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The only certain thing about the future is that it will surprise even those who have seen
furthest into it.
ERIC HOBSBAWM
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RESUMO

A neurociéncia e a neurotecnologia estdo avancando em varios campos da vida humana, com
tendéncia de dispositivos que interagem diretamente com a atividade neural chegarem ao
mercado consumidor massificado para entretenimento como consequéncia dos investimentos
de grandes empresas de tecnologias. Os neurodireitos surgem como proposta de novos direitos
que buscam garantir mecanismos de defesa e mitigacdo de danos contra a ameagas que
decorrem dessas tecnologias. A presente dissertacao realiza uma analise do atual cenéario de
discussdes internacionais no tema e a relagdo com a defesa da dignidade humana no Brasil,
concluindo pelo direito a liberdade cognitiva como uma nova concretizacdo de protecéo a
dignidade no contexto de uma sociedade neurotecnologica.

Palavras-chave: neurotecnologias; neurodireitos; dignidade da pessoa humana; direito
constitucional



ABSTRACT

Neuroscience and neurotechnology are advancing in various fields of human life, with a
tendency for devices that directly interact with neural activity to reach the mass consumer
market for entertainment as a result of investments by large technology companies. Facing with
the challenges that these devices inaugurate for the scenario of existing Neurorights emerge as
a proposal for new rights that seek to guarantee mechanisms of defense and mitigation of
damages against threats arising from these technologies. This dissertation performs an analysis
of the current scenario of international discussions on the subject and the relationship with the
defense of human dignity in Brazil, concluding for the right to cognitive freedom as a new
embodiment of protection of dignity in the context of a neurotechnological society.

Palavras-chave: neurotechnologies; neurorights; human dignity; constitutional law



INTRODUCAO

O Chile aprovou em 30 de novembro de 2021 a constitucionalizagdo dos neurodireitos
com natureza de direitos fundamentais, iniciando a era das regulacdes sobre neurotecnologias.

Essa nova area do desenvolvimento tecnoldgico cresce como consequéncia dos avangos
das neurociéncias, uma denominacdo que agrega disciplinas voltadas ao estudo do sistema
nervoso, entre elas biologia, quimica molecular, computacdo e genética (PEREIRA, 2018).

Esses estudos remontam ao século XVIII e agregam conhecimentos biologicos,
taxonémicos e anatdmicos para estabelecer relacdes entre lesdes e sintomas no sistema nervoso
(PEREIRA, 2018) mas que nas ultimas décadas da histéria humana passou a ter um avango
acelerado, principalmente no campo da tecnologia.

Enquanto filmes, livros e quadrinhos de ficcao cientifica exploravam a ideia de um ser
humano que controla equipamentos eletronicos através de pensamentos e interage com
universos gerados virtualmente através de dispositivos, os estudos neurocientificos evoluiam
de maneira a permitir tais possibilidades. Empresas como a Neuralink buscam desenvolver
equipamentos que possibilitem o controle de computadores e dispositivos mdveis diretamente
através da atividade neural®.

As neurotecnologias, até cerca de uma década atras, segundo LYNCH (2005), eram
desenvolvidas com foco na satde, buscando novos tratamentos para doencas neurais, distirbios
psicoldgicos e doencas do sistema nervoso.

Atualmente, essas inovacdes estdo sendo estudadas para outras areas, como a militar, a
pedagdgica e a do entretenimento (IHUMAN, 2019), podendo ser previsto um aumento
expressivo de neurodispositivos chegando ao mercado consumidor e, consequentemente, sendo
utilizados por vérias pessoas.

Recentemente a empresa Facebook mudou seu nome para Meta, anunciando que ira
focar no desenvolvimento de um novo tipo de espaco social virtual denominado metaverso?.
Essa nova realidade sera um vetor de impulsionamento de neurotecnologias para fins de
entretenimento, uma vez que outras empresas de tecnologia passaram a anunciar suas proprias
versdes dessa estratégia, entre elas Amazon, Alphabet (Google) e Microsoft (FAROQ, 2022),
acelerando o desenvolvimento das tecnologias que irdo permitir a realizacdo do que esta sendo

proposto como metaverso.

! Segundo descrigio da empresa “As a first application of this technology, we plan to help people with quadriplegia
by giving them the ability to control computers and mobile devices directly with their brains.” (NEURALINK,
2022)

2 O anlincio esta disponivel no blog oficial da empresa. INTRODUCING, 2021)



E nesse contexto de grandes investimentos em dispositivos que interagem diretamente
com a atividade cerebral que preocupacdes envolvendo seus potenciais efeitos passaram a ser
abordadas, tanto no campo da ética como no campo juridico

Na seara juridica, as neurotecnologias trazem preocupacdes no ambito dos direitos
humanos (YUSTE, 2021) e sdo objeto de debate sobre a necessidade de novos direitos
autdbnomos.

Assim, uma nova proposta de sistematizacdo normativa denominada de neurodireitos
surgiu como novos direitos humanos que devem ser constitucionalizados como direitos
fundamentais, a fim de garantir protecdo contra possiveis danos causados por neurotecnologias.
Entre os principais autores estdo Marcello lenca, Rafael Yuste e Roberto Andorno, cujas
propostas serdo objeto de analise deste trabalho.

Aqui cabe uma delimitacdo terminoldgica, uma vez que as teorias de neurodireitos sdo
construidas como direitos humanos. Os termos “direitos humanos” e “direitos fundamentais”

normalmente sdo utilizados como sindnimos. Mas, conforme Ingo Sarlet:

a expressao “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado,8 ao passo que a expressdo ‘“direitos
humanos” guardaria relacdo com os documentos de direito internacional, por
referir-se aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano como
tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional. (SARLET, 2018, p.19)

As propostas de neurodireitos possuem um elemento importante de reconhecimento
internacional, o que sera demonstrado, motivo pelo qual elas séo classificadas como direitos
humanos pelos autores

Foi com base nessas teorias que o Chile aprovou, em 2021, a constitucionalizacdo dos
neurodireitos na sua nova Constituicdo. O entendimento dos congressistas chilenos em relacéo
a natureza de direito fundamental foi baseado na premissa de que 0S novos riscos para a
dignidade humana que os neurodispositivos oferecem vao alem das atuais protecdes, uma vez
que os riscos séo de ordem mental e ndo somente fisicos (CHILE, 2020). Assim, a concluséo €
que, para uma protecéo eficaz aos cidadaos chilenos, os padrdes éticos internacionais propostos
deveriam ser consolidados como novos direitos humanos em nivel internacional e fundamentais
em nivel nacional.

Entretanto, no dia 04 de setembro de 2022, a nova proposta de Constitui¢do do Chile foi
rejeitada® por plebiscito nacional, deixando o tema em aberto.

3 O resultado foi de 61,87% pela reprovagéo contra 38,13 pela aprovagdo. (CHILE, 2022)
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Existem criticas a abordagem de neurodireitos como novos direitos humanos,
principalmente com o argumento de que a inflagdo de novos tipos de direitos com essa
classificacéo pode levar a perda de significado do seu contetdo e sua importancia. Essas criticas
sdo previstas por Ienca e Andorno (2017) no artigo “Towards new human rights in the age of
neuroscience and neurotechnology” e sdo afastadas com a adog¢do dos critérios para novos
direitos humanos propostos por Philip Alston (1985).

Contudo, a discussao esta longe de ser pacificada. Em fevereiro de 2022, Christoph
Bublitz, que em 2013 foi responsavel pela estruturacdo da liberdade cognitiva como uma
manifestacdo normativa, publicou o artigo “Novel Neurorights: From Nonsense to Substance”,
na revista Neuroethics, reforcando criticas as alegagdes atuais de que todas as espécies de
neurodireitos devem, necessariamente, serem reconhecidas como novos direitos humanos.

Um ponto importante da critica feita por esse autor, notadamente na sua construcdo de
que neurodireitos sdo ativismo cientifico, € que “it has to be diagnosed that the proposed rights
are not grounded in legal scholarship” (BUBLITZ, 2022, p. 5), sendo imprescindivel a
realizacdo de analises sob a Otica das ciéncias legais para que a natureza desses direitos seja
mais bem fundamentada (BUBLITZ, 2022).

A complexidade do tema foi objeto de um draft resolution apds a 512 reunido do
Conselho de Direitos Humanos da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, que constatou a
necessidade de estudos aprofundados sobre o funcionamento e impactos de neurotecnologias:

Mindful that the impact, opportunities and challenges of neurotechnology
with regard to the promaotion, protection and enjoyment of human rights are
not fully understood, and ofthe need to analyse them further in a coherent,
holistic, inclusive and comprehensive manner in order to leverage the full
potential of neurotechnology to support human progress and development for
all* (ONU, 2022, p. 2).

Considerando a preocupacao dos riscos que as neurotecnologias oferecem a varias
dimensdes do ser humano, os pardmetros de analise sobre a natureza dessas propostas serao
aqueles que fazem parte da construgédo da defesa da dignidade da pessoa humana no Brasil, a
fim de observar como as caracteristicas delas podem ser enguadradas em uma ordem
constitucional vigente.

Nesse contexto fatico em que o cenério internacional debate propostas de direitos em
abstrato que a presente dissertacdo se insere ao tentar responder a seguinte pergunta problema:

4 “Conscientes de que o impacto, oportunidades e desafios da neurotecnologia no que diz respeito a promogao,
protecdo e gozo dos direitos humanos néo sdo totalmente compreendidos, e da necessidade de analisa-los mais de
forma coerente, holistica, inclusiva e abrangente, a fim de alavancar o todo o potencial da neurotecnologia para
apoiar o progresso humano e o desenvolvimento de todos” (Tradugio nossa)
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0s riscos das neurotecnologias demandam a estruturagéo de novos direitos fundamentais e a
parcial reestruturacdo de direitos fundamentais ja expressos na Constitui¢do brasileira?

O objetivo geral do trabalho, portanto, é identificar as principais linhas de definicdo de
neurodireitos nas teorias atualmente propostas e realizar exercicio dogmatico para a identificar
se esse ambito de protegdo ja é possivel perante uma logica de protecdo da dignidade humana.

A metodologia adotada seré a bibliogréfica, partindo de uma analise das propostas de
neurodireitos a fim de identificar o &mbito de protecdo em comum que elas abordam e analisar
sua relacdo com as principais protecfes constitucionais existentes atualmente, para, entéo,
concluir sobre a relacdo dos neurodireitos em um sistema de prote¢édo da dignidade.

Através dessa metodologia e do objetivo, a dissertacdo abordara, inicialmente, um
panorama sobre a evolucdo da neurociéncia e neurotecnologias, buscando efetivamente
demonstrar que ja existem desafios atuais que esses desenvolvimentos inauguram para as
construcgdes juridicas contemporaneas e que as perspectivas de utilizagdo massificadas no futuro
devem ser objeto de preocupacdo atual. A analise também passa por um dos principais
elementos que irdo contribuir para a disseminacdo em grande escala dessas tecnologias sera
abordada a nova aposta das empresas de tecnologia, o conjunto de um novo espaco digital
chamado de “metaverso”.

O segundo capitulo analisa busca a construcdo do conceito de objeto juridico a ser
tutelado pelos neurodireitos, 0s novos riscos que as neurotecnologias trazem a esse objeto e
uma revisao das principais propostas desses direitos nas Ultimas décadas. A proposta que sera
analisada com maior detalhamento, pois considerada a Unica que ndo é baseada em discussdes
meramente éticas® e sim em analises das ciéncias juridicas, é a construgdo tedrica de Marcello
lenca e Roberto Andorno em 2017 sobre quatro novos direitos humanos publicada na revista
Life Scientes, Society and Policy (2017): (i) liberdade cognitiva, (ii) privacidade mental, (iii)
integridade mental e (iv) continuidade psicoldgica.

O terceiro capitulo, realiza uma andlise da relacdo entre os neurodireitos propostos e as
protecdo constitucionais existentes, partindo de uma construcdo da protecdo da dignidade da
pessoa humana e suas concretizagOes: direito ao livre desenvolvimento da personalidade,
direito & integridade fisica e psiquica e direito & privacidade e protecdo de dados pessoais. Como
abordagem teorica da dignidade da pessoa humana e suas concretizagdes, serdo utilizadas, em
conjunto, a literatura de Ingo Wolfgang Sarlet e Daniel Sarmento, observando posicdes de

outros autores quando pertinente.

° Essa observacdo é feita por Jan Charles Bublitz (2022, p. 5, nota de rodapé 11).
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No ultimo item, sera exposta, com base no raciocinio até entdo exposto, a concluséo
final do autor em relacdo a pergunta problema.

A conclusdo repassa 0s principais pontos abordados em cada capitulo.
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CAPITULO 1 - NEUROTECNOLOGIAS

A primeira etapa do trabalho passa, necessariamente, por uma reconstrugdo da
neurociéncia, pelos avancgos da neurotecnologia e pelos possiveis usos que estdo em andamento
ou sendo estudados para ela.

Essa andlise inicial decorre da necessidade de demonstrar, principalmente, 0s novos
tipos de danos que neurotecnologias podem trazer aos seres humanos. Esse elemento é de

extrema importancia para o entendimento da analise sobre a necessidade de neurodireitos

11A EVOLUQAO DAS NEUROCIENCIAS E NEUROTECNOLOGIAS

O cérebro humano é objeto de estudos hé centenas de séculos, remontando ao Antigo
Egito, mas tais investigacGes cientificas passaram a desenvolver-se mais rapidamente a partir
do século XVIII com o trabalho de Herman Boerhavee (PEREIRA, 2018)

Ocorre que, somente a partir da segunda metade do século XX, surgiram meios para o
estudo cientifico e sistematizado desse 6rgao, mediante a produgdo de novos conhecimentos,
praticas e técnicas e ao uso da neurogenética e da neuroimagem (PEREIRA, 2018). Atribui-se
esse avango a terceira onda de estudos sobre o cérebro, em grande medida decorrente do
nascimento da neurologia e da psiquiatria.

lenca e Andorno (2017) corroboram esse desenvolvimento indicando o surgimento da
eletroencefalografia (EEG) como o elemento impulsionador de pesquisas sobre
comportamentos neurais na década de 1990. Na mesma linha, Sententia (2004) elenca os
desenvolvimentos da década de 1990 como de extrema importancia para o entendimento dos
procedimentos moleculares e celulares relativos aos processos neurais.

E com base nessa terceira onda de estudos multidisciplinares compostos por trabalhos
de diversas areas que estudam o sistema nervoso, que o termo ‘“neurociéncias” passou a ser
amplamente aceito (PEREIRA, 2018).

A neurotecnologia, por sua vez, coloca-se como uma das areas que floresceu no estudo
das neurociéncias, uma vez que os dispositivos de Brain-Computer Interfaces (BCIs) séo
capazes de ler sinais cerebrais para a conversdo em sinais de controle e comunicagao com outros
dispositivos, sem a utilizagdo do sistema nervoso periférico e muscular tradicional (L1V, 2021).

LIV (2021) atribui o uso do primeiro BCI ao dr. Grey Walter que, em 1964, realizou um
implante de eletrodos para monitorar a atividade cerebral de um paciente e pediu que ele
pressionasse um botdo para mudar slides, entretanto, o que efetivamente realizou a mudanca

dos slides néo foi a agcdo de pressionar o botdo, mas sim o0 pensamento do paciente.
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Segundo Lynch, a neurotecnologia inaugura uma nova era de desenvolvimento

econdémico com base nos dispositivos cerebrais:

Since the time of the Industrial Revolution there has been a relatively con-
sistent pattern of 50-year waves of techno-economic change. We are currently
nearing the end of the fifth wave of information technology diffusion, while a
sixth wave is emerging with converging advancements across the NBIC
(nano-bio-info-cogno) space, making possible neurotechnology, the set of
tools that can influence the human central nervous system, especially the
brain.® (LYNCH, 2006, p. 229)

Essa nova era econdmica decorre da expansao do uso de dispositivos neurais para além
da medicina, primeira area a empregar esses instrumentos no desenvolvimento de novas
técnicas terapéuticas (LIV, 2021). Por sua vez, LYNCH (2005) identifica o surgimento de uma
onda de desenvolvimentos neurotecnoldgicos, entre 2010 e 2060, em decorréncia dos avangos
nas pesquisas de nano biochips e das novas técnicas de mapeamento de imagens cerebrais. A
figura 1 ilustra que o custo desses nano chips e de técnicas para mapeamento cerebral ira decair

até 2050, impulsionando o desenvolvimento neurotecnologico.

Figura 1
Cost of Analysis/

Person ($) Resolution (m)

1,000,000 10 x4

100000 ‘ ——— Brain imaging S

10000 - Biochips 10x6

1000 N 10x.7

100 10x.-8

10 10 x 9 (Namo

Seees®
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Neurotechnology
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Fonte — Relacdo de custos para nano-bio-info-cogno chips (LYNCH, 2005, p. 230)

O ponto marcado no grafico demonstra a previséo feita por Lynch em 2004 de que, entre

2010 e 2020, novas ferramentas fundamentais iriam surgir e impulsionar a neurotecnologia.

6 “Desde a época da Revolugdo Industrial tem havido um padrio relativamente consistente de ondas de 50 anos de
mudanca tecnoecondmica. Atualmente, estamos chegando ao fim da quinta onda de difusdo da tecnologia da
informacdo, enquanto uma sexta onda esta surgindo com avangos convergentes em todo o espaco NBIC (hano-
bio-info-cogno), possibilitando a neurotecnologia, o conjunto de ferramentas que podem influenciar a sistema
nervoso central humano, especialmente o cérebro.” (Tradugdo nossa)
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Essa previsdo apresenta sinais de ser corroborada pela anélise de Yuste et al (2017),
uma vez que as crescentes pesquisas em neurotecnologia no setor privado estavam recebendo
investimentos na ordem de 100 milhdes de ddlares por ano em meados da década de 2010, e
houve designacdes de montantes cada vez maiores nos anos seguintes. No setor publico é
estimado que mais de 500 milhGes de dolares foram investidos pelos Estados Unidos, entre
2013 e 2017, no projeto BRAIN para desenvolvimento da neurotecnologia (YUSTE al, 2017).

A The Royal Society (2019) fez um levantamento de numeros baseado no mercado além
das pesquisas: em 2018, segundo relatério The Market for Neurotechnology 2018-2022, o
mercado total era de 4.8 bilhGes de ddlares, atingindo 13.3 bilhdes de ddlares em 2022. Para
usos militares, a Defense Advanced Research Projects Agency dos Estados Unidos (DARPA)
possuia previsdo orcamentaria de 100 milhdes de dolares para um programa de tecnologias
biomédicas. No setor privado, um levantamento de 250 startups com foco em neurociéncias
apresentou um valor médio de mercado de 4 milhdes de ddlares.

Empresas, como a ja citada Neuralink, surgiram com foco exclusivo em pesquisas e
desenvolvimentos na area. Além disso, grandes empresas como o Facebook e a Alphabet
(Google) anunciaram projetos de pesquisas, atraindo cada vez mais investimentos desde entdo.

Ainda que algumas aplicacGes j& existam para essas tecnologias, é nas perspectivas
futuras que os riscos de danos sdo mencionados como preocupacdes que demandam construgdes

normativas ja na atualidade.

1.2 PERSPECTIVAS DE APLICACOES DE NEUROTECNOLOGIAS NA SOCIEDADE
MODERNA

Conforme demonstrado, as neurotecnologias estdo sendo consideradas o proximo passo
natural na evolucdo tecnolodgica. Perspectivas de servigos e produtos baseados na interacdo com
a atividade cerebral ja comecam a ser desenvolvidas em conjunto com outros avangos
tecnoldgicos, como: Internet das Coisas, Internet 5G para dispositivos moveis, computacao em
nuvem e big data e inteligéncia artificial para anélise massificada de dados.

Cabe, primeiramente, descrever as duas principais categorias de neurotecnologias que
poderdo chegar ao mercado: invasivas e ndo-invasivas. O critério principal de diferenciacéo é
a localizacdo dos sensores que monitoram a atividade cerebral, que podem penetrar a pele ou
ndo (STERYL et al, 2016).

Isso tem relacdo com a divisdo entre sistema nervoso central e periférico. Segundo a
literatura médica atual, o sistema nervoso tem como objetivo fazer com que o ser humano se

relacione com o meio em que vive. E dividido, basicamente, em: central, onde temos o encéfalo
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(que € responsavel por receber e interpretar as sensacdes, controlar os movimentos, regular as
funcdes vitais, a consciéncia etc.) e a medula (que conduz informac6es da pele, articulagdes e
musculos ao encéfalo e vice-versa); e periférico, onde encontramos os nervos (que vao inervar
a pele, as articulagdes, os masculos (sensitivos e motores), 0s 0rgaos internos, 0s vasos e as
glandulas). Ou seja: enquanto o sistema nervoso central recebe, interpreta e transmite
informacdes para as demais partes do corpo, o sistema nervoso periférico garante a performance
da acdo (BEAR, CONNORS e PARADISO, 2022)

A principal caracteristica dos dispositivos invasivos € que eles devem ser inseridos
dentro do corpo do individuo para interagir diretamente com os impulsos neurais. Exemplos da
The Royal Society (2019) sdo o dispositivo para eletrocorticografia’ (ECog), que operam por
meio da insercdo de eletrodos na superficie do cérebro para monitorar sinais elétricos do érgédo
(SHENOY et al, 2007), e o implante cortical, que consiste em sondas implantadas no cortex
cerebral para gravar e reproduzir estimulos de neurénios relacionados ao controle muscular,
visando permitir o controle de dispositivos somente por meio do pensamento (HOMER et al,
2013).

Ja os dispositivos ndo-invasivos sdo voltados para a leitura das atividades neurais
(STERYL et al, 2016) e utilizam técnicas de EEG (eletroencefalograma), MEG
(magnetoencefalografia) e fMRI (ressonancia magnética funcional), conforme exemplos
apresentados pela The Royal Society (2019). Todos buscam possibilitar a leitura de imagens
cerebrais sem que exista a necessidade de implantes cerebrais.

Além de invasivas ou ndo-invasivas, as neurotecnologias podem ser também
estimulantes, conforme a The Royal Society (2019), de acordo com sua capacidade de permitir
que os dispositivos estimulem determinadas areas do cérebro para modular, através de impulsos
elétricos, atividades cerebrais (IENCA, 2017). Um exemplo é o implante coclear, que traduz
sons em sinais elétricos que, por sua vez, estimulam células do nervo coclear para conferir a
individuos com deficiéncias auditivas severas a habilidade de escutar (BOWDITCH, 2022).

Esses tipos de neurotecnologias podem compor dois tipos de produtos: os dispositivos

de interface computador-cérebro (BCIs) e os dispositivos de realidade virtual aumentada.

7 A eletrocorticografia é uma técnica de monitoramento cerebral amplamente utilizado para preparacéo cirdrgica,
e é considerada promissora para usos em BCls (SHENOY et at, 2007)
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1.2.1 Dispositivos de interface computador-cérebro (brain-computer interfaces — BCIs)

O capitulo 1.1 apresentou uma breve defini¢éo de BCls para a contextualiza¢éo do tema.
Agora sera objeto de andlise o funcionamento desses dispositivos e as principais utilizaces
citadas em pesquisas.

Inicialmente, a designacdo de BCls cobre tanto os dispositivos fisicos (hardware) quanto
sistemas (software) que permitem a comunicacdo de humanos com o ambiente, sem o
envolvimento do sistema nervoso periférico, por meio da criagdo de um canal de comunicacéo
ndo-muscular com outros dispositivos (GOMEZ-GIL e NICOLAS-ALONSO, 2012).

Segundo Nicolas-Alonso e Gomez-Gil, o funcionamento de BCIls compreende 5
estagios: aquisicdo de sinais, processamento ou melhoria de sinais, extracdo, classificacdo e

controle de interface. Nas palavras dos autores:

The signal acquisition stage captures the brain signals and may also perform
noise reduction and artifact processing. The preprocessing stage prepares the
signals in a suitable form for further processing. The feature extraction stage
identifies discriminative information in the brain signals that have been
recorded. Once measured, the signal is mapped onto a vector containing
effective and discriminant features from the observed signals. The extraction
of this interesting information is a very challenging task. Brain signals are
mixed with other signals coming from a finite set of brain activities that
overlap in both time and space. Moreover, the signal is not usually stationary
and may also be distorted by artifacts such as electromyography (EMG) or
electrooculography (EOG). The feature vector must also be of a low
dimension, in order to reduce feature extraction stage complexity, but without
relevant information loss. The classification stage classifies the signals taking
the feature vectors into account. The choice of good discriminative features is
therefore essential to achieve effective pattern recognition, in order to
decipher the user’s intentions. Finally the control interface stage translates the
classified signals into meaningful commands for any connected device, such
as a wheelchair or a computer. (GOMEZ-GIL e NICOLAS-ALONSO, 2012,
p. 1212)

8 “O estagio de aquisicdo de sinal captura os sinais cerebrais e também pode realizar reducdo de ruido e
processamento de artefatos. A etapa de pré-processamento prepara 0s sinais de forma adequada para
processamento posterior. O estagio de extragdo de caracteristicas identifica informac6es discriminativas nos sinais
cerebrais que foram registrados. Uma vez medido, o sinal € mapeado em um vetor contendo caracteristicas efetivas
e discriminantes dos sinais observados. A extracdo dessas informagdes interessantes € uma tarefa muito
desafiadora. Os sinais cerebrais sdo misturados com outros sinais provenientes de um conjunto finito de atividades
cerebrais que se sobrepdem no tempo e no espaco. Além disso, o sinal geralmente nao €é estacionario e também
pode ser distorcido por artefatos como eletromiografia (EMG) ou eletrooculografia (EOG). O vetor de
caracteristicas também deve ser de baixa dimensdo, a fim de reduzir a complexidade da etapa de extracdo de
caracteristicas, mas sem perda de informacdes relevantes. A etapa de classificacdo classifica os sinais levando em
consideracdo os vetores de caracteristicas. A escolha de boas caracteristicas discriminativas é, portanto, essencial
para alcancgar o reconhecimento efetivo de padrdes, a fim de decifrar as inteng¢8es do usuério. Finalmente, o estagio
de interface de controle traduz os sinais classificados em comandos significativos para qualquer dispositivo
conectado, como uma cadeira de rodas ou um computador.” (Tradugdo nossa)
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O funcionamento descrito compreende desde a coleta de dados neurais (através dos
estimulos cerebrais) e a classificacdo das atividades, até o efetivo processamento desses dados
(através de comandos para outros dispositivos).

Muitos dos sinais cerebrais que sdo traduzidos em comandos cognitivos sao
desconhecidos, mas o avanco dos estudos em neurotecnologia permitiu que 0 mapeamento de
alguns deles e a devida decodificagao do seu funcionamento fossem modulados para interpretar
intencdes e traduzi-las em comandos (GOMEZ-GIL e NICOLAS-ALONSO, 2012).

Esses dispositivos podem ser classificados nas seguintes categorias: BCIs ativas,
reativas e passivas (L1V, 2021).

BCls ativas sdo aquelas cujos comandos sdo emitidos para dispositivos de maneira
consciente e intencional pelo usudrio, sendo a técnica de motor imagery a mais conhecida. Essa
técnica consiste na atividade do usuario de imaginar uma acéo fisica para que o dispositivo
reproduza a agéo (LI1V, 2021).

Reativas (LIV, 2021) sdo as BCIs cujos comandos séo derivados da interagdo de
estimulos externos com a atividade cerebral dos usudrios. Elas estdo sendo utilizadas para
controlar navegadores de internet e até mesmo para criar pinturas derivadas da atividade
cerebral.

Por fim, BCls passivas (LIV, 2021) sdo aquelas que detectam os estimulos neurais e
realizam acdes sem a necessidade de vontade ou qualquer interacdo do usuério, permitindo uma
analise em tempo real de sinais que se traduzem em estados emocionais e mentais. Essas BCIs
estdo sendo avaliadas para realizarem avaliacGes de habilidades, direcdo de veiculos, entre
outras utilidades.

Os diferentes tipos de BCls estdo sendo pesquisados e desenvolvidos por vérias areas,
que serdo exemplificadas a seguir.

Conforme exposto inicialmente, a principal area de desenvolvimento da
neurotecnologia até o presente momento foi a médica. As aplicacfes de BCls no contexto
médico (GOMEZ-GIL e NICOLAS-ALONSO, 2012) se ddo em medidas paliativas Uteis para
doencas neuroldgicas associadas a perda gradual de fungBes sensoriais e motoras,
incapacidades totais de fungdes motoras e impossibilidade de locomogéo

A The Royal Society (2019) destaca, entre as aplicagdes apontadas, os implantes
cocleares ou deep brain stimulation (DBS), utilizados para tratar Parkinson; a técnica de
Estimulo Elétrico Funcional (FES), para auxiliar individuos a recuperar a funcdo motora e a

técnica de Estimulo Elétrico do Nervo Transcutaneo (TENS), utilizada para aliviar dores.
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A é&rea da educacdo também vé possiveis usos para BCls, (IENCA et al, 2022),
principalmente para melhorar a capacidade de aprendizado e redesenhar sistemas de trabalhos.
A China surge como exemplo ao gravar dados cerebrais de criancas em ambiente escolar através
de EEG para identificar os ciclos de atencdo. Outro exemplo do pais sdo projetos de
neurotecnologias para monitoramento de capacidade produtiva em ambiente de trabalho (LIV,
2021).

No ambiente militar, nota-se que os Estados Unidos ja dedicaram 100 milhdes de
ddlares para pesquisas da DARPA (Defense Advanced Research Projects Agency) a fim de
desenvolver BCls que auxiliardo soldados (IENCA et al, 2022).

Por fim, a principal utilizacdo de BCIs que provavelmente ir4 levar ao consumo em
massa de neurotecnologias € no entretenimento. lenca e Andorno apresentam a mesma

conclusédo:

Portable, easy-to-use, consumer based transcranial direct current stimulation
(tDCS) devices are the most widespread form of consumer-grade
neurostimulator. They are used in a number of low-cost direct-to-consumer
applications aimed at optimizing brain performance on a variety of cognitive
tasks, depending on the brain region being stimulated.® (ANDORNO e
IENCA; 2017, p. 5)

Conforme jé citado, os investimentos de empresas privadas para o desenvolvimento de
neurodispositivos ja alcangcam centenas de milhdes de dolares por ano. Muitas dessas empresas
sdo voltadas para o consumo de massa, principalmente no entretenimento e na comunicacéo.

As empresas Emotiv® e Neurosky!! ja oferecem headsets sem fio que permitem o
controle de smartphones e computadores somente com o pensamento (HASELAGER e IENCA,
2016). Apple e Samsung tambeém estdo buscando incorporar acessorios neurais aos Sseus
produtos (ANDORNO e IENCA, 2017).

A The Royal Society (2019) também cita empresas de desenvolvimento de jogos
eletronicos que buscam implementar BCls para que, por meio da adaptacdo as emocOes e
habilidades dos jogadores, os produtos consigam fornecer uma experiéncia personalizada.

E nesse contexto de entretenimento que uma segunda categoria de dispositivos neurais
estd surgindo para o mercado consumidor massificado: os dispositivos para realidade virtual

aumentada.

% “Dispositivos de estimulagio transcraniana por corrente continua (tDCS) portateis, faceis de usar e baseados no
consumidor sdo a forma mais difundida de neuroestimulador de nivel de consumidor. Eles sdo usados em vérias
aplicac0es diretas ao consumidor de baixo custo destinadas a otimizar o desempenho do cérebro em uma variedade
de tarefas cognitivas, dependendo da regido do cérebro que esta sendo estimulada.” (Tradugio nossa)

10 O site oficial da empresa explica sobre seus produtos e pesquisas. (EMOTIV, 2023)

11 O site oficial da empresa explica sobre seus produtos e pesquisas. (NEUROSKY, 2023)
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1.2.2 Dispositivos de realidade estendidas (XR)

O mercado de equipamentos tecnoldgicos ja fornece dispositivos para realidade virtual
desde 2016: o Facebook, com seu Oculos Rift, a Sony, com Playstation VR, e a Valve, com
The Vive.

Esses dispositivos ndo possuem, atualmente, interacdo com a atividade cerebral,
servindo somente como reprodutores de dudio e imagens.

Ocorre que novas tecnologias que mesclam dispositivos de realidades virtuais (VR) e
realidades aumentadas (AR) estdo surgindo com o nome de realidades estendidas (XR)
(GREENBERG e JEROME, 2021).

Definindo AR e VR, Volokh e Lemley (2018) explicam que “Beyond AR, there is
virtual reality (VR). While AR adds visible digital content to a person’s perception of the real
world, VR replaces the real world altogether. Using goggles and speakers, VR places people
inside a virtual environment, letting them move around in it and interact with it as if it were the
real world.*?”

Para o desenvolvimento das realidades estendidas (XR), de maneira a mesclar
caracteristicas de AR e VR, pesquisas estdo sendo desenvolvidas pelas empresas com o intuito
de implementar funcionalidades que buscam interagir diretamente com todos os sentidos
humanos e, em muitos niveis, diretamente com a atividade neural.

Uma dessas funcionalidades é a capacidade do dispositivo de acompanhar o olhar dos
individuos e reagir ao foco da visdo. Jerome e Greenberg explicam como essa funcionalidade

pode interagir diretamente com a atividade neural:

Eyes may divulge information about individuals’ attention and perhaps even
subconscious thoughts in ways that are difficult, if not impossible for
individuals to control. Research has shown that pupil dilation, which is
relatively easily measured by eye-tracking technologies, indicates na
individual’s level of interest in what they are looking at and can lead to
conclusions—whether accurate or not—about a user’s age, gender, or race.
Gaze can also be used to diagnose medical conditions; eye movements and
pupil response can be used to diagnose ADHD, autism, and schizophrenia.
Perhaps most concerning, eye tracking technologies can be used to ascertain
conclusions about a user’s sexual attraction. (...) The information divulged
from eye tracking can be augmented with other sensors, including movement

12«Além do AR, existe a realidade virtual (VR). Enquanto o AR adiciona contetido digital visivel a percepgio de
uma pessoa sobre 0 mundo real, o VR substitui completamente o mundo real. Usando 6culos e alto-falantes, a VR
coloca as pessoas dentro de um ambiente virtual, permitindo que elas se movimentem e interajam como se fosse
o mundo real” (traducdo nossa)
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sensors, EEG and brain-computer interfaces (BCIs), and other pressure and
fitness sensors. ¥( GREENBERG e JEROME, 2021, p. 17)

Essa interconexdo de interacbes neurais com ambientes virtuais estendidos ja é
considerada para tratamentos psicoldgicos e de outras doencas incapacitantes (LEMLEY e
VOLOKH, 2018).

Em uma conferéncia de startups realizada em 2019, na Finlandia, conforme narrado por
Heller (2020), uma empresa chamada Nextmind!* apresentou uma BCI ndo-invasiva que deve
ser utilizada na parte traseira da cabeca do usuario e decodifica sinais cerebrais em comandos
para outro dispositivo, demonstrando como um individuo conseguia controlar o movimento de
um cursor através do seu pensamento, utilizando somente um dispositivo de realidade virtual.
Atualmente, a Nextmind foi adquirida pela Snap, empresa responsavel pela rede social
Snapchat?®, demonstrando que o consumo massificado para finalidades de entretenimento esta
movimentando o desenvolvimento dessas tecnologias.

A utilizacdo dessa tecnologia de realidade estendida, com interagdes no nivel da
atividade cerebral, sera impulsionada por uma nova aposta de ambiente virtual para servicos e

produtos digitais das empresas de tecnologia: 0 metaverso.

1.3 O METAVERSO COMO IMPULSIONADOR DE NEUROTECNOLOGIAS

Em 2022 o Facebook, empresa controladora das plataformas Facebook, Instagram e
WhatsApp, anunciou a mudanca de seu nome para Meta a fim de demonstrar sua mudanca de
foco para uma nova tecnologia denominada metaverso. Em um dos videos de antincio*®, o CEO
da empresa, Mark Zuckerberg, explica que 0 metaverso é uma evolucdo para além das telas de
dispositivos e que permitird experiéncias mais reais na interacéo social.

O anuncio da empresa Meta colocou a ideia do metaverso no centro das discussdes sobre

a evolucdo da tecnologia, com grandes empresas como Google, Apple e Microsoft focando seus

13 “QOs olhos podem divulgar informagdes sobre a atencdo dos individuos e talvez até pensamentos subconscientes
de maneiras dificeis, se ndo impossiveis de controlar. A pesquisa mostrou que a dilatagdo da pupila, que é
relativamente facil de medir por tecnologias de rastreamento ocular, indica o nivel de interesse de um individuo
no que estd olhando e pode levar a conclusdes - precisas ou ndo - sobre a idade, sexo ou raca de um usuario. O
olhar também pode ser usado para diagnosticar condi¢des médicas; os movimentos oculares e a resposta da pupila
podem ser usados para diagnosticar TDAH, autismo e esquizofrenia. Talvez 0 mais preocupante seja que as
tecnologias de rastreamento ocular possam ser usadas para obter conclusfes sobre a atragdo sexual de um usudrio.
(...) As informagdes divulgadas pelo rastreamento ocular podem ser aumentadas com outros sensores, incluindo
sensores de movimento, EEG e interfaces cérebro-computador (BCls) e outros sensores de pressdo e
condicionamento fisico.” (Traducao nossa)

14 A empresa disponibilizou videos sobre o funcionamento do dispositivo na plataforma YouTube. (NEXTMIND,
2021)

15 Conforme noticiado amplamente. (HEATH, 2022)
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recursos para seus proprios metaversos e produtos de realidade virtual aumentada®’.
Plataformas em Block Chain que se colocaram no mercado com propostas proximas ao
metaverso tiveram suas criptomoedas hipervalorizadas'®. Até mesmo preocupacdes envolvendo
regulacdes passaram a ser objeto de discussdo na area juridica®®.

Ainda que a atual caracterizacdo do metaverso esteja sendo considerada uma tentativa
da empresa Meta de afastar escandalos internos (HORGAN, 2021) ou que essa concepcao nada
mais seja que um recurso narrativo para se reinventar em cima de um furor publico, o ponto
importa para o contexto dos neurodireitos pois ele esta auxiliando a evolugdo das
neurotecnologias com investimentos massivos em pesquisa e desenvolvimento.

No artigo j& mencionado da Scientific American (HORGAN, 2021), o autor cita
superficialmente a ligacdo do metaverso com interfaces cerebrais e os investimentos dessas
empresas, que apostam no metaverso para desenvolver tecnologias que entregardo novas
experiéncias.

O presente capitulo ird desenvolver como essa ligacdo ja é explorada, ha alguns anos,
por producdes académicas.

Inicialmente, cabe indicar que a ideia de metaverso surgiu em um livro de ficcdo
cientifica em 1992 chamado Snow Crash, de Neal Stephenson, que aborda um mundo virtual
paralelo ao mundo fisico que garante interacdo entre individuos através de figuras denominadas
de avatares (LEE et al, 2021).

A definicdo de metaverso para Lik-Hang Lee et al (2021) ¢ um “virtual environment
blending physical and digital, facilitated by the convergence between the Internet and Web
technologies, and Extended Reality (XR).2>” Essa definicdo ja considera as tecnologias de
realidade estendida (XR) citadas anteriormente como essenciais para seu funcionamento.

O advento da internet e a facilidade de acesso que foi construida com o passar dos anos
permitiram que jogos como Second Life tentassem criar ambientes virtuais paralelos a realidade
fisica e que permitissem interacdes sociais, 0s quais foram citados como metaverso ja em 2006
(KIM e PARK, 2022).

17 Jack Kelly escreveu para a Forbes em 2022 sobre o foco dessas empresas no metaverso apds o antncio citado.
(KELLY, 2022)

18 O artigo da Cointelegraph, site sobre criptomoedas, fala das valorizacdes em 2 digitos de porcentagens das
criptomoedas relacionadas as plataformas Decentraland e The Sandbox. (JOBIM, 2021)

19 Artigos sobre questdes como tributagdo no metaverso passaram a surgir em plataformas como JOTA.
(CORREA; PEROBA)

20 “ambiente virtual que mescla o fisico e o digital, facilitado pela convergéncia entre as tecnologias Internet e
Web, e Realidade Estendida (XR)” (tradugo nossa)
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Park e Kim (2022) apontam trés diferencas entre as atuais propostas de metaverso e as
primeiras abordagens: a primeira é o desenvolvimento de deep learning, de maneira a melhorar
a qualidade de imagem e o reconhecimento de linguagens, garantindo uma ambientacdo
imersiva e natural; a segunda é o facil acesso a internet por dispositivos mdveis; a terceira
diferenca é a possibilidade de codificacdo para criagdo de contetdo dentro do proprio
metaverso.

Em relacdo as diferencas apontadas pelos autores, € na primeira que encontramos
tecnologias de BCls integradas a nogdo de realidade estendida de maneira subjacente. Essa
abordagem, que gera imersdo grafica em um mundo virtual paralelo, tem grande utilidade.

Os proprios autores citam esse tipo de capacidade tecnolégica como um grande vetor de

importancia para essa nova concep¢do de metaverso:

Despite the considerable research relating to Metaverse, primarily focus on
social meaning, and little attention has focused on technologies for the
Metaverse. For example, a systematic approach to what concepts and
technologies are required to create an environment and content that users can
enjoy in Ready Player One is needed. Beyond simply creating a physical,
virtual space, it is able to provide an immersive experience with a story
through user interaction.?* (KIM e PARK, 2022, p. 4210)

Ainda que o exemplo seja de uma obra de fic¢do cientifica, a ideia subjacente € utilizada
para uma abordagem baseada em evolucéo tecnoldgica e que ja esta sendo colocada em pratica.
A empresa Meta possui varios pedidos de patentes no 6rgao responsavel por patentes e marcas
registradas dos Estados Unidos (US Patent and Trademark Office), os quais dizem respeito a
tecnologias que serdo utilizadas no contexto de metaverso, como dispositivos que realizam o
rastreamento do olhar e de expressoes faciais (MURPHY, 2022).

Corroborando essa abordagem, Lee et al (2021) mencionam outras tecnologias que

devem evoluir com 0s novos investimentos em metaverso:

To realise the metaverse, technologies other than the Internet, social networks,
gaming, and virtual environments, should be taken into considerations. The
advent of AR and VR, high-speed networks and edge computing , artificial
intelligence, and hyperledgers (or blockchain), serve as the building blocks of
the metaverse?. (LEE ET AL, 2021, p.3)

2L «“Apesar da consideravel pesquisa relacionada ao Metaverso, o foco principal é o significado social, e pouca
atencdo tem sido dada as tecnologias para 0 Metaverso. Por exemplo, é necesséaria uma abordagem sistematica de
quais conceitos e tecnologias sdo necessarios para criar um ambiente e contetdo que 0s usuarios possam desfrutar
no Ready Player One. Além de simplesmente criar um espaco fisico e virtual, é capaz de proporcionar uma
experiéncia imersiva com uma histéria por meio da interacao do usuario.” (Tradug@o nossa)

22 “Para concretizar o metaverso, outras tecnologias além da Internet, redes sociais, jogos e ambientes virtuais
devem ser levadas em consideracdo. O advento de AR e VR, redes de alta velocidade e computacdo de borda,
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A mistura de realidade virtual (VR) e realidade aumentada (AR) em conjunto com
inteligéncia artificial também permite que experiéncias virtuais podem ser vivenciadas através
de percepcdes diversificadas como audio, imagem, olfato e sensa¢des fisicas (LEE et al, 2021,
p. 7).

Esses tipos de sensagdes, que sdo direcionadas aos avatares virtuais, acabam interagindo
diretamente com a atividade neurossensorial dos individuos, em uma reacdo denominada de
“plasticidade cerebral”.

Plasticidade cerebral é a denominacdo dada a capacidade do cérebro de alterar suas
células e conexdes por meio de novas experiéncias (VITA-MORE, 2010 apud LEDOU, 2003),
algo que ja esta sendo testado em ambientes de metaverso. Pesquisadores ja enxergam, desde
2010, na realidade virtual, a possibilidade de um ambiente livre de riscos para testes envolvendo
a relacdo entre experiéncias e as suas consequéncias na atividade cerebral (VITA-MORE,
2010).

O uso de BClIs também ja foi testado para fins de plasticidade cerebral em um

experimento descrito por Vita-More:

Researchers at the Keio University biomedical engineering laboratory looked
at brain-computer interfacing systems for enhancing the user’s thoughts while
in the metaverse. In this project, an electrode- equipped prosthetic receives
signals from the user’s cortex, which is connected to an EEG machine through
which the user’s thought-moving data is sent to the brain-computer interfacing
system. ‘When the user just thinks about moving his arm or leg the BCI system
correlates the movements to a keyboard emulator, which then controls the
action in Second Life?® (VITA-MORE, 2010, p. 73)

Essa pesquisa de 2007, conforme narrado, foi conduzida no jogo Second Life, o principal
expoente de uma ideia de metaverso da época. Com um novo conceito de metaverso, baseado
em tecnologias que buscam interagir diretamente com a atividade cerebral, pode-se prever que
as alteracdes cerebrais decorrentes da plasticidade cerebral séo territérios novos para a
humanidade.

A capacidade de influéncia do metaverso na organizacgdo cerebral é consequéncia desse

ambiente estar em constante mutacdo, aumentando as capacidades cognitivas humanas, uma

inteligéncia artificial e hyperledgers (ou blockchain) servem como blocos de construgdo do metaverso” (Tradugdo
nossa)

23 «“pesquisadores do laboratério de engenharia biomédica da Universidade Keio analisaram sistemas de interface
cérebro-computador para melhorar 0s pensamentos do usuario enquanto estava no metaverso. Neste projeto, uma
prétese equipada com eletrodos recebe sinais do cortex do usuario, que esta conectado a uma maquina de EEG por
meio da qual os dados do movimento do pensamento do usuério sdo enviados para o sistema de interface cérebro-
computador. ‘Quando o usudrio apenas pensa em mover o brago ou a perna, o sistema BCI correlaciona os
movimentos a um emulador de teclado, que controla a a¢éo no Second Life” (Tradugdo nossa)
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vez que 0 usuario € um agente que ndo sO ativa o avatar, mas efetivamente estd em uma
realidade sensorial (VITA-MORE, 2010).

Ainda que as grandes empresas de tecnologia atuais estejam abordando o metaverso
como um novo meio de experiéncias sociais, a evolugdo tecnologica que decorrera desse novo
interesse comercial poderd expandir massivamente o acesso a dispositivos de interface cérebro-
computador.

Pesquisas realizadas na Gltima década envolvendo esses dispositivos ja levantam os

possiveis danos a alguns direitos, que serdo explorados no proximo item.
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CAPITULO 2 - NEURODIREITOS

A fim de analisar se a atual construcdo constitucional brasileira permite a protecdo a
ameacas das neurotecnologias € necessario estudar as propostas de neurodireitos como sistemas
normativos estruturados para esses novos riscos.

Portanto, o presente capitulo objetiva identificar o objeto juridico a ser protegido,
mediante as principais propostas tedricas sobre o tema no cenério internacional. A partir da
identificacdo do objeto de protecdo, serdo analisados 0s novos riscos que as neurotecnologias
oferecem a esse objeto juridico. Ademais, serdo verificados os argumentos acerca do alcance
das principais estruturas legais que atualmente existem em relacéo ao objeto, que seria 0 objeto
de protecéo.

Em seguida, o capitulo abordara a construcao de neurodireitos que foi adotada no Chile
e que parte da sistematizacdo de Rafael Yuste, com as respectivas criticas. Ato continuo, tendo
em vista a fragilidade do raciocinio juridico apontada nas criticas a esse modelo, sera estudado
o modelo de Marcello lenca e Rafael Andorno, que é considerado como uma proposta

normativa de melhor estrutura tedrica.

2.1 O OBJETO JURIDICO TUTELADO: DADOS NEURAIS

Primeiramente, a fim de entender o objeto que os neurodireitos buscam regular, é
necessario estabelecer um conceito que possa ser considerado como um objeto juridico apto a
ser protegido. Ainda que ndo exaustivo e completamente delimitado, é importante que seja
determinado um conceito minimo, pois existem diferentes tipos de dados que atraem protecdes
juridicas especificas, como, por exemplo, a Lei Geral de Prote¢do de Dados no Brasil que incide
sobre tratamentos de dados e classifica algumas categorias especiais de dados como dados
pessoais sensiveis?,

No Chile, o Boletin 13827-19 do Senado, que propds a insercdo constitucional dos
neurodireitos como novo ambito de protecdo da dignidade da pessoa humana, justifica que o
objeto de protecdo € o contetdo da atividade cerebral, uma vez que as neurotecnologias vao

além do cérebro como érgao fisico:

Es por esta razon que la consagracion constitucional del derecho a la
neuroproteccion deriva de la necesidad de proteger la dignidad humana
frente al uso de nuevas técnicas, en especial en lo tocante a la proteccion del
“cerebro humano”, concepto que no se agota sélo en una dimension fisica,

2411 - Dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgdo religiosa, opinido politica,
filiacdo a sindicato ou a organizagdo de caréater religioso, filoséfico ou politico, dado referente a salide ou a vida
sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural;
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sino que mas bien se expande hacia su dimensidn de potencialidad mental que
envuelve los misterios de la existencia humana y es por esa razén que debe
tener la maxima proteccion ius fundamental.® (CHILE, 2020,p. 8)

Na tentativa de identificar qual seria a dimens&o que vai além do fisico para o objeto de
protecdo dos neurodireitos, as atuais propostas teoricas sdo baseadas no substrato humano que
as neurotecnologias acabam tendo como principal foco de interacdo: os dados neurais ou dados
cerebrais.

Importante destacar que os termos “dados neurais” e “dados cerebrais” sdo tratados
como sindnimo.

Segundo Hallinan et al (2014), dados neurais sdo aqueles que representam diretamente
as funcdes do cérebro humano. Em conceituacdo semelhante, Yuste et al (2022, p. 20) definem
que “Human brain data are quantitative data about human brain structure, activity and
function "%

Relacionado essas concepcles a explicacdo da relacdo do sistema nervoso central
(encéfalo e medula) com os sistemas periféricos, citada no item 1.2 por Bear, Connors e
Paradiso (2022), chega-se a um entendimento de que os dados neurais sdo manifestacOes das
atividades que ocorrem nesses sistemas. Essa relagdo demonstra que o termo estudado possui
uma grande variedade de utilizacdes, tanto em diferentes contextos do corpo humano quanto
em diferentes niveis (genético, molecular etc.), e que pode ser decodificado de diferentes
maneiras. Nesse sentido, Frégnac (2017) destaca que existem varias relacBes entre diferentes
atividades neurais que ainda ndo podem ser explicadas no nivel em que os dados neurais estao
sendo estudados.

Abel Wajnerman Paz (2022) chega a conclusdo semelhante sobre o conceito de dados
neurais, mas partindo de premissas diferentes. Para ele, dados neurais sdo responsaveis por
transferéncias de informacdes em uma dimensdo inorgénica que esta relacionado a estados
psicoldgicos, diferentemente de outros meios que possuem natureza organica, como 6rgaos e

tecidos, que sdo protegidos por direitos relacionados a saude.

25 “E por isso que a consagragdo constitucional do direito a neuroprotegdo decorre da necessidade de proteger a
dignidade humana contra o uso de novas técnicas, especialmente no que diz respeito a protecdo do "cérebro
humano", conceito que ndo se esgota apenas em uma dimensdo fisica, mas se expande para sua dimensdo de
potencialidade mental que envolve os mistérios da existéncia humana e € por isso que deve ter a méxima protecao
do direito fundamental” (Tradugdo nossa)

% “Dados do cérebro humano sio dados quantitativos sobre a estrutura, atividade e fungiio do cérebro humano”
(Traducéo nossa)
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Ocorre que a construcdo desse autor é para a protecdo da privacidade, demonstrando
que é uma nova dimensdo que ndo esta ligada protegida por dimens@es j& reconhecidas, e,
portanto, precisa estar ligada a possibilidade de identificacéo.

A diferenca de conceituacdes estd no fator que identificacdo, pois para Yuste et al 0s
dados neurais que devem ser objeto de neurodireitos como categoria ampla sdo quantitativos,
ou seja, independem de qualidades como a possibilidade de identificar um individuo, enquanto
para esse autor chileno o conceito precisa estar ligado a possibilidade de identificacdo. Na sua
justificativa:

The main reason why we focus on personal neural data protection is that the
most prominent contexts in which neural data can be used to harm us, mostly
by enabling discriminatory or stigmatizing behavior, are contexts in which our

information can be linked specifically to us?”. (WAJNERMAN PAZ, 2022, p.
403)

Ele parte de uma visdo filosofica das ciéncias cognitivas do seculo XXI que mecanismos
cognitivos sdo constituidos por propriedades estruturais e funcionais que ndo podem ser
entendidos como ontologicamente independentes das propriedades da estrutura bioldgica
(WAIJNERMAN PAZ, 2022).

Os dados neurais, como parte da informacdo neural e computacdo neural, sdo
relativamente independentes do material organico no sentido de que ndo sdo transportados
através de materiais biolégicos, mas eles tém uma dependéncia estrutural como consequéncia
do sistema neurocognitivo como um todo (WAIJNERMAN PAZ, 2022).

Eles podem transportar informacgdes semanticas ndo-naturais (non-natural semantic
information — nNSI), que sdo informacdes ndo correlacionadas diretamente ao contetido que ela
esta tratando (ele cita o exemplo de um braco de relégio quebrado, que ndo demonstra
corretamente o horario de um dia, mas que por convencdo ndo-natural pode ser relacionado a
indicacdo de um horério) e as informagdes semanticas naturais (NSI), que sdo informacdes
ligadas diretamente & estrutura que se referem. Nesse segundo caso, as informagdes que 0s
dados neurais transferem sdo sempre pessoais, pois dizem respeito a caracteristicas da estrutura

individual e pessoal e que podem permitir a identificacao.

21 «A principal razdo pela qual nos concentramos na protegdo de dados neurais pessoais € que 0s contextos mais
proeminentes em que 0s dados neurais podem ser usados para nos prejudicar, principalmente ao permitir
comportamentos discriminatorios ou estigmatizantes, sdo contextos em que nossas informacfes podem ser
vinculadas especificamente a n6s.” (Traducao nossa)
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Assim, em semelhanca a Yuste el al (2022), o conceito de dados neurais é que séo
“fundamentally personal information about neural states, processes and structures. They are
information about properties within this domain. "2 (WAINERMAN PAZ, 2022, p.402).

Novamente, é importante destacar que a construcdo desse conceito se da para a
regulacdo de dados neurais como objeto de protecdo em uma nova dimensao da privacidade.
Mesmo o autor reconhece que dados neurais podem carregar informagdes seméanticas nao-
naturais, pois um determinado padrdo de leitura de frequéncia de atividade neural através de
EEG indica que existe um cérebro sendo observado, pois o padrdo é o mesmo para todos 0s
cerebros humanos (WAJNERMAN PAZ, 2022)

Todavia, Yuste et al propdem uma taxonomia de dados neurais que demonstra a
possibilidade de danos mesmo nos casos em que eles ndo permitem a identificacdo, pois

transferem informacdes que, se manipuladas, podem levar até mesmo a danos fisicos:
Figura 2

* Psychographic data

Contextual data  « Speech recordings
* Logs

Indirect measures «fMmRi
of neural « NIRS/fNIRS
structure/function «PET

o CT

* sMRI
* EEG

* MEG

Direct measures of
neural
structure/function

Fonte: Taxonomia de dados cerebrais (YUSTE et al, 2022, p. 20)
A primeira categoria (dados contextuais) diz respeito a métodos para leitura direta da

atividade elétrica associada a atividade neural, a segunda (medidas indiretas da estrutura/funcao
neural) esta associada a leituras de atividades neurais suportadas por atividades metabélicas e
a Gltima (medidas diretas do sistema/funcdo neural), por meio de fenotipagem digital®® ativa ou
passiva, gera dados sobre percepcao, cogni¢do, emocgao e comportamento (YUSTE et al, 2022).

Essa taxonomia demonstra que os dados neurais possuem diferentes fungdes conforme
0 contexto em que a atividade do corpo esta acontecendo, podendo gerar uma grande variedade

28 “fundamentalmente informacdes pessoais sobre estados neurais, processos e estruturas. Sao informacdes sobre
propriedades dentro deste dominio” (Tradugdo nossa)

29 Segundo TOROUS et al (2016), fenotipagem digital é: moment-by-moment quantification of the individual-
level human phenotype in-situ using data from smartphones and other personal digital device.
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de consequéncias. Tais consequéncias vao desde a identificacdo de um individuo, por exemplo,
através da decodificagdo de sinais que permitem a leitura de um estimulo®, até a habilitagio de
sentidos humanos que foram perdidos®..

Assim, como objeto juridico a ser protegido através de sistemas normativos, € possivel

depreender que os dados neurais:

1) Dizem respeito ndo somente a identidade individual, mas também realizam
tarefas motoras, sensoriais, emocionais e comportamentais;

i) Seu conteudo depende do contexto do corpo humano que esta relacionado;

iii) A neurociéncia ainda ndo conseguiu mapear e explorar todas as atividades que
os dados neurais realizam quando analisadas correlagdes com diferentes partes
do corpo humano, devendo as propostas normativas observar novas
possibilidades;

Essas conclusdes ja permitem a analise dos novos riscos que as neurotecnologias

inauguram, uma vez que é possivel estudar a aplicacdo de possiveis salvaguardas juridicas

existentes mediante uma anélise que leva em conta diferentes bens juridicos tutelados.

2.2 Novos riscos

A estruturacdo das teorias de neurodireitos tem suas origens em preocupagdes
decorrentes do cenario fatico descrito no primeiro capitulo.

Albers trata sobre duas preocupacdes fundamentais decorrentes das neurotecnologias:
how human beings can be defined when the physical body is no longer the self-evident limit of
a human being and criteria of internality and externality are subject to attacks41, and which
human-machine entity is still a human being who has a right to human dignity®? (ALBERS,
2018, p. 20)

Segundo ele, em relacdo a essas preocupacdes, em nivel concreto, a principal € com o
risco de perda do controle das fungdes cerebrais pela utilizacdo de tecnologias ou por terceiros
(ALBERS, 2018, p. 20).

30 Como € o caso dos sistemas de deteccdo de mentiras baseados em tecnologias de fMRI descritas por Langleben
e Moriarty no artigo “Using brain imaging for lie detection: Where science, law, and policy collide «

31 Caso de olhos mecénicos que eram produzidos pela empresa Second Sight Medical Products e que
possibilitavam que alguém sem visdo enxergasse novamente. (HARRIS e STRICKLAND, 2022)

32 “como o ser humano pode ser definido quando o corpo fisico nfio é mais o limite autoevidente de um ser humano
e os critérios de internalidade e externalidade estdo sujeitos a ataques, e qual entidade homem-méaquina ainda é um
ser humano que tem direito a dignidade” (Tradugdo nossa)
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E possivel, a partir do que foi narrado, delimitar as seguintes premissas: (i) as
neurociéncias estdo evoluindo rapidamente, permitindo um entendimento cada vez mais
profundo sobre o funcionamento cerebral; (ii) neurotecnologias estdo sendo desenvolvidas
como a préxima grande revolucédo tecnoldgica e (iii) empresas de tecnologias estdo buscando
ampliar o alcance de neurodispositivos para 0 mercado consumidor com servigcos e produtos
baseados em interacOes cerebrais.

Essas premissas devem ser analisadas em conjunto com outros cenarios relativos ao
estado atual da tecnologia.

Técnicas de big data, que sdo utilizadas para processar grandes e diversas quantidades
de dados (HOFFMAN-RIEM, 2021), séo cada vez mais utilizadas por empresas privadas e
autoridades publicas para inferir informacdes derivadas dos dados, permitindo, por exemplo, a
compreensdo de preferéncias e caracteristicas individuais.

Algoritmos de inteligéncia artificial estdo alcancando niveis de independéncia que
possibilitam a tomada de decisdes automatizadas e até mesmo a programacdo de novos
algoritmos sem a interferéncia humana, principalmente através de redes neurais (HOFFMAN-
RIEM, 2021).

A evolucdo da estrutura da internet, com a quinta geracdo da internet de redes moveis
(5G), que esta em processo de implementacdo em muitos paises, ird possibilitar o aumento da
densidade de conexdes, de taxas de transmissdo, da baixa laténcia, da quantidade de dados
transmitidos por espectro eletromagnético e da eficiéncia energética, viabilizando novos tipos
de produtos e servicos baseados em dispositivos interconectados (também conhecidos como
Internet das Coisas).

Neurotecnologias utilizadas no contexto dessas tecnologias irdo permitir, por exemplo,

a coleta massificada de dados neurais. Nas palavras de lenca et al:

Since network neuroscience models and ML techniques are increasingly
acquiring inferential power, brain data analytics will likely result, in the long
term, in a greater disclosure of mental information. Big data approaches
combining brain data and contextual data may offer additional inferential
resources for such predictive analytics and allow for more far-reaching and
personalized inferences, especially regarding mental content. Mental
decoding can improve our scientific understanding of mental illness and holds
promise for the targeted modulation of mental states. At the same time, it
raises privacy and security challenges.3* (IENCA ET AL, 2022, p. 3)

33 Essas caracteristicas sdo citadas pela Agéncia de Telecomunicacdes do Brasil (ANATEL) em pagina oficial da
internet. (ANATEL, 2021)

34 “Como os modelos de neurociéncia em rede e as técnicas de ML estdo adquirindo cada vez mais poder
inferencial, a analise de dados cerebrais provavelmente resultara, a longo prazo, em uma maior divulgacédo de
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A coleta e processamento de grandes bases de dados neurais por algoritmos de
inteligéncia artificial para predi¢cGes poderdo gerar inferéncias complexas sobre, até mesmo, o
conteddo mental. Outro exemplo citado acima é a possibilidade de modulacdo de estados
mentais, ou seja, literalmente manipulacdo de pensamentos e processos neurais.

Além dos usos dos dados cerebrais em si, esses dados poderdo ser combinados com
outros tipos de categorias de dados (IENCA et al, 2022), como dados coletados em redes
sociais, dados genéticos e dados de geolocalizagdo, tornando possiveis analises ainda mais
completas sobre individuos.

A utilizagdo de dados neurais nesses contextos inaugura riscos a direitos fundamentais,
devendo ser objeto de estudo o alcance das atuais construcdes diante desse novo cenario.

Os neurodireitos abaixo sdo propostos como construcdes para a protecdo de bens

juridicos relacionados a atividade dos dados neurais, mediante a utilizacdo de neurotecnologias.

2.2.1 Privacidade Mental

A coleta e acesso a dados neurais serd um grande ativo (RAINEY et al, 2020),
permitindo conhecimento profundo sobre a esfera individual em um nivel que até hoje nédo foi
possivel por meio de outras tecnologias e técnicas. Um perfilamento neural profundo sobre as
pessoas poderéa revelar informacdes desconhecidas até para elas mesmas.

Farah et al (2009) demonstram, por meio da aplicacdo de metodologias de leitura de
imagens neurais (neuroimaging), com a finalidade de tentar identificar tracos individuais, que
existe uma possibilidade real e concreta de se depreender dados pessoais através de imagens da
atividade neural, ainda que seja limitada (FARAH et al, 2009).

lenca et al enumeram duas grandes dificuldades para a privacidade mental com o
tratamento de dados cerebrais.

A primeiradificuldade (IENCA et al, 2021) diz respeito a habilidade individual de filtrar
o fluxo de informacdes e segregar informacdes privadas, uma dificuldade decorrente do fato
que dados cerebrais ndo permitem separacdo entre os dados que sao tratados e o sistema que
toma decisdes sobre esse tratamento (o cérebro humano). Nesse ponto, é possivel verificar que

0 dado neural possui dupla funcionalidade: como dado pessoal que permite a identificacdo do

informagdes mentais. As abordagens de big data que combinam dados cerebrais e dados contextuais podem
oferecer recursos inferenciais adicionais para essa analise preditiva e permitir inferéncias mais abrangentes e
personalizadas, especialmente em relacdo ao contelldo mental. A decodificacdo mental pode melhorar nossa
compreensdo cientifica da doenca mental e é promissora para a modulacdo direcionada dos estados mentais. Ao
mesmo tempo, aumenta os desafios de privacidade e seguranca” (Tradugao nossa)
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individuo e como meio de comunicagdo com outras estruturas do corpo humano (por exemplo,
quando o cérebro envia comandos para que o0 sistema nervoso periférico realize uma acao).

Ja a segunda dificuldade diz respeito ao fato de a informacdo cerebral ser a Gltima fonte
de privacidade individual, uma vez que inclui agdes ndo executadas ou ideias ndo expressadas.
Tais elementos, até o presente momento, ndo sdo passiveis de serem detectados por meios
convencionais, seja em situacoes de vigilancia informacional ou de rastreamento digital. Essa
falta de controle do individuo pode ser entendida como uma impossibilidade de exercicio da
autodeterminacdo informacional dentro do contexto das neurotecnologias, que em sua natureza
impede a aplicagdo de medidas de observancia a essa salvaguarda.

Entretanto, neurodispositivos podem ndo ser opcionais, mas sim uma obrigacdo (como
para uso militar e educacional), ou entdo até mesmo uma necessidade social (como atualmente
0 uso de smartphones é uma necessidade para as relacBes sociais). Sob essa perspectiva,
individuos perderdo controle total sobre elementos extremamente intimos de sua privacidade e
vida privada.

Ainda, existirdo problemas relativos a seguranca informacional que colocardo a
privacidade neural em risco. lenca e Haselager (2016) elaboraram um estudo sobre ataques a
seguranca neural, identificando uma categoria especial desses ataques denominada de
brainhacking, que permite o acesso agressivo e ndo consensual da vida intima, em seu nivel
mais exclusivo, como o dos pensamentos, por Criminosos.

Alguns exemplos ja sdo citados como preocupacdes atuais. QianQian Li, Ding Ding e
Mauro Conti (2015) dividem os ataques de acordo com o contexto do uso das neurotecnologias:
uso médico, uso em jogos eletrbnicos e para entretenimento, uso para autenticagdo e em
smartphones.

Ataques no uso médico de neurotecnologias (CONTI, DING e LI, 2015) incluem a
interrupcdo da transmissdo de dados neurais entre um neurodispositivo e um médico para a
calibracdo de um membro prostético, permitindo que o atacante consiga acesso aos dados
transmitidos.

No contexto de utilizacdo de neurodispositivos para autenticacdo de usuarios (CONTI,
DING e LI, 2015), o sistema de autenticacdo causaria perda da privacidade por meio de ataques
utilizando a replicagéo de ondas de EEG.

O uso de neurotecnologias em jogos eletronicos e para entretenimento (CONTI, DING
e LI, 2015) possui forte relagdo com o contexto do presente trabalho considerando a anélise
apresentada dos desenvolvimentos das empresas da &rea que buscam novos servigos e produtos

com base em dados neurais. O funcionamento dos neurodispositivos para jogos conta com APIs
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para permitir o acesso de dados neurais pelo sistema, gerando a possibilidade de ataques as
APIs e criando um canal de transmisséo dos dados para a origem do ataque.

Por fim, neurotecnologias em aplicativos de smartphones (CONTI, DING e LI, 2015)
estdo sujeitos a ataques direcionados ao proprio aparelho, uma vez que os dados neurais podem
ser armazenados na sua memaria, 0 que permite que o atacante realize a extracao desses dados.

lenca e Haselager (2016) citam experiéncias ja realizadas que viabilizaram a extragdo
de senhas de 4 digitos, informacéo bancaria, data de nascimento e local de residéncia por meio
de ataque a um neurodispositivo. Outro exemplo citado (HASELAGER e IENCA, 2016) diz
respeito a um teste que permitiu a detec¢cdo de dados autobiograficos do usuario de um BCI
pelo atacante.

Esses possiveis riscos que as neurotecnologias representam podem estar além do alcance
das atuais constru¢des de privacidade e protecdo de dados pessoais. Isso porque, diferentemente
de outros tipos de dados que s6 permitem a identificacdo, dados neurais também podem gerar
consequéncias de outras ordens, considerando as correlagdes que podem acontecer quando eles

estdo no contexto da funcionalidade de outros érgdos e partes do corpo humano.

2.2.2 Integridade Fisica e Psiquica

Diferentemente das tecnologias que permitem a decodificacdo de dados neurais que
levantam as preocupacfes com a privacidade e protecdo de dados, existem neurotecnologias
que podem ndo sé ler e decodificar o conteddo desses dados, mas também influenciar
diretamente o seu funcionamento, levando a violacdo de direitos relacionados a liberdade
individual, especialmente no &mbito da integridade fisica e psiquica.

Essa preocupacdo com a capacidade das neurotecnologias de afetar aspectos da
liberdade (da qual muitas das dimensdes juridicas sdo consideradas direitos humanos
reconhecidos internacionalmente) surgiu em algumas das primeiras teorias sobre neurodireitos
de Wrye Sententia ainda em 2004. Segundo ele, as terapias psiquiatricas que modificam o
humor com base em estimulos magnéticos transcranianos precisavam de um estudo sobre as
possibilidades e limitacdo de usos, visto que essas terapias podem ser consideradas obrigatorias
em casos especificos e refletem na liberdade individual de um individuo (SENTENTIA, 2004).

A area de neuromarketing, existente ha algumas décadas, tem como origem pesquisas
que identificaram reacGes do cérebro a alguns diferentes estimulos. lenca e Andorno (2017)
citam o surgimento dessa area como uma ramificacdo da neurociéncia e como consequéncia de
alguns experimentos, como por exemplo, um em que individuos foram submetidos a técnicas

de fMRI bebendo Coca Cola conscientemente e individuos consumindo o produto sem
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conhecimento para demonstrar que existiam diferencas na resposta cerebral dos consumidores.
Empresas como Google, Disney e CBS passaram a utilizar pesquisas com neuromarketing para
entender as preferéncias inconscientes dos consumidores e incorporar estratégias de marketing
que pudessem interagir com elas.

E importante, nesse ponto, diferenciar os efeitos das neurotecnologias perante o que é
conhecido como nudges, considerando que ambos tém em comum a possibilidade de
manipulacdo do comportamento humano. Segundo Thaler e Sustein, nudges sao “any aspect of
the choice architecture that alters people’s behavior in a predictable way without forbidding
any option or significantly changing their economic incentive”®® (SUNSTEIN e THALER,
2008, p. 6), que sédo empregados no mundo digital para induzir comportamentos de consumo
através de diferentes mecanismos.

Por meio de pesquisas em 71 artigos cientificos, Ana Caraban e Evangelos Karapanos
identificaram 23 mecanismos utilizados para influenciar a decisdo de consumo com
tecnologias. Tais mecanismos foram classificados em 4 categorias: facilitar, confrontar,
enganar e influéncia social (CARABAN e KARAPANQOS, 2020). Os mecanismos de nudge séo
baseados na ideia de que o individuo pode sofrer influéncias para tomar decisdes, com base na
possibilidade de se explorar como a tomada de deciséo acontece.

As neurotecnologias, por sua vez, seriam mais eficazes que nudges, pois elas possuem
o0 poder de interferir diretamente na atividade cerebral através da interacdo com dados neurais
por meio de equipamentos especificamente criados para essa finalidade.

Como exemplo do nivel em que essas tecnologias podem alterar a integridade mental, é
possivel citar pesquisas que envolveram BCIs voltadas para manipular emogdes a fim de
modificar o estado emocional de um individuo de neutro para feliz, ou, entdo, para aliviar
memorias dolorosas de eventos traumaticos em uma espécie de “protese emocional”
(FRIEDRICH e STEINERT, 2020).

Para entretenimento, existem BClIs que capturam emocdes durante a leitura de um livro
e entdo, com base na mudanca do estado emocional do leitor, adaptam automaticamente a
versdo do conteddo que é mostrado ao individuo (FRIEDRICH e STEINERT, 2020).

Nesses casos, ndo existiriam somente nudges, mas a influéncia direta na autonomia
mental dos individuos, retirando a liberdade individual de decidir sobre as préprias emocdes,
por exemplo. Steinert e Friedrich reforcam a preocupacdo acerca de BCIs com essas

capacidades em situa¢fes como o escandalo da Cambridge Analytica nas elei¢fes presidenciais

35 “qualquer aspecto da arquitetura de escolha que altere 0 comportamento das pessoas de maneira previsivel sem
proibir qualquer opgdo ou alterar significativamente seu incentivo econémico” (Tradugdo nossa)
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dos Estados Unidos em 2016. A empresa utilizou bases de dados da rede social Facebook para
manipular opinides politicas (FRIEDRICH e STEINERT, 2020).

Outro exemplo, trazido por lenca e Andorno (2017), sdo as neurotecnologias utilizadas
para o aperfeicoamento de soldados na area militar. Os autores citam um estudo feito pelo
Comité de Oportunidades em Neurociéncia do Conselho Nacional de Pesquisas Académicas
dos Estados Unidos, denominado ‘“Opportunities in Neuroscience for Future Army
Application”, em que um dispositivo monitorou as deficiéncias nos processos neuroldgicos de
soldados e utilizou estimulos magnéticos transcranianos para suprimir ou melhorar processos
mentais individuais.

Assim como as novas tecnologias de processamento de dados inauguraram
preocupacOes por levarem o nivel de inferéncia de informacGes a um novo patamar, as
neurotecnologias tém o potencial de permitir a influéncia externa na tomada de decisbes
humanas em um nivel que pode gerar perda total de autodeterminacdo mental. Esse nivel talvez
esteja além da protecdo conferida pelo atual alcance do direito a integridade psiquica.

Ainda, também no campo das possiveis ofensas a liberdade e autonomia individual,
temos BClIs que podem desafiar os limites do direito a integridade fisica, seja no nivel da
estrutura cerebral, seja no contexto de controle de a¢des do corpo humano como um todo.

Conforme destacado anteriormente, os dados neurais podem ser responsaveis pela
realizacdo de tarefas motoras se interagirem com o sistema nervoso periférico.

Atualmente, algumas das BCIls mais famosas sdo as relacionadas a recuperacdo de
movimentos por individuos com limitac6es motoras severas, como o exoesqueleto utilizado por
um jovem paraplégico para chutar a bola em um jogo de futebol na Copa do Mundo de 2014
no Brasil (JOVEM, 2014).

Outro exemplo diz respeito as BCIs que permitem a recuperacao de sentidos por pessoas
que sofreram danos irreversiveis nos orgaos responsaveis por eles. Nesse sentido, os olhos
mecanicos da empresa Second Sight Medical Products permitiram que pessoas sem a Vvisdo
conseguissem enxergar novamente.

Os riscos, aqui, podem ser de vérias ordens, como a¢Ges maliciosas de terceiros ou até
mesmo a descontinuidade do servico.

Riscos relacionados a a¢fes maliciosas sdo explorados por lenca e Haselager como
neurocrimes (2016). Tais crimes dizem respeito a acdes que buscam modificar ou interromper
o funcionamento de equipamentos que realizam interface com o cérebro, podendo interagir de
forma direta ou indireta com dados cerebrais, sem que, necessariamente, exista acesso aos dados
neurais pelos criminosos (HASELAGER e IENCA, 2016).



37

Como espécie de neurocrime, os autores elaboram os crimes de brain-hacking, que séo

compostos por 3 caracteristicas:

(1) can only be performed on neural devices that establish a direct connection
pathway with the brain such as tDCS, neural implants and BCI, (2) involve
the direct access to and manipulation of neural information, (3) influence
directly neural computation in the users® (HASELAGER e IENCA, 2016, p.
4).

Esses crimes, que ocorrem por meio de a¢Ges que exploram vulnerabilidades em BCls,
buscam obter acesso a dados neurais com a possibilidade de causar perda total da autonomia
fisica aos usuarios, uma vez que o criminoso poderia realizar acGes fisicas utilizando os
membros da vitima para, por exemplo, atacar fisicamente terceiros (HASELAGER e IENCA,
2016).

J& na hipotese citada anteriormente das BCIls que reativam sentidos que foram
debilitados, um caso da propria empresa responsavel pelo desenvolvimento e manutencao dos
olhos mecanicos detalha alguns riscos, como a perda dos sentidos como consequéncia de
decisdo empresarial que opte pela desisténcia do produto, ou, entdo, a faléncia da prépria
instituicdo. Em 2019, o implante foi descontinuado, e, em 2020, a empresa quase foi extinta por
problemas financeiros, sendo que, em 2022, objeto de fusdo com outra empresa, a qual, por sua
vez, ndo se comprometeu com a continuidade de atualizacdes e manutencéo desses dispositivos.

Nesse caso, 0s usuarios estdo em risco de perder a visao por decisdes financeiras e
corporativas, dado que podem surgir defeitos nos dispositivos e inexistem outras instituicoes
com conhecimento para a manutencgao correta.

Ambos os cenarios demonstram riscos que levam as ofensas ao direito a integridade
fisica para situacdes inéditas, como a possibilidade de perder completamente o controle do seu
corpo, que pode ser utilizado como meio para cometer atos criminosos por um terceiro, ou,
entdo, a perda de sentidos causada por decisdes corporativas.

Por fim, cabe ressaltar que além dos riscos gerados por algumas das situagdes acima
descritas para ambos os direitos citados no presente capitulo, ainda ha a possibilidade de brain-
hacking, que ndo s6 permite a perda de movimentos como também a invaséo a privacidade e

protecdo de dados.

2.3 AS PROPOSTAS DE NEURODIREITOS

% <(1) s6 pode ser realizado em dispositivos neurais que estabelecem uma via de conexdo direta com o cérebro,
como tDCS, implantes neurais e BCI, (2) envolvem o acesso direto e a manipulacdo de informacgdes neurais, (3)
influenciam diretamente a computacdo neural em os usuarios” (Tradugdo nossa)
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Primeiramente, é necessario estabelecer um historico dos trabalhos que tratam sobre
neurodireitos e séo considerados como seus principais marcos de estudo e proponentes.

Em 2004, Wrye Sententia, no artigo “Neuroethical considerations: cognitive liberty and
converging Technologies for improving human cognition”, estruturou o conceito de liberdade
cognitiva como o conjunto de dois principios para a protegdo de ameacas ao controle da mente
por neurotecnologias: (i) O primeiro principio trata sobre a protecdo de um individuo contra ser
forcado a utilizar neurotecnologias ou drogas psicoativas; (ii) O segundo principio protege a
liberdade de utilizacdo das neurotecnologias ou drogas que aumentam a capacidade mental,
desde que 0 uso ndo esteja associado a riscos para terceiros (SENTENTIA, 2004).

Em 2013, Jan-Cristoph Bublitz, no artigo “My Mind is Mine!? Cognitive Liberty as a
Legal Concept”, aprofundou o preceito de liberdade cognitiva como um conceito legal. Nas
suas palavras: “It is, or rather, should be the central legal principle guiding the regulation of
neurotechnologies, guaranteeing the right to alter one’s mental states with the help of
neurotools as well as to refuse to do so”® (BUBLITZ, 2013, p. 234).

Em 2017, Rafael Yuste, Sara Georing e colegas lancaram na revista Nature o artigo
“Four Ethical priorities for neurotechnologies and AI”, em que elencam 4 &reas de
preocupacles éticas as quais engenheiros, desenvolvedores de tecnologias e pesquisadores
académicos deveriam ser expostos (YUSTE et al, 2017). Serdo analisados em sintese 0s
principais pontos dessa Ultima proposta.

A primeira, privacidade e consentimento (YUSTE et al, 2017), diz respeito a
possibilidade de neurotecnologias conectadas a internet serem adotadas para uso de algoritmos
preditivos por empresas, criminosos ou governos, para finalidades de rastreamento e
manipulag&o.

A segunda, agéncia e identidade (YUSTE et al, 2017), trata sobre a possibilidade de a
tecnologia promover a quebra da nocédo individual de identidade e agéncia de um individuo,
modificando concepg¢des morais nucleares da personalidade pessoal.

A terceira, aprimoramento, ou augmentation, (YUSTE et al, 2017), é referente a
possibilidade de diferentes acessos as neurotecnologias que aprimoram a atividade cerebral, 0
que criaria grupos de pessoas com maiores capacidades cerebrais se comparados com néo

usuarios dessas tecnologias, resultando em maiores desigualdades.

37 «E_ou melhor, deveria ser o principio juridico central que norteia a regulacio das neurotecnologias, garantindo
o direito de alterar os estados mentais com a ajuda de neuroferramentas, bem como de se recusar a fazé-lo.”
(Traducéo nossa)
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Por fim, a ultima é sobre vieses, ou bias, (YUSTE et al, 2017), que tratam de
discriminagdes que os algoritmos podem trazer com base no acesso a dados neurais.

Em 2021 o Chile aprovou duas propostas do mesmo grupo de senadores: o Boletin N°
13.827-19, que insere protecdes para “a integridade e identidade mental com relacao ao avango
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as neurotecnologias” *°, e 0 Boletin n°® 13.828-19, que cria uma legislagdo sobre “prote¢do dos

neurodireitos e a integridade mental e o desenvolvimento de pesquisas em neurotecnologias”
39.

Os projetos visam tratar em nivel constitucional e infraconstitucional um amplo escopo
de protecdes aos riscos que as neurotecnologias inauguram.

Na justificativa para a insercdo constitucional, 0s proponentes citam como contetdo dos
neurodireitos a protecdo as quatro areas de preocupacdo éticas que foram estruturadas por
Rafael Yuste et al (2017) na Revista Nature: privacidade e consentimento, autodeterminacao,
igualdade de desenvolvimento e combate aos vieses de algoritmos.

Entretanto, mesmo que os préprios senadores tenham apontado que o contetido minimo
dos neurodireitos sejam as preocupacdes éticas acima citadas, eles reconhecem que esse
contetido néo estava esgotado neles. Portanto, ao se tratar de “direito de textura aberta” (CHILE,
2020, p. 9), deve-se regular através do legislador infraconstitucional, sendo o texto
constitucional somente aquele necessario a abertura de novas prerrogativas para preenchimento
desse direito conforme as neurotecnologias séo desenvolvidas.

A redacdo final, depois de debates com a comunidade cientifica e politica, foi:

El desarrollo cientifico y tecnoldgico estara al servicio de las personas y se
llevara a cabo con respeto a la vida y a la integridad fisica y psiquica. La ley
regulara los requisitos, condiciones y restricciones para su utilizacion en las
personas, debiendo resguardar especialmente la actividad cerebral, asi como
la informacién proveniente de ella “°/(CHILE, 2020)

Ocorre que, conforme citado anteriormente, a proposta de nova Constitui¢do do pais, na
qual a presente construgéo estava inserida, foi rejeitada pela populacéo chilena em 2022.
Essa inovagdo legislativa no Chile atraiu criticas de alguns dos principais tedricos sobre

0s riscos dos neurodireitos, notadamente Jan-Christoph Bublitz.

38 A proposta original e detalhes sobre a tramitagdo estdo disponiveis no site oficial do Senado do Chile. (CHILE,
2020a)

39 A proposta original e detalhes sobre a tramitagdo estdo disponiveis no site oficial do Senado do Chile. (CHILE,
2020b)

40 «O desenvolvimento cientifico e tecnolégico estara a servico das pessoas e sera realizado com respeito a vida e
a integridade fisica e mental. A lei regulara os requisitos, condi¢Ges e restri¢des para seu uso em pessoas e deve
proteger especialmente a atividade cerebral, bem como as informagoes dela.” (Tradugdo nossa)
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No artigo “Novel Neurorights: From Nonsense to Substance”, Bublitz tece criticas a
atual construcdo do Chile, que foi baseada nas iniciativas da Neurorights Initiative por meio do
artigo publicado na revista Nature por Rafael Yuste, Sara Goering e colegas (2017). A iniciativa
apresenta cinco novos direitos a serem reconhecidos com status de direitos humanos na
comunidade internacional. Segundo o critico, a adocdo da teoria de cinco novos direitos
humanos significaria uma inflagéo do rol desses direitos, o que poderia levar a uma queda na
importancia deles (BUBLITZ, 2022).

Entre as criticas elencadas estdo: (i) que falta solidez nas analises ao dizerem que 0s
direitos atuais ndo possuem eficacia contra desafios das neurotecnologias (BUBLITZ, 2022),
(ii) que as propostas sdo elaboradas por pesquisadores das areas de ciéncias médicas, que
possuem conhecimento sobre o0 objeto a ser regulado, mas ndo sobre as teorias de regulacéo,
podendo ser consideradas mais resultado de ativismo do que de analises juridicas (BUBLITZ,
2022), (iii) que direitos humanos limitam a democracia através da criacdo de deveres para o
Estado (BUBLITZ, 2022) e, por fim, (iv) que o objeto das propostas de neurodireitos sequer €
claro, o que, em alguns casos, fica muito evidente que ndo € necessariamente relacionado a
atividade cerebral, mas a outros elementos sociais e comportamentais (BUBLITZ, 2022).
Bublitz afirma que existe uma necessidade de tratar todos os assuntos relacionados ao cérebro
como demandantes de protecdes novas e excepcionais (BUBLITZ, 2022).

Entretanto, ele ressalta que essas construcdes sdo baseadas em textos que abordam
preocupacOes éticas (BUBLITZ, 2022). Ainda que essas sejam preocupacdes legitimas, em
parametros de construcdo de direitos, ndo € possivel identificar um artigo cientifico com a
proposta desses direitos que tenha passado por revisao de pares na area de direitos humanos ou
direito constitucional (BUBLITZ, 2022). A critica relativa a falta de rigor normativo nas
propostas é reforcada por outros estudiosos (RODRIGUEZ D.; RODRIGUEZ L. e PINZON,
2020; RODRIGUEZ 2021).

A Unica construcdo que parece ser dotada de rigor tedrico, segundo Bublitz (2022), e
que também é objeto de andlise de outros trabalhos (FARINELLA e GULAYEVA, 2022), é a
de lenca e Andorno (2017).

Por esse motivo, o sistema de neurodireitos que sera estudado no presente trabalho é o
desses autores. Considerando que os autores se limitam a uma analise superficial, visto que
propdem somente uma estrutura inicial, alguns dos conceitos mencionados serdo explorados
mais a fundo através da correlagcdo com outros estudos e artigos cientificos, principalmente em

areas médicas.
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2.3.1 Liberdade Cognitiva

A proposta de liberdade cognitiva remonta a Sententia (2004), com lenca e Andorno
(2017, p. 10) identificando seu contorno de direito fundamental como “the right and freedom
to control one’s own consciousness and electrochemical thought processes is the necessary
substrate for just about every other freedom "4

Se considerarmos que o objeto juridico a ser protegido é o dado neural de acordo com
os elementos descritos no item 2.1, podemos identificar a compatibilidade desse conceito no
que tange aos dados neurais, no contexto dos processos eletroquimicos responsaveis pela
consciéncia, que ocorrem no sistema nervoso central.

Segundo a construgdo de Bublitz (2013), que tenta identificar caracteristicas normativas
na liberdade cognitiva, ela seria uma dimensdo que expandiria a liberdade geral de
autodeterminacéo (free will), responsavel por proteger a esfera mental contra intervencdes de
terceiros, algo que esse direito geral ja reconhecido ndo alcanca, pois esta focado em um direito
de desenvolvimento individual (BUBLITZ, 2013) e ndo em uma proibigdo de intervencdes
diretas nos processos mentais. Nas palavras dele “Cognitive liberty is, in a way, the right to free
will, protecting the conditions of possibilities of ‘‘free” actions and therewith of blame and
retribution “(BUBLITZ, 2013, p.242).

Uma das premissas desse autor para a elaboracdo de um conceito legal de liberdade
cognitiva diz respeito a insuficiéncia no alcance de conceitos juridicos como “dano” para as
particularidades da estrutura cérebro/mente, considerando que a ideia juridica de dano esta
sempre ligada a corpos, demandado que sejam criadas construcdes de protecdes legais para a
mente que ndo sejam idénticas aquelas existentes para o corpo humano (BUBLITZ, 2013). Ele

resume:

The point is this: the lack of a theoretical framework of negative interventions
into other minds is entwined with the lack of considerations on positive,
selfdetermined alterations of one’s own mind. Normatively, both are two sides
of the same coin: Cognitive liberty*®. (Bublitz, 2013, p. 243)

41 «o direito e a liberdade de controlar a prépria consciéncia e os processos de pensamento eletroquimicos é o
substrato necessario para quase todas as outras liberdades.” (Tradugdo nossa)

42 «A liberdade cognitiva ¢, de certa forma, o direito ao livre arbitrio, protegendo as condi¢des de possibilidades
de agdes “livres” e com isso de culpa e retribui¢ao” (Tradugao nossa)

43 “A questdo € esta: a falta de uma estrutura tedrica de intervengdes negativas em outras mentes esta entrelacada
com a falta de consideragdes sobre alteracBes positivas e autodeterminadas da propria mente. Normativamente,
ambos s3o dois lados da mesma moeda: Liberdade cognitiva.” (Traducdo nossa)
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Como manifestacdes legais que se aproximariam da concepcao de liberdade cognitiva,
ele cita: a liberdade de consciéncia (freedom of thought), os direitos da personalidade e
privacidade e o direito a integridade mental (BUBLITZ, 2013).

Entretanto, para esse autor, os direitos em questdo ndo sdo adequados para proteger as
particularidades das neurotecnologias com base na premissa que suas elaboragdes nunca
precisaram levar em conta critérios para interferéncias diretamente na atividade mental,
faltando um principio legal que garanta a possibilidade de regulagdes mais concretas tutelarem
protecdo da esfera mental contra intervenc@es de terceiros (BUBLITZ, 2013).

As dimensdes desse direito sdo: (i) a liberdade de mudar sua propria consciéncia,
permitindo a retencdo ou a eliminacdo de qualquer estado mental e o exercicio das capacidades
mentais e (ii) a protecdo contra a imposicao de outras vontades por terceiros, seja por meio do
uso coercitivo ou da proibicdo de uso de neurotecnologias (BUBLITZ, 2013). Assim, surgem
duas obrigacdes: uma negativa, de ndo interferéncia nos processos mentais por meio da
manipulagdo de dados neurais, e uma positiva, que obriga aos Estados promoverem a liberdade
cognitiva (BUBLITZ, 2013).

Em termos de eficacia, ele ndo é um direito absoluto, sendo possivel a interferéncia
perante o conflito de outros direitos ou interesses, mas que a analise depende do caso concreto
através de critérios como: a consequéncia de efeitos (positivos ou negativos) e a intensidade
das interferéncias (BUBLITZ, 2013, p. 255)

Para lenca e Andorno (2017), como a neurocognicao € o substrato de todas as outras
liberdades, por acompanhar os processos mentais subjacentes a consciéncia do ser humano, ela
ndo pode ser reduzida a direitos existentes.

Assim, a liberdade cognitiva seria uma protecéo eficaz contra toda e qualquer imposicao
de vontade externa nos processos eletroquimicos responsaveis por dados neurais relacionados
a pensamentos, estados de humor e comportamentos, por meio do uso for¢cado ou da proibicédo

do uso de neurotecnologias.

2.3.2 Privacidade Mental ou Neuroprivacidade

As técnicas citadas no capitulo 2.2, acerca dos riscos que as neurotecnologias
inauguram, trataram sobre novas possibilidades de violagbes a privacidade através de
tecnologias com potencial de decifrar pensamentos e intencGes, por meio da mera leitura de
dados neurais manifestados através de estimulos magnéticos.

Para lenca e Andorno (2017), um direito a privacidade mental surgiria segregado do

direito a privacidade e protecdo de dados pessoais, tendo em vista que os dados neurais dizem
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respeito & mais intima esfera da vida privada e a personalidade, assim como a maneira que eles
sdo coletados. A grande lacuna com um direito geral a privacidade e protecdo de dados seria 0
fato que as neurotecnologias ndo possuem acesso somente aos dados como eles se manifestam,
mas também a origem desses dados: a atividade neural.

Esse direito, portanto, tem como objeto juridico de protecdo os dados neurais
manifestados através de atividades cerebrais que podem ser lidas por neurotecnologias.

Como ambito de protecdo (ANDORNO e IENCA, 2017), ele protege ndo sO 0s
pensamentos manifestados, mas também o momento de sua concep¢éo na estrutura cerebral,
mesmo que ndo sejam concretizados. Ele também protege as manifestacfes através de leituras
eletromagnéticas, que podem ser armazenadas em ambientes externos ao sistema nervoso
central (por exemplo, em bases de dados coletados por BCIs).

A questdo da eficacia, se absoluta ou relativa, € deixada em aberto, considerando que a
quebra de privacidade neural para 0 acesso as memorias e pensamentos pode comprometer
outros direitos fundamentais, como o direito da presuncdo de inocéncia, além de que suas
relativizacdes poderiam gerar Estados de vigilancia autoritaria que superariam a ficcdo do Big
Brother de Orwell. Relativizacdes da possibilidade do emprego de neurotecnologias que
realizam leituras de pensamentos constituiriam uma afronta a prépria dignidade humana
(FARINELA e GULAYEVA, 2022).

Bublitz (2022) reconhece a importancia da protecéo a privacidade mental, mas ndo vé
argumentos suficientes que justifiguem a criacdo de uma nova manifestacdo do direito a
privacidade ou do direito a protecdo de dados pessoais, citando, como exemplo, a protecdo a
dados pessoais sensiveis, genéticos e médicos, previstos nas legislacdes de protecdo de dados

pessoais atuais.

2.3.3 Integridade Mental

O direito a integridade mental busca protecdo nos casos em que as interferéncias nos
dados neurais resultem somente na perda de privacidade, mas também quando impactarem
diretamente a computagdo mental (ANDORNO e IENCA, 2017).

Diante da conceituacdo acima, para identificar o &mbito de protecdo especifico desse
direito, € preciso entender qual é o conteudo de uma computacdo mental. Winfried Denk, Kevin
L. Briggman e Moritz Helmstaedter estabelecem um cenério dos conhecimentos sobre o

cérebro:

We now possess a lot of information about the brain’s molecular and cellular
building blocks. We know how neurons use action potentials to transmit
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information over long distances, how they communicate with each other
through synapses and which nonlinear chemical or electrical processes they
use when performing computations. Exquisite methods exist to record
electrical activity and calcium dynamics in individual cells1-3 and in small
populations of cells4—6. Powerful modelling tools allow the simulation of
cellular and network behaviour, given a set of cellular parameters and the
network connectivity. However, although we know what most neuronal cell
types ‘look’ like and, to a lesser extent, what their biophysical properties are,
information about circuit structure is lacking in most cases.44 (BRIGGMAN;
DENK e HELMSTAEDTER, 2012, p. 1).

De acordo com o panorama acima descrito, atualmente, as ciéncias relacionadas ao
estudo do cérebro no nivel fisico, molecular e celular, j& possuem um grau consideravel de
informac@es para entender suas disposicdes e estruturacdes. O problema esta no conhecimento
sobre o sistema como um todo, uma vez que a quantidade de dados necessarios para entender a
relacdo de longo alcance dessas atividades pode nunca ser passivel de ser gerada (BRIGGMAN;
DENK e HELMSTAEDTER, 2012).

Esse problema das relacdes de longo alcance entre os elementos moleculares, celulares
e estruturais do sistema nervoso (central e periférico) é importante, pois sao eles que, quando
manifestados, fazem parte do processo de cogni¢do do mundo pelo ser humano.

O questionamento sobre como o homem percebe e interpreta 0 mundo é objeto de
estudo ha centenas de anos, passando por métodos filosoficos, fisiologicos e das ciéncias
bioldgicas. Churchland e Sejnowski (1990, p. 344) sintetizam a questdo em como entender “the
nature of the "mirroring” of the outer world by the inner world, and roles of reason and
inference in the generation of internal models of reality”.

Estamos falando da relacdo entre estrutura (o cérebro), processos (as ligagbes das
atividades celulares e moleculares em um sistema complexo) e manifestacfes (pensamentos,
comportamentos), que, no final, fazem parte da percepcédo de si de um individuo.

Vaérias correntes sobre a ligagdo entre essas relagdes surgiram com o passar das décadas.
Churchland e Sejnowski (1990) citam: (i) a materialista, que defende que os estados mentais
sdo necessariamente reflexos do estado fisico cerebral; (ii) a comportamental, que identifica no
comportamento humano o centro para entendimento do estado mental ndo ligado as estruturas

fisicas do cérebro e (iii) a da identidade, que se aproxima da materialista na defesa de que

4 «“Agora possuimos muitas informagdes sobre os blocos de construgdo moleculares € celulares do cérebro.
Sabemos como o0s neur6nios usam potenciais de a¢do para transmitir informacgdes a longas distancias, como eles
se comunicam entre si por meio de sinapses e quais processos quimicos ou elétricos ndo lineares eles usam ao
realizar calculos. Existem métodos requintados para registrar a atividade elétrica e a dindmica do calcio em células
individuais e em pequenas populacdes de células. Poderosas ferramentas de modelagem permitem a simulacéo do
comportamento celular e da rede, dado um conjunto de parametros celulares e a conectividade da rede. No entanto,
embora saibamos como sdo a maioria dos tipos de células neuronais e, em menor grau, quais sdo suas propriedades
biofisicas, faltam informagdes sobre a estrutura do circuito na maioria dos casos.” (Tradugdo nossa)
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estados mentais sdo idénticos aos estados cerebrais e que a neurociéncia é responsavel por
identificar exatamente quais comportamentos correspondem ao funcionamento cerebral.

Essas correntes levaram a teorias sobre quais seriam, efetivamente, os métodos
necessarios para uma construcdo sobre o0 modelo de conhecimento humano. S&o elas: (i) a teoria
dualista, que ndo Vvé relacdo entre a neurociéncia e a psicologia, defendendo que ambas as areas
devem ser autbnomas e que a neurociéncia nunca vai conseguir fornecer respostas para essas
relacGes e (ii) a teoria reducionista, que defende uma integracéo entre métodos psicoldgicos e
neurobioldgicos para buscar as respostas (CHURCHLAND e SEJNOWSKI, 1990).

Uma terceira teoria, denominada de modelo de conex&o (connectionist model), surge
para defender que essas relagcdes podem ser identificadas através de um modelo que estuda as
tarefas executadas por meio de uma arquitetura composta em unidades, camadas e colunas,
sendo um verdadeiro sistema de redes interconectadas que remetem ao funcionamento de
computadores digitais (CHURCHLAND e SEJNOWSKI, 1990).

Diante dessa teoria, a computacdo mental, como objeto juridico a ser protegido, seria a
manifestacdo de dados neurais que relacionam as unidades e camadas da atividade mental em
um sistema, que vai desde as atividades de nivel fisico e bioldgico até as manifestacdes de nivel
comportamental (pensamentos, a¢des, emocoes etc.).

Assim, o direito a integridade mental protege os dados neurais responsaveis pela
computacdo mental (em qualquer uma de suas etapas ou niveis) contra intervencGes externas
indesejadas. Ele é uma reconceituacdo do direito a integridade psicolégica, que tem como
limitacdo uma protecdo ao direito a saude psicologica, formulado para garantir protecédo
normativa contra intervencdes indesejadas que modifiqguem a computacdo mental e causem
danos aos individuos (ANDORNO e IENCA, 2017).

Para algo ser considerado como uma ameaca a integridade mental, trés sao os requisitos:
(i) acesso direito e manipulacdo de dados neurais; (ii) auséncia de autoriza¢do do usuario da
tecnologia e (iii) dano fisico e/ou psicolégico como resultado (ADORNO e IENCA, 2017).

A diferenca quanto ao ambito de protecdo do direito a liberdade cognitiva é que,
enquanto esse Ultimo busca prote¢des normativas para o livre desenvolvimento das atividades
dos dados neurais pelo proprio individuo por meio do uso ou ndo uso voluntario de
neurotecnologias, a integridade mental tem como foco a protecao contra danos a estrutura fisica
e comportamental causados por a¢des dolosas de terceiros.

As acles que estariam sujeitas a essa protecdo seriam os neurocrimes de brain-hacking
e técnicas de engenharia de memoria, que permitem a manipulacdo de memdrias humanas
(ANDORNO e IENCA, 2017).
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2.3.3 Continuidade Psicoldgica

O direito a continuidade psicolégica tem semelhancas com o direito mencionado
anteriormente, uma vez que também busca garantir protecdes contra a manipulacdo néo
consensual de dados neurais no processo de computacgao cerebral.

A diferenca, segundo lenca e Andorno (2017), estd no requisito de um dano mental.

A continuidade psicoldgica busca proteger a personalidade do individuo de alteracdes
indesejadas por meio de manipulacBes externas, em uma dimensdo especial do direito a
identidade (FARINELA e GULAYEVA, 2022).

Considerando o contorno psicolégico em pauta, o0 objeto juridico a ser tutelado nesse
direito é a personalidade a partir de uma construcdo da psicologia (a protecdo da personalidade
como principio normativo € explorada abaixo).

A psicologia ndo tem um conceito Unico de personalidade, sendo possivel citar, por
exemplo, a teoria de Freud e a teoria de Jeung como dois dos embates tedricos famosos da
ciéncia psicoldgica. Para dar dimensdo ao problema, Calvin Hall, Gardner Lindzey e John B
Campbell (2007) identificam cinco fontes de influéncia: observacdo clinica, gestaltica,
psicologia experimental, tradicdo psicométrica e, por fim, genética e fisiologica®. A
conceituacao, portanto, depende do contexto tedrico que se é adotado.

Mesmo dentro dessa dificuldade, quando os autores se propdem a analisar diferentes
tipos de teorias da personalidade, eles identificam requisitos que as teorias necessariamente

precisam observar. Nas palavras deles:

uma teoria da personalidade deve consistir em um conjunto de suposicdes
referentes ao comportamento humano, juntamente com regras para relacionar
essas suposicGes e definicdes para permitir sua interagdo com eventos
empiricos ou observaveis. (HALL; LINDZEY; CAMPBELL, 2007, p.28)

Esses elementos ajudam na definicdo da personalidade como objeto juridico tutelado no
direito a integridade mental, uma vez que é possivel identificar nele um comportamento humano
que engloba um conjunto de suposi¢des que podem ser manifestadas em eventos empiricos e
observaveis, sendo resultado das interagdes eletroquimicas de dados neurais no contexto

comportamental.

4 Eles citam 18 trabalhos como os principais entre as divisdes acima apresentadas, demonstrando a grande difuséo
de perspectivas e construgdes teoricas.
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Assim, a continuidade psicoldgica visa proteger o comportamento de um individuo
contra ameacas externas que utilizem neurotecnologias para influenciar os dados neurais que
compdem esse comportamento possivel de ser manifestado empiricamente.

Como exemplo de neurotecnologia que ameacaria a continuidade psicoldgica, lenca e
Andorno (2017) citam um experimento que utilizou estimulos magnéticos transcranianos para
modular dados neurais em regides responsaveis por preconceitos sociais e crengas politicas e
religiosas.

Né&o fica definido se esse é um direito absoluto ou relativo, uma vez que situa¢ées como
a utilizacdo de neurotecnologias para modificar psicologicamente individuos com tendéncias
para crimes como pedofilia, assassinos seriais e estupradores poderiam ser socialmente
justificaveis (ANDORNO e IENCA, 2017).

2.3.4 Seriam os neurodireitos novos direitos humanos ou fundamentais?

O texto da revista Nature de 2017, que elenca riscos éticos levantados pelas
neurotecnologias, ndo faz mencao a um sistema normativo, ainda que seja utilizado como um
dos principais textos para a construcdo do Chile.

Essa mesma construcdo é citada pela Neurorights Foudation, em uma analise de 2022
elaborada por Jared Genser, Stephanie Hermann e Rafel Yuste, sobre instrumentos
internacionais que tratam de direitos humanos. Tal construgdo ¢ atribuida a “proeminentes
neurocientistas e neuroéticos” (NEURORIGHTS FOUDATION, 2022).

A intencdo, de acordo com eles (NEURORIGHTS FOUNDATION, 2022), é
demonstrar que ndo existe um consenso sobre as lacunas no cendrio internacional de direitos
humanos que justifique a criacdo de novas categorias e a tentativa de sistematizacdo dessas
lacunas, existentes em tratados internacionais, perante possiveis ameacas de neurotecnologias.
Eles concluem que os tratados internacionais analisados estdo despreparados para essa nova
realidade e que as NacGes Unidas precisam urgentemente olhar para o tema (NEURORIGHTS
FOUNDATION, 2022).

O relatério ndo elabora quais seriam 0s objetos juridicos tutelados pelos novos direitos
humanos e a relagdo com os objetos juridicos tutelados pelos tratados internacionais. Aqui, as
criticas de Bublitz (2022) destacadas anteriormente sdo validas, uma vez que 0s conceitos sao
vagos e nao demonstram efetivamente a existéncia de lacunas que justifiquem a néo aplicacédo

de uma determinada protecdo perante esse novo objeto juridico.
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Farinella e Gulyaeva (2022) resumem que essas propostas buscam estabelecer com
eficadcia um conjunto de regras universalmente acordadas e aceitas, independentemente de
qualquer método adotado para sua construcéo.

Em uma analise do conjunto dessas propostas baseadas em premissas éticas, parece que
realmente existe uma falha de metodologia juridica para tais direitos humanos. Ainda, €
possivel verificar que os autores sequer tratam do que efetivamente seria constituido como um
“direito humano”.

Parece, realmente, que a intencdo é fazer constar nas cartas internacionais cinco
expressdes com conceitos indeterminados e ambito de aplicacdo genérico para serem reportadas
como direitos humanos.

Ja a construcdo de lenca e Andorno (2017), ainda que proposta sob o argumento de
novos direitos humanos, possui uma melhor fundamentacéo, pois, conforme demonstrado, a
justificacdo deles é realizada mediante o ambito da eficécia de direitos humanos especificos,
podendo ser identificados objetos juridicos distintos para novas tutelas protetivas.

Ainda, eles reconhecem que o desenvolvimento acelerado de neurotecnologias pode ndo
necessariamente criar direitos humanos, sendo possivel que ocorram reestruturacGes de direitos
tradicionais para abordar especificamente os desafios dos novos riscos (ANDORNO e IENCA,
2017).

Nesse sentido, a andlise realizada em cada proposta de neurodireito nos subtitulos
acima realmente parece demonstrar que, perante o objeto juridico denominado de dado neural,
algumas lacunas de protecdo quanto aos objetos juridicos tutelados por direitos ja existentes sdo
observadas.

Todavia, para a sustentacao tedrica do sistema normativo denominado de neurodireitos,
uma analise mediante uma estrutura constitucional positivada e consolidada pode auxiliar na
identificacdo da pertinéncia dessa sistematizacdo, sob pena de incorrer no mesmo problema
apontado por Bublitz (2022): o tema pode ser considerado ativismo e ndo regulacao juridica.

Isso porque é perante uma estrutura constitucional que se torna possivel verificar limites
interpretativos, tensdes principioldgicas e conflitos legais, justificando o raciocinio juridico
para novas construgdes protetivas.

Ademais, ainda que inimeros direitos fundamentais constitucionalizados tenham suas

origens no reconhecimento internacional de direitos humanos, foi na construcdo fatica que
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principios e valores deram luz ao conteddo posteriormente reconhecido no cenario
internacional?®.
Portanto, a uma construcdo perante a logica de um sistema constitucional, se imp&e o

teste da natureza desse novo possivel sistema normativo.

46 Sarlet (2018) menciona, por exemplo, que foi na Carta Magna da Inglaterra em 1215 a concepgéo de direitos
civis classicos como habeas corpus, o devido processo legal e a garantia de propriedade.
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CAPITULO3-A PROTEQAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O AMBITO
DE PROTEC}AO DOS NEURODIREITOS

A fim de responder a pergunta problema proposta pela presente dissertacdo, a
construcdo de neurodireitos descrita no Capitulo 2 precisa ser testada perante um ordenamento
constitucional. Somente com uma andlise perante um sistema normativo ja existente é que
lacunas poderéo ser ou nédo efetivamente identificadas e, assim, a sistematizacdo de novas
elaboracdes juridicas justificada.

Esse foi o raciocinio empregado na concepcdo do direito fundamental a
autodeterminacgédo informacional pelo Tribunal Constitucional Alemé&o, no caso do censo de
1982 (BVerfGE 65), quando esse se viu confrontado com novos riscos a privacidade
decorrentes dos recentes modelos de processamento de dados pessoais. O Tribunal constatou,

depois de identificar lacunas perante seu ordenamento de protecédo a privacidade, que:

“do art. 2°, §1° (livre desenvolvimento da personalidade), combinado com o
art. 1°, 81° (dignidade humana), da LF, resultaria um direito fundamental a
autodeterminagdo informativa que garantiria “o poder do individuo em
determinar sobre a coleta e utilizacdo de seus dados pessoais”. (BVerfGE 65,1
(43), Recenseamento).” (FERNANDES e MENDES, 2020, p.10)*

O Tribunal Constitucional Alemao tambeém adotou a mesma linha em relacdo a
construcao do direito fundamental a confidencialidade e integridade dos sistemas técnicos de
informacdo de uso préprio, quando da analise do julgamento de 27.02.2008 — 1 BvR 370/07, 1
BVR 595/07, conforme Wolfgang Hoffmann-Riem (2021). Com base no escopo de prote¢éo do
direito a autodeterminacéo informacional, a época do julgamento, e dos direitos fundamentais
entdo reconhecidos, dados os tipos de riscos (HOFFMAN-RIEM, 2021) que os buscadores on-
line trouxeram para a sociedade, foi identificada uma lacuna que justificou a nova estrutura
protetiva (HOFFMAN-RIEM, 2021).

No Brasil, um método semelhante foi adotado pelo Supremo Tribunal Federal em 2020,
qguando foi julgado o Referendo em Medida Cautelar nas ADIs 6.387, 6.388, 6.389, 6.390 e
6.393. Nessa oportunidade, se reconheceu o direito fundamental & prote¢do de dados como um

direito implicito na Constitui¢ao Brasileira frente aos novos riscos da sociedade informacional.

47 Segundo a mesma professora, esse entendimento de que o direito fundamental a autodeterminacdo informacional
como protecdo de dados pessoais decorre exclusivamente da protecdo a personalidade, foi bastante criticado na
Alemanha (MENDES, 2014)
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Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes expressamente reconhece a necessidade de
novos parametros de protecBes para direitos fundamentais quando o sistema é confrontado por

riscos de novas tecnologias:

E por isso que, para muito além do mero debate sobre o sigilo comunicacional,
este Tribunal deve reconhecer que a disciplina juridica do processamento e da
utilizacdo da informac&o acaba por afetar o sistema de protecdo de garantias
individuais como um todo. O quadro fatico contemporaneo deve ser
internalizado na leitura e aplicacdo da Constituicdo Federal de 1988. Aliés,
ousaria a dizer que nunca foi estranha a jurisdi¢do constitucional a ideia de
gue os parametros de protecdo dos direitos fundamentais devem ser
permanentemente abertos a evolugéo tecnolégica. (STF. 2020, p. 96)

A necessidade de uma nova contextualizacdo dos direitos fundamentais perante o
cenario de desenvolvimento de inovacdes tecnoldgicas, que o Ministro reconheceu em seu voto,
estd sendo tratada atualmente por pesquisadores da area juridica no cenario internacional com
uma teoria denominada de “constitucionalismo digital”.

Nesse sentido, a relagdo entre a dignidade da pessoa humana e neurotecnologias ja é
reconhecida pelos riscos de perda da autonomia e identidade pessoal (ALBERS, 2018)

Assim, o presente capitulo realizara, inicialmente, breves considerac6es sobre a teoria
de constitucionalismo digital e o seu plano de fundo, que motiva esse esforgo académico
internacional, visto que as discussdes sobre neurodireitos podem ser consideradas novas
manifestacdes desse tipo de abordagem constitucional.

Em seguida, sera estudado o desenvolvimento da protecdo da dignidade humana no
Brasil, para, entdo, determinar se os atuais parametros de protecdo possuem identidade com
aqueles propostos pelos neurodireitos. Para isso, serdo analisados direitos ja estabelecidos na
jurisdicéo constitucional brasileira como decorrentes da necessidade de protecdo a dignidade.

Ato continuo, sera realizada a verificacdo da relacdo entre elementos de teorias dos
neurodireitos e a protecdo da dignidade perante a Constituicdo do Brasil.

Por fim, o encerramento capitulo estabelece a conclusdo acerca da pergunta problema
da presente dissertacdo com base nos elementos que podem ser identificados acerca da
necessidade de novas construcOes ou reestruturacOes de direitos fundamentais existentes no

Brasil.

3.1 - A NECESSIDADE DE CONSTITUCIONALIZACAO DOS ALGORITMOS E O
CONSTITUCIONALISMO DIGITAL COMO SISTEMAS DE ATUALIZACAO
CONSTITUCIONAL NO CONTEXTO DOS NEURODIREITOS
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O debate juridico constitucional, no cenério internacional, estd buscando mecanismos
para que as protegdes constitucionais sejam eficazes contra um cenario global de avangos
acelerados no desenvolvimento de tecnologias. As discussdes acerca de neurodireitos sdo
reflexos da preocupacdo de novos riscos aos seres humanos e a necessidade de protecdes
juridicas.

Francisco Balaguer Callejon (CALLEJON, 2021) fala da constitucion del algoritmo,
que compreende uma dupla aplicacédo: a necessidade de que os algoritmos observem diretrizes,
valores e principios constitucionais, e a de que as cartas constitucionais acompanhem 0s novos
contornos das relagdes sociais que derivam das tecnologias.

Segundo o autor espanhol, as constituicdes atuais regulam relagdes sociais que em parte
n&o existem mais ou s&o irrelevantes (CALLEJON, 2021), uma vez que a sociedade e o perfil
das pessoas sofreram mudancas causadas pelo avanco tecnoldgico. Como exemplo, ele cita
cartas e telefones fixos, dos quais poucas pessoas fazem uso hoje em dia (CALLEJON, 2021).

Paralelamente ao desuso de algumas protecées constitucionais, ele aborda a necessidade

de serem desenvolvidos novos mecanismos de protecao para acompanhar essa nova sociedade:

El problema no es que la constitucion regule una parte de la realidad que ya
practicamente no existe (la analégica) sino que no regule la realidad que se ha
impuesto y que configura un nuevo tipo de sociedad que vive en un mundo
digital. Algo que, naturalmente, no tiene que ver solamente con la
transformacion de los derechos fundamentales establecidos en la constitucion
sino también con la aparicién de nuevos derechos que deben ser regulados
para poder ofrecer condiciones de seguridad juridica y de proteccién frente a
los agentes globales que en la actualidad los lesionan de manera masiva48
(CALLEJON, 2021, p. 4).

Essa ideia, de que os direitos fundamentais demandam desenvolvimentos diante da
evolucdo tecnoldgica, acompanha o que, atualmente, estd sendo chamado de
“Constitucionalismo Digital”, um campo de desenvolvimento do pensamento constitucional
que busca desenvolver um sistema de regulacbes para protecdao de direitos fundamentais no
ambiente virtual (MORAES e WIMMER, 2022)

Dois autores estdo sendo citados como expoentes na elaboracdo desse pensamento

constitucional: Giovani De Gregorio e Edoardo Celeste.

4 «“O problema ndo é que a constituicdo regule uma parte da realidade que praticamente nio existe mais
(anal6gica), mas que ela ndo regule a realidade que foi imposta e que configura um novo tipo de sociedade que
vive em um mundo digital. Algo que, naturalmente, ndo tem a ver apenas com a transformacéo dos direitos
fundamentais consagrados na constituicdo, mas também com o surgimento de novos direitos que devem ser
regulamentados de forma a oferecer condi¢fes de seguranca juridica e protecdo contra agentes globais que
atualmente sdo responsaveis pelas lesdes massivas a eles” (Tradug@o nossa)
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Para Giovani De Gregoério (2021), o constitucionalismo digital € uma abordagem
constitucional adotada apos a superacdo de uma concepcdo liberal na Unido Europeia. Essa
mudanca advém de uma nova forma de poder privado no ambiente digital, em decorréncia da
concentracdo do poder de processamentos de dados e da organizacéo de contetudo, demandando
que o constitucionalismo contemporaneo ndo busque somente criar protecdes contra ameagas
de poderes publicos, mas também se adaptar a esse novo cenario de poderes (DE GREGORIO,
2021).

Por meio de uma analise histérica do constitucionalismo europeu, ele identificou trés
etapas distintas em relacdo a regulagdo de novas tecnologias.

A primeira fase é denominada de liberalismo digital (DE GREGORIO, 2021), pois
afasta a necessidade de regulacdo estatal para o ambiente online, defendendo uma
autorregulacdo do proprio mercado e de comunidades on-line.

A segunda fase € reconhecida como fase do ativismo judicial (DE GREGORIO, 2021),
cuja principal figura foi a Corte de Justica da Unido Europeia em decorréncia do
reconhecimento de direitos fundamentais na Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia
e no Tratado de Lisboa, resultando em uma mudanca da visdo econémica sobre as relacdes nos
ambientes digitais para uma visao de direitos.

Por fim, o constitucionalismo digital (DE GREGORIO, 2021), a fase atual, tem como
caracteristica um avanco do olhar judicial sobre os riscos que surgem em decorréncia do
acumulo de poderes por grandes corporacdes, que podem rivalizar Estados e sdo baseadas no
desenvolvimento e fornecimento de novas tecnologias. Para o autor, essa fase demanda que a
abordagem constitucional classica de limitacdo de poderes de um ente publico perante
individuos seja expandida para a protecdo contra agentes privados no contexto tecnoldgico.

Edoardo Celeste (2019) compartilha com De Gregoério a visdo de que o0
constitucionalismo digital € uma forma de explicar novas reacGes constitucionais perante as
mudangas no equilibrio constitucional. Tais mudancgas sdo decorrentes de novos agentes
privados com poderes que resultam do seu controle tecnoldgico (CELESTE, 2019).

O primeiro ponto a favor da sistematizacdo do constitucionalismo digital sdo as trés
alteracdes causadas pelas novas tecnologias digitais no ecossistema constitucional.

A primeira é a amplificacdo do exercicio de direitos fundamentais por individuos em
decorréncia de como a tecnologia expande a possibilidade da transferéncia de informagdes, 0
que resulta em um reforco ao direito da liberdade de expressao, liberdade religiosa, entre outros
(CELESTE, 2019).
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A segunda alteracdo € a amplificacdo de riscos a direitos fundamentais, em decorréncia
do primeiro movimento de amplificagéo citado, pois o abuso dessas liberdades pode configurar
novas maneiras de ameacar esses direitos (CELESTE, 2019).

Por fim, a terceira alteracdo reflete no equilibrio de poderes no ecossistema
constitucional, dado que grandes corporac¢des com alcance mundial passam a ter controle sobre
direitos fundamentais, & medida que esses agentes privados passam a ter um papel central na
vida cotidiana de pessoas pelo mundo inteiro (CELESTE, 2019).

Em contraponto a essas mudancas, o pesquisador elenca trés reacfes normativas, com
intengdo de limitar os efeitos desse cenario.

A primeira (CELESTE, 2019) é a estruturacdo de normas que passam a garantir, no
ambiente digital, o exercicio de direitos fundamentais ja existentes.

A segunda reacdo (CELESTE, 2019) ¢ a construcdo de normas para limitar a violagdo
de direitos fundamentais. O autor cita, expressamente, o surgimento da protecédo de dados
pessoais. Aqui podemos encontrar um argumento juridico em prol da estrutura de neurodireitos
ja descrita no capitulo dois.

Por fim, a ultima categoria de normas (CELESTE, 2019) tem como finalidade restaurar
0 equilibrio de poderes constitucionais entre os agentes envolvidos: Estados, cidaddos e
corporagoes.

Ele conclui com a seguinte constatacéo:

one could hypothesise that digital constitutionalism, intended as a strand of
contemporary constitutionalism, imposes the necessity to generate normative
counteractions to the alterations of the constitutional equilibrium that are
produced by the advent of digital technology and, at the same time, provides
the ideals, values and principles that guide such counteractions.49(CELESTE,
2019, p.6)

Tendo em vista o contexto tedrico apresentado, o constitucionalismo digital seria uma
ideologia que estabelece e garante um sistema normativo para a protecdo de direitos
fundamentais nos ambientes digitais. Isso se da por meio de valores e principios que permeiam,
guiam e informam a constitucionalizacdo do ambiente digital (CELESTE, 2019)

Essa constitucionalizacdo do ambiente digital é o processo de producdo normativa das
reacOes perante as mudancas no equilibrio do sistema juridico, que sdo produzidas pelas

tecnologias digitais e acontecem em duas dimensdes: na dimensdo nacional, por meio de regras

49 “pPode-se levantar a hipdtese de que o constitucionalismo digital, concebido como uma vertente do
constitucionalismo contemporaneo, impde a necessidade de gerar contraposi¢cBes normativas as alteragdes do
equilibrio constitucional, que sdo produzidas pelo advento da tecnologia digital, e, a0 mesmo tempo, fornece os
ideais, os valores e principios que orientam tais contraposi¢des” (Tradugdo nossa)
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constitucionais e infraconstitucionais, e na dimensdo transnacional, por meio de tratados e
decisbes de tribunais internacionais ou definicbes de agentes internacionais privados
(CELESTE, 2019).

No contexto das propostas de neurodireitos, podemos ver que a sistematizacdo de
Celeste ajuda a identificar de que maneira eles devem ser analisados, dado 0 momento
constitucional atual: manifestacbes de reaces normativas diante de um cenario que as
neurotecnologias podem influenciar, seja como amplificadoras do exercicio ou de ameacas aos
direitos fundamentais, seja como meio de controle de poderes constitucionais por entes
privados.

E importante observar que, diante do sistema de Celeste, os neurodireitos podem ser
encarados como principios e valores normativos para a estruturacdo de normas especificas, e
ndo necessariamente como novos direitos.

Isso possibilita adotar uma abordagem de analise dos elementos identificados nas
propostas de neurodireitos perante a construcdo da protecdo a dignidade humana, abrangendo
ndo somente novos elementos que estdo fora da protecdo atual, mas também manifestacdes da

protecédo a dignidade no contexto de riscos advindos do uso de neurotecnologias.

32 A PROTEC;AO DA DIGNIDADE HUMANA COMO PRINCIPIO GERAL DE
PROTE(;AO CONSTITUCIONAL

A concepcdo da existéncia de uma dignidade da pessoa humana como dimensdo
juridico-constitucional é resultado de uma construcdo histérica que remonta a Antiguidade e
passa por contribuicdes religiosas e filosoficas.

O presente item realizard uma passagem historica, desde o tempo em que a dignidade
era encarada como uma nocdo abstrata até adquirir seu reconhecimento como valor
constitucional. Ndo héa intencdo, entretanto, de ser exaustivo, considerando que o foco do
trabalho é outro.

Primeiramente, sera tracada uma linha histdrica das principais contribuicoes de filosofos
e de ideologias religiosas para a nogéo da dignidade.

Em seguida, a maneira pela qual essa no¢do abstrata foi concretizada como conceito
juridico seré apresentada, tentando identificar o contetdo desse principio e suas dimensdes.

Ato continuo, a dignidade da pessoa humana como norma fundamental na ordem
constitucional brasileira sera estudada, sendo identificado o seu papel como valor, principio e
regra e sua relacdo com direitos fundamentais. Neste item sera apresentado o papel do Supremo

Tribunal Federal para sua concretizagéo.
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3.2.1 A dignidade da pessoa humana como valor abstrato

A construcdo historica do conceito da dignidade da pessoa humana enquanto valor
abstrato tem, pelo menos, 2 mil anos de contribuices, com origens filosoficas, religiosas e
politicas. Logo, seria impossivel exaurir na presente dissertacio todo esse percurso. E,
entretanto, possivel identificar alguns dos marcos que estdo presentes até hoje no contetdo da
concretizacao de tal conceito.

Das origens religiosas, € possivel citar as referéncias biblicas que atribuem ao ser
humano a imagem e semelhanca a Deus, reforgcando que todo individuo tem valor por sua
propria natureza de ser humano (SARLET, 2006; SARMENTO, 2016). Esse alicerce religioso
coloca a espécie humana acima das demais espécies animais na Terra, reforcando a
impossibilidade de se reduzir uma pessoa a condi¢6es degradantes (SARMENTO, 2016).

No periodo da Antiguidade Cléssica, é possivel ver a dignidade como um atributo
relacionado ao status politico e social dos individuos. Na Grécia Antiga, por exemplo, enquanto
os cidaddos livres tinham privilégios isondmicos e direitos iguais de fala na 4gora, a escravidado
e a submissdo das mulheres a eles coexistia legalmente (SARMENTO, 2016).

Sarmento (2016) reconhece, no pensamento grego, a convivéncia da concepcao de
igualdade com a nogéo de desigualdade natural entre individuos como uma forma de justificar
legitimamente discriminagdes. 1sso, segundo o autor, é reconhecido até por Aristételes, quando
ele justifica a escraviddo e a submissdo da mulher ao homem com uma suposta divisdo de seres
humanos entre aqueles nascem com o dominio da alma sobre o corpo e o controle dos instintos
pela razdo, e 0s que nascem sem essas qualidades, escravos e mulheres.

Na Roma Antiga, por sua vez, a dignidade fazia parte do conceito de dignitas, que era
um valor condicionado a posicdo social e ao grau de reconhecimento social, o que admitia a
modulacdo da dignidade para pessoas mais ou menos dignas (SARLET, 2006).

Sarmento (2016) e Sarlet (2006) reconhecem em Cicero a concepcao de uma dignidade
universal como caracteristica de todas as pessoas, em contraponto as demais espécies animais.
E justamente da concepcdo desse filosofo que Sarlet (2006) extrai um sentido moral da
dignidade, que compreende virtudes pessoais, mérito, integridade, entre outros, e um sentido
sociopolitico, que abrange a posic¢éo social e politica dos individuos.

Outro grande marco para a concepcdo de dignidade, também citado pelos dois autores,
é Tomas de Aquino na Idade Média. Ele qualifica a dignidade tanto pela criacdo do homem a
imagem de Deus quanto pelo livre arbitrio, 0 que garante capacidade de autodeterminacéo do
individuo (SARLET, 2006; SARMENTO, 2016). Contudo, mesmo que tivesse essa
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perspectiva, ele reconhecia uma ordem hierarquica entre os homens, baseada em
predeterminacdes divinas (SARMENTO, 2016)

No Renascimento, periodo marcado por mudancas filoséficas que colocavam o homem
como centro de varios campos do conhecimento, Giovanni Pico della Mirandola € citado como
pensador que d& inicio a um conteldo de dignidade ligado a uma autonomia individual e
atribuivel a todos os individuos, independente de classe ou posicéo social. Eles poderiam fazer
uso dela por iniciativa propria, ainda que, dessa visdo, ndo se extraisse a possibilidade de
direitos garantidos igualmente a todos (SARLET, 2006; SARMENTO, 2016).

Sarlet (2006) cita, também, Francisco de Vitoria como expoente do século XVI que
relacionada a dignidade a uma concepgdo universalista. E possivel depreender esse
entendimento de sua opinido de que os indigenas eram livres e iguais, capazes de serem sujeitos
de direitos perante contratos com a coroa espanhola em decorréncia do direito natural e da
natureza humana.

O préximo salto temporal que trouxe mudancas para o conceito de dignidade foi o
lluminismo, marcado pela construcdo de ideais igualitarios (SARMENTO, 2016) e pelos
processos de laicizacdo do Estado. Como principal figura do Iluminismo, os dois autores citam
Emmanuel Kant.

Nesse sentido, Jeremy Waldron (2007) atribui ao conceito kantiano de dignidade um
conceito extensivo, que pode ser dimensionado a um individuo como um quase valor, ndo nos
moldes de “bom” ou “ruim”, mas um valor relacionado a um tipo normativo.

Foi pela influéncia da formulacdo kantiana de dignidade, segundo Sarlet (2006), que
muitas concepcdes filoséficas e juridicas surgiram.

Nas construces juridicas da Modernidade, a generalizacdo dos direitos fundamentais,
gue € consequéncia de uma visdo do ser humano como centro das relacdes, acabou por afastar
a concepc¢do da dignidade como um atributo ligado ao reconhecimento social ou poder
econdmico (SARMENTO, 2016).

Ambos 0s autores ressaltam que essa mudanca para uma ideia de igualdade universal
dos seres humanos varia, até hoje, em diversos ordenamentos e civilizagdes (SARLET, 2006;
SARMENTO, 2016).

3.2.2 A concretizacéo da dignidade perante a pratica constitucional
O exato conteudo da dignidade como valor abstrato é dificil de se definir,

principalmente levando em conta as tentativas de concretiza¢do na esfera constitucional. Essa
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dificuldade resultou em um debate que se desenvolve até hoje pelo Direito, pela Filosofia e pela
Politica.

No contexto exposto, Sarmento (2016) atribui a filosofia kantiana alguns efeitos diretos
na concretizacdo da dignidade humana em cartas constitucionais que sucederam a concep¢ao
do filésofo. Uma das caracteristicas que marcaram a construcao dessas cartas constitucionais é
o fato de que a filosofia de Kant visava um ser humano abstrato e desencarnado (SARMENTO,
2016). A dignidade de um ser humano abstrato, em conjunto com outros elementos politicos e
econémicos do século XIX, gerou cartas constitucionais cujos ideais liberais protegiam
liberdades econdmicas, e ndo existenciais.

A autodeterminacdo enquanto elemento da dignidade, por exemplo, foi adotada, nesse
contexto, como fonte de obrigacdes ligadas a esfera privada e patrimonial, resultando na
abstencdo do Estado perante a prote¢do de minimos existenciais (SARMENTO, 2016).

Esse periodo, que coincidiu com revolucdes na industria do ferro e carvéo, foi marcado
por uma degradacdo do valor do ser humano em relagéo ao capital e a propriedade, aumentando
a pobreza e a falta de acesso a elementos basicos para a vida humana.

A visdo abstrata do ser humano, culminou em um aumento na miséria e uma verdadeira
objetificacdo do ser humano na maquina do capital, além de repercutir na economia e nas
relacOes sociais, causou insatisfagcbes que movimentaram as revolugdes trabalhistas na Europa
e em outros paises, resultando, em alguns paises, até mesmo na ruptura da ordem constitucional
(caso da Revolucdo Russa de 1917, por exemplo).

Nas crises dos Estados liberais foram originadas por movimentos revolucionarios contra
as opressdes do capital, possibilitando observar o inicio de uma concretizacdo juridica da
dignidade humana como valor a ser protegido perante seres humanos reais, em contraponto com
a visdo abstrata que estava presente até esse momento histérico.

E nesse contexto que a dignidade como qualidade inerente ao ser humano encontrou
dificuldades conceituais para ser concretizada com uma condicdo juridico-normativa apta a
proteger a existéncia humana.

Por isso, a resposta para possibilitar a concretizagdo demandou que a dignidade fosse
analisada ndo sob o prisma de termos genéricos, mas por meio de situacOes faticas concretas
que levassem em conta como uma determinada sociedade concretiza a dignidade da pessoa
humana (MENDES, 2013).

Essa abordagem de concretizacdo afasta uma conceituacao fixista (SARLET, 2006) em
favor de uma solucdo pragmatica voltada a finalidade da protecéo da dignidade humana: busca-

se protecdes contra as violagbes a ela. Para isso, contornos minimos e basilares foram
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construidos pela doutrina e jurisprudéncia, com énfase em identificar os casos de agressdes a
eles e, a partir de situacOes concretas, desenvolver seu contetdo (SARLET, 2006).

Como exemplo, o autor cita a decisdo do Tribunal Constitucional da Alemanha. v.
BverfGE vol. 45 que explora a dignidade como um atributo néo passivel de rendncia, mas cujo
contetdo é variavel (SARLET, 2006).

Com essa mudanca na perspectiva da conceituagéo da dignidade, ela passou a fazer parte
dos instrumentos de direito positivo na esfera nacional e internacional.

Sarmento (2016) cita as seguintes previsdes constitucionais que passaram a concretizar
esse principio, ainda que de maneira superficial: a Constituicdo do Meéxico de 1917; a
Constituicdo da Alemanha e da Finlandia, ambas de 1919; a Constitui¢do do Brasil de 1934 e a
Constituicdo da Irlanda de 1937.

Entretanto, foi somente ap6s a Segunda Guerra Mundial (SARMENTO, 2016) que ficou
evidente para a grande maioria dos paises a impossibilidade de ignorar a necessidade de
previsdes sobre a dignidade humana como principio e valor a ser concretizado na aplicacdo das
ordens juridicas. O resultado foi uma proliferacdo do principio em Vvarios paises e tratados
multilaterais entre Estados.

No cenério internacional, Sarmento cita a proclamacéo da dignidade da pessoa humana

nos seguintes instrumentos:

Carta da ONU (1945), a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948),
a Convencdo Internacional para a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo Racial (1965), o Pacto dos Direitos Civis e Politicos (1966), o
Pacto dos Direitos Sociais e Econdémicos (1966), a Convencgéo Interamericana
de Direitos Humanos (1978), a Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo contra as Mulheres (1979), a Carta Africana de
Direitos Humanos e dos Povos (1981), a Convengdo contra a Tortura e outros
Tratamentos Cruéis, Desumanos e Degradantes (1984), a Convengdo sobre os
Direitos das Criancas (1989), a Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Europeia (2000) e a Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(2007). (SARMENTO, 2016, p. 54-55)

No contexto de Estados nacionais, a Lei Fundamental Alema de 1949 foi responsavel
por efetivamente transformar a dignidade humana, que era um valor filosofico, em previsao
textual constitucional no art. 1°, I: “A dignidade da pessoa humana é intocavel. Observé-la e
protegé-la é dever de todos os poderes estatais”. Seguindo a da Alemanha, podem ser citadas
as Constituicbes dos seguintes paises: Espanha, Grecia, Irlanda, Portugal, Italia, Paraguali,
Cuba, Venezuela, Peru, Bolivia e Chile, entre outros (SARLET, 2006)

Dessa concretizacdo, Sarlet (2006) caracteriza a dignidade com um carater

multidimensional, considerando: dimensdo ontoldgica, dimensdo historico-cultural, dupla
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dimensdo negativa e prestacional, além de dupla dimenséo objetiva e subjetiva na condi¢do de

principio e norma que embasa direitos fundamentais.

3.2.3 Dignidade da pessoa humana no sistema constitucional brasileiro

A Constituicdo Federal do Brasil faz a previsdo da dignidade da pessoa como
fundamento do estado democratico de direito (art. 1°, inciso 111)*°, a elencando como finalidade
da ordem econdmica para assegurar uma existéncia digna a todos os brasileiros (art. 170)*! e a
estabelecendo como um dos fundamentos para o planejamento familiar (art. 226, §7°)%2, assim
como um dos deveres de garantia para a familia, sociedade e Estado perante as criangas e
adolescentes (art. 227)3 e perante os idosos (art. 230)>.

Para Sarmento (2016), a nossa Carta Maior adotou uma premissa antropologica da
dignidade, tendo como objeto de preocupacdo individuos concretos, com corpos fisicos e
imbuidos de racionalidade e sentimentos, um fim em si mesmos e que vivem em sociedade com
a necessidade de terem sua autonomia respeitada.

Assim, o sentido normativo da dignidade passa por uma concepg¢do constitucional de
centralidade da pessoa como fim da ordem juridica e ndo como meio, principalmente com a
previsao dos direitos fundamentais no art. 5° e a qualidade deles como clausula pétrea no art.
60, §4°, inciso IV (SARMENTO, 2016)

Partindo de uma interpretacéo a luz da moralidade critica® “a pessoa, nesse sentido, tem
um valor intrinseco, e ndo pode ser instrumentalizada. Isso vale para absolutamente toda e
qualquer pessoa, ndo importa o0 seu status social, ou os atos heroicos ou hediondos gque tenha
porventura praticado: todos tém igual dignidade.” (SARMENTO, 2016, p. 76).

50 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: 11l - a dignidade da
pessoa humana;

51 Art. 170. A ordem econémica, fundada na valoriza¢éo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

52 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 7° Fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte de institui¢cbes oficiais ou privadas.

53 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacéo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacéo, explora¢do, violéncia, crueldade e opresséo.

54 Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

5 Para ele, a moralidade como critério interpretativo da Constituicio Federal deve se observar de uma moralidade
publica, voltada para a vida em sociedade, ao contrario de uma moralidade privada, assim como deve observar a
moralidade critica, que determina uma visdo inclusiva da sociedade em todos os valores culturalmente
hegemaonicos (SARMENTO, 2016).
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A pessoa a qual a Constituicdo se refere, portanto, € um sujeito com capacidade e
autonomia garantidas por meio de liberdades individuais, publicas e privadas, e que é dotado
de racionalidade, emocao e relacGes sociais (SARMENTO, 2016).

Uma vez estabelecido o conceito de pessoa que a Constituicdo aborda, partindo de uma
leitura interpretativa sistémica de disposi¢cdes normativas e interpretacdes do Supremo Tribunal
Federal, é possivel adentrar o papel normativo que a dignidade desempenha no Brasil.

O reconhecimento expresso da finalidade do Estado para a garantia da dignidade da
pessoa esta alinhado com a pratica da Alemanha, Portugal e Espanha de possuir um status
normativo de principio juridico fundamental (SARLET, 2006, p. 67).

Logo, ele ndo se resume a um direito fundamental, mas sim a um principio dotado de
valor axiologico e normativo com o papel de fundamento de normas definidoras de direitos,
garantias e deveres fundamentais (SARLET, 2006).

Para a definicdo do contetudo normativo da dignidade da pessoa humana, seré utilizada
a estrutura de Daniel Sarmento, resultado de andlises que condensam 0s pressupostos
filosoficos e politicos com valores normativos que ¢ explorado em seu livro “Dignidade da
Pessoa Humana — Contetido, Trajetéria e Metodologia™.

Como principio, Sarmento vé as seguintes funcGes para a dignidade:

(...) fator de legitimagdo do Estado e do Direito, norte para a hermenéutica
juridica, diretriz para ponderacdo de interesses colidentes, fator de limitacéo
de direitos fundamentais, pardmetro para controle de atos estatais e
particulares, criério para identificacdo de direitos fundamentais e fonte de
direitos ndo enumerados (SARMENTO, 2006, p. 77).

Como fundamento da ordem juridica e da comunidade, a dignidade humana assume, no
Brasil, funcdo igualmente reconhecida pelas comunidades internacionais em instrumentos
como o Pacto dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto dos Direitos Sociais Econdmicos e
Culturais da ONU (SARMENTO, 2016). Essa funcéo de fundamento possui duas dimensoes:
a de legitimidade moral, que confere fundamento ao Estado e a ordem juridica, existindo em
razdo da pessoa (SARMENTO, 2016); e a de papel hermenéutico, devendo guiar processos
interpretativos na seara juridica, tendo em vista que ela esta presente nos direitos fundamentais
constitucionalmente previstos de liberdades, politicos, sociais culturais e transindividuais
(SARMENTO, 2016).

Ele ressalta que, devido ao seu papel de fundamento, também deve ser observado no
papel interpretativo de todas as normas definidoras do Estado e das relagbes privadas
(SARMENTO, 2016).
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Como diretriz para ponderagéo de interesses constitucionais conflitantes, se trata de um
critério que atribui peso superior aos bens juridicos que mais estdo ligados a protecdo e
promocdo da dignidade (SARMENTO, 2016).

Sua fungdo como limitador de direitos fundamentais tem dupla dimenséo: limitacdo em
razdo da protecdo da dignidade humana de um terceiro e restri¢do de direito do titular em nome
da tutela da sua propria dignidade (SARMENTO, 2016).

Ela também deve servir como instrumento interpretativo nas relacdes privadas, sendo
dotada de eficacia horizontal entre particulares (SARMENTO, 2016), a fim de proteger os
interesses que estdo mais proximos a dignidade quando em casos de conflitos. Dessa forma,
como a dignidade se irradia para 0 &mbito privado, também deve ser observada pelos atos
administrativos do Estado em suas varias espécies e esferas (SARMENTO, 2016).

Por fim, talvez sua funcdo mais importante para a hipotese central do estudo de
neurodireitos, é ser a dignidade fonte de critérios para identificacdo de direitos fundamentais
ndo previstos expressamente no rol constitucional do art. 5° (SARMENTO, 2016)

Sarlet (2006) identifica na dignidade humana um contedo que contempla os direitos
fundamentais ou, pelo menos, uma projecdo minima nesses direitos pois, se ndo possuem esse
reconhecimento minimo, entdo os referidos direitos estdo se negando a si mesmos. Retomando
a nocdo kantiana da dignidade como capacidade de autodeterminacao, os direitos fundamentais
se mostram como concretizacOes e pressupostos da dignidade, uma vez que, sem eles, inexiste
dignidade (SARLET, 2006).

Outras dimensdes de concretizacdo da dignidade podem ser verificadas no respeito a
privacidade, intimidade, honra, imagem, nome e outros ndo expressos constitucionalmente,
como um direito geral ao livre desenvolvimento da dignidade (SARLET, 2006) e da integridade
fisica e psiquica.

Assim, ao assumir carater umbilical com os direitos fundamentais, consequentemente,
a dignidade também se torna critério de identificacdo desses direitos ndo expressos
constitucionalmente, possibilitando a estruturacdo de defesas contra graves ameacas a lesoes
em razao de lacunas, assumindo um carater de “direito-mae” (SARMENTO, 2016).

Uma vez determinada a funcéo da dignidade da pessoa humana na ordem constitucional,
conforme o carater de concretizacdo perante situacdes definidas no item anterior, cabe tentar
delimitar um conteddo minimo e basilar no ordenamento do Brasil.

Para Sarmento (2016), o conteldo desse principio pode ser dividido em quatro

elementos: valor intrinseco da pessoa, autonomia, minimo existencial e reconhecimento.



63

O primeiro, valor intrinseco da pessoa, tem origem na utilizacdo de sentidos nos quais
normalmente a dignidade é empregada: status, virtude e valor intrinseco (SARMENTO, 2016).
Dignidade como status € o uso presente, que vem dos primordios das concepgdes sobre o termo,
em relacdo ao aspecto social que o individuo assume ou, em outros termos, seu reconhecimento
perante a sociedade. Como virtude, a dignidade se manifesta como condutas dignas, traduzidas
por meio de agdes e posturas valoradas no meio social. O terceiro sentido em que a dignidade
é adotada condiz com seu carater ontoldgico®®, relacionado a propria existéncia como ser
humano, independente de outros atributos (SARMENTO, 2016).

Esse Gltimo sentido tem origem na ideia kantiana de que as pessoas sdo fins em si
mesmas, ndo meros instrumentos que podem ser utilizados para finalidades de terceiros ou da
prépria sociedade, devendo ser tratadas como sujeitos racionais, capazes de fazer escolhas e se
autodeterminar, sendo vedados constrangimentos, manipulacdes ou mentiras (SARMENTO,
2016).

Esse é um conteudo atribuido & segunda verséo do imperativo categérico de Kant: “Age
de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro,
sempre e simultaneamente como um fim, e nunca simplesmente como um meio” (KANT, 2017,
p. 73). O principio que fundamenta o imperativo ¢ de que “a natureza racional existe como um
fim em si mesmo” (KANT, 2017, p. 73), € que, como um principio objetivo, tem o poder para
derivar as leis da vontade.

Essa dimensdo da dignidade foi concretizada no Brasil pelo Supremo Tribunal Federal
em, pelo menos, dois casos importantes que possuem relacdo com aspectos biolégicos dos seres
humanos, que estéo relacionados ao tema dos neurodireitos.

O primeiro foi a ADI 3510/DF, de relatoria do Ministro Ayres Britto, que tratou sobre
pesquisas em células tronco embrionarias ao questionar a Lei de Biosseguranca, Lei n°
11.105/05, na limitacdo do ar. 5°: Embrides produzidos por fertilizacéo in vitro, ndo utilizados
no procedimento, que se demonstram inviaveis ou congelados ha mais de 3 (trés anos), ambas
as hipoteses mediante consentimento dos genitores. Foi argumento para a inconstitucionalidade
a interpretacdo que o legislador tratou o embrido como meio de pesquisa, e ndo como uma
finalidade em si mesmo.

Essa interpretacdo foi afastada sob a justificativa, conforme voto do Ministro Celso de
Mello, de que:

% O carater ontoldgico tem a ver ndo sé com a natureza humana, mas também com um sentido cultural e social,
complementando a dimensao natural, ndo se tratando somente de uma dimenséo biol6gica (SARLET, 2006).
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Inexisténcia de ofensas ao direito a vida e da dignidade da pessoa humana,
pois a pesquisa com células-tronco embrionarias (inviaveis biologicamente ou
para os fins a que se destinam) significa a celebracéo solidaria da vida e alento
aos que se acham a margem do exercicio concreto e inalienavel dos direitos a
felicidade e do viver com dignidade. (STF, 2005, p. 3)

Reconheceu-se a inexisténcia de violacdo da dignidade pois: (i) as limitacbes garantem
a utilizacdo de embrides inviadveis, que ndo sdo dotados de capacidade para desenvolvimento
em pessoas humanas, e (ii) existe a concretizacdo da dignidade daquelas pessoas que podem se
beneficiar com novas terapias resultantes das pesquisas com embrides.

Nesse ponto, é possivel estabelecer um paralelo entre a dignidade na utilizacdo de
neurotecnologias que viabilizam aspectos essenciais da pessoa humana e a utilizacdo de
dispositivos que garantem o retorno de sentidos perdidos ou de limitagGes corporais. Ainda, a
dignidade pode se impor como vedacao de efeitos negativos das neurotecnologias para a coleta
de dados estatisticos que resultem em ganhos econémicos para empresas (pessoa humana como
mera ferramenta de teste).

Outro julgamento mais recente foi a ADPF 54, que diz respeito ao aborto de fetos
anencefalicos. Questionava-se a proibi¢do do aborto nos artigos 124, 125 e 128 do Cdédigo
Penal, quando no caso de fetos com inviabilidade de vida. Sarmento (2016) destaca o voto do

Ministro Marco Aurelio:

A mulher, portanto, deve ser tratada como um fim em si mesma, e ndo, sob
uma perspectiva utilitarista, como instrumento para a geragdo de 6érgaos e
posterior doacdo. Ainda que os 6rgaos de anencéfalos fossem necessarios para
salvar vidas alheias — premissa que ndo se confirma, como se vera —, ndo se
poderia compeli-la, com fundamento na solidariedade, a levar adiante a
gestacdo, impondo-lhe sofrimentos de toda ordem. Caso contrario, ela estaria
sendo vista como simples objeto, em violagdo a condicdo humana. (STF,
2012, p. 52)

Ao reconhecer a dignidade como qualidade intrinseca, que impede a instrumentalizacéo
do ser humano, mesmo em prol da sociedade, o voto auxilia na concretizacdo da dignidade
perante efeitos de neurotecnologias, ainda nas situagcdes em que a sociedade se beneficia deles.

Os apontamentos realizados anteriormente acerca da possivel utilizacdo dessas
tecnologias em individuos ndo desejados socialmente (como estupradores, assassinos em série
etc.), visando modificar esses comportamentos de suas personalidades, portanto, pode ser
entendida como atentado a dignidade humana no seu elemento de valor intrinseco, caso ocorra
sem o consentimento dos individuos.

O segundo elemento da dignidade tratado por Sarmento € a autodeterminacéo.
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Para ele, existem dois sentidos possiveis: a autodeterminacdo como direito de realizar
escolhas, desde que sem danos a direitos alheios, e como limitacdo da autonomia para impedir
a submissao voluntaria a situacdes de indignidade (SARMENTO, 2016).

Aqui, trata-se da concepcdo de liberdade como uma manifestacdo juridico-

constitucional. Segundo Paulo Gonet Branco:

Liberdade e igualdade formam dois elementos essenciais do conceito de
dignidade da pessoa humana, que o constituinte erigiu a condicdo de
fundamento do Estado Democratico de Direito e vértice do sistema dos
direitos fundamentais (BRANCO, 2022, p. 122)

Para Sarmento (2016), a autonomia pode ser dividida em publica e privada, sendo que
a primeira diz respeito a possibilidade de o individuo fazer suas proprias escolhas e a segunda
aborda o poder de participar de decisdes politicas na vida social.

A autonomia trata da possibilidade de tomar decisdes e escolher o que desejar para a
sua vida pessoal, independente da motivacdo de tais decisdes (emocional, racional etc.),
existindo limites as escolhas e a¢cdes dada a possibilidade de danos a terceiros (SARMENTO,
2016).

A concretizacdo da dignidade como autonomia foi objeto do ja citado caso de aborto de
feto anenceféalicos, sendo que Sarmento (2016, p. 145) destaca duas passagens de votos. O
primeiro deles, do Ministro Marco Aurélio, relator, diz estar: “em jogo o direito da mulher de
autodeterminar-se, de escolher, de agir de acordo com a sua propria vontade”. O segundo, do
Ministro Joaquim Barbosa, determinou que “procriacdo, a gestacdo, enfim, os direitos
reprodutivos sdo componentes indissociaveis do direito fundamental a liberdade e do principio
da autodeterminagao pessoal, particularmente da mulher”.

No caso do questionamento ja citado, sobre a constitucionalidade do uso de células
tronco de fetos sem viabilidade em pesquisas, Sarmento relembra que a autodeterminacédo

constou na seguinte ementa:

(...) adeciséo por uma descendéncia ou filiagdo exprime um tipo de autonomia
de vontade individual que a propria Constituigdo rotula como ‘direito ao
planejamento familiar’, fundamentado este nos principios igualmente
constitucionais da ‘dignidade da pessoa humana’ e da ‘paternidade
responsavel. (SARMENTO, 2016, p. 145)

Ainda, o elemento da autonomia como pertencente a dignidade e relacionado a
perspectiva kantiana foi mencionado no voto do Ministro Luiz Fux em deciséo que tratava sobre
a constitucionalidade de unido estavel homoafetiva, ADI 4277 e ADPF 132. Sarmento (2016,
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p. 145) menciona esta passagem: “compete ao Estado assegurar (...) que cada um possa conduzir
a sua vida autonomamente, segundo seus proprios designios e que a orientagdo sexual nao
constitua Obice a persecug¢do dos objetivos pessoais” e que “essa ordem de ideias remete a
questdo da autonomia privada dos individuos, concebida em uma perspectiva kantiana, como o
centro da dignidade da pessoa humana”.

A autodeterminagdo também pode ser publica, configurando importancia instrumental
(SARMENTO, 2016), pois a participacdo dos individuos na vida politica pode promover
melhorias nas condicGes de vida e, também, pode possuir valor constitutivo, sendo o individuo
um agente da construcao do Estado e ndo somente destinatario de normas.

Esse tipo de autonomia € caracteristica nas democracias ocidentais (SARMENTO,
2016), pois os individuos sdo tratados como sujeitos ativos da vida publica e em pé de
igualdade, ndo sendo discriminados por elementos subjetivos.

Nesse ponto, a preocupacdo com 0 uso de neurotecnologias para manipulagdes que
afetam a democracia ja foi levantada anteriormente, a respeito do uso de dados pessoais pela
empresa Cambridge Analytica nas elei¢fes presidenciais dos Estados Unidos em 2016, visto
que esses novos dispositivos podem alcancar niveis de manipula¢fes que tirem a autonomia
publica dos individuos para decidir sobre a vida em sociedade.

O terceiro elemento da dignidade € o reconhecimento, essencial para a pessoa na vida
social, que esta intimamente ligado aos principios da igualdade e solidariedade (SARTMENTO,
2016).

Como conteudo normativo, o reconhecimento passa pelo respeito uniforme a identidade,
sendo que constituem violacdo a esse elemento da dignidade préticas estatais ou privadas,
conscientes ou ndo, que possam colocar em risco a identidade alheia de forma a trazer
sentimentos negativos (SARMENTO, 2016).

Com isso, Sarmento (2016) fala em um direito fundamental ao reconhecimento que é
marcado pela caracteristica de respeito a identidade individual para garantia da vida digna em
sociedade, principalmente para proteger minorias raciais, étnicas, religiosas etc.

Ele tem um carater negativo ao vedar praticas que desrespeitem a identidade individual
e um carater positivo ao demandar que o Estado adote medidas de combate a essas praticas
(SARMENTO, 2016).

Esse elemento pode gerar tensdo com o elemento da autodeterminacéo, uma vez que ela
pode acabar devido a esse elemento e levar a interferéncias na subjetividade das concepgdes
individuais, devendo ser papel do Estado decidir sobre o grau de reconhecimento, com frente a
liberdade individuais, pautado pela proporcionalidade (SARMENTO, 2016).
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Para 0 autor em estudo, existem trés contextos faticos normativos em que o
reconhecimento se manifesta: protecdo a direitos universais, garantia de direitos especiais a
integrantes de grupos especificos e protecdo de povos tradicionais.

A primeira manifestacdo busca garantir que grupos minoritarios ndo sejam excluidos de
direitos que s&o universais, sendo exemplo a possibilidade de reconhecimento de unides
homoafetivas, dado que, reconhecida a unido estavel, ainda lhes é negado o casamento civil
(SARMENTO, 2016).

A segunda manifestacdo diz respeito a estabelecer protecdes especificas para corrigir
injusticas estruturais e historicas, adequar normas e praticas que foram estabelecidas por grupos
maioritarios e possibilitar a sobrevivéncia de culturas minoritérias, que harmonizam com uma
nocdo geral de igualdade (SARMENTO, 2016). Um exemplo de concretizacdo € a Lei n°
13.146/15, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

A (ltima manifestacdo concerne a protecdo de diferencas culturais dos povos
tradicionais, focada em assegurar a existéncia e reproducdo das culturas originarias
(SARMENTO, 2016). Essa concretizacdo se manifesta no direito as terras tradicionalmente
ocupadas para indigenas (art. 231 da CF) e quilombolas (art. 68, ADCT).

A estruturacdo de Daniel Sarmento sobre o contetdo normativo do principio da
dignidade da pessoa humana ajudara na analise de concretizacfes especificas, principalmente
em relacdo aos chamados direitos da personalidade.

3.3 A PROTECAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E OS NEURODIREITOS
CORRESPONDENTES

Primeiramente, antes de adentrarmos as analises comparativas, € necessaria uma
limitacdo conceitual e material acerca do direito ao livre desenvolvimento da personalidade,
clausula geral de protecdo que deriva da concretizacdo da dignidade humana.

Conforme destacado anteriormente, uma das funcdes da dignidade da humana é ser
critério de reconhecimento e delimitacdo de direitos fundamentais, considerando que, em
determinado nivel, todo direito fundamental deve possuir um nucleo de protecdo a dignidade.
E comum que conceitos como “direitos humanos”, “direitos fundamentais” e protecdo da
dignidade” surjam quando se trata dos temas aqui dispostos.

Para Anderson Schreiber, a diferenca conceitual depende do plano em que se esta

tratando. Vejamos:

Assim, a expressao direitos humanos é mais utilizada no plano internacional,
independentemente, portanto, de modo como cada Estado nacional regula a
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matéria. Direitos fundamentais, por sua vez, é o termo normalmente
empregado para designar “direitos positivados numa constituicdo de um
determinado Estado”. E, por isso mesmo, a terminologia que tem sido
preferida para tratar da protecdo da pessoa humana no campo do direito
publico, em face da atuacdo do poder estatal. Ja a expressdo direitos da
personalidade é empregada na alusdo aos atributos humanos que exigem
especial protecdo no campo das relagdes privadas, ou seja, na interacdo entre
particulares, sem embargo de encontrarem também fundamento constitucional
e protecdo nos planos nacional e internacional. (SCHREIBER, 2014, p. 13)

Dessa forma, direitos da personalidade sdo aqueles que buscam proteger a dignidade da
pessoa humana nas relagdes privadas e no plano infraconstitucional, ja os direitos fundamentais
realizam o mesmo no plano constitucional, e os direitos humanos no plano internacional. Como
supramencionado, as teorias de neurodireitos clamam por reconhecimento internacional como
direitos humanos, para, entdo, influenciarem as ordens constitucionais nacionais.

Sarlet (2021) destaca que nem todos os direitos fundamentais, ainda que destinados a
pessoa humana, encontram correspondentes na protecdo a personalidade. Em contrapartida,
todos os direitos da personalidade podem encontrar correspondentes no ambito constitucional

como direitos fundamentais. Nas palavras:

(...) mesmo no caso de apenas terem sido previstos expressamente na
legislacdo infraconstitucional, os direitos de personalidade seriam direitos
materialmente fundamentais, ja que radicados na dignidade da pessoa humana
e essenciais ao livre desenvolvimento da personalidade, cuidando-se, nesse
sentido, sempre e pelo menos de direitos fundamentais (e, portanto, de matriz
constitucional) implicitos (SARLET, 2021, p. 194).

Valendo-se dessas distingbes, cabe mencionar que a analise realizada sera tratada no
plano constitucional, especificamente, com o contexto da Constitui¢cdo do Brasil.

Abaixo, serd apresentada uma andlise de como o livre desenvolvimento da
personalidade e de direitos especificos para sua protecdo podem ser relacionados com as

propostas de neurodireitos.

3.3.1 O direito ao livre desenvolvimento da personalidade e a liberdade cognitiva

Em sede introdut6ria, é necessario recompor um breve histérico dos direitos da
personalidade no Brasil, que foi objeto do artigo “Personality Rights in Brazilian Data
Protection Law: A Historical Perspective” de Danilo Doneda e Rafael Zanatta (2022).

As primeiras estruturacdes sobre a ideia de um direito a personalidade foram associadas
a um conceito de “agregacdo de atributos particular a condi¢do humana”, ou manifestacdes
humanas especiais cuja protecdo € necessaria para o desenvolvimento das pessoas (DONEDA
e ZANATTA, 2022, p. 39).
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Essas manifestacGes se deram por meio da atividade jurisdicional e, depois, foram
deslocadas para discussdes no ambito do direito privado, com influéncia das codificacGes civis
da Italia, Alemanha e Portugal (DONEDA e ZANATTA, 2022).

Segundo Doneda e Zanatta (2022, p. 40), nos anos 60 ocorreu uma “virada social”, que
foi capitaneada por juristas com base nos movimentos europeus para o estabelecimento de um
estado de bem-estar social, resultando na queda do individualismo legal e do papel da
socializacdo da lei. Essa virada foi, por sua vez, subvertida pelo Golpe Militar de 1964, que
chegou a eliminar direitos fundamentais atraves do Ato Institucional n° 5 de 1969 (DONEDA
e ZANATTA, 2022).

Com a Constituicdo Federal de 1988, a dignidade da pessoa humana foi elencada como
valor e principio fundamental, conforme analisado no item anterior, gerando mudancas
profundas no ordenamento brasileiro.

Entretanto, diferentemente da Lei Fundamental da Alemanha, que prevé o livre
desenvolvimento da personalidade® no art. 2, 1, ao lado da dignidade da pessoa humana, a
Constituicao brasileira ndo faz tal previsao.

Mesmo sem a previsdo expressa, autores como Sarlet (2006), Tepedino (1999) e
Schreiber (2014) entendem a existéncia de uma clausula geral do livre desenvolvimento da
personalidade, decorrente do texto constitucional.

Segundo Tepedino (1999), uma leitura do art. 1°, inciso I e Il1; art. 3, 11l e art. 5° caput
e 82° abre a possibilidade de elaboragdes infraconstitucionais por meio de pardmetros
axioldgicos dispostos constitucionalmente. E desse contexto que surge, como valor maximo
pelo ordenamento, uma ““clausula geral de tutela e promogéo da pessoa humana” (TEPEDINO,
1999, p.25).

Essa interpretacao foi consolidada no Enunciado 274 da IV Jornada de Direito Civil do

Conselho da Justica Federal:

Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo exaustiva pelo Cédigo
Civil, sdo expressoes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no
art. 1°, 111, da Constituicdo (principio da dignidade da pessoa humana). Em
caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se
aplicar a técnica da ponderacéo.

57 Art. 2.1 Todos tém o direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade, desde que nédo violem os direitos
de outros e ndo atentem contra a ordem constitucional ou a lei moral.
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A tutela para a dignidade da pessoa humana possui um elemento de elasticidade, o que
permite salvaguardas perante ameacas que estejam previstas, ou ndo, no ordenamento juridico
(TEPEDINO, 1999).

A conjugacéo da liberdade pessoal com a protecdo da personalidade garante um direito
de liberdade, que impede interferéncias que prejudiquem o desenvolvimento da personalidade
e a autodeterminacéo pessoal. Nas palavras Sarlet:

E possivel afirmar que o direito geral de personalidade (ou direito ao livre
desenvolvimento da personalidade) implica uma protegdo abrangente em
relacdo a toda e qualquer forma de violacdo dos bens da personalidade,
estejam eles, ou ndo, expressa e diretamente reconhecidos ao nivel da
constituicdo (SARLET, 2021, p. 196)

Essa clausula geral convive com direitos especiais de personalidade, ndo s6 como um
direito complementar ou simbolico, mas sim como um direito fundamental autbnomo, que
busca garantir a formacdo e desenvolvimento livre da personalidade em conjunto com a
protecdo da liberdade de acdo individual e a protecdo integral da pessoa, ao contrario de direitos
especiais que buscam protecGes especificas (SARLET, 2021).

A necessidade de uma clausula geral é decorrente de mudancas rapidas nas sociedades
e tecnologias, que acabam por gerar dificuldades aos direitos reconhecidos unicamente pela
positivacdo, demandando mecanismos que atuem em um nivel ndo especifico (QUEIROZ e
ZANINI, 2021).

Sarlet (2021) destaca que, dentre as seguintes caracteristicas: (i) universalidade; (ii)
carater absoluto; (iii) extrapatrimonial e (iv) indisponibilidade; elas sdo conferidas tanto no
direito geral a personalidade e nos direitos especiais quanto nos direitos fundamentais,
ressalvadas algumas particularidades.

A universalidade trata da titularidade dos direitos da personalidade: como consequéncia
da caracterizacdo de direito subjetivo, esses direitos sdo garantidos a qualquer individuo
existente e real (SALET, 2021). Assim, essa categoria de direitos acompanha todo individuo
que nasce com vida até 0 momento da sua morte, sendo, ainda, estabelecidas algumas protectes
de dimensdo objetiva para antes da vida e depois da morte (SALET, 2021).

O carater absoluto diz respeito a possibilidade de serem oponivel a todos, sejam
particulares ou entes estatais, devendo ser observada a impossibilidade de néo aplicabilidade
total desses direitos quando em colisdo com outros direitos fundamentais ou da personalidade

de terceiros, devendo ser aplicada a técnica da solucéo através de ponderagdo (SARLET, 2021).
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Eles sdo extrapatrimoniais pois dizem respeito a valores, bens ou interesses ligados a
subjetividade, ainda que as lesfes possam ter reflexos patrimoniais (SARLET, 2021).

A indisponibilidade depende do caso concreto, uma vez que seus efeitos patrimoniais
podem ser transferidos, ou ent&o esses direitos podem ser autolimitados pelo préprio titular. Ha
uma semelhanca com algumas qualificagfes de direitos fundamentais, como uma diferenca
entre a rendincia do direito em si (total e irrevogével em relagdo ao exercicio) e a disposi¢édo de
aspectos ligados ao exercicio na dimens&o subjetiva, visto que pode ser parcial e revogavel pelo
préprio titular (SARLET, 2021).

Para entender o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, além da clausula
geral, € necessario estudar a relacdo desse direito com os direitos especiais da personalidade.

A clausula geral, em regra, tem aplicacdo subsidiaria aos direitos especiais que, por sua
positivacdo, podem ter eficcia limitada especificamente quanto ao ambito de sua aplicacdo
(QUEIROZ e ZANINI, 2021).

Essa convivéncia no carater geral e as protecdes especificas para bens particulares
ampliam e condicionam a protecdo da personalidade ao caso concreto, tornando as salvaguardas
mais rapidas e colocando os diretos em verdadeira situacdo de complementaridade (QUEIROZ
e ZANINI, 2021).

A relacdo de convivéncia, entretanto, possui consequéncias que sdo objeto de estudo
que permitem agregar visdes semelhantes sobre os aspectos dessa relacéo.

A corrente pluralista, mais adotada no Brasil, entende que esses diversos direitos da
personalidade existem de forma independente uns dos outros. Um dos pontos de vista dessa
corrente defende que os direitos especiais sdo abertos a novas construcgdes, e outro que eles séo
taxativos (QUEIROZ e ZANINI, 2021).

Paulo Mota Pinto entende que a protecdo do livre desenvolvimento da personalidade
contém duas dimensoes: liberdade geral de acdo, que garante a decisdo sobre possibilidade de
acao ou omissao, e tutela da personalidade, que protege a integridade da atividade contra leséo
de terceiros (MOREIRA, 2015apud PINTO, 1999).

Na coletanea “Jurisprudéncia em Teses” do Superior Tribunal de Justica®, é possivel
encontrar duas edicGes sobre direitos da personalidade: a edi¢do 137 e a edi¢do 138. Alguns
julgados serdo mencionados abaixo com foco em caracteristicas do direito ao livre

desenvolvimento da personalidade.

58 Portal de pesquisa de julgamentos que fixaram teses importantes. (JURISPRUDENCIA, 2022)
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Sobre a convivéncia dos direitos da personalidade como clausula geral e os direitos
especiais, 0 Ministro Paulo de Tarso Sanseverino do Tribunal Superior de Justica, na sede do
RECURSO ESPECIAL N°1.630.851 — SP, manifestou em seu voto de relator que:

A protecdo a voz pode ser considerada direito autbnomo da personalidade, ou
mesmo parte integrante de outro direito inerente a pessoa, seja o direito a
imagem seja o direito a identidade pessoal. O simples fato de se tratar de
direito da personalidade, porém, ndo afasta a possibilidade de exploracdo
econdmica da voz. (STJ, 2017, p.10)

Pela leitura da passagem, depreende-se que o direito & voz pode ser entendido tanto
como um direito especial da personalidade, quanto como um direito que integra outros da
mesma categoria, denotando o carater complementar do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade.

Por sua vez, no julgamento da retratacdo no RECURSO ESPECIAL N° 1.660.168 — RJ,
a Ministra Nancy Andrighi, em interpretacdo de voto do Ministro Dias Toffoli sobre a origem

de um direito a desindexacdo originado do direito ao esquecimento, dispde que:

Da leitura do trecho supratranscrito, s.m.j., € possivel extrair que, naquela
oportunidade, o Supremo Tribunal Federal ndo adentrou, com maior
profundidade, no tema da desindexacdo, porque esse direito pode ser
reconhecido ndo com base no direito ao esquecimento, mas em outros
fundamentos, notadamente nos direitos da personalidade e nas normas
especificas que regulamentam a atuacdo dos provedores de internet. (STJ,
2022, p. 21)

A relacdo de um direito a desindexacdo, por plataformas de pesquisa, de termos
envolvendo o nome e detalhes da vida pessoal, para ela, deriva de uma tutela geral da
personalidade e ndo de um direito ao esquecimento.

Com isso, verifica-se o carater de clausula geral de livre desenvolvimento da
personalidade para a criacdo de tutela baseada em inovacGes tecnoldgicas, considerando os
danos que elas podem causar em face ao desenvolvimento pessoal.

Bublitz (2013), ao estruturar uma concep¢éo normativa de direito a liberdade cognitiva,
realiza uma analise com alguns direitos que estdo proximos dessa nova concepg¢ao, mas ndo
possuem ambito de aplicacdo exata para intervengfes nos processos mentais.

Analisando o contetdo e papel do direito ao livre desenvolvimento da personalidade,
pode-se comparar esse direito ao conceito de liberdade cognitiva como um conceito legal de

Bublitz, “It is, or rather, should be the central legal principle guiding the regulation of
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Neurotechnologies, guaranteeing the right to alter one’s mental states with the help of
neurotools as well as to refuse to do s0°®” (BUBLITZ, 2013, p. 234).

A comparacdo pode se dar quanto a funcdo de ambos, que consiste em garantir uma
protecao as dimensdes do ser humano gue néo se encontram diretamente protegidas por outros
direitos. Enquanto o livre desenvolvimento da personalidade protege esferas da personalidade
para garantir o desenvolvimento do ser humano, a liberdade cognitiva protege o direito escolha
sobre 0 uso ou ndo de neurotecnologias (incluindo, aqui, aquelas que tém relacdo com
substancias quimicas), como garantia de controle sobre as atividades mentais manifestadas
através de dados neurais.

A comparacgdo também ¢ feita pelo proprio Bublitz (2013), que identifica o direito geral
a personalidade como um direito que possui protecfes fortes contra acGes de terceiros ao
“nucleo duro” da personalidade e que, ao mesmo tempo, garante protecdes fracas para os
elementos que sdo voltados ao desenvolvimento da personalidade pelo proprio individuo. Ele
explica:

By contrast, actions by individuals to actively develop and transform their
personalities are protected to a considerably lesser degree. In German law, this
freedom is synonymous with the basic and easily limitable right to free action.
For example, the ban on cannabis has been tested against this weak right only.
In a constitutional challenge against its prohibition, the German Constitutional
Court held that cannabis consumption falls under the right to develop one’s

personality, but only in this weaker form, hence it is limitable by reasonable
public interests®®. (BUBLITZ, 2013, p. 249)

Essa diferenca de protecdo, exemplificada com o consumo de cannabis na Alemanha,
pode ser aplicada no caso das neurotecnologias, uma vez que o cendrio fatico atual indica que
0 escopo de seu uso sera massificado para finalidades de entretenimento e gque, portanto, elas
ndo constituirdo atividades que fazem parte do “nucleo duro” da personalidade.

Isso, portanto, torna a liberdade cognitiva uma clausula geral para a liberdade de uso,
ou ndo uso, das neurotecnologias, com protecdes as ameacas que delas podem decorrer em grau

semelhante ao do livre desenvolvimento da personalidade.

5%E ou melhor, deveria ser o principio juridico central que orienta a regulagdo das neurotecnologias, garantindo
o direito de alterar os estados mentais com a ajuda de neuroferramentas, bem como de recusar fazé-lo.” (Tradugéo
nossa)

0 “Em contraste, as agdes dos individuos para desenvolver e transformar ativamente suas personalidades sdo
protegidas em um grau consideravelmente menor. Na lei alemd, essa liberdade é sindnimo do direito bésico e
facilmente limitavel de livre acdo. Por exemplo, a proibi¢do da cannabis foi testada apenas contra esse direito
fraco. Em uma contestacao constitucional contra sua proibi¢do, o Tribunal Constitucional alemé&o considerou que
0 consumo de cannabis se enquadra no direito de desenvolver a personalidade, mas apenas nessa forma mais fraca,
portanto, € limitavel por interesses publicos razoaveis” (Tradug@o nossa)
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Assim, vemos dois &mbitos de aplicacdo distintos para os direitos, mas ambos com
origem na protecdo da dignidade da pessoa humana quando faltam construgdes especificas.

3.3.2 O direito a integridade fisica e psiquica e suas relacdes com a integridade mental e
continuidade psicoldgica
A ordem constitucional de 1988 ndo expressou um direito a integridade fisica e psiquica.

Entretanto, para Ingo Sarlet:

(...) ndo restam duvidas de que a dignidade da pessoa humana engloba
necessariamente respeito e protecdo da integridade fisica e emocional
(psiquica) em geral da pessoa, do que decorre, por exemplo, a proibi¢cdo da
pena de morte, da tortura e da aplicacdo das penas corporais e até mesmo a
utilizacdo da pessoa para experiéncias cientificas (SARLET, 2006, p. 88).

Essa construcao é sistematica, englobando o cenario de tratados internacionais dos quais
0 Brasil € signatario e de disposi¢cdes da propria Constituicdo Federal (SARLET, 2021). Sao
citados: (i) A Declaragdo dos Direitos Humanos da ONU, de 1948, que proibe a tortura,
tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante; (ii) O Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos de 1966, que, além das proibicdes da ONU, também veda a realizacdo de
experiéncias médicas ou cientificas sem o consentimento do titular; (iii) A Convencéo contra a
Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984); e (iv) A
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969, que estabelece o direito ao respeito a
integridade fisica, psiquica e moral (SARLET, 2021).

No contexto da Constituicdo de 1988, primeiramente, é apontado que o direito a
integridade busca, diferentemente do direito a vida, proteger justamente de intervencfes que
ndo resultem na morte ou que ndo coloquem em risco efetivo (SARLET, 2021).

Nas palavras do autor:

(...) direito a integridade fisica (corporal) e psiquica abarca a protecdo da
integridade externa pessoal, ou seja, a esfera corporal no sentido bioldgico,
bem como a integridade pessoal interna no que diz com o funcionamento da

esfera psiquica, incluindo a sensibilidade a dor e ao sofrimento fisico e
psiquico (SARLET, 2021 p. 189).

Essa construcgéo é de direitos subjetivos com dupla dimens&o: negativa e positiva.

A dimensdo negativa diz respeito a uma tutela de defesa contra agressdes e ofensas a
integridade fisica e psiquica nos sentidos bioldgicos e psicoldgicos, sendo oponivel a entes
estatais e privados (SARLET, 2021).
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Ela é mitigada pelo consentimento dos titulares, que busca garantir a liberdade de
deciséo contra as intervencdes, ao aceitarem aquelas que entenderem serem melhores para si
(SARLET, 2021).

A dimenséo positiva tem interface com o direito a saude, visando prestacdes do Estado
que assegurem a integridade corporal e psiquica, ndo s6 de maneira a coibir violagGes, mas
também contra ameagcas e riscos (SARLET, 2021).

Por se tratar de uma concretizacdo da dignidade da pessoa humana e uma espécie de
direito da personalidade, a titularidade é universal, abrangendo todas as pessoas desde o
momento do inicio da vida até a morte, com ressalvas das projecfes da personalidade para os
casos de nascituros e as protecdes relativas aos mortos (SARLET, 2021).

Um dos problemas é a identificacdo de intervencgdes legitimas e intervencdes que violam
o direito, uma vez que, em regra, o titular pode consentir com agdes que causem perda da
integridade.

Esse consentimento deve ser livre, inequivoco e informado para ser apto a afastar a
ilegalidade da intervencdo, permitindo que ela seja realizada quando, em estados excepcionais,
o titular ndo estiver apto ao consentimento, sendo a intervencdo necessaria a ele (SARLET,
2021).

As intervengdes também serdo legitimas quando fundamentadas em atos: do legislador,
administrativos (poder de politica) e judiciais, sem que necessariamente exista consentimento
do titular, a exemplo da extracdo compulsoria de materiais bioldgicos para producédo de provas
judiciais ou tratamentos médicos (SARLET, 2021).

O direito a integridade fisica e psicologica é o0 mesmo que da origem ao direito a
integridade mental de lenca e Andorno (2017), existindo uma diferenca, segundo os autores, no
ambito de protecdo: enquanto o primeiro é considerado uma salvaguarda para a salde, o
segundo é uma ampliacdo para se evitar danos aos processos neurais.

Essa comparacdo é realizada por eles:

We propose to fill this normative gap by calling for a reconceptualization of
the right to mental integrity. In fact, while the ECHR and the EU Charter of
Fundamental Rights consider mental integrity as a right to mental-health,
pendant of the right of physical integrity understood as physical health, a more
complex dimension of mental integrity is elicited by neurotechnology. Mental
integrity in this broader sense should not only guarantee the right of
individuals with mental conditions to access mental health schemes and
receivepsychiatric treatment or support wherever needed. In addition to that,
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it should also guarantee the right of all individuals to protect their mental
dimension from potential harm®:. (ANDORNO e IENCA, 2017, p. 18)

Enquanto a integridade mental é baseada na salvaguarda contra danos, a continuidade
psicolégica tem como ambito de protecdo situaces em que ndo existem danos, e sim alteragdes
da personalidade (ANDORNO e IENCA, 2017).

Ainda que os autores apontem essas diferencas, é possivel verificar que na conceituagao
de Sarlet (2021) o ambito de protecédo da integridade fisica e psiquica alcanca tanto os 6rgéos
que compdem o sistema nervoso central e periférico, quanto a esfera psiquica. Nao estando
limitada a esfera médica e de protecdo da saude, tal conceituacdo € aplicavel a qualquer
contexto.

Assim, parece que, perante a atual construcdo dos autores brasileiros, o ambito de

protecao dessas espécies de neurodireitos ja estaria abarcado no Brasil.

3.3.3 O direito a privacidade e protecdo de dados pessoais e o direito a neuroprivacidade

As origens do direito a privacidade e ameagas de mudancas sociais e tecnolégicas sdo
encontradas no artigo “The Right to Privacy” de Warren e Brandeis, que buscava identificar um
direito a privacidade com base em decis@es judiciais dos tribunais ingleses.

Segundo Laura Mendes (2014), o artigo identificou os seguintes limites: (i) esse direito
ndo impede a divulgacdo do que € de interesse geral; (ii) ele ndo veda a comunicacdo de tudo
que é privado, havendo hipoteses para a comunicacdo legal; (iii) inexiste reparacdo se a
intromissdo ocorrer por meio que ndo gere danos; (iv) o consentimento da vitima afasta a
violacdo do direito; (v) a alegacao de veracidade do que for divulgado ndo afasta a ilicitude da
violacdo; e (vi) o dolo é dispensavel para a verificacdo da violagéo.

Esses limites caracterizam uma qualidade individualista que reforca a ideia do the right
to be left alone e sua dimensédo de direito negativo, que demanda absoluta abstencédo do Estado
na vida privada dos cidaddos (MENDES, 2014). Para Danilo Doneda (2019), esse carater
individualista ainda esta presente no direito contemporaneo, pois ele se manifesta como
essencial para uma sociedade democratica e ¢ “pré-requisito fundamental para o exercicio de
diversas outras liberdades fundamentais” (DONEDA, 2019, p. 31).

61 “Propomos preencher esta lacuna normativa apelando a uma reconceituagio do direito a integridade mental. De
fato, enquanto a CEDH e a Carta dos Direitos Fundamentais da UE consideram a integridade mental como um
direito a salde mental, pendente do direito a integridade fisica entendido como salde fisica, uma dimensdo mais
complexa da integridade mental é causada pela neurotecnologia. A integridade mental, neste sentido mais amplo,
ndo deve apenas garantir o direito dos individuos com transtornos mentais de acessar esquemas de salide mental e
receber tratamento ou apoio psiquiatrico, sempre que necessario. Mas deve, além disso, garantir o direito de todos
os individuos de proteger sua dimensdo mental de possiveis danos.” (Tradugdo nossa)
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Essa concepcdo individualista, que garantia seu exercicio a elites privilegiadas
(DONEDA, 2019), ganhou novas formas com a transformacao do estado liberal em estado de
bem-estar social, e as consequentes modificacfes de relacbes entre cidadaos-Estado. Aqui, é
importante remeter a mudanca da visdo da dignidade da pessoa humana como mero valor
abstrato para as demandas por concretizagdes que resguardassem os seres humanos concretos e
ndo somente ideais e abstratos, em grande parte apds a Segunda Guerra Mundial.

Concomitantemente, a tecnologia evoluia e a demanda do fluxo informacional por
Estados e entes privados aumentou (DONEDA, 2019). No caso do Estado, o estado de bem-
estar social demandava maior coleta de informagdes de seus cidaddos para melhor
conhecimento e controle social (DONEDA, 2019). J& para os entes privados, o valor da
informacdo como substrato econémico passou a ser consideravel, uma vez que o0s custos da
coleta e tratamento de informacBes comecaram a declinar juntamente com o custo de acesso as
novas tecnologias (DONEDA, 2019).

Conforme a estrutura de poderes sofria modificagdes com a relacdo informacional que
se estabelecia (DONEDA, 2019), a nocdo de privacidade demandava transformacfes para
concretizacbes mais especificas, algo que é verificado a partir da década de 1970, com
legislagBes especificas e decisdes judiciais que tinham como foco os dados pessoais (MENDES,
2014).

Com essa mudanga, que levou a uma atualizacdo do direito fundamental a privacidade,
Laura Mendes (2014) interpreta a andlise geracional de legislacdes de protecdo de dados
estruturada por Mayer-Schonberger (2001) da forma que é exposta nos proximos paragrafos.

A primeira geragdo surgiu, em 1970, com as legislagdes do Estado alem&o de Hesse
(1970), a Lei de Dados da Suécia (1973), o Estatuto de Protecdo de Dados do Estado alemé&o
de Rheinland-Pfalz (1974) e a Lei Federal de Protecdo de Dados da Alemanha (1977), e tem
como caracteristica comum a estrutura e linguagem (MENDES, 2014). Essa geracao foi
resultado do movimento, identificado acima por Danilo Doneda, de aumento da demanda
informacional por Estados e entes privados perante o estado de bem-estar social e a
disponibilidade de novas tecnologias.

A concepcdo dessas legislagOes que buscavam regular o funcionamento de bases de
dados por meio de licengas prévias e registros fracassou perante a proliferacdo dessas bases,
que se deu como consequéncia de investimentos de varios 6rgéos publicos e entidades privadas,
demandando atualizagdes legislativas (MENDES, 2014).

A segunda geracdo foi marcada pelo foco na privacidade e ndo em procedimentos de

controle, ligando definitivamente a protecdo de dados a privacidade nas dimensfes de
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liberdades negativas e individuais, sendo citadas como exemplo as previsfes constitucionais da
Austria, Espanha e Portugal (MENDES, 2014).

A professora chama atencéo para a efetividade do consentimento como manifestacao de
escolha sobre a disposicao do direito a privacidade e protecdo de dados, para Estados e entes
privados, uma vez que a negativa pode impedir acesso a politicas publicas ou a produtos e
servigos no &mbito privado (MENDES, 2014).

A terceira geracdo é atribuida a decisdo do Tribunal Constitucional da Alemanha de
1983, que declarou a inconstitucionalidade parcial da Lei do Censo, identificando um direito
fundamental a autodeterminacdo informativa com base na dignidade da pessoa humana e no
livre desenvolvimento da personalidade, que garantem o controle do individuo no tratamento
de dados sobre ele (MENDES, 2014).

A decisdo, que aumentou o escopo de controle dos cidaddos, foi acompanhada por
mudangas tecnoldgicas, que permitiram maior capacidade e velocidade na transmissdo de
dados, por legislacbes como a Lei Federal de Protecdo de Dados Pessoais alema de 1990,
alteracbes nas leis da Austria e Noruega e por uma previsdo constitucional na Holanda
(MENDES, 2014).

Entretanto, o controle que se pretendeu conceder aos cidaddos sobre a coleta e uso de
seus dados pessoais ndo foi efetivo como se esperava, principalmente devido a violag6es desses
direitos em tratamentos de dados originados pelo consentimento como manifestacéo plena da
vontade (MENDES, 2014).

Assim, a quarta geracdo teve como caracteristicas: (i) o fortalecimento dos direitos
individuais com novas possibilidades para as reclamacoes; (ii) a retirada da esfera de escolha
individual em algumas situacGes, como na proibicao de tratamento de dados pessoais sensiveis;
e (iii) a existéncia de legislacdes setoriais especificas que garantiram protecdes dentro do
contexto do segmento econémico (MENDES, 2014).

E citada a Diretiva Europeia de 1995 sobre protecdo de dados como exemplo dessa
geracdo (MENDES, 2014).

No Brasil, por sua vez, o direito a privacidade ndo possui previsdao expressa na
Constituicdo Federal.

A técnica adotada pelo legislador constitucional foi positivar bens autbnomos que
compdem o direito a privacidade e intimidade, assim como a honra e a imagem (SARLET,
2021). Ainda que digam respeito a esferas distintas, sendo a intimidade considerada mais
restrita (ela compde a vida pessoal e familiar dos titulares) que a privacidade (por sua vez,

compde relagdes profissionais, comerciais etc.), ambas devem ser analisadas em conjunto,
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considerando a realidade dos contextos sociais atuais que acabam, muitas vezes, por confundir
essas diferentes esferas (SARLET, 2021).

Essa abordagem foi consolidada nos incisos X%, X193 e X11%4do texto constitucional,
abrangendo varios aspectos especificos de uma tutela da vida privada e da intimidade, além de
diferentes esferas da vida privada (SARLET, 2021).

A partir de um critério formal, sdo identificados dois &mbitos de protecdo: um mais
protegido, que ndo admite intervencdes estatais, e um mais aberto, relativo a vida social do
individuo, que é passivel de intervencdo (SARLET, 2021).

No mesmo sentido, Branco (2022, p. 129) descreve o objeto do direito a privacidade
como “0S comportamentos e acontecimentos atinentes aos relacionamentos pessoais em geral,
as relagdes comerciais e profissionais que o individuo ndo deseja que se espalhem ao
conhecimento publico”, e o objeto do direito a intimidade como “conversagdes € os episddios
ainda mais intimos, envolvendo relagdes familiares e amizades mais proximas.”

Entretanto, considerando a ténue linha do que pode ou n&o pode ser considerado de
interesse do Estado para justificar intervengdes, Sarlet (2021, p. 200) defende que seja adotado
um critério material para o ambito de protecao da privacidade: “serd considerado reservado e
indisponivel ao interesse do Estado e terceiros aquilo que esta de acordo com as pautas sociais
vigentes”.

O direito a privacidade é um direito subjetivo, caracterizado por ser um direito de defesa
que restringe a atuacdo do Estado e de terceiros no seu ambito de protecdo, e € também
caracterizado como direito de liberdade, uma vez que busca garantir ao individuo viver a vida
conforme seus anseios, vontades, sentimentos e convicgdes, desde que isso se limite a
possibilidade de causar danos a terceiros (SARLET, 2021).

Seu aspecto objetivo diz respeito a obrigacdo do Estado de criar mecanismos para a
protecdo perante particulares (SARLET, 2021).

Tal como outros direitos com fundamento na dignidade humana e por ter sido radicada
como direito fundamental, a privacidade também ¢ passivel de limitagcdes quando confrontada
com outros direitos fundamentais ou bens constitucionais relevantes (SARLET, 2021), devendo

cada situacgéo ser objeto de ponderacdo no caso concreto para a solucdo de conflitos.

62 X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacédo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo;

83 XI - a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador,
salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagdo judicial;
64 & inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicagGes
telefonicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrucéo processual penal,
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Nesse ponto, € importante a distin¢do entre o interesse publico e o interesse do publico
como critérios para limitagdes e restricbes (BRANCO, 2022), uma vez que algumas situacoes
de interesse publico possuem um peso maior frente ao direito fundamental em discusséo, devido
a natureza do que se pretende divulgar, como situacGes de seguranca ou saude publica.

Todavia, algumas situacGes sdo interesses do publico, mas ndo dizem respeito ao
interesse social, como as citadas no paragrafo anterior. E o caso de pessoas publicas que, em
alguns casos, tém informacdes de sua vida intima como objeto de violagdo, mas que sdo mais
de interesse do publico por suas particularidades do que em razdo de afetar o bem-estar social
(BRANCO, 2022).

Destaca-se, também, a possibilidade de autolimitacfes, sendo vedada a rentincia plena
(BRANCO, 2022)

Como dimensbes da privacidade no ordenamento brasileiro, temos: sigilo fiscal e
bancario, inviolabilidade do domicilio, inviolabilidade da correspondéncia e sigilo das
comunicacOes e a protecdo de dados pessoais®. O estudo, ainda que geral, sobre essas
dimens@es ajuda a compreender as varias possibilidades de concretizacdes da dignidade como
privacidade e a identificar um possivel direito a neuroprivacidade como nova dimensao.

Mesmo que ndo expresso constitucionalmente, o sigilo fiscal e bancério é considerado
pela doutrina e jurisprudéncia como de caréater constitucional (SARLET, 2021).

Esse direito tem como ambito de protecédo as informagdes que constam em cadastros
fiscais e bancarios, ainda que deles se depreendam informacdes de carater pessoal.

Sarlet (2021) alerta sobre grandes possibilidades aceitas jurisprudencialmente que
permitem a violacdo desse direito, uma vez que ele esteja fragilizado por situacdes que
assumem como regra geral uma maior forgca contra a protecdo individual, como no caso de
quebra por meio de atos administrativos pelo proprio ente publico responsavel.

O direito a inviolabilidade de domicilio esta ligado a dignidade da pessoa humana, por
ser a casa 0 espaco que permite o livre desenvolvimento da personalidade (SARLET, 2021).
Segundo o STF, constitui objeto dessa garantia constitucional: “qualquer compartimento
habitado, qualquer aposento ocupado de habitagdo coletiva e qualquer compartimento privado
onde alguém exerce profissao ou atividade” (SARLET, 2021; BRANCO, 2022).

8 Sarlet identifica a protecdo de dados como dimensdo da privacidade. Entretanto, para Doneda (2019, p. 265): “a
protecdo de dados pessoais é uma garantia de carater instrumental, derivada da tutela da privacidade, porém, néo
limitada por esta”. Ao ndo limitar a prote¢do de dados pessoais a privacidade, situacdes que dizem respeito a dados
somente armazenados ndo estariam contemplados por esse direito, conforme raciocinio citando exposto
anteriormente pelo professor.
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Esse é um direito que tem como titulares pessoas fisicas e juridicas (SARLET;
BRANCO, 2022, p. 133).

Também sdo permitidas restricdes e limitacGes a esse direito, seja por vontade dos
titulares, seja por conflitos com outros bens constitucionais (SARLET, 2021; BRANCO, 2022).

A inviolabilidade da correspondéncia e o sigilo das comunicagdes séo alguns dos
instrumentos para a liberdade de expresséo e comunicagdo (SARLET, 2021; BRANCO, 2022),
remetendo ao disposto por Danilo Doneda sobre a evolugéo do conceito de privacidade no inicio
do presente item.

O ambito de protecao € o “processo comunicativo intersubjetivo, no sentido da reserva
das comunicagdes pessoais em face do conhecimento pelo Estado ou por terceiros,
independentemente da maior ou menor importancia do contetido da comunica¢ao”, abrangendo
0 contetdo e 0 meio de comunicacdo (SARLET, 2021, p. 208).

E um direito que impede violagdes por parte do Estado e terceiros, mas também obriga
aqueles que possuirem acesso as informagGes ao dever de sigilo (SARLET, 2021).

Os titulares sdo tanto pessoas fisicas quanto pessoas juridicas (SARLET, 2021).

Também permite restricdes e limitacdes com a previsdo constitucional de duas hipoteses
contidas no préprio inciso XII: necessidade de ordem judicial e finalidade de investigacao
criminal ou instrucéo processual penal. Também podem ser decorrentes do conflito com outros
bens constitucionalmente tutelados, o que demandaréa ponderagéo do caso concreto.

Por fim, a ultima dimenséo da privacidade que sera estudada e possui a maior interacdo
com a proposta de neuroprivacidade € a da protecdo de dados pessoais. Ressalta-se que, para
Doneda (2019) a protecdo de dados ndo esta limitada ao conteddo da privacidade como
dimensdo desta.

Conforme exposto na evolucgéo historica que abriu o presente item, a protecdo de dados
foi tema que surgiu na década de 1970, ap6s mudancas politicas, filosoficas e tecnoldgicas que
trouxeram dificuldades para a concepcao individualista da privacidade.

No Brasil, esse tema foi tratado de maneira setorial e com pouca profundidade até o
advento da Lei Geral de Protegéo de Dados (Lei n° 13.709/18). Laura Mendes (2014) cita os
seguintes dispositivos com mencéo a protecdo de dados: Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
n° 8.078/90), Cddigo Civil (Lei n° 10.406/02), Lei do Cadastro Positivo (Lei n°® 12.414/11),
decreto do Servico de Atendimento ao Consumidor (Decreto n° 6.523/08), decreto para
cadastro Unico de programas sociais do Governo Federal (Decreto n° 6.135/07) e decreto do
Censo Anual da Educacgéo (Decreto n° 6.425/08).
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Entretanto, a LGPD trouxe um sistema de protecdo de dados abrangente para o
ordenamento brasileiro, suscitando discussdes em varias esferas legais.

Em nivel de discussdo constitucional, o Supremo Tribunal Federal reconheceu um
direito fundamental implicito a protecdo de dados pessoais no referendo em Medida Cautelar
nas ADIS 6.387, 6.388, 6.389, 6.390 e 6.393. O caso questionava a constitucionalidade da
Medida Provisoria 954/20, que determinava o compartilhnamento de dados entre as companhias
telefénicas e o IBGE para realizacdo do censo por ocasido da pandemia de COVID-19.

Alguns ministros identificaram expressamente a origem da inconstitucionalidade
perante o direito a privacidade, a dignidade humana e a personalidade, como é o caso do
Ministro Luis Fux (STF, 2020) e do Ministro Gilmar Mendes (STF, 2020).

Cabe, aqui, transcrever uma passagem do voto do Ministro Gilmar Mendes sobre a

origem constitucional da protecdo de dados no Brasil:

A afirmacdo de um direito fundamental a privacidade e a protecdo de dados
pessoais deriva, ao contrdrio, de uma compreensdo integrada do texto
constitucional lastreada (i) no direito fundamental a dignidade da pessoa
humana, (ii) na concretizagcdo do compromisso permanente de renovagéo da
forca normativa da protegéo constitucional & intimidade (art. 5°, inciso X, da
CF/88) diante do espraiamento de novos riscos derivados do avanco
tecnoldgico e ainda (iii) no reconhecimento da centralidade do Habeas Data
enquanto instrumento de tutela material do direito a autodeterminacdo
informativa (STF, 2020, p. 105)

De acordo com o voto, esse direito fundamental possui conteido de dignidade da pessoa
humana e concretizacdo da protecdo a intimidade perante novos desafios de for¢a normativa,
além de ser baseado na existéncia do habeas data como instrumento constitucional para tutela
da autodeterminacéo informacional.

O direito fundamental a protecdo de dados pessoais possui um duplo dmbito de
protecdo: protecdo do individuo contra ameacas a sua personalidade decorrentes do tratamento
de dados, e garantia de controles de fluxos de dados na sociedade (MENDES, 2014).

Na dimensao subjetiva, ele é um direito de defesa, que garante ao individuo a cessao
da intervencéo, assim como ferramentas para que danos oriundos de tais intervengdes sejam
evitados, ou, entdo, que sua ocorréncia seja indenizada (MENDES, 2014).

Na dimenséo objetiva de direito fundamental, existe a obrigacdo do Estado de criar
regulacOes procedimentais para a garantia a protecdo de dados pessoais. Pode ser entendida,
aqui, a previsdo de mecanismos procedimentais como relativa aos direitos dos titulares em atos

do poder publico que realizem intervencgdes na esfera da protecdo de dados. (MENDES, 2014).
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Séo elementos necessarios dos mecanismos procedimentais: aqueles para a observancia
do principio da transparéncia sobre o tratamento; a autodeterminacdo através de direitos dos
titulares (como direito de acesso, retificacdo e eliminacao); a observancia do contexto por meio
do principio da finalidade e adequacdo; elementos relativos aos principio da seguranga, que
operam através de mecanismos contra a quebra de confidencialidade, integridade e
disponibilidade, e aqueles relativos & limitacdo de armazenamento para observancia do
principio do esquecimento. Também sdo acentuados os mecanismos de limitacao de tratamento
de dados pessoais sensiveis para a observancia do principio da ndo-discriminacdo (MENDES,
2014).

Ap0s decisdo do Supremo Tribunal Federal, a Emenda Constitucional n°® 115/2022
inseriu no Art. 5° o inciso LXXIX, com a seguinte redagdo: “é assegurado, nos termos da lei, 0
direito a protecdo dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais.”

lenca e Andorno (2017) defendem que a atual concepgdo da privacidade e suas
dimensGes, em especial a da protecdo de dados pessoais, sdo focadas em salvaguardas para
informacdes externas sobre as pessoas, enquanto a neuroprivacidade atinge a propria fonte da
producdo da atividade neural como um nivel cronologicamente antecedente a producdo de
dados pessoais.

No Brasil, existem dois projetos de lei que buscam justamente modificar a LGPD para
a inclusdo de dados: o PL 1229/21 e o PL 522/22.

Ambos 0s projetos sdo da mesma autoria, do deputado Carlos Henrique Gaguim, e
adicionam uma nova categoria especial de dados, além dos dados pessoais sensiveis, a LGPD.

No primeiro projeto, de 2021, o deputado justifica que existe uma diferenca entre os
dados pessoais ja protegidos e os dados neurais, no sentido de que os primeiros sdo coletados
por meio de manifestagbes dos seus titulares (ele cita casos como likes e cookies, que sdo
resultados de acBes humanas, enquanto, para a segunda categoria, a coleta se da diretamente
pelo sistema nervoso (BRASIL, 2021).

O segundo projeto, de 2022, possui estrutura semelhante, mas aborda, na sua
justificativa, a diferenga entre dados neurais e dados pessoais sensiveis biométricos, valendo-
se de artigos que ndo estavam presentes no momento da primeira proposi¢cdo para o

embasamento cientifico. A justificativa da proposta para essa diferenca é que:

Os dados neurais ndo se confundem com dados biométricos pois nao
constituem érgdos ou tecidos corporais. Dados neurais sao uma propriedade
que independe do meio e podem ser materializados pelo cérebro ou em
material inorganico, configurando uma caracteristica semantica, ou de
linguagem, com o cérebro. Nesse sentido, essas informagdes constituem dados
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pertencentes unicamente ao dominio do cérebro. Os mecanismos de operagao
dos neurbnios transmitem sinais recheados de informagGes sobre o estado
neurocognitivo da pessoa. Por isso, pelo fato de os dados neurais constituirem
parte da mente das pessoas, o titular deve ter direito de protecdo ndo apenas a
sua privacidade, mas também a sua integridade psicol6gica (BRASIL, 2022,

p. 5)

Essa afirmacdo parte da premissa estabelecida no artigo “Your Neural Data Part of Your
Mind? Exploring the Conceptual Basis of Mental Privacy” de Abel Wajnerman Paz, que afirma
serem os dados neurais “personal information about neural states, processes and structures®® ”
(PAZ, 2022, p. 402), que compdem a integridade psicoldgica, ou o controle que individuos
possuem sobre alterar conscientemente seus processos mentais, tema ja estudado no item 2.1.

Assim, dados neurais seriam uma categoria de dados que possui relacdo ontolégica com
0 sistema nervoso e que, portanto, demandaria uma caracterizacdo diferente daquela conferida
aos dados pessoais sensiveis.

Ainda que existam criticas a estrutura dos projetos de leis, as premissas indicadas por
Abel Wajnerman Paz podem caracterizar uma nova dimensdo da privacidade, ndo como
categoria especial de dados pessoais sensiveis, mas como uma manifestacdo de privacidade
perante os riscos de novas tecnologias, que tem como objetos os dados que estdo ligados em
um nivel ontoldgico com o sistema nervoso humano e a construcdo da personalidade (no seu
sentido psicol6gico).

Tal como a protecdo de dados pessoais, a neuroprivacidade pode ser entendida como
acarretada pela necessidade de novas protecdes a dignidade da pessoa humana no cenario de
uso massificado de neurotecnologias para o entretenimento.

Entretanto, como é explorado no Capitulo 4 a seguir, existe um problema relativo as
premissas que justificam a estruturacdo de novas dimensdes de direitos ja existentes que tornam,
no momento atual do desenvolvimento de dispositivos neurais, um risco para a seguranca

juridica.

3.4 0S NEURODIREITOS COMO PROTECAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
NA CONSTITUICAO DO BRSAIL

Considerando o panorama de neurotecnologias, novos riscos que delas podem derivar,
conteudo de possiveis novos direitos e uma analise das protecdes constitucionais que buscam
garantir a dignidade humana, é possivel concluir acerca da necessidade de novos direitos

fundamentais ou reestruturacdo de alguns desses direitos no Brasil

8 «“informagdes pessoais sobre estados neurais, processos e estruturas” (Tradugdo nossa)
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E importante ressaltar que o tema é complexo e multidisciplinar, uma vez que sdo
necessarios para uma efetiva regulacdo do tema conhecimentos de areas como medicina,
biologia, neurologia, psicologia, desenvolvimento de sistemas, direito e até mesmo filosofia.

Assim., ndo se propds e nem se pretende apresentar um modelo regulatorio nos moldes
daqueles estudados no capitulo 2. Nesse sentido, em setembro de 2022, a Assembleia Geral das
NacOes Unidas, através de um draft resolution da Comisséo de Direitos Humanos, propés que
grupos de estudos multisetoriais e multidisciplinares sejam criados para estudar os varios
aspectos que compdem a questdo para, futuramente, apresentar um possivel modelo normativo
(ONU, 2022).

E possivel que o trabalho auxilie nas discussdes académicas e juridicas que estfo sendo
efetuadas no Brasil sobre a questdo com um estudo sobre as concretiza¢Ges da protecdo da
dignidade da pessoa humana em forma de direitos das fundamentais.

Esses estudos que buscam fundamentar a necessidade de criacdo de direitos com status
internacional e constitucional sdo baseados nas premissas de que novos tipos de tecnologias
que interagem com a atividade cerebral serdo mais acessiveis ao publico massificado, com
varias possibilidades de utilizacdo além daquelas atualmente presentes na area médica,
resultado em novos riscos preocupantes sobre a autodeterminacéo do ser humano.

O primeiro ponto a se destacar nas discussdes é essa premissa relativas aos riscos.

Os riscos que normalmente sdo apresentados séo resultados de pesquisas académicas e
laboratoriais (ANDORNO e IENCA, 2017; GOERING, YUSTE et al, 20217; GENSER,
HERMANN e YUSTE 2021), com prot6tipos que, em muitos casos, provavelmente sequer
continuaram em desenvolvimento, considerando o lapso temporal que se passou desde as
publicaces citadas.

Esses riscos, portanto, além de possuirem certo carater abstrato, considerando
originarem de tecnologias que podem ndo atingir um alcance consideravel para justificar novos
direitos, talvez nunca venham a serem concretizados. Aprimorando esse ponto, é necessario
citar uma observacdo que Rainey et al (2020) fazem em relagéo a caracterizacgdo de dispositivos
como neurotecnologias: muitos deles, na realidade, provavelmente respondem aos estimulos
elétricos realizados pelos musculos que estdo em contato direto com o dispositivo (RAINEY et
al, 2020, p. 2300), ao contrario de verdadeiras neurotecnologias que interagem diretamente com
esses estimulos.

A validade dessa premissa € extremamente importante para construcfes legais que
podem criar obrigacOes para tecnologias que somente aparentemente interagem com dados

neurais, criando 6nus para areas ja altamente reguladas. Podemos citar, por exemplo, a
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justificativa do PL 522/22, que cita técnicas de neuroimagem para finalidades médicas
utilizadas atualmente no diagndstico e tratamento de varias doencas (BRASIL, 2022) com
potencial de resultar novas obrigacdes e restricdes de uso, além daquelas ja existentes que
decorrem das regulacdes do segmento econémico em questdo e do tratamento de dados pessoais
sensiveis referentes a saude. Isso, pode gerar dificuldades na identificacdo e novos tratamentos
daqueles que necessitam dessas intervencgdes neuroldgicas.

O presente ponto também permite um paralelo importante com o histérico da protecéo
de dados pessoais como concretizacao da protecdo a dignidade da pessoa humana, uma vez que
as preocupacdes iniciais eram consequéncias de tecnologias que ja estavam em utilizacdo. As
primeiras construc@es legais na década de 1970, ja citadas como a primeira geracao de protecdo
de dados no item 3.3.3, foram reacGes a processamentos de dados que existiam nas
administracdes publicas e os planos para a centralizacdo de bases de dados nacionais
(MENDES, 2014). Essas rag0es normativas eram baseadas em tecnologias existentes e
utilizadas, sendo o caso do National Data Center nos Estados Unidos o precursor das
preocupacdes®’ sobre os riscos da unificacio de bases de dados que estavam em funcionamento,
gerando ameacas a privacidade pelo escopo e magnitude do que se criaria.

No caso das neurotecnologias, 0s riscos ainda estdo em nivel abstrato pela insuficiéncia
de casos a serem observados na pratica, uma vez que inexistem BCls comercializados em larga
escala em nenhum segmento econémico. A titulo exemplificativo, recentemente, a Meta, em
seus esforgos de construir a tecnologia necessaria para o metaverso, langou o dispositivo de
realidade virtual aumentada Oculus Quest 2 com a funcionalidade de rastreamento de retina®®,
0 que pode ser entendido como uma espécie de interacdo com dados neurais (conforme exposto
no Capitulo 1), mas que foi recebido com vérias criticas acerca do alto prego e as limitagdes
técnicas para a proposta da empresa (ROBERTSON, 2022). Esse fato demonstra como 0s riscos
apontados pelos proponentes de neurodireitos ainda estdo restritos as poucas pesquisas de

laboratdrio citadas em artigos cientificos.

670 caso é explorado por Doneda (2019) como um dos primeiros casos que determinaram o primeiro contato do
direito com a problematica das mudancgas que a informacéo causou no equilibrio de poderes constitucionais e na
vida social. O caso diz respeito a uma proposta do Escritério do Or¢camento dos Estados Unidos da América para
a criacdo de uma base de dados Unica que unificaria os cadastros do Censo, registros trabalhistas, do fisco e
previdéncia social (DONEDA, 2019). Debates envolvendo os problemas de concentracdo de informacdes pessoais
e 0 crescimento do poder do Estado perante os cidaddos foram realizados no ambito juridico e politico da época
(DONEDA, 2019).

6 A propria empresa disponibilizou um Aviso de Privacidade especifico para os dados coletados através dessa
funcionalidade no seu site oficial. (EYE, 2023)
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O problema dos riscos abstratos para a estruturacdo de novos direitos pode resultar em
construcdes normativas sem ambito de protecdo que corresponda aos problemas praticas que as
neurotecnologias podem acabar por criar.

Assim sendo, a pesquisa em tela tem como utilidade indicar um possivel caminho que
pode ser considerado futuramente levando em conta a fragilidade das premissas e a necessidade
de suporte normativo j& aceito: a identificagdo dos neurodireitos como manifestacdes da
protecdo de dignidade da pessoa humana perante riscos de neurotecnologias.

A analise das propostas de neurodireitos no Capitulo 2 e a comparacdo deles com 0s
direitos da personalidade reconhecidos (entendidos aqui como concretiza¢des constitucionais
da protecdo a dignidade humana, e ndo no seu &mbito de regulacao de direito privado) permitem
algumas conclustes que podem auxiliar futuros estudos.

Considerando o problema acima destacado das premissas sobre o0s riscos de
neurotecnologias, no atual cenario um modelo compreensivo e abrangente de protecdo ndo se
mostra viavel, e, talvez, sequer desejavel.

Por isso, dentre os dois conjuntos de neurodireitos (a proposta de Rafael Yuste e Sara
Goering na revista Nature e a proposta de lenca e Andorno), o direito a liberdade cognitiva se
manifesta como um direito fundamental estruturado de maneira suficiente a ser considerado um
novo direito.

Conforme destacado, a liberdade cognitiva se coloca como um direito que protege uma
dimensao da liberdade geral para a garantia da autodeterminacao individual: a possibilidade de
escolher utilizar ou ndo utilizar neurotecnologias com a seguranca das computacdes neurais,
tanto em niveis da estrutura bioldgica quanto comportamentais, contra acGes de terceiros que
possam causar perda de autodeterminagdo corporal ou psicoldgica e danos por terceiros (tanto
aqueles que podem ser maliciosos, quanto aqueles que podem derivar de falhas no
desenvolvimento).

Ele surge como uma clausula geral de protecdo contra os riscos derivados de
dispositivos que interagem diretamente com a atividade cerebral, independentemente de outras
protecdes especificas que sejam consideradas futuramente para novas dimensdes de tutela
juridica (como o caso da neuroprivacidade, que foi indicado como uma possivel nova dimensao
da privacidade, mas ainda respaldado em premissas de riscos que demandam de maiores estudos
empiricos).

Da mesma maneira que o direito ao livre desenvolvimento da personalidade é autbnomo

e garante a protecdo para a dignidade humana nas hipoteses de riscos que ndo estdo protegidos
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por direitos especificos, a liberdade cognitiva pode cumprir funcdo semelhante conforme a
existéncia de danos decorrentes das neurotecnologias passem a ser parte da realidade social.

As dimensfes de Bublitz (2013) para esse direito que foram estudadas no item 3.3.1
garantem, inclusive, o fundamento tedrico para a estruturacdo futura de espécies de
neurodireitos como concretizagbes da protecdo a dignidade humana, o que pode trazer
tranquilidade para os pesquisadores que buscam um modelo regulatério com base na apreensao
de repeticdo dos problemas que sdo existentes atualmente pela inércia do plano juridico perante
as grandes plataformas sociais.

Os direitos a integridade mental e a continuidade psicoldgica, aparentemente, ja
estariam completamente contemplados nos direitos a integridade fisica e psiquica identificados
por Ingo Sarlet, ndo demandando inovacoes legais.

Ja o neurodireito a neuroprivacidade (ou privacidade neural) pode ser entendido como
uma nova dimensdo do direito a privacidade ou até mesmo um novo direito fundamental
autdbnomo ndo limitado a ela, da mesma maneira que Doneda (2019) entende o direito a protecéo
de dados pessoais. Entretanto, considerando o problema da falta de previsdes concretas acerca
dos riscos e danos de neurotecnologias, ndo é possivel vislumbrar, no presente momento,
elementos aptos & uma construgdo normativa.

Assim, o presente trabalho demonstra um raciocinio juridico baseado no contexto
internacional e nacional da protecdo a dignidade da pessoa humana que pode ser instrumento
na construcdo do direito a liberdade cognitiva na ordem constitucional do Brasil e pode, até
mesmo, servir de método para a construcdo no ambito de direitos humanos ou outras ordens

constitucionais.
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4 CONCLUSAO

A presente pesquisa teve como objeto responder a pergunta: os neurodireitos podem ser
considerados concretiza¢cdes normativas da dignidade da pessoa humana frente aos riscos das
neurotecnologias?

Nesse item final sera repassado, em linhas suscintas, o conteudo abordado em cada
capitulo e a conclus&o acerca do questionamento proposto.

O primeiro capitulo estabeleceu o contexto fatico atual de desenvolvimento tecnoldgico,
a relacdo das tecnologias com a atividade cerebral e identificou fatores que podem levar a um
rapido avanco no desenvolvimento de dispositivos que interagem com o sistema nervoso.

No segundo capitulo foram identificados os riscos que sdo citados nas principais
propostas de neurodireitos que essas tecnologias podem oferecer. Ao contrario da abordagem
de riscos éticos, foram identificados riscos a bens juridicos atualmente tutelados em nivel
constitucional no Brasil: a autodeterminacdo, como elemento da dignidade humana, e a
privacidade. Também foi escopo deste capitulo, considerando caracteristicas dos riscos
mencionados, a tentativa de identificar qual seria o bem juridico afetado, construindo, ainda
que de forma rudimentar, um conceito de dado neural como bem juridico. Esse conceito foi
utilizado para complementar a analise das propostas de neurodireitos que foram apresentadas
no Chile e outras que estdo no centro do debate internacional, junto com as respectivas criticas
que sdo direcionadas a elas.

O terceiro capitulo foi responsavel pela estrutura tedrica dos direitos constitucionais
contemporaneos como instrumento de critérios e elementos na andlise aprofundada sobre as
estruturas normativas das espécies de neurodireitos apresentadas no segundo capitulo. Antes,
uma breve descricdo do contexto acerca das dificuldades de protecdes eficazes frente aos
problemas da sociedade contemporanea foi apresentada na discussdo do constitucionalismo
digital. Em seguida, foi efetuada uma reconstrucdo do papel e do significado da dignidade
humana como fundamento de protecdo dos sistemas constitucionais que surgiram apos a
Segunda Guerra Mundial. Uma vez estabelecidas as premissas teoricas, foi estudado como a
concretizacdo desse principio fundamental constitucional se d& através dos direitos
relacionados a personalidade no Brasil.

Ainda no terceiro capitulo, quando estudado os principais direitos da personalidade
reconhecidos na ordem constitucional brasileira, sendo tragcado um comparativo com os limites
de protecdo e eficacia desses direitos perante as espécies de neurodireitos que buscam tutelar

elementos semelhantes.
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