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O PODER EMPREGATICIO ORIENTADO A DADOS:
CONTROLE E CONTRATO HIPER-REALIDADF’

José Eduardo de Resende Chaves Junior™

RESUMO

A ideia de poder empregaticio que vem permeando a nova
organizagdo produtiva, sobretudo aquela que emana das plataformas
eletronicas, embora nao tenha sofrido uma ruptura com a tradicdo
anterior, tem nuances distintivas das formas de gestdao do trabalho que
se consolidaram na doutrina trabalhista. Essas nuances sdo muitas vezes
clines e degradagoes imperceptiveis, a primeira vista, do modelo anterior,
mas que tém impacto escalavel na organizacdo produtiva contemporanea.
Na era da economia orientada a dados, do capitalismo de rastreabilidade,
da vigilancia p6s-panoptica, por meio das redes sociais e de plataformas
eletronicas, o Direito do Trabalho estd a demandar uma update doutrinaria.
Neste estudo, formulam-se dois conceitos operacionais para lidar com a
nova economia da gestdo algoritmica do comportamento de trabalhadores
e consumidores, nomeadamente: (i) a transicdo da sociedade da disciplina
(FOUCAULT) para a sociedade do controle (DELEUZE) e (ii) o contrato-
hiper-realidade de trabalho.
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1 INTRODUCAO

Em artigo financiado pela Oracle, a Technology Review Custom
do MIT publicou uma visdo bastante esclarecedora de como o mercado
de dados enxerga a nova data capital.! Segundo o levantamento a que a
publicagdo procedeu nos 500 maiores ativos das bolsas norte-americanas
(S&P 500), 84% desses ativos que dominam a economia mundial sdo
intangiveis, traduzidos em marcas, patentes, software e sobretudo dados,
issoem 2019. Atualmente, sobretudo com a pandemia, esse percentual deve
ter aumentado. Essa informagdo impressiona muito, porquanto, ha cerca de
25 anos, esse percentual era de apenas 5%, ou seja, 95% da economia
antiga era real, de bens tangiveis, como maquinas, equipamentos, fabricas,
edificios e imoveis. Estamos em plena hegemonia da economia virtual
orientada a dados.

Recente relatério da ONU (Digital Economy Report 2019 - Value,
Creation and Capture: Implications for Developing Countries) sob a
direcdo do Professor Nicholas Srnicek, do King’s College London, revela
que ha 7 grandes tendéncias na area da economia dos dados, a saber:
(i) Blockchain, (ii) Analise de dados (data analytics), (iii) inteligéncia
artificial, (iv) impressao em 3D, (v) internet das coisas (IoT), (vi) automagao
& robética e (vii) computagdo em nuvem. O estudo aponta também para
imensa concentra¢do do mercado global, 90% situado nos Estados Unidos
e China, todo ele centralizado em apenas 70 grandes plataformas digitais.>

O Direito do Trabalho Comparado vem sofrendo uma réapida
adaptagdo legislativa e jurisprudencial para tentar responder as alucinantes
transformacdes que a economia orientada a dados (data-driven economy)
vem impondo as relacdes de trabalho. Citamos o exemplo da simbélica Lei
AB-5 na Califérnia, das decisdes das Cortes Supremas do Reino Unido e de
Paris, dentre outras.

Nesse sentido, o Direito do Trabalho brasileiro, do ponto de vista
conceitual, precisa acompanhar essa tendéncia, e por essa razdo demanda
uma certa update doutrinaria para lidar, de uma forma mais operacional
e consistente, com as relagdes contemporaneas de trabalho rastreavel,
regidas pelas plataformas e aplicativos eletronicos, pela inteligéncia
artificial e pelo big data produtivo, sobretudo no ambito da afetividade, do

1 ESTADOS UNIDOS, The rise of data capital. In MIT Technology Review Custom. Disponivel
em: http://files.technologyreview.com/whitepapers/MIT_Oracle+Report-The_Rise_of _
Data_Capital.pdf. Acesso em: 03 abr. 2021.

2 SRNICEK (2019), p. 34.
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marketing e da reterritorializacao digital; enfim, da passagem da sociedade
metalirgica para a sociedade semitrgica.?

A tarefa da doutrina é, de forma analitica, qual coruja hegeliana,
reconstruir de forma critica a histéria do pensamento da tecnologia no direito
e no trabalho, apés o entardecer do mundo da emergéncia e da inovacdo. O
direito sempre esteve a reboque da realidade.

A coruja, a metéfora do conhecimento para HEGEL, como se sabe,
parte do mito da Deusa Athena - Minerva em Roma - que se fez humana,
para convencer os humanos a respeitarem os deuses, mas foi vencida pela
habilidade de Arachne de tecer teias. Pode-se arriscar afirmar que as teias e as
redes ressurgem da mitologia greco-romana como habilidade essencialmente
humana, como poténcia virtual para enfrentar a transcendéncia. A imanéncia da
rede, em releitura de ESPINOSA, como poténcia (potentia) contra a atualiza¢io
do poder (potestas); contrapoder diria NEGRI.

A poténcia virtual de emancipagao da sociedade em rede tem um outro
lado da moeda: o enredamento. Os fluxos da rede sdo emanacdes de sua poténcia
e de seu poder. NEGRI nos revela a disputa politica entre a poténcia constituinte
e o poder constituido?; tanto poderes publicos, como poderes econdmicos, que
cooptam, cristalizam e paralisam a poténcia da multiddo conectada.

A inteligéncia artificial, de aprendizado, passa a ser tecida,
instrumentalizada, para captura e armazenamento de dados sociais na rede.
Nado ha mais especificidade de dados sensiveis; na era do Big Data, todos
os dados sao sensiveis, biopoliticos. Até a opgao reiterada por um sabor de
pizza comprada via plataforma eletronica passa a ser informagdo estratégica.
Informagdo é poder; megadados capturados em rede sdo escrutinados e
transformados em megapoderes.

A adequagdo doutrinéria e esses novos impactos tecnolégicos, como
se vera, dispensam qualquer tipo de alteragdo legislativa na regulagdo do
trabalho no Brasil, mas é preciso que os juristas compreendam o tom e o grau
da evolucdo do conceito de valor e da organizagdo produtiva no capitalismo
dos dados e das relacdes cognitivas, criativas e de afeto.

3 BAUDRILLARD, (1972), p. 239 “Nem toda a cultura produz objectos: o conceito é proprio
da nossa cultura, nascida da revolugdo industrial. Contudo, mesmo a sociedade industrial
conhece ainda apenas o produto, e ndo o objecto. O objecto s6 comega verdadeiramente
a existir com a sua libertagdo formal enquanto fungdo/signo, e esta libertagdo s6 aparece
com a mutacdo dessa sociedade propriamente industrial para aquilo a que se poderia
chamar a nossa tecno-cultura Q, com a passagem de uma sociedade metallrgica a uma
sociedade semiurgica - isto é, quando comegca a por-se, para além do estatuto de produto
e de mercadoria (para além do modo de produgdo, de circulagdo e de troca econdmica), o
problema da finalidade de sentido do objecto, de seu estatuto de mensagem e de signo (do
seu modo de significacdo, de comunicagdo e de troca/signo). Esta mutagdo esboga-se no
decorrer do século XIX, mas é o Bauhaus que a consagra teoricamente. E, portanto, a partir
dele que se pode datar, logicamente, a ‘Revolugdo do Objecto’”

4 NEGRI, A.; GUATTARI, F. Las verdades ndmadas & general intellect, poder constituyente,

comunismo. Madrid: Ediciones Akal, 1999. p. 166-175.
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O que se percebe é que a tendéncia da economia de plataforma faz
emergir a figura do trabalho fantasma, prestado materialmente por bilhdes de
trabalhadores no planeta, que passam a ser arregimentados de forma massiva,
com alto grau de aleatoriedade, baixissima comutatividade e captura da
sua energia de cooperagdo social. O resultado é a exponencial redugdo da
porosidade desse labor, com a consequente derrubada da renda do trabalho.

Diante desse quadro, que, ao contrario de ser espontaneo, é organizado
pelas instancias de hegemonia, o trabalho mais estratégico para o capitalismo
passa a ser o trabalho que se destina a produzir, ndo mercadorias concretas, sendo
relacoes, nomeadamente, relacées de conhecimento tecnocientifico, relagoes
de ideias, relacdes de informacdo e comunicacdo e até relacdes afetivas, entre
mercadoria/servico e o consumidor.

A rede mais enreda que liberta. Barabasi® ja havia formulado
matematicamente essa incomoda constatacdo. O desabafo de Umberto Eco,
em sua Aula Magna da Universidade de Turin, apds receber a laurea honoris
causa em “Comunicagdo e Cultura de Midia”, no sentido de que as redes sociais
deram estatuto de verdade a vociferagdo de uma legido de imbecis, deixou claro
que temos de trabalhar muito ainda para que o sonho de Pierre Léevy com a
“inteligéncia coletiva” ndo se transforme numa utopia algo ingénua. Deleuze
et Guattari dizem explicitamente o que a filosofia ndo é, mas talvez tenham
querido dizer, com Dilthey, que ela é uma conexdo. Vale a pena insistir no
sonho inconfidente, libertas quae sera tamen.

2 DO TRANSITO DA “DISCIPLINA” AO “CONTROLE”

A transicdo da sociedade da disciplina a do controle é uma leitura
que Gilles Deleuze desenvolve a partir da microfisica do poder de Michel
Foucault.

O Professor Uhng Hur examinou trés principais fontes de analise,
investigando a construgdo paulatina do conceito de sociedade de controle:

Primeiro, a transcricao de suas aulas sobre Foucault: “El Poder:
curso sobre Foucault” (DELEUZE, 1986/2014). Segundo o livro
intitulado Foucault (DELEUZE, 1988) e, finalmente, a obra
Conversacoes (DELEUZE, 1990/1992).

Na obra explicitamente dedicada a Focault, publicada em francés em
1986, embora sem a assuncao do conceito de sociedade de controle, é muito
interessante perceber a selecdo de excertos a que Deleuze procede da obra
Vigiar e Punir, que parece muito Util para o Direito do Trabalho, sobretudo
para entender essa transi¢ao, que as vezes nao se torna clara, porquanto nunca
é uma desconexao, uma ruptura, uma dicotomia em relagdo a sociedade da
disciplina, sendo pura imanéncia dela:

> BARABASI, Albert-Laszlo. Linked - how everything is connected to everything else and
what it means for business, science and everyday life. New York: Plume, 2003. p. 55-64.
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No caso das sociedades disciplinares, sera dito: distribuir, seriar,
compor, normalizar. A lista é indefinida, variavel em cada caso.
O poder, mais que reprimir, “produz realidade” e mais do que
ideologizar, mais que abstrair e ocultar, produz verdade.®

Descrevendo a esséncia da sociedade da disciplina, Deleuze ressalta
a intima conexdo imanente entre o poder politico e poder empregaticio da
producdo, na ideia da subordinacao-disciplina:

Postulado da subordinagdo, o poder encarnado no aparato
de Estado estaria subordinado a um modo de produgdao como
infraestrutura. Sem duvida, é possivel fazer com que os grandes
regimes punitivos se correspondam com os sistemas de produgao:
concretamente os mecanismos disciplinares sao inseparaveis do
impulso demogréfico do século XVIII. E do crescimento de uma
producdo que trata de aumentar o rendimento, compor as forgas,
extrair dos corpos toda a forga dtil. [...] Toda a economia, por
exemplo, da oficina, ou da fabrica, pressupde esses mecanismos
de poder que ja atuam internamente sobre os corpos e as almas,
que ja atuam dentro do campo econdémico sobre as forcas
produtivas e sobre as relagdes de producao.”

Essa nogdo de fluxo, ndo de uma secgdo, talvez explique as razdes
pelas quais uma tal transicao da ideia do poder empregaticio ainda nao esteja
clara para a jurisprudéncia brasileira, que segue operando em sede disciplinar,
mesmo em relagdo as novas relacdes de trabalho comandadas por plataformas
eletronicas.

O préprio Gilles Deleuze nao diferenciou imediatamente a sociedade
dadisciplina dasociedade do controle, como indica o estudo do Professor Uhng
Hur, foi um processo paulatino e de construcdo racional de diferenciagdo, o
préprio exercicio de um desenvolvimento imanente, antes de Deleuze assumir
essa nova sociedade, um novo panoptismo, como se vé do seguinte excerto da
mesma obra de Deleuze dedicada a Foucault:

A férmula abstrata do Panoptismo ja nao é, pois, “ver sem ser
visto”, sendo impor uma conduta a uma multiplicidade humana
qualquer. S6 é necessario que a multiplicidade considerada seja
reduzida, incluida em um espaco restrito, e que a imposicao de
uma conduta se realize num espaco, ordenacdo e seriagdo no
tempo, composi¢ao no espago-tempo.®

Na era do trabalho intensivo e rastreavel, com a exponencializagdo da
porosidade do lavor - até sua completa oclusdo com os mecanismos de contrato

® DELEUZE (1987), p. 54 - traducdo livre.
7 DELEUZE (1987), p. 52-53 - tradugado livre.
8 DELEUZE (1987), p. 60 - tradugdo livre.
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zero-hora ou intermitente que sé remuneram o trabalho efetivo - a disciplina cai
para segundo plano nas estratégias de organizagdo da produgdo. Na sociedade
disciplinar’ (FOUCAULT), da fabrica, do capitalismo industrial, havia ainda a
necessidade do disciplinamento individual do trabalhador, até mesmo no que
toca a horario ou assiduidade. A organizagdo da produgdo era linear (“linha”
de producido). Na sociedade do controle'® (DELEUZE), do empreendimento de
“producdo em rede”, georreferenciado, tele-escrutinado, é necessario apenas o
controle coletivo e estatistico dos trabalhadores. O ajuste telemético do controle
do trabalho a demanda.

Asociedadedisciplinar, comoformulado por Foucault, é identificada
a partir do século XVII, a disciplina dos corpos pelos poderes, por meio
da vigilancia, que é mais rentavel do que a punigdo. A vigilancia acaba
internalizando a autodisciplina do cidaddo e do trabalhador. A poténcia da
vigilancia sempre é mais eficiente, abrangente e econémica do que o ato
de punigdo."

A disciplina se espraia do poder politico para os poderes econémicos e
privados, do cidadao, ou seja, ela se estende do Estado, da prisao para a familia,
para a escola, para a fabrica, universidade e hospital.

Afabrica é atradugdo para esfera da produgado da sociedade disciplinar.'?
A disciplina é desdobrada no plano da produgdo, por meio da organizagdo
taylorista, da linha de produgado, que estabelece um vinculo linear no trabalho,
que se internaliza subjetivamente no operario, como estratégia de disciplina
ética, de vigilancia. A potencialidade de a interrupgao individual do trabalho
interditar a linha de producao sobrecarrega, no individuo, a responsabilidade
pela producdo coletiva. Com isso diminui-se sobremaneira a necessidade de
aplicacdo do ato de punicao.

° FOUCAULT, Michel. Suveiller et punir. Paris: Gallimard, 1998. p. 253-264.

10 DELEUZE, Gilles. Conversages. Sdo Paulo: Editora 34, 1992. p. 219-226.

1 “Esses métodos que permitem o controle minucioso das operagdes do corpo, que
realizam a sujei¢do constante de suas forgas e lhes impdem uma relagdo de docilidade-
utilidade, sdo o que podemos chamar as ‘disciplinas’. Muitos processos disciplinares
existiam ha muito tempo: nos conventos, nos exércitos, nas oficinas também. Mas as
disciplinas se tornaram no decorrer dos séculos XVl e XVIII férmulas gerais de dominagdo.”
FOUCAULT,1987, p. 164.

12 “A fabrica parece claramente um convento, uma fortaleza, uma cidade fechada; o
guardido ‘s6 abrira as portas a entrada dos operarios, e depois que houver soado o
sino que anuncia o reinicio do trabalho’; quinze minutos depois, ninguém mais tera o
direito de entrar; no fim do dia, os chefes de oficina devem entregar as chaves ao guarda
suico da fabrica que entdo abre as portas. E porque, 3 medida que se concentram as
forgas de produgdo, o importante é tirar delas o maximo de vantagens e neutralizar seus
inconvenientes (roubos, interrupgdo do trabalho, agitagGes e ‘cabalas’); de proteger os
materiais e ferramentas e de dominar as forgas de trabalho: A ordem e a policia que se
deve manter exigem que todos os operarios sejam reunidos sob o mesmo teto, a fim
de que aquele dos sécios que estd encarregado da diregdo da fabrica possa prevenir e
remediar os abusos que poderiam se introduzir entre os operdrios e impedir desde o
inicio que progridam.” FOUCAULT,1987, p. 169.
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No inicio do século passado, esse sistema é desdobrado juridicamente
para modelo de vigilancia juridica, por meio do contrato de trabalho subordinado.
Adisciplina pandptica ganha, assim, sua poténcia jurigena, de forma a diminuir a
necessidade da aplicagdo do ato ineficiente de punicao.

Mas, por outro lado, com a evolugdo da sociedade industrial, sobretudo
com a crise estrutural deflagrada em 1973, em virtude da elevacdo do preco
do petréleo, o padrdo de acumulagdo taylorista perde sua eficacia. Seja pela
intensificagcdo da concorréncia, em plano planetario, seja pelo aumento dos
vinculos de solidariedade sindical, solidariedade essa que se vé beneficiada
tanto pelo modelo de individuo-protagonista na producdo linear - por fortalecer
sua capacidade de prejudicar a producao - como pela consolidacdo de uma
outra ética social, de luta de classe dos ndo proprietarios.

Para o capitalismo esse é o cenario ideal e necessario para a superagdo
do padrdo de acumulacgdo rigida, que, alias, ja havia se iniciado nos anos 50
no Japao. Do taylorismo/fordismo a producdo da grande industria desloca-
se para o modelo ohnista/toyotista, em que a producdo linear e vertical
é substituida por uma concepgao mais reticular e horizontal, de forma a
diminuir a capacidade relativa do trabalhador, individualmente considerado,
de paralisagao do sistema produtivo.

E certo que outros fatores foram decisivos para o sucesso do sistema
da acumulacido flexivel, como exemplo, o sistema just in time, mas aqui a
preocupagdo é focar mais na questdo da poténcia disciplinar do trabalho,
justamente para realgar o transito da disciplina ao controle no plano da relagao
juridica de emprego.

E importante salientar que essa transicio na quididade da
subordinagdo juridica ndo se da per saltum, porquanto, ainda em sede da
sociedade disciplinar, pode-se perceber que o poder diretivo ja nao se explicita
necessariamente, sobretudo em atividades simples e repetidas.'* E muito mais
tacito do que expresso.

Na sociedade do controle, as tecnologias disruptivas, que emergem
com forga no século XXI, potencializam a capacidade relativa de se flexibilizar
a acumulagao do capital, seja na perspectiva da regulagdo territorial, seja no
plano da produgdo ou até na esfera do ordenamento juridico trabalhista.

13 Assim decidiu recentemente a Suprema Corte de Cassacdo da Italia: “/[...] che il motivo
& manifestamente infondato, essendo consolidato I'orientamento secondo cui, ai fini
della qualificazione del rap.orto di lavoro come autonomo o subordinato, in caso di
prestazioni elementari, ripetitive e predeterminate nelle modalita di esecuzione, il criterio
rap.resentato dall’‘assoggettamento del prestatore all’esercizio del potere direttivo,
organizzativo e disciplinare puo non risultare significativo, occorrendo far ricorso a
criteri distintivi sussidiari...”. (“[...] que o motivo é manifestamente improcedente,
sendo estabelecida a orientacdo de que, para fins de qualificar a relagdo de trabalho
como auténoma ou subordinada, no caso de desempenho elementar, repetitivo e
predeterminado nas modalidades de execugdo, o critério representado pela submissao
do credor ao exercicio do poder gerencial, organizacional e disciplinar pode ndo ser
significativo, pois é necessario recorrer a critérios subsidiarios distintos [...]"” - tradugdo
livre) Ordinanza n. 17.384, de 27 de junho de 2019.
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Nesse ambiente o poder e até o poder empregaticio ndo tém mais
esséncia, nem disciplina, sdo puramente operatorios:

O poder carece de esséncia, é operatério. Nao é atributo, sendo
relacdo: a relagao de poder é um conjunto das relagdes de forgas
que passa tanto pelas for¢cas dominadas como pelas dominantes:
as duas constituem singularidades.'

Estamos em transi¢do para o capitalismo do compartilhamento, no
qual a acumulagdo é baseada na captura do produto da cooperacdo social
como resultado do incremento da socializagdo da producao, principalmente
pela atividade produzida nas redes sociais e plataformas econdmicas.'
Nesse contexto, o capital apropria-se do commons, do conhecimento
tacito e codificado da comunidade em rede e acaba por se apropriar - e de
forma assimétrica - das energias de emancipacdo que eclodem em meio a
colaboracao produtiva.

Deleuze'®, de maneira bem perspicaz, quase premonitéria, ja em
1986, em seu livro dedicado a Foucault, de forma ndo explicita, mas depois
explicitamente, em 1990, havia identificado o inicio dessa viragem, dessa
torgao topoldgica e, de certa maneira sutil, da “sociedade da disciplina”, para
a “sociedade do controle”, orientada a dados.

A despeito de a iconografia da sociedade do controle haver sido
vislumbrada por Deleuze, ele préprio defende que Foucault ja descrevera a
sociedade disciplinar como aquilo que ja ndo éramos, e ja estivamos deixando
para tras."” E essa nova sociedade € digital, antes que analdgica e substitui a
fabrica pela empresa, transformando a solidariedade coletiva em concorréncia,
que é transposta da esfera do capital para o coragao do trabalho.'

Nesse novo mundo da economia, reconstroem-se as subjetividades
dos trabalhadores, até mesmo na esfera do poder diretivo; ndo se trata mais
de identidades, assinaturas, sendo de senhas, cifras e c6digos. Sdo amostras e
bancos de dados. Os individuos tornam-se divisiveis, “dividuais”, passiveis de
replicagdo virtual. Nao sao necessarias palavras de ordem, seja na organizagao
do trabalho, seja na organizacao da resisténcia sindical."

4 DELEUZE (1987), p. 53 - tradugdo livre.

5 FUMAGALLI, Andrea; LUCARELLI, Stefano. A model of cognitive capitalism: a preliminary
analysis. (2007): 117-133.

A descri¢do da sociedade do controle aparece em dois textos publicados originalmente
em francés, em 1990: o primeiro deles numa entrevista concedida ao filésofo e cientista
politico italiano Antonio Negri. Esses dois textos sdo publicados em portugués em 1992:
Conversagbes, 1972-1990 / Gilles Deleuze, traducdo de Peter Pal Pelbart, pela Editora 34.
Controle e Devir (entrevista a Antonio Negri, 1990) p. 209-218; Post-scriptum sobre as
sociedades de controle, p. 219-226.

7 DELEUZE, Gilles, 1992, p. 215-216.

18 DELEUZE, Gilles, 1992, p. 221.

19 DELEUZE, Gilles, 1992, p. 222.
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Estatui-se, segundo Deleuze, o capitalismo da “sobre produgdo”, com a
producdo deslocada para os paises periféricos; ndo se compram mais matérias-
primas e se vendem produtos acabados. Inverte-se a l6gica: compram-se produtos
e vendem-se servicos. O poder empresarial se expressa mais pela tomada do
poder acionario do que pela formacao da disciplina do trabalho; mais por fixagao
de cotagoes do que por reducdo de custos da producdo. O poder empregaticio
descola-se da disciplina corporal e do tempo de trabalho para o controle da alma
e do marketing.*

Ao controle ja ndo interessa o confinamento dentro da fabrica, dentro de
uma jornada fixa, dentro de uma disciplina linear, de um vinculo juridico estavel,
mas, sim, o vinculo etéreo, p6s-contratualista, pés-material, sonho de liberdade,
mas que engendra agenciamentos compromissarios, dividas continuamente
diferidas, endividamento recorrente, uma afetacdo apenas virtual.

O trabalho, sob a égide da sociedade do controle, passa a ser compativel
com vinculos precarios, desde que intermitentes, estendidos, plugados, on-
line, virtuais. Sao conexdes heterogéneas, sem identidade, similaridade ou
homogeneidade, esvaziando o art. 511, § 4°, da CLT. Singularidades produtivas,
que se opdem as individualidades e coletividades. Mais relevante que o contexto
social é o hipertexto cultural.

A disciplina opera de forma individualizada sobre o trabalhador. O
controle preocupa-se mais com aspectos estatisticos, coletivos da subsungao
do trabalho alheio. Reforca-se a liberdade individual e operacional do trabalho,
com flexibilizagdo da disciplina, mas se intensifica o controle coletivo, e o
capitalismo da vigilancia, na locug¢ao popularizada por Zuboff?!, um controle
pos-pandptico, com a captura e monetizacdo dos dados, da imagem, dos
habitos e do comportamento dos trabalhadores e consumidores. O capitalismo
da vigilancia, segundo nosso autor, faz da vivéncia experimental das pessoas
matéria-prima de sua produgdo. O trabalhador é declarado “proprietario” de
seus dados, mas se dissolvem os lagos de solidariedade da categoria profissional,
sucedida por uma massa enredada, antes que por uma multidao espinoseana.

As diferencas entre as sociedades da disciplina e do controle sao
muitas vezes de grau e numéricas, antes que qualitativas; mas distingdes que
envolvem também a nogdo, nas palavras de Engels, comentando Marx, sobre a
da lei hegeliana de passagem da quantidade a qualidade.?? Talvez essa nogao
de transicdo possa ser traduzida na ideia de mudanca de estados quanticos.

Para uma melhor compreensdo, parece Gtil construir um grafico
indicativo - rectius: diagrama - de tal transicdo, tendo sempre presente que
as duas formas de sociedade coexistem, imbricam-se, comunicam-se e se
ricocheteiam, ndo em circularidade, mas de uma forma evolutiva, espiralada.
Nao se contrapdem necessariamente, justapdem-se e se sucedem no tempo,
em variagdes ora gradativas, ora emergentes:

20 DELEUZE, Gilles, 1992, p. 224.
2L ZUBOFF (2019) in The age of Surveillance capitalism.
22 ENGELS, F. Anti duhring. Ebook: Ridendo Castigat Mores, 2001, p. 245.
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O conceito de

“controle”

adapta-se melhor que a ideia de

subordinacao juridica como critério de identificacdo do vinculo empregaticio
em relacdo as novas formas de trabalho. A nocao tradicional de subordinacao
juridica, concebida e conectada a partir da disciplina, é um desperdicio de
fenomenalidade digital, como até do potencial de economicidade que a labuta
do cidadao trabalhador nas plataformas eletronicas suscita.

O conceito de controle, telematico e informatizado, além do duplo
argumento dogmatico de haver sido integrado de maneira explicita ao

2 Disponivel em: https://www.academia.edu/40677524/Direito_do_Trabalho_na_Era_da_
Data_driven_Economy. Acesso em: 3 abr. 2021.
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ordenamento juridico, tanto a partir do (i) paragrafo Gnico adicionado ao
artigo 6° da CLT em 2011, como da (ii) recusa a convocacdo de trabalho
do contrato intermitente (CLT, § 32 do artigo 452-A), aproxima-se mais dos
critérios adotados no Direito do Trabalho Comparado, qual seja, da alienidade,
(ajenidad na Espanha), subordinagao tipolégica ou aproximativa (ltalia) e até
do teste ABC, oriundo da jurisprudéncia norte-americana e consagrado na Lei
AB-5 do Direito do Trabalho californiano.

3 CONTRATO HIPER-REALIDADE DE TRABALHO

“Realidade-virtual” era uma ideia nova. Mas ja aparece outra, a de
“realidade-aumentada” (Augmented reality), que faz emergir com mais forca
ainda o “hiper-real”. A partir dessas nocdes, pretendemos oferecer aqui, de
forma concisa, um conceito mais operacional para o Direito do Trabalho das
plataformas virtuais, o de contrato-hiper-realidade.

De La Cueva desenvolveu, como se sabe, a partir de uma decisdo da
Suprema Corte do México, a ideia de contrato-realidade, para contrapor a
prevaléncia da realidade da prestacdo do trabalho em detrimento, na relagao
de emprego, de um acordo abstrato de vontades. Sua perspectiva pretendia
superar o contratualismo estrito, fundado exclusivamente na vontade das
partes, num sentido emancipador da relacdo de emprego, ou seja, ndo como
simples disposicdo contratual sobre a compra e venda da energia humana
transformadora da natureza, sendo como uma instituicdo que busque elevar o
homem a um patamar de existéncia digna.*

Na mesma linha, Pla Rodriguez anota o principio da primazia da
realidade como desdobramento do principio-mater da protecdo, ndo como
prevaléncia factual da realidade, mesmo porque essa realidade, em esséncia,
é a realidade da prevaléncia da vontade do mais forte economicamente. A
compreensdo literal do principio da primazia da realidade sobre a forma
poderia levar a prevaléncia de uma condicdo prejudicial ao trabalhador, em
detrimento de uma disposicao contratual ou mesmo norma mais favoravel. O
que conduziria até mesmo a uma colisdo de principios do Direito do Trabalho.

Com esses cuidados é que se pretende sustentar, aqui, a prevaléncia
da realidade virtual sobre a forma tradicional dos atos juridicos, no mundo do
capitalismo tecnoldgico, de modo a configurar um novo contrato-realidade-
virtual, no qual o decisivo, para se aferir o estrato fatico da relagdo de trabalho,
quando dirigido pelas novas tecnologias de comunicacdo e informacdo, é a
realidade que emerge do conjunto de fatores que promove a integragdo de
varias solugdes de comunicagdes, tecnologias de identificagdo e rastreamento,
redes de sensores e atuadores com e sem fio, protocolos de comunicagdo
avancadas e inteligéncia distribuida para objetos inteligentes.?

A primazia da realidade-virtual, portanto, da-se como um parametro
juridico para dirimir controvérsias que decorram das novas relagdes de

2 DE LA CUEVA (1959, p. 453).
5 ATZORI; I[ERA; MORABITO (2010).
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trabalho, com énfase na prevaléncia do sistema, do software, do aplicativo
e até mesmo do algoritmo oriundo do poder diretivo da empresa sobre
disposicdes abstratas.

Em outras palavras, na produgdo pés-industrial, prevalece a gestao
oriunda da inteligéncia artificial e ndo o acordo de vontade abstrato das
partes. E o determinado pelo algoritmo do aplicativo que vigora na pratica
e é o que decorre dessa realidade-virtual, do cédigo-fonte, que deve ser
considerado como substrato para a incidéncia do ordenamento juridico,
nao as disposicdes emanadas da vontade formal das partes.

Code is law é a frase que foi consagrada por Lawrence Lessig, em seu
livio de mesmo nome.?® Em sua perspectiva, o determinante, na sociedade
tecnolégica da informagdao em rede, é o codigo-fonte dos programas e
aplicativos, que prevalecem na prética sobre a regulagdao normativa, sobretudo
no cyberspace, que funciona segundo uma légica diferente do mundo real.

Falchetto Silva anota com propriedade que:

[...] cabe identificar qual é o elemento técnico estruturador das
relagdes no ciberespago. A interagao dos individuos com a rede se
da por meio do uso de aplicativos, programas de computador, que
possibilitam ao usuério acessar informagdes, alimentar o sistema e
tomar agdes especificas.

Note-se que o usuario do sistema ndo tem, nesta condicdo,
qualquer controle sobre as regras de funcionamento do aplicativo.
Ele somente pode agir nos limites e formas preestabelecidos. Assim
pergunta-se quem, de fato, detém o poder de definir tais limites e
formas de interacao do usuario com o espaco virtual?
Transportando-se tal questionamento para o mundo do trabalho:
na hipétese de oferta de servicos que envolvem trabalho humano,
através de plataformas virtuais, os aplicativos, possui o trabalhador
condicoes de avaliar ou de se insurgir contra alteragdes e punicoes
do contrato de trabalho virtual? De quem seria o 6nus da prova de
alteragdes prejudiciais quanto ao seu perfil de usuario??”

Prosseguindo em sua andlise, Falchetto Silva registra que o codigo-
fonte define

[...] a forma como o espago virtual, o ciberespaco, é
experimentado. E capaz de moldar comportamentos e regular
condutas, criando os instrumentos pelos quais novas relacdes e
dindmicas de trabalho serdo constituidas, mantidas e finalizadas.?

2% LESSIG, Lawrence. Code is law: on liberty in cyberspace - version 2.0 - New York: Basic

Books, 2006. Disponivel em: http://codev2.cc/download+remix/Lessig-Codev2.pdf.
Acesso em: 11 set. 2017.

77 FALCHETO SILVA (2017, p. 323).

28 FALCHETTO SILVA (2017, p. 324).
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Para Baudrillard, o “hiper-real” é a ultrapassagem do real, ndo sua
simples representagdo, sua cépia, sendo sua apresentacdo, traduzida em
linguagem binaria, em bits. Melhor seria pensar em termos de transpresentacao
do real, em simulacdo do real, em transposicdo de suas fronteiras legais,
sintetizados na ideia baudrillardiana de “simulacro”, porquanto o contrato em
si ja é uma performance, uma encenag¢do, uma fic¢ao juridica.

O contrato imerso no mundo dos cédigos tem sua prépria ficcao
juridica superada pela inexoravel hiper-realidade do meio ambiente virtual,
comandado pela programacao. Ndo é mais uma ficcdo, é o hiper-real. O
simulacro juridico hiper-real, programéavel, passa, assim, a preceder e a regular
a realidade virtualizada, a cépia copiada, a hiper-ficcao juridica, a precessao
do simulacro.”

Em sintese, sera o algoritmo que ditara as regras do negécio e da
prestacdo de trabalho, ndo as estipulagdes contratuais. Estas servem, sim,
como marco e limite para se aferir eventual supressdo de direitos - contratuais
ou legais - daqueles sujeitados ao comando da inteligéncia artificial, ndo como
expressdo da vontade soberana das partes.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A transicdo de uma economia industrial-metaltrgica, material,
analégica, da escassez, para uma economia digital e semitrgica, da abundancia
de bits, p6s-industrial, ainda ndo nos permite definir os seus contornos finais,
mas ja é possivel vislumbrar suas tendéncias e perigos, sobretudo no que toca
ao ambito da anomia regulatéria e da concentragdo da riqueza.

Neste momento quer nos parecer que os dois operadores conceituais,
examinados neste trabalho, passam a ser (teis para melhor compreender e
operar o Direito do Trabalho sob os influxos do capitalismo dos dados:

1. O Direito do Trabalho, sob o impacto das tecnologias orientadas a
dados, ndo pode se conter mais apenas na disciplina, individualizada,
foucaultiana; ele deve se dirigir também ao controle deleuziano,
estatistico e coletivo. O mais estratégico, do ponto de vista da
organizagdo do trabalho, na era do rastreamento de dados e da
vigilancia p6s-panéptica, ndo emana da disciplina dos corpos, mas,
sobretudo, do controle da mente, da alma, da criatividade e dos afetos.

2. O conceito de “controle” encaixa-se melhor - do que a ideia de
subordinagdo juridica - como critério de identificagdo do vinculo
empregaticio em relagdo as novas formas de trabalho. O controle,

2 Baudrillard formula o conceito de simulacro, que é a simulagdo que ndo tem mais como
base o real; o real é apenas referencial, uma realidade-virtual. O reality show é um modelo
hiper-real, de simulacro, que se emancipa e se desconecta do compromisso com a realidade.
A simulagdo - o simulacro - passa a preceder o real. Cfr. BAUDRILLARD, 1972, p. 8.
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telematico e informatizado, além do duplo argumento dogmaético de
haver sido integrado de maneira explicita ao ordenamento juridico,
tanto a partir do (i) paragrafo Gnico adicionado ao artigo 6 da CLT
em 2011, como do desdobramento da possibilidade de (ii) recusa
a convocacao de trabalho do contrato intermitente (CLT, § 3¢ do
artigo 452-A), aproxima-se mais dos critérios adotados no Direito do
Trabalho Comparado, por exemplo, as nogoes de alienidade, (ajenidad
na Espanha), subordinagdo tipolégica ou aproximativa (Italia) e até do
teste ABC, oriundo da jurisprudéncia norte-americana e consagrado
na Lei AB-5 do Direito do Trabalho californiano.

3. Se o contrato-realidade foi um construto juridico para ressaltar os
limites do contratualismo puro e duro na esfera tuitiva do Direito do
Trabalho. Nesse sentido, a ideia de contrato-hiper-realidade pretende
também desvelar a realidade potencializada pela direcdo algoritmica,
definida no codigo-fonte e atualizada no trabalho concreto, de
maneira a configurar, assim, uma perspectiva, ndo propriamente
anticontratualista, sendo pds-contratualista da relagdao de emprego sob
o impacto das novas tecnologias de “vigilancia” e “controle”.
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