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Resumo: Nas Ultimas décadas, a ponderacao tornou-se um dos tépicos mais
controversos na teoria do direito (e, em especial, na teoria dos direitos
fundamentais). Tal deve-se, antes de mais, a ambiguidade do termo
“ponderacdo”, amiude utilizado com diferentes acecdes. A este obstaculo,
de cariz linguistico, acresce a variedade de teorias sobre a ponderacéo: a
mesma é perspetivada quer como uma atividade arbitraria, quer como uma
atividade apta a produzir resultados racionais; por outro lado, tanto se
afirma que o resultado da ponderacdo estd limitado a determinado caso
concreto, como se defende que é extrapolavel para outras situacdes. O
presente estudo incidird sobre as mencionadas teorias. Apds uma breve
caracterizagcdo de cada concecdo, procurar-se-a demonstrar por gque motivo
a ponderacdo é um método apto a alcancar resultados racionais e
universalizaveis. A defesa desta posi¢cdo implica a anadlise (e desconstrucao)
de algumas das criticas de que a ponderacdo tem sido alvo, entre as quais
se destaca a conhecida por objecdo da incomensurabilidade.

Palavras-chave: método da ponderacdo; teorias sobre a ponderacéo;
principais criticas; objecdo da incomensurabilidade

Abstract: In recent decades, balancing has become one of the most
controversial topics in legal theory (and especially in the theory of
fundamental rights). This is due to the ambiguity of the term “balancing”,
which is often used in different ways. In addition to this linguistic barrier,
there are a variety of theories on balancing: it is either regarded as an
arbitrary activity or as an activity capable of leading to rational results; on
the other hand, it is claimed that the result of balancing is limited to a specific
case or that it can be applied to other situations. This paper focuses on these
theories. After a brief characterisation of each view, it is argued that
balancing is a method capable of achieving rational and universal results.
Such a claim requires an analysis (and dismantling) of some of the criticisms
to which balancing has been subjected, including the known as the
incommensurability objection.

Keywords: balancing method; theories on balancing;, main criticisms;
incommensurability objection
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1. A ponderagdo: o método, os modelos e as teorias

O tema objeto do presente estudo gerou (e continua a gerar) intensos
debates na literatura. Tal deve-se, antes de mais, a ambiguidade do termo
“ponderacado”, amiude utilizado com diferentes acecdes.?2 O mesmo tanto se
reporta a atividade de ponderar (ponderacdo-atividade), como se refere ao
respetivo resultado (ponderacdo-produto). O termo € ainda adotado quer
para aludir a um mero método juridico, quer quando estd em causa um
especifico modelo de utilizacdo desse método.

Os modelos de ponderacdo configuram propostas sobre como a atividade
de ponderar tem lugar (e.g., 0 amplamente difundido modelo de ponderagcao
de Robert Alexy).® Diferentemente, a ponderacdo enguanto técnica ou
meétodo consiste na utilizacdo de um qualquer modelo de ponderacéo para
realizar uma atividade da qual se extrai um resultado. Por esse motivo, a
ponderacao consiste numa operacdo intelectual de segunda ordem ou numa
metatécnica, com um amplo escopo de acdo, aplicavel sempre que, a
propdsito de outra técnica juridica (a resolucdo de conflitos normativos, a
interpretacdo de enunciados, etc.), se patenteia um cenédrio de
discricionariedade (Silva Sampaio, 2021: 54).

No contexto dos conflitos normativos, a ponderacé&o corresponde a uma
operacao intelectual através da qual, atendendo a determinado contexto
factico, sdo identificadas as consideracdes a favor e contra a preferéncia de
cada uma das normas em conflito e se estabelece a prevaléncia de uma
norma sobre outra. Os contornos desta operacdo intelectual s&do moldados
quer pelo modelo de ponderacdo utilizado, quer pelas normas do conjunto
normativo que se afigurem relevantes4 A acecdo da ponderacdo qua
técnica ou método juridico assume, por isso, um carater conceptualmente
parasitario, uma vez que o seu conteludo depende de outros conceitos
(Chiassoni, 2019: 167).

Ao obstaculo descrito, de cariz linguistico, acresce o dissenso sobre como
deve ser perspetivada a ponderacdo®. As distintas visdes ou teorias sobre o
tema sdo usualmente agrupadas em quatro universos relevantes (Martinez
Zorrilla, 2007: 155 ss)6. Por um lado, a ponderacdo é percecionada como
uma atividade arbitraria, quer por ser dominada pelas preferéncias
subjetivas do decisor (ceticismo ou emotivismo), quer por, pelo menos, ser
guiada por uma espécie de intuicdo moral (intuicionismo). A esta posicao
contrapde-se a visdo da ponderacdo como uma atividade sujeita a controlo

2. Analisando os vérios tipos de ambiguidade suscitados pelo termo, cfr. Silva Sampaio
(2023Db; 108 ss).

3. Cfr. Alexy (2003), (2008) e (2014).

4. Neste sentido, distinguindo entre brute balancing (ponderacdo como técnica para
resolver conflitos prima facie irresoliveis sem a consideracdo do conjunto de normas
juridicas aplicavel) e guided balancing (ponderacdo como técnica que considera as
normas juridicas aplicaveis, atendendo ao conjunto normativo em questdo - entre as
quais se destaca o principio da proporcionalidade), cfr. Silva Sampaio (2021: 56 ss).

5. Neste caso, as concegdes incidem sobre a ponderacdo enquanto método, embora
por vezes considerem determinados modelos de ponderagédo.

6. Apresentando uma taxonomia ligeiramente distinta, cfr. Canas (2017: 706 ss). Sobre
o tema, cfr. ainda Silva Sampaio (2023b: 134 ss).
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racional. Por outro lado, tanto se afirma que o resultado da ponderacéo esta
limitado a determinado caso concreto (particularismo), como se defende
que, embora ancorado em certo contexto factico, o produto da ponderacao
¢ extrapolavel para outras situacdes sempre que as mesmas classes de
casos se verifiqguem (universalismo).

Questao diferente respeita a saber como instanciar a categorizacdo
apresentada - i.e.,, como qualificar as conceg¢des defendidas por cada autor
tendo por base as teorias expostas. A este respeito, € comum o
estabelecimento de conexdes entre as varias teorias.”/8

O presente estudo incidird sobre as mencionadas teorias. Apds uma breve
caracterizacdo de cada concecdo, procurar-se-a demonstrar por que motivo
a ponderacdo é um método apto a alcancar resultados racionais e
universalizaveis. A defesa desta posicdo implica a andlise (e desconstrucéo)
de algumas das criticas de que a ponderacdo tem sido alvo, entre as quais
se destaca a conhecida por objecédo da incomensurabilidade.

2. As teorias sobre a ponderacao

As teorias sobre a ponderacédo elencadas supra procuram responder a duas
questodes: (1) saber se a ponderacdo € um método apto a alcancar resultados
universalizaveis e (/i) saber se a ponderacdo ¢ um meétodo apto a alcancar
resultados racionais.

2.1. Serao os resultados alcang¢ados pela ponderac¢cao universalizaveis?

O bindmio que opde o particularismmo ao universalismo encontra as suas
raizes fora do dominio juridico - mais precisamente, na filosofia moral.
Extravasando o propodsito deste estudo abordar detalhadamente a
configuracédo inicial destas duas teorias, os paragrafos seguintes limitar-se-
-80 a enunciacdo dos seus aspetos nucleares.

7. Note-se que a literatura diverge na categorizacdo das visdes defendidas por cada
autor. A titulo de exemplo, para Moreso, a teoria alexyana da ponderacdo cai nas
malhas do particularismo. Cfr. Moreso (2009: 278 ss). No entanto, curiosamente, sdo
Vvarios os autores que evidenciam as similitudes entre as concecdes de Moreso e Alexy.
A titulo de exemplo, cfr. Chiassoni (2019: 203 ss); Clérico (2012: 113 ss). No mais, certos
autores qualificam o modelo de ponderacdo alexyano de antiparticularista. Cfr.
Lucatuorto (2007: 171-181). Patenteia-se a mesma dificuldade de categorizagdo da
posicdo de Guastini: a sua reconducao ao particularismo - defendida, entre outros, por
Moreso - é refutada por Alessio Sardo. Cfr. Moreso (2009: 268 ss); Sardo (2018b: 63-
72). No que respeita as diversas conexdes possiveis entre as quatro posicdes expostas,
ilustrativamente, Moreso enquadra a posicdo de Guastini tanto no chamado de
emotivismo, como no particularismo. Cfr. Moreso (2009: 268 ss).

8. Como ¢ sobejamente reconhecido, muitos autores associam a qualificacédo de uma
norma como principio ao modo como a mesma conflitua com outras normas e ao
processo de resolucdo dessa antinomia. Essa é a raz&o gue justifica a maior alusdo as
normas de principio na apresentacdo das diferentes teorias da ponderag¢do. Esta opg¢édo
- gue assume o propdsito de reproduzir e sintetizar, do modo mais rigoroso possivel,
o pensamento de cada autor - ndo implica a adog¢do do referido critério de distincdo.

e-Publica 133



e-Publica Vol. 11 No. 1, maio 2024 (130-150)

De acordo com o universalismo, a tomada de decisdo no dominio da moral
€ guiada por um conjunto de normas ou principios que determinam a
correcdo ou incorrecdo da acdo. E a verificacdo das propriedades
compreendidas em tais normas ou principios em cada caso concreto que
permite o juizo sobre a sua aplicabilidade. A corre¢c&o ou incorrecado da agao
depende desta operagdo de subsungdo do caso a norma. Diferentemente,
segundo o particularismo, a corregdo ou incorregcado moral de determinada
acao nao é aferida mediante a subsuncdo do caso a norma, mas através da
consideracdo e compreensdo das circunstancias concretas do contexto em
qgue tal acdo se realiza. Na verdade, a perspetiva particularista ataca o
pressuposto essencial de que o universalismo parte: a existéncia de sentidos
de dever ser universais ou, pelo menos, a sua capacidade para guiar a
conduta humana em termos que transcendam o mero cunho pedagdgico
(Martinez Zorrilla, 2007: 163-183).°

E natural que as referidas posicdes nao possam ser acriticamente
transpostas para o campo juridico - desde logo, atendendo a maior
facilidade em descortinar o conjunto de normas juridicas integradas em
determinado conjunto normativo. Contrariamente ao que sucede no caso
dos ordenamentos morais, os ordenamentos juridicos dispdem de modos de
producdo de normas institucionalizados que viabilizam a referida tarefa de
identificacdo do conjunto de normas no mesmo compreendidas.©

De todo o modo, como visto, a dicotomia universalismo - particularismo tem
vindo a ser considerada na discussao sobre o método da ponderacdo. Neste
contexto, a pondera¢cdo pode ser percecionada como uma atividade cingida
ao caso individual, cujo resultado € inteiramente dependente do (e limitado
ao) recorte de realidade factica no mesmo compreendido. A esta visdo
particularista contrapde-se a posicdo segundo a qual o produto da
ponderacao consiste no estabelecimento de certas regras aplicaveis a todas
as situacdes que partilhem as mesmas propriedades relevantes. A
emergéncia das tais regras - gue associam casos genéricos a certas
solucdes - permite o recurso a um meétodo subsuntivo. Ainda assim, a
resolucdo de um conflito por aplicacdo do método da ponderacao, sob esta
perspetiva, pode variar em funcdo das circunstancias do caso: basta que
surjam outras propriedades relevantes ndo consideradas até ao momento
(Martinez Zorrilla, 2007: 163-183 e 211 ss).

Regista-se uma clara tendéncia para a adocdo de teorias sobre a
ponderacdo qualificdveis como universalistas.” Esta tendéncia encontra

9. Realca-se, contudo, que a literatura sobre o tema nem sempre converge na
densificacdo do que entende por universalismo e particularismo. Sobre a questao,
remete-se para os varios estudos publicados na obra Luque (ed.) (2015).

10. Abordando especificamente este aspeto (i.e., a transposicdo destas correntes para
o dominio juridico), cfr. Redondo (2015: 74 ss). Versando o tema especificamente no
contexto da ponderagédo, cfr. Silva Sampaio (2021: 61 ss); Silva Sampaio (2023a: 671 ss
e 684 ss).

1. A titulo de exemplo, os modelos de ponderacdo de Alexy, Moreso e Mendoca
partilham estas caracteristicas. Cfr. Alexy (2003), (2008) e (2014); Moreso (2008: 76
ss), (2009: 267 ss; 285 ss e 302 ss) e (2012); Martinez Zorrilla (2007: 252 ss) e
Mendonca (2017: 180-203). Com construcdes interessantes sobre as limitacdes
impostas ao decisor por casos passados, cfr. Sartor (2018: 126 ss); Moniz Lopes (2018:
144 ss).
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sustento tanto nas supra mencionadas caracteristicas dos ordenamentos
juridicos (em contraposicdo com os ordenamentos morais), cComo na maior
dificuldade em aderir a uma visdo particularista e, simultaneamente,
configurar a ponderacdo como uma atividade sujeita a controlo racional.

Por outro lado, a adesdo ao universalismo constitui uma decorréncia da
concecdo dos conflitos normativos como abstratos e independentes da
efetiva aplicabilidade de duas normas contrapostas a determinado caso
concreto.? Se é possivel, em termos tedricos, conceber um cenério de
conflito entre normas sem respetiva ocorréncia empirica, entdo também ¢é
possivel aplicar o método da ponderacdo tendo apenas por base casos
genéricos e hipotéticos (Moniz Lopes, 2018: 139). O caso é relevante na
medida em que instancie propriedades constantes nas normas juridicas.
Logo, a resolucdo do conflito normativo implica necessariamente a
subsunc¢do de um caso a uma norma (postulado essencial do universalismo):
tal ocorre tanto no momento pré-ponderacdo, quando se conclui que o
contexto factico convoca mais do gue uma norma, como no momento
pds-ponderacao, apurando-se a norma aplicavel all things considered.

2.2. Serd a ponderagdo uma atividade apta a alcancar resultados racionais?

Como visto, as correntes cética e intuicionista respondem negativamente a
questdo colocada, porquanto ambas percecionam a ponderacdo como uma
atividade arbitréaria.

Atualmente, a posicdo dita cética tem como principal impulsionador
Riccardo Guastini. Segundo este autor, a ponderacédo implica o exercicio de
um duplo poder discricionario: (1) o ato de criar uma hierarquia axioldgica
entre principios, ao estabelecer qual prevalece no caso e (7)) o ato de alterar
o valor comparativo dos principios a luz de uma nova e distinta questdo por
resolver, o que implica a concecdo da referida ordenacdo como uma
hierarquia axioldgica movel, casuisticamente variavel (Guastini, 2014: 216 ss
e 2008: 16 ss). Esta visdo € plenamente consentdnea com os restantes
postulados tedricos assumidos pelo autor, dos quais se destaca a
igualmente cética teoria da interpretacado.®

12. O argumento exposto pressupde a rejeicdo da distincdo entre conflitos in concreto
e conflitos in abstrato, defendendo-se que todos os conflitos normativos sao
detetdveis no plano abstrato e tedrico. Os conflitos in concreto s&o usualmente
caracterizados por dependerem de um caso concreto, sendo desse contexto factico
gue nasce a inconsisténcia - i.e., € 0 mundo real que causa o conflito. Contrariamente,
no caso dos conflitos in abstracto, as normas conflituam em abstrato, sem que seja
necessario ocorrer uma situagdo concreta, por se verificar uma sobreposicdo
conceptual entre as classes de casos reguladas pelas normas contrapostas. Varios
argumentos militam no sentido do abandono desta distincdo - desde logo, a mesma
desafia a separacdo entre o ser e o dever ser pressuposta pela Guilhotina de Hume.
Sobre o tema, e no sentido exposto, cfr. Battista Ratti (2013: 95 ss); Sardo (2018a: 8 ss);
Moniz Lopes (2019: 335-342 - em especial, 337-338).

13. De todo o modo, como bem esclarece David Martinez Zorrilla, a recusa (no todo ou
em parte) de uma teoria cética no dominio interpretativo ndo preclude a sua defesa no
dominio do método da ponderacdo. Assim, inexiste uma conexao necessaria entre as
duas teses. Martinez Zorrilla (2007: 159-163). Advogando que a posicdo de Guastini
corresponde a uma concec¢do radicalmente subjetiva da ponderacdo, cfr. Moreso

e-Publica 135


EvaDinis
Lápis


e-Publica Vol. 11 No. 1, maio 2024 (130-150)

O intuicionismo corresponde a uma visdo amplamente disseminada no
dominio da metaética, contando nessa esfera com varios representantes.
De acordo com esta visdo, tal como o ser humano possui um conjunto de
sentidos externos para captar propriedades empiricas (como o olfato ou a
Visdo), também incorpora um sentido interno que Ilhe permite apreender a
correcdo ou incorrecdo de uma acdo moral. Assim, segundo este
entendimento, os juizos morais sdo efetuados com base na intuicdo moral.
No dominio juridico, a aceitacdo do intuicionismo equivale a conceber a
aplicacdo do método da ponderacdo como uma capacidade natural do ser
humano, que tem lugar de modo intuitivo, varia casuisticamente e depende
de um juizo subjetivo.®

Paralelamente, a reconducdo da ponderacdo a uma atividade irracional e
arbitraria tem sido amparada em trés pontos: (/) na circunstancia de
configurar uma figura vazia e retdrica que nao fornece critérios e se baseia
nas apreciacdes subjetivas do decisor; () na imprevisibilidade dos
resultados alcancados, dada a sua total dependéncia do caso concreto e,
por ultimo, (i) no facto de envolver a comparacdo de realidades
incomparaveis - também conhecida por objecdo da incomensurabilidade.®

As visdes apresentadas opde-se a concecdo da ponderacdo como um
método apto a alcancar resultados racionais. A cabal compreensdo desta
posicao exige, porém, um esclarecimento sobre o que deve ser entendido
por racionalidade. Trata-se de um conceito ambiguo, que se presta a
multiplas acecdes, ndo existindo consenso quanto as suas condicdes
essenciais. Todavia, € comum elevar-se () a clareza, (i) a completude das
premissas, (i) a observancia das regras da ldgica e do onus de
argumentacéao, (iv) a consisténcia e (v) a coeréncia a condicdes essenciais
do conceito de racionalidade ou de decisdo racional.” Tendo por base esta

(2009: 268 ss). No sentido de que a ponderacdo ndo € uma atividade racional, dado
que inexistem padrdes de racionalidade que evitem a arbitrariedade, cfr. Habermas
(1996: 253 s5).

14. Muito sucintamente, € possivel associar a ética normativa a discussdo de questdes
substantivas sobre aquilo que se deve fazer e aquilo que é bom ou valioso,
reconduzindo-se a metaética a investigacao sobre a natureza desse tipo de discussao,
ocupando-se de problemas metafisicos, epistemoldgicos e semanticos suscitados pela
ética. Com a defini¢do apresentada, cfr. Galvao (2016: 143 ss). Cfr., ainda, Sayre-McCord
(2023).

15. Sobre o tema, explicando as origens do intuicionismo e aproximando a visdo de
Peczenik - cfr. Peczenik (1992: 195) - a uma abordagem intuicionista, cfr. Martinez
Zorrilla (2007:157-159).

16. Cfr. Bernal (2008: 43 ss). Evidenciando alguns destes aspetos e defendendo que
configuram inconvenientes do recurso a ponderacao, cfr. Aleinikoff (1987: 972 ss).

17. Cfr. C. Bernal (2008: 50 ss). Em termos ligeiramente distintos, considerando que os
critérios de racionalidade da ponderacdo ndo sao diferentes da racionalidade juridica
em geral (salientando, em especial, a coeréncia entre decisdes, a fundamentacéo e
previsibilidade das decisdes, assim como a suscetibilidade de universalizacdo dos seus
fundamentos), cfr. Atienza Rodriguez (2012: 32 ss). Noutro contexto, a propdsito da
distincao entre racionalidade e razoabilidade, o autor identifica quatro condi¢cdes para
gue uma decisao seja racional: (i) o respeito pelas regras da légica dedutiva; (i) o
respeito pelos principios da racionalidade pratica (da consisténcia, da eficiéncia, da
coeréncia, da generalizacdo e da sinceridade); (7)) a consideracdo de todos os modos
de producédo do direito; e (jv) a ndo consideragdo de critérios éticos, politicos, entre
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nocdo aproximada de racionalidade, procurar-se-a desconstruir os
argumentos em que assenta a visdo da ponderacdo como uma atividade
irracional e arbitraria.

0]

A visdo da ponderacdo como um processo decisdrio totalmente dominado
pelas preferéncias subjetivas do decisor parte de dois equivocos.

Em primeiro lugar, parece confundir racionalidade com objetividade - a
circunstancia de a ponderacdo consubstanciar uma atividade racional ndo
implica que a mesma seja desprovida de carga valorativa; logo, admite-se
um grau significativo de subjetividade no juizo ponderatdrio, ndo obstante
a sua regulacdo por determinados critérios. Reconhecendo que a referida
subjetividade pode contribuir para a contestabilidade do juizo efetuado,
Alexy relembra que a racionalidade decisodria se basta com a justificabilidade
do juizo, ndo se exigindo a sua incontestabilidade. Concretizando, um juizo
pode ser contestavel e, ainda assim, racional (Alexy, 2003: 134 ss; 2012: 471
ss).18

Em segundo lugar, concebendo-se a ponderacdo como uma metatécnica
aplicavel em cenarios de discricionariedade, o juizo sobre a auséncia de
critérios orientadores apenas pode ser levado a cabo a propdsito de cada
modelo de ponderacdo.® A titulo de exemplo, o modelo proposto por Alexy
baseia-se em duas leis da ponderacdo - a substantiva e a epistémica. A
primeira determina que quanto maior for o grau de n&o satisfacdo ou de
afetacdo de um principio, tanto maior tera de ser a importancia da satisfacdo
do outro. Assim, muito sucintamente, cabe ao intérprete-aplicador “medir”
o grau de intensidade de interferéncia nas normas colidentes, atribuindo-lhe
0s graus de leve, moderado ou grave (Alexy, 2003, 2008 e 2014). Tendo
presente o modelo da ponderacdo brevemente apresentado, e de acordo
com o mesmo autor, a objecdo da falta de racionalidade da ponderacéo soé
seria defensdvel caso ndo fosse possivel efetuar juizos racionais sobre a
atribuicdo dos referidos graus. Ora, segundo Alexy, tanto na argumentacao
juridica em geral como no dominio especifico da ponderacédo, a
racionalidade de uma estrutura inferencial encontra-se essencialmente
dependente do modo como as premissas que a encadeiam sao justificadas.

Em sintese, a critica sob escrutinio falha o alvo, dado que a eventual auséncia
(ou escassez) de critérios orientadores configura uma limitacdo dos
modelos de ponderacédo (/.e., das propostas sobre como a ponderacdo deve

outros, ndo previstos especificamente no ordenamento juridico. Cfr. Atienza (1987:193-
194). Ainda sobre a racionalidade na ponderacéo, identificando algumas das condi¢cdes
aludidas, cfr. Alexy (2017: 20 ss).

18. Mostrando-se critico desta visado, por considerar que o estabelecimento de uma
relacdo de prioridade condicionada entre dois principios deve ser conceptualmente
separado da justificacdo desse processo, pelo que a justificagdo a posteriori de uma
decisdo ndo implica necessariamente que esta tenha sido tomada com recurso a um
procedimento racional, cfr. Sardo (2018b: 91).

19. Remete-se para a nota 11 do presente estudo. Veja-se, ilustrativamente, a reflexdo
critica encetada por Carlos Bernal Pulido sobre o modelo de Alexy, concluindo que o
mesmo apresenta oportunidades de aperfeicoamento, ainda que possibilite,
ultrapassados esses reparos, uma decisdo racional. Cfr. Bernal Pulido (2008: 52 ss).
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ocorrer) e ndo da ponderacdo enguanto método. Em todo o caso, os
modelos de ponderacdo desenvolvidos pela doutrina até ao momento -
como € 0 caso da proposta alexyana - procuram ultrapassar esta objecao.

No mais, importa relembrar que, no dmbito da atividade ponderatdria, o
decisor é limitado n&do soé pelos resultados de outros juizos ponderatorios -
reais ou hipotéticos -, mas também pelas normas juridicas aplicaveis a esta
atividade, entre as quais ressalta o principio da proporcionalidade. 2°

@i

A critica relativa a imprevisibilidade das decisdes alcancadas através da
ponderacdo desconsidera a proposta universalista, segundo a qual a norma
de decisdo extraivel da resolucdo do conflito € extensivel a todos os casos
inseriveis na mesma classe.?' Por outro lado, como visto, ndo obstante o
contexto de discricionariedade, a ponderacdo € orientada pelas normas
juridicas aplicaveis, das quais sobressaem os conhecidos por principios da
proporcionalidade, da igualdade, da imparcialidade, da seguranca juridica e
da protecdo da confianca. O espaco de liberdade conferido ao decisor é
limitado pela aplicabilidade das referidas normas, que contribuem
decisivamente para mitigar a imprevisibilidade das respetivas decisdes.

(i)

Resta focar a critica relativa a impossibilidade de comparar realidades
incomparaveis - comummente conhecida por objecéo da
incomensurabilidade. A sua complexidade aconselha, porém, a um
tratamento auténomo. De todo o modo, justifica-se um ponto prévio: a
critica, nos termos apresentados, pressupde a sinonimia entre os conceitos
de incomensurabilidade e incomparabilidade, opcéo altamente contestada
na literatura. Assim, feito este reparo, a abordagem ao tema tera sobretudo
em consideracdo o conceito de incomparabilidade, depurando-o do de
incomensurabilidade.

Por fim, deve salientar-se que defender a racionalidade da ponderacéo néao
equivale a afirmar que a atividade de ponderar ocorre sempre de forma
racional. Assim, autores como Alexy assumem uma posicado intermédia, com
a qual se concorda: ao invés de considerarem gque a ponderacdo jamais
poderd ser um processo racional ou, pelo contrario, que se desenrola sempre
de modo racional, defendem que, por vezes, € possivel atingir racionalmente
um resultado por via da ponderacdo. 2?2 Por outras palavras, a ponderacado
pode ou n&o configurar uma atividade racional (o que dependerd,
designadamente, do modelo de ponderacdo adotado e do modo como €
aplicado), mas ndo estd necessariamente condenada a irracionalidade.

20. Em sentido proximo, embora cologue a ténica na moldura criada pelos chamados
casos paradigmaticos, que vém delimitar o conjunto de decisdes admissiveis, cfr.
Moreso (2012: 38 ss).

21. Especificamente sobre o tema, apelidado pelo autor como the ad hoc problem, cfr.
Alexy (2017: 25 ss). Sobre a tese universalista, remete-se para a sec¢do anterior.

22. Cfr. Alexy (2017). Neste sentido, cfr. Borowski (2013: 1410-1413) e Bernal Pulido
(2008: 52 ss). Sobre o tema, ver ainda Petersen (2013).
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3. A objecdo da incomensurabilidade

A par das objecdes dirigidas individualmente a cada modelo de ponderacéo,
gue nado serdo objeto de andlise nesta sede, a ponderacdo tem sido alvo de
criticas transversais, das quais a irracionalidade, a incomensurabilidade, a
violacdo do principio democratico, a violacdo do principio da separacdo de
poderes e a degradacdo da forca normativa da Constituicdo constituem
apenas alguns exemplos. 23

N&o obstante o conjunto impressivo de criticas, os proximos paragrafos
incidirdo  exclusivamente sobre a conhecida por objecdo da
incomensurabilidade. A restricdo gizada carece, naturalmente, de
justificacdo. Trés razodes, de diferente natureza, sustentam esta delimitacao.

Em primeiro lugar, cré-se que a critica relativa a irracionalidade foi
suficientemente escrutinada supra, a propdsito das teorias sobre a
ponderacgao.

Em segundo lugar, algumas das criticas enderecadas a ponderacao
assumem como paradigma a aplicacdo deste método no contexto da
fiscalizacao da constitucionalidade de normas infraconstitucionais.24 E o
caso das que sustentam a violacdo dos principios democratico e da
separacdo de poderes. Neste dominio, tem cabimento salientar as
competéncias acometidas aos 6rgédos de cada funcéao estadual e questionar
se, de algum modo, a adocdo do método da ponderacdo implica uma
usurpacao pelos tribunais (em especial, pelo Tribunal Constitucional) de
competéncias atribuidas a outro érgéao.

Porém, tal reflexdo é menos relevante perante a aplicagdo do método da
ponderacdo a outros casos. 2> Como visto, a pondera¢céo enquanto método
& utilizavel em diferentes cenarios de discricionariedade - por exemplo, a
que emerge na atividade interpretativa, na escolha entre varios significados
possiveis assacaveis a um enunciado normativo -, extravasando o campo
dos conflitos normativos. Mesmo dentro dos conflitos normativos, a questao
ndo se coloca com a mesma preméncia no cenario de colisdo direta de
normas constitucionais. Por outro lado, atendendo ao exposto, qualquer
juizo sobre a violacdo dos principios democratico e da separacédo de poderes
encontra-se dependente do concreto modelo de ponderacao utilizado (ndo
podendo ser feito em abstrato, em relacdo a ponderacdo enquanto
metatécnica).

23. Apresentando estas e outras criticas a ponderacado, entre outras referéncias, cfr.
Aleinikoff (1987: 972 ss); Reis Novais (2003: 640 ss); Jestaedt (2012: 157 ss) e Urbina
(2017: 39 ss).

24. Repare-se que, no contexto dos conflitos constitucionais, existem duas categorias
a considerar: a colisdo direta entre normas constitucionais e os conflitos mediados por
normas infraconstitucionais, cuja producao é o resultado de uma ponderagéo abstrata,
realizada pelo legislador, entre normas constitucionais. E precisamente essa
ponderacdo abstrata que pode ser escrutinada no ambito da fiscalizagédo da
constitucionalidade. Distinguindo entre as ponderag¢des de laboratdrio realizadas pelo
legislador ordindrio das intervencgdes restritivas efetuadas por orgaos infralegislativos,
cfr. Pereira Coutinho (2010: 566 ss).

25. Especificamente sobre estes temas, cfr. Bockenforde (2017: 235 ss); Bernal Pulido
(2011: 228 ss); Silva (2011b: 244 ss).
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Por ultimo, os autores favoraveis ao recurso ao método da ponderacéo tém
reagido de uma de duas formas as criticas expostas: (/) ou as acomodam,
aperfeicoando o modelo de ponderacdo que desenvolveram ou ao qual
aderiram ou (/i) demonstram a sua insubsisténcia. Como exemplo da
primeira via, realcam-se as adaptagdes protagonizadas por Alexy ao
respetivo modelo (e.g., a incorporacdo da varidvel da fiabilidade das
premissas subjacentes e a introducdo da teoria dos principios formais). 26
Exemplo da segunda via é o trabalho desenvolvido por autores como Carlos
Bernal Pulido a propdsito do problema da irracionalidade da ponderacao. 27

Ademais, basta adotar-se uma perspetiva analitica e normativista para se
refutar criticas como a que alerta para a degradacédo da forca normativa da
Constituicdo. Na verdade, ndo é por se admitir quer a possibilidade de
conflito entre normas constitucionais, quer a hipdtese de uma norma
constitucional ser limitada por uma norma infraconstitucional ao abrigo de
uma norma constitucional que se assiste a eroséo da for¢ca normativa da
Constituicdo. Alids, n&o soO estd por demonstrar o que deve ser entendido,
neste contexto, por forgca normativa - visto ndo estar em causa uma
deterioracdo do nivel hierdrquico das normas -, como sdo altamente
contestaveis os enquadramentos desenvolvidos em alternativa ao método
da ponderacédo. 28

No fundo, a superacdo de algumas das objecdes - seja no sentido da sua
consideracdo agquando do aperfeicoamento do modelo de ponderacdo
adotado, seja no sentido da sua refutacdo - retiram preméncia a sua analise.

3.1. A diferenca entre incomensurabilidade e incomparabilidade

Dito isto, a incomensurabilidade pode ser definida como a situagcdo em que
inexiste uma unidade de medicdo cardinal que represente o valor de ambos
0s objetos (Chang, 1997: 1 ss; 2015: 205).22 Inicialmente, vingou a visdo
segundo a qual os objetos incomensuraveis seriam, simultaneamente,
incomparaveis. Dito de outro modo, as nocdes de incomensurabilidade e
incomparabilidade eram empregues sinonimicamente ou, pelo menos,
estabelecia-se uma relacdo de implicacdo entre elas. 3°

26. A titulo de exemplo, jad com a chamada de formula do peso completa refinada, cfr.
Alexy 2014: 513 ss.

27. Cfr. Bernal Pulido (2008: 52 ss) e (2011: 228 ss).

28. Para mais desenvolvimentos sobre a critica da degradacdo da forgca normativa
da Constituicao, cfr. Habermas, (2010: 326 ss).

29. Adotando uma definicdo ligeiramente distinta de incomensurabilidade, cfr. Scharffs
(2001: 1389 ss); Veel (2010: 181 ss). Na escala ordinal é estabelecida uma ordem nao
ancorada numa estrutura algébrica; contrariamente, na escala cardinal é estabelecida
uma ordenacdo de elementos através de valores numéricos gue expressam a sua

posi¢do ou importancia - cfr. Silva Sampaio (2018: 89 ss). Note-se que a utilizagdo do

termo objeto é propositada, dado que podem estar em causa varias realidades - desde
valores ou portadores de valores (value bearers), no dominio da filosofia, a direitos,

normas ou razdes, no dominio do direito.

30. Cfr., neste sentido, Raz (1986, pp. 322 ss) e, posteriormente, Raz (1997: 110 ss).
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A par desta visdo, chegou a ser defendida a distincdo entre
incomensurabilidade forte e incomensurabilidade fraca. A primeira
corresponderia aos casos em que nao € discernivel, entre dois objetos, quer
uma relacdo de superioridade / inferioridade, quer uma relacdo de paridade.
A segunda radicaria na circunstancia de existir uma ordenacédo entre os
objetos que assentaria em uma de duas concecdes - a dos direitos como
trunfos (rights as trumps) e a de ordem lexical (fexical order). Segundo este
entendimento, a ordenacdo baseada em qualguer uma das nocdes
pressupde uma ponderacdo prévia e, nessa medida, a incomensurabilidade
fraca ja ndo se apresentaria incompativel com aquela operacdo intelectual
(Waldron, 1994: 815 ss). Esta visdo &, todavia, criticada por Virgilio Afonso
da Silva, ao relembrar que Waldron emprega um conceito de ponderacéo
n&o coincidente com o usualmente difundido na literatura sobre o tema e
que, conseguentemente, a distincdo que advoga e as consequéncias que da
mesma extrai colapsariam perante a utilizacdo do termo ponderagéo na sua
acecdo mais comum (Silva, 201a: 283 ss).

Como a definicdo deixa intuir, o fendmeno da incomensurabilidade
extravasa o contexto juridico, consubstanciando um problema filosdfico
amplamente discutido no dominio da razdo pratica.’’ Neste contexto,
embora a questdo ndo seja totalmente pacifica, tem sido defendido que a
justificacdo de uma escolha exige a comparacdo entre alternativas. 32
Partindo-se deste pressuposto, os entraves colocados por esta acegcdo de
incomensurabilidade s&o facilmente apreendidos: se a justificacdo de uma
escolha depende da comparacdo entre alternativas e se a
incomensurabilidade equivale ou implica incomparabilidade, a presenca de
objetos incomensuraveis frustra a racionalidade deciséria pressuposta pela
razao pratica.

O raciocinio exposto €, em certa medida, transponivel para o dominio
juridico: uma vez que a ponderacdo - qua metatécnica ou técnica de
segunda ordem - implica a comparacao entre alternativas, a referida nocado
de incomensurabilidade bloguearia 0 acesso a um processo decisorio
racional. 33 Curiosamente, parte do sucesso desta visao deve-se a perce¢do
da ponderacdo como um método que contribui para a degradacéo da forca
normativa da Constituicdo e, em particular, das normas de direitos
fundamentais. Assim, este entendimento parte do pressuposto errado de
que tratar um valor, interesse ou direito como incomensuravel - escudando-

31. Cfr., a titulo de exemplo, os varios estudos incluidos em Chang (1997) e, mais
recentemente, Hsieh (2021). Nesta sede, utiliza-se o conceito de raz&o pratica na
acecado de campo do conhecimento que lida com o processo deliberativo inerente a
acdo. Assim, a razao é conotada como “pratica’” ndo sé por ter como objeto a acéo,
mas também pela circunstancia de o processo deliberativo desembocar na agdo. Para
mais desenvolvimentos, cfr. Wallace (2020) e os varios estudos em Baumann / Betzler
(2004).

32. Trata-se de uma corrente denominada comparativismo. Cfr. Chang (1997: 7 ss);
Chang (2015: 216 ss).

33. Cfr., entre outros, Silva (2011a: 283) e Scharffs (2001: 1416 ss), concluindo este ultimo
autor gue a intuicdo desempenha um papel relevante no processo deliberativo que
incide sobre bens incomensuraveis.

e-Publica 141



e-Publica Vol. 11 No. 1, maio 2024 (130-150)

-0 do exercicio ponderatério - equivale a concessdo de uma maior
protecado. 34

Em rutura com a visdo exposta, tem sido defendido que os objetos
incomensuraveis podem ser, ainda assim, comparaveis. Logo, a auséncia de
uma unidade de medicdo cardinal ndo preclude a comparabilidade entre
objetos: de acordo com esta nova proposta, ndo sendo possivel ordenar os
objetos de acordo com uma escala cardinal, seria suficiente ordena-los
através de uma escala ordinal (Chang, 1997: 1 ss; 2015: 205 e Silva, 2011a: 280
ss). O inverso nao &, contudo, verdadeiro: os objetos incomparaveis sé&o,
também, incomensuraveis. Assim, sem prejuizo da autonomizacao dos dois
conceitos, verifica-se uma relacdo de implicacdo entre incomparabilidade a
incomensurabilidade (e ndo o contrario).

Pelo visto, é sem surpresa que se constata a progressiva secundarizacdo do
conceito de incomensurabilidade e a contraposta centralidade assumida
pela nocdo de incomparabilidade. Na verdade, é apenas a verificacdo deste
Ultimo fendmeno que pode obstar a racionalidade decisoria (Chang, 2015:
205 ss). O referido releva tanto no dominio da razao pratica, como no campo
juridico.

A incomensurabilidade sé constituiria um verdadeiro desafio a utilizagdo do
método da ponderacdo caso as operacdes de medicdo que a mesma
pressupde carecessem necessariamente de uma escala cardinal. Porém, a
medicdo ndo se encontra dependente de uma quantificacdo numérica,
podendo ancorar-se numa escala ordinal. 3°

E certo que a operacdo de medicdo poderia ser definida como o método
através do qual sdo atribuidos numeros a magnitudes. *¢ Neste sentido, a
atribuicdo de um numero a uma quantidade permitiria determinar a
magnitude dessa quantidade. Por sua vez, a quantidade consubstancia uma
propriedade que assume tipicamente uma configuracéao fisica, como o peso
ou a altura (Silva Sampaio, 2018: 89 ss). Face a definicdo apresentada, o
conceito de medicdo ndo poderia ser utilizado no método da ponderacao -
pelo menos, no seu sentido proprio ou normal. No entanto, esta acecéo de
medicdo tem sido substituida por um conceito mais amplo: basta que exista
um processo de atribuicdo ndo aleatdrio e consistente para se poder falar,
num sentido muito lato, em medicdo, rompendo-se com a ideia de que o
raciocinio quantitativo se encontra limitado a representacdo numeérica.
Mesmo que ndo seja possivel aceder a simbologia numérica, basta um
raciocinio por aproximacao (Sartor, 2013: 1429 ss; 2018: 613 ss). Adotando-se
um conceito lato de medicdo, complementado com a nocdo de escala
ordinal (que, estabelecendo uma ordem, ndo implica a representacéo
numeérica ou a separacdo das unidades ordenadas em intervalos iguais), a
auséncia de quantificacdo numérica ndo preclude o recurso a ponderacao.

34. Realcando a insustentabilidade desta visdo, cfr. Schauer (1994: 794); Silva (201a:
275).

35. Sobre a nogdo de escala ordinal, remete-se para a nota 29.

36. Realca-se, porém, que nao existe consenso na literatura quanto ao conceito de
medicdo - ie, quanto a saber que objetos sdo suscetiveis de medicdo e em que
condicdes pode a mesma ocorrer. Cfr. Tal (2020).
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3.2. O conceito de incomparabilidade

Face ao exposto, aincomparabilidade pode ser definida como a situacdo em
que nao é possivel estabelecer uma relacdo de avaliacdo comparativa entre
dois ou mais objetos a respeito de determinado valor de cobertura -
covering value (Chang, 1997: 6 e 2015: 205 ss). 37/ 38

Fazendo uso de um exemplo apresentado por Virgilio Afonso da Silva,
perante a escolha entre a musica composta por Bach e a composta por
Madonna, a escolha pode sustentar-se no juizo comparativo segundo o qual
Bach compds musica melhor. Neste caso, o covering value consiste na
qualidade da musica. No entanto, poderia ser substituido por outro - e.g., o
contributo para a cultura ocidental. A contestabilidade do juizo comparativo
efetuado - /e, a auséncia de consenso sobre quem compds musicas
melhores - ndo culmina na incomparabilidade entre as duas alternativas. A
comparabilidade encontra-se demonstrada pela possibilidade de se
construir um juizo comparativo - seja ou ndo consensual. E certo que as
dificuldades suscitadas pela escolha do valor de cobertura relevante, pela
sua eventual vagueza ou pela circunstancia de se apresentar como uma
sumula de varios valores contributivos ndo devem ser menosprezadas.
Porém, estas contingéncias nao inviabilizam a comparacéo entre objetos,
muito embora possam dificultad-la significativamente (Silva, 2011a: 282 ss e
Chang, 1997: 14 ss e 22 ss).

A definicdo apresentada deixa em aberto saber quais s&o as relacdes de
avaliacdo comparativa que podem ser estabelecidas entre objetos, sendo
precisamente quanto a este aspeto que inexiste consenso na literatura.

Poder-se-ia afirmar que dois objetos sdo comparaveis se e apenas se é
verdade que um deles € melhor do que o outro ou que ambos tém igual
valor. E a chamada de tese tricotdmica (trichonomy thesis), precisamente
por advogar que existem apenas trés tipos de relacdes entre dois objetos: a
de superioridade, a de inferioridade e a de exata paridade. Qualguer
hipdtese fora destas opcdes consubstanciaria um caso de
incomparabilidade.

Esta perspetiva é usualmente defendida tendo por base o conceito de
transitividade e o conhecido por small improvement argument. Diz-se que a
relacdo entre os objetos A, B e C ¢é transitiva se a seguinte afirmacao for

37. A autora desenvolve esta definicdo, precisando que dois objetos sdo incomparaveis
se é falso que entre eles se estabeleca uma relacdo de valor positiva, basica e binaria a
respeito de um valor de cobertura. Uma relagdo de valor € positiva quando representa
o modo como dois objetos se relacionam e ndo o contrario - ie., o falhanco no
estabelecimento de uma relagdo de valor. O conjunto de relacdes de valor € basico
qguando esgota o espaco conceptual de comparabilidade entre dois objetos em relacao
a um valor de cobertura. Uma relacéo de valor € bindria se relaciona dois objetos a
respeito de um valor de cobertura.

38. Neste sentido, advogando a essencialidade deste conceito, uma vez que inexiste
uma comparacao simpliciter, cfr. Chang (1997: 5 ss). A par da expressdo valor de
cobertura (covering value), Chang emprega igualmente a expressdo consideracdo de
cobertura (covering consideration), em virtude de poder estar em causa mais do que
um valor de cobertura, colocando-se a questdo de saber como se relacionam entre si.
Cfr. Chang (2015: 208).
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verdadeira: se A e B tém o mesmo valor e se C € melhor do que A, entdo C
€ melhor do que B. Caso C né&o seja, afinal, melhor do que B, entdo A, Be C
sdo incomparaveis, visto que a relacdo entre eles ndo é transitiva. Por seu
turno, de acordo com o small improvement argument, quando A ndo é
melhor do que B e uma melhoria num deles (e.g., A+) n&o o torna melhor do
que o outro (e.g., B), entdo nenhuma das relacdes de comparagdo expostas
se verifica, o que determina a incomparabilidade entre A e B - visto que nem
um é melhor do que o outro, nem tém exatamente o mesmo valor. Assim, a
forca do argumento estd totalmente dependente da adocdo da tese
tricotdmica (Chang, 2015: 212 ss). 39

Como referido, esta posicdo ndo é genericamente aceite; pelo contrario, tem
sido intensamente questionada na literatura recente sobre o tema.4°
Destaca-se, em especial, a posicdo desenvolvida por Ruth Chang, uma das
principais opositoras da tese tricotdomica. De acordo com a autora, esta visdo
parte de uma assuncao substantiva que €, no minimo, debativel: a de que as
trés relacdes identificadas esgotam o espagco conceptual da
comparabilidade. No entanto, esta assuncdo ndo deve integrar a propria
nocdo de incomparabilidade. No seu entendimento, existe uma quarta
relacdo de valor para além das trés descritas. 4’ Dois objetos podem néo
estabelecer uma relacdo de superioridade, inferioridade ou exata paridade a
respeito de um valor e serem, ainda assim, comparaveis. Nesse caso,
encontram-se naquilo a que Chang denomina de on a par (Chang, 2015: 212
ss). 42 Esta quarta relacdo de valor permite ultrapassar o small improvement
argument. quando duas alternativas estdo on a par n&do sdo nem melhores
nem piores e uma pegquena melhoria numa delas ndo revela uma relacdo de
superioridade ou inferioridade quanto a satisfacdo de um covering value.
Logo, com o abandono da tese tricotdmica, o referido argumento perde
relevancia, visto que do mesmo deixa de poder ser extraido um cenario de
incomparabilidade (Chang, 1997: 23 ss).

Resta explicitar se e de que modo o trabalho desenvolvido acerca da nocdo
de incomparabilidade no dominio da razdo pratica tem relevancia no
contexto juridico e, em particular, a respeito no método da ponderagao.

Em primeiro lugar, poder-se-ia dizer que os valores pressupostos pelas
normas juridicas s&o nao apenas incomensuraveis, mas também
incomparaveis. 4¥ Contudo, esta afirmacdo pode ser rebatida em duas
frentes: (i) por um lado, remetendo-se para a posicdo exposta supra que
afasta a tese tricotdmica e admite uma quarta relacéo de valor; (7)) por outro
lado, esclarecendo-se que a ponderacdo considera alternativas concretas e

39. Relacionado a tese tricotdomica com a transitividade e o small improvement
argument, cfr. Silva (2011a: 293 ss).

40. Cfr., enunciando as objecdes dirigidas a tese tricotdomica, assim como as propostas
alternativas que tem espoletado, Hsieh (2021).

41. Expondo desenvolvidamente os argumentos que sustentam esta afirmacéo, cfr.
Chang (2002: 663 ss). Sobre o tépico, cfr. igualmente Andreou (2015: 9 ss).

42. Transpondo a proposta de Chang para o contexto juridico e apresentado uma
tricotomia alternativa - aproximadamente maior, aproximadamente menor e mais ou
menos igual, cfr. Canas (2017: 739 ss).

43. Por exemplo, no caso das normas de direitos fundamentais, a vida, a liberdade de
expressao, etc.
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nao valores abstratos. Assim, a titulo de exemplo, perante um conflito entre
a norma gue consagra a liberdade de expressdo e a norma gue consagra o
direito a privacidade, ndo se pretende analisar os valores abstratos da
privacidade ou da liberdade de expresséo; pretende-se, outrossim,
comparar as numerosas possibilidades de proteger e garantir as posi¢cdes
juridicas conferidas por essas normas numa situacdo concreta. O referido
retira relevancia a incomensurabilidade ou eventual incomparabilidade dos
valores pressupostos por normas juridicas, quando considerados em
abstrato (Silva, 2011a: 286 ss). 44

No mais, as consideracdes tecidas a propdsito do conceito de
incomparabilidade assumem um inegavel impacto na comparacdo entre
alternativas concretas inerente a ponderacdo. Em suma, as caracteristicas
das operacdes de medicdo compreendidas no método da ponderacdo néo
permitem uma anélise tdo fina como a exigida pela tese tricotdmica.

O referido pode ser ilustrado através do seguinte exemplo: suponha-se que
a autoridade normativa emite uma norma que impde a colocacdo de um
aviso no rotulo das bebidas alcodlicas que alerta para a necessidade de
moderacdo no consumo de &lcool. Em simultaneo, determina-se que o
referido aviso tem de ter determinada dimensdo. A referida norma
infraconstitucional consubstancia uma interferéncia na norma que consagra
a liberdade de iniciativa econdmica (prevista no artigo 61.2 da Constituicdo).
A interferéncia opera, porém, ao abrigo de outra norma constitucional, a que
consagra o direito a saude (artigo 64.2 da Constituicdo). A partida, o juizo a
efetuar sobre a intensidade da interferéncia na norma de direito
fundamental restringida nao sofreria alteragdes caso o sinal a colocar no
rétulo passasse a ter uma dimensao ligeiramente superior. Ora, para um
defensor da tese tricotdmica e da nogcdo de transitividade a mesma
associada, o exemplo exposto seria suficiente para sustentar a
incomparabilidade entre as alternativas em jogo, o que frustraria a tomada
de uma decisado racional através da ponderacdo. 4°

E neste contexto que assume relevancia posicdo de Ruth Chang: como
referido, devido a escala adotada (ordinal), o método da ponderacéao
fornece um processo de medicdo arredondado (rough measurement), que
nao deteta diferencas mais finas entre graus de intensidade de interferéncias
em normas. Assim, é possivel que a ponderacdo culmine numa hipodtese em
que as alternativas estdo numa relacdo de rough equality ou on a par e ndo
numa relacdo de exata paridade, inferioridade ou de superioridade. Tal néo
implica, contudo, que a decisdo alcancada seja desprovida de racionalidade
assente na incomparabilidade entre as alternativas. 46

44. Na perspetiva da razao pratica, também Chang reconhece que a comparabilidade
entre valores é mais desafiante do que a comparabilidade entre alternativas de acéao,
muito embora ressalve que, no primeiro caso, é possivel comparar as instanciacdes dos
valores num determinado contexto factico. Cfr. Chang (2015: 209 ss).

45, Expondo um exemplo semelhante e alcancando a conclusdo exposta, cfr. Silva
(20Ma: 294 ss).

46. Opondo os casos referidos em texto aos de small / large trade-offs, cfr. Silva (2011a:
286 ss). Esta ideia constitui uma transposicdo, para o dominio da ponderacéo, da
contraposicdo entre notable / nominal desenvolvida por Chang. Segundo a autora, 0s
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Concluindo, a incomensurabilidade ndo constitui um verdadeiro obstaculo a
ponderacdo, visto que dois objetos incomensuraveis podem, ainda assim,
ser comparaveis. Por outro lado, a incomparabilidade configura um
fendmeno raro, sendo até discutivel se existem casos de incomparabilidade
auténtica, atendendo a existéncia de relagdes de valor positivas para além
das admitidas pela tese tricotdmica (Chang, 1997: 13 ss). As dificuldades
suscitadas pela escolha do valor de cobertura relevante, pela sua eventual
vagueza ou pela circunstancia de se apresentar como uma sumula de varios
valores contributivos ndo inviabilizam a comparacdo entre alternativas,
muito embora possam dificulta-la significativamente. No mais, e focando
especificamente o caso dos conflitos normativos, hd um aspeto que facilita
0 processo decisdrio: a circunstancia de a ponderacao entre duas ou mais
normas considerar alternativas concretas e n&o valores abstratos, pelo que
importa sobretudo aferir a comparabilidade entre a interferéncia x na
normay, e a interferéncia w na norma. Por ultimo, a incomparabilidade
constitui um obstadculo a todo o raciocinio pratico, ndo sendo correto
configura-la como uma “critica” unicamente assacavel a ponderacéo.

aparentes casos de incomparabilidade podem ser refutados caso se encontre um
exemplo notdvel e um exemplo meramente nominal. Nessa situacdo, a comparacao é
oObvia, por existirem exemplos tdo claros e inseriveis nos antipodas do espectro de
satisfacdo de determinado valor. No entanto, funcionando esse espectro como um
continuum, ndo € por existirem varias versées progressivamente melhores do exemplo
nominal que se passa de um cendrio de comparabilidade para um de
incomparabilidade. Cfr. Chang (1997: 14 ss) e (2002: 673 ss).
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