã
relevã din viaþa privatã ºi cã evoluþia moralei permite evaluarea cererii. Pe fondul
analizei cauzei, Curtea Europeanã apreciazã cã ingerinþele statului în sfera vieþii private
erau justificate de „scopuri legitime”, permise de textul convenþional mai sus amintit,
precum protecþia moralei ºi a sãnãtãþii publice, motiv pentru care respinge cererea
ca fiind nefondatã. Abia în 1981, o datã cu afacerea Dudgeon c/R..U.21 se poate
distinge în mod clar un reviriment jurisprudenþial, moment în care Curtea condamnã
pentru prima datã o legislaþie naþionalã pe motivul cã incrimina la modul absolut
relaþiile homosexuale, chiar petrecute în privat ºi între adulþi apþi sã consimtã.

§ II. Marja de apreciere: § II. Marja de apreciere: § II. Marja de apreciere: § II. Marja de apreciere: § II. Marja de apreciere: Reviriment jurisprudenþialReviriment jurisprudenþialReviriment jurisprudenþialReviriment jurisprudenþialReviriment jurisprudenþial

„La ora la care Europa se strãduieºte, nu fãrã dificultate, sã se doteze cu o
Constituþie, (...), dreptul comunitãþilor europene ºi dreptul Consiliului Europei nu
sunt indiferente la chestiunile legate de sex ºi de sexualitate”22, din moment ce îºi
centreazã atenþia asupra unei „politici de eliberare sexualã”, ale cãrei consecinþe
ating, la un moment dat ºi în anumite limite, legislaþiile naþionale. Rând pe rând au
loc evenimente care susþin aceastã politicã de proteguire a libertãþii sexuale a individului.
Pentru început, sexualitatea nu se mai identificã cu perpetuarea speciei umane, fapt
ce a condus la legalizarea contraceptivelor ºi a întreruperii voluntarã de sarcinã. Apoi,
susþinutã de cercetãrile psihanaliºtilor, sexualitatea este disociatã de vârsta adultã,
motiv pentru care adolescentelor le este permisã, din acest moment, întreruperea de
sarcinã fãrã acordul pãrinþilor. Revendicãrile unei sexualitãþi libere nu se opresc însã
aici, abrogarea normelor penale care incriminau relaþiile sexuale între persoane de
acelaºi sex intervenind în mod natural.

Deºi caracteristica majorã a Curþii europene, în practica sa privind revirimentul
jurisprudenþial este aceea de a nu admite decât foarte rar ºi într-un mod explicit cã
este pe punctul de a opta pentru o schimbare în practica sa jurisprudenþialã23, aceste
evenimente sociale nu aveau sã rãmânã fãrã replicã la nivelul deciziei judecãtorului
european. Revizuirea politicilor publice naþionale pe fundamentele evoluþiei sociale,
a miºcãrilor sociale, precum miºcarea feministã de exemplu, sau a progresului ºtiinþific
(1) vor conduce la o reevaluare a marjei de apreciere a statelor chiar într-o chestiune
atât de complexã cum este sexualitatea, motiv pentru care un reviriment jurisprudenþial
la nivelul Curþii europene se face resimþit într-un mod plenar (2).

1.1.1.1.1. Revizuirea politicilor publiceRevizuirea politicilor publiceRevizuirea politicilor publiceRevizuirea politicilor publiceRevizuirea politicilor publice

În momentul în care statele europene au concluzionat cã minoritarii sexuali trebuie
sã beneficieze de mai multã protecþie, au reacþionat în consecinþã, fapt ce a condus în

21 Comisia europeanã, cererea nr. 7215/75, 7 iulie 1977.
22 Afacerea Dudgeon c/Regatului Unit, precitatã.
23 O. Dubos, J.P. Marguenaud, Sex. Sexualité et Droits Europeens: Enjeux Politiques et Scientifiques

des Libertés Individuelles, Ed. A. Pedone, Paris, 2007, p. 5.
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mod evident ºi la reducerea puterii proprii de apreciere a „modelului bun de sexualitate”.
Evoluþia socialã (1), activismul feminin (2) sau consecinþele fulminante ale cercetãrii
ºtiinþifice (3) aveau sã contribuie la aceastã nouã viziune asupra unui aspect care, de
altfel, þine de personalitatea ºi identitatea fiecãrei persoane, ºi anume viaþa sexualã.
Având în vedere acest consens, ºi judecãtorul european reacþioneazã în consecinþã,
împingând chiar mai departe politicile naþionale cãtre poziþii tot mai liberale.

1.1. Impactul evoluþiei sociale
Exploatând în mod conºtient convenþiile sociale, este evident faptul cã sexualitatea

„a fost refãcutã de fiecare generaþie în parte ºi pentru a înþelege astfel de transformãri,
în mod necesar este nevoie de plasarea discuþiei în contextul ei social ºi cultural”24.
Dacã pânã în jumãtatea a doua a sec. al XX-lea sexualitatea nu a fost cunoscutã decât
în cadrul cãsãtoriei ºi având ca finalitatea procrearea25, dreptul înþelegând sã ignore
sexul, considerându-l o chestiune ce þine de cotidian 26, laicizarea ºi etatizarea ordinii
juridice au alungat fantasmele pãcatului sexual27. Redusã la masculin-feminin, legitimã
doar în cadrul cãsãtoriei ºi având ca finalitate perpetuarea speciei umane, sexualitatea
a rãmas mult timp o problemã extrem de sensibilã pentru legislaþiile naþionale,
consecinþã a faptului cã moralitatea dominantã nu a urmãrit sã reflecte cu acurateþe
comportamentul sexual real, dar a avut puterea de a-l constrânge ºi a fãcut-o28. Panicile
morale nu au vizat în mod deosebit un scop represiv, þelul principal fiind acela de a
preîntâmpina exploatarea modelelor concurente de comportament sexual29.

În contextul unei protecþii tot mai eficace a drepturilor ºi libertãþilor persoanei ºi
sexualitatea a suferit mutaþii juridice puternice, noþiunea în sine ne mai definindu-se
prin raportare la ea însãºi, ci prin raportare la valorile sociale stabilite, fiind vorba, în
fapt, de un compromis între acest drept ºi ceea ce este considerat echitabil ºi rezonabil30

în societate la un moment dat. Acolo unde mãsurile luate de state aveau sã fie
insuficiente pentru a proteja libertatea sexualã a persoanei ºi alegerile sale privind
viaþa sexualã, avea sã intervinã judecãtorul european pentru a stabili dacã limitele
aduse vieþii intime ºi private se justificau sau nu ºi respectau un control de
proporþionalitate. Invocarea unor scopuri precum morala publicã, de exemplu, pentru
a face din homosexualitate o infracþiune nu îºi mai gãseºte justificare în accepþiunea
Curþii Europene. Este momentul în care sexualitatea prinde valenþe noi, fiind legatã
într-un mod incontestabil de dreptul fiecãrei persoane de a fi respectatã intimitatea ºi

24 F. Maatscher, Quarante ans d’activites de la Court europeenne des droits de l’homme, RC ADI,
1997, p.270, citat de K. Lucas-Alberni, Le reviriment de jurisprudence de la Court europeenne des
droits de l’homme, Ed. Bruylant, Bruxelles, 2008, p.49.

25 A. McLaren, Sexualitatea secolului XX. O istorie, traducere Jitãreanu M., Ed. Trei, Bucureºti,
2002, p. 12.

26 O. Dubos, J.P. Marguenaud, op.cit., pp. 5 ºi 6.
27 Ibidem.
28 Legendre P., Jouir du pouvoir. Traité de la bureaucratie patriote, Paris, Ed. de Minuit, 1976,

p. 171, citat de O. Dubos, J.P. Marguenaud, op.cit., p. 5.
29 A. McLaren, p. 14.
30 Idem, p. 15.
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modul în care alege sã îºi exercite viaþa sexualã. Anumite limite se pãstreazã totuºi,
dar ele sunt acceptate doar dacã prin impunerea lor statul urmãreºte protecþia
drepturilor altor persoane, cum ar fi de exemplu protecþia minorilor sau a persoanelor
vulnerabile în faþa agresiunilor sexuale.

1.2. Impactul activismului feminist
„Miºcarea feministã clasicã din sec. al XIX-lea ºi de la începutul sec. al XX-lea a fost

o miºcare a femeilor (chiar dacã nu a tuturor) ºi a inclus ºi bãrbaþi. Ea aspira la o
modificare fundamentalã a relaþiilor între sexe prin îmbunãtãþirea situaþiei femeilor, din
punct de vedere economic, social, politic ºi cultural, atât în comparaþie cu situaþia lor de
pânã atunci, cât ºi în comparaþie cu situaþia bãrbaþilor ºi a raporturilor lor cu aceºtia”31.

O revizuire a concepþiilor despre sexualitate a fost posibilã în special datoritã politicii
promovate de S.U.A, în anii ’60, prin care se urmãrea, de fapt, reglementarea unor
probleme delicate ce se perpetuaserã în timp, precum hãrþuirea sexualã,
homosexualitatea, avortul, agresiunile sexuale, º.a., cât ºi câºtigarea de cãtre femei a
unui statut egal cu cel al bãrbaþilor. Odatã cu iniþierea teoriei Queer asistãm la miºcãri
intelectuale în virtutea cãrora normele sunt rãsturnate pentru a arãta „în ce moment
sexualitaþile sunt fluide ºi identitãþile reversibile”32. Începând cu anii ‘70 ºi în alte state
europene se manifestã astfel de acþiuni, influenþând în mod particular douã principii ale
statului de drept: egalitatea ºi libertatea. În virtutea obþinerii unei egalitãþi între sexe, se
simplificã relaþiile sexuale, distingându-se între plãcere ºi procreare, se elibereazã avortul
ºi contracepþia, toate acestea prin recunoaºterea calitãþii de subiect de drept al femeii,
care nu mai putea fi redusã la statutul de fatã sau soþie în umbra unui bãrbat33. Apare
ideea de libertate într-un domeniu în care pânã acum fusese redusã la tãcere, ºi anume
sexualitatea, dar ºi cea de egalitate între diferitele orientãri sexuale. 

1.3. Impactul progresului ºtiinþific
Odatã cu schimbarea modelelor de sexualitate din societãþile occidentale ºi odatã

cu miºcãrile de „liberalizare a sexului”, mai ales în ultimele douã sau trei decenii,
contribuþia cercetãrii ºtiinþifice a devenit extrem de importantã”34. Modificarea formelor
de control asupra sexualitãþii ºi extinderea limitelor exerciþiului sãu au condus la apariþia
unor condiþii ºi manifestãri noi asupra cãrora sunt chemaþi sã se pronunþe în egalã
mãsurã juriºti, sociologi, psihologi, medici sau sexologi35. Aportul adus de cercetarea
ºtiinþificã nu a putut fi neglijat nici de legiuitor care s-a vãzut nevoit sã ia în considerare
noile posibilitãþi pe care ºtiinþa a început sã le ofere ºi în acest domeniu al sexualitãþii.

31 Méthodologie juridique, Ed. P.U.F., Paris, 2001, p. 119.
32 G. Bock, Femeia în istoria Europei. Din Evul Mediu pânã în zilele noastre, traducere Bãrbulescu

M.C., Ed. Polirom, Iaºi, 2002, p. 150.
33 J-L. Janelle, Introducing Queer studies? Les Temps Modernes, 2003, nr 624, pp. 141 ºi 142
34 A. Beaupre, Homme et femme il les créa. Retours sur l’égalité dans le droit de la famille. Dalloz,

pp.1200-1220.
35 S. Rãdulescu, A. Zolei, Sociologia transsexualismului.Evaluãri calitative ºi studii de caz în România,

Ed. Lumina Lex, Bucureºti, 1999, p. 3.
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Douã consecinþe se impun a fi amintite, ºi anume datoritã aportului ºtiinþific
homosexualitatea a fost scoasã din lista bolilor psihice, societatea ºi apoi dreptul
înþelegând-o ca pe o altã manifestare a libertãþii sexuale, pe lângã heterosexualitate,
iar, în revers, transsexualismul a fost înþeles ca o patologie a cãrei rezolvare o reprezintã
doar o intervenþie chirurgicalã care sã permitã subiectului în cauzã sã-ºi construiascã
adevãrata identitate sexualã. Altfel spus, homosexualitatea nu mai e înþeleasã drept
crimã     infamã ºi contrarã naturii „care violeazã societatea (...), prin aceastã dereglare
brutalã ºi dezgustãtoare”36, ci este acceptatã ca o variaþie a funcþiei sexuale, provocatã
de o anumitã încetare a dezvoltãrii sexuale37, incriminarea ei ne mai gãsindu-ºi justificare.

Pe de altã parte, dacã iniþial statele au fost reticente la pretenþiile transsexualilor ce
recurgeau la o schimbare de sex, conºtiente de multitudinea de implicaþii pe care o
asemenea intervenþie chirurgicalã le implicã, cu toate acestea, sub presiunea
revendicãrilor individuale, sistemele judiciare naþionale îºi reevalueazã poziþia, ele însele
fiind supuse unei evoluþii integratoare. Deºi þãrile europene reacþioneazã în mod diferit
la fenomenul transsexualismului, unele având legi speciale care stabilesc exact condiþiile
în care schimbarea de sex este admisã, odatã ce acceptã intervenþia chirurgicalã nu pot
sã respingã efectele ei, asumându-ºi, deci, ºi obligaþia pozitivã de a întregi statutul
juridic al transsexualului operat, prin modificarea actelor de stare civilã.

2.2.2.2.2. Un exemplu de reviriment: Cauza Dudgeon/R.U.Un exemplu de reviriment: Cauza Dudgeon/R.U.Un exemplu de reviriment: Cauza Dudgeon/R.U.Un exemplu de reviriment: Cauza Dudgeon/R.U.Un exemplu de reviriment: Cauza Dudgeon/R.U.

Implicarea evidentã a Curþii Europene în marja statelor de evaluare a limitelor
aduse libertãþii sexuale poate fi constatã odatã cu afacerea Dudgeon c./R.U.38,
soluþionatã în octombrie 1981, care, datoritã poziþiei tranºante a judecãtorului
european, poate fi numitã cu adevãrat un reviriment jurisprudenþial. În fapt, instanþa
a fost sesizatã de Jeffrey Dudgeon, homosexual irlandez, care introduce, la data de
22 mai 1976, o plângere în faþa Comisiei europene, dupã ce fusese supus unui
interogatoriu de cãtre poliþia localã, urmat apoi de o percheziþie a casei sale pentru
cãutarea de stupefiante ºi unde se descoperiserã documente care atestau
homosexualitatea sa. Deºi cauza fusese clasatã de procurorul general, J. Dudgeon, în
plângerea sa susþinea cã dreptul penal nord-irlandez, interzicând de o manierã absolutã
relaþiile homosexuale, fie ele petrecute în spaþiul privat ºi între persoane adulte, apte
sã consimtã, constituie un atac nejustificat la dreptul la respectarea vieþii private,
garantat de art. 8 din CEDO De asemenea, reclamantul se sprijinea, în critica sa, ºi
pe art. 14 din CEDO, considerând acþiunea autoritãþilor naþionale ca fiind ºi
discriminatorie deoarece în restul Marii Britanii era aplicabilã o lege din 1967 privind
delictele sexuale care lege nu atribuia homosexualitãþii acest caracter infracþional.

Cu toate cã pânã la aceastã datã instanþa de la Strasbourg fusese destul de reþinutã
în a accepta plângerile minoritarilor sexuali, considerând, de regulã, cã statele sunt

36 S. Rãdulescu, A. Zolei, op.cit., p. 4.
37 V. Sf. Augustin, Confessions, trad. Arnauld Anchilly, Manchecourt, Ed. Gallimard, 2003, Cap.

VIII, Cartea III, p.104.
38 S. Freud, Trois essais sur la théorie sexuelle, Ed. Gallimard, Paris, 1987, pp. 37-54.
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îndreptãþite sã ia mãsurile pe care le considerã apte în a reglementa situaþia datã,
totuºi, cu aceastã ocazie Curtea afirmã, dupã Comisie, cã viaþa sexualã constituie „un
aspect intim al vieþii private” ºi estimeazã cã legislaþia statului în cauzã aduce o atingere
permanentã ºi nejustificabilã acestui drept. Deºi legislaþiile naþionale beneficiazã de o
largã marjã de apreciere în materie de moralã, Curtea apreciazã cã natura activitãþilor
în cauzã, care implicã aspecte foarte intime ale vieþii private, nu autorizeazã o ingerinþã
disproporþionalã în raport cu scopul urmãrit, motiv pentru care condamnã statul
britanic pentru violarea art. 8 alin. (2) CEDO

Aºadar, scopul principal al intervenþiei Curþii nu este acela de a modifica neapãrat
limitele puterii de apreciere a statelor în situaþia datã judecãrii, ci tocmai de verifica dacã
un control de proporþionalitate existã, pentru a stabili, în fapt, dacã dreptul la viaþã intimã
ºi privatã este sau nu respectat. Cum bine sublinia Curtea, în aceastã cauzã instanþa nu a
urmãrit „o consacrare a normalitãþii homosexualitãþii”, deoarece „depenalizarea nu
înseamnã aprobarea”, ci „eliminarea aspectelor injuste ale legislaþiei penale”39.

Aºa fiind, în linii mari, critica instanþei europene rezidã în faptul cã ori de câte ori
este adusã în discuþie libertatea sexualã a persoanei, aceasta, în mod obligatoriu,
trebuie sã fie legatã de dreptul la respectarea vieþii intime ºi private, pentru a vedea
dacã condiþiile restrângerii acestui drept sunt îndeplinite. În acest scop se impune ca
„orice limitare a acestui drept sã fie fãcutã numai prin lege ºi numai dacã este necesarã
într-o societate democraticã (...) mãsura trebuind sã fie proporþionalã cu situaþia care
a determinat-o, aplicatã în mod nediscriminatoriu”, în aºa fel încât sã nu aducã atingere
însãºi existenþei dreptului respectiv40.

Pe de altã parte, cu toate cã recunoaºte o violare a art. 8 CEDO, instanþa refuzã sã
analizeze cauza ºi sub aspectul discriminãrii, apreciind cã nu este util de a examina dacã
reclamantul a fost sau nu victima unei discriminãri în raport cu alte persoane, inegalitatea
de tratament nefiind, în acest caz, „un aspect fundamental al litigiului”.

§ III. Concluzii§ III. Concluzii§ III. Concluzii§ III. Concluzii§ III. Concluzii

Deºi dreptul intern, protector al tradiþiilor ºi valorilor sociale, denotã a fi uneori
mai conservator ºi mai impenetrabil de concepþii tot mai liberale, judecãtorul european
pare mai deschis noilor revendicãri, chiar ºi a celor care impun o reevaluare în ansamblu
a textelor internaþionale în materia drepturilor omului. Astfel cã, în calitatea sa de
garant al Convenþiei Europene a Drepturilor Omului, Curtea Europeanã intervine ºi
reevalueazã, prin atitudinea sa, marja statelor de apreciere ori de câte ori constatã o
violare a drepturilor ºi a libertãþilor convenþionale. Motivul acþiunii sale nu este acela
de a submina autoritatea statelor europene, membre ale CEDO, scopul instanþei de
la Strasbourg fiind, în fapt, protejarea fiinþei umane.

39 Afacerea Dudgeon c/Regatului Unit, precitatã.
40 Afacerea Dudgeon c/Regatului Unit, precitatã.
41 S. Rãduleþu, Libertãþi fundamentale, Ed. Didacticã ºi Pedagogicã R.A., Bucureºti, România,

2008, p. 208.




