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CAPÍTULO XIII

CONSTITUIÇÃO E ELABORAÇÃO DE CONSTI­
TUIÇÕES

O
S governos de hoje, com raras exceções, ba­

seiam-se em cartas conhecidas por constitui­
ções. Estas são consideradas como “lei fundamen­

tal de acôrdo com a qual o govêrno de um Estado é 
organizado e as relações dos indivíduos com a so­
ciedade em geral são reguladas.” Também pode 
ser um documento ou uma coleção de leis promul­
gadas num determinado, tempo ou, ainda, o resul­
tado de uma série de atos legislativos, de decisões 
'judiciárias, de precedentes, jurisprudência e regu­
lamentação usuais. A maioria das constituições de 
hoje consiste de um documento só. A constituição 
inglêsa, porém, da qual tôdas as outras são, de um 
certo modo, derivadas, nunca foí posta em forma 
.sistemática.

A ORIGEM DAS CONSTITUIÇÕES

A constituição escrita é um instrumento rela­
tivamente novo em matéria de govêrno. A distin­
ção entre certas leis que são básicas e permanentes 
e outras que são temporárias e mutáveis é, porém, 
uma idéia velha. Esta distinção foi reconhecida 
aia Grécia e em Roma, definindo-se e tornando-se 
mais específica na Idade Média quando a antiga 
lei da natureza foi suplementada pela lei de Deus 
para reforçar e perpetuar estatutos e regulamentos 
estabelecidos pela Igreja. Muito embora a distin­
ção entre leis fundamentais e permanentes e os 
atos legislativos e executivos ordinários fôsse reco­
nhecida nos tempos antigos e medievais, não se 
estabeleceu nenhuma linha divisória muito clara 
■entre as leis consideradas fundamentais e as consi­
deradas temporárias. Com exceção da Carta Mag­
na, e certos estatutos ou declarações de direitos, 
não havia documentos escritos para diferenciar as 
leis permanentes das temporárias. (1 )

Não se diferenciaram, porém, especificamen­
te, se não depois da metade do século dezoito, a 
lei fundamental das estatutárias e temporárias,

( I )  Vide The Revival oi Natural Law Concepts, de 
Charles Grove Haines (Harvard University Press, 1930, 
parte I )  .

diferenciação esta feita pelos autores franceses e 
inglêses. A distinção foi claramente exposta na 
obra de Vattel, The Law oi Nations que apareceu 
em França em 1773 e que foi traduzida para o 
inglês e muito lida na Inglaterra e na América do 
Norte. Vattel declarou que “as leis elaboradas vi­
sando ao bem-estar público são leis políticas e nesta 
classe estão as que interessam o próprio corpo 
social e a existência da sociedade, a forma de go­
vêrno, a maneira por que a autoridade pública é 
exercida, isto é, os que em conjunto formam a 
constituição de um Estado e que são as leis funda­
mentais.” Essas leis fundamentais, sustenta Vattel, 
não podem ser modificadas pelo legislativo e de­
vem ser consideradas como invioláveis a não ser 
pela própria nação. Esta doutrina, apoiada como 
foi pela teoria medieval de lei da natureza, era tida 
como superior às leis ordinárias, superior a elas e 
reforçada pela teoria de Sir Edward Coke de que 
a lei comum estava acima tanto do Rei como do 
Parlsmento, o que promoveu o desenvolvimento 
da idéia de que as leis fundamentais devem ter 
uma forma bem definida e ser incorporadas num 
documento escrito. O instrumento de govêrno pre­
parado por Cromwell parece ser um dos primeiros 
documentos desta espécie.

Constituições escritas no sentido em que são 
conhecidas hoje, originaram-se, porém, nas colônias 
americanas quando estas repudiaram os governos 
estabelecidos pela Inglaterra e empreenderam 
organizar novos governos. Procurou-se elaborar, 
sob forma escrita e sintética, as normas e regras 
básicas, de acôrdo com as quais o govêrno devia 
ser conduzido. Deu-se novo ânimo à idéia de insti­
tuir-se governos fundados em constituições escritas 
com a elaboração e promulgação da constituição 
federal em 1787-1789. Logo depois, os governos 
revolucionários da França tentaram b&sear a auto­
ridade pública em leis escritas fundamentais. Os 
países da América do Sul e Central também pro­
mulgaram as suas constituições modeladas de 
algum modo pela americana. Os países europeus 
também elaboraram seus documentos para guia da 
autoridede política, sendo a Inglaterra, onde a dis­
tinção entre a constituição e a lei ordinária é quase 
incerta, uma notável exceção. O movimento em prol 
da adoção de uma constituição escrita estendeu- 
se não só pela Europa e América, mas também, 
pela Ásia e África. Os governos autônomos das
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colônias do Canadá, Austrália e África do Sul tam­
bém foram organizados com base em leis escritas 
que são superiores às leis ordinárias. Os Estados da 
Europa central formados, em conseqüência do Tra­
tado de Versalhes, também elaboraram leis funda­
mentais escritas, das quais algumas se tornaram 
inoperantes devido à implantrção de ditaduras. 
Assim, a constituição escrita é uma das principais 
características das modernas organizações polí­
ticas .

TIPOS DE CONSTITUIÇÕES

A distinção entre a Inglaterra, onde a consti­
tuição não é escrita e onde não se aprovou um do­
cumento separado como lei fundamental, e os Es­
tados Unidos, com uma constituição esciita tem 
sido consideràvelmente exagerada. Embora a In­
glaterra não tenha uma constituição cscrita, a 
maioria dos assuntos de importância básica é tra­
tada em atos estatutários especiais que podem ser 
considerados como partes de uma constituição. 
Nos Estados Unidos, por outro lado, os assuntos 
que não são objeto da lei fundamental são objeto 
de leis ordinárias. Nas palavrrs de Lord Biyce 
‘‘seja a constituição escrita ou não, deve-se prever 
os necessários meios para sua ampliação e as cons­
tituições escritas devem evoluir da mesma maneira 
que as não escritas.” (2 ) A eficácia dos documen­
tos escritos para garantir um bom governo foi 
muito exagerada nos séculos dezoito e dezenove. 
E’ fato notável que duas das maiores organizações 
políticas, a de Roma e da Inglaterre, não se ba­
seiam em constituições escritas. Certo? países da 
América do Sul demonstram como é fácil desres­
peitar êsses documentos e governar-se, a despeito 
dêsses documentos, de acôrdo com a vontade dos 
grupos dominantes. Os países europeus aue fdo­
taram constituições depois da guerra de 1914 não 
hesitaram em desrespeitar os dispositivos de suas 
leis gerais para executarem planos de reorganiza­
ção econômica e política. De outro lrdo, os laços 
políticos entre a Inglaterra e seus domínios mos­
tram que um intrincado mecanismo político pode 
funcionar muito bem com poucas provisões es­
critas .

As primitivas diferenciações entre as consti­
tuições escritas e não escritas eram mais de grau 
do que de espécie, conforme já se demonstrou. De 
fsto, tôdas as constituições estão contidas em do­
cumentos, estatutos ou numerosas leis escritas e 
que são, uniformemente, aceitos como guias para 
as autoridades públicas. A constituição inglesa é, 
dêsse modo, em grande pzrte escrita, mas não está 
vazada em um único instrumento. Está, ao contrá­
rio, dispersa por muitas leis, sendo grande na In­
glaterra o papel desempenhado pelo costume e 
pela tradição. De outro lado, os Estados que pos­
suem constituições escritas também tém, ligados à 
constituição escrita, muitos costumes, trtdições, in­
terpretações judiciárias, executivas e legislativas

(2 ) Studies in History and Jurisprudence, de James 
' Eryce (Oxford University Press, 1901, Vol. I, pág. 139).

de modo que o direito constitucional do país deve 
ser às vêzes retirado de muitas outras fontes que 
não sejam as da legislação escrita. Nos Estados 
Unidos, por exemplo, os partidos políticos e o Ga­
binete Ministerifl (o ministério) não estão pre­
vistos na constituição federal, muito embora ambos 
sejam parte integrante do governo. Podemos pen­
sar. diz o Ministro Cooley, da Suprema Côrte, “que 
temos uma constituição diante de n 's; mas, por 
razões práticas constituição é exatamente aquilo 
que o govêrno, em seus vários ramos, e o povo, no 
cumprimento de seus deveres de cidtdãos, respei­
tam e reconhecem como ta l.”

Uma outra distinção foi a que se fêz entre 
constituições flexíveis e rígidas. As diferenças bási­
cas nesse particular devem ser encontradas na 
constituição da Inglaterra, que está sujeita a mo­
dificações por í to ordinário do Parlamento, e a 
constituição dos Estados Unidos, que exige um 
processo especial e uma maioria extraordinária 
para a aprovação de emendas constitucionais. Há, 
porém, uma tendência para eliminar-se essa distin­
ção. Quando o processo de modificação da consti­
tuição envolve uma reorganização, o requisito de 
uma maior porcentagem majoritária ou outros pro­
cessos diferentes dos exigidos para a z provação de 
leis ordinárias, é possível estabelecer-se uma dife­
rença entre a função constituinte ou de elaboração 
de constituições e a função legislativa ordinária, 
determinando-se, assim, o grau de rigidè2  e de fle­
xibilidade da lei básica. Alguns Estados, porém, 
(como a Itália de antes do fascismo), não separam 
a função constituinte das legislativas ordinárias. 
Na Suíça e em alguns peíses americanos a consti­
tuição pode ser emendada por meio da iniciativa e 
do referendum de acôrdo com os mesmos disposi­
tivos regulamentares qu“ regem a aprovação de 
leis ordinárias. Nesses Estados é impossível traçar 
uma linha divisíria entre o processo de reforma 
(emenda) da constituição e os poderes do legisla­
tivo. Além disso, há uma distinta tendência no 
sentido de fazer com que tôdas as constituições 
possam ser fàcilmente emendadas, tornando-se, 
essim, menos significativa a distinção entre cons­
tituições rígidas e flexíveis.

Os principais tipos de constituição podem ser 
caracterizados pelos da França, Inglaterra e Esta­
dos Unidos. As principais características da cons­
tituição inglêsa, segundo A. Lawrence Lowell, são: 
“Primeiro, que nenhuma lei é considere da consti­
tucional, podendo ser tôdas elas modificadas pelo 
Parlamento, sendo, portanto, inútil procurar esta­
belecer uma linha de diferenciação entre as que 
fazem parte da constituição e as que o não fezem; 
segundo, que a tradição e os costumes desempe­
nham um importante papel, sendo cuidadosamente 
respeitados, muito embora lhes falte, inteiramen­
te, a sanção legal.” (3 )

O têrmo “constitucional” como é usrdo no 
direito inglês, nada mais significa se não que uma

(3 )  Government of England, de A . Lawrence Lowell 
(The Macmillan Company, 1916, V ol. I, pág. 9 ) .
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lei aprovada pelo Parlamento está em harmonia 
com o espírito da constituição inglesa. O têrmo 
negativo “inconstitucional” não tem sentido quando 
se trata de atos do Parlamento desde que êles não 
podem ser considerados como violação da lei básica 
e, em conseqüência, nulos.

Muito embora a constituição francesa, dife­
rente da britânica, seja um documento escrito, 
formal, ela dá ao legislativo ampla competência 
e só de uma maneira geral prevê a organização e 
distribuição dos poderes. A constituição francesa 
depende, no que pêse sua interpretação e execução, 
do critério e da vontade do legislativo. Para o 
francês a constitucionalidade só pode ser determi­
nada pelo fato de o legislativo não considerar a me­
dida como contrária aos artigos da constituição. 
O direito constitucional desempenha um papel me­
nos importante no govêrno da França.

Nos Estados Unidos, a Constituição Federal 
é considerada como lei básica que impõe uma obri­
gação ao legislativo e ao executivo e os impede, 
legalmente, de praticar qualquer ação contrária a 
seus dispositivos. Se, em qualquer ocasião, o exe­
cutivo ou o legislativo ultrapassa os limites da 
competência prescrita para cada um dêles pelo ins­
trumento escrito, o judiciário interpõe o seu julga­
mento e anula ou impede os atos tidos como con­
trários à constituição. E’ isto o que se quer dizer 
com “inconstitucion; lidade de uma lei” , isto é, que 
o judiciário decidiu que, a seu ver, a medida con­
traria a lei fundamental, sendo, por isso, declarada 
nula.

As constituições, conforme foram aqui exami- 
nades, recaem em duas principais categorias: as 
que são defendidas pelo judiciário e aquelas cujas 
interpretações e definições cabem ser feitas pelo 
próprio legislativo. Nos Estados Unidos, uma de­
claração de direitos de certo modo minuciosa, de­
claração essa por cuja observância as côrtes se en­
carregam de zelar a fim de evitar a exorbitância de 
poderes pelo govêrno, torna a constituição um ins­
trumento muito importante do ponto de vista do 
indivíduo, ocupando, por isso, o direito constitu­
cional um lugar importante no estudo do direito. 
No Canadá e na Austrália, onde não há declaração 
de direitos ou onde a constituição só faz referên­
cias a alguns direitos individuais, a lei básica tem 
menos significação. Na França, onde a interpreta­
ção da constituição cabe ser feita pelo legislativo 
e não há declaração específica de direitos, o direito 
constitucional é de menos importância.

IDÉIAS AMERICANAS SÔBRE GOVÊRNO CONSTITU­
CIONAL

O govêrno constitucional aperfeiçoa-se, segura 
e sistemàticamente, nos Estados Unidos, tanto que 
o conceito americano de constituição escrita passou 
a constituir uma relevante base e serviu de modêlo 
para muitas constituições escritas.

Quando o govêrno estava em processo de for­
mação nos Estados Unidos, decidiu-se que os po­
deres públicos deveriam encontrar a fonte e a san­

ção de sua autoridads em documentos escritos. 
Temia-se que os governos se tornassem arbitrários, 
autocráticos e sujeitos aos caprichos pessoais dos 
governantes. Para evitar a despótica insolência 
das autoridades públicas e a fim de evitar o perigo 
de um excesso de democracia, os deveres que os 
governantes são obrigados a cumprir têm que ser 
definidos com muita precisão, os limites às respec­
tivas competências e poderes têm que ser clara­
mente determinados e as funções de govêrno têm 
que ser divididas entre entidades separadas. Foi 
um dos principais objetivos dos líderes políticos da 
época implantar o sistema em que os poderes legis­
lativo, executivo e judiciário estivessem separados 
para que pudessem existir, conforme os constituin­
tes de Massachusetts declararam com a frase: “um 
govêrno de leis e não de homens.” (4 )

A muito conhecida doutrina inglêsa de supre­
macia da lei a que os reis deviam obediência fôra 
transformada num instrumento novo. Contribuí­
ram para essa transformação as doutrinas de uma 
lei natural soberana e dos direitos naturais do indi­
víduo, direitos êsses em que a autoridade pública 
não deve interferir. A idéia geral foi consubstan­
ciada na declaração de que se queria implantar o 
“reinado da lei e não dos legisladores” . Das teorias 
políticas peculiares dêsses tempos, moldadas sob 
a influência das novas condições de vida, surgiram 
duas notáveis contribuições dos Estados Unidos 
para a arte de govêrno, isto é, o conceito americano 
de uma constituição escrita e o processo americano 
de revisão dos atos legislativos pelo judiciário. 
E’ bom falar das idéias americanas em relação a 
essas características de govêrno porque em nenhum 
outro país foram elas aceitas com sentido e impor­
tância similares.

Um govêrno de leis e não de homens é uma 
máxima que, como muitas outras, contém qualquer 
coisa de verdade muito embora com uma boa dose 
também de falsidades. “Nunca houve um tal go­
vêrno”, disse um eminente estadista. “Constituam 
os governos como quiserem; êles serão sempre go­
vernos de homens e nenhuma parte dêles é supe­
rior aos homens aos quais essa parte é confia­
d a .” (5 )

Não há dúvida de que a personalidade do 
homem se impõe em tôda a administração e que 
as opiniões individuais influenciam e determinam 
mais ou menos a natureza de todos os atos públi­
cos. Os elementos da personalidade e as idéias 
políticas de cada indivíduo não foram eliminadas 
do govêrno constitucional. A verdade é que algu­
mas das normas de ação são expressamente estabe­
lecidas. esperando-se que os indivíduos que exer­
cem autoridade pública obedeçam tanto às dispo­
sições e limitações explícitas como às implícitas 
das leis.

Um dos principais objetivos do govêrno cons­
titucional é o da proteção dos direitos e liberdades

(4 )  A  idéia de um govêrno de leis e não de homens 
é de antiga origem. James Harrington, confessando seguir 
Aristóteles, definiu o govêrno como o “ império das leis e não 
dos homens”  na OCEANA —  IVor&s (Ed. 1937, pág. 3 7 ) .
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do indivíduo. Visando a essa proteção, a tendência 
é para definir privilégios e garantias na parte da 
lei geral chamada de capítulo dos direitos. E’ pre­
ciso impedir que a ação governamental fira os 
direitos do indivíduo no que respeita a sua vida, 
sua pessoa ou suas propriedades. Liberdade de 
palavra, liberdade de reunião e liberdade de culto 
devem ser, também, preservadas e vários outros 
modos de interferência na liberdade individual de­
vem ser proibidos. Para garantir essas restrições, 
considera-se indispensável dar ao indivíduo o ne­
cessário recurso, particularmente contra a ação das 
autoridades legislativas e executivas, e colocar a 
defesa dos direitos individuais nas mãos do judi­
ciário .

PRINCÍPIOS QUE REGEM AS CONSTITUIÇÕES ESCRI­
TAS AMERICANAS

A teoria americana de uma constituição escri­
ta tem por base três princípios fundamentais: pri­
meiro, que uma constituição escrita é uma lei bási­
ca e soberana e, conseqüentemente, superior às leis 
ordinárias; segundo, que os poderes do legislativo 
são limitados, a constituição escrita tem o caráter 
de uma outorga a êsse legislativo a quem delega 
poderes e cujas limitações define; terceiro, que os 
juizes são os guardiães especiais dos dispositivos 
das constituições escritas que têm o valor de ins­
truções compulsórias aos juizes que devem susten­
tar êsses dispositivos e recusar executar qualquer 
ato do legislativo que com êles colidam. Além 
disso, os fundamentos de tôdas as constituições es­
critas dos Estedos da União Americana é a teoria 
dos direitos naturais. (6 )

E ’ questão de conhecimento geral que a lei 
natural e os direitos naturais eram uma das idéias 
dominantes dos líderes da Revolução Americana 
e, também, dos elaboradores das nossas primeiras 
constituições. James Otis, Samuel Adams, John 
Adams, Thomas Paine, Patrick Henry, Thomas 
Jefferson e outros concordaram em generalizar a 
noção popular de direito. De acôrdo com a Decla­
ração da Independência, os homens são investidos 
de certos direitos inalienáveis; entre êstes estão o 
da vida, liberdade e busca da própria felicidade. 
Muitos dos patriotas revolucionários acreditavam,

"A  Política”  de Aristóteles, III, X VI, 4, 5. John Marshall, 
proferindo sua sentença no caso de Marbury contra Ma- 
dison, disse: “ O govêrno dos Estados Unidos foi enfatica­
mente denominado de govêrno de leis e não de homens”  
(1803) “Todo o nosso sistema jurídico se baseia no prin­
cípio geral de igualdade da aplicação da lei. Todos os in­
divíduos são iguais perante a lei” ; “ Êste é um govêrno de 
leis e não de homens” ; “ Nenhum homem está acima da 
lei” . . .  “Estas são máximas que revelam o espírito de 
nossos legisladores, executivos e juizes, espírito êste que, 
segundo se espera, deve assistir a elaboração, execução e 
aplicação das leis” . Ministro do Supremo, Taft, pronun­
ciando-se no caso de Truax contra Corrigan (19 21 ). Vide 
também a opinião do Ministro Matthews no caso Yich Ho- 
Hopkins. (1885)

(5 )  Constitutional Government in the United States, 
de Woodrow Wilson (Columbia University Press, 1908) .

(6 )  The American Doctrine oi Judicial Supremacy, 
de C .G . Haines (University of Califórnia Press, 1932).

como Dickinson, que as liberdades não resultam 
das constituições; estas são, apenas, definições de 
direitos preexistentes. Êles estão baseados, segun­
do John Adams, “na própria natureza humana, en- 
raigados na constituição do mundo intelectual.” 
Mais significante de tudo é o fato de que as cons­
tituições, federal e estaduais, foram elaboradas 
qufndo a filosofia dos direitos naturais estava par­
ticularmente em voga. Nas declarações de direi­
tos, em frases soltas nos textos constitucionais e na 
opinião geral relativamente à natureza das consti­
tuições, é que se encontram as evidências dos direi­
tos natur? is, por exemplo, conforme são expressos 
na constituição de New Hampshírê que declara 
que todos os homens têm certos direitos naturais, 
essenciais e inerentes entre os quais está o de gozar 
e defender a vida e a liberdade, de adquirir, pos­
suir e proteger a propriedade e, numa palavra, de 
buscar e obter a felicidade.” Era geral a idéia de 
que os governos foram instituídos, principalmente, 
para tornar mais seguros êsses direitos preex.-s-en- 
tes (7 ) e que era essencial formulá-los numa lei 
fundamental.

O conceito americano de constituição escrita 
implica numa definição de poderes do legislativo, 
do executivo e do judiciário, com limitações ex­
pressas, particularmente, do legislativo e do exe­
cutivo. Exige, além disso, uma formulação espe­
cifica dos direitos do indivíduo contra o govêrno 
ou uma declaração de direitos e exige também que 
se tomem as necessárias medidas para que os limi­
tes fixados pela constituição não sejam ultrapassa­
dos.

Anos depois de ser adotada a primeira consti­
tuição escrita, ainda não se sabia se a sua preser­
vação devia ficar a cargo do legislativo, com o 
direito de apêlo extremo ao eleitorado, ou a um 
órgão especialmente constituído, tal como um con­
selho de censores ou os tribunais de justiça. A 
tendência do pensamento político do tempo, auxi­
liada pela liderança vigorosa de homens de incli­
nações conservadoras, como James Wilson e Ale- 
xander Hamilton, fêz com que se atribuísse às 
côrtes o dever de guardiães da lei fundamental 
escrita. A garantia de um govêrno da lei e não 
de homens devia ser confiada a juizes colorados 
em posições relativamente estáveis e livres do con­
trole do eleitorado —  exceto em certos casos, como 
no da reforma da lei básica. Havia, pensava-se, 
princípios imutáveis incorporados ao direito pú­
blico que de modo algum estavam sujeitos a mo­
dificações, devendo os guardiães da lei ocupar posi­
ções na tôrre de vigia a fim de darem o grito de 
alerta e opor-se às violações dêsses princípios.

A revisão dos atos legislativos pelas côrtes (a 
fim de verificar sua conformidade com os preceitos 
d£s constituições escritas, como meio de preservar 
a lei básica e de garantir que êsses princípios imu­
táveis não sejam violados), foi vagarosamente ado­
tada e com várias modalidades de sucesso pelas

(7 )  The Law oi Nature in State and Federal Judi­
cial Decisions (Yale Law Journal, junho de 1917, V ol. 
X X V , pág. 6 1 7 ).
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cortes estaduais e federais. Mas nos merdos do 
século dezenove passou a ser vista essa revisão 
como pedra angular da estrutura política federal 
e como um requisito essencial, nos Estados. Houve 
pouca discussão pública a respeito das questões 
em jôgo no tempo em que a prática se transformou 
numa parte integral do sistema governamental. 
Sj em alguns casos verificou-se tenaz resistência, 
nos Estados, à confirmação dessa autoridade pelas 
cortes. Muito embora o sistema judiciário federal 
estivesse freqüentemente sujeito a críticas, sofren­
do grande oposição determinadas decisões, só um 
século mais tarde é que os argumentos em prol da 
adoção da medida de revisão dos ítos do legisla­
tivo pelo judiciário foram sèriamente atacados de 
modo a se transformarem num caso político nacio­
nal. Mercceu pouca consideração o excelente estu­

do dos argumentos de defesa da medide, de auto­
ria do juiz Gibson, que foi, mais tarde, Presidente 
da Suprema Côrte de Pennsylvania.

Os princípios gerais da teoria americana de 
constituição escrita, com a justificativa do direito 
de revisão dos atos do legislativo pelo judiciário, 
formulados pela primeira vez em julgamentos de 
casos no tempo colonial e, posteriormentè, em sen­
tenças de tribunais federais e estaduais, são perfei­
tamente definidos nas palavrrs de John Marshall; 
devido a sua significação no sistema de govêrno 
americano e porque serviu de modêlo para as in­
terpretações posteriores das constituições, merece 
ser citada por extenso a definição de Marshall.

( Continua)


