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1 . EVTRODUCÁO

O homem quando aceita ceder parcela de sua soberanía para conviver em 
sociedade, o que Rosseau chamava de contrato social, o fazia em prol do bem 
comum, mas também para viabilizar sua sobrevivéncia, urna vez que a oposifáo 
de interesses particulares gerava o predominio da vontade do mais forte e mui- 
tas vezes o exterminio do mais ñaco, aceitou, portanto, ser govemado e um dos 
meios de govemar e articular as vontades é através da lei.

O sentido clássico do principio da legalidade é aquele que versa que as 
condutas das pessoas em sociedade serao pautadas nos ditames legáis, a lei ditará 
o que fazer e o que ela nao proibir, a contrário sensu, será permitido.

Para este principio, portanto, a lei é a principal fonte de direito, urna vez 
que através déla serao pacificados os conflitos sociais e ditados os comporta- 
nientos humanos em sociedade.

<*) G ra d u a d a  p e la  F a c u ld a d e  7 d e  S e te m b ro . A d v o g a d a .
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4,29,23 pr) se contienen disposiciones de carácter general, como son la posibi-
lidad de convalidar una intercesión con una segunda que la confirme transcur-
ridos dos años consecutivos, pues se entiende que en este caso el asunto ya no 
es ajeno sino propio de la mujer, y la posibilidad de validar una intercesión que 
conste en documento escrito público en el que conste la firma de tres testigos. 
Las otras dos constituciones se refieren a supuestos concretos que escapan a la 
normal aplicación del SC, uno, C. 4,29,24, basado en la pietatis rationi, como 
es el caso la mujer que se obliga a pagar una cantidad de dinero al propietario 
de un esclavo para que éste lo manumita, y otro, C. 4,29,25, basado en el favore 
dotium en el caso de una mujer que promete dotar a otra, puesto que si, final-
mente no hay dote, es posible que ello conlleve la no celebración del matrimo-
nio, con el consiguiente perjuicio para la mujer.

Resulta curioso que, años más tarde, en el 556, Justiniano vuelva a ocuparse 
del SC, y lo haga para volver a promulgar la antigua prohibición, ya contenida 
en el Edicto de Augusto, de que la mujer interceda por su marido, estableciendo 
que cualquier acto contraviniendo dicha prohibición es nula. Sólo situándonos 
en el entorno histórico de esta nueva constitución podemos entender su funda-
mento. En este sentido D í a z  B a u t i s t a  afirma que la nulidad de la intercesión 
de la mujer a favor de su marido viene justificada por el contenido de otras 
disposiciones contenidas en la misma novela en las que se acaba con prácticas 
como la de que los acreedores puedan tomar a los hijos de sus deudores, así 
como la prisión por deudas de las mujeres. Se trata de una serie de medidas 
de carácter heterogéneo pero en las que la mayoría van dirigidas a suavizar la 
situación de los hijos de familia y de las mujeres, siendo todo ello acorde con 
el ideario político de un Justiniano profundamente influenciado por el ideario 
cristiano.

i.  derecho público romano 583



3 7 6 El iza Cristina Gongalves Dias

A evoluqáo da obrigatoriedade da lei, e por consequéncia do principio da 
legalidade, acaba por demonstrar que esse principio só será um alicerce jurídico 
para um Estado, quando a lei for expressáo da vontade geral, como ocorre na 
democracia e é enunciada de forma expressa no artigo 6.a da Declaraqáo de 1789, 
Declaraqáo dos Direitos do homem e do Cidadáo, in verbis:

Art. 6.° A lei é a expressáo da vontade geral. Todos os cidadáos tém 
o direito de concorrer, pessoalmente ou através de mandatários, para a sua 
formafáo. Ela deve ser a mesma para todos, seja para proteger, seja para 
punir. Todos os cidadáos sáo iguais a seus olhos e igualmente admissíveis 
a todas as dignidades, lugares e empregos públicos, segundo a sua capaci- 
dade e sem outra distinqáo que náo seja a das suas virtudes e dos seus 
talentos.

Portanto, a lei é também meio de evitar discriminaqáo, urna vez que como 
abordado no artigo 6.° supracitado, todos os cidadáos sáo iguais a seus olhos e 
igualmente admissíveis a todas as dignidades.

Assim, quando todos os cidadáos — mesmo que de forma indireta ou repre-
sentativa — náo concorrerem para a forma9áo dessa, ela náo será direito e sim 
forma de imposifáo, forma de exercício de Poder dos govemantes sobre os gover- 
nados, a exemplo da clássica frase de Luis XIV, “l ’etat c ’est moi ”, que significava 
que o Rei govemava sem nenhuma limitaqáo legal ou constitucional.

Nesses tipos de regime absolutistas, apesar de muitas vezes haver o impé- 
rio das leis, náo se pode afirmar que há realmente a aplicaqáo do principio da 
legalidade, urna vez que para configurá-lo é necessário a presenqa de urna von-
tade comum, vontade dos governados, que náo significa a vontade de cada 
particular de forma isolada, mas sim urna vontade que os une, os beneficia e os 
torna iguais e dignos, e esta é oprimida em regimes totalitários.

2. VISÁO GERAL ACERCA DO PRINCIPIO

O surgimento das leis, como principal fonte de direito, foi necessária, urna 
vez que as sociedades arcaicas ñas quais os costumes eram a principal fonte de 
direito, náo havia seguranfa, pois os usos e costumes eram, por sua natureza, 
indefinidos e difusos.

As leis passaram, entáo, a fazerem-se necessárias e essenciais para o bom 
governar e para a convivéncia social, daí porque direito é entendido como um 
sistema hierárquico de normas dotadas de sanqáo organizada.

A palavra lei deriva etimológicamente do latim Lex, dentre seus vários 
significados, lei juridicamente quer dizer regra, norma ou um conjunto das
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mesmas. Trata-se de regras formuladas por urna autoridade competente para tal 
— que vai variar de acordo com o govemo de cada Estado — com o intuito de 
regular as condutas dos que vivem em sociedade e impor sanfoes aos que nao 
cumprem o que ela determina.

Como dito, leis sao normas elaboradas pelo poder competente, que normal-
mente é o Poder Legislativo, e a finalidade contida ñas leis é a de atribuir 
direitos e obriga^oes aos cidadáos.

As funiyóes Estatais, a saber, legislativa, executiva e judiciária, sao de suma 
importancia para o principio, ele é basilar em um Estado de Direito, urna vez 
que havendo a separafáo dos poderes, o Poder Legislativo que é o responsável 
por editar as leis, e o faz como representante do povo, atuará limitando o Poder 
Executivo, que nao poderá ditar as normas jurídicas de acordo com suas con- 
veniéncias.

O principio ora estudado significa a submissáo e o respeito á lei, respeito 
este tanto por parte dos particulares, quanto do Estado, ou seja, todos os órgáos 
estatais devem respeito ás leis, inclusive o Poder Legislativo, aquele responsável 
por sua edÍ9áo.

Muito se festeja o principio da legalidade afirmando que ele é urna garan-
tía ao cidadáo e um primado do Estado Democrático de Direito, a questáo é 
saber por que á submissáo á lei é urna garantía ao cidadáo, Bastos (2010, p. 294) 
explica que:

A resposta há de ser encontrada nos principios da ideología democrática. 
A lei tem urna vincula9áo necessária com a participafáo do povo no processo 
da sua elaborafáo, aínda que pela via da representa9áo. Ademáis, a lei, como 
vontade do Órgáo Legislativo, é sempre fruto de um colegiado, circunstáncia 
que excluí a prepotencia do chefe isolado.

Razáo pela qual, náo basta haver urna norma que obrigue as pessoas a 
cumpri-la para está presente o principio da legalidade, é necessário que haja a 
participa9áo popular, mesmo que de forma indireta, representativa, na forma9áo 
da lei a que os mesmos estáo obrigados. Nessa linha de raciocinio, é conside-
rado que em regimes absolutistas, que os cidadáos náo participam da forir^áo 
da lei, náo está presente o principio da legalidade.

Portanto, grande é a importancia do referido principio e isto em virtude do 
mesmo constituir urna real limita9áo ao poder estatal de interferir na esfera de 
liberdades individuáis, só podendo interferir nessas Iiberdades por meio da lei.

3. O PRINCIPIO DA LEGALIDADE E O DIREITO ROMANO

Afirma-se que o principio da legalidade surgiu na época do Iluminismo, 
período que vai do sec. XVII para o sec. XVIII, ganhando for9a através dos
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filósofos iluministas e do contratualismo, mas no Direito Romano já havia tra- 
9 0 S  característicos do principio, embora nao houvesse sua presenfa de forma 
expressa nos Códigos da época.

No Direito Romano antigo a primeira expressáo legal, foi a Lei das 
XII Tábuas, entretanto, nao se pode afirmar que já havia nessa época a presenfa 
da lei como a entendemos hoje, nem tampouco do principio da legalidade, urna 
vez que o referido diploma representava a condensafao em forma de Lex, dos 
usos e costumes em prática na época.

Apesar de, a divisáo tripartida de poderes ser urna conceituafáo moderna 
e está presente no Espirito das Leis de Montesquieu, em Roma já havia a dis-
tingo de fundes do governo a órgáos diferentes. O Poder Legislativo, tanto 
na Realeza quanto na República, já estava presente e era confiado aos comicios 
o momento de vota9áo, aos magistrados a iniciativa e projeto de leis — “Lei é 
o que o povo romano constituía, por proposta de um magistrado senatorio, como 
por exemplo, o cónsul”, Inst. 1,2,4 — e ao Senado cabia a san9áo das mes- 
mas.

Na definÍ9áo de Papiniano para Lex: “Lei é o preceito comum, o decreto 
de homens prudentes, con^áo  dos delitos que, espontáneamente ou por igno-
rancia, se cometem, pacto comum da coisa pública” (D. 1.3.1. Papiniano 
I-Definitionum). Em Gaio (Inst. 1,3), havia também conceito de lei: “é aquilo 
que o povo ordena e constituí”.

Tabosa (2003, p.73) ao definir a lex romana, aduz que:
Lei é a norma proposta pelo magistrado, através dos comicios e sancionada 

pelo senado. Dependendo da época, o conceito de povo era mais ou menos 
abrangente. Na Realeza, até quando só existia o comício por cúrias, votava as 
leis apenas a elite patriarcal. Mas, no final, da República, quando patricios e 
plebeus já participavam, nivelados, dos comicios por tribos, o conceito de povo 
abarcava todos os cidadáos ou toda a massa do eleitorado.

Poletti (1996, p. 35) aduz que a importáncia dessas referencias do Corpus 
Juris Civilis, é que observamos que o populus é a fonte da lei.

Essa importáncia dada ao povo romano na hora da forma9áo da lei carac-
teriza um tra90 importante do principio da legalidade que é aquele em que nao 
basta haver urna norma que obrigue as pessoas para está caracterizado o prin-
cipio, mas deve haver urna participa9§o popular, mesmo que de forma indireta 
na feitura das leis que váo obrigar os cidadáos, urna vez que este principio é 
urna forma de limita9áo da atividade estatal.

Capito (reinado de Augusto), em um texto conservado por Aulo Gélio 
(Noeles Atticae, 10.20.2), dá-nos urna defin¡9áo de lei que corresponde ao con-
ceito dos juristas do último século da República: lex est generale jussum populi 
aut plebis rogante magistratu (lei é urna ordem geral do povo ou da plebe, a
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pedido de um magistrado), observa-se que neste período republicano o conceito 
de lei é mais abrangente, abarcando também os plebicistos. Os projetos de lei 
eram afixados para que os cidadaos pudessem promover discussóes nao oficiáis 
com o magistrado sobre a matéria que a lei versava. Ao tratar da participado 
do senado na sand° das leis, Giordani (1996, p.110), remonta que:

A lei aprovada pelos comicios necessitava da ratificad0 do senado: aucto 
ritas patrum. “A partir da lei Publilia a auctoritas do senado passou a ser dada 
por antecipaqáo, qualquer que fosse o resultado da votado comicial (incertus 
eventus)\ tomou-se assim mera formalidade e com esse caráter subsistiu enquanto 
subsistiram os próprios comicios.

Na parte do Direito Romano dedicada a delitos e penas percebe-se com 
mais fo rd  as raízes da legalidade, urna vez que a distindo de delitos em públi-
cos e privados tinham como razáo de ser o fato de estarem determinados em 
leis ou nao, os delitos prescritos em lei eram os denominados públicos e estes 
possuíam sa^oes impostas pela lei.

Já no absolutismo do segundo império, as normas escritas se reduziam as 
constitutiones imperiales, “o que agrada ao príncipe tem fo rd  de lei”, época em 
que a lei e a obrigatoriedade de seu cumprimento representava poder, imposiqao 
feita pelo Imperador, e nao havia o trafo democrático.

4. O PRINCIPIO DA LEGALIDADE NO BRASIL

No Brasil todas as constituidles, exceto a Constituid0 de 1937, trouxeram 
de forma expressa o principio da Legalidade. A atual Constituido Federal de 
1988 já faz referéncia ao mesmo no se artigo 5.°

Duas acepfoes podem ser perquiridas ao fazer-se a real interpretado do 
principio ora elucidado, primeiramente ao tratar da aplicado do mesmo em 
relado aos particulares, na esfera particular o que nao for proibido por lei está 
permitido. Na Constituid0 Federal de 1988 há no artigo 5.°, II essa acepdo 
em relado aos particulares, ao dizer que, ninguém será obrigado a fazer ou 
deixar de fazer alguma coisa senáo em virtude da lei.

Já em re la d 0 á Administrad0 Pública, a eficácia de sua atuaqáo está 
condicionada ao atendimento da lei, o artigo 37 da Constituid0 Federal aduz 
que a Administrado Pública direta e indireta de qualquer dos poderes da 
Uniáo, Estados, Distrito Federal e Municipios obedecerá ao principio da lega-
lidade.

Ainda em relado aos particulares, o principio representa na esfera penal, 
urna garantía, urna limitado a atuafáo estatal, quando o Código Penal alega 
que: Alt. 1." — Nao há crime sem lei anterior que o defina. Nao há pena sem 
prévia com inado legal- Constituí urna real lim itado ao Poder Estatal de
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interferir na esfera de liberdades individuáis, é urna conten9áo ao poder puni-
tivo.

No Brasil, um país de cunho extremamente positivista, essa pequeña expo- 
sifáo demonstra o quanto o principio é forte e expressáo de direito, mas há 
também neste país democrático de direito, o principio da legalidade como 
expressáo de poder, e isso ocorre quando há na nossa Constituifáo a autoriza9áo 
para o Poder Executivo editar medidas provisorias, em caso de relevancia e 
urgencia, que possuem for9a de lei e nao sao feitas de forma democrática pelo 
Poder Legislativo, há doutrinadores que afirmam que a figura da medida provi-
soria é um desvirtuamento do principio da legalidade.

5. CONSIDERALES FINAIS

Tanto Estados democráticos quanto ditatoriais atuam mediante leis, entretanto, 
para agir de acordo com os ditames do principio da legalidade, o ato legislativo 
tem que ser emanado de um órgáo de representa9áo popular e de acordo com o 
processo legislativo estabelecido pela Constitu¡9áo do país, isso quer dizer que a 
lei deve sempre representar a vontade geral, urna vez que só a mesma pode impor 
obriga95es positivas e negativas aos particulares e ao Poder Público.

Conclui-se, portanto, que só há a aplica9áo do principio quando a lei é 
formulada de maneira democrática, no Direito Romano só há a aplica9áo do 
principio na época em que os comicios também participavam ñas vota9oes das 
leis, no período do Império em que o direito Romano tinha como principal fonte 
as ConstituÍ9Óes imperiais,normas impostas pelo Imperador, o que há é for9a, 
impos¡9áo, o principio da legalidade como poder e entáo, o desvirtuamento do 
mesmo.

Da mesma forma no Direito Brasileiro atual, quando a lei for formulada de 
forma democrática de acordo com o processo legislativo que há na ConstituÍ9áo 
Federal com a participa9áo dos representantes eleitos pela popula9áo para inte-
grar o Poder Legislativo, há a verdadeira aplica9áo do principio da legalidade, 
o mesmo representa direito e até mesmo urna garantía de limita9áo de poder 
estatal á popula9áo. Já quando o Poder Executivo atua elaborando medidas com 
foi'9a de lei, há um desvirtuamento do principio e entáo, ele representará a 
impos¡9áo do poder Estatal sobre os governados.
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