IZVOARELE DREPTULUI

1.Noţiuni şi forme


Este necesar a se face distincţie între izvoarele materiale şi izvoarele formale ale dreptului. Izvoarele materiale, denumite şi reale, sunt reprezentate de realitatea exterioară, care determină acţiunea legiuitorului. In consecinţă, prin izvor de drept, în sens material, înţelegem viaţa socială, economică şi culturală în complexitatea ei, progresul social care determină naşterea unor reguli de drept şi instituţii.


Din punct de vedere juridic, ne interesează în special izvoarele formale sau formele de exprimare a normelor de drept. 

Sensul juridic al noţiunii de ˝izvor formal al dreptului˝ surprinde o multitudine de aspecte şi modalităţi prin care conţinutul normei de drept devine normă de conduită şi se impune ca model de urmat în relaţiile sociale. Deci, izvorul formal al dreptului îl reprezintă regula de conduită prescrisă şi exteriorizată, cuprinsă într-o anumită haină juridică.

Izvoarele de drept sunt clasificate după diferite criterii:

A. După modul de transmitere deosebim izvoarele scrise de izvoarele nescrise: 

-obiceiul – izvor nescris

-norma juridică – norma scrisă

B.După caracterul oficial sau neoficial al izvorului de drept:


-legea – izvor oficial


-obiceiul, doctrina – izvoare neoficiale.

C.Din punct de vedere ale modului de impunere:


-izvoare directe – actele normative


-izvoare indirecte – obiceiul sau normele elaborate de organizaţiile nestatale care pentru a deveni obligatorii trebuie să fie validate de o autoritate statală.

D.După modul de creare a normei:


-izvoare creatoare: legea şi cutuma, deoarece crează legi noi


-izvoare interpretative:jurisprudenţa şi doctrina care interpretează legile existente.

E.Enumerativ, izvoarele formale ale dreptului sunt:


-obiceiul juridic – cutuma;


-practica juridică – jurisprudenţa


-precedentul juridic


-doctrina  

-contractul normativ

-actul normativ.


1.OBICEIUL JURIDIC (CUTUMA)


Acesta este cel mai vechi izvor de drept. Obiceiul sau cutuma reprezintă o formă de exprimare a unor reguli care s-au format în timp şi care sunt respectate în virtutea unor deprinderi îndelungate, fără să fie impuse prin constrângere.

Pentru ca o anumită regulă obisnuielnică să devină cutumă este necesar să îndeplinească următoarele condiţii:

-să aibă un caracter uniform;

-să se aplice în mod repetat ;

-să aibă o anume dorată.

Astfel simpla repetare a unor practici nu înseamnă în mod necesar crearea unei cutume. Practica generatoare de cutume trebuie să fie uniformă, repetabilă şi să aibă o durată în timp. Toate aceste atribute trebuie să se aplice simultan. In dreptul internaţional o anumită cutumă poate fi consfiinţită şi constatată de un organ de drept public.


Având în vedere faptul că această normă de drept nu este scrisă, ea se caracterizează prin o deosebită mobilitate. Pentru a se constata continuitea normelor cutumiare, s-a impus codificarea cutumelor. Codificarea are efectul întreruperii caracterului evolutiv al cutumei, şi de aceea, cu toate că se poate forma o nouă cutumă, ea nu va putea contrazice norma cuprinsă într-un cod de legi sau norma uniformă. Cutuma se întemeiază pe cazuri concrete, la care se face referire, fiind evocate aceste cazuri ca precedente. In sistemul de drept anglo-saxon, dreptul cutumiar este un important izvor al dreptului. De asemenea, în dreptul internaţional public, obiceiul juridic este izvor principal de drept alături de tratat, reprezentând exprimarea tacită a consimţă mântului statelor cu privire la cunoaşterea unor reguli determinate ca norme de conduită obligatorie în relaţiile dintre ele.


In România, poziţia dreptului obişnuielnic (cutumiar) s-a păstrat puternică până la începutul veacului al XIX-lea, alcătuind obiceiul pământului sau legea românească:JUS VALAHICUM sau IUS VALACHORUM. Primele legi româneşti ale lui alexandru cel Bun, Vasile Lupu, Matei Basarab, Codurile lui Calimach şi Caragea lăsau loc de manifestare forţei obiceiului şi făceau referire expresă la dreptul cutumiar. După apariţia Codului civil din 1864, rolul obiceiului se restrânge, iar codul face trimitere expresă prin câteva articole la obiceiul juridic: 548,600, 607, 1351, 1456, 1443..


In dreptul penal, este exclus rolul cutumei, aici funcţionând principiul legalităţii pedepsei şi incriminării: NULLA POENE SINE LEGE/ NULLA CRIMEN  SINE LEGE -  ceea ce presupune întodeauna că izvor al dreptului poate fi doar legea scrisă.  


DOCTRINA  - cuprinde analizele, investigaţiile, interpretările pe care specialiştii în drept le dau fenomenului juridic. Doctrina formează ştiinţa juridică al cărei rol teoretic este indiscutabil, atât în privinţa explicării şi interpretării ştiinţifice a materialului normativ, cât şi în opera de legiferare, în procesul de creare a dreptului, cât şi în activitatea practică de aplicare a dreptului.

In dreptul actual, doctrina nu este considerată izvor de drept, însă acest lucru nu împietează  cu nimic asupra rolului indispensabil pe care ea îl are în procesul legislativ şi în procesul practicii juridice. Soluţiile şi interpretările doctrinare sunt întodeauna fondate pe cazuri practice, pornind de la fapte reale, pe care apoi le generalizează, le interpretează şi le explică teoretic.

Doctrina a avut un deosebit rol în procesul de creare a dreptului. Astfel, în dreptul roman, opiniile jurisconsulţilor Papinian, Ulpian, Paul erau considerate ca având forţa legii. In Evul Mediu, doctrina a jucat, de asemenea, un rol important, datorită obscurităţii şi nesiguranţei dreptului cutumiar, astfel că judecătorii căutau soluţiile în comentariile juriştilor.

Odată cu codificarea cutumei şi cuprinderea normelor juridice în legi, rolul doctrinei a scăzut, fără ca el să dispară. In funcţie de argumentaţia ştiinţifică a doctrinei, atât în opera de creare, cât şi în aplicarea dreptului, argumentele fiind utilizate atât de legiuitor în crearea dreptului cât şi de judecători în soluţiile date.


PRACTICA JURIDICA SI PRECEDENTUL JUDICIAR  


Practica juridică sau jurisprudenţa este alcătuită din totalitatea hotărârilor judecătoreşti, pronunţate de instanţele de toate gradele. 

Odată cu sesizarea instanţei, judecătorul este obligat să judece cauza şi să pronunţe hotărârea interpretând şi aplicând normele juridice. Judecâtorul nu poate refuza soluţionarea unei cauze pe notiv că nu ar exista normă juridică aplicabilă, deoarece s-ar face vinovat de denegare de dreptate.

Cu toate că judecătorul în soluţionarea litigiului nu este legat în hotărârea pe care o dă de o cauză similară sau de un proces similar judecat de el însuşi sau de o altă instanţă, practica judecătorească ajunge la soluţii unitare în interpretarea şi aplicarea legii, iar în această privinţă un rol deosebit revine Curţii Supreme de Justiţie, care are competenţa să tranşeze în mod suveran conflictele dintre instanţe şi să impună o anumită interpretare prin decizii de îndrumare pentru aplicarea unitară a legii. Aceste decizii de îndrumare ca şi soluţiile constituţionale ale instanţelor superioare sunt invocate ca precedente judiciare, iar pe baza lor se soluţionează  cauzele cu care au fost sesizate instanţele.


In sistemele de drept anglo-saxon, jurisprudenţa este un important izvor de drept, dreptul comun fiind alcătuit din hotărârile judecătoreşti şi obiceiurile juridice. Judecătorul este nu numai un interpret al legii, ci şi un creator al ei, iar o cauză poate fi soluţionată pe baza unui precedent pronunţat cu sute de ani anterior.


CONTRACTUL NORMATIV  


Contractul este în principiu un act juridic individual, opera  voinţei a două sau mai multe persoane, care convin cu privire la naşterea, modificarea sau stingerea unor raporturi juridice concrete, din care rezultă drepturi şi obligaţii ale părţilor. 

Există totuşi o anume categorie de contracte, care nu privesc nemijlocit drepturile şi obligaţiile unor subiecte de drept determinate, ele nereglementând raporturi juridice concrete, ci au în vedere reglementările cu caracter generic. Acestea sunt contractele normative şi în această calitate sunt considerate ca  izvor de drept, cu deosebire în dreptul constituţional, dreptul internaţional public sau dreptul muncii şi protecţiei sociale.


In materia dreptului constituţional, contractele normative pot fi concretizate pe scheletul tratatelor încheiate între statele ce urmează să compună o federaţie, constituind izvor de drept în organizarea şi funcţionarea structurii federative a statelor.


In dreptul constituţional, contractele normative pot apărea sub  forma tratatelor internaţionale, care reprezintă expresia consimţământului statelor semnatare şi în această măsură este considerat izvor de drept.


In dreptul muncii şi securităţii sociale, contractul normativ apare sub forma contractelor colective de muncă în care se prevăd condiţiile generale ale organizării procesului muncii, iar pe baza lor se încheie contractele individuale de muncă.


ACTUL NORMATIV

Actul normativ sau legea are în prezent cea mai mare importanţă în sistemul izvoarelor de drept. După ce a început acţiunea de codificare, legea a căpătat o importanţă deosebită. Prin ˝legea ca izvor de drept˝ nu vom  înţelege numai normele elaborate de organul reprezentativ – Parlamentul, ci orice reguli de drept cu caracter obligatoriu cuprinse în diverse acte normative elaborate de organele statului abilitate să elaboreze acte normative. Totalitatea actelor normative alcătuiesc dreptul scris.

Actul normativ cuprinde norme generale obligatorii a căror aplicare poate fi realizată şi prin intermediul forţei de constrângere a statului. Poziţia predominantă a actului normativ în izvoarele de drept din statele moderne este determinată de necesitatea de a se asigura securitatea şi stabilitatea raporturilor sociale. Principiul legalităţii implică subordonarea necondiţionată a participanţilor la raportul juridic fată de dispoziţiile normative, însă pentru ca această conformare să poată deveni realitate, este necesar ca destinatarii normelor să-şi cunoască într-o manieră clară şi neechivocă drepturile şi obligaţiile, ceea ce se poate realiza doar când normele juridice sunt  cuprinse în acte normative scrise.


La noi sistemul actelor normative este alcătuit din legi, decrete, hotărâri, ordonanţe, regulamente şi ordine, precum şi decizii ale organelor administraţiei publice locale. Intre acestea, legile ocupă locul central, fiind elaborate de puterea legislativă, care exprimă voinţa şi interesele alegătorilor. Celelalte acte normative trebuie să se subordoneze legilor, fiind elaborate pe baza lor şi în vederea executării acestora.

Legea se remarcă prin câteva trăsături de bază:

· Are o procedură de elaborare specială

· Are caracter normativ şi impersonal

· Reprezintă o reglementare primară şi originară în sensul că relaţiile sociale trebuie să-şi găsească oglindirea normativă in conţinutul legilor şi nu al altor acte normative care au menirea de a dezvolta, explica şi nuanţa reglementările cuprinse în legi.

După forta de aplicare, legile pot fi: constituţionale, organice şi ordinare.

Legile constituţionale – CONSTITUTIA – au cea mai mare forţă juridică deoarece acestea fixează regulile esenţiale de organizare şi funcţionare a ordinii de stat.

Legile organice reglementează domeniile expres prevăzute în Constituţie şi au o procedură specială de adoptare presupunând o majoritate calificată a organului legiuitor.

ELEMENTE DE TEHNICA JURIDICA

1.Noţiunea şi principiile tehnicii legislative


Tehnica legislativă reprezintă un complex de metode şi procedee menite să asigure o formă corespunzătoare conţinutului reglementărilor juridice.

In activitatea de legiferare se degajă două momente :

I. constatarea necesităţii reglementării juridice;

II. desprinderea idealului juridic, adică a modelelor de comportament care vor fi prescrise de norme.

Regula de drept necesită o acţiune conştientă a legiuitorului, însă arta de a formula legi este deosebit de dificilă şi necesită alături de o serioasă informaţie, o intuiţie pe care o au doar foarte puţini. ˝A legifera˝ a devenit un element fundamental al formei de guvernământ, fiind uneori sinonim cu ˝a guverna˝.

Acţiunea de legiferare se realizează în baza unor principii, de regulă deduse din reglementările constituţionale. 

2.Principiile legiferării

A. PRINCIPIUL SUPREMATIEI LEGII – reflectă faptul că între actele normative loculprincipal îl ocupă legea. Prin legi se reglementează măsurile generale privind activitatea de stat, astfel ca toate celelalte  acte normative trebuie să fie elaborate pe baza şi în vederea executării legilor.

B. PRINCIPIUL CORELARII SISTEMULUI ACTELOR NORMATIVE – presupune că actele normative dintr-un stat să coexiste în strânsă legătură.

C. PRINCIPIUL FUNDAMENTARII STIINTIFICE – a activităţii de elaborare a actelor normative, ce presupune ca elaborarea acestora să aibă la bază studii preliminare şi documentări ştiinţifice. Fundamentarea ştiinţifică a unui proiect legislativ trebuie să cuprindă:

· Descrierea situaţiilor de fapt ce urmează să fie transformate în situaţii de drept;

· Analiza judecăţilor cu privire la determinarea situaţiilor ce trebuiesc schimbate sau transformate şi care să se găsească în contrast cu judecăţile de valoare din care se inspiră însăsi schimbarea;

· Costul social al proiectatei  reforme legislative;

· Oportunitatea şi eficienţa actului normativ;

· Corelaţia cu celelalte norme.

D. PRINCIPIUL ASIGURARII RAPORTULUI INTRE MOBILITATE SI                         STABILITATE , care urmăreşte ca un act normativ să cuprindă  o asemenea reglementare care să corespundă transformărilor din societate şi în acelaşi timp, prin gradul lor de generalitate şi fermitatea lor să aibă o cât mai mare stabilitate.

E. PRINCIPIUL ACCESIBILITATII LA INTELEGEREA ACTULUI NORMATIV – are în vedere faptul ca normele juridice, datorită elementelor lor structurale şi a caracterului clar şi neechivoc, trebuie să fie înţelese de destinatarii lor, cu nivele de cultură neomogene, pentru ca derularea lor concretă în cadrul aplicării dreptului să conducă la înţelegerea sensului şi a literei legii. In acest sens, norma juridică trebuie să aibă o structură logică, să cuprindă elementele adecvate, fixând tipul de conduită prin stil şi limbaj juridic adecvat.

Părţile constitutive şi elementele de structură ale actului normativ


Un act normativ este compus, de regulă, din următoarele părţi:

1. Expunerea de motive – însoţeşte actele normative de importanţă deosebită, în care se face prezentarea succintă a actului normativ, a condiţiilor care au impus apariţia sa, a scopurilor urmărite prin adoptarea actului normativ.

2. Titlul actului normativ – reprezintă elementul său de identificare. El trebuie să fie scurt şi sugestiv, exprimând cu claritate conţinutul.

3. Preambulul – constituie o introducere şi o punere în temă a subiecţilor în  legătură cu motivaţia social-politică a intervenţiei legiuitorului.

4. Formula introductivă  - cuprinde temeiul constituţionalităţii sau temeiul legal al reglementării, temei ce conferă organului respectiv competenţa de a emite acel act normativ.

5. Reglementarea propriu-zisă – reoprezintă componenta de bază a actului normativ, structurată pe :

a) – dispoziţii sau principii generale;

b) – dispoziţii de conţinut, care formează conţinutul propriu-zis al normei ;

c) – dispozţii finale şi tranzitorii, ce cuprind prevederi în legătură cu punerea în aplicare, intrarea în vigoare, abrogarea altor norme vechi, etc.

6. Anexe – care fac corp comun cu legea, având aceeaşi forţă juridică, în conţinutul lor fiind tabele, schiţe, organigrame, etc.


Elementul structural de bază al actului normativ îl constituie ARTICOLUL, care conţine de regulă, o reglementare de sine stătătoare. 


Unele acte normative pot fi grupate pe : secţiuni, capitole, titluri, părţi.

Sistematizarea actelor normative


Actele normative formează un ansamblu dinamic cu o structură complexă. Varietatea actelor normative impune sistematizarea acestora pe baza unor criterii determinate în scopul unei bune cunoaşteri şi aplicări în relaţiile sociale.

Principalele forme de sistematizare a actelor nor,mative sunt încorporarea şi codificarea.

I. INCORPORAREA – este forma iniţială de sistematizare şi priveşte simpla aşezare a actelor normative în raport cu anumite criterii exterioare: cronologic, alfabetic, pe ramuri de drept sau instituţii juridice reglementate. Incorporarea poate avea caracter oficial sau neoficial.

a) Incorporarea neoficială se face de către persoane fizice sau juridice sub forma unor îndreptare legislative.

b) Incorporarea oficială se realizează de către organele de stat specializate, îmbinând criteriul cronologic cu cel al forţei juridice a actelor normative.

Trebuie precizat că în cadrul încorporărilor nu se procedează la prelucrarea materialului normativ şi nu se aduc modificări conţinutului normelor adunate în culegeri sau colectii, în funcţie de modificările legislative, ci acestea sunt prezentate cronologic sau la sfârsitul actului legislativ modificat.

II.        CODIFICAREA – este o formă superioară de sistematizare a normelor   juridice, care presupune cuprinderea într-un cod cu forţa juridică a legii, a normelor juridice aparţinând aceleiaşi ramuri de drept. Codificarea implică prelucrarea întregului material normativ prin îndepărtarea normelor perimate, completarea lacunelor legislative, introducerea de norme noi cerute de evoluţia relaţiilor sociale, validarea logică a materialului normativ şi utilizarea mijloacelor moderne de tehnică legislativă, prin alegerea modalităţii de reglementare, a formei exterioare de reglementare, etc.

            Codificarea are ca premisă principiile generale ale sistemului dreptului şi ale unei ramuri de drept, redând într-un singur act cu un conţinut şi o formă unitară toate normele juridice dintr-o ramură ( materia dreptului civil – Codul civil, pentru dreptul penal – Codul penal).

              Deşi are forţa juridică a unei legi, codul  nu este o lege obişnuită, ci un act legislativ unic, cu o organizare internă aparte în care normele sunt aşezate într-o consecutivitate logică, care reflectă structura ramurii de drept respective.

Acţiunea de sistematizare legislativă a început încă din dreptul roman sub forma încorporărilor Constituţiilor (Codul lui Teodosian – sec.V d.IH). Justinian este cel care a desăvârsit opera de sistematizare a dreptului roman.

Codul, în sensul contemporan al noţiunii, a constituit o adevărată revoluţie legislativă. Astfel, în Franţa apare în 1804 Codul civil, în 1807 Codul de procedură civilă, în 1808 Codul de comerţ, iar în 1811 Codul penal.

La noi în ţară, Codul civil , de inspiraţie franceză, intră în vigoare în 1865, fiind aproape o traducere a Codului lui Napoleon.

