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Resumo: O artigo se propde a examinar o hard case em torno de dois aplicativos (apps) de
celular - o “StayHomeSafe” e o0 “LeaveHomeSafe” - implementados na regiao administrativa
especial chinesa de Hong Kong, referentes ao combate a pandemia da Covid-19 e rodeados

de algumas controvérsias quanto a discussao sobre a protecao de dados e de direitos
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fundamentais dos usuarios. Tudo isso sob uma perspectiva essencialmente juridico-moral,
com foco na tematica da justica. Para tanto, com o fim de proceder a investigacado, sao
utilizadas duas vertentes jusfilosoficas, profundamente divergentes entre si, formuladas por
autores norte-americanos de grande relevancia para o exame dos apps: 0 Pds-Positivismo
Interpretativista de Ronald Dworkin e o Pragmatismo Juridico de Richard Posner, a seu tempo
apresentadas e confrontadas entre si perante o caso concreto. Assim, do cruzamento dos
marcos tedricos com os aplicativos, resultam quatro andlises, a serem efetivadas na etapa

final do artigo.

Palavras-chave: Teoria da Justica e direitos fundamentais. Apps de celular durante a

Covid-19. Hong Kong. Pds-Positivismo Interpretativista. Pragmatismo Juridico.

Abstract: This article purports to analyze the hard case related to two mobile phone apps -
the “StayHomeSafe” and the “LeaveHomeSafe” - implemented in the Chinese special
administrative region of Hong Kong, in order to fight against coronavirus, which may be
considered controversial concerning the issue of the users’ data protection and fundamental
rights. This whole investigation is executed essentially under a moral and legal analysis,
focused on the theme of justice. For this matter, two major legal philosophical approaches
are used, highly divergent between them and conceived by American authors, both very
suitable to the current work: the Interpretivist Post-Positivism of Ronald Dworkin and the
Legal Pragmatism of Richard Posner, presented and confronted between them before the
chosen case. Therefore, considering both apps and approaches, four analyses are executed
in the final part of this article.

Keywords:Theory of justice and fundamental rights. Mobile phone apps during Covid-19.

Hong Kong. Interpretivist Post-Positivism. Legal Pragmatism.

Sumario: 1. Introducao; 2. Notas Explanatorias Sobre os Aplicativos em Analise Para o

Controle do Coronavirus; 2.1. Modo de Funcionamento, Aspectos Técnicos e Preocupacdes
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Quanto a Disciplina da Protecao de Dados; 2.2. Controvérsias; 3. Os Marcos Tedricos
Jusfiloséficos Adotados (Alguns Aspectos Fundamentais); 3.1. O Pos-Positivismo
Interpretativista de Ronald Dworkin; 3.2. O Pragmatismo Juridico de Richard Posner; 3.3. A
Relevancia das Correntes Para o Caso; 4. Submetendo os Hard Cases as Tradicdes
Hermenéuticas e Jusfilosdficas Propostas; 4.1. O Modelo Interpretativista Dworkiniano Sobre o
Caso do App “Stayhomesafe”; 4.2. O Modelo Pragmatista Posneriano Sobre o Caso do App
“Stayhomesafe”; 4.3. O Modelo Interpretativista Dworkiniano Sobre o Caso do App
“Leavehomesafe”; 4.4. O Modelo Pragmatista Posneriano Sobre o Caso do App

“Leavehomesafe”; Conclusao; Referéncias.
1. INTRODUCAO

O presente artigo[2] tem como foco o campo da justica, na medida em que consiste na
reflexao em torno dos limites morais e juridicos de aplicativos coletores de dados pessoais,
epidemioldgicos e de geolocalizacdo da populacao de Hong Kong (o “StayHomeSafe” e o
“LeaveHomeSafe”), por meio, dentre outras, das tecnologias de bluetooth e contact tracing
(devidamente explicadas em momento oportuno) para uso (supostamente exclusivo) nas

politicas de combate a época da pandemia da Covid-19.

Ha que se observar que diversos apps referentes a Covid-19 foram formulados e postos em
uso naquele periodo em todo o mundo, sendo tendo sido eles muito distintos entre si e
comumente menos invasivos em locais como Estados Unidos, Canada ou na Uniao Europeia,
em razao das legislacdes de protecao de dados mais rigidas encontradas nesses territorios, a
exemplo da Regulamento Geral sobre a Protecao de Dados (em vigor na Europa), e mais
gravosos, dentre outros, em paises do extremo oriente, como na Coreia do Sul, no Japao, em
Singapura e na China. Nesse ultimo local, por exemplo, a instalacao desses apps pela

populagao se tornou mandatoria.[3]

Assim, uma série de variaveis deve ser analisada na compreensao do funcionamento de um
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app dessa natureza, a fim de compreender quao sensiveis sao os dados por eles coletados.
Nesse sentido, alguns apps puderam simplesmente diagnosticar a doenca nos usuarios ou
orienta-los preventiva ou curativamente quanto as medidas recomendaveis, por meio, por
exemplo, da pratica da telemedicina; outros monitoraram a quarentena da populacao em
carater geral ou especifico; e outros ainda utilizaram tecnologias mais sofisticadas para o
controle da pandemia (como o contact tracing) ou verificaram dados pessoais mais intimos,
como nome, idade, género, moradia, estado de salde, indice de massa corpérea, presenca

de comorbidades.

Além disso, com acesso ao GPS, certos apps mais invasivos registraram a localizacdo de
momento e os locais previamente visitados por determinado individuo diagnosticado com a
Covid-19 ou suspeito de ter contraido a doenca, a fim de notificar as autoridades e demais

usuarios sobre eventuais desrespeitos a quarentena por parte dele.

Outra questao importante nesse tipo de analise é se o app incluia ou ndo a opgao de
desligamento do usuario, assim como a obrigatoriedade ou nao de sua instalacao e ativacao,

conforme referido acima.

Uma relevante preocupacao dos usuarios foi ainda a temporalidade dos dados coletados, isto
é, por qual periodo seriam mantidos ou mesmo se seriam efetivamente descartados apos a
pandemia da Covid-19 ou guardados pelos governos ou institutos privados

permanentemente.

Nesse sentido, os aplicativos em questao implementados em Hong Kong (o “StayHomeSafe”
e 0 “LeaveHomeSafe”) foram selecionados como modelos para esta investigacao, dentre
diversos outros possiveis, por algumas razdes que restarao mais claras no capitulo primeiro,
tais como a gravidade das restricdes a liberdade das medidas propostas, o que torna a
analise mais interessante do ponto de vista de um hard case (inclusive, por exemplo, a

previsao de uso obrigatdrio do “StayHomeSafe” por um periodo de 14 dias ap6s a chegada
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do usuario de viagens ultramarinas), o que acaba sendo possivel pela menor rigidez da
legislacao local (em relacao as leis europeias de protecdo de dados, por exemplo); mas
também, por outro lado, a maior ocidentalizacao de Hong Kong em comparacao a outras
regides chinesas e a maioria das nacdes orientais, por questdes histdricas evidentes, o que

facilita a compreensao dos valores em jogo no caso em analise[4].

Dessa forma, deve-se salientar que Hong Kong é uma das duas Regides Administrativas
Especiais da China (ao lado de Macau), o que lhe confere uma consideravel autonomia em
relacao ao restante do territorio chinés (ainda que tenha havido alguma tensao nesse
sentido, isto &, entre os governos local e nacional), possuindo, inclusive, um chefe de

governo executivo préprio.

Nesse contexto, tendo sido dominada pelo Reino Unido durante 156 anos (1841-1997),
periodo no qual foi regida pela administracao colonial britanica (o que foi reconhecido pela
China em 1898, sendo o territério por ela oficialmente entregue ao RU), Hong Kong pode ser
atualmente considerada um ponto de fusao entre o oriente e o ocidente, portanto onde

ambas as culturas se encontram.[5]

Naturalmente, pesquisas similares poderiam ser realizadas com dispositivos variados, nao
necessariamente com os apps de Hong Kong ora escolhidos, porém a sua adequacao a

proposta deste artigo foi decisiva.

Assim, o objetivo aqui buscado consiste justamente em uma reflexao jusfiloséfica e
hermenéutica sobre possiveis maneiras e perspectivas de abordar o caso. Nesse ponto,
ademais, considerando o seu referido viés, o foco devera incidir nas correntes jusfilosoéficas
selecionadas (adiante mencionadas), e nao em mindcias legais ou normativas presentes em

legislacdes eventualmente aplicaveis ao caso.

Dessa maneira, propde-se a questao, sob esses pontos de vista, sobre a correcao e justeza

da permissao (parcial ou total) dos aplicativos (o “StayHomeSafe” e o “LeaveHomeSafe”).
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Quanto ao carater de hard case da situacao, observa-se, primeiramente, que se trata de um
tema que alcancou, como se sabe, em razao da gravidade da pandemia - ainda mais entre
2020 e 2021, com o surgimento de mutacdes genéticas mais letais do virus -, 0 mais alto

grau de relevancia e de interesse em todo o mundo.

Em segundo lugar, e mesmo como consequéncia do ponto anterior, tratou-se de um tema
bastante sensivel e polémico, responsavel por despertar acaloradas discussdes, uma vez que

afetou, direta e indiretamente, a vida, a salde e o bem-estar geral.

Finalmente, tratou-se de questao que pos em confronto valores indubitavelmente
fundamentais, tais como, somente para citar alguns de cada lado: ‘confidencialidade’,
‘privacidade’, ‘anonimato’, ‘direito de ir e vir' X ‘saude publica’, ‘ordem publica’, ‘seguranca e
integridade da populagao’, além da maior eficacia e sucesso dos governos na tomada de
medidas para o combate a pandemia (uma vez que, quanto mais invasivo determinado app,
em termos de protecao de dados, mais valiosa, em via de regra, de um ponto de vista
epidemioldgico, seria a obtencao e divulgacao desses dados, para o governo, para 0s

cientistas, para os profissionais de saude e para o restante da populacao de modo geral).

Quanto as correntes jusfilosoficas selecionadas para a reflexao e critica do problema, duas
delas se mostraram bastante pertinentes ao artigo (ambas oriundas da tradicao juridica

norte-americana):

1. O pés-positivismo de Ronald Dworkin, em seu interpretativismo juridico e sua visao do
direito como integridade;

2. O Pragmatismo Juridico, tal como desenvolvido por Richard Posner.

Assim, em seu devido tempo, sera verificado 0 modo como elas poderao ser distintamente

utilizadas para a analise do hard case em questao.

Nesse ponto, abrem-se breves parénteses para refletir sobre a indagacao proposta pela
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jusfildsofa portuguesa Maria Fernanda Palma, em seu artigo “Conflitos Covid-19 e espaco
livre da Etica”, a respeito do espaco do Direito (possivelmente ameacado) naquele momento

de pandemia, no que toca a resolucao de conflitos por meio de ideais de justica.

A questao que coloco é saber se nesta situacdo de pandemia, em que a for¢a motivadora e
autovinculativa do Direito pode estar em causa, este deve ceder o seu espaco valorativo a

Etica ou até mesmo a uma pura ldgica de sobrevivéncia das sociedades, sem cumprir a sua
missao de oferecer critérios de solucao de conflitos através de ideais de justica. Estaremos
numa espécie de estado de necessidade existencial gigantesco e coletivo em que a voz do

Direito deixa de ter cabimento?[6]

Nesse sentido, ao menos no presente artigo, nao se abre mao de pensar o problema sob uma
perspectiva juridica (ou, mais precisamente, jusfiloséfica), uma vez que se acredita que o
Direito, movido pelo seu escopo de justica, permanece sendo de suma importancia para o
tratamento da questao aqui considerada (bem como, de modo geral, para as questdes que

disseram respeito a pandemia do coronavirus).

Evidentemente, ndo se pode ignorar o fato de que qualquer recorte tedrico envolve um
aspecto discricionario. Desse modo, assim como na selecao dos apps, o fato de escolher duas
linhas jusfilosdficas certamente interessantes para a analise do problema nao significa que
outras tantas correntes e tradicdes nao pudessem ter sido satisfatoriamente utilizadas na
presente pesquisa. Os motivos que levaram a sua selecao (e ao afastamento de outras
possibilidades vislumbradas), contudo, serao devidamente explicados no capitulo proprio,

voltado a apresentacao dos referenciais teoricos.

Assim, parte-se de concepcdes juridico-morais e hermenéuticas, da tradicao norte-
americana, bastante distintas entre si, porém ambas atuais, tendo seus autores (Ronald

Dworkin e Richard Posner), inclusive, debatido intensamente entre si.

Desse modo, a primeira corrente aborda a teoria jusfiloséfica de Ronald Dworkin, um dos
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grandes expoentes do pds-positivismo juridico e provavelmente o jurista norte-americano

mais renomado da segunda metade do século XX. Sua obra, apesar de manter a importancia
das regras juridicas (tal como os positivistas da tradicao britanica de Herbert Hart), concede,
por outro lado, principalmente nos hard cases, um lugar de destaque aos principios juridicos
(que apresentariam uma logica de funcionamento distinta da das regras), por meio dos quais
haveria uma reaproximacao entre o direito e a moral (razao que leva alguns académicos até

mesmo a enquadra-lo como jusnaturalista).

A grande importancia do tema da justica na obra de Dworkin se mostra inegavel, ja que o
Autor recorrentemente reflete sobre o papel da moral no Direito, construindo até mesmo
toda uma estrutura principioldgica em sua teoria, pela qual a moral poderia se infiltrar no

campo juridico.

Ja a seqgunda corrente se origina de uma tradicao pragmatica, muito forte nos EUA, e diverge
radicalmente da anterior, dando relativamente pouco valor aos canones juridicos, isto é,
tanto as regras como aos principios em si mesmos (por sua mera autoridade juridica) - bem
como a precedentes judiciais - e pregando um método decisdrio essencialmente
consequencialista e antifundacionista, por meio do qual regras e principios se assemelhariam
a instrumentos nas maos dos julgadores, podendo ser afastados caso se mostrem menos
Uteis a decisao do que eventuais alternativas extrajuridicas (oriundas, por exemplo, da

psicologia, da economia ou de outras ciéncias).

Assim, resumidamente, pode-se dizer que o que importa, no fundo, para o pragmatismo
posneriano é o balanco das possiveis consequéncias positivas e negativas das distintas

possibilidades de decisao, a fim de identificar e optar pela mais eficiente entre elas.

Desse modo, ainda que se mostre de maneira menos clara do que em Dworkin, por exemplo,
a tematica da justica também aflora em Posner, uma vez que vislumbrar as possiveis

consequéncias das decisdes e priorizar a sua eficiéncia (em detrimento da obediéncia
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inafastavel de regras e principios juridicos, direitos fundamentais, precedentes judiciais, ou
valores morais absolutos e direitos naturais) ja envolve, por certo, uma opcao moral, que
remonta, ainda que com distin¢cdes evidentes, ao utilitarismo inglés e a todo um ramo da

filosofia moral extremamente influente no contexto anglo-americano.

Como se observa, existe uma variagao quanto ao peso concedido ao elemento da eficiéncia
juridica nessas duas correntes jusfiloséficas, bem como da seguranca juridica, as quais, como
ja restou claro, implica uma opgao moral e um posicionamento quanto ao entendimento da

funcao e natureza da justica.

Assim, a teoria de Dworkin, apesar de abrir (conforme comumente se compreende) uma
margem interpretativa maior ao intérprete judicial, em comparacao a algumas linhas
neopositivistas, ja que acrescenta a categoria normativa dos principios, a qual se mostra bem
mais abstrata, fluida, generalista e ponderavel do que a das regras (embora, vale ressaltar,
tenha o intuito de supostamente eliminar a discricionariedade apresentada por H. L. A. Hart
nos casos dificeis, além de pregar o ‘ideal herculeo de se alcancar a Unica resposta correta’);
ainda assim apresenta, ao que parece, uma maior seguranca juridica - bem como uma

menor eficiéncia juridica - em comparacao a corrente pragmatica.

Por outro lado, o referido pragmatismo, aqui abordado por meio da teoria de Posner, relega
regras e principios juridicos a um papel praticamente instrumental - reduzindo
consideravelmente a seguranca juridica -, porém permite um vislumbre cuidadoso das
possiveis consequéncias de uma decisao, maximizando assim a sua eficiéncia, por meio, até
mesmo, de ferramentas da analise econdmica do Direito e de outros campos do

conhecimento, como a psicologia e as ciéncias sociais.

Quanto a organizacao do artigo, parte-se, em seu capitulo inicial, de uma apresentacao dos
apps implementados em Hong Kong no combate a pandemia (o “StayHomeSafe” e o

“LeaveHomeSafe"”), 0s quais servirao de base ao hard case investigado, explicando-se assim
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os seus modos de funcionamento, finalidades, tecnologias utilizadas e controvérsias

envolvidas.

No capitulo seguinte, havera a apresentacao dos pensamentos adotados como recorte
tedrico do presente artigo, isto é, a introducao e explicacao dos seus elementos
fundamentais e relevantes a pesquisa desenvolvida: primeiramente, o pds-positivismo
interpretativista (ou a teoria do direito como integridade) de Ronald Dworkin; em segundo

lugar, o pragmatismo juridico de Richard Posner.

Ja no capitulo final havera efetivamente a analise do referido hard case sob a perspectiva das
duas linhas tedricas apresentadas no capitulo anterior, a fim de tecer possiveis observacoes,
comentarios e reflexdes, bem como procurar chegar a uma conclusao, sob uma perspectiva
juridica e moral (jusfilosofica), sobre a justeza, necessidade e justificativa da adocao dos
referidos apps (o “StayHomeSafe” e o0 “LeaveHomeSafe”) no cenario de combate a Covid-19

em Hong Kong.

Assim, realizadas as devidas explicacdes preliminares, prossegue-se ao capitulo inicial, a

respeito do hard case em torno dos mencionados apps selecionados para a pesquisa.

2. NOTAS EXPLANATORIAS SOBRE OS APLICATIVOS EM ANALISE PARA O CONTROLE
DO CORONAVIRUS

2.1. MODO DE FUNCIONAMENTO, ASPECTOS TECNICOS E PREOCUPACOES QUANTO A
DISCIPLINA DA PROTECAO DE DADOS

O app “StayHomeSafe” entrou em vigor em marco de 2020 e teve como finalidade coagir os
individuos recém-chegados de viagens ultramarinas ao territério de Hong Kong ao

cumprimento de quarentena compulséria.

O seu funcionamento consistiu no uso obrigatorio de uma “pulseira” (wristband) por parte do

recém-chegado (a qual deveria permanecer continuamente no pulso durante um periodo de
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14 dias), ja recebida dos funcionarios locais na chegada a Hong Kong e por eles colocada
(seja no porto ou aeroporto), bem como na instalacao mandatéria do referido app no
aparelho celular, seguindo as instrucdes enviadas por mensagem SMS pelas autoridades
governamentais. Os funcionarios ja costumavam auxiliar o usuario também no procedimento

de instalacao e ativacao do app.

Em sequéncia o individuo deveria escanear no app 0 QR Code da sua pulseira (assim como
de eventuais familiares que morassem com ele, 0s quais deveriam ser igualmente
submetidos a quarentena compulséria e ao uso da pulseira), registrar o nimero telefénico
previamente fornecido as autoridades, confirmar que se encontrava em sua residéncia e
caminhar durante um minuto por todos os seus comodos, a fim de completar a ativacao e
fornecer ao app as dimensdes aproximadas da moradia, permitindo assim o uso da

tecnologia geo-fencing, que serviu ao controle das autoridades.

Ao longo da quarentena o app pode detectar também a intensidade de diversos sinais no
entorno da residéncia (tais como bluetooth, wifi e gps), com o intuito de reconhecer se o
usuario se encontrava em casa e se estava efetivamente a cumprir a quarentena. Qualquer
alteracao nessa faixa padrao de sinais do ambiente da residéncia, sem permissao prévia do
governo, seria registrada e interpretada como desobediéncia da quarentena e levaria as
autoridades a tomada das medidas previstas, como visita a residéncia do usuario, abertura

de processo e mesmo emissao de mandado de prisao contra ele.

Alguns cuidados adicionais envolveram a nao exposicao da pulseira a agua durante
prolongado periodo (banhos longos de banheira, por exemplo) - além de outras medidas para
Sua conservacao -, bem como a manutencao do app ativado e em funcionamento durante os
14 dias de quarentena, somada a permanéncia do bluetooth, wifi e gps do celular do usuario

constantemente ligados.

Ao longo da quarentena, o usuario poderia ser a qualqguer momento solicitado a confirmar a
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presenca em sua residéncia, devendo, para tanto, escanear prontamente o QR Code de sua

pulseira.

Apds os 14 dias da quarentena compulsoéria, o app poderia enfim ser deletado e a pulseira

removida e descartada.[7]

Adicionalmente, o “StayHomeSafe"” passou a contar com uma hotline a partir de fevereiro de
2022, para prover assisténcia e aconselhamento a individuos infectados em isolamento ou
sob risco de infeccao em quarentena. Ja em marco de 2022 surgiu o servico de entrega
denominado “Home Support Supplies Delivery Service” (HSSDS), para providenciar comida e
bens didrios essenciais aqueles em isolamento ou quarentena, sem condicdes de obté-los de
outra maneira. Segundo o governo de Hong Kong, quando do anuncio da interrupcao desses
servicos (e do proprio app) pelo Home Affairs Department (HAD), em 27 de janeiro de 2023, a
hotline havia, ao todo, recebido aproximadamente 1.160.000 ligacdes, enquanto o HSSDS

havia fornecido quase 590.000 pacotes de suprimento a cerca de 210.000 casas.[8]

A firma de advocacia multinacional, originalmente fundada em Londres, “Norton Rose
Fulbright”, elaborou relatérios sobre diversos apps da Covid-19 (dentre eles aqueles ora
analisados, em relatério datado de 26.02.2021), sob a perspectiva do direito a protecao de

dados.

Dentre as preocupacdes encontradas em relacao ao “StayHomeSafe”, mereceram destaque

a excessiva quantidade de dados coletados e o seu possivel uso desvirtuado para outros fins
além do simples rastreamento da localizacao do usuario (a fim de impor-lhe o cumprimento

da quarentena compulsdria). Ademais, ainda segundo o relatério, o termo de privacidade do
app nao continha informacoes suficientemente claras a respeito dos limites em relacao ao

acesso e armazenamento desses dados obtidos.[9]

Outras caracteristicas relevantes do app (positivas ou negativas), destacadas pelo referido

relatorio - quanto ao aspecto técnico e sob a perspectiva da disciplina de protecao de dados
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-, envolveram:

1. O armazenamento nao centralizado dos dados, o que teria dificultado um possivel
vazamento[10];

2. A alegacao do governo de Hong Kong de que o app incorporara a nocao de “privacy by
design”[11], isto é, uma série de principios internacionalmente reconhecidos e respeitados
de protecao e seguranca da privacidade dos individuos (propostos por Ann Cavoukian, ex-
Comissaria de Informacodes e Privacidade de Ontario, Canada[12]);

3. A declaracao do governo de Hong Kong de que o app fora submetido a rigorosa avaliacao
e auditoria quanto a sua seguranca e protecao de privacidade antes do seu langcamento,
além de ter seus dados armazenados em uma “nuvem” privada do governo, protegida por

multiplas camadas de defesa contra hackers[13];

4. A auséncia de limitacao precisa quanto a quem poderia acessar e utilizar os dados dos
usuarios, ja que os termos do app afirmavam que esses dados seriam utilizados pelo
Departamento de Saude de Hong Kong e poderiam ser compartilhados com outros
departamentos governamentais ou outras “partes relevantes nao especificadas” (unspecified
“relevant parties”), o que gerou preocupacao quanto a possibilidade de compartilhamento
excessivo, ante a vagueza da expressao[14];

5. Uma auséncia de limites claros também, segundo o0 mesmo relatério, quanto aos
propositos do app, que, de acordo com os termos, servira a finalidade de prevenir a
ocorréncia ou propagacao de doenca infecciosa, em conformidade com legislacao local
(“Prevention and Control of Disease Ordinance, cap. 599”)[15];

6. A disponibilizacao de guia bastante didatico sobre o modo de uso do app[16];

7. E a auséncia da iniciativa privada no uso e compartilhamento dos dados (para, por

exemplo, pesquisa, analise de mercado, controle de funcionarios ou funcdes semelhantes),
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restringindo, ao menos, o0 seu acesso a 6rgaos publicos[17].

Ja o app “LeaveHomeSafe” foi lancado pelo governo de Hong Kong no dia 16.11.2020,
valendo-se do auxilio da tecnologia contact tracing, com o intuito de reduzir os riscos de
contaminacao fora de casa (por exemplo, restaurantes, lanchonetes e estabelecimentos
comerciais) e notificar os usuarios “saudaveis” que eventualmente tiveram contato com
usuarios contaminados, informando e recomendando aqueles, por conseguinte, as medidas

adequadas a serem tomadas.

Nesse ponto, deve-se explicar que o contact tracing consiste em uma tecnologia que
identifica, por meio de seus celulares, quando dois usuarios se aproximam um do outro,
sendo necessario, pois, que eles se encontrem no mesmo local e horario. No caso de uma
pandemia, como foi a do coronavirus, a distincao entre individuos contaminados e saudaveis
tornara-se o ponto de partida para, por meio do contact tracing, notificar esses sujeitos
quando da proximidade daqueles. Para um uso eficiente, todavia, fez-se necessaria a

utilizacao de apps baseados nessa tecnologia por uma parte razoavel da populacao.

Nesse sentido, de acordo com um guia emitido pela “Organizacao Mundial de Saude” (OMS),
no dia 01 de fevereiro de 2021, sobre a relevancia do uso de contact tracing no combate a

pandemia da Covid-19, verificou-se o seguinte sobre a tecnologia:

» O contact tracing - juntamente com testes robustos, isolamento e tratamento de casos
- seria uma estratégia essencial para interromper as cadeias de transmissao do SARS-
CoV-2 e reduzir a mortalidade associada a COVID-19. O gatilho para iniciar o contact
tracing seria a deteccdao de um caso confirmado ou provavel;

* Individuos que estiveram em contato com este primeiro caso seriam, assim,
identificados e instruidos ao cumprimento de quarentena, para evitar a transmissao
posterior do virus;

» Dado o potencial transmissivo da SARS-CoV-2 por individuos pré-sintomaticos ou
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assintomaticos, a quarentena deveria ser implementada imediatamente apéds a
exposicao;

» Devido a estimativa de que a maioria das infeccées por SARS-CoV-2 seriam oriundas,
em um momento inicial, de relativamente poucos individuos em eventos ou cenarios de
alta transmissao, a identificacao dessas primeiras fontes de infeccao, por meio da
investigacao de casos (também conhecida como “rastreamento reverso”) seria
essencial para detectar cadeias de transmissao nao reconhecidas e pontos comuns de
exposicao;

 Essa investigacao de casos poderia ser uma maneira eficiente de identificar contatos
adicionais com risco particularmente alto de adoecimento pela COVID-19;

A nivel populacional, a investigacao de fontes ajudaria a identificar fatores de risco, de
modo a permitir o desenvolvimento de medidas sociais e de saude publica (public
health and social measures - PHSM) direcionadas;

A medida que as vacinas contra a COVID-19 comecaram a ser distribuidas, em muitos
paises, em 2021, a melhoria e manutencao das estratégias de saude publica existentes
continuaram a ser importantes ao longo desse ano e do seguinte, como o contact

tracing e a quarentena, para restringir a propagacao do virus.[18]

Quanto ao modo de funcionamento do aplicativo “LeaveHomeSafe”, apds a instalacao, a sua
utilizacao consistia no escaneamento, através do celular do usuario, do QR Code do local
frequentado no horario de chegada. Vale salientar que placas com esses cédigos ja haviam
sido dispostas na entrada de boa parte dos estabelecimentos de Hong Kong. Ao deixar o

local, o usuario deveria igualmente registrar no app o horario de saida.

Nos taxis da cidade, o procedimento também esteve disponivel, por meio do escaneamento
do registro do carro no inicio da viagem (ou escrita no app), o qual foi disposto em lugar de
facil visualizacdo ao usuario. Ao encerrar a viagem, o usuario deveria igualmente registrar o

horario.
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Ao se encontrar em um mesmo estabelecimento ou taxi, aproximadamente no mesmo
horario, de um paciente de Covid-19, o app teria a funcao de notificar o usuario até entao
“saudavel” (justamente por meio do contact tracing) e indicar as medidas de salde a serem
tomadas (como o agendamento de um teste de Covid-19 e onde realiza-lo, as
recomendacoes e cuidados médicos cabiveis, 0s possiveis sintomas e as circunstancias nas

quais um médico deveria ser procurado).[19]

Em 8 de janeiro de 2023, o governo de Hong Kong anunciou o encerramento do
“LeaveHomeSafe”, bem como de sua hotline (a semelhanca do que ocorreu com o
“StayHomeSafe"), estabelecida desde 22 de maio de 2022, e das 25 estacles de apoio movel

para apoiar a medida de vacinacao local (Vaccine Pass).[20]

As preocupac0Oes encontradas em relacao ao “LeaveHomeSafe”, pelo relatdrio da “Norton
Rose Fulbright”, foram semelhantes as do “StayHomeSafe”, embora, de acordo com o
governo de Hong Kong, os dados dos usuarios seriam criptografados e mantidos apenas em
seus proprios celulares (dos respectivos usuarios), a nao ser que eles desejassem

compartilha-los com as autoridades publicas de saude.[21]

Outras caracteristicas relevantes do app (positivas ou negativas), destacadas pelo referido
relatorio - quanto ao aspecto técnico e sob a perspectiva da disciplina de protecao de dados

-, envolveram:
1. A voluntariedade da instalacao e utilizacao do aplicativo por parte do usuario[22];

2. O fato de que, apesar de voluntario, muitos estabelecimentos, publicos e privados (tais
como restaurantes, locais esportivos, museus e bibliotecas e mercados publicos), teriam
exigido o escaneamento do QR Code na chegada ao local e o registro do horario de saida (ou
eventualmente registro do nome e nimero telefénico, data e horario da visita), com os dados
a serem mantidos por 31 dias e com o uso de tecnologia de contact tracing, no caso da

frequéncia ter ocorrido aproximadamente no mesmo horario de um individuo contaminado
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por Covid-19[23];

3. A auséncia de uso das tecnologias de bluetooth e geolocalizacao, utilizando-se, porém, o

contact tracing e o QR Code[24];

4. 0 armazenamento nao centralizado dos dados, o que teria dificultado um possivel

vazamento[25];

5. O compartilhamento (ainda que voluntario, mas com carater obrigatdrio para a entrada em
varios estabelecimentos, conforme mencionado previamente) do registro da visita e possivel
contaminacao a si mesmo ou a outros usuarios, bem como as autoridades publicas de salde
(Centre for Health Protection - CHP), se o usuario assim o desejasse, para fins, nesse caso,
apenas de investigacao epidemioldgica - o que poderia eventualmente gerar algum risco ao
usuario, caso, em um estabelecimento pouco frequentado, outro individuo recebesse a
notificacao de usuario suspeito de Covid-19 no mesmo local que ele, podendo assim (nao
obstante o anonimato inicial) revelar-lhe a identidade em razao das circunstancias do lugar,

colocando-o sob ameaca de constrangimento e mesmo agressao fisica[26];

6. A alegacao do governo de Hong Kong de que o app incorporaria a nocao de “privacy by
design”[27];

7. A falta de informacao quanto a duracao do registro, por parte do CHP, dos dados com ele

eventualmente compartilhados por um usuario infectado[28] [29];
8. A disponibilizacao de guia bastante didatico sobre o modo de uso do app[30];

9. A auséncia da iniciativa privada no uso e compartilhamento dos dados (para, por exemplo,
pesquisa, analise de mercado, controle de funcionarios ou funcdes semelhantes),
restringindo, ao menos, 0 seu acesso ao proprio usuario (em seu celular) e ao CHP, caso haja
com esse Ultimo o seu compartilhamento voluntario. Nesse sentido, os estabelecimentos

apenas teriam sido responsaveis por disponibilizar as placas com o QR Code e,
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eventualmente, por obrigar os frequentadores a escanea-lo, quando da entrada no local,

porém sem a manutencao do registro desses mesmos dados[31].
2.2. CONTROVERSIAS

Quanto as controvérsias envolvendo os apps, algumas ja foram esbocadas, tais como
(particularmente no caso do “StayHomeSafe"”) a quantidade demasiada de dados coletados e
a auséncia de limites claros quanto aos seus propdsitos e quanto a quem poderia acessa-los.

Assim, restava presente o risco de vazamento de dados e de desvirtuacao do seu uso.

Ademais, como destaca o artigo da empresa brasileira de tecnologia “Incognia” (antiga “In
Loco”) - com énfase em privacidade e protecao de dados (a respeito dos problemas de
privacidade em tempos de Covid-19) -, a anonimizacao absoluta desse tipo de dado é quase
impossivel, mesmo com o uso de tecnologias seguras e avancadas de protecao de dados, de
tal modo que o risco de vazamento, em maior ou menor grau, esta sempre presente,

particularmente se houver o interesse de um hacker experiente em seu acesso.[32]

Nesse contexto, como destaca o conhecido autor, historiador e filésofo israelense Yuval Noah
Harari, em obra prépria destinada ao tema da Covid-19 (“Notas sobre a Pandemia”, 2020),
deve-se sempre manter ressalvas quanto ao uso de dados epidemioldgicos por parte dos
governos, ante uma possivel apropriacao e desvirtuagao autoritaria daqueles, com fins de

controle populacional pés-pandemia.

Assim, o elemento da temporariedade (isto &, a certificacao do seu descarte dentro de
determinado prazo ou apds cumprida a sua finalidade, de modo claro e transparente) se

mostra fundamental nesta questao.[33]
Em outra passagem da mesma obra, de modo semelhante, o autor israelense afirma que:

Um dos perigos na atual epidemia é que ela justifigue medidas extremas de monitoramento,

especialmente monitoramento biométrico, que serdao apresentadas como meio de combater
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esta emergéncia, mas que permanecerao mesmo depois que ela for vencida. Estamos
falando de um sistema que monitore a populacao inteira o tempo todo por meio de sinais
biométricos, supostamente para proteger as pessoas de epidemias futuras, mas que também
pode formar a base de um regime totalitario extremo. Estamos enfrentando um grande
problema relacionado a privacidade e ao monitoramento em nossa época, e acho que
veremos uma grande batalha entre privacidade e salde - e é provavel que a balanca pese
para o lado da saude. As pessoas perderao toda privacidade para que o governo as proteja
da propagacao de possiveis epidemias. O fato é que a tecnologia pode ser muito efetiva.
Agora temos tecnologia para monitorar populacdes inteiras e detectar, por exemplo, a
deflagracao de uma nova doenca quando esta apenas comecando e é mais facil conté-la,
seqguindo todas as pessoas infectadas e sabendo exatamente quem sao e o que fazem. Mas
esse tipo de sistema de monitoramento mais tarde pode ser usado para monitorar muitas
outras coisas - 0 que as pessoas pensam, o que sentem - e, se nao tomarmos cuidado, essa
epidemia pode fornecer justificativas para o desenvolvimento acelerado de um regime
totalitario.[34]

Harari alerta ainda para o fato de que a pandemia pode ter colaborado para uma “transicao

rm

drastica de um monitoramento ‘sobre a pele’ para um monitoramento ‘sob a pele’”, uma vez
que, até pouco tempo, nas palavras do autor, “quando seu dedo tocava a tela de seu
smartphone e acessava um link, o governo queria saber em que exatamente vocé clicou.
Com o coronavirus, o foco de interesse mudou. Agora o governo quer saber a temperatura do

seu dedo e a pressao sanguinea sob a sua pele.”[35]

Outros aspectos controversos envolveram, por exemplo, no caso do “StayHomeSafe”, o
carater mandatorio do app, ao longo dos 14 dias de quarentena, quanto a sua instalacao, uso
e ativacao constante, além da necessidade de manutencao permanente do wifi, gps e
bluetooth do celular.

Ademais, ainda mais gravosa talvez tenha sido a sua determinacao de uso ininterrupto de
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uma pulseira, por parte do usuario, durante o periodo integral de quarentena, de modo
semelhante (ndo seria exagero dizer) as tornozeleiras eletrénicas utilizadas por condenados

criminais em prisao domiciliar.

Ja em relacdo ao “LeaveHomeSafe”, apesar de seu carater facultativo, acabou gerando,
como ja referido, uma consideravel constricao na populagao quanto ao seu uso, na medida
em que acabou sendo exigido em diversos estabelecimentos, inclusive publicos, bem como
nos taxis. Também foi questionado se todas as permissoes solicitadas para seu uso seriam
mesmo imprescindiveis - ja que (apesar de ndao contar com GPS) incluiam, inicialmente, o
uso de camera (para fotos e videos), acesso a registros de dispositivos e aplicativos de
software, captura de apps de software em execucao, recebimento de dados da Internet,
controle da vibracao do dispositivo, execucao na inicializacao do celular, blogueio do seu
modo sleep e acesso completo a rede. Em atualizacao posterior, 0 governo reconheceu as

criticas e reduziu o nimero de permissdes pedidas pelo app de 15 para 7.

O fato de se valer da tecnologia de contact tracing, apesar de sua inegavel utilidade no
combate a pandemia, pode ter gerado ainda situacdes de constrangimento e risco a
integridade moral e fisica do usuario contaminado, quando da notificacao da sua presenca a

outros usuarios (supostamente) saudaveis, em local e horario de baixa frequéncia.

Por fim, houve polémica por conta do surgimento de aplicativos fake, sem procedéncia
governamental, o que resultou na prisao de alguns dos envolvidos, €, ainda, principalmente,
o fato de uma agéncia de noticias de Hong Kong - a “FactWire"” - ter descoberto um recurso
de deteccao facial no cédigo-fonte do “LeaveHomeSafe”, o que poderia indicar uma
utilizacao indevida e nao anunciada por parte do governo (noticia publicada no dia 03 de
maio de 2022). Esse Ultimo, por sua vez, reconheceu a existéncia do recurso, porém alegou
jamais o ter utilizado ou ativado. Seria, pois, uma espécie de garantia prévia equipar o app
com um recurso que poderia vir a ter alguma utilidade futura, a ser, supostamente,

comunicada de forma transparente aos usuarios quando (ou se) chegasse a ocasido. Em
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Ultima instancia, como os técnicos da agéncia de noticias nao tiveram meios de confirmar se
0 recurso havia sido efetivamente ativado ou se estaria em uso a época, nao foi possivel
desmentir a declaracao do governo, restando-lhe a presuncao de inocéncia. O fato adicional
de o recurso ter sido configurado (se ativado) apenas para a camera traseira do dispositivo (e
nao a frontal, de selfie) também reduz muito a probabilidade de uso para captura do rosto do

usuario - o que, naturalmente, faria bem mais sentido através da camera frontal.[36]

A sequir, a apresentacao de alguns elementos fundamentais dos dois marcos tedricos

escolhidos, dando-se inicio com o Pds-Positivismo Interpretativista de Ronald Dworkin.

3. 0S MARCOS TEORICOS JUSFILOSOFICOS ADOTADOS (ALGUNS ASPECTOS
FUNDAMENTAIS)

3.1. 0 POS-POSITIVISMO INTERPRETATIVISTA DE RONALD DWORKIN

A primeira corrente tedrica a ser apresentada € o pds-positivismo de Ronald Dworkin, um dos
mais destacados jusfilésofos norte-americanos do Ultimo século, falecido em 2013. Dworkin
desenvolveu em sua obra uma reacao ao influente pensamento juspositivista de sua época,
particularmente nos moldes do jusfilésofo britanico H. L. A. Hart, sem regressar, contudo, ao

jusnaturalismo classico.

Para Hart, haveria situacdes - que ficaram conhecidas como hard cases, por se encontrarem
em uma zona de penumbra interpretativa - em que os magistrados nao poderiam aplicar as
regras aos seu dispor (e assim decidir os casos) de maneira estritamente juridica, valendo-se,
em contrapartida, de juizos, até certo ponto, discricionarios, em que o fator politico

inevitavelmente se infiltraria através de suas opinides e visdes de mundo.[37]

Em contrapartida, o autor norte-americano defende a plena possibilidade de uma decisao
juridica, mesmo nos hard cases, com a utilizacao de um segundo padrao juridico além das

regras vislumbradas por Hart, qual seja, o “principio juridico”, definido por ele como sendo
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“uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensao da moralidade”.

Dworkin aponta ainda o padrao da “politica”, a qual estabelece “um objetivo a ser alcancado,
em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade”.

Esse outro padrao, porém, ndao merece maior destaque no presente artigo.[38]

Como se pode verificar, o pds-positivismo dworkiniano promove também uma reaproximacao
entre o direito e a moral (geralmente inadmissivel dentre os positivistas), por meio,

sobretudo, desses principios juridicos.[39]

No que concerne as divergéncias especificas de natureza entre regras e principios juridicos,
Dworkin destaca os seus distintos modos de aplicacdao. No caso das regras, vale a légica do

tudo-ou-nada, conforme sua passagem abaixo:

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza légica. Os dois
conjuntos de padroes apontam para decisdes particulares acerca da obrigacao juridica em
circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientacao que
oferecem. As regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra
estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita,
ou nao é valida, e neste caso em nada contribui para a decisao. [...] A regra pode ter
excecoes, mas se tiver, sera impreciso e incompleto simplesmente enunciar a regra, sem
enumerar as excecdes. Pelo menos em teoria, todas as excecdes podem ser arroladas e

quanto mais o forem, mais completo sera o enunciado da regra.[40]

Ja os principios juridicos possuem uma dimensao de peso, desconhecida das regras, de modo
que as possiveis consequéncias de sua aplicacao podem ser mais ou menos verificadas, sem
que sua validade seja posta em dlvida em razao disso, a depender do contexto fatico e,

sobretudo, normativo em que se encontram - no Ultimo caso, a sua forca relativa em relacao

a outros principios, na hipétese de conflito entre eles. E o que observa o autor abaixo:
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Mas nao € assim que funcionam os principios apresentados como exemplos nas citagcoes.
Mesmo aqueles que mais se assemelham a regras nao apresentam consequéncias juridicas
que se seguem automaticamente quando as condicdes sao dadas. Dizemos que 0 N0sso
direito respeita o principio segundo o qual nenhum homem pode beneficiar-se dos erros que
comete. Na verdade, é comum que as pessoas obtenham vantagens, de modo perfeitamente
legal, dos atos juridicos ilicitos que praticam. [...] Nao trataremos esses contraexemplos - e
inumeraveis outros que podem ser facilmente concebidos - como uma indicacao de que o
principio acerca da obtencao de vantagens a partir dos proprios atos ilicitos nao é um
principio de nosso sistema juridico ou que ele é incompleto e requer excecdes que o limitem.
[...] Essa primeira diferenca entre regras e principios traz consigo uma outra. Os principios
possuem uma dimensao que as regras nao tém - a dimensao do peso ou importancia.
Quando os principios se intercruzam (por exemplo, a politica de protecao aos compradores
de automdveis se opde aos principios de liberdade de contrato), aquele que vai resolver o
conflito tem de levar em conta a forca relativa de cada um. Esta nao pode ser, por certo, uma
mensuracao exata e o julgamento que determina que um principio ou uma politica particular
é mais importante que outra frequentemente sera objeto de controvérsia. Nao obstante, essa
dimensao é uma parte integrante do conceito de um principio, de modo que faz sentido

perguntar que peso ele tem ou quao importante ele é.[41]

Com o intuito de explicar como a aplicacao do direito seria realizada nas condicdes por ele
defendidas, Dworkin propde a ficcao de um juiz ideal, a quem chama de Hércules. Tal

personagem seria incansavel, absolutamente capaz e conhecedor das normas juridicas em
vigor em sua jurisdicao, bem como de todo o histérico jurisprudencial de seu tribunal e das

cortes a ele superiores.

Nesse sentido, Hércules teria a capacidade de sempre encontrar a melhor decisao possivel
para determinado caso, com base nas regras e principios juridicos aplicaveis, bem como no
respeito a jurisprudéncia prévia, que constitui o que ele chama de uma “forca gravitacional

do precedente”.
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Tal cenario serve a formulacao de uma “tese da Unica resposta correta”. Na realidade,
contudo, isso nao passa de um desdobramento da mesma ficcao, ja que tal juiz onipotente
inexiste e seria impensavel acreditar que, em meio a tantas variaveis e fatores de incerteza,
cada caso judicial s6 poderia necessariamente comportar uma Unica decisao correta. Desse
modo, cabe ao magistrado real, de carne e 0sso, decidir do melhor modo cabivel, dentro de

suas limitacdes naturais.[42]

Essa “vinculatividade” as decisdes anteriores, presente no contexto juridico norte-americano
de Dworkin e expressa na referida ideia de “forca gravitacional do precedente”, acaba por
levar o jurista a elaboracao de outro conceito-chave: o “romance em cadeia”. Para ele, em
analogia ao mundo literario, os magistrados seriam simultaneamente espécies de criticos e
autores da sua jurisprudéncia. Criticos, porque deveriam conhecer e estudar os “capitulos” ja
escritos; autores, pois teriam a obrigacao de escrever a “pagina” seguinte, dando um carater
de continuidade, mas também de permanente desenvolvimento de uma “obra” sempre em
construcao, de modo que o “romance” pareceria ter sido elaborado por apenas um autor,

quando o foi, na verdade, por varios.[43]

Dessa maneira, pode-se afirmar que “o projeto de Dworkin para o direito é, portanto, uma
teoria juridica interpretativa. O direito, para Dworkin, é interpretativo, de modo que os juizes
devem decidir o que é o direito interpretando o modo usual como 0s outros juizes decidiram

o que ele é (...)".[44]

Ademais, essa busca por constante desenvolvimento e continuidade no processo
interpretativo dos juizes - sempre a manter a coeréncia jurisprudencial com as decisoes
pretéritas e uma abertura a transformacdes futuras -, além da observancia aos principios e
regras juridicos, conduz o jurista norte-americano ainda a formulacao do conceito de “direito
como integridade”, também bastante relevante em sua obra, em clara oposicao ao modelo

pragmatico de autores como Richard Posner.[45]
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Uma das varias criticas feitas por Dworkin a Posner se encontra em um dos seus Ultimos
livros, “A Justica de Toga”, no qual rejeita fortemente o utilitarismo pragmatico como guia
necessario para a decisao judicial (embora ele possa ser verificado ocasionalmente), devendo
valer-se, ao contrario, de principios de igualdade e justica essencialmente nao
utilitaristas.[46]

A seguir, alguns comentarios sobre o outro lado da discussao, a corrente juridico-pragmatica

do professor norte-americano Richard Posner.
3.2. 0 PRAGMATISMO JURIDICO DE RICHARD POSNER

A segunda corrente jusfilosofica norte-americana a ser trabalhada é o pragmatismo juridico,
que ganhou maior repercussao na obra do jurista e economista Richard Posner, o qual
também foi juiz do tribunal de apelacao em Chicago (US Court of Appeals for the Seventh

Circuit).

Posner desenvolveu uma teoria estreitamente ligada a conceitos econd6micos e mesmo ao
utilitarismo filosoéfico, uma vez que propds, em certo grau, um desapego aos canones
juridicos (classicamente aplicados a maneira silogistica) - tais como as regras e 0s principios
(inclusive de estatura constitucional), além dos precedentes judiciais -, bem como uma maior
atencao aos possiveis efeitos da decisao judicial em concreto, com o intuito de sugerir que,
ao colocar as op¢des “na balanca”, o juiz deveria buscar o caminho que acarretasse as
melhores consequéncias praticas, isto é, a melhor relacao de custo e beneficio (nesse

sentido, aproximando-se de conceitos econdmicos de eficiéncia).

O pragmatismo possui ainda certa afinidade com o realismo juridico, também bastante
tradicional no direito norte-americano, na medida em que esboca ceticismo pelas decisdes
judiciais pautadas nos referidos canones. Diferentemente da escola realista, contudo, o
pragmatismo juridico se volta muito mais a criacao de um método decisorio para o

magistrado, possuindo, pois, um viés prescritivo mais evidente, em vez de apenas limitar-se
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a descrever a realidade dos tribunais.
Em suas palavras, afirma Posner que o pragmatismo juridico:

(...) se refiere a que el fundamento de los juicios (sean juridicos o de otro tipo) ha de
encontrarse en sus consecuencias y no en la deduccion a partir de premisas al modo de un
silogismo. El pragmatismo tiene un aire de familia con el utilitarismo y, em una sociedad de
mercado como la nuestra, también con la economia del bienestar, aunque sin llegar a
comprometerse con la manera especifica en que estas posiciones filoséficas evaltan las
consecuencias. En el campo del derecho, el pragmatismo se refiere a que la decision judicial
ha de estar fundamentada en los efectos que la decision probablemente tendra, y no en la
diccion textual de una ley o de un precedente o, por decirlo de forma mas general, de una

regla preexistente.[47]

Nesse sentido, algumas das caracteristicas mais comumente associadas ao pragmatismo
juridico sao: 1) o consequencialismo (relacionado ao instrumentalismo); 2) o contextualismo.
3) o antifundacionismo. De modo sucinto, o consequencialismo, conforme ja referido, diz
respeito a busca pelas melhores consequéncias em determinada decisao judicial, dentre as

diversas possibilidades vislumbradas.

O contextualismo, por sua vez, leva em consideracao a importancia de examinar toda o
cenario em torno do caso sob analise - por exemplo, o seu contexto social, cultural,
econOdmico, histdrico e geografico -, de forma a ultrapassar aqueles canones juridicos e

procurar solucionar as préprias necessidades humanas identificadas.

Por fim, o antifundacionismo intenta repelir conceitos morais abstratos, metafisicos - tais
como os inumeros ideais jusnaturalistas defendidos pelas muitas correntes tedricas,
geralmente incompativeis entre eles, e que acabam por representar, dentre os seus adeptos,
pontos de partida incontestaveis (também, mais uma vez, esse atributo pragmatista implica

uma desconsideracao do teor inafastavel dos canones juridicos). Inversamente, o
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antifundacionismo se volta ao mundo pratico, ou seja, as demandas concretas das partes

litigantes, sem descuidar, todavia, dos efeitos potenciais para toda a coletividade.[48]

Ja em sua obra “Direito, Pragmatismo e Democracia”, Posner salienta alguns principios da
adjudicacao pragmatica, por exemplo: “a consideracao de consequéncias sistémicas e nao
apenas especificas ao caso”; “a racionalidade”; a crenca de “que nenhum procedimento
analitico geral distingue o raciocinio legal do outro raciocinio pratico”; a hostilidade “a ideia
de usar a teoria moral e politica abstrata para orientar o processo de tomada de decisao
judicial”; a utilizacao do empirismo; a priorizacao de “bases de decisao estreitas em relacao a
bases amplas nos estagios iniciais da evolucao de uma doutrina legal”; e a abertura “a

concepcao sofista e aristotélica da retdrica como modo de raciocinio”.[49]

Com o objetivo de buscar as melhores consequéncias, levando-se em conta o contexto geral
em que se encontra, o jurista pragmatico deve ainda ser profundamente aberto a
interdisciplinaridade, ja que outras areas do conhecimento, a exemplo da economia e

psicologia, podem auxilia-lo nessa tarefa.[50]

Deve-se ressaltar que, diferentemente do que possa parecer a primeira vista, o pragmatismo
juridico nao repele por completo os canones juridicos, uma vez que eles sao fontes de
conhecimento geralmente valiosas e que a total ruptura com eles levaria a uma imensa
inseguranca juridica, colocando a prépria credibilidade do sistema juridico em xeque, o que
naturalmente também é levado em conta e recebe um peso razoavel na analise
consequencialista dos pragmaticos, sobretudo nos casos simples e cotidianos, que nao
exigem raciocinios mais sofisticados para sua resolucao e que ja possuem modelos

jurisprudenciais de decisao consolidados.

Em vez disso, o que Posner repudia, na realidade, é a necessaria aplicacao dos canones
juridicos (sobretudo nos hard cases, como aqueles dos apps ora investigados), obedecidos

por sua simples autoridade, e nao por efetivamente fazerem sentido ou gerarem efeitos
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futuros positivos no caso concreto.

Nesse sentido, em resposta a colocacao do proprio Ronald Dworkin - que afirmara “buscar o
juiz pragmatico sempre o melhor para o futuro, sem qualquer necessidade de respeito ou
garantia de consisténcia perante a jurisprudéncia consolidada” -, Posner tachou-a de
distorcida e polémica, o que o levou a propor uma definicdao, na sua visao, mais razoavel e
funcional do conceito de adjudicacdao pragmatica: “um juiz pragmatico sempre tenta fazer o
melhor que pode para o presente e o futuro, sem qualquer obrigacao de garantir a
consisténcia (como principio) com o que outros operadores do direito fizeram no

passado.”[51]

Dessa maneira, Posner se afasta tanto do pds-positivismo dworkiniano (como resta claro),
como de um juspositivismo “em sentido forte” (de acordo com sua denominac¢ao), uma vez
que essa Ultima linha, em sua visao, defenderia uma mera aplicacdo mecanica e acritica da
lei, ao passo que o pragmatismo, diferentemente, preocupa-se com a observancia dos
canones juridicos e precedentes judiciais apenas na medida em que tal consisténcia com o

passado possa conduzir a producao de melhores resultados para o futuro.[52]

Um pouco adiante no mesmo texto, Posner reforca a sua perspectiva, de modo bastante
didatico, de que o juiz pragmatico deve levar em conta as necessidades presentes e futuras,
nao possuindo, pois, dever de consisténcia com as decisdes passadas e regras juridicas por
sua simples autoridade, mas apenas na medida em que a sua observancia, como fonte de
conhecimento, propiciar os melhores resultados para o0 caso a ser julgado e que o0 seu
afastamento causar inseguranca juridica.[53]

Em sequéncia, algumas consideracdes sobre a relevancia das correntes jusfiloséficas

selecionadas (e as razoes de sua escolha) para o caso dos apps sob analise.

3.3. A RELEVANCIA DAS CORRENTES PARA O CASO
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Apos a selecao dos aplicativos (“StayHomeSafe” e “LeaveHomeSafe”) a serem trabalhados
nesta investigacao, restou saber quais referenciais tedricos poderiam fornecer uma boa
analise dos seus aspectos juridico-morais, a fim de compreender se a sua utilizacao na regiao

administrativa de Hong Kong satisfez um critério de justica.

Naturalmente, tudo depende desta opcao, pois 0s apps poderiam ser desejaveis por
determinada vertente jusfiloséfica e abominaveis por outra. Justamente por isso afigurou-se
pertinente trabalhar nao com um Unico marco tedrico, mas com dois, de modo que eles

pudessem ser confrontados.

Reconhece-se, como ja antecipado na introducao, que qualquer escolha neste sentido
envolve um fator contingente, de modo que a selecao aqui realizada poderia ter sido

diferente, sem necessariamente comprometer a qualidade do artigo.

No entanto, entende-se que a opcao pelas correntes jusfilosoficas ora abordadas (o “Pds-
Positivismo Interpretativista”, de Ronald Dworkin, e o “Pragmatismo Juridico”, de Richard

Posner) se mostrou adequada por varias razoes.

Primeiramente, sao vertentes contemporaneas, bastante visadas no atual cenario académico
e jurisprudencial - inicialmente, dos regimes da common law, porém, em um mundo
altamente globalizado, cada vez mais estudadas e utilizadas em outros sistemas juridicos,

inclusive (mas nao somente) nos europeus continentais.

Em segundo lugar, sao linhas tedricas que fornecem perspectivas bastante distintas, mesmo
antagonicas em alguns aspectos, tendo-se tornado, inclusive, duas das maiores escolas
jusfilosoficas nos Estados Unidos, o que propicia fervorosos debates entre seus seguidores,
assim como entre os proprios autores, ja que foram contemporaneos e puderam discutir
inUmeras vezes entre si. Desse modo, fornecem excelente material para um artigo que

procura realizar um cotejo académico.

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 29



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

Em terceiro lugar, sao marcos que permitem mais facilmente uma abordagem estritamente
jusfilosofica, sem uma analise mais detida da legislacao e jurisprudéncia locais, isto é, em
vigor na regiao de Hong Kong, o que € um dos objetivos do presente artigo, ja que possui
ambicao propedéutica (e nao dogmatica). Nesse sentido, outras correntes consideradas nao
apresentaram a mesma facilidade, razao pela qual foram descartadas.

Por fim, conforme ja explicado na introducao, em razao do longo dominio britanico, Hong
Kong apresenta uma fusao cultural entre ocidente e oriente, motivo pelo qual se mostra mais
proximo, em termos de compreensao, do ponto de vista deste artigo. Dessa maneira, o
modelo juridico la encontrado mantém a tradicao da common law, na qual Dworkin e Posner,
como estadunidenses, desenvolveram suas teorias jusfilosoficas (e na qual sao mais

influentes).

4. SUBMETENDO OS HARD CASES AS TRADICOES HERMENEUTICAS E
JUSFILOSOFICAS PROPOSTAS

4.1. O MODELO INTERPRETATIVISTA DWORKINIANO SOBRE O CASO DO APP
“STAYHOMESAFE"

Primeiramente, deve-se observar que qualquer andlise realizada parte de uma compreensao
ou interpretacao dos referenciais tedricos ao caso em questdo, ainda que devidamente
fundamentada, por meio de todo o estudo empreendido a seu respeito. Apenas uma consulta
direta aos autores poderia fornecer de maneira convicta as suas visdes tedricas precisas
sobre o presente caso, com base nas correntes jusfilosoficas apresentadas (em relacao a
Ronald Dworkin, mesmo isso nao seria possivel, dado que o jusfilésofo faleceu em 2013,

portanto anteriormente a pandemia do coronavirus).

Sob a otica pds-positivista de Dworkin, trata-se de um hard case, como ja referido, de modo
que os principios envolvidos seriam, por certo, fundamentais para uma opinidao sobre este

caso. Assim, sao verificaveis direitos fundamentais, sob um viés principioldgico, de ambos os
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lados, tais como “privacidade”, “confidencialidade” e “liberdade de ir e vir” vs. “salde e
ordem publicas”, “integridade” e “seguranca” da sociedade, bem como uma maior eficacia e
sucesso dos governos na tomada de medidas para o combate a pandemia, em via de regra
proporcional ao nivel de invasao e cerceamento da liberdade do usuario, como ja

mencionado na introducao.

Desse modo, ja que os principios em Dworkin possuem uma dimensao de peso, nao sendo
aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada, particularmente na situacao de conflito entre eles,
deve-se compreender de que forma eles poderiam ser confrontados no caso em pauta, isto &,

quanto cada um dos principios viria a ceder ou a preponderar.

Nesse sentido, as jurisprudéncias que se valem desse procedimento costumam confronta-los
de modo minimamente equilibrado, a fim de manter ao menos um nucleo de respeito a cada
principio. Em outras palavras, ainda que um determinado principio se sobreponha em um
caso concreto, o principio derrotado deveria manter um minimo de observancia, ou, como
alguns autores chamam, um “respeito ao nucleo essencial inviolavel”, de forma a prever uma

proibicao de excesso.

A esse respeito, observa o jurista brasileiro Humberto Avila, de maneira profundamente

pertinente, em relevantes passagens de sua “Teoria dos Principios”, o seguinte:

A promocao das finalidades constitucionalmente postas possui, porém, um limite. Esse limite
é fornecido pelo postulado da proibicao de excesso. Muitas vezes denominado pelo Supremo
Tribunal Federal como uma das facetas do principio da proporcionalidade, o postulado da
proibicao de excesso proibe a restricao excessiva de qualquer direito fundamental. [...] A
realizacao de (...) principio constitucional nao pode conduzir a restricao a um direito
fundamental que Ihe retire um minimo de eficacia. [...] Numa representacao poderiamos
imaginar um grande circulo representando os graus de intensidade da restricao de um

principio fundamental de liberdade, dentro do qual outros circulos concéntricos menores
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estdo inseridos, até chegar ao circulo central menor cujo anel representa o nucleo inviolavel.
A finalidade publica poderia justificar uma restricao situada da coroa mais externa até aquela

mais interna, dentro da qual é proibido adentrar.[54]

No presente caso, entende-se que o app “StayHomeSafe” se mostrou tao absurdamente
invasivo - seja pelo excesso de dados coletados e auséncia de limites precisos quanto aos
seus propdsitos e a quem poderia vir a acessa-los; seja por seu carater mandatoério, ao longo
de 14 dias de quarentena total (como referido dentre as controvérsias), nos quais se
mostram obrigatdrias a sua instalacao, utilizacao e ativacao constante, com a necessidade
de manutencao permanente do wifi, gps e bluetooth do celular ligados, sob pena, até
mesmo, de prisao do usuario; seja, principalmente, pelo uso ininterrupto de pulseira, por
parte do usuario, durante os 14 dias de quarentena (precisamente como uma prisao
domiciliar) -, que simplesmente nao foi capaz de respeitar esse nucleo essencial dos direitos
fundamentais do usuarios, particularmente em relacao a sua “privacidade”,

“confidencialidade” e “liberdade de ir e vir”.

Nesse sentido, a Swiss Medical Weekly publicou um artigo justamente sobre o tema da salde
digital e a pandemia do coronavirus, com énfase em uma perspectiva epidemioldgica e legal
sobre esses aplicativos. Embora nem todas as suas passagens se adequem especificamente
ao caso em estudo, houve particular énfase quanto a necessidade de salvaguarda dos
direitos pessoais dos usuarios, mormente da privacidade, bem como de apresentar-lhes uma
politica clara e de facil compreensao sobre os dados coletados (ponto no qual também falhou
0 “StayHomeSafe"”).[55]

Outra referéncia bastante propicia é a do jurista penalista portugués Nuno Igreja Matos, que
se mostrou profundamente contrario a criminalizacao de condutas concernentes ao
descumprimento de medidas de combate ao coronavirus. Nesse sentido, pode-se pensar no
adequado uso do app “StayHomeSafe como uma dessas medidas. Logo, a sancao extrema da

reclusao, cogitada em caso de descumprimento das normas de uso do app, nao seria aceita
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sob essa Otica nao penalizante de Igreja Matos (politicas educativas e regras de conduta e de
cuidado de natureza civel ou regulamentar, por outro lado, seriam bastante adequadas). A

esse respeito, de acordo com o jurista:

A investigacado sobre a legitimidade material de um ilicito de propagacao de doenca enfrenta
a inicial critica de que ha, historicamente, medidas menos intrusivas (e porventura até mais
eficazes) na dissuasao pessoal e na contencao geral dessa propagacao. Desde logo, o
estabelecimento de quarentenas ou regras de confinamento obrigatério sdo medidas
alternativas privilegiadas pelas autoridades de saude, o que se explica pelos resultados que
garantem. Mas a dissuasao de comportamentos de propagacao € também melhor
prosseguida, argumenta-se, através da implementacao de uma politica de educacao e
pedagogia sobre o0s perigos associados a cadeias de contagio ou através da criacao de
incentivos ou mesmo da introducado de regras de conduta e de cuidado de natureza civel ou

regulamentar, mas sempre nao-penais.[56]

Por todo o exposto, sobretudo pela radical violacao aos direitos fundamentais da
“privacidade”, “confidencialidade” e “liberdade de ir e vir” do usuario, ferindo-se até mesmo
0s seus nucleos essenciais, conclui-se pela nao admissibilidade e justeza do uso do app
“StayHomeSafe”, tal como implementado em Hong Kong, sob uma perspectiva pos-

positivista interpretativista dworkiniana.
4.2. O MODELO PRAGMATISTA POSNERIANO SOBRE O CASO DO APP “STAYHOMESAFE"

Ao se utilizar o viés pragmatista de Posner sobre o app “StayHomeSafe”, deve-se igualmente
destacar a relevancia, para a investigacao, de se tratar de um hard case. Isso em razao do

fato de se poder proceder, nesta situacao, a um maior afastamento dos canones juridicos.

Nesse sentido, o prejuizo desse afastamento a seguranca juridica em um caso cotidiano
dificilmente o justificaria, em termos de custo e beneficio. J& em um caso excepcional, como

0 que ora se aprecia, haveria uma expectativa natural de que o estrito respeito aos canones

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 33



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

fosse insuficiente para se chegar a uma conclusao satisfatéria, de modo que a margem

decisoéria tende a expandir consideravelmente.

Nesse contexto, em um raciocinio de custo e beneficio, a fim de encontrar racionalmente
(tanto quanto possivel) um posicionamento que forneca as melhores consequéncias para a
sociedade (e evite as piores), levando-se em conta o auxilio de outras areas do
conhecimento, tem-se em apreco uma situacao que coloca em jogo bens muito valiosos de

ambos os lados.

Nao ha como negar, entretanto, que o potencial de letalidade e alta transmissibilidade do
coronavirus, bem como a ameaca que ele oferece a nivel local, nacional e global, acabam por
pesar mais neste caso. Dessa maneira, a quarentena compulsoria de 14 dias que o app
provocou, por mais que tenha afetado o bem-estar dos usuarios recém-chegados de viagens
ultramarinas, ofereceu potencialmente um ganho ainda maior para os demais individuos da
sociedade, ao reduzir os riscos de contaminacao por eles sofridos, gerando assim uma soma

com resultado positivo, isto &, favoravel ao seu uso.

Desse modo, o mal causado por uma contaminacgao capaz de p6r em risco a vida do individuo
infectado pelo virus, bem como a dos demais membros da sociedade com quem ele tenha
tido contato, é potencialmente maior do que o aborrecimento, frustracao e tédio do usuario
que teve que se submeter a uma quarentena compulséria de 14 dias (sem negar o seu
prejuizo, possivelmente agravado, até mesmo, por disturbios psiquicos, como crises de
ansiedade, panico e depressao, porém, ainda assim, menos gravoso do que a alternativa

vislumbrada).

Ao se recorrer a outras areas do conhecimento, como a medicina, as ciéncias bioldgicas e,
principalmente, a epidemiologia, nao ha duvidas quanto a relevancia desse procedimento de
quarentena para a reducdo da taxa de transmissibilidade do virus, particularmente em

relacao a um recém-chegado de viagem, que se exp0s a um risco de infeccao bastante
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superior do que o de um cidadao médio. Desse modo (valendo-se ainda de nocdes de analise
econOmica), o app se mostrou comprovadamente eficiente, pois nao teve sua eficacia apenas
no campo especulativo, mas também pratico. No balanco total, ainda que alguns individuos
nao contaminados tenham sido prejudicados pela imposicao de quarentena, outros

infectados evitaram essa transmissao.

Deve-se observar ainda que este app foi idealizado nos primérdios da pandemia (marco de
2020), portanto em um cenario prévio a elaboracao e disponibilizacao de vacinas - e, até
mesmo, de testes de Covid-19 (os quais, se ja existiam, eram caros e de dificil acesso) -,
quando a China (inclusive Hong Kong) se encontrava em estado de calamidade. Dessa forma,
deve-se ter em mente tal contexto na presente apreciacao, em que o controle da pandemia
ainda estava longe de ocorrer, o que resultou em medidas publicas um tanto quanto

gravosas.

Por tudo o que foi considerado, parece razoavel afirmar que a utilizacao do app
“StayHomeSafe”, tal como implementado em Hong Kong, mostrou-se admissivel e justa sob

uma perspectiva pragmatista posneriana.

4.3. O MODELO INTERPRETATIVISTA DWORKINIANO SOBRE O CASO DO APP
“LEAVEHOMESAFE"

No que concerne ao app “LeaveHomeSafe”, embora ainda haja, sob uma 6tica dworkiniana,
conflito de principios referentes a direitos fundamentais, a violacao a “privacidade”,
“confidencialidade” e “liberdade de ir e vir” ja se mostrou menos acentuada em comparacao

ao app anterior.

Nesse sentido, nao houve propriamente a obrigatoriedade do seu uso, embora, por evidente,
a entrada em certos locais se tornou impossibilitada, sobretudo na iniciativa privada, mas

também, por exemplo, em relagao aos taxis.
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Além disso, também nao houve compulsoriedade de compartilhamento com o setor publico -
apenas as autoridades publicas de salde de Hong Kong, sob consentimento do usuario (nao
obstante o longo periodo de 7 anos para a manutencao dos dados) -, nem conservacao de
dados pelo setor privado (ja que os estabelecimentos apenas disponibilizaram as placas com
0 QR Code e, alguns deles, obrigaram os visitantes a escanea-lo, a fim de permitir a entrada
no local, contudo sem a manutencao do registro desses mesmos dados), de modo que o seu

acesso permaneceu apenas com o proprio usuario, em seu celular.

E bem verdade que, em razdo da tecnologia de contact tracing, passou a existir o risco de
constrangimento ou mesmo agressao por parte do usuario contaminado (ou suspeito de
contaminacao) pela Covid-19. De todo modo, tratou-se de hipdtese consideravelmente
improvavel. Coube ao usuario, nessas condicdes, até por questdao de consciéncia, redobrar os
cuidados e evitar contato com outrem, bem como abster-se de frequentar locais em que
pudesse ser identificado e, eventualmente, constrangido. Em caso extremo, poderia solicitar
0 auxilio de algum seguranca do estabelecimento em que se encontrasse, na situacao de se

sentir ameacado por outros usuarios do aplicativo.

Nao se esta aqui, portanto, a afirmar que o cerceamento dos referidos direitos fundamentais
nao tenha ocorrido (em casos excepcionais, a propria honra e integridade moral e fisica do
usuario podem ter sido afetadas).

Apesar disso, entende-se que tais limitacdes sao mais brandas do que as do
“StayHomeSafe”, de modo a nao atingirem, em regra, o nucleo essencial dos direitos dos
usuarios. Assim, dada a imensa relevancia deste app no combate a transmissao do
coronavirus, tendo sido, dessarte, uma medida fundamental para a sadde publica de Hong
Kong (e de outras regides, paises e continentes, dado o viés global da doenca), defende-se
aqui a aceitacao e justeza do seu uso, nos moldes referidos, de acordo com a corrente pds-
positivista interpretativista de Ronald Dworkin.
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4.4. O MODELO PRAGMATISTA POSNERIANO SOBRE O CASO DO APP “LEAVEHOMESAFE"

Por fim, procede-se a analise do modelo pragmatista de Posner sobre o app
“LeaveHomeSafe”, a qual se mostrou a menos controversa das quatro. Isso em razao de ter-
se tratado de um app menos invasivo e comprometedor de direitos fundamentais do que o

anterior, conforme restou claro nos pontos prévios.

Adicionalmente, a sua relevancia permaneceu evidente no combate a pandemia, com o uso
da tecnologia de contact tracing, a qual se mostrou reconhecidamente eficaz no combate a

disseminacao do coronavirus.

Desse modo, por um lado, o carater de excepcionalidade levantado nos outros casos é
igualmente valido neste ponto, por ter-se tratado de uma pandemia global, com elevado
indice de transmissibilidade e letalidade (o que leva um intérprete pragmatista, nesse
contexto, a ter uma maior liberdade para se afastar dos canones juridicos em sua decisao);
por outro, a gravidade dos danos causados pelo app aos seus usuarios, em termos de
cerceamento de direitos fundamentais, embora nao irriséria, foi visivelmente menor do que
no “StayHomeSafe”. Por fim, nao ha dlvidas quanto a sua contribuicdao no combate ao

coronavirus.

Nesse sentido, observe-se um trecho do artigo da Swiss Medical Weekly, ja anteriormente
citado, sobre a grande relevancia do uso desse tipo de app, principalmente com tecnologia
de contact tracing, para o enfrentamento da pandemia:

As ferramentas digitais podem dar grande suporte a essas medidas, pelo menos, de duas
maneiras. Primeiramente, fluxos de dados digitais aprimorados, rastreamento de
proximidade e de geolocalizacao podem acelerar 0s processos de transmissao de informacao
e de contact tracing. Por exemplo, um recente estudo ilustrou que o controle efetivo de
epidemias depende fortemente do tempo entre a exposicao ao risco, a acusagao pelo contact

tracing e a autoquarentena, e que mesmo o atraso de um dia pode ter um impacto
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significativo no controle de epidemias, em comparacao a individuos que adotam a
autoquarentena imediatamente. Portanto, muitos paises consideram apps que facilitem o
contact tracing como possivel elemento de uma estratégia de contencao pos-epidemia. Em
segundo lugar, dada a ubiquidade de dispositivos conectados a internet, a vigilancia coletiva
poderia ampliar significativamente a base populacional e alcancar uma velocidade
informativa quase imediata. De fato, relatoérios de cidadaos conectados a internet sobre
doencas semelhantes a gripe existem quase desde o inicio da internet (por exemplo, por
meio do GoogleFlu) e operacionalizados em varios paises com algum sucesso.[57] (traducao

nossa do inglés)

Assim, com ainda mais razao do que na analise pragmatista sobre o “StayHomeSafe”,
entende-se que, sob tal perspectiva, o aplicativo “LeaveHomeSafe” se mostrou admissivel,

benéfico, razoavel e justo.
CONCLUSAO

O artigo buscou empreender uma investigacao juridico-moral, dentro da tematica da justica,
a respeito de dois aplicativos de celular utilizados na regiao administrativa chinesa de Hong
Kong para o controle da disseminacao do coronavirus, o “StayHomeSafe” e o
“LeaveHomeSafe”, cada um com propostas distintas, conforme se depreende dos seus

préprios nomes.

De maneiras bastante distintas, esses apps geraram controvérsias quanto ao regime de
protecao de dados e dos direitos fundamentais, com particular cerceamento a “privacidade”,
“confidencialidade” e “liberdade de ir e vir” dos usuarios. Tudo isso, somado a propria
excepcionalidade do momento de pandemia recentemente vivido (e da proposta dos apps de

combate a doenca), contribuiu ao carater de hard case encontrado na discussao.

Com a finalidade de examinar a sua admissibilidade, correcao e justeza, foram selecionadas

duas correntes jusfiloséficas, formuladas por autores norte-americanos, bastante adequadas
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a investigacao: o Pds-Positivismo Interpretativista, de Ronald Dworkin, e o Pragmatismo

Juridico, de Richard Posner.

Apds apresenta-las em seus aspectos fundamentais a este artigo, e demonstrar claramente o
grande debate travado (em diversas ocasides) pelos autores, deu-se sequéncia as quatro
analises: cada um dos dois apps sob a otica de cada uma das duas correntes jusfiloséficas
apresentadas.

Dessa forma, concluiu-se pela inadmissibilidade e injustica apenas na situacao do app
“StayHomeSafe” sob a 6tica interpretativista de Dworkin, em razao de grave violacao a

direitos fundamentais dos usuarios, a ponto de invadir mesmo 0s seus nucleos essenciais.

Ja em relacao ao “LeaveHomeSafe”, menos gravoso a esses mesmos direitos, entendeu-se,
ainda sob a vertente dworkiniana, que a balanca penderia em favor dos outros principios em

jogo, tais como “salde e ordem publicas”, “integridade” e “seguranca” da sociedade, de

modo a considerar justo e aceitavel o seu uso tal como implementado em Hong Kong.

Por fim, ambas as analises pragmaticas - tanto relativa ao “StayHomeSafe” quanto ao
“LeaveHomeSafe” (ainda que, no primeiro caso, com mais dificuldades do que no segundo) -,
por meio de uma avaliagcao consequencialista e racional, na medida do possivel, de custos e
beneficios envolvidos (além de auxiliadas por outras areas do conhecimento), foram
favoraveis a utilizacao dos apps, nos moldes de Hong Kong, julgando-os suficientemente
razoaveis, aceitaveis e justos, perante os incalculaveis prejuizos adicionais potencialmente

provocados pelo virus na hipétese de sua nao implementacao.

A investigacao serviu, assim, dentre outros fatores, para fomentar a reflexao sobre a
tematica da justica, bem como o confronto de teorias e perspectivas jusfiloséficas, o que se
mostra sempre fundamental para o desenvolvimento do debate académico, além de trazer

para a discussao uma pauta razoavelmente recente e de colossal dimensao global.
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