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NOTÃ

1. Precizãri prealabile. Decizia Curþii de Apel Braºov ridicã multe probleme juridice,
însã ceea ce atrage atenþia în mod deosebit este felul în care instanþa a înþeles sã analizeze
ºi sã aplice dispoziþiile relative la exercitarea retractului litigios. Întrucât vânzarea de drepturi
litigioase ºi retractul litigios sunt rar abordate în  jurisprudenþa recentã iar Codul civil cuprinde
o reglementare sumarã a acestor instituþii, se impune o analizã care, prin valorificarea celor
statuate în jurisprudenþa mai veche ºi a lãmuririlor aduse de doctrinã, sã determine condiþiile
de exercitare a retractului litigios ºi efectele acestuia ºi existenþa acestora în speþa comentatã.

2. Noþiune. Istoric. Vânzarea de drepturi litigioase este o vânzare obiºnuitã care prezintã
particularitatea cã obiectul ei consistã într-o pretenþie  a vânzãtorului, întemeiatã sau
neîntemeiatã (venditur dubius litis eventus), contra debitorului cedat1). Cel care vinde
garanteazã numai existenþa procesului, iar nu ºi a dreptului ce face obiectul acelui proces
(tenetur tantum praestare bona fides). Din acest motiv vânzarea de drepturi litigioase este
un contract de naturã aleatorie.

 Retractul litigios este facultatea  ce are acela în contra cãruia un drept litigios a fost
cedat de a se subroga în drepturile cesionarului ºi sã stingã fãrã judecatã pretenþia formulatã
în contra sa, plãtindu-i acestuia preþul cesiunii ºi celelalte accesorii prevãzute de art. 1402
C. civ. Unii autori2)  îl asemãnau cu dreptul de protimisis, care dãdea posibilitatea rudelor
sau vecinilor vânzãtorului unui imobil de a revendica imobilul vândut  cu condiþia de a plãti
preþul cumpãrãtorului.

Instituþia retractului litigios îºi are originea în dreptul roman. Prin constituþiile împãraþilor
Graþian, Valentinian ºi Theodosiu vânzarea de drepturi litigioase era nulã ºi procesul continua
între creditorul iniþial ºi debitorul sãu ca ºi cum cesiunea nu ar fi avut loc (tanqum  nihil
factum lite nihilominus peragenda)3). Împãratul Anastasiu, prin douã constituþii cunoscute
sub numele de Per diversas et ab Anastasio (Lex Anastasiana), a ordonat cã cesionarul nu
poate pretinde de la debitorul cedat  decât suma ce plãtise drept preþ pentru cumpãrarea
creanþei. Împãratul Justinian a dezvoltat dispoziþiile lui Anastasiu ºi le-a întãrit printr-o nouã
constituþie denumitã Mandati vel contra. Retractul a fost admis ºi în vechiul drept francez,
fiind folosit în special în familiile nobiliare. Codul civil napoleonian a reglementat retractul
litigios ºi cel succesoral, fãrã însã a le denumi astfel, pentru a nu aminti de feudalitatea
instituþiilor. Codul nostru civil a primit numai retractul litigios, fãrã a reproduce ºi dispoziþia
din Codul civil francez privitoare la retractul succesoral.

Încã de la originile sale, care se gãsesc în legea ab Anastasio, retractul litigios are
raþiunea de a împiedica speculaþiile ce se fac cu privire la drepturile litigioase, de a scurta
durata proceselor ºi a reduce numãrul lor. Totuºi, de la legile Per diversas et ab Anastasio
pânã astãzi, evoluþia societãþii a impus o schimbare a mentalitãþii care reclamã o reconsiderare
a instituþiei retractului litigios. Schimbarea unei pãrþi în timpul procesului nu este o raþiune
suficientã pentru a interveni o restrângere a principiului libertãþii convenþiilor cu repercusiuni
grave asupra stabilitãþii circuitului civil. Anacronismul acestei instituþii care vede în
cumpãrãtorul de drepturi litigioase un personaj negativ4)  trebuie îndreptat printr-o cât mai

1) A se vedea Grigore A. Basarabeanu, Vânzarea de drepturi litigioase ºi retractul litigios, Ed. Profit ºi
Pierdere, Bucureºti, 1938, p. 3.

2) Dimitrie Alexandresco, Explicaþiunea teoreticã ºi practicã a dreptului civil român în comparaþie cu legile
vechi ºi cu principalele legislaþiuni strãine, Tipografia Naþionalã, Iaºi, 1905, VIII, p. 866.

3) Les douze livres du Code de l’empereur Justinien, 2eme edition, P.A. Tissot, Metz, 1807, III, p. 390 - 391.
4) Iniþial, cumpãrãtorii de procese erau vãzuþi ca niºte adevãraþi spoliatori: emptores litium fortunis alienis

inhiantes, Les douze livres du Code de l’empereur Justinien, cit. supra, p. 390-391; ,,odieux acheteurs de
process“ (Pothier).
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riguroasã apreciere a condiþiilor în care poate fi opus, termenii susceptibili de a primi mai
multe înþelesuri impunându-se a fi interpretaþi în sensul salvãrii vânzãrii de drepturi litigioase5) .

Precizãm cã instituþia retractului litigios a fost examinatã  recent, sub aspectul
constituþionalitãþii sale, ºi de cãtre Curtea Constituþionalã, care într-o decizie de speþã6) a
statuat cã retractul litigios nu numai cã nu contravine dispoziþiunilor constituþionale (art. 135
alin. 1 ºi 6 ), ci cã dimpotrivã acesta a fost instituit de legiuitor  spre a preveni specularea
drepturilor litigioase ºi cã, totodatã, textul de lege criticat ocroteºte, în realitate, drepturile
cesionarului de vreme ce art. 1402 C. civ. prevede cã acesta va primi pe lângã preþul real al
cesiunii, cheltuielile ºi dobânzile din ziua în care a cumpãrat dreptul litigios.

3. Condiþiile de exercitare. Pentru a se exercita retractul trebuie ca obiectul vânzãrii sã
fie un drept litigios. Potrivit art. 1403 C. civ. lucrul se socoteºte litigios când existã proces
sau contestaþie asupra fondului dreptului. Practic însã, pentru ca  dreptul sã fie litigios se
cere întrunirea urmãtoarelor patru condiþii (art. 1402 ºi 1403 C. civ.)7):

– sã existe un proces înaintea unei instanþe judecãtoreºti la momentul cesiunii cât
ºi la cel al exercitãrii retractului. Codul civil român vorbeºte despre existenþa unui proces
sau contestaþii însã în doctrinã8)  s-a format opinia potrivit cãreia ar fi vorba numai de o
greºitã preluare a textului din Codul civil francez, care vorbeºte de proces ºi contestaþie
(proces et contestation), în realitate ºi legea românã impunând pentru exercitarea retractului
faptul ca pârâtul sã fi depus întâmpinarea în care sã invoce apãrãri prin care sã tindã la
contestarea dreptului opus de reclamant. Soluþia este în deplin acord cu raþiunile ce stau la
baza retractului, deoarece dacã debitorul nu contestã dreptul în cadrul procesului pendente
atunci ºi speculaþia cesionarului nu existã, cauza cesiunii putând fi eventuala nevoie de
bani a cedentului, fapt ce nu poate fi de condamnat.

 Procesul ºi contestaþia trebuie sã poarte asupra fondului dreptului. Nu dau loc de
exercitare a retractului litigios procesele în care prin natura lor nu pot pune în discuþie fondul
dreptului, cum ar fi ordonanþele preºedinþiale9), acþiunile posesorii sau cererea de validare a
popririi. Contestaþia este relativã la fondul dreptului atunci când pârâtul contestã chiar existenþa
dreptului, când el contestã numai întinderea dreptului astfel cum este pretins de reclamant
sau, fãrã a contesta existenþa dreptului, considerã cã a fost stins prin unul din modurile
admise de lege (compensaþie, platã, remitere de datorie, dare în platã) sau a intervenit
prescripþia. În absenþa unei astfel de poziþii a pârâtului în cadrul procesului nu sunt întrunite
condiþiile pentru exercitarea retractului deoarece legea cere cumulativ existenþa procesului
ºi contestaþiei10).

Contestaþia asupra fondului dreptului trebuie sã existe în momentul cesiunii11). Nu
este suficient sã existe numai o contestaþie posibilã sau un proces iminent, ci trebuie sã

5) Pentru critica instituþiei a se vedea D. Alexandresco, op. cit., p. 860; Gr. A. Basarabeanu, op. cit., p. 22.
6)  Decizia nr. 6/2001 privitoare la excepþia de neconstituþionalitate a dispoziþiilor art. 1402 C. civ., publicatã

în M. Of. nr.154 din 29 martie 2001.
7) V. pe larg Tr. Alexandrescu, Notã la dec. civ. nr. 1205/1925 a Secþiei I a Înaltei Curþi de Casaþie ºi Justiþie,

în P. R. 1926, I, p. 111-122.
8) D. Alexandresco, op. cit., p. 863; C. Ap. Iaºi, Dreptul, 1914, p. 497. În contra acestei opinii, în general

acceptatã, a se vedea C. Ap. Focºani, Dreptul, 1885, p. 56.
9) Cu privire la condiþia de admisibilitate a ordonanþei preºedinþiale de a nu prejudeca fondul a se vedea V.

M. Ciobanu, Tratat teoretic ºi practic de procedurã civilã, vol. II, Ed. Naþional, Bucureºti, 1997, p. 494.
10) Nu existã contestaþie când prin apãrãrile sale pârâtul contestã numai modul de executare iar nu

existenþa sau întinderea dreptului – C. Hamangiu, N. Georgean , Codul civil adnotat, vol. III, Ed. Universalã &
Alcalay Co, Bucureºti, 1925, p. 518, nr. 14.

11) Jurisprudenþa (C.Ap.Galaþi, I, dec. nr. 191/1890, apud. C. Hamangiu, N. Georgean, op. cit., p. 525, nr.
3) s-a pronunþat în sensul cã dupã art.1403 lucrul se socoteºte litigios când existã proces sau contestaþiune
asupra fondului dreptului, de unde rezultã cã nu este destul ca la un moment oarecare sã existe proces; trebuie
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existe o contestaþie efectivã, realã. Este adevãrat cã art. 1309 C. civ., care interzice
cumpãrarea de drepturi litigioase de cãtre judecãtori, procurori ºi avocaþi, se referã în egalã
mãsurã ºi la drepturi care pot deveni obiectul unui proces viitor, dar aceastã soluþie este
valabilã numai în privinþa drepturilor litigioase prevãzute acolo. Art. 1402 C. civ. reprezintã o
dispoziþie specialã ºi o restrângere a libertãþii contractuale, motiv pentru care nu poate primi
decât o interpretare strict limitativã, care exclude analogia.

 Debitorul dreptului litigios care exercitã retractul trebuie sã restituie cesionarului
preþul cesiunii, spezele ºi dobânda din ziua când cesionarul a plãtit preþul cesiunii,
deoarece cesionarul trebuie sã fie integral despãgubit (ita tamen, ut si quis datis pecuniis
hujusmodi subierit cessionem, usque ad ipsam tandummodo solatarum pecuniarum
quantitatem, et usurarum ejus actiones exercere permittatur)12). Potrivit opiniei exprimate
de unii autori de prestigiu13), debitorul trebuie sã plãtescã cesionarului, deºi art. 1402 nu o
spune, cheltuielile instanþei care a dat loc la exercitarea retractului litigios. S-a apreciat însã
cã, pe drept cuvânt, debitorul nu trebuie obligat sã restituie cesionarului cheltuielile judiciare
fãcute în urma cesiunii dacã aceastã operaþiune a fost þinutã ascunsã în mod fraudulos în
scopul de a lipsi pe debitorul cedat de exerciþiul retractului sau dacã cesiunea a fost deghizatã
sub forma unui mandat.

În legãturã cu aceastã condiþie, în jurisprudenþã ºi în doctrinã s-au concretizat mai multe
reguli. S-a stabilit14)  cã debitorul trebuie sã plãteascã preþul real al cesiunii. Preþul înscris în
contract este considerat real pânã la proba contrarã. Dacã pãrþile, în mod fraudulos, au
stipulat în contractul de cesiune un preþ mai mare decât cel adevãrat, în scopul de a face
dificil exerciþiul retractului, debitorul va putea, în calitate de terþ, sã dovedeascã simulaþia
prin orice mijloc de probã, situaþie în care el nu va plãti decât preþul numãrat în realitate.
Dacã au intervenit douã sau  mai multe cesiuni succesive se ridicã problema ce preþ va plãti
debitorul cedat, preþul primei cesiuni sau celei ulterioare. Deºi chestiunea a fost
controversatã15)  s-a decis, pe bunã dreptate, cã ,,exercitarea retractului litigios constituie o
adevãratã expropriere în favoarea unui particular, deoarece rãpeºte proprietatea unui drept
în schimbul unei prealabile despãgubiri stabilite de lege“16). Cum exproprierea nu se poate
îndrepta  decât faþã de persoana care este titularul dreptului în momentul exproprierii ºi care
este în drept sã obþinã despãgubirea legalã, urmeazã cã, ,,în cazul unor cesiuni succesive,
pentru a exercita retractul litigios, trebuie sã plãteascã preþul ultimei cesiuni“17).

 4. Exercitarea retractului litigios. Art. 1402 C. civ.  prevede cã retractul se exercitã de
cel în contra cãruia existã un drept litigios vândut. Majoritatea doctrinei ºi jurisprudenþei s-a
pronunþat în sensul cã numai pârâtul este în mãsurã sã propunã retractul, susþinând cã
admiþând contrariul ar însemna sã se acorde o primã de încurajare tocmai celor contra

însã ca acest proces sã fie anterior vânzãrii ºi fondul dreptului sã fie contestat, adicã ca defendorul (pârâtul)
sã tãgãduiascã existenþa dreptului. Când aceste douã condiþiuni sunt îndeplinite retragerea litigiului este admisibilã,
fãrã a mai cerceta meritul mijloacelor propuse de defendor; se poate ca dreptul sã fie cert ºi necontestabil,
aceasta nu împiedicã dreptul sã fie litigios îndatã ce este contestat.

12)  Les douze livres du Code de l’empereur Justinien, op. cit. supra, p. 119.
13) A se vedea: Dimitrie Alexandresco, op. cit., p. 872; C. Hamangiu, I. Rosetti – Bãlãnescu, Al. Bãicoianu,

Tratat de drept civil român, vol II,  Ed. All, 1998, p. 578.
14) T. Gorj, în C. Hamangiu, N. Georgean, op. cit., nr. 19, p. 518.
15)  V. pentru amãnunte, C. Nestorescu,  Notã la încheierea civ. nr. 948/1947 a Secþiei a IV-a a T. Prahova,

în P.R. 1948, II, p. 42-44.
16) T. Prahova, încheierea civ. nr. 948/1947 cit. supra.
17) Ibidem.
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cãrora legea a introdus instituþia retractului18). S-a arãtat cã în cazul în care sunt mai mulþi
debitori solidari, fiecare din ei poate exercita retractul chiar dacã ceilalþi ar fi renunþat. Dacã
unul din aceºti debitori exercitã retractul, cesionarul – retractat pierde drepturile sale contra
celorlalþi debitori, drepturi pe care, însã, le are cedatul – retractant, pentru partea de datorie
a fiecãruia19).

Retractul litigios trebuie propus numai pe cale principalã. Prin judecarea fondului, dreptul
înceteazã a mai fi litigios astfel încât exerciþiul retractului pe cale subsidiarã ar fi lipsit de
interes.

S-a arãtat cã este suficientã o simplã declaraþie a pãrþii cã înþelege sã exercite retractul,
fãrã sã fie nevoie de oferta realã ºi de plata efectivã. Totuºi, unii autori au susþinut, pe bunã
dreptate cã, pentru exercitarea retractului trebuie fãcutã plata efectivã, iar dacã se refuzã,
retractantul trebuie sã facã oferta realã a sumelor cheltuite de cesionar20).

5. Efectele exercitãrii retractului litigios. În privinþa efectelor exercitãrii retractului litigios,
acestea diferã în funcþie dupã cum este vorba de raporturile dintre debitorul cedat ºi cesionar,
dintre cesionar ºi cedent ºi, în fine, dintre cedent ºi debitorul cedat.

S-a considerat cã între debitorul cedat (retractantul) ºi cesionar, retractul are efectul unei
condiþii rezolutorii în privinþa contractului de cesiune de drepturi litigioase21). Dreptul ce a
fãcut obiectul cesiunii se considerã stins ºi, pe cale de consecinþã, acþiunea reclamantului
se va respinge ca nefondatã.

Dacã dreptul litigios este un drept real, toate drepturile reale constituite de cesionar sunt
desfiinþate ca urmare a aplicãrii principiului resoluto iure dantis, resolvitur ius accipientis 22).

Efectele exercitãrii retractului nu pot fi înlãturate prin retrocedarea dreptului cãtre cedent
pe calea unei anulãri amiabile a contractului de vânzare de drepturi litigioase, o astfel de
convenþie fiind inopozabilã celui care a exercitat retractul. S-a decis, de asemenea, cã
efectul propunerii retractului nu poate fi anulat nici chiar pe cale judecãtoreascã printr-un
proces de conivenþã cu cedentul, hotãrârea neputând fi opusã cu autoritate de lucru judecat
debitorului cedat care a propus retractul23). Totuºi, legalitatea contractului de vânzare de
drepturi litigioase va putea fi verificatã pe cale incidentalã de cãtre instanþa învestitã cu
soluþionarea fondului litigiului, care este ºi cea chematã a se pronunþa asupra retractului.
Astfel, este posibil ca cesiunea sã fie lovitã de vicii de fond sau de formã care o lipsesc de
efecte juridice. În acest caz instanþa va analiza excepþia de ilegalitate a actului de cesiune,
iar în mãsura în care va ajunge la concluzia cã acesta este nelegal, îl va înlãtura din cauzã

18) C. Hamangiu, N. Georgean, op. cit., nr. 23, p. 519; E. Herovanu, Notã sub Jurnalul nr. 1872/1924 al
Secþiei I a C. Ap. Iaºi, în P.R. 1926, II, p.145-146; idem, Pagini de practicã judiciarã ºi extrajudiciarã, Ed. Librãriei
Juridice, Bucureºti, 1944, p. 39-41; Tr. Alexandrescu, op. cit., p. 119, precum ºi doctrina ºi jurisprudenþa acolo
citate. În sensul cã în cazul unei acþiuni în revendicarea unui imobil, pârâtul vânzând dreptul sãu, reclamantul
nu poate exercita retractul, Gr. Basarabeanu, op. cit., p. 9; pentru opinia contrarã, Fr. Deak, Tratat de drept
civil. Contracte speciale, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2001, p. 108, nota 2. În schimb, Înalta Curte de
Casaþie ºi Justiþie a avut o poziþie constantã asupra acestei din urmã probleme, hotãrând, încã de la începutul
secolului trecut, într-o decizie foarte bine motivatã, cã retractul litigios, prevãzut de art. 1402 C. civ. nu se poate
exercita decât de acela contra cãruia se aflã pornitã o acþiune, cãci numai dânsul se poate libera de pretenþiunea
cesionarului (Cas. I., dec. nr. 106/1901, p. 387 ºi C. Hamangiu, N. Georgean, op. cit., p. 519, nr. 22 ).

19) Gr. Basarabeanu, op. cit., p. 15.
20) Aceastã opinie este în concordanþã ºi cu textul art. 1402 C. civ., care cere numãrarea de cãtre cesionar

a preþului real al cesiunii ºi celorlalte cheltuieli suportate de cesionar.
21) C. Hamangiu, I. Rosetti – Bãlãnescu, Al Bãicoianu, op. cit., p. 579.
22) D. Alexandresco, op. cit., p. 876.
23) În acest sens v. ibidem; Cas. I, dec. nr. 362/1893; idem, dec. nr. 403/1891 în C. Hamangiu, N.

Georgean, op. cit., p. 518, nr. 9.
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ºi va continua procesul între pãrþile iniþiale, pronunþând o hotãrâre asupra fondului dreptului,
fãrã a mai lua act de retract24).

În ce priveºte raporturile dintre cedent ºi cesionar, retractul nu are nici un efect, obligaþiile
trebuind a fi executate întocmai, cu toate cã exercitarea retractului a stins dreptul cesionarului
asupra dreptului  cedat. Cedentul poate pretinde plata preþului cesiunii, cesionarul neputând
opune faptul exercitãrii retractului drept cauzã de exonerare de la obligaþia de a plãti preþul
cesiunii.

Cesionarul evins prin exercitarea retractului, nu are, în genere, acþiune în garanþie contra
cedentului, deoarece el, având  cunoºtinþã despre contestaþia care exista asupra dreptului
cumpãrat, a fãcut un contract aleatoriu, ºtiind cã retractul litigios ar putea fi  exercitat contra
lui25). Totuºi, dacã cedentul a vândut un drept contestat în justiþie fãrã a preveni despre
aceasta pe cesionar, acesta din urmã ar putea sã cheme în garanþie pe cedent fie în temeiul
art. 1341 C. civ., dacã este vorba de transmiterea unui drept real, fie în temeiul art. 1392 C.
civ., dacã cesiunea poartã asupra unor creanþe sau altor lucruri necorporale.

Între debitor ºi  cedent, în principiu, nu se creeazã nici un raport juridic ca urmare a
exercitãrii retractului. Autorii care admit cã retractul poate fi exercitat chiar fãrã plata de
cãtre debitor a preþului cesiunii sau a ofertei de platã ºi consemnaþiunii, în cazul refuzului
cesionatului de a primi plata, admit cedentului neplãtit acþiunea oblicã (art. 974 C. civ.)
împotriva retractantului26).

6. Problema valabilitãþii retractului litigios exercitat de cãtre S.C. „T.K.R.“  S.R.L.
Revenind la speþa care a prilejuit adnotarea de faþã, dupã pãrerea noastrã, prima instanþã

a identificat corect  principalele condiþii necesare exercitãrii retractului: sã existe un proces
început dar neterminat asupra fondului dreptului vândut, vânzarea drepturilor litigioase sã se
fi fãcut pe un preþ, plata efectivã de cãtre retractant a  sumei reprezentând preþul real al
cesiunii, cheltuielile cesionarului legate de încheierea contractului ºi dobânzile din ziua plãþii
preþului, exercitarea retractului litigios înaintea instanþei de judecatã la care se judecã fondul
dreptului sau pe cale extrajudiciarã, printr-o notificare. Cu toate acestea, instanþele de fond
au procedat la o verificare formalã a condiþiilor mai sus enumerate, fãrã a realiza o aprofundare
a instituþiei retractului litigios, fapt care a condus în final la concluzia, vãdit greºitã, cã
retractul este operant în cauzã. Aºa cum rezultã din cuprinsul deciziei adnotate, o abordare
cu adevãrat profundã a condiþiilor de exercitare a retractului a realizat numai instanþa de
recurs, care stabilind în mod corect situaþia de fapt a reuºit sã facã o aplicare corespunzãtoare
a textelor de lege care reglementeazã aceastã instituþie.

Astfel, în primul rând, aºa cum am arãtat, pentru a se exercita retractul trebuie sã existe
un drept litigios, adicã asupra fondului dreptului sã existe un proces sau o contestaþie (textul
din Codul civil francez prevede proces ºi contestaþie, ceea ce a îndreptãþit autori consacraþi,
precum D. Alexandresco27), sã considere cã diferenþa nu reprezintã decât o eroare de
traducere; expresia ,,când existã proces ºi contestaþie asupra fondului dreptului“ este mult
mai exactã).

24) La aceeaºi soluþie poate ajunge instanþa în temeiul art. 451  C. pr. civ., atunci când apreciazã cã prin
contractul de cesiune de drepturi litigioase reprezentanþii persoanelor prevãzute la art. 45 alin.1 C. pr. civ. au
lucrat împotriva intereselor acelor persoane (cesiunea s-a fãcut pe un preþ, chiar dacã serios, mult sub
valoarea dreptului înstrãinat, cu toate cã procesul putea da câºtig de cauzã reclamantului, împrejurare care
faciliteazã debitorului cedat posibilitatea exercitãrii retractului ºi, pe cale de consecinþã, stingerea dreptului
dedus judecãþii).

25) V. în acest sens D. Alexandresco, op. cit., p. 877.
26) C. A. Stoianovici, Observaþiuni cu privire la chestiunea retractului litigios, C. Jud. 7 din 1924, p.119.
27) D. Alexandresco, op. cit., p. 864.
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Prima instanþã nu s-a preocupat de un aspect esenþial, ºi anume acela al momentului în
care trebuie verificatã condiþia existenþei procesului sau contestaþiei asupra fondului. Ceea
ce trebuie avut în vedere este faptul cã existenþa contestaþiei asupra fondului dreptului
trebuie sã se verifice atât la momentul cesiunii cât ºi la cel al propunerii retractului28).

Acest lucru considerãm cã nu a fost analizat de prima instanþã atunci când, în mod
greºit, a luat act de retractul litigios.

La momentul încheierii contractului autentificat sub nr. 3139/19.06.1998 între S.C. „B.T.T.“
S.A. ºi S.C. „V.U.“ S.R.L. nu existã o contestaþiune asupra dreptului în sensul în care cere
art. 1403 C. civ., neexistând vreo cerere reconvenþionalã depusã la dosar ºi nici mãcar vreo
întâmpinare.

Cererea reconvenþionalã formulatã de S.C. „B.T.T.“ S.A. ºi S.C. „V.U.“ S.R.L. în dosarul
nr. 3722/1998 este mijlocul procedural prin care S.C. „T.K.R.“ S.R.L. dobândeºte calitate de
pârât în cauzã ºi o datã cu aceasta calitatea de a exercita retractul.

Or, la momentul cesiunii, greºit denumitã de drepturi litigioase, nu exista un proces
îndreptat împotriva S.C. „T.K.R.“ S.R.L. în care acesta sã conteste dreptul ce i se opune.
Cererea reconvenþionalã a fost formulatã în cauzã de cãtre S.C. „B.T.T.“ S.A. la 22.06.1998
ºi de S.C. „V.U.“ S.R.L. la 06.07.1998, aºadar ulterior încheierii contractului de
vânzare-cumpãrare. Deoarece drepturile cesionate au fost deduse judecãþii în dosarul nr.
3722/1998 ulterior cesiunii înseamnã în mod logic cã, la momentul vânzãrii, acestea nu erau
litigioase, în sensul cã asupra lor nu exista un proces sau o contestaþie.

Pe de altã parte, tot la momentul cesiunii – 19.06.1998 , S.C. „T.K.R.“ S.R.L. avea
calitatea de reclamant în cauzã, poziþie ce nu justificã exercitarea retractului litigios. Pârâtul
este singurul ce poate opune retractul. Aceasta rezultã din interpretarea literalã a art.1402
C. civ. – ,,cel în contra cãruia existã un drept litigios…,“29)  ( s.n., – Tr. C. Briciu, M. Nicolae),
singurul care „se va putea libera de cesionar“ (art.1402 C. civ.), respectiv de cel care ia locul
reclamantului pentru a valorifica pretenþiile acestuia contra pârâtului.

 În sfârºit, s-ar putea replica cã Codul civil român permite retractul chiar în situaþia unei
contestaþii viitoare a dreptului ce a fãcut obiectul cesiunii, prin drept litigios înþelegându-se
ºi cel care ar putea da naºtere unui proces în viitor, fapt care s-ar verifica în cauza de faþã.

Aceastã interpretare a dreptului litigios, ca fiind ºi cel ce ar da naºtere unui proces în
viitor nu este aplicabilã decât în materia art. 1309 C. civ. , care datoritã caracterului special
nu poate fi folositã într-un alt caz general prevãzut în art. 1403 C. civ.

Concluzia este cã la momentul cesiunii instanþa nu era învestitã cu o cerere
reconvenþionalã ºi nici mãcar cu întâmpinare care sã dea calitate de drept litigios cererii
îndreptate în contra retractantului – S.C. „T.K.R“ S.R.L. În mod greºit contractul autentificat
sub nr. 3139/19.06.1998 a fost numit vânzare-cumpãrare de drepturi litigioase, iar instanþa
nu a verificat natura realã a contractului ºi ºi-a întemeiat soluþia pe natura declaratã de pãrþi.

În al doilea rând, o altã condiþie ca dreptul sã fie litigios în sensul art. 1403 C. civ. ºi,
deci, implicit, sã poatã fi exercitat retractul, este aceea potrivit cãreia procesul sã aibã ca
obiect fondul dreptului. Aceasta presupune, la rândul ei, întrunirea cumulativã a douã cerinþe:

28) A se vedea D. Alexandresco, op. cit., p. 865; Gr. Basarabeanu, op. cit., p. 865; Cas. I., dec. nr. 238/
1892, în   C. Hamangiu, N. Georgean, op. cit., p. 518.

29) Alte legi care au la origine Codul napoleonian sunt încã mai clare în acest sens. Spre exemplu, noul  Cod
civil al provinciei Quebéc din 1991 (ºi care a pãstrat instituþia retractului litigios) prevede  la art. 1784 alin. 1 cã:
,,Lorsqu’une vente de droits litigieux a lieu, celui de qui ils sont reclames est entierement decharge en remboursant
a l’acheteur de cette vente, les frais et des interet sur le prix, a compter du jour ou le paiement a ete fait“  (s.n.).
V. J.- L. Baudouin, Code civil du Quebéc.Code de procedure civile, Wilson & Lafleur Ltee, Montreal, 2001,
p. 444.
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(1) calea proceduralã aleasã de reclamant sã permitã examinarea fondului dreptului (sã nu
fie o procedurã necontencioasã, o acþiune posesorie, ordonanþã preºedinþialã, pricina sã nu
fie deja perimatã etc.) ºi (2) asupra fondului dreptului instanþa sã nu se fi pronunþat deja
printr-o hotãrâre definitivã.

În cauza pe care o analizãm aceastã condiþie nu era întrunitã la momentul cesiunii.
Într-adevãr, la data cesiunii  – 19.06.1998 , între S.C. „T.K.R.“ S.R.L. ºi S.C. „B.T.T.“

S.A. nu exista un proces asupra fondului dreptului apt sã asigure condiþiile exercitãrii
retractului. Dimpotrivã, abia la 06.07.1998, când a devenit evidentã participarea la proces a
cesionarei S.C. „V.U.“ S.R.L. , reclamanta ºi-a modificat cererea din ordonanþã preºedinþialã
în cerere de drept comun, cu intenþia vãditã de a-ºi crea condiþiile exercitãrii retractului. Or,
aºa cum corect a constatat ºi instanþa de recurs, ordonanþa preºedinþialã este o procedurã
care nu permite examinarea fondului dreptului, fiind deci inaptã de a crea un drept litigios ºi,
pe cale de consecinþã, a da posibilitatea exercitãrii retractului30).

Totodatã, asupra fondului dreptului invocat de reclamanta S.C. „T.K.R.“ S.R.L. existã
deja o tranzacþie de care instanþa a luat act prin hotãrâre de expedient, astfel în aceastã
privinþã nu mai existã ,,drept litigios“31).

Rezoluþiunea de drept invocatã în cererea reconvenþionalã opusã reclamantului dupã
momentul cesiunii nu reprezintã o cerere la care sã poatã fi opus retractul, deoarece nu
poartã asupra fondului dreptului, rezoluþiunea fiind numai un mijloc special de executare a
contractului reprezentat în cauzã de tranzacþia intervenitã între S.C. „T.K.R.“ S.R.L. ºi S.C.
„B.T.T.“ S.A.

În concluzie, dupã pãrerea noastrã, în speþã nu era în discuþie un drept litigios în sensul
art. 1403 C. civ., adicã un drept asupra cãruia la momentul cesiunii sã existe un proces sau
o contestaþie din partea celui cãruia i se opune ºi care ar putea, în acest context, sã foloseascã
retractul litigios. În realitate, contestaþiunea despre care vorbeºte art. 1403 C. civ. a luat
naºtere o datã cu depunerea cererii reconvenþionale, ulterior cesiunii, astfel încât la acest
moment cedentul ºi cesionarul nu au avut reprezentarea transmiterii unor drepturi litigioase
în sensul legii, drepturi care prin ipotezã fuseserã definitiv tranºate prin tranzacþie judiciarã32)

intervenitã între pãrþi ºi nici aceea a posibilitãþii exercitãrii retractului litigios.

     TRAIAN CORNELIU BRICIU           MARIAN NICOLAE
Asistent univ. – Facultatea de Drept.         Lector univ. – Facultatea de Drept.
     Universitatea din Bucureºti   Universitatea din Bucureºti

30) În acest sens D. D. Negulescu, Tratat teoretic ºi practic despre ordonanþele preºedinþiale de refere,
Bucureºti, Tiparul Românesc, 1941, p. 387 ºi urm.

31) V. în acest sens jurisprudenþa mai veche reprodusã de C. Hamangiu, N. Georgean, op. cit., p. 520, nr.
31 (dacã asupra unui drept contestat ºi dus înaintea justiþiei a intervenit o hotãrâre definitivã sau o declaraþiune
formalã între pãrþi de stingere a procesului ori dacã asupra unei contestaþiuni cu sau fãrã proces s-a încheiat
o tranzacþie definitivã, lucrul nu mai poate fi considerat ca litigios, oricât una din pãrþi ar cãuta ulterior sã
redeschidã litigiul ºi sã punã din nou lucrul în contestaþiune -  C. Ap. Iaºi, II, 11 iunie 1914; În acelaºi sens v. Cas.
I, dec. nr. 407/1924, ibidem, p. 523, nr. 49; Trib. Gorj, s. I, dec. nr. 1/1923 ºi C. Ap. Bucureºti, s. IV, dec. civ. nr.
210/1923; ibidem, p. 528, nr. 25 ºi 26.

32) Precizãm cã în speþã ,,fondul“ litigiului nu privea apartenenþa dreptului de proprietate asupra spaþiilor
comerciale aflate în disputã, ci faptul dacã a existat sau nu o încãlcare a obligaþiilor asumate prin tranzacþie de
cãtre reclamanta S.C. „T.K.R.“ S.R.L. de naturã sã antreneze incidenþa ºi eficacitatea pactului comisoriu de
gradul III privind desfiinþarea de drept a contractelor încheiate de pãrþi ºi repunerea pãrþilor în situaþia anterioarã.
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