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SOFIA POPESCU

1. Cercetarea socio-juridică comparativă şi importanţa ei în procesul integrării europene în domeniul dreptului

Sociologia juridică comparativă sau sociologia comparativă a dreptului
 se caracterizează pin utilizarea metodei comparative în domeniul sociologiei juridice. Obiectul acestei subramuri a sociologiei juridice constă în analiza sistematică şi metodică a mai multor unităţi de comparaţie, care permite constatarea anumitor asemănări şi deosebiri. După ce se constată diferenţele, este căutată o explicaţie a acestor variaţii şi se urmăreşte să se degaje elementele constante şi regularităţile referitoare la unităţile analizate şi, în mod deosebit, să se determine care sunt condiţiile care provoacă aceste variaţii.


Cercetarea socio-juridică comparativă poate privi mai multe naţiuni, mai multe culturi şi mai multe societăţi.


Expresia „comparaţie transnaţională” sau „comparaţie internaţională” desemnează comparaţiile între societăţile care au atins un înalt grad de dezvoltare socială, economică, politică şi juridică. Expresia „comparaţie transsocietală” desemnează în general, comparaţiile referitoare la colectivităţi diferite prin situaţia lor geografică, genul lor de viaţă şi de cultură.


Provenind din ştiinţele exacte, metoda comparativă a fost adaptată domeniului dreptului. Ea se integrează unui complex de metode cu care operează ştiinţele juridice şi ştiinţele auxiliare, astfel cum este şi sociologia juridică.


Adaptabilitatea comparaţiei la particularităţile domeniului juridic, eficienţa ei teoretică şi practică sunt demonstrate mai de mult, de dreptul comparat şi, mai recent, de sociologia juridică comparativă.


Emile Durkheim, pornind de la premisa că între drept şi societate există o legătură indisolubilă, că viaţa socială, oriunde ar exista tinde inevitabil să îmbrace o anumită formă şi să se organizeze, dreptul nefiind altceva decît această organizare, considera metoda comparativă, ca instrumentul, prin excelenţă al metodei sociologice.


Desigur, reprezentînd un raţionament inductiv, comparaţia prezintă o certitudine relativă, un anumit grad de probabilitate, valoarea ei cognitivă neputînd fi absolutizată. De aceea, utilizarea ei trebuie să respecte anumite reguli, astfel cum sunt: alegerea celor mai potrivite procedee şi mijloace de comparaţie, evaluarea cu minimum de aproximaţie a rezultatelor obţinute, asigurarea selectivităţii care să permită deosebirea între ceea ce este esenţial, semnificativ şi ceea ce este accidental, nesemnificativ, neacceptarea explicării unilaterale, monocauzale a asemănărilor.


Eventualele rezerve faţă de utilizarea metodei comparative în sfera juridicului trebuie înlăturate, în considerarea multiplelor ei calităţi, aşa cum sunt  facultatea de evaluare, flexibilitatea, analiza critică ce îi este proprie, varietatea scopurilor în care poate fi folosită.


Charles Montesquieu, Eugen Ehrlich şi Max Weber sunt consideraţi predecesori ai sociologiei comparative a dreptului.


În celebra sa lucrare despre spiritul legilor, Montesquieu a examinat raporturile existente în diferite ţări între legi şi realitatea socială, a arătat că dreptul trebuie să fie influenţat de mediu, de condiţii ca teritoriu, climă, religie, obiceiuri şi comerţ şi variază în funcţie de acestea.


El a folosit metode proprii cercetării empirice, întregul material documentar de care putea dispune în vremea sa, constînd în însemnări istorice, însemnări de călătorie, observaţii de teren, date statistice. A susţinut că oamenii sunt diferiţi în funcţie de climă, că legiuitorii răi sunt cei care au fost favorizaţi de climă, în timp ce legiuitorii buni au fost cei cărora clima le-a fost potrivnică. A subliniat faptul că legile care par a fi aceleaşi nu produc întotdeauna aceleaşi efecte sociale, aceeaşi normă juridică putînd avea sfere de acţiune diferite, în societăţi diferite.


Charles Montesquieu nu  şi-a propus numai să cunoască faptele, ci pe baza cunoaşterii lor, a făcut propuneri de modificare a legilor.


Eugen Ehrlich sublinia în lucrarea sa Bazele sociologiei dreptului, apărută în 1913, că legile trebuie să fie adecvate poporului pentru care sunt făcute şi că este doar o pură întîmplare ca legile făcute pentru o naţiune, să convină alteia.


Max Weber a încercat să explice divergenţele existente între sistemele juridice ale occidentului şi cele aparţinînd altor civilizaţii, susţinînd unicitatea şi superioritatea celor dintîi.


El s-a ocupat de dreptul hindus, de dreptul chinez, de dreptul islamic, de dreptul persan, de dreptul iudaic, nu numai de pe poziţiile juristului, ci şi ale sociologului.


Teoria weberiană privind cele patru tipuri ideale de drept: dreptul material iraţional, dreptul material raţional, dreptul formal iraţional şi dreptul formal raţional şi respectiv cele patru stadii de dezvoltare a dreptului şi anume: crearea dreptului de către profeţi; producerea empirică a dreptului prin intermediul practicii judecătoreşti şi al precedentelor; impunerea dreptului de către o putere seculară şi teoretică; crearea sistematică a dreptului şi administrarea justiţiei de către jurişti de profesie demonstrează elaborarea ei pe baza observării realităţii, deşi astfel de tipuri ideale de drept nu au existat, ca atare, în istorie.


Specializarea unei părţi a sociologiei  juridice în cercetări comparative nu echivalează cu desprinderea ei de sociologia juridică şi nici cu folosirea de către aceasta exclusiv a comparaţiei. Un exemplu concludent este recurgerea la metoda istorică, alături de cea comparativă în cadrul acestui gen de sociologie juridică. Astfel am procedat în studierea relaţiei dintre continuitate şi discontinuitate în domeniul dreptului, din perspectiva integrării europene
 a ţărilor din Centrul şi Estul Europei, îndeosebi a Romîniei, pentru a susţine ideea că elementele de continuitate rezultă din istoria juridică comună a ţărilor europene, inclusiv centrale şi răsăritene, elemente ce pot fi valorificate în procesul lărgirii Uniunii Europene, înlesnind-o.


În perspectiva aderării Romîniei la Uniunea Europeană, am cercetat lucrări de referinţă de istoria dreptului romînesc pentru a obţine confirmarea sau eventual infirmarea prezenţei elementelor comune, a asemănărilor specifice istoriei juridice europene şi a particularităţilor manifestării lor în cadrul naţional.


Un alt element de asociere a comparaţiei cu investigaţia istorică îl constituie un nou gen de studii denumite „Culturi juridice comparate” care sunt însă concepute de iniţiatorul lor, Csaba Varga
 ca deosebite de studiile sociologice şi situîndu-se între dreptul comparat şi disciplinele juridice istorice. Totuşi, în cadrul studiilor „Culturile juridice comparate” anumite aspecte sunt examinate prin prisma sociologiei dreptului aşa cum sunt: funcţia socială a culturilor juridice individuale, împrejurările care le pot influenţa pe termen scurt şi lung, conexiunile care acţionează asupra formării şi funcţionării dreptului, privit ca entitate complexă, multifactorială.


Încă din ultimele decenii ale secolului XX, s-a constatat că, în condiţiile schimbărilor şi evoluţiilor care au avut şi continuă să aibă loc în societatea europeană contemporană, multe dintre problemele care aparţin domeniului ştiinţei juridice nu pot fi rezolvate numai pe plan naţional, ele depăşind frontierele naţionale şi implicînd cercetări ştiinţifice de dimensiuni internaţionale
. O astfel de constatare rămîne valabilă şi pentru problemele ce trebuie să fie investigate de ştiinţa dreptului în colaborare cu ştiinţele auxiliare, în categoria cărora intră şi sociologia juridică, în general şi sociologia juridică comparativă, ultima ca parte integrantă recentă a celei dintîi.


Lawrence Friedman,
 caracterizînd dreptul ca o oglindă a societăţii, constată că în prezent, există din ce în ce mai multe discuţii despre globalizarea dreptului sau despre dreptul transnaţional, că practica juridică depăşeşte frontierele naţionale, conştientizîndu-se de către jurişti că aceasta a devenit, din ce în ce mai mult internaţională, iar în cazul în care sunt europeni, a faptului că trebuie să ţină din ce în ce mai mult seama, de Comunitatea Europeană. Totodată, acelaşi sociolog american al dreptului atrage atenţia asupra unei situaţii inverse. Este vorba de faptul că sociologii dreptului şi alţi specialişti din sfera ştiinţelor sociale nu au acordat încă o atenţie suficient de sistematică aspectelor sociale ale dreptului transnaţional.


Termenul transnaţional este – precizează el – un cuvînt fără o semnificaţie fixă şi precisă, referindu-se la o lege sau la o normă care se extinde, este în vigoare şi nu se aplică numai într-o  singură ţară.


Una dintre cele trei forme de producere transnaţională a dreptului evidenţiată de L. Friedman este cea neplanificată şi evolutivă, interesînd sociologia juridică comparativă.


În opinia sa, cel mai important tip de dezvoltare transnaţională neplanificată este efectul convergenţei. Prin „convergenţă”, înţelege evoluţia sistemelor juridice sau a unei părţi a acestora în direcţii paralele.


Nu contestă postulatul fundamental al sociologiei dreptului, constînd în aceea că sistemele juridice reflectă societăţile în  care există, că ele nu mai sunt complet autonome, autonomia lor fiind îngrădită de limite riguroase şi admite că, pe termen lung, sistemele juridice îşi aproprie forma societăţilor respective, ca o mănuşă care se adaptează mîinii care o poartă. Comparînd dreptul japonez cu dreptul italian, arată că Japonia are legi privind mediul, legi privind mărcile şi brevetele, diferite din anumite puncte de vedere, dar cu siguranţă există şi similitudini, ca de exemplu în ceea ce priveşte legea impozitului pe venituri.


Dreptul japonez şi dreptul italian au unele elemente comune, determinate de faptul că atît Japonia, cît şi Italia sunt ţări industriale ale secolului XX care fac parte dintr-un sistem global. Convergenţa a devenit un proces puternic, acţionînd asupra unor sisteme juridice care aparţineau, conform unei diviziuni convenţionale, unor familii de drept diferite.


Cel mai semnificativ exemplu de convergenţă este acela între ţările de Common Law, ca Anglia şi Statele Unite, pe de o parte şi ţările Europei occidentale sau Japonia, pe de altă parte.


Convergenţa apare, în aceeaşi opinie, ca un proces natural, într-o societate mobilă, care evoluează în aceleaşi direcţii, fiind firesc pentru ţările dezvoltate să aibă multe instituţii juridice comune.


În teorie, procesul de convergenţă este comensurabil, comparîndu-se sistemele juridice, pe baza diverselor criterii, pentru a stabili în ce măsură sunt convergente sau divergente.


Dar ştiinţa juridică tradiţională neglijează cauzele acestor divergenţe sau convergenţe, juriştii punînd accentul pe diferenţele dintre sistemele juridice şi nu pe asemănările dintre ele, care corespund aceleiaşi faze de dezvoltare economică şi socială. Or, precizează L. Friedman, forţele motrice economice şi sociale ale procesului de convergenţă sunt mai subtile şi mai greu de sesizat de către ştiinţa juridică dogmatică ce nu acordă atenţie dreptului viu. Ea nu poate sesiza grupurile care promovează globalizarea sistemelor juridice, dezvoltarea normelor juridice transnaţionale.


Investigaţiile referitoare la acest proces sunt insuficiente iar cunoaşterea exactă, pe bază empirică, este pînă acum, săracă.


Ideea insuficienţei dreptului comparat şi a necesarei lui completări cu sociologia comparativă a dreptului este sugerată chiar de definiţia celei din urmă
, ca practică a dreptului comparat, realizată din perspectiva sociologiei şi cu metodele proprii acesteia.


Cerinţa fundamentării sociologice a comparaţiei în drept a fost formulată în doctrina juridică romînească interbelică. Astfel, Gheorghe Băileanu
 considera comparaţia întemeiată pe sociologie, ca o comparaţie cauzală, înzestrată cu forţa previzibilităţii, cu capacitatea de a prevedea efectele viitoare ale faptului juridic.


În viziunea sa, dreptul comparat şi sociologia juridică trebuie să se verifice şi să se completeze reciproc.


Interesant este şi avertismentul lui J.L. Lompart
 care la cel de al II-lea Congres Internaţional de Ştiinţe Juridice de la Amsterdam, din 1980, arată că, ştiinţele juridice nu trebuie să ia în considerare numai sistemele de drept ale diferitelor ţări, ci şi realităţile lor juridice.


El adăuga că nici o ştiinţă nu se poate pretinde autosuficientă,  în sensul că nu ar avea nevoie de ştiinţe conexe.


De o semnificaţie deosebită este aprecierea cunoscutului comparatist al dreptului, Victor Knapp,
 potrivit căreia sistemele de drept nu trebuie separate de contextul lor nonjuridic, deoarece principiile legii şi precedentele judecătoreşti sunt explicabile doar prin situarea lor într-un anumit context social, politic şi istoric.


Cercetarea socio-juridică comparativă oferă posibilitatea de a se testa efectele variaţiilor, efecte care nu pot fi sesizate numai la nivelul unei singure unităţi de analiză.


Acelaşi fel de cercetare permite aprofundarea cunoştinţelor asupra sistemelor juridice străine şi demonstrează existenţa unor condiţii diferite, în societăţile cu care este comparată o unitate de cercetare.


Distinctă de dreptul comparat şi avînd o arie de investigaţie mai largă, sociologia juridică comparativă este în măsură să descopere corelaţia dintre fenomenele juridice şi cele sociale şi să explice schimbările sociale.


Încă în anii ’70 ai secolului trecut, specialişti de prestigiu, ca Jean Carbonnier sau Radomir Lukič au atras atenţia asupra trăsăturilor distinctive ale sociologiei juridice comparative. Primul sublinia că în cadrul acesteia comparaţia se realizează cu metodele ştiinţelor sociale. Cel de-al doilea arăta că, spre deosebire de dreptul comparat care compara normele juridice, cercetarea socio-juridică urmăreşte să le înţeleagă mai bine pentru a le putea explica.


În mod justificat s-a remarcat că, de multe ori, conceptul de „familie de drept”, utilizat de mari specialişti ca Ancel, Rodièrre şi David nu rezistă la o verificare empirică şi se poate dovedi îndoielnic. Normele şi instituţiile juridice par a fi total analoage, dar practica societăţilor în care se regăsesc poate fi diferită. Se confirmă încă o dată faptul că, sistemele de drept nu formează decît o parte a sistemului social şi că izolarea lor de cadrul extrajuridic este greu de înfăptuit, fiind chiar periculos ca fenomenele juridice să fie comparate, fără a se ţine seama de variabilele socio-culturale, relative la structura unei societăţi şi la comportamentul membrilor ei.


O exigenţă principală a utilizării metodei comparative în sociologia juridică este aceea a folosirii unor categorii care să aibă o amploare suficientă pentru a putea fi aplicate fenomenelor generale, deci nu numai într-o singură societate, ci şi într-o altă societate sau în alte societăţi.

Este dăunător a se utiliza categorii care sunt legate de o singură cultură, în mod special a aceluia care efectuează cercetarea, ca o manifestare a etnocentrismului.


Malcom M. Feely
 subliniază că în ştiinţele sociale – categorie în care se integrează şi sociologia juridică – prin comparaţie, este investigată diversitatea existentă în ordinea socială şi ordinea juridică a diferitelor ţări, efortul comparativ avînd o orientare explicativă.


Cercetarea comparativă a dreptului, realizată de sociologii dreptului, ca specialişti în ştiinţele sociale nu este însă idealizată de acelaşi autor, care arată că deşi aspiră spre o analiză mai generală şi mai sofisticată, din punct de vedere teoretic, nu a reuşit pînă în prezent, decît să fie şi ea tot atît de descriptivă şi orientată spre reforma din domeniul dreptului, ca şi cercetarea, efectuată de juriştii teoreticieni.


Personal, nu consider că orientarea sociologiei juridice comparative spre reforma din domeniul dreptului ar constitui un defect, ci dimpotrivă un merit, deşi de multe ori, în mod eronat în literatura de specialitate se insistă asupra tezei că diferenţa sociologiei juridice comparative faţă de dreptul comparat constă în aceea că nu are o destinaţie pragmatică, vizînd elaborarea şi aplicarea dreptului, ci pur cognitivă. 

2. Aspecte ale cercetării juridice comparative de maxim interes pentru reforma juridică din Romînia


Realizarea reformei juridice, reclamată de tranziţia de la regimul totalitar, la o societate deschisă şi democratică şi avînd trei laturi: legislativă, instituţională şi spirituală, implică acordarea unei atenţii deosebite sociologiei juridice comparative, din mai multe motive.


Primul ar fi acela că reforma necesită studii prospective, iar acestea nu pot fi realizate decît pe baza diagnozei sociologice, avînd semnificaţia analizei critice a situaţiei existente la începutul şi pe parcursul înfăptuirii reformei.


În procesul armonizării legislaţiei naţionale cu dreptul european – parte constitutivă esenţială a reformei – al alinierii la standardele juridice provenind din ţări occidentale cu veche tradiţie democratică, oricît de atractive şi promiţătoare ar fi, pot apărea efecte indezirabile şi chiar perverse. Există, din partea sociologilor dreptului, avertismente asupra serioaselor greutăţi pe care le poate întîmpina modernizarea unei societăţi prin introducerea unor modele din afară
.


Ţinînd seama de situaţia preexistentă reformei juridice în zona noastră geografică, precum şi de tendinţele generale ale evoluţiei sociologiei dreptului, se cere promovată o orientare critică a cercetărilor socio-juridice actuale, imposibilă în regimul totalitar
. Şi aceasta cu atît mai mult, cu cît nu numai ştiinţele juridice, ci şi ştiinţele auxiliare lor, astfel cum este sociologia juridică, nu trebuie să fie obediente faţă de obiectul lor de studiu, să-l accepte aşa cum este – astfel cum procedează alte ştiinţe, ca de pildă cele exacte – ci să se raporteze critic la obiectul pe care îl cercetează.


În plus, nu trebuie ignorat faptul că rămăşiţele culturii politice paternaliste supravieţuiesc în perioada posttotalitară, inclusiv în domeniul ştiinţelor socio-umane. Să ne amintim că paternalismul care şi-a pus amprenta asupra gîndirii şi comportamentului locuitorilor din centrul şi estul Europei, se caracterizează prin acceptarea necondiţionată a centrului de putere, a dominaţiei exclusive a acestuia, respingerea oricărei critici şi contestaţii, respingerea alternativei, intoleranţa faţă de alte puncte de vedere opuse şi chiar diferite, faţă de punctul de vedere oficial.


Profesorul şi cercetătorul francez André-Jean Arnaud
 insistă asupra faptului că, ceea ce asigură sociologiei dreptului statutul de ştiinţă autonomă este permanenta analiză critică, destinată schimbării realităţii juridice şi participarea la acţiunea dialectică a schimbării sociale.


Familiarizarea cu sociologia juridică comparativă este necesară specialiştilor din ţările centrale şi răsăritene ale Europei, participanţi activi la realizarea reformei juridice, în direcţia integrării europene a acestor ţări, în domeniul dreptului, pentru a conştientiza asemănările şi deosebirile dintre culturile juridice naţionale. Aceste asemănări şi deosebiri se manifestă în administrarea justiţiei, în administraţia publică, în exercitarea profesiilor juridice şi în atitudinea populaţiei faţă de stat şi drept. Astfel, specialiştii amintiţi îşi pot spori abilitatea de a se raporta nu numai la legislaţiile străine, ci şi la culturile juridice existente în ţările străine. Acesta este un lucru important, dat fiind că integrarea europeană în domeniul dreptului nu înseamnă numai apropierea legislaţiilor naţionale, ci şi a culturilor juridice.


Abordarea matură şi responsabilă a aspectelor juridice ale integrării europene şi asigurarea realismului aşteptărilor celor implicaţi în procesul integrării, presupun cunoaşterea opiniilor sociologilor comparatişti ai dreptului care pot fi buni sfătuitori, inclusiv în ceea ce priveşte valorificarea, cu discernămînt, cu interes şi respect pentru particularităţile naţionale, a experienţei dobîndite de celelalte ţări candidate la aderare din zonă, care parcurg aceeaşi tranziţie, chiar dacă unele se află în stadii mai înaintate de evoluţie.


Şi în Romînia trebuie să se apeleze la studiile socio-juridice comparative pentru investigarea relaţiei dintre schimbarea socială şi schimbarea juridică, acordîndu-se cea mai mare atenţie în perioada de tranziţie ce nu s-a încheiat încă, schimbărilor care încep în sistemul juridic şi produc efecte în afara acestuia.


În sociologia dreptului, în general, este larg răspîndită şi acceptată ideea că ea reprezintă o ştiinţă al cărei principal scop nu este numai cunoaşterea fundamentului ordinii juridice, ci şi a modelului de schimbare socială şi de satisfacere a nevoilor şi aspiraţiilor sociale.


Sunt indicate şi cercetări socio-juridice empirice, cu caracter comparativ cu privire la birocraţie – subiect devenit clasic în sociologia dreptului, datorită lui Max Weber – deoarece în perioada posttotalitară în care se află şi în Romînia, există dovezi neîndoielnice de supravieţuire a birocraţiei moştenite de la regimul anterior.


Un alt subiect predilect al cercetătorilor de sociologie juridică comparativă ar trebui să fie starea de anomie care reprezintă un însoţitor inevitabil al tranziţiei, sesizat în toate ţările din centrul şi Estul Europei.


Reforma juridică nu poate avea succes dacă se face abstracţie de manifestările concrete ale anomiei şi de efectele ei sociale, specifice regiunii. Este necesar să ne amintim că Emile Durkheim şi R.K.Merton
 au caracterizat anomia, ca parte integrantă a schimbării sociale şi ca o slăbire a forţei normelor şi, pe cale de consecinţă, a controlului social. Pentru ambii ea înseamnă acea stare socială în care autoritatea şi legitimitatea normelor convenţionale sunt în declin, se înregistrează o relativă absenţă a unor standarde acceptate în comun. 


Privită din punct de vedere sociologic
, anomia constituie o situaţie de neadaptare a mijloacelor puse la dispoziţie indivizilor de către societate, pentru a realiza scopurile propuse.


R.K. Merton enumera printre caracteristicile anomiei, competitivitatea lacomă, preocuparea de parvenire, aspiraţii nelimitate, accentul pus pe plăcere şi consum.


Talcott Parsons definea anomia, drept starea de dezorganizare în care este distrusă puterea normelor asupra conduitei individului.


Interesantă pentru Romînia, din perspectiva integrării ei europene, este susţinerea
 că, în relaţiile care depăşesc graniţele unei singure ţări, pot apărea situaţii anomice care nu se datorează lipsei unei suficiente orientări de natură juridică şi culturală, ci conflictului latent între culturile juridice, în cazul raporturilor juridice care depăşesc graniţele naţionale. Dacă relaţia depăşeşte sfera teritorială sau personală a unui singur sistem juridic, atunci unitatea, coerenţa, indubitabila legitimitate şi adecvare oferite de dreptul naţional se dezintegrează pentru cei implicaţi. În aceste condiţii, apare anomia, ca situaţie socială în care autoritatea sau legitimitatea normelor şi valorilor convenţionale sunt în descreştere.


În aceeaşi opinie, însă, nu este exclusă posibilitatea ca, raporturile care depăşesc graniţele unei ţări, să releve aşa-numita „latură bună a anomiei”, ca domeniu în care oamenii îşi pot dobîndi autonomia.


Studiile socio-juridice, în general, şi cele comparative în special, sunt indispensabile unei activităţi de legiferare eficiente. Să nu ignorăm faptul că atunci cînd Dimitrie Gusti răspundea la întrebarea: „Ce înseamnă a face opera legislativă?” el menţiona, pe lîngă condiţiile cunoaşterii aprofundate a nevoilor ţării, stăpînirea diferitelor ştiinţe sociale şi perspicacitatea de a sesiza cauzele, pentru a găsi remediile cele mai adecvate, şi o concepţie precisă despre spiritul timpului. Or această condiţie poate fi satisfăcută numai printr-o cercetare comparativă a diferitelor ţări coexistente în aceeaşi perioadă de timp şi a trăsăturilor comune ale acestora, la nivelul mentalităţilor, concepţiilor şi reprezentărilor.


Dar cele mai preţioase pentru tratarea subiectului studiului de faţă sunt îndrumările lui Gusti privind reforma socială, îndrumări a căror actualitate şi valabilitate în zilele noastre nu ar putea fi contestate.


În lucrarea sa, intitulată Sistemul de sociologie, etică şi politică, Dimitrie Gusti, preocupat de raporturile dintre realitatea socială şi reforma socială, arăta că o reformă socială integrală trebuie să cuprindă două mari clase de reforme care se află în cea mai strînsă legătură şi anume : în primul rînd reformele sufleteşti (culturale) şi reformele economice şi apoi reformele juridice şi politice.


Consideră că realitatea socială nouă, preconizată de reforma socială se consolidează printr-o anumită organizare politică şi printr-o nouă ordine de drept, amîndouă îmbinîndu-se şi culminînd cu activitatea legislativă.


Realitatea socială constă, în această opinie, în categorii politice şi juridice, iar reforma socială se bazează pe mlădierea categoriilor sufleteşti şi economice şi pe elasticitatea categoriilor politice şi juridice.


Într-o altă lucrare, intitulată Ştiinţa naţiunii, Dimitrie Gusti atrăgea atenţia că s-a crezut, mult timp, în forţa nelimitată a legilor şi a reformelor politice. Dar această experienţă s-a dovedit dezastruoasă. Dreptul şi politica – adăuga el – sunt manifestări formale, de natură reglementară şi, din această cauză, ele nu se pot îndepărta, fără pericole, de conţinutul vieţii sociale, de manifestările economice şi spirituale la care se referă. Bineînţeles că, factorii juridici şi politici pot să fie folosiţi, în acest scop, dar ei nu se pot situa deasupra realităţii naţionale, deasupra capacităţilor şi aspiraţiilor fireşti, originale ale unei naţiuni.


Pregătirea teoreticienilor şi practicienilor dreptului din ţările Europei Centrale şi Răsăritene, membre sau candidate la aderarea în Uniunea Europeană este necesară şi pentru că Uniunea este formată din state care s-au confruntat şi se mai confruntă cu dificultăţi de ordin juridic, legate de prezenţa minorităţilor naţionale, imigraţie, multiculturalitate, cerinţa recunoaşterii diversităţii culturale şi a dialogului între culturi. La rîndul lor, statele membre şi candidate din zona amintită se confruntă cu probleme similare.


Sociologul german al dreptului, Volkmar Gessner
 avertizează că, diferenţele între culturile juridice reprezintă o problemă serioasă a procesului de integrare juridică europeană. El atrage atenţia că există indicii importante care demonstrează confruntarea între diferite culturi juridice europene, ca de exemplu, în ceea ce priveşte gradul de legalitate al activităţii statului, frecvenţa comportamentului ilegal al funcţionarilor publici, măsura cunoaşterii legii de către populaţie, preferinţa pentru soluţionarea judiciară sau nejudiciară a litigiilor, poziţia ideologică a judecătorilor etc.


Rezultate valoroase în studierea dificultăţilor integrării europene în domeniul dreptului se pot obţine numai cu contribuţia sociologiei juridice comparative de orientare critică
.


Printre specialiştii care au efectuat acest gen de studii, din interiorul Uniunii Europene, se numără reprezentanţi marcanţi ai sociologiei juridice comparative.


Prin cercetarea aprofundată a proceselor de aculturaţie juridică – cu repudierea dimensiunii etnocentrice a conceptului –, Jean Carbonnier
 a avut o remarcabilă contribuţie, în considerarea căreia, poate fi socotit un valoros predecesor al sociologiei juridice comparative.


Pornind de la premisa că orice cultură include şi dreptul, celebrul jurist francez arată că prin aculturaţie trebuie să înţelegem orice grefă făcută asupra unei culturi, recurgîndu-se la o altă cultură sau orice grefă făcută asupra unui sistem juridic, recurgîndu-se la alt sistem juridic.


Cauzele şi efectele aculturaţiei juridice au fost considerate de Jean Carbonnier ca interesînd, în mod nemijlocit, sociologia juridică. Este drept că, în zilele noastre, atunci cînd ne raportăm la aculturaţia juridică în contextul integrării europene, nu avem în vedere două sisteme naţionale de drept implicate în procesul aculturaţiei, astfel cum acesta se producea de obicei, în trecut, ci, referitor la armonizarea legislaţiilor naţionale cu dreptul comunitar, avem în vedere grefa care are loc între sistemul de drept naţional şi sistemul juridic comunitar.


De altfel, recurgînd la metoda istorică, Jean Carbonnier dădea şi exemple în care era vorba de grefarea mai multor sisteme naţionale de drept, aparţinînd aceleiaşi familii de drept, recurgîndu-se la un singur sistem de drept naţional. Astfel el evoca aculturaţia produsă între sistemul de drept al metropolei şi sistemele de drept ale ţărilor islamice colonizate, făcînd parte din familia dreptului islamic.


De aceea, apreciem că multe dintre concluziile la care a ajuns Jean Carbonnier, cu privire la aculturaţie juridică, îşi menţin şi astăzi valabilitatea, în condiţiile extinderii Uniunii Europene.


Una dintre concluziile amintite este aceea că fenomenele de aculturaţie juridică nu se manifestă decît într-un climat psihosociologic al comunicării şi sunt imposibile într-o societate închisă faţă de sistemele de drept străine. Climatul favorabil, dimpotrivă, face posibil ca dreptul venit din altă parte, cu misterul ce-i este propriu, să beneficieze de un plus de autoritate, creîndu-se astfel mitul legiuitorului străin, venit din altă parte, pentru a dicta legi noi autohtonilor.


O altă concluzie care interesează sociologia juridică comparativă, în legătură cu integrarea europeană în domeniul dreptului, este că aculturaţia globală are cea mai importantă semnificaţie pentru sociologie, deoarece prin ea se ajunge cu adevărat la o mutaţie în cultură. Or, integrarea europeană în domeniul dreptului vizează tocmai o aculturaţie globală.


Jean Carbonnier îşi argumentează susţinerea prin aceea că într-o viziune structuralist-sistemică asupra dreptului, sistemul este prezumat a se găsi într-o stare de echilibru. Or, a înlocui, printr-o aculturaţie fragmentară o parte din el, înseamnă a rupe acest echilibru, a ameninţa însăşi existenţa întregului.


Jean Carbonnier face deosebire între aculturaţia juridică ce provine de la o autoritate publică şi aculturaţia juridică ce provine de la forţe private. El precizează că prima se realizează cel mai vizibil prin lege, care asigură succesul operaţiei, prin solemnitatea ei şi efectele dramatice pe care le produce, dar în acelaşi timp, poate fi înfăptuită şi pe cale judiciară.


Acelaşi cunoscut sociolog al dreptului apreciază că instrumentul cel mai eficient al aculturaţiei care provine de la forţele private este contractul, fiind necesară, în acest caz, existenţa unor legi permisive. Mai adaugă că aculturaţia de acelaşi gen s-a produs adesea şi pe cale doctrinară.


Distincţia descrisă a inspirat o alta, relativ mai recentă. Este vorba despre sociologul italian al dreptului Vicenzo Ferrari
, care face deosebirea între unificarea şi restructurarea spontană, ca una dintre tendinţele evoluţiei contemporane a dreptului şi unificarea şi restructurarea ex auctoritate. El arată că expresia „unificare şi restructurare spontană” desemnează fenomenul de uniformizare – la scară internaţională – a unor sectoare ale dreptului, în special al dreptului comercial. Acest fenomen a fost denumit, începînd cu cea de-a doua jumătate a secolului XX, utilizîndu-se expresia „drept transnaţional”, dar mai adesea „lex mercatoria” şi a dovedit dificultatea din ce în ce mai mare, dacă nu chiar imposibilitatea de a stabili hotare rigide între sistemele juridice naţionale.


Fenomenul a fost concludent pentru manifestarea tendinţei spontane spre convergenţă, cel puţin pentru sectoarele unificate prin tehnologie, devenită nu numai universală, ci şi accesibilă, precum şi pentru triumful tendinţei de unificare, asupra particularismelor.


Activitatea normativă juridică desfăşurată în cadrul Uniunii Europene este dată ca exemplu tipic de unificare şi restructurare ex auctoritate, precum şi de tensiune între globalism şi localism.


În opinia autorului citat, sociologia dreptului are îndatorirea prioritară de a se ocupa de Europa care parcurge drumul de unificare, dirijată de sus. El mai atrage atenţia asupra tendinţei Comunităţii Europene de a suprareglementa, de a reglementa, în mod minuţios, sectoare în care, cel puţin la prima vedere, nu pare necesar să se intervină cu unificări cu caracter autoritar.


Vicenzo Ferrari ajunge la concluzia că evoluţia actuală a dreptului în Europa, este departe de a confirma îndeplinirea funcţiei acestuia de a reduce complexitatea societăţii contemporane pe care i-o atribuia Niklas Luhmann
.


Revenind la susţinerile lui Jean Carbonnier privind aculturaţia juridică, începem cu aceea că, atunci cînd două sisteme juridice se întîlnesc, întîlnirea nu rămîne fără consecinţe, producîndu-se efecte atît asupra instituţiilor, cît şi asupra indivizilor. Orice aculturaţie juridică se manifestă în instituţii şi în indivizi, prin fenomene multiple de psihologie socială, de natură juridică.


Principalul efect este acceptarea sau respingerea de către sistemul de drept autohton a „altoiului” pe care îl reprezintă sistemul juridic străin.


Apoi am reţinut, cu o semnificaţie deosebită pentru procesul de extindere a integrării europene în domeniul dreptului, încă două concluzii:


Cea dintîi este că aculturaţia nu poate avea niciodată un succes total, existînd cel puţin riscul să se soldeze cu o deformare a elementului transplantat. Dacă o anumită instituţie juridică este grefată pe un sistem juridic diferit, atunci va suferi influenţa acestuia, pierzînd unele caracteristici originare şi dobîndind altele noi. În final, îşi va face apariţia un hibrid. Sinteza este benefică, în cazul în care, trăsăturile favorabile se cumulează, dar malefică în alte împrejurări în care, se poate produce o degenerare a elementului transplantat. 


O a doua concluzie este că, în cazul aculturaţiei juridice, trebuie să ne ferim, la fel ca şi în cazul altor aculturaţii, de reuşite teoretice. Adică, dacă introducerea unor noi reglementări juridice străine se limitează la o modificare a textelor, fără să fie însoţită de efectivitate în aplicare, aceasta nu are, din punct de vedere sociologic, nici o valoare.


În ceea ce priveşte efectele aculturaţiei juridice asupra individului, Jean Carbonnier evocă opinia, des întîlnită în sociologie, că nu se produce o veritabilă aculturaţie, decît în măsura în care, personalitatea indivizilor se transformă, din interior. Or, întrucît dreptul îşi aduce propriul aport la formarea personalităţii, sistemul juridic naţional contribuie la modelarea a ceea ce se numeşte „psihologia unui popor”. Se poate presupune că, prin importul unor norme şi instituţii juridice străine, se produce o schimbare a mentalităţii autohtonilor. În cazul eşecului aculturaţiei, aceste norme şi instituţii juridice vor fi ignorate şi vor rămîne incapabile să influenţeze acţiunile cotidiene ale indivizilor.


Deşi nu se referea expres la aculturaţie juridică, Dimitrie Gusti a avertizat asupra posibilului eşec al acesteia, insistînd în lucrarea sa intitulată Ştiinţa naţiunii, ca reforma juridică şi cea politică să urmeze linia de dezvoltare organică a fiecărei naţiuni, ca nici dreptul şi nici politica să nu fie „o marfă importată”, ci expresii ale realităţii naţionale, iar dreptul să cristalizeze experienţa juridică a fiecărei naţiuni.


Desigur, în epoca în care a trăit Dimitrie Gusti, nu începuse să se desfăşoare încă nici procesul globalizării dreptului şi nici cel al integrării juridice europene. Nu mai puţin însă, istoria dreptului romînesc cunoscuse fenomene de aculturaţie. Putem însă privi dezideratele pe care le formulează cu atîta insistenţă, ca anticipări ale orientării integrării europene după Tratatul de la Maastricht, în direcţia fermă a respectului faţă de particularităţile naţionale.


Lucrarea de referinţă a lui André-Jean Arnaud dedicată gîndirii juridice europene
 dovedeşte că autorul a fost stimulat, pentru a nu spune „provocat”, de reflecţiile lui Jean Carbonnier privind aculturaţia juridică. André-Jean Arnaud consideră că o serie de dificultăţi ale integrării europene în plan juridic sunt determinate de carenţele teoriei „transplantului juridic”, potrivit căreia o normă juridică poate fi transferată, în unele împrejurări şi fără prea multe inconveniente, de la un sistem juridic la altul, în avantajul celui care împrumută, singura condiţie a reuşitei grefei fiind autonomia ordinelor juridice între care se operează transplantul. Or, realitatea istorică a infirmat presupunerea că sistemele juridice sunt autonome, deoarece ele sunt intim legate de viaţa politică şi nu autonome. În fapt, pentru succesul grefei, sunt necesare şi alte condiţii de care depinde reuşita operaţiei de unificare sau armonizare, revenind legiuitorului european.


Pentru ca grefa să izbutească – adaugă autorul francez citat – sistemele de drept între care se realizează transplantul juridic trebuie să aibă o raţiune comună, adică sistemele de drept naţionale care imită dreptul european trebuie să corespundă şi ele caracteristicilor dreptului postmodern al secolului XXI. Şi nu este deloc exclusă confruntarea între raţionalitatea sistemului juridic european şi raţionalităţile ordinelor juridice naţionale. Problema acestei confruntări constă în inegalitatea acelor care se confruntă, căci starea de inegalitate impune renunţarea obligatorie din partea ţărilor care au luat decizia aderării, la divergenţe, în materiile în care dreptul european are prioritate.


Relevante sunt şi aprecierile specialistului olandez Armin Hoeland
, privind schimbările radicale care au avut loc în Europa centrală şi răsăriteană, începînd cu 1989. Acestea au provocat – arată autorul menţionat – un transfer masiv, dinspre Vest spre Est, iar Uniunea Europeană nu dă dovadă de înţelepciune în propulsarea transferului, luînd prea puţin în considerare structurile sociale şi politice preexistente, diferenţele politice, culturale, antropologice.


Atrage apoi atenţia că, în Europa occidentală pot fi sesizate semnale timpurii ale etnocentrismului şi naivităţii, aşa cum rezultă din propunerile făcute ţărilor centrale şi est-europene de a urma modelele dominante, astfel cum sunt cele ale Uniunii Europene. Importul cadrului normativ juridic, aparţinînd Uniunii este considerat a fi „avantajos”, pentru că este gata confecţionat, testat într-o economie de piaţă şi adaptabil, cu minimum de întîrziere.


Recomandările Europei occidentale – conchide Armin Hoeland – au în vedere instaurarea unei ordini economice şi juridice „stas”. Or, o nouă ordine economică, politică şi juridică nu poate fi creată prin dictat, recepţionarea fiind un proces lent şi multilateral.


Cercetări socio-juridice comparative avertizează că ţările candidate la aderare se vor confrunta, ca şi în prezent ţările membre ale Uniunii Europene, cu încetineala cu care se formează conştiinţa comună europeană, inclusiv juridică şi care ar trebui să se situeze la baza voinţei comune a statelor membre.


Şi deoarece succesul integrării europene în domeniul juridic depinde şi de existenţa unei identităţi europene, de afirmarea sentimentului apartenenţei comune, europene, întîrzierea amintită nu poate să nu îngrijoreze.


Şi alţi autori, ca de pildă Thorsten Anger
 constată că nu există încă o identitate europeană specifică, implicînd conştiinţa obligaţiei faţă de binele european comun şi că, în ciuda a numeroase elemente comune, toate ţările au o tradiţie culturală proprie, o tradiţie juridică proprie, un stil de viaţă propriu, un limbaj propriu, această diversitate împiedicînd crearea imediată a unui discurs european comun. Normele juridice nu sunt capabile să creeze sentimentul apartenenţei europene.


Concluzia este că Europa trăieşte, în prezent, şi va trăi şi în viitor, în condiţiile unei unităţi în diversitate, eliminarea pluralismului cultural fiind incompatibilă cu Tratatul de la Maastricht.


Considerînd că o exemplificare ar fi utilă, ne vom referi la prima cercetare socio-juridică empirică, cu caracter comparativ a sistemelor de drept din Europa. Ea a fost iniţiată de Centrul European de coordonare a cercetării şi documentării în ştiinţele sociale, din Viena, în 1976.


Proiectul, a fost realizat sub egida Comitetului de Cercetare pentru Sociologia Dreptului (RCSL) al Asociaţiei Internaţionale de Sociologie. La proiect au participat sociologi ai dreptului din Bulgaria, Danemarca, Franţa, Republica Federală Germania, Italia, Polonia şi Ungaria.


Obiectivul general al proiectului a fost comparaţia transnaţională a modului în care dreptul îşi îndeplineşte funcţiile la nivel local, a discrepanţelor existente între sistemul de drept oficial şi normele tipice după care se conduc oamenii şi care le ordonează viaţa juridică, la nivel naţional şi la nivel local.


Obiectivul special al proiectului a fost comparaţia transnaţională privind organismele alternative la instituţiile oficiale de soluţionare a litigiilor şi de control social, atitudinile şi opiniile populaţiei faţă de acestea.


În aria de investigaţie au fost cuprinse mici unităţi de cercetare şi anume: sate, oraşe mici, zone din jurul marilor oraşe.


Tehnica utilizată pentru culegerea datelor a fost interviul, realizat cu personalul organismelor locale, alternative la cele oficiale de soluţionare a litigiilor şi cu cei care apelează la serviciile lor şi totodată analiza documentelor oficiale de evidenţă.


Cercetarea şi-a propus să sesizeze diferenţele dintre sistemele de drept naţionale, dintre macrostructurile economice şi politice, dintre culturile juridice existente în diferitele ţări europene. S-a pornit de la ipoteza că, deşi există punctul de vedere larg răspîndit  potrivit căruia, cu cît o societate devine mai complexă, cu atît mai mult este necesar să se găsească soluţii instituţionalizate de soluţionare a litigiilor, conforme cu modelele juridice, în multe ţări, administrarea centralizată a justiţiei, astfel cum s-a realizat, în mod tradiţional, de secole, a trebuit să se adapteze noilor nevoi sociale, manifestîndu-se tendinţa de recurgere la modalităţi extrajudiciare de soluţionare a litigiilor.


Deoarece tendinţa menţionată variază, în funcţie de diferite caracteristici (demografice, economice, culturale şi politice) ale ariei locale, s-a apreciat că este relevant să se cerceteze relaţia dintre ele şi soluţionarea litigiilor în aceeaşi arie.


Prin comparaţie, s-a urmărit să se cunoască împrejurările în care oamenii folosesc sau nu structurile oficiale de soluţionare a litigiilor sau cele alternative şi care anume sunt acestea din urmă.


În sfîrşit, este nevoie să conştientizăm dificultăţile cu care se confruntă cercetările empirice de sociologie juridică comparativă. Trebuie avute în vedere greutăţile legate de culegerea datelor în ţări străine, de accesul la aceste date şi de finanţarea cercetărilor.


Chiar dacă se efectuează de către specialiştii locali – această modalitate fiind mai puţin costisitoare –, cercetările empirice comparative presupun folosirea de către cercetătorii din diferite ţări a ceea ce numeşte un research design standardizat şi aplicarea unor metode echivalente.


Dificultatea generală, cu care se confruntă cercetările de care ne-am ocupat constă în coordonarea intereselor, sincronizarea acţiunilor şi obţinerea resurselor materiale necesare.
CONSIDERAŢII PRIVIND PROCESUL DE ARMONIZARE A LEGISLAŢIEI NAŢIONALE CU LEGISLAŢIA COMUNITARĂ

OTILIA CALMUSCHI


Aderarea la Uniunea Europeană cu perspectiva integrării ţării noastre în structurile europene impune armonizarea legislaţiei naţionale şi o examinare atentă a problemelor fundamentale ale dreptului comunitar. Această obligaţie ne revine în condiţiile în care s-a ratificat prin Legea nr. 20 din 6 aprilie 1993
, acordul european instituind o asociere între Romînia, pe de o parte, comunităţile europene şi statele membre ale acestora, pe de altă parte, prin care s-a acceptat respectarea dispoziţiilor art. 69 privind „armonizarea legislaţiei prezente şi viitoare a Romîniei cu cea a Comunităţii. Romînia se va strădui să asigure ca legislaţia sa să devină gradual compatibilă cu cea a Comunităţii”. Deci la dimensiunea internaţională a proprietăţii intelectuale de lungă tradiţie în Romînia dar care a dobîndit noi valenţe prin ratificarea Acordului de la Marrakech
 , cu consecinţa obligaţiei de armonizare a legislaţiei cu Anexa 1C a Acordului asupra aspectelor drepturilor de proprietate intelectuală care interesează comerţul
, s-a adăugat şi o dimensiune europeană care impune obligaţia de armonizare a legislaţiei naţionale cu prevederile legislaţiei comunitare.


Armonizarea, în aceste condiţii, constituie un proces amplu, complex şi dinamic ce urmăreşte un obiectiv fundamental şi anume acela al elaborării unei legislaţii naţionale moderne care să se integreze armonios unui spaţiu european în care confruntarea legislaţiilor naţionale să fie redusă la cote minime. Ea trebuie realizată însă în aşa fel încît să se limiteze atît cît este strict necesar marja de acţiune a legiuitorului naţional, să nu se intervină cu autoritate în strategia sa legislativă şi să nu se raporteze la un model european prestabilit, mai ales în cazul instituţiilor juridice care nu au o reglementare uniformă nici chiar în toate ţările Uniunii Europene, cum este cazul contrafacerii. Armonizarea deci, trebuie să se menţină în anumite limite pentru ca apropierea legislaţiilor pe care ea o implică, să se realizeze efectiv şi cu un minim de eterogenitate şi mai ales să transforme proprietatea intelectuală într-un instrument al unei politici comerciale care să asigure în condiţii de egalitate expansiunea economică a tuturor ţărilor europene. Nerespectarea acestor exigenţe riscă să transforme armonizarea într-un simplu şi formal exerciţiu de transpunere
.


Un exemplu edificator îl constituie Legea nr. 202/2000, privind unele măsuri pentru asigurarea respectării drepturilor de proprietate intelectuală în cadrul operaţiunilor de vămuire
, modificată prin Ordonanţa nr. 59 din august 2002, lege în care se transpune Regulamentul CEE nr. 3295 din 1994, modificat prin regulamentul CEE nr. 241 din 1999, care devine astfel obligatoriu în mod indirect prin transpunerea sa într-o lege naţională. De altfel, Regulamentul CE nr. 1383 în 22 iulie 2003 a abrogat, cum se precizează în art. 24, cu efecte de la l iulie 2004, Regulamentul CE nr. 3295/94 ceea ce va antrena probabil şi o nouă modificare a legii nr. 202/2000, dacă se păstrează aceeaşi tehnică legislativă de transpunere în legislaţia internă a regulamentelor Comunităţii Europene. Or, în cadrul actelor juridice ale instituţiilor comunitare regulamentele trebuie să fie de aplicabilitate generală, să fie obligatorii în toate elementele lor şi să fie direct aplicabile în fiecare stat membru, spre deosebire de Directive care sunt destinate să promoveze armonizarea sau coordonarea legislaţiilor naţionale şi care au forţă obligatorie numai în ce priveşte rezultatul de atins lăsîndu-se autorităţilor naţionale posibilitatea alegerii formelor şi mijloacelor de aplicare a lor
. Or legea 202/2000 la care ne referim, reproducînd Regulamentul CEE 241 definind mărfurile contrafăcute, restrînge în mod nejustificat contrafacerea numai la marcă, enumerînd situaţii distincte şi anume:

· „orice marfă, inclusiv ambalajul său care poartă, fără autorizare, o marcă de produs sau de serviciu identică cu o marfă de produs sau de serviciu legal înregistrată pentru respectiva marfă ………”

· „orice marcă de produs sau de serviciu încredinţată fără autorizare pentru a fi fixată pe mărfuri …”

· „orice marfă care poartă o marcă identică cu o marcă de produs sau de serviciu protejată …”

· „orice ambalaj care poartă  mărci de produse contrafăcute …”

deşi din modul cum este intitulată legea rezultă, fără echivoc, că măsurile instituite în cadrul operaţiunilor de vămuire au în vedere toate drepturile de proprietate intelectuală, astfel cum acestea sunt definite în art.1 al legii
 şi care privesc copii din domenii diferite şi anume : medicamente, piese detaşate de maşini, componente electronice, casete video, cărţi, compact discuri etc.


Precizăm că în art. 15 al legii, în categoria mărfurilor care aduc atingere unui drept de proprietate intelectuală modificat prin O.G. 59/2002 se enumeră alături de mărfurile contrafăcute, mărfurile pirat, mărfuri care aduc atingere unui brevet de invenţie sau unui certificat complementar de protecţie şi mărfuri care aduc atingere dreptului asupra unei indicaţii geografice, lăsînd în afara enumerării topografia circuitelor integrate.


Observăm că legea distinge între mărfurile contrafăcute şi mărfurile pirat
 dînd curs unei propuneri a Organizaţiei Mondiale  de Proprietate Intelectuală de a delimita contrafacerea ca violare a unui drept de proprietate industrială de piraterie ca violare a drepturilor de autor, în ambele cazuri violarea fiind comisă fără autorizarea titularului dreptului şi efectuată în scop comercial.


Este foarte adevărat că marca, ca un mijloc  privilegiat de identificare a produselor şi serviciilor, generează poate mai mult decît alte obiecte de proprietate intelectuală, tentaţia desfacerii pe piaţă a unor produse  contrafăcute, care pot constitui în multe cazuri un pericol social ( de exemplu anabolizante toxice,  stimulatoare cardiace defectuoase sau aripi de elicopter fragile
) dar în toate cazurile violarea unui drept de proprietate industrială determină compromiterea pieţei naţionale prin descurajarea întreprinzătorilor serioşi, străini şi autohtoni.


Dacă, în urmă cu 30 de ani, contrafacerea în Europa era un fenomen geografic „regional”, localizat în cadrul aceluiaşi sistem, situaţia a evoluat rapid, fenomenul căpătînd astăzi dimensiuni mondiale, provocînd, după surse naţionale şi internaţionale autorizate, pierderi de miliarde de dolari
. Din aceste considerente obligaţia autorităţilor vamale de securizare a frontierelor capătă o importanţă cu totul specială ce trebuie, pentru a fi eficientă, să fie susţinută de existenţa unei legislaţii în domeniu, complete şi uniforme şi de o colaborare între toate organismele implicate în limitarea acestui fenomen
.


În consecinţă, exprim cîteva consideraţii privind modul cum este reglementată contrafacerea în legislaţia romînă. Astfel, în Codul penal, încă în vigoare, contrafacerea este lapidar incriminată, fără a fi definită, în art. 299, pentru ca în art. 300 să se incrimineze distinct punerea în circulaţie a produselor realizate ca urmare a contrafacerii sau folosirii fără drept a obiectului unei invenţii, sancţiunea fiind, în mod cu totul nejustificat, restrînsă de astă dată numai la invenţia brevetabilă. Dată fiind iminenta modificare a legislaţiei penale, considerăm necesar ca în Codul penal viitor toate delictele contra proprietăţii intelectuale să fie reglementate în Codul penal şi nu în mod disparat în legile speciale de proprietate intelectuală.


Această tehnică legislativă a fost utilizată cu succes în domeniul proprietăţii industriale. Astfel, de exemplu, art. 47 din Legea nr. 64/1991 republicată în 22 mai 2002, privind brevetele de invenţii prevede că dreptul la brevet, dreptul la acordarea brevetului şi drepturile ce decurg din brevet pot fi transmise în tot sau în parte. Transmiterea se poate face prin cesiune sau prin licenţă, exclusivă sau neexclusivă, sau prin succesiune legală sau testamentară, fără a se aduce alte precizări întrucît toate aspectele sunt reglementate de materia contractelor şi a succesiunii din dreptul civil.


Considerăm necesar ca numai în Codul penal să fie definită contrafacerea ca termen generic care să acopere şi actele de piraterie, ceea ce ar elimina o posibilă confuzie generată de utilizarea combinată a celor doi termeni. Susţin această opinie întrucît, contrafacerea, această componentă negativă majoră a vieţii economice contemporane se prezintă frecvent în practică sub forma unui cumul de atingeri nelegitime a unor drepturi diferite de proprietate intelectuală relativ, de exemplu, la mărci, desene şi modele industriale sau drepturi de autor, care presupun o concurenţă neleală sistematică. În aceste condiţii, contrafacerea modernă prezentă în sectoare economice diverse provoacă, nu unor persoane ci unor întregi economii naţionale, prejudicii considerabile.


De asemenea, în Codul penal trebuie să se precizeze care sunt categoriile de drepturi a căror nerespectare poate fi calificată drept contrafacere.


Dat fiind complexitatea problematicii este evidentă necesitatea înfiinţării unor instanţe specializate în domeniul proprietăţii intelectuale, ceea ce va conduce la accelerarea soluţionării litigiilor şi, de asemenea, la instituirea unor sancţiuni mai severe, care să descurajeze comiterea de delicte în acest domeniu vital pentru o economie naţională sănătoasă.

RAPORTUL DINTRE DREPTUL

COMUNITAR ŞI DREPTUL NAŢIONAL

DUMITRU MAZILU


Poate face faţă dreptul naţional sfidărilor începutului de secol şi de mileniu? Poate dreptul comunitar să dea răspunsuri pertinente problemelor complexe ale Europei de astăzi? Noul tip de drept subordonează dreptul naţional sau cele două tipuri de drept coexistă? Iată cîteva întrebări la care încearcă să răspundă specialiştii, la începutul mileniului III. Evident răspunsurile pertinente presupun cercetări laborioase
, bazate pe cunoaşterea temeinică a realităţilor globale ale Europei
 dar şi a evoluţiilor din fiecare ţară, inclusiv din cele asociate la Uniunea Europeană
.


Doi importanţi lideri europeni – Tony Blair
 şi Gerhard Schröder
 – atrag atenţia că astăzi „unele probleme pot fi abordate numai la nivel european”
, altele
 „necesită o cooperare internaţională sporită”, dar şi într-un caz şi în celălalt „soluţiile şi reglementările locale s-au vădit a fi necesare”
.


Pentru a înţelege în ce constă raportul între dreptul comunitar şi dreptul naţional se impune să observăm că – în zilele noastre – problemele dezvoltării şi modernizării economice, mediului înconjurător, promovării schimburilor comerciale, în condiţiile facilitării competiţiei economice, asigurării premiselor creşterii speranţei de viaţă etc. sunt în atenţia atît a instituţiilor naţionale, cît şi a instituţiilor europene competente. În consecinţă, şi instituţiile naţionale şi cele continentale au obligaţia: 

a. să gîndească;

b. să promoveze;

c. să aplice norme juridice adecvate9.

Aceste norme – vizînd obiective comune – sunt, de regulă, complementare, oferind suportul instituţional adecvat la nivel naţional şi european.

Lionel Jospin10 sublinia că „Secolul al XX-lea a fost cel mai violent din întreaga istorie a omenirii”11, deoarece‚ poartă rănile a două conflagraţii mondiale” 12 şi a peste 140 confruntări şi agresiuni militare locale13; a fost secolul „marii crize a anilor '30” 14, care a „azvîrlit zeci de milioane de oameni într-o sărăcie cumplită”15 ; a fost secolul în care politica privatizărilor cu orice preţ în Estul şi Centrul Continentului a generat şomaj, sărăcie şi mizerie galopantă – după revoluţiile din anii 1989–199116. Dacă în anii '80–'90 trăiau la limita de jos a sărăciei circa 14 milioane de oameni, la acest început de secol şi de mileniu, în ţările Central şi Est Europene numărul lor a ajuns la peste 147 milioane17.

Pentru ca fenomenele grave cu care s-au confruntat europenii în secolul trecut, să nu se repete în noul secol şi mileniu, se consideră necesară promovarea unor „instituţii adecvate” şi a „unor reglementări naţionale şi continentale”18 în măsură „să răspundă provocărilor actuale” şi „să avantajeze iniţiativa, creativitatea şi disponibilitatea de a face faţă unor noi provocări”19.

1. Dreptul comunitar – „expresia acordului de voinţă al statelor membre"

1.1. Dreptul comunitar – ca ansamblul normelor juridice care stipulează modalităţile de organizare şi desfăşurare a raporturilor juridice comunitare20– a consacrat instituţiile europene, precizînd drepturile şi obligaţiile ce le revin în cadrul Comunităţilor Europene şi în relaţiile lor cu statele membre21.

1.2. Normele convenite prin „acordul de voinţă al statelor membre”22  au vizat subordonarea întregii activităţi desfăşurate de instituţiile europene exigenţelor legale23, în condiţiile unui control juridic, care să garanteze respectarea acestor exigenţe24.


1.3. Ordinea juridică comunitară presupune, în primul rînd, existenţa „normelor juridice comunitare”25, care sunt aşezate la baza raporturilor comunitare şi, în al doilea rînd, respectarea acestor norme atît de către instituţiile europene, cît şi de către statele membre26. Tratatele constitutive ale Comunităţilor europene27 au o vocaţie preponderent economică28, ceea ce obligă instituţiile europene să-şi concentreze activitatea, prioritar, în direcţia „finalităţii obiectivelor economice avute în vedere”29, fără a neglija implicaţiile „politice şi sociale ale acestei activităţi”.


1.4. Ordinea juridică comunitară implică respectarea legii, prin structurarea unei „comunităţi de drept”30, comunitate care „nu se identifică în mod simplist cu o «comunitate de norme», ci cu una în care controlul jurisdicţional al respectării regulii de drept este asigurat de către autorităţile publice”31.


1.5. Aşadar, ordinea juridică comunitară poate fi definită ca fiind aplicarea normelor comunitare în raporturile juridice ale instituţiilor europene şi în raporturile Uniunii Europene cu statele membre32, proces garantat de existenţa controlului juridic, care asigură respectarea acestor norme de către toţi participanţii la raporturile juridice comunitare33. Ordinea juridică comunitară demonstrează că „Uniunea Europeană a fost concepută ca o «Comunitate de drept»”34 în care guvernează principiul respectării legii”35.

2. Dreptul comunitar şi dreptul naţional – un raport juridic complex


În procesul structurării Comunităţilor Europene, a instituirii şi consolidării treptate a Uniunii Europene, raporturile dintre dreptul comunitar şi dreptul naţional s-au dovedit a avea un caracter complex, constatîndu-se nu numai evoluţii pozitive, ci şi unele dificultăţi de asimilare a normelor comunitare şi de aplicare a lor în sistemele juridice naţionale36.

2.1. Un raport de cooperare


2.1.1. Principala trăsătură caracteristică a raporturilor dintre dreptul comunitar şi dreptul naţional a constituit-o şi o constituie cooperarea37 ,pornindu-se de la cerinţa imperioasă ca cele două componente ale sistemului juridic din Uniunea Europeană „să se completeze în efortul comun de promovare a obiectivelor generale comunitare”38.

2.1.2. În conformitate cu dispoziţiile Tratatelor constitutive ale Comunităţilor Europene, ale Tratatului de Maastricht şi ale Tratatului de la Amsterdam „normele comunitare trebuie transpuse în practică şi făcute operaţionale”39, ceea ce este de neconceput fără „o cooperare continuă între instituţiile europene şi instituţiile naţionale”40.


2.1.3. Între dreptul comunitar şi dreptul naţional există o relaţie de interdependenţă, care se reflectă şi în „valorificarea la nivel comunitar a unor prevederi ale dreptului naţional”41, ceea ce demonstrează că dreptul naţional „poate constitui izvor al dreptului comunitar, prin referiri fie exprese, fie implicite”42. După cum s-a observat, referirile exprese sunt consemnate chiar în actele constitutive ale Comunităţilor Europene43, iar referirile implicite se regăsesc în soluţiile pronunţate de Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene44.

2.2. Conflictul dintre norma juridică comunitară şi norma juridică naţională

2.2.1. Subliniind că raportul dintre dreptul comunitar şi dreptul naţional este, prin excelenţă unul de cooperare45, nu putem trece cu vederea că între cele două componente ale ordinii juridice comunitare se înregistrează şi „momente şi evoluţii conflictuale”46

2.2.2. Conflictul dintre norma juridică comunitară şi norma juridică  naţională apare, mai ales, în acele situaţii în care norma juridică comunitară stipulează drepturi sau impune obligaţii directe pentru cetăţenii Uniunii Europene47. S-a constatat că – în unele state membre – „normele comunitare stipulînd asemenea drepturi şi obligaţii au intrat în conflict cu normele naţionale48, avînd un conţinut diferit”49.


2.2.3. Comunităţile Europene – constatînd conflictul dintre cele două categorii de norme – au convenit asupra ‚principiului aplicabilităţii directe a dreptului comunitar”50, în baza căruia este promovată concepţia „priorităţii dreptului comunitar în conflictul cu norma naţională”51.


2.2.4. În literatura de specialitate52 s-au conturat teoriile dualiste53 şi moniste54 cu privire la raportul dintre dreptul comunitar şi cel naţional, care încearcă să explice „realitatea juridică comunitară”55 şi să surprindă „principalele tendinţe la nivelul Uniunii”56 şi la nivelul statelor membre57.


2.2.5. Experienţa a pus în evidenţă că unele concepte comunitare „au o sferă de aplicare proprie”58, care nu face necesară recurgerea la concepte juridice din dreptul naţional – diferite de la un stat la altul –, ceea ce îngreunează sau chiar împiedică „promovarea unor norme uniforme”59. Mai mult, s-a ajuns la concluzia că dreptul naţional „nu va putea să fie aplicat cînd există în cadrul dispoziţiilor tratatelor comunitare, concepte care sunt esenţiale în realizarea scopurilor pentru care ele au fost stabilite”60. Tocmai de aceea, preocuparea majoră a statelor membre este „promovarea unei ordini juridice comunitare”61, prin armonizarea normelor sistemului juridic al Uniunii cu normele sistemelor juridice ale ţărilor membre62.

2.3. Armonizarea legislaţiei


2.3.1. Este evident că asperităţile şi chiar elementele de conflict dintre normele dreptului comunitar şi normele juridice ale statelor membre nu vor putea fi eliminate decît prin „armonizarea legislaţiei”63, proces care a început chiar din momentul adoptării tratatelor constitutive ale Comunităţilor Europene şi care continuă şi astăzi64.


2.3.2. Dreptul comunitar exprimă mai elocvent ca alte tipuri şi sisteme de drept „unitatea şi diversitatea reglementărilor”65, atît la nivel comunitar, cît şi la nivelul statelor membre. Cu toate progresele înregistrate, mai ales în ultimii ani, în direcţia unificării normelor juridice comunitare, la nivel naţional se menţin, în mod firesc, reglementări specifice, care sunt determinate de particularităţi locale66 şi de tradiţii67.


2.3.3. Orientarea generală este ca „ordinea juridică comunitară să se integreze, treptat, în ordinele juridice naţionale”, în procesul de armonizare a legislaţiei, care se referă la asemenea domenii importante, cum sunt: domeniul vamal, domeniul bancar, societăţile comerciale, costurile şi taxele societăţilor comerciale, protecţia forţei de muncă şi a locurilor de muncă, securitatea socială, serviciile financiare, regulile de concurenţă, protecţia sănătăţii şi vieţii oamenilor, animalelor şi plantelor; protecţia consumatorilor; impozitarea indirectă; standardele şi normele tehnice; proprietatea intelectuală; reglementările nucleare, mediul înconjurător; transporturile etc68.


2.3.4. Experienţa demonstrează că armonizarea legislaţiei este un proces continuu, care evoluează în măsura în care „integrarea europeană se înfăptuieşte”69 iar raporturile economice ale „Pieţei Comune” se consolidează70.


2.3.5. Pentru a asigura reuşita procesului complex de armonizare a legislaţiei, Uniunea Europeană a furnizat şi furnizează asistenţă tehnică pentru înfăptuirea obiectivelor urmărite prin prezentarea ultimelor date şi informaţii cu privire la reglementările juridice comunitare, precum şi prin organizarea unor schimburi de experţi şi instruirea persoanelor implicate în domeniile supuse armonizării71.

3. Dreptul comunitar şi sistemele juridice ale ţărilor asociate

3.1. Transformările politice şi social-economice, care au intervenit în ţările Central şi Est-Europene în urma revoluţiilor din anii 1989–1991, se reflectă şi în opţiunile europene şi euro-atlantice ale acestor ţări72.

3.2. În ultimii ani, au avut loc negocieri cu fiecare ţară în parte, care s-au concretizat în acorduri europene instituind o asociere între fiecare ţară, în parte şi Comunităţile Europene şi statele membre73. Prin aceste acorduri s-au convenit principiile generale, odată cu reglementările privind realizarea practică a proceselor aderării şi integrării în Uniunea Europeană a acestor ţări74.

3.3. Pe plan juridic – între ţările asociate şi Comunităţile Europene – s-au convenit modalităţi şi procedee de apropiere legislativă, pe baza angajamentului de adaptare a reglementărilor naţionale la cerinţele şi exigenţele ordinii de drept comunitare75. Ca urmare a faptului că acest proces este amplu şi de durată, s-a convenit să se desfăşoare gradual, pe măsura parcurgerii etapelor concrete ale aderării şi integrării76. Pentru a facilita finalizarea cu succes a acestui proces, s-a stabilit organizarea unui dialog permanent între ţările asociate şi Uniunea Europeană, inclusiv în domeniul juridic, aşa încît să fie depăşite obstacolele77 şi să se găsească cele mai potrivite proceduri pentru armonizarea legislaţiei şi integrarea ordinii juridice naţionale în ordinea juridică comunitară78.

4. Dreptul comunitar – expresia unui raport armonios între unitatea şi diversitatea reglementărilor juridice ale Continentului

4.1. Dreptul comunitar evoluează în sensul accentuării şi consolidării normelor unitare în toate domeniile79, fără a subaprecia normele care se menţin la nivel naţional şi, uneori, chiar la nivel local80.

4.2. Dreptul comunitar nu respinge, ci încurajează autonomia locală în toate formele şi ipostazele sale de manifestare, recunoscînd „dreptul suveran al statelor membre de a participa la adoptarea tuturor deciziilor şi de a hotărî de comun acord în toate problemele Uniunii”81.

4.3. În anii construcţiei europene, dreptul comunitar s-a structurat şi continuă să se structureze ca expresie a unui raport armonios între unitatea şi diversitatea reglementărilor juridice ale continentului82, dovedindu-se a fi un sistem juridic care „reflectă particularităţile realităţii europene” şi răspunde exigenţelor dezvoltării relaţiilor dintre statele membre pe toate planurile83.

5. Ordinea juridică comunitară – în apărarea valorilor tradiţionale ale culturii şi civilizaţiei europene

5.1. Promovarea ordinii juridice comunitare nu se face împotriva valorilor existente, ci pentru apărarea şi dezvoltarea lor. Reglementările comunitare urmăresc construirea „unui sistem de protecţie a valorilor tradiţionale ale culturii şi civilizaţiei europene”84, contribuind – şi pe această cale – „la dezvoltarea şi îmbogăţirea culturii şi civilizaţiei universale”85.


5.2. Dreptul comunitar nu înseamnă dispariţia ordinilor juridice naţionale, ci adaptarea lor la o formă de cooperare modernă, eficientă economic, în cadrul unui sistem economic şi politico-juridic integrat „în care îşi găsesc expresia ideile, gîndirea şi acţiunea, tradiţiile şi particularităţile existente în statele membre”86.


5.3. Obiectivul fundamental urmărit îl reprezintă construcţia unei Europe a naţiunilor, a cărei forţă economică „va fi cu atît mai puternică, cu cît economiile statelor membre vor fi mai puternice, iar cultura continentului va fi mai bogată, prin diversificarea şi creşterea capacităţii şi formelor de exprimare artistică, creatoare a fiecărei naţiuni europene”87 .

***

Analiza efectuată ne permite să desprindem cel puţin trei concluzii:

1. Raportul dintre dreptul comunitar şi dreptul naţional implică interdependenţa normelor naţionale cu a celor comunitare, urmărind realizarea unor obiective şi scopuri comune: dezvoltarea economică a ţărilor membre şi asigurarea unui nivel de trai în creştere pentru toţi resortisanţii Uniunii Europene.

2. Reglementările juridice comunitare nu exclud normele naţionale şi locale. Fiecare stat este în drept să elaboreze şi implementeze normele juridice pe care le consideră necesare, pentru asigurarea cadrului instituţional adecvat soluţionării problemelor naţionale, luînd în considerare, totodată, exigenţele generale ale Comunităţii Europene.

3. Normele juridice comunitare şi normele juridice naţionale se completează reciproc, răspunzînd „provocărilor cu care se confruntă continentul european la acest început de secol şi mileniu”.

ROLUL CURŢII EUROPENE DE JUSTIŢIE

ÎN ÎNTĂRIREA ORDINII JURIDICE ŞI A DREPTULUI COMUNITAR
ELENA IFTIMIE


Realizăm demersul nostru pe terenul uneia dintre structurile instituţionale cu rol determinant în dinamica construcţiei comunitare europene – Curtea de Justiţie.


Este o structură „mai puţin vizibilă” decît Consiliul, Comisia şi Parlamentul, nu numai prin numărul restrîns al celor ce o deservesc: 15 judecători
, 8 avocaţi-generali
 (50–60 de jurişti-traducători) dar şi prin maniera şi stilul de lucru care exclud publicitatea activităţii sale (şedinţele fiind secrete, fără participarea presei), precum şi prin lipsa unor organe proprii de executare a hotărîrilor pronunţate (organele speciale naţionale aducînd la îndeplinire hotărîrile sale).


Istoria acestui organ jurisdicţional comunitar este îngemănată cu istoria celorlalte structuri pe care se sprijină construcţia europeană: Consiliul, Parlamentul şi Comisia.


Tratatul CECO
 şi apoi tratatele CEE şi EURATOM
, au inclus în armătura construcţiei europene şi un organ jurisdicţional a cărui misiune clară, este de a „veghea la respectarea dreptului în interpretarea şi aplicarea dispoziţiilor din tratate”. Asigurînd interpretarea şi implementarea legislaţiei comunitare în concordanţa cu Tratatele CE, Curtea de Justiţie este, în acelaşi timp, singura instituţie comunitară competentă să se pronunţe cu privire la interpretarea corectă a Tratatelor, din proprie iniţiativă sau la solicitarea instanţelor judecătoreşti din statele comunitare.


Tratatele institutive ale Comunităţilor Europene au fost completate prin „Protocolul asupra Statutului Curţii de Justiţie”
, anexat fiecărui document, în care sunt detaliate organizarea şi competenţele Curţii.


De asemenea, paralel cu negocierea şi semnarea Tratatelor de la Roma s-a negociat şi semnat Convenţia relativă la unele instituţii comune Comunităţilor Europene, care la art. 3 stipulează că „atribuţiile conferite de fiecare dintre cele două Tratate de la Roma, Curţii de Justiţie, vor fi exercitate de o Curte de Justiţie Unică”, instituţie care urmează să înlocuiască şi Curtea de Justiţie prevăzută de Tratatul de la Paris. Deci, în momentul intrării în vigoare a Tratatelor de la Roma (1958) cele trei Comunităţi Europene au în structura instituţională comună o singură Curte de Justiţie.


Caracterul unic al Curţii de Justiţie este consolidat prin Tratatul de fuzionare a executivelor (8 aprilie 1965), cele trei Comunităţi realizîndu-şi obiectivele prin acest organism comun atît „din raţiuni de ordin practic, cît mai ales, pentru asigurarea unităţii de aplicare şi interpretare a tratatelor şi pentru a favoriza rezolvarea eventualelor conflicte de competenţă dintre Comunităţi”
.


Protocolul de la Bruxelles, din 17 aprilie 1957, privind Statutul Curţii de Justiţie, a rămas în vigoare pentru a completa şi detalia dispoziţiile tratatelor institutive referitoare la organizarea, funcţionarea şi competenţa Curţii, cu posibilitatea modificării unor dispoziţii ale Statutului de către Consiliu (la cererea Curţii şi după consultarea Comisiei şi Parlamentului). Curtea de Justiţie are însă competenţa de a-şi elabora propriul Regulament de procedură (unic pentru toate cele trei comunităţi). Acest Regulament este supus aprobării unanime a Consiliului
. Tratatul de la Amsterdam
 dă Curţii de Justiţie şi competenţa de a controla dacă instrumentele folosite pentru implementarea politicilor comunitare corespund principiul respectării drepturilor omului şi libertăţilor fundamentale (Titlul VI, art. K 7, al. 6,7).


Evoluţia vieţii comunitare, extinderea şi aprofundarea fenomenului integrării europene au impus „descărcarea” Curţii de Justiţie de unele competenţe, de importanţă redusă, care au fost încredinţate unei instanţe nou constituite – Tribunalul de Primă Instanţă (compus din 15 judecători). Acest organ jurisdicţional nu este o structură instituţională care se adaugă la cele existente deja, ci este o instituţie asociată Curţii de Justiţie, împreună cu care realizează obiectivele construcţiei comunitare din acest domeniu.

Regimul Curţii de Justiţie Europene


Se discută încă, în doctrina juridică, natura acestui organ de jurisdicţie, care oscilează între Curte Internaţională, Curte Federală sau o Curte sui generis.


a) Desigur, plasarea Curţii de la Luxemburg într-un context internaţional, creat prin limitarea voluntară a suveranităţii statelor, poate aduce în discuţie statutul acesteia de Curte Internaţională, mai ales dacă avem în vedere litigiile dintre statele membre
, în legătură cu obiectul tratatelor institutive sau dintre Comisie şi statele comunitare
. În cazurile menţionate, litigiile se poartă între veritabile subiecte de drept internaţional şi dacă avem în vedere persoanele participante şi nu natura litigiilor, caracterul internaţional al Curţii este evident. Dacă analizăm, însă, fondul litigiilor soluţionate de Curte şi procedura potrivit căreia se decide, se poate observa că acest organ jurisdicţional nu intră în tiparele unei jurisdicţii internaţionale de felul Curţii Internaţionale de Justiţie de la Haga. 
Curtea de la Haga
 este o structură judiciară permanentă pentru soluţionarea diferendelor internaţionale, cu caracter facultativ, statele nefiind supuse jurisdicţiei Curţii decît în măsura în care au consimţit să aducă litigiul în faţa acesteia. Pe de altă parte, ratione personae numai statele pot fi părţi în cauzele supuse Curţii 
(art. 34 al. 1 al Statutului Curţii Internaţionale de Justiţie).

Dimpotrivă, Curtea de Justiţie a Comunităţilor apare ca o jurisdicţie internă (concepută după modelul jurisdicţiei statale) care are caracter obligatoriu, iar subiectele de drept care i se pot adresa sunt nu numai statele şi instituţiile comunitare ci şi persoanele fizice şi juridice. Este ilustrativ, în sensul arătat, articolul 173 al. 4 din Tratatul CE, potrivit căruia „orice persoană fizică sau juridică poate introduce o acţiune impotriva deciziilor al căror destinatar este şi împotriva deciziilor care, deşi îmbracă forma unui regulament sau a unei decizii adresate unei alte persoane, o privesc în mod direct şi individual”.

Cele două Curţi de Justiţie pot fi comparate şi prin prisma practicii pe care o produc. Prin jurisprudenţa sa, Curtea de la Luxemburg este creatoare de drept comunitar, pe care cei cărora li se adresează trebuie să-l respecte. În unele cazuri
 ea şi-a fundamentat soluţiile adoptate pe hotărîri anterioare pe care le consideră obligatorii, mai ales în domeniile în care legislaţia comunitară este incompletă, lacunară, lipsită de precizie.

Cît priveşte Curtea Internaţională de Justiţie, jurisprudenţa acesteia nu poate fi folosită ca sursă a unei soluţii ulterioare. Deşi art. 38 din Statutul Curţii Internaţionale de Justiţie, care se referă la izvoarele dreptului internaţional, menţionează şi hotărîrile judecătoreşti, alături de doctrina celor mai calificaţi specialişti în dreptul public, ai diferitelor naţiuni ele nu pot fi reţinute decît ca „mijloace auxiliare de determinare a regulilor de drept”. Caracterul inter partes al efectelor jurisprudenţei Curţii Internaţionale de Justiţie este menţionat expres de art. 59 din Statutul CIJ, potrivit căruia „hotărîrile Curţii nu au forţă obligatorie decît între părţile în litigiu şi numai pentru cauza pe care o soluţionează”.

Cu toate acestea, prin ampla şi bogata sa practică, Curtea Internaţională de Justiţie contribuie substanţial la dezvoltarea şi perfecţionarea reglementărilor dreptului internaţional public
.


b) În doctrina şi practica dreptului comunitar, Curtea de Justiţie a fost comparată cu o Curte Supremă Federală, identificîndu-se însă mai multe deosebiri decît asemănări.
Curtea Europeană nu este decît o jurisdicţie cu competenţe atribuite de tratate, acţionînd numai în baza acestor competenţe, iar ordinea juridică comunitară este instituită şi funcţionează numai în domeniile care, prin limitarea de suveranitate, sunt administrate în comun. În acelaşi timp, rolul Curţii se limitează la a constata neîndeplinirea de către un stat membru a obligaţiilor care îi incumbă în virtutea normelor dreptului comunitar, Comisia fiind cea care apreciază dacă statul în cauză a luat sau nu măsurile necesare pentru aducerea la îndeplinire a hotărîrii Curţii de Justiţie.

Există şi unele trăsături care imprimă Curţii de Justiţie fizionomia unei Curţi Federale. Avem în vedere, de exemplu, principiul primatului dreptului comunitar faţă de dreptul intern al statului, modelat după principiul de drept internaţional potrivit căruia în statele cu structuri federale, în cazul unui conflict între legea locală şi legea federală se impune această din urmă reglementare.

Primatul dreptului comunitar faţă de dreptul naţional al statelor membre s-a  cristalizat în practica acestei Curţi, debutul fiind legat de cunoscutul litigiu COSTA contra ENEL soluţionat de Curtea de la Luxemburg (1964). În speţă conflictul s-a ivit între anumite dispoziţii ale Tratatul CEE şi Legea italiană de naţionalizare a electricităţii (6 septembrie 1962). Deşi în discuţie era o lege naţională posterioară Tratatului CEE, aplicabile în cauză au fost dispoziţiile tratatului. În aceeaşi cauză prin prisma concepţiei dualiste italiene (asupra raportului dintre dreptul intern şi dreptul internaţional) Curtea Constituţională Italiană s-a pronunţat în favoarea normei mai recente – legea italiană.


Aplicînd dispoziţiile Tratatului, Curtea de Justiţie a atras atenţia că prioritatea dreptului comunitar nu decurge dintr-o presupusă ierarhie între autorităţile comunitare şi cele naţionale, ci ea se întemeiază pe faptul că „această reglementare trebuie să prevaleze, altminteri încetează să mai fie comună şi încetînd să mai fie comună, ea încetează să mai existe, iar Comunităţile nu mai au sens”
. Dacă nu s-ar acorda caracter prioritar şi obligatoriu dreptului comunitar, „ordinea juridică comunitară ar risca să se descompună într-o serie de ordini parţiale, autonome şi divergente în conţinutul lor”
.


Cu toate că nu corespunde în totalitate modelului federal, Curtea de la Luxemburg acţionează ca o Curte Constituţională atunci cînd se pronunţă asupra puterilor instituţiilor comunitare (în baza principiului de echilibru constituţional) sau atunci cînd formulează un aviz în legătură cu compatibilitatea unui acord încheiat între Comunitate şi unul sau mai multe state ori organizaţii internaţionale, cu Tratatul
. În cazul arătat procedura este facultativă, dar în altele, solicitarea unui aviz este obligatorie. Aşa este situaţia prevăzută de art. 95 al. final din Tratatul CECO care vizează modificările acestui tratat propuse de Comisie şi Consiliu.


c) Concluzia ce poate fi desprinsă, din cele prezentate, este că acest organ de justiţie nu poate fi analizat ca o structură jurisdicţională cu caracter internaţional (deşi prezintă unele elemente de internaţionalitate) şi nici ca o veritabilă Curte supremă federală deşi principiul primatului dreptului comunitar faţă de dreptul intern al statelor membre, tinde să sugereze un asemenea statut).


Împrumutănd cîte ceva din structurile instituţionale menţionate, Curtea de Justiţie rămîne un organ jurisdicţional cu o identitate proprie, şi o fizionomie aparte sui generis. Statutul care se conturează pregnant este acela al „unei Curţi administrative – în sistemul dreptului continental – pentru Comunitate, în scopul de a proteja subiectele de drept, statele membre precum şi persoanele”
.


Poate fi invocată ca argument, în sensul arătat, competenţa Curţii de Justiţie de a controla legalitatea actelor adoptate împreună de Parlamentul European şi Consiliu, actele Consiliului, Comisiei şi ale BCE – altele decît recomandările şi avizele – şi actele Parlamentului European, destinate să producă efecte juridice faţă de terţi. În acest scop, art. 179 al. 2 şi 3 ale Tratatului CEE prevede competenţa Curţii de a se pronunţa asupra „acţiunilor formulate de un stat membru, Consiliu sau Comisie, întemeiate pe necompetenţă, pe încălcarea unei cerinţe procedurale substanţiale, pe încălcarea Tratatului sau a oricărei norme de drept privind aplicarea sa şi pe abuzul de putere”
.  


De asemenea, Curtea de Justiţie este competentă să hotărască, cu titlu prejudiciar, asupra interpretării tratatelor comunitare, asupra validităţii şi interpretării actelor adoptate de instituţiile comunitare şi de BCE
; asupra interpretării statutelor organismelor create printr-un act al Consiliului, dacă statutele prevăd aceasta (art. 177 CE)
.


Ţine de competenţa Curţii de Justiţie şi soluţionarea excepţiilor de nelegalitate ce pot fi formulate în baza dispoziţiilor tratatelor institutive
, ca şi acţiunile fondate pe lipsa de reacţie a structurilor instituţionale comunitare faţă de încălcarea tratatelor comunitare. În această din urmă situaţie statele membre şi alte instituţii ale Comunităţii pot sesiza Curtea de Justiţie, pentru a constata inacţiunea Parlamentului, Consiliului,Comisiei, dar numai după ce, în prealabil, instituţia în cauză a fost invitată să acţioneze
.


Cît priveşte Tribunalul de Primă Instanţă, acesta a preluat unele acţiuni care iniţial intrau în competenţa Curţii de Justiţie: litigii între Comunitate şi funcţionarii săi
; acţiuni introduse contra Comisiei
 de către întreprinderi şi care privesc acte individuale vizînd impozitele şi taxele, preţurile, producţia, acţiuni introduse contra unei instituţii comunitare de către o persoană fizică sau juridică, privind o decizie adresată acestor persoane ori o decizie, care, deşi adresată altei persoane, o priveşte direct şi individual.

TRIPARTITIVITATEA SAU TRIHOTOMIA NORMEI JURIDICE?

GHEORGHE MIHAI

Norma juridică prezintă forma logică a unei propoziţii normative şi se exprimă într-o propoziţie gramaticală. Forma logică e universală, forma gramaticală diferă de la o limbă oficială în care e fixată la alta. Un text de lege este construit dintr-un număr de propoziţii şi fraze gramaticale, ale căror structură, organizare, ortografie urmează regulile gramatice de sintaxă, morfologie şi ortografie: „Cererea de asistenţă judiciară va fi făcută în scris instanţei de judecată”(art. 76, C.proc.civ.rom”). Această propoziţie, construită în formă gramaticală are subiect, verb, atribut, complement, ca şi substantive, adjective adverbe ş.a., asemenea propoziţia „Creasta muntelui va fi acoperită cu zăpadă mîine dimineaţă”. Dar propoziţia gramaticală a articolului 76 C.proc.civ.rom. exprimă o normă juridică într-o formă logică normativă. 

Propoziţiile gramaticale (a) „Creasta muntelui va fi acoperită cu zăpadă mîine dimineaţă”, (b) „Documentaţia contabilă va fi închisă în sertarul din stînga”, (c) „Cererea de asistenţă judiciară va fi făcută în scris instanţei de judecată” au aceeaşi formă logică: subiect logic (creasta muntelui, documentaţia contabilă, cererea de asistenţă judiciară), predicat logic (va fi acoperită cu zăpadă, va fi închisă în sertarul din stînga, va fi făcută în scris instanţei de judecată) între care există o legătură, adică predicatul logic afirmă (sau neagă) despre subiectul logic; indiferent în gramaticile căror limbi sunt exprimate, forma logică e aceeaşi. Toate par să descrie ceva ce se va petrece în viitor. Numai că doar pe (c) o citim într-un act normativ, ca articol, 76 C. proc. civ. rom. şi, redactat acolo, adoptat de autoritatea legiferatoare, conţine o normă juridică, a cărei structură logică o vom detecta în forma ei de propoziţie logică normativă, şi nu de propoziţie gramaticală. Semnificaţia de normă o surprindem prin interpretarea expresiei gramaticale „va fi făcută în scris” ca „este obligatoriu să fie făcută în scris”, „trebuie să fie făcută în scris”, întrucît a fost fixată de o autoritate legislativă într-un articol dintr-un act al său normativ. Dar acest „este obligator” se referă la o acţiune („va fi făcută în scris”), care trebuie să se petreacă în anumite împrejurări, de către anumite persoane, astfel încît avînd loc altfel decît este obligatoriu, acţiunea să fie o încălcare a obligaţiei, urmînd ca actantul juridic să fie sancţionat într-un fel oarecare, deoarece a încălcat ordinea cerută. 

Interpretarea corectă a textului art. 1 C.civ.rom. „Legea dispune numai pentru viitor; ea n-are putere retroactivă” conduce la relevarea a două norme juridice, ambele imperative, în pofida faptului că gramatical, verbele sunt folosite la indicativ prezent. Substratul normativ al textului e următorul: „Este obligatoriu ca legea să dispună pentru viitor” şi „Este interzis ca legea să retroactiveze”. 

ST. DE DREPT ROMÎNESC, an 16(49), nr. 1–2, p. 103–110, BUCUREŞTI, ianuarie–iunie 2004

O normă are sens în condiţiile în care a) conduita-tip pe care o cere este posibilă şi nu intră în contradicţie cu altă normă care, pentru aceleaşi condiţii, impune aceloraşi subiecţi-generici o conduită opusă, adică dacă şi numai dacă nu încalcă principiul logic al noncontradicţiei; b) dacă neconformarea la ea este imposibilă, de pildă obligaţia de a gîndi. 

Ea este lipsită de sens dacă destinatarii nu au posibilitatea între a o realiza şi a nu o realiza; fără libertate, dreptul pozitiv nu se justifică.  

Orice normă juridică, luată ca obiect, are o structură, care nu poate fi decît internă; aceasta e universal, dar în privinţa numărului şi naturii componentelor, apare particularitatea. Astfel, structura normei juridice imperative standard relevă trei componente – ipoteză, dispoziţie, sancţiune – exprimate prin propoziţia „În condiţiile C se dispune D, altfel urmează sancţiunea S”. Structura normei juridice permisive standard relevă două componente – ipoteză şi dispoziţie – exprimate prin propoziţia „În condiţiile C se permite (se poate) P”. Structura normei-principiu sau a normei-diviziune sau a normei-clasificare sau a normei-definiţie vădeşte, în fiecare caz, alte componente; astfel, cea a normei-definiţie are: definiens şi definiendum (de exemplu, norma din art. 480 C.civ.rom.); a normei-diviziune: 
gen-specii (de exemplu, norma din art. 461 C.civ.rom.); a normei-clasificare: specii-gen. Problema ar fi: aceste componente sunt părţi ale normei juridice standard sau specii ale ei?

Unii autori susţin că norma juridică are structură logică trihotomică sau dihotomică. Trihotomia sau dihotomia sunt termeni care aparţin limbajului logicii; ei caracterizează operaţia logică a diviziunii, adică a descompunerii unei noţiuni-gen în noţiuni-specii ale sale, nu a unui obiect oarecare. Astfel, spunînd că „norma juridică se trihotomizează”, afirmăm cu aceasta că noţiunea „normă juridică” se divide în trei noţiuni-specii; dacă aceste specii sunt noţiunile ipoteză, dispoziţie şi sancţiune, atunci în mod necesar se construiesc cu ele trei propoziţii: „Ipoteza juridică e normă juridică”, „Dispoziţia juridică e normă juridică”, „Sancţiunea juridică e normă juridică”. Dar niciuna din aceste trei propoziţii nu respectă definiţia normei juridice, deci sunt false. Să dăm un exemplu din alte domenii pentru a fi clari: noţiunea de corp se trihotomizează; cum numai operaţia logică a diviziunii poate fi trihotomică, atunci această noţiune se divide după criteriul naturii masei în gazos, lichid şi solid. De aici rezultă trei propoziţii: „Orice gaz e corp”, „Orice lichid e corp”, „Orice solid e corp”, „Nici un corp gazos nu e corp lichid”, „Nici un corp gazos nu e corp solid” etc., propoziţii adevărate. 

Diviziunea unei noţiuni nu atrage după sine divizarea obiectului ei, ci o ordonare a lui epistemologică; obiectul copac are o structură – rădăcină, tulpină, coroană – noţiunea de copac nu poate fi trihotomizată logic în rădăcină, tulpină şi coroană, căci acestea sunt componentele obiectului. 

Deci, dacă voim să divizăm noţiunea de normă juridică după un criteriu, vom spune, de pildă: normă juridică completă sau incompletă; dacă voim să reliefăm structura normei juridice ca obiect vom spune că aceasta are părţi. A spune că această structură e logico-juridică e un truism, căci orice structură e logică (e o ordine) sau nu este structură şi e juridică fiind vorba de norma juridică; e ca şi cum am afirma că atomul are o structură logico-atomică, spre deosebire de moleculă care are una logico-moleculară.

Considerăm norma juridică standard ca obiect ideal constituit din următoarele părţi: 

· o conduită-tip, fie pozitivă (acţiune) fie negativă (inacţiune) (de exemplu, „urmărirea”);

· un operator deontic – „trebuie” sau „poate” („este permis”), aplicat conduitei-tip (de exemplu, „Nu poate cere”);

· ipoteza care descrie cadrul generic în care operatorul deontic se aplică conduite-tip (de exemplu, „Garantul judecătoresc, averea debitorului”, din norma articolului 1677 C civ.rom.)
;

Întîlnim particularităţi structurale la următoarele clase de norme juridice standard ca obiecte ideale:

– Normele permisive, de recomandare, de împuternicire, de recompensă (de exemplu, normele din art. 1863 C.civ.rom., art. 150, al.1, C.com.rom.etc) nu au sancţiunea ca element; de pildă, „Procurorul poate să dea dispoziţii cu privire la efectuarea oricărui act de urmărire penală” (art. 219, al.1, C.pr.pen.rom.) şi dacă procurorul nu o face, nu urmează nici o sancţionare a lui. În cazul „Plîngerea se poate face personal sau prin mandatar” alternativele permisiunii sunt expres prevăzute, tertium non datur, este interzis, iar încălcarea interdicţiei este urmată de sancţiune. 

– Normele-clasificări, normele-divizări (de exemplu, normele din art. 462, 478 C.civ.rom.etc); de pildă, „Toate bunurile sunt mobile sau imobile”(art. 461 C.civ.rom.) nu se referă la vreo conduită şi nici nu are ataşat, direct sau indirect, vreo sancţiune. În „Mandatul poate fi expres sau tacit” (art. 1533 C.civ.rom.) avînd în vedere criteriul diviziunii, mandatul nici nu e posibil să fie divizat decît în mandat expres sau mandat tacit; terţul nu are loc. Raţiunea acestei norme constă în aceea că legiuitorul permite alegerea între membrii alternativei căci, în caz contrar, ar fi stipulat, de pildă „Mandatul este expres”, excluzînd orice alegere.    

– Normele-definiţii (de exemplu, normele din art. 141,142, 143 al.1, 144, 145, 147 etc. C.pen.rom; normele din art. 1532, 1560, 1576,1593 etc. C.civ.rom.; normele din art. 392, 486, 601 etc. C.com.rom etc). De pildă, „Comodatul este un contract (genul proxim – n.n., G.M.) prin care cineva împrumută altuia un lucru spre a se servi de dînsul, cu îndatorire de a-l înapoia (diferenţa specifică faţă de alte contracte – n.n., G.M.)” (art. 1560 C.civ.rom.), în care verbul „este” subînţelege operatorul deontic juridic.  

– Normele-principii. Principiile formulate şi consacrate în acte normative poartă numele de principii juridice sau, li se mai spune, de drept. Unele sunt considerate fundamentale, altele generale, fără a se arăta cu claritate care ar fi principiile nefundamentale, care particulare şi ce deosebire ar fi între termenii „fundamental”, „general” şi „particular”. În sens curent, „general” are înţelesul de „ceea ce este valabil pentru o întreagă clasă de obiecte, ceea ce aparţine totalităţii clasei”, în opoziţie cu particular, care se referă la „Ceea ce este valabil, aparţine unor membri din acea clasă”. „Fundamental” este atributul a ceva care întemeiază; propoziţia cea mai generală şi mai simplă din care putem deduce un ansamblu de cunoştinţe sau de precepte stă drept fundament, raţiune esenţială a acestui ansamblu şi se numeşte principiu. Aşadar, propoziţia prin care asertăm un principiu este totdeauna generală, pe cînd o propoziţie generală nu înseamnă că este principiu. A spune că există principii fundamentale şi altele generale este, prin urmare, o eroare logică. Unii autori numesc principiile formulate şi consacrate în acte normative principii legale, omiţînd să indice principiile ilegale sau nelegale. In Constituţie întîlnim numeroase asemenea principii apreciate ca norme: „Nimeni nu e mai presus de lege” (art.16, pct. 2), „Dreptul la apărare este garantat” (art. 24, pct. 2), „Proprietatea privată este, în condiţiile legii, inviolabilă”(art. 135, pct. 6). Dincolo de o întreagă discuţie asupra principiilor însele
, distincţia între ele şi norme o oferă criteriul justificării: principiile constituie orizontul conceptual şi axiologic al normelor, normele sunt construcţii valide pe acest orizont.  

Avînd seamă conduita (acţiune sau inacţiune), operatorul deontic („trebuie” sau „poate=este permis”) rezultă două clase de norme juridice:

· imperative; cu subclasele –  onerative sau prohibitive („trebuie” să se facă, să se dea un anumit lucru sau „nu trebuie” să se facă acel lucru – să se repare paguba, să nu se efectueze acte de comerţ fără autorizaţie);

· permisive pozitive (permit acţiuni, de exemplu, art. 224 al. 1, care permite organului de urmărire penală să poată efectua acte premegătoare în vederea începerii acestei urmăriri) sau negative (permit să nu faci acţiuni – de exemplu, art. 129 al. final, C.fam.rom, permite tutorelui să nu ceară încuviinţarea autorităţii tutelare pentru înstrăinarea bunurilor minorului care sunt supuse stricăciunii).  

Prin urmare, discutăm despre structura partitivă a normei juridice ca obiect abstract, cu observaţia că aceasta e mai mult decît suma părţilor sale
.     

Ipoteza
. Definiţia de şcoală a ipotezei este „parte a normei juridice care arată împrejurările în care urmează să se aplice dispoziţia”. Deci, dacă e parte, atunci norma juridică-obiect e partajabilă, o putem împărţi în părţi, după un criteriu anume; tri- sau bipartitivitatea unui obiect nu se confundă cu tri- sau dihotomia unei noţiuni. 

Dispoziţia normei juridice ca obiect este şi ea parte a acesteia, anume aceea care prescrie conduita-tip de urmat în cazul în care se întrunesc condiţiile pe care ipoteza le descrie. Textul constituţional „Nimeni nu e mai presus de lege” conţine recunoaşterea şi consacrarea de către legiuitor a unui principiu de justiţie. Principiul consacrat fundamentează reglementări juridice generale, materiale şi procesuale, prin care legiuitorul dispune conform conţinutului său. Acest legiuitor efectuează definiri, clasificări, diviziuni legale de care se leagă reglementări de comportamente în acţiuni tipologizate. În respectivele reglementări întîlnim dispoziţia
. Dimpotrivă, considerînd dispoziţia juridică ca noţiune o putem divide după diferite criterii (de exemplu, generală sau specială sau de excepţie). 

Adeseori, limbajul juridic al legiuitorului apelează la verbul „poate” în formă afirmativă sau negativă: „Cînd prima instanţă a dispus arestarea inculpatului, instanţa de apel poate menţine măsura arestării în caz de desfiinţare a hotărîrii” (art. 382 al. 3 C.proc.pen.rom.); „Datornicul nu va putea cere termen, nici nu va putea să se bucure de termenul ce i s-a dat, dacă…(urmează ipoteza – n.n., G.M.)” (art. 263 C.proc.civ.rom.), unde permisiunea negată este logic echivalentă cu interdicţia, pentru aceeaşi ipoteză. De asemenea, interdicţia negată este logic echivalentă cu permisiunea, pentru aceeaşi ipoteză. Pe de altă parte, conform pătratului logic al modalităţilor deontice, obligaţia de a face este în opoziţie cu permisiunea de a nu face, pentru aceeaşi ipoteză şi aceiaşi subiecţi. Obligaţia de a face subordonează permisiunea de a face, în aceeaşi ipoteză şi pentru aceiaşi subiecţi, dar nu şi invers;într-adevăr, dacă soţii sunt obligaţi să poarte nume comun, atunci a fortiori li se permite să o facă. Si încă: dacă soţii sunt obligaţi să poarte numele comun, nu le poate fi interzis să o facă etc. 

În mod deosebit, în cazul normelor penale dispoziţia nu e stipulată direct, ci e subînţeleasă: „Punerea sau ţinerea unei persoane în stare de sclavie, precum şi traficul de sclavi, se pedepsesc cu închisoare de la 3 la 10 ani şi interzicerea unor drepturi” (art. 190, al. 1, C.pen.rom.) subînţelege că „Sunt interzise punerea sau deţinerea unei persoane în stare de sclavie, precum şi traficul de sclavi”.

După cum rezultă din analiza aceasta, dispoziţia juridică stabilieşte drepturile şi obligaţiile corelative ce revin destinatarilor generici, impunîndu-le, interzicîndu-le, permiţîndu-le o anumită conduită, cînd se referă la săvîrşirea unei acţiuni sau la inacţiunea la care sunt aceştia ţinuţi. 

Vom asocia textele art. 485: „Posesorul nu cîştigă proprietatea fructelor decît în cazul cînd posedă cu bună-credinţă; în caz contrar, el este dator a înapoia productele, împreună cu lucrul, proprietarului care îl revendică”, art. 468. „Posesor de bună-credinţă (e cînd) posedă ca proprietar în puterea unui titlu translativ de proprietate, ale cărui viciuri nu-i sunt cunoscute” şi 487 C.civ.rom. „El (posesorul – n.n., G.M.) încetează de a fi de bună-credinţă din momentul cînd aceste viciuri îi sunt cunoscute”; am obţine o normă standardizată: „Este obligator ca posesorul care cîştigă proprietatea fructelor unui producător de fructe să posede acel bun ale cărui viciuri nu-i sunt cunoascute ca proprietar, în puterea unui titlu translativ de proprietate, iar din momentul cînd aceste viciuri îi sunt cunoscute, să fie dator a înapoia productele, împreună cu bunul, proprietarului care îl revendică”. Observarea acestei standardizări evidenţiază nu doar valoarea săvîrşitoare (îndeplinirea sau neîndeplinirea obligaţiei) a normei, ci şi una cognitivă, aceea ce descrie enunţul pentru care există dispoziţia normei. 

În plus, posesorul care cîştigă proprietatea fructelor posedă acel bun ca proprietar în puterea unui titlul translativ de proprietate, ale cărui vicii îi sunt cunoscute sau nu; cum e just? Norma să-l ocrotească, indiferent dacă e de bună sau de rea-credinţă sau numai dacă e de bună-credinţă? În prima variantă de răspuns l-ar nedreptăţi pe proprietar, în a doua i-ar îndreptăţi pe ambii. Aşa că, optînd pentru a doua variantă, norma juridică standardizată relevă şi o semnificaţie de justiţie
. Vom conchide că, prin structura ei, norma juridică reliefează o triplă semnificaţie: săvîrşitoare, cognitivă, justifiantă.

Pe de altă parte, norma juridică ca obiect are validitate
, adică are calitatea de a satisface condiţiile necesare pentru a rezulta consecinţele juridice urmărite de autorii ei, consecinţele privind orientarea conduitelor destinatarilor ei în sensul prescris. Astfel, norma care obligă să se plătească impozitele este validă, dacă îndeplineşte toate condiţiile pentru ca destinatarii ei să plătească impozitele, adică să se conformeze dispoziţiei. Care ar fi complexul necesar şi suficient de condiţii, în general, pentru ca orice normă juridică să se bucure de validitate, adică de aptitudinea de a atinge scopul pentru care a fost emisă de legiuitor? S-a răspuns: legalitatea, efectivitatea şi legitimitatea. Fiecare din aceste condiţii este necesară, dar nu şi suficientă. 

Legalitatea este o condiţie formală, în sensul că provine de la un organ competent, conform unei proceduri stabilite. Şi dimpotrivă, dacă o normă nu provine de la un organ competent care a adoptat-o conform unei proceduri stabilite, nu este legală (e ilegală). 

Efectivitatea se referă la orientarea comportamentului destinatarilor conform dispoziţiei sale; dacă nu are asemenea referinţă ea este neefectivă.

Legitimitatea se referă la conformitatea normei cu valorile împărtăşite de destinatarii ei; opoziţia faţă de asemenea valori o face nelegitimă. Aşadar, o normă juridică poate fi legală, dar nelegitimă şi neefectivă; efectivă, dar nelegală şi nelegitimă; legitimă, dar nelegală şi neefectivă  În toate aceste cazuri ea e nevalidă; numai dacă cele trei condiţii sunt întrunite ea are validitate. De pildă, o normă juridică prin care s-ar permite căsătorii între persoane de acelaşi sex, în Romînia actuală ar fi nevalidă, deoarece ar fi nelegitimă, adică nu ar corespunde cu orizontul de valori al romînilor.

Legalitatea, legitimitatea şi efectivitatea privesc întregul normei juridice, fapt care înseamnă că atît dispoziţia, cît şi sancţiunea se cer a fi astfel. Intr-adevăr, o hotărîre judecătorească invocînd cutare dispoziţii ale legii administrează o sancţiune pentru încălcarea ordinii juridice şi, desigur, această sancţiune trebuie să fie legală, legitimă şi efectivă. 

REFLECŢII PRIVIND NATURA JURIDICĂ ŞI EFECTELE

AVIZULUI CONSILIULUI LEGISLATIV
ION RUSU

1. Consideraţii generale

Determinarea naturii juridice „a unui fenomen, înseamnă încadrarea lui în una din categoriile fundamentale ale ştiinţei dreptului, categorii care prin exprimarea esenţei fenomenelor ajută la cunoaşterea şi generalizarea ştiinţifică”
.

Demersul nostru privind natura juridică şi efectele avizului Consiliului Legislativ din Romînia este urmarea constatării unei situaţii îngrijorătoare, privind compatibilizarea legislaţiei romîneşti cu cea europeană, în perspectiva integrării europene şi euroatlantice şi, în general, a respectării prevederilor constituţionale.

Toată lumea este de acord, inclusiv teoreticienii, că primul pas trebuie să-l constituie armonizarea legislativă.

În economia aderării şi integrării, compatibilitatea legislaţiei romîneşti cu cea europeană cîntăreşte greu, chiar dacă s-au făcut unele progrese.

O serie de blocaje şi disfuncţionalităţi se manifestă în legislaţia romînească, discordanţe între reglementările unor legi ori chiar în cuprinsul aceleiaşi legi, absenţa altora, foarte importante pentru această perioadă pe care o parcurge Romînia, se adaugă unor mentalităţi depăşite ale unora care trebuie să aplice legislaţia.

Apare aşadar, necesitatea elaborării unor programe cu privire la reformele instituţionale care să permită aplicarea corectă şi eficientă a noilor reglementări şi a viitoarelor politici, în concordanţă cu cerinţele Uniunii Europene.

Instituţiile moderne, funcţionarii publici competenţi, pot să determine şi relaţiile noi dintre putere şi cetăţeni, deoarece o integrare completă urmăreşte schimbarea societăţii în ansamblul ei.

Este de departe cel mai dificil proces, recunoscut chiar de grupul celor 15 state ale Uniunii Europene; nu întîmplător la sfîrşitul lui 1996 a fost lansat programul „Cetăţenii mai întîi”, care avea în vedere deschiderea instituţiilor europene către cetăţenii Uniunii.

Reuşita integrării depinde de noi, de responsabilitatea noastră dar şi de actul decizional, de modul cum puterea politică apelează la sfera culturii şi ştiinţei, inclusiv la cei care îşi desfăşoară activitatea în mediile academice.

Teme precum: moneda unică, securitatea europeană, politica agricolă, conferinţa interguvernamentală, rolul şi viitorul societăţii informaţionale, pot fi abordate şi de experţii romîni, condiţia este de a fi capacităţi
 – afirmam în 1998.

Din păcate, constatările de acum 5 ani sunt valabile şi astăzi, ele fiind readuse în actualitate de partenerii noştri europeni.

2. Reglementările legislaţiei romîneşti
Potrivit art. 79 din Constituţia Romîniei, Consiliul Legislativ este organ consultativ de specialitate al Parlamentului, care avizează proiectele de acte normative în vederea sistematizării, unificării şi coordonării întregii legislaţii.

Legea nr. 73/1993
 pentru înfiinţarea, organizarea şi funcţionarea Consiliului Legislativ reia în art. 1 alin. 1 prevederea din textul constituţional privind rolul acestei autorităţi.

Art. 4 alin. 1 al legii prevede că „Proiectele de ordonanţe şi de hotărîri cu caracter normativ se supun spre adoptare Guvernului numai cu avizul Consiliului Legislativ cu privire la legalitatea măsurilor preconizate şi la modul în care sunt realizate cerinţele prevederilor din art. 3 alin. 3 care se aplică în mod corespunzător”, pentru ca alin. 2 să stipuleze că „avizul este consultativ”.

Legea nr. 24/2000
 privind normele de tehnică legislativă pentru elaborarea actelor normative, reglementează în art. 9 alin. 1: „Avizul Consiliului Legislativ se formulează şi se transmite în scris. El poate fi: favorabil, favorabil cu obiecţii sau propuneri, ori negativ”, alin. 3 stipulînd că: „Avizul Consiliului Legislativ este un aviz de specialitate şi are caracter consultativ”.

Apreciem că în cazul adoptării ordonanţelor şi hotărîrilor de Guvern avizul Consiliului Legislativ trebuie să fie „conform”, adică obligatoriu pentru iniţiatorul proiectului şi nu „consultativ”.

În argumentarea opiniei noastre, avem în vedere următoarele:

a) Credem că nu trebuie să se pună semnul de egalitate între natura juridică a Consiliului Legislativ ca organ consultativ de specialitate al parlamentului şi natura juridică a avizului acestui organ. Consiliul Legislativ este firesc să funcţioneze ca organ consultativ al unicei autorităţi legiuitoare a ţării, deoarece Parlamentul, ca organ reprezentativ suprem al poporului, are în exclusivitate puterea de a decide ce legiferează, cînd adoptă ori de ce nu adoptă.

Avizul, ca rezoluţie a unei autorităţi competente, în cazul ordonanţelor şi hotărîrilor Guvernului, trebuie să aibă numai caracter obligatoriu.

Dacă Guvernul nu este obligat să se conformeze avizului Consiliului Legislativ, cum poate Guvernul să răspundă politic numai în faţa Parlamentului pentru întreaga sa activitate, potrivit art.108, alin.1 din Constituţie, deci şi pentru activitatea de „organizarea executării legilor”?

Avem în vedere prevederile art. 107 din legea fundamentală, potrivit cărora „Guvernul adoptă hotărîri şi ordonanţe, iar hotărîrile se emit pentru organizarea executării legilor” (sublinierea noastră I.R.).

b) Conform art. 101 alin. 1 din Constituţie, Guvernul potrivit programului său de guvernare acceptat de Parlament, asigură realizarea politicii interne şi externe a ţării şi exercită conducerea generală a administraţiei publice. Guvernul trebuie să emită hotărîri şi ordonanţe, privind aplicarea legilor. Conform prevederilor art. 3 alin. 3 din Legea nr. 73/1993, avizul Consiliului Legislativ are ca obiect concordanţa cu Constituţia a reglementării propuse precum şi înlăturarea contradicţiilor sau necorelărilor dintre prevederile proiectului de lege şi respectarea normelor de tehnică legislativă. Ori, cum să se asigure respectarea de către Guvern a prevederilor legale sus-menţionate, dacă avizul Consiliului Legislativ este numai consultativ în cazul ordonanţelor şi hotărîrilor ?

c) Potrivit art. 9 alin. 2 din Legea nr. 24/2000, avizele favorabile care cuprind obiecţii sau propuneri, precum şi cele negative, se motivează şi pot fi însoţite de documente sau de informaţii pe care se sprijină.

În opinia noastră, textul alin. 4 al art. 9 din legea privind normele de tehnică legislativă, au un caracter „imperativ” obligatoriu şi nu permisiv, interpretativ ori „consultativ”. Redăm în continuare textul în cauză: „Observaţiile şi propunerile Consiliului Legislativ privind respectarea normelor de tehnică legislativă vor fi avute în vedere la definitivarea proiectului de act normativ” (subl. ns., I.R.).

Aşadar, se observă clar voinţa legiuitorului prin folosirea sintagmei „vor fi avute în vedere” ori dacă se dorea ca observaţiile şi propunerile Consiliului Legislativă să aibă caracter „consultativ”, se folosea altă exprimare, de exemplu „pot fi avute în vedere”, de recomandare şi nu de dispoziţie.

d) Dacă avizul Consiliului Legislativ este numai „consultativ”, atunci cum să se îndeplinească rolul unicului organ de specialitate al Parlamentului care „avizează proiectele de acte normative în vederea sistematizării, verificării şi coordonării întregii legislaţii” (art.79 alin.1 din Constituţie) ?

e) Caracterul numai „consultativ” al Consiliului Legislativ în cazul proiectelor de ordonanţe ale Guvernului, a făcut ca în unele cazuri reglementările acestor acte normative să fie discutabile, nu de puţine ori Curtea Constituţională hotărînd neconstituţionalitatea lor, potrivit prevederilor art. 144 lit. c din Constituţie.

Astfel, principiul consultării cetăţenilor pentru rezolvarea problemelor locale era reglementat în art.1, alin.1 din Legea administraţiei publice locale, nr. 69/1991
, fiind întregit cu prevederile art. 10. aşa cum fusese modificat prin Ordonanţa de urgenţă a Guvernului nr. 22/1997
, ce stipula că „problemele din unităţile administrativ-teritoriale şi subdiviziunile administrativ-teritoriale ale Municipiului Bucureşti se pot supune, în condiţiile legii, aprobării locuitorilor, prin referendum local”.

Analizînd prevederile celor două acte normative, rezultă următoarele observaţii:

– textul art. 1 alin. 1 din Legea nr. 69/1991 cuprindea termenii „consultarea cetăţenilor”, pe cînd textul art. 10, modificat prin Ordonanţa de urgenţă a Guvernului nr. 22/1997 folosea expresia „aprobării locuitorilor”, fără a mai califica problemele care constituiau obiect al referendumului local şi anume, cele de „interes deosebit”, cum era prevăzut expres în vechea reglementare a Legii nr. 69/1991;

– rigurozitatea reglementării acestor probleme importante ne obligă să observăm că, din păcate, se punea semnul egalităţii între calitatea de „cetăţeni” şi „locuitori”, inadmisibil într-o consultare prin referendum, fie el şi local. Se ştie că drepturile şi obligaţiile „cetăţenilor” diferă în întinderea lor faţă de drepturile şi obligaţiile fundamentale ale „locuitorilor” care pot fi şi „străini” ori „apatrizi”;

– „problemele de interes deosebit” interesează în primul rînd pe „cetăţeni” pentru că ei sunt „locuitorii” permanenţi, stabili, ai unităţilor administrativ-teritoriale, ei constituie baza celor care contribuie cu impozite şi taxe la alimentarea bugetului local, nu „străinii” sau „apatrizii”, cărora dacă nu le convine ambianţa locală pot părăsi oricînd unitatea administrativ-teritorială;

– cheltuielile efectuate cu organizarea unui referendum, fie el şi local, nu sunt de neglijat dacă vrem ca el să-şi atingă scopul, avem în vedere şi o informare corespunzătoare a cetăţenilor astfel încît să voteze în deplină cunoştinţă, ori cheltuielile cu publicitatea desigur că apasă asupra bugetului local;

– ce este mai grav este faptul că inconsecvenţa legislativă a persistat şi în modul de reglementare al instituţiei referendumului, în Legea  organică  nr. 3/2000
,  privind  organizarea  şi  desfăşurarea referendumului. Astfel, dacă în art. 13, alin. 1 se stipulează că „Problemele de interes deosebit din unităţile administrativ-teritoriale … pot fi supuse … aprobării locuitorilor (subl. ns., I.R.) în art. 14, alin. 2 se arată că „Cetăţenii votează” (subl. ns., I.R.) prin „Da” sau „Nu” asupra problemei supuse referendumului …”;

– din păcate, nu se apreciază de legiuitor în ce constau „problemele de interes deosebit”, nici în legea cadru a referendumului. Dacă se exemplifică „problemele de interes naţional”, se încearcă să se explice că pot fi considerate „probleme de interes deosebit” modificarea limitelor teritoriale ale comunelor, oraşelor şi judeţelor. Nimic despre adoptarea unor măsuri economice, care au desigur un puternic impact asupra nevoilor sociale şi satisfacerii interesului general al localităţii, şi asupra urmărilor referendumului local, din moment ce potrivit art. 13, alin.1 din Legea nr. 3/2000, problemele de interes deosebit … pot fi supuse (subl. ns., I.R.) … aprobării locuitorilor … deci nu este obligatorie organizarea referendumului local. Ne întrebăm atunci, care probleme se supun obligatoriu aprobării „locuitorilor” dacă cele „de interes deosebit” doar pot fi supuse (subl. ns., I.R.).

Apreciem că prezentarea unui act juridic recent adoptat de Guvernul Romîniei şi care cuprinde o reglementare deficitară, va fi elocventă pentru demersul nostru.

Astfel, în conformitate cu art. 107 din Constituţie şi art.1 pct. IV.4 din Legea nr. 751/2001 privind abilitarea Guvernului de a emite ordonanţe, a fost adoptată Ordonanţa Guvernului nr. 35/2002
 pentru aprobarea Regulamentului-cadru de organizare şi funcţionare a consiliilor locale.

Potrivit art.15 alin.1, după constituirea consiliului local, acesta stabileşte şi organizează comisii de specialitate pe principalele domenii de activitate.

Regulamentul-cadru prevede în art.16 alin.1 reglementarea potrivit căreia „Comisiile de specialitate lucrează valabil în prezenţa majorităţii membrilor şi iau hotărîri cu votul majorităţii membrilor”. Aşadar, conform prevederii menţionate anterior, toţi consilierii prezenţi şi care asigură cvorumul legal majoritar trebuie să voteze în acelaşi fel pentru a se lua o hotărîre legală a comisiei de specialitate. 

Evident că este o situaţie absurdă, întrucît pot fi şi păreri contrare, specifice unei democraţii autentice.

Corect şi legal era să se stipuleze că „hotărîrile se iau cu votul majorităţii membrilor prezenţi”.

Nu putem să nu amintim de Ordonanţa Guvernului nr.9/2003 privind plafonarea indemnizaţiei pentru creşterea copilului la 4,2 milioane lei lunar, care a determinat vii discuţii în mass-media. După ce protestele asociaţiilor de femei şi opoziţia parlamentară s-au radicalizat, Ministerul Muncii şi Protecţiei Sociale a revenit şi a propus Guvernului să se renunţe la plafonul maxim care urma să fie acordat mamelor aflate în concediu pentru creşterea copilului, revenindu-se la vechile reglementări în materie.

Un reprezentant de seamă al Guvernului încerca să minimalizeze protestele asociaţiilor de femei, argumentînd că „nu era o problemă deosebit de gravă, în sensul numărului de persoane care ar fi fost afectate de plafonarea indemnizaţiei.”

Trebuie să aducem în discuţie reglementările constituţionale pe care le încalcă Ordonanţa Guvernului nr. 9/2003. Este vorba de prevederile art. 33 alin. 2 şi 3, potrivit cărora: Statul este obligat să ia măsuri pentru asigurarea igienei şi a sănătăţii publice”. Legea fundamentală stipulează că „organizarea asistenţei medicale şi a sistemului de asigurări sociale pentru boală, accidente, maternitate şi recuperare …, se stabilesc potrivit legii.”

Articolul 43 din Constituţie prevede că statul este obligat să ia măsuri de dezvoltare economică şi de protecţie socială, de natură să asigure cetăţenilor un nivel de trai decent, alin.2 exemplificînd printre măsurile de protecţie socială şi dreptul la concediul de maternitate plătit (subl. ns., I.R.).

3. Dreptul comparat conţine reglementări imperative în tratarea instituţiei supuse analizei. În sprijinul demersului nostru prezentăm reglementările constituţionale franceze.

Astfel, potrivit art. 38 „pentru îndeplinirea programului său Guvernul poate să ceară Parlamentului autorizarea de a adopta pe calea unor ordonanţe, măsuri care în mod normal sunt de domeniul legii, pe termen limitat.

Ordonanţele vor fi luate în Consiliului de Miniştri după avizul Consiliului de Stat (organ similar Consiliului Legislativ de la noi). Se observă aşadar, caracterul obligatoriu al avizului Consiliului de Stat, fără de care ordonanţele Consiliului de Miniştri din Franţa nu pot fi considerate ca acte normative de forţa legii.

QUELQUES RÉFLEXIONS CONCERNANT LA NATURE JURIDIQUE ET LES EFFETS DE L'AVIS DU CONSEIL LÉGISLATIF

RÉSUMÉ

Après avoir analysé la nécessité de la compatibilité entre la législation roumaine et celle communautaire en vue de l'intégration européenne, l'auteur exemplifie les stipulations des Ordonnances du Gouvernement qui violent les réglementation Constitutionnelles.
LIBERUL ACCES LA INFORMAŢIILE DE INTERES PUBLIC

VALERICĂ DABU, MAXIMILIAN ION BĂLĂŞESCU

Legea nr. 544/2001, privind liberul acces la informaţiile de interes public, este un act normativ de o deosebită importanţă în realizarea dreptului fundamental al persoanei la informaţia de interes public, prevăzut în art. 31 din Constituţia Romîniei, inclusiv în art 10 din Convenţia Europeană a Drepturilor Omului.

Avînd în vedere rolul informaţiei în societate şi în mod deosebit a informaţiei de interes public, liberul acces la acestea permit controlul  guvernaţilor asupra actelor de autoritate şi a prestaţiilor guvernanţilor care trebuie să fie în interesul publicului, în mod deosebit al cetăţenilor (guvernaţii).

Ar fi nedrept să nu se observe că în aplicarea acestei legi sunt deja o serie de rezultate, că în consens cu această lege şi în mod deosebit cu prevederile constituţionale privind dreptul la informaţie au fost elaborate o serie de alte legi, cum sunt de pildă: Legea nr. 52/2003 privind transparenţa decizională în administraţia publică, Legea nr. 18/2003 pentru aprobarea O.U.G. nr. 97/2002 privind asigurarea transparenţei în domeniul ajutorului de stat şi al relaţiilor financiare dintre autorităţile publice şi întreprinderile publice, Legea nr. 161/2003 privind unele măsuri pentru asigurarea transparenţei în exercitarea demnităţilor publice, funcţiilor publice şi în mediul de afaceri, prevenirea şi sancţionarea corupţiei, precum şi alte acte normative.

Întrucît în prezent sunt preocupări pentru perfecţionarea acestui important act normativ, în cele ce urmează vom încerca să supunem atenţiei unele propuneri de lege ferenda.

Cu privire la art. 1 din Lege
, credem că acesta, sub anumite aspecte, nu este la adăpost de critică. Astfel, o primă observaţie ar fi că, potrivit actualei redactări,  principiul accesului liber şi neîngrădit la informaţiile de interes public este circumscris numai relaţiilor dintre persoane şi autorităţile publice, ceea ce este discutabil. Astfel, s-a scăpat din vedere că banii sau bunurile publice pot fi gestionate şi de instituţiile publice, precum şi de persoane juridice private, cum ar fi de pildă, în condiţii de concesiune a unor bunuri publice sau de asociere etc., în vederea gestionării a ceea ce ţine de avutul public.

Ca urmare, art. 1 ar putea fi modificat în acest sens, astfel că după sintagma „autorităţile publice” să se adauge „instituţii publice şi orice altă persoană care utilizează resurse financiare şi alte bunuri publice potrivit legii”
.

În art. 2 litera „a” din Lege
, în scopul înlăturării deficienţei de la art. 1, se face o confuzie între autoritatea publică şi instituţia publică, entităţi distincte şi care au regimuri juridice diferite.

De aceea, credem că sensul sintagmelor de „autoritate publică” şi „instituţie publică” nu poate fi decît cel prevăzut de legislaţia în vigoare şi însuşit şi în doctrină. Sub aspectul formulării, credem că art. 2 lit. „a” nu respectă regulile unei definiţii corecte
. Astfel, genul proxim nu este delimitat, iar diferenţa specifică este excesiv limitată, respectiv numai la resurse financiare publice. Or resursele financiare publice reprezintă numai o parte infimă din avutul public, omiţîndu-se majoritatea acestuia, care evident prezintă interes pentru public, indiferent în administrarea şi gestionarea cui se află. 

Se ştie că în prezent sunt frecvente cazurile de spălare a produsului infracţiunii, iar orice bun din avutul public, inclusiv sub forma finanţelor, poate fi obţinut prin infracţiuni, ca apoi să fie spălat prin alte fapte denumite infracţiuni de spălare a produsului infracţiunii. Or spălarea produsului infracţiunii, inclusiv al celui din avutul public, de regulă se face prin acte juridice private şi nu se poate spune că informaţiile despre aceste fapte nu sunt de interes public, chiar dacă aparent se intersectează cu viaţa privată a unor funcţionari ori demnitari publici sau a altor persoane. De exemplu, privatizările ilegale, asocierile ilegale, delapidările, creditările mascate din avutul public etc. sunt numai unele dintre actele prin care se diminuează avutul public în favoarea avutului privat, acte care evident prezintă interes public.

Ca urmare, definiţia dată informaţiei de interes public, în art. 2 lit. „b” din Lege
 ni se pare că nu este la adăpost de critică. Astfel, în acest text de lege informaţia de interes public este limitată numai la „activităţile” sau la „ceea ce” rezultă din activităţile unei autorităţi publice ori instituţii publice, ceea ce credem că este insuficient în raport cu spiritul şi scopul acestei importante legi.

Or este evident că informaţia de interes public nu este limitată la acea informaţie legată numai de acele resurse financiare publice, folosite exclusiv de autorităţi şi instituţii publice. Anumite resurse financiare publice pot ajunge legal în sectorul privat, ca subvenţii, ajutoare, programe finanţate de stat sau instituţii internaţionale etc., or schimbarea destinaţiei, însuşirea ilegală sau distrugerea acestora etc., de persoana privată prezintă interes pentru public. Pe de altă parte, sunt informaţii de interes public şi informaţiile referitoare la mediul înconjurător, la ordinea publică, la sănătatea publică, la evenimentele catastrofale etc., informaţii care nu vizează neapărat resursele financiare. În literatura de specialitate, informaţia de interes public este definită ca acea informaţie care satisface o necesitate generală sau de interes public naţional sau local, în mod public în general şi cu titlu de excepţie în secret
.

Interesul este rîvna depusă într-o acţiune pentru satisfacerea unei nevoi. Se ştie că omul nu poate trăi fără satisfacerea necesităţilor esenţiale, care pot fi necesităţi sociale şi necesităţi individuale. După Maslow, necesităţile sau nevoile se împart în: a) fiziologice; b) de siguranţă; c) de dragoste şi apartenenţă; d) de afirmare şi recunoaştere socială; e) de autodepăşire. Conştientizarea necesităţii şi urmărirea satisfacerii acesteia defineşte interesul. În raport de caracterul legal sau ilegal, just ori injust, drept sau nedrept al necesităţii de satisfăcut şi al căilor şi mijloacelor folosite, interesul poate fi legitim sau ilegitim
. De asemenea, în raport de caracterul public sau privat al necesităţii de satisfăcut, interesul poate fi public sau privat. De pildă, în mediul afacerilor, relaţiile comerciale dintre agenţii privaţi se bucură de protecţia legii, iar contractele încheiate între  acestea fac parte din domeniul vieţii private. Atunci cînd un comerciant nu efectuează plata la termenul prevăzut în lege sau contract, în raport de instrumentul de plată folosit, deşi aceasta face parte tot din domeniul vieţii private, o astfel de situaţie necesită a fi cunoscută şi de terţi, pentru a fi în cunoştinţă de cauză şi a şti dacă mai încheie sau nu contracte cu comerciantul respectiv. O astfel de informaţie se introduce în evidenţa Centralei Incidenţelor de Plată de pe lîngă Banca Naţională şi apoi se comunică oricărei persoane interesate, satisfăcînd astfel interesul public. Deci şi aceasta este o informaţie de interes public, care satisface o necesitate publică
. Pe de altă parte, informaţiile de interes public şi informaţiile publice nu se confundă, deoarece nu tot ce este de interes public este şi public. Spre exemplu, dotarea armatei cu o anumită armă necunoscută satisface o necesitate publică, iar informaţiile despre aceasta sunt de interes public, dar nu sunt destinate publicării, deoarece prin aceasta nu s-ar satisface interesul public ci, din contră, ar fi lezat
. În astfel de cazuri chiar interesul public impune păstrarea secretului pentru anumite informaţii de interes public, evident pe o perioadă mai scurtă sau mai lungă de timp, stabilită după anumite criterii raţionale, prevăzute de lege.

Cu privire la art. 9 alin 2 din Lege
 credem că în mod greşit se foloseşte termenul de „petent” pentru cel care solicită informaţia de interes public. Este o inconsecvenţă, deoarece în art. 8 pct. 4 se dispune: „Activităţile de registratură privind petiţiile nu se pot include în acest program şi se desfăşoară separat”
. Iar art. 10 din Lege dispune: „Nu este supusă prevederilor art. 7–9 activitatea autorităţilor şi instituţiilor publice de răspundere la petiţii şi de audienţe, desfăşurată potrivit specificului competenţelor acestora, dacă aceasta priveşte alte aprobări, autorizări, prestări de servicii şi orice alte solicitări în afara informaţiilor de interes public.” Ca urmare socotim că în loc de cuvîntul „petent”ar fi fost mai indicat  termenul de „solicitant”.

Atenţie deosebită prezintă şi redactarea art. 13 din Lege, în care se dispune: „Informaţiile care favorizează sau ascund încălcarea legii de către o autoritate sau o instituţie publică nu pot fi incluse în categoria informaţiilor clasificate şi constituie informaţii de interes public.” În ipoteza în care o astfel de informaţie a fost clasificată ca secret de stat sau secret de serviciu, de către orice autoritate sau instituţie publică, credem că prin efectul legii este declasificată şi introdusă în categoria informaţiilor de interes public.

De aceea, socotim că drepturile şi obligaţiile deţinătorilor informaţiilor (chiar clasificate fiind), care favorizează sau ascund încălcarea legii  trebuie extinse de la autorităţi şi instituţii publice şi la orice altă persoană fizică sau juridică, cogestionar sau coadministrator a unei părţi din avutul public în scopul declasificării unei astfel de informaţii şi trecerea acesteia în categoria informaţiilor necesare publicului (informaţii publice).

De asemenea, credem că art. 14 din Legea nr. 544/2001 limitează în mod nepermis sfera informaţiilor despre o persoană, care pot deveni informaţii de interes public, în măsura în care afectează capacitatea de exercitare a funcţiei şi demnităţii publice
. Astfel, socotim că în loc de sintagma „datele personale” trebuia să se fi folosit „datele privind aspecte din viaţa intimă, familială sau privată”. Pe de altă parte sintagma „funcţii publice” folosită în lege  ar trebui înlocuită cu sintagma „funcţii şi demnităţi publice”. Se ştie că demnităţile publice nu se confundă cu funcţiile publice, fiecare dintre acestea avînd regimuri juridice diferite. Demnităţile publice sunt acele funcţii prevăzute de Constituţie, avînd un regim juridic derogatoriu de la regimul funcţiei publice
. 

La art. 18 din Legea nr. 544/2001, în care se vorbeşte de acreditare, se foloseşte distinct expresia „ziarist şi reprezentant al mijloacelor de informare în masă” faţă de cea de „ziarist”. Credem că ambele puteau fi înlocuite cu expresia „agent media”. Folosirea în art. 18 pct. 3 şi 4 din Lege numai a expresiei de ziarist, s-ar putea interpreta că aceste dispoziţii (ale art. 18 pct. 3 şi 4 din Lege) nu se aplică şi celorlalţi reprezentanţi ai mijloacelor de informare în masă, ceea ce credem că nu a fost în intenţia legiuitorului
.

De asemenea, socotim că la art. 19 alin. ultim din Lege exprimarea „... în difuzarea materialelor obţinute de la ziarişti, urmînd să se ţină seama doar de deontologia profesională” este criticabilă, fiind susceptibilă de neconstituţionalitate în raport cu art. 16 pct. 1 şi 2 şi art. 54 din Constituţie, precum şi contrară art. 10 din Convenţia Europeană a Drepturilor Omului. Astfel, difuzarea materialelor este o activitate ce face parte din libertatea de exprimare, libertate ce se exercită în condiţiile legii, iar în anumite situaţii şi ale deontologiei profesionale. Or deontologia profesională nu poate contraveni dispoziţiilor imperative ale unei legi legitime.

Referitor la dispoziţiile art. 20 din Legea nr. 544/2001, credem, de asemenea, că nu sunt la adăpost de critică, deoarece instituie un drept al mijloacelor de informare în masă ce ar contraveni într-o oarecare măsură dreptului constituţional la informaţie. Astfel, observăm că în art. 20 din Lege se dispune: „Mijloacele de informare în masă nu au obligaţia să publice informaţiile furnizate de autorităţile sau instituţiile publice”. Credem că această dispoziţie poate  favoriza manipularea prin selectare excesivă a informaţiilor sau pur şi simplu prin neinformare ori poate cauza prejudicii prin neinformare, ceea ce într-o societate democratică nu este permis. 

În acest sens, se poate susţine că această dispoziţie a Legii nr. 544/2001, cel puţin în domeniul audiovizualului contravine :

– art. 31 pct. 4 din Constituţia Romîniei care prevede: „Mijloacele de informare în masă, publice sau private sunt obligate să asigure informarea corectă a opiniei publice”; 

– art. 9 din Convenţia Europenă privind televiziunea transfrontieră a Consiliului Europei
 denumit „Accesul publicului la informaţie” care prevede: „Fiecare parte va examina, şi acolo unde este necesar, va lua măsuri juridice, precum şi introducerea dreptului la prezentarea unor extrase cu privire la evenimentele de mare interes pentru public, în scopul de a evita ca dreptul publicului la informaţie să fie afectat datorită exercitării de către radiodifuzorul aflat sub jurisdicţia sa a drepturilor exclusive de transmitere sau retransmitere a unui astfel de eveniment, în sensul art. 3”;

– art. 9 bis din Convenţia europeană privind televiziunea transfrontieră a Consiliului Europei care prevede obligativitatea pentru orice radiodifuzor de a transmite evenimentele de importanţă majoră, necesare exercitării dreptului de acces al publicului la acestea;

– potrivit art. 9 bis din Convenţia mai sus citată, dreptului publicului de acces la evenimentele de importanţă majoră nu i se poate opune dreptul de exclusivitate.

Ca urmare, credem că la art. 20 din Legea nr. 544/2001, trebuie adăugată expresia „cu excepţia evenimentelor de mare interes public sau a evenimentelor de importanţă majoră, potrivit legii”.

Credem de asemenea că, după art. 22 din Legea nr. 544/2001, trebuiau introduse şi unele dispoziţii referitoare la răspunderea celor care abuzează de dreptul la informaţie şi vatămă drepturile şi interesele legitime ale altora. 

De asemenea, pentru a pune de acord dispoziţiile art. 22 pct. 3 cu dispoziţiile art. 22 pct. 5, ar fi indicat ca în art. 22 pct. 5 să se înlocuiască cuvîntul „recursul”
 deoarece din conţinutul articolului rezultă că legiuitorul a prevăzut o singură cale de atac.

Respectiv la instanţa competentă să judece plîngerea, credem că în art. 22 din Lege trebuia introdus un alineat care să prevadă în consens cu competenţa Curţii de apel Bucureşti pentru cauzele în care sunt implicate autorităţile şi instituţiile publice centrale.

Socotim că o atenţie trebuie acordată cazului cînd se solicită comunicarea unei informaţii, care nu există la autoritatea sau instituţia publică respectivă. De pildă, cineva solicită o informaţie complexă, care presupune o analiză sau o sinteză a informaţiilor existente la autoritatea publică solicitată. Se pune chestiunea dacă autoritatea publică este obligată să producă informaţia solicitată şi apoi să o furnizeze solicitantului sau să comunice pur şi simplu că nu deţine o astfel de informaţie.

Într-o primă opinie se susţine că autoritatea sau instituţia publică nu este obligată să furnizeze alte informaţii de interes public decît cele pe care le deţine şi că această activitate ar însemna „consultanţă”.

Într-o altă opinie se poate susţine că trebuie să distingem două situaţii. O primă ipoteză ar fi atunci cînd se cere o informaţie de interes public, care nu există, dar autoritatea sau instituţia publică era obligată potrivit competenţei sale să producă informaţia respectivă. Într-o astfel de ipoteză credem că autoritatea sau instituţia publică este obligată să producă informaţia de interes public şi apoi să o furnizeze solicitantului. Obligaţia de a produce informaţia de interes public trebuie să rezulte din legea şi actul normativ care reglementează competenţa autorităţii respectiv instituţiei publice.

În a doua ipoteză, respectiv cînd autoritatea sau instituţia publică nu a produs informaţia publică deoarece nu intră în competenţa şi respectiv atribuţiile sale, credem că nu pot fi obligate ca, în virtutea dreptului la informare şi respectiv a Legii nr.544/2001, să o producă şi să o furnizeze solicitantului.

PROBLEME ACTUALE PRIVIND PROBA DREPTULUI 
DE PROPRIETATE ÎN CADRUL ACŢIUNII 
ÎN REVENDICARE IMOBILIARĂ

NICOLAE PUŞCAŞ 

1. Consideraţii generale

În materia revendicării imobiliare, proba dreptului de proprietate scoate în evidenţă numeroase probleme, întrucît legiuitorul nu a statuat în Codul civil norme juridice care să vizeze această instituţie juridică. Dimpotrivă, este de observat că în materia revendicării mobiliare, chestiunile sunt mai simple şi facile, în special în privinţa probei dreptului de proprietate, întrucît, de regulă, posesorul se prezumă a fi şi proprietarul lucrului
, în sensul că posesia de bună-credinţă a unui bun mobil valorează ca drept de proprietate.

În acest context, neexistînd reglementări speciale în materia probei dreptului de proprietate, în cadrul acţiunii în revendicare imobiliară, vom aplica regulile generale stabilite în capitolul „Despre probaţiunea obligaţiilor şi a plăţii” din Codul civil, în art. 1169 şi urm. Articolul menţionat precizează că: „Cel ce face o propunere înaintea judecăţii trebuie să o dovedească” sau, cu alte cuvinte, se aplică adagiul romanistic actori incumbit probatio.

Aparent, aceste reguli generale rezolvă problema probei dreptului de proprietate imobiliară, în sensul că în ipoteza în care reclamantul pretinde că este titularul dreptului de proprietate în baza unui act juridic (contract de vînzare-cumpărare, de schimb, donaţie etc), acesta îşi va proba existenţa dreptului său printr-un act autentic sau sub semnătură privată, dacă obiectul are o valoare mai mare de 250 lei, conform art. 1191 C. civ.

Dimpotrivă, dacă reclamantul pretinde că a dobîndit dreptul său de proprietate asupra bunului revendicat printr-un fapt juridic (uzucapiune sau accesiune)
, proba dreptului se va putea face prin orice mijloc de probă, inclusiv prin martori şi prin prezumţii, potrivit art. 1198 C. civ
.

Problema este rezolvată doar în aparenţă (după cum am mai arătat), întrucît principiile menţionate creează două dificultăţi: una de ordin practic şi alta de ordin juridic.

Dificultăţile de ordin practic se referă la faptul că în multe cazuri, transferul şi dobîndirea dreptului de proprietate asupra imobilelor (în special al terenurilor) 
s-a realizat fără a avea la bază unele înscrisuri, sau, dacă s-au întocmit asemenea înscrisuri (în special în fostul Regat: Oltenia, Muntenia, Dobrogea şi Moldova) nu s-au efectuat şi lucrările cadastrale şi planurile topografice, cea ce a avut ca efect imposibilitatea practică a individualizării loturilor de teren vîndute şi cumpărate.

Dificultăţile de ordin juridic rezultă din faptul că titlul de proprietate invocat de reclamant sau de pîrît face dovada absolută a dreptului de proprietate, numai în ipoteza în care emană de la adevăratul proprietar
. În consecinţă, reclamantul va trebui să probeze că şi autorul anterior a fost adevăratul proprietar, care la rîndul lui a dobîndit dreptul de proprietate în baza unui titlu valabil de la un alt autor şi aşa mai departe, din autor în autor, din posesor în posesor
, pînă se ajunge la un autor care a dobîndit dreptul printr-un mod originar de dobîndire a dreptului de proprietate (după părerea noastră doar prin uzucapiune).

În acest mod se ajunge la o probă diabolică, la o probă drăcească
, probatio diabolica
.

Dificultăţile menţionate, relativ la proba dreptului de proprietate în cadrul acţiunii în revendicare imobiliară, au relevat în practică existenţa a trei ipoteze:

– conflictul între titluri;

– conflictul între titlu şi posesie;

– conflictul între posesii
.

2. Reguli şi principii care stau la baza soluţionării conflictelor apărute în practica judiciară

Regulile şi principiile la care ne vom referi reprezintă rodul creaţiei doctrinei de specialitate, în urma sintetizării practicii judiciare.

Astfel:

a) În ipoteza în care atît reclamantul cît şi pîrîtul au titluri (conflict între titluri), trebuie să distingem după cum titlurile provin de la acelaşi autor sau de la autori diferiţi.

Dacă titlurile provin de la aceeaşi persoană (autor), vechimea titlurilor şi publicitatea acestora vor determina cine va avea cîştig de cauză. Astfel, dacă titlurile sunt supuse publicităţii imobiliare (exempli gratia, contractul de vînzare-cumpărare, de schimb, de donaţie) va cîştiga cel care a efectuat publicitatea imobiliară primul. Dacă nici una dintre părţi nu a efectuat operaţiunile de publicitate imobiliară, atunci va avea cîştig de cauză cel care are titlul cu data mai veche (fie reclamantul, fie pîrîtul). De la această regulă există şi o excepţie, şi anume atunci cînd titlul este un testament, situaţie în care soluţia este inversă, în sensul că va avea cîştig de cauză cel care are testamentul cu dată mai recentă, întrucît, în ipoteza devoluţiunii testamentare, ultimul testament (fiind act de ultimă voinţă) revocă pe cel anterior.

Dacă titlurile provin de la autori diferiţi, găsirea unei soluţii echitabile este mai greoaie. Literatura de specialitate a încercat să dea un răspuns acestei probleme, sugerînd trei soluţii posibile:

– va avea cîştig de cauză posesorul, potrivit regulii in pari causa – melior ius est causa possidentis
 (într-o pricină egală, mai bun este dreptul /pricina celui ce posedă
);
– va avea cîştig de cauză cel care posedă în baza unui titlu cu o dată anterioară;

– va avea cîştig de cauză partea care a dobîndit dreptul de proprietate, de la autorul al cărui drept este preferabil.

Soluţia menţionată se poate aplica atunci cînd între cei doi autori a existat un litigiu rezolvat de instanţa de judecată (acţiune în revendicare), ipoteză în care va avea cîştig de cauză partea care a dobîndit dreptul său de proprietate. Practica judiciară
 a îmbrăţişat această soluţie, motivîndu-şi orientarea prin aceea că „trebuie comparate drepturile autorilor dela care ele provin, urmărind să se dea eficienţă titlului care provine de la adevăratul proprietar”. În această ipoteză se sacrifică vechimea titlului şi transcrierea, deoarece se compară titlurile care provin de la autori diferiţi, iar soluţia se întemeiază pe principiul nemo plus juris ad alium transferre potest quam ipse habet (nimeni nu poate transmite mai multe drepturi decît are el însuşi).

b) A doua ipoteză se referă la conflictul dintre un titlu şi posesie, în sensul că numai o parte are titlu.

Dacă pîrîtul are atît titlul cît şi posesia, evident, acesta va avea cîştig de cauză, reclamantul neputînd proba pretenţiile.

Dimpotrivă, dacă reclamantul are titlul de proprietate asupra bunului revendicat, acesta va cîştiga dacă sunt îndeplinite sine qua non următoarele două condiţii:

– titlul să emane de la o altă persoană;

– data titlului să fie anterioară datei dobîndirii posesiei de către pîrît.

c) Nici una dintre părţi nu are titlu (conflict de posesii). Suntem într-o situaţie de excepţie, întrucît, potrivit regulilor generale în materia probaţiunii, instanţa de judecată ar trebui să respingă acţiunea în revendicare a reclamantului, în ipoteza în care nu-şi poate proba pretenţiile. Totuşi, practica judiciară a derogat de la aceste principii generale, în sensul că nu va respinge acţiunea petentului, ci va trece la compararea celor două posesii: posesia actuală a pîrîtului şi posesia anterioară a reclamantului, dînd cîştig de cauză celui care a avut sau are o posesie mai bine caracterizată. Determinarea posesiei mai bine caracterizate se apreciază în raport de:

– durata posesiei;

– buna-credinţă a posesorului;

– îndeplinirea calităţilor posesiei (art. 1847 C. civ), în raport cu cealaltă posesie.

În consecinţă, va avea cîştig de cauză partea care a avut o posesie mai îndelungată, a fost de bună-credinţă, iar posesia nu a fost viciată.

Dacă instanţa de judecată nu va putea stabili care posesie este mai bine caracterizată, atunci pîrîtul va păstra bunul, operînd în favoarea sa prezumţia de proprietate rezultată din posesie
.

Trebuie să menţionăm că în toate ipoteze analizate, partea care invocă şi probează prin orice mijloc de probă dobîndirea dreptului de proprietate printr-un mod originar: ocupaţiune sau uzucapiune, care constituie probe absolute, va avea cîştig de cauză faţă de cealaltă parte, chiar dacă aceasta va avea un titlu de proprietate care asigură doar o probă relativă a dreptului real aflat în litigiu.

De asemenea, pîrîtul va putea respinge acţiunea în revendicare, prin ridicarea excepţiei puterii lucrului judecat, atunci cînd cererea de revendicare a făcut obiectul unei alte hotărîri judecătoreşti, unde s-a pronunţat o hotărîre irevocabilă
.

În cadrul acţiunii în revendicare, prin titlu vom înţelege nu numai actele juridice translative de proprietate (contractul de vînzare-cumpărare, de schimb, de donaţie etc.), dar şi actele juridice declarative de drepturi (hotărîrea judecătorească, partajul etc.)
, care consfinţesc un drept existent anterior.

Problema care se pune este de a şti dacă în acţiunea în revendicare titlul invocat (care de regulă provine de la o terţă persoană), nu cumva încalcă principiul relativităţii efectelor actului juridic, consacrat în art. 973 şi art. 1201 C. civ., în sensul că actul juridic sau hotărîrea judecătorească produce efecte şi faţă de terţi, nu numai între părţi. Problema a fost soluţionată în literatura de specialitate
, motivîndu-se că dreptul de proprietate este un drept absolut (opozabil erga omnes) în raport cu dreptul de creanţă (care este un drept subiectiv civil avînd un caracter relativ), aşa încît şi titlurile în care sunt constatate asemenea drepturi au un efect absolut, putînd fi opuse şi persoanelor care nu au luat parte la încheierea lor, fie personal, fie prin reprezentare.

3. Probleme actuale în materia revendicării imobiliare

După anul 1991, în practica judiciară şi în literatura de specialitate s-au ridicat două probleme izvorîte din două legi speciale, şi anume: Legea nr. 18 din 1991 privind fondul funciar
 republicată şi modificată prin Legea nr. 169 din 1997
 şi Legea nr. 10 din 2001, privind regimul juridic al unor imobile preluate în mod abuziv în perioada 6 martie 1945–22 decembrie 1989
.

Prima problemă, care rezultă din dispoziţiile Legii fondului funciar se referă la posibilitatea asimilării adeverinţelor de proprietate cu titlul de proprietate. Problema a fost controversată
, unii autori
 şi practica judiciară considerînd că adeverinţele de proprietate asupra terenurilor au caracter temporar şi, ca urmare, nu pot proba dreptul de proprietate nici împreună cu procesele-verbale de punere în posesie, opinie la care subscriem şi noi.

Alţi autori
 susţin contrariul, în sensul că aceste adeverinţe de proprietate au acelaşi regim juridic şi forţă probantă ca şi titlul de proprietate.

De asemenea, dispoziţiile art. 1 din Legea nr. 18 din 1991 fac precizări asupra modului cum se poate face dovada dreptului de proprietate asupra terenurilor care urmează a fi restituite foştilor proprietari sau succesorilor acestora. Astfel, suprafaţa adusă în cooperativa agricolă de producţie este cea care rezultă din: actele de proprietate, cartea funciară, cadastru, cererea de înscriere în cooperativă, evidenţele cooperaţiei sau, în lipsa acestora, din orice alte probe, înscrisuri sau declaraţii de martori.

În consecinţă, legiuitorul lărgeşte sfera probelor prin care se poate realiza dovada dreptului de proprietate asupra terenurilor, dincolo de cele rezultate din principiile consacrate de practica judiciară şi literatura de specialitate în materia revendicării imobiliare.

În acest context, este de remarcat părerea unui specialist în dreptul funciar
 care menţionează, alături de titlul de proprietate, procesul-verbal de punere în posesie şi adeverinţele de proprietate şi alte acte (probe) privind dovada dreptului de proprietate pentru terenuri, după cum urmează:

– cererile de înscriere în C.A.P.;

– registre, tabele, liste şi alte documente privind înscrierea în C.A.P;

– procesele-verbale de predare-preluare a terenurilor agricole (fie de către fostele comitete executive ale fostelor sfaturi populare sau ale consiliilor populare ori de către alte instituţii şi organe, terenuri care ulterior au fost preluate în patrimoniul C.A.P.);

– certificate, adeverinţe, adrese sau orice alte acte emise de autorităţi, din care rezultă, într-un fel sau altul, dreptul de proprietate;

– adeverinţele de cadastru general şi cadastru funciar;

– extrase emise de Arhivele Statului din care rezultă existenţa dreptului de proprietate şi în care se fac referiri la actele privind acest drept;

– orice alte înscrisuri sub semnătură privată care conţin, de asemenea,  menţiuni cu privire la dreptul de proprietate;

– extrase din registrul agricol.

O altă categorie de probleme rezultă din aplicarea dispoziţiilor Legii nr. 10 din 2001 şi, în special, a art. 22 care precizează că: „Actele doveditoare ale dreptului de proprietate precum şi, în cazul moştenitorilor, cele care atestă această calitate...” vor fi depuse şi apreciată valabilitatea lor, nu numai de către instanţele judecătoreşti, ci şi de către conducerea unităţilor deţinătoare sau de către primării.

Ne rezervăm dreptul de a avea semne de întrebare, cu privire la aprecierea corectă a valabilităţii probelor administrate, de cei îndreptăţiţi să ceară restituirea imobilelor abuziv preluate de către aceste organe nespecializate şi neabilitate (de regulă), în efectuarea unor astfel de activităţi.

De asemenea, deciziile motivate ale acestor conduceri de unităţi deţinătoare de imobile care urmează a fi retrocedate, precum şi dispoziţiile motivate ale primarilor (în condiţiile în care multe asemenea entităţi nu au în statul de funcţiuni, deocamdată, jurişti), alături de hotărîrile judecătoreşti, vor avea valoare de titlu de proprietate
.

Afirmaţiile noastre sunt susţinute şi de creşterea numărului acţiunilor intentate de persoanele lipsite abuziv de dreptul lor de proprietate asupra unor imobile, în perioada menţionată, la C.E.D.O. care, de regulă, prin deciziile date, le-a dat cîştig de cauză, iar ca efect, statul romîn a fost obligat şi va mai fi în continuare să le restituie în natură bunurile aflate în cauză, sau să stingă litigiul prin executarea obligaţiei prin echivalent, care, nu înseamnă altceva decît „consumarea” unor fonduri bugetare consistente pentru o ţară care, şi aşa, îşi caută „certificatul de parcurs” către organismele euro-atlantice.

LES PROBLÈMES ACTUELS CONCERNANT LA PREUVE DU DROIT DE PROPRIÉTÉ DANS L’ACTION DE RÉVENDICATION IMMOBILIÈRE

RÉSUMÉ

Dans son article l’auteur insiste, à part les problèmes courants que cette institution juridique soulève, sur les difficultés et les imperfections législatives et pratiques de la vie juridique courante.

Il a aussi ses doutes sur la compétence et l’impartialité des organes et des institutions habilitées à évaluer l’importance des preuves, dans l’hypothèse de la restitution des terres et des immeubles, dont l’État s’est abusivement emparé entre 6 mars 1945 et 22 décembre 1989.
ASPECTE TEORETICE ALE GLOBALIZĂRII (I)

NICOLAE VRABIE

Globalizarea este un fenomen complex, ce se manifestă la diverse niveluri. Foarte mulţi îl leagă de economie. Aceasta este logic, deoarece la nivelul economiei şi mai ales la nivelul economiei financiare, globalizarea a prezentat o evoluţie impetuoasă. Economia are importanţă strategică pentru puternicii lumii, deoarece poate să ofere sau să susţină hegemonia mondială, care este asociată astăzi cu ideea de superputere a lumii. În acest sens, este foarte elocventă caracterizarea globalizării drept „răspunsul american la încercările europenilor şi japonezilor de a fi parteneri de dialog cu SUA”
. 

Dar globalizarea nu este în mod exclusiv, nici primordial, un simplu fenomen economic, ci se extinde la toate nivelurile vieţii omeneşti: la cel politic, la cel religios, la cel spiritual2. De aceea nu este dificil să se constate că, în plan economic, globalizarea este pregătită de obicei printr-un proces corespunzător la nivel spiritual, cultural şi că ea continuă să fie în legătură cu acesta.  În prezent informatica şi Internetul mai ales au adus în avanscenă un nou mod de viaţă. Mijlocul prin care se promovează azi globalizarea este tehnologia „A fi local într-o lume globalizată este un semn de inadecvare socială şi de degradare”3.

Acestea au făcut posibilă existenţa unei societăţi instabile, care poate să se constituie în afara spaţiului şi care să aibă în vedere numai dinamica timpului; o societate care nu mai este unidimensională, ci adimensională. Astfel, orice manifestare economică, politică sau de alt ordin poate să se realizeze într-un anume timp, fără să se găsească în vreun spaţiu concret. Poate fi realizată de către oameni care comunică între ei, fără să aibă vreo legătură cu alţii. Această societate, adimensională, care se extinde autoritar în întreaga lume, fără să aibă vreun loc determinat, poate fi socotită utopică. Dar această societate utopică este atît de reală în planurile şi rezultatele sale, încît nu numai că influenţează, dar şi obligă societăţile concrete, care există în locuri determinate, să se restructureze şi să se reorganizeze în funcţie de cerinţele celeilalte. Astfel, economia care se plănuieşte în această societate mondială fără de margini, de către companii multinaţionale sau

oameni de afaceri, se dovedeşte a fi determinantă pentru economiile societăţilor naţionale sau multinaţionale ale diverselor state. Într-adevăr, este caracteristic faptul că însăşi economia se pierde la nivelul economiei bancare şi nu are conţinut productiv, ci monetar, adică conţinut imaginar.


De altfel, economia acestei societăţi universale (pancosmice) poate să aleagă termenii cei mai favorabili pentru dezvoltarea ei şi să acţioneze preferenţial în interiorul anumitor state ale lumii. În felul acesta are asigurată uşurinţa de a exploata facilităţile pe care poate să le aibă şi să nu se intereseze de greutăţile şi de dezordinea pe care le provoacă. În cadrul acestei perspective, nu este greu să discernem şi repercusiunile negative ale globalizării în ecologie.


Folosirea neadecvată (dăunătoare) a mediului se face abuziv şi provocator de către cei puternici care nu se interesează de lume, ci urmăresc să-şi realizeze imediat interesele economice, politice sau de alt ordin.


Este caracteristic impasul pe care l-au semnalat cele trei conferinţe mondiale referitoare la mediu, care s-au întrunit succesiv la Rio (1992), la Kyoto (1997), la Haga (2000) precum şi în 2003, din cauza nepăsării Statelor Unite, Canadei şi Japoniei privind limitarea deşeurilor. Globalizarea are consecinţe corespunzătoare şi în alte domenii ale vieţii sociale, cum ar fi internaţionalizarea violenţei, lărgirea prăpastiei dintre bogaţi şi săraci, exploatarea celor slabi, exterminarea celor nedoriţi, ceea ce duce la situaţii imprevizibile. Pierderea sensibilităţii oamenilor societăţii contemporane nu este străină de fenomenul globalizării. În paralel, aşa-zisa economie financiară subminează dezvoltarea economică şi deformează evoluţia ei. Punctul de vedere după care banul mort poate să producă la fel ca şi munca, este absurd.
Globalizarea însă nu se întinde numai la nivel macroeconomic, ci pătrunde şi în toate structurile microsociale, pînă în însăşi persoana omenească, insuflînd duhul său distructiv, care este spiritul banului. Acest duh a existat, desigur, şi în trecut. În vremea noastră, însă, a cîştigat o autoritate mondială de necontestat. Astăzi toate se reduc la bani. Patria, religia, conştiinţa, tot ceea ce are sau de care are nevoie omul, chiar şi omul însuşi este apreciat şi cumpărat cu bani. Spiritul financiar paralizează omul din punct de vedere moral şi-l transformă în primitor pasiv al evoluţiilor exterioare. În felul acesta suntem duşi la periferia moralităţii. Morala se sprijină totdeauna pe dinamica duhului. Morala este trecerea de la nivelul lui a fi la nivelul lui a fi bine.  Iar diferenţa între a fi şi a fi bine nu este cantitativă, ci calitativă. Însă, atunci cînd toate calităţile sunt abordate drept cantităţi şi cînd ele sunt apreciate în funcţie de bani, nu mai rămîne loc şi pentru morală. A fi bine este restrîns la nivelul lui a fi pur şi simplu, iar dinamica spiritului este desfiinţată. Ca singură ieşire din impas este propusă punerea în slujba cantităţii: slujirea banului. De aceea, nu ar fi exagerat să vorbim de virusul banului, care sub forma unei epidemii universale, epidemia globalizării, contaminează profund persoana umană. 


Acest fenomen nu s-a creat pe neaşteptate, ci a fost pregătit prin procese îndelungate, care au fost sistematizate imediat după cel de-al doilea război mondial prin ideologia dezvoltării economice. Această ideologie a fost pusă în circulaţie în 1948, de preşedintele Statelor Unite al Americii, Harry Truman, şi a devenit idealul întregii lumi aşa-zise libere. Oamenii au crezut în ea, au socotit-o ca pe cel mai înalt bine şi şi-au pus întreaga lor personalitate în slujba acestui ideal. În felul acesta au început să se transforme în maşini de consum, să-şi piardă universul interior, să uite neliniştile lor duhovniceşti şi să identifice libertatea cu anularea limitelor consumului şi a circulaţiei.


Dar dezvoltarea economică îşi are limitele sale. Şi cînd acestea sunt forţate, se produc reacţii adverse. Aceasta se arată astăzi prin criza ecologică. În special, atunci cînd se schimbă încercarea de extindere a limitelor dezvoltării economice cu economia financiară, se accentuează şi mai mult criza, cuprinzînd şi alte niveluri. Starea de boală de astăzi, care a cuprins toate nivelurile vieţii, constituie culminarea acestei crize în devenirea istorică a omenirii. După prăbuşirea sistemelor comuniste totalitare şi dispariţia temerii de un adversar declarat, în restul lumii s-a creat un gol ideologic şi era firesc să se dovedească acoperirea sa. Acest gol ideologic se încearcă a fi acoperit prin ideologia globalizării. În felul acesta omul este chemat să înainteze spre, sau mai curînd, să adere la o societate nouă, internaţională şi nemărginită, care duce la alinierea persoanei şi a vieţii comunitare. Este, desigur, ciudat că analiştii sociali în mod obişnuit nu semnalează aceste lucruri. Nu lipsesc nici aceia care constată că cea mai importantă criză se referă la modul de viaţă al omului, la identitatea sa şi la concepţia sa privind societatea4. Societatea ajunge la stadiul la care nivelează toate diferenţele tradiţionale şi formează omul nou, care, de fapt, nu mai are nimic sfînt. 


Însă, pe de altă parte, popoarele care nu sunt sensibile la ideologia globalizării, deoarece au cunoscut mai devreme sistemul ideologic al internaţionalismului, înrudit cu globalizarea, au dorit să se întoarcă la statele naţionale şi la particularităţile lor culturale. Astfel, în spaţiul ocupat de statele foste comuniste, ca şi în alte regiuni sensibile ale lumii, se observă o energică recrudescenţă a naţionalismului şi a rasismului pe care le cultivă, desigur, şi le incită pentru interesele lor, cei „care presupun că au depăşit acest mod de dispută”5. Desigur, globalizarea are şi elementele ei pozitive, care nu trebuie ignorate. Ca proces care uşurează apropierea oamenilor unii faţă de alţii, face servicii relaţiilor dintre ei şi anulează separările etnice sau de altă natură dintre ei – în măsura în care totdeauna face acest lucru – exprimă cea mai adîncă aspiraţie a firii umane. Din acest punct de vedere, ea nu este numai acceptabilă, ci şi necesară.


Împărţirile omeneşti, naţionale, sociale şi de altă natură, constituie, potrivit învăţăturii creştine, stări ale omului căzut în păcat, care trebuie depăşite. În situaţia sa ideală, omenirea se plasează dincolo de aceste separaţii. Nu mai este iudeu, nici elen, nici sclav, nici slobod, nu mai este nici bărbat, nici femeie; ci toţi una, în Hristos Iisus”.


Această situaţie devine posibilă numai prin unirea oamenilor la nivel duhovnicesc. De altfel, aceasta este ceea ce propovăduieşte creştinismul. Dimpotrivă, respingerea separărilor fără simultana înălţare la nivel duhovnicesc superior, va eroda cu siguranţă unitatea oamenilor şi va da naştere unor tendinţe care dezintegrează comuniunea dintre oameni. Merită semnalată următoarea remarcă: „La nivelul dimensiunii materiale a civilizaţiei, mondialul sau universalul reprezintă o scară foarte mare pentru posibilităţile actuale omeneşti şi poate să creeze serioase probleme de stabilitate în societate, în timp ce la nivelul dimensiunii spirituale şi simbolice a civilizaţiei, universalitatea culturală implică satisfacerea asimetrică a universalităţii şi a specificităţii, care constituie vocaţii omeneşti înnăscute”6.

Aceasta s-a dovedit în practică cu internaţionalismul comunist. Ceva asemănător este şi globalizarea din zilele noastre. În timp ce statele naţionale îşi pierd din putere şi se erodează, nu se reuşeşte crearea unei unităţi multietnice superioare. În felul acesta paralizează coeziunea societăţii omeneşti, pentru controlul căreia se promovează o putere mondializată cu o nemaivăzută forţă poliţienească.


Instrumente foarte puternice pentru impunerea şi păstrarea acestei puteri în lume sunt informatica şi mediile de informare. Prin intermediul acestora, informaţiile sunt adunate din lumea întreagă şi oferite lumii întregi. Întreaga omenire devine o vecinătate, o piaţă care poate să fie controlată şi condusă într-un mod nevăzut. În mod analog poate fi folosită arta, muzica sau chiar ştiinţa însăşi. De altfel, globalizarea economiei permite controlul la scară  mondială al acesteia de către cei puternici şi afirmarea economiei ca ţel primordial al vieţii sociale. În fine, globalizarea puterii şi a posibilităţii de exercitare a forţei fac realizabilă hegemonia mondială.


Dar şi ipocrizia, cu care se promovează actualmente globalizarea, este de neimaginat. În trecut au existat anumite principii morale sau religioase fundamentale, care asigurau un anumit echilibru. Chiar şi cînd aceste principii erau încălcate de dreptul celui mai tare, ele nu-şi pierdeau valoarea. În zilele noastre lucrurile nu mai stau aşa. Ipocrizia are la dispoziţia sa toată puterea, spre a informa în mod fals, spre a deforma şi a realiza orice nedreptate, făcînd-o să apară ca o intervenţie umanistă şi filantropică. Exemplul în această privinţă îl constituie bombardamentele din Iugoslavia, care s-au făcut pentru „eliberarea” poporului acestei ţări. Singura paralelă cu acest fenomen, în istorie, ar putea fi socotite cruciadele Occidentului „creştin” în vederea „eliberării Locurilor Sfinte”. Faptul că, în cele două cazuri, intervenţiile pretins-creştine au avut ca jertfe creştinii ortodocşi din Răsărit se datorează probabil ciudăţeniilor istoriei. Este caracteristic faptul că asocierile oamenilor în cadrul unor organisme sau uniuni mai largi, cum ar fi Organizaţia Naţiunilor Unite, Uniunea Europeană sau Organizaţia Mondială a Comerţului, care era logic să se consolideze odată cu propagarea globalizării, funcţionează ca apendice ale marilor afaceri şi ale întreprinzătorilor.


Astăzi omul comunică cu întreaga lume, fără să iasă din casă. Dar se găseşte şi sub directa supraveghere a puterilor din întreaga lume, în timp ce rămîne în propria lui casă. În felul acesta, nu numai că nu se promovează comuniunea  mondială, ci se distruge orice structură socială sănătoasă şi se pun bazele unei forţe inumane mondiale. În fine, globalizarea sfîrşeşte într-o himeră care este întreţinută, determinată şi dirijată de vînători de putere, văzuţi sau nevăzuţi.


Este aşadar clar că societatea mondială nu se construieşte prin omogenizarea oamenilor, ci prin înălţarea lor la demnitatea persoanei. Orice altă încercare duce, mai curînd sau mai tîrziu, nu numai la dezamăgire, ci şi la anomalii dureroase. Societatea omenească poate fi adevărată numai în calitate de societate a unor persoane irepetabile, dar animate de un duh universal.


„Globalizarea” şi „universalitatea” sunt două noţiuni înrudite din punct de vedere formal, dar esenţial opuse una alteia. Prima exprimă unirea autoritară şi omogenizarea, iar cea de-a doua exprimă unitatea spirituală dar, în acelaşi timp, şi diversitatea persoanelor7.


Globalizarea îndepărtează particularităţile şi schimbă şi persoanele şi societăţile într-o masă amorfă, în timp ce universalitatea respectă particularităţile persoanelor şi ale societăţilor şi cultivă armonia şi împlinirea acestora. În fine, globalizarea se prezintă ca fiind dinamică pentru că se preocupă exclusiv de activitatea exterioară, pe cînd universalitatea pare statică, deoarece întoarce dinamismul său, înainte de toate, spre omul interior.


Privind înapoi în istorie, vedem că de la Pax Romana la Pax Americana există o mulţime de tendinţe şi încercări de globalizare. Este vorba despre intenţii care sunt realizate prin diferitele forme de dominare şi oprimare a oamenilor. Sunt formele de globalizare pe care le utilizează „cei care cred că vor stăpîni lumea” prin forţă crudă sau printr-o abilă autoritate. Astăzi, efortul în vederea globalizării a devenit mai metodic, mai sistematic, mai impersonal, mai nedesluşit. Prin intermediul unei informaţii metodice şi a unei economii controlate sistematic, se încearcă impunerea unei autorităţi mondiale care nu se interesează de naţiuni, de stat, de societăţi şi de persoane, sau se interesează de acestea numai în măsura în care ele servesc obiectivelor ei. Măsura evaluării religiilor, a culturii popoarelor, a valorilor morale sau chiar a valorii persoanei umane o constituie, în ultimă instanţă, interesul celor puternici. De aceea, eventuala predominare a globalizării ar putea să ducă la distrugerea omului ca persoană şi la sfîrşitul istoriei şi al diverselor forme de cultură şi civilizaţie. Dacă prin intermediul „faimoasei” globalizări din vremea noastră ajungem sau am ajuns deja la acest nivel, nu este încă destul de clar. Ceea ce este de netăgăduit astăzi este faptul că globalizarea este nu numai căutată metodic şi sub diverse forme, dar este şi impusă în mod practic, deoarece este facilitată de date care există şi de evoluţii care se conturează.


La antipodul acestei globalizări se găseşte universalitatea creştină. Aceasta nu se dobîndeşte prin distrugerea sau contopirea celorlalţi, sau prin distrugerea sau cucerirea lumii, ci prin lupta împotriva patimilor şi distrugerea egocentrismului. În felul acesta poate să se realizeze „iertarea” tuturor oamenilor în fiecare persoană în parte şi înfrăţirea întregii lumi. Altfel, nu este posibilă comuniunea reală dintre oameni fără păstrarea identităţii şi, în acelaşi timp, a particularităţii fiecăruia. Universalitatea nu se edifică prin negarea particularităţilor celorlalţi, ci prin întîlnirea tuturor la un anumit nivel duhovnicesc superior8.

În felul acesta, avem pe de o parte universalitatea, care apare ca rod al familiarizării cu viaţa dumnezeiască şi cu desăvîrşirea omului, în calitate de creatură făcută după chipul lui Dumnezeu şi chemată la asemănarea cu EL, şi pe de altă parte globalizarea, care vine ca expresie a stăruinţei omului după putere, după stăpînire şi după autodivinizare.

Universalitatea nu este pentru om un lux inutil, ci este identică cu mîntuirea sa. De altfel, chiar şi răul pe care l-a provocat încercarea omului de a se autodiviniza are dimensiuni universale. Păcatul este universal şi consecinţele lui sunt cosmice. Universal este şi pericolul poluării mediului şi al schimbării climei, după cum sunt universale ameninţările făcute de reaua întrebuinţare a ingineriei genetice sau a energiei atomice. De aceea şi omul se mîntuieşte realmente atunci cînd biruie consecinţele păcatului, cînd îndepărtează confuzia şi dezbinarea mondială.

Această luptă nu urmăreşte scoaterea creştinului din firea sa sau din istorie, ci urmăreşte întărirea sa în vederea păstrării vieţii necreate, înlăuntrul naturii sale create şi înlăuntrul istoriei.

Permisă pentru universalitate este lepădarea egoismului, care otrăveşte omul şi subminează viaţa sa personală şi comunitară. Egoismul îl îndepărtează pe om de Dumnezeu şi de aproapele său. De aceea, adevărata unitate a lumii, universalitatea, fără lupta împotriva egoismului, este imposibilă. Acest lucru îl arată şi istoria universală, care este condusă de gîndirea egoistă a vechiului Adam. Dimpotrivă, noul Adam, Hristos, care este fundamentul şi prototipul unităţii şi al universalităţii celor credincioşi, introduce în lume gîndul smerit.

Adevărata universalitate se promovează numai prin oameni universali; cu persoane care se apropie iertător de întreaga lume, de întreaga omenire, deofiinţă în totalitatea ei. Acest adevăr, ar fi părut paradoxal în perioada antică. Cum poate omul concret să devină universal şi de ce omenirea trebuie să se compună din oameni universali? Astăzi biologia ne învaţă că fiecare organism se compune din celule, care fiecare în parte, deţine informaţia întregului organism, adică, celulele fiecărui organism sunt de o fiinţă (omousia) unele faţă de altele şi, prin urmare, sunt de o fiinţă cu întregul organism. Aceasta nu nivelează celulele, nici nu le împiedică să se diferenţieze între ele şi să alcătuiască diversitatea infinită a membrelor organismului: mîinile, picioarele, ochii, sprîncenele, dinţii, firele de păr şi toate celelalte. Celulele fiecăruia dintre membrele organismului uman sunt identice între ele, dar se şi diferenţiază unele de altele, alcătuind unitatea armonioasă a organismului întreg.

Omul, aşadar, ca orice alt organism viu, este alcătuit din celulele care deţin în potenţă organismul în întregul său. La fel şi omenirea, spre a avea unitate organică, universalitate, are nevoie de oameni, care să aibă fiecare în interiorul său, prin puterea iubirii, întreaga omenire. Universalitatea se construieşte în interiorul lumii, deodată la nivel personal şi colectiv: la nivelul persoanelor, la nivelul celor credincioşi şi al instituţiei Bisericii. 

Aşadar, universalitatea creştină nu se realizează în spaţii supranaturale sau extraistorice, ci înlăuntrul omului şi istoriei, prin strădanie şi jertfă de sine. Prin smerenie şi înaintare chenotică spre vîrful piramidei răsturnate a fiinţei lumii, omul şi întreaga lui viaţă se deschid spre viaţa necreată şi spre împărăţia cerurilor. Persoana umană devine universală şi trăieşte universalitatea nu numai local, ci şi temporal, interesată fiind şi rugîndu-se pentru întreaga lume şi pentru întreaga creaţie, în perspectiva existenţei lor diacronice.

Fără această bază şi fără această perspectivă, orice încercare de unificare a lumii va căpăta, mai devreme sau mai tîrziu, pe faţă sau în ascuns, un caracter dinastic şi se va transforma în globalizare. Aceasta, la rîndul ei, în măsura în care va cuprinde lumea, va omogeniza oamenii şi va nivela caracteristicile lor spirituale şi culturale. Desigur, este neliniştitor faptul că globalizarea aceasta avansează în zilele noastre într-un ritm din ce în ce mai rapid.

Acest ritm accelerat al globalizării nu ar constitui, probabil, el însuşi o ameninţare de moarte pentru istorie şi pentru cultură. Din nefericire însă, el nu este singur. În paralel se constată că mulţimea standardelor creşte într-un ritm progresiv. Nu standardele cresc, pur şi simplu, ci creşte ritmul dezvoltării acestora. Se observă adică ceea ce se numeşte în fizică „acceleraţie”.

Sunt cunoscute graficele care descriu cum s-a schimbat configuraţia economiei lumii odată cu trecerea anilor. Sunt cunoscute, deopotrivă, graficele pentru înmulţirea substanţelor care poluează mediul pentru consumul energiei sau diferitele grafice ale altor mărimi. Toate au aceeaşi formă: încep aproape orizontal şi cu trecerea anilor, se îndreaptă în mod necesar în sus, ca să ajungă în cele din urmă, în zilele noastre, să fie aruncate, nestăvilit aproape, spre verticală.

Mai ales în spaţiul economiei financiare, care se leagă, după cum am spus, în mod direct de globalizare şi o promovează, am putea să semnalăm multe realităţi ciudate, mai ales cu privire la trecutul imediat. Mai precis „termometrul” economiei mondiale, indicatorul Dow Jones al bursei din New York, cu evoluţia pe care o descrie din 1900 pînă în 2000, arată în mod precis forma pe care am descris-o: un grafic care îşi schimbă continuu panta şi urcă spre vîrf, aproape vertical.

Ce exprimă această evoluţie? Ce altceva dacă nu evoluţia unei explozii? Nici un sistem nu poate să se dezvolte la nesfîrşit. La un moment dat rezistenţa acestuia va fi depăşită şi sistemul va exploda. Deja zdruncinările, oscilările, ridicările şi scăderile succesive, care se fac deja simţite şi la cei mai puţin iniţiaţi, arată cît de aproape este de noi momentul acesta. Dacă acest grafic ar indica temperatura reactorului vreunei fabrici, sistemul de siguranţă nu ar trebui să dea semnalul de alarmă, ca oamenii să aibă timp să golească spaţiul cît mai repede posibil? Dacă, pe un vapor, manometrul ar indica creşterea din ce în ce mai rapidă a presiunii cazanelor, comandantul nu ar trebui să dea ordinul părăsirii vaporului? Care este ordinul ce trebuie să fie dat astăzi? Cine este comandantul care să-l dea? Şi cine trebuie să fie cel care o primeşte nemijlocit?

Probabil, trebuie să fie dat ordinul pentru părăsirea sistemului. Probabil trebuie să apară şi conducătorul curajos; un anumit om universal sau unul din arhitecţii globalizării contemporane. Desigur însă, primitorul nemijlocit al ordinului trebuie să fie persoana umană, pentru că prin aceasta se edifică universalitatea, ca şi inumana globalizare. Dacă aceasta nu va fi mobilizată, ca să reacţioneze la virusul epidemiei universale, dacă aceasta nu va înţelege spiritul distrugător al banului şi al autorităţii brute, sistemul impersonal va distruge persoana umană şi viaţa sa comunitară. Societatea nelimitată şi „utopică” va lichida atît comunitatea omenească, reală şi concretă, cît şi mediul în interiorul căreia aceasta trăieşte şi funcţionează.

Bioetica, morala globalizării

Una din moştenirile pe care ni le-a lăsat secolul trecut este şi Bioetica9, o ştiinţă cu un imens domeniu de cercetare dar cu un foarte limitat conţinut. Acest fenomen nu trebuie socotit paradoxal, dacă se are în vedere că ştiinţa bioeticii este chemată să pună de acord cele mai heteroclite păreri cu privire la probleme arzătoare şi contradictorii ale vieţii omeneşti. De aceea şi cerneala care curge pentru problemele legate de bioetică este abundentă, în timp ce concluziile la care se ajunge sunt sărăcăcioase.

Domeniul bioeticii a apărut pe avanscena interesului ştiinţific prin deceniul şase al secolului trecut. Ca obiect al acesteia este socotită întîi de toate cercetarea vieţii umane. De fapt, bioetica se ocupă cu toate problemele moralei medicale clasice şi mai noi, legate de viaţa umană. Cauza care a generat interesul pentru bioetică este rapida dezvoltare a biologiei şi aplicarea ei în medicină. În felul acesta, bioetica se prezintă ca o extindere a eticii medicale şi are în centrul interesului său problemele care apar prin implicarea biologiei şi aplicarea noii tehnologii medicale, în toate procesele legate de naşterea, de creşterea şi de moartea fiinţei umane. Mai precis, analiza problemelor la care ne-am referit constituie obiectul eticii biomedicale, deoarece bioetica se extinde asupra întregii lumi vii şi cercetează legăturile omului cu aceasta. Dar, pentru că etica medicală constituie şi partea cea mai importantă a bioeticii, se foloseşte în mod curent denumirea întregului şi pentru o parte a întregului. În fine, mulţi extind interesele acestei ştiinţe şi dincolo de lumea vie, incluzînd întregul mediu ambiant şi problemele care se referă la mediu, ce se leagă de diferite domenii ale vieţii omeneşti10.

Este normal ca abordarea problemelor bioeticii, precum altădată a celor etice, să fie determinată de o antropologie şi chiar o cosmologie corespunzătoare. Atunci cînd există o anumită bază acceptată de toţi pentru om şi pentru lume, este natural să se poată realiza şi un acord corespunzător în abordarea şi rezolvarea problemelor bioetice. Atunci cînd nu există însă această bază comună, este firesc să apară diferenţe şi contradicţii. În cadrul societăţii multiculturale şi globalizate de astăzi, deosebirile şi  contradicţiile privind problemele antropologice şi cosmologice sunt multe şi esenţiale.

Aceste fenomene sunt foarte accentuate, chiar în spaţiile în care tradiţia creştină a avut influenţă. Aici deosebirile şi contradicţiile devin desigur mai importante, prin propagarea globalizării şi dominaţia acesteia, care răpeşte omului şi lumii orice dimensiune şi perspectivă transcedentă.

Bioetica, încercînd să prevină şi să controleze evoluţiile mai generale, generate de dezvoltarea în salturi a biologiei şi a tehnologiei medicale, se mişcă aproape exclusiv la nivel impersonal. Ea obiectivizează procedurile şi numerotează oamenii, încearcă să abordeze stări generale, şi nu persoane şi relaţii interpersonale. Îşi concentrează interesul asupra analizei problemelor de ultimă oră şi se îngrijeşte de abordarea lor la nivel mondial, prin principii ultrageneralizate. De aceea, atunci cînd nu se exprimă în cadrul unei confesiuni religioase sau al unei cosmoteorii, ignoră pe cît se poate concepţiile religioase, metafizice sau de alt ordin privind lumea şi încearcă să se sprijine pe principii şi valori utilitariste, care pot fi acceptate pe o scară mai largă. În felul acesta, în cadrul bioeticii sunt puse în evidenţă următoarele principii: 1. principiul autonomiei; 2. principiul evitării provocării durerii şi suferinţei; 3. principiul binefacerii; 4. principiul dreptăţii.

Aceste principii însă, care sunt interpretate, de obicei, din puncte de vedere diferite, se dovedesc în practică foarte elastice şi chiar contradictorii. În plus, astăzi este cunoscută erodarea principiilor şi a valorilor morale în societate. Chiar şi cazurile de comportamente împotriva firii, cum ar fi homosexualitatea, sunt recunoscute şi acceptate ca normale. Atunci cînd omul se goleşte de orice particularitate duhovnicească şi se identifică cu funcţiile sale biologice, toate acestea vin de la sine şi sunt considerate normale.

Potrivit celor de mai sus, baza cea mai importantă a bioeticii rămîne antropologia pe care se fundamentează medicina de azi. Această antropologie, care este în esenţa ei străină de cea creştină, este mecanicistă şi unidimensională. O antropologie mecanicistă şi unidimensională este normal să nu poată sprijini o morală reală. Morala este înţeleasă totdeauna ca mişcarea de la a fi la a fi bun. Cînd însă a fi este abordat în mod mecanic şi unidimensional, atunci a fi bun este perceput, pur şi simplu, ca o evoluţie mecanicistă sau evdemonistă şi nu calitativă sau duhovnicească a lui a fi.

Bioetica, în calitate de ştiinţă pragmatică, încearcă să urmărească – adesea gîfîind sau de la distanţă, evoluţiile ştiinţifice din medicină şi biologie, pentru a formula propuneri în sprijinul aspectelor pozitive ale acestora şi care să limiteze aspectele negative. Dar rapiditatea şi complexitatea acestor evoluţii împiedică adesea deplina înţelegere a lucrurilor şi formularea unor propuneri mature. Astfel, bioetica se înfăţişează, de obicei, ca o morală aflată într-o permanentă curgere şi transformare, impusă de laboratoarele de cercetare, valorificată de factorii politico-economici şi promovată prin informatică şi prin mijloacele de comunicare în masă. Nu pregetă să accepte eutanasia, să recunoască avorturile ca mijloace terapeutice sau să facă servicii eugenismului, promovînd astfel rasismul.

Diferitele comisii de bioetică, dincolo de eforturile lor generoase, se limitează, după cum este normal, la un rol consultativ, care influenţează prea puţin mersul lucrurilor. Rezultatul practic cel mai important al acestora este influenţa pe care o pot exercita în formularea legislaţiei sau în lămurirea publicului larg. Ultima este valabilă, mai ales pentru comisiile religioase de bioetică şi pentru ecoul punctelor lor de vedere în rîndul credincioşilor. În fine, concepţiile religioase, filozofice sau sociale, prezente în societate sau în  mentalitatea cercetătorilor înşişi, sunt cele mai importante şi aşează lucrurile într-o perspectivă cu adevărat morală şi generează problematizări esenţiale de ordin moral. Acestea sunt abordate însă în sistemul general, ca fenomene trecătoare, atribuite unor rămăşite sociale sau psihologice şi ignorate de noile obişnuinţe. Aici vedem că se activează un parametru fundamental al moralei, care se leagă chiar de numele acesteia: obişnuinţa. Etosul (comportamentul moral) are o legătură nemijlocită cu deprinderea, cu obişnuinţa, de la care şi provine din punct de vedere etimologic. La fel, şi morala este legată nemijlocit de obişnuinţă. Scopul moralei a fost întotdeauna de a-l ajuta pe om să dobîndească obiceiuri, încă de mic. Morala nu vizează însă obişnuinţa ca atare, ci calitatea acesteia. Şi, din nefericire, lucrul acesta tinde să fie uitat.

Obişnuinţa este considerată în zilele noastre raţiunea suficientă pentru justificarea oricărei practici, atunci cînd aceasta prezintă o oarecare utilitate. Mai ales atunci cînd apar reacţii de ordin moral, cu privire la problema aplicării tehnologiei medicale contemporane, tehnocraţii le nesocotesc şi le consideră impedimente secundare, care vor fi înlăturate pe măsură ce oamenii vor dobîndi noua obişnuinţă. Într-adevăr, o dată cu aplicarea tehnologiei medicale, aproape toate reacţiile care apar de-a lungul timpului din raţiuni morale, cedează treptat, în timp ce celelalte se impun în virtutea rutinei, chiar dacă se găsesc la polul opus faţă de principiile religioase şi morale fundamentale. Ceva asemănător, de altfel, se întîmplă şi în zona mai largă a vieţii sociale sau politice. Este suficient, la început, să fie promovată o neregulă, care apoi, devenită obişnuinţă, sfîrşeşte prin a fi considerată drept lege. Dacă luăm în considerare ritmul alert al modificărilor în spaţiul aplicărilor biomedicale, precum şi informarea dirijată a publicului, devine evident faptul că şi obişnuinţele care se creează sunt himerice şi, în fapt, nu ajung să treacă proba timpului. În paralel, promovarea principiilor şi a poruncilor religioase este caracterizată de reprezentanţii bioeticii laice ca fundamentalism şi, în consecinţă, este desconsiderată sau neluată în seamă. Toate acestea fac însă dovada slăbirii conştiinţei morale şi a crizei duhovniceşti profunde în care ne aflăm.

S-a ajuns astfel la situaţia în care, astăzi, bioetica tinde să înlocuiască deplin morala clasică, ce are drept obiect principal viaţa personală şi relaţiile interpersonale dintre oameni. De altfel, dislocarea reală a moralei a început mult mai înainte, în mediul teologic, prin detaşarea ei de spiritualitate, şi în continuare, prin autonomizarea şi promovarea aproape exclusivă a unei morale sociale. Astfel, morala socială se afirmă în Occident încă de la mijlocul secolului trecut, iar mai tîrziu interesul teologilor occidentali preocupaţi de morală s-a concentrat aproape exclusiv asupra bioeticii. Aceasta apare deja într-un spaţiu mai extins, ca morală a globalizării, adică o morală care încearcă să apropie oamenii cu tendinţe şi mentalităţi diferite, privitoare la problemele pe care le ridică aplicaţiile medicinii contemporane şi biologiei, şi să promoveze omogenizarea criteriilor pentru abordarea acestor probleme. În paralel, se cultivă şi ideea că viaţa morală a omului este determinată biologic. Acest fenomen nu provoacă o impresie deosebită, ci este considerat firesc, deoarece este acoperit şi de ideologia ştiinţei contemporane. Procesul globalizării, cu toate elementele sale pozitive şi negative, în ciuda utilităţii sale efemere, generează climatul în care este cultivată această mentalitate. Succesul şi insuccesul, viaţa şi sănătatea, progresul şi eşecul sunt analizate şi evaluate cantitativ şi ca număr. În plus, potrivit concepţiei multor teoreticieni ai bioeticii, manifestările de ordin moral şi social ale omului şi chiar cultura acestuia, se reduc la procesele biochimice ale genelor umane.

În acest fel, societatea omenească este redusă ea însăşi, în cele din urmă, la suma indivizilor care o compun şi, în continuare, la suma genelor acestora. Cum ar putea cineva să ignore astăzi logica aceasta sau să o desprindă de viaţa sa? Şi cum ar putea să gîndească moral sau să se comporte corect din punct de vedere social, ignorînd aceste date.

Bioetica, ca deontologie a globalizării, se leagă nemijlocit de tradiţia creştinismului secularizat occidental şi, mai ales, de morala occidentală. Este o morală cu caracter legalist, aşa cum este şi morala occidentală, care subzistă ca bază a acesteia. Şi principiile generale pe care le propune nu constituie, în ultimă instanţă, puncte de convergenţă pentru oameni, ci trambuline pentru lansarea contradicţiilor dintre indivizi. Sunt asemănătoare cu principiile aşa-zisei morale sociale, care pot fi interpretate şi aplicate în funcţie de interesele şi dorinţele celor puternici11.

Desigur, în domeniul moralei a existat întotdeauna tendinţa formulării de principii generale, aplicabile tuturor oamenilor, în vederea modelării etosului (comportamentului) uman.

Aceasta se constată şi în morala creştină, prin cunoscuta regulă de aur: „Toate cîte vreţi să vă facă vouă oamenii, faceţi şi voi lor asemenea”. Această regulă generală a moralei creştine este însă diferită, evident, de regulile sau principiile promovate de bioetică.

Prin regula de aur omul este chemat să se pună pe el însuşi în locul celuilalt şi să acţioneze faţă de el aşa cum ar fi dorit să acţioneze acela faţă de sine. Cu alte cuvinte, regula de aur se adresează persoanei umane şi se pune în lucrare prin înţelegerea şi solidaritatea faţă de aproapele. Ea cultivă apropierea şi exclude izolarea, construieşte unitatea şi înlătură dezbinarea.

Nu se întîmplă acelaşi lucru cu principiile bioeticii. Ba, mai mult, se ajunge la contrariu. Absolutizarea primului principiu al bioeticii, principiul autonomiei, nu-i apropie pe oameni, ci îi izolează, nu-i uneşte, ci îi separă. Desigur, acest principiu pare că respectă particularitatea fiecăruia. Însă acest respect se dovedeşte prin natura lucrurilor, a fi o himeră, deoarece este imposibil să se propună principiul autonomiei individului, atîta vreme cît societatea are nevoie de unitate şi nu are pe ce să o fundamenteze. Dacă individul este absolutizat, dispare comuniunea, societatea. De aceea, cei puternici propun de fiecare dată poziţia lor arbitrară drept factor unificator al societăţii. Legile vin  să limiteze acest arbitrariu. Dar, la nivelul moralei, absolutizarea autonomiei şi confruntarea ei cu orice idee sau valoare colectivă duce la confuzie şi incoerenţă.

Desigur şi morala creştină are ca ideal autonomia. Aici însă, autonomia nu se realizează prin opoziţia individului faţă de societate, ci vine ca rod al maturizării morale şi duhovniceşti a omului, prin împlinirea dublei porunci a iubirii. Omul ajunge autonom nimicindu-şi egoismul, îmbrăţişîndu-şi aproapele şi unificînd, în cele din urmă, înlăuntrul său, întreaga fiinţă divino-umană. În felul acesta se realizează şi desăvîrşirea lui ca persoană. Este normal ca în Biserica Ortodoxă problemele referitoare la bioetică să se încadreze în preocuparea moralei creştine. De altfel, învăţătura morală a Bisericii s-a confruntat încă de la început cu probleme bioetice precum avorturile, eutanasia sau uciderea pruncilor. Înseamnă că acestea se cuvine a fi analizate pe aceeaşi bază şi din aceeaşi perspectivă cu celelalte teme ale moralei. În acest context ar putea să se vorbească şi de bioetica creştină. Aşadar, distincţia în cadrul Bisericii, între bioetică şi morală, nu poate să aibă sensul de autonomizare şi de control deplin al moralei creştine asupra bioeticii, ci numai de diferenţiere metodologică a acestora. Astfel, abordarea problemelor bioetice, ca şi a celor morale, trebuie să se sprijine pe antropologia şi cosmologia creştină ortodoxă. Trebuie să vadă problemele sale din perspectiva îndumnezeirii omului şi a înnoirii lumii în Hristos. O premisă fundamentală a comportamentului moral al omului este aceea că omul nu este cauza existenţei sale, ci, „are fiinţa împrumutată”. Atunci cînd omul nu are această conştiinţă, este normal să treacă dincolo de limitele sale şi să se autodivinizeze. De altfel, principiul călăuzitor al moralei creştine este principiul ipostatic, sau principiul persoanei, din care izvorăsc sensul şi funcţionalitatea celorlalte principii speciale şi metodologia moralei şi a vieţii sociale.

Persoana umană nu este un dat static, ci o devenire dinamică. Aceasta începe din momentul conceperii sale şi se continuă la infinit, iar infinitul pentru creştinism nu este impersonal sau suprapersonal, ci este persoană. Mai precis, este treime de Persoane, este Sfînta Treime. În fine, naşterea şi evoluţia omului presupun şi exprimă comuniunea. Persoana nu poate fi concepută ca individ izolat, deoarece nu poate exista decît în comuniune. Iar adevărata comuniune se realizează totdeauna în comunitatea divino-umană care este Biserica. În faţa pericolului îngropării omului sub grămada genelor sale, morala creştină prezintă perspectiva nelimitată a desăvîrşirii şi a îndumnezeirii acestuia. Morala creştină este cultivată şi se dezvoltă în persoana umană. Caracterul prosopocentric (care are în centru persoana) al acesteia nu este, desigur, în acord cu concepţiile care domină bioetica. Este normal ca, din punct de vedere creştin, principiile şi metodologia bioeticii să fie abordate critic. Morala creştină ortodoxă poate să ajute bioetica de astăzi mai mult ca antibioetica, şi anume ca morală care vede omul şi problemele sale într-o perspectivă transcendentă. Ea poate să scoată în evidenţă valoarea inegalabilă a persoanei şi caracterul global al vieţii, care este uitat prin înţelegerea unidimensională a acesteia. În fine, prin caracterul său prosopocentric (care are în centru persoana), poate să contribuie la o mai bună aplicare a principiilor care se evidenţiază în bioetică.

Punctul de vedere că ştiinţa este în stare să dea vieţii omului o determinare morală este greşit. Dar, din alt punct de vedere, judecata morală corectă are nevoie şi de o bază ştiinţifică. Mai ales în ceea ce priveşte problemele bioetice, informarea responsabilă a publicului este absolut necesară. Orice utilizare sau orice evitare a mijloacelor şi posibilităţilor, oferite de biotehnologia contemporană şi de ingineria genetică, necesită o informare specială. În afara ştiinţei însă, care nu poate să ducă de la sine la concluzii morale, nici morala singură nu poate răspunde corect problematicii actuale, fără o informare ştiinţifică adecvată.

Viaţa umană nu se epuizează la nivel biologic, ci are şi un nivel duhovnicesc. Acolo, de altfel, se manifestă caracterul său moral. Iar acest caracter moral al vieţii omeneşti nu se cultivă numai în situaţii şi în funcţii biologice normale şi plăcute, ci şi în cele neplăcute şi problematice. Particularitatea omului în lume, ca fiinţă cugetătoare şi liberă, impune, pe de o parte, perspectiva globală asupra vieţii, iar pe de altă parte, valorificarea şi abordarea responsabilă a factorilor care o determină, fiecare luat în parte. Plăcerea şi durerea, cei doi poli fundamentali în jurul cărora se învîrte viaţa, nu există ca să neutralizeze, ci ca să certifice funcţionarea corectă a raţiunii şi a libertăţii omului.

Virusul globalizării, banul, care face uşor realizabilă plăcerea şi comoditatea, este mijlocul prin care se consolidează perspectiva unidimensională a bioeticii. Mai ales, în exploatarea mediului ambiant şi în modificarea mijloacelor alimentare, unde consecinţele negative ale intervenţiilor omului nu sunt imediat constatate, banul, şi mai precis cîştigul uşor, are un loc primordial. Dar şi în domeniul biomedical, cercetările şi aplicările ştiinţifice sunt determinate, în mare măsură, de interesele economice şi politice ale celor puternici.

Misiunea bioeticii, în acest context, nu constă doar în promovarea principiilor, care vor pune anumite stavile sau limite arbitrarului factorilor economici, politici sau de alt ordin. Deoarece puterile şi implicările acestor factori în procesul de globalizare se dovedesc a fi determinante pentru valori şi principii, singura speranţă reală se poate întemeia pe persoana umană. Atunci cînd la nivelul persoanei se cultivă renunţarea de sine, iubirea şi sensibilitatea morală, atunci cînd omul începe să trăiască viaţa în duh, este marginalizată etica unidimensională.

În acest fel începe să devină realizabilă abordarea unitară a vieţii pămînteşti şi să se deschidă dimensiunea ei duhovnicească şi veşnică. Devine astfel evident că omul nu este alcătuit numai din genele sale. Este înţeles faptul că suferinţa şi boala nu sunt forme fatale ale răului, care pot să-l zdrobească pe om, ci se oferă şi ca posibilităţi ce pot funcţiona pozitiv, în vederea desăvîrşirii omului ca persoană şi membru al societăţii. În felul acesta devine posibilă participarea reală la suferinţa aproapelui, ca factor esenţial al vieţii sociale şi al coeziunii sociale. 

Din aceste perspective, şi bioetica contemporană poate să ia în seamă o dimensiune care i-a fost necunoscută. Poate să se intereseze de domeniul duhovnicesc şi să confere un conţinut esenţial principiilor sale. Poate, de asemenea, să-şi mute centrul de greutate de la obiecte şi proceduri impersonale la persoane şi la relaţiile interpersonale.

În acest sens există o serie de documente internaţionale (tratate, convenţii, Declaraţii) dintre care menţionăm: Convention sur les droits de l’homme et la biomédecine (Convention pour la protection des droits de l’homme et la dignité de l’être humain à l’égard des applications de la biologie et de la médecine), în Conseil de l’Europe, Strasbourg, 1997; Declaraţia de la Barcelona asupra principiilor fundamentale ale bioeticii şi biodreptului, 1998 (The Barcelona Declaration on Policy Proposals to the European Commission on Basic Ethical Principles in : Bioethics and Biolaw, adopted by partners in the BIO-MED II Project).

(va urma)
DESPRE NATURA JURIDICĂ A DREPTULUI DE PREEMŢIUNE 
LA VÎNZAREA-CUMPĂRAREA TERENURILOR AGRICOLE 
DIN EXTRAVILAN

ASPAZIA COJOCARU, BOGDAN PĂTRAŞCU

1. Dreptul de preemţiune pe care-l avem aici în vedere este reglementat de art. 5–11 şi de art. 14 din Legea nr. 54 din 1998, privind circulaţia juridică a terenurilor. Configuraţia actuală a acestui drept (titulari, condiţii de exercitare şi procedură) este substanţial diferită de cea care rezulta din reglementarea iniţială, dată în capitolul V din Legea fondului funciar (art. 48 şi urm.), capitol abrogat prin Legea nr.54 din 1998.

Consideraţiile noastre nu privesc decît unele aspecte ale dreptului de preemţiune şi anume cele legate de natura juridică a acestui drept.

Potrivit art. 1 din Legea nr. 54 din 1998, „Terenurile proprietate privată, indiferent de titularul lor, sunt şi rămîn în circuitul civil. Ele pot fi înstrăinate şi dobîndite cu respectarea dispoziţiilor din prezenta lege”. Trebuie subliniat că se regăseşte astfel, cu privire la terenuri, aplicarea principiului general al liberei circulaţii a bunurilor dar nu sunt excluse nici derogări de la acesta, în măsura în care dispoziţiile legale avute în vedere de text, prevăd condiţii restrictive de înstrăinare, respectiv de dobîndire a terenurilor. Una din aceste restricţii o reprezintă reglementarea dreptului de preemţiune pentru vînzarea terenurilor agricole din extravilan. În doctrină s-a arătat cu drept cuvînt
, că dreptul de preemţiune limitează, de asemenea, caracterele exclusiv şi absolut ale dreptului de proprietate, reţinute în mod expres de definiţia legală din art. 480 C.civ.).

2. Care este însă natura juridică a dreptului de preemţiune ?

Înainte de a încerca un răspuns la această întrebare, socotim necesar să precizăm că dreptul în discuţie are ca obiect terenurile agricole situate în extravilan, dacă acestea sunt înstrăinate printr-un contract de vînzare-cumpărare. Titularii preemţiunii sunt coproprietarii, proprietarii vecini şi arendaşii.

Faţă de reglementarea din 1991 a dreptului de preemţiune, prin Legea nr. 54 din 1998 au intervenit – în ordinea de idei care ne preocupă – în esenţă, următoarele modificări:

· statul a încetat să fie titular al preemţiunii; acesta poate exercita dreptul numai dacă este coproprietar sau proprietar vecin;

· arendaşul – recunoscut titular al preemţiunii prin legea nr.16 din 1994 a fost reconfirmat în această calitate prin art.5 al Legii circulaţiei juridice a terenurilor;

· s-a modificat de asemenea procedura de exercitare a dreptului;

· din economia legii rezultă şi că nu mai există între titularii dreptului de preemţiune o ordine de preferinţă; alegerea între aceştia aparţine vînzătorului
.

Voindu-se cumpărarea cu prioritate a unui teren agricol din extravilan, prin exercitarea preemţiunii, rezultă fără discuţie că este vorba de un drept subiectiv patrimonial. Este, de asemenea, în afară de orice îndoială că dreptul de preemţiune are o reglementare legală. Acesta constituie poate principalul argument pentru susţinerea că suntem în prezenţa unui drept real. Fiind vorba de un drept subiectiv patrimonial, s-ar părea că discuţia asupra naturii juridice ar pune, în realitate, problema dacă dreptul de preemţiune este unul real sau de creanţă (acestea fiind singurele categorii de drepturi subiective patrimoniale). În literatura juridică se susţine însă şi că în afara celor două categorii, există şi o a treia, intermediară, înlăuntrul căreia sunt cuprinse, obligaţiile  propter rem şi cele scriptae in rem dar şi drepturile de creaţie intelectuală, mai precis prerogativele patrimoniale ale acestor drepturi
.

Caracterul legal al dreptului de preemţiune, pe care l-am amintit deja, constituie însă un argument suficient pentru susţinerea naturii sale de drept real?

Este adevărat că drepturile reale au o reglementare legală, că izvorul lor nu poate fi decît textul de lege. Aşa se explică şi numărul limitat al drepturilor reale faţă de cele de creanţă, de vreme ce acestea din urmă pot rezulta din acte ori din fapte juridice şi sunt, prin urmare, mult mai numeroase şi neîngrădite numericeşte. Dar dacă este adevărat că nu există drept real fără text de lege care să-l consacre, înseamnă aceasta că orice drept subiectiv patrimonial,  reglementat de lege, este unul real? În opinia noastră, răspunsul trebuie nuanţat.

Un exemplu în această ordine de idei l-ar putea constitui dreptul de opţiune succesorală, anume natura sa juridică. Suntem fără îndoială, în prezenţa unui drept subiectiv patrimonial, de vreme ce se exercită cu privire la o universalitate juridică, la patrimoniul celui decedat, reglementat în ambele sale laturi – acceptare şi renunţare – de lege.

Cu toate că prezintă aceste trăsături, din cîte cunoaştem, problema calificării dreptului  de opţiune succesorală,  ca drept real, nu a fost pusă. Nici reglementarea legală a dreptului de preemţiune nu înseamnă ca, în legătură cu natura sa de drept real, să nu poată fi făcute unele precizări ori măcar să se afirme particularităţi, în raport cu figura juridică tradiţională a dreptului real.

În rezolvarea acestei probleme trebuie pornit, în opinia noastră, de la raportarea dreptului de preemţiune la definiţia consacrată a drepturilor reale şi, de asemenea, la cea a drepturilor absolute.

Măsura în care dreptul de preemţiune se va apropia de aceste elemente definitorii este măsura în care se poate susţine că este vorba de un drept real şi prin urmare absolut.

În literatura juridică dreptul real (jus in re) a fost definit ca acel drept subiectiv în temeiul căruia titularul său, subiect activ îşi exercită prerogativele direct şi nemijlocit asupra unui lucru, fără a fi necesară intervenţia unei alte persoane. Este o definiţie ai cărei termeni sunt agreaţi de majoritatea autorilor. Ţinînd seama că drepturile reale fac parte din categoria drepturilor absolute, este necesar să amintim aici că în cazul dreptului subiectiv absolut titularul său, subiect activ, îl exercită singur, fără concursul altcuiva iar acestui drept îi corespunde obligaţia generală negativă a tuturor celorlalte subiecte de a se abţine să-i aducă vreo vătămare. Efectele dreptului absolut se produc prin urmare erga omnes.

În ce măsură dreptul de preemţiune poate fi încadrat în categoriile de mai sus?

O precizare este, credem, necesară. În opinia noastră, această verificare ar trebui să aibă în vedere situaţii de speţă şi nu dreptul de preemţiune în general (ca instituţie juridică formată din ansamblul normelor care îl reglementează). Un astfel de caz ar fi, de pildă, cel în care există un proprietar al unui teren agricol din extravilan ce doreşte să vîndă şi un proprietar vecin care voieşte să cumpere, folosindu-se de preferinţa pe care i-o recunoaşte legea. Socotim că un astfel de exemplu este relevant şi nu o perspectivă generală potrivit căreia, de principiu, orice proprietar de teren agricol are, în virtutea legii, posibilitatea de a cumpăra, cu prioritate, prin  exercitarea unui drept de preemţiune, o suprafaţă agricolă învecinată. Chiar dacă este aşa, această abordare nu va oferi viziunea exactă a raportului juridic, în conţinutul căruia intră dreptul de preemţiune, în consecinţă nici relaţii referitoare la particularităţile naturii juridice a acestui drept.

Revenind la definiţia menţionată a dreptului real şi la ipoteza propusă vom observa că :

– titularul dreptului real îşi exercită în mod direct, nemijlocit prerogativele asupra unui bun, fără a fi necesară intervenţia unei alte persoane. Aceasta de altfel a şi făcut ca unii autori
 să considere că dreptul real presupune o relaţie între om şi lucru, fără considerarea caracterului social al raportului juridic.

În exemplul nostru, titularul dreptului de preemţiune este proprietarul vecin iar obiectul dreptului este terenul alăturat ce se intenţionează a fi vîndut, mai exact încheierea cu prioritate, a unui contract de vînzare-cumpărare cu privire la acest teren. Există între vecin şi suprafaţa agricolă în discuţie o relaţie directă: are proprietarul vecin prerogative pe care să şi le exercite în mod nemijlocit asupra terenului alăturat? Răspunsul este, desigur, negativ. Prioritatea, căci aceasta este substanţa dreptului despre care vorbim, vizează nu direct terenul ci încheierea unui eventual act juridic de dobîndire a acestuia, anume contractul de vînzare-cumpărare. „Înstrăinarea prin vînzare”, în termenii art. 5 din Legea nr. 54 din 1998, urmează a se face cu respectarea dreptului de preemţiune.

S-ar putea obiecta în sensul că, în realitate este vorba tot de o putere asupra lucrului, cîtă vreme încheierea unui act juridic translativ de proprietate reprezintă exerciţiul, atributul dispoziţiei juridice. Observaţia ar fi judicioasă dacă ne-am raporta la vînzător, căci dispoziţia este un atribut al dreptului de proprietate care, în cazul exerciţiului preemţiunii, este îngrădit, după cum am precizat deja cînd ne-am referit la limitarea principiului liberei circulaţii a bunurilor. Dar nu despre dreptul de proprietate este vorba ci despre un alt drept subiectiv, cel de preemţiune. Ori, limitarea prin exerciţiul  acestui drept, a prerogativelor altui drept este un argument că titularul preemţiunii nu exercită direct vreo putere asupra bunului.

În această ordine de idei, este de observat că dreptul de preemţiune depinde de intervenţia altei persoane, anume de proprietarul terenului ce se vinde, neîncadrîndu-se nici în această privinţă în reperele clasice care definesc dreptul real.

În conţinutul dreptului de preemţiune intră – chiar potrivit unei opinii în care se susţine natura sa de drept real
 – , „posibilitatea de a cere proprietarului terenului agricol din extravilan care doreşte să-l vîndă să încheie, cu el, mai întîi, contractul de vînzare-cumpărare …”. Potrivit actualei reglementări – art.7 din Legea circulaţiei juridice a terenurilor – această posibilitate se exprimă sub forma ofertei de cumpărare, făcută în termen de 45 de zile de la data afişării manifestării de voinţă a proprietarului, impropriu denumită de art. 6(1) din lege, „ofertă de vînzare”. Trebuie arătat, de asemenea, că eficacitatea dreptului de preemţiune depinde, în anumite limite, de chiar voinţa subiectului pasiv, a proprietarului terenului, care are dreptul de a alege pe viitorul cumpărător, dacă mai multe persoane îndreptăţite exercită preemţiunea (art.8 din Legea nr.54/1998), iar în cazul unui preţ neconvenabil vînzătorului, să vîndă suprafaţa agricolă oricărei alte persoane (art.9 din acelaşi act normativ). Pe lîngă faptul că aceste posibilităţi ale proprietarului diminuează substanţial eficienţa dreptului de preemţiune, trebuie observat că exerciţiul său, chiar existenţa sa concretă depind de o altă persoană, anume de potenţialul vînzător. Iată de ce, în reglementarea actuală, sunt raţiuni întemeiate pentru a pune la îndoială verificarea caracterului categoric al următoarei afirmaţii, care avea în vedere configuraţia iniţială a dreptului de preemţiune: „voinţa proprietarului vînzător nu are nici un rol în naşterea şi exercitarea dreptului de către titularul lui. În măsura în care s-a hotărît să vîndă terenul, sub sancţiunea prevăzută de lege, trebuie să respecte dreptul de preemţiune”
. Din pasajul citat ni se pare importantă sublinierea faptului că este vorba de un proprietar care s-a hotărît să vîndă terenul (aceasta demonstrează necesitatea discuţiei asupra acestui drept în concret, prin analizarea unei situaţii de speţă); trebuie însă subliniat şi că respectarea dreptului de preemţiune se poate mărgini uneori doar la complinirea de către proprietar a mecanismului de exercitare a preemţiunii; în reglementarea actuală, folosindu-se însă de conduita ce-i este permisă de lege în chiar unele din etapele acestei proceduri, proprietarul vînzător poate lipsi de finalitate dreptul de preemţiune, de vreme ce unii ori chiar toţi titularii săi, după cum am arătat, nu vor ajunge să cumpere terenul.

Dreptul real ca drept absolut intră în conţinutul unui raport juridic, în care titularul său este subiectul activ iar subiectul pasiv nedeterminat este reprezentat de toate celelalte persoane, care sunt ţinute de o obligaţie juridică negativă, de a nu face ceva care să împiedice exerciţiul dreptului.

O evidentă abatere de la fizionomia dreptului real ca drept absolut este – după cum am arătat – faptul că unul din subiectele pasive – proprietarul vînzător – este determinat încă de la naşterea raportului juridic iar între obligaţiile sale se regăsesc unele pozitive (amintite deja). Acestuia îi revine şi o obligaţie de a nu face
, anume de a nu vinde înainte de exercitarea preemţiunii, altor persoane.

Am insistat anterior asupra necesităţii de apreciere a naturii dreptului de preemţiune, pornind de la fiecare situaţie concretă în parte. În această perspectivă ne putem întreba cînd ia naştere dreptul de preemţiune? În opinia noastră răspunsul este: la momentul manifestării de voinţă a proprietarului în sensul dorinţei de a vinde, denumită inadecvat de lege, ofertă de vînzare, mai exact la data înregistrării şi afişării acestei oferte de vînzare. Dreptul de preemţiune născut trebuie exercitat în 45 de zile. Acest termen este – socotim – de decădere, prin urmare neexercitarea preemţiunii înlăuntrul său fiind unul din cazurile de stingere a dreptului în discuţie.

Este o problemă de interes şi anume, ce natură are „oferta de vînzare” şi care nu este completă, preţul fiind propus de cumpărător în adevărata ofertă, de cumpărare. De vreme ce proprietarul terenului urmează prescripţiile legii iar înregistrarea şi afişarea acestei „oferte de vînzare” constituie momentul naşterii dreptului de preemţiune, înseamnă că este vorba de o manifestare de voinţă făcută cu intenţia de a produce efecte juridice, adică de un act juridic, unilateral. Dacă raţionamentul nostru este corect, înseamnă că în afară de reglementarea legală, dreptul de preemţiune se naşte şi urmare a unei manifestări de voinţă a celui ce intenţionează să vîndă, exteriorizată, mai mult, înregistrată la autoritatea competentă şi afişată de aceasta. Mai exact, izvorul concret şi concurent al dreptului de preemţiune este actul juridic unilateral al proprietarului terenului, care atrage aplicarea regimului legal al preemţiunii la raportul juridic tocmai născut. Sunt oare, în aceste condiţii, acţiunile de a face „oferta de vînzare” şi de înregistrare a ei la consiliul local din raza de situare a terenului, nesemnificative în raport cu abstenţiunea, cu obligaţia de a nu vinde fără conformarea exigenţelor legale ale exercitării dreptului de preemţiune? Nu pun ele, într-o anumită măsură, la îndoială, natura de drept real şi absolut a preemţiunii?

În doctrină s-a precizat
 că dreptul de preemţiune este unul real principal şi nu accesoriu. Există însă un raport atipic de accesorialitate, în sensul că acest drept nu există în lipsa calităţii de coproprietar ori de proprietar vecin. În acelaşi sens, o dată cu intrarea în vigoare a Legii arendării, s-ar fi putut susţine şi caracterul indispensabil al calităţii de arendaş (acesta fiind reconfirmat ca titular al dreptului de preemţiune, prin art.5 al Legii nr. 54 din 1998). S-a mai observat
 şi că dreptul de preemţiune nu poate fi cedat în favoarea unei terţe persoane; transmisiunea lui se poate face, prin efectul legii, prin dobîndirea de către altcineva a calităţii de coproprietar ori proprietar vecin.

Acelaşi lucru s-ar putea susţine şi cu privire la arendaş, din momentul în care acesta a devenit, potrivit legii titular al dreptului de care ne ocupăm. În cazul arendaşului însă trebuie să existe contractul de arendare iar transmisiunea dreptului de preemţiune ar putea rezulta pe lîngă lege şi ca urmare a voinţei proprietarului arendator, concretizată prin încheierea unui alt contract de arendare cu un alt arendaş.

Faţă de consideraţiile ce preced în legătură cu momentul naşterii dreptului de preemţiune şi, de asemenea, cu dublul său izvor (actul juridic unilateral al proprietarului posibil vînzător şi legea) este de observat că :

– deşi necesare, calităţile de coproprietar, proprietar vecin ori arendaş nu sunt suficiente pentru existenţa dreptului de preemţiune. Oricare din aceste ipostaze nu conţine prin ea însăşi dreptul de preemţiune. Proprietarul vecin al unui teren agricol din extravilan, de exemplu, va fi şi titularul dreptului de preemţiune, numai dacă există voinţa de a vinde, exteriorizată potrivit Legii nr. 54 din 1998. Fără acest act juridic unilateral, cele trei calităţi conţin preemţiunea ca potenţialitate, ca simplă expectativă dar nu ca drept subiectiv în fiinţă.

– este adevărat că dreptul de preemţiune nu poate fi cedat unor terţi faţă de titularii legali ai acestui drept. Poate prezenta interes socotim, şi o altă subliniere, anume că această eventuală cesiune nu este posibilă, nu numai pentru că legea (cumulată în cazul arendaşului cu voinţa proprietarului arendator) determină titularii dreptului de preemţiune dar şi pentru că, după cum tocmai am arătat, acest drept se naşte o dată cu manifestarea voinţei de a vinde. Nu este exclusă însă transmisiunea calităţilor ce pot eventual să determine, o dată cu înregistrarea şi comunicarea „ofertei de vînzare”, dobîndirea dreptului de preemţiune. Un coproprietar îşi poate astfel vinde cota sa parte ideală de drept, poate apoi fi înstrăinat de astă dată terenul învecinat; în sfîrşit proprietarul arendator poate încheia un alt contract de arendare.

De interes ni se par în acest context şi mai multe aspecte pe care nu ne-am propus acum decît să le menţionăm: dacă astfel de schimbări, intervin chiar înlăuntrul termenului de 45 de zile, în care titularii preemţiunii trebuie să-şi exercite dreptul, care vor fi consecinţele juridice teoretice şi practice? Dacă, de pildă, proprietarul vecin înstrăinează terenul, dobînditorul va avea pentru exerciţiul preemţiunii doar termenul rămas? Apoi, dreptul de preemţiune exercitat de proprietarul vecin, care apoi înstrăinează terenul, va putea fi invocat de dobînditor? Dacă răspunsul e afirmativ, prevalarea de dreptul exercitat se poate face numai păstrînd elementele din oferta de cumpărare sau există posibilitatea pentru noul proprietar vecin de a efectua modificări, inclusiv cu privire la preţul propus? În caz că o asemenea eventualitate nu există, poate face noul vecin o ofertă proprie ? În sfîrşit, ce consecinţe ar exista într-o asemenea ipoteză şi care va fi soarta primei oferte de cumpărare ?

În susţinerea naturii de drept real şi absolut a dreptului de preemţiune s-a invocat şi obligaţia generală negativă, pe care o au toate celelalte persoane ca subiecte pasive, nedeterminate (cu particularităţile arătate pentru proprietarul terenului) de a se abţine să aducă atingere dreptului.

S-a subliniat însă în doctrină
 că deosebirile dintre drepturile reale şi cele de creanţă nu sunt atît de profunde pe cît par. Se aminteşte în această ordine de idei că deşi dreptului de creanţă îi corespunde obligaţia de care este ţinut exclusiv debitorul, situaţia juridică astfel născută este opozabilă erga omnes.

Nimeni nu o poate nesocoti prin obstrucţionarea exercitării drepturilor şi a executării obligaţiilor corelative. Ne întrebăm, în cazul dreptului de preemţiune nu suntem, mai degrabă, într-o asemenea ipoteză? Dreptului coproprietarului, proprietarului vecin ori al arendaşului nu-i corespunde obligaţia proprietarului ce şi-a manifestat intenţia de a vinde, de a urma prevederile incidente ale art. 5 şi urm. din Legea nr. 54 din 1998? Toţi ceilalţi nu sunt ţinuţi oare să respecte această situaţie juridică, născută prin efectul legii, la care se adaugă manifestarea de voinţă a proprietarului de a vinde terenul agricol din extravilan ?

Sancţiunea vînzării făcute cu ignorarea dreptului de preemţiune este, potrivit art. 14 al Legii nr. 54 din 1998, nulitatea relativă a contractului iar mijlocul procesual – acţiunea în anulare. Este de menţionat, în legătură cu această acţiune, că ea nu este una reală, nu apără un drept real cum se întîmplă, de pildă, cu acţiunea în revendicare, cu acţiunea confesorie ori cu cea negatorie. Acţiunea în anulare este una personală şi poate cel mult să aibă un caracter mixt, cînd de pildă se cere pe lîngă anularea unui contract şi restituirea bunului ca urmare a repunerii părţilor în situaţia anterioară
. 

Ţinînd seama de trăsăturile dreptului de preemţiune, pe care am încercat să le surprindem în cele ce preced, atît de cele care-l apropie de drepturile reale dar şi de particularităţile care trimit spre categoria drepturilor de creanţă, vom putea conchide că este vorba cel mult de un drept asemănător dreptului real
 dar nu fără a avea o înfăţişare, în mai multe privinţe, deosebită de a acestuia. 

ASPECTE TEORETICE ŞI PRACTICE PRIVIND 

REPREZENTAREA ÎN DREPTUL COMERCIAL ROMÎN
VIORICA BONCIU, GHEORGHE BONCIU

1. Consideraţii generale


Codul comercial romîn din 1887 nu reglementează reprezentarea, în înţelesul larg pe care-l consacră doctrina şi legea civilă(1. El se ocupă în mod fragmentar de mandatul comercial, de prepuşi şi de reprezentanţi, de comişii călători pentru comerţ, de comişii pentru negoţ, de comision2.


Noua legislaţie comercială apărută după anul 1989, deşi se referă la instituţia reprezentării comerciale nu-i defineşte natura juridică şi nici întinderea dreptului de reprezentare3.


În practica judiciară se întîlnesc frecvente cazuri, referitoare la reprezentarea comercială, fapt ce justifică o analiză specială a unor aspecte practice privind această instituţie a dreptului comercial, atît din punct de vedere al reglementării sale cît şi a particularităţilor dobîndite în sfera de aplicare a societăţilor comerciale. Investigaţia se impune atît din perspectiva realizărilor doctrinale cît şi a celor jurisprudenţiale. Este meritul practicii judiciare de a fi cristalizat o serie de principii şi reguli în această materie, în care litigiile sunt frecvente şi dificile.


Vom semnala şi cînd va fi cazul analiza soluţiile şi orientările doctrinei şi jurisprudenţei în materie, într-o ordine care să asigure o sistematizare logică şi prin aceasta o înţelegere pe cît posibilă, clară, a problematicii reprezentării în dreptul comercial.

2. Noţiune şi semnificaţie juridică

După o definiţie dată de Navarini şi reprodusă de I.L. Georgescu4, reprezentarea este acea instituţie juridică în virtutea căreia o persoană (reprezentantul) efectuează în numele altuia (reprezentatul) un negoţiu (act juridic) astfel încît negoţiul (actul) se consideră făcut direct de acesta, dar drepturile şi obligaţiile ce derivă din el trec imediat de la acesta la reprezentat.

Rezultă că un comerciant se poate servi, în exercitarea comerţului său, de anumite persoane pentru tratarea şi încheierea unor operaţii comerciale. Această categorie de persoane este abilitată să trateze şi să încheie anumite acte juridice referitoare la comerţul condus de subiectul de drept comercial, acte care să privească direct pe acesta şi să producă efecte în patrimoniul său5. Reprezentaţii comerciali nu sunt nici mandatari şi nici comisionari. Caracterul esenţial al reprezentării constă în aceea că reprezentantul, cît timp acţionează în limitele puterilor ce i-au fost conferite, nu se obligă el însuşi ci pe reprezentatul său.

Noţiunea de reprezentare nu se poate concepe, în primul rînd, decît în sfera patrimoniului, şi aici numai în materia obligaţiunilor. Nu putem concepe reprezentarea în materia delictelor şi cvasidelictelor civile precum, şi în anumite acte juridice, unde legea cere în mod expres prezenţa părţilor (căsătorie, adopţie, testament etc).

Particularitatea esenţială a reprezentării constă în caracterul ei derogatoriu de la principiul efectului relativ al convenţiilor6. Aceasta înseamnă că, spre deosebire de alte acte juridice bilaterale, subiectul acţiunii este o persoană şi destinatarul scopului este o altă persoană. Este un caz de neconcordanţă între subiectul acţiunii şi destinatarul scopului în favoarea căruia acţiunea a fost  întreprinsă.

Instituţia reprezentării este definitiv cîştigată ştiinţei juridice, în dreptul public şi în dreptul privat, ea putînd fi convenţională, juridică şi necesară sau legală7.

Definiţia dată mai sus reprezentării, confirmă existenţa unei practici comerciale, conform căreia un comerciant se poate servi în exercitarea comerţului său de anumite persoane, altele decît prepuşii şi anume: mijlocitorii şi comişii pentru comerţ, pentru tratarea şi încheierea unor operaţiuni comerciale. Aceste persoane sunt reprezentanţi comerciali, care însă nu au calitate nici de mandatari şi nici de comisionari8.

Prin intermediul reprezentării, raportul juridic se leagă între reprezentat şi terţa persoană, nu între terţa persoană şi reprezentant. În acest fel se creează două categorii de raporturi juridice: unele care leagă pe reprezentant de reprezentat, şi altele care leagă pe reprezentat de terţul contractant. De fapt, reprezentarea se verifică numai în ceea ce priveşte raporturile externe dintre reprezentant şi terţ, deoarece în ce priveşte actul juridic distinct, ce intervine între reprezentant şi reprezentat el se poate califica ca act juridic unilateral, fiind o împuternicire sau autorizare reprezentativă, în virtutea căreia reprezentantul poate să încheie acte juridice în numele reprezentatului.

3. Felurile reprezentării
Izvorul reprezentării îl constituie  legea sau voinţa persoanei interesate şi ca atare poate fi legală sau convenţională. În unele cazuri poate fi şi judiciară sau necesară. Ea poate deriva din autorizaţia voluntară, contractul de societate (art. 1517 Cod civil); gestiunea de afaceri; raporturile de solidaritate (art. 1038 Cod civil); raporturile de credit confirmat9.

Reprezentarea legală este aceea care izvorăşte din lege, respectiv cînd legea împuterniceşte o persoană să săvîrşească acte juridice pe seama altei persoane. Este cazul  reprezentării minorului sub 14 ani  prin părinţi sau tutore; reprezentarea prin tutore a interzisului judecătoresc; reprezentarea vremelnică a incapabilului prin tutore; reprezentarea succesorală; reprezentarea între creditorii solidari şi debitorii solidari etc.

În cazul societăţii în nume colectiv dacă nu a fost luată o dispoziţie contrară, toţi asociaţii sunt prezumaţi că reprezintă voinţa comună a celorlalţi. Pentru celelalte societăţi comerciale administratorii sunt reprezentanţii persoanei juridice. Aceste forme de reprezentare legală nu  au nimic comun cu reprezentarea voluntară comercială, decît asemănarea de nume10. Precizăm că reprezentarea legală este necesară şi obligatorie.

Reprezentarea convenţională este dată de către reprezentat reprezentantului, printr-o împuternicire, adică printr-un contract şi este partea  cea mai interesantă a reprezentării comerciale. Ea derivă în toate cazurile din voinţa unei persoane ce conferă alteia puterea de a manifesta voinţa pentru sine, urmînd ca efectele juridice să o privească pe cea dintîi. Exemplul tipic de reprezentare  convenţională este mandatul, ale cărui reguli de aplicare îşi au izvorul tot în  lege (art. 1532 Cod civil).

Doctrina şi jurisprudenţa au încercat să explice conceptul de reprezentare comercială ca o instituţie juridică în virtutea căreia o persoană numită reprezentant efectuează în numele alteia-reprezentat, un negoţ juridic, astfel încît negoţul  se consideră făcut direct de acesta, iar drepturile şi obligaţiile ce derivă trec imediat la acesta”11.

Reprezentarea judiciară există atunci cînd reprezentantul primeşte împuternicirea de a săvîrşi acte juridice, în  numele şi pe seama altora, din partea instanţei judecătoreşti12. Spre exemplu, în cazul sechestrului judiciar, persoana numită sechestru judiciar are dreptul cu privire la bunul litigios să facă acte de conservare ori de administraţie şi să stea în justiţie în  numele părţilor din litigiu (art. 596 Cod pr. civ.). Forma cea mai frecventă de reprezentare judiciară este  reprezentarea judiciară convenţională, în cadrul căreia reprezentantul îndeplineşte  actele procesuale dintr-un proces în numele şi pentru persoana  reprezentatului care este parte în acel proces13.

În raport cu participarea sau lipsa de participare la stabilirea raporturilor juridice de reprezentare, reprezentarea este necesară sau obligatorie şi voluntară. Reprezentarea necesară este atunci cînd raporturile juridice de reprezentare se stabilesc independent de voinţa reprezentantului14. Dimpotrivă reprezentarea voluntară se întemeiază pe voinţa părţilor din convenţie, exprimată fie înainte de săvîrşirea actului juridic prin acordarea împuternicirii şi acceptarea acesteia, fie  ulterior prin ratificare.

După obiectul său, reprezentarea poate fi generală sau specială. Reprezentarea este generală cînd priveşte toate actele juridice pe care o persoană le poate săvîrşi prin reprezentant. Dacă are ca obiect o anumită categorie de acte juridice sau un anumit act, reprezentarea este specială.

În comerţ, reprezentarea poate fi exclusivă, colectivă, directă şi indirectă15.

Reprezentarea exclusivă este aceea în virtutea căreia o persoană  îşi asumă sarcina să încheie operaţiuni pe seama şi în numele altei persoane, cu condiţia ca persoana pentru care se încheie operaţiunea să nu aibă dreptul să-şi aleagă alt reprezentant.

Reprezentarea colectivă este atunci cînd mai multe persoane au calitatea de reprezentanţi împreună şi numai împreună pot încheia operaţiuni juridice pentru reprezentat.

Reprezentarea directă este aceea în care reprezentatul împuterniceşte reprezentantul să încheie acte juridice cu un terţ, în numele şi pe seama reprezentatului16.

Reprezentarea indirectă este acea formă de reprezentare în care efectele actului juridic încheiat între reprezentant şi terţ se produc în  patrimoniul reprezentatului prin transferul direct al drepturilor reale de la terţ la reprezentat, chiar dacă existenţa procurei nu este cunoscută terţului. Ea este acceptată de legiuitorul romîn în cazul privilegiului gaj  şi în cazul contractului de comision17. Este o formă imperfectă de reprezentare care evită formalitatea transmisiunii drepturilor de la reprezentant la reprezentat18. În raporturile dintre reprezentant şi terţi, actul juridic ia naştere normal, efectele operaţiunii urmînd să se producă în patrimoniul reprezentantului, însă raporturile dintre acest intermediar şi adevăratul interesat se produc în patrimoniul  reprezentatului. Acest raport de reprezentare este opozabil creditorilor şi succesorilor cu titlu particular (avînzii cauză şi reprezentantului).19
Unii autori au considerat că neîndeplinirea condiţiilor necesare reprezentării fac ca în realitate aşa zisa reprezentare indirectă să nu fie reprezentare, întrucît numai dacă terţul contractant cunoaşte în momentul încheierii convenţiei că reprezentantul este un simplu împrumutător de voinţă pentru satisfacerea intereselor unei alte persoane, raportul juridic născut produce efecte, nu între părţile contractante ci în favoarea unui al treilea20.

4. Natura juridică a reprezentării
Adevărata explicaţie a reprezentării constă în împuternicirea pe care beneficiarul voinţei declarate (reprezentatul) o acordă subiectului, respectiv celui care prestează voinţa, adică a reprezentantului. Rezultă că natura juridică a reprezentării se află în împuternicirea acceptată a reprezentantului21. Reprezentantul atît timp cît acţionează în limitele puterilor ce i-au fost conferite de reprezentat, nu se obligă pe el însuşi, ci îl obligă pe reprezentat. Elementul determinant care-l leagă pe reprezentat de terţ este cunoştinţa pe care o are terţul că reprezentantul lucrează în numele reprezentatului.

Faţă de unele asemănări care ar exista între reprezentare, mandat şi comision se impune delimitarea ariei celor trei instituţii, cu scopul sublinierii că natura juridică a reprezentării se află în  împuternicirea  acceptată a reprezentantului.

Reprezentarea se deosebeşte de mandat, care nu este decît unul din raporturile fundamentale din care poate izvorî, întrucît, aşa cum în mod judicios s-a arătat în doctrină, aceasta este de natura şi nu de esenţa mandatului22. 

Mandatul comercial (art. 1532 Cod civil şi 374 Cod com.) este o noţiune distinctă întrucît poate să facă sau nu obiectul puterii de reprezentare. El are ca obiect tratarea de afaceri comerciale pe seama şi în numele mandatului. De regulă, mandatul este un act juridic fără reprezentare, însă mandantul poate să îi dea mandatarului o împuternicire specială pentru a-l reprezenta, însă ea este de natura şi nu de esenţa mandatului.

Reprezentarea comercială nu este condiţionată de un acord de voinţă preexistent. Mandatarul tratează afacerile fiind un organ de execuţie, spre deosebire de reprezentant care are împuternicirea să o perfecteze, adică  atît de a trata afacerea cît şi de a-l reprezenta pe titular în desăvîrşirea operaţiei juridice23. Reprezentantul are în atribuţiile lui atît tratarea cît şi executarea afacerilor comerciale.

Potrivit art. 392 Cod com., mandatul comercial presupune reprezentarea comerciantului, astfel că mandatarul este un prepus permanent al comerciantului, fiind îndreptăţit să facă în numele şi pe socoteala acestuia toate actele de administraţie şi de obligaţie care sunt necesare mandantului comercial24. Legiuitorul a considerat prepuşenia şi reprezentarea ca fiind de esenţa contractului de mandat comercial (art. 402–411 Cod com.)25.

Reprezentarea în mandatul comercial derivă din prevederile contractului, avînd un caracter convenţional. Orice operaţiune comercială trebuie fundamentată pe onestitate, iar art. 378 Cod com., prevede obligaţia mandatarului de a-l  pune pe mandante în cunoştinţă de cauză asupra situaţiilor pe care acesta nu le cunoaşte şi care dacă erau cunoscute duceau la revocarea mandatului26.

În cazul în care mandatul este însoţit şi de puterea de reprezentare, mandatarul încheie actele juridice în numele şi pe seama mandantului, fiind denumit mandat cu reprezentare. Alteori mandatul există fără puterea de reprezentare, cînd mandatarul primeşte împuternicirea de a contracta în numele său propriu dar în interesul mandantului, care nu doreşte ca terţii să cunoască participarea sa la încheierea actului juridic respectiv. Contractul de mandat fără reprezentare poate fi întîlnit sub forma contractului de comision, contractului de consignaţie, contractului de expediţie etc.

Reprezentantul se deosebeşte de comisionar, întrucît acesta din urmă primeşte împuternicirea de la comitent să încheie anumite acte juridice cu terţii pe seama comitentului, însă actele juridice se încheie de către comisionar în nume propriu. Rezultă că raporturile juridice care se stabilesc între comitent şi comisionar sunt cele ale unui mandat special fără reprezentare27.

Raporturile juridice dintre comisionar şi comitent sunt de ordin intern şi nu se răsfrîng asupra terţului. Uneori în doctrină s-a apreciat că ne aflam în faţa unei reprezentări indirecte, pe considerent că efectele actului juridic, încheiat de persoana care manifestă voinţa în numele lor, se produc în patrimoniul altei persoane28.

Reprezentarea nu trebuie confundată cu mediatorii sau persoanele care se mărginesc să apere interesele altuia, întrucît mediatorul nu face decît să colaboreze pentru a determina părţile să contracteze, iar voinţa lui  nu vine în concurs  sub nici o formă cu a părţilor. Apărarea intereselor altuia nu are caracter voliţional şi ca atare nu este reprezentare.

De asemenea, reprezentarea nu trebuie confundată cu raporturile ce iau naştere între persoanele juridice în general şi organele lor deliberative. În doctrină s-a pus problema de a şti dacă adunarea generală este sau nu reprezentant al societăţii comerciale29.

La societăţile pe acţiuni, spre deosebire de societăţile de persoane în care asociaţii pot fi reprezentaţi prin efectul prezumţiei prevăzute de art. 1517 Cod civil şi art. 75 din Legea nr. 31/1990 privind societăţile comerciale, există o specializare de funcţiuni a organelor. Administratorilor le revine sarcina de a reprezenta societatea în afara adunării generale, acesteia din urmă rămînîndu-i elaborarea interioară a voinţei.

Rezultă că adunarea generală elaborează voinţa şi se confundă oarecum cu societatea, iar administratorii transmit voinţa acesteia şi trebuie socotiţi reprezentanţi, întrucît  terţii au interesul ca efectele fizice ale reprezentării să se producă. În acest caz, reprezentantul nu va putea să lucreze decît în limitele obiectului social.

Contractele în favoarea terţilor au la bază stipulaţia pentru altul şi nu aceea de reprezentare. Stipulaţia pentru altul se deosebeşte profund de reprezentare atît din punct de vedere al caracterului său juridic, dar mai ales din punct de vedere al efectelor produse de contractele încheiate prin intermediul acestor persoane30.

Raportul de reprezentare presupune o legătură juridică internă dintre reprezentant şi reprezentat, ce poate să rezulte dintr-o convenţie scrisă sau tacită, pe cînd în stipulaţiunea pentru altul, un asemenea raport nu are nici un fel de importanţă, deoarece stipulantul poate contracta  în favoarea unei terţe persoane din proprie iniţiativă. Din punct de vedere al efectelor ce produc în stipulaţiunea pentru altul, atît stipulantul cît şi terţul beneficiar au dreptul să pretindă executarea contractului încheiat, pe cînd în cazul reprezentării numai reprezentatul singur poate pretinde executarea contractului.

5. Forma reprezentării
Reprezentarea poate fi constituită  prin act scris sau numai verbal, indiferent de forma în care se va încheia actul juridic cauzal prin reprezentare31. Indiferent de  forma în care se conferă împuternicirea de reprezentare, ea trebuie să fie înscrisă în registrul comerţului din circumscripţia unde se găseşte sediul principal al comerciantului. În acest fel se realizează publicitatea reprezentării pentru a preveni terţii, care tratează cu reprezentantul în numele reprezentatului.

6. Raporturile dintre reprezentant şi reprezentat
Voinţa reprezentantului în încheierea actelor juridice este decisivă, cu condiţia să fie liberă şi conştientă şi să nu acopere reaua-credinţă. Ea nu trebuie să depăşească sfera actelor de care este capabil comerciantul.

În cazul în care reprezentantul încheie un contract în frauda reprezentatului cu intenţie şi în înţelegere cu terţul contractant, contractul va fi lovit de nulitate32.

Cooperarea dintre reprezentat şi reprezentant are loc pe baza unei prezumţii de cooperare33. Reprezentantul este cel care apreciază dacă încheie sau nu un act şi în ce măsură acesta este util şi corespunde voinţei reprezentatului.

La baza reprezentării există astfel un act de voinţă care conferă reprezentantului calitatea juridică de a voi pentru reprezentat34. În acest fel reprezentarea există numai în cazul raporturilor cu caracter voliţional, nu şi a celor create din culpa reprezentantului ori în cazul răspunderii pentru altul. Dacă consimţămîntul reprezentantului este viciat prin  eroare, dol sau violenţă, actul juridic încheiat cu terţul este anulabil35. Capacitatea de a contracta trebuie verificată în persoana reprezentantului, fără a omite reaua-credinţă şi frauda reprezentatului.36 Dacă însă raportul care dă naştere reprezentării este nul, contractul încheiat cu terţul va fi şi el nul.

Reprezentarea îşi are izvorul în diferite raporturi: autorizarea voluntară, contractul de societate, contractul de muncă, gestiunea de afaceri, raporturile de solidaritate, sau  în raporturile de credit.

7. Condiţiile reprezentării
Pentru a produce efecte juridice, reprezentarea presupune îndeplinirea următoarelor condiţii: voinţa liberă a reprezentatului; intenţia de a reprezenta să fie cunoscută şi de cealaltă parte, pînă cel tîrziu la data încheierii actului; reprezentantul să aibă puterea de a reprezenta; reprezentantul să lucreze în limitele împuternicirii37.

În principiu, pentru ca reprezentarea să producă efectul principal de a transfera consecinţele juridice ale actului reprezentatului, făcînd să se nască drepturi şi obligaţii în persoana acestuia, trebuie să existe cunoaşterea că operaţiunea juridică se încheie în numele şi pe socoteala altei persoane38. Această cunoaştere poate rezulta din declaraţia expresă a reprezentantului ca în materie de prepuşenie (art. 396 Cod com.), însă poate fi şi tacită, lucru ce poate fi constatat din împrejurările cauzei.39 Instanţele judecătoreşti au posibilitatea să aprecieze de la caz la caz dacă a existat sau nu intenţia de a reprezenta. Lipsa împuternicirii determină inopozabilitatea actului faţă de reprezentat. Reprezentantul poate face însă, în unele situaţii un angajament juridic valabil faţă de persoana cu  care a contractat, promiţînd să obţină ratificarea actului juridic de către reprezentat, realizînd o convenţie de port-fort. Prin urmare, consecinţele juridice ale reprezentării trebuie să fie rezultatul voinţei comune de acceptare a reprezentării, a reprezentantului şi a terţului contractant.

Elementul esenţial care stă la baza oricărui drept de reprezentare este existenţa unui raport de reprezentare denumit în limbajul obişnuit împuternicire.  Reprezentarea nu trebuie privită sub aspectul efectelor economice ale actului juridic încheiat, întrucît efectele pot să fie directe sau indirecte potrivit convenţiei părţilor, ci în raport de împuternicirea existentă între reprezentat şi reprezentant, care investeşte pe cel din urmă cu puterea de a încheia acte juridice în contul reprezentatului.

Numai dacă reprezentatul i-a conferit calitatea de reprezentant unei persoane, aceasta îl va putea angaja pe reprezentat prin actele juridice ce le încheie. Împuternicirea este un act unilateral, dat printr-un act juridic scris, numit procură40. Ea poate fi dată înainte de încheierea actelor juridice cu terţii, dar poate fi dată şi după aceea, sub forma ratificării actelor juridice încheiate41. În unele situaţii împuternicirea se poate grefa şi pe un alt act juridic cum ar fi contractul de mandat sau de antrepriză, fără să se confunde cu ele.

Raporturile juridice dintre persoanele care prestează munca sunt guvernate de contractul de muncă sau de convenţiile civile, după caz, în timp ce reprezentarea comercială este reglementată de normele privitoare la contractul de mandat, de comision, agenţii de comerţ, comişii de comerţ etc.

Întrucît reprezentarea presupune existenţa unei împuterniciri de a reprezenta din partea reprezentatului, acesta nu poate fi angajat prin actele juridice ale reprezentantului decît dacă l-a împuternicit el însuşi. Pentru a conferi unui terţ dreptul de reprezentare, este necesară îndeplinirea condiţiei capacităţii, deoarece cel ce nu poate face personal nu poate să facă nici prin intermediul altei persoane. Nu vor putea să confere împuternicire, în vederea reprezentării, minorul şi interzisul  judiciar, pe consideraţii de incapacitate de exerciţiu 42. De asemenea, nu va putea să confere dreptul de reprezentare nici falitul, ca urmare a desesizării dreptului de a dispune de bunurile sale patrimoniale, pe timpul cît durează procedura de lichidare concursuală43.

Codul comercial (art. 389) nu prevede existenţa unui înscris care să-l oblige pe mandatar să arate mandatul celor cu care tratează, ceea ce face ca înscrisul să nu fie necesar în toate cazurile44.

Forma scrisă nu este necesară nici pentru comişii pentru comerţ (art. 402 Cod com.) întrucît aceştia îşi desfăşoară activitatea sub supravegherea patronului. În schimb, codul reclamă aceasta formal, pentru conferirea calităţii de prepus 
(art. 304, Cod com.) şi pentru comişii călători (art. 402, Cod com.)45.

La rîndul său Legea nr.31 din 16 noiembrie 1990, privind societăţile comerciale, prevede în articolul 71 că administratorii care au dreptul de a reprezenta societatea nu-l pot transmite decît dacă această facultate li s-a acordat în mod expres46. Rezultă că în afară de aceste cazuri speciale, împuternicirea poate fi dată atît verbal cît şi în scris.

Reprezentantul trebuie să acţioneze numai în limitele împuternicirii primite de la reprezentat, care poate fi generală (cînd este împuternicit să încheie toate actele juridice în numele reprezentatului, cu excepţia celor strict personale) sau specială (cînd este împuternicit să încheie actul sau mai multe acte determinate). Dacă reprezentantul depăşeşte împuternicirea, actul respectiv nu produce efecte faţă de reprezentat. Reprezentatul poate face în cuprinsul împuternicirii unele restricţii de reprezentare şi preciza unele modalităţi de executare. Terţii nu sunt obligaţi să respecte acele instrucţiuni, dacă nu le-au fost aduse la cunoştinţă.

Reprezentantul, care a încheiat acte juridice în limitele puterilor acordate, nu poate fi ţinut la daune interese faţă de terţii cu care a tratat şi a încheiat acte juridice. Dacă reprezentantul  şi-a depăşit puterile sale pentru ceea ce constituie exces de reprezentare, el rămîne obligat personal afară numai dacă reprezentatul ratifică ulterior aceste acte47.

Dacă reprezentantul nu a acţionat cu intenţia de a reprezenta şi nu a făcut cunoscută terţilor calitatea lui de reprezentant al altei persoane, el va deveni obligat personal faţă de terţi. 

Reprezentarea dată îl autorizează pe reprezentant să facă toate operaţiile necesare pentru îndeplinirea actelor prevăzute în procură.  Dacă reprezentantul nu are instrucţiuni decît asupra unei părţi a afacerii, reprezentarea se socoteşte liberă pentru celelalte (art. 375 alin. 2 Cod com.). Reprezentarea concepută în termeni generali cuprinde numai afacerile comerciale (art.375 alin.1 Cod com.).

Reprezentantul nu poate încheia operaţiuni de credit în numele reprezentatului decît dacă este autorizat în mod expres48.

Reprezentarea aparentă este de natură, în condiţii speciale, să producă unele efecte, dacă terţul este de buna credinţă, iar reprezentantul nu a acţionat cu rea-credinţă sau în scop de fraudă49.

Reprezentantul, la încheierea actelor juridice cu terţii în baza împuternicirilor primite, îşi manifestă propria voinţă pentru că el este cel care încheie operaţiunea juridică, chiar dacă o face din însărcinarea, în numele şi pe seama reprezentatului. Actul juridic încheiat de reprezentant este valabil, numai dacă voinţa lui a fost liberă şi neviciată.50 Reprezentantul trebuie să aibă capacitatea de exerciţiu deplină, prevăzută de lege pentru a-l reprezenta pe comerciant.

8. Efectele reprezentării
Pentru ca reprezentarea să-şi producă efectele, este necesar să existe un raport de reprezentare, acesta să fie cunoscut de terţul contractant, iar reprezentantul să lucreze în limitele împuternicirii.

Efectul fundamental al reprezentării constă în faptul că actul juridic încheiat de reprezentant produce efecte juridice, active sau pasive, numai în patrimoniul reprezentatului.

Reprezentantul devine faţă de operaţiune un terţ, iar efectele sunt res inter alios acta, în sensul că nu contractează nici o obligaţie şi nu dobîndeşte nici un drept51. Totodată, pentru a-şi produce efectele, existenţa reprezentării se poate concepe numai în actele cu caracter voliţional, şi trebuie avută în vedere numai voinţa reprezentantului şi nu şi aceea a reprezentatului.  Rezultă că nu poate exista reprezentare pentru fapte a căror sursă se găseşte în delicte sau cvasidelicte.

Jurisprudenţa a stabilit în mod just că patronul nu răspunde pentru faptele producătoare de daune ale comişilor şi prepuşilor, pentru noţiunea de culpă, ci, pentru culpa in vigilendo52.

Actul juridic încheiat creează raporturi juridice directe între terţi şi reprezentat şi ca atare, acesta din urmă, devine parte în actul juridic încheiat şi răspunde pentru executarea obligaţiilor născute din acest act53. Ori de cîte ori, consimţămîntul reprezentantului a fost viciat prin dol,  eroare sau violenţă, actul juridic este anulabil, însă acest lucru poate fi cerut numai de reprezentat.

Sub aspectul capacităţii de a contracta, atît doctrina cît şi jurisprudenţa au stabilit că important este ca cel reprezentat să aibă această capacitate, întrucît voinţa reprezentantului are un cîmp de acţiune determinat de capacitatea reprezentatului. În consecinţă, reprezentantul poate fi şi un minor sau orice altă persoană cu capacitate juridică restrînsă, cu condiţia de a avea discernămînt, întrucît cel care acceptă să fie reprezentat de a o asemenea persoană, este firesc să suporte şi consecinţele54.

Rezultă că indiferent de locul unde se afla reprezentatul, actul juridic încheiat între reprezentant şi terţ este un act juridic încheiat între prezenţi, deoarece trebuiesc avute în vedere voinţele care se manifestă. Legea aplicabilă unor asemenea contracte este legea unde s-a încheiat actul juridic, iar nu aceea a domiciliului reprezentantului55. Astfel, convenţia încheiată de reprezentant va fi supusă regulilor prevăzute de art.63 Cod. com., cu privire la locul încheierii acesteia. Important este ca actul juridic încheiat să fie în limitele împuternicirii date reprezentantului. În lipsa unei împuterniciri, consecinţa firească este că operaţiunea nu poate fi opusă reprezentatului potrivit principiului prevăzut de art. 969 Cod civ., după care, convenţiile leagă numai persoanele care contractează şi pe succesorii lor56.

În acest caz, terţii contractanţi nu vor avea decît acţiunea în răspundere împotriva falsului reprezentant pentru repararea prejudiciului cauzat. De la această regulă, jurisprudenţa a creat unele excepţii în scopul de a ocroti securitatea tranzacţiilor comerciale.  Astfel, ori de cîte ori terţii de bună-credinţă au crezut în aparenţa de realitate a împuternicirii, reprezentarea îşi produce efectele57.  Aparenţa poate rezulta din existenţa împuternicirii permanente58, precum şi din ratificarea pe care reprezentatul a făcut-o pentru depăşiri anterioare ale împuternicirii59. Terţul contractant va trebui să facă dovada că a depus toata diligenţa spre a verifica existenţa sau inexistenţa procurii.

Actele făcute de reprezentant în lipsa unei împuternicirii sau prin depăşirea acesteia, pot produce efecte juridice în patrimoniul reprezentatului, dacă, acesta printr-o manifestare de voinţă ulterioară efectuării actului declară că le recunoaşte.  În acest caz, ratificarea operează ca o împuternicire cu efect retroactiv, şi poate interveni în orice moment posterior încheierii actului juridic60.  Ea poate fi expresă sau tacită. Doctrina a admis şi jurisprudenţa a confirmat că, chiar în lipsa unei ratificări, actul juridic îşi produce efectele în cazul în care a fost util reprezentatului61, cu obligaţia acestuia de a-l executa şi de a-l despăgubi pe reprezentant de toate cheltuielile62. Calitatea de comerciant şi natura comercială a operaţiunii se analizează cu referire la reprezentat.

Reprezentantul rămîne faţă de actul juridic un terţ, iar efectele acestuia nu-i sunt opozabile, fiind res inter alios acta. Mecanismul juridic şi raţiunea practică a reprezentării presupun în mod necesar, ca reprezentantul să se substituie persoanei ce reprezintă apărîndu-i interesele cu buna-credinţă şi diligenţa de care este capabil, ca şi cum aceasta însăşi ar fi fost prezentă.

Aşadar, conflictul de interese operează ca o cauză de încetare a dreptului de reprezentare, reprezentantul trebuind să se abţină de a mai contracta. Contractul încheiat de reprezentant în interesul său exclusiv, în numele reprezentatului, este neopozabil acestuia din urmă în raporturile  interne. Actul încheiat apare astfel, ca o depăşire a împuternicirii şi soarta sa, trebuie analizată în raport cu buna sau reaua-credinţă a terţului contractant. În cazul în care, cealaltă parte contractantă era în cunoştinţa conflictului de interese şi a voit să profite, actul va fi nul. Dimpotrivă, terţii de bună-credinţă trebuie să fie apăraţi, căci pentru ei, ceea ce contează este declaraţia de voinţă,   aparenţa juridică63.

În unele cazuri, prevăzute chiar de lege, cum este acela al comisionarului,  (art. 411 Cod com.), reprezentantul este pus în situaţia de a juca un dublu rol,  adică de reprezentant, şi totodată de parte contractantă. Este ceea ce s-a numit în doctrină contractul cu sine-însuşi. În principiu, se recunoaşte valabilitatea contractelor cu sine-însuşi, dacă nu există contrarietate de interese şi cu condiţia ca mărfurile să aibă o cotă la bursă, sau un curs în tîrguri.  Într-un asemenea caz, orice fraudă sau abuz sunt excluse, întrucît criteriul de stabilire a preţului este obiectiv şi nu depinde de voinţa uneia din părţi. Dacă însă, a apărut un conflict de interese reprezentatul va putea să invoce reprezentarea şi să declare inopozabil actul, în momentul în care s-a ivit conflictul între reprezentant şi reprezentat. Dreptul în vigoare nu prevede nimic în această privinţă. De exemplu, reprezentantul este însărcinat să cumpere o cantitate de bunuri şi este pus în situaţia de a vinde propriile sale bunuri reprezentatului.  Jurisprudenţa a declarat actul anulabil fără însă a adopta un punct de vedere unitar.  Astfel, într-o opinie, s-a invocat în sprijinul soluţiei afirmative, pe de-o parte libertatea contractuală, în temeiul căreia reprezentatul va putea să anuleze actul afectat de dol sau abuz şi să exercite o acţiune în daune împotriva reprezentantului, iar pe de altă parte, contractul cu sine însuşi ar prezenta mari avantaje pentru reprezentat, datorită rapidităţii în execuţie pe care o comportă64.

După o altă opinie, pe care o împărtăşim, situaţia contractului cu sine însuşi trebuie să dobîndească o soluţie asemănătoare cu aceea a conflictului de interese, în sensul că trebuie să se aibă în vedere buna sau reaua-credinţă a terţului contractant, cu toate consecinţele ce decurg din aceasta65.

Reprezentantul răspunde faţă de reprezentat pentru modul în care a îndeplinit sarcinile încredinţate.  Fiind debitor al reprezentatului, care la rîndul lui este debitor al terţului contractant, reprezentantul poate fi supus urmăririi de către acesta prin intermediul acţiunii oblice66. Dacă reprezentantul şi-a depăşit limitele împuternicirii şi terţul contractant a cunoscut această împrejurare, actul juridic încheiat nu poate fi opus persoanei reprezentate, decît dacă aceasta ratifică ulterior actul încheiat. Reprezentantul se obligă în nume propriu prin actul încheiat şi datorează despăgubiri terţului pentru prejudiciile cauzate cu rea-credinţă, prin depăşirea împuternicirii sau din culpă. Reprezentantul îşi poate substitui o altă persoană în exercitarea reprezentării, cu condiţia ca o atare substituire să nu-i fi fost interzisă şi să fie în legătură cu actul cu care operează substituirea; să facă parte din acele acte pentru care practica permite o atare operaţiune juridică.

Actul juridic încheiat constituie un tot şi ca atare reprezentatul nu poate să divizeze efectele, pentru a le invoca pe acelea care îi sunt avantajoase şi a respinge obligaţiile şi riscurile corelative. El răspunde personal faţă de terţul contractant67. 

9. Proba reprezentării

Sarcina probei îi revine celui care invocă reprezentarea, aşa cum prevede regula stabilită de art. 1169 Cod civ. şi principiul actor incumbit  probatio qui dicit non qui negat. În actele de comerţ, dovada raportului de reprezentare se poate face conform art.46 Cod com. cu orice mijloc de probă, inclusiv cu martori şi cu prezumţii, cu excepţia cazului cînd se cere act scris (art. 55 Cod com.).

Dovada reprezentării poate rezulta din declaraţia expresă a reprezentatului ca în materie de prepuşenie (art. 396 Cod com.), însă poate fi şi tacită, lucru ce poate fi constatat din împrejurările cauzei68.

10. Încetarea reprezentării
Cauzele de încetare a reprezentării derivă din însăşi natura sa voliţională. Ele se deduc din structura însăşi a reprezentării.  Reprezentarea comercială încetează în următoarele situaţii: revocarea împuternicirii, renunţarea la împuternicirea primită, insolvabilitatea, interdicţia, falimentul, conflictul de interese între reprezentant şi reprezentat, imposibilitatea îndeplinirii executării împuternicirii, îndeplinirea împuternicirii, decesul69.

În afară de aceste situaţii, reprezentarea mai încetează şi prin aplicarea regulilor generale de stingere a obligaţiilor contractuale: expirarea termenului stipulat; realizarea condiţiei rezolutorii, imposibilitatea fortuită de executare.

Revocarea împuternicirii. Potrivit art. 1552 Cod civil, art. 390 Cod com., privitor la mandatul comercial şi art. 134 din Legea nr. 31/1990, revocarea intervine ad-nutum, la simpla voinţa a reprezentantului, întrucît principiul revocării este de esenţa reprezentării, care este dată în interesul reprezentatului şi este de natură convenţională. 

Doctrina şi jurisprudenţa au stabilit că revocarea dreptului de reprezentare trebuie notificată reprezentantului sau persoanei cu care trebuia să trateze şi să încheie operaţiunea, cînd a fost dată în vederea unei singure operaţiuni, ori publicată, atunci cînd are caracter general70.

Restrîngerea sau revocarea reprezentării trebuie să fie menţionate în registrul comerţului, după aceleaşi reguli care au fost avute în vedere la înregistrarea reprezentării.

Renunţarea la însărcinarea primită. Reprezentarea încetează şi în ipoteza în care, reprezentantul renunţă la însărcinarea primită din partea reprezentatului, însă acest lucru trebuie notificat pentru a evita cauzarea de prejudicii. În lipsa notificării, reprezentatul păgubit prin renunţarea intempestivă poate formula o acţiune în daune împotriva reprezentantului (art.1556 Cod civil). Ea derivă din lege şi îşi are izvorul în caracterul personal al încrederii pe care-l prezintă reprezentarea. Renunţarea la împuternicire nu poate fi decît expresă deoarece reprezentantul are obligaţia să notifice reprezentatului actul său.

Reprezentarea mai poate înceta prin insolvabilitatea, interdicţia, falimentul şi decesul reprezentantului sau reprezentatului (art.1522 Cod civil). Această regulă, este de drept comun fiind aplicabilă tuturor contractelor încheiate intuitu personae. Reprezentatul încredinţează reprezentarea intereselor sale, avînd în vedere calităţile proprii ale reprezentantului şi pe această prezumată intenţie se întemeiază revocarea.

Insolvabilitatea reprezentantului ori reprezentatului face ca reprezentarea să înceteze. Actele încheiate pînă la declanşarea procedurii prevăzute de Legea nr.64 /199571, rămîn valabile, cu excepţia celor prevăzute de art. 44 şi art. 45 din Legea nr.64/1995, a căror anulare se poate solicita de administrator sau lichidator, după caz, în termen de un an de la înregistrarea cererii de declanşare a procedurii (art.46 alin.1 din aceeaşi lege).

Moartea unei părţi, duce de regulă, la încetarea reprezentării. Cu toate acestea, în caz de deces a reprezentantului, moştenitorii lui trebuie să înştiinţeze pe reprezentat şi să îndeplinească actele necesare apărării intereselor acestuia.  În caz de deces a reprezentatului, dacă atît reprezentantul cît şi terţii cu  care a contractat nu au cunoscut faptul morţii, sunt consideraţii de bună-credinţă şi actele încheiate rămîn valabile.  Dacă întîrzierea ar provoca pagube moştenitorilor, reprezentantul este obligat să termine operaţiunea.

Interdicţia judecătorească are drept scop ocrotirea persoanei fizice, care din cauza alienaţiei mintale nu are discernămînt pentru a se îngriji de interesele sale72. Ea se realizează prin declararea persoanei în cauză ca interzis. Principalul efect al hotărîrii de punere sub interdicţie a reprezentantului constă în faptul că acesta fiind lipsit de capacitate de exerciţiu face să înceteze raportul juridic de reprezentare.  Actele juridice încheiate pînă la data rămînerii definitive a hotărîrii de interdicţie rămîn valabile şi îşi produc efectele în patrimoniul reprezentatului.  Dimpotrivă, cele încheiate după această dată, sunt valabile în măsura în care terţii au fost sau nu de bună-credinţă şi dacă au cunoscut acest lucru.

Imposibilitatea executării împuternicirii, datorită cazului fortuit şi forţei majore duce la încetarea reprezentării şi se aplică regulile prevăzute de legea civilă.

Îndeplinirea împuternicirii are drept consecinţă încetarea reprezentării.  De asemenea, reprezentarea încetează şi în momentul îndeplinirii condiţiei sau termenului.

Conflictul de interese între reprezentat şi reprezentant este  o altă cauză de încetare a reprezentării.  Reprezentarea se întemeiază pe prezumţia de onestitate a reprezentantului, care trebuie să-i apere reprezentatului interesele cu buna-credinţă şi cu diligenţa de care este capabil. Atunci, cînd interesele reprezentantului şi reprezentatului sunt în conflict, temeiul reprezentării încetează, întrucît dacă acesta din urmă ar fi cunoscut o atare situaţie, nu i-ar fi acordat reprezentantului împuternicirea să-l reprezinte.

Actul încheiat în acest caz, de către reprezentant constituie o depăşire a împuternicirii, iar situaţia acestuia, va fi analizată în raport cu buna sau reaua-credinţă a terţului contractant. Terţii de bună credinţă vor fi apăraţi, deoarece ceea ce  interesează este declaraţia de voinţă, aparenţa de drept. Actul va fi însă nul, cînd terţul contractant era în cunoştinţa conflictului de interese şi a vroit să profite.  

11. Reprezentanţii comercianţilor în dreptul comercial romîn

Caracterul particular al reprezentării constă din exprimarea unei voinţe personale a reprezentantului, la încheierea unui raport juridic care va aparţine reprezentatului. Acest act juridic trebuie însă să respecte condiţiile generale pentru validitatea convenţiilor, prevăzute de art. 948 cod civil, respectiv să fie rezultatul exprimării unui consimţămînt valabil, să fie dat de către persoane care au capacitatea de a contracta, obiectul său să fie determinat şi întemeiat pe o cauză licită. La baza reprezentării stă un act voliţional, care conferă reprezentantului calitatea juridică de a voi pentru reprezentat73.

În prezent, folosirea în mod frecvent a reprezentării mai ales în societăţile comerciale s-a dovedit a fi indispensabilă, devenind o practică comercială normală.

Pentru raporturile de drept comercial şi instituţia reprezentării comerciale, prezintă importanţă practică deosebită prepuşii, comişii pentru negoţ, comişii călători pentru negoţ şi administratorii societăţilor comerciale. Le vom examina pe fiecare în parte şi vom încerca să stabilim în ce măsură atribuţiile lor sunt compatibile cu instituţia reprezentării.

a) Prepuşii
Potrivit art.392 cod comercial, prepus este persoana însărcinată cu comerţul patronului său, fie în locul unde acesta îl exercită, fie în alt loc. Persoana în cauză este  însărcinată cu comerţul patronului său, adică este împuternicită să conducă întreaga activitate comercială şi să-l reprezinte pe comerciant în toate actele comerciale. El este un mandatar cu reprezentare, care în raporturile cu terţii se comportă ca şi cum ar fi comerciant însuşi, fiind şi un reprezentant general şi permanent al acestuia, însărcinat cu un anumit comerţ74. Prepusul îl substituie pe comerciant în exercitarea comerţului său ca un alter ego75, dar el nu poate face acte străine comerţului şi nu poate gaja, ipoteca sau înstrăina fondul de comerţ. De asemenea, el nu poate folosi capitalul comerciantului în scopul de a crea noi activităţi comerciale şi nu are nici dreptul să transforme întreprinderea individuală a comerciantului într-o întreprindere socială, ori să împrumute capitalul terţilor.

Împuternicirea dată de comerciant trebuie să privească activitatea comercială sau numai o parte la locul unde comerciantul îşi exercită comerţul său, ori într-un alt loc. Calitatea de prepus are la bază contractul de muncă dintre comerciant şi prepus, acesta fiind în acelaşi timp un conducător de unitate şi un reprezentant.  Prepusul este un salariat al comerciantului, retribuit cu o sumă fixă sau cu o cotă procentuală din beneficii. 

Puterea de reprezentare a prepusului este generală, permanentă şi legată de un anumit loc, care este sediul principal ori secundar al comerciantului76.

Prepuşenia poate fi conferită expres sau tacit. Cînd a fost dată în mod expres, actul de împuternicire trebuie să fie transcris, afişat şi publicat în condiţiile art.10 Cod com. şi art.21 din Legea nr.26/1990, adică prin efectuarea unei menţiuni în registrul comerţului.

Cînd mandatul acordat prepusului este general, prepusul sau comerciantul pe care-l reprezintă este obligat, conform art.18 din Legea nr.26/1990, să depună un specimen de semnătură, certificat de judecătorul delegat la registrul comerţului sau conducătorul oficiului registrului comerţului ori înlocuitorului acestuia.

Prin îndeplinirea formalităţilor de publicitate, comerciantul se pune la adăpost de răspundere, în cazul cînd prepusul a depăşit puterile acordate. De asemenea, şi revocarea prepuşilor trebuie înscrisă în registrul comerţului chiar şi atunci cînd prepuşenia a fost tacită sau împuternicirea nu s-a publicat. Comerciantul va putea însă restrînge expres puterile prepusului, în limitele pe care le consideră necesare exercitării mandatului. Cel care contractează cu prepusul nu poate să invoce faţă de comerciant că actele au fost făcute cu depăşirea împuternicirii. Dacă formalităţile de publicitate nu au fost îndeplinite, ori împuternicirea a fost tacită, legea prezumă că reprezentarea de care dispune prepusul este generală, şi ca atare, comerciantul nu va putea opune terţilor nici o restricţie a mandatului tacit, cu excepţia cazului cînd probează că terţii au cunoscut o atare restricţie în momentul încheierii actelor cu prepusul (art.395 Cod com.).

Prepusul nu este comerciant întrucît exercită activitatea comercială nu în nume personal, ci ca reprezentant şi conducător al întreprinderii comerciantului, fiind un auxiliar comercial dependent şi care are cea mai mare utilitate în practica comerţului.

Doctrina şi jurisprudenţa romînă au făcut următoarele precizări: ori de cîte ori, împuternicirea prepusului este tacită nefiind acordată în formele de publicitate cerute de lege, ea este generală şi cuprinde toate actele necesare exercitării comerţului pentru care este dată.  În acest caz, dovada că o persoană are calitatea de prepus este o chestiune de fapt, şi se poate face prin orice mijloc de probă77.

Dimpotrivă, dacă împuternicirea este expresă şi publicată în formele prevăzute de lege (art.394 Cod com.), puterile prepusului nu trebuie să denatureze caracterul general şi natural al obiectului comerţului cu care a fost însărcinat78. Atunci cînd actul este încheiat verbal, prepusul trebuie să arate că actul îl priveşte pe comerciant, fiind încheiat în numele comerciantului şi nu în numele său propriu.

În sfîrşit, dacă actul se încheie în formă scrisă, legea îl obligă pe prepus să menţioneze pe lîngă numele şi prenumele său şi numele şi prenumele sau firma comerciantului cu menţiunea „prin procură” (art.396 Cod com.), deoarece în caz contrar, se consideră, că prepusul a încheiat actul în numele său. Cu toate acestea, legea recunoaşte terţilor dreptul de a exercita împotriva comerciantului acţiunile ce derivă din actele prepusului, cu condiţia să facă dovada că actele în cauză privesc exerciţiul comerţului cu care prepusul a fost împuternicit79. Legiuitorul a prevăzut astfel, o dispoziţie în favoarea terţului contractant, care nu ar fi avut decît o acţiune în daune contra reprezentantului care a lucrat fără împuternicire80.

Legea prevede în sarcina prepusului obligaţii care fac parte din categoria îndatoririlor profesionale ale comercianţilor, a căror nerespectare atrage răspunderea acestuia.

Principalele îndatoriri ale prepusului sunt următoarele: să ţină în mod regulat registrele obligatorii ale comerciantului; să nu îl concureze pe comerciant (art. 397 Cod.com.); să efectueze actele de publicitate prevăzute de lege.

Potrivit art. 398 Cod com., prepusul răspunde solidar cu patronul, fiind un mijloc eficace de ocrotire a terţilor care s-au încrezut în aparenţa creată de prepus.  De asemenea, prepusul răspunde de corecta ţinere a registrelor de contabilitate  prevăzute de art.22 Cod com. întrucît acesta exercită comerţul în fapt, iar în caz de faliment, răspunde de culpele şi delictele comise în gestiune.

Prepusul răspunde de înregistrările prevăzute de art.21 lit.d-g din Legea nr.26/1990, privind registrul comerţului81, respectiv înregistrarea menţiunilor referitoare la: hotărîrea de divorţ a comerciantului precum şi cea de împărţire a bunurilor comune, pronunţate în cursul exercitării comerţului; hotărîrea de punere sub interdicţie a comerciantului sau de instituire a curatelei acestuia, precum şi hotărîrea prin care se ridică aceste măsuri; hotărîrea de declarare în stare de faliment a comerciantului; hotărîrea de condamnare a comerciantului pentru fapte care îl fac nedemn de a exercita această profesie. Prepusul trebuie să-şi exercite atribuţiile cu bună-credinţă şi, în principiu, el nu poate exercita în nume propriu un comerţ similar cu al reprezentatului.

Totuşi, comerciantul, titular al întreprinderii poate tolera prepusului său o activitate comercială de natura aceleia cu care este însărcinat, fără riscul unei concurenţe neloiale. În acest sens, art.397 Cod com. interzice prepusului să exercite un comerţ asemănător cu cel pentru care a fost numit prepus, pe seama lui sau a  altuia, fără învoirea expresă a comerciantului.  Încălcarea acestei interdicţii, atrage răspunderea prepusului pentru daune, iar dacă din aceste operaţii ilicite ar rezulta beneficii, ele se cuvin reprezentatului (a se vedea şi art.4 lit.b din Legea nr.11/1991).

Nu pot avea calitatea de prepuşi (reprezentanţi), lucrătorii manuali sau funcţionarii, atîta timp cît prestaţiile lor se menţin în cadrul profesional82.  Uneori,  raporturile de muncă sunt însoţite de reprezentare (directorul întreprinderii, contabilul, casierul, care este însă limitată la natura funcţiei îndeplinite).

Răspunderea prepusului faţă de reprezentat şi faţă de terţi, este reglementată de dreptul comercial şi de dreptul comun. În principiu, răspunderea prepusului pentru actele îndeplinite în calitate de reprezentant este o răspundere bazată pe culpă.  Prepusul îşi poate asuma faţă de terţi, o răspundere contractuală, precum şi o răspundere penală pentru faptele personale (abuz de încredere, folosirea bunurilor şi creditului societăţii, declaraţii inexacte cu privire la înmatricularea sau înregistrarea unor menţiuni în registrul comerţului  etc.).

Răspunderea civilă a prepusului este în principiu individuală, cu excepţia unei culpe colective cu alţi prepuşi sau cu reprezentatul, cînd răspunde în solidar.  Astfel, prepusul răspunde de regulata ţinere a registrelor contabile şi evidenţa contabilă a comerciantului, deoarece el este acela care exercită comerţul în fapt (art.22 şi urm. Cod com. şi art.5 din Legea nr.82/1991 a contabilităţii).

O responsabilitate nu poate interveni decît atunci cînd s-a produs o daună, determinată de neînregistrarea în registrul comerţului a regimului matrimonial al patronului şi a modificărilor intervenite în această privinţă pe parcursul activităţii comerciale (art.20, 21 Cod com. şi art.21 lit.d din Legea nr.26/1990), de capacitatea juridică a patronului, în situaţia în care acesta are capacitate juridică restrînsă (art.398 Cod com.), de culpele şi delictele comise în gestiune.

De asemenea, el răspunde pentru toate celelalte fapte, pentru care patronul însuşi este ţinut să răspundă pecuniar: efectuarea unor acte de comerţ în interes personal sub acoperirea societăţii; folosirea unor mijloace ruinătoare pentru obţinerea creditului; folosirea bunurilor ori a creditelor societăţii în interes propriu; ascunderea activului sau exagerarea pasivului; ţinerea unei contabilităţi fictive etc.

Prepusul care îndeplineşte funcţia de administrator într-o societate comercială mai răspunde pentru:

· încălcarea interdicţiei prevăzută de art.142 din Legea nr.31/1990, privind cumulul de mandate;

· transmiterea dreptului de a reprezenta societatea fără a exista un acord expres în acest sens;

· dobîndirea pentru societate a propriilor sale acţiuni, altfel decît în condiţiile art.103 alin.1 şi 2 din Legea nr.31/1990;

· participarea la deliberări în consiliul de administraţie, cu încălcarea obligaţiei de abţinere în cazurile prevăzute de art.145 din Legea nr.31/1990.

Faţă de terţ, prepusul răspunde ca şi cum ar fi contractat personal şi în nume propriu, ori de cîte ori în actele pe care le încheie nu precizează calitatea sa, prin adăugarea cuvintelor „prin procură” sau alte asemenea, la semnătura sa, pusă sub numele sau firma patronului reprezentat în acele operaţiuni.

Prepusul răspunde împreună cu reprezentatul pentru îndatoririle de publicitate privind întreprinderea. Aceste îndatoriri se referă la înmatricularea în registrul comerţului  şi  îndeplinirea formalităţilor de înscriere a menţiunilor în acest registru.  De asemenea, el răspunde contravenţional sau penal pentru contravenţiile săvîrşite şi prevăzute de Legea nr.26/1990; Legea nr.82//1991, sau pentru infracţiunile economice prevăzute de Codul penal, Legea nr.12/1990, Legea nr.31/1990, Legea nr.11/1991 etc83.

Calitatea de prepus încetează prin revocarea împuternicirii, renunţarea prepusului, prin deces, interdicţie, insolvabilitatea şi falimentului comerciantului sau a prepusului84. 

Potrivit art.390 Cod com., revocarea prepuşeniei conferită în mod expres conform art.394 din acelaşi cod, va avea loc după principiul simetriei expres consacrat de lege, cu aceleaşi formalităţi cu care a fost acordată. Ea trebuie să fie transcrisă, afişată şi publicată la fel ca şi investirea cu calitatea de prepus.

Autorizarea de prepuşenie tacită este preferabil să fie revocată tot în mod expres, de vreme ce o astfel de revocare are puterea de a înlătura efectele unei autorizaţii exprese, ea va putea revoca şi pe cea tacită.

b) Comişii pentru negoţ
Comişii pentru negoţ ajută pe comercianţi în interiorul întreprinderii şi îşi desfăşoară activitatea sub supravegherea directă a acestora. Pentru a trata şi în afară de acest stabiliment de negoţ, comişilor le trebuie autorizare specială85.

Legiuitorul comercial (art. 404 Cod com.), reglementează numai comişii însărcinaţi cu vînzarea în detaliu a mărfurilor, cărora li se conferă dreptul ca în locul unde exercită comerţul şi în momentul predării să ceară şi să încaseze preţul mărfurilor vîndute, putînd da pentru aceasta chitanţă valabilă în numele comerciantului.

Această prevedere nu are caracter imperativ, întrucît comerciantul poate reglementa în mod liber raporturile sale cu comişii. Totuşi, trebuie recunoscut comisului pentru comerţ calitatea de reprezentant cu puteri limitate.

Comişii pentru negoţ sunt salariaţi ai comerciantului şi au rolul de a intra în raporturi juridice cu clientela. Un comerciant poate avea mai  mulţi salariaţi, însă, nu toţi au calitatea de comişi pentru negoţ, ci numai aceia care îndeplinesc condiţiile arătate mai sus. Deşi legea îi numeşte prepuşi, ei nu au această calitate în sensul precizat de art. 399–400 Cod com., ci de mandatari comerciali sau de mandatari comerciali prezumaţi care vînd marfa şi încasează preţul mărfurilor vîndute în stabiliment, prezumîndu-se că au pentru această  activitate mandat de la patron
.

Calitatea de comişi pentru negoţ, respectiv mandatari comerciali prezumaţi, o pot avea şi alte persoane însărcinate cu vînzarea cu amănuntul a mărfurilor în magazin, cum ar fi: comişii însărcinaţi să ţină casa, vînzătorii care încasează preţul mărfurilor pe baza bonului sau facturii semnate de patron, ori de prepusul său, plata în mîna acestor vînzători liberînd pe cumpărător.

Comişii pentru negoţ sunt reprezentanţi cu puteri limitate ai comerciantului. Calitatea de reprezentanţi a comişilor pentru negoţ, rezultă din împuternicirea expresă sau tacită a comerciantului şi din natura funcţiei ce o exercită în întreprindere.

Puterile comişilor pentru negoţ sunt limitate, întrucît ei încheie afaceri şi îl reprezintă pe comerciant numai în magazinul în care îşi desfăşoară activitatea.  Există şi alţi auxiliari care îşi desfăşoară activitatea în interiorul localului, dar nu trebuie să fie confundaţi cu comişii pentru negoţ, întrucît ei, nu au putere de a reprezenta. Aceştia sunt angajaţi care nu au dreptul de a încheia nici un fel de act juridic în numele patronului şi nu intră în raporturi comerciale cu terţele persoane
.

Atît doctrina cît şi jurisprudenţa au considerat că, chiar dacă operaţiunea s-a realizat în localul unde îşi desfăşoară comerţul, iar predarea lucrului s-a făcut la domiciliul clientului, comisul pentru negoţ poate cere şi încasa preţul la locul predării lucrului, întrucît este prezumat a avea dreptul de a cere plata
.

c) Comişii călători pentru comerţ
Comişii călători pentru negoţ sunt auxiliari dependenţi, salariaţi ai comerciantului retribuiţi cu un salariu fix, sau cu un comision pentru fiecare afacere încheiată şi îşi desfăşoară activitatea în alte localităţi, în care patronul nu are sucursale pentru a face afaceri, autorizîndu-i pe aceşti auxiliari să încaseze preţul din vînzările făcute şi să acorde plăţi în rate, fără însă să poată face proces.  Statutul lor decurge din art.402 şi 403 Cod com., ei fiind însărcinaţi să trateze afaceri comerciale sau să facă operaţiuni comerciale. Activitatea lor se desfăşoară în localităţi diferite de aceea a sediului comerciantului, întrucît ei caută să descopere clientela, să colecteze oferte sau comenzi, care urmează să fie apreciate ulterior de către comerciant. În acest caz, au calitatea de mandatari fără reprezentare, întrucît ei nu au primit de la comerciant însărcinarea de a manifesta voinţa în locul acestuia pentru perfectarea actului juridic
.

Alteori, comişii călători pentru comerţ sunt împuterniciţi să efectueze operaţiuni comerciale, avînd puterea de reprezentare a comerciantului.  Ei încheie acte juridice în numele şi pe seama comerciantului, fiindu-le aplicabile prevederile art. 396 Cod com., referitoare la prepuşi.

Potrivit art. 402 Cod com., împuternicirea comişilor călători pentru negoţ poate rezulta din circulare, avize, scrisori şi alte documente ce provin de la comerciant, care stabilesc întinderea puterilor acestora. Comerciantul va fi angajat prin actele juridice ale comişilor călători pentru comerţ, numai în limita puterilor conferite
.

Dacă comisul voiajor nu este împuternicit cu o însărcinare scrisă, puterea sa de reprezentare este generală, fiind limitată totuşi, de natura sau calitatea în care acesta lucrează. Comisul călător trebuie să facă cunoscută calitatea sa de reprezentant, în sensul că lucrează în numele şi pe socoteala altei persoane, sub sancţiunea de a se obliga personal, fiindu-i interzis să semneze „prin procură”
.

În practica judiciară s-a stabilit că, însărcinarea comisului călător pentru negoţ cu desfacerea mărfurilor patronului unor comercianţi, nu conferă acestuia calitatea de comerciant
.

Comişii călători pentru negoţ au puteri care variază  în raport cu întinderea atribuţiilor conferite de comerciant. Ei sunt consideraţi mandatari generali în ce priveşte cuprinsul mandatului lor, dar şi mandatari speciali, întrucît nu pot avea decît în aceeaşi specialitate, în care se găseşte stabilimentul patronului lor. 

Însărcinarea dată de comerciant comişilor călători pentru negoţ, poate avea ca obiect, fie să trateze afaceri comerciale, fie să facă operaţiuni comerciale, ori să îndeplinească ambele categorii de operaţii, fără ca prin exerciţiul unor asemenea acte de comerţ, să devină comercianţi. Comisul voiajor nu este un prepus deoarece el nu semnează „prin procură”, i nu are dreptul să ţină registrele patronului, să facă proces, sau să-l reprezinte în instanţă.

Comişii călători pentru negoţ, care au puterea de a încheia contracte ce obligă sunt reprezentanţi, iar comişii călători care au numai puterea de a colecta comenzi şi oferte pentru patron, ce urmează să fie aprobate şi finalizate în contracte de către comerciant, sunt mandatari fără reprezentare sau agenţi călători.  Ei trebuie să facă cunoscută terţilor calitatea lor de reprezentanţi ai comerciantului, sub sancţiunea de a se obliga personal.

d) Administratorii societăţilor comerciale
 Societatea comercială, în calitate de persoană juridică îşi exercită drepturile şi îşi asumă obligaţiile prin organele sale, adică prin administratori
. Actele juridice făcute de administratori, în limitele puterilor ce le-au fost încredinţate sunt actele persoanei juridice însăşi. Administratorul, în calitate de reprezentant sau gestionar al patrimoniului social, îşi angajează propria răspundere, în cazul în care îşi depăşeşte mandatul, întrucît mandatarul social nu poate avea mai multe drepturi şi nu îşi poate asuma mai multe obligaţii decît societatea pe care o administrează
. 

Voinţa socială a oricărei societăţi comerciale, exprimată în actul constitutiv şi apoi în adunarea generală a asociaţilor, este adusă la îndeplinire prin actele de executare ale persoanelor anume investite, care realizează administrarea societăţii
. 

Conferirea puterilor administratorului este o prerogativă a asociaţilor, care se realizează prin intermediul actului constitutiv sau a hotărîrii adunării asociaţilor, în condiţiile legii. Actul de investire în funcţie a administratorului, trebuie să cuprindă o menţiune expresă privind administratorul care are semnătura socială, adică putere de a reprezenta societatea
.

Puterea de a reprezenta societatea în raporturile cu terţii este distinctă de puterea de a îndeplini operaţiunile de gestiune internă. O atare putere de reprezentare aparţine numai administratorului, căruia i s-a conferit această prerogativă. Prin voinţa asociaţilor, puterile administratorului pot fi limitate la gestiunea internă, sau pot să cuprindă şi puterea de reprezentare, caz în care, administratorul este împuternicit să angajeze societatea în raporturile cu terţii.

În cazul societăţilor în nume colectiv, în comandită simplă şi cu răspundere limitată, dreptul de a reprezenta societatea aparţine fiecărui administrator, afară de stipulaţie contrară în actul constitutiv, (art.75 şi art.192 alin.3 din Legea nr.31/1990, privind societăţile comerciale).

Pentru a asigura cunoaşterea de către terţi a persoanei care angajează societatea, se cere îndeplinirea formalităţilor de publicitate prin registrul comerţului. Rezultă că prezumţia privind existenţa puterii de reprezentare prevăzută de lege îşi produce efectele faţă de terţi, numai dacă au fost îndeplinite formalităţile de publicitate
.

Puterea de a reprezenta societatea conferită unui administrator trebuie exercitată de administratorul însuşi. Legea nr.31 privind societăţile comerciale, din raţiuni practice, permite administratorului să transmită puterea de reprezentare altei persoane, dar numai dacă această formalitate s-a prevăzut expres în actul prin care i s-a conferit calitatea de reprezentant al societăţii. Actul prin care se conferă dreptul de a transmite puterea de reprezentare trebuie să stabilească condiţiile pe care trebuie să le îndeplinească persoana căreia i se transmite puterea de reprezentare, deoarece în caz contrar dreptul de reprezentare ar putea fi transmis numai unui administrator, sau după caz unui director executiv, iar nu unei persoane străine de societate
.

În cazul substituirii fără drept, administratorul va răspunde solidar cu această persoană pentru eventualele prejudicii suferite de societate. 

Raporturile juridice dintre administrator şi societate sunt raporturi de mandat
. Aceste raporturi sunt contractuale, deoarece administratorul este desemnat prin faptul constitutiv sau prin hotărîrea adunării asociaţilor. Potrivit legii, mandatul încredinţat administratorului poate fi cu sau fără reprezentare şi este un mandat comercial iar nu civil
. În anumite cazuri, mandatul are la bază un contract de muncă încheiat între administrator şi societate
, iar alteori se poate grefa pe calitatea de asociat a administratorului. Fiind un mandatar administratorul este revocabil prin voinţa adunării asociaţilor. Reglementarea mandatului administratorului este contractuală şi legală.

Mandatul administratorilor unei societăţi comerciale fiind un mandat comercial, deci cu titlu oneros, în schimbul activităţilor de administrare şi gestionare a afacerilor, ei sunt îndreptăţiţi în calitate de mandatari la o remuneraţie.

Administratorul judiciar, în condiţiile prevăzute de art.17 din legea nr.64/1995, nu este un mandatar al creditorilor, întrucît este un mandat legal ale cărui puteri şi atribuţii rezultă din dispoziţiile legii şi este unul judiciar, atribuţiile sale fiind stabilite de către judecătorul sindic, dar ele pot fi modificate sau completate de tribunalul competent teritorial.

Conform art.55 din Legea nr.31/1990 privind societăţile comerciale, în raporturile cu terţii societatea pe acţiuni în comandită pe acţiuni şi societatea cu răspundere limitată sunt angajate prin actele organelor sale, chiar dacă acestea depăşesc obiectul de activitate, în afară de cazul în care societatea dovedeşte că terţii cunoşteau depăşirea acestuia
.

În aceste tipuri de societăţi actele juridice încheiate de administrator cu depăşirea obiectului general de activitate sunt valabile şi opozabile societăţii de către terţii contractanţi de bună credinţă. Dacă societatea va dovedi că terţul contractant ştia sau trebuia să ştie că administratorul semnînd acel act juridic depăşeşte obiectul social, societatea nu mai este obligată prin actul respectiv, actul rămîne valabil însă fiind antrenată răspunderea directă contractuală a administratorului
.

În societăţile de persoane însă, în cazul încălcării obiectului social de activitate, actul juridic încheiat este nul absolut, conform regulii de drept comun
. Acest principiu este atenuat de art.78 din Legea nr. 31/1990, conform căruia dacă un asociat ia iniţiativa unei operaţiuni care depăşeşte limitele operaţiunilor obişnuite ale comerţului pe care le exercită societatea ,acesta trebuie să-i încunoştinţeze pe ceilalţi administratori înainte de a încheia operaţiunea juridică, sub sancţiunea suportării pierderilor ce ar rezulta.

Administratorul răspunde faţă de societate atît contractual cît şi delictual sau penal în funcţie de temeiul obligaţiei încălcate
. Distinct de răspunderea administratorului faţă de societate se pune problema dacă există şi o răspundere a administratorului faţă de terţ. În principiu administratorul nu răspunde faţă de terţi. Actele încheiate de administrator, ca reprezentant al societăţii, angajează răspunderea societăţii în raporturile cu terţii, care poate fi după caz o răspundere civilă contractuală sau o răspundere civilă delictuală. Totuşi, administratorul răspunde faţă de creditorii societăţii, în cazul cînd societatea este supusă procedurii falimentului în condiţiile prevăzute de legea nr.64/1995 şi este o răspundere civilă delictuală.

Acţiunea în răspundere împotriva administratorului va putea fi introdusă numai de societate în calitate de mandatar, iar daunele vor reprezenta atît damnum emergens cît şi lucrum cessans. Daunele nu vor putea fi compensate cu beneficiile aduse societăţii de către administrator
. 

În societăţile pe acţiuni, administratorii (care se organizează obligatoriu într-un consiliu de administraţie atunci cînd numărul lor este mai mare de patru) au dreptul de reprezentare legală a societăţii, numai dacă acţionarii în contractul de societăţi sau printr-o decizie ulterioară a adunării generale le-au acordat în mod expres acest drept. Orice reprezentant legal al unei societăţi trebuie să-şi publice semnătura la registrul comerţului. În cazul în care administraţia societăţii este încredinţată unui consiliu de administraţie, deciziile administratorilor capătă natură deliberativă, acestea fiind luate pe baza principiului majorităţii, astfel cum dispune art.139 din Legea nr.31/1990 privind societăţile comerciale.

Administratorul societăţii comerciale este persoană fizică sau persoană juridică prin reprezentantul său permanent, asociată sau din afara societăţii, care în baza împuternicirilor rezultate din mandatul încredinţat şi din normele specifice ale societăţilor comerciale transpune în practică voinţa societăţii, prin exercitarea oricăror operaţiuni cerute pentru aducerea la îndeplinire a obiectului de activitate şi a voinţei sociale cu excepţia restricţiilor menţionate de lege sau în actul constitutiv. 

Administrator al unei societăţi comerciale nu poate fi decît o persoană fizică cu capacitate de exerciţiu, fiind deci excluşi incapabilii şi aceia care au anumite incompatibilităţi, ca urmare a săvîrşirii de infracţiuni. Legea nr.31/1990, modificată completată şi republicată, prevede posibilitatea numirii sau alegerii ca administrator al unei societăţi comerciale şi a unei persoane juridice (art.136). În acest caz, drepturile şi obligaţiile unei societăţi administrate şi a celei care administrează se stabilesc printr-un contract de administrare, desemnîndu-se un reprezentant permanent, persoană fizică, care este supus aceloraşi condiţii şi obligaţii şi are aceeaşi responsabilitate civilă şi penală ca şi un administrator persoană fizică ce acţionează în nume propriu. Persoana juridică pe care o reprezintă nu este însă exonerată de răspunderea ce îi revine din contractul de administrare şi nici nu i se poate micşora răspunderea solidară. Dacă persoana juridică îşi revocă reprezentantul, ea are obligaţia să numească în acelaşi timp un înlocuitor
.

Potrivit art.70 alin.1 din Legea nr.31/1990, administratorii pot face toate operaţiunile cerute pentru aducerea la îndeplinire a obiectului societăţii, afară de restricţiile stabilite în contractul de societate
.

Administratorii au puterea de a întreprinde în activitatea de administrare a societăţii atît acte de administrare şi conservare cît şi unele acte de dispoziţie.

Puterea de a reprezenta societatea comercială este distinctă de puterea de administrare a societăţii
.

Prin voinţa asociaţilor, exprimată iniţial în actele constitutive ale societăţii şi ulterior în adunarea generală, mandatul administratorilor poate fi limitat la gestiunea internă a societăţii sau poate fi investit şi cu puterea de reprezentare ce le conferă împuternicirea de a angaja societatea în raporturile cu terţii. Este aplicabil principiul general al contractului de mandat, potrivit căruia reprezentarea nu este de esenţa mandatului ci numai de natura sa
.

Ca reprezentant al societăţii, administratorul are dreptul să stea în instanţă în calitate de reclamant sau pîrît. Mandatul de reprezentare în justiţie subzistă, chiar dacă după împuternicirea unui avocat în acest scop de către administrator funcţia acestuia a încetat
.

Administratorii societăţilor comerciale îşi încetează activitatea din mai multe cauze. Unele din acestea ţin de voinţa socială (revocarea), altele de voinţa administratorului (renunţarea) ori sunt cauze naturale (moartea) sau împrejurări legate de persoana administratorului (incapacitatea sau decăderea ca urmare a săvîrşirii unor infracţiuni sau contravenţii).

La societăţile de persoane şi societatea cu răspundere limitată, revocarea administratorului se face cu votul asociaţilor, care reprezintă majoritatea absolută a capitalului social, numai dacă administratorii au fost aleşi ulterior de adunarea asociaţilor. Atunci cînd au fost desemnaţi prin actul constitutiv, al societăţii, revocarea administratorilor se face cu votul unanimităţii asociaţilor. Înlocuirea administratorului reprezintă o modificare minoră a actului constitutiv care nu atrage după sine îndeplinirea tuturor formalităţilor, fiind suficientă efectuarea unei menţiuni la Registrul comerţului
.

În cazul societăţilor de capitaluri revocarea administratorilor se face de adunarea generală ordinară a acţionarilor, în condiţiile de cvorum şi majoritate prevăzută de lege pentru luarea hotărîrilor de către acest organ de decizie a societăţii, indiferent dacă administratorii au fost desemnaţi prin actul constitutiv sau ulterior de adunarea generală a acţionarilor
.

Administratorul care consideră măsura revocării abuzivă  nu poate recurge la o acţiune de reintegrare în funcţie, ci numai la o eventuală acţiune în daune, dacă prin revocare i-au fost aduse anumite prejudicii
.

12. Concluzii

La capătul acestei incursiuni se impun cu necesitate cîteva concluzii. Reprezentarea este un act juridic unilateral prin care comerciantul (reprezentatul) dă împuternicire unei persoane (reprezentant) să încheie acte juridice în numele reprezentatului. 

Reglementarea reprezentării în dreptul comercial romîn prezintă o deosebită utilitate practică pentru comercianţi şi trebuie privită ca o instituţie juridică, în virtutea căreia reprezentantul efectuează în numele reprezentatului un act juridic astfel încît, deşi acest act se consideră încheiat de reprezentant efectele actului nu-l afectează pe acesta, ele producîndu-se direct asupra patrimoniului reprezentatului. 

În toate cazurile, reprezentarea presupune existenţa unei împuterniciri de a reprezenta din partea reprezentatului. Împuternicirea este un act unilateral care îmbracă de cele mai multe ori forma unui înscris numit procură, însă se poate grefa şi pe alte raporturi juridice existente între părţi: mandat, depozit bancar, contract de prestări de servicii, contract de muncă, contract de antrepriză etc.

Legislaţia comercială prevede o serie de dispoziţii privitoare la forma, publicitatea, executarea, restrîngerea, revocarea şi încetarea autorizării de reprezentare. Obligativitatea formei scrise a împuternicirii fiind necesară în cazul în care reprezentantul încheie acte juridice pentru care se cere forma scrisă. Indiferent de forma în care este dată, reprezentarea trebuie să fie înscrisă în registrul comerţului din judeţul sau municipiul Bucureşti, unde se află sediul principal al reprezentatului.

Toate acestea ne fac să afirmăm ca instituţia reprezentării în dreptul comercial prezintă unele particularităţi faţă de dreptul civil şi joacă un rol important în desfăşurarea activităţii comercianţilor persoane fizice şi persoane juridice. Doctrina şi jurisprudenţa au nuanţat şi diversificat conceptul de reprezentare cu efecte benefice pentru comercianţi.

INFRACŢIUNI PREVĂZUTE ÎN LEGEA NR. 39/2003 
PRIVIND PREVENIREA ŞI COMBATEREA 
CRIMINALITĂŢII ORGANIZATE

DUMITRU DRAGOŞ NICOLAE

1. Consideraţii generale privind necesitatea elaborării unui cadru normativ privind prevenirea şi combaterea criminalităţii organizate


În lumea în care trăim astăzi, caracterizată printr-o lipsă din ce în ce mai mare a graniţelor dintre state, datorită procesului de globalizare, suntem martorii progreselor tehnologice rapide, cu impact revoluţionar asupra tuturor aspectelor vieţii. În aceste împrejurări, cuceririle ştiinţei şi tehnicii vor fi folosite, deopotrivă, şi de grupuri de persoane care sunt din ce în ce mai implicate în piaţa licită şi ilicită, prin structuri aparent legale, însă, în realitate, cu o bogată activitate infracţională. 


Aceste grupări ale crimei organizate sunt capabile să utilizeze scăpările legislaţiei şi să exploateze posibilităţile oferite de diferenţele dintre sistemele juridice, competenţele şi atribuţiile organelor de ordine din diverse ţări.


În prezenţa fenomenului criminalităţii organizate, care a reuşit, în ultimele decenii, să depăşească cu mult graniţele unui singur stat, guvernele naţionale au înţeles că nu pot aborda această nouă problematică de unele singure, ci numai printr-o coordonare a eforturilor lor, atît în ceea ce priveşte colaborarea forţelor de poliţie, dar şi în plan juridic, prin elaborarea unui sistem legislativ care să permită incriminarea şi sancţionarea, în mod unitar, a acelor fapte care  alcătuiesc conceptul de criminalitate organizată.


Romînia nu putea rămîne în afara acestei noi problematici, cu care, de altfel, se confruntă din ce în ce mai mult după anii 1990, cînd valul crimei organizate s-a răspîndit, cu rapiditate, în majoritatea fostelor ţări socialiste, unde populaţia era afectată de sărăcie şi experimenta, pentru prima dată, libertatea de mişcare şi deschiderea graniţelor.


Aceste împrejurări impuneau crearea, de urgenţă, a unui cadru legislativ intern, care să permită sancţionarea corespunzătoare a criminalităţii organizate, fenomen ce prezintă prin el însuşi o periculozitate crescută faţă de alte fapte incriminate ca infracţiuni.

ST. DE DREPT ROMÎNESC, an 16(49), nr. 1–2, p. 185–192, BUCUREŞTI, ianuarie–iunie 2004

În acest sens se înscrie şi Legea nr. 39/21 ianuarie 2003 privind prevenirea şi combaterea criminalităţii organizate, adoptată de Parlamentul Romîniei după ratificarea, în prealabil, spre finele anului 2002, a mai multor documente internaţionale cu incidenţă directă în materie
.

2. Texte incriminatoare


Art. 7 alin. 1: „Iniţierea sau constituirea unui grup infracţional organizat ori aderarea sau sprijinirea sub orice formă a unui astfel de grup se pedepseşte cu închisoare de la 5 la 20 de ani şi interzicerea unor drepturi”.



alin. 2: „Pedeapsa pentru faptele prevăzute la alin.(1) nu poate fi mai mare decît sancţiunea prevăzută de lege pentru infracţiunea cea mai gravă care intră în scopul grupului infracţional organizat”.



alin. 3: „Dacă faptele prevăzute la alin.(1) au fost urmate de săvîrşirea unei infracţiuni grave, se aplică regulile de la concursul de infracţiuni”.


Art. 8: „Iniţierea sau constituirea ori aderarea sau sprijinirea sub orice formă a unui grup, în vederea săvîrşirii de infracţiuni, care nu este, potrivit prezentei legi, un grup infracţional organizat, se pedepseşte, după caz, potrivit art.167 sau 323 din Codul penal.


Art. 9 alin. 1: „Nu se pedepseşte persoana care, săvîrşind una dintre faptele prevăzute la art.7 alin.(1), denunţă autorităţilor grupul infracţional organizat mai înainte de a fi fost descoperit şi de a se fi început săvîrşirea infracţiunii grave care intră în scopul acestui grup”.



alin. 2: „Persoana care a săvîrşit una dintre faptele prevăzute la art. 7 alin.(1) sau (3) şi care, în cursul urmăririi penale sau al judecăţii, denunţă şi facilitează identificarea şi tragerea la răspundere penală a unuia sau mai multor membri ai unui grup infracţional organizat beneficiază de reducerea la jumătate a limitelor pedepsei prevăzute de lege”.


Art. 10 alin. 1: „Infracţiunea de tăinuire prevăzută la art. 221 din Codul penal, dacă bunul provine dintr-o infracţiune gravă săvîrşită de unul sau mai mulţi membri ai unui grup infracţional organizat, se pedepseşte cu închisoare de la 3 la 10 ani, fără ca sancţiunea aplicată să poată depăşi pedeapsa prevăzută de lege pentru infracţiunea gravă din care provine bunul tăinuit”.



alin. 2: „Tăinuirea săvîrşită de soţ sau de o rudă apropiată nu se pedepseşte”.

3. Concepte cu care operează legea


Conceptul de „crimă organizată” presupune, prin ipoteză, existenţa unei grupări de persoane, ai cărei membri desfăşoară, în timp, activităţi conjugate, în vederea săvîrşirii de infracţiuni.


În acest sens, legea defineşte prin conceptul de „grup infracţional organizat” un grup structurat, format din trei sau mai multe persoane, care există pentru o perioadă şi acţionează în mod coordonat, în scopul comiterii uneia sau mai multor infracţiuni grave, pentru a obţine direct sau indirect un beneficiu financiar sau alt beneficiu material
. 


Suntem, aşadar, în prezenţa unei pluralităţi constituite de infractori, ce presupune un acord de voinţă al făptuitorilor de a săvîrşi una sau mai multe infracţiuni, plănuirea în comun a executării acestora, precum şi repartizarea rolului care va reveni fiecăruia, aceste împrejurări constituind prin ele însele o gravă ameninţare pentru valorile sociale ocrotite de lege. 


În literatura de specialitate
, s-a subliniat că pluralitatea constituită implică, obligatoriu, un minimum de disciplină a grupului, o împărţire a rolului fiecăruia, supunerea lor unui conducător de grup care are o anumită experienţă şi capacitate de organizare, aceste aspecte dezvăluind, în fapt, existenţa unei structuri bine definite la nivelul grupului, bazată chiar pe o ierarhie între membrii săi, care acţionează în mod coordonat, prin respectarea unui minim de reguli în cadrul grupului.


Considerăm că asemenea trăsături de organizare şi disciplină a unei grupări de persoane definesc, alături de precizările conţinute chiar în lege, conceptul de „grup infracţional organizat”.


De altfel, chiar legiuitorul a ţinut să precizeze că, ori de cîte ori nu se vor regăsi trăsăturile amintite mai sus, nu vom fi în prezenţa unei pluralităţi constituite, ci a unei simple pluralităţi ocazionale, ce nu intră sub incidenţa prezentei legi. În acest sens, art. 2 lit. a, teza a doua, prevede că „nu constituie grup infracţional organizat, grupul format ocazional în scopul comiterii imediate a uneia sau mai multor infracţiuni şi care nu are continuitate sau o structură determinată ori roluri prestabilite pentru membrii săi, în cadrul grupului”. 


În fine, în concepţia legii ce face obiectul analizei noastre, există grup infracţional organizat, numai dacă membrii săi s-au asociat în scopul comiterii uneia sau mai multor infracţiuni grave, prin aceasta înţelegînd una din infracţiunile prevăzute în enumerarea de la art. 2 lit. b din lege
.


De altfel, infracţiunile menţionate în acest text de lege sunt în concordanţă cu precizările Convenţiei Naţiunilor Unite împotriva criminalităţii transnaţionale organizate, care, în art.2 lit.b, prevede că expresia „infracţiune gravă” înseamnă un act care constituie o infracţiune pasibilă de o pedeapsă privativă de libertate, al cărei maximum nu trebuie să fie mai mic de 4 ani sau o pedeapsă mai grea.


O altă sintagmă utilizată de legiuitor în cuprinsul legii se referă la „livrarea supravegheată”. Astfel, pe lîngă alte măsuri ce se pot dispune în faza de urmărire penală, în vederea instrumentării unei cauze, art.16 din lege prevede că „procurorul desemnat de procurorul general al PCSJ poate autoriza, la solicitarea instituţiilor sau a organelor legal abilitate, efectuarea de livrări supravegheate cu sau fără sustragerea sau substituirea totală ori parţială a bunurilor care fac obiectul livrării”.


Considerăm că înţelesul termenului de „livrare supravegheată” este chiar cel la care se referă şi Convenţia Naţiunilor Unite împotriva criminalităţii transnaţionale organizate, în art.2 lit.i, prin aceasta înţelegîndu-se o metodă ce constă în permiterea trecerii pe teritoriul unuia sau mai multor state a unor expedieri ilicite sau suspecte de a fi ilicite, cu ştirea şi sub controlul autorităţilor competente ale acestor state, în vederea anchetării unei infracţiuni şi identificării persoanelor implicate în săvîrşirea ei.


Livrarea supravegheată constituie, aşadar, un element de tactică criminalistică, ce ajută la instrumentarea penală a infracţiunilor la care face referire legea în discuţie, în vederea identificării, pe cît posibil, a întregului grup infracţional şi tragerea la răspundere penală a membrilor săi.


Reglementarea legală a unei astfel de metode de investigaţie, în cursul urmăririi penale, este salutară, în condiţiile în care infracţiunile ce fac parte din conceptul de criminalitate organizată, sunt, de regulă, dintre acele infracţiuni care „se caută” (se urmăresc, se descoperă) şi nu dintre cele care „se reclamă” de către diverse persoane, astfel încît descoperirea acestora este, în majoritatea cazurilor, un proces dificil. Pe de altă parte, în cazul crimei organizate, scopul instrumentării unei infracţiuni constă în identificarea şi anihilarea întregului grup infracţional, şi nu numai a unuia dintre membrii săi. De aceea, experienţa a demonstrat că, de cele mai multe ori, livrarea supravegheată reprezintă proba cea mai puternică în dovedirea vinovăţiei făptuitorilor.


Obiectul ocrotirii penale


Este cunoscut faptul că simpla asociere a mai multor persoane, în vederea săvîrşirii unor infracţiuni, prezintă pericol social, întrucît făptuitorii, acţionînd ca un grup organizat şi respectînd o anumită disciplină, au posibilitatea să înlăture eventualele obstacole care le stau în faţă, crescîndu-le şansele de reuşită, precum şi să evite prinderea lor de către autorităţi.


De aceea, asocierea mai multor persoane în vederea săvîrşirii unor infracţiuni grave, de natura celor prevăzute în prezenta lege, justifică, pe deplin, intervenţia legii penale, deşi, aşa cum s-a recunoscut în literatura de specialitate, activitatea de asociere sau de constituire a unui grup în scopul menţionat, reprezintă un act de pregătire, dar care prezintă prin el însuşi pericol social.


Prin urmare, considerăm că, în principiu, obiectul juridic general al infracţiunii prevăzute la art.7 din lege îl constituie ansamblul de relaţii sociale referitoare la apărarea membrilor societăţii împotriva pericolului social reprezentat de grupurile infracţionale ce alcătuiesc conceptul de criminalitate organizată – grupuri care urmăresc săvîrşirea unor infracţiuni grave, astfel cum sunt cuprinse acestea în enumerarea de la art.2 din lege.


Pe de altă parte, considerăm că obiectul juridic special al infracţiunii principale incriminate prin legea în discuţie, îl constituie acele relaţii sociale ce formează obiectul juridic special al infracţiunii grave, proiectată a fi săvîrşită de către membrii grupului infracţional.


Sub acest aspect, din enumerarea, în art.2 din legea infracţiunilor grave, ce pot constitui scopul unui grup infracţional organizat, rezultă şi specificul domeniilor sociale în care se manifestă mai pregnant criminalitatea organizată.


Astfel, aceste infracţiuni sunt dintre cele care aduc atingere, în mod direct, unor drepturi şi libertăţi fundamentale ale omului, cum sunt: dreptul la viaţă, dreptul la liberă circulaţie, dreptul de proprietate privată ori fac parte din acele categorii de fapte ilicite ce pot aduce o atingere gravă dezvoltării normale a oricărei societăţi, atît din punct de vedere moral, cît şi economic, fiind vorba în acest sens de infracţiuni privind traficul de droguri sau de persoane, infracţiuni privind jocurile de noroc, proxenetismul (în formă organizată) ori infracţiuni de corupţie, contrabandă, spălare de bani, concurenţă neloială sau bancrută frauduloasă.


Subiecţii infracţiunii 


În ceea ce priveşte infracţiunile prevăzute în art.7 şi 8, legea nu prevede pentru subiectul activ o anume calitate, aşa încît acesta poate fi orice persoană, de cetăţenie romînă sau străină, ori apatridă, indiferent de domiciliu.


Fiind în prezenţa unei pluralităţi constituite, va exista, în principiu, întotdeauna, o pluralitate de subiecţi, întrucît constituirea unei asociaţii sau grupări este rezultatul unui acord de voinţă, presupunînd cooperarea mai multor persoane.


Cu toate acestea, în cazul aderării sau sprijinirii unei grupări deja constituite, infracţiunea poate fi săvîrşită şi de o singură persoană.


În privinţa pluralităţii propriu-zise de infractori (pluralitate ocazională) considerăm, în acord cu opinia majoritară, exprimată în doctrină
, că aceasta se poate regăsi numai sub forma instigării la iniţierea constituirii unui grup infracţional organizat ori instigare la aderarea sau sprijinirea unui astfel de grup, orice altă activitate infracţională fiind absorbită, practic, în celelalte modalităţi alternative prevăzute de lege.


Latura obiectivă

Sub aspectul elementului material, infracţiunea incriminată în art.7 din lege cunoaşte mai multe modalităţi normative şi anume: iniţierea, constituirea, aderarea sau sprijinirea unui grup infracţional organizat.


Iniţierea constă, în primul rînd, în a emite şi răspîndi ideea constituirii unui grup, în vederea săvîrşirii de infracţiuni grave, astfel cum sunt prevăzute de lege. Tot din conceptul de iniţiere fac parte şi demersurile unei persoane de a atrage cît mai mulţi aderenţi
 în vederea întemeierii grupului infracţional, precum şi pregătirea condiţiilor necesare pentru ca acesta să se înfiinţeze. Iniţierea reprezintă, în fapt, într-o oarecare măsură, o activitate de instigare, însă cel care o desfăşoară va săvîrşi infracţiunea în calitate de autor, şi nu de instigator, întrucît instigarea constituie, în acest caz, prin voinţa legiuitorului o modalitate normativă distinctă.


Constituirea presupune o activitate mai complexă decît iniţierea şi constă în întemeierea efectivă a grupului infracţional, stabilirea structurii organizatorice a acestuia, precum şi a rolului fiecărui membru, în cadrul grupului. De asemenea, constituirea implică şi elaborarea unui plan de acţiune care va conţine şi infracţiunile ce vor intra în scopul asocierii.


Aceste două modalităţi normative se regăsesc, de altfel şi în cuprinsul Convenţiei Naţiunilor Unite împotriva criminalităţii transnaţionale organizate.


Astfel, în art.5 alin.1 din Convenţie, se precizează că fiecare stat urmează să adopte măsuri legislative prin care să atribuie caracter de infracţiune, dacă a fost săvîrşită cu intenţie, faptei de a se înţelege cu una sau mai multe persoane în vederea săvîrşirii unei infracţiuni grave, cu un scop legat direct ori indirect de obţinerea unui avantaj financiar sau a altui avantaj material.


De asemenea, potrivit Convenţiei, statele membre vor atribui caracter de infracţiune şi participării active a unei persoane, care are cunoştinţă fie de scopul şi de activitatea infracţională generală a unui grup infracţional organizat, fie de intenţia sa de a săvîrşi infracţiunile în cauză.


Aderarea presupune o acţiune prin care o persoană îşi dă acordul, expres ori tacit, să se alăture membrilor unui grup infracţional organizat şi să participe efectiv la acţiunile acestuia.


Sprijinirea constă în orice ajutor pe care o persoană, care nu este membru al unui grup infracţional organizat, îl acordă acestuia, pentru a înlesni desfăşurarea activităţilor grupului sau chiar pentru a-l menţine
.


Şi în privinţa acestor două modalităţi normative, Convenţia atribuie caracter de infracţiune oricărei implicări în activităţile grupului infracţional organizat, cînd persoana respectivă ştie că participarea sa va contribui la realizarea scopului infracţional. Astfel, potrivit art.5 alin.1 pct.b din Convenţie, constituie infracţiune fapta unei persoane de a organiza, a conduce, a facilita, a încuraja sau a favoriza prin ajutor ori sfaturi săvîrşirea unei infracţiuni grave implicînd un grup infracţional organizat.


Ca o condiţie esenţială pentru a intra sub incidenţa Legii nr. 39/2003, acţiunile de iniţiere, constituire, aderare sau sprijinire trebuie să se refere la un grup infracţional organizat, astfel cum acesta a fost definit anterior.


De altfel, chiar legea prevede, în art.8, că, în cazul în care aceste activităţi nu se referă la un grup infracţional organizat, ele vor constitui, după caz, infracţiunile de complot, prevăzute de art. 167 Cod penal sau de asociere în vederea săvîrşirii de infracţiuni, prevăzute de art. 323 Cod penal.


Latura subiectivă

Forma de vinovăţie cu care se săvîrşeşte infracţiunea prevăzută la art. 7 din lege este intenţia directă, calificată chiar printr-un dublu scop. Astfel, iniţierea, constituirea, aderarea sau sprijinirea trebuie să se refere la un grup infracţional organizat care, prin ipoteză, acţionează în mod coordonat, în scopul comiterii uneia sau mai multor infracţiuni grave şi, în acelaşi timp, pentru a obţine direct sau indirect un beneficiu financiar sau alt beneficiu material.


În modalitatea aderării sau sprijinirii, făptuitorul trebuie să fi cunoscut scopul asocierii la care aderă sau pe care o va sprijini, respectiv acela de a săvîrşi infracţiuni grave şi să urmărească, prin aportul său, obţinerea de avantaje materiale. Sub acest aspect, Convenţia prevede, în art. 5 alin. 2, că: cunoaşterea, intenţia, scopul sau motivarea pot fi deduse din circumstanţe de fapt obiective. Urmarea imediată constă din stări de pericol pentru societate, prin simpla înfiinţare a unui grup infracţional organizat.


Cauze de nepedepsire

Pentru a facilita anihilarea întregului grup infracţional prin identificarea membrilor acestuia şi tragerea lor la răspundere penală, legiuitorul a prevăzut exonerarea de răspundere penală a persoanei care, după ce a săvîrşit una din acţiunile ce constituie elementul material al infracţiunii prevăzute la art. 7 alin. 1 din lege, denunţă autorităţilor grupul infracţional organizat, mai înainte însă de a fi fost descoperit şi de a se fi început săvîrşirea infracţiunii grave, care intră în scopul acelui grup.


Dacă în cursul urmăririi penale sau al judecăţii făptuitorul denunţă şi facilitează identificarea şi tragerea la răspundere penală a unuia sau mai multor membri ai grupului infracţional organizat, acesta va beneficia de reducerea la jumătate a limitelor pedepsei.


În sfîrşit, legea a incriminat distinct şi infracţiunea de tăinuire, în forma prevăzută la art. 221 Cod penal, dacă bunul provine dintr-o infracţiune gravă săvîrşită de unul sau mai mulţi membri ai grupului infracţional organizat.


Fără a avea pretenţia că am epuizat problematica criminalităţii organizate, astfel cum aceasta rezultă din reglementarea legală în discuţie, ne exprimăm speranţa că cele prezentate vor fi utile atît în activitatea de combatere a fenomenului, în creştere, al crimei organizate, cît şi pentru o mai bună înţelegere şi interpretare a legislaţiei internaţionale în materie.

MANDATUL DE ARESTARE EUROPEAN

NICOLAE LUPULESCU

1. Consideraţii generale 

Transformările care au avut loc în ultimele decenii în lume au condus la crearea unei noi ordini de drept şi la o tendinţă accentuată de uniformizare şi standardizare legislativă în materie penală, de natură să răspundă mai eficient luptei comune împotriva criminalităţii organizate. Procesul de globalizare specific acestei epoci va determina schimbări importante şi în domeniul formelor de cooperare internaţională între state, prin abandonarea celor clasice şi greoaie şi consacrarea legislativă a altora noi, mai simple şi rapide. Extrădarea, deşi va continua să rămînă şi în viitor principala formă de realizare a acestei cooperări, în anumite zone geografice în care se realizează sau s-a realizat deja o uniune economică, vamală, comercială, agricolă sau chiar o standardizare legislativă, va suferi modificări structurale sub aspectul înlăturărilor etapelor care prelungesc inutil procedura şi treptat va fi înlocuită cu alte mijloace de cooperare, corespunzătoare noilor dinamici infracţionale şi tehnologice ale acestui secol.

Pentru a suprima complexitatea şi riscurile de întîrziere inerente actualelor mecanisme de extrădare, este necesar să se instaureze un nou sistem simplificat de predare a persoanelor căutate în scopuri de urmărire sau de executare a hotărîrilor judecătoreşti. Acest sistem va înlocui sistemele tradiţionale de extrădare, care nu mai sunt adaptate la exigenţele unui spaţiu comun de libertate, de securitate şi de justiţie, în care frontierele naţionale îşi pierd din importanţă.

O transformare revoluţionară a formelor de cooperare internaţională în materie penală a fost în mod repetat subliniată în cadrul şedinţelor Consiliului Uniunii Europene, încă din 1990, după semnarea Acordului de la Schengen şi această problemă a fost readusă în discuţie mai ales începînd din 2001, an în care a fost elaborat un proiect al deciziei-cadru denumit „mandatul de arestare european”.

Extrădarea în mod convenţional reprezintă instituţia prin care un străin identificat într-un stat este predat altui stat, pentru punerea sub acuzaţie sau judecarea sa ori pentru executarea unei pedepse, în contextul unor relaţii politice şi diplomatice complicate. Adesea este o activitate complexă şi greoaie, care nu se mai potriveşte unui spaţiu lipsit de frontiere cum este Uniunea Europeană (cu frontiere formale), spaţiu caracterizat printr-un înalt grad de încredere şi cooperare între statele membre.

ST. DE DREPT ROMÎNESC, an 16(49), nr. 1–2, p. 193–216, BUCUREŞTI, ianuarie–iunie 2004
Convenţia europeană de extrădare din 13 decembrie 1957 şi cele două protocoale adiţionale, din 15 octombrie 1975 şi respectiv 17 martie 1978, precum şi Convenţia europeană de reprimare a terorismului din 27 ianuarie 1977, au reprezentat indiscutabil reale performanţe legislative la data semnării lor, dar astăzi ele constituie mecanisme prea lente în raport cu progresele economice, politice şi sociale înregistrate în statele membre U.E.

Convenţia privind implementarea Sistemului de Informaţii Schengen (prescurtat SIS) a creat cel mai bun mecanism practic informaţional în relaţiile dintre state şi a facilitat contactele dintre autorităţile naţionale în vederea arestării unei persoane, dar nu a adus schimbări procedurale esenţiale, mecanismului stabilit prin Convenţia din 1957.

Convenţia privind simplificarea procedurii de extrădare dintre statele membre ale U.E. din 10 martie 1995 şi Convenţia privind extrădarea dintre statele membre ale U.E. din 27 septembrie 1996 au avut ca obiective accelerarea şi simplificarea procedurii de extrădare tradiţională, dar n-au modificat prea mult mecanismul acesteia.

Propunîndu-şi crearea unui spaţiu de libertate, siguranţă şi justiţie, prin decizia-cadru privind mandatul de arestare european, statele U.E. consacră principiul recunoaşterii reciproce a deciziilor penale, ceea ce înseamnă că autoritatea judiciară din fiecare stat membru al U.E. trebuie să recunoască ipso facto cererea de predare a unei persoane făcută de autoritatea judiciară a celuilalt stat, efectuînd doar un minimum de formalităţi.

În paralel cu aplicarea deciziei-cadru privind mandatul de arestare european, în vederea eficientizării luptei împotriva criminalităţii internaţionale, statele U.E. au libertatea să încheie acorduri bilaterale pentru înlăturarea obstacolelor tradiţionale ale predării persoanelor solicitate de autorităţile judiciare din afara acestui spaţiu.

Mandatul de arestare european propus de către Consiliul Uniunii Europene înlocuieşte sistemul actual de extrădare clasică, impunînd fiecărei autorităţi judiciare naţionale (autoritatea judiciară de execuţie) să recunoască (ipso facto) şi prin intermediul unor controale minimale, cererea de predare a unei persoane formulată de un alt stat membru (autoritatea judiciară de emitere). Începînd de la 1 iulie 2004, între statele membre ale Uniunii Europene, decizia-cadru se substituie convenţiilor internaţionale existente în materie, cum ar fi:

· Convenţia europeană de extrădare din 1957, precum şi Convenţia europeană pentru reprimare a terorismului din 1977, în ceea ce priveşte extrădarea;

· Convenţia asupra extrădării simplificate din 1995;

· Convenţia asupra extrădării din 1996;

· Dispoziţiile acordului Schengen care fac referire la această materie.

Sistemul de justiţie penală din U.E. se sprijină pe principiile libertăţii, democraţiei şi statului de drept şi respectă drepturile fundamentale, aşa cum sunt ele garantate prin Convenţia europeană de salvgardare a drepturilor omului şi a libertăţilor fundamentale din 4 noiembrie 1950 şi prin Carta drepturilor fundamentale ale Uniunii Europene.

Totalitatea sau anumite state membre sunt părţi la diverse convenţii în acest domeniu, precum Convenţia europeană de extrădare din 13 decembrie 1957 şi Convenţia europeană din 27 ianuarie 1977 pentru reprimarea terorismului. Statele nordice au legi de extrădare cu conţinut identic.

Mandatul de arestare european, prevăzut în această decizie-cadru, înlocuieşte regimurile de extrădare tradiţionale, iar cîmpul său de aplicare este acelaşi cu cel al sistemului de extrădare stabilit de Convenţia europeană de extrădare din 13 decembrie 1957.

Deoarece mandatul de arestare european se bazează pe ideea unei cetăţenii europene (comune în spaţiul Uniunii) excepţia care există cu privire la extrădarea propriilor cetăţeni în regimurile de extrădare tradiţionale nu mai produce consecinţe şi nu mai sunt incidente în materia extrădării nici principiile specialităţii şi ale dublei incriminări.

Avînd în vedere perspectiva integrării Romîniei în Uniunea Europeană şi consecinţele juridice ce vor decurge din această integrare în politica penală proprie, nu este lipsită de interes o prezentare comparată a Mandatului de arestare european şi a procedurii acestui mecanism cu extrădarea convenţională clasică.

2. Mandatul de arestare european. 
Prezentare comparată cu extrădarea clasică
Decizia-cadru privind mandatul de arestare european are ca obiectiv stabilirea regulilor după care un stat membru al U.E. execută pe teritoriul său un mandat de arestare emis de către autoritatea judiciară a unui alt stat membru. 

Mandatul de arestare european este definit ca fiind o cerere emisă de către o autoritate judiciară a unui stat membru în scopul întrajutorării, urmăririi, arestării, deţinerii şi predării unei persoane, care a făcut obiectul unei hotărîri penale.

Un mandat de arestare european poate fi emis:

1. pentru executarea unor hotărîri judecătoreşti definitive pronunţate în procese penale şi a unor hotărîri în lipsă care implică o privare de libertate sau o măsură de siguranţă de cel puţin 4 luni în statul membru de emitere;

2. pentru alte decizii judiciare executorii pronunţate în cadrul urmăririlor penale, care implică o privare de libertate şi poartă asupra unei infracţiuni pasibile de o pedeapsă privativă de libertate sau de o măsură de siguranţă, cu o durată maximă de cel puţin 12 luni, în statul membru de emitere.

Fiecare stat membru desemnează, potrivit propriei sale legislaţii, autorităţile judiciare care sunt competente să emită un mandat de arestare european sau să-l pună în executare.

De asemenea, fiecare stat membru desemnează una sau mai multe autorităţi centrale care acordă asistenţă autorităţii judiciare competente în sens administrativ, asigurînd traducerea documentelor, sprijinul logistic necesar şi furnizarea informaţiilor generale, transmiterea şi primirea mandatului, precum şi corespondenţa oficială în legătură cu acesta.

Mandatul de arestare european conţine următoarele informaţii, prevăzute conform formularului tipizat anexat acestui capitol:

1. identitatea persoanei urmărite;

2. autoritatea judiciară de emitere;

3. dacă există sau nu o sentinţă definitivă sau orice altă decizie judiciară executorie care intră în cîmpul de aplicare al mandatului;

4. dacă mandatul rezultă sau nu dintr-o hotărîre dată în lipsă şi, dacă e cazul, o declaraţie privind dreptul de opoziţie şi procedura aplicabilă;

5. natura şi calificarea  juridică a faptei;

6. descrierea circumstanţelor în care infracţiunea a fost comisă, inclusiv momentul şi locul comiterii sale şi gradul de participare la infracţiune a persoanei urmărite;

7. pedeapsa, dacă e vorba de o hotărîre definitivă sau limitele speciale ale pedepsei prevăzute de lege pentru infracţiunea comisă;

8. în măsura posibilului, celelalte consecinţe ale infracţiunii;

9. dacă persoana urmărită a fost deja arestată pentru aceeaşi infracţiune şi a fost lăsată în libertate după o perioadă de detenţie provizorie, cu condiţia de a se prezenta de bunăvoie în faţa autorităţii judiciare, sau dacă persoana a evadat din închisoare.

Mandatul de arestare european are următoarele trăsături:

– obiectivul său îl reprezintă transferarea forţată a unei persoane, de la un stat la altul, în spaţiul Schengen. Această procedură înlocuieşte pe cea a extrădării tradiţionale;

– înlocuieşte sistemul de extrădare în vigoare stabilit prin Convenţia europeană de extrădare din 1957 şi se aplică fără excepţie tuturor infracţiunilor;

– noul mecanism se bazează pe recunoaşterea reciprocă a hotărîrilor judecătoreşti, astfel încît, dacă o autoritate judiciară a unui stat membru solicită transferul unei persoane urmărite sau condamnate deja pentru săvîrşirea unei infracţiuni, decizia respectivă trebuie să fie recunoscută şi executată automat în spaţiul Uniunii. Refuzul de a pune în executare mandatul european trebuie restrîns la un număr limitat de situaţii;

– procedura mandatului de arestare european este numai judiciară. Faza politică şi administrativă sunt excluse. Renunţarea la aceste două faze reprezintă o îmbunătăţire efectivă a celerităţii mecanismului de extrădare;

– mandatul de arestare european se aplică tuturor cetăţenilor Uniunii Europene, fără deosebire de naţionalitate, elementul esenţial pentru incidenţa acestui mecanism fiind statutul său de cetăţean al Uniunii. Hotărîrea de condamnare se execută, indiferent de ţara în care a fost pronunţată, în locul în care s-ar putea realiza cel mai bine reintegrarea infractorului în societate;

– pentru simplificarea şi accelerarea procedurii, cazurile în care se refuză executarea mandatului european sunt expres determinate şi limitate. Principiul specialităţii şi al dublei incriminări sunt abolite, dar statele membre au posibilitatea, dacă vor, să stabilească fiecare cîte o listă cu infracţiunile exceptate de la obligaţia executării mandatului de arestare european pe teritoriul lor sau care să rămînă încă sub incidenţa celor două principii;

– la nivelul Uniunii, toate etapele de realizare ale mecanismului de extrădare sunt standardizate. Cu excepţia unor cazuri excepţionale, statele nu se pot abate de la standardele respective;

Mandatul de arestare european urmăreşte un dublu scop:

· punerea în executare silită a unei hotărîri de judecată definitive, ca etapă finală a procesului penal, atunci cînd pedeapsa aplicată de statul emitent este una privativă de libertate, pe o durată de cel puţin 4 luni; 

· executarea prin forţele de ordine publică a oricărei decizii judiciare în faza premergătoare celei de judecată sau în cea de judecată privind o infracţiune sancţionată cu o pedeapsă privativă de libertate de cel puţin 1 an, în statul emitent al mandatului european. Prin decizie judiciară se înţelege o hotărîre, ordin sau ordonanţă emise de o autoritate judiciară, sfera sa de cuprindere fiind mai mare decît cea acceptată în legea romînă.

Scopul mandatului de arestare european diferă puţin de cel stabilit prin Convenţia europeană de extrădare din 1957 (predarea forţată a infractorului) şi care îşi propusese la data încheierii acceptarea unor reguli uniforme în materie de extrădare, de natură să facă progrese în opera de unificare  legislativă în Europa şi să faciliteze adoptarea unor acţiuni comune în domeniul juridic.

Referitor la natura deciziilor a căror executare se solicită prin mandatul de arestare european, în cazul existenţei unei hotărîri de judecată, este necesar ca aceasta să fie definitivă, iar dacă procesul s-a desfăşurat în absenţa persoanei condamnate, împotriva hotărîrii respective să se poată ulterior solicita rejudecarea sa.

Spre deosebire de extrădarea tradiţională, nu mai este necesară preexistenţa unui mandat de arestare naţional, dar nimic nu împiedică statul solicitant în emiterea acestuia.

Referitor la deciziile luate în faza premergătoare celei de judecată, a căror executare se solicită prin procedura mandatului european, obligatoriu acestea trebuie să privească o măsură privativă de libertate sau de restrîngere a sa.

Ca şi în Convenţia europeană de extrădare din 1957, cererea poate viza mai multe fapte imputate persoanei căutate.

Întrucît se renunţă la principiul dublei incriminări, nu se mai stabileşte o limită minimă a pedepsei aplicate sau prevăzute în dreptul intern al statului solicitat şi nici măcar calificarea faptei ca infracţiune. Sistemul adoptat prin Convenţia din 1957 avea în vedere îndeplinirea cumulativă a limitei minime de pedeapsă atît în statul solicitat, cît şi în cel solicitant, pentru a face posibilă extrădarea. La puţin timp de la încheierea Convenţiei din 1957, pentru a simplifica procedura extrădării, unele ţări din Europa (Benelux şi ţările nordice), prin acorduri bilaterale, reduseseră deja limita minimă a pedepsei.

Mandatul de arestare european este, în acelaşi timp, un mandat de urmărire, arestare, executare şi transferare a unei persoane, subiect activ al unei fapte ilicite, a cărei tragere la răspundere interesează mai ales autoritatea judiciară din statul emitent.

Mandatul european operează nu numai ca un simplu mandat convenţional de arestare, dar şi ca cerere de transfer formulată de statul solicitant, căutarea, identificarea şi arestarea fiind obligatorii pentru statul solicitat, fără alte formalităţi. Pentru detenţia şi transferarea persoanei respective însă, în absenţa acordului său de voinţã, este necesară şi anexarea unei decizii emise de autoritatea judiciară a statului solicitant, care să-i fie înmînată infractorului.

Autoritatea judiciară competentă să emită un mandat de arestare european este cea desemnată în conformitate cu legea naţională a statului membru. Statele Uniunii pot decide dacă aceeaşi autoritate care a pronunţat hotărîrea este sau nu competentă să emită şi mandatul european.

3. Procedura în sistemul mandatului de arestare european

a) Schimbul de informaţii între autorităţile judiciare 

În executarea mandatului de arestare european, autorităţile judiciare ale statului solicitat şi solicitant comunică între ele în mod nemijlocit, bineînţeles dacă domiciliul sau reşedinţa persoanei vizate sunt cunoscute. Dacă nu sunt cunoscute, atunci se apelează la autoritatea judiciară centrală a statului solicitant, pentru obţinerea informaţiilor privind locul unde se ascunde sau unde se află persoana căutată, în acest scop intrîndu-se în baza de date SIS (Schengen Information System), informaţii ce sunt transmise cît mai repede posibil prin mijloace securizate statului solicitat.

Schimbul de informaţii se poate face fie între autorităţile centrale ale celor două state, fie între autoritatea judiciară a statului solicitant şi autoritatea centrală a statului solicitat, fie între autoritatea centrală a statului solicitant şi autoritatea judiciară a statului solicitat.

b) Arestarea provizorie

Statul de executare (solicitat), după sesizarea cu mandatul european, ia măsurile coercitive asupra persoanei nominalizate în mandat, respectînd dreptul acesteia la asistenţă juridică şi asigurîndu-i la nevoie un interpret. 

În conformitate cu legea lor naţională, poliţia sau compartimentul specializat al autorităţii judiciare solicitate ia primele măsuri ce se impun pentru a se verifica identitatea persoanei căutate şi pentru reţinerea sa, respectînd recomandările Curţii Europei a Drepturilor Omului, ca măsurile respective să fie necesare şi proporţionale cu gravitatea cazului.

Întrucît mandatul european operează şi ca o cerere de arestare, reţinerea infractorului de către forţele de ordine publică se face potrivit dreptului intern, urmînd apoi prezentarea sa fizică în faţa autorităţii judiciare competente, care hotărăşte cu privire la validarea extrădării, pînă în acest moment procedura fiind asemănătoare cu cea tradiţională.

După arestarea sa pe teritoriul statului de executare (solicitat), persoana respectivă este informată despre existenţa mandatului european şi conţinutul său şi este întrebată dacă este de acord cu transferul şi predarea sa autorităţii judiciare a statului emitent.

Chiar din acest moment, persoana împotriva căreia a fost emis mandatul este îndreptăţită la serviciile specializate ale unui avocat şi după cum s-a precizat mai sus, ale unui interpret, pentru protecţia drepturilor sale individuale. Prezenţa avocatului şi a interpretului se justifică prin faptul că, fiind arestat într-un context lingvistic şi legal nefamiliar, diferit de al statului său naţional, persoana reţinută trebuie să aibă posibilitatea unor informaţii juridice pe care să le înţeleagă chiar de la începutul procedurii.

Aceasta este o garanţie expres precizată în procedura mandatului de arestare european, independentă de procedura pe care statul de executare o aplică pe teritoriul său în baza unui mandat de arestare naţional.

Forţele de ordine care au identificat şi reţinut persoana căutată, informează imediat autoritatea judiciară de executare, în conformitate cu legea naţională privind procedura arestării provizorii şi aceasta din urmă notifică fie autoritatea centrală, fie autoritatea juridică emitentă despre efectuarea arestării.   

c) Suspendarea executării mandatului de arestare

Autoritatea juridică emitentă, după primirea informaţiei privind arestarea provizorie a persoanei solicitate, procedează imediat la verificarea mandatului pentru a constata dacă măsura mai este sau nu necesară şi dacă nu mai este necesară, informează autoritatea judiciară de executare pentru eliberarea persoanei vizate, dacă nu există formulată împotriva acesteia o cerere de arestare într-o altă cauză.

Totodată, autoritatea judiciară a statului solicitant are latitudinea să decidă suspendarea temporară a executării mandatului de arestare european, dacă după efectuarea efectivă a arestării şi după ce i s-a adus la cunoştinţă conţinutul mandatului, persoana arestată consimte să se prezinte de bunăvoie într-un loc determinat la o anumită dată. În acest sens trebuie luate măsuri şi impuse condiţii care să garanteze că respectiva persoană îşi va respecta promisiunea, sens în care acordul său de voinţă este înregistrat pe bandă magnetică video sau/şi audio ori este redactat în scris, după care se transmite autorităţii statului solicitant. Persoana nu va fi arestată în această situaţie, mandatul de arestare fiind suspendat. Persoanei i se aduc la cunoştinţă consecinţele juridice ale nerespectării promisiunii de prezentare voluntară în faţa autorităţii sau la instanţa precizată, la data cînd va fi citată. 

Consimţămîntul este irevocabil.

După efectuarea verificărilor necesare privind validitatea mandatului, menţinerea sau suspendarea arestării în raport de consimţămîntul persoanei vizate, autoritatea judiciară emitentă trebuie să transmită toate aceste informaţii Sistemului de Informaţii Schengen (SIS), pentru integrarea lor în baza de date.

Dacă persoana care fusese reţinută pe teritoriul statului solicitat îşi respectă acordul înregistrat aici şi se prezintă de bunăvoie în condiţiile stabilite în statul solicitant, mandatul de arestare european se consideră executat definitiv (lapse definitively).

Totuşi, chiar şi în situaţia în care persoana arestată consimte în mod expres să se prezinte în faţa autorităţii judiciare în statul solicitant, promisiunea sa înregistrată este o condiţie pentru punerea în libertate şi nu o obligaţie pentru autoritatea judiciară a statului de executare. Dacă acesta din urmă are motive să creadă că persoana arestată va încerca să dispară, va continua să săvîrşească infracţiuni sau va încerca să distrugă probele care-l incriminează şi în baza cărora a fost emis mandatul european, nu va dispune punerea sa în libertate şi pînă la data limită convenită între părţi, măsura va fi menţinută şi transferul se va face sub escortă.

Cînd autoritatea judiciară emitentă a mandatului constată că persoana căutată nu a respectat condiţiile care au favorizat punerea sa în libertate şi nu s-a prezentat la data şi în locul stabilite, înregistrează această situaţie şi o comunică atît Sistemului de Informaţii Schengen, cît şi autorităţii de executare, repunînd în vigoare mandatul de arestare european, care fusese suspendat. Aceeaşi constatare o poate face şi autoritatea judiciară de executare, care procedează la rearestarea persoanei de rea-credinţă fără alte formalităţi, mandatul fiind executabil chiar din momentul identificării situaţiei respective, fără audieri suplimentare sau excepţii, după care se reia transmiterea datelor către autoritatea judiciară a statului solicitant.

d) Punerea în libertate provizorie
În perioada cuprinsă între arestarea şi predarea sa efectivă autorităţii judiciare a statului solicitant, responsabilitatea cu privire la siguranţa şi paza persoanei căutate revine autorităţii statului solicitat. Statul solicitat îşi îndeplineşte obligaţiile pe care le are faţă de persoana arestată, în conformitate cu normele dreptului său intern care reglementează  arestarea provizorie, respectînd procedura naţională cu privire la durata sau încetarea măsurii privative de libertate. Autoritatea judiciară de executare hotărăşte dacă persoana căutată va rămîne sau nu arestată şi dacă are motive temeinice să creadă că nu va încerca să dispară, nu va comite alte infracţiuni şi nu va distruge probele în baza cărora a fost emis mandatul european, poate dispune punerea acestuia în libertate provizorie, cu respectarea unor condiţii care să garanteze prezentarea sa în fata autorităţii statului solicitant la o dată stabilită între cele două state membre. Liberarea provizorie se face în conformitate cu legea penală naţională care reglementează această instituţie în statul solicitat (de executare).

Persoanei puse în libertate provizorie i se aduc la cunoştinţă consecinţele nerespectării angajamentului său de rămînere sub puterea mandatului de arestare european, pînă la transferarea sa de bunăvoie autorităţii emitente. Pînă la această dată, persoana vizată poate să rămînă pe teritoriul statului solicitat, stat căruia îi revine responsabilitatea să se asigure că respectivul nu se va sustrage înfăptuirii justiţiei. În acest scop şi în conformitate cu propria legislaţie, statul solicitat poate să stabilească fie plata unei cauţiuni, fie interzicerea de a se deplasa într-o anumită localitate sau de a depăşi nişte limite geografice ori obligaţia de a se prezenta periodic în faţa unor organe de control sau orice alte măsuri pe care i le permite dreptul intern şi le consideră necesare.

Măsura liberării provizorii poate fi dispusă numai de către autoritatea judiciară de executare (a statului solicitat) în conformitate cu legea naţională şi această măsură nu trebuie confundată cu suspendarea mandatului de arestare european, care poate fi dispusă numai de autoritatea judiciară emitentă, deşi condiţiile stabilite în ambele situaţii sunt similare, numai că prima măsură se raportează şi se menţine pînă la data transferării efective a persoanei, pe cînd cea de-a doua, pînă la data prezentării efective în faţa organelor judiciare din statul solicitant.

e) Procedura judiciară de predare
Instanţa competentă să hotărască cu privire la executarea mandatului de arestare european trebuie să-l supună examinării cît mai repede posibil şi oricum nu mai tîrziu de 10 zile de la data arestării, persoana fiind adusă pentru audiere în faţa respectivei instanţe.

În acest interval de timp organele judiciare pot obţine de la persoana arestată un consimţămînt de executare voluntară a mandatului şi, în funcţie de existenţa acestui consimţămînt, se poate stabili autoritatea judiciară competentă să dispună cu privire la executare.

Dacă persoana arestată consimte să se supună mandatului, punerea în executare a acestuia se face imediat de către procuror, dacă nu s-a stabilit o altă autoritate judiciară competentă în acest sens, statul solicitat avînd dreptul să decidă cărui organ judiciar îi atribuie puterea să hotărască în această situaţie şi predarea se va face cît de repede posibil, la o dată convenită de autorităţile judiciare ale ambelor state.

În situaţia existenţei consimţămîntului persoanei arestate cu privire la executarea voluntară a mandatului, trebuie avute în vedere următoarele precizări:

· examinarea mandatului şi punerea sa în executare poate fi făcută şi de către procuror;

· persoana va fi predată în cel mult 20 de zile de la data consimţămîntului său;

· consimţămîntul va fi obţinut de autorităţile judiciare de executare în conformitate cu legea naţională a statului solicitat;

· consimţămîntul trebuie să reflecte modul expres în care a fost exprimat şi dacă subiectul a fost informat şi a înţeles consecinţele nerespectării lui;

· consimţămîntul trebuie să fie înregistrat în concordanţă cu legea naţională a statului solicitat;

· consimţămîntul o dată dat, nu poate fi revocat;

· autoritatea judiciară emitentă va fi imediat notificată, cu privire la acceptarea voluntară a transferării, fără alte formalităţi.

Cînd persoana arestată a evadat sau cînd după liberarea sa provizorie a refuzat să respecte condiţiile impuse de autoritatea judiciară de executare, procedura de executare a mandatului de arestare se simplifică; în general nu este necesar să mai fie iar audiată de către instanţă şi dacă a existat un consimţămînt cu privire la executarea voluntară a mandatului, altul e inutil fiindcă, oricum, dacă a evadat, angajamentul său n-ar mai fi credibil.

La fel se procedează şi atunci cînd refuză să se prezinte în faţa organelor judiciare emitente care au dispus suspendarea executării mandatului de arestare, predarea forţată a persoanei făcîndu-se imediat, fără alte formalităţi sau fără a mai fi necesară audierea sa.

Totuşi, atunci cînd fapta săvîrşită de persoana ce fusese arestată provizoriu face parte din cele pe care statul autorităţii de executare le consideră ca fiind contrare principiilor fundamentale ale sistemului său de drept, este necesară audierea sa de către instanţa de judecată competentă să dispună predarea către statul solicitant.

Dacă persoana arestată nu este de acord să fie transferată statului solicitant sau se află în situaţia prezentată anterior, ori statele sunt de acord cu folosirea sistemului videoconferinţă, hotărîrea cu privire la executarea mandatului de arestare european aparţine instanţei de judecată şi nu parchetului.

Raţiunea acestei prevederi este de a asigura persoanei împotriva căreia a fost emis mandatul, posibilitatea de a fi audiată de o instanţă independentă, pentru a-şi exercita dreptul de apărare în condiţiile oralităţii şi contradictorialităţii specifice unei şedinţe publice.

Persoana în cauză trebuie adusă în faţa instanţei, în maximum 10 zile de la data arestării sale. Dezbaterea va avea loc în conformitate cu legea procesual penală aplicabilă în statul solicitat şi nu poate fi extinsă la fondul cauzei, care urmează să facă obiectul procesului în statul solicitant, ci se limitează numai la verificarea identităţii persoanei şi a validităţii mandatului, a respectării condiţiilor deciziei-cadru privind mandatul de arestare european, precum şi la admisibilitatea excepţiilor ridicate sau a cererilor formulate în temeiul deciziei respective.

La aceste audieri în faţa instanţei poate participa şi statul solicitant, şedinţa de judecată fiind considerată o dezbatere originală, în cursul căreia este posibilă furnizarea unor informaţii suplimentare ce ar putea fi valorificate ulterior la judecarea cauzei. Statul solicitant poate, de asemenea, să trimită observaţiile sale sau concluziile scrise instanţei din statul solicitat, care urmează să dispună cu privire la executarea mandatului european.

În faţa instanţei s-ar putea ridica întrebarea dacă informaţiile cuprinse în mandatul european sunt teoretic suficiente pentru punerea acestuia în executare. Există de asemenea posibilitatea să se invoce incidenţa principiului non bis in idem sau a vreunui caz în care infracţiunea săvîrşită este exceptată prin aşa-zisa „listă negativă” de la executarea mandatului, împrejurări care justifică amînarea audierilor la un termen ulterior, pentru obţinerea unui supliment de informaţii în vederea lămuririi şi soluţionării cererilor formulate sau excepţiilor ridicate.

Amînările dispuse de instanţă în vederea obţinerii de date suplimentare, indiferent de numărul lor, nu pot depăşi timpul limită stabilit în mod expres prin Decizia-cadru, cu privire la Mandatul de arestare european şi procedura de transferare între statele membre şi care este de maximum 90 de zile de la data arestării.

Fiecare stat îşi organizează procedura privind punerea în executare a mandatului, în conformitate cu propria legislaţie, asigurînd posibilitatea exercitării căilor de atac împotriva hotărîrii primei instanţe.

Totuşi, procedura stabilită prin Decizia-cadru trebuie să fie, înainte de toate, una rapidă şi eficientă. Este necesar ca hotărîrea să fie pronunţată cît mai repede posibil şi autoritatea judiciară din statul solicitant să cunoască cît mai repede rezultatul cererii sale. Timpul limită stabilit pentru pronunţarea hotărîrii de executare a mandatului de arestare este de 90 de zile calendaristice de la data arestării persoanei căutate şi nu este prevăzută nici o situaţie care să permită depăşirea acestui termen. În acest interval trebuie să fie îndeplinite toate actele şi parcurse toate fazele procedurii, de unde rezultă că este vorba de un termen peremptoriu, al cărui calcul se face pe unităţile pline de timp şi nu pe unităţi libere, aşa cum în general se calculează termenele procedurale.

În situaţia în care cererea de transferare-predare nu este admisă sau procedura durează mai mult de 90 de zile, persoana arestată trebuie pusă în libertate imediat, cu excepţia cazului cînd instanţa din statul solicitat apreciază că potrivit principiului reintegrării sau reinserţiei sociale, scopul sancţiunii poate fi mai eficient atins prin executarea pedepsei pe teritoriul său ori a cazului în care persoana respectivă este arestată într-o altă cauză.

Conceptul reintegrării sau reinserţiei sociale în locul considerat cel mai propice atingerii acestui scop reprezintă o noutate în materie, el este consacrat juridic ca principiu prin intrarea în vigoare a deciziei-cadru privind mandatul de arestare european.

Hotărîrea pronunţată de instanţa de executare (din statul solicitat) este comunicată imediat direct autorităţii judiciare emitente a mandatului european. În practică, această comunicare este facilitată (prin asigurarea traducerii, de exemplu) sau efectuată de autoritatea judiciară centrală.

Prin Convenţia europeană de simplificare a procedurii de extrădare din 1995, se prevede un termen de 20 de zile calendaristice pentru notificarea hotărîrii de admitere sau respingere a cererii de extrădare. În procedura mandatului de arestare european nu se mai prevede nici un fel de termen, dar se foloseşte expresia „notificare imediată” către statul solicitant.

Întrucît admiterea cererii de executare a mandatului este regula, iar respingerea acesteia excepţia, este preferabilă simplificarea fazei de notificare prin comunicarea imediată a deciziei, fără alte acte sau date suplimentare, pentru a se putea trece cu celeritate la următoarea etapă, cea de transferare efectivă a persoanei vizate.

Persoana la care se referă mandatul, după admiterea cererii de executare, va fi transferată din statul solicitat în cel solicitant cît mai repede posibil, la o dată stabilită de comun acord între cele două state.

Termenul limită pentru transferarea persoanei este de maximum 20 de zile calendaristice şi începe să curgă fie de la data consimţămîntului persoanei arestate, atunci cînd nu se opune executării mandatului european, fie de la data pronunţării hotărîrii definitive, prin care s-a admis executarea mandatului, fie de la data deciziei prin care autoritatea judiciară din statul solicitat a dispus executarea mandatului fără a mai fi necesară audierea persoanei sau examinarea consimţămîntului său, în cazurile în care acesta evadase din starea de detenţie sau nu şi-a respectat obligaţiile asumate la punerea sa în libertate.

Dacă după expirarea acestui termen peremptoriu, calculat pe unităţi pline de timp, în interiorul căruia nu s-a stabilit între autorităţile judiciare ale celor două state o altă dată a predării şi persoana n-a fost efectiv transferată statului solicitant, ea urmează să fie pusă în libertate pe teritoriul statului solicitat.

Termenul de 20 de zile poate fi depăşit în situaţiile de forţă majoră, al cărui concept trebuie să fie strict interpretat în concordanţă cu interpretarea dată de legea penală internaţională. Potrivit acestei interpretări, sunt considerate cazuri de forţă majoră situaţiile imprevizibile, cum ar fi de exemplu accidentele rutiere, feroviare sau aeriene, grevele salariaţilor din transporturi, îmbolnăvirea gravă a persoanei care necesită urgent spitalizare etc.

În astfel de circumstanţe care scapă controlului statului de executare, inclusiv cele referitoare la starea de sănătate a persoanei solicitate, autoritatea judiciară de executare va informa autoritatea judiciară emitentă a mandatului, şi de comun acord, vor stabili o nouă dată a transferării, imediat după ce împrejurarea ce a împiedicat-o iniţial a încetat. Situaţia excepţională care împiedică transferarea determină şi întreruperea termenului, astfel că după epuizarea stării de forţă majoră începe să curgă un nou termen de 20 de zile.

Statul de executare are obligaţia să comunice statului solicitant încetarea împrejurărilor ce au împiedicat transferarea şi să convină asupra unei noi date.

În mod similar se procedează şi dacă situaţiile de forţă majoră (cu excepţia celor care privesc starea de sănătate a persoanei) au loc pe teritoriul statului solicitant, care are la rîndul său obligaţia de a comunica celeilalte părţi data apariţiei şi cea a încetării împrejurărilor respective şi care au împiedicat preluarea persoanei arestate.

Dacă şi după expirarea noului termen de 20 de zile ce începe să curgă de la data încetării stării excepţionale comunicate între părţi, persoana arestată nu a fost încă predată statului solicitant, statul solicitat are obligaţia să o pună în libertate.

În sistemul tradiţional al extrădării, deducerea perioadei de arestare provizorie din durata totală a pedepsei privative de libertate, aplicată prin hotărîre de condamnare, nu este întotdeauna posibilă. Prin Decizia-cadru se remediază acest neajuns, stabilindu-se în mod expres obligaţia ca toate informaţiile privind perioadele în care persoana transferată a fost lipsită de libertate, în baza mandatului de arestare european, să fie transmise statului solicitant, pentru a fi avute în vedere la deducerea perioadei totale de detenţie din pedeapsa aplicată.

Cunoaşterea exactă a perioadelor de detenţie este posibilă prin implementarea Sistemului de Informaţii Schengen (SIS), unde se centralizează toate datele privind persoanele urmărite sau condamnate, sistem care este alimentat cu informaţii privind criminalitatea de către toate statele membre ale U.E. şi cărora li se furnizează orice dată privind faptele ilegale şi făptuitorii lor.

În sistemul clasic al extrădării nu a existat şi nu există un sistem centralizat care să ofere permanent orice informaţie de natura celor menţionate mai sus, astfel că nu întotdeauna s-a putut cuantifica riguros toată perioada privativă de libertate a persoanei urmărite în vederea extrădării, aceasta şi datorită coexistenţei unor sisteme de procedură diferite.

După predarea persoanei urmărite, autoritatea judiciară emitentă trebuie să se asigure că mandatul de arestare şi-a încetat efectul, iar statul solicitant comunică SIS preluarea celui care a făcut obiectul mandatului. 

Încetarea efectului mandatului de arestare european poate interveni în etape diferite ale procedurii. În general, intervine după ce persoana a fost preluată efectiv de la statul solicitat. Dar efectul mandatului poate înceta şi în cazul în care autoritatea judiciară de executare decide ca executarea pedepsei aplicate să aibă loc pe teritoriul său, pentru a da eficienţă, după cum s-a subliniat anterior, principiului reintegrării sociale, sau în cazul în care se constată incidenţa principiului non bis in idem.

f) Cazurile de neexecutare a mandatului de arestare european
Motivele în prezenţa cărora se refuză executarea mandatului sunt exhaustiv prezentate în Decizia-cadru şi justificarea existenţei lor priveşte, în general, protecţia drepturilor fundamentale ale omului, prevăzute în Convenţia europeană pentru apărarea drepturilor omului şi a libertăţilor fundamentale din 1950, fiind stabilite în conformitate cu imperativele acesteia şi a Cartei Fundamentale a Drepturilor Omului din Uniunea Europeană.

Fiind expres prevăzute în documentele internaţionale menţionate mai sus, nu este posibil ca o autoritate judiciară din U.E. să refuze executarea unui mandat de arestare european dintr-un alt motiv decît cele stabilite de comun acord între statele membre, cum ar fi:

1. Lista excepţiilor sau „lista negativă”. Principiul dublei incriminări este abrogat. Această modificare decurge logic din activarea principiului recunoaşterii reciproce, potrivit căruia decizia autorităţii judiciare dintr-un  stat membru este recunoscută sub toate aspectele, ipso facto şi fără o verificare prealabilă, de către celălalt stat. Este de astfel greu de crezut ca o infracţiune care a ocazionat emiterea mandatului să nu fie prevăzută şi în legea statului solicitat. Potrivit principiului recunoaşterii reciproce, fiecare stat membru al U.E. nu numai că recunoaşte în totalitate legea penală a celuilalt stat membru, dar se obligă totodată să-l sprijine în aplicarea ei.

Fiecare stat membru al U.E. are însă posibilitatea să redacteze de la început şi să publice lista cu faptele pe care nu le califică infracţiuni sau care au ieşit de sub incidenţa legii penale. 

În această listă pot fi trecute, de exemplu, faptele dezincriminate anterior, cum ar fi avortul, euthanasia etc.

„Lista negativă” se publică în „Jurnalul Oficial al Comunităţii Europene”, cu cel puţin trei luni înainte de a se putea invoca această excepţie.

2. Principiul teritorialităţii. Cînd un stat membru exercită o jurisdicţie extrateritorială în raport de o infracţiune care nu s-a comis pe teritoriul său, statul solicitat poate să refuze executarea mandatului de arestare european. Un stat este considerat că exercită o jurisdicţie extrateritorială, atunci cînd nici unul din elementele constitutive ale infracţiunii nu sunt localizate pe teritoriul său.

În esenţă, executarea mandatului european poate fi refuzată dacă statul emitent (solicitant) exercită o jurisdicţie extrateritorială şi dacă fapta ce justifică exercitarea acestei jurisdicţii nu este calificată ca infracţiune în statul solicitat. Dacă infracţiunea este prevăzută ca atare în legea penală a statului solicitat, executarea mandatului nu poate fi refuzată. Mandatul de arestare trebuie să fie executat şi dacă o parte din actele materiale ale infracţiunii se comit pe teritoriul statului solicitat, chiar dacă aici fapta nu intră în sfera ilicitului penal şi instanţele de judecată nu au competenţa materială să judece o asemenea faptă.

3. Non bis in idem Principiul non bis in idem este un principiu fundamental al dreptului. Instanţele tuturor statelor sunt obligate să dea eficienţă acestui principiu, stipulat şi în art.50 din Carta Drepturilor Fundamentale a Uniunii Europene. Articolul 9 din Convenţia europeană de extrădare din 1957 prevede imposibilitatea extrădării, dacă există autoritate de lucru judecat, respectiv dacă persoana căutată a fost deja condamnată sau achitată în statul solicitat, pentru aceeaşi faptă pentru care este căutată de statul solicitant. Şi în mecanismul mandatului european, autoritatea judiciară de executare poate să refuze predarea, dacă a pronunţat deja o hotărîre definitivă cu privire la persoana solicitată, pentru infracţiunea ce a justificat emiterea mandatului.

Executarea mandatului va fi, de asemenea, refuzată dacă autorităţile judiciare din statul de executare au hotărît să pună capăt procesului penal printr-o soluţie de netrimitere în judecată sau nici nu au dispus începerea urmăririi penale.

În mecanismul mandatului de arestare european, spre deosebire de procedura actuală a extrădării, incidenţa principiului non bis in idem conduce la obligaţii în sarcina statului care a pronunţat hotărîrea definitivă. Dacă în statul solicitat s-a emis o asemenea hotărîre, autoritatea judiciară de aici are obligaţia să verifice doar identitatea faptei şi, bineînţeles, a făptuitorului.

Cînd hotărîrea a fost pronunţată de un stat terţ, obligaţia acestei verificări revine statului emitent al mandatului.

O altă deosebire constă în rapiditatea cu care se efectuează aceste verificări, prin accesarea datelor furnizate de Sistemul de Informaţii Schengen.

4. Amnistia. Autoritatea judiciară de executare poate să refuze executarea mandatului de arestare european, dacă acesta priveşte o infracţiune amnistiată în statul său. Această excepţie a fost stipulată şi în Convenţia din 1957 şi nu a suferit modificări.

5. Imunitatea. Executarea mandatului poate fi refuzată şi cînd a fost emis împotriva unei persoane care se bucură de imunitate în statul solicitat. Decizia cu privire la recunoaşterea sau nerecunoaşterea imunităţii unei persoane poate să fie încredinţată autorităţii judiciare centrale.

6. Lipsa informaţiilor necesare. Aceasta este, ca şi ultimele trei, o cauză tradiţională a refuzului de a executa un mandat de arestare. Autoritatea judiciară din statul solicitat poate să refuze executarea mandatului, dacă acest document nu conţine informaţiile cerute prin formularul tipizat sau dacă identitatea persoanei căutate nu poate fi stabilită.

g) Cazurile în care se refuză transferarea persoanei din statul solicitat în cel solicitant
1. Principiul reintegrării sociale. Dacă mandatul de arestare european a fost emis în urma unei hotărîri judecătoreşti definitive, autoritatea judiciară de executare poate să decidă cu privire la reintegrarea socială a persoanei, astfel încît să se realizeze scopul sancţiunii în cel mai eficient mod posibil.

Interesul pentru binele persoanei şi al societăţii în care se integrează este singurul criteriu ce justifică aplicarea acestei prevederi din Decizia-cadru.

Cu consimţămîntul persoanei condamnate definitiv, autoritatea judiciară din statul solicitat poate decide ca pedeapsa privativă de libertate să fie executată pe teritoriul său.

În acest caz, pedeapsa aplicată persoanei de instanţa din statul solicitant, în conformitate cu legea sa naţională, va fi pusă în executare de statul solicitat, în conformitate cu dreptul său intern, fără a avea însă posibilitatea să dispună înlocuirea sancţiunii respective cu una a cărei executare este deja prescrisă. În această situaţie, hotărîrea definitivă în baza căreia s-a emis mandatul de arestare va fi transmisă împreună cu toate documentele necesare autorităţii judiciare competente din statul solicitat, pentru punerea ei în executare.

Cu toate că executarea pedepsei se va face potrivit dreptului intern al statului solicitat, care a apreciat că este în interesul persoanei condamnate şi al societăţii în general ca pedeapsa să fie executată pe teritoriul său, cuantumul pedepsei aplicate nu poate fi modificat, chiar dacă acesta depăşeşte limitele speciale prevăzute de propria lege penală pentru infracţiunea săvîrşită.

2. Sistemul videoconferinţă. Există situaţii în care nu este necesară transferarea fizică a persoanei căutate în statul solicitant, astfel că aceasta poate să participe în mod legal la proces rămînînd în statul solicitat. Procedura poate fi utilizată, acolo unde există posibilităţile tehnice de organizare a participării la proces prin sistemul videoconferinţă, cu condiţia ca cele două state să-l accepte reciproc. Acest mecanism ar putea fi folosit de exemplu, în situaţia persoanelor încarcerate în statul solicitat, aflate în executarea unor alte pedepse, cînd transferul lor este dificil de realizat din motive practice, cum ar fi asigurarea securităţii persoanei, existenţa mai multor termene de judecată etc. 

Posibilitatea folosirii acestui sistem a fost prevăzută pentru prima dată prin art. 10 din Convenţia Uniunii Europene privind asistenţa judiciară reciprocă în materie penală, încheiată în anul 2000. 

Procedura de participare la şedinţa de judecată prin sistemul videoconferinţă presupune o cooperare strînsă între autorităţile judiciare din cele două state şi această procedură poate fi organizată numai dacă legile lor naţionale permit un asemenea mecanism. Dacă una din cele două autorităţi judiciare nu poate să-l accepte datorită dreptului intern, mandatul de arestare european trebuie să fie executat în conformitate cu prevederile Deciziei-cadru, neexistînd motive de a refuza transferarea persoanei solicitate.

Autoritatea judiciară din statul solicitat poate să decidă ce se întîmplă cu persoana vizată în timpul desfăşurării şedinţelor de judecată, respectiv dacă este ţinută în stare de arest sau pusă în libertate condiţionat, potrivit propriei legi de procedură penală.

h) Situaţii speciale 

1. Judecarea „in absentia”. Atunci cînd mandatul de arestare european a fost emis în urma unei hotărîri judecătoreşti, iar judecarea persoanei vizate a avut loc în absenţa acesteia, este necesară audierea sa în cadrul unei şedinţe publice de judecată, ce urmează să aibă loc în statul emitent (solicitant). Această situaţie a fost prevăzută pentru prima dată în al doilea Protocol adiţional la Convenţia europeană de extrădare din 1978.

Autoritatea judiciară din statul de executare are obligaţia să aducă la cunoştinţă persoanei arestate în baza mandatului european, că are dreptul să înainteze o întîmpinare sau să formuleze cereri ori să ridice excepţii împotriva hotărîrii pronunţate după judecarea sa în lipsă, consemnînd fie acordul, fie opoziţia subiectului faţă de respectiva hotărîre.

Fiecare stat membru va abilita autorităţile sale judiciare care să primească şi să înregistreze dezacordul sau opoziţia persoanei-subiect al judecării „in absentia”, după care va informa autorităţile judiciare ale statului emitent despre această opoziţie.

Executarea mandatului de arestare trebuie să fie astfel organizată, încît să-i dea posibilitatea persoanei căutate să participe la proces şi să-şi formuleze apărările în mod direct, dacă a fost judecată în lipsă.

2. Revenirea în statul solicitat. Statul solicitat poate să condiţioneze executarea mandatului european de obligaţia returnării persoanei transferate din statul solicitant, dacă respectiva persoană este de acord şi dacă se apreciază că scopul pedepsei şi reinserţia sa socială pot fi mai eficient realizate prin executarea sancţiunii pe teritoriul său.

3. Condamnarea la detenţiune pe viaţă. Dacă pedeapsa prevăzută pentru infracţiunea săvîrşită este detenţiunea sau închisoarea pe viaţă, atunci executarea mandatului de arestare european va fi condiţionată de promisiunea aplicării de către statul solicitant a măsurilor de clemenţă la care ar avea dreptul persoana condamnată.

4. Amînarea executării din motive umanitare. Executarea mandatului de arestare european ar putea fi în mod excepţional amînată, dacă există motive serioase să se creadă că executarea sa ar dăuna vieţii sau sănătăţii persoanei, fie din cauza vîrstei înaintate, fie din cauza evoluţiei bolii de care suferă. Executarea mandatului va fi reluată imediat după ce aceste motive încetează să existe.

5. Amînarea transferării. Cînd mandatul a fost emis în baza unei hotărîri definitive împotriva unei persoane ce a făcut obiectul unei cauze penale în statul solicitant, executarea acestuia ar putea fi amînată pînă la finalizarea procesului în statul solicitat, dacă persoana respectivă este judecată şi în acest stat. Dacă persoana vizată se află deja în executarea unei pedepse în statul solicitat, transferarea ei va fi amînată pînă după executarea integrală a pedepsei aplicate în statul respectiv.

Cînd mandatul a fost emis în baza unei alte decizii judiciare cu putere executorie ori în urma unei judecări in absentia şi infractorul se află deja în executarea unei pedepse în statul solicitat, mandatul poate fi pus în executare cu condiţia ca după rămînerea definitivă a hotărîrii în statul solicitant, persoana să fie returnată statului solicitat pentru a-şi executa restul de pedeapsă.

Dacă persoana căutată se află în curs de urmărire penală în statul solicitat şi împotriva ei a fost emis un mandat de arestare în statul solicitant în urma unei judecări în lipsă sau în baza unei decizii cu putere executorie, se va proceda la transferarea temporară a acesteia cu condiţia returnării sale, cele două state stabilind de comun acord durata şi condiţiile transferului.

Această situaţie este reglementată similar şi în Convenţia europeană de exemplu.

6. Cereri multiple. Cînd două sau mai multe state membre ale U.E. au emis mandate împotriva aceleiaşi persoane, hotărîrea cu privire la care din ele urmează să i se dea curs se face de autoritatea judiciară de executare, în funcţie de toate împrejurările existente şi în special în funcţie de gravitatea faptei şi locul comiterii infracţiunilor, precum şi de datele formulării cererilor de predare-transferare.

Toate autorităţile judiciare implicate trebuie să colaboreze cît mai strîns, pentru ca procedura penală împotriva persoanei solicitate să se desfăşoare cu celeritate în fiecare stat.

O situaţie deosebită ar putea să apară în cazul concursului de cereri, atunci cînd se solicită extrădarea de către un stat care nu face parte din U.E., dar este parte la Convenţia europeană de extrădare din 1957. Decizia de a admite cererea de extrădare sau de a pune în executare mandatul european va fi luată de autoritatea judiciară de executare, în urma examinării tuturor circumstanţelor prezente, în special a celor prevăzute de art.17 din sus-menţionata convenţie, căreia i se acordă prioritate faţă de mandatul european, enumerîndu-se mai întîi gravitatea şi locul săvîrşirii infracţiunilor, datele formulării cererilor concurente, naţionalitatea persoanei reclamate şi posibilitatea unei extrădări ulterioare către alt stat.

Dacă însă cererea de extrădare emană de la un stat care nu face parte nici din U.E. şi nici nu este parte la Convenţia europeană de extrădare din 1957 şi există mai multe solicitări privind persoana reclamată, atunci se va da prioritate executării mandatului de arestare european . Această alegere se justifică prin faptul că procedura mandatului european este mult mai simplă şi mai rapidă, în timp ce relaţiile dintre statele nemembre rămîn tributare mecanismului tradiţional şi mai greoi al extrădării clasice. În această situaţie statele nemembre trebuie să-şi adreseze cererile de extrădare statului din U.E., a cărui autoritate judiciară a emis mandatul de arestare european şi care are prioritate.

Există deci trei situaţii distincte, cu incidenţă asupra concursului de cereri privind predarea-transferarea persoanei extrădabile:

– situaţia în care cererile au fost formulate de mai multe state din U.E., alegerea statului căruia urmează să i se predea persoana reclamată făcîndu-se în funcţie de data trimiterii mandatului de arestare european;

– situaţia în care mai multe cereri au fost formulate de state din U.E. în concurs cu altele formulate de state din afara Uniunii, dar care sunt părţi la Convenţia europeană de extrădare, cînd se aplică prevederile art.17 din Convenţie privind concursul de cereri şi stabilirea statului căruia i se predă persoana se face în funcţie de gravitatea infracţiunilor, locul săvîrşirii lor, datele formulării cererilor de extrădare, naţionalitatea celui reclamat şi posibilitatea reextrădării către alt stat. În această situaţie se consideră că toate statele membre şi nemembre ale Uniunii Europene sunt părţi cu drepturi egale ale Convenţiei europene de extrădare din 1957;

– situaţia în care mandatul de arestare european vine în concurs cu cererea sau cererile formulate de state nemembre ale Convenţiei din 1957, cînd, din motive de celeritate şi simplitate, se acordă prioritate executării mandatului european.


În toate cele trei situaţii se pleacă de la ipoteza că persoana reclamată se află în una din ţările U.E.


Ipotetic s-ar putea pune şi problema unui concurs între mandatul de arestare european şi o cerere de transfer sau predare formulată de un tribunal internaţional, situaţie în care cooperarea dintre state trebuie să opereze în conformitate cu obligaţiile internaţionale asumate de comun acord şi cu nevoia de combatere eficientă a criminalităţii organizate.


Considerăm că atunci cînd tribunalul penal internaţional este recunoscut de toate statele ce au formulat cereri de extrădare sau predare a persoanei reclamate, cererea curţii internaţionale trebuie să aibă prioritate, întrucît competenţa acestor instanţe priveşte infracţiuni foarte grave şi în general cauzele penale aflate pe rolul său interesează deopotrivă societatea umană în ansamblu, fiind judecate delicte comise împotriva umanităţii şi care au lezat grav drepturile fundamentale şi libertăţile unui grup, etnii sau populaţii.


Dacă instanţa penală internaţională nu este recunoscută de toate statele ce au formulat cereri de extrădare, atunci este necesară o întîlnire între reprezentanţii acestor ţări pentru a se lua în mod democratic decizia cea mai corectă privind solicitarea venită din partea curţii internaţionale.


7. Alte infracţiuni. O persoană care a fost predată în urma executării mandatului de arestare european, în statul emitent, în vederea urmăririi penale, judecării sau executării pedepsei aplicate şi pentru o altă infracţiune, diferită de cea precizată în mandat, nu poate face obiectul unei cereri de returnare către statul solicitat, decît în situaţia în care infracţiunea respectivă face parte din cele enumerate limitativ în aşa zisa „listă negativă”.


Se observă astfel, în noul mecanism al mandatului de arestare european, o tendinţă accentuată de renunţare la principiul specialităţii, putînd astfel să existe neconcordanţe între infracţiunea care a justificat emiterea mandatului şi cea pentru care efectiv este cercetat, judecat sau încarcerat infractorul transferat statului solicitant.

i) Tranzitarea altor state

Fiecare stat membru se obligă să permită tranzitarea pe teritoriul său a persoanei reclamate, fiind necesară în acest sens transmiterea unui minim de informaţii privind identitatea acesteia, o copie a mandatului de arestare european şi o copie a deciziei autorităţii judiciare de executare, toate traduse, dacă este cazul, în limba oficială a statului de tranzit.

În situaţia în care tranzitarea se face cu avionul, fără escală, transmiterea tuturor informaţiilor menţionate mai sus nu mai este necesară, cheltuielile ocazionate pe teritoriul statului solicitat, pentru punerea în executare a mandatului european, rămînînd în sarcina acestuia. Toate celelalte cheltuieli, inclusiv cele de transport şi tranzit, urmează să fie suportate de statul solicitant, reglementarea fiind asemănătoare cu cea existentă în Convenţia europeană de extrădare.


Decizia-cadru a Consiliului European, privind mandatul de arestare european si procedura de transferare între statele membre reprezintă incontestabil un instrument legal mult mai rapid şi eficient de cooperare între statele Uniunii Europene, în lupta împotriva criminalităţii organizate internaţionale, constituind un prim salt calitativ în procesul de unificare legislativă în spaţiul Schengen, în concordanţă cu natura relaţiilor stabilite între entităţile statale din acest spaţiu. 

4. Alte forme actuale şi viitoare de cooperare internaţională 
în materie penală în spaţiul european

a) Tratatele de la Maastricht (1992) şi Amsterdam (1997) au permis statelor membre ale Uniunii Europene să-şi extindă cooperarea, în domenii care pînă în acel moment au reprezentat o problemă exclusiv naţională – justiţia şi respectarea legii.

În octombrie 1999, în cadrul Consiliului European de la Tampere din Finlanda, şefii de state şi de guverne au stabilit o strategie  care se realizează deja în noua Europă. Ei au lansat un apel de luptă împotriva criminalităţii la nivelul întregii Europe, prin:

· o cooperare mai strînsă între forţele de poliţie naţionale;

· coordonarea între autorităţile naţionale de urmărire penală şi lupta acestora împotriva crimei organizate;

· o acţiune mai energică pentru combaterea spălării banilor;

· un mai mare grad de recunoaştere reciprocă a hotărîrilor judecătoreşti pronunţate de instanţele fiecărui stat.

Liderii politici europeni au creat, de asemenea, o politică comună Uniunii Europene în domeniul azilului şi migraţiei şi au subliniat nevoia existenţei unui Spaţiu european real al justiţiei. Aceasta înseamnă că oricine are nevoie de asistenţă sau protecţie juridică, trebuie să beneficieze de un acces mai uşor la instanţele judecătoreşti din orice stat membru al Uniunii Europene, iar instanţele judecătoreşti şi sistemele care asigură respectarea legii în spaţiul Schengen trebuie să coopereze la rezolvarea cazurilor civile, comerciale şi penale transfrontaliere.

b) Din momentul în care tratatul de la Maastricht, din 1992, a încredinţat Uniunii responsabilitatea de a asigura cooperarea între autorităţile vamale şi forţele de poliţie, agenţiile însărcinate cu respectarea legii şi-au strîns în mod constant rîndurile şi şi-au intensificat cooperarea:

– Sistemul Informatic Schengen este, aşa cum am menţionat anterior, un element important al luptei împotriva criminalităţii. Această bază de date permite ţărilor U.E. să facă schimb de informaţii, precum numele persoanelor căutate pentru extrădare, sau informaţii privind vehiculele şi operele de artă furate, traficul de stupefiante, de arme, de fiinţe umane etc.;

– Europol a fost lansat ca armă de luptă a U.E. împotriva criminalităţii transfrontaliere. Reprezentînd un progres major în domeniul asigurării respectării transfrontaliere a legii, Europol îşi are sediul la Haga şi a devenit pe deplin operaţional în iulie 1999;

– Eurojust ajută statele membre să-şi coordoneze lupta împotriva crimei organizate. Procurorii, avocaţii, magistraţii şi poliţiştii cu funcţii de răspundere, sunt detaşaţi de statele membre pentru a sprijini investigaţia penală a unor cazuri de crimă organizată şi pentru a ajuta şi sfătui autorităţile naţionale de cercetare penală, care s-ar putea să nu cunoască sistemele juridice din alte ţări;

– un Colegiu de Poliţie European pregăteşte cadre pentru poziţii de responsabilitate în domeniul asigurării respectării legii în cadrul unei reţele de institute naţionale de pregătire;

– o Forţă de intervenţie europeană, alcătuită din şefi de poliţie, a fost constituită pentru a încuraja o cooperare mai spontană, la nivel de conducere al forţelor de ordine;


O astfel de cooperare mai strînsă ajută Europa să contracareze o gamă largă de ameninţări la adresa calităţii vieţii sale:


– terorismul şi crima organizată: Uniunea Europeană participă la negocieri în cadrul Organizaţiei Naţiunilor Unite, cu privire la trei protocoale de combatere a traficului de imigranţi ilegali, a traficului de fiinţe umane şi a producerii şi a comercializării ilicite de arme de foc;


– traficul şi consumul de droguri: un element esenţial în strategia antidrog a Uniunii este Centrul European de Monitorizare şi Consum de Droguri (EMCDDA), recent înfiinţat la Lisabona. Centrul va permite, pentru prima dată, Uniunii să evalueze dimensiunea consumului de droguri pe ansamblul Uniunii Europene. Statele membre au înfiinţat, de asemenea, un sistem de avertizare timpurie, pentru identificarea şi evaluarea riscurilor asociate noilor droguri sintetice;


– traficul de fiinţe umane: sunt în curs de elaborare propuneri pentru desfăşurarea unui efort comun de luptă împotriva traficului de fiinţe umane şi a exploatării sexuale a copiilor (inclusiv împotriva pornografiei pe Internet implicînd copii), infracţiuni care în mod clar au un caracter internaţional;


– spălarea banilor, falsificarea şi alte forme de criminalitate financiară: băncile sunt supuse unor reglementări şi supravegheri stricte pentru a se împiedica spălarea banilor. Autorităţile naţionale cooperează cu instituţiile Uniunii Europene, pentru combaterea falsificării noii monede unice;


– cyber-infracţionalitatea: societatea Internetului, cu comerţul său electronic în continuă creştere, ar putea oferi infractorilor posibilităţi de comitere de fraude şi alte forme de ciber-infracţionalitate. U.E. acţionează în vederea elaborării unor definiţii comune ale infracţiunilor informatice;


– infracţionalitatea în domeniul protecţiei mediului: statele membre discută încadrarea în categoria penalului a unei game de activităţi care sunt deja scoase în afara legii de către legislaţia existentă a U.E., dacă sunt comise în mod deliberat sau din cauza unei neglijenţe grave. Aceste infracţiuni ar cuprinde poluarea sistemelor de alimentare cu apă, diverse forme de poluare a aerului, comerţul cu specii aflate în regim de protecţie şi afectarea gravă a habitatelor protejate.

c) Europol este un centru de coordonare a forţelor de poliţie, a cărui misiune este de a sprijini agenţiile care asigură respectarea legii – în principal poliţia şi autorităţile vamale – să efectueze investigaţii transfrontaliere. Serviciile sale verifică, analizează şi fac schimb de informaţii cu privire la traficul ilegal de droguri, de vehicule furate şi de fiinţe umane, precum şi privind reţelele de imigrare ilegală, exploatarea sexuală a femeilor şi copiilor, pornografia, falsificarea, contrabanda cu materiale radioactive şi nucleare, terorismul, spălarea banilor şi contrafacerea lor.

La baza activităţii Europol-ului se află o bază de date computerizate, care atunci cînd va deveni pe deplin operaţională, va face mai uşoară descoperirea şi urmărirea persoanelor suspectate de comiterea unor infracţiuni sau a bunurilor furate.

d) În 2001, în cadrul eforturilor de contracarare a acţiunilor de spălare a banilor, U.E. a extins domeniul de aplicare a reglementărilor sale privind identificarea clienţilor, ţinerea evidenţelor şi cerinţa de raportare a tuturor activităţilor financiare suspecte. Aceste reglementări U.E. acoperă acum nu numai cîştigurile suspectate de a proveni din activităţi infracţionale în domeniul drogurilor, dar şi din orice infracţiuni grave şi se aplică nu numai sectorului financiar, ci şi unei întregi game de profesiuni care sunt vulnerabile de a fi folosite de cei care spală banii.

Acestea includ pe cei care efectuează tranzacţii cu bunuri de mare valoare, cum sunt bijuteriile, metalele preţioase şi obiectele de artă, precum şi contabilii din afara instituţiei, cenzorii, conducătorii de agenţii imobiliare, avocaţii, notarii, proprietarii de cazinouri, licitatorii şi companiile implicate în transferurile de fonduri.

e) Problemele legate de imigraţie şi azil preocupă cetăţenii de pe tot cuprinsul Europei. Două din obiectivele esenţiale ale Uniunii în acest domeniu urmăresc sprijinirea imigranţilor legali, pentru ca aceştia să reuşească în demersul lor de a trăi şi munci în Europa şi descurajarea imigraţiei ilegale prin îmbunătăţirea condiţiilor de viaţă în ţările în curs de dezvoltare, astfel încît oamenii să se simtă mai puţin atraşi să-şi părăsească ţara.

Rămîne la latitudinea fiecărui stat decizia de a acorda sau nu dreptul de azil, dar statele membre au convenit să-şi coordoneze reglementările astfel încît cererile să fie examinate conform unui set comun de principii. Obiectivele pe termen lung constau în convenirea unei proceduri comune privind azilul şi acceptarea la nivelul Uniunii a celor cărora li s-a acordat dreptul de azil. Între timp, statele membre ale U.E. creează o bază de date comune de amprente pentru solicitanţii de azil şi primesc ajutor din partea Fondului European pentru Refugiaţi, înfiinţat în anul 2000, pentru acoperirea cheltuielilor legate de primirea solicitanţilor de azil, sprijinirea refugiaţilor şi aplicarea de programe de reîntoarcere benevolă în ţara de origine.

ANEXA

	MANDATUL DE ARESTARE EUROPEAN


	


Prin prezenta certific că mandatul corespunde documentelor originale pe care se bazează şi cer ca persoana menţionată în continuare să fie arestată şi predată autorităţii judiciare indicate mai jos:

	a) Informaţii relative la identitatea persoanei urmărite:
Numele: ...........................................................................................................

Prenumele: ......................................................................................................

Sexul : .............................................................................................................

Naţionalitatea: .................................................................................................

Data naşterii: ...................................................................................................

Locul naşterii: .................................................................................................

Reşedinţa: ........................................................................................................

Trăsături distinctive: .......................................................................................

Foto şi amprente digitale ale persoanei urmărite dacă sunt disponibile:




	b) Autoritatea judiciară care a prezentat cererea şi căreia trebuie să-i fie predată persoana:
Numele autorităţii: ...........................................................................................

..........................................................................................................................

Funcţionarul competent (titlu/grad şi nume): ..................................................

..........................................................................................................................

Adresa: .............................................................................................................

..........................................................................................................................

Nr. de telefon: .......................................Nr. de telecopie: ...............................

E-mail: .............................................................................................................


	c) Hotărîrea penală executorie sau altă decizie judiciară care ţine de cîmpul de aplicare a articolului 2 al deciziei-cadru din (data) relativă la mandatul de arestare european şi la procedurile de predare între Statele membre ale Uniunii europene:

	Tipul: ...............................................................................................................

Data: ...............................................................................................................


	d) Hotărîrea a fost dată în lipsă conform articolului 3, punctul e) din decizia-cadru din (data) relativă la mandatul de arestare european şi la procedurile de predare între Statele membre ale Uniunii europene:

Da       O                    Nu       O            (Bifaţi căsuţa corespunzătoare)

Dacă răspunsul este afirmativ, se cuvine să anexaţi în acest loc o declaraţie relativă la mijloacele legale de care dispune persoana pentru a-şi pregăti apărarea sau pentru a fi rejudecată în prezenţa sa:

............................................................................................................................................................................................................................................................................................…………….............................................................................................................................................................................

Autoritatea de contact: .........................................................................................................................

.............................................................................................................................................................................................................................................................................................................................


	e) Natura şi calificarea juridică a infracţiunii: ................................................................................

...............................................................................................................................................................

...............................................................................................................................................................


	f) Descrierea circumstanţelor comiterii infracţiunilor, inclusiv momentul, locul şi gradul de participare la infracţiune a persoanei semnalate:

.............................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................................


	g) Pedeapsa, dacă e vorba de o hotărîre penală executorie, sau dacă nu, scara sancţiunilor  prescrisă, precum şi, dacă este posibil, indicarea altor circumstanţe ale infracţiunii (lor):
...............................................................................................................................................................

...............................................................................................................................................................


	h) Alte consecinţe ale infracţiunii, în particular în ceea ce priveşte situaţia victimei:

..............................................................................................................................................................................................................................................................................................................................

...............................................................................................................................................................


	i) Persoana a fost deja arestată pentru aceeaşi infracţiune şi lăsată în libertate sau a fost predată în libertate cu condiţia să se reprezinte? În afirmativ, cît timp a durat privarea de libertate? Persoana a evadat din închisoare?

...............................................................................................................................................................

...............................................................................................................................................................

...............................................................................................................................................................


	j) Alte infracţiuni:

...............................................................................................................................................................

...............................................................................................................................................................


	Semnătura funcţionarului competent:

Titlu/grad şi nume:


RĂSPUNDEREA PENALĂ A PERSOANEI JURIDICE

ADRIAN FANU-MOCA

Pledînd pentru reintroducerea instituţiei răspunderii penale a persoanei juridice în legislaţia romînească, considerăm necesar să analizăm pe scurt problema temeiului sau fundamentului unei astfel de răspunderi, realizînd o trecere în revistă a principalelor direcţii înregistrate în doctrină în acest sens.


În doctrina de drept penal atît internă, cît mai ales străină se pot identifica două mari tendinţe în fundamentarea răspunderii penale a persoanei juridice. Astfel, e vorba de temeiul juridic subiectiv, bazat pe ideea de culpă privită lato sensu şi de temeiul juridic obiectiv, străin de orice idee de subiectivitate, pe care le vom analiza mai jos.


1. Temeiul subiectiv situează răspunderea penală a persoanei juridice şi aplicarea pedepsei pe fundamentul răspunderii bazate pe intenţie sau culpă, considerînd că decizia luată de persoana juridică de a acţiona ilicit ar putea fi asimilată actului de voinţă al persoanei fizice susceptibil, sub aspect intelectiv, să întrunească trăsăturile oricăreia dintre formele şi modalităţile vinovăţiei penale. Este vorba de aşa-numita doctrină a antropomorfismului persoanei juridice (morale)
.


Aceasta este soluţia adoptată de legislaţia germană. Legea specială penală germană (în speţă, paragraful 30 din Legea asupra încălcării ordinii) prevede că în cazul în care un organ al persoanei juridice comite o infracţiune prin încălcarea obligaţiilor care reveneau persoanei juridice sau urmărindu-se îmbogăţirea acesteia, instanţa poate să-i aplice o amendă, dacă fapta a fost săvîrşită cu intenţie, pînă la 1.000.000 DEM., iar dacă fapta a fost comisă din culpă, pînă la 500.000 DEM. Această rezolvare a problemei fundamentului răspunderii penale a persoanei juridice implică aderarea fără rezerve la teoria realităţii persoanei juridice care, astfel, ar fi considerată o realitate cu o voinţă proprie, independentă de cea a persoanelor care o compun. Această voinţă poate avea la bază o reprezentare corectă asupra condiţiilor de comitere a faptei şi asupra consecinţelor acesteia şi poate fi întregită cu dorinţa de a înfăptui rezultatul propus ori de a accepta şi rezultatul ilicit al acţiunii sau infracţiunii dispuse de persoana juridică. Voinţa persoanei juridice ar putea să se îndrepte spre producerea unui rezultat neprevăzut, dar pe care trebuia sau putea să-l prevadă ori spre un rezultat care, deşi prevăzut, a fost socotit de către persoana juridică, în mod uşuratic, că ar fi putut fi evitat
. 


După lungi discuţii doctrinale şi o dată cu adoptarea Deciziei nr. 364 / 1998 a Curţii Constituţionale italiene privind principiul cuprins în art. 27 al. 1 al Constituţiei Italiei, sintetizat generic în adagiul latin Nulla poena sine culpa, în Italia problema stabilirii culpabilităţii persoanei juridice a devenit o problemă de identificare a unei mens rea a acesteia. Unii profesori italieni consideră că există o voinţă expresă a persoanei juridice, care mai recent a fost caracterizată de prof. Palazzo ca fiind: „nici un mit, nici  o ficţiune, ci o realitate concretă”, fiind relevată în mod continuu de întregul management realizat de organele de conducere. Această voinţă socială, mai bine zis societară, e capabilă să comită acte infracţionale, ca şi o voinţă individuală. În concluzie, orice persoană juridică poate acţiona cu intenţie sau culpă, tipice pentru persoana fizică. În opinia prof. Stortoni, a pedepsi persoana fizică atunci cînd aceasta realizează un act material infracţional care e rezultatul unui act de decizie, de politică managerială a persoanei juridice, lăsînd nepedepsită persoana juridică însăşi, contravine principiului responsabilităţii penale, care e o responsabilitate personală, putînd fi considerată chiar o aberratio. Pedeapsa trebuie să aibă două ţinte bine identificate în plan social: atît făptuitorul material al infracţiunii, cît şi nucleul deciziei infracţionale, care e însăşi persoana juridică
. 


Fundamentarea subiectivă a răspunderii penale a persoanei juridice trebuie pusă în legătură directă cu interpretarea dată recent principiului constituţional Nulla poena sine culpa, care consideră că „executantul unui comportament criminal sancţionabil, dar şi cel ce primeşte sancţiunea trebuie identificate în aceeaşi persoană fizică sau juridică”. Doctrina italiană a mers chiar mai departe, încercînd să fundamenteze chiar şi reabilitarea persoanei juridice, tot pe aceleaşi argumente subiective.


Obiecţiunea ridicată de unii teoreticieni, în sensul că admiţînd răspunderea penală a persoanei juridice se ajunge la pedepsirea unor nevinovaţi este contrabalansată de completa autonomie a persoanei juridice în plan decizional, chiar şi din perspectivă penală. Exclusiva pedepsire a persoanei fizice ar fi un grav pericol pentru statul de drept, fiind lăsată pe dinafară tragerea la răspundere a adevăraţilor organizatori şi ordonatori ai acţiunii criminale
.


În Olanda, se adoptă ca fundament al răspunderii penale corporative temeiul subiectiv, care prezintă însă unele particularităţi. Se adoptă şi aici teza realităţii persoanei juridice (morale), existînd în planul răspunderii similitudini multiple între dreptul penal şi cel civil, ultimul cunoscînd o interesantă evoluţie după adoptarea noului Cod civil olandez.


În această teorie, cel mai important obstacol, dar şi cel mai interesant din punctul de vedere al argumentării este reprezentat de transferul imputabilităţii de la o persoană fizică, autor direct al infracţiunii, la o persoană juridică în numele căreia şi pentru care aceasta a acţionat. Culpa sau intenţia unei societăţi e presupusă în dreptul penal olandez, ca fiind rezultatul adiţionării culpelor sau intenţiilor persoanelor fizice autori ai infracţiunii în planul material sau decizional (teoria functional offendership). Doctrina olandeză, pragmatică, arată că existînd mai mulţi infractori care acţionează în numele şi în vederea realizării scopului societar, este posibil ca intenţia sau culpa acestor persoane fizice să fie imputată  persoanei juridice. În acest context, procurorul poate alege, în conformitate cu art. 167 al. 2 din Codul penal olandez să exercite urmărirea penală: a) împotriva persoanei fizice infractoare; b) împotriva persoanei juridice care i-a dat directive pentru comiterea actului prezentînd pericol social; c) împotriva ambelor. În cazul „infracţionalităţii ghidate” de o persoană juridică intenţia e calificată ca un fel de intenţie condiţională comparabilă cu a to hear, to see and to be silent attitude (atitudine de a auzi, a vedea şi a tăcea). Astfel, intenţia „ghidului”, a celui care direcţionează acţiunea infracţională, înţelegînd persoana juridică, nu e necesar să fie identică cu intenţia unui infractor persoană fizică
.


În doctrina romînească interbelică, prof. Vintilă Dongoroz aprecia că între manifestările unei persoane juridice şi membrii colectivităţii există un raport intim de la cauză la efect; colectivitatea îşi alege conducătorii, colectivitatea le fixează directivele de ansamblu, colectivitatea ratifică actele conducătorilor, deci o pedeapsă aplicată colectivităţii nu numai că apare justificată, în cauza ei, pentru tulburarea pe care a adus-o ordinii juridice o colectivitate care şi-a ales cu uşurinţă conducătorii, care nu a fost atentă la activitatea acestora, dar pedeapsa va fi şi eficientă, fiindcă va sili pe membrii colectivităţii să procedeze cu atenţie şi seriozitate în viitor
. Astfel, răspunderea penală a persoanei juridice este fundamentată tot pe un temei subiectiv, al ideii de culpă. Era vorba de o culpă subsidiară, de o culpă in eligendo şi, respectiv o culpă in vigilando relativ la activitatea persoanelor fizice ce acţionează „sub acoperirea” persoanei juridice.


Corpus juris propus în vederea constituirii unui spaţiu judiciar european unificat mai ales în ceea ce priveşte tragerea la răspundere penală a întreprinderilor, statuează în art. 10 denumit „element moral” că pentru toate infracţiunile definite în art. 1–8 este necesară dovedirea intenţiei sau dolului, cu excepţia fraudei comunitare, prevăzute în art.1 al aceluiaşi Corpus juris, pentru care este suficientă imprudenţa gravă sau neglijenţa gravă. De aici rezultă că, în viziunea legiuitorului comunitar, răspunderea penală a persoanelor morale implicate în afaceri nu poate fi decît una fundamentată subiectiv.

2. Temeiul obiectiv al răspunderii penale a persoanei juridice presupune o fundamentare a acestei instituţii în afara oricărei idei subiective de culpă (lato sensu). Şi în acest caz pot fi identificate mai multe curente.


O primă orientare ar putea fi cea a Codului penal romîn Carol al II-lea din 1936, care considera suficientă numai luarea unor măsuri de siguranţă contra persoanelor juridice care au comis o faptă prevăzută de legea penală şi pentru a preîntîmpina comiterea unor astfel de fapte. Această rezolvare nu presupunea stabilirea unei vinovăţii a persoanei juridice, chestiune îndelung controversată în doctrina interbelică. Astfel, e suficient să existe fapta prevăzută de legea penală şi starea de pericol care să justifice luarea unei măsuri de siguranţă; răspunderea penală a persoanei juridice se fundamenta, aşadar, pe temeiul obiectiv al stării de pericol.


Era suficient să  fie dovedită existenţa faptei şi existenţa unei stări de pericol social, date în vileag prin acţiunea ilicită, pentru a fi angajată răspunderea penală a persoanei juridice. 


În sistemul common – law, în special în dreptul SUA, se admite, de asemenea, existenţa unei răspunderi penale obiective (strict liability) sau legal prezumate a persoanei juridice care a comis o infracţiune, fiind suficientă constatarea că a săvîrşit o faptă incriminată şi că există legătură de cauzalitate între faptă şi consecinţele produse. După imaginea propusă de Lord Justice Denning, agentul superior (organul) e considerat ca un alter ego al persoanei juridice, de maniera că acţiunile lui sunt acţiunile persoanei juridice înseşi (doctrine of identification)
. Un funcţionar inferior, subordonat al persoanei juridice, e considerat ca un braţ al acesteia, astfel că răspunderea penală pentru fapta sa nu e una pur personală, ci una bazată pe ideea delegării sau imputării, ceea ce juriştii americani numesc vicarious liability, un fel de răspundere subsidiară. Acest concept presupune o răspundere penală, fără a fi necesară pentru instituirea acesteia dovedirea unei culpe. Acest tip de responsabilitate e aplicabil nu numai persoanelor morale, ci tuturor autorilor de infracţiuni.


The Model Penal Code, propus de American Law Institute în 1962, prevede trei sisteme de răspundere penală corporativă. Primul este cel în care persoana juridică e responsabilă numai dacă infracţiunea e săvîrşită de un high managerial agent. Al doilea sistem se aplică în cazuri referitoare la preţuri şi securitate socială, cînd societatea e responsabilă pentru infracţiunea săvîrşită de oricare dintre angajaţii săi, acţionînd pentru persoana juridică. Terţul sistem se aplică în cazul săvîrşirii aşa-numitelor violations, cînd va fi pusă în aplicare strict liability analizată mai sus
.


3. O parte a doctrinei italiene a încercat să fundamenteze răspunderea penală corporativă pe baza ideii riscului de activitate al întreprinderilor. Acest model de întemeiere a instituţiei răspunderii penale a persoanei juridice a fost îmbrăţişat de o mare parte a doctrinei helvetice. Astfel, un criteriu mai mult sau mai puţin concordant consistă în avantajul economic pe care întreprinderea îl trage din activitatea sa delictuoasă, criteriu utilizat de Legea elveţiană a impozitelor federale directe din 1990 şi, de asemenea, în art. 30 al Legii privind ordinea publică în Germania. Sfera de aplicabilitate a cunoscutului adagiu latin Ubi emolumentum, ibi onus din dreptul civil se lărgeşte, raportîndu-se astfel şi la răspunderea penală a persoanei juridice.


Avînd în vedere că, în marea lor majoritate, faptele antisociale cu caracter penal a persoanelor juridice au ca urmare producerea unor pagube  unei alte persoane –fizice sau juridice – şi pentru că aceasta trebuie reparată, răspunderea penală poate fi fundamentată şi pe ideea de garanţie. Mai mult, faptele infracţionale comise de o persoană prin reprezentanţii ei înfrîng norme juridice penale, norme care au un puternic caracter de ordine publică, astfel că ideea de garanţie trebuie raportată şi la conceptul de ordine publică, societatea organizată etatic trebuind să garanteze respectarea acesteia, iar dacă a fost încălcată să garanteze tragerea la răspundere a celor ce au săvîrşit faptele antisociale, precum şi că, în viitor, datorită funcţiei educative a pedepsei, aceştia nu le vor mai comite.


4. O problemă cu repercusiuni, atît în plan teoretic cît şi practic, este aceea de a şti dacă răspunderea penală a persoanei juridice este o răspundere pentru fapta proprie sau o răspundere pentru altul. După cum apreciază doctrina de drept civil
, organul persoanei juridice prin care aceasta săvîrşeşte o faptă antisocială este o parte intrinsecă a persoanei juridice dar, în acelaşi timp, este şi un număr de persoane fizice deosebite de persoana juridică. Aceasta din urmă se exprimă prin organele sale, astfel că ele nu pot fi trase distinct la răspunderea penală. După cum rezultă din economia textului Decretului nr. 31/1954 privind persoana fizică şi cea juridică, faptele organelor persoanei juridice, organe care nu sunt înzestrate cu personalitate juridică, sunt faptele persoanei juridice înseşi. De aici rezultă că persoana juridică răspunde penal pentru faptele penale comise de organele sale, organe care sunt alcătuite din persoane fizice care, la rîndul lor, vor fi trase la răspundere penală pentru faptele proprii care întrunesc condiţiile impuse de legea penală. Această răspundere penală cumulativă poate fi întîlnită în Noul Cod penal francez de la 1994, în art. 121–2 al.3, care prevede că „răspunderea penală a persoanei juridice nu exclude pe cea a persoanelor fizice, autori sau complici la aceleaşi fapte”. 


Prof. Traian Pop arăta în 1923: „Faptul că scopul persoanei morale fixat prin actul de asociere nu admite comiterea de infracţiuni, nu înseamnă că, dacă totuşi contrar scopului se vor comite, ele nu se vor socoti ca fapte ale persoanei morale din a cărei voinţă derivă...”
. Aceeaşi concepţie rezultă şi din practica Curţii de Justiţie a Comunităţii Europene, unde se vorbeşte de o faptă proprie a întreprinderii, faptă ce poate fi determinată după criteriile impuse de dreptul civil şi de cel administrativ.


De asemenea, există o tendinţă ce poate fi remarcată în multe ordini juridice, inclusiv în cea a Uniunii Europene, de a se vorbi despre o categorie de fapte proprii ale întreprinderii, fapte ce nu sunt fondate doar pe posibilitatea de imputare, ci pe criterii care, tradiţional, sunt binecunoscute în dreptul civil. Se recunoaşte unanim faptul că persoana juridică poate încheia contracte, fiind totodată subiectul obligaţiilor contractuale printr-o faptă proprie. Pe cale de consecinţă, prin fapta proprie, persoana juridică poate încălca şi norme juridice penale, care vor atrage răspunderea penală a acesteia
. Este astfel justificat elementul material al actului infracţional, principalul pion în declanşarea răspunderii penale a persoanei juridice, urmat, în unele concepţii, de un element subiectiv, iar în altele doar de o stare de periculozitate socială. Ceea ce produce clivajul între cele două mari concepţii este tocmai acest secund element, în funcţie de care ne aflăm în faţa unei răspunderi subiective sau a unei răspunderi obiective, în planul fiecăreia existînd mai multe nuanţe.


În sistemul juridic canadian, fundamentarea teoretică a răspunderii penale a persoanei juridice diferă în funcţie de natura infracţiunilor. Astfel, în materia infracţiunilor de natură criminală (malum in se) instanţele canadiene
 au statuat că este necesar să se demonstreze starea de spirit blamabilă, reţinînd doctrina engleză a identificării, pe cînd în materia infracţiunilor de natură reglementară (malum prohibitum) fundamentul teoretic variază după cum este vorba de o responsabilitate strictă sau absolută, instanţele canadiene reţinînd, după caz, fie doctrina identificării, fie cea a răspunderii pentru fapta altuia, fie un amalgam al celor două
.


Avînd în vedere cele mai sus expuse, îi rămîne legiuitorului romîn să aleagă una dintre posibilităţile arătate. În opinia noastră, luînd în considerare şi momentul în care se află dreptul penal romîn, cea mai avantajoasă variantă este cea pe care o stipula Codul penal Carol al II-lea în 1936, care nu presupunea stabilirea unei vinovăţii penale a persoanei juridice, chestiune care încă şi astăzi e îndelung şi aprig discutată, fiind suficient să existe o faptă prevăzută de legea penală care să creeze o stare de pericol social. Totuşi, sub aspect sancţionator ar trebui aduse unele corective, nefiind suficientă doar aplicarea unor măsuri de siguranţă, ci sfera sancţiunilor penale aplicabile persoanei juridice ar trebui lărgită, modelul sancţionator al Noului Cod penal francez din 1994 fiind mult mai elastic. Adoptarea acestei variante a răspunderii penale a persoanei juridice ar duce, implicit, la o remodelare a conceptelor de infracţiune şi vinovăţie prevăzute în art. 17 şi 19 ale Codului penal romîn actual.

JUSTIŢIA PENTRU MINORI ÎN CONTEXT EUROPEAN

ORTANSA BREZEANU


1. Consideraţiile care urmează reprezintă prima parte dintr-un studiu amplu cu privire la justiţia penală pentru minori – studiu integrat în Programul general de cercetare al Academiei Romîne pentru anul 2003.


Scopul acestui demers vizează, în esenţă, identificarea actualelor modele de reacţie socială la delincvenţa juvenilă în ţările Uniunii Europene, – modele care, implicînd în general direcţiile principale şi tendinţele politicii penale europene – pot contribui, cel puţin ca sursă de informaţie şi ca sursă de inspiraţie, în procesul de reformă a justiţiei pentru minori, aflat în curs de desfăşurare în ţara noastră.


De altfel, procesul de compatibilizare a legislaţiilor naţionale la cerinţele ce decurg din exigenţele Uniunii Europene în domeniu, implică sistematizarea şi actualizarea instituţiilor de control, prevenire şi tratament juridic şi social a delincvenţei juvenile, la condiţiile, nevoile şi aspiraţiile moderne – mai bine zis post-moderne
.


În această ordine de idei se impune a fi reţinut şi faptul că instrumentele juridice ale ONU, ale Consiliului Europei şi ale Uniunii Europene, care au luat forma rezoluţiilor, Convenţiilor ori a recomandărilor, sunt construite într-o terminologie care permite statelor interesate să le aplice într-o manieră compatibilă cu sistemul şi concepţiile juridice proprii (Regulile de la Beijing, de exemplu, 2.2) şi în funcţie de condiţiile economice, social-culturale şi ştiinţifice de care acestea dispun.


Cu alte cuvinte, documentele internaţionale în materie – şi ca atare cerinţele – constituie cadrul general de reflectare şi orientare pentru statele antrenate în procesul de reformă a justiţiei pentru minori, iar multitudinea şi diversitatea modelelor de reacţie socială la delincvenţa juvenilă – a tipurilor instituţionale de răspuns, astfel spus, cu multiplele lor variante pe care le întîlnim, atît în ţările din Europa, cît şi în alte state de pe glob – reprezintă particularităţile sistemelor de intervenţie statală şi socială faţă de fenomenul delincvent – a cadrului instituţional general într-un context juridic şi socio-economic dat.


La o analiză mai profundă s-ar putea spune că asemenea cerinţe decurg dintr-un proces unic însă complex generat, pe de o parte de starea criminalităţii, care prin volum şi forme de manifestare reclamă în planul politicii penale soluţii, acţiuni şi măsuri diversificate de control şi prevenire, în raport cu particularităţile pe care le reflectă fenomenul în faza actuală, cînd procesul de tranziţie în ţara noastră tinde să se încheie, iar pe de altă parte, în strînsă legătură cu elementele enunţate de răspunderile ce ni le-am asumat sau ne revin în domeniu, atît ca ţară membră a ONU, cît şi ca ţară candidată la aderarea în Uniunea Europeană.


Este important să reţinem, în acest sens şi faptul că semnarea (la 7.X.1993) şi ratificarea de către Romînia a Convenţiei Europene a Drepturilor Omului şi a libertăţilor fundamentale (Decret 40/1994)
, inclusiv a dispoziţiilor facultative ale Curţii – şi, bineînţeles – a altor Convenţii şi Documente
 prin care Consiliul îşi realizează scopurile în domeniul penal – impun cu necesitate toate activităţile la care ne-am referit mai sus. De altfel, Convenţia Europeană în discuţie, reprezentînd instrumentul juridic şi politic prin care Consiliul Europei acţionează în direcţia apărării drepturilor omului şi a libertăţilor lui fundamentale, are implicaţii profunde asupra reglementărilor penale şi a sistemului de justiţie penală în general
 – implicaţii, ce dau conţinut şi direcţionează pînă la urmă politica penală.


Cît despre exigenţele şi importanţa cerinţelor internaţionale şi mai ales a posibilităţilor pe care le deschid şi imprimă acestea demersurilor practice în materie, este suficient să menţionăm că, la ora actuală s-a realizat – prin introducerea de către Uniunea Europeană într-o Cartă proprie, pe lîngă drepturile sale specifice (economice şi sociale) cuprinse şi într-un alt instrument european
 şi principalele prevederi din Convenţia pentru Drepturile Omului (îndeosebi art. 2–14) – un sistem coerent de protecţie a drepturilor omului în toate statele europene care sunt membre ale Consiliului Europei ori ale Uniunii Europene.


Lărgind, întrucîtva, sfera discuţiei de faţă, nu putem să nu observăm că ideea valorificării de către Uniunea Europeană a acquis-ului Consiliului Europei – după 50 de ani de jurisprudenţă a Curţii Europene a Drepturilor Omului – ca şi a propriei experienţe în domeniu, vizează evitarea riscului ca prin două serii diferite de drepturi fundamentale să se ajungă la o împărţire a cetăţenilor în două categorii, după cum aceştia sunt afiliaţi la un organism sau altul
.


Pentru politica penală contemporană aspectele ce preced – care, gradate procesual, constituie momente ale evoluţiei concrete ale preocupărilor pentru rezolvarea celei mai delicate probleme, am spune, ale umanităţii – criminalitatea – constituie suportul principiilor şi direcţiilor sale de intervenţie şi, totodată, garanţia unui echilibru al acţiunilor şi măsurilor pe care le întreprinde în toate demersurile sale ştiinţifice şi practice
.


Privită din această perspectivă, politica penală se înscrie ca unul dintre obiectivele majore ale politicii generale a statului. Includem în acest obiectiv şi perfecţionarea legislaţiei penale prin optimizarea şi adecvarea sistematică a soluţiilor juridice la cerinţele sociale obiective şi subiective actuale şi de perspectivă ale societăţii noastre, precum şi armonizarea acesteia la reglementările din ţările comunitare
.


2. Importanţa şi necesitatea luării în considerare a  aspectelor enunţate mai sus sunt în strînsă legătură cu faptul că nevoia de justiţie, care s-a făcut tot mai simţită – am spune în lume – în contextul universal actual, dar mai ales în ţările care fac drumul invers de la ceea ce au însemnat regimurile totalitare la capitalism, pe fondul unei crize care o traversează dreptul în general
, şi dreptul penal în special, în procesul de reformă
, reclamă nevoia de competenţă, de responsabilitate socială, individuală şi colectivă, într-un cuvînt, de specialişti capabili să discearnă cerinţele momentului în materie de drept şi dreptate.


În aceeaşi ordine de idei trebuie reţinut şi faptul că progresele ştiinţifice şi tehnice, care marchează acest început de mileniu, au generat în contextul unor transformări rapide politice, economice şi sociale, înregistrate în lume şi mai ales în ţările care se mai confruntă încă cu tranziţia – cum este şi ţara noastră – noi forme de criminalitate (criminalitatea organizată, criminalitatea informatică, criminalitatea economică naţională şi transnaţională, criminalitatea afacerilor, traficul de droguri, dar şi de fiinţe umane – în rîndul cărora un loc deosebit îl ocupă tinerii etc.) care nu mai pot fi descoperite, instrumentate, judecate şi finalizate prin procedurile fundamentale clasice, obişnuite şi nici prin aceleaşi metode şi tehnici pe care le vehiculăm de cel puţin un secol.


În acest context, însuşi modul de abordare a criminalităţii s-ar cere cel puţin revizuit dacă nu restructurat în întregime.


Criminalitatea ar trebui văzută, după părerea noastră, mai întîi prin prisma naturii, complexităţii şi mai ales a violenţei unora dintre formele prin care aceasta antrenează sentimente de insecuritate şi de teamă
, declanşînd reacţii pe măsură
 – chiar şi atunci cînd este vorba de minori şi tineri
 – şi a persistenţei infracţionale în cazul unor infractori
 şi numai după aceea prin rata dimensiunilor sale, care nu este nici mai mare decît cea înregistrată în multe din ţările bogate şi cu tradiţie democratică (SUA, de exemplu) şi nici mai mică decît ne permit la ora actuală condiţiile obiective şi subiective de prevenire şi control al fenomenului.


Ar fi interesant să aflăm unde ne găsim noi faţă de ţările comunitare în materie de pedepsire a criminalităţii, după 10 ani de armonizare a legislaţiei noastre la legislaţia acestor ţări. O analiză a întregului cod penal din perspectiva în care se desfăşoară reformele structurale la noi în ţară, de exemplu, ar aduce informaţii importante în acest sens.


Realitatea tribunalelor şi a închisorilor (suprapopulaţia din aceste aşezăminte
) asociată cu creşterea tendinţelor punitive în general, confirmă caracteristicile criminalităţii şi demonstrează greutăţile cu care s-a confruntat aparatul judiciar în ultimii ani, ca şi neputinţa acestuia de a urmări şi concretiza în întregime comandamentele legislative.


Performanţele specialiştilor implică aşadar, un înalt grad de pregătire nu numai juridică, ci şi economică, financiar-bancară, informatică, sociologică şi chiar pedagogică etc., încît aceştia să aibă capacitatea profesională şi intelectuală de a reacţiona prompt şi în cunoştinţă de cauză, prin mijloace şi metode adecvate la formele prin care se manifestă fenomenul infracţional, în vederea atingerii acelui echilibru pe care o societate democratică îl realizează şi prin administrarea corespunzătoare a justiţiei penale
.


În acest sens ar fi de reflectat, după opinia noastră, asupra posibilităţii de adîncire a specializării magistraţilor, al cărui debut evident este Parchetul Naţional de Anticorupţie (P.N.A) cu perspectiva de a se putea realiza instanţe speciale, profilate pe judecarea unor cauze ce pretind cunoştinţe de specialitate în domenii de genul celor enumerate mai sus
.

O asemenea soluţie ar fi de natură să prevină contactul neproductiv, dintre incompetenţă şi criminalitate – să-i spunem specializată – şi, în acelaşi timp, să prevină unele imperfecţiuni în activitatea autorităţii judiciare de natură să aducă atingere celor două principii fundamentale: individualizarea sancţiunilor de drept penal, mergînd pînă la personalizarea lor şi celeritatea procesului penal
.


Pentru un stat de drept ale cărui valori pot şi trebuie să se reflecte şi în fiecare din circuitele juridice specifice, este normal să se judece după cele mai stricte principii de legalitate, cu toate garanţiile pe care le comportă, şi de a stabili, prin urmare, forme diferenţiate de executare ori neexecutare a pedepselor, de către cei care încalcă legea penală.


De altfel, numai prin strategii de intervenţie energice (tactice şi psihologice) şi cu politici penale şi legislative judicioase, sistemul de justiţie romînesc şi-ar putea transforma obiectivele Programului de reformă ce şi le-a propus într-o realitate corespunzătoare cerinţelor ritmurilor de progres al societăţii, iar puterea judecătorească va putea ajunge prin conţinutul şi trăsăturile sale la nivelul cerinţelor celei de a III-a puteri în stat
.


3. Justiţia are nevoie de un cadru legal organic şi funcţional, pentru a-şi concretiza principiile fundamentale prin care să protejeze valorile societăţii, dar şi drepturile individuale şi demnitatea umană. Deci trebuie pregătiţi, construiţi, termenii acestui nou spaţiu operaţional
.       


În acest nou spaţiu, şi-ar putea găsi concretizarea şi o justiţie specială pentru minori – o justiţie juvenilă, mai bine zis – care, înlocuind toate încercările şi soluţiile timide de pînă acum, dar valorificînd experienţa acumulată în materie, să aibă aptitudinea unei deschideri reale spre modele de politică penală şi de reacţie socială pentru ca soluţiile alternative, de care nu uităm să amintim ori de cîte ori avem prilejul, să fie într-adevăr posibile
.


Legislaţia recentă care vizează întrucîtva măsuri protectoare, cum ar fi instituţia probaţiunii, activitatea în folosul comunităţii sau organizarea şi funcţionarea serviciilor de reintegrare socială a infractorilor şi de supraveghere a executării sancţiunilor neprivative de libertate
 – sancţiuni, care nici pe departe nu ating numărul celor privative de libertate – deşi necesare ele nu sunt şi suficiente, deoarece rămîn dispersate fără prea mare coerenţă între ele şi vizează doar unele segmente dintr-o activitate complexă, care s-ar cere să facă parte dintr-un sistem bine închegat şi cu posibilităţi de coordonare şi control inclusiv posibilităţi materiale.


Cît priveşte tendinţa de a se aplica frecvent închisoarea pentru faptele săvîrşite de minori, nu numai că este prezentă în sistemul nostru judiciar, în ciuda numeroaselor rezerve exprimate în doctrină şi în Documentele internaţionale în materie în legătură cu pedepsele privative de libertate în general, iar în cazul minorului în special, dar s-a şi amplificat în ultimii ani
, atrăgînd riscuri majore pe linia reintegrării lor în societate.


Nu este mai puţin adevărat că încercările de reformă a dreptului penal în general şi a justiţiei pentru minori îndeosebi, sunt marcate în mai toate ţările şi de o anumită inerţie a sistemului represiv, care cel mai adesea include închisoarea, încît cu greu îşi fac loc soluţii prin care sistemul punitiv să devină mai nuanţat şi mai corespunzător realităţii.


În această ordine de idei, nu este de neglijat nici faptul că, soluţiile moderne au nevoie şi de un sistem de asistenţă socială solid, ca şi de alte condiţii materiale, care să permită ca prevenirea delincvenţei juvenile, sancţionarea şi recuperarea delincventului minor să se facă prin modalităţi cît mai adecvate vîrstei acestuia – soluţii care să fie în acord cu complexitatea personalităţii umane, în general şi a celei aflate în stadiul de formare, în special.


4. În perspectiva realizării unei reale şi adecvate justiţii juvenile, sugerăm crearea unor tribunale pentru minori
 – în a căror structură să fie integraţi şi agenţii de probaţiune – cu o jurisdicţie dublă: să judece, atît cauzele penale, cît şi pe cele de ocrotire a copilului – cum se întîmplă în sistemul judiciar englez – mergînd pînă la a lua măsuri şi cu privire la părinţii care nu-şi îndeplinesc obligaţiile legale faţă de proprii lor copii, aşa cum procedează Tribunalul Tineretului reglementat în Belgia. De menţionat că în această ţară funcţionează, încă din 1965, un sistem dublu de protecţie a minorului delincvent: unul social, în cadrul căruia acţionează comitetele de protecţie a tineretului din subordinea unui organism social destinat a lua măsuri de ajutorare a persoanelor sub 21 de ani, şi altul judiciar, destinat minorilor sub 18 ani (limita răspunderii penale)
. Prin ambele sisteme se acţionează inclusiv în direcţia plasării minorilor în muncă sau într-o instituţie socială – atunci cînd situaţia o impune.


Pentru a reveni la ceea ce tocmai am sugerat (tribunale pentru minori), credem că asemenea structuri – integrate într-o strategie globală de protecţie generală, socială, morală, educativă şi materială, a minorilor, a tineretului în general – strategie, ce prinde contur în ţara noastră în prezent, ar asigura, pe lîngă coerenţa intervenţiilor în contextul impactului, uneori puternic al delincvenţei juvenile, atît asupra justiţiei penale, cît şi asupra societăţii civile, şi mijloacele necesare realizării unui echilibru corect între drepturile individuale şi interesele colectivităţii, pe fondul respectării drepturilor fundamentale ale omului în soluţionarea cauzelor cu minori. Ar fi de reflectat, în acelaşi scop, şi asupra posibilităţii scoaterii instituţiilor pentru minori infractori din subordinea sistemului de justiţie.


În acelaşi context, ar putea opera şi instituţia unui avocat al minorilor şi al tinerilor, care să se ocupe de protecţia drepturilor acestora, cu servicii analoage instituţiei Ombudsman-ului (avocatul poporului), instituţie existentă şi în ţara noastră.


Această instituţie ar putea facilita inclusiv unele măsuri şi proceduri de reconciliere între minori şi tineri delincvenţi şi victimele lor.


Ideea unei politici penale care să asigure integrarea minorilor în societate este susţinută şi într-o operă ştiinţifică relativ recentă
, ce încearcă să depăşească, în cadrul unei teorii integratoare, contradicţiile apărute pe fondul crizei sistemului penal referitor la minori. Autorul propune un program global de intervenţie, care să cuprindă măsuri de luptă contra precarităţii materiale şi culturale, măsuri de prevenire a manifestărilor antisociale prin intervenţii pedagogice şi psihologice, concrete şi realiste, orientate spre dezvoltarea pozitivă a tinerilor şi, în fine, măsuri cu caracter judiciar, care să evidenţieze clar limitele toleranţei sociale faţă de acţiunile dăunătoare.


5. Cum perfecţionarea legislaţiei privitoare la minori reprezintă în acest context, o cerinţă care se adresează nu numai organelor legislative, ci şi întregii societăţi, suntem de părere că şi armonizarea legislaţiei – la care ne-am referit încă în debutul demersului nostru – ar trebui asigurată mai întîi în interiorul societăţii (pe plan intern), încît reglementările juridice să se coreleze între ele şi să se complinească reciproc, atît în interesul realizării dezideratului în speţă, cît şi în consolidarea statului de drept, ca expresie şi sinteză a intereselor, voinţei şi aspiraţiilor generale ale comunităţii
 – şi – în context – a accelerării reformei în domeniile de care ne ocupăm.


De altminteri, chiar Consiliul Europei, al cărui scop este – cum se cunoaşte – unul politic şi juridic (şi nu economic)
 priveşte armonizarea legislaţiilor şi practicilor naţionale ca un mijloc de apropiere dintre state în vederea fondării unui patrimoniu comun de idealuri şi de tradiţii politice, de respectare a libertăţii dreptului şi nicidecum ca un mijloc de unificare a lor, fără a se ţine cont de diversitatea istorică a moravurilor, credinţelor, politicilor naţionale şi, nu în ultimul rînd, de resursele de care dispune fiecare ţară. Însăşi faptele sunt variate şi nu se lasă modelate în oricîte regulamente s-ar statua acest lucru
.


Şi la reuniunea interregională de la Beijing din 14–18 mai 1984 ca şi la cea de la Tokio organizată cu 5 ani mai tîrziu, care s-au ocupat de pregătirea celui de al VII-lea Congres al Naţiunilor Unite, pentru prevenirea crimei şi tratamentul delincvenţilor şi, respectiv al IX-lea Congres, s-a subliniat că sistemul de justiţie criminală, atît pentru minori, cît şi pentru adulţi este legat de istoria şi cultura fiecărei ţări
.


Asemenea aspecte nu exclud însă existenţa unor posibilităţi de unificare europeană a legislaţiei penale, unificare ce vizează – între altele – o mai bună cooperare internaţională în lupta contra infracţiunilor
.


6. Fără a mai lărgi discuţia, se poate spune că în activităţile şi priorităţile pe care le-am enunţat în cele ce preced, se găsesc şi elementele reale ale unei imagini aşteptate de către justiţie – şi nu numai – fiindcă nu întotdeauna o imagine bună care poate fi realizată cu uşurinţă de către agenţi de presă cu înaltă calificare, are la bază acea realitate  cu care intră în contact justiţiabilul necunoscător în ale dreptului – care nu cunoaşte mecanismele şi reţelele de control social care pun în scenă politica penală – după cum, nu întotdeauna o imagine proastă reflectă realitatea din interiorul sistemului. A se reţine, în această ordine de idei şi faptul că măsurile legislative sunt aplicate, de multe ori, în altă etapă decît aceea cînd au fost adoptate şi astfel alte interese pot interveni chiar prin jocul democratic în desfăşurarea evenimentelor, sau altele pot fi interesele sociale ale societăţii în general sau ale unor grupuri sociale (de genul celor interesate de privatizare, case naţionalizate, chiriaşi de exemplu etc.) în cadrul acesteia.

Privite în ansamblu ca şi în trăsăturile lor specifice, aspectele ce preced reflectă însăşi particularităţile crizei economico-sociale, cu impact foarte mare asupra criminalităţii dar şi a politicii penale şi a sistemului normativ pe care o cunosc, am spune, toate ţările implicate în procesul inedit de trecere de la socialism la capitalism – proces care a intrat în al doilea deceniu de la declanşare.

Evoluţia recentă a tendinţelor în materie de reacţie la criminalitate şi, mai ales, la faptele săvîrşite cu violenţă, – la violenţă, în general – după atacul   S.U.A.  de către terorismul internaţional, influenţează, se înţelege şi politica penală, atît prin reacţia autorităţilor, cît şi prin atitudinile populaţiei, a comunităţii, a societăţii chiar, privită în ansamblul ei.


De aceea, oricît de mult s-ar insista pe ideile umanitare în sfera reformei dreptului penal şi a aplicării acestuia, vor apărea din ce în ce tot mai multe voci în direcţia dezvoltării laturii represive a dreptului penal, punînd astfel la grea încercare înseşi principiile de politică penală despre care am vorbit în cuprinsul demersului nostru. Faptul că şi acum, sau mai ales acum, se reiterează – chiar în mass-media din ţara noastră – sugestiile de reintroducere a pedepsei cu moartea în codul nostru penal, cel puţin pentru fapte penale deosebite, este o dovadă a acestei evoluţii.


De altfel, escaladarea violenţei, prin actele excepţionale, despre care am amintit mai sus, trebuie să dea într-adevăr de gîndit, fiindcă umanizarea sistemului sancţionator nu înseamnă după părerea noastră, nici pe departe, lipsa de umanism faţă de victime sau posibile victime şi nici ignorarea sentimentului de insecuritate pe care-l pot genera insistenţele de a se aplica acte de clemenţă sau  măsuri şi sancţiuni mai blînde, doar pentru a se evita reproşurile în privinţa respectării drepturilor omului.


Aceasta, cu atît mai mult, cu cît însăşi viaţa ne atrage atenţia că respectarea necondiţionată a drepturilor omului are şi efecte perverse.


Sigur, ideile de protecţie şi tratament trebuie să fie avute în vedere, cu prioritate, mai ales atunci cînd este vorba de minori şi tineri, inclusiv sub raport financiar şi material, pentru a putea fi şi aplicate înainte ca unii dintre aceştia să ajungă să-şi continue activitatea infracţională ca adulţi.

ABSTRACT


The study is refering to the main models of social reaction, at the juvenile delinquency in the European Union countries, emphasizing with this occasion, its demands and exactingness regarding the justice for minors.

CONSIDERAŢII ASUPRA VIOLENŢEI DOMESTICE

ALEXANDRU BOROI

1. Deşi în doctrina de specialitate se folosesc şi termenii de „violenţă familială”, „violenţă intrafamilială”, ni se pare că utilizarea sintagmei de „violenţă domestică”, este mai corespunzătoare înlăturînd controversele care s-au născut pe marginea termenilor amintiţi
 .

2. Violenţa domestică presupune abuzul suferit de un partener de cuplu din partea celuilalt partener, a fostului soţ sau a oricărei persoană care locuieşte împreună cu ea. Victimele violenţei domestice sunt, de cele mai multe ori, femeile, dar nu întotdeauna, în egală măsură pot fi şi bărbaţii. Violenţa şi abuzul pot apărea oricînd : în primul an sau după mai mulţi ani de căsnicie ori de locuire împreună.

Violenţa domestică se poate manifesta printr-una sau o combinaţie de mai multe acţiuni.

Agresiunea emoţională, adică umilirea în faţa familiei, a rudelor, a prietenilor şi chiar a străinilor, punerea victimei în situaţii dificile.

Agresiunea prin intermediul copiilor – îndepărtarea copiilor de unul dintre părinţi, limitarea accesului şi întîlnirilor cu aceştia, ameninţări legate de copii.

Agresiunea prin control – interzicerea întîlnirilor cu prietenii, împiedicarea creării de noi prieteni, verificarea agendei, a programului zilnic.

Agresiunea prin intimidare – observaţii cu privire la orice activitate, distrugerea anumitor lucruri îndrăgite de victimă, ameninţări, achiziţionarea şi etalarea în mod ameninţător a anumitor arme.

Agresiunea prin status social – adică ameninţări legate de sex, rasă, clasă socială, vîrstă, ocupaţie, sănătate, deficienţe fizice sau psihice.

Agresiunea financiară – limitarea dorinţei de a munci şi de a căpăta  o independenţă financiară, neconsultarea în problemele financiare ale familiei, controlul banilor şi al cheltuielilor.

Agresiunea fizică – lovirea, bătaia, ameninţarea cu anumite obiecte periculoase etc.

Am putea defini violenţa domestică ca ameninţarea sau producerea unei suferinţe fizice, în trecutul sau în prezentul convieţuirii cu partenerul. Atacul fizic sau sexual poate fi acompaniat de intimidări şi abuzuri verbale; distrugerea unor bunuri personale ale victimei; izolarea ei forţată de prieteni, de restul familiei şi de alte persoane, care ar putea constitui un potenţial ajutor pentru victimă; ameninţări la adresa unor persoane semnificative pentru victimă; crearea unei atmosfere de ameninţări şi teroare în jurul victimei; controlul accesului victimei la bani sau lucruri personale, hrană, mijloace de transport, telefon şi alte surse de protecţie sau îngrijire de care ar putea beneficia.

Violenţa domestică este un comportament distructiv care are ca scop instituirea şi păstrarea controlului asupra partenerului de viaţă prin forţă, transformîndu-l pe acesta în victimă.

3. În doctrină se disting, în cadrul violenţei domestice, mai multe etape
.

O primă etapă o constituie apariţia unei situaţii tensionate. În această perioadă, agresorul umileşte victima, adresîndu-i insulte, injurii şi acuzînd-o pentru diferite fapte prezente sau trecute, reale sau nereale. Cu această ocazie, sunt utilizate de către agresor diferite tehnici de control, intimidare şi interogare, iar victima încearcă să-l calmeze. În măsura în care situaţia tensionată se amplifică, persoana abuzată devine tot mai pasivă, iar agresorul devine din ce în ce mai violent. În multe cazuri victima se învinovăţeşte pentru că nu a fost capabilă să controleze situaţia de tensiune, simţindu-se vinovată şi complet lipsită de ajutor. Tensiunea devine însă, oricum, insuportabilă, generînd etapa următoare.

O a doua etapă este maltratarea ca atare. În această perioadă, situaţia tensionată existentă în etapa precedentă devine explozivă, pentru a se transforma într-un act violent. Un asemenea act este amplificat, de obicei, de un eveniment extern sau de propria stare a victimei şi nu de conduita ei. Cu această ocazie se produc cele mai frecvente acte de rănire, omor sau agresiune sexuală.

O ultimă etapă este aceea a „lunii de miere” . Este o etapă de calm, în cadrul căreia agresorul are remuşcări şi încearcă să repare ceea ce a făcut, purtîndu-se tandru cu victima şi fiind plin de solicitudine. El poate să-i ceară iertare, îi poate promite că nu o va mai agresa niciodată şi-i poate face cadouri scumpe şi extravagante. Ulterior, o altă situaţie tensională care intervine produce un nou act de agresiune şi reîncepe un nou ciclu de violenţă. În acest nou ciclu, perioada aşa-zisei „luni de miere” devine mai scurtă sau chiar dispare, pentru a fi înlocuită de indiferenţă, lipsă de afecţiune şi chiar adversitate. Cu această ocazie, momentele de tensiune se amplifică, la fel şi ameninţările şi insultele adresate victimei. Fiecare episod de violenţă face să crească probabilitatea apariţiei unei noi agresiuni din ce în ce mai dure şi mai severe, mergînd chiar pînă la uciderea victimei.

4. Violenţa îndreptată asupra femeii îmbracă patru forme.

Violenţa emoţională se manifestă (izolat) prin cuvinte injurioase, ameninţări, intimidări şi se regăseşte ca parte componentă a tuturor formelor de violenţă domestică (este cea mai larg întîlnită). Deşi această formă de violenţă pare mai puţin gravă, mai uşor de suportat de către victimă, efectul trăirii ei de durată este dezastruos, la nivelul stimei şi încrederii în sine a victimei. Există o varietate de situaţii abuzive (d.p.d.v. psihologic), cum ar fi : ironii şi jocuri răutăcioase, umiliri, jigniri, ignorare, gelozie, izbirea de către partener a pereţilor sau a mesei cu pumnii, ameninţări, terorizare, izolare, blamare, etichetarea victimei, impunerea dependenţei, izolarea copiilor, etc.

Violenţa fizică constă în atingeri sau contacte fizice dureroase orientate către victimă sau către cei dragi victimei : copii, părinţi, fraţi; de asemenea şi intimidarea fizică. Există, în violenţa fizică, o progresie nefastă a gesturilor : de la a împinge, a scutura, a plesni, a izbi, a bate, a lovi femeia gravidă, a lovi cu diverse obiecte, a-i rupe oasele, a folosi diverse arme, pînă la a o ucide.

Violenţa sexuală începe cu comentarii degradante la adresa femeii şi continuă cu atingeri neplăcute şi diverse injurii provocate victimei, în timpul sau în legătură cu actul sexual. Violul este o formă de violenţă sexuală pe care femeia o suportă adesea suferind în tăcere, plătind tribut normelor sociale care consideră că relaţiile intime sunt, în primul rînd, un drept al bărbatului, un teritoriu unde el este stăpînul care decide.

Violenţa socială este o condiţie care înrăutăţeşte situaţia de victimă a femeii. Violenţa socială este, în acelaşi timp, o barieră în calea valorizării resurselor femeii în afara familiei şi un cadru care favorizează agresionarea ei pe planul vieţii private şi intime.

5. Violenţa domestică reprezintă o problemă socială, o problemă de sănătate şi, în acelaşi timp, de încălcare a drepturilor omului. Tratarea cu violenţă a partenerului, cît şi relaţionarea violentă în cadrul familiei sunt comportamente învăţate. Dacă nu se intervine pentru stoparea violenţei domestice de la un eveniment la altul, severitatea agresiunilor se accentuează.

Concomitent cu creşterea riscului, scade capacitatea victimei de a se proteja. Victimei îi rămîn cîteva modalităţi de ieşire din situaţia de criză în care trăieşte, şi anume : să rămînă în situaţia abuzivă în care se află şi ale cărei momente de acutizare capătă un potenţial ilegal tot mai accentuat; să se separe sau să divorţeze; să moară; să dezvolte comportamente abuzive, copiindu-şi „călăul”.

Comportamentul adoptat de victimă diferă în funcţie de caracteristicile psihosociale ale fiecărui individ aflat în această postură, fapt ce face greoaie identificarea adevăratelor dimensiuni ale problemei. Multe dintre victime nu fac plîngere, din diverse motive : pentru că îşi mai iubesc partenerul, pentru că sunt dependente de el, atribuie incidentul unor factori situaţionali, se învinovăţesc pe ele însele pentru aceste evenimente, speră să nu se mai repete etc. Victimele violenţelor nu au, de cele mai multe ori nici măcar sprijinul familiei sau al prietenilor, care cunosc, de obicei, ambii parteneri şi se feresc să ia partea vreunuia dintre ei.

Consecinţele violenţei domestice nu se răsfrîng doar asupra victimei ţintite, ci asupra întregii familii, a copiilor mai ales, şi sunt resimţite ca o pierdere şi o suferinţă a societăţii, în general.

Cazurile de violenţă în familie se accentuează de la an la an. Cauzele derivă din realităţile contemporane ale societăţii. Consumul de alcool este unul din factorii generatori.

În ultimii ani asistăm, din păcate fără reacţie, la o exacerbare a fenomenului de violenţă, accentuată, în special, în sînul familiei şi, în acelaşi timp, suntem martorii unei degradări morale a concetăţenilor noştri. Pe fondul consumului de alcool, a lipsei banilor, a geloziei şi, nu în ultimul rînd, a mentalităţilor, zilnic zeci de femei şi copii sunt bătuţi, insultaţi ori alungaţi din casă, chiar de cel ce ar trebui să-i ocrotească – soţ sau tată. Cu toate acestea, multe femei tac şi „înghit”, poate şi datorită faptului că au fost învăţate că datorează supunere bărbatului, aceasta fiind una dintre condiţiile reuşitei unei căsnicii. Un  alt motiv al lipsei de reacţie a femeii este şi teama de despărţire, care, nu numai că i-ar aduce statutul de „femeie divorţată”, dar în multe familii bărbatul este singurul care munceşte şi lipsa lui, implicit a banilor, ar condamna familia la o sărăcie cruntă. Şi, în sfîrşit, un ultim motiv pentru care femeile nu divorţează sunt tocmai copiii, considerînd că este mai bine ca ei să aibă tată, chiar dacă este o brută violentă. De fapt,  această concepţie este greşită, pentru că, de regulă, copiii devin victime ale abuzurilor părinteşti, iar la maturitate este posibil să „copieze” comportamentul violent, pentru că aşa li se va părea normal.

Femeia ocupă un loc special în cadrul victimelor agresivităţii bărbatului, datorită, în primul rînd, inferiorităţii sale fizice. Ea, însă, suportă, fără îndoială, şi tendinţa inconştientă a bărbatului de posesiune exclusivă şi totală asupra căreia el îşi poate manifesta o sumedenie de drepturi şi interdicţii, nu de puţine ori umilitoare. Această concepţie vine din istoria relaţiilor din cadrul cuplurilor, existentă în societăţile primitive, în antichitate şi chiar în istoria modernă. Literatura – în special cea a Helladei, păstrează, cu strălucire, cele două ipostaze ale femeii : zeitate adorată fără rezerve şi obiect de vînzare, plăceri şi umilire.

Există, însă, şi alte motive pe care cei mai mulţi dintre noi le-ar putea considera ca fiind de natură internă sau „intrapsihice”, care explică de ce femeile rămîn alături de parteneri abuzivi
. De exemplu, femeile care şi-au văzut mamele maltratate de taţii lor sau care au fost supuse ele însele la violenţe în timpul copilăriei, pot nutri credinţa că violenţa este o expresie „normală” a iubirii, oricît de contradictorie ar putea părea o astfel de credinţă. Dragostea poate să le determine pe femei să creadă promisiunile partenerului violent de a se schimba, precum şi parada manifestărilor sale de remuşcare şi afecţiune. Depresia, subestimarea propriei persoane şi vinovăţia, toate decurgînd din convingerea că ea a meritat sau chiar a provocat violenţa, sunt extrem de frecvente şi pot împiedica femeia să-şi părăsească agresorul. Aceste sentimente coincid adesea cu conceptele tradiţionale ale femeii despre rolurile femeilor şi bărbaţilor, precum şi despre stigmatul divorţului. Femeile care trăiesc sentimente de vinovăţie sau teamă pot respinge ideea de a lua vreo atitudine sau îşi pot reprima chiar ideea că sunt femei
.
MONUMENTE JURIDICE ALE SLAVILOR DE SUD

LIVIU P. MARCU

Slavii de sud, stabiliţi în Peninsula Balcanică, au cunoscut în partea ei răsăriteană o cucerire din partea bulgarilor, care au înfiinţat un stat barbar sub Asparuh. Sub Simeon şi Boris, stăpînirea păstrează caracterul de monarhie descentralizată, pentru ca după aceea să fie creat Primul ţarat bulgar (925–966) şi apoi ce de doilea ţarat (1186–1396), desfiinţat de turcii otomani. Ca izvoare al Dreptului este de semnalat Legiuirea lui Krum din secolul IX, cu caracter de lege barbară, pentru ca după creştinare, prin activitatea fraţilor Chiril şi Metodie, să fie elaborată o „Lege pentru judecarea poporenilor” (Zakon sudnyi lijudim), sub forma unui nomocanon, cu largă răspîndire în lumea slavă, fapt pentru care merită aprofundat ca studiu de caz, ilustrativ în general pentru dreptul medieval.

Legea de judecată pentru poporeni (LJP) este considerată îndeobşte ca o preluare a părţii penale a Eclogei bizantine (titl. XVII). Originea ei este controversată, majoritatea specialiştilor (de la canonicul Rosenkamf pînă la M. Andreev) atribuind-o slavilor de sud, alţii (îndeosebi J. Vasica) slavilor de apus; un consens există doar asupra legăturii ei cu activitatea misionară a lui Chiril şi Metodie la aceste populaţii în a doua jumătate a secolului al IX-lea. Elemente noi pot fi aduse în discuţie în cadrul unei analize structural-funcţionale, pe baze comparative, pornindu-se de la sistemul legiuirii privite ca un sistem global de drept, cu toate ramurile sale potenţiale; organele puterii de stat, organizarea administrativă, judecătorească, militară, bisericească, regimul fiscal, statutul persoanelor, familia, regimul bunurilor şi modurile de transmitere a lor, obligaţii şi contracte, infracţiuni şi pedepse, procedura de judecată, relaţiile externe.

I. Analizînd conţinutul după modelul propus, constatăm în primul rînd că organizarea puterii avea la bază o stratificare socială, în cadrul căreia se făcea distincţie între „dregători” (zupani) aflaţi în directă subordonare faţă de cîrmuitorul suprem (kneaz), iar „fruntaşii” (kmeti) erau opuşi oamenilor de rînd (prostvi ljudi) (art. 3).

II. În administraţie, locul căpeteniiilor tribale este luat de dregătorii unităţilor teritoriale, ajutaţi de şefi militari şi judecători; la nivel local, vechile căpetenii gentilice deţineau totuşi atribuţii de ordin organizatoric, militar şi judiciar în oraşe şi sate.

ST. DE DREPT ROMÎNESC, an 16(49), nr. 1–2, p. 239–250, BUCUREŞTI, ianuarie–iunie 2004
III. Odată cu constituirea unui organism statal, jurisdicţia este încredinţată marilor dregători sau unor persoane special împuternicite, cîrmuitorul (kneaz) şi judecătorii (sudia) intervenind „pentru orice pricină, învinuire ori pîră (vă vsiaku, i klevetu i siptă)” (art. 2). Existenţa unor tribunale mixte şi a unui placitum synodale ca cele din regatul panonian al lui Kocel în perioada dominaţiei france, este puţin posibilă în sistemul Legii, cel puţin în cazul pedepselor alternative. Organele jurisdicţionale puteau pronunţa pedepse corporale (art. 6, 7, 11, 13, 15, 17, 24, 26), privative de libertate (art. 1, 7 bis, 9, 10, 21, 27, 28, 29) sau pecuniare (art. 4), complementate sau alternate cu cele spirituale.

IV. Regimul fiscal se consolidează odată cu formarea unui aparat de stat propriu, pe lîngă principalii dregători existînd şi slujbaşi însărcinaţi în mod special cu strîngerea dărilor. O serie de amenzi judiciare care în Eclogă reveneau visteriei (tõu demosicu – XVII, 21), conform Legii erau distribuite la săraci (dastsia instim, art. 1 şi 4).

V. În ce priveşte organizarea militară, din Lege reiese poziţia de comandant suprem a cneazului. În subordinea sa directă se aflau dregătorii (zupani), iar în cadrul ierahiei militare se distingeau comandanţii (voievoda), luptătorii mai mari sau mai mici (veliki o malki), iar fruntaşii (kmeti) se deosebeau de simpli oşteni. 

VI. De o organizare bisericească nu se poate vorbi decît după creştinare, care în cazul bulgarilor are ca dată oficială anul 864, dar în realitate a durat mai mult, îndeosebi în mediul rural, urmînd modelul preexistent în lumea creştină; conform unei vechi tradiţii, preotul trebuia să ocrotească pe cel refugiat în biserică şi numai cu învoiala sa „arătînd pricina şi vinovăţia” putea fi dus la judecată (art. 16).

VII. În ce priveşte statutul personal, inegalitatea socială reiese, pe lîngă terminologia mai sus amintită şi din tratarea diferenţiată în caz de infracţiuni. Conform LJP, într-un text incert (art. 10) majoratul la fete era la 20 de ani, în timp ce în corespondentul din Eclogă (XVII, 13) era la 13 ani, fapt ce ar putea fi explicat prin poziţia pe care o avea femeia la slavi. Robia este des amintită în Lege şi are ca izvor captura în război (art. 19), vînzarea (prodaietaia) către stăpîni sau donaţia (predastjsia, stdaiutjsia) către biserică a celor care au săvîrşit infracţiuni (art. 1, 4, 7 bis, 9, 10, 21, 24, 27, 28, 29, 30). Un text incert a creat controversă dacă robul putea să nu depună mărturie în cazul stăpînului (art. 18). Eliberarea putea avea loc fie prin voinţa stăpînului (art. 18), fie prin răscumpărare cu mijloace proprii – ceea ce presupune posibilitatea de a avea un peculiu – sau de către terţ (art. 19).

VIII. În privinţa familiei, în sistemul Legii căsătoria era precedată de logodnă, a cărei nesocotire era sancţionată (art. 11) ; pentru încheierea căsătoriei, era necesar consimţămîntul părinţilor (art. 8). Era interzisă căsătoria între rude, fără ca LJP să enumere şi categoriile respective (art. 12), aşa cum face Ecloga (XVII, 33) ce includea aici şi rudenia prin alianţă. Faptul nu este lipsit de semnificaţie, marcînd persistenţa la slavi a unor forme de poliandrie (anahacestvo) şi de sororat, precum şi efectele mai tîrzii ale cununiei religioase. Adulterul era pedepsit (art. 7), de asemenea şi bigamia (art. 13) şi concubinajul (art. 4, 5, 6). Desfacerea căsătoriei era admisă, după introducerea ulterioară a cununiei, numai în cazuri extreme (art. 30 bis).

IX. În ce priveşte bunurile, Legea face distincţie între imobile : pămînt, ogor, pădure (art. 14, 15) şi lucrurile mobile. Dobîndirea lor se putea face prin ocupaţiune (art. 2, 19), cumpărare (art. 1, 4, 7 bis, 9, 10, 24, 26, 27, 28, 29) şi donaţie (art. 1, 21); un procedeu des utilizat era obţinerea de bunuri ca despăgubire pentru fapte penale (art. 5, 8, 9, 10, 14, 23, 30). Proprietatea era apărată prin acţiunea în revendicare; pierderea proprietăţii era cauzată, în principal, de delictele civile ori ca pedeapsă accesorie (art. 1, 9, 10, 17, 25).

X. Succesiunea mortis causa era practic imposibilă la vechii slavi în cadrul comunităţii casnice patriarhale; din acelaşi motiv, femeile nu puteau aduce ca zestre nu numai imobile, dar nici bunuri mobiliare productive, sistem tradiţional peste care Legea – ca şi legiurile vechiului drept germanic – nu a trecut, în pofida modelului bizantin (Ecl., III).

XI. În materie de obligaţii, stipulaţia verbală obliga pe autorul ei în mod absolut; în materie de locaţiune, riscul revenea celui ce nu respecta clauzele contractuale (art. 22). O categorie specială o formau obligaţiile ce proveneau din delicte civile (quasi ex delicto) (art. 8, 10, 14, 23, 25, 30). Obligaţiile se stingeau, de regulă, prin împlinirea clauzelor stipulate sau plata sumei datorate; în lipsa acestora, putea opera novaţiunea prin prestare de muncă (art. 19), cesiunea de bunuri (art. 5, 8, 23) sau a echivalentului în bani (art. 30).

XII. Reglementarea infracţiunilor şi a pedepselor ocupă un loc primordial în Lege, avînd în vedere şi modelul bizantin folosit şi anume partea penală a Eclogei (titl. XVII). Legea face distincţie între infracţiunea săvîrşită cu intenţie şi cea involuntară, recomandîndu-se judecătorilor să acorde o atenţie deosebită în această privinţă (art. 15) ceea ce reprezenta un pas înainte faţă de concepţia romană sau germanică; în anumite cazuri, se trecea la urmărirea penală numai dacă fapta devenea notorie (art. 4). Sub raport statistic, în Lege, infracţiunile împotriva justiţiei reprezintă 12%, împotriva bunurilor 29%, a persoanelor 6%, a familiei 41% şi a religiei 12%, în timp ce în Eclogă cele împotrivă ordinei feudale constituie 4%, a administrării justiţiei 6%, a bunurilor 23%, a persoanelor 21%, a familiei 38% şi a religiei 8%. Dintre pedepse, cele spirituale erau numeroase, prevăzute fie ca principale şi înlocuind aproape în întregime mutilările prevăzute în Eclogă, fie ca accesorii, avînd ca principal scop readucerea la noua credinţă de la care se considera că infractorul s-a îndepărtat prin fapta sa. De aici şi caracterul de „reconvertire” a acestor sancţiuni (art. 4 şi 7), depăşind pe cel al unor simple penitenţe sau epitemii. Complicitatea era avută în vedere la unele infracţiuni, prevăzîndu-se aceeaşi sancţiune ca şi pentru autorul principal (art. 4, 7). Pedeapsa putea fi şi colectivă, în cazul idolatriei, de pildă, fiind sancţionată întreaga colectivitate (vsiako selo) – (art. 1); în anumite cazuri, se proceda la o gradare a pedepsei, recidiva ducînd la o agravare a ei.

În ansamblu, LJP cuprinde 47% pedepse corporale, 4% privative de libertate şi 6% pecuniare, cele spirituale fiind complementare sau alternative, în timp ce în Eclogă pedepsele corporale reprezintă 75%, cele privative de libertate 4%, cele pecuniare 21%, iar cele spirituale lipsesc; în primul caz, diferitele categorii de pedepse sunt proporţionale, în al doilea caz cele corporale reprezintă trei sferturi, cu un vădit scop de intimidare din partea unui stat cu acute probleme sociale ca cel bizantin.

XIII. În ce priveşte procedura judiciară, procesul civil (prja) era pornit la cererea împricinatului (supernik), în cel penal (klevata) a reclamantului (klevetnik), iar în caz de denunţ (septă) public de către delator (sepotnik). O importanţă deosebită era acordată probei cu martori, urmînd în această privinţă la stabilirea împrejurărilor (testes de veritate), fie că era vorba de simplă garanţie (testes de credulitate), sistemul raţional bizantin şi nu cel neraţional al ordaliilor, larg răspîndit la popoarele migratorii. Spre deosebire de modelul bizantin, numărul martorilor urma vechiul sistem cutumiar al cojurătorilor, ca la vechii germani. Într-o primă fază, conjurătorii – asimilaţi de unii cu testes synodales – erau admişi după criterii de rudenie (art. 2), ulterior după criterii teritoriale, de unde şi necesitatea unor măsuri de precauţie (art. 7 bis).

XIV. În ce priveşte relaţiile externe, Legea considera legitimă transformarea prizonierilor de război în robi, precum şi posibilitatea răscumpărării lor (art. 10). Cu privire la prada de război, se recunoaşte legitimitatea ei şi se recomandă o distribuire echitabilă, conform cu contribuţia adusă de fiecare luptător; în schimb sunt condamnate ca şi dreptul bizantin, actele de jaf cu ocazia ostilităţilor (art. 24).

Sub raport statistic, în LJP dispoziţile privitoare la organizarea Bisericii reprezintă 3%, la familie 6%, la obligaţii şi contracte 25%, la infracţiuni şi pedepse 50%, la procedură 13%, la relaţii externe 3%. Distribuirea materiei în Eclogă este pentru persoane de 6%, familie 13%, bunuri 3%, obligaţii şi contracte 13%, infracţiuni şi pedepse 37%, procedură 8%, relaţii externe 1%. Deşi LJP are la bază aproape în exclusivitate partea penală a Eclogei (titl. XVII), ea se prezintă nu ca o legiuire penală, ci ca un sistem de drept, cu principalele lui ramuri, un „cod complet” (R. Hube, Th. Zigel), incluzînd şi elemente de drept public, ceea ce lipseşte din Eclogă, în sistemul juridic bizantin dreptul public formînd obiectul altori coduri. Deosebirea esenţială faţă de Eclogă provine din faptul că o bună parte din pedepsele penale au fost înlocuite cu despăgubiri (vrazda) în favoarea părţii vătămate, infracţiunea fiind considerată prejudiciu şi schimbîndu-se astfel caracterul sancţiunii punitive din pedeapsă penală în obligaţie civilă născută din cvasi-delict (art. 5, 8, 14, 23). Procedeul caracterizează stadiul de dezvoltare al societăţii slave din epoca de elaborare a legiuririi, şi anume trecerea de la justiţia privată şi vendetă (Mauriciu, Strategicon, V) la răscumpărarea vinovăţiei (compositio), fără a se considera încă lezate interesele unui Stat ce de abia se forma.

Prezentîndu-se ca un sistem de drept bine închegat, Legea cuprinde într-o formă concentrată normele juridice absolut necesare menţinerii siguranţei de drept într-o organizare statală incipientă, aşa cum a făcut, de pildă şi Breviarul lui Alaric. Fără a fi vorba, aşa cum opina E.F.Schmidt, de un drept romano-barbar propriu-zis, ca în exemplul amintit, – deşi papa Nicolae I urma să pună la dispoziţie Bulgarilor o astfel de legiuire (leges mundanae – Resp., 13) – paralelismul permanent în LJP între „legea mirenească” (po zakonu ljudskomu) şi „canonul bisericesc” (po crkvomu zakonu) ne duce cu gîndul la acea Mosaicarum et Romanarum legum collatio ce sintetiza principiile Dreptului penal incipient al comunităţilor creştine, de la sfîrşitul secolului al IV-lea. Juxtapunerea celor două categorii de prevederi legale, în cazul aplicării lor alternative, întăreşte ideea de collatio, dar aplicarea complementară conferă Legii caracterul unui nomocanon, ce-l deosebea esenţial de Eclogă, lege imperială prin excelenţă. Corelarea celor două sisteme de drept ar putea acredita ideea unui duplex jus, fără totuşi ca o analogie cu Occidentul (de ex. Utriusque Siciliae constitutiones din 1231) să ducă la concluzia unui statut personal diferit între vechii locuitori, beneficiari ai dreptului romano-bizantin şi slavi.

Spre deosebire de Ecloga isaură, al cărei scop era întărirea puterii monarhice prin unele concesii de inspiraţie orientală făcute revendicărilor populare, Legea era destinată consolidării noii vieţi spirituale şi punerii ei în concordanţă cu organismul politic căruia nu va întîrzia să-i confere „aureola divină” caracteristică epocii medievale.

Acest caracter al Legii, destinată după P. Odzakov în mod special maselor rurale, s-a reflectat şi în denumirea ei. Zakon Soudnyi Ljudem a fost tradus prin „Legea de judecată a sătenilor” (G.T. Danialov), prin „Legea de judecată a oamenilor” (Orosakov, S.S. Bobcev, M. Andreev), „Lege de judecată a mirenilor” (S.S. Bobcev, I. Nădejde, St. Berechet), „Îndreptar pentru judecători” (F.F. Zigel), „Lege judecătorească pentru persoane” (J. Vasica), „Lege judiciară pentru popor” (C.A. Spulber, H.F. Schmid). Dată fiind natura, modul şi finalitatea jurisdicţiei preconizate, ni se pare mai exactă denumirea de „Legea de judecată pentru poporeni”, ţinînd seama şi de sensul acestui din urmă cuvînt în limba veche romînească.

În sfîrşit, acest caracter al Legii, corelat cu analiza sa lingvistică, poate facilita şi elucidarea unei mai vechi controverse asupra locului redactării ei. În privinţa originii bulgare au fost invocate pe lîngă cuvinte sud-slave ca zupan, voevoda, vrazda, prezenţa grupelor st şi zd specifice limbii bulgare, sau a unor cuvinte provenite din greaca populară (săbota, krevato, levgit) şi legătura unor articole cu Răspunsurile papei Nicolae I la întrebările bulgarilor.

Împrejurările istorice legate de activitatea misionară chirilo-metodiană în Moravia Mare şi Pannonia, preocupările de ordin juridic la cererea expresă a principelui Rostislav (Vita Constantini, XIV), prezenţa unor cuvinte din LJP şi în omilia de la Cloz (tşăs, ispytanije, sluch, klevetnik, post, săvede, mdlost, văsesd) sau de origine germană (crkă, bukă, pop) ori latină (altar, kriz) pledează pentru situarea LJP în această regiune. Apropierea sistemului matrimonial de cel existent în Occident nu poate fi considerată ca un argument decisiv, avînd în vedere că nici aici nu este vorba de un sistem propriu, ci de o concesie făcută celui tradiţional germanic, aşa cum în Răsărit s-a făcut celui slav. Acelaşi lucru se poate spune şi despre argumentele lingvistice, într-o perioadă în care deosebirile dintre populaţiile slave nu erau încă pronunţate, iar dominaţia politică bulgară asupra Pannoniei în secolul al IX-lea oferea operei misionare a lui Chiril şi Metodie un cîmp larg de acţiune, făcînd din rezultatele ei un bun comun al tuturor slavilor.

Prin conţinut şi finalitate, Legea ne oferă astfel un studiu de caz, unic în felul său, asupra complexităţii procesului de naştere a unui sistem de drept – în speţă drept feudal – într-o societate ce de abia a depăşit stadiul prestatal, proces marcat de o pronunţată confruntare între originalitate şi receptare juridică.

La Slavii de sud a existat totuşi şi o legiuire laică de proporţii, un adevărat monument juridic şi acesta este datorat Sîrbilor. După reunirea triburilor sub Nemania în secolul XII sub forma unei monarhii descentralizate şi constituirea unei monarhii autoritare sub Ştefan Duşan (1331–1355) acesta reuşeşte în 1349–1354 să alcătuiască un Zakonik cu largă circulaţie în partea de apus a Peninsulei balcanice, în numeroase variante, dintre care unele realizate şi pe teritoriul ţării noastre, fapt pentru care considerăm că o prezentare în amănunt nu este lipsită de interes şi pentru o mai bună cunoaştere a izvoarelor dreptului medieval, dar şi sub aspect metodologic, prin abordare sistemică, pe baze comparative şi modelare.

1. În ce priveşte organele puterii, structura feudală a Statului sîrb din secolul al XIV-lea situa în fruntea sa pe împărat, după proclamarea sa ca atare în aprilie 1346, nu numai ca suveran în raport cu supuşii, ci şi ca suzeran faţă de ceilalţi deţinători de domenii în calitate de vasali; de aici natura dublă a drepturilor, dar şi a îndatoririlor faţă de capul Statului, jurămîntul de credinţă (art. 51) amintind de cel din vechile drujine slave. Dreptul de a fi însoţit în călătoriile prin ţară (ponos) – cunoscut şi în alte părţi (regii merovingieni, cîrmuitorii croaţi ş.a.) – era bazat mai puţin pe calitate de suveran, cît pe cea de suzeran (art. 60, 187). O importanţă deosebită era acordată cancelariei imperiale (art. 134, 136), ale cărei acte erau obligatorii chiar pentru împărat (art. 137, 138).

2. Sub raport administrativ, sistemul feudal în vigoare lăsa stăpînului domeniului libertatea de a organiza teritoriul aflat în seama sa, aşa cum credea de cuviinţă, însă în spiritul ordinei legale. Ca atare, evitînd o imixtiune în drepturile cîştigate ale feudalilor pe care urmărea să le consolideze, Legiuirea Duşan cuprinde doar cîteva prevederi asupra terenurilor fără stăpîn sau a celor în care stăpînirile nu erau destul de bine delimitate, prevăzîndu-se îndeosebi măsuri împotriva infractorilor care ar opera aici (art. 158). Alte măsuri priveau obligaţia orăşenilor de a întreţine fortificaţiile cetăţilor (art. 127), iar reglementării dreptului de păşunat la nivel de sat sau judeţ îi erau rezervate mai multe articole (art. 74, 75 etc.).

3. În sistemul Legiuirii Duşan, jurisdicţia era exercitată de o serie de organe ce corespundeau, în linii mari, ierarhiei feudale : împăratul, dregătorii centrali şi locali, stăpînii de domenii, biserica, organele orăşeneşti sau săteşti; la aceştia se adăugau auxiliarii justiţiei (sokalnicii), apărătorii părţilor şi grefierii. În ce priveşte competenţa, împăratul judeca în primă instanţă, personal, pentru infidelitate, composiţiune şi siluire (art. 192), în celelalte cazuri de judecată la Curte statuînd diferiţi dregători; delegarea atribuţiilor jurisdicţionale era expres prevăzută (art. 148, 175, 177), ca şi instituţia judecătorilor itineranţi, specifică feudalismului. Nu se admiteau derogări de la competenţa ratione loci sau ratione personae (art. 181, 182) decît pentru păstorii aflaţi în slujba curţii împărăteşti (art. 183), măsură destinată a întări prestigiul judecătorilor desemnaţi de puterea centrală. Competenţa stăpînului domeniului, în cazul în care nu avea împuternicire specială din partea împăratului, se limita doar la robi (art. 103). Jurisdicţia eclesiastică era limitată la chestiuni de credinţă religioasă, în celelalte cazuri intervenind puterea laică. Pricinile dintre săteni erau soluţionate de organe proprii, prin judecata egalilor sau a unor arbitri (art. 72).

4. În ce priveşte regimul fiscal, în sistemul de impozite intrau nu numai contribuţiile băneşti, ci şi o serie de prestaţii în folosul Statului şi al dregătorilor, distincte de renta feudală (cf. art. 63). Cuantumul impozitelor directe era stabilit în mod expres (de ex., art. 198), iar ca impozite indirecte erau taxele percepute la diferite ocazii, precum întocmirea de acte oficiale (art. 134) sau la tranzitul ori desfacerea de mărfuri. Ca obligaţii în natură, se prevedea acordarea de găzduire împăratului, suitei sale, armatei în marş şi unele îndatoriri faţă de aşezămintele religioase. Ca în orice sistem feudal, membrii claselor conducătoare beneficiau de imunităţi fiscale. În sfîrşit, o serie de dispoziţii priveau regimul vamal, cu prevederi exprese asupra libertăţii comerţului şi a împiedicării practicilor abuzive.

5. Conform sistemului feudal, armata sîrbă din secolul al XIV-lea era formată din corpul de oşteni aparţinînd curţii imperiale şi detaşamente ale marilor stăpîni de domenii, pentru care prezentarea sub arme, la termenele stabilite, era obligatorie; la acestea se adăugau cetele armate de ţărani liberi şi de păstori, care formau pedestrimea, în timp ce cele ale feudalilor alcătuiau călărimea. Respectarea ierarhiei militare era expres prevăzută în art. 129, invocîndu-se şi aici ideea delegării puterii („la oştire, la oricare să comande voievozii ca şi împăratul”), iar nesupunerea la ordine fiind considerată ca o atingere adusă capului Statului. În scopul întăririi disciplinei, dezordinele şi conflictele dintre oşteni erau sancţionate cu asprime, mergîndu-se pînă la pedepsirea şi a celor ce se solidarizau cu vinovaţii (art. 135).

6. Raporturile dintre Stat şi Biserică reies din suita de articole cu care începe Legiuirea Duşan (art. 1–38); în pofida faptului că sunt plasate la început, ele nu marchează un ascendent al instituţiilor eclesiastice, ci doar o recunoaştere a necesităţii acelei „aureole divine” de care avea nevoie puterea laică şi, ca atare, o încadrare mai organică în mecanismul Statului feudal, printr-un sistem de sancţiuni materiale care să întregească pe cele spirituale, la care trebuie să se limiteze Biserica. Se recunoştea acesteia din urmă deplina libertate în administrarea bunurilor proprii, monopolul asupra vieţii spirirtuale (art. 4), dreptul de a consacra viaţa conjugală prin cununia religioasă (art. 2, 3); numirile în funcţiune se făceau pe calea ierarhiei bisericeşti, ca şi desemnarea stareţilor (art. 14); măsuri speciale priveau consolidarea vieţii monahale (art. 15–19, 29); nedreapta luare şi corupţie duceau la pierderea rangului (art. 13).

Supravegherea activităţii bisericeşti revenea însă capului Statului care, ca şi în Bizanţ şi, în general, în ţările cu o biserică ortodoxă dominantă, împărţea acest atribut cu capul Bisericii: „Bisericilor să le poarte de grijă Măria Sa împăratul şi patriarhul şi logofătul, iar altul nimenea” (art. 25). Măsurile prevăzute împotriva ereticilor (art. 10), dar şi împotriva catolicismului şi a propagandei acestuia (art. 6–9), proveneau mai puţin din zel ortodox, cît mai mult din raţiuni politice, încercînd a se curma în faşă imixtiunile papalităţii cu neajunsurile sale, în primul rînd conflictul dintre sacerdoţiu şi Imperiu, specific epocii şi care nu a scăpat atenţiei împăratului sîrb.

7. Trecînd la instituţiile de drept, trebuie remarcat, în primul rînd, faptul că în ce priveşte statutul personal, Legiuirea Duşan poartă inerenta amprentă a societăţii feudale ce condiţiona drepturile de poziţia socială. Clasa feudală cuprindea pe marii proprietari de domenii, laici sau clerici. Boierii (vlastelini) şi boiernaşii (vlastelinici) puteau dispune după voinţă de stăpînirile de baştină (art. 40, 41), se bucurau de o situaţie privilegiată (art. 39–62), iar obligaţiile lor se reduceau la serviciul militar şi la plata dărilor (art. 42); dreptul regalian de retract era limitat (art. 41, 43); ei aveau latitudinea de a hotărî asupra ctitoriilor şi a averilor lor (art. 45, 47), ca şi asupra robilor (art. 44, 46); beneficiau de o situaţie specială în justiţie (art. 56, 61, 62) etc. Obligaţiile de credinţă şi ajutor faţă de împărat proveneau din calitatea acestuia de suzeran (art. 52); printre aceste obligaţii se număra şi trimiterea fiului sau a fratelui mai mare pentru slujba la curte (art. 51).

De o situaţie specială se bucurau orăşenii. Contrar practicilor vremii, Ştefan Duşan nu a recunoscut sistemul statutelor personale introdus de stăpînitorii occidentali în Balcani, însă a acordat prin lege oraşelor greceşti şi celor de la Marea Adriatică dreptul de a-şi păstra vechiul lor statut (art. 124). De o serie de avantaje beneficiau şi neguţătorii locali sau străini (art. 118, 121, 122). Cu privire la ţăranii liberi, Legiuirea Duşan nu face decît menţiuni sporadice (art. 70, de ex.), recunoscînd proprietatea devălmaşe a familiei şi regimul muncii în comun. În schimb, obligaţiile ţăranilor dependenţi (meropi) sunt stabilite în amănunt (art. 68), ca şi răspunderea lor solidară în îndeplinirea obligaţiilor feudale (art. 67). Versiunea de la Rakovac cuprindea şi prevederile readucerii şerbului fugit (art. 201), măsură amintită şi de o glosă a manuscrisului de la Bistriţa olteană (f. 182 r.). Eliberarea din dependenţă se putea face numai cu acordul stăpînului sau prin efectul legii, în cazul preoţilor de pe domeniile boiereşti sau a femeilor rămase singure şi care se ocupau cu ţesutul pînzeturilor (art. 64).

Pe treapta cea mai de jos se aflau robii, în dependenţă personală faţă de stăpînii lor (art. 44). Izvoarele robiei erau naşterea, cumpărarea, nu însă şi cedarea prin dotă, iar liberarea se făcea prin voinţa expresă a stăpînului sau a familiei sale (art. 46). Robii, ca şi cei ţinuţi în detenţie, beneficiau de dreptul de azil în cazul refugierii lor la Curtea imperială sau la capul Bisericii (art. 112, 113).

8. În ceea ce priveşte familia, Legiuirea Duşan consacra structura ei comunitară, fie sub formă de zadrugă, fie de inokoşană: munca se desfăşura în comun şi tot în comun se făcea şi consumarea produselor. Comunitatea casnică patriarhală avea, ca urmare, răspunderea solidară a membrilor ei în caz de prejudicii (art. 71) şi chiar la înfăţişarea la judecată (art. 66). Legiuirea face deosebire între „căsătorie” (svadba) şi „cununie” (vencenije) şi pentru consolidarea instituţiei şi stăvilirea poligamiei introduce, sub sancţiunea nulităţii actului, obligativitatea căsătoriei religioase (art. 2, 3), fapt pentru care încheierea unei legături matrimoniale cu o persoană de altă religie nu era posibilă decît după trecerea acesteia la credinţa ortodoxă (art. 9).

9. Legiuirea Duşan nu face o clasificare a bunurilor, însă din economia textelor reiese distincţie între bunurile mobile şi cele imobile. În această din urmă categorie intră în primul rînd pămîntul, a cărui stăpînire urma regulile feudale, deosebindu-se terenurile obţinute prin moştenire (baştina) de cele primite prin danie (pronia) şi care nu puteau fi înstrăinate. Proprietatea funciară a ţăranilor liberi nu este tratată aparte, însă din context reiese că ea era devălmaşă şi tot astfel se exercita şi dreptul de păşunat (art. 74, 75). Locurile pustii şi munţii urmau regula accesoriului, revenind stăpînului principal (art. 81); curăturile făcute în vechime puteau fi păstrate, însă se interzicea efectuarea altora noi (art. 123).

10. Ca mijloace de dobîndire, trebuie amintite, în primul rînd, ocupaţiunea; lucrurile găsite pe pămînt împărătesc nu puteau fi însuşite, la fel şi prada de război, ce putea fi însă dobîndită prin cumpărare (art. 132). Transmisiunea între vii se putea face cu titlu oneros sau gratuit. O situaţie specială o aveau ctitoriile, asupra cărora putea decide doar cel care le-a constituit. Dreptul de moştenire revenea urmaşilor direcţi, iar în lipsa acestora şi rudelor pănă la gradul de veri al treilea.

11. Dintre contractele consensuale, cel mai obişnuit era vînzarea-cumpărarea. Dintre celelalte contracte, schimbul şi împrumutul nu sunt amintite, în schimb se tratează donaţia imobiliară, avînd ca principal efect constituirea raporturilor de vasalitate. În ce priveşte contractele reale, singurul prezent în Legiuirea Duşan este cel de depozit, în situaţia specială a găzduirii la han (art. 125). Mai amănunţit erau reglementate obligaţiile izvorîte din delicte şi cvasidelicte. Exonerarea de o astfel de răspundere opera numai în cazul dispariţiei bunurilor în împrejurări fortuite în varianta de la Rakovac (art. 199), iar dacă se dovedeau manevre dolosive în obţinerea despăgubirilor, cel vinovat era dator să restituie de şapte ori valoarea obiectului în cauză (art. 200).

Proba obligaţiilor nu este tratată nici ea în mod special şi nu se face vorbire despre publicitatea convenţiilor; în materie de delicte şi cvasidelicte se aplica sistemul probatoriu prevăzut de procedura penală.

12. În sistemul Legiuirii Duşan, ca şi alte monumente de drept feudal, constituia infracţiune fapta considerată periculoasă în primul rînd de către clasa conducătoare şi era sancţionată punitiv de către organele ei represive. Caracterul de clasă al sistemului penal apărea în categoria infracţiunilor contra ordinei şi ierarhiei feudale, lipsa de fidelitate faţă de capul Statului, care întrunea şi calitatea de suzeran, ocupînd, în cadrul acestora, primul loc. Noţiunea de „lezmajestate” nu este expres formulată, însă reiese îndirect din art. 107 şi 178; nesupunerea ori neîndeplinirea poruncilor împărărteşti erau sancţionate, ca şi însuşirea bunurilor celor fugiţi, care reveneau de drept visteriei imperiale (art. 148). Falsificarea de monedă era socotită, de asemenea, infracţiune (art. 168–170) ca una ce leza un drept regal.

În rîndul faptelor care împiedicau buna administrare a justiţiei, erau încriminate pîra nedreaptă, jurămîntul mincinos, luarea de mită şi nedreapta luare de către magistrat, precum şi falsul în actele prezentate în justiţie. Dintre infracţiunile contra bunurilor, cea mai gravă era considerată tîlhăria, fapt pentru care pedeapsa lovea nu numai pe făptaş, ci şi pe favorizatori şi complici. Urmau apoi furtul, incendierea, pagubele aduse recoltelor; fuga sau răpirea unei persoane dependente erau considerate prejudicii aduse patrimoniului stăpînului (art. 115). Infracţiunile contra persoanelor priveau diferite atingeri aduse sub raport fizic sau moral, ţinîndu-se  seama de statutul personal, conform ierarhiei feudale (art. 55, 94). Între acestea se numărau omorul, rănirile, smulgerea bărbii, defăimarea; calomnia şi injuria erau cuprinse în noţiunea de „ruşinare”.

O serie de fapte ce primejduiau viaţa de familie erau incriminate după gravitatea lor: răpirea fetelor (deşi admisă de sistemul popular), seducţia şi siluirea; amestecul de sînge nu este amintit – probabil din cauza obiceiului convieţuirii socrului cu nora (snahacestvo), întîlnit şi la alţi slavi–, în schimb adulterul era supus jurisdicţiei instanţelor civile (art. 54). Printre infracţiunile contra religiei se numărau, pe lîngă erezia şi apostazia, renunţarea la călugărie, vrăjitorie, prepararea de otrăvuri şi deshumarea unor morţi (art. 20), probabil bănuiţi a fi „strigoi” în cadrul unor credinţe cu largă răspîndire în Balcani. În săvîrşirea infracţiunilor, Legiuirea Duşan nu făcea deosebire între tentativă şi fapta împlinită, în schimb se distingea la aceasta din urmă situaţia în care a fost săvîrşită cu intenţie, de cea făptuită numai din greşeală. De asemenea, se făcea distincţie între instigator, autor, coautor, complice, favorizator şi tăinuitor.

O analiză cantitativă a articolelor referitoare la infracţiuni ne dă o proporţie de 11% pentru infracţiunile contra ordinei publice, 18% împotriva administrării justiţiei, 24% cele împotriva bunurilor, 13% cele împotriva persoanelor, 14,5% cele ce privesc familia, 19,5% cele împotriva religiei; proporţia de aproape o treime a infracţiunilor ce aduc atingere ordinii publice este semnificativă, marcînd şi sub acest aspect intenţia de întărire a autorităţii statale.

Pedepsele aveau ca principal scop – ca în întreg evul mediu, de altfel – intimidarea celor ce s-ar fi încumetat să nesocotească ordinea consacrată de lege; de aici asprimea, dar şi varietatea lor, precum şi arbitrariul în funcţie de poziţia socială a celui vinovat şi a celui prejudiciat. Dintre pedepsele corporale, cea capitală era relativ slab reprezentată, lipsind orice menţiune despre decapitare. Se aplica în schimb spînzurarea şi arderea de viu. Pedeapsa cel mai des prevăzută era mutilarea, cu toate variantele. Înfierarea era aplicată fie ca pedeapsă principală, fie ca accesorie sau complementară, la fel şi bătaia.

Dintre pedepsele privative de libertate sunt amintite închisoarea, ocna, surghiunul, izgonirea; o pedeapsă specifică epocii era cedarea celui vinovat către partea lezată, ceea ce însemna nu numai desolidarizarea rudelor şi deci eliminarea riscurilor răspunderii colective, ci şi o posibilitate indirectă de reparaţie. Pedepsele pecuniare, percepute îndeosebi în folosul visteriei, apar ca deosebit de numeroase, imprimînd un caracter de drept public sistemului punitiv. Pedepsele spirituale erau amintite doar ocazional, într-o serie de cazuri statul intervenind cu pedepse materiale chiar în probleme religioase.

Analiza cantitativă făcută asupra sistemului de pedepse ne dă o proporţie de 33% pentru  pedepsele corporale, 14% pentru cele privative de libertate, 37% pentru cele pecuniare şi 16% pentru cele spirituale. Proporţia redusă a acestora din urmă marchează caracterul predominant laic al legiuirii, calitativ deosebită de nomocanoanele penitenţiale, iar numărul redus de pedepse corporale în raport cu cele pecuniare constituie şi sub acest aspect o particularitate a legiuirii, imprimată de spiritul ei slav, în raport cu vechiul drept roman.

13. În ce priveşte procedura judiciară, chemarea în judecată se făcea prin carte judecătorească, în cazul nobililor feudali, iar pentru ceilalţi împricinaţi prin prezentarea peceţii (art. 62); în caz de neprezentare a celui chemat, acesta era declarat vinovat şi condamnat ca atare. Constituirea de garanţii reale în faţa instanţelor era interzisă, în anumite cazuri admiţîndu-se garanţia personală (chezăşie). Probele erau variate: mărturisirea, martorii, judecate prin cojurători constituind, ca şi în nordul Dunării, o procedură specială. Ordalia constituia o probă supremă, peste care nu mai erau admise altele (art. 84). Hotărîrile se dădeau în scris, iar autoritatea de lucru judecat, deşi nu era expres formulată, opera în cazurile în care se încerca reluarea pricinii. Executarea hotărîrilor judecătoreşti se făcea de agenţi speciali sau de autorităţile locale, care nu-şi puteau depăşi competenţa ratione poenae, iar împotrivirea la executare era socotită nesupunere la poruncile împărăteşti (art. 178). Judecătorii se bucurau de o oarecare autonomie („să nu judece de teama domniei mele” – art. 172), iar supremaţia legii opera chiar împotriva manifestărilor de voinţă ale capului statului, dacă aceasta era contrarie legii (art. 177); dispoziţia este remarcabilă şi dacă nu ar veni din partea unui monarh feudal, am putea crede că ne aflăm în faţa unei separaţii a puterilor în stat, ca în Dreptul modern.

14. Reglementările privind relaţiile externe purtau asupra tratamentului solilor, la prada de război – minuţios tratată – şi la ospeţie, instituţie bine reprezentată la slavii de sud în dreptul cutumiar şi investită acum cu putere de lege.

Raportînd numărul de articole la fiecare ramură a sistemului de drept, vedem că pentru organele puterii în stat ele reprezintă 6%, pentru organizarea administrativă 4%, pentru cea judecătorească 6%, pentru regimul fiscal 4%, pentru organizarea militară 1,5%, ceea ce dă pentru întreaga organizare de stat un procent de 21,5 la care, dacă adăugăm articolele privitoare la organizarea bisericească de către puterea centrală (16%), obţinem un total de 37,5%. Articolele privitoare la statutul personal reprezintă 4,5%, la familie 1,5%, la regimul bunurilor 7%, la succesiuni 1%, la obligaţii şi contracte 4,5%, la infracţiuni şi pedepse 26,5%, la procedura de judecată 16%, la reglementarea relaţiilor externe 1,5%, ceea ce dă un total de 62,5%.

În sine, cifrele poate că nu spun prea mult în privinţa dimensiunilor conţinutului de idei al acestui monument juridic şi de aceea nu ar fi lipsită de interes o comparaţie cu un alt corp de legi. Exemplul cel mai concludent este Legea lui Constantin Justinian, apropiată ca epocă şi prezentă şi ea în codicele miscelanee tripartite sau bipartite alături de Codul lui Duşan. În această legiuire, situaţia este următoarea: articolele privitoare la organele puterii de stat reprezintă 1%, la organizarea administrativă 2%, la cea judecătorească 4,5%, la regimul fiscal 1%, la organizarea militară 1%, cea bisericească lipseşte, la statutul personal 1%, la familie 1%, la regimul bunurilor 15%, la succesiuni 11,5%, la obligaţii şi contracte 27,5%, la infracţiuni şi pedepse 26,5%, la procedura de judecată 8%; organizarea de stat reprezintă doar 9,5% rezervate instituţiilor de drept. Ponderea în Legiuirea Duşan cu mai mult de o treime a articolelor privind organizarea de stat în raport cu cele privitoare la instituţiile de drept confirmă, deci, şi sub raport statistic caracterul şi finalitatea ei de consolidare a raporturilor de ordin public şi, prin acesta, a autorităţii centrale în stat.

Analiza confirmă că, deşi nu era un cod sistematic, cum sunt cele moderne, Legiuirea Duşan este un sistem de drept unitar în ceea ce priveşte concepţia de bază, şi deschis în ceea ce priveşte conţinutul. Condiţiile în care a fost elaborat, ca şi fastuoasa procedură de adoptare, i-au imprimat un caracter imperial, circulînd ca atare în codice tripartite sau bipartite în compania unor monumente de Drept bizantine de prestigiu. Amprenta spiritului slav o poartă nu numai textele ce se deosebesc expres de modelele străine, ci şi modul de interpretare şi de aplicare a unor dispoziţii receptate din alte legiuiri, relativa blîndeţe a pedepselor, precum şi posibilitatea răscumpărării vinovăţiei în numeroase cazuri.

Ponderea dispoziţiilor privitoare la organizarea de stat, în raport cu cele referitoare la instituţiile juridice, îi dau caracterul unei legi fundamentale care, prin modul de elaborare, se deosebeşte de constituţiile medievale octroiate, iar prin grija creării unui stat de drept şi a priorităţii legii în raport cu voinţa organelor executive, vădeşte intenţia unei modernizări a suprastructurii juridice, prin mijloace moderne de felul celor formulate încă de la începutul secolului în Occident (Dante Alighieri, De monarhia, 1311; Marsilio din Padova, Defensor pacis, 1324).

O influenţă directă a acestora din urmă este greu de admis, însă nu imposibilă dacă ţinem seama de prezenţa italiană, îndeosebi în cetăţile adriatice. În orice caz, dacă nu este vorba de o influenţă directă, cu atît mai mare este meritul monarhului sîrb pentru găsirea unor soluţii atît de originale în marile probleme ale epocii, îndeosebi în problema confruntării dintre sacerdoţiu şi Imperiu.

Disputa dintre puterea spirituală şi cea seculară pătrunsese şi în lumea slavă, în special în ţările cu populaţie catolică. Pentru a contracara influenţa papală şi a promova ideile legitimiştilor, Carol al IV-lea, de pildă, a înfiinţat, în 1348, învăţămîntul juridic superior, de asemenea cu dascăli bolognezi. Ştefan Duşan intenţiona să creeze şi el o astfel de instituţie la Skoplje, însă sfîrşitul său neprevăzut nu i-a permis să o vadă realizată; monumentul juridic ce-i poartă numele, prin conţinutul şi larga sa circulaţie, a împlinit, în parte, acest gînd, lăsînd urmaşilor o moştenire pe care scurgerea timpului a făcut-o să capete o valoare din ce în ce mai mare.
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� Noţiunile de contrafacere şi piraterie sunt destul de apropiate din punct de vedere conceptual, distincţia menţionată fiind de natură, consideră unii autori, a înlătura orice confuzie privind domeniul de aplicare al sancţiunii.


� „Le monde diplomatique”, martie 1988.


� Y.Plasseraud, Considération sur la contrefaçon in „La Propriété industrielle”, mai 1990, �p. 120 şi urm.


� Protocol între Direcţia Generală a Vămilor şi Oficiul de Stat pentru Invenţii şi Mărci, pentru aplicarea Legii nr. 202/2000 privind unele măsuri pentru asigurarea respectării drepturilor de proprietate intelectuală în cadrul operaţiunilor de vămuire din 12.04.2001; Protocol de colaborare pentru aplicarea prevederilor OG nr. 21 in 1992 privind protecţia consumatorilor cu modificările ulterioare, în scopul prevenirii şi combaterii comercializării de mărfuri falsificate şi contrafăcute, încheiat între Autoritatea Naţională pentru protecţia consumatorilor (ANPC) – OSIM din 26.01.2004.


� Desfăşurate în Centre universitare şi în Institute de drept în diferite ţări europene.


� Cum sunt cele privind sporirea securităţii combaterea criminalităţii, stoparea proceselor marginalizării şi excluderii sociale etc.


� Aceste ţări – între care şi Romînia – se confruntă cu dificultăţi economice majore, ca urmare a unei „reforme” care şi-a concentrat „lovitura principală” în direcţia dezindustrializării, prin lichidări şi închideri de capacităţi economice şi înstrăinarea celor mai rentabile active, inclusiv a băncilor, care sunt „pîrghiile vitale ale suveranităţii naţionale”.


� Prim-ministru al Marii Britanii.


� Cancelarul Federal al Germaniei.


� Ca urmare a diversificării relaţiilor economice continentale şi amplificării schimburilor comerciale.


� Cum sunt crizele financiare din unele zone ale lumii, care au avut un anumit impact asupra „tranzacţiilor economice din anii 1999–2000”.


� Avînd în vedere importanţa „comunităţilor locale în elaborarea normelor juridice corespunzătoare”, potrivit exigenţelor impuse de acele realităţi.
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9 Structurarea cadrului instituţional a făcut obiectul ultimelor reuniuni europene la nivel înalt. Astfel, la Summit-ul de la Nisa din decembrie 2000 s-au adoptat decizii care privesc „Reforma instituţională” în perspectiva lărgirii Uniunii Europene prin includerea ţărilor candidate, printre care şi Romînia.


10 Prim-ministru al Franţei.


11 Lionel Jospin, Alocuţiune rostită la Congresul al XXI-lea al Internaţionalei Socialiste, Paris, 8 noiembrie 1999.


12 William Golding, laureat al Premiului Nobel pentru literatură.


13 Cu milioane de morţi şi răniţi.


14 Ale cărei consecinţe au fost „aruncarea economiei mondiale într-o îndelungată şi profundă depresiune” (Lionel Jospin, op.cit., p. 3).


15 Ibidem.


16 În cursul cărora oamenii au sperat că vor dobîndi o viaţă mai bună, mulţi dintre ei plătind cu viaţa această credinţă în mai bine pentru ei şi familiile lor. În unele ţări „o «reformă» prost gîndită, contraproductiv concepută şi greşit aplicată a avut rezultate dezastruoase pe plan economic şi social”.


17 În analizele efectuate de Programul Naţiunilor Unite pentru Dezvoltare se arată că „politica monetară şi recomandările sub presiune ale F.M.I. şi Băncii mondiale (ca şi politica generală a companiilor transnaţionale şi a unor state puternic dezvoltate) au pus majoritatea ţărilor post-comuniste în faţa unui dezastru economic, greu de surmontat, asemănător probabil marilor crize din anii 1929–1930” (Raportul PNUD, New York, 1998).


18 Aceste reglementări se află – în mod necesar – într-un raport de interdependenţă.


19 Tony Blair, Gerhard Schröder, Programe noi pentru realităţi schimbate, în Europa: a treia cale sau noul Centru, în „Sinteze”, documentar editat de Institutul Romîn de Studii Social-democrate, 1999, nr. 1, octombrie.


20 Paul Luif, On the Road to Brussels, Viena, Braumüller, 1995, p. 303 şi urm.


21 Potrivit normelor juridice stipulate în Tratatele constitutive ale Comunităţilor Europene.


22 Care stă la baza Dreptului comunitar, definindu-i legitimitatea.


23 Ceea ce subliniază că aceste instituţii – constituite în temeiul normelor comunitare – funcţionează în concordanţă cu aceste norme, a căror încălcare este interzisă. 


24 Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene a atras atenţia asupra faptului că „nici statele membre şi nici instituţiile comunitare nu pot scăpa controlului de conformitate a actelor cu Carta constituţională de bază care este Tratatul stabilind Comunitatea Economică Europeană” (Hotărîrea Curţii de Justiţie a Comunităţilor Europene din 23 aprilie 1986).


25 În primul rînd a acelora stipulate în tratatele constitutive ale Comunităţilor Europene.


26 Hotărîrea Curţii de Justiţie a Comunităţilor Europene din 13 iulie 1986.


27 C.E.C.O., C.E.E. , C.E.E.A.


28 Avînd în vedere că statele membre şi-au concentrat eforturile în direcţia constituirii în Europa a unei „Pieţe Comune” funcţionale.


29 Normele juridice care alcătuiesc dreptul comunitar şi stau la baza ordinii juridice comunitare urmărind scopuri economice, prin crearea unui mediu de afaceri „cît mai favorabil” în Uniunea Europeană.


30 Considerată drept unul din principiile care guvernează Uniunea Europeană.


31 „Fără ca puterea de apreciere a acestora (autorităţilor publice – subl. ns, D.M.) să fie îngrădită de către judecător, dar dispunînd de mecanisme care să evite transformarea puterii discreţionare în putere arbitrară” (Ion Jinga, Uniunea Europeană, realităţi şi perspective, Bucureşti, Editura Lumina Lex, 1999, p. 81–81).


32 Ceea ce – într-o definiţie mai succintă – este „o ordine bazată pe lege”.


33 Atît la nivelul Uniunii Europene, cît şi la nivelul statelor membre.


34 Comunitatea de drept include atît raporturile dintre instituţiile europene, cît şi raporturile acestor instituţii cu statele membre.


35 Legalitatea a fost considerată „un principiu fundamental în funcţionarea fiecărei Comunităţi (C.E.C.O., C.E.C., C.E.E.A.)”. Ordinea de drept comunitară înseamnă „raporturi juridice bazate pe lege”, ceea ce explica faptul că Uniunea Europeană funcţionează pe baza legalităţii, motiv pentru care este considerată o «comunitate de drept».


36 Constatîndu-se chiar apariţia „unor manifestări conflictuale, asupra cărora ne vom opri în subcapitolul următor.


37 În căutarea şi promovarea celor mai adecvate soluţii juridice.


38 Convenite prin „acordul de voinţă al statelor membre”, ceea ce implică măsuri juridice corespunzătoare atît la nivelul Uniunii Europene, cît şi la nivelul ţărilor membre.


39 Obligaţie asumată de toate statele membre.


40 În fiecare etapă de dezvoltare a raporturilor comunitare apar noi exigenţe juridice, cărora nu le pot face faţă instituţiile comunitare fără sprijinul instituţiilor naţionale. Atunci cînd apar probleme noi, care implică „măsuri juridice concertate la nivelul Uniunii şi al statelor membre”, instituţiile europene conlucrează cu instituţiile naţionale, asigurînd cadrul juridic necesar pentru realizarea obiectivelor generale comunitare.


41 În scopul de a umple golurile existente în sistemul juridic al Uniunii Europene. După cum am precizat în prima parte a acestui studiu, Dreptul comunitar este un sistem juridic relativ nou. Normele sale fundamentale au fost stipulate în „actele constituţionale”, dar funcţionarea cu succes a instituţiilor presupune dezvoltări normative în timp, ceea ce se realizează în practică printr-o „fructuoasă conlucrare cu instituţiile statelor naţionale”.


42 Pentru o analiză amplă, a se vedea Octavian Manolache, Drept Comunitar, Bucureşti, Editura All, 1996, p. 28–30.


43 Art. 58, Tratatul stabilind Comunitatea Economică Europeană, loc. cit. A se vedea şi art. 215, alin.1 cu privire la „răspunderea contractuală a Comunităţii”, care implică reglementările naţionale în materie etc.


44 Curtea de Justiţie a Comunităţilor Europene a recurs la „norme stipulate în sistemele juridice naţionale”, în măsură să cîrmuiască acţiunile în procesele vizînd protecţia drepturilor cetăţenilor în baza dreptului comunitar. (A se vedea şi analiza efectuată de Wyatt, National periods of limitation as a bar to Community rights, în „European Law Review”, 1977, nr. 2).


45 A se vedea obiectivele comune urmărite, aşa cum am demonstrat în paragraful anterior.


46 Ca urmare a diferenţelor existente între normele naţionale stipulate cu mult tip înainte şi normele comunitare vizînd interesele generale ale statelor membre.


47 În conformitate cu „obiectivele de ansamblu ale Uniunii Europene”.


48 Ca efect al opţiunilor fiecărui stat membru pe parcursul timpului.


49 Ceea ce ridică probleme de adaptare a textelor respective.


50 Acest principiu se bazează pe reglementările stipulate în art. 189, din tratatul stabilind Comunitatea Economică Europeană, care precizează că regulamentele sunt de aplicabilitate generală în toate statele moderne.


51 Philipp Manin – în excelenta sa analiză asupra Dreptului instituţional comunitar – observă că este vorba de „supremaţia dreptului comunitar în raporturile cu dreptul naţional” (Philipp Manin, Les Communautés Europénnes.L’Union Européenne.Droit institutional, Paris, 1993, p. 237 şi urm.


52 P. ver Loren van Themaat, Introduction to the Law of the European Communities, Editura by Gormley, Kluwer-Deventer, 1990, p. 1435 şi urm.


53 Care susţin că dreptul comunitar şi dreptul naţional reprezintă ordini juridice separate.


54 Teoria monistă susţine că ar exista „o singură ordine juridică”, care ar cuprinde şi „dreptul internaţional şi dreptul intern”. În felul acesta, s-ar constitui un sistem juridic unitar, alcătuit din norme aflate într-un cadru ierarhic. După unii autori, primatul – în acest cadru ierarhic – revine „dreptului intern”, după alţi autori, primatul revine „dreptului internaţional”.


55 Care cunoaşte atît cooperarea, cît şi conflictul în structura „ordinii juridice”.


56 În direcţia promovării şi implementării normelor comunitare.


57 Mai ales, într-un efort de adaptare a normelor naţionale la cerinţele dreptului comunitar.


58 Octavian Manolache, Drept Comunitar, Bucureşti, Editura All, 1996, p. 29.


59 Ibidem.


60 Ibidem.


61 După cum am subliniat, această ordine juridică are ca sursă „dreptul convenţional adoptat de către state, precum şi actele unilaterale, respectiv dreptul derivat” (Viorel Marcu, op. cit., p. 104).


62 Dumitru Mazilu, Armonizarea legislaţiei, în Teoria Generală a Dreptului, Bucureşti, Editura All Beck, 1999, p. 50–51.


63 Ceea ce înseamnă „cunoaşterea temeinică a exigenţelor proceselor de integrare” şi a „particularităţilor fiecărui sistem juridic naţional in ţările membre.


64 Implicînd, pe de o parte, modificarea unor reglementări existente în statele membre şi pe de altă parte, adoptarea unor noi texte normative, în conformitate cu dispoziţiile tratatelor Comunităţilor Europene.


65 Ceea ce se explică în condiţiile în care Uniunea Europeană este alcătuită din mai mulţi membri, fiecare avînd o ordine juridică proprie, care se va menţine chiar şi după „accentuarea unităţii reglementărilor comunitare”.


66 Care se reflectă, de pildă, în uzanţe comerciale, dăinuind de mai multe secole şi care „nu pot fi schimbate peste noapte”, mai ales că „o asemenea schimbare nici nu ar fi necesară”.


67 Tradiţiile au dat substanţă dreptului anglo-saxon, ele au dat şi dau substanţă dreptului romano-germanic, motivînd existenţa sistemului, Common-Law şi a sistemului Civil-Law.


68 Diversitatea domeniilor şi sectoarelor ce urmează să facă obiectul armonizării legislaţiei subliniază complexitatea şi dificultăţile acestui proces, în toate statele membre ale Uniunii Europene.


69 Atît în domeniul economic, cît şi în celelalte domenii.


70 Prin expansiunea comerţului şi diversificarea, în continuare, a schimburilor comerciale.


71 Asistenţa tehnică a Uniunii Europene se impune, în condiţiile în care „integrarea a luat o amploare deosebită”, iar normele comunitare s-au multiplicat.


72 Încă de la începutul anilor ’90, ţările Centrale şi Est-Europene „şi-au stabilit priorităţile de politică externă”, pronunţîndu-se „pentru integrarea în structurile europene”. Această opţiune a devenit majoritară, determinînd atît acţiunile, cît şi măsurile de politică externă a acestor ţări.


73 A se vedea Acordul European instituind o asociere între Romînia, pe de o parte, şi Comunităţile Europene şi statele membre ale acestora, pe de altă parte, ratificat de Romînia la 6 aprilie 1993.


74 Principiile generale convenite cu privire la asocierea la Uniunea Europeană sunt însoţite de un ansamblu de măsuri, care constituie angajamentele ţărilor asociate, pe de o parte, şi cele ale Comunităţii Europene şi statele membre, pe de altă parte, cu privire „la procesul asocierii, aderării şi integrării”, asupra căruia ne vom opri pe larg într-un alt studiu.


75 În condiţiile modificării unor texte legislative şi adoptării altora noi, în măsură să răspundă „angajamentelor europene ale ţărilor respective”.


76 A se vedea analiza efectuată în studiul nostru, publicat în „Revista de Drept Comercial”, 2000, nr. 6.


77 Generate de existenţa unor reglementări juridice inadecvate economiei de piaţă.


78 Proces de durată, care implică „o intensă activitate a forurilor legislative din ţările asociate” (Dumitru Mazilu, Negocierile de aderare la UE, în RDC, 2000, nr. 6, p. 101).


79 Aşa cum am demonstrat în subcapitolul anterior.


80 În condiţiile diversităţii, care se menţine în mod obiectiv.


81 Potrivit normelor stipulate în Tratatele constitutive ale Comunităţilor europene. (A se vedea şi Dumitru Mazilu, op. cit., p. 53).


82 Cooperarea dintre ţările membre este guvernată – în baza Tratatelor constitutive – de cîteva idei conducătoare, care configurează principiile Dreptului comunitar, de natură a influenţa acest raport între unitatea şi diversitatea reglementărilor existente. În analiza pe care o efectuează cu privire la dreptul instituţional al Comunităţilor Europene, J. Boulois observă că – dincolo de elementele de conflict, care nu pot fi neglijate – principiile călăuzesc apropierea sistemelor juridice şi chiar „o relaţie în armonie cu scopurile comunitare ale tuturor statelor membre” (J. Boulois, Droit institutionnel des Communautés Européennes, 3e Paris, Édition Montchretien, 1991, p. 191 şi urm.).


83 Potrivit obiectivelor convenite în comun.


84 Dumitru Mazilu, op. cit., p. 53.


85 Ibidem.


86 Ibidem, p. 52–53.


87 Ibidem, p. 53.


� Cei 15 judecători (cîte unul pentru fiecare stat membru) sunt numiţi prin acordul guvernelor ţărilor membre, pentru o perioadă de şase ani, mandatul putînd fi reînnoit.  Ei sunt desemnaţi dintre persoane de înaltă calitate umană şi profesională, care oferă toate garanţiile de independenţă şi care întrunesc toate condiţiile pentru exercitarea unei înalte funcţii juridice (art. 167 Tratat CE).


� Avocatul general este numit de comun acord de către guvernele ţărilor membre ale Comunităţii Europene (art. 226 Tratat CE) şi asistă Curtea pentru îndeplinirea misiunii sale, reprezentînd concluzii motivate asupra cazurilor supuse spre rezolvare. Sunt opt avocaţi generali, aleşi dintre personalităţi care oferă garanţii totale de independenţă şi îndeplinesc condiţiile cerute pentru exercitarea, în ţările din care provin, a celor mai înalte responsabilităţi juridice sau care sunt jurisconsulţi de notorietate (sub aspectul competenţei). În puterea tradiţiei, avocaţii generali provin din cele patru ţări membre ale UE: Franţa, Germania, Italia, Marea Britanie. Ca şi judecătorii, au un mandat de şase ani care poate fi reînnoit, la fiecare trei ani fiind parţial înlocuiţi (patru dintre ei fiind reînnoiţi).


� Art. 31 din Tratatul instituind CECO (1950).


� Cele două Tratate de la Roma (1957) ca şi cele două protocoale care le completează, prevăd crearea Curţii de Justiţie cu aceeaşi misiune ca şi Curtea înfiinţată prin Tratatul de la Paris.
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� Este vorba de Protocolul de la Bruxelles, din 17 aprilie 1957.


� O. Bibere, Uniunea Europeană între real şi virtual, Bucureşti, Editura, Politică, 1999, p. 2.


� Art. 188 al. 3, din Tratatul CE.


� Tratatul de la Amsterdam (18 iunie 1997) modifică Tratatul privind Uniunea Europeană, Tratatele instituind Comunităţile Europene şi anumite acte conexe.


� Potrivit art. 182 Tratatul CE „Curtea de Justiţie este competentă să soluţioneze orice diferend între statele membre”.


� Art. 169 al. 2 din Tratatul CE.


� Pentru detalii privind Curtea Internaţională de Justiţie, a se vedea, R. M. Beşteliu, Introducere în dreptul internaţional public, Bucureşti, Editura All, 1998, p. 319 şi urm.


� C 61/79,  Denkavit Italiana SRL; C 88-90/75 Societa Sadam ant others c. Comitato Interministeriali dei Prezzi and others, hot. prelim, din 26 februarie 1976 în ECR 1976, 232 şi �C 48/75, Jean Noël Roger, hot. prelim. din 8 aprilie 1976 în ECR, 1976–497.


� H. Lauterpacht, The Development of. International Law by the International Courts, Oppenheim, 1958, p. 78.


� I. P. Filipescu, Drept instituţional comunitar european, Bucureşti, Editura Actami, 1999, p. 73.


� Louis Cartou, Communautés Européennes, Paris, Dalloz, 1991, p. 142.


� Art. 228 paragraf 6 din tratatul CE prevede că „Consiliul, Comisia sau un stat membru pot solicita avizul Curţii de Justiţie cu privire la compatibilitatea acordului avut în vedere cu dispoziţiile prezentului Tratat. Dacă avizul Curţii de Justiţie este negativ, acordul nu poate intra în vigoare decît în condiţiile stabilite în articolul N din Tratatul privind Uniunea Europeană”.


� O. Manolache, Drept comunitar. Instituţii comunitare, ed. a II-a, vol. I, Bucureşti, Editura All Beck, 1999, p. 107. În acelaşi sens, a se vedea P. J. Kaptein, P. ver Loren van Themat, Introduction to the law of the European Comunities, Editura By W. Gormlei, Kluwer-Deventer, 1990, p. 11–12.


� Dispoziţii asemănătoare constatăm şi în celelalte tratate institutive, respectiv: art. 33 al 1 şi 4 al Tratatului CECO şi art. 146 al 2 şi 3 al tratatului EURATOM.


� Menţionarea BCE în art. 177 Tratat CE, a fost făcută prin Tratatul de la Maastricht asupra Uniunii Europene (art. G 56).


� Dispoziţii asemănătoare cuprind şi celelalte tratate institutive: art. 41 Tratat CECO; art. 150 Tratat EURATOM. 


� Art. 184 Tratat CE; art. 36 al. 3 Tratat CECO; art. 1336 Tratat EURATOM.


� Art. 175 al. 2 Tratat CE.


� Art. 179 CE şi art. 152 Tratat EURATOM.


� Art. 33 al. 2, 35, 47, 50, 57–66 din Tratatul CECO.


� Art. 173 al. 4, 175 al. 3 din Tratatul CE.


� Această structură corespunde cu ideea că dreptul, ansamblu de autorizări şi interdicţii, este pe de o parte ceea ce trasează subiectului un un făgaş de libertate şi de responsabilitate, pe de alta, limita dincolo de care acest subiect se face vinovat şi pierde protecţia comunităţii expunîndu-se sancţiunilor organizate ale acesteia. Asumîndu-şi funcţii sociale,individul este investit cu un statut în care drepturile, obligaţiile şi interdicţiile formează un întreg omogen. Aici judecata de valoare depinde, oricum, de consideraţii sociale: care sunt interesele de convieţuire sociale demne de protejat? Care e curentul social cel mai profund şi a cărui rea cunoaştere ar conduce, mai devreme sau mai tîrziu, la conflicte greu reparabile? 


� Vezi disputa între R. Dworkin şi L. Hart, în lucrarea acestuia din urmă, Conceptul de drept, Bucureşti, 1999. Problema am cercetat-o şi noi în mai multe cărţi şi articole. În orice caz, nu împărtăşim ideea rolului explicativ al principiilor, susţinută de Hart, nici pe aceea a lui Dworkin, că principiile aplicabile nu au caracter concluziv.  Termenul „explicaţie” nu se asociază cu acela de „principiu de drept” deoarece  acesta nu fundează genetic nici o normă juridică decît doar dacă justificarea ar fi investită cu acest rol din raţiuni practice. Dar,în asemenea caz, orice sistem juridic şi-ar putea găsi temei în principii. Pe de altă parte, dacă principiile n-ar avea forţă concluzivă, atunci apelul la ele în interpretarea din instanţa de judecată nu ar avea rost. 


� „Normele penale generale stabilesc reguli cu valoare de principii şi din acest motiv au o structură asemănătoare celorlalte norme juridice şi anume: ipoteză, dispoziţie şi sancţiune”, scrie un autor care susţinînd că „normele penale speciale prezintă unele particularităţi în structura lor”, aderă la ideea că „norma penală specială cuprinde toate cele trei elemente: ipoteza, dispoziţia şi sancţiunea”. Cu alte cuvinte, nu există nici o particularitate de structură între cele două clase de norme juridice penale! (V. Păvăleanu, Drept penal, Bucureşti, 2003, p. 35–36)


� Aici termenul „ipoteză” nu se suprapune ca înţeles cu termenul „ipoteză”. Cunoaşterea ştiinţifică relevă trei componente: problema, ipoteza şi metoda. Ipoteza constituie răspunsul provizoriu la o problemă teoretică sau practică, dat de problematizatorul aflat într-o situaţie cognitivă anume. Ea este o presupunere verosimilă cu privire la originea, esenţa, cauza, mecanismul intern al fenomenului dat, verificată cu ajutorul metodei de verificare (cf. E. Mohorea, op. cit., p. 262).  


� „Toutes les libertés individuelles présentent le caractère commun d’être des formes de la liberté, laquelle consiste, d’après la Declaration des droits de 1791, article 4 et 5, à pouvoir faire tout ce qui n’est pas défendu par la loi et à ne pouvoir être contraint de faire que ce que la loi ordonne. C’est donc  la liberté selon la loi: la loi seule peut défendre, la loi seul peut ordonner, la loi est la limite de la liberté en même temps qu’elle en est la garantie” (M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, Paris, 1965, p. 650)


� În legătură că semnificaţia de justiţie: e limpede că nu există cu adevărat experienţă juridică decît acolo unde o putem desprinde din fapt, în numele unui drept care nu se lasă redus la efectivitate. Această exigenţă a experienţei juridice desemnează exigenţa constitutivă a unei comunităţi sau a unui spaţiu juridic de intersubiectivitate, care să poată practica o referinţă comună la principii, ireductibile, la un anumit moment, la experienţă.  Să reflectăm asupra celei mai obişnuite experienţe efectuate în drept, atunci cînd aprobăm o lege, cînd calificăm o faptă, cînd elaborăm o decizie judeăctorească, avînd nevoie pentru aceasta de un criteriu de justiţie. Unde situăm acest criteriu ce defineşte un moment de universalitate în experienţa juridică particulară? Dacă există o decizie judecătorească definitivă şi irevocabilă, de condamnare la moarte în Texas, şi o alta de condamnare la închisoare pe viaţă în Romînia, ambele în anul 2003, pentru infracţiunea de omor calificat, ambele legale, care este criteriul universal de justiţie pentru ele? Căci ambele fiind legale, cum arătăm că sunt şi juste, pentru a nu confunda justiţia cu legalitatea?


� Teoria kelseniană a normelor juridice, construită pe linia neokantiană a şcolii de la Marburg, sub patronajul lui H. Cohen, a determinat reacţia de opoziţie a lui Ch. Perelman, „şeful” şcolii de la Bruxelles, faţă de fundamentarea şi validarea logică a normei juridice, belgianul propunînd totodată accentuarea fundamentului moral al normei juridice şi validarea acesteia pe criterii socioculturale. Existenţa unor conexiuni între sistemul normativ juridic şi sistemele normative nonjuridice presupune o validare de natură valorică a normei juridice, deoarece acestea nu reprezintă altceva decît o subclasă a clasei normelor, împreună cu alte subclase – morale, politice, artistice, religioase. După Perelman, respingerea unor criterii socioculturale în procesul de validare a normei juridice este criticabilă pentru că e dificil să considerăm în chip real că sistemul normativ juridic ar putea fi realizat ca sistem în sensul strict al termenului. Criteriile logice de validare a normei juridice propun un anumit model formal, însă magistratul care aplică norma trebuie să soluţioneze pricina şi să-şi motiveze decizia prin referire şi la criterii extraformale – la echitate, la bună-credinţă, la cutume. Privitor la valabilitatea normei fundamentale kelseniene ca validitate presupusă trebuie luat în seamă şi punctul de vedere al lui K. Popper asupra validităţii în ştiinţele empirice. 


Potrivit lui Popper, cerinţa ca enunţurile să fie justificate logic conduce la regresie la infinit. Dacă vrem să evităm regresia ad infinitum cît şi pericolul dogmatismului, vom fi nevoiţi să recurgem la psihologism, adică la concepţia că enunţurile nu pot fi justificate numai prin enunţuri, ci şi prin experienţe perceptuale. Dar cunoaşterea la nivel perceptual nu justifică adevărul unui enunţ. Aşadar, dreptul ca atare nu se poate defini doar ca ordine strict normativă, întrucît o asemenea definiţie este de ordin secundar. Dreptul, suportă, mai întîi, o definiţie primară, anume ca sistem instituţional împuternicit de a produce o ordine normativă sistemul instituţional ca definiţie primară a dreptului presupunînd un alt criteriu de validitate decît cel avut în vedere de către Kelsen. Potrivit lui Popper, aplicarea criteriului de validitate semnifică a considera dreptul ca domeniu al propoziţiiilor de drept, ca fiind descrierea propoziţiilor de norme-conduite, iar pe de altă parte, în a distinge un domeniu al dreptului static de un domeniu al dreptului dinamic. Validitatea normei juridice, popperian vorbind, este o problemă proprie aparatului conceptual al filosofiei dreptului, care acordă însemnătate doar sistemului normativ juridic dinamic. Principiul dinamic se caracterizează prin aceea că norma de bază presupusă nu conţine altceva decît instituirea unei stări de fapt care să producă norme.


� T. Drăganu, Natura juridică a cetăţeniei, „Studio Universitatis Babeş-Bolyai, Seria Jurisprudentia” , Cluj-Napoca, 1968, p. 13.
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� I. Rusu, Drept Constituţional şi Instituţii Politice, Bucureşti, Editura „Cerna”, 1998, p. 89.


� Legea nr. 73/1993 a fost publicată în M. Of. nr. 260/05.11.1993.


� Legea nr. 24/2000 a fost publicată în M. Of. nr. 139/31.03.2000.


� Legea nr.69/1991 republicată în M. Of. nr. 79/1996 cu modificările ulterioare a fost abrogată prin legea nr. 215/2001 privind administraţia publică locală, publicată în M. Of. nr. 204/23.04.2001.


� Ordonanţa de urgenţă a Guvernului nr. 22/1997 a fost publicată în M. Of. nr. 105 din 29.05.1997. Curtea Constituţională a decis că în totalitate prevederile O.U.G. nr. 22/1997 sunt neconstituţionale, întrucît domeniul de reglementare aparţine legii organice potrivit art. 72 alin. 3 lit. O din Constituţie, şi conform art. 114 alin. 1 din legea fundamentală, nu operează în acest caz delegarea legislativă.


� Legea nr. 3/2000 a fost publicată în M. Of. nr. 84 din 24.02.2000.


� Ordonanţa Guvernului nr. 35/2002 a fost publicată în M. Of. nr. 90/02.02.2002.


� Art. 1. „Accesul liber şi neîngrădit al persoanei la orice informaţii de interes public, definit astfel prin prezenta lege, constituie unul dintre principiile fundamentale ale relaţiilor dintre persoane şi autorităţile publice, în conformitate cu Constituţia Romîniei şi cu documente internaţionale ratificate de Parlamentul Romîniei.”
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� De pildă, o persoană fizică cîştigă un proiect şi foloseşte în asociere sau într-o afacere banii publici interni sau din fonduri internaţionale. Modul de gestionare a acestora prezintă interes public şi deci trebuie să fie transparent. Altfel, avutul public, bani şi bunuri, ar putea fi păgubit prin intermediari privaţi ale căror acte sau fapte beneficiază de secretul comercial şi secretul vieţii private.


� „a) Prin autoritate sau instituţie publică se înţelege orice autoritate sau instituţie publică, precum şi orice regie autonomă care utilizează resurse financiare publice şi care îşi desfăşoară activitatea pe teritoriul Romîniei, potrivit Constituţiei.”


� Sub aspectul criticii formulate, ni se pare că este elocventă expresia neinspirată folosită de legiuitor „prin autoritate sau instituţie publică se înţelege orice autoritate sau instituţie publică”. Tot aici observăm că genul proxim nu este precizat, atîta timp cît se foloseşte expresia „orice autoritate sau instituţie publică”. Pe de altă parte diferenţa specifică folosită este incompletă; aşa cum este delimitată „utilizează resursele financiare publice”. Sfera „resursele financiare” nu se confundă cu avutul public, care pe lîngă resurse financiare conţine şi bunurile mobile, imobile, tangibile, intangibile, titluri de valoare etc.


� „b) Prin informaţie de interes public se înţelege orice informaţie care priveşte activităţile sau rezultă din activităţile unei autorităţi publice sau instituţii publice, indiferent de suportul ori de forma sau de modul de exprimare a informaţiei.”


� V. Dabu, Dreptul comunicării sociale, Bucureşti, Editura S.N.S.P.A., Facultatea de Comunicare şi Relaţii Publice „David Ogilvy”, 2000, p. 27.


� Ibidem.


� A se vedea Regulamentul nr. 1 din 23 februarie 2001 privind organizarea şi funcţionarea la Banca Naţională a Romîniei a Centralei Incidenţelor de Plăţi, publicat în M. Of. nr. 120 din 9 martie 2001. De pildă, în art. 2 lit. b din acest Regulament se arată: prin incident de plată se înţelege neîndeplinirea întocmai şi la timp a obligaţiilor participanţilor, înaintea sau în timpul procesului de decontare a instrumentului, obligaţii rezultate prin efectul legi şi/sau al contractului care le reglementează, a căror neîndeplinire este adusă la cunoştinţa C.I.P. de către persoanele declarante, pentru apărarea interesului public.


� Ca excepţie de la principiul liberului acces la informaţiile de interes public sunt informaţiile de interes public, dar care pentru a fi în serviciul publicului pe anumite perioade de timp nu sunt destinate publicităţii. Acestea sunt informaţiile clasificate ca secrete. Necesitatea clasificării unor informaţii de interes public ca secrete, trebuie definită tot de interesul public. De pildă, dacă o informaţie clasificată ajunge la cunoştinţa adversarului, acesta o poate folosi contra interesului public. Sau anumite informaţii care dacă sunt gestionate de persoane incompetente, de minori, de iresponsabili etc., le pot cauza în primul rînd lor pagube şi apoi interesului public.


� „Dacă în urma informaţiilor primite petentul (s.n., V.D. M.I.B) solicită informaţii noi privind documentele aflate în posesia autorităţii sau a instituţiei publice, această solicitare va fi tratată ca o nouă petiţie (s.n., V.D. M.I.B), răspunsul fiind trimis în termenele prevăzute la art. 7 şi 8.”


� De altfel, dreptul la petiţie şi procedura petiţiei este reglementat într-un alt act normativ, respectiv Ordonanţa Guvernului nr. 27/2002 privind reglementarea activităţii de soluţionare a petiţiilor, aprobată prin Legea nr. 233/2002. Credem că petiţia ar trebui să includă numai cererile, reclamaţiile şi sesizările care vizează vătămarea persoanei într-un drept, libertate sau interes legitim. Iar „propunerea” să fie considerată ca o modalitate de comunicare ce ţine de dreptul la informaţie şi nu de dreptul la petiţie.


� „Art. 14. (1) Informaţiile cu privire la datele personale ale cetăţeanului pot deveni informaţii de interes public, numai în măsura în care afectează capacitatea de exercitare a unei funcţii publice.”


� A se vedea Ioan Muraru, Drept constituţional şi instituţii politice, ediţia IX revăzută şi completată, Bucureşti, Editura Lumina Lex, 2001, p. 188–189.


� „Art. 18. (1) Autorităţile publice au obligaţia să acorde fără discriminare acreditare ziariştilor şi reprezentanţilor mijloacelor de informare în masă… (3) Autorităţile publice pot refuza acordarea acreditării sau pot retrage acreditarea unui ziarist (s.n., V.D. M.I.B.) numai pentru fapte care împiedică desfăşurarea normală a activităţii autorităţii publice şi care nu privesc opiniile exprimate în presă de respectivul ziarist, în condiţiile şi în limitele legii.”


� Prin Legea nr. 56/2003, Parlamentul Romîniei a ratificat Convenţia Europeană privind televiziunea transfrontieră a Consiliului Europei, adoptată la Strasbourg la 5 mai 1989.


� „Art. 22. (3) Hotărîrea tribunalului este supusă recursului. (4) Decizia Curţii de apel este definitivă şi irevocabilă. (5) Atît plîngerea cît şi apelul se judecă în instanţă în procedură de urgenţă şi sunt scutite de taxa de timbru.”


� C. Hamangiu, I. Rosetti-Bălănescu, Al. Băicoianu, Tratat de drept civil roman, vol. II, Bucureşti, Editura ALL, 1998, pag. 61 şi urm.; D. Alexandresco, Explicaţii teoretice şi practice ale Dreptului civil roman, vol. III–I, Bucureşti, Editura Socec, 1915, pag. 265–266.


� C. Bîrsan, M. Gaiţă, M.M. Pivniceru, Drept civil. Drepturile reale, Iaşi, Editura Institutul European, 1997, pag. 124.


� C. Hamangiu, I. Rosetti-Bălănescu, Al. Băicoianu, op. cit., vol. II, pag. 62; D. Alexandresco, op. cit., vol. III–I, pag. 268.
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� C. Bîrsan, M. Gaiţă, M.M. Pivniceru, op. cit., pag. 124.


� C. Hamangiu, I. Rosetti-Bălănescu, Al. Băicoianu, op. cit., vol. II,  pag. 62.


� L. Pop, Dreptul de proprietate şi dezmembrămintele sale, Bucureşti, Editura Lumina Lex, 1996, pag. 282.


� C. Hamangiu, I. Rosetti-Bălănescu, Al. Băicoianu, op. cit., vol. II, pag. 62.


� C. Hamangiu, I. Rosetti-Bălănescu, Al. Băicoianu, op. cit., vol. II, pag. 64 şi urm.; C. Bîrsan, M. Gaiţă, M.M. Pivniceru, op. cit., pag. 126.


� D. Alexandresco, op. cit., vol. I–III, pag. 270; C. Hamangiu, I. Rosetti-Bălănescu, �Al. Băicoianu, op. cit., vol. II, pag. 64.


� F. Ştef, Dicţionar de expresii juridice latine, Bucureşti, Editura Oscar Print, 1995, pag. 108.


� Curtea de Apel Iaşi, sec. civ., dec. nr. 781 din 26 iunie 1998, în M. Gaiţă, M. M. Pivniceru, Jurisprudenţa Curţii de Apel Iaşi în materie civilă şi procesual civilă pe anul 1998, Bucureşti, Editura Lumina Lex, 2000, pag. 123–124.


� C. Hamangiu, I. Rosetti-Bălănescu, Al. Băicoianu, op. cit., vol. II, pag. 66.


� Curtea de Apel Timişoara, sec. com., dec. nr. 118/R din 18 martie 1998 în Culegere de practică judiciară pe anul 1998, Bucureşti, Editura Lumina Lex, 2000, pag. 73–75.


� D. Alexandresco, op. cit., vol. I–III, pag. 267.


� C. Hamangiu, I. Rosetti-Bălănescu, Al. Băicoianu, op. cit., vol. II, pag. 68.  


� Legea nr. 18 din 1991 privind fondul funciar, modificată prin Legea nr. 169 din 27 octombrie 1997, republicată în M. Of. Nr. 1 din 5 ianuarie 1998.


� Legea nr. 169 din 1997 privind modificarea şi completarea Legii fondului funciar nr. 18 din 1991, publicată în M. Of. nr. 299 din 4 noiembrie 1997.


� Legea nr. 10 din 2001, publicată în M. Of. nr. 75 din 14 februarie 2001.


� Pentru mai multe amănunte, a se vedea C. Bîrsan, M. Gaiţă, M.M. Pivniceru, op. cit., pag. 125.


� P. Perju, Discuţii asupra unor probleme controversate de drept procesual civil şi de drept civil, în „Dreptul”, 1995, nr. 10–11, pag. 56; Curtea de Apel Suceava, dec. nr. 22 din 13 ianuarie 1998, în Culegere de practică judiciară pe anul 1998, op. cit., pag. 38–39; Curtea de Apel Timişoara, sec. civ. dec. nr. 60 din 14 ianuarie 1998, în Culegere de practică judiciară pe anul 1998, op. cit., pag. 52–53.


� Gh. Dobrican, Valoarea juridică a adeverinţelor de proprietate eliberate de comisiile pentru aplicarea Legii fondului funciar nr. 18/1991, în „Dreptul”, 1994, nr. 7, pag. 34–36; C. Bîrsan, M. Gaiţă, M.M. Pivniceru, ibidem.


� Fl. Scrieciu, Tratat teoretic şi practic de drept funciar, Bucureşti, Editura Lumina Lex, 2001, pag. 117–118.


� Pentru mai multe amănunte, a se vedea I. Adam, Legea nr. 10/1991. Regimul juridic aplicabil imobilelor preluate abuziv, Bucureşti, Editura All Beck, 2001; E. Chelaru, Legea nr. 10/2001 privind regimul juridic aplicabil unor immobile preluate abuziv în perioada 6 martie 1945–22 decembrie 1989, Bucureşti, Editura All Beck, 2001.


� Vezi Melas K., Globalizarea. O nouă fază de internaţionalizare a economiei. Bucureşti, 1999, p. 68.


2 În studiul de faţă nu abordăm decît unele aspecte ale globalizării, urmînd ca în studiile următoare să abordăm şi ale aspecte ca: globalizarea sub aspect economic, social, sub aspectul dreptului internaţional şi al instituţiilor internaţionale.


3 Zygmunt Bauman, Globalizarea şi efectele ei sociale, Bucureşti, 2001, p. 10 et passim.
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4 Albrow M.: Auf dem Weg zu einer globalen Gessellschaft. Perspectiven der Weltgesellschaft, Frankfurt am Main, 1998, p. 422. Cf. Albrow M. op.cit., p. 423.


5 Bergopoulos, K., Globalizarea. Marea himeră, Atena, 1999, p. 53


6 Ev. Albanis, Globalizarea, Atena, 1998, p. 43.


7 Daniel Dăianu: De ce stîrneşte globalizarea atîtea pasiuni? Bucureşti, Globalizare şi identitate, „Secolul XXI”, 2001, nr. 7–9, p. 9–27.


8 Cf. G. Mantzaridis: Teologia ortodoxă şi viaţa comunitară, ed. a II-a, Tesalonic, 1996, �p. 180–181.


9 Gheorghe Scripcaru et alii: Introducere în biodrept. De la bioetică la biodrept, Bucureşti, 2003, p. 8 et passim.


10 „Bioetica, în simetrie cu biodreptul, posedă aptitudinea de a da forţă ştiinţei biomedicale şi de a crea permanente deschideri normative, iar omului, închis în determinismele sale biologice, trebuie să i se asigure metadeschideri etice şi juridice şi orice criterii normative ale ştiinţei biomedicale să fie puse în slujba afirmării demnităţii sale ca fiinţă”, în Gh. Scripcaru et alii, Introducere în biodrept, op. cit., p. 8.


11 Raportîndu-se la multiplele declaraţii şi rezoluţii bioetice care stau la baza legiferărilor în diferite state, autorii relevă necesitatea îmbunătăţirii legislaţiei actuale cît şi a creării de noi cadre juridice, pe bază de proiecte bioetice, în domeniile reproducerii medical asistate, transsexualismului, amprentei genetice, screening-urilor genetice etc., în Gh. Scripcaru et alii: Introducere în biodrept (de la bioetică la biodrept). Bucureşti, 2003, p. 8 et passim.


� Fr. Deak, Dreptul de preemţiune, în „Dreptul” 1992, nr. 7, p. 35.
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� În legătură cu natura juridică a dreptului de preemţiune, facem precizarea că, în principiu, noutăţile reglementării actuale în domeniu nu fac irelevante discuţiile purtate pe această temă în literatura de specialitate, anterior adoptării Legii nr. 54 din 1998. Iată de ce ele trebuie avute în continuare în vedere, aşa explicîndu-se şi trimiterile noastre la unele dintre acestea.


� C. Bîrsan, Drept civil. Drepturile reale principale, Bucureşti, Editura.All Beck, 2001, p. 24–27.


� C. Hamangiu, I. Rosetti-Bălănescu, Al. Băicoianu, Tratat de drept civil romîn, reeditare, vol. I, Buc., Editura All Beck, 1996, p. 526.


� Gh. Beleiu, Dreptul de preemţiune reglementat prin Legea nr.18/1991 a Fondului funciar, în „Dreptul”, 1992, nr. 12, p. 7.


� Fr. Deak, op.cit., p. 35.


� Gh. Beleiu, op. cit., p. 5.


� Idem, p. 6.


� Fr. Deak, op.cit., p. 35


� C. Bîrsan, op. cit., p. 21


� Pentru clasificarea acţiunilor civile după natura dreptului subiectiv pretins în justiţie, a se vedea I. Leş, Tratat de drept procesual civil, Bucureşti, Editura All Beck, 2001, p. 157–159.


� Această calificare a mai fost propusă în doctrină, cu sublinierea însăşi a caracterului absolut al dreptului de preemţiune ( D.C. Florescu , Drept civil, Contracte speciale, Bucureşti, Editura Universităţii Titu Maiorescu, 2001, p. 23); ar părea că rezultă de aici posibila existenţă, în cazul drepturilor subiective patrimoniale, a unor categorii intermediare,  între drepturile reale şi cele de creanţă. 


(1 Reprezentarea civilă a fost definită ca un procedeu prin care o persoană numită reprezentant încheie un act juridic în numele şi în contul altei persoane numită reprezentat în aşa fel încît efectele actului încheiat se produc direct în patrimoniul reprezentatului. Ea este creaţia doctrinei şi jurisprudenţei, întrucît legea civilă nu a dat o reglementare organică materiei reprezentării. Pentru detalii a se vedea: Maria Banciu, Reprezentarea civilă, Cluj-Napoca, Editura Dacia, 1995; G. Madray, De la représentation en droit privé, Paris, 1931.  


2 Codul comercial adnotat, Ministerul Justiţiei, Bucureşti, 1946, reeditat de  Editura Tribuna, Craiova, 1994, p. 314 şi urm.


3 A se vedea: Decretul-lege nr. 122 din 24 aprilie 1990 publicat în M. Of., P.I, nr.54 din �25 aprilie 1990; Hotărîrea Guvernului nr. 1222 din 21 noiembrie 1990 publicată în M. Of., P.I, nr.132 bis din 26 noiembrie 1990; Legea nr. 31 1990 privind societăţile comerciale publicată în M. Of., P.I, nr. 126–127 din 17 noiembrie 1990 şi modificată prin OUG nr. 32/1997, publicată în M. Of., P.I, nr. 133 din 27 iunie 1997, aprobată şi modificată prin Legea 195 din 17 noiembrie  1997, publicată în M. Of., P.I, nr. 335 din 28 noiembrie 1997 republicată cu o nouă numerotare a textelor în M. Of., P.I, nr. 33 din 29 ianuarie 1998; Legea nr. 52/1994 privind valorile mobiliare şi bursele de valori, publicată în M. Of., P.I, nr. 210 din 11 august 1994 etc. 
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4 I.L. Georgescu, Drept comercial romîn, vol. I, Bucureşti, 1947, p. 606, subs. nr. 5; Cf. vezi şi Raul Petrescu, Teoria generală a obligaţiilor comerciale, Bucureşti, All Beck, 1994, p. 195; �R.P. Vonica, Drept comercial. Partea generală, Bucureşti,  Editura Lumina Lex, 2000, p. 911.


5 Raul Petrescu, op. cit, p. 195–196.


6 Conform art. 973 Cod civil „convenţiile nu au efect decît între părţile contractante”.


7 Stelian Ionescu, La théorie de la représentation, în „Pandectele Romîne”, 1932, IV, p. 163.


8 Raul  Petrescu, op. cit., p. 196; R. P. Vonica, op. cit., p. 912.


9 Hipolit Nicoleanu, Reprezentarea indirectă în actele juridice, în „Pandectele Romîne”, 1932, p. 193; Cf. C. Bălescu, Dreptul de reprezentare în Codul comercial, în RDC, 1938, p.669; Stelian Ionescu, loc. cit., p. 163 şi urm.; I.N. Finţescu, Curs de drept comercial, vol. I, Bucureşti, 1929, p. 132.


10 R.P.Vonica, op. cit., p. 913.


11 C. Bălescu, op. cit., p. 696; cf. Practica judiciară în materie comercială 1916–1947, vol. I–II, Bucureşti, Editura Lumina, 1991; I.L. Georgescu, op. cit., p. 604–605; I.N. Finţescu, op. cit., p. 141–154; �R. Petrescu, op. cit., p. 195 şi urm.


12 R.P. Vonica, op. cit., p. 913.


13 S. Zilberstein, Reprezentarea judiciară convenţională în procesul civil, în „Analele Universităţii Bucureşti”, Seria Ştiinţe juridice, 1956, nr. 6, p. 292.


14 Fac parte din această categorie: reprezentarea legală, reprezentarea judiciară, gestiunea de afaceri utilă. Cf. R. P. Vonica, op. cit., p. 914.


15 Ibidem, p. 914 şi urm.


16 I.L. Georgescu, op. cit., p. 625–626.


17 V. Patulea, C. Turianu, Garanţiile de executare a obligaţiilor comerciale, Bucureşti, Editura Scripta, 1994, p. 17 şi urm.; Şt.D. Cărpenaru, Drept comercial romîn, ed. a IV-a, Bucureşti, Editura All Beck, 2002, p. 131.
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� Pentru detalii, „Buletin d’information sur les droits de l’homme”, op. cit., p.47–48.


� Vezi pentru informaţii largi Recomandarea nr.R(96)8 asupra răspunsurilor posibile, referitoare la natura şi amploarea evoluţiei criminalităţii într-o Europă aflată în transformare, în „Politica criminală şi dreptul penal într-o Europă aflată în transformare”, (Strasbourg, 1999).


� Convenţiile europene în cadrul Consiliului Europei şi ale Uniunii Europene constituie procedura normală de armonizare la nivel european, de revizuire şi aducere la zi a legislaţiei. J. Léauté, consideră că armonizarea nu poate fi numai opera guvernelor, ea trebuie să reprezinte de asemenea, nevoia de justiţie la scara Europei, drept consecinţă a unui sentiment de injustiţie încercat de oamenii acestui continent (Vezi Le rôle du droit pénal dans le contexte social, în Conseil de l’Europe, Conférence sur la politique pénale, Strasbourg, 1975, p.10–19). În acest sens, adaptarea dreptului penal la concepţiile sociale actuale ar asigura, potrivit opiniei autorului citat, cunoaşterea nevoii de protecţie socială încercată de populaţie. Cu alte cuvinte, dreptul penal contemporan trebuie să fie democratic.


� În mod constant s-a observat o rămînere în urmă a dreptului pentru că „dreptul este o construcţie a spiritului şi spiritul care lucrează în abstract, va fi întotdeauna mai limitat decît faptele concrete” (R. Dekkers, Le fait et le droit, problèmes qu'ils posent în „Études de logique juridique”, Bruxelles, Siray, 1967, p. 7) – afirmaţia îşi găseşte valabilitatea şi în societatea contemporană. Philipe Robert considera această criză ca o reflectare a unei contradicţii mai generale şi anume a crizei sistemului normativ care are drept consecinţă însăşi erodarea normelor juridice cu efecte şi în sfera internormativităţi, adică a erodării relaţiilor dintre normele formale şi neformale. Vezi referatul prezentat la colocviul european privind criza normativităţii, care a avut loc la Paris între �24–25.II/1993. Vezi şi: J. Léauté, Le rôle du droit pénal dans le contexte social, op.cit. p. 9–23; �H.H. Jescheck, La crise de la politique criminelle în „Archives de politique criminelle”, nr. 4, Paris, Ed. Siray,; Alain Chacuraqui, Normes sociales et règles juridiques: quelques observations sur des régulations desarticulées în „Droit et societé”, 1989, nr. 13.


� Vezi Denis Szabo, La criminologie comparée, bilan et avenir în R.I.C.P.T., 1995, p. 140–197.


� De exemplu, peste 23% din persoanele aflate în penitenciare şi în Centrele de reeducare (preventiv, condamnaţi în prima instanţă, condamnaţi definitiv) la 1.I.2000 săvîrşire infracţiuni contra persoanei (art.174–207 C.p.) din care aproape 87% infracţiuni foarte grave implicînd violenţa şi un grad sporit de pericol social (66% omucideri, 18% viol, 9% loviri şi vătămări corporale). Dacă adăugăm la această categorie de infractori şi pe cei aproape 12% aflaţi în sistem la aceeaşi dată pentru infracţiuni de tîlhărie, aflăm că peste 36% din populaţia globală a unităţilor de deţinere săvîrşise infracţiuni foarte grave. La finele anului 2001, proporţia persoanelor aflate în închisoare pentru astfel de infracţiuni se ridică la 40,52%. Situaţia prezentată se poate deduce şi din cuantumul pedepselor aplicate. Astfel, 30% din totalul persoanelor condamnate definitiv aflate în penitenciar la 1.I.2000 (acestea reprezentînd 78% din populaţia globală) au primit pedepse ce depăşesc 5 ani. Dintre aceste pedepse, peste 43% depăşesc 10 ani la care se adaugă 73 cazuri închisoare pe viaţă. La 31 decembrie 2001 a crescut cu aproape 9% numărul condamnaţilor la pedepse între 10–15 ani, cu peste 5% numărul condamnaţilor la pedepse între 15–20 de ani şi cu peste 33% numărul deţinuţilor care au fost condamnaţi la peste 20 de ani închisoare, iar numărul condamnaţilor la închisoare pe viaţă a ajuns, la aceeaşi dată, la 85 bărbaţi şi 3 femei. Vezi Ministerul Justiţiei, DSP, „Anuar statistic 1999”, Casa de Editură „Viaţă şi sănătate”, p. 49–79; „Anuar statistic 2001”, p. 16–16, 40–42. Vezi şi Administraţia penitenciară din Romînia în cifre şi grafice, Casa de Editură „Viaţă şi sănătate”, 30.VI.2000.


� Reacţiile pot fi de ordin emoţional (frica, de exemplu) sau să reflecte preocuparea pentru crimă (atitudine intelectuală). Există astfel, riscul să se cedeze şi unor mişcări legislative de conjunctură, fără a se putea asigura în grabă, în suficientă măsură, şi coerenţa ansamblului legislativ şi a strategiilor globale.


� Atrage atenţia faptul că peste 13% din persoanele aflate în sistemul penitenciar pentru infracţiuni grave şi foarte grave, la 1.I.2000, sunt minori aflaţi în cele două centre de reeducare (Găeşti şi Tichileşti) şi în Penitenciarul pentru minori şi tineri Craiova. Practic, 538 minori sunt răspunzători pentru 1,08%  infracţiuni de omor, 2,11%  infracţiuni de lovire şi vătămare corporală, 4,22% din infracţiunile de viol şi 6,19%  infracţiuni de tîlhărie. Aceştia reprezintă însă aproape 69% din totalul minorilor aflaţi în cele trei aşezăminte, respectiv 780, număr ce reprezintă la rîndul lui 52,20% din totalul minorilor aflaţi în penitenciare, respectiv 1494 minori. Restul de 714 minori se găsesc răspîndiţi prin penitenciarele din ţară sau în spitale (aproape 10%). Este astfel, uşor de observat că, în timp ce numărul minorilor în populaţia globală reprezintă 3 procente (1494 din 49778) proporţia minorilor din C.R.M. şi P.M.T. între persoanele care au săvîrşit infracţiuni foarte grave este de cel puţin 4 ori mai mare, şi aceasta în condiţiile în care numărul lor atinge doar 52,20% din total, cum am văzut. Gravitatea unor infracţiuni rezultă şi din aceea că peste 6% din minori şi tinerii aflaţi în CRM şi P.M.T. la 1.I.2000 (respectiv 1192 persoane) condamnate la pedeapsa închisorii – din cei 793 (66,51% din total) condamnaţi definitiv, au primit pedepse ce depăşesc 5 ani. Vezi „Anuarul statistic din 1999”, citat, p. 271–289.


� 41% dintre infractorii aflaţi în penitenciare la 1.I.2000 erau recidivişti, iar 17% aveau antecedente penale. Practic 58% din populaţia închisorilor se implicaseră într-o activitate infracţională în unele cazuri persistentă. Interesant este faptul că şi 23% din cele 1910 femei aflate în unităţile de deţinere erau în stare de recidivă, iar 10% aveau antecedente penale. În cazul minorilor şi tinerilor, aproape 16% au reiterat faptele penale, iar 5,53% dintre tineri de 18–20 de ani erau deja în stare de recidivă. Vezi Administraţia penitenciară în Romînia în cifre şi grafice, op. cit. p. 55 şi urm.


� La 1.I.2000, în cele 34 de penitenciare existente în sistemul nostru penitenciar – 7 de maximă siguranţă şi 24 închise – în care există şi secţii semideschise, un penitenciar cu regim semideschis, 1 penitenciar pentru femei şi un penitenciar pentru minori şi tineri, la care se adaugă două centre de reeducare pentru minori şi 5 spitale penitenciare – se aflau aproape 50.000 deţinuţi, inclusiv minori. Pentru circa 8.000 de deţinuţi nu se reuşise încă să se asigure pat individual. Cu asemenea greutăţi se confruntă şi alte ţări de pe glob. Vezi pentru contextul problemei, A 12 Conferinţă a Directorilor de administraţii penitenciare – organizată de Comitetul European pentru probleme criminale (C.D.P.C.) – Supraaglomerarea în penitenciare, măsuri luate de statele membre în perioada 1995–1997 şi măsurile preventive pentru viitor. Cooperarea cu Europa Centrală şi de Est, Strasbourg, 1997; Roy Walmsley, Efectele supraaglomerării asupra vieţii în penitenciare; Strasbourg, 1998; idem, Supraaglomerarea penitenciară (studii de caz) asupra sistemului penitenciar din Anglia şi Ţara Galilor, Strasbourg, 1998.


� Literatura de specialitate ne oferă diverse modele de reacţie socială la criminalitate, de justiţie penală – experimentate deja în unele ţări, există o gamă variată de practici în materie de pedepse şi de tratament penitenciar ce se reflectă în politica penală. Vezi, Ortansa Brezeanu, Minorul şi legea penală, op. cit., p. 83–111; Idem, Prevenirea criminalităţii la început de mileniu, Editura Fundaţiei Romînia de Mîine, 2000, p. 13–56.


� Cu aproape 80 de ani în urmă, Vintilă Dongoroz a pledat în favoarea „specializării magistraturii represive”, specializare pe care o vedea aplicabilă în toate fazele prin care trece represiunea (poliţia judiciară, organele de instrucţie, instanţele de judecată, instituţiile penitenciare). Vezi, comunicarea ţinută la cercul de studii penale, penitenciare şi de poliţie ştiinţifică, la 3 dec. 1922, în „Revista de drept penal”, 1922, vol. 1, p. 187–214.


� Într-un interviu, acordat ziarului „Adevărul” (Gabrielei Ştefan), Ministrul Justiţiei scoate în evidenţă faptul că la imaginea negativă a justiţiei a contribuit – pe lîngă corupţie, frecvent şi intens mediatizată şi astfel cunoscută – şi slaba pregătire a unora dintre magistraţi. Acest fapt a condus la adoptarea unui nou Regulament privind organizarea şi desfăşurarea concursului de admitere la Institutul Naţional de Magistratură, care cuprinde exigenţe sporite pentru candidaţi. (Între altele, numai persoanele care au cel puţin 8,50 la licenţă, pot candida).


� Vezi Cartea Albă a Ministerului Justiţiei, http:www.just.ro.2001.


� Informaţii valoroase în legătură cu problema abordată ne oferă Raportul Asociaţiei Internaţionale de Drept penal, prezentat de Reynald Ottehhof (secretar general) intitulat „Problemele funcţionării diferitelor sectoare ale justiţiei penale; gestiunea şi îmbunătăţirea relaţiilor instituţionale între poliţie, Ministerul Public, tribunale şi administraţia penitenciară”, prezentat la cel de-al 8-lea Colocviu interasociaţii. Este vorba de 4 mari organizaţii nonguvernamentale avînd statut consultativ pe lîngă O.N.U şi anume: Asociaţia Internaţională de Drept Penal, Societatea Internaţională de Criminologie, Societatea Internaţională de Apărare Socială şi Fundaţia internaţională penală şi penitenciară (FIPP) organizat de CIC (Comitetul Internaţional de coordonare a asociaţiilor participante) în perioada 29.04.–8.05.1994 în Italia (Mont Banc). Vezi A. CONF.169/N.60.I.


� Încă din 1936, Codul de procedură penală a instituit o procedură specială de urmărire şi judecare pentru această categorie de infractori, prin  înfiinţarea instanţelor pentru minori (art.557 C.pr.pen.). Potrivit Decretului 213/1960, art. 417, sub raportul competenţei, instanţele judecă atît faptele minorilor cît şi cele ale infractorilor majori, în schimb compunerea instanţei este alta, în sensul că „Infracţiunile comise de minori se judecă în primă instanţă, în complete speciale alcătuite din judecători, anume desemnaţi de Ministerul Justiţiei şi asesori populari în măsură să aprecieze starea morală şi dezvoltarea minorului”.


� O.G. nr. 55 din 16 aug.2002, publicată în M.Of., P.I nr.642 din 30 aug.2002.


� În anul 1999, de exemplu, peste 913 minori se găseau în cele două centre de reeducare existente în ţara noastră (Găeşti şi Tichileşti) şi peste 450 de minori şi tineri între 18–20 de ani se aflau în Penitenciarul pentru minori şi tineri din Craiova. Deci, la peste 1350 de minori şi tineri li s-au aplicat sancţiuni de drept penal privative de libertate. Dintre aceştia, 155 de persoane (38 minori aflaţi în cele 2 centre de reeducare Găeşti şi Tichileşti şi 67 în Penitenciarul pentru minori şi tineri din Craiova) aveau condamnări între 5 şi 10 ani. La Craiova mai existau 3 tineri de 19-20 de ani condamnaţi la pedepse de 10–15 ani şi unul cu o pedeapsă de peste 20 de ani. Atrage atenţia şi situaţia juridică a minorilor şi tinerilor aflaţi în procesul reeducării în cele trei instituţii speciale. Astfel, 66 de persoane din total sunt recidivişti, 1999 nerecidivişti cu antecedente penale, iar restul nerecidivişti fără antecedente penale. (Vezi, Ministerul Justiţiei, Direcţia Generală a Penitenciarelor, „Anuar statistic”, Casa de Editură „Viaţă şi sănătate”, 1999, p. 247–315.


� O asemenea soluţie legislativă a fost sugerată în literatura juridică romînească, încă în anul 1911, de către I. Ionescu Dolj în lucrarea sa monografică O idee nouă în penalogie, Tribunale de minori. Ceva mai tîrziu (1929), I.B. Georgescu publică, la Craiova, lucrarea Tribunalele pentru minori infractori, în care face propuneri concrete cu privire la crearea unor astfel de instituţii.


� În Belgia, şi poliţia are o dublă misiune: pe de o parte, se ocupă cu anchetarea faptelor şi a activităţilor minorilor sesizînd tribunalul competent (efectuează şi anchete în cazul familiilor grav perturbate), iar pe de alta, are misiunea de poliţie administrativă (preventivă) atunci cînd se ocupă de transferarea minorilor dintr-un loc în altul (Vezi, H.J. Kerner, Les sanctions pénales classifiées et leur altération dans les politiques criminelles, referat la al XLIV-lea  Curs de criminologie 6–10 mai 1991, San Marino, Doc. Seminar. Vezi şi: Conseil de L’Europe, Transformation sociale de délinquance juvénile, Strasbourg, 1979, p. 135–136; Ortansa Brezeanu, Minorul şi legea penală, op. cit., p. 83–111.
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� Vezi Gheorghe C. Mihai, Radu I. Motica, Fundamentele Dreptului, Teoria şi filosofia dreptului, Editura All, 1997, p. 243.


� Integrarea europeană nu se face la Strasboug, unde activează Consiliul Europei, ci la Bruxelles, în cadrul Comunităţii Economice Europene, organizaţie europeană mai nouă decît cea precedentă.


� Vezi pentru informaţii ample Pierre-Henri Bolle, op. cit., p. 195. Vezi şi Idem, Conclusion în Troisième Conférence de politique criminelle, în Conseil de L’Europe, Strasbourg, 1975, p. 56–60.


� A se vedea, Anexa la Rezoluţia nr. 40/33 din 29 noiembrie 1985 a Adunării generale a Naţiunilor Unite, în care a fost adoptat Ansamblul de reguli minime ale naţiunilor unite cu privire la administrarea justiţiei pentru minori (Regulile de la Beijing), în „Revista de ştiinţă penitenciară”, supliment, 1995, nr. 1, p. 66–87; Rezoluţia ONU la cea de a 45-a sesiune (decembrie, 1990) citată mai sus.


� Vezi, pentru detalii George Antoniu, Reflecţii asupra viitoarei reforme penale, RDP 1995, nr. 4, p. 33–34; Vezi Idem, Reforma penală şi ocrotirea valorilor fundamentale ale societăţii, RDP, 1996, nr. 2, p. 9–18.
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