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H4 um diagnostico que abriu o ano de 2026 nesta revista eletronica Consultor Juridico e
merece ser levado a sério. Os meios tecnolégicos de investigagdo avangam em ritmo muito
superior ao da consolidacao de parametros jurisprudenciais seguros para a preservacao do
sigilo, da cadeia de custoddia e da validade da prova [1]. O sintoma esta por toda parte.
Espelhamento de aplicativos aguardando definicdo em recurso repetitivo, relatérios de
inteligéncia financeira requisitados diretamente pelos 6rgaos de persecucgao (tema que voltou a
pauta desta ConJur neste més de julho) [2], extragdes de dados sem documentagdo da
integridade do material. E, mais recentemente, a decisao do Superior Tribunal de Justica que
assentou nao estar o provedor de conexao obrigado a identificar o usuario na auséncia do
registro da porta légica de origem, salvo se demonstrado, por pericia, que dispunha de
condicoes técnicas para tanto [3].

Nao propomos comentar o resultado de cada episodio, e sim o0 método que todos pressupoem.
Nossa hipotese é simples de enunciar e dificil de praticar. O risco maior do vestigio informatico
nao esta apenas na possibilidade de adulteragao do dado. Estd na conversao da incerteza
técnica em liberdade decisdria. A prova digital tornou-se, assim, o novo palco de um velho
problema, aquele que a Critica Hermenéutica do Direito (CHD), de Lenio Streck, denuncia
desde o final dos anos 1990 e que ganhou nome proprio: solipsismo judicial. Dele deriva, por
oposicao, o conceito que da titulo a este texto. Constrangimento epistemoldgico é tudo aquilo
que retira da subjetividade do intérprete o que s6 se demonstra de modo objetivo e controlavel.
Quando os controles sobre a origem e a integridade do vestigio informatico falham, quem
preenche a lacuna é a consciéncia do julgador. E ai ja ndo se decide conforme o Direito. Decide-
se conforme a consciéncia, com a agravante de que o suporte tecnolégico empresta ao ato uma
aparéncia de objetividade que ele nado tem.

Por que a prova digital convida ao solipsismo

O vestigio digital é volatil, fragmentavel, editavel e reproduzivel sem que a copia se distinga do
original. Um arquivo de conversa pode ser exportado, recortado e apresentado em juizo como
se fosse o todo. Uma extracao pericial mal documentada ndao permite saber se o contetido
periciado corresponde ao conteudo apreendido. Essa natureza exige controles de
rastreabilidade muito mais rigidos do que os que bastavam para o papel, sob pena de que a
convicgao anteceda a prova, invertendo a légica do processo penal de matriz acusatoria.

E precisamente nessa inversdo que mora o convite ao solipsismo. Diante de um material
tecnicamente opaco, cuja cadeia de producao o julgador nao consegue (ou nao se dispoe a)
reconstituir, a tentagao é substituir o controle intersubjetivo pela impressdo pessoal de
autenticidade. O juiz “sente” que a conversa ¢é verdadeira, que o print ndo foi adulterado, que a
extragao retrata o que estava no aparelho. Streck dedicou um livro inteiro a desmontar essa
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postura, com um titulo que ja € um programa: “O que ¢ isto: decido conforme minha
consciéncia?” [4]. A resposta da CHD permanece atual. Em um Estado Democratico de Direito,
a decisao judicial nao é ato de vontade solitaria, e sim ato de responsabilidade politica,
submetido a integridade e a coeréncia do Direito. O sentido da prova nao brota da consciéncia
de quem julga. Constrdi-se intersubjetivamente, em um processo que qualquer intérprete deve
poder refazer.

A teoria da decisao da CHD aplicada a prova

A CHD nasce da fusao de horizontes entre a filosofia hermenéutica de Martin Heidegger, a
hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer e a teoria integrativa de Ronald Dworkin [5].
Dessa matriz decorrem teses que ja foram apresentadas nesta propria coluna como o nucleo de
uma teoria da decisao [6], e que nos interessa transportar para o terreno probatério. Nao ha
grau zero de sentido. Interpretar é aplicar. A discricionariedade nao é o precgo inevitavel da
vagueza da linguagem, e sim o problema a ser enfrentado por uma teoria que leve o Direito a
serio.

Transposta para a prova penal, a licdo produz consequéncias concretas. Se nao existe
intérprete que parta do nada, também nao existe valoragdo probatéria neutra. O julgador chega
ao processo carregado de pré-compreensoes, e o papel dos controles processuais é impedir que
elas se convertam em pré-julgamentos travestidos de convicgao. A cadeia de custddia, nesse
quadro, ndo é um detalhe procedimental. E a materializacdo, no campo da prova, do
constrangimento epistemoldgico, o limite que impede que cada juiz decida como se o Direito
comecasse com ele.

Cadeia de custdédia como controle epistémico, nao como formalismo

Foi para institucionalizar esse constrangimento que a Lei 13.964/2019 positivou, nos artigos
158-A a 158-F do Cddigo de Processo Penal, a disciplina da cadeia de custddia, definida como o
conjunto de procedimentos destinados a manter e documentar a histéria cronolégica do
vestigio.

Quando fica demonstrada a quebra de sequencialidade (a

auséncia de registro de uma etapa, a impossibilidade de Dlé rio
conferir o hash da extracao, a falta da porta l6gica que

individualizaria a conexao), nao estd apontando uma dE
irregularidade menor. Esta demonstrando que o nexo Classe

entre o vestigio coletado e o vestigio apresentado se
rompeu, e que nenhuma retérica é capaz de reconstitui-
lo. A resposta que se ouve nos tribunais, com frequéncia
desconcertante, é a de que a irregularidade nao
contamina o “conjunto probatério”.

O ‘livre convencimento’ e a retdrica do conjunto probatorio
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A férmula do livre convencimento motivado carrega, sob a aparéncia de racionalidade, uma
autorizagao tacita para o seu contrario. Streck sustenta que nao existe convencimento
verdadeiramente livre em um Direito comprometido com a integridade, porque a liberdade do
julgador termina onde comeca o dever de dar a resposta que o ordenamento autoriza [7]. A
invocagao genérica do conjunto probatério funciona, em muitos julgados, como o nome elegante
de um déficit. A prova de origem nao resiste ao controle da cadeia de custédia? Apela-se ao
todo. O todo, porém, é composto exatamente daquelas partes cuja confiabilidade se questiona.
O argumento é circular, e sua fungao real é deslocar para a defesa o 6nus da incerteza que a
Constituicao atribui a acusacao.

Um esclarecimento: nao sustentamos nulidade automatica. A jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica oscila entre o rigor metodolégico e o sopesamento da falha com os demais
elementos do caso, e hd precedente recente determinando pericia oficial para suprir o déficit
técnico de uma extracao e devolver as partes o controle sobre a prova [8]. Nossa critica mira
outra hipdtese, a da ruptura que impede reconstruir a historia do vestigio. Quando nem a
pericia consegue refazer a trilha, o que sobra ndo é prova de menor peso a ser sopesada. E
convicgcao sem lastro, e convicgao sem lastro nao se sopesa. Descarta-se. O artigo 489,
paragrafo 12, do Codigo de Processo Civil, aplicavel ao processo penal por forga do artigo 32 do
Cédigo de Processo Penal, veda que a decisdo contorne esse enfrentamento invocando a prova
em bloco.

Integridade, coeréncia e a resposta adequada a Constituicao

O artigo 926 do Cédigo de Processo Civil, ao determinar que os tribunais mantenham sua
jurisprudéncia estavel, integra e coerente, positivou os principios dworkinianos que estruturam
a CHD [9]. Integridade e coeréncia ndao sao ornamentos retéricos. Sao critérios de legitimidade
de cada decisao, inclusive das decisoes sobre prova. Um tribunal que exige rigor documental
para a prova pericial classica e o dispensa para a extracao de dados de um celular nao é
coerente. Um tribunal que proclama a centralidade da cadeia de custédia em tese e a relativiza
sempre que o resultado incomoda ndao ¢ integro. E a incoeréncia, aqui, ndo é apenas um defeito
estético. E a porta pela qual o decisionismo retorna.

A decisao sobre a porta légica ilustra o ponto pelo angulo positivo. Ao condicionar o dever de
identificacao do usuario a existéncia do registro e a demonstracao técnica, por pericia, de que o
provedor dispunha do dado, o Superior Tribunal de Justica recusou o atalho que a pretensao de
responsabilizacdo sugeria. O mesmo raciocinio vale para o debate atual sobre os relatérios de
inteligéncia financeira, porque o problema de fundo ¢ o mesmo, o controle institucional sobre a
obtencao e a circulagao da informagao que vira prova. Se a requisicao direta de RIFs pelos
orgaos de persecucgao escapa ao controle judicial prévio, o que se fragiliza ndao é apenas o juiz
das garantias, como se tem advertido [10]. Abandona-se a propria ideia de que a prova penal se
produz sob constrangimentos, e nao sob a légica da conveniéncia de quem investiga.

O que a CHD tem a oferecer ao processo penal digital

Chegamos ao ponto central para os propoésitos deste Diario de Classe. A CHD nao é apenas uma
teoria sobre casos dificeis de hermenéutica constitucional. E uma teoria da decisao, e toda
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decisdo sobre admissao e valoracao de prova é, antes, uma decisdo. A cadeia de custdédia esta
para a prova como a fundamentacdo estd para a decisdao: uma e outra impedem que o resultado
dependa apenas da autoridade de quem o produz. Essa reconstituibilidade é a versao
probatéria daquilo que Streck denomina resposta adequada a Constituigdao [11]. Nao a tGnica
resposta possivel em abstrato, mas a resposta que se deixa justificar diante da integridade do
Direito, com fundamentos que qualquer participante da comunidade juridica pode examinar e
refutar.

O contraste com o modelo solipsista é total. No modelo solipsista, a prova digital vale porque o
juiz nela acredita, e a fundamentagao chega depois, como racionalizagdo de uma escolha ja
feita. No modelo da CHD, a prova digital vale se, e somente se, sua historia puder ser contada
do inicio ao fim, com cada passo documentado e cada etapa aberta ao contraditério. Entre um
modelo e outro ndao ha meio termo honesto. Ha apenas graus de disfarce.

A guisa de conclusao

A prova digital submete o processo penal brasileiro a um teste de fidelidade aos seus proprios
fundamentos. A tentagao de resolver a insuficiéncia técnica pela via da convicgao pessoal
reedita, com roupagem tecnoldgica, o decisionismo que a CHD combate desde a sua
formulacao. Resistir a essa tentacdo nada tem de obstéculo a eficiéncia da Justica criminal. E
condicao da sua legitimidade, porque a condenacgdo fundada em prova de origem incontrolavel
nao é eficiente, é apenas rapida, e a histdéria do processo penal ensina que rapidez sem controle
costuma cobrar caro, de preferéncia dos mesmos de sempre.

Enquanto a cadeia de custddia for tratada como formalidade sacrificavel, o “decido conforme
minha consciéncia” seguird operando sob outros nomes. A CHD serve de antidoto e de bussola.
Antidoto, porque desnuda o solipsismo onde quer que ele se esconda, inclusive atras de laudos
e planilhas. Bussola, porque aponta o inico caminho compativel com a Constituicdo, o da
resposta que pode ser reconstruida por qualquer um, e ndo apenas sentida por quem decide.
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