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RESUMO

O presente artigo analisa como a neurotecnologia, uma modalidade de neurociéncia que é capaz de conectar
cérebro e maquina por meio da tecnologia, pode ser utilizada no processo penal enquanto meio de obtengdo
de provas ao acessar dados neurais e, com isso, afetar diretamente os chamados neurodireitos, que sdo direitos
relacionados com a mente humana, sendo eles, por exemplo, a integridade e a privacidade mental. Dessa maneira,
como a neurotecnologia retira dados da mente humana, ambito mais intimo e privado da personalidade, atinge
diretamente direitos da personalidade, direito ao siléncio e direito ao consentimento, protegidos constitucional-
mente, o que pode vir a provocar a ilicitude da prova. A técnica da pesquisa é bibliografica, com o uso de artigos
nacionais e internacionais, textos, livros, dissertacOes, entre outros sobre a tematica. Além disso, o método de
abordagem é o hipotético-dedutivo, partindo da premissa que provas que violem a vida privada, a intimidade, o
consentimento e a liberdade da pessoa humana pode ser consideradas ilicitas; logo, provas obtidas por meio da
neurotecnologia, que acessa informagdes mentais sem limitagGes, regulamentacdo ou consentimento do acusado,
poderiam vir a ser consideradas ilicitas, pois confrontariam a prépria Constituicdo Federal de 1988 e direitos
basicos, sendo que essa também é a principal hipétese formulada. Por meio disso, a problematica se trata da (i)
legalidade e ilicitude de provas e os direitos personalissimos do investigado no momento da produc¢do probatodria
penal com o uso da neurotecnologia para acessar dados neurais.
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THE ILLEGALITY OF EVIDENCE OBTAINED THROUGH NEUROTECHNOLOGY IN CRIMINAL PROCEDURE
AND VIOLATION OF THE PERSONALITY RIGHTS OF THE ACCUSED

ABSTRACT

This article analyzes how neurotechnology, a type of neuroscience that is capable of connecting brain and machine
through technology, can be used in criminal proceedings as a means of obtaining evidence by accessing neural data
and, therefore, directly affecting the so-called neurorights, which are rights related to the human mind, such as,
for example, mental integrity and privacy. In this way, as neurotechnology removes data from the human mind, the
most intimate and private sphere of the personality, it directly affects personality rights, the right to silence and the
right to consent, which are constitutionally protected, which may lead to the illegality of the evidence. The research
technique is bibliographic, using national and international articles, texts, books, dissertations, among others on
the topic. Furthermore, the approach method is hypothetical-deductive, based on the premise that evidence that
violates the private life, intimacy, consent and freedom of the human person can be considered illicit, therefore,
evidence obtained through neurotechnology, which accesses mental information without limitations, regulation or
consent of the accused, could be considered illicit, as they would conflict with the 1988 Federal Constitution and
basic rights, and this is also the main hypothesis formulated. Therefore, the issue concerns the (il)legality and illicit-
ness of evidence and the very personal rights of the person being investigated at the time of producing criminal
evidence with the use of neurotechnology to access neural data.
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INTRODUCAO

Neste artigo se abordara como a neurotecnologia, uma modalidade de neurociéncia que
pode acessar a mente humana por meio de uma tecnologia, seja ela invasiva (implementacao
de chips) ou evasiva (captacdo de ondas cerebrais), que pode ser utilizada para buscar neuro-
dados para produzir provas no processo penal. A possibilidade de acesso a pensamentos e
sua transformagdo/materializacdo em dados tem sido trabalhada no ambito juridico em ramo
especifico chamado neurodireito’.

Primeiramente, pode-se citar como exemplos de neurodireitos a integridade e privaci-
dade mental. Dessa maneira, como a utilizacdo da neurotecnologia retira dados cerebrais, de um
ambito intimo e privado da pessoa humana, podendo atingir diretamente seus direitos personalis-
simos, protegidos pela Constituicao Federal brasileira de 1988, suscitando problemas em relacdo
a (i)licitude da prova. O acesso a mente humana, que tem sido notificado?, constitui viragem
paradigmatica que merece ser analisada com cautela. O Direito, especialmente enquanto instru-
mento de garantia do cidadao face a possiveis abusos estatais, precisa se antecipar na protecao
do ambito mais intimo e até ha pouco intangivel da privacidade: o pensamento.

A pesquisa é bibliografica, com o objetivo de explicar a problematica por meio de
referenciais tedricos sobre o tema, como artigos, textos, dissertacdes e livros. O método
a ser utilizado é o hipotético-dedutivo, por meio da formulagdo da hipdtese de que uma
prova obtida por meio da neurotecnologia, pode violar a privacidade e intimidade da pessoa
humana, sendo causa de ilicitude dessa prova, uma vez que vai contra a prépria Constituicao
patria. Com isso, a inferéncia dedutiva, partido de uma premissa geral para uma especifica, de
que provas que agridem direitos basicos do ser humano nao devem ser admitidas na compro-
vacdo probatdria, assim como provas obtidas pela neurotecnologia, sem qualquer tipo de
regulamentacdo ou limites, ndo deveriam ser acolhidas em sede de persecuc¢do criminal, com
vistas a proteger direitos humanos, fundamentais e da personalidade.

No primeiro ponto, é disposto sobre a neurotecnologia e sua relagdo com o Direito.
Adiante, é abordada a producdo de provas no processo penal e as questdes que ensejam a
ilicitude da prova, com o desenvolvimento de como a violagao da privacidade, do consen-
timento e outros direitos pela neurotecnologia agride a Constituicdo Federal, entre outras
legislacbes, assim uma prova obtida com violacGes de premissas bdsicas de protecdo aos
direitos do acusado deveria ser inadmitida no processo penal. No terceiro, é exposta como a
prova obtida por meio ilicitos, que violam a privacidade e intimidade, ofendendo direitos da
personalidade, poderiam se tornar inadmissiveis no processo penal.

1. ANEUROTECNOLOGIA E OS NEURODIREITOS

O filme “Brilho eterno de uma mente sem lembranc¢as”,_ do diretor Michel Gondry, se
passa em uma realidade em que cientistas podem acessar e apagar lembrancas de uma
pessoa por meio de uma maquina que manipula memdrias do cérebro, até mesmo fazendo

1 YUSTE, Rafael; GENSER, Jared; HERRMANN, Stephanie. It’s time for neuro-rights. Horizons, v. 18, p. 154-164, 2021.

2 WALTZ, E. Elon musk announces neuralink advance toward syncing our brains with ai. [On-line], 2019. Disponivel em:
https://aibots.my/officialBlog/elon-musk-announces-neuralink-advance-toward-syncing-our-brains-with-ai/.
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com que pessoas se esquecam de relacionamentos ou casos amorosos se desejarem. Esse
tipo de possibilidade era considerado uma ficgdo ha alguns anos, limitando-se ao tratamento
psiquiatrico de eletroconvulsoterapia, por meio do qual memarias dolorosas podem ser elimi-
nadas’.

Todavia, vem se tornando um fato, considerando as revolugdes tecnoldgicas que vém
acontecendo, muitas delas desenvolvidas exatamente a fim de desvendar a mente humana,
ligando ou a acessando por meio de maquinas, tornando possivel ndo sé auxiliar pessoas
com problemas motores ou neurolégicos, mas também descobrindo desejos ou memdrias
cerebrais por meio dos neurodados. H4, portanto, possibilidade de acesso e selecdo dos
conteudos das memodrias, o que antes ndo era cientificamente viavel.

A preocupacdo com o processo penal, presente neste trabalho, advém do fato de que
ja ha uma expectativa, citada no artigo de Jones, Schall e Shen (2020, p. 16) de que a neuro-
ciéncia facilite decisdes judiciais se baseando em dados neurais que ela poderia recepcionar.
Conforme Fornasier, Sobreiro e Brun (2022, p. 16-17), a tecnologia auxilia muitos setores
atualmente, melhorando sistemas por meio da relagdo entre homem e maquinas, porém a
insercdo de maquinas nos ambientes judiciais causa inquietude, pois podem também existir
riscos, de forma a ser necessario a busca de equilibrio nessa relagdo. Diante disso, é preciso
procurar minimizar e antecipar possiveis impactos dessas novas maquinas, sendo que a
proposta deste artigo é verificar essas ocorréncias na instrucdo probatéria do processo penal.

Primeiramente, é fundamental analisar a neurotecnologia, que é um tipo de neuro-
ciéncia. Esse termo foi criado por Ralph Waldo Gerard, que se refere a uma ciéncia interdis-
ciplinar que estuda o sistema nervoso (Amaral; Guerra, 2022, p. 23). O tema é de interesse
dos juristas, pois quando se fala sobre tecnologia, ou em especifico, neurotecnologia, se
refere também a neurodireitos. Segundo Mobbs et al. (2007, p. 693), o direito e a neuro-
ciéncia podem se associar de diversas formas, seja pelos neurocientistas fazendo descobertas
no cérebro humano ou a neurociéncia auxiliando o direito a descobrir respostas para certas
perguntas.

Os autores Edgar Gastdn Jacobs Flores Filho e Marina de Castro Firmo (2022) definem
neurodireitos como aqueles que afetam a dignidade humana, como a privacidade, livre
escolha e integridade mental, que estariam ameacados, segundo eles, pela inteligéncia artifi-
cial. Isso se deve ao fato de que os neurodados, que sdo informagdes presentes na mente
das pessoas, detém dados importantes e privados e a intromissdao nesses ambitos sensiveis
poderia abrir caminho para manipulacées, afetando a capacidade de escolha das pessoas
(Flores Filho; Firmo, 2022, p.4-5). No artigo “It’s time for neuro-rights”, Yuste (2021) e seus
coautores destacam, nas suas visdes, quais seriam os neurodireitos:

Os neurodireitos propostos incluem (1) o direito a identidade, ou a capacidade de con-
trolar a integridade fisica e mental de alguém; (2) o direito ao arbitrio, ou a liberdade de
pensamento e o livre arbitrio para escolher suas proprias acées; (3) o direito a privacida-
de mental, ou a capacidade de manter os pensamentos protegidos contra a divulgacdo;
(4) o direito ao acesso justo ao aumento mental, ou a capacidade de garantir que os

3 PERIZZOLO, Juliana et al. Aspectos da pratica da eletroconvulsoterapia: uma revisdo sistematica. Revista de Psiquiatria do
Rio Grande do Sul, v. 25, p. 327-334, 2003.
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beneficios das melhorias na capacidade sensorial e mental por meio da neurotecnologia
sejam distribuidos de forma justa na populagao; e (5) o direito a protegdo contra o viés
algoritmico, ou a capacidade de garantir que as tecnologias nao insiram preconceitos.
Essas areas éticas se baseiam e expandem os direitos humanos internacionais existentes
para a prote¢ao da dignidade humana, liberdade e seguranga da pessoa, nao discrimi-
nagdo, protegdo igualitaria e privacidade (Yuste; Genser; Herrmann, 2021, Grifo nosso).*

J4 Nascimento et al. (2023, p.173) definem neurodireitos como “direito a identidade
pessoal, direito ao livre arbitrio, direito a privacidade mental, direito de acesso equitativo e
protecdo contra os vieses algoritmicos”, pois as neurotecnologias vém desafiando os limites
da privacidade mental, conforme os autores exemplificam.

Segundo Yuste e Goering (2021), had quatro areas éticas, quando se trata de neuro-
tecnologia, para as quais se deve ter atencdo. A primeira, é a questao de privacidade e do
consentimento, ja que muitas informacdes podem ser obtidas por meio dos dados neurais,
por exemplo, uma tecnologia pode analisar um padrdao de comportamento motor das pessoas
utilizando seus smartphones ou teclados que podem diagnosticar precocemente a doencga de
Parkinson. Na contramao, esse mesmo tipo de tecnologia pode ser utilizado em publicidades,
seguros, aplicativos de relacionamentos, entre outros, podendo ser ainda mais influentes e
perigosos se utilizarem informagdes retiradas com acesso direto da mente humana. Dessa
forma, como esses dispositivos sdao conectados a internet, podem ser hackeados, rastreados
ou manipulados, sendo que isso afeta a integridade e identidade mental da pessoa humana.
Por isso, as pessoas devem preservar privados seus dados neurais, assim, deve existir capaci-
dade para decidir por ndo compartilhar informacdes neurais, o que deveria ser o padrao de
protecdo aos usuarios, pois muitas vezes as pessoas “abrem mdo de seus direitos de privaci-
dade para provedores comerciais de servigos, como navegag¢do na Internet, midia social ou
entretenimento, sem entender totalmente o que estdo entregando” (Yuste; Goering, 2021).

Dessa maneira, os autores defendem que seja regulamentada uma limitacdo a comer-
cializagao de dados neurais, que imporia certos limites aos direitos de utilizagao desses dados
ou a gravacado de atividade neural para receber algum proveito financeiro (no caso estudado,
um proveito processual). Inclusive, é possivel utilizar mecanismos que coibam a viola¢do da
privacidade como por meio de técnicas computacionais, como da privacidade diferencial ou
outras tecnologias projetadas para proteger dados, além disso, maior transparéncia na forma-
tacdo e cédigos também ajudaria a proteger a privacidade das pessoas (Yuste; Goering, 2021).

O segundo ponto que esses autores abordam é o agenciamento e identidade, pois
algumas pessoas que estimularam seus cérebros por meio desse tipo de tecnologia, por
exemplo, a colocacdo de implantas, revelaram que sentiram mudancas nas suas identidades,
inclusive do seu prdprio ser, suas opinides, seus desejos e suas percepcoes acerca de sua
responsabilidade legal ou moral. Logo, esses dispositivos colocam em risco a identidade da

4 Traduzido do inglés: Proposed neuro-rights include (1) the right to identity, or the ability to control both one’s physical
and mental integrity; (2) the right to agency, or the freedom of thought and free will to choose one’s own actions; (3)
the right to mental privacy, or the ability to keep thoughts protected against disclosure; (4) the right to fair access to
mental augmentation, or the ability to ensure that the benefits of improvements to sensory and mental capacity through
neurotechnology are distributed justly in the population; and (5) the right to protection from algorithmic bias, or the ability
to ensure that technologies do not insert prejudices. Disponivel em: https://www.cirsd.org/en/horizons/horizons-winter-
2021-issue-no-18/its-time-for-neuro--rights.
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pessoa, fisica e psiquica, e a capacidade dela de decidir. Além disso, as pessoas deveriam ter
o direito de serem educadas e informadas a respeito da neurotecnologia, sobre suas conse-
guéncias cognitivas e emocionais, até porque os formuldrios de consentimento das empresas
que lidam com inteligéncias artificiais normalmente tratam apenas sobre riscos cirdrgicos
fisicos e ndo sobre alteragdes no humor, personalidade ou identidade (Yuste; Goering, 2021).

O terceiro ponto citado por eles é o aumento, ou seja, as neurotecnologias, que visam
o aprimoramento mental, podem ser motivo de assimetria entre capacidades mentais,
jd que a maioria das pessoas ndo tera acesso a essas tecnologias, fazendo com que alguns
sujeitos aumentem suas capacidades sensoriais ou mentais em detrimento de outros que
ficardo a margem desses melhoramentos, o que gerara desigualdade. Algo que também pode
vir a utilizar a neurotecnologia é a guerra, na corrida armamentista e nos soldados, forne-
cendo uma conexdo e habilidade mental aprimoradas. Visto isso, sera dificil controlar essas
novas tecnologias e seus impactos, que podem ser negativos, imprevisiveis ou inesperados,
portanto, os autores defendem a necessidade de regulamentacdo do uso dessas neurotec-
nologias, mas nao sua proibicdo geral, que geraria apenas um deslocamento delas para a
clandestinidade (Yuste; Goering, 2021).

O quarto e ultimo ponto expostos pelos autores é o viés, ou seja, decisdes tecnold-
gicas podem ter como base normas e programacgdes restritas, sejam do sistema, sociais ou
estruturais, o que pode fazer com que tomem resolugées injustas, erroneas, prejudiciais ou
desiguais. Inclusive a preocupagao com o preconceito que pode perpassar as tecnologias ja
esta sendo verificado, sendo que Yuste e Goering recomendam que o combate ao precon-
ceito deve ser uma norma de aprendizado das maquinas. Também deveriam os desenvolve-
dores considerarem as possibilidades de contato da tecnologia com a discriminac¢do, sendo
gue essa determinacdo seria baseada na minima ética que deveria guiar as programacoes das
maquinas (Yuste; Goering, 2021).

Assim como aqueles autores, Roelfsema, Denys e Klink (2018, p. 607) defendem que
existem importantes desafios éticos a serem considerados na implementacao da neurotec-
nologia, pois traz preocupacdes sobre a privacidade e autonomia dos possiveis destinatarios
gue usarao essas maquinas. Devido a isso que se menciona a Neurolaw, termo em inglés
para definir neurodireito que, como dito, é uma area do conhecimento interdisciplinar que se
relaciona com neurociéncia e direito e pretende entender o comportamento humano a fim de
regular a utilizagcdo da neurociéncia no direito, sendo que essa ciéncia vem alcancando tribu-
nais judiciais em varios lugares do mundo (Maranhao; Aragdo, 2023, p. 4-5).

Conforme Martins (2019, p. 17-19), quando se envolve ciéncia e direito, é imprescin-
divel considerar a interdisciplinaridade, sendo que essas duas areas se reunem para definir
o neurodireito, inclusive pesquisas nesse dmbito demonstram como circuitos neurais que
envolvem decisOes sdo afetados até pela emocado, para comprovar esse fato foram utilizadas
na pesquisa imagens de ressonancia magnética funcional do cérebro. Assim, o autor destaca
que, segundo os doutrinadores do neurodireito, essa disciplina serd melhor utilizada se as
divergéncias entre juristas e cientistas puderem ser resolvidas.

Em resumo, perante a complexidade que envolve as recentes intervencdes que a neuro-
tecnologia vem provocando na sociedade e como consequéncia, no direito, depara-se com
uma nova modalidade de direito, os neurodireitos. Os neurodireitos, que sdao aqueles que
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visam a protecdo da mente humana, como a privacidade, identidade e integridade mental,
tém muita correspondéncia com os direitos da personalidade da privacidade e intimidade,
gue podem ser atingidos por meio de uma neurotecnologia. Dessa forma, é preciso buscar
limites a ingeréncia da neurotecnologia na atuacdo no direito, especificamente no processo
penal, que é o que serd explanado no seguinte capitulo.

2. APRODUGAO DE PROVAS NO PROCESSO PENALE A (I)LICITUDE DA PROVA

Em primeiro aspecto, prova é a demonstracdo em juizo de um fato ou ato juridico que
se pretende comprovar verdadeiro, sendo que a parte autora alega uma circunstancia que
deve ser comprovada e o réu oferece resisténcia a tal arguicdao. Sempre que uma alegagao é
levantada, deve ser devidamente comprovada, porém, isso deve ser feito de acordo e com
respeito a Lei. Segundo Cintra, Grinover e Dinamarco (2006, p. 371), conforme discorriam as
Ordenac0es Filipinas, a prova é o guia do juiz nas decisdes, assim, para comprovar afirmacoes
seriam ilimitados os meios de obtenc¢do de prova, todavia, isso nao é adequado, uma vez que
podem nao ter base cientifica minima, podem abrir caminho para fraudes e manipulac¢des ou
violam a dignidade das pessoas envolvidas. Além disso, a prova passard por uma valoracgao,
em que a prépria Lei podera atribuir um valor a determinada prova, ou o juiz determinara
esse valor, e hd a possibilidade de que o juiz seja persuadido, devendo justificar racionalmente
suas escolhas. Esse ultimo é o que o Brasil adotou, marcado pela liberdade de convencimento
do juiz e a motivacdo de sua decisdo (Cintra; Grinover; Dinamarco, 2006, p. 375)

A comprovagao fatica é primordial no processo penal, pois é através dela que se
imputara a alguém uma sancdo, por isso deve ser um processo adequado, que obedeceu a
todas as regras legais e processuais. Assim, deve seguir trés pontos, do correto juizo fatico de
reconstrucao dos fatos, um correto juizo de direito com a correta interpretacdo e aplicacao
das normas e do funcionamento do instrumento processual, por meio do respeito as garan-
tias e aos direitos das partes (Badard, 2018, p. 45-46).

Considerando a separacao de Aury Lopes Junior de meio de prova e meio de obtencao
de prova, a neurotecnologia se encaixaria como meio de obten¢do de prova, que s3ao os
instrumentos para encontrar uma prova. Ndo sendo provas em si, mas um jeito de chegar
a elas (Lopes Junior, 2015, p. 198). Exatamente por isso, o juiz deve estar atento em relacdo
aos envolvidos e fatos sobre os quais as demonstracdes sao solicitadas, se assegurando da
verdade dos fatos (Carnelutti, 2015, p. 93-94).

A evolucdo probatdria acompanhou a mudancga do sistema inquisitdrio para o acusa-
tério, decorrente da necessidade de comprovagcao de uma acusacao pela parte e a influéncia
dos principios do 6nus da prova, do contraditério e da ampla defesa, nos quais as partes
devem se defender e comprovar o que alegam no processo. Por isso, eram consideradas
guase um direito absoluto, em que todos os recursos deveriam ser utilizados e seriam possi-
veis, porém, conforme o tempo foi passando, houve necessidade de impor certos limites a
producdo de provas, sendo aceita uma concepc¢ao geral de que certas provas nao devem ser
admitidas no processo, pois foram obtidas a qualquer custo, violando direitos bdsicos ou a
legislagao (Fiorin, 2012, p. 565-566).

Na visdo de Lopes Junior (2015, p.195), o sistema processual brasileiro é o (neo)inqui-
sitério, uma vez que o art. 156 e outros colocam nas maos do juiz a iniciativa probatodria, ou
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seja, o juiz da fase pré-processual sera o mesmo da fase processual, logo, receberia provas
gue dele mesmo, além do mesmo sistema permitir praticas probatérias que ndo sdo compa-
tiveis com um processo penal constitucional, como os exames criminoldgicos, os diagndsticos
sobre a periculosidade do agente, entre outros. Assim, para ele, é uma inquisicdo reformada,
pois ainda existem caracteristicas do sistema acusatério, mas contaminadas por essas outras
do sistema inquisitorial.

Sendo assim, a prova é instrumento para que as partes ajudam a formar a convic¢ao do
juiz no ambito do principio do livro convencimento motivado do julgador, por meio do qual
ele averigua os fatos narrados nas alegacdes das partes. Todavia, ha limites que devem ser
respeitados no momento de producao de provas, pois o direito a prova nao é ilimitado, nesse
sentido, devem-se ser respeitados os direitos fundamentais e da personalidade previstos na
Constituicdo Federal (Cagliari, p. 1-2). Assim, provas ilicitas sdo aquelas vedadas, ou seja, ndo
permitidas, uma vez que vao de encontro com uma norma legal ou a um principio constitu-
cional, sendo essa questdo de provas ilegais, que sdo as ilegitimas e as ilicitas, reguladas, no
Brasil, na Constituicao Federal de 1988. Sendo que essa vedagao pode estar em uma lei proces-
sual ou norma material, como a Constitui¢ao ou o Codigo Penal, sendo que ha nas Constituicao
o principio da vedacdo das provas ilicitas (Cagliari, p. 14-16). Inclusive para Tavora (2011, p.
362), que defende que a prova ilicita é aquela proibida ou vedada, ndo sendo admitida no
processo penal, uma vez que viola um direito material ou um principio constitucional.

Relevante mencionar que as provas derivadas das ilicitas também sdo ilicitas, por
“herdar” tal condi¢do de sua origem. Essa teoria é chamada Teoria dos Frutos da Arvore
Envenenada, tendo origem nos Estados Unidos em 1914, que defende que uma prova ilicita
contamina todas que derivam dela, ou seja, uma arvore envenenada envenena todos os seus
frutos (Fiorin, 2012, p. 575-577). Sendo assim, sdao chamadas de provas ilicitas por derivacao,
quando ha evidente nexo de causalidade entre essas provas, conforme Cagliari (p. 19-20),
sendo dispositivos do pardgrafo 12 do Art. 157, do Cddigo de Processo Penal. Inclusive para
Tavora (2011, p. 362), que defende que a prova ilicita é aquela proibida ou vedada, ndo sendo
admitida no processo penal, uma vez que viola um direito material ou um principio constitu-
cional.

Como bem destaca o autor Elias (2021):

Conforme ja foi dito, nas notas introdutérias, o art. 52, LVI, da Constituicao de 1988, veda
de maneira peremptoéria a admissao da prova ilicita. Assim, o legislador ao proibir, de
forma expressa, provas obtidas por meios ilicitos introduziu também uma excec¢do que
vem determinada na prépria constituicdo. Portanto, no artigo 59, XlI, da constituicdo, tra-
ta da interceptacdo telefonica autorizada por ordem judicial, nas hipdteses e na forma
que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal.
Dessa maneira, proibiu a obtengao de prova por meio da violagdao do direito material.

(...)

A prova que resulta da violagdao de um direito material ndo pode ser aceita. Ndo ha espa-
¢0 para circunstancias agravantes ou atenuantes, de modo que a violagdo de um direito
quando da obtencdo da prova pode ser desmesuradamente castigada com a improcedén-
cia da acdo. Os direitos fundamentais devem ser protegidos pelo Estado, porque foram
conquistados durante séculos, assim nao podemos retroagir os direitos ja conquistados
(Elias, 2021, Grifo nosso).
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Além do Cddigo de Processo Penal, a prova ndo pode ser obtida por meio ilicito, como
destaca a Constituicdao Federal no Art. 59, inciso LVI, dessa forma, ndao pode ser obtida a
qualquer custo ferindo os direitos e garantias fundamentais, conforme destaca Radtke et al.
(2023, p. 20). Logo, uma prova obtida violando a vida privada e a intimidade de uma pessoa,
viola o diretamente a Constituicdo Federal, no seu Art. 59, inciso X, sendo, portanto, uma
prova ilicita, que é ilegal e inadmissivel no processo penal. A utilizacdo pode acarretar a
nulidade absoluta do processo (Barchet et al., p. 6), sendo que se o juiz percebe a prova ilicita
qguando produzida deve negar sua utilizacdo, se perceber apenas apds a producdo e incor-
poracao no processo deve afastad-la do processo, conforme texto do Art. 157 do Cddigo de
Processo Penal, que expbe “sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagcéio a normas constitucionais ou legais”.

Assim, permitir a violagdao de direito fundamentais e personalissimos significa retro-
ceder a um ponto que ja foi superado, sendo que a recusa de recepcionar provas ilicitas auxilia
na protecdo de direitos constitucionais minimos conquistados ao longo dos anos.

3. A OFENSA AO DIREITO DA PERSONALIDADE A PRIVACIDADE E A ILICITUDE
DA PROVA OBTIDA POR MEIO DA NEUROTECNOLOGIA

Os direitos da personalidade se inseriram no direito brasileiro através de uma clausula
geral da personalidade das préprias ordenag¢des entre 1532 até o Cddigo Civil de 1916,
porém esse Codigo nao disciplinou expressamente os direitos da personalidade, pois sofreu
influéncia do cddigo Civil alemdo. Somente com o Cédigo Penal de 1940 e outras leis extrava-
gantes é que se protegeu os direitos personalissimos até surgir essa previsao na Constituicdo
Federal de 1988 e no Cdadigo Civil de 2002 (Szaniawski, 2005, p. 134-135). Assim, os direitos
da personalidade sdo divididos pela doutrina tradicional em direito geral de personalidade e
direitos especiais de personalidade. Ainda segundo Szaniawski (2005, p. 88-89), os direitos
especiais da personalidade sdo também chamados de direitos de personalidade tipificados
pela doutrina, sendo eles, os publicos, privados e sociais. Realizando um compilado entre
os doutrinadores trazidos pelo autor citado anteriormente, sdo direitos da personalidade o
direito a vida e integridade fisica, direito a honra, direito a imagem, direito a liberdade, direito
a identidade, direito ao nome, direito ao domicilio, direito ao patrimonio, entre alguns outros
definidos pelos doutrinadores.

Conforme Marques (2010), a privacidade é direito que cada um tem de ndo permitir a
intromissdo de estranhos na sua vida privada e familiar, também ndo deixar que acessem ou
divulguem suas informagdes pessoais. A intimidade é um nivel mais restrito dentro da priva-
cidade e afeta os interesses de outras pessoas ou a comunidade. Esse direito esta definido
tanto no Cédigo Civil de 2002 (Art. 21), quanto na Constituicdo Federal de 1988 (Art. 52, inciso
X). De acordo com Sarlet (2011, p. 49), o direito a privacidade tem relacdo com a identidade
pessoal, que se refere a autonomia e integridade psiquica e intelectual, que engloba priva-
cidade, intimidade, honra, imagem e direito ao nome, essas que tem ligacdo direta com a
dignidade humana. O mesmo autor destaca que o Tribunal Constitucional da Espanha trata
o direito a intimidade como indispensavel a manutencdo de uma qualidade minima de vida
humana.

Direitos Humanos e Democracia
Editora Unijui  ISSN 2317-5389 ¢ Ano 12 * n2 24  Jul./Dez. 2024
Programa de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista A ILICITUDE DA PROVA OBTIDA POR MEIO DA NEUROTECNOLOGIA NO PROCESSO

Direitos PENALE A VIOLACAO DE DIREITOS DA PERSONALIDADE DO ACUSADO
Humanos e

Democracia

Verena Dias Barboza Munhoz — Gustavo Noronha de Avila — Dirceu Pereira

Em consonancia, para Carvalho (1998, p. 51-54), a privacidade atualmente esta sendo
colocada em risco de diversas maneiras, sejam por grampos telefénicos, microcameras,
influéncia da imprensa, sendo que aqui poderia se acrescentar a neurotecnologia, que acessa
a mente e decifra neurodados. Inclusive, esse autor afirma que o direito a privacidade e intimi-
dade se destrincham em outros direitos, como ao sigilo bancério, telefénico, fiscal, de corres-
pondéncia e proibicdes de intervencbes corporais, como extracdo de sangue para exame de
DNA ou intervengdes cirurgicas para encontrar evidéncias em crimes. Nesse ponto entraria
a questdo da utilizacdo da intervencdo da neurotecnologia no processo penal, sem qualquer
limite ou regulamentagao, para buscar evidéncias de crime nas memdrias, dados neurais ou
ondas cerebrais de acusado criminalmente, o que sem um controle efetivo a essa tecnologia
feriria direitos da personalidade, como privacidade e intimidade.

Analisando a fundo, a neurotecnologia utiliza uma tecnologia que acessa dados neurais
de uma pessoa, seja por meios invasivos ou evasivos, atingindo uma esfera extremamente
pessoal e privada, que ndo é possivel ser acessada sem esse tipo de mdaquina. Esse tipo de
inteligéncia artificial pode violar a privacidade, intimidade, o consentimento informado, entre
outros, sendo que isso pode ir de encontro a Constituicdo Federal e o ordenamento legisla-
tivo patrio, o que pode vir a gerar ilicitude na obtenc¢do de provas. Por isso, a necessidade do
direito de fazer seu papel regulamentador, de controle social e judicial, diante do desenvolvi-
mento de diferentes tecnologias que podem afetar a sociedade como um todo. Entdo, para
que a tecnologia possa se desenvolver, é preciso que o direito se posicione para acompanhar
as necessidades que ja estdao presentes na sociedade (Carvalho; Bahia, 2019, p. 14-18). Em
resumo, o direito deve realmente limitar certas situagdes para que a busca por uma prova,
no caso do processo penal, ndo possa ser justificativa para a violagdo de direitos da personali-
dade, direito humanos e direitos fundamentais.

Em suma, utilizar uma tecnologia que afeta diretamente a mente pode ser um desafio,
visto que a relacdo entre cérebro-mente-acao ainda é imprevisivel. Foi somente nos ultimos
quinze anos que se observaram dados cerebrais, obtidos por meio da ressonancia magnética
funcional, sendo que avalia¢bes de responsabilidade penal envolveriam uma retrospeccao ao
estado mental do réu no momento do crime, além disso, a neurociéncia ndao se desenvolveu
para detectar dados especificos, o que deixa o acesso muito amplo e sem limitacdes (Morse,
2015, p. 264-265).

Segundo os autores Fornasier, Sobreiro e Brun (2022, p. 17), é relevante discutir a
respeito da neurotecnologia pois ela influencia aspectos éticos-sociais que impactam o Direito
e as instituicdes sociais, devendo-se buscar nas decisdes judiciais e processos a protecao,
entre outras coisas, de direitos da personalidade, humanos e fundamentais. Se a neurotec-
nologia for utilizada nos processos penais, a fim de invadir a privacidade mental das pessoas
para obter provas, sem consentimento e sem regulacdo, ela podera ferir direitos basicos do
acusado penal, o que serd um retrocesso. Conforme Szaniwski (2005, p. 331), a privacidade
é o direito de estar s6 ou de ser deixado em paz, sendo que seu objeto é a “protecdo dos
individuos contra investigacdes na sua vida privada pessoal”. Assim, o autor defende que a
tutela da personalidade humana limita a producao de provas. Entdo, o direito a vida privada
ou a privacidade é direito especial de personalidade que deve ser respeitado, portanto, é um
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dos obstaculos a atividade probatdria no processo penal, que deve respeitar limites e a Lei
(Szaniwski, 2005, p. 288-289).

Dessa forma, como a neurotecnologia é uma neurociéncia que visa atingir a mente
humana, seja para pesquisas ou tratamento, ela acessa um ambito extremamente intimo do
ser humano. Por isso que, caso ela venha a ser utilizada em um processo para, por exemplo,
produzir provas contra o réu, ela deveria ter limitacdes e ser regulamentada pelo Estado e
pela legislacdo brasileira.

CONSIDERAGOES FINAIS

Considerando todos os tépicos apresentados, em conclusdo, a neurotecnologia vem
se desenvolvendo ao longo dos anos, transpassando limites que antes nem eram possiveis,
afetando a sociedade e o Direito. Com isso, foi hecessario analisar a existéncia de direitos
diretamente ligados a mente humana, que sdo os neurodireitos, por exemplo, direito a integri-
dade mental, direito a privacidade mental, entre outros.

Portanto, assim como a tecnologia ja vem sendo utilizada na otimizacdo de decisdes
judiciais, a neurotecnologia pode vir a ser utilizada no processo penal a fim de obtencao
de provas. Caso ela seja utilizada sem regulamentagdo, sem consentimento informado do
acusado, violando direitos da personalidade da nao autoincriminacdo, do direito ao siléncio,
privacidade, entre outros

A pesquisa utilizou a técnica bibliografica, por meio de artigos, textos, dissertacdes e
livros sobre o tema. O método de abordagem foi o hipotético-dedutivo. No primeiro capitulo
foi destrinchado a neurotecnologia e sua implicacdo no ambito juridico, no segundo foi
abordada a questdo da prova ilicita e a violacdo ao direito da personalidade da privacidade.
Ja no ultimo foi exposto como a neurotecnologia pode atuar de forma ilicita, afetando lei
material constitucional e direito basicos humanos e das fundamentais da personalidade, o
que pode vir a afetar sua licitude frente a producdo probatéria, o que poderia provocar sua
inadmissibilidade.
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