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Marriage, parents and family – constitutional
amendments by recent German Federal Constitutional

Court’s decisions without legislative participation*

Prof. Dr. Christoph GRÖPL
Lehrstuhl für Staats- und Verwaltungsrecht,

deutsches und europäisches Finanz- und
Steuerrecht, Universität des Saarlandes

(Chair of Constitutional and Administrative Law,
German and European Financial and Taxation Law,

University of Saarland, Germany)

Marriage, parents and family – constitutional amendments
by recent German Federal Constitutional Court’s decisions

without legislative participation

Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:

In its recent decisions, the Bundesverfassungsgericht (BVerfG – German Federal
Constitutional Court) extended the rights of same-sex partners. Beyond the wording of
article 6 of the German Federal Constitution and the picture of a family the drafters of
the constitution had in mind, the Court utilised the fundamental right of general equality
contained in article 3(1) of the constitution and the requirement of consistency (especially
consistent legislature) derived from this article. This gives rise to fear that in terms of
“marriage”, “family”, and “parents” the Federal Constitutional Court is gradually becoming
a competitive constitutional convention, acting beyond the wording of the constitution
and the will of the constitution’s drafters, without being directly legitimised. A methodological
review shows that the Court tends to neglect the generally recognized canon of
interpretation which the Court itself demands from the ordinary German courts. The
Court crosses the line between the interpretation and the revision of the constitution.

* This article is the extended and revised version of a paper delivered by the author at the Fifth
Public Romanian-German-Colloquium on European Law held at Saarland University, Saarbrücken,
Germany on 30 Oct 2013.
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Keywords:Keywords:Keywords:Keywords:Keywords:     (successive) adoption by same-sex couples; same-sex marriage;
protection of marriage, family, and parents; fundamental right of general equality,
methods of interpretation; amendment of the Constitution.

§ 1. Introduction§ 1. Introduction§ 1. Introduction§ 1. Introduction§ 1. Introduction

Article 6(1) of the Basic Law (“Grundgesetz” = German Federal Constitution)
provides that marriage and family shall enjoy the special protection of the state (“Ehe
und Familie stehen unter dem besonderen Schutz der staatlichen Ordnung”). According
to article 6(2) of the Basic Law the care and upbringing of children is the natural rights
of parents and a duty primarily incumbent on them (“Pflege und Erziehung der Kinder
sind das natürliche Recht der Eltern und die zuvörderst ihnen obliegende Pflicht”).

Traditionally, marriage has been defined as the life-long relationship between a
man and a woman; parents are the father and the mother of a child; the family is the
community of parents and children. This view was revised about ten years ago by the
coalition of the Social Democrats and the Green Party in two statutes, namely the
“Ending the discrimination of same-sex relationships act” of 16 January 2001 and the
“Revision of the civil partnership law act” of 15 December 2004.1 These two statutes
passed in the Federal Parliament (“Bundes-tag”) and equated homosexual partnerships
with marriage in several areas. However, other areas, especially taxation and civil
service law, were left unamended, because the “Bundesrat” (Federal Council, composed
of representatives of the governments of the German federal states – “Länder”), which
was then dominated by the conservative-liberal opposition, refused to consent. After
Angela Merkel had taken over government in November 2005, this kind of legislation
came to a halt.

This is when the German Federal Constitutional Court (“Bundesverfassungsgericht”)
entered the scene. Within the past decade, it has developed its own dynamics in its
jurisprudence promoting same-sex equalisation, something that has been impossible
to do politically in parliament. This socio-political development is neither embraced
nor questioned in this article; the focus is on the exigencies of the constitution and the
way in which the Federal Constitutional Court has interpreted and applied the terms
“marriage” (“Ehe”), “family” (“Familie”) and “parents” (“Eltern”).

§ 2. Marriage§ 2. Marriage§ 2. Marriage§ 2. Marriage§ 2. Marriage

Unlike in France, in Germany marriage has consistently been considered as a
permanent relationship between a man and a woman, even by the Federal Constitutional
Court. Same-sex couples have had no access or claim to marriage or the privileges
attached to marriage. To the extent that article 6(1) of the Basic Law protected marriage

1 “Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Gemeinschaften:
Lebenspartnerschaften” of 16-2-2001, Bundesgesetzblatt (BGBl = Federal Gazette) I 266 and “Gesetz
zur Überarbeitung des Lebenspartnerschaftsrechts” of 15-12-2004 (BGBl I 3396).
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in the conventional sense, the institutional guarantee that “marriage enjoys a special
protection by state and law” has been almost completely eradicated by the first senate
of the Federal Constitutional Court. In its decision concerning the Civil Partnership
Act of 17 July 2002, the “special protection” has been reduced to a mere constitutional
protection.2 Since then the duty – especially of the legislature – to protect marriage
has been reduced to providing for this form of cohabitation in the Civil Code to all, to
refrain from harming it and not to discriminate legally between it and other forms of
cohabitation. Any imperative or at least the option of privileging traditional marriage
has been rejected explicitly. The legislature may not protect marriage in the conventional
sense more than any other comparable form of cohabitation.

This Constitutional Court thus prepared the ground for going further in making
same-sex civil partnerships even more equal than the way in which the red-green
coalition handled the issue. To do this, the Federal Constitutional Court utilised the
fundamental right of general equality contained in article 3(1) of the Basic Law which
provides that “all human beings are equal before the law”. The legislature has to
ensure that it treats equal things equally and unequal things unequally. The Federal
Constitutional Court considers marriage and civil partnership to be equal institutions,
because they both may be intended to last for life and to constitute a social community
of mutual responsibility.

However, the ability to produce children has been disregarded by the Federal
Constitutional Court. If the legislature wishes to treat marriage and civil partnership in
different ways, it has to comply with very strict requirements of proportionality to
justify this, because it differentiates on the ground of sexual orientation and therefore
on the ground of a personal attribute. So far, the reasons provided by the legislature
have almost never been accepted by the Federal Constitutional Court.

In the same way, a very dogmatic feature of article 3(1) of the Basic Law acts as a
catalyst: the requirement of consistency (“Gebot der Folgerichtigkeit”). It involves
congruent action by the legislature: If a systemic decision has been made, it has to be
carried through. Here the Federal Constitutional Court takes the “ending the
discrimination of same-sex relationships act” as the starting-point: If civil partnerships
are recognised in certain parts of the law, this has to be done in all other parts of the
legal order. In this way the Federal Constitutional Court used article 3(1) of the Basic
Law to equalise civil partnerships in the areas of:

- corporate surviving dependants provision,3

- inheritance and donation tax,4

- land acquisition tax,5 and
- income tax splitting.6

2 Entscheidungssammlung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE) 105, 313 ff.
3 BVerfGE 124, 199 ff – “Betriebliche Hinterbliebenenversorgung”.
4 BVerfGE 126, 400 ff – “Erbschaft- und Schenkungsteuer”.
5 BVerfGE 132, 179 ff – “Grunderwerbsteuer”.
6 BVerfGE 133, 377 ff – “Ehegattensplitting”.
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This line of decision is questionable, because particularly not in 2001, the political
majorities in parliament have not been able to bring about these far reaching changes
by means of legislative measures. Moreover, the majorities in the Federal Parliament
changed in November 2005, after which the legislature deliberately decided not to
continue on the path of equalisation. A danger therefore exists that the Federal
Constitutional Court is not only becoming a competitive legislature but also a sort of
competitive constitutional convention.

§ 3. Recognition of same-sex parents in the decision§ 3. Recognition of same-sex parents in the decision§ 3. Recognition of same-sex parents in the decision§ 3. Recognition of same-sex parents in the decision§ 3. Recognition of same-sex parents in the decision
regarding successive adoptionregarding successive adoptionregarding successive adoptionregarding successive adoptionregarding successive adoption

´ ´ ´ ´ ´ 3.1 Special relevance regarding questions of adoption of children3.1 Special relevance regarding questions of adoption of children3.1 Special relevance regarding questions of adoption of children3.1 Special relevance regarding questions of adoption of children3.1 Special relevance regarding questions of adoption of children
Article 6 of the Basic Law refers not only to the traditional concept of marriage,

but also to two much more controversial social-political terms: family and parents. The
main question is whether parents and family presuppose man and woman, as well as
father and mother, or whether same-sex couples can be deemed parents and constitute
a family for the purposes of article 6.

This question is most relevant in the area of adoption: Are gay and lesbian couples
allowed to adopt children they have not born? Until now this was difficult to do under
German law. It was allowed to adopt the biological child of the other same-sex partner.
But it is still illegal for two same-sex partners to adopt a child of a third party. The only
way to deal with this would have been that one partner adopts the child, which will
then successively be adopted by the other (so called “Sukzessivadoption” = successive
adoption). But as yet, this was not lawful in Germany either.

In its decision of 19 February 2013, the first senate of the Federal Constitutional
Court declared the corresponding provision in § 9(7)7 of the Civil Partnership Act to be
unconstitutional.8 This was supported again by the fundamental right of general equality
in article 3(1) of the Basic Law because successive adoption was legal for married couples
and therefore – from the point of view of the first senate of the Federal Constitutional
Court – same-sex couples were discriminated against without proper cause. The same
arguments apply here as above: By invoking the requirement of consistency, the Federal
Constitutional Court considers itself to be the competitive legislature.

What is even more interesting: The obiter dicta that the first senate propounds
regarding article 6(1) and (2) of the Basic Law, obviously to prepare these norms for
future application, are that the terms “family” and “parents” are explicitly extended
for the first time to same-sex couples. In detail the senate argues as follows:

´ ´ ´ ´ ´ 3.2 The ter3.2 The ter3.2 The ter3.2 The ter3.2 The term “parents”m “parents”m “parents”m “parents”m “parents”
Admittedly, a person whose registered same-sex partner is an adoptive parent

may not by default be protected by parent law, because there is no biological or legal

7 Most German Acts of Parliament are divided into “Paragraphen” (sections) which are abbreviated
by the sign “§”. They usually are subdivided in “Absätze” (subsections).

8 BVerfGE 133, 59 ff – “Sukzessivadoption”.
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parent relationship. However, the same sex of two people does not negate the view to
see both as parents pursuant to article 6(2) of the Basic Law. As the senate of the court
put it, this does not contradict the words of the provision because it does not read
“mother” and “father”, but uses the non-sex-specific term “parents”.9 Apart from
that, this neutral interpretation of the term “parents” is, according to the court, not
contradictory to “deviating historical ideas”.10

It may be presumed that while drafting the constitution in 1948/1949, the drafters
only had “different-sex parents” in mind; however this was not a “conscious
contraposition to the recognition of same-sex parents”. Rather this has “simply been
beyond the imagination of the times”.11 “The limitations of the imagination back then
and the underlying historical understanding of the term” were subsequently abandoned
through the change in the legal position of homosexuals in terms of legalisation and
the general equalisation in many member states of the European Union.12

´ ´ ´ ´ ´ 3.3 The ter3.3 The ter3.3 The ter3.3 The ter3.3 The term “family”m “family”m “family”m “family”m “family”
When it comes to the term “family”, the Federal Constitutional Court held that

the fundamental human right concerning families protects “even the community made
up of same-sex partners and a child, as long as it is made to last and consists of an all-
embracing community”.13 The fundamental right concerning families protects the
psychological and social functions of familial relations. Therefore the lasting social
community, consisting of a same-sex couple and a child, is a family according to the
constitution – or at least according to the first senate of the Federal Constitutional Court.

§ 4. The interpretation and application of the constitution§ 4. The interpretation and application of the constitution§ 4. The interpretation and application of the constitution§ 4. The interpretation and application of the constitution§ 4. The interpretation and application of the constitution

The decision of 19 February 2013 is based upon the senate’s interpretation of
articles 6(1) and (2) of the Basic Law and its application to same-sex civil partnerships.
It may therefore be interesting to examine if the Federal Constitutional Court lives up
to the requirements that the court itself imposes on the ordinary courts for interpreting
and applying the law.

´ ´ ´ ´ ´ 4.1 Methods of interpretation4.1 Methods of interpretation4.1 Methods of interpretation4.1 Methods of interpretation4.1 Methods of interpretation
Although Friedrich Carl von Savigny’s contribution14 – in respect of a logical analysis

– has been of special merits regarding a logical penetration and systematisation of
legal interpretation, 15 his insights are nowadays often and thoroughly misunderstood.16

9 BVerfGE 133, 59 ff, recital 51.
10 BVerfGE 133, 59 ff, recital 54.
11 BVerfGE 133, 59 ff, recital 55.
12 BVerfGE 133, 59 ff, recital 55 and 56.
13 BVerfGE 133, 59 ff, recital 61.
14 A great German legal scholar and founder of the Historische Rechtsschule (1779–1861).
15 System des heutigen römischen Rechts (1840) 206 ff.
16 Rüthers/Fischer/Birk Rechtstheorie mit juristischer Methodenlehre (2011) recital 698 ff.
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In the “normal” state of law, Savigny distinguished between four “elements” of
interpretation: A grammatical, a logical, a historical and a systematic element. The
logical element corresponds to a systematic interpretation, rather than to a “teleological”,
i.e. pragmatic interpretation. A teleological interpretation is only allowed, according
to Savigny, when the law is faulty.17 This Savignian canon of interpretation is disregarded
today. The Federal Constitutional Court has taken the liberty of using much “freer”
methods of interpretation:

“Only the objective intent of the legislature, as it is derived from the words and
logical context, in which it is put, is decisive for the interpretation of a law. The subjective
ideas of the bodies involved in the legislation however […] are not supposed to be
decisive. The history of the origin of a provision is only important for the interpretation
as long as it confirms the correctness of an interpretation that has been made according
to the above mentioned rules, or eliminates doubts, which could not be eliminated in
the above mentioned way.”18

These four criteria are underscored by the majority of views on legal methodology.
The main interpretation today is the teleological way as inspired by the German scholar
and legal philosopher Radbruch,19 who says that “the law may be smarter than the
legislature”. But his views have reasonably been criticised for it is not the law which is
smarter, it is the interpreter involved who thinks he is smarter than the legislature and
who wants to detach the meaning he proposes from the historic provisions of the
legislature.20 The teleological interpretation therefore contains the danger that the
interpreter may read his own political pre-understanding and political goals into a legal
norm; interpretation may become reading something into the law.

´ ´ ´ ´ ´ 4.2 Limits to the broadest possible historical interpretation4.2 Limits to the broadest possible historical interpretation4.2 Limits to the broadest possible historical interpretation4.2 Limits to the broadest possible historical interpretation4.2 Limits to the broadest possible historical interpretation
Experience shows that due to the presence of a high measure of subjective pre-

understanding, the teleological interpretation particularly leads rarely to uncontested
results. The grammatical and historical ways are much less prone to errors. Through
those two criteria of interpretation, we can best see where the limit is before we start
to replace a term that has to be interpreted with another one. This is especially
recognised regarding to the limiting effect of the wording: “The possible literal meaning
of a law marks the extreme limits of legal interpretation.”21 A similar meaning should
be assigned to the historical interpretation. This follows from the principles of democracy
and rule of law, expressed in the separation of powers, explicitly from the primary
function of the legislature to create law, as well as the obligation by executive and
judicial branch to adhere to this positive law.

17 N 15, 222.
18 This has been the consistent approach of the Federal Constitutional Court since the very first

volume of its reports: BVerfGE 1, 299 (312).
19 1878–1949.
20 Röhl and Röhl Allgemeine Rechtslehre (2008) 629.
21 BVerfGE 92, 1 (12).
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´ ´ ´ ´ ´ 4.3 The view of the Federal Constitutional Court in the decision of4.3 The view of the Federal Constitutional Court in the decision of4.3 The view of the Federal Constitutional Court in the decision of4.3 The view of the Federal Constitutional Court in the decision of4.3 The view of the Federal Constitutional Court in the decision of
25 January 201125 January 201125 January 201125 January 201125 January 2011
The Federal Constitutional Court shares the view that the historical criteria of

interpretation play an important role. In its decision of 25 January 2011, it says:
“The judge must not put his own material conception of justice in the place of the

legislature. […] The judge may not evade the meaning and purpose of the law as
defined by the legislature. He has to respect the basic legal decision of the legislature
as truthfully as possible under changed circumstances. […] Any interpretation, which
neglects the wording of the law as judicial legal development, finds no support in the
law and is not explicitly or – in case of obviously unplanned legal gaps – tacitly accepted,
by the legislature, encroaches unlawfully on the competences of a democratically
legitimated legislature.”22

For a number of reasons this must be applied even more strictly to the interpretation
of the constitution by the Federal Constitutional Court:

- Firstly, the constitution is a legal product like other Acts.
- Secondly – and this is much more relevant – amendments to the constitution

cannot simply be made by a simple parliamentary majority, but in terms of article
79(2) of the Basic Law,23 only by two-thirds of the members of the Federal Parliament
(Bundestag) and two thirds of the votes of the Federal Council (Bundesrat). Additionally,
the amendment in content – according to article 79(1) of the Basic Law – must be
effected by a modification of the wording.24 Such exclusive legislative power cannot be
exercised by any other constitutional body (organ), especially not by the Federal
Constitutional Court.

- Thirdly, the function and position of the Federal Constitutional Court imply
the existence of limits on its function to interpret because it is constituted as a body
with limited jurisdiction. The constitution does not exempt it from the horizontal division
of powers. The Federal Constitutional Court is not a legislative body; its task is to
interpret the constitution and to apply it, not to create or amend it.

- Lastly, the judges of the Federal Constitutional Court are elected half by the
Bundestag (Federal Parliament) and half by the Bundesrat (Federal Council).25 They
therefore do not enjoy direct democratic legitimacy in the way members of parliament
do. Parliaments represent a much broader and diverse picture of the social diversity
than the few judges in the court. In this democracy and in this constitutional state
most decisions are to be made by a majority in a democratic directly legitimated
legislature.

22 BVerfGE 128, 193 (209 ff).
23 “Any such law [viz a law amending the constitution] shall be carried by two thirds of the members

of the Bundestag and two thirds of the votes of the Bundesrat.”
24 “This constitution may be amended only by a law expressly amending or supplementing its

text.”
25 Cf Article 94(1)2 of the constitution: Half the members of the Bundesverfassungsgericht shall

be elected by the Bundestag and half by the Bundesrat.
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§ 5. Application of guidelines of the Federal Constitutional Court to the§ 5. Application of guidelines of the Federal Constitutional Court to the§ 5. Application of guidelines of the Federal Constitutional Court to the§ 5. Application of guidelines of the Federal Constitutional Court to the§ 5. Application of guidelines of the Federal Constitutional Court to the
interpretation of article 6 of the constitutioninterpretation of article 6 of the constitutioninterpretation of article 6 of the constitutioninterpretation of article 6 of the constitutioninterpretation of article 6 of the constitution

´ ´ ´ ´ ´ 5.1 Application of the binding guidelines for ordinary courts to the Federal5.1 Application of the binding guidelines for ordinary courts to the Federal5.1 Application of the binding guidelines for ordinary courts to the Federal5.1 Application of the binding guidelines for ordinary courts to the Federal5.1 Application of the binding guidelines for ordinary courts to the Federal
Constitutional CourtConstitutional CourtConstitutional CourtConstitutional CourtConstitutional Court

It seems to be necessary to apply the interpretation guidelines set up by the Federal
Constitutional Court for the ordinary courts to its own interpretation of the constitution.
The Federal Constitutional Court should not evade the meaning and purpose of the
constitution as determined by the constitutional convention.

´ ´ ´ ´ ´ 5.2 Origin of article 6 of the Basic Law – the debates in the parliamentary5.2 Origin of article 6 of the Basic Law – the debates in the parliamentary5.2 Origin of article 6 of the Basic Law – the debates in the parliamentary5.2 Origin of article 6 of the Basic Law – the debates in the parliamentary5.2 Origin of article 6 of the Basic Law – the debates in the parliamentary
council (“Parlamentarischer Rat”)council (“Parlamentarischer Rat”)council (“Parlamentarischer Rat”)council (“Parlamentarischer Rat”)council (“Parlamentarischer Rat”)

We have to examine voices from the parliamentary council that drafted the Basic
Law in 1948/1949. In its debates the following wording was proposed:     “Marriage is
the legal partnership of man and woman. It is the foundation of the family.”26

The main committee of the parliamentary council would later decide on the much
shorter present version. Any explicit reference to man and woman was not regarded
as necessary because it was implicated by the term “marriage”. From this historical
context it should be clear that the term “man and woman” does not just stand for the
term marriage, but can be applied to the family as well.

Regarding the parenting law in article 6(2) of the Basic Law, the parliamentary
council discussed a formulation that would have stated that the authority of the parents
is exercised by the man and the woman equally.27 This fell victim to editorial concerns.
There can be no doubt however that the parliamentary council assumed the
heterosexuality of the partners both in respect of the term family as well as in respect
of the term parents.

This was even acknowledged by the first senate of the Federal Constitutional Court
in his decision on successive adoption in February 2013, when it stated that the
“recognition of same-sex-parents was simply outside of the limits of what had been
imagined back then.”28

´ ´ ´ ´ ´ 5.3 “The horizon of imagination” of the constituents and the “deliberate5.3 “The horizon of imagination” of the constituents and the “deliberate5.3 “The horizon of imagination” of the constituents and the “deliberate5.3 “The horizon of imagination” of the constituents and the “deliberate5.3 “The horizon of imagination” of the constituents and the “deliberate
contraposition” – constitutional change in respect of the tercontraposition” – constitutional change in respect of the tercontraposition” – constitutional change in respect of the tercontraposition” – constitutional change in respect of the tercontraposition” – constitutional change in respect of the terms parents and family?ms parents and family?ms parents and family?ms parents and family?ms parents and family?

The first senate nevertheless did not draw the consequence that an interpretation
beyond the limits of imagination should be out of reach, more precisely, out of the
reach of the Federal Constitutional Court itself. Does this in return, as an argumentum
e contrario, imply that any interpretation outside of the “horizon of imagination” of
the creator of the norm is permissible?

26 Matz “Entstehungsgeschichte der Artikel des Grundgesetzes” 1951 Jahrbuch des öffentlichen
Rechts (2nd ed 2010) a 6, 93.

27 Matz (n 26), a 6, 100.
28 BVerfGE 133, 59 ff, recital 55.
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Such a reasoning might have sinister consequences; examples like the “ethnic”
re-inter-pre-tation of the legal system by the Nazi lawyers, don’t need to be invoked.
It may therefore be assumed that the first senate did in fact not intend to have this
argumentum e contrario generalised or twisted in this way.

Interestingly, the senate adds another aspect: The wording of article 6(2) of the
Basic Law which implies the exclusive idea of heterosexual parents does not permit
the conclusion that a “deliberate contraposition” to same-sex parents was intended.29

This way of reasoning would however permit any kind of interpretation, as long as it
was not deliberately contraposed to the imagination of the legislature.

Furthermore, as I see it, the Federal Constitutional Court committed a logical fault
here: You can not be in “deliberate contraposition” to what is not within your “horizon
of imagination” and therefore outside of your awareness. Such a reasoning leads to
begging the question.

But let’s not be too harsh on the Federal Constitutional Court. Perhaps its first
senate meant something different when it referred to the imagination horizon of the
fathers and mothers of the constitution. Perhaps it simply meant that the judge is
supposed to assert the will of the legislature under changed circumstances. Thus the
question arises: is constitutional change by interpretation (“Verfassungswandel”)
permissible, that is, a “change in the content of a constitutional norm, without amending
the wording? Can such a constitutional change justify overstepping the border between
interpreting and changing the constitution? The following has to be distinguished:

i. Terms that have been deliberately left open by the constitutional convention,
which are contingent, may be changed through interpretation. An example is the
criterion “moral law” (“Sittengesetz”), in terms of which the right to free development
of personality under article 2(1) of the Basic Law may be limited. For example, today
a kiss between unmarried people in public may be permissible in terms of moral law,
an interpretation that was probably unthinkable in 1948/1949.

ii. The position is the same in respect of terms which represent only a framework.
An example would be the term “property” (“Eigentum”), which has been vastly expanded
in the decades past.

iii. Constitutive elements that the constitutional convention has assigned to a certain
term are something different. They cannot be replaced by appealing to constitutional
change. This is a consequence of the thoughts expressed above about democracy and
the division of powers. I submit that this includes the heterosexuality not just in the
term “marriage” (“Ehe”), but also in the terms “parents” (“Eltern”) and “family
(“Familie”). For it was outside the “horizon of imagination” of the historical constitutional
convention, as the Federal Constitutional Court conceded itself, to see same-sex couples
as parents or family. This made the heterosexuality not a contingent feature, but a
constitutive element. Here the constitutional change should have found its limits.

´ ´ ´ ´ ´ 5.4 Ancillary ar5.4 Ancillary ar5.4 Ancillary ar5.4 Ancillary ar5.4 Ancillary arguments of the Federal Constitutional Courtguments of the Federal Constitutional Courtguments of the Federal Constitutional Courtguments of the Federal Constitutional Courtguments of the Federal Constitutional Court
The First Senate referred to another argument for the constitutional change namely

the repeal of the criminal culpability of male homosexuality in (§§ 175 and 175a of the

29 BVerfGE 133, 59 ff, recital 55.
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German Criminal Code (the Strafgesetzbuch – StGB)30 and the federal Civil Partnership
Acts in 2001 and 2004. This however raises concerns about the lex-superior rule,31

according to which the constitution may not be dominated by the ordinary law. The
ordinary law is subordinate to the constitution, not the other way round. This is the
only way the authority and function of the constitution as a benchmark to invalidate
unconstitutional law can be maintained.

Apart from this, the first senate referred to legislative developments in Europe.
Joint adoption and successive adoption are currently legal for same-sex couples in
eight states. Stepchild adoption of the biological child of one of the partners is legal in
eleven states, individual adoptions by homosexual persons in twenty states.32

Quantitatively this only means that from the 46 European nations, these possibilities
are not given in 38, 35 and 26 nations.

However, the Federal Constitutional Court could have referred to the qualitative
aspect: It could have intended to illustrate that the mentioned eight, eleven or twenty
nations are more progressive, more humanistic or simply more equitable and fair. The
senate did not say so explicitly. Any intention to convey such a thought implicitly calls
for a reply: Except for highlighting aspects of legal politics concerning the issue, this
contributes nothing in terms of interpreting and applying the constitution. Legal policy
is the responsibility of the directly legitimised constitutional bodies, not of the Federal
Constitutional Court.

´ ´ ´ ´ ´ 5.5 Legitimation to decide basic questions in a democratic, constitutional5.5 Legitimation to decide basic questions in a democratic, constitutional5.5 Legitimation to decide basic questions in a democratic, constitutional5.5 Legitimation to decide basic questions in a democratic, constitutional5.5 Legitimation to decide basic questions in a democratic, constitutional
statestatestatestatestate

The protection of permanent partnerships with mutual responsibilities of all sexual
preferences may be convincing, may be even desirable. But is the Federal Constitutional
Court competent to decide so? The legitimacy of accelerating social development
through progressive action by the courts may cause problems: Who decides upon the
Zeitgeist? When and under which conditions is such a spirit “good”? Where are the
limits? Can there be any limits?

If yes: Where and under which conditions may socially familial communities of
mutual responsibility be given protection (against discrimination)? Are “parents” to be
protected even if a woman wants to found a family with two or three men – or, vice
versa, a man with two or more women – or a brother and a sister? Does this constitute
a family, even if a father and his stepdaughter or even his biological daughter want to
have babies and raise them?

This does not mean that homosexual relationships, in the light of social
development, have to be excluded from the right to be (step)parents or to have a
family at any rate. But the decision about this seems to be too complex and too
controversial in current society to be taken by a senate of the Federal Constitutional
Court without a broad public discussion and a more extensive consideration by

30 § 175 StGB was repealed in 1994, § 175a StGB was repealed in 1969.
31 Lex superior derogat legi inferiori.
32 BVerfGE 133, 59 ff, recital 56.
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specialists, especially psychological and socio-scientific experts. The democratic
competence to decide these questions belongs to the directly legitimised bodies, in
Germany primarily to the Federal Parliament. When time has come to change the
constitutional terms “family” and “parents”, this has to happen by an explicit amendment
of the Basic Law in terms of its article 79. Below this bar, the ordinary legislature
might progress in these areas with a simple majority, taking into consideration article
6 of the Basic Law and without being put under pressure by the Federal Constitutional
Court to conform to its jurisdiction according to § 31(1) of the German Federal
Constitutional Court Act.33

§ 6. Summary§ 6. Summary§ 6. Summary§ 6. Summary§ 6. Summary

It has not been my intention to take a stance, politically or legally, against
homosexual civil partnerships. What worries me is how the first senate of the Federal
Constitutional Court, through teleological interpretation and neglect of the wording
and genetics of constitutional norms, makes its own policy and – according to its own
views – wants to shape the social circumstances conducive towards the more progressive,
the more humanistic, and the more equitable and fair. If the decision on successive
adoption of past February had been a judgement of an ordinary court, the passages
concerning the interpretation of articles 6(1) and (2) of the constitution would have
most probably been overruled by the Federal Constitutional Court. Let me submit five
theses:

i. The border between the interpretation and revision of the constitution has to
be set where an interpretation contradicts the constitutive, non-contingent elements.
Even a constitutional change cannot overrule such features.

ii. The parliamentary council in 1948/1949 understood the feature
“heterosexuality” as a necessary ingredient of the terms “marriage”, “parents”, and
“family”.

iii. By considering homosexual couples to be protected by the terms “parents”
and “family” in articles 6(1) and (2) of the Basic Law, the Federal Constitutional Court
oversteps the border between the interpretation and the amendment of the constitution.

iv. It is at least very dubious whether the requirement of consistency is complied
with the Federal Constitutional Court’s equalisation of civil partnerships and marriage.
The Federal Constitutional Court should show more respect to the changed political
circumstances since 2005.

v. It is up to the directly legitimised constitutional legislature to decide in terms of
a constitutional amendment whether same-sex-partner-ships should be under the
protection of article 6 of the Basic Law.

33 Pursuant to § 31(1) of this act, the decisions of the federal constitutional court shall be binding
upon the constitutional bodies as well as the courts and authorities of the federation (“Bund”) and the
federal states (“Länder”).
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§ Introducere§ Introducere§ Introducere§ Introducere§ Introducere

Cunoscând de-a lungul timpului o traiectorie destul de sinuoasã, prin prisma
normelor de dreptul familiei care au resimþit numeroase reforme, divorþul, ca instituþie,
s-a conturat ºi completat pe parcursul timpului în funcþie de reperele sociale, economice
ºi culturale. În acest moment, Codul de procedurã civilã prevede posibilitatea conferitã
soþilor de a desface cãsãtoria atât în faþa instanþei, cât ºi prin procedurã administrativã,
în faþa delegatului de stare civilã ºi prin procedura notarialã, în condiþiile expres stabilite
de lege.

~
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Din punct de vedere procedural, divorþul este redat printr-o procedurã specialã pe
care o regãsim în art. 914-934 C. pr. civ. Specificã procedurilor speciale este lipsa
unitãþii ºi completitudinii reglementãrilor, fiind reglementate doar dispoziþiile ce derogã
de la dreptul comun, acestea completându-se ori de câte ori este necesar cu normele
generale.

Regulile privitoare la competenþã sunt reglementate în dispoziþii speciale comune
însã tuturor tipurilor de divorþ judiciar. Astfel, competenþa instanþelor române în materia
divorþului cu element de extraneitate este stabilitã de C. civ. art. 2.597-2.601 în Cartea
a VII-a, Dispoziþii de drept internaþional privat, Cap. II - Familia, secþiunea 1 – Cãsãtoria
ºi 3 – Desfacerea cãsãtoriei. Codul de procedurã civilã reglementeazã aceastã materie
în Cartea a VII-a, Procesul civil internaþional, Titlul I – Competenþa internaþionalã a
instanþelor române, la art. 1.066 alin. (1) referitor la prorogarea voluntarã de competenþã
în favoarea instanþelor române coroborat cu art. 914 alin. (2) în materia divorþului.

§ 1. Competenþa alter§ 1. Competenþa alter§ 1. Competenþa alter§ 1. Competenþa alter§ 1. Competenþa alternativã în materia desfacerii cãsãtorieinativã în materia desfacerii cãsãtorieinativã în materia desfacerii cãsãtorieinativã în materia desfacerii cãsãtorieinativã în materia desfacerii cãsãtoriei

Potrivit art. 914 alin. (1) C. pr. civ., competenþa desfacerii cãsãtoriei aparþine
judecãtoriei în circumscripþia cãreia se aflã cea din urjudecãtoriei în circumscripþia cãreia se aflã cea din urjudecãtoriei în circumscripþia cãreia se aflã cea din urjudecãtoriei în circumscripþia cãreia se aflã cea din urjudecãtoriei în circumscripþia cãreia se aflã cea din urmã locuinþã comunã a soþilormã locuinþã comunã a soþilormã locuinþã comunã a soþilormã locuinþã comunã a soþilormã locuinþã comunã a soþilor.

Observãm cã, pentru stabilirea competenþei teritoriale, legiuitorul impune unica
regulã ca la momentul introducerii cererii de divorþ, cel puþin unul dintre soþi sã locuiascã
în circumscripþia acelei instanþe1.

În doctrinã2 s-a statuat cã nu intereseazã dacã soþii au avut efectuatã mutaþia în
evidenþele Serviciului Comunitar de Evidenþa Populaþiei, ci numai dacã au locuit efectiv
acolo. De asemenea, schimbarea domiciliului soþilor, ulterior introducerii acþiunii de
divorþ, nu prezintã importanþã sub aspectul competenþei instanþei de divorþ.

În acelaºi sens dispune ºi art. 871 alin. (6) din Regulamentul de punere în aplicare
a Legii notarilor publici ºi a activitãþii notariale nr. 36/19953 care prin ultima locuinþã
comunã înþelege locuinþa în care au convieþuit soþii.

Dacã soþii nu au avut o locuinþã comunã sau dacã niciunul dintre soþi nu mai
locuieºte în circumscripþia judecãtoriei în care se aflã cea din urmã locuinþã comunã,
competenþa revine judecãtoriei în circumscripþia cãreia îºi are locuinþa pârâtuljudecãtoriei în circumscripþia cãreia îºi are locuinþa pârâtuljudecãtoriei în circumscripþia cãreia îºi are locuinþa pârâtuljudecãtoriei în circumscripþia cãreia îºi are locuinþa pârâtuljudecãtoriei în circumscripþia cãreia îºi are locuinþa pârâtul.

Din textul de lege rezultã utilizarea sintagmei „locuinþa pârâtului”, iar nu domiciliul
acestuia, fapt ce ne îndreptãþeºte sã considerãm cã poate fi sesizatã fie instanþa de la
domiciliul pârâtului, fie cea de la reºedinþa acestuia. Cu toate acestea este cerutã o
anumitã continuitate ºi duratã în ºederea la reºedinþã, de naturã sã convingã instanþa
cã odatã comunicate actele de procedurã vor fi primite de cãtre pârât4.

Când pârâtul nu are locuinþa în þarã ºi instanþele române sunt competente
internaþional, este competentã judecãtoria în circumscripþia cãreia îºi are locuinþajudecãtoria în circumscripþia cãreia îºi are locuinþajudecãtoria în circumscripþia cãreia îºi are locuinþajudecãtoria în circumscripþia cãreia îºi are locuinþajudecãtoria în circumscripþia cãreia îºi are locuinþa
reclamantulreclamantulreclamantulreclamantulreclamantul. Dispoziþiile acestui text de lege se vor completa ori de câte ori este necesar

1 M. Tãbârcã, Drept procesual civil, vol. II, Ed. Universul Juiridic, Bucuresti, 2013, p. 646.
2 O. Ghiþã, Dreptul familiei, Ed. Universitaria, Craiova, 2007, p. 212.
3 Adoptat prin Ordinul ministrului justiþiei nr. 710/C/1995, publicat în M. Of. nr. 176 din 8

august 1995.
4 M. Tãbârcã, op. cit., p. 646.
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cu cele ale Regulamentului CE 2201/2003, astfel cum vom putea observa din regulile
instituite de acesta, dar ºi din jurisprudenþa enunþatã.

Alin. (2) al art. 914 C. pr. civ. dispune cã în cazul în care nici reclamantul nici
pârâtul nu au locuinþa în þarã, pãrþile pot conveni5 sã introducã cererea de divorþ la
orice judecãtorie din România. În lipsa acordului cererea de divorþ este de competenþa
Judecãtoriei Sectorului 5 al Municipiului Bucureºti.

Suntem în acest caz în prezenþa unei competenþe alternative, dat fiind faptul cã
pãrþile pot alege instanþa competentã de pe teritoriul României.

Trebuie sã subliniem cã aceastã competenþã alternativã este posibilã dacã sunt
întrunite cumulativ douã condiþii:

- niciuna dintre pãrþi sã nu locuiascã în România,
- sã existe acordul pãrþilor cu privire la instanþa unde va fi depusã cererea de

desfacere a cãsãtoriei.
Potrivit art. 130 alin. (2) C. pr. civ excepþia de necompetenþã teritorialã de ordine

publicã poate fi ridicatã pânã la primul termen de judecatã la care pãrþile sunt legal
citate în faþa primei instanþe (spre deosebire de vechea reglementare)6. Pânã la acest
moment poate interveni ºi acordul pãrþilor privitor la competenþa teritorialã a instanþei.

Trebuie subliniat cã în cazul reglementãrii art. 914 C. pr. civ. nu se aduce în
discuþie o competenþã teritorialã alternativã. Acest fapt rezidã din imposibilitatea soþilor
de a opta pentru instanþa competentã teritorial pentru desfacerea cãsãtoriei, ei trebuind
sã urmeze - în funcþie de criteriul în care se încadreazã - dispoziþiile în ordinea stabilitã
de textul de lege. Astfel, nu vor putea, spre exemplu sã solicite desfacerea cãsãtoriei la
instanþa în circumscripþia     cãreia îºi are locuinþa pârâtul atât timp cât desfacerii cãsãtoriei
aparþine judecãtoriei în circumscripþia cãreia se aflã cea din urmã locuinþã comunã a
soþilor ºi sunt îndeplinite condiþiile în acest sens.

§ 2. Sfera de aplicare a Regulamentului CE 2201/2003§ 2. Sfera de aplicare a Regulamentului CE 2201/2003§ 2. Sfera de aplicare a Regulamentului CE 2201/2003§ 2. Sfera de aplicare a Regulamentului CE 2201/2003§ 2. Sfera de aplicare a Regulamentului CE 2201/2003

Domeniul de aplicare a Regulamentului CE 2201/20037 privind competenþa,
recunoaºterea ºi executarea hotãrârilor judecãtoreºti în materie matrimonialã ºi în
materia rãspunderii pãrinteºti priveºte hotãrârile judecãtoreºti de divorþ, de separare
de corp sau de anulare a cãsãtoriei, fãrã sã dispunã asupra cauzelor de divorþ, efectele
patrimoniale ale cãsãtoriei sau alte eventuale mãsuri accesorii (art. 8), deoarece aceste
aspecte sunt reglementate prin legislaþia internã a fiecãrui stat membru.

Potrivit art. 3 lit. a) din Regulamentul CE 2201/2003 sunt competente sã:
- hotãrascã în problemele privind divorþul, separarea de corp ºi anularea cãsãtoriei

instanþele judecãtoreºti din statul membru pe teritoriul cãruia se aflã:
 - reºedinþa obiºnuitã a soþilor sau ultima reºedinþã obiºnuitã a soþilor în condiþiile

în care unul dintre ei încã locuieºte acolo,
 - reºedinþa obiºnuitã a pârâtului sau în caz de cerere comunã, reºedinþa obiºnuitã

a unuia dintre soþi,
 - reºedinþa obiºnuitã a reclamantului în cazul în care acesta a locuit acolo cel puþin

un an imediat înaintea introducerii cererii,
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 - reºedinþa obiºnuitã a reclamantului în cazul în care acesta a locuit acolo cel puþin
ºase luni imediat înaintea introducerii cererii ºi în cazul în care acesta este fie resortisant
al statului membru respectiv, fie, în cazul Regatului Unit ºi al Irlandei, are domiciliul în
acel loc.

Aceeaºi instanþã este competentã, de asemenea, pentru soluþionarea cererii
reconvenþionale, în mãsura în care obiectul acesteia nu excede domeniului de aplicare a
Regulamentului ºi nu aduce în acest sens o ingerinþã legislaþiei naþionale a statelor membre
(art. 4). În legislaþia noastrã acest text a fost transpus prin art. 1.073 C. pr. civ.

Instanþa judecãtoreascã se va considera sesizatã la data depunerii la instanþã a
cererii de chemare în judecatã, cu condiþia ca reclamantul sã nu fi neglijat în continuare
sã ia mãsurile pe care era obligat sã le ia pentru ca cererea ºi documentele depuse sã
fie notificate sau comunicate pârâtului (în cadrul procedurii de regularizare) în
conformitate cu art. 16 din Regulament.

Instanþa judecãtoreascã dintr-un stat membru sesizatã cu o cauzã pentru care nu
este competentã potrivit Regulamentului ºi pentru care este competentã o instanþã
dintr-un alt stat membru, se declarã, din oficiu, necompetentã.

Atunci când pârâtul, care îºi are reºedinþa obiºnuitã într-un alt stat decât statul
membru în care s-a introdus acþiunea, nu se prezintã, instanþa judecãtoreascã competentã
este obligatã sã suspende procedura atâta timp cât nu se stabileºte cã acest pârât a fost
pus în situaþia de a primi actul de sesizare a instanþei sau un act echivalent în timp util
pentru a-ºi asigura apãrarea sau cã s-au luat toate mãsurile necesare în acest scop.

În cazul în care actul de sesizare a instanþei sau un act echivalent a trebuit transmis
dintr-un stat membru în altul în conformitate cu Regulamentul menþionat anterior,
art. 19 din Regulamentul (CE) nr. 1348/20008 se aplicã în locul dispoziþiilor mai sus
menþionate. În cazul în care dispoziþiile Regulamentului (CE) nr. 1348/2000 nu se
aplicã, art. 15 din Convenþia de la Haga din 15 noiembrie 1965 privind notificarea ºi
comunicarea în strãinãtate a actelor judiciare ºi extrajudiciare în materie civilã sau
comercialã se aplicã în cazul în care actul de sesizare a instanþei sau un act echivalent
a trebuit sã fie transmis în strãinãtate în temeiul respectivei convenþii.

În cazul în care se introduc cereri de divorþ, de separare de corp sau de anulare a
cãsãtoriei între aceleaºi pãrþi în faþa unor instanþe judecãtoreºti din state membre diferite,
instanþa sesizatã în al doilea rând suspendã din oficiu procedura pânã când se stabileºte

5 A se vedea A. ªtefan, Propunere de lege ferenda în materia competenþei teritoriale a instanþelor
în cazul cererii de desfacere a cãsãtoriei prin acordul ambilor soþi, Dreptul nr. 6/2004, p. 130 ºi 131.

6 În acest sens, V.M. Ciobanu, Tratat teoretic ºi practic de procedurã civilã, vol. II, Ed. Naþional,
Bucureºti, 1997, p. 511.

7 Regulamentul 2201/2003 din 27 noiembrie 2003 abrogã ºi înlocuieºte ordinul consiliului,
p. 1347/2000 din 29 mai 2000 privind jurisdicþia, recunoaºterea ºi aplicarea sentinþelor din
dreptul familiei ºi cele referitoare la responsabilitãþile pãrinþilor pentru copiii ambilor soþi, care a
intrat în vigoare la 1 martie 2001.

8 Privind notificarea ºi comunicarea în statele membre a actelor judiciare ºi extrajudiciare în materie
civilã ºi comercialã. Regulamentul (CE) nr. 1393/2007 al Parlamentului European ºi al Consiliului din
13 noiembrie 2007 privind notificarea sau comunicarea în statele membre a actelor judiciare ºi
extrajudiciare în materie civilã sau comercialã ºi abrogarea Regulamentului (CE) nr. 1348/2000 al
Consiliului este publicat în Jurnalul Oficial al Uniunii Europene, nr. L 324 din 10 decembrie 2007.
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competenþa primei instanþe sesizate, transpusã prin art. 1.075 C. pr. civ. În cazul în
care se stabileºte competenþa primei instanþe sesizate, instanþa sesizatã ulterior îºi
declinã competenþa în favoarea acesteia. Astfel, partea care a introdus acþiunea la
instanþa sesizatã în al doilea rând poate intenta respectiva acþiune la prima instanþã
sesizatã (art. 19).

În caz de urgenþã, dispoziþiile Regulamentului nu împiedicã instanþele judecãtoreºti
dintr-un stat membru sã ia mãsuri provizorii sau asigurãtorii cu privire la persoanele
sau bunurile prezente în acest stat, prevãzute de dreptul acestui stat membru, chiar
dacã, în temeiul prezentului regulament, o instanþã dintr-un alt stat membru este
competentã pentru soluþionarea cauzei pe fond.

Mãsurile luate în conformitate având ca fundament dispoziþiile regulamentului
înceteazã sã producã efecte atunci când instanþa din statul membru, competentã în
temeiul prezentului regulament pentru soluþionarea cauzei pe fond a luat mãsurile pe
care le considerã corespunzãtoare.

Recunoaºtem, astfel, cã tendinþele de unificare a legislaþiei europene privind
competenþa în materie matrimonialã capãtã o formã concretã, Regulamentul CE
nr. 2201/2003 reprezentând un pas important în acest sens, fapt care reiese nu
numai din dispoziþiile mai sus prezentate, ci ºi din jurisprudenþa deja constituitã.

Astfel, B.C. ºi V.D. s-au cãsãtorit la data de 7 aprilie 2007 în Italia. În anul 2011
B.C. a fost delegatã de firma la care lucra în România pentru a reprezenta interesele
acesteia în zona de est a Europei. Acesta este momentul în care începe sã se deterioreze
relaþiile dintre cei doi soþi, culminând cu despãrþirea în fapt. În aceeaºi perioadã îl
cunoaºte pe S.A., coleg de serviciu cu ea ºi aflat într-o situaþie similarã. La începutul
anului 2014 fiecare dintre ei au hotãrât sã divorþeze în România, deoarece în Italia nu
îndeplineau condiþiile prevãzute de lege pentru a putea desface cãsãtoria.

Legea italianã9 prevede motivele temeinice de divorþ, care constituie condiþii
necesare, dar nu ºi suficiente pentru acordarea unui divorþ. În virtutea competenþei
sale de apreciere, care poate varia ca întindere, în funcþie de motivele specifice ale
divorþului, instanþa trebuie sã decidã faptul cã mariajul s-a destrãmat iremediabil, fapt
ce constituie baza comunã a tuturor motivelor de divorþ. Aceste verificãri sunt necesare
chiar ºi în cazurile în care pãrþile formuleazã o acþiune comunã de divorþ. Acordul
soþilor nu constituie în sine un motiv de divorþ (ºi, prin urmare, în Italia nu existã
propriu-zis ceea ce se numeºte divorþ prin acordul ambilor soþi); înainte de a acorda
divorþul, instanþa trebuie întotdeauna sã stabileascã faptele care stau la baza unei cereri
de divorþ.

Pe rolul Judecãtoriei Craiova au fost introduse astfel acþiunile civile de divorþ prin
acordul soþilor de cãtre B.C. ºi V.D10, iar într-un alt dosar de cãtre S.A. ºi R.V11.

Acþiunea a fost întemeiatã pe dispoziþiile art. 2600 lit. b) ºi alin. (2), art. 374 lit. a)
NCC, art. 928-930 NCPC ºi art. 3 alin. (1) (a) paragraf 2 ºi 4 din Regulamentul (CE)

9 Actul nr. 898 din 1 decembrie 1970, astfel cum a fost modificat de Actul nr. 436 din 1 august
1978 ºi Actul nr. 74 din 6 martie 1987, http://ec.europa.eu/civiljustice/divorce/divorce_ita_ro.htm

10 Sentinþa civilã nr. 4788 din 1 aprilie 2014, Judecãtoria Craiova.
11 Sentinþa civilã nr. 6592 din 9 mai 2014, Judecãtoria Craiova.
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nr. 2201/2003 al Consiliului din 27 noiembrie 2003 potrivit cãrora privitor la
competenþa pe fond se dispune: „Sunt competente sã hotãrascã în problemele privind
divorþul, separarea de drept ºi anularea cãsãtoriei instanþele judecãtoreºti din statul
membru: ” [...] ultima reºedinþã obiºnuitã a soþilor, în condiþiile în care unul dintre ei
încã locuieºte acolo sau […] în caz de cerere comunã, reºedinþa obiºnuitã a unuia
dintre soþi”.

De asemenea, art. 1.078 pct. 5 NCPC prevede cã, instanþele române sunt exclusiv
competente sã judece litigii cu elemente de extraneitate din sfera statutului personal
referitoare la desfacerea, nulitatea sau anularea cãsãtoriei, precum ºi alte litigii între
soþi, cu excepþia celor referitoare la imobile situate în strãinãtate, dacã la data introducerii
cererii ambii soþi domiciliazã în România ºi unul dintre ei este cetãþean român sau
apatrid. Rezultã, aºadar, cã judecãtoria în raza cãreia domiciliazã reclamantul este
competentã sã soluþioneze cererea de divorþ dacã pârâtul locuieºte în strãinãtate ºi,
indiferent de cetãþenia sa, reclamantul a locuit pe teritoriul României cel puþin un an
imediat înaintea introducerii cererii sau dacã, fiind cetãþean român ori apatrid, a locuit
în România cel puþin ºase luni imediat înaintea introducerii cererii.12

În acelaºi sens, nu trebuie ignoratã convenþia pãrþilor în ce priveºte alegerea
competenþei instanþei, în sensul art. 914 NCPC, care se referã numai la cererea de
divorþ. Potrivit art. 1.066 NCPC care reglementeazã prorogarea voluntarã de
competenþã în favoarea instanþei române, aceasta este competentã atunci când pãrþile
au convenit valabil competenþa instanþelor române. A fost depusã la dosarul cauzei
convenþia pãrþilor în acest sens.

Pentru a se putea stabili competenþa instanþei a fost administratã proba cu înscrisuri
(contractul de muncã al soþului delegat în Craiova ºi contractul de locaþiune pe o duratã
mai mare de un an) ºi martori, fiind avutã în vedere reºedinþa obiºnuitã a unuia dintre
soþi (fiind vorba despre divorþ prin acord), astfel cum regulamentul dispune în textul
mai sus amintit.

În ambele speþe instanþa se constatã competentã general, material ºi teritorial sã
soluþioneze cauza în temeiul art. 131 alin. (1) NCPC, art. 126 alin. (1) Constituþia
României, art. 914 alin. (1) NCPC raportat la art. 3 alin. (1) lit a) pct. 4 din Regulamentul
CE nr. 2201/2003.

În aceste condiþii, s-a trecut la judecarea pe fond a acþiunii de divorþ, finalizatã cu
desfacerea cãsãtoriei cetãþenilor italieni ºi acordarea posibilitãþii de a-ºi reconsidera
dreptul la cãsãtorie faþã de persoana aleasã – art. 12 din Convenþia europeanã a
drepturilor omului.

§ Concluzii§ Concluzii§ Concluzii§ Concluzii§ Concluzii

Atât din analiza asupra textelor de lege din Codul de procedurã civilã, cât ºi din
cea asupra Regulamentului CE 220/2003 rezultã regula potrivit cãreia instanþa
competentã pentru desfacerea cãsãtoriei este cea de la ultima locuinþã comunã a soþilor.

12 M. Tãbârcã, op.cit., p. 647.
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Posibilitatea de a opta pentru o altã dispoziþie privitoare la instanþa competentã,
adicã posibilitatea de a alege instanþa nu existã, fiind obligatorie aplicarea succesivã a
criteriilor prevãzute de lege, în mãsura în care situaþia de fapt a soþilor se pliazã pe una
dintre aceste dispoziþii. Nu suntem astfel în prezenþa unei competenþe alternative,
deoarece reclamantul nu are drept de opþiune între instanþele prevãzute de lege, fiind
obligatorie respectarea ordinii în care au fost normate.

Ne putem considera în prezenþa unei competenþe alternative atunci când sunt
îndeplinite condiþiile prevãzute de dispoziþiile art. 914 alin. (2) C. proc. civ, soþii putând
opta pentru instanþa competentã la desfacerea cãsãtoriei.
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§ 1. Aspecte introductive§ 1. Aspecte introductive§ 1. Aspecte introductive§ 1. Aspecte introductive§ 1. Aspecte introductive

Art. 358 C. civ.1 permite partajarea bunurilor comune în timpul cãsãtoriei, în
urmãtoarele condiþii:

„(1) În timpul regimului comunitãþii, bunurile comune pot fi împãrþite, în tot sau în
parte, prin act încheiat în formã autenticã notarialã, în caz de bunã învoialã, ori pe cale
judecãtoreascã, în caz de neînþelegere.

(2) Prevederile art. 357 alin. (2)2 se aplicã în mod corespunzãtor.

~

1 Legea nr. 287/2009, republicatã în M. Of. nr. 505 din 15 iulie 2011, cu modificãrile ºi
completãrile ulterioare.

2 Conþinutul normativ al art. 357 alin. (2) C. civ. este urmãtorul: „În acest scop, se determinã mai
întâi cota-parte ce revine fiecãrui soþ, pe baza contribuþiei sale atât la dobândirea bunurilor comune, cât
ºi la îndeplinirea obligaþiilor comune. Pânã la proba contrarã, se prezumã cã soþii au avut o contribuþie
egalã”.
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(3) Bunurile atribuite fiecãrui soþ prin partaj devin bunuri proprii, iar bunurile
neîmpãrþite rãmân bunuri comune.

(4) Regimul comunitãþii nu înceteazã decât în condiþiile legii, chiar dacã toate
bunurile comune au fost împãrþite potrivit acestui articol”.

O primã observaþie pe care o aducem este aceea cã textul legal citat nu este o
noutate radicalã faþã de legislaþia anterioarã. Astfel, Codul civil actual a menþinut
posibilitatea împãrþirii bunurilor comune în timpul cãsãtoriei, fiind însã, mai puþin
restrictiv decât Codul familiei3. De altfel, vechile norme din Codul familiei sunt
considerate4 a fi „reguli ce nu mai corespundeau unei societãþi în care acumularea
personalã de bunuri devine deziderat social”.

Se apreciazã5 cã redactorii Codului familiei au promovat, în condiþii restrictive,
posibilitatea soþilor de a pune capãt devãlmãºiei dintre ei, în timpul cãsãtoriei,
fundamentat tocmai pe temerea cã o eventualã împãrþealã a bunurilor comune ar fi
condus, de fapt, la încetarea comunitãþii.

Astfel, în lumina Codului familiei, bunurile comune, în întregime sau numai o
parte dintre ele, se puteau împãrþi, pentru motive temeinice, numai prin hotãrâre
judecãtoreascã.

La nivel comparativ, diferenþele dintre vechea ºi actuala normã în materie, rezidã
sub urmãtoarele aspecte:

- Codul civil în vigoare nu mai condiþioneazã admisibilitatea acþiunii de partaj, în
timpul comunitãþii, de dovada unor motive temeinice. Soluþia adoptatã de Codul civil
este justificatã de aceea cã potrivit noilor reglementãri în materia regimurilor
matrimoniale, regimul comunitãþii legale dintre soþi poate înceta prin alegerea altui
regim matrimonial sau prin modificarea acestuia, în timpul cãsãtoriei6.

Astfel, sub imperiul Codului familiei împãrþirea bunurilor comune în timpul cãsãtoriei
era admisã doar în mod excepþional7, un examen jurisprudenþial ºi de doctrinã8 arãtând
cã erau socotite a fi motive temeinice pentru obþinerea unui atare partaj: “abandonarea
forþatã a domiciliului comun de unul dintre soþi din cauza relelor tratamente care erau
aplicate de celãlalt soþ; alungarea unui soþ de celãlalt soþ din locuinþa comunã, ceea ce
a determinat lãsarea bunurilor comune la domiciliul soþilor ºi utilizarea lor exclusiv de
soþul care a rãmas în locuinþa comunã; necesitatea partajãrii în scopul ca unele bunuri
sã revinã unuia dintre soþi pentru ca acesta sã le poatã înstrãina din lipsã de mijloace

3 Legea nr. 4/1953, republicatã în B. Of. nr. 13 din 18 aprilie 1956, în prezent abrogatã prin
Legea nr.71/2011 pentru punerea în aplicare a Legii nr. 287/2009 privind Codul civil.

4 O. Ghiþã, R.G. Albãstroiu, Dreptul familiei. Regimuri matrimoniale. Sinteze. Teste grilã, Ed.
Hamangiu, 2013, p. 66.

5 M. Avram, Drept civil. Familia, Ed. Hamangiu, 2013, p. 294.
6 I. Nicolae, Dreptul familiei în context naþional ºi în raporturile de drept internaþional privat, Ed.

Hamangiu, 2014, p. 159.
7 A fost identificatã, prin cercetarea jurisprudenþei, (a se vedea, în acest sens, M. Avram, op. cit.,

p. 295), extinderea posibilitãþii de partajare în timpul comunitãþii, prin aplicarea legislaþiei speciale,
socotindu-se cã partajul bunurilor comune poate fi cerut ºi în cazul confiscãrii speciale, ca mãsurã de
siguranþã dispusã potrivit Codului penal, precum ºi în cadrul contestaþiei la executare, promovatã în
condiþiile Codului de procedurã civilã, respectiv în condiþiile Codului procesual fiscal.

8 G.C. Frenþiu, Comentariile Codului civil. Familia, Ed. Hamangiu, 2012, p. 235 ºi 236.
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financiare ºi ajuta în acest mod copilul dintr-o cãsãtoriei anterioarã; conduita unuia
dintre soþi de a vinde bunurile comune fãrã consimþãmântul celuilalt soþ, care a pãrãsit
domiciliul comun; întreþinerea de unul dintre soþi a relaþiilor de concubinaj, dupã
separarea soþilor în fapt ºi utilizarea unor bunuri comune, existând astfel pericolul
irosirii acestora”.

În prezent, împãrþirea bunurilor comune în timpul comunitãþii poate fi cerutã ºi în
cazul în care interesele unuia dintre soþi susþin partajul, exemplificãrile oferite de doctrinã9

referindu-se la situaþia în care unul dintre soþi înstrãineazã sau distruge bunurile comune
rãmase în posesia sa sau le ascunde cu intenþia de a ºi le însuºi, respectiv dacã unul
dintre soþi, dupã despãrþirea în fapt, înstrãineazã sau degradeazã bunurile comune.

- În vechea reglementare, împãrþirea bunurilor comune în timpul cãsãtoriei se
putea realiza numai prin hotãrâre judecãtoreascã, în schimb, în prezent, acest partaj
se poate realiza ºi amiabil, prin intermediul unui act încheiat în formã autenticã, doar
în caz de neînþelegere apelându-se la instanþã.

§ 2. Despre aplicabilitatea nor§ 2. Despre aplicabilitatea nor§ 2. Despre aplicabilitatea nor§ 2. Despre aplicabilitatea nor§ 2. Despre aplicabilitatea normelor de drept material în materia partajuluimelor de drept material în materia partajuluimelor de drept material în materia partajuluimelor de drept material în materia partajuluimelor de drept material în materia partajului
realizat în timpul comunitãþiirealizat în timpul comunitãþiirealizat în timpul comunitãþiirealizat în timpul comunitãþiirealizat în timpul comunitãþii

Lectura ºi interpretarea textului legal de la art. 358 C. civ. ne prilejuieºte urmãtoarele
concluzii:

1) În acord cu observaþiile aduse de doctrina juridicã10 susþinem ºi noi cã libertatea
conferitã soþilor, în aceastã materie, prin dispoziþiile Codului civil, trebuie exercitatã în
conformitate cu respectarea principiilor generale de drept civil. Aºadar, cererea de partaj
nu poate fi una discreþionarã, ci trebuie circumscrisã „cerinþelor bunei-credinþe, sã fie în
acord cu ordinea publicã ºi cu bunele moravuri, ca limite generale în care poate fi exercitat
oricare alt drept, conform art. 14 C. civ. Drept urmare, cererea de partaj nu este admisibilã
atunci când, spre exemplu, un soþ o promoveazã în scopul de a-l ºicana pe celãlalt soþ ori
în situaþia în care, prin actul de partaj, soþii urmãresc fraudarea intereselor creditorilor
comuni prin reducerea masei bunurilor comune în devãlmãºie”.

2) În ciuda topografiei prevederilor art. 358 (ne referim la plasarea acestor
dispoziþii în cadrul Secþiunii a 2-a „Regimul comunitãþii legale”), acest text de lege
devine aplicabil atât în cazul regimului matrimonial al comunitãþii legale, cât ºi în cel al
comunitãþii convenþionale11, deci este aplicabil exclusiv partajului bunurilor comune în
devãlmãºie12. Reþinem aºadar cã regula conþinutã de art. 358 C. civ. nu este aplicabilã
în ipoteza celor cãsãtoriþi sub regimul matrimonial al separaþiei de bunuri13. În atari
condiþii, în literatura de specialitate14 s-a înaintat propunerea ca prevederile pe care le

9 Al. Bacaci, V.C. Dumitrache, C.C. Hãgeanu, Dreptul familiei. ed. a VII-a. În reglementarea
noului Cod civil, Ed. C.H. Beck, 2012, p. 124.

10 T. Bodoaºcã, A. Drãghici, Partajul bunurilor comune în devãlmãºie în timpul regimurilor
matrimoniale de comunitate, în Dreptul nr.4/2014, p. 48.

11 T. Bodoaºcã, A. Drãghici, op. cit., p. 42 ºi 43.
12 Potrivit art. 339 raportat la art. 367 ºi 368 Cod civil, în cadrul regimurilor matrimoniale de

comunitate, soþii deþin bunurile comune în devãlmãºie.
13 T. Bodoaºcã, A. Drãghici, op. cit., p. 42.
14 Idem.
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analizãm sã devinã incidente ºi în cazul partajului bunurilor comune pe cote-pãrþi ale
soþilor în timpul regimului separaþiei de bunuri.

3) Aceste bunuri comune pot fi împãrþite doar în mãsura necesitãþii, nefiind
obligatorie o împãrþire totalã a acestora; prin urmare acest partaj poate fi total sau
parþial.

4) La împãrþirea bunurilor comune se aplicã dispoziþiile art. 357 alin. (2) C. civ.,
potrivit cãrora „se determinã mai întâi cota-parte ce revine fiecãrui soþ, pe baza
contribuþiei sale atât la dobândirea bunurilor comune, cât ºi la îndeplinirea obligaþiilor
comune. Pânã la proba contrarã, se prezumã cã soþii au avut o contribuþie egalã”.
Aºadar, în favoarea soþilor opereazã prezumþia relativã a contribuþiei egale a acestora
la dobândirea bunurilor comune, prezumþia care poate fi rãsturnatã prin administrarea
probei contrare. Pentru stabilirea cotelor fiecãrui soþ au fost centralizate de doctrina
juridicã15 urmãtoarele criterii de care urmeazã a se þine seama: “veniturile realizate de
fiecare dintre soþi, munca depusã de soþi în gospodãrie ºi pentru creºterea copiilor,
durata separaþiei în fapt a soþilor, conduita risipitoare a unuia dintre soþi”.

5) În raport de cele edictate la alin. (3) ºi (4) ale art. 358 C. civ. se contureazã
concluzia cã regimul comunitãþii nu înceteazã decât în condiþiile legii16, chiar dacã
toate bunurile comune au fost împãrþite în timpul cãsãtoriei17; de asemenea, nu se
schimbã nici regimul matrimonial, ci ca efect al partajului fiecare dintre soþi devine
proprietar exclusiv al bunurilor care i-au fost atribuite, momentul de la care se produce
acest efect fiind diferit funcþie de felul partajului – de la data stabilitã în actul de partaj,
dar nu mai devreme de data încheierii acestuia, în cazul partajului voluntar, respectiv
de la data rãmânerii definitive a hotãrârii judecãtoreºti, în cazul partajului judiciar, în
acord cu dispoziþiile art. 680 C. civ.18. Prin urmare, „bunurile care vor fi dobândite
dupã partaj sunt supuse regimului comunitãþii legale, devenind, dupã caz, bunuri comune
sau bunuri proprii”19.

6) Se reþine20 formularea impersonalã întrebuinþatã de legiuitor în art. 358,
consecinþa admisã fiind aceea cã partajul poate fi solicitat de soþi, dar ºi de alte persoane,
cum ar fi creditorii personali ai oricãruia dintre soþi. Drept urmare, pentru ipoteza în
care partajul bunurilor comune, în timpul comunitãþii, este solicitat de creditorii personali
ai unuia dintre soþi, se vor aplica prevederile art. 358 C. civ. coroborate cu art. 353
alin. (2) C. civ.21, care dispun: „Cu toate acestea, dupã urmãrirea bunurilor proprii ale

15 G. C. Frenþiu, op. cit., p. 233 ºi 234.
16 Potrivit art.319 Cod civil, „regimul matrimonial înceteazã prin constatarea nulitãþii, anularea,

desfacerea sau încetarea cãsãtoriei. În timpul cãsãtoriei, regimul matrimonial poate fi modificat, în
condiþiile legii”.

17 În acest sens ºi L. Cetean-Voiculescu, Dreptul familiei. Note de curs ºi manual de seminar.
Conform noului Cod civil, Ed. Hamangiu, 2012, p. 98.

18 E. Chelaru, Drept civil. Drepturile reale principale în reglementarea NCC. ed. a IV-a, Ed. C.H.
Beck, 2013, p.297.

19 C.M. Nicolescu, Comentariu (la art.358 Cod civil), în Noul Cod civil. Comentariu pe articole.
Art.1-2.664 (coordonatori Fl. A. Baias, E. Chelaru, R. Constantinovici, I. Macovei), Ed. C.H. Beck,
2012, p. 380.

20 T. Bodoaºcã, A. Drãghici, op. cit., p. 48.
21 Corespondent în vechea reglementare – art. 33 Codul familiei.
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soþului debitor, creditorul sãu personal poate cere partajul bunurilor comune, însã numai
în mãsura necesarã pentru acoperirea creanþei sale”.

Pentru a obþine aplicarea celor douã texte de lege, mai sus citate, doctrina22 relevã
necesitatea îndeplinirii urmãtoarelor condiþii:

- “creditorul personal al unuia dintre soþi sã fi urmãrit, în prealabil, bunurile
proprii ale debitorului sãu, ceea ce înseamnã cã aceastã acþiune are un caracter subsidiar;

- bunurile proprii ale soþului debitor sã se fi dovedit neîndestulãtoare pentru
acoperirea creanþei sale;

- obiectul acþiunii creditorului sã îl constituie bunurile comune ale soþilor, însã
numai în mãsura acoperirii creanþei sale”.

De altfel, art. 353 C. civ. este considerat a fi o aplicare a principiului potrivit
cãruia “existenþa proprietãþii comune asupra bunurilor urmãrite poate constitui un
impediment temporar în realizarea executãrii silite.[…] Drept urmare, executarea nu
se poate realiza mai înainte de împãrþirea bunurilor proprietate comunã”23. Totodatã,
se apreciazã24 cã “împãrþirea bunurilor proprietate comunã pe cote-pãrþi sau în
devãlmãºie poate fi dispusã, astfel cum prevede în mod expres art. 711 alin. (4) NCPC,
ºi în cadrul soluþionãrii contestaþiei la executare”.

7) Fiind vorba despre un partaj, se ridicã ºi problema aplicabilitãþii prevederilor
de drept substanþial conþinute de art. 669-686 C. civ., faþã de care literatura de
specialitate înregistreazã o acceptare fãrã rezerve, mai puþin opinia nuanþatã25 potrivit
cãreia „art. 669-686 C. civ. ar putea fi incidente numai în cele situaþii în care, în
timpul comunitãþii legale sau convenþionale, se pune problema partajului dreptului de
proprietate comunã a soþilor asupra diverselor lucruri. În schimb, dacã obiectul partajului
priveºte alte drepturi reale sau diverse drepturi de creanþã comune, art. 669-686
C. civ. nu-ºi gãsesc aplicabilitatea, fiindcã, pur ºi simplu exceptio est strictissimae
interpretationis”.

Legat de aplicarea dreptului material comun, în materie de partaj, devin relevante
regulile privitoare la modul de împãrþire ce se regãsesc la art. 676 C. civ., dupã cum
urmeazã: „(1) Partajul bunurilor comune se va face în naturã, proporþional cu cota-
parte a fiecãrui coproprietar.

 (2) Dacã bunul este indivizibil ori nu este comod partajabil în naturã, partajul se va
face în unul dintre urmãtoarele moduri:

 a) atribuirea întregului bun, în schimbul unei sulte, în favoarea unuia ori a mai
multor coproprietari, la cererea acestora;

 b) vânzarea bunului în modul stabilit de coproprietari ori, în caz de neînþelegere,
la licitaþie publicã, în condiþiile legii, ºi distribuirea preþului cãtre coproprietari
proporþional cu cota-parte a fiecãruia dintre ei”.

22 M. Avram, op. cit., p. 298.
23 I. Leº, Noul Cod de procedurã civilã. Comentariu pe articole. Art. 1-1.133, ed. a I-a, Ed. C.H.

Beck, 2013 – în baza de date Legalis.
24 Idem.
25 T. Bodoaºcã, A. Drãghici, op. cit., p. 44.
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§ 3. Aspecte de drept procedural privind partajul realizat§ 3. Aspecte de drept procedural privind partajul realizat§ 3. Aspecte de drept procedural privind partajul realizat§ 3. Aspecte de drept procedural privind partajul realizat§ 3. Aspecte de drept procedural privind partajul realizat
în timpul comunitãþiiîn timpul comunitãþiiîn timpul comunitãþiiîn timpul comunitãþiiîn timpul comunitãþii

Astfel cum am avut ocazia a arãta mai sus, modalitatea de împãrþire a bunurilor
comune în timpul cãsãtoriei este similarã celei care intervine la încetarea comunitãþii.

Atunci când soþii se înþeleg, forma în care se realizeazã partajul este cea a actului
încheiat în formã autenticã, la notarul public. În caz de neînþelegeri, dar ºi atunci când
unul dintre soþi doreºte partajarea bunurilor comune în timpul comunitãþii, iar celãlalt
se opune, partajul poate fi realizat de instanþa de judecatã, procedural devenind incidente
dispoziþiile art. 979-995 C. pr. civ.26, dar ºi cele ale art. 94 pct. 1 lit. i) C. pr. civ. care
atribuie competenþa materialã de soluþionare a unor astfel de cereri judecãtoriei,
indiferent de valoarea masei partajabile. Nimic nu exclude, în schimb, ca pãrþile sã
împartã aceste bunuri prin bunã învoialã ºi în faþa instanþei, urmând sã înfãþiºeze, în
acest sens, contractul de tranzacþie instanþei.

Prin procedura partajului judiciar se înþelege27 „ansamblul regulilor prevãzute de
lege care trebuie respectate cu prilejul soluþionãrii cererilor care au ca obiect sistarea
stãrii de coproprietate”.

Cererea adresatã instanþei, va cuprinde28 pe lângã menþiunile obiºnuite oricãrei
cereri de chemare în judecatã, persoanele între care urmeazã a avea loc partajul, titlul
pe baza cãruia acesta este cerut, toate bunurile supuse partajului, valoarea lor, locul
unde acestea se aflã, precum ºi persoana care le deþine sau le administreazã.

În vederea realizãrii partajului, instanþa va stabili bunurile supuse împãrþelii, calitatea
de coproprietar, cota-parte ce se cuvine fiecãruia ºi creanþele nãscute din starea de
proprietate comunã pe care coproprietarii le au unii faþã de alþii29.

Ulterior stabilirii contribuþiei soþilor la dobândirea bunurilor comune ce urmeazã a
se împãrþi, instanþa va proceda la partajarea în naturã prin formarea de loturi ºi atribuirea
lor. În cazul în care loturile nu sunt egale ca valoare, ele se întregesc printr-o sumã de
bani, denumitã sultã. Dacã pentru formarea loturilor sunt necesare operaþiuni de
mãsurare, respectiv de evaluare, instanþa va dispune efectuarea unei expertize în
respectiva cauzã. La formarea loturilor ºi atribuirea acestora, instanþa este þinutã de
criteriile legale indicate în art. 987 C. pr. civ., adicã de: acordul pãrþilor, mãrimea
cotei-pãrþi ce se cuvine fiecãruia din masa bunurilor de împãrþit, natura bunurilor,
domiciliul ºi ocupaþia pãrþilor etc.

Potrivit art. 994 C. pr. civ. hotãrârea de partaj are efect constitutiv, iar odatã rãmasã
definitivã constituie titlu executoriu ºi poate fi pusã în executare chiar dacã nu s-a cerut
predarea efectivã a bunului ori instanþa nu a dispus în mod expres aceastã predare.

26 Adoptat prin Legea nr. 134/2010, republicatã în M. Of. nr. 545 din 3 august 2012, cu
modificãrile ºi completãrile ulterioare.

27 I. Leº, op. cit., în baza de date Legalis.
28 În conformitate cu art. 980 C. pr. civ.
29 Potrivit art. 983 alin. (1) C. pr. civ.
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§ 4. Dispoziþii de drept tranzitoriu în domeniu§ 4. Dispoziþii de drept tranzitoriu în domeniu§ 4. Dispoziþii de drept tranzitoriu în domeniu§ 4. Dispoziþii de drept tranzitoriu în domeniu§ 4. Dispoziþii de drept tranzitoriu în domeniu

Pentru tratarea aspectelor temporale, urmeazã sã ne raportãm la prevederile Legii
nr. 71/2011 de punere în aplicare a Codului civil30, în cadrul cãreia identificãm art. 36
ca fiind incident pentru problematica tratatã de noi. Astfel, reþinem cã:

„(1) Dispoziþiile art. 358 din Codul civil sunt aplicabile ºi cãsãtoriilor în fiinþã la
data intrãrii în vigoare a Codului civil, dacã actul de împãrþire a bunurilor comune se
încheie dupã aceastã datã.

 (2) În cazul cererilor de împãrþire a bunurilor comune aflate în curs de judecatã în
primã instanþã la data intrãrii în vigoare a Codului civil, instanþa de judecatã poate
dispune împãrþirea bunurilor comune în timpul cãsãtoriei, fãrã a mai fi necesarã
examinarea motivelor temeinice”.

Primul alineat constituie o aplicaþie a dispoziþiilor art. 6 alin. (5) C. civ., conform
cãrora dispoziþiile legii noi se aplicã actelor ºi faptelor încheiate, sau, dupã caz, produse
ori sãvârºite dupã intrarea sa în vigoare ºi situaþiilor juridice nãscute dupã intrarea sa în
vigoare.

§ 5. Remarci concluzive§ 5. Remarci concluzive§ 5. Remarci concluzive§ 5. Remarci concluzive§ 5. Remarci concluzive

Analiza noastrã aratã, odatã în plus, cã, sub semnul unui progres normativ, noul
legiuitor a oferit soþilor o libertate lãrgitã31, aspectele de liberalizare pe care le-am
subliniat în cele ce preced fiind: prerogativa de care se bucurã soþii de a solicita partajul
în timpul comunitãþii fãrã a mai fi condiþionaþi de dovada existenþei unor motive
temeinice, respectiv posibilitatea acestora de a obþine aceastã partajare ºi pe calea
actului autentic notarial, deci nu numai pe cale judecãtoreascã.

De altfel, aceastã libertate se dovedeºte a fi una fireascã, în acord cu nevoile
oricãrui cuplu de a-ºi stabili ºi adapta, dupã necesitãþi, aspectele patrimoniale din timpul
convieþuirii.

30 Publicatã în M. Of. nr. 409 din 10 iunie 2011, rectificatã în M. Of. nr. 489 din 8 iulie 2011,
cu modificãrile ºi completãrile ulterioare

31 Astfel de concluzii se degajã ºi în literatura de profil strãinã - ne mãrginim sã indicãm aici
sinteza realizatã de profesorul universitar Michel Grimaldi în articolul „Les biens du couple”, publicat
în Gazette du Palais, Edition spécialisée, vendredi 29-samedi 30 mars 2013, pasaje din aceastã sintezã
fiind publicate traduse în Pandectele române nr.7/2013, p.103-114, din care redãm aici: “Dintr-o
primã examinare a situaþiei cuplului, bunurilor ºi contractului, se degajã o tendinþã clarã: cuplul dispune,
astãzi, de o libertate contractualã lãrgitã care, asupra patrimoniilor altfel structurate sau compuse
decât înainte, îi permite sã îºi organizeze proprietatea ºi averea de-a lungul timpului, la formare, în
timpul existenþei ºi la dizolvare”.
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§ 1. Consideraþii introductive§ 1. Consideraþii introductive§ 1. Consideraþii introductive§ 1. Consideraþii introductive§ 1. Consideraþii introductive

Nici Codul Familiei ºi nici actuala reglementare nu dau o definiþie expresã obligaþiei
legale de întreþinere, limitându-se doar la prezentarea condiþiilor în care aceasta se
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datoreazã ºi se primeºte; persoanele între care ia naºtere aceastã obligaþie ºi implicit
ordinea în care se datoreazã, precum ºi anumite aspecte legate de data ºi modalitatea
de executare.

Pornind de la precizãrile legale, în doctrina de specialitate au fost formulate mai
multe definiþii privitoare la aceastã obligaþie, toate punând accentul pe ceea ce legea
precizeazã în mod expres1.

În acest sens, putem afirma cã, obligaþia legalã de întreþinere este o sarcinã stabilitã
de lege între anumite categorii de persoane (legate sau nu prin rudenie) în scopul de a
asigura la nevoie existenþa acestora. Succint, s-a afirmat cã „obligaþia legalã de întreþinere
este una dintre îndatoririle elementare de solidaritate familialã”2.

ªi în doctrina francezã se regãseºte aceeaºi idee esenþialã conform cãreia obligaþia
legalã de întreþinere se bazeazã pe solidaritatea dintre membri familiei, fiind o obligaþie
alimentarã care incumbã unei persoane care dispune de resurse suficiente ºi care
furnizeazã unei alte persoane, aflate în nevoie, ceea ce îi este necesar pentru a trãi3.
Totodatã, doctrina francezã face diferenþa între obligaþia de întreþinere ºi pensia
alimentarã. Astfel, prima constã în îndatorirea naturalã a pãrinþilor care trãiesc împreunã
(legaþi prin cãsãtorie sau concubinaj) de a contribui în mod egal la creºterea copiilor lor,
în vreme ce cea de-a doua constã în prestaþia de naturã financiarã pe care un pãrinte
este obligat legal sã o execute atunci când pãrinþii nu mai trãiesc împreunã. Cu alte
cuvinte, prima se executã în naturã, în vreme ce cea de-a doua se executã în bani4. Se
susþine, de asemenea, cã aceastã îndatorire legalã este fundamentatã pe solidaritatea ºi
afecþiunea ce trebuie sã existe între persoane legate prin rudenie de sânge sau rudenie
civilã ori între care nu existã o astfel de legãturã dar urmare a aceleiaºi afecþiuni ori a
traiului îndelungat împreunã, aceste relaþii sunt asimilate legãturilor de familie.

Prin reglementarea expresã a obligaþiei legale de întreþinere dintre pãrinþi ºi copii
în succesiunea istoricã a dispoziþiilor legale (Codul civil de la 18645, Codul familiei6 ºi
actualmente Codul civil7), legiuitorul român subliniazã importanþa funcþiilor familiei ºi
interesul general al societãþii de a ocroti familia8 ºi, în special copii.

1 I.P. Filipescu, Tratat de dreptul familiei, Ed. All, Bucureºti, 1996, p. 413; Al. Bacaci, V.C. Dumitrache,
C. Hãgeanu, Dreptul familiei, ed. a VII-a, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2012, p. 264.

2 I. Dogaru, Întreþinerea – drept ºi obligaþie legalã, Ed. Scrisul Românesc, Craiova, 1978, p. 15;
I. Dogaru, S. Cercel, D.C. Dãniºor, Întreþinerea în contextul drepturilor fundamentale, Ed. Themis,
Craiova, 2001, p. 53.

3 P. Courbe, Droit de la famille, 3 éd., Éditeur Dalloz, Paris, 2003, p. 425.
4 G. Cornu, Droit civil. La famille, Éditeur Montchrestien, Paris, 2006, p. 213.
5 Publicat în M. Of. nr. 271 din 4 decembrie 1864, pus în aplicare la 1 decembrie 1965 (abrogat).
6 Legea nr. 4 din 4 ianuarie 1954 publicatã în B. Of. nr. 13 din 18 aprilie 1956 (abrogatã expres

prin Legea nr. 71/2011 pentru punerea în aplicare a Legii nr. 287/2009).
7 Legea nr. 287/2009, publicatã în M. Of. nr. 511 din 24 iulie 2009, republicatã în M. Of.

nr. 505 din 15 iulie 2011, modificatã prin Legea nr. 60/2012 ºi prin Legea nr. 138/2014.
8 ªi în dreptul românesc vechi sunt întâlnite referinþe exprese privitoare la obligaþia de întreþinere

ºi cu atât mai mult a relaþiilor dintre membri acesteia. Astfel, Legiuirea Caragea de la 1818 din Þara
Româneascã prevedea: „dupã despãrþirea cãsãtoriei sã fie dator tatãl sã poarte de grije pentru hrana
copiilor, iar de va fi el fãrã stare ºi mama în bunã stare, sã fie mama datoare”. Contemporan cu
Legiuirea Caragea, Codul Calimah din Moldova de la 1817 face ºi el referiri la întreþinere, astfel cã se
aratã cã „tatãl mai ales este îndatorit a se îngriji pentru hrana copiilor, pânã ce vor veni în vârstã de a
se hrãni de sineºi, iar mama pentru nevãtãmarea trupului ºi sãnãtãþii lor”.
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În prezent, obligaþia legalã de întreþinere dintre pãrinþi ºi copii este reglementatã în
Codul civil atât în cadrul capitolului consacrat autoritãþii pãrinteºti, mai exact prin
dispoziþiile art. 499, stabilindu-se în alin. (1) cã „tatãl ºi mama sunt obligaþi, în solidar, sã
dea întreþinere copilului lor minor, asigurându-i cele necesare traiului, precum ºi educaþia,
învãþãtura ºi pregãtirea sa profesionalã”, dar ºi prin art. 500, art. 510, art. 516 alin. (1)
teza a II-a, art. 525 ºi art. 529 din acelaºi cod.

§ 2. Problema unitãþii sau diversitãþii obligaþiei legale de întreþinere§ 2. Problema unitãþii sau diversitãþii obligaþiei legale de întreþinere§ 2. Problema unitãþii sau diversitãþii obligaþiei legale de întreþinere§ 2. Problema unitãþii sau diversitãþii obligaþiei legale de întreþinere§ 2. Problema unitãþii sau diversitãþii obligaþiei legale de întreþinere
dintre pãrinþi ºi copiidintre pãrinþi ºi copiidintre pãrinþi ºi copiidintre pãrinþi ºi copiidintre pãrinþi ºi copii

În literatura de specialitate dezvoltatã sub imperiul Codului familiei, s-a pus problema
unitãþii sau diversitãþii obligaþiei legale de întreþinere dintre pãrinþi ºi copii, conturându-se
douã puncte de vedere distincte.

Într-o opinie9 s-a arãtat cã între pãrinþi ºi copii existã douã obligaþii legale de
întreþinere diferite: prima fiind aceea dintre pãrinþi ºi copiii lor minori, iar cea de-a doua
între pãrinþi ºi copiii lor majori, fiind aduse urmãtoarele argumente în susþinerea acestui
punct de vedere:

- starea de nevoie a copilului se interpreteazã distinct, dupã cum el este minor sau
este major. Copilul minor este în nevoie dacã nu are venituri din muncã, indiferent dacã
are sau nu bunuri care ar putea fi vândute. Copilul major se gãseºte în nevoie dacã nu
are nici venituri din muncã, nici bunuri care ar putea fi vândute pentru procurarea
sumelor necesare întreþinerii;

- copilul, cât timp este minor, are drept la întreþinere de la ascendentul sãu, fãrã a
se cere condiþia incapacitãþii de a munci;

- obligaþia de întreþinere dintre pãrinþi ºi copiii minori are un caracter unilateral, în
timp ce obligaþia de întreþinere dintre pãrinþi ºi copiii majori are caracter reciproc.

 Într-o a doua opinie10, s-a susþinut cã între pãrinþi ºi copii existã o singurã obligaþie
legalã de întreþinere, invocându-se urmãtoarele considerente:

- afirmaþia cã obligaþia de întreþinere dintre pãrinþi ºi copiii lor majori se bazeazã
exclusiv pe legãtura de rudenie nu este corectã întrucât, în unele cazuri, aceastã obligaþie
se fundamenteazã ºi pe anumite relaþii asimilate celor de rudenie;

- obligaþia de întreþinere dintre pãrinþi ºi copii fiind reciprocã, a accepta opinia în
conformitate cu care între pãrinþi ºi copii existã douã obligaþii de întreþinere înseamnã
cã pãrinþii sunt în acelaºi timp debitori ai unei obligaþii de întreþinere ºi creditori într-o
altã asemenea obligaþie;

- a susþine cã obligaþia de întreþinere între pãrinþi ºi copiii lor minori nu are caracter
reciproc, care ar exista doar în cazul copiilor majori, înseamnã a nu se þine seama de
prevederile legale exprese11 conform cãrora „Pãrintele nu are niciun drept asupra

9 I.P. Filipescu, op. cit., p. 465.
10 T.R. Popescu, Caracterul reciproc al obligaþiei de întreþinere dintre pãrinþi ºi copiii minori, L.P.

nr. 10/1958, pp. 15-22; I. Dogaru, op. cit., pp. 170-176; Al. Bacaci, Raporturile patrimoniale în dreptul
familiei, ed. a II-a, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2007, p. 199; Al. Bacaci, V.C. Dumitrache, C. Hãgeanu,
op. cit., 2012, p. 282; E. Florian, Dreptul familiei, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2011, p. 388 ºi 389;
C. Hãgeanu, Dreptul familiei ºi actele de stare civilã, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2012, p. 316 º.a.

11 Art. 106 Codul familiei, respectiv art. 500 din C. civ. în vigoare.
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bunurilor copilului ºi nici copilul asupra bunurilor pãrintelui, în afarã de dreptul la
moºtenire ºi la întreþinere”. Corelând aceastã dispoziþie cu caracterul reciproc al vocaþiei
succesorale, se desprinde concluzia cã ºi obligaþia de întreþinere este reciprocã12.

Controversa continuã sã existe ºi în doctrina13 ce se contureazã în materie dupã
intrarea în vigoare a Codului civil, punctul de plecare, constituindu-l tot importanþa
deosebitã ce se atribuie fundamentului acestei obligaþii.

Astfel, pe de-o parte, pentru copilul major temeiul obligaþiei legale de întreþinere îl
constituie ideea de procreaþie (dupã unii – ideea de filiaþie), iar, pe de altã parte, pentru
copilul major aflat în nevoie fundamentul obligaþiei legale de întreþinere îl reprezintã
legãtura de rudenie. În aceste condiþii, diversitatea de fundamente ar antrena diversitatea
obligaþiilor de întreþinere14.

În ce ne priveºte, alãturi de alþi autori15, considerãm cã suntem în prezenþa unei
obligaþii legale de întreþinere unice, fãrã a nega existenþa unor particularitãþi rezultate
din natura persoanelor între care se naºte. Fondul acestei obligaþii este unic ºi rezultã
din scopul obligaþiei (asigurarea de mijloace de subzistenþã unei persoane aflate în nevoie
din cauza incapacitãþii de a munci), din variabilele în raport cu care obligaþia se aflã în
stare latentã sau intrã în acþiune ºi din unitatea caracterelor juridice indiferent de
persoanele între care existã. De asemenea, temeiul obligaþiei de întreþinere între pãrinþi
ºi copii este acelaºi indiferent de vârsta copilului, întrucât atingerea vârstei majoratului
nu poate modifica decât anumite aspecte, ca starea de nevoie a copilului sau posibilitãþile
sale materiale, însã nu înlãturã filiaþia ºi nici nu o transformã într-o simplã legãturã de
familie.

§ 3. Creditorii ºi debitorii obligaþiei§ 3. Creditorii ºi debitorii obligaþiei§ 3. Creditorii ºi debitorii obligaþiei§ 3. Creditorii ºi debitorii obligaþiei§ 3. Creditorii ºi debitorii obligaþiei

Referitor la persoanele între care se naºte aceastã obligaþie, din dispoziþiile legale
în vigoare16 rezultã cã obligaþia de întreþinere existã între pãrinþi ºi copii minori ori copii
majori pânã la împlinirea vârstei de 26 de ani, dar doar dacã se aflã în continuarea
studiilor.

Orice copil este creditor al obligaþiei de întreþinere din partea pãrinþilor indiferent
cã este din cãsãtorie, din afara cãsãtoriei sau din adopþie.

În cazul copilului din cãsãtorie, acesta are dreptul la întreþinere din partea ambilor
pãrinþi, însã problema plãþii unei pensii de întreþinere se ridicã doar în contextul în care
pãrinþii sunt despãrþiþi în fapt sau divorþaþi. Într-o asemenea situaþie, pãrintele la care nu
locuieºte minorul îºi va îndeplini obligaþia de întreþinere prin plata unei sume de bani.
De asemenea, pãrintele din afara cãsãtoriei este obligat la întreþinere cu condiþia stabilirii

12 Pentru caracterul reciproc al obligaþiei legale de întreþinere dintre pãrinþi ºi copii, a se vedea ºi:
I. Dogaru, S. Cercel, D.C. Dãniºor, op. cit., p. 253.

13 Pentru opinia potrivit cãreia suntem în prezenþa a douã obligaþii distincte, a se vedea: D. Lupaºcu,
C.M. Crãciunescu, Dreptul familiei, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2012, p. 450.

14 În acelaºi sens, a se vedea: I. Dogaru, op. cit., p. 174.
15 Al. Bacaci, op.cit., p. 199; Al. Bacaci, V.C. Dumitrache, C. Hageanu, op. cit., 2012, p. 282;

E. Florian, op. cit., p. 388 ºi 389; C. Hãgeanu, op. cit., p. 316 º.a.
16 Art. 516 alin. (1), art. 499 alin. (1) ºi (3) ºi art. 525 alin. (1) din C. civ.
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filiaþiei faþã de el. Instanþa de judecatã are obligaþia de a se pronunþa din oficiu asupra
pensiei de întreþinere, acordând-o de la data introducerii acþiunii dacã prin cererea de
stabilire a paternitãþii sau prin cea de divorþ nu a fost pretinsã.

Aceleaºi sunt regulile ºi în cazul copilului adoptat. Având în vedere cã prin adopþie
înceteazã rudenia fireascã, va înceta ºi obligaþia de întreþinere între adoptat ºi rudele
sale fireºti, nãscându-se obligaþia între adoptat ºi rudele sale din adopþie17. Ca atare,
debitor al obligaþiei de întreþinere va fi adoptatorul, iar nu pãrinþii fireºti, cu excepþia
situaþiei în care adoptatorul este soþul pãrintelui firesc al adoptatului, ipotezã în care
ambii vor presta întreþinere faþã de copilul lor minor. Categoric, dacã are loc desfacerea
adopþiei sau se constatã nulitatea ori este anulatã adopþia, pãrinþii fireºti ai copilului vor
redeveni debitori ai obligaþiei de întreþinere faþã de copilul lor.

Conform art. 510 C. civ. decãderea din exerciþiul drepturilor pãrinteºti nu scuteºte
pãrintele de obligaþia sa de a da întreþinere copilului. Aceastã soluþie a fost conturatã la
nivel doctrinar ºi jurisprudenþial18 înainte de intrarea în vigoare a Codului civil, arãtându-se
cã decãderea din drepturile pãrinteºti antreneazã stingerea drepturilor pãrintelui, însã
nu ºi a drepturilor copilului faþã de pãrintele sãu ceea ce înseamnã cã se menþin obligaþiile
pãrinþilor corelative acestor drepturi.

Spre deosebire de reglementarea din Codul familiei potrivit cãreia în cazul copiilor
minori nu se impunea ca aceºtia sã se afle în stare de nevoie determinatã de incapacitatea
de a munci pentru a beneficia de întreþinere din partea pãrinþilor, ci starea lor de nevoie
se prezuma prin simplul fapt al minoritãþii lor, actuala reglementare îi acordã minorului
dreptul la întreþinere numai în mãsura în care acesta nu are putinþa de a se întreþine din
munca sa, aºa cum rezultã din art. 525 alin. (1) C. civ.: “Minorul care cere întreþinere
de la pãrinþii sãi se aflã în nevoie dacã nu se poate întreþine din munca sa, chiar dacã ar
avea bunuri”.

Totodatã, legiuitorul civil stabileºte expres prin art. 499 alin. (1) cã: “Tatãl ºi mama
sunt obligaþi, în solidar, sã dea întreþinere copilului lor minor, asigurându-i cele necesare
traiului, precum ºi educaþia, învãþãtura ºi pregãtirea sa profesionalã”, iar alin. (2) al
aceluiaºi articol prevede cã: “Dacã minorul are un venit propriu care nu este îndestulãtor,
pãrinþii au obligaþia de a-i asigura condiþiile necesare pentru creºterea, educarea ºi
pregãtirea sa profesionalã”. Prin urmare, în cazul în care minorul are venituri proprii
suficiente, pãrinþii sunt scutiþi de obligaþia de a acorda întreþinere minorului. Mai mult,
s-a susþinut19 faptul cã el poate fi chiar obligat la întreþinere în favoarea pãrinþilor dacã
aceºtia sunt în nevoie.

Veniturile proprii ale copilului minor pot sã provinã din munca prestatã în baza
unui contract individual de muncã, începând cu vârsta de 16 ani sau de la 15 ani, cu
acordul pãrinþilor sau al reprezentanþilor legali, pentru activitãþi potrivite cu dezvoltarea
fizicã, aptitudinile ºi cunoºtinþele sale, dacã astfel nu îi sunt periclitate sãnãtatea,

17 O. Ghiþã, R.G. Albãstroiu, Dreptul familiei. Regimuri matrimoniale. Sinteze, Teste grilã, Ed. Hamangiu,
Bucureºti, 2013, pp. 165-168.

18 Curtea Supremã de Justiþie, secþ. civ., dec. civ.. nr. 3876/1996, BJ Baza de date, în D. Tiþian,
A. Constantin, M. Cârstea, Codul familiei adnotat, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2007, p. 353.

19 I. Dogaru, op. cit., p. 201 ºi 202; Al. Bacaci, V.C. Dumitrache, C. Hãgeanu, op. cit, 2012, p. 283.



39ANDREEA DRÃGHICI • RAMONA DUMINICÃRSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 22222/20/20/20/20/201111144444

dezvoltarea ºi pregãtirea profesionalã20, din bursele de studiu ori din valorificarea unor
aptitudini personale în domenii precum cel muzical, al artelor plastice, sportiv sau din
alte activitãþi asemãnãtoare.

Dacã însã veniturile minorului nu sunt suficiente, atunci pãrinþii sunt datori sã
completeze întreþinerea lui. Într-o asemenea ipotezã minorul trebuie sã facã dovada
stãrii de nevoie rezultatã din insuficienþa propriilor venituri.

În principiu, având în vedere independenþa patrimonialã dintre pãrinþi ºi copii21

caracterul personal al obligaþiei de întreþinere, îndatorirea de creºtere ce rezultã din
exercitarea autoritãþii pãrinteºti ºi necesitatea protejãrii patrimoniului minorului, pãrinþii
nu pot apela la vânzarea bunurilor proprii ale copilului, exceptând cazul la care se
referã art. 525 alin. (2) C. civ., respectiv atunci când pãrinþii n-ar putea presta întreþinerea
fãrã a-ºi pune în pericol propria lor existenþã. În acest din urmã caz, instanþa de tutelã
poate încuviinþa ca întreþinerea sã se asigure prin valorificarea bunurilor pe care minorul
le are, cu excepþia celor de strictã necesitate.

Prin aceastã modalitate de reglementare a dreptului minorului la întreþinere,
legiuitorul a urmãrit garantarea unui echilibru între nevoile de trai ale pãrinþilor ºi cele
ale minorului. Însã, în ce ne priveºte, considerãm mult prea restrictive aceste dispoziþii
întrucât aduc atingere principiului independenþei patrimoniale dintre pãrinþi ºi copii,
dar ºi exercitãrii autoritãþii pãrinteºti. În consecinþã, apreciem cã în cazul minorului care
are un oarecare patrimoniu sau un câºtig din munca proprie, obligaþia pãrinþilor de a-l
întreþine nu ar trebui sã înceteze. Din punctul nostru de vedere, vechea reglementare,
potrivit cãreia starea de nevoie a minorului se prezuma prin simplul fapt al minoritãþii
acestuia, era mult mai potrivitã.

În ce priveºte copilul major, de lege lata, acesta are drept la întreþinere din partea
pãrinþilor pe durata studiilor, fãrã a depãºi însã vârsta de 26 de ani. Aceastã soluþie consacratã
de legiuitor prin art. 499 alin. (3) C. civ. a fost exprimatã constant în jurisprudenþa dezvoltatã
sub imperiul Codului familiei. Aceste noi dispoziþii au fost deja puse în practicã,
pronunþându-se numeroase hotãrâri în aceastã materie22 dupã intrarea în vigoare a Codului
civil. ªi legislaþia francezã promoveazã aceeaºi soluþie în aceastã privinþã23.

Descendentul major are dreptul la întreþinere, chiar dacã la împlinirea vârstei de
18 ani nu se afla în continuarea studiilor, plata întreþinerii, fiind sistatã în acest moment,
deoarece dreptul sãu renaºte odatã cu reluarea studiilor ºi se va întinde pe toatã perioada
acestora, dar nu ºi dupã împlinirea vârstei de 26 de ani24.

20 Pentru capacitatea juridicã a persoanei care urmeazã a fi încadratã în muncã, a se vedea:
C. Nenu, Contractul individual de muncã, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2014, p. 29; A. Dascãlu
(Puran), Regimul juridic al rãspunderii disciplinare în cadrul raporturilor de muncã specifice, Tezã de
doctorat, Bucureºti, 2014, p. 37.

21 Pentru principiul independenþei patrimoniale dintre pãrinþi ºi copii, a se vedea: O. Ghiþã,
R.G. Albãstroiu, op. cit., p. 182.

22 Judecãtoria Bistriþa, secþ. civ., sent. nr. 11173 din 16 noiembrie 2012, nepublicatã; Judecãtoria
Bistriþa, secþ. civ., sent. nr. 8409 din 7 septembrie 2012, nepublicatã; Judecãtoria Beclean, sent. civ.
nr. 1128 din 14 septembrie 2012, nepublicatã rezumate de G.C. Frenþiu, Dreptul familiei. Practicã
judiciarã conform noului Cod civil. Jurisprudenþã CEDO, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2013, p. 161-163.

23 C. Renault Brahinsky, Droit de la famille, 2 éd., Gualino Éditeur, Paris, 2006, p.465.
24 Din jurisprudenþa mai veche, a se vedea: Tribunalul Suprem, secþ. civ., dec. 877/1989, în

Dreptul nr. 7/1993, p. 93, iar din practica recentã, a se vedea: Judecãtoria Beclean, sent. civ. nr. 1128
din 14 septembrie 2012, în Gabriela Cristina Frenþiu, op. cit., p. 161.
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Întrucât legiuitorul nu face nicio distincþie, se bucurã de dreptul la întreþinere pânã
la atingerea vârstei prevãzute de lege atât majorul care urmeazã cursurile unei instituþii
de învãþãmânt de stat, precum ºi cel care studiazã în cadrul unei instituþii private de
învãþãmânt autorizate sau nu25 ºi indiferent de rezultatele obþinute26 sau dacã frecventarea
cursurilor este obligatorie sau doar parþial obligatorie27. Totuºi, dacã datoritã studiilor
pe care le frecventeazã copilul major are posibilitatea sã obþinã venituri, urmând cursuri
la fãrã frecvenþã, nefiind obligat sã meargã în fiecare zi la facultate, în practica
judecãtoreascã28 s-a decis cã acesta nu este îndreptãþit la pensie de întreþinere.

În schimb, considerentul cã reclamantul urmeazã cursurile unei universitãþi particulare
ºi nu o formã de învãþãmânt de stat nu poate fi reþinut ca argument în sensul cã
pãrintele n-ar datora întreþinere, deoarece izvorul obligaþiei de întreþinere îl reprezintã
obligaþia de educare ºi instruire, indiferent de forma îmbrãcatã de aceasta29.

În afara dreptului la întreþinere a copilului minor ºi a celui major aflat în continuarea
studiilor, legislaþia actualã consacrã obligaþia legalã de întreþinere ºi între persoane care
nu sunt legate între ele nici prin rudenie ºi nici prin adopþie, respectiv recunoaºte
dreptul la întreþinere ºi minorilor care nu au calitatea de copii fireºti ori adoptaþi. Este
vorba despre minorul la a cãrui întreþinere a contribuit soþul pãrintelui firesc ºi despre
minorul îndreptãþit la întreþinere în baza art. 518 C. civ. În anumite condiþii, legiuitorul
a elaborat în favoarea acestora un regim similar celui al descendenþilor fireºti ori adoptaþi.

Conform art. 517 alin. (1) C. civ.: „Soþul care a contribuit la întreþinerea copilului
celuilalt soþ este obligat sã presteze întreþinere copilului cât timp acesta este minor, însã
numai dacã pãrinþii sãi fireºti au murit, sunt dispãruþi ori sunt în nevoie”. Din aceste
dispoziþii legale se desprind urmãtoarele particularitãþi ale obligaþiei de întreþinere în
discuþie30:

- întreþinerea apare ca o continuare a contribuþiei pe care soþul pãrintelui firesc a
prestat-o copilului minor pânã atunci;

- are un caracter subsidiar, deoarece soþul pãrintelui firesc este obligat numai dacã
pãrinþii fireºti ai copilului au murit, sunt dispãruþi sunt ori în nevoie;

- obligaþia este datoratã numai pânã la împlinirea majoratului copilului, chiar dacã
dupã aceastã datã copilul îndeplineºte condiþiile pentru acordarea ei;

- dispoziþiile care reglementeazã aceastã obligaþie au caracter imperativ;
- obligaþia devine reciprocã dacã copilul a fost întreþinut de cãtre soþul pãrintelui

firesc pe o perioadã de cel puþin 10 ani.

25 Tribunalul Bucureºti, dec. nr. 409/1994, Culegere de practicã judiciarã pe anii 1993-1997,
p. 207; ÎCCJ, S. civ., dec. nr. 3799 din 20 mai 2004, www.scj.ro. În acelaºi sens, a se vedea: I. Dogaru,
S. Cercel, D.C. Dãniºor, op. cit., p. 272.

26 Tribunalul Neamþ, dec. civ. nr. 341/1971, în M. Abramovici, S. Munteanu, în RRD nr. 6/1972,
p. 131; Tribunalul Olt, dec. civ. nr. 966/1971, în G. Turianu, M. Ionescu, în RRD nr. 3/1973, p. 136.

27 Curtea de Apel Ploieºti, dec. nr. 76/199, Culegere de practicã judiciarã pe anul 1997, p. 131.
28 Tribunalul Bucureºti, dec. nr. 1055/ 1993, Culegere de practicã judiciarã pe anii 1993-1997,

p. 202 în C. Turianu, C. Turianu, Dreptul familiei, Ed. Press Mihaela S.R.L, Bucureºti, 1999, p. 486.
29 Curtea Supremã de Justiþie, dec. nr. 1526/1992, în Dreptul nr. 7/1993, p. 93.
30Al. Bacaci, V.C. Dumitrache, C. Hageanu, op. cit., p. 293; p. 284 ºi 285; I. Dogaru, S. Cercel,

D.C. Dãniºor, op. cit., p. 279-283.
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De asemenea, cu privire la aceastã obligaþie în literatura de specialitate s-a pus
întrebarea dacã acest copil datoreazã întreþinere faþã de pãrintele sãu vitreg ºi în situaþia
în care acesta are copii fireºti. Opinia majoritarã31, la care aderãm ºi noi este aceea cã,
având în vedere caracterul ei facultativ ce rezultã din modul de formulare a textului legal
[art. 517 alin. (2) C. civ. prevede cã el „poate fi obligat sã dea întreþinere (...)”], precum
ºi caracterul subsidiar, instanþa de judecatã este cea care vã va putea obliga la întreþinere
pe copilul vitreg, dar numai atunci când copilul firesc nu are mijloace sau acestea nu
sunt suficiente pentru a acoperi nevoile pãrintelui sãu firesc. O altã problemã pusã în
discuþie a fost aceea dacã în calculul celor 10 ani intrã ºi perioada în care pãrintele
vitreg a contribuit la întreþinerea copilului, înainte ca pãrinþii sãi fireºti sã fi murit, sã fi
dispãrut sau sã fi ajuns în nevoie. Punctul de vedere care ni se pare justificat32 ºi care
rezultã din interpretarea dispoziþiilor legale este cel potrivit cãruia în calculul termenului
de 10 ani trebuie luatã în considerare doar perioada în care pãrintele vitreg a întreþinut
singur minorul deoarece numai pentru aceastã perioadã de timp întreþinerea constituie
o obligaþie imperativã de naturã a da naºtere ºi unui drept corelativ, respectiv acela de
a primi la rândul sãu întreþinere, deºi considerente de echitate ar fi impus soluþia contrarã.

Prin art. 518 C. civ. preluat din legislaþia anterioarã (art. 96 C. fam.) legiuitorul
consacrã obligaþia moºtenitorilor persoanei care a fost þinutã la întreþinerea unui minor
sau care i-a dat întreþinere fãrã a avea obligaþia legalã, de a continua întreþinerea în
mãsura valorii bunurilor moºtenite, dacã pãrinþii minorului au murit, sunt dispãruþi sau
sunt în nevoie, însã numai cât timp cel întreþinut este minor. Dacã sunt mai mulþi
moºtenitori, obligaþia este solidarã, fiecare dintre ei contribuind la întreþinerea minorului
proporþional cu valoarea bunurilor moºtenite. Aceastã prevedere reprezintã o excepþie
de la caracterul personal al obligaþiei de întreþinere ºi de la caracterul netransmisibil al
acesteia, fiind de strictã interpretare.

Aºadar, din textul legal rezultã urmãtoarele trãsãturi33 ale acestei obligaþii:
- debitorul obligaþiei de întreþinere este moºtenitorul sau moºtenitorii universali sau

cu titlu universal ai celui care a acordat întreþinere minorului fãrã a avea aceastã obligaþie;
- are un caracter subsidiar, deoarece este datoratã numai dacã pãrinþii fireºti ai

copilului au murit, sunt dispãruþi, ori în nevoie;
 - obligaþia existã numai pe timpul minoritãþii copilului;
 - în cazul în care existã mai mulþi moºtenitori, obligaþia este solidarã;
 - este reglementatã de norme imperative.
Justificarea acestui regim de favoare pentru minorii aflaþi în nevoie, care nu sunt

nici descendenþi fireºti ºi nici din adopþie ai celui obligat la întreþinere se gãseºte în
profundul umanism ce caracterizeazã dreptul la întreþinere, în ideea protejãrii deosebite
a intereselor minorului, aceste interese fiind, de altfel, singurul numitor comun al tuturor
cazurilor în care un astfel de regim de favoare este recunoscut de cãtre lege. În toate
cazurile în care legiuitorul recunoaºte acest regim, obligaþia legalã de întreþinere se

31 T.R. Popescu, op. cit., vol. II, p. 212; Al. Bacaci, V.C. Dumitrache, C. Hageanu, op. cit., p. 285
º.a.

32 I. Dogaru, op. cit., p. 190; Al. Bacaci, V.C. Dumitrache, C. Hageanu, op. cit., p. 285 º.a.
33 Al. Bacaci, V.C. Dumitrache, C. Hageanu, op. cit., p. 286.
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grefeazã, în general, nu pe starea de drept, ci pe situaþia de fapt în care, între creditorul
ºi debitorul obligaþiei de întreþinere, au existat anterior relaþii de familie sau alte relaþii
asemãnãtoare acestora34.

§ 4. Caracterul complex al obiectului obligaþiei de întreþinere§ 4. Caracterul complex al obiectului obligaþiei de întreþinere§ 4. Caracterul complex al obiectului obligaþiei de întreþinere§ 4. Caracterul complex al obiectului obligaþiei de întreþinere§ 4. Caracterul complex al obiectului obligaþiei de întreþinere
dintre pãrinþi ºi copiidintre pãrinþi ºi copiidintre pãrinþi ºi copiidintre pãrinþi ºi copiidintre pãrinþi ºi copii

Un alt aspect ce particularizeazã obligaþia legalã de întreþinere între pãrinþi ºi copii
este reprezentat de obiectul întreþinerii care, având în vedere nevoile speciale ale minorului
sau ale copilului major aflat în continuarea studiilor, are un conþinut cu mult mai complex35

decât obligaþia de întreþinere dintre celelalte categorii de persoane, putând cuprinde
inclusiv asigurarea unui spaþiu locativ36, lipsa unei locuinþe fãcând practic imposibilã
îngrijirea unui copil.

Art. 499 alin. (1) C. civ. prevede cã tatãl ºi mama sunt obligaþi sã dea întreþinere
copilului lor minor, asigurându-i cele necesare traiului, precum ºi educaþia, învãþãtura ºi
pregãtirea sa profesionalã. Aceste prevederi trebuie corelate cu dispoziþiile art. 487 din
acelaºi cod potrivit cãrora pãrinþii au atât dreptul, dar ºi îndatorirea de a creºte copilul,
îngrijindu-se de sãnãtatea ºi dezvoltarea lui fizicã, psihicã ºi intelectualã, de educaþia,
învãþãtura ºi pregãtirea profesionalã a acestuia, potrivit propriilor lor convingeri, însuºirilor
ºi nevoilor copilului. Aceºtia sunt datori sã dea copilului orientarea ºi sfaturile necesare
exercitãrii corespunzãtoare a drepturilor pe care legea le recunoaºte acestuia. În
consecinþã, obligaþia de întreþinere prestatã de pãrinþi faþã de copii se caracterizeazã
printr-un conþinut nu doar material, ci ºi moral.

Din perspectivã materialã, pãrinþii trebuie sã asigure copilului mijloacele de trai –
locuinþã, hranã, îmbrãcãminte, rechizite, uniformã ºcolarã, sã asigure accesul la asistenþã
medicalã etc., iar sub aspect moral, pãrinþii trebuie sã permitã, sã asigure ºi sã susþinã
accesul copilului la sistemul de învãþãmânt, atât cel general obligatoriu, cât ºi la cel
liceal, sau pentru însuºirea unor aptitudini ori deprinderea unei meserii, care sã-l ajute
pe copil ca, odatã devenit major sau finalizate studiile superioare, sã se întreþinã singur.
Totodatã, se mai pot include participarea copilului, în cadrul ºcolii sau în afara acesteia,
la diverse activitãþi sociale, educative, programe în domeniul ecologiei, de implicare
socialã etc.37.

34 I. Dogaru, op. cit., p. 186 ºi 187.
35 I.P. Filipescu, op. cit., p. 472; I. Dogaru, S. Cercel, D.C. Dãniºor, op. cit., p. 253. De asemenea,

în Codul civil francez se aratã cã obiectul obligaþiei de întreþinere între pãrinþi ºi copii prezintã trei
aspecte importante: hrana, întreþinerea ºi creºterea copilului, în acest sens pãrinþii fiind obligaþi în mod
egal sã furnizeze tot ceea ce este necesar copilului în acest sens. Neîndeplinirea acestor obligaþii
atrage rãspunderea pãrinþilor. A se vedea, Patrick Courbe, op. cit., p. 429. Pentru dezvoltãri, a se
vedea ºi: G. Cornu, op. cit., p. 211.

36 Tribunalul Municipiului Bucureºti, secþ. a III-a civ., dec. nr. 1725/1990, în I. Mihuþã, Culegere de
practicã judiciarã civilã pe anul 1990, Ed. ªansa, Bucureºti, 1992, p. 45.

37 C. Irimia, în Flavius Antoniu Baias, Eugen Chelaru, Rodica Constantinovici, Ioan Macovei (coord.),
Noul Cod civil. Comentariu pe articole (art. 1-2.664), Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2012, p. 545.
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§ 5. Cuantumul ºi data de la care se datoreazã întreþinerea§ 5. Cuantumul ºi data de la care se datoreazã întreþinerea§ 5. Cuantumul ºi data de la care se datoreazã întreþinerea§ 5. Cuantumul ºi data de la care se datoreazã întreþinerea§ 5. Cuantumul ºi data de la care se datoreazã întreþinerea

Pentru obligaþia ce face obiectul analizei prezintã importanþã ºi cuantumul întreþinerii,
precum ºi data de la care se datoreazã întreþinerea, acestea remarcându-se prin câteva
elemente specifice.

Similar reglementãrii din Codul familiei, în sistemul Codului civil în vigoare, cuantumul
întreþinerii se stabileºte, în general, conform art. 529 alin. (1) în funcþie de nevoia celui
care o cere ºi de mijloacele celui care urmeazã a o plãti, aspecte asupra cãrora ne vom opri
pe larg într-o secþiune distinctã. În cazul întreþinerii datorate de pãrinte, întinderea acesteia
se determinã pe baza criteriilor reglementate expres de art. 529 alin. (2) C. civ., respectiv
pânã la o pãtrime din venitul sãu lunar net pentru un copil, o treime pentru doi copii ºi
o jumãtate pentru trei sau mai mulþi copii, indiferent dacã aceºtia sunt rezultaþi din
cãsãtorie, din afara cãsãtoriei sau adoptaþi ori cã numai unii dintre ei au solicitat pensie
de întreþinere.

Instanþa de tutelã va putea fixa un cuantum al contribuþiei de întreþinere ºi sub acest
plafon stabilit de lege, în condiþiile în care nevoile creditorului sunt inferioare ºi, în
acelaºi timp, va þine cont ºi de celelalte obligaþii ale debitorului. Dacã debitorul obligaþiei
de întreþinere are ºi alte bunuri ºi venituri, în afara celor cu caracter de continuitate,
pensia se va calcula avându-se în vedere ºi aceste mijloace, putându-se, prin urmare,
stabili o pensie peste plafoanele indicate de legiuitor38. Cuantumul întreþinerii datorate
copiilor, împreunã cu întreþinerea datoratã altor persoane, potrivit art. 529 alin. (3) C. civ.,
nu poate depãºi jumãtate din venitul net lunar al celui obligat.

Spre deosebire de reglementarea anterioarã care fãcea referire la „câºtigul din
muncã” al debitorului, se observã39 cã textul de lege actual utilizeazã sintagma „venitul
lunar net”, încercându-se eliminarea interpretãrilor contradictorii date în jurisprudenþã
cu privire la acest concept pânã la intrarea în vigoare a Codului civil.

Prin urmare, la stabilirea cuantumului întreþinerii sunt avute în vedere toate situaþiile
în care debitorul realizeazã venituri cu caracter permanent (venituri din muncã, drepturi
de autor, cedarea folosinþei bunurilor, participare la profit, activitãþi comerciale, onorarii
º.a.), nu ºi veniturile întâmplãtoare, indemnizaþiile de transfer, de deplasare, de
concediere40 sau norma de hranã. Cu privire la aceasta din urmã, în jurisprudenþa
recentã41 s-a stabilit cã intenþia legiuitorului cu privire la scopul normei de hranã a fost
aceea de a asigura pentru anumite categorii de salariaþi, datoritã specificului activitãþii,
un anumit necesar caloric prin douã modalitãþi: asigurarea de alimente sau o sumã de
bani necesarã achiziþionãrii alimentelor. Dacã s-ar reþine ca echivalentul normei de
hranã sã fie socotit la veniturile lunare la care se aplicã cota pensiei de întreþinere, s-ar

38 Al. Bacaci, V.C. Dumitrache, C. Hageanu, op. cit., p. 288.
39 În acelaºi sens, a se vedea ºi: A.G. Gavrilescu, Aspecte teoretice ºi de practicã judiciarã privind

obligaþia de întreþinere dintre pãrinþi ºi copil în reglementarea Codului familiei ºi a noului Cod civil, în
Analele Universitãþii “Constantin Brâncuºi” din Târgu-Jiu, Seria ªtiinþe Juridice nr. 3/2010, p. 130 ºi 131.

40 Al. Bacaci, V.C. Dumitrache, C. Hageanu, op. cit., p. 289; I. Dogaru, S. Cercel, D.C. Dãniºor,
op. cit., p. 258; Din jurisprudenþã, a se vedea: ÎCCJ, S. civ. ºi de proprietate intelectualã, dec. nr. 3317
din 25 aprilie 2005, www.scj.ro.

41 Judecãtoria Bistriþa, secþ. civ., sent. nr. 242 din 15 ianuarie 2013, nepublicatã, rezumatã de
G.C. Frenþiu, op. cit., p. 152.
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ajunge la situaþia deturnãrii scopului legiuitorului pentru care a fost stabilitã aceastã
indemnizaþie cu destinaþie specialã. Totodatã, s-a argumentat42 cã alimentaþia de protecþie
se acordã în mod obligatoriu ºi gratuit de cãtre angajatori persoanelor care lucreazã în
condiþii de muncã ce impun acest lucru. Ca atare, echivalentul valoric al acestei
indemnizaþii poate fi considerat indemnizaþie cu destinaþie specialã, care este exceptatã
de la orice fel de urmãrire, potrivit art. 728 alin. (7) C. pr. civ. Scopul acestei alimentaþii
este acela ca angajatul sã se bucure de o sãnãtate bunã pentru a putea presta activitate
aducãtoare de venituri, din care sã fie îndeplinitã obligaþia de platã a întreþinerii copilului.

De asemenea, s-a mai arãtat43 cã nu se vor lua în calcul nici sporul angajaþilor care
lucreazã în condiþii deosebite de muncã sau plata orelor suplimentare, întrucât cel care
beneficiazã de ele îºi asumã un risc ºi un efort suplimentar, iar ele nu conferã certitudine
ºi continuitate.

Pãrintele poate fi obligat la plata pensiei de întreþinere ºi în condiþiile în care nu
este încadrat în muncã, dar doar dacã este apt sã munceascã. Ca atare, în practica
judecãtoreascã44 s-a susþinut cã atâta timp cât pârâtul este apt de muncã, el nu poate fi
exonerat de obligaþia de a contribui la cheltuielile de creºtere ºi educare a copilului sãu
minor, aflat în stare de nevoie, potrivit prezumþiei instituite de art. 525 alin. (1) C. civ.
Într-o asemenea situaþie cuantumul întreþinerii se va stabili prin raportare la nivelul
venitului minim pe economia naþionalã, singurul criteriu obiectiv ºi general, reprezentând
un etalon minim în materia câºtigului din muncã ce poate fi realizat de debitorul obligaþiei
de întreþinere care nu are calitatea de salariat, însã are capacitatea de a munci45.

Pe de altã parte, în cazul în care creditorul face dovada veniturilor realizate de cãtre
debitor la un alt nivel decât cel al venitului minim pe economie, chiar ºi în afara existenþei
unui contract de muncã46, iar debitorul nu probeazã contrariul, atunci pensia de întreþinere
se va stabili, þinându-se cont ºi de cuantumul veniturilor probate de creditor, iar nu de
nivelul venitului minim pe economia naþionalã.

Totuºi, dacã pãrintele, chiar apt de muncã, nu poate plãti pensia de întreþinere, din
cauza unor motive justificate, de exemplu, este student la învãþãmântul de zi, instanþa
nu-l va putea obliga la platã47, caz în care se poate pretinde întreþinere de la persoanele
care o datoreazã în subsidiar, potrivit art. 519 C. civ.

42 Ibidem, p. 156.
43 Al. Bacaci, V.C. Dumitrache, C. Hageanu, op. cit., p. 286. Din jurisprudenþã, a se vedea:

Tribunalul Suprem, secþia civilã, dec. nr. 2047/1979, CD. 1979, p. 164; Tribunalul Bucureºti, secþia a IV-a
civilã, dec. nr. 513/1992, în I. Mihuþã, op. cit., p. 57.

44 Tribunalul Bistriþa-Nãsãud, secþ. I civ., dec. nr. 84/R din 8 martie 2012, nepublicatã; Tribunalul
Bistriþa-Nãsãud, s. I civ., dec. nr. nr. 42/A din 22 martie 2012, nepublicatã, rezumate de G.C. Frenþiu, op. cit.,
p. 156 ºi 159.

45 Tribunalul Bistriþa-Nãsãud, s. I civ., dec. nr. 84/R din 8 martie 2012, nepublicatã, rezumatã de
G.C. Frenþiu, op. cit., p. 159. În acelaºi sens, a se vedea ºi: ÎCCJ, S. civ., dec. nr. 3582 din 14 mai2004,
www.scj.ro; ÎCCJ, S. civ., dec. nr. 3393 din 6 mai 2004, www.scj.ro; ÎCCJ, S. civ., dec. nr. 3795 din 20 mai
2004, în B.J., baza de date rezumatã de E. Roºu, Dreptul familiei. Practicã judiciarã, Hotãrâri CEDO,
Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2007, p. 106.

46 Curtea de Apel Cluj, secþ. I civ., dec. nr. 2802/R din 1 iunie 2012, nepublicatã; Tribunalul
Bistriþa-Nãsãud, secþ. I civ., dec. nr. 65/R din 23 februarie 2012, nepublicatã, rezumate de G.C. Frenþiu,
op. cit., pp. 148-150.

47 Tribunalul Bucureºti, secþ. a IV-a civilã, dec. nr. 831/1990, în I. Mihuþã, op. cit., p. 44.
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În fine, art. 530 alin. (3) C. civ. prevede cã pensia de întreþinere se poate stabili sub
forma unei sume fixe sau într-o cotã procentualã din venitul net lunar al celui care o
datoreazã.

Cu privire la aceste dispoziþii în doctrina de datã recentã s-a susþinut, în mod justificat,
cã „stabilirea pensiei de întreþinere sub forma unei sume concrete prezintã mai mari
avantaje practice ºi este mai aproape de spiritul legii pentru urmãtoarele argumente:

- dificultatea executãrii hotãrârii prin care s-a stabilit pensia în cotã procentualã, în
situaþia în care debitorul întreþinerii beneficiazã ºi de sume care nu intrã în calculul
venitului net din care se stabileºte întreþinerea, anume de acele venituri care nu au
caracter de continuitate (de pildã, diurna);

- nu s-ar putea stabili o cotã procentualã în cazul în care debitorul obligaþiei nu
lucreazã, lucreazã doar periodic sau este salariat al mai multor unitãþi economice;

- prin stabilirea pensiei într-o cotã procentualã s-ar transfera organelor de executare
un atribut al instanþei, anume acela al stabilirii nivelului veniturilor debitorului obligaþiei.

- în cazul în care pensia de întreþinere este stabilitã într-o sumã fixã, ea se va indexa
de drept, trimestrial, în funcþie de rata inflaþiei [art. 531 alin. (2) C. civ.]”48.

Spre deosebire de Codul familiei care nu conþinea dispoziþii cu privire la data de la
care se datoreazã întreþinerea, C. civ. în vigoare reglementeazã expres prin art. 532
aceastã datã, ºi anume de la data cererii de chemare în judecatã, iar prin excepþie se
poate acorda potrivit alin. (2) al aceluiaºi articol ºi pentru o perioadã anterioarã dacã
introducerea cererii de chemare în judecatã a fost întârziatã din culpa debitorului.

§ 6. Convenþiile pãrinþilor cu privire la întinderea obligaþiei de întreþinere§ 6. Convenþiile pãrinþilor cu privire la întinderea obligaþiei de întreþinere§ 6. Convenþiile pãrinþilor cu privire la întinderea obligaþiei de întreþinere§ 6. Convenþiile pãrinþilor cu privire la întinderea obligaþiei de întreþinere§ 6. Convenþiile pãrinþilor cu privire la întinderea obligaþiei de întreþinere
datorate copiilor lordatorate copiilor lordatorate copiilor lordatorate copiilor lordatorate copiilor lor

O ultimã particularitate a obligaþiei de întreþinere dintre pãrinþi ºi copii vizeazã
posibilitatea pãrinþilor de a încheia convenþii cu privire la întinderea obligaþiei de
întreþinere datorate copiilor lor49.

Din interpretarea dispoziþiilor art. 499 alin. (4) C. civ. se desprinde ideea cã pãrinþii
pot, indiferent dacã sunt divorþaþi sau nu (totuºi, considerãm cã în caz de divorþ,
înþelegerea trebuie încuviinþatã de instanþa judecãtoreascã) sã se înþeleagã cu privire la
cuantumul pensiei de întreþinere, felul ºi modalitãþile executãrii, precum ºi cu privire la
contribuþia fiecãruia, numai în caz de neînþelegere, intervenind instanþa de judecatã
care se va pronunþa pe baza raportului de anchetã psihosocialã.

Pãrintele nu poate renunþa la pensia de întreþinere cuvenitã copilului, deoarece nu
suntem în prezenþa unui drept al sãu, ci al copilului50, iar art. 515 C. civ. prevede cã
nimeni nu poate renunþa pentru viitor la dreptul sãu la întreþinere. În virtutea legii,
copilul este beneficiarul întreþinerii datorate de pãrinþii sãi, iar acest drept existã
independent de voinþa pãrinþilor. Cu toate acestea, în jurisprudenþa mai veche51 s-a

48 Al. Bacaci, V.C. Dumitrache, C. Hageanu, op. cit., p. 290.
49 Pentru o analizã a posibilitãþii încheierii de convenþii de cãtre pãrinþi cu privire la întreþinerea copiilor

lor sub imperiul legislaþiei anterioare, a se vedea: I. Dogaru, S. Cercel, D.C. Dãniºor, op. cit., p. 261.
50 În acelaºi sens, a se vedea: O. Ghiþã, R.G. Albãstroiu, op. cit., p. 207 ºi 208.
51 Tribunalul Bucureºti, secþ. a IV-a civ., dec. nr. 243/1990, în I. Mihuþã, op. cit., p. 48.
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stabilit cã pãrinþii se pot înþelege cu privire la scutirea temporarã a unuia dintre ei de
plata pensiei de întreþinere ori unul sã fie obligat la o pensie de întreþinere mai micã.

De asemenea, în baza art. 533 alin. (3) C. civ. este admisã încheierea unei convenþii
de cãtre pãrinþi ºi în ipoteza în care are ca obiect executarea întreþinerii prin plata
anticipatã a unei sume globale care sã acopere nevoile de întreþinere ale celui îndreptãþit
pe o perioadã mai îndelungatã sau pe întreaga perioadã în care se datoreazã întreþinerea,
în mãsura în care debitorul întreþinerii are mijloacele necesare acoperirii acestei obligaþii,
prin excepþie însã, întrucât este de natura întreþinerii sã fie prestatã periodic.

§ 7. Concluzii§ 7. Concluzii§ 7. Concluzii§ 7. Concluzii§ 7. Concluzii

Modalitatea în care Codul civil reglementeazã obligaþia legalã de întreþinere dintre
pãrinþi ºi copii se doreºte a fi o garanþie a aplicãrii juste a dispoziþiilor legale ºi un mijloc
de înlãturare a elementelor care ar putea duce la destrãmarea familiei, urmare a faptului
cã în acest fel ea este executatã de bunãvoie, nu prin coerciþie. Apreciind elementele de
noutate aduse de actuala reglementare, considerãm cã existã în continuare loc pentru
noi completãri sau modificãri, doctrina ºi practica sesizând deja elemente importante
care au scãpat din vedere legiuitorului.
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§ 1. Scurt istoric§ 1. Scurt istoric§ 1. Scurt istoric§ 1. Scurt istoric§ 1. Scurt istoric

Logodna poate fi privitã din mai multe perspective. Dacã din punct de vedere
sociologic semnificã un legãmânt sfânt, premergãtor cãsãtoriei, logodna religioasã
reprezintã actul prin care un bãrbat ºi o femeie îºi exprimã, în mod public, dorinþa de
a se uni prin taina nunþii ºi constituie o condiþie esenþialã ºi prealabilã cununiei. Potrivit
canoanelor Bisericii Ortodoxe, logodna este obligatorie pentru cei care au încheiat-o,
ea trebuind sã fie urmatã de Taina Nunþii.

Logodna civilã are o vechime considerabilã. O regãsim menþionatã în Digeste ºi în
Codul lui Iustinian, iar în vechiul drept roman preceda cãsãtoria ºi constituia un
angajament solemn al ºefului de familie al fetei. Era cunoscutã ºi sub denumirea de
sponsalia (denumirea provine de la sponsio care era un contract solemn al vechiului ius
civile) ºi desemna înþelegerea între doi ºefi de familie ºi pecetluia interese economice ºi

~



48 Studii asupra raporturilor juridice de familie RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 22222/20/20/20/20/201111144444

politice1. În Codul Calimah logodna era consideratã o stare juridicã obligatorie,
premergãtoare cãsãtoriei în sensul cã încheierea cãsãtoriei trebuia sã aibã loc într-o
perioadã de 2 pânã la 4 ani de la logodnã. Desfacerea logodnei era admisibilã numai
în anumite situaþii2.

Codul civil de la 1864 a renunþat la natura contractualã a logodnei în favoarea
unei reglementãri mai permisive, în sensul cã nu mai avea forþã obligatorie, logodnicii
puteau sã rupã logodna, însã le revenea obligaþia de restituire a darurilor, obligaþie care
era dublatã ºi de plata cheltuielilor ocazionate de logodnã ºi acoperirea unui prejudiciu
material ºi moral, dacã ruptura era nejustificatã3. Clauza penalã nu era admisã, întrucât
s-ar fi putut aduce atingere libertãþii consimþãmântului pãrþilor la încheierea cãsãtoriei.
Astfel, practica a adoptat un obicei, care presupunea ca logodnicul sã ofere logodnicei
o arvunã, care constituia un fel de gaj pentru executarea promisiunii fãcute.

Din vechiul ritual al logodnei, peste timp, s-a pãstrat inelul de logodnã dãruit cu
aceastã ocazie ºi o parte din ritualul care presupunea peþitul, acordul familiilor în legãturã
cu zestrea ºi condiþiile nunþii.

Ulterior, Codul familiei a preluat modelul Codului civil francez, care nu
reglementeazã logodna. Nici Codul civil din Québec care a stat la baza noului Cod civil
român nu a îmbrãþiºat ideea legiferãrii logodnei. Prevederi referitoare la logodnã regãsim
în sistemul de drept anglo-saxon, italian ºi elveþian.

§ 2. Noþiunea ºi natura juridicã a logodnei§ 2. Noþiunea ºi natura juridicã a logodnei§ 2. Noþiunea ºi natura juridicã a logodnei§ 2. Noþiunea ºi natura juridicã a logodnei§ 2. Noþiunea ºi natura juridicã a logodnei

Instituþia logodnei s-a nãscut din nevoia existenþei unei situaþii premergãtoare
cãsãtoriei, care sã permitã viitorilor soþi sã se cunoascã reciproc4.

În art. 266 alin. (1) C. civ. logodna este definitã ca fiind promisiunea reciprocã de
a încheia cãsãtoria. Sub imperiul acestor prevederi, în literatura de specialitate au fost
enunþate mai multe definiþii, toate subliniind aceleaºi trãsãturi definitorii pentru logodnã,
respectiv: acord de voinþe dintre un bãrbat ºi o femeie5; promisiunea de a încheia
cãsãtoria în viitor; lipsa oricãrei formalitãþi; naºterea unei stãri juridice6; inexistenþa
unei condiþionãri între cãsãtorie ºi logodnã.

În ceea ce priveºte natura juridicã a cãsãtoriei, opiniile din doctrinã susþin douã
teze distincte: teza contractualistã ºi teza potrivit cãreia logodna este un simplu fapt
juridic. În opinia noastrã, teza contractualistã nu este una viabilã, deoarece logodna se

1 Pentru detalii, a se vedea M. V. Jakotã, Dreptul roman. II, Ed. Fundaþiei „Chemarea”, Iaºi,
1993, p. 242.

2 C. Hamangiu, I. Rosetti-Bãlãnesu, Al. Bãicoianu, Tratat de drept civil român, vol. I, Ed. All,
Bucureºti, 1996, p. 188.

3 Matei B. Cantacuzino, Elementele dreptului civil, Ed. All, Bucureºti, 1998, p. 656; A.R. Ionaºcu,
Curs de drept civil român, Vol. II, Partea I. Dreptul familiei, Librãria „Cartea româneascã din Cluj”,
Sibiu, 1941, p. 18 ºi 19.

4 Th. Petrescu-Provian, Logodna în dreptul vechi, în dreptul actual ºi în noul cod civil, Ploieºti,
1942, p. 6.

5 C. Mareº, Dreptul familiei, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2013, p. 24.
6 D. Lupaºcu, C.M. Crãciunescu, Dreptul familiei, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2011, p. 39.
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diferenþiazã de contractul fundamental prin: calitatea pãrþilor, diferenþierea sexualã
între pãrþi, scop, efecte juridice etc.

Reglementãrile referitoare la logodnã cuprinse în art. 266-270 ale C. civ. ne
îndreptãþesc sã afirmãm cã logodna este o instituþie juridicã, de dreptul familiei, alcãtuitã
din norme juridice specifice, care reglementeazã încheierea, efectele, nulitatea, ruperea
logodnei.

§ 3. Caracterele juridice ale logodnei§ 3. Caracterele juridice ale logodnei§ 3. Caracterele juridice ale logodnei§ 3. Caracterele juridice ale logodnei§ 3. Caracterele juridice ale logodnei

Plecând de la definiþia legalã, putem extrage caracterele juridice ale logodnei.
Astfel:

- Logodna este o uniune între un bãrbat ºi o femeie: având în vedere cã logodnicii
promit cã vor încheia în viitor o cãsãtorie, este firesc ca sã existe diferenþiere sexualã,
pentru a nu contraveni prevederilor art. 266 alin. (5) ºi art. 277 C. civ.

- Logodna este liber consimþitã: pentru a fi valabil încheiatã, consimþãmântul la
logodnã trebuie sã fie liber exprimat ºi neviciat.

- Logodna are un caracter consensual: potrivit art. 266 alin. (3) teza 1 C. civ.,
încheierea logodnei nu este supusã niciunei formalitãþi, logodnicii fiind liberi sã aleagã
în ce modalitate urmeazã sã îºi exprime consimþãmântul.

- Logodna se încheie în scopul cãsãtoriei.
- Logodna se încheie, în principiu, pânã la încheierea cãsãtoriei: legiuitorul nu a

prevãzut un termen în care trebuie încheiatã cãsãtoria; pe de altã parte, logodna poate
fi ruptã, iar logodnicii sã nu mai ajungã sã se cãsãtoreascã.

- Logodna se întemeiazã pe egalitatea în drepturi ºi obligaþii a persoanelor logodite:
principiul egalitãþii enunþat în art. 258 alin. (1) C. civ. stã la baza instituþiei logodnei ºi
efectele lui se regãsesc în relaþiile personale ºi patrimoniale dintre logodnici, precum ºi
la condiþiile în care se încheie logodna7.

- Logodna este facultativã: privitã prin prisma cãsãtoriei, logodna nu este obligatorie
ºi nici nu obligã la încheierea cãsãtoriei8.

§ 4. Condiþiile de validitate a logodnei§ 4. Condiþiile de validitate a logodnei§ 4. Condiþiile de validitate a logodnei§ 4. Condiþiile de validitate a logodnei§ 4. Condiþiile de validitate a logodnei

În mod expres, art. 266 alin. (2)     C. civ., prevede cã în privinþa condiþiilor de fond
la încheierea logodnei se aplicã, prin analogie, cele de la încheierea cãsãtoriei, respectiv:
vârsta matrimonialã (art. 272); consimþãmântul la cãsãtorie (art. 271) ºi diferenþa de
sex [art. 277 alin. (1)]. Totodatã, impedimentele la cãsãtorie se vor extinde ºi la instituþia
logodnei.

Cu privire la vârsta necesarã pentru încheierea logodnei, regula este cã se pot
logodi persoanele care au împlinit vârsta de 18 ani sau au dobândit capacitate de

7 Pentru detalii, a se vedea, A. Bacaci, V.-C. Dumitrache, C.C. Hageanu, Dreptul familiei, ed. a VII-a,
Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2012, p. 17 ºi 18.

8 În acest sens, C.C. Hageanu, Dreptul familiei ºi actele de stare civilã, Ed. Hamangiu, Bucureºti,
2012, p. 16.
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exerciþiu anticipatã. Minorii între 16 ºi 18 ani se pot logodi cu încuviinþarea pãrinþilor,
a tutorelui, a persoanei sau instituþiei care exercitã drepturile pãrinteºti, doar dacã
existã motive temeinice precum: boala, starea de graviditate a femeii, naºterea unui
copil, relaþiile intime notorii dintre logodnici9. Spre deosebire de încheierea cãsãtoriei,
nu sunt necesare avizul medical ºi autorizarea instanþei de tutelã. Ca ºi în cazul cãsãtoriei,
legiuitorul nu a prevãzut o diferenþã de vârstã între logodnici (deºi o diferenþã mare de
vârstã poate masca un alt scop) ºi nicio vârstã maximã pânã la care se poate încheia
logodna10.

Consimþãmântul la logodnã este diferit de o cerere în cãsãtorie, însã, ca ºi la
cãsãtorie, trebuie sã aibã la bazã sentimente de afecþiune, de respect ºi încredere
reciprocã între viitorii logodnici. Ne putem pune fireasca întrebare ce îi determinã pe
viitorii logodnici doar sã se logodeascã ºi sã nu se cãsãtoreascã? Poate faptul cã logodna
este „o obligaþie care nu obligã la nimic” aºa cum a fost caracterizatã în literatura
francezã; poate cã reprezintã doar o proiecþie a cãsãtoriei (reglementatã din punct de
vedere al efectelor, desfacerii sau desfiinþãrii mult mai minuþios de cãtre legiuitor);
poate cã logodna este privitã în mod tradiþional ca fiind „o cãsãtorie de probã” în care
cei doi logodnici sã aibã rãgaz sã se „familiarizeze” cu instituþia cãsãtoriei... De la caz
la caz, rãspunsurile pot diferi, însã numitorul comun este consimþãmântul, care trebuie
sã fie liber, deplin, expres, personal ºi dat de cãtre o persoanã cu discernãmânt.

Impedimentele care fac imposibilã încheierea cãsãtoriei reglementate în art. 273-276
C. civ. îºi gãsesc aplicabilitate ºi în cazul logodnei: bigamia; rudenia fireascã; adopþia; tutela;
alienaþia sau debilitatea mintalã.

Cu privire la starea de persoanã cãsãtoritã se impun câteva precizãri:
Persoana cãsãtoritã nu se poate logodi cu o altã persoanã. Acest impediment a

fost extins de doctrinã ºi la starea de persoanã logoditã11. Cu toate acestea, în literatura
de specialitate au existat ºi opinii potrivit cãrora logodna s-ar putea încheia ºi în timpul
procesului de divorþ, cãsãtoria subsecventã logodnei urmând sã se încheie dupã
rãmânerea definitivã a hotãrârii de desfacere a cãsãtoriei12.

A considera starea de persoanã logoditã un impediment la încheierea logodnei
este impusã de considerente de ordin moral. Mergând pe firul logicii, nu putem sã nu
remarcãm faptul cã o persoanã logoditã se poate angaja într-o nouã logodnã, atât
timp cât este foarte dificil sã facem dovada existenþei unei logodne anterioare.

Totodatã, o persoanã logoditã se poate cãsãtori cu o persoanã, alta decât logodnicul
sãu, încheierea cãsãtoriei putând fi calificatã drept o rupere a logodnei. În situaþia în
care am admite cã o persoanã logoditã se mai poate logodi, considerãm, ca ºi în cazul
cãsãtoriei, cã prin noua logodnã a fost ruptã abuziv prima logodnã, decurgând astfel
toate consecinþele legale. Considerãm cã legiuitorul trebuia sã prevadã soluþii pentru
astfel de situaþii practice, una care se impune fiind îndeplinirea unor condiþii de formã.

9 G.C. Frenþiu, Comentariile Codului civil. Familia, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2012, p. 46.
10 Pentru mai multe discuþii privind vârsta matrimonialã, a se vedea T. Bodoaºcã, A. Drãghici,

I. Puie, Dreptul familiei, Ed. Universul Juridic, 2012, p. 44 ºi urm.
11 D. Lupaºcu, R. Gâlea, Unele consideraþii privind reglementarea logodnei în noul Cod civil

român ºi în unele legislaþii strãine, în LESIJ nr. XVII, vol. 1/2010, p. 183.
12 C.C. Hageanu, op. cit., p. 15.
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Potrivit art. 266 alin. (3) C. civ., logodna nu este supusã niciunei formalitãþi. Cu
toate acestea, logodnicii pot opta pentru încheierea logodnei în forma scrisã sau prin
act autentic legalizat de notar. De asemenea, logodnicii pot încheia logodna la bisericã.
Toate aceste formalitãþi îi vor ajuta pe logodnici sã poatã dovedi încheierea logodnei.
În lipsa lor, dovedirea unor împrejurãri legate de încheierea logodnei va fi dificilã.

§ 5. Efectele logodnei§ 5. Efectele logodnei§ 5. Efectele logodnei§ 5. Efectele logodnei§ 5. Efectele logodnei

În mod paradoxal, legiuitorul a ales sã reglementeze efectele ruperii logodnei în
detrimentul efectelor logodnei. În mod cert, logodna nu obligã la încheierea cãsãtoriei
pentru cã ar contraveni dreptului la cãsãtorie al unei persoane. Doctrina a remarcat
faptul cã logodna nu implicã o obligaþie de rezultat, care sã constea în încheierea
ulterioarã a cãsãtoriei13. În tãcerea legii, putem admite cã logodna dã naºtere la o serie
de efecte personale, asemãnãtoare cu cele ale cãsãtoriei, precum: obligaþia de respect,
de sprijin moral reciproc, de fidelitate. Din perspectiva logodnei ca ºi „cãsãtorie de
probã”, logodnicii pot alege sã locuiascã ºi sã gospodãreascã împreunã, întocmai
concubinilor14. Pãstrând aceastã ipotezã, putem afirma cã opereazã prezumþia de
paternitate potrivit cãreia copilul are ca tatã pe concubinul (logodnicul) mamei. Copilul
este considerat ca fiind un copil din afara cãsãtoriei. Logodna nu dã naºtere la efecte
patrimoniale, toate bunurile dobândite în comun de cãtre logodnici pot fi în proprietate
comunã pe cote pãrþi, întocmai ca în cazul concubinilor15.

§ 6. Ruperea logodnei§ 6. Ruperea logodnei§ 6. Ruperea logodnei§ 6. Ruperea logodnei§ 6. Ruperea logodnei

Logodna înceteazã când logodnicii se cãsãtoresc, în situaþia morþii unuia dintre
logodnici sau în cazul ruperii acesteia.

Oricare dintre logodnici sau aceºtia, de comun acord, au dreptul sã rupã logodna
în orice moment, pânã la încheierea cãsãtoriei. Ruperea logodnei nu este supusã niciunei
formalitãþi; prin urmare, poate fi doveditã prin orice mijloc de probã. Clauza penalã
pentru ruperea logodnei este lovitã de nulitate absolutã, întrucât legiuitorul nu recunoaºte
logodnicilor posibilitatea de a prestabili cuantumul despãgubirilor datorate în caz de
rupere a logodnei. Delimitarea între ruperea logodnei în condiþiile art. 267 ºi ale
art. 269 C. civ. o face culpa unuia dintre logodnici.

Ruperea logodnei genereazã efecte personaleefecte personaleefecte personaleefecte personaleefecte personale ºi patrimonialepatrimonialepatrimonialepatrimonialepatrimoniale. Principalul efect
nepatrimonial al ruperii logodnei constã în faptul cã logodnicul care a rupt logodna nu
poate fi constrâns sã încheie cãsãtoria.

Din punct de vedere patrimonial, ruperea logodnei conduce la restituirea darurilor
primite de logodnici, la acoperirea prejudiciului cauzat prin ruperea abuzivã a logodnei

13 E. Florian, Consideraþii asupra logodnei reglementatã de noul Cod civil român, în Curierul
Judiciar nr. 11/2009, p. 628.

14 În acelaºi sens, a se vedea O. Ghiþã, R.G. Albãstroiu, Dreptul familiei. Regimuri matrimoniale.
Sinteze. Teste grilã, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2013, p. 9.

15 A se vedea F. Popescu, I. Vidu, Proprietatea comunã a concubinilor asupra bunurilor imobile
dobândite împreunã prin acte cu titlu oneros. Proba acesteia, în Dreptul nr. 11/2001, pp. 62-68.
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ºi caducitatea donaþiilor fãcute de un terþ viitorilor soþi sau unuia dintre ei, sub condiþia
încheierii cãsãtoriei. Astfel, cãsãtoria este asimilatã unei condiþii suspensive, de care
depinde soarta darurilor fãcute în timpul logodnei16.

Se restituie atât darurile pe care logodnicii ºi le-au fãcut reciproc, precum ºi cele
primite de la terþi în considerarea logodnei sau pe durata acesteia, în vederea cãsãtoriei.
Prin urmare, prezintã importanþã intenþia cu care a fost fãcut darul. Prin noþiunea de
“daruri” trebuie sã înþelegem numai darurile manuale, cu excepþia darurilor obiºnuite.
Darurile sunt calificate ca fiind “obiºnuite” în funcþie de valoarea bunului, de nivelul de
trai al persoanei care l-a fãcut. Valoarea economicã sau/ºi afectivã a unui bun oferit ca
dar de logodnã este orientativã ºi trebuie întregitã cu elemente de fapt17. Darurile se
restituie în naturã, iar dacã nu mai este cu putinþã, în mãsura îmbogãþirii. Ne aliniem ºi
noi autorilor din literatura de specialitate care considerã cã se impune restituirea valorii
reale a bunului, deoarece în cazul imposibilitãþii de restituire în naturã a bunului se nasc
soluþii inechitabile pentru logodnici18. Restituirea darurilor în naturã sau prin echivalent
se face de bunã-voie sau prin acþiune în justiþie. Dreptul la acþiune se prescrie în termen
de un an ºi începe sã curgã de la data ruperii logodnei. Calitate procesualã activã poate
avea orice persoanã care justificã un interes, respectiv: cel care a fãcut darul, succesorii
în drepturi ai acestuia sau creditorii lui. Calitate procesualã pasivã au logodnicii sau
logodnicul, donatarii sau moºtenitorii acestora, în situaþia în care ruperea logodnei a avut
loc înainte de decesul logodnicului donator împotriva cãruia fusese promovatã o acþiune
în restituirea darurilor19. Dovada ruperii logodnei se face prin orice mijloc de probã.

Obligaþia de restituire nu mai subzistã în cazul în care logodna a încetat prin moartea
unuia dintre logodnici.

Art. 269 C. civ. reglementeazã rãspunderea în cazul ruperii abuziveruperii abuziveruperii abuziveruperii abuziveruperii abuzive a logodnei:
partea care rupe logodna în mod abuziv sau care în mod culpabil l-a determinat pe
celãlalt sã rupã logodna poate fi obligatã la despãgubiri.

Cu privire la determinarea caracterului abuziv, considerãm lacunarã reglementarea
legalã ºi apreciem cã rãmâne în sarcina instanþelor judecãtoreºti sã aprecieze, de la caz
la caz, asupra temeiniciei motivelor invocate. Caracterul abuziv intervine atunci când
unul dintre logodnici rupe logodna, în pofida dorinþei celuilalt de a o menþine sau când
este forþat de comportamentul culpabil al logodnicului sãu.

În tãcerea legii ºi în lipsa unei jurisprudenþe, doctrina a încadrat comportamentul
abuziv în sfera relei-credinþe20. Cu titlu exemplificativ, putem considera comportament
abuziv: încãlcarea obligaþiei de fidelitate21, ruperea logodnei cu puþin timp înainte de
data stabilitã pentru încheierea cãsãtoriei, dupã convieþuirea logodnicilor ºi finalizarea
tuturor pregãtirilor pentru nuntã, ascunderea unor împrejurãri care constituie

16 A. Corhan, Dreptul familiei. Teorie ºi practicã, ed. a II-a, Ed. Lumina Lex, Bucureºti, 2008, p. 64.
17 E. Florian, op. cit., 2011, p. 18.
18 C.C. Hãgeanu, op. cit., p. 18.
19 M.A. Oprescu, Logodna în noul Cod civil, în Revista românã de jurisprudenþã nr. 4/2012,

p. 260 ºi 261.
20 C. Roºu, A. Fanu-Moca, Reglementarea logodnei în noul Cod civil, în Dreptul nr. 1/2012, p. 82.
21 Potrivit unei opinii contrare, infidelitatea unuia dintre logodnici poate fi apreciatã ca având

caracter abuziv dacã nu se dovedeºte cã infidelitatea exista anterior logodnei. Pentru detalii, a se vedea
C. Frenþiu, op. cit., p. 37.



53LUCIA IRINESCURSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 22222/20/20/20/20/201111144444

22 Obligaþia la plata de despãgubiri poate interveni ºi în cazul constatãrii nulitãþii logodnei, dacã
impedimentele subzistã. În acest sens, C. Frenþiu, op. cit., p. 37.

23 A. Corhan, op. cit., p. 66.
24 Pentru opinia contrarã, a se vedea D. Lupaºcu, R. Gâlea, op. cit., p. 190.
25 Pentru opinia contrarã, potrivit cãreia oricare dintre logodnici poate introduce acþiunea, a se

vedea C.C. Hãgeanu, op. cit., p. 18.
26 C. Roºu, A. Fanu-Moca, op. cit., p. 83.
27 C. C. Hãgeanu, op. cit., p. 15.

impedimente la cãsãtorie22, dispariþia în ziua stabilitã pentru încheierea cãsãtoriei23.
Instanþele judecãtoreºti trebuie sã analizeze ºi motivele care l-au determinat pe unul
dintre logodnici sã rupã logodna, putând reþine o culpã comunã (de exemplu logodnicii
nu se înþeleg cu privire la regimul matrimonial pe care urmeazã sã îl aleagã).

Având în vedere cã rãspunderea pentru ruperea abuzivã a logodnei intervine numai
atunci când logodna este ruptã în mod culpabil ºi se creazã un prejudiciu, putem
considera aceastã rãspundere ca fiind una delictualã24. Logodnicul care introduce acþiune
în rãspundere pentru ruperea logodnei trebuie sã dovedeascã fapta ilicitã (ruperea
abuzivã a logodnei), culpa, prejudicial material sau/ºi moral suferit, precum ºi legãtura
de cauzalitate dintre ruperea abuzivã a logodnei ºi prejudiciu. Acþiunea poate fi pornitã
de cãtre logodnicul nevinovat de ruperea logodnei împotriva celui vinovat25. Termenul
de prescripþie pentru introducerea acþiunii este de un an ºi curge de la ruperea logodnei.
Data la care a fost ruptã logodna se dovedeºte prin orice mijloc de probã.

Prejudiciul material solicitat poate sã constea în cheltuielile efectuate sau contractate
în vederea cãsãtoriei (rezervarea sãlii unde va avea loc petrecerea; cheltuielile cu
invitaþiile; cele fãcute pentru achiziþionarea rochiei de mireasã sau a costumelor mirilor,
cheltuieli ocazionate de amenajarea viitorului domiciliu conjugal etc.). Din punct de
vedere al probatoriului, pot fi administrate orice mijloace de probã. Prejudicial moral
constã în suferinþa produsã prin ruperea abuzivã a logodnei.

§ 7. Concluzii§ 7. Concluzii§ 7. Concluzii§ 7. Concluzii§ 7. Concluzii

Aºa cum reiese din Expunerea de motive a Codului civil, instituþia logodnei s-a
nãscut din dorinþa legiuitorului de a reglementa unele situaþii de fapt care nu existau
din punct de vedere juridic ºi de a implementa norme juridice adaptate realitãþilor
sociale. O parte a doctrinei26 a salutat aceste reglementãri, considerându-le utile ºi
benefice, din perspectiva creãrii unui cadru juridic specific acestei instituþii, cu reguli
proprii, care pot fi completate cu cele ale dreptului comun. În acelaºi timp, alþi autori27

au susþinut cã reglementarea logodnei nu era una necesarã, întrucât în ultimii ani nu a
fost creatã ideea de vid legislativ. Susþinem aceastã din urmã opinie, motivat ºi de
faptul cã din momentul intrãrii în vigoare ºi pânã în prezent, jurisprudenþa în aceastã
materie este aproape inexistentã. Omisiunile majore ale legiuitorului constau în
precizarea scopului logodnei precum ºi lipsa formalitãþilor la încheierea logodnei, care
fac dificilã dovedirea încheierii ei. Totodatã, nu putem sã nu remarcãm faptul cã spre
deosebire de logodnã, concubinajul a cãpãtat amploare ºi cã de acest fenomen sunt
legate efecte juridice, cu implicaþii directe asupra vieþii în comun.
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The Hague Convention – 25 October 1980, about the international child abduction
– is the international instrument for the situation in which one of the child’s parent
changes his usual place against the will of the other parent or refuses to return the child
into his usual residence from a member state to another. This law regulates the procedures
and the legal adequate solution to prevent the international child abduction, having in
view to standardize the legislation of the member states.

Conclusively, this article analyzing a sentence from a Romanian Court enshrines
that the legal instruments of the national system are not capable to realize the purpose
of the Convention: the return of the abducted child into his residence country.
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§ Introducere§ Introducere§ Introducere§ Introducere§ Introducere

Cadrul legislativ în care sunt reglementate aspectele civile ale rãpirii internaþionale
de copii este reprezentat la nivel internaþional de Recomandarea 874/1979 a Adunãrii
Parlamentare a Consiliului Europei, de Convenþia de la Haga din 25 octombrie 1980,
completatã ulterior de dispoziþiile Raportului explicativ Perez Vera1 asupra convenþiei.

~

1 http://www.mpublic.ro/jurisprudenta/jurisprudenta_2010/jurisprudenta_2007_2010.pdf.
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România a aderat la Convenþie prin Legea nr. 100/19922 pentru aderarea României
la Convenþia de la Haga din 25 octombrie 1980 asupra aspectelor civile ale rãpirii
internaþionale de copii, aplicarea Convenþiei fiind realizatã la nivelul intern prin Legea
nr. 63/20143 pentru modificarea ºi completarea Legii nr. 369/20044     privind aplicarea
Convenþiei asupra aspectelor civile ale rãpirii internaþionale de copii.

Convenþia se doreºte a fi un remediu juridic de bazã în privinþa rãpirilor internaþionale
de copii înfãptuite de pãrinþii acestora, aplicându-se copiilor cu vârsta pânã la 16 ani,
aºa cum de altfel este prevãzut chiar în art. 4 al textului legislativ în discuþie. Convenþia
de la Haga este un tratat internaþional care dezvoltã procedurile ºi soluþiile legale adecvate
în vederea combaterii fenomenului rãpirii, urmãrind sã conducã la o adevãratã
uniformizare a textelor legislative în acest domeniu dar mai ales a practicii în cadrul
acestui tip de raporturi familiale. Este bine cunoscutã dificultatea cu care legislaþia unitarã
în materia raporturilor de familie evolueazã la nivel european, datã fiind amprenta
extrem de puternicã a dispoziþiilor naþionale, încãrcate de elemente sociale, tradiþionale,
culturale ºi religioase caracteristice fiecãrui stat în parte. Tocmai din acest punct de
vedere considerãm important a face câteva precizãri terminologice înainte de a dezvolta
efectiv analiza pe care ne-am propus-o. Astfel, chiar în titlul Convenþiei regãsim termenul
de „rãpire”5, termen care mai apoi este redat, în cadrul acesteia prin una din acþiunile:
deplasare ori reþinere (neînapoiere). Aceastã disconcordanþã între titlul ºi textul actului
o considerãm voitã datã fiind aplicabilitatea restrânsã ce este recunoscutã Convenþiei
prin chiar tipul de relaþii pe care îl normeazã, fiind vorba despre aspectele civile ale
rãpirii internaþionale de copii ºi ceea ce în termeni uzuali am putea înþelege prin „rãpire”6.

De asemenea, prin intrarea în vigoare a noului Cod civil noþiunea de „încredinþare”
a copilului pierde din „forþa” cu care eram obiºnuiþi ºi cu care unul dintre pãrinþi era
învestit în ceea ce îl privea referitor la drepturile ºi îndatoririle faþã de minorul aflat în
grija sa. Potrivit art. 496 NCC7 este stabilitã la unul dintre pãrinþi, în caz de divorþ,
numai locuinþa minorului, autoritatea pãrinteascã fiind recunoscutã, în prisma art. 483
NCC în mod egal ambilor pãrinþi.

§ 1. Domeniul de aplicare a Convenþiei de la Haga§ 1. Domeniul de aplicare a Convenþiei de la Haga§ 1. Domeniul de aplicare a Convenþiei de la Haga§ 1. Domeniul de aplicare a Convenþiei de la Haga§ 1. Domeniul de aplicare a Convenþiei de la Haga

Adesea în practicã8 întâlnim interpretarea eronatã a dispoziþiilor Convenþiei fiind
susþinutã imposibilitatea aducerii în discuþie a rãpirii internaþionale de minori de cãtre
unul dintre pãrinþi, dat fiind dreptul pãrintesc asupra copilului minor. Or, Convenþia
de la Haga îºi gãseºte aplicabilitate chiar în cazul exercitãrii abuzive a drepturilor

2 Publicatã în M. Of. nr. 243 din 30 septembrie 1992.
3 Publicatã în M. Of. nr. 352 din 1 mai 2014.
4 Publicatã în M. Of. nr. 888 din 29 septembrie 2004.
5 http://dexonline.ro/definitie/rapire: “A lua cu sila pe cineva, a duce cu sine în mod silnic pe

cineva; a fura”.
6 Cunoscut în diverse legislaþii sub termenii de: “kidnapping” (engl.), “enlèvement” (fr.) sau

“secuestro” (span.)
7 Legea 287/2009 privind noul Cod civil a fost publicatã în M. Of. nr. 505 din 1 octombrie 2011.
8 În acest sens Daniela Briþã, Jurisprudenþa Convenþiei de la Haga din 1980. Aspecte civile ale

rãpirilor internaþionale de copii, www.mpublic.ro.
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pãrinteºti de cãtre unul dintre pãrinþi, având ca obiectiv principal interesul superior al
copilului.

Conform art. 1, obiectivele principale ale Convenþiei sunt acelea de a „asigura
reîntoarcerea imediatã a copilului deplasat sau reþinut în mod ilegal în oricare stat
contractant ºi a garanta cã drepturile de acces ºi de custodie acordate de instanþele
dintr-un stat contractant sunt respectate în celelalte state contractante”.

Trebuie sã subliniem cã aceste dispoziþii privitoare la aspectele civile ale rãpirii de
copii prevãzute de Convenþia de la Haga se aplicã unor situaþii de urgenþã, cum de
altfel este prevãzut în obiectivul acesteia, acoperind perioada de timp de la momentul
deplasãrii copilului din reºedinþa obiºnuitã ºi pânã la momentul la care minorul este
readus în statul membru al Convenþiei, acolo unde se afla reºedinþa acestuia înainte de
deplasarea ilicitã. Astfel, distingem un caracter temporar al mãsurii de înapoiere a
minorului dispusã de instanþa statului pe al cãrui teritoriu se aflã copilul la momentul
pronunþãrii hotãrârii9.

În conturarea obiectivului Convenþiei trebuie avute în vedere acele situaþii în care,
în scopul de a obþine încredinþarea unui copil, (ori stabilirea locuinþei copilului, pentru a
utiliza termenii consacraþi în noul Cod civil) s-a avut ca mijloc utilizarea forþei în stabilirea
unor relaþii artificiale la nivel internaþional între pãrinte ºi copil. Din varietatea situaþiilor
de fapt putem extrage anumite elemente ce caracterizeazã obiectul rãpirii internaþionale
de minori: copilul este luat din mediul social în care a trãit ºi s-a dezvoltat, aceastã
detaºare de familia sa având loc fie prin deplasarea din mediul de viaþã obiºnuit al
copilului, fie prin refuzul de a-l înapoia persoanei fizice sau juridice care îl are în îngrijire.
De altfel, persoana care deplaseazã sau reþine în mod ilegal copilul doreºte, de cele mai
multe ori, stabilirea domiciliului legal de cãtre autoritãþile din þara în care a fost dus
copilul. De cele mai multe ori, situaþia priveºte pe unul dintre pãrinþii copilului ca fiind
autorul deplasãrii ori reþinerii ilegale a copilului, însã considerãm cã trebuie analizate
condiþiile în care aceastã deplasare se constituie din una absolut normalã, ca realizare a
unui drept ºi a unei obligaþii pe care pãrinþii le au faþã de copilul lor, în una abuzivã,
cãpãtând caracter ilicit.

§ 2. Deter§ 2. Deter§ 2. Deter§ 2. Deter§ 2. Determinarea caracterului ilicit al deplasãrii ori reþinerii minoruluiminarea caracterului ilicit al deplasãrii ori reþinerii minoruluiminarea caracterului ilicit al deplasãrii ori reþinerii minoruluiminarea caracterului ilicit al deplasãrii ori reþinerii minoruluiminarea caracterului ilicit al deplasãrii ori reþinerii minorului
în terîn terîn terîn terîn termenii Convenþiei de la Hagamenii Convenþiei de la Hagamenii Convenþiei de la Hagamenii Convenþiei de la Hagamenii Convenþiei de la Haga

Conform art. 2 pct. 7 din Regulament „rãspunderea pãrinteascã” semnificã toate
drepturile ºi obligaþiile conferite unei persoane fizice sau juridice, în temeiul unei hotãrâri
judecãtoreºti, de atribuire de plin drept, ºi include ºi dreptul de încredinþare, adicã în
prezent cel al stabilirii locuinþei minorului (potrivit pct. 9 din Regulament).

În funcþie de prevederile Convenþiei de la Haga, în fiecare situaþie de fapt instanþa
trebuie sã analizeze elementele care ies din cadrul normal al exercitãrii dreptului pãrinþilor
asupra stabilirii locuinþei copilului ºi se transformã într-un abuz. În speþã10, pe rol se aflã

9 V. Dobozi, Aplicarea dispoziþiilor Convenþiei de la Haga privind aspectele civile ale rãpirilor
internaþionale de copii, Curierul Judiciar nr. 6/2011, p. 318.

10 Dec. civ. nr. 1799 din 22 octombrie 2012, Curtea de Apel Bucureºti, Secþia civilã pentru cauze
cu minori ºi familie.
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cererea formulatã de Ministerul Justiþiei, în calitate de autoritate centralã pentru aducerea
la îndeplinire a prevederilor Convenþiei de la Haga din 1980, pentru petenta E.L., în
contradictoriu cu E.G. ºi Autoritatea Tutelarã din cadrul Primãriei X în vederea dispunerii
înapoierii copiilor E.A. ºi E.I.M. la reºedinþa lor obiºnuitã din Italia.

La data de 21 noiembrie 2011 Ministerul Justiþiei a fost sesizat de Autoritatea
Centralã din Italia cu o cerere formulatã de E.L. în temeiul Convenþiei de la Haga din
1980, prin care solicitã înapoierea copiilor sãi în Italia, unde îºi aveau reºedinþa obiºnuitã
înainte de deplasarea ºi reþinerea în România. În februarie 2011 minorii E.A. ºi E.I.M.,
rezultaþi din cãsãtoria reclamantei E.L. cu pârâtul E.G., locuiau împreunã cu mama lor
în Italia, tatãl pãrãsind domiciliul conjugal. În luna august 2011, copiii au fost deplasaþi
de cãtre pârât din Italia în România, fãrã acordul mamei lor, aceasta aflând ulterior cã
minorii nu se mai aflau în þarã.

Potrivit art. 2 pct. 9 din Regulamentul Consiliului (CE) nr. 2201/2003, dreptul de
încredinþare a unui minor include în primul rând dreptul de a decide asupra locului reºedinþei
obiºnuite a copilului. Totodatã, referitor la încredinþare, conform art. 2 pct. 11 lit. b) din
Regulamentul II bis de la Bruxelles (2201/2003) va fi consideratã a fi exercitatã împreunã
când, urmare a unei hotãrâri judecãtoreºti sau operãrii legii, unul dintre titularii rãspunderii
pãrinteºti nu va putea decide locul de reºedinþã al copilului fãrã consimþãmântul celuilalt
titular al rãspunderii pãrinteºti”.

În speþa de faþã pãrinþii au drepturi ºi obligaþii comune cu privire la copiii lor minori,
ceea ce înseamnã cã pârâtul nu are dreptul de a decide cu privire la reºedinþa acestora,
astfel cã reþinerea minorilor pe teritoriul României, fãrã acordul mamei, este ilicitã
potrivit art. 3 din Convenþia de la Haga. Potrivit art. 3 alin. (1) din Convenþie, deplasarea
sau neînapoierea unui copil se considerã ilicitã când are loc prin violarea unui drept
privind încredinþarea, atribuit unei persoane, unei instituþii sau oricãrui alt organism
acþionând fie separat, fie împreunã, prin legea statului în care copilul îºi avea reºedinþa
obiºnuitã, imediat înaintea deplasãrii sau neînapoierii sale ºi dacã, la vremea deplasãrii
sau neînapoierii acest drept era exercitat în mod efectiv, acþionându-se separat sau
împreunã ori ar fi fost astfel exercitate, dacã asemenea împrejurãri nu ar fi survenit.

Dreptul privind încredinþarea poate rezulta, între altele, dintr-o atribuire de plin
drept, dintr-o hotãrâre judecãtoreascã sau administrativã sau dintr-un acord în vigoare
potrivit dreptului acelui stat.

Instanþa a constatat, în raport cu situaþia de fapt expusã, cã sunt întrunite cerinþele
impuse de Convenþia de la Haga din 1980, fiind vorba de o neînapoiere ilicitã a copiilor,
cu reºedinþa obiºnuitã în Italia, copii fiind deplasaþi ºi apoi reþinuþi în România, de cãtre
tatãl pârât fãrã acordul mamei încãlcându-se astfel dreptul acesteia din urmã de
încredinþare, stabilit prin efectul legii, drept exercitat efectiv ºi care include, aºa cum s-a
arãtat mai sus, dreptul cu privire la îngrijirile cuvenite copilului ºi îndeosebi, acela de a
hotãrî asupra locului reºedinþei sale. Cum reºedinþa obiºnuitã a copiilor se afla înainte
de deplasare, în Italia, ºi cum, pânã în prezent nu a intervenit consimþãmântul mamei
cu privire la schimbarea reºedinþei lor ºi nu s-a scurs mai mult de un an fãrã ca mama sã
fi iniþiat procedura înapoierii copiilor, reºedinþa lor obiºnuitã, imediat înaintea deplasãrii
ºi neînapoierii, se afla în Italia. Trebuie menþionat cã, potrivit art. 12 din Convenþie,
autoritatea sesizatã dispune înapoierea imediatã a copilului dacã s-a scurs o perioadã
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de mai puþin de un an cu începere de la deplasare sau neînapoiere în momentul
introducerii cererii înaintea autoritãþii judiciare sau administrative a statului contractant
unde se aflã copilul. Chiar dupã expirarea perioadei de un an, autoritatea judiciarã sau
administrativã sesizatã, urmeazã de asemenea sã dispunã înapoierea copilului, exceptând
cazul în care se stabileºte cã acel copil s-a integrat în noul sãu mediu.

În acord cu scopul Convenþiei, astfel cum a fost explicat în Raportul Perez Vera,
atunci când se constatã cã deplasarea într-un stat contractant s-a fãcut ilicit, instanþa de
judecatã trebuie sã dea eficienþã mecanismului de returnare, reglementat de Convenþia
de la Haga din 1980, care nu pune în dezbatere dreptul privind încredinþarea copilului
cãtre un pãrinte sau altul, ci doar reintegrarea acestuia în mediul lui obiºnuit de viaþã,
din care a fost deplasat, fiind în interesul acestuia de a nu fi deplasat sau reþinut în baza
unor drepturi mai mult sau mai puþin discutabile asupra persoanei11.

Din cele prezentate ca motivare a instanþei putem extrage câteva elemente ce
constituie principalele criterii legale, în perspectiva Convenþiei de la Haga pentru
determinarea existenþei unei situaþii de rãpire internaþionalã de minori:

a) caracterul ilicit al deplasãrii sau neînapoierii, corelativ drepturilor pãrinteºti
aparþinând petentului;

b) reºedinþa obiºnuitã a minorului înainte de deplasare;
c) lipsa unui pericol la care ar putea fi expus minorul ca urmare a înapoierii în statul

reºedinþei sale obiºnuite.

§ 3. Paradox legislativ – Convenþia de la Haga ºi dreptul de § 3. Paradox legislativ – Convenþia de la Haga ºi dreptul de § 3. Paradox legislativ – Convenþia de la Haga ºi dreptul de § 3. Paradox legislativ – Convenþia de la Haga ºi dreptul de § 3. Paradox legislativ – Convenþia de la Haga ºi dreptul de ne exeatne exeatne exeatne exeatne exeat

Obiectivul propus al Convenþiei este menþionat chiar din preambulul acesteia ca
fiind acela de a proteja copiii, la nivel internaþional, de consecinþele negative ale deplasãrii
sau reþinerii ilicite ºi de a stabili proceduri speciale pentru a asigura înapoierea lor imediatã
în statul de reºedinþã, precum ºi de a asigura protecþia dreptului de vizitare (...)”. Acest
obiectiv este atins prin restabilirea status-quo-ului copilului rãpit, înapoierea sa la reºedinþa
obiºnuitã de dinaintea deplasãrii ori reþinerii fiind un element ce susþine ºi rezolvarea
problemei stabilirii locuinþei minorului. Observãm astfel cã restabilirea status-quo-ului
are ca rezultat direct reîntoarcerea copilului în grija pãrintelui la care se afla ºi descurajarea
celuilalt pãrinte în alegerea unilateralã a unui for jurisdicþional preferenþial – forum-
shopping12.

În vederea uniformizãrii legislaþiei ºi a formãrii unei jurisprudenþe unitare,
cei care au elaborat Convenþia au hotãrât cã reºedinþa obiºnuitã a copilului reprezintã

cea mai bunã jurisdicþie pentru a determina interesul superior al copilului, dar au încercat
în acelaºi timp descurajarea acestui tip de rãpiri prin împiedicarea pãrintelui autor al
deplasãrii ori reþinerii ilicite de a obþine un avantaj legal în cadrul unui sistem juridic mai

11 Raportul Vera Perez, Explicativ al Convenþei de la Haga din 1980, http://www.mpublic.ro/
jurisprudenta/jurisprudenta_2010/jurisprudenta_2007_2010.pdf.

12 A se vedea ºi Convenþia de la Haga din 1996 asupra competenþei, legii aplicabile, recunoaºterii,
executãrii ºi cooperãrii privind rãspunderea pãrinteascã ºi mãsurile de protecþie ale copilului.
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„permisiv” privitor la procedura acordãrii dreptului la custodie13 (îngrijirea copilului,
stabilirea locuinþei acestuia).

Evident, soluþia înapoierii copilului se fundamenteazã pe determinarea, potrivit
criteriilor expuse mai sus, a legalitãþii deplasãrii ori reþinerii minorului. Dat fiind criteriul
reºedinþei obiºnuite a minorului, legalitatea deplasãrii este privitã din prisma încãlcãrii
acestui drept ºi a lipsei consimþãmântului aceluia dintre pãrinþi la care minorul îºi are
aceastã locuinþã. Numeroºi autori de doctrinã juridicã susþin cã aceastã convenþie eºueazã
în încercarea sa de a asigura o protecþie adecvatã pãrinþilor fãrã drept de custodie ai
cãror copii sunt rãpiþi ºi duºi în þãri strãine. Mai mult, scoaterea la ivealã a diferitelor
interpretãri juridice privind definiþia Convenþiei pentru dreptul de custodie, de acces ºi
dreptul de ne exeat a condus la situaþii conflictuale. În general, clauzele de ne exeat se
regãsesc în acorduri privind custodia ºi cuprind dispoziþii care interzic deplasarea copilului
ºi relocarea lui de cãtre pãrintele cu drept de custodie fãrã consimþãmântul celuilalt
pãrinte.

În þara noastrã, potrivit art. 483 alin. (3) NCC ambii pãrinþi rãspund pentru creºterea
copiilor lor minori. De asemenea, primul alineat al aceluiaºi text de lege dispune cã
autoritatea pãrinteascã aparþine în mod egal ambilor pãrinþi.

Acest text reprezintã o urmare fireascã a îndatoririlor pãrinþilor de creºtere ºi
educare a copiilor lor minori, îndatorire stabilitã de art. 261 NCC, dar ºi o reluare a
unui principiu consacrat în Convenþia privind drepturile copilului ºi în art. 5 din Legea
nr. 272/2004. Prioritatea pãrinþilor în creºterea copiilor este una care rezultã dintr-un
drept natural ce poate fi pierdut numai în situaþii excepþionale14. Chiar ºi atunci când
copilul este încredinþat unei alte persoane, pãrinþii sunt cei ce rãmân titularii autoritãþii
pãrinteºti, cazurile de restrângere sau de pierdere a drepturilor ºi îndatoririlor ce intrã
în conþinutul acesteia fiind limitate. Observãm astfel cã în sistemul nostru juridic, dreptul
de ne exeat nu face obiectul unei convenþii încheiate între pãrinþi, privitor la dreptul de
a scoate copilul din þarã, ci constituie o componentã a drepturilor ºi îndatoririlor ce
rezultã din conþinutul autoritãþii pãrinteºti.

De altfel, condiþiile în care are loc deplasarea minorilor în afara graniþelor þãrii în
care aceºtia îºi au reºedinþa obiºnuitã sunt strict prevãzute de textul art. 18 alin. (2) din
Legea nr. 272/200415 privind protecþia ºi promovarea drepturilor copilului astfel cã
deplasarea copiilor în þarã ºi în strãinãtate se realizeazã cu înºtiinþarea ºi cu acordul
ambilor pãrinþi; orice neînþelegeri între pãrinþi cu privire la exprimarea acestui acord se
soluþioneazã de cãtre instanþa judecãtoreascã16. Tot din acest text de lege decurge ºi
posibilitatea instanþei de judecatã de a suplini consimþãmântul celuilalt pãrinte.

13 Marisa A. Leto, Whose Best Interest?: International Child Abduction Under the Hague
Convention, University of Chicago Law School, 2002, p. 247.

14 C.C. Hãgeanu, Dreptul familiei ºi actele de stare civilã, Ed. Hamangiu, 2012, p. 273.
15 Republicatã în M. Of. nr. 159 din 5 martie 2014.
16 Art. 31 alin. (3) din Legea nr. 248/2005 privind regimul liberei circulaþii a cetãþenilor români

în strãinãtate, publicatã în M. Of. nr. 682 din 29 iulie 2005, modificatã prin Legea nr. 175/2013,
publicatã în M. Of. nr. 343 din 11 iunie 2013.
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§ 4. Excepþiile de la obligaþia de înapoiere imediatã a minorului§ 4. Excepþiile de la obligaþia de înapoiere imediatã a minorului§ 4. Excepþiile de la obligaþia de înapoiere imediatã a minorului§ 4. Excepþiile de la obligaþia de înapoiere imediatã a minorului§ 4. Excepþiile de la obligaþia de înapoiere imediatã a minorului

De cele mai multe ori în practicã se aduc în discuþie aceste excepþii de la obligaþia
de înapoiere a copilului, prevãzute de Convenþie, tocmai în vederea eludãrii obiectivului
acesteia ºi a exercitãrii abuzive a dreptului de stabilire a locuinþei copilului la unul dintre
pãrinþi. Din aceastã perspectivã considerãm necesar a le aduce în discuþie, fãrã a pretinde
o analizã a acestora, ci doar a le prezenta din prisma principiilor din care decurg, ºi mai
ales din dorinþa de a califica ºi excepþia ridicatã în speþa propusã spre analizã.

a) Articolul 13 din Convenþie prevede cã autoritãþile judiciare sau administrative ale
statului solicitat nu sunt obligate sã dispunã înapoierea copilului, dacã persoana care
solicitã întoarcerea acestuia nu exercitã în fapt, înainte de deplasarea pretins ilegalã a
copilului, dreptul de custodie pe care acum încearcã sã îl invoce, ori dacã a consimþit
ulterior la actul pe care acum încearcã sã îl atace. Aºadar, situaþiile prevãzute în acest
articol se referã pe de o parte la lezarea interesului superior al copilului prin neexercitarea
drepturilor ºi obligaþiilor ce decurg din încredinþarea acestuia unuia dintre minori, iar,
pe de altã parte vizeazã consimþãmântul pãrintelui ce îl avea în grijã, cu privire la
deplasarea minorului, consimþãmânt ce poate fi dat înainte sau ulterior deplasãrii.

b) Punctul b ºi alin. (2) din acelaºi articol 13 al Convenþiei prevãd excepþii care se
fundamenteazã de asemenea pe principiul interesului superior al copilului, însã vizeazã situaþia
în care se constatã un risc grav ca înapoierea sa sã îl expunã unui pericol fizic sau psihic.

Interesul superior al copilului de a fi deplasat de la reºedinþa sa obiºnuitã ori de a nu
se înapoia la aceasta, trebuie susþinut de existenþa unor dovezi suficiente care asigurã
totodatã stabilitatea în noul mediu, interesul pãrinþilor de a-ºi exercita drepturile ºi
obligaþiile ce decurg din autoritatea pãrinteascã fiind subsumat acestui interes al copilului.
În acest sens este ºi textul din Recomandarea 874 din anul 1979 a Adunãrii Parlamentare
a Consiliului Europei, al cãrui prim principiu general prevede cã “copiii nu trebuie sã
mai fie priviþi ca fiind proprietatea pãrinþilor, ci trebuie recunoscuþi ca indivizi cu drepturi
ºi necesitãþi proprii”17.

Pentru aprecierea împrejurãrilor vizate, autoritãþile judiciare sau administrative
urmeazã sã þinã seama atât de informaþiile puse la dispoziþie de autoritãþile competente,
cât ºi de opinia copilului cu privire la dorinþa de a se înapoia, avându-se în vedere vârsta
copilului ºi gradul de maturitate al acestuia.

În speþa de faþã, instanþa a apreciat cã nu este cazul sã procedeze la ascultarea
minorilor în vârstã de 4 ºi, respectiv 8 ani, din analiza elementelor ce contureazã o
deplasare ilicitã fiind stabilite condiþiile în care cei doi minori au fost aduºi de tatãl lor în
România. De asemenea, instanþa nu a reþinut incidenþa în cauzã a dispoziþiilor art. 13
din Convenþia de la Haga, text ce instituie excepþiile mai sus prezentate de la regula
înapoierii, din actele ºi lucrãrile dosarului nerezultând cã mama copiilor, care exercita
efectiv dreptul privind încredinþarea acestora, a consimþit sau achiesat ulterior la reþinerea
copiilor în România ºi nici fapte ale mamei care, îndreptate în mod nemijlocit asupra
copiilor, sã constituie un risc grav, actual sau iminent, de a-i expune pe aceºtia unui
pericol fizic sau psihic sau ca în orice chip sã îi punã într-o situaþie intolerabilã.

17 Expunerea realizatã de cãtre Adair Dyer, prim-secretarul Biroului permanent.
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c) Potrivit dispoziþiilor art. 20 din Convenþie, înapoierea sa „nu ar fi permisã de
principiile fundamentale ale statului solicitat cu privire la protecþia drepturilor ºi libertãþilor
fundamentale ale omului”. Aceastã dispoziþie pare extrem de restrictivã devenind prin
caracterul sãu neobiºnuitã conþinutului pe care în mod normal îl au tratatele
internaþionale. Ea reprezintã rezultatul unui compromis între delegaþiile care au admis
ºi cele care s-au opus includerii în Convenþie a unei clauze de „politicã publicã”.
Divergenþele au pornit de la limitarea excesivã a manifestãrilor culturale ºi tradiþionale
ce caracterizeazã modul de formare ºi existenþã al familiilor în diferite state. Iniþial
rezerva prevãzutã a fost formulatã astfel: „Statele contractante îºi pot rezerva dreptul
de a nu proceda la înapoierea copilului atunci când înapoierea sa ar fi în mod evident
incompatibilã cu principiile fundamentale ale legislaþiei referitoare la familie ºi minori
din statul solicitat”18. Adoptarea acestui text a cauzat o breºã destul de importantã în
consensul care guvernase pânã la acest punct procedurile Conferinþei.

În aceastã situaþie, adoptarea de cãtre o majoritate de state19 a dispoziþiei în varianta
care se gãseºte în art. 20 din Convenþie reprezintã o încercare lãudabilã de ajungere la
un compromis între puncte de vedere opuse, astfel cã rolul conferit dreptului intern al
statului de refugiu a fost diminuat considerabil. Pe de o parte, trimiterea la principiile
fundamentale privind protecþia drepturilor ºi libertãþilor fundamentale ale omului se
leagã de un domeniu de drept în care existã numeroase acorduri internaþionale. Pe de
altã parte, dispoziþia cuprinsã în art. 20 acoperã o arie mai extinsã în comparaþie cu
formularea tradiþionalã a normelor de „ordine publicã” în privinþa gradului de
incompatibilitate între dreptul pretins ºi acþiunile preconizate. De fapt, pentru ca
autoritatea în cauzã sã poatã fi capabilã de a refuza dispunerea înapoierii copilului prin
invocarea temeiului de drept care se regãseºte în aceastã dispoziþie, trebuie sã
demonstreze nu numai cã o atare contradicþie existã, dar ºi faptul cã principiile care
protejeazã drepturile omului interzic înapoierea solicitatã.

§ 5. Instrumentele prin care se asigurã aplicabilitatea Convenþiei§ 5. Instrumentele prin care se asigurã aplicabilitatea Convenþiei§ 5. Instrumentele prin care se asigurã aplicabilitatea Convenþiei§ 5. Instrumentele prin care se asigurã aplicabilitatea Convenþiei§ 5. Instrumentele prin care se asigurã aplicabilitatea Convenþiei

Aplicarea Convenþiei, atât în sens larg, cât ºi în marea majoritate a cazurilor particulare,
va depinde de modul de funcþionare a instrumentelor înfiinþate în acest scop, ºi anume
autoritãþile centrale. Autoritatea centralã, reprezentatã de Ministerul Justiþiei, este
deþinãtoarea obligaþiilor20 pe care Convenþia le impune, în mãsura în care aceasta este
„motorul” care miºcã mecanismul de cooperare în vederea combaterii fenomenului rãpirii
internaþionale de copii. Pe de altã parte, þinând seama de particularitãþile sistemelor
juridice diferite, Convenþia permite, potrivit art. 28, unei autoritãþi centrale sã solicite ca
cererile adresate ei sã fie însoþite de o „autorizaþie scrisã care sã o mandateze sã acþioneze
în numele solicitantului sau sã desemneze un reprezentant care sã acþioneze astfel”.

18 Comisia Specialã – “Concluziile rezultate în urma discuþiilor Comisiei Speciale reunite în martie
1978 cu privire la rãpirea legalã”– pregãtite de Biroul Permanent, prel. doc. nr. 5, Iunie 1979, http:/
/www.scribd.com/doc/39839643/Despre-Conventia-de-La-Haga-lucrare.

19 Textul a fost adoptat cu o majoritate de 14 voturi, 6 împotrivã ºi 4 abþineri.
20 A se vedea Ghid de cooperare în materie civilã ºi comercialã. Aspectele civile ale rãpirii

internaþionale, http://www.just.ro.
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În speþa propusã analizei21, reclamanta doreºte executarea hotãrârii de înapoiere a
minorilor la reºedinþa obiºnuitã a acestora, în Italia, fapt care nu poate fi realizat decât
prin acordarea consimþãmântului pârâtului, tatã al minorilor, de a pãrãsi þara, acesta
exercitând drepturile ºi îndatoririle din conþinutul autoritãþii pãrinteºti alãturi de
reclamantã.

Cu toate acestea, s-a invocat de cãtre pârât excepþia lipsei calitãþii procesuale
active a reclamantei în promovarea cererii, deoarece nu existã o identitate între persoana
reclamantei ºi titularul cererii având ca obiect suplinirea consimþãmântului pârâtului
pentru întocmirea paºapoartelor minorilor. În susþinerea acestei excepþii s-a învederat
cã titularul cererii este Ministerul Justiþiei, în calitate de creditor al obligaþiei de a obþine
înapoierea minorilor la domiciliul mamei în Italia, în vederea îndeplinirii prevederilor
Convenþiei de la Haga din 1980, referitoare la rãpirea internaþionalã de copii.

Aceastã excepþie a fost respinsã de instanþã, deoarece Ministerul Justiþiei este un
mandatar legal al mamei reclamante (aºa cum prevede textul din Convenþie, mai sus
citat), el acþionând pentru ºi în interesul acesteia, astfel încât reclamanta are calitatea
procesualã activã, ea fiind titularul dreptului de a solicita suplinirea consimþãmântului
pârâtului în vederea întocmirii paºapoartelor minorilor.

De asemenea, pârâtul a ridicat excepþia lipsei calitãþii sale procesuale pasive deoarece
acesta a înapoiat cei doi minori mamei reclamante, existã un proces-verbal de executare
doveditor în acest sens, astfel încât obligaþia pârâtului faþã de reclamantã a încetat,
hotãrârea instanþei privind înapoierea minorilor la reºedinþa obiºnuitã fiind pusã în
executare. În consecinþã, a considerat cã nu existã o identitate între titularul obligaþiei
de a-ºi da consimþãmântul pentru pãrãsirea de cãtre minori a þãrii ºi persoana chematã
în judecatã, prevederile art. 18 alin. (2) din Legea nr. 272/2004 nereglementând o
astfel de prevedere; obligaþia de a-ºi da consimþãmântul nu incumbã astfel tatãlui pârât,
deoarece autoritatea centralã Ministerul Justiþiei trebuie sã asigure înapoierea copiilor
în Italia, fãrã a fi de altfel necesar consimþãmântul pârâtului în acest sens; s-a învederat,
de asemenea, de cãtre pârât cã pentru punerea în executare a hotãrârii judecãtoreºti
trebuie executat acest titlu, minorii trebuie duºi în Italia fãrã alte forme administrative,
acestea din urmã fiind necesare doar în situaþia liberei circulaþii a minorilor prin Europa.

Aceastã a doua excepþie ridicatã de cãtre pârât a fost respinsã de instanþã deoarece
pârâtul trebuia sã îºi dea acordul trecerii frontierelor de cãtre minori, acesta fiind un
drept legal de a monitoriza situaþia de cãtre tatã ºi de a-ºi da acordul ieºirii copiilor din
þarã, dreptul sãu fiind inclus, aºa cum am vãzut, în sfera noþiunii de autoritate pãrinteascã
(aºa cum am putut observa în analiza realizatã în secþiunea 4 asupra conþinutului autoritãþii
pãrinteºti).

Instanþa constatã cã titularul obligaþiei în raportul juridic dedus judecãþii este numai
tatãl pârât, de acordul cãruia depinde întocmirea formalitãþilor necesare trecerii frontierei
României cãtre Italia. Dispoziþiile art. 31 alin. (3) din Legea nr. 248/200522 prevede în

21 Sent. civ. nr. 8758 din 4 iunie 2013, Judecãtoria Craiova, Secþia civilã.
22 Legea privind regimul liberei circulaþii a cetãþenilor români în strãinãtate, publicatã în M. Of. nr. 682

din 29 iulie 2005, modificatã prin Legea nr. 175/2013, publicatã în M. Of. nr. 343 din 11 iunie 2013.
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mod explicit cã: „ieºirea din România a minorilor, în situaþia în care existã neînþelegeri
între pãrinþi cu privire la exprimarea acordului, cu excepþia situaþiilor prevãzute la art. 30
alin. (2) ºi (3), se permite numai dupã soluþionarea neînþelegerilor de cãtre instanþa de
judecatã, în condiþiile legii”. De la prevederile acestui text de lege nu pot face derogare
situaþiile în care minorii trebuie sã fie înapoiaþi pe teritoriul altui stat, cum este cazul în
situaþia prezentã, acordul tatãlui fiind obligatoriu, în condiþiile în care în prezent, pãrinþii
copiilor sunt cãsãtoriþi ºi exercitã în comun autoritatea pãrinteascã asupra lor.

Cea de a treia excepþie ridicatã de pârât în vederea respingerii cererii de suplinire
a consimþãmântului acestuia de a întocmi paºapoartele minorilor în vederea înapoierii
lor în Italia, la locuinþa obiºnuitã avutã înainte de rãpire, vizeazã lipsa de interes a
reclamantei în promovarea acestei acþiuni. Astfel, se susþine ca una dintre condiþiile
interesului este aceea de a fi legitim, iar potrivit art. 18 alin. (2) din Legea nr. 272/2004,
în speþã nu ne aflãm în situaþia juridicã a deplasãrii minorilor din þarã, ci, sunt aplicabile
prevederile art. 17 alin. (1) lit. a) din Legea nr. 248/2005, în sensul cã minorii nu
pleacã la plimbare, ci ei trebuie sã fie luaþi de Ministerul Justiþiei ºi duºi în Italia, ministerul
fiind cel care trebuie sã se ocupe de procurarea paºapoartelor lor, fãrã a se mai impune
consimþãmântul pârâtului. De altfel, s-a susþinut cã interesul nu prezintã nici condiþia de
a fi nãscut ori actual, în sensul cã nu s-a fãcut dovada unui refuz nejustificat al autoritãþii
române referitor la punerea în executare a hotãrârii instanþei.

Instanþa a respins aceastã excepþie având în vedere mai multe considerente. În
primul rând, în cuprinsul prevederilor art. 32 C. pr. civ. se aratã cã pentru a fi parte în
proces, trebuie îndeplinite cumulativ urmãtoarele condiþii, care sunt în acelaºi timp ºi
condiþii de exerciþiu ale acþiunii civile, ale oricãrei forme procedurale ce intrã în conþinutul
acþiunii civile: capacitatea procesualã, calitatea procesualã, afirmarea unui drept sau a
unei situaþii juridice pentru a cãrei realizare calea justiþiei este obligatorie, precum ºi
existenþa unui interes.

Prin interes se înþelege folosul practic, material sau moral, urmãrit de cel care a pus
în miºcare acþiunea civilã, indiferent de forma concretã de manifestare a acesteia –
cerere în justiþie sau apãrare de fond sau proceduralã, el trebuind sã îndeplineascã
urmãtoarele cerinþe, conform dispoziþiilor art. 33 C. pr. civ.: sã fie determinat, legitim,
personal, sã fie nãscut ºi actual.

În cea de-a doua tezã a acestui articol se menþioneazã: „Cu toate acestea chiar
dacã interesul nu este nãscut ºi actual, se poate formula o cerere cu scopul de a preveni
încãlcarea unui drept subiectiv ameninþat sau pentru a preîntâmpina producerea unei
pagube iminente ºi care nu s-ar putea repara”.

Aºadar, interesul trebuie sã fie în legãturã cu pretenþia formulatã, deci cu dreptul
subiectiv civil afirmat, ori cu situaþia juridicã legalã pentru a cãrei realizare calea justiþiei
este obligatorie, iar pentru a stabili dacã o parte are interes în exercitarea acþiunii civile,
instanþa trebuie sã prefigureze folosul efectiv pe care acesta l-ar obþine în ipoteza admiterii
formei procedurale exercitate. În situaþia prezentã, instanþa constatã cã reclamanta are
un interes legitim de a întocmi paºapoartele minorilor, în urma suplinirii acordului
pârâtului, având în vedere legalitatea cererii sale.

Interesul reclamantei este ºi nãscut ºi actual, în sensul cã dacã nu ar fi recurs la
promovarea acestei cereri de ordonanþã preºedinþialã, s-ar fi expus la un prejudiciu
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23 Publicatã în M. Of. nr. 888 din 29 septembrie 2004.

cauzat de faptul cã trebuie sã se întoarcã la locul sãu de muncã în Italia, sã înscrie
minorii la ºcolile din localitatea de domiciliu ºi sã îi treacã graniþa cât mai repede,
pentru a pune astfel în executare hotãrârile privitoare la întoarcerea minorilor în locuinþa
obiºnuitã.

§ Concluzii§ Concluzii§ Concluzii§ Concluzii§ Concluzii

Scopul, obiectivele, precum ºi mecanismele de returnare sumarã reglementate de
Convenþia de la Haga din 1980 reprezintã remediul juridic gãsit la nivel internaþional
de limitare a abuzurilor întreprinse de pãrinþi asupra copiilor lor, prin manifestarea
excesivã a drepturilor pe care le au asupra acestora, transformându-le de cele mai
multe ori într-un mijloc de manifestare a disputelor dintre soþi.

Cu toate acestea, considerãm cã atât obiectivul care are în vedere interesul superior
al copilului ºi în consecinþã protecþia drepturilor acestuia, cât ºi elementele care transferã
un drept legal al pãrintelui de deplasare ori reþinere a minorului în sfera ilicitului trebuie
analizate de la caz la caz, cu stabilirea particularitãþilor ºi excepþiilor ce pot fi reþinute ºi
din textul Convenþiei.

Se remarcã din speþa expusã, o lacunã legislativã a sistemului nostru de drept în
sensul aducerii la îndeplinire prin mecanisme interne a dispoziþiilor Convenþiei.

Astfel, dupã finalizarea procedurilor prevãzute prin Legea nr. 369/2004, modificatã
prin Legea nr. 63/2014, prin încheierea procesului-verbal de cãtre executorul
judecãtoresc, prin care copiii au fost preluaþi de cãtre mamã, aceasta s-a aflat în
imposibilitatea legalã de a-i readuce în domiciliul lor obiºnuit în Italia, în lipsa
consimþãmântului expres al tatãlui.

De lege ferenda, considerãm cã dispoziþiile art. 17 alin. (1) lit. a) din Legea
nr. 248/2005 privind regimul liberei circulaþii a cetãþenilor români în strãinãtate
ar trebui sã nu îºi gãseascã aplicabilitatea în cazul returnãrii minorilor în þara de
domiciliu, dar o asemenea excepþie de la norma generalã, ar trebui prevãzutã
expres în Legea nr. 369/200423 privind aplicarea Convenþiei asupra aspectelor
civile ale rãpirii internaþionale de copii.
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§ 1. Consideraþii generale§ 1. Consideraþii generale§ 1. Consideraþii generale§ 1. Consideraþii generale§ 1. Consideraþii generale

Codul Civil român de la 1865, cu modificãrile intervenite prin adoptarea Codului
familiei din 19541, a prevãzut în privinþa incapacitãþilor speciale în materia vânzãrii ºi

~

1 Potrivit art. 1307 vechiul C. civ., „vânzarea nu se poate face între soþi...”.
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incapacitatea soþilor de a încheia între ei contracte de vânzare. În doctrinã2, raþiunea
acestei incapacitãþi a fost datã de urmãtoarele aspecte: prin vânzãri fictive (simulate),
soþii pot frauda interesele creditorilor lor deoarece prin asemenea vânzãri, soþul debitor
ar deveni insolvabil faþã de creditorii sãi; vânzãrile între soþi reprezintã de cele mai
multe ori donaþii prin care aceºtia conferã un caracter irevocabil transferului de
proprietate intervenit între ei ºtiut fiind cã donaþiile între soþi sunt revocabile; vânzarea
între soþi este interzisã ºi pentru a apãra interesele moºtenitorilor rezervatari ai soþului
vânzãtor sau ai moºtenitorilor care au dreptul la raportul donaþiilor. Prin asemenea
vânzãri, soþii ar ascunde donaþii care ar excede cotitãþii disponibile sau pe care le-ar
excepta de la obligaþia de raport al donaþiilor (care revine soþului donator când vine în
concurs cu descendenþii defunctului donator). Întrucât vechiul cod nu a prevãzut
sancþiunea pentru o vânzare între soþi, în doctrinã pãrerile au fost împãrþite, unii autori
susþinând nulitatea absolutã3, iar cei mai mulþi nulitatea relativã, datã fiind natura
interesului ocrotit4.

Actuala legiferare nu mai interzice vânzarea între soþi, pornind de la dispoziþiile
art. 317 care proclamã independenþa patrimonialã a acestora în sensul cã „dacã prin
lege nu se prevede altfel, fiecare soþ poate sã încheie orice acte juridice cu celãlalt soþ
sau cu terþe persoane”. Aºadar, contractul de vânzare între soþi se poate încheia indiferent
de natura regimului matrimonial îmbrãþiºat de aceºtia, regimul comunitãþii legale de
bunuri, regimul separaþiei de bunuri sau regimul comunitãþii convenþionale de bunuri,
verdictul fiind dat de natura bunurilor ce formeazã obiect al contractului, naturã
determinatã prin raportare la regimul matrimonial aplicabil raporturilor patrimoniale
dintre soþi. Este de asemenea valabilã vânzarea între concubini sau între viitorii sau
foºtii soþi. În literatura de specialitate, independenþa economicã impusã de art. 317
C. civ. este o parte componentã a “regimului primar” al raporturilor patrimoniale
dintre soþi, regim care cuprinde un set de norme de bazã aplicabile raporturilor
patrimoniale dintre soþi ºi întâlnit indiferent de regimul matrimonial ce guverneazã
aceste raporturi5.

§ 2. Vânzarea între soþi. Reglementare ºi noþiune§ 2. Vânzarea între soþi. Reglementare ºi noþiune§ 2. Vânzarea între soþi. Reglementare ºi noþiune§ 2. Vânzarea între soþi. Reglementare ºi noþiune§ 2. Vânzarea între soþi. Reglementare ºi noþiune

Un asemenea contract nu comportã reguli speciale în normarea sa, astfel cã,
dincolo de calitatea de soþi a pãrþilor, este un contract de vânzare propriu-zis, supus
dispoziþiilor civile care determinã regimul juridic al vânzãrii în general, cu anumite
particularitãþi pe care ni le propunem a le analiza în paginile urmãtoare. Astfel, sunt
aplicabile normele dispuse de art. 1.650-1.762 C. civ. completate cu normele generale

2 A se vedea Fr. Deak, Tratat de drept civil. Contracte speciale. Vol. I., ed. a IV-a actualizatã de
L. Mihai, R. Popescu, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2006, p. 51 ºi 52; D. Chiricã, Tratat de
drept civil. Contracte speciale, Vol. I, Vânzarea ºi schimbul, Ed. C. H. Beck, Bucureºti, 2008, p. 97 ºi
98; C. Toader, Manual de contracte civile speciale, Ed. All Beck, Bucureºti, 2000, p. 18.

3 A se vedea R. Sanilevici, Drept civil. Contracte, Universitatea “A.I.Cuza”, Iaºi, 1982, p. 8.
4 Ibidem.
5 A se vedea E. Florian, Dreptul familiei în reglementarea NCC, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2011,

p. 89 ºi 90.
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în mãsura în care nu aduc atingere normelor imperative din materia raporturilor
patrimoniale dintre soþi. Vânzarea între soþi este un contract de vânzare în care, la data
încheierii sale, pãrþile au calitatea de soþi. Vorbim astfel de o vânzare între soþi numai
în cazul contractelor încheiate în timpul cãsãtoriei, respectiv de la data încheierii cãsãtoriei
ºi pânã la data desfacerii sau încetãrii cãsãtoriei. Momentul încheierii cãsãtoriei este
acela în care ofiþerul de stare civilã declarã încheierea cãsãtoriei, dupã ce a luat
consimþãmântul viitorilor soþi (art. 289 C. civ.). Desfacerea cãsãtoriei are loc prin
divorþ, iar potrivit art. 373 ºi urm. C. civ., divorþul poate avea loc pe cale administrativã,
notarialã sau judiciarã. Dacã divorþul are loc pe calea administrativã sau notarialã, data
desfacerii cãsãtoriei este data eliberãrii certificatului de divorþ6. Dacã divorþul are loc pe
cale judiciarã, data desfacerii cãsãtoriei este data rãmânerii definitive a hotãrârii de
divorþ; în cazul divorþului din culpã, dacã soþul reclamant decedeazã în timpul procesului,
moºtenitorii sãi pot continua acþiunea de divorþ, aceasta urmând a fi admisã de instanþa
de judecatã dacã se constatã culpa exclusivã a soþului pârât în desfacerea cãsãtoriei,
caz în care cãsãtoria se socoteºte desfãcutã la data decesului7. Dacã cãsãtoria înceteazã
prin decesul unui soþ, data încetãrii cãsãtoriei este data decesului. În cazul desfiinþãrii
cãsãtoriei prin constatarea nulitãþii sau prin anulare, soþul de bunã-credinþã la încheierea
unei cãsãtorii nule sau anulate, pãstreazã pânã la rãmânerea definitivã a hotãrârii,
situaþia unui soþ dintr-o cãsãtorie valabilã.

§ 3. Capacitatea pãrþilor în contractul de vânzare ºi calitatea lor de soþi§ 3. Capacitatea pãrþilor în contractul de vânzare ºi calitatea lor de soþi§ 3. Capacitatea pãrþilor în contractul de vânzare ºi calitatea lor de soþi§ 3. Capacitatea pãrþilor în contractul de vânzare ºi calitatea lor de soþi§ 3. Capacitatea pãrþilor în contractul de vânzare ºi calitatea lor de soþi

Condiþiile de valabilitate ale contractului de vânzare se raporteazã atât la dispoziþiile
generale în materia contractelor, cât ºi la dispoziþiile speciale din materia vânzãrii.
Potrivit art. 1.179 C. civ., condiþiile esenþiale pentru validitatea unui contract sunt:
capacitatea de a contracta, consimþãmântul pãrþilor, un obiect determinat ºi licit ºi o
cauzã moralã ºi licitã, iar pe lângã aceste condiþii de fond, respectarea formei cerute
de lege pentru valabilitatea contractului încheiat. Capacitatea, în materia vânzãrii, se
analizeazã pornind de la dispoziþiile cuprinse în art. 1.180 ºi 1.181 C. civ. cât ºi cele
din Titlul II, Cap. I – Capacitatea civilã a persoanei fizice din noua reglementare care
se coroboreazã cu dispoziþiile art. 1.652-1.656 din materia vânzãrii. Art. 1.652
C. civ. instituie principiul capacitãþii încheierii contractului de vânzare, potrivit
cãruia pot (au aptitudinea) cumpãra sau vinde toþi cei cãrora nu le este interzis prin
lege. Regula o constituie capacitatea, iar incapacitatea de a cumpãra sau/ºi vinde este
o excepþie, cazurile de incapacitate fiind prevãzute în mod expres ºi limitativ de lege.

Vânzarea constituie un act de dispoziþie juridicã, având loc un transfer de proprietate
dintr-un patrimoniu în altul, astfel cã, capacitatea necesarã pentru încheierea acestui
act este capacitatea deplinã de exerciþiu. Capacitatea deplinã de exerciþiu se dobândeºte
prin împlinirea vârstei de 18 ani8 care este totodatã ºi vârsta matrimonialã legalã. Prin
excepþie, potrivit art. 272 alin. (2) C. civ., „pentru motive temeinice, minorul care a

6 În acest sens, a se vedea art. 382 alin. (3) C. civ.
7 În acest sens, a se vedea art. 382 alin. (2) C. civ.
8 Pe cale de excepþie, art. 40 C. civ. prevede: „Pentru motive temeinice, instanþa de tutelã poate

recunoaºte minorului care a împlinit vârsta de 16 ani capacitatea deplinã de exerciþiu...”.
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împlinit vârsta de 16 ani se poate cãsãtori, în temeiul unui aviz medical, cu încuviinþarea
pãrinþilor sãi sau, dupã caz, a tutorelui ºi cu autorizarea instanþei de tutelã în a cãrei
circumscripþie, minorul îºi are domiciliul....”. Odatã cãsãtorit, minorul dobândeºte
capacitate deplinã de exerciþiu9 ºi poate încheia orice act de dispoziþie juridicã în condiþiile
art. 317 C. civ. ºi, deci, ºi un contract de vânzare cu celãlalt soþ. În cazul în care
cãsãtoria este anulatã, soþul minor care a fost de bunã-credinþã la încheierea unei
asemenea cãsãtorii, pãstreazã capacitatea deplinã de exerciþiu. Per a contrario, soþul
minor de rea-credinþã la încheierea unei cãsãtorii anulate, pierde cu efect retroactiv
capacitatea deplinã de exerciþiu dobânditã prin încheierea cãsãtoriei, caz în care
contractul de vânzare încheiat în perioada cãsãtoriei este anulabil.

Cât priveºte incapacitãþile speciale în materia vânzãrii, acestea subzistã în mãsura
în care calitatea de soþi a pãrþilor nu împiedicã existenþa acelor raporturi sau împrejurãri
care genereazã incapacitatea. Astfel:

a) Incapacitatea de a cumpãra drepturi litigioase. Pornind de la dispoziþiile art. 1.653
alin. (1) C. civ., soþul judecãtor, procuror, avocat, grefier, executor judecãtoresc, notar
public, consilier juridic sau practician în insolvenþã, nu poate cumpãra de la celãlalt
soþ, direct sau prin persoane interpuse, drepturi litigioase care sunt de competenþa
instanþei judecãtoreºti în circumscripþia cãreia îºi desfãºoarã activitatea. Este limpede
cã raþiunea acestei incapacitãþi este de a exclude conflictul de interese ºi deci orice
îndoialã privind o judecatã subiectivã a dreptului litigios de cãtre cel interesat personal
într-o astfel de cauzã. O interpretare pur gramaticalã ºi restrictivã a textului de lege
conduce la concluzia cã acesta vizeazã competenþa actualã, precum ºi competenþa
viitoare, eventualã (în cazul exercitãrii controlului judecãtoresc), a instanþei la care
judecãtorul, procurorul, grefierul îºi exercitã funcþia sau în a cãrei circumscripþie îºi
exercitã profesia avocatul, consilierul, notarul, executorul sau practicianul în insolvenþã.
În doctrinã10, atât sub imperiul vechiului Cod civil11, cât ºi sub imperiul actualei legiferãri,
s-a stabilit cã circumscripþia teritorialã a instanþei unde îºi exercitã funcþiile magistraþii
ºi grefierii determinã ºi circumscripþia teritorialã a incapacitãþii cu privire la un drept
litigios, fãrã sã importe dacã dreptul litigios este sau nu este în mod concret de
competenþa acelei instanþe; astfel, pentru judecãtorii ºi grefierii de la judecãtorii, precum
ºi pentru procurorii de la parchetele de pe lângã judecãtorii, interdicþia vizeazã dreptul
litigios care este de competenþa instanþei la care îºi desfãºoarã activitatea. Apreciem cã
textul are în vedere competenþa materialã ºi teritorialã concretã, determinatã conform
normelor de drept procedural, astfel cã incapacitatea nu vizeazã dreptul litigios cumpãrat
de un judecãtor, procuror, grefier ce îºi desfãºoarã activitatea la o altã instanþã cu

9 În acest sens, art. 39 alin. (1) C. civ.
10 A se vedea Fl. A. Baias, E. Chelaru, Noul Cod civil. Comentariu pe articole, Ed. C.H. Beck,

Bucureºti, 2012, p. 1737; R. Dincã, Contracte civile speciale în noul Cod civil. Note de curs, Ed.
Universul Juridic, Bucureºti, 2013, pp. 39-40; C. Toader, op. cit., p. 20; Fr. Deak, ed. a IV-a actualizatã
de L. Mihai ºi R. Popescu...., op. cit., p. 54; D. Chiricã, op. cit.

11 A se vedea art. 1309 C. civ. 1865: „Judecãtorii ºi supleanþii, membrii Ministerului Public ºi
avocaþii nu se pot face cesionari de drepturi litigioase, care sunt de competenþa tribunalului judeþean în
a cãrui razã teritorialã îºi exercitã funcþiunile lor, sub pedeapsa de nulitate, speze ºi daune-interese”.
Prin Legea de organizare judecãtoreascã s-au reînfiinþat curþile de apel, astfel cã termenul de tribunal
judeþean a fost înlocuit cu acela de curte de apel.
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competenþã alternativã de vreme ce, cu respectarea art. 107-113 ºi 116 C. pr. civ., o
instanþã a fost deja învestitã cu soluþionarea în fapt a cauzei; de asemenea, cererea
introductivã de instanþã privind judecata dreptului litigios adresatã unei instanþe
necompetente material ºi/sau teritorial nu atrage incapacitatea magistratului sau a
grefierului care îºi desfãºoarã activitatea în sau pe lângã aceastã instanþã de a cumpãra
dreptul respectiv, deoarece cererea urmeazã a fi trimisã instanþei competente a soluþiona
cauza.

Conform aceleiaºi teorii, dacã o persoanã ce deþine o astfel de funcþie la judecãtorie
dobândeºte un drept litigios aflat pe rolul tribunalului la momentul dobândirii, contractul
este valabil încheiat, chiar dacã dreptul litigios este în acest caz de competenþa instanþei
în a cãrei circumscripþie cumpãrãtorul îºi desfãºoarã activitatea. Mergând pe acelaºi
raþionament, judecãtorii ºi grefierii de la tribunale ºi procurorii de la parchetele de pe
lângã tribunale, sunt incapabili sã cumpere drepturi litigioase care sunt de competenþa
instanþelor judecãtoreºti (judecãtorii ºi tribunal) aflate în circumscripþia teritorialã a
tribunalul în care sau pe lângã care îºi desfãºoarã activitatea, iar pentru judecãtorii ºi
grefierii de la curþile de apel ºi procurorii de la parchetele de pe lângã curþile de apel,
incapacitatea priveºte drepturile litigioase care sunt de competenþa instanþelor
judecãtoreºti (judecãtorii, tribunale ºi curte de apel) aflate în circumscripþia teritorialã a
curþii de apel în care sau pe lângã care îºi desfãºoarã activitatea. În ceea ce îi priveºte
pe judecãtorii ºi grefierii de la Înalta Curte de Casaþie ºi Justiþie ºi pentru procurorii de
la Parchetul de pe lângã Înalta Curte de Casaþie ºi Justiþie, interdicþia vizeazã întreg
teritoriul þãrii. ªi în ceea ce îi priveºte pe avocaþi, consilieri juridici ºi practicieni în
insolvenþã, dispoziþiile legale sunt neclare atâta vreme cât aceste persoane îºi pot
desfãºura activitatea oriunde pe teritoriul þãrii. Este adevãrat cã aceºti profesioniºti
sunt membri, conform normelor interne de organizare a profesiei lor, ai unor entitãþi
organizate la nivel judeþean12 în cadrul cãrora îºi desfãºoarã activitatea, motiv pentru
care s-a susþinut cã ºi incapacitatea acestor practicieni ai dreptului va fi delimitatã
teritorial tot prin raportare la circumscripþia teritorialã a entitãþii din care fac parte ºi
care îºi gãseºte corespondent în circumscripþia teritorialã a instanþei organizate la nivel
judeþean (tribunalul)13. Astfel, conform acestei teorii, pentru un avocat din Baroul Dolj,
incapacitatea acestuia priveºte toate drepturile litigioase care sunt de competenþa
Tribunalului Dolj, incluzând în aceastã sferã drepturile litigioase aflate pe rolul
judecãtoriilor din circumscripþia Tribunalului Dolj, fãrã însã ca avocatul sã fie incapabil
sã cumpere un drept litigios aflat pe rolul Curþii de Apel Craiova în a cãrui circumscripþie
acesta îºi desfãºoarã activitatea, ca membru al Baroului Dolj. Înþelegem prin „drepturi
litigioase” drepturile care formeazã obiectul unui proces început ºi neterminat cu privire
la existenþa sau întinderea lor; procesul trebuie sã existe ca dosar înregistrat în momentul
cesiunii14. Aceastã interdicþie protejeazã un interes general, de ordine publicã ºi anume

12 Spre exemplu, fiecare avocat este membru al unui barou organizat la nivelul unui judeþ sau al
municipiului Bucureºti, fiecare notar este membru al unei camere regionale pe lângã fiecare curte de
apel, consilierii sunt organizaþi în colegii la nivel judeþean, iar practicienii în insolvenþã sunt membri ai
filialelor judeþene ale Uniunii Naþionale a Practicienilor în Insolvenþã.

13 A se vedea R. Dincã, op. cit., p. 41.
14 A se vedea I. Turcu, Vânzarea în noul Cod civil, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2011, p. 587.
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apãrarea prestigiului ºi independenþei justiþiei, astfel cã încãlcarea ei se sancþioneazã
cu nulitatea absolutã a vânzãrii15, potrivit aceluiaºi text de lege. Nu intereseazã locul
situãrii bunului asupra cãruia poartã dreptul litigios atâta vreme cât aceastã împrejurare
nu determinã competenþa instanþei de judecatã.

Prin raportarea art. 1.653 alin. (2) C. civ. la calitatea de soþi a pãrþilor contractante,
deducem cã incapacitatea admite ºi urmãtoarele excepþii, respectiv cazuri în care soþul
judecãtor, procuror, avocat, grefier, executor judecãtoresc, notar public, consilier juridic
sau practician în insolvenþã poate cumpãra de la celãlalt soþ drepturi litigioase, chiar
dacã acestea sunt de competenþa instanþei judecãtoreºti în circumscripþia cãreia îºi
desfãºoarã activitatea: a) contractul vizeazã drepturile succesorale de la soþul comoºtenitor
sau cotele-pãrþi din dreptul de proprietate de la soþul coproprietar; raþiunea legii se
justificã în acest caz prin finalitatea vânzãrii constând în încetarea stãrii de indiviziune
sau coproprietate; b)cumpãrarea are drept scop îndestularea unei creanþe nãscute înainte
ca dreptul sã devinã litigios; c) cumpãrarea dreptului litigios s-a fãcut pentru apãrarea
drepturilor celui ce stãpâneºte bunul în legãturã cu care existã litigiul; aceste dispoziþii
legale au în vedere ipoteza în care soþul incapabil a dobândit un drept de la celãlalt soþ,
iar acest drept este grevat de o sarcinã în favoarea unui terþ creditor al soþului înstrãinãtor;
dacã terþul creditor urmãreºte executarea sarcinii în vederea îndestulãrii creanþei pe
care o are împotriva soþului înstrãinãtor, aceastã executare, ce face obiectul unui proces,
se va efectua asupra bunului pe care soþul incapabil l-a dobândit de la celãlalt soþ;
pentru a apãra dreptul asupra bunului pe care l-a dobândit de la soþul sãu, soþul incapabil
poate cumpãra dreptul de creanþã litigios de la terþul – creditor al soþului sãu.

b) soþul mandatar nu poate cumpãra nici direct, nici prin persoane interpuse, bunurile
celuilalt soþ sau bunurile comune cu a cãror vânzare a fost împuternicit [art. 1.654 alin. (1)
lit. a) C. civ.]. Raþiunea acestei interdicþii este de a evita un conflict de interese între cel al
soþului vânzãtor ºi cel al soþului cumpãrãtor, soþul mandatar fiind interesat sã cumpere la
un preþ cât mai avantajos, ce ar putea dezavantaja pe celãlalt soþ; aceastã incapacitate de
a cumpãra nu se aplicã în cazul în care soþul mandatar a fost însãrcinat în mod expres cu
o asemenea vânzare cãtre sine de cãtre celãlalt soþ sau cuprinsul contractului de mandat
este astfel determinat încât exclude posibilitatea unui conflict de interese (de ex. preþul
vânzãrii este dinainte stabilit de vânzãtor). Întrucât aceastã incapacitate este menitã sã
apere un interes particular, al persoanei reprezentate, sancþiunea nerespectãrii ei va fi
nulitatea relativã a actului astfel încheiat (art. 1.304 C. civ.).

c) incapacitatea soþului mandatar de a vinde bunurile sale proprii celuilalt soþ pentru
un preþ constând într-o sumã de bani care provine din vânzarea sau exploatarea bunului
sau patrimoniului celuilalt soþ în calitate de mandatar (art. 1.655 C. civ.). ªi în acest
caz, sancþiunea aplicabilã contractului încheiat de persoana incapabilã va fi tot nulitatea
relativã. De precizat cã, în aplicarea art. 1.656 C. civ., nulitatea relativã nu poate fi
invocatã de soþul incapabil sau de persoana interpusã a acestuia.

15 A se vedea C. Toader, op. cit., p. 20; C. Macovei, op. cit., p. 14; Fr. Deak, ed. a IV-a actualizatã
de L. Mihai ºi R. Popescu...., op. cit., p. 54; D. Chiricã, Contracte speciale civile ºi comerciale, vol. I,
Ed. Rosetti, Bucureºti, 2005, p. 134 ºi 135.
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În ceea ce priveºte celelalte incapacitãþi de a vinde ºi de a cumpãra prevãzute de
art. 1.654 alin. (1) lit. b) C. civ., acestea nu îºi gãsesc aplicare în materia vânzãrilor între soþi.

§ 4. Particularitãþi cu privire la preþul contractului§ 4. Particularitãþi cu privire la preþul contractului§ 4. Particularitãþi cu privire la preþul contractului§ 4. Particularitãþi cu privire la preþul contractului§ 4. Particularitãþi cu privire la preþul contractului

Dacã în privinþa celorlalte condiþii de valabilitate întâlnite în materia contractului
de vânzare, nu avem elemente particulare determinate de raporturile de cãsãtorie
dintre pãrþi, în privinþa preþului, sunt necesare câteva precizãri. Potrivit art. 1.660
alin. (1) ºi (2) coroborat cu art. 1.665 C. civ., preþul trebuie sã constea într-o sumã
de bani, trebuie sã fie sincer ºi serios, determinat16 sau cel puþin determinabil. Un preþ
fictiv, stabilit de pãrþi fãrã intenþia realã de a fi plãtit atrage nulitatea relativã a contractului,
aceeaºi sancþiune intervenind ºi în prezenþa unui preþ derizoriu, adicã atât de
disproporþionat, de mic, în raport cu valoarea bunului încât este evidentã intenþia
pãrþilor de a nu încheia un contract de vânzare. O vânzare cu un preþ fictiv denotã
voinþa pãrþilor cãtre o simulaþie; simulaþia preþului nu este ilicitã în sine, acordul de
voinþã fiind valabil chiar dacã comportã o simulaþie17, însã dacã se dovedeºte cã
înþelegerea pãrþilor a fost pentru un preþ fictiv (inexistent), operaþiunea este anulabilã
ca vânzare, dar valabilã ca donaþie deghizatã dacã se dovedeºte intenþia animus donandi
ºi întrunirea condiþiilor de fond pentru valabilitatea donaþiei, mai puþin forma autenticã18.
Nu aceeaºi va fi soluþia în cazul unei vânzãri fictive sau neserioase între soþi. Preþul a
fost un element determinant pentru care în vechea codificare acest contract a fost
prohibit, pornindu-se de la prezumþia cã un astfel de contract, având în vedere relaþiile
existente între soþi prin efectul cãsãtoriei, poartã numai aparenþa caracterului oneros.
Admiþând valabilitatea vânzãrilor între soþi, actuala legiferare interzice totuºi donaþiile
simulate între soþi (simulaþie care se realizeazã în mod frecvent prin contractul de
vânzare), finalitatea urmãritã fiind respectarea principiului revocabilitãþii donaþiilor între
soþi. Astfel, conform art. 1.033 alin. (1) ºi (2) C. civ., este lovitã de nulitate orice
simulaþie în care donaþia reprezintã contractul secret în scopul de a eluda revocabilitatea
donaþiilor între soþi. Pânã la proba contrarã, este prezumatã persoanã interpusã orice
rudã a donatarului la a cãrei moºtenire acesta ar avea vocaþie în momentul donaþiei ºi
care rudã nu a rezultat din cãsãtoria cu donatorul. Prezumþia este relativã, putându-se
face dovada contrarã, respectiv a unei gratificãri reale a rudei soþului donatar, fãrã ca
prin aceastã simulaþie sã se urmãreascã o donaþie între soþi. Deºi textul citat, nu
menþioneazã tipul nulitãþii care sancþioneazã simulaþia, având în vedere cã se vizeazã
respectarea normelor imperative cu privire la revocabilitatea donaþiilor dintre soþi, s-a
apreciat cã nulitatea care loveºte simulaþia este una absolutã19. Putem concluziona cã,
în cazul vânzãrii între soþi, ori de câte ori vânzarea cuprinde un preþ nesincer sau

16 Nu suntem în prezenþa unui preþ determinat dacã contractul se limiteazã sã prevadã cã preþul va
fi stabilit de comun acord sau cã va face obiectul unei determinãri ulterioare în funcþie de lucrãrile a
cãror importanþã ºi cost nu sunt precizate. (Cass. Com., 10 martie 1987, L. Leveneur, Code civil
2010, vingt-neuvième édition, Litec, 2009, p. 1006).

17 PH. Malaurie, L. Aynes, P.-Y. Gautier, Drept civil. Contracte speciale, Ed. Wolters Kluwer,
Bucureºti, 2009, p. 142.

18 A se vedea D. Chiricã, op. cit., p. 88.
19 A se vedea ºi Fl. Baias..., op. cit., p. 1071.
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neserios, sancþiunea va fi nulitatea absolutã ºi nu relativã precum în cazul celorlalte
contracte de vânzare, sancþiune care loveºte atât actul aparent, cât ºi actul secret,
atunci când soþii au intenþionat sã mascheze donaþia printr-un contract cu titlu oneros.

5. Bunurile care pot for5. Bunurile care pot for5. Bunurile care pot for5. Bunurile care pot for5. Bunurile care pot forma obiect al vânzãrii între soþi.ma obiect al vânzãrii între soþi.ma obiect al vânzãrii între soþi.ma obiect al vânzãrii între soþi.ma obiect al vânzãrii între soþi.
Influenþa regimului matrimonial alesInfluenþa regimului matrimonial alesInfluenþa regimului matrimonial alesInfluenþa regimului matrimonial alesInfluenþa regimului matrimonial ales

Date fiind raporturile patrimoniale rezultate din cãsãtorie, existente între pãrþi la
momentul încheierii contractului, se pune problema categoriei de bunuri care pot forma
obiect al acestui contract ºi aceasta întrucât principalul efect al contractului este transferul
de proprietate. Pornind de la dispoziþiile art. 1.674 C. civ. care impun regula transferului
automat, instantaneu al dreptului chiar în momentul încheierii contractului20, se poate
spune cã o condiþie pentru încheierea valabilã a acestui contract este ca bunul vândut
sã fie proprietatea vânzãtorului, întrucât numai astfel vânzãtorul poate transmite dreptul
de proprietate la momentul încheierii contractului21. Cu alte cuvinte, în contractul de
vânzare între soþi, soþul vânzãtor trebuie sã fie titularul dreptului ce formeazã obiectul
vânzãrii cãtre celãlalt soþ. Pe de altã parte, raporturile patrimoniale dintre soþi sunt
supuse normelor care guverneazã regimul primar ºi regimurile matrimoniale admise în
dreptul nostru, respectiv regimul comunitãþii legale, regimul separaþiei de bunuri ºi
regimul comunitãþii convenþionale. Orice regim matrimonial are, înainte de toate, vocaþia
de a orândui repartizarea bunurilor între soþi ºi de a delimita puterile pe care aceºtia le
au asupra administrãrii bunurilor lor22. Repartizarea bunurilor determinã compunerea
patrimoniului fiecãrui soþ ºi constituie criteriul substanþial pentru caracterizarea juridicã
a unui anumit tip de regim matrimonial; puterile soþilor, ca substanþã ºi întindere,
variazã în funcþie de tipul de regim matrimonial23. S-a arãtat în doctrinã cã principiul
libertãþii alegerii regimului matrimonial instituit de noua codificare este mai restrictiv
decât în alte legislaþii ºi oferã o gamã limitatã de opþiune soþilor care doresc un regim
convenþional24. Între soþi, regimul matrimonial produce efecte numai din ziua încheierii
cãsãtoriei sau, dupã caz, de la momentul modificãrii regimului matrimonial. Potrivit
art. 319 C. civ., regimul matrimonial înceteazã prin constatarea nulitãþii, anularea,
desfacerea sau încetarea cãsãtoriei, iar în timpul cãsãtoriei se admite posibilitatea soþilor
de a modifica regimul matrimonial.

În concluzie, drepturile care pot forma obiect al vânzãrii între soþi diferã în funcþie
de regimul matrimonial ales de soþi pentru a guverna raporturile lor patrimoniale.

§ 6. Regimul comunitãþii legale ºi vânzarea între soþi§ 6. Regimul comunitãþii legale ºi vânzarea între soþi§ 6. Regimul comunitãþii legale ºi vânzarea între soþi§ 6. Regimul comunitãþii legale ºi vânzarea între soþi§ 6. Regimul comunitãþii legale ºi vânzarea între soþi

Regimul comunitãþii legale sau regimul matrimonial legal se aplicã raporturilor
patrimoniale dintre soþi atunci când aceºtia nu au optat pentru un regim convenþional,

20 Excepþiile de la aceastã regulã sunt prevãzute expres de art. 1.658, art.1.676 – 1.684 C. civ.
21 A se vedea ºi art. 1.683 C. civ. cu privire la vânzarea bunului altuia.
22 A se vedea P. Vasilescu, Regimuri matrimoniale, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2009, p. 24.
23 A se vedea E. Florian, op. cit., p. 79 ºi 80.
24 Ibidem.
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prin încheierea unei convenþii matrimoniale, precum ºi atunci când convenþia
matrimonialã prin care soþii au ales un regim convenþional, este desfiinþatã, fiind lovitã
de nulitate. Pe aceeaºi linie cu vechea reglementare din art. 30 C. fam. 1954, regimul
matrimonial legal are la bazã principiul comunitãþii legale a soþilor, principiu potrivit
cãruia regula o constituie bunurile comune, iar excepþia bunurile proprii ale soþilor.
Art. 339 C. civ. prevede cã bunurile dobândite în timpul regimului comunitãþii legale
de oricare dintre soþi sunt, de la data dobândirii lor, bunuri comune în devãlmãºie ale
soþilor. Asupra bunurilor comune, soþii au aºadar un drept de proprietate comunã în
devãlmãºie25. În consecinþã, bunurile comune nu pot forma obiect al vânzãrii între soþi
deoarece atâta timp cât subzistã starea de devãlmãºie, nu se poate cunoaºte cota-parte
ce revine soþului vânzãtor din acest bun ºi din comunitate. Lichidarea comunitãþii legale,
ca urmare a încetãrii regimului matrimonial legal din cauze autorizate de lege, are
drept obiect stabilirea cotelor-pãrþi ce revin fiecãrui soþ din comunitate, avându-se în
vedere contribuþia fiecãruia atât la dobândirea bunurilor comune cât ºi la îndeplinirea
obligaþiilor comune (art. 357 C. civ.). În lipsa unei dovezi contrare, legiuitorul prezumã
o contribuþie egalã ºi deci cote egale ale soþilor la dobândirea comunitãþii. Odatã lichidatã
comunitatea de bunuri ºi stabilite cotele ce revin fiecãrui soþ din aceastã comunitate,
proprietatea comunã în devãlmãºie se transformã într-o proprietate comunã pe
cote-pãrþi/indiviziune, astfel cã regulile care guverneazã drepturile soþilor asupra
bunurilor din fosta comunitate sunt cele care contureazã regimul juridic al
coproprietãþii/indiviziunii edictat de art. 634-645 C. civ. Devenind coproprietari,
fiecare soþ este titularul exclusiv al unei cote-pãrþi din dreptul de proprietate asupra
bunurilor comune ºi poate dispune în mod liber de aceasta. Deºi în cazul lichidãrii
comunitãþii legale, cota parte stabilitã pentru fiecare soþ este unicã ºi priveºte întreaga
masã a bunurilor comune, apreciem cã un soþ poate înstrãina cãtre celãlalt soþ cota sa
parte dintr-un bun privit ut singuli sau chiar cota sa parte din masa bunurilor comune.
Dacã lichidarea comunitãþii a fost urmatã ºi de partaj, atunci bunurile atribuite soþilor
prin împãrþealã devin bunurile lor proprii, de care pot dispune prin încheierea de acte
de dispoziþie inclusiv între ei. Pentru a putea vorbi despre o vânzare între soþi, este
necesar ca lichidarea comunitãþii sã se facã în timpul cãsãtoriei, ceea ce implicã o
modificare a regimului comunitãþii legale cu un regim convenþional. Dacã lichidarea
comunitãþii intervine ca urmare a încetãrii regimului matrimonial datoritã desfacerii
sau desfiinþãrii cãsãtoriei, problema unei vânzãri între soþi nu se mai pune, deoarece la
data la care se poate încheia un astfel de contract (numai dupã determinarea cotei-pãrþi
a fiecãrui soþ) aceºtia nu mai au calitatea de soþi. De altfel, partajul bunurilor comune se
poate realiza ºi în timpul comunitãþii legale ºi poate fi parþial (cu privire la unul sau mai
multe bunuri comune) sau total (cu privire la masa bunurilor comune dobânditã pânã la
momentul partajului), fãrã ca prin aceastã împãrþealã comunitatea legalã sã înceteze;
bunurile atribuite fiecãrui soþ prin partaj devin bunuri proprii ale acestuia, iar bunurile

25 În acest sens, art. 667 C. civ.: „Existã proprietate în devãlmãºie atunci când, prin efectul legii
sau în temeiul unui act juridic, dreptul de proprietate aparþine concomitent mai multor persoane fãrã
ca vreuna dintre acestea sã fie titularul unei cote-pãrþi determinate din dreptul de proprietate asupra
bunului sau bunurilor comune”.



74 Studii asupra raporturilor juridice de familie RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 22222/20/20/20/20/201111144444

ce nu au fãcut obiectul împãrþelii rãmân bunuri comune (art. 358 C. civ.). ªi în acest
caz, bunurile proprii ale fiecãrui soþ dobândite în urma partajului din timpul comunitãþii
legale pot fi înstrãinate prin vânzare de soþul titular, în virtutea dreptului sãu exclusiv,
cãtre celãlalt soþ. În mod indirect, am putea spune cã permiterea realizãrii partajului în
timpul comunitãþii deschide calea pentru scoaterea din comunitate a unui anumit bun
în vederea migrãrii acestuia în patrimoniul unuia dintre soþi. În conformitate cu dispoziþiile
art. 359 C. civ., orice convenþie contrarã dispoziþiilor privind regimul comunitãþii legale
este nulã absolut; drept urmare, este prohibitã orice convenþie între soþi prin care
aceºtia ar conveni micºorarea comunitãþii de bunuri, respectiv calificarea convenþionalã
a unui bun ca fiind propriu, deºi potrivit dispoziþiilor legale imperative, acesta are
natura de bun comun.

Pe cale de excepþie, art. 340 C. civ. reglementeazã categoria de bunuri proprii ale
fiecãrui soþ, bunuri asupra cãrora soþul titular are un drept de proprietate fie exclusiv,
fie proprietate comunã/indiviziune cu terþe persoane, astfel cã poate dispune liber de
aceste bunuri/drepturi inclusiv prin încheierea unui contract de vânzare cu celãlalt soþ.
Putem spune cã un soþ poate vinde celuilalt soþ: a) bunurile pe care le-a dobândit prin
moºtenire legalã, legat sau donaþie; b) bunurile sale de uz personal; c) bunurile destinate
exercitãrii profesiei sale, mai puþin elementele unui fond de comerþ; d) drepturile
patrimoniale de proprietate intelectualã asupra creaþiilor sale ºi asupra semnelor
distinctive pe care le-a înregistrat; e) bunurile pe care le-a dobândit cu titlu de premiu
sau recompensã, manuscrisele ºtiinþifice sau literare, schiþele ºi proiectele artistice,
proiectele de invenþii ºi alte asemenea bunuri, în mãsura în care acestea sunt susceptibile
de înstrãinare; f) fructele percepute de la bunurile sale proprii.

§ 7. Regimul separaþiei de bunuri ºi vânzarea între soþi§ 7. Regimul separaþiei de bunuri ºi vânzarea între soþi§ 7. Regimul separaþiei de bunuri ºi vânzarea între soþi§ 7. Regimul separaþiei de bunuri ºi vânzarea între soþi§ 7. Regimul separaþiei de bunuri ºi vânzarea între soþi

Un asemenea regim poate fi rezultatul voinþei pãrþilor, atunci când aceºtia opteazã
în acest sens prin convenþie matrimonialã, dar poate fi ºi un regim impus de cãtre
instanþa de judecatã, în temeiul art. 370 C. civ., la cererea unuia dintre soþi atunci când
celãlalt soþ încheie acte care pun în pericol interesele patrimoniale ale familiei. Potrivit
acestui regim, fiecare soþ este proprietar exclusiv în privinþa bunurilor dobândite în
nume propriu în timpul cãsãtoriei; textul face referire ºi la bunurile dobândite de fiecare
soþ anterior încheierii cãsãtoriei, însã aceste bunuri sunt bunuri proprii, obiect al
proprietãþii exclusive ºi în regimul comunitãþii legale. Asupra bunurilor dobândite
împreunã sub imperiul acestui regim, soþii au un drept de proprietate comunã pe cote-
pãrþi, urmând ca aceste cote sã fie determinate în actul de dobândire, iar în caz contrar
ele sunt prezumate egale [art. 634 alin. (2) C. civ.].

În ceea ce priveºte bunurile ce formeazã obiect al dreptului de proprietate exclusivã
al soþului titular, acestea pot forma în mod valabil obiect al vânzãrii cãtre celãlalt soþ,
caz în care bunul va trece din patrimoniul soþului vânzãtor în patrimoniul soþului
cumpãrãtor. Dacã vânzarea priveºte un bun dobândit împreunã de cei doi soþi în timpul
acestui regim, ea va avea ca obiect numai cota-parte din bun ce revine soþului vânzãtor
ºi de care, conform regimului coproprietãþii, acesta poate dispune, vânzarea având în
acest caz drept efect dobândirea de cãtre soþul cumpãrãtor a proprietãþii depline ºi
exclusive asupra bunului respectiv. Deºi bun proprietate exclusivã a unuia dintre soþi,
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imobilul care constituie locuinþa familiei, nu poate forma obiect al unui act de înstrãinare
sau unui alt act prin care ar fi afectatã folosinþa, fãrã consimþãmântul scris al celuilalt
soþ; de asemenea, bunurile care mobileazã sau decoreazã locuinþa familiei nu pot fi
mutate sau înstrãinate fãrã consimþãmântul scris al celuilalt soþ. Problema care apare
este dacã o înstrãinare a acestor bunuri poate fi fãcutã cãtre celãlalt soþ care, este
evident, cã îºi va da consimþãmântul pentru încheierea unui astfel de act, consimþãmânt
distinct faþã de cel exprimat la cumpãrare. Apreciem cã o astfel de vânzare se poate
realiza fãrã a pune în pericol interesele familiei deoarece nu importã în patrimoniul
cãruia dintre soþi se gãsesc aceste bunuri de vreme ce dispoziþiile art. 321 ºi 322
C. civ. au în vedere împrejurãri de fapt cu privire la calificarea unor bunuri ca fiind
locuinþa familiei sau bunuri care mobileazã sau decoreazã locuinþa familiei, iar aceste
împrejurãri nu se modificã prin transferul de drept al proprietãþii între soþi; bunul imobil
vândut va continua sã fie locuinþa familiei ºi dupã vânzare, la fel ºi bunurile mobile care
îmbracã locuinþa ºi vor atrage aplicarea în continuare a art. 321 ºi 322 C. civ.

§ 8. Regimul comunitãþii convenþionale ºi vânzarea între soþi§ 8. Regimul comunitãþii convenþionale ºi vânzarea între soþi§ 8. Regimul comunitãþii convenþionale ºi vânzarea între soþi§ 8. Regimul comunitãþii convenþionale ºi vânzarea între soþi§ 8. Regimul comunitãþii convenþionale ºi vânzarea între soþi

Un astfel de regim este o „variaþiune” pe tema regimului matrimonial al comunitãþii
legale26. Regimul comunitãþii convenþionale se aºeazã pe regimul comunitãþii legale cu
deosebirea cã oferã soþilor libertatea de a mãri (prin includerea în comunitatea de
bunuri ºi a altor bunuri considerate bunuri proprii în regimul comunitãþii legale) sau a
micºora (prin lãrgirea sferei bunurilor proprii ale soþilor) comunitatea de bunuri cu
anumite drepturi determinate expres în convenþia matrimonialã, posibilitatea inserãrii
unei clauze de preciput, limitarea libertãþii de gestiune a fiecãrui soþ, precum ºi modalitãþi
privind lichidarea comunitãþii convenþionale. În afara clauzelor conþinute în convenþia
matrimonialã prin care soþii derogã de la regimul comunitãþii legale, regimul comunitãþii
convenþionale se completeazã cu dispoziþiile legale privind regimul comunitãþii legale
(art. 368 C. civ.). Raportat la trãsãturile definitorii ale acestui regim, bunurile care pot
forma obiect al vânzãrii între soþi sunt bunurile proprii ale fiecãrui soþ, astfel cum
acestea au fost determinate prin convenþie; în ceea ce priveºte bunurile convenite de
soþi a forma comunitatea, vânzarea între soþi a acestor bunuri (cote) se poate realiza
dupã cum soþii, prin convenþie matrimonialã, au convenit sau nu în mod expres ºi
asupra cotelor în care se dobândesc aceste bunuri. Dacã soþii nu au prevãzut în convenþia
matrimonialã modul de dobândire ºi de lichidare a comunitãþii, apreciem cã devin
aplicabile dispoziþiile legale din regimul comunitãþii legale, astfel soþii au asupra bunurilor
comune un drept de proprietate în devãlmãºie, ipotezã în care vânzarea între soþi a
cotelor lor din aceste bunuri nu este posibilã deoarece nu se cunoaºte cota determinatã
ce va reveni fiecãrui soþ din comunitate. Dacã, dimpotrivã, prin clauzã expresã, soþii au
convenit ºi asupra cotelor pe care fiecare le deþine din comunitate, atunci dreptul lor
de proprietate asupra acestei comunitãþi este o coproprietate obiºnuitã, supusã
dispoziþiilor de drept comun, astfel cã este valabilã ºi vânzarea prin care soþii îºi transmit
unul altuia cota-parte dintr-un anumit bun comun, dreptul de proprietate aparþinând în
totalitate soþului cumpãrãtor ºi fiind considerat bunul sãu propriu.



Convenþia matrimonialã – o convenþie „specialã”
a Codului civil român

Lector univ. dr. Cristina STANCIU
Universitatea din Craiova,

Facultatea de Drept ºi ªtiinþe Administrative

Matrimonial convention – a „special” convention
of the Romanian Civil code

Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:

Romanian Civil Code rules, the new structure and reforming regulated materials,
reflect a modern approach to family relations and in line with contemporary social life.
A significant change of legal regulation on family law refers to the matrimonial regime,
whose rules have undergone significant changes.

The current legal regulation promotes, in this matter, the principle of pluralism of
matrimonial property regimes, modifying, so characters matrimonial formerly unique
legal, immutable and binding. In other words, it enshrines the principle of freedom in
this area dating conventions. Current solution provided by the Romanian Civil Code
regulations is to enable future spouses or, where appropriate, spouses to organize
economic issues of marriage, the matrimonial choice of the arrangements provided
for Romanian Civil Code: the community legal separation goods or conventional
community.

Keywords:Keywords:Keywords:Keywords:Keywords: matrimonial convention, matrimonial, legal community, separation of
goods, conventional community.

§ Preliminarii§ Preliminarii§ Preliminarii§ Preliminarii§ Preliminarii

Codul civil român1 a marcat în legislaþia noastrã un moment de majorã schimbare,
schimbare menitã sã realizeze o corelaþie a legislaþiei cu evoluþiile economice ºi sociale

~

1 Legea nr. 287/2009 a intrat în vigoare la 1 octombrie 2011 prin adoptarea legii pentru punerea
în aplicare a Codului civil, Legea nr. 71/2011.
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ale societãþii româneºti, sã aducã o serie de instituþii juridice de drept privat ºi legi
într-o unicã reglementare ºi sã introducã noi elemente legislative reclamate de evoluþia
izvorului material al dreptului – societatea, cu permanenta ei schimbare ºi evoluþie.

Actuala reglementare a Codului civil român este definitã, practic, de trei trãsãturi
principale: unificare de legislaþie, actualizare ºi introducere de elemente de noutate
legislativã pentru sistemul de drept român.

Prin intrarea în vigoare a noii legislaþii civile au fost incluse în acelaºi cod mai
multe legi speciale ºi instituþii de drept privat. Astfel, Codul comercial a fost abrogat ºi
aceasta are ca efect faptul cã noul Cod civil include ºi reglementarea contractelor
comerciale, inclusiv a acelora care îi priveau în mod exclusiv pe comercianþi; noul Cod
civil având un impact major asupra legislaþiei comerciale. Dar, Codul civil nu a abrogat
numai Codul comercial, ci ºi vechiul Cod al familiei. Mai multe legi care reglementeazã
societãþile comerciale, proprietatea intelectualã sau instituþiile de credit au suferit, de
asemenea, modificãri cu prilejul adoptãrii noului Cod civil. Totodatã, raporturile de
drept privat sunt reglementate într-un cod unic în care sunt incluse toate dispoziþiile cu
privire la persoanele fizice sau juridice, relaþiile comerciale ºi relaþiile de familie. De
asemenea, o serie de legi speciale au fost transpuse în noul Cod civil, suportând
modificãrile de rigoare ca, de exemplu, dispoziþiile Decretului nr. 31/1954 sau ale
Decretului nr. 167/1958.

În privinþa elementelor de noutate aduse de Codul civil amintim, cu titlu de exemplu:
transformarea comerciantului în profesionist, fiducia – separaþia de patrimonii,
administrarea bunurilor altuia, convenþiile matrimoniale, promisiunea de contract,
modificarea regimului juridic al prescripþiei ºi al termenelor de decãdere, schimbãrile
aduse în materia garanþiilor, modificãrile din materia dobândirii bunurilor imobile sau
cele din domeniul rãspunderii civile delictuale etc.

În ceea ce priveºte caracterul de normã „actualizatã”, normele Codului civil român,
prin noua sa structurã ºi prin reformarea materiilor reglementate, reflectã o abordare
modernã asupra relaþiilor de familie ºi conformã cu viaþa socialã contemporanã.

O modificare importantã de reglementare juridicã din sfera dreptului familiei vizeazã
regimul matrimonial, ale cãrui reguli au suportat schimbãri. Astfel, se consacrã în
aceastã materie principiul libertãþii convenþiilor matrimoniale, în contrast cu
reglementarea anterioarã (Codul familiei) care impunea un regim matrimonial unic,
legal, imperativ ºi imutabil ºi care sancþiona cu nulitatea absolutã convenþiile matrimoniale
care derogau de la comunitatea legalã de bunuri2.

De altfel, doctrina3 care a fãcut o analizã a schimbãrilor suportate de regimul
matrimonial din România, remarca faptul cã actuala reglementare juridicã nu face
altceva decât sã „reînvie” principiul libertãþii convenþiilor matrimoniale, convenþii care
au mai beneficiat de reglementare juridicã în legislaþia noastrã mai veche ºi în Codul
civil român de la 18644.

2 Fl.A. Baias, E. Chelaru, R. Constantinovici, I. Macovei (coordonatori), Noul Cod civil, Comentariu
pe articole, art. 1-2.664, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2012, p. 320.

3 O. Ghiþã, Regimuri matrimoniale în reglementarea noului Cod civil, Metamorfozã ºi actualitate în
dreptul românesc, Cercetãri juridice postdoctorale, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2012, p. 246 ºi 247.

4 Pânã la intrarea în vigoare a Codului familiei, legislaþie de inspiraþie comunistã.
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Prin urmare, soluþia actualã oferitã de reglementãrile Codului civil român este
aceea de a oferi posibilitatea viitorilor soþi sau, dupã caz, soþilor, de a-ºi „organiza5”
chestiunile patrimoniale ale cãsãtoriei, aspecte patrimoniale ce vizeazã, pe de o parte,
relaþiile dintre ei, iar, pe de altã parte, relaþiile dintre ei ºi terþe persoane, prin alegerea
regimului matrimonial din regimurile prevãzute de Codul civil în art. 312: comunitatea
legalã, separaþia de bunuri sau comunitatea convenþionalã.

Libertatea în alegerea regimului matrimonial nu este, însã, una absolutã, ci se
oferã doar posibilitatea pentru viitorii soþi sau pentru soþi de a opta între unul sau altul
din regimurile reglementate expres de Codul civil român.

De altfel, o parte a doctrinei a catalogat aceastã posibilitate de a opta pentru unul
sau altul dintre regimurile reglementate în mod expres de Cod ca fiind o „concepþie
restrictivã”, arãtând faptul cã multe din legislaþiile moderne sunt mai flexibile ºi oferã
posibilitatea soþilor de a-ºi construi propriul regim matrimonial ori de a combina mai
multe tipuri de regimuri.

O altã parte a doctrinei6 considerã, dimpotrivã, cã, deºi promovarea principiului
libertãþii alegerii regimului matrimonial este un „plus” în materie, reprezintã o chestiune
pozitivã faptul cã libertatea alegerii regimul matrimonial este una relativã. Astfel, s-a
spus, în acest sens: „libertatea alegerii ºi modificãrii regimului matrimonial este relativã
– nici nu s-ar putea altfel, pentru cã libertatea absolutã, nelimitatã a pãrþilor de a-ºi
construi propriul regim matrimonial ar avea efecte dezastruoase asupra circuitului civil
prin incertitudinea propagatã faþã de terþi cu privire la regulile alese de soþi – ºi e de
exercitat în limitele ofertei legale”.

Regimul matrimonial de drept comun este cel al comunitãþii legale. Altfel spus,
regimul comunitãþii legale reprezintã regula ºi se va aplica ori de câte ori soþii nu ºi-au
stabilit anterior cãsãtoriei regimul matrimonial ce urmeazã sã li se aplice sau pânã la
modificarea acestuia, modificare ce poate opera la cel puþin 1 an de la încheierea
cãsãtoriei, prin convenþie matrimonialã. Dacã preferinþa soþilor este un regim
convenþional, vor trebui sa încheie o convenþie matrimonialã în acest sens.

Regimul matrimonial actual, convenþional sau legal, este mutabil ºi, ca urmare,
poate fi înlocuit ori, dupã caz, modificat în timpul cãsãtoriei.

Cu toate acestea, indiferent de tipul regimului matrimonial al soþilor ºi indiferent
de natura legalã sau convenþionalã a acestuia, toate cãsãtoriile au ca element comun
patrimonial statutul imperativ, numit în doctrinã ºi regim primar imperativ7, adicã un
ansamblu de norme imperative ºi fundamentale, ce guverneazã raporturile patrimoniale
dintre soþi ºi raporturile dintre aceºtia ºi terþi.

5 A.G. Atanasiu, A. P. Dimitriu, A. F. Dobre etc., Noul Cod civil. Note. Corelaþii. Explicaþii,
Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2011, p. 106 ºi 107.

6 Emese Florian, Primii doi ani de aplicare a Codului civil nu i-au relevat toate imperfecþiunile
în materia regimurilor matrimoniale (Interviu), în Pandectele Române nr. 7/2013, Ed. Wolters
Kluwer, p. 19.

7 Fl. A. Baias, E. Chelaru, R. Constantinovici, I. Macovei (coordonatori), op. cit., p. 321.
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§ 1. Convenþia matrimonialã: reglementare, noþiune, denumire§ 1. Convenþia matrimonialã: reglementare, noþiune, denumire§ 1. Convenþia matrimonialã: reglementare, noþiune, denumire§ 1. Convenþia matrimonialã: reglementare, noþiune, denumire§ 1. Convenþia matrimonialã: reglementare, noþiune, denumire
ºi caractere juridiceºi caractere juridiceºi caractere juridiceºi caractere juridiceºi caractere juridice

Convenþia matrimonialã beneficiazã în Codul civil român de o reglementare juridicã
cãreia i s-a rezervat, în economia reglementãrilor destinate regimului matrimonial, un
numãr de articole considerabil: art. 329-338 ºi art. 366-369.

În pofida unei reglementãri atât de ample, convenþia matrimonialã nu primeºte o
definire legalã, iar sarcina determinãrii conþinutului acestei noþiuni îi revine doctrinei
care, pornind de la setul de articole care-i configureazã structura juridicã ºi care-i prezintã
efectele, încearcã sã-i determine natura juridicã.

În acest sens, doctrina a înregistrat mai multe încercãri de definire ºi astfel, convenþia
matrimonialã a fost consideratã a fi:

 - „un act juridic solemn, public, de naturã convenþionalã, prin care viitorii soþi
reglementeazã înainte de încheierea cãsãtoriei raporturile patrimoniale esenþiale care
vor exista între aceºtia pe parcursul cãsãtoriei sau acea convenþie încheiatã pe parcursul
desfãºurãrii mariajului, prin care soþii hotãrãsc sã schimbe regimul matrimonial actual
cu un alt tip de regim matrimonial recunoscut de lege”8;

 - „actul juridic prin care pãrþile îºi reglementeazã raporturile patrimoniale esenþiale
care se vor desfãºura între ei în timpul cãsãtoriei”9;

 - „actul juridic prin care viitorii soþi sau, dupã caz, soþii, uzând de libertatea conferitã
de legiuitor, îºi stabilesc regimul patrimonial propriu sau, dupã caz, îºi modificã regimul
matrimonial aplicabil”10 etc.

Indiferent de modul de formulare a noþiunii de convenþie matrimonialã, din
reglementarea legalã ºi din analiza textelor care teoretizeazã aceste reglementãri, rezultã
câteva elemente comune, care contureazã natura juridicã a acestei instituþii.

Astfel, instituþia analizatã este un act juridic bilateral, sinalagmatic11; este, de fapt,
o convenþie. În acest context, douã sunt discuþiile care se nasc atunci când analizãm
acest aspect particular al noþiunii de convenþie matrimonialã: prima chestiune vizeazã
denumirea, iar cea de-a doua, natura juridicã ºi opþiunea legiuitorului pentru formula
de „convenþie” ºi nu pentru cea de „contract”.

Referitor la denumire, în literatura de specialitate românã ºi strãinã a fost utilizatã
de-a lungul timpului o terminologie variatã: acord sau contract prenupþial, contract
matrimonial, contract de cãsãtorie ori convenþie de cãsãtorie, foaie dotalã ori constituire
de dotã, pact de familie12, convenþie matrimonialã.

8 A.F. Dobre, Convenþiile ºi regimurile matrimoniale sub imperiul noului Cod civil, în Dreptul
nr. 3/2010, p. 13 ºi 14.

9 P. Vasilescu, Regimurile matrimoniale, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2009, p. 203.
10 D. Lupaºcu, C.M. Crãciunescu, Dreptul familiei, ed. a II-a, Ed. Universul Juridic, Bucureºti,

2012, p. 139 ºi 140.
11 Art. 1.171 C. civ.: „Contractul este sinalagmatic atunci când obligaþiile nãscute din acestea

sunt reciproce ºi interdependente. În caz contrar, contractul este unilateral, chiar dacã executarea lui
presupune obligaþii în sarcina ambelor pãrþi”.

12 C. Hamangiu, I. Rosetti-Bãlãnescu, Al. Bãicoianu, Tratat de drept civil român, vol. III, Ed. All
Beck, Bucureºti, 1998, p. 23.



80 Studii asupra raporturilor juridice de familie RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 22222/20/20/20/20/201111144444

Opþiunea legiuitorului român în privinþa terminologiei este pentru formula convenþiei
matrimoniale. Astfel, potrivit art. 329 C. civ. român, „alegerea unui alt regim
matrimonial decât cel al comunitãþii legale se face prin încheierea unei convenþii
matrimoniale”. Aceastã opþiune pentru formula convenþie ºi nu pentru formula contract,
analizatã din perspectiva naturii juridice ne conduce la concluzia cã, în definirea acestei
instituþii juridice specifice dreptului familiei, s-a dorit ca acest act sã aibã o sferã de
cuprindere mai amplã decât cea de contract.

De altfel, la nivelul doctrinei au existat ºi existã douã curente referitoare la analiza
acestor douã noþiuni: sunt autori care considerã cã cele douã noþiuni nu sunt sinonime
ºi sunt autori care, susþinuþi ºi de opþiunea majoritarã a practicii judiciare, folosesc
termenii de contract ºi convenþie cu acelaºi înþeles.

Autorii din prima categorie, susþinuþi de ideea cã legislaþia noastrã este, în majoritatea
ei, de inspiraþie francezã, considerã cã între convenþie ºi contract este un raport ca de
la întreg la parte, convenþia fiind genul, iar contractul specia. S-a arãtat, astfel, în
doctrinã cã o caracteristicã esenþialã a contractului este însuºirea lui de a fi izvor de
obligaþii, în vreme ce convenþia poate fi un acord de voinþã cu o sferã mai mare de
cuprindere, care sã producã efectul de a modifica un raport de drept, dar care nu
genereazã o obligaþie, ci o face sã se modifice pe cea existentã. Altfel spus, contractul
este întotdeauna o convenþie, pe când convenþia nu este întotdeauna un contract13.

A doua categorie de autori ºi practica judiciarã considerã cã noþiunile de convenþie
ºi contract sunt echivalente. De altfel ºi Codurile civile române, atât cel anterior, cât ºi
actualul, au optat pentru formule ca „acordul între douã sau mai multe persoane” sau
„acordul de voinþe”.

Plecând de la aceste aprecieri, literatura de specialitate14 calificã convenþia
matrimonialã ca fiind un act juridic, specific dreptului familiei care, în afara acordului
pãrþilor referitoare la relaþiile patrimoniale dintre soþi, poate include ºi alte acte juridice,
cum ar fi donaþiile fãcute de alte persoane soþilor sau doar unuia dintre ei, ori recunoaºterea
unui copil. Altfel spus, este un act juridic specific acestei materii, incompatibil, în principiu,
cu modalitãþile din dreptul comun15 ºi este, totodatã, un act juridic complex, ce poate
include mai multe acte juridice, care, la rândul lor, îºi vor pãstra identitatea.

Pãrþile unei asemenea convenþii sunt: viitorii soþi, atunci când convenþia se încheie
înaintea cãsãtoriei, sau soþii, atunci când se încheie în timpul cãsãtoriei. În acest sens,
art. 330 C. civ. român, referitor la încheierea convenþiei matrimoniale, prevede faptul
cã o convenþie matrimonialã încheiatã înainte de cãsãtorie va produce efecte numai de
la data încheierii cãsãtoriei16, iar convenþia încheiatã în timpul cãsãtoriei produce efecte
de la data prevãzutã de pãrþi sau, în lipsã, de la data încheierii ei.

13 I. Dogaru, P. Drãghici, Drept civil. Teoria generalã a obligaþiilor în reglementarea NCC,
ed. a II-a, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2014, pp. 38-40.

14 D. Lupaºcu, Convenþia matrimonialã, în Pandectele Române nr. 7/2013, Ed. Wolters Kluwer,
p. 38.

15 D. Lupaºcu, op. cit.: „Ca excepþie, pãrþile pot sã stipuleze, de exemplu, cã dupã un anumit
termen îºi schimbã, în condiþiile legii, regimul matrimonial sau înceteazã regimul matrimonial ales.”

16 În acest sens, art. 313 C. civ. alin.(1) prevede: „Între soþi, regimul matrimonial produce efecte
numai din ziua încheierii cãsãtoriei”.
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Privitã din aceastã perspectivã, convenþia matrimonialã este un act juridic accesoriu17

cãsãtoriei ºi, drept urmare, îºi va produce efecte doar pe perioada cãsãtoriei. Datoritã
acestui caracter accesoriu al convenþiei matrimoniale, în situaþia în care, dupã încheierea
convenþiei matrimoniale, cãsãtoria planificatã nu se mai celebreazã sau, deºi se oficiazã,
este desfiinþatã cu efect retroactiv datoritã unei cauze de nulitate absolutã ori relativã,
convenþia matrimonialã nu mai produce efecte juridice, iar sancþiunea care intervine în
acest caz este caducitatea18.

Un alt element comun în definirea noþiunii de convenþie matrimonialã constã în
faptul cã ea un act juridic solemn19, supus formalitãþilor de publicitate.

Convenþia matrimonialã este un act solemn pentru cã se cere, ca o condiþie ad
validitatem, formã autenticã notarialã. În acest sens, art. 330 alin. (1) C. civ. român
prevede faptul cã o convenþie matrimonialã se încheie printr-un înscris autentificat de
notarul public, sub sancþiunea nulitãþii absolute, cu consimþãmântul tuturor pãrþilor,
exprimat personal sau prin mandatar cu procurã autenticã, specialã ºi având conþinut
predeterminat.

O convenþia matrimonialã astfel încheiatã va fi înscrisã în Registrul Naþional Notarial
al Regimurilor Matrimoniale (RNNRM), þinut în format electronic potrivit legii20. Prin
aceastã înscriere se asigurã posibilitatea cunoaºterii de cãtre oricine a regimului
matrimonial ales de soþi. Neîndeplinirea formalitãþilor de publicitate face ca soþii sã fie
consideraþi, în raport cu terþii de bunã-credinþã, ca fiind cãsãtoriþi, sub regimul
matrimonial al comunitãþii legale.

De altfel, în cazul în care convenþia matrimonialã nu a fost înscrisã potrivit legii sau
a fost lovitã de nulitate, între soþi, potrivit art. 338 C. civ.21, se va aplica regimul
comunitãþii legale. Regimul matrimonial, odatã ales, va putea fi modificat sau înlocuit
de soþi cu un alt regim matrimonial numai dupã trecerea a cel puþin un an de la
încheierea cãsãtoriei22.

Drept urmare, motivele pentru care au fost impuse aceste condiþii de formã sunt
aceleaºi ca pentru orice act solemn ºi anume oferirea unei protecþii juridice cât mai
bunã pãrþilor, datã fiind importanþa efectelor acestui tip de convenþie, atât pentru
relaþiile dintre soþi, cât ºi pentru raporturile acestora cu terþii.

17 A se vedea, I. Dogaru, P. Drãghici, op. cit., p. 64: „Contractele accesorii sunt contracte care,
neavând o existenþã de sine stãtãtoare, depind de existenþa altor contracte”.

18 Fl.A. Baias, E. Chelaru, R. Constantinovici, I. Macovei (coordonatori), Noul cod civil, Comentariu
pe articole, art. 1-2.664, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2012, p. 350.

19 A se vedea, în acest sens, I. Dogaru, P. Drãghici, op. cit., p. 62: „Contractele solemne sunt
contracte care, sub sancþiunea nulitãþii absolute, trebuie sã fie fãcute în anumite forme. Deci, pe lângã
acordul de voinþã al pãrþilor, pentru validitatea contractelor solemne se mai cer a fi întrunite unele
condiþii de formã, unele formalitãþi. Se spune cã aceste formalitãþi sunt cerute ad validitatem (ad
solemnitatem), adicã pentru validitatea contractului”.

20 O. Ghiþã, op. cit., p. 249 ºi 250.
21 Art. 338 C. civ. român: „În cazul în care convenþia matrimonialã este nulã sau anulatã, între

soþi se aplicã regimul comunitãþii legale, fãrã a fi afectate drepturile dobândite de terþii de bunã-credinþã”.
22 Art 369 alin. (1) C. civ. român: „Dupã cel puþin un an de la încheierea cãsãtoriei, soþii pot, ori

de câte ori doresc, sã înlocuiascã regimul matrimonial existent cu un alt regim matrimonial ori sã îl
modifice, cu respectarea condiþiilor prevãzute de lege pentru încheierea convenþiilor matrimoniale”.



82 Studii asupra raporturilor juridice de familie RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 22222/20/20/20/20/201111144444

De asemenea, trebuie menþionat faptul cã, privit din aceastã perspectivã, convenþia
matrimonialã este un act juridic intuitu personae.

Aºadar, noþiunea de convenþie matrimonialã se contureazã þinând cont de faptul
cã ea prezintã urmãtoarele trãsãturi ori caractere juridice care o fac un: act juridic
bilateral, sinalagmatic, act juridic solemn, supus formalitãþilor de publicitate, act juridic
accesoriu cãsãtoriei, act juridic intuitu personae ºi, nu în ultimul rând, un act juridic
complex. Dacã se þine cont de tot acest complex de caractere juridice, definirea sau
conturarea noþiunii de convenþie matrimonialã este una conformã cu spiritul modului
în care a fost conturatã legislativ ºi orice formulare ori definire de cãtre doctrinã poate
fi consideratã ca fiind una potrivitã.

§ 2. Convenþia matrimonialã: condiþii de fond ºi de for§ 2. Convenþia matrimonialã: condiþii de fond ºi de for§ 2. Convenþia matrimonialã: condiþii de fond ºi de for§ 2. Convenþia matrimonialã: condiþii de fond ºi de for§ 2. Convenþia matrimonialã: condiþii de fond ºi de formãmãmãmãmã

În ceea ce priveºte condiþiile de fond, condiþii esenþiale pentru valabilitatea
contractului, ele sunt condiþiile de valabilitate din dreptul comun referitoare la convenþii,
cele prevãzute de art. 1.179 C. civ.: capacitatea de a contracta, consimþãmântul pãrþilor,
un obiect determinat ºi licit ºi o cauzã licitã ºi moralã. De asemenea, în situaþia în care
legea prevede o anumitã formã a contractului, aceasta trebuie respectatã, sub sancþiunea
prevãzutã de dispoziþiile legale aplicabile. Desigur, fiecare din condiþiile de valabilitate
ce trebuiesc îndeplinite sunt completate cu elemente de specificitate reclamate de
caracteristicile ºi particularitãþile juridice ale convenþiei matrimoniale, asupra cãrora ne
vom concentra ºi analiza.

Astfel, ca un element de specificitate legat de capacitatea pãrþilor23 de a încheia o
convenþie matrimonialã, putem aminti dependenþa acesteia de capacitatea necesarã la

23 Capacitatea de a contracta este condiþia esenþialã ºi de fond al cãrei conþinut este dat de
aptitudinea subiectului de drept civil de a dobândi drepturi ºi asuma obligaþii civile pe calea încheierii
contractelor.

Astfel spus, capacitatea de a încheia contracte se înfãþiºeazã ca o parte a capacitãþii de folosinþã
a persoanei fizice ºi a persoanei juridice ºi ca o premisã a capacitãþii de exerciþiu a persoanei, cealaltã
premisã fiind discernãmântul juridic.Oricum, pentru ca un contract sã fie considerat valabil încheiat,
este necesar acordul de voinþã a douã sau mai multe persoane fizice sau juridice care au capacitatea de
a contracta.

Persoanele fizice care au împlinit vârsta majoratului au capacitatea de a contracta, regula fiind
capacitatea de a contracta, iar excepþia fiind incapacitatea. Constituind o excepþie, incapacitatea de a
contracta trebuie ca în toate cazurile sã fie prevãzutã de lege, ea neputând fi extinsã prin analogie sau
pe calea interpretãrii, deoarece excepþiile sunt de strictã interpretare.

În privinþa reglementãrii juridice, cu ocazia enumerãrii condiþiilor esenþiale pentru validitatea unei
convenþii, art. 1.179 C. civ. prevede în alin. (1) pct. 1, „capacitatea de a contracta”.

Din punctul de vedere al capacitãþii de a încheia acte juridice, prezintã interes ºi dispoziþiile art.
1.180 C. civ., care stabileºte faptul cã, în materie contractualã, capacitatea este regula, incapacitatea
constituind excepþia. În acest sens, art. 1.180 C. civ. prevede: „Poate contracta orice persoanã care
nu este declaratã incapabilã de lege ºi nici opritã sã încheie anumite contracte”.

 Aceeaºi idee este prevãzutã ºi de art. 29 C. civ., articol potrivit cãruia nimeni nu poate fi îngrãdit
în capacitatea de folosinþã sau lipsit, în tot sau în parte, de capacitatea de exerciþiu, decât în cazurile ºi
condiþiile expres prevãzute de lege. Totodatã, acelaºi articol precizeazã cã nimeni nu poate renunþa, în
tot sau în parte, la capacitatea de folosinþã sau la capacitatea de exerciþiu.
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încheierea unei cãsãtorii. Altfel spus, poate încheia o convenþie matrimonialã doar cel
care se poate cãsãtori conform legii. Ca o consecinþã, pot încheia convenþii matrimoniale
urmãtoarele categorii de persoane:

- persoana care a împlinit vârsta de 18 ani;
- minorul care a dobândit anticipat capacitate deplinã de exerciþiu, inclusiv minorul

care a dobândit capacitate deplinã de exerciþiu ca urmare a încheierii unei cãsãtorii
anterioare, dacã ºi-a pãstrat capacitatea deplinã de exerciþiu;

- de asemenea, cu titlu de excepþie, minorul24 care a împlinit vârsta de 16 ani,
dacã îndeplineºte urmãtoarele condiþii: are încuviinþarea ocrotitorului sãu legal ºi are
autorizarea instanþei de tutelã.

Nu poate încheia o convenþie matrimonialã o persoanã pusã sub interdicþie
judecãtoreascã25 ºi minorul care nu a împlinit vârsta de 16 ani.

Referitor la consimþãmântul viitorilor soþi sau a soþilor, dupã caz, necesar la
încheierea unei convenþii matrimoniale, condiþiile sunt, de principiu, cele din domeniul
regulilor generale în materia încheierii actelor juridice26.

Notele de specificitate în privinþa consimþãmântului privesc, mai degrabã, aspecte
ce þin de exteriorizarea acestuia, de încheierea ºi condiþiile de formã ale convenþiei
matrimoniale: consimþãmântul, ca ºi în cazul actului juridic al cãsãtoriei, este necesar a
fi dat personal ºi simultan. De altfel, aceasta reprezintã o condiþie esenþialã a încheierii
convenþiei matrimoniale. Totuºi, spre deosebire de cãsãtorie, la care este necesar
întotdeauna consimþãmântul personal al viitorilor soþi, legiuitorul a prevãzut cã o
convenþie matrimonialã poate fi încheiatã ºi prin mandatar. Procura trebuie, însã, sã
fie una autenticã, specialã ºi sã aibã un conþinut predeterminat.

Doctrina27 a remarcat faptul cã existã ºi anumite situaþii în care legea impune
intervenþia altor persoane în cadrul încheierii unei convenþii matrimoniale, cum este

24 În acest sens, D. Lupaºcu, op. cit.: „Nu suntem de acord cu opinia potrivit cãreia minorul care
doreºte sã încheie ori sã modifice o convenþie matrimonialã are nevoie de o dublã încuviinþare, respectiv
avizul favorabil al medicului ºi acordul pãrinþilor”.

25 În situaþia în care unul dintre soþi a fost pus sub interdicþie judecãtoreascã, încheierea sau
modificarea unei asemenea convenþii poate fi realizatã prin intermediul reprezentantului sãu legal.

26 La o primã analizã comparativã a reglementãrilor juridice privind consimþãmântul necesar la
încheierea unei convenþii, observãm o tratare mai amplã a aspectelor legate de problemele juridice pe
care le poate genera acesta în noul Cod civil, faþã de abordarea generalã ºi mai redusã în privinþa
numãrului de articole din vechiul Cod civil. Se observã nu numai un numãr de articole mult mai mare
rezervat problemei consimþãmântului, cât mai ales faptul cã reglementarea nouã acoperã o sferã cât
mai amplã de situaþii juridice ce se pot înscrie în procesul de formare al consimþãmântului ºi de manifestare
al acestuia. Astfel, dacã în vechile reglementãri erau abordate mai mult aspecte juridice legate de viciile
de consimþãmânt ºi de soarta actelor juridice încheiate cu un consimþãmânt afectat de aceste vicii; noile
reglementãri abordeazã exaustiv consimþãmântul. Astfel, noul Cod civil se ocupã de o serie de aspecte
juridice legate de formarea progresivã, etapizatã de consimþãmânt ºi, în acest sens, sunt abordate:
negocierile - ca primul pas în realizarea consimþãmântului cu aspecte legate de buna-credinþã în negocieri,
obligaþia de confidenþialitate în negocierile precontractuale; elementele de care depinde încheierea
unui contract; momentul ºi locul încheierii contractului, oferta; precum ºi aspecte legate de condiþiile
de valabilitate ale consimþãmântului, problema discernãmântului ºi, ca ºi în vechiul Cod civil, viciile de
consimþãmânt cu o abordare mai detaliatã decât în reglementãrile anterioare.

27 Fl. A. Baias, E. Chelaru, R. Constantinovici, I. Macovei (coordonatori), op. cit., p. 350.
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cazul unui terþ care face o donaþie unuia sau, dupã caz, soþilor, în vederea cãsãtoriei. ªi
pentru aceste categorii de persoane, se cere, pe de o parte, ca aceste persoane sã
îndeplineascã condiþiile generale de validitate pentru încheierea actelor juridice ºi
caracterul simultan al consimþãmântului pentru persoana mandatatã sã încheie o atare
convenþie.

Obiectul convenþiei matrimoniale îl reprezintã regimul matrimonial ales de viitorii
soþi sau de soþi sã le guverneze raporturile patrimoniale dintre ei ori dintre ei ºi terþe
persoane28.

Aºa cum am mai precizat, libertatea soþilor de a stabili regimul matrimonial nu
este una absolutã. Doctrina29 clasificã „limitele” care îngrãdesc aceastã libertate în
douã categorii: limite generale ºi limite speciale.

Din categoria limitelor generale, face parte obligaþia pãrþilor (viitorilor soþi sau
soþi, dupã caz) de a nu deroga de la dispoziþiile imperative ale legii ºi de la bunele
moravuri. Tot în acest sens, art. 332 alin. (2) C. civ. român prevede cã prin convenþia
matrimonialã „nu se poate aduce atingere egalitãþii dintre soþi, autoritãþii pãrinteºti sau
devoluþiunii succesorale legale”.

Limitele speciale se referã la libertatea în alegerea regimului matrimonial, care nu
este una absolutã, ci se oferã doar posibilitatea pentru viitorii soþi sau pentru soþi de a
opta pentru unul dintre regimurile reglementate expres de Codul civil român:
comunitatea legalã, separaþia de bunuri sau comunitatea convenþionalã.

Art. 367 C. civ. român prevede, cu caracter limitativ, aspectele la care se poate
referi o convenþie matrimonialã. Astfel, stipulaþiile dintr-o asemenea convenþie pot viza:

a) includerea în comunitate a bunurilor dobândite sau a datoriilor proprii nãscute
înainte ori dupã încheierea cãsãtoriei, cu excepþia bunurilor de uz personal ºi a bunurilor
destinate exercitãrii profesiei unuia dintre soþi, dacã nu sunt elemente ale unui fond de
comerþ care face parte din comunitatea de bunuri;

b) restrângerea comunitãþii la bunurile sau datoriile anume determinate în convenþia
matrimonialã, indiferent dacã sunt dobândite ori, dupã caz, nãscute înainte sau în
timpul cãsãtoriei;

c) obligativitatea acordului ambilor soþi pentru încheierea anumitor acte de
administrare; în acest caz, dacã unul dintre soþi se aflã în imposibilitate de a-ºi exprima
voinþa sau se opune în mod abuziv, celãlalt soþ poate sã încheie singur actul, însã
numai cu încuviinþarea prealabilã a instanþei de tutelã;

d) includerea clauzei de preciput; executarea clauzei de preciput se face în naturã
sau, dacã acest lucru nu este posibil, prin echivalent, din valoarea activului net al comunitãþii;

e) modalitãþi privind lichidarea comunitãþii convenþionale.

28 Noul Cod civil are o altã abordare, în sensul cã face distincþia necesarã între obiectul contractului
ºi obiectul obligaþiei, definindu-le distinct prin art. 1.225 C. civ. – obiectul contractului ºi art. 1.226
Cod civil – obiectul obligaþiei.

Obiectul contractului, potrivit art. 1.225 C. civ., este reprezentat de operaþiunea juridicã, precum
vânzarea, locaþiunea, împrumutul ºi altele asemenea, convenitã de pãrþi, astfel cum aceasta reiese din
ansamblul drepturilor ºi obligaþiilor contractuale.

Obiectul obligaþiei este, potrivit art. 1.226 C. civ., prestaþia la care se angajeazã debitorul.
29 Fl. A. Baias, E. Chelaru, R. Constantinovici, I. Macovei (coordonatori), op. cit., p. 352.
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Clauza de preciput este o instituþie juridicã nou reglementatã în dreptul nostru ºi
ea reprezintã un acord de voinþã al viitorilor soþi sau a soþilor ca prin convenþie
matrimonialã sã stipuleze ca soþul supravieþuitor sã preia fãrã platã, înainte de partajul
moºtenirii, unul sau mai multe dintre bunurile comune, deþinute în devãlmãºie sau în
coproprietate. Potrivit reglementãrii legale30, clauza de preciput poate fi stipulatã în
beneficiul fiecãruia dintre soþi sau numai în favoarea unuia dintre ei.

Art. 333 C. civ. român asigurã reglementarea juridicã necesarã acestei instituþii
juridice, de inspiraþie francezã, ºi stabileºte faptul cã aceastã clauzã:

- este supusã doar reducþiunii31, atunci când se depãºeºte cotitatea disponibilã în
limitele cãreia defunctul poate dispune, nu ºi raportului donaþiilor;

- nu aduce atingere dreptului creditorilor comuni de a urmãri, chiar înainte de
încetarea comunitãþii, bunurile ce fac obiectul clauzei;

- devine caducã atunci când comunitatea înceteazã în timpul vieþii soþilor, când
soþul beneficiar a decedat înaintea soþului dispunãtor ori când aceºtia au decedat în
acelaºi timp sau când bunurile care au fãcut obiectul ei au fost vândute la cererea
creditorilor comuni;

- se executã în naturã sau, dacã acest lucru nu este posibil, prin echivalent32.
Clauza de preciput face parte din categoria clauzelor care încalcã egalitatea partajului

ºi ea reprezintã un avantaj instituit în favoarea soþului supravieþuitor33.
Preluarea bunurilor în baza clauzei de preciput se face cu titlu gratuit. Cu toate

aceste, doctrina34 considerã cã aceastã clauzã nu poate fi consideratã nicio donaþie,
niciun legat ºi nicio clauzã de partaj inegal al bunurilor comune ale soþilor, ci este o
construcþie juridicã distinctã.

Nerespectarea condiþiilor de fond sau a celor de formã necesare pentru valabila
încheiere a unei convenþii matrimoniale atrage sancþiunea nulitãþii acesteia.

Potrivit art. 338     C. civ. român, dacã o convenþie matrimonialã este nulã sau
anulatã, între soþi se aplicã regimul comunitãþii legale. Totodatã, terþii de bunã-credinþã
sunt protejaþi pentru cã drepturile pe care aceºtia le-au dobândit nu sunt afectate.

Potrivit art. 1.235 C. civ. român, cauza reprezintã motivul care determinã fiecare
parte sã încheie contractul, iar în cazul convenþiei matrimoniale, cauza presupune
voinþa viitorilor soþi de a se cãsãtori sau voinþa soþilor de a modifica regimul matrimonial
aplicabil. În planul valabilitãþii cauzei, legea impune mai multe condiþii ºi anume: cauza
trebuie sã existe35, cauza trebuie sã fie licitã36, cauza trebuie sã fie moralã37.

30 Art. 333 C. civ. român.
31 În condiþiile art. 1.096 alin. (1) ºi (2) C. civ. român.
32 A.G. Atanasiu, A. P. Dimitriu, A.F. Dobre, etc, op. cit., p. 114.
33 M. Avram, C. Nicolescu, Regimuri matrimoniale, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2010, p. 85.
34 D. Lupaºcu, Convenþia matrimonialã, în Pandectele Române nr. 7/2013, Ed. Wolters Kluwer,

p. 40.
35 Aceastã condiþie rezultã expres din dispoziþiile art. 1.236 C. civ.
36 Aceastã condiþie este impusã tot de dispoziþiile art. 1.236 C. civ. Când cauza înfrânge dispoziþiile

legii, ea este ilicitã. Per a contrario, cauza este licitã când este contrarã legii ºi ordinii publice. Totodatã,
în art. 1.237 C. civ. se precizeazã: cauza este ilicitã ºi în cazul în care contractul este doar un mijloc de
a eluda aplicarea unei norme legale imperative.

37 Potrivit dispoziþiilor art. 1.236 alin. (3) C. civ.: „Cauza este imoralã când este contrarã bunelor
moravuri”.
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În privinþa condiþiilor de formã, aºa cum am mai precizat, o convenþie matrimonialã
se încheie printr-un înscris autentificat de notarul public, sub sancþiunea nulitãþii absolute,
cu consimþãmântul tuturor pãrþilor, exprimat personal sau prin mandatar cu procurã
autenticã, specialã ºi având conþinut predeterminat.

§ În loc de concluzii§ În loc de concluzii§ În loc de concluzii§ În loc de concluzii§ În loc de concluzii

Soluþia actualã oferitã de reglementãrile Codului civil român este aceea de a oferi
posibilitatea viitorilor soþi sau, dupã caz, soþilor, de a-ºi organiza chestiunile patrimoniale
ale cãsãtoriei ce vizeazã, pe de o parte, relaþiile dintre ei, iar, pe de altã parte, relaþiile
dintre ei ºi terþe persoane, prin alegerea regimului matrimonial din regimurile prevãzute
de art. 312: comunitatea legalã, separaþia de bunuri sau comunitatea convenþionalã.

Prin schimbãrile aduse regimului matrimonial, noul Cod civil oferã o viziune
modernã, actualã asupra relaþiilor de familie.

Convenþia matrimonialã, ca instituþie juridicã nou reglementatã, reprezintã doar o
micã parte a schimbãrilor introduse de Codul civil actual în domeniul dreptului familiei.
Ca orice reglementare, ºi cea rezervatã convenþiei matrimoniale este una perfectibilã
ºi numai practica judiciarã este cea care va „verifica” efectul acestor noi reglementãri,
atât în privinþa încheierii unor asemenea convenþii, cât ºi în cea a pronunþãrii unor
hotãrâri ce vizeazã aceste acte, dat fiind faptul cã în doctrinã analiza ºi interpretarea
lor a condus deja la noi recomandãri sau la necesitatea unor completãri. Astfel, s-a
remarcat faptul cã:

- pentru a evidenþia mai bine adevãrata naturã juridicã a convenþiei matrimoniale,
era necesarã, la nivel legislativ, definirea acesteia în mod expres în textul de lege;

- referitor la termenul de exercitare a dreptului de preciput, legea nu prevede
niciun termen, iar dacã pãrþile nu precizeazã în mod expres un anumit termen, se va
aplica termenul general de prescripþie de 3 ani, ce va curge de la moartea celuilalt soþ.
În acest domeniu ar putea opera completãri prin stabilirea distinctã a unui termen de
exercitare a dreptului de preciput;

 - rãmânând în aceeaºi sferã, în privinþa momentului preluãrii bunului de cãtre
soþul supravieþuitor, doctrina considerã cã sunt necesare noi clarificãri ºi completãri: în
privinþa preluãrii bunului de cãtre soþul supravieþuitor legea precizeazã doar cã preluarea
are loc înainte de partajul succesoral, nefãcând nicio referire la partajul bunurilor comune;

- de asemenea, este nevoie de o detaliere legislativã lãmuritoare ºi în privinþa
executãrii clauzei de preciput prin echivalent, atunci când preluarea bunului în naturã
nu mai e posibilã38;

- încheierea convenþiei matrimoniale exclusiv de cãtre notarul public ºi nu ºi de
cãtre un alt profesionist al dreptului, este o chestiune criticatã39, de asemenea, la nivelul
doctrinei.

38 Ibidem.
39 O. Ghiþã, op. cit, p. 249.
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In judicial practice, the division of the common property of the spouses was made,
usually after a period of time after the dissolution of marriage, and the determination of
the moment when the community of goods shall cease, has been controversial in the
legal literature preceding the entry into force of the new civil code, because the family
code regulate in the summary way the liquidation through community sharing, and there
is no express provision relating to the cessation of matrimonial proprety regime.

The new civil code put an end to this controversy, and regulated the solution to
maintain the state of joint property, with all its rules, and following the end of the
community, up to partition, and, even if the texts relating to this institution does not
introduce novelty items compared to previous legislation and practice, has the undeniable
advantage of an explicit regulationi. Thus, until the completion of the liquidation, the
community subsists both in goods and in respect of the obligations.

Liquidation of the community, in which each spouse takes its own goods, the
goods are classified according to the common determination of the share of each
spouse and re-level the debts. The Division can be done as mentioned, amicably, by
notarial act by the notary (if there is an agreement of the spouses) or court order (in
case of misunderstanding).

~
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As regards the modalities of liquidation, the solution is the same as that laid down
in article 36 paragraph 1. (1) of the former Code of the family, the element of novelty
consists in the fact that the assumption that the liquidation of community property is
done through understanding spouses, there shall be established the express condition
of authentic notarial form.

At the same time, the division assumed and establishing share-parts of the spouses
to common commitments. And in this operates the relative presumption of equal
contribution, which may be rebutted by proof to the contrary, that a husband had a
greater contribution to the common commitments. Instead, for the obligations of any
of the spouses to cover expenses of the marriage and of those related to raising children,
husbands is jointly and severally liable.

In terms of the effects of division, in the new civil code this produces the effect of
incorporation of right, i.e. only for the future, taking account also of the effect the
formation of the land book. By reference to article 385 of the new civil code, which
establishes the retroactive effect of cessation of matrimonial regime (which climbs up
to the date when the application for divorce to the competent organ to settle or even,
where appropriate, until the date of separation in fact), the literature has discussed a
possible retroactive effect of the division, with exception to the common law rule
established by article 680 of the new Civil code.

No doubt, though, in real estate matters, given the rules of the land register, legal
effect of division of property, they produce only as from the date of registration in the
land registry of a final decision of separation, the rule obliging the default to such
enrollment.

The property and the other real rights over a real estate are registered in the
cadastral register based on the document through which they were validly constituted
or transmitted. The final judgment or, in the cases stipulated by the law, the document
of the administrative authority, will replace the agreement demanded in view of
registering the real rights, if they are opposable to the holders. The cadastral register
operations are achieved based on the judgment in several cases.

The registration is carried out based on the judgment communicated by the Ex
Officio Court if it is a constitutive judgment regarding a real estate real right.

Keywords: Keywords: Keywords: Keywords: Keywords: judgment, real estate matters, property, the division of the common
property.

Pe întreaga duratã a cãsãtoriei, soþii sunt supuºi regimului matrimonial. Acesta
reglementeazã drepturile ºi obligaþiile cu caracter patrimonial ce revin soþilor. Având în
vedere cã regimul matrimonial poate fi modificat oricând în timpul cãsãtoriei, soþii
putând trece de la comunitate, legalã sau convenþionalã, la separaþie ºi invers, încetarea
regimului matrimonial este diferitã de încetarea comunitãþii ºi lichidarea acesteia.

De regulã, regimul matrimonial dureazã atâta timp cât dureazã cãsãtoria ºi înceteazã
prin constatarea nulitãþii, anularea, desfacerea cãsãtoriei prin divorþ sau încetarea
cãsãtoriei prin decesul unuia dintre soþi sau declararea judecãtoreascã a morþii unuia
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dintre soþi. În timpul cãsãtoriei, regimul matrimonial poate fi modificat, în condiþiile
legii (art. 319 NCC).

Soþii au posibilitatea de a încheia, în timpul cãsãtoriei o convenþie matrimonialã
prin care sã aleagã unul dintre cele trei regimuri matrimoniale prevãzute de lege, în caz
contrar, li se va aplica regimul comunitãþii legale. Existã soluþii legislative ºi pentru soþii
care se cãsãtoresc fãrã sã încheie o convenþie matrimonialã. Aceºtia, pot încheia o
astfel de convenþie ºi în timpul cãsãtoriei putând alege regimul separaþiei de bunuri, cu
consecinþa fireascã a încetãrii comunitãþii de bunuri existente pânã la stabilirea cotei-pãrþi
de proprietate ce revine fiecãrui soþ, ca etapã premergãtoare lichidãrii comunitãþii.
Consecinþa acestui fapt este aceea cã, deºi nu a încetat cãsãtoria, încetarea comunitãþii
face ca bunurile dobândite în viitor de cãtre oricare dintre soþi sã fie bunuri proprii
cãsãtoriei.

În practica judiciarã, împãrþirea bunurilor comune soþilor se fãcea, de regulã, dupã
trecerea unei perioade de timp de la desfacerea cãsãtoriei, iar determinarea momentului
în care înceteazã comunitatea de bunuri a fost controversatã în literatura juridicã
anterioarã intrãrii în vigoare a noului Cod civil2, întrucât în Codul familiei prin dispoziþiile
art. 36 se reglementa sumar lichidarea comunitãþii prin partaj, neexistând prevederi
exprese referitoare la încetarea regimului matrimonial sau a devãlmãºiei.

Noul Cod civil a pus capãt acestei controverse ºi a reglementat expres soluþia
menþinerii stãrii de devãlmãºie, cu toate regulile sale, ºi dupã încetarea comunitãþii,
pânã la partaj, ºi, chiar dacã în textele ce privesc aceastã instituþie nu introduce elemente
de noutate faþã de legislaþia ºi practica anterioarã, prezintã avantajul incontestabil al
unei reglementãri explicite3. Astfel, pânã la finalizarea lichidãrii, comunitatea subzistã
atât în privinþa bunurilor, cât ºi în privinþa obligaþiilor. Supravieþuirea comunitãþii se
referã la bunurile deja dobândite ºi la obligaþiile contractate pânã în acel moment,
pentru care se vor aplica în continuare ºi regulile de gestiune specifice regimului
comunitãþii. Proprietatea asupra bunurilor comune rãmâne devãlmaºã, cu toate
caracteristicile acesteia, pânã la partaj. Mai mult, dispoziþiile art. 357 NCC prevãd cã
dupã divorþ foºtii soþi rãmân coproprietari în devãlmãºie asupra bunurilor comune
pânã la stabilirea cotei-pãrþi ce revine fiecãruia. Pãstrarea devãlmãºiei pânã la stabilirea
cotei-pãrþi ce revine fiecãrui soþ este fireascã, întrucât în situaþia bunurilor nu a intervenit
nicio modificare, neexistând justificare pentru transformarea devãlmãºiei în indiviziune
de drept comun. De regulã, stabilirea cotei are loc prin acelaºi act sau în acelaºi proces
prin care se realizeazã ºi lichidarea comunitãþii sau partajul, deci devãlmãºia dureazã
pânã la acest moment.

Potrivit Codului civil, la încetarea comunitãþii, aceasta se lichideazã prin hotãrâre
judecãtoreascã sau act autentic notarial. Etapele presupuse de încetare a vieþii în comun
a soþilor sunt urmãtoarele:

 a) încetarea regimului matrimonial, indiferent dacã aceasta intervine ca urmare a
încetãrii, desfacerii sau desfiinþãrii cãsãtoriei, sau a modificãrii regimului matrimonial
în timpul cãsãtoriei;

2 A se vedea, pe larg, Al. Bacaci, V.C. Dumitrache, C.C. Hageanu, Dreptul familiei, ed. a VII-a,
Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2012, pp. 106-109.

3 M. Avram, C. Nicolescu, Regimuri matrimoniale, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2010, p. 298.
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b) încetarea comunitãþii, care presupune cã elementele active ºi pasive dobândite
pânã la acel moment îºi pãstreazã caracterul comun, bunurile rãmânând în devãlmãºie,
iar bunurile dobândite ºi datoriile contractate ulterior vor fi proprii ale soþului dobânditor.
Cu privire la comunitatea existentã, se aplicã în continuare regulile regimului matrimonial
al comunitãþii legale compatibile cu situaþia soþilor. Astfel, dacã încetarea comunitãþii a
survenit în acelaºi moment cu încetarea regimului matrimonial, deci urmare a încetãrii,
desfacerii sau desfiinþãrii cãsãtoriei, vor mai supravieþui numai dispoziþiile referitoare la
exercitarea atributelor proprietãþii devãlmaºe, nu ºi cele ale statutului matrimonial de
bazã. În schimb, dacã încetarea comunitãþii a fost urmare a trecerii convenþionale a
soþilor la regimul separaþiei, vor fi aplicabile în continuare ºi regulile statutului matrimonial
de bazã, pentru cã acestea au aplicare pe toatã durata cãsãtoriei4.

c) lichidarea comunitãþii sau partajul, în cadrul cãruia fiecare soþ îºi preia bunurile
proprii, se împart bunurile comune dupã stabilirea cotei ce îi revine fiecãrui soþ ºi se
reechilibreazã datoriile. Partajul poate fi realizat aºa cum am menþionat, amiabil,
prin act autentic notarial (dacã existã un acord al soþilor) sau hotãrâre judecãtoreascã
(în caz de neînþelegere), dispoziþiile art. 355 alin. (1) NCC coroborându-se cu
dispoziþiile art. 320 din acelaºi Cod.

Aºa cum reiese din dispoziþiile art. 339 ºi 340 NCC, soþii pot avea douã categorii
de bunuri: proprii ºi comune. Evident cã fiecare soþ îºi preia bunurile proprii ca un
efect firesc al dreptului de proprietate exclusivã pe care îl are asupra acestora. Dupã
preluarea bunurilor proprii urmeazã partajarea bunurilor rãmase, ce constituie bunuri
comune, procedându-se, în acelaºi timp ºi la regularizarea datoriilor, în sensul cã se vor
stabili datoriile, natura lor, urmând ca cele comune sã fie divizate între foºtii soþi.

În cazul în care comunitatea de bunuri înceteazã prin decesul unuia dintre soþi,
lichidarea comunitãþii se face între soþul supravieþuitor ºi moºtenitorii legali sau
testamentari ai soþului decedat5, textul art. 355 alin. (3) NCC neprevãzând expres o
anumitã categorie de moºtenitori, iar obligaþiile soþului decedat se divid între moºtenitori
proporþional cu cotele ce le revin din moºtenire, în sensul cã: mai întâi se stabileºte
cota ce revine fiecãruia dintre soþi din comunitatea de bunuri; apoi cota din comunitate
care revine soþului decedat se va include în masa succesoralã, urmând a se stabili
cotele moºtenitorilor, raportate evident la cota defunctului din masa bunurilor comune.
Articolul 355 alin. (3) teza a II-a din noul Cod civil statueazã în mod neechivoc cã
„obligaþiile soþului decedat se divid între moºtenitori proporþional cu cotele ce le revin
din moºtenire”

În ceea ce priveºte modalitãþile de lichidare, soluþia este aceeaºi ca ºi cea prevãzutã
de art. 36 alin. (1) din fostul Cod al familiei, elementul de noutate constând în faptul cã
în ipoteza în care lichidarea comunitãþii de bunuri se face prin învoiala soþilor, la încetarea
comunitãþii, se instituie expres condiþia formei autentice notariale. Deºi textul, prin
maniera de redactare, este susceptibil de interpretãri, s-a apreciat în literatura de
specialitate, cã în cazul unui divorþ prin acordul soþilor, care urmeazã sã fie pronunþat

4 În acelaºi sens, M. Avram, C. Nicolescu, op.cit., p. 299.
5 A se vedea G.C. Frenþiu, Comentariile Codului civil. Familia, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2012,

p. 233.
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de instanþa de judecatã, învoiala soþilor cu privire la împãrþeala bunurilor nu trebuie sã
îmbrace forma autenticã notarialã, soþii putând prezenta învoiala lor sub forma unui
înscris sub semnãturã privatã, de care instanþa sã ia act prin hotãrâre judecãtoreascã
(de expedient), fiind asigurate aceleaºi garanþii pentru exprimarea consimþãmântului,
ca ºi în cazul actelor notariale6.

Dacã în cazul separaþiei de bunuri procedura de lichidare este simplificatã (cel
puþin în aparenþã), lichidarea comunitãþii legale (ca ºi a celei convenþionale de altfel)
prezintã aspecte complexe, care reclamã o clarificare a legãturilor patrimoniale care
au luat naºtere între soþi, în privinþa activului ºi a pasivului comunitãþii. În cadrul lichidãrii
propriu-zise, pe lângã partajul bunurilor comune, trebuie avute în vedere ºi problemele
legate de lichidarea pasivului matrimonial. Mecanismul lichidãrii comunitãþii legale,
care implicã preluarea bunurilor proprii, lichidarea datoriilor ºi partajul bunurilor comune,
este configurat de dispoziþiile art. 357 NCC. Sunt valorificate astfel soluþiile deja
consacrate în doctrinã ºi jurisprudenþã.

Reglementarea anterioarã în materie [art. 36 alin. (1) C. fam.] nu indica în mod
expres cum trebuie sã se realizeze împãrþirea bunurilor comune, anume în pãrþi egale
sau în pãrþi variabile. Pe baza reperelor doctrinare ºi jurisprudenþiale, cota-parte ce
revenea fiecãruia dintre soþi se stabilea în raport cu contribuþia sa la dobândirea ºi
conservarea bunurilor comune7. În contextul noului Cod civil, aceastã soluþie capãtã o
consacrare expresã, criteriul unic legal pe baza cãruia se determinã cota-parte din
comunitate ce revine fiecãrui soþ fiind raportat la douã aspecte: contribuþia sa atât la
dobândirea bunurilor comune, cât ºi la îndeplinirea obligaþiilor comune. Aceastã
contribuþie trebuie raportatã la ansamblul elementelor de activ ºi pasiv matrimonial.
Ca aspect de noutate legislativã, prin art. 357 alin. (2) teza a II-a din noul Cod civil se
instituie o prezumþie legalã simplã cã soþii au avut o contribuþie egalã. Chiar ºi în lipsa
unei prevederi exprese în acest sens în Codul familiei, soluþia a fost reþinutã în practica
judiciarã.

Cu alte cuvinte, în favoarea soþilor opereazã prezumþia relativã a contribuþiei egale
a acestora la dobândirea bunurilor comune, prezumþie ce poate fi rãsturnatã prin dovada
contrarã, în sensul cã soþul care pretinde o contribuþie mai mare trebuie sã facã dovada
acestei contribuþii.

În vederea stabilirii cotelor fiecãrui soþ se iau în considerare împrejurãri ca: veniturile
realizate de fiecare dintre soþi, munca depusã de soþi în gospodãrie ºi pentru creºterea
copiilor, durata separaþiei în fapt a soþilor, conduita risipitoare a unuia dintre soþi etc.
Dacã unul dintre soþi nu presteazã muncã remuneratã pentru a se ocupa de întreþinerea
gospodãriei, aceastã activitate constituie contribuþie proprie la dobândirea bunurilor
comune.

În acelaºi timp, partajul presupune ºi stabilirea cotei-pãrþi a soþilor la îndeplinirea
obligaþiilor comune. ªi în aceastã privinþã opereazã prezumþia relativã a contribuþiei
egale, care poate fi rãsturnatã prin proba contrarã, aceea cã un soþ a avut o contribuþie
mai mare la îndeplinirea obligaþiilor comune. În schimb, pentru obligaþiile asumate de

6 A se vedea M. Avram, C. Nicolescu, Regimuri matrimoniale, p. 300.
7 A se vedea I.P. Filipescu º.a., Dreptul familiei, p. 260.
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oricare dintre soþi pentru acoperirea cheltuielilor obiºnuite ale cãsãtoriei ºi ale celor
legate de creºterea copiilor, rãspunderea soþilor este solidarã. Prin alin. (3) al art. 357
NCC se face trimitere la dispoziþiile art. 364 alin. (2) ale aceluiaºi Cod din materia
regimului separaþiei de bunuri, potrivit cãrora „soþii rãspund solidar pentru obligaþiile
asumate de oricare dintre ei pentru acoperirea cheltuielilor obiºnuite ale cãsãtoriei ºi a
celor legate de creºterea ºi educarea copiilor”.

În literatura de specialitate aceastã trimitere a fost etichetatã drept curioasã, cu
motivarea cã în realitate, în cadrul comunitãþii legale de bunuri, potrivit art. 352 NCC,
rãspunderea soþilor cu bunurile proprii este solidarã pentru toate datoriile comune,
care trebuie avute în vedere la lichidarea regimului matrimonial, iar nu doar pentru
datoriile asumate pentru acoperirea nevoilor obiºnuite ale cãsãtoriei ºi a celor legate
de creºterea ºi educarea copiilor8.

Considerãm fireascã luarea în considerare a participãrii soþilor atât la dobândirea
bunurilor, cât ºi la îndeplinirea obligaþiilor comune, pentru cã existã posibilitatea ca un
soþ, prin veniturile ºi munca sa, sã suporte integral cheltuielile cãsãtoriei, dar sã nu aibã
o contribuþie la dobândirea bunurilor importante ale comunitãþii, însã acest lucru nu
poate lipsi de recunoaºterea aportului la comunitate înþeleasã în sens larg9.

Soluþiile consacrate în aceastã materie în practica anterioarã intrãrii în vigoare a
noului Cod civil, îºi pãstreazã actualitatea, ca urmare, se va þine seama ºi de faptul cã
unii dintre soþi au folosit exclusiv o parte din bunuri dupã despãrþirea în fapt, cã au
distrus o parte dintre bunurile comune, contribuþia soþilor se va raporta la totalitatea
bunurilor comune, ºi nu a fiecãrui bun în parte10. S-a statuat cã inegalitatea veniturilor
nu este determinantã, ea se poate compensa cu munca în gospodãrie sau poate fi
atenuatã de faptul cã unul dintre soþi contribuie mai puþin decât celãlalt, pentru cã are
alte obligaþii personale. De asemenea, despãrþirea în fapt nu duce prin ea însãºi la
încetarea comunitãþii, dar poate influenþa cotele, dacã unul dintre soþi dobândeºte în
aceastã perioadã bunuri comune sau achitã datorii ale comunitãþii prin contribuþie
exclusivã

Cu privire la procedura partajului judiciar al bunurilor comune soþilor, dispoziþiile
speciale ale art. 357 NCC se completeazã cu prevederile generale din materia partajului
prevãzute de art. 669-686 din acelaºi Cod, care, potrivit art. 686, sunt aplicabile
bunurilor aflate în coproprietate, indiferent de izvorul sãu, precum ºi celor aflate în
devãlmãºie. În esenþã, sunt conservate regulile referitoare la împãrþire, aplicabile ºi sub
imperiul reglementãrii anterioare. Potrivit acestor dispoziþii, acþiunea de partaj este
imprescriptibilã, deci încetarea devãlmãºiei poate fi cerutã oricând, afarã de cazul în
care partajul a fost suspendat prin lege, act juridic ori hotãrâre judecãtoreascã.

În ipoteza partajului judiciar, art. 673 NCC, prevede cã instanþa sesizatã cu cererea
de partaj „suspendã pronunþarea partajului”, pentru cel mult un an, pentru a nu se
aduce prejudicii grave intereselor celorlalþi coproprietari. Dacã pericolul acestor prejudicii
este înlãturat înainte de împlinirea termenului, instanþa, la cererea pãrþii interesate, va

8 M. Avram, C. Nicolescu, Regimuri matrimoniale, p. 301.
9 C.C. Hageanu, Dreptul familiei ºi actele de stare civilã, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2012, p. 126.
10 CSJ, S. civ., dec. nr. 907/1994, p. 80.
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reveni asupra mãsurii. Observãm cã terminologia folositã de acest text de lege este
improprie ºi inadecvatã, deoarece Codul de procedurã civilã nu reglementeazã o instituþie
a suspendãrii pronunþãrii, iar din punct de vedere al dreptului procesual civil, poate fi
vorba fie despre suspendarea judecãþii, fie de amânarea pronunþãrii hotãrârii11.
Amânarea pronunþãrii nu constituie o mãsurã adecvatã situaþiei avute în vedere de
legiuitor, neexistând o justificare ca pãrþile sã punã concluzii pe fond, iar instanþa sã
declare dezbaterile închise, urmând a pronunþa hotãrârea la un interval mare de timp,
fãrã a mai asculta pãrþile, Astfel, s-a arãtat cã prin dispoziþiile art. 673 NCC nu se
reglementeazã altceva decât un caz particular de suspendare facultativã a judecãþii în
materia partajului judiciar12.

În ceea ce priveºte competenþa de soluþionare a cererii de partaj judiciar a bunurilor
comune soþilor, aceasta aparþine, din punct de vedere material, întotdeauna judecãtoriei.
Deºi, de regulã, în stabilirea competenþei materiale funcþioneazã criteriul valoric, noul
Cod de procedurã civilã excepteazã cererile de împãrþealã judiciarã de la aplicarea
acestui criteriu, potrivit prevederilor art. 94 lit. i).

În ceea ce priveºte competenþa teritorialã în ipoteza partajului bunurilor comune
ale soþilor, soluþia trebuie distinsã în funcþie de calea procesualã la care recurge
reclamantul. Astfel, atunci când este vorba despre un partaj solicitat pe cale principalã,
în timpul cãsãtoriei sau ulterior rãmânerii definitive a hotãrârii de divorþ, competenþa
teritorialã este datã de regulile de drept comun: fie aparþine instanþei de la domiciliul
pârâtului, dacã masa partajabilã cuprinde numai bunuri mobile (potrivit art. 107 NCPC),
fie instanþei în circumscripþia cãreia se aflã imobilul, dacã printre bunurile supuse
partajului existã ºi un imobil (fiind aplicabil art. 117 NCPC). În situaþia în care partajul
se solicitã pe cale accesorie, spre exemplu, simultan cu divorþul, sau incidentalã, de
exemplu, prin cerere reconvenþionalã, competenþa se stabileºte potrivit art. 123 NCPC,
în favoarea instanþei care soluþioneazã cererea principalã, chiar dacã în masa bunurilor
de împãrþit s-ar afla ºi un imobil situat în circumscripþia altei instanþe, fiind vorba despre
un caz de prorogare legalã de competenþã.

În toate celelalte cazuri, competenþa se stabileºte potrivit art. 107 sau art. 117 din
noul Cod de procedurã civilã, dupã cum printre bunurile supuse împãrþelii existã sau
nu ºi bunuri imobile13.

În cazul în care cererea de partaj a bunurilor proprietate în devãlmãºie este fãcutã
pe calea unei contestaþii la executare, aºa cum reiese din dispoziþiile art. 711 alin. (4)
NCPC, conform cãruia „împãrþirea bunurilor proprietate comunã pe cote-pãrþi sau în
devãlmãºie poate fi hotãrâtã, la cererea pãrþii interesate, ºi în cadrul judecãrii contestaþiei
la executare”, competenþa aparþine, conform dispoziþiilor art. 713 alin. (1) NCPC,
instanþei de executare, respectiv judecãtoriei în circumscripþia cãreia se aflã biroul
executorului judecãtoresc care face executarea, în afara cazurilor când legea dispune
altfel [art. 650 alin. (1) din noul Cod de procedurã civilã].

11 A se vedea G. Boroi,C.A. Anghelescu, B. Nazat, Curs de drept civil. Drepturile reale principale,
Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2013, p. 87.

12 Ibidem.
13 A se vedea ºi V.M. Ciobanu, G. Boroi, T.C. Briciu, Drept procesual civil. Curs selectiv, Bucureºti,

2011, p. 452 ºi 453.
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Cu privire la cerinþa imperativã a dispoziþiilor art. 193 alin. (3) NCPC, aceea ca
mai înainte de sesizarea instanþei judecãtoreºti, reclamantul trebuie sã ataºeze cererii
sale de chemare în judecatã o încheiere emisã de notarul public cu privire la verificarea
evidenþelor succesorale, aceastã cerinþã se va aplica numai în materia partajului
succesoral, iar nu ºi în restul cererilor de partaj, care nu au ca obiect moºtenirea.

Conform art. 980 NCPC, reclamantul este obligat sã arate în cererea de partaj,
pe lângã elementele oricãrei cereri de chemare în judecatã prevãzute de art. 194
NCPC ºi urmãtoarele menþiuni: indicarea persoanelor între care urmeazã a avea loc
partajul; titlul în baza cãruia se solicitã partajul, bunurile supuse împãrþelii, valoarea lor,
locul unde se aflã bunurile, persoanele care deþin sau administreazã bunurile supuse
împãrþelii.

În opinia exprimatã în literatura de specialitate14, potrivit cãreia reclamantul este
obligat sã arate în cerere menþiunile prevãzute la art. 194 NCPC, duce la concluzia cã
reclamantul are o obligaþie imperativã, a cãrei nerespectare atrage sancþiunea nulitãþii
cererii, elementele menþionate în art. 980 din acelaºi Cod sunt esenþiale cererii de
partaj, ele adãugându-se celor arãtate la art. 196 alin. (1) NCPC, pentru orice cerere
de chemare în judecatã. Considerãm excesiv de formalistã aceastã interpretare ºi este
necesarã determinarea elementelor care au un rol esenþial ºi a cãror lipsã poate atrage
sancþiunea nulitãþii cererii15. Astfel, s-a opinat cã lipsa din cuprinsul cererii a valorii
masei de împãrþit nu atrage nulitatea cererii, deoarece valoarea se poate stabili pe
parcursul judecãrii cauzei, prin efectuarea unei expertize tehnice de evaluare16.

Privitor la valoarea bunurilor de împãrþit, se are în vedere valoarea de la data
introducerii cererii de partaj, ºi nu de la data intrãrii în comunitate deoarece uzura
bunurilor se datoreazã utilizãrii în comunitate. Se are în vedere valoarea de circulaþie a
bunurilor supuse împãrþelii. Astfel, valoarea terenurilor se stabileºte în funcþie de
categoria de folosinþã, felul culturii, importanþa social-economicã, calitatea ºi proprietãþile
solului, relief, gradul de fertilitate, poziþia faþã de localitãþi, faþã de mijloacele de
comunicaþie, accesul la utilitãþile publice, gradul de înclinare, preþul practicat în zonã,
posibilitatea amplasãrii de construcþii etc. Valoarea construcþiilor se stabileºte în funcþie
de materialele de construcþie, distanþa faþã de reþelele de apã, canal, gaz, electricitate,
preþurile practicate în zonã pentru construcþii similare.

Cu privire la obligativitatea menþiunilor privind persoanele între care are loc partajul,
masa bunurilor de împãrþit, titlul sau titlurile în baza cãruia/cãrora se realizeazã
împãrþeala, în doctrinã17 s-a arãtat cã lipsa acestor elemente ar atrage nulitatea cererii
de partaj. Considerãm excesivã aceastã soluþie, în condiþiile în care art. 196 alin. (1)
NCPC sancþioneazã cu nulitatea expresã numai lipsa din cuprinsul cererii de chemare
în judecatã a numelui ºi prenumelui sau, dupã caz, a denumirii oricãreia dintre pãrþi, a
obiectului cererii, a motivelor de fapt ale acesteia ori a semnãturii pãrþii sau a

14 M. Tãbârcã, Drept procesual civil. vol. II, Editura Universul Juridic, Bucureºti, 2013, p. 721 ºi 722.
15 G.C. Frenþiu, D.L. Blãdean, Noul Cod de procedurã civilã comentat, Ed. Hamangiu, 2013,

Bucureºti, p. 1476.
16 Ibidem.
17 M. Tãbârcã, op. cit., p. 721 ºi 722.
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reprezentantului acestuia, iar dispoziþiile art. 980 NCPC, deºi prevãd cã reclamantul
este obligat sã indice aceste elemente, nu indicã o sancþiune pentru nerespectarea ei.
Mai mult, din interpretarea art. 200 coroborat cu articolele 194-197 NCPC, reiese cã
instanþa nu va dispune anularea cererii de chemare în judecatã decât pentru lipsa
menþiunilor indicate expres de art. 196 ºi pentru neplata taxelor judiciare de timbru.
Aceste elemente sunt esenþiale în cuprinsul unei cereri de chemare de partaj, în literatura
de specialitate18, s-a opinat cã nerespectarea acestei obligaþii de cãtre reclamant poate
conduce la suspendarea judecãþii cauzei, iar, la cererea pãrþii interesate, eventual s-ar
putea obþine despãgubiri pentru amânarea procesului, potrivit art. 189 NCPC. Un alt
argument suplimentar ar fi dispoziþiile art. 981 din noul Cod de procedurã civilã,
conform cãrora, instanþa, la primul termen de judecatã, în temeiul rolului sãu activ, va
lua pãrþilor declaraþii în privinþa bunurilor supuse împãrþelii, urmând sã ia act de
recunoaºterile ºi acordul pãrþilor cu privire la existenþa bunurilor, locul unde acestea se
aflã ºi valoarea lor.

Privitor la taxa de timbru ce trebuie achitatã de reclamant, aceasta se va stabili
conform dispoziþiilor art. 5 din O.U.G. nr. 80/201319 privind taxele judiciare de timbru,
conform cãrora, cererile în materia partajului judiciar se taxeazã astfel: a) stabilirea
bunurilor supuse împãrþelii se taxeazã cu 3% din valoarea acestora; b) stabilirea calitãþii
de coproprietar ºi stabilirea cotei-pãrþi ce se cuvine fiecãrui coproprietar se taxeazã cu
50 lei pentru fiecare coproprietar (....) f) cererea de partaj propriu-zis, indiferent de
modalitatea de realizare a acestuia ºi va taxa cu 3% din valoarea masei partajabile.
Urmând ca la alin. (2) al aceluiaºi articol sã prevadã cã dacã cererile în materia partajului
judiciar prevãzute de alin. (1) se formuleazã în cadrul aceleiaºi acþiuni, aceasta se taxeazã
cu o singurã taxã de 5% din valoarea masei partajabile.

În cazul în care bunul este indivizibil ori nu este comod partajabil în naturã, partajul
se va face în unul dintre urmãtoarele moduri, expres ºi limitativ prevãzute de art. 676
alin. (2) NCPC:

 - atribuirea întregului bun, în schimbul unei sulte, în favoarea unuia ori a mai
multor coproprietari, la cererea acestora;

 - vânzarea bunului în modul stabilit de coproprietari ori, în caz de neînþelegere, la
licitaþie publicã, în condiþiile legii, ºi distribuirea preþului cãtre coproprietari proporþional
cu cota-parte a fiecãruia dintre ei.

În ceea ce priveºte datoriile nãscute în legãturã cu bunul comun, oricare dintre
coproprietari poate cere stingerea acestor datorii care sunt scadente ori devin scadente
în cursul anului în care are loc partajul. Suma necesarã pentru stingerea acestor obligaþii
va fi preluatã, în lipsa unei stipulaþii contrare, din preþul vânzãrii bunului comun cu
ocazia partajului ºi va fi suportatã de cãtre coproprietari proporþional cu cota-parte a
fiecãruia.

În ceea ce priveºte efectele partajului, în concepþia noului Cod civil împãrþeala
bunurilor aflate în coproprietate produce efect constitutiv, adicã numai pentru viitor,

18 G. Boroi, O.S. Matei, A. Constanda, C. Negrilã, V. Dãnãilã, D.N. Theohari, G. Rãducan,
D. M.l Gavriº, F.G. Pãncescu, M. Eftimie, Noul Cod de procedurã civilã. Comentariu pe articole, vol. II,
Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2013, p. 542.

19 Publicatã în M. Of. nr. 392 din 29 iunie 2013.
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þinând totodatã cont de efectul constitutiv al cãrþii funciare. Prin raportare la art. 385
din noul Cod civil, care instituie efectul retroactiv al încetãrii regimului matrimonial
(care urcã pânã la data introducerii cererii de divorþ la organul competent sã o soluþioneze
sau, dupã caz, chiar pânã la data separaþiei în fapt), în literatura de specialitate s-a pus
în discuþie un eventual efect retroactiv al partajului, prin excepþie de la regula de drept
comun instituitã de art. 680 NCC. Primul alineat al art. 994 din noul Cod de procedurã
civilã, în acord cu noile reglementãri din art. 680 NCC, statueazã cu caracter de noutate
caracterul constitutiv al hotãrârii de partaj, spre deosebire de reglementarea anterioarã,
care stabilea caracterul declarativ al acesteia. Practic, datoritã acestui efect constitutiv,
fiecare coproprietar devine proprietarul exclusiv al bunurilor sau sumelor ce i-au fost
atribuite începând cu data rãmânerii definitive a hotãrârii de partaj. Potrivit art. 681
din NCC, corelat cu dispoziþiile art. 641 din acelaºi Cod, actele încheiate, în condiþiile
legii, de cãtre un coproprietar cu privire la bunul comun, rãmân valabile ºi sunt opozabile
celui cãruia i-a fost atribuit bunul în urma partajului. Cu alte cuvinte, menþinerea actului
juridic încheiat de un singur coproprietar nu mai depinde de atribuirea bunului în lotul
acestuia. Mai mult, chiar dacã nu a participat la încheierea acestor acte, ele îi sunt
opozabile coproprietarului cãruia bunul i-a fost atribuit, aºa cã el va trebui sã execute ºi
obligaþiile care decurg din acestea. Condiþia necesarã pentru ca actele sã rãmânã valabile
ºi opozabile este aceea ca ele sã fi fost încheiate „în condiþiile legii”. Este vorba despre
actele de conservare, care pot fi încheiate de oricare dintre coproprietari, fãrã acordul
celorlalþi (art. 640 NCC); actele de administrare, care se încheie cu respectarea regulii
majoritãþii [art. 641 alin. (1) NCC]; actele de administrare ºi cele de dispoziþie sau asimilate
acestora, la încheierea cãrora coproprietarul ºi-a dat acordul [art. 641 alin. (3) ºi (4) NCC].
Actele juridice fãcute cu nerespectarea prevederilor art. 641 NCC sunt inopozabile
coproprietarului care nu a consimþit, expres sau tacit, la încheierea lor [art. 642 alin. (2)
NCC]20.

Neîndoielnic însã, în materie imobiliarã, date fiind regulile de carte funciarã, efectele
juridice ale partajului se produc numai începând cu data înscrierii în cartea funciarã a
hotãrârii definitive de partaj, norma obligând implicit la o asemenea înscriere.

Cu privire la acest aspect, potrivit dispoziþiilor art. 35 alin. (5) din Legea nr 7/1996,
republicatã 2013, legea cadastrului ºi a publicitãþii imobiliare, instanþa judecãtoreascã va
transmite, în termen de 3 zile, hotãrârea rãmasã definitivã, constitutivã sau declarativã
asupra unui drept real imobiliar, la biroul de carte funciarã al judecãtoriei în a cãrei razã
de activitate se aflã imobilul. La prima vedere, textul este generos, pentru cã legiuitorul
ºi-a propus sã instituie un sistem prin care la scurt timp de la soluþionarea definitivã a
unui litigiu relativ la un drept real imobiliar, sã se realizeze formalitatea de publicitate
imobiliarã.

Rigoarea textului impune ca instanþele judecãtoreºti sã urmãreascã îndeaproape
evoluþia dosarelor care au ca obiect acþiuni privitoare la drepturi reale imobiliare, ºi sã
stabileascã momentul la care hotãrârea devine definitivã, dupã care sã procedeze în
termenul stabilit de lege, relativ scurt, la comunicarea hotãrârii cãtre biroul de carte
funciarã.

20 G.Boroi ºi colaboratorii, op. cit., p. 571.
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Se ridicã, însã, o serie de dificultãþi în aplicarea acestui text legal. Astfel, textul nu
aratã cãrei instanþe îi revine sarcina de a efectua comunicarea din oficiu a hotãrârii
judecãtoreºti definitive. În lipsa unei precizãri, având în vedere ºi termenul scurt în care
ar trebui sã aibã loc operaþiunea de comunicare a hotãrârii, textul ar trebui interpretat
în sensul cã operaþiunea comunicãrii din oficiu a hotãrârii definitive, constitutive sau
declarative asupra unui drept real imobiliar, trebuie efectuatã de cãtre instanþa înaintea
cãreia hotãrârea devine definitivã. În consecinþã, dacã o hotãrâre devine definitivã
înaintea primei instanþe ca urmare a nedeclarãrii apelului (ori a recursului în cazul
hotãrârilor pronunþate în primã ºi ultimã instanþã), prima instanþã va fi þinutã sã efectueze
comunicarea. În cazul în care hotãrârea devine definitivã în faþa instanþei de apel ca
urmare a nedeclarãrii recursului, instanþa de apel va avea sarcina comunicãrii hotãrârii,
iar dacã hotãrârea devine definitivã prin soluþionarea cãii de atac extraordinare a
recursului, instanþa de recurs va trebui sã procedeze la comunicarea hotãrârii cãtre
biroul teritorial de carte funciarã în a cãrui circumscripþie teritorialã se aflã imobilul. Ar
fi necesar sã se prevadã în lege, în mod expres, cã operaþiunea de comunicare a
hotãrârii definitive prin care se soluþioneazã un litigiu cu privire la un drept real imobiliar,
sã fie îndeplinitã de cãtre instanþa în faþa cãreia hotãrârea devine definitivã

 Orice operaþiune de intabulare este condiþionatã de achitarea tarifelor prevãzute
de lege. În art. 91 ºi 92 din Regulamentul de organizare ºi funcþionare a birourilor de
cadastru ºi publicitate imobiliarã21 se aratã cã hotãrârea judecãtoreascã definitivã ºi
irevocabilã referitoare la un bun imobil se va nota în cartea funciarã, la cerere sau din
oficiu. Pentru înscrierea în cartea funciarã a drepturilor reale modificate, constituite,
transmise sau pentru radierea drepturilor reale stinse ca urmare a hotãrârii judecãtoreºti
definitive, precum ºi pentru înscrierea altor acte sau fapte juridice, aºa cum rezultã din
hotãrâre, persoana interesatã va depune copia legalizatã a hotãrârii judecãtoreºti cu
menþiunea rãmânerii definitive, precum ºi dovada achitãrii tarifelor.

Prin urmare, textul legii cadastrului ºi publicitãþii imobiliare nu are deplinã eficienþã,
atâta timp cât urmare a comunicãrii din oficiu a hotãrârii judecãtoreºti definitive,
constitutivã ori declarativã asupra unui drept real imobiliar, are loc numai o notare a
hotãrârii, iar intabularea ce se impune a fi fãcutã prin efectul hotãrârii judecãtoreºti
este condiþionatã de conduita pãrþii care trebuie sã îndeplineascã operaþiunea de achitare
a tarifelor legale22.

Ar fi fost cazul sã se ia în considerare faptul cã este vorba despre înscrierea pe
baza unor hotãrâri judecãtoreºti (majoritatea pronunþate în proceduri contencioase
pentru care partea reclamantã este þinutã la achitarea unor taxe judiciare de timbru
stabilite în raport de valoarea bunurilor imobile la care se referã drepturile litigioase), iar
pentru acest caz sã nu se mai perceapã taxe separate pentru efectuarea operaþiunilor de
publicitate imobiliarã. De altfel, un astfel de caz este reglementat de dispoziþiile art. 102
din regulament, care se referã la înscrierea din oficiu ºi gratuit a sultei ce rezultã din
actul de partaj voluntar ori judiciar.

21 Publicat în M. Of. nr. 1.049 din 29 decembrie 2006, cu modificãrile ulterioare.
22 M. Nicolae, Tratat de publicitate imobiliarã. Noile cãrþi funciare, vol. II, Ed. Universul Juridic,

Bucureºti, 2006, p. 576.
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23 Ibidem.
24 R.I. Motica, A. Trãilescu, Manual de Drept funciar ºi publicitate imobiliarã, Ed. All Beck, Bucureºti,

2001, p. 124.
25 A se vedea M. Nicolae, Tratat de publicitate imobiliarã, vol. II, Noile cãrþi funciare, Ed. Universul

Juridic, Bucureºti, 2006, p. 729 ºi urm.

O altã soluþie ar fi aceea ca la declanºarea litigiului, inclus în taxa judiciarã de
timbru ori separat de aceasta, sã se avanseze ºi tarifele legale pentru operaþiunile de
publicitate imobiliarã ce ar urma sã fie îndeplinite în temeiul hotãrârii ce se va pronunþa
în cauzã (evident, ar trebui stabilit ce fel de operaþiune de publicitate ar impune
soluþionarea litigiului, adicã dacã ar fi vorba despre o intabulare, o radiere a unei
înscrieri sau numai despre o notare). Într-o asemenea situaþie, împreunã cu copia
hotãrârii judecãtoreºti irevocabile, instanþa judecãtoreascã ar comunica ºi dovada de
achitare a tarifului pentru operaþiunea de publicitate imobiliarã, iar biroul teritorial ar
proceda direct la intabulare23.

Înscrierea pe baza hotãrârii judecãtoreºti definitive constitutivã de drepturi, cum
este hotãrârea datã în urma partajului asupra unui drept real imobiliar, ar trebui sã fie
precedatã de o notare a existenþei litigiului în cartea funciarã. La rândul ei, aceastã
notare poate ºi trebuie fãcutã ca urmare a comunicãrii de cãtre instanþã, din oficiu, a
copiei cererii de chemare în judecatã24. Regulamentul de organizare ºi funcþionare a
birourilor de cadastru ºi publicitate imobiliarã rezolvã aceastã situaþie prin dispoziþiile
art. 93 alin. (1) unde se aratã cã: „Notarea existenþei unui litigiu cu privire la drepturile
ce fac obiectul înscrierii în cartea funciarã se va putea face fie la cererea pãrþii interesate,
fie din oficiu, la sesizarea instanþei de judecatã”, pentru ca în alin. (2) al aceluiaºi articol
sã se precizeze: „În cazul în care instanþa judecãtoreascã trimite din oficiu o adresã,
precum ºi o copie a acþiunii introductive în vederea notãrii litigiului, partea interesatã
va fi înºtiinþatã în acest sens de cãtre biroul teritorial, în vederea achitãrii tarifului
legal”. Este valabilã aceeaºi criticã referitoare la condiþionarea efectuãrii operaþiunii de
o conduitã ulterioarã a pãrþii interesate; este lesne de observat cã pasivitatea
reclamantului care nu ar achita tariful, conduce la neefectuarea notãrii în cartea funciarã.
ªi în acest caz, s-ar impune ca pentru efectuarea operaþiunii de notare a litigiului pe
baza comunicãrii fãcute de cãtre instanþa de judecatã din oficiu, sã nu se perceapã un
tarif distinct. Numai în acest fel, finalitatea comunicãrii din oficiu a relaþiilor cu privire
la existenþa litigiului, poate fi atinsã, înscrierea în cartea funciarã fiind fãcutã cu
operativitate, iar cercetarea cãrþii funciare fiind în mãsurã sã ofere informarea completã
cu privire la eventualele litigii referitoare la un bun imobil25.
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§ 1. Consideraþii generale§ 1. Consideraþii generale§ 1. Consideraþii generale§ 1. Consideraþii generale§ 1. Consideraþii generale

În general vorbind, orice responsabilitate, inclusiv cea întrupatã în rãspunderea
civilã delictualã, chiar ºi atunci când este vorba de relaþia dintre pãrinþi ºi copiii lor
minori, trebuie vãzutã, între altele, ºi în raport de unul dintre „preceptele-constantã”
lãsat drept zestre teoriei ºi practicii dreptului, construit de dreptul roman, dar valabil în
toate epocile: „quid leges sine moribus, quid mores sine legibus”1. Din aceastã

~

1 Într-o traducere largã, preceptul spune cã legea, norma juridicã, nu pot fi concepute fãrã a avea
conþinut moral, dupã cum tot astfel, preceptele fundamentale ale moralei nu pot triumfa dacã apãrarea
lor nu este organizatã prin drept.
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perspectivã, odatã conturat fundamentul relaþiei dintre pãrinþi ºi copiii lor minori vãzut
prin prisma rãspunderii civile delictuale, poate asigura explicaþiunea filosoficã a acestei
rãspunderi ºi poate conduce la esenþializarea ei din perspectiva teoriei generale a
dreptului. În sens larg, în acest precept cu valoare de principiu reºade fundamentul
filosofico-juridic al rãspunderii pãrinþilor care au obligaþia de supraveghere a copilului
lor minor, pentru cã legea însãºi, norma juridicã au un conþinut moral, iar preceptele
fundamentale ale moralei pot fi urmate dacã apãrarea lor este organizatã prin drept.
Pornind de la aceastã premisã, caracterizatã prin pronunþatã generalitate ºi principialitate
juridicã, se poate ajunge la conturarea fundamentului relaþiei dintre pãrinþi ºi copiii lor
minori în ipoteza în care se pune în discuþie rãspunderea civilã delictualã.

§ 2. Sistemul Codului Civil de la 1864 intrat în vigoare§ 2. Sistemul Codului Civil de la 1864 intrat în vigoare§ 2. Sistemul Codului Civil de la 1864 intrat în vigoare§ 2. Sistemul Codului Civil de la 1864 intrat în vigoare§ 2. Sistemul Codului Civil de la 1864 intrat în vigoare
în ianuarie 1865în ianuarie 1865în ianuarie 1865în ianuarie 1865în ianuarie 1865

Considerarea fundamentului rãspunderii pãrinþilor pentru faptele copilului lor minor
ºi, implicit, pentru prejudiciile cauzate diferã în raport de relaþionarea disp. art. 1000
alin. (2) din C. civ. cu disp. art. 101 alin. (2) C. fam. Spunem „diferã”, pentru cã avem
în vedere încã aplicarea acestor dispoziþii legale în contextul dreptului tranzitor survenit
ca urmare a intrãrii în vigoare a noului Cod Civil.

În acest context se reþin urmãtoarele:
a) literatura de specialitate în acord cu practica judecãtoreascã au considerat, la

început, cã fundamentul juridic al acestei obligaþii reºade în nerespectarea obligaþiei de
exercitare a supravegherii asupra copiilor minori2. Acestei opinii i se poate reproºa
dezavantajul necorelãrii dispoziþiilor legale amintite mai sus3, astfel cã pãrinþii nu rãspund
decât dacã existã prezumþia de culpã izvorâtã din nesupravegherea minorilor, restrângere
nejustificatã pentru cã pune victima în situaþia de a dovedi culpa proprie a pãrinþilor,
ceea ce este destul de dificil4;

b) doctrina ºi practica judecãtoreascã au reconsiderat fundamentul prezumþiei de
culpã a pãrinþilor, luând în seamã atât disp. art. 1000 alin. (2) C. civ., cât ºi disp. art. 101
alin. (2) C. fam., conchizând cã pãrinþii sunt obligaþi sã creascã copilul, sã se îngrijeascã
de sãnãtatea ºi de dezvoltarea lui fizicã. Tot astfel pãrinþii sunt þinuþi sã asigure educarea,
învãþãtura, ºi pregãtirea profesionalã a copilului raportat la calitãþile ºi însuºirile acestuia.
Cu alte cuvinte, pãrinþii rãspund deopotrivã, pentru lipsa de supraveghere a copilului lor
minor, cât ºi pentru neîndeplinirea obligaþiei privind educarea acestuia5.

2 Vezi I. Dogaru, P. Drãghici, Drept civil. Teoria generalã a obligaþiilor în reglementarea noului
Cod civil., ed. a II-a, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2014, p. 388 ºi bibliografia citatã la Nota 1 de la
aceeaºi paginã (V. Loghin, S. Ghimpu ºi S. Grosu, precum ºi practica în materie – Tribunalul Suprem,
dec. nr. 1777/1976).

3 Dispoziþiile art. 1000 alin. (2) C. civ. de la 1864 cu disp. art. 101 alin. (2) C. fam.
4 Vezi I. Dogaru, P. Drãghici, op. cit., p. 388.
5 Acest punct de vedere este îmbrãþiºat de autori de prestigiu precum: T. Ionaºcu, Curs de drept civil,

Litografia Universitãþii Bucureºti, 1956, p. 47; C. Stãtescu, C. Bîrsan, Teoria obligaþiilor, Ed. All,
Bucureºti, 1994, p. 196; M. Eliescu, Rãspunderea civilã delictualã, Ed. Academia Republicii Socialiste
România, Bucureºti, 1972, p. 256; E.A. Barasch, I. Nestor, S. Zilberstein, Ocrotirea pãrinteascã,
Ed. ªtiinþificã, Bucureºti, 1990, p. 156; R.N. Petrescu, Drept civil. Teoria obligaþiilor, Rãspunderea
delictualã, Ed. Oscar Print, Bucureºti, 1996, p. 172 ºi urm. Vezi ºi practica judecãtoreascã: Dec. nr. 4
a TS din 17 ian. 1977 ºi Dec. nr. 18 din 15 martie 1982.



101GABRIEL NAGHIRSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 22222/20/20/20/20/201111144444

§ 3. Potrivit noului Cod Civil§ 3. Potrivit noului Cod Civil§ 3. Potrivit noului Cod Civil§ 3. Potrivit noului Cod Civil§ 3. Potrivit noului Cod Civil

Dispoziþiile art. 1.372 NCC cunosc o singurã interpretare din partea doctrinei:
acest text constituie izvorul rãspunderii obiective fondatã pe ideea asumãrii riscului
aferent executãrii unei relaþii de autoritate asupra autorului faptei ilicite prejudiciabile6,
concepþie care nu este nouã. Ea se regãseºte în doctrina juridicã ºi în practica
judecãtoreascã francezã.

§ 4. Rãspunderea obiectivã potrivit doctrinei§ 4. Rãspunderea obiectivã potrivit doctrinei§ 4. Rãspunderea obiectivã potrivit doctrinei§ 4. Rãspunderea obiectivã potrivit doctrinei§ 4. Rãspunderea obiectivã potrivit doctrinei
ºi practicii judecãtoreºti din Franþaºi practicii judecãtoreºti din Franþaºi practicii judecãtoreºti din Franþaºi practicii judecãtoreºti din Franþaºi practicii judecãtoreºti din Franþa

O primã precizare: legislaþia francezã anterioarã anului 1960 statua asupra
fundamentului acestei obligaþii în sensul cã acesta rezidã în prezumþia de culpã, pãrinþii
rãspunzând pentru lipsa de supraveghere ºi supravegherea insuficientã sau pentru
educaþia necorespunzãtoare a copiilor minori care au comis fapte prin intermediul
cãrora s-a pricinuit un prejudiciu altuia.

Rãspunderea în materie a evoluat spre o garanþie fondatã pe ideea de solidaritate
familialã, datoritã diminuãrii severitãþii pãrinteºti sub presiunea câºtigãrii de teren în
domeniul moravurilor societãþii.

În zilele noastre, începând cu sentinþa pronunþatã în cauza „Bertrand” din 19
februarie 1997 pronunþatã de cea de-a doua Camerã Civilã a Curþii de Casaþie Francezã,
jurisprudenþa francezã a determinat o schimbare în privinþa fundamentului rãspunderii
pãrinþilor pentru faptele ºi prejudiciile sãvârºite de copiii lor minori: aceastã rãspundere
s-a transformat din una bazatã pe culpã, într-o rãspundere de plin drept al cãrei
fundament reºade în ideea de pazã a altuia, care poate fi angajatã în situaþia în care
autorul faptei ilicite (copilul minor) nu este culpabil.

§ 5. Receptarea punctului de vedere la care a ajuns§ 5. Receptarea punctului de vedere la care a ajuns§ 5. Receptarea punctului de vedere la care a ajuns§ 5. Receptarea punctului de vedere la care a ajuns§ 5. Receptarea punctului de vedere la care a ajuns
practica judecãtoreascã francezãpractica judecãtoreascã francezãpractica judecãtoreascã francezãpractica judecãtoreascã francezãpractica judecãtoreascã francezã

În general vorbind, se poate spune cã doctrina juridicã din þara noastrã anterioarã
celui de-al Doilea Rãzboi Mondial era consideratã ca o prelungire a doctrinei franceze,
iar practica judecãtoreascã din þara noastrã urma, în bunã mãsurã, practica juridicã
francezã. Cauza unei asemenea stãri de lucruri se afla în asemãnarea Codului civil român
de la 1864, pânã la a fi aproape o copie fidelã a Codului Civil francez de la 1804.

Mai mult, urmarea soluþiei franceze nu este doar rezultatul practicii judecãtoreºti
de la noi; ea este consacratã în Legea civilã de sintezã7     prin disp. art. 1372 (2), dispoziþii
potrivit cãrora rãspunderea celor obligaþi sã supravegheze un minor8 chiar ºi atunci
când minorul9, neavând discernãmânt, nu rãspunde pentru fapta proprie.

6 I. Dogaru, P. Drãghici, op. cit., p. 388.
7 În noul Cod civil intrat în vigoare la 1 oct. 2011.
8 Sau o persoanã pusã sub interdicþie judecãtoreascã. De altfel, întregul demers de faþã priveºte în

aceeaºi mãsurã atât pe copilul minor, cât ºi pe interzisul judecãtoresc ºi pe cei ce au obligaþia de a-i supraveghea.
9 Sau interzisul judecãtoresc.
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Lipsa discernãmântului copilului minor10, care a sãvârºit o faptã aducãtoare de
prejudicii altora nu înlãturã rãspunderea pentru cel ce avea obligaþia de supraveghere
a acestuia, soluþie care precizeazã poziþia legiuitorului: suntem în prezenþa unei
rãspunderi obiective11.

Se admite cã cel obligat la supravegherea minorului este exonerat de rãspundere numai
dacã face dovada cã nu a putut împiedica fapta producãtoare de prejudiciu. În acest sens sunt
disp. art. 1.372 alin. (3)12 care conþin un raþionament valorificabil ºi în materia în discuþie13.

Cu siguranþã, cauza trebuie sã fie strãinã celui în sarcina cãruia se instituie obligaþia,
cum ar fi, de pildã, fie fapta victimei, fie fapta unei terþe persoane.

Se are în vedere cã dispoziþiile art. 1.372 alin. (3) NCC prin Legea nr. 71/2011
au fost modificate prin completarea tezei finale a textului, statuându-se cã „în cazul
pãrinþilor sau, dupã caz, al tutorilor, dovada se considerã a fi fãcutã numai dacã ei probeazã
cã fapta copilului constituie urmarea unei alte cauze decât modul în care ºi-au îndeplinit
îndatoririle decurgând din exerciþiul autoritãþii pãrinþilor”. Rezultã fãrã putere de tãgadã
cã suntem în prezenþa cauzelor indicate în dispoziþiile art. 1.351-1.352 NCC. În acest
sens, s-a pronunþat ºi literatura de specialitate în domeniu14.

În acelaºi timp, s-a considerat cã, chiar dacã se reþine caracterul obiectiv al
rãspunderii, nu se poate reþine cã înlãturarea rãspunderii poate avea loc doar pentru
situaþii ce þin de raportul de cauzalitate prin dovedirea altei cauze a prejudiciului15.
Rezultã cã în privinþa rãspunderii pãrinþilor ºi tutorilor, legea îngãduie expres posibilitatea
unei probe contrare, de unde se poate spune cã ne aflãm în prezenþa unei prezumþii
relative de culpã, prezumþie care poate fi combãtutã16.

În context, literatura de specialitate este cvasiunanimã în a statua cã fundamentul
rãspunderii pentru fapta minorului ºi a celui pus sub interdicþie rezultã fãrã putere de
dubiu din disp. art. 1.372 alin. (1), Teza I, text inspirat din disp. art. 832 C. civ.
german17. Disp. art. 1.372 alin. (1) trebuie conjugate, din acest punct de vedere, cu
disp. art. 1.351 ºi 1.352 care reglementeazã cauzele care exonereazã de rãspundere.

Aºa fiind, noua reglementare asiguratã prin NCC avantajeazã clar persoana vãtãmatã
care este scutitã de obligaþia de a dovedi culpa autorului faptei prejudiciabile ºi dezavantajeazã
persoanele obligate. Avantajarea creditorului din raportul juridic obligaþional ºi dezavantajarea
debitorului din acelaºi raport pe plan juridic, nu împieteazã asupra echitãþii sociale, ci
reprezintã doar o excepþie de la regula onus probandi din materia sarcinii probaþiunii.

10 Sau interzisului judecãtoresc.
11 A se vedea în acest sens I. Dogaru, P. Drãghici, op. cit., 2014, p. 389.
12 „Comitentul nu rãspunde dacã dovedeºte cã victima cunoºtea sau, dupã împrejurãri, putea sã

cunoascã, la data sãvârºirii faptei prejudiciabile, cã prepusul a acþionat fãrã nicio legãturã cu atribuþiile
sau cu scopul funcþiilor încredinþate”.

13 Vezi în acest sens I. Dogaru ºi P. Drãghici, op. cit., loc. cit.
14 Vezi R.I. Motica, F.I. Mangu, Aspecte privind reglementarea rãspunderii civile delictuale pentru

fapta altuia în Noul Cod Civil. Noile Coduri ale României, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2011, p. 258.
15 Textele art. 1375-1376 folosesc sintagma ”independent de orice culpã”. Se statueazã cã singurele

cauze de exonerare sunt fapta victimei, fapta unui terþ ºi forþa majorã (dispoziþiile art. 1380 NCC).
16 A se vedea în acest sens Ion Dogaru, Pompil Drãghici, op. cit., p. 390.
17 Cel obligat la supraveghere este exonerat de rãspundere numai dacã dovedeºte cã nu a putut

împiedica fapta prejudiciabilã.
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Apparently, between the medically assisted human reproduction with a third party
donor and human dignity there is no obvious connection. The first of them is a new
institution that has been introduced by the Civil Code, which tries to regulate a medical
and legal reality that is becoming more and more critical: infertility issues that affect
more and more contemporary couples. Human dignity, on the other hand, is also a
new concept, which nevertheless is based on an older regulation, namely the
Constitutional provision set by the 1st Article, 3rd paragraph of the supreme law. The
common ground of the two not only medical, social but also legal concepts is represented
by the human being, whose dignity in general must be acknowledged and protected by
all legal means not only at the theoretical, but also the practical level, the path form
possibility to the reality is necessary to be set forth in order for a concept as human
dignity, to be fully protected within the current legal context.
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1. Demnitatea umanã1. Demnitatea umanã1. Demnitatea umanã1. Demnitatea umanã1. Demnitatea umanã este o sintagmã ambiguã, care prin ea însãºi nu defineºte
nici conceptul demnitãþii ºi nici ideea de umanitate. La o primã vedere, pare sã avem

~

1 Lucrarea de faþã reprezintã o parte din contribuþia autorului în cadrul proiectului „Paradigma
demnitãþii umane, între simplificare ºi mistificare: analizã teologicã, filosoficã ºi juridicã”,     Grantul
nr. 5C/27 ianuarie 2014, acordat în competiþia internã de granturi de cercetare a Universitãþii din
Craiova.
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de-a face cu o valoare specific umanã2 – noþiunea demnitãþii – caz în care sintagma
„demnitate umanã” ar fi prin ea însãºi un început de pleonasm.

Demnitatea este ceva conºtientizat de individul uman, ceva specific lui, care îi
permite o aºezare în sistemul social ºi relaþional de aºa naturã încât sã valorifice la
maximum caracteristicile sale ca reprezentant al speciei umane. Cu alte cuvinte,
demnitatea nu poate aparþine decât omului. Nu putem vorbi de demnitate a animalelor
sau a plantelor. Ori de câte ori discutãm de protecþia animalelor ori a plantelor, avem
de fapt în vedere protecþia unor interese superioare ce aparþin tot individului uman ca
specie: „În materie de respect pentru naturã ºi, mai clar, pentru viaþã, specia umanã
ºi-a acordat sieºi un statut particular, care o diferenþiazã în mod fundamental de restul
lumii vii. Dacã respectul datorat lumii vegetale ºi animale îºi gãseºte mai întâi motivaþia
în credinþe superstiþioase apoi, în ziua de astãzi, în preocupãri ecologice, respectul
datorat vieþii umane are o cu totul altã conotaþie. În timp ce primul este de inspiraþie
strict utilitarã, cel de-al doilea provine dintr-un sentiment de orgoliu transcendat de
religii într-o calitate de înaltã valoare moralã asupra cãreia s-a convenit sã fie numitã
demnitate umanãdemnitate umanãdemnitate umanãdemnitate umanãdemnitate umanã3".

De aceea, demnitatea este un concept greu de surprins ºi pe care, atâta timp cât
nu ni se cere sã îl definim, credem cu toþii cã avem înþelegerea sa. Însã din momentul
în care încercãm sã îl cuprindem într-o definiþie, fie ea cât de vagã posibil, deja ne
îndepãrtãm de simplificarea aparentã ºi tindem sã mistificãm noþiunea.

Trebuie specificat de la început faptul cã demnitatea fiinþei umane nu poate fi alienatã,
în ciuda faptului cã existã oameni care de bunã-voie renunþã la a fi demni. Demnitatea
umanã este apãratã de întreaga specie umanã, ca o valoare colectivã, ori de câte ori vreo
fiinþã umanã cunoaºte atingeri (pe care le acceptã sau nu) ale propriei demnitãþi.

Dicþionarul explicativ al limbii române4 defineºte demnitatea ca fiind în primul
rând calitatea de a fi demn, de a avea o atitudine demnã. În subsidiar, prin demnitate
se înþelege ºi o anume autoritate moralã, prestigiu, gravitate ori mãreþie. Un al doilea
sens ar fi ºi acela al unei funcþii înalte deþinutã într-un stat. Substantivul provine din
latinescul dignitas, -atisdignitas, -atisdignitas, -atisdignitas, -atisdignitas, -atis, care înseamnã demn.

Aºa cum întregul domeniu al filosofiei se poate reduce la cele patru întrebãri kantiene:
1) Ce pot sã ºtiu?
2) Ce trebuie sã fac?
3) Ce pot sã sper?
4) Ce este omul?,
tot astfel conceptul demnitãþii umane are în centrul sãu ideea esenþialã a umanitãþii.

Demnitatea nu se poate aplica decât omului ºi numai lui, în calitatea sa esenþialã de

2 Este mai greu de imaginat modul în care am aplica noþiunea demnitãþii în lumea animalã, în
lumea vegetalã sau chiar în cea mineralã. Demnitatea în sine este strict legatã de existenþa conºtiinþei
ºi a conºtiinþei de sine, precum ºi de existenþa raþiunii, valori considerate a fi specifice lumii umane.

3 J.Cl. Humeau, F. Arnal, La procreatique. Les biotechnologies et la reproduction humaine.
Histoire et éthique, Ed. Sauramps médical, Montpellier, 2003, p.107.

4 Demnitáte,Demnitáte,Demnitáte,Demnitáte,Demnitáte, (22222) demnitãþi, s. f. 1.1.1.1.1. Calitatea de a fi demn, atitudine demnã (2); autoritate moralã,
prestigiu. f& Gravitate, mãreþie. 2.2.2.2.2. Funcþie sau însãrcinare înaltã în stat; rang. – Din lat. dignitas, -atisdignitas, -atisdignitas, -atisdignitas, -atisdignitas, -atis
(dupã demn).
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fiinþa raþionalã ºi relaþionalã sau, altfel spus, acel aristotelic zoon politikon. Sociabilitatea
ºi raþionalitatea omului sunt ceea ce îi conferã capacitatea de a conºtientiza necesitatea
demnitãþii ca specie.

În continuarea aceleiaºi distincþii kantiene5, demnitatea este o chestiune ce
caracterizeazã omul noumenal, iar nu omul fenomenal (care prin esenþa sa este
mediocru, gregar, asemãnãtor în multe privinþe celorlalte vieþuitoare ale planetei). Omul
vãzut ca persoanã, caracterizat de o raþiune moralã practicã, este omul care este definit
de conceptul demnitãþii, putând face diferenþa între just ºi injust, între bine ºi rãu, între
adevãrat ºi fals. Cu alte cuvinte omul dispus sã îºi foloseascã atât capacitãþile raþionale,
cât ºi pe cele relaþionale.

Înþelegem acum de ce conceptul de demnitate umanãdemnitate umanãdemnitate umanãdemnitate umanãdemnitate umanã este un concept cu valenþe
multiple: juridice, filosofice, de naturã teologicã, dar, mai ales, un concept social.
Întrebarea care se pune este însã dacã ºi în ce mãsurã demnitatea umanã este o valoare
juridicã supremã, ce subsumeazã toate celelalte valori juridice? În acest sens, art. 1
alin. (3) din Constituþia României stipuleazã cã demnitatea umanã ºi libera dezvoltare a
personalitãþii umane, constituie valori supreme ºi sunt garantate. Se instituie astfel
teoria valorilor supreme în drept. Iar la nivel european, demnitatea umanã este un
concept-sursã, în baza cãruia sunt garantate ºi protejate o serie întreagã de alte principii
(principiul nediscriminãrii, principiul liberului acces la justiþie, principiul autodeterminãrii,
principiul nevinovãþiei etc.).

Ne întrebãm însã, pe bunã dreptate: cine este titularul dreptului la demnitate umanã?
Este oare persoana, vãzutã în individualitatea sa, ori umanitatea în ansamblul ei?

Demnitatea umanã nu solicitã prin ea însãºi, în mod obligatoriu, manifestarea
unui acord de voinþã din partea celui care se bucurã de protecþie juridicã. Protecþia
juridicã a demnitãþii umane se poate face chiar ºi când persoana protejatã este de
acord ca propria demnitate sã îi fie încãlcatã, cu bunã ºtiinþã. Tocmai acesta este
paradoxul: protecþia demnitãþii umane nu vizeazã neapãrat individul X, ci drepturile pe
care umanitatea ºi le vede încãlcate prin faptul cã individul X este privat de anumite
drepturi ºi libertãþi specifice. Deci conceptul-sursã al demnitãþii umane nu presupune
cu necesitate protejarea unei persoane concrete implicate ºi nu se reclamã în mod clar
atingerea unui drept anume.

Aºa cum afirma un autor cunoscut în domeniu, „omul drepturilor omului reprezintã
din punct de vedere juridic individul universal în libertatea sa universalã ºi aduce deci în
scenã un proces de identificare, umanitatea nu permite o astfel de modalitate de
reprezentare. Ea apare ca reunirea simbolicã a tuturor oamenilor prin ceea ce au
comun, prin calitatea lor de fiinþe umane. În alþi termini, permite recunoaºterea unei
apartenenþe la genul uman ca gen comun”6, ceea ce ar însemna cã demnitatea umanã
vizeazã necondiþionat idea de umanitate ºi niciodatã fiinþa umanã particular, vãzutã în
subiectivismul ºi individualitatea sa.

Întemeierea legalã a conceptului o regãsim în Constituþia României, art. 1 alin. (3),
unde ni se spune cã: „România este stat de drept, democratic ºi social, în care demnitateademnitateademnitateademnitateademnitatea

5 Expusã în Metafizica moravurilor ºi privind “demnitatea persoanei umane”.
6 Edelman B., La dignité de la personne humaine, un concept nouveau, Dalloz, 1997, p. 187.
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omului (s.n.)omului (s.n.)omului (s.n.)omului (s.n.)omului (s.n.), drepturile ºi libertãþile cetãþenilor, libera dezvoltare a personalitãþii umane,
dreptatea ºi pluralismul politic reprezintã valori supreme, în spiritul tradiþiilor democratice
ale poporului român ºi idealurilor Revoluþiei din decembrie 1989, ºi sunt garantate”.
Demnitatea umanã este aºezatã prima între valorile supreme instituite de constituant ºi
este garantatã de textul Constituþiei. Garantarea sa reprezintã însã cu necesitate ºi
protecþia propriu-zisã, ocrotirea concretã a demnitãþii umane? Sau, deºi o valoare
supremã, aceasta rãmâne doar într-o potenþialã sferã a declarativului?

Sintagma o întâlnim ºi la nivelul Codului civil, în art. 58 privind drepturile
personalitãþii: «(1) Orice persoanã are dreptul la viaþã, la sãnãtate, la integritate fizicã ºi
psihicã, la demnitate,la demnitate,la demnitate,la demnitate,la demnitate, la propria imagine, la respectarea vieþii private, precum ºi alte
asemenea drepturi recunoscute de lege.

(2) Aceste drepturi nu sunt transmisibile».
Iatã cum, dupã drepturile de o importanþã majorã (ºi le-am numi aici pe cele la viaþã,

integritate fizicã ºi psihicã ºi dreptul la sãnãtate), demnitatea umanã este imediat amintitã,
înaintea dreptului la propria imagine sau a celui privind respectarea vieþii private.

Art. 72 din Codul civil defineºte dreptul la demnitate astfel:
«(1) Orice persoanã are dreptul la respectarea demnitãþii sale (s.n.)dreptul la respectarea demnitãþii sale (s.n.)dreptul la respectarea demnitãþii sale (s.n.)dreptul la respectarea demnitãþii sale (s.n.)dreptul la respectarea demnitãþii sale (s.n.).
(2) Este interzisã orice atingere adusã onoarei ºi reputaþiei unei persoane, fãrã

consimþãmântul acesteia ori fãrã respectarea limitelor prevãzute la art. 75».
În fapt, nu este definitã în sine demnitatea umanã, ci doar dreptul la respectarea

demnitãþii umane, care este cu totul altceva. Din analiza alin. (2) al art. 72 C. civ. pare
cã demnitatea umanã are de-a face cu onoarea ºi reputaþia persoanei, dar demnitatea
umanã în sine nu este doar dreptul la onoare, la imagine ºi la reputaþie. Este un complex
de drepturi care nu sunt nicidecum limitative. Dezvoltarea dreptului va duce în timp la
sporirea nuanþelor demnitãþii umane ºi la lãrgirea sferei sale de acþiune.

Documente simbolice, proclamative, întâlnim foarte multe în domeniul demnitãþii
umane ºi amintim aici numai Declaraþia Universalã a Drepturilor Omului, adoptatã de
Adunarea Generalã a Organizaþiei Naþiunilor Unite în 1948, în preambulul cãreia se
specificã: „Considerând cã recunoaºterea demnitãþii inerentedemnitãþii inerentedemnitãþii inerentedemnitãþii inerentedemnitãþii inerente (s.n.) tuturor membrilor
familiei umane ºi a drepturilor lor egale ºi inalienabile constituie fundamentul libertãþii,
dreptãþii ºi pãcii în lume, […]

Articolul 1 Articolul 1 Articolul 1 Articolul 1 Articolul 1 Toate fiinþele umane se nasc libere ºi egale în demnitate demnitate demnitate demnitate demnitate (s.n.) ºi în
drepturi. Ele sunt înzestrate cu raþiune ºi conºtiinþã ºi trebuie sã se comporte unele faþã
de altele în spiritul fraternitãþii”.

De aceea ne putem întreba pe bunã dreptate dacã înmulþirea drepturilor omului în
contextul actual sprijinã protecþia efectivã a demnitãþii umane? Sau mai degrabã
proliferarea declarativã a drepturilor omului reprezintã un real pericol pentru efectivitatea
protecþiei persoanei?

§ 2. Reproducerea umanã asistatã medical cu terþ donator§ 2. Reproducerea umanã asistatã medical cu terþ donator§ 2. Reproducerea umanã asistatã medical cu terþ donator§ 2. Reproducerea umanã asistatã medical cu terþ donator§ 2. Reproducerea umanã asistatã medical cu terþ donator

´ 2.1. Aspecte introductive2.1. Aspecte introductive2.1. Aspecte introductive2.1. Aspecte introductive2.1. Aspecte introductive
Reproducerea umanã asistatã medical nu cunoaºte (încã) o definiþie în legislaþia

românã actualã, art. 447 C. civ. fãcând referire doar la o viitoare lege specialã ce ar
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urma sã fie adoptatã în domeniul RUAM-ului cu terþ donator. Intrã însã în sfera acestei
noþiuni toate tehnicile medicale ce permit procrearea în afara concepþiei naturale,
pentru acele cupluri (fie cã sunt cãsãtorite sau nu) care sunt afectate de infertilitate ori
pentru care aceste tehnici pot ajuta la evitarea unor maladii genetice ale copiilor.
Potrivit legislaþiei române, aplicarea acestor tehnici se poate face nu doar în cazul
cuplurilor („un bãrbat ºi o femeie”, potrivit art. 441 C. civ.), ci ºi în situaþia „femeilor
singure”, atunci când discutãm de RUAM cu terþ donator, însã de esenþa tehnicilor de
reproducere asistatã medical este sprijinul oferit cuplurilor care nu pot avea copii pe
cale naturalã.

Noul Cod civil aduce în discuþie instituþia reproducerii umane asistatã medical cu
terþ donator. Acest tip de reproducere este specia, reproducerea umanã asistatã medical,
cu materialul genetic al ambilor pãrinþi care nu pot avea copii pe cale naturalã, fiind
genul. Referirile legiuitorului sunt fãcute la reproducerea umanã asistatã medical cu
terþ donator pentru cã aici intervin aspectele legate de filiaþie, mult mai mult decât la
simpla reproducere umanã asistatã medical, unde pãrinþii juridici sunt identici cu cei
biologici ºi “practic nu existã consecinþe asupra filiaþiei pentru cã aceasta, ca legãturã
<de sânge>, existã între copil ºi ambii pãrinþi, astfel încât sunt pe deplin aplicabile
regulile de drept comun privitoare la stabilirea filiaþiei fireºti7”. Realitatea biologicã este
identicã în aceastã situaþie cu cea juridicã.

Pentru situaþia reproducerii asistatã medical cu terþ donator (de fapt, cu materialul
genetic al unui terþ donator), cel puþin unul dintre pãrinþii juridici nu este ºi pãrinte
biologic al viitorului copil. O parte din materialul genetic (fie cã este vorba de donare
de ovocite ori de spermatozoizi) provine de la un terþ. Cum într-o atare situaþie Codul
civil nu distinge dacã este vorba de un singur terþ donator sau de doi terþi donatori,
putem avea ºi exemplul în care tot materialul genetic provine de la douã persoane,
altele decât viitorii pãrinþi juridici, adicã situaþia donãrii de ovocite ºi de spermatozoizi,
astfel încât ambii pãrinþi ai copilului nu vor avea nicio legãturã biologicã cu acesta.
Abia în aceastã a doua situaþie apar discuþiile în privinþa filiaþiei unui copil astfel conceput.

Proiectul de lege nr. 643/2011, în forma adoptatã de Senat, defineºte la art. 3
lit. a) reproducerea umanã asistatã medical cu terþ donator ca fiind “ansamblul de
proceduri ºi tehnici în cadrul cãrora materialul reproducãtor provine de la un terþ
donator definit în conformitate cu prezenta lege”.

Cel de-al doilea proiect de lege incident subiectului nostru, rãmas ºi el doar la
stadiul de proiect, fiind adoptat pentru moment numai de Senat (camerã decizionalã
fiind Camera Deputaþilor), proiectul de lege nr. 453/2013, defineºte reproducerea
umanã asistatã medical (în general, ºi nu doar cea cu terþ donator) drept “domeniul
medical ce cuprinde ansamblul tehnicilor de inseminare artificialã, de fertilizare in vitro
ºi transfer de embrioni” [art. 4 lit. c) din proiectul de lege nr. 453/2013], iar reproducerea
umanã asistatã medical cu terþ donator este acel “ansamblu de proceduri ºi tehnici în
cadrul cãrora unul dintre gameþi provine de la un terþ donator, definit în conformitate
cu prezenta lege” [art. 4 lit. e) din proiectul de lege nr. 453/2013].

7 Noul Cod civil, Comentariu pe articole, art. 1-2.664, Colectiv de autori, Ed. C.H. Beck, Bucureºti,
2012, p. 483.
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Reproducerea umanã asistatã medical îºi gãseºte corespondentul în legislaþia
francezã prin instituþia AMP-ului, adicã asistenþa medicalã la procreare (assistance
médicale à la procréation, fr.), definitã de art. L. 2141-1 din Codul francez al sãnãtãþii
publice8 ca fiind “practicile clinice ºi biologice ce permit concepþia in vitro, conservarea
gameþilor, a þesuturilor germinale ºi a embrionilor, transferul de embrioni ºi inseminarea
artificialã”.

Tehnicile de RUAM se pot folosi     numai atunci când avem de-a face fie cu     cazuri de
infertilitate diagnosticatã (ale femeii, ale bãrbatului sau chiar ale amândurora), fie cu
cazuri în care se urmãreºte evitarea transmiterii de maladii de o anumitã gravitate, de
la pãrinte/pãrinþi cãtre copil. Aceste tehnici9 constau în:

a) Inseminare artificialã (IA);
b) Proceduri de fertilizare in vitro (FIV), care se pot rezuma pe scurt astfel;
c) Transferul de embrioni (embriotransferul - ET).
Reproducerea umanã asistatã medical are o plajã de adresabilitate diferitã de la

stat la stat, astfel:
- existã state (majoritatea situaþiilor) unde se permite accesul la tehnicile de RUAM

doar cuplurilor cãsãtorite, heterosexuale;
- în alte state, mai puþine la numãr, este permis accesul la procedurile specifice

de RUAM cuplurilor cãsãtorite sau nu, heterosexuale sau homosexuale, ºi chiar femeilor
singure ori cuplurilor de femei.

Codul civil român precizeazã faptul cã tehnicile de RUAM se adreseazã “pãrinþilor”,
definind pãrinþii ca fiind “un bãrbat ºi o femeie sau o femeie singurã”.

Toate aspectele privind organizarea, verificarea ºi controlul tehnicilor de reproducere
umanã asistatã medical ar trebui sã se facã de cãtre Ministerul Sãnãtãþii, în timp ce
activitãþile de supraveghere ºi coordonare propriu-zisã ale tehnicilor de RUAM vor fi
asigurate de Agenþia Naþionalã de Transplant.

´ 2.2. Raþiunea reglementãrii reproducerii umane asistatã medical cu terþ donator2.2. Raþiunea reglementãrii reproducerii umane asistatã medical cu terþ donator2.2. Raþiunea reglementãrii reproducerii umane asistatã medical cu terþ donator2.2. Raþiunea reglementãrii reproducerii umane asistatã medical cu terþ donator2.2. Raþiunea reglementãrii reproducerii umane asistatã medical cu terþ donator
În expunerea de motive care a stat la baza adoptãrii proiectului de lege privind

reproducerea umanã asistatã medical au fost prezentate câteva argumente care justificã
adoptarea unui asemenea proiect legislativ:

- reducerea continuã a populaþiei României10;
- gradul de îmbãtrânire a populaþiei;
- lipsa politicilor de creºtere a natalitãþii;
- creºterea infertilitãþii;

8 Bérengère Legros, Droit de la bioéthique, Ed. Les Etudes Hospitalières, Bordeaux, 2013, p. 267.
9 Pentru detalii asupra RUAM, a se vedea ºi Mãdãlin-Savu Ticu, Reproducerea umanã asistatã

medical cu terþ donator în noul Codul civil – provocãri, în volumul conferinþei internaþionale a
doctoranzilor ºi postdoctoranzilor, Craiova, 12-13 septembrie 2014, Joint International Conference
of Doctoral and Post-Doctoral Researchers

10 Potrivit website-ului http://www.medicinareproductiva.ro/comunicat-srmr-2014.php, se
estimeazã cã, pânã în 2050, în ritmul scãderii numãrului de naºteri, în România populaþia va ajunge la
14 milioane de locuitori.
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- reducerea numãrului persoanelor active pe piaþa muncii;
- amânarea momentului conceperii ºi naºterii unui copil, în general din raþiuni

de ordin economic.
Nu este uitat nici rolul economic (contribuþiile la bugetul de stat), pe care le vor

face în viitor copiii nãscuþi prin tehnici de RUAM, ca viitoare persoane active pe piaþa
muncii. Iatã cum structura este parte interesatã doar de ea însãºi, ascunzând cu atenþie,
sub aspecte de politicã demograficã ºi sprijin pentru drama cuplurilor infertile, reale
politici de ordin economic care sã sprijine bugetul de stat.

´ 2.3 Despre terþul donator2.3 Despre terþul donator2.3 Despre terþul donator2.3 Despre terþul donator2.3 Despre terþul donator
Terþul donator poate fi un bãrbat (donator de gameþi masculini – spermatozoizi),

poate fi o femeie (donatoare de gameþi feminini – ovocite) sau, de ce nu, pentru cã ubi
lex non distinguit nec nos distinguere debemus, poate fi vorba chiar ºi de doi donatori,
bãrbat ºi femeie, care sã punã la dispoziþia unui cuplu ce recurge la RUAM întregul
material genetic. În ambele situaþii se are în vedere un donator-tip, ideal, care prin
actul sãu dezinteresat sprijinã terapeutic donatarul/donatarii sã îºi vadã îndeplinit visul
de a avea copii. Interesant este cã nici în Codul civil ºi nici în proiectele de lege specialã
(adoptate pânã în prezent doar de cãtre Senat) nu se specificã dacã viitorilor pãrinþi
trebuie sã le fie cunoscutã identitatea donatorului.

Din perspectiva proiectului de lege nr. 643/2011, în forma adoptatã de Senat,
terþul donator este “persoana majorã în viaþã, având capacitate deplinã de exerciþiu,
de la care se preleveazã voluntar material reproducãtor pentru utilizare terapeuticã, în
urma consimþãmântului informat, scris, liber, prealabil ºi expres al acesteia, obþinut în
condiþiile legii” [art. 3 lit. d) din proiectul de lege nr. 643/2011].

Din perspectiva celuilalt proiect de lege incident (nr. 453/2013), în forma adoptatã
de Senat, prin terþ donator se înþelege “persoana majorã în viaþã în momentul donãrii,
având capacitate deplinã de exerciþiu care, în urma investigaþiilor clinice ºi paraclinice,
nu are contraindicaþii pentru procreare ºi de la care se preleveazã voluntar gameþi pentru
utilizare terapeuticã, pe baza consimþãmântului neviciat, prealabil, expres ºi liber exprimat
în scris în momentul donãrii” [art. 4 lit. f) din proiectul de lege nr. 453/2013].

´ 2.4. Stadiul actual al legiferãrii2.4. Stadiul actual al legiferãrii2.4. Stadiul actual al legiferãrii2.4. Stadiul actual al legiferãrii2.4. Stadiul actual al legiferãrii11

Iniþial, a existat un proiect de lege privind sãnãtatea reproducerii ºi reproducerea
umanã asistatã medical, proiect adoptat de Parlament, dar care a fost declarat
neconstituþional prin Decizia Curþii Constituþionale nr. 418/2005, decizie pronunþatã
în cadrul controlului de constituþionalitate a priori.

Primele reglementãri în domeniul RUAM sunt cele prevãzute în Legea nr. 95/2006
privind reforma în domeniul sãnãtãþii. Aceste prevederi sunt de ordin general, neexistând
în legea respectivã reglementarea specialã a tehnicilor de reproducere umanã asistatã
medical [art. 142 lit. e) din Legea nr. 95/2006].

11 Pentru detalii asupra stadiului legiferãrii RUAM, a se vedea ºi Mãdãlin-Savu Ticu, Reproducerea
umanã asistatã medical cu terþ donator în noul Codul civil – provocãri, în volumul conferinþei
internaþionale a doctoranzilor ºi postdoctoranzilor, Craiova, 12-13 septembrie 2014, Joint International
Conference of Doctoral and Post-Doctoral Researchers.
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Ulterior, s-a încercat reglementarea amãnunþitã a RUAM cu terþ donator, prin
proiectului de lege nr. 643/2011 care a fost adoptat de Senat la 13 martie 2012, în
condiþiile art. 75 alin. (2) teza a III-a din Constituþie. Camera decizionalã în privinþa
adoptãrii proiectului de lege a fost Camera Deputaþilor, care a fost sesizatã de cãtre
preºedintele Senatului României, proiectul legii adoptate de cãtre Senat fiind înregistrat
la Camera Deputaþilor cu nr. 63 din 10 aprilie 2012. La 25 aprilie 2012, Comisia
pentru drepturile omului, culte ºi problemele minoritãþilor naþionale a acordat un aviz
negativ proiectului de lege privind reproducerea umanã asistatã medical cu terþ donator,
în timp ce, cu o zi mai devreme, la 24 aprilie 2012, Comisia pentru egalitatea de
ºanse pentru femei ºi bãrbaþi a acordat aceluiaºi proiect de lege aviz favorabil.

Un alt proiect de lege, cu o sferã sensibil mai largã, a vizat reproducerea umanã
asistatã medical în general, ºi nu doar cea cu terþ donator, precum iniþiativa legislativã
anterior.

 Cei 26 de deputaþi ºi senatori care au iniþiat proiectul au înregistrat la Senat
propunerea lor legislativã (L 453/2013). Consiliul legislativ a avizat favorabil proiectul
de lege în data de 17 iulie 2013, dupã ce a fãcut, bineînþeles, un set de observaþii ºi
propuneri de modificare ºi de completare a proiectului de lege. În ºedinþa din 6 noiembrie
2013, Senatul a adoptat cu 104 voturi pentru, 1 vot împotrivã ºi douã abþineri proiectul
de lege privind reproducerea umanã asistatã medical, proiect de lege care cuprinde un
numãr de 19 articole, proiectul de lege fiind transmis cãtre Camera Deputaþilor, care
în acest caz este camerã decizionalã. ªi acest proiect de lege a avut soarta celui dintâi,
astfel cã ne aflãm într-o situaþie paradoxalã: proiectul de lege privind reproducerea
umanã asistatã medical cu terþ donator nr. 643/2011 a fost adoptat de Senat, dar
respins de Comisia pentru drepturile omului, culte ºi problemele minoritãþilor naþionale;
proiectul de lege privind reproducerea umanã asistatã medical nr. 453/2013 a fost
adoptat ºi el de Senat, însã din nou aceeaºi Comisie pentru drepturile omului, culte ºi
problemele minoritãþilor naþionale a avizat negativ proiectul de lege, de data aceasta
însoþit ºi de un alt aviz negativ, dat de Comisia pentru buget, finanþe ºi bãnci.

Ceea ce înseamnã cã, la ora actualã, în materia reproducerii umane asistate medical
rãmânem încã la nivelul principiilor stabilite de art. 441-447 C. civ.

´ 2.5. Reglementarea la nivelul Codului civil român prin art. 441-4472.5. Reglementarea la nivelul Codului civil român prin art. 441-4472.5. Reglementarea la nivelul Codului civil român prin art. 441-4472.5. Reglementarea la nivelul Codului civil român prin art. 441-4472.5. Reglementarea la nivelul Codului civil român prin art. 441-447
La nivelul Codului civil actual, reproducerea umanã asistatã medical cu terþ donator

este reglementatã prin art. 441-447. Lãsând în grija unei viitoare legi speciale stabilirea
regimului juridic al RUAM cu terþ donator, confidenþialitatea informaþiilor ºi toate
chestiunile de detaliu, legiuitorul a omis chiar lucrul esenþial în tratarea oricãrei instituþii
juridice: prezentarea unei definiþii a instituþiei, fie ea cât de vagã posibil. Ni se vorbeºte
în cele 7 articole despre reproducerea umanã asistatã medical cu terþ donator, dar nu
ni se spune, în mod concret, în ce constã aceasta, care sunt practicile de naturã medicalã
ce pot fi considerate ca RUAM cu terþ donator.

În cel mai important articol al acestei instituþii se stabileºte regimul filiaþiei
(art. 441 din C. civ.):

(1) Reproducerea umanã asistatã medical cu terþ donator nu determinã nicio legãturã
de filiaþie între copil ºi donator.
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(2) În acest caz, nicio acþiune în rãspundere nu poate fi pornitã împotriva donatorului.
(3) Pãrinþi, în sensul dat de prezenta secþiune, nu pot fi decât un bãrbat ºi o femeie

sau o femeie singurã. 
Modul de redactare al primului alineat nu lasã loc la interpretãri: terþul/terþii

donator(i) nu sunt nicio clipã pãrinþii juridici ai copilului. Dreptul, în aceastã situaþie, nu
se intereseazã de realitatea biologicã ºi creeazã, printr-o ficþiune juridicã, o relaþie
artificialã de rudenie care, culmea, rãmâne singurul sprijin al filiaþiei reale, juridice.
Avem de-a face cu o filiaþie artificialã12, aºa cum a fost numitã în literatura de specialitate.
Este ca ºi cum am putea pune în discuþie o adopþie înainte de naºtere. Neexistând
raport de filiaþie cu viitorul copil, faþã de terþul donator nu se poate demara nicio
acþiune în rãspundere civilã [art. 441 alin. (2) C. civ.].

Beneficiarii RUAM cu terþ donator pot fi:
1. cuplurile, adicã un bãrbat ºi o femeie, fie cã este vorba de persoane cãsãtorite,

fie cã vorbim de celelalte tipuri de cupluri,
2. o femeie singurã.
ªi aici sunt necesare câteva distincþii extrem de importante. Pentru prima situaþie

terþul donator poate fi:
• un bãrbat care doneazã spermatozoizi, viitorul copil fiind pe jumãtate copilul

biologic al cuplului (doar dupã mamã);
• o femeie care doneazã ovocite, situaþie identicã celei de mai sus, copilul fiind pe

jumãtate copilul biologic al cuplului, tatãl sãu biologic fiind chiar soþul/partenerul femeii
asupra cãreia se va exercita RUAM cu terþ donator;

• un bãrbat ºi o femeie care doneazã deopotrivã material genetic cuplului, caz în
care între respectivul copil ºi cuplul faþã de care se executã procedurile de RUAM cu
terþ donator nu existã nicio legãturã biologicã. Sunt totuºi voci care susþin cã materialul
genetic în cazul RUAM cu terþ donator trebuie sã provinã numai de la un singur donator,
cu alte cuvinte copilul va fi în acest caz pe jumãtate copilul biologic al cuplului respectiv.
Considerãm, totuºi, cã sintagma „terþ donator” trebuie interpretatã în spiritul ºi nu în
litera legii, chiar dacã sunt mult mai rare cazurile când infertilitatea într-un cuplu afecteazã
ambii parteneri, astfel cã admitem posibilitatea ca o procedurã de RUAM sã aibã doi
terþi donatori.

În cea de-a doua situaþie, trebuie stabilit cine este „femeia singurã” la care face
referire legiuitorul? Este ea femeia necãsãtoritã, sau cea divorþatã, ori cea vãduvã? Sau
poate fi consideratã femeie singurã ºi cea care, deºi cãsãtoritã nu întruneºte acceptul
soþului de a avea copii ºi recurge la o astfel de tehnicã? Într-un asemenea caz filiaþia se
va stabili doar faþã de mamã, trecând peste prezumþia de paternitate atâta timp cât nu
existã acceptul soþului/partenerului pentru ca femeia sã apeleze la tehnici reproductive.

 Pe de altã parte, textul poate avea ºi o laturã discriminatorie. De ce un bãrbat
singur nu ar putea el însuºi apela la RUAM cu terþ donator pentru a avea un copil?
Rãspunsul este unul medical: pentru cã ar avea nevoie de o mamã-purtãtoare pentru
acel copil, situaþie nereglementatã încã juridic la noi. S-a mai apreciat ºi cã referinþa la

12 C.T. Ungureanu, Drept civil. Partea generalã. Persoanele, ed. a II-a, Ed. Hamangiu, Bucureºti,
2013, p. 322.
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cele douã categorii de beneficiari ai RUAM cu terþ donator - „un bãrbat ºi o femeie” ºi
„o femeie singurã” – s-a fãcut pentru a exclude posibilitatea ca un cuplu de bãrbaþi sã
poatã avea copii prin astfel de tehnici medicale (de altfel, am reveni la situaþia necesitãþii
unei mame-purtãtoare). Nu putem considera în totalitate justã o astfel de apreciere
deoarece „femeia singurã” despre care legiuitorul face vorbire poate ea însãºi sã facã
parte din categoria persoanelor homosexuale (în sensul oricãrei persoane care manifestã
atracþie pentru indivizi de acelaºi sex), chiar dacã nu face parte dintr-un cuplu, cãreia
iatã, legiuitorul i-a conferit posibilitatea sã apeleze la RUAM cu terþ donator.

În art. 442 C. civ. se prezintã condiþiile în care se pot efectua procedurile de RUAM
cu terþ donator. Este nevoie de consimþãmântul expres, anterior oricãrei proceduri
medicale, al viitorilor pãrinþi. Vorbim aici de un act juridic solemn, un act autentic, în
care un terþ – notarul public – ia act de voinþa pãrinþilor ºi le explicã toate consecinþele
juridice ale acþiunii lor medicale. Dacã intervine decesul unuia dintre pãrinþi, dacã a fost
introdusã o cerere de divorþ ori dacã a intervenit separaþia în fapt, consimþãmântul acordat
anterior rãmâne, fãrã efect, devenind caduc. Totodatã, pânã la momentul efectuãrii
procedurilor de RUAM cu terþ donator, consimþãmântul poate fi revocat în scris, fãrã a fi
nevoie de vreo justificare în acest sens a pãrintelui care ºi-a revocat consimþãmântul.

Potrivit art. 443 alin. (1) C. civ. nimeni nu poate sã conteste filiaþia unui copil (nici
mãcar copilul însuºi!) nãscut prin RUAM cu terþ donator. Putem întâlni însã situaþia în
care soþul mamei va introduce acþiunea în tãgada paternitãþii atunci când mama a
efectuat de una singurã procedurile de RUAM cu terþ donator, fãrã sã fi existat în
prealabil ºi consimþãmântul soþului ei. Dacã vorbim de situaþia unui cuplu necãsãtorit în
care femeia efectueazã procedurile de RUAM cu terþ donator fãrã ºtiinþa sau
consimþãmântul partenerului sãu, atunci acesta din urmã nu va recunoaºte paternitatea
copilului. În cazul în care într-un cuplu necãsãtorit, bãrbatul îºi dã acordul pentru
efectuarea procedurilor de RUAM cu terþ donator (ceea ce îl face tatã al copilului),
dupã care nu mai recunoaºte copilul astfel nãscut (art. 444 C. civ.), el va rãspunde faþã
de mamã ºi faþã de copil, paternitatea urmând a fi stabilitã pe cale judecãtoreascã,
potrivit regulilor stabilite de art. 411 ºi art. 423 C. civ.

În art. 445 C. civ. este prezentat principiul confidenþialitãþii informaþiilor, care
guverneazã toate procedurile de RUAM efectuate cu terþ donator:

 „(1) Orice informaþii privind reproducerea umanã asistatã medical sunt
confidenþiale.

(2) Cu toate acestea, în cazul în care, în lipsa unor astfel de informaþii, existã riscul
unui prejudiciu grav pentru sãnãtatea unei persoane astfel concepute sau a
descendenþilor acesteia, instanþa poate autoriza transmiterea lor, în mod confidenþial,
medicului sau autoritãþilor competente.

(3) De asemenea, oricare dintre descendenþii persoanei astfel concepute poate sã
se prevaleze de acest drept, dacã faptul de a fi privat de informaþiile pe care le cere
poate sã prejudicieze grav sãnãtatea sa ori pe cea a unei persoane care îi este apropiatã”.

Trebuie sã privim acest principiu al confidenþialitãþii informaþiilor privind RUAM
cu terþ donator sub mai multe aspecte:

• pe de o parte, se pune problema confidenþialitãþii informaþiilor faþã de orice alte
persoane în afara cuplului. Cuplul singur poate decide sã protejeze conceperea unui
copil printr-o asemenea procedurã chiar ºi de cele mai apropiate rude;
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• pe de altã parte, se poate pune problema confidenþialitãþii prin raportare la
copil. Cuplul poate decide ca respectivul copil sã nu cunoascã niciodatã realitatea
biologicã din care a provenit tocmai pentru a nu-i crea un mijloc suplimentar de presiune
ori de frustrare;

• un alt aspect ar fi acela al confidenþialitãþii informaþiilor cu privire la donator,
pentru cazurile în care cuplurile sau femeia singurã alege sã beneficieze de aceastã
procedurã cu material genetic pus la dispoziþie de laboratorul specializat unde se
desfãºoarã procedura. Întâlnim ºi situaþia în care donatorul este cunoscut ambilor pãrinþi
ºi aceºtia sunt cei care se prezintã cu donatorul la unitatea medicalã unde se vor desfãºura
tehnicile de RUAM. În acest din urmã caz, prin cunoaºterea donatorului, se pot evita
eventualele impedimente la o cãsãtorie ulterioarã. Dacã însã identitatea terþului donator
nu este cunoscutã de pãrinþi, rãmâne valabilã posibilitatea apariþiei unor impedimente
la cãsãtorie care, în realitate, nu se vor afla niciodatã (ceea ce este cu atât mai grav).
Din acest motiv a fost inserat alin. (2) al art. 445 C. civ. care permite judecãtorului sã
autorizeze transmiterea informaþiilor confidenþiale cãtre medic sau cãtre autoritãþile
competente, tot în mod confidenþial. Aceste informaþii pot fi solicitate de persoana
conceputã prin RUAM cu terþ donator sau de descendenþii acesteia.

Potrivit Legii nr. 46/2003 asupra dreptului pacientului la confidenþialitatea
informaþiilor medicale ce îl privesc, efectuarea oricãrei proceduri de RUAM, cu sau
fãrã terþ donator, intrã sub incidenþa regulilor de confidenþialitate.

Prin art. 446 C. civ. sunt reiterate drepturile ºi obligaþiile clasice ale tatãlui care,
chiar dacã nu este un tatã biologic, are faþã de copil aceleaºi drepturi ºi obligaþii ca ºi
faþã de un copil nãscut pe cale naturalã. Deºi pare în plus, textul art. 446 nu este inutil.
Dacã terþul donator a fost o femeie, atunci tatãl juridic al copilului va fi ºi tatãl biologic
ceea ce, inclusiv din punct de vedere moral, va asigura respectarea ipoteticã a obligaþiilor
pe care acesta le are. Între copil ºi mama sa juridicã va exista legãtura puternicã a
sarcinii ºi a faptului naºterii, precum ºi filiaþia decurgând de aici, de unde prezumþia cã
mama copilului nãscut ca urmare a unei asemenea proceduri cunoaºte drepturile, dar
mai ales obligaþiile pe care le are faþã de copil, filiaþia stabilindu-se prin însãºi faptul
naºterii.

Dacã însã terþul donator va fi un bãrbat ºi þinând cont de posibilitatea unei oarecare
frustrãri, tatãl juridic (care nu este ºi tatã biologic de data aceasta) s-ar putea sã nu îºi
respecte mai ales obligaþiile pãrinteºti, de unde credem noi logica inserãrii acestui
articol13 care nu face decât sã reia, sub o altã formulare, principiul egalitãþii în drepturi
a copiilor, precum ºi drepturile ºi, mai ales, obligaþiile tatãlui faþã de copiii sãi.

Trebuie sã înþelegem cã asemenea proceduri medicale în care intervine terþul/terþii
donator(i) reprezintã ceva special nu doar în lumea medicalã actualã, ci ºi în lumea
juridicã. De aceea, se poate vorbi chiar de o super-filiaþie a copiilor rezultaþi din asistenþa

13 Unii autori considerã cã reiterarea drepturilor ºi îndatoririlor pãrinteºti prin textul art. 446
C.civ. „Este o concluzie absolut fireascã – în opinia noastrã nici nu era necesarã consacrarea sa expresã
– fãrã de care principiul egalitãþii în drepturi a copiilorprincipiul egalitãþii în drepturi a copiilorprincipiul egalitãþii în drepturi a copiilorprincipiul egalitãþii în drepturi a copiilorprincipiul egalitãþii în drepturi a copiilor (art. 260, art. 448 NCC) ar suferi o gravã ºi
inadmisibilã derogare”, în Noul Cod civil, Comentariu pe articole, art. 1-2.664, Colectiv de autori,
Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2012, p. 490.
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medicalã la procreare, potrivit unor autori precum Frédérique Dreifus-Netter, care
afirma: „Copiii concepuþi cu gameþii unui donator au fost deci dotaþi cu ceea ce un
autor14 a numit-o super-filiaþie15”.

Prin textul art. 447, Codul civil îºi încheie prezentarea instituþiei reproducerii umane
cu terþ donator fãcând referire la o viitoare lege specialã, care sã reglementeze în
amãnunt aspectele acestei noi ºi importante instituþii în peisajul civil, lege specialã care
întârzie, din pãcate, sã aparã. Acest lucru nu împiedicã însã cuplurile sã recurgã la
tehnicile de reproducere cu terþ donator, în limitele (destul de largi) ale reglementãrii
fãcute de cele 7 articole din Codul civil.

§ În loc de concluzii§ În loc de concluzii§ În loc de concluzii§ În loc de concluzii§ În loc de concluzii

Reproducerea umanã asistatã medical cu terþ donator naºte o serie de probleme
privind demnitatea copilului astfel nãscut.

În primul rând, va fi acesta îndreptãþit sã afle, poate la atingerea maturitãþii psiho-
intelective (nu neapãrat ºi juridice) faptul cã este doar parþial (sau poate deloc) copilul
biologic al celor doi pãrinþi juridici pe care îi are (sau poate doar unul, aºa cum este
situaþia mamei singure)? Poate fi acesta considerat un drept al copilului, de tipul dreptului
de a fi informat? Sau trebuie pãstrat „secretul” rãdãcinilor sale biologice, pentru ca o
atare veste sã nu se constituie într-o tarã? În cazul acesta, copilul devenit major ar
putea afla mai târziu ºi din alte surse aceste aspecte intim legate de viaþa sa, ceea ce ar
genera o reacþie posibil adversã faþã de pãrinþii care i-au ascuns realitatea sa biologicã.
Când de fapt recurgerea la aceste practici medicale ar însemna cu adevãrat o
binecuvântare pentru acest copil, care altfel nu ar fi vãzut lumina zilei.

Apoi, se vorbeºte foarte mult în ultimul timp, în urma progreselor medicale, despre
noþiunea de embrion, care nu este încã persoanã, ci doar o persoanã în devenire sau
o „persoanã umanã potenþialã”, aºa cum o defineºte Consiliul naþional francez de
eticã. Are embrionul, în aceastã accepþiune, dreptul la demnitate umanã16? Din ce
moment ºi pânã când? Experimentele medicale afecteazã demnitatea embrionului?

Þine totodatã ºi de o anumitã demnitate a pãrinþilor posibilitatea de a pãstra cât
mai confidenþiale cu putinþã datele privind reproducerea umanã asistatã medical, chiar
simplã, fãrã terþ donator, pentru a nu fi judecaþi de societatea contemporanã, ancoratã
încã temeinic în prejudecãþi ºi idei preconcepute, în general de naturã religioasã. Nu
toate religiile înþeleg ºi sprijinã astfel de acte medicale, deºi finalitatea – aceea de a
aduce pe lume un copil – este în spiritul oricãrei religii.

Tehnicile de reproducere umanã asistatã medical nu ar trebui sã fie considerate ca
afectând demnitatea umanã, ci ca fiind un sprijin pentru aceasta, atâta timp cât nu
toate cuplurile reuºesc sã îºi îndeplineascã dorinþa (sau poate visul?!) de a deveni pãrinþi.

14 Este vorba de C. Neirinck.
15 F. Dreifus-Netter în contribuþia sa cu titlul „La filiation des enfants issus de l’assistance médicale

à la procréation (AMP)” din volumul colectiv „Ethique et bioéthique. L’assistance médicale à la
procreation”, coordonat de Marie-Paule Poilpot, Editions Erès, 1999, p. 37.

16 A. Kahn, Quelle dignité pour l’embryon humain?, p. 197, în lucrarea Les procréations
médicalement assistées: vingt ans après, volum coordonat de René Frydman, Muriel Flis-Trèves, Béatrice
Koeppel, Editions Odile Jacob, Paris, 1998.
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17 Potrivit website-ului http://www.medicinareproductiva.ro/comunicat-srmr-2014.php.
18 Interesant de analizat este ºi textul Memorandumului privind propunerea legislativã referitoare

la reproducerea umanã asistatã medical (2013), elaborat de Andreea Popescu pentru ONG-ul European
Center for Law and Justice ºi care poate fi accesat pe website-ul http://provitabucuresti.ro/docs/
lobby/ruam2013/RUAM-2013.pdf.

Este o realitate existenþa acestor proceduri medicale, dar trebuie înþeleasã ºi sprijinitã
mai ales prin prisma programelor parentale ale cuplurilor care îºi doresc copii, în
condiþiile în care infertilitatea este consideratã de Organizaþia Mondialã a Sãnãtãþii o
boalã, fiind clasatã pe locul 5 la nivel mondial în rândul celor mai grave afecþiuni17.
Dincolo de consideraþiile de ordin moral, etic, social ºi religios (deºi, în ultimul timp,
forurile bisericeºti par sã dea dovadã de o oarecare înþelegere a fenomenelor medicale
menite sã sprijine cuplurile), ceea ce rãmâne este realitatea: existã cupluri care îºi
doresc foarte mult sã aibã copii ºi nu îi pot avea. Cauzele sunt multiple ºi inevitabil
legate de infertilitatea care, se pare, ca boalã recunoscutã de Organizaþia Mondialã a
Sãnãtãþii, afecteazã una din ºase persoane în zilele noastre. Rolul întemeierii unei
familii este tocmai acela de comuniune, armonizare ºi sprijin reciproc, dar ºi de implicare
socialã, familia oferind înapoi societãþii, prin copiii cãrora le dã naºtere, perpetuarea
structurii ºi funcþionalitatea angrenajului social. Dacã familia sprijinã societatea, atunci
la rândul sãu societatea (statul) trebuie sã ofere sprijin familiei.

Reproducerea umanã asistatã medical este, sub toate aspectele sale, un subiect
sensibil, însã beneficiile pentru cupluri ºi deopotrivã pentru societate, trebuie sã înfrângã
prejudecãþile ºi dificultãþile în gãsirea unei formule (în primul rând legislative18) coerente,
astfel încât demnitatea umanã (fie a cuplului, fie a pãrintelui singur) sã se regãseascã
inclusiv în aceste tehnici medicale cãrora norma juridicã trebuie sã le creeze cadrul
necesar de aplicare în condiþii de maximã eficienþã.
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The current Civil Code regulates a new legal institution concerning the domain of
the inefficacy causes of contracts, called clause deemed unwritten. It is a civil legal
sanction which is different from the other inefficacy causes of contracts, such as
resolution, resiliation, inoposability or inexistence of the contract, but it is also different
from nullity, although the two sanctions have some similar features. Above all similarities
that exist between the clause deemed unwritten and nullity of contract, the clause
deemed unwritten appears to be a specific civil legal sanction, with a different legal
settlement, so that it can‘t be confused with absolute and relative nullity or with total
and partial nullity. The type of regulation adopted by the Civil Code for this institution
has determined confusion in the recent legal doctrine and it has caused several debates,
some authors saying the clause deemed unwritten is a partial nullity type, other saying
it s a different, independent civil sanction.
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inexistence of contract.

Adaptarea legislaþiei naþionale la realitãþile sociale reprezintã o necesitate
permanentã, care se reflectã, la nivel de principiu, în ideea de dinamicã a sistemului
juridic, dinamicã indispensabilã asigurãrii coerenþei dintre teoria ºi practica dreptului.
Aceastã dinamicã juridicã, alãturi de ideea mai generalã a armonizãrii dreptului privat
la nivel internaþional au condus la o modificare mai vastã a normelor de drept privat din
România, culminând, dupã cum se ºtie, cu intrarea în vigoare a unui nou cod de
reglementãri civile. Una dintre modificãrile sau, mai bine zis, dintre noutãþile aduse de
Codul civil ºi care intereseazã lucrarea de faþã se referã la cauzele de ineficacitate a
clauzelor contractuale ºi este intitulatã clauza reputatã nescrisã.

Dupã o practicã deja cunoscutã a legiuitorului român, aceastã instituþie a fost
împrumutatã din legislaþiile altor state, posibil din legislaþia francezã sau din cea din
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Quebec ºi a fost transpusã în legislaþia naþionalã fãrã o reglementare care sã fie suficient
de consistentã, încât sã facã posibilã înþelegerea ºi aplicarea ei în practicã. De fapt,
Codul civil se limiteazã la stabilirea efectului acesteia ºi a situaþiilor concrete în care o
anumitã clauzã introdusã de pãrþile contractante în acordul lor de voinþã reprezintã
clauzã nescrisã, fãrã a face, însã, vreo precizare expresã cu privire la regimul sãu juridic,
ceea ce a generat interpretãri doctrinare diametral opuse.

 Având în vedere ambiguitatea la care a dat naºtere, precum ºi importanþa pe care
o are asupra securitãþii circuitului civil datoritã efectului pe care îl produce pe plan
contractual, ne propunem o analizã a aspectelor celor mai importante referitoare la
aceastã instituþie juridicã nouã pentru legislaþia naþionalã, aspecte ce þin de noþiunea ºi
reglementarea clauzei nescrise (1), natura clauzei nescrise (2), funcþiile clauzei nescrise (3),
delimitarea de alte cauze de ineficacitate (4), regimul juridic al clauzei nescrise (5) ºi
efectul acesteia (6).

§ 1. Noþiune ºi reglementare§ 1. Noþiune ºi reglementare§ 1. Noþiune ºi reglementare§ 1. Noþiune ºi reglementare§ 1. Noþiune ºi reglementare

Codul civil nu oferã o definiþie a clauzei reputate nescrise, legiuitorul mulþumindu-
se sã facã referire la aceasta, la modul general, în art. 1.255, privitor la nulitatea
parþialã, ceea ce nu face decât sã dea naºtere la o confuzie între cele douã instituþii
juridice. Astfel, art. 1.255 C. civ. are urmãtorul conþinut: „(1) Clauzele contrare legii,
ordinii publice sau bunelor moravuri ºi care nu sunt considerate nescrise atrag nulitatea
contractului în întregul sãu numai dacã sunt, prin natura lor, esenþiale sau dacã, în lipsa
acestora, contractul nu s-ar fi încheiat. (2) În cazul în care contractul este menþinut în
parte, clauzele nule sunt înlocuite de drept cu dispoziþiile legale aplicabile. (3) Dispoziþiile
alin. (2) se aplicã în mod corespunzãtor ºi clauzelor care contravin unor dispoziþii legale
imperative ºi sunt considerate de lege nescrise”.

Din modul în care este redactat acest articol se poate trage concluzia cã suntem în
prezenþa unei clauze reputate nescrise atunci când o dispoziþie contractualã autonomã,
neesenþialã prin natura ei sau potrivit voinþei pãrþilor (cãci contractul s-ar fi încheiat
chiar în absenþa ei) contravine unei norme legale imperative ºi este înlocuitã de drept
cu dispoziþiile legale aplicabile.

Clauza consideratã nescrisã este, în primul rând, o stipulaþie contractualã autonomã
faþã de celelalte clauze din actul juridic, numai în aceste condiþii putându-se produce
efectul prevãzut de art. 1.255 alin. (2) ºi (3) C. civ. Dacã ar depinde de alte clauze
contractuale, nu ar putea fi eliminatã din contract fãrã a afecta iremediabil coerenþa
acestuia.

În al doilea rând ºi ca o consecinþã a caracterului sãu autonom, clauza consideratã
nescrisã nu poate fi o clauzã esenþialã nici prin natura ei ºi nici potrivit voinþei pãrþilor.
O clauzã esenþialã prin natura ei este o clauzã care depinde, în mod esenþial, de substanþa
actului juridic, de natura acestuia, iar o clauzã esenþialã potrivit voinþei pãrþilor este o
clauzã în lipsa cãreia actul juridic nu s-ar fi încheiat. Diferenþa dintre cele douã categorii
de clauze este datã de criteriul de raportare. Or, clauza nescrisã nu poate face parte din
niciuna dintre aceste douã categorii, ea nu poate fi cauza impulsivã ºi determinantã a
contractului, întrucât art. 1.255 C. civ. prevede cã acele clauze care sunt, prin natura
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lor, esenþiale sau, în lipsa cãrora, contractul nu s-ar fi încheiat atrag nulitatea totalã a
contractului, sancþiune distinctã de considerarea ca nescrisã a unei clauze.

 Apoi, clauza reputatã nescrisã încalcã o dispoziþie legalã imperativã, adicã o normã
juridicã de la care nu se poate deroga, deci clauza este consideratã nescrisã pentru cã
nesocoteºte un interes ocrotit de dispoziþia respectivã.

 În sfârºit, clauza reputatã nescrisã nu produce efecte juridice, legiuitorul stabilind
cã ea este înlocuitã de drept cu dispoziþiile legale aplicabile, întocmai ca ºi clauza lovitã
de nulitate parþialã.

 Pe lângã aceste prevederi de principiu, mai existã ºi alte dispoziþii particulare în
Codul civil, în care legiuitorul a stabilit expres clauzele care sunt reputate nescrise.
Acestea se regãsesc în majoritatea instituþiilor de drept civil, atât în titlul preliminar al
codului, cât ºi în materia obligaþiilor, în materia contractelor speciale, în materia dreptului
familiei ºi în materia moºtenirilor.

§ 2.§ 2.§ 2.§ 2.§ 2. Natura clauzei reputate nescriseNatura clauzei reputate nescriseNatura clauzei reputate nescriseNatura clauzei reputate nescriseNatura clauzei reputate nescrise

Cel mai controversat aspect al clauzei reputate nescrise ºi cel care a dat naºtere la
opinii diametral opuse se referã la natura acesteia. Sunt mai multe probleme ce trebuie
avute în vedere în legãturã cu natura clauzei nescrise.

 În primul rând, considerarea unei clauze ca nescrisã poate fi privitã atât ca o
sancþiune, cât ºi ca un remediu contractual. Dacã pornim de la faptul cã efectul sãu,
stabilit de art. 1.255 alin. (2) ºi (3) C. civ. constã în înlocuirea de drept a clauzei cu
dispoziþiile legale aplicabile, este evident faptul cã prin considerarea clauzei ca nescrisã
se urmãreºte evitarea nesocotirii legii. Prin urmare, ea pare, la prima vedere, o sancþiune
îndreptatã împotriva pãrþii sau pãrþilor dintr-un contract care încalcã o normã imperativã,
stipulând în contract o clauzã ilicitã. Însã, având în vedere preocuparea din ce în ce mai
pregnantã din dreptul privat al mai multor state la europene de a implementa în
reglementãrile din materia contractelor principiul salvãrii contractului, considerarea unei
clauze ca nescrisã poate fi privitã, ºi ca un remediu, ca un mod de salvare a actului
juridic, concomitent cu „purificarea” lui de viciile care îl afecteazã1. Astfel, considerarea
ca nescrisã a unei clauze este o sancþiune, dar în acelaºi timp ºi un remediu, cele douã
noþiuni nefiind neapãrat contradictorii, deoarece instituþia poate fi privitã ca o sancþiune
din punct de vedere al necesitãþii respectãrii legii ºi ca un remediu din punct de vedere
al necesitãþii salvãrii contractului.

 Indiferent de perspectiva din care este analizatã, reputarea clauzei ca nescrisã
reprezintã, în mod evident, o limitã a autonomiei de voinþã a subiectelor de drept în
calitatea lor de pãrþi contractante. Acest lucru este determinat mai ales de faptul cã
efectul clauzei nescrise se produce de drept, deci considerarea ca nescrisã a clauzei
opereazã de drept, ceea ce face insignifiantã voinþa pãrþilor contractante cu privire la
acest aspect.

 Cea mai semnificativã contradicþie doctrinarã la care a dat naºtere clauza reputatã
nescrisã se referã la caracterul sãu de a fi o sancþiune autonomã, o formã a nulitãþii

1 F. Terré, P. Simler, Y. Laquette, Droit civil. Les obligations, Ed. Dalloz, Paris, 1999, p. 89.
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parþiale sau, chiar o aplicaþie a teoriei inexistenþei. Aceasta datoritã modului lacunar în
care este reglementatã sau exprimãrilor destul de ambigue pe care însuºi Codul civil le
conþine privitor la anumite situaþii particulare în care o clauzã este reputatã nescrisã.

 În ceea ce priveºte teoria potrivit cãreia reputarea ca nescrisã a unei clauze este o
formã a nulitãþii parþiale, aceastã opinie, cu care nu suntem de acord, este susþinutã de
cea mai parte a doctrinei, unii autori considerând cã aceste clauze considerate nescrise
sunt doar cazuri de nulitate absolutã ºi parþialã care opereazã de drept2 sau o „varietate
a clauzelor (convenþiilor) ilicite accesorii nule de plin drept”3, alþii afirmând chiar cã
„legiuitorul evocã nulitatea parþialã folosind alternativ ºi fãrã vreo regulã sesizabilã,
douã expresii, respectiv uneori aceea de clauzã nulã sau lovitã de nulitate absolutã ºi
alteori aceea de clauzã nescrisã sau stipulaþie nescrisã”4.

 Argumentele aduse pentru susþinerea acestor opinii sunt urmãtoarele: faptul cã
legiuitorul reglementeazã cele douã sancþiuni în cuprinsul aceleiaºi dispoziþii legale;
faptul cã nu prevede un regim juridic specific clauzei nescrise, dar prevede aplicarea
aceloraºi reguli pentru clauzele lovite de nulitate parþialã ºi pentru clauzele nescrise,
respectiv înlocuirea lor de drept cu dispoziþiile legale aplicabile; faptul cã anumite dispoziþii
din Codul civil se caracterizeazã printr-o oarecare ambiguitate, creatã de modul redactãrii
acestora, cum este, de exemplu art. 1.402 C. civ., un articol destul de disputat, asupra
cãruia vom reveni ulterior.

 Considerãm cã nu sunt suficient de convingãtoare aceste argumente pentru a
susþine o astfel de opinie. În primul rând, faptul cã douã cauze de ineficacitate a clauzelor
contractuale sunt prevãzute în acelaºi articol din cod ºi conduc la acelaºi efect nu este
de naturã, prin el însuºi sã facã din cele douã sancþiuni una ºi aceeaºi instituþie juridicã,
întrucât dacã legiuitorul ar fi dorit astfel, în primul rând nu le-ar fi conferit o denumire
specificã (ar fi un nonens ca legea sã denumeascã în douã feluri diferite una ºi aceeaºi
sancþiune) ºi, apoi, nu ar fi fãcut diferenþa în art. 1.255 între clauze nule ºi clauze
nescrise, inclusiv în alin. (2) ºi (3), în care prevede efectul acestora. Or, dacã potrivit
art. 1.255 alin. (1), „Clauzele contrare legii, ordinii publice sau bunelor moravuri ºi
care nu sunt considerate nescrise atrag nulitatea contractului în întregul sãu numai dacã
sunt, prin natura lor, esenþiale sau dacã, în lipsa acestora, contractul nu s-ar fi încheiat”,
per a contrario, clauzele contrare legii, ordinii publice sau bunelor moravuri ºi care nu
sunt considerate nescrise atrag nulitatea parþialã a contractului dacã nu sunt, prin natura
lor, esenþiale sau dacã contractul s-ar fi încheiat ºi în lipsa acestora. Se subînþelege cã
trebuie fãcutã diferenþa între clauzele lovite de nulitate totalã, clauzele lovite de nulitate
parþialã ºi clauzele nescrise, prin urmare ni se pare suficient de sesizabilã distincþia
dintre cele trei tipuri de clauze.

 Referitor la cel de-al doilea argument, este firesc ca efectul clauzei afectate de
nulitate parþialã sã fie acelaºi cu cel al clauzei reputate nescrise, respectiv înlocuirea lor

2 A se vedea G. Boroi, C.A. Anghelescu, Curs de drept civil. Partea generalã, ed. a II-a revizuitã
ºi adãugitã, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2012, p. 249.

3 A se vedea M. Nicolae, Nulitatea parþialã ºi clauzele considerate nescrise în lumina noului Cod
civil. Aspecte de drept material ºi drept tranzitoriu, în Dreptul nr. 11/2012, pp. 11-39.

4 A se vedea I. Reghini, Câteva caractere ale nulitãþii contractului desprinse din reglementãrile
Codului civil, în Dreptul nr. 4/2013, pp. 13-39.
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de drept cu dispoziþiile legale aplicabile, de vreme ce ambele sunt clauze neesenþiale
ilicite ºi nu duc la aneantizarea întregului contract, ci, pur ºi simplu, sunt lipsite de
consecinþe juridice datoritã caracterului lor ilicit. Acest lucru nu poate duce, însã, la o
identitate între considerarea ca nescrisã a clauzei ºi nulitatea parþialã, deoarece, pe
lângã cele enunþate anterior, poate fi remarcat urmãtorul lucru: deºi în anumite opinii
doctrinare5 se apreciazã cã aceleaºi reguli care se aplicã clauzelor lovite de nulitate
absolutã sau relativã se aplicã ºi clauzelor nescrise, trebuie, totuºi, avut în vedere faptul
cã cele douã tipuri de nulitate, absolutã ºi relativã au un regim juridic în mod substanþial
diferit, deci inclusiv celor douã tipuri de nulitate li se aplicã reguli diferite. Or, dacã am
reþine aceastã teorie, aceasta ar duce la o confuzie între cele trei sancþiuni, pe de o
parte nulitatea relativã ºi nulitatea absolutã ºi, pe de altã parte, considerarea clauzei ca
nescrisã, precum ºi între regulile aplicabile acestora, pe mai multe planuri. Astfel, având
în vedere regimurile juridice diferite ale celor douã tipuri de nulitate, faptul cã diferenþa
dintre nulitatea absolutã ºi relativã este datã de interesul general sau particular ocrotit
prin norma juridicã încãlcatã ºi faptul cã sancþiunea considerãrii clauzei ca nescrisã
intervine atât pentru ocrotirea unui interes general, cât ºi pentru ocrotirea unui interes
particular, aceastã teorie ar atrage urmãtoarele consecinþe:

- clauzei nescrise i s-ar aplica un regim juridic diferit, de la caz la caz, în funcþie de
tipul de nulitate, respectiv interesul ocrotit (general sau particular), ceea ce contravine
prevederii art. 1.255 C. civ., potrivit cãreia sancþiunea opereazã de drept, pentru cã ar
implica intervenþia instanþei de judecatã, pentru a stabili ce tip de interes a fost nesocotit
ºi ce regim juridic este aplicabil6;

- în situaþia în care ar fi consideratã nescrisã o clauzã ce ar încãlca o normã care
protejeazã un interes particular ºi ar trebui aplicate regulile specifice nulitãþii relative,
aceasta ar duce la prescriptibilitatea sancþiunii clauzei nescrise sau chiar la posibilitatea
confirmãrii clauzei, ceea ce este este incompatibil cu faptul cã aceasta opereazã de
drept, pentru cã ar însemna cã pãrþile contractante, prin voinþa lor, ar înlãtura un caz
de ineficacitate prevãzut printr-o normã imperativã, care ar trebui, de fapt, sã opereze
de drept, indiferent de intervenþia instanþei sau de voinþa subiectelor de drept.

Referitor la cel de-al treilea argument adus de susþinãtorii teoriei potrivit cãreia
considerarea ca nescrisã a clauzei este o formã a nulitãþii parþiale, considerãm cã acesta
este cel mai puþin convingãtor. Lipsa de experienþã, uneori chiar de consecvenþã sau de
coerenþã logicã a legiuitorului român, datoratã de multe ori transpunerii în legislaþia
naþionalã a unor instituþii juridice strãine fãrã o adaptare a acestora la realitãþile sociale
autohtone ºi fãrã o reglementare suficientã nu trebuie sã ducã la interpretãri atât de
radicale. Pe lângã faptul cã nu este singura instituþie juridicã din legislaþia naþionalã
reglementatã într-un mod ambiguu, considerãm cã ar trebui cercetat, mai de grabã,
modul în care ea este consacratã legal în sistemele juridice ale statelor de unde a fost
împrumutatã. Astfel, dacã ne îndreptãm cãtre legislaþia francezã, instituþia clauzei reputate
nescrise, intitulatã în doctrina francezã „eradicare”7, tocmai pentru a o diferenþia de

5 M. Nicolae, Nulitatea parþialã ºi clauzele considerate nescrise în lumina noului Cod civil. Aspecte
de drept material ºi drept tranzitoriu, în Dreptul nr. 11/2012, pp. 11-39.

6 ª. Diaconescu, Unele consideraþii cu privire la sancþiunea nulitãþii ºi la noþiunea de clauzã nescrisã în
reglementarea noului Cod civil, în Studia Universitatis Babeº-Bolyai Jurisprudentia nr. 3/2013, pp. 126-143.

7 F. Terré, P. Simler, Y. Laquette, Droit civil. Les obligations, Ed. Dalloz, Paris, 1999, p. 89.
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instituþia nulitãþii, îºi gãseºte aplicabilitate mai ales în materia clauzelor abuzive din
contractele dintre consumatori ºi profesioniºti, clauze care, potrivit art. L132-1 din
Codului consumului sunt reputate nescrise. Prin urmare, clauza nescrisã sancþioneazã,
în special ruperea echilibrului prestaþiilor contractuale ºi are drept scop menþinerea
acestui echilibru. Însã, în legislaþia francezã, potrivit Legii nr. 95-96 de la 1 februarie
1995, judecãtorul poate sancþiona în mod direct clauzele abuzive, chiar dacã acestea
nu fac parte din lista prevãzutã de lege, care cuprinde o enumerare exemplificativã a
clauzelor abuzive8, or, dacã considerarea clauzei ca nescrisã ar fi acelaºi lucru cu nulitatea,
ar însemna cã judecãtorul ar crea alte cauze de nulitate decât cele legale, ceea ce este
inadmisibil ºi în legislaþia francezã („pas de nullité sans loi”).

 De altfel, reputarea ca nescrisã a clauzei are drept scop tocmai de a limita
aplicarea nulitãþii, care este o sancþiune destul de drasticã ºi de a crea posibilitatea
unei sancþiuni-remediu care sã opereze imediat, fãrã a fi necesarã intervenþia puterii
judiciare.

 Referitor la art. 1.402 C. civ., potrivit unor opinii din doctrinã este vorba de o
excepþie de la regula potrivit cãreia clauza nescrisã nu atrage „nulitatea întregului
contract”9, deci o situaþie în care o clauzã reputatã nescrisã va duce la nulitatea totalã
a contractului, alþi autori considerã cã este pur ºi simplu vorba de o situaþie în care,
când clauza respectivã constituie cauza impulsivã ºi determinantã a contractului suntem
în cazul nulitãþii totale, iar când nu reprezintã cauza impulsivã ºi determinantã suntem
în cazul unei nulitãþi parþiale10. Potrivit art. 1.402 C. civ., „Condiþia imposibilã, contrarã
legii, ordinii publice sau bunelor moravuri este consideratã nescrisã, iar dacã este însãºi
cauza contractului, atrage nulitatea absolutã a acestuia”. Revenind la practica legiuitorului
român de a se inspira din alte legislaþii fãrã a stabili reguli proprii suficient de explicite,
trebuie precizat, mai întâi, cã o regulã asemãnãtoare se regãseºte în Codul civil francez,
care prevede în art. 1172 faptul cã orice condiþie imposibilã, contrarã bunelor moravuri
sau contrarã legii atrage nulitatea totalã a convenþiei care „depinde de ea”, adicã dacã
acea condiþie reprezintã un element esenþial al convenþiei, dacã este cauza acesteia. Pe
de altã parte, în jurisprudenþa francezã s-a apreciat cã atunci când o clauzã este
determinantã potrivit naturii contractului sau voinþei pãrþilor, ea atrage nulitatea totalã,
iar atunci când nu este determinantã, este consideratã nescrisã ºi nu va produce efecte.
Unii autori francezi susþin ca în cel din urmã caz este vorba de o nulitate parþialã, alþii de
o clauzã nescrisã, ceea ce ne face sã credem cã pânã ºi interpretãrile ambigue din
doctrina francezã au fost preluate de doctrina noastrã.

 În opinia noastrã, art. 1.402 C. civ. face distincþia între cazul unei nulitãþi totale,
determinate de caracterul esenþial al condiþiei respective ºi cazul reputãrii clauzei ca
nescrisã, dacã acea condiþie nu este determinantã, deci nu constituie cauza impulsivã ºi

8 A se vedea C. Larroumet, Les obligations. Le contrat, Tome III, 1er partie: Conditions de formation,
6e édition, Ed. Economica, Paris, 2007, p. 438; L. Grynbaum, Droit civil. Les obligations, Ed. Hachette,
Paris, 2005, p. 105-106.

9 I. Reghini, Câteva caractere ale nulitãþii contractului desprinse din reglementãrile Codului civil,
în Dreptul nr. 4/2013, pp. 13-39.

10 M. Nicolae, Nulitatea parþialã ºi clauzele considerate nescrise în lumina noului Cod civil. Aspecte de
drept material ºi drept tranzitoriu, în Dreptul nr. 11/2012, pp. 11-39.
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determinantã a contractului, aceasta fiind ºi una dintre diferenþele cele mai importante
dintre nulitatea totalã ºi clauza nescrisã. La fel ca ºi în alte situaþii, este pur ºi simplu un
caz în care legiuitorul a optat pentru sancþiunea clauzei nescrise în locul nulitãþii parþiale.

 În concluzie, referitor la neclaritatea ce planeazã asupra instituþiei clauzei nescrise,
considerãm cã aceasta nu trebuie sã ducã la interpretarea acesteia ca fiind unul ºi
acelaºi lucru cu nulitatea parþialã, ci trebuie luatã ca atare. Este doar una dintre multele
probleme juridice pe care legiuitorul român le trateazã cu lipsã de coerenþã, de claritate
ºi chiar de consecvenþã.

 Nu trebuie pierdute din vedere reglementãrile de principiu din Codul civil, care
sunt ceva mai clare, cum este art. 1.246, care prevede în alin. (1) faptul cã: „Orice
contract încheiat cu încãlcarea condiþiilor cerute de lege pentru încheierea sa valabilã
este supus nulitãþii, dacã prin lege nu se prevede o altã sancþiune”. Prin urmare, potrivit
acestei dispoziþii legale, Codul civil stabileºte în mod evident faptul cã existã ºi alte
sancþiuni pentru încãlcarea condiþiilor prevãzute de lege pentru valabilitatea contractului,
or, singura sancþiune la care s-ar putea referi este reputarea clauzei ca nescrisã, deoarece
celelalte sancþiuni, cum sunt rezoluþiunea, rezilierea, caducitatea, revocarea,
inopozabilitatea nu vizeazã încãlcarea unei condiþii de valabilitate a actului, ci cauze ce
sunt ulterioare încheierii acestuia ºi care nu afecteazã validitatea sa.

 Referitor la teoria potrivit cãreia clauza nescrisã este o aplicaþie a teoriei inexistenþei,
aceastã opinie, susþinutã de o parte minoritarã a doctrinei se datoreazã unei interpretãri
greºite a instituþiilor juridice în discuþie. Teoria inexistenþei actului juridic, care a reclamat
un domeniu destul de vast la un moment dat, a fost susþinutã de unii autori de drept
pentru a se aplica în acele situaþii în care se impunea o sancþiune, iar legea nu prevedea
nulitatea sau, chiar, interzicea aplicarea nulitãþii11. Se pare cã teoria a vizat, în special,
materia cãsãtoriei, scopul fiind evitarea consecinþelor cãsãtoriei putative, deoarece
aceasta produce efecte faþã de soþul de bunã-credinþã, efecte care, în opinia autorilor
respectivi, ar fi trebuit evitate, or, cum nu exista un text legal care sã prevadã nulitatea,
cãsãtoria trebuia declaratã inexistentã12. Prin urmare, condiþia aplicãrii teoriei ar fi lipsa
unui element fãrã de care contractul nu poate fi încheiat, un element „esenþial ºi
substanþial existenþei sale”13, cum ar fi consimþãmântul, iar consecinþa ar fi inexistenþa,
a priori, a actului juridic. „Actul inexistent nu poate produce niciun efect, chiar înaintea
oricãrei intervenþii a justiþiei pentru a constata inexistenþa lui”14. În doctrina mai recentã
au fost date ca exemple ale inexistenþei situaþia în care oferta nu se întâlneºte cu
acceptarea, în care contractul se încheie cu o persoanã fãrã capacitate de exerciþiu sau
în care o cãsãtorie se încheie între persoane de acelaºi sex15. Inexistenþa juridicã nu se
regãseºte printre sancþiunile recunoscute de Codul civil român. Confuzia între inexistenþa

11 C. Larroumet, Les obligations. Le contrat, Tome III, 1er partie: Conditions de formation,
6e édition, Ed. Economica, Paris, 2007, p. 542.

12 Luc Grynbaum, Droit civil. Les obligations, Ed. Hachette, Paris, 2005, p. 96.
13 D. Alexandresco, Principiile dreptului civil, Atelierele grafice SOCEC & Co., Societate anonimã,

Bucureºti, 1926, p. 80.
14 Idem, p. 82.
15 A. Posez, La théorie des nullités. Le centenaire d’une mystification, în Revue trimestrielle de

droit civil nr. 4/2011, p. 647-675.
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juridicã ºi clauza reputatã nescrisã este determinatã de termenii asemãnãtori, însã este
vorba de douã instituþii distincte. Aceeaºi diferenþã esenþialã care existã între actul
inexistent ºi actul nul existã ºi între actul inexistent ºi actul care cuprinde o clauzã
reputatã nescrisã. Astfel, actul inexistent este un act „nãscut mort”, un act care nu
îndeplineºte condiþiile necesare pentru a exista, iar actul nul este un act care existã, însã
este „atins de un viciu care îl opreºte de a fi valid”16. La fel, actul care cuprinde o clauzã
nescrisã existã, numai cã este viciat datoritã acestei clauze. Apoi, inexistenþa juridicã
duce la ineficienþa întregului act, care se considerã cã nu existã, iar reputarea ca nescrisã
a clauzei duce la lipsirea de efecte a acelei clauze ºi atât, partea neviciatã a actului
rãmânând valabilã.

 În concluzie, referitor la natura reputãrii clauzei ca nescrisã, considerãm cã aceasta
reprezintã o sancþiune autonomã care opereazã de drept, având drept efect eliminarea
directã ºi independent de voinþa pãrþilor contractante a unei clauze contractuale
neesenþiale, ilicite.

§ 3. Funcþiile clauzei nescrise§ 3. Funcþiile clauzei nescrise§ 3. Funcþiile clauzei nescrise§ 3. Funcþiile clauzei nescrise§ 3. Funcþiile clauzei nescrise

Funcþiile clauzei nescrise sau, mai bine zis, ale sancþiunii reputãrii clauzei ca nescrisã
sunt, în mare mãsurã aceleaºi cu cele ale nulitãþii, având în vedere faptul cã atât clauza
nescrisã, cât ºi nulitatea parþialã produc aceleaºi efecte. Astfel, reputarea clauzei ca
nescrisã are, în primul rând, un scop preventiv, acela de a face cunoscut subiectelor de
drept faptul cã dacã introduc în contractul lor clauze considerate de lege nescrise,
acestea vor fi sancþionate ca atare, iar consecinþele pe plan patrimonial vor fi suportate
de ele. Prin urmare, clauza nescrisã funcþioneazã ca o piedicã în calea nerespectãrii
legii. În al doilea rând, ca ºi nulitatea, reputarea clauzei ca nescrisã are ºi rolul de a
sancþiona atitudinea pãrþilor contractante, care încalcã normele juridice, stipulând în
contract clauze reputate nescrise, lipsind de efecte stipulaþiile respective. Dincolo de
aceste douã funcþii clasice, aºa cum am menþionat deja, considerarea ca nescrisã a
clauzei are rolul de la salva contractul sau, cu alte cuvinte, de a face posibilã atingerea
scopului acestuia17, ceea ce face din ea o sancþiune rezonabilã, mai puþin radicalã,
aplicatã proporþional, prin aprecierea raportului dintre încãlcarea legii ºi prejudiciul
produs.

 Referitor la funcþiile clauzei reputate nescrise, s-a susþinut, în special în doctrina
francezã18, cã acestea s-ar referi la asigurarea echilibrului contractual, dat fiind faptul cã
în legislaþia francezã reputarea ca nescrisã a clauzei reprezintã sancþiunea specificã în
materia clauzelor abuzive. Prin urmare, dacã în dreptul român clauzele nescrise sunt
acele clauze care încalcã o condiþie de validitate a contractului, în dreptul francez, pe
lângã sancþionarea nerespectãrii condiþiilor de valabilitate ale actului juridic, o clauzã
nescrisã este consideratã ºi clauza abuzivã din contractul încheiat între consumatori ºi

16 D. Alexandresco, Principiile dreptului civil, Atelierele grafice SOCEC & Co., Societate anonimã,
Bucureºti, 1926, p. 83.

17 I. Turcu, Noul Cod civil, Legea nr. 287/2009. Cartea V. Despre obligaþii, art. 1.164-1.649.
Comentarii ºi explicaþii, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2011, p. 317.

18 F. Terré, P. Simler, Y. Laquette, Droit civil. Les obligations, Ed. Dalloz, Paris, 1999, p. 89.
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profesioniºti. Or, este evident cã, în acest caz, scopul este de a menþine sau de a
restabili echilibrul contractual, deoarece clauza abuzivã este acea clauzã care nu a fost
negociatã individual cu consumatorul ºi care, contrar bunei-credinþe, provoacã un
dezechilibru semnificativ între drepturile ºi obligaþiile pãrþilor care decurg din contract,
în detrimentul consumatorului19. În ciuda transpunerii în legislaþiile statelor membre a
Directivei Consiliul Europei nr. 93/13/CEE privind clauzele abuzive încheiate cu
consumatorii, soluþiile gãsite de fiecare sistem juridic sunt diferite. Cu privire la sancþiunea
clauzelor abuzive, Directiva însãºi nu oferã o soluþie clarã, prevãzând în art. 6 alin. (1)
faptul cã:

„Statele membre stabilesc cã clauzele abuzive stipulate într-un contract încheiat cu
un consumator de cãtre un vânzãtor sau un furnizor, în conformitate cu legislaþia internã,
nu creeazã obligaþii pentru consumator, iar contractul continuã sã angajeze pãrþile prin
aceste clauze, în cazul în care poate continua sã existe fãrã aceste clauze”. Aceasta a
fãcut ca unele state sã adopte soluþia nulitãþii absolute, cum este cazul României20, iar
altele soluþia clauzei nescrise, cum este cazul Franþei.

§ 4. Delimitarea de alte cauze de ineficacitate§ 4. Delimitarea de alte cauze de ineficacitate§ 4. Delimitarea de alte cauze de ineficacitate§ 4. Delimitarea de alte cauze de ineficacitate§ 4. Delimitarea de alte cauze de ineficacitate

Sancþiunea reputãrii clauzei ca nescrisã se distinge faþã de alte sancþiuni ce duc la
ineficacitatea convenþiei sau a unei clauze a acesteia, cum sunt: nulitatea, caducitatea,
inopozabilitatea, rezilierea, rezoluþiunea. Astfel, spre deosebire de clauza reputatã
nescrisã, caducitatea presupune o cauzã ce intervine ulterior încheierii actului ºi produce
efecte numai pentru viitor. Rezoluþiunea ºi rezilierea se datoreazã unor cauze care apar
dupã încheierea actului ºi se referã la neexecutarea obligaþiilor contractuale, rezoluþiunea
producând efecte retroactiv, iar rezilierea numai pentru viitor. Inopozabilitatea îi priveºte
pe terþi ºi este determinatã de nerespectarea condiþiilor de publicitate prevãzute de
lege, deci cauza inopozabilitãþii existã în momentul încheierii actului, dar acesta este
valabil, pe când clauza nescrisã încalcã condiþiile de valabilitate21.

 Cea mai importantã distincþie este aceea dintre clauza nescrisã ºi nulitate, deoarece,
aºa cum am arãtat, o parte a doctrinei considerã clauza nescrisã o formã a nulitãþii
parþiale. Este adevãrat cã cele douã instituþii, nulitatea ºi clauza nescrisã se aseamãnã
prin faptul cã ambele sunt sancþiuni de drept civil ºi ambele au efect retroactiv. Însã
clauza nescrisã nu se confundã cu nulitatea. În primul rând, clauza nescrisã este diferitã

19 Art. 3 alin. (1) din Directiva nr. 93/13/CEE privind clauzele abuzive încheiate cu consumatorii.
Directiva a fost transpusã în legislaþiile statelor membre, o definiþie similarã gãsindu-se în Legea
nr. 193/2000 privind clauzele abuzive.

20 Legiuitorul a înþeles sã prevadã în Legea nr. 193/2000 privind clauzele abuzive o sancþiune la
fel de neclarã, stabilind în art. 6 al legii faptul cã: „Clauzele abuzive cuprinse în contract ºi constatate fie
personal, fie prin intermediul organelor abilitate prin lege nu vor produce efecte asupra consumatorului,
iar contractul se va derula în continuare, cu acordul consumatorului, numai dacã dupã eliminarea
acestora mai poate continua”. Însã, Înalta Curte de Casaþie ºi Justiþie, Secþia a II-a Civilã a stabilit, prin
Dec. nr. 686 din 21 februarie 2013 urmãtoarele: „Consecinþa constatãrii caracterului abuziv al unor
clauze din contractul de credit este echivalentã cu constatarea nulitãþii absolute a acestora”.

21 F. Terré, P. Simler, Y. Laquette, Droit civil. Les obligations, Ed. Dalloz, Paris, 1999, p. 88.
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faþã de nulitate, indiferent de felul nulitãþii, în sensul cã trebuie sã fie prevãzutã expres
de legiuitor, nu se poate subînþelege din textul legal ºi nu poate fi clasificatã în mai
multe categorii, pentru cã nu au nicio relevanþã interesul ocrotit prin norma încãlcatã ºi
nici întinderea efectului sãu, de vreme ce actul rãmâne valid fãrã clauza nescrisã22.
Apoi, clauza reputatã nescrisã se distinge faþã de nulitatea relativã prin faptul cã nu este
supusã prescripþiei extinctive23, datoritã naturii ei de a fi o sancþiune care opereazã de
drept, ceea ce reprezintã o altã diferenþã între cele douã sancþiuni ºi nu poate fi
confirmatã. Clauza reputatã nescrisã se aseamãnã, mai de grabã, cu nulitatea absolutã
în ceea ce priveºte regimul sãu juridic, ambele fiind imprescriptibile, imposibil de confirmat
ºi putând fi invocate de oricine.

§ 5. Regimul juridic al clauzei reputate nescrise§ 5. Regimul juridic al clauzei reputate nescrise§ 5. Regimul juridic al clauzei reputate nescrise§ 5. Regimul juridic al clauzei reputate nescrise§ 5. Regimul juridic al clauzei reputate nescrise

În tãcerea legii, regimul juridic al clauzei nescrise a primit în doctrinã interpretãri
diametral opuse. Trei chestiuni se impun a fi discutate: invocarea clauzei nescrise, dacã
este sau nu supusã prescripþiei extinctive ºi dacã poate fi sau nu acoperitã prin confirmare.

Referitor la invocarea clauzei nescrise, având în vedere cã este vorba despre o
sancþiune care opereazã de plin drept, ea poate fi invocatã de oricine. Mai mult decât
atât, ca ºi în cazul actelor nule de plin drept, care nu se bucurã nici mãcar de o aparenþã
de legalitate ºi care pot fi ignorate de persoanele învestite cu autoritate publicã, cum
sunt notarii publici sau executorii judecãtoreºti24, clauza reputatã nescrisã, fiind expres
prevãzutã de lege ca o clauzã ilicitã ce opereazã de drept, trebuie sã se bucure de
aceeaºi ineficacitate în faþa acestora.

În ceea ce priveºte clauza reputatã nescrisã ºi prescripþia extinctivã, doctrina a fost
unanimã în a afirma cã aplicarea sancþiunii reputãrii clauzei ca nescrisã nu poate fi
limitatã într-un anumit interval de timp, prin urmare este imprescriptibilã extinctiv.
Considerãm cã este o soluþie justã, având în vedere faptul cã opereazã în virtutea legii.

Una dintre problemele care nu au primit aceeaºi interpretare în doctrinã se referã
la faptul dacã partea interesatã sã invoce clauza reputatã nescrisã poate sã renunþe la
acest drept, deci dacã clauza reputatã nescrisã poate fi sau nu acoperitã prin confirmare.
În opinia noastrã nici nu se poate pune problema unei renunþãri la dreptul de a invoca
caracterul de clauzã reputatã nescrisã, pentru cã, fiind o sancþiune ce opereazã de plin
drept, nu are nicio relevanþã voinþa pãrþii sau a pãrþilor contractante. Dacã partea ar
putea confirma clauza nescrisã, am ajuns în situaþia în care contractul ar produce un
efect contrar unei norme legale imperative, deci, prin voinþa pãrþilor contractante s-ar
deroga de la o astfel de normã.

Existã opinii doctrinare, cele în care se susþine teoria clauzei nescrise ca formã a
nulitãþii parþiale, care considerã cã ar fi posibilã confirmarea clauzei nescrise în cazul în

22 F. Terré, P. Simler, Y. Laquette, Droit civil. Les obligations, Ed. Dalloz, Paris, 1999, p. 89.
23 M. Nicolae, Nulitatea parþialã ºi clauzele considerate nescrise în lumina noului Cod civil. Aspecte

de drept material ºi drept tranzitoriu, în Dreptul nr. 11/2012, pp. 11-39.
24 Idem.
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care norma încãlcatã ocroteºte un interes particular25. Alþi autori26 susþin, în mod eronat
dupã pãrerea noastrã, faptul cã pãrþile contractante pot sã se înþeleagã asupra clauzei
nescrise, fie sã o execute, fie sã o lipseascã de efecte. În opinia autoarei citate, aceastã
sancþiune nici mãcar nu ar opera de drept, ci ar putea fi invocatã numai pe baza unei
hotãrâri judecãtoreºti sau un act juridic încheiat dupã regula nulitãþii amiabile. Considerãm
cã sancþiunea reputãrii clauzei ca nescrisã opereazã de drept, întrucât însãºi legea prevede
acest lucru, iar dispoziþia legalã este foarte clarã în acest sens, iar în cazul în care se
întâmplã ca una dintre pãrþi sã nu fie de acord cu aplicarea sancþiunii, ea se poate
adresa instanþei de judecatã, care nu poate decât sã constate existenþa clauzei pe care
legea o prevede expres, fãrã a lãsa loc la interpretãri. Aºa cum am mai afirmat, nu este
posibil ca pãrþile sã deroge prin voinþa lor, de la o normã legalã imperativã. De altfel,
nu se pune problema dacã acestea acceptã sau nu sã lipseascã clauza de efecte, pentru
cã ea este lipsitã de efecte în temeiul legii.

§ 6. Efectul clauzei nescrise§ 6. Efectul clauzei nescrise§ 6. Efectul clauzei nescrise§ 6. Efectul clauzei nescrise§ 6. Efectul clauzei nescrise

Art. 1.255 alin. (2) ºi (3) prevede ca efect al clauzelor reputate nescrise înlocuirea
lor de drept cu dispoziþiile legale aplicabile. Prin urmare, atunci când suntem în prezenþa
unui contract care cuprinde o clauzã nescrisã, acea clauzã nu va produce consecinþe
juridice, efect care se produce în mod direct, în virtutea legii ºi va fi înlocuitã de drept cu
dispoziþiile legale aplicabile, fãrã a afecta operaþiunea juridicã, astfel cã celelalte clauze
contractuale îºi produc efectele ca ºi cum clauza nescrisã nu ar fi existat. Însã aceastã
situaþie reprezintã ipoteza simplã în care clauza nu a fost executatã. Existã ºi posibilitatea
ca ea sã fi fost executatã, caz în care, similar nulitãþii, se va produce efectul retroactiv,
pentru a se ajunge în situaþia în care clauza sã nu fi produs niciun efect.

25 Idem.
26  C.T. Ungureanu, Clauzele contractuale considerate de noul Cod civil ca nescrise reprezintã o

sancþiune autonomã?, în Dreptul nr. 10/2013, pp. 48-61.
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Modernizarea normelor ce reglementeazã relaþiile de familie au numeroase implicaþii
ºi asupra sistemului administrativ prin prisma competenþelor extinse pe care le cunoaºte
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În prezenta lucrare atenþia ne este atrasã de evoluþia legislativã a instituþiei divorþului
dat fiind cã noul Cod civil prevede posibilitatea soþilor de a desface cãsãtoria pe cale
administrativã, în faþa ofiþerului de stare civilã.

§ 1. Deter§ 1. Deter§ 1. Deter§ 1. Deter§ 1. Determinarea evoluþiei norminarea evoluþiei norminarea evoluþiei norminarea evoluþiei norminarea evoluþiei normative a divorþuluimative a divorþuluimative a divorþuluimative a divorþuluimative a divorþului

Dispoziþiile privitoare la desfacerea cãsãtoriei, în reglementarea noului Cod civil se
regãsesc în cap. VI al Cãrþii a II-a destinate relaþiilor de familie. Aceste texte de lege ne
intereseazã în mod particular, în primul rând din perspectiva controverselor pe care
le-au creat privitor la cunoaºterea unei oarecare liberalizãri ºi în plan secund, dar nu
subordonat, din recunoaºterea unei extinderi (ori conferirii) a atribuþiilor ofiþerului de
stare civilã privitor la divorþ.

Acest caracter de liberalizare conferit relaþiilor de familie din prisma dispoziþiilor
privitoare la divorþ se concretizeazã în posibilitatea acordatã soþilor de a desface cãsãtoria,
prin acord, ºi în afara instanþelor de judecatã, fie la notarul public, fie la ofiþerul de stare
civilã. Liberalizarea este cunoscutã treptat, urmãrind reglementãrile în materie de-a
lungul timpului.

Codul familiei reglementa divorþul în art. 38 conferindu-i un caracter excepþional,
cãsãtoria putând fi desfãcutã de instanþa judecãtoreascã doar atunci când „datoritã
unor motive temeinice, raporturile dintre soþi sunt atât de grav ºi iremediabil vãtãmate
încât continuarea cãsãtoriei este vãdit imposibilã pentru cel care cere desfacerea ei”.

Prin modificãrile aduse Legea nr. 59/19931 nu mai prevede caracterul excepþional
al divorþului, în cadrul acesteia fiind reglementat pentru prima datã ºi divorþul prin
acordul soþilor. Astfel, se renunþã la sintagma „grav ºi iremediabil vãtãmate”, legiuitorul
considerând cã este suficient ca raporturile dintre soþi sã fie grav vãtãmate, iar continuarea
cãsãtoriei sã nu mai fie posibilã, aceastã stare fiind constatatã de instanþa de judecatã.
De asemenea, cel de al doilea alineat al art. 38 C. fam. prevedea posibilitatea de a
desface cãsãtoria pe baza acordului ambilor soþi, dacã erau întrunite cumulativ douã
condiþii: sã fi trecut cel puþin un an de la încheierea cãsãtoriei, iar din aceasta sã nu fi
rezultat copii minori.

Reconsiderarea acestor condiþii în sensul revizuirii divorþului prin acordul soþilor
are loc prin intrarea în vigoare a Legii nr. 202/20102, care a preluat în mare parte
textele din noul Cod civil ce nu intrase încã în vigoare la acea datã. Astfel, legea eliminã
cele douã condiþii, conferind posibilitatea de a pronunþa divorþul prin acordul soþilor
indiferent de timpul scurs de la încheierea cãsãtoriei ºi pânã la data cererii de divorþ, dar
ºi fãrã a avea drept impediment existenþa copiilor minori rezultaþi din cãsãtoria pãrþilor
sau adoptaþi3. De altfel, legea redã ºi modalitãþile alternative de realizare a divorþului

1 Legea nr. 59/1993 pentru modificarea Codului de procedura civilã, a Codului familiei, a Legii
contenciosului administrativ nr. 29/1990 ºi a Legii nr. 94/1992 privind organizarea ºi funcþionarea
Curþii de Conturi a fost publicatã în M. Of. nr. 177 din 26 iulie 1993.

2 Legea nr. 202/2010 privind unele mãsuri pentru accelerarea soluþionãrii proceselor (Mica reformã
a Justiþiei) a fost publicatã în M. Of. nr. 714 din 26 octombrie 2010.

3 C.M. Crãciuneacu, D. Lupaºcu, Mica reformã a justiþiei ºi marea reformã a divorþului, Pandectele
Române nr. 1/2011, Ed. Wolters Kluwer, Bucureºti, 2011, pp. 19-34.
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prin acordul soþilor, respectiv divorþul prin procedura administrativã ºi cel prin procedurã
notarialã, în aceste cazuri fiind impusã condiþia inexistenþei copiilor minori.

Sub denumirea de „motive de divorþ”, art. 373 lit. a) NCC reglementeazã posibilitatea
ca divorþul sã aibã loc prin acordul soþilor, la cererea ambilor soþi sau a unuia dintre soþi
acceptatã de celãlalt. Acestea sunt douã din modalitãþile de manifestare a „divorþului
remediu”, alãturi de care se adaugã ºi divorþul din motive de sãnãtate. Divorþul prin
acordul soþilor este sistematizat în aceastã categorie deoarece nu este condiþionat de
culpa unuia dintre soþi la desfacerea cãsãtoriei, reprezentând exclusiv constatarea juridicã
a imposibilitãþii continuãrii relaþiilor de familie. În reglementarea noului Cod civil noutatea
este conferitã de faptul cã divorþul prin acordul soþilor este permis pe cale notarialã
chiar ºi în prezenþa copiilor minori.

Una dintre coordonatele principale stabilite de o parte a doctrinei4 ca inovatoare în
procedura divorþului în reglementarea noului Cod civil a fost constituitã de
„dejudiciarizarea” procesului de divorþ. Aceastã dejudiciarizare este înþeleasã ca
reprezentând o extindere a competenþei privitoare la desfacerea cãsãtoriei ºi în afara
instanþelor, conferind aceste atribuþii atât notarului, cât ºi ofiþerului de stare civilã.

Chiar dacã aceastã atribuire de competenþe are loc atât faþã de notar, cât ºi faþã de
ofiþerul de stare civilã, nu considerãm cã ne aflãm într-o situaþie de realã dejudiciarizare
întrucât se conferã acestora doar competenþa de a lua act de consimþãmântul valabil
exprimat al soþilor la desfacerea cãsãtoriei, în acelaºi fel cum, acest consimþãmânt este
constatat de ofiþer ºi în momentul încheierii cãsãtoriei.

De altfel, aceastã procedurã este posibilã doar în cazul limitativ prevãzut de lege în
care cererea este depusã de ambii soþi, amândoi fiind de acord cu desfacerea cãsãtoriei,
procesul nefiind în sine unul judicios, ofiþerul de stare civilã/notarul doar luând act de
voinþa concordantã a soþilor de a desface cãsãtoria.

Reglementarea aceasta nu poate aduce decât o liberalizare a modalitãþii de încetare
juridicã a raporturilor maritale, cu o procedurã rapidã ºi eficientã, fãrã a îngreuna
demersurile justiþiei prin impunerea unui proces în faþa instanþelor în care judecãtorul
doar sã ia act de exprimarea unui consimþãmânt liber ºi neviciat. “În cazul dejudiciarizãrii
nu este vorba de a aduce atingere atribuþiilor pe care judecãtorul le are în materia
relaþiilor de familie, dar trebuie sã reconsiderãm, în raportul dintre acesta ºi persoanele
din litigiu, rolul crescut al contractualismului, dar ºi al specificului pe care conflictele din
cadrul familiei le comportã”5.

În doctrinã s-a stabilit totuºi cã „permisivitatea accentuatã a legii în materie de
divorþ, în sine, nu vulnerabilizeazã instituþia cãsãtoriei, dimpotrivã, se poate dovedi
calea subtilã de fortificare a acesteia”, „o politicã legislativã inflexibilã în acest sens
putând eventual doar sã salveze aparenþe statistice, temporizând inutil ºi nefast un
deznodãmânt adesea inevitabil”6.

4 E. Florian, Dreptul familiei în reglementarea noului Cod civil, ed. a IV-a, Ed. C.H. Beck, 2011,
Bucureºti, p. 102.

5 M. Nicoletti, La médiation familiale et le juge, Petites Affiches, 30 juin 2009, p. 4.
6 E. Florian, op. cit., p. 103.
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Având ca reper doar divorþul prin acordul soþilor pe cale administrativã trebuie
subliniat cã aceastã modalitate de divorþ constituie nu doar o aplicare a principiului
mutuus consensus – mutuus dissensus, dar ºi a principiului paralelismului formelor, în
sensul cã, aºa cum am apreciat ºi anterior, „aºa cum cãsãtoria se încheie în faþa ofiþerului
de stare civilã pe baza consimþãmântului personal al viitorilor soþi, tot astfel divorþul
poate fi obþinut, pe baza acordului soþilor, în faþa ofiþerului de stare civilã, cu respectarea
condiþiilor speciale prevãzute de lege”7.

§ 2. Divorþul pe cale administrativã – condiþii de admisibilitate§ 2. Divorþul pe cale administrativã – condiþii de admisibilitate§ 2. Divorþul pe cale administrativã – condiþii de admisibilitate§ 2. Divorþul pe cale administrativã – condiþii de admisibilitate§ 2. Divorþul pe cale administrativã – condiþii de admisibilitate

Pe lângã condiþiile generale pe care trebuie sã le îndeplineascã acordul soþilor
pentru ca desfacerea cãsãtoriei sã poatã avea loc valabil (cãsãtoria sã fie valabil încheiatã,
soþii sã aibã capacitate deplinã de exerciþiu, sã existe consimþãmântul liber ºi neviciat al
soþilor exprimat cu privire la divorþ), în cazul divorþului pe cale administrativã sunt
necesar a fi îndeplinite ºi anumite condiþii speciale: sã nu existe copii minori nãscuþi din
cãsãtorie, din afara cãsãtoriei sau adoptaþi ºi sã fie constatat acordul soþilor în ceea ce
priveºte stabilirea numelui de familie dupã divorþ. Potrivit art. 263 alin. (5) NCC prin
„copil” se înþelege persoana care nu a împlinit vârsta de 18 ani ºi nici nu a dobândit
capacitatea deplinã de exerciþiu, potrivit legii.

Textul de lege al art. 375 alin. (1) NCC impune soþilor condiþia privitoare la existenþa
copiilor minori referindu-se la copiii ambilor soþi sau la copiii unuia dintre soþi faþã de
care s-a stabilit legal o legãturã de rudenie (filiaþie sau adopþie). Acest lucru rezultã din
impedimentul existent la divorþul pe cale administrativã privitor la existenþa drepturilor
ºi îndatoririlor comune ale soþilor, adicã faþã de copii ai ambilor.

Dispoziþiile art. 448 NCC reprezintã temeiul legal. Potrivit acestora copilul din
afara cãsãtoriei a cãrui filiaþie a fost stabilitã conform legii are, faþã de pãrinþi ºi rudele
acestuia aceeaºi situaþie ca ºi a unui copil din cãsãtorie8. În cazul în care existã copii
comuni, dar soþii se înþeleg privitor la aspectele legate de aceºtia, cãsãtoria poate fi
desfãcutã, la alegere în faþa notarului sau a instanþei de judecatã. În cazul în care între
soþi apar neînþelegeri, divorþul are loc, exclusiv, în faþa instanþelor de judecatã.

În ceea ce priveºte a doua condiþie – a acordului soþilor asupra numelui de familie la
desfacerea cãsãtoriei – aceastã problemã apare când soþii au uzitat de una dintre variantele
propuse de art. 282 NCC prin care numele de familie pe timpul cãsãtoriei este diferit de
cel avut înainte de încheierea acesteia: fie au luat numele lor reunite, ambii au luat numele
unuia dintre ei sau unul a pãstrat numele dinaintea cãsãtoriei, iar celãlalt poartã numele
lor reunite. Aceste cazuri implicã ori acordul soþilor de a pãstra ºi dupã desfacerea cãsãtoriei
numele de familie preluat la încheierea acesteia, ori revenirea fiecãruia dintre ei la numele
avut înainte de celebrarea cãsãtoriei [potrivit art. 376 alin. (5) NCC].

§ 3. Procedura divorþului pe cale administrativã§ 3. Procedura divorþului pe cale administrativã§ 3. Procedura divorþului pe cale administrativã§ 3. Procedura divorþului pe cale administrativã§ 3. Procedura divorþului pe cale administrativã

Sediul materiei pentru procedura divorþului prin acordul soþilor în faþa ofiþerului de
stare civilã este reprezentat de art. 375-378 NCC, cu completãrile fãcute de dispoziþiile

7 M. Avram, Drept civil. Familia, Ed. Hamangiu, 2013, Bucureºti, p. 114 ºi 115.
8 O. Ghiþã, Dreptul familiei, Ed. Universitaria, Craiova, 2007, p. 212.
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art. 164-182 din Hotãrârea Guvernului nr. 64/2011 privind Metodologia cu privire la
aplicarea unitarã a dispoziþiilor în materie de stare civilã9.

´ 3.1.  Competenþa3.1.  Competenþa3.1.  Competenþa3.1.  Competenþa3.1.  Competenþa
Potrivit art. 375 alin. (1) NCC, competenþa aparþine ofiþerului de stare civilã de la

locul încheierii cãsãtoriei sau de la ultima locuinþã comunã a soþilor, opþiunea în acest
sens aparþinând soþilor. În acelaºi sens sunt ºi dispoziþiile H.G. nr. 64/2011.

Determinãm astfel existenþa unei competenþe materialecompetenþe materialecompetenþe materialecompetenþe materialecompetenþe materiale strict conferitã ofiþerului
de stare civilã, iar în cazul competenþei teritoriale     legiuitorul a permis soþilor sã aleagã
între locul încheierii cãsãtoriei ºi locul ultimei locuinþe comune a soþilor, determinând o
competenþã teritorialã altercompetenþã teritorialã altercompetenþã teritorialã altercompetenþã teritorialã altercompetenþã teritorialã alternativãnativãnativãnativãnativã.

´ 3.2. Cererea de divorþ3.2. Cererea de divorþ3.2. Cererea de divorþ3.2. Cererea de divorþ3.2. Cererea de divorþ
Potrivit art. 166 alin. (1) din H.G. nr. 64/2011 cererea de divorþ pe cale

administrativã se face în scris, se depune ºi se semneazã personal de cãtre ambii soþi.
Acelaºi act normativ redã ºi modelul de cerere de divorþ în anexa nr. 62.

 În cererea de divorþ fiecare dintre soþi declarã pe propria rãspundere aspecte
privitoare la:

- acordul pentru desfacerea cãsãtoriei;
- existenþa/inexistenþa copiilor minori cu celãlalt soþ, fie cã sunt nãscuþi din cãsãtorie,

fie adoptaþi împreunã cu acesta;
- nu este pus sub interdicþie;
- inexistenþa unor solicitãri similare în faþa altor autoritãþi.
Prin respectarea acestor condiþii pe care normele metodologice le impun se

îndeplinesc de cãtre soþi ºi condiþiile generale ºi speciale prevãzute de Codul civil pentru
desfacerea cãsãtoriei pe cale administrativã.

De asemenea, potrivit alin. (3) al art. 166 din Normele metodologice în cererea de
divorþ soþii declarã pe propria rãspundere adresa ultimei locuinþe comune ºi numele pe
care fiecare sau, dupã caz, numai unul dintre aceºtia urmeazã sã îl poarte dupã desfacerea
cãsãtoriei, aceste lucruri tocmai pentru a se putea stabili competenþa ofiþerului de stare
civilã la desfacerea cãsãtoriei10. De altfel, tot ofiþerul de stare civilã este cel care va verifica
veridicitatea declaraþiei depuse confruntând-o cu informaþiile pe care le are potrivit actelor
ce însoþesc aceastã declaraþie, potrivit art. 167 ºi 168 din H.G. nr. 64/2011.

În cazul cetãþenilor strãini, certificatele de naºtere trebuie sã îndeplineascã cerinþele
de legalitate prevãzute în convenþiile internaþionale ºi tratatele încheiate între România
ºi statele ai cãror cetãþeni sunt. În cazul persoanelor care nu cunosc limba românã,

9 M. Of. nr. 151 din 2 martie 2011; Actul normativ aprobã o nouã Metodologie cu privire la
aplicarea unitarã a dispoziþiilor în materie de stare civilã, abrogând de la data intrãrii în vigoare Metodologia
Departamentului pentru Administraþie Publicã Localã ºi a Ministerului de Interne nr. 1/1997 pentru
aplicarea unitarã a dispoziþiilor Legii nr. 119/1996 cu privire la actele de stare civilã.

10 A. Hera, R. Duminicã, Applying the standards of the European Community in domestic law in
divorce cases, articol publicat în volumul Conferinþei Internaþionale „European Union’s history, culture
and citizenship”, Piteºti, 2010, pp. 767-773.
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depunerea cererii de divorþ se face în prezenþa unui traducãtor autorizat, iar în cazul
persoanelor surdomute, a unui interpret, încheindu-se în acest sens un proces-verbal.

Trebuie sã subliniem cã, potrivit art. 376 NCC cererea de divorþ se depune de soþi
împreunã, legea nereglementând posibilitatea depunerii acesteia prin mandatar.

§ 4. Soluþionarea cererii de divorþ§ 4. Soluþionarea cererii de divorþ§ 4. Soluþionarea cererii de divorþ§ 4. Soluþionarea cererii de divorþ§ 4. Soluþionarea cererii de divorþ

În funcþie de cum voinþa soþilor se manifestã sau nu concordant în sensul desfacerii
cãsãtoriei, la soluþionarea cererii de divorþ pe cale administrativã pot apãrea trei situaþii
în care ofiþerul de stare civilã poate clasa cererea de divorþ, poate admite sau poate
respinge aceastã cerere.

´ 4.1.  4.1.  4.1.  4.1.  4.1.  Clasarea cererii de divorþClasarea cererii de divorþClasarea cererii de divorþClasarea cererii de divorþClasarea cererii de divorþ
Potrivit art. 171 alin. (1) din H.G. nr. 64/2011 dosarul de divorþ se claseazã, dacã

soþii nu se prezintã împreunã dupã ce termenul de 30 de zile a expirat.
Cazurile în care dosarul de divorþ se claseazã sunt urmãtoarele:
a) dacã ambii soþi sau numai unul dintre aceºtia înþeleg/înþelege sã renunþe la

divorþ;
b) dacã, înainte de finalizarea procedurii de divorþ, unul dintre soþi este pus sub

interdicþie;
c) dacã, înainte de finalizarea procedurii de divorþ, intervine naºterea unui copil;
d) dacã, înainte de finalizarea procedurii de divorþ, unul dintre soþi a decedat, cãsãtoria

încetând prin deces.
Mãsura clasãrii dosarului de divorþ se va consemna într-un referat ce se arhiveazã la

dosarul de divorþ.

´ 4.2.  Admiterea cererii de divorþ4.2.  Admiterea cererii de divorþ4.2.  Admiterea cererii de divorþ4.2.  Admiterea cererii de divorþ4.2.  Admiterea cererii de divorþ
La expirarea termenului de 30 de zile calendaristice, soþii se vor prezenta personal

în faþa ofiþerului de stare civilã delegat. Acesta va verifica dacã soþii stãruie sã divorþeze,
precum ºi existenþa consimþãmântului lor liber ºi neviciat11, solicitându-le în acest sens
o declaraþie. Tot ofiþerul de stare civilã va lua act ºi de voinþa soþilor în a pãstra numele
de familie din timpul cãsãtoriei sau de a reveni la numele avute anterior încheierii
acesteia.

Fiind o procedurã necontencioasãprocedurã necontencioasãprocedurã necontencioasãprocedurã necontencioasãprocedurã necontencioasã, acordul soþilor trebuie sã fie complet, adicã
referitor la toate aspectele ce privesc desfacerea cãsãtoriei.

Dacã la finalul termenului de reflecþie soþii stãruie sã divorþeze prin acordul lor,
ofiþerul de stare civilã va recurge la desfacerea cãsãtoriei, eliberarea certificatului de
divorþ ºi realizarea formalitãþilor de divorþ.

Privitor la neînþelegerile apãrute în acest sens, precum ºi la orice alte efecte ale
divorþului asupra cãrora soþii nu se înþeleg, textul de lege al art. 376 alin. (6) NCC
dispune soluþionarea acestor cereri exclusiv în competenþa instanþelor de judecatã.

11 I. Dogaru, S. Cercel, Drept civil. Partea generalã, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2007, p. 87 ºi urm.
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´ 4.3.  Respingerea cererii de divorþ4.3.  Respingerea cererii de divorþ4.3.  Respingerea cererii de divorþ4.3.  Respingerea cererii de divorþ4.3.  Respingerea cererii de divorþ
Ori de câte ori apar astfel de neînþelegeri privitor la soluþionarea cererilor în cadrul

divorþului, voinþa soþilor nefiind concordantã în acest sens, ofiþerul de stare civilã va
întocmi un referat de respingere a cererii de divorþreferat de respingere a cererii de divorþreferat de respingere a cererii de divorþreferat de respingere a cererii de divorþreferat de respingere a cererii de divorþ.

De asemenea, chiar înainte de a fi constatate aceste neînþelegeri sunt verificate
condiþiile generale ºi speciale care prin îndeplinirea lor fac posibilã soluþionarea divorþului
de cãtre ofiþerul de stare civilã. Soluþia va fi de respingere a cererii dacã se constatã cã
una dintre aceste condiþii nu este îndeplinitã.

Fiecare astfel de referat de respingere a cererii de divorþ trebuie motivattrebuie motivattrebuie motivattrebuie motivattrebuie motivat, în sensul
cã ofiþerul de stare civilã trebuie sã menþioneze motivele pentru care cererea a fost
respinsã. Lipsa acestei motivãri poate atrage rãspunderea civilã a emitentului dispoziþiei,
aºa cum prevede art. 378 alin. (3) NCC.

Împotriva refuzului ofiþerului de stare civilã nu existã o cale de atacnu existã o cale de atacnu existã o cale de atacnu existã o cale de atacnu existã o cale de atac, dar, în temeiul
art. 278 alin. (2) NCC soþii se pot adresa cu cererea lor de divorþ instanþei de judecatã
în vederea constatãrii acordului pentru desfacerea cãsãtoriei sau a soluþionãrii cererilor
care nu fac obiectul divorþului pe cale administrativã.

Soluþia promovatã de legiuitorul în sensul imposibilitãþii de a ataca refuzul ofiþerului
de stare civilã, o considerãm alãturi de o parte a doctrinei12 judicioasã ºi eficientã
întrucât nu dã naºtere unui circuit inutil ºi greoi care ar fi împovãrat excesiv întregul
circuit juridic.

Inexistenþa unei cãi de atac împotriva referatului de respingere al ofiþerului de stare
civilã nu atrage dupã sine lipsa oricãrei rãspunderi a acestuia. Astfel, potrivit art. 378
alin. (3) NCC oricare dintre soþi se poate adresa instanþei, pe cale separatã pentru a
solicita repararea prejudiciuluirepararea prejudiciuluirepararea prejudiciuluirepararea prejudiciuluirepararea prejudiciului cauzat de refuzul abuziv al ofiþerului de stare civilã de a
constata desfacerea cãsãtoriei prin acordul soþilor ºi de a emite certificatul de divorþ.

Prejudiciul are o naturã complexã putând consta în cheltuieli rezultate din
soluþionarea divorþului în faþa instanþei, în mãsura în care acestea depãºesc costurile pe
care le-ar fi implicat divorþul pe cale administrativã, dar ºi orice alte pierderi materiale
determinate de necesitatea de a se adresa instanþei, nefiind excluse nici solicitarea
daunelor materiale.13 Fiind vorba despre o formã de rãspundere civilã delictualã este
necesarã îndeplinirea condiþiilor prevãzute de art. 1.357 NCC.

§ 5. Data desfacerii cãsãtoriei§ 5. Data desfacerii cãsãtoriei§ 5. Data desfacerii cãsãtoriei§ 5. Data desfacerii cãsãtoriei§ 5. Data desfacerii cãsãtoriei

Potrivit art. 173 din H.G. nr. 64/2011 ofiþerul de stare civilã constatã desfacerea
cãsãtoriei prin acordul soþilor ºi elibereazã certificatul de divorþ, potrivit modelului
prestabilit în anexa nr. 67 la normele metodologice cuprinse în hotãrârea mai sus
menþionatã, care va fi înmânat foºtilor soþi într-un termen maxim de 5 zile lucrãtoare.

12 F.A. Baias, E. Chelaru, R. Constantinovici, I. Macovei, Noul Cod civil. Comentariu pe articole,
Ed. C. H. Beck, Bucureºti, 2012, p. 407; E. Florian, op. cit., p. 110.

13 Ibidem.
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Numãrul certificatului de divorþ este distinct de numãrul dosarului de divorþ, în
ordinea soluþionãrii acestora.     Data eliberãrii certificatului deData eliberãrii certificatului deData eliberãrii certificatului deData eliberãrii certificatului deData eliberãrii certificatului de divorþ constituie data la divorþ constituie data la divorþ constituie data la divorþ constituie data la divorþ constituie data la
care estecare estecare estecare estecare este desfãcutã cãsãtoria. desfãcutã cãsãtoria. desfãcutã cãsãtoria. desfãcutã cãsãtoria. desfãcutã cãsãtoria. Importanþa acestei date rezidã în faptul cã odatã cu
desfacerea cãsãtoriei înceteazã toate efectele personale ºi patrimoniale ale acesteia, cu
excepþia regimului matrimonial care înceteazã la data introducerii cererii de divorþ sau,
chiar anterior acesteia la data separaþiei de fapt, când aceasta a intervenit.

Ofiþerul de stare civilã elibereazã certificatul de divorþ fãrã a face vreo menþiune cu
privire la culpa soþilor la desfacerea cãsãtoriei.

TTTTTerþilorerþilorerþilorerþilorerþilor le sunt opozabile efectele pe care le produce divorþul de la data la care vor
fi efectuate menþiunile pe actul de cãsãtorie, dacã aceºtia nu au cunoscut existenþa
divorþului pe altã cale.

§ 6. For§ 6. For§ 6. For§ 6. For§ 6. Formalitãþi de publicitatemalitãþi de publicitatemalitãþi de publicitatemalitãþi de publicitatemalitãþi de publicitate

Aflându-ne în situaþia reglementãrii unei competenþe teritoriale alternative, trebuie
sã avem în vedere ambele cazuri prevãzute de legiuitor. Astfel, când cererea de divorþ
este depusã la Serviciul Public Comunitar Local de Evidenþã a Persoanelor sau la primãria
unde s-a încheiat cãsãtoria, ofiþerul de stare civilã, dupã emiterea certificatului de divorþ
face menþiunea în actul de cãsãtorie14.

În cazul depunerii cererii la Serviciul Public Comunitar Local de Evidenþã a
Persoanelor sau la primãria în a cãrei razã teritorialã soþii au avut ultima locuinþã comunã,
ofiþerul de stare civilã emite certificatul de divorþ ºi înainteazã de îndatã o copie certificatã
de pe acesta la SPCLEP sau primãria locului unde s-a încheiat cãsãtoria pentru a se
face menþiunea în actul de cãsãtorie.

La data desfacerii cãsãtoriei, ofiþerul de stare civilã delegat anuleazã cartea de
identitate a fostului soþ care îºi schimbã numele de familie prin divorþ, prin tãierea
colþului în care se aflã înscrisã perioada de valabilitate. În cazul cãrþilor de identitate
provizorii ºi buletinelor de identitate, anularea se face prin înscrierea pe acestea a unei
menþiuni în acest sens.

§ Concluzii§ Concluzii§ Concluzii§ Concluzii§ Concluzii

Prezenþa în noul Cod civil a reglementãrilor referitoare la desfacerea cãsãtoriei
prin acordul soþilor reprezintã un nou pas în liberalizarea raporturilor de familie de-a
lungul timpului, manifestate ºi în cazul disoluþiei maritale. Chiar dacã asistãm la o evoluþie
treptatã a extinderii manifestãrilor libere de voinþã a soþilor considerãm cã nu suntem în
prezenþa unei dejudiciarizãri a relaþiilor de familie, acestea fiind extrem de bine conturate

14 I. Lazar, Dreptul la o bunã administraþie între exigenþele europene ºi practica naþionalã, Sesiunea
de comunicãri ºtiinþifice Justiþie, stat de drept ºi cultura juridicã, Academia Românã, Institutul de Cercetãri
Juridice “Andrei Rãdulescu”, 13 mai 2011, Bucureºti, pp. 97-102.
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în planul intervenþiei mãsurilor imperative ale legiuitorului ce contureazã atât desfãºurarea
raporturilor de familie, cât ºi desfacerea lor în jurul instanþei de tutelã.

Lãsarea în seama ofiþerului de stare civilã, organ al administraþiei publice, a
competenþei de desfacere a cãsãtoriei prin acordul soþilor constituie, în ceea ce ne
priveºte, o simplã extindere a competenþelor acestuia concretizatã prin posibilitatea de
a constata existenþa consimþãmântului soþilor ºi la desfacerea cãsãtoriei, aºa cum se
realizeazã ºi în cazul încheierii acesteia.


