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A Teoria da Constituição vai se firmar no século XX, fruto das discussões desenvolvidas no 

célebre “Debate de Weimar”, em torno da crise da Teoria Geral do Estado1. O positivismo jurídico 

de Carl Friedrich Gerber e de Paul Laband esqueceu-se do substrato social do Estado, impondo o 

método jurídico como o único possível. Embora fosse privilegiado o rigor científico, todos os 

problemas concretos da Teoria do Estado foram banidos como metajurídicos2. A impossibilidade 

de aplicação do método jurídico para Heller ficava evidente: se o método positivista fosse levado 

realmente a sério, tornaria impossível uma disciplina como a Teoria Geral do Estado3. E foi 

exatamente isto que Hans Kelsen propôs. 

Quando Hans Kelsen propõe a aplicação do método jurídico positivista até as últimas 

consequências, teria gerado, nas palavras de Heller, uma “Teoria do Estado sem Estado” 

(“Staatslehre ohne Staat”)4, a crise da Teoria Geral do Estado torna-se, então, evidente. A crise da 

Teoria Geral do Estado vai gerar a discussão, em meu entendimento, de três grandes propostas 

para sua superação. Todas descartam a continuidade da Teoria Geral do Estado nos moldes 

consagrados por Georg Jellinek5. Duas propostas vão substituir a velha Teoria Geral do Estado pela 

nova Teoria da Constituição. De um lado, a visão da Constituição exclusivamente como norma 

jurídica (Hans Kelsen). De outro, as Teorias Materiais da Constituição, vista agora como algo mais 

do que uma simples norma jurídica, mas como lei global da vida política do Estado e da sociedade 

(Carl Schmitt e Rudolf Smend). Finalmente, a terceira proposta busca a renovação metodológica 

                                                           
1Hermann HELLER, “Die Krisis der Staatslehre” in Gesammelte Schriften, 2ª ed, Tübingen, J.C.B. Mohr (Paul 

Siebeck), 1992, vol. 2, pp. 5 e 14-15. A bibliografia sobre o debate metodológico travado durante a República 

de Weimar é imensa. Vide, por todos, Manfred FRIEDRICH, "Der Methoden- und Richtungsstreit: Zur 

Grundlagendiskussion der Weimarer Staatsrechtslehre", Archiv des öffentlichen Rechts, vol. 102, pp. 161-209; 

Michael STOLLEIS, Geschichte des öffentlichen Rechts in Deutschland, München, Verlag C.H. Beck, 1999, vol. 3, 

pp. 153-202 e Gilberto BERCOVICI, Constituição e Estado de Exceção Permanente: Atualidade de Weimar, Rio 

de Janeiro, Azougue Editorial, 2004. 
2Sobre as concepções de Gerber e de Laband, vide Gilberto BERCOVICI, Soberania e Constituição: Para uma 

Crítica do Constitucionalismo, 2ª ed, São Paulo, Quartier Latin, 2013, pp. 244-253. 
3Hermann HELLER, “Die Krisis der Staatslehre” cit., pp. 8-10 e 12-13. 
4Hermann HELLER, “Die Krisis der Staatslehre” cit., pp. 15-24. Vide também Arnaldo VASCONCELOS, Teoria 

Pura do Direito: Repasse Crítico de seus Principais Fundamentos, Rio de Janeiro, Forense, 2003, pp. 20, 118 e 

150.  
5Apesar de sua intenção em estabelecer e fundamentar uma teoria jurídica do Estado, Georg Jellinek admitia 

a possibilidade da existência de uma teoria sociológica do Estado. Para ele, a Teoria Geral do Estado deveria 

se ater a dois aspectos básicos: o Estado é uma construção social e uma instituição jurídica, havendo, portanto, 

a possibilidade de uma doutrina sociológica e uma doutrina jurídica do Estado. A doutrina sociológica teria 

por objeto de estudo o “ser” do Estado, por meio dos fatos, da história, em suma, um exame “naturalista” do 

Estado. Já a doutrina jurídica estudaria as normas que “devem ser”, normas estas diferenciadas das afirmações 

do “ser” do Estado enquanto fenômeno social. Não seria possível, todavia, introduzir métodos de investigação 

estranhos ao campo jurídico na Teoria Geral do Estado: embora se proponha a completar a concepção social 

de Estado, a concepção jurídica não pode ser confundida com ela. Cf. Georg JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, 

reimpr. da 3ª ed, Darmstadt, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1960, pp. 10-21, 34-42, 50-52 e 137-140. 

Sobre Georg Jellinek e a Teoria Geral do Estado, vide Gilberto BERCOVICI, Soberania e Constituição cit., pp. 

253-259. 
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completa da Teoria Geral do Estado, que deveria ser substituída pela Teoria do Estado como ciência 

da realidade (Hermann Heller). 

Neste debate metodológico do direito público, a crítica mais comum que se fez a Hans 

Kelsen foi a de ser o último representante do “labandismo”, o ápice da tradição jurídica positivista6. 

Esta crítica se fundamenta na radicalização que Kelsen faz do positivismo, ao igualar a Teoria Geral 

do Estado à Teoria Geral do Direito. Para Kelsen, o Estado é um sistema de normas, assim, não pode 

ser mais do que o ordenamento jurídico. As relações entre o Estado e o direito significam, para 

Kelsen, identidade entre ambos, ao identificar o Estado com o ordenamento jurídico positivo. 

Sendo o Estado o próprio ordenamento jurídico, a Teoria do Estado passa a ser possível enquanto 

disciplina jurídica, coincidindo com a Teoria do Direito7. Dentro de sua teoria, Kelsen, ainda, isola o 

Estado (=ordenamento) da política, pois a política é a doutrina do Estado justo, ideal, distinguindo-

se da Teoria do Estado, que é a doutrina do Estado possível, concreto e real, que é o direito 

positivo8. 

Há, no entanto, alguns autores, como Maurizio Fioravanti, que veem em Kelsen não a 

continuidade, mas a ruptura com a tradição positivista oitocentista. Ruptura configurada com sua 

primeira grande obra, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, de 1911, em que Kelsen elabora uma 

série de críticas à “doutrina dominante” na Teoria Geral do Estado9. Discordo deste ponto de vista, 

pois as grandes críticas que Kelsen faz à “doutrina dominante” são dirigidas não à escola positivista 

de Gerber e Laband, mas a Georg Jellinek, como irei destacar adiante10. 

Kelsen afirma que a conceituação de Estado e direito como entes distintos gera, como 

consequência, a distinção entre uma teoria sociológica e uma teoria jurídica do Estado, conforme 

Jellinek havia proposto. Isto tornaria a Teoria Geral do Estado contraditória, pois o Estado seria 

objeto de duas ciências totalmente distintas, com dualidade de métodos e diversidade de 

finalidades e questionamentos. Para solucionar esta problemática, Kelsen destaca como específico 

do Estado, do ponto de vista jurídico, o fato de este ser um sistema de normas. Assim, a existência 

objetiva do Estado seria a própria validade objetiva das normas que constituem a ordem estatal11. 

Pelos mesmos motivos que tornariam impossível uma teoria sociológica do Estado e uma 

teoria jurídica do Estado coincidentes sobre o mesmo objeto, Kelsen critica a teoria da 

autolimitação do Estado elaborada por Jellinek. A ideia do Estado se autolimitar pelo seu próprio 

direito, segundo Kelsen, é contraditória, pois cria uma dualidade entre Estado e direito que não é 

possível na Ciência do Direito. Afinal, o Estado não pode ser limitado pelo seu ordenamento 

jurídico, pois são ambos a mesma coisa, o Estado é o ordenamento jurídico12. 

                                                           
6Vide Hermann HELLER, “Die Krisis der Staatslehre” cit., pp. 15-16. Vide, ainda, Arnaldo VASCONCELOS, Teoria 

Pura do Direito cit., pp. 39-42 e 106-107. 
7Hans KELSEN, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff: Kritische Untersuchung des Verhältnisses von 

Staat und Recht, reimpr. da 2ª ed, Aalen, Scientia Verlag, 1962, pp. 86-91 e Hans KELSEN, Allgemeine 

Staatslehre, reimpr., Wien, Verlag der Österreichischen Staatsdruckerei, 1993, pp. 16-18, 52-54 e 74-76. 
8Hans KELSEN, Allgemeine Staatslehre cit., pp. 27-28, 44-45 e 80. Sobre as ligações entre a teoria política e a 

Teoria Geral do Estado em Kelsen, vide Carlos Miguel HERRERA, Théorie Juridique et Politique chez Hans Kelsen, 

Paris, Éditions Kimé, 1997, pp. 20-26. 
9Maurizio FIORAVANTI, “Kelsen, Schmitt e la Tradizione Giuridica dell’Ottocento” in La Scienza del Diritto 

Pubblico: Dottrine dello Stato e della Costituzione tra Otto e Novecento, Milano, Giuffrè, 2001, vol. 2, pp. 610-

626 e 653. Vide também Carlos Miguel HERRERA, Théorie Juridique et Politique chez Hans Kelsen cit., pp. 71-

72.  
10Sobre a proximidade entre as críticas a Jellinek feitas por Kelsen com as elaboradas por Laband, vide Walter 

PAULY, Der Methodenwandel im deutschen Spätkonstitutionalismus: Ein Beitrag zu Entwicklung und Gestalt der 

Wissenschaft vom öffentlichen Recht im 19. Jahrhundert, Tübingen, Mohr Siebeck, 1993, pp. 222-223. Para uma 

exposição das relações entre Kelsen e Jellinek (de quem o primeiro foi, por certo período, aluno), vide Carlos 

Miguel HERRERA, Théorie Juridique et Politique chez Hans Kelsen cit., pp. 81-85. 
11Hans KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, reimpr. da 2ª ed., Aalen, Scientia Verlag, 1960, pp. XVI-

XXII (prefácio à 2ª edição, de 1923); Hans KELSEN, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff cit., pp. 

105-106 e 114-132 e Hans KELSEN, Allgemeine Staatslehre cit., pp. 6-7, 14-15 e 19-21. 
12Vide as críticas kelsenianas em Hans KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre cit., pp. 395-412 e 429-

450; Hans KELSEN, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff cit., pp. 132-140; Hans KELSEN, Allgemeine 
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Kelsen entende a constituição como democrática porque ela recusa qualquer unidade pré-

constituída. A constituição consente o pluralismo e tem mecanismos de garantia contra as 

tentativas de rompimento do equilíbrio entre as forças políticas e sociais: o tribunal constitucional13. 

A democracia de Kelsen implica no primado da constituição, para a garantia das regras 

procedimentais de formação da vontade política e proteção das minorias e do pluralismo. O poder 

legislativo, para Kelsen, é limitado pela supremacia da constituição14. Kelsen defendia o primado 

do parlamento e dos partidos políticos, pois concebia como a principal função do Estado a função 

legislativa15. Kelsen, no entanto, rejeita o poder constituinte do povo. O poder constituinte 

representa os momentos de transição da estrutura jurídico-política, podendo coincidir, mas não 

necessariamente, com a revolução. Apenas irão coincidir caso se utilize o conceito formal 

kelseniano de revolução16. 

Hans Kelsen tenta, assim, excluir a noção de soberania, bem como a de poder constituinte, 

do universo constitucional. Kelsen defende que não há centro político, não há um soberano 

concreto. A soberania não é uma substância ou fato, mas uma ideia, um pressuposto. Com o 

término do projeto moderno, deve ser superada a noção de soberania do povo ou do rei. A 

soberania deve ser abstrata, a-histórica, representada pela norma fundamental. O fundamento da 

soberania para Kelsen, assim, não é concreto e externo ao sistema normativo, como entendem 

Schmitt e Heller. A soberania tem seu fundamento abstrato e interno ao ordenamento. Kelsen, para 

Herrera, não promove a negação, mas a dissolução da soberania. O único soberano é o 

ordenamento jurídico em seu complexo, sua unidade e coerência lógica. O direito é positivo 

quando coincide com a soberania, ou seja, com a norma fundamental pressuposta. Kelsen, segundo 

Carrino, busca tornar viva a abstração, consolidando o domínio da forma, do direito moderno e 

abstrato, entendido como auto referencial e autofundado na norma fundamental17.  

                                                           
Staatslehre cit., pp. 74-76 e Hans KELSEN, Reine Rechtslehre, reimpr. da 2ª ed, Wien, Verlag der Österreichische 

Staatsdruckerei, 1992, pp. 288-289, 314-315 e 319-320. A solução de Kelsen é a identificação do Estado com 

o ordenamento jurídico. Vide, ainda, Horst DREIER, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei 

Hans Kelsen, 2ª ed, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1990, pp. 208-219.  
13Maurizio FIORAVANTI, Costituzione, Bologna, Il Mulino, 1999, pp. 156-157.  
14Vide Giorgio BONGIOVANNI, Reine Rechtslehre e Dottrina Giuridica dello Stato: H. Kelsen e la Costituzione 

Austriaca del 1920, Milano, Giuffrè, 1998, pp. 120-129. Para os vínculos entre a teoria da democracia de Kelsen 

com sua teoria pura do direito, vide Horst DREIER, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei 

Hans Kelsen cit., pp. 278-294. Sobre a necessidade de adoção de uma concepção de democracia formal e 

procedimental, e não de uma democracia substancial, vide Hans KELSEN, Vom Wesen und Wert der 

Demokratie, reimpr. da 2ª ed, Aalen, Scientia Verlag, 1981, pp. 93-97; Horst DREIER, Rechtslehre, 

Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen cit., pp. 251-259; Agostino CARRINO, L'Ordine delle 

Norme: Stato e Diritto in Hans Kelsen, 3ª ed, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 1992, pp. 221-240 e Carlos 

Miguel HERRERA, Théorie Juridique et Politique chez Hans Kelsen cit., pp. 118-125. 
15Vide Hans KELSEN, “Das Problem des Parlamentarismus” in Hans KLECATSKY; René MARCIC & Herbert 

SCHAMBECK (orgs.), Die Wiener Rechtstheoretische Schule: Schriften von Hans Kelsen, Adolf Merkl, Alfred 

Verdross, 2ª ed, Stuttgart/Wien, Franz Steiner Verlag/Verlag Österreich, 2010, vol. 2, pp. 1661-1687; Hans 

KELSEN, Vom Wesen und Wert der Demokratie cit., pp. 18-37; Carlos Miguel HERRERA, Théorie Juridique et 

Politique chez Hans Kelsen cit., pp. 125-132 e Giorgio BONGIOVANNI, Reine Rechtslehre e Dottrina Giuridica 

dello Stato cit., pp. 66-80. 
16Para o conceito de revolução de Kelsen e da Escola de Viena e sua crítica, vide Hans KELSEN, Reine Rechtslehre 

cit., pp. 212-215 e Mario A. CATTANEO, El Concepto de Revolución en la Ciencia del Derecho, Buenos Aires, 

Depalma, 1968, pp. 45-50 e 80-85. Para as relações entre poder constituinte e revolução, vide, ainda, Olivier 

BEAUD, La Puissance de l'État, Paris, PUF, 1994, pp. 369-375. 
17Hans KELSEN, Das Problem der Souveränität und die Theorie des Völkerrechts: Beitrag zu einer Reinen 

Rechtslehre, reimpr. da 2ª ed, Aalen, Scientia Verlag, 1981, pp. 1-53, 85-101 e 319-320; Hans KELSEN, “Die 

Lehre von den drei Gewalten oder Funktionen des Staates” in Hans KLECATSKY; René MARCIC & Herbert 

SCHAMBECK (orgs.), Die Wiener Rechtstheoretische Schule cit., vol. 2, pp. 1656-1657; Hans KELSEN, Allgemeine 

Staatslehre cit., pp. 102-119 e 252-253; Horst DREIER, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei 

Hans Kelsen cit., pp. 42-56; Agostino CARRINO, L'Ordine delle Norme cit., pp. 67-75; Michael W. HEBEISEN, 

Souveränität in Frage gestellt: Die Souveränitätslehren von Hans Kelsen, Carl Schmitt und Hermann Heller im 

Vergleich, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1995, pp. 199-214, 221-246 e 249-278; Carlos Miguel 
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O relativismo de Kelsen se justifica pela sua compreensão da teoria do Estado como ciência 

do espírito, dissolvendo o Estado na oposição forma/conteúdo. O Estado é um mero meio de 

manter a ordem e a paz. Kelsen se preocupa com a possibilidade do direito e do Estado, não com 

sua realidade. A formalização lógica do fenômeno jurídico busca reduzir o poder pela 

racionalização formal-normativa do irracional. No entanto, segundo Carrino, esse relativismo 

kelseniano se torna absoluto, pois Kelsen o entende como aplicável a todo ordenamento como a 

verdadeira concepção de direito. Portanto, a teoria de Kelsen é relativista, mas não é neutra. 

Privilegia o domínio da forma, do abstrato, como parte do processo de racionalização, recusando 

qualquer concepção orgânica. Kelsen parte de uma visão atomística da sociedade, com a 

normativização completa do Estado, ou seja, sua dessubstancialização. Para Kelsen, não existe 

povo, a unidade do Estado só existe na esfera fictícia do ordenamento. A democracia é entendida 

como racionalidade e calculabilidade, garantia da certeza do direito. A normatividade, para Kelsen, 

é entendida como normalidade e estabilidade18. 

Talvez esta seja a grande inovação de Hans Kelsen: a substituição da Teoria Geral do Estado 

pela Teoria da Constituição19. Kelsen destaca a importância da juridicidade da Constituição, indo 

além da ideia da Constituição estatal: a base da Constituição não é o Estado ou a “força normativa 

dos fatos”, mas a norma fundamental, que não é posta, mas pressuposta.  

Segundo Kelsen, a estrutura hierárquica do processo de criação do direito termina em uma 

norma fundamental que fundamenta a unidade do ordenamento jurídico. A norma fundamental é 

hipotética, não positivada, portanto, não é determinada por nenhuma norma superior do direito 

positivo. Esta norma fundamental é a “Constituição em sentido lógico-jurídico” (Verfassung im 

rechtslogischen Sinne), que institui um órgão criador do direito, um grau inferior que estabelece as 

normas que regulam a elaboração da legislação. Este órgão é a Constituição propriamente dita, ou 

“Constituição em sentido jurídico-positivo” (Verfassung im positivrechtlichen Sinne)20. 

O conteúdo da Teoria Geral do Estado, para Kelsen, é o estudo dos problemas referentes 

à validade e produção da ordem estatal, ou seja, do ordenamento jurídico. Estes problemas de 

criação do ordenamento jurídico (criação do direito e fundamentação da unidade do 

ordenamento), como vimos acima, são compreendidos sob o conceito de Constituição. Desta 

                                                           
HERRERA, Théorie Juridique et Politique chez Hans Kelsen cit., pp. 115-118 e Agostino CARRINO, “Kelsen e il 

Tramonto della Sovranità” in Sovranità e Costituzione nella Crisi dello Stato Moderno: Figure e Momenti della 

Scienza del Diritto Pubblico Europeo, Torino, G. Giappichelli Editore, 1998, pp. 51-54, 63-64, 71-75, 82-92 e 107-

111. Sobre a norma fundamental, vide especialmente Hans KELSEN, Reine Rechtslehre cit., pp. 196-227. Para a 

crítica à concepção de soberania de Kelsen, vide, ainda, Olivier BEAUD, La Puissance de l'État cit., pp.19-22. 
18Hans KELSEN, “Staatsform und Weltanschauung” in Hans KLECATSKY; René MARCIC & Herbert SCHAMBECK 

(orgs.), Die Wiener Rechtstheoretische Schule cit., vol. 2, pp. 1938-1941; Hans KELSEN, Allgemeine Staatslehre 

cit., pp. 368-371; Hans KELSEN, Vom Wesen und Wert der Demokratie cit., pp. 14-18 e 98-104; Horst DREIER, 

Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen cit., pp. 259-278; Agostino CARRINO, 

L'Ordine delle Norme cit., pp. 20-22, 65-67 e 105-133; Carlos Miguel HERRERA, Théorie Juridique et Politique 

chez Hans Kelsen cit., pp. 103-110 e Agostino CARRINO, “Kelsen e il Tramonto della Sovranità” cit., pp. 76-78. 

Para a polêmica em torno do liberalismo de Kelsen, vide Carlos Miguel HERRERA, Théorie Juridique et Politique 

chez Hans Kelsen cit., pp. 216-232. 
19No mesmo sentido, vide Pedro de Vega García: “Se había refugiado el positivismo jurídico en una Teoría 

General del Estado abstracta e intemporal que le había permitido, por una parte, ocultar los grandes problemas 

políticos y sociales de la realidad histórica, y, por outra, prescindir de la lógica del Estado Constitucional tal y 

como fue planteada en los procesos revolucionarios burgueses. De alguna manera lo que hace Kelsen es 

reaccionar contra esse doble abandono. Es verdad que su teoría pura del Derecho y del Estado sigue 

presentándose en términos de abstracción y atemporalidad, y que su concepción de la democracia como método 

y como respeto a las reglas de juego de los distintos intereses sociales, continúa apareciendo como una doctrina 

avalorativa y neutral. Pero no lo es menos que sus rectificaciones a la lógica jurídica del positivismo clásico (con 

la crítica, por ejemplo, a la distinción entre ley formal y material), y la eliminación arbitraria de las identidades 

entre pueblo y Estado, le íban a permitir convertirse en pionero y protagonista de ese singular cambio histórico 

que supuso el paso de la razón de Estado a la razón de Constitución” in Pedro de Vega GARCÍA, “El Tránsito del 

Positivismo Jurídico al Positivismo Jurisprudencial en la Doctrina Constitucional”, Teoría y Realidad 

Constitucional nº 1, janeiro/junho de 1998, pp.74-75. 
20Hans KELSEN, Allgemeine Staatslehre cit., pp. 248-250. 



                                                                           7 

 

 

 

Rev, Dir. & Desenvolv. da UNICATÓLICA; v. 1, n. 1, Jul - Dez; 2018                                                        Bercovici 

forma, para Hans Kelsen, a Teoria Geral do Estado coincide com a Teoria Geral da Constituição (“so 

bedeutet Allgemeine Staatslehre auch eine allgemeine Verfassungslehre”)21. 

Ao identificar Estado e ordenamento jurídico, Kelsen tira do Estado de direito qualquer 

conteúdo específico22. O Estado constitucional, para Kelsen, é apenas a forma moderna do Estado 

de direito, consolidando a soberania do ordenamento jurídico, cujo pressuposto lógico é a norma 

fundamental. A definição completa de Estado constitucional, no entanto, só advém após a adoção 

da Stufenbaulehre de Merkl23 por Kelsen, que passa a compreender a constituição como o princípio 

supremo da organização estatal. A visão do ordenamento jurídico passa a ser dinâmica, sendo a 

constituição a principal fonte do direito e com a legislação considerada como a função jurídica por 

excelência. E, por ser função jurídica, passível de controle jurisdicional24.  

A última mudança viria em 1964. Neste ano, revendo sua teoria da norma fundamental, no 

texto “Die Funktion der Verfassung”, Kelsen afirma que a norma fundamental se identifica 

diretamente com uma constituição determinada, ou seja, a constituição é a verdadeira norma 

fundamental de um ordenamento jurídico. A soberania, assim, não pertenceria ao ordenamento, 

mas à constituição. Kelsen, na expressão de Frosini, completa o seu trajeto, partindo da negação 

da soberania para chegar na soberania da constituição25. 
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21Hans KELSEN, Allgemeine Staatslehre cit., pp. 45-46. 
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cit., pp. 14-21; Hans KELSEN, Reine Rechtslehre cit., pp. 289-320; Luc HEUSCHLING, État de Droit, Rechtsstaat, 

Rule of Law, Paris, Dalloz, 2002, pp. 106-107 e Arnaldo VASCONCELOS, Teoria Pura do Direito cit., p. 34. Esta é 

uma das explicações que justificam a afirmação, difundida a partir de Gustav Radbruch, de que o positivismo 

teria permitido o nazismo. No entanto, historicamente, isto não é verdadeiro. Após 1933, a maioria dos juristas 

que permaneceram na Alemanha não eram positivistas. O positivismo não era, inclusive, a doutrina oficial do 

Terceiro Reich, sendo, inclusive, várias vezes denunciado por seu caráter “judaizante”. O nazismo foi 

fundamentado por uma doutrina muito peculiar do jusnaturalismo. Vide Luc HEUSCHLING, État de Droit, 

Rechtsstaat, Rule of Law cit., pp. 518-522. 
23Adolf MERKL, “Prolegomena einer Theorie des rechtlichen Stufenbaues” in Hans KLECATSKY; René MARCIC 

& Herbert SCHAMBECK (orgs.), Die Wiener Rechtstheoretische Schule cit., vol. 2, pp. 1071-111. 
24Hans KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre cit., pp. XII-XVI; Hans KELSEN, “Die Lehre von den drei 

Gewalten oder Funktionen des Staates” cit., pp. 1634 e 1650-1652; Hans KELSEN, Allgemeine Staatslehre cit., 

pp. 248-250; Hans KELSEN, Reine Rechtslehre cit., pp. 228-230; Horst DREIER, Rechtslehre, Staatssoziologie und 

Demokratietheorie bei Hans Kelsen cit., pp. 129-136 e Giorgio BONGIOVANNI, Reine Rechtslehre e Dottrina 

Giuridica dello Stato cit., pp. 80-85 e 91-120. 
25Hans KELSEN, “Die Funktion der Verfassung” in Hans KLECATSKY; René MARCIC & Herbert SCHAMBECK 

(orgs.), Die Wiener Rechtstheoretische Schule cit., vol. 2, pp. 1975-1979; Agostino CARRINO, L'Ordine delle 

Norme cit., pp. 145-147 e Tommaso Edoardo FROSINI, Sovranità Popolare e Costituzionalismo, Milano, Giuffrè, 

1997, pp. 18-27. 


