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Creditul bancar la impactul cu noul Cod civil român

Conf. univ. dr. Lucian BERCEA

The impact of the new Romanian Civil Code on bank loans

Abstract: The new Civil Code has accomplished the codification of the banking
contracts, a first in the Romanian private law. The surprising absence from the new
Civil Code of a general regulation of the bank loan agreement has generated a failure
in its positive law conceptualisation and the retention of this agreement in the class
of innominate contracts. The new Civil Code regulation of a single bank loan form –
the credit facility – is the result of a selective legal transfer from the Italian Civil Code
that deprived the imported text of its coherence in the system of origin. Therefore,
the Romanian legislator has also failed in its attempt to clarify the genus–species
relationship in the field of bank loans. Moreover, the codification has invested the
legal norms with an immunity that will hinder the legislative intervention for the
amendment of the text.

Keywords: legal transfer,banking contract, bank loan, credit facility, new Romanian
Civil Code.

1. Consideraþii introductive. Dupã mai multe studii publicate ºi intervenþii susþinute
în cadrul unor conferinþe1 în care am tratat critic, în ansamblu, codificarea contractelor
bancare, îmi propun sã particularizez analiza reglementãrii acestora în noul Cod civil
prin abordarea câtorva probleme privind contractul de credit bancar, rezultate în

1 Vezi, în acest sens, (1) L. Bercea, Câteva observaþii privind contractele bancare în noul Cod civil
român, în I. Silberstein (ed.), Criza financiarã în lume, Ed. Wolters Kluwer, Bucureºti, 2010, pp. 153-170;
(2) L. Bercea, Contractele bancare în noul Cod civil român, în R. I. Motica, V. Paºca, L. Bercea (ed.),
Noile coduri ale României. Studii ºi cercetãri juridice, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2011, p. 335-344.
Totodatã, tema a fost abordatã în cadrul intervenþiilor pe care le-am susþinut în cadrul mai multor
conferinþe: (3) L. Bercea, Contractele bancare în noul Cod civil, în cadrul Conferinþei internaþionale de
drept bancar, organizatã de Asociaþia Consilierilor Juridici din Sistemul Financiar-Bancar, Constanþa,
2-4 iunie 2009; (4) L. Bercea, Contractele bancare în noul Cod civil sau despre codificarea prin
traducere selectivã, în cadrul Conferinþei internaþionale Dreptul afacerilor 2010: Integrarea dreptului
comercial în Codul civil, organizatã de Facultatea de Drept din cadrul Universitãþii Bucureºti, 16-17
aprilie 2010.
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urma procesului de reformã a materiei contractelor speciale: (i) conceptualizarea
creditului bancar cu ocazia codificãrii contractelor bancare ºi (ii) relaþia gen – specie
în materia creditului bancar în raport cu conþinutul concret al reglementãrii noului
Cod civil. Scopul analizei este sã argumenteze teza eºecului legiuitorului în tentativa
sa de a consacra legislativ, pentru prima datã într-o codificare în România, contractul
de credit bancar, precum ºi sã analizeze consecinþele acestui eºec.

2. Dezideratele redactorilor noului Cod civil. Intenþiile declarate ale redactorilor
noului Cod civil, în ceea ce priveºte reglementarea contractului de credit bancar, sunt
echivoce.

De la bun început, redactorii ºi-au propus codificarea contractelor bancare, în
ansamblu, fãrã a fi animaþi în acest demers de pretenþii de exhaustivitate, arãtând cã
„(...) vor fi reglementate în Codul civil (...) o serie de contracte bancare” (Tezele
prealabile ale proiectului noului Cod civil). Aºadar, noua reglementare nu era ab initio
construitã în scopul de a include toate contractele bancare, ci doar unele dintre acestea,
probabil cele mai importante din perspectiva redactorilor codificãrii. Oricât de scurtã
ar fi fost, însã, aceastã listã, contractul de credit bancar nu putea sã lipseascã din
„seria contractelor bancare” codificate. Pe de o parte, necesitatea unei reglementãri
generale a contractului de credit bancar ar fi fost, astfel, justificatã de raþiuni care þin
de asigurarea coerenþei codificãrii, întrucât creditul bancar, ca gen, reprezintã
contractul-cheie în materie. Pe de altã parte, imperativul codificãrii contractului de
credit bancar venea pe fondul absenþei unei definiþii legale a acestuia, subsecvent
abrogãrii în 2007 a Legii bancare nr. 58/1998.

Subsecvent intenþiei declarate de mai sus, redactorii au abordat contractele bancare
ca specii ale unor contracte clasice, argumentând, cu titlu exemplificativ, cã „necesitatea
unei reglementãri a contractului de cont curent bancar se justificã (…) prin
particularitãþile pe care acesta le prezintã faþã de contractul de cont curent comercial
(...)” (Expunerea de motive la proiectul noului Cod civil). Era de aºteptat, în acest
context, aplicarea aceluiaºi raþionament în cazul tuturor contractelor bancare care îºi
aveau ascendentul într-un contract clasic, deci ºi în cazul creditului bancar, derivat din
împrumutul de sume de bani.

În declaraþiile lor de intenþii, redactorii menþionau, totodatã, cã „(...) alãturi de
contractul de cont bancar se propune ºi reglementarea altor operaþiuni bancare curente
care se realizeazã prin intermediul unui cont curent sau care reprezintã o aplicaþie a
unui contract clasic (închirierea casetei de valori)” (Expunerea de motive la proiectul
noului Cod civil). Lãsând la o parte faptul cã propunerea de reglementare conþine o
eroare fundamentalã de calificare a contractelor bancare (depozitul bancar ºi creditul
bancar reprezentând, în realitate, operaþiunile bancare principale, care nu pot fi
reglementate de pe poziþia unor „operaþiuni bancare curente care se realizeazã prin
intermediul unui cont curent”, acesta din urmã având caracter conex activitãþilor
bancare propriu-zise), chiar ºi acest argument viciat ar fi impus soluþia reglementãrii
simetrice a depozitului bancar ºi a creditului bancar.
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În contextul menþionat, în pofida calificãrilor ºi a clasificãrilor neconvingãtoare
de tipul celor amintite ºi a faptului cã redactorii noului Cod civil nu îºi propuneau
explicit nimic cu privire la creditul bancar ca gen contractual, cred cã un demers
rezonabil ar fi presupus includerea creditului bancar în sfera de codificare a contractelor
bancare.

3. Sursa de inspiraþie a redactorilor noului Cod civil. Pentru a materializa
dezideratele propuse, redactorii noii codificãri au apelat la traducerea selectivã a
unor texte considerate relevante din secþiunea III Dell’apertura di credito bancario
(art. 1842-1845) a capitolului XVII Dei contratti bancari al titlului III Dei singoli contratti
aparþinând Cãrþii a IV-a Delle obbligazioni din Codul civil italian de la 1942, din acest
transfer legal rezultând secþiunea a 3-a Facilitatea de credit (art. 2193-2195) a
capitolului XV Contul bancar curent ºi alte contracte bancare din titlul IX Diferite
contracte speciale, aparþinând cãrþii a V-a Despre obligaþii din noul Cod civil.

Iatã traducerea textelor originare din secþiunea amintitã a Codului civil italian2:
Art. 1842. Noþiune – Deschiderea de credit bancar este contractul prin care

banca se obligã sã þinã la dispoziþia celeilalte pãrþi o sumã de bani pentru o anumitã
perioadã de timp sau pe perioadã nedeterminatã.

Art. 1843. Utilizarea creditului – Dacã nu s-a convenit altfel, persoana creditatã
poate sã utilizeze creditul în mai multe tranºe, potrivit uzanþelor, ºi poate, prin
vãrsãminte succesive, sã îi reactiveze disponibilitatea.

Art. 1845. Retragerea din contract – (1) În lipsa unei convenþii contrare, banca
nu se poate retrage din contract înainte de împlinirea termenului decât pentru justã
cauzã. (2) Retragerea suspendã de îndatã utilizarea creditului, dar banca trebuie sã
acorde un termen de cel puþin 15 zile pentru restituirea sumelor utilizate ºi a accesoriilor
acestora. (3) Dacã deschiderea de credit este pe duratã nedeterminatã, fiecare dintre
pãrþi poate sã se retragã din contract, cu un preaviz stabilit în contract, dupã uzanþe
sau, în lipsa acestora, de 15 zile.

2 Art. 1842 Nozione – L’apertura di credito bancario è il contratto col quale la banca si obbliga a
tenere a disposizione dell’altra parte una somma di danaro per un dato periodo di tempo o a tempo
indeterminato.

Art. 1843 Utilizzazione del credito – (1) Se non è convenuto altrimenti, l’accreditato può utilizzare
in più volte il credito, secondo le forme di uso, e può con successivi versamenti ripristinare la sua
disponibilità. (2) Salvo patto contrario, i prelevamenti e i versamenti si eseguono presso la sede della
banca dove è costituito il rapporto.

Art. 1845 Recesso dal contratto – (1)Salvo patto contrario, la banca non può recedere dal contratto
prima della scadenza del termine, se non per giusta causa. (2) Il recesso sospende immediatamente
l’utilizzazione del credito, ma la banca deve concedere un termine di almeno quindici giorni per la
restituzione delle somme utilizzate e dei relativi accessori. (3) Se l’apertura di credito è a tempo
indeterminato, ciascuna delle parti può recedere dal contratto, mediante preavviso nel termine stabilito
dal contratto, dagli usi o, in mancanza, in quello di quindici giorni.
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Sursa de inspiraþie relativ veche, inadecvatã faþã de evoluþiile pe care le-a cunoscut
în ultima jumãtate de secol dreptul bancar la nivel mondial3, sub influenþa tehnologiilor
informatice, a diversificãrii mecanismelor de finanþare bancarã ºi a globalizãrii
economiei, a exclus, aºadar, de plano un demers al redactorilor Codului civil în sensul
unei conceptualizãri moderne a creditului bancar.

4. Transferul legal operat de redactorii noului Cod civil. Secþiunea corespondentã
din noul Cod civil român, rezultatã prin preluarea textelor menþionate, are urmãtorul
conþinut:

Art. 2193. Noþiune – Facilitatea de credit este contractul prin care o instituþie de
credit, o instituþie financiarã nebancarã sau orice altã entitate autorizatã prin lege
specialã, denumitã finanþator, se obligã sã þinã la dispoziþia clientului o sumã de bani
pentru o perioadã de timp determinatã sau nedeterminatã.

Art. 2194. Utilizarea creditului – Dacã pãrþile nu au stipulat altfel, clientul poate
sã utilizeze creditul în mai multe tranºe, potrivit uzanþelor, ºi poate, prin rambursãri
succesive, sã reînnoiascã suma disponibilã.

Art. 2195. Denunþarea unilateralã – (1) În lipsa unei clauze contrare, finanþatorul
nu poate sã denunþe contractul înainte de împlinirea termenului decât pentru motive
temeinice, dacã acestea privesc beneficiarul facilitãþii de credit. (2) Denunþarea
unilateralã stinge de îndatã dreptul clientului de a utiliza creditul, iar finanþatorul trebuie
sã acorde un termen de cel puþin 15 zile pentru restituirea sumelor utilizate ºi a
accesoriilor acestora. (3) Dacã facilitatea de credit s-a încheiat pe duratã nedeterminatã,
fiecare dintre pãrþi poate sã denunþe contractul, cu respectarea unui termen de preaviz
de 15 zile, dacã din contract sau din uzanþe nu rezultã altfel.

Reglementãrile nepreluate din Codul civil italian în codificarea româneascã privesc
atât specii de credit bancar in integrum (creditele cu garanþii reale mobiliare constituite

3 Doctrina italianã remarcã, în acest context, atât caracterul selectiv al reglementãrii Codului civil
italian din 1942, determinat de factori specifici epocii în care a fost adoptat, �inând mai degrabã de
politicã decât de cultura juridicã [„Si può ipotizzare che, se le operazioni di credito speciale rimangono
fuori dal codice civile, questo non dipende tanto dalla cultura dei giuristi dell’epoca che non avevano
sufficientamente elaborato questi contratti, ma, probabilmente, vi è implicita la scelta, di più ampio
significato politico (...)”], cât ºi diminuarea progresivã a rolului reglementãrii Codului civil italian din
1942 în domeniul contractelor bancare, în detrimentul normelor bancare uniforme elaborate de
organismele profesiei bancare, mult mai bine adaptate noilor realitãþi economice [„(...) queste
elaborazioni, non solo modificano la disciplina dei contratti noti al codice, non solo creano nuovi
contratti, ma – fenomeno questo più complesso e più problematico – in qualche caso finiscono con
alterare le strutture essenziali di contratti legalmente tipizzati al punto che ad un norme vecchio
corrisponde in realtà un contratto tutto nuovo e si può affermare che le N.B.U. (normele bancare
uniforme – n.n.) divengono, in quegli anni, la verra legge regolatrice dei contratti posti in essere dalle
banche. La dottrina giuridica coglie, almeno in parte, questa nova realtà: si sviluppano, infatti, gli studi
sui nuovi contratti e servizi bancari; si presta una attenzione maggiore alle condizioni dell’ABI (Asociaþia
Bancarã Italianã – n.n.) piuttosto che alle norme del codice civile (...)”]. Vezi C. Angelici, F. Belli, G.L.
Greco, M. Porzio, M. Rispoli Farina, I contratti delle banche, ed. a 9-a, UTET Libreria, Torino, 2006,
p. 3-10.
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pe titluri sau mãrfuri sau creditul prin scont4), cât ºi secvenþe ale reglementãrii importate
(garanþiile accesorii facilitãþii de credit). Dacã absenþa creditelor cu garanþii reale
mobiliare constituite pe titluri sau mãrfuri poate fi justificatã prin relativa desuetudine
a reglementãrii de origine, creditul prin scont reprezintã o operaþiune de creditare
bancarã a cãrei recunoaºtere legislativã era necesarã cel puþin sub forma unei definiþii
legale. Cât priveºte selecþia operatã de redactori din textele care reglementeazã specia
de credit bancar preluatã prin transfer în Codul civil român, ea nu a fãcut altceva, aºa
cum vom arãta, decât sã deturneze mecanismul operaþiunii respective de la modul de
funcþionare în sistemul de origine.

5. Consecinþele transferului legal operat de redactorii noului Cod civil. Alegerea
pe care au fãcut-o redactorii noului Cod civil cu ocazia procesului de codificare a
contractelor bancare este discordantã în raport cu dezideratele acestora. În noul Cod
civil, aºa cum rezultã din simpla lecturã a titlurilor secþiunilor capitolului dedicat
contractelor bancare, nu este reglementat contractul de credit bancar ca gen, ci doar
o specie a acestuia.

Se observã, înainte de toate, în acest context, utilizarea de cãtre redactorii noului
Cod civil a sintagmei „facilitate de credit”, anglicism consacrat în practica bancarã ca
rezultat al preluãrii literale a sintagmei „credit facility”. Sensul acesteia în sistemele
bancare de origine (cele anglo-saxone5) este, însã, unul mai extins6, parþial diferit de
cel atribuit de legiuitorul român, care asociazã denumirea de „facilitate de credit” cu
mecanismul liniei de credit, funcþionând ca un credit revolving.

Soluþia rezonabilã, în raport cu dezideratele expuse de redactorii noului Cod civil,
implica raportarea noii codificãri la activitãþile pe care legea specialã în materie (în
prezent Ordonanþa de urgenþã a Guvernului nr. 99/2006 privind instituþiile de credit
ºi adecvarea capitalului), în concordanþã cu reglementãrile Uniunii Europene în
materie7, le calificã într-o manierã expresã ºi limitativã drept activitãþi bancare: atragerea
de depozite ºi acordarea de credite. În consecinþã, pentru pãstrarea coerenþei calificãrii
legale, noul Cod civil ar fi trebuit sã reglementeze, cu titlu de contracte bancare,

4 Secþiunea IV Dell’anticipazione bancaria (art. 1846-1851) ºi secþiunea VI Dello sconto bancario
ale Capitolului XVII Dei contratti bancari al titlului III Dei singoli contratti aparþinând Cãrþii a IV-a Delle
obbligazioni din Codul civil italian de la 1942.

5 Termenul facility desemneazã caracteristica oricãrui credit bancar de a fi disponibil, la cerere, în
limita unui anumit plafon. Vezi G. Klein, Dictionary of Banking, ed. a II-a, Pitman Publishing, Londra,
1995, p.110 [„(...) it is an understanding that overdraft and loans are available, if required, up to a
given amount”].

6 ”Commercial lending by banks can take various forms. Bankers often use the generic term
‘facility’ to describe them all. The most basic is the term loan, where a specified maturity date sets the
time for ultimate repayment. (…) A term loan can have a fixed repayment schedule. It can also be a
revolving facility, in that during its term the borrower can repay amounts but then reborrow, so long as
the overall limit of the facility is not exceeded”. Vezi R. Cranston, Principles of Banking Law, Oxford
University Press, Londra, 2006, p. 299.

7 Este vorba, în special, de Directiva nr. 2006/48/CE a Parlamentului European ºi a Consiliului
din 14 iunie 2006 privind accesul la activitate ºi desfãºurarea activitãþii de cãtre instituþiile de credit.
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contractele asociate acestor activitãþi, inclusiv (ºi, poate, în primul rând) contractul de
credit bancar.

Absenþa surprinzãtoare din noul Cod civil a unei reglementãri generale a
contractului de credit bancar are ca efect includerea acestui contract, în continuare,
în categoria contractelor nenumite.

Mai mult, menþinerea retrogradãrii contractului de credit bancar în clasa
contractelor nenumite, din care nu mai fac parte, subsecvent codificãrii, decât extrem
de puþine figuri contractuale (cele mai importante fiind reglementate fie în noul Cod
civil, fie în legi speciale) este dublatã de faptul cã, deºi o serie semnificativã de specii
ale creditului bancar reprezintã contracte numite (reglementate fie în noul Cod civil,
fie în legi speciale), calificarea genului contractual însuºi ca fiind un contract nenumit
nu se schimbã.

Or, potrivit art. 1.168 din noul Cod Civil, „contractelor nereglementate de
lege li se aplicã prevederile prezentului capitol (prevederile generale referitoare la
contract ca izvor de obligaþii – n.n.), iar dacã acestea nu sunt îndestulãtoare, regulile
speciale privitoare la contractul cu care se aseamãnã cel mai mult”. Deºi ar putea fi
identificate similitudini între facilitatea de credit ºi celelalte specii ale creditului bancar,
extinderea aplicãrii regulilor speciale destinate acestei instituþii la restul speciilor
creditului bancar, condiþionatã, de altfel, de caracterul neîndestulãtor al prevederilor
generale referitoare la contract ca izvor de obligaþii, este nejustificatã. Conceptual,
facilitatea de credit este o specie particularã a creditului bancar caracterizatã prin
elemente definitorii inaplicabile celorlalte forme de creditare bancarã: dreptul
potestativ al clientului de a efectua trageri de sume de bani, în tranºe, în limita unui
plafon pus la dispoziþie de instituþia de credit, ºi posibilitatea clientului de a efectua
rambursãri succesive care reînnoiesc suma disponibilã. Dreptul bãncii de a denunþa
unilateral contractul de facilitate de credit pentru motive temeinice care privesc
beneficiarul facilitãþii reprezintã, la rândul sãu, o modalitate de încetare a contractului
specificã mecanismului particular al facilitãþii de credit, a cãrei aplicare nu poate fi
extinsã la restul formelor creditului bancar, întrucât exceptio est strictissimae
interpretationis.

Pe de altã parte, intervenþiile redactorilor ºi ale legislatorului noului Cod civil
asupra textelor originare (înlocuirea unor sintagme sau omiterea unor texte) influenþeazã
în mod negativ domeniul de aplicare ºi mecanismul de funcþionare a speciei de credit
bancar preluate prin transfer legal.

Astfel, în noul Cod civil conceptul de „justã cauzã”, utilizat în sursa de inspiraþie
a redactorilor (Codul civil italian) ºi în proiectul noului Cod civil, a fost înlocuit ulterior
cu cel de „motive temeinice”. Dupã ce art. 2205 din proiectul noului Cod civil prevedea
cã, „în lipsa unei clauze contrare, banca nu poate sã denunþe contractul înainte de
împlinirea termenului decât pentru justã cauzã”, redactarea finalã a codului eliminã
conceptul în discuþie, prevãzând dreptul bãncii de denunþare a contractului pentru
„motive temeinice (...) [care] privesc beneficiarul facilitãþii de credit”, deºi conceptul
de „justã cauzã” a fost pãstrat ca atare în noul Cod civil nu numai în cazul clasicei
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8 Cum este, spre exemplu, revocarea promisiunii publice de recompensã.
9 Art. 1844 Garanzia – (1) Se per l’apertura di credito è data una garanzia reale o personale,

questa non si estingue prima della fine del rapporto per il solo fatto che l’accreditato cessa di essere
debitore della banca. (2) Se la garanzia diviene insufficiente, la banca può chiedere un supplemento di
garanzia o la sostituzione del garante. Se l’accreditato non ottempera alla richiesta, la banca può
ridurre il credito proporzionalmente al diminuito valore della garanzia o recedere dal contratto.

îmbogãþiri fãrã justã cauzã, ci ºi în cazul altor instituþii8. Noua sintagmã, aflatã într-o
relaþie de sinonimie parþialã cu sintagma iniþialã, este, însã, mai puþin expresivã,
lipsindu-i forþa de sugestie ºi sensurile asociate, de-a lungul timpului, justei cauze.
Circumstanþierea motivelor temeinice, care pot privi doar beneficiarul facilitãþii de
credit ºi patrimoniul sãu, nu ºi împrejurãrile care privesc patrimoniul bãncii sau piaþa
financiarã, genereazã o sferã semanticã parþial diferitã în raport cu textul originar.

O analizã comparativã a textelor Codului civil italian ºi ale noului Cod civil român
relevã, totodatã, o omisiune (categoric, deliberatã) a redactorilor noului Cod civil.
Aceºtia nu au preluat, din reglementarea de origine, premisa exercitãrii de cãtre
bancã a dreptului de denunþare unilateralã a facilitãþii de credit9:

Art. 1844 Garanþia – (1) Dacã pentru deschiderea de credit este datã o garanþie
realã sau personalã, aceasta nu se stinge înainte de încetarea raportului prin simplul
fapt cã persoana creditatã înceteazã sã fie debitor al bãncii. (2) Dacã garanþia devine
insuficientã, banca poate cere un supliment de garanþie sau substituirea garantului.
Dacã persoana creditatã nu dã curs acestei cereri, banca poate reduce creditul
proporþional cu diminuarea valorii garanþiei sau se poate retrage din contract.

Consecinþele acestei omisiuni sunt extinderea sensului sintagmei „motive temeinice
(...) [care] privesc beneficiarul facilitãþii de credit”, din noul Cod civil român, corespondentã
sintagmei „justã cauzã” din Codul civil italian, la împrejurãri strãine textului originar ºi,
consecutiv, riscul interpretãrilor abuzive ale acestui text din partea bãncilor.

6. Sugestii de lege ferenda. Complexitatea conceptului de credit bancar ºi
particularitãþile acestuia în raport cu împrumutul de consumaþie care are ca obiect o
sumã de bani ar fi trebuit sã determine subsumarea sa unei definiþii care sã releve
elementele esenþiale ale oricãrei operaþiuni de creditare: angajamentul instituþiei de
credit de a pune la dispoziþia clientului o sumã de bani ºi obligaþiile corelative ale acestuia
din urmã de a rambursa fondurile ºi de a plãti o remuneraþie. Vechea definiþie legalã a
creditului bancar, din Legea bancarã nr. 58/1998 (care fãcea vorbire despre creditul
prin punerea la dispoziþie a fondurilor, prin amânarea scadenþei unei creanþe sau prin
achiziþia de creanþe), deºi nu era, nici ea, la adãpost de critici, putea fi valorificatã.

La nivelul speciei de credit bancar reglementate în noul Cod civil, elementele
definitorii sunt, de asemenea, doar parþial reglementate: se instituie dreptul potestativ
al clientului de a efectua trageri de sume de bani, în tranºe, în limita plafonului pus la
dispoziþie de instituþia de credit, precum ºi posibilitatea clientului de a efectua rambursãri
succesive care reînnoiesc suma disponibilã, fiind, însã, omisã obligaþia clientului de a
remunera banca cu dobândã numai pentru sumele de bani trase efectiv ºi pentru
perioadele în care respectivele sumele de bani sunt utilizate.
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Specii importante ale creditului bancar au fost, aºa cum am arãtat, omise din
noul Cod civil, începând chiar cu creditul clasic prin punerea la dispoziþie imediatã a
fondurilor ºi continuând cu cesiunile de creanþã speciale (cum este scontul) sau cu
creditele prin semnãturã (ca, de pildã, scrisoarea de garanþie bancarã). Este adevãrat
cã anumite omisiuni pot fi suplinite prin apelul la texte extrinseci capitolului rezervat
contractelor bancare (spre exemplu, scrisoarea de garanþie, reglementatã, în materia
garanþiilor personale, cu titlu de garanþie autonomã) sau extrinseci noului Cod civil
(anumite specii de credit bancar, cum sunt creditul ipotecar sau creditul pentru consum,
continuând sã beneficieze de legi speciale). Aceste reglementãri, însã, nu surmonteazã
lipsa din noul Cod civil a unor necesare definiþii (cel puþin) ale speciilor de credit
bancar amintite, în special a creditelor prin cesiune de creanþã ºi a creditelor prin
semnãturã.

În plus, prin codificarea selectivã, normelor transferate li se creeazã o imunitate
care va face dificilã, din pãcate, o intervenþie rectificatoare.



Câteva cauze care înlãturã rãspunderea
în noul Cod civil român1

Prof. univ. dr. Cãlina JUGASTRU

Few cases of exoneration from responsibility within
the Romanian new civil Code

Abstract: Under the title “Cases of exoneration from responsibility”, the Romanian
new Civil code includes the situations that set aside civil responsibility. Some of these
were also regulated within the 1864 Civil code, while others have a legislative novelty
character.

The legitimate defense represents a modality of psychical constraint that compels
the constrained one to commit a criminal act, in order to save himself or another
person. From the perspective of the civil law, the aggression directed towards the
mentioned values constrains the attacked one to an immediate response intended to
repel the attack and to commit the harmful act. The conditions of the legitimate
defense are not found within the new Civil code, and for this reason we must turn to
the provisions on the matter of the current Criminal code. The state of necessity and
its effects are expressly -regulated, the person harmed by the one affected by the
state of necessity may ask for compensation on the ground of unjust enrichment.
And this is so because, in civil terms, it is inequitable not to compensate the prejudice
caused as a consequence of saving certain values belonging to another person. The
new civil regulation assimilates the disclosure of trade secrets to the state of necessity
and sets forth express provisions. The persons compelled to keep the trade secret
are the professionals that run a business and that have the obligation to keep
confidentiality in respect to certain information from the field.

Keywords: civil responsibility, cases of exoneration from responsibility, legitimate
defense, state of necessity, disclosure of trade secrets.

~

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”.
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§ 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
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 civilã2. 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

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

penalã; în sfera rãspunderii civile, „fapta prezintã numai periculozitate materialã”3,
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 altul4. 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 18655)
la dispoziþiile în materie ale actualului Cod penal (art. 44)6.

2 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).

3 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.

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

5 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, pp. 17-179; I. Dogaru, P. Drãghici, Bazele dreptului civil. Vol.
III. Teoria generalã a obligaþiilor, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2009, pp. 271 ºi 272.

6 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;
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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. 1.361 alin. (2) ºi art. 1.362 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

C. Naghi, T. Dima, Instituþia legitimei apãrãri dupã modificarea suferitã prin Legea nr. 169/2002, în
Dreptul, nr. 7/2003, pp. 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.
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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 apãrare7.

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 atacul8. 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.]9. 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 ºi 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 cu 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
probã10. 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”11. Echitatea este principiul
fundamental care acoperã nu numai dreptul civil, ci oricare dintre ramurile dreptului.

7 V. Paºca, Cauzele care înlãturã caracterul penal al faptei, în M. Basarab, V. Paºca, Gh. Mateuþ,
C. Butiuc, Codul penal comentat, Vol. I. Partea generalã, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2007, p. 281.

8 ÎCCJ, s. pen., dec. nr. 686/26 februarie 2008 (http://www.scj.ro/SP%20rezumate%202008/
Sp%20r%20686-2008.htm, paginã web consultatã la 25 septembrie 2011).

9 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.

10 L. Biro, Consideraþii referitoare la depãºirea limitelor legitimei apãrãri, în RRD nr. 3/1970, p. 110.
11 Pentru explicaþii, a se vedea M. Nicolae, Codex Iuris Civilis. Noul Cod civil, ed. criticã, tomul 1,

Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2012, p. 33.
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Validitatea normei de drept raþional se legitimeazã ºi pe corectitudinea conþinutului
ei, justificat din perspectivã moralã12.

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
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”13. Noul Cod civil oferã prima reglementare a acestui fapt licit, cãruia îi
recunoaºte calitatea de izvor autonom de obligaþii civile14. 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 patrimonial15.

Excesul neimputabil presupune întrunirea cumulativã a condiþiilor pe care art. 1345
C. civ. le impune îmbogãþirii fãrã justã cauzã: îmbogãþirea16 (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

12 În legãturã cu conceptul etic de validitate a dreptului, R. Alexy, Conceptul ºi validitatea dreptului,
Ed. Paralela 45, Bucureºti, 2008, pp. 111 ºi urm.

13 I. Deleanu, Ficþiunile juridice, Ed. All Beck, Bucureºti, 2005, p. 319.
14 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.

15 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,pp. 39-41; Ph. Malaurie, L.
Aynès, Ph. Stoffel-Munck, Les obligations, 4e édition, Defrénois, Paris, 2009, pp. 579-580; I. Deleanu,
Ficþiunile juridice…, pp. 316-319.

16 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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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
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

Art. 1.361 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. 1.361 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
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pretenþiile pe tãrâmul rãspunderii civile, atâta timp cât sunt întrunite condiþiile art.
1.361 C. civ. Ar fi inechitabil însã ca cel prejudiciat sã rãmânã nedespãgubit, ca efect
al salvãrii unor valori care aparþin altuia.

Este raþiunea pentru care, încã sub imperiul vechiului Cod civil, s-au cãutat alte
soluþii în vederea îndestulãrii celui prejudiciat prin fapta de salvare17. Dreptul francez
este, de asemenea, favorabil recurgerii la o soluþie de indemnizare18. 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. 1.345-1.348 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 întru totul
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 prevãzutã la art. 1.360 alin. (2) C. civ.
Art. 1.360 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. 1.362 C. civ., 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. 1.362 C. civ., fundamentul reparãrii
prejudiciului îl constituie îmbogãþirea fãrã justã cauzã. Autorul faptei este exonerat de
rãspundere, dar obligaþia de reparare subzistã pe terenului 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. 1.345-1.348 C. civ. Terþul va restitui valoarea cu care s-a îmbogãþit,
în mãsura pierderii patrimoniale suferite de cealaltã persoanã19.

§ Divulgarea secretului comercial

Art. 1.363 C. civ. plaseazã divulgarea secretului comercial în rândul cauzelor
care exonereazã de rãspundere civilã, dacã divulgarea este dictatã de raþiuni ce privesc

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

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

lit. c) C. pen.
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sãnãtatea sau siguranþa publicã20. Textul de lege este inedit. Pãstrarea secretului
comercial revine profesioniºtilor21 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
neloiale22. 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 îndeplinite23.

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. 1.363 C.civ., dezvãluirea secretului comercial este legitimatã numai
de împrejurãri grave ce 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 persoane24.

20 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.

21 Noþiunea de „profesionist” vizeazã nu numai o singurã categorie socioprofesionalã, 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).

22 M. Of. nr. 313 din 12 iunie 2001.
23 Art. 1 pct. 2 lit. b) din Legea nr. 298/2001.
24 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 necesitate25. Reglementarea unor situaþii în
care dezvãluirea nu este ilicitã este o modalitate de conciliere a secretului comercial
cu o anumitã transparenþã, absolut necesarã circuitului comercial26.

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 confidenþialitate27, 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 (avocaþi28, 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

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

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

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

28 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, p. 102-104; R.
Martin, Droit de la profession de l’avocat, în Semaine Juridique, Édition Générale, nr. 21 din 24 mai
2000, pp. 961 ºi 962.
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profesional29, 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 sociale30.

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 România31 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. 46/200332 rezervã un capitol dreptului la confidenþialitate ºi la viaþã
privatã al pacientului, iar Legea nr. 95/2006 privind reforma în domeniul sãnãtãþii33

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 [...]”34. Unitãþile medicale, publice sau private sunt þinute sã rãspundã,
alãturi de personalul medical, pentru încãlcarea secretului profesional. Conþin dispoziþii,
în acest sens, atât Legea 95/2006, cât ºi Ordinul ministrului sãnãtãþii nr. 386/2004.
Acest din urmã act normativ precizeazã cã, în situaþiile în care se solicitã informaþii

29 Cu privire la obiectul secretului profesional, M.-A. Frison-Roche, Secret et profession, în M.-A.
Frison-Roche, Secrets professionnels…, pp. 24-29.

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

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

2003.
33 M. Of. 372 din 28 aprilie 2006.
34 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”.
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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 rezultat35. 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 poate fi autorizatã, în
condiþiile legii (pentru a evita riscul de contaminare a altor persoane), fãrã sã atragã
rãspunderea civilã.

35 L.R. Boilã, Rãspunderea civilã delictualã subiectivã, ed. a II-a, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2009,
p. 400.
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Despre fundamentele generale ale teoriei
inconvenientelor anormale de vecinãtate (I)1

Lector univ. dr. Cornelia MUNTEANU

About the general fundamentals of the abnormal
neighborhood disadvantages (I)

Abstract: In this approach, we shall expose only the philosophical dispute on the
general fundamentals of the liability and the legal dispute on the sources of the owner’s
obligation for the abnormal neighborhood disadvantages while the specific
fundamentals of the abnormal neighborhood disadvantages shall be the subject matter
of another study.

In a logical way, in a research of the fundamentals of the liability for abnormal
neighborhood disadvantages, the true question should be: which are the fundamentals
consecrated in positive law for the liability regimes which, from this point of view, do
not constitute any problem? Or, since there is the discussion about guilt and risk as a
general fundamental of the liability, the attachment to one or to another does not
meet this requirement.

Key words: general fundamentals, disadvantages, liability regimes, positive law.

´   1. Preliminarii

Oricât de binefãcãtoare ar fi unele aplicaþii ale ºtiinþei pentru a diminua suferinþa
oamenilor, ritmul accelerat în care ele se dezvoltã sau poate ritmul prea lent în care
societatea se adapteazã la acestea nu este întotdeauna lipsit de pericole.

Dreptul a rãspuns consecinþelor dezvoltãrii activitãþii umane, industriale, tehnice,
comerciale etc., fie prin texte de lege, fie prin creaþii pretoriene: astfel, de pildã,
accidentelor de circulaþie le-a rãspuns prin rãspunderea pentru fapta lucrului,
incomoditãþilor prin rãspunderea pentru inconveniente anormale de vecinãtate.

~

1 Cercetarea de faþã a fost realizatã prin contractul POSDRU/89/1.5/S/61968, proiect strategic
ID 61968, cofinanþat din Fondul Social European prin Programul Operaþional Sectorial pentru
Dezvoltarea Resurselor Umane 2007-2013.
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Diversitatea acestora din urmã este probabil caracteristica care frapeazã cel mai
mult la o primã analizã. Catalogul inconvenientelor anormale de vecinãtate în
jurisprudenþa strãinã (ne referim în primul rând la cea francezã) este impresionant. De
aceea este foarte dificil sã se elaboreze o clasificare a acestora sau a prejudiciilor cauzate
de aceste tulburãri de vecinãtate; cele mai frecvente sunt cele legate de construcþiile
imobiliare, de aviaþie, de activitãþile industriale, comerciale, artizanale, agricole, dar ºi
din multiplele munci domestice: zgomotele provenite de la un aerodrom, vibraþiile cauzate
de trenuri, privarea de luminã etc. Caracterului permanent, repetitiv, al acestor prejudicii
i se adaugã uneori o imposibilitate de a evita consecinþele prejudiciabile. Prin urmare,
caracterul specific al inconvenientelor de vecinãtate constã în faptul cã activitatea
litigioasã, deºi utilã, licitã, exercitatã fãrã rea-credinþã, este totuºi prejudiciabilã. Pur
material, tulburarea de vecinãtate rãspunde radical unui criteriu obiectiv de rezultat2.

Tulburarea de vecinãtate odatã stabilitã permite celui care o suportã sã cearã
reparaþia de la vecinul sãu. Deºi în aceastã formulã sunt conþinute condiþiile ºi efectele
juridice ale tulburãrii (anormalitate, vecinãtate, reparaþie), impreciziunea acestor
termeni lasã sã se prevadã extinderea cercetãrii. Astfel se poate cerceta un echilibru
între douã drepturi concurente: la origine sunt cel puþin doi proprietari care se înfruntã:
„oricare dintre ei care nu-ºi foloseºte proprietatea în condiþii normale ale situaþiei
imobilului sãu trebuie sã repare prejudiciul pe care îl cauzeazã”3. Aceastã formulã
traduce în termeni juridici dezechilibrul tehnic ºi pune o problemã teoreticã esenþialã:
construcþia jurisprudenþialã a inconvenientelor anormale de vecinãtate aparþine
dreptului bunurilor sau þine de cel al rãspunderii?

Unii autori4 au pornit de la ideea cã daunele respective sunt favorizate de
proximitatea proprietãþilor funciare: regulile reþinute de drepturile de vecinãtate sunt,
într-un fel, limitãri ale unor atribute ale proprietãþii, în special când este pronunþatã o
interdicþie de a desfãºura anumite activitãþi. Astfel s-a putut proclama independenþa
inconvenientelor de vecinãtate prin raportare la dreptul rãspunderii5. De asemenea,
jurisprudenþa belgianã pare a fi de aceeaºi pãrere fãcând apel la noþiunea de rupturã
de echilibru între proprietãþile vecine, însã unii autori trateazã tulburãrile de vecinãtate
sub titlul rãspunderii civile. Legãtura propusã cel mai adesea în doctrinã este cea cu art.
1382 C. civ. francez (art. 998 C.civ. român de la 1864 – art. 1357 NCC) ºi art. 1384
C.civ. francez (art. 1000 C. civ. român 1864 – art. 1376 NCC)6.

În sfârºit, s-a mai susþinut cã „teoria obligaþiilor de vecinãtate constituie un punct
de echilibru între douã principii care funcþioneazã în sens contrar, dreptul de proprietate
(...) ºi obligaþia de a nu vãtãma pe altul”7.

2 A se vedea, G. Cornu, Droit civil. Les biens, 13-e édition., Montchrestien, Paris, 2007, p. 93.
3 Planiol et Ripert, Traité théoretique et pratique de droit civil, tome III, par Picard, p. 464, nr. 471.
4 J. Carbonnier, Droit civil. Les biens, tome 3, 19e édition refondue, PUF, Paris, 2000, p. 279 cu

nuanþe; Aubry et Rau, Cours de droit civil français, 4-e édition, tome 2, 1969, p. 193, nr. 194.
5 J.B. Blaise, Responsabilité et obligations coutumières dans les rapports de voisinage, RTD civ.

nr. 39, 1965, p. 261.
6 A se vedea Ch. Larroumet, Droit civil. Les biens. Droits reels principaux, Economica, Paris, 2004,

p. 117.
7 J.R. Bouyeure, La reparation en nature du prejudice subi du fait de constructions voisines, AJP,

1969, apud J.-P. Harpillard, Inconvenients de voisinage, Thése, Paris, 1975, p. 12.
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Iatã cã, þinând cont de consideraþiile istorice, tradiþionale, în care ele au apãrut ca
limitãri ale dreptului de proprietate, noul Cod civil reglementeazã inconvenientele de
vecinãtate în aceastã materie, mai exact în cadrul limitelor judiciare ale dreptului de
proprietate8. Existã între vecini obligaþii personale la care face aluzie art. 603 NCC,
sarcini privind asigurarea bunei vecinãtãþi sau care privesc protecþia mediului. Prin
maniera în care îºi exercitã dreptul de proprietate, proprietarului poate sã i se atragã
rãspunderea fie pentru exercitare abuzivã9, fie pentru o exercitare excesivã10.

 Se pare cã jurisprudenþa a pus în umbrã veritabilul principiu al obligaþiilor de
vecinãtate deoarece acesta nu trebuie sã fie obligaþia de a repara inconvenientele
anormale, ci obligaþia de a suporta inconvenientele normale ale vecinãtãþii (de a
asigura buna vecinãtate); aºadar, numai depãºirea inconvenientelor normale ale
vecinãtãþii poate atrage rãspunderea prevãzutã de art. 630 NCC11.

De altfel, aceste tulburãri de vecinãtate sunt bogate în dificultãþi; una dintre aceste
dificultãþi a fost fundamentul juridic al acestora. Doctrina, în special cea strãinã a
lucrat mult pentru a descoperi un fundament pentru rãspunderea proprietarului în
situaþiile în care aparent nu i se poate imputa nicio vinovãþie, nicio lipsã de precauþie.
În acest studiu ne vom opri doar asupra discuþiilor ºi disputelor asupra fundamentelor
teoriei inconvenientelor de vecinãtate. Considerãm cã nu este lipsit de importanþã ºi
chiar este util de a expune, pe scurt, amploarea lucrãrilor doctrinare. Intenþia noastrã
este de a trage toate lecþiile posibile din operele unor eminenþi autori care ne-au
precedat. Lãsând la o parte importanþa sa practicã, materia inconvenientelor anormale
de vecinãtate are o importanþã doctrinarã care nu poate fi negatã. Autorii au gãsit în
construcþia jurisprudenþialã nãscutã din necesitãþi practice un câmp bogat de reflecþie.
Au fost numeroase eforturile de sistematizare însã toate au întâmpinat dificultãþi.
Prima dificultate a provenit din faptul cã autorii au încercat sã lege acest regim juridic
al inconvenientelor de reguli sau principii cunoscute care l-ar fi putut fundamenta,

8 Pentru limitele judiciare ale dreptului de proprietate, a se vedea V. Stoica, Drept civil. Drepturile
reale principale, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2009, pp. 126 ºi 127.

9 Noul Cod civil reglementeazã abuzul de drept în titlul preliminar, cap. III, „Interpretarea ºi efectele
legii civile”, art. 15, în urmãtorii termeni: „Niciun drept nu poate fi exercitat în scopul de a vãtãma sau
pãgubi pe altul ori într-un mod excesiv ºi nerezonabil, contrar bunei-credinþe”. Pentru abuzul de drept, a
se vedea I. Deleanu, Drepturile subiective ºi abuzul de drept, Ed. Dacia, Cluj-Napoca, 1988, pp. 51 ºi
urm.; O. Ungureanu, Reflecþii privind abuzul de drept ºi inconvenientele anormale de vecinãtate, în
Culegere de studii In honorem C. Bîrsan, L. Pop, Ed. Rosetti, Bucureºti, 2006, pp. 160-170; pentru
abuzul de drept în noua reglementare, a se vedea, L.R. Boilã, Argumente privind consacrarea abuzului de
drept ca o ipotezã distinctã de rãspundere civilã în dreptul român, în RRDP nr. 3/2010, p. 39 ºi urm.

10 Noua noastrã legislaþie sancþioneazã depãºirea limitelor normale ale vecinãtãþii printr-o rãspundere
distinctã, autonomã de rãspunderea delictualã. În acest sens, art. 630 alin. (1) NCC prevede: „Dacã
proprietarul cauzeazã, prin exercitarea dreptului sãu, inconveniente mai mari decât cele normale în
relaþiile de vecinãtate, instanþa de judecatã poate, din considerente de echitate, sã îl oblige la despãgubiri
în folosul celui vãtãmat, precum ºi la restabilirea situaþiei anterioare atunci când acest lucru este posibil”.

11 Ne putem întreba: care este limita impusã dreptului de proprietate de art. 630 NCC? Se pare cã
aceastã limitã este cea enunþatã mai sus, adicã obligaþia de a suporta unele incomoditãþi care sunt
indispensabile vieþii în comun, sau, invers, interzicerea depãºirii unui anumit prag de toleranþã între
vecini.
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dar cu riscul deformãrii acestora din urmã; a doua dificultate a venit din înseºi
problemele generale ale rãspunderii.

O sã înfãþiºãm în prezentul demers doar disputa filozoficã asupra fundamentului
general al rãspunderii ºi disputa juridicã asupra surselor obligaþiei proprietarului pentru
inconveniente anormale de vecinãtate, urmând ca fundamentele particulare ale
inconvenientelor anormale de vecinãtate sã facã obiectul unui alt studiu.

Precizãm de la început cã cercetarea noastrã se bazeazã în principal pe doctrina
ºi jurisprudenþa strãinã (în special francezã); aceasta deoarece se pare cã jurisprudenþa
noastrã este la început de drum în aceastã materie, iar în doctrinã, deocamdatã,
aceastã problemã a fost mai puþin dezvoltatã12.

´  2. Disputa filozoficã asupra fundamentului13 general al rãspunderii: alternativa
vinovãþie – risc

Toate tratatele ºi lucrãrile generale asupra rãspunderii civile cuprind inevitabil o
analizã asupra unor chestiuni fundamentale care au ca trãsãturã apropierea de filozofia
dreptului, chiar de filozofia generalã sau de morala. Desigur cã aceste chestiuni evocate
ca prolegomene nu pun obstacole studiului regimului pozitiv al rãspunderii. Nu este
locul ºi nici nu ne-am propus sã reluãm - în legãturã cu studiul art. 998 C. civ. de la
1864 – art. 1.349 NCC - în toatã amploarea ei discuþia privind rãspunderea pentru
vinovãþie, discuþia asupra fundamentului rãspunderii civile, vinovãþie sau risc.

În adevãr, se poate distinge vinovãþia ca fundament general al rãspunderii, de
vinovãþia, ca ºi condiþie particularã a unui regim special de rãspundere.

Dintr-un prim punct de vedere, se ºtie cã problema rãspunderii civile opune douã
ºcoli: cea a vinovãþiei ºi cea a riscului. Susþinãtorii vinovãþiei îl fac responsabil pe cel
al cãrui comportament este moralmente condamnabil ºi afirmã cã sistemul Codului
civil se întemeiazã pe ideea de vinovãþie, act ilicit, imoral sau neîndemânatic.

12 Pentru dezvoltarea inconvenientelor anormale de vecinãtate în doctrina noastrã, a se vedea C.
Bîrsan, Drept civil. Drepturile reale principale, ed. a II-a, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2007, pp. 173 ºi
urm.; V. Stoica, Drept civil. Drepturile reale principale, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2009, pp. 126 ºi
urm; autorul calificã aceste inconveniente ca fiind „limite judiciare” ale dreptului de proprietate, calificare
care a fost preluatã de noul Cod civil în art. 630; O. Ungureanu, C. Munteanu, Tratat de drept civil.
Bunurile. Drepturile reale principale, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2008, pp. 201 ºi urm.; pentru o
propunere de lege ferenda privind reglementarea inconvenientelor de vecinãtate, O. Ungureanu,
C. Munteanu, Propunere de lege ferenda privind reglementarea inconvenientelor anormale de
vecinãtate, în RRDP nr. 4/2007, pp. 180-194.

13 Etimologic acest cuvânt provine din lat. fundamentum de la vb. fundare - a fonda, a întemeia.
Acest cuvânt are mai multe sensuri: în sens general prin „fundament” înþelegem motiv juridic, bazã
legalã, mijloc de justificare. Apoi, poate sã însemne valoare, referinþã de bazã (adesea asociatã cu altele)
pe care se întemeiazã o regulã, o instituþie, un sistem juridic ºi care îi lãmureºte spiritul; iar fundament
juridic privind o pretenþie poate fi tradus prin mijloc de drept propriu sã justifice în drept o pretenþie (a se
vedea, G. Cornu, Association Henri Capitant, 6e edition mise à jour avec locutions latines, PUF, Paris,
2004, p. 412).

Profesorul I. Micescu face distincþia între originile unui drept ºi fundamentele acestuia, afirmând cã
originea indicã formarea ºi evoluþia istoricã a instituþiei, pe când fundamentul justificã raþiunea, motivul
pentru care se poate menþine (idem, Curs de drept civil. Restitutio, Ed. All Beck, Bucureºti, 2000, p. 282).
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Rãspunderea întemeiatã pe vinovãþie este una subiectivã în sensul cã ea îºi are
izvorul în subiect, în individul responsabil ºi chiar, cum spune profesorul Carbonnier,
„în starea sa de spirit”14. Vinovãþia este de fapt o slãbiciune în conduitã care presupune
o slãbiciune de voinþã; ea nu poate fi reproºatã decât celui care este animat de o
voinþã liberã; repararea prejudiciului este subordonatã în acest caz unei cercetãri
psihologice ºi unei aprecieri morale.

Rãspunderea întemeiatã pe risc se opune precedentei sub toate aspectele evocate:
ea este obiectivã, cauzalã ºi îºi are izvorul în raportul de cauzalitate obiectiv care urcã
de la prejudiciu la cel care l-a cauzat, oricare ar fi psihologia acestuia din urmã ºi chir
fãrã ca el sã-l fi dorit, sã-l fi gândit, sã-l fi putut împiedica. Aceastã rãspundere nu
implicã nicio judecatã de valoare asupra actelor celui rãspunzãtor; este necesar ºi
suficient ca prejudiciul sã poatã fi legat de aceste acte pentru simplul motiv cã cel care
exercitã o activitate trebuie sã-ºi asume riscurile15.

Este cunoscut faptul cã unii autori încearcã sã rafineze (desãvârºeascã) teoria
riscului opunând douã criterii: cel al actului anormal ºi cel al profitului; rãspunderii
creatorului unui risc, profitabil pentru el, reparaþia prejudiciului pe care îl cauzeazã,
aceasta fiind contrapartea profitului pe care îl procurã16; la aceasta se adaugã
rãspunderea autorului unui act anormal, al acelui act care „pentru un tip social dat,
considerat într-o fazã a dezvoltãrii sale, nu corespunde societãþii medii a acestei specii
în faza corespunzãtoare a evoluþiei lor17.

Diferenþa cea mai pregnantã în practicã între cele douã sisteme rezidã în atribuirea
sarcinii probei: în timp ce în sistemul rãspunderii întemeiat pe vinovãþie victima trebuie
sã dovedeascã vinovãþia celui de la care doreºte sã obþinã reparaþia, în plus faþã de
prejudiciu ºi de legãtura de cauzalitate între vinovãþie ºi prejudiciu, rãspunderea pentru
risc se concretizeazã într-o favoare fãcutã victimei care nu mai trebuie sã dovedeascã
decât prejudiciul ºi relaþia cauzalã. Proba vinovãþiei implicând o cercetare psihologicã
ºi o apreciere moralã este, la prima vedere, mai dificilã decât cea, în întregime
materialã, a unui raport de cauzalitate.

Cele douã sisteme opuse, argumentând strict în termeni de tehnicã juridicã, în
termenii sarcinii probei, sunt susceptibile de nuanþe în special prin intermediul
prezumþiilor, cu importanþã diferitã: unele fapte pot face sã se prezume, în primul
sistem, vinovãþia; în al doilea, dimpotrivã, proba anumitor circumstanþe îl exonereazã

14 J. Carbonnier, Droit civil. Les biens. Les obligations, vol. II, PUF/Quadrige, 2004, p. 2257.
15 Pentru teoria care aºeza la baza rãspunderii obiective ideea de garanþie privind riscul de activitate,

a se vedea C. Stãtescu, C. Bîrsan, Drept civil. Teoria generalã a obligaþiilor, Ed. All Educaþional, Bucureºti,
1998, pp. 287 ºi 288 ; L. Pop, Teoria generalã a obligaþiilor, Ed. Lumina Lex, Bucureºti, 1998, pp.
187 ºi 188 ; într-un studiu recent, amplu ºi dens, se învedereazã, cu argumente temeinice, cã fundamentul
rãspunderii pentru abuzul de drept trebuie sã fie orientat spre criterii obiective: riscul ºi garanþia. Autoarea
învedereazã cã: „titularul dreptului rãspunde pe temei obiectiv pentru toate consecinþele negative cauzate
altor persoane, contrar finalitãþii sale economico-sociale, recunoscute legal, având calitatea de garant în
faþa celorlalþi membri ai societãþii, asumându-ºi riscurile pe care le implicã exerciþiul acestuia” (L.R. Boilã,
op. cit., pp. 58 ºi 59).

16J. Carbonnier, op. ºi loc. cit.
17 Demogue, Obligation, Tome III, nr. 281, Mazeaud-Tunc..., pp. 429 ºi urm.
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pe creatorul riscului de rãspundere. Miza discuþiei are, deci, o realã importanþã practicã,
dar ea contribuie sã o facã neclarã din mai multe motive: mai întâi, în loc sã se
preocupe de principiul care ar autoriza ca cineva sã fie rãspunzãtor de un prejudiciu
ºi apoi sã atenueze în unele cazuri particulare exagerãrile (excesele), autorii nu pot
evita sã condamne un sistem refuzând sã-i recunoascã calitãþile ºi sã-l ridice în slãvi
pe celãlalt închizând ochii asupra imperfecþiunilor sale.

Trebuie remarcat cã prima miºcare a autorilor partizani ai unui nou fundament a
fost o neliniºte faþã de caracterul restrictiv al rãspunderii pentru vinovãþie: constatând
cã acel Cod civil (art. 998) fãcea abstracþie de persoana victimei, de drepturile sale ei
s-au înduioºat de existenþa cazurilor în care, cu toate cã nu i se putea reproºa nimic,
victima nu putea fi indemnizatã în lipsa dovedirii vinovãþiei autorului prejudiciului.

De aici s-a nãscut ideea unei rãspunderi întemeiate pe risc: Saleilles, Josserand
afirmã cã „orice activitate care creeazã altuia un risc îl face pe autorul ei rãspunzãtor
de prejudiciul pe care îl cauzeazã fãrã sã se mai cerceteze dacã existã sau nu vinovãþie
din partea sa”18.

Un asemenea demers lovea în asemenea mãsurã obiceiurile civiliºtilor încât a
trebuit sã se recurgã la o argumentare nu atât tehnicã, ci mai mult de inspiraþie
moralã. Ripert, de exemplu, arãta cã „profitând de beneficiul dreptului sãu, autorul
prejudiciului trebuie sã-i suporte riscurile”19, evocând vechiul adagiu ubi emolumentum
ibi onus.

Caracterul prea puþin tehnic al discuþiei a sporit vivacitatea: decanul H. Lalou, apãrã
articolul 1382 francez (art. 998 C. civ. român - actualmente art. 1.357 noul C. civ.),
„articol rol pentru cã el formuleazã o idee de justiþie, repararea prejudiciului cauzat în
mod injust”. Dar nu ar putea sã i se opunã acesteia o altã idee de justiþie (dreptate):
repararea prejudiciului injust suportat?

Totuºi, nu se poate nega acest adevãr sociologic: acolo unde era suportat prejudiciul
cauzat înclinându-se în faþa hazardului nefast, astãzi se încearcã sã se gãseascã autorul
prejudiciului. Se doreºte cu toatã tãria o indemnizaþie, se pretinde a nu se mai suporta
nimic, nu se dã înapoi în faþa neplãcerilor ºi cheltuielilor unui proces, dacã nu se
obþine indemnizarea se strigã în gura mare nedreptatea20. Atât de bine ºi atât de tare
încât cei care fãceau din vinovãþie unul din „stâlpii de granit” ai societãþii trebuiau sã
admitã prezumþiile de vinovãþie ºi chiar prezumþiile de responsabilitate.

În continuare vom încerca sã punem accentul pe pertinenþa acestei controverse
în problema particularã a inconvenientelor de vecinãtate.

´  3. Discuþia ºi inconvenientele de vecinãtate

Numeroºi autori au fãcut din studiul inconvenientelor anormale de vecinãtate un
caz particular al disputei vinovãþie-risc.

18 Josserand, Cours de droit civil francais, tom I, nr. 1505.
19 G. Ripert, De l’exercice du droit de propriété dans ses rapports avec les propriétés voisines,

these, Aix, 1902, p. 388.
20 G. Ripert, op. ºi loc. cit.
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Deoarece se poate cauza vecinãtãþii un prejudiciu excesiv respectând regulamentele
ºi uzanþele ºi chiar depãºind cerinþele lor, ceea ce este normal sau anormal devine
ceea ce este fãcut cu vinovãþie sau fãrã vinovãþie: bunul tatã de familie definit prin
prudenþã ºi respectarea regulilor este subminat (înlocuit) de „spiritul de toleranþã” al
eventualelor victime ca standard juridic.

Susþinuþi de exemplul decanului Ripert, strãlucitor tezist în serviciul riscului, dar
profund maestru în sprijinul vinovãþiei, unii autori au susþinut cã criteriul anormalitãþii
inconvenientelor de vecinãtate nu ar putea fi decât o nouã expresie a vinovãþiei ca ºi
condiþie necesarã a rãspunderii.

Alþii au încercat sã deceleze evoluþia conceptelor: „instanþele nu se mulþumesc sã
lãrgeascã noþiunea de vinovãþie; ele merg pânã la a suprima vinovãþia ca ºi condiþie
a existenþei rãspunderii civile”.

În legãturã cu teoria vinovãþiei în materia inconvenientelor de vecinãtate s-au pus
câteva întrebãri pertinente: Cum se poate susþine cã faptul de a exploata o uzinã
luând toate precauþiile dezirabile ar fi un fapt exercitat cu vinovãþie? Este posibil sã se
proclame ca principiu cã faptul de a crea o activitate industrialã a cãrei exploatare
este prejudiciabilã vecinilor constituie o vinovãþie? Mergând mai departe cu
raþionamentul se poate pune întrebarea fireascã: „Dacã nu existã uzinã care sã nu fie
sursã de inconveniente, se poate merge pânã la a declara cã a fi industriaº înseamnã
a comite o vinovãþie?”

Se pare cã rãspunderea pentru inconvenientul anormal de vecinãtate se poate
abate, în unele cazuri, asupra autorului actului prin simplu fapt cã el l-a îndeplinit ºi
numai pe motivul consecinþelor sale naturale ºi sociale, automate, chiar inevitabile;
soluþia ar fi ca persoana sã renunþe pur ºi simplu la activitatea a cãrei utilitate nu este
de altfel contestatã.

Unii autori, refuzând sã califice ca vinovatã atitudinea unei persoane cãreia nu i
se poate aduce niciun reproº nu numai în plan moral, dar ºi în plan social, înlãturã
ideea de risc, din moment ce elementul alea al prejudiciului nu existã, din moment ce
nu se micºoreazã riscul de a face sã se suporte consecinþele acestei activitãþi certe ºi
inevitabile. Se poate adãuga cã un fapt, considerat în el însuºi, nu este nici normal
nici anormal, el este indiferent; ideea de risc ar vrea, din acest motiv, ca în toate
cazurile individul al cãrui patrimoniu a suportat un prejudiciu sã poatã sã-i cearã
repararea; anormalitatea prejudiciului suportat, care nu este anormalitatea riscului
creat, nu ar trebui sã constituie o condiþie a rãspunderii întemeiate pe risc.

Activitatea industrialã exercitatã poate cauza vecinilor o jenã superioarã celei
care în mod normal ar trebui suportatã, însã prin aceasta ea nu este mai puþin utilã
din punct de vedere social, iar uneori este chiar indispensabilã economiei; de asemenea,
aceastã activitate a putut primi autorizarea autoritãþii publice care, punând în balanþã
avantajele ºi inconvenientele care ar putea decurge din funcþionarea sa, a autorizat
totuºi crearea ei. În ochii unor autori ideea care ar trebui sã stea la baza rãspunderii
pentru inconveniente anormale de vecinãtate este cea de îndatorire de reparaþie,
chiar în absenþa vinovãþiei, îndatorire întemeiatã pe jena excesivã impusã vecinilor.
Alþi autori s-au referit la teoria de garanþie conform cãreia fiecare are dreptul la
securitate în sens larg ºi, de asemenea, la calitatea vieþii, astfel încât orice atingere a
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acestui drept ar fi sursã de rãspundere21. În sfârºit, alþi autori, s-au agãþat de ideea de
perturbare a mediului înconjurãtor prin activitatea generatoare de tulburãri de tip
ecologic de o intensitate superioarã a ceea ce omul poate suporta fãrã a-i dãuna22.

Însãºi necesitatea de a face apel la o cale de mijloc atestã inadecvarea alternativei
vinovãþie-risc în problema fundamentului cercetat, deoarece cum am situa aceastã
îndatorire de reparaþie fãrã vinovãþie între soluþiile fundamentale anterioare?

´  4. Concluzii

Trebuie sã fim conºtienþi cã alternativa vinovãþie-risc nu poate fi în mod veritabil
întemeiatã pe o analizã a dreptului pozitiv: autorii nu apãrã o interpretare a ceea ce
existã, ci o concepþie a finalitãþii care trebuie sã se dea unei legislaþii „de elaborat”; nu
se deduce realmente o soluþie aplicabilã a unui fundament, el însuºi descoperit în
dreptul aplicat, ci se foloseºte ambiguitatea unei soluþii îndoielnice pentru a induce
alternativ un fundament sau altul.

Acest demers este atestat de formula lui Josserand care propune sã se dea criteriului
întrebuinþat de jurisprudenþã o alurã mai ºtiinþificã, fãcând sã intervinã noþiunea de
risc creat: „existã un principiu de justiþie distributivã care tinde sã penetreze din ce în
ce mai mult dreptul, cã cel care creeazã un risc trebuie, dacã acest risc se realizeazã
pe cheltuiala unei terþe persoane, sã repare prejudiciul cauzat”23. Însã ne putem
întreba: dacã principiul în discuþie tinde numai sã penetreze dreptul, poate fi considerat
ca o temelie destul de solidã?

În mod logic, într-o cercetare a fundamentelor rãspunderii pentru inconveniente
anormale de vecinãtate, veritabila chestiune ar trebui sã fie: care sunt fundamentele
consacrate de dreptul pozitiv pentru regimurile rãspunderii care, din acest punct de
vedere, nu pun probleme? Or, atâta timp cât existã discuþia vinovãþie-risc ca fundament
general al rãspunderii, legarea de unul sau de altul nu îndeplineºte aceastã condiþie.

În aceastã problemã instanþele au ales soluþii pentru care trebuie sã se gãseascã
un fundament; prin urmare, izvorul dreptului rãspunderii pentru inconveniente
anormale de vecinãtate nu era24 decât jurisprudenþa; or, instanþele nu puteau statua
fãrã a gãsi o regulã de drept de care sã îºi lege decizia. Aºadar, rãmâne sã ne aplecãm
asupra izvoarelor obligaþiei proprietarului de a nu cauza vecinilor o daunã anormalã.

´  5. Disputa juridicã asupra izvoarelor obligaþiei proprietarului

Însuºi titlul celebrului ºi remarcabilului articol al lui. J.B. Blaise anunþã optica sa
particularã: „Responsabilitate ºi obligaþie cutumiarã în raporturile de vecinãtate”25.

21 M. Borysewicz, La qualité de la vie, une finalité nouvelle de la règle de droit, A. Jauffret, Aix-
Marseille, 1974, pp. 21 ºi urm.

22 F. Cabalerro, Essai sur la notion juridique de nuissance, these, Paris, 1979, pp. 185 ºi urm.
23 Josserand, De l’esprit des droits et de leur relativité, nr. 16, apud J.L. Bergel, M. Bruschi, S. Cimamonti,

Traité de droit civil. Les biens, LGDJ, Paris, 2000, p. 115.
24 Reamintim cã în dreptul francez, spre deosebire de dreptul nostru, nici la ora actualã nu existã un

text de lege care sã reglementeze inconvenientele de vecinãtate.
25 Idem, RTD civ. 1965, pp. 261 ºi urm.
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Autorul propune sã se gãseascã raþiunea rãspunderii pentru inconveniente anormale
de vecinãtate în violarea unei obligaþii cutumiare; aºadar, propunerea sa este de a
afirma cã cutuma este izvorul obligaþiilor de vecinãtate.

J.B. Blaise propune deci sã se facã apel la cutumã pentru a separa tulburãrile
permise de cele interzise. Dacã art. 673 ºi 640 C. civ. francez (art. 608 ºi respectiv
art. 578 C. civ. român de la 1864 – art. 613 ºi, respectiv art. 604 din noul Cod civil)
stabilesc, de exemplu, o obligaþie de a suporta anumite daune, ar exista de asemenea
„o obligaþie de a suporta unele daune de origine cutumiarã”. Decanul Carbonnier nu
afirma cã, în cazul tulburãrii excesive, vinovãþia nu poate consta „decât în a fi depãºit
mãsura cutumiarã a ceea ce trebuie suportat între vecini”26?

Ideea comunã a mai multor autori ºi a unor decizii cã anormalitatea trebuie sã se
defineascã în funcþie de locuitorii unui cartier (faimoasa preocupare colectivã), ar
manifesta de altfel rolul cutumei, constituitã prin acest element material, categoria de
locuinþã ºi un element psihologic, opinio necessitatis. Este ceea ce îl autorizeazã pe
autor (Blaise) sã concluzioneze: „Se vede astfel cum cea mai mare parte a sistemelor
doctrinare implicã recunoaºterea obligaþiilor cutumiare de vecinãtate. De partea sa,
jurisprudenþa nu pare absolut ostilã acesteia. Dar atunci de ce sã nu se vadã în cutumele
de vecinãtate decât simple directive, simple indicaþii la adresa judecãtorului, ºi nu
veritabile reguli de drept? Nimic nu autorizeazã o asemenea restricþie. Raporturile de
vecinãtate sunt guvernate de prescripþii legale ºi cutumiare”27.

Ceea ce ne intereseazã esenþialmente în acest articol este maniera de a pune
problema în termeni de izvor de drept; ea se opune radical nu numai metodei
precedente care a recurs la discuþia fundamentelor generale situându-se astfel pe un
plan diferit, ci ºi unei concepþii rãspândite care rezervã legii determinarea regulilor
rãspunderii.

Desigur, în prezenþa unei asemenea poziþii, constatarea inadecvãrii (art. 1382 C. civ.
francez – art. 998 C. civ. român de la 1864, respectiv art. 1357 NCC) la problemele
de vecinãtate obligã la propunerea unui principiu concurent ºi aceasta explicã
recurgerea la cutumã; aceastã sursã de drept, indiscutabil încã fecundã astãzi28 mai
ales în materie de vecinãtate29, oferã marele avantaj al supleþei ºi al adaptabilitãþii
care ar evita torturarea textelor legale la care ne fac sã asistãm unele decizii ale
instanþelor.

Concepþia evocatã prezintã ºi un alt avantaj: acela cã þine seama de ireductibilul
particularism al construcþiei jurisprudenþiale. Este de netãgãduit cã orice legãturã
(apropiere) a rãspunderii pentru tulburãri de vecinãtate cu teoria generalã a rãspunderii
are ceva artificial. Revenind la problema fundamentalã a izvoarelor obligaþiei
proprietarului, s-a evitat o altã problemã, cea a fundamentului acestei obligaþii.

26 A se vedea, J. Carbonnier, op. cit., p. 1785.
27 J.B. Blaise, op. cit., p. 291, nr. 42.
28 De altfel, noul Cod civil în chiar art. 1 instituie ca izvoare de drept civil „uzanþele ºi principiile

generale ale dreptului” [alin. (1)], iar în alin. (6) se precizeazã cã: „În sensul prezentului cod, prin uzanþe
se înþelege obiceiul (cutuma) ºi uzurile profesionale”.

29 A se vedea, art. 603 ºi 613 NCC.
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Însã problema nu este atât de a ºti dacã existã o obligaþie, de vreme ce instanþele
franceze au afirmat-o de multe ori; veritabila problemã care se pune este de a determina
aceastã obligaþie, adicã de a determina criteriul violãrii sale. Or, probabil cã nu cutuma,
cu imprecizia sa esenþialã, este cea care va ajuta la rezolvarea acestei probleme. Ceea
ce trebuie este sã se descopere originea criteriului inconvenientului anormal, adicã,
cum este posibil ca instanþele sã înlãture textele Codului civil, în profitul acestei noþiuni
de anormalitate: judecãtorii au recurs la o noþiune care nu se gãsea în niciun text ºi
nu putea fi descoperit decât cu preþul unei aproximãri.

În absenþa unui text legal vine de la sine urmãtoarea propunere de izvor al
inconvenientelor de vecinãtate: cvasicontract. Aceasta este de altfel propunerea
doctrinarã cea mai tradiþionalã. Ea se întemeiazã pe un pasaj din Pothier ºi mai ales
pe Codul civil: art. 588 C. civ. de la 1864 care precede enumerarea diferitelor sarcini
care apasã asupra proprietãþii dispunea: „Legea supune pe proprietari la osebite
obligaþii unul cãtre altul, fãrã chiar sã existe vreo convenþie între dânºii”30.

Pothier vorbea despre un „cvasicontract de vecinãtate, sursã de obligaþii reciproce
între vecini, proprietari ºi posesori de proprietãþi vecine”31. Acest autor explica ºi cã
aceste obligaþii impun oricãrui proprietar de a nu face nimic care ar putea fi vãtãmãtor
proprietãþii vecine. Totuºi, se pare cã ideea de cvasicontract nu aduce nimic nou; ea
nu justificã cerinþa anormalitãþii prejudiciului.

Capitant reia aceastã idee arãtând multitudinea de obligaþii ale proprietarului
prevãzute de Codul civil. Obligaþi unul faþã de altul, vecinii nu mai sunt terþi ºi iatã
motivul raþiunea pentru care ar trebui sã se înlãture art. 1382 C. civ. fr., aplicabil
numai rãspunderii delictuale. Cu privire la cerinþa anormalitãþii trebuie sã ne mulþumim
cu remarca de bun simþ: inevitabila toleranþã între proprietari. Autorul a propus sã se
cerceteze în articolele Codului civil ca o obligaþie legalã de vecinãtate ºi pe cea de a
nu cauza prejudicii vecinilor. Desigur, angajamentele pe care le evoca art. 1371 C.
civ. fr. (art. 986 C. civ. de la 1864)32 ar fi putut acoperi obligaþia de a nu cauza
prejudicii.

Totuºi, acest text nu putea aduce nicio susþinere jurisprudenþei care cere un
prejudiciu de o anumitã gravitate, un inconvenient anormal, o tulburare care depãºeºte
pragul de toleranþã pentru a angaja rãspunderea proprietarului. De altã parte, articolul
588 C. civ. anterior evocat de autori este strãin noþiunii de cvasicontract33. El se
raporteazã la obligaþiile speciale pe care legea le impune proprietarilor vecini ºi pe
care art. 589 C. civ. de la 1864 le enumerã. Mai mult, nu decurge din aceastã
obligaþie de vecinãtate nicio regulã suficient de precisã, chiar dacã ar fi stabilitã.

30 Chiar dacã art. 588 C. civ. de la 1864 nu-ºi mai gãseºte corespondentul în noul Cod civil,
sarcinile enumerate de art. 589, zidul comun, picãtura streaºinii, vederea spre proprietatea vecinã,
trecerea pe proprietatea vecinã, le regãsim în noul Cod civil sub titlul de Limite legale ale proprietãþii,
respectiv în secþiunea dedicatã coproprietãþii forþate.

31 Pothier, Contrat de société nr. 235, apud Fr. Terre, Ph. Simler, op. cit., p. 248.
32 Acest articol defineºte cvasicontractul ca fiind un fapt licit ºi voluntar, din care se naºte o obligaþie

cãtre o altã persoanã sau obligaþii reciproce între pãrþi.
33 Pentru controversa pe care o suscitã însãºi noþiunea de cvasicontract, a se vedea, Fr. Terre,

Ph. Simler, Droit civil. Les obligations, nr. 950 ºi urm.
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Obligaþia de a nu prejudicia vecinul nu poate, evident, sã fie absolutã, altfel un proprietar
s-ar gãsi adesea în imposibilitatea de a-ºi întrebuinþa dreptul; singura limitã care poate
fi conceputã s-ar putea extrage din importanþa prejudiciului.

O altã criticã a acestei propuneri vine din partea d-lui Starck care invoca refuzul
jurisprudenþei de a interzice activitatea prejudiciabilã; aceasta nu s-ar explica decât
prin refuzul de a recunoaºte existenþa unei obligaþii anterioare a autorului prejudiciului34.

Dacã ar mai trebui încã un motiv pentru a respinge ideea de cvasicontract de
vecinãtate, el ar consta în a remarca din nou opoziþia ireductibilã cu sistemul
jurisprudenþial: un cvasicontract presupune un fapt voluntar al omului ca sursã a sa.
Or, dacã autorul inconvenientului comite un asemenea fapt, acesta se datoreazã
înainte de toate faptului material care este la originea problemei, independent de el:
cel al contiguitãþii fondurilor.

Meritã numele de fundament al acestei soluþii (a nu se depãºi o anumitã mãsurã)
numai textul sau principiul care s-ar articula pe aceastã idee de anormalitate. În
aceasta este de netãgãduit cã construcþia inconvenientelor anormale de vecinãtate
conþine o ireductibilã parte de originalitate.

Mai mulþi autori au încercat sã înfãþiºeze condiþiile juridice ale rãspunderii pentru
tulburare anormalã de vecinãtate pentru a încerca sã le ataºeze de condiþiile reþinute
în alte domenii în care nici dreptul aplicabil, nici fundamentele, nici conþinutul sãu nu
erau îndoielnice. Dar, despre fundamentele particulare ale inconvenientelor de
vecinãtate, într-un alt studiu.

34 B. Stark, Essai d’une theorie generale de la responsabilité civile envisagée en sa double fonction
de garantie et de peine prive, these, Paris, 1947, p. 177 ºi 178.
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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”.

Noua reglementare de drept internaþional privat1

Lector doctor Claudiu Paul BUGLEA

The new regulation of private international law

Abstract: Until the 1st of October 2011, the main regulation in the matter of the
Romanian international private Law being special in that matter was the Law no. 105/
1992 on the settlement of the relations of the Romanian international private law.

At the same time with the effective date of the New Civil Code, one important
step forward was made for the Romanian international private law, namely the fact
that it takes over in its content, the provisions of the former framework law in the
matter, respectively the law no. 105/1992, bringing also certain new visions in the
matter.

In this order of ideas, I shall explain briefly each European regulation important
for the private international Law both from the perspective of its effective enforcement
within the Romanian territory with relevant casuistry and from the perspective of
comparing it to the way in which the same legal rules were enforced, becoming a
source of judicial practice within the territory of certain other Member States of the
European Union.

The main Community normative acts to which I shall further refer shall be:
Regulation (EC) no.593/2008 of the European Parliament and of the Council

on the law applicable to contractual obligations (Rome I); Regulation (EC) no. 864/
2007 on the law applicable to non-contractual obligations (Rome II); Regulation (EC)
no. 44/2001 on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments in
civil and commercial matters.

 Keywords: regulation, the New Civil Code, European regulation, private
international law.
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Dreptul internaþional privat2, cunoscut în alte sisteme de drept ºi sub denumirea
de Dreptul conflictului de legi (The conflict of laws)3,ca disciplinã de studiu, prezintã
o particularitate constând din faptul cã studiazã raporturile juridice de drept privat cu
element de extraneitate.

Elementul de extraneitate este acea parte a raportului juridic aflatã în strãinãtate
sau sub incidenþa unei legi strãine. El nu este un element nou (al patrulea dupã:
subiect, conþinut, obiect) al raportului juridic, el putându-se regãsi în oricare dintre
aceste trei elemente.

Astfel elementul poate exista în legãturã cu subiectele unui raport juridic, de
exemplu pentru persoanele fizice: cetãþenia uneia/ambelor pãrþi, domiciliul sau
reºedinþa, religia (în anumite sisteme de drept); iar pentru persoanele juridice: sediu,
naþionalitatea sau fondul de comerþ.

Elementul de extraneitate poate sã vizeze obiectul raportului juridic, de exemplu
un bun (ca obiect derivat al raportului juridic) care se aflã în strãinãtate.

În sfârºit, în legãturã cu conþinutul raportului juridic, elementul de extraneitate se
poate materializa dupã caz în:

- ceea ce priveºte un act juridic: locul încheierii actului juridic sau locul executãrii
contractului;

 - ceea ce priveºte un fapt juridic: locul sãvârºirii delictului, locul producerii
prejudiciului.

În cazul în care, într-un raport juridic apare un element de extraneitate pentru cel
care trebuie sã soluþioneze aspectele care þin de acel raport se naºte o problemã
specificã: conflictul de legi.

Conflictul de legi este instituþia care apare în cazul în care într-un raport juridic existã
un element de extraneitate ºi care constã în aceea cã acest raport juridic devine susceptibil
de a i se aplica douã sau mai multe sisteme de drept aparþinând unor state diferite.

În legãturã cu acest conflict trebuie evidenþiate urmãtoarele aspecte:
- izvorul conflictului de legi este reprezentat de existenþa elementului de extraneitate;
- conflictul de legi NU trebuie sã ne ducã cu gândul la un conflict de suveranitate între

state. Conflictul de legi generat de existenþa elementului de extraneitate în ceea ce priveºte
un raport juridic de drept privat nu are nicio legãturã cu dreptul internaþional public;

2 A se vedea: I.P. Filipescu, Drept internaþional Privat, Ed. Universul Juridic, Bucureºti 2006;
D.A. Sitaru, Drept internaþional privat, Ed. Lumina Lex, Bucureºti, 2000; D. Gutmann, Droit
international privé, 2009, Dalloz, p. 29 ºi urm.; J. Derruppe, Droit international privé, 13e edition,
Dalloz 1999; G. Goldstein, E. Groffier, Droit international privé, Les editions Yvon Blais Inc., 1998;
Chelshire, North and Fawcett, Private international law, fourteenth edition, Oxford University Press,
2008; T. Ballarino, D. Milan, Corso di diritto internazionale privato, terza edizione, Casa editrice Dott,
Antonio Milani, 2008; B. Barel, S. Armellini, Manual breve Diritto internazionale privato, Dott. A.Giuffre
Editore, Milano, 2007; E. Groffier, Precis de Droit international privé quebecois, 4e edition, Les editions
Yvon Blais Inc., 1990.

3 A se vedea: I. Brown, Conflict of laws, Old Bailey Press, London 2001; Dicey and Morris, The
conflict of laws, twelth edition, London Sweet & Maxwell, 1993; J.G. Collier, Conflict of laws, second
edition, Cambridge University Press, 1994; E.F. Scoles, P. Hay, Conflict of Laws, St. Paul, Minn.,
West Publishing co. 1992.
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- conflictul urmeazã a fi soluþionat prin prisma sistemului de drept al instanþei
sesizate astfel încât se considerã cã sintagma „conflictul de legi” (termen generic)
trebuie înþeleasã drept un „concurs de legi” (în sensul cã se pot aplica ambele sisteme
de drept). Legile (aflate în concurs) pot conþine aceeaºi reglementare.

Foarte important de reþinut este faptul cã deºi conflictul se numeºte de legi, acest
concurs existã între sistemele de drept ale statelor respective.

Conflictul de legi poate sã aparã numai în legãturã cu un raport juridic de drept
privat. Numai în raporturile juridice de drept privat judecãtorul naþional poate aplica
o lege strãinã.

Ramurile în care pot apãrea conflicte de legi: - Dreptul comerþului internaþional,
- Dreptul transporturilor, - Dreptul civil, - Dreptul familiei, - Dreptul comercial etc.

Aceste domenii de reglementare le gãsim reglementate în art. 2.557 alin. (2) dinart. 2.557 alin. (2) dinart. 2.557 alin. (2) dinart. 2.557 alin. (2) dinart. 2.557 alin. (2) din
Cartea a VII-a a noului Cod civil, carte intitulatã Dispoziþii de Drept interCartea a VII-a a noului Cod civil, carte intitulatã Dispoziþii de Drept interCartea a VII-a a noului Cod civil, carte intitulatã Dispoziþii de Drept interCartea a VII-a a noului Cod civil, carte intitulatã Dispoziþii de Drept interCartea a VII-a a noului Cod civil, carte intitulatã Dispoziþii de Drept internaþionalnaþionalnaþionalnaþionalnaþional
privatprivatprivatprivatprivat: în înþelesul prezentei cãrþi, raporturile de drept internaþional privat sunt
raporturile civile, comerciale, precum ºi alte elemente de drept privat cu element de
extraneitate. Per a contrario, raporturile de drept public (drept administrativ, drept
penal, procedurã penalã, drept fiscal, drept financiar) nu dau naºtere la conflicte de
legi, deºi uneori ºi în aceste raporturi juridice pot interveni elemente de extraneitate.

Pânã la 1 octombrie 2011, în materia Dreptului internaþional privat român,
principalul act normativ special în materie era Legea nr. 105/1992 privind raporturile
de drept internaþional privat român. Acest act normativ reprezenta in fapt instrumentul
juridic de baza, unde regãseam ansamblul normelor conflictuale, adicã a normelor
juridice de trimitere, de fixare sau, altfel spus a normelor care rezolva conflictele de
legi nãscute ca urmare a apariþiei in cadrul unui raport juridic de drept privat al unui
element de extraneitate, norma conflictualã indicând care dintre sistemele de drept
în prezenta urmeazã sã soluþioneze pe fond raportul juridic de drept privat cu element
de extraneitate.

Odatã cu aderarea României la Uniunea Europeanã, pe teritoriul României au
devenit aplicabile automat anumite reglementãri europene de aplicaþie imediatã ºi
obligatorie, multe dintre acestea interferându-se cu materia dreptului internaþional
privat. Altfel spus, au devenit aplicabile în sistemul nostru juridic Regulamentele
europene care conþin dispoziþii speciale de drept internaþional privat, prin care se
unificã în anumite materii sistemele europene de norme conflictuale.

Odatã cu intrarea în vigoare a noului Cod civil s-a fãcut un pas foarte important
pentru Dreptul internaþional privat român ºi anume faptul cã acesta preia în conþinutul
sau dispoziþiile fostei legi-cadru în materie, respectiv Legea nr. 105/1992, aducând
ºi anumite viziuni noi în domeniu.

În aceastã ordine de idei, voi prezenta pe scurt fiecare regulament european care
intereseazã Dreptul internaþional privat, atât din perspectiva aplicãrii sale efective pe
teritoriul României cu cazuistica relevantã, cât ºi din perspectiva comparãrii cu modul
în care aceleaºi norme juridice au fost implementate, devenind izvor de practicã
judiciarã pe teritoriul unor alte state membre ale Uniunii europene.



42 Sistemul juridic între stabilitate ºi reformã RSJ nr. 2/2012

Principalele acte normative comunitare la care mã voi referi în continuare vor fi:
Regulamentului (CE) nr. 593/2008 al Parlamentului European ºi al Consiliului

privind legea aplicabilã obligaþiilor contractuale (Roma I);
Regulamentul (CE) nr. 864/2007 privind legea aplicabilã obligaþiilor

necontractuale (Roma II);
Regulamentul (CE) nr. 44/2001 privind competenþa, recunoaºterea ºi executarea

hotãrârilor în materie civilã ºi comercialã.
Apariþia acestor regulamente europene au fost rodul unei mai vechi dorinþe

manifestate la nivel european, ºi anume o unificare a dreptului privat4. ªi când spunem
drept privat trebuie, de fapt, sã avem în vedere dreptul civil în sens larg cu toate
ramurile de drept ce intrã în componenþa sa.

Era evident cã acest deziderat european va fi foarte greu de realizat atâta timp
cât, de principiu, orgoliile multor state europene, dublate de inconveniente de ordin
doctrinar dar ºi ca sistem de drept, sunt aproape imposibil de conciliat.

Prin urmare, s-au fãcut încercãri de unificare mai ales la nivel contractual, aici
interesele partenerilor contractuali de a avea o legislaþie cât mai unitarã fiind esenþiale.

Dacã la nivelul realizãrii unui Cod civil unic european5 paºii realizaþi sunt destul
de timizi, la nivelul obþinerii unor norme conflictuale unice încât mai multe domenii
ale dreptului privat speranþa de unificare pare a nu mai fi o simplã utopie.

Astfel cât mai multe domenii ale dreptului privat cu elemente de extraneitate,
elemente care genereazã conflicte de legi, au început sã dobândeascã reglementãri
unitare prin crearea unei legislaþii coerente europene. Regulamentele la care fac
referire în aceastã prezentare reprezintã exact materializarea acestei tendinþe la nivelul
Uniunii Europene din care ºi România face parte. Aceste reglementãri putem spune,
fac parte acum ºi din legislaþia noastrã, mai precis, constituie izvoare ale dreptului
internaþional privat român.

Regulamentul (CE) nr. 593/2008 al Parlamentului European ºi al Consiliului
privind legea aplicabilã obligaþiilor contractuale (Roma I)6 reprezintã unul dintre cele
mai importante acte normative de la nivelul Uniunii Europene, cu un impact deosebit
la nivelul reglementãrii de drept internaþional privat ºi implicit cu o relevanþã extrem
de pragmaticã la nivelul dreptului privat, mai precis la nivelul a tot ce înseamnã
raport juridic obligaþional izvorât dintr-un contract.

4 A se vedea Making European Private Law, Gouvernance Design, Edited by Fabrizzio Cafaggi
and Muir-Watt, 2008; The Harmonisation of European Private Law, Edited by Mark Van Hoecke and
Fracois Ost, Oxford- Portland Oregon 2000; -„ EU private international law: harmonization of laws”
Petar Stone ed. Edward Elgar Publishing, 2006.

5 A se vedea Towards a European Civile Code, Editors: A.S.Hartkamp, M.W. Hesselink, E.H.
Hondius, C.E. du Perron, J.B.M. Vranken, Ars Aequi Libri-Nijmegen, Martinus Nijhoff Publisher-
Dordrecht?Boston?London, 1994; The European Civile Code – The way forward, Hugh Collins,
Cambridge University Press, 2008.

6  Pentru o prezentare a acestui regulament: Rome 1 Regulation: The Law Applicable to Contractual
Obligations in Europe, Franco Ferrari, Stefan Leible (Eds); Yearbook of International Private Law vol
VIII 2006; Ulrich Magnus Set-off and the Rome I Proposal; The European Private International Law
Of Obligation, 3rd edition, Richard Plender and Michael Wilderspin, Thomson Reuters, 2009.
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Legislaþia actualã a României, mai precis noul Cod civil prin art.  2.640 aratã cã
legea aplicabilã obligaþiilor contractuale se determinã potrivit reglementãrilor dreptului
comunitar. Cu alte cuvinte, noul Cod civil este cel care ne trimite la Regulamentul
Roma 1. Doar în materiile care nu intrã sub incidenþa reglementãrilor europene, sunt
incidente dispoziþiile Codului civil din domeniul actului juridic civil, tehnica juridicã
folositã de legiuitorul român fiind aceea de incorporare a legislaþiei europene în dreptul
intern.

Acelaºi lucru se întâmpla ºi într-un alt domeniu la fel de important cum este cel al
obligaþiilor izvorâte din fapte juridice. În acest domeniu a devenit aplicabil, odatã cu
aderarea României la Uniunea Europeanã, Regulamentul (CE) nr. 864/2007 privind
legea aplicabilã obligaþiilor necontractuale (Roma II)7.

ªi sub acest aspect, noul Cod civil prin art. 2.641 alin. (1) ne trimite la dispoziþiile
dreptului Uniunii Europene folosind exact acelaºi procedeu ca cel utilizat pentru
reglementarea raporturilor juridice obligaþionale izvorâte din contracte.

Pe lângã o multitudine de alte acte normative europene cu relevanþã în domeniul
dreptului internaþional privat, Regulamentul nr. 44/2001 (Bruxelles I) privind competenþa,
recunoaºterea ºi executarea hotãrârilor în materie civilã ºi comercialã reglementeazã,
dupã cum îi spune ºi numele, anumite aspecte de o maximã importanþã pe tãrâmul
dreptului internaþional privat, mai precis în ceea ce priveºte procesul civil internaþional.

Regulamentul nr. 44/2001 nu se aplicã în materie fiscalã, vamalã, administrativã
ºi nici în materia arbitrajului. În ceea ce priveºte competenþa, regulamentul stabileºte
o competenþã generalã ºi derogãri de la aceasta, precum ºi anumite competenþe
speciale în domenii determinate.

Pentru ca o hotãrâre judecãtoreascã strãinã sã aibã autoritate de lucru judecat pe
teritoriul României este necesar ca acea hotãrâre sã fie recunoscutã în România.
Recunoaºterea poate fi solicitatã pe cale principalã sau pe cale incidentalã.

O hotãrâre pronunþatã într-un stat membru ºi care este executorie în statul în
cauzã este pusã în executare într-un alt stat membru atunci când, la cererea oricãreia
dintre pãrþile interesate, a fost declaratã executorie în statul respectiv.

De reþinut este însã faptul ca acest regulament european, spre deosebire de
celelalte douã pe care le-am amintit, are aplicabilitate numai dacã pãrþile litigante au
naþionalitatea statelor membre ale Uniunii Europene, în ceea ce priveºte stabilirea
competenþei instanþelor, dar ºi în ceea ce priveºte recunoaºterea ºi încuviinþarea

7 O analizã detaliatã în: Yearbook of International Private Law vol IX 2007, Comentariile diferite
asupra impactului Roma II privind obligaþiile necontractuale: Th.M. De Boer: Party Autonomy and its
Limitations in the Rome II; P. Huber/M. Illmer: International Product Liability. A commentary on
Article 5 of the Rome II Regulation; Michael Hellner: Unfair Competition and Acts Restricting Free
Competition. A Commentary on Article 6 of the Rome II Regulation; T. Kadner Graziano: The Law
Applicable to Cross-Border Damage to the Environment A Commentary on Article 7 of the Rome II
Regulation; B. Volders: Culpa in Contahendo in the Conflict of Laws. A Commentary on Article 12 of
the Rome II Regulation; G. Garriga: Relationship between Rome II and Other International Instruments.
De Boer:A Commentary on Article 28 of the Rome II Regulation; Symeon C.Symeonides: Rome II: A
Centriste Critique; The European Private International Law Of Obligation, 3rd edition, Richard Plender
and Michael Wilderspin, Thomson Reuters, 2009.
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executãrii unor hotãrâri judecãtoreºti pronunþate într-un stat membru, a cãror
recunoaºtere se cere pe teritoriul altui stat membru8.

În ceea ce priveºte situaþiile nereglementate de acest Regulament, respectiv litigiile
între subiecte de drept privat din România ºi un stat nemembru al Uniunii Europene,
în acest moment situaþia a rãmas reglementatã de dispoziþiile din materie, conþinute
în vechea lege specialã care reglementeazã raporturile de drept internaþional privat,
respectiv Legea nr. 105/1992. Aceasta este o situaþie tranzitorie, deoarece tot ce
înseamnã reglementarea procesului civil internaþional se va regãsi în noul Cod de
procedurã civilã, în cartea a VII-a.

În ceea ce noua reglementare de drept internaþional privat, ea se regãseºte, aºa
cum am mai precizat, în noul Cod civil, care preia în foarte mare parte dispoziþiile
vechii Legi nr. 105/1992, la care mai aduce anumite elemente noi.

În continuare o sã încerc sã prezint pe scurt anumite probleme de maximã noutate
introduse în legislaþia românã de drept internaþional privat,odatã cu apariþia noului
Cod civil, elemente ce au stârnit dupã caz, fie interesul, fie discuþii contradictorii între
cei ce sunt interesaþi de aceastã parte a dreptului.

În aceastã ordine de idei voi trata pe de o parte instituþia nou introdusã, a reºedinþei
obiºnuite, iar apoi mã voi opri asupra unei probleme controversate, respectiv
reglementarea din partea dedicatã Dreptului familiei, din noul Cod civil, dar cu efecte
evidente pe tãrâmul dreptului internaþional privat, reglementare ce vizeazã„interzicerea
sau echivalarea unor forme de convieþuire cu cãsãtoria”, aºa cum este reglementatã
în art. 277 din noul Cod civil.

Problema reºedinþei obiºnuite, este tratatã în Partea specialã a Cãrþii a VII-a din
noul Cod civil, carte dedicatã dispoziþiilor de drept internaþional privat. Dar, deºi este
reglementatã generic în aceastã secþiune, relevanþa ei practicã decurge din coroborarea
cu dispoziþiile speciale din materii cum ar fi statutul ºi capacitatea persoanei fizice sau
din materia Dreptului familiei,respectiv cãsãtorii, divorþuri etc.

Astfel în materia stãrii civile ºi capacitãþii persoanei fizice, regula este ca aceste
aspecte sunt cârmuite de legea naþionalã dacã prin dispoziþii speciale nu se prevede
altfel [art. 2.572 alin. (1) noul Cod civil].

Noul Cod civil mai precizeazã în art. 2.569 cã determinarea ºi proba cetãþeniei
se fac în conformitate cu legea statului a cãrei cetãþenie se invocã (altfel spus, calificarea
noþiunii de cetãþenie se va face potrivit lui lex fori).

Art. 2.569 alin. (2) NCC precizeazã cã dacã o persoanã are mai multe cetãþenii
se va aplica legea statului de care este cel mai strâns legatã, în special prin reºedinþa
sa obiºnuitã. Pânã la intrarea în vigoare a noului Cod civil aproape peste tot unde se
vorbea despre legea naþionalã, Legea nr. 105/1992 ne trimitea cu gândul la cetãþenie
ºi doar în subsidiar se opta pentru domiciliu sau reºedinþã ca puncte de legãturã
pentru legea naþionalã9.

8 „ Brussels I Regulation” edited by Ulrich Magnus, Peter Mankowski, Sellier, European Law Publisher
2007.

9 Pentru argumente privind opþiunea legii române pentru cetãþenie ca element de identificare a legii
naþionale a se vedea: T.R. Popescu, Drept international privat, Ed. Romfel, Bucureºti 1994, pp. 160 ºi
161; I.P. Filipescu, Drept international privat, vol II, Ed. Actami, 1995, pp. 23 ºi 24.
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Acum ideea noului Cod civil ne apare puþin mai modernã, bazatã pe ideea
globalizãrii ºi liberei circulaþii a persoanelor, care duce la opþiunea pentru un punct de
legãturã ce trebuie sã fie mult mai mobil, soluþia fiind aceea de a se opta cât mai mult
pentru reºedinþa obiºnuitã.

Totuºi în materia stãrii civile ºi a capacitãþii persoanei fizice legiuitorul a rãmas
conservator, pãstrând vechea reglementare ce impunea ca punctul de legãturã sã fie
cetãþenia. Dar chiar ºi în aceastã materie, s-a fãcut un prim pas în sensul cã, atunci
când o persoana are mai multe cetãþenii, varianta subsidiarã imediatã a devenit acea
ca elementul de legãtura care sã stabileascã naþionalitatea unei persoane, care are cel
puþin douã cetãþenii din care niciuna românã, sã fie reprezentat de reºedinþa obiºnuitã
a acelei persoane.

Tot art. 2.568 alin. (3) NCC aratã cã în cazul persoanei care nu are nicio cetãþenie
– apatrid – trimiterea la legea naþionalã este înþeleasã ca fiind fãcutã la legea statului
unde aceasta are reºedinþa obiºnuitã. Alin. (4) aratã cã aceste prevederi sunt aplicabile
ºi refugiaþilor potrivit dispoziþiilor speciale ale convenþiilor internaþionale la care
România este parte.

În concluzie, în acest moment, regula în sistemul nostru de drept este aceea cã
punctul de legãturã pentru legea naþionalã a persoanei fizice în ceea ce priveºte
starea civilã ºi capacitatea persoanei fizice este cetãþenia. În subsidiar, se va aplica
legea reºedinþei obiºnuite.

Consacrând o importanþã sporitã acestei instituþii juridice, noul Cod civil face un
pas important definind în art. 2.570 noþiunea de reºedinþã obiºnuitã în sensul cã
reºedinþa obiºnuitã este în statul în care persoana fizicã îºi are locuinþa sau aºezarea
principalã chiar dacã nu a îndeplinit formalitãþile de înregistrare. Pentru determinarea
locuinþei sau aºezãrii principale vor fi avute în vedere acele circumstanþe principale ºi
profesionale care indicã legãturi durabile cu acel stat sau intenþia de a stabili astfel de
legãturi cu acel stat. Dovada reºedinþei obiºnuite se face cu orice mijloc de probã.

Mai mult însã, în materia cãsãtorii, mai precis în ceea ce priveºte efectele acesteia,
adicã relaþiile personale ºi patrimoniale dintre soþi, legiuitorul realizeazã o adevãratã
schimbare faþã de vechea reglementare.

Astfel, Legea nr. 105/1992, în art. 20, stabilea cã relaþiile personale ºi
patrimoniale dintre soþi (adicã efectele cãsãtoriei) urmau a fi supuse urmãtoarelor
legi: - legea naþionalã comunã a soþilor (dacã existã);

- în lipsa cetãþeniei comune urma a se aplica legea domiciliului lor comun;
Cele douã legi (legea naþionalã ºi legea domiciliului) continuau sã reglementeze

efectele cãsãtorii ºi în cazul în care unul dintre soþi îºi schimbã cetãþenia/domiciliul;
- dacã nu aveau nici cetãþenie, nici domiciliu comun - legea reºedinþei comune;
- dacã nu aveau nici reºedinþa comunã urma a se aplica legea statului cu care soþii

întreþineau în comun legãturile cele mai strânse (soluþie preluatã din dreptul anglo-
saxon)10.

Noul Cod civil prin art. 2.589 schimbã ordinea legilor ce ar urma sã guverneze
efectele generale ale cãsãtoriei.

10 A se vedea, D.A. Sitaru, op. cit. (nota 1) pp. 337 ºi 338.
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Astfel, potrivit noii reglementãri, acestea vor fi guvernate, ca principiu,de legea
reºedinþei obiºnuite comune a soþilor, iar în lipsã, de legea cetãþeniei comune a soþilor
ºi în final, în lipsa cetãþeniei comune, se aplicã legea statului pe teritoriul cãruia
cãsãtoria a fost celebratã. Cu alte cuvinte, pe acest tãrâm, regula este fundamental
schimbatã, optându-se evident pentru reºedinþa obiºnuitã, ca principal punct de legãturã
pentru norma conflictualã care soluþioneazã conflictele de legi relative la efectele
cãsãtoriei.

În aceeaºi ordine de idei, tendinþa manifestatã în noul Cod civil, de a face cât mai
accesibil divorþul, prin liberalizarea formelor pe care le au la dispoziþie pãrþile pentru
a desface cãsãtoria, se manifestã ºi pe planul dreptului internaþional privat român,
prin faptul cã vechea dispoziþie a Legii nr. 105/1992 care stabilea cã divorþul va fi
guvernat de legea care era desemnatã conform art. 20 pentru efectele cãsãtoriei, a
fost înlocuitã cu o dispoziþie nouã, care permite pãrþilor sã aleagã legea care sã
guverneze divorþul (art. 2.597 NCC).

Astfel, soþii pot alege una dintre urmãtoarele legi pentru a le guverna divorþul:
- legea statului unde îºi au reºedinþa obiºnuitã la data manifestãrii acestui acord;
- legea statului ultimei reºedinþe obiºnuite a soþilor, dacã cel puþin unul dintre ei

locuieºte acolo la data convenþiei de alegere a legii aplicabile;
- legea statului a cãrui cetãþenie o are unul dintre soþi;
- legea statului pe al cãrui teritoriu soþii au locuit cel puþin trei ani.
Pãrþile pot sã îºi manifeste acest acord de voinþã sau sã îl modifice, dupã caz,

pânã la data sesizãrii autoritãþii competente sã pronunþe divorþul. Totuºi, atunci când
divorþul este dedus în faþa unei instanþe judecãtoreºti, aceasta poate sã ia act de
voinþa pãrþilor privind alegerea legii aplicabile, pânã la primul termen de judecatã la
care pãrþile au fost legal citate.

Din analiza acestei noi dispoziþii se observã din nou faptul cã legiuitorul român ºi-
a manifestat tot mai clar tendinþa de a se da o forþã sporitã acestei instituþii, aºa cum
a fost deja definitã, a reºedinþei obiºnuite, în detrimentul cetãþeniei sau al domiciliului
ca puncte de legãturã în materia legii naþionale.

Din punctul meu de vedere, consider soluþiile oferite de noua reglementare foarte
binevenite, fiind în perfectã concordanþã cu procesul general care vizeazã o „înlãturare”
tot mai acceleratã a graniþelor statale, ceea ce implicit duce la o liberã circulaþie a
persoanelor. În aceste circumstanþe, pãstrarea cetãþeniei ca punct de legãturã ar fi
putut sã reprezinte o povarã pentru persoana fizicã în ceea ce priveºte aspectele de
drept privat, unde autonomia de voinþã ºi libertatea contractualã în a alege, trebuie sã
predomine. Astfel, pe acest tãrâm, a apãrut necesar ca legiuitorul român sã vinã în
întâmpinarea intereselor pãrþilor, optând pentru ideea de reºedinþã obiºnuitã, aceasta
fiind mult mai uºor de obþinut ºi în acest fel oferind o libertate mai mare pãrþilor în
ceea ce priveºte stabilirea acesteia. Aceastã libertate a pãrþilor, este normalã atâta
timp cât acestea ºtiu, de principiu,care este legea cu care relaþia lor are legãturile cele
mai strânse, aceste legãturi fiind date, pe tãrâmul relaþiilor dintre soþi, de reºedinþa
obiºnuita a acestora.

Pe de altã parte însã, aºa cum spuneam deja, pe lângã multe soluþii noi, moderne
ºi interesante, aºa cum a fost ºi cea prezentatã mai sus, noul Cod civil conþine ºi
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anumite reglementãri cel puþin controversate. O astfel de reglementare este cea din
art. 277 (Interzicerea sau echivalarea unor forme de convieþuire cu cãsãtoria11).

Potrivit acestui text de lege:
(1) Este interzisã cãsãtoria dintre persoane de acelaºi sex.
(2) Cãsãtoriile dintre persoane de acelaºi sex încheiate sau contractate în strãinãtate

fie de cetãþeni români, fie de cetãþeni strãini nu sunt recunoscute în România.
(3) Parteneriatele civile dintre persoane de sex opus sau de acelaºi sex încheiate

sau contractate în strãinãtate fie de cetãþeni români, fie de cetãþeni strãini nu sunt
recunoscute în România.

(4) Dispoziþiile legale privind libera circulaþie pe teritoriul României a cetãþenilor
statelor membre ale Uniunii Europene ºi Spaþiului Economic European rãmân
aplicabile.

Cum spuneam, încã din prezentare, acest articol nu se regãseºte în partea dedicatã
reglementãrii de drept internaþional privat român din noul Cod civil, respectiv cartea
a VII- a, ci în materia dedicatã dreptului familiei. Cu toate acestea, el intereseazã mai
multe aspecte ale Dreptului internaþional privat, fapt ce face sã intre în obiectul de
studiu al acestei discipline.

Astfel, alin. (1) la prima vedere stabileºte o dispoziþie de drept privat român în
materia cãsãtoriei, în sensul cã, pentru realizarea unei cãsãtorii, existã o condiþie de
fond esenþialã ºi necesarã, respectiv diferenþa de sexe. Adicã, pe teritoriul României,
este interzisã cãsãtoria între persoane de acelaºi sex.

Prin urmare, dacã legea nu distinge, aceastã dispoziþie o putem interpreta în
mod extensiv în sensul cã pe teritoriul României este interzisã cãsãtoria între persoane
de acelaºi sex, indiferent de naþionalitatea celor douã persoane. Cu alte cuvinte,
evident nu este permisã cãsãtoria unui cetãþean român cu un cetãþean strãin, atâta
timp cât au acelaºi sex, dar, mai mult apare evident faptul cã pe teritoriul României
nu se poate oficia o cãsãtorie nici între cetãþeni de altã naþionalitate (cetãþenie), alta
decât cea românã, indiferent dacã legea naþionalã a celor douã persoane le-ar permite
o astfel de cãsãtorie.

Mai mult, aceastã dispoziþie, aºa cum este prevãzutã în acest alineat, ne poate
apãrea ºi ca o normã de aplicaþie imediatã, adicã o dispoziþie specificã dreptului
internaþional privat, care datoritã gradului înalt de imperativitate se aplicã automat,
înlãturând atât conflictul de legi, cât ºi, implicit, aplicarea unei norme conflictuale
competente în materie. Aici ar fi vorba despre norma conflictualã din domeniul
condiþiilor de fond ale încheierii cãsãtoriei.

Ce ar însemna acest lucru pentru cetãþeanul român? Ar însemna faptul cã el nu
poate sã se cãsãtoreascã nicãieri cu o persoanã de acelaºi sex. Aceasta ar apãrea
interpretarea corectã a unei norme de aplicaþie imediatã, doar cã ea se va aplica doar
atunci când problema s-ar naºte în faþa instanþei române, ceea ce s-ar putea întâmpla
doar în cazul în care o astfel de posibilã cãsãtorie s-ar fi încheiat deja în strãinãtate,

11 Pentru o prezentare a acestor tipuri de parteneriate în diferite state ale Uniunii Europene: Legal
Recognition of Same-sex Couples in Europe, edited by Katharina Boele-Woelki, Angelika Fuchs,
Intersentia Antwerp-Oxford-New York 2003.
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iar cetãþeanul român parte la o asemenea cãsãtorie, ar solicita recunoaºterea efectelor
acesteia pe teritoriul României. O astfel de solicitare ar urma sã fie respinsã tocmai
pentru cã din chiar momentul naºterii acelei forme de cãsãtorie s-a încãlcat o dispoziþie
imperativã a legii române.

Alineatul (2) al aceluiaºi art. 277, vine sã întãreascã dispoziþia primului alineat,
adãugând însã la acesta.

Astfel, aºa cum apare el formulat, este evident cã face pasul spre rezolvarea
problemei recunoaºterii efectelor unei cãsãtorii încheiate pe teritoriul altui stat, efecte
ce se cer recunoscute pe teritoriul României.

Analizând acest alineat, constatãm cã el conþine de fapt trei teze, respectiv trei
situaþii faptice posibile: a) se cere recunoaºterea efectelor unei cãsãtorii încheiate sau
contractate în strãinãtate, între doi cetãþeni români; b) efectele unei asemenea cãsãtorii
vizeazã douã persoane de acelaºi sex dintre care una românã ºi una de altã cetãþenie,
cãsãtorie încheiatã în mod valabil pe teritoriul altui stat; c) ºi,în sfârºit, ultima dispoziþie
a acestui alineat interzice recunoaºterea efectelor unei cãsãtorii încheiate în mod
corect în strãinãtate între persoane de altã naþionalitate, niciuna românã.

Prima teza a acestui alineat apare într-o perfectã ºi corectã concordanþã cu primul
alineat, în sensul în care deja am stabilit cã cetãþenii români nu pot încheia o cãsãtorie
cu o persoanã de acelaºi sex, în sensul cã acestora nu li se vor recunoaºte nici efectele
unei asemenea cãsãtorii contractate deja în strãinãtate.

Aici putem însã depista situaþii diferite:
- astfel, din chiar momentul naºterii acestei cãsãtorii în strãinãtate, norma

conflictualã din acel sistem de drept sã fi trimis la sistemul de drept român, ca lege
personalã a celor douã persoane. Legea românã, interzicând pentru cetãþenii români
încheierea unei asemenea cãsãtorii, rezultã faptul cã o asemenea cãsãtorie nu putea
fi încheiatã în mod valabil nici mãcar în strãinãtate. Neputându-se încheia valabil, ea
nu ar fi trebuit sã producã niciun efect nici în strãinãtate ºi implicit nici pe teritoriul
României;

- a doua situaþie ar apãrea atunci când, cele douã persoane de cetãþenie românã
încheie o asemenea cãsãtorie pe teritoriul unui alt stat, sub incidenþa unei legislaþii
care o reglementeazã ºi implicit îi recunoaºte efectele, dar norma conflictualã din
acel sistem nu trimite la legislaþia naþionalã a celor douã persoane. Netrimiþând la
legea personalã, nu se trimite la legea românã, astfel încât aceasta nu va avea nicio
incidenþã în momentul naºterii respectivei cãsãtorii. Prin urmare, acea cãsãtorie se
poate naºte valabilã, producându-ºi efectele aºa cum sunt prevãzute de legislaþia acelui
stat, sub incidenþa cãreia a fost realizatã. Dacã însã cei doi cetãþeni români solicitã
recunoaºterea efectelor acelei cãsãtorii pe teritoriul României, potrivit deja primei
interdicþii, prevãzute de alin. (1), pe care o considerãm o normã de aplicaþie imediatã,
cu un înalt grad de imperativitate, care îl urma pe cetãþeanul român indiferent unde
acesta s-ar afla, nerespectarea ei va duce invariabil la consecinþa fireascã ce constã în
nerecunoaºterea acestor efecte pe teritoriul României.

Prin urmare, consider eu, odatã existentã reglementarea din primul articol, care
interzice cãsãtoria unor persoane de acelaºi sex, creând astfel un principiu de ordine
publicã, reglementarea din alineatul al doilea, pentru primele douã variante posibile



49CLAUDIU-PAUL BUGLEARSJ nr. 2/2012

ºi analizate, nu pare sã îºi mai aibã sensul. Putem doar considera cã s-a dorit o
întãrire a primei dispoziþii prin stabilirea explicitã a soluþionãrii acestui nou conflict de
legi, respectiv al conflictului de legi în timp ºi spaþiu.

Cu adevãrat, noutatea pe care o putem extrage din acest alineat ne apare faptul
cã a treia tezã este aceea prin care se pune clar problema faptului cã nu vor fi
recunoscute nici mãcar efectele unei cãsãtorii încheiate sau contractate în strãinãtate
între persoane de acelaºi sex, niciuna dintre ele neavând însã cetãþenia românã. Cu
alte cuvinte, acel raport juridic, la momentul naºterii sale, nu avea nicio legãturã cu
dreptul român. Acea cãsãtorie, dacã a îndeplinit toate condiþiile pentru a fi valabilã,
îºi va produce toate efectele pe teritoriul statelor unde îºi au cetãþenia cele douã
persoane, pe teritoriul statului unde s-a încheiat ºi, în principiu, pe teritoriul oricãrui
stat, mai puþin pe teritoriul României. Aici situaþia devine cel puþin ciudatã, în sensul
cã o asemenea cãsãtorie îºi va produce toate efectele, atât personale cât ºi patrimoniale,
pânã la graniþa cu România, iar odatã trecutã aceastã graniþã cãsãtoria respectivã
înceteazã a-ºi mai produce efectele.

ªi aceastã situaþie ar putea fi acceptatã, pornind tot de la primul alineat, care
interzice cãsãtoria între persoane de acelaºi sex. Cu alte cuvinte, instituþia juridicã a
cãsãtoriei, aºa cum o cunoaºte dreptul român, ne apare ca incompatibilã cu altceva
decât tradiþionala relaþie dintre un bãrbat ºi o femeie.

Alineatul (3) însã introduce o dispoziþie cu adevãrat controversatã cu care, de
principiu, nu pot fi de acord, deoarece nu regãsesc niciun temei legal care sã o
justifice. Potrivit acestui text de lege, „Parteneriatele civile dintre persoane de sex
opus sau de acelaºi sex încheiate sau contractate în strãinãtate fie de cetãþeni români,
fie de cetãþeni strãini nu sunt recunoscute în România”.

Citind atent aceastã reglementare, putem observa cã deºi el se vrea a avea un
spectru mai larg de aplicare, în sensul cã vizeazã orice tip de parteneriate civile, atât
între persoane de acelaºi sex cât ºi între persoane de sex opus, printr-o analizã logicã
ºi sistematicã, coroborându-l cu primele douã alineate, ne este clar cã scopul vãdit a
fost tot acela de a interzice recunoaºterea efectelor parteneriatelor între persoane de
acelaºi sex. Introducerea interdicþiei în ceea ce le priveºte ºi pe cele între persoane de
sex opus nu pare a avea vreun sens, unicul scop al menþionãrii ei fiind acela de a
încerca pãstrarea aparentei discriminãri pe criterii de orientare sexualã.

Acest alineat ridicã mai multe probleme din punctul de vedere al unei interpretãri
legale.

Astfel, în primul rând, prin intermediul acestei reglementãri se interzic efectele
unei instituþii „parteneriatul civil”, pe care dreptul nostru nu o recunoaºte, ceea ce
pare total în neregulã. Ni se pare imposibil a nu recunoaºte efectele unei instituþii pe
care nu o cunoºti ºi ale cãrei efecte implicite îþi sunt total necunoscute. Doar sistemul
de drept strãin cunoaºte acea instituþie pe care o ºi reglementeazã legal. ªi evident o
poate califica ºi îi poate interpreta efectele. Aici se încalcã ºi o dispoziþie specialã din
materia dreptului internaþional privat în general ºi a celui român în particular, în
sensul cã, calificarea noþiunilor juridice necunoscute de cãtre sistemul de drept al
instanþei sesizate se va face dupã sistemul de drept care cunoaºte acele noþiuni.
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Trecând mai departe cu analiza, constatãm din nou cã ar trebui sã facem distincþie
între cele trei aspecte pe care deja le-am relevat când am fãcut analiza alin. (2), ºi
anume: a) parteneriat civil încheiat în strãinãtate între doi cetãþeni români (de sex
opus sau de acelaºi sex fãrã distincþie), moment în care avem o nouã subdisticþie,
norma conflictualã din acel sistem sã fi trimis sau nu la dreptul român; b) a doua
situaþie vizeazã doi parteneri din care unul cetãþean român; c) ºi în sfârºit, ultima
variantã, parteneriat încheiat în strãinãtate între parteneri de altã naþionalitate alta
decât cea românã, deci un raport juridic necunoscut de legea românã ºi fãrã niciun
punct de legãturã cu dreptul român.

Faptul cã un asemenea parteneriat civil îºi poate produce toate efectele, oriunde
mai puþin pe teritoriul României, creeazã prezumþia unei discriminãri total nejustificate,
care nu îºi gãseºte niciun argument juridic. Mai mult, din punct de vedere practic,
faptic, se vor crea situaþii destul de greu de gestionat cum ar fi spre exemplu cea a
unui parteneriat civil, valabil nãscut în strãinãtate cu foarte mult timp în urmã ºi care
a dat naºtere unei sumedenii de efecte atât patrimoniale cât ºi personale, între cei doi
parteneri cât ºi faþã de terþi, ºi brusc, odatã ajunºi pe teritoriul României, regimul
juridic al bunurilor, sã spunem, se schimbã radical faþã de cel anterior. Chiar ºi relaþia
dintre cei doi parteneri ºi copiii rezultaþi din acea uniune, va trebui sã fie ignoratã, sau
cel puþin interpretatã dupã niºte criterii pe care legislaþia României nu le cunoaºte. ªi
apare total nejuridic faptul cã prin acest text de lege, se lipseºte de efecte o instituþie
juridicã pe care legislaþia românã nu o cunoaºte, fãrã a oferi soluþiile juridice pentru
vidul de reglementare realizat prin neaplicarea sistemului de drept normal competent.

 Prin urmare, existenþa unei asemenea reglementãri poate avea ca efect foarte
scontat invocarea unei excepþii de neconstituþionalitate, fiind evidentã discrepanþa
dintre acest text de lege ºi principiile Constituþiei României. De asemenea, orice
persoanã care, într-un posibil litigiu în faþa instanþelor române, va fi pusã în situaþia
ca, odatã cu aplicarea acestui text de lege, sã nu i se recunoascã efectele unui asemenea
parteneriat, va putea sã facã apel ºi la jurisdicþia Curþii de Justiþie a Uniunii Europene,
de la Luxemburg, care are printre atribuþii ºi aceea de a verifica conformitatea unor
dispoziþii din legislaþia unui stat membru cu legislaþia obligatorie a Uniunii.

În final, alin. (4) al acestui articol vine sã accentueze senzaþia unui text care se
bazeazã pe considerente mai mult politice ºi nicidecum pe argumente juridice. A
spune printr-un text de lege, in anul 2011, cã: „Dispoziþiile legale privind libera
circulaþie pe teritoriul României a cetãþenilor statelor membre ale Uniunii Europene
ºi Spaþiului Economic European rãmân aplicabile”, nu face altceva decât sã accentueze
ideea cã, deºi se realizeazã o evidentã discriminare, trebuie pãstratã o aparenþã de
siguranþã ºi de libertate de circulaþie. Aceastã tezã, evident, nu are nicio legãturã cu
situaþia la care întregul articol se referea, ºi anume una ce þine clar de relaþiile de
familie ºi de efectele acesteia aºa cum ar putea ele rezulta din cãsãtorie, parteneriat
civil sau alte instituþii de acelaºi tip”.

Pentru o prezentare a acestor tipuri de parteneriate în diferite state ale Uniunii
Europene: Legal Recognition of Same-sex Couples in Europe, edited by Katharina
Boele-Woelki, Angelika Fuchs, Intersentia Antwerp-Oxford-New York 2003.



Speranþele neîmplinite de noul Cod civil în materia
mediului

Conf. univ. dr. Anca Ileana DUªCÃ

The expectations unfulfilled by the New Civil Code in the
environment matter

Abstract: Being drafted with the stated intent1 to „comply with the requirements
of a dynamic present”, by: „the new promoted solutions, the review of certain classical
institutions or the improvement of certain internationally recognized principles, but
non-implemented in the Romanian space, the new Civil Code seems not to frame
the environment and its entire issue in the dynamisms of the present time. Then,
except the modest rules – such as art. 539 paragraph 2 including in the category of
movables “the electromagnetic waves or those assimilated to these, as well as any
type of electrical power” and art. 603 setting forth the owner’s obligation to “observe
the tasks related to the environmental protection and to the assurance of good
neighborhood” – nothing entitles us to state that the new Civil Code “capitalizes any
provisions from the instruments of the European law”. It is known that the basic
treaties of the European Union – the Treaty on European Union and the Treaty on
the Functioning of the European Union – in their various articles, establish “the
sustainable development of Europe and of the planet”, the promotion “of the solidarity
among the generations” and the provision of “a high level of protection and of
improvement of the quality of the environment” as being first-rank objectives of the
European Union. This is the reason for which article 11 TFEU imposes that “the
requirements related to the protection of the environment should be integrated in the
definition and enforcement of all policies and actions of the Union”.

Keywords: sustainable development, preventive liability, electromagnetic waves,
pollutant, tasks related to the environmental protection.

Plan: Articolul este structurat în douã pãrþi, prima trateazã reglementãrile din
noul Cod civil care intereseazã dreptul mediului, iar a doua subliniazã carenþele codului,

~

1 From the explanatory memorandum accompanying the new Civil Code - which became a
normative reality as a result of its enactment by Law no. 287/2009.
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domeniile care s-ar fi cerut reglementate, argumentele în favoarea acestor susþineri,
însoþite de propuneri de lege ferenda.

A. În prima parte a articolului înþelegem sã ne referim doar la art. 539 C. civ ºi
la art. 603 C. civ.

1. Art. 539 C. civ.: (1) „Bunurile pe care legea nu le considerã imobile sunt
bunuri mobile. (2) Sunt bunuri mobile ºi undele electromagnetice sau asimilate acestora,
precum ºi energia de orice fel produse, captate ºi transmise, în condiþiile legii, de
orice persoanã ºi puse în serviciul sãu, indiferent de natura mobiliarã sau imobiliarã a
sursei acestora”. Textul suscitã minime comentarii. Mai întâi, ar fi de remarcat forma
negativã a enunþului prin care sunt definite bunurile mobile, ceea ce nu este cea mai
potrivitã dintre exprimãrile normative2. În loc de a dispune cã bunurile mobile „nu
sunt bunuri imobile”, mai nimerit ar fi fost sã se arate ce este specific acestei categorii
de bunuri3; chiar definirea bunurilor mobile prin excluderea, din categoria bunurilor,
a celor ”pe care legea le considerã imobile”, nu se dovedeºte a fi o inspiratã alegere.
Apoi, deºi nu avem o definiþie a bunurilor mobile, alin. (2) prevede cã: ”sunt bunuri
mobile ºi.... prin urmare, nu cunoaºtem ce sunt bunurile mobile, în general, dar
aflãm cã sigur, în aceastã categorie intrã „ºi” bunurile enumerate limitativ în textul
alin. (2), „undele electromagnetice sau asimilate acestora, precum ºi energia de orice
fel produse, captate ºi transmise, în condiþiile legii, de orice persoanã ºi puse în
serviciul sãu...”. În ce priveºte enumerarea „produse, captate ºi transmise”, referitoare
la energia „de orice fel” observãm cã nu se pliazã pe etapele prevãzute de Legea
energiei electrice nr. 13/20074. Stabilind cadrul de reglementare pentru desfãºurarea
activitãþilor în sectorul energiei electrice ... în vederea utilizãrii optime a resurselor
primare de energie în condiþiile de accesibilitate, disponibilitate ºi suportabilitate ºi cu
respectarea normelor de siguranþã, calitate ºi protecþie a mediului5, Legea nr. 13/2007
prevede în art. 13 alin. (2) „Producerea, transportul,serviciul de sistem, distribuþia ºi
furnizarea energiei electrice, precum ºi activitãþile operatorului pieþei de energie
electricã ºi cele de furnizare de servicii tehnologice de sistem se desfãºoarã pe bazã
de licenþe, acordate în condiþiile prezentei legi”. Iar în art. 25 se precizeazã: (1)
„Participanþii la piaþa de energie electricã ºi structurile operaþionale asociate sunt:
producãtorul, operatorul de transport ºi de sistem, autoproducãtorul, operatorul pieþei,
operatorul de distribuþie, furnizorul, consumatorul eligibil ºi captiv”. Interpretând
sistematic textele supuse atenþiei, ne întrebãm care sã fi fost intenþia legiuitorului de
a se opri doar la „producerea, captarea ºi transmisia” energiei electrice ºi de ce a
preferat expresia „orice persoanã”, câtã vreme vedem cã nu orice persoanã – ci

2 S. Neculaescu, Rãspunderea civilã delictualã în noul Cod civil - Privire criticã -, în Dreptul
nr. 4/2010, p. 55.

3 C. Popa, Teoria definiþiei, Ed. Academiei, Bucureºti, 1972. Pentru ca o definiþie sã fie funcþionalã,
ea trebuie sã îndeplineascã urmãtoarele condiþii: sã fie caracteristicã; sã nu fie circularã (un cuvânt nu
se defineºte prin el însuºi); sã fie clarã ºi precisã; sã fie logic afirmativã; sã nu conþinã contradicþii.

4 M.Of. nr. 51 din 23 ianuarie 2007. Dintre completãrile ºi modificãrile legii amintim: O.U.G
nr. 33/2007; O.U.G nr. 172/2008 pentru modificarea ºi completarea Legii energiei electrice
nr. 13/2007.

5 Art. 1 Domeniul de reglementare.
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persoane bine individualizate ca denumire, atribuþii, obligaþii... - se ocupã cu aspecte
ce privesc energia electricã. Poate cã motivul preferãrii expresiei „orice persoanã” a
fost acela de a sublinia cã nu conteazã cine este persoana care a „produs, captat,
transmis” „energia, de orice fel”, câtã vreme a fost pusã „în serviciul sãu”; ºi cum din
aceastã „punere în serviciu” apare un câºtig pentru persoana implicatã, rezultã nu
doar cã specificul bunurilor prevãzute la alin. (2) al art. 539 este dat de acest câºtig,
dar ºi cã, de fapt, aceastã normã se adreseazã unei categorii determinate de persoane
– cele care participã la piaþa de energie -. Aceasta fiind concluzia logicã, ne întrebãm
ce cautã art. 539 într-o secþiune care are ca titlu „Despre distincþia bunurilor”, parte
de început a unui capitol care se intituleazã „Despre bunuri în general”6.

Meritul acestui articol, referitor la dreptul mediului, rezidã în includerea, în rândul
bunurilor mobile a „undelor electromagnetice sau asimilate acestora”. Privit de sine
stãtãtor, art. 539 C. civ. nu face decât sã se adauge unei trunchiate reglementãri care
a dus la hotãrâri nesigure, pline de inerentele erori ce provin din faptul cã într-un
domeniu atât de delicat ca acesta, al mediului, se dau soluþii încã necircumscrise
literei legii. Un prim motiv, în acest sens, este cã poluarea electromagneticã nu dispune
de o reglementare coerentã. Astfel, actul normativ-cadru - O.U.G. nr. 195/2005
privind protecþia mediului7 - în cazul radiaþiei electromagnetice, adoptã o poziþie
diferitã8 faþã de cea pe care o are cu privire la ceilalþi poluanþi, în sensul cã nu-i
rezervã un capitol special (cum a fãcut în cazul: substanþelor ºi preparatelor periculoase
- capitolul III, deºeurilor - capitolul IV, îngrãºãmintelor chimice ºi produselor de protecþie
a plantelor - capitolul V, organismelor modificate genetic - capitolul VI, radiaþiei
ionizante - capitolul VII etc.). Cu toate acestea, aminteºte radiaþia electromagneticã,
în rândul poluanþilor, în art. 2 pct. 50, care prevede cã este poluant „orice substanþã,
preparat sub formã solidã, lichidã, gazoasã sau sub formã de vapori ori de energie,
radiaþie electromagneticã, ionizantã, termicã, fonicã sau vibraþii care, introdusã în
mediu, modificã echilibrul constituenþilor acestuia ºi al organismelor vii ºi aduce daune
bunurilor materiale”. Deoarece O.U.G. nr. 195/2005, recunoaºte trãsãtura de poluant
a radiaþiei electromagnetice ºi, prin urmare, capacitatea acesteia de a produce daune
oamenilor, rezultã cã o serie de texte, inclusiv din actul normativ-cadru, se impun
modificate. Astfel, de lege ferenda: a) pct. 38 art. 2 care se referã la informaþia
privind mediul, ce trebuie oferitã publicului – trebuie sã priveascã, la lit. b), factori:
alãturi de substanþele, energia, zgomotul ºi radiaþia electromagneticã9 ºi odatã cu pct.
38 din art. 2 trebuie modificatã ºi legislaþia relevantã în materie – adicã cea care se

6 Secþiunea 1 - Despre distincþia bunurilor, capitolul 1 - Despre bunuri în general, titlul I- Bunurile
ºi drepturile reale în general, cartea a III-a Despre bunuri.

7 Aprobatã cu modificãri ºi completãri prin Legea nr. 265/2006 (M. Of. nr. 586/2006) ºi modificatã
prin O.U.G. nr. 114/2007 (M. Of. nr. 713/2007), O.U.G. nr.57/2007 (M. Of. nr. 447/2007),
O.U.G. nr.164/2008 (M. Of. nr. 808/2008).

8 A.I. Duºcã, Dreptul mediului, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2009, pp. 200 ºi 211.
9 În prezent, textul se prezintã astfel: „informaþia privind mediul – orice informaþie scrisã, vizualã,

audio, electronicã sau sub orice formã materialã despre: a) …; b) factori cum sunt substanþele, energia,
zgomotul, radiaþiile sau deºeurile, inclusiv deºeurile radioactive, emisiile, deversãrile ºi alte evacuãri în
mediu ce afecteazã sau pot afecta elementele de mediu prevãzute la lit. a”.
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referã la informaþia de mediu; b) „planul de acþiuni”, „autorizaþia integratã de mediu”
… trebuie sã priveascã ºi radiaþia electromagneticã; c) autoritatea publicã centralã
pentru sãnãtate ar trebui sã monitorizeze starea de sãnãtate a populaþiei ºi în relaþie
cu acest factor de risc ºi ar trebui sã dezvolte cercetãrile în acest domeniu; d) autoritatea
publicã centralã pentru educaþie ºi cercetare (individual sau în colaborare cu autoritatea
publicã centralã pentru sãnãtate) ar trebui sã intensifice cercetãrile pentru a se elimina
incertitudinile cu privire la efectele dãunãtoare ale radiaþiei electromagnetice ºi pentru
a lua mãsurile corespunzãtoare; e) autoritãþile administraþiei publice locale care au ºi
atribuþia de a supraveghea operatorii economici din subordine pentru prevenirea
eliminãrii accidentale de poluanþi…10 trebuie sã aibã în vedere ºi pe cei a cãror activitate
este generatoare de radiaþie electromagneticã; f) Autoritatea Naþionalã pentru Protecþia
Consumatorilor ar trebui sã aibã atribuþii ºi în materia aceasta (nu doar în cea a
organismelor modificate genetic11) ºi pe baza datelor furnizate de autoritãþile de sãnãtate
ºi cercetare sã ia mãsuri de informare a consumatorilor cu privire la celulare, video-
terminale, staþii GSM etc. De reglementare incoerentã vorbim ºi în cazul actelor
normative speciale interne - H.G. nr. 1.136/2006 privind cerinþele minime de
securitate ºi sãnãtate referitoare la expunerea lucrãtorilor la riscuri generate de câmpuri
electromagnetice12 – ºi chiar al documentelor comunitare - Directiva 2008/46/CE a
Parlamentului European ºi a Consiliului13 de modificare a Directivei 2004/40/CE
privind cerinþele minime de securitate ºi sãnãtate referitoare la expunerea lucrãtorilor
la riscuri generate de agenþi fizici (câmpuri electromagnetice). Critica adusã acestor
documente se referã, în special la faptul cã au în vedere lucrãtorii, ignorând milioanele
de utilizatori de celulare, calculatoare, cuptoare cu microunde... Prin urmare se impune
atât modificarea actului normativ-cadru – O.U.G. nr. 195/2005 privind protecþia
mediului – în sensul ca un capitol special sã fie rezervat poluãrii electromagnetice,
întocmai ca în cazul altor poluanþi, cât ºi adoptarea unui act normativ special care sã
acopere nu doar aspectele legate de lucrãtori ci ºi aspecte care se referã la categoria
mare a persoanelor care, într-o formã  sau alta, se gãsesc sub influenþa acestor radiaþii,
de la utilizatori de celulare, calculatoare, cuptoare cu microunde, la cei ce suportã
efectele staþiilor de emisie - recepþie pentru telefonie mobilã în sistem GSM. Un al
doilea motiv pentru care poluarea electromagneticã rãmâne o problemã este lipsa
unor instanþe specializate de mediu care sã soluþioneze doar dosare ce au ca obiect

10 Art. 90 lit. h) din O.U.G. nr. 195/2005.
11 Art. 92 lit. a), lit. b), lit. c) din O.U.G. nr. 195/2005.
12 M.Of. nr.769 din 11 septembrie 2006. „Câmpuri electromagnetice”, câmpuri magnetice ºi

câmpuri electrice, magnetice ºi electromagnetice care variazã în timp cu frecvenþe pânã la 300 GHz.
„Valori limitã de expunere” – limitele de expunere la câmpuri electromagnetice care se bazeazã direct
pe efectele cunoscute asupra sãnãtãþii ºi pe consideraþii biologice; respectarea acestor limite asigurã
protecþia lucrãtorilor expuºi la câmpuri electromagnetice împotriva oricãrui efect nociv cunoscut asupra
sãnãtãþii - art. 4 lit. a) ºi b) din H.G. nr. 1.136/2006.Ordinul ministrului sãnãtãþii publice nr. 1.193/2006
pentru aprobarea Normelor privind limitarea expunerii populaþiei generale la câmpuri electromagnetice
de la 0 Hz la 300 Hz (M. Of. nr. 895 din 3 noiembrie 2006). Prin acest ordin se realizeazã transpunerea
Recomandãrii Consiliului Uniunii Europene 1999/519/CE din 12 iulie 1999 privind eliminarea expunerii
publicului general la câmpuri electromagnetice (de la 0 Hz la 300 Hz)..

13 JOUE, L114/88, 26 aprilie 2008.
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acþiuni privind mediul. O instanþã de mediu ar pretinde existenþa mai ales a: unor
ofiþeri de poliþie specializaþi; unor magistraþi specializaþi pe problemele mediului ºi
motivaþi; unei voinþe a instituþiilor judiciare - mai ales a Ministerului Public - de a
integra lupta contra delincvenþei ecologice printre obiectivele prioritare; unor experþi
nu numai specializaþi, dar care sã dispunã ºi de aparatura necesarã diferitelor
mãsurãtori. Pentru toate cele enumerate propunem de lege ferenda, modificarea
Codului de procedurã civilã, în sensul înfiinþãrii de instanþe de mediu.

Spuneam ca art. 539 C. civ îºi relevã importanþa, nu individual, de sine stãtãtor,
ci prin raportare la art. 1349 C. civ. care dispune: (1) Orice persoanã are îndatorirea
sã respecte regulile de conduitã pe care legea sau obiceiul locului le impune ºi sã nu
aducã atingere, prin acþiunile ori inacþiunile sale, drepturilor sau intereselor legitime
ale altor persoane. (2) Cel care, având discernãmânt, încalcã aceastã îndatorire
rãspunde de toate prejudiciile cauzate, fiind obligat sã le repare integral. (3) În cazurile
anume prevãzute de lege, o persoanã este obligatã sã repare prejudiciul cauzat de
fapta altuia, de lucrurile ori animalele aflate sub paza sa, precum ºi de ruina edificiului.
(4) Rãspunderea pentru prejudiciile cauzate de produsele cu defecte se stabileºte prin
lege specialã. Trecând peste încãlcarea flagrantã a normei conform cãreia: ”în limbajul
normativ aceleaºi noþiuni se exprimã numai prin aceiaºi termeni”14 – ori noi vedem
cã pentru aceeaºi noþiune, de bunuri, sunt folosiþi mai mulþi termeni, chiar în textul
art. 1349 C. civ., alin. (3) vorbeºte despre ... prejudiciul cauzat ... de lucrurile ...
aflate sub pazã, iar alin. (4) dispune cã: „Rãspunderea pentru prejudiciile cauzate de
produsele cu defecte se stabileºte prin lege specialã”- ºi peste faptul cã nu înþelegem
care este distincþia între „bunuri”, „lucruri” ºi „produse”, art. 539 C. civ. este important
prin aceea cã, din interpretarea sistematicã a acestor douã articole rezultã cã trebuie
sã se rãspundã pentru „prejudiciul cauzat”... „de undele electromagnetice sau asimilate
acestora, precum ºi energia de orice fel”, iar rãspunzãtoare este „orice persoanã”,
care a „pus în serviciul sãu”, prin „producere, captare ºi transmitere”, acest soi de
„lucruri”, „indiferent de natura mobiliarã sau imobiliarã a sursei acestora”.

2. Art. 603 C. civ.: „Dreptul de proprietate obligã la respectarea sarcinilor privind
protecþia mediului ºi asigurarea bunei vecinãtãþi, precum ºi la respectarea celorlalte
sarcini care, potrivit legii sau obiceiului, revin proprietarului”. Acest text este identic

14 Art. 37 din Legea nr. 24/2000 privind normele de tehnicã legislativã pentru elaborarea actelor
normative, republicatã în temeiul art. II din Legea nr. 60/2010 privind aprobarea O.U.G. nr. 61/2009
pentru modificarea ºi completarea Legii nr. 24/2000 (M. Of. nr. 215 din 6 aprilie 2010). Legea nr. 24/2000
privind normele de tehnicã legislativã pentru elaborarea actelor normative (republicatã în M. Of. nr. 777
din 25 august 2004) a mai fost modificatã ºi completatã prin: Legea nr. 49/2007 pentru modificarea
ºi completarea Legii nr. 24/2000 privind normele de tehnicã Legislativã pentru elaborarea actelor
normative (M. Of. nr. 194, 21 martie 2007); Legea nr. 173/2007 pentru completarea art. 53 din
Legea nr. 24/2000 privind normele de tehnicã legislativã pentru elaborarea actelor normative (M. Of.
nr. 406 din 18 iunie 2007); Legea nr. 194/2007 pentru modificarea ºi completarea Legii nr. 24/2000
privind normele de Tehnicã legislativã pentru elaborarea actelor normative (M. Of. nr. 453 din  4 iulie
2007); O.U.G. nr. 61/2009 pentrumodificarea ºi completarea Legii nr. 24/2000 privind normele de
tehnicã legislativã pentru elaborarea actelor normative (M. Of. nr. 390 din  9 iunie 2009). Republicatã
în M. Of. nr. 260 din 21 aprilie 2010.
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cu art. 44 alin. (7) din Constituþie15: Dreptul de proprietate obligã la respectarea
sarcinilor privind protecþia mediului ºi asigurarea bunei vecinãtãþi, precum ºi la
respectarea celorlalte sarcini care, potrivit legii sau obiceiului, revin proprietarului.
Cele douã articole stabilesc nu doar o obligaþie propter rem care rezultã din stãpânirea
unor bunuri ºi obligã numai în legãturã cu acele bunuri16, ci ºi o limitã în exercitarea
dreptului de proprietate. Interpretând sistematic art. 555 alin. (1) C. civ., care dispune:
„Proprietatea privatã este dreptul titularului de a poseda, folosi ºi dispune de un bun în
mod exclusiv, absolut ºi perpetuu, în limitele stabilite de lege” ºi art. 556 alin. (2) C. civ.
care prevede: „Prin lege poate fi limitatã exercitarea atributelor dreptului de
proprietate” ºi dacã avem în vedere cã art. 603 C. civ. este inclus în secþiunea 1.
Limite legale, din capitolul III. Limitele juridice ale dreptului de proprietate privatã17,
inþelegem cã prin aceaste norme este stabilitã o limitã în exercitarea atributelor dreptului
de proprietate, nu în sens de piedicã, de obligaþie de a nu face, ci în sens de obligaþie
legalã de a face.

B. B. B. B. B. În aceastã parte a articolului înþelegem sã ne referim doar la douã aspecte
care ar fi trebuit, în opinia noastrã, sã se regãseascã în Codul civil.

11111. Primul aspect vizeazã faptul cã, aºa cum ºtim, pentru Uniunea Europeanã, în
care suntem stat membru, protecþia mediului este o politicã internã. Aºa se face cã
tratatele-bazã, TUE ºi TFUE îi alocã un numãr semnificativ de articole. Astfel, articolul 3
TUE prevede: „(1) Uniunea urmãreºte sã promoveze pacea, valorile sale ºi bunãstarea
popoarelor sale. (3) Uniunea instituie o piaþã internã. Aceasta acþioneazã pentru
dezvoltarea durabilã a Europei, întemeiatã pe o creºtere economicã echilibratã ºi pe
stabilitatea preþurilor, pe o economie socialã de piaþã cu grad ridicat de competitivitate,
care tinde spre ocuparea deplinã a forþei de muncã ºi spre progres social, precum ºi
pe un nivel înalt de protecþie ºi de îmbunãtãþire a calitãþii mediului.... (5) În relaþiile
sale cu restul comunitãþii internaþionale, Uniunea îºi afirmã ºi promoveazã valorile ºi
interesele ºi contribuie la protecþia cetãþenilor sãi. Aceasta contribuie la pacea,
securitatea, dezvoltarea durabilã a planetei, solidaritatea ºi respectul reciproc între
popoare, comerþul liber ºi echitabil, eliminarea sãrãciei ºi protecþia drepturilor omului
ºi, în special, a drepturilor copilului, precum ºi la respectarea strictã ºi dezvoltarea
dreptului internaþional, inclusiv respectarea principiilor Cartei Organizaþiei Naþiunilor
Unite”. De asemenea, articolul 11 TFUE18 prevede: „Cerinþele de protecþie a mediului
trebuie integrate în definirea ºi punerea în aplicare a politicilor ºi acþiunilor Uniunii,

15 Constituþia României din 8 decembrie 1991 a fost modificatã ºi completatã prin Legea de
revizuire nr. 429/2003.

16 M. Constantinescu, A. Iorgovan, I. Muraru, E.S. Tãnãsescu, Constituþia României revizuitã -
comentarii ºi explicaþii, Ed. All Beck, Bucureºti, pp. 92-96. În aceastã lucrare se precizeazã cã „prevederile
constituþionale dau dreptului de proprietate un conþinut complex, de drept ºi obligaþie. Aºa trebuie
explicate prevederile art. 44 alin. (7), în sensul cãrora dreptul de proprietate obligã la respectarea
sarcinilor privind protecþia mediului ºi asigurarea bunei vecinãtãþi, precum ºi la respectarea celorlalte
sarcini care, potrivit legii sau obiectului, revin proprietarului”.

17 Din titlul II — Proprietatea privatã, Cartea a III-a Despre bunuri.
18 Titlul II Dispoziþii de aplicare generalã, TFUE.
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în special pentru promovarea dezvoltãrii durabile” ºi un întreg titlu (titlul XX) cuprins
în partea a treia (Politicile ºi acþiunile interne ale Uniunii) este rezervat mediului. Prin
urmare, având aceste coordonate, ne-am fi aºteptat sã vedem nu numai mai multe
reglementãri referitoare la mediu, dar ºi printre dispoziþiile generale (capitolul I, titlul
preliminar –  Despre legea civilã) sã fie inclusã o normã care sã impunã respectarea
cerinþelor de protecþie a mediului.

2. Al doilea aspect pe care dreptul mediului s-ar fi aºteptat sã-l gãseascã reglementat
în Codul civil priveºte rãspunderea preventivã. Vorbim despre rãspundere preventivã19

în cazul acelor raporturi juridice în care, în urma unor fapte licite, existã posibilitatea
ca, în viitor, sã aparã un prejudiciu; certitudinea nu existã, date fiind limitele cunoaºterii
umane, motiv pentru care la nivel mondial, al Uniunii Europene ºi naþional – prin
O.U.G. nr. 195/2005 privind protecþia mediului – s-a gãsit necesar a se reglementa
principiul precauþiei. Principiul precauþiei, apãrut în dreptul mediului, pare a fi rãspunsul
la cãutãrile „unei rãspunderi etice de tip nou”, cãutãri necesare pentru cã „raþionalitatea
ºtiinþei, care intervine brutal în domeniul vieþii biologice, poate rãsturna nu numai
ordinea naturii, dar ºi soarta omenirii20”. Parte în triada de principii fondatoare pentru
dreptul mediului - „poluatorul plãteºte”, prevenire, precauþie  - principiul precauþiei,
apare ca o oglindã a zilelor noastre în care ºtiinþa rãu condusã poate avea efecte din
cele mai catastrofale. Principiul „poluatorul plãteºte” presupune un poluator care
prin acþiunea sa (cugetatã sau necugetatã, voitã sau nevoitã) produce un prejudiciu pe
care este þinut sã-l repare; principiul prevenirii presupune obligaþia de a acþiona înainte
ca prejudiciul sã se producã; principiul precauþiei este unul de anticipare: prejudiciul
nu s-a produs, iar eventualitatea producerii lui nu este demonstratã în mod incontestabil
ºi nici demonstrabilã, riscul este nesigur, realizarea lui este numai posibilã21. „Riscul
de pagubã”22 a fost socotit tulburare anormalã ºi a stat la temelia unei hotãrâri prin

19 A.I. Duºcã, Rãspunderea preventivã – formã a rãspunderii ecologice (Judecãtoria sectorului 1,
Bucureºti, Sentinþa civilã nr. 864 din 24 iunie 2009), în PR nr. 4/2011, pp. 216-222; A.I. Duºcã, D. Ghiþã,
Din nou despre poluarea electromagneticã (C.Ap. Craiova, secþia contencios administrativ ºi fiscal,
Decizia nr. 107 din 14 februarie 2006), în PR nr. 5/2011, pp. 202-211.

20 D. Mazeaud, Responsabilité civile et precaution in Responsabilité civile et Assurances, nr. 6
bis/2001, p. 72, citat de C. Teleagã, Principiul precauþiei ºi viitorul rãspunderii civile, în RRDM, an II,
nr. 1(3)/2004, Asociaþia Românã de Drept al Mediului, Universitatea Ecologicã, pp. 29-57; C. Teleagã,
Armonizarea legislativã cu dreptul comunitar în domeniul dreptului civil în cazul rãspunderii pentru
produsele defectuoase, Ed. Rosetti, 2004, Bucureºti, pp. 69-95; J. Lambert-Faivre, Droit du dommage
corporel. Systems d’indemnisation, 5e édition, Dalloz, Paris, 2004, pp. 848-868.

21 „Evoluþia care marcheazã trecerea de la modelul unei justiþii legaliste, formale ºi logice, la o
justiþie teleologicã a cãrei ambiþie ar fi sã se gãseascã soluþiile adecvate în raport cu obiectivul ales …”
este în curs de realizare (ºi include în mod cert ºi principiul precauþiei). M. de Sadeleer, Le statut
juridique du principe de precaution en droit communautaire. Du slogan à la regle, Cahier du droit
européen, nr. 1-2/2001, p. 116, citat de C. Teleagã în op. cit., Principiul precauþiei ºi viitorul rãspunderii
civile, p. 31.

22 J.V. Borel, La responsabilité pour troubles anormaux de voisinage: De la reparation à la
prevention, Revue de la Recherche Juridique, Droit Prospectif, Presses Universitaires D’Aix – Marseille,
nr. 4/2007, p. 1758.
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care s-a hotãrât deplasarea unei antene pentru telefonia mobilã montatã pe acoperiºul
unei ºcoli. „Supunerea copiilor la radiaþiile electromagnetice emise de respectiva
antenã reprezintã o tulburare ce excede inconvenientele normale de vecinãtate”,
precizeazã hotãrârea de o manierã novatoare pentru aceastã perioadã, când mai planeazã
incertitudini ºtiinþifice cu privire la efectele reale produse de acest tip de radiaþii; tocmai
pentru a se preveni acest risc de pagubã s-a hotãrât mutarea antenei. ªi mai categoricã
este o altã hotãrâre în care se precizeazã cât se poate de explicit: „nu poate fi impus
unui vecin, contra voinþei sale, expunerea la un risc, chiar ipotetic, cu singura alternativã
de a trebui sã se mute, dacã refuzã sã-ºi asume acest risc23 (tot într-un caz relativ la o
antenã pentru telefonia mobilã). Într-o epocã strãbãtutã de majore incertitudini, deloc
rezolvate de controversele ºtiinþifice (generate ºi menþinute de interese mai mult sau
mai puþin economice) este reconfortantã ºi dãtãtoare de speranþã aceastã tendinþã de
trecere de la reparare (ceea ce poate fi prea târziu) la prevenire; de la „riscul-fatalitate”
la „riscul-previzibil ºi statistic probabil” de la judecãtorul vãzut ca simplu executant la
judecãtorul interpret nu atât al unei prea stufoase legislaþii, cât ºi al unor principii, cum
este cel al precauþiei sau „poluatorul plãteºte”24. Dar încercarea de a încadra rãspunderea
preventivã în tiparul rãspunderii civile se loveºte de certe obstacole: nu existã prejudiciu,
legãturã de cauzalitate, iar fapta nu este nici ilicitã ºi nici pãgubitoare. Faþã de aceastã
constatare, soluþia ce pare a se contura este de a considera rãspunderea preventivã ca
fiind miezul dur al rãspunderii ecologice. Ne întemeiem concluzia pe urmãtoarele idei.
În primul rând, specificul întregii legislaþii de mediu este unul ce þine de prevenþie; chiar
primul articol din actul normativ-cadru în materie - O.U.G. nr. 195/2005 privind
protecþia mediului - prevede: „obiectul ordonanþei îl constituie un ansamblu de
reglementãri juridice privind protecþia mediului, obiectiv de interes public major, pe
baza principiilor ºi elementelor strategice care conduc la dezvoltarea durabilã”. Înþelegem
de aici cã principiile dreptului mediului reprezintã baza de pornire pentru realizarea
protecþiei mediului, în vederea atingerii adevãratului þel - sau þelului final - anume
dezvoltarea durabilã25. Transpunerea în realitate a conceptului dezvoltãrii durabile
presupune prezenþa constantã a prevenirii, adicã mai clar, dezvoltarea din acest moment
trebuie sã fie realizatã cu gândul la generaþiile viitoare, astfel încât sã se previnã: epuizarea
resurselor naturale, extincþia speciilor de plante, animale, distrugerile iremediabile ale
mediului. Pe aceeaºi linie de gândire, prevenirea presupune ºi anticiparea unor posibile
efecte negative ca urmare a introducerii diferiþilor poluanþi în mediu, printre care se
numãrã ºi radiaþia electromagneticã26. În al doilea rând, rãspunderea preventivã dã

23 Idem, p. 1759.
24 V. Wester-Ouisse, Responsabilité pour troubles anormaux: le modèle d’une responsabilité fondée

sur le dommage, Revue de la Recherche Juridique, Droit Prospectif, Presses Universitaire D’Aix-
Marseille, nr. 2/2007, pp. 1119-1233.

25 Art. 2 pct. 23, din O.U.G. nr. 195/2005: dezvoltarea durabilã - dezvoltarea care corespunde
necesitãþilor prezentului, fãrã a compromite posibilitatea generaþiilor viitoare de a-ºi satisface propriile
necesitãþi.

26 Art. 2 pct. 50 din O.U.G. nr. 195/2005: „poluant: orice substanþã, preparat sub formã solidã,
lichidã, gazoasã sau sub formã de vapori ori de energie, radiaþie electromagneticã, ionizantã, termicã,
fonicã sau vibraþii care, introdusã în mediu, modificã echilibrul constituenþilor acestuia ºi al organismelor
vii ºi aduce daune bunurilor materiale”.
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glas ºi contur unui drept fundamental al omului, anume dreptul la un mediu sãnãtos27.
Printre atributele acestui drept, actul normativ cadru include ºi „dreptul de a se adresa
direct sau prin intermediul organizaþiilor pentru protecþia mediului, autoritãþilor
administrative ºi/sau judecãtoreºti, dupã caz, în probleme de mediu, indiferent dacã
s-a produs sau nu prejudiciu”, iar rãspunderea preventivã apare ca un mijloc de
realizare. Este evident cã, în cazul în care un prejudiciu s-a produs, vom vorbi de un
alt atribut al dreptului la un mediu sãnãtos, dreptul la despãgubire pentru prejudiciul
suferit, rãspunderea civilã clasicã fiind perfect aplicabilã. În al treilea rând, actul
normativ-cadru, în art. 95 prevede: „rãspunderea pentru prejudiciul adus mediului
are caracter obiectiv, indiferent de culpã”. Rezultã astfel cã în materia dreptului
mediului, faptele generatoare de rãspundere includ atât faptele ilicite, în cazul cãrora
temeiul rãspunderii îl constituie culpa, cât ºi faptele licite care pot constitui cauze ale
pagubelor suferite de mediu, temeiul constituindu-l riscul. În mod cert, un prejudiciu
adus mediului se repercuteazã, mai devreme sau mai târziu, în calitatea vieþii,
influenþând bunãstarea ºi sãnãtatea omului.

27 Art. 5 lit. d) O.U.G. nr.195/2005. Celelalte atribute sunt: a) accesul la informaþia privind
mediul, cu respectarea condiþiilor de confidenþialitate prevãzute de legislaþia în vigoare; b) dreptul la
asociere în organizaþii pentru protecþia mediului; c) dreptul de a fi consultat în procesul de lucru al
deciziilor privind dezvoltarea politicii ºi legislaþiei de mediu, emiterea actelor de reglementare în domeniu,
elaborarea planurilor ºi programelor; e) dreptul la despãgubire pentru prejudiciul suferit.
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of the new Civil Code

Abstract: The enactment of the New Civil Code by Law no. 287/2009 shall
establish the private law unity and consequently the Monistic conception in establishing
the field of commercial law.

These new legislative regulations shall raise a series of questions regarding the
direction of the commercial law, namely: whether there is or not the commercial law
as an autonomous branch of the law; if the commercial law continues to exist, which
are the pillars on which it shall be based; if the commercial laws exists further, which
is its position in the system of law; whether there are or not any judicial commercial
relations, which are the jurisdiction procedures in case of certain litigations arising
from such relations.
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1. Comerþul ºi funcþiile sale
a) Comerþul ºi dimensiunea sa
Comerþul ca sistem de activitãþi este important prin valenþele sale economice ºi

sociale.
Conceptul de comerþ poate fi abordat în raport de anumite criterii1, în moduri

diferite.
Dacã avem în vedere gradul de cuprindere al conceptului, atunci comerþul poate

fi privit în sens restrâns sau în sens larg.
În sens restrâns, comerþul este o formã specializatã a activitãþii economice ºi

cuprinde operaþiunile prin care se face trecerea bunurile de la producãtori la
consumatori.

~

1 V. Gãinã,Curs de drept comercial, Ed. Universitaria, Craiova, 2003, p. 5.
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În sens larg, noþiunea de comerþ are dimensiunea unui sistem complex de activitãþi,
adicã activitatea economicã în ansamblul sãu, ºi cuprinde operaþiunile dintre persoanele
fizice ºi (sau) juridice de producere de bunuri, de schimb ºi circulaþie a bunurilor ºi de
prestãri de servicii realizate în scopul de a obþine profit.

Dacã avem în vedere un alt criteriu, adicã acela al modului de abordare în cadrul
diferitelor ºtiinþe, atunci comerþul ar putea fi privit în sens economic sau în sens
juridic.

În sens economic, adicã în viziunea teoriei economice generale2, noþiunea de
comerþ contureazã activitatea din segmentul schimbului ºi circulaþiei bunurilor, adicã
faza de distribuþie a activitãþii economice.

În sens juridic, noþiunea de comerþ se circumscrie la obiectul de activitate al unei
întreprinderi comerciale, care constã în producerea, administrarea ºi înstrãinarea de
bunuri sau prestarea de servicii realizate în scopul de a obþine profit3.

Operaþiunile de comerþ generatoare de raporturi juridice comerciale sunt activitãþi
de producþie, schimb ºi circulaþie de bunuri sau de prestãri de servicii4 realizate de
comercianþi.

Forma juridicã de organizare a activitãþii economice este întreprinderea comercialã.

b) Funcþiile comerþului
Comerþul ca sistem de activitãþi are funcþii economice ºi sociale5.
Funcþiile economice ale comerþului sunt: funcþia de producere de bunuri ºi funcþia

de schimb ºi circulaþie a bunurilor.
Comerþul sprijinã ºi concurã la producerea de bunuri, deoarece prin recuperarea

în expresie bãneascã a valorilor încorporate în mãrfuri se pot relua procesele de
producþie de noi mãrfuri în sectoarele productive ale economiei.

Prin operaþiunile de transfer al bunurilor de la producãtor la consumator, comerþul
faciliteazã schimbul ºi circulaþia mãrfurilor.

Funcþiile sociale ale comerþului sunt: funcþia de protecþie socialã, funcþia de
satisfacere a trebuinþelor de consum ale membrilor societãþii ºi funcþia de creºtere a
calitãþii vieþii.

Comerþul ca domeniu al activitãþii economice este un veritabil cadru de creare de
locuri de muncã, generatoare de venituri pentru cei care le ocupã ºi, în consecinþã,
cu rol de autoprotecþie socialã. Contribuþiile la diferitele fonduri de protecþie socialã
plãtite de cãtre angajaþi, dar ºi de cãtre angajatori sunt surse de protecþie socialã
generate de activitãþile comerciale.

Prin punerea la dispoziþia societãþii a unor structuri sortimentale variate de mãrfuri,
comerþul îndeplineºte o veritabilã funcþie de satisfacere a trebuinþelor membrilor societãþii.

2 D. Patriche, Elemente de economie a comerþului, Ed. Sylvy, Bucureºti, 2001, p. 5; N. Dobrotã
ºi alþii, Economie politicã, Ed. Economicã, Bucureºti, 1995, p. 18.

3 Art. 3 alin. (3) din noul Cod civil român, adoptat prin Legea nr. 287/2009.
4 Art. 8 alin. (2) din Legea nr. 71/2011 pentru punerea în aplicare a Legii nr. 287/2009 privind

Codul civil.
5 V. Gãinã, op. cit., p. 9.
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În sfârºit, comerþul are ºi funcþia de creºtere a calitãþii vieþii, deoarece scopul
activitãþii desfãºurate de comercianþi este obþinerea de profituri care sunt supuse
impozitelor ºi contribuþiilor la formarea diferitelor componente ale bugetului, din
care sunt finanþate activitãþi care profitã tuturor ºi care contribuie la creºterea calitãþii
vieþii (ex: finanþarea spitalelor, finanþarea universitãþilor, finanþarea instituþiilor de culturã
etc.) pentru toþi membrii societãþii.

Comerþul ca realitate economicã, socialã ºi juridicã nu poate fi negat ºi nici
contestat în condiþiile sistemului economiei de piaþã ºi al globalizãrii relaþiilor economice.

§ 2. Dreptul comercial ºi sistemul sãu de reglementare

a) Dreptul comercial între „a fi ºi a nu fi”.
Adoptarea noului Cod civil prin Legea nr. 287/2009 consacrã unitatea dreptului

privat ºi în consecinþã concepþia monistã în determinarea domeniului dreptului
comercial.

În art. 2 alin. (1) din noul Cod civil se dispune cã normele sale reglementeazã
raporturile patrimoniale ºi nepatrimoniale dintre persoane ca subiecte de drept civil.

Potrivit art. 2 alin. (2) din noul Cod civil, acesta este alcãtuit dintr-un ansamblu de
reguli care constituie dreptul comun pentru toate domeniile la care se referã litera sau
spiritul dispoziþiilor sale.

În continuare, în art. 3 din noul Cod civil se precizeazã cã dispoziþiile acestuia se
aplicã ºi raporturilor dintre profesioniºti, precum ºi raporturilor dintre aceºtia ºi orice
alte subiecte de drept civil. Profesioniºtii sunt cei care exploateazã o întreprindere.

Prin Legea nr. 71/2011 pentru punerea în aplicarea a noului Cod civil a fost
abrogat Codul comercial ºi au fost înlocuite expresiile „acte de comerþ” ºi „fapte de
comerþ” cu expresia „activitãþi de producþie, comerþ sau prestãri de servicii”.

Noþiunea de profesionist a fost determinatã în sensul cã include categoriile de
comerciant, întreprinzãtor, operator economic, precum ºi orice alte persoane autorizate
sã desfãºoare activitãþi economice sau profesionale.

Aceste noi reglementãri legislative ridicã o serie de probleme privind soarta6 dreptului
comercial ºi anume: dacã mai existã sau nu dreptul comercial ca ramurã autonomã a
dreptului; dacã dreptul comercial continuã7 sã existe, care sunt pilonii pe care acesta se
va fundamenta; dacã dreptul comercial va exista în continuare, care este poziþia sa în
sistemul de drept; dacã mai existã sau nu raporturi juridice comerciale, care sunt
procedurile de jurisdicþie în cazul unor litigii care decurg din asemenea raporturi.

Evaluarea unor asemenea probleme nu poate fi fãcutã fãrã a face o retrospectivã
a concepþiilor privind sistemele8 de reglementare a dreptului comercial (sistemul unitãþii
dreptului privat ºi sistemul autonomiei dreptului comercial) ºi fãrã a þine cont de

6 S.D. Cãrpenaru, Dreptul comercial în condiþiile noului Cod civil, www.legalis.ro.
7 Gh. Piperea, Introducere în dreptul contractelor profesionale, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2001,

p. 5.
8 S.D. Cãrpenaru, Drept comercial român, Ed. Universul juridic, Bucureºti, 2007, p. 13; I. Schiau,

Drept comercial, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2009, p. 13.
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existenþa ºi a altor reglementãri aplicabile comercianþilor, care sunt cuprinse în alte
acte normative decât noul Cod civil.

b) Sistemul unitãþii dreptului privat
În sistemul unitãþii dreptului privat, dreptul comercial îºi pierde identitatea, fiind

absorbit de dreptul civil. Unificarea dreptului privat existã de regulã în statele care nu
au economie de piaþã, dar în realitate o asemenea unificare9 a fost îmbrãþiºatã ºi de
state cu sisteme juridice liberale (ex: Marea Britanie, Italia, Suedia, Olanda).

În Italia, prin unificarea Codului civil cu Codul comercial în anul 1942, s-a realizat
o „comercializare a dreptului privat”, dar prin aceastã unificare dreptul comercial nu
ºi-a pierdut autonomia ºtiinþificã ºi didacticã.

c) Sistemul autonomiei dreptului comercial
Dreptul comercial autonom a apãrut în secolul al XIX-lea pe fondul imperativelor

dezvoltãrii comerþului ºi ale promovãrii intereselor comercianþilor. El s-a desprins de
dreptul civil prin adoptarea Codului comercial francez în anul 1807, recunoscându-
se dualitatea drept civil - drept comercial, precum ºi caracterul special al dreptului
comercial. Acest sistem a fost preluat apoi ºi de Codul comercial italian din anul
1882 ºi de Codul comercial român din 1887. În aceastã concepþie dualistã, dreptul
comercial este un drept special, care are ca obiect normele juridice care se aplicã
raporturilor juridice nãscute din actele de comerþ, indiferent de calitatea persoanei
care le exercitã, iar dreptul civil este dreptul comun în materia dreptului privat.

Unitatea dreptului privat sau autonomia dreptului comercial a constituit ºi constituie
ºi astãzi obiectul unor dispute ºtiinþifice cu atât mai mult cu cât noul Cod civil român
abrogã Codul comercial ºi „întreþine focul viu al acestei dispute”.

d) noul Cod civil român ºi sistemul sãu de reglementare a dreptului comercial
Noul Cod civil român consacrã prin dispoziþiile sale criterii noi de determinare a

sistemului de reglementare a dreptului comercial.
În concepþia10 noului Cod civil român, dispoziþiile acestuia se aplicã ºi raporturilor

juridice patrimoniale ºi nepatrimoniale dintre profesioniºti, precum ºi raporturilor
dintre aceºtia ºi celelalte subiecte de drept.

Profesioniºtii11 sunt persoanele fizice sau juridice care exploateazã o întreprindere.
Noþiunea12 de „profesionist” include categoriile de comerciant, întreprinzãtor,

operator economic, precum ºi alte persoane autorizate sã desfãºoare activitãþi
economice sau profesionale, astfel cum aceste noþiuni sunt prevãzute de lege.

Potrivit reglementãrilor din Legea nr. 71/2011 de punere în aplicare a noului
Cod civil, comercianþii reprezintã o categorie de profesioniºti, alãturi de alte categorii

9 http://it. wwikipedia.org/wiki/Diritto.commerciale „Fonti” citat de: A. Tudor, P. Rosenberg,
dr. O. Rãdulescu în, Dreptul comercial trebuie sã rãmânã o disciplinã autonomã ºi dupã intrarea în
vigoare a noului Cod civil, în RDC nr. 7-8/2001, p. 177.

10 Art. 3 alin. (1) din noul Cod civil, adoptat prin Legea nr. 287/2009.
11 Art. 3 alin. (2) din noul Cod civil, adoptat prin Legea nr. 287/2009.
12 Art. 8 alin. (1) din Legea nr. 71/2011 pentru punerea în aplicare a Legii nr. 287/2009 privind

Codul civil.
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(ex: avocaþi, medici, farmaciºti, arhitecþi, practicieni în insolvenþã, agricultori) cãrora
li se aplicã dispoziþiile din noul Cod civil.

Prin „exploatarea13 unei întreprinderi” în viziunea noului Cod civil se înþelege
exercitarea sistematicã de cãtre una sau mai multe persoane a unei activitãþi organizate
ce constã în producerea, administrarea ori înstrãinarea de bunuri sau în prestarea de
servicii, indiferent dacã are sau nu scop lucrativ.

Noul Cod civil impune un nou sistem de reglementare a dreptului comercial, care
are la bazã conceptele de profesionist ºi de întreprindere, spre deosebire de Codul
comercial care fundamenta sistemul de reglementare a dreptului comercial pe
conceptele de fapte de comerþ în principal ºi de comerciant în subsidiar.

Cele douã criterii clasice, faptele de comerþ ºi comercianþii, de delimitare a
raporturilor de drept comercial faþã de raporturile de drept civil au fost înlocuite14 cu
cele de profesionist ºi întreprindere.

e) Întreprinderea - structura juridicã de organizare ºi exercitare a activitãþii
comerciale

Realizarea15 unor activitãþi cu titlu profesional necesitã existenþa a cel puþin trei
elemente: existenþa unui profesionist; organizarea unei întreprinderi; constituirea unui
fond de comerþ.

Întreprinderea, ca formã juridicã de organizare a unei activitãþi, este
indispensabilã16 realizãrii oricãrei activitãþi profesionale. În Codul comercial român
întreprinderea era consideratã faptã de comerþ.

În doctrina clasicã17, întreprinderea a fost definitã ca un organism economic, în
care predominant era factorul economic, iar întreprinderea asigura coordonarea
factorului de producþie (resurse umane, capital), în vederea producerii de bunuri ºi
servicii pe riscul ºi rãspunderea întreprinzãtorului.

În doctrina modernã18, întreprinderea are ca factor preponderent întreprinzãtorul
ºi grupul uman coordonat de întreprinzãtor. În concepþia noului Cod civil, exploatarea
unei întreprinderi este forma juridicã de realizare a oricãrei activitãþi profesionale fãrã
a se face distincþie în raport de obiectul acesteia, dacã activitatea are ca scop obþinerea
de profit sau este nonprofitabilã.

Întreprinderea are în viziunea noului Cod civil urmãtoarele trãsãturi: este o
exercitare sistematicã ºi continuã a unei activitãþi organizate dupã reguli specifice;
activitatea astfel organizatã este exercitatã de una sau mai multe persoane care au
calitatea de profesioniºti pe riscul ºi rãspunderea acestora; obiectul activitãþii constã
în producerea, administrarea ori înstrãinarea de bunuri sau prestarea de servicii;
scopul activitãþii poate fi obþinerea de profit sau nonprofit.

13 Art. 3 alin. (3) din Noul Cod civil, adoptat prin Legea nr. 287/2009.
14 Gh. Piperea, op. cit., 2001, p. 5.
15 I. Schiau, op. cit., 2009, p. 68.
16 D. Legeais-Droit commerciale et des affaires, Armand Colin, Paris, 2001, p. 4.
17 I.L. Georgescu, Drept comercial român, Ed. All Beck, 2002, p. 218.
18 O. Cãpãþânã, Societãþile comerciale, ed. a II-a, Ed. Lumina Lex, 1996, p. 294.
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Dacã scopul urmãrit de profesionist în activitatea desfãºuratã în forma unei
întreprinderi este obþinerea de profit, atunci întreprinderea este comercialã, iar
operaþiunile respective sunt acte juridice de naturã comercialã care se identificã prin
urmãtoarele particularitãþi: sunt operaþiuni juridice generate de operaþiuni de comerþ
de cãtre profesioniºtii care au calitatea de comerciant; obiectul actelor comerciale
constã în producerea, schimbul ºi circulaþia mãrfurilor, executarea de lucrãri ºi prestarea
de servicii; scopul actelor comerciale este obþinerea de profit.

f) Comerciantul - categorie de profesionist
Comerciantul este determinat prin lege19 în categoria profesioniºtilor. El

dobândeºte calitatea de profesionist dacã exploateazã o întreprindere comercialã.
O asemenea concepþie derivã ºi din prevederile O.U.G. nr. 44/2008 privind

desfãºurarea activitãþilor economice de cãtre persoanele fizice autorizate,
întreprinderile individuale ºi întreprinderile familiale. Întreprinzãtorul persoanã fizicã,
titular al întreprinderii individuale ºi membrii întreprinderii familiale sunt comercianþi
persoane fizice de la data înregistrãrii în registrul comerþului (art. 23 ºi art. 31 din
O.U.G. nr. 44/2008).

Comercianþii persoane juridice sunt: societãþile comerciale; societãþile cooperative;
grupurile de interes economic; regiile autonome; societãþile ºi companiile naþionale.

Forma juridicã în care comercianþii persoane fizice sau juridice realizeazã activitatea
comercialã este întreprinderea comercialã.

§ 3. Dreptul comercial existã ca ramurã a dreptului

Abrogarea Codului comercial român prin Legea nr. 71/2011 privind punerea în
aplicarea a noului Cod civil nu conduce la dispariþia dreptului comercial, deoarece
conceptul de ramurã a dreptului nu este strict dependent de existenþa codificãrii
normelor de drept.

Existã multe alte acte normative în vigoare care cuprind norme juridice care
reglementeazã relaþiile sociale din domeniul activitãþii comerciale.

Constituþia României, prin art. 135 consacrã principiile care guverneazã
elaborarea, interpretarea ºi aplicarea normelor juridice în materia economiei de piaþã,
statuând cã: „economia României este economie de piaþã bazatã pe libera iniþiativã ºi
concurenþã”; „statul trebuie sã asigure: libertatea comerþului, protecþia concurenþei
loiale, crearea cadrului favorabil pentru valorificarea tuturor factorilor de producþie;
protejarea intereselor naþionale în activitatea economicã, financiarã ºi valutarã;
exploatarea resurselor naturale, în concordanþã cu interesul naþional”.

În privinþa comercianþilor persoane juridice, existã reglementãri specifice pentru
fiecare categorie, adicã: pentru societãþile comerciale - Legea nr. 31/1990; pentru
societãþile cooperative - Legea nr. 1/2005; pentru grupurile de interes economic -
Legea nr. 161/2003; pentru regiile autonome- Legea nr. 15/1990.

19 Art. 8 alin. (1) din Legea nr.71/2011 pentru punerea în aplicare a Legii nr. 287/2009 privind
Codul civil.
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Pentru regimul juridic al comercianþilor aflaþi în dificultate existã reglementãri
specifice în Legea insolvenþei nr. 85/2006.

În materia titlurilor comerciale de valoare avem de asemenea reglementãri specifice
în Legea cambiei ºi biletului la ordin nr. 58/1934 ºi în Legea cecului nr. 59/1934.

Schimbarea sistemului de reglementare prin consacrarea unitãþii dreptului privat
nu face decât sã schimbe criteriile de determinare a obiectului dreptului comercial.

Noul Cod civil are statutul de drept comun pentru tot sistemul dreptului privat, el
cuprinzând un ansamblu de norme de drept comun pentru toate domeniile la care se
referã litera sau spiritul dispoziþiilor sale [art. 2 alin. (2)].

Dreptul comercial nu mai este un drept al raporturilor nãscute dintr-o categorie
de operaþiuni (fapte de comerþ), ci un drept al raporturilor nãscute între comercianþi
în exploatarea unei întreprinderi comerciale. El nu mai are valenþele clasice ºi
autonomia pe care i-o conferea Codul comercial, ci valenþele unui drept al
profesioniºtilor comercianþi.

Sistemul de reglementare a domeniului dreptului comercial este unul subiectiv,
care înlocuieºte sistemul obiectiv, corespunzãtor vechilor reglementãri cuprinse în
vechiul Cod comercial.



Încheierea tratatului internaþional
 în Republica Francezã1

Lect. univ. dr. Mihai FLOROIU2

Conclusion of the international treaty
in the French Republic

Abstract: The international treaty represents the main source of international
law. It is an instrument by which the States, in their capacity as subjects of public
international law, of members of the international community, regulate the relations
with other similar entities or establish general rules of behavior, erga omnes binding
norms regarding the international relations. As it represents an essential element to
assert the sovereignty of the State, the international treaty has to observe however a
series of rules established and accepted by the international community, and the
domestic legislation of each State has to provide, in this context, a balance between
the international rule and its own sovereign interests of each State. Hereinafter we
shall refer to the concrete ways of concluding the international treaty in the French
Republic.

Key words: international treaty in the French Republic, sovereignty, the
international rule.

Preambul - Tratatul internaþional, izvor de drept ºi instrument de cooperare
internaþionalã

Comunitatea internaþionalã ºi dreptul internaþional public sunt douã concepte
care se condiþioneazã ºi se genereazã în mod reciproc. Odatã cu apariþia societãþii
internaþionale a fost simþitã nevoia stabilirii unor norme ºi reguli de comportament
ale membrilor sãi, general valabile ºi opozabile întregii comunitãþi. Astfel, a luat naºtere
dreptul internaþional, ca set de norme care reglementeazã relaþiile între diferitele

~

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 Autorul este cadru didactic universitar al Facultãþii de Drept ºi ªtiinþe Administrative a Universitãþii
din Craiova.
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entitãþi care formeazã societatea internaþionalã (multã vreme acestea fiind doar statele,
ca subiecte primare ale dreptului internaþional).

Societatea internaþionalã este definitã prin caracterul sãu descentralizat, în sensul
în care puterea de a determina normele de conduitã ºi de aplicare a dreptului nu
aparþine unei singure entitãþi centralizate, ci tuturor statelor care formeazã aceastã
societate. Astfel, Statele sunt atât autorii cât ºi destinatarii normelor de drept
internaþional. In acest context, instrumentul principal prin care Statele, în calitatea
lor de subiecte de drept internaþional, au înþeles sã-ºi reglementeze relaþiile reciproce,
precum ºi sã stabileascã norme de comportament general valabile ºi opozabile erga
omnes ansamblului societãþii internaþionale, este tratatul internaþional, aºa cum rezultã
din dispoziþiile art. 38 al Statutului Curþii Internaþionale de Justiþie.

Convenþia de la Viena din 1969 privind dreptul internaþional al tratatelor
recunoaºte în considerentul iniþial importanþa acestui instrument ºi rolul sãu
fundamental în istoria relaþiilor internaþionale, caracterizându-l, la fel ca ºi art. 38
precitat, drept principalul izvor de drept internaþional, acest instrument fiind ºi
principalul mijloc de dezvoltare a relaþiilor interstatale.

Astfel, Convenþia de la Viena defineºte tratatul drept un „acord internaþional
încheiat în scris între state ºi guvernat de dreptul internaþional” indiferent de numãrul
de instrumente ºi de denumirea pe care o poartã – art. 2 § 1.a). Pe cale de consecinþã,
prin tratat internaþional putem înþelege acel „acord între douã sau mai multe state,
încheiat pentru a reglementa o afacere, a determina drepturile ºi obligaþiile lor sau
pentru a stabili normele de conduitã pe care se obligã sã le respecte”3.

În Franþa, tratatul internaþional este reglementat de Constituþia celei de-a V-a
Republici, promulgatã la 4 octombrie 1958, care conþine dispoziþii generale referitoare
la tratate ºi acorduri internaþionale, precum ºi de Circulara primului-ministru din 30
mai 1997, cu privire la elaborarea ºi încheierea acordurilor internaþionale.

´   Constituþia Francezã ºi tratatul internaþional

În lumina titlului VI al Constituþiei Franceze, denumit generic „Tratate ºi acorduri
internaþionale”, Preºedintele Republicii este cel care negociazã ºi ratificã tratatele,
fiind, totodatã, informat cu privire la negocierea oricãrui acord internaþional care nu
este supus ratificãrii. Se face astfel o prima distincþie în ceea ce priveºte tipurile de
angajamente internaþionale ale Franþei. Astfel, practica constituþionalã francezã
considerã cã prin tratat internaþional se înþelege orice tip de acord care necesitã
aprobare oficialã din partea autoritãþilor statului.

Putem distinge astfel douã categorii de acorduri internaþionale:
- acorduri în formã solemnã, desemnate prin termenul de „tratat” de art. 52 al

Constituþiei ºi care nu pot fi semnate decât de Preºedintele Republicii sau în numele
sãu ºi fac obiectul ratificãrii;

- acorduri în formã simplificatã, încheiate în numele guvernului ºi semnate de
cãtre un ministru sau alt plenipotenþiar desemnat în mod expres de cãtre ministrul de

3 Bogdan, Adrian - Drept internaþional public, 2011, Ed. Universitaria, Craiova p. 27.
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externe, instrumentul de aprobare a respectivului acord internaþional fiind semnat de
cãtre ministrul de externe sau de cãtre primul-ministru.

În acest context, trebuie subliniat ºi faptul cã art. 53 din Constituþia Francezã
enumerã tipurile de tratate care necesitã ratificare sau aprobare în baza unei legi
speciale, acestea fiind tratatele de pace ºi cele de comerþ, tratatele sau acordurile
referitoare la organizaþiile internaþionale, tratatele care angajeazã în mod expres
finanþele statului ºi cele care aduc modificãri de naturã legislativã, respectiv tratatele
care au ca obiect cesiunile, schimburile sau anexãrile de teritorii, acestea din urmã
nefiind valabile decât dacã au fost precedate de consultarea populaþiilor interesate.

Intrarea în vigoare a acestor acorduri, indiferent de forma lor, este supusã aceloraºi
proceduri constituþionale, forþa lor juridicã fiind identicã atât din punct de vedere al
dreptului internaþional, cât ºi al dreptului intern. În acest cadru, trebuie analizat raportul
între tratat ºi Constituþie, respectiv între tratat ºi alte izvoare de drept intern.

Astfel, raporturile dintre tratat ºi Legea fundamentalã sunt reglementate de art. 54
din Constituþia celei de-a V-a Republici, care stipuleazã principiul conform cãruia
dacã un angajament internaþional al Franþei conþine clauze considerate contrare
Constituþiei de cãtre Consiliul Constituþional, autorizarea sau ratificarea acestui acord
nu poate interveni decât dupã modificarea Constituþiei4.

În acelaºi context al raporturilor dintre tratat ºi alte izvoare interne de drept, art. 55
din Constituþia francezã enunþã principiul supremaþiei dispoziþiilor internaþionale asupra
reglementãrilor interne, ceea ce face ca atât executivul cât ºi legiuitorul francez sã nu
poatã adopta dispoziþii contrare unui acord internaþional încheiat ºi ratificat sau aprobat
de cãtre Franþa. Rezultã douã situaþii distincte, în funcþie de momentul la care survine
acest raport ºi potenþialul conflict între cele douã tipuri de izvoare de drept:

- dacã o reglementare internã este anterioarã unui tratat, aceasta se considerã
abrogatã de cãtre acordul internaþional, care devine astfel aplicabil în mod direct;

- dacã o reglementare internã este ulterioarã tratatului, aceasta este consideratã
neaplicabilã ab initio, având în vedere faptul cã legiuitorul nu avea dreptul sã adopte
un act normativ contrar unui acord internaþional al Franþei.

´ Circulara primului-ministru din 30 mai 1997 privind elaborarea ºi încheierea
acordurilor internaþionale

Republica Francezã este singurul stat care a votat împotriva adoptãrii Convenþiei
de la Viena din 1969 cu privire la dreptul internaþional al tratatelor ºi nu este, pe cale

4 În principiu, având în vedere teoria monistã, tratatul internaþional ar trebui sã aibã un avantaj
asupra Constituþiei, dar practica jurisprudenþialã francezã este uneori diferitã. Astfel, un tratat nu poate
fi ratificat dacã nu este conform cu Constituþia, iar aceasta trebuie modificatã pentru a fi conformã cu
tratatul, procedura fiind una extrem de complexã. O situaþie de acest gen a avut loc în momentul
ratificãrii Tratatului de la Maastricht, care era în conflict cu Constituþia în ceea ce privea suveranitatea
Statului francez ºi pentru a cãrui ratificare a fost adãugat un nou titlu în Constituþia Franþei, sub denumirea
„Comunitãþile Europene ºi Uniunea Europeanã”, care dispune, la art. 11, o procedurã de control
suveran din partea poporului, prin referendum, la solicitarea Preºedintelui, permiþând, astfel, nesupunerea
la control parlamentar.
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de consecinþã, parte la acest tratat de codificare a normelor internaþionale aplicabile
tratatului internaþional. Cu toate acestea, autoritãþile franceze recunosc ºi respectã o
parte dintre dispoziþiile acestui tratat, în speþã cele referitoare la codificarea cutumei
internaþionale ºi cele cu privire la principiile generale de drept.

În acest context, mecanismele de elaborare ºi încheiere a acordurilor
internaþionale ale Franþei sunt reglementate de o Circularã a primului-ministru francez,
emisã la 30 mai 1997, prin care sunt stabilite liniile directoare ºi principiile pe care
autoritãþile franceze trebuie sã le respecte atunci când încheie un tratat internaþional
ºi care transpun, în linii generale, principiile enunþate prin Convenþia de la Viena din
1969 precitatã.

Circulara este structuratã în 8 pãrþi, în care sunt prezentate aspecte generale
privind definirea conceptului de tratat internaþional ºi potenþiale riscuri ce pot apãrea
ca urmare a utilizãrii unor terminologii cu efecte juridice diferite în funcþie de Statele
pãrþi, modalitãþile de negociere a unui tratat, structura ºi prezentarea unui tratat,
semnarea, ratificarea/aprobarea ºi intrarea în vigoare a tratatului, posibilitatea ºi
modul de a formula rezerve ºi obiecþii la rezerve, precum ºi modalitãþile ºi efectele
publicãrii tratatelor internaþionale.

´  Definirea noþiunii de tratat internaþional

În ceea ce priveºte definirea conceptului de tratat internaþional, în partea I a
Circularei se stipuleazã clar faptul cã prin „tratat” se înþelege orice acord încheiat în
scris între douã sau mai multe subiecte de drept internaþional, prin care se produc
efecte juridice între pãrþi ºi este reglementat de dreptul internaþional, indiferent de
denumirea datã acestui angajament. Circulara distinge, de asemenea, între cele douã
forme de tratate prezentate anterior, cele în formã solemnã, respectiv cele în formã
simplificatã, explicând în mod concret cele douã tipuri de forme ºi justificând alegerea
uneia dintre cele douã formei în funcþie de considerentele politice sau de raþiunile
interne ale statelor pãrþi. Totodatã, în aceastã secþiune a Circularei se precizeazã ºi se
explicã alte denumiri pe care le pot primi acordurile internaþionale, fiind prezentate
ºi o serie de tipuri de acorduri care nu au caracterul de tratat internaþional în sensul
legislaþiei franceze ºi care, ca atare, trebuie cunoscute ºi tratate în consecinþã de
negociatori. Este cazul conceptului de „memorandum of understanding”, care poate
crea confuzii cu privire la întinderea obligaþiilor asumate5 ºi a conceptului de acord
administrativ6.

5 Se recomandã evitarea folosirii acestei expresii, care poate da naºtere unor confuzii, în sensul în
care pentru juriºtii de drept anglo-saxon acestea nu au valoare juridicã, ci sunt mai mult niºte angajamente
de bunã-credinþã. In cazul în care, totuºi, se impune aceastã expresie, plenipotenþiarii francezi au
obligaþia de a stipula ºi preciza cã pentru Franþa acest instrument are aceeaºi valoare ºi forþã de
constrângere ca ºi a unui tratat.

6 Acordurile administrative sunt un instrument necunoscut dreptului internaþional ºi nu existã, pe
cale de consecinþã, garanþia executãrii lor în baza reciprocitãþii. Se recomandã folosirea lor doar în
cazul unor situaþii speciale, având un caracter de completare a unui tratat existent ºi numai dacã acest
acord depinde de resortul unui singur ministru.
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´  Negocierea tratatului internaþional

Odatã definit conceptul de tratat internaþional, Circulara continuã cu prezentarea
procedurilor de negociere a tratatului internaþional. În acest context, sunt explicate ºi
exemplificate o serie de aspecte de care autoritãþile ºi negociatorii trebuie sã þinã
cont. Astfel, primul element este analiza de oportunitatea elaborãrii unui nou acord
sau a modificãrii unui acord existent. În acest cadru, persoana competentã de a
analiza ºi decide cu privire la deschiderea negocierilor este ministrul afacerilor externe,
care trebuie informat de cãtre oricare altã autoritate francezã cu privire la nevoia de
a demara o procedurã de negociere.

Având în vedere faptul cã un tratat este un act de politicã externã prin care
Franþa îºi asumã obligaþii, ministrul afacerilor externe este considerat a fi singura
persoanã care, cunoscând ansamblul relaþiilor externe ale Franþei ºi contextul
internaþional concret, poate decide dacã o asemenea procedurã este utilã ºi oportunã
sau nu, aprobând sau refuzând începerea negocierilor. În caz de diferend între mai
mulþi miniºtri cu privire la începerea negocierilor, acesta poate solicita arbitrajul din
partea primului- ministru. În acest context, ministrul afacerilor externe trebuie sã
determine natura acordului, precum ºi sã verifice dacã obiectul ºi dispoziþiile acestuia
sunt conforme atât cu dreptul internaþional ºi cu cel intern, cât ºi cu restul de
angajamente internaþionale ale Franþei aflate în vigoare.

Dupã determinarea acestor aspecte, pentru a cãror clarificare ministrul afacerilor
externe se poate consulta ºi cu alþi miniºtri în resortul cãrora întrã viitorul acord
internaþional, în urma acestor consultãri sunt stabiliþi negociatorii ºi mandatul acestora
în cadrul procedurii de negociere, precum ºi calendarul estimativ al acestui proces.
Acest calendar trebuie sã þinã cont de o serie de elemente în legãturã cu posibile
termene de consultãri interministeriale ºi de analizã a unor aspecte politice, tehnice
ºi juridice care pot da naºtere unor întârzieri neprevãzute ºi care trebuie anticipate.

Totodatã, se recomandã ca în aceastã fazã sã se analizeze ºi dacã potenþialul
acord va face obiectul unor proceduri speciale de aprobare sau ratificare sau va da
naºtere unor modificãri ale legislaþiei naþionale sau chiar ale Constituþiei, în conformitate
cu art. 53 precitat, existând recomandarea expresã ca termenele prevãzute sã fie
suficient de rezonabile pentru ca toate autoritãþile consultate sã se poatã pronunþa în
deplinã cunoºtinþã de cauzã, fiind enunþat principiul consultãrii obligatorii între
principalele instituþii interesate de încheierea acordului, pentru ca posibilele ajustãri ºi
corecturi sã poatã fi fãcute în cunoºtinþã de cauzã ºi în conformitate cu interesele
naþionale ale Franþei, înainte de încheierea fazei oficiale a negocierilor. In acest cadru,
sunt prezentate ºi cazurile speciale în care consultarea este obligatorie, în speþã tratatele
care conþin clauze vamale ºi fiscale, care trebuie comunicate ºi celorlalte state membre
ale UE, precum ºi acordurile de cooperare economicã ºi industrialã negociate cu
state terþe, care nu au calitatea de state membre ale UE.
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´  Redactarea ºi prezentarea tratatului internaþional

Aceastã a III-a parte a Circularei se referã la aspecte legate de limba negocierilor
ºi de redactare a tratatului, de modul de structurare ºi prezentare a acestuia, precum
ºi la o serie de particularitãþi de prezentare în funcþie de forma acordului.

Dacã în ceea ce priveºte structura textului unui tratat, aceasta este similarã cu
practica internaþionalã în materie (tratatul fiind structurat în trei sau patru pãrþi
principale – Preambul, Dispozitiv ºi Dispoziþii finale ºi tranzitorii, eventual însoþite de
anexe care pot face parte din textul tratatului), în ceea ce priveºte limba negocierilor
ºi a redactãrii tratatului, aceasta trebuie sã fie limba francezã, sau, în cazul în care
existã mai multe versiuni în diferite limbi, versiunea în limba francezã trebuie sã aibã
aceeaºi valoare ca ºi versiunile în celelalte limbi. Pe cale de consecinþã, Circulara din
1997 face distincþia între acordurile bilaterale ºi cele multilaterale, între faza de
negociere ºi textul redactat al tratatului. Punctul de legãturã între aceste elemente
este legat de obligativitatea ca în faza de negociere a tratatului, plenipotenþiarii francezi
sã facã toate demersurile în limba francezã ºi, atunci când acest lucru nu este posibil,
sã recurgã la traducere ºi interpretariat, precum ºi sã evite folosirea unei terþe limbi,
în afarã limbii oficiale a statului unde au loc negocierile. De asemenea, în ceea ce
priveºte tipurile de tratate, indiferent cã acestea sunt bilaterale sau multilaterale, este
obligatoriu ca negociatorii sã obþinã o variantã în limba francezã cu valoare egalã cu
a celorlalte versiuni în alte limbi ºi sã evite, pe cât posibil, simplele traduceri în limba
francezã ale textului acordului (în cazul tratatelor multilaterale), care pot conþine
deficienþe terminologice sau concepte inexistente în sistemul juridic francez, ceea ce
ar putea împiedica buna aplicare a tratatului. Circulara reitereazã astfel o dispoziþie a
Constituþiei celei de a V-a Republici, aºa cum a fost modificatã în anul 1992 ºi care
stipuleazã faptul cã limba Republicii este franceza, amintind, totodatã, o circularã
comunã, din anul 1994, a miniºtrilor francezi de externe ºi al culturii ºi francofoniei,
cu privire la folosirea ºi importanþa limbii franceze în cadrul relaþiilor internaþionale.

´  Semnarea tratatului internaþional

În ceea ce priveºte semnarea unui tratat, ca element care permite începerea
procedurilor de aprobare sau ratificare, Circulara distinge patru elemente esenþiale,
cu privire la persoanele competente, la procedura concretã de semnare, la o serie de
dispoziþii protocolare cu privire la semnare ºi la pãstrarea textelor originale ale
acordurilor internaþionale.

Cu privire la persoanele competente, Circulara face exact aceeaºi distincþie ca ºi
Convenþia de la Viena din 1969 precitatã, în sensul în care existã douã categorii de
plenipotenþiari care au dreptul sã semneze un tratat în numele Republicii Franceze.
Aceºtia sunt cei care, prin natura funcþiei lor în stat, au acest drept – Preºedintele
Republicii, primul-ministru ºi ministrul afacerilor externe7, precum ºi alte persoane,

7 Art. 7.2 din Convenþia de la Viena din 1969 privind tratatele internaþionale.
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care trebuie însã sã fie în posesia unei împuterniciri din partea autoritãþilor, denumitã
scrisoare de depline puteri – lettre de pouvoirs8, semnatã fie de Preºedintele Republicii
pentru tratatele în formã solemnã, fie de ministrul de externe pentru celelalte tipuri
de acorduri, fiind specificate clar limitele competenþelor plenipotenþiarilor ºi varianta
finalã a textului tratatului.

Chiar dacã textul unui tratat, odatã negociat, a fost confirmat ca respectând
mandatul dat plenipotenþiarilor însãrcinaþi cu negocierea, prin parafarea de cãtre
aceºtia, semnarea unui tratat nu se poate face decât dupã verificarea acestui text
parafat de cãtre direcþia de afaceri juridice a Ministerului Afacerilor Externe, care
analizeazã ansamblul acordului ºi verificã concordanþa între varianta francezã ºi diferitele
versiuni redactate ºi în alte limbi. Odatã verificat textul, acesta este transpus pe suportul
care va primi semnãturile, procedura de semnare fiind organizatã în cadrul unui
ceremonial precis, organizat de serviciile de protocol ale statului unde are loc semnarea.

În ceea ce priveºte pãstrarea versiunilor originale ale tratatelor internaþionale
bilaterale ºi a celor multilaterale pentru care Franþa are calitatea de depozitar, precum
ºi a copiilor certificate conforme a celorlalte acorduri multilaterale la care Franþa are
calitatea de parte, aceasta este asiguratã de cãtre Ministerul francez al Afacerilor
Externe.

´  Ratificarea sau aprobarea unui tratat internaþional

În dreptul intern francez, consimþãmântul statului de a fi parte la un tratat este
considerat a fi fost dat fie la momentul semnãrii, pentru acordurile de o importanþã
redusã, fie prin aprobare/acceptare sau ratificare, in cazul acordurilor în formã
simplificatã, respectiv a celor în formã solemnã, competenþa de a demara procedurile
în acest sens aparþinând ministrului afacerilor externe.

Aºa cum s-a vãzut mai sus, art. 53 din Constituþia francezã prevede o serie de
cazuri ºi de tipuri de tratate pentru care este necesarã ratificarea de cãtre Parlament,
pentru ca acestea sã poatã intra în vigoare. Circulara prezintã în mod schematic ºi,
totodatã, detaliat, mecanismul prin care un asemenea acord urmeazã sã fie supus
procedurii de verificare parlamentarã. Astfel, odatã ce un acord a fost semnat, indiferent
de forma ºi de obiectul sãu declarat, Ministerul Afacerilor Externe verificã dacã acesta
se încadreazã în categoria celor prevãzute la art. 53 precitat, analizând clauzele
respectivului acord. Dacã acordul intrã în categoria respectivã, este necesarã demararea
procedurii parlamentare de ratificare sau aprobare. În aceeaºi situaþie se încadreazã ºi
acordurile ale cãror dispoziþii fac obiectul unei legi, în sensul art. 34 din Constituþia
francezã.

Odatã determinatã necesitatea procedurii prevãzute de art. 53 din Constituþie,
este demaratã procedura de ratificare sau de aprobare, Circulara din 1997 fãcând
referire concretã la documentele care trebuie depuse pentru elaborarea legii de ratificare
sau aprobare (proiectul de lege de ratificare, expunerea de motive, nota cu privire la

8 Art. 7.1 din Convenþia de la Viena din 1969 privind tratatele internaþionale.
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încadrarea în lista de la art. 53 din Constituþie, precum ºi textul acordului), cât ºi la
procedura care trebuie urmatã. In acest cadru, Circulara menþioneazã ºi art. 11 al
Constituþiei franceze, care obligã organizarea unui referendum pentru aprobarea unei
legi de autorizare a unui tratat internaþional care, deºi conform Constituþiei, poate
avea consecinþe asupra funcþionãrii instituþiilor statului.

´  Intrarea în vigoare a unui tratat internaþional

Intrarea in vigoare a unui tratat internaþional are loc în funcþie de dispoziþiile
concrete ale fiecãrui instrument în parte ºi de forma acestuia9. Astfel, odatã semnat,
un tratat bilateral în formã simplificatã care nu intrã în sfera de aplicare a art. 53
precitat este considerat a fi în vigoare, în timp ce restul de acorduri bilaterale în formã
simplificatã întrã în vigoare doar dupã schimbul instrumentelor de aprobare sau dupã
primirea notificãrilor conform cãrora au fost îndeplinite procedurile prevãzute de
dreptul intern în acest sens, în timp ce un acord bilateral în formã solemnã va intra în
vigoare doar dupã schimbul instrumentelor de ratificare10.

În ceea ce priveºte tratatele multilaterale, Circulara stipuleazã cã acestea intrã în
vigoare odatã cu depunerea unui numãr minim de instrumente de ratificare pe lângã
depozitarul tratatului, doar pentru statele care au depus aceste instrumente, în mod
similar cu dispoziþiile Convenþiei de la Viena din 1969 precitate.

Un alt concept prezent atât în Convenþia de la Viena, cât ºi în Circulara din 1997
este cel al aplicãrii provizorii a unui tratat11, principiul enunþat în Circularã fiind
caracterul excepþional al acestei aplicãri ºi condiþia de a nu afecta drepturile ºi obligaþiile
pãrþilor.

´ Rezervele la tratat ºi publicarea tratatului internaþional

Ultimele douã pãrþi ale Circularei fac referire la rezervele la tratat ºi la obligaþia
de publicare a textului unui tratat internaþional. Elementele referitoare la rezerve sunt
similare cu cele conþinute la art. 19 – 23 ale Convenþiei de la Viena din 1969,
aceasta fiind în mod expres menþionatã în Circularã, care, recomandã totuºi prudenþã
în folosirea acestei facultãþi lãsate la îndemâna Statelor pentru a putea permite unui
numãr cât mai mare de state sã fie pãrþi ale unor tratate multilaterale, în ciuda unor
divergenþe de opinie. În acest cadru, Circulara recomandã ca înainte de a propune
un text al unei rezerve la tratat, plenipotenþiarii au obligaþia de a consulta direcþia
juridicã a Ministerului Afacerilor Externe, pentru o analizã a oportunitãþii ºi validitãþii
acestei rezerve.

9 Art. 24 din Convenþia de la Viena din 1969 privind tratatele internaþionale.
10 O clauzã finalã recomandatã este cea de a stabili termenul de intrare în vigoare în prima zi a

celei de a doua luni dupã remiterea ultimului instrument sau notificare de aprobare sau ratificare, ori în
ziua schimbului instrumentelor de ratificare, dacã acesta are loc în acelaºi timp, fiind totuºi recomandat
plenipotenþiarilor sã prevadã un termen între schimbul acestor instrumente ºi intrarea în vigoare.

11 Art. 25 din Convenþia de la Viena din 1969 privind tratatele internaþionale.
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În ceea ce priveºte obligaþia de publicare, aceasta are o justificare simplã, aºa
cum rezultã din textul Circularei, aceea de a permite informarea publicului cu privire
la conþinutul acordului ºi de a introduce acest acord în ordinea juridicã internã
francezã12, iar astfel, în conformitate cu art. 55 din Constituþia francezã, odatã intrat
în ordinea juridicã internã, un tratat ratificat sau aprobat dobândind o autoritate
superioarã legilor, dând naºtere unor drepturi ºi obligaþii atât pentru stat cât ºi în
sarcina particularilor.

Astfel, cu excepþia unor situaþii bine determinate, toate tratatele internaþionale
trebuie sã fie publicate în Jurnalul Oficial al Republicii Franceze, în contextul în care
aceste acorduri pot impieta ºi asupra unor interese private. Competenþa de a publica
aceste tratate revine ministrului afacerilor externe, care trebuie sã dea curs acestei
proceduri imediat dupã intrarea în vigoare a tratatului ºi doar dacã niciun alt ministru
nu se opune publicãrii, Circulara recomandând o mai mare diligenþã în publicarea
rapidã a textelor tratatelor internaþionale.

12 R.G.D.I.P. 1997, pp. 606 ºi 607; „La publication ne peut se faire avant l’entrée en vigueur de
celui-ci afin d’éviter l’introduction dans l’ordre interne de dispositions dépourvues de portée juridique
sur le plan international”.
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Conceptual specifications regarding the domestic and
international tax evasion and fraud

Abstract: The essential subject matter of the deeds of tax evasion was firstly
(and uniquely) explained by the legislator through the agency of its definition in
Law no. 87/1994, subsequently abrogated by Law no. 241/2005.

According to the legislative findings and to the conceptual inaccuracies that face
those requested to enforce the law in this extremely delicate field of fighting tax
evasion and fraud, an interesting opinion was expressed in the Romanian specialty
literature which intends to demarcate in a somewhat clear way, the concept of tax
evasion and tax fraud.

In our opinion, the tax evasion has a deep illegal character included in its content
and thus, we do not consider that avoiding tax laws without breaching it represents
tax evasion.
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1. Unele dintre cele mai grave încãlcãri ale normei juridice, sub aspectul pericolului
social, se concretizeazã în sãvârºirea de acte ºi fapte de evaziune fiscalã având un
conþinut specific.

Aceastã definiþie a evaziunii fiscale are la bazã gândirea marilor juriºti români de
la începutul secolului. Astfel, dacã în perioada interbelicã, acest concept era considerat
a fi un instrument modern de muncã al specialiºtilor din sfera fiscalitãþii, în perioada
comunistã care a urmat celui de Al II-lea rãzboi mondial, legislaþia româneascã nu a
mai fãcut referire la evaziunea fiscalã, limitându-se la a reglementa sancþiuni, în cazul
sãvârºirii de contravenþii, abateri administrative, ori infracþiuni cuprinse în sfera generalã
a rãspunderii juridice si constrângerii de stat în domeniul veniturilor bugetare.

Examinând problema evaziunii fiscale în România, se poate constata cã de la
marea reformã a impozitelor directe din anul 1921 ºi în special de la cea din anul
1929, legiuitorul fiscal a fost îndeosebi preocupat de organizarea unui sistem de

~
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impunere ºi de gãsire a mijloacelor cele mai eficiente pentru prevenirea ºi represiunea
evaziunii fiscale.

În anul 1923, desfiinþându-se impunerea minimalã ºi atenuându-se sancþiunile
severe prevãzute de Legea din 1921 împotriva practicilor evazioniste, fiscul rãmâne
aproape complet dezarmat în faþa spiritului anti fiscal manifestat de anumite categorii
de contribuabili ºi a lipsei de pregãtire a organelor în aplicarea legii, realitãþi ale vieþii
noastre, care au fost ignorate în parte de legiuitorul din 1921, dar mai ales de acela
din 1923.

Aceastã situaþie determinã legiferarea specialã a mãsurilor de represiune a evaziunii
fiscale ºi o modificare radicalã a metodelor de impunere pentru acele categorii de
contribuabili care se puteau sustrage cu multã uºurinþã de la onorarea obligaþiilor
fiscale. Astfel „legiferarea mãsurilor de represiune a evaziunii fiscale în anul 1929
marcheazã în România începutul luptei antievazioniste”1.

Iatã de ce una dintre definiþiile de referinþã ale conceptului de evaziune fiscalã, în
literatura juridicã românã, poate fi consideratã ca fiind foarte veche. Potrivit ei, prin
evaziune fiscalã se înþelege „totalitatea procedeelor ilicite cu ajutorul cãrora cei interesaþi
sustrag, în totalitate sau o parte din averea lor obligaþiunilor stabilite prin legile fiscale”2.

S-a considerat, în aceeaºi perioadã în literatura de specialitate, cã evaziunea
fiscalã este „rezultanta logicã a defectelor ºi inadvertenþelor unei legislaþiuni imperfecte
ºi încã rãu asimilate, a metodelor ºi modalitãþilor defectuoase de aplicare, precum ºi
neprevederii ºi nepriceperii legiuitorului, a cãrui fiscalitate excesivã este tot aºa de
vinovatã ca ºi acei pe care îi provoacã prin aceasta la evaziune”3.

Acelaºi autor mai aratã: „Amenzile fiscale nu-l vor determina pe contribuabil sã
declare exact veniturile pe care le are, ci el se va înconjura de precauþiuni mai minuþioase
pentru a se sustrage de la obligaþiunile sale faþã de stat (…). Procedând abil, contribuabilii
rãmân în limita strictã a drepturilor lor, ºi statul nu poate cãuta apãrarea sa decât într-
o legislaþie bine studiatã, clarã ºi precisã, într-un anumit fel ºtiinþificã. Singurul vinovat
de producerea evaziunii fiscale prin astfel de mijloace este legiuitorul”4.

„Contribuabilii gãsesc anumite mijloace ºi,exploatând insuficienþele legislaþiei,
eludeazã în mod legal, în total sau în parte, impozitele, tocmai datoritã acestei
insuficienþe a legislaþiei”5.

O asemenea concluzie a fost determinantã în crearea unui punct de vedere teoretic,
care împarte evaziunea fiscalã în „ilicitã”, „având uneori ºi un caracter fraudulos”, ºi
„evaziunea fiscalã legalã sau toleratã”6.

Astfel, prin evaziunea fiscalã s-a înþeles „acþiunea contribuabilului de a ocoli legea
recurgând la o combinaþie neprevãzutã de legiuitor, ºi deci toleratã prin scãpare din

1 V. Cordescu, Evaziunea fiscalã în România, Tezã de doctorat, Tipografia Alex. Terek, Iaºi,
1936, p. 119.

2 O. Anastasiu, Formele principale ale evaziunii fiscale, Cartea Româneascã, Bucureºti, p. 5.
3 V. Cordescu, Evaziunea fiscalã în România, Tezã de doctorat, Tipografia Alex. Terek, Iaºi,

1936, p. 6.
4 V. Cordescu, op. cit., p. 6.
5 V. Cordescu, op. cit., p. 6.
6 V. Cordescu, op. cit., pp. 1 ºi 2.
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vedere. Ea nu poare fi posibilã decât datoritã unei inadvertenþe sau lacune a legii ºi
este frecventã mai ales în epoci când apar noi forme de întreprinderi sau noi impozite”7.

Pe de altã parte, prin evaziunea fiscalã ilicitã s-a înþeles „acþiunea contribuabilului
care violeazã o prescripþiune legalã, cu scopul de a nu plãti impozitul cuvenit”8.
„Evaziunea fiscalã ilicitã este frauduloasã atunci când contribuabilul, obligat sã furnizeze
în sprijinul declaraþiei sale justificãri, le-a stabilit într-un mod neregulat, cu scopul de
a înºela fiscul, sau, când veniturile nedeclarate, neputând prin natura lor sã fie justificate
materialiceºte, insuficienþa lor atinge un aºa grad încât voinþa fraudatorului sã aparã
evidentã”9.

Aceste concepþii doctrinare din perioada interbelicã, precum ºi o mare parte din
definiþiile mai sus menþionate au fost preluate de cãtre unii autori10, în timp ce alþii,
deºi cunosc importanþa lor în evoluþia concepþiei doctrinare globale asupra instituþiei
juridice a evaziunii fiscale, criticã totuºi clasificarea acesteia în legalã ºi ilicitã11.

Astfel, s-a subliniat faptul cã, concomitenþa aºa-numitelor sustrageri legale de la
impunere cu plãþile mai mari de impozit efectuate tot în virtutea „procedeelor legale”,
chiar dacã nu sunt de proporþii egale, pune sub semnul întrebãrii utilitatea, fie ºi
numai teoreticã, a conceptului de evaziune fiscalã legalã (altfel spus exploatarea
deficienþelor legii genereazã în practicã nu doar sustragerea de la plata obligaþiei
fiscale, ci ºi situaþia efectuãrii unor plãþi suplimentare ori nedatorate de impozite
ºi/sau taxe)12.

Mergând pe aceeaºi linie de argumentare, la care ne raliem ºi noi, în literatura de
specialitate s-a mai adãugat cã elementul de nelegalitate deosebeºte evaziunea fiscalã
de evitarea impozitãrii (impunerii)13, ceea ce denotã cã însuºi conceptul de evaziune
fiscalã are un conþinut ilicit, distinct de cel al evitãrii impozitãrii fãrã încãlcarea normei
juridice fiscale, care este lipsitã de un conþinut ilicit14.

În perioada de tranziþie pe care România a parcurs-o în ultimii 20 de ani, legiuitorul
nu a mai fãcut distincþia mai sus arãtatã, apreciind cã atâta timp cât conceptul de
evaziune fiscalã înglobeazã ºi elementul de nelegalitate, legislaþia pentru combaterea
evaziunii fiscale nu poate sã cuprindã, în esenþã, decât incriminarea actelor ºi faptelor
de evaziune fiscalã.

Conþinutul esenþial al faptelor de evaziune fiscalã a fost explicitat pentru prima (ºi
singura) oarã de cãtre legiuitor prin definiþia datã acesteia în Legea nr. 87/1994,
abrogatã ulterior prin Legea nr. 241/2005, astfel: „sustragerea prin orice mijloace,

7 V. Cordescu, op. cit., p. 2.
8 V. Tratner citat de O. Anastasiu, Formele principale ale evaziunii fiscale, Cartea Româneascã,

Bucureºti, p. 2.
9 V. Cordescu, op. cit., p.2.
10 D.D. ªaguna, Drept financiar ºi fiscal, vol. II, Ed. Oscar Print, Bucureºti, 1997, pp. 422-425.
11 D. Peticã Roman, Note de curs, Universitatea „Lucian Blaga” Sibiu, Facultatea de Drept „Simion

Bãrnuþiu”.
12 I. Gliga, Drept financiar, Ed. Argonaut, Cluj-Napoca, 1996, p. 145.
13 I. Condor, Drept fiscal ºi financiar, Ed. Tribuna Economicã, Bucureºti, 1996, p. 167.
14 D. Peticã Roman, Note de curs, Universitatea “Lucia Blaga” Sibiu, Facultatea de Drept „Simion

Bãrnuþiu”.
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în întregime sau în parte, de la impunerea ºi de la plata impozitelor, taxelor ºi a altor
sume datorate bugetului de stat, bugetului asigurãrilor sociale de stat ºi fondurilor
speciale extrabugetare, de cãtre persoanele fizice ºi persoanele juridice, române sau
strãine”15.

Considerãm important sã subliniem faptul cã actul normativ abrogat cuprindea o
definiþie a evaziunii fiscale, chiar criticabilã, dar care permitea o mai bunã înþelegere
a faptelor pe care societatea era chematã sã le combatã.

Referindu-ne la definiþia mai sus menþionatã, apreciem cã cea mai importantã
criticã ce îi poate fi adusã se referã la faptul cã sustragerea de la plata impozitelor nu ar
putea face obiectul unei fapte de evaziune fiscalã. Contribuabilul, sãvârºind acte sau
fapte de evaziune fiscalã, se sustrage de la impunere parþialã sau totalã, evitã sã
dobândeascã statutul de contribuabil, se fereºte ca organele fiscale sã stabileascã sau sã
identifice obligaþii fiscale de orice fel în sarcina sa, dar faptul de a se sustrage de la platã
nu este o faptã de evaziune fiscalã. Neplata la termen a creanþelor fiscale este o abatere
de la legislaþia fiscalã care genereazã antrenarea unei rãspunderi juridice specifice,
urmatã de aplicarea unei sancþiuni de naturã fiscalã ºi ea. Contribuabilul „vinovat” de
aceastã faptã va fi obligat la plata majorãrilor de întârziere, care, aºa cum am mai arãtat
ºi cu alte ocazii, au o dublu rol, atât de sancþiune, cât ºi de despãgubire16.

S-a mai arãtat, în literatura de specialitate, cã evaziunea fiscalã ar fi o infracþiune17.
Aºa cum este ea definitã în art. 1 din Legea nr. 87/1994, ar putea pãrea, la prima
vedere, definiþia unei infracþiuni, însã, la o analizã mai atentã, se poate observa cã
aceasta nu întruneºte toate elementele constitutive ale unei infracþiuni.

Pe de altã parte, dacã legiuitorul ar fi dorit ca, prin definiþia datã evaziunii fiscale,
sã descrie conþinutul unei infracþiuni, nu se justificã motivul pentru care acelaºi legiuitor,
în interiorul aceluiaºi act normativ, reglementeazã o serie de infracþiuni ºi contravenþii
de evaziune fiscalã, definindu-le distinct. În acelaºi sens, alþi autori au arãtat cã în art. 1
din Legea nr. 87/1994 legiuitorul defineºte „instituþia evaziunii fiscale” ºi nu evaziunea
fiscalã ca o infracþiune.

15 Legea nr. 87/1994 pentru combaterea evaziunii fiscale, art. 1.
16 Nu poate fi ignorat nici punctul de vedere potrivit cãruia majorãrile de întârziere au fost considerate

fundamental sancþiuni de naturã administrativã. Prin elementele lor specifice, majorãrile de întârziere
preiau o mare parte din caracteristicile exclusive ale raporturilor de drept financiar public. Aceste
elemente particularizeazã raporturile de drept al finanþelor publice în comparaþie cu cele de drept
administrativ ºi, ca atare, vor particulariza ºi aceste sancþiuni financiar-publice în raport cu cele tipic
administrative. Astfel, titular al obligaþiei de a suporta majorãrile de întârziere este întotdeauna persoana
fizicã sau juridicã având calitatea de contribuabil. Obiectul sancþiunii îl reprezintã exclusiv banul public,
ceea ce îi conferã acestei sancþiuni un pregnant caracter pecuniar. Acest caracter o asemãnã mult cu
amenda, dar se diferenþiazã de aceasta tocmai prin obiectul sãu exclusiv, banul public. Subiectul pasiv
al acestei forme de rãspundere juridicã era întotdeauna un buget public, iar fapta ilicitã consta exclusiv
în faptul neplãþii creanþei fiscale la termenele de scadenþã stabilite prin lege. [Cristina Sasu (Oneþ)],
Rãspunderea juridicã în domeniul finanþelor publice, Tezã de doctorat, Universitatea „Babeº Bolyai”
Cluj-Napoca, 2001, p. 113).

17 D.D. ªaguna, Drept financiar ºi fiscal, vol. II, Ed. Oscar Print, Bucureºti, 1997, pp. 414-425
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Din acest punct de vedere se poate remarca, într-adevãr, cã aspectele surprinse
în cadrul acestei definiþii caracterizeazã elementele comune ce se regãsesc la nivelul
tuturor infracþiunilor ºi contravenþiilor de evaziune fiscalã.

Referindu-se la aceeaºi categorie de relaþii sociale, actele ºi faptele de evaziune
fiscalã de naturã sã aducã atingere finanþelor statului au fost prevãzute ºi pedepsite de
normele penale ºi contravenþionale incluse de legiuitor într-o lege cu un obiect de
reglementare specific, ºi anume evaziunea fiscalã.

Actul normativ în vigoare renunþã la a mai defini evaziunea fiscalã, limitându-se
la a reglementa o serie de infracþiuni, din a cãror analizã nu rezultã cã ar avea în
comun faptul de a incrimina infracþiuni de evaziune fiscalã. ªi chiar dacã acestea ar
avea ceva în comun, rãmâne totuºi întrebarea: ce este evaziunea fiscalã?

2. Constatând dificultãþile legislative ºi impreciziunile conceptuale cu care se
confruntã cei chemaþi sã aplice legea în acest domeniu extrem de delicat al combaterii
evaziunii ºi fraudei fiscale, în literatura româneascã de specialitate s-a exprimat un
punct de vedere interesant care îºi propune sã delimiteze, cât de cât clar, conceptul
de evaziune fiscalã de cel de fraudã fiscalã.

Astfel, se sugereazã ca evaziunea fiscalã sã fie acceptatã ca fiind „totalitatea
faptelor de scoatere de sub incidenþa legii fiscale a materiei impozabile, fãrã încãlcarea
dispoziþiilor legale în vigoare”, în timp ce frauda fiscalã ar reprezenta „actele ºi faptele
de sustragere de la impunere, prin eludarea normelor legale”18.

Din pãcate nu susþinem acest punct de vedere, iar în cele de mai sus am arãtat ºi
am argumentat faptul cã, în opinia noastrã, evaziunea fiscalã are un profund caracter
ilicit cuprins în conþinutul acesteia ºi ca atare evitarea legislaþiei fiscale fãrã încãlcarea
ei nu considerãm cã este evaziune fiscalã. O atare situaþie considerãm cã nu poate
purta altã denumire decât incapacitatea executivului, în calitate de iniþiator de acte
normative, dar mai ales a legislativului de a elabora o legislaþie fiscalã coerentã, corectã
ºi care sã nu poatã fi supusã oricãror interpretãri. Pentru aceste motive dorim sã ne
aplecãm doar asupra acelor aspecte care reprezintã o încãlcare cu rea-credinþã a
dispoziþiilor legale în materie fiscalã.

Considerãm, însã, interesantã argumentaþia care a condus la concluzia exprimatã
recent în literatura de specialitate. Autorii prezintã elemente ale doctrinei anglo-saxone,
precum ºi ale doctrinei franceze care, aºa cum spun chiar domniile lor, pot fi sintetizate
prin butada englezeascã: „Diferenþa dintre tax avoindance ºi tax evasion este datã de
grosimea zidurilor unei închisori”19.

Tocmai aceastã concluzie ne face sã observãm faptul cã ºi una ºi cealaltã dintre
situaþii sunt condamnabile, deci reprezintã o încãlcare a legii fiscale, diferenþa dintre
ele fiind datã de gradul de pericol social, respectiv de gravitatea faptei sãvârºite.

În aceste împrejurãri nu credem cã se mai poate vorbi, în cazul evaziunii fiscale,
despre o evitare a legii fiscale, ci despre o încãlcare a ei. Acest lucru nu ne poate opri

18 M.ª. Minea, C.F. Costaº, Dreptul finanþelor publice, vol. I, Ed. Universul Juridic, Bucureºti,
2011, p. 217.

19 M.ª. Minea, C.F. Costaº, Dreptul finanþelor publice, vol. I, Ed. Universul Juridic, Bucureºti,
2011, p. 217.
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sã apreciem frauda fiscalã ca fiind o fazã a evaziunii fiscale, cu urmãri mult mai grave
ºi prezentând, evident, un grad de pericol mai ridicat decât cel al evaziunii.

În concluzie, apreciem cã diferenþa dintre evaziune ºi fraudã fiscalã este ceea ce
distinge genul proxim de diferenþa specificã. Astfel, termenul generic ar trebui sã
rãmânã acela de evaziune fiscalã, prin fraudã fiscalã fiind desemnate fapte de o mare
gravitate ºi care prin modul concret de sãvârºire ºi prin consecinþele extrem de
pãgubitoare prezintã un mare grad de pericol social.

Aceastã observaþie ne îndreptãþeºte la o a doua concluzie, ºi anume cã frauda
fiscalã poate fi privitã ca o specie a evaziunii fiscale, fãrã a avea pretenþia de a stabili
în ce împrejurãri o faptã de evaziune fiscalã, ar putea fi consideratã fraudã în dauna
proprietãþii publice.

3. Faptele incriminate prin Legea nr. 241/2005 sunt, aºa cum am mai arãtat, în
totalitate calificate drept infracþiuni. Aceasta ºi datoritã faptului cã pericolul social pe
care îl prezintã ele este prea mare pentru a mai putea admite cã pot fi sãvârºite fapte
de evaziune fiscalã sub forma contravenþiilor.

În cele ce urmeazã vom încerca o scurtã analizã a acestor infracþiuni.
Astfel, obiectul juridic comun al infracþiunilor de evaziune fiscalã vizeazã relaþiile

sociale referitoare la finanþele publice ca element ce condiþioneazã viaþa publicã, atât
la nivelul colectivitãþilor locale, cât ºi la nivel statal.

Obiectul material al infracþiunilor de evaziune fiscalã este întotdeauna banul public,
datorat de cãtre diferite persoane fizice sau juridice bugetului de stat, bugetului
asigurãrilor sociale de stat, bugetelor locale ºi fondurilor speciale extrabugetare.

O problemã interesantã de analizat o reprezintã subiectele ce intrã în aceste
raporturi juridice de rãspundere.

În astfel de cazuri, subiect activ al tuturor actelor ºi faptelor de evaziune fiscalã
este contribuabilul, în calitatea sa de titular al obligaþiei bugetare, sau un angajat al
acestuia (care poate fi ori un salariat ori un prepus al sãu) însãrcinat de cãtre titularul
obligaþiei bugetare cu calcularea, reþinerea ºi vãrsarea sumelor de bani ce fac obiectul
obligaþiei bugetare respective. Mai poate fi subiect activ al acestor infracþiuni ºi persoana
obligatã prin lege sã efectueze acte ºi operaþiuni premergãtoare stabilirii obligaþiei
fiscale.

Din cele arãtate rezultã un anumit grad de calificare a subiectului activ care, de
cele mai multe ori, are calitatea de contribuabil.

Gradul de calificare a subiectului activ al infracþiunilor de evaziune fiscalã poate
merge într-un sens ºi mai strict, fiind determinat de specificitatea mijloacelor de realizare
a evaziunii fiscale, ce presupune fie un anumit grad de pregãtire profesionalã (contabilã)
ºi o anumitã funcþie ce incumbã anumite atribuþii în structura de personal a titularului
obligaþiei bugetare (persoanã însãrcinatã cu calcularea, reþinerea ºi vãrsarea sumelor
datorate de contribuabil cu titlu de creanþã bugetarã), fie o calitate strict determinatã
în raport cu titularul obligaþiei bugetare (administratorul)20.

20 G. Ivan, Discuþii cu privire la calitatea de subiect activ al infracþiunii prevãzute de art. 13 din
Legea pentru combaterea evaziunii fiscale nr. 87/1994, în Dreptul nr. 3/1999.



82 Sistemul juridic între stabilitate ºi reformã RSJ nr. 2/2012

Existã ºi excepþii de la situaþiile enumerate mai sus, ºi anume:
• în cazul infracþiunilor prevãzute în art. 7 alin. (1) ºi (2) din Legea nr. 241/2005,

subiectul activ poate fi orice persoanã fizicã sau juridicã care deþine ºi pune în circulaþie
fãrã drept documente financiare ºi fiscale, ori care emite ºi distribuie documente
fiscale false, adicã persoana care se interpune prin faptele sale în cursul normal ºi
legal al procedurii fiscale;

• în cazul infracþiunii prevãzute la art. 9 lit. g) care poate fi sãvârºitã de cãtre orice
persoanã fizicã, fãrã ca aceasta sã aibã nevoie de o anumitã calificare (cum ar fi aceea
de debitor fiscal ale cãrui bunuri sunt sub sechestru).

Sub aspectul participaþiei, trebuie arãtat cã infracþiunile de evaziune fiscalã se pot
sãvârºi în oricare dintre formele de participaþie reglementate de Codul penal (coautorat,
instigare, complicitate).

Subiect pasiv al tuturor actelor de evaziune fiscalã poate fi statul sau o unitate
administrativ-teritorialã reprezentate prin organele cu atribuþii în colectarea creanþelor
fiscale destinate sã alimenteze bugetele publice.

În cadrul procesului penal ce ia naºtere ca urmare a constatãrii sãvârºirii unei
infracþiuni de evaziune fiscalã, organul cu atribuþii în sfera colectãrii creanþelor fiscale
are calitatea de parte vãtãmatã ºi implicit de parte civilã constituitã în scopul recuperãrii
prejudiciului cauzat bugetului de stat, bugetului asigurãrilor sociale de stat, bugetelor
locale ori fondurilor speciale extrabugetare.

Aºadar, subiectul pasiv este ºi el întotdeauna un subiect calificat (organ financiar,
în calitatea sa de reprezentant al interesului public sub aspectul formãrii ºi administrãrii
banului public).

Latura obiectivã a infracþiunilor de evaziune fiscalã vizeazã o faptã, o urmare
periculoasã ºi un raport de cauzalitate între faptã ºi urmare.

Faptele descrise în textul de incriminare constau, de regulã, sub aspectul laturii
obiective, dintr-o acþiune [art. 3, art. 4, art. 5, art. 6, art. 7 alin. (1) ºi (2), art. 8 alin. (1)
ºi (2), art. 9 lit. a), c), d), e), f) ºi g)], ceea ce înseamnã cã, în mare parte, infracþiunile
de evaziune fiscalã sunt infracþiuni comisive.

Singura excepþie de la regula mai sus menþionatã este infracþiunea reglementatã
în art. 9 lit. b), care sub aspectul laturii subiective constã din inacþiuni, fapt ce denotã
hotãrârea legiuitorului de a sancþiona cu precãdere fapte comisive cu un pericol social
ridicat a cãror sãvârºire este sancþionatã mult mai aspru decât în toate actele normative
anterioare. Acest lucru este reliefat ºi de faptul cã actuala lege de prevenire ºi combatere
a evaziunii fiscale lasã în sarcina altor reglementãri faptele cu un pericol social scãzut,
considerând aºadar contravenþiile ca fiind fapte insuficient de grave pentru a putea fi
calificate drept fapte „de evaziune fiscalã”.

Urmarea periculoasã avutã în vedere de legiuitor se referã la prejudiciul ce poate
fi cauzat oricãrora dintre bugetele publice. De altfel, considerãm cã aceasta trebuie sã
fie ºi ideea centralã a oricãrei încercãri de definire a conceptului de evaziune fiscalã,
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cu atât mai mult cu cât toate faptele incriminate prin noua lege pot fi sãvârºite numai
cu intenþie directã sau indirectã.

Altfel spus, sunt incriminate faptele prin sãvârºirea cãrora se urmãreºte
prejudicierea bugetelor publice, fie prin sustragerea de la îndeplinirea obligaþiilor fiscale,
fie prin obþinerea unor restituiri sau rambursãri nejustificate de sume de la aceste
bugete, fie prin interpunerea unor persoane în derularea corectã a procedurii fiscale
menite sã asigure colectarea creanþelor cuvenite statului sau unitãþilor administrativ-
teritoriale.

Toate aceste aspecte determinã concluzia cã infracþiunile de evaziune fiscalã
sunt, în marea lor majoritate, infracþiuni de rezultat (cu atât mai mult cu cât chiar în
conþinutul lor este cuprinsã sintagma „în scopul” sau „cu intenþia”), însã noi apreciem
cã ele au un dublu caracter, întrucât, prin obiectul lor juridic (relaþii sociale referitoare
la finanþele publice ca element ce condiþioneazã realizarea funcþiilor statului ºi
îndeplinirea sarcinilor publice) sunt ºi infracþiuni de pericol. Astfel, de esenþa acestor
infracþiuni este faptul creãrii unei stãri de pericol pentru valorile sociale ocrotite prin
incriminarea faptelor ce constituie infracþiuni de evaziune fiscalã.

Potrivit teoriei dreptului penal, faptele ce constau într-o acþiune sunt
întotdeauna infracþiuni, când se sãvârºesc cu intenþie, iar sãvârºirea lor din culpã este
posibilã numai dacã legiuitorul prevede expres aceasta21. Tot astfel, fapta constând
dintr-o acþiune constituie infracþiune, fie cã se sãvârºeºte cu intenþie, fie din culpã, în
afarã de cazul când legiuitorul restrânge sancþionarea ei numai pentru situaþiile când
se sãvârºeºte cu intenþie. Altfel spus, legiuitorul a instituit regula potrivit cãreia faptele
de inacþiune se pot sãvârºi atât cu intenþie, cât ºi din culpã, iar când legiuitorul vrea sã
limiteze sancþionarea faptelor la cele sãvârºite cu intenþie trebuie sã prevadã expres
aceastã limitare22, ceea ce chiar face prin modul de reglementare a art. 9 din Legea
nr. 241/2005.

4. Din toatã analiza anterioarã referitoare la elementele constitutive ale
infracþiunilor de evaziune fiscalã se impun e serie de concluzii.

Din perspectiva celor arãtate mai sus, evaziunea fiscalã apare ca un scop (acela
de sustragere de la stabilirea obligaþiilor bugetare) ºi nu ca un mijloc. Metodele sau
mijloacele efective, concrete de realizare a evaziunii fiscale sunt descrise în legea
specialã, în conþinutul infracþiunilor ce incrimineazã ºi sancþioneazã actele ºi faptele
de evaziune fiscalã.

Constatarea evaziunii fiscale se face, deci, cu ajutorul acelor instrumente specifice
ce se constituie în mãsuri legislative. Din aceastã perspectivã, Legea nr. 241/2005
are, în egalã mãsurã, o funcþie preventivã ºi sancþionatorie.

Infracþiunile de evaziune fiscalã specificate în lege sunt susceptibile de o orânduire
concordantã cu succesiunea raþionalã a actelor ºi operaþiunilor ce alcãtuiesc procedura
fiscalã, astfel:

21 C. Bulai, Drept penal, partea generalã, Universitatea Bucureºti, 1992, p. 140.
22 C. Mitrache, Drept penal român, partea generalã, Casa de Editurã ºi Presã ªansa SRL, Bucureºti,

1994, p. 92.
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• fapta contribuabilului care, cu intenþie, nu reface documentele de evidenþã
contabilã distruse în termenul înscris în documentele de control, deºi acesta putea sã
o facã (art. 3);

• refuzul nejustificat al unei persoane de a prezenta organelor competente, dupã
ce a fost somatã de 3 ori, documentele legale ºi bunurile din patrimoniu, în scopul
împiedicãrii verificãrilor financiare, fiscale sau vamale (art. 4);

• împiedicarea, sub orice formã, a organelor competente de a intra, în condiþiile
prevãzute de lege, în sedii, incinte ori pe terenuri, cu scopul efectuãrii verificãrilor
financiare, fiscale sau vamale (art. 5);

• reþinerea ºi nevãrsarea, cu intenþie, în cel multe 30 de zile de la scadenþã, a
sumelor reprezentând impozite sau contribuþii cu reþinere la sursã (art. 6);

• punerea în circulaþie, fãrã drept, a timbrelor, banderolelor sau formularelor
tipizate, utilizate în domeniul fiscal, cu regim special [art. 7 alin. (1)];

• tipãrirea sau punerea în circulaþie, cu ºtiinþã, de timbre, banderole sau formulare
tipizate, utilizate în domeniul fiscal, cu regim special, falsificate [art. 7 alin. (2)];

• stabilirea cu rea-credinþã, de cãtre contribuabil, a impozitelor, taxelor sau
contribuþiilor, având ca rezultat obþinerea, fãrã drept, a unor sume de bani cu titlu de
rambursãri sau restituiri de la bugetul general consolidat ori compensãri datorate
bugetului general consolidat [art. 8 alin. (1)];

• asocierea în vederea sãvârºirii infracþiunii de mai sus [art. 8 alin. (2)].
Sunt considerate, de asemenea, infracþiuni urmãtoarele fapte ce se vor sãvârºi în

scopul sustragerii de la îndeplinirea obligaþiilor fiscale:
• ascunderea bunului sau a sursei impozabile ori taxabile [art. 9 lit. a)];
• omisiunea, în tot sau în parte, a evidenþierii în actele contabile ori în alte documente

legale, a operaþiunilor comerciale efectuate sau a veniturilor realizate [art. 9 lit. b)];
• evidenþierea în actele contabile sau în alte documente legale, a cheltuielilor care

nu au la bazã operaþiuni reale ori evidenþierea altor operaþiuni fictive [art. 9 lit. c)];
• alterarea, distrugerea sau ascenderea de acte contabile, memorii ale aparatelor

de taxat sau de marcat electronice fiscale sau alte mijloace de stocare a datelor [art. 9,
lit. d)];

• executarea de evidenþe contabile duble, folosindu-se înscrisuri sau alte mijloace
de stocare a datelor [art. 9 lit. e)];

• sustragerea de la efectuarea verificãrilor financiare, fiscale sau vamale, prin
nedeclararea, declararea fictivã sau declararea inexactã cu privire la sediile principale
sau secundare ale persoanelor verificate [art. 9, lit. f)];

• substituirea, degradarea sau înstrãinarea de cãtre debitor ori de cãtre terþe
persoane a bunurilor sechestrate în conformitate cu prevederile Codului de procedurã
fiscalã ºi ale Codului de procedurã penalã.

Indiferent de modul lor de orânduire, ansamblul acestor infracþiuni grupeazã acele
încãlcãri ale legislaþiei fiscale, care, având gradul de periculozitate socialã specifice
infracþiunilor prevãzute de Codul penal ºi alte legi speciale, sunt sancþionate cu pedepse
reglementate tot de Codul penal, care, prin severitatea lor, sunt necesare pentru
combaterea evoluþiei actuale a componentei infracþionale a evaziunii fiscale ce se
manifestã în þara noastrã.
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Pentru combaterea acestor încãlcãri grave ale legislaþiei noastre fiscal-penale
este deosebit de importantã aprecierea exigentã a elementelor constitutive ale fiecãreia
dintre infracþiunile de evaziune fiscalã, urmatã de decizia nu mai puþin exigentã ºi
aprecierea deosebit de riguroasã a cuantumului pedepselor, în funcþie de împrejurãrile
sãvârºirii fiecãrei infracþiuni de acest fel.

În ceea ce priveºte regimul sancþionator constatãm cã toate observaþiile formulate
pânã acum (cu alte ocazii) la adresa Legii nr. 87/1994 se regãsesc acum în conþinutul
noii legi pentru combaterea evaziunii fiscale23.

5. Orice observator atent al fenomenului financiar-fiscal ce se desfãºoarã pe plan
internaþional poate lesne constata o multiplicare a numãrului organizaþiilor
internaþionale a cãror activitate este consacratã combaterii evaziunii ºi fraudei fiscale
internaþionale, dar ºi o amplificare ºi diversificare a acþiunilor întreprinse de aceste
organizaþii. Dintre acestea enumerãm: C.E.E., O.C.D.E., O.N.U., Consiliul Europei,
dar ºi organizaþii neguvernamentale. Convergenþa activitãþilor acestor organisme
internaþionale nu este o simplã coincidenþã, ci este rezultatul preocupãrilor concertate
ºi concentrate spre combaterea acestui flagel ce afecteazã serios economiile multor
state, inclusiv pe cele ale statelor dezvoltate.

Pentru explicarea acestui fenomen se conjugã mai mulþi factori24, dupã cum
urmeazã:

• dispariþia unor sisteme fiscale ºi amplificarea diferenþelor de presiune fiscalã de
la un stat la altul, fapt ce a determinat ºi apariþia aºa numitelor „paradisuri fiscale” ce
motiveazã cãutarea unei localizãri preferenþiale a bunurilor sau veniturilor impozabile
ori taxabile;

• dezvoltarea mijloacelor de transport ºi comunicare (dar mai ales dezvoltarea
transporturilor aeriene), care faciliteazã circulaþia persoanelor ºi a capitalurilor;

• dezvoltarea relaþiilor comerciale internaþionale ºi a societãþilor multinaþionale
de capitaluri, fapt ce a determinat efectuarea de operaþiuni financiare transnaþionale;

• conjunctura economicã generalã ºi tendinþa statelor industriale de a îngreuna
presiunea fiscalã pentru a face faþã deficitelor bugetare mereu crescânde, fapt ce a
determinat aºa numita „goanã fiscalã spre cer”.

23 Pentru infracþiuni, Legea nr. 87/1994 prevedea pedeapsa cu închisoarea (cea mai asprã fiind de
la 3 la 10 ani – art. 12), fie împreunã cu pedeapsa complementarã a interzicerii unor drepturi (art. 10,
11, 12) specificã exclusiv dreptului penal, fie în alternanþã cu pedeapsa amenzii penale (art. 9, 10).
Dupã cum se observã, art. 10 reglementeazã o sancþiune care nu prezintã echivalentã ºi echilibru între
cele douã sancþiuni alternative (pe de o parte sancþiunea închisorii cu interzicerea unor drepturi, iar pe
de altã parte sancþiunea amenzii).

Am mai arãtat, de asemenea, cã legiuitorul nu face o gradare a asprimii sancþiunilor (mai ales a
celor penale) în funcþie de prejudiciul cauzat bugetelor publice, fapt care ar fi recomandabil, întrucât
întinderea prejudiciului cauzat este un element determinant pentru stabilirea gradului de pericol social
al faptelor. (C. Oneþ, Rãspunderea juridicã în domeniul finanþelor publice; Tezã de doctorat, Universitatea
Babeº Bolyai, Cluj-Napoca, 2001, pp. 178-183).

24 P. Dibout, Regards sur la fraude fiscale, Travaux et recherches, Série Faculté de Sciences
Juridiques de Rennes, Université de Rennes, 1986, pp. 187-203.
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25 P. Michaud, Fiscalité Internaþionale 1, Prévention, contrôle et répression de l’évasion fiscale,
Tec. et Doc. Lavoisier, 1982, p. 4.

26 P. Dibout, La relativité du territoire fiscal de la France, in Droit Fiscal, nr. 17-18/1985, p. 628.

Pãrerea specialiºtilor este unanimã în a aprecia necesitatea ºi importanþa
combaterii atât a evaziunii fiscale internaþionale, cât ºi a fraudei fiscale internaþionale.
S-a mai arãtat, de asemenea, faptul cã frauda fiscalã este mai uºor de stabilit în cadrul
unui sistem fiscal naþional, dar pe plan internaþional ea este foarte greu sesizabilã.
Legalitatea sau ilegalitatea mijloacelor utilizate în efectuarea transferului materiei
impozabile dintr-o þarã în alta presupune existenþa unui sistem de referinþã ºi a unui
sistem de criterii în efectuarea acestei evaluãri. Dreptul fiscal internaþional nu cunoaºte
un asemenea sistem de referinþã, fapt ce determinã tendinþa de apropiere dintre
evaziunea ºi frauda fiscalã internaþionalã25.

Dacã diversitatea mijloacelor de evazionare sau de fraudare fiscalã este nelimitatã
ºi exclude efectuarea, în acest sens, a unui inventar exhaustiv, se poate considera
totuºi cã unele exemple sunt ilustrative ºi demonstreazã complexitatea acestui fenomen.

Astfel, pentru a micºora presiunea fiscalã, un particular poate sã stabileascã
domiciliul sãu fiscal în þara pe care o apreciazã ca având cea mai scãzutã constrângere
fiscalã. Dacã face acest lucru în mod regulat, comportamentul sãu se va situa în sfera
evaziunii fiscale internaþionale (care în opinia unor specialiºti nu reprezintã o încãlcare
a dispoziþiilor legale, ci doar o evitare a rigorilor legii).

În sensul celor arãtate mai sus, într-adevãr, putem exemplifica cu situaþia artiºtilor
ºi sportivilor celebrii domiciliaþi în Monaco sau în Suedia, tocmai pentru a evita presiuni
fiscale sporite ce se pot exercita asupra lor ºi averilor lor din partea sistemului fiscal
naþional al fiecãruia.

Pe acest plan al diferenþei de presiune fiscalã, este interesant de subliniat cazul
Franþei care prezintã particularitãþi fiscale distincte în zone diferite ale teritoriului sãu.
Astfel, în spaþiul micului Regat Monaco, fiscalitatea directã este mult mai micã decât
cea din metropolã26.

Evaziunea sau frauda fiscalã poate fi însoþitã de infracþiuni vamale, atunci când
bunurile sunt în mod clandestin exportate în strãinãtate ºi când produsele vândute
rãmân neimpozitate pe teritoriul statului naþional.

Dacã numãrul persoanelor fizice ce sãvârºesc fapte de evaziune fiscalã sau fraudã
fiscalã internaþionalã este relativ redus, cel al societãþilor aflate în asemenea situaþie
este ridicat ºi în continuã creºtere. Este vorba despre societãþile „holdings”, care sunt
foarte numeroase în þãri ca Suedia, Þãrile de Jos, Luxemburg sau Liechtenstein.

La cealaltã extremã se aflã societãþile fictive, care pot fi create fãrã o consistenþã
realã. Adeseori, ele sunt simple cutii poºtale cu cont bancar ºi fãrã o existenþã efectivã,
fiind utilizate în principal pentru realizarea de diverse speculaþii pe pieþele financiare,
urmate de neplata impozitelor datorate statului respectiv. Au existat asemenea situaþii
frecvente pe teritoriile “micilor paradisuri fiscale” din America Centralã (Panama,
Curaçao).
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În faþa unor asemenea împrejurãri, administraþiile fiscale naþionale se aflã într-o
poziþie dificilã datoritã limitelor teritoriale la care este restrânsã competenþa lor.
Suveranitatea fiscalã de care dispune un stat independent îi permite acestuia sã
stabileascã legi fiscale aplicabile exclusiv pe teritoriul statului respectiv.

În consecinþã, rezultã necesitatea ca mãsurile adoptate prin dispoziþii legale sã fie
completate cu acorduri internaþionale care sã permitã intensificarea cooperãrii dintre
state în scopul combaterii evaziunii ºi fraudei fiscale internaþionale.

Stricta limitare a puterii fiscale a fiecãrui stat propriilor sale frontiere comportã
riscul de a antrena fie o dublã impunere a aceleiaºi materii impozabile, fie o favorizare
a evaziunii ºi fraudei fiscale internaþionale.



Particularitãþi privind integrarea României în Uniunea
Europeanã

Drd. Florin VODIÞÃ1

Particulars regarding the Romania’s integration in the
European Union

Abstract: The Accession Treaty to the European Union is common for Romania
and Bulgaria, as happened also with those ten states which had acceded in 2004,
having a common accession instrument. Moreover, the Treaty was drafted based
upon the same principles and according to the same working method used to draw
up the Accession Treaty in 2004, as well.

The Accession Treaty of Romania and Bulgaria included the obligation of the old
Member States to take the necessary steps in order to amend their domestic laws in
the fields where these amendments were generated by the adjustments of the
Community instruments as a result of the accession of Bulgaria and Romania.

The integration of Romania and Bulgaria into the Schengen Space, to the same
extent, is a process in a continuous postponement, as more or less objective reasons
are invoked.

Romania and Bulgaria formed the last “wave” in the accession process to the
European Union and keep the same status as regards the accession to the Schengen
Space.

Keywords: The Accession Treaty to EU, a common accession instrument,
Schengen Space, Community instruments.

§ I. Introducere

Aderarea României ºi Bulgariei la Uniunea Europeanã s-a realizat în baza Tratatului
între Regatul Belgiei, Republica Cehã, Regatul Danemarcei, Republica Federalã
Germanã, Republica Estonia, Republica Elenã, Regatul Spaniei, Republica Francezã,
Irlanda, Republica Italianã, Republica Cipru, Republica Letonia, Republica
Lituania,Marele Ducat al Luxemburgului,Republica Ungarã, Republica Malta, Regatul

~

1 Autorul este diplomat de carierã, ambasadorul României în Slovacia.
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Þãrilor de Jos, Republica Austria, Republica Polonã, Republica Portughezã, Republica
Slovenia, Republica Slovacã, Republica Finlanda, Regatul Suediei, Regatul Unit al
Marii Britanii ºi Irlandei de Nord (state membre ale Uniunii Europene) ºi Republica
Bulgaria ºi România privind aderarea Republicii Bulgaria ºi a României la Uniunea
Europeanã2.

Actul de aderare are o dublã consecinþã. Pe de o parte, transferarea unor atribuþii
cãtre instituþiile comunitare, iar pe de altã parte, exercitarea în comun cu celelalte
state membre a competenþelor prevãzute în aceste tratate3.

Prin întreaga sa jurisprudenþã, Curtea de Justiþie a Uniunii Europene a statuat cã
ordinea juridicã comunitarã are prioritate în integralitatea sa asupra ordinilor juridice
naþionale, cã normele comunitare trec înaintea tuturor celor naþionale - administrative,
legislative, jurisdicþionale ºi chiar constituþionale4, iar întregul corp al dreptului
european devine direct aplicabil în statele membre5. Din acest punct de vedere,
subscriem aprecierii conform cãreia Curtea Europeanã este un copil ºi ulterior unul
dintre motoarele integrãrii europene6. De precizat cã aplicarea dreptului european
nu priveºte numai instanþele judecãtoreºti din statele membre, ci ºi autoritãþile
administrative ale acestora, cãrora dreptul european le acordã aceleaºi puteri (ºi aceleaºi
obligaþii) pe care le acordã instanþelor naþionale7. Autoritãþile administrative au obligaþia
sã cunoascã ºi sã aplice dreptul european din oficiu, sã interpreteze dreptul naþional în
scopul de a da eficienþã normelor sale prin dreptul european8. Exprimând aceastã
situaþie în metafora privind stãpânul, vechiul stãpân (ordinea juridicã naþionalã) a cerut
în mod expres slujitorilor sãi sã serveascã noul stãpân (ordinea juridicã europeanã) ºi,
de asemenea, sã ignore vechile reguli în faþa noului participant9.

Legat de aceastã problemã ºi de transpunerea dreptului european în cel intern,
indiferent de domeniu, potrivit unei evaluãri periodice fãcute de Comisia Europeanã
cu privire la gradul de transpunere a directivelor comunitare în vigoare de cãtre statele
membre UE, România înregistra, la sfârºitul anului 2009, un grad de transpunere de
98,81%, ceea ce o situa peste media mondialã10.

Revenind la problema modului de exercitare a suveranitãþii, susþinem aceastã
tezã nuanþatã,conform cãreia, ca efect al integrãrii, are loc atât un transfer în ceea
ce priveºte exercitarea unor atribute de suveranitate, cât ºi o exercitare partajatã a

2 Aprobat prin Legea nr. 157/2005, publicatã în M. Of. nr. 465 din 1 iunie 2005.
3 C. Cãlinoiu, V. Duculescu, Dimensiunea europeanã a dreptului constituþional român, articol

apãrut în Revista de Drept Public nr. 2/2005, p. 6.
4 În cauza Internationale Handelsgellschaft Recueil 1970, Curtea a statuat cã prevederea sau

principiul din Constituþia unui stat membru nu poate afecta validitatea unui act al Comunitãþii.
5 M. Bobek, Sã ai doi stãpâni: Aplicarea dreptului european de cãtre autoritãþi administrative din

noile state membre, articol apãrut în Revista Românã de Drept Comunitar nr. 3/2010, p. 63.
6 M. Bobek, De ce nu existã principiul autonomiei procedurale a statelor membre? articol apãrut

în Revista Românã de Drept European nr. 5/2010, p. 50.
7 M. Bobek, art. cit., p. 65.
8 S. Prechal, Directives in E C Law ed. a II-a Oxford, 2005, pp. 65-72.
9 Michal Bobek, art. cit.,p. 69.
10 Bogdan Mãnoiu, Prioritãþile României la UE în 2010, articol apãrut în Revista Românã de

Drept comunitar nr. 1/2010, p. 121.
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unor asemenea atribute între statele membre ºi instituþiile Uniunii. Suveranitatea
însãºi a cãpãtat în ultimii ani, noi valenþe ºi dimensiuni. Ea nu mai reprezintã o
fortãreaþã, de naturã a îndepãrta tot ceea ce este strãin11. Dimpotrivã, suveranitatea
este instrumentul prin care interesele naþionale se racordeazã cu interesele europene
ºi cu cele mondiale12, iar integrarea europeanã este analizatã în doctrinã ca fiind,
printre ceilalþi factori globali, cauza tendinþei moderne de eroziune a suveranitãþii13.

 Pe baza cifrelor, România se situeazã pe locul ºapte în Uniunea Europeanã,
adicã între statele cu o pondere însemnatã în dinamica decizionalã comunitarã.

Integrarea României în Uniunea Europeanã s-a dovedit a fi o necesitate a
dezvoltãrii economice ºi sociale, constituind totodatã un obiectiv pe deplin acceptat
de toate forþele politice din þara noastrã14. Procesul, în întregul sãu, a fost unul complex,
dureros pe alocuri,România fiind nevoitã sã elaboreze ºi sã implementeze reforme în
profunzime în majoritatea domeniilor vieþii economico-sociale ºi politice, care au
produs uneori convulsii, dar care au adus incontestabile beneficii,care nu apar imediat,
fiind nevoie de continuarea în ritm susþinut a reformelor, de dezvoltarea capacitãþii
instituþionale, în mãsurã sã depãºeascã toate obstacolele care apar, având în vedere
mediul concurenþial în care urmeazã sã evolueze România. Între aceste beneficii se
regãseºte ºi libera circulaþie a persoanelor, mãrfurilor ºi capitalurilor15. În conformitate
cu prevederile art. 2 din Tratatul de la Lisabona, care se referã la modificãrile aduse
Tratatului de instituire a Comunitãþii Europene (devenit Tratatul privind funcþionarea
Uniunii Europene), Uniunea Europeanã exercitã competenþã exclusivã ºi competenþã
partajatã. În ceea ce priveºte reglementarea spaþiului de libertate, securitate ºi justiþie,
aceasta þine de competenþa partajatã, iar domeniul uniune vamalã, potrivit art. 3 din
Tratatul de reformã, þine de competenþa exclusivã a Uniunii16.

§ II. Particularitãþi privind aderarea României ºi Bulgariei
la Uniunea Europeanã ºi Acordul Schengen

Dupã cum am menþionat deja, Tratatul de aderare la Uniunea Europeanã este
comun pentru România ºi Bulgaria, aºa cum s-a întâmplat ºi cu cele zece state care
au aderat în anul 2004, care au avut un instrument comun de aderare. În plus,
Tratatul a fost elaborat pe baza aceloraºi principii ºi dupã aceeaºi metodã de lucru
utilizate ºi la redactarea Tratatului de aderare din 2004.

11 V. Duculescu, Perspectivele Uniunii Europene: Delegare de „competenþe” sau delegare de
suverantitate? În  RRDC nr. 1/2003, p. 57.

12 C. Gilia, Abordãri contemporane ale statului de drept, în Revista de Drept Public nr. 2/2005, p. 33.
13 O. Hamulak, Substanþa „caracterului statal” al Uniunii Europene dupã Tratatul de la Lisabona ºi

deciziile Curþilor Constituþionale în materie, articol apãrut în RRDC nr. 5/2010, p. 59.
14 C. Cãlinoiu, V. Duculescu, Dimensiunea europeanã a dreptului constituþional român, articol

apãrut în Revista de Drept Public nr. 2/2005, p. 3.
15 V. Panduru, Aderarea României la Uniunea Europeanã, temei al unei noi arhitecturi administrativ-

instituþionale, articol apãrut în Revista de Drept Public nr. 2/2007, p. 77.
16 I. Jinga, Tratatul de la Lisabona: soluþie sau etapã în reforma instituþionalã a Uniunii Europene?

Articol publicat în Revista românã de Drept Comunitar nr. 1/2003, p. 25.
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În ceea ce priveºte istoricul însuºi al procesului de negociere, trebuie precizat, ca
un element de specificitate, faptul cã în cadrul negocierilor de aderare la Uniunea
Europeanã, România a obþinut 50 de perioade de tranziþie17, precum ºi aranjamente
tranzitorii, fiind înregistrate, statistic analizând, cele mai multe perioade de tranziþie
dintre toate statele din ultimele douã valuri de extindere18.

Un element distinctiv în cazul României ºi al Bulgariei este acela cã s-a prevãzut
în Tratatul de aderare ºi posibilitatea aderãrii la Tratatul de instituire a unei Constituþii
pentru Europa, în cazul în care acesta ar fi fost ratificat de statele membre, pânã la
data când ar fi aderat efectiv cele douã state19. Pentru aceasta s-au redactat în paralel
atât Actul de aderare, cât ºi Protocolul de aderare, care urmau sã intre în vigoare
alternativ, în funcþie de intrarea în vigoare a Tratatului constituþional. Cele douã
documente - Actul ºi Protocolul - au, în esenþã, un conþinut identic, diferind doar
referirile la textele din Constituþia Europeanã, respectiv la Tratatul instituind
Comunitatea Europeanã ºi Tratatul privind Uniunea Europeanã20. Dat fiind faptul cã
acesta din urmã nu a mai intrat în vigoare, la data aderãrii României ºi Bulgariei a
intrat în vigoare Actul de aderare21. Acesta cuprinde modificãrile realizate ca urmare
a aderãrii României ºi Bulgariei la Uniunea Europeanã asupra tratatelor constitutive
care erau în vigoare la momentul respectiv.

O problemã ridicatã în literatura de specialitate22 cu care, în principiu, suntem de
acord, cu anumite nuanþãri, însã, vizeazã faptul cã, în vreme ce fosta Republicã
Democratã Germanã a beneficiat din plin de sprijinul Republicii Federale a Germaniei,
în actul de aderarea a României nu existã nicio referire la Republica Moldova- cel de-
al doilea stat românesc, faþã de care factorii de conducere de la Bucureºti pretind cã
au o relaþie specialã, nu este reflectatã în acest document o concepþie clarã ºi de
perspectivã despre relaþiile româno-moldovene ºi nici despre relaþiile Moldovei cu
Uniunea Europeanã. Dacã emoþional, afectiv, subscriem la referirile privitoare la
relaþiile speciale dintre România ºi Republica Moldova, din punct de vedere juridic,
dar chiar ºi diplomatic, nu putem sã le împãrtãºim în modul în care ele au fost
formulate, dat fiind faptul cã este vorba despre douã state distincte, cu statut de sine
stãtãtor, care au propriile evoluþii în procesul de integrare în diferite structuri
internaþionale, inclusiv în Uniunea Europeanã. Acest lucru nu exclude însã interesul
ºi sprijinul pe care România îl acordã Republicii Moldova ºi îl va acorda ºi în viitor23.

17 O perioadã de tranziþie semnificã perioada scursã între data aderãrii la Uniune ºi data la care
þara care tocmai a aderat trebuie sã se conformeze legislaþiei comunitare dintr-un anumit domeniu.

18 A. Fuerea, Tratatul de aderare la Uniunea Europeanã. Aspecte procedurale, articol publicat în
Revista de Drept Public nr. 2/2005, p. 115.

19 M.A. Dumitraºcu, Tratatul de aderare a României ºi Bulgariei la Uniunea Europeanã. Prezentare
genera lã, articol apãrut în Revista de Drept Public nr. 2/2005, p. 99.

20 M.A. Dumitraºcu, art. cit., p. 100.
21 D. Vãtãman, Dreptul Uniunii Europene, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2010, pp. 288 ºi 289.
22 I.M. Anghel- Scurte consideraþiuni asupra textului Tratatului de la Lisabona ratificat de România,

art. cit., p. 68.
23 Interesul ºi atitudinea þãrii noastre în raporturile cu Republica Moldova au generat, din pãcate,

în ultimii ani, reacþii de respingere din partea acestei þãri, ºi avem în vedere tensiunile diplomatice
apãrute între anii 2008-2010, concretizate chiar în expulzarea, ca persona non grata, a ambasadorului
României în Republica Moldova.
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Tratatul de aderare cuprinde pãrþile generale (Tratatul propriu-zis, Actul de
aderare/Protocolul de aderare), anexele (conþin mãsurile permanente ºi temporare
convenite în cadrul negocierilor) ºi declaraþiile. Atât Actul cât ºi Protocolul cuprind
clauzele de salvgardare, în numãr de ºase. Ca un element de specificitate, în afara
prevederilor menþionate, în Consiliu se adoptã cu unanimitate de voturi ºi douã
clauze de amânare speciale pentru domeniile concurenþã, justiþie ºi afaceri interne.
Aceasta înseamnã cã, faþã de Tratatul celor zece state care au aderat în 2004, în
cazul României ºi al Bulgariei se putea aplica o clauzã de amânare a aderãrii. Consiliul
Uniunii Europene, printr-un vot unanim, dat la recomandarea Comisiei Europene,
era împuternicit sã ia decizia de a amâna data aderãrii cu un an, pânã la 1 ianuarie
2008, în situaþia în care, în urma monitorizãrii Comisiei, se constata o pregãtire
insuficientã în domeniul Justiþiei ºi Afacerilor Interne ºi în domeniul concurenþei (era
vorba despre 11 obligaþii prevãzute într-o anexã)24.

O altã specificitate faþã de Tratatul de aderare în 2004 a celor zece state, în
Tratatul de aderare a României ºi Bulgariei s-a introdus obligaþia vechilor state membre
de a lua mãsurile necesare pentru a modifica legislaþia lor internã, acolo unde aceste
modificãri au fost generate de adaptãrile actelor comunitare ca urmare a aderãrii
Bulgariei ºi României. Referitor la Declaraþii, în Tratatul de aderare au fost anexate
unele declaraþii cu caracter politic, care nu au efecte juridice, interes pentru prezenta
lucrare prezentând Declaraþia comunã a statelor membre (UE 25) privind libera
circulaþie a persoanelor. Prin intermediul acestei Declaraþii, statele membre îºi
exprimau angajamentul de a spori accesul cetãþenilor români la piaþa muncii, în
vederea accelerãrii procesului de armonizare cu acquis-ul comunitar.

Dintre prevederile temporare, relevante pentru tema abordatã este clauza din
prevederile temporare,conform cãreia, în perioada de tranziþie România urma sã
beneficieze de Facilitatea Schengen, având ca scop finanþarea acþiunilor desfãºurate
la frontiera externã, în vederea implementãrii acquis-ului Schengen, precum ºi de
Facilitatea pentru fluxuri monetare25, având ca scop îmbunãtãþirea acestora. Alocãrile
care au fost planificate pentru România au fost de 297, 2 milioane euro în 2007,
131,8 milioane euro în 2008 ºi 130,8 milioane euro în 200926.

Din estimãrile autoritãþilor române 27 eforturile de finanþare cumulate, UE ºi statul
candidat, se apropie de 1, 2 miliarde euro.

În art. 3 alin. (3) al Actului privind condiþiile de aderare a Republicii Bulgaria ºi a
României ºi adaptãrile tratatelor pe care se întemeiazã Uniunea Europeanã, care
face parte integrantã din Tratatul de aderare, se stabileºte faptul cã Bulgaria ºi România
aderã la convenþiile ºi protocoalele enumerate în anexa I. Aceste convenþii ºi protocoale
intrã în vigoare cu privire la România la data stabilitã de Consiliu prin deciziile prevãzute
la alin. (4). Pornind de la aceastã prevedere, în practica celor douã state s-a pus
problema dacã prevederea de la art. 3 alin. (3) din Act stabileºte o obligaþie de executare

24 M.A. Dumitraºcu, art. cit., p. 103.
25 Cash-flow-facility.
26 M.A. Dumitraºcu, art. cit., p. 100 ºi 102.
27 Suma a fost exprimatã de Preºedintele României ºi Ministerul Administraþiei ºi Internelor.
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a celor douã þãri ori constituie un mijloc de exprimare a consimþãmântului de a deveni
parte la tratatele din anexã, id est dacã prevederea are ca efect direct ºi imediat
aderarea. Opinia la care ne raliem este în sensul cã are loc o aderare automatã în
temeiul articolului 3 alin. (3) din Act28. Aceasta înseamnã cã de la momentul aderãrii
României la Uniunea Europeanã s-a produs ºi efectul aderãrii României la convenþiile
ºi protocoalele prevãzute în anexa I29.

Existã ºi opinia contrarã, care se opune ideii cã are loc o aderare automatã, în
temeiul art. 3 alin. (3) din Tratat.

Procesul de aderare a României la Spaþiul Schengen a fost demarat încã din
anul 2002, odatã cu transmiterea, de cãtre Guvernul României, cãtre Conferinþa
pentru aderarea þãrii noastre la Uniunea Europeanã, a Documentului de poziþie aferent
capitolului 24 – Justiþie ºi Afaceri Europene- JAI, care a avut anexat Planul Schengen,
elaborat la cererea statelor care, la acea datã, erau membre ale Uniunii Europene.

Planul Schengen a fost actualizat ºi monitorizat anual, astfel încât, la data de 1
ianuarie 2007, când România a aderat la Uniunea Europeanã, avea îndeplinite criteriile
minimale de transpunere în practicã a Convenþiei de punere în aplicare a Acordului
Schengen.

Comisia Europeanã a transmis României Poziþia Comunã asupra Documentului
de Poziþie pe Capitolul 24, prin care se realiza o evaluare a þãrii noastre cu privire la
îndeplinirea acquis-ului în domeniul JAI, precum ºi unele observaþii ºi solicitãri adresate
þãrii noastre. În ceea ce priveºte acquis-ul Schengen, precizãm cã România l-a acceptat
în totalitate, fãrã sã solicite sau sã negocieze perioade de tranziþie30.

Integrarea României în Spaþiul Schengen ºi a Bulgariei, în egalã mãsurã, este un
proces care continuã sã fie amânat, invocându-se motive mai mult sau mai puþin
obiective. Opoziþia faþã de integrarea României în Spaþiul Schengen a vizat astfel
concluziile raportului de evaluare elaborat în cadrul Mecanismului de Cooperare ºi
Verificare elaborat de Comisia Europeanã asupra României ºi Bulgariei. Autoritãþile
române au fost ferme în a se exprima cã invocarea Mecanismului de Cooperare ºi
Verificare drept cauzã a unei eventuale amânãri a aderãrii ignorã temeiul juridic ºi
scopurile Deciziei Comisiei Europene din 13 decembrie 2006 privind instituirea
mecanismului31.

Constatãm cã, chiar la nivelul instituþiilor europene, are loc o deosebire de
abordare, în sensul în care unele instituþii europene sunt proaderare, iar altele contra.

28  N.D. Ploeºteanu, L.F. Ratcu, Câteva probleme privind exprimarea consimþãmântului României
de a deveni parte la anumite tratate internaþionale în contextul aderãrii la Uniunea Europeanã, articol
publicat în lucrarea Implicaþiile Tratatului instituind o Constituþie pentru Europa asupra dreptului public
ºi a serviciilor publice, Caietul ºtiinþific nr. 7/2007, Secþiunea pentru ºtiinþe juridice ºi administrative,
Sibiu, 2007, Ed. Burg, p. 18.

29  I.M. Anghel, Personalitatea juridicã ºi competenþele Comunitãþilor Europene/Uniunii Europene,
Ed. Lumina Lex, Bucureºti, 2006, p. 268.

30 A. Fuerea, Dimensiunea juridicã a spaþiului Schengen, articol apãrut în Revista de Insolvenþã
„Phoenix”, nr. 35/ianuarie- martie 2011, p. 31.

31 htp:/www.romanialibera.ro, 8 martie 2001.
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În ceea ce priveºte Parlamentul European, acesta a acordat în luna iunie votul
sãu favorabil pentru integrarea celor douã state în Spaþiul Schengen. Raportul
europarlamentarului Carlos Coelho privind aderarea României ºi Bulgariei la Spaþiul
Schengen a fost adoptat în data de 8 iunie 2011 de Plenul Parlamentului European
cu 487 voturi pentru, 77 voturi împotrivã ºi 29 de abþineri32.

Consiliul Justiþie ºi Afaceri Europene (JAI) care reuneºte miniºtrii de interne ºi
de justiþie a decis, la reuniunea din iunie 2011, ca decizia privind aderarea României
ºi Bulgariei la Spaþiul Schengen sã se decidã la reuniunea din septembrie 2011.
Consiliul JAI este astfel organismul european care are competenþa de a lua decizia
de integrare, prin decizia unanimã a tuturor guvernelor din statele care fac deja
parte din Spaþiul Schengen33.

Unele dintre statele membre anunþaserã deja, înaintea Reuniunii Consiliului, cã
se vor opune aderãrii României ºi Bulgariei la Spaþiul Schengen. Este vorba despre
Franþa, care a lansat ideea aderãrii în douã etape, apoi Olanda34 ºi Finlanda. Decizia
acestei din urmã þãri poate fi explicatã prin constrângerile interne, actualul Guvern
finlandez, instalat în funcþie în luna iunie 2011, având o pronunþatã abordare
euroscepticã. La aceasta se adaugã ºi lobby-ul puternic pe care ºi l-a fãcut Olanda,
care nu a dorit sã aibã o poziþie izolatã în cadrul Consiliului. Este cunoscut faptul cã
ulterior exprimãrii votului negativ al Olandei s-a creat incidentul întoarcerii de la
frontiera românã a unor tiruri de lalele olandeze, ceea ce a determinat pe unii oficiali
olandezi ºi nu numai sã aprecieze cã ne-am afla în prezenþa unui rãzboi al lalelelor,
fapt infirmat de autoritãþile din România35.

Decizia luatã la Reuniunea Consiliului JAI din 22 septembrie 2011 a fost, din
pãcate pentru România ºi statul vecin, Bulgaria, una care a blocat aderarea þãrii noastre
la Spaþiul Schengen. Astfel, Consiliul Miniºtrilor de Justiþie ºi Afaceri Europene (JAI) a

32 A. Panduru, Bulgaria ºi România au primit OK-ul Schengen din partea Parlamentului European,
ziarul Ziua din 15 iunie 2011.

33 Aderarea României la Spaþiul Schengen va fi discutatã în septembrie, articol publicat în cotidianul
Ziua din 10 iunie 2011.

34 Olanda, prin ministrul imigraþiei, Gerd Leers, s-a exprimat, cu o sãptãmânã înaintea Reuniunii
Consiliului, cã ea nu considerã în momentul respectiv (ºi cel actual, având în vedere cã nu a trecut încã
o lunã de la acel moment- FV) cã România ºi Bulgaria pot asigura securitatea frontierelor externe ale
UE. În Parlamentul olandez, el anunþa cã va uzita ºi de dreptul sãu de veto la Bruxelles pentru a bloca
aderarea, ceea ce a ºi fãcut. Reacþiile ºi declaraþiile reprezentanþilor acestei þãri au fost contracarate de
alþi miniºtri ºi europarlamentari, români sau din alte statele membre. Jerzy Miller, ministrul de interne
din Polonia, a declarat, cu o sãptãmânã înainte de Reuniunea Consiliului, cã sperã ca decizia Consiliului
din 22 septembrie va fi una corectã, adicã va aproba, într-un fel sau altul, aderarea României ºi Bulgariei
la Spaþiul Schengen.ºi europarlamentarii români (Marian-Jean Marinescu, Cristian Preda, Cristian
Buºoi) s-au exprimat în sensul cã Olanda greºeºte în privinþa Schengen, nu are argumente.

35 T. Berman, europarlamentar olandez aflat în opoziþia din aceastã þarã: Guvernul olandez pare
cã face totul pentru a distruge proiectul european. El vorbeºte, într-un interviu acordat RFI (Radio
France Internacionale), despre un rãzboi al lalelelor declanºat de România ca reacþie a refuzului Olandei
de a accepta chiar ºi o aderare parþialã la Spaþiul Schengen. Deºi dezaprobã decizia Guvernului olandez,
care este minoritar de dreapta, europarlamentarul Thijs Berman susþine cã extinderea UE s-a petrecut
prea repede, din 2004 ºi cã poate am fi putut aºtepta, mãcar cu Bulgaria.
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amânat votul pentru aderarea României ºi Bulgariei, în ciuda eforturilor diplomatice
ºi mediatice ale Poloniei, care deþine temporar preºedinþia rotativã a Uniunii Europene.
Condiþia proceduralã a consensului a fãcut ca Olanda, cu mandatul unui partid calificat
a fi populist antieuropean, sã blocheze extinderea Spaþiului Schengen, deºi restul
statelor s-a pronunþat fie ºi numai pentru aderarea parþialã a României ºi Bulgariei36.
Soluþia aderãrii parþiale, care viza graniþele aeriene ºi maritime, promovatã de Grecia,
Franþa ºi Germania, state extrem de rezervate de-a lungul timpului, a fost ºi ea respinsã
iniþial, ulterior fiind acceptatã, la Reuniunea din 22 octombrie a Consiliului JAI.

 Dupã cum s-a apreciat ºi în presa internaþionalã37, refuzul de a admite aderarea
României ºi Bulgariei la Spaþiul Schengen are un impact practic redus, de vreme ce
majoritatea cetãþenilor celor douã þãri pot sã cãlãtoreascã fãrã dificultãþi în Uniunea
Europeanã. Ea constituie însã o loviturã destul de puternicã, din punct de vedere
politic, pentru cele douã state. ªi mai înseamnã în acelaºi timp considerarea ºi tratarea
a douã state din interiorul Uniunii Europene ca state de mâna a doua, ceea ce, în
mod evident, nu poate fi acceptat de acestea, dar ar trebui respins ºi de cãtre Uniunea
Europeanã, în ansamblul sãu. Prin Tratatul de la Lisabona se propune construirea
unei Europe a drepturilor, valorilor, libertãþii, solidaritãþii ºi siguranþei38 , ceea ce
exclude un regim de tratare diferit în sensul clar discriminator ºi realizarea unei ierarhii
a statelor membre, în care unele sã se afle pe o poziþie privilegiatã, iar altele pe una
inferioarã.

Tratatul de reformã reprezintã o etapã, un pas, într-o evoluþie continuã ºi o
previzibilã modificare a lui poate interveni în urmãtorii ani. Cei peste cincizeci de ani
de experienþã în construcþia Europei Unite au atras o cantitate de acumulãri de culturã
paneuropeanã, iar semnalul pe care îl dã Tratatul de la Lisabona este acela al mutãrii
centrului de greutate în construcþia Uniunii Europene de la Uniune la state, ceea ce
reprezintã sensul viitorului39.

III. Aspecte specifice ale integrãrii Bulgariei în Spaþiul Schengen40

România ºi Bulgaria au reprezentat „ultimul val, în procesul de aderare la Uniunea
Europeanã (afirmaþie care nu exclude posibilitatea ca extinderea Uniunii Europene
sã continue în viitor) ºi îºi pãstreazã acelaºi statut ºi în ceea ce priveºte aderarea la
spaþiul Schengen.

Aceasta ºi pentru cã Uniunea Europeanã ºi-a schimbat de-a lungul timpului
abordarea, criteriile de aderare, exigenþele impuse. Cele douã state au semnat împreunã

36 Ziua în care ni s-a închis (temporar) poarta spre Schengen, articol apãrut în ziarul Economistul.
37 Ediþia din 23 septembrie a cotidianului american The New York Time.
38 E. Dragomir, D. Niþã, Tratatul de la Lisabona, versiunea consolidatã, Ed. Lumina Lex, Bucureºti,

2009, p. 23.
39 B.M.C. Predescu, Tratatul de la Lisabona-continuitate ºi noutate în gândirea instituþionalã a

Uniunii Europene, articol publicat în RRDC nr. 2/2010, p. 109.
40 O parte dintre informaþiile din aceastã secþiune au la bazã Raportul „Cuiul lui Pepelea: ce

învãþãm din procesul de aderare la Shengen”- o evaluare independentã, autor Ciprian Ciucu, Policy
Memo nr. 10, ianuarie 2011.
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Tratatul de aderare ºi sunt evaluate împreunã, fapt explicabil nu doar prin modul în
care s-a parcurs de cãtre acestea aderarea la structurile europene, ci ºi datoritã zonei
geografice în care ele sunt plasate.

Pentru Bulgaria ca ºi pentru România, de altfel, aderarea la spaþiul Shengen
reprezintã o componentã a integrãrii în Uniunea Europeanã.

Extinderea spaþiului Schengen este perceputã atât la nivelul statelor, cât ºi al
Uniunii Europene în ansamblul sãu, ca o consolidare a securitãþii ºi ca o condiþie
prealabilã pentru îmbunãtãþirea vieþii cetãþenilor Uniunii Europene, care îºi exercitã
dreptul la libera circulaþie în plenitudinea lui, dar ºi pentru dezvoltarea economiei
statelor membre41.

Planul naþional de acþiune pentru aplicarea integralã a acquis-ului ºi ridicarea
controalelor la frontiere Schengen elaborat în Bulgaria a cuprins nouã secþiuni ºi
anume: controalele la frontierã; vizele; migraþia, azil, poliþie; securitatea; arme de
focºi muniþie; lupta împotriva drogurilor; funcþionarea ºi utilizarea acquis-ului
Schengen;sistemul de informaþii; protecþia datelor personale.

Pe lângã acestea au existat ºi unele mãsuri suplimentare, adoptate de Guvernul
bulgar prin Planul de mãsuri de punere în aplicare a unor critici legate de aderarea
Bulgariei la Spaþiul Schengen, aprobat prin Decretul nr. 940 din 27 decembrie
2010 al Consiliului de Miniºtri.

În vederea aderãrii la Spaþiul Schengen, Guvernul Bulgariei a adoptat un numãr
de 167 de mãsuri, dintre care numai 159 mãsuri trebuiau puse în aplicare pânã la 31
martie 2011, datã preconizatã iniþial pentru aderarea celor douã state. Cele 159 de
mãsuri includeau atât pe cele cuprinse în Planul naþional de acþiune, cele mai multe,
respectiv 135, cât ºi pe cele dispuse suplimentar ca urmare a unor critici formulate în
procesul de aderare, în numãr de 24. În procesul de evaluare la care a fost supusã în
timp, Bulgaria a înregistrat un raport negativ din partea experþilor Sch-Eval în ceea
ce priveºte protejarea graniþelor terestre, cu specialã referire la graniþa cu Turcia.
Autoritãþile din Bulgaria au acþionat operativ iniþiind mãsuri rapide pentru a corecta
situaþia, fãrã ca acest lucru sã fie pe deplin posibil pânã în martie 2011, data
preconizatã iniþial pentru aderarea celor douã state, dar nerespectatã în realitate. În
prezent acest neajuns a fost în mod complet eliminat.

IV. Stadiul actual al integrãrii României ºi Bulgariei în spaþiul Schengen

Cu ocazia Consiliului European care a avut loc la 23 octombrie 2011, a fost
introdusã pe ordinea de zi a reuniunii o declaraþie, în care se menþioneazã necesitatea
ca pânã în luna decembrie 2011 sã se gãseascã o formulã adecvatã de compromis,
care sã permitã aderarea României ºi Bulgariei la Spaþiul Schengen în cursul anului
2012.

41 O parte dintre informaþiile privind Bulgaria au fost extrase din Raportul de activitate al Bulgariei
pentru aderarea la spaþiul Schengen, din data de 31 ianuarie 2011 întocmit de Open Society Institute
din Sofia.
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Aderarea urmeazã sã se facã în trepte, ºi anume:
- ridicarea controalelor la frontierele interne aeriene ºi maritime, pânã la 31

martie 2012.
- decizia privind ridicarea controalelor la frontierele terestre sã fie luatã pânã la

31 iulie 2012.
Între Bulgaria ºi România are loc o continuã colaborare, care se concretizeazã

în urmãtoarele forme42:
• Cooperarea de resort româno-bulgarã în domeniul afacerilor interne se

desfãºoarã cu foarte bune rezultate, inclusiv în plan operativ, ºi acoperã un spectru
larg de preocupãri privind combaterea criminalitãþii transnaþionale ºi a altor ameninþãri
neconvenþionale la adresa securitãþii

• Periodic au loc consultãri atât la nivelul conducerii MAI, cât ºi la nivel de experþi,
în vederea evaluãrii stadiului relaþiilor ºi colaborãrii româno-bulgare, precum ºi pentru
configurarea activitãþilor viitoare, inclusiv în baza unor Planuri de acþiune comune pe
diferite componente aflate în subordinea celor douã ministere de resort;

• Se aflã pe rol o multitudine de proiecte ºi acþiuni deosebit de importante, care
au drept scop susþinerea eforturilor depuse pentru pregãtirea aderãrii României ºi
Bulgariei la Spaþiul Schengen în anul 2011.

· Se aflã în curs de negociere o serie de noi documente juridice de cooperare în
domeniul frontierei de stat comune ºi al învãþãmântului de specialitate.

• România apreciazã în mod deosebit revitalizarea cooperãrii în format trilateral
România-Bulgaria-Grecia, sens în care realizarea reuniunii miniºtrilor de interne de
la Atena, din 20 aprilie 2011, a oferit posibilitatea abordãrii unor chestiuni legate de
conturarea unei cooperãri concrete între cele trei þãri în materie poliþieneascã;

• Este de apreciat conlucrarea de resort în cadrul altor organisme ºi organizaþii cu
vocaþie regionalã ºi internaþionalã, precum Organizaþia Cooperãrii Economice a Mãrii
Negre (OCEMN), Consiliul de Cooperare Regionalã (RCC), Procesul de Cooperare în
Europa de Sud-Est (SEECP), Centrul Regional SECI de la Bucureºti etc.;

• România este interesatã sã continue proiectele pe care le-a iniþiat în Forumul
Salzburg, a cãrui Preºedinþie a fost preluatã de cãtre Republica Bulgaria în semestrul
II al anului în curs, iar aderarea celor douã state la Spaþiul Schengen pânã la finele
acestui an s-ar circumscrie inclusiv eforturilor ºi susþinerii de care am beneficiat în
cadrul acestei platforme de cooperare;

• Prezintã de asemenea interes intensificarea conclucrãrii în cadrul Procesului de
cooperare în Europa de Sud-Est (SEECP), existând speranþa cã principiile fixate în
Strategia regionalã în domeniul Jai pentru Europa de Sud-Est 2011-2013, adoptatã
la Budva, în Muntenegru îºi vor atinge obiectivele scontate.

• Momentul care va marca aderarea la Spaþiul Schengen va fi adoptarea Deciziei
Consiliului privind aplicarea integrãrii dispoziþiilor acquis-ului Schengen în Republica
Bulgaria ºi România.

42 Conform materialului „Stadiul aderãrii României la Spaþiul Schengen” elaborat de Ministerul
Administraþiei ºi Internelor, Direcþia generalã afaceri europene ºi relaþii internaþionale.
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Abstract. The elections represent a very important moment in the life of a state.
They establish the future representatives in the various structures of the state or in
the supranational ones. That is why the part of the electoral systems is crucial for the
political composition of the future governing structures.

The electoral systems are the ones which create the party system and influence
the configuration of the representation. They shall be understood based upon the
historical development of a society which, in its turn, is deeply influenced by the
political elections.

The electoral systems become “causal factors” generating their own consequences.
However, if they generated any consequences of less importance, why do the politicians
deem them as the subject matter of certain hard battles? And, why do the reformers
fight so eagerly to change them?

In the post-December Romania, the political forces governing at that time, no
matter the moment when they were in power, chose to amend the electoral normative
framework always before the election date and considering the party interests, as if
they ignored in an ostentatious way a fundamental principle, that is the principle of
the representation of the sovereign people.

In this study we intend to examine the present normative framework, the legislative
initiatives regarding the amendment of the electoral legislation, but also to propose a
series of solutions for its improvement and for a better representation of the Romanian
electorate.

Keywords: elections, political parties, electorate, reform, democracy, state subject
to the rule of law.

§ 1. Consideraþii preliminare

Orice stat care se doreºte a fi considerat stat de drept necesitã, alãturi de supremaþia
Constituþiei, de separaþia puterilor în stat, de pluralismul politic, democraþie ºi alte

~
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valori, ºi existenþa unui grup conducãtor reprezentativ, desemnat prin alegeri libere,
corecte, periodice.

Alegerile reprezintã în viaþa unui stat un moment foarte important. Ele determinã
cine vor fi reprezentanþii în diferitele structuri ale statului sau în cele supranaþionale.
De aceea, ori de câte ori data desfãºurãrii scrutinului electoral se apropie, întreaga
clasã politicã este cuprinsã de efervescenþã.

În orice stat democratic, desemnarea guvernanþilor este un proces firesc, care
animã toþi actorii implicaþi în procesul electoral: partide, electori, instituþii ale statului
cu atribuþii în domeniu. Este momentul în care electoratul conºtientizeazã cã este
titularul suveranitãþii ºi doreºte sã îºi exprime voinþa cu privire la un anumit candidat
sau la un anumit partid politic. Cetãþeanul este parte componentã a angrenajului
electoral ºi, nu în cele din urmã, decidentul, cel care prin votul sãu configureazã noile
structuri de putere.

Acesta este fãgaºul normal în care se desfãºoarã, de regulã, procesul electoral.
Însã, ce se întâmplã atunci când, în apropierea momentului alegerilor, toate regulile
procesului electoral se schimbã, cetãþeanul fiind pus în faþa unor noi reglementãri
electorale complexe, pe care trebuie sã le desluºeascã într-un interval de timp foarte
scurt. În mod firesc, acesta este debusolat ºi adesea tentat sã nu mai participe la
procesul electoral.

Am descris astfel, succint, situaþia cetãþeanului român care la fiecare moment al
alegerilor ce s-au derulat în sistemul românesc se aflã în faþa unor noi reguli electorale.
De la scrutinul plurinominal la scrutinul majoritar uninominal cu un tur de scrutin, pe
baza principiului reprezentãrii proporþionale, cetãþeanul român a trebuit sã
experimenteze toate aceste sisteme. ªi iatã-l în anul 2011, la doar un an înainte de
viitoarele alegeri locale ºi parlamentare, încã o datã debusolat pentru cã nu cunoaºte
ce tip de scrutin se va utiliza pentru desemnarea aleºilor, care va fi data pentru
desfãºurarea celor douã tipuri de alegeri sau dacã acestea vor fi comasate.

În România postdecembristã, forþele politice aflate la guvernare, indiferent de
momentul în care au deþinut puterea, au ales sã modifice cadrul normativ electoral
întotdeauna înainte de momentul alegerilor ºi mereu þinând cont de interesele de
partid, ignorând parcã ostentativ un principiu fundamental, acela al reprezentãrii
poporului suveran. Viabilitatea celor douã tipuri de scrutin menþionate anterior ºi
utilizate în diferite momente electorale ºi-au dovedit avantajele, dar ºi carenþele de-a
lungul timpului. Pentru cã nu ne propunem o analizã aprofundatã a celor douã tipuri
de scrutin, vom prezenta mai jos câteva din elementele care pun în valoare sau
dimpotrivã care diminueazã calitatea unuia sau altuia din acestea1:

1 Pe larg, C. Gilia, Sisteme ºi proceduri electorale, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2007, pp. 69-73,
91-94.
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2 Din pãcate pentru sistemul politic din România aceastã caracteristicã a sistemului majoritar nu
am regãsit-o la clasa politicã rezultatã în urma acestui tip de alegeri. Trebuie însã sã precizãm cã
sistemul majoritar uninominal nu a fost utilizat în forma sa purã: „The winner takes all”, ci împreunã cu
principiul reprezentãrii proporþionale, adicã s-a realizat o redistribuire a voturilor celor care nu au
reuºit sã obþinã 50%+1 din voturi. Din pãcate, nici selecþia candidaþilor nu s-a fãcut pe criterii de
meritocraþie, ci un rol important în desemnarea unui candidat sau altul l-a reprezentat suportul financiar
de care beneficia. Lipsa unei adevãrate selecþii a candidaþilor de cãtre partidele politice s-a vãzut ulterior
în calitatea aleºilor, ºi pe cale de consecinþã, în calitatea procesului legislativ ºi a întregii activitãþi
parlamentare în legislatura 2008-2012.

Avantaje
Scrutin plurinominal (de listă) Scrutin uninominal 

Accentuează utilitatea voturilor, întrucât toate 
voturile exprimate sunt luate în considerare. 

Asigură o strânsă legătură între cel ales şi 
alegător. Alegătorul este cel care înainte de 
alegere face o analiză a capacităţii celui care 
candidează, desemnându-l sau nu ca 
reprezentant. 

Duce la un raport just între procentul 
voturilor obţinute şi mandatele atribuite. 

Este un sistem simplu şi presupune o 
înţelegere mai bună a procesului electoral din 
partea cetăţenilor. 

Toate curentele de opinie, chiar minoritare, 
sunt reprezentate. 

La nivel naţional, se asigură o majoritate 
parlamentară omogenă şi stabilă. 

Permite reprezentarea minorităţilor naţionale 
în Parlament. 

Cel ales îşi poate mai uşor susţine ideile şi 
programul său lansat în campania electorală. 

Permite şi implică anumite condiţionări 
legate de realizarea unui procent minim (prag 
electoral) ce trebuie obţinut la nivel naţional 
sau de circumscripţie. 

Este un sistem care avantajează partidele 
mari. 

Dă prioritate programelor şi platformelor 
politice, ideilor, şi mai puţin personalităţii şi 
promisiunilor candidaţilor. 

Este un mijloc de combatere a absenteismului 
electoral. La nivel local, prin depunerea unor 
candidaturi din partea acelor persoane 
cunoscute de către alegători, s-ar realiza o 
mai mare prezenţă din partea cetăţenilor la 
urnele de vot, deoarece ar fi interesaţi mai 
mult ca cei pe care doresc să-i reprezinte să 
câştige alegerile.  

Favorizează multipartidismul, indiferent de 
mărimea partidelor, precum şi independenţa 
acestora. 

Favorizează bipartidismul sau bipolaritatea 
vieţii politice. 

Acest sistem este considerat a fi „onest” 
pentru că el evită faimoasa „bucătărie 
electorală” între cele două tururi de scrutin, 
dar şi „falsele alianţe”. Absenţa turului doi 
îndepărtează „tocmelile” pe care le presupune 
sistemul majoritar. 

Conduce la o selecţie mai riguroasă a acelora 
care acced în Parlament şi prin aceasta 
contribuie la formarea unor oameni politici 
veritabili1. 

 

Se impune prin rigurozitatea calculelor 
matematice în împărţirea voturilor. 

Implică o relaţie foarte eficientă între 
parlamentar şi circumscripţia pe care o 
reprezintă, pe durata mandatului. 

2
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Politologul italian Giovanni Sartori întreprinde o remarcabilã analizã, atât din
perspectiva sistemului majoritar, cât ºi a celui proporþional, distincþia dintre votarea
persoanei sau votarea listei. În sistemele majoritare, fondate pe circumscripþii
uninominale, candidaþii sunt ºi aici, de regulã, membrii de partid aleºi prin intermediul
canalelor de partid. În cadrul circumscripþiilor uninominale, votanþii vãd în faþa lor
persoane concrete. Dar aceastã „vedere” a candidatului nu reflectã în sine, în opinia
lui Sartori, faptul cã persoana ar fi mai importantã decât partidul. În cadrul
circumscripþiilor uninominale, partidele sunt constrânse sã se conformeze necesitãþii
de a gãsi un „bun candidat”, oriunde s-ar putea gãsi acesta, doar atunci când
circumscripþia este nesigurã. În circumscripþiile sigure în care un anume partid se
bucurã în alegeri succesive de o majoritate comodã, partidele nu mai sunt constrânse
sã-ºi gãseascã un candidat puternic, capabil sã învingã, ºi îºi poate permite sã-ºi

3 În acest sens, remarcãm punctul de vedere al profesorului Joseph Barthélémy: „principiul
proporþionalitãþii rãspunde, pe cale de consecinþã, unui sentiment elementar de justiþie, unei nevoi
fundamentale de loialitate ºi de adevãr. Va veni o zi în care vom considera principiul proporþionalist la
fel de important ca ºi principiul universalitãþii sufragiului. Principiul va fi considerat mai presus de orice
discuþie. Doar teoreticienii ºi profesorii vor continua sã se întrebe dacã este bun sau rãu” (Joseph
Barthélémy, L’organisation du suffrage et l’experience belge, Giard et Brière, 1922, p. 530).

4 Acest lucru contrasteazã cu sistemele majoritare în care partidele au tendinþa de a se concentra
în câteva circumscripþii competitive ºi de a neglija circumscripþiile în care ele sunt fie prea slab
reprezentate, fie suficient de puternice. Partidele depun eforturi mai mari pentru mobilizarea electoratului.

Tinde către o justiţie electorală, fiind vorba 
de o reprezentare exactă a opiniilor exprimate 
şi de a asigura minorităţilor certitudinea unei 
reprezentări conforme cu importanţa lor reală. 
Încearcă să realizeze o veritabilă fotografie a 
fizionomiei politice a unei ţări, până în cele 
mai mici nuanţe1. 
Stimulează partidele politice să desfăşoare 
campanii electorale active în toate zonele 
ţării2.  

3

4

Dezavantaje 
Scrutin plurinominal (de listă) Scrutin uninominal 
Fiind un scrutin de listă, alegătorul nu-şi 

poate exprima opţiunea pentru un anume 
candidat, ci pentru partidul din care acesta 
face parte, indiferent de calităţile 
personale ale celorlalţi candidaţi înscrişi 
pe lista acestuia. 

Se micşorează caracterul politic al Parlamentului. 
Parlamentul rezultat ca urmare a utilizării scrutinului 
uninominal devine mai mult un corp de elite. 

Majoritatea parlamentară este 
conjucturală, neomogenă, artificială şi 
precară, ceea ce sporeşte dificultăţile 
acţiunii guvernamentale şi accentuează 
instabilitatea sprijinului acordat acestuia 
din cauza mozaicului de partide 
parlamentare. 
 

Se pierd voturi ca urmare a aplicării acestui sistem. 
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propunã proprii „interni”. Este cert faptul cã circumscripþiile uninominale solicitã ca
partidele sã acorde o oarecare atenþie caracteristicilor personale ale candidatului. În
sistemele proporþionale, distincþia relevantã vizeazã dacã listele cu candidaþi sunt
închise sau deschise. În mod clar, controlul partidului asupra selecþiei ºi alegerii
candidaþilor sãi este maxim atunci când lista este blocatã. Se presupune însã cã lista
deschisã votului dupã preferinþã poate sã punã electoratul în situaþia de a controla
procesul de selecþie. Sartori aduce un contraargument acestei supoziþii: aºa cum
partidele puternice sunt apte sã mobilizeze electoratul cu mecanismul lor organizatoric,
tot aºa pot neutraliza votul preferenþial cu preferinþe concentrate în mod masiv asupra
propriilor oameni din aparat5.

Nu de puþine ori s-a reproºat scrutinului de listã bazat pe reprezentarea
proporþionalã cã acest mod de scrutin întãreºte considerabil rolul ºi influenþa partidelor
politice. Alegãtorul nu îºi cunoaºte parlamentarii, el nu voteazã pentru un om, ci
pentru un program prezentat de cãtre un partid. La rândul sãu, parlamentarul considerã
cã ºansele sale sã fie reales depinde mai puþin de contactele sale cu alegãtorii, ºi mai
mult de locul pe care partidul sãu o sã-l plaseze pe listã. Nu personalitatea candidatului
va fi determinantã în alegeri, ci fidelitatea sa vis-à-vis de partid va fi preeminentã.
Aceastã depersonalizare a funcþiei parlamentare este adesea criticatã de cãtre unii
autori, care vãd în parlamentari intermediarii între alegãtori ºi administraþie. Practica
unor deputaþi de a vota în Parlament legi profund antisociale, dar care se prezintã în
circumscripþiile lor ca prieteni ai alegãtorilor, scriind în favoarea lor scrisori de
intervenþie, ce nu îi costã nimic ºi care, de regulã, nu sunt urmate de efecte, este, în
mod evident, contrarã principiului democratic6.

§ 2. Reforma sistemului electoral din România între necesitate
ºi interese de partid

Subliniind importanþa legislaþiei electorale, autoarea Elena Simina Tãnãsescu
afirma: „de cea mai mare importanþã este calitatea legilor electorale, calitate ce poate
fi un factor mult mai important în determinarea unei atitudini civice a cetãþenilor
decât orice sistem de sancþiuni, oricât de riguros. Un sistem electoral autentic
democratic, inspirat din voinþa realã a celor care deþin puterea de stat, este de naturã
sã punã bazele unei atitudini civice a cetãþenilor ºi impune o conduitã electoralã
partidelor ºi alianþelor care participã la alegeri”7.

România se aflã în faþa unei noi etape electorale ce se va desfãºura în anul 2012,
când vor avea loc alegeri locale, dar ºi alegeri parlamentare. Partidele aflate la putere,
dar ºi cele din opoziþie au înaintat o serie de propuneri pentru reformarea sistemului
electoral.

5 Giovanni Sartori, Ingineria constituþionalã comparatã, Ed. Mediterana 2000, Bucureºti, 2002,
pp. 15-41.

6 Chantebout Bernard, Droit constitutionnel et science politique, 16e édition, Paris, Armand Colin,
1999, p. 210 ºi 211.

7 E.S. Tãnãsescu, Legile electorale. Comentarii ºi explicaþii, Ed. All Beck, Bucureºti, 2004, p. VIII.
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Cu o propunere concretã a venit însã Autoritatea Electoralã Permanentã, care în
anul 2011 a supus dezbaterii publice un proiect de lege electoralã, în încercarea de a
crea un cadru legislativ unic pentru tot ce înseamnã alegeri în România. Deºi la
momentul iniþierii, proiectul a iscat vii dispute, cu timpul, acesta pare a fi abandonat
chiar ºi de iniþiatorii sãi. Cu toate acestea, noi am analizat proiectul ºi menþionãm
câteva consideraþii critice.

În primul rând, considerãm cã denumirea ar fi trebuit sã fie aceea de Cod electoral
ºi nu de lege electoralã, deoarece conþinutul sãu este unul complex, iar întinderea
reglementãrilor ar impune ºi ea o astfel de denumire. Din punct de vedere al structurii,
legea nu este sistematizatã. Sunt amestecate dispoziþii despre diferite tipuri de alegeri,
deºi ar fi trebuit, pentru o înþelegere ºi punere în aplicare a legii o ordonare a diferitelor
categorii de alegeri8. Proiectul ar fi trebuit sã conþinã un set de dispoziþii comune ºi
câte un set de dispoziþii specifice pentru fiecare categorie de alegeri. Un alt element
criticabil îl reprezintã termenul pentru campania electoralã care este, în opinia noastrã,
foarte mare – 90 de zile –, interval ce presupune eforturi consistente (financiare ºi
fizice) din partea competitorilor electorali ºi care împiedicã astfel posibilii competitori,
care nu dispun de resurse financiare, sã participe la candidaturã. Pãstrarea aceluiaºi
tip de scrutin pentru alegerile parlamentare se va dovedi la fel de ineficient ca ºi cel
actual. Scrutinul uninominal (mai ales cu un singur tur de scrutin) avantajeazã partidele
mari ºi candidaþii cu resurse financiare substanþiale, în dauna unor candidaþi mult mai
bine pregãtiþi profesional, cu calitãþi morale deosebite, însã fãrã astfel de resurse. S-
a dovedit cã alegerile parlamentare din 2008 au dus la formarea unui Parlament cu
reprezentanþi slab pregãtiþi ºi cu caractere ce lasã de dorit, care au afectat întreaga
activitate a forului legislativ, fiind simpli executanþi ai deciziilor ºefilor de partid, simple
„maºini de vot”. Legile sunt bune dacã sunt fãcute de persoane cu viziune, cu cunoºtinþe
în domeniile respective ºi nu de amatori, pasageri conjuncturali prin viaþa publicã.

În ceea ce priveºte depunerea candidaturilor nu se mai regãseºte principiul
accesului egal la funcþii. Acest vid legislativ reduce ºi mai mult prezenþa femeilor în
forurile reprezentative9. În statele cu democraþii consolidate, accesul egal la funcþiile
elective este reglementat de legislaþia electoralã10.

8 Iniþiatorii ar fi putut luat drept model Codul electoral francez care sistematizeazã armonios toate
elementele ce privesc procesul electoral.

9 Conform reglementãrii actuale (Legea nr. 35/2008): „Listele de candidaþi pentru alegerea
consiliilor locale ºi a consiliilor judeþene trebuie astfel întocmite încât sã asigure reprezentarea ambelor
sexe”.

10 Astfel, în Franþa, Constituþia dispune în art. 3 alin. (4) cã: „Legea favorizeazã accesul egal al
femeilor ºi bãrbaþilor la mandatele electorale ºi la funcþiile elective”. Dispoziþiile Codului electoral francez
sunt ºi mai tranºante: „În fiecare listã electoralã, diferenþa între numãrul de candidaþi aparþinând unuia
sau altuia din cele douã sexe nu poate fi mai mare de unu. În cadrul fiecãrui grup de ºase candidaþi în
ordinea înscrierii pe listã trebuie sã figureze un numãr egal de candidaþi din fiecare sex”. În sistemul
electoral belgian, Legea electoralã din 13 decembrie 2002 transpune în realitate reprezentarea echilibratã
între bãrbaþi ºi femei pe listele electorale. În concret, o listã care conþine de exemplu 21 de candidaþi nu
poate cuprinde mai mult de 11 persoane de acelaºi sex. Aceste dispoziþii se aplicã atât candidaþilor
efectivi, cât ºi supleanþilor. Pe de altã parte, primii doi candidaþi nu pot fi de acelaºi sex. Acelaºi lucru
este valabil ºi pentru primii doi supleanþi. Pentru celelalte locuri de pe listã, ordinea succesiunii între
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Proiectul electoral înaintat de AEP nu împiedicã o practicã defectuoasã a sistemului
actual, ºi anume votul multiplu11.

Procesul de atribuire a mandatelor este complicat, pãstrându-se reglementarea
veche, care permite obþinerea unui mandat ºi de cel care s-a situat pe locul 2, 3 sau
chiar 4 în colegiul electoral.

Din fericire pentru sãnãtatea sistemului electoral, acest proiect a fost abandonat.
Apropiindu-se momentul alegerilor, partidele din coaliþia de guvernare (PD-L,

UDMR ºi minoritãþile) au discutat mai multe variante de modificare a legislaþiei
electorale. Astfel, PD-L a susþinut în cadrul discuþiilor din coaliþie un proiect de lege
electoralã care sã statueze principiile scrutinului majoritar uninominal. De asemenea,
au existat voci care au vorbit ºi de un sistem de compensare, pe o listã naþionalã. În
concepþia celor de la PD-L, introducerea unui sistem uninominal nu ar trebui
compensatã pe o listã, criteriul trebuind sã fie tot cel al voturilor primite de cãtre un
candidat în mod direct.PD-L a respins, iniþial, ideea unei liste naþionale ºi dorea ca
redistribuirea mandatelor sã se facã în funcþie de numãrul de voturi obþinute. Adicã
pierzãtorii cu cel mai mare numãr de voturi sã intre în Parlament pe acele locuri care
revin partidului pe care l-au reprezentat în alegeri. În cadrul discuþiilor din comisia
coaliþiei de guvernãmânt privind modificarea legislaþiei electorale, UDMR a respins
proiectul PD-L de introducere a sistemului uninominal, alãturi de un mecanism de
compensare în funcþie de numãrul de voturi obþinut de fiecare candidat, acest sistem
dezavantajând Uniunea. UDMR susþine un sistem electoral mixt, cum este cel din
Germania. Liderul UDMR, Kelemen Hunor12 a susþinut cã: „Un sistem la care se
poate ajunge în acest moment, considerãm noi, este sistemul german, un sistem
mixt, jumãtate, sau un pic peste jumãtate din colegii sã fie colegii uninominale, pãstrate
aºa cum sunt acum, ºi restul sã fie pe o listã naþionalã, pe care se pune ºtampila, nu
una care nu a fost vãzutã de cetãþeni. Prin sistemul mixt se echilibreazã reprezentarea
comunitãþilor locale, a cetãþenilor în aºa fel încât fiecare vot exprimat se transformã

candidaþii de sex masculin ºi cei de sex feminin este liberã, însã proporþia de 50/50 trebuie întotdeauna
respectatã pentru întreaga listã (C. Gilia, Federalismul belgian. Reflecþii cu privire la Reflecþii asupra
sistemului instituþional belgian, Ed. Bibliotheca, Târgoviºte, 2008, p. 60).

11Art. 98 alin. (9) ºi (10) din proiect stipuleazã:
(9) În cazul în care, în sistemul informatic de monitorizare a prezenþei la vot ºi de prevenire a

votului ilegal apare menþiunea cã alegãtorul care s-a prezentat la vot ºi-a mai exercitat dreptul de vot la
acelaºi scrutin, preºedintele biroului electoral al secþiei de votare comunicã alegãtorului cã tentativa de
a vota de douã sau mai multe ori la acelaºi scrutin reprezintã o infracþiune ºi cã este obligat sã transmitã
de îndatã cazul organelor de urmãrire penalã competente.

(10) Dacã alegãtorul insistã sã-ºi exercite dreptul de vot în secþia de votare respectivã, o poate
face numai dupã ce dã o declaraþie prin care confirmã cã i s-a adus la cunoºtinþã cã fapta de a vota de
douã sau mai multe ori reprezintã o infracþiune ºi cã nu a mai votat la acelaºi scrutin.

Se pune întrebarea: La ce mai este util sistemul informatic dacã i se permite electorului sã voteze
pe baza unei simple declaraþii?

12„Sistemul mixt poate reprezenta o variantã ºi o alternativã într-adevãr cu care noi am fãcut toate
calculele posibile ºi imposibile”, a mai declarat preºedintele Uniunii Democrate a Maghiarilor din România
(http://www.agerpres.ro/media/index.php/politic/item/90672-Kelemen-Hunor-UDMR-agreeaza-
sistemul-mixt-de-vot.html).
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în mandat exact acolo unde votul a fost exprimat”. De asemenea, liderul UDMR a
propus reprezentarea în Senat a 2 senatori din fiecare judeþ, indiferent de mãrimea
acestora. În acest caz, numãrul senatorilor fiind mai mic de 10013.

Dupã mai multe dezbateri, în cadrul coaliþiei de guvernare s-a realizat un
compromis care nu ºtim în ce mãsurã îl avantajeazã ºi pe cetãþeanul român ºi
anume,coaliþia a decis sã se pãstreze sistemul bicameral, iar alegerea pentru Camera
Deputaþilor sã aibã loc în baza unui sistem mixt - circa 65% din deputaþi sã fie aleºi
prin scrutin uninominal, iar circa 35% dintre aceºtia sã fie aleºi pe o listã naþionalã de
compensare, urmând ca numãrul total al deputaþilor sã ajungã la aproximativ 300 de
deputaþi. Pentru Senat, s-a optat pentru scrutinul majoritar uninominal14, proporþia
urmând a fi de doi senatori pentru fiecare judeþ, indiferent de mãrimea judeþului, câte
un senator pentru fiecare sector, rezultând astfel un total de 88 de senatori.

Opoziþia la rândul ei a susþinut modificarea actualei legi electorale, astfel încât
parlamentar sã fie desemnat doar candidatul care obþine cele mai multe voturi într-un
colegiu uninominal, adicã scrutinul majoritar uninominal pur. Reprezentanþii USL
(PSD+PNL) au propus reducerea numãrului de parlamentari de la 471 la 32515.
Astfel, în viziunea USL, Senatul ar trebui sã aibã 109 membri, cu 28 mai puþini, iar
Camera Deputaþilor ar trebui sã aibã 216 membri, cu 118 mai puþini decât la momentul
actual.

Coaliþia de guvernare a susþinut ºi ideea comasãrii alegerilor locale cu cele
parlamentare ºi desfãºurarea acestora în luna noiembrie 2012. Una dintre motivaþiile
pe care le vehiculeazã guvernanþii ar fi reducerea cheltuielilor pentru desfãºurarea
alegerilor. În subsidiar însã, comasarea alegerilor ar avea ca motivaþie susþinerea pe
care ar primi-o candidaþii în alegerile parlamentare din partea primarilor în funcþii.
Deºi bãtãlia vizeazã douã fronturi: local ºi naþional, prin comasare ar dispãrea
demarcaþia dintre cele douã tipuri de alegeri, toþi candidaþii, indiferent de tipul de
alegere, ar miza pe promisiunile privind rezolvarea problemelor curente ale cetãþenilor,
în detrimentul temelor mari de interes naþional, care ar trebui sã formeze obiectul
campaniei pentru alegerile parlamentare16.

13 Pentru detalii a se consulta: http://www.tvr.ro/articol.php?id=112549.
14„La Senat vom avea vot uninominal majoritar, cel care câºtigã colegiul câºtigã mandatul,

indiferent cu ce procent, 40 sau 38 la sutã”, a precizat liderul UDMR (http://www.mediafax.ro/
politic/coalitia-a-decis-comasarea-alegerilor-reducerea-numarului-parlamentarilor-si-mentinerea-
parlamentului-bicameral-8970845).

15 „În propunere am crescut aceastã normã de reprezentare. Un deputat sã reprezinte 100.000 de
cetãþeni, iar un senator, 200.000 de cetãþeni”, a declarat Victor Ponta, co-preºedinte USL. Din pãcate,
nici opoziþia nu a înþeles cã cetãþeanul se vrea mai bine reprezentat, nu mai puþin reprezentat prin aceastã
creºtere a numãrului de cetãþeni ce urmeazã a fi reprezentaþi de un numãr mai mic de aleºi.

16 Politologul Cristian Pîrvulescu afirma: „Alegerile s-ar transforma în alegeri locale 100% ºi
primarii sunt interesaþi”, a explicat Pîrvulescu. Din cauza acestor interese pe termen scurt, ratãm
dezvoltarea strategicã a României pe termen scurt, pentru cã primarii nu sunt capabili sã elaboreze
politici naþionale. Astfel, România va fi teatrul bãtãliilor de interese între grupãrile locale care vor
controla Parlamentul ºi Guvernul”. Într-un document înaintat de Coaliþia 2012 pentru Alegeri Corecte
se prezintã o serie de argumente împotriva comasãrii alegerilor: „Atragem atenþia cã organizarea
concomitentã a alegerilor nu determinã economii substanþiale la bugetul de stat, ci aduce în plus douã
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Ideea comasãrii alegerilor a fost respinsã de opoziþie ºi criticatã de specialiºti. ªi
în opinia noastrã, comasarea alegerilor este dãunãtoare fragedei democraþii din
România. În primul rând comasarea ar presupune prelungirea mandatului aleºilor
locali, pentru care nu existã nicio motivaþie, nicio situaþie excepþionalã. Acest lucru
presupune modificarea legislaþiei în vigoare, care ar crea astfel un precedent.

De asemenea, cetãþeanul român va fi pus în ziua votului sã facã alegeri multiple:
pentru Camera Deputaþilor, pentru Senat, pentru primar, consiliul local, consiliul judeþean,
preºedintele consiliului judeþean. Procesul electoral va necesita mai mult timp, iar
cetãþeanul poate fi confuz atunci când se va afla în faþa atâtor buletine de vot.

Deºi adesea specialiºtii în drept constituþional, drept electoral sau ºtiinþe politice
au menþionat principiile-cadru pe care se fundamenteazã un proces electoral corect,
politicienii din România au ignorat în permanenþã bunele practici instituite prin aceste
documente17 ºi au modificat, ignorând întru totul interesele cetãþenilor, legislaþia
electoralã dupã bunul plac al interesele lor partizane.

§ 3. Concluzii

Nu ºtim încã dacã reforma va duce la creºterea calitãþii reprezentanþilor ºi implicit
a actului politic sau, din contrã, noile reguli electorale vor conduce la degradarea vieþii
politice.

tipuri de inconveniente majore. Pe de o parte, deoarece votul tinde sã fie monocolor, iar dezbaterea
electoralã sã se apropie de problemele cotidiene ale alegãtorilor, organizarea concomitentã nu va
permite prezentarea, discutarea ºi dezbaterea proiectelor la nivel naþional în mod eficient. Din aceastã
perspectivã, Parlamentul ºi Guvernul rezultate în urma alegerilor, indiferent ce partid va deþine
majoritatea, vor fi afectate de absenþa legitimitãþii generate de acceptarea la nivelul electoratului doar
a programului politic local”. (http://www.apd.ro/comunicat.php?id=273).

17 Commission européenne pour la démocratie par le droit (Commission de Venise), CDL-
AD(2002)023, Code de bonne conduite en matière électorale, Venise, 5-6 juillet et 18-19 octobre
2002, RapportExplicatif, a statuat în pct. II. 2. b) cã:

 „63. Stabilitatea dreptului este un element important al credibilitãþii procesului electoral, care
este ea însãºi esenþialã pentru consolidarea democraþiei. Astfel, dacã regulile (n.n. electorale) se schimbã
des, electorul poate fi dezorientat ºi nu le poate înþelege, dacã prezintã un caracter complex ; el poate
înþelege cã dreptul electoral este un instrument pe care cei care exercitã puterea îl manipuleazã în
favoarea lor ºi cã votul electorului nu mai reprezintã elementul care decide rezultatul scrutinului.

64. Necesitatea garantãrii stabilitãþii (…) vizeazã anumite reguli precise ale dreptului electoral, în
special sistemul electoral propriu-zis, compoziþia comisiilor electorale ºi decupajul circumscripþiilor.
Aceste elemente apar mai mult sau mai puþin determinante pentru rezultatul scrutinului, ºi este de dorit
sã se evite nu doar manipulãrile în favoarea partidului aflat la putere, ci chiar aparenþele unei manipulãri.

65. Ceea ce trebuie evitat nu este atât modificarea modului de scrutin, cãci acesta poate fi
întotdeauna ameliorat, ci modificarea sa repetatã sau care are loc cu puþin timp înainte de scrutin (cu
cel puþin un an înainte de scrutin – aºa cum este cazul României – s.n.). Chiar în absenþa unei intenþii
de manipulare, aceastã modificare va apãrea ca fiind legatã de interese partizane conjuncturale” (http:/
/www.venice.coe.int/docs/2002/CDL-AD(2002)023-f.asp). De asemenea, Commission européenne
pour la démocratie par le droit (Commission de Venise), CDL-AD(2005)043, Venise, 16-17 décembre
2005), Declaration interpretative sur la stabilite du droit electoral a stabilit cã: „Elementele fundamentale
ale dreptului electoral, ºi, în particular, sistemul electoral propriu-zis, compoziþia comisiilor electorale ºi
decupajul circumscripþiilor nu ar trebui sã fie modificate cu mai puþin de un an înainte de alegeri, sau ar
trebui tratate la nivel constituþional sau la un nivel superior celui al unei legi ordinare” (http://
www.venice.coe.int/docs/2005/CDL-AD(2005)043-f.pdf).
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Existã însã oare un sistem care sã îl satisfacã pe deplin pe cetãþeanul român? ªi
dacã da, ºtie cetãþeanul român sã îl utilizeze sau este dispus sã îl utilizeze?

Experienþa statelor cu democraþii consolidate (ex. Franþa, Regatul Unit al Marii
Britanii etc.)18 a demonstrat cã nu existã un tipar de sistem electoral care sã satisfacã
toate straturile sociale ale societãþii ºi integralitatea intereselor cetãþenilor. Însã, la
momentul determinãrii unui sistem electoral sau altul, clasa politicã trebuie sã þinã
cont de caracteristicile populaþiei statului român, de mentalitãþi, de tradiþii, de gradul
de culturã civicã, politicã.

Cetãþeanul român nu poate fi în permanenþã „un cobai” pentru politicieni atunci
când aceºtia testeazã noi sisteme electorale.

Electorii români îºi doresc ca noile reguli electorale sã conducã la o revigorarea a
clasei politice, la dinamizarea activitãþii pe care o desfãºoarã legislativul ºi, nu în cele
din urmã, la o apropiere a aleºilor de purtãtorul suveran al puterii – poporul. Indiferent
dacã oamenii politici sunt rezultatul unui sistem majoritar uninominal sau al unui
sistem de listã ori al unuia mixt, important este ca deciziile pe care le iau în calitatea
de reprezentanþi ai demosului sã serveascã intereselor acestuia.

Scena politicã româneascã aflatã într-o efervescenþã permanentã, mãcinatã de
interesele unuia sau altuia dintre actorii politici, uitã un element esenþial, ºi anume, il
demos votante, cum îl numea Giovanni Sartori. Angrenaþi în jocurile politice, oamenii
politici acordã o atenþie mai mare propriilor interese de grup, ºi nu electorilor, care
plictisiþi ºi dezamãgiþi de întreaga clasã politicã se aratã foarte puþin interesaþi de
aceasta. Din ce în ce mai dezamãgiþi ºi mai debusolaþi, cetãþenii refuzã în procente
din ce în ce mai mari sã participe la procesul electoral. În aceste condiþii, ale unui
absenteism major, de ce legitimitate se mai bucurã aleºii noºtri? Cât de reprezentativi
mai sunt ei, dacã sunt votaþi de 30% sau 40% din cei 30% sau 40 % prezenþi la vot?

Nu trebuie însã sã excludem din ecuaþia electoralã ºi lipsa unei culturi politice,
juridice ºi civice a electoratului român19.

Reformã doar de dragul de a face reformã sau facem reformã pentru a îmbunãtãþi
viaþa electoratului. Prin reformã stabilim reguli solide pentru viitor sau doar tranzitorii,
pentru un moment electoral precis? Contractul dintre aleºi ºi alegãtori trebuie sã
creeze drepturi ºi obligaþii pentru ambele pãrþi, nu doar pentru una dintre ele.

18 Franþa a utilizat atât sistemul plurinominal, dar ºi pe cel majoritar uninominal. În anul 2008 au
existat dezbateri cu privire la introducerea RP, care nu au condus cãtre o modificare a legislaþiei electorale.
În Regatul Unit al Marii Britanii ºi Irlandei de Nord, sistemul First Past The Post s-a dorit a fi schimbat
cu sistemul Votului alternativ. În data de 5 mai 2011 s-a organizat un referendum prin care cetãþenii
britanici au fost chemaþi sã se exprime cu privire la schimbarea sistemului electoral în vigoare.
Conservatori din fire, britanicii s-au exprimat într-un procent de 67,87% împotriva schimbãrii sistemului
First Past The Post. Pentru o analizã completã asupra modului de desfãºurare ºi a rezultatului
referendumului, Corinne Deloy, Les Britanniques refusent massivement la modification de leur mode
de scrutin, Observatoire des élections en Europe, Fondation Robert Schumann, 2011 (http://
www.robert-schuman.eu/oee.php?num=697).

19 A se consulta ºi articolul analistului politic Cristian Pîrvulescu „O naþiune de reconstruit” din
ziarul Cotidianul din data de 21 februarie 2007 (materialul poate fi consultat pe site-ul: http://
www.9am.ro/stiri-revista-presei/2007-02-21/o-natiune-de-reconstruit.html), precum ºi articolul
„Treptele implicãrii” din ziarul Cotidianul din data de 16 mai 2007.
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20 Pentru argumente pro sau contra votului obligatoriu a se consulta A. Amjahad, J.-M. De Waele,
M. Hastings, Le vote obligatorie. Débats, enjeux et défis, Economica, Paris, 2011.

Rãmâne de vãzut dacã noile reguli electorale vor motiva electoratul român sã
participe la vot sau acesta va manifesta aceeaºi apatie ºi dezinteres ca ºi pânã acum.

Se impunea doar o reformare a modului de scrutin sau ºi un nou „visage” al celor
aleºi? În opinia noastrã, partidele politice ar trebui sã-ºi selecteze candidaþii nu în
funcþie de resursele financiare de care dispun aceºtia pentru a susþine campania
electoralã, ci în principal pe criterii profesionale, ºi de ce nu ºi morale. Ne exprimãm
de asemenea opþiunea pentru introducerea votului obligatoriu20, cel puþin pânã la
momentul în care societatea româneascã va fi suficient de bine pregãtitã din punct de
vedere civic pentru a putea sã se exprime liber fãrã vreo influenþã externã sau vreo
motivaþie materialã.

Sistemele electorale actuale au cãpãtat noi dimensiuni, datorate metamorfozelor
profunde din cadrul societãþilor contemporane. Ele trebuie sã rãspundã noilor provocãri
venite din partea clasei politice, ºi nu în cele din urmã din partea cetãþenilor, care îºi
doresc cât mai bine reprezentate interesele în forurile reprezentative.

Într-o societate cu adevãrat democraticã, sistemul electoral trebuie sã aibã la
bazã reguli precise, clare ºi mai ales stabile. Nu vom avea o reprezentare democraticã
a cetãþenilor atâta timp cât regulile electorale sunt croite pentru a servi interese de
partid. Ne exprimãm speranþa cã poate, „în ceasul al doisprezecelea”, clasa politicã
aflatã la guvernare va lua decizia corectã ºi va desena un sistem electoral care sã îl
aibã în centru pe cetãþean, nu ca instrument, ci ca beneficiar al regulilor electorale.



Noul drept penal al minorilor – analizã comparativã
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Abstract: One of the sensitive subjects of the criminal policy which is recurrent in
the modern societies is that of juvenile delinquency. The nature of this problem is
due to the singularity of this social category. Precisely in view of the numerous variables,
the legal regime that rules the juvenile criminal behavior is distinct from that applicable
to adults. For this reason, the distinction is required also for the procedural rules that
governs the conditions of juvenile’s criminal responsibility, the application of sanctions
and their concrete execution.
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Una dintre temele sensibile de politicã penalã care apare recurent în cadrul
societãþilor moderne este cea a delincvenþei tinerilor. Natura acestei probleme se
datoreazã specificului categoriei sociale care îi formeazã obiectul, aceea a minorilor.
Variabilele sunt multiple ºi tocmai în considerarea acestora regimul juridic care guverneazã
comportamentele minorilor care transgreseazã legea penalã este distinct de cel aplicabil
adulþilor. Aceastã distincþie este din aceste motive necesarã, specificitatea acestei categorii
sociale fãcând ca ºi mãsurile penale care i se aplicã sã aibã aceeaºi trãsãturã.

Dispoziþiile procedurale care reglementeazã condiþiile rãspunderii penale a minorilor,
aplicarea sancþiunilor ºi executarea lor concretã împrumutã aceeaºi specificitate.

§ I. Dreptul penal al minorilor – o nouã perspectivã

Modificãrile intervenite în dreptul penal al majoritãþii statelor europene nu au
ocolit reglementãrile care guverneazã condiþia juridicã a minorului în faþa legii penale.
Revizuirea pãrþii generale a Codului penal elveþian (CPS), intervenite în ianuarie 2007,

~
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precum ºi noile prevederi din Codul penal român au presupus anumite schimbãri în
privinþa rãspunderii penale a minorului. Este vorba atât de dispoziþii de drept material,
cât ºi de drept procedural, menite sã se adapteze modificãrilor intervenite în privinþa
delincvenþei juvenile.

În primul rând, putem observa cã în sistemul de drept elveþian au fost introduse
noi reglementãri referitoare la limita de vârstã de la care începe rãspunderea penalã
a minorului. În ambele sisteme supuse analizei a fost reglementat distinct regimul
sancþionator, prin diversificarea sancþiunilor ce pot fi aplicate minorilor, precum ºi a
regimului lor de executare. Dar aspectul cu cele mai multe implicaþii pozitive cuprins
în noile reglementãri priveºte reafirmarea modelului protector de justiþie penalã în
privinþa minorilor ºi a caracterului subsidiar al pedepselor faþã de mãsurile de protecþie
ºi de educaþie. Ataºamentul faþã de aceste principii este dovedit de reglementarea de
ansamblu, care atribuie ca primã finalitate a normelor penale protecþia acestei categorii
extrem de vulnerabile a minorilor.

A. Modelul protecþiei sociale
„Fidel modelului protector  (Social Welfare Model) care a cunoscut crearea justiþiei

minorilor la sfârºitul secolului al XIX-lea, acest nou drept reprezintã fãrã îndoialã
codificarea evoluþiilor sociale înregistrate în aceste ultime decenii”1. În Confederaþia
elveticã, inovaþia nu a presupus doar modificãri de conþinut, ci ºi de formã. Astfel,
reglementarea condiþiei juridice a minorului în dreptul penal a fost scoasã din Codul
penal, pentru a fi datã în competenþa unei legi federale. Aceastã specializare þine de
dorinþa legiuitorului de a-ºi reafirma ataºamentul pentru principiile dreptului
internaþional în materie. „Prin adoptarea noii legi, act simbolic înainte de toate,
legiuitorul a dorit sã ofere minorilor delincvenþi o lege proprie”2. Principiul care
ghideazã dreptul penal al minorilor este enunþat în art. 2 din Legea federalã care
reglementeazã condiþia penalã a minorilor (DP Min). Potrivit primului alineat, urmãrirea
delincvenþei juvenile va trebui sã favorizeze protecþia ºi educaþia minorului, arãtând
un interes cu totul deosebit anturajului acestuia, precum ºi dezvoltãrii personalitãþii
sale. În alin. (2), legea promoveazã principii educative, integrând elemente ale justiþiei
reparatorii ºi sancþionatorii. Chiar dacã adoptarea Legii federale care guverneazã
condiþia penalã a minorilor nu presupune o independenþã totalã faþã de Codul penal,
deoarece chiar art. 1 alin. (2) DP Min enumerã exhaustiv dispoziþiile din Codul penal
cu care se completeazã legea specialã, intrarea sa în vigoare reprezintã un pas
important cãtre asigurarea unei protecþii ºi a unei educaþii adecvate minorului care nu
respectã legea penalã.

În dreptul intern, acest domeniu rãmâne de competenþa Codului penal, dar suferã
modificãri substanþiale. Deºi nu este evocat expres scopul prevederilor referitoare la
minori, aºa cum se întâmplã în legislaþia elveþianã, modul reglementãrii, mãsurile

1 B. Viredaz, Le nouveau droit pénal des mineurs, in A. Kuhn, L. Moreillon, B. Viredaz, A.
Bichovsky (Eds.), La nouvelle partie générale du Code pénal suisse, Berne, Stämpfli, 2006, p. 391.

2 J. Hurtado Pozo, Droit pénal. Partie générale, Schulthess, Genève, 2008, p. 545.
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prevãzute ca sancþiuni, noile instituþii introduse ºi maniera de executare a sancþiunilor
denotã predilecþia cãtre aceleaºi principii ºi mai ales cãtre subsidiaritatea pedepselor
faþã de mãsurile educative. Însãºi denumirea acestora ºi locul pe care îl ocupã în
cadrul reglementãrii privitoare la sancþiuni conduc la aceeaºi concluzie.

B. Limitele rãspunderii penale a minorilor

a. Limita inferioarã de vârstã a rãspunderii penale
Situaþia este puþin diferitã în cadrul celor douã legislaþii, cu precãdere în privinþa

limitei inferioare de vârstã care atrage antrenarea rãspunderii penale a minorilor.
Dacã în dreptul elveþian, art. 3 alin. (1) DP Min. stabileºte cã rãspunderea penalã este
atrasã de cel cu vârsta între 10 ºi 18 ani, noua reglementare din dreptul intern
pãstreazã aceeaºi limita minimã de vârstã, cea de 14 ani, potrivit art. 113 alin. (1) din
noul CP. Diferenþa cea mai importantã nu este cu privire la aceste limite, ci mai
degrabã cu privire la tendinþa urmatã de legiuitorul penal în cele douã sisteme. Dacã
în dreptul elveþian constatãm cã vârsta de la care minorul poate fi tras la rãspundere
penalã a crescut de la 7, aºa cum prevedea art. 82 CP 1937, la 10 ani, în dreptul
intern au exista propuneri iniþiale referitoare la coborârea limitei de vârstã de la 14 la
13 ani. Cu toate aceste, în varianta finalã a CP nu a fost reþinutã aceastã sugestie.

Explicaþiile pentru stabilirea unei limite de vârstã mai ridicate îºi gãsesc fundamentul
în nevoia de adaptare a rãspunsului penal la realitatea socialã, precum ºi în imperativul
ca reacþia penalã a statului sã respecte un raport strict de necesitate ºi de adecvare la
situaþia care o determinã. Este oportun de reamintit aici caracterul de subsidiaritate
pe care îl are dreptul penal faþã de alte ramuri ale dreptului, din perspectiva apãrãrii
drepturilor ºi libertãþilor persoanelor.

Motivul care a determinat creºterea limitei inferioare de la 7 la 10 ani este
neadecvarea, la comportamentul reprobabil al unui minor cu vârsta între 7 ºi 10 ani,
a unei sancþiuni de naturã penalã. „Mai jos de vârsta de 10 ani, copilul beneficiazã de
o «prezumþie irefragabilã de lipsã de responsabilitate penalã»”3. S-a considerat cã
pânã la vârsta de 10 ani este spre binele dezvoltãrii ulterioare a minorului ca alte
instituþii sociale sã intervinã pentru corectarea unui anumit comportament. Astfel,
legiuitorul penal a considerat, prin intermediul art. 4 DP Min, cã „înainte de vârsta de
10 ani, intervenþia penalã nu s-ar justifica ºi cã reacþia la un comportament delictuos
ar trebui sã rãmânã problema pãrinþilor, eventual a autoritãþilor tutelare sau a serviciilor
de ajutor sau a celor pentru tineri, dacã este necesar”4. Cu toate acestea, „acest prag
de intervenþie rãmâne relativ scãzut prin raportare la legislaþiile strãine”5. Intervenþia
penalã precoce este însã contrabalansatã de caracterul protector ºi educativ de care
este impregnant noul drept al minorilor.

3 J. Hurtado Pozo, op. cit., p. 548.
4 F. Bütikofer Repond, Nicolas Queloz, Les principales caractéristiques de la nouvelle loi fédérale

régissant la condition pénale des mineurs, in RPS, no 4/2004, Tome 122, Stämpfli, Berne, p. 389.
5Ibidem.
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O altã problemã referitoare la aceste limite este cea a discernãmântului, iar CP
român face distincþie între douã categorii de minori, în funcþie de vârsta acestora.
Bineînþeles, rãspunderea penalã a minorilor este antrenatã numai dacã a fost comisã
o faptã cu vinovãþie, ceea ce presupune reprezentarea de cãtre autor a urmãrilor
faptei sale. CP român menþine prezumþia relativã de lipsã a discernãmântului pentru
minorii care nu au împlinit vârsta de 16 ani, potrivit art. 113 alin. (2), ceea ce presupune
cã existã o obligaþie în sarcina organelor statului sã dovedeascã prezenþa
discernãmântului la o persoanã cu vârsta între 14 ºi 16 ani care a comis o infracþiune.
Condiþia existenþei vinovãþiei pentru ca rãspunderea penalã sã fie antrenatã persistã
ºi dupã împlinirea vârstei de 16 ani, dar minorul este de data aceasta prezumat a fi
acþionat cu discernãmânt, fapt susþinut de gradul de dezvoltare psihicã a acestuia.

În DP Min, art. 11 menþine condiþia existenþei caracterului vinovat al faptei comise,
fãrã realizarea vreunei distincþii în funcþie de vârstã. Astfel, sarcina dovedirii lipsei sau
a prezenþei discernãmântului aparþine celui care ridicã aceastã problemã. „Într-adevãr,
minorul trebuie sã fi acþionat cu vinovãþie, adicã având, la momentul faptei, facultatea
de a aprecia caracterul ilicit al actului sãu ºi de a se pronunþa dupã aceastã apreciere”6.
Noul drept penal al minorilor nu mai pãstreazã vechea subdiviziune între copii, de la
7 la 14 ani ºi adolescenþi, de la 15 la 17 ani, ci îi substituie categoriei «minorilor».

Stabilirea limitei de vârstã de la care un minor poate sã rãspundã penal este o
operaþiune deosebit de delicatã datoritã urmãrilor pe care le antreneazã asupra acestei
categorii de persoane. Trebuie avut în vedere faptul cã orice contact cu sfera penalã
poate sã impieteze asupra modului în care se dezvoltã personalitatea viitorului adult.
Provocarea este ca aceastã influenþã sã fie pe cât posibil pozitivã ºi sã îl ghideze pe
minorul delincvent pe un drum corect. Intervenþia statalã nu poate avea pretenþia de
a se substitui educaþiei pe care doar familia este capabilã sã o furnizeze, ºi de aceea
trebuie sã rãmânã subsecventã tuturor celorlalte forme de convingere ºi de educare.

Dacã vârsta este prea micã, atunci minorul se vede expus mãsurilor pe care statul
le considerã necesare pentru corectarea unor comportamente, mãsuri care riscã sã
fie uneori invazive. Acest dezavantaj poate fi corectat dacã dreptul penal are ca
obiective protecþia ºi educarea minorului. În aceste condiþii, nu putem vorbi cu adevãrat
de probabilitatea ca libertatea minorului sã sufere restrângeri însemnate. În schimb,
dacã vârsta care permite intervenþia penalã este prea ridicatã, existã riscul ca aceasta
sã fie tardivã ºi sã creeze pentru minor impresia cã faptele sale vor rãmâne fãrã
consecinþe în ceea ce îl priveºte, doar pentru cã are o anumitã vârstã, deºi poate are
discernãmânt pentru faptele sãvârºite.

b. Probleme ridicate de limita superioarã de vârstã
Limita superioarã a vârstei rãmâne la 18 ani, dar nu fãrã sã antreneze anumite

probleme legate de situaþia juridicã a minorului care a atins acest prag de vârstã ºi

6 B. Viredaz, Le principe du dualisme des peines et des mesures tel que le prévoit la nouvelle Loi
fédérale sur la condition pénale des mineurs, Revue Pénale Suisse, Tome 123, 2, Berne, Stämpfli,
2005, p. 176.
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care se aflã într-o situaþie specialã datoritã caracterului tranzitoriu al acestei perioade.
„Numeroase state sunt astãzi preocupate de absenþa tranziþiei între situaþia minorului
de aproape 18 ani ºi cea a tânãrului adult de 18 ani împliniþi care, pentru fapte
asemãnãtoare ºi vârste apropiate, se pot vedea condamnaþi la pedepse foarte diferite”7.
De aceea, în legislaþia penalã a diverselor state este reglementatã situaþia juridicã a
tinerilor adulþi8. Dreptul elveþian nu este complet indiferent categoriei tinerilor adulþi
având vârsta între 18 ºi 25 de ani. Art. 61 CPS care reglementeazã situaþia lor
juridicã se preocupã doar de tinerii care suferã de grave tulburãri de dezvoltare a
personalitãþii, stipulând pentru aceºtia mãsura de protecþie a plasãrii într-un centru
pentru tinerii adulþi.

O situaþie care poate ridica probleme este cea a sãvârºirii mai multor infracþiuni
de cãtre aceeaºi persoanã, unele fiind comise înainte ºi altele dupã împlinirea vârstei
de 18 ani. Noul drept aplicabil minorilor oferã o soluþie care poate antrena efecte
nedorite pentru persoana vizatã, deoarece stabileºte în art. 3 alin. (2) cã pedepsele
pronunþate se vor raporta la justiþia pentru adulþi. Legea este mai preocupatã de
situaþia fãptuitorului atunci când trebuie decisã aplicarea unei mãsuri de protecþie sau
terapeutice, caz în care pentru stabilirea autoritãþii cantonale competente se va þine
cont de vârsta autorului din momentul în care justiþia a fost sesizatã.

Noul drept aplicabil minorilor pare sã facã o distincþie între regimul juridic aplicabil
aceleiaºi persoane în condiþii similare, în funcþie de natura sancþiunii ce urmeazã a fi
decisã. Astfel, minoritatea fãptuitorului în momentul comiterii unora dintre faptele
judecate nu are nicio influenþã asupra respectivului regim juridic al pedepselor, în
cazul în care alãturi de aceste fapte se judecã ºi altele comise dupã împlinirea vârstei
de 18 ani. Aceastã situaþie poate fi dãunãtoare pentru dezvoltarea tânãrului adult,
faþã de care este exprimatã în mod absolut opinia cã ºi-ar fi desãvârºit dezvoltarea.

Este adevãrat cã o astfel de prezumþie ar trebui instituitã, dar cu condiþia ca
efectele sale sã nu fie atât de drastice în privinþa tânãrului adult. În considerarea
principiilor care ghideazã dreptul minorilor, legiuitorul ar fi trebuit sã acorde
judecãtorului posibilitatea de a judeca, de la caz la caz, dacã faptele comise dupã
împlinirea vârstei de 18 ani într-o perioadã de timp apropiatã acestui termen se aflã
în legãturã cu cele comise înainte de aceastã vârstã ºi dacã au fost determinate de
situaþia specialã a minoritãþii. Dacã obiectivul justiþiei minorilor este acela de educare
ºi protecþie, atunci aplicarea unei pedepse potrivit dreptului adulþilor, unei persoane
care abia a depãºit etapa minoritãþii, pare a fi în contradicþie cu aceste scopuri.
Libertatea unui tânãr adult este astfel restrânsã în mod disproporþionat dacã, fãrã
excepþie, îi vor fi aplicate în privinþa pedepsei dispoziþiile privind adulþii. Nu este
contestatã soluþia de aplicare a dreptului adulþilor în ansamblu, deoarece trebuie sã
existe un prag care sã atragã aplicarea acestor norme, iar destinatarii legii penale
trebuie sã adopte o atitudine de responsabilitate. Ceea ce este criticabil este caracterul
rigid al legislaþiei, care poate sã devinã opacã la realitatea pe care trebuie sã o gestioneze

7 B. Viredaz, op. cit., 2006, p. 392.
8 Pentru detalii referitoare la dreptul francez, la cel german sau la cel austriac în acest domeniu,

v. B. Viredaz, op. cit., 2006, pp. 392 ºi 393.
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ºi care se dovedeºte de cele mai multe extrem de complexã. Astfel, desãvârºirea
procesului educativ al persoanelor care abia au atins vârsta majoratului nu trebuie
frânatã de acest fapt ºi, în acest sens, judecãtorul ar trebui sã poatã decide aplicarea
unei pedepse pe care o considerã potrivitã, chiar dacã ar fi vorba de una reglementatã
de dreptul penal al minorilor.

În ce priveºte mãsurile de protecþie sau terapeutice, legiuitorul elveþian a stabilit
cã elementul care determinã autoritatea cantonalã competentã este vârsta autorului
în momentul în care justiþia a fost sesizatã. În plus, noul drept penal al minorilor
stabileºte cã o mãsurã de protecþie în sensul art. 12-15 DP Min. va fi pronunþatã
pentru o duratã nedeterminatã ºi va lua sfârºit atunci când obiectivele de protecþie ºi
de educaþie vor fi atinse. Însã, indiferent de succesul acestor mãsuri, art. 19 alin. (1)
impune ridicarea oricãrei mãsuri la împlinirea vârstei de 22 de ani. Existã anumite
diferenþe determinate de necesitatea ca minorul sã îºi dea consimþãmântul pentru
prelungirea mãsurilor de protecþie dupã împlinirea vârstei majoratului. Astfel, dacã în
cazul supravegherii ºi al asistenþei personale legea nu autorizeazã prelungirea decât
cu consimþãmântul minorului, cu respectarea limitei de 22 de ani, caracterul
preponderent protector al mãsurilor de tratament ambulatoriu ºi de plasament permite
prelungirea pânã la vârsta de 22 de ani fãrã a fi nevoie de exprimarea consimþãmântului
celui pe care îl privesc.

În sistemul de drept intern nu avem o consacrare expresã a situaþiei tinerilor
adulþi, dar dreptul penal are în vedere perioada tranzitorie cãreia îi trebuie acordatã
importanþa cuvenitã, având în vedere specificul acesteia. În considerarea acestei
realitãþi, sunt reglementate anumite instituþii juridice care au rolul de a face aceastã
trecere cu minimum de aspecte negative pentru educarea ºi desãvârºirea celui care
a depãºit etapa minoritãþii. Art. 134 din noul CP reglementeazã situaþia juridicã a
minorului devenit major. Ceea ce determinã aplicarea dispoziþiilor speciale ale
dreptului minorilor este momentul sãvârºirii infracþiunii. Astfel, nu conteazã cã
persoana care este predispusã intervenþiei penale a statului a devenit majorã,
dispoziþiile referitoare la rãspunderea penalã a minorului i se aplicã dacã la data
sãvârºirii infracþiunii avea vârsta între 14 ºi 18 ani. De altfel, natura sancþiunii
dispuse de instanþã nu se schimbã la împlinirea vârstei de 18 ani. Alineatul (2) al
art. 134 reglementeazã aceastã situaþie, statuând cã dacã la data pronunþãrii hotãrârii
prin care s-a luat o mãsurã educativã privativã de libertate, infractorul a împlinit
vârsta de 18 ani, instanþa, þinând seama de posibilitãþile sale de îndreptare, de
vârsta acestuia, precum ºi de criteriile generale de individualizare a pedepsei, poate
dispune executarea mãsurii educative într-un penitenciar. Aceastã prevedere permite
instanþei sã ia o astfel de decizie, ceea ce înseamnã de asemenea cã instanþa are
libertatea sã hotãrascã ºi în alt mod, adicã sã stabileascã alte modalitãþi de executare
a mãsurii privative de libertate. Flexibilitatea acestei dispoziþii permite instanþei sã
decidã acordarea beneficiului suspendãrii executãrii mãsurii educative sau sã o
înlocuiascã cu o altã mãsurã, odatã ce minorul a devenit major. Este un aspect
pozitiv pe care îl aduce noul drept penal al minorilor.
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II. Aspecte procedurale specifice dreptului penal al minorilor

Noul drept penal aplicabil minorilor, atât în sistemul de drept român cât ºi în cel
elveþian, introduce reguli referitoare la procedura ce trebuie urmatã odatã ce a fost
sãvârºitã de cãtre un minor o faptã penalã, stabileºte competenþa organelor implicate
în punerea în practicã a acestor reguli ºi dispune asupra regimului sancþionator.

Deoarece în dreptul elveþian competenþa în materie de procedurã penalã aparþinea,
pânã la intrarea în vigoare a procedurii unificate9, cantoanelor, denumirea organelor
implicate în acest domeniu este oarecum «genericã»10, DP Min vorbind de autoritatea
competentã, de autoritatea de judecatã ºi de autoritatea de executare. Existã o
specializare a acestor organe ºi în dreptul intern, noul CP stabilind competenþa
serviciului de probaþiune ºi a instanþei de judecatã.

Anumite dispoziþii speciale în dreptul elveþian reglementeazã faza de instrucþie,
preliminarã celei de judecatã ºi, bineînþeles, regimul sancþionator. În dreptul intern,
noul CP introduce dispoziþii modificate faþã de cele cuprinse în dreptul actual, prevãzând
ºi o competenþã specificã în funcþie de fazele procesului penal.

A. Faza de instrucþie
Faza de instrucþie este mult mai clar delimitatã de cea de judecatã în dreptul

elveþian decât în dreptul intern. Scopul instituirii acestei etape procesuale este de a
da posibilitate autoritãþii competente sã determine dacã minorul va fi sau nu trimis în
faþa unei instanþe.

a. Mãsuri provizorii
Autoritãþile competente în faza de instrucþie pot sã dispunã luarea anumitor mãsuri

„cu scopul de a-l proteja pe minor, cu precãdere faþã de anturajul sãu, respectiv
pentru motive ce þin de instrucþie ºi de riscul de recidivã”11. Este vorba de luarea de
mãsuri de protecþie cu titlu provizoriu ºi, dacã este cazul, de plasarea minorului în
detenþie preventivã. Mãsurile de protecþie dispuse de autoritatea competentã în faza
de instrucþie respectã principiile enunþate de art. 2 alin. (1) DP Min, cel de protecþie
ºi de educare, fãrã a mai fi nevoie sã se aºtepte judecarea cauzei pentru ca minorul
aflat în primejdie sã fie tratat potrivit situaþiei sale. Necesitatea luãrii acestei mãsuri se
desprinde de obicei din concluziile anchetei asupra personalitãþii minorului ºi se
concretizeazã în pericolul la care este expus minorul în mediul familial sau social.

Având în vedere caracterul excepþional al mãsurii preventive privative de libertate,
mai ales atunci când priveºte un minor, este absolut necesar ca durata acestei mãsuri
sã fie limitatã atât ca timp, cât ºi la cazurile în care este indispensabilã luarea sa. În
plus, art. 6 DP Min impune cã dupã privarea de libertate a minorului, „asumarea unei
responsabilitãþi apropriate va trebui sã fie asiguratã”, ceea ce presupune „discuþii cu

9 Codul elveþian de procedurã penalã a intrat în vigoare la 1 ianuarie 2011.
10 Baptiste Viredaz, op. cit., 2006, p. 393.
11Idem, p. 395.
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educatori, cu psihologi, pentru a preveni orice izolare care ar fi dãunãtoare pentru
aceºti minori”12.

În dreptul intern pot fi dispuse faþã de minori anumite mãsuri de protecþie cu titlu
provizoriu, care sunt menite sã îl apere pe minor de riscul la care este expus în mediul
sãu de viaþã, mãsuri care sunt luate tot în faza incipientã a instrucþiei, de cãtre serviciile
specializate în protecþia minorilor. În privinþa privãrii de libertate cu caracter preventiv,
competenþa aparþine în dreptul intern doar instanþei de judecatã. Dar privarea de
libertate preventivã va fi luatã doar cu titlu excepþional ºi va putea interveni numai
dacã o altã mãsurã educativã neprivativã de libertate nu va putea sã îndeplineascã
acelaºi rol pentru desfãºurarea în bune condiþii a instrucþiei penale.

b. Referatul de evaluare a situaþiei personale a minorului
Un aspect care se regãseºte în ambele legislaþii, determinat de condiþia specialã

a minorului, priveºte întocmirea unui referat de evaluare a situaþiei personale a
minorului. Dar competenþa este ºi de aceastã datã distinctã. În dreptul elveþian
autoritatea competentã în faza de instrucþie este cea care, dacã considerã necesar
pentru faza ulterioarã a judecãþii, dispune efectuarea unei anchete asupra situaþiei
personale a minorului, cu precãdere asupra mediului sãu familial, educativ, ºcolar ºi
profesional. De asemenea, este tot de competenþa acestei autoritãþi sã dispunã
efectuarea unei expertize medicale sau psihologice a minorului, în cazul în care existã
dubii în privinþa sãnãtãþii fizice sau psihice a minorului ori dacã o mãsurã de plasament
este oportunã. Aceastã anchetã era prevãzutã ºi de dreptul penal anterior, dar cu
deosebirea cã dispunerea sa era circumstanþiatã anumitor situaþii. Noul drept o prevede
ori de câte ori o infracþiune a fost comisã de un minor, pentru a sprijini autoritãþile sã
ia o decizie atât cu privire la nevoile educative, cât ºi terapeutice ale minorului. „Trebuie
deci ca pedeapsa sau mãsura sã se bazeze pe rezultatele anchetei ºi nu invers, caz în
care aceastã evaluare socialã ar fi desuetã”13.

Noul CP stabileºte în mod detaliat cadrul în care se va dispune efectuarea referatului
de evaluare a situaþiei minorului, iar aceste dispoziþii dau seama de importanþa acordatã
fundamentelor ºi scopurilor fixate de dreptul penal al minorilor. În faza de instrucþie,
organele competente sã solicite efectuarea referatului de evaluare, atunci când
considerã necesar, sunt cele de urmãrire penalã. Întocmirea efectivã este datã de lege
în sarcina serviciului de probaþiune de pe lângã tribunalul în a cãrei circumscripþie
teritorialã îºi are locuinþa minorul. În cazul în care instanþa dispune luarea acestei
mãsuri, acelaºi serviciu de probaþiune este competent sã întocmeascã respectivul
referat, cu precizarea cã existã pentru instanþe anumite situaþii în care legea le obligã
sã dispunã în acest sens. Art. 116 alin. (1) stabileºte elementele pe care acest serviciu
trebuie sã le aibã în vedere la evaluare, fãcând trimitere la art. 74 CP care reglementeazã
criteriile generale de individualizare a pedepsei. Astfel, serviciul de probaþiune va þine
cont, pe lângã trãsãturile faptei comise ºi urmãrile produse de aceasta, de acele

12 Frédérique Bütikofer Repond, Nicolas Queloz, op. cit., 2004, p. 390.
13 J. Hurtado Pozo, op.cit., p. 548, nr. 1742.
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elemente care þin exclusiv de persoana autorului, respectiv antecedentele sale penale,
conduita dupã sãvârºirea faptei ºi în timpul procesului penal, cu o atenþie deosebitã
asupra nivelului de educaþie, vârstei, stãrii de sãnãtate, situaþiei familiale ºi sociale.

Realizarea unei stãri de fapt cât mai fidele a condiþiilor de viaþã ºi de dezvoltare a
minorului este cu atât mai importantã cu cât se aºteaptã de la serviciul de probaþiune
sã facã judecãtorului, în raportul de evaluarea, ºi propuneri motivate referitoare la
cele mai potrivite mãsuri ce ar trebui sã fie dispuse pentru îndreptarea, protecþia ºi
educarea minorului. În acest sens, art. 116 alin. (1) prevede cã propunerile motivate
trebuie sã priveascã natura ºi durata programelor de reintegrare socialã pe care minorul
ar trebui sã le urmeze ºi alte obligaþii pe care instanþa le poate impune minorului.
Mãsurile pe care instanþa le va stabili îºi vor gãsi temeiul în referatul motivat de
evaluare, de unde reiese nevoia ca acest act sã fie cât mai fundamentat, detaliat ºi
efectuat de persoane care sã aibã experienþa ºi pregãtirea necesare pentru a analiza
corect aspectele care determinã situaþia minorului. Din aceleaºi considerente este
indispensabilã o realã colaborare între instanþe ºi serviciile de probaþiune, pentru a
asigura minorului o asistenþã apropriatã.

Noile dispoziþii penale care stabilesc o situaþie particularã în care efectuarea
referatului de evaluare este obligatorie se datoreazã conºtientizãrii aspectului dinamic
al situaþiei personale a minorului. S-a considerat absolut indispensabil ca un referat
de evaluare privind respectarea condiþiilor de executare a mãsurilor educative sau a
obligaþiilor impuse sã se întocmeascã în toate cazurile în care instanþa dispune asupra
mãsurilor educative sau asupra modificãrii ori încetãrii executãrii obligaþiilor impuse,
precum ºi la terminarea executãrii mãsurii educative. Desfãºurarea în timp a justiþiei
penale a minorilor, care urmãreºte sã þinã sub observaþie evoluþia minorilor care au
fãcut obiectul mãsurilor penale, rãspunde scopurilor pe care aceastã justiþie ºi le-a
propus. Educarea, protecþia, reintegrarea socialã nu pot fi obþinute dacã dupã aplicarea
unei sancþiuni, organele statului nu mai aratã interes faþã de aceºti minori. Modul în
care evolueazã aceste persoane dã seama de eficienþa unei mãsuri, de adecvarea sa
la situaþia pe care trebuia sã o gestioneze, de capacitatea efectivã a minorului de a se
conforma regulilor sociale, de a le asimila în scopul de a nu le mai înfrânge în viitor.

Faptul cã legea impune redactarea unui referat privitor de data aceasta la modul
concret de executare ºi de respectare a obligaþiilor ºi a mãsurilor dispuse, atunci când
instanþa decide cã este nevoie de modificarea regimului acestor mãsuri, este o dovadã
suficientã a interesului deosebit pe care statul îl are faþã de evoluþia minorului confruntat
cu legea penalã. Un aspect important este cel referitor la obligativitatea întocmirii
unui astfel de referat la terminarea executãrii mãsurii educative ºi se datoreazã, de
asemenea, dorinþei instituþiilor statului de monitorizare a situaþiei minorului, a impactului
mãsurilor educative asupra comportamentului ºi psihicului acestuia, fãrã a neglija
interesul pentru verificarea randamentului mãsurilor speciale propuse de justiþia penalã
a minorilor.

Dincolo de aspectele ce þin de eficienþa sistemului, prin succesul pe care îl pot
avea mãsurile educative ºi celelalte obligaþii impuse minorilor, referatul de evaluare
reprezintã o procedurã prevãzutã esenþialmente pentru garantarea ºi protecþia
drepturilor minorului. Scopul sãu este de a determina cât mai clar contururile
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personalitãþii minorului, de a stabili trãsãturile mediului în care trãieºte ºi care îi afecteazã
dezvoltarea, toate acestea pentru ca mãsura aplicatã în cazul sãvârºirii de cãtre minor
a unei infracþiuni sã fie potrivitã pentru educarea acestuia ºi pentru evitarea situaþiilor
de recidivã.

În acelaºi timp, referatul de evaluare este o mãsurã care reuºeºte sã ofere o
protecþie adecvatã celui faþã de care se întocmeºte, în faþa puterii de constrângere
penalã a statului. Minorul care a sãvârºit o infracþiune nu este automat expus sancþiunii,
deoarece etapa preliminarã presupune analiza tuturor condiþiilor care ar fi putut sã
conducã la un astfel de comportament ºi gãsirea unei soluþii care presupune în primul
rând salvarea minorului de calea delincvenþei. În acest sens, sancþiunea nu este
obiectivul principal al justiþiei minorilor, acesta fiind reprezentat de încercarea de a
determina cele mai potrivite mãsuri educative. De aceea, referatul de evaluare poate
fi considerat ca un ghid pentru instanþã ºi pentru serviciile de probaþiune atunci când
trebuie sã ia o decizie care va influenþa în mod decisiv viitorul unei persoane.

B. Medierea penalã pentru minori

a) Specificitatea medierii pentru minori în dreptul elveþian
Unul dintre obiectivele principale ale justiþiei penale a minorilor în dreptul elveþian

este evitarea pe cât posibil a aplicãrii unei pedepse privative de libertate. De aici ºi
caracterul subsidiar al pedepselor faþã de mãsurile de protecþie. În plus, se încearcã
gãsirea unor soluþii alternative aplicãrii oricãror mãsuri care sã aibã caracter penal,
chiar dacã acestea sunt luate în scop de educare ºi protecþie. Legiuitorul penal elveþian
a urmat direcþia indicatã de Consiliul Europei în Recomandarea nr. R(99) 19 asupra
medierii în materie penalã ºi a adoptat dispoziþii în noul drept aplicabil minorilor
cuprinse în art. 8 ºi 21 alin. (3) DP Min. Astfel, „legiuitorul elveþian a reluat ideea
justiþiei reparatorii ºi de confruntare cu victima prin introducerea medierii”14.

Procedura medierii presupune în esenþã confruntarea delincventului minor, a
victimei ºi a unui terþ mediator pentru a obþine un acord între pãrþile implicate,
materializat în repararea simbolicã, totalã sau parþialã a prejudiciului. Finalitatea acestui
acord extrajudiciar este de a pune capãt procedurii penale, fie în faza instrucþiei, fie în
faza de judecatã, ceea ce implicã în prealabil suspendarea acestei proceduri pentru ca
medierea sã aibã loc. „Pentru a ajunge aici, medierea presupune deci consimþãmântul
prealabil al protagoniºtilor, care sunt liberi sã aleagã sau sã accepte un terþ neutru”15.
Deoarece presupune exprimarea voinþei pãrþilor, putem observa o reconsiderare a
poziþiei victimei în cadrul justiþiei penale a minorilor. Acest aspect a fost reliefat ºi în
practicã, în cantoanele unde a fost deja probatã medierea. „Aceastã posibilitate, deja
practicatã în anumite cantoane ca Zurich, Bâle-Ville, Vaud, Geneva sau de curând
Fribourg, acordã o nouã poziþie victimei, deseori datã la o parte, în procedura penalã
îndreptatã împotriva unui minor”16.

14Idem, p. 555, nr. 1769.
15Idem, p. 548, nr. 1770.
16 F. Bütikofer Repond, N. Queloz, op. cit., 2004, p. 391.
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Medierea nu poate interveni decât în anumite cazuri restrictiv prevãzute de noua
reglementare, deoarece presupune clasarea procedurii penale dacã se ajunge la un
acord între minorul delincvent ºi victimã. Alãturi de condiþia consimþãmântului tuturor
celor implicaþi, legea stabileºte, pentru ca medierea sã poatã fi declanºatã, ca
infracþiunea sã fie de o gravitate redusã ºi sã fie evident cã nu ar atrage o pedeapsã
fermã în caz de judecatã. În plus, este absolut necesar ca faptele sã fi fost în prealabil
stabilite cu certitudine, iar situaþia sã nu permitã luarea unei mãsuri de protecþie ori o
astfel de mãsurã sã fi fost deja dispusã de autoritatea civilã. O ultimã condiþie impune
sã nu fie vorba de una dintre situaþiile prescrise de art. 21 DP Min, în care persoana
sã poatã fi scutitã de pedeapsã.

Medierea îºi poate gãsi fundamentul ºi în mãsurile de protecþie prevãzute de noul
drept, al cãror obiectiv este educarea ºi responsabilizarea minorilor delincvenþi, prin
obligarea acestora la prestarea unei activitãþi în folosul unei instituþii sau al unei persoane
care necesitã ajutorul.

b) Regimul juridic al medierii în dreptul intern
În dreptul intern procedura medierii este reglementatã de Legea nr. 192/2006

privind medierea ºi organizarea profesiei de mediator17, care stabileºte în art. 1 regimul
juridic aplicabil acestei modalitãþi de stingere ori de evitare a declanºãrii litigiilor în
faþa instanþei18: „medierea reprezintã o modalitate de soluþionare a conflictelor pe
cale amiabila, cu ajutorul unei terþe persoane specializate în calitate de mediator, în
condiþii de neutralitate, imparþialitate, confidenþialitate ºi având liberul consimþãmânt
al pãrþilor”. Cu privire la domeniul penal, legea limiteazã utilizarea medierii la anumite
categorii de infracþiuni, în funcþie de aspecte procesuale particulare. Art. 67 stabileºte
cã medierea se aplicã în mod corespunzãtor ºi în cauzele penale care privesc infracþiuni
pentru care, potrivit legii, retragerea plângerii prealabile sau împãcarea pãrþilor înlãturã
rãspunderea penalã. În plus, este stabilit caracterul consimþit al acestei proceduri, nici
persoana vãtãmatã ºi nici fãptuitorul neputând fi constrânºi sa o accepte. Legea se
preocupã ºi de drepturile procesuale ale pãrþilor, stabilind cã dreptul fiecãrei pãrþi la
asistenþã judiciarã trebuie garantat. În privinþa minorilor, art. 68 alin. (2) impune ca
garanþiile prevãzute de lege pentru desfãºurarea procesului penal sã fie asigurate, în
mod corespunzãtor, ºi în cadrul procedurii de mediere.

Nu putem trece cu vederea faptul cã limitarea aplicabilitãþii acestei proceduri doar
la categoriile de infracþiuni amintite influenþeazã asupra eficienþei medierii. Dacã avem
în vedere faptul cã în CP se stabileºte clar cã retragerea plângerii prealabile ºi împãcarea
pãrþilor nu trebuie sa fie condiþionate în niciun fel de executarea vreunei prestaþii din

17 M. Of. nr. 441 din 22 mai 2006, cu modificãrile aduse prin Legea nr. 370/2009 ºi O.G.
nr. 13/2010.

18 În funcþie de momentul în care se recurge la mediere, respectiv înaintea sau în timpul derulãrii
unui proces pe rolul instanþelor, unii autori au clasificat medierea în judiciarã ºi extrajudiciarã. V.F.G.
Pãncescu, Legea medierii – Comentariu pe articole, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2008, p. 22 ºi I. Deleanu,
Tratat de procedurã civilã, vol. I, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2007, p. 626.
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partea fãptuitorului, atunci nu putem spera ca medierea sã aibã vreun efect de
responsabilizare a minorului care nu mai rãspunde penal dacã medierea are succes.

§ III. Regimul sancþionator – principiul dualist versus principiul monist

Legea federalã privind situaþia penalã a minorilor se distinge prin introducerea
unui sistem dualist în privinþa mãsurilor de protecþie ºi al pedepselor. Dualismul se
referã la posibilitatea acordatã judecãtorului de a aplica, în funcþie de specificul ºi
nevoile fiecãrui caz, atât o mãsurã de protecþie, dacã aceasta se aratã beneficã pentru
evoluþia ulterioarã a minorului, cât ºi o pedeapsã, fie privativã, fie neprivativã de
libertate. Acest sistem înlocuieºte monismul care caracteriza dreptul penal anterior,
iar motivaþiile inovaþiei sunt multiple.

„Justiþia minorilor a fost pentru mult timp urmãritã de elementul a priori potrivit
cãruia tânãrul care putea sã fie educat nu trebuia sã fie pedepsit ºi, invers, cel care era
pedepsit nu trebuia sã fie protejat, cazul sãu fiind prea grav pentru ca (re-)educarea sã
poatã scuti o veritabilã pedeapsã”19. În scurt timp s-a renunþat însã la aceastã concepþie
restrictivã asupra scopului ºi rezultatelor dreptului penal al minorilor, fiind integrate
obiectivele de prevenþie specialã ºi de prevenþie generalã. În plus, evoluþia societãþilor
moderne ºi-a lãsat amprenta ºi asupra delincvenþei juvenile, astfel cã posibilitatea
statului de a da o singurã ºi unicã sancþiune nu mai corespundea noilor provocãri.
Posibilitãþile judecãtorului erau extrem de reduse, fapt ce se traduce prin imposibilitatea
efectivã de a gãsi cele mai potrivite mãsuri pentru fiecare caz în parte. Judecãtorul
putea sã aleagã fie între o mãsurã sau o pedeapsã, fie între o mãsurã educativã ºi/sau
terapeuticã ºi o pedeapsã preponderent retributivã. Deoarece privarea de libertate
potrivit vechiului drept nu putea sã depãºeascã un an, „magistratul, dacã doreºte
asumarea unei responsabilitãþi eficiente faþã de minor, trebuie ca uneori sã pronunþe
o mãsurã deviatã de la scopul sãu iniþial, dar care este singura, în cazul respectiv, care
va putea sã se întindã pe timpul necesar luãrii în grijã a tânãrului delincvent”20.

Contrar principiului monist, Legea federalã privind condiþia penalã a minorilor
permite utilizarea complementarã a mãsurilor ºi a pedepselor21, cu consacrarea
principiului deja adoptat ºi de dreptul penal al adulþilor, cel al subsidiaritãþii pedepsei.

Dreptul penal în vigoare aplicabil minorilor în sistemul românesc consacrã expres
principiul monismului, precizând în art. 100 alin. (1) CP cã „faþã de minorul care
rãspunde penal se poate lua o mãsurã educativã sau i se poate aplica o pedeapsã”.
Am vãzut deja care sunt consecinþele acestui principiu pentru activitatea deliberativã
a judecãtorului. Modificãrile aduse de noile reglementãri nu mai pãstreazã distincþia
dintre mãsuri educative ºi pedepse, toate sancþiunile aplicabile minorilor cãpãtând
statutul de mãsuri educative. În cadrul acestora, CP distinge între cele privative ºi cele
neprivative de libertate.

19 B. Viredaz, op. cit., 2005, p. 175.
20 Ibidem.
21 Pentru o analizã detaliatã a diferitelor situaþii de concurs între pedepse ºi mãsuri de protecþie ce

pot apãrea în momentul aplicãrii, a se vedea B. Viredaz, op. cit., 2005, pp. 177-185.
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Din analiza noilor prevederi penale referitoare la minori putem observa o
consacrare implicitã a principiului dualismului facultativ. Aceasta este singura
interpretare logic validã, în considerarea faptului cã o modificare este presupusã a fi
superioarã normelor anterioare, altfel necesitatea procesului modificator nu s-ar
justifica. Iar superioritatea noii reglementãri constã în adaptarea justiþiei penale a
minorilor la realitatea criminologicã.

Este spre binele minorului, având în vedere complexitatea situaþiei sale personale
ºi sociale, ca judecãtorul sã poatã dispune de o paletã mult mai amplã de mãsuri din
care sã aleagã, în funcþie de scopul pe care doreºte sã îl obþinã în fiecare caz. În
cadrul mãsurilor educative pe care le prevede noul CP, cele neprivative de libertate
reprezintã regula, în mod excepþional putând fi dispusã privarea de libertate.
Judecãtorul este obligat sã aleagã între mãsurile educative neprivative de libertate
prevãzute de cod atunci când constatã cã un minor a sãvârºit o infracþiune, iar condiþiile
referitoare la discernãmânt sunt îndeplinite; în aceastã situaþie, dispunerea unei mãsuri
privative de libertate este lãsatã la latitudinea sa. Art. 114 alin. (2) stabileºte
circumstanþele ce pot antrena aplicarea unei astfel de sancþiuni, dispunând cã „faþã
de minorul care, la data sãvârºirii infracþiunii, avea vârsta cuprinsã între 14 ºi 18 ani,
se poate (s.n.) lua o mãsurã educativã privativã de libertate în urmãtoarele cazuri: a)
dacã a mai sãvârºit o infracþiune, pentru care i s-a aplicat o mãsurã educativã ce a fost
executatã înainte de comiterea infracþiunii pentru care este judecat; b) atunci când
pedeapsa prevãzutã de lege pentru infracþiunea sãvârºitã este închisoarea de 7 ani
sau mai mare ori detenþiunea pe viaþã”22. Dacã se constatã existenþa vreuneia dintre
aceste situaþii, judecãtorul are posibilitatea sã dispunã privarea de libertate a minorului.
Având în vedere ataºamentul noilor reglementãri faþã de obiectivele unei justiþii penale
a minorilor îndreptatã spre educarea ºi protecþia acestora, judecãtorul va uza de
aceastã posibilitate doar dacã o altã mãsurã nu ar fi suficientã, iar situaþia concretã a
minorului ar cere acest lucru. Facultatea de care dispune judecãtorul presupune în
acelaºi timp o libertate de a alege între mãsurile care se potrivesc cel mai bine situaþiei
minorului, aºa cum este aceasta se constatã în referatul de evaluare.

§ IV. Mãsurile de protecþie ºi pedepsele

Sancþiunile ce pot fi aplicate minorilor în dreptul elveþian sunt împãrþite în mãsuri
de protecþie ºi pedepse, în funcþie de natura lor, respectiv educativã ºi protectoare ori
represivã, punitivã. În acelaºi mod stau lucrurile ºi în dreptul penal român în vigoare,
realitate care urmeazã a fi modificatã în sensul suprimãrii distincþiei între mãsuri
educative ºi pedepse, cu consecinþa pãstrãrii unicei categorii a mãsurilor educative,
privative ºi neprivative de libertate.

În realitate, noul CP propune o asimilare artificialã a sancþiunilor cu caracter
punitiv ºi retributiv în categoria mãsurilor educative care, potrivit denumirii, au ca
scop educarea minorului în spiritul respectului pentru lege. Criteriul de departajare

22 Legea nr. 286/2009 privind Codul penal, M. Of. nr. 510 din 24 iulie 2009.
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utilizat nu este valid, iar concluzia derivatã nu este logicã. Se utilizeazã drept criteriu
privarea de libertate a minorului, când de fapt ar trebui sã se facã distincþie între
sancþiuni în funcþie de natura lor. Astfel, o mãsurã care presupune privarea de libertate,
dacã nu are ca trãsãturã intrinsecã acordarea unei protecþii ºi a unui ajutor de
specialitate minorului care suferã de anumite afecþiuni fizice sau psihice, are un
pronunþat caracter punitiv. În plus, trebuie sã menþionãm faptul cã gravitatea infracþiunii
comise este unul dintre criteriile care poate atrage aplicarea unui sancþiuni privative
de libertate. Cealaltã condiþie impusã de lege pentru ca judecãtorul sã poatã dispune
o astfel de sancþiune priveºte eºecul unei mãsuri educative aplicate anterior, care nu
a atins obiectivul prevenþiei, minorul confruntându-se cu situaþia de recidivã.

Deºi nu mai subzistã distincþia în funcþie de natura sancþiunii, criticile aduse
noului CP ne determinã sã analizãm aceste mãsuri în funcþie de argumentele expuse
anterior ºi urmând structura logicã pe care o prevede legislaþia din Confederaþia
elveticã. De aceea, analiza regimului acestor mãsuri se va plia pe structura dihotomicã
impusã de existenþa mãsurilor de educaþie ºi a pedepselor.

A. Pronunþarea mãsurilor de protecþie
Principiile care ghideazã pronunþarea unei mãsuri de protecþie sunt subordonate

obiectivelor dreptului penal al minorilor ºi privesc, pe de-o parte, condiþiile referitoare
la fapta comisã ºi la persoana fãptuitorului, iar pe de altã parte, activitatea instanþei
care decide asupra acestor mãsuri.

Unul dintre elementele esenþiale care trebuie analizate pentru pronunþarea unei
mãsuri de protecþie este atitudinea minorului faþã de infracþiunea comisã. Concluziile
experienþei acumulate în privinþa delincvenþei juvenile sunt exprimate în mod concis
de cãtre Consiliul federal care a afirmat „cã o mãsurã de protecþie s-ar putea dovedi
de asemenea necesarã în situaþia în care minorul nu poate fi considerat pe deplin
responsabil de actul sãu”23. Pronunþarea unui mãsuri de protecþie este condiþionatã
doar de realizarea unui act tipic ºi ilicit, deci în absenþa oricãrui fapt justificativ, iar art.
10 alin. (1) DP Min. întãreºte aceastã concluzie, dispunând cã nu este necesar ca
minorul sã fi acþionat cu vinovãþie.

În privinþa situaþiei personale a minorului, legea prevede ca din ancheta referitoare
la minor sã reiasã „necesitatea unei luãri în grijã educative sau terapeutice particulare”,
prevedere apreciatã de doctrinã24 ca un progres, deoarece s-a renunþat la termenii de
«dificil», «abandonat» ºi «în pericol serios» din vechea reglementare, consideraþi ca
fiind prea vagi, discriminatorii ºi cu potenþial de stigmatizare.

Atunci când decide sã pronunþe o mãsurã de protecþie, instanþa trebuie sã þinã
cont de principiul proporþionalitãþii ºi adecvãrii acesteia la situaþia specialã a minorului,
pentru ca mãsura sã atingã atât obiectivul educãrii, cât ºi pe cel al eficienþei, ca o
concretizare a caracterului sãu adecvat.

Condiþiile impuse de noul drept penal al minorilor în sistemul românesc, pentru
pronunþarea unei sancþiuni ce are scop educativ ºi protector, privesc discernãmântul

23 Mesaj 1999, FF 1999 II 2034.
24 Frédérique Bütikofer Repond, Nicolas Queloz, op. cit., 2004, p. 393.
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ºi limita de vârstã. Astfel, art. 113 din noul CP condiþioneazã angajarea rãspunderii
penale de existenþa discernãmântului.

B. Pronunþarea pedepselor
Aceastã operaþiune este subordonatã principiilor care guverneazã noul drept al

minorilor. În primul rând, este vorba de principiul subsidiaritãþii pedepsei faþã de o
mãsurã de protecþie. În al doilea rând, de principiul dualismului în aplicarea sancþiunilor.
Subsidiaritatea nu este doar un obiectiv frumos exprimat, cãci Legea federalã care îl
promoveazã este impregnatã de dispoziþii în slujba concretizãrii acestui principiu.
Astfel, judecãtorul nu doar cã are obligaþia de a dispune o pedeapsã numai atunci
când o mãsurã de protecþie nu poate atinge aceeaºi finalitate, ci trebuie sã respecte ºi
prevederile art. 21 DP Min. care reglementeazã motivele de scutire de pedeapsã. Pe
lângã aceste dispoziþii imperative, pronunþarea unei pedepse depinde de caracterul
vinovat al faptei comise.

Ca urmare a instaurãrii noului sistem dualist facultativ, „autoritatea de judecatã
va putea de acum nu numai sã trateze cauzele delincvenþei protejând ºi îngrijind
minorul, ci, de asemenea, sã îl pedepseascã dacã a acþionat greºit”25. Chiar dacã se
constatã sãvârºirea cu vinovãþie a faptei, judecãtorul nu este þinut sã pronunþe o
pedeapsã, dacã este prezent unul dintre motivele care pot duce la scutirea de pedeapsã.
„Într-adevãr, catalogul diverselor pedepse puse la dispoziþia judecãtorului începe cu
motivele de scutire obligatorie de pedeapsã, fiind vorba cu precãdere de existenþa
unei pedepse naturale [art. 21 alin. (1) lit. d) DP Min] sau parentale suficiente [art. 21
alin. (1) lit. e) DP Min], de repararea pagubei de cãtre minorul însuºi [art. 21 alin. (1)
lit. c)  DP Min], sau de trecerea unei anumite perioade de timp de la comiterea
infracþiunii [art. 21 alin. (1) lit. f) DP Min]”26. Existã, de asemenea, o altã posibilitate
la îndemâna autoritãþii de judecatã pentru evitarea pronunþãrii unei pedepse, care
presupune suspendarea procedurii în scopul medierii.

Cu adevãrat pronunþarea unui pedepse apare ca ultima ratio a dreptului penal al
minorilor.

Legea federalã asupra condiþiei penale a minorilor nu stabileºte însã nicio regulã
referitoare la fixarea pedepsi, ceea ce se traduce printr-o mare libertate de apreciere
lãsatã judecãtorului atunci când stabileºte în concret natura, durata ºi modul de
executare a pedepsei ºi în acelaºi timp printr-o ºi mai mare responsabilitate din partea
sa cu privire la efectele pedepsei asupra minorului. „Va þine de autoritatea de judecatã
sã determine tipul de pedeapsã ºi proporþia sa în considerarea orientãrii educative a
dreptului penal al minorilor ºi a gravitãþii infracþiunii, pentru ca minorul sã nu o
perceapã ca pe o injustiþie ori, în acest caz, sã nu o ia destul de în serios”27.

În dreptul intern, pronunþarea sancþiunilor care au naturã represivã, indiferent
de faptul cã noul drept penal le acordã titlul de mãsuri educative, este ghidatã de

25 Idem, p. 394.
26 B. Viredaz, Le nouveau droit pénal des mineurs, in A. Kuhn, L. Moreillon, B. Viredaz, A.

Bichovsky (Eds.), La nouvelle partie générale du Code pénal suisse, Berne, Stämpfli, 2006, p. 400.
27 F. Bütikofer Repond, N. Queloz, op. cit., 2004, p. 395.
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anumite principii. Unul dintre acestea este cel al subsidiaritãþii sancþiunii privative de
libertate faþã de cea neprivativã de libertate. Aceastã concluzie reiese indirect din
instituirea obligaþiei pentru judecãtor de a aplica o mãsurã educativã minorului care a
sãvârºit o infracþiune, atunci când condiþiile rãspunderii penale sunt îndeplinite. Faptul
cã legiuitorul a formulat dispoziþia legalã în termeni imperativi nu înseamnã cã
judecãtorul este þinut sã dispunã o sancþiune penalã. Semnificaþia acestei dispoziþii
este de a stabili care va fi sancþiunea pe care judecãtorul trebuie sã o pronunþe dacã
decide cã, în cazul concret, este nevoie de intervenþia unei sancþiuni penale. În plus,
judecãtorul are libertatea sã dispunã o sancþiune, a cãrei executare sã o suspende sub
anumite condiþii.

De asemenea, pronunþarea unei mãsuri educative privative de libertate este
condiþionatã de existenþa unui alte infracþiuni pentru care minorul a ºi executat o
mãsurã educativã neprivativã de libertate, precum ºi de gravitatea faptei comise,
pentru care legea prevede închisoarea de 7 ani sau mai mare ori detenþiunea pe
viaþã. Astfel, dacã judecãtorul constatã cã o mãsurã neprivativã de libertate nu ºi-a
atins scopul preventiv, minorul recidivând, poate sã aplice privarea de libertate, dacã
considerã cã o astfel de sancþiune este potrivitã. Aceeaºi este situaþia ºi în cazul
infracþiunilor de o anumitã gravitate, pentru care judecãtorul, analizând circumstanþele
fãptuitorului ºi ale faptei, considerã cã privarea de libertate este singura soluþie posibilã.

Deºi reglementarea propusã de noul CP este de la un punct ambiguã, nu poate
fi negat faptul cã judecãtorul are la îndemânã mai multe tipuri de mãsuri, iar aplicarea
unei anumite sancþiuni nu îl împiedicã sã dispunã aplicarea ºi a unei pedepse, dacã
situaþia o cere. Astfel, pot fi cumulate mãsuri privative ºi mãsuri neprivative de libertate,
dacã pe lângã pedepsire se doreºte ºi apãrarea sau educarea minorului.

§ V. Regimul mãsurilor de protecþie ºi al mãsurilor educative
neprivative de libertate

A. Regimul mãsurilor de protecþie
Legea federalã referitoare la condiþia penalã a minorului a reglementat spectrul

mãsurilor de protecþie, împrumutându-le din dreptul civil. Severitatea lor este datã de
gradul în care afecteazã libertatea minorului sau a autoritãþii pãrinþilor. Principiul care
guverneazã aceste mãsuri este cel al subsidiaritãþii dreptului penal faþã de celelalte
ramuri de drept, astfel cã se încearcã pe cât posibil o intervenþie a autoritãþilor statului
care sã fie subordonatã acþiunii educative a pãrinþilor.

a) Mãsura supravegherii
Aceasta este situaþia în cazul mãsurii supravegherii, care presupune desemnarea

de cãtre autoritatea de judecatã a unei persoane sau oficiu calificat cu drept de observare
ºi informare. Deºi au competenþa de a impune ºi pãrinþilor respectarea anumitor
instrucþiuni pentru a se asigura minorului grija necesarã, formarea ºi regulile de
conduitã, autoritãþile care exercitã supravegherea nu au posibilitatea de a restrânge
autoritatea pãrinþilor. Cu toate acestea, nerespectarea obligaþiilor impuse cu ocazia
pronunþãrii mãsurii de supraveghere, precum ºi a indicaþiilor acordate pãrinþilor poate
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conduce la intervenþia autoritãþii de judecatã sau a celei de executare care „va fi
determinatã sã schimbe mãsura de protecþie luatã în privinþa minorului (art. 18 DP
Min), iar în cazurile grave va trebui chiar sã cearã deschiderea unei proceduri penale
cu privire la pãrinþi pentru violarea articolului 219 CPS”28.

b) Asistenþa personalã
Asistenþa personalã este o mãsurã care vine sã particularizeze ajutorul acordat

minorului ºi pãrinþilor acestuia, asistenþa fiind de aceastã datã personalizatã nevoilor
minorului ºi conferind un sprijin individual. Potrivit art. 13 DP Min, persoana însãrcinatã
cu furnizarea asistenþei personale va putea acorda sfaturi pãrinþilor în demersul lor
educativ, ceea ce presupune obligaþia pentru pãrinþi de a colabora. Aceastã obligaþie
se traduce în restrângerea autoritãþii lor parentale. Pentru îndeplinirea scopului acestei
mãsuri, persoana desemnatã va putea sã se ocupe, dacã este cazul, de anumite aspecte
ce þin de educaþia, de formarea ºi de tratamentul minorului, având totodatã competenþa
de a gestiona venitul sau o parte a acestuia obþinut de minor dintr-o activitate
profesionalã.

c) Tratamentul ambulatoriu
DP Min a avut în vedere ºi situaþia specialã a minorilor cu nevoi de tratament, în

cazul existenþei unor tulburãri psihice, a unor probleme de dezvoltare a personalitãþii,
a dependenþei de alcool, stupefiante sau alte medicamente, reglementând tratamentul
ambulatoriu. Având ca scop interesul superior al minorului, legea a dispus cã
tratamentul se va realiza, în caz de nevoie, indiferent de acordul pãrinþilor sau al
persoanei vizate de aceastã mãsurã.

d) Plasamentul minorului
Principiile subsidiaritãþii ºi proporþionalitãþii sancþiunii de drept penal sunt incidente

ºi în cazul mãsurii plasamentului minorului, deoarece este o mãsurã de excepþie care
intervine doar în cazurile în care situaþia personalã, familialã ºi socialã a minorului
cere îndepãrtarea acestuia de mediul în care trãieºte. Astfel, în funcþie de nevoile
minorului, plasarea sa se poate face stabilind o nouã rezidenþã alãturi de persoane
particulare, care sã aibã caracter de duratã, sau într-o instituþie de educare sau
tratament. Un caz particular este cel prevãzut de art. 16 alin. (3) care priveºte pe
minorul de 17 ani împliniþi, putându-se dispune faþã de acesta plasarea într-o instituþie
destinatã tinerilor adulþi. Plasarea într-o instituþie presupune restrângerea severã a
libertãþii minorului. De aceea, mãsura este dispusã de instanþã când aceastã concluzie
se bazeazã pe o expertizã medicalã sau psihologicã, cerutã expres de art. 15 alin. (3)
DP Min.

Motivele care pot determina luarea acestei decizii sunt prevãzute de alin. (2) al
art. 15 ºi privesc situaþia în care minorul constituie un pericol pentru el însuºi, existând
riscul de sinucidere, dacã un tratament este indispensabil, ori pentru a-l proteja pe

28 Idem, p. 396.
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minor de tentaþia de a comite alte infracþiuni. Se poate observa cã aceastã mãsurã
este esenþialmente protectoare, scopul sãu fiind de tratare ºi ajutorare a minorului
aflat în situaþii de risc.

Conºtientizarea gradului în care tratamentul ambulatoriu ºi plasamentul minorului
îi afecteazã libertatea individualã a determinat acordarea competenþei de a stabili
persoanele abilitate ºi instituþiile specializate autoritãþii de executare. Chiar dacã instanþa
de judecatã decide efectiv care va fi mãsura de protecþie aplicatã, „sarcina autoritãþii
de executare va fi de alegere a instituþiei în funcþie de nevoile personale ale minorului
delincvent ºi de un eventual raport de expertizã”29.

B. Regimul mãsurilor educative neprivative de libertate
Dispoziþiilor noului CP referitoare la mãsurile de protecþie dovedesc ataºamentul

iniþiatorilor acestor noi reglementãri faþã de obiectivele educative ºi protectoare pe
care trebuie sã le aibã dreptul penal al minorilor. Se propune o clasificare a acestora
în funcþie de gradul în care autoritãþile statului intervin în sfera libertãþii minorului, iar
în privinþa incidenþei lor putem afirma cã nerespectarea regimului de executare a
unei mãsuri duce la agravarea situaþiei minorului prin schimbarea mãsurii iniþial dispuse
cu cea care îi urmeazã în catalogul sancþiunilor neprivative de libertate ºi care este
mai severã.

Trãsãtura care caracterizeazã aceste mãsuri este în principal educarea. De
asemenea, finalitatea lor este ºi de protecþie, mai ales faþã de factorii care au influenþat
atitudinea infracþionalã a minorului. În acest sens, observãm cã dreptul penal al
minorilor se preocupã de protejarea minorului faþã de mediul familial sau de el însuºi,
în situaþia în care aceste realitãþi ar fi dãunãtoare ºi periculoase pentru minor.

a) Stagiul de formare civicã
Este urmãrit mai ales obiectivul îndreptãrii minorului prin obligarea sa de a participa

la programe menite sã îl facã sã conºtientizeze urmãrile faptelor sale ºi sã-l
responsabilizeze în viitor, pentru a evita situaþiile de recidivã. Din dorinþa de a nu
afecta programul obiºnuit de formare ºcolarã sau profesionalã al minorului, art. 117
alin. (2) prevede ca stagiul de formare civicã sã fie organizat în aºa fel încât sã nu
impieteze asupra respectivului program, mãsura fiind limitatã la durata de patru luni.

b) Supravegherea minorului
Prevãzutã ca o modalitate de verificare a comportamentului minorului,

supravegherea este o mãsurã care poate fi dispusã pe o perioadã între douã ºi ºase
luni ºi presupune o atenþie deosebitã faþã de programul zilnic al minorului. Coordonatã
de serviciul de probaþiune, supravegherea are ca obiectiv ca minorul sã îºi continue
formarea ºcolarã ºi profesionalã, precum ºi sã nu intre în contact cu anumite persoane
care i-ar putea periclita procesul educativ.

29 Idem, p. 399.
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c) Consemnarea la sfârºit de sãptãmânã
Alãturi de controlul activitãþilor zilnice ale minorului pentru a fi preîntâmpinate

situaþiile de recidivã, instanþa poate sã dispunã ºi o anumitã mãsurã educativã care
restrânge în anumite limite libertatea minorului, aceea a consemnãrii acestuia în
locuinþã la sfârºitul sãptãmânii, pe o duratã cuprinsã între  4 ºi 12 sãptãmâni.
Consemnarea nu trebuie sã afecteze desfãºurarea anumitor activitãþi sau programe
impuse de cãtre instanþã. Scopul consemnãrii în timpul liber este o altã modalitate de
control al comportamentului minorului, de data aceasta în perioada când acesta nu
este ocupat cu activitãþi de formare. Tocmai datoritã faptului cã supravegherea pe
care serviciul de probaþiune o poate exercita în timpul liber este limitatã, este
indispensabil pentru succesul acestei mãsuri ca ea sã fie completatã cu o alta care
presupune controlarea programului ºi a activitãþii minorului ºi pe parcursul sãptãmânii;
altfel consemnarea la sfârºit de sãptãmânã se dovedeºte insuficientã.

d) Asistarea zilnicã
O mãsurã mult mai restrictivã cu privire la programul, la timpul liber ºi la

comportamentul minorului este cea a asistãrii zilnice, care presupune stabilirea de
cãtre serviciul de probaþiune a orarului ºi a condiþiilor de desfãºurare a activitãþilor
zilnice, precum ºi controlul respectãrii interdicþiilor impuse de instanþã, pentru o
perioadã cuprinsã între 3 ºi 6 luni. Restricþiile sunt dispuse pentru protecþia minorului,
pentru a-i imprima acestuia o disciplinã faþã de activitãþile pe care este obligat sã le
desfãºoare, pentru a-l responsabiliza prin interdicþiile pe care trebuie sã le respecte,
abþinându-se de la o conduitã care i-ar putea fi dãunãtoare.

e) Obligaþiile ce pot fi impuse minorului
Deºi legea nu prevede expres, nu poate fi exclusã o aplicare concomitentã ºi

complementarã a mãsurilor educative neprivative de libertate, în mãsura în care natura
lor o permite. De altfel, aceasta este interpretarea corectã, în caz contrar aplicarea
unei mãsuri unice s-ar dovedi ineficientã. Concluzia este susþinutã ºi de art. 121 din
noul CP, care prevede obligaþiile pe care instanþa le poate impune minorului atunci
când pronunþã o mãsurã educativã neprivativã de libertate. Aceste obligaþii sunt menite
sã rãspundã nevoilor specifice ale fiecãrui minor, relevate de referatul de evaluare.
Minorul este þinut sã îndeplineascã sau sã se abþinã de la anumite activitãþi, în scop
protector ºi de educare. Astfel, în funcþie de aspectele particulare ale fiecãrui caz,
minorul poate fi obligat sã îºi continue formarea ºcolarã sau profesionalã ori sã urmeze
anumite programe de consiliere care sã înlesneascã procesul de reintegrare socialã.
Pentru protecþia altor persoane, instanþa poate sã impunã minorului obligaþia de a nu
depãºi anumite limite teritoriale ori de a nu frecventa anumite locuri, manifestãri
sportive sau culturale, precum ºi obligaþia de a nu contacta victima sau membrii
familiei sale, participanþii la comiterea infracþiunii sau alte persoane. Interdicþia are
ca scop atât apãrarea altor persoane, cât ºi þinerea la distanþã a minorului faþã de
medii care pot reprezenta o influenþã negativã pentru acesta.

O altã obligaþie pe care instanþa o poate impune minorului este extrem de importantã
pentru procesul de îndreptare a acestuia, dar pe care noul CP o trateazã ca pe oricare
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alta. Este vorba de mãsurile de control, tratament ºi îngrijire medicalã cãrora minorul
trebuie sã li se supunã, atunci când situaþia sa o cere. Aceastã mãsurã îi priveºte pe cei
care suferã de o afecþiune fizicã sau psihicã, de dependenþã de alcool, stupefiante sau
alte substanþe. Nu este vorba aici doar de situaþia în care un minor delincvent are
nevoie de îngrijiri medicale ºi le ºi solicitã serviciului de probaþiune care coordoneazã
acordarea acestor îngrijiri, ci mai degrabã de cazurile de dependenþã în care minorul ori
familia acestuia nu cautã ajutor ºi nici nu este de acord cu tratamentul.

Noul CP nu ignorã cu desãvârºire aceste situaþii, prevãzând posibilitatea internãrii
minorilor în centre specializate în recuperare, aºa cum se exprimã art. 124. Dar
aceastã mãsurã este în esenþã privativã de libertate, iar situaþia concretã a minorului
cu probleme de sãnãtate poate sã necesite doar tratamentul ºi sprijinul unor persoane
specializate, nu ºi privarea de libertate. Bineînþeles cã tratamentul acestor minori
poate sã presupunã pentru o scurtã perioadã de timp ºi o restrângere a libertãþii
individuale, dar aceasta nu este de esenþa mãsurii terapeutice, ci doar o consecinþã
secundarã. Or, internarea într-o instituþie specializatã în recuperarea minorilor, ca
mãsurã educativã privativã de libertate, presupune o duratã minimã de un an.

Nu putem trece cu vederea faptul cã legiuitorul penal a prevãzut mãsurile de
siguranþã, al cãror scop este, potrivit art. 107 alin. (1) noul CP, înlãturarea unei stãri de
pericol ºi preîntâmpinarea sãvârºirii de fapte penale. Pentru minorii cu probleme de
sãnãtate poate fi dispusã fie mãsura de siguranþã a obligãrii la tratament medical, fie
cea a internãrii medicale, însã nu este vorba de o reglementare specificã minorilor, ca
în cazul Legii federale referitoare la condiþia penalã a minorilor care prevede ca mãsurã
de protecþie a minorilor tratamentul ambulatoriu. Aceastã nouã situaþie normativã este
dificil de explicat având în vedere faptul cã în CP în vigoare este prevãzutã la art. 105
mãsura educativã a internãrii într-un institut medical-educativ. De fapt, problema este
greºit gestionatã în dreptul intern, cãci se doreºte limitarea numãrului infracþiunilor
sãvârºite de minori, fãrã a se încerca cu adevãrat determinarea cauzei problemei
delincvenþei juvenile. Situaþia specialã a minorilor face ca mãsurile luate de dreptul
penal faþã de aceºtia sã fie eficiente doar în cazul în care transgresarea normelor penale
este consideratã ca un efect subsidiar existenþei altor probleme pe care le întâmpinã
minorul ºi care trebuie sã constituie prima preocupare a organelor statului.

Se pare cã legiuitorul penal a dorit ca noile centre de educaþie, respectiv de
detenþie sã îndeplineascã ºi rolul de instituþii care sã ofere îngrijirea ºi tratamentul
necesare minorilor care se confruntã cu dependenþe. Este important astfel de vãzut
cum se vor aplica efectiv aceste dispoziþii, pentru cã trebuie împãcat dreptul minorului
la asistenþã de specialitate cu dreptul sãu la libertate individualã, în condiþiile în care
durata mãsurilor educative privative de libertate este destul de ridicatã pentru a se
acomoda cu durata unui tratament.

§ VI. Regimul pedepselor ºi al mãsurilor educative privative de libertate

A. Regimul pedepselor aplicabile minorilor în dreptul elveþian
Legea federalã privind condiþia penalã a minorilor prevede patru pedepse, dintre

care judecãtorul poate alege doar în cazul în care un minor a sãvârºit cu vinovãþie o
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infracþiune: mustrarea, prestaþia personalã, amenda, pedeapsa privativã de libertate.
„Demersul legiuitorului este reprezentativ ºi în acest caz pentru filosofia care susþine
dreptul penal al minorilor în Elveþia”30.

Chestiunea scutirii de pedeapsã a fãcut deja obiectul analizei, în calitatea sa de
instituþie a dreptului penal care contribuie la efectivizarea principiului subsidiaritãþii
pedepselor faþã de mãsurile de protecþie. Cu toate acestea, existã situaþii în care nu
poate fi evitatã aplicarea unui pedepse, concluzie ce se desprinde în primul rând din
ancheta de evaluare a situaþiei personale a minorului, care poate fi confirmatã sau nu
de decizia judecãtorului.

a) Mustrarea
Art. 22 DP Min reglementeazã ca primã pedeapsã, în funcþie de severitate,

mustrarea. Aceasta este definitã ca „reprobaþiunea formalã a actului comis” ºi poate
fi dispusã doar în situaþia în care judecãtorul întrevede o evoluþie favorabilã a minorului.
Autoritatea de judecatã poate sã prevadã o perioadã de probã de la 6 luni la 2 ani cu
impunerea unor reguli de conduitã, iar în cazul nerespectãrii acestor reguli sau al
intervenirii situaþiei de recidivã, poate sã pronunþe o altã pedeapsã.

b) Prestaþia personalã a minorului
De obicei, pedepsele aplicabile minorilor se succed la aplicare în funcþie de gradul

lor de eficienþã. Astfel, dacã se considerã cã mustrarea nu poate produce rezultatul
urmãrit, se poate dispune pedeapsa ce constã într-o prestaþie personalã a minorului
care este, potrivit art. 23 DP Min, un mijloc neremunerat de reparare a prejudiciului
produs prin infracþiune, faþã de o instituþie socialã sau de utilitate publicã, ori faþã de
orice persoanã care are nevoie de ajutor, putând fi vorba ºi de victima infracþiunii, cu
condiþia ca minorul sã consimtã la aceastã activitate. Bineînþeles cã activitatea la care
se angajeazã minorul trebuie sã fie adaptatã vârstei ºi capacitãþilor sale. Pe lângã
prestaþia personalã, alin. (2) al art. 23 prevede posibilitatea pentru instanþã de a
obliga minorul sã urmeze anumite cursuri sau alte activitãþi, cum ar fi cursuri relative
la circulaþia rutierã, cursuri de educaþie cu privire la sãnãtate, cursuri de educaþie
sexualã, unele dintre acestea fiind deja desfãºurate de tribunalele pentru minori31.
Perioada prestãrii acestei activitãþi este redusã la 10 zile, iar în cazul minorilor care au
împlinit 15 ani, la maximum 3 luni.

ªi în cazul minorilor se încearcã evitarea situaþiei intervenirii unei alte pedepse care
sã substituie prestaþia personalã în cazul în care nu este executatã sau este executatã
necorespunzãtor. Prima etapã constã în adresarea, de cãtre autoritatea de executare, a
unui avertisment care prevede un nou termen de executare, iar dacã nu este luat în
considerare, aceeaºi autoritate se va preocupa, într-o etapã ulterioarã, sã aducã la
îndeplinire pedeapsa. Minorii care nu au împlinit vârsta de 15 ani vor putea fi obligaþi

30 B. Viredaz, Le nouveau droit pénal des mineurs, in A. Kuhn, L. Moreillon, B. Viredaz, A.
Bichovsky (Eds.), La nouvelle partie générale du Code pénal suisse, Berne, Stämpfli, 2006, p. 400.

31 F. Bütikofer Repond, N. Queloz, op. cit., 2004, p. 404, nota nr. 48.
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sã execute prestaþia personalã sub supravegherea autoritãþii de executare sau a unei
alte persoane desemnate în acest scop, pe când în cazul celeilalte categorii de vârstã,
va interveni convertirea prestaþiei personale în pedeapsa amenzii sau în cea privativã
de libertate. Fidel principiului proporþionalitãþii pedepselor, legiuitorul elveþian a specificat
cã doar o pedeapsã care obligã la prestaþie personalã mai mare de 10 zile poate fi
înlocuitã cu privarea de libertate, neputând depãºi durata primei pedepse.

c) Amenda
Amenda este o pedeapsã destul de controversatã în dreptul elveþian, fiind pusã la

îndoialã capacitatea sa de îndreptare a minorului în considerarea situaþiei sale materiale.
„Amenda nu îºi va îndeplini rolul de «pedeapsã educativã» ºi de prevenþie specialã
decât dacã este plãtitã de cãtre minorul delincvent însuºi (iar nu de unul dintre pãrinþii
sãi sau de o terþã persoanã)”32. Din aceste considerente, aplicarea amenzii este
rezervatã pentru minorii care au împlinit vârsta de 15 ani, fiind astfel în concordanþã
cu legislaþia muncii care prevede aceeaºi limitã inferioarã de vârstã pentru a întreprinde
o activitate lucrativã.

În privinþa cumulului acestor pedepse, legea în art. 33 stabileºte clar posibilitatea
pentru instanþã de a cumula pedeapsa amenzii cu executarea unei prestaþii personale
sub forma participãrii la anumite cursuri sau activitãþi, conform art. 23 alin. (2) DP Min,
sau cu privarea de libertate, potrivit art. 25 DP Min. Cumularea acestor pedepse ridicã
anumite critici, prin raportare la modul în care minorul percepe intervenþia penalã a
statului. Dacã prima situaþie este acceptatã datoritã naturii sancþiunilor, cea de-a doua
este mai degrabã criticatã sub aspectul injustiþiei pe care o poate crea în subconºtientul
minorului. „În primul caz, se întâmplã frecvent ca minorul sã nu resimtã condamnarea
la efectuarea unei prestaþii personale ca pe o sancþiune, doar amenda pronunþatã în
paralel îmbrãcând atunci acest caracter. În schimb, în cel de-al doilea caz, cumulul pare
cu totul nepotrivit din punct de vedere educativ, în mãsura în care minorul condamnat
la sancþiunea privativã de libertate ºi la amendã va avea în mod clar sentimentul de a fi
condamnat pe nedrept la douã pedepse diferite pentru un singur fapt”33.

Competenþa cu privire la fixarea unui termen de platã, la acordarea unor eventuale
prelungiri, precum ºi la admiterea unor plãþi fracþionate aparþine autoritãþii de
executare. În schimb, în situaþia înlocuirii amenzii cu pedeapsa privativã de libertate,
datoritã consecinþelor restrictive pe care le presupune, competenþa aparþine instanþei
de judecatã, care se va ghida dupã maximul pedepsei amenzii, de 2 000 de franci, ºi
dupã durata maximã a privãrii de libertate de 30 de zile, þinând de asemenea cont de
circumstanþele personale ale minorului.

d) Pedeapsa privativã de libertate
Asemenea dreptului penal al adulþilor, pedeapsa privativã de libertate este cea la

care se recurge în ultimã instanþã atunci când este vorba de sancþionarea minorilor.

32 Idem, p. 404.
33 Idem, p. 404 ºi 405.
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De aceea, este o pedeapsã rezervatã minorilor care au împlinit 15 ani ºi presupune
privarea de libertate pe o perioadã cuprinsã între o zi ºi un an, în cazul comiterii unor
infracþiuni de gravitate medie. „Cu toate acestea, pentru a rãspunde agravãrii
delincvenþei juvenile constatate în ultimii ani ºi aºteptãrilor opiniei publice, chiar ºi a
unor practicieni, care cer un drept penal al minorilor un pic mai puþin paternalist ºi
mai sever, legiuitorul a introdus în art. 25 alin. (2) DP Min o pedeapsã privativã de
libertate zisã calificatã”34. Aceastã dispoziþie penalã îl priveºte pe minorul care a
împlinit vârsta de 16 ani ºi care a sãvârºit o infracþiune gravã, determinatã de lege fie
prin pedeapsa de care sunt pasibili adulþii, de cel puþin 3 ani de închisoare, fie prin
denumirea acesteia, respectiv leziuni corporale, tâlhãrie, sechestrare sau rãpire
agravate. În aceste cazuri, datoritã atitudinii profund regretabile a minorului, legea
prevede posibilitatea condamnãrii la privare de libertate de pânã la 4 ani.

În privinþa modului în care se va executa efectiv pedeapsa privativã de libertate,
legiuitorul a stabilit în art. 26 DP Min cã la solicitarea minorului, o pedeapsã care nu
depãºeºte 3 luni poate fi convertitã în prestaþie personalã de aceeaºi duratã. În cazul
privãrilor de libertate care au o duratã inferioarã unei luni, art. 27 DP Min a prevãzut
cã executarea se poate face sub forma zilelor separate sau în regim de semidetenþie,
regim care poate fi aplicat ºi executãrii pedepselor care nu depãºesc un an. Legiuitorul
a avut în vedere ºi protejarea intereselor minorilor care executã o privare de libertate
superioarã unei luni, prin desemnarea unei persoane calificate ºi independente de
instituþia de detenþie, care sã însoþeascã minorul ºi sã se ocupe de valorificarea
intereselor sale.

B. Regimul mãsurilor educative privative de libertate
Spre deosebire de dreptul penal actualmente în vigoare, care realizeazã o

diferenþiere a sancþiunilor în mãsuri educative ºi pedepse, noul CP pare sã constituie
un progres, prin faptul cã eliminã categoria pedepselor. Intenþia ar fi lãudabilã, dacã
între cadrul declarativ ºi cel normativ ar exista concordanþã. Din pãcate, noul drept
este marcat de o eroare de raþionament, din dorinþa de a acorda dreptului penal
aplicabil minorilor alte valenþe, respectiv cele de protecþie, de educare, de prevenþie
ºi de reintegrare socialã, prin formare individualã ºi profesionalã. Pentru a renunþa la
caracterul esenþialmente punitiv, retributiv al sancþiunilor penale menite sã sancþioneze
minorii, nu este suficientã schimbarea titulaturii acestora. Este ceea ce noul CP a
fãcut, eliminând pedepsele ºi introducând categoria mãsurilor educative privative de
libertate. Este interesant de vãzut ºi de analizat perspectiva avutã în vedere de cei
care au redactat acest text de lege, deoarece soluþia propusã este cel puþin curajoasã
ºi revoluþionarã, deoarece presupune eliminarea elementului punitiv al justiþiei penale
a minorilor. Dreptul penal elveþian nu a considerat oportun sã renunþe la pedepse,
acestea reprezentând singurele sancþiuni apropriate pentru anumite comportamente
infracþionale, chiar dacã este vorba de sancþionarea minorilor.

34 Idem, pp. 405 ºi 406.
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De fapt, nici în dreptul intern nu s-a renunþat cu adevãrat la latura punitivã a
sancþiunilor aplicabile minorilor, chiar dacã formal se vorbeºte doar de mãsuri educative,
privative sau neprivative de libertate. În încercarea de a fi mai protector ºi mai uman
decât o permite realitatea criminologicã, noul CP nu a reuºit decât sã introducã o
clasificare care nu este validã, deoarece se bazeazã pe criterii greºite, cel al gravitãþii
infracþiunii comise ºi cel al consecinþei privative sau neprivative de libertate, când de
fapt logica ne îndeamnã sã punem ca fundament al oricãrei clasificãri a sancþiunilor
penale pentru minori natura sancþiunii.

a) Natura mãsurilor privative de libertate
Analizând natura mãsurilor educative privative de libertate reglementate de

art. 124 ºi 125 din noul CP, observãm cã acestea reprezintã adevãrate pedepse,
prin regimul de executare ºi durata privãrii de libertate. Este adevãrat cã legea nu
vorbeºte de încarcerare, ci de internarea într-o instituþie specializatã în recuperarea
minorilor, care sã asigure urmarea unor programe de formare ºcolarã ºi profesionalã,
precum ºi de reintegrare socialã, dar aceste trãsãturi, diferite de cele ce privesc regimul
aplicabil adulþilor, sunt de fapt determinate de condiþia specialã a minorilor, ºi nu de
faptul cã privarea de libertate ar avea doar caracter educativ, cu excluderea totalã a
celui represiv ºi punitiv.

Cu privire la renunþarea la pedepse pentru sancþionarea minorilor, iniþiatorii acestor
modificãri ºi-au exprimat punctele de vedere în Expunerea de motive, susþinând în
esenþã cã internarea minorilor în instituþii specializate poate sã ofere, spre deosebire
de mediul penitenciar, premisele unor rezultate mai bune în educarea minorilor.
„Într-adevãr, existenþa unor instituþii specializate permite organizarea unor programe
educative ºi de formare profesionalã adecvate vârstei acestor infractori, permite
încadrarea centrului cu personal având o formaþie specialã pentru a lucra cu minori,
evitã contactul minorilor cu infractorii majori în timpul executãrii”35.

Toate aceste argumente sunt juste, o astfel de abordare a problemei delincvenþei
juvenile este mult mai potrivitã situaþiei minorilor. Dar cum poate fi justificat în acest
context caracterul exclusiv educativ al mãsurii, în situaþia în care limita inferioarã a
duratei privãrii de libertate este de un an? Dacã analizãm modul în care sunt descrise
de cãtre iniþiatorii lor, aceste mãsuri par a fi consimþite de cãtre minori, cãci doar sunt
dispuse spre binele lor. Se propune astfel colaborarea cu persoane specializate în
interacþiunea cu minorii, pentru ca aceºtia sã dobândeascã o pregãtire ºcolarã ºi o
formare profesionalã, în vederea reintegrãrii sociale. Mã întreb însã cum se împacã
aceste obiective frumos îmbrãcate în cuvinte alese cu privarea de libertate pe o perioadã
cuprinsã între unu ºi trei ani în cazul internãrii într-un centru educativ, ºi între 2 ºi 5
ani, respectiv 5 ºi 15 ani, în cazul internãrii într-un centru de detenþie? În plus nu
putem ignora faptul cã internarea nu va fi niciodatã consimþitã ºi cã în cazul mãsurii
prevãzute de art. 125 CP, regimul de detenþie presupune pazã ºi supraveghere. Un
alt argument care încearcã sã susþinã eliminarea caracterului punitiv din obiectivele

35 Expunere de motive proiectul Legii privind Codul penal, www.just.ro.
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justiþiei penale a minorilor priveºte izolarea infractorilor minori de cei majori, prin
internarea celor dintâi în instituþii specializate.

Dar lucrurile sunt de aceastã manierã ºi în momentul de faþã, deoarece pe parcursul
privãrii de libertate, este adevãrat în instituþii ce poartã denumirea de penitenciare
sau centre de reeducare, minorii sunt încurajaþi sã înceapã sau sã îºi continue pregãtirea
ºcolarã, cu ajutorul unui personal specializat în activitatea cu minorii, aceste persoane
având calitatea de profesori. De asemenea, cei care doresc pot sã se specializeze
profesional prin învãþarea unui meserii, iar întreaga activitate pe care o desfãºoarã
minorii are ca finalitate o cât mai eficientã reintegrare socialã. În plus, minorii au
posibilitatea de a beneficia de ajutorul unor persoane specializate, consilieri sau
psihologi, iar regimul de detenþie este adaptat nevoilor fiecãruia, putând varia de la
deschis la ferm, în funcþie ºi de comportamentul fiecãruia.

În privinþa contactului cu infractorii majori, care poate avea o influenþã negativã
pentru minori, noile instituþii specializate în recuperarea minorilor nu aduc nimic
nou, deoarece ºi în penitenciare minorii îºi executã sancþiunea în secþii separate ale
aceluiaºi penitenciar sau în penitenciare care le sunt destinate doar acestora36, conform
legii care reglementeazã executarea pedepselor. În plus, potrivit normelor în vigoare,
art. 104 CP, care stabilesc ca mãsurã educativã internarea minorilor într-un centru
de reeducare37, privarea de libertate se face în cadrul acestor centre care au ca obiectiv
principal educarea minorului, pe calea asigurãrii posibilitãþii de a dobândi învãþãtura
necesarã ºi o pregãtire profesionalã potrivit cu aptitudinile sale38.

b) Probleme privind durata privãrii de libertate
Renunþarea la categoria pedepselor pentru minori nu poate fi susþinutã nici din

punctul de vedere al duratei privãrii de libertate. Între cele douã mãsuri privative de
libertate, internarea într-un centru educativ ºi internarea într-un centru de detenþie,
nu existã diferenþe cu privire la regimul de executare, ambele mãsuri fiind luate cu
scopul atingerii aceloraºi obiective. Doar prevederea expresã cu privire la existenþa
pazei ºi a supravegherii în cazul centrului de detenþie reprezintã o diferenþã. Cu toate
acestea, nu poate fi susþinut faptul cã în cazul mãsurii prevãzute de art. 124 privarea
de libertate se va realiza fãrã pazã, astfel cã minorii vor executa sancþiunea cuprinsã
între 1 ºi 3 ani de bunã-voie, având oricând posibilitatea sã pãrãseascã centrul de
educare. Singura diferenþã realã între cele douã mãsuri o constituie durata privãrii de
libertate. Astfel, minorul condamnat la internarea între 1 ºi 3 ani va executa sentinþa
în cadrul unui centru de educare, pe când cel care va suporta o sancþiune cuprinsã
între 2 ºi 5 ani, respectiv între 5 ºi 15 ani va trebui sã o execute într-un centru de
detenþie.

Compararea duratei privãrii de libertate prevãzute în cazul celor douã mãsuri cu
cea stabilitã de CP în vigoare în privinþa pedepselor aplicabile minorilor susþine punctul

36 În România existã douã penitenciare specializate pentru minori, Penitenciarul de Minori ºi
Tineri Craiova ºi Penitenciarul de Minori ºi Tineri Tichileºti.

37 La nivelul þãrii existã trei centre de reeducare pentru minori aflate la Buziaº, Gãeºti ºi Târgu Ocna.
38 Potrivit art. 104 din CP în vigoare.
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de vedere deja exprimat cu privire la eliminarea artificialã a pedepselor din catalogul
sancþiunilor penale pentru minori. Potrivit art. 109 CP în vigoare, limitele pedepselor
pentru minori se reduc la jumãtate faþã de cele prevãzute pentru majori, cu interdicþia
ca minimul sã depãºeascã 5 ani. În situaþia reducerii limitelor pedepselor pentru
majoritatea infracþiunilor prin politica penalã adoptatã de noul CP, devine plauzibilã
prevederea unei pedepse care sã fie cuprinsã între 1 ºi 3 ani, aºa cum prevede art.
124 din noul CP. Asemenea noilor reglementãri, în cazul sãvârºirii infracþiunilor pentru
care legea în vigoare prevede detenþiunea pe viaþã, limitele sancþiuni cresc exponenþial,
fiind cuprinse între 5 ºi 15 ani. Astfel, art. 125 alin. (2) din noul CP prevede cã
„internarea se dispune pe o perioadã cuprinsã între 2 ºi 5 ani, afarã de cazul în care
pedeapsa prevãzutã de lege pentru infracþiunea sãvârºitã este închisoarea de 20 de
ani sau mai mare ori detenþiunea pe viaþã, când internarea se ia pe o perioadã
cuprinsã între 5 ºi 15 ani”39.

Va fi interesant de observat modul în care noua Lege referitoare la executarea
pedepselor, care trebuie sã îºi coordoneze dispoziþiile cu cele ale noilor coduri, va
pune efectiv în aplicare dispoziþiile legale prin intermediul regimului de executare a
acestor mãsuri privative de libertate. Având în vedere faptul cã mãsurile educative se
regãsesc în reglementãrile în vigoare privitoare la internarea într-un centru de reeducare
ºi internarea într-un institut medical-educativ, putem anticipa cã executarea noilor
sancþiuni se va realiza în instituþiile deja specializate în acest sens. În privinþa
penitenciarelor pentru tineri ºi minori, cel mai probabil cã acestea îºi vor continua
activitatea în acelaºi mod, bineînþeles dupã inevitabila schimbare a denumirii, pentru
a putea servi drept instituþii specializate în recuperarea minorilor. O metamorfozã
asemãnãtoare vor suferi ºi secþiile penitenciarelor care gãzduiesc momentan minori,
în cazul în care va mai fi nevoie ºi de alte centre specializate în internarea minorilor.

Toate acestea dovedesc cã o schimbare substanþialã nu poate fi fãcutã decât dacã
sunt înlocuite vechile principii cu altele noi, care sã abordeze problema minorilor în
alþi termeni. Altfel, vom asista la o reinventare ºi reconfigurare a structurilor statului
de dragul inovãrii, fãrã ca minorii sã poatã beneficia cu adevãrat de acest amplu
proces.

39 Legea nr. 286/2009 privind Codul penal publicatã în M. Of. nr. 510 din 24 iulie 2009.
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§ I. Egalitatea între sexe – condiþie esenþialã a statului de drept

Statul de drept este un stat bazat pe un drept care are ca fundament ºi ca scop
respectul pentru valoarea egalã a tuturor oamenilor. El este un stat bazat pe respectul

~
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demnitãþii umane ºi al libertãþilor individuale1. Democraþia, singura compatibilã cu
statul de drept, nu poate fi gânditã în afara egalitãþii juridice ce trebuie sã guverneze
orice raport juridic, fie cã vorbim de o egalitate ca uniformitate sau de o egalitate ca
drept la diferenþã.

În acest context, egalitatea dintre bãrbaþi ºi femei nu este doar un aspect al
statului de drept, ci se constituie într-un veritabil principiu de drept, dând sens vieþii
juridice a cetãþenilor, fãcând posibilã democraþia în cel mai curat sens al sãu. Femeile
ºi bãrbaþii, ca fiinþe umane, trebuie sã se bucure de aceleaºi drepturi ºi sã-ºi asume
aceleaºi obligaþii.

´  1. Libertate, egalitate, justiþie ºi responsabilitate ca principii fundamentale
ale dreptului

Privit în sine, dreptul are un caracter universal ºi neutru. El este o formã logicã,
o structurã obiectivã indiferentã faþã de consideraþiile individuale. Pentru acest concept
al dreptului, individul îºi gãseºte libertatea în conformarea la ordine, libertatea devenind
echivalentul datoriei2.

Libertatea se constituie de altfel ºi într-un important principiu al dreptului, alãturi
de principiul egalitãþii, justiþiei si responsabilitãþii. În societate, libertatea unui individ
înceteazã acolo unde începe libertatea celuilalt, iar dreptul este cel care asigurã existenþa
acestor libertãþi. Dreptul se preocupã în permanenþã de a da eficienþã maximã libertãþii
individuale ºi de a gãsi mijloacele optime pentru a o realiza. „Idealul de justiþie trebuie
fundamentat pe principiul libertãþii individuale, singurul care poate duce la relaþii
sociale mai drepte”3.

Trebuie conceput însã, în societate,un anumit echilibru între interesele individuale
ºi cele comune, între binele individual ºi binele comun. Acest echilibru nu îl poate da
decât justiþia. Dar justiþia presupune totodatã egalitate, legalitate ºi echitate. Dacã
principiul libertãþii are un sens preponderent individual, principiul justiþiei are un sens
mai ales social, pentru cã el regleazã raporturile dintre oameni la nivelul societãþii
organizate.

Subordonat principiului justiþiei, egalitatea însumeazã în sine toate celelalte principii
care conduc la coeziunea socialã. „Egalitatea este numai o formã de justiþie, pentru
cã egalitatea singurã nu poate asigura justiþia socialã”4.

Cu toate acestea,egalitatea poate fi privitã din mai multe unghiuri, având valenþe
aparent diferite, dar care se concretizeazã la nivel social în egalitate juridicã. Astfel,
egalitatea poate fi înþeleasã ca dreptate, putându-se extinde asupra tuturor relaþiilor
care se constituie în cadrul societãþii. Egalitatea este ºi reciprocitate, ceea ce este

1 D.C. Dãniºor, Drept constituþional ºi instituþii politice. vol. I. Teoria generalã, Ed. C.H. Beck,
Bucureºti, 2007, p. 160.

2 D.C. Dãniºor, I. Dogaru, Gh. Dãniºor, Teoria generalã a dreptului, Curs universitar, Ed. C.H.
Beck, Bucureºti, 2006, p 51.

3 Idem, p. 60.
4 Idem., p. 64.
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foarte important pentru cã asigurã stabilitate relaþiilor dintre membrii societãþii,
conducând la coeziunea grupului social. Egalitatea poate fi înþeleasã ºi în sens de
corectitudine, presupunând cã fiecare individ va primi ceea ce i se cuvine dintr-o
relaþie instituitã. Este ceea ce numim astãzi egalitatea de ºanse, pe care legiuitorul
le-o acordã tuturor indivizilor dintr-o societate.

Acþionând liber, omul devine responsabil. El gândeºte ºi ajunge sã vrea, procesele
psihice se concretizeazã în acte de voinþã, fãcându-l pe om sã devinã subiect, adicã
persoanã care îºi asumã responsabilitãþi. Voinþa joacã un rol primordial în ceea ce
priveºte responsabilitatea ºi de aceea principiul responsabilitãþii se va regãsi la toate
nivelurile activitãþii juridice. O persoanã nu poate fi consideratã responsabilã din
punct de vedere juridic decât dacã acþiunile sale sunt voluntare, adicã sãvârºite în
mod voit ºi, deci, liber. Însã o persoanã este liberã numai dacã poate sã-ºi controleze
pornirile interioare, adicã sã aibã un comportament raþional. A accepta o libertate
absolutã ar însemna cã omul poate fi responsabil ºi în acele situaþii când acþioneazã
independent de voinþa sa, sub presiunea unor factori externi. În societate, libertatea
este în mod necesar limitatã. Doar în limitele libertãþii omul este responsabil.

´  2. Egalitatea de ºanse într-o societatea democraticã

Egalitatea este o prerogativã recunoscutã tuturor oamenilor, ea stã la baza dreptului,
fiind chiar inima justiþiei. „Ideea de egalitate este piatra de temelie a tuturor statelor
democratice”5. Problema care se pune este însã dacã poate subzista egalitatea ca
fundament al respectului ºi demnitãþii umane la care sunt îndreptãþiþi toþi indivizii,în
condiþiile în care aceºtia sunt atât de diferiþi în condiþia lor materialã. Oare egalitatea
nu este pusã în pericol de inegalitatea de fapt6? Dacã în situaþii inegale în fapt se are
în vedere crearea unei egalitãþi de fond, egalitatea poate subzista. Nu se cere crearea
unei egalitãþi de fapt pentru toþi, ci crearea ºi menþinerea de oportunitãþi egale. Nu
trebuie permis ca anumite trãsãturi care nu þin de voinþa persoanei sã creeze pentru
aceasta o situaþie injustã, inegalã, inferioarã.

Prin egalitatea de ºanse între femei ºi bãrbaþi se înþelege „un nivel egal de vizibilitate,
autonomie, responsabilitate ºi participare a celor douã sexe la/în toate sferele vieþii
publice ºi private. Conceptul de egalitate între sexe, în afara oricãrei referiri la
diferenþele legate de sex, se opune pur ºi simplu conceptului inegalitãþii dintre sexe ºi
susþine principiul unei participãri totale a femeilor ºi bãrbaþilor la viaþa societãþii”7.

Egalitatea de ºanse între femei ºi bãrbaþi constituie o necesitate a statului de
drept ºi a societãþii ce se vrea democratã. Ea asigurã participarea fiecãrei persoane la
viaþa economicã ºi socialã, indiferent de categoria de gen din care face parte în mod

5 Rh. K.M. Smith, Textbook on international human rights, Published in the United States by
Oxford University Press Inc., New York, 2007, p.175.

6 J.-F. Spitz, L’amour de l’egalite: essai sur la critique de l’egalitarisme republicain en France,
1770-1830, Librairie Philosophique J. VRIN, France, 2000, p. 10.

7 www. coe.fr., Egalitatea de ºanse între femei ºi bãrbaþi în implementarea polticilor publice în
România. Ghid practic, PUND, 2005.
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natural. Nimeni nu poate alege sã se nascã femeie sau bãrbat. Prin urmare,
oportunitãþile de dezvoltare ºi de afirmare nu trebuie sã fie diferite.

Promovarea egalitãþii ºanselor pentru ambele sexe constituie o componentã
esenþialã a preocupãrii pentru respectarea drepturilor fundamentale ale omului, iar
stimularea în egalã mãsurã a contribuþiei femeilor ºi bãrbaþilor la dezvoltarea societãþii
a dobândit o importanþã crescândã în România. Legislaþia noastrã garanteazã drepturile
egale ale cetãþenilor de a participa la viaþa economicã ºi socialã, de a se pregãti ºi
forma într-o anumitã profesie, de a se angaja, de a promova ºi a participa la distribuirea
beneficiilor, de a se bucura de protecþie socialã în anumite situaþii8.

´  3. Egalitatea ca nediscriminare

De foarte multe ori egalitatea este înþeleasã ca nediscriminare. „Dacã egalitatea
ca prohibire a arbitrariului priveºte atât diferenþierea de tratament cât ºi identitatea
de tratament, egalitatea ca nediscriminare priveºte doar diferenþierile prohibite”9.
Nediscriminarea vizeazã doar comportamentul la care ceilalþi sunt þinuþi sã se abþinã
pentru a nu încãlca normele care apãrã libertãþile ºi drepturile celor aflaþi în situaþia
reglementatã.

Discriminarea prin comparaþie cu egalitatea se concentreazã pe aspectele negative
ale drepturilor, pe inegalitatea oportunitãþilor, inegalitatea de tratament10. Discriminarea
are întotdeauna un sens negativ, este un cuvânt ce implicit presupune conotaþii
negative. Mai mult decât semnificaþia de tratament diferenþial injust, discriminarea
presupune tratament diferenþial în circumstanþe asemãnãtoare, dar ce implicã diferite
categorii de persoane. Nu toate diferenþele de tratament sunt discriminatorii, egalitatea
nu înseamnã în mod necesar aplicarea aceluiaºi tip de tratament tuturor. Legile care
consfinþesc drepturile omului permit tratament diferenþiat sub rezerva existenþei unor
criterii raþionale ºi obiective.

Principiul nediscriminãrii presupune interzicerea discriminãrii în lege sau în
practicã. Obligaþia statelor este implementarea în cadrul legislaþiilor naþionale a
prevederilor internaþionale în vigoare în acest domeniu ºi crearea unei practici unitare
în ceea ce priveºte tratamentul aplicat diferitelor categorii de persoane.

II. Consacrarea principiului egalitãþii între femei ºi bãrbaþi

Chiar dacã dreptul la egalitate este recunoscut în majoritatea statelor lumii ca un
drept fundamental, discriminarea bazatã pe sex rãmâne omniprezentã. În optica
Naþiunilor Unite acest aspect constituie o practicã ce îºi are originea dincolo de normele
ce privesc drepturile omului ºi de procedurile de implementare a acestora.

8 www.oirposdru-vest.ro.
9 D.C. Dãniºor, Drept constituþional ºi instituþii politice. vol. I. Teoria generalã, Ed. Sitech, Craiova,

2006, p. 664.
10 Rh. K.M., Smith, op.cit., p.175.
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Urmare a intensificãrii fundamentalismului religios, s-a produs o breºã între lege
si ordine pe de o parte ºi situaþiile conflictuale pe de altã parte, care a dus inevitabil la
creºterea numãrului de acte de violenþã împotriva femeilor.

În acest context, adoptarea de acte juridice care sã protejeze categoria defavorizatã
a femeilor este nu doar utilã, ci se impune cu necesitate.

´   1. Situaþia la nivel internaþional

Promovarea constantã a principiului egalitãþii de ºanse ºi de tratament între femei
ºi bãrbaþi constituie o preocupare relativ recentã pentru comunitatea internaþionalã,
deºi unele aspecte ce þin de acest subiect au fost evocate prin mai multe acte
internaþionale, cum ar fi Declaraþia Universalã a Drepturilor Omului (1948), Convenþia
asupra drepturilor politice ale femeii (1952), Convenþia asupra cetãþeniei femeii
cãsãtorite (1957), Pactul internaþional privind drepturile civile ºi politice (1966),
Declaraþia privind eliminarea discriminãrii faþã de femei (1967).

Recunoaºterea egalã ºi încercarea de protejare a drepturilor femeilor la nivel
internaþional au debutat în anul 1919, odatã cu adoptarea Convenþiei nr. 3 privind
protecþia maternitãþii. Noþiunile de egalitate de ºanse ºi tratament au început sã fie
utilizate în anul 1958, când Organizaþia Internaþionalã a Muncii a adoptat Convenþia
nr. 111 privind discriminarea în domeniul forþei de muncã ºi exercitãrii profesiei.

Un nou mod de abordare a problemei a început dupã ce Adunarea Generalã a
ONU a proclamat prima Decadã a femeilor „Egalitate, Dezvoltare, Pace”, în perioada
1975-1985 ºi în special odatã cu recunoaºterea drepturilor femeii ca parte inalienabilã
a drepturilor omului, în anul 1979, când ONU a adoptat Convenþia asupra eliminãrii
tuturor formelor de discriminare faþã de femei (CEDAW). S-a recunoscut, în urma
adoptãrii acestei convenþii, faptul cã violenþele ºi nedreptãþile cauzate de diferenþele
pe bazã de sex sunt un obstacol în calea exercitãrii de cãtre femei a drepturilor lor
fundamentale11. Calea deschisã a fost urmatã de o serie de acþiuni menite sã contribuie
la îmbunãtãþirea continuã a statutului femeilor.

´   2. Situaþia la nivel comunitar

Consiliul Europei s-a preocupat frecvent de apãrarea ºi dezvoltarea drepturilor
omului ºi libertãþilor fundamentale, adoptând numeroase instrumente juridice europene,
esenþiale pentru promovarea principiului egalitãþii între femei ºi bãrbaþi fiind Convenþia
europeanã pentru protecþia drepturilor omului ºi libertãþilor fundamentale (1950) ºi
Protocoalele adiþionale, Carta socialã europeanã (1961), Carta socialã europeanã
revizuitã (1996).

Egalitatea de ºanse ºi de tratament între femei ºi bãrbaþi se regãseºte ºi în Tratatul
de la Maastricht, în legislaþia secundarã (directivele comunitare), la care se adaugã
jurisprudenþa Curþii de Justiþie de la Luxemburg.

11 M., Agosin, Women,Gender and human rights: a global perspective, Rutgers, The State
University, S.U.A., 2001, p. 67.
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Odatã cu intrarea în vigoare a Tratatului de la Amsterdam (1999), Uniunea
Europeanã s-a angajat decisiv sã promoveze egalitatea între femei ºi bãrbaþi, iar
Strategia Comunitarã pentru Egalitatea de Gen (2001-2005) urmãreºte sã îmbine
integrarea perspectivei de gen în toate politicile ºi programele Uniunii, concomitent
cu promovarea acþiunilor specifice în favoarea femeilor.

Tratatul de la Amsterdam a transformat egalitatea dintre femei ºi bãrbaþi într-un
obiectiv al Comunitãþii prin prevederea nevoii de a elimina inechitatea între cele
douã sexe. Înainte de adoptarea acestui tratat, competenþa Comunitãþii de a acþiona
direct împotriva comunitãþii a fost contestatã12 ºi de aceea, introducerea art. 13 a
reprezentat o importantã dezvoltarea în domeniul nediscriminãrii. Art. 13 nu constituie
o interzicere directã a discriminãrii, ci mai degrabã o dispoziþie ce permite Comunitãþii
sã adopte o serie de mãsuri împotriva discriminãrii.

´   3. Situaþia la nivel naþional

Legislaþia naþionalã, începând cu Constituþia României13, afirmã egalitatea între
cetãþeni, fãrã deosebire de sex, ºi, în principiu, nu conþine norme discriminatorii
dupã acest criteriu. De asemenea, o serie de alte acte normative fac referire la acest
principiu, unele fiind dedicate respectãrii egalitãþii între sexe în mod expres: Legea
nr. 202/2002 privind egalitatea de ºanse între femei ºi bãrbaþi, Legea nr. 217/2003
pentru prevenirea ºi combaterea violenþei în familie, O.G. nr. 137/2000 privind
prevenirea si sancþionarea tuturor formelor de discriminare, Legea nr. 48/2002 pentru
aprobarea O.G. nr. 137/2000, unele prevederi din Codul civil, referitoare la raporturile
de familie.

De altfel, o serie de acþiuni au fost întreprinse la nivel naþional, cum ar fi adoptarea
Planului naþional de acþiune pentru egalitatea de ºanse între femei ºi bãrbaþi, constituirea
Agenþiei Naþionale pentru Egalitatea de ªanse. Totuºi, deºi legiferatã de câteva decenii,
egalitatea fãrã deosebire de sex este departe de a fi realizatã în toate aspectele vieþii
în România. Studii ºi cercetãri recente, bazate pe datele statistice oficiale, relevã
existenþa unor diferenþe notabile între normele legale ºi punerea lor în practicã.

§ III. Discriminarea femeilor – mãrul putred al democraþiei

´  1. Demnitate ºi egalitate în aplicarea dreptului

Statul de drept are ca fundament ºi ca scop respectul pentru valoarea egalã a
tuturor oamenilor. El se bazeazã pe libertatea individului, dar în egalã mãsurã ºi pe
respectul demnitãþii umane, iar egalitatea între bãrbaþi ºi femei este o cerinþã

12 M. Bell, Anti-Discrimination Law and tha E.U., Oxford University Press, 2002.
13 Articolul 4 alin. (2) din Constituþia României, fundamentând principiul egalitãþii între cetãþeni,

enumerã criteriile care nu pot constitui baza vreunei discriminãri între cetãþeni: rasã, naþionalitate,
origine etnicã, limbã, religie, sex, opinie, apartenenþã politicã, avere sau origine socialã.
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indispensabilã a democraþiilor epocii noastre.
Demnitatea omului este valoarea supremã a statului de drept, ceea ce înseamnã

cã persoana umanã, fie cã este femeie sau bãrbat,este centrul edificiului statal ºi
juridic, devenind bazã a egalitãþii. Oamenii sunt egali în demnitatea lor, indiferent de
caracteristicile care îi diferenþiazã. Orice act care tinde sã degradeze ori sã favorizeze
unele fiinþe umane datoritã genului din care face parte este un act care tinde sã
ºtirbeascã personalitatea umanã, iar tratarea oamenilor ca simple pãrticele absolut
identice ale unei ordini sociale nu face decât sa anuleze demnitatea umanã, fiind
contrarã chiar umanitãþii înseºi.

„Demnitatea umanã, ca valoare supremã a oricãrei organizãri politice, se opune
atât diferenþierilor în vederea excluderii, cât ºi identitãþii în vederea asimilãrii”14.
Respectarea demnitãþii umane se constituie astfel în principiul care guverneazã
raporturile aparent contradictorii dintre libertate ºi egalitate ºi este în aceastã calitate
baza tuturor drepturilor ºi libertãþilor fundamentale.

În cadrul juridic al statului de drept normele juridice îºi gãsesc aplicare în timp, în
spaþiu ºi asupra persoanelor. Dacã problema aplicãrii normelor în timp ºi în spaþiu
este clarã în cea mai mare mãsurã, când vine vorba de aplicarea acestora asupra
persoanelor lucrurile se complicã. Pot avea femeile aceleaºi prerogative ca ºi bãrbaþii,
sau ar fi de preferat sã-ºi vadã de treburile lor mãrunte, de preferat casnice?

Norma juridicã este generalã, ea adresându-se în mod abstract tuturor subiecþilor,
fãrã sã-i individualizeze. Acest lucru nu înseamnã ca ea se adreseazã tuturor subiecþilor
de drept în aceeaºi manierã. Existã legi care se aplicã doar anumitor categorii de
subiecþi ( exemplu: unei categorii profesionale), dar în cadrul acestei categorii se
aplicã principiul egalitãþii în drepturi ºi în niciun caz nu pot fi constituite pe acele
criterii care conduc la discriminare.

Faptele prin care se favorizeazã ori, dimpotrivã, este defavorizatã o persoanã din
cauza calitãþii de a fi femeie ori bãrbat determinã lezarea demnitãþii persoanelor
discriminate, crearea unor sentimente de inferioritate faþã de ei înºiºi. Prin aceste
fapte se va determina totodatã producerea în rândul celorlalte persoane (altele decât
cele ce sunt discriminate), în mod nejustificat, a unor sentimente de superioritate, „se
va exacerba neîntemeiat sentimentul de autopreþuire”15.

´  2. Condiþiile respectãrii egalitãþii dintre sexe

Respectarea sau încãlcarea egalitãþii între sexe este o problemã extrem de delicatã
ºi de actualã ce trebuie tratatã cu cea mai mare prudenþã, problema egalitãþii dintre
femei ºi bãrbaþi fiind relativ recentã ºi privitã cu dezaprobare chiar ºi în prezent de
cãtre unele state sau comunitãþi. De aceea, în stabilirea tratamentului egal aplicabil
celor douã categorii de sex trebuie pornit de la o analizã riguroasã a condiþiilor generale
privind egalitatea juridicã. Astfel, în primul rând, nu trebuie scãpat din vedere faptul
cã diferenþa sau unitatea de tratament nu poate fi decât bazatã pe un motiv obiectiv
ºi rezonabil. Apoi trebuie vãzut dacã existã o adecvare a mãsurilor luate cu scopul

14 D.C. Dãniºor, I. Dogaru, G. Dãniºor, op. cit., p. 100.
15 E.M. Sãceanu, Rãspunderea în materia discriminãrii, în Dreptul nr. 6/2006, p. 167.
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pentru care s-au dorit. Aceste douã reguli constituie ºi condiþiile necesare pentru ca
un oarecare tratament aplicat unei persoane sã respecte principiul egalitãþii.

Totuºi, în realizarea unui plan legislativ care sã asigure egalitatea între persoanele
de ambele sexe, statul trebuie sã aibã în vedere nevoile specifice ale femeilor, precum
ºi diferenþele natural existente între bãrbaþi ºi femei. Astfel, diferenþa sau unitatea de
tratament trebuie sã fie bazate pe un motiv obiectiv ºi rezonabil. Aceste caracteristici
ale motivului sunt judecate prin compararea situaþiilor în care se aflã persoanele sau
prin luarea în considerarea a interesului general16. Situaþiile în care se aflã persoanele
la un moment dat ºi faþã de care trebuie aplicat tratament diferit sau egal pot fi
diferite sau, dimpotrivã, pot sã nu fie diferite. Un aspect important de subliniat este
cã atât diferenþa, cât ºi lipsa diferenþei de situaþie trebuie sã fie relevante, semnificative.

„Egalitatea este respectatã dacã se aplicã un tratament diferenþiat celor aflaþi în
situaþii care sunt relevant diferite”17. Rezultã cã ea este încãlcatã dacã celor aflaþi în
situaþii relevant diferite le este aplicat un tratament uniform, fãrã un motiv obiectiv ºi
rezonabil.

În literatura juridicã au fost identificate trei categorii de situaþii în care se pot gãsi
douã persoane cãrora urmeazã a le fi aplicat un tratament în funcþie de acest lucru,
rezultând de aici ºi existenþa a trei categorii de tratamente ce se impun. Astfel, în
cazul unor situaþii identice, tratamentul trebuie sã fie identic, doar astfel fiind respectat
dreptul la egalitate. Problemele pe care le pot ridica situaþiile diferite sunt estompate
dacã se are în vedere faptul cã aceste situaþii pot fi diferite sau pot fi relevant diferite.
„Situaþiile sunt relevant diferite dacã afecteazã participarea la exerciþiul puterii demosului
sau la beneficiile, ori obligaþiile spaþiului public, sau dacã afecteazã pluralismul în
calitatea sa de condiþie sau garanþia democraþiei”18. Prin urmare, dacã subiecþii se
aflã în situaþii diferite, tratamentul aplicat poate fi uniform, deci nu egal, nu mult
diferit. Însã dacã situaþiile sunt relevant diferite, atunci, pentru a nu fi încãlcat principiul
egalitãþii ca drept la diferenþã,tratamentul se impune a fi unul diferenþiat.

Motivul uniformitãþii sau diferenþei de tratament este obiectiv ºi rezonabil ºi dacã
este bazat pe considerente ale dreptãþii sau justiþiei sociale sau pe cele ale interesului
general, chiar dacã nu este justificat de o diferenþã sau nediferenþã relevantã de situaþie
(exemplu: în materie economicã sau fiscalã). „Rolul dreptãþii, justiþiei, în cadrul
sistemului juridic este de a combina ºi ierarhiza dupã un criteriu universal principiile
constituþionale”19. Atât dreptatea, cât ºi justiþia socialã sunt motive de temperare a
egalitãþii, motive de diferenþiere sau de uniformizare a tratamentelor fãrã o justificare
rezultatã din diferenþa sau lipsa diferenþei de situaþie.

În ceea ce priveºte cea de-a doua condiþie despre care am vorbit anterior, ºi
anume adecvarea mijloacelor utilizate ºi a scopurilor urmãrite prin identitatea sau
diferenþa de tratament, trebuie precizat cã mai întâi este necesar a fi fãcutã distincþie
între noþiunile de „motive” ale legii, de „obiect” al legii ºi de „scop” al acesteia.

16 D.C. Dãniºor, I. Dogaru, Gh., Dãniºor, op. cit., p. 366.
17 Idem, p. 366.
18 Idem, p. 367.
19 D.C. Dãniºor, I. Dogaru, G. Dãniºor, op. cit., p. 368.
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Astfel, potrivit accepþiunii tradiþionale, motivele constituie datele pe care autorul actului
le utilizeazã ca justificare a deciziei sale; prin obiect se înþelege decizia ce rezultã din
motivele arãtate, iar scopul nu este altceva decât rezultatul urmãrit de legiuitor, acesta
putând diferi de rezultatul real obþinut prin aplicarea normei. În acest context, egalitatea
în drepturi presupune adecvarea, mai întâi, a obiectului legii la motive, apoi adecvarea
mijloacelor utilizate la scopul legii ºi în final adaptarea rezultatului concret al legii la
scopul urmãrit ºi la motive.

´  3. Modul cum se manifestã discriminarea femeilor în societate

Discriminarea femeilor reprezintã orice deosebire, excludere, restricþie sau
preferinþã pe baza trãsãturilor care decurg din apartenenþa la genul feminin.
Discriminarea presupune „un tratament diferenþiat aplicat unei persoane în virtutea
apartenenþei, reale sau presupuse, a acesteia la un anumit grup social”20. Discriminarea
femeilor este, în principiu, o acþiune individualã, dar dacã reprezentantele acestui
gen sunt tratate sistematic în mod similar, aceasta constituie ºi un patern social de
comportament agreat.

Prin O.G. nr. 137/2000 (republicatã) a fost înfiinþat Consiliul Naþional pentru
Combaterea Discriminãrii, autoritate de stat autonomã, sub controlul Parlamentului,
care îºi desfãºoarã activitatea în domeniul discriminãrii. Acesta este garantul respectãrii
ºi aplicãrii principiului nediscriminãrii, în conformitate cu legislaþia internã în vigoare
ºi cu documentele internaþionale la care România este parte.

Pe pagina de internet a Consiliului Naþional pentru Combaterea Discriminãrii
sunt identificate ºi principalele forme de discriminare. Astfel, se vorbeºte în primul
rând de discriminarea directã, care survine atunci când femeile beneficiazã de un
tratament mai puþin favorabil decât bãrbaþii, deºi între cele douã categorii existã, la
un moment dat, o situaþie comparabilã21. Cu titlu de exemplu putem menþiona situaþia
ivitã atunci când o femeie ºi un bãrbat, având pregãtire egalã ºi o slujbã similarã, sunt
plãtite în mod diferenþiat datoritã faptului cã una dintre acestea (femeia, de obicei) ar
munci mai puþin.

Discriminarea indirectã survine atunci când o practicã aparent neutrã
dezavantajeazã femeile pe baza criteriului genului feminin, cu excepþia cazurilor în
care aceste practici sunt justificate obiectiv de un scop legitim, iar metodele de atingere
a acelui scop sunt adecvate ºi necesare22. De asemenea, discriminare indirectã este
datã de orice comportament activ sau pasiv care prin efectele pe care le genereazã
favorizeazã sau defavorizeazã nejustificat, supune unui tratament injust sau degradant
o femeie sau un grup de femei care se aflã în situaþii egale cu bãrbaþii23. De pildã,

20 E.M. Sãceanu, op. cit., p. 170.
21 www.cncd.org.ro.
22 www.cncd.org.ro.
23 Idem.
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discriminarea indirectã apare atunci când o femeie ºi un bãrbat sunt plãtiþi în mod
diferit deoarece au fost angajaþi în poziþii diferite, deºi aveau aceeaºi pregãtire.

Consiliul Naþional pentru Combaterea Discriminãrii vorbeºte ºi de o discriminare
multiplã, care survine atunci când o persoanã sau un grup de persoane sunt tratate
diferenþiat într-o situaþie egalã, pe baza a douã sau mai multe criterii de discriminare,
cumulativ24. Este vizatã, de altfel, hãrþuirea, fiind privitã ca orice comportament care duce
la crearea unui cadru intimidant, ostil, degradant ori ofensiv25, pe criteriile deja amintite.

Unul dintre domeniile în care este prezentã adesea discriminarea femeilor este
sfera serviciilor sociale publice (exemplu: servicii de asistenþã socialã, servicii de
sãnãtate, servicii educaþionale, instituþiile destinate sã menþinã ordinea publicã).
Discriminarea este prezentã aici datoritã puterii discreþionare de care dispun funcþionarii
acestor instituþii. Se pot identifica o serie de situaþii în care pot sã aparã tratamente
diferenþiate, acestea ivindu-se mai ales atunci când existã mai mulþi solicitanþi pentru
anumite resurse ºi nu existã un control pentru felul în care au fost atribuite acestea26.

Nediscriminarea nu trebuie însã înþeleasã ca o egalitate în mod absolut, ci în
primul rând ca o egalitate ca drept la diferenþã. Acest lucru presupune cã nu doar
diferenþierea nejustificatã este interzisã, ci ºi egalitatea de tratament în lipsa unei
justificãri. Rezultã cã nu doar diferenþierea, ci ºi tratamentul egal al persoanelor necesitã
o justificare bine întemeiatã.

Principiul egalitãþii conduce la conturarea unui drept fundamental, ºi anume dreptul
la diferenþã, cãci situaþiile diferite reclamã tratamente diferenþiate. Concepþia despre
egalitate evolueazã, depãºind ideea cã egalitatea presupune identitate sau cel puþin
uniformitate ºi ajungând în sfera ideii cã egalitatea nu numai cã permite diferenþa, ci
ea o solicitã cu necesitate.

§ IV. Impactul discriminãrii femeilor în societate

În prezent, femeile reprezintã o categorie vulnerabilã la efectele tranziþiei,
caracterizatã printr-o ratã crescutã a ºomajului de lungã duratã, prin limitarea accesului
la unele locuri de muncã, prin remuneraþia scãzutã, prin creºterea participãrii la
economia subteranã, care nu asigurã accesul la sistemul de securitate socialã.

„La fel ca ºi sistemele legislative naþionale, dreptul internaþional este gândit într-un
«spaþiu public» deºi de multe ori sfera publicã în dreptul naþional ºi internaþional sunt
adesea definite într-un mod diferit. Dreptul internaþional opereazã în lumea cea mai
publicã ºi anume în cea a statelor-naþiuni. Dezvoltarea legislaþiei în ceea ce priveºte
drepturile omului a alterat anumite limite între public ºi privat în dreptul internaþional,
permiþând legii sã se concentreze pe încãlcãri ale unor drepturi desemnate sau
individuale de grup”27.

24 Idem.
25 Idem.
26 E.M. Sãceanu, op. cit., p. 172.
27 Editors B. Galligan, C. Sampford, Writer - H. Charlesworth, Rethinking human rights, Published

by The Federation Press Pty Ltd, Sydney, 1997, p. 40.
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Indiferent de diferenþele, de limitãrile existente între spaþiul public ºi cel privat, în
general, prin referire la sfera publicã înþelegem asocierea cu statul, în timp ce prin
referire la spaþiul privat înþelegem viaþa de familie, domestic.

´  1. Efecte la nivelul sferei publice

În momentul în care discutãm despre sfera publicã, în contextul discuþiei despre
femei, în mod necesar abordãm aspectele vieþii profesionale ºi ale relaþiilor sociale
ale acestora, de asemenea aspectele vieþii culturale, politice, intelectuale, impactul
legii asupra drepturilor femeilor. În aceastã privinþã se poate spune cã femeile ºi-au
câºtigat dreptul la a avea o viaþã profesionalã. Mult timp femeia nu a fost privitã ca
având o importanþã deosebitã în spaþiul public, deoarece importanþa acesteia era cea
conferitã, conform unei accepþiuni generale, în cadrul cãminului, bãrbatul fiind cel
care trebuia sã munceascã ºi sã îºi susþinã familia.

Problematica egalitãþii pe plan social, implicit ºi pe plan profesional, a fost urmãritã
pe parcursul unei lungi perioade. Dacã domeniul public era rezervat bãrbaþilor, femeilor
le revenea doar activitatea de a face treburile domestice. Aceastã activitate nu era
remuneratã având în vedere cã munca depusã de femei în cadrul gospodãriei nu
fãcea parte din ceea ce era general admis ca fiind o profesie.

În þara noastrã, deºi se înregistreazã progrese în domeniul drepturilor omului,
carenþele rãmân în ceea ce priveºte asigurarea participãrii egale a femeilor ºi bãrbaþilor
la viaþa socialã. Este o realitate faptul cã sferele decizionale de nivel înalt, structurile
de partid sau instituþiile administraþiei publice nu sunt accesibile în aceeaºi mãsurã
femeilor ºi bãrbaþilor, femeile rãmânând cel mai adesea cantonate în activitãþi executive,
fãrã posibilitãþi reale de promovare sau de afirmare în prima linie politicã.

Participarea inegalã a celor douã genuri la viaþa publicã ºi la luarea deciziilor
reflectã cel mai bine existenþa ºi perpetuarea discriminãrii femeilor. Fãrã îndoialã,
lumea politicã este dominatã de bãrbaþi, deºi drepturile politice egale pentru toþi
cetãþenii (femei sau bãrbaþi) sunt legiferate ºi apãrate în sistemul nostru de drept.

O importanþã deosebitã se acordã eliminãrii discriminãrii femeilor în viaþa
profesionalã ºi, þinând cont de drepturile reproductive ale femeii ºi, implicit, de
necesitatea maternitãþii, s-au creat o mulþime de pârghii care sã asigure femeii dreptul
de a naºte ºi a creºte copii fãrã a-i fi afectatã stabilitatea locului de muncã. Astfel, în
momentul intrãrii în cadrul pieþei muncii a unei femei care are atribuþii în gospodãrie
de multe ori s-a încercat prin diferite legi, aºa cum sunt legile pentru acordarea
concediului de maternitate, pãstrarea unui echilibru între activitatea profesionalã ºi
cea de familie, a unei echitãþi în ceea ce priveºte dublul rol al unei femei.

´  2. Consecinþe în sfera privatã a dreptului

Femeia pe plan public nu era nicidecum egalã bãrbatului în ceea ce priveºte
drepturile civile sau politice. Astfel devine evident cã obiectivul de urmat pentru miºcãrile
feministe trebuie sã se axeze, înainte de obþinerea egalitãþii, pe obþinerea autonomiei
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femeii în spaþiul sãu privat, „argumentele în favoarea autonomiei femeilor fiind ecoul
unei concepþii mai profunde a egalitãþii morale, care afirmã cã interesele ºi experienþele
femeilor ar trebui sã aibã o pondere egalã în construirea raporturilor sociale”28.

Diferenþele existente între persoane de sexe diferite nu ar trebui sã fie un obstacol
în realizarea idealurilor sale. Este o realitate faptul cã, de multe ori, femeile diferã de
bãrbaþi în ceea ce priveºte intensitatea nãzuinþelor lor în sfera publicã ºi privatã. Rolul
lor în cadrul domestic, pe care ºi-l asumã mai devreme sau mai târziu majoritatea
femeilor, diferã de perspectiva pe care o au bãrbaþii în acelaºi domeniu. Astfel, dacã
în principal, rolul bãrbatului în cadrul familiei este înþeles ca fiind cel al persoanei care
are datoria moralã de a asigura întreþinerea acesteia, cel al femeii se concentreazã
mai ales în jurul ideii de a pune pe plan secund cariera ºi de a se îngriji în mod direct
de cãmin29.

Prevederile din Codul civil referitoare la familie asigurã soþilor, în principiu, un
statut juridic egal, însã în realitate femeile au mai multe responsabilitãþi familiale
decât bãrbaþii, considerându-se a fi de datoria femeilor sã administreze resursele familiei,
sã îndeplineascã treburile gospodãreºti considerate „uºoare”, cum ar fi aprovizionarea,
gãtitul, spãlatul, curãþenia etc., sã supravegheze ºi sã îngrijeascã copiii ºi vârstnicii,
toate acestea adãugându-se, în majoritatea cazurilor, la îndeplinirea sarcinilor
profesionale la locul de muncã. În schimb, bãrbaþilor le sunt alocate acele sarcini
considerate „grele” ºi, implicit, „importante”, cum ar fi reparaþia ºi întreþinerea
instalaþiilor, construcþie ºi zidãrie, unde, oricum, sunt chemaþi ºi lucrãtori specializaþi.

Pentru a înþelege cum se ajunge la aceste concepþii, de multe ori este necesar sã
cãutãm a înþelege felul în care cultura noastrã stabileºte bazele pentru inegalitate ºi
cum aceasta este perpetuatã atât în sfera publicã cât ºi în cea privatã, de mentalitatea
comunitãþii. Doar punând la îndoialã inegalitatea construitã social putem schimba
ceva în cadrul societãþii, putem lua atitudine faþã de o mentalitate închisã ºi da astfel
ºanse egale tuturor.

De asemenea, instituþiile publice s-au preocupat frecvent de înlãturarea violenþelor
îndreptate împotriva femeilor atât cele sãvârºite în spaþiul public cât ºi în cel al vieþii
private. În acest sens, Comitetul CEDAW a cerut statelor sã raporteze diferitele
incidente de violenþe împotriva femeilor ºi mãsurile adoptate pentru a rezolva aceste
probleme indiferent cã este vorba de acte de violenþã desfãºurate în cadrul public sau
domestic30.

V. Forme ale rãspunderii juridice pentru acte de discriminare a femeilor

Grupurile supuse cel mai adesea discriminãrii ºi asupra cãrora s-au centrat cele
mai multe studii sunt minoritãþile etnice, rasiale, religioase, grupurile de imigranþi. O

28 W. Kymlicka Les theories de la justice: une introduction, Trad. de l’anglais par Marc Saint-
Upery, Nouv.ed. La Decouverte/ Poche, Paris, 2003, p. 264.

29 Ed. Judith, Worell, Encyclopedia of Women and Gender - Sex Similarities and differences and
the impact of society and gender, Academic-Press, USA, 2002, p. 51.

30 M. Agosin, op. cit., p. 67.
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preocupare aparte a existat pentru discriminarea practicatã la adresa femeilor. În
ultima perioadã un interes special este acordat studiilor referitoare la discriminarea
minoritãþilor sexuale, a persoanelor cu abilitãþi speciale, precum ºi a vârstnicilor.
Domeniile de manifestare a discriminãrii cele mai investigate au fost sistemul
educaþional, piaþa muncii, locuirea.

Datoritã amplorii pe care l-a cãpãtat acest fenomen al discriminãrii femeilor în
ultima perioadã de timp, legiuitorul s-a preocupat de instituirea unor masuri juridice
pentru a proteja categoriile de persoane potenþiale victime. Astfel, în sistemul de
drept român, discriminarea a fost incriminatã prin O.G. nr. 137/2000 (cu ultima
modificare adusã prin Legea nr. 324/2006), prin acelaºi act normativ stabilindu-se ºi
instituþiile publice cu rol determinant în acest domeniu. Astfel, a fost creat Consiliul
Naþional pentru Combaterea Discriminãrii ca autoritate care investigheazã, constatã
ºi sancþioneazã contravenþional faptele sau actele de discriminare astfel cum sunt
reglementate prin actul normativ arãtat. Prin aceste prevederi legale se instituie astfel
o formã de rãspundere juridicã pentru sãvârºirea de acþiuni sau inacþiuni care prin
conþinutul lor concret ºi prin modul de manifestare se circumscriu faptelor de
discriminare prevãzute în O.G. nr. 137/2000.

În acelaºi sens au fost adoptate ºi alte acte normative, având menirea sã protejeze
categoria defavorizatã a femeilor, sã promoveze drepturile acestora ºi sã sancþioneze
acele fapte prin care sunt încãlcate drepturile ºi libertãþile femeilor. De altfel, s-au
organizat o serie de acþiuni în vederea informãrii cetãþenilor cu privire la egalitatea de
ºanse ºi de tratament de care trebuie sã se bucure atât femeile, cât ºi bãrbaþii.

´  1. Când rãspunderea îmbracã forma contravenþiei

Rãspunderea contravenþionalã astfel reglementatã presupune un raport juridic
de autoritate între CNCD, în calitate de autoritate publicã ce constatã fapta ºi aplicã
sancþiunea, deci în calitate de subiect activ, ºi persoana fizicã sau juridicã în calitate
de subiect pasiv al acestui raport juridic, de autor al faptei ilicite de discriminare. Este
vorba deci de un raport juridic de inegalitate juridicã care reflectã tocmai poziþia
adoptatã de cãtre autoritãþile statale faþã de manifestãrile discriminatorii prin care se
încalcã principiile constituþionale prevãzute de art. 57, ºi anume obligaþia cetãþenilor
de a-ºi exercita drepturile ºi libertãþile constituþionale cu bunã-credinþã, fãrã sã încalce
drepturile ºi libertãþile celorlalþi.

Rãspunderea contravenþionalã nu are în vedere persoana victimã a discriminãrii
decât ca destinatar al nerespectãrii prevederilor constituþionale, ci are în vedere
persoana autorului faptei ilicite de discriminare. Venind în sprijinul celor lezaþi prin
faptele de discriminare, legiuitorul a instituit dreptul persoanelor discriminate de a
pretinde despãgubiri proporþional cu prejudiciul suferit, precum ºi restabilirea situaþiei
anterioare sau anularea situaþiei create prin discriminare potrivit dreptului comun, ºi
anume rãspunderea civilã delictualã.

Rãspunderea contravenþionalã pentru sãvârºirea faptelor de discriminare are
natura juridicã a unei pedepse, principiul personalitãþii rãspunderii contravenþionale
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interzicând transmiterea obligaþiei de executare a sancþiunii amenzii contravenþionale
în caz de deces al autorului faptei ilicite de discriminare, spre deosebire de natura
juridicã a rãspunderii civile delictuale, care este o sancþiune civilã.

Completându-se cu prevederile din O.G. nr. 2/2001, care constituie dreptul
comun în materie, rezultã cã ºi în materia rãspunderii contravenþionale pentru
sãvârºirea faptelor de discriminare sunt incidente regulile de prescripþie prevãzute de
art. 13 ºi 14 din O.G. nr. 2/2001. Astfel aplicarea sancþiunii amenzii contravenþionale
se prescrie în termen de 6 luni de la data savârºirii faptei, iar prescripþia executãrii
sancþiunii amenzii, intervenind dacã procesul verbal de constatare a contravenþiei nu
a fost comunicat contravenientului, în termen de o lunã de la data aplicãrii sancþiunii.

Un alt principiu fundamental al rãspunderii contravenþionale este dat de
obligativitatea stabilirii acestei forme de rãspundere printr-un act jurisdicþional al
autoritãþii competente. Astfel, în urma deliberãrii asupra petiþiei sau sesizãrii primite,
CNCD se pronunþã prin hotãrâre prin care se dispune respingerea sau, dupã caz,
admiterea petiþiei sau sesizãrii. În caz de admitere prin hotãrâre se va menþiona dacã
fapta ce a fãcut obiectul sesizãrii constituie o faptã de discriminare ºi sancþiunea
contravenþionalã ce se va aplica, aceasta putând fi avertisment sau amendã
contravenþionalã31.

Legiuitorul, din dorinþa unei cât mai eficiente protejãri a persoanelor potenþial
victime ale discriminãrii ºi a evitãrii oricãrui dubiu în privinþa încadrãrii unei anumite
fapte în categoria acþiunilor discriminatorii, a dezvoltat categoria faptelor de
discriminare pe cât mai multe domenii ale vieþii ºi societãþii. Fapta ilicitã de discriminare,
pentru a se reþine existenþa ei, presupune întrunirea cumulativã a urmãtoarelor douã
condiþii:

a) sã se constate existenþa unei deosebiri, excluderi, restricþii, preferinþe ale unor
prevederi, criterii sau practici sau a unui comportament activ sau pasiv.

b) orice astfel de acþiune sau inacþiune care are drept rezultat crearea unei situaþii
de diferenþiere între mai multe persoane trebuie sã aibã ca temei criterii legate de
rasã, naþionalitate, etnie etc.

Trebuie avute însã în vedere anumite cazuri particulare în care unele situaþii de
deosebire, restricþie sau excludere sunt determinate de reguli de convieþuire socialã ºi
norme morale32. În toate aceste cazuri nu existã prevederi legale prin care sã se
impunã restrângerea unei activitãþi pe anumite criterii, ci aceste restrângeri au la
bazã regulile de convieþuire socialã ºi motive de interes general (exemplu: accesul în
toaletele publice se face exclusiv pe criterii de sex).

´  2. Când rãspunderea îmbracã forma delictului civil

Rãspunderea juridicã pentru acte de discriminare poate îmbrãca ºi forma delictului
civil, atunci când fapta îndeplineºte toate condiþiile impuse de art. 1357 C. civ, mai

31 E.M. Sãceanu, op. cit., p. 173.
32 A se vedea, Jurispudenþa CNCD, coord. C. Jura, Ed. All Beck, Bucuresti, 2003, p. 88.
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precis existenþa unei fapte prejudiciabile din partea unei persoane fizice ori a unei
instituþii, a unui prejudiciu produs femeii, legãtura cauzalã între faptã ºi prejudiciu,
vinovãþia autorului faptei în producerea daunelor.

´   3. Îmbinarea celor douã forme de rãspundere

În ceea ce priveºte posibilitatea cumulãrii celor doua forme de rãspundere
juridicã(contravenþionalã ºi civilã delictualã), acest lucru se poate realiza, hotãrârea
CNCD neavând de altfel putere de lucru judecat în faþa instanþei în ceea ce priveºte
existenþa faptei de discriminare, dar sub aspect probator ea poate constitui un început
de dovadã scrisã care se completeazã cu alte probe administrate de cãtre reclamant.
Aceeaºi este situaþia ºi în cazul în care prin hotãrârea CNCD s-a respins petiþia,
constatându-se cã fapta reclamatã nu constituie act de discriminare. Neexistând
autoritate de lucru judecat, nu se va produce de plano respingerea cererii sau plângerii
ca neîntemeiatã, ci în baza principiului disponibilitãþii ºi al rolului activ al instanþei, se
vor administra alte probe, ceea ce poate conduce la admiterea sau respingerea
plângerii33.

Nu trebuie scãpat din vedere nici urmãtorul aspect: rãspunderea contravenþionalã
presupune un raport juridic de inegalitate între autorul faptei ilicite ºi o autoritate
publicã, în timp ce rãspunderea civilã delictualã nu impune în mod obligatoriu ca o
autoritate publicã sa fie subiect al acestui raport juridic. De altfel tragerea la rãspundere
contravenþionalã se desfãºoarã potrivit principiilor oficialitãþii, dar ºi al disponibilitãþii,
în timp ce rãspunderea civilã delictualã se declanºeazã întotdeauna potrivit principiului
disponibilitãþii.

Pentru aceste considerente, sunt posibile atât cumulul celor douã forme de
rãspundere juridicã, dar ºi existenþa lor separatã. Prin urmare, sesizarea instanþei de
judecatã potrivit dreptului comun nu poate fi condiþionatã de parcurgerea procedurii
în faþa CNCD.

Numai recunoscând celor vãtãmaþi astfel de posibilitãþi se asigurã respectarea
art. 21 din Constituþie privind accesul liber la justiþie, art. 16 din Constituþie privind
egalitatea în drepturi a tuturor cetãþenilor ºi a dispoziþiilor Convenþiei europene a
drepturilor omului.

33 E.M. Sãceanu, op. cit., p.176.
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Întrebarea legitimã la care încercãm sã rãspundem este: într-o societate
democraticã mijloacele de comunicare în masã pot difuza orice fel de informaþii ºi
idei, oricând ºi la adresa oricui? În lipsa unei tradiþii legislative naþionale unitare ºi
consecvente, în prezentul studiu înþelegem sã ne raportãm la normele internaþionale
ºi cu precãdere la practica Curþii Europene a Drepturilor Omului.

Libertatea de exprimare cuprinde, în esenþã, douã libertãþi interdependente:
libertatea de opinie ºi libertatea de informare. Protecþia libertãþii de exprimare oferitã
de Convenþia europeanã se bazeazã în mare mãsurã pe dreptul publicului de a cunoaºte:

~
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nu numai cã presa are sarcina de a difuza informaþii ºi idei privind chestiuni de interes
public; publicul are ºi el dreptul de a le primi1.

Libertatea de opinie, element clasic al libertãþii de expresie, presupune ca nicio
persoanã sã nu sufere vreo atingere pentru exprimarea opiniilor sale, pluralismul
politic, deci ºi pluralismul ideilor ºi concepþiilor fiind fundamentul societãþii moderne
europene, motiv pentru care art. 10 din Convenþia europeanã protejeazã nu numai
ideile neutre, ci ºi pe cele care ºocheazã, astfel cum s-a subliniat de cãtre Curtea
Europeanã a Drepturilor Omului, prin Hotãrârea datã în Cazul Handyside din 7
decembrie 1976: „sub rezerva paragrafului 2 al art. 10, este valabilã nu numai pentru
informaþiile sau ideile primite favorabil sau considerate inofensive ori indiferente, ci ºi
pentru cele ce rãnesc, ºocheazã sau neliniºtesc statul sau un segment oarecare al
populaþiei. Aºa vor pluralismul, toleranþa ºi spiritul de deschidere, fãrã de care nu
existã societate democraticã”2.

Având în vedere puternica capacitate de influenþare a opiniei publice, a deciziei
sociale, a vieþii individuale, mijloacele de comunicare în masã trebuie sã se subordoneze
principiului respectãrii adevãrului ºi onestitãþii în opinii ºi comentarii. Dar oare, în zile
noastre, presa, televiziunea, radiodifuziunea, internetul sau publicaþiile respectã aceste
principii? Canalul audiovizual a cunoscut o naºtere relativ nouã în lumea mass-media,
respectiv la sfârºitul secolului al XIX- lea, dar ºi o dezvoltare rapidã, fiindu-i asociate
funcþii multiple ºi importante, precum informare, divertisment, educare, dar ºi disfuncþii
importante, precum manipularea, tele recepþia în mod excesiv, efemeritatea mesajului.
Elementul-cheie ce poate contracara efectul negativ al canalului audiovizual este
reprezentat de pluralism. Acesta dã posibilitatea diferitelor curente de opinie de a se
exprima, de a coabita ºi de a se confrunta în dezbaterea publicã, ceea ce va conduce la
o reprezentare a unei societãþi diversificate ºi în continuu proces de modificare3. În
acelaºi timp, internetul este o armã cu douã tãiºuri, întrucât pe de o parte transmite
informaþii de interes general, pe de altã parte permite acumularea, precum ºi violarea
unor date confidenþiale, prin tranzacþiile comerciale ce se efectueazã, multitudinea de
fiºe, operaþiuni informatice sau reþele ale bãncilor, serviciilor de securitate socialã sau
fisc. Totodatã, apariþia ºi dezvoltarea internetului au reuºit sã spargã barierele timpului
ºi ale distanþei prin transmiterea în timp real a informaþiilor, asigurând astfel o publicitate
mondialã.

În ceea ce priveºte presa, înþeleasã atât ca media pe suport scrisã, cât ºi ca
activitate de editare, frontiera între viaþã publicã ºi viaþã privatã este adesea încãlcatã
sau pusã sub semnul egalului, afirmându-se tot mai mult caracterul comercial al
informaþiilor ºi indiscreþia. Viaþa publicã întreþine în mod voit, am putea spune, o
confuzie între conceptul de comunicare ºi cel de informare, deºi cele douã noþiuni

1 Curtea Europeanã a Drepturilor Omului, Cauza Handyside, Hotararea CEDO din 7 decembrie
1976, Cazurile Lander c. Suedia,Open Door Counselling and Dublin Well Woman Centre c. Irlanda.

2 În acelaºi sens a se vedea Curtea Europeanã a Drepturilor Omului, Cauza Tammer c. Estoniei,
Hotãrârea din 6 februarie 2001, Cauza Prager ºi Oberschlick c. Austria, Hotãrârea din 26 aprilie 1995.

3 ª. Deaconu, Libertatea de exprimare prin intermediul serviciilor publice de radio ºi televiziune, în
Revista Juridicã nr. 1/2001, Ed. All Beck, Bucureºti, 2001, p. 11.
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vizeazã realitãþi opuse. Informaþia reprezintã difuzarea de elemente ale cunoaºterii,
opinii ºi argumente, care se adreseazã inteligenþei destinatarului, permiþându-i a emite
propriile opinii. Per a contrario, comunicarea este sinonimã cu publicitatea sau
propaganda, nevizând raþiunea sau inteligenþa, ci emoþia, având ca finalitate verbul
„a vinde”.

La nivel internaþional sunt reglementate limitãri specifice asupra libertãþii de
exprimare. Astfel, conform Cartei de la München, 1996, jurnalistul are obligaþia de
a respecta viaþa particularã a oricãrei persoane, de a nu publica declaraþii ºi fotografii
care ofenseazã onoarea, religia, rasa sau care sunt în cãutarea senzaþionalului nãscut
sau provocator de violenþã (Codul de presã al Asociaþiei Ziariºtilor Germani, 1973),
de a evita sã stimuleze curiozitatea morbidã asupra detaliilor vicioase sau criminale
(Codului etic al Sindicatelor SDX, din SUA).

Curtea Europeanã a Drepturilor Omului a conchis de-a lungul vastei sale practici
judiciare asupra rolului esenþial pe care îl joacã presa într-o societate democraticã:
„Dacã presa nu trebuie sã depãºeascã anumite limite, în special cu privire la reputaþia
ºi drepturile altuia ºi la necesitatea de a împiedica divulgarea de informaþii confidenþiale,
ei îi revine însã misiunea de a comunica, cu respectarea obligaþiilor ºi rãspunderilor
sale, informaþii ºi idei asupra tuturor chestiunilor de interes general.

1. Pe cale de consecinþã, libertatea de exprimare suportã ºi anumite limitãri sau
restricþii, prevãzute expres atât în Constituþia noastrã, cât ºi la nivel internaþional.
Restricþiile speciale prevãzute de art. 10 alin. (2) din Convenþia europeanã pentru
apãrarea drepturilor omului ºi al libertãþilor fundamentale se pot clasifica în trei
categorii: i) cele menite sã apere interesul public: securitatea naþionalã, integritatea
teritorialã, siguranþa publicã, prevenirea dezordinii sau a infracþiunilor, protecþia
sãnãtãþii ºi a moralei; ii) cele menite sã apere drepturile individuale, precum reputaþia
sau drepturile altora la viaþã privatã, prevenirea transmiterii de informaþii confidenþiale;
iii) cele necesare pentru menþinerea autoritãþii ºi imparþialitãþii autoritãþii judiciare4.

Articolul 30 alin. (6) ºi (7) din Constituþie reglementeazã expres limitele exercitãrii
libertãþii de exprimare, în acord cu Convenþia europeanã ºi pactele internaþionale,
respectiv neprejudicierea demnitãþii, onoarei, vieþii particulare a persoanei ºi nici
dreptul la propria imagine. „Sunt interzise de lege defãimarea þãrii ºi a naþiunii,
îndemnul la rãzboi de agresiune, la urã naþionalã, rasialã, de clasã sau religioasã,
incitarea la discriminare, la separatism teritorial sau la violenþã publicã, precum ºi
manifestãrile obscene, contrare bunelor moravuri”.

Prevederile art. 53 din Constituþia României, privind restrângerea exerciþiului
unor drepturi sau al unor libertãþi, prevede posibilitatea aceasta numai dacã este
prevãzutã prin lege ºi numai dacã este necesarã într-o societate democraticã, „dacã
se impune, dupã caz, pentru: apãrarea securitãþii naþionale, a ordinii, a sãnãtãþii ori a
moralei publice, a drepturilor ºi a libertãþilor cetãþenilor; desfãºurarea instrucþiei penale;
prevenirea consecinþelor unei calamitãþi naturale, ale unui dezastru ori ale unui sinistru

4 A se vedea D. Bogdan, M. Selegean, Jurisprudenþa CEDO -studii ºi comentarii-, INM Bucureºti,
2005.
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deosebit de grav (...) Mãsura trebuie sã fie proporþionalã cu situaþia care a determinat-
o, sã fie aplicatã în mod nediscriminatoriu ºi fãrã a aduce atingere existenþei dreptului
sau a libertãþii”. În aceastã ordine de idei, aceste prevederi se cer a fi interpretate cu
maximã precauþie, pentru a nu justifica în temeiul excepþiilor o eventualã atingere
adusã înseºi existenþei unui drept.

Alineatele (6) ºi (7) ale art. 30 din Constituþie prevãd limitãri determinate de
protejarea atât a unor interese individuale, cât ºi colective. Întrucât aceste limitãri
sunt doar excepþii de la regulã, de strictã interpretare ºi aplicare, trebuie operat cu
mare atenþie raportul de proporþionalitate în cazul conflictelor între mai multe drepturi
sau libertãþi, ocrotite în egalã mãsurã de Constituþie, având în vedere practica noastrã
internã criticabilã, conform cãreia s-a validat aproape automat limitarea libertãþii de
cãtre Curtea Constituþionalã, fãrã efectuarea controlului de proporþionalitate,
considerând cã simpla prevedere a posibilitãþii unei astfel de limitãri este în sine
suficientã pentru ca legea vizatã sã fie constituþionalã5.

2. Libertatea ziaristicã implicã ºi posibila recurgere la o anumitã dozã de exagerare,
chiar de provocare. În cauze ca aceasta, marja de apreciere a autoritãþilor naþionale
este limitatã de interesul unei societãþi democratice de a permite presei sã-ºi joace
rolul indispensabil de „câine de pazã” ºi de aptitudinea acesteia de a furniza informaþii
asupra chestiunilor serioase de interes general. Nu se poate admite ca un ziarist sã
nu poatã formula judecãþi de valoare critice decât cu condiþia sã poatã demonstra
adevãrul acestora”6.

Între fapte ºi judecãþi de valoare existã o distincþie majorã, acestea din urmã
neputând face obiectul probaþiunii. Materialitatea faptelor poate fi demonstratã
(exceptio veritatis), în timp ce adevãrul judecãþilor de valoare nu poate fi susceptibil
de a fi dovedit. Cerinþa probei adevãrului unei judecãþi de valoare încalcã libertatea de
opinie, parte fundamentalã a dreptului consacrat de art. 10 din Convenþie. Totuºi,
chiar ºi atunci când este vorba de o judecatã de valoare, proporþionalitatea unei
ingerinþe poate sã depindã de existenþa unei baze factuale suficiente, pentru cã o
judecatã de valoare fãrã nicio bazã factualã care sã o susþinã poate fi excesivã7.

În cazul Mazãre contra României, Hotãrârea din 10 iunie 2003, Curtea apreciazã
cã obligaþia jurnaliºtilor de a furniza o bazã factualã solidã pentru alegaþiile litigioase
nu implicã obligaþia de a dezvãlui numele persoanelor care au furnizat informaþiile pe
care s-au bazat pentru a-ºi redacta articolele.

În cazul în care un ziarist sau organ de presã urmãreºte un scop legitim,
circumscriindu-se unui interes public ºi depunându-se eforturi rezonabile în vederea

5 Curtea Constituþionalã, Decizia nr. 51/1999, M. Of. nr. 262 din 9 iunie 1999.
6 Curtea Europeanã a Drepturilor Omului, Cauza Dalban c. României, Hotãrârea din 28

septembrie 1999, Cauza Lingeansc. Austria, Hotãrârea din 8 iulie 1996, în Libertatea de exprimare în
jurisprudenþa Curþii Euroepene a Drepturilor Omului (1999-2002), Corneli-Liviu Popescu, Ed. All Beck,
Bucureºti, 2003, p. 5 ºi 6, Cauza De Haes ºi Gijsels c. Belgia, Hotãrârea din 24 februarie 1997, Cauza
Bladet Tromso ºi Stendaas c. Norvegia, Hotãrârea din 20 mai 1999.

7 Curtea Europeanã a Drepturilor Omului, Cauza Dichand ºi alþii c. Austria, Hotãrârea din 26
februarie 2002.
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verificãrii faptelor, presa nu trebuie sã poarte responsabilitate, chiar dacã faptele
respective au fost dovedite a fi false. În aceastã ordine de idei, calificarea discursului
ca referindu-se la fapte sau la judecãþi de valoare, precum ºi atitudinea subiectivã a
jurnalistului în momentul comiterii faptei sunt foarte importante în analiza scopului
legitim ºi a posibilei încãlcãri.

În Statele Unite ale Americii, limitele libertãþii de exprimare sunt mult mai dificil
de analizat sau impus, întrucât libertãþii de exprimare i se acordã o garanþie ºi un
drept negativ, respectiv ca statul sã nu intervinã în exercitarea libertãþii de exprimare.
În acest sens, Curtea Supremã în 1989 a apreciat cã arderea steagurilor este un
drept constituþional protejat al libertãþii de exprimare8.

3. Limitele criticii admisibile cu privire la particulari. La nivel naþional, observãm
o încãlcare flagrantã de cãtre reprezentanþii mass-media a dreptului persoanei la
viaþã privatã, la protecþia reputaþiei ºi onoarei, abuzând de „libertatea de exprimare”.
Focalizarea materialelor publicistice asupra unor aspecte ale vieþii „pur private” a
particularilor, precum vieþile lor sentimentale, fotografii din spaþiul lor familial, intim,
chiar dacã au funcþii publice, sau în pofida notorietãþii lor, nu pot fi considerate a
contribui la vreo dezbatere de interes general pentru societate, aducând atingere
drepturilor altei persoane9.

Prin „particulari”, înþelegem atât persoane fizice cât ºi persoane juridice. Opinia
Curþii Constituþionale, exprimatã prin Decizia nr. 188/2005, conform cãreia libertatea
de exprimare nu se aplicã ºi persoanelor juridice este criticabilã, atâta vreme cât
textul constituþional nu face niciun fel de distincþie în acest sens, iar Curtea Europeanã
a Drepturilor Omului recunoaºte acest drept ºi persoanelor juridice10.

Termenii injurioºi utilizaþi de un ziarist la adresa unei terþe persoane în cadrul
articolelor, materialelor publicate, reprezintã o absenþã a violãrii art. 10 din Convenþie.
În mod constant11, instanþele europene au apreciat cã termenii injurioºi precum
„spãrgãtoare de familie”, „mamã care ºi-a neglijat copilul”, utilizaþi de ziariºti, constituie
judecãþi de valoare exprimate de naturã ofensatoare. Afirmaþii de genul „metode
tipice mafiote”, „a distrus reputaþia ºi viitorul unei persoane”, pe care le citim ºi le
auzim destul de des în toate mijloacele de informare în masã, conþin de fapt judecãþi
de valoare ce reprezintã aprecierea subiectivã a dimensiunilor morale ale
comportamentului unui terþ.

Totodatã, în mod frecvent regãsim în paginile ziarelor articole în cadrul cãrora
afirmaþiile calomnioase la adresa unei persoane nu contenesc. Cerinþele libertãþii

8 T.E. Patterson, The American Demoicracy, 7th Edition, Mc GrawJill International Edition,
pp. 111-117.

9 Curtea Europeanã a Drepturilor Omului, Cauza Company y Diez de Revenga et Lopez galiacho
Perona c. Spania, Decizia din 12 decembrie 2000.

10 S. Rãduleþu, Libertateade exprimare ºi limitele ei- Comentarii ale art. 30 din Constituþia României,
în Curierul Judiciar nr. 5/2007, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2007, p. 83.

11 Curtea Europeanã a Drepturilor Omului, Cauza Tammer c. Estonia, Hotãrârea din 6 februarie
2001.
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presei ºi ale libertãþii persoanei pot veni uneori în conflict, generând adevãrate procese
mediatice, denumite de literatura francezã „fenomene mediatico-juridice”, cu
consecinþe negative asupra respectãrii dreptului la libertatea de exprimare.

De asemenea, în practica noastrã de specialitate, Curtea Constituþionalã prin
Decizia nr. 62/2007, publicatã în M. Of. nr. 104 din 12 februarie 2007, aplicã un
raþionament criticabil, prin tratarea demnitãþii umane în mod exclusiv ca o valoare
supremã, conturatã de art. 1 alin. (3) din Constituþie, conferindu-i prioritate acesteia
faþã de libertatea de exprimare, ca drept fundamental, precum ºi confundarea de
cãtre Curtea Constituþionalã a demnitãþii umane cu dreptul la respectarea vieþii de
familie, incluzând dreptul la onoare, reputaþie ºi demnitate12.

„Judecarea” sau emiterea unor valori de judecatã a unor procese aflate pe rolul
instanþelor de judecatã sau în faþa organelor de cercetare penalã, în mass-media,
fãrã a fi datã o soluþie definitivã ºi irevocabilã, reprezintã de asemenea o încãlcare a
principiului prezumþiei de nevinovãþie ºi cu constatarea încãlcãrii dreptului la viaþã
privatã, prevãzut de dispoziþiile art. 8 din Convenþie.

Curtea Europeanã a Drepturilor Omului a sancþionat activitatea jurnalisticã în
cazul Toma c. România, prin Hotãrârea din 24 februarie 2009, constatând încãlcarea
prevederilor art. 8 din Convenþie,prin difuzarea în mass-media a imaginilor cu o
persoanã faþã de care ofiþerii de poliþie judiciarã efectueazã cercetãri penale, înregistrate
în sediul poliþiei, apreciind în mod judicios faptul cã difuzarea acestora în mass-media
nu avea nicio valoare informativã ºi nu viza respectarea intereselor justiþiei, neurmãrind
un scop legitim.

Cu toate cã, în ceea ce priveºte administrarea justiþiei, Curtea Europeanã a precizat
cã presa trebuie sã informeze opinia publicã în legãturã cu funcþionarea justiþiei,
instituþie esenþialã într-o societate democraticã, fiind de interes general, totuºi
prezentarea datelor unui proces, astfel încât publicul sã dea înaintea pronunþãrii
instanþei competente propriul sãu verdict, riscã sã conducã la pierderea respectului ºi
încrederii în instanþele de judecatã ºi punerea unei presiuni enorme asupra hotãrârilor
ce se vor pronunþa.

Astfel de încãlcãri ale art. 10 din Convenþia europeanã regãsim în mass-media
din þara noastrã, în fiecare zi, arãtând doar cu titlu exemplificativ, fãrã a fi limitativ
enumerate, cazurile FMI ºi Valiza, în cadrul cãrora ziaristul se erijeazã în judecãtor al
cauzei, subminând activitatea organelor judiciare de unice organe calificate a stabili
vinovãþia sau nevinovãþia unei persoane în raport cu o acuzaþie penalã.

Pe cale de consecinþã, mãsura echilibrului între exerciþiul dreptului la liberã
exprimare ºi protecþia intereselor sociale ºi individuale ce aparþin altora se impune
atât asupra activitãþii mass-media, cât ºi asupra declaraþiilor publice ale reprezentanþilor
autoritãþilor statului, în scopul garantãrii autoritãþii ºi imparþialitãþii puterii judecãtoreºti,
astfel cum este ºi Recomandarea nr. 13/10 iulie 2003 a Comitetului de Miniºtri al

12 Pentru mai multe detalii a se vedea D.C. Dãniºor, Comentariu Decizia nr. 62 din 18 ianuarie
2007, Curtea Constituþionalã; C-L Popescu, Reîncriminarea pe cale jurisdicþionalã constituþionalã a
insultei ºi calomniei, în Noua Revistã a Drepturilor Omului nr. 1/2007, p. 6; E.S. Tãnãsescu în Curierul
Judiciar nr. 4/2007, pp. 7 ºi urm., D.C. Dãniºor, Comentariu Decizia nr. 62 din 18 ianuarie 2007,
Curtea Constituþionalã.
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Consiliului Europei privind difuzarea informaþiilor referitoare la procedurile penale
prin mass-media, conform cãreia opiniile ºi informaþiile ce privesc aceste proceduri
penale în curs nu trebuie sã fie difuzate sau comunicate prin mass-media, decât dacã
nu aduc atingere prezumþiei de nevinovãþie a suspectului sau a acuzatului, iar autoritãþile
judiciare trebuie sã se abþinã de la a da publicitãþii informaþii care pot dãuna în mod
substanþial echitabilitatea procedurilor13 (principiile nr. 2 ºi nr. 10).

Stabilirea limitelor libertãþii de exprimare în raport cu autoritatea ºi imparþialitatea
justiþiei are ca piatrã de temelie hotãrârea CEDO din cauza Prager ºi Oberschlick c.
Austria, în considerentele cãreia Curtea Europeanã a reamintit faptul cã presa are
obligaþia de a comunica informaþii ºi idei inclusiv asupra temelor care privesc
funcþionarea justiþiei, instituþie esenþialã a oricãrei societãþi democratice, numai în
mãsura în care vizeazã achitarea acesteia de responsabilitãþile conform scopului
pentru care au fost învestiþi în funcþie14.

De asemenea, reglementãrile dreptului european referitoare la drepturile omului
indicã echilibrul ce trebuie realizat între libertatea de exprimare ºi dreptul la a nu fi
rãspândite idei rasiste în dispreþul drepturilor celuilalt. Recomandarea nr. 20 din
1997 a Comitetului de Miniºtri, cu privire la „discursul urii”, acoperã toate formele
de exprimare care propagã, incitã, promoveazã sau justificã ura rasialã, xenofobia,
antisemitismul ºi alte forme de urã bazate pe intoleranþã, care se exprimã sub forma
naþionalismului agresiv ºi a etnocentrismului, a discriminãrii ºi ostilitãþii faþã de minoritãþi
ºi imigranþi, aspecte discutabile ºi de actualitate în aceste timpuri în care se regãsesc
discursuri mai mult sau mai puþin mascate în presa, televiziunile ºi celelalte mijloace
de comunicare în masã strãine la adresa ºi despre rromi/români.

4. Articole, dezbateri ºi fotografii referitoare la persoane cu statut special. Limitele
criticii admisibile sunt mai largi la adresa anumitor persoane cu statut special, precum
politicieni, magistraþi, funcþionari publici, asupra unor acþiuni ale guvernului,decât
în privinþa unui particular, deoarece aceºtia se expun în mod inevitabil ºi conºtient
unui control atent al faptelor ºi gesturilor lor, atât din partea jurnaliºtilor, cât ºi din
partea masei de cetãþeni, fiind sub controlul opiniei publice, fãrã ca cel dintâi sã fie
lipsit de dreptul la protejarea reputaþiei ºi demnitãþii sale, în cadrul vieþii private ºi în
afara acesteia15, dar cerinþele acestei protecþii nu trebuie sã împiedice discuþiile
deschise asupra chestiunilor politice16.

13 Curtea Europeanã a Drepturilor Omului, în cauza Butkevicius c. Lituania, Hotãrârea din 26
martie 2002, a constatat violarea art. 6 paragraf 2 din Convenþia europeanã, prin declaraþiile publice
efectuate de procurorul general ºi de preºedintele Parlamentului cu privire la vinovãþia reclamantului
faþã de infracþiunea de corupþie, fãrã a fi pronunþatã o hotãrâre definitivã, cu nerespectarea prezumþiei
de nevinovãþie. Cauze similare la Curtea Europeanã a Drepturilor Omului: cauza Vitan c. România,
Hotãrârea din 25 martie 2008;Samoilã ºi Cionca c. România, Hotãrârea din 4 martie 2008.

14 În acelaºi sens, Curtea Europeanã a Drepturilor Omului, Cauza Mazãre c. România, Hotãrârea
din 17 decembrie 2004.

15 Curtea Europeanã a Drepturilor Omului, Cauza Dalban c. România, Hotãrârea din 28 septembrie
1999, Cauza Lingens c. Austria, Hotãrârea din 8 iulie 1986.

16 Curtea Europeanã a Drepturilor Omului, Cauza Lingens c. Austria, Hotãrârea din 8 iulie 1996;
Cauza Oberschlick c. Austria, Hotãrârea din 23 mai 1991; Cauza Krone Verlag CmbH &Co KG c.
Austria, Hotãrârea din 26 februarie 2002.
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În cauza Krone Verlag CmbH &Co KG c. Austria, prin Hotãrârea din 26 februarie
2002, Curtea Europeanã a Drepturilor Omului reþine faptul cã întrucât persoana
criticatã în cadrul articolelor referitoare la situaþia financiarã a domnului Posch, profesor
ºi membru al Parlamentului Austriei ºi al Parlamentului European, este politician, iar
cele publicate se refereau la faptul cã nu toatã averea sa a fost dobânditã în mod licit,
acest aspect este indiscutabil de interes public. În acest sens, Curtea constatã faptul
cã mãsurile dispuse de instanþele naþionale, respectiv interzicerea publicãrii fotografiei
celui vizat, asociatã cu declaraþiile ce-l descriu ca o persoanã care beneficiazã de
avantaje materiale ilegale, constituie o violare a art. 10 din Convenþie. Nu existã un
motiv care sã justifice interzicerea fotografiei acestei persoane, atâta timp cât aceasta
nu viza vreun aspect al vieþii private.

De asemenea, în cauza Dichand ºi alþii c. Austria, în cadrul cãreia Hans Dichand,
editor-ºef ºi publicist al ziarului Neue Kronen-Zeitung, publicã sub pseudonim un
articol în care îl acuzã pe avocatul unui alt grup de presã Michael Graff, care este ºi
lider de partid politic, deputat ºi preºedinte al Comitetului legislativ al Parlamentului,
cã nu respectã conceptele morale din statele democratice, întrucât a luat parte la
adoptarea de legi prevãzând avantaje pentru clientul sãu17, Curtea constatã cã
afirmaþiile fãcute în cadrul articolului nu sunt simple afirmaþii false privind situaþia de
fapt, ci declaraþii de valoare, asupra unor chestiuni de interes public general. Activitatea
de afaceri a unui om politic poate fi subiect al discuþiei publice. Critica puternicã ºi
limbajul polemic sunt protejate de art. 10 din Convenþie, ca ºi informaþiile sau ideile
care rãnesc, ºocheazã sau neliniºtesc.

Deci, un om politic este îndreptãþit la protecþia reputaþiei, chiar ºi atunci când nu
acþioneazã ca o persoanã privatã, dar cerinþele acestei protecþii nu trebuie sã împiedice
discuþiile deschise asupra chestiunilor politice18.

Cauza Castells c. Spania19, reprezintã un pilon pentru practica europeanã, Curtea
Europeanã a Drepturilor Omului apreciind cã reþinerea la atacurile sau chiar criticile
nejustificate ce vin de la mediile de informare sau de la adversarii politici este justificatã
tocmai având în vedere poziþia dominantã pe care o ocupã în stat. Un guvern poate
interzice critica la adresa sa doar în situaþii extraordinare, pentru protejarea ordinii
publice ori când acuzaþiile sunt lipsite de suport sau fãcute cu rea-credinþã. Acuzaþia
trebuie clar definitã în drept, iar guvernul trebuie sã producã probe „precise” ale
modalitãþii în care ordinea publicã sau siguranþa naþionalã a fost ameninþatã, precum
ºi ale oportunitãþii restrângerii.

Curtea Supremã a Statelor Unite acordã un grad ºi mai mare criticii admisibile la
adresa mãsurilor privind domeniul public sau comentariile pe marginea activitãþilor

17 C.-L. Popescu, Libertatea de exprimare prin presã. Articole ºi fotografii referitoare la lideri
politici ºi la partide politice, în RDC, serie nouã, anul XII, nr. 5/2002, Ed. Lumina Lex, Bucureºti,
2002, p. 62.

18 Curtea Europeanã a Drepturilor Omului, Cauza Lingens c. Austria, Hotãrârea din 8 iulie 1986.
19 Curtea Europeanã a Drepturilor Omului, Cazul Castells c. Spania, Hotãrârea din 23 aprilie 1992.

Curtea a considerat cã sunt încãlcate dispoziþiileart. 10 din Convenþie dacã se iau mãsuri de condamnare
împotriva unei persoane pentru injurii aduse guvernului. Curtea Europeanã aratã deasemenea cã guvernul
nu poate folosi decât cu multe rezerve mijloacele penale contra criticilor, chiar ºi nejustificate.
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guvernamentale, oricât de dur formulate, gãsindu-se în limitele rezonabilului,
compatibile cu dreptul fundamental la libertatea cuvântului ºi la exprimare, atâta
vreme cât mijloacele sunt paºnice. Comunicarea nu trebuie sã îndeplineascã condiþiile
obiºnuite ale acceptabilului20.

În ceea ce priveºte afirmaþiile împotriva guvernelor în care nu toate faptele au
fost verificate, bazându-se pe zvonuri sau opinii, acestea sunt tolerate, atâta vreme
cât natura suportului faptic al afirmaþiilor este clar menþionatã21. Protecþia oferitã
jurnaliºtilor înceteazã în momentul în care informaþiile nu sunt expuse cu bunã-credinþã,
cu nerespectarea eticii jurnalistice, nu sunt precise sau complete, sau sunt difuzate în
scopul de a dezinforma.

În acelaºi timp, utilizarea presei scrise ºi a radio-televiziunii a modificat în mod
notabil stilul campaniilor politice fãcute de oameni ºi de forþele politice. Accesul la
putere este legat inevitabil de accesul la presã ºi de modul utilizãrii acesteia”22.

Totodatã, chiar ºi în democraþiile puternice, guvernele au încercat sã-ºi menþinã
dreptul de supraveghere în domeniul audiovizualului, astfel cum s-a întâmplat recent
în cazul legislaþiei presei din Ungaria. Prin Rezoluþia Parlamentului European din 10
martie 2011 referitoare la legislaþia privind mass-media din Ungaria, acesta invitã
autoritãþile ungare sã angreneze toate pãrþile interesate în revizuirea legislaþiei privind
mass-media ºi a Constituþiei. Comisia ºi-a exprimat îngrijorarea ºi a solicitat informaþii
guvernului ungar cu privire la conformitatea legislaþiei ungare din domeniul mass-
media cu acquis-ul comunitar în general, în special în ceea ce priveºte obligaþia de a
asigura o relatare echilibratã, aplicabilã tuturor furnizorilor de servicii mass-media
audiovizuale, precum ºi la numirea unei singure persoane în funcþia de autoritate
naþionalã pentru mass-media ºi telecomunicaþii ºi la respectarea principiilor pe care
se bazeazã reglementãrile privind serviciile publice de radiodifuziune, precizând cã
noua legislaþie submineazã pluralismul mass-media, anuleazã independenþa politicã
ºi financiarã a mass-media publice, criticând totodatã ºi faptul cã Autoritatea pentru
Mass-media ºi Consiliul pentru Mass-media sunt omogene din punct de vedere politic
ºi exercitã un control politic ºi guvernamental generalizat ºi centralizat asupra întregii
mass-media.

Ingerinþa autoritãþii publice în libertatea de exprimare trebuie strict limitatã ºi
aplicatã nearbitrar, dupã criterii obiective, fiind greºit a se da prioritate la modul
general unuia dintre drepturi în detrimentul celuilalt.

Conform jurisprudenþei CEDO, pentru aprecierea rezonabilitãþii unei intruziuni
asupra libertãþii de exprimare, privind art. 10, se urmãreºte îndeplinirea a trei condiþii:

20 Curtea Supremã a Statelor Unite ale Americii, Cazul Organization for a Better Austin c. Keefe,
402 US 415, 419/1971.

21 Curtea Europeanã a Drepturilor Omului, Cazul Thorgeirson c. Iceland: un ziarist a fost scutit de
proba veritãþii având în vedere cã susþinerile privind creºterea brutalitãþii poliþiei ºi solicitarea unei mai
bune supravegheri a poliþiei se bazau parþial pe opinia publicã, zvonuri ºi relatãri.

22 R. Cayrol, 1990, p. 573 citat de D.C. Dãniºor în Drept constituþional ºi instituþii politice. vol. I.
Teoria generalã, Tratat, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2007, p. 285.
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23 I. Moroianu Zlãtescu, op. cit., p. 50.
24 G. Cohen-Jonathan, Discrimination raciale et liberté d´expression. A propos de l´arrêt de la Cour

EDH dun 23 septembre 1994 „Jersild c. Danemarca”, în Revue universelle des droits de l´homme”, 15
martie 1995, vol. 7, nr. 1-3, p. 8.

a) intruziunea sã fie prevãzutã de lege; b) interferenþa sã urmãreascã protejarea uneia
dintre valorile precizate în paragraful 2 al art. 10 din Convenþie; c) restrângerea sã fie
necesarã într-o societate democraticã. În cazul în care CEDO stabileºte cã toate trei
ingerinþele sunt satisfãcute, amestecul statului va fi considerat legitim.

Restricþia aplicatã libertãþii de exprimare trebuie sã fie proporþionalã cu scopul
legitim urmãrit, iar justificarea restricþiei trebuie sã fie pertinentã ºi suficientã. În ceea
ce priveºte prevederea mãsurii în legea internã, Curtea are în vedere nu numai existenþa
unei baze în dreptul intern a mãsurii în litigiu, ci ºi calitatea legii interne, care trebuie
sã fie accesibilã ºi previzibilã. Pe de altã parte, în stabilirea necesitãþii ingerinþei într-o
societate democraticã ºi a mãsurilor ce trebuie adoptate, autoritãþile naþionale dispun
de o anumitã marjã de apreciere, marjã care este supusã controlului european exercitat
de Curte în stabilirea compatibilitãþii restricþiei cu libertatea de exprimare.

O interpretare prea largã a libertãþii de exprimare ar putea încuraja încãlcarea
altor drepturi. O protecþie prea draconicã a unui drept ar fi nu numai periculoasã, ci
ºi contraproductivã, pentru cã ar putea descuraja exercitarea libertãþii media23. Îi
incumbã Curþii sã stabileascã în mod clar ºi în stil pedagogic, la adresa statelor, ca ºi
a indivizilor, regulile generale ale echilibrului între libertatea de exprimare ºi limitãrile
legitime, într-o manierã uniformã ºi protectoare pentru toþi24.
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Abstract: Under the circumstances of the present scientific evolution a series of
prolific changes are generated in the research field insofar as, in the methodological
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and in this context, the crucial activity of the contemporary lawyers has as main
object to describe, examine, interpret, comment the laws, the other normative acts,
the legal norms in general. Therefore, the research of the set of principles, stages,
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´   1.1. Conceptul de metodologie juridicã

Cunoaºterea dreptului îmbracã astãzi diverse forme ºi în acest context activitatea
cea mai importantã a juriºtilor contemporani are ca obiect descrierea, analiza,
interpretarea, comentariul legilor, a altor acte normative, a normelor juridice în genere:
„interpretarea ºtiinþificã ºi, prin urmare, umanitarã a dreptului constituind finalitatea
educaþiunii juridice”1. Aºadar, devine cu atât mai necesarã cercetarea ansamblului de
principii, etape, metode, tehnici ºi instrumente de investigare ºi cunoaºtere ºtiinþificã
a fenomenului juridic. Cercetarea ºtiinþificã juridicã se bazeazã pe folosirea unei

~

1 N. Titulescu, Discursuri, Ed. ªtiinþificã, Bucureºti, 1967, pp. 54-60.
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metodologii, a unor metode ºi procedee cu ajutorul cãrora are loc studierea dreptului
în toatã complexitatea sa de cãtre studenþii aflaþi la facultãþile de drept, viitorii juriºti.

În sens larg, conceptul de metodologie desemneazã un sistem de principii, norme
de organizare a cercetãrii prin intermediul cãrora sunt elaborate metode, procedee ºi
tehnici de cercetare. Din punct de vedere etimologic, metodologia este un cuvânt
complex, derivat din grecescul methodos (odos-cale, drum; metha-spre), într-un cuvânt
„metodã” ºi logos care înseamnã „ºtiinþã”, iar în traducere liberã „ºtiinþa metodei”.
Sensul pe care-l atribuim însã metodologiei juridice este acela de a cuprinde ansamblul
demersurilor teoretice, practice, metodico-tehnice ºi de cunoaºtere pe care le
întreprinde un viitor jurist în vederea cercetãrii ºtiinþifice a unor fapte, fenomene
juridice sau procese sociale. Metodologia reprezintã sistemul celor mai generale
principii de investigaþie, deduse din sistemul celor mai generale legi obiective, în timp
ce metoda priveºte fie un anumit principiu metodologic (metoda particularã), fie un
procedeu tehnic oarecare (metoda individualã). O metodã, stricto sensu, trebuie sã
fie determinatã de însuºi obiectul cercetãrii ºtiinþifice, trebuie sã corespundã legilor
acestuia. Între diversele forme metodologice – generalã, particularã, singularã – existã
o anumitã relaþionare, în cadrul cãreia se pot distinge aspecte caracteristice legãturii
dintre general ºi particular, dintre parte ºi întreg etc. Aºadar, „metodologia priveºte
principiile care orienteazã cunoaºterea ºtiinþificã, operaþiile, procedeele, tehnicile
acestei cunoaºteri”2.

O bunã cunoaºtere ºi interpretare a dreptului (a fenomenului juridic) impune o
anume metodologie, în baza cãreia sã se realizeze o înþelegere ºtiinþificã a mecanismului
acþiunii sociale a legii, a funcþiilor dreptului, a esenþei, conþinutului ºi formei sale,
precum ºi a legãturilor sale indisolubile cu societatea. Existã în literatura juridicã din
România, mai veche sau mai nouã, numeroase preocupãri privind definirea ºi
încadrarea în spaþiul uneori strâmt al cuvântului a metodologiei juridice. Astfel, putem
evidenþia afirmaþia prof. univ. dr. Ion Craiovan din lucrarea sa Doctrina juridicã, unde
subliniazã ideea unui „câmp al metodologiei ºtiinþifice aflat în plinã efervescenþã ºi
inovare ca urmare a revoluþiei ºtiinþifice contemporane”3, cãci aºa cum continuã
acesta „În ºtiinþa dreptului, cu toate cã arsenalul metodologic s-a îmbunãtãþit ºi
diversificat, s-a afirmat cã dezvoltarea metodologiei de cercetare îºi aºteaptã încã
elaborarea, cã acest lucru se impune din raþiuni de selecþie, cercetare, apreciere a
aplicãrii diverselor metode pe teren juridic”4. O încercare de creionare a conceptului
de metodologie juridicã o întâlnim ºi la prof. Nicolae Popa, care se raporteazã la
aceasta ca la „un sistem al acelor factori de relativã invarianþã într-un numãr suficient
de mare de metode, factori ce au ca obiect raporturile, legãturile, relaþiile ce se stabilesc
între diferite metode în procesul cunoaºterii fenomenului juridic”5. Principiile, normele
sau criteriile metodologice formeazã conþinutul metodologiei juridice iar raporturile
ce se stabilesc între diferitele metode în cadrul actului de cercetare ºtiinþificã alcãtuiesc

2 R.I. Motica, Gh. Mihai, Teoria generalã a dreptului, Ed. All Beck, Bucureºti, 2001, p. 24.
3 I. Craiovan, Doctrina juridicã, Ed. All Beck, Bucureºti, 1999, p. 17.
4 Ibidem, p. 17 ºi 18.
5 N. Popa, Prelegeri de sociologie juridicã, TipografiaUniversitãþii Bucureºti, Bucureºti, 1983, p. 15.
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obiectul ºi esenþa acesteia: „Prin consecinþã, metodologia juridicã se referã la principiile
cunoaºterii ºtiinþifice a fenomenului social al dreptului, la operaþiile, procedeele,
tehnicile acestei cunoaºteri”6.

Viziunea cunoscutului jurist Mircea I. Manolescu asupra metodologiei juridice
este a celui care a înþeles cã „(...) în ºtiinþa juridicã trebuie sã facem un loc important
unei noþiuni mai puþin teoretice, care însã, este indispensabilã ºi din lãmurirea cãreia
vom ajunge, cred, la înnoirea pe care o nãdãjduim pentru întreaga concepþie despre
drept ºi artele juridice. Este vorba despre metodologia dreptului sau, mai exact,
metodologia juridicã. Prin metodologia juridicã înþeleg acea disciplinã care se preocupã
de problemele aflãrii adevãrului în ºtiinþa dreptului”7.

Apariþia metodologiei juridice pe la mijlocul secolului al XX-lea este legatã de
metodologia generalã, ca ºtiinþã despre metode, având statutul de metodologie a
unei ºtiinþe, cea juridicã. În timp, aceastã disciplinã, cãci o putem numi aºa, ea având
o anume autonomie ºi un anumit grad de particularizare, s-a ramificat cãpãtând noi
variante ºi faþete cum ar fi cea de metodologie a cercetãrii ºtiinþifice sau de metodologie
a elaborãrii actelor juridice, sau a învãþãrii ºi aprofundãrii juridice etc. În cadrul studierii
ºtiinþelor umaniste un loc important a ajuns sã-l ocupe aceastã abordare metodologicã
cu scopul de a forma tinerii, de a-i orienta ºi ghida în hãþiºul informaþional. Considerarea
metodologiei juridice ca disciplinã autonomã apare cu atât mai importantã ºi mai
necesarã, cu cât o regãsim permanent în planul reflecþiei generale asupra dreptului ºi
în abordãrile particulare ale mai multor juriºti ºi profesori de drept, cãci „(...) ºtiinþa
juridicã nu poate face abstracþie de celelalte ºtiinþe despre om ºi societate (...)”8.

´   1.2. Metodele cercetãrii ºtiinþifice juridice

Principiile de drept nu pot fi aplicate tale quale la realitãþile sociale, ci cu ajutorul
anumitor metode de elaborare tehnico-practicã a dreptului, cãci: „În ºtiinþã trebuie sã
distingem mai întâi elementul culminant de teorie, ºi de la acesta cãtre tehnicã ºi
practicã, elementele mai puþin teoretice, care trec prin ceea ce s-ar putea numi – în
general – preocuparea de metodã”9. O condiþie sine qua non de conturare a metodelor
cercetãrii ºtiinþifice ale domeniului juridic o constituie cunoaºterea ºi înþelegerea unor
noþiuni precum logica juridicã, logica judiciarã, tehnica juridicã ºi artele juridice.

Logica juridicã este aplicatã unei sfere largi de probleme, cum sunt: definiþii
legale, metode de formare ºi clasificare a conceptelor juridice, sistematizarea normelor
juridice, soluþionarea concursului sau conflictelor de norme, regulile raþionamentului
juridic, interpretarea normelor juridice, fiind o adevãratã sursã a dreptului. Aici avem
în vedere faptul cã logica juridicã se bazeazã pe idei sau pe „o mitologie juridicã”, pe

6 R.I. Motica, Gh. Mihai, op. cit., p. 24.
7 M.I. Manolescu, ªtiinþa dreptului ºi artele juridice, Ed. Continent XXI, Bucureºti, 1993, p. 28.
8 D.C. Dãniºor, I. Dogaru, Gh. Dãniºor, Teoria generalã a dreptului, Ed. C.H. Beck, Bucureºti,

2006, p. 12.
9 M.I. Manolescu, op. cit., p. 27.



163CRISTINA-EUGENIA BURTEA-CIOROIANU • SIMINA BADEARSJ nr. 2/2012

date sau pe „o sociologie juridicã” ºi pe construcþii sau pe „o ºtiinþã a legilor”
(nomologie).

Logica judiciarã diferenþiatã de cea juridicã prin raportarea la litigiu se axeazã pe
o utilizare a regulilor în activitatea practicã de realizare a dreptului ºi mai puþin pe o
aplicare a logicii în procesul specific de cunoaºtere juridicã, având în vedere mai mult
modul de interpretare ºi de aplicare a normei juridice.

Tehnica juridicã poate fi întâlnitã atât în procesul elaborãrii dreptului, în spaþiul
redactãrii ºi formulãrii normelor juridice, cât ºi al interpretãrii ºi aplicãrii dreptului.
Tehnica juridicã asigurã, într-un cuvânt, realizarea, aplicarea ºi practicabilitatea
dreptului. De altfel, în perimetrul cercetãrii ºtiinþifice a dreptului existã preocupãri
permanente în sensul perfecþionãrii tehnicii juridice.

Artele juridice sunt cele cu ajutorul cãrora, în cadrul practicii judiciare se rezolvã
cazurile individuale concrete tratate în justiþie. Aºadar, artele juridice sunt aspectul
practic al ºtiinþei dreptului ºi se supun procedeului formulãrii, al sistematizãrii,
dogmatizãrii ºi descrierii. Arta formulãrii legii este specificã legiuitorului, judecãtorului
îi revine arta interpretãrii acesteia, iar jurisconsultului arta ipotezei judiciare.

Preocupãrile pentru perfecþionarea metodei au dus la constituirea metodologiei
- a teoriei, a ºtiinþei despre metodã. Grosso modo, metoda poate fi definitã drept un
ansamblu de principii ºi norme care sunt utilizate pentru cunoaºterea unor elemente
ale unui fenomen sau a fenomenului în întregul sãu. Principalele metode ale cercetãrii
ºtiinþifice adecvate investigãrii fenomenului juridic sunt:

• Metoda logicã
Metoda logicã este una dintre metodele sau procedeele tehnice de bazã în aplicarea

legilor, deoarece orice explicare a sensului normei juridice, fie ea istoricã sau
sistematicã, se sprijinã pe utilizarea raþionamentelor ºi judecãþii logice. Utilizarea
metodei logice în studierea problemelor dreptului este deosebit de utilã dacã ne gândim
la faptul cã instaurarea puterii de stat, constituirea sistemului de organe ale statului,
corelaþia dintre ele sunt orientate în conformitate cu un model relaþional, iar activitatea
de elaborare a dreptului, cât ºi cea de aplicare a lui trebuie sã aibã un caracter logic.
Logica este aplicatã unei sfere largi de probleme juridice, cum sunt: definiþii legale,
metode de formare ºi clasificare a conceptelor juridice, sistematizarea normelor juridice,
soluþionarea conflictelor de norme, regulile raþionamentului juridic, interpretarea
normelor juridice. Toate ºtiinþele juridice se folosesc de categoriile, legile ºi
raþionamentele logicii, cãci „(...) procedeele ºtiinþelor variazã, însã nu ºi formele ºi
esenþa raþionamentului, de aceea nu se poate vorbi decât cu o reservatio mentalis
despre o deducþie juridicã”10.

Folosirea logicii în cercetarea juridicã nu trebuie sã ducã la neglijarea conþinutului
normelor juridice, a fundamentului lor normal sau sã exagereze aspectul ei speculativ
în detrimentul cerinþelor vieþii sociale ºi a practicii judiciare. În general, se are în
vedere utilizarea regulilor în activitatea practicã de realizare a dreptului (logica judiciarã)

10 A. Joja, Studii de logicã,Ed. Academiei, Bucureºti, 1960, p. 154.
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ºi mai puþin un domeniu distinct de aplicare a logicii în procesul specific de cunoaºtere
juridicã.

• Metoda comparativã
Comparaþia se defineºte ca fiind operaþiunea prin care cercetãtorul fenomenului

juridic urmãreºte sã constate, sã fixeze, elemente identice sau divergente la douã
fenomene juridice cercetate. Cercetãtorii actuali ai fenomenului juridic considerã cã
în sprijinul metodei comparative se situeazã frecvent analiza predictivã cu privire la
evoluþia ºi evaluarea fenomenelor ºi realitãþilor juridice vis-à-vis de estimarea unor
posibile necesitãþi legislative. Compararea sistemelor de drept din diferite state, a
caracteristicilor ramurilor de drept, instituþiilor ºi normelor acestora se dovedeºte
utilã ºi eficientã în analiza fenomenului juridic, printr-o încercare de compatibilizare
instituþionalã ºi proceduralã, precum ºi printr-o deschidere a sistemelor de drept
existente în plan naþional cãtre cele europene ºi nu numai. Aceastã procedurã a
determinat recunoaºterea, în cele mai multe sisteme de învãþãmânt juridic, a unei noi
ramuri ºtiinþifice, aceea a dreptului comparat, îndeosebi ca urmare a intensificãrii
relaþionãrilor economice, culturale, instituþionale dintre state.

În concluzie, comparaþia faciliteazã construcþia tipologiilor juridice ºi clasificãrilor,
iar în procesul de legiferare, prin aceastã metodã, se asigurã furnizarea de informaþii
(pentru legiuitor), în legãturã cu reglementãrile cuprinse în alte sisteme de drept sau
în documente juridice internaþionale.

• Metoda istoricã
Metoda istoricã de cercetare ºtiinþificã a dreptului constã în analiza condiþiilor

economice, sociale, politice ºi de altã naturã, completatã cu cercetarea diferitelor
categorii, tipuri de stat ºi drept, a structurii ºi funcþiilor acestora în evoluþia lor de la o
orânduire la alta ºi în cadrul aceleiaºi orânduiri în diferite etape. Cu ajutorul acestei
metode se poate stabili sensul deplin al normelor juridice prin recurgerea la cercetarea
condiþiilor istorice, social-politice, juridice ºi, în general, a totalitãþii împrejurãrilor
care au stat la baza elaborãrii legii sau care au determinat adoptarea unui act normativ
(occasio legis). Aºa cum afirma prof. Ion Craiovan: „Aplicarea metodei istorice reclamã
studiul izvoarelor documentare, a materialelor pregãtitoare ale adoptãrii actului
normativ, a expunerii de motive ºi a discuþiilor ce s-au purtat cu ocazia dezbaterii
proiectului de lege, a lucrãrilor ºtiinþifice, presei etc., referitoare la actul normativ în
cauzã º.a.”11. Astfel, plecând de la datele pe care le oferã istoria, în cercetarea
instituþiilor juridice ºtiinþa dreptului, constatând vechimea lor, le urmãreºte evoluþia,
configuraþia, funcþiile etc.

• Metoda sociologicã
Metoda sociologicã constituie o direcþie de cercetare de o realã importanþã pentru

cunoaºterea realitãþii juridice. Aceastã metodã aplicatã în drept oferã o perspectivã

11 I. Craiovan, Itinerar metodic în studiul dreptului, Ed. Ministerului de Interne, Bucureºti, 1993,
p. 114.
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nouã în studiul realitãþii juridice, ca realitate socialã, verificând modul în care societatea
influenþeazã dreptul ºi acceptã la rându-i influenþã din partea acestuia. De altfel, este
firesc sã considerãm cã fiecare fenomen juridic are rezonanþã socialã ºi cã existenþa
dreptului este corelatã existenþei sociale.

Sociologia juridicã cerceteazã modul în care societatea influenþeazã dreptul ºi
suportã, la rândul ei, influenþã din partea acestuia, evidenþiind totodatã faptul cã
existã fenomene juridice primare, care se identificã cu dreptul (legile, activitatea
administrativã, activitatea de aplicare a dreptului) ºi fenomene juridice secundare, în
care ponderea elementului juridic este mai redusã (responsabilitatea socialã, statutul
ºi rolul individului).

Metodele de cercetare utilizate în studiul fenomenelor sociale ºi juridice se axeazã
pe observaþia, analiza documentelor sociale ºi juridice, respectiv a documentelor
oficiale, neoficiale, publice, private, statistice, biografice, jurnalistice, memorialistice,
pe ancheta sociologicã, pe chestionarul sociologic ºi pe interviu.

În concluzie, întrucât dreptul este o realitate socialã, iar regulile de drept prezintã
consecinþe importante pentru destinul individului juriºtii nu se pot izola printr-o tehnicã
exageratã, ei fiind nevoiþi sã ia în calcul aspectele sociologice ale dreptului.

• Metode cantitative
Cercetarea ºtiinþificã juridicã apeleazã, în ultima perioadã, tot mai mult la metodele

cantitative, care au aplicabilitate largã ºi imediatã în teoria ºi practica dreptului.
Metodele cantitative au un rol deosebit de important în elaborarea ºi sistematizarea
legislaþiei, în evidenþa legislativã ºi evidenþa deciziilor organelor de aplicare a dreptului,
în sistematizarea informaþiei juridice, în evidenþa evoluþiei fenomenului juridic, în
evidenþe ºi studii criminologice, în evidenþa fãptuitorilor, dupã diferite criterii, în
informatizarea cercetãrii juridice ºi a practicii jurisdicþionale, în prevenirea ºi combaterea
fenomenului infracþional etc. Cele mai frecvente metode cantitative folosite în
activitatea organelor legislative ºi executive sunt: statistica juridicã ºi informatica juridicã.
Complexitatea deosebitã a fenomenelor determinã ºtiinþa dreptului sã facã apel la
informaticã. Calculatorul este considerat ca fiind instrumentul de lucru cel mai modern
ºi eficient în sistemul judiciar, iar prin volumul de informaþii stocate o adevãratã
enciclopedie a practicii judiciare.

Într-o epocã a informatizãrii mai multor domenii ale vieþii economice ºi sociale,
ºtiinþa dreptului nu poate sã excludã, din arsenalul metodelor de cercetare, informatica.
Informatica juridicã îmbunãtãþeºte procesul decizional prin rapiditatea efectuãrii
diferitelor operaþiuni. În general, metodele cantitative aplicate în sistemul de drept au
meritul incontestabil de a contribui efectiv la perfecþionarea reglementãrilor juridice,
la sporirea eficienþei lor sociale, precum ºi la îmbunãtãþirea activitãþii practice de
realizare a dreptului. Metodele moderne ale statisticii ºi informaticii sunt folosite în
mod curent ºi de diferite organisme europene ºi internaþionale, atât pentru soluþionarea
unor probleme practice cotidiene, cât ºi pentru elaborarea unor programe de cooperare
ºi dezvoltare comunitarã în diferite domenii.
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• Metode prospective
Prognoza socialã ºi juridicã are un caracter complex, care necesitã un ansamblu

diversificat ºi ordonat, de metode, tehnici ºi procedee noi. Un domeniu prioritar al
cercetãrii prospective îl constituie cercetarea activitãþii legislative, investigaþia
previzionalã fiind o condiþie prealabilã a adoptãrii actelor normative, a interpretãrii ºi
aplicãrii lor, un instrument important de cunoaºtere a cerinþelor legice ºi a tendinþelor
dezvoltãrii sociale. Alãturi de cercetarea prospectivã, un rol deosebit de important în
adoptarea deciziilor legislative îl joacã ºi prognoza juridicã care implicã alãturi de
rezultatele cercetãrii ºtiinþifice ºi elementul de decizie.

Metodele prospective aplicabile diferitelor domenii concrete ale fenomenului juridic
sunt deosebit de variate12, dintre care amintim: metoda extrapolãrii (folositã în procesul
de elaborare ºi aplicare a dreptului); metoda morfologicã (utilizatã în domeniul în care
acþioneazã factorul decizional legislativ); metoda modelãrii (cu rol în optimizarea
prognozelor de decizii). Prin introducerea acestor metode în domeniul ºtiinþei dreptului,
se urmãreºte atât creºterea rolului funcþiei de previziune în viitor, cât ºi creºterea
rolului funcþiei explicative.

Întrucât metodele diferã ca grad de abstractizare, ca arie de aplicare, ca grad al
preciziei pe care o pot oferi cercetãrii ºtiinþifice, în general, ºi celei juridice, în particular,
se justificã astfel dezvoltarea unei metodologii juridice, ca un ansamblu de norme de
selectare, de cooperare ºi apreciere a avantajelor ºi, eventual, dezavantajului aplicãrii
diverselor metode. Este de remarcat ºi faptul cã în analiza sistemului metodelor de
cercetare a fenomenului juridic nu poate fi absolutizatã valoarea uneia în raport cu
alta. În consecinþã, se impune o bunã relaþionare ºi combinare a metodelor de cercetare
întrucât fiecare are importanþa ºi rolul sãu în întregul sistemului juridic.

´  1.3. Importanþa ºi actualitatea metodologiei juridice

Introducerea cursului de metodologie juridicã la studenþii de anul I ai facultãþilor
de drept devine necesarã în contextul unui învãþãmânt mult prea teoretizat ºi plin de
lacunele punerii în practicã a noþiunilor juridice, încã greoaie pentru un abia intrat în
lumea fascinantã ºi complexã a dreptului. Astfel, acest curs vine în întâmpinarea
celor care vor sã decodifice tainele dreptului ºi sã fie familiarizaþi cu anumite rigori
ºtiinþifice, deoarece o carierã juridicã implicã o pregãtire temeinicã ºi o aprofundare
a unor principii ºi mecanisme absolut necesare într-o asemenea meserie.

Cursul contribuie inevitabil la formarea deprinderilor de investigare ºtiinþificã a
fenomenelor juridice ºi la adoptarea modelului de învãþare gândind. Studenþii vor
putea opera cu principalele metode ºi tehnici de cercetare juridicã, vor construi ipoteze
ºi modele ipotetice, pe care le vor pune în practicã. În esenþã, acest curs are drept
scop formarea abilitãþilor de folosire a limbajului juridic corect, de interpretare a unui
text juridic, de redactare a unui referat ºtiinþific sau a unei lucrãri ºtiinþifice de an, de
cãutare a bibliografiei pentru studiu, de întocmire a unor acte administrative sau a
unui Curicullum Vitae.

12 S. Popescu, D. Iliescu, Probleme actuale ale metodologiei juridice, Bucureºti, 1979, pp. 154-169.
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Metodologia juridicã vine sã acopere aceastã laturã practicã, atât de necesarã
pentru studenþi, mai ales la începutul studiilor universitare, când se confruntã cu o
serie de dificultãþi legate de formarea lor ca viitori juriºti. Importanþa ºi necesitatea
studierii metodologiei juridice este evidentã, aceasta fiind utilizatã în principalele
activitãþi juridice, cum ar fi elaborarea actelor normative, a legilor, precum ºi în
interpretarea juridicã ºi în activitatea jurisdicþionalã în general.
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Coproprietatea forþatã asupra despãrþiturilor comune
din clãdirile cu mai multe spaþii locative aparþinând
unor proprietari diferiþi reglementatã în dispoziþiile

noului Cod civil
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The forced co-ownership over the common divisions within
the buildings with several housing offices belonging

to certain different owners and regulated under
the provisions of the new Civil Code

Abstract: In urban localities, due to the fact that the lands intended to constructions
are not sufficient, the multi-storey buildings used to be a rule. In such type of buildings,
the use of housing offices belonging to certain various natural persons or legal entities
or being in the co-ownership or condominium depends on the existence of certain
common parts representing the subject matter of the forced co-ownership.

At present, the forced co-ownership over the common parts in the multi-housing
office buildings belonging to certain various owners is regulated by the general
provisions mentioned in articles 648-659 of the New Civil Code1. The provisions of
the New Civil Code, representing the general framework of the regulation of this
case of co-ownership, shall be supplemented by the provisions of the special laws
comprising the regulations of this type of co-ownership, respectively the provisions
of articles 34 – 37 of Law no. 144 of 11 October 1996, republished2, as subsequently
amended and supplemented, on the dwelling, to which the Government Decision
no. 1275/2000 shall be added, on the approval of the Methodological Norms for

~

1 Law no. 287/2009 was published in the Official Journal of Romania, Part I, no. 511 of 24 July
2009, was amended by Law no. 71/2011 and republished in the Official Journal of Romania, Part I,
no. 505 of 15 July 2011.

Law no. 71/2011 for the enforcement of Law no. 287/2009 on the Civil Code, published in the
Official Journal of Romania, Part I, no. 409 of 10 June 2011, was amended by the Government
Emergency Ordinance no. 79/2011 for the regulation of certain measures needed for the entry into
force of Law no. 287/2009 on the Civil Code, published in the Official Journal of Romania, Part I,
no. 696 of 30 September 2011.

2 The republished text of the law was published in the Official Journal no. 393 of 31 December
1997.
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the enforcement of the provisions of the Law on dwelling no. 114/1996, as
republished3, the provisions of the Law no. 230 of 6 July 20074 on the set up,
organization and operation of the owners’ associations as well as the provisions of
the Methodological Norms for the enforcement of Law no. 230 of 6 July 2007 on
the set up, organization and operation of the owners’ associations, approved by the
Government Decision no. 1588 of 19 December 20075.

Keywords: co-ownership, common parts, the New Civil Code, Government
Decision, housing offices.

§ 1. Consideraþii generale

Coproprietatea forþatã se întâlneºte, de regulã asupra unor bunuri care prin natura
sau destinaþia lor nu pot forma obiectul unui drept de proprietate aparþinând în mod
exclusiv unei singure persoane, ci numai obiectul unei coproprietãþi care nu poate
înceta prin partaj, aºa cum prevãd dispoziþiile art. 671 din noul Cod civil.

Coproprietatea forþatã asupra pãrþilor comune din clãdirile cu mai multe
apartamente se întâlneºte numai în situaþia în care locuinþele sau spaþiile cu altã
destinaþie aparþin unor proprietari diferiþi6. În sens contrar, dacã întreaga construcþie
aparþine unui singur proprietar, nu poate fi vorba de o coproprietate forþatã asupra
pãrþilor comune7.

În ceea ce priveºte caracterele coproprietatãþii asupra despãrþiturilor comune din
clãdirile cu mai multe spaþii locative aparþinând unor proprietari diferiþi, acest tip de
coproprietate prezintã:

- un caracter forþat deoarece existã ºi se menþine indiferent de voinþa
coproprietarilor, reiese din condiþiile speciale necesare pentru utilizarea bunului
principal, respectiv, din faptul cã folosirea spaþiului locativ nu este posibilã decât prin
accesul asigurat de utilizarea pãrþilor comune;

- un caracter perpetuu datoritã scopului bunurilor care îi alcãtuiesc obiectul, care
este unul permanent, ºi;

- un caracter accesoriu deoarece bunurile care alcãtuiesc obiectul sãu constituie
accesoriul unor bunuri principale ce se aflã în proprietate exclusivã8. De aceea,

3 The Government Decision no. 1275/2000, published in the Official Journal of Romania,
Part I, no.690 of 22 December 2000, abrogated the Government Decision no.446/1997 on the
approval of the Methodological Norms for the enforcement of the provisions of Law on dwelling
no. 114/1996.

4 Published in the Official Journal of Romania, Part I, no. 490 of 23 July 2007.
5 Published in the Official Journal of Romania, Part I, no. 43 of 18 January 2008.
6 O. Ungureanu,C. Munteanu, Drept civil. Drepturile reale, ed. a III-a revãzutã ºi adãugitã,

Ed. Rosetti, Bucureºti, 2005, p. 215.
7 L. Pop, L.M. Harosa, Drept civil. Drepturile reale principale, Ed. Universul Juridic, Bucureºti,

2006, p. 209.
8 D. Lupulescu, Drept civil. Dreptul de proprietate ºi celelalte drepturi reale, Ed. Lumina Lex,

Bucureºti, 2002, pp. 117 ºi 118.
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coproprietatea forþatã ºi perpetuã urmeazã soarta juridicã a dreptului de proprietate
asupra bunului principal, potrivit principiului, accesorium sequitur principale. Acest
caracter ne duce la concluzia cã dreptul de coproprietate nu poate fi înstrãinat ori
grevat în mod separat. Înstrãinarea ori grevarea este posibilã numai împreunã ºi
concomitent cu înstrãinarea sau grevarea dreptului de proprietate asupra bunului
principal9.

Astfel, suntem în prezenþa a douã drepturi de proprietate: dreptul de proprietate
asupra bunului principal ºi dreptul de proprietate pe cote-pãrþi forþatã ºi perpetuã
asupra bunurilor sau bunului accesoriu destinat ºi, de regulã, absolut necesar pentru
utilizarea normalã a bunului principal.

În consecinþã, conþinutul noþiunii de coproprietate asupra pãrþilor comune din
clãdirile cu mai multe spaþii locative aparþinând unor proprietari diferiþi se poate
prezenta sub douã forme:

- dreptul de proprietate aparþinând unui singur titular (proprietate individualã),
este vorba despre dreptul de proprietate exclusivã pe care îl are fiecare proprietar al
apartamentului din cadrul clãdirii cu mai multe apartamente, indiferent de destinaþia
fiecãruia (spaþiu destinat locuinþei, sau cu o altã destinaþie);

- dreptul de proprietate aparþinând în comun mai multor titulari (proprietate
comunã), acest drept priveºte spaþiile comune destinate utilizãrii în comun a tuturor
coproprietarilor10, considerate accesorii, indispensabile existenþei proprietãþii.

Coproprietatea forþatã asupra clãdirilor cu mai multe apartamente poate lua
naºtere dintr-un acord de voinþã între coproprietari, dar, ea poate lua naºtere ºi prin
dispoziþii succesorale. Spre exemplu, la decesul sãu, o persoanã, lasã moºtenire un
imobil cu trei etaje celor trei copii ai sãi, în acest caz ne aflãm în situaþia unei
coproprietãþi obiºnuite, însã dacã persoana decedatã, lasã în proprietate celor trei
copii câte un apartament determinat fiecãruia dintre ei, suntem în prezenþa unei
coproprietãþi forþate asupra pãrþilor comune din clãdirea lãsatã moºtenire11.

 Din punct de vedere juridic naºterea acestei coproprietãþi forþate presupune o
succesiune de acte juridice care stau la baza construirii sau achiziþionãrii ºi amenajãrii
condominiului, precum ºi a înstrãinãrii unitãþilor locative cãtre proprietari diferiþi.

Codul civil anterior nu a reglementat aceastã formã a coproprietãþii12, însã, în
prezent, legiuitorul a înþeles sã-i acorde o importanþã deosebitã incluzând în dispoziþiile
noului Cod civil coproprietatea forþatã asupra pãrþilor comune din clãdirile cu mai
multe spaþii locative aparþinând unor proprietari diferiþi, înscriind-o în cartea a III-a
„Despre bunuri”, titlul II „Proprietatea privatã”, capitolul IV „Proprietatea comunã”,

9 D. Lupulescu, Drept civil. Dreptul de proprietate ºi celelalte drepturi reale, Ed. Lumina Lex,
Bucureºti, 2002, pp. 118.

10 Y. Buffelan-Lanore, Droit civil. Premiere annee, 12e Edition, Ed. Armand Colin, Paris, 2001,
pp. 648 ºi 649.

11 Y. Buffelan-Lanore, op. cit, pp. 648 ºi 649.
12 Art. 664 din C. civ. francez privitor la îndatoririle principale ale proprietarilor unei clãdiri cu

mai multe etaje a fost înlãturat de legiuitorul român de la 1864, considerându-se a fi fãrã aplicare
practicã.
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secþiunea a 3-a „Coproprietatea forþatã”, art. 648-659 din noul Cod civil13. Dispoziþiile
din noul Cod civil, constituind cadrul general al reglementãrii acestui caz de
coproprietate, se vor completa cu dispoziþiile legilor speciale ce cuprind reglementãri
ale acestui tip de coproprietate, respectiv dispoziþiile art. 34 – 37 din Legea locuinþei
nr. 114 din 11 octombrie 1996, republicatã14, cu modificãrile ºi completãrile ulterioare,
la care se adaugã H.G. nr. 1.275/2000 privind aprobarea Normelor metodologice
pentru punerea în aplicare a prevederilor Legii locuinþei nr. 114/1996, republicatã15,
dispoziþiile Legii nr. 230 din 6 iulie 200716 privind înfiinþarea, organizarea ºi
funcþionarea asociaþiilor de proprietari, precum ºi dispoziþiile din Normele metodologice
de aplicare a Legii nr. 230 din 6 iulie 2007 privind înfiinþarea, organizarea ºi
funcþionarea asociaþiilor de proprietari, aprobate prin H.G. nr. 1.588/200717.

§ 2. Noþiunea de proprietate individualã din cadrul coproprietãþii
asupra pãrþilor comune din clãdirile cu mai multe spaþii locative

aparþinând unor proprietari diferiþi

Proprietatea individualã, aºa cum este definitã prin dispoziþiile art. 3 lit. b) din
Legea nr. 230/2007 privind înfiinþarea, organizarea ºi funcþionarea asociaþiilor de
proprietari, reprezintã apartamentul sau spaþiul cu altã destinaþie decât aceea de
locuinþã, parte dintr-o clãdire, destinatã locuirii sau altor activitãþi, care împreunã cu
cota-parte indivizã din proprietatea comunã constituie o unitate de proprietate
imobiliarã. Cu excepþia unor situaþii pentru care existã alte prevederi exprese în
prezenta lege sau în acordul de asociere, dreptul de proprietate asupra unei proprietãþi
individuale dintr-un condominiu trebuie considerat în acelaºi mod ca ºi dreptul de
proprietate asupra altor bunuri imobile.

Din aceastã reglementare, reiese cã proprietatea individualã trebuie consideratã
în acelaºi mod ca ºi dreptul de proprietate asupra altor bunuri imobile, astfel proprietarul
unui apartament se bucurã de exercitarea unui drept de proprietate exclusivã, poate
fi titularul unei cote-pãrþi sau proprietar în devãlmãºie, se bucurã de exercitarea tuturor
atributelor dreptului de proprietate, însã cu anumite restrângeri ale exerciþiului dreptului
de proprietate privatã asupra bunului principal. Aceste restrângeri decurg din principiul
general înscris în dispoziþiile art. 556 din noul Cod civil, potrivit cãruia exercitarea

13 Legea nr. 287/2009 a fost publicatã în M. Of. nr. 511 din 24 iulie 2009, a fost modificatã prin
Legea nr. 71/2011 ºi republicatã în M.Of. nr. 505 din 15 iulie 2011.

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, a fost modificatã prin O.U.G. nr. 79/2011 pentru reglementarea
unor mãsuri necesare intrãrii în vigoare a Legii nr. 287/2009 privind Codul civil, publicatã în M. Of.
nr. 696 din 30 septembrie 2011.

14 Textul republicat al legii a fost publicat în M. Of. nr. 393 din 31 decembrie 1997.
15 H.G. nr. 1.275/2000, publicatã în M.Of. nr.690 din 22 decembrie 2000, a abrogat H.G.

nr. 446/1997 privind aprobarea Normelor metodologice pentru punerea în aplicare a prevederilor
Legii locuinþei nr. 114/1996.

16 Publicatã în M. Of. nr. 490 din 23 iulie 2007.
17 Publicatã în M. Of. nr. 43 din 18 ianuarie 2008.



172 Sistemul juridic între stabilitate ºi reformã RSJ nr. 2/2012

dreptului de proprietate trebuie sã se facã în limitele materiale ale obiectului sãu,
determinate de limite corporale ale bunului ce formeazã obiectul dreptului de
proprietate, cu îngrãdirile stabilite de lege. Astfel, limitarea priveºte atât corporabilitatea
bunului, cât ºi voinþa legiuitorului. Un exemplu de astfel de restrângere a dreptului de
proprietate îl poate constitui dreptul proprietarului de a folosi subsolul proprietãþii
imobiliare, însã, potrivit dispoziþiilor art. 44 din Constituþia României, acesta poate fi
folosit ºi de o autoritate publicã pentru executarea unor lucrãri de interes general.

Alin. (2) al art. 556 NCC precizeazã posibilitatea limitãrii exerciþiului atributelor
dreptului de proprietate prin efectul legii, aceste limitãri juridice au în vedere chiar
conþinutul juridic al dreptului de proprietate.

Alin. (3) al aceluiaºi articol menþioneazã cã limitãrile se pot face ºi prin convenþie,
dacã legea nu o interzice. Cu alte cuvinte, limitãrile pot fi rezultatul voinþei legiuitorului,
a instanþei de judecatã sau chiar al voinþei proprietarului18.

Având în vedere precizãrile de mai sus, se impune o lãmurire, în sensul cã limitãrile
exercitãrii dreptului de proprietate privatã, indiferent de sorgintea lor, nu înseamnã
lipsirea titularului de dreptul sãu. Excepþiile de la garantarea dreptului de proprietate
sunt doar cele prevãzute de Constituþie, ºi anume, exproprierea pentru cauzã de
utilitate publicã ºi confiscarea19.

§ 3. Noþiunile de proprietate comunã ºi pãrþi comune din cadrul coproprietãþii
asupra pãrþilor comune din clãdirile cu mai multe spaþii locative aparþinând unor

proprietari diferiþi

Noþiunea de proprietate comunã în cadrul acestui tip de coproprietate forþatã
este definitã de Legea nr. 230/2007 [în art. 3 lit. c)] ºi reprezintã toate pãrþile dintr-un
condominiu care nu sunt apartamente sau spaþii cu altã destinaþie decât aceea de
locuinþã.

Art. 40 alin. (1) din Legea nr. 50/199120, cu modificãrile ºi completãrile ulterioare,
privind autorizarea executãrii lucrãrilor de construcþii, prevede cã în cazul când într-o
clãdire se realizeazã mai multe apartamente ºi suprafeþe locative cu altã destinaþie,
proprietarii acestora dobândesc o cotã-parte de proprietate asupra tuturor pãrþilor de
construcþie ºi instalaþii, precum ºi asupra tuturor dotãrilor care, prin natura lor, nu se pot
folosi decât în comun, indiferent de tronsonul, scara sau etajul la care este situatã
proprietatea lor. Cotele-pãrþi se determinã proporþional cu suprafaþa construitã a locuinþelor,
a caselor de vacanþã ori, dupã caz, a suprafeþelor cu altã destinaþie din clãdire.

18 Prin Legea nr. 71/2011 pentru punerea în aplicare a Legii nr. 287/2009 privind Codul civil,
a fost modificat alin. (3) al art. 556 în sensul precizãrilor fãcute, adicã adãugãm la limitarea exerciþiului
dreptului de proprietate prin convenþie „prin voinþa proprietarului” aºa cum am interpretat înainte de
a fi modificat.

19 M. Uliescu ºi colaboratorii, Noul Cod civil, Comentarii, ed. a III- a revãzutã ºi adãugitã, Ed. Universul
Juridic, Bucureºti,2011, pp. 95 ºi 96.

20 Republicatã în M. Of. nr. 933 din 13 octombrie 2004.
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Bunul principal ºi cota-parte aferentã din pãrþile comune nu pot fi separate, ele
alcãtuind un tot unitar, distinct de construcþie în ansamblul ei. Astfel, nu existã un
drept de proprietate asupra construcþiei în ansamblul ei, ci mai multe drepturi de
proprietate asupra unitãþilor locative privite ca bunuri principale, la care se adaugã
un drept de proprietate comunã pe cote-pãrþi asupra pãrþilor comune. Coproprietatea
forþatã asupra pãrþilor comune din asemenea clãdiri existã numai în situaþia în care
locuinþele sau spaþiile cu altã destinaþie aparþin unor proprietari diferiþi. Dacã întreaga
construcþie aparþine unui singur proprietar, nu poate fi vorba despre o coproprietate
forþatã asupra pãrþilor comune21.

Asupra bunurilor principale titularii pot avea un drept de proprietate exclusivã,
pot fi proprietari pe cote-pãrþi (proprietate comunã temporarã) sau proprietari în
devãlmãºie. Caracterul perpetuu al acestei destinaþii este cel care împiedicã încetarea
respectivei coproprietãþi. Pe de altã parte, caracterul accesoriu al bunurilor care
formeazã obiectul acestei forme a proprietãþii comune pe cote-pãrþi împiedicã chiar
ºi înstrãinarea separatã a cotei-pãrþi ce aparþine titularului, înstrãinare ce se realizeazã
în mod necesar, fãrã a fi nevoie sã se facã o menþiune expresã în actul juridic translativ
de proprietate, odatã cu înstrãinarea bunului principal care constituie proprietatea
exclusivã a înstrãinãtorului22. De asemenea ºi dispoziþiile art. 651 din noul Cod civil
dispun „cota-parte din dreptul de proprietate asupra pãrþilor comune are caracter
accesoriu în raport cu dreptul de proprietate asupra spaþiului din clãdire care constituie
bunul principal; înstrãinarea sau ipotecarea cotei-pãrþi nu se va putea face decât
odatã cu dreptul asupra spaþiului care constituie bunul principal”. Astfel, întrucât
pãrþile comune sunt bunuri accesorii în raport cu apartamentele ºi spaþiile locative cu
altã destinaþie decât aceea de locuinþã, reiese cã transmiterea dreptului de proprietate
asupra bunului principal, constituirea unor dezmembrãminte sau a unor drepturi reale
de garanþie sunt efecte juridice care se întind ºi asupra pãrþilor comune23.

În noul Cod civil, în art. 648 alin. (1) se precizeazã cã «dacã într-o clãdire sau într-
un ansamblu rezidenþial existã spaþii cu destinaþie de locuinþã sau cu altã destinaþie
având proprietari diferiþi, pãrþile din clãdire care, fiind destinate întrebuinþãrii spaþiilor
respective, nu pot fi folosite decât în comun sunt obiectul unui drept de coproprietate
forþatã».

În reglementarea specialã este utilizatã noþiunea de condominiu, ce reuneºte atât
locuinþele cât ºi spaþiile cu altã destinaþie dintr-o clãdire, precum ºi pãrþile comune.
Aºa cum precizeazã dispoziþiile art. 3 lit. a) din Legea nr. 230/2007 privind înfiinþarea,
organizarea ºi funcþionarea asociaþiilor de proprietari, un condominiu (clãdire – bloc
de locuinþe) este proprietate imobiliarã formatã din proprietãþi individuale definite
apartamente sau spaþii cu altã destinaþie decât aceea de locuinþe ºi proprietatea comunã
indivizã, dar în situaþii speciale, în care se poate delimita proprietatea comunã,

21 L. Pop, L.M. Harosa, Drept civil. Drepturile reale principale, Ed. Universul Juridic, Bucureºti,
2006, p. 209.

22 E. Chelaru, Curs de drept civil. Drepturile reale principale, Editura All Beck, Bucureºti, 2000,
p. 120.

23 V. Stoica, Drept civil. Drepturile reale principale, vol. II, Editura Humanitas, Bucureºti, 2006, p. 142.
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condominiul poate fi ºi un tronson cu una sau mai multe scãri, din cadrul clãdirii de
locuit.

În legãturã cu noþiunea de pãrþi comune din cadrul coproprietãþii forþate asupra
despãrþiturilor comune din clãdirile cu mai multe spaþii locative aparþinând unor
proprietari diferiþi, edificatoare pentru definirea acestei noþiuni, este decizia fostului
Tribunal Suprem, care are aplicabilitate practicã ºi în prezent ajutând la lãmurirea
numeroaselor situaþii juridice ce se vor ivi dupã intrarea în vigoare a noului Cod civil.
Aceastã decizie arãta cã: „apartamentele unui imobil pot forma obiectul proprietãþii
exclusive, iar bunurile accesorii acestuia ca: terenul, faþada, pivniþele, intrãrile, scãrile,
fundaþiile, curþile etc., prin natura lor fiind destinate a fi în folosinþa comunã a tuturor
proprietarilor de apartamente, rãmân în coproprietate forþatã”24.

Din conþinutul acestei decizii reiese cã într-un imobil cu mai multe etaje ºi
apartamente, existã pãrþi comune, destinate folosinþei în comun pentru toþi
coproprietarii. Acestea se aflã în coproprietate forþatã, aparþinând astfel tuturor
proprietarilor ce deþin în proprietate exclusivã apartamentele ce fac parte din clãdirea
respectivã. Pãrþile comune, aºa cum am precizat anterior, sunt bunuri accesorii în
raport cu spaþiile locative, care constituie bunurile principale în sensul art. 546 alin.(1)
din noul Cod civil ale cãrui prevederi dispun cã bunul care a fost destinat în mod stabil
ºi exclusiv, întrebuinþãrii economice a altui bun este accesoriu atât timp cât satisface
aceastã utilizare.

ªi noul Cod civil prevede cã pãrþile comune sunt bunurile accesorii destinate
folosirii în comun de cãtre toþi proprietarii din acel condominium ºi le enumerã în
dispoziþiile art. 649 alin. (1) ºi (2), acestea sunt:

a) terenul pe care se aflã clãdirea, compus atât din suprafaþa construitã, cât ºi din
cea neconstruitã necesarã, potrivit naturii sau destinaþiei construcþiei, pentru a asigura
exploatarea normalã a acesteia. Pentru eventuala suprafaþã excedentarã proprietarii
sunt titularii unei coproprietãþi obiºnuite;

b) fundaþia, curtea interioarã, structura, structura de rezistenþã, pereþii perimetrali
ºi despãrþitori dintre proprietãþi ºi/sau spaþiile comune, acoperiºul, terasele, scãrile ºi
casa scãrilor, holurile, pivniþele ºi subsolurile necompartimentate, rezervoarele de
apã, centralele termice proprii ºi ascensoarele;

c) instalaþiile de apã ºi canalizare, electrice, de telecomunicaþii, de încãlzire ºi de
gaze de la branºament/racord pânã la punctul de distribuþie cãtre pãrþile aflate în
proprietate exclusivã, canalele pluviale, paratrãsnetele, antenele colective, precum ºi
alte asemenea pãrþi;

d) coºurile de fum ºi de aerisire, precum ºi spaþiile pentru spãlãtorii ºi uscãtorii ce
sunt considerate pãrþi comune exclusiv pentru coproprietarii care utilizeazã aceste
utilitãþi în conformitate cu proiectul clãdirii;

d) alte bunuri care, potrivit legii sau voinþei pãrþilor, sunt în folosinþã comunã.
Pãrþile comune dintr-un condominiu nu se confundã cu pãrþile comune care sunt

afectate utilizãrii a douã sau mai multe clãdiri diferite (de exemplu, o centralã termicã

24 Tribunalul Suprem, secþia civilã, decizia nr. 568/1982, în Revista românã de drept nr. 3/1983,
p. 64.
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destinatã utilizãrii mai multor clãdiri)25. În aceastã situaþie, s-a apreciat în jurisprudenþa
fostului Tribunal Suprem26, aplicabilã ºi situaþiilor juridice ivite dupã intrarea în vigoare
a noului Cod Civil, cã este vorba despre o coproprietate forþatã consacratã în practica
judiciarã prin asemãnare cu alte situaþii de coproprietate forþatã, cum ar fi zidul,
ºanþul ºi gardul comun, respectiv coproprietatea asupra despãrþiturilor comune
prevãzutã de noul Cod civil în art. 660-666.

Pãrþile comune ale întregului condominiu nu se confundã nici cu pãrþile comune
care despart douã dintre unitãþile locative ale condominiului (de exemplu, un perete
despãrþitor între douã apartamente aparþinând unor proprietari diferiþi, în mãsura în
care peretele nu face parte din structura de rezistenþã a clãdirii). În primul caz, titularii
coproprietãþii sunt numai proprietarii vecini. În al doilea caz, titularii coproprietãþii
sunt toþi proprietarii de apartamente.

În legãturã cu acest aspect Legea nr. 230/2007, în art. 11 ºi 12, dispune cã
proprietarul poate aduce îmbunãtãþiri sau modificãri proprietãþii sale individuale, cu
respectarea prevederilor legale referitoare la autorizarea de cãtre autoritatea publicã
localã a modificãrilor constructive, fãrã a pune în pericol integritatea structuralã a
clãdirii sau a altor proprietãþi individuale.

Proprietarul nu poate schimba aspectul sau destinaþia proprietãþii comune fãrã a
obþine mai întâi acceptul din partea asociaþiei de proprietari.

Zidurile dintre apartamentele sau spaþiile alãturate, care nu fac parte din structura
de rezistenþã a clãdirii ºi din proprietatea comunã, pot fi reamplasate prin acordul
dintre proprietarii apartamentelor sau spaþiilor respective, pe baza autorizaþiei de
modificare a construcþiei, eliberatã de autoritatea publicã localã ºi cu înºtiinþarea
asociaþiei. Zidurile dintre apartamente sau spaþii ºi proprietatea comunã care nu fac
parte din structura de rezistenþã a clãdirii pot fi reamplasate numai prin modificarea
acordului de asociere, în baza hotãrârii majoritãþii proprietarilor ºi a autorizaþiei de
modificare a construcþiei, eliberatã de autoritatea publicã localã.

Privitor la cota-parte din dreptul de proprietate asupra pãrþilor comune ce revine
fiecãrui proprietar al unui bun principal este aceea înscrisã în titlul de proprietate, iar
dacã în titlul de proprietate nu este precizatã cota-parte, ele se stabilesc prin raportarea
suprafeþei utile a fiecãrui spaþiu locativ, ca bun principal, la totalul suprafeþei utile a
spaþiilor locative din clãdire [art. 652 NCC, art. 3 lit. e) din Legea nr. 230/
2007].Stabilirea exactã a cotei-pãrþi este importantã pentru stabilirea participãrii la
cheltuielile comune, însã nu are relevanþã pentru folosinþa bunurilor comune. Astfel,
fiecare copãrtaº poate folosi nestingherit aceste bunuri, indiferent de cota sa parte,
având obligaþia de a nu aduce atingere drepturilor celorlalþi27.

25 V. Stoica, Drept civil. Drepturile reale principale, vol.II, Ed. Humanitas, Bucureºti, 2006, p.
141.

26 Tribunalul Suprem, secþia civilã, decizia nr. 450/1974, publicatã în Culegere de decizii ale
Tribunalului Suprem pe anii 1974, pp. 58-60 ;

27 I. Dogaru, S. Cercel, Drept civil. Teoria generalã a drepturilor reale, Ed.All Beck, Bucureºti,
2003, p. 157.
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O situaþie specialã este aceea a pereþilor care despart un apartament de pãrþile
comune ale clãdirii. Practic, titularii coproprietãþii sunt toþi proprietarii de apartamente,
dar cota-parte a proprietarului apartamentului respectiv este de ½, la care se adaugã
cota-parte ce îi revine din cealaltã cotã de ½ care aparþine tuturor proprietarilor din
clãdire28.

§ 4. Exercitarea dreptului de proprietate privatã asupra bunului principal

Deºi spaþiile locative aparþinând unor proprietari diferiþi constituie bunurile
principale în raport cu pãrþile comune din condominiu, proprietarii bunurilor principale
vor utiliza aceste din urmã bunuri astfel încât sã nu tulbure în vreun fel raporturile de
vecinãtate, deoarece de buna utilizare a acestor bunuri principale depinde buna utilizare
a bunurilor comune. Din acest motiv, legiuitorul a înþeles sã aducã unele limitãri
speciale ce privesc exercitarea dreptului de proprietate asupra bunurilor principale.

Aceste limitãri decurg din principiul general potrivit cãruia exercitarea dreptului
de proprietate trebuie sã se facã astfel încât sã nu fie stânjenitã exercitarea altor
drepturi de proprietate sau a altor drepturi subiective civile. În acest sens, art. 653
din noul Cod civil prevede cã „fiecare coproprietar poate folosi, în condiþiile acordului
de asociere, atât spaþiul care constituie bunul principal, cât ºi pãrþile comune, fãrã a
aduce atingere drepturilor celorlalþi proprietari ºi fãrã a schimba destinaþia clãdirii”.
De asemenea dispoziþiile art. 14 teza a II-a din Legea nr. 230/2007 privind înfiinþarea,
organizarea ºi funcþionarea asociaþiilor de proprietari prevãd cã „niciun proprietar
nu poate încãlca, afecta sau prejudicia dreptul de proprietate comunã sau individualã
a celorlalþi proprietari din condominiu”. Dacã acest principiu se încalcã atunci cei
interesaþi pot solicita instanþei judecãtoreºti sã hotãrascã asupra mãsurilor pentru
folosirea normalã a condominiului, precum ºi plata daunelor conform art. 18 din
Legea nr. 230/2007 care prevede:în cazurile în care în clãdirile de locuinþe unul
dintre proprietari sau chiriaºi împiedicã, cu bunã-ºtiinþã ºi sub orice formã, folosirea
normalã a clãdirii de locuit, creând prejudicii celorlalþi proprietari ori chiriaºi, dupã
caz, proprietarii sau reprezentantul legal al acestora pot solicita instanþei sã hotãrascã
mãsurile pentru folosirea normalã a clãdirii, precum ºi plata daunelor.

Mai mult, legiuitorul a instituit obligaþii în sarcina proprietarului fiecãrui spaþiu
locativ. Astfel în art. 655 din noul Cod civil „proprietarul este obligat sã asigure
întreþinerea spaþiului care constituie bunul principal, astfel încât clãdirea sã se pãstreze
în stare bunã”. O obligaþie asemãnãtoare este prevãzutã ºi în dispoziþiile art. 35 alin. (1)
din Legea nr. 114/1996 conform cãruia: „În clãdirile de locuit cu mai multe locuinþe,
proprietarul rãspunde de asigurarea condiþiilor de funcþionare normalã a locuinþei
aflate în proprietate exclusivã ºi a spaþiilor aflate în proprietate indivizã”. În aplicarea
acestui text, art. 12 din Norma metodologicã de aplicare a Legii nr. 230/2007
privind înfiinþarea, organizarea ºi funcþionarea asociaþiilor de proprietari, proprietarul,
membru al asociaþiei de proprietari are obligaþia „sã menþinã în bune condiþii

28 V. Stoica, op.cit., p. 142.
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proprietatea individualã, apartamentul sau spaþiul cu altã destinaþie decât aceea de
locuinþã, pe propria cheltuialã”. Nerespectarea acestei obligaþii constituie o
contravenþie ºi este sancþionatã cu amendã potrivit dispoziþiilor art. 56 alin. (1) lit. c)
din Legea nr. 230/2007.

În concluzie, restrângerile stabilite de legiuitor, atât prin dispoziþiile noului Cod
civil, cât ºi prin legile speciale, aduse dreptului de proprietate asupra bunului principal
din cadrul acestui tip de coproprietate se referã atât la atributul folosinþei, cât ºi la cel
al dispoziþiei.

a) Limitarea exercitãrii dreptului de folosinþã (ius utendi) asupra bunului principal

Noul Cod civil dispune în art. 653 cã fiecare coproprietar poate folosi, în condiþiile
acordului de asociere, atât spaþiul care constituie bunul principal, cât ºi pãrþile comune,
fãrã a aduce atingere drepturilor celorlalþi proprietari ºi fãrã a schimba destinaþia
clãdirii. În lipsa acordului de asociere se va aplica regula generalã prevãzutã în
dispoziþiile art. 647 alin. (1) din noul Cod civil.

Una dintre restrângerile atributului folosinþei este prevãzutã ºi în art. 656 NCC,
în care se precizeazã: „coproprietarii sunt obligaþi sã permitã accesul în spaþiile care
constituie bunuri principale pentru efectuarea lucrãrilor necesare conservãrii clãdirii
ºi întreþinerii pãrþilor comune. În aceastã situaþie, pentru prejudiciile cauzate, ei vor fi
despãgubiþi de cãtre asociaþia de proprietari sau, dupã caz, de cãtre proprietarul în
interesul cãruia au fost efectuate lucrãrile”. Astfel, exercitarea normalã a dreptului de
coproprietate asupra pãrþilor comune impune o restrângere asupra bunului principal.

Prevederile acestui articol se completeazã cu o altã restricþie prevãzutã de art. 15
din Legea nr. 230/2007 care dispune: ... cu preaviz de 5 zile, proprietarul este
obligat sã accepte accesul în apartamentul sau în spaþiul sãu al unui delegat al asociaþiei
atunci când este necesar sã se inspecteze, sã se repare, sau sã se înlocuiascã elemente
din proprietatea comunã la care se poate avea acces numai din respectivul apartament
sau spaþiu. Fac excepþie cazurile de urgenþã, când accesul se poate face fãrã preaviz.

Sunt frecvente situaþiile în care proprietarul unui apartament doreºte sã schimbe
destinaþia acestuia fie pentru a-l folosi ca sediu al unei societãþi comerciale, fie pentru
alte scopuri, indiferent dacã el însuºi va continua sa foloseascã apartamentul cu noua
destinaþie sau îl va închiria unor terþi. Asemenea situaþii au fost prevãzute de legiuitor
ºi au fost incluse în dispoziþii legale, astfel, art. 42 din Legea nr. 230/2007 stabileºte
cã: „Schimbarea destinaþiei locuinþelor, precum ºi a spaþiilor cu altã destinaþie decât
aceea de locuinþã faþã de destinaþia iniþialã, conform proiectului iniþial al clãdirii cu
locuinþe, se poate face numai cu avizul comitetului executiv ºi acceptul proprietarilor
direct afectaþi cu care se învecineazã, pe plan orizontal ºi vertical spaþiul supus
schimbãrii”.

Nerespectarea condiþiilor legale pentru schimbarea destinaþiei locuinþei constituie
contravenþie ºi se sancþioneazã cu amendã, potrivit art. 56 lit. d) din Legea nr.
230/2007.

Astfel, legiuitorul a înþeles sã-i protejeze pe ceilalþi proprietari instituind douã
condiþii în care se poate schimba destinaþia spaþiului pentru locuit, astfel încât
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schimbarea destinaþiei sã nu fie abuzivã ºi sã nu împiedice folosinþa normalã a celorlalte
apartamente, potrivit cu destinaþia lor de locuinþã29.

b) Limitarea exercitãrii dreptului de dispoziþie (ius abutendi) asupra bunului
principal

O restrângere a exercitãrii atributului dispoziþiei materiale asupra bunului principal
este înscrisã în dispoziþiile Legii nr. 230/2007 în art. 11 ºi 12. Astfel dacã proprietarul
doreºte sã facã îmbunãtãþiri sau modificãri proprietãþii sale individuale poate face
acest lucru cu respectarea prevederilor legale referitoare la autorizarea de cãtre
autoritatea publicã localã a modificãrilor constructive ºi fãrã a pune în pericol
integritatea structuralã a clãdirii sau a altor proprietãþi individuale.

În privinþa aspectului sau destinaþiei proprietãþii comune, acestea nu pot fi
schimbate fãrã a obþine mai întâi acceptul din partea asociaþiei de proprietari. De
asemenea, zidurile dintre apartamentele sau spaþiile alãturate, care nu fac parte din
structura de rezistenþã a clãdirii ºi din proprietatea comunã, pot fi reamplasate prin
acordul dintre proprietarii apartamentelor sau spaþiilor respective, pe baza autorizaþiei
de modificare a construcþiei, eliberatã de autoritatea publicã localã ºi cu înºtiinþarea
asociaþiei. Zidurile dintre apartamente sau spaþii ºi proprietatea comunã care nu fac
parte din structura de rezistenþã a clãdirii pot fi reamplasate numai prin modificarea
acordului de asociere, în baza hotãrârii majoritãþii proprietarilor ºi a autorizaþiei de
modificare a construcþiei, eliberatã de autoritatea publicã localã.

Exercitarea atributului dispoziþiei juridice asupra bunului principal este restrânsã
în condiþiile precizate în art. 20 din Legea nr. 230/2007. Astfel, proprietarul oricãrui
spaþiu locativ din condominiu nu poate înstrãina dreptul sãu de proprietate decât
dacã face dovada plãþii cotelor de contribuþie la cheltuielile asociaþiei de proprietari.
Notarii publici vor refuza autentificarea fãrã înscrisul doveditor al plãþii acestor datorii,
eliberat de asociaþia de proprietari în original sub semnãtura preºedintelui ºi a
administratorului asociaþiei de proprietari, cu precizarea numelui ºi prenumelui
acestora, ºi cu ºtampila asociaþiei de proprietari. Dobânditorul poate prelua datoriile
pe care le are transmiþãtorul cãtre asociaþia de proprietari, prin introducerea în
contractul de înstrãinare a unei clauze privitoare la preluarea acestor datorii, astfel cã
nu mai este necesarã plata prealabilã a acestor datorii [alin. (3)]. Prin aceste prevederi
se reglementeazã un caz special de cesiune de datorie. Prin aceastã operaþiune juridicã,
datoria se transmite de la debitorul iniþial cãtre un alt debitor, fiind opozabilã creditorului
fãrã acordul ºi chiar fãrã notificarea acestuia30.

29 V. Stoica, op. cit., p. 143
30 V. Stoica, op. cit., p. 144.
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§ 5. Exercitarea dreptului de coproprietate forþatã asupra pãrþilor comune din
clãdirile cu mai multe spaþii locative aparþinând unor proprietari diferiþi

Exercitarea atributelor coproprietãþii forþate asupra pãrþilor comune dintr-un
condominiu este guvernatã de douã reguli31: proprietarii unitãþilor locative rãspund
de asigurarea condiþiilor de funcþionare normalã a pãrþilor comune, instituindu-se
astfel în sarcina lor o adevãratã obligaþie propter rem, coproprietarii nemaiavând
posibilitatea sã aleagã între exercitarea pozitivã ºi exercitarea negativã a dreptului
lor; exercitarea atributelor coproprietãþii forþate prin asociaþia de proprietari a unitãþilor
locative din condominiu, stabilindu-se astfel cadrul juridic special pentru funcþionarea
regulii majoritãþii.

Legiuitorul a instituit în plus reguli pentru exercitarea coproprietãþii forþate asupra
pãrþilor comune din clãdirile în care au fost organizate mai multe condominii ºi asupra
pãrþilor comune ce despart apartamentele vecine sau care despart un apartament de
pãrþile comune aparþinând tuturor proprietarilor din condominiu.

a) Exercitarea atributelor coproprietãþii forþate asupra condominiului

În cazul coproprietãþii asupra pãrþilor comune dintr-un condominiu posesia, ca
element de drept, se exercitã prin intermediul asociaþiei de proprietari, potrivit
principiului majoritãþii, indiferent dacã este vorba de fapte materiale ori de acte juridice
de conservare sau de dispoziþie. Astfel, nu numai acþiunile posesorii, ci ºi o eventualã
acþiune în revendicare cu privire la pãrþile comune se exercitã de cãtre asociaþia de
proprietari care va susþine, în nume propriu sau în numele proprietarilor asociaþi,
interesele legate de clãdire.

Cu privire la înfiinþarea asociaþiilor de proprietari,dispoziþiile noului Cod civil în
art. 659 prevãd cã: „în cazul clãdirilor cu mai multe etaje ori apartamente sau în cazul
ansamblurilor rezidenþiale formate din locuinþe individuale, amplasate izolat, înºiruit
sau cuplat, în care existã proprietãþi comune ºi proprietãþi individuale se constituie
asociaþia de proprietari, care organizeazã ºi funcþioneazã în condiþiile legii”. Din
interpretarea acestor dispoziþii reiese obligativitatea constituirii asociaþiilor de proprietari
în cazurile expuse. Acestea se vor înfiinþa, organiza ºi vor funcþiona în condiþiile
impuse prin Legea specialã nr. 230/2007 privind înfiinþarea, organizarea ºi
funcþionarea asociaþiilor de proprietari ºi prin Normele metodologice de aplicare a
Legii nr. 230/2007 privind înfiinþarea, organizarea ºi funcþionarea asociaþiilor de
proprietari.

Aceste dispoziþii se completeazã cu dispoziþiile din normele speciale, respectiv
art. 5 din Legea nr. 230/2007 care prevãd cã asociaþia de proprietari se înfiinþeazã
prin acordul scris a cel puþin jumãtate plus unu din numãrul proprietarilor
apartamentelor ºi spaþiilor cu altã destinaþie decât aceea de locuinþã, din cadrul unei
clãdiri (cu cel puþin 3 proprietari – completeazã art. 4 din Normele metodologice de

31 V. Stoica, op. cit., p. 145.
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aplicare a Legii nr. 230/2007) [alin. (1)]. În clãdirile de locuinþe cu mai multe tronsoane
sau scãri se pot constitui asociaþii de proprietari pe fiecare tronson ori scarã în parte
numai în condiþiile în care nu existã o proprietate comunã aferentã tronsoanelor sau
scãrilor care nu poate fi delimitatã [alin. (2)]. Iar în dispoziþiile Normelor metodologice
de aplicare a Legii nr. 230/2007 în art. 2 alin. (1) se prevede cã în scopul reprezentãrii
ºi susþinerii intereselor comune ale proprietarilor, legate de folosirea bunurilor aflate
în proprietate comunã indivizã din clãdirea ce alcãtuieºte un condominiu, proprietarii
apartamentelor ºi ai spaþiilor cu altã destinaþie decât aceea de locuinþã se pot constitui
în asociaþii de proprietari, urmând ca în art. 3 sã dispunã cã proprietarii din asociaþiile
de locatari din clãdirile ale cãror apartamente au fost dobândite în proprietate în
condiþiile legii ºi care nu s-au organizat în asociaþii de proprietari vor lua mãsurile
prevãzute de normele metodologice pentru constituirea în asociaþii de proprietari,
potrivit prevederilor Legii nr. 230/2007. Din dispoziþiile normelor speciale reiese cã
înfiinþarea asociaþiilor de proprietari în cazul clãdirilor cu mai multe apartamente
dintr-un condominiu este lãsatã la latitudinea proprietarilor apartamentelor din
condominiu care îºi vor da acordul cu privire la înfiinþarea unei asociaþii de proprietari
ce îi va reprezenta ºi susþine interesele comune ale proprietarilor în legãturã cu folosinþa
bunurilor aflate în proprietate comunã indivizã din clãdirea ce alcãtuieºte un
condominiu.

Folosinþa pãrþilor comune se exercitã fie de toþi coproprietarii, cu obligaþia ca
aceºtia sã asigure în mod direct accesul la spaþiile locative, ca bunuri principale, fie
prin intermediul asociaþiei de proprietari sub aspectul culegerii fructelor civile sau al
cedãrii folosinþei cu titlu gratuit. Astfel, conform art. 23 din Normele metodologice
de aplicare a Legii nr. 230/2007, spaþiile din proprietatea comunã pot fi utilizate, de
cãtre terþi, persoane fizice sau juridice de drept public sau privat, numai cu acordul
majoritãþii proprietarilor membrii ai asociaþiei ºi al proprietarilor direct afectaþi de
vecinãtate, în baza unui contract de închiriere, de folosinþã sau de concesiune,conform
art. 39 din Legea nr. 230/2007. Astfel, proprietatea comunã poate fi utilizatã ºi de
cãtre terþi, persoane fizice sau juridice, de drept public ori de drept privat, numai cu
acordul majoritãþii proprietarilor membri ai asociaþiei ºi al proprietarilor direct afectaþi
de vecinãtate, în baza unui contract de închiriere, de folosinþã sau de concesiune.

Conform art. 13 din Legea nr. 230/2007,veniturile obþinute din exploatarea
proprietãþii comune aparþin asociaþiei de proprietari. Aceste venituri alimenteazã
fondurile speciale ale asociaþiei de proprietari pentru reparaþii ºi investiþii cu privire la
proprietatea comunã ºi nu se plãtesc proprietarilor. Lista acestor venituri, precum ºi
cheltuielile aferente lor sunt prezentate semestrial într-un raport afiºat la avizierul
asociaþiei de proprietari.

O dispoziþie asemãnãtoare este inclusã ºi în art. 24 alin. (6) din Normele
metodologice. Astfel, veniturile obþinute de asociaþia de proprietari din activitãþi
economice sau din alte activitãþi desfãºurate se constituie ca fond special ºi se vor
utiliza în exclusivitate pentru îmbunãtãþirea confortului ºi eficienþei condominiului,
pentru întreþinerea ºi repararea proprietãþii comune, potrivit art. 45 alin. (3) din
Legea nr. 230/2007 (chiar ºi prin obþinerea de credite bancare sau alte forme de
creditare, în numele proprietarilor ºi cu semnãtura individualã). În aceste venituri se
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includ ºi cele obþinute din închirierea unor spaþii aflate în proprietate comunã indivizã,
a spaþiilor pentru instalarea de reclame ºi pentru serviciul de televiziune prin cablu,
firme luminoase, precum ºi alte venituri obþinute din orice sursã, în condiþiile legii.
Aceste venituri se constituie ca surse proprii ale asociaþiei de proprietari, nu se plãtesc
proprietarilor, nu pot fi folosite la constituirea sau la completarea fondului de rulment
ºi nu pot fi folosite la plata facturilor emise de furnizorii de servicii publice de utilitãþi.
Acest fond va fi depus în contul asociaþiei de proprietari ºi nu va putea fi folosit decât
cu acordul adunãrii generale a asociaþiei de proprietari, în conformitate cu bugetul de
venituri ºi cheltuieli.

Conform regulii generale prevãzute de art. 674 din noul Cod civil „fiecare
coproprietar poate exercita folosinþa bunului comun, cu condiþia sã respecte destinaþia
acestuia ºi sã permitã exercitarea folosinþei de cãtre ceilalþi coproprietari”, astfel,
folosinþa, ca atribut al coproprietãþii forþate, se exercitã de cãtre toþi coproprietarii
sub aspectul utilizãrii pãrþilor comune, ca bunuri accesorii, care asigurã în mod direct
accesul la spaþiile locative, ca bunuri principale.

 Fiecare coproprietar poate dispune cu privire la cota sa parte din dreptul de
proprietate asupra bunului comun numai odatã cu exercitarea dreptului de dispoziþie
asupra bunului principal.

Cu privire la modul de folosire al pãrþilor comune, art. 650 din noul Cod civil
prevede posibilitatea unui partaj de folosinþã asupra pãrþilor comune ce pot fi atribuite
coproprietarilor în folosinþã exclusivã numai dacã prin aceastã acþiune nu sunt lezate
drepturile celorlalþi coproprietari ºi dacã decizia de atribuire în folosinþã exclusivã a
pãrþilor comune cãtre proprietari este adoptatã cu o majoritate de 2/3 din numãrul
coproprietarilor ºi a cotelor-pãrþi. În clãdirile unde sunt constituite asociaþii de
proprietari, decizia se adoptã de cãtre adunarea generalã cu aceeaºi majoritate32.

Dispoziþia juridicã asupra pãrþilor comune nu se poate exercita decât odatã cu
dispoziþia juridicã asupra bunului principal. Înstrãinarea, dezmembrarea sau grevarea
cu drepturi reale de garanþie a dreptului de proprietate asupra bunului principal are
efect ºi asupra cotei-pãrþi din obiectul proprietãþii forþate aferente dreptului de
proprietate respectiv33. În acest sens, în art. 651 din noul Cod civil se prevede cã
„înstrãinarea sau ipotecarea cotei-pãrþi nu se va putea face decât odatã cu dreptul
asupra spaþiului care constituie bunul principal”.

În ceea ce priveºte dispoziþia materialã asupra bunurilor comune, aceasta se va
putea exercita în baza hotãrârii adunãrii generale a proprietarilor ºi cu acordul
proprietarilor direct afectaþi, precum ºi, când este cazul, pe baza unui proiect tehnic
întocmit de instituþii de specialitate, verificat de un expert autorizat, ºi a autorizaþiei
de construire eliberate potrivit Legii nr. 50/199134, cu modificãrile ºi completãrile
ulterioare.

32 V. Stoica, Drept civil. Drepturi reale principale, Ed. C.H. Beck, Bucuresti, 2009, p. 297.
33 V. Stoica, op.cit., p. 151.
34 Republicatã în M.Of. nr. 933 din 13 octombrie 2004.
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b) Cheltuieli comune

Conform regulii generale înscrise în dispoziþiile art. 647 din noul Cod civil, titularii
dreptului de coproprietate comunã pe cote-pãrþi forþatã au obligaþia sã suporte
cheltuielile pentru întreþinerea ºi conservarea bunului comun, proporþional cu cota-
parte din drept a fiecãrui coproprietar. Dacã bunul comun are caracter accesoriu, în
absenþa unei convenþii contrare, cota-parte din drept a fiecãrui coproprietar se stabileºte
în funcþie de întinderea bunului principal.

Conform art. 654 din noul Cod civil se prevede cã: (1) În lipsa unor prevederi
legale sau înþelegeri contrare, fiecare coproprietar suportã cheltuielile legate de
întreþinerea, repararea ºi exploatarea pãrþilor comune, în proporþie cu cota sa parte.

(2) Cu toate acestea, cheltuielile legate de pãrþile comune folosite exclusiv de
cãtre unii dintre coproprietari cad în sarcina acestora din urmã.

În dispoziþiile speciale ale art. 3 lit. i) din Legea nr. 230/2007 sunt cheltuieli
comune ale asociaþiei de proprietari – cheltuielile sau obligaþiile financiare ale asociaþiei
care sunt legate de exploatarea, reparaþia ori întreþinerea proprietãþii comune, precum
ºi cheltuielile cu serviciile de care beneficiazã proprietarii ºi care nu sunt facturate
individual cãtre proprietãþile individuale. Aºadar, în sfera acestei noþiuni intrã nu numai
sumele pentru plata utilitãþilor, ci ºi sumele destinate constituirii diferitelor fonduri ale
asociaþiei.

Un aspect important în legãturã cu sumele datorate cu titlu de contribuþie la
cheltuielile comune ale condominiului este acela cã în cazul neplãþii cheltuielilor comune
pe o perioadã mai mare de 90 de zile de la data scadenþei, asociaþia de proprietari
are un privilegiu imobiliar cu rang prioritar asupra apartamentelor ºi altor spaþii
proprietãþi individuale ale proprietarilor din condominiu, precum ºi un privilegiu asupra
tuturor bunurilor mobile ale acestora, pentru sumele datorate cu titlu de cotã de contribuþie
la cheltuielile asociaþiei de proprietari, dupã cheltuielile de judecatã datorate tuturor
creditorilor în interesul cãrora au fost fãcute [art. 14 alin. (1) din Legea nr. 230/2007
ºi art. 26 din Normele metodologice de aplicare a Legii nr. 230/2007).

§ 6. Încetarea coproprietãþii asupra pãrþilor comune din clãdirile cu mai multe
spaþii locative aparþinând unor proprietari diferiþi

Potrivit dispoziþiilor generale ale art. 632 alin. (3) din noul Cod civil, unul dintre
aspectele ce caracterizeazã coproprietatea forþatã este faptul cã aceasta nu poate
înceta prin partaj judiciar. Din modul de redactare a textului într-o interpretare per a
contrario ar rezulta cã partajul convenþional nu este exclus, iar în condiþii specifice,
poate înceta prin dobândirea de cãtre un coproprietar a cotelor-pãrþi din drept.

În acest sens, se pot menþiona ºi dispoziþiile art. 671 alin. (1) din noul Cod civil ce
prevãd o interdicþie conform cãreia partajul este inadmisibil în cazurile prevãzute de
secþiunile a 3-a (coproprietatea forþatã) ºi a 4-a (proprietatea comunã în devãlmãºie).
Iar în dispoziþiile alin. (2) ale aceluiaºi articol noul Cod civil instituie o excepþie „cu
toate acestea, partajul poate fi cerut în cazul pãrþilor comune din clãdirile cu mai
multe etaje sau apartamente atunci când aceste pãrþi înceteazã a mai fi destinate
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folosinþei comune”, iar în alin. (3) al aceluiaºi articol din noul Cod civil se prevede „în
cazul proprietãþii periodice ºi în celelalte cazuri de coproprietate forþatã, partajul este
posibil numai prin învoialã”.

Noul cod civil în dispoziþiile art. 658 intitulat încetarea destinaþiei folosinþei comune,
prevede posibilitatea încetãrii destinaþiei de folosinþã comunã pentru pãrþile comune
din clãdirile cu mai multe etaje sau apartamente. Aceastã încetare poate fi hotãrâtã
motivat cu o majoritate de douã treimi din numãrul coproprietarilor, caz în care devin
aplicabile dispoziþiile privitoare la coproprietatea obiºnuitã ºi temporarã.

Coproprietatea forþatã asupra pãrþilor comune dintr-un condominiu nu poate
înceta, de regulã prin partaj. Totuºi, practica judiciarã anterioarã apariþiei noului Cod
civil a decis, prin excepþie de la regulã, cã starea de indiviziune forþatã asupra pãrþilor
comune dintr-un imobil poate sã înceteze dacã toþi coproprietarii îºi dau acordul în
acest sens ºi partajul ar fi posibil în raport de natura bunului comun. Refuzul unuia
dintre coproprietari de a consimþi la încetarea acestei stãri nu poate fi considerat o
exercitare abuzivã a dreptului35.

În împrejurãri speciale, s-a admis încetarea stãrii de coproprietate forþatã chiar
fãrã acordul tuturor coproprietarilor, pe calea partajului judiciar, precizându-se cã
„prin excepþie starea de coproprietate forþatã poate sã înceteze ºi atunci când nu se
mai impune cu necesitate a fi menþinutã”. Astfel, de exemplu, în principiu, în practica
veche a instanþelor judecãtoreºti, podul unei clãdiri este în folosinþã comunã ºi nu se
împarte între coproprietari. Dacã totuºi, þinând seama de natura ºi destinaþia funcþionalã
a podului, aceastã posibilitate existã în fapt, instanþa este îndreptãþitã sã dispunã o
atare împãrþire, bineînþeles, fãrã a leza interesele vreunui coproprietar”36. În acelaºi
sens s-a decis cã „În cazul proprietãþii pe apartamente, nu se poate concepe încetarea
stãrii de indiviziune asupra terenului care, prin natura sa, este afectat folosinþei în
comun. Dacã însã terenul depãºeºte suprafaþa normalã a unei curþi, porþiunea de
teren respectivã nu constituie coproprietate forþatã ºi poate fi împãrþitã în raport cu
necesitãþile de funcþionalitate a acesteia”37.

Astfel, deºi pãrþile comune au fost destinate utilizãrii bunurilor principale, astfel
încât coproprietatea asupra lor are, în principiu, caracter forþat, totuºi, bunul accesoriu
nu este indispensabil pentru utilizarea bunurilor principale. Temeiul caracterului forþat,
adicã raportul de accesorialitate, dispare în mãsura în care instanþa de judecatã
apreciazã cã bunul principal poate fi utilizat în condiþii normale chiar fãrã o anumitã
parte comunã sau fãrã o anumitã porþiune din aceasta. În acest sens, în art. 649 alin. (1)

35 Tribunalul Suprem, secþia civlã, decizia nr. 1.095/1981, în Repertoriu de practicã judiciarã în
materie civilã pe anii 1980-1985, p. 68.

36 Tribunalul Suprem în compunerea prevãzutã de art. 39 alin. (2) ºi (3) din Legea pentru organizarea
judecãtoreascã nr. 58/1968, decizia nr. 31/1977, citatã de Valeriu Stoica în Drept civil. Drepturi reale
principale, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2009, p. 298.

37 Tribunalul Suprem, secþia civilã, decizia nr. 376/1969, publicatã în Culegerea de decizii pe
anul 1969,p.76, în acelaºi sens, a se vedea Tribunalul Suprem, secþia civilã, decizia nr. 1877/1974,
publicatã în Culegerea de decizii pe anul 1974, pp. 60-63 (În aceastã ultimã decizie este examinatã ºi
posibilitatea partajãrii unei curþi pe care au fost clãdite douã construcþii distincte, pe acelaºi teren,
concluzia acestei analize este în favoarea admiterii acestei posibilitãþi).
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38 C. Bîrsan, Drept civil. Drepturile reale principale, Ed. All Beck, Bucureºti, 2001, p. 187.

lit. a) fraza finalã din noul Cod civil se precizeazã în legãturã cu terenul aferent clãdirii
cã, „pentru eventuala suprafaþã excedentarã proprietarii sunt titularii unei coproprietãþi
obiºnuite”. Ca urmare, instanþa de judecatã poate decide partajul. Cu atât mai mult
partajul este posibil prin acordul pãrþilor.

Dacã nu poate înceta prin partaj proprietatea forþatã asupra pãrþilor comune din
clãdirile cu mai multe spaþii locative aparþinând unor proprietari diferiþi poate înceta
prin alte cãi. De exemplu, coproprietatea forþatã înceteazã când toate unitãþile locative
din condominiu sunt dobândite în proprietate de aceeaºi persoanã. Înstrãinarea sau
ipotecarea se poate realiza dacã existã o majoritate de douã treimi din numãrul
coproprietarilor [art. 658 alin. (2) teza a II-a]. În acest caz, precum ºi în cazul prevãzut
la art. 658 alin. (1) coproprietarii care nu au votat ori s-au opus înstrãinãrii sau
ipotecãrii au dreptul la o despãgubire justã stabilitã pe cale convenþionalã, iar dacã
existã neînþelegeri, cel nemulþumit se poate adresa instanþei judecãtoreºti în vederea
soluþionãrii acestei neînþelegeri.

Dacã se hotãrãºte încetarea destinaþiei de folosinþã comunã a pãrþilor comune
din condominiu, în condiþiile arãtate mai sus, constatarea acestui fapt se va face prin
hotãrâre a adunãrii generale a asociaþiei de proprietari, adoptatã cu o majoritate de
douã treimi din numãrul coproprietarilor, astfel cum prevãd dispoziþiile art. 658 alin. (4)
din noul Cod civil.

Imobilul, respectiv, partea din imobil care rezultã din încetarea destinaþiei folosinþei
comune se înscrie în mod corespunzãtor în cartea funciarã, conform procedurilor din
aceastã materie înscrise în noul Cod civil în cartea a III-a, titlul VII, pe baza
documentaþiei cadastrale întocmite în acest scop [art. 658 alin. (5) din noul Cod civil].

Coproprietatea forþatã asupra spaþiilor comune din clãdirile cu mai multe
apartamente mai poate înceta ºi prin exproprierea pentru utilitate publicã a întregii
clãdiri ºi prin pieirea integralã a bunului aflat în coproprietate, astfel dispãrând obiectul
coproprietãþii dispare ºi coproprietatea, dacã pier bunurile principale, se stinge ºi
dreptul de proprietate asupra bunurilor accesorii38. O situaþie asemãnãtoare a fost
prevãzutã de noul Cod civil în art. 657 alin. (1): În cazul în care clãdirea a fost distrusã
în întregime ori într-o proporþie mai mare de jumãtate din valoarea ei, orice proprietar
poate, în lipsa unei înþelegeri contrare, sã solicite vânzarea la licitaþie publicã a terenului
ºi a materialelor de construcþie ce au rezultat.

(2) În caz de distrugere a unei pãrþi mai mici decât cea prevãzutã la alin(1),
coproprietarii vor contribui la refacerea pãrþilor comune, proporþional cu cotele-
pãrþi. Dacã unul sau mai mulþi coproprietari refuzã sau nu pot sã participe la refacere,
ei sunt obligaþi sã cedeze cotele lor pãrþi din dreptul de proprietate. Este vorba nu
numai de cota-parte din bunurile comune, ci ºi de dreptul asupra bunului principal.
Din redactarea textului legal redat concluzionãm cã se instituie un caz de vânzare
forþatã. Preþul vânzãrii se va stabili de pãrþi ori, în caz de neînþelegere, de cãtre
instanþa judecãtoreascã.
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Principiul autoritãþii lucrului judecat s-a impus în drept din douã necesitãþi ºi
anume, o necesitate de ordin social, datã de nevoia asigurãrii stabilitãþii raporturilor
juridice ºi o altã necesitate de ordin juridic care are în vedere încrederea în activitatea
justiþiei. Numai prin aplicarea riguroasã a acestui principiu, întreaga ordine socialã ºi
juridicã este asiguratã, cetãþenii fiind convinºi cã drepturile lor sunt recunoscute ºi
apãrate1.

Acest principiu a fost scos în evidenþã în literatura juridicã a ultimelor secole,
literaturã ce a consacrat acest principiu mai puternic decât adevãrul chiar, identificându-
l în ultimã instanþã chiar cu autoritatea justiþiei2.

Din punctul de vedere al reglementãrii legale, vom constata cã în dreptul românesc
acest principiu nu a fost definit ca atare.

~

1 I. Deleanu, V. Mãrgineanu, Prezumþiile în drept, Cluj-Napoca 1981, p. 146.
2 D. Alexandresco, Principiile Dreptului civil român, vol. II, Tipografia Curþii Regale, Bucureºti,

1926, p. 527.
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Aºa se face cã, deºi foarte important, principiul nu a fost reglementat în Codul
civil anterior ºi nici în Codul de procedurã civilã, aceste acte normative consacrându-
i doar douã texte ºi anume, în Codul civil anterior,art. 1201 unde se stabilea cã „este
lucru judecat atunci când a doua cerere în judecatã are acelaºi obiect, este întemeiatã
pe aceiaºi cauzã ºi este între aceleaºi pãrþi, fãcute de ele ºi în contra lor în aceeaºi
calitate” ºi art. 166 din Codul de procedurã civilã actual unde se stabileºte cã „excepþia
puterii lucrului judecat se poate ridica de pãrþi sau de judecãtor chiar înaintea instanþelor
de recurs”.

Aºadar, prima dispoziþie legalã stabileºte elementele lucrului judecat, iar cea de a
doua dispoziþie legalã stabileºte caracterul absolut, peremptoriu al excepþiei procesuale3.

Dacã aceasta este reglementarea actualã, în Codul de procedurã civilã viitor, prin
art. 424, principiul autoritãþii lucrului judecat este reglementat complet, stabilindu-se
în alin. (1) cã „hotãrârea judecãtoreascã ce soluþioneazã în totul sau în parte, fondul
procesului sau statueazã asupra unei excepþii procesuale ori asupra oricãrui alt incident
are, de la pronunþare, autoritate de lucru judecat cu privire la chestiunea tranºatã”,
iar la alin. (4) al aceluiaºi articol se stabileºte cã atunci când „hotãrârea este supusã
apelului sau recursului, autoritatea de lucru judecat este provizorie.”

Acest text legal consacrã aºadar, expressis verbis, noþiunea de autoritate de lucru
judecat provizorie, punct de vedere pe care îl punem sub semnul întrebãrii, noþiunile
ca atare excluzându-se reciproc, iar principiul de covârºitoare importanþã al autoritãþii
de lucru judecat fiind minimalizat astfel, pânã la desfiinþare chiar.

Analizând fundamentarea principiului autoritãþii lucrului judecat, este de observat,
aºa cum s-a arãtat ºi în literatura de specialitate4, cã principalul efect al hotãrârii
judecãtoreºti este acela al autoritãþii lucrului judecat. Pe de altã parte „puterea ca
autoritate a lucrului judecat înseamnã forþa cu care se impune lucrul judecat ºi care
este aceea a unei prezumþii absolute, în virtutea cãreia se prezumã cã ceea ce a decis
instanþa corespunde adevãrului”5.

Acest principiu este o calitate ataºatã verificãrii jurisdicþionale ºi, ca atare, se
pune problema naturii juridice a puterii lucrului judecat; reprezintã el o prezumþie
absolutã de adevãr?

În literaturã s-a ridicat întrebarea dacã noþiunea de autoritate de lucru judecat
poate fi privitã ca o însuºire a actului instanþei sau ca o calitate a efectelor hotãrârii.
Acest efect al hotãrârii judecãtoreºti, aºa cum s-a subliniat în literaturã6, este valabil
întocmai în cazul în care actul instanþei produce consecinþe prin modificarea sau
transformarea situaþiei litigioase deduse judecãþii, deci în cazul acþiunilor în realizare
sau constituire, dar nu este tot atât de convingãtoare în cazul acþiunilor în constatare
a existenþei sau inexistenþei unui raport juridic dat, când judecãtorul „rosteºte” dreptul,

3 E. Florian, Puterea lucrului judecat în materie civilã, Ed. ALL, Bucureºti, 1997, p. 27.
4 I. Stoenescu, S. Zilberstein, Drept procesual civil, Teoria generalã Ed. Didacticã ºi Pedagogicã,

Bucureºti, 1983, p. 520; V.M. Ciobanu, Drept procesual civil, vol. I, Universitatea din Bucureºti,
Facultatea de Drept, 1986, p. 320.

5 T.R. Popescu, P. Anca, Teoria generalã a obligaþiilor, Ed. ªtiinþificã, Bucureºti, 1968, p. 284.
6 E. Florian, Puterea lucrului judecat în materie civilã, Bucureºti, 1997, p. 29.
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îl „proclamã”, fãrã a-i deduce ºi consecinþe practice.
Chiar dacã astfel de hotãrâri îºi vãdesc ºi ele utilitatea prin aceea cã o situaþie

juridicã incertã este înlocuitã printr-o situaþie juridicã incontestabilã, aceastã
incontestabilitate este un efect al autoritãþii lucrului judecat ºi nu al hotãrârii instanþei.

Autorul menþionat aratã, cu referire la acest aspect, cã în realitate, autoritatea
lucrului judecat este o calitate ataºatã verificãrii jurisdicþionale, existenþa dreptului
subiectiv sau a interesului legitim neputând fi reþinutã ca o cerinþã aprioricã, aceasta
urmând a fi verificatã pe parcursul judecãþii ºi în cele din urmã tranºatã prin hotãrârea
pronunþatã, iar toatã aceastã activitate desfãºurându-se din momentul sesizãrii de
cãtre pãrþi, în faþa instanþei ºi cu concursul acesteia.

Fundamentarea principiului puterii lucrului judecat este indiscutabil legatã de ideea
de adevãr pe care o exprimã hotãrârea judecãtoreascã.

Astfel, „ceea ce legitimeazã autoritatea de lucru judecat nu este atât caracterul
definitiv (irevocabil) al hotãrârii, ci adevãrul care trebuie sã stea la baza ei, adevãrul
constituind temeiul, raþiunea ºi fundamentul social ºi moral al acestui efect al hotãrârii
judecãtoreºti”7.

Ca atare, hotãrârea judecãtoreascã este prezumatã ca exprimând adevãratele
raporturi juridice dintre pãrþi ºi se bucurã de prezumþia absolutã de adevãr. Procesul
o datã terminat nu mai poate fi reluat, pentru cã aceasta ar putea duce la pronunþarea
de hotãrâri contradictorii, consecinþele fiind dintre cele mai dãunãtoare, atât pentru
pãrþi, cât ºi pentru circuitul civil în general.

Astfel, s-a arãtat cã „graþie acestui principiu, poate sã domneascã pacea ºi ordinea
între cetãþeni. Legiuitorul a preferat cu drept cuvânt sã consacre o justiþie legalã decât
sã fie în veci ºi în infinit drepturile cetãþenilor în suspensie”8.

Este de subliniat întrepãtrunderea dintre prezumþia absolutã cã hotãrârea reflectã
realitatea cu privire la raportul juridic dintre pãrþi ºi pe de altã parte, excepþia procesualã
care poate face ca o nouã judecatã a aceleiaºi cauze sã nu mai fie posibilã.

Dar principiile de bazã ale procesului civil, rolul activ al judecãtorului creeazã
condiþiile pentru ca hotãrârea ce se pronunþã sã fie legalã ºi temeinicã. Acest principiu
este consacrat atât în procesul civil, ca ºi în cel penal ºi ori de câte ori acesta nu este
respectat, sancþiunea este nulitatea hotãrârii. Fiind rezultatul unui proces care nu a
respectat acest principiu de bazã al procesului civil, hotãrârea pronunþatã nu va exprima
adevãrul ºi deci va fi anulatã.

Hotãrârea se pronunþã însã în urma unui proces în care esenþial este sistemul
probator, interpretarea ºi valorificarea probelor fiind amplu ºi precis reglementate, ºi
care se constituie ºi devin garanþii pentru pronunþarea unei hotãrâri legale ºi temeinice.

Drepturile pãrþilor sunt garantate ºi printr-un sistem de sancþiuni procedurale,
care ºi ele se constituie ca un fundament solid pe care se aºeazã prezumþia de adevãr
conferitã de lege hotãrârii judecãtoreºti definitive ºi irevocabile.

7 D. Rizeanu, Consideraþii în legãturã cu unele soluþii în materie civilã ale Tribunalului Suprem, în
RRD nr. 4/1973, p. 74.

8 C. Hamangiu, N. Georgian, Codul civil adnotat, vol. IV, Ed. Socec, Bucureºti, p. 323.
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Un rol nu mai puþin important în garantarea prezumþiei de adevãr a hotãrârii
judecãtoreºti îl constituie sistemul gradelor de jurisdicþie ºi al controlului judiciar, inclusiv
al existenþei unor cãi extraordinare de atac, care vizeazã legalitatea ºi temeinicia
hotãrârii judecãtoreºti.

Chiar dacã, prin absurd, s-ar da prioritate ideii cã hotãrârea este întotdeauna
supusã erorii, cã aceasta nu poartã atributele de adevãr ºi dreptate întotdeauna, aceasta
s-ar întemeia doar pe o posibilitate, o probabilitate care nu ar fi nicidecum înlãturatã
prin reluarea la nesfârºit a judecãþii aceleiaºi cauze, ºi istoria dreptului – în special a
celui românesc – este plinã de astfel de exemple.

Impactul asupra stabilitãþii raporturilor sociale ºi juridice în acest caz ar fi devastator,
suprimându-se însãºi ideea de stabilitate ºi implicit, de drept ºi adevãr.

În literaturã9 s-a subliniat faptul cã textele legale pun în legãturã directã autoritatea
de lucru judecat cu noþiunea de adevãr, dar judecãtorul nu are decât o obligaþie de
diligenþã ºi nu de rezultat în stabilirea adevãrului.

Aºa se face cã principiul autoritãþii lucrului judecat – în opinia menþionatã – se
traduce prin asigurarea imutabilitãþii conþinutului verificãrii jurisdicþionale faþã de toate
procesele ulterioare. O datã epuizate cãile de atac ordinare, efectul principal al
autoritãþii lucrului judecat este acela de imutabilitate, hotãrârea este consideratã ca
expresie a adevãrului obiectiv ºi într-un litigiu eventual viitor, constatãrile fãcute deja
prin hotãrârea datã sunt obligatorii. Mai mult, partea care a avut câºtig de cauzã,
poate cere punerea în executare a hotãrârii, fãrã ca pe fond, sã poatã întâmpina vreo
opoziþie.

Într-un litigiu viitor, instanþa va trebui sã se conformeze prezumþiei de adevãr din
hotãrârea datã, cu alte cuvinte, hotãrârea intratã în puterea lucrului judecat nu poate
fi înfrântã, orice constatare a acesteia, într-un litigiu viitor fiind obligatorie pentru
instanþã.

Dupã ce pe scurt, am încercat sã facem o prezentare a principiului autoritãþii
lucrului judecat ºi mai ales a importanþei covârºitoare a acestuia pentru procesul civil
ºi nu numai, vom prezenta modul în care legiuitorul viitorului Cod de procedurã civilã
face reglementarea acestuia.

Astfel, a fost adoptat punctul de vedere exprimat de unii autori în literatura noastrã
conform cãruia, autoritatea de lucru judecat este dobânditã de hotãrârea judecãtoreascã
din chiar momentul pronunþãrii sale, urmând ca acest caracter provizoriu al autoritãþii
lucrului judecat sã se consolideze sau sã fie desfiinþat în funcþie de hotãrârea din recurs.

Ca motivare a acestui punct de vedere, s-a adus argumentul cã ºi în cazul hotãrârilor
irevocabile, autoritatea lucrului judecat nu asigurã intangibilitatea actului instanþei,
care poate fi desfiinþat prin cãile de atac extraordinare de retractare, contestaþia în
anulare ºi revizuirea.

Acest argument aduce însã în discuþie elemente care nu sunt de esenþa principiului
autoritãþii lucrului judecat. Este introdusã în discuþie deci, ideea de irevocabilitate,
importantã de altfel, dar nu unica, în analiza acestui principiu. Irevocabilitatea asigurã

9 E. Forian, op. cit. p. 43
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un maxim de stabilitate este adevãrat, dar se aflã în legãturã directã, unicã cu noþiunea
de autoritate de lucru judecat?

ªi dacã autoritatea de lucru judecat poate fi consideratã uneori „totalã”, alteori
numai parþialã, provizorie, despre ce autoritate de lucru judecat mai vorbim? Chiar
principiul, în acest caz este compromis, ºi nu mai putem vorbi de aºa ceva nici în
cazul hotãrârilor irevocabile – pentru cã oricum sunt susceptibile de desfiinþare în
cãile de atac extraordinare – ºi cu atât mai puþin în cazul hotãrârilor care nu au
devenit irevocabile.

Procedând astfel, legiuitorul viitorului Cod de procedurã civilã, a apropiat noþiunea
de autoritate de lucru judecat de ideea de caracter executoriu al hotãrârii, ºi nu de
ideea de irevocabilitate a acesteia.

Teoretic se pot face tot felul de construcþii ºi interdependenþe, pentru cã din
punct de vedere practic, efectele autoritãþii de lucru judecat ne duc tot spre ideea de
nereluare a aceleiaºi judecãþi ºi implicit spre ce este opus unei autoritãþi de lucru
judecat provizorii, a unui provizorat care prin el însuºi este incompatibil cu ideea de
stabilitate, de definitiv, de irevocabil.

Pe de altã parte, aºa cum s-a arãtat în literaturã10, efectele lucrului judecat constau
în: exclusivitate – un nou proces între aceleaºi pãrþi, cu acelaºi obiect ºi aceiaºi cauzã
nemaifiind posibil, incontestabilitatea – hotãrârea irevocabilã nu mai poate fi atacatã
în cãile ordinare de atac, execuþionalitatea – hotãrârea poate fi pusã în executare
silitã ºi obligativitatea, în sensul cã pãrþile trebuie sã se supunã efectelor lucrului judecat,
iar partea în favoarea cãreia este datã nu poate renunþa la dreptul sãu.

Însa niciunul din aceste efecte nu poate fi, singur, în mãsurã sã caracterizeze
autoritatea de lucru judecat, ci toate împreunã vor defini acest principiu, sub aspectul
efectelor sale. Dacã avem în vedere cã aceste efecte se completeazã cu acela de
imutabilitate a actului jurisdicþional, ne întrebãm despre ce autoritate de lucru judecat
mai putem vorbi în cazul hotãrârilor judecãtoreºti care sunt supuse cãilor de atac ºi
care nu pot avea efectele specifice menþionate mai sus ºi care de asemenea nu
îndeplinesc decât condiþia cã sunt emise de instanþa de judecatã.

Pentru a nu se reitera o nouã cerere de chemare în judecatã cu acelaºi obiect ºi cu
aceleaºi pãrþi, existã alte principii în procesul civil care împiedicã aceasta, dar în niciun
caz, nu putem aplica, la aceastã situaþie, un principiu al autoritãþii lucrului judecat
provizoriu, care urmeazã sã fie consolidat sau dimpotrivã, înlãturat, în cãile de atac.

Oricât de originali dorim sã fim ºi chiar dacã vrem sã aducem noutãþi în
reglementarea unor instituþii juridice, aceste noutãþi nu pot veni în contradicþie cu
principii pe care de altfel le dorim respectate pentru cã sunt în concordanþã cu un stat
de drept ºi sunt verificate pe deplin în practicã.

Iatã de ce considerãm cã modul de reglementare al principiului autoritãþii de
lucru judecat în noul Cod de procedurã civilã, este cel puþin criticabil, dacã nu chiar
greºit ºi de naturã a aduce confuzie într-un domeniu de maximã importanþã, cu privire
la un principiu de bazã în drept.

10 A se vedea de ex., G. Boroi, D. Rãdescu, Codul de procedurã civilã comentat ºi adnotat,
Bucureºti, Ed. All, 1994, p. 236.
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Abstract: One of the most controversial issues of the doctrine and of the case law
shall consist of the repair of the non-pecuniary damages1, new solutions being
permanently necessary for the protection of the individual’s interests when a non-
pecuniary damage was caused by having committed an offence.

Concretely, the amount of the civil damages to be granted for the non-pecuniary
damages shall be assessed by the court. The law specialty literature and the judicial
practice have revealed the aspects making it difficult to solve not so much the principle
problem of the recovery of the non-pecuniary damages, but rather the problem related
to the criteria and methods needed for establishing the amount of the respective
damages. We consider that for lack of certain legal criteria, the court shall be liable
for establishing the amount of such damages, by combining especially certain non-
patrimonial measures and on the side, certain pecuniary measures, such as by the
symbolic pecuniary recovery of the non-pecuniary damages.

 Keywords: non-pecuniary damages, doctrine, case law, court, symbolic pecuniary
recovery.

§ 1. Noþiunea de daunã moralã

Prejudiciul civil, în general, este rezultatul dãunãtor al încãlcãrii ilicite a unui drept
subiectiv sau a unui simplu interes. Dacã acest rezultat negativ poate fi evaluat în
bani, el este un prejudiciu material patrimonial. Astfel, urmãrile faptei ilicite se rãsfrâng
asupra patrimoniului persoanei.

~

* Aceastã lucrare a fost parþial finanþatã din contractul POSDRU/CPP107/DMI 1.5/S/78421,
Proiect strategic ID78421(2010), cofinanþat din Fondul social european- Investeºte în oameni, prin
Programul operaþional sectorial Dezvoltarea Resurselor umane 2007-2013.

1 Prof. Ion Neagu, PhD. Treaty of Criminal Procedure Law, Global-lex Publishing House, Bucharest
2007, pp. 284-287;
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Dacã rezultatul încãlcãrii unui drept subiectiv nu poate fi evaluat în bani, atunci el
este un prejudiciu moral. Spre exemplu, suferinþa fizicã sau psihicã, cauzatã prin
atingerea adusã onoarei, cinstei, reputaþiei unei persoane. În aceste cazuri urmãrile
faptei ilicite vizeazã niºte valori fãrã conþinut economic, ele neputând fi apreciate în
bani.

În încercarea de definire a noþiunii de prejudiciu moral, în literatura juridicã s-a
spus: „prejudiciul moral cuprinde atât vãtãmãrile aduse persoanei în onoarea,
demnitatea, poziþiunea socialã, creditul, libertatea sau reputaþia sa, cât ºi pe acelea
care constituie o lezare a sentimentelor sale de afecþiune”. S-a mai spus cã “ daunele
morale reprezintã în realitate suferinþe sau neplãceri de ordin fizic sau psihic dar nici
într-o mãsurã pierderi materiale”.

Într-o altã opinie s-a considerat cã „prejudiciile morale sunt cele care rezultã din
vãtãmarea unui interes personal nepatrimonial. Ele nu sunt susceptibile de evaluare
bãneascã”.

Prejudiciile nepatrimoniale,denumite ºi daune morale, reprezintã acele consecinþe
ale acþiunii celui obligat la reparaþii, care nu pot fi evaluate în bani, cum ar fi: durerea
provocatã de moartea unei persoane ori de vãtãmãrile fizice sau psihice, de atingerile
aduse onoarei,cinstei, demnitãþii, prestigiului sau reputaþiei unei persoane. Repararea
prejudiciului sub orice formã constituie obligaþia persoanei care a comis fapta
generatoare de prejudicii2.

În literatura juridicã strãinã s-a considerat cã „prejudiciul moral este acela care nu
se exprimã într-o pierdere de bani, deoarece aduce atingere unui drept
extrapatr imonial”, cã „dauna moralã este atingerea adusã drepturi lor
extrapatrimoniale”; într-o altã definiþie se spune cã dauna moralã este „ prejudiciul
care rezultã dintr-o atingere adusã intereselor personale ºi care se manifestã prin
suferinþele fizice sau morale pe care le resimte victima”, daunele morale reprezintã
„daunele care nu antreneazã, prin ele însele, o pierdere economicã, o diminuare a
patrimoniului”.

Noþiunea de daune morale, deºi criticatã în doctrinã a fost consacratã de legiuitorul
român expressis verbis în câteva acte normative, de exemplu prin Legea nr. 29/1990,
abrogatã prin Legea nr. 554/2004, modificatã în anul 2007; în art. 11 alin. (2) se
prevedea cã „în cazul admiterii cererii în anulare a actului administrativ sau de
recunoaºtere a dreptului încãlcat, instanþa va hotãrî ºi asupra daunelor morale ºi
materiale cerute”; menþionãm cã actuala lege a contenciosului administrativ foloseºte,
de asemenea, noþiunea de daune morale. La fel, Legea nr. 11/1991 privind
combaterea concurenþei neloiale, în art. 9 prevede cã ori de câte ori faptele de
concurenþã neloialã cauzeazã daune materiale sau morale, cel prejudiciat este în drept
sã se adreseze instanþei cu acþiune civilã3.

2 V. Brutaru, Daunele morale în procesul penal, în Revista Studii de drept românesc nr.1/2009,
p. 72.

3 V. Brutaru, Daunele morale în procesul penal, în Revista Studii de drept românesc nr.1/2009,
p. 73.
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Dacã prejudiciul material, având în vedere caracterul sãu în acelaºi timp patrimonial
ºi obiectiv, este, într-adevãr independent de starea de conºtiinþã ºi luciditate a victimei,
putând fi reparat exclusiv dupã pierderile materiale, actuale ºi viitoare, nu acelaºi
lucru se poate spune despre prejudiciul moral. Prejudiciul moral, chiar dacã acceptãm
cã are uneori o naturã dublã (obiectivã ºi subiectivã) componenta subiectivã este
esenþialã pentru existenþa acestuia. Dacã aceasta lipseºte, datoritã stãrii de inconºtienþã
a victimei, atunci nu existã prejudiciu moral. Elementele subiective ale prejudiciului
moral determinã subordonarea existenþei acestuia chiar conºtiinþei victimei. Astfel, în
acord cu concepþia subiectivã, realitatea prejudiciului moral nu poate fi conceputã
decât în cazul în care cel care e sã-l sufere este capabil sã-l perceapã ºi sã-l simtã. Este
motivul pentru care prejudiciul moral se identificã cu perceperea acestuia de cãtre
victimã. Prejudiciul moral presupune, aºadar, obligatoriu, conºtienþa victimei pentru
cã existenþa sa presupune perceperea neajunsurilor pe care le provoacã. De aceea,
starea de inconºtienþã a victimei îi exclude existenþa; inconºtienþa victimei exclude
realitatea prejudiciului moral”.

§ 2. Aspecte ale raportului patrimonial-nepatrimonial în precizarea
noþiunii de daune morale

Încãlcarea unui drept patrimonial are drept rezultat, de regulã, un prejudiciu
patrimonial. Existã însã ºi cazuri în care aceastã încãlcare nu se rezumã exclusiv la un
prejudiciu patrimonial. Astfel, distrugerea unui bun ce reprezintã o amintire de familie
poate sã se concretizeze nu numai într-un prejudiciu patrimonial, dar mai ales într-un
prejudiciu moral, cauzat de suferinþa psihicã pe care o resimte persoana care pierde
acel bun.

Prin distrugerea unui bun preþuit de partea vãtãmatã, care reprezenta o amintire
de familie, se aduce atingere unei valori materiale, încãlcându-se un drept patrimonial;
prejudiciul imediat cauzat este tot patrimonial. Este incontestabil faptul cã prin aceeaºi
atingere se cauzeazã un prejudiciu moral, poate chiar mai important decât prejudiciul
patrimonial.

Se pune întrebarea dacã prejudiciul moral este rezultatul încãlcãrii dreptului
patrimonial, adicã al simplului fapt cã s-a distrus un bun material ce constituie o
amintire de familie. Cu siguranþã cã nu.

Prin distrugerea unui bun cu valoare sentimentalã pentru partea vãtãmatã se
încalcã în realitate douã drepturi subiective: un drept patrimonial ºi un drept
extrapatrimonial. Valoarea lezatã direct prin fapta ilicitã este materialã, dar drepturile
subiective încãlcate într-o asemenea situaþie sunt atât patrimoniale, cât ºi
extrapatrimoniale. Dreptul extrapatrimonial încãlcat constã în sentimentele puternice
de afecþiune ale pãrþii vãtãmate faþã de acel bun,în importanþa ºi preþuirea pe care i-
a dat-o el, în chiar dreptul de amintire. Suferinþele psihice încercate de partea vãtãmatã
sunt consecinþa atingerilor aduse acestor sentimente de afecþiune, a dreptului de
amintire, astfel sunt consecinþa atingerilor aduse unor drepturi extrapatrimoniale ºi
nu a unor drepturi patrimoniale.

Prin simplul fapt cã pãrþii vãtãmate i s-a distrus un bun, nu se poate considera cã
i s-a cauzat ºi un prejudiciu moral, ci numai în situaþia în care el preþuieºte foarte mult
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acel bun, se poate spune cã a suferit un prejudiciu moral. Astfel, prejudiciul moral
poate rezulta numai din încãlcarea unui drept extrapatrimonial.

În alte opinii din literatura juridicã s-a afirmat cã: „pentru ca un prejudiciu sã fie
cu adevãrat nepatrimonial, este necesar sã aibã un conþinut neeconomic, atât valorile
cãrora li s-a adus atingere prin fapta culpabilã ºi ilicitã, cât ºi rezultatul dãunãtor al
acestor atingeri”4.

Practica a demonstrat însã, cã ºi din încãlcarea unui drept extrapatrimonial pot
rezulta nu numai prejudicii morale, ci ºi prejudicii materiale.

Astfel, se întâmplã adesea ca suferinþele fizice sau psihice cauzate pãrþii vãtãmate,
prin lezarea unor drepturi extrapatrimoniale, sã necesite tratament medical, ceea ce
înseamnã cheltuieli materiale. În acest caz, deºi s-au încãlcat numai drepturi
extrapatrimoniale, s-au cauzat, totuºi, atât prejudicii morale, cât ºi prejudicii materiale.

În dreptul nostru problema admisibilitãþii despãgubirilor materiale pentru
acoperirea unui prejudiciu moral a avut o anumitã evoluþie reprezentând una dintre
problemele controversate în sistemul nostru de drept5.

§ 3. Prejudiciul moral ca element de declanºare a rãspunderii civile.
Evaluarea daunelor morale

Cauzarea unor prejudicii morale atrag rãspunderea civilã, deoarece prejudiciile
morale împreunã cu prejudiciile materiale sunt cele douã componente ale prejudiciului
civil.

Conform art. 998 C. civ., „orice faptã a omului care cauzeazã altuia un prejudiciu,
obligã pe acela din a cãrui greºealã s-a ocazionat a-l repara”. Textul de lege nu face
nicio distincþie în legãturã cu natura prejudiciului, astfel cã putem spune cã el se
referã la orice fel de prejudiciu, atât material cât ºi moral. Faptul cã producerea unui
prejudiciu moral atrage rãspunderea civilã delictualã nu a fost clar înþeles în practica
noastrã judiciarã, aceste neînþelegeri provocând consecinþe dãunãtoare.

Astfel, o instanþã a respins cererea pãrþii civile de obligare a inculpatului la plata
unor despãgubiri pentru daunele morale suferite, cu motivarea cã o astfel de cerere
nu are temei juridic. În recursul pãrþii civile, Curtea Supremã de Justiþie a apreciat cã
abrogarea dispoziþiilor art. 92 alin. (2) din Codul penal anterior, precum ºi inexistenþa
în legislaþia penalã în vigoare a unui text de lege care sã consacre expres posibilitatea
reparãrii daunelor morale, nu duc la concluzia cã o cerere de obligare a inculpatului
la despãgubiri pentru daunele morale cauzate prin infracþiunea sãvârºitã este
inadmisibilã, legislaþia penalã ºi civilã în vigoare cuprinzând suficiente dispoziþii care,
interpretate, corect, pot constitui temeiul admiterii unei asemenea cereri. S-a reþinut
cã, în conformitate cu prevederile art. 14 alin. (3) C. pr. pen., repararea pagubei se
face în modalitãþile prevãzute de lit. a) ºi b), adicã „potrivit legii civile”, ceea ce înseamnã

4 Prof. univ. dr. I. Neagu, Tratat de drept procesual penal, Ed. Global-lex, Bucureºti 2007, p. 284
ºi 285.

5 Pentru generalitãþi a se vedea: C. Stãtescu, C. Bârsan, Drept civil.Teoria generalã a obligaþiilor,
Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2008, pp. 153 ºi 154.
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cã legea penalã trimite atât la dispoziþiile civile de drept material, care reglementeazã
rãspunderea civilã delictualã (art. 998-1003 C. civ.), cât ºi la cele de drept procesual
civil. Rezultã deci, cã temeiul de drept al rãspunderii civile a inculpatului pentru
prejudiciile morale cauzate în urma sãvârºirii infracþiunii îl constituie temeiul general
al rãspunderii civile delictuale, astfel cum este el reglementat în art. 998 ºi 999 C.
civ.

Astfel, legea impune ca fãptuitorul sã repare integral toate prejudiciile ce au
rezultat din comiterea faptei, indiferent de caracterul lor, deoarece art. 998 ºi 999
C. civ. nu fac distincþie între caracterul material sau moral al prejudiciului.

În majoritatea acþiunilor în daune întemeiate pe rãspunderea civilã delictualã
pentru daune „morale” întâlnite în practicã, reclamantul solicita obligarea la plata
unor sume de bani a pârâtului, pentru a se impune astfel o „necesarã sancþionare” a
pârâtului pentru faptele sau afirmaþiile sale jignitoare ºi pentru a se institui un exemplu
pentru alþi potenþiali pârâþi care ar îndrãzni, în viitor, sã îl jigneascã sau sã-l defãimeze
pe reclamant. Acoperirea în bani a unor prejudicii „morale” nu înseamnã decât o
acþiune punitivã, care nu are nimic de-a face cu funcþia reparatorie a rãspunderii
civile delictuale. Astfel de acþiuni, întemeiate invariabil pe art. 998 ºi 999  C. civ. ºi
pe textele constituþionale sau convenþionale referitoare la dreptul la propria imagine,
pervertesc sau schimbã sensul originar al rãspunderii reparatorii.

În ceea ce priveºte aºa numitele ”delicte de presã”, adicã faptele ilicite sãvârºite
de jurnaliºti prin care se aduce atingere onoarei sau reputaþiei unor persoane, de
regulã, reclamantul solicitã despãgubiri cu titlu de daune morale, precum ºi publicarea
hotãrârii de obligare la daune ori publicarea de scuze în mass-media, acuzând pârâtul
de afirmaþii care-i lezeazã reclamantului demnitatea.

De exemplu, acuzaþiile îndreptate împotriva unei persoane din sfera afacerilor,
atingerile aduse onoarei, reputaþiei ºi imaginii publice capãtã o amploare deosebitã,
iar efectele negative vor fi resimþite cu o intensitate crescutã, ceea ce imprimã unor
astfel de acuzaþii un caracter mult mai grav6.

În literatura juridicã francezã s-a afirmat cã „patrimonializarea persoanei este cel
mai mare pericol etic al dreptului contemporan”.

Considerãm cã, în contextul în care se pune accentul pe ocrotirea drepturilor
personalitãþii fiinþei umane, repararea prejudiciilor morale produse prin atingerea
acestora, trebuie sã fie la fel de importantã.

Referitor la cazurile de calomnie prin presã, cu consecinþa producerii unor prejudicii
morale importante persoanei vãtãmate, în practica noastrã judiciarã se considerã cã
tragerea la rãspundere penalã a inculpatului ziarist pentru publicaþiile sale nu constituie
o încãlcare a libertãþii presei, deoarece aceastã libertate trebuie înþeleasã ca o
manifestare în voie, prin exprimarea oricãrei opinii, prin relatarea anumitor fapte
sau împrejurãri, însã aceasta numai în cadrul drepturilor garantate de lege.

Într-adevãr, considerãm cã opiniile se pot exprima liber dar fãrã încãlcarea
drepturilor legitime ale persoanei, cum sunt demnitatea, onoarea, viaþa particularã,
dreptul la propria imagine [art. 30 alin. (6) din Constituþie].

6 N. Mîndrilã, Prejudiciul moral prin mass-media, în Dreptul nr. 2/2009, Ed. C.H. Beck, pp. 61-64.
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În opinia Curþii Europene a Drepturilor Omului, privind libertatea de exprimare,
ziaristul sau responsabilul ziarului este titularul unui drept subiectiv, dreptul la liberã
exprimare a opiniei. Ca orice drept subiectiv, acesta trebuie sã fie corect exercitat, sã
nu fie deviat de la scopul în vederea cãruia a fost el acordat de societate, în caz
contrar fiind atrasã rãspunderea civilã a fãptuitorului.

În ceea ce priveºte reparaþia civilã a prejudiciilor rezultate din excesele libertãþii
de exprimare are un temei juridic legal: art. 998 C. civ., iar regulile jurisprudenþiale
dezvoltate în materie sunt suficient de coerente astfel încât sã ofere un mijloc juridic
efectiv de protecþie7. Nu trebuie uitat cã aceste reguli referitoare la rãspunderea civilã
delictualã nu sunt noi, nu trebuie create de cãtre instanþe acum, dupã abrogarea
textelor cu pricina, ci ele existã de multã vreme, fiind regulile dezvoltate ºi aplicate de
cãtre instanþele penale chemate, pânã la abrogare, sã soluþioneze latura civilã a
proceselor de insultã ºi calomnie.

În al doilea rând, prejudiciul moral este reparat prin acordarea de daune materiale.
De altfel ºi în procesele penale acesta era scopul pentru care partea vãtãmatã se
constituia parte civilã. „Dacã ar fi sã adoptãm punctul de vedere al Curþii, potrivit
cãruia demnitatea umanã nu poate fi evaluatã în bani, ar trebui ca în aceste procese
penale unde, în principiu, nu existã decât prejudiciu moral, sã fie interzisã constituirea
de parte civilã, lucru inacceptabil. Sau ar trebui sã considerãm cã singura satisfacþie
pentru partea vãtãmatã nu ar fi decât condamnarea penalã a persoanei vinovate,
lucru de asemenea greu de acceptat. În plus, procesul civil asigurã ºi o echitate a
procedurii pentru pârât, care nu-ºi mai vede limitate posibilitãþile de apãrare, aºa
cum am vãzut cã se întâmplã în cazul infracþiunilor de insultã ºi de calomnie”8.

Prejudiciile morale afective pot implica ºi anumite prejudicii patrimoniale. De
exemplu, cazul unui avocat cãruia punându-i-se la îndoialã probitatea sau capacitatea
sa profesionalã ca urmare a unor defãimãri, ajunge la situaþia sã fie ocolit ºi sã-ºi vadã
compromisã însãºi cariera, deºi defãimãrile nu privesc decât onoarea sa, adicã un
domeniu nepatrimonial.

Evaluarea daunelor morale neputând fi fãcutã în aceleaºi condiþii ca ale celor
patrimoniale, presupune stabilirea unor criterii specifice de evaluare. Un asemenea
criteriu ar putea fi importanþa socialã a valorii lezate prin sãvârºirea faptei ilicite. În
acest caz, valoarea poate avea atât un conþinut subiectiv (implicând o preþuire din
partea persoanei lezate), dar ºi un aspect obiectiv, fiind expresia unei cerinþe obiective
a realitãþii. Prejudiciul moral va fi cu atât mai mare cu cât valoarea lezatã este mai
importantã pentru partea vãtãmatã. Personalitatea victimei poate fi un alt criteriu
care completeazã criteriul importanþei valorii lezate. Spre exemplu, victima care are
un anumit statut social, o anumitã notorietate va putea pretinde o sumã mai mare
drept daune morale, fiind mai profund prejudiciatã prin leziunea suferitã.

7 D.C. Dãniºor, S. Rãduleþu,Curtea Constituþionalã, Decizia nr. 62 din 18 ianuarie 2007, în
Curierul judiciar nr. 3/2007, Ed. C.H. Beck.

8 D.C. Dãniºor, S. Rãduleþu, Curtea Constituþionalã, Decizia nr. 62 din 18 ianuarie 2007, în
Curierul judiciar nr. 3/2007, Ed. C.H. Beck.
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În raport cu valoarea lezatã se mai poate avea în vedere drept criteriu ºi gravitatea,
precum ºi intensitatea durerilor fizice ºi psihice, provocate de agresor. Un alt criteriu
ar putea fi repercusiunile asupra situaþiei sociale a victimei, inclusiv în plan familial
sau profesional, prin atingerile aduse onoarei ºi demnitãþii victimei.

Nu trebuie scãpatã din vedere nici culpa persoanei vãtãmate, care influenþeazã în
mod obligatoriu cuantumul despãgubirilor pentru prejudiciile morale. Unele instanþe resping
de plano acordarea de daune morale dacã existã ºi o culpã a victimei, deºi o atare soluþie
s-ar justifica numai dacã agresorul ºi victima au o culpã egalã (compensarea culpelor).

Un alt criteriu ar putea fi acela al echitãþii ºi anume ca daunele morale sã exprime
cerinþele de dreptate ºi echitate. Judecãtorii Înaltei Curþi de Casaþie ºi Justiþie au
apreciat (în cuprinsul Deciziei nr. 2.617 din 9 iulie 2009 pronunþatã în recurs de
Secþia penalã a Înaltei Curþi de Casaþie ºi Justiþie având ca obiect acordarea de daune
morale) cã despãgubirile pentru daune morale se disting de cele pentru daune materiale
prin faptul cã acestea nu se probeazã, ci se stabilesc de instanþa de judecatã prin
evaluare. În acest scop, pentru ca evaluarea sã nu fie una subiectivã ori pentru a nu se
ajunge la o îmbogãþire fãrã just temei, în cazul infracþiunilor contra persoanei este
necesar sã fie luate în considerare suferinþele fizice ºi morale susceptibil în mod rezonabil
a fi fost cauzate prin fapta sãvârºitã de inculpat, precum ºi de toate consecinþele
acesteia, aºa cum rezultã din actele medicale ori de alte probe administrate. Înalta
Curte a mai apreciat cã întinderea rãspunderii civile delictuale nu este limitatã de
posibilitãþile de platã ale inculpatului, principiul aplicabil fiind cel al reparãrii integrale
a prejudiciului material ºi moral cauzat prin fapta sãvârºitã9.

§ 6. Controverse privind repararea prejudiciilor morale prin despãgubiri
bãneºti în caz de deces

În jurisprudenþã s-a ridicat problema dacã repararea daunelor morale poate fi
acordatã numai persoanei direct vãtãmate sau poate fi acordatã ºi persoanelor
apropiate victimei decedate.

Practica s-a dovedit a nu fi unitarã în acest sens.
Potrivit unei decizii a Curþii de Apel Timiºoara daunele morale pot fi acordate

numai persoanei vãtãmate care a fost supusã suferinþelor fizice ºi traumelor psihice,
nu ºi celor care au suferit afectiv din cauza accidentului10.

Tribunalul Judeþean Covasna, prin dec. pen. 44/1995 a apreciat cã „daunele
morale sunt admisibile în toate cazurile când partea civilã a fost expusã unor suferinþe
ca urmare a pierderii unei rude (în speþã a fiului) victimã a accidentului de circulaþie.
Astfel, sunt îndreptãþite la despãgubiri atât persoanele direct vãtãmate, cât ºi pãrinþii
acestora, deoarece în ambele ipoteze existã o suferinþã sufleteascã realã, ca temei al
daunelor morale. De asemenea, s-a apreciat cã „Termenii art. 998-999 C. civ. fiind

9 Deciziei nr. 2.617 din 9 iulie 2009, pronunþatã în recurs de Secþia penalã a Înaltei Curti de
Casaþie ºi Justiþie.

10 Curtea de Apel Timiºoara, prin Dec. pen nr. 274/1994.
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generali, rezultã cã toþi cei care sunt lezaþi printr-un fapt prejudiciabil pot exercita
acþiune de daune-interese. Astfel tatãl ºi soþul, atinºi nu numai prin pierderea materialã
a unei fiice ºi a soþiei, dar ºi prin prejudiciul moral sub raportul afecþiunii, sunt în drept
a exercita aceastã acþiune”11.

În favoarea acestei soluþii sunt ºi recomandãrile Consiliului Europei cu privire la
repararea daunelor morale. Cu ocazia Colocviului de la Londra din 21-25 iulie 1969,
s-a recomandat þãrilor membre cã „în caz de deces repararea daunelor morale trebuie
acordatã rudelor apropiate ale victimei, dacã repararea este justificatã în mod deosebit”.

În art. 19 al Rezoluþiei 75-7 a Comitetului Miniºtrilor Europei cu privire la repararea
prejudiciilor în caz de leziuni corporale ºi de deces, adoptatã la 14 martie 1975, se
precizeazã cã „Sistemele juridice care, actualmente nu acordã un drept la reparare
pentru suferinþe psihice îndurate de o terþã persoanã în urma decesului victimei ar
trebui sã acorde o astfel de reparare unor persoane ca tatã, mamã, soþ sau soþie,
logodnic ºi copii ai victimei, cu respectarea condiþiei ca aceste persoane sã fi avut
legãturi strânse de afecþiune cu victima în momentul decesului. În sistemele juridice
care acordã actualmente anumitor persoane astfel de drept la reparare, acesta nu
trebuie sã fie lãrgit nici în ce-i priveºte pe cei care au dreptul, nici în ce priveºte
dimensiunea indemnizaþiei”.

ªi în practica românã, persoanele care au beneficiat de acordarea unei indemnizaþii
pentru repararea prejudiciului lor afectiv, au fost soþia supravieþuitoare, fratele, sora,
tatãl, mama ºi copiii victimei.

S-a pus problema dacã au dreptul la aceste indemnizaþii persoanele de vârstã fragedã.
Soluþiile nu sunt unitare. Unele instanþe au acordat aceste indemnizaþii, altele nu,
reþinându-se cã „Referitor la cererea pãrþii civile – o minorã în vârstã de doi ani – de
obligare a inculpatului la 300 lei daune morale, instanþa apreciazã cã aceasta este
nejustificatã ºi urmeazã sã o respingã. Astfel, daunele morale au menirea de a acoperi
prejudiciile nepatrimoniale cauzate unei persoane, constând în suferinþe psihice produse
în urma sãvârºirii unei infracþiuni. Or, faþã de vârsta fragedã a fiicei victimei, considerãm
cã în cauzã nu se poate vorbi despre aceste suferinþe psihice ºi aceasta cu atât mai mult
cu cât minora se afla în întreþinerea bunicii materne ºi înainte de producerea accidentului”.

§ 7. Aspecte privind repararea daunelor morale în jurisprudenþa instanþelor
ordinare ºi jurisprudenþa CEDO

Practica judiciarã actualã a instanþelor române în domeniul reparãrii daunelor
morale, raportatã la jurisprudenþa Curþii Europene a Drepturilor Omului. Revenirea
la practica admiterii reparãrii bãneºti a prejudiciilor nepatrimoniale, ratificarea
Convenþiei europene a drepturilor omului în anul 1994 ºi încorporarea sa în dreptul
intern au ocazionat în practicã soluþii diverse, justificate de multitudinea situaþiilor de
fapt cu care instanþele judecãtoreºti au fost sesizate12.

11 Tribunalul Judeþean Covasna, prin Dec. pen. nr. 44/1995.
12 Judecãtor C. Mitru Tribunalul Dolj, Aspecte privind repararea daunelor morale în jurisprudenþa

instanþelor naþionale ºi jurisprudenþa CEDO, în Revista de ªtiinþe juridice nr. 1/2006, pp. 132 ºi 136.
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În anumite hotãrâri adoptate de cãtre instanþele ordinare se face referire la
jurisprudenþa constantã a Comisiei si a Curþii Europene, în cauze precum Observer ºi
Guardian vs. Marea Britanie ºi Schwabe vs. Austria, ºi unde se constatã o diversitate
a practicii instanþelor faþã de tema abordatã, importantã fiind aprecierea judecãtorului
asupra situaþiei de fapt ºi probatoriului administrat în cauzã, în raport de care se
explicã raþiunea instituirii daunelor morale.

Tribunalul Militar Cluj refuzã daunele morale solicitate pentru partea vãtãmatã
considerând cã starea psihicã a victimei nu permite acordarea vreunei indemnizaþii
cu titlu de daune morale, întrucât acesta nu ºi-ar mai atinge scopul de a alina suferinþele
sau de a compensa prejudiciul moral.

O pãrere total contrarã este aceea cã victima ar avea dreptul la repararea
prejudiciului sãu corporal, prejudiciu deosebit de grav.

Comentând o hotãrâre judecãtoreascã, prin care se acordase o indemnizaþie cu
titlu de reparare a prejudiciului moral rudelor apropiate ale victimei, M. Boar susþine
cã instanþa „…a refuzat indemnizarea unei astfel de victime, transformând, în mod
tacit, prejudiciul corporal în prejudiciu afectiv, transferând despãgubirea de la victimã
la terþi, ignorând astfel constatarea, ce rezultã în mod obiectiv, a existenþei unui
prejudiciu deosebit de grav, suferit de o persoanã care continuã sã fie o fiinþã umanã,
un subiect de drept ce trebuie sã beneficieze, în aceastã calitate, de drepturile
recunoscute ºi ocrotirea acordatã de lege tuturor celorlalte subiecte de drept”.

Totuºi, autorul susþine puþin mai jos cã „în cazul unei victime aflate în stare de
inconºtienþã totalã ºi permanentã însã, nu numai ideea de reparaþie dar nici chiar
aceea de compensaþie nu oferã suportul adecvat acordãrii de despãgubiri…”.

Spre exemplu într-o altã speþã13 inculpatul a fost obligat la plata unor despãgubiri
materiale ºi morale, în urma sãvârºirii infracþiunii de vãtãmare corporalã gravã. Pãrþile
au fãcut apel, inculpatul invocând legitima apãrare, iar victima înlãturarea circumstanþei
atenuante legale a provocãrii. Despãgubirile au fost majorate, iar apelul inculpatului
respins. Împotriva deciziei au declarat recurs inculpatul ºi partea civilã M.V., reiterând
aceleaºi aspecte ca ºi în apel: inculpatul solicitând aplicarea art. 44 C. pen., iar
partea civilã înlãturarea art. 73 lit. b) C. pen.

Instanþa a considerat cã atacul pãrþii vãtãmate îndeplineºte condiþiile pentru a da
naºtere unei apãrãri legitime, acestea fiind unul material, direct, imediat ºi injust,
îndreptat împotriva inculpatului, punându-i în pericol grav integritatea. Dintre condiþiile
enumerate, pericolul grav suportã discuþie, dar acesta este justificat de ameninþarea
cu moartea, scoaterea unui obiect lucitor cu care s-a îndreptat cãtre inculpat cu intenþia
de a-l lovi. Apãrarea s-a realizat printr-o faptã prevãzutã de legea penalã, a fost
precedatã de atac s-a îndreptat împotriva agresorului, a fost necesarã pentru înlãturarea
atacului ºi a fost proporþionalã cu gravitatea acestuia.

Atâta timp cât partea vãtãmatã a urmãrit inculpatul, acesta s-a retras, l-a insultat ºi
ameninþat, era înarmat cu un obiect lucitor, a ridicat braþul înarmat cu intenþia de a-l
lovi, riposta inculpatului de a-l respinge constituie un reflex natural de apãrare a integritãþii
fizice ºi, prin urmare, un act necesar comis în legitimã apãrare. Recursul inculpatului
fiind fondat, Curtea îl va admite ºi va dispune sub acest aspect, în baza art. 11 pct. 2 lit. a)

13 Secþia penalã a Curþii de apel Alba Iulia, Decizie nr. 906/2004 din 19 noiembrie 2004.
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raportat la art. 10 lit. e) C. pr. pen. ºi art. 44 C. pen., achitareainculpatului B.S. de sub
învinuirea sãvârºirii infracþiunii prevãzute de art. 182 alin. (1) C. pen.

În dreptul francez soluþiile sunt diferite: unele instanþe considerã cã „…victima
unor vãtãmãri de maximã gravitate ale stãrii de conºtiinþã trebuie respectatã în
demnitatea sa de fiinþã umanã ºi protejatã în ansamblul drepturilor sale ca persoanã;
ea rãmâne subiect de drept chiar dacã, potrivit datelor actuale ale ºtiinþei medicale,
este consideratã ca privatã de conºtiinþã” ºi cã „protecþia drepturilor sale impune ca
acestea sã fie apreciate nu din perspectiva sentimentelor pe care ea este presupusã a
le avea, ci prin referire la sentimente în mod obiºnuit resimþite în cazul unor vãtãmãri
similare de cãtre persoane în stare de a-ºi exprima voinþa, cãci astfel ea va fi lipsitã de
o parte a drepturilor sale, fãrã sã existe totuºi certitudinea absolutã a absenþei totale
a suferinþei sau a oricãrui sentiment ce se raporteazã la durere…”.

În majoritatea acþiunilor în daune „morale” pe care le-am putut vedea în practicã
se susþine de cãtre reclamanþi cã deciziile Curþii Europene a Drepturilor Omului de la
Strassbourg ar statua faptul cã «se justificã sancþionarea persoanei care prin afirmaþiile
sale a depãºit limitele criticii admisibile». În afarã de faptul cã nu am sesizat o jurisprudenþã
unitarã a CEDO în acest sens, se cuvine a constata cã CEDO trateazã diferit, faþã de
persoanele particulare obiºnuite, douã tipuri de litiganþi: (i) oamenii politici sau
personalitãþile publice, ca reclamanþi, ºi (ii) criticii acestora, în special ziariºtii, ca pârâþi.

Dupã cum bine a statuat doctrina, expresia politicã beneficiazã, alãturi de
exprimarea prin presã, de un regim special. Conform aceloraºi opinii, Curtea considera
cã libertatea discursului politic ºi a dezbaterilor politice este extrem de importantã
pentru prezenþa unor standarde democratice ºi a civilizaþiei europene, bazatã pe
pluralism politic. Instanþa europeanã tinde sã admitã faptul cã, chiar dacã o dezbatere
politicã poate sã decadã uºor în atacuri la persoanã ºi insulte, acest fapt este considerat
un rãu necesar pentru protejarea obiectivelor unei societãþi democratice14.

Cu privire la dreptul terþelor persoane la reparare moralã (victimele-ricoºeu), unele
instanþe au hotãrât cã nu se pot acorda daune morale decât persoanei vãtãmate, care a
fost supusã suferinþelor fizice ºi traumelor psihice, iar nu ºi celor care au suferit afectiv din
cauza accidentului; alte instanþe au decis, dimpotrivã, cã pot fi acordate daune morale ºi
persoanelor apropiate victimei decedate, pentru cã daunele morale sunt admisibile în
toate cazurile când partea civilã a fost expusã unor suferinþe ca urmare a pierderii unei
rude, deoarece existã o suferinþã sufleteascã realã, ca temei al daunelor morale, soluþie pe
care o considerãm a fi cea mai justã. Se poate observa faptul cã în dreptul anglo-saxon –
care ºi-a pus amprenta în mod fericit în ultima vreme ºi asupra jurisprudenþei CEDO ºi,
treptat, ºi asupra jurisprudenþei noastre – daunele morale sunt acordate realmente cu titlu
de sancþiune. Ele sunt chiar „punitive damages”, adicã despãgubiri menite realmente sã-
l penalizeze pe pârâtul vinovat de atingerile grave aduse imaginii reclamantului ºi, în
acelaºi timp, sã se constituie într-un avertisment sever pentru cei care ar intenþiona, în
viitor, sã aducã atingeri dreptului la imagine al reclamantului. Dar la acest sistem propriu
dreptului anglo-saxon s-a ajuns fie prin legi speciale, fie prin precedente judiciare, justificate
de numãrul imens de cauze de acest gen.

14 C. Bîrsan, Convenþia europeanã a drepturilor omului. Comentarii pe articole, vol.I, Ed. C.H.
Beck, Bucureºti, 2005, pp. 749 ºi 750.



Prezumþia de nevinovãþie - mijloc de garantare a siguranþei
persoanei cu ocazia aplicãrii legii penale
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Presumption of innocence-a mean to guarantee the
individual’s safety when enforcing the criminal law

Abstract: The protection of the right to safety is very important for any individual
being himself/herself in the situation to endure the state constraint exercised within
the criminal proceedings by the state authorities, especially considering that in this
field the constraint involves many times the deprivation of liberty of the individuals,
this fact representing the most severe limitation of their liberty. From the procedural
point of view, the right to the individual’s safety must be guaranteed first of all by the
adequate enforcement of the criminal law. The principle of the presumption of
innocence represents a fundamental right laying at the basis of all modern criminal
laws and whose content leads to very serious consequences in the matter of warranting
the individual’s safety and of his/her right to be judged within an equitable jurisdiction
procedure. These consequences refer to the party to which the task of evidence is
incumbent upon, to the fact that the defendant must be deemed as innocent until a
final conviction court order is pronounced and to the requirements that the preventive
measures have to meet in order not to breach the presumption of innocence.

Keywords: presumption of innocence, criminal law, right to safety, in dubio pro reo.

§ 1. Noþiune ºi reglementare

Este firesc ca în momentul în care sãvârºeºte un act antisocial, individul sã suporte
sancþiunea impusã de norma pe care o nesocoteºte prin comportamentul sãu. Însã la
fel de firesc este ca, individul ajuns în situaþia aceasta, sã beneficieze de toate garanþiile
unei proceduri legitime ºi sã îi fie respectate drepturile, în special dreptul la siguranþã
ºi dreptul la un proces echitabil, pentru cã acestea sunt pasibile de încãlcare cu
precãdere în cadrul procedurilor aplicãrii constrângerii statale. Una dintre modalitãþile
de protecþie a individului împotriva puterii de constrângere a statului este garantarea
principiului prezumþiei de nevinovãþie.

~
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În termeni generali, principiul prezumþiei de nevinovãþie, aºa cum reiese din art. 5²
al Codului de procedurã penalã al României, este regula potrivit cãreia orice persoanã
este consideratã nevinovatã pânã când intervine o hotãrâre judecãtoreascã definitivã
prin care sã se stabileascã vinovãþia acesteia. Aceastã prevedere legalã se completeazã
cu cea conþinutã de art. 66 al aceluiaºi act normativ, potrivit cãruia: (1) „Învinuitul sau
inculpatul beneficiazã de prezumþia de nevinovãþie ºi nu este obligat sã-ºi dovedeascã
nevinovãþia. (2) În cazul când existã probe de vinovãþie, învinuitul sau inculpatul are
dreptul sã probeze lipsa lor de temeinicie”. Prezumþia de nevinovãþie nu este, însã,
prevãzutã numai la nivel legal în dreptul românesc, ci ea este un principiu cu valoare
constituþionalã, astfel cã art. 23 din Constituþia României dispune în alin. (11) cã
„Pânã la rãmânerea definitivã a hotãrârii judecãtoreºti de condamnare, persoana
este consideratã nevinovatã”.

La nivel internaþional, principiul respectãrii prezumþiei de nevinovãþie este
consacrat de Declaraþia Universalã a Drepturilor Omului de la 1948 [art. 11 alin.
(1): „Orice persoanã acuzatã de comiterea unui act cu caracter penal are dreptul sã
fie presupusã nevinovatã pânã când vinovãþia sa va fi stabilitã în mod legal în cursul
unui proces public în care i-au fost asigurate toate garanþiile necesare apãrãrii sale”],
apoi de Convenþia europeanã a drepturilor omului [art. 6 alin. (2): „Orice persoanã
acuzatã de o infracþiune este prezumatã nevinovatã pânã ce vinovãþia sa va fi legal
stabilitã”], de Pactul internaþional cu privire la drepturile civile ºi politice [art. 14
alin. (2): „Orice persoanã acuzatã de comiterea unei infracþiuni penale este prezumatã
a fi nevinovatã cât timp culpabilitatea sa nu a fost stabilitã în mod legal”], dar ºi de
Carta drepturilor fundamentale a Uniunii Europene [art. 48 alin. (1): „Orice persoanã
acuzatã este prezumatã nevinovatã pânã ce vinovãþia va fi stabilitã în conformitate
cu legea”].

O abordare diferitã a principiului prezumþiei de nevinovãþie o regãsim în dreptul
francez. Astfel,dacã dispoziþia din Codul francez de procedurã penalã este
asemãnãtoare cu cele amintite anterior („orice persoanã suspectatã sau urmãritã
este prezumatã nevinovatã pânã la stabilirea vinovãþiei sale. Atingerile aduse
prezumþiei de nevinovãþie sunt stabilite, reparate ºi pedepsite potrivit legii”1).
Prevederea din Declaraþia drepturilor omului ºi cetãþeanului are o vocaþie diferitã.
Art. 9 al Declaraþiei prevede cã „Orice om este considerat nevinovat, pânã în
momentul în care a fost declarat vinovat; dacã se considerã indispensabilã arestarea
sa, orice act de constrângere în afara celor necesare pentru reþinerea lui trebuie sã
fie aspru pedepsit de lege”. Dupã cum se poate observa, în timp ce toate celelalte
documente oficiale internaþionale, garanteazã persoanelor acuzate dreptul de a le
fi respectatã prezumþia de nevinovãþie, Declaraþia din dreptul francez face referire
la „orice om”, ceea ce îi dã o vocaþie de universalitate ºi o interpretare mult mai
largã2.

1 Punctul III al articolului preliminar al Codului francez de procedurã penalã.
2 S. Guinchard, J. Buisson, Procédure pénale, 6e edition, Ed. Litec, Paris, 2010.
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§ 2. Semnificaþia principiului

Principiului prezumþiei de nevinovãþie reprezintã un drept fundamental care stã
la baza tuturor legislaþiilor penale moderne3 ºi al cãrei conþinut atrage consecinþe
foarte importante în materia garantãrii siguranþei persoanei ºi a dreptului acesteia de
a fi judecatã în cadrul unei proceduri jurisdicþionale echitabile. Aceste consecinþe se
referã la partea cãreia incumbã sarcina probei, la faptul cã acuzatul trebuie considerat
nevinovat pânã când intervine o hotãrâre definitivã de condamnare ºi la condiþiile pe
care trebuie sã le îndeplineascã mãsurile preventive pentru a nu încãlca prezumþia de
nevinovãþie.

A. Sarcina probei
Faptul cã niciodatã instanþa de judecatã nu trebuie sã porneascã de la premisa cã

o persoanã cãreia i se aduc acuzaþii legale este vinovatã înainte ca vinovãþia sã fi fost
stabilitã printr-o condamnare defintivã4, ci cã, din contrã, este nevinovatã, aceasta
atrage, în primul rând, consecinþa cã acea persoanã nu trebuie sã aducã dovezi pentru
a-ºi proba nevinovãþia, din moment ce nu este consideratã vinovatã. Prin urmare,
primul element definitoriu al conþinutului prezumþiei de nevinovãþie se referã la sarcina
probei ºi constã în faptul cã cel acuzat nu trebuie sã îºi dovedeascã nevinovãþia, ci
revine acuzãrii sarcina probei5.

În cazul în care existã ºi probe din partea acuzãrii ºi probe în apãrare, astfel cã nu
rezultã cu certitudine cã persoana este vinovatã, instanþa nu poate pronunþa
condamnarea inculpatului6. Este regula in dubio pro reo, care se traduce în sensul cã
orice dubiu profitã celui acuzat7. Dubiul poate sã existe asupra faptelor, dar ºi asupra
normelor juridice, adicã o normã sã fie prea vagã, astfel încât sã profite acuzãrii, iar
nu apãrãrii8. De exemplu, situaþia în care se angajeazã rãspunderea penalã în cazul
unui accident de circulaþie pentru cã „fãptuitorul nu a redus viteza pânã la limita
evitãrii oricãrui pericol”9. În mod evident, în acest caz îndoiala nu profitã celui acuzat.

Cu toate acestea, Curtea Europeanã nu interzice existenþa în sistemele de drept
ale statelor membre a prezumþiilor de drept sau de fapt împotriva acuzatului, însã
impune ca statele sã respecte în stabilirea acelor prezumþii anumite „limite rezonabile,
luând în considerare gravitatea faptelor vizate ºi garantarea dreptului la apãrare”10.

3 F. Sudre, Droit européen et international des droits de l’homme, 3e édition, Ed. Presses
Universitaires de France, Paris, 2008, p. 421.

4 C. Bîrsan, Convenþia europeanã a drepturilor omului. Comentariu pe articole. Vol. I Drepturi ºi
libertãþi, Ed. All Beck, Bucureºti, 2005, p. 541.

5 S. Rãduleþu, Libertãþi fundamentale, Ed. Didacticã ºi Pedagogicã, Bucureºti, 2008, p. 181.
6 Ibidem.
7 F. Sudre, op. cit. (2008), p. 424.
8 D.C. Dãniºor, Drept constituþional ºi instituþii politice, vol. I. Teoria generalã, Ed. C.H.Beck,

Bucureºti, 2007, p. 584.
9 Ibidem.
10 Hotãrârea Curþii nr. 10519/83 pronunþatã în cauza Salabiaku c. Franþei din 7 octombrie

1988, §27.
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Acest lucru a fost stabilit de Curte prin Hotãrârea din 7 octombrie 1988 în cauza
Salabiaku contra Franþei. Astfel, în data de 28 iulie 1979, reclamantul Amosi Salabiaku,
cetãþean din Zair, rezident în Franþa, trecuse prin vama din Aeroportul Roissy, prin
zona verde (zona prin care trec persoanele care nu au nimic de declarat), o valizã în
care vameºii au descoperit, în urma unui control, 10 kg. de canabis. Reclamantul a
susþinut cã, aºteptând un colet din Zair, l-a confundat cu acea valizã ºi, cã, în consecinþã
nu avea cunoºtinþã despre substanþele interzise descoperite în valizã. Acuzat fiind,
atât el cât ºi fratele sãu, de infracþiunea de import ilegal de stupefiante (prevãzutã de
Codul de sãnãtate publicã) ºi infracþiunea de contrabandã cu mãrfuri interzise (prevãzutã
de Codul vamal ºi de Codul penal), la judecata în primã instanþã au fost gãsiþi vinovaþi,
urmând ca în apel sã fie menþinutã numai cea de-a doua acuzaþie, aceea de contrabandã
cu mãrfuri interzise. Declarând recurs, reclamantul a invocat încãlcarea dreptului la
un proces echitabil ºi a prezumþiei de nevinovãþie de cãtre instanþa de apel, pentru cã
aceasta a aplicat împotriva sa o prezumþie de vinovãþie, „aproape irefragrabilã”, care
a profitat acuzãrii. Recursul a fost respins de cãtre Curtea de Casaþie motivând cã
instanþa de apel a procedat corect, deoarece Codul vamal francez prevede în art.
392 par. 1 cã „deþinãtorul de mãrfuri interzise se face vinovat de fraudã”, în speþã de
contrabandã. Cu alte cuvinte, nu este vorba despre o simplã infracþiune de contrabandã,
doveditã de acuzare11, ci legea instituie o prezumþie a sãvârºirii contrabandei prin
simplul fapt al posesiei unor mãrfuri interzise. Curtea Europeanã a considerat cã
instanþele nu au încãlcat art. 6 alin. (2), care prevede prezumþia de nevinovãþie, prin
aplicarea art. 392 din Codul vamal.

O altã situaþie în care Comisia, de data aceasta, a stabilit cã nu a fost încãlcatã
prezumþia de nevinovãþie a fost într-o cauzã din 5 septembrie 1989, când fosta Comisie
a considerat cã „obligaþia legalã impusã proprietarului unui vehicul sau oricãrei
persoane desemnate de acesta ca ºofer de a-ºi asuma responsabilitatea utilizãrii sale
sau de a comunica autoritãþilor identitatea adevãratului conducãtor al acelui vehicul”12

nu reprezintã o încãlcare a art. 6 alin. (2) al Convenþiei. De asemenea fosta Comisie
a decis în cauza Duhs contra Suediei din 7 decembrie 1990 cã „impunerea unei
amenzi unui particular pentru staþionare, pentru faptul cã este proprietarul vehiculului
astfel staþionat”13 nu reprezintã o încãlcare a art. 6 alin. (2). Tot o lipsã a încãlcãrii
art. 6 alin. (2) a constatat Curtea ºi cu privire la faptul de a aduce la luminã cazierul
judiciar trecut al inculpatului, înainte de pronunþarea de cãtre instanþã a hotãrârii14.

Apoi, tot pentru garantarea respectãrii prezumþiei de nevinovãþie, acuzarea trebuie
sã indice persoanei acuzate în mod clar motivele pentru care este acuzat, faptele care
i se imputã, pentru ca acesta sã aibã ºansa sã aducã probe prin care sã îºi pregãteascã
apãrarea15 ºi sã dovedeascã lipsa de temeinicie a probelor acuzãrii. Astfel a decis

11 H. O’Boyle, Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights, Ed. Oxford University
Press, Oxford, 2009, p. 302.

12 C. Bîrsan, op. cit. (2005), p. 542.
13 Ibidem.
14 Harris, O’Boyle, Warbrick,op. cit. (2009), p. 302.
15 Hotãrârea Curþii nr. 10590/83 pronunþatã în cauza Barbera, Messegué ºi Jabardo c. Spaniei

din 6 decembrie 1988, § 77.
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Curtea ºi în cauza Jabardo contra Spaniei din 6 decembrie 1988, când instanþa
europeanã a statuat cã revineacuzãrii obligaþiasã indice celui interesat faptele de care
este acuzat, fapt ce este de naturã sã îi permitã pregãtirea apãrãrii ºi sã aducã suficiente
probe pentru a fundamenda o „declaraþie de culpabilitate”.

Tot la regula in dubio pro reo se referã ºi dreptul la tãcere, adicã dreptul unei
persoane de a nu se autoincrimina. Acest drept nu se regãseºte expresîn textul convenþiei,
dar Curtea s-a pronunþat în sensul respectãrii sale în câteva decizii. Acest drept la
tãcere se referãîn esenþã la faptul cã „tãcerea poate ridica un dubiu asupra nevinovãþiei
acuzatului”16, însã aceasta nu dovedeºte faptul cã el este vinovat. Fiind vorba de un
dubiu, acesta ar trebui interpretat în favoarea celui acuzat, prin urmare nu este firesc ca
cel acuzat sã fie sancþionat pentru cã „refuzã sã coopereze la propria incriminare”17.

Problema este cã jurisprudenþa Curþii Europene nu a fost constantã cu privire la
acest aspect. Astfel, în hotãrârea Curþii în cauza Funke contra Franþei din 25 februarie
1993 Curtea a stabilit cã a fost încãlcatã Convenþia, deoarece autoritãþile vamale au
provocat condamnarea reclamantului pentru a obþine anumite informaþii a cãror
existenþã o presupuneau, fãrã a avea, însã, vreo certitudine în acest sens (§44), aceasta
pentru cã reclamantul refuzase sã dea informaþii cu privire la anumite conturi bancare
pe care le avea în strãinãtate. Din acest motiv fusese condamnat la plata unei amenzi
ºi a unei sume iniþial de 20 de franci pe zi, apoi, suma fiind mãritã la 50 de franci de
instanþa de apel, pentru fiecare zi de întârziere în furnizarea informaþiilor solicitate.
Ori Curtea a statuat cã particularitãþile dreptului vamal nu puteau justifica o asemenea
încãlcare a dreptului oricãrui acuzat de a tãcea ºi de a nu participa la propria incriminare
(§44). Tot în sensul respectãrii dreptului la tãcere s-a pronunþat Curtea ºi în cauza
Sauders contra Regatului Unit din 17 decembrie 199618.

Însã o viziune total contradictorie a avut Curtea în hotãrârea datã în cauza Murray
contra Regatului Unit din 8 februarie 1996, ocazie cu care Curtea a apreciat tãcerea
acuzatului ca o dovadã a vinovãþiei sale, negând, astfel, regula in dubio pro reo19. În
aceastã cauzã reclamantul, fiind arestat pentru suspiciune de participare la acþiuni
teroriste, a refuzat sã vorbeascã la interogatorii, deºi i se pusese în vedere de cãtre
poliþie cã orice omisiune sau tãcere a sa poate fi interpretatã de cãtre instanþã ca o
dovadã a vinovãþiei sale, ceea ce s-a ºi întâmplat20. Iar instanþa europeanã a considerat
cã acest comportament al instanþei britanice nu a încãlcat art. 6 alin. (2) din Convenþie.

O problemã ridicatã de aceastã chestiune a dreptului la tãcere este aceea a probelor
obþinute în mod ilegal, ca urmare a ameninþãrii acuzatului cu aplicarea unei sancþiuni
în cazul în care nu declarã în vederea propriei incriminãri ºi a faptului dacã aceste
probe încalcã sau nu art. 6 alin. (2). Aºa cum se exprimã ºi anumite opinii din doctrinã21,

16 R. Chiriþã, Convenþia europeanã a drepturilor omului. Comentarii ºi explicaþii, ed. a II-a,
Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2008, p. 349.

17 Idem, p. 350.
18 Idem, p. 348.
19 Idem, p. 349.
20 Idem, p. 348.
21 Idem, p. 351.
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consider cã utilizarea acestor probe încalcã în mod categoric principiul prezumþiei de
nevinovãþie, deoarece este vorba despre folosirea unor dovezi obþinute în mod ilegal,
prin încãlcarea normelor obligatorii de însãºi organele care ar trebui sã asigure
respectarea acestor norme. Ar însemna cã organele statului pot sã încalce anumite
prevederi convenþionale, deºi ele sunt obligatorii pentru toate statele. O opinie
interesantã se regãseºte în jurisprudenþa instanþelor britanice, care a stabilit cã „atunci
când o probã este obþinutã în mod direct, ca urmare a unei declaraþii luate în condiþii
ilegale, utilizarea acestei probe este ilicitã; în schimb dacã proba este obþinutã plecând
de la o informaþie ce decurge din declaraþia luatã cu încãlcarea privilegiului (tãcerii),
proba subsecventã este admisibilã. Spre exemplu, dacã din declaraþia suspectului se
aflã unde este ascunsã arma unei crime, arma nu poate fi utilizatã ca probã, însã dacã
se aflã numai despre existenþa unei arme, aceasta poate fi probã dacã va fi gãsitã
ulterior”22.

Tot practica judiciarã britanicã oferã alte douã exemple ale încãlcãrii în anumite
situaþii a dreptului la tãcere. Astfel sunt: a) recunoaºterea faptei de cãtre inculpat ca
urmare a faptului cã organele poliþiei l-au minþit pe acesta cã amprentele sale au fost
gãsite pe obiectele folosite la sãvârºirea faptei, astfel cã în acest sens jurisprudenþa a
stabilit cã obþinerea declaraþiilor prin mijloace frauduloase este o încãlcare a dreptului
la tãcere dacã sunt îndeplinite douã condiþii: minciuna poliþiei sã fie importantã ºi
inculpatul sã se afle într-o stare de vulnerabilitate (de exemplu sã fie arestat); b)
declaraþiile fãcute unui ofiþer sub acoperire, care sunt considerate a încãlca dreptul la
tãcere numai dacã sunt fãcute la cererea autoritãþilor, altfel s-ar crea piedici serioase
în cercetãrile fãcute de organele de poliþie23.

B. Lipsa unei condamnãri definitive
O a doua consecinþã ce derivã din conþinutul principiului prezumþiei de nevinovãþie

ºi cea care reprezintã însãºi esenþa acestei prezumþii, rezultând din modul enunþãrii ei
în toate actele normative este faptul cã persoana acuzatã de sãvârºirea unui act cu
caracter penal trebuie sã fie consideratã nevinovatã, indiferent câte dovezi ar exista
împotriva sa, atâta timp cât nu a intervenit o hotãrâre de condamnare definitivã, care
sã îi stabileascã vinovãþia.

Aceasta înseamnã cã dreptul la prezumþia de nevinovãþie trebuie respectat în
primul rând în faza de urmãrire penalã, deoarece Curtea a impus garantarea drepturilor
necesare pentru judecarea în cadrul unei proceduri echitabile ºi în faza premergãtoare
judecãþii propriu-zise, adicã în faza urmãririi penale24.

Apoi, prezumþia de nevinovãþie se impune a fi respectatã în cadrul procesului
propriu-zis, inclusiv în materia administrãrii probelor25. De exemplu, în cauza Bernard
contra Franþei din 23 aprilie 1998, experþii psihiatri chemaþi în faþa instanþei au

22 Ibidem.
23 Idem, p. 352 ºi 353.
24 C. Bîrsan, op. cit. (2005), p. 543.
25 F. Sudre, op. cit. (2008), p. 421.
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declarat în depoziþiile fãcute faptul cã acuzatul era vinovat, încãlcând, astfel, prezumþia
de nevinovãþie.

Respectarea prezumþiei de nevinovãþie nu se impune, însã, numai în cadrul judecãþii
în primã instanþã, dar ºi în cãile de atac, în apel ºi recurs26. Prin urmare, prezumþia
trebuie respectatã în toate fazele procesuale, atâta timp cât nu a intervenit o hotãrâre
definitivã prin care sã se stabileascã vinovãþia inculpatului ºi sã se pronunþe
condamnarea acestuia. În acest sens, poate fi amintitã o decizie a Tribunalului Dolj
nr. 200/2001 prin care instanþa de recurs a fãcut o apreciere complet eronatã a
aplicãrii prezumþiei de nevinovãþie, încãlcând prin aceasta garantarea prezumþiei,
prin afirmarea faptului cã „pânã la trimiterea în judecatã a inculpatului prin rechizitoriu,
instanþele sunt obligate sã asigure aplicarea principiului instituit de art. 66 din Codul
de procedurã penalã”, adicã al prezumþiei de nevinovãþie, ori prezumþia trebuie
respectatã pânã când intervine o hotãrâre definitivã, nu pânã la trimiterea în judecatã27.

C. Caracterul excepþional al mãsurilor preventive
Pentru a nu exista o încãlcare a prezumþiei de nevinovãþie, trebuie ca mãsurile

preventive sã fie adoptate în mod strict excepþional, iar aplicarea procedurilor acestor
mãsuri sã fie fãcutã de aºa naturã încât sã nu creeze senzaþia opiniei publice cã
persoana supusã unei asemenea mãsuri este vinovatã28.

Referindu-ne la arestarea preventivã, în primul rând dispunerea mãsurii arestãrii
nu poate fi luatã numai luându-se în calcul pericolul social al faptei, ci, pe lângã
pericolul social al faptei trebuie sã se ia în considerare ºi pericolul pe care fãptuitorul
îl reprezintã pentru siguranþa membrilor societãþii29. De aceea dispoziþiile art. 148 lit. f)
din Codul român de procedurã penalã (care prevede cã trebuie dispusã mãsura arestãrii
preventive dacã inculpatul a sãvârºit o infracþiune pentru care legea prevede pedeapsa
detenþiunii pe viaþã sau pedeapsa închisorii mai mare de 4 ani ºi existã probe cã
lãsarea sa în libertate prezintã un pericol concret pentru ordinea publicã) trebuie
aplicate cumulativ, adicã arestarea preventivã trebuie dispusã numai dacã, pe lângã
sãvârºirea infracþiunilor vizate, existã ºi dovezi din care rezultã cã lãsarea în libertate
a inculptului prezintã un pericol concret pentru ordinea publicã. Altfel ar fi încãlcatã
prezumþia de nevinovãþie.

Apoi, având în vedere cã arestarea unei persoane deja creeazã în ochii opiniei
publice convingerea cã este vinovatã, procedura arestãrii preventive trebuie sã îmbrace
o formã care sã nu adânceascã ºi mai mult aceastã convingere, adicã sã nu transforme
deja persoana arestatã într-una vinovatã. În procedura penalã practicatã în România,
în timpul urmãririi penale, dacã persoana este arestatã, este închisã în arestul poliþiei
ºi este adusã în faþa instanþei în vestimentaþia personalã, separat de condamnaþi, dar
dupã terminarea urmãririi penale ºi începerea procesului inculpatul este deþinut în
penitenciar, unde i se dã vestimentaþia locului de detenþie, iar la instanþã este adus

26 D.C. Dãniºor, op. cit. (2007), p. 584.
27 S. Rãduleþu, op. cit. (2008), pp. 182 ºi 183.
28 Idem, p. 181.
29 Idem, p. 181 ºi 182.
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împreunã cu cei condamnaþi, iar prin aceastã procedurã este încãlcatã prezumþia de
nevinovãþie30. Prin urmare, pentru a nu îi fi încãlcat celui arestat dreptul la prezumþia
de nevinovãþie, este necesar sã se facã deosebirea între acesta ºi persoanele deja
condamnate în ceea ce priveºte condiþiile de detenþie, în speþã vestimentaþia. Curtea
Constituþionalã a României a stabilit prin Decizia nr. 99 din 1994, reguli diferite
pentru persoanele arestate de cele condamnate31. Astfel, Curtea a statuat cã „þinuta
vestimentarã a celui arestat preventiv trebuie sã evite orice fel de confuzie între acesta
ºi persoana condamnatã, altminteri prezumþia de nevinovãþie ce opereazã în favoarea
primului este afectatã de imaginea creatã de vestimentaþia specificã celui condamnat”.
Dacã vestimentaþia purtatã de cel arestat este, totuºi, cea a locului de detenþie, aceasta
trebuie sã fie, potrivit Curþii, diferitã de cea a condamnaþilor.

§ 3. Domeniul de aplicare a prezumþiei de nevinovãþie

Domeniul de aplicare a prezumþiei de nevinovãþie este determinat de sensul dat
expresiei „persoanã acuzatã de o infracþiune”, utilizatã de art. 6 alin. (2) din Convenþie.
Curtea a clarificat în jurisprudenþa sa aceastã chestiune. În primul rând, în hotãrârea
datã în cauza Deweer contra Belgiei din 27 februarie 1980, Curtea a decis cã trebuie
adoptatã o concepþie „materialã” în ceea ce priveºte noþiunea de „acuzaþie”, ceea ce
înseamnã cã trebuie analizat întregul demers procedural care are loc în cazul unei
persoane acuzate de un act ilegal, deci toate fazele acestei proceduri, nu numai judecata
pe fond.32

Apoi,art. 6 din Convenþie utilizeazã de mai multe ori termenul „acuzat” în diferite
forme: „acuzaþie în materie penalã” („accusation en matière pénale”, „criminal
charge”), „acuzat de o infracþiune” („accusé d’une infraction”, „charged with a criminal
offence”), „acuzat” ( „accusé”, „charged with a criminal offence”). Curtea a statuat în
hotãrârea datã în cauza Lutz contra Germaniei din 25 august 1987 cã toate aceste
expresii utilizate de art. 6 „vizeazã situaþii identice” (§52). Aceasta înseamnã cã art. 6
nu face nicio diferenþã între fapte pedepsite de legea penalã ºi fapte care nu prezintã
pericol social ºi nu sunt pedepsite de legea penalã, ci se aplicã oricãrei acuzaþii în
materie penalã”33. Ori aceastã expresie este proprie Convenþiei ºi are un caracter
autonom, iar calificãrile date de dreptul naþional au valoare relativã, astfel cã nu
condiþioneazã analizarea sa. Aºadar, nu are relevanþã pentru Curte dacã legislaþiile
naþionale calificã o faptã ca fiind de naturã disciplinarã sau penalã, cãci aceastã
distincþie nu are valoare în domeniul Convenþiei, tocmai datoritã caracterului autonom
al expresiei în cauzã, astfel cã o faptã care în dreptul intern este de naturã
contravenþionalã poate, pe terenul Convenþiei, sã constituie o „acuzaþie de naturã
penalã”34.

30 Idem, p. 184.
31 D.C. Dãniºor, op. cit. (2007), p. 586.
32 C. Bîrsan, op. cit. (2005), p. 442.
33 Ibidem.
34 C. Bîrsan, op. cit. (2005), p. 443.
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Termenul „acuzaþie” înseamnã, în interpretarea Curþii, „notificarea oficialã
emanând de la autoritatea competentã, prin care se imputã unei persoane cã a sãvârºit
o infracþiune penalã”35.

Pentru a determina existenþa unei acuzaþii în materie penalã, Curtea ia în
considerare trei criterii: calificarea juridicã a infracþiunii din dreptul naþional, natura
însãºi a infracþiunii, natura ºi gradul de severitate a pedepsei36. În opinia Curþii, faptele
care þin de dreptul penal sunt cele pentru care sunt prevãzute pedepse cu „efect
disuasiv” ºi care constau în mãsuri privative de libertate ºi amenzi, cu excepþia celor
care „nu cauzeazã un prejudiciu important”37. În ceea ce priveºte pedeapsa, aceasta
se încadreazã în domeniul acuzaþiei în materie penalã în viziunea Curþii numai dacã
mãsura respectivã a fost luatã ca urmare a condamnãrii pentru o infracþiune38. Aceasta
înseamnã cã, deºi mãsura poate fi calificatã în dreptul intern ca fiind una de naturã
administrativã, Curtea o include în câmpul de aplicare a art. 6 „dacã ea rezultã dintr-
o condamnare pronunþatã de un judecãtor penal”39. De exemplu mãsura retragerii
punctelor ca sancþiune accesorie a condamnãrii la plata amenzii ºi a suspendãrii
permisului de conducere pentru depãºirea limitei legale de vitezã este consideratã de
cãtre Curte cã are caracter penal ºi, deci, se înscrie în art. 6, deoarece rezultã din
condamnarea datã de judecãtor40, luându-se în considerare gravitatea acestei sancþiuni,
caracterul sãu preventiv ºi sancþionator41.

Pe de altã parte, nu este consideratã de cãtre Curte ca intrând în sfera expresiei
„acuzaþie în materie penalã”, retragerea imediatã a permisului de conducere impusã
de Ministerul Public fãrã posibilitate de recurs în faþa unui judecãtor, ca „mãsurã
preventivã de securitate rutierã42, deoarece nu este dispusã în urma unei condamnãri
de cãtre instanþã.

Un alt domeniu care se poate încadra în art. 6 al Convenþiei se referã la taxe ºi
amenzi. Astfel, Curtea a stabilit cã, în anumite condiþii, procedurile jurisdicþionale referitoare
la taxe ºi amenzi fiscale pot constitui acuzaþii în materie penalã, intrând în câmpul de
aplicare al art. 643. Pentru aceasta sunt luate în considerare cumulativ urmãtoarele criterii:
fapta incriminatã sã fie prevãzutã într-o lege generalã în materie de impozite, majorãrile
de impozit aplicate sã nu aibã scopul de a repara un prejudiciu, ci pedepsirea persoanei
vinovate, deci sã aibã caracter sancþionator, sancþiunile sã fie prevãzute de o normã
generalã preventivã ºi represivã ºi majorãrile sã abã o amploare considerabilã44.

35 Hotãrârea Curþii nr. 82/1996/671/893 pronunþatã în cauza Serves contra Franþei din 20
octombrie 1997 §42.

36 Hotãrârea Curþii nr. 68/1997/852/1059 pronunþatã în cauza Melige contra Franþei din 23
septembrie 1998, § 35.

37 C. Bârsan, op. cit. (2005), p. 446.
38 Hotãrârea Curþii nr. 68/1997/852/1059 pronunþatã în cauza Melige contra Franþei din 23

septembrie 1998, § 35.
39 Idem, § 38.
40 Idem, § 38.
41 C. Bîrsan, op. cit. (2005), p. 451.
42 Ibidem.
43 Idem, p. 453.
44 Idem, p. 453 ºi 454.
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Concluzia care rezultã din aceste constatãri este cã art. 6 alin. (2) al Convenþiei
europene a drepturilor omului, referitor la protecþia dreptului la prezumþia de
nevinovãþie nu se aplicã numai procesului penal în sens strict, ci el se aplicã oricãrei
situaþii care intrã sub incidenþa expresiei de „acuzaþie în materie penalã” în sensul dat
de Convenþie acesteia, astfel cã sunt incluse ºi anumite proceduri din domeniul fraudei
fiscale sau din domeniul sancþiunilor de naturã administrativã45.

§ 4. Destinatarii obligaþiei de a respecta prezumþia de nevinovãþie

Obligaþia de a respecta dreptul celui „acuzat” la prezumþia de nevinovãþie incumbã
mai multor persoane sau autoritãþi, cum sunt: judecãtorul ºi instanþa de judecatã,
oficiali ai statului, persoane private, anumite jurisdicþii ale statului, altele decât cele
enunþate.

A. Obligaþia judecãtorului de a respecta prezumþia de nevinovãþie
Primul cãruia îi incumbã aceastã obligaþie este judecãtorul46 ºi se referã în primul

rând la faptul cã acesta nu trebuie, atunci când începe soluþionarea unei cauze, sã
porneascã de la premisa cã persoana acuzatã este vinovatã pentru faptele care i se
imputã47. Este vorba aici despre o atitudine mai degrabã de ordin psihologic, dar care
are efecte asupra deciziilor luate de judecãtor în cadrul judecãþii. Prin urmare, prima
modalitate prin care judecãtorul învestit cu soluþionarea unei cauze poate sã încalce
dreptul celui acuzat la respectarea prezumþiei de nevinovãþie este de a porni în judecarea
cauzei de la premisa cã acesta este vinovat.

În al doilea rând, judecãtorul poate încãlca dreptul la prezumþia de nevinovãþie
printr-o decizie judecãtoreascã care sã reflecte ideea cã persoana în cauzã ar fi vinovatã,
fãrã ca vinovãþia sã fi fost stabilitã48.

1. Pronunþarea unei hotãrâri de încetare a procesului ca urmare a caracterului
nesemnificativ al faptei

Este relevantã în acest sens cauza Adolf contra Austriei din 26 martie 1982.
Astfel, reclamantul, cetãþean austriac, fusese acuzat cã a aruncat cu un suport cu chei
cãtre o persoanã, pe care nu a atins-o, însã suportul cu chei a rãnit în cãderea sa o
altã persoanã. Dupã ce s-au desfãºurat mai multe proceduri de naturã penalã împotriva
reclamantului, tribunalul iniþial a admis cererea, încadrând-o în art. 83 al Codului
penal ca infracþiune de leziuni corporale. Ulterior,tribunalul a pus capãt procesului,
constatând cã sunt reunite condiþiile prevãzute de art. 42 din Codul penal (§11)
articol care prevedea cã în cazul anumitor fapte pedepsite doar cu amendã ºi/sau cu
închisoare mai micã de un an, dacã culpa este uºoarã, fapta nu are consecinþe sau

45 Idem, p. 543.
46 D.C. Dãniºor, op. cit. (2007), p. 584.
47 Hotãrârea Curþii nr. 10590/83 pronunþatã în cauza Barbera, Messegué ºi Jabardo c. Spaniei

din 6 decembrie 1988, § 77.
48 F. Sudre, op. cit. (2008), p. 422.
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consecinþele sunt nesemnificative ºi nu este necesarã aplicarea unei pedeapse pentru
a-l împiedica pe fãptuitor sã comitã infracþiuni, tribunalul pune capãt întregii proceduri
(§22). În recurs, reclamantul, domnul Adolf, a contestat faptul cã tribunalul nu a luat
în considerare apãrarea sa, a refuzat audierea martorilor propuºi de el ºi nu i-a dat
ºansa sã conteste exactitatea expertizei medicale (§15). Recursul a fost respins de
Curtea Supremã, deoarece aceasta a considerat, ca ºi tribunalul, cã fapta domnului
Adolf intra sub incidenþa art. 42 din Codul penal austriac, care se referã numai la o
„stare de suspiciune” ºi care trebuie interpretat în sensul cã „nu trebuie continuatã
elucidarea unei cauze…care se dovedeºte a fi nesemnificativã, iar asta în special în
vederea unei economii de procedurã”(§16). Curtea europeanã a constatat mai întâi
cã reclamantul se afla în câmpul de aplicare a art. 6, deci era vorba despre o acuzaþie
în materie penalã (§31). Apoi, pronunþându-se asupra hotãrârii date de Tribunal49,
Curtea a decis cã aceastã hotãrâre poate crea impresia cã reclamantul este vinovat,
pentru cã nu se limiteazã la descrierea unei stãri de suspiciune, ci prezintã ca stabilite
anumite fapte denunþate de autoarea plângerii. Prin urmare instanþa prezentase faptele
ca ºi constatãri ale vinovãþiei, lãsând sã se înþeleagã faptul cã ar fi vinovat de o
infracþiune penalã, deºi fapta respectivã nu meritã a fi pedepsitã (§39). Cu toate
acestea, Curtea decide cã hotãrârea Tribunalului trebuie cititã împreunã cu cea a
Curþii Supreme, care, în opinia Curþii ar achita de orice vinovãþie pe reclamant,
raþionament care în opinia mea este criticabil, deoarece Curtea Supremã vorbeºte
despre o cauzã care este nesemnificativã, deci despre fapte care, deºi nesemnificative,
ele se considerã cã existã în sarcina reclamantului.

2. Obligarea unei persoane care nu a fost condamnatã datoritã intervenirii
prescripþiei, la plata cheltuielilor de judecatã, pe baza probabilitãþii cã dacã nu
intervenea prescripþia persoana ar fi fost condamnatã50. În acest sens, s-a pronunþat
Curtea în cauza Minelli contra Elveþiei din 25 martie 1983. În speþã reclamantul,
cetãþean elveþian, jurnalist de profesie, publicase într-un cotidian un articol în care
acuza de excrocherie o societate împreunã cu administratorul sãu cerând efectuarea
unei percheziþii ºi arestarea acestuia. Societatea respectivã ºi administratorul au fãcut
plângere împotriva reclamantului la Tribunalul districtual. Dupã patru ani de la aceastã
datã a intervenit prescripþia „absolutã”, astfel cã plângerea a fost respinsã, însã instanþa
superioarã a obligat reclamantul la plata unei pãrþi din cheltuielile de judecatã ºi a
unor indemnitãþi autorilor plângerii. În urma acestei decizii reclamantul a susþinut în
faþa Curþii Europene încãlcarea prezumþiei de nevinovãþie, prevãzutã de art. 6 alin. (2),
deoarece, deºi intervenise prescripþia în cazul procedurii penale, acesta fusese, totuºi,
obligat la plata cheltuielilor de judecatã ºi indemnitãþilor respective. Curtea a constatat

49 Care suna în felul urmãtor: „...ancheta ºi expertiza au dezvãluit cã în cursul disputei pârâtul s-a
înfuriat ºi a aruncat cu un suport cu chei în direcþia doamnei Anneliese Schuh, care a reuºit sã evite
cheile, dar care au atins-o pe Irma Proxauf…rana constatatã este nesemnificativã, deoarece incapacitatea
de muncã nu depãºeºte trei zile; vina pârâtului poate fi calificatã ca fiind uºoarã, iar personalitatea sa
permitea se presupune cã acesta se va comporta bine pe viitor…”(§12).

50 R. Chiriþã, op. cit. (2008), p. 356.
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cã a existat o violare a art. 6 alin. (2), deoarece decizia instanþei naþionale s-a bazat
pe faptul cã dacã nu ar fi intervenit prescripþia, ar fi fost foarte probabil ca reclamantul
sã fi fost condamnat, motiv pentru care a dispus plata acelor cheltuieli ºi indemnitãþi.
Ori aceasta înseamnã, în opinia Curþii, faptul cã instanþa naþionalã îl considera pe
reclamant vinovat, deºi vinovãþia nu fusese stabilitã.

 3. Obligarea la plata cheltuielilor de judecatã a unei persoane achitate51. În
cauza Sekanina contra Austriei din 25 august 1993, reclamantul fusese acuzat de
asasinat, þinut în detenþie, dupã care achitat de instanþã ºi obligat la plata cheltuielilor
de judecatã, refuzându-i-se, totodatã, cererea de despãgubire. Ori aceasta încalcã, în
mod evident art. 6 alin. (2), referitor la prezumþia de nevinovãþie.

 4. Respingerea de cãtre instanþã a cererii de despãgubire a unei persoane
achitate pe motiv cã la data arestãrii sale existau probe evidente de vinovãþie52.
Astfel, în cauza Vostic contra Austriei din 17 octombrie 2002, reclamanta fusese
arestatã preventiv pentru suspiciune de a fi sãvârºit o crimã. Curtea Regionalã a
considerat, însã, cã dovezile nu sunt suficiente pentru a o condamna pe acuzatã. În
urma achitãrii reclamanta a cerut acordarea de despãgubiri pentru arestarea preventivã
la care fusese supusã. Curtea i-a respins cererea, motivând cã, deºi fusese decisã
achitarea reclamantei, suspiciunea asupra sa nu fusese risipitã în totalitate, datoritã
probelor existente în momentul arestãrii. În urma acestei respingeri, reclamanta a
susþinut în faþa Curþii Europene încãlcarea prezumþiei de nevinovãþie, prevãzutã de
art. 6 alin. (2).Curtea a constatat cã a existat o încãlcare a acestui articol, deoarece,
prin decizia sa, instanþa naþionalã stabilea existenþa unor îndoieli asupra reclamantei,
deºi aceasta fusese achitatã.

5. Obligarea unei persoane la plata cheltuielilor de judecatã, deºi procedura nu
a fost finalizatã pentru cã pedeapsa care s-ar fi putut aplica ar fi fost nesemnificativã53.
În acest sens s-a pronunþat Curtea în cauza Lutz contra Germaniei din 25 august
1987.

În al treilea rând, judecãtorul poate încãlca prezumþia de nevinovãþie atunci când
instanþa revocã suspendarea pedepsei pentru o infracþiune anterioarã dacã ea considerã
„cu certitudine” cã solicitantul se face vinovat ºi de o altã infracþiune pentru care nu
a fost judecat54.

În al patrulea rând, instanþa ar putea încãlca prezumþia de nevinovãþie prin
impunerea unor amenzi fiscale moºtenitorilor persoanei decedate, acuzate de fraudã
fiscalã, deoarece, potrivit Curþii rãspunderea fiscalã nu supravieþuieºte autorului faptei.

51 Ibidem.
52 Idem, p. 357.
53 Idem, p. 356.
54 H. O’Boyle, Warbrick, op. cit. (2009), p. 300.
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B. Obligaþia oficialilor statului de a respecta prezumþia de nevinovãþie
Prezumþia de nevinovãþie este încãlcatã atunci când un oficial al statului face

declaraþii din care rezultã cã persoana acuzatã este consideratã vinovatã, fãrã ca, în
prealabil, sã fi fost stabilitã vinovãþia55.

Astfel de declaraþii pot fi fãcute, de exemplu, de cãtre un ministru, cum s-a întâmplat
în cauza Krause contra Elveþiei. Deºi în aceastã decizie Comisia a decis cã nu a existat
o încãlcare a prezumþiei de nevinovãþie, pentru cã ministrul justiþiei fãcuse afirmaþii
referitoare la suspiciune, iar nu la vinovãþia reclamantei (ministrul justiþiei afirmase
într-o filmare televizatã cã reclamanta „comisese infracþiuni de drept comun pentru
care trebuia sã îºi asume responsabilitatea”), Comisia a statuat totuºi cã„poate exista
o violare a art. 6 alin. (2) de cãtre oficiali ai statului dacã aceºtia declarã cã cineva este
responsabil de acte infracþionale fãrã ca acest lucru sã fi fost decis de un tribunal.
Aceasta nu înseamnã cã autoritãþile nu trebuie sã informeze opinia publicã despre
investigaþiile penale. Ele nu violeazã art. 6 alin. (2) dacã afirmã cã existã o suspiciune,
cã au fost arestate persoane, cã acestea au fãcut mãrturisiri etc. Este, însã, exclusã o
declaraþie oficialã asupra vinovãþiei unei persoane”56.

De asemenea, poate încãlca dreptul la prezumþia de nevinovãþie prin declaraþiile
fãcute, procurorul. În acest sens s-a pronunþat fosta Comisie într-o decizie din 17
decembrie 1981, statuând cã „acordând un intreviu televizat, autoritãþile judiciare
pot sã declare cã o procedurã penalã a fost deschisã împotriva unei persoane
determinate, dar datoritã riscului unor posibile exagerãri ºi neînþelegeri în rândurile
publicului, ele trebuie sã nu spunã nimic de naturã a da de gândit cã acea persoanã
este vinovatã”57.

Un alt oficial al statului care poate încãlca prezumþia de nevinovãþie prin
comunicarea de informaþii cãtre public poate fi un reprezentant al poliþiei58. În acest
sens Curtea s-a pronunþat în cauza Allenet de Ribemont contra Franþei din 10 februarie
1995. Reclamantul, Patrick Allenet de Ribemont fusese arestat în urma unei crime
ce avusese loc în faþa imobilului unde locuia. Victima, deputatul Jean de Broglie,
venise la consilierul sãu financiar Pierre de Varga, ce locuia în acelaºi imobil (§8).
Reclamantul ºi consilierul deputatului plãnuiau sã devinã coproprietarii unui restaurant
cu ajutorul unui împrumut contractat de victimã. Într-o conferinþã televizatã ºeful
poliþiei judiciare a afirmat cã reclamantul era unul dintre instigatorii la crimã, ceea ce
crea clar în ochii opiniei publice convingerea cã acesta era vinovat. De asemenea,
ministrul de interne a fãcut afirmaþii cu privire la faptul cã toate persoanele implicate
în crimã fuseserã arestate (printre care ºi reclamantul). Cu privire la acestea Curtea a
constatat cã a fost încãlcat art. 6 alin. (2) deoarece reprezentanþi importanþi ai poliþiei
franceze s-au exprimat referitor la reclamant, fãrã rezerve, ca fiind unul dintre instigatori
ºi, deci, complice la asasinat. Este, deci, în mod evident vorba despre o declaraþie de

55 Idem, p. 422.
56 Idem, p. 305.
57 C. Bârsan, op. cit. (2005), p. 544.
58 Hotãrârea Curþii nr. 15175/89, pronunþatã în cauza Allenet de Ribemont c. Franþei din 10

februarie 1995.
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vinovãþie. Ori acest lucru incitã publicul sã creadã în aceastã vinovãþie ºi prejudiciazã
aprecierea care urma a fi fãcutã de cãtre instanþã.

De asemenea, cu altã ocazie prezumþia de nevinovãþie a fost încãlcatã de un
reprezentant al Parlamentului59. Astfel, în cauza Butkevicius contra Lituaniei din 26
martie 2002 Curtea a constatat încãlcarea art. 6 alin. (2). Reclamantul fiind minstrul
apãrãrii, comunicarea informaþiilor referitoare la caz a fost fãcutã de cãtre procurorul
general ºi de cãtre preºedintele Parlamentului Lituaniei. Problema a reprezentat-o
declaraþia acestuia din urmã, care, fiind întrebat dacã avea dubii în privinþa faptului cã
reclamantul luase mitã, acesta a afirmat cã nu avea niciun dubiu în acest sens (§27),
numindu-l chiar „corupt” pe reclamant (§30). Curtea a constatat cã, având în vedere
funcþia reclamantului, era firesc ca autoritãþile sã ofere informaþii despre caz, însã, în
acelaºi timp a afirmat cã acestea nu puteau folosi „un vocabular la libera lor
alegere”(§50). De asemenea instanþa europeanã a calificat declaraþiile preºedintelui
Parlamentului ca fiind„preocupante”(§53), considerând cã „era vorba despre declaraþii
ale unui funcþionar referitoare la vinovãþia reclamantului care au avut ca efect incitarea
publicului la a crede în vinovãþia acestuia”, compromiþând, astfel, judecata ce urma
sã aibã loc (§53).

C. Obligaþia particularilor de a respecta prezumþia de nevinovãþie
Prezumþia de nevinovãþie nu poate fi încãlcatã prin comunicarea de informaþii

referitoare la anumite cauze doar de cãtre reprezentanþi oficiali ai statului sau de cãtre
instanþa de judecatã. Acest lucru poate fi realizat ºi de particulari. Cel mai probabil
art. 6 alin. (2) poate fi încãlcat de cãtre cei care exercitã ca ºi profesie comunicarea
informaþiilor cãtre public, respectiv jurnaliºtii. Pe lângã faptul cã denatureazã în cele
mai multe cazuri realitatea pe care o prezintã mult nuanþat ºi de foarte multe ori în
chip total eronat opiniei publice, un rol important în aceastã stare de fapt avându-l,
politizarea mass-media, presa poate sã prezinte în ochii cititorilor, ascultãtorilor sau
telespectatorilor fapte referitoare la anumite persoane împotriva cãrora au fost pornite
proceduri de naturã penalã într-o luminã care sã creeze impresia cã acestea sunt
vinovate de acuzele ce li se aduc. Acest lucru încalcã în mod evident, în opinia Curþii60,
dreptul acestora la respectarea prezumþiei de nevinovãþie. Curtea a decis existenþa
unei astfel de încãlcãri în Hotãrârea pronunþatã în cauza Worm contra Austriei din
29 august 1997. În aceastã cauzã, reclamantul, Alfred Worm jurnalist la revista cu
tentã politicã Profil scria de câþiva ani despre un fost vice-cancelar ºi ministru de
finanþe, condamnat pentru mãrturie falsã ºi fraudã fiscalã. Reclamantul scrisese un
articol cu privire la procesul care avusese ca rezultat condamnarea pentru fraudã
fiscalã, înainte de pronunþarea condamnãrii. Fiind acuzat de „influenþare abuzivã
asupra unei proceduri penale”, faptã prevãzutã de art. 23 al Legii cu privire la media,
reclamantul a fost achitat în primã instanþã. Ministerul Public a declarat apel, iar

59 Hotãrârea Curþii nr. 48297/99 pronunþatã în cauza Butkevicius c. Lituaniei din 26 martie
2002.

60 Hotãrârea Curþii nr. 83/1996/702/894 pronunþatã în cauza Worm c. Austriei din 29 august
1997.
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instanþa de apel l-a condamnat pe reclamant pentru fapta prevãzutã de art. 23 al
actului normativ amintit, considerând cã acesta a scris articolul în scopul de a influenþa
decizia în procesul respectiv, anticipând condamnarea pârâtului. Invocând în faþa
Curþii Europene încãlcarea art. 10 din Convenþie (care se referã la libertatea de
exprimare) prin faptul condamnãrii sale, Curtea a constatat cã aceastã condamnare a
avut drept scop „garantarea autoritãþii ºi imparþialitãþii puterii judiciare”, deci a avut
un scop legitim ºi cã în hotãrârea sa, Curtea de Apel a analizat corect articolul ce
fãcea obiectul litigiului, al cãrui conþinut a justificat concluziile acesteia. Ori,dacã ne
obiºnuim cu spectacolele pseudoproceselor din presã, pot rezulta pe termen lung
consecinþe negative în ceea ce priveºte recunoaºterea tribunalelor ca organe calificate
de a judeca asupra vinovãþiei sau nevinovãþiei în materia unei acuzaþii penale. De
aceea faptul cã dreptul intern, aºa cum reiese din interpretarea Curþii de Apel din
Viena, nu cere sã se dovedeascã aceea cã influenþa exercitatã asupra procedurii în
cauzã a avut un efect concret, asta nu micºoreazã justificarea ingerinþei (în dreptul la
liberã exprimare) în scopul de a garanta autoritatea puterii judecãtoreºti”. Curtea a
decis, astfel, cã nu a fost încãlcat dreptul la exprimare al reclamantului.

Dreptul la prezumþia de nevinovãþie poate fi încãlcat de cãtre presã nu numai
prin intermediul difuzãrii informaþiilor cu privire la stadiul anchetei penale desfãºurate
împotriva celui acuzat sau cu privire la alte aspecte ale cauzei, dar ºi prin difuzarea de
imagini cu persoana respectivã în anumite ipostaze. Astfel, dacã încãtuºarea în faþa
instanþei nu este consideratã de cãtre Curte o încãlcare a prezumþiei de nevinovãþie61,
difuzarea unor imagini cu acuzatul încãtuºat poate sã constituie o astfel de încãlcare,
deoarece este de naturã sã denatureze percepþia publicului cu privire la vinovãþia sau
nevinovãþia sa, fiind, în ultimã instanþã ºi o atingere adusã dreptului la imagine al
acuzatului, drept aflat în aceastã situaþie în interdependenþã cu prezumþia de
nevinovãþie62.

D. Obligaþia altor jurisdicþii de a respecta prezumþia de nevinovãþie
Prezumþia de nevinovãþie trebuie respectatã ºi în cadrul procedurii de acordare a

despãgubirilor de cãtre statul condamnat reclamantului, pentru procedurile penale
aplicate faþã de acesta63.

61 H. O’Boyle, Warbrick, op. cit. (2009), p. 303.
62 C. Lazerges, La présomption d’innocence în Libertés et droits fondamentaux, 7e edition,

Ed. Dalloz, Paris, 2001, p. 507.
63 Frédéric Sudre, op. cit. (2008), p. 423.



Reforma administrativ- teritorialã în România
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Administrative and territorial reform in Romania

Abstract: The territory represents an important criterion for defining and
functioning of a state. The state does not exist outside its territory and it does not
function in a good order with an insufficiently developed territory. Although from the
geographical and political and administrative point of view we benefit from our status
of Member State of the European Union, from the point of view of the territory
organization we find ourselves in a position of relative exclusion, as there are various
problems. The relation in the territory between the cities and their regions of influence
– the administrative and territorial stage shall oppose to the natural situation in which
the cities and the regions surrounding them are economically and socially bound1.

The administrative and territorial organization of the state interests to the same
extent both the state power and the local collectivities, and due to this fact it has high
importance from the political and social point of view. On one hand the state intends
mainly that through the agency of the administrative and territorial structures that it
creates, it might be able to lead and govern the society in an easier way2. The fact
that there cannot be only central bodies of administration in a state represents an
axiomatic truth3. According to a famous formula4, it is possible to govern at distance,
but it is possible to administer only nearly. On the other hand, the local collectivities,
no matter the level to which they could be situated, aim at an autonomous and more
pronounced administration of the issues regarding them both in relation to the state
and to the administrative and territorial structures organized at a superior level5. This
is also the reason for which in the course of time, the administrative organization of

~

1 C. Bãnicã, The administrative and territorial reform, regional development and safety, an article
published on the site www.contributors.ro, on 26 June 2011, accessed on 10 November 2011.

2 M. Preda, A.-S. David, M. Filip, Organizarea administrativã a teritoriului României, Lumina Lex
Publishing House, Bucharest, 2000, op. cit. p. 518.

3 C.-L. Popescu, Autonomia localã ºi integrarea europeanã, All Beck Publishing House, Bucharest,
1999, op.cit. pag. 45;

4 J. Hardz, Institutions et droit des collectivites locales, 1-ère edition, L”Hermes, 1993, pag.12,
cited by C.-L. Popescu, in the paper “Autonomia localã ºi integrarea europeanã”, All Beck Publishing
House, Bucharest, 1999, pag. 45;

5 I. Alexandru, Administraþia publicã.Teorii. Realitãþi. Perspective, Lumina Lex Publishing House,
Bucharest, 2002, op. cit. p. 635;



216 Sistemul juridic între stabilitate ºi reformã RSJ nr. 2/2012

the territory of the state met various formulas. Among these, at least for a period of
time there was tried to meet the needs of the state, sometimes by adopting certain
compromise solutions which could keep the balance within the state.

Keywords: administrative and territorial reform, territory, state, local collectivities.

§ 1. Delimitãri conceptuale

Prin reformã administrativ-teritorialã înþelegem un proces foarte amplu care
priveºte reorganizarea teritoriului statului din punct de vedere administrativ. Acest
proces, îndelungat, priveºte, de asemenea, repartizarea expresã ºi eficientã a sarcinilor
colectivitãþilor locale, precum ºi îmbunãtãþirea relaþiei dintre acestea ºi cele existente
la nivelul superior. Reforma implicã progresul, ori progresul presupune lãrgirea
prerogativelor acordate colectivitãþilor locale. Acestea trebuie sã corespundã nivelului
actual de dezvoltare, sã impulsioneze creºterea economicã, scãderea ratei ºomajului,
un mediu social coeziv, precum ºi siguranþa vieþii prin acces facil la slujbe, educaþie
sau relaxare. Termenul de reformã administrativ-teritorialã este vehiculat în mass
media, în cadrul dezbaterile publice, în doctrina de specialitate, pe internet, creându-
se de cele mai multe ori o confuzie, regretabilã, confundându-se termenul de reformã
veritabilã cu cel de mimare a acesteia. Însuºi, dicþionarul explicativ al limbii române,
ne spune cã reforma semnificã o schimbare în bine. În România, ce presupune acest
„bine”? Sau mai degrabã întrebarea ar fi: „Bine” pentru cine? Reforma administrativ-
teritorialã, în cadrul României, este perceputã ca o reorganizare a teritoriului. Sunt
deseori folosite cu uºurinþã diferite concepte atunci când se vorbeºte despre reforma
administrativ- teritorialã a unui stat. Este cazul noþiunilor de organizarea administrativ-
teritorialã, reorganizarea administrativ-teritorialã, îmbunãtãþire administrativ-teritorialã,
împãrþire administrativ-teritorialã sau reîmpãrþire administrativã din punct de vedere
teritorial, conferindu-se în mai toate cazurile, aceeaºi semnificaþie ºi acelaºi conþinut.
Aºa cum s-a remarcat într-un studiu6, toate aceste concepte ar putea sã fie sinonime,
într-un sens larg ºi foarte general, deoarece în ultimã instanþã privesc delimitarea
teritoriului statului în unitãþi administrative asupra cãrora statul îºi exercitã puterea
suveranã într-o modalitate organizatã. Însã, dacã ne referim la organizarea
administrativ- teritorialã, aceasta reprezintã acþiunea primarã care are ca scop
constituirea pe teritoriul statului, pentru prima datã, a mai multor unitãþi administrative,
neavând importanþã pe câte niveluri se organizeazã acestea ºi care sunt raporturile
dintre ele. Orice alte modificãri, ulterioare, ale acestei organizãri primare nu pot fi
decât îmbunãtãþiri sau reorganizãri ale teritoriului din punct de vedere administrativ7.
Doctrina francezã utilizeazã expresia de decupaj administrativ al teritoriului fapt care
întãreºte semnificaþia acesteia de acþiune primarã.

 6 M. Preda, A.-S. David, M. Filip, op. cit. p. 519;
 7 Ibidem.
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Reorganizarea administrativ-teritorialã reprezintã o acþiune care priveºte, în esenþã,
modificarea numãrului nivelurilor de organizare a unitãþilor administrativ-teritoriale,
precum ºi raporturile juridice dintre acestea, inclusiv cele cu statul. În cazul României
problema reorganizãrii administrative a teritoriului s-ar pune numai în ipoteza în care
în afara nivelului local ºi a celui judeþean s-ar crea un al treilea nivel, eventual cel
regional. Pânã atunci acþiunea neputând fi calificatã decât ca îmbunãtãþire a organizãrii
administrative a teritoriului8. Un exemplu elocvent de reorganizare administrativ-
teritorialã a României poate fi considerat momentul 1948-1968. Constituþia din
1948 prevedea ca forme de organizare a teritoriului comunele, plãºile, judeþele ºi
regiunile. Constituþia din anul 1952 menþioneazã printre formele de organizare
administrativ-teritorialã ºi regiunile însã în anul 1968 regiunile dispar, iar formele de
organizare ale teritoriului fiind judeþele, oraºele ºi comunele.

Fãrã îndoialã cã înfiinþarea sau desfiinþarea unui nivel de organizare administrativã
a teritoriului statului presupune în mod necesar ºi o nouã delimitare a competenþelor
între autoritãþile publice care le reprezintã ºi, implicit, o schimbare a raporturilor
juridice dintre acestea, statul având raporturi juridice directe, de regulã, cu autoritãþile
publice din unitãþile administrativ - teritoriale cu extensia cea mai mare.

Noþiunea de împãrþire administrativã a teritoriului sau de reîmpãrþire a acestuia
nu poate fi acceptatã. Unitãþile administrativ-teritoriale create de stat nu se împart ºi
nu se reîmpart, ele rãmân pãrþi componente, intrinseci ale teritoriului naþional, unitar,
indivizibil ºi inalienabil, astfel cum îl caracterizeazã dispoziþiile Legii fundamentale a
României. Ca atare aceastã noþiune este de neacceptat atât în formã, cât ºi în conþinut9.

§ 2. Condiþii legale intrinseci reformei administrativ- teritoriale.

Organizarea administrativ-teritorialã a României este prevãzutã atât în Constituþie,
cât ºi în alte legi. Articolul 3 alin. (3) din Constituþia României10 instituie o enumerare

 8 Ibidem.
 9 Ibidem.
 10 Art. 3 alin. (3) din Constituþie: „... teritoriul este organizat, sub aspect administrativ, în comune,

oraºe ºi judeþe. În condiþiile legii unele oraºe sunt declarate municipii”.

(1) Revizuirea Constituþiei poate fi iniþiatã de Preºedintele României la propunerea Guvernului, de
cel puþin o pãtrime din numãrul deputaþilor sau al senatorilor, precum ºi de cel puþin 500.000 de
cetãþeni cu drept de vot.

(2) Cetãþenii care iniþiazã revizuirea Constituþiei trebuie sã provinã din cel puþin jumãtate din
judeþele þãrii, iar în fiecare din aceste judeþe sau în municipiul Bucureºti trebuie sã fie înregistrate cel
puþin 20.000 de semnãturi în sprijinul acestei iniþiative.

Articolul 151
(1) Proiectul sau propunerea de revizuire trebuie adoptatã de Camera Deputaþilor ºi de Senat, cu

o majoritate de cel puþin douã treimi din numãrul membrilor fiecãrei Camere.
(2) Dacã prin procedura de mediere nu se ajunge la un acord, Camera Deputaþilor ºi Senatul, în

ºedinþã comunã, hotãrãsc cu votul a cel puþin trei pãtrimi din numãrul deputaþilor ºi senatorilor.
(3) Revizuirea este definitivã dupã aprobarea ei prin referendum, organizat în cel mult 30 de zile

de la data adoptãrii proiectului sau a propunerii de revizuire.
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limitativã a formelor de amenajare a teritoriului României din punct de vedere
administrativ astfel: comuna, oraºul ºi judeþul. Art. 18 din Legea nr. 215/2001
stabileºte, de asemenea, ca forme de organizare a teritoriului comuna, oraºul ºi judeþul.
De unde se deduce cã singurele modalitãþi posibile de amenajare administrativ-teritorialã
în România sunt cele stabilite de cãtre constituant, iar singura modalitate constituþionalã
de introducere de noi forme de organizare a teritoriului constã într-o revizuire a Constituþiei.
Aceastã revizuire poate avea loc respectând procedura prevãzutã de art. 150 ºi 151 din
Constituþie11, care presupune parcurgerea în mod obligatoriu al unor etape.

 În condiþiile iniþierii acestei proceduri de cãtre autoritãþile abilitate (Preºedintele
României, cel puþin o pãtrime din numãrul deputaþilor sau al senatorilor sau cel puþin
500.000 de cetãþeni cu drept de vot), Parlamentul adoptã o lege de revizuire cu
majoritate calificatã, fapt ce trebuie dublat ulterior printr-un vot favorabil din partea
corpului electoral, consultat în mod obligatoriu prin referendum12. Legea nr. 3/200013

privind organizarea ºi desfãºurarea referendumului statueazã în art. 2 alin. (1) lit. a)
cã referendumul naþional constituie forma ºi mijlocul de consultare directã ºi de
exprimare a voinþei suverane a poporului român cu privire la revizuirea Constituþiei.
De asemenea, în art. 6 alin. (2) este prevãzut cã organizarea ºi desfãºurarea
referendumului cu privire la revizuirea Constituþiei, precum ºi rezultatul acestuia sunt
obligatorii.

 Utilizarea oricãrei alte tehnici constituþionale precum adoptarea unei ordonanþe
de urgenþã, asumarea rãspunderii Guvernului, adoptarea unei legi organice în ceea
ce priveºte modificarea formelor de organizare a teritoriului semnificã încalcarea
prevederilor Constituþiei ºi este neconstituþionalã14.

 În procesul de reorganizare administrativ-teritorialã, respectiv delimitarea unitãþilor
administrativ-teritoriale, pe lângã criteriile legale, obligatorii, trebuie sã se þinã seama
ºi de respectarea unor criterii ºi factori obiectivi15, cum ar fi:

 - criteriul geografic - un element esenþial al delimitãrii administrativ-teritoriale îl
constituie configuraþia reliefului ºi reþeaua hidrograficã;

 - criteriul economic, care vizeazã resursele materiale ºi financiare, necesare
dezvoltãrii;

 - criteriul demografic, priveºte populaþia unitãþii administrativ-teritoriale, structura
acesteia ºi potenþialul forþei de muncã;

 11 G. Gîrleºteanu, Politicul guvernamental ºi reorganizarea administrativ-teritorialã a României,
în volumul Democraþia participativã localã ºi informarea cetãþenilor, Ed. Universul Juridic, Bucureºti,
2011, p. 31.

 12 Legea nr. 3/2000 privind organizarea ºi desfãºurarea referendumului, publicatã în M. Of. nr. 84
din 24 februarie 2000.

 13 G. Gîrleºteanu, op.cit. p. 31.
 14 C.D. Munteanu, Administraþia publicã teritorialã., Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2010, op.

cit., pp. 118 ºi 119.
 15 A. Iorgovan, Reformele administrative ºi participarea cetãþeneascã, în Revista de drept public

nr. 2/2000, op. cit. p. 2.
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 - criteriul istoric - se au în vedere limitele administrative în care a funcþionat
comuna sau oraºul, de-a lungul istoriei sale, precum ºi rezultatele economice sociale,
culturale ºi spirituale, realizate de-a lungul timpului;

 - criteriul specificitãþii unitãþii administrativ-teritoriale, concretizatã în special în
tradiþii ºi obiceiuri comune.

§ 3. Conºtientizarea „reformei” administrativ-teritoriale în România

O problemã de fond, în România, este manifestatã de interesul scãzut al socialului
faþã de greutãþile cu care se confruntã statul. Acest fapt este afectat atât de lipsa
cunoaºterii, dezinformarea, cât ºi de indiferenþa manifestã. Dirijarea socialului
reprezintã o chestiune de conjuncturã, de moment, de satisfacere a diferitelor interese,
precum ºi de ideologia partidului aflat la guvernare. Problemele cotidiene ne fac sã
fim vulnerabili, sã acceptãm promisiuni care nu se îndeplinesc, sã ne complacem în
naivitate ºi toleranþã. Nu existã programe ale partidelor politice care sã nu vorbeascã
despre necesitatea reformelor administrative, cele care sunt la guvernare doresc sã
convingã electoratul despre nevoia menþinerii la putere, tocmai pentru a continua
„reforma”, iar cele care sunt în opoziþie doresc sã convingã cã ele sunt deþinãtoare
ale cheii adevãratei reforme16.

 Se remarcã însã o nevoie stringentã de reformare a unitãþilor teritoriale din
punct de vedere administrativ în Romania? Existã douã teorii:

 1. Teoria clasicã în cadrul cãreia se remarcã un conservatorism administrativ,
axat pe pãstrarea unui model birocratic prin excelenþã. Declaraþiile privitoare la
“integrare” sau “modernizare”, în cadrul acestui curent, sunt considerate superficiale.
Aceastã teorie mizeazã pe ideea simplistã ºi periculoasã a „unicitãþii” statutului ºi
situaþiei societãþii româneºti, astfel cã, oricât de viabil s-ar arãta un model în alte
administraþii din þãrile europene, acesta nu poate fi aplicat în România. Aceastã
abordare reprezintã unul dintre pericolele majore la adresa unei evoluþii pozitive a
administraþiei publice din România.

 2. Teoria modernã sau evoluþionistã priveºte procesul reformei administrative
ca pe un fenomen inevitabil în orice democraþie. Eficientizarea sistemului administrativ,
noile realitãþi globale ºi aºteptãrile cetãþeanului reprezintã obiective intrinseci
progresului. Or, progresul statului se poate realiza, în principal, urmând direcþia
modernizãrii administraþiei.

 Modernizarea administrativ-teritorialã a României presupune necesitatea instituirii
unui model care sã corespundã noilor realitãþi, atât de ordin economic, cultural,
social ºi care sã þinã cont de caracterul unic al statului. Alinierea la standardele europene
se poate realiza prin consensul clasei politice în implementarea unui sistem
administrativ-teritorial funcþional, care sã înlãture tarele existente în societatea
româneascã actualã.

 16 A.P. Parlagi,; R.I. Gheorghiu, Drept administrativ, Universitatea Hyperion, Bucureºti, 2001, citat
de C.D. Munteanu, în Administraþia publicã teritorialã, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2010, p. 117.
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 Necesitatea unei bune organizãri a teritoriului statului din punct de vedere
administrativ este reflectatã chiar de funcþiile organizãrii administrativ-teritoriale, aºa
cum au fost identificate în doctrinã17:

- rezolvarea rapidã ºi eficientã a problemelor ridicate de colectivitãþile locale;
- asigurarea, alãturi de operatorii economici, a dezvoltãrii economico-sociale a

localitãþilor;
- asigurarea, prin managementul administraþiei publice locale, a exercitãrii

atribuþiilor conducerii: diagnozã, previziune, programare, organizare, comandã,
coordonare ºi control ºi ceea ce este important, pregãtirea, adoptarea ºi aplicarea
deciziei administrative ºi a politicilor publice;

- realizarea unui echilibru între dezvoltarea unor centre urbane ºi a restului þãrii
sau între diferitele zone, precum ºi rezolvarea problemelor ce se ridicã în administrarea
marilor oraºe, a expansiunii economice ºi demografice;

- asigurarea funcþionãrii aparatului de stat ºi îndeplinirea funcþiilor acestuia;
- factorul care determinã existenþa ºi organizarea ierarhicã a întregului sistem

de organe ale administraþiei publice locale ºi centrale, fixând cadrul teritorial ºi de
competenþã a acestor organe.

§ 4.„Reformã” administrativã sau strategie politicã?

Organizarea administrativ-teritorialã a unui stat, înfãptuitã pe cale legislativã,
reprezintã un element de importanþã cardinalã, deoarece determinã constituirea
sistemului administraþiei statului ºi subsistemelor lui locale, încadreazã, teritorial, viaþa
politicã ºi organizeazã viaþa economicã ºi socialã a unei naþiuni18. Astfel, ºi
modernizarea administrativ-teritorialã reprezintã, un proces extrem de important a
cãrui realizare presupune o perioadã îndelungatã de timp. Sunt necesare studii detaliate
privind impactul pe care l-ar putea avea o reformã, asupra populaþiei, asupra echilibrului
societãþii, al relaþiei reprezentanþi-reprezentaþi. De asemenea, se iau în considerare
totalitatea avantajelor ºi a dezavantajelor pe care le-ar presupune o reformã în acest
sens. Pe scena politicã, în mass-media, precum ºi în doctrinã sunt vehiculate numeroase
modele de reorganizare sau îmbunãtãþire a sistemului administrativ-teritorial al
României.

Conform unui model propus de cãtre actuala clasã politicã aflatã la conducerea
statului, reorganizarea administrativ-teritorialã, ar trebui sã se facã prin micºorarea
numãrului judeþelor existente. Pãstrarea judeþelor ca entitãþi administrativ- teritoriale,
însã micºorarea numãrului acestora ar constitui o „veritabilã reformã” administrativã.

 17 N. Miulescu, Dimensiuni contemporane ale teoriilor privind organizarea ºi funcþionarea
administraþiei publice. Privire specialã asupra sistemelor europene, studiu elaborat în cadrul Conferinþei
internaþionale Administraþia publicã la începutul celui de-al II-lea mileniu. Diseminarea celor mai bune
practici japoneze în România, Bucureºti, 2005.

18ht tp.//www.ade vãrul . ro/adevãru l_e uropa/Reg iona l i za re -re giun i l e_Romanie i -
guvernare_regionala-Comisia_Europeana_0_496750941.html. citat de G. Gârleºteanu, în Democraþia
participativã localã ºi informarea cetãþenilor, p. 29.
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Argumentele aduse în susþinerea acestei propuneri se bazeazã pe aspecte de ordin
economic, printre care este invocatã atragerea fondurilor nerambursabile oferite de
cãtre Uniunea Europeanã în sprijinul dezvoltãrii statelor membre. Acest fapt, însã, a
fost infirmat de cãtre Comisia Europeanã pe politici regionale care apreciazã cã
reorganizarea României nu va putea produce schimbãri în actualul flux de acordare a
fondurilor europene. Acest fapt se datoreazã momentului avansat în timp al
programelor de dezvoltare regionalã. Este necesarã o urgentare pentru aplicarea
eficientã a programelor de dezvoltare regionalã 2007-2013 în România. Or, se
aºteaptã concentrarea eforturilor pe implementarea cu succes a programelor
operaþionale, în actuala perioadã, în cadrul structurilor actuale, pentru care aceste
programe au fost concepute ºi convenite între Comisia Europeanã ºi România19.
Argumente interesante ar fi fost reprezentate de faptul cã actuala împãrþire a teritoriului
în 42 de judeþe nu ar rãspunde criteriilor de eficienþã necesare, nu ar încuraja existenþa
unui raport de nesubordonare între autoritãþile centrale ºi locale (aºa cum prevede
legea) sau nu constituie un suport adecvat pentru dezvoltarea economicã localã20.
„Reforma” administrativ-teritorialã ar trebui sã cuprindã ca principale obiective lãrgirea
autonomiei locale, repartizarea de competenþe decizionale unitãþilor administrativ-
locale, precum ºi crearea cadrului adecvat dezvoltãrii acestora. Discursurile politice
omit finalitatea întregului proces al reformei, cetãþeanul. Se discutã în mod constant
despre teritoriu ºi unitãþi administrativ-teritoriale însã nu existã nicio consultare a
cetãþenilor în acest sens. De ce se omite substanþa, nucleul, întregului proces? De
asemenea, decuplarea reorganizãrii administrative de revizuirea Constituþiei a fost o
strategie reuºitã deoarece reconfigurarea unei hãrþi, va þine seama, în mod indubitabil,
de culoarea politicã dominantã a actualelor judeþe, iar noile judeþe, mai mari, vor fi
configurate în aºa fel încât sã se obþinã culoarea apoliticã doritã de Guvern în ansamblul
noii unitãþi administrativ-teritoriale21.

Sau poate chestiunea reorganizãrii, a reprezentat o torþã menitã sã disturbe atenþia
opiniei publice de la problemele reale cu care se confruntã efectiv România.

§ 5. Colectivitãþile locale ºi „reforma” administrativ-teritorialã

 Aºa cum am precizat discursurile politice referitoare la modernizarea administrativ-
teritorialã a statului omit esenþa întregului proces, cetãþeanul ºi colectivitatea localã
din care acesta face parte. Sentimentul de apartenenþã la un spaþiu comun reprezintã
fundamentarea pentru acþiuni economice, politice, culturale ºi sociale, determinate
de locuitorii acelui teritoriu. Acest sentiment este perceput diferit de personalul

 19 A. Ghinea, Republica Moldova mai aproape de Uniunea Europeanã prin dezvoltarea regionalã.
Exemplul României.,

Lucrare publicatã în cadrul Institutului de Politici Publice Bucureºti, pe site-ul www. ipp.md.
 20 Dan Claudiu Dãniºor, Reorganizarea administrativã a României – o diversiune reuºitã, în

Pandectele Române nr. 7/2011, Ed. Wolter Kluwert, Bucureºti, p. 15.
 21 D-D. Bratu  Protecþia autonomiei locale, tezã de doctorat, Chiºinãu, 2010, autoreferatul tezei

de doctorat, op. cit. p. 3.



222 Sistemul juridic între stabilitate ºi reformã RSJ nr. 2/2012

administrativ, în comparaþie cu cetãþenii – locuitori ai teritoriului respectiv, existând
diferenþe ºi între identitatea instituþionalã ºi cea a locuitorilor unei regiuni, pentru cã
uneori teritoriile divizate administrativ nu se suprapun peste teritoriile definite prin
alte criterii.

Conform art. 119 din Constituþia României, “ administraþia publicã din unitãþile
administrativ-teritoriale se întemeiazã pe principiul autonomiei locale ºi pe cel al
descentralizãrii serviciilor publice”. Principiul autonomiei locale are în vedere
organizarea ºi funcþionarea administraþiei publice locale pornind de la “dreptul ºi
capacitatea efectivã a autoritãþilor administraþiei locale, de a rezolva ºi gestiona în
nume propriu ºi sub responsabilitatea lor, o parte importantã a treburilor publice, în
folosul colectivitãþilor locale pe care le reprezintã “. Autoritãþile administraþiei centrale,
potrivit principiului subsidiaritãþii, intervenind dacã ºi în mãsura în care obiectivele
acþiunii nu pot fi realizate de autoritãþile locale.

Autonomia localã se manifestã pe mai multe planuri. Pe planul capacitãþii juridice,
colectivitãþile teritoriale locale sunt subiecte de drept distincte, având propriile interese
publice, iar pe plan instituþional, ele dispun de autoritãþi administrative proprii. Pe
planul autonomiei decizionale, aceste autoritãþi au competenþe proprii ºi iau decizii în
interesul colectivitãþilor pe care le administreazã22. De asemenea, autonomia nu poate
fi realã, efectivã, fãrã prezenþa autonomiei în planul mijloacelor umane, materiale,
financiare, colectivitãþile teritoriale locale având proprii funcþionari publici, domeniu
(public ºi privat) propriu, autonomie financiarã (buget propriu)23. Autoritãþile locale
sunt autonome, dar nu ºi suverane. Autonomia este exclusiv la nivel administrativ, iar
nu ºi legislativ, de guvernare sau judiciar. Autoritãþile locale sunt supuse unui control
de tutelã administrativã, exercitat de administraþia de stat. Astfel, autonomia localã
nu se poate interpreta ºi aplica decât în cadrul caracterelor statului român care este
un stat unitar.

§ 6. România, un viitor stat regionalizat?

În România s-au înfiinþat în anul 1998, 8 regiuni de dezvoltare24, pentru a putea
fi aplicatã politica de dezvoltare regionalã. Acestea s-au creat în ideea dezvoltãrii
economice a zonelor defavorizate ºi nu sunt independente administrativ, aºa cum
sunt în majoritatea statelor europene. Cele opt regiuni de dezvoltare funcþioneazã
paralel cu cele 41 de structuri judeþene. În prezent, pentru derularea fondurilor
europene existã opt agenþii de dezvoltare regionalã. Au fost create în 1998 consiliile
pentru dezvoltarea regionalã ale regiunilor Sud-Est, Sud, Sud-Vest, Vest, Nord-Vest,
Centru, Nord-Est ºi regiunea Bucureºti. Aceste regiuni de dezvoltare au fost înfiinþate

 22 Idem.
 23 Legea nr. 315/2004 privind dezvoltarea regionalã în România, publicatã în M.Of. nr. 577 din

29 iunie 2004.
 24 C. Dina, Regionalizarea României transcende problema maghiarã. Pânã nu vom ajunge la un

consens politic, nu vom putea sã ne gândim, în mod serios, la o reorganizare administrativã, articol
publicat pe site-ul www.adevãrul.ro în data de 1 iunie 2011, accesat pe data de 10 noiembrie 2011.
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ca urmare a recomandãrii U.E., care apreciazã cã judeþul este o formaþiune prea
micã, în timp ce statul cuprinde un teritoriu prea mare. Astfel, ar fi oportunã, înfiinþarea
unui nou nivel administrativ, regiunea. Cu toate acestea regiunile din România nu
sunt nici pe departe ce vor sã reprezinte regiunile din cadrul celorlalte state europene.
Cele 8 regiuni din România nu au niciun statut administrativ, neavând un consiliu
legislativ sau corp executiv, aºa cum prevede declaraþia politicã asupra regionalismului,
adoptatã în 1996 de Adunarea Regiunilor Europei. Conform acestei declaraþii,
structura de bazã a regiunii este formatã dintr-o adunare reprezentativã (un
miniparlament) ºi un organ executiv (un miniguvern).

Regiunile de dezvoltare din România nu sunt unitãþi administrativ-teritoriale, nu
au personalitate juridicã, fiind rezultatul unui acord liber între consiliile judeþene ºi
cele locale. Funcþia lor este de a aloca fondurile PHARE de la Uniunea Europeanã,
pentru dezvoltare regionalã, ºi de a interpreta ºi cerceta statistici regionale.

Crearea regiunii ca nivel administrativ intermediar în România este o problemã
care ridicã nenumãrate semne de întrebare. De fiecare datã când se vorbeºte despre
o reformã în acest scop problema devine una etnicã. Propunerea legislativã a liderilor
maghiari, de reorganizare a regiunilor de dezvoltare prin trecerea de la opt regiuni de
dezvoltare la 16 regiuni a fost criticatã, din punct de vedere al conþinutului legislativ
pe motiv cã urmãreºte crearea regiunilor dupã criterii etnice. Or, miza realã a
regionalizãrii nu înseamnã satisfacerea unei dorinþe etnice, ci crearea unor regiuni
destul de puternice din punct de vedere economic ºi eficiente din punct de vedere
administrativ, care sã aibã capacitatea sã absoarbã resurse financiare europene
importante, sã aibã forþa necesarã pentru diminuarea disparitãþilor ºi capacitatea de
a asigura servicii de calitate25.

Regiunea (Unitatea administrativ-teritorialã) este privitã, în accepþiunea
Consiliului Europei, ca unitate situatã imediat sub nivelul statului cu autoritate aleasã
a Administraþiei Publice ºi mijloace financiare proprii.

Carta comunitarã a regionalizãrii, adoptatã la Maastrich26,înþelege prin regiune
acel teritoriu care constituie, din punct de vedere geografic, o entitate clarã sau o
grupare similarã de teritorii, unde existã continuitate ºi a cãrui populaþie posedã
anumite trãsãturi comune ºi dorinþa de a pãstra specificul identitãþii sale ºi sã o dezvolte,
în scopul stimulãrii progresului cultural, social ºi economic.

 În spaþiul european diferite þãri au acest nivel administrativ intermediar, astfel,
Italia, cuprinde ºi un nivel regional alcãtuit din 20 regiuni din care 5 cu statut special,
având regim de comunitãþi autonome. De asemenea, Spania denumitã ºi þara
„autonomiilor” cuprinde la nivel regional 15 regiuni cu statut de comunitãþi autonome.

 Organizarea administrativã a teritoriului României, în timpul regimului comunist,
mai precis în Constituþia din 1948, cuprindea comune, plãºi, judeþe ºi regiuni. Astfel,
regiunea, ca nivel administrativ intermediar nu este total strãinã organizãrii
administrativ-teritoriale a statului. Asentimentul pentru regiuni probabil s-a perpetuat
de-a lungul timpului dupã înlãturarea regimului comunist. Însã, indiferent de modelul

 25 Adoptatã de cãtre Parlamentul European în anul 1988;
 26 M. Preda, A.-S. David, M. Filip, op. cit., p. 527.
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de reorganizare administrativã care va fi adoptat, acesta trebuie sã þinã seama de
condiþiile concrete istorice, geopolitice, economice ºi sociale. De asemenea, indiferent
de dimensiunea spaþialã a celulelor administrative, exerciþiul administrãrii teritoriului
trebuie sã aibã la bazã urmãtoarele principii: principiul coerenþei în probleme de
administrare a teritoriului; principiul optimului teritorial, care statueazã ºi estimeazã
suprafeþele ºi structura demograficã cea mai potrivitã pentru exercitarea dreptului de
administrare; principiul democratic; principiul deciziilor potrivite - la aceleaºi unitãþi
administrative se adoptã soluþii diferenþiate, în funcþie de natura problemelor, principiul
eficienþei actului administrativ care se sprijinã pe o bunã cunoaºtere a realitãþii
teritoriale.

§ 7. Cerinþe de îmbunãtãþire a organizãrii administrative
a teritoriului României

Actuala organizare administrativ-teritorialã a României, aºa cum s-a remarcat,
întâmpinã numeroase dificultãþi.

În primul rând nu s-a reuºit optimizarea procesului decizional, autonomia localã
nefiind asumatã complet de cãtre autoritãþile locale. Bugetele colectivitãþilor locale
sunt dependente de resursele bugetului de stat în condiþiile în care veniturile proprii
bugetelor locale nu depãºesc 25% din necesarul de resurse locale. În al doilea rând
cetãþenii nu sunt atraºi în procesul de luare a deciziilor, fapt care contrazice principiul
transparenþei în administraþie. Atragerea cetãþeanului la activitatea de luare a deciziei
presupune cã în cea mai mare parte a activitãþii administrative, competenþele revin
cu prioritate autoritãþilor administraþiei publice situate cel mai aproape de acesta.

 Reformarea administraþiei nu se poate realiza fãrã o separare a responsabilitãþilor
nivelului politic de cel administrativ, ceea ce depinde în ultimã instanþã de voinþa
guvernanþilor. Se urmãreºte o administraþie performantã, bazatã pe carierã,
profesionalism ºi experienþã, sau o administraþie aservitã interesului politic la un
moment dat27.

Factorul politic influenþeazã în mod direct reformele din administraþie atât la
nivel de reglementare, cât ºi în planul punerii sale în executare prin politicile publice
aprobate.

Modernizarea administraþiei trebuie sã corespundã recomandãrilor date de
Uniunea Europeanã, or, aºa cum se remarca în cadrul majoritãþii statelor europene
care au înþeles sã implementeze regiunile ca nivel administrativ-teritorial, acestea
beneficiind de competenþe lãrgite. Este foarte adevãrat cã fenomenul administrativ
este unul complex ºi presupune o diversitate de modalitãþi de executare în planul
activitãþii practice, diferenþiate de la un stat la altul, de la o perioadã istoricã la alta.
Însã, acþiunea trebuie îndelung ºi temeinic pregãtitã, urmãrindu-se asigurarea, în primul
rând, a tuturor condiþiilor economice, politice, sociale, care sã conducã la stabilirea
momentului optimal punerii ei în practicã.

 27 M. Preda, A.-S. David, M. Filip, op. cit., p. 527.
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Pregãtirea acþiunii, ca ºi alegerea momentului punerii ei în operã este în sarcina
autoritãþilor statale ºi trebuie sã fie fundamentatã pe criterii obiective, ºtiinþifice, pentru
a-i conferi credibilitate, susþinere ºi stabilitate în perspectivã28.

Acþiunile pregãtitoare trebuie sã se deruleze de jos în sus, pe principii democratice
ºi cu toatã transparenþa, sã fie amplu ºi corect mediatizate, analizate ºi dezbãtute sub
toate efectele lor pozitive ºi negative, implicând ºi cetãþenii, pentru ca aceºtia sã
discearnã ºi sã se pronunþe în cunoºtinþã de cauzã.
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Accesul cetãþenilor la serviciile comunitare
de utilitãþi publice1

Lector univ. dr. Camelia Raluca VOINEA

The citizens’ access to the community services
of public utilities

Abstract: The analysis proposed in this paper is purely theoretical, inspired by
Romanian legislation in the field of public utilities and aims to highlight the legal
means that a citizen has at hand to devein of public services. We refer to these
community services of public utilities: water and sewerage, public lighting, heating,
local public transport, sanitation and management of public and private state property.

Keywords: analysis, public utilities, heating, local public transport, private state
property

Creºterea calitãþii ºi accesului la serviciile publice reprezintã obiectivul nr. 3 al
cap.19 „Reforma administraþiei publice” din Programul de guvernare 2009-2012 al
Guvernului României2.

´  Noþiunea de serviciu public

Noþiunea de serviciu public a reprezentat ºi încã reprezintã subiect de discuþie
pentru teoreticienii ºi practicienii din domeniul ºtiinþelor administrative, dar ºi pentru
prestatorii ºi beneficiarii acestor servicii.

O accepþiune modernã a noþiunii de serviciu public a fost conturatã de cãtre
juriºti pentru a pune bazele dreptului public ºi dezvoltatã ºi îmbunãtãþitã de cãtre
sociologi, economiºti etc. Trei elemente au rãmas esenþiale ºi comune accepþiunilor
date noþiunii în discuþie de-a lungul timpului:

• satisfacerea nevoilor cu caracter public;

~

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 Publicat în M. Of. nr. 869 din 22 decembrie 2008.
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• activitate concretã cãreia i se aplicã un regim juridic specific de drept, care
derogã de la dreptul comun;

• existenþa unui organism care pune în aplicare activitatea specificã serviciului
public.

Etimologic, noþiunea de serviciu îºi are originea în cuvântul latin „servitum” care
semnificã sclav, cu extindere cãtre interpretarea „de a te afla în serviciul cuiva”, „a de
a face un serviciu”, „de a te pune în serviciu” pânã la a evoca chiar idea de „utilitate
publicã” sau „serviciu public”.

´  Elementele noþiunii de „serviciu public”

Noþiunii de „serviciu public” i se pot atribui înþelesuri variate ºi în raport cu
perspective din care este analizatã aceastã noþiune. Astfel, i se poate atribui noþiunii
analizate o interpretare economicã, managerialã, sociologicã juridicã, aceasta din
urmã fiind cea care ne intereseazã.

Aºadar, elementul central al abordãrii juridice a serviciului public îl reprezintã
interesul public, interesul general, binele public, satisfacerea interesului cetãþeanului.

Fãrã a insista asupra acestor aspecte care nu reprezintã centrul studiului de faþã,
amintim ºi cel de-al doilea element care întregeºte definirea din perspectivã juridicã a
noþiunii de serviciu public, anume autoritatea publicã însãrcinatã cu asigurarea realizãrii
acestui serviciu. Cea mai apropiatã autoritate publicã de cetãþean, care îi cunoaºte
nevoile ºi aºteptãrile ºi care i le poate satisface cât mai bine este autoritatea publicã
localã, care pune în slujba cetãþeanului serviciile publice locale. Aceste servicii au
apãrut ca rezultat al descentralizãrii ºi aplicãrii principiului subsidiaritãþii, în sensul cã
nevoile unei colectivitãþi locale sunt cel mai bine satisfãcute prin servicii organizate de
acea colectivitate.

´  Serviciile comunitare de utilitãþi publice

Enumerare
Sistemul serviciilor publice trebuie sã fie astfel constituit de cãtre autoritãþi încât

sã acopere toate domeniile dezvoltãrii societãþii. Fiecare serviciu public local
influenþeazã unul sau mai multe domenii ale dezvoltãrii. În literatura de specialitate a
fost unanim acceptatã teoria conform cãreia cele mai relevante servicii pentru
dezvoltarea localã, indiferent de mãrimea colectivitãþii sunt urmãtoarele:

• Alimentarea cu apã ºi canalizare;
• Energia termicã;
• Salubrizarea localitãþilor;
• Iluminatul public;
• Transportul public local;
• Administrarea domeniului public ºi privat al statului.
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Legislaþie

Aceste servicii sunt reglementate de Legea nr. 51/2006 a serviciilor comunitare
de utilitãþi publice, publicatã în M. Of. nr. 254 din 21 martie 2006, cu modificãrile ºi
completãrile ulterioare.

Dincolo de legea-cadru în materia serviciilor comunitare de utilitãþi publice, existã
o serie de acte normative care reglementeazã pentru fiecare serviciu în parte, care
transpun aquis-ul comunitar în aceastã materie3.

Actorii implicaþi în realizarea serviciilor comunitare de utilitãþi publice ºi rolul acestora4

Legea amintitã reglementeazã, printre altele, raporturile juridice dintre autoritãþile
administraþiei publice locale, operatorii de servicii5 ºi utilizatorii6 acestora.

Astfel, raporturile juridice dintre autoritãþile administraþiei publice locale ºi operatori
sunt supuse normelor juridice de drept public sau privat, dupã caz, în funcþie de
forma de gestiune adoptatã7. Iar raporturile juridice dintre autoritãþile administraþiei
publice locale ºi utilizatori sunt raporturi juridice de naturã administrativã, supuse
normelor juridice de drept public8.

Raporturile juridice dintre operatorii ºi utilizatorii serviciilor de utilitãþi publice
sunt raporturi juridice de naturã contractualã ºi sunt supuse normelor de drept privat9.
Aceste raporturi se desfãºoarã în baza contractului-cadru de furnizare/prestare a
serviciilor de utilitãþi publice, elaborat de autoritatea de reglementare competentã, cu
respectarea prevederilor legale în vigoare, a regulamentelor serviciilor ºi a caietelor
de sarcini specifice acestora10.

Din aceste reglementãri legale putem stabili cã actorii implicaþi în procesul de
satisfacere a nevoilor colectivitãþilor locale prin intermediul serviciilor comunitare de
utilitãþi publice sunt:

3 Pentru detalii, a se vedea „Analiza legislativã cu privire la organizarea ºi funcþionarea serviciilor
comunitare de utilitãþi publice”de Raluca Voinea,în Metamorfozã ºi actualitate în dreptul românesc,
Cercetãri juridice postdoctorale, coord. Ioan Leº, D.C. Dãniºor, Ed. Univesrul Juridic 2012, p. 89.

4 Samuelson P.A., Nordhaus D., Ecomonie politicã, Ed.Teora, Bucureºti, 2000, p. 142.
5 Conform art. 2 lit g) din Legea nr. 51/2006, operatorul este persoana juridicã de drept public

sau de drept privat înregistratãîntr-un stat membru al Uniunii Europene ori în alt stat sau, dupã caz,
structura fãrã personalitate juridicãîn subordinea autoritãþilor administraþiei publice locale, care are
competenþa ºi capacitatea, recunoscute prin licenþa emisã de o autoritate naþionalã de reglementare
competentã ori un organism echivalent dintr-un stat membru al Uniunii Europene, de a furniza/presta,
în condiþiile reglementãrilor în vigoare, un serviciu sau o activitate din sfera serviciilor de utilitãþi publice
ºi care asigurã nemijlocit gestiunea propriu-zisã a serviciului/activitãþii, precum ºi administrarea,
funcþionarea ºi exploatarea sistemului de utilitãþi publice aferent acestuia/acesteia.

 6 Conform art. 2 lit h) din Legea nr. 51/2006, utilizatori sunt persoane fizice sau juridice care
beneficiazã, direct ori indirect, individual sau colectiv, de serviciile de utilitãþi publice, în condiþiile legii.

7 Conform prevederilor art. 9 alin. (2) din Legea nr. 51/2006.
8 Conform prevederilor art. 9 alin. (1) din Legea nr. 51/2006.
9 Conform prevederilor art. 36 alin. (1) din Legea nr. 51/2006.
10 Conform prevederilor art. 24 alin. (2) din Legea nr. 51/2006.
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1. autoritãþile administraþiei publice
2. operatorii-furnizori de servicii comunitare de utilitãþi publice
3. beneficiarii acestor servicii
Fiecare dintre cele trei categorii implicate în acest proces are un rol bine

determinat, reglementat.
Rolul primar al autoritãþilor este acela de a oferi un serviciu sau un produs unui

consumator sau beneficiar.
Câteva aspecte legate de reformarea sistemului serviciilor comunitare de utilitãþi

publice
Dincolo ce acest aspect, pentru reformarea sistemului serviciilor comunitare de

utilitãþi publice, fiecare actor implicat trebuie sã-ºi îndeplineascã roluri concrete.
Astfel,administraþia trebuie sã monitorizeze modul în care se furnizeazã serviciul

public cãtre beneficiar ºi sã decidã în domeniul tarifelor de utilizator.
Rolul furnizorului de servicii presupune ar trebui sã fie legat de:
• furnizarea serviciilor publice la care s-a angajat prin contract;
• încheierea unui contract cu autoritatea publicã;
• încheierea unui contract cu beneficiarii individuali;
• participarea la stabilirea tarifelor pentru serviciile prestate.
Consumatorul sã exercite urmãtoarele roluri în cadrul sistemului serviciilor

comunitare de utilitãþi publice:
• sã beneficieze de serviciile publice furnizate;
• sã plãteascã impozite, taxe sau tarife de utilizator;
• sã îºi protejeze dreptul de consumator, dacã este cazul;
• sã îºi exercite datoria moralã de cetãþean prin exercitarea dreptului de vot

atunci când este cazul.
Totuºi, pentru realizarea palpabilã a procesului de reformã în acest domeniu, se

impune:
• schimbarea modalitãþii de finanþare a serviciilor publice: de la finanþarea prin

impozite ºi taxe cãtre serviciile publice tarifabile, la finanþarea prin tarife de utilizator.
• Separarea funcþionalã a diferitelor activitãþi: producerea serviciilor publice,

distribuþia lor.
• Introducerea mecanismelor pieþei competitive acolo unde este posibil ºi

înlãturarea monopolului.
Accesul cetãþeanului la serviciile comunitare de utilitãþi publice
Pentru utilizatori, noþiunea de serviciu public este asimilatã, mai ales în þãrile cu o

puternicã tradiþie în acest sens, cu noþiunea de serviciu indispensabil vieþii individuale.
Utilizatorii percep serviciul prin intermediul beneficiului direct oferit lor, al utilitãþii
sau implicãrii în actul prestator.

Raportarea serviciului la client, la beneficiar, presupune luarea în considerare a
urmãtoarelor aspecte11:

11 Matei L., Management public, Ed. Economicã, Bucureºti, 2001, pp. 173-175.
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• Accesul;
• Alegerea;
• Informarea;
• Corectarea pentru restabilirea echilibrului;
• Reprezentare.
Aceste aspecte trebuie avute în vedere concomitent, iar nu separat, cãci rezultatul

fiecãrei acþiuni o influenþeazã pe urmãtoarea.
O bunã informare a cetãþenilor conduce la înþelegerea problemelor administraþiei,

determinã onorarea obligaþiei de a participa ca parteneri egali în activitãþile acesteia.
Determinã, de asemenea ºi cea mai bunã alegere a prestatorului de servicii, acolo
unde acest lucru este realizabil, cãci, în cele mai multe sectoare de servicii, existã
monopol.

Dupã informare ºi orientare cãtre un prestator, accesul cetãþeanului parcurge o
etapã birocraticã, bazatã pe acte ºi proceduri preliminare de furnizare a serviciului
respectiv.

Aºa cum am precizat deja, raporturile juridice dintre operatorii ºi utilizatorii
serviciilor de utilitãþi publice sunt raporturi juridice de naturã contractualã ºi sunt
supuse normelor de drept privat. Aceste raporturi se desfãºoarã în baza contractului-
cadru de furnizare/prestare a serviciilor de utilitãþi publice, elaborat de autoritatea de
reglementare competentã, cu respectarea prevederilor legale în vigoare, a
regulamentelor serviciilor ºi a caietelor de sarcini specifice acestora.

În raport cu utilizatorii serviciilor comunitare de utilitãþi publice, operatorii au o
serie de obligaþii principale, reglementate de Legea nr. 51/2006 în art. 36 alin. (2).
Astfel, aceste obligaþii se referã la:

a) sã asigure furnizarea/prestarea serviciilor de utilitãþi publice la limita de
proprietate, conform prevederilor contractuale ºi cu respectarea prescripþiilor,
normelor ºi normativelor tehnice în vigoare;

b) sã ia masuri imediate pentru remedierea unor defecþiuni, deranjamente sau
avarii apãrute în funcþionarea sistemelor de utilitãþi publice ºi sã limiteze durata
intervenþiilor;

c) sã asigure montarea, funcþionarea ºi verificarea metrologicã a echipamentelor
de mãsurare a consumului la branºamentul utilizatorului, în conformitate cu normele
tehnice în vigoare;

d) sã plãteascã despãgubiri persoanelor fizice sau juridice pentru prejudiciile
provocate din culpã, inclusiv pentru restricþiile impuse deþinãtorilor de terenuri în
perimetrul zonelor de protecþie instituite, conform prevederilor legale;

e) sã plãteascã despãgubiri pentru întreruperea nejustificatã a furnizãrii/prestãrii
serviciilor ºi sã acorde bonificaþii utilizatorilor în cazul furnizãrii/prestãrii serviciilor
sub parametrii de calitate ºi cantitate prevãzuþi în contractele de furnizare/prestare;

f) sã plãteascã chirii pentru folosirea temporarã a terenurilor ºi sã aducã terenurile
ºi obiectivele afectate de lucrãrile de intervenþie sau de investiþii în starea anterioarã
începerii acestor lucrãri;

g) sã serveascã utilizatorii din aria de acoperire, în condiþiile programelor de
reabilitare, extindere ºi modernizare aprobate;
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h) sã respecte indicatorii de performanþã ºi calitate stabiliþi prin contractul de
delegare a gestiunii sau prin hotãrârea autoritãþii administraþiei publice locale de dare
în administrare;

i) sã furnizeze cu regularitate autoritãþilor administraþiei publice locale, respectiv
autoritãþilor de reglementare competente, informaþii privind modul de realizare a
indicatorilor de performanþã, sã aplice metodologia de comparare a acestor indicatori
prin raportare la operatorul cu cele mai bune performanþe ºi sã asigure accesul la
documentaþiile ºi la actele individuale pe baza cãrora furnizeazã/presteazã serviciul
de utilitãþi publice, în condiþiile legii;

j) sã încheie contracte de asigurare pentru infrastructura necesarã desfãºurãrii
activitãþilor în conformitate cu legislaþia în vigoare.

Operatorii serviciilor de utilitãþi publice sunt în drept sã suspende sau sã limiteze
furnizarea/prestarea serviciilor cãtre utilizatori, fãrã plata vreunei penalizãri, cu un
preaviz de 5 zile, în urmãtoarele cazuri:

a) depãºirea termenului legal pentru achitarea facturilor stabilite potrivit
prevederilor art. 42 alin. (11);

b) neachitarea notelor de platã pentru recuperarea daunelor, stabilite printr-o
hotãrâre judecãtoreascã definitivã, provocate de distrugerea sau deteriorarea unor
construcþii ori instalaþii aferente infrastructurii edilitar-urbane a localitãþilor, aflate în
administrarea lor;

c) utilizarea neautorizata, fãrã aviz de racordare, acord de furnizare sau contract
de furnizare/prestare a serviciilor de utilitãþi publice;

d) împiedicarea delegatului împuternicit al operatorului de a controla instalaþiile
de utilizare, de a monta, verifica, înlocui sau citi aparatele de mãsurare-înregistrare
sau de a remedia defecþiunile la instalaþiile administrate de furnizor, când acestea se
aflã pe proprietatea utilizatorului;

e) branºarea ori racordarea fãrã acordul operatorului la reþele publice sau la
instalaþiile altui utilizator ori schimbarea, fãrã acordul operatorului, în cadrul unor
lucrãri de reparaþii capitale, reconstruiri, modificãri, modernizãri sau extinderi, a
caracteristicilor tehnice ºi/sau a parametrilor instalaþiilor de utilizare.

Dincolo de etapa birocraticã în care utilizatorul a stabilit baza legalã pentru
furnizarea serviciului comunitar de care are nevoie existã etape obligatorii prin care
ambii parteneri ai contractului de furnizare de servicii îºi exercitã drepturile ºi îºi
realizeazã obligaþiile: plata facturilor de cãtre utilizatori, intervenþiile pentru reparaþii,
întreþinere ºi verificare a echipamentelor ºi bunurilor de cãtre operatori etc.

Pentru ca satisfacerea nevoii cetãþeanului sã fie deplinã, nu este suficient doar sã
i se furnizeze un serviciu de calitate, ci este important ca cetãþeanul sã rãmânã în
contact permanent cu operatorul. Pentru aceasta, clienþilor trebuie sã le se ofere un
acces facil la instituþiile publice, la ore convenabile, informaþii într-un limbaj accesibil
tuturor.

Dacã administraþia doreºte sã-ºi îmbunãtãþeascã activitatea, atunci beneficiarul
nu va fi tratat ca un utilizator pasiv de servicii, ci trebuie sã fie încurajat sã se implice
activ în activitatea administraþiei.
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Abstract: At the general global level, consumerism represents a reaction generated
by the excesses of the consumer society and by the abuses of the professionals.
However, at the particular national level, the legislation in this field appeared as a
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spectacular dynamics from the last few years has had consequences which are visible
in the everyday life of the contemporary society.
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§ 1. Preliminarii

Din perspectiva legislaþiei ºi literaturii de specialitate, un contract de credit
genereazã anumite drepturi ºi obligaþii cu un caracter particular, specific pentru aceastã
instituþie juridicã, ce revin ºi incumbã pãrþilor.

Având în vedere legãturile existente între anumite drepturi ºi obligaþii dintre cele
enumerate, în sensul cã un drept al instituþiei de credit apare ca o obligaþie în sarcina
consumatorului, vom proceda la tratarea coordonatã a dreptului ºi obligaþiei care
prezintã trãsãturi simetrice.

~

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.
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Particularizând, am menþionat obligaþiile în cazul descoperitului de cont, deoarece
acesta reprezintã o formã des întâlnitã în practica bancarã, dar ºi obligaþii ale
împrumutatului în creditul ipotecar.

§ 2. Dreptul de retragere - concept ºi exercitare

Alãturi de multe alte elemente cu caracter de noutate prevãzute de O.U.G.
nr. 50/2010, o atenþie deosebitã, prin prisma implicaþiilor pe care le comportã,
reclamã dreptul de retragere sau dreptul de a se rãzgândi ce revine consumatorului
din contractul de credit. Este stipulat un termen înãuntrul cãruia consumatorul îºi
poate exercita acest drept de a se retrage din contractul de credit, acest termen fiind
de 14 zile calendaristice. Important este aspectul potrivit cãruia retragerea
consumatorului nu trebuie motivatã, astfel cã exercitarea dreptului nu este condiþionatã
de invocarea anumitor motive, însã actul normativ stipuleazã urmãtoarele obligaþii ce
îi incumbã consumatorului, în ipoteza în care se prevaleazã de dreptul de a se rãzgândi:

- obligaþia de a-l notifica pe creditor, cu scopul ca exercitarea dreptului de retragere
sã producã efecte înainte de împlinirea termenului prevãzut;

- obligaþia de a plãti creditorului fie creditul, fie partea de credit trasã, dar ºi
dobânda aferentã de la data la care creditul ori partea din credit a fost trasã ºi pânã la
data la care creditul sau partea din credit a fost rambursatã, cu menþiunea cã dobânda
se calculeazã pe baza ratei dobânzii convenite.

Precizãm cã dreptul de retragere trebuie exercitat în termen de 15 zile
calendaristice ºi completãm cã acest termen începe sã curgã de la una dintre
urmãtoarele date:

- data la care consumatorul ia cunoºtinþã de clauzele, condiþiile contractuale ºi
informaþiile necesare contractului de credit;

- data încheierii contractului de credit.
Pentru cã dreptul de retragere îºi produce efectele specifice de la data expedierii

notificãrii de cãtre consumator, este util sã enunþãm câteva aspecte referitoare la
notificare, astfel:

- notificarea se face pe hârtie sau pe alt suport durabil aflat la îndemâna creditorului
ºi accesibil acestuia;

- notificarea trebuie expediatã în interiorul termenului, deci înainte de expirarea
acestuia;

- notificarea trebuie transmisã prin mijloace admise de legislaþie, prin intermediul
cãrora se asigurã transmiterea conþinutului actului, dar ºi confirmarea primirii acestuia.

Odatã exercitat dreptul de retragere de cãtre consumator, menþionãm obligaþia
acestuia de a achita creditorului creditul sau partea din credit cu dobânda aferentã,
dar nu trebuie înþeles cã suma rezultatã va fi pusã la dispoziþia creditorului tot în
intervalul termenului de 14 zile calendaristice, ci reglementarea conþine un termen
distinct, în sensul cã achitarea se efectueazã fãrã nicio întârziere nejustificatã ºi nu
mai târziu de 30 de zile calendaristice de la expedierea notificãrii de retragere cãtre
creditor. În cazul în care creditorul a plãtit taxe nerambursabile cãtre administraþia
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publicã, consumatorul va fi obligat sã suporte aceastã compensaþie, fiind de altfel
singura exigibilã pentru exercitarea dreptului de retragere2.

§ 3. Dreptul de rambursare anticipatã

Rambursarea anticipatã este un drept al consumatorului ºi rezidã în liberarea, în
tot sau în parte, de obligaþiile ce îi revin din încheierea unui contract de credit. Beneficiul
exercitãrii acestei posibilitãþi constã în reducerea costului total al creditului, reducerea
vizând dobânda ºi costurile aferente perioadei dintre data rambursãrii anticipate ºi
data prevãzutã pentru încetarea contractului de credit. În ipoteza rambursãrii anticipate
a creditului, creditorul este îndreptãþit la o compensaþie echitabilã ºi justificatã în mod
obiectiv pentru eventualele costuri legate direct de rambursarea anticipatã a creditului,
cu condiþia ca rambursarea anticipatã sã intervinã într-o perioadã în care rata dobânzii
aferente creditului este fixã. Existã stabilit un plafon maxim al acestei compensaþii3,
astfel compensaþia nu poate fi mai mare de:

- 1% din valoarea creditului rambursatã anticipat, în cazul în care perioada de
timp cuprinsã între rambursarea anticipatã ºi data convenitã pentru încetarea
contractului de credit este mai mare de un an;

- 0,5 % din valoarea creditului rambursat anticipat, în cazul în care perioada de
timp dintre rambursarea anticipatã ºi data convenitã pentru încetarea contractului de
credit nu este mai mare de un an.

Creditorul este împuternicit sã stabileascã metoda de calcul a compensaþiei, însã
aceasta trebuie sã fie clarã, uºor verificabilã ºi adusã la cunoºtinþa consumatorului în
etapa precontractualã. Sunt ºi ipoteze în care nu este solicitatã o compensaþie pentru
rambursare anticipatã, respectiv în urmãtoarele situaþii:

-  rambursarea a fost realizatã ca urmare a executãrii unui contract de asigurare
care are drept scop asigurarea riscului de neplatã;

- contractul de credit este acordat sub forma „descoperitului de cont”;
-  rambursarea anticipatã intervine într-o perioadã în care rata dobânzii aferente

creditului nu este fixã.
O precizare importantã se impune ºi constã în faptul cã nicio compensaþie nu

poate depãºi cuantumul dobânzii pe care consumatorul ar fi plãtit-o în perioada dintre
rambursarea anticipatã ºi data stabilitã pentru încetarea contractului de credit.

Un alt aspect al rambursãrii anticipate se referã la modalitatea în care se exercitã
acest drept al consumatorului, ºi anume pe bazã de notificare transmisã instituþiei de
credit de cãtre consumator. Notificarea nu este condiþionatã nici de un termen maxim
calculat ex tunc (între data încheierii contractului ºi data notificãrii) ºi nici de un termen
minim calculat ex nunc (între data notificãrii ºi data convenitã pentru rambursare).

2 L. Sãuleanu, L. Smarandache, A. Dodocioiu, Drept bancar, ed. a II-a, Ed. Universul Juridic,
Bucureºti, 2011, p. 417.

3 L. Sãuleanu, L. Smarandache, A. Dodocioiu, op. cit., p. 418.
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§ 4. Obligaþii aplicabile în cazul contractului de credit

Încheierea contractului de credit genereazã obligaþii specifice, care ar putea fi
sintetizate dupã cum urmeazã:

-  obligaþia de a evalua bonitatea consumatorului ºi accesul la bazele de date;
-  obligaþia creditorului de a pune la dispoziþia consumatorului suma împrumutatã;
-  obligaþia creditorului de a urmãri respectarea de cãtre împrumutat a destinaþiei

sumelor de bani ºi a graficului de rambursare;
-  obligaþia împrumutatului de rambursare la scadenþã a creditului contractat ºi

obligaþia de platã a dobânzilor aferente;
-  obligaþia împrumutatului de a încheia un contract de asigurare asupra bunurilor

ipotecate;
-  obligaþia de pãstrare a secretului bancar;
-  obligaþii în cazul descoperitului de cont;
-  obligaþii ce incumbã intermediarilor de credit.

§ 4.1. Obligaþia de a evalua bonitatea consumatorului ºi accesul
la bazele de date

Aceastã obligaþie revine creditorului care va evalua bonitatea consumatorului,
înainte de încheierea unui contract de credit, pe baza unui volum suficient de informaþii
obþinute, inclusiv de la consumator, dar ºi pe baza consultãrii bazei de date relevante.
Dacã, dupã momentul încheierii contractului de credit, pãrþile convin modificarea
valorii totale a creditului, creditorul actualizeazã informaþiile financiare aflate la dispoziþia
sa referitoare la persoana consumatorului ºi evalueazã bonitatea acestuia înainte de
efectuarea oricãrei creºteri semnificative a valorii totale a creditului. În situaþia creditului
transfrontalier, evaluarea consumatorilor are loc prin intermediul sistemelor de evidenþã
de tipul birourilor de credit care asigurã accesul creditorilor din alte state membre la
bazele de date gestionate în condiþii nediscriminatorii faþã de creditorii naþionali.

Întrucât este posibilã respingerea cererii de creditare, având ca justificare evaluarea
bonitãþii, instituþia de credit este obligatã sã informeze consumatorul imediat ºi, în
mod gratuit, atât referitor la rezultatul consultãrii, cât ºi cu privire la identitatea bazei
de date consultate.

§ 4.2. Obligaþia creditorului de a pune la dispoziþia consumatorului suma
împrumutatã

Aceastã obligaþie ce incumbã creditorului are o importanþã deosebitã, având în
vedere faptul cã, în cazul nerespectãrii ei, respectivul contract de credit nu se va
derula. Mai mult, obligaþia de a pune la dispoziþia consumatorului suma de bani
prevãzutã în contractul de credit încheiat rezultã chiar din definiþia contractului de
credit, acesta fiind „contractul în temeiul cãruia o instituþie de credit, în calitate de
împrumutãtor, pune anumite sume de bani la dispoziþia persoanelor fizice, denumite
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împrumutaþi, în vederea achiziþionãrii unor bunuri sau satisfacerii unor nevoi personale,
acestora din urmã revenindu-le obligaþia de a restitui capitalul ºi dobânzile
corespunzãtoare”. O menþiune se impune ºi anume cã suma poate fi acordatã
împrumutatului în mai multe tranºe sau în întregime, în conformitate cu convenþia
pãrþilor, iar suma de bani poate fi în moneda naþionalã, adicã în lei, dar poate fi ºi în
valutã.

§ 4.3. Obligaþia creditorului de a urmãri respectarea de cãtre împrumutat
a destinaþiei sumelor de bani ºi a graficului de rambursare

Literatura de specialitate4 considerã cã aceastã obligaþie a instituþiilor de credit
rezultã din interpretarea prevederilor legale ce reglementeazã raporturile din domeniul
bancar (O.U.G. nr. 99/2006 privind instituþiile de credit ºi adecvarea capitalului,
Legea nr. 190/1999 privind creditul ipotecar pentru investiþii imobiliare), dar ºi din
cerinþele cuprinse în normele de prudenþã bancarã, conform cãrora bãncile trebuie
sã se încadreze permanent în indicele de solvabilitate stabilit de Banca Naþionalã a
României, ceea ce nu s-ar putea realiza dacã instituþiile de credit nu s-ar preocupa de
respectarea destinaþiei creditului de cãtre împrumutaþi, precum ºi de rambursarea
sumelor de bani împrumutate ºi a dobânzilor aferente.

§ 4.4. Obligaþia împrumutatului de rambursare la scadenþã a creditului contractat
ºi obligaþia de platã a dobânzilor aferente

Într-adevãr, definiþia contractului de credit are menirea de a reliefa atât obligaþia
instituþiei de credit de a pune la dispoziþia împrumutatului suma contractatã, cât ºi
obligaþia principalã ce incumbã împrumutatului, aceea de rambursare a creditului:
contractul de credit este contractul în temeiul cãruia o instituþie de credit, în calitate
de împrumutãtor, pune anumite sume de bani la dispoziþia persoanelor fizice, denumite
împrumutaþi, în vederea achiziþionãrii unor bunuri sau satisfacerii unor nevoi personale,
acestora din urmã revenindu-le obligaþia de a restitui capitalul ºi dobânzile
corespunzãtoare. Precizãm cã rambursarea se face de cãtre împrumutat prin
întrebuinþarea tehnicilor moderne sau clasice de restituire, iar din cuprinsul normelor
de creditare ºi supraveghere prudenþialã rezultã cã împrumutatului îi revine obligaþia
restituirii în întregime a sumelor de bani la termenul stipulat în contractul de credit,
independent de aspectul potrivit cãruia o terþã persoanã ar fi beneficiat de suma pusã
la dispoziþie de instituþia de credit.

Alãturi de obligaþia de rambursare a sumei acordate cu titlu de credit,
împrumutatului îi revine ºi obligaþia de a plãti o dobândã, al cãrei cuantum, potrivit
practicii bancare, este stabilit de instituþiile de credit, luând în considerare elemente
precum: tipul de credit, moneda în care se acordã creditul, perioada stabilitã pentru
rambursare. Aºadar, se constatã cã împrumutatul nu negociazã cu instituþia de credit

4 D. A.P. Florescu, A. Bordea, R. Popa, Contractul de credit bancar, Ed. Universul Juridic, Bucureºti,
2013, p. 35.
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dobânda aplicabilã contractului, ci doar are drept de opþiune între a-i fi aplicatã o
dobândã fixã sau o dobândã variabilã. Diversitatea formulelor de calcul practicate de
instituþiile de credit pentru stabilirea cuantumului dobânzii variabile au generat
necesitatea unei intervenþii legislative, care s-a materializat prin adoptarea O.U.G.
nr. 50/2010 privind contractele de credit pentru consumatori, act normativ care
stabileºte criteriile în raport de care se va calcula dobânda variabilã în contractele de
credit. Dispoziþiile legale prevãd cã dobânda este compusã dintr-un indice de referinþã
EURIBOR/ROBOR/LIBOR la o anumitã perioadã sau din rata dobânzii de referinþã
a Bãncii Naþionale a României, în funcþie de valuta creditului, la care creditorul adaugã
o anumitã marjã fixã pe toatã durata derulãrii contractului, iar modul de calcul ºi
periodicitatea stabilirii dobânzii trebuie înscrise în contractul de credit.

§ 4.5. Obligaþia împrumutatului de a încheia un contract de asigurare asupra
bunurilor ipotecate

Aceastã obligaþie a împrumutatului, astfel cum rezultã ºi din enunþ, vizeazã o
specie, o varietate, un tip de contract de credit, ºi anume contractul de credit pentru
investiþiile imobiliare, iar contractul de asigurare are ca obiect imobilul ce constituie
obiectul ipotecii.

În conformitate cu art. 17 din Legea nr. 190/1999 privind creditul ipotecar
pentru investiþii imobiliare5, dacã prin credit se finanþeazã construcþia, reabilitarea,
consolidarea, extinderea unor imobile, creditorul ipotecar poate solicita împrumutatului
sã încheie un contract de asigurare pentru riscul nefinalizãrii construcþiei imobiliare
pentru care a fost acordat creditul, cu menþiunea cã drepturile asiguratului sunt
cesionate în favoarea creditorului ipotecar. Astfel încât acesta din urmã devine cesionar
al poliþei de asigurare ºi va fi îndreptãþit sã primeascã indemnizaþia de asigurare,
având posibilitatea fie de a o reþine în ipoteza în care ar fi nevoit sã execute garanþiile
aferente creditului (când împrumutatul nu ºi-a executat obligaþiile bazate pe contractul
de credit), fie de a lãsa la dispoziþia împrumutatului, în cazul în care acesta ºi-a executat
la timp obligaþiile derivate din contractul de credit.

§ 4.6. Obligaþia de pãstrare a secretului bancar

Obligaþia instituþiei de credit de a pãstra secretul profesional în domeniul bancar
a fost calificatã în literatura de specialitate6 drept un mijloc de protecþie a consumatorului
ºi de apãrare a confidenþialitãþii afacerilor acestuia, reprezentând un factor important
în consolidarea încrederii clientelei în sistemul bancar naþional.

Prin prisma aspectului reprezentat de obligaþia de pãstrare a secretului bancar
sunt aplicabile dispoziþiile Ordonanþei de urgenþã a Guvernului nr. 99/2006 privind
instituþiile de credit ºi adecvarea capitalului, care stipuleazã cã instituþia de credit este

5 Publicatã în M.Of. nr. 611 din 14 decembrie 1999.
6 L. Sãuleanu, L. Smarandache, Rãspunderea bãncilor, în Revista Românã de Jurisprudenþã

nr. 4/2011, Ed. Universul Juridic, p. 248.
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obligatã sã pãstreze confidenþialitatea asupra tuturor faptelor, datelor ºi informaþiilor
referitoare la activitatea desfãºuratã, precum ºi asupra oricãrui fapt, datã sau informaþie,
aflate la dispoziþia sa, care privesc persoana, proprietatea, activitatea, afacerea, relaþiile
personale sau de afaceri ale clienþilor ori informaþii referitoare la conturile clienþilor:
solduri, rulaje, operaþiuni derulate, la serviciile prestate sau la contractele încheiate cu
clienþii.

Orice membru al consiliului de administraþie al unei instituþii de credit, directorii,
angajaþii acesteia ºi orice persoanã care, sub o formã sau alta, participã la
administrarea, conducerea ori activitatea instituþiei de credit au obligaþia sã pãstreze
confidenþialitatea asupra oricãror fapte, date sau informaþii de care au luat cunoºtinþã
în cursul exercitãrii responsabilitãþilor lor în legãturã cu instituþia de credit.

Excepþia este reglementatã în sensul urmãtor: informaþiile de natura secretului
bancar pot fi furnizate, în mãsura în care acestea sunt justificate de scopul pentru
care sunt cerute ori în cazurile în care instituþia de credit justificã un interes legitim. O
situaþie în care legea obligã instituþiile de credit la furnizarea informaþiilor de natura
secretului bancar este constituitã de desfãºurarea unui proces penal împotriva clientului
(îndreptãþit sã solicite pãstrarea secretului bancar), la cererea procurorului sau instanþei
de judecatã, literatura de specialitate7 susþinând cã o condiþie importantã este punerea
în miºcare a acþiunii penale împotriva clientului, adicã este necesarã calitatea de
inculpat ºi nu de fãptuitor sau învinuit.

O abatere nejustificatã de la obligaþia pãstrãrii secretului profesional în domeniul
bancar va conduce la angajarea rãspunderii titularilor ce au încãlcat obligaþia legalã,
rãspundere ce poate fi penalã, disciplinarã, administrativã sau civilã.

Apreciem interesante aspecte de drept comparat, astfel încât vom prezenta
trãsãturi ale secretului bancar în legislaþiile altor þãri, precum Franþa, Elveþia, Statele
Unite ale Americii, Luxemburg.

Doctrina francezã8 subliniazã caracterul relativ al secretului bancar, spre deosebire
de alte tipuri de secrete profesionale (exemplu: obligaþia ce îi revine avocatului de a
pãstra secretul informaþiilor furnizate de client), în sensul cã este posibilã ipoteza în
care clientul autorizeazã instituþia de credit sã dezvãluie anumite fapte sau informaþii
anumitor persoane sau publicului, aceastã situaþie fiind validatã prin Legea nr. 776/2008
din 4 august 2008, care stipuleazã cã renunþarea clientului la pãstrarea secretului
bancar poate interveni numai în condiþiile în care consumatorul înþelege consecinþele
actului sãu. Renunþarea clientului în sensul autorizãrii instituþiei de credit sã comunice
cãtre terþi unele dintre informaþiile protejate prin secretul bancar reprezintã o derogare,
o excepþie a obligaþiei de pãstrare a secretului bancar, cu menþiunea cã aceastã excepþie
convieþuieºte cu alte excepþii instituite prin lege, iar numãrul excepþiilor nu este de
naturã sã ºtirbeascã respectul reclamat de obligaþia secretului bancar, cãci excepþiile

7 V. Dabu, R. Borza, Protecþia afacerilor prin instituirea secretului bancar. Opozabilitatea secretului
bancar faþã de autoritãþi. Limitele secretului bancar. Protecþia secretului bancar în noul Cod penal, în
Dreptul nr. 5/2006, p. 137.

8 C. Gavalda, J. Stoufflet, Droit bancaire: institutions, comptes, opérations, services, Ed. Librairie
de Cour de Cassation, Paris, 2008, p. 135.
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sunt de strictã interpretare ºi nu pot fi extinse la alte situaþii neprevãzute de dispoziþiile
legale. Autorii francezi9 enumerã în cadrul obligaþiilor profesionale ce revin instituþiilor
de credit obligaþia de vigilenþã care se fundamenteazã pe principiul non-ingerinþei sau
non-imixtiunii, apreciat de jurisprudenþa francezã ca fiind compus din douã elemente:
în primul rând, bancherul nu este obligat sã intervinã pentru a împiedica clientul sã
îndeplineascã un act inoportun sau periculos, iar cel de-al doilea aspect se referã la
imposibilitatea bancherului de a refuza executarea instrucþiunilor date de client pe
motiv cã nu i se par judicioase. Acest principiu al non-ingerinþei poate fi opus de
cãtre instituþia de credit atât clientului, cât ºi terþilor, obligaþia de vigilenþã limitându-se
la identificarea anomaliilor ºi neregularitãþilor manifestate, iar referitor la tipurile de
anomalii, jurisprudenþa a consacrat anomalii materiale ºi anomalii intelectuale, aspectul
cel mai delicat al obligaþiei de vigilenþã fiind însã oportunitatea ºi riscurile respectivei
obligaþii, având în vedere faptul cã sunt vizate operaþiunile solicitate instituþiei de
credit de cãtre client, practica judiciarã þinând cont de gradul de experienþã a clientului
în aprecierea conduitei bancherului, astfel încât frecvent este realizatã o distincþie
între clientela formatã din profesioniºti ºi consumatori. O ultimã menþiune referitoare
la obligaþia de vigilenþã este în legãturã cu scopul acesteia, jurisprudenþa argumentând
cã interesul colectivitãþii, prevenirea fraudei fiscale, protecþia mediului, lupta contra
activitãþilor teroriste constituie aspecte incidente în materia respectãrii obligaþiei de
vigilenþã.

Legislaþia din Elveþia vizeazã infracþiunea de îmbogãþire ilicitã ºi prevede cã în
situaþia deschiderii cercetãrii penale pentru aceastã infracþiune, banca este obligatã
sã punã la dispoziþia autoritãþilor judiciare care solicitã informaþii de natura secretului
bancar, respectivele date.

Despre situaþia existentã în Statele Unite ale Americii, subliniem reglementarea
ºi funcþionarea unor agenþii specializate care au obiect strângerea de informaþii
referitoare la debitorii bãncilor10, iar în cadrul legal al Luxemburgului suspiciunea cã
a fost sãvârºitã o evaziune fiscalã nu reprezintã un motiv valid pentru ca autoritãþile
cu competenþã penalã sã solicite informaþiile de natura secretului bancar, argumentul
fiind cã legislaþia þãrii respective nu considerã evaziunea fiscalã ca o infracþiune
financiarã11.

§ 4.7. Obligaþii în cazul descoperitului de cont

Descoperitul de cont este una dintre formele contractului de credit de consum,
iar frecvenþa sa ne determinã sã-i acordãm o atenþie deosebitã, astfel menþionãm cã
în cazul acestui tip de contract, consumatorul trebuie sã fie informat:

a)  în mod regulat;
b)  prin intermediul unui extras de cont;

9 C. Gavalda, J. Stoufflet, Droit bancaire: institutions, comptes, opérations, services, LexisNexis
SA, Paris, 2010, pp. 165-178.

10 C. Predoiu, Societatea comercialã bancarã-tezã de doctorat, Bucureºti, 2003, p. 251.
11 M. Zick, Banking Secrecy and Money Laundering, Ed. Promoculture, Luxembourg, 2003, p. 27.
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c)  pe hârtie sau pe alt suport durabil.
Dacã am enumerat forme pe care le poate îmbrãca informaþia, se impune sã

precizãm ºi aspectele vizate de extrasul de cont transmis consumatorului, acestea
fiind, în conformitate cu dispoziþiile art. 52 din O.U.G. nr. 50/2010:

a) perioada exactã la care se referã extrasul de cont;
b) cuantumurile ºi datele tragerilor;
c) soldul din extrasul anterior ºi data acestuia;
d) noul sold;
e) datele ºi sumele plãþilor efectuate de consumator;
f)  rata dobânzii aferente creditului aplicatã;
g) orice costuri care au fost aplicate;
h) dupã caz, suma minimã de platã.
În ipoteza existenþei unui acord referitor la deschiderea unui cont curent, dacã i

se poate oferi consumatorului un „descoperit de cont cu aprobare tacitã”, în mod
obligatoriu contractul va cuprinde toate datele privind dobânda aferentã creditului,
adicã rata acesteia, dar ºi condiþiile ce guverneazã aplicarea ratei, formula de calcul a
acesteia, costurile aplicabile din momentul încheierii contractului de credit ºi condiþiile
în care acestea pot fi modificate. În situaþia unei depãºiri semnificative a limitei de
credit pentru o perioadã mai mare de o lunã, creditorul este obligat sã-l informeze pe
consumator, fãrã întârziere, asupra urmãtoarelor elemente:

a) depãºirea limitei de credit;
b) suma cu care a fost depãºitã limita de credit;
c) rata dobânzii aferente creditului;
d) orice penalitãþi, costuri ori dobânzi aplicabile restanþelor.
Prin sintagma „depãºire semnificativã” se înþelege depãºirea cu peste 15% a

limitei de credit.

§ 4.8. Obligaþii ale împrumutatului în contractul de credit ipotecar
pentru investiþii imobiliare

În contractul de credit ipotecar pentru investiþii imobiliare pot fi inserate, alãturi
de obligaþia principalã de rambursare, urmãtoarele obligaþii12 în sarcina împrumutatului:

-  obligaþia de a înregistra în cartea funciarã a dreptului de proprietate asupra
clãdirii, ulterior finalizãrii;

-  obligaþia de a nu dispune de proprietatea asupra imobilului ºi de a nu constitui
nicio garanþie asupra proprietãþii ipotecate;

-  obligaþia de a pãstra bonitatea sau profitabilitatea la nivelul indicatorilor
existenþi la momentul aprobãrii creditului;

-  obligaþia de a respecta condiþiile stipulate în autorizaþiile obþinute;
-  obligaþia de a nu acþiona în sensul deprecierii valorii ipotecii;

12 V. Peligrad, Creditul ipotecar. Piaþa primarã ºi piaþa secundarã, Editura C.H. Beck, Bucureºti,
2012, p. 74
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-  obligaþia de a permite instituþiei de credit sã inspecteze imobilul ºi sã examineze
registrele contabile ale proprietãþii.

O constatare generalã desprinsã din aceste obligaþii rezidã în scopul menþionãrii
lor în contract ºi anume oferirea unei protecþii ridicate ºi reale a instituþiei de credit în
raport cu o eventualã atitudine necorespunzãtoare a împrumutatului.

§ 4.9. Obligaþii ce incumbã intermediarilor de credit

Referitor la intermediarii de credit, aceºtia sunt obligaþi sã precizeze în materialele
publicitare adresate consumatorilor categoriile de atribuþii pe care le pot exercita,
având în vedere faptul cã un intermediar de credit poate sã lucreze exclusiv cu un
creditor, sau poate sã colaboreze cu mai mulþi creditori, dar are ºi posibilitatea de a
desfãºura operaþiuni ca broker independent.

Pe de altã parte, întrucât este permisã perceperea unui onorariu de cãtre
intermediarii de credit, cuantumul acestuia trebuie adus la cunoºtinþa consumatorului
în etapa anterioarã încheierii contractului de credit.
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2. Lucian Sãuleanu, Lavinia Smarandache, Rãspunderea bãncilor, în Revista
românã de jurisprudenþã nr. 4/2011, Ed. Universul Juridic.
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