
R E V I S T A  I N S T I T U T U L U I  N A Ţ I O N A L  A L  J U S T I Ţ I E INR .  4  (23) ,  2012

51

Conform pactului internaţional despre drep-
turile civile şi politice din 19.12.1966, drepturile 
omului nu pot fi  obiectivul oricăror limitări, cu 
excepţia celor prevăzute de lege, necesare pentru 
protecţia securităţii statului, ordinii publice, eticii 
(moralei) populaţiei sau drepturilor şi libertăţilor 
altor oameni, compatibile şi recunoscute de alte 
drepturi.

Deci, legiuitorul poate adopta legi care li-
mitează drepturile naturale ale omului doar în 
scopurile enumerate mai sus, în rest - drepturile 
omului nu pot fi  limitate. Analiza actelor legisla-
tive, însă, demonstrează că aceste limitări şi con-
strângeri sunt mult mai largi, iar în procesul de 
aplicare a lor, din cauza arbitrariului şi abuzului 
din partea celor ce le aplică, drepturile omului 
sunt încălcate şi mai grav.

Constituţia - Legea fundamentală a unui stat 
- este garantul drepturilor şi libertăţilor funda-
mentale ale omului, dar chiar şi Constituţia statu-
lui prevede limitări şi constrângeri ale drepturilor 
cetăţenilor, mai considerabile decât cele necesare, 
caracteristice unui stat de drept.

Când este vorba despre protecţia drepturilor 
şi libertăţilor fundamentale ale omului, Convenţi-
ile internaţionale în speţă, ratifi cate, sunt priorita-
re legislaţiei naţionale, inclusiv Constituţiei, şi se 
aplică direct.

Conducându-se de principiul „se permite totul 
ce nu este interzis”, individul tinde către o liberta-
te deplină, uneori chiar absolută, pretinzând că are 
anumite drepturi, adesea nelegiferate, ele consti-
tuind drepturile subiective ale lui.

Drepturile subiective dau posibilitate indivi-
dului de a acţiona şi a se folosi de anumite bunuri. 
Dacă conţinutul dreptului obiectiv îl constituie le-
gile şi alte acte normative, atunci dreptul subiectiv 
îl constituie sistemul drepturilor şi libertăţilor su-
biecţilor, împuternicirile lor concrete, ce derivă de 

„Dreptul discreţionar” 

şi protejarea drepturilor omului

Dumitru Postovan,
competi tor USM

la actele normative sau care aparţin individului de 
la naştere şi depind, în anumite limite, de voinţa 
şi conştiinţa lor, mai cu seamă în procesul de uti-
lizare. (Maтузов H.H. „Aктуальные проблемы 
теории права”, Capaтов 2004, стp.69).

Realizarea în practică a drepturilor subiective 
depinde şi de interacţiunea dreptului şi moralei, 
dreptului şi religiei, obiceiurilor şi tradiţiilor din 
societate.

Numai în asemenea context aplicarea legilor 
de către subiecţii speciali în cazurile concrete va 
duce la pronunţarea unei decizii echitabile.

Pentru a obţine această decizie este necesar ca 
deţinătorii drepturilor subiective să acţioneze co-
rect, just. A acţiona corect, just, echitabil înseam-
nă a acţiona legal, conform dreptului obiectiv. 
(Hepcecянц H.И. „Общая теория государства 
и права”. Учебник для вузов. Mocквa, 1999, 
стp. 7, 66).

Conţinutul normelor de drept material, ce 
constituie dreptul obiectiv, nu depinde de voinţa 
subiecţilor de drept. Normele de drept material 
constituie voinţa legiuitorului şi se cer respecta-
te. Aplicarea lor corectă constituie garanţia justi-
ţiei sociale. Dreptul obiectiv, realizat în asemenea 
mod, exclude posibilitatea abuzului de drept.

Dar, după cum s-a menţionat, o parte din nor-
mele de drept materiale conţin posibilităţi de a 
admite abuzul de drept de către deţinătorii drep-
turilor subiective, în primul rând - de subiecţii ce 
aplică normele de drept, dacă urmăresc un alt scop 
decât cel destinat de actul normativ.

Deci, abuzul de drept este posibil şi se comite 
în domeniul dreptului subiectiv de către deţinăto-
rii de drepturi subiective, în primul rând de către 
agenţii de aplicare a legii la soluţionarea cazurilor 
concrete.

Orice abuz de drept duce la destabilizarea ordi-
nii legale şi, în linii mari, a ordinii sociale în întregi-
me. (Oдегнал E.A. „Злоупотреблениe npaвом, 
как явление правовой действительности”. 
Диссертация на соискание ученой степени 
кандидата юридических наук. Cтаврополь, 
2009, стp. 17).

În primul rând, abuzul de drept, comis de că-
tre subiectul care aplică legea, duce la încălcarea 
drepturilor, intereselor legitime şi a libertăţilor ce-
tăţenilor.

Cum pot fi , realmente, asigurate drepturile şi 
libertăţile oamenilor, cum pot fi  ele protejate, re-
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alizate, materializate de către acei care au aceste 
drepturi şi libertăţi, sau pretind că le au, în situ-
aţiile în care norma de drept nu le reglementează 
expres, nu sunt recunoscute de lege sau sunt con-
testate de terţi?

La general, drepturile şi libertăţile cetăţenilor 
sunt asigurate prin regimul democratic al vieţii so-
ciale, prin cultura şi conştiinţa juridică a cetăţeni-
lor, conform principiilor statului de drept, cum ar 
fi  egalitatea tuturor în faţa legii, supremaţia legii, 
dar şi de organele de drept şi cele judiciare.

Doar instanţele de judecată pot constata abuzul 
de drept comis de alţi subiecţi speciali la aplicarea 
normei juridice, ca aceasta să fi e aplicată corect şi 
în situaţiile în care norma de drept nu prevede ex-
pres că individul are un anumit drept, iar acesta 
pretinde că îl are, reieşind din principiile generale 
ale dreptului.

În practica judiciară se întâlnesc cazuri când 
cetăţeanul revendică în instanţă un drept subiec-
tiv, pe care dreptul (legile în speţă, principiile fun-
damentale ale dreptului, sistemul de drept în an-
samblu, normele morale, bunul simţ) nu îl oferă.

Sunt cazuri difi cile pe care legiuitorul intenţio-
nat nu le reglementează în lege sau legea este de-
fectuoasă, iar instanţa trebuie să le soluţioneze, să 
pronunţe pe marginea lor decizii legale, temeinice 
şi echitabile.

„De menţionat că în realizarea dreptului este 
cointeresat numai acel care are drept subiectiv, 
adică subiectul de drept. Toate celelalte persoane 
- partea obligată, agentul de aplicare a legii, legis-
latorul - acţionează în interesul celui competent 
(împuternicit) să soluţioneze problema. Activita-
tea acestor organe şi funcţionarii de stat, normele 
juridice care reglementează activitatea lor, con-
stituie un mecanism complicat şi multiaspectual 
de realizare a dreptului. Important este ca acest 
mecanism să existe şi să acţioneze calitativ şi efec-
tiv”. (Teopия государства и право. Учебник для 
вузов. Mocквa, 1997, стp. 378).

În lipsa acestui mecanism este greu de utilizat 
dreptul subiectiv, ca formă importantă de realiza-
re a dreptului.

În situaţiile de confl ict, utilizarea dreptului su-
biectiv se realizează prin actul de aplicare a drep-
tului, adoptat (pronunţat) de organul competent 
în temeiul faptelor juridice şi normelor de drept 
care determină drepturile, obligaţiunile şi răspun-
derea juridică a persoanelor concrete.

În practică apar situaţii când o relaţie socială 
contestată se găseşte în spaţiul reglementării ju-
ridice, dar norma juridică concretă de aplicare la 
soluţionarea ei lipseşte - adică se constată o lacu-
nă în lege. În atare situaţii litigiul se soluţionează 

cu aplicarea normelor juridice care reglementează 
relaţiile sociale asemănătoare, adică se aplică ana-
logia legii. Iar dacă şi astfel de norme juridice sunt 
lipsă, atunci la soluţionarea litigiului se aplică ana-
logia dreptului - aplicarea principiilor dreptului şi 
spiritul (sensul) legislaţiei în întregime, care înde-
plinesc nemijlocit funcţii regulatorii, dar şi confor-
me conştiinţei sociale, rezonabilităţii şi echităţii. 
(Gh. Avornic, „Tratat de teorie generală a statului 
şi dreptului”, Vol.II. Chişinău 2010, p.207)

Cei ce aplică dreptul în procesul de soluţionare 
a litigiilor, astfel ca actul de aplicare să corespundă 
scopului urmărit (cerinţelor indicate mai sus), dis-
pun (trebuie să dispună) de împuterniciri discre-
ţionare. În situaţiile de imperfecţiune a legislaţiei, 
o decizie justă, echitabilă, conformă drepturilor 
pretinse a subiectului de drept, poate fi  pronun-
ţată prin intermediul „dreptului discreţionar”, 
prin aplicarea împuternicirilor discreţionare, in-
clusiv atunci când se constată lacuna în lege sau 
în drept.

Pentru aplicarea corectă a împuternicirilor dis-
creţionare este absolut necesar ca cel ce le aplică 
să înţeleagă pe deplin spiritul actului normativ, 
dar şi să cunoască sensul principiilor generale ale 
dreptului, a legislaţiei şi scopul urmărit. In acest 
proces de înţelegere a dreptului un rol aparte îi re-
vine tehnicii interpretării dreptului. (B. Negru, A. 
Negru, „Teoria generală a dreptului şi statului”. 
Bons Ofi ices. Chişinău 2006, p.423)

Precedentele judiciare în sistemul de drept 
continental (romano-german) nu sunt recunoscute 
ca izvor de drept, ele nu sunt obligatorii pentru in-
stanţele de judecată care examinează cazuri simi-
lare. Totuşi, ele contribuie la stabilitatea practicii 
judiciare prin intermediul hotărârilor cu caracter 
explicativ ale Curţii Supreme de Justiţie, de care 
instanţele de judecată inferioare, dar şi alte institu-
ţii jurisdicţionale se conduc la examinarea cauze-
lor şi pronunţarea deciziilor.

Respectiva activitate judiciară instanţa o poate 
desfăşură în condiţiile când judecătorul are împu-
terniciri discreţionare în acest sens, cu utilizarea 
mecanismului „dreptului discreţionar”, ca anti-
pod al abuzului de drept.

Dar pentru utilizarea corectă a împuterniciri-
lor discreţionare este necesar de a cunoaşte ce este 
„dreptul discreţionar”, ca prostituţie juridică, ca 
fenomen al realităţii juridice, principiile, criteriile 
de care trebuie să se conducă agenţii de aplicare 
a legii, reieşind din fi nalitatea ei, cât şi procedeele 
de instrumentare la adoptarea deciziei discreţio-
nare, în aşa fel încât decizia pronunţată să fi e una 
justă şi echitabilă, înţeleasă şi susţinută de opinia 
publică.
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La acest capitol se cere o colaborare mai strân-
să între legislativ şi Curtea Supremă de Justiţie 
sau (după caz, Curtea Constituţională), în vederea 
ajustării cadrului legal la necesităţile vieţii, prin 
adoptarea noilor norme de drept, completând va-
cuumul normativ, sau prin modifi carea, perfecţi-
onarea, detalierea actului normativ existent, care 
duce la interpretări şi decizii diferite, în scopul 
aplicării lui corecte. Deci, „dreptul discreţionar” 
utilizat corect la aplicare, la soluţionarea cazurilor 
concrete, vine să completeze neajunsurile actului 
normativ defectuos sau să contribuie la reglemen-
tarea litigiului în lipsa normei exprese.

Este un instrument juridic important în proce-
sul de protejare a drepturilor şi libertăţilor omului 
pe cale judiciară, atunci când acestea sunt încălca-
te fi e în domeniul public, fi e în cel privat. Pe de 
altă parte, el îngrădeşte intenţia deţinătorilor de 
drepturi subiective de a comite abuzuri de drept 
în procesul de realizare a acestor drepturi, inclusiv 
în cazurile când individul pretinde la revendicarea 
sau satisfacerea unui drept pe care, de fapt, nu-l 
are şi nici nu-l poate avea.

Deoarece instanţele judecătoreşti soluţionează 
practic toate problemele de drept (iar cele ce ţin 
de drepturile şi libertăţile omului - în întregime), 
ele dispun, pentru justa lor soluţionare, de cele 
mai largi împuterniciri discreţionare. Procesul de 
interpretare a dreptului la adoptarea deciziilor cu 
aplicarea „dreptului discreţionar” este o compo-
nentă inalienabilă a activităţii judecătoreşti.

Hotărârile Plenului Curţii Supreme de Justiţie 
a Republicii Moldova au un caracter explicativ, 
nu sunt obligatorii pentru instanţele judecătoreşti 
(acestea fi ind independente la soluţionarea liti-
giului). Dar, în situaţii de lipsă a normei de drept 
concrete, Curtea Supremă explică cum pot fi  so-
luţionate atare litigii. Aceste îndrumări, de fapt, 
nu sunt altceva decât norme regulatorii a relaţiilor 
nereglementate de normele de drept, deşi nu sunt 
şi nu pot fi  considerate norme de drept (adoptarea 
normelor de drept este prerogativa legislatoru-
lui şi nu a puterii judecătoreşti). Totuşi, de aceste 
norme explicative se conduc nu numai instanţele 
judecătoreşti la soluţionarea unor relaţii litigioase, 
dar şi alte organe competente.

Doctrina juridică propune următoarea soluţie 
pentru a depăşi această contrazicere: normele ex-
plicative cu caracter general şi de îndrumare tre-
buie să fi e recunoscute ca reglementări de drept, 
deoarece au însemnătate juridică şi de ele trebuie 
să se ţină cont la soluţionarea litigiilor. Ţinându-
se cont de practica judiciară constantă cu aplicarea 
acestor reglementări juridice, legislatorul trebuie să 
facă în actele normative modifi cările corespunză-

toare. („Teopия государства и право”. Учебник 
для вузов. Mocквa, 1997, стp. 374-375).

De constatat, că Curtea Supremă de Justiţie a 
Republicii Moldova deseori, mai ales în perioada 
de tranziţie, când are loc ajustarea legislaţiei na-
ţionale la standardele europene, internaţionale, 
aplică procedeul dat, incluzând în hotărârile sale 
explicative asemenea reglementări, aplicarea co-
rectă a cărora contribuie la înfăptuirea unei justiţii 
echitabile, calitative şi efective. Însă, mecanismul 
de stabilire a unor asemenea reglementări juridice 
nu este elaborat, nu sunt stipulate criteriile, con-
diţiile de elaborare a acestor reglementări, nu este 
o înţelegere şi o colaborare în acest sens cu Parla-
mentul Republicii Moldova, lucru care, în practică, 
duce la aplicarea acestor reglementări cu însem-
nătate juridică timp îndelungat, în lipsa normelor 
de drept care pot fi  adoptate doar de Parlament. 
Această procedură depăşeşte limitele „dreptului 
discreţionar” - Curtea Supremă de Justiţie nu are 
împuterniciri de a acoperi lacunele de drept prin 
stabilirea de norme juridice concrete, iar activita-
tea respectivă poate fi  considerată ca una arbitrară, 
poate avea şi consecinţe nedorite.

De aceea, este oportună examinarea problemei 
date la nivel teoretic şi legislativ, cu elaborarea 
procedurii corespunzătoare. Este o chestiune ju-
ridică absolut necesară, deoarece cadrul legislativ 
niciodată nu va fi  în stare să reglementeze deta-
liat toate relaţiile sociale discutabile, contestabile, 
litigioase, care au nevoie de o soluţionare pe cale 
juridică. Procesul legislativ întârzie reglementările 
juridice, iar omul cere satisfacţia juridică în lupta 
pentru drepturile şi libertăţile sale fi reşti.

Drepturile şi libertăţile omului sunt fi xate în 
normele de drept materiale. Normele procesuale 
au menirea de a realiza normele materiale, care 
constituie conţinutul dreptului.

„Dreptul material are formele sale procesuale 
necesare, inerente, proprii. Acelaşi spirit trebuie să 
însufl eţească procesul judiciar şi legile, deoarece 
procesul este numai forma vieţii legii...” (Mapкc 
K., Энгельс Ф., T. l, стp. l58).

Deci, procesul este secund în raport cu drep-
tul material, şi dependent de el, are obligaţiunea 
de a garanta realizarea în viaţă a dreptului ma-
terial.

Ar fi  alogic şi de neînţeles atunci când, con-
form dreptului material (vorbind despre drepturi-
le omului - drepturile lui fi reşti, naturale), omul îşi 
pretinde aceste drepturi subiective, iar din cauza 
lipsei unui mecanism adecvat de realizare a aces-
tor drepturi el nu le poate revendica.

De aceea, în lipsa reglementărilor procesuale 
detaliate, se aplică „dreptul discreţionar”, care nu 
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depăşeşte câmpul juridic, dar cu ajutorul căruia 
drepturile subiective ale omului pot fi  realizate. 

La realizarea dreptului prin intermediul „drep-
tului discreţionar”, agenţii de aplicare a dreptului 
se conduc, în unele cazuri, de principiul oportuni-
tăţii, care este secund în raport cu principiul legali-
tăţii. Acest principiu limitează marja de libertate în 
pronunţarea deciziei pe cale discreţionară, deoare-
ce în actul normativ este indicat în ce condiţii este 
oportun să se facă o abatere de la regula generală, 
de ce criterii trebuie să se ţină cont la luarea decizi-
ei şi că ea trebuie să rezulte cu scopul urmărit.

Utilizarea principiului oportunităţii în procesul 
de realizare a dreptului este conform acestor cerin-
ţe, indicate în lege. Deci, şi „dreptul discreţionar” 
aplicat nu poate depăşi aceste cerinţe, nu părăseşte 
câmpul juridic. („Teopия государства и право”. 
Учебник для вузов. Mocквa, 1977, стp. 389).

Ştiinţa juridică aplicativă este obligată să des-
copere această instituţie juridică, să elaboreze 
principiile şi criteriile de aplicare la nivel de con-
cept, Parlamentul să o legifereze, iar practicienii să 
o aplice corect.

Abordarea problemei drepturilor şi libertăţi-
lor omului prin prisma concepţiilor enumerate, 
inclusiv cu aplicarea „dreptului discreţionar”, în 

situaţiile de realizare a drepturilor subiective, va 
conduce la еxistenţa lor reală şi la modul serios, 
aşa cum conchide savantul american în renumita 
sa lucrare „Drepturile omului la modul serios”.
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