INSTITUTO BRASILEIRO DE ENSINO, DESENVOLVIMENTO E PESQUISA — IDP
ESCOLA DE DIREITO E ADMINISTRACAO PUBLICA DE BRASILIA — EDAP
CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

LARA CINTIA DE OLIVEIRA AQUINO FERRAZ

A TRANSPARENCIA DOS PROCESSOS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL (IA) NO
SETOR DE SAUDE SUPLEMENTAR: garantias e possiveis violacdes de direitos
fundamentais pela opacidade dos algoritmos de IA nas analises preditivas dos

individuos

BRASILIA
Novembro 2021



LARA CINTIA DE OLIVEIRA AQUINO FERRAZ

A TRANSPARENCIA DOS PROCESSOS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL (IA) NO
SETOR DE SAUDE SUPLEMENTAR: garantias e possiveis violacdes de direitos
fundamentais pela opacidade dos algoritmos de IA nas analises preditivas dos

individuos

Trabalho de Conclusdo de Curso
apresentado como requisito para a

conclusédo da graduacédo em Direito da
EDAP.

ORIENTADOR: DANILO PORFIRIO DE CASTRO VIEIRA

BRASILIA
Novembro 2020



LARA CINTIA DE OLIVEIRA AQUINO FERRAZ

A TRANSPARENCIA DOS PROCESSOS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL (1A) NO
SETOR DE SAUDE SUPLEMENTAR: garantias e possiveis violacdes de direitos
fundamentais pela opacidade dos algoritmos de IA nas analises preditivas dos

individuos

Trabalho de Conclusdo de Curso
apresentado como requisito para a
conclusédo da graduacédo em Direito da
EDAP.

ORIENTADOR: DANILO PORFIRIO DE CASTRO VIEIRA

Professor Doutor Danilo Porfirio de Castro Vieira
Professor Orientador
Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa — IDP

Professora Janete Ricken Lopes de Barros
Membra da Banca Examinadora
Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa — IDP

Professor Doutor Atala Correia
Membro da Banca Examinadora
Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa — IDP

BRASILIA
Novembro 2020



A TRANSPARENCIA DOS PROCESSOS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL (IA)

NO SETOR DE SAUDE SUPLEMENTAR: garantias e possiveis violacdes a

direitos fundamentais pela opacidade dos algoritmos de |A nas anélises
preditivas dos individuos

Lara Cintia de Oliveira Aquino Ferraz

RESUMO: O presente estudo objetiva discutir a transparéncia nos processos de
inteligéncia artificial (IA) no setor de saude suplementar. Para tanto, expde a
historicidade da IA e o mundo da vida em rede; aborda a IA aplicada a saude
suplementar; explica a opacidade gerada pelos algoritmos de IA nas andlises
preditivas dos dados de clientes de operadoras de saude suplementar; e discute a
importancia da transparéncia nas analises preditivas feitas por operadoras de saude
suplementar. A metodologia empregada foi a pesquisa bibliografica em legislacfes e
doutrinas nacionais e internacionais que se dedicam ao estudo da Inteligéncia
Artificial aplicada a salde permitindo-se concluir que mister se faz proteger a
autonomia do paciente, observar 0 seu consentimento, 0 que precisa ser
equacionado com o eventual uso da IA para fins decisorios. Além disso, ao paciente
deve ser assegurada a autodeterminacédo informativa, com adequada protecdo dos
seus dados pessoais e sensiveis; a igualdade no acesso ao melhor tratamento
médico disponivel e de forma ampla, a transparéncia.

Palavras-chave: Saude suplementar. Inteligéncia artificial.  Algoritmos.
Transparéncia.

ABSTRACT: This study aims to discuss transparency in artificial intelligence (Al)
processes in the supplementary health sector. Therefore, it exposes the historicity of
Al and the world of networked life; addresses Al applied to supplementary health;
explains the opacity generated by Al algorithms in predictive analytics of
supplementary health care provider customer data; and discusses the importance of
transparency in predictive analytics performed by health care providers. The
methodology used was the bibliographic research on national and international laws
and doctrines that are dedicated to the study of Artificial Intelligence applied to
health, allowing the conclusion that it is necessary to protect the patient's autonomy,
observe their consent, which needs to be equated with the eventual use of Al for
decision-making purposes. In addition, the patient must be assured of informative
self-determination, with adequate protection of their personal and sensitive data,
equal access to the best available medical treatment and, broadly, transparency.

Keywords: Supplemental health. Artificial intelligence. Algorithms. Transparency.

INTRODUCAO

A seguridade social é definida na Constituicdo Federal, em seu art.
194, caput, como um “conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos poderes publicos

e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e



a assisténcia social” (BRASIL, 1988, s.p.). Visa a garantir que o cidadao se sinta
seguro e protegido ao longo de sua existéncia, provendo-lhe a assisténcia e
recursos necessarios para os momentos de infortinio. As acfes na area da salde
sdo de responsabilidade do Ministério da Saude e instrumentalizada pelo Sistema
Unico de Saude — SUS.

No Brasil a Saude Suplementar foi impulsionada pelo crescimento da
economia e a ampliacdo do emprego formal no Pais. Apds a revolucédo industrial
alguns setores passaram a oferecer assisténcia a seus funcionarios com o
pagamento de servicos de salde. Essa conquista foi sedimentada na Constituicéo
de 1988 e teve como marco regulatorio na Lei 9.656/1998.

Hoje no Brasil hd dois sistemas de atendimentos: o sistema publico,
caracterizado pelo SUS, composto por varias instituicdbes (Unido, Estados e
Municipios) sendo que sua atuacdo e sistematica se da em todo territério nacional
de forma gratuita como um direito de todos e dever do Estado — nos termos do art.
196 da CRFB/1988 - e o sistema privado, que atua de forma complementar cuja
liberdade de atuacdo foi garantida pela propria Constituicdo e regulamentada pela
criacdo da ANS.

O surgimento do sistema privado ou de saldde suplementar apresenta-se
como alternativa a obtencdo dos servigos assistenciais para a populagéo e consiste
em oferecer ao usuario do servico dos planos/seguros, amparo a saude de forma
adicional de modo que o destinatario dos servicos nao perde o direito de
atendimento médico e hospitalar pelo SUS, mas conta, também, com beneficio das
coberturas do plano privado.

A Saude Suplementar vem ganhando destaque ndo sé pela quantidade de
servicos realizados, mas também pela percepcdo da boa qualidade dos
atendimentos prestados aos seus usuarios, pois conta com uma rede de atuacéo de
1.500 operadoras médicas e odontolégicas enquanto o sistema publico de saude
tem sua atuag&o por meio do SUS.

Sua rede de funcionamento conta com uma industria de insumos de saude
composta por fornecedores, distribuidores, equipamentos, medicamentos, e 0s
prestadores das atividades de assisténcia a saude (médicos, laboratérios hospitais)
que garantem os servi¢cos ao destinatario do plano e a seus beneficiarios por meio

de pagamentos mensais.



E um setor, segundo a ANS (2020), que representa cerca de 10,3% do
Produto Interno Bruto (algo em torno de 164 trilhdes/ano) nacional e que em 2020
contabilizou um aumento de 0,72% de atendimentos aos seus 48 milhdes de
beneficiarios, e enfrenta, regularmente, desafios diarios como envelhecimento
populacional, aumento de doencas crbnicas nao transmissiveis, o modelo de
remuneracdo meédica e o combate a fraudes dos quais influenciam os altos custos
operacionais 0 que de alguma maneira impacta no oferecimento dos servicos pelas
operadoras de planos ocasionando um aumento no preco para novos segurados, o
que o torna impopular.

Os planos de saude, de forma geral, atuam com o foco no tratamento de
doencas, 0 que é muito mais dispendioso do que trabalhar na prevencado delas.
Segundo a ANS (2018), entre 80% e 85% dos problemas de salde podem ser
solucionados com ateng&o primaria.

Frente a esses desafios e como resposta a socializagcdo de riscos, as
seguradoras de saude passaram a adotar as novidades da utilizacdo da Inteligéncia
Artificial (IA) como forma de modernizagdo de seus modelos de negdcio.

Segundo o Instituto de Estudos de Saude Suplementar — IESS em relatorios
divulgados em 2020, “a incorporagdo de novas tecnologias ampliou as
possibilidades de coleta de dados e seus meios de tratamento, 0 que garante o
melhor uso dos dados com a seguranc¢a adequada a cada paciente”.

Isto posto, o presente estudo objetiva discutir a transparéncia nos processos
de 1A no setor de salde suplementar.

O estudo se mostra relevante, pois, a transformacédo do atendimento médico a
partir do uso da |IA passou a ser mais proativo, preventivo e preciso, além de centrar-
se na individualidade de cada paciente, 0 que nos Uultimos anos passou a ser
possivel com a combinagcdo de uma grande quantidade de dados de saude
e softwares de IA. Ressalte-se que a digitalizacdo do setor da saude mostrou-se um
fator determinante para tornar possivel a implementacdo da IA tornando os
diagnosticos médicos mais eficientes e possibilitando a deteccdo precoce de
doencas (NORDLINGER; VILLANI; RUS, 2020). Ademais, os programas de IA
fornecem importante suporte para a deciséo clinica, em razdo de sua capacidade de

processar e de analisar com celeridade e eficiéncia, grande quantidade de dados.



No entanto, nesse contexto em gque se manuseia dados pessoais sensiveis, €
possivel também que ocorram violacBes a direitos fundamentais pela opacidade dos
algoritmos de IA nas analises preditivas dos individuos.

Assim, apesar dos diversos beneficios da IA na area da saude, ha riscos
relacionados a tecnologia — nivel de falibilidade algoritmica, falta de transparéncia
nos processos de tomadas de decisfes e atos imprevisiveis que podem resultar do
aprendizado de maquina — e que este trabalho se propde a analisar e ponderar.

A metodologia empregada foi a pesquisa bibliografica em doutrinas e
legislagbes que se dedicam ao estudo da Inteligéncia Artificial aplicada a saude. O
referencial teorico utilizado objetiva apresentar as diversas analises de autores
nacionais e estrangeiros e estudiosos da area da Tecnologia da Informacédo, em face
da rapida mutacao ocorrida na area. Quanto a utilizacao dos resultados, trata-se de
pesquisa do tipo pura, uma vez que a finalidade é a ampliacdo dos conhecimentos

acerca do tema proposto.

1 HISTORICIDADE DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL E O MUNDO DA VIDA EM
REDE

As novas tecnologias de informag¢&ao e comunicacao reconfiguraram o tempo e
0 espago na experiéncia humana. Se as duas primeiras revolugbes industriais
significaram incremento substancial da intervencdo do homem na natureza, a
terceira (também denominada informacional) transformou o suporte material da
simultaneidade da prética social, que ndo se restringe mais ao espaco de lugares,
mas refere-se ao espaco de fluxos?.

Conformou-se um novo arranjo social, qual seja, a sociedade em rede,
caracterizada pela fluidez e inseguranca das relagfes interpessoais, pelo declinio da
linearidade temporal, pela aproximacdo instantanea através da rede e concreta pelo
esvaziamento das fronteiras, pela indispensabilidade do consumismo a vigilancia da
populacédo, pela ascensdo do capital financeiro e pelo remodelo das relagcbes de
trabalho, do que decorreram inUmeras repercussdes na seara juridica.

O uso da inteligéncia artificial de forma a gerar a automatizacdo total

significaria uma nova revolugdo (quarta), que estaria em andamento. A ideia,

1 Suporte material de préticas sociais simultdneas comunicadas a distancia, que envolve a producéo, transmisséo
e processamento de fluxos de informacdo (CASTELLS, 2016, p. 24).



entretanto, ndo é recente, remontando a antiguidade, periodo em que ja se
descreviam seres artificiais dotados de inteligéncia. Sobrelevou-se, todavia, na
década de 1940, quando foi criado o computador digital programavel, o que
propiciou discussdes sobre a possibilidade de construcdo do cérebro eletrénico.
Desde 1a, os avancos ocorreram em velocidade exponencial e culminam, para além
da Internet das Coisas, numa Web sensorial-emotiva. Isso ocorre, portanto, num
contexto de sociedade e ambiente juridico modificados e enseja compreensao
(BRYNJOLFSSON, 2015).

Para Castells (2016, p. 515), “em termos materiais, a modernidade pode ser
concebida como o dominio do tempo cronoldgico sobre o espago e a sociedade”. Se
durante milénios o ritmo da vida teve estreita relacdo com os ritmos da natureza, na
busca pela sobrevivéncia, desde a Revolucédo Industrial o ciclo de vida passou a ser
sociobiolégico, sequenciado pelo reldgio, havendo um dominio da natureza pela
cultura e uma intensa intervengcéo do homem no ambiente.

Leciona o socidlogo que o modelo de relagao estabelecido nas origens da Era
Moderna, associado a Revolugao Industrial e ao triunfo da razao, forma a “sociedade
a partir do processo de trabalho por meio do qual a Humanidade encontrou tanto sua
libertacdo das forcas naturais quanto a submissdo aos proprios abismos de
opresséao e exploragao” (CASTELLS, 2016, p. 560).

Séo da década de 1940 o primeiro computador eletrénico e digital automatico,
para uso geral, ENIAC, que possui a mesma arquitetura basica utilizada até hoje,
com capacidade para fazer quatro mil e quinhentos célculos por segundo, e o
transitor, fonte da microeletronica, o “verdadeiro cerne da revolugéo da tecnologia da
informagédo no século XX”, conforme Castells (2016, p. 95), que permitiu a
codificacdo da légica e da comunicacdo com e entre as maquinas. Em 1948, ocorreu
o Simpoésio de Hixon, nos Estados Unidos, oportunidade em que cientistas de
diversas areas reuniram-se para tratar dos mecanismos cerebrais do comportamento
e ligaram cérebro e computador.

Esse mesmo autor ensina que “a inteligéncia artificial no século XX comegou
com as descobertas do genial matemético inglés Alan Turing (1912-1954)”
(CASTELLS, 2016, p. 27). Em 1950, Turing publicou o artigo Computing Machinery
and Intelligence, que inicia propondo o seguinte questionamento: podem pensar as

maquinas? E formulou um teste aplicado a linguagem para descobrir se as



maquinas sao conscientes, baseado na capacidade de uma maquina conversar por
longo periodo sem que se percebesse que ndo se trata de um humano.

Expds suas idéias através da proposta do jogo da imitacdo, em que desafia o
interlocutor a descobrir se conversa com uma maquina ou com um humano. Afirmou
o mateméatico (TURING, 1994, p. 80), em traducéo livre, que “poderiamos esperar
gue, com o tempo, as maguinas cheguem a competir com o0 homem em todos os
campos puramente intelectuais”.

Newell e Simon desenvolveram um programa de computador capaz de
demonstrar teoremas matematicos, na década de 1950. Estavam convencidos de
que haviam construido uma maquina que era uma auténtica simulagcdo do
pensamento humano. No final da década de 1960, foi criado um programa de
computador que imitava um psicanalista, depois de receber um script (Doctor)
(BRYNJOLFSSON, 2015).

Para Teixeira (2014, p. 21), “o final dos anos de 1970 foi marcado por algum
desanimo nas tentativas de simular a mente humana através do computador”. Afirma
o filosofo que tal se refere ao insucesso na construcdo de um software com
capacidade de realizar traducfes. Nessa época, predominava a inteligéncia artificial
simbdlica, pelo que a busca era por softwares que solucionassem problemas
(distincdo mente e cérebro). Nesse sentido, escreveu Searle, em 1980, livremente

traduzido, que:

[..] argumentarei que no sentido literal o computador programado
compreende o0 mesmo que o automovel e a calculadora, quer dizer,
exatamente nada. A compreensdao do computador ndo é precisamente
(como minha do aleméo) parcial ou incompleta; é nula (SEARLE, 1994, p.
87).

Conforme Teixeira (2014), nas décadas de 1980 e parte da década de 1990,
a neurociéncia teria ofuscado a inteligéncia artificial, sendo os computadores nao
modelos da mente humana, mas ferramentas a partir das quais aquela podia cada
vez mais investigar o cérebro.

Por outro lado, na década de 1970 houve uma grande difusdo e sinergia
tecnologicas, resultantes do forte impulso promovido pelo setor militar dos anos
1960, especialmente nos Estados Unidos. Em 1971 foi criado o microprocessador, e,
em 1975, um computador de pequena escala com um microprocessador (Altair)
(CASTELLS, 2016).
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Houve o desenvolvimento de um software adaptado as operagdes em
microcomputadores e, ao lado de um incremento da capacidade dos chips, um
aumento consideravel da capacidade dos microcomputadores. Desde 1980, os
microcomputadores passaram a atuar em rede, mudando as interacdes sociais e
organizacionais. O processo de reestruturacdo socioecondmica dos anos 1980 teve
como base a disponibilidade das novas tecnologias constituidas como um sistema
na década de 1970 (MOMOLLI, 2020).

Conforme Castells (2016, p. 100), “a criacdo e o desenvolvimento da internet
nas trés ultimas décadas do século XX foram consequéncia de uma fuséo singular
de estratégia militar, grande cooperacéo cientifica, iniciativa tecnoldgica e inovacao
contracultural”. A tecnologia digital permitiu o empacotamento de todos os tipos de
mensagens, criando uma rede em que seria possivel a comunicacdo sem 0 uso de
centros de controle e gerando uma comunicagcdo global horizontal, diante da
universalidade da linguagem digital e da pura légica das redes do sistema de
comunicagao.

A criacéo do aplicativo world wide Web — www permitiu a difusdo da internet
na sociedade em geral, organizando o teor dos sitios por informac&o. Esse foi o
primeiro periodo temporal da evolugdo da internet. Inicialmente, o usuario da Internet
fazia buscas e obtinha informac¢des, atuando como mero espectador. Para Tybusch
(2013), “a World Wide Web, idealizada pelo fisico inglés Tim Berners-Lee (1996), &
definida como universo da informacg&o acessivel na rede global’.

E a primeira geracdo de funcionalidades e usos da internet e diz respeito aos
sites estéticos, limitando-se os usuérios a leitura das informacdes que lhes eram
apresentadas, sem interacdo. Nao havia comunicagao ativa ou fluxo de informagdes
do consumidor para o fornecedor da informacéo, sendo aquela de uma sé via, o que
restringia sobremaneira a quantidade de produtores de contetdo da rede. Essa fase
estendeu-se até 1999, e é conhecida como “Read-Only” (MOMOLLI, 2020).

No final do século XX, houve o reaparecimento da inteligéncia artificial, como
tentativa de imitagcdo do cérebro humano e ndo mais de manipulagcdo de simbolos.
Surge a inteligéncia artificial conexionista, pela qual se passou a tentar criar modelos
simplificados de cérebros, “construindo redes neurais a partir de neurdnios artificiais
ou neuron-like units”, na licdo de Teixeira (2014, p. 37). Distribuiram-se as

informagBes (memdria) na rede construida e a inteligéncia surge da conectividade,
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que simula o processamento cerebral, aproximando-se do cérebro humano, e
funciona como um sistema dinamico.

Com a Web 2.0, a velocidade de navegacédo e a facilidade de uso dos
diversos aplicativos foram aumentadas. O ambiente online também ficou mais
dindmico e simplificado, incentivando a colaboracédo dos usuarios na organizacédo do
conteudo, de forma a aproveitar a inteligéncia coletiva. Ao mesmo tempo, substituiu-
se a utilizacao de dispositivos de armazenamento e possibilitou-se a computagdo em
nuvem, em que o0s dados dos usuarios passaram a ser armazenados online,
permitindo o compartihamento com qualquer plataforma de acesso a Web
(MOMOLLI, 2020).

A seu turno, a Web 3.0 ou Web semaéntica caracteriza-se pela construcéo de
significados a partir das preferéncias e caracteristicas dos usuarios. Pela
combinacdo de dados dos usuarios, a Web oferece respostas rapidas e faceis as
suas buscas, individualizando as pesquisas e a propria acdo do internauta na rede.
Ensina Tybusch (2013) que “a perspectiva da Web Semantica busca desenvolver
linguagens para expressar a informagao de forma processavel por uma maquina”.
Focada nas estruturas dos sites, organiza e agrupa paginas por temas de interesse
previamente expressos pelo usuario. Ha uma personalizacdo da Internet para cada
usuario, baseando-se os sites e a publicidade nas pesquisas e nos comportamentos.
As ferramentas disponiveis na Web fazem buscas inteligentes, adequadas ao
internauta, disponibilizando conteddos que |he seriam mais relevantes, focando em
explicitar os resultados condizentes com seu padrdo de comportamento e escolhas
anteriormente realizadas, possibilitando a efetivacdo da proposta consumista da
sociedade em rede.

A terceira onda da inteligéncia artificial ocorreu ainda no século XX: a
robaética, cuja ideia principal é a de que nao ha inteligéncia sem corpo, que pode ser
apenas virtual (nesse caso, o robd é denominado avatar). Robds sdo maquinas que
pensam e agem. Teixeira (2014) explica foi no laboratério de inteligéncia artificial do
Massachusetts Institute of Technology — MIT que a robética teve um grande

desenvolvimento a partir dos anos 1990:

[...] havia um grupo de pesquisadores que estava preocupado em criar
maguinas que se locomovessem e interagissem com o meio ambiente, sem
gue fossem inteiramente pré-programadas, algo bem diferente do que se
dispunha na época (TEIXEIRA, 2014, p. 39).
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Inicialmente, esses cientistas criaram mindsculos robds-insetos e depois se
dedicaram a construcdo de um robé humanoide completo (Projeto Cog). A robdtica
aproximou maquinas e humanos, especialmente apds os experimentos na area da
computacao afetiva, dotando aquelas de emocdes, gerando empatia.

Nesse mesmo sentido e de forma a aproveitar o expressivo alargamento da
comunicacao sem fio (wireless), pelo qual pessoas e objetos se conectam a
qualquer tempo e lugar, desenvolve-se a Web 4.0 ou Web predictiva ou Web
colaborativa ou Internet das Coisas, em que ha a possibilidade da rede predizer
concretamente as necessidades do usuério, sendo paralela ao cérebro humano
(TEIXEIRA, 2014).

Constituida pela inteligéncia artificial, funciona como um gigantesco sistema
operacional e dinamico, s6 que automatizado, em que, a partir das interacdes dos
individuos e dos dados disponiveis, instantaneos ou histoéricos, inclusive computacao
na nuvem, propde automaticamente tomada de decisdo. A coleta e a transmissao de
dados sao feitas por uma rede de objetos fisicos com tecnologia embarcada,
sensores e conexao com a rede, transformando a Web numa grande sociedade da
informacg&o. Pretende a interacdo simbidtica entre homem e maquina sem limites e
entre maquinas, num mundo conectado sempre ligado (onipresenca). Inclusive ja se
fala numa Web 5.0, em que a preocupacao é trazer sentimento a interacdo dos
internautas com a rede. A Internet sera capaz de interpretar as emocgfes dos
usuérios, sendo mais afavel, mas também ampliando a possibilidade de
manipulagéo.

A utilizacdo de modelos mateméaticos para transformar dados em ordens
(infformacdo com propdsito) cresce na otimizagcdo das massas de consumidores,
realizando analises cada vez mais complexas e com nimero maior de dados (big
data), diante da expanséo da coleta e do avanco tecnoldgico. Vive-se numa espécie
de era do algoritmo, ja que se revela como fonte expressiva de lucros, o que

potencializa seu desenvolvimento e uso. Para Kurzweil,
[...] o processo evolucionista da tecnologia melhora a capacidade de modo
exponencial. Inovadores procuram melhorar as capacidades por meio de

multiplos. A inovacdo € multiplicativa, ndo aditiva. A tecnologia, como todo
processo evolucionista, cresce sobre si mesma (KURZWEIL, 2018, p. 61).

De se observar que os modelos matematicos, em verdade, refletem escolhas

realizadas por seres humanos, que, na sociedade em rede, inclui relevantes e exclui
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quem ndo tem valor. Trata-se de regras preestabelecidas (por alguém, o
programador) para a resolucdo de qualquer problema dado, que estdo, na fase da
Internet das Coisas, por toda a parte. Ao mesmo tempo em que facilitam nosso dia a
dia, diminuindo dispéndio desnecessério de tempo e facilitando escolhas, que sdo
pré-ditas, transferem a um outro os critérios para a tomada de decisdo, nem sempre
transparentes no modo como se constréi a sugestao.

Nesse ensejo, esta-se diante da quarta revolucdo industrial, em que
convergem tecnologias digitais e fisicas. Pretende-se a automatizacdo total das
fabricas, através de sistemas ciberfisicos, que se valem da combinacdo de
maquinas e processos digitais e que cooperam entre eles e com humanos, através
da internet das coisas, podendo se autocontrolar. Ai estdo incluidas veiculos
autbnomos, impressao 3D, roboética avancada, novos materiais flexiveis e
reciclaveis, biologia sintética, nanotecnologia, engenharia genética (CASELLA,
2017).

Atento, em fevereiro de 2019, o Parlamento Europeu emitiu Resolucdo
(2018/2088(INI) sobre uma politica industrial europeia no dominio da IA e da
robética, centrada no ser humano, constando, dentre os Considerandos, que a
inteligéncia artificial e a robdtica transparentes e que agregam principios éticos sao
benéficas ao bem comum. Sobre essa politica, merecem destaque as alineas W e X

dos Considerandos da citada Resolucao:

W. Considerando que o desenvolvimento mais aprofundado e uma maior
utilizacdo de processos decisérios automatizados e algoritmicos tém um
impacto inegavel nas escolhas que uma pessoa a titulo individual (como,
por exemplo, um homem de negécios ou um utilizador da Internet) e as
autoridades administrativas, judiciarias ou outras autoridades publicas
fazem para chegar a uma deciséo final enquanto consumidores, empresas
ou autoridades; que as garantias e a possibilidade de controlo e verificacdo
humanos devem ser integradas nos processos decisérios automatizados e
algoritmicos;

X. Considerando que a aprendizagem automatica também suscita desafios
no que diz respeito a garantia da ndo discriminacdo, ao processo equitativo,
a transparéncia e a inteligibilidade dos processos decisorios?;

Teixeira (2014) denomina de quarta onda da inteligéncia artificial, quando ela
se alia a engenharia genética, levando a época do pds-humano, em que aparecem
0os androides e os ciborgues. Androides sdo aqueles em que prevalece a parte

biolégica, podendo ser controlados, interferindo-se no cédigo genético; ciborgues é

2 Disponivel em: http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2019-0081_PT.html. Acesso em: 31
maio 2021.
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mistura de homem e ma-quina (parabiose), juncdo de partes organicas e
inorganicas, hibridos em que corpos humanos servem de base as maquinas ou em
gue humanos se tornam parasitas de computador. E, para 0 mesmo autor, isso pode
se dar pela implantagcdo de chips ou nanochips ou pela transformacgao de circuitos
cerebrais em supercomputadores. A simbiose ja iniciou quando se comegou a
utilizar préteses. Também, Teixeira (2014) observa que na Science Applications
International Corporation, nos Estados Unidos, estdo sendo realizadas culturas de
neurbnios humanos em superficies lisas, na esperanca de que se ramifiquem e
formem conexdes sindticas, aptas a formar um cérebro.

Esse é o mundo da vida em rede do qual a saude suplementar também
passou a fazer parte, tendo em vista que faz uso de algoritmos de IA em funcdes
diversas, inclusive nas analises preditivas dos individuos. E o que sera abordado a

seqguir.

2 INTELIGENCIA ARTIFICIAL APLICADA A SAUDE SUPLEMENTAR

Convencionou-se denominar Planos de Seguros Suplementar de Saude os
contratos de prestacao de servicos, denominados pelas empresas prestadoras de
Proposta de Adesdo, identificados no comércio sob a epigrafe de Contrato Particular
de Servicos Médicos, Hospitalares, Servicos de Diagndstico e Terapia. Neles, a
prestadora, na condicdo de pessoa juridica de Direito Privado, devidamente
constituida, se proporia a prestar (verbi gratia, assisténcia médica ou cobertura de
custos assistenciais, hospitalar e ambulatorial, entre outras), identificada como
cobertura, pelo prazo renovavel de dois anos, com reajustamentos atuariais
fundados em indices fornecidos e autorizados pela Agéncia Nacional de Saude
Suplementar — ANS (Lei 9.961, de 28.01.2000), baseada na discutivel sinistralidade
e suporte legal da Lei 9.656, de 30.06.1998, responséavel pela criacdo dos planos
privados de assisténcia a saude.

Sabe-se gque diante da imperfeicdo do mercado, particularmente do mercado
de saude suplementar, a CRFB/1988, em seus arts. 170 e seguintes, ndo permitiu
ao setor privado plena autonomia de mercado, preconizando a presenca do Estado
na economia, de modo a garantir a protecdo do consumidor.

Ocorre que o Estado contemporaneo se depara com uma realidade trazida

pela globalizagédo, deslocando o individuo do eixo central do estado Democratico de
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Direito, perdendo sua soberania para o mercado. Comeca a surgir um Estado
enfraquecido e com dificuldades de implantar os ideais de justica social igualitaria e
de protecao da pessoa humana.

Reforcando a perspectiva do jurista alemao, Xavier? constata:

No plano social, a promessa de isonomia em relacdo as oportunidades
sociais passa a representar desejos ndo concretizados e cada vez mais
distantes da realidade. A massificacdo social aprisiona mais do que os
antigos sistemas escravocratas. E uma cadeia sem grades, mas também
sem possibilidades de fuga. O individuo de vé perdido numa teia social que
o absorve, utilizando-o apenas como fio para a tessitura social. O ser
humano passa entdo a ser um numero considerado nas estatisticas de
marketing, de desenvolvimento econdmico ou, simplesmente, um eleitor.
Neste contexto, a globalizacdo engole o individuo e o torna produto de uma
realidade que o formata, decidindo sobre os seus desejos e tracando o seu
futuro. Fala-se em ‘coisificacdo do individuo’, que de pretenso agente social
assume o papel de elemento de uma engrenagem da maquina social. Ndo
ha como néo reconhecer os efeitos nocivos que a globalizacdo proporciona
aos mais vulneraveis, causando-lhe males praticamente irreversiveis.*

O contrato firmado entre a operadora de planos de saude e o beneficiario &
uma relacdo de consumo, aplicando-se a ele, assim, o CDC e todas as disposi¢des
consumeristas, como a vedacdo a praticas ou clausulas abusivas, a protecdo ao
contrato de adeséo e a inversdo do 6nus da prova.

Existem situacbes que os fornecedores “se prevalecem da vulnerabilidade
social ou cultural do consumidor” (MARQUES, 2016, p.845), por meio de técnicas
agressivas de vendas e oferta de crédito, vendas por impulso e contratos de adeséao.

No caso dos contratos de adesdo, por se tratar de espécie contratual que
priva uma das partes da possibilidade de real decisdo e influéncia sobre a
determinacdo de seu conteudo, identifica-se nela uma restricdo a liberdade
contratual, no sentido em que ao aderente esta vedado o exercicio efetivo da sua
autodeterminacdo, no que se refere aos aspectos fundamentais em que se

manifesta o poder da autonomia privada (FAVA, 2010).

3 XAVIER, José Tadeu Neves. A nova dimensdo dos contratos no caminho da pés-modernidade. Tese
(doutorando em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2006, p.75.

4 Os data brokers, de acordo com o glossario Gartner (em traducdo livre) é: Um data broker é um negdcio que
agrega informacgBes de uma variedade de fontes; processa-as para enriquecé-las, limpa-las ou analisa-las e as
licencia para outras organizacdes. Os data brokers também podem licenciar os dados de outra empresa
diretamente ou processar os dados de outra organizacdo para fornecer melhores resultados. Os dados geralmente
sdo acessados por meio de uma interface de programacéo de aplicativos (API) e costumam envolver contratos de
tipo de assinatura. Os dados geralmente ndo sdo “vendidos” (ou seja, sua propriedade ¢ transferida), mas sio
licenciados para usos especificos ou limitados. Um intermediério de dados também é conhecido como
intermedidrio de informagdes, intermedidrio de dados sindicalizado ou empresa de produtos de informagdes.
Disponivel em: https://www.gartner.com/it-glossary/data-broker/. Acesso em: 31 maio 2021.
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Para lidar com a complexidade das sociedades pds-moderna e o constante
processo de revolucdo da informatica o Direito estd desmedido com a realidade
social atual, acaba se tornando um elemento gerador de vulnerabilidades e
desconfianca.

Na tentativa de reduzir as disparidades entre o Direito e as mutac¢des sociais
gque foram aceleradas por conta do advento da tecnologia, o legislador, nas
disposicGes gerias da LGPD, convencionou que para as transacdes eletronicas, é
necessaria uma protecdo dos dados pessoais com objetivo de garantir dos direitos
fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da pessoa
natural.

No ambito contratual, proteger o consumidor, requer garantir a igualdade de
condicdes contratuais, compreendendo assim o conceito material dos direitos
fundamentais.

Inclusive, para afastar qualquer duvida quanto a essa aplicacdo aos contratos
de planos de saude, o STJ editou a Sumula n°® 469: “Aplica-se o Cdodigo de Defesa
do Consumidor aos contratos de plano de saude”.

Isto posto, € de responsabilidade da operadora de saude zelar pela

seguranca dos dados pessoais de seus clientes conforme sera discutido a seguir.

2.1 Saude suplementar e processamento de dados pessoais

Grande parte das atividades humanas na atualidade, sejam elas online ou off-
line, deixam rastros ou, mais tecnicamente, criam dados, que funcionam
posteriormente como o combustivel das Inteligéncias Artificiais de processamento de
dados, denominadas “big data”.

Na tentativa de conceituar o que vem a ser IA, cabe apresentar como sendo
um conjunto de tecnologias diferentes.

E de se mencionar que o avanco dos sistemas de captacdo de dados
possibilita a criacdo de grandes bancos de dados. Com isso, urge que se
desenvolvam tecnologias capazes de processa-los a fim de que “se tornem uteis”
para as finalidades desejadas por seus desenvolvedores. Em outras palavras, o
desenvolvimento e avango de tecnologias de processamento (big data) estdo

diretamente ligados a capacidade de captacéo de dados (FLORENCIO, 2019).
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Atualmente, até mesmo a mencionada Internet of Things (IoT — “Internet das
Coisas”), relacionada a interacdo tecnolégica entre seres humanos e seus bens
(como, por exemplo, relégios, veiculos e eletrodomésticos), gera lastro informativo
gue alimenta o imenso banco de dados digital dos fabricantes deste tipo de produtos
(FLORENCIO, 2019).

A Matrix nunca foi tdo palpavel quanto no universo cotidiano, uma vez que a
todo momento a humanidade esta produzindo uma infinita quantidade de dados que
servem de combustivel para que estes grandes motores da tecnologia os utilizem
com as mais diversas finalidades, até para prever padrées comportamentais, tais
como opc¢ao politica, perfil de consumidores etc.

O compartilhamento de dados tem atingido patamares inimaginaveis, na
forma explicita, quando o préprio individuo compartilha informacgdes de sua propria
vida nas redes sociais, de forma implicita, com o consentimento outorgado em
termos de uso e politicas de privacidade de plataformas digitais, pelo preenchimento
de cadastros para que sejam criadas contas em aplicativos, e-mails, websites de e-
commerce, ou até mesmo pelo simples uso de conexdes tecnolégicas em bens
moveis, 0 que se conhece por internet das coisas (Internet of Things).

Referente a mudanca de paradigma na captacédo de dados com o advento

das TICs, Laeber cita que:

O desenvolvimento tecnolégico permitiu a substituicdo das antigas fichas
cadastrais manuais por arquivos eletrénicos que, dispostos em poderosos
computadores e tratados por poderosos programas, sao capazes de cruzar
informacdes pessoais com precisdo e eficiéncia jamais vistas. A evolucao
acelerada da informatica e da telematica derrubaram fronteiras geograficas
no transporte da informacdo, mormente com o surgimento da internet,
permitindo, em curto espaco de tempo, relacionar dados contidos em
diferentes bancos de dados em diferentes locais do mundo. Assim, a
criacdo de bases de dados e a coleta, armazenamento e tratamento de
informacdes pessoais passaram a ser objeto de preocupacdo e de
elaboracéo juridica, tanto doutrinaria como legislativa, no intuito de garantir
protecdo a privacidade, consubstanciada na protecdo de dados pessoais
(LAEBER, 2007, p. 1-2).

N&o obstante o conceito de big data teoricamente pareca simples, ele merece
complexa analise para ser devidamente entendido. Conceituando-o brevemente,

Elena Gil Gonzélez assim disp&e:

Big data € um termo que se refere ao enorme crescimento no acesso e uso
de informacdes automatizadas. Refere-se as quantidades gigantescas de
informacdes digitais controladas por empresas, autoridades e outras
organizacdes, e que estdo sujeitas a extensas andlises baseadas no uso de
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algoritmos. Ndo é uma tecnologia em si, mas sim uma abordagem de
trabalho para obter valor e beneficios como resultado do tratamento dos
grandes volumes de dados que estdo sendo gerados dia apés dia
(GONZALEZ, 2016, p. 17, Livre tradug&o).

As inteligéncias artificiais de big data possuem notorias peculiaridades, ndo se
limitando, pois, a alta capacidade de coleta e processamento de dados. Hoje
existem profissionais especializados na utilizacdo deste tipo de tecnologia,
denominados data brokers®, que s&o especializadas na captura, tratamento e
‘limpeza” de dados de diversas naturezas, para, entre outras atividades, tracar perfil
de consumo, aferir aceitacdo de determinada comunidade virtual a determinado tipo
de contetdo e direcionar publicidade (a grupos com potencial aceitacdo ou a grupos
com resisténcia a certo contetdo) (VIEIRA SOBRINHO, 2019).

Como uso precipuo dos mecanismos de big data, elenca-se aqueles
perpetrados no ambito empresarial, tal como ocorre na area de saude suplementar,
em que a otimizacdo dos sistemas traz beneficios em ambito preventivo ou
repressivo.

A contrapartida de suas aplicacdes vantajosas, talvez na mesma medida, sdo
0S riscos, 0s perigos e a ténue linha entre o tratamento de dados pessoais na estrita
legalidade e a violacdo de direitos fundamentalmente garantidos pela Constituicao
Federal.

Hodiernamente a liberdade e a dignidade da pessoa humana estdo nos
centros axiolégicos da maioria dos ordenamentos juridicos de na¢cdes democréticas.
Ao passo em que se busca a efetivacdo dos preceitos basilares fulcrais de um
ordenamento juridico democréatico, garantista e protetivo, valorizam-se, também, os
direitos de personalidade, em especial o da imagem, honra, intimidade e respeito a
privacidade (vida privada).

Ocorre que, ao passo que a coleta de dados pessoais por intermédio de

mecanismos de big data cresce exponencial e globalmente, todos os direitos acima

5 Os data brokers, de acordo com o glossario Gartner (em traducéo livre) é&: Um data broker é um negdcio que
agrega informacg@es de uma variedade de fontes; processa-as para enriquecé-las, limpa-las ou analisa-las e as
licencia para outras organizacdes. Os data brokers também podem licenciar os dados de outra empresa
diretamente ou processar os dados de outra organizacdo para fornecer melhores resultados. Os dados geralmente
sdo acessados por meio de uma interface de programacdo de aplicativos (API) e costumam envolver contratos de
tipo de assinatura. Os dados geralmente ndo sdo “vendidos” (ou seja, sua propriedade é transferida), mas sdo
licenciados para usos especificos ou limitados. Um intermediério de dados também é conhecido como
intermedidrio de informagdes, intermediario de dados sindicalizado ou empresa de produtos de informacoes.
Disponivel em: https://www.gartner.com/it-glossary/data-broker/. Acesso em: 31 maio 2021.
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mencionados padecem de iminente violacdo, merecendo, portanto, proporcional
protecdo contra os graves riscos (FLORENCIO, 2019).

A partir do fenbmeno fético big data, que alterou os paradigmas até entédo
existentes, o mundo se viu diante de patente necessidade de aborda-lo
juridicamente, ou seja, da devida regulamentacdo para que esta inovadora
modalidade de compartilhamento de informacGes ndo acarretasse prejuizos globais
irreparaveis.

Em nivel internacional, uma legislacdo que inspirou e influenciou a ciéncia
juridica como um todo, pioneira no que diz respeito a adequacao entre coleta de
dados pessoais em meios digitais e protecdo de direitos fundamentais, foi o
Regulamento Geral de Protecdo de Dados Pessoais Europeu, comumente
conhecido apenas por GDPR (General Data Protection Resolution).

Tal norma sobreveio com o objetivo de assegurar a protecdo e a
transparéncia aos envolvidos no tratamento e circulagdo de dados pessoais, tecendo
também disposicdes sobre a livre circulacdo desses dados, embasada por nocdes
claras de delimitacdo da finalidade de sua coleta, tratamento e uso. Analisando o

contexto abordado, assim dispds Pinheiro:

A liderangca do debate sobre o tema surgiu na Unido Europeia (EU), em
especial com o partido The Greens, e se consolidou na promulgacdo do
Regulamento Geral de Protecdo de Dados Pessoais Europeu n. 679,
aprovado em 27 de abril de 2016 (GDPR), com o objetivo de abordar a
protecdo das pessoas fisicas no que diz respeito ao tratamento de dados
pessoais e a livre circulagdo desses dados, conhecido pela expressao “free
data flow”. O Regulamento trouxe a previsdo de dois anos de prazo de
adequacdo, até 25 de maio de 2018, quando se iniciou a aplicacdo das
penalidades.

Este, por sua vez, ocasionou um “efeito domind”, visto que passou a exigir
gue os demais paises e as empresas que buscassem manter relacdes
comerciais com a EU também deveriam ter uma legislacdo do mesmo nivel
gue o GDPR. [..] Foi nisso que a nova legislacdo inovou, ou seja,
padronizou, ou melhor, normalizou, quase que como uma norma ISO, o que
seriam os atributos qualitativos da protecdo dos dados pessoais sem a
presenca dos quais haveria penalidades.

Os efeitos do GDPR sé&o principalmente econémicos, sociais e politicos.
Trata-se de apenas uma das muitas regulamentacdes que vao surgir nessa
linha, em que se busca trazer mecanismos de controle para equilibrar as
relagbes em um cenario de negécios digitais sem fronteiras (PINHEIRO,
2018, p. 18-19).

Sob influéncia do diploma normativo europeu, no dia 14 de agosto de 2018 foi
sancionada no Brasil, a Lei n® 13.709/2018, que ficou conhecida como Lei Geral de

Protecdo de dados (doravante LGPD).
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Imperioso explicitar de plano que a LGPD abrange o tratamento de dados
pessoais coletados por qualquer meio (online ou ndo, digital ou analdgico);
entretanto, o estudo se pautard no ambito tecnoldgico da questéao.

Assim como trouxe o GDPR, a lei nacional também buscou uniformizar as
questdes envolvendo coleta, tratamento e utilizacdo de dados pessoais captados em
meios digitais com algumas distincées e especifico objetivo de protecdo aos direitos
fundamentais de liberdade, privacidade e livre desenvolvimento da personalidade.

ApOGs a exposicdo de seus fundamentos, a legislacdo, bem como sua
aplicabilidade (artigos 2° a 4°), passa a expor definicbes de conceitos que sao de
entendimento fundamental para a analise do diploma.

O art. 5° da LGPD traz como definicdo de “dado pessoal’: toda informacao
relacionada a pessoa natural, identificada ou passivel de ser identificada, bem como
a de dado pessoal sensivel, aquele de origem intrinseca do individuo, como, por
exemplo, aspectos raciais, étnicos, religiosos, politicos, filosoficos, orientacdo ou
vida sexual, dado genético e biometria (BRASIL, 2018).

O mesmo dispositivo traz em seus incisos “dado anonimizado” como aquele
pelo qual o titular ndo pode ser identificado pela utilizacdo de meios técnicos
razoaveis na ocasido de seu tratamento e “anonimizagao” como o processo pelo
qual um dado deixa de ser dotado de aspectos identificAveis e de associacdo a
determinado individuo (BLUM, 2019).

Importante mencionar, também, a importancia dada pela legislacdo a
diferenciacdo dos sujeitos integrantes da relagdo juridica de compartiihamento e
tratamento de dados pelos meios digitais.

O diploma normativo traz, ainda ao curso de seu art. 5° as definicdes de
“titular” (pessoa natural a quem os dados pessoais se referem) e dos chamados
“agentes de tratamento”™ o controlador (pessoa natural ou juridica, publica ou
privada, que decide sobre o tratamento dos dados coletados); o operador (pessoa
natural ou juridica, publica ou privada, que procede ao tratamento dos dados
coletados) e, por ultimo, o “encarregado” (pessoa que o controlador e/ou operador
indica para servir como canal de comunicagao entre titulares, agentes de tratamento
e a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados).

ApGs a devida conceituacdo de institutos e sujeitos, a sistematica da
legislacdo passa a expor, em seu art. 6° 0s principios a que serdo submetidas as

atividades de tratamento de dados pessoais: “boa-fé; finalidade; adequacéo;
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necessidade; livre acesso; qualidade dos dados; transparéncia; seguranca,;
prevencdo; ndo discriminacao; responsabilizacdo e prestacdo de contas” (BRASIL,
2018, s.p.).

Tracadas as disposicdes preliminares, a LGPD Pessoais passa a dispor sobre
o tratamento de dados pessoais e dados pessoais sensiveis por operadoras de

saude suplementar.

3 A OPACIDADE GERADA PELOS ALGORITMOS DE IA NAS ANALISES
PREDITIVAS DOS DADOS DE CLIENTES DE OPERADORAS DE SAUDE
SUPLEMENTAR

Os algoritmos sao o cerne das novas tecnologias. Sua atividade consiste em
executar um conjunto de instrucdes e raciocinios previamente definidos e tem como
objetivo passos finitos operados sistematicamente.

E um desencadeamento de acgdes transacionais que tem como objetivo
acrescentar aos dados inseridos na origem do programa um acréscimo que trara
uma decisdo a ser avaliada pelo operador ou a continuidade de uma nova fase de
avaliacdo sistémica que tera sua parada num determinado fim proposto.

Partindo para a compreensédo da atividade de seguros de salde suplementar,
a realidade ndo é diferente, a operacdo requer uma estrutura capaz de gerir toda
sua cadeia de fornecedores (hospitais e médicos), que de certa maneira precisam
ser supervisionados e controlados a todo tempo, dado o volume de dados sensiveis
e demandas por prestacéo de servico. E um servico assistencial, regulamentado na
Constituicdo que tem muita relevancia para o usuério do servico. Negar ou aceitar
procedimentos médicos requer exatiddo e prontiddo nos servigos, e parte dessas
decisbes hoje sdo tomadas por mecanismos automatizados que avaliam 0s riscos e
agilizam as tomadas de decisdes.

As maquinas inteligentes sdo os grandes conciliadores neste processo, unem
toda a rede de fornecedores, assisténcias e consumidores, rompendo assim com a
sobrecarga de informagdes e ampliando uma variedade de opgdes e baixo custo em
larga escala com toque personalizado da pequena escala.

Os avancos tecnolégicos, com o emprego de big data e o uso da IA na area
da saude, possibiltam o uso de dados armazenados em nuvem de registros

médicos e a integracdo de informac¢des em todo o ambiente de atendimento, dentro
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e fora dos hospitais; ferramentas digitais para facilitar a comunicacdo remota entre
médicos e pacientes; o uso de dispositivos de ponto de atendimento, de
monitoramento em casa, de fornecimento de dados em tempo real, tudo em prol de
garantir maior acesso e cuidado a saude.

A IA é utilizada para integrar insights em fluxos clinicos (clinical workflow),
consolidar dados fragmentados e obter dados organizados (IBM, 2020).
llustrativamente, em 2016, a IBM e a Quest Diagnostics langcaram a plataforma
Watson-Powered Genomic Sequencing Service para ajudar no diagnéstico de
tratamentos de pacientes com cancer, area em que se tem verificado um acelerado
desenvolvimento da medicina da precisdo (UZIEL, 2019). A adicdo de diagndsticos
prévios de pacientes permite criar modelos preditivos cada vez mais exatos, cujo
beneficio é propiciar uma melhora no diagndstico e na conduta médica de doencas
ja bastante estudadas (HURWITZ; DANIEL, 2018).

O novo servico envolve sequenciamento laboratorial e analise da composicao
gendmica para revelar mutagcbes. O Watson compara essas mutacbes com a
literatura médica. O sistema absorve aproximadamente 10.000 artigos cientificos e
100 novos ensaios clinicos todos os meses (IBM, 2016). Em apenas dois anos, a
inteligéncia artificial demonstrou resultados que foram considerados promissores,
sua enorme capacidade (ITAHASHI et al., 2018). Topol (2019) adverte, em sentido
diverso, que, apesar da ampla utilizacdo, o limitado nUmero de casos-base levou a
indicacdes erradas de tratamento.

Assim, embora a geracdo de uma quantidade maior de informagdes sobre a IA
possa trazer beneficios reais, pode também criar novos riscos. Para vencer a esse
paradoxo, as organizacfes precisardo pensar com cautela sobre a forma como estao
gerenciando os riscos da IA, as informacOes geradas sobre esses riscos e de que
forma essas informacdes sdo compartilhadas e protegidas.

A medida que os pesquisadores da area de seguranca e de privacidade
despendem mais esfor¢cos para compreender os algoritmos empregados na IA, esses
estudos, juntamente com os demais, conduzem a mesma conclusdo: quanto mais 0s
desenvolvedores de um modelo preditivo revelam sobre o algoritmo, mais danos
podem ser causados por um agente malicioso. Isso quer dizer que a divulgacdo de
informacdes sobre o funcionamento interno de um modelo pode minorar sua

seguranca ou deixar a empresa exposta a mais responsabilidades. Em suma, tem-se
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que todos os dados trazem riscos e por esta razdo € importante que as operadoras de
saude suplementar invistam em transparéncia (WISCHMEYER, 2020).

Inicialmente, as empresas que tentam fazer uso da IA precisam reconhecer que
existe custos associados a transparéncia. Isso ndo quer dizer que alcancar a
transparéncia ndo compensa, mas apenas gue ela também possui aspectos negativos
que precisam ser amplamente compreendidos. Esses custos precisam ser
incorporados a um modelo de risco mais completo que dispde sobre como se envolver
com modelos explicaveis e até que ponto as informac¢des sobre o modelo em questéo
encontram-se disponiveis para terceiros (BURT, 2019).

Em segundo lugar, as organizagbes também precisam reconhecer que a
seguranca esta cada vez mais se tornando uma preocupacdo no universo da IA. A
medida que a IA é empregada de forma mais ampla, um nimero ainda mais elevado
de vulnerabilidades e bugs de seguranca decerto serdo descobertos (BURT, 2019).
Na verdade, a seguranca pode ser uma das principais barreiras de longo prazo para a
adocao de IA.

Por derradeiro, na implementagédo da IA, o envolvimento de departamentos
juridicos pode viabilizar um ambiente aberto e legalmente privilegiado, possibilitando
gue as empresas investiguem em detalhes seus modelos para todas as possiveis
vulnerabilidades, sem criar responsabilidades adicionais (BURT, 2019).

Na verdade, é por esta razdo que os advogados operam sob o privilégio da
legalidade, o que da as informacdes que eles coletam um status protegido,
incentivando os clientes a compreenderem plenamente 0S riscos aos quais estao
expostos. A titulo de exemplificacdo, € comum que os advogados se envolvam em
seguranca cibernética, gerenciando as avaliagcdes de risco e as atividades de resposta
a incidentes apés a ocorréncia de uma violacdo. A mesma abordagem precisa ser
aplicada a IA.

Em saude a IA pode ser utilizada para melhorar o gerenciamento dos
pacientes em todo o espectro da pesquisa clinica até o atendimento hospitalar,
porém o desenvolvimento e implementacdo desses sistemas permanecem em
estagios iniciais de maturidade (TOPOL, 2019).

Uma série de desafios tém obstado o progresso, desde as barreiras de
compartilhamento de dados especificos de salde até o desenvolvimento, adogéo e
implementacédo de sistemas de IA em fluxos de trabalho de atendimento clinico de

forma eficaz, transparente e ética (WIENS et al., 2019). Abordar essas barreiras
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neste momento, antes que a IA seja implementada em larga escala, possibilitard que
a pesquisa se valha das licdes aprendidas por outros setores e concretize a

promessa do emprego da IA em ambientes de salde.

3.1 A importancia da transparéncia nas analises preditivas feitas por

operadoras de saude suplementar

As possibilidades, riscos e desafios na seara da saude sdo inimaginaveis.
Apenas para exemplificar, a0 tempo em que se escreve este artigo, a busca de
maior preciséo e celeridade, especialmente diante de novos desafios postos como a
necessidade de combate a pandemia da Covid-19, deu inicio a uma nova era de
rompimentos e progressos com o0 aprimoramento da engenhosidade humana. Houve
grande difusdo da telemedicina e cogitou-se também que “algoritmos e inteligéncia
artificial podem ajudar Brasil a decidir sobre leitos de UTI” (COLLUCI, 2020, s.p.).

Cresce, também, o uso da medicina de precisdo (MP) fundada na incorporacao
de uma ampla variedade de dados coletivos e individuais, de conteudos clinicos, de
estilo de vida, genéticos, biométricos, racial ou étnico, que propiciam um novo
paradigma no diagnéstico, prevencdo e tratamento de doencas (MIOTTO et al.,
2018).

E possivel citar, em meio ao caos pandémico, um grande progresso com o uso
da inteligéncia artificial para fins de identificacdo de possiveis focos de contaminacgéo
pelo novo coronavirus; realizar atendimento médico a distancia com auxilio pela
andlise de dados no diagnostico e orientacdo de medidas a serem adotadas ndo s6
em relacdo a cada paciente individualizadamente como o desenvolvimento de
politicas de saude publica. Um exemplo é o uso de uma combinacao de algoritmos
resultantes da coleta de dados retirados de um formulario e de um sistema de
pesquisa que, por meio das respostas dos cidaddos, € capaz de identificar
informacdes relacionadas aos sintomas de saude e praticas de isolamento adotados,
verificacdo do numero de casos por modelos preditivos; andlise de raios-x por redes
neurais; triagem de pacientes com risco de internagdo em unidade de terapia
intensiva (UTI), risco de necessidade de ventilagdo mecéanica e de morte com uso de
plataformas e robds; até sistemas que desenvolvem novos farmacos (TOLEDO,
2020).
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Com o progresso, surgem novas questdes e desafios que demandam na area
da salude um olhar pela lupa dos principios bioéticos e juridicos que visam a tutela
da pessoa humana, de seus direitos humanos e fundamentais.

O proprio acesso a saude é uma questdo central na IA, como destaca a
Declaracéo sobre Inteligéncia Artificial, Robética e Sistemas Autbnomos (Statement
on artificial intelligence, robotics and ‘autonomous’ systems), elaborada pela Unido
Europeia (sob os cuidados do European Group on Ethics in Science and New
Technologies) (UNIAO EUROPEIA, 2018).

As novas potencialidades da bioética desafiam também o proprio controle da
tecnologia. A transparéncia necessaria no tratamento de dados pessoais e, no geral,
na manipulacdo do corpo humano torna-se opaca, ha medida em que o0 uso de
sistema de machine learning, em que as maquinas aprendem e se ajustam sozinhas,
faz com que a auditabilidade seja limitada, ou, quica, inviavel (KROLL, 2016).

Outra perspectiva da transparéncia diz respeito a prépria compreensao da IA.
Como estabelece o Parlamento Europeu, no documento EU guidelines on ethics in
artificial intelligence: Context and implementation, a “transparéncia é fundamental
para garantir que a IA ndo seja tendenciosa” (MADIEGA, 2019, s.p.).

Dessa maneira, como ilustra o0 documento, os conjuntos de dados e processos
utilizados na construcdo de sistemas de IA devem ser documentados e rastreaveis,
“os seres humanos precisam estar cientes de que estao interagindo com um sistema
de IA” (MADIEGA, 2019, s.p.) e deve ser possivel que as respostas fornecidas pela
IA sigam caminhos que possam ser entendidos e rastreados pelos seres humanos,
ou seja, devem ser dotados de uma explicabilidade — explainability.

A entidade também ressalta a necessidade de avaliagdo continua de conflitos
éticos. Essa percepcdo € relevante para reflexdes sobre a vigéncia do
consentimento dado pelo paciente (diante de um sistema mutavel) ou a prépria
possibilidade de o profissional de salde prosseguir com a atencdo ao paciente,
diante da mudanca. Por fim, vale recordar instigante reflexdo de Harari
(2018), quando destaca um problema do ganho de escala na saude. Tal como uma
peca defeituosa em uma linha de montagem, a IA multiplicard, ndo centenas, mas
milhares de vezes seus erros.

Nesse contexto, necessaria se faz uma leitura interdisciplinar, pautada em uma

visdo plural alicergcada na sociologia, na filosofia e também na bioética, mormente
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diante do vacuo normativo, da falta de regulacdo quanto aos limites do uso da IA na
saude.

Em relacdo a falta de regulamentacéo da IA, a edicao de lei nem sempre é 0
melhor caminho para salvaguardar e tutelar os direitos humanos fundamentais
diante de um quadro de constantes mudancas acarretadas pelos avangos diarios no
campo tecnoldgico que se une a varias areas do saber, pois, em vez de ajudar, pode
asfixiar e engessar 0s avancgos.

De maneira a assegurar-se a transparéncia nas analises preditivas feitas por
operadoras de saulde suplementar, apresenta-se, portanto, um caminho — as
diretrizes de boas préticas, codigos de conduta calcados no interesse plural de todos
0os envolvidos e consolidados pela propria sociedade. Guias capazes de
salvaguardar a dignidade da pessoa humana em todos 0s seus substratos
axiolégicos, que abrange a saude, a vida humana, a privacidade, a autonomia
existencial.

Diversos paises ja tém demonstrado a preocupacdo com a falta de regulacéo e
adotam determinados caminhos, por meio de diretrizes éticas para inteligéncia
artificial, codigos de condutas, principios éticos, cabendo citar a Unido Europeia, 0s
EUA, China, entre outros, e agentes privados que utilizam seus cédigos de conduta
(DONATH, 2020).

E preciso proteger a dignidade da pessoa humana em todos 0s seus
substratos axiolégicos, que abrange a saude, a vida humana, a privacidade, a
autonomia existencial. O uso de manuais de boas praticas é importante no
desenvolvimento do processo de prestacao de servicos de saude publica e privada
com o uso da IA, e podem ser atualizados em conformidade com as inovac¢des no
campo cientifico e informatico.

No Brasil, a despeito de toda relevancia do tema, falta uma disciplina mais
profunda acerca da matéria. Ndo ha legislacdo adequada, nem uma agéncia
reguladora (alids, sequer a autoridade nacional de protecdo de dados foi instituida).
E sintomatico do conjunto de cuidados com a pessoa humana, analogamente, a
recusa da Microsoft e da IBM em desenvolver projetos de reconhecimento facial
(NOTICIAS UOL, 2020).

As novas tecnologias demandam limites e responsabilidades, e, portanto,

diretrizes éticas que enfrentam as varias perspectivas, e promovem um equilibrio na
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relacdo de riscos e beneficios decorrentes do uso da IA na area da saude
(BLASIMME; VAYENA, 2020).

Do ordenamento vigente, € possivel extrair um importante acervo protetivo,
gque pode servir para a adequada filtragem constitucional. Exemplarmente, os
principios da dignidade da pessoa humana, da autonomia, da precaucdo e da
prevencado, da solidariedade, da igualdade, da livre-iniciativa, da boa-fé objetiva que
se completam em prol da pessoa humana em concreto. Em especifico sobre o
principio da boa-fé objetiva, previsto no art. 422, CC c/c com o art. 4°, inc. Il do CDC
tem-se que a atuacdo deve observar rigidos padrbes de lisura, retiddo e probidade,
em todas as fases da contratacdo, inclusive na fase pds-contratual, sendo
importante que se exija dos contratantes uma conduta leal, os quais ndo podem
deixar de observar os deveres anexos de conduta, com vistas a preservar a
confianca depositada e as expectativas legitimas do Negdcio Juridico.

Aos principios ja citados se somam 0s principios bioéticos, cujos valores
também orientam os principios juridicos em um entrelacar de substratos que servem
para garantir os interesses da pessoa humana. E com base em todo esse arcabouco
principiolégico que € possivel construir um manual de boas préticas voltado a

utilizacdo da IA na saude.

3.1.1 O uso de comandos hioéticos no cddigo fonte da IA

A bioética principialista, que teve seu nascedouro na década de 1970, com a
publicacdo do Relatério de Belmont, e que teve como principais idealizadores Tom L.
Beauchamp e James Childress consagrou um conjunto de principios éticos, tais
como o da autonomia, o da beneficEncia e o0 da justica, e diretrizes mais
abrangentes para ajudar a resolver problemas éticos, que orientardo as decisbes
morais tomadas diante de conflitos concretos. Apesar das diversas criticas a bioética
principialista e do nascimento de outras correntes da bioética como a bioética da
intervencdo, da protecao, feminista, da teologia da libertacdo (SCHRAMM,;
KOTTOW, 2001), aplica-se a primeira, uma vez que pode ser compativel com as
especificidades de cada contexto econdmico-cultural da saude publica e privada e
como o uso da inteligéncia artificial se desenvolve, o seu nivel de aprimoramento e

de acesso pela populacdo vulneravel. Para tanto, basta contemplar outros principios
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tipicos para determinado setor, como 0 que ocorre na area da saude e seu
incremento por novas tecnologias.

A bioética ndo faz uma oposicao a tecnologia, sua interface com os direitos
humanos, com o respeito a pessoa, é que resguarda o lado humano no tecnoldgico,
por isso conclui-se que “n&o é ético permitir o que pode prejudicar, mas, da mesma
forma, nao é ético proibir o que pode beneficiar” (BARBOZA; LEAL; ALMEIDA, 2021,
p. 23).

Antes de prosseguir, € importante (re)afirmar o carater normativo da bioética.
Significa dizer que preceitos de protecdo ao paciente e que colocam a pessoa em
primeiro plano sédo juridicamente exigiveis, ou seja, hdo sdo apenas um conjunto de
boas intencdes. O carater normativo, ou seja, sua eficacia como norma juridica
cogente é ressaltada pela doutrina (BARBOZA, 2002) e pela jurisprudéncia®.

Em complemento as normas estabelecidas pelos Cddigos de Etica
Profissionais, por 6rgdos de classe, o ordenamento juridico brasileiro permite extrair,
de modo exaustivo e reiterado, inclusive a partir dos direitos fundamentais, dezenas
de normas que se harmonizam com os ditames da bioética (sem adentrar na prépria
complexidade de falar em bioética no singular). Apenas como breve ilustracao, cita-
se a Constituicdo Federal de 1988, que assegura a primazia da pessoa (art. 1° da
CRFB/1988), a consagracdo de sua dignidade, bem como os principios da
prevencdo e precaucdo, com importante aplicacdo na saude.

A Convengéo de Nova York (Convencgao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia), que & parte do texto constitucional, sublinha a “autonomia
e independéncia individuais, inclusive da liberdade para fazer as proprias escolhas”,
bem como a premissa de que “nenhuma pessoa devera ser sujeita a experimentos
médicos ou cientificos sem seu livre consentimento” (CONVENCAO DE NOVA
YORK, 1958, s.p.). O Cddigo Civil consagra o sigilo, a intimidade e a autonomia do
paciente (e.g. CC, arts. 12, 15 e 21), a Lei Organica da Saude (Lei n. 8.080/1990),
gue assegura, em seu art. 7°, inc. Ill, a “preservagao da autonomia das pessoas na
defesa de sua integridade fisica e moral”; em seu inc. IV a “igualdade da assisténcia
a saude, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie”; e em seu inc. V

“direito a informacéo, as pessoas assistidas, sobre sua saude” (BRASIL, 1990, s.p.).

6 Veja-se, por exemplo, o reconhecimento da constitucionalidade do uso de células tronco: STF. ADI 3510/DF,
rel. Min. Carlos Ayres Britto, 29/5/2008. Confrontar também a vedacdo da distribuicdo da fosfoetanolamina
sintética para pacientes com cancer, haja a inexisténcia de estudos conclusivos no tocante aos efeitos colaterais
em seres humanos: STF. MC-ADI. 5.501. Rel. Marco Aurélio, j. 19/05/2016.
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A Lei de Saude Mental (art. 2°, § Unico da Lei n°® 10.2016/2001), que assegura
no inc. |, “acesso ao melhor tratamento do sistema de saude”, no inc. Il, protecéo
contra “qualquer forma de abuso”, no inc. lll, “humanidade e respeito” e no inc. VII,
“maior numero de informacbes a respeito de sua doenca e de seu tratamento”
(BRASIL, 2001, s.p.). Sdo também relevantes o Cédigo de Defesa do Consumidor, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Estatuto do Idoso, a Lei Geral de Protecao
de Dados Pessoais, assim por diante.

De forma metaférica, mas também literalmente, , tais como: 0s principios da
autonomia; da beneficéncia; da ndo maleficéncia; da justica; da prevencdo e
precaucdo; da prevaléncia da pessoa em relacdo ao progresso cientifico e da
responsabilidade. Eventuais conflitos entre os principios, que ndo sdo absolutos nem
guardam uma hierarquia, fardo com que os agentes envolvidos no uso de certas
ferramentas na prestacdo do servico médico apliquem o que melhor atenda aos
interesses merecedores de tutela, fundamentando sua escolha. A aplicacdo de um
principio em detrimento de outros, em conformidade com o caso concreto, ndo 0s
invalida.

Pode-se, dessa maneira, a partir de tais normas, propor um manual de conduta
de boas praticas, pautado em principios bioéticos e juridicos, que deve ser
observado por todos o0s agentes envolvidos como entes publicos, privados,
profissionais da saude, provedores, desenvolvedores de programas, pessoas fisicas
e juridicas, pesquisadores, pacientes, entre outros.

O futuro ja iniciado revela que as mudancas decorrentes dos avangos
tecnolégicos e biotecnolégicos exige um olhar atento a salvaguarda da pessoa
humana. Nao pode a maquina acirrar a vulnerabilidade do seu proprio inventor
(WIENS, 2019). Ela deve ser uma ferramenta em prol do crescimento, do
desenvolvimento, mas, para isso, ndo se pode afastar dos principios bioéticos e
juridicos necessarios a legitimacédo e a legalidade constitucional do uso da IA na

saude humana.
3.2 Vulnerabilidades as quais o consumidor esta exposto
A boa-fé ndo serve apenas para a defesa da parte mais fraca, mas atua como

fundamento para orientar a interpretacdo garantidora da ordem econdmica,

compatibilizando interesses contraditérios. O dever de informagéo atribuido ao plano
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de salde emana da necessidade de agir com lealdade e de modo a cooperar com 0
outro, considerando-se principalmente as peculiaridades do contrato, como a sua
complexidade, as possibilidades de modificacdo do risco e o longo periodo
contratual, elementos que agravam a vulnerabilidade informacional dos segurados
(KRETZMANN, 2021).

O contrato de saude suplementar € um contrato de adeséo, que € aquele que,
precedido de formulario contendo clausulas contratuais gerais, estabelecidas de
forma unilateral pelo fornecedor ou aprovadas pela autoridade competente, é
celebrado pelo fornecedor e pelo consumidor, sem que o aderente, portanto, tenha
tido oportunidade de discutir o seu contetado (NERY JR.; NERY, 2019).

E também contrato de méaxima boa-fé por ser um contrato de cooperagao.
Apds a massificacdo das relacBes, no entanto, as figuras romanas de espirito de
confianca e cooperacdo ndo mais prevalecem. H&4 uma relacdo negocial, permeada
pela boa-fé em sentido técnico (CANTO, 2014).

O fato de ser celebrado um contrato de adeséo € suficiente para caracterizar a
situacdo de vulnerabilidade fatica do consumidor diante da auséncia de liberdade
contratual efetiva, no entanto, um contrato de adesdo n&o é obrigatoriamente um
contrato que viola o principio da boa-fé objetiva.

O comportamento de boa-fé se protrai para as tratativas, estende-se por toda a
execucdo e se projeta para a fase pos-contratual. H4 a exigéncia de uma conduta
individual que leve em consideragdo os interesses do outro. O dever de informar
reciproco das partes € da esséncia do negocio, ainda que reforcada em favor do
segurado pela incidéncia das normas consumeristas (KRETZMANN, 2021).

Também, as partes devem conhecer o risco para que se possa perfectibilizar a
vontade negocial e para que se possa verificar as necessidades do consumidor.
Nessa fase, exterioriza-se a importancia dos deveres de informacdo. O plano de
saude tem o dever de prestar esclarecimento ao segurado quanto ao conteddo e as
condi¢cbes do contrato. O segurado, por sua vez, tem o dever de declaracéo inicial
do risco, isto €, deve pormenorizar a empresa de saude suplementar todas as
caracteristicas e detalhes dos servicos e procedimentos de saude que necessita
(KRETZMANN, 2021).

Estas informagbes sao importantes para proteger o consumidor das
vulnerabilidades as quais estd exposto, a exemplo dos contratos de massa e

contratos de adeséao.
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Em sadde suplementar, as vulnerabilidades sdo observadas também em razdo
de técnicas de inteligéncia artificial (machine learning) que acaba por associar 0s
beneficiarios do plano & um padrao pré-estabelecido (bias) com vieses que tendem a
classificar dentro de grupos e assim limitar ou desconsiderar as caracteristicas
individuais de cada cliente/consumidor/beneficiario do plano (CANTO, 2014).

Assim, tem-se que o fato da empresa adotar tecnologia de ponta, no momento
da contratacdo, em razdo do volume de dados que esta disponivel, faz com que,
muitas vezes, 0S contratos nao correspondam aos interesses do consumidor e em
razdo do contrato de adesédo (OLIVEIRA, 2019), o consumidor se submete a
assinaturas de contrato que futuramente ndo atenderdo suas necessidades e,
consequentemente, tratamentos e procedimentos de salde serdo negados em razao
da avaliacéo de dados equivocados com origens duvidosas.

Tal pratica viola ndo apenas ao que dispbe o CDC, mas também a recente
LGPD. No caso do CDC, a operadora de planos de saude esta obrigada aos
deveres trazidos em seus dispositivos, tais como o dever de prestar informacodes
adequadas, proibicdo de veicular publicidade enganosa ou abusiva, proibicdo a
pratica de métodos comerciais desleais e que se valham da coercdo, além de outras
praticas e clausulas abusivas (GUAZZELLI, 2013).

Benjamim, Marques e Bessa (2021) afirmam que o CDC prevé uma
diversidade de comportamentos contratuais que denotam abuso da boa-fé do
consumidor, aproveitando-se da sua situacao de inferioridade econdmica ou técnica.
Assim, no CDC, tendo em vista a vulnerabilidade do consumidor, a boa-fé objetiva
deve permear o contrato em todas as suas fases, exigindo das partes a construcao
de um ambiente de solidariedade, lealdades, transparéncia e cooperacéo, que tém o
condao de prevenir comportamentos abusivos.

Para Judith Martins-Costa (2000, p.411), o principio da boa-fé objetiva “é
modelo e conduta social, arquétipo ou standard juridico, segundo o qual cada
pessoa deve ajustar a propria conduta a este arquétipo, obrando como obraria um
homem reto: com honestidade, lealdade e probidade”.

Para Reale (2009) quando se aborda a boa-fé, se analisa uma condi¢ao
fundamental da atividade ético-juridica, que possui como caracteristica a atividade
proba das partes. Por isso, a boa-fé é, além de norma gque pauta a conduta, também
forma das partes se conduzirem. Com isso, integram o contrato, criando deveres

que séo juridicizados como forma de limitagcdo dos direitos subjetivos.
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Dai ser certo dizer que, respeitando a boa-fé, estar-se-a evitando clausulas
abusivas e desleais. Porém, quando presentes, o juiz, com seu poder de cautela, o
poder hermenéutico e integrativo para a realizagcédo da justica, se valera da clausula
geral para adequar as clausulas contratuais a realidade social, pautado na atividade
proba e de boa-fé, além de observar a funcdo social do contrato e a sua
manutencéao.

As préticas sdo consideradas abusivas per se, pois independem da ocorréncia
de dano ao consumidor. O abuso de direito, portanto, este em agir em
desconformidade com a boa-fé, aproveitando-se da vulnerabilidade do consumidor.

Segundo Benjamin, Marques e Bessa (2021), dois s&o os caminhos
empregados para definir a abusividade nos contratos: o primeiro deles é subjetivo e
leva em consideracdo a abusividade diretamente com a figura do abuso de direito; o
segundo é um caminho objetivo e conecta a abusividade com o instituto da boa-fé.
Segundo Marques (2016), a tendéncia, hoje, do direito comparado e da exegese do
CDC brasileiro é conectar a abusividade com parametros objetivos, ligados ao
principio da boa-fé.

Ha, na previsédo de clausula abusivas pelo CDC, um claro afastamento da regra
do pacta sunt servanda e da prevaléncia da autonomia da vontade das partes, pois
ha nitida proibicdo de previsdo contratual de determinadas clausulas, denotando um
evidente controle pelo Estado do contetdo dos contratos (AFONSO, 2017).

O legislador, na redacédo dos arts. 51 e 53 do CDC procurou criar uma lista
exemplificativa de clausulas consideradas abusivas, assim como fez com as préticas
comerciais abusivas. Como norma geral, no entanto, cita-se o inc. IV do art. 51, que
classifica como clausula abusiva aquela que venha a estabelecer “obrigacdes
consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade” (BRASIL, 1990,
S.p.).

As clausulas abusivas tém lugar, em geral, como parte de contratos de adesao,
ou das condicdes gerais dos contratos, formulados pelos fornecedores e aos quais
0S consumidores deverdo somente consentir com 0s termos contratuais pré-
elaborados. Neste sentido, a forma pela qual se estabelece o contrato de saude
suplementar pode determinar o carater abusivo de uma determinada estipulac&o
contratual. Isto ndo significa, naturalmente, que a mera circunstancia de integrar um

contrato de adesdo, pré-elaborado, por si determine uma clausula contratual como
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abusiva. O que parece existir nesta situacao € a incidéncia de norma protetiva da
gualidade do consentimento do consumidor (MIRAGEM, 2014).

Isto porque, ainda que seja, na maioria das vezes, impossivel para o
consumidor alterar ou modificar as clausulas contratuais que lhe sejam
desfavoraveis, um dos deveres mais importantes do fornecedor a quem o contrato
favoreca é o de oferecer a mais ampla e completa informac&o ao consumidor sobre
0 contetudo do ajuste, cumprindo, assim, com o dever da boa-fé. Neste sentido,
alias, o art. 54, § 4.°, do CDC, ao regular o contrato de adeséo, impde ao fornecedor
dever especifico de informagdo e esclarecimento ao referir que “as clausulas que
implicarem limitacdo de direito do consumidor deverdo ser redigidas com destaque,
permitindo sua imediata e facil compreensao” (BRASIL, 1990, s.p.)

Da mesma forma, o art. 46 do CDC estabeleceré que:

[...] os contratos que regulam as relagBes de consumo ndo obrigardo 0s
consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento
prévio de seu contelddo, ou se os respectivos instrumentos forem redigidos
de modo a dificultar a compreensdo de seu sentido e alcance (BRASIL,
1990, s.p.).

Estabelece, desta feita, verdadeira sancéo a violagdo do dever de informar do
fornecedor em matéria de contratos, que € a invalidade da clausula restritiva de
direitos ndo informada previamente ao consumidor.

Estas disposicbes visam, pois, assegurar e proteger um padrdo minimo de
qualidade do consentimento do consumidor no momento da celebracdo do contrato.
O desrespeito ou comprometimento desta qualidade do consentimento do
consumidor, pelo fornecedor, implica espécie de abusividade formal, a ser
sancionada igualmente com a nulidade a teor do que estabelece o art. 51, caput, do
CDC.

Reconhecendo que a tomada de decisdes por meios automatizados pode
gerar riscos que vao além daqueles associados a outras operagfes de tratamento
de dados pessoais, a LGPD dedica seu art. 20 a disciplina deste tema. Segundo o
caput do art. 20, o titular de dados tem o direito de solicitar que as decisdes que
afetem seus interesses sejam revisadas e que sejam tomadas somente com base
em tratamento automatizado de dados pessoais. Este direito € oponivel a qualquer
decisdo que nao tenha outras bases que nao o tratamento automatizado de dados
pessoais, mas o interesse afetado pode ser referente a protecdo de dados pessoais

do titular — por exemplo, pela realizacdo de um diagndéstico por meio de inferéncias
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automatizadas — ou a algum outro interesse juridico, como a recusa de tratamento
em funcéo de uma avaliac&o do perfil de um paciente (MARANHAO, 2021).

Assim, o direito a revisdo de decisfes automatizadas disponibiliza ao titular de
dados instrumento para buscar a protecao de seus interesses sem precisar recorrer
a vias judiciais ou administrativas.

Nesse sentido, importa também a andlise dos artigos 21 e 22 da LGPD.

O art. 21 dispbe que “os dados pessoais referentes ao exercicio regular de
direitos pelo titular ndo podem ser utilizados em seu prejuizo” (BRASIL, 2018, s.p.).

O art. 21 prevé uma circunstancia em que os dados pessoais sao empregados
para o exercicio regular de direitos do proéprio titular. Sabe-se que a ciéncia destes
dados nessa circunstancia obsta o uso, por terceiros, para outras finalidades,
especialmente quando puder ensejar prejuizo ao titular.

Com efeito, o uso indevido de dados nesse contexto demonstra uma conduta
abusiva e eivada de ma-fé, de maneira a expor o controlador ou terceiro a
consequéncias (materiais ou morais) advindas da infringéncia da expressa vedacao
legal (PINHEIRO, 2018).

Por derradeiro, o art. 22 dispbe especificamente sobre a possibilidade de a
defesa dos interesses e dos direitos dos consumidores ser exercida em juizo,
individualmente ou de forma coletiva.

Observe-se que o titular se encontra amplamente municiado a buscar a
protecdo de seus dados, ou, alternativamente, reclamar indenizagdo, quando estes
forem violados (PINHEIRO, 2018).

Porém, é importante destacar que o exercicio de direitos em juizo ndo se
mostra incompativel e nem fica restrito aos procedimentos administrativos que
poderdo ser instaurados por for¢ca de deliberacdo emanada da autoridade nacional
de protecao de dados.

Nesse sentido, finalizando esta discussao, tem-se que o legislador, levando em
conta que o titular de dados é a principal figura do sistema normativo, buscou
garantir ampla protecdo, colocando a sua disposicdo diversas garantias no que

concerne ao exercicio de seus direitos.
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CONCLUSAO

Este artigo objetivou discutir a transparéncia nos processos de IA no setor de
saude suplementar.

Como exposto, 0 emprego de mecanismos de tecnologia na analise da saude
deixou de ser uma expectativa para se tornar uma tendéncia, de tal sorte que a
perspectiva de um futuro distante cedeu lugar para desafios do presente.

E inegavel que os avancos tecnoldgicos que o uso da IA propicia diversos
ganhos, mas também pode colocar em risco os profissionais médicos, os pacientes,
e comprometer a propria saude publica e privada em geral, com a violagdo de
direitos humanos fundamentais.

A vida e a saude dos pacientes passaram a ser pautadas e resumidas em
nameros, conduzidas, moldadas e decididas por algoritmos. E a atividade médica
deixou de ser baseada apenas na Medicina, dependendo diretamente da tecnologia,
de dados, dos algoritmos e da IA.

Entre os beneficios cabe citar: i) a possibilidade de prever e fazer o controle
da doenca, predeterminar o seu tratamento; a obtencdo de melhores respostas dos
tratamentos médicos adotados; ii) a redugcdo de erros de diagnosticos e terapias; a
otimizacdo, economia de custos, além de evitar desperdicios; iii) o auxilio na
realizacdo de inferéncias em tempo real para alerta de risco a saude e para a
previsdo de resultados de salde; iv) as maiores habilidades de aprendizado e
autocorrecdo para melhorar a precisdo dos diagnosticos com base nos resultados; v)
a minimizacdo de falhas na prestacdo de servigcos, tratamentos excessivos,
desnecessérios; a facilitacdo da coordenacdo de dados; vi) maior capacidade de
atualizacdo e conectividade dos médicos; e vii) a possibilidade de intervencdes
adaptativas personalizadas com tecnologias para atender as necessidades das
pessoas com doengas cronicas, com deficiéncia, e outros grupos etc.

Por outro lado, os riscos potenciais séo incalculaveis e podem acarretar
resultados maléficos para os profissionais, para os pacientes e para a coletividade.
Entre os aspectos negativos do uso da IA, pode-se elencar: i) a utilizagcdo de dados
de forma enviesada, acarretando discriminacéo, exclusao etc.; i) a impossibilidade
de acesso por determinadas pessoas de menor poder aquisitivo em razédo dos
custos elevados, fomentando a desigualdade social e a iniquidade na saude (ou,

eventualmente, pode até combater essa desigualdade); iii)) a reducdo do papel do
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médico, que acaba por se converter em funcionario de entrada de dados, piorando a
exaustdo dos profissionais e reduzindo a satisfacdo do paciente; iv) a falta de
seguranca, sigilo dos dados pessoais e sensiveis coletados do paciente e o
desconhecimento do destino que lhes é dado; v) a inexisténcia de regulacao prépria
para estabelecer a forma e limites ao uso da IA; vi) o surgimento de novos danos e
novas responsabilidades; vii) a pouca transparéncia e a falta de obtencdo do
consentimento dos pacientes quanto ao uso da IA na condugédo do seu tratamento
médico; viii) a quebra da privacidade dos pacientes; ix) a limitagdo da autonomia dos
médicos no processo decisorio acerca do tratamento médico empregado; X) 0S erros
dos sistemas que utilizam IA podem atingir um numero ilimitado de pessoas,
acarretar a replicacdo do erro, com resultados catastroficos, enquanto que o erro de
um médico atinge o paciente individualizado; xi) a recusa de tratamentos indicados
precocemente em razdo de diagndstico realizado previamente com o uso da IA pode
gerar a recusa, o cancelamento de plano de saude, a demisséo.

Como se nota, o balanceamento € complexo. Sob um olhar que enfatiza a
protecdo da pessoa, deve-se observar 0s enormes impactos da inteligéncia artificial
sobre os pacientes e 0os médicos. A questdo central consiste em proteger a pessoa
humana diante de transformagfes tao importantes, quanto perigosas, tais como a
digitalizagcéo do corpo.

O paciente, parte vulneravel em varios aspectos, esta exposto a inameros
riscos diante da IA, por isso, mister se faz proteger a sua autonomia, observar o seu
consentimento, 0 que precisa ser equacionado com o eventual uso da IA para fins
decisérios. Além disso, ao paciente deve ser assegurada a autodeterminacao
informativa, com adequada protecdo dos seus dados pessoais e sensiveis; a
igualdade no acesso ao melhor tratamento médico disponivel e de forma ampla, a
transparéncia.

Assim, por mais sedutores que sejam os beneficios proporcionados pela IA,
0s riscos a ela associados implicam grau de complexidade substancialmente mais
elevado do que o antes apresentado pela atividade de desenvolvimento e
licenciamento de programas de computador, sobre a qual esta estruturada
originalmente, donde a equacdao de equilibrio entre os interesses de consumidores e
de fornecedores demanda exame especifico nesse campo, para dar maior
concrecao aos principios de harmonizacao e compatibilizacdo e de estudo continuo

do mercado de consumo de planos de salude suplementar.
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A legislagdo consumerista tem paulatinamente se adequado a novos
fenbmenos, como ocorreu recentemente no Brasil em relacdo a vendas no comércio
eletronico. E de se esperar que a producéo de literatura e de julgados sobre temas e
casos de IA venha a incrementar o processo de amadurecimento da consciéncia em
torno das implicacdes correlatas, contribuindo para uma aproximagao que no tempo

oportuno venha a inspirar parametros legislativos mais especificos.
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