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RESUMO

O presente artigo analisa se o respeito ao
contraditério e da ampla defesa constituem
deveres fundamentais das Redes Sociais quando
da exclusdo de perfis de usuarios. Aborda
questdes relativas as Redes Sociais, aos direitos
fundamentais de primeira dimensdo, as
perspectivas subjetiva e objetiva dos direitos
fundamentais, sua correlagdo com os deveres
fundamentais e com a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais e o enfrentamento do tema
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. A
pesquisa foi desenvolvida a partir do método
dedutivo. Ao final, conclui que a garantia do
contraditorio e da ampla defesa constitui deveres
fundamentais impostos as Redes Sociais quando
da exclusao de perfis de seus usuarios.
Palavras-chave: Ampla Defesa. Contraditorio.
Dever Fundamental. Direito fundamental. Eficacia
Horizontal.

Rafael Calhau Bastos!?
FDV

Adriano Sant'Ana Pedra?
FDV

ABSTRACT

The present article analyzes if respecting the
adversarial principle and respecting the right to
present a full defense constitute fundamental
duties when social media exclude user accounts. It
argues issues pertaining to social media, first
dimension fundamental rights, subjective and
objective perspectives on fundamental rights, their
correlation to fundamental duties and to horizontal
effectiveness of fundamental rights, and how the
Supreme Court has been deciding the issue in their
precedents. The research was developed by using
the deductive method. In the end, we conclude that
the guarantee of the adversarial principle and the
guarantee of presenting a full defense are
fundamental duties imposed on social media when
excluding user accounts.
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1. CONSIDERAGOES INICIAIS

Ao longo do tempo, conforme o momento histérico experimentado, a ordem
constitucional se encarregou de salvaguardar os direitos fundamentais que alicergam
a vida em Sociedade, positivando os valores mais caros a realidade social.

Nesse sentido, os direitos fundamentais sao classificados em dimensdes, em
que se observa uma constante evolugdo em sua protegdo, notadamente face as
novas dimensdes ndo ocasionarem a superacdo das dimensdes anteriores. Assim,
verificou-se no surgimento dos direitos fundamentais de primeira dimensao, relativos
a liberdade, igualdade, dentre outras garantias do individuo frente ao Estado, que
foram sucedidos pelos direitos sociais de segunda dimenséo e pelos direitos difusos
e coletivos, de terceira dimensao. Todos, fruto de uma constante evolugao social que
em determinados momentos rompe paradigmas e reconstroéi suas bases (WOLKMER,
2002, p. 24).

Na complexa sociedade contemporanea, na qual ja era um grande desafio a
concretizagao dos direitos fundamentais classicos, de primeira, segunda e terceiras
dimensdes, com uma busca, ao menos ideal, pelo respeito aos direitos de liberdade
e pela diminuigdo da desigualdade social, deparamo-nos com novas realidades que
exigem a regulamentagdo dos chamados novos direitos, tipicos de uma sociedade
em permanente mutacao.

Exsurgem, assim, questdes relativas as novas tecnologias, trazendo desafios
a esta sociedade complexa, que se vé compelida a romper velhos paradigmas,
notadamente os que que centralizavam o Poder nas maos do Estado, em face do
qual os direitos fundamentais sempre constituiram verdadeiros trunfos contra o abuso
de poder.

Vivemos em uma sociedade impactada por um processo de digitalizagao, em
que se opera a chamada revolugao digital, revolugao 4.0, ou revolucao da internet,
na qual questdes como a inteligéncia artificial, o ciberespaco, os limites algoritmicos,

a gestao de conteudos em midias sociais, as novas formas de trabalho através de
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plataformas digitais transformam as concepgdes até entdo estabelecidas quanto a
privacidade, a igualdade, ao trabalho e a propria democracia.

Nesse sentido, a presente pesquisa ira abordar a influéncia que as Redes
Sociais detém em um Estado Democratico, notadamente em razdo da rapida
propagacao de ideias, ou de sua indevida restricdo, em uma sociedade de massa e
hiperconectada através dos recursos da internet.

No ambiente virtual, a constante tensdo entre privacidade e publicidade,
liberdade de expressdo e censura, dentre outros direitos fundamentais, é
potencializada pela coleta massiva de dados e metadados por plataformas digitais,
entes privados transnacionais que, em um ambiente digital sem fronteiras, utilizam
esses dados com fins empresariais, ou até mesmo politicos.

Essa nova dindmica tem o condao de influenciar a vida em sociedade, uma
vez que os dados coletados possibilitam o deslocamento do poder, até entao
centralizado no Estado, para as plataformas digitais que, redefinindo as fronteiras do
mundo, atuam, muitas vezes, de forma descompromissada com os ideais
constitucionais positivados através dos tempos.

Esse deslocamento do centro de poder gera uma relagdo assimétrica entre
particulares, fomentando o debate acerca da irradiacdo dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas, também denominada eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

O artigo analisara se as Redes Sociais, quando da exclusao de perfis de seus
usuarios, possuem o dever fundamental de garantir o contraditorio e a ampla defesa,
positivados como direitos fundamentais, até entdo concebidos para protecdo do
cidadao em face da arbitrariedade do Estado.

Para tanto, serdo abordadas questdes relativas as Redes Sociais, aos direitos
fundamentais de primeira dimensao, as perspectivas subjetiva e objetivas dos direitos
fundamentais e sua correlacdo com os deveres fundamentais e com a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais. A par da controvérsia acerca da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, traremos o enfrentamento
do tema na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e a proposta de sua

delimitacao pela doutrina patria.
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Assim, intenta-se na presente pesquisa analisar se constitui um dever
fundamental das Redes Sociais a garantia do contraditério e da ampla defesa aos
seus usuarios quando da exclusdo de perfis, visando concretizar direitos
fundamentais positivados na Constituicdo Federal. Serdo empregados o método

dedutivo e a técnica de pesquisa documental indireta.

2, REDES SOCIAIS: A RELACAO ASSIMETRICA DE PODER E A
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE 12 DIMENSAO

A sociedade contemporanea sofre o impacto da revolugao da internet, em que
as novas tecnologias dela decorrentes, como as relativas a inteligéncia artificial, ao
trabalho, aos limites algoritmicos, e a gestdo de conteudos em midias sociais,
transformam as crengas anteriormente mantidas sobre a privacidade, a igualdade, ao
trabalho e a propria democracia.

Essa realidade trazida pela popularizagdo da internet dinamizou, dentre
outras coisas, a forma pela qual as pessoas se comunicam em todos os sentidos
possiveis, seja em relagdo a interagdes sociais pessoais, na divulgagcdo de seu
trabalho, de sua proposta politica, de seu modo de vida, ou pelas mais variadas
razoes.

Nesse sentido, as Redes Sociais consistem, segundo aduzem Fabriz e

Mendonga (2022, p. 136), referenciando Boyd e Ellison, em

[...] um servigo ofertado na internet, no qual os individuos constroem seu
préprio perfil (aberto ou ndo) e criam uma lista de outros usuarios com os
quais compartilham uma conexdo, permitindo, assim, que eles se
comuniguem entre si e que um visualize e compartilhe a lista de contatos do
outro.

Agem, pois, como intermediarios que viabilizam as conexdes entre as
pessoas e empresas, em um ambiente que, segundo Rayssa Meneghetti (2021, p.
120), substituiu o lugar das pragas, com alcance desproporcionalmente maior, nao
limitado ao espacgo e ao tempo, permitindo o imediatismo das manifestagdes liquidas.

A relevancia da utilizagdo da internet como instrumento para facilitar a

comunicacao entre as pessoas faz com que este novo locus de comunicagcio se
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mostre como uma nova faceta da cultura de uma sociedade, que Colnago e Pedra
(2016, p. 355) denominam de “meio ambiente digital”’, que assumiu importancia
juridica desde quando a sociedade passou a adotar a internet de forma massiva em
seu dia a dia.

A titulo ilustrativo, registram-se alguns dados acerca do acesso a internet e
as redes sociais: (i) no mundo existem aproximadamente 5 bilhdes de usuarios de
internet, que correspondem a 63% da populagdo mundial; (i) o tempo médio de
conexao de cada usuario dura entre 7 e 8 horas por dia; (iii) no Brasil, o tempo médio
de conexao é de 10 horas e 19 minutos; (iv) em janeiro de 2022, o nUmero de usuarios
de redes sociais no mundo era de aproximadamente 4,62 bilhdes de pessoas; (v) 0
acesso a Redes Sociais corresponde a 35% do tempo despendido no acesso a
internet, em média, por usuario; (vi) as plataformas com maior quantidade de usuarios
sao o Facebook, com 2,9 bilhdes, o Youtube com 2,5 bilhdes e o WhatsApp com 2
bilhdes de usuarios (MUNDO..., 2022).

A magnitude dos dados esclarece, por si sO, a potencialidade de alcance e
de influéncia das Redes Sociais nas atividades cotidianas, vez que maximizam o
alcance, anteriormente restrito, das manifestacbes do pensamento, possibilitando
que as ideias langadas influenciem cada vez mais um grande numero de pessoas, 0
que pode alavancar a venda de um determinado produto, a degradagao da reputagao
de uma pessoa, a ascensao ou o declinio de uma carreira politica. Enfim, é inegavel
a influéncia que essas plataformas digitais possuem na sociedade.

A interagdo das pessoas nas redes sociais em sua concepg¢ao inicial era
baseada em uma suposta neutralidade, em que se desejava que o livre pensamento
nao fosse manipulado (FABRIZ; MENDONCA, 2022, p. 137). Entretanto, o advento
das novas tecnologias gerou uma corrida desenfreada por dados e metadados
utilizados como commodities neste novo mercado digital, com potencial de criar
relacdes assimétricas de poder entre os individuos (CARDOSO; SARNAGLIA;
BASTOS, 2021).

Nesse contexto, a revolucao trazida pela internet reacende a discusséao
acerca da eficacia dos direitos fundamentais, uma vez que a coleta massiva de dados
por empresas privadas de tecnologia, notadamente pelas denominadas big techs, e
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a alimentagcdo dessas informagdes em bases de dados possibilitam que sejam
tracados perfis dos individuos, que podem ser classificados conforme a finalidade da
analise pretendida, sendo-lhes atribuidos scores que podem conceder ou negar
acesso a determinados servigos, produtos e até mesmo a direitos.

No ambiente virtual, novas relacbes assimétricas entre particulares tém
surgido nas mais diferentes areas, como, por exemplo, nas relagdes de trabalho, com
as plataformas digitais como Uber, Ifood e outras, que relativizam ou até mesmo
aniquilam direitos do trabalhador em uma economia de mercado.

Da mesma maneira ocorre em relacdo as Redes Sociais, nas quais as
informacgdes passaram a ser transmitidas quase que instantaneamente, criando uma
relagdo assimétrica de poder na relagédo privada entre a midia digital e o particular,
seja ele mero usuario da rede social ou quem se utiliza dela para o trabalho, ou para
qualquer outra atividade politica ou econémica. Perfis e postagens s&do promovidos
ou limitados ao alvedrio das diretrizes materializadas nos algoritmos dos sistemas de
informagdo. Ou seja, em uma nebulosa politica de gestdo privada, ndo se tem
conhecimento concreto sobre a postura neutra ou ndo das Redes Sociais.

As Redes Sociais, detentoras de dados e metadados dos usuarios,
estabelecem uma relagdo assimétrica de poder com eles, que restam vinculados aos
termos de utilizacdo de seus servigos. A assimetria da relagdo de poder € similar a
relagcdo Estado-cidadao, a merecer a rememorag¢ao acerca do reconhecimento dos
direitos fundamentais de primeira dimenséo.

Os direitos fundamentais de primeira dimensao, “[...] vinculados a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a resisténcia as diversas formas de opressao”, inerentes
a individualidade e estabelecidos para protecdo do cidaddo em face do Estado, tém
a caracteristica de direitos negativos, reconhecidos face a necessidade de protegao
do individuo diante do arbitrio do Estado (WOLKMER, 2002, p. 13).

Os direitos fundamentais de primeira dimensao trata-se de expressdes do
cenario historico marcado pelo ideario liberal das revolucbes americana de 1776 e
francesa de 1789, que tiveram como caracteristica comum a inspiragao jusnaturalista,
reconhecendo “[...] ao ser humano direitos naturais, inalienaveis, inviolaveis e

imprescritiveis, direitos de todos os homens, e n&o apenas de uma casta ou
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estamento.” (SARLET, 2015, pos. 920). Sao direitos de cunho negativo, uma vez que
impdem ao Estado uma abstencgao, visando concretizar direitos fundamentais, como
avida, a liberdade, a igualdade, a propriedade, a participagao politica (SARLET, 2015,
pos. 996). Enfim, trata-se de direitos civis e politicos que restringem o poder estatal,
preservando direitos dos individuos vulneraveis na relagdo assimétrica de poder entre
Estado-Cidadao.

Os direitos fundamentais de primeira dimensao abrangem também o direito
de igualdade, entendido como igualdade formal de todos perante a lei e as garantias
processuais, como o devido processo legal (SARLET, 2015, pos. 996) que, pela
primeira vez na histéria constitucional brasileira, foi positivado na Constituicado de
1988 (BARCELLOS, 2022, p. 488).

Ao que interessa no presente artigo, cabe registrar que sdo corolarios do
devido processo legal, dentre outros direitos fundamentais, o contraditério e a ampla
defesa, previstos no art. 5°, inciso LV da Constituicao. Por contraditério, em uma
acepcao classica, compreende-se o direito de informacao e de reacdo no curso de
um processo e, em uma visao contemporanea, tem-se que o contraditorio “[...] situa-
se para além da simples informacao e possibilidade de reagao, conceituando-se de
forma mais ampla na outorga de poderes para que as partes participem do
desenvolvimento e no resultado do processo, da forma mais paritaria possivel [...]”
(OLIVEIRA, 2013, p. 433).

Ja a ampla defesa, de conteudo mais abrangente, engloba o direito ao
contraditério, a produgédo probatoria, a igualdade de tratamento entre as partes,
dentre outros direitos. Possui delimitagdo distinta a depender da seara em que é
aplicada (administrativa, civel ou criminal), entretanto, como adverte Barcellos (2022,
p. 493), alei que vise regulamentar a ampla defesa e o contraditorio ndo podera afetar
o sentido minimo de seus conceitos, pois deve ser respeitado o nucleo essencial do
direito fundamental em questéo, sob pena de inconstitucionalidade.

O objeto da presente pesquisa ultrapassa a classica visdo de que os direitos
fundamentais seriam oponiveis apenas nas relagdes entre o Estado e o individuo,
pois o reconhecimento de um direito como fundamental impde uma eficacia direta

desses direitos no ambito das relagdes privadas, notadamente quando ndo apenas o
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“[...] Estado ampliou suas atividades e fung¢des, mas também a sociedade cada vez

mais participa ativamente do exercicio do poder’ (SARLET, 2015, pos. 11813).

3. A DIMENSAO OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: OS DEVERES
FUNDAMENTAIS E A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais, valores maiores
consagrados pelo povo em uma Constituicdo, por for¢a do art. 5°, § 1° da Constituicéo
Federal, tem aplicacdo imediata. Isso quer dizer que ndo detém o Poder Publico
discricionariedade acerca de sua aplicacéao.

Dessa premissa constitucional exsurgem dois caminhos que partem do
mesmo ponto de partida e conduzem ao mesmo destino, qual seja, a concretizagao
dos direitos fundamentais de primeira dimensao. O primeiro se trata do simples efeito
da positivagdo constitucional, ou seja, da eficacia dos direitos e garantias
constitucionais, quer perante o Poder Publico, quer face aos particulares, como a
seguir sera abordado. O segundo sdo os deveres fundamentais, sejam eles
autébnomos, sejam correlatos aos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais revelam dupla perspectiva, podendo ser
considerados tanto como direitos subjetivos individuais quanto elementos objetivos
fundamentais da comunidade (SARLET, 2015, pos. 3401).

A perspectiva subjetiva trata dos direitos de defesa do individuo contra atos
do poder publico que podem ser reclamados em juizo quando violados (SARMENTO,
2004, p. 135), ao passo que a perspectiva objetiva consiste em “[...] decisdes
valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo, com eficacia em todo o
ordenamento juridico e que fornecem diretrizes para os érgaos legislativos, judiciarios
e executivos”. Isto é, os direitos fundamentais, em sua perspectiva objetiva,
transformam-se em principios superiores do ordenamento juridico-constitucional,
sendo componentes estruturais basicos da ordem juridica. (SARLET, 2015, pos.
3441)

Sobre essa dimensao objetiva dos direitos fundamentais, Sarmento (2015, p.
135) aduz que ndo basta que o Poder Publico se abstenha de violar tais direitos,
sendo-lhe exigido que os proteja ativamente contra agressées e ameacgas causadas
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por terceiros. Dela deflui a expanséo da eficacia dos direitos fundamentais para as

relagdes privadas.

3.1. DEVERES FUNDAMENTAIS E A PERSPECTIVA OBJETIVA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A perspectiva objetiva dos direitos fundamentais dialoga com os deveres
fundamentais, instituto pouco tratado na doutrina, conforme ressaltado por Nabais
(2007, p. 252). O jurista portugués define como os “[...] deveres juridicos do homem
e do cidadao que, por determinarem a posig¢ao fundamental do individuo, tém especial
significado para a comunidade e podem por esta ser exigidos.” (NABAIS, 2007, p.
252).

Para Ingo Sarlet (2015, pos. 5484), os deveres fundamentais guardam intima
vinculagdo com a dimensao objetiva dos direitos fundamentais, uma vez que dizem
respeito tanto a tutela e promocgao da pessoa na sua individualidade como aos valores
da comunidade no seu conjunto, que devem ser respeitados, protegidos e promovidos
pelo Estado e pela sociedade.

No ambito do Grupo de Pesquisa Estado, Democracia Constitucional e
Direitos Fundamentais, do Programa de Pés-Graduacéao Stricto Sensu da Faculdade
de Direito de Vitoéria (FDV), foi desenvolvido o conceito de dever fundamental, nos

seguintes termos:

Dever fundamental € uma categoria juridico-constitucional, fundada na
solidariedade, que imp&e condutas proporcionais aqueles submetidos a uma
determinada ordem democratica, passiveis ou ndo de sangdo, com a
finalidade de promogao de direitos fundamentais. (CORTAT; FABRIZ, 2013,
p. 92).

O conceito formulado traz como elemento fundamental a solidariedade,
estabelecida como um objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil,
conforme assentado no art. 3°, inciso | da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Isso
porque, para que determinados direitos fundamentais, sobretudo os prestacionais,

possam se tornar efetivos, ndo s6 o Estado precisa adimplir seus deveres, mas os
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particulares devem também cumprir com seus deveres fundamentais (PEDRA, 2015,
p. 1136). Adriano Sant’Ana Pedra (2015, p. 1136) discorre sobre o tema:

Dai a razéo para que as pessoas sejam solidarias. Uma solidariedade que
decorre do ordenamento juridico e nao necessariamente do altruismo de
cada um. A prépria Constituicdo brasileira coloca como objetivo fundamental
da Republica a construgéo de “uma sociedade livre, justa e solidaria” (art. 3°,
[). As pessoas devem ser solidarias, e ndo solitarias, porque, além da
atuacdo estatal, sdo necessarias condutas positivas e negativas dos
individuos para a efetivacao de direitos fundamentais.

Outro relevante elemento do conceito de deveres fundamentais diz respeito
a proporcionalidade da conduta imposta ao particular com base no dever de
solidariedade, acerca do qual Pedra (2020, p. 42) aduz que “[...] o dever imposto a
um individuo ndo deve corresponder a um esfor¢o exorbitante para ele”, pois mesmo
a ideia de solidariedade nao pode impor um sacrificio extraordinario.

Ingo Sarlet (2015, pos. 5512-5526) classifica os deveres fundamentais como:
(i) deveres fundamentais autbnomos, os quais ndo estao relacionados a nenhum
direito fundamental subjetivo, como, por exemplo, o dever de pagar impostos, de
prestar servigo militar, dentre outros; e (ii) deveres conexos ou correlatos aos direitos
fundamentais.

Acerca dos deveres fundamentais correlatos, Barcellos (2022, p. 327) afirma
que os individuos sado simultaneamente titulares de direitos e dos deveres que eles
ensejam. Assim, o individuo deveria abster-se de praticar atos que violem o direito
alheio, no intuito de proteger os direitos fundamentais consagrados na Constituigéo.
Sarlet (2015, pos. 5512) registra que o Supremo Tribunal Federal, acerca dos deveres
fundamentais correlatos, reconhece sua génese no dever de solidariedade,
exemplificando o dever fundamental de protecdo ao meio ambiente, que se mostra
como a outra face do direito da coletividade de um meio ambiente saudavel. Nabais
(2007, p. 223) ressalta que, nos deveres associados ou conexos, verifica-se uma
coincidéncia do conteudo com o direito fundamental.

Os deveres fundamentais, notadamente os correlatos, encontram-se

imbricados com a eficacia dos direitos fundamentais.
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3.2. AEFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Todos os preceitos de matriz constitucional, mesmos os denominados
programaticos, sao dotados de certo grau de eficacia juridica e aplicabilidade.
Entretanto, os direitos e garantias fundamentais, por forgca do art. 5° § 1° da
Constituicao Federal, tém aplicagédo imediata, a qual deve ser considerada de acordo
com as diversas fungdes assumidas pelos direitos fundamentais (SARLET, 2015, pos.
8804-8874).

Sarlet (2015, pos. 8804-8874) classifica os direitos fundamentais em dois
grandes grupos, sendo o primeiro relativo aos direitos de defesa, no qual se inserem
os direitos de liberdade, igualdade, as garantias as liberdades sociais e aos direitos
politicos, aos quais atribui aplicabilidade imediata, por se tratarem de direitos
dirigidos, em regra, a uma abstencdo do Estado; e o segundo grupo, relativo aos
direitos a prestagbes, em sua maioria, os direitos sociais de natureza prestacional
que, por exigirem comportamento positivo dos destinatarios, suscita dificuldades
diversas que impedem sua aplicabilidade imediata e a plena eficacia.

Prossegue o autor, posicionando-se no seguinte sentido:

Levando-se em conta esta distingdo, somos levados a crer que a melhor
exegese da norma contida no art. 5°, § 1°, de nossa Constituicao é a que
parte da premissa de que se trata de norma de cunho inequivocamente
principiologico, considerando-a, portanto, uma espécie de mandado de
otimizagdo (ou maximizagéo), isto é, estabelecendo aos 6rgéos estatais a
tarefa de reconhecerem a maior eficacia possivel aos direitos fundamentais,
entendimento este sustentado, entre outros, no direito comparado, por
Gomes Canotilho e compartilhado, entre nds, por Flavia Piovesan. Percebe-
se, desde logo, que o postulado da aplicabilidade imediata ndo podera
resolver-se, a exemplo do que ocorre com as regras juridicas (e nisto reside
uma de suas diferengas essenciais relativamente as normas-principio), de
acordo com a logica do tudo ou nada, razéo pela qual o seu alcance (isto é,
o quantum em aplicabilidade e eficacia) dependera do exame da hipdtese

em concreto, isto €, da norma de direito fundamental em pauta. (SARLET,
2015, pos. 9106-9121).

Acerca da interpretagcdo das normas constitucionais relativas a direitos
fundamentais, Barcellos (2022, p. 343) ressalta que o préprio constituinte explicitou

como uma das finalidades a serem observadas a de que todos os direitos

Revista Direitos Fundamentais & Democracia V. 29, N. |, p. 165-186, jan./abril, 2024
DOI:10.25192/ISSN.1982-0496.RDFD.V.29.N.I.2484



176

| @ @@@| RAFAEL CALHAU BASTOS E ADRIANO SANT'ANA PEDRA

fundamentais tenham aplicagdo imediata e sejam concretamente fruidos pelas
pessoas (art. 5°, § 1° da CF).

Se, de um lado, conforme a doutrina de Sarlet (2015, pos. 8804-8874) e de
Barcellos (2022, p. 343), os direitos fundamentais de primeira dimensao tém eficacia
imediata, vinculando o Estado a postura negativa de nao violagdo de direitos
fundamentais do cidadao, de outro, surge a discusséo acerca da vinculagdo ou nao
das entidades privadas aos direitos fundamentais.

Jorge Reis Novais ressalta que a problematica que envolve o tema surgiu na
Alemanha, em 1950, onde se buscava esclarecer se a eficacia dos direitos
fundamentais estaria limitada as relagdes entre Estado e individuos, ou seja, qual
seria a “[...] solucdo dogmaticamente adequada para garantir a jusfundamentalizagéo
da ordem juridica privada.” (NOVAIS, 2008, p. 79).

Acerca da irradiacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas,
basicamente existem trés grupos de teorias que tratam o tema: (i) as teorias que
negam a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas; (ii) as teorias que
defendem uma eficacia indireta ou mediata; e (iii) as teorias que sustentam a eficacia
direta ou imediata (RODRIGUES; LEAL, 2018, p. 19).

Daniel Sarmento (2004, p. 228) registra que o modelo norte americano (state
action) nega a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, prendendo-
se a literalidade do texto constitucional, que se refere apenas ao Poder Publico na
maioria das suas clausulas consagradoras de direitos fundamentais, a exceg¢ao da
132 emenda, que proibiu a escravidao.

As teorias da eficacia indireta ou mediata negam que a Constituicao
estabeleca direitos subjetivos no ambito privado, impedindo a invocagao direta dos
direitos fundamentais, visando preservar a autonomia privada e o proprio direito
privado (RODRIGUES; LEAL, 2018, p. 21). Novais (2008, p. 79) aduz que, segundo
essa tese, “[...] os direitos fundamentais deveriam irromper nas relagbes entre
privados através da prévia actuacdo mediadora, concretizadora e conformadora do
legislador civil [...]".

Ja as teorias que defendem a eficacia direta e imediata dos direitos
fundamentais nas relagcdes privadas sustentam que independe de mediacao
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legislativa a aplicacdo das disposicdes constitucionais atinentes aos direitos
fundamentais nas relagbes entre particulares. Sarmento (2014, p. 245) registra que
essa teoria foi defendida inicialmente por Hans Carl Nipperdey, em 1950, com base
na constatacdo de que os perigos que espreitam os direitos fundamentais ndo tém
origem apenas no Estado, mas também podem ser originados a partir dos poderes
sociais e de terceiros. Referencia, ainda, o autor, a doutrina de Walter Leisner, que
advogava a ideia de que, em razdo da unidade da ordem juridica, ndo seria possivel
conceber o direito privado como “[...] um gueto, a margem da Constituicdo e dos
direitos fundamentais” (SARMENTO, 2014, p. 245).

Para Sarlet (2015, p. 11753), os direitos fundamentais, além de vincularem o
Poder Publico, exercem também sua eficacia vinculante na esfera juridico-privada.
Referenciando Jorge Reis Novaes, o autor afirma que a “[...] constitucionalizagdo de
um direito como fundamental, seja qual for a sua natureza, implica um leque comum
de interrogacdes e reclama uma resposta generalizavel, no sentido de aplicavel a
todos os direitos.” (SARLET, 2015, p. 11798).

Daniel Sarmento (2004) destaca que o reconhecimento da vinculagéo direta
dos particulares aos direitos fundamentais nao significa que eles podem ser aplicados
nas relagdes entre particulares da mesma forma como na relagao Estado-Cidadao,
pois os individuos sao titulares de direitos fundamentais e de uma autonomia privada
constitucionalmente protegida. Assim, esta vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais deve ser submetida a um critério de ponderacdo com a autonomia
privada, a ser realizada preferencialmente pelo legislador ou, na sua omissao, pelo
juiz.

O autor traz como fator primordial para a aplicacédo dos direitos fundamentais
nas relagdes entre particulares a existéncia e o grau de desigualdade fatica entre os

envolvidos. Isto é,

Em outras palavras, quanto maior for a desigualdade, mais intensa sera a
protecdo ao direito fundamental em jogo, e menor a tutela da autonomia
privada. Ao inverso, numa situacao de tendencial igualdade entre as partes,
a autonomia privada vai receber uma protecdo mais intensa, abrindo espago
para restricdes mais profundas ao direito fundamental com ela em conflito.
(SARMENTO, 2004, p. 303).
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Isso porque, nas relagdes entre particulares, pressupde-se uma situacéo de
equivaléncia, em que ha isonomia formal, ndo sendo necessaria a extensao a este
campo dos direitos fundamentais. Por outro lado, quando existente uma desigualdade
material, ha justificativa para aplicagdo da protegcao dos direitos fundamentais na
esfera privada, uma vez que a assimetria de poder prejudica o exercicio da autonomia
de vontade da parte mais fraca, subjugada pelo poderio de, por exemplo, grandes
empresas ou veiculos de comunicagdo (SARMENTO, 2004, p. 304). E o que ocorre
com a relagao entre as Redes Sociais e seus usuarios, quando estes ultimos nao
possuem qualquer influéncia nas diretivas das midias sociais, cabendo-lhes acatar
seus termos de uso ou deixar de utilizar os servicos provenientes dessa nova
realidade tecnoldgica na sociedade.

Nesse sentido, importa abordar o problema de pesquisa: as Redes Sociais,
quando da exclusdo de perfis de seus usuarios, possuem o dever fundamental de

garantir o contraditorio e a ampla defesa?

4, DEVER FUNDAMENTAL DE GARANTIA DO CONTRADITORIO E DA
AMPLA DEFESA E A EXCLUSAO DE PERFIS EM REDES SOCIAIS

A relagdo existente entre as Redes Sociais e seus usuarios guarda certa
semelhanga com a relagao existente entre o Estado e o individuo, notadamente por
ambas representarem uma relagdo assimétrica de poder, a ensejar a concretizagao
dos direitos fundamentais, enquanto valores fundantes da sociedade.

Nesse sentido, a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais, ao projetar
seus efeitos em toda a ordem juridica, alcanga também as relagdes privadas, visando
igualar o déficit gerado pela assimetria de poder que viola a isonomia material
(SARMENTO, 2004, p. 304).

Acerca da irradiagdo da eficacia dos direitos fundamentais as relacdes
privadas, o Supremo Tribunal Federal apreciou o Recurso Extraordinario n® 158.215-
4/RS, de relatoria do Ministro Mauro Aurélio, em que se discutia se o devido processo
legal deveria ser assegurado a membro de cooperativa que havia sido excluido de

seus quadros. No acoérdao, reconheceu a Corte Constitucional que, na exclusao de
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associado em decorréncia de conduta contraria aos estatutos, impde-se a
observancia ao devido processo legal, viabilizando-se o exercicio amplo da defesa
(BRASIL, 1996).

Em julgado mais recente, 2005, consolidando o entendimento anterior, o
Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario n® 201.819-8/RJ, de relatoria
da Ministra Ellen Gracie, de forma mais direta e explicita, reconheceu a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

Tratavam os autos de agao judicial na qual um associado requeria sua
reintegracado na Unido Brasileira de Compositores, da qual havia sido excluido sem a
garantia do contraditério e da ampla defesa. No acérdao, reconheceu o Supremo
Tribunal Federal que a violagao a direitos fundamentais ndo ocorre apenas no ambito
das relacdes Estado-Cidaddo, mas também nas relagdes entre pessoas fisicas e
juridicas de direito privado (BRASIL, 2005). Isso porque a ordem juridico-
constitucional brasileira ndo autoriza que os entes privados ajam a revelia dos “[...]
postulados que tém por fundamento direto o préprio texto da Constituicdo da
Republica, notadamente em tema de protegcdo as liberdades e garantias
fundamentais” (BRASIL, 2005).

A Ministra-Relatora aduziu que a associacao privada defendia a tese de que
nao era aplicavel aquela demanda o principio da ampla defesa, pois se tratava a
requerida de entidade de direito privado, cuja relagdo com seus sécios era regulada
pelos estatutos e atos regimentais proprios (BRASIL, 2005). Ou seja, a entidade
privada intentava a aplicagdo do modelo norte americano (state action) que nega a
eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal reconheceu que o espaco de
autonomia privada garantido pela Constituicdo as associagbes nao esta imune a
incidéncia dos principios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos
fundamentais de seus associados, pois o exercicio da autonomia privada nao confere
aos particulares o poder de transgredir ou de ignorar as restricdes estabelecidas pela
prépria Constituicdo, “[...] cuja eficacia e forgca normativa também se impdem, aos
particulares, no ambito de suas relagdes privadas, em tema de liberdades
fundamentais.” (BRASIL, 2005).
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Em ambos os precedentes, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
existéncia de uma relagao assimétrica de poder e a eficacia vinculante dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas. Assim, tem-se que o contraditério e a ampla
defesa sdo garantias constitucionais que representam relevante avango civilizatério,
devendo ser aplicados também na relagao entre particulares, notadamente quando
se verifica uma assimetria de poder, que torna a relagdo particular-particular
semelhante a relagdo Estado-particular, a ensejar a prote¢ao da parte mais fraca face
a tirania do opressor.

Em uma sociedade plural, em que as relagdes interpessoais ndo ocorrem
somente entre o Poder Publico e os individuos, mas também se materializam na
esfera privada, entre individuos, todos sao responsaveis pelo sucesso ou pelo
fracasso das promessas constitucionais (COLNAGO; PEDRA, 2018, p. 168). Isto &,
os direitos fundamentais (dimenséo objetiva) projetam seus efeitos nas relagdes
intersubjetivas privadas, pois consagram valores que devem ser buscados por toda a
sociedade.

Para além da analise da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, calha
verificar se a observancia do contraditério e da ampla defesa pelas Redes Sociais,
quando da exclusdo de perfis de seus usuarios, constitui, também, um dever
fundamental do ente privado.

Observa-se que, conforme preleciona Nabais (2007, p. 223), nos deveres
fundamentais correlatos ha uma coincidéncia do conteudo com o direito fundamental,
pois os individuos s&o simultaneamente titulares de direitos e dos deveres que eles
ensejam (BARCELLOS, 2022, p. 327).

Quanto ao conceito de dever fundamental, importante pontuar que esses
direitos sdo uma categoria juridico-constitucional (i) fundada na solidariedade; (ii) que
impde condutas proporcionais aqueles submetidos a uma determinada ordem
democratica: (iii) passiveis ou nao de sangéo; e (iv) com a finalidade de promogao de
direitos fundamentais (CORTAT; FABRIZ, 2013, p. 92).

A solidariedade, estabelecida como um objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil (art. 3°, inciso | da Constituigdo Federal), ndo € de observancia
facultativa. Ao contrario, tanto o Poder Publico quanto os particulares devem buscar
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atingir os objetivos fundamentais estabelecidos na Constituicdo, notadamente
porque, conforme registrado por Pedra (2015, p. 1136), para que determinados
direitos fundamentais sejam concretizados, ndo sé o Estado precisa adimplir seus
deveres, mas também os particulares devem cumprir com seus deveres
fundamentais. Essa premissa € um corolario da dimensao objetiva dos direitos
fundamentais, que materializa valores fundamentais da propria sociedade na ordem
juridica.

Assim, as Redes Sociais devem se abster de praticar atos que violem direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo, pois a solidariedade deve ser
compreendida como uma relagao de reciprocidade, ou seja, “[...] se existem direitos,
em contrapartida, existe o dever de prestar solidariedade” (DUQUE; PEDRA, 2013,
p. 152). Logo, o respeito ao contraditorio e ampla defesa se mostra condizente com
o principio da solidariedade. Além disso, conforme aduzem Colnago e Pedra (2016,
p. 356), é totalmente factivel que atores publicos e privados se legitimem na busca
da garantia de sustentabilidade da internet, em razdo de sua importancia juridica e
da necessidade de manter equilibrado o meio ambiente digital.

De igual forma, a garantia de contraditério e ampla defesa nao se apresenta
como um “esforgo exorbitante” ressaltado por Pedra (2020, p. 42), pois nem mesmo
a ideia de solidariedade pode impor um sacrificio extraordinario aos entes privados
na concretizacdo dos deveres fundamentais.

A titulo de exemplo, Fabriz e Mendonga (2022, p. 141-142) registram que o
Facebook segue uma légica de moderacédo em forma de piramide, contando com
revisores terceirizados, que analisam o conteido de maneira gradativa, conforme sua
experiéncia, vindo, em 2018, a criar um érgéo independente, formado por pessoas
externas a empresa, incumbidas da tomada de decisdo final na moderacdo de
conteudo.

Por fim, é indubitavel que o respeito ao contraditorio e a ampla defesa pelas
Redes Sociais aos seus usuarios promove direitos fundamentais, concretizando
direitos fundamentais que alicercam a vida em sociedade e que representam avangos
civilizatorios que constituem trunfos dos individuos, oponiveis tanto face ao Estado

quanto aos entes privados, detentores do “poder social e econbmico”, que também
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podem ameacar o exercicio (negativo) dos direitos fundamentais de primeira
dimenséao (SARLET, 2015, pos. 996).

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A sociedade contemporanea € impactada por um processo de digitalizagao,
em que se opera a chamada revolugao digital, que dinamizou, dentre outras coisas,
a forma pela qual as pessoas se comunicam, sejam em suas interagdes sociais
pessoais, na divulgagao de seu trabalho, de sua proposta politica ou de seu modo de
vida.

As interagdes intersubjetivas sdo potencializadas pelas Redes Sociais, que
maximizam o alcance das manifestacées do pensamento, possibilitando que as ideias
langadas influenciem cada vez mais pessoas, sendo inegavel a influéncia que essas
plataformas digitais possuem na sociedade. As Redes Sociais, detentoras de dados
e metadados dos usuarios, estabelecem uma relagao assimétrica de poder com eles,
de forma similar a relacdo Estado-cidadao.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo sio direitos de cunho
negativo, que impdéem ao Estado uma absteng¢do, visando concretizar direitos
fundamentais como a vida, a liberdade e a igualdade, dentre outros. Trata-se de
trunfos dos individuos, oponiveis, inicialmente, em face do Estado opressor.

Dentre os direitos fundamentais de primeira dimensao, como corolario da
igualdade, encontram-se os direitos fundamentais ao devido processo legal, ao
contraditério e a ampla defesa.

A concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais, valores maiores
consagrados pelo povo em uma Constituicao, por for¢a do art. 5°, § 1° da Constituicéo
Federal, tem aplicacdo imediata, ndo detendo o Poder Publico discricionariedade
acerca de sua aplicagao.

Os direitos fundamentais, em sua perspectiva objetiva, constituem principios
superiores do ordenamento juridico-constitucional, sendo componentes estruturais
basicos da ordem juridica. Assim, ndo basta que o Poder Publico se abstenha de
violar tais direitos, sendo-lhe exigido que os proteja ativamente contra agressdes e
ameacgas causadas por terceiros. A dimensao objetiva dos direitos fundamentais
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guarda intima relagcdo com a eficacia dos direitos fundamentais no ambito das
relacdes privadas, bem como com os deveres fundamentais.

As teorias que defendem a eficacia direta e imediata dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas sustentam que, independe de mediagao
legislativa, a aplicagdo das disposi¢des constitucionais atinentes aos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares.

O reconhecimento da vinculagdo direta dos particulares aos direitos
fundamentais ndo significa que eles podem ser aplicados nas relagbes entre
particulares da mesma forma como na relagdo Estado-Cidadao, pois os individuos
sdo titulares de direitos fundamentais e de uma autonomia privada
constitucionalmente protegida. E um fator primordial para a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares a existéncia e o grau de desigualdade
fatica entre os envolvidos, que prejudica o exercicio da autonomia privada pela parte
mais fraca.

A relagdo existente entre as Redes Sociais e seus usuarios guarda
semelhanga com a relagao existente entre o Estado e o individuo, notadamente por
ambas representarem uma relagdo assimétrica de poder, a ensejar a concretizagao
dos direitos fundamentais, enquanto valores fundantes da sociedade.

Nesse sentido, a dimensao objetiva dos direitos fundamentais, ao projetar
seus efeitos em toda a ordem juridica, alcanga também as relagdes privadas, visando
igualar o déficit gerado pela assimetria de poder que viola a isonomia material, tendo
o Supremo Tribunal Federal reconhecido que a existéncia de uma relagao assimétrica
de poder enseja a irradiagcdo da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, conforme se observa, por exemplo, nos precedentes n° 158.215/RS e
201.819/RJ.

Assim, tem-se que o contraditéorio e a ampla defesa sao garantias
constitucionais fundamentais que representam relevante avango civilizatorio,
devendo ser aplicados também na relacédo entre particulares, notadamente quando
se verifica uma assimetria de poder, que torna a relagao particular-particular
semelhante a relagdo Estado-particular, a ensejar a protegao da parte mais fraca face
a tirania do opressor.
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De igual forma, por forca da dimensao objetiva dos direitos fundamentais,
constitui dever fundamental das Redes Sociais a garantia do contraditério e ampla
defesa aos seus usuarios, quando do processamento da exclusdo de perfis, como

corolario do principio da solidariedade.
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