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Sumario: Coloca-se a hipotese, neste estudo, de que viabilizacao tec-
nolégica dos meios de recolha e tratamento de neurodados fora do
contexto de diagnostico e tratamento médico permitira recolher e tratar
dados pessoais identificaveis com o pensamento e consciéncia humana.
Neste estudo, exploram-se fundamentos contra a possibilidade de afas-
tar a proibi¢ao do art.° 9.°, n.° 1, do RGPD, mediante a prestagdao de
consentimento pelo titular dos dados como fundamento legitimo para o
tratamento daquele tipo de neurodados, por lhes aproveitarem normas
que previnem a limita¢ao voluntaria de direitos de personalidade.

Abstract: In this paper, it is proposed that innovation in the collection
and processing of neurodata outside of the medical diagnosis and treat-
ment will enable the collection and processing of data related to human
thought and consciousness. In this paper, reasons are explored to reject
the possibility to provide consent as legitimate grounds to process that
type of neurodata and as a means to overcome the prohibition of Article
9(1), GDPR, considering that limitations on waiver of personal rights
should also apply in the context of the collection and processing of this
type of neurodata.
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1 Introduciao

A economia do presente estudo aconselha-nos a sinalizar imedia-
tamente o problema: o regime de protecao reforcada aplicavel a recolha
e tratamento de categorias especiais de dados pode nao tutelar suficien-
temente a recolha e tratamento de dados pessoais que dizem respeito a
processos da consciéncia humana. Isto é assim, uma vez que o regime
das categorias especiais de dados do art. 9.° do RGPD? parece (em
poténcia) revelar-se incapaz de acompanhar o desenvolvimento dos
meios de captura de informacgdo sobre o pensamento e consciéncia,
comprometendo, assim, elementos essenciais do sujeito titular dos
dados, desde logo a liberdade psicoldgica e liberdade e reserva de pen-
samento’**. Esta conclusao preliminar ndo ignora o entendimento de que
os neurodados encontram, hoje, correspondéncia nos dados pessoais
relativos a saude e dados biométricos’. Esta ¢, contudo, uma reflexdo

2Regulamento (UE) n.° 2016/679, do Parlamento Europeu € do Conselho, de 27 de abril de
2016, relativo a protegao das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pes-
soais e a livre circulagdo desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral
sobre a Protegdo de Dados) (doravante, neste estudo, RGPD).

*Nio se pretende, aqui, tomar posi¢do sobre se a dignidade da pessoa humana esta condi-
cionada a aquisi¢ao e manutencgao de consciéncia, tema que merece desenvolvimento proprio.
Pretende-se, apenas, sinalizar que a liberdade psicologica e reserva de pensamento sdo elemen-
tos indissociaveis do (e imprescindiveis ao) sujeito titular de direitos.

4O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) considerou a liberdade de pensamento,
consciéncia e religiosa prevista no art. 9.° da Convencéao Europeia dos Direitos do Homem como
uma das fundagdes de uma sociedade democratica. Nolan and K. v. Russia, n.° 2512/04, 12 de
fevereiro de 2009.

5 Autoridade Europeia para a Prote¢do de Dados (EPDS), TechDispatch #1/2024 — Neuro-
data, https://www.edps.europa.eu/data-protection/our-work/publications/techdispatch/2024-06-
-03-techdispatch-12024-neurodata_en, consultado a 6 de agosto de 2025. Ainda, Global Privacy
Assembly, 46" Closed Session of the Global Privacy Assembly — Resolution on principles regard-
ing the processing of personal information in neuroscience and neurotechnology, https://global-
privacyassembly.org/wp-content/uploads/2024/11/Resolution-on-Neurotechnologies.pdf, con-
sultado a 6 de agosto de 2025.
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sobre potenciais implicagdes futuras caso o desenvolvimento tecnolo-
gico venha a traduzir-se num suficiente aprofundamento da técnica de
captura e leitura da atividade cerebral do ser humano.

A pessoa € objeto de estudo em disciplinas muito variadas. Dos
avancos nas ciéncias naturais, em particular nas neurociéncias, brotam,
em medida semelhante, novas implica¢des na pessoa sujeito-agente do
Direito. Resultado desses avangos, a par do desenvolvimento técnico
que permite aceder a espagos mais profundamente interiores, também
a tutela juridica passa a incluir realidades menos tangiveis aos sentidos
€ mais proximas ao ser.

Os direitos subjetivos, que sdo uma construcao viva, sensiveis ao
tempo e ao espaco®, justificam o deslocamento dos limites do Direito
para prote¢do de bens juridicos cujas fronteiras estdo, também elas,
em movimento. Nao se trata de uma mudanca no conceito de justica,
mas antes de um alargamento do que ¢ concebido como direito. O que
entendemos como sujeito justifica, hoje, contornos distintos daqueles
que inicialmente justificavam a configuracao de um direito subjetivo:
0 tempo € 0 espago que nos sao contemporaneos sao determinantes;
os fundamentos alteram-se a medida que evoluem os meios técnicos.
No que diz respeito aos direitos de personalidade, a reconfiguragao do
seu conteudo e funcdes ¢ resultado de alteragdes profundas no con-
texto histdrico, social e cultural’. A titulo de exemplo, na Italia e
Alemanha da primeira metade do século XX, os direitos de personali-

dade ndo eram entendidos como atribui¢des intangiveis da pessoa

¢ ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil Teoria Geral, 1, 2.* edi¢do, Coimbra, Coimbra
Editora, 2000, p. 73. O autor sublinha isto mesmo sob a epigrafe “O nosso tempo”, num tempo
ainda longe de conhecer o tempo tdo particular que € o nosso contemporaneo.

”Sobre o Direito como “realidade existencial”, que ¢ produto, muitas vezes, de frageis con-
tingéncias histdricas e culturais, e, em particular, os direitos de personalidade como realidades
condicionadas historica, cultural e cientificamente, vide MESSINETTI, Davide / D1 Ciommo, Fran-
cesco, “Diritti della personalita” em Diritto Civile, coord. MARTUCCELLI, Silvio / PESCATORE,
Valerio, Milano, Giuffré Editore, 2011, pp. 601 e 602, e, também, MENEZES CORDEIRO, Antonio,
Tratado de Direito Civil Portugués, 1, Tomo 111, 2.* edi¢ao, Coimbra, Almedina, 2007, p. 44.
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humana, mas como posigoes juridicas funcionais ao servigo do supremo
interesse do Estado®.

O redimensionamento da tutela juridica ndo € necessariamente uma
dindmica extroversa, ou seja, partindo do individuo para elementos que
lhe sdo exteriores. Do direito de propriedade, permissdo especifica de
aproveitamento de um bem® exterior ao individuo e que com ele ndo se
confunde, partimos, no passado, para a protecao de outros bens juridi-
cos, mais proximos e até confundiveis com o préprio titular, como o
bom nome, a reserva da intimidade privada, ou a liberdade de criacao
artistica, por exemplo. A dindmica, nestes casos, € introversa'’. Também
os dados pessoais, e, em particular, os neurodados!'!, sdo parte desta tra-
jetoria de rearranjo das fronteiras da tutela juridica'.

A descodificagdo de processos cognitivos conscientes € incons-
cientes ¢, ainda, um desafio técnico por ultrapassar'®. A este desafio

8 MESSINETTI, Davide / D1 Cilommo, Francesco, op. cit., p. 601. Ajuda a construgdo da ideia
de tutela juridica viva, a sugestdo dos autores de que a inclusdo dos direitos de personalidade no
Codice Civile italiano de 1942 de forma exigua se explica pelo facto de, naquele momento his-
torico, o individuo ndo sentir ameagadas, por exemplo, a sua intimidade e reserva privada, nem
temer o tratamento ilicito de dados pessoais ou agressoes a identidade pessoal. A afirmagdo dos
direitos de personalidade como os conhecemos hoje, adiantam os autores, tem causa na afirma-
¢do das sociedades industrial e pos-industrial, em particular a difusdo dos meios técnicos pro-
prios dos tempos atuais.

®MENEZES CORDEIRO, Antonio, Tratado de Direito Civil, vol. 1, 4.* edi¢do, Coimbra, Alme-
dina, 2016, p. 896.

1"MENEZES CORDEIRO, Antonio, Tratado de Direito Civil, vol. XIII, 1.* edigdo, Coimbra, Alme-
dina, 2022, p. 344. A construgdo do direito subjetivo deve, nas palavras do autor, “a sua ontologia
historico-dogmatica a figura da propriedade”. Para uma resenha breve do caminho dogmatico entre
a construgdo do direito de propriedade e as propostas de direitos subjetivos de personalidade decal-
cados daquele direito de propriedade, em especial a explicagdo de que os direitos de personalidade
assentam na construgdo de “direitos sobre si proprio”, vide MENEZES CORDEIRO, Antonio, Tratado
de Direito Civil Portugués, vol. 1, tomo 111, 2. edi¢ao, Coimbra, Almedina, 2007, pp. 50 a 54.

"Sobre o que entendemos por neurodados, na tentativa de os definir para efeitos do presente
estudo, remetemos para a secgdo 2 deste estudo.

12 BuBLITZ, Jan Christoph, “Freedom of Thought in the Age of Neuroscience: A Plea and a
Proposal for the Renaissance of a Forgotten Fundamental Right”, Archiv fiir Rechts- und
Sozialphilosophie, vol. 100, 1, 2014. A este respeito, o autor bem aponta que a importancia da
liberdade de pensamento, que ¢ muita, contrasta com a sua relevancia pratica, que, até muito
recentemente, era pouca, na medida em que ndo se equacionavam meios que pudessem
constranger efetivamente essa liberdade de pensamento.

3 NADDAF, Miryam, Brain-reading device is best yet at decoding ‘internal speech’, https://
www.nature.com/articles/d41586-024-01424-7, consultado a 13 de dezembro de 2024. O texto
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seguir-se-4 um dilema ético, que, dependendo da viabilidade técnica,
nao ¢ menos importante. As neurotecnologias atualmente disponiveis,
em particular as tecnologias ndo-invasivas, estdo, ainda, aquém do que
se pode vir a ter como auténtica leitura do pensamento, permitindo ape-
nas inferir processos cognitivos, através de padrdes de ativacdo da
atividade cerebral'®. Por isto, ¢ nosso dever descartar apelos éticos exa-
gerados relacionados com os avangos nas neurotecnologias'. Nao se
pretende hiperbolizar riscos que s6 podemos conceber, hoje, como hipo-
teses de futuro ndo confirmadas, ainda que tenhamos ja sugestdes
concretas de que esses riscos existem. Mantemos, sem prejuizo, que a
reflexdo sobre limites a intromissao (ainda que futura) é relevante, ainda
que pareca distante ou irrealizdvel uma tecnologia que permita captu-
rar com suficiente fiabilidade o pensamento humano.

A descodificacdo daqueles processos pressupde que seja possivel
estabelecer correlacdo entre atividade cerebral e o mundo objetiva e cien-
tificamente observavel. As neurotecnologias'® procuram reconhecer

remete para o estudo “Representation of internal speech by single neurons in human supramar-
ginal gyrus” da autoria de Sarah K. Wandelt, David A. Bjanes, Kelsie Pejsa, Brian Lee, Charles
Liu e Richard A. Andersen, publicado em 2024. Nele, os autores referem que “[e]mbora se
tenham registado avangos importantes na decodificagdo de discurso vocalizado, tentado ou mime-
tizado, resultados relativos a descodificag@o de discurso interno sdo escassos e ainda nao atingi-
ram funcionalidade elevada” (tradugdo nossa). WANDELT, Sarah K. / BJANEs, David A. / PEIsa,
Kelsie et al., “Representation of internal speech by single neurons in human supramarginal
gyrus”, Nature Human Behaviour, 8, 2024, pp. 1136-1149.

“TENCA, Marcello / Fins, Joseph J. / KELLMEYER, Phillip et al., “Towards a Governance
Framework for Brain Data”, Neuroethics, vol. 15, 20, 2022.

15 GiLBERT, Frederic / Russo, Ingrid, “Neurorights: The Land of Speculative Ethics and
Alarming Claims?”, 4JOB Neuroscience, vol. 15, 2, 2007, pp. 113-115.

!¢ Definidas como o tipo de tecnologia que “permite observar ou modificar fung¢des cere-
brais” (tradugdo livre). EATON, M. L. / ILLEs, J., “Commercialising cognitive neurotechnology —
the ethical terrain”, Nature Biotechnology, vol. 25, 4, 2007, pp. 393-397. Definidas, ainda, pela
OCDE, como “os dispositivos e procedimentos usados para aceder, investigar, estudar, manipu-
lar ou emular a estrutura e fungdes dos sistemas neuronais”, definigdo utilizada, também, pela
UNESCO num relatorio relevante sobre a utilizagao ética das neurotecnologias. OCDE, Recom-
mendation of the Council on Responsible Innovation in Neurotechnology, https://legalinstru-
ments.oecd.org/en/instruments/oecd-legal-0457, consultado a 1 de margo de 2025. UNESCO,
Report of the International Bioethics Committee of UNESCO (IBC) on the ethical issues of neu-
rotechnology, https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000378724, consultado a 1 de margo de
2025.
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padrdes de atividade cerebral para, dai, inferir conclusoes, € a questao
sobre se ¢é possivel descodificar o pensamento humano, a resposta ¢ gra-
dual e crescentemente afirmativa a luz de desenvolvimentos recentes'’'8.

17 A titulo de exemplo, WANDELT, Sarah K. / BJANES, David A. / PEisa, Kelsie et al., op. cit.,
pp- 1138-1145. Os autores alegam ter descodificado palavras pensadas (mas nao verbalizadas)
pelos sujeitos objetos de teste, apenas com recurso a monitorizagdo da atividade cerebral atra-
vés de implantagdo de microelétrodos. Os autores treinaram um BMI (brain-machine interface)

LIS 2 <, LIS

na interpretag@o das palavras “battlefield”, “cowboy”, “python”, “spoon”, “swimming”, “tele-
phone”, “nifzig” e “bindip”. A cada participante foi pedido que pensasse as palavras apresenta-
das num ecra. Num dos participantes foi possivel descodificar com 79% de precisdo, noutro ape-
nas 23%, o que, de acordo com os autores, pode estar relacionado com a forma como diferen-
tes pessoas processam o seu discurso interno. Também relevante, pelo potencial catalisador que
tem a utilizagao de neurodados recolhidos relativos a um sujeito objeto de teste na descodifica-
¢do da atividade cerebral de um outro sujeito, vide FERRANTE, Matteo / Boccaro, Tommaso /
OzcEeLIK, Furkan et al., “Through their eyes: Multi-subject brain decoding with simple align-
ment techniques”, Imaging Neuroscience, vol. 2, 2024, pp. 1-21. Como maior evidéncia de que
a novas técnicas tem correspondido um aprofundamento da precisao e alcance, outros autores
demonstram, recentemente, em 2024, que a aplicagdo de novas técnicas a descodificagdo da fala
através da leitura da atividade cerebral permitiu um melhoramento de resultados na ordem dos
15-27% quando comparados com resultados da aplicac@o de técnicas anteriores. JAYALATH, Dul-
han / LANDAU, Gilad / SHILLINGFORD, Brendan et al., “The Brain’s Bitter Lesson: Scaling Speech
Decoding With Self-Supevised Learning”, Proceedings of the 42" International Conference on
Machine Learning, Vancouver, Canada, p. 5. Ja este ano, em 2025, a Meta anunciou resultados
de pesquisa relativa a descodificacdo da fala através da atividade cerebral com precisdo de até
80% dos caracteres. O anuncio esta disponivel em https://ai.meta.com/blog/brain-ai-research-
-human-communication/ e resume um estudo publicado pela equipa de pesquisa, que citamos,
e que esta disponivel em https://ai.meta.com/research/publications/brain-to-text-decoding-a-non-
-invasive-approach-via-typing/ LEvy, Jarod / ZHANG, Mingfang (Lucy) / PINET, Svetlana et al.,
“Brain-to-Text Decoding: A Non-invasive Approach via typing”, 10.48550/arXiv.2502.17480.

18 A investigagdo relativa a descodifica¢do da atividade cerebral néo ¢ nova. Em 2006, ja se
demonstrava ser possivel reconstruir uma imagem visualizada pelo sujeito objeto de teste através da
monitorizac¢do e interpretacdo da atividade cerebral, sem prejuizo da precisdo e resoluc@o dessa recons-
trugdo serem, ainda, baixas. THIRION, Bertrand / DucHESNAY, Edouard / HuBBARD, Edward et al.,
“Inverse retinotopy: Inferring the visual content of images from brain activation patterns”, Neurolm-
age, vol. 33, 4, 2006, pp. 1104-1116. Também relevante, em particular porque demonstra ser possi-
vel reconstruir imagens sem recurso a categorias ou classificagdes prévias, MIYAWAKI, Yoichi / UCHIDA,
Hajime / YAmMASHITA, Okito et al., “Visual Image Reconstruction from Human Brain Activity using a
Combination of Multiscale Local Image Decoders”, Neuron, vol. 60, 5, 2008, pp. 915-929. Como os
autores referem, “[na] experiéncia da percep¢do cabe um vasto numero de estados possiveis”. O
sucesso de investigacao anterior a dos autores na tentativa de descodificagio da atividade cerebral
deve-se a métodos de previsao dos estados de percegao dos sujeitos objetos de teste, mediante a clas-
sificagéio da sua atividade cerebral em categorias pré-especificadas. Como indicam os autores, “[a]
reconstru¢do de imagens visuais sem restri¢des [(sem recurso as tais categorias pré-especificadas)] €
mais dificil, uma vez que ndo ¢ pratico especificar a atividade cerebral de entre todas as imagens pos-
siveis”. De forma mais genérica, para uma resenha do estado da arte em 2009, vide Kay, Kendrick N.
/ GALLANT, Jack L., “I can see what you see”, Nature Neuroscience, 12, 2009, pp. 245-246.
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Na medida em que avangam os meios, crescem o0s riscos associados a
sua utilizagdo.

A nogao de risco € muito relevante em matéria de protecao de
dados. O risco de dano a bens juridicos de maior importancia justi-
fica, por exemplo, um regime de protecdo reforcada de dados pessoais
enquadraveis nas categorias especiais de dados elencadas non.° 1 do
art. 9.° do RGPDY. Os avangos nos meios de recolha e tratamento de
neurodados e das técnicas de previsdo da cognicao e comportamento
humanos encontram os habituais riscos do tratamento de dados pes-
soais, mas, para la dos riscos comuns ao tratamento de dados pessoais
fora do ambito do art. 9.° do RGPD?, tém uma influéncia potencial
na razoavel expectativa de conservagao da liberdade psicologica,
reserva de pensamento e, indiretamente, no livre desenvolvimento da
identidade dos titulares dos dados. Admitimos que a reserva interior
¢ necessaria ao desenvolvimento livre. Por isto, a viabilizacdo dos
meios técnicos exige um movimento equivalente da tutela juridica
que assegure um nucleo de protecdo hiper-reforcado, verdadeira
garantia de um nucleo individual indisponivel a semelhan¢a do que
acontece com outros direitos subjetivos, em particular, direitos de
personalidade.

Hoje, os neurodados sdo dados pessoais relativos a saude e estao
protegidos através do regime aplicavel as categorias especiais de dados
do art. 9.°do RGPD. Isto resulta da interpretacdo ampla dada pelo TJUE
a dados relativos a satide, que inclui dados sobre estado fisico e mental
do titular dos dados?!-*2. Estuda-se a hipodtese, no presente estudo, da

19 Considerando 51) do RGPD, no qual se 1& que “[m]erecem prote¢do especifica os dados
pessoais que sejam, pela sua natureza, especialmente sensiveis do ponto de vista dos direitos e
liberdades fundamentais, dado que o contexto do tratamento desses dados podera implicar ris-
cos significativos para os direitos e liberdades fundamentais”.

20 S30 riscos e vulnerabilidades partilhados entre todos os dados pessoais o risco de
re-identificagdo, roubo, uso ndo autorizado, a vigilancia, entre outros. IENcA, Marcello / FINs,
Joseph J. / KELLMEYER, Phillip et al., “Towards..., op. cit.

2! Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia (TJUE), C-184/20, OT v Vyriausioji Tarnybines Eti-
kos Komisija, 1 de agosto de 2022, paragrafo 124.

22 A Information Commissioner’s Office (ICO), autoridade competente no Reino Unido em
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recolha e tratamento de neurodados em contextos que atribua aos neu-
rodados uma significagdo que informa muito além dos dados relativos
a saude, ou outras categoriais especiais de dados, como a origem racial
ou étnica, orientacdo sexual, genética, biometria, ou a saude do titular
dos dados. Coloca-se a hipotese de que a viabilizagdo tecnologica de
instrumentos e técnicas permita recolher e tratar dados pessoais identi-
ficaveis com o pensamento e consciéncia humana?. Sendo ja evidente
a vulnerabilidade do pensamento e consciéncia individuais ao dia de
hoje, apenas por formas mediatas de influéncia, designadamente atra-
vés da exploragdo, prospe¢do e analise preditiva de dados em areas

matéria de prote¢ao de dados, publicou um relatorio sobre o impacto das neurotecnologias no
campo da recolha e tratamento de dados pessoais. A secgdo “Regulatory Issues” ¢ particular-
mente relevante ao identificar os riscos e inoperancias concretas entre a recolha e tratamento de
neurodados fora do contexto das categorias especiais de dados (designadamente o contexto cli-
nico) e a lei aplicavel em matéria de prote¢do de dados no Reino Unido. Information
Commissioner’s Office (ICO), ICO tech futures: neurotechnology, https://ico.org.uk/about-the-
-ico/research-reports-impact-and-evaluation/research-and-reports/technology-and-innovation/
ico-tech-futures-neurotechnology/, consultado a 1 de margo de 2025.

23 WaNDELT, Sarah K. / BJANES, David A. / PEssa, Kelsie et al., op. cit., pp. 1136-1149.
Mivawakl, Yoichi / UcHIDA, Hajime / YaMASHITA, Okito et al., op. cit., pp. 915-929. Para além
daqueles estudos ja citados, para uma compreensao geral do estado da arte e preocupagdes asso-
ciadas ao desenvolvimento tecnologico aplicado a extragdo de informagdo relacionada com o
pensamento e consciéncia humana, designadamente as preocupagdes em matéria de direitos fun-
damentais, vide REVELEY, Fletcher, Advances in Mind-Decoding Technologies Raise Hopes (and
Worries), https://undark.org/2024/01/03/brain-computer-neurorights/?utm_source=join1440
&utm_medium=emai, consultado a 16 de dezembro de 2024. Ainda, na mesma esteira, vide
Powers, Benjamin, Technology Melds Minds With Machines, and Raises Concerns, https://
undark.org/2020/04/22/brain-technology-interface/, consultado a 16 de dezembro de 2024.
Amplamente citado, estabelecendo quatro prioridades éticas para o desenvolvimento e aplica-
¢do das neurotecnologias, vide YUSTE, Rafael / GOERING, Sara / AGUERA Y ARCAS, Blaise et al.,
“Four ethical priorities for neurotechnologies and AI”, Nature, vol. 551, 2017, pp. 159-163. Os
autores explicam que a afirmacdo de prioridades éticas das neurotecnologias ¢ condi¢do para a
sua introdugdo no mercado de consumo. Estas sdo a privacidade e o consentimento, a agéncia e
identidade, capacitagdo (augmentation) e enviesamento (bias). Os autores entendem que a rela-
¢do privacidade-consentimento ¢ assegurada através de um mecanismo opt out que deve ser a
escolha por defeito. Esta solug@o pressupde, contudo, a possibilidade dos sujeitos titulares dos
dados consentirem na recolha e tratamento (portanto, opt in). A Autoridade Europeia para a Pro-
tecdo de Dados (European Data Protection Supervisor, EDPS) publicou um relatorio relevante
no qual se analisam os riscos inerentes a recolha e tratamento de neurodados em novos contex-
tos. Neste relatorio afirma-se, de inicio, que certos usos de neurodados compreendem riscos ina-
ceitaveis para os direitos fundamentais. Autoridade Europeia para a Prote¢ao de Dados (EPDS),
TechDispatch op. cit.
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como o comércio e a politica?*, o titular dos dados dificilmente se con-
cebe como associal, mas como permeéavel em toda a linha?®. Inserido
num contexto em que as escolhas informadas sdo, tendencialmente,
escolhas decisivamente influenciadas, o refor¢o da prote¢ao da infor-
macdo sobre o que cada um sente ou pensa, assume o papel de
salvaguarda da identidade do titular dos dados.

Este estudo coloca a hipotese de que aproveitam aos dados pes-
soais relativos a experiéncia subjetiva da consciéncia e aos processos
objetivos conscientes ou inconscientes as normas que previnem a limi-
tagdo voluntaria de certos direitos de personalidade, e que, por isso, deve
ser de afastar a possibilidade de levantar o regime de proibicao do art.
9.°,1n.° 1, do RGPD. Para tanto, sera necessario, em primeiro lugar, defi-
nir neurodados e enquadra-los nas diferentes categorias especiais de
dados do art. 9.° do RGPD.

2 Os neurodados

Anogao de identidade ¢é relevante no contexto da protecao de dados
pessoais. A nogao de privacy nao ¢ adivinhada, mas construida ao longo

2 LEAL, Ana Alves, “Aspetos juridicos da analise de dados na Internet (big data analytics)
nos setores bancario e financeiro: protecdo de dados pessoais e deveres de informagao”, Fin-
Tech: Desafios da Tecnologia Financeira, 2.* edigao, Almedina, 2019, pp. 89-220.

23 Por um lado, sobre a ma reputagdo da privacy, e sobre uma incapacidade generalizada de
expor com suficiéncia a sua importancia que resulta na derrota da privacy face a temas como a
seguranga nacional e a inovacao tecnologica, e, por outro, sobre como central a privacy esta no o
sujeito por si sO, mas o sujeito social, cultural e relacionado com os outros, vide COHEN, Julien E.,
“What privacy is for”, Harvard Law Review, vol. 126, 2013, pp. 1904-1907. As incursdes do autor
nos méritos da disciplina da privacy sdo relevantes: a privacy ¢ um escudo que protege a subjeti-
vidade de esforgos alheios, sejam comerciais ou governamentais, de “fixar, prever e ver através”
do conjunto das subjetividades, protegendo assim a autodeterminagao individual. Nas palavras do
autor, o sujeito que beneficia da privacy nao € o sujeito autonomo, a ilha pré-cultural que o modelo
liberal presume ser. Ainda, sobre como as novas tecnologias que se alimentam de dados colocam
uma séria ameaga a autonomia do pensamento ¢ a liberdade interior, e, no ambito de outros cam-
pos de estudo, sobre como essa reserva interior e a capacidade de pensar livremente sdo fundamen-
tais a democracia e a dignidade e identidades individuais, vide ALEGRE, Susie, Freedom to Think
— Protecting a Fundamental Human Right in the Digital Age, Londres, Atlantic Books, 2023.
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do tempo até a defini¢ao funcional de privacidade como controlo sobre
a informagao, nos termos da qual a privacy “¢é o direito dos individuos,
grupos, ou institui¢cdes, de determinarem quando, como e em que
medida a informagdo sobre os proprios ¢ comunicada aos outros”?*?’,
Esta definicao ¢ especialmente funcional na sociedade da informacao,
mas o desenvolvimento técnico dos meios pelos quais se obtém dados
pessoais, designadamente a obtencao de dados pessoais através de neu-
rotecnologias, sugere-nos que recuperemos uma outra defini¢ao possivel
de privacy, economicamente menos funcional, mas mais identitaria: “a
liberdade de construcao de uma identidade individual sem constrangi-
mentos irrazoaveis”*. Reconhecemos, em poténcia, estes
constrangimentos na recolha e tratamento de neurodados, importando
defini-los como objeto do presente estudo.

Os neurodados podem definir-se como os dados pessoais relativos
a atividade cerebral de um individuo obtidos por qualquer meio que per-
mita registar diretamente a atividade fisioloégica do cérebro. Esta
defini¢ao ndo passa de uma defini¢cdo funcional: ¢ uma definicdo inte-
ressada, sobretudo, nos meios mediante os quais os dados pessoais sao
recolhidos?, muito a semelhanga, alias, do que fez o legislador europeu

20 WESTIN, Alan F., Privacy and Freedom, IG Publishing, 2018, p. 24. A obra é publicada
pela primeira vez em 1967.

27 A triade privacy, privacidade e protecdo de dados ndo sdo conceitos equivalentes. Para
efeitos do presente estudo, referimo-nos a privacy como conceito dialogante com a dogmatica
da protegao de dados pessoais. Sobre as diferengas entre os conceitos, bem como a evolugao his-
torica da privacy norte-americana, vide PINHEIRO, Alexandre Sousa, Privacy e Prote¢do de Dados
Pessoais: A Construgdo Dogmatica do Direito a ldentidade Informacional, AAFDL, Lisboa,
2015, pp. 267 e seguintes. Para uma comparacdo entre os conceitos privacy e prote¢do de dados,
anterior ao RGPD, da autoria da, a data, Advogada-Geral do Tribunal de Justiga da Unido Euro-
peia (TJUE) Juliane Kokott, vide KokkoT, Juliane / SoBoTTA, Christoph, “The distinction
between privacy and data protection in the jurisprudence of the CJEU and the ECtHR”, Interna-
tional Data Privacy Law, vol. 3, n.° 4, 2013, pp. 222-228.

28 AGRE, Philip E. / ROTENBERG, Marc, Technology and Privacy: The New Landscape, The
MIT Press, Cambridge, Massachussetts, 1997, p. 7.

» Estdo disponiveis outras definigdes. A titulo de exemplo, a Autoridade Europeia para a Pro-
tegdo de Dados (EDPS) define neurodados como “informacgao recolhida do cérebro e/ou do sis-
tema nervoso” (tradugdo livre). Esta defini¢do parece-nos ter, contudo, pouca profundidade.
Autoridade Europeia para a Prote¢ao de Dados (EDPS), TechDispatch ..., op. cit. Ainda, a defi-
ni¢do de neurodados oferecida pela Global Privacy Assembly como “dados relativos ao
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com a defini¢do de dados biométricos.

Em primeiro lugar, os neurodados sdo dados pessoais, na medida
em que correspondem a informagao relativa a uma pessoa singular iden-
tificada ou identificavel nos termos do art. 4.°, paragrafo 1) do RGPD.
O Considerando 26) ajuda neste exercicio: uma pessoa singular ¢ iden-
tificavel, se considerarmos o universo dos meios suscetiveis de serem
utilizados pelo responsavel pelo tratamento ou por outra pessoa, para
identificar a pessoa singular, e, para além disso, se ha uma probabili-
dade razoavel de os meios utilizados identificarem a pessoa singular,
considerados fatores objetivos, como 0s custos € 0 tempo necessario
para a identificagdo, tendo em conta a tecnologia disponivel a data do
tratamento dos dados.

Em segundo lugar, os neurodados sdo dados pessoais relativos a
atividade cerebral de um individuo, na medida em que, por um lado, a
atividade fisioldgica do cérebro pode ser medida, de entre outras for-
mas, através do registo das oscilagdes da atividade elétrica e do nivel
de oxigenagao da corrente sanguinea nas diferentes regides do cérebro
— através da eletroencefalografia®® e magnetoencefalografia®, respeti-
vamente, a titulo de exemplo.

Em terceiro lugar, sdo neurodados aqueles que, sendo relativos a
atividade cerebral de um individuo, sdo obtidos por qualquer meio que
permita registar diretamente a atividade fisiologica do cérebro. Anogao
de apreensao direta ¢ relevante: ndo serdo, para este efeito, neurodados
as informagdes obtidas mediante observagao indireta daquela atividade,

funcionamento, atividade ou estrutura do cérebro humano de um individuo que inclua informa-
¢do unica sobre a sua fisiologia, saude, ou estados mentais que permitam a sua identificagdo ou
o torne identificavel” (tradugio nossa). Global Privacy Assembly, 46 Closed Session ... op. cit.

3'NUNEz, Paul L. / SRINIVASAN, Ramesh, Electrical Fields of the Brain: The Neurophysics
of EEG, Oxford University Press, Nova lorque, 2006, p. 3. Os autores definem a eletroencefa-
lografia como o registo das oscilagdes dos potenciais elétricos no escalpe humano.

3UBAILLET, Sylvain, “Magnetoencephalography for brain electrophysiology and imaging”,
Nature Neuroscience, vol. 20, n.° 3, 2017, p. 327. As correntes eletroquimicas que circulam nos
e entre os neurdnios produzem indugdo magnética, que ¢ captada numa MEG. Em maior detalhe,
vide HAMALAINEN, Matti / HARI, Riitta / [LMONIEMI, Risto et al., “Magnetoencephalography: the-
ory, instrumentation and applications to the noninvasive study of human brain function”, Review
of Modern Physics, vol. 65,n.° 2, 1993, 416.



24 Anuario da Protegdo de Dados 2025

de que sdo observaveis o comportamento, capacidades motoras, ou
externalizagdes do arbitrio de um individuo, mas sim, ¢ apenas, os dados
obtidos através de neurotecnologias disponiveis. Destacam-se, hoje, e
entre outras, a eletroencefalografia, a magnetoencefalografia, e a resso-
nancia magnética funcional®’, que permitem apreender atividade
cerebral independentemente da sua expressao exterior, como 0 compor-
tamento, as capacidades motoras, ou externalizagdes do arbitrio de um
individuo.

Muito relevante €, também, a ideia de que os dados tém correspon-
déncia com a atividade cerebral: aqui excluimos técnicas de radiografia,
porque a informacao extraida, nestes casos, ¢ estatica e limita-se a den-
sidade dos tecidos; ndo diz respeito, portanto, a atividade cerebral com
um minimo de continuidade.

A fatalidade de que o comportamento humano tem por referéncia
processos conscientes e inconscientes que t€ém lugar no cérebro € par-
tilhada entre todos nos. Sujeitas ao meio envolvente, as agdes e omissdes
de um sujeito estdo intimamente ligadas a sua atividade cerebral. E
sabido, hoje, que este fendmeno € observavel através dos instrumentos
e técnicas certas®. Interessam-nos aquelas capazes de registar os feno-
menos constantes (o registo do filme, por oposicdo a fotografia),
designadamente a eletroencefalografia e a magnetoencefalografia (dora-
vante EEG e MEG, respetivamente), a ressonancia magnética funcional
(em lingua inglesa, e mais comummente conhecida por fMRI, doravante
RMY).

32 HALLINAN, Dara / SCHUTZ, Philip / FRIEDEWALD, Michael et al., “Neurodata and Neuro-
privacy: Data Protection Outdated?”, Surveillance & Society, vol. 12, n.° 1,2014, pp. 55-72. Os
autores definem neurodados como um conjunto de dados que descrevem diretamente o funcio-
namento do cérebro humano. Ainda que publicado durante a vigéncia da Directiva 95/46/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de Outubro de 1995, relativa a protegdo das pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo desses dados,
que antecedeu o RGPD, aborda temas relevantes ao presente estudo, designadamente a proximi-
dade dos neurodados e a identidade, a diferenca entre dados que resultam de externalizacdes e
dados recolhidos sem mediagdo ou filtro, o caso dos neurodados, e a aparente desadequagdo do
regime juridico aplicével a tutela da recolha e tratamento de neurodados.

3 Cfr. notas de rodapé 16, 17 ¢ 22.
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A fisica e analise associadas a neuroimagiologia sdo complexos.
O objetivo deste estudo nao ¢ oferecer uma visdo detalhada sobre con-
ceitos estudados pelas ciéncias naturais, mas apenas introduzir esses
conceitos de forma que a problematica (que exige multidisciplinarie-
dade) possa ser suficientemente compreendida pelo leitor. As técnicas
de neuroimagiologia estdo amplamente (e sao permanentemente) estu-
dadas em grande profundidade, de que daremos nota por meio de
citacdo, nao exaustiva, mas na medida do que entendamos relevante
para a compreensao juridica do problema.

3 As principais técnicas de recolha de neurodados

O EEG e 0 MEG procuram extrair uma imagem da atividade cere-
bral através do registo e medi¢cao dos potenciais elétricos e dos campos
magnéticos no cérebro durante um determinado periodo, respetiva-
mente. Estas técnicas sdo utilizadas, sobretudo, em pré-cirurgia,
diagnéstico de epilepsia, patologias funcionais, trauma, lesdes vascula-
res cerebrais, perturbagdes do sono, entre outras®*. A andlise clinica
traduz a informacao recolhida em padrdes clinicos, uma vez que as ima-
gens nao valem por si e requerem interpretacdo contextualizada, a
interpretagdo clinica.

A MEQG realiza-se com recurso a scanners de grande dimensao,
que lhe conferem menor agilidade e viabilidade como meio de
seguimento continuo da atividade cerebral®*. Evidéncia da maior

3 TEPLAN, Michal, “Fundamentals of EEG measurement”, Measurement Science Review,
vol. 2, n.° 2, 2002. FreD, A.L. / KuMAR, S.N. / KUMAR HARIDHAS, A. et al., “A Brief Introduc-
tion to Magnetoencephalography (MEG) and Its Clinical Applications”, Brain Sciences, vol. 12,
n.° 6,2022, p. 788.

¥ De entre as varias limitagdes logisticas caracteristicas da MEG, ha que considerar que a
MEG deve ser realizada numa sala com isolamento proprio, de modo que o magnetismo de outros
aparelhos ndo interfira na recolha de imagem cerebral, ¢ que os equipamentos tradicionais t€ém
componentes que requerem refrigeracdo, o que ajuda a explicar o tamanho destes aparelhos de
medi¢do. Boto, Elena / MEYER, Sofie S. / SHAH, Vishal, et al. “A new generation of magnetoen-
cephalography: Room temperature measurements using optically-pumped magnetometers”, Neu-
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agilidade do EEG sdo as eletroencefalografias ambulatdrias, no ambito
das quais a atividade cerebral é monitorizada durante um periodo pro-
longado no decurso da sua rotina habitual. Dedicar-nos-emos, ainda
neste estudo, ¢ ainda que brevemente, as limita¢des das técnicas de neu-
roimagiologia — de cuja categoria fazem parte o EEG, a MEG, e a RMf
—, pois o risco associado a recolha e tratamento de neurodados depende,
primeiramente, de solu¢des para essas limitagdes.

A RMTf ¢ hemodinamica: ¢ a oxigenagao da corrente sanguinea na
proximidade das células nervosas no cérebro que permite detetar que
regides do cérebro estdo especialmente ativas, e durante quanto tempo,
durante a realiza¢do de uma determinada tarefa®®. A obtenc¢do de dados
clinicos através de uma RMf é um processo delicado. As imagens de
RMf'sdo obtidas de forma continua, alternando entre periodos de ativa-
¢do e repouso, em numero e duracdo suficientes que permitam um
contraste esclarecedor entre a imagem neuronal em atividade e em
repouso’’.

A tomografia computadorizada (vulgo, TAC) ¢ uma técnica de
diagnostico que recorre a raios X para capturar uma imagem de cortes
do cérebro, tipicamente utilizada em contexto clinico para avaliar a pre-
senga de tumores e outras lesdes, hemorragias intracranianas,
hidrocefalia, acidentes vasculares cerebrais, infe¢des, inflamagdes e

rolmage, vol. 149, 2017, pp. 404-414.

3 JEzZARD, Peter / Toosy, Ahmed T., “Functional MRI”, MR Imaging in White Matter Dis-
eases of the Brain and Spinal Cord, Springer, Berlin, 2005, p. 93. BELLIVEAU, John W. / KEN-
NEDY JR., D. N. / McKINsTRY, R.C. et al., “Functional mapping of the human visual cortex by
magnetic resonance imaging”, Science, vol. 254, n.° 5032, 1991, p. 254. OGawa, Seiji / TANK,
David W. / MENON, Ravi et al. “Intrinsic signal changes accompanying sensory stimulation:
Functional brain mapping with magnetic resonance imaging”, Proceedings of the National Acad-
emy of Sciences, vol. 89, 1992, p. 5951. Kwong, Kenneth K. / BELLIVEAU, John W. / CHESLER,
David A. et al. “Dynamic magnetic resonance imaging of human brain activity during primary
sensory stimulation”, Proceedings of the National Academy of Sciences, vol. 89, 1992, p. 5675.

37 BELLIVEAU, John W. / KENNEDY JR., D. N. / McKINSTRY, R.C. et al., op. cit., p. 254. Em
maior detalhe, mas explicado de forma compreensivel ao leitor dedicado a temas fora das cién-
cias naturais, vide JoNEs, Owen D / BuckHoLTZ, Joshua W. / ScHaLL, Jeffrey D. et al, “Brain
Imaging for Legal Thinkers: A Guide for the Perplexed”, Stanford Technology Law Review, vol.
5, 2009.
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outros*. A tomografia por emissdo de positrdes (ou PET), por sua vez,
¢ uma técnica de imagiologia que requer que ao sujeito em exame sejam
administrados radionuclideos, que sdo moléculas com um componente
radioativo, sendo assim possivel observar as concentragdes daqueles
radionuclideos e as alteragcdes nos processos metabdlicos no cérebro
que sdo, depois, interpretados clinicamente®.

Constam como técnicas de neurimagiologia, ainda, a cintilogra-
fia (ou SPECT) e a ecografia transfontanelar, entre outros. Estas
técnicas registam a anatomia do cérebro, mas, também, a sua ativi-
dade, dados de que se inferem diagndsticos e para os quais se procuram
solugdes médicas, mas cujos limites ndo sdo, necessariamente, 0s
clinicos®.

4 A significacdo dos neurodados

Da utilizacdo destas técnicas de neuroimagiologia, extrai-se infor-
magdo em bruto que se enquadra no conceito de neurodados que
adiantamos anteriormente. Os dados recolhidos correspondem a infor-
magao relativa a atividade cerebral de um individuo identificado ou
identificavel obtida por um meio que permitiu registar diretamente a
atividade fisiologica do cérebro humano. Ainda que sejam dados pes-
soais, estes dados s@o, contudo, dados pessoais em bruto. A distingdo
entre dados em bruto e outro tipo de dados ¢ de extrema importancia:
os dados nao sdo, por si so, informagao com significado; nem todas as

¥DAs, Manasmita, Neuroimaging Techiniques and What a Brain Image Can Tell Us, https://
www.technologynetworks.com/neuroscience/articles/neuroimaging-techniques-and-what-a-
-brain-image-can-tell-us-363422, consultado a 18 de janeiro de 2025.

¥ DAs, Manasmita, Neuroimaging, op. cit.

40 CHEKROUD, Adam M. / EVERETT, Jim A. C. / BRIDGE, Holly et al., “A review of neuroim-
aging studies of race-related prejudice: does amygdala response reflect threat?”, Front. Hum.
Neurosci., vol. 8, n.° 179. Os autores concluem que ¢ possivel estabelecer uma correlagio entre
grupos de pessoas ¢ atividade da amigdala, no sentido de o sujeito a exame conceber preconcei-
tuosamente determinados grupos de pessoas, na medida em que esses grupos sejam concebidos
por esse sujeito como uma ameaga potencial.
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fontes de dados sdo fontes de informagdo ou conhecimento sobre um
titular dos dados pessoais*.

Melhor se entende a no¢do de dados em bruto quando ¢ contra-
posta a de informacao, isto ¢, dados que, uma vez tratados, ganham
significado. Sendo vejamos: as medicdes a que aludimos sao fontes de
dados com uma dimensao puramente fisiologica. Estes dados ndo pas-
sam de indicadores de varia¢des elétricas ou magnéticas no cérebro, ou
fluxos sanguineos nesta parte do corpo humano, e correspondem, no
caso do EEG, por exemplo, a indicadores de frequéncia elétrica da ati-
vidade cerebral em diferentes estados do individuo, como o sono, o
relaxamento ou o estado de alerta em diferentes faixas de frequéncia®.
Estes dados em bruto correspondem a uma representacao neutra de um
facto®.

Uma vez interpretados os dados em bruto, depreende-se a natureza
multinivel dos neurodados: da interpretacdo de um ou mais indicado-
res em bruto podem extrair-se informagdes sobre o estado ou condi¢ao
fisica ou psicoldgica do titular dos dados. A este nivel, os neurodados
ganham significado: a medi¢ao de determinada frequéncia nada diz
sobre o individuo, por si sd, mas a interpretagao dos potenciais elétri-
cos na frequéncia theta medida através de um EEG pode sugerir
depressdo e ansiedade, ou relaxamento e intuigdo*.

Aos dados carecidos de interpretacao falta-lhes significado: se
lidos, mas ndo interpretados, os dados sao neutros; se interpretados (por-
tanto, tratados), sao dados pessoais inseridos numa categoria especial

4'LEAL, Ana Alves, “Aspectos juridicos ..., op. cit., p. 107-108. A autora refere-se a este tipo
de dados desprovidos de significagdo como meras representagdes neutras de factos, que servem
de matéria-prima a um conjunto de inferéncias. Estas tltimas resultam, precisamente, do proces-
samento e andlise de dados em bruto.

“ST. Louss, Erik / Frey, Lauren C., Electroencephalography (EEG): An Introductory Text
and Atlas of Normal and Abnormal Findings in Adults, Children and Infants, Chicago, Ameri-
can Epilepsy Society, 2016, p. 9.

$LEAL, Ana Alves, “Aspectos juridicos ..., op. cit., p. 108.

“HERRMANN, Ned, What is the function of the various brainwaves?, https://www.scientifi-
camerican.com/article/what-is-the-function-of-t-1997-12-22/, consultado a 18 de janeiro de 2025.
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de dados nos termos do art. 9.°, n.° 1, do RGPD*%; se tratados para fins
que ndo a interpretagao clinica, prometem desvelar areas de individua-
lidade extrema.

No caso, a interpretagado clinica confere aos neurodados um cata-
lisador semelhante a linguagem. Temos na comunicagdo através da
linguagem um meio falivel, mas o mais experimentado e ttil, de comu-
nicar os nossos estados interiores ao outro; a linguagem como
intermediario entre o sujeito e o seu interlocutor. Nao € claro que venha
a ser sempre assim.

A compreensdo do que nos ¢ revelado pelo outro ¢ mediada pela
linguagem, ¢é certo. A comunicagdo, ou troca, entre dois sujeitos, tem
lugar numa linguagem comum, um consenso entre ambos que permite
assimilagdo. Isto ndo ¢ dizer, contudo, que a linguagem como processo
de compreensao do outro seja para sempre o unico ou o melhor dos
processos*®. A linguagem ¢ um meio de comunicagdo falivel, seletivo
e traigoeiro, porque sujeito a construcao linguistica e interpretagdo; e
¢ limitado, porque a velocidade a que o sujeito falante debita infor-
magdo através da linguagem falada é manifestamente lenta*’. Nao

4 Cfr. nota de rodapé 20.

4 RA0, Rajesh P. N. / STocco, Andrea / BRyaN, Matthew et al., “A Direct Brain-to-Brain
Interface in Humans”, PLoS ONE, vol. 9, n.° 11, 2014. Os autores colocam a questao sobre se a
informagao disponivel no cérebro de um sujeito pode ser transferida diretamente sob a forma de
codigo neural para outro sujeito sem necessidade de recorrer a linguagem como meio de comu-
nicagdo. A conclusdo ¢ de que ¢ possivel transmitir a informacao extraida de um cérebro através
de EEG a outro cérebro através de estimulagao magnética transcraniana (TMS), permitindo assim
que dois sujeitos utilizando apenas um brain-to-brain interface como canal de comunicagdo. O
estudo ¢ citado por Mark Digemanse, que contraria o otimismo de eventuais capacidades de
comunicag¢do desintermediadas, ou brain-to-brain. DIGENMANSE, Mark, The space between our
heads, https://acon.co/essays/why-language-remains-the-most-flexible-brain-to-brain-interface,
consultado a 18 de janeiro de 2025.

47Se convertido o racio de palavras por segundo em bits por segundo, o discurso falado atinge
velocidades maximas de 40 a 60 bps. REep, Charlotte M. / DURLACH, Nathaniel 1., “Note on
Information Transfer Rates in Human Communication”, Presence: Teleoperators and Virtual
Environments, vol. 7,1n.° 5, pp. 509-518. Como termo de comparagao, tenha-se em conta, a titulo
de exemplo, que, em Portugal, a velocidade de download em acesso fixo através de computador
supera os 100 mbps em 50% dos casos, de acordo com dados da ANACOM, isto é, mais de um
milhdo e meio de vezes mais rapido do que a velocidade transferéncia de informagao através da
linguagem. Dados estatisticos disponiveis em https://netmede.pt/estatisticas. A promessa das téc-
nicas brain-to-brain ndo esta, contudo, necessariamente relacionada com a velocidade a que
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faltam, portanto, incentivos para reformar os meios pelos quais nos
expressamos.

Até ver, as vontades, opinioes e emogoes requerem expressao, mas
a expressao individual, feita em parte através da linguagem nao se con-
funde com aquelas vontades, opinides ou emogdes: estas sao objeto;
aquela ¢ mero expediente. Esta diferenca ¢ importante. A distingdo entre
0 que pensamos € 0 que expressamos ¢ uma fatalidade, porque, até ver,
nao nos foi possivel transmitir o pensamento sem o entreposto da pala-
vra (ou equivalente). Mas, para além de fatalidade, esse entreposto, que
atrasa e descaracteriza o que de outra forma seria 0 mais puro pensa-
mento, ¢ uma garantia de existéncia de um nucleo pessoal irredutivel e
inacessivel®, e, portanto, uma condi¢o indispensavel a dignidade da
pessoa humana, liberdade de pensamento e reserva da intimidade da
vida privada.

Os filtros (o discurso, a expressao corporal, etc.) entre os estados
interiores e o interlocutor conferem controlo ao titular dos dados, con-
trolo que, como vimos, ¢ um elemento definidor da no¢cdo moderna de
privacy®. A privacidade esta predicada na capacidade de consciente-
mente filtrar e reservar para si a informagao®’. O controlo da informagao
sobre si esta assegurado ao titular através do dominio sobre o gue,
quando, € como comunica aos outros.

5 Ainsuficiéncia do enquadramento atual e proposta

O RGPD estabelece uma proibicao especifica de tratamento de
dados pessoais considerados sensiveis, portanto enquadraveis em qual-
quer das categorias especiais de dados do n.° 1 do art. 9.°. Esta proibigao,
porque amplamente excecionada, funciona como um obstaculo ao

transmitimos e adquirimos informagao. Nao se espera que o desenvolvimento tecnoldgico neste
campo permita acelerar conversas, ouvir varias conversas em simultdneo, ou compreender a
informagao conversada a uma velocidade significativamente mais rapida. A promessa esta na
precisdo do que ¢ transmitido, porque o pensamento ja ndo seria peneirado pela escolha das
palavras e sua interpretagdo pelo outro.

“ DIGENMANSE, Mark, The space between ..., op. cit.

4 Cf. nota 24.

S°TENcA, Marcello / Fins, Joseph J. / KELLMEYER, Phillip et al., “Towards ..., op. cit.
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tratamento, ndo tanto como uma verdadeira proibicao. O tratamento de
neurodados ¢ enquadravel em algumas categorias especiais de dados, o
que nao ¢ dizer que aquele regime de protecao reforgada seja tutela bas-
tante, perpetuamente.

Sem prejuizo do que concluimos adiante a respeito da hipotese de
condicionar a possibilidade de prestacdo de consentimento para trata-
mento de neurodados fora do contexto clinico, a recolha e tratamento
deste tipo de dados pessoais em contextos diversos daquele pacifica-
mente aceite encontra obstaculos no proprio RGPD que podem, s6 por
si, tornar inoperante a recolha e tratamento de neurodados em qualquer
contexto que ndo seja o clinico.

Desde logo, o principio de que a recolha e tratamento de dados pes-
soais devem ser adequados, pertinentes ¢ limitados a finalidade nao
parece aproveitar a recolha e tratamento de quantidades imensas de neu-
rodados de tal forma que ndo possa o responsavel pelo tratamento
razoavelmente demonstrar, nos termos do art. 5.°, n.° 2, do RGPD,
aquela adequacao, pertinéncia e limitagao.

Quando durante a recolha de dados relativos a processos conscien-
tes o titular dos dados partilha dados necessarios e (involuntariamente)
nao necessarios, a razoavel demonstracao da adequagao, pertinéncia e
limitagdo do tratamento pelo responsavel pelo tratamento esta, em prin-
cipio, comprometida, face a vastidao e imprevisibilidade dos dados que
resultam de fluxos ininterruptos de pensamento e a propria incapaci-
dade das neurotecnologias atuais discernirem quais os dados em relagdo
aos quais foi prestado consentimento e aqueles para os quais nao foi.

A hipétese de afastar o levantamento da proibigdo de tratamento
de neurodados, interessam, sobretudo, fundamentos com aplicagdo no
ambito da autonomia privada do titular dos dados. No caso, interessa-
-nos o consentimento, conforme previsto no art. 6.°, n.° 1, alinea a), do
RGPD. Os restantes fundamentos do tratamento licito’! situam-se fora

1O contrato, a obrigagdo juridica, os interesses vitais, o interesse publico e o interesse legi-
timo, conforme alineas b) a f) don.® I do art. 6.° do RGPD. Graga Canto Moniz, Manual de Intro-
dugdo a Protegdo de Dados, Coimbra, Almedina, 2024, 83-98.
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do perimetro de escolha do titular dos dados, pelo que ndo podem ser
estudados de uma perspetiva de limitacdo do exercicio de direitos do
titular de dados. Assim, tanto quanto releva para efeitos da presente ana-
lise, ndo se cumprindo os pressupostos do consentimento conforme
estabelecido no RGPD, ndo ha fundamento legitimo para a recolha e
tratamento®>.

Para além disto, o tratamento de dados pessoais deve ser feito com
exatiddo™, lealdade e transparéncia®*. Neste sentido, ndo devem
recolher-se ou tratar-se dados incorretos, € devem manter-se os dados
atualizados. Novamente, ndo se afigura claro que a natureza dos pro-
cessos conscientes e inconscientes permita cumprir estes requisitos do
tratamento. Ao contrario da morada, do niumero de identificagao fiscal,
ou outros dados de natureza estatica, os dados pessoais que traduzam o
pensamento e consciéncia humana estdo condenados a estarem desatua-
lizados, porque o pensamento, estados emocionais, memoria, cognicao,
etc., sdo inconstantes™.

Nao se afigura facil concluir quanto a suficiéncia do regime de pro-
tecdo reforcada daquele n.° 1 do art. 9.°, porque se, por um lado,
conhecemos alguns tipos de dados pessoais que cabem na nossa nogao
de neurodados®® ¢ que sdo, hoje, pacificamente enquadrados naquele
regime de protecao refor¢ada, por outro, a recolha e tratamento desses
mesmos dados pessoais pode, em virtude da evolugao dos meios técni-
cos, implicar um aprofundamento tal que a recolha e tratamento se
tornem incompativeis com a preservagao simultanea de bens juridicos

S2TENCA, Marcello / FiNs, Joseph J. / KELLMEYER, Phillip et al., “Towards ..., op. cit.
S Art. 5.°n.° 1, alinea d) do RGPD.
#Art. 5.°n.° 1, alinea a) do RGPD.

35 A Information Commissioner’s Office (ICO), autoridade competente no Reino Unido em
matéria de protecao de dados, sugere como principio de solugdo que o responsavel pelo trata-
mento trate os neurodados com base ndo em capturas Unicas, mas num conjunto alargado que
permita conhecer o fluxo de pensamento. Information Commissioner’s Office (ICO), /CO ...,
op. cit. Para um estudo relevante sobre as alteragdes no cérebro que ocorrem com o envelheci-
mento, vide PETERS, Ruth, “Ageing and the brain”, Postgraduate Medical Journal, vol. 82, n.°
964, pp. 84-88.

% Cf. seccdo 2.
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de personalidade vitais a conservagao da dignidade individual dos titu-
lares dos dados®.

As conclusdes sobre a suficiéncia da aplica¢ao do atual regime de
protecao reforcada aos neurodados carecem, portanto, do contexto em
que aqueles dados pessoais sao recolhidos e tratados. A recolha e trata-
mento de neurodados em contexto clinico, tal como o conhecemos hoje,
¢ pacificamente aceite, porque o estado da arte, a escala dos meios téc-
nicos, e, nao de somenos, o objetivo da recolha e tratamento naquele
contexto torna virtualmente inexistente o risco de que aquelas recolha e
tratamento extravasem o contexto pacificamente aceite da recolha e tra-
tamento para efeitos de prestacdo de cuidados ou tratamentos de saude,
conforme excecionado nos termos do art. 9.°, n.° 2, alinea h), do RGPD.

A recolha e tratamento de neurodados com propositos de analise
preditiva do pensamento estdo, porém, além daquele contexto clinico
estabilizado na ordem juridica®, aceite como compativel com a tutela
de outros bens juridicos®, e representam uma invasdo da individuali-
dade inconcilidvel com a preservacao de direitos de personalidade
irrenunciaveis e absolutos®. O RGPD néo traca, hoje, distintamente a
linha entre um e outro tipo de recolha e tratamento.

57 Ao que, nas palavras de Carlos Alberto da Mota Pinto a propdsito dos direitos de persona-
lidade, ““¢ um conteudo minimo e imprescindivel da esfera juridica de cada pessoa”. MoTa PINTO,
Carlos Alberto da, Teoria Geral do Direito Civil, 3.* edigdo, Coimbra, Coimbra Editora, 1996,
p. 87.

58 A utilizag@o fora do ambito da prestagdo de servigos e cuidados de saude varia desde o
marketing,a analise de habitos de consumo, e ao entretenimento. FARBER, Alex, How brands
can read your mind to create the perfect advert, https://www.thetimes.com/uk/media/article/how-
-brands-use-brain-reading-tech-to-make-their-ads-hit-home-8gnfsszqw?utm_source=chatgpt.
com&region=global, consultado a 6 de agosto de 2025. Agencia Espafola Protection de Datos
(AEPD), Neurodata and neurotechnology: privacy and protection of personal data, https://www.
aepd.es/en/prensa-y-comunicacion/blog/neurodata-and-neurotechnology-privacy-and-
-protection-personal-data?utm_source=chatgpt.com, consultado a 6 de agosto de 2025. Autori-
dade Europeia para a Prote¢do de Dados (EDPS), TechDispatch ..., op. cit.

% Da mesma forma que ¢ admissivel a limitagdo voluntaria do direito a integridade fisica
para que um médico realize uma intervencao cirtrgica. MoTa PINTO, Carlos Alberto da, Teoria
Geral ..., op. cit., pp. 88 e 212.

% Sobre a irrenunciabilidade dos direitos de personalidade, vide MoTa PiNTO, Carlos Alberto
da, Teoria Geral ..., op. cit., pp. 211 e 212. O autor justifica a irrenunciabilidade destes direitos
de personalidade pela caracteristica de serem essenciais a pessoa. Se o bem juridico de persona-
lidade ¢ essencial, entdo ¢ irrenunciavel: ¢ o caso da vida e a integridade fisica, da liberdade
fisica, mas, também, da liberdade psicologica.
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Nao ¢ possivel — nem se pretende — proibir a recolha e tratamento
de neurodados de forma objetiva, porque, como vimos, ha pelos menos
um contexto, o clinico, em que essas recolha e tratamento objetivamente
nao colidem com a tutela de bens juridicos relevantes. Podemos até
admitir que existam outros contextos, que nao o clinico, em que a reco-
lha e tratamento de neurodados ndo esvaziem a liberdade psicoldgica
do titular dos dados: se a tecnologia utilizada estiver munida de meca-
nismos que tornem a recolha temporaria, por exemplo, € isso seja uma
caracteristica relevante da recolha e tratamento, de tal modo que evite
o esvaziamento daquele bem juridico®!. Nestes casos, a prestacao de
consentimento, sujeito a requisitos de validade, opera como uma limi-
tacdo voluntaria que se perspetivaria valida.

O RGPD estabelece quais sao objetivamente os dados pessoais sen-
siveis. A diferenca entre um e outro tipo de recolha e tratamento de
neurodados esta na finalidade da recolha e tratamento; ¢, portanto, sub-
Jjetiva. Existem excegoes a abordagem predominantemente objetiva do
RGPD. Tomemos como referéncia os dados relativos a satide e os dados
biométricos. Os dados pessoais que se enquadrem nos dados relativos
a saude precisam apenas desse contexto, nada mais, para se sujeitarem
ao regime de protecdo reforcada, independentemente da finalidade da
sua recolha e tratamento. SO cabem, porém, na no¢ao de dados biomé-
tricos abrangidos pelo Artigo 9.° n.° 1 do RGPD aqueles que sirvam
“para identificar uma pessoa de forma inequivoca”®. Nao basta, por-
tanto, que sejam biométricos para que seja proibida a sua recolha e
tratamento. Quanto aos dados biométricos, a norma ¢ volitiva: a mera
fotografia da iris de uma pessoa ndo ¢ enquadravel como dado biomé-
trico a luz do Artigo 9.° n.° 1 do RGPD, salvo se, face aos meios e
finalidade da recolha e tratamento, seja utilizada para “para identificar

¢ Exemplos praticos de contextos, que ndo o clinico, em que a recolha e tratamento de neu-
rodados ndo lesione bem juridicos essenciais (portanto, irrenunciaveis), nomeadamente a liber-
dade psicoldgica do titular dos dados, sao dificilmente apreciaveis num momento historico em
que a aplicacdo e desenvolvimento da tecnologia ndo ¢ cabal.

©2De acordo com o art. 9.° n.° 1 do RGPD, relevam os “... dados biométricos para identifi-
car uma pessoa de forma inequivoca ...”.
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uma pessoa de forma inequivoca”. Da mesma forma que os dados bio-
métricos merecem a injecdo de elementos de vontade para o seu
enquadramento no ambito do regime de prote¢do refor¢ada, também os
neurodados merecem, pelo menos, solugdo semelhante.

Mas, além dessa solucdo, se a recolha e tratamento de qualquer das
categorias especiais de dados atualmente previstas estd sujeita a um
regime de proibicao relativa, a que se aplicam as (muitas) excecdes esta-
belecidas no n.° 2 do art. 9.° do RGPD, de entre as quais consta o
consentimento explicito, aproveitaria a tutela dos neurodados um regime
de proibig¢ao hiper-refor¢ada. Nao ignoramos que o direito da Unido ou
de um Estado-Membro nao pode impedir o responsavel pelo tratamento
de contar com qualquer outra das excegdes previstas no art. 9.°,n.° 2, do
RGPD, na medida em que consiga preencher os respetivos pressupos-
tos. A restricdo nao ¢ absoluta. Mas a alinea a) do n.° 2 daquele art. 9.°
jé admite a criagdo de regimes de proibicdo reforcada pelo direito da
Unido ou de um Estado-Membro®. Nao seria, por isso, dissonante sequer
da logica atual do RGPD, que se estabelecesse que a proibig¢ao da reco-
lha e tratamento de neurodados para outros fins que nao o clinico nao
pudesse ser anulada (nas palavras do legislador) pelo titular dos dados.

O termo anulada que ¢ incluido na redagao portuguesa do RGPD,
equivale a expressao ne peut pas étre levée, na redagao francesa, ou may
not be lifted, na versao inglesa, o que sugere o levantamento da proibi-
cdo. De entre as varias excegoes ao regime de proibicdo que constam
do n.° 2 do art. 9.°, s6 uma, esta a que nos referimos, depende da von-
tade e acdo direta do titular dos dados, através da prestagdo de
consentimento explicito. Assim, a proibi¢ao especifica do n.° 1 do art.
9.° pode ser levantada pelo titular dos dados, mediante consentimento
pelo proprio, salvo se o direito da Unido ou do Estado-Membro limitar
a prestacdo desse consentimento, o que defendemos.

03¢Se o titular dos dados tiver dado o seu consentimento explicito para o tratamento desses
dados pessoais para uma ou mais finalidades especificas, exceto se o direito da Unido ou de um
Estado-Membro previr que a proibig¢@o a que se refere o n.° 1 ndo pode ser anulada pelo titular
dos dados.”
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Os neurodados relacionam-se com identidade, livre desenvolvi-
mento e dignidade individuais, e sdo, inclusive, um elemento natural da
liberdade psicologica do sujeito de direitos®, pelo que o tema chama a
si nogoes aplicaveis aos direitos de personalidade, nomeadamente a sua
irrenunciabilidade. Estas noc¢des afetam a liberdade de prestagao de con-
sentimento pelo titular de dados a recolha e tratamento de neurodados
em contexto que represente um risco sério a reserva interior do sujeito.

Independentemente da prestagdo de consentimento pelo titular dos
dados, a recolha e tratamento de neurodados geram riscos de intromis-
sdo (quiga, controlo) no pensamento interior®, que ¢ marco distintivo
da liberdade de pensamento, por sua vez fator necessario a integridade
mental a que alude o art. 3.° da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia; ¢, precisamente, aquilo que se pretende tutelar como
direito humano inviolavel. Em nosso entender, as consequéncias da
autolimitacdo de direitos essenciais ao sujeito titular dos dados ndo se
compadecem com a possibilidade de conceber como solugdo a mera
proibi¢ao salvo se obtido o consentimento®.

O direito da protecdo de dados é convocado a tutelar, aqui, bens
de personalidade, desde logo a liberdade psicoldgica e reserva de pen-
samento. Ambos sdo aspetos especificos (portanto, delimitados) de uma
pessoa: o primeiro diz respeito a manuten¢ao de um espago interior livre
de manipulagdes exteriores; o segundo, em manter secreto esse espaco.
Aqueles sdo, ainda, aspetos especificos de uma pessoa, portanto nao
dizem respeito a quaisquer elementos exteriores, € estdo efetivamente

64 A liberdade psicologica, tal como a liberdade fisica, ¢ um direito de personalidade com a
prerrogativas e caracteristicas naturais a essa posi¢do juridica, designadamente a
irrenunciabilidade.

% GILBERT, Frederic / Russo, Ingrid, “Neurorights ..., op. cit.

% Quanto a solugdo, ndo acompanhamos Jan Cristoph Bublitz, que propde um principio de
nao revelagdo do pensamento sem o prévio consentimento do sujeito. BuBLITZ, Jan Christoph,
“Freedom of Thought ..., op. cit. Tendemos a acompanhar uma solugéo absoluta de que neuro-
dados de natureza ndo clinica ndo podem ser tratados legitimamente (independentemente do con-
sentimento) quando o interesse do responsavel pelo tratamento conflitue como os direitos fun-
damentais e as liberdades do sujeito titular dos dados. E o caso, na nossa opinido. [ENca, Mar-
cello / Fins, Joseph J. / KELLMEYER, Phillip et al., “Towards ..., op. cit.



A hipdtese de limitar a prestagdo de consentimento para o tratamento de neurodados 37

presentes na pessoa. Finalmente, a liberdade psicologica e reserva de
pensamento sdo bens que s6 sdo suscetiveis de serem desfrutados pela
propria pessoa®’.

A tutela da disciplina da prote¢ao de dados relacionados com bens
juridicos de personalidade encerra, por isso, dilemas comuns a tutela de
bens desta categoria®®: porque sdo direitos®, estdo, em principio, na dis-
ponibilidade do sujeito titular; porque o objeto desses direitos ¢ um bem
identificavel com o proprio sujeito de direito, a sua disponibilidade esta
comprometida’. Neste sentido, para além de funcionar como garantia
de coeréncia logica no tratamento de direitos que t€m por “objeto” o
proprio sujeito’!, funciona como garantia da dignidade da pessoa
humana, principio e fim da ordem juridica™, a limita¢do da liberdade
de exercicio e disponibilidade desses direitos, o que entendemos ser o
grau exigivel de prote¢ao dos neurodados, quando recolhidos e tratados
fora do contexto clinico.

Nem sera necessario procurar encontrar tipificagdo de um direito
a liberdade psicoldgica, interior ou de pensamento, ou um direito a
liberdade e reserva de pensamento, porque a consagracao da prote¢ao

7 Testamos, aqui, a defini¢do de bem de personalidade avangada por Anténio Menezes Cor-
deiro. Para o autor, um bem de personalidade corresponde a um aspeto especifico de uma pes-
soa, efetivamente presente, e suscetivel de ser disfrutado pelo proprio. MENEZES CORDEIRO, Anto-
nio, Tratado de Direito Civil, IV, Parte Geral, Pessoas, 5.* edi¢ao, Coimbra, Almedina, 2019, pp.
106.

% Sobre a dimensao jusfundamental da disciplina, vide Graga Canto Moniz, Manual ..., op.
cit., pp. 15-16.

% Qu para alguns autores qualidades ou posi¢des juridicas garantidas pela lei. Sobre os direi-
tos de personalidade como direitos que nao se comparam aos restantes, vide CABRAL DE MON-
CADA, Ligoes de Direito Civil, Coimbra, Atlantida — Livraria Editora, 1932, pp. 60-64.

0 A tutela objetiva do direito de personalidade compromete a disponibilidade desse direito.
Sobre a distingao entre direitos objetivos e subjetivos de personalidade, os primeiros indisponi-
veis ao proprio titular, vide PAIS DE VASCONCELOS, Pedro / PAls DE VASCONCELOS, Pedro Leitdo,
Teoria Geral do Direito Civil, 9.* edigdo, Coimbra, Almedina, 2019, pp. 41-46.

"ISobre o proprio sujeito ser objeto de direito (ius in se ipsum), vide CABRAL DE MONCADA,
Ligoes ..., op. cit., pp. 62-63. Ainda, VAZ DE SEQUEIRA, Elsa, Teoria Geral do Direito Civil, 3.*
edigdo, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2024.

2 Referimos especificamente a ordem juridica portuguesa, mas seria extensivel a outras
ordens juridicas da mesma familia. O ser humano como fundamento do Direito e unico objetivo
do ordenamento ¢ uma linha de pensamento kantiana que esta na génese do Direito portugués.
Sobre o assunto, vide MENEZES CORDEIRO, Antonio, Tratado ..., op. cit., pp. 32-35.
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da personalidade ¢é geral, direito-fonte’, admitindo a tutela de bens ndo
tipificados, precisamente porque so assim se assegura uma tutela resis-
tente ao contexto historico, social e tecnoldgico’™. Ajuda a compreensao
da liberdade de pensamento como direito irredutivel, o facto de nem a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos’, nem a sua interpretagdo
pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos’, avangarem qualquer
tipo de clausulas de excegdo, no primeiro caso, ou interpretacao relati-
vista, no segundo, relativamente ao direito a liberdade de
pensamento.

Se puder ser estabelecido consenso de que o pensamento e cons-
ciéncia humana s3o uma parte, sendo o todo, do ultimo reduto de
individualidade do sujeito, entdo serd de concluir que a prestacdo de
consentimento para a recolha e tratamento de neurodados fora do con-
texto clinico de acordo com o regime de exce¢do da alinea a) do n.° 2
do art. 9.° do RGPD constitui uma limita¢ao voluntaria de direitos irre-
nunciaveis sem respaldo nos limites dos nossos principios de ordem
publica, pelo que admitimos que a prestacao de consentimento para a
recolha e tratamento de neurodados fora do contexto clinico seja con-
dicionada, se ndo pelo direito da Unido, entdo pela nossa ordem juridica.
Quando sejam enquadraveis como categoria especial de dados, enten-
demos que o consentimento do titular dos dados deve ser afastado pelo
legislador como exceg¢ao a proibi¢ao do art. 9.°,n.° 1, do RGPD, quando

*Nao ignoramos as dificuldades da concegdo do direito geral de personalidade como direito-
-fonte ou direito-quadro, ou a sua necessidade de concretizagdo, mas rejeitamos que a tutela da
personalidade requeira tipificacdo legal como prova de existéncia. O caracter geral do direito de
personalidade permite, como identifica Menezes Cordeiro, “conquistar novos ambitos [de
prote¢do]”. MENEZES CORDEIRO, Antonio, Tratado ..., op. cit., p. 65. Contra uma concegao geral
de tutela da personalidade, GONGALVES, Diogo Costa, Pessoa e Direitos de Personalidade — Fun-
damentagdo Ontologica da Tutela, Coimbra, Almedina, 2008.

*Mota PiNTO, Carlos Alberto da, Teoria Geral ..., op. cit., pp. 208. No mesmo sentido, VAZ
DE SEQUEIRA, Elsa, Teoria Geral ..., op. cit., e, ainda, CARVALHO FERNANDES, Luis A., Teoria
Geral do Direito Civil, 1, 6.° edigao, Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2012, pp.
232-234.

7 Art. 18.° da Declaragéo Universal dos Direitos do Homem.

¢ Por exemplo, Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, Nolan c. Russia (2512/04), 12 de
fevereiro de 2009, paragrafo 61; mas, também, Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, Kokki-
nakis c. Grécia (14307/88), 25 de maio de 1993, paragrafo 31.
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(e se) os avangos tecnoldgicos assim o determinarem. Assim determina
o caracter atentatorio da recolha e tratamento generalizados de neuro-
dados a liberdade e reserva interiores e, por consequéncia, a dignidade
da pessoa humana’’.
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