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Sumula: Em atencgdo ao principio da atualidade e ao artigo 462 do Cddigo de Processo
Civil, a Teoria do Fato Consumado é aplicavel as Medidas Socioeducativas.

ASSUNTO

DIREITO DA CRIANGCA E DO ADOLESCENTE. MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS.
TEORIA DO FATO CONSUMADO. PRINCIPIO DA ATUALIDADE.

ITEM ESPECIFICO DAS ATRIBUICOES INSTUCIONAIS DA DEFENSORIA
PUBLICA

A presente tese se coaduna com as atribuigdes institucionais da Defensoria
Publica do Estado de Sdo Paulo previstas no artigo 59, inciso III e inciso VI, alineas
“c” e “i” da Lei Complementar Estadual n® 988/2006.

FUNDAMENTACAO JURIDICA

O art. 113 do Estatuto da Crianca e do Adolescente remete a aplicagdo das
regras dos artigos 99 e 100 da mesma lei para definicdo das medidas
socioeducativas.

O art. 100 estabelece no caput que a medida aplicavel “devera levar em conta
as necessidades pedagdgicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos
vinculos familiares e comunitarios”. Com a redacdo decorrente da Lei 12.010/09,
foram mencionados nos incisos desta regra diversos principios que devem reger a
aplicabilidade das medidas, dentre eles os principios da proporcionalidade e da
atualidade, conforme o inciso VIII.

Segundo inteligéncia deste dispositivo legal, “a intervengdo deve ser a
necessaria e adequada a situagdo de perigo em que a crianga ou o adolescente se
encontram no momento em que a decisdo é tomada”.

Com isso, é possivel aferir que as medidas socioeducativas submetem-se ao
principio da atualidade, devendo o juiz ou tribunal fixa-la, levando em consideragao
a atual situacdo do adolescente.

Tal posicionamento é defendido por Jodo Batista Costa Saraiva:

“No caso da utilidade, ha que ser levada em conta a dinamica da
vida adolescente, a reclamar um olhar atual de sua condicao
pessoal para o lancamento do decisum, em especial em sede de
recurso na segunda insténcia, onde o adolescente em julgamento
com certeza ja ndo serd o mesmo que se fez sujeito da sancdo de
primeiro grau. Em especial, se nessa decisao de primeiro grau, foi
imposto ao adolescente o cumprimento de medida de meio aberto




e 0 recurso postula sancdo mais severa. Ha que se ter em mente,
em especial em se tratando de adolescentes, que o tempo do
processo nao se confunde com o tempo da vida, e que a dinamica
da vida de um adolescente produz, em pouco tempo
transformagdes, para melhor ou para pior, impressionantes, cujas
devem ser sempre atualizadas (SARAIVA, Jodo Batista da Costa.
Compéndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e Ato Infracional.
4 ed. Porto Alegre: 2010. p. 253 - grifo nosso)”.

Aliado a isso, o Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece, em seu art.
122, §29°, o principio da excepcionalidade da internagdo, devendo sempre ser
analisada a possibilidade de colocacdao do adolescente em medida menos gravosa,
preferencialmente em meio aberto.

Assim, em processos em que adolescentes permanecem em liberdade por
longo periodo, afigura-se totalmente desnecessaria a aplicacdo de medida privativa
de liberdade, mormente quando a situacao fatica da vida deste houver se modificado.
As circunstancias faticas que se modificaram devem ser levadas em consideragao
pelo 6rgdo julgador no momento da aplicacdo da medida socioeducativa, consoante
inteligéncia do art. 462 do CPC.

Para estes casos, perfeitamente possivel a aplicacdo da Teoria do Fato
Consumado, segundo a qual “o tempo consolida os fatos juridicos, os quais devem
ser respeitados, sob pena de causar a parte desnecessario prejuizo e afronta ao
disposto no art. 462 do CPC"” (REsp 833.692/AM).

N3o levar em consideracdo as atuais circunstancias faticas, significa extirpar
o carater pedagdgico da medida socioeducativa, estatuido no art. 1°, §29, II, da Lei
12.594/12.

Vale lembrar que a tese vem ganhando guarida na Camara Especial do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo:

MENOR. Trafico de entorpecentes. Aplicacdo da medida de
liberdade assistida. Apelo do Promotor de Justica pleiteando a
imposicdo do  programa de internacgdo. Excepcional
descabimento. Situacdo que se supde ter sido consolidada, pois o
julgamento e a medida eleita remeteram-se a junho de 2013, sem
haver noticias de recidiva. Incidéncia da teoria do fato
consumado. Apelo desprovido (TISP, Ap. 0009232-
34.2013.8.26.0114, Camara Especial, Rel. Carlos Dias Motta,
julgado em 27/01/2014, publicado em 03/02/2014 - grifo nosso).

MENOR -ATO INFRACIONAL - Roubo duplamente majorado e
receptacdo - Aplicacdo dos programas de liberdade assistida e
prestacdo de servicos a comunidade — Apelo do Dr. Promotor de
Justica pleiteando a imposicdo do programa de internacdao -
Excepcional descabimento - Situagcdo que supde ter se
consolidado, eis que o julgamento em primeiro grau e o programa
eleito remetem a fevereiro de 2013, sem existir noticias de recidiva
- Incidéncia da teoria do fato consumado - Medida de



internacdo que sé se justificaria em havendo prova da insuficiéncia
da aqui impugnada - Apelo desprovido. (TJSP, Ap. 0000109-
40.2013.8.26.0428, Camara Especial, Rel. Des. Costabile e
Solimene, publicado em 26.09.2013 - grifo nosso).

MENOR. Ato infracional. Crime tipificado no artigo 33, caput, da Lei
11.343/06. Sentenca que julgou procedente a representacdo e
aplicou ao adolescente a medida socioeducativa de liberdade
assistida. Apelo do Promotor de Justica, pleiteando a imposicdo do
programa de internacao. Excepcional cabimento. Situacdo que se
supde ter sido consolidada. Incidéncia da teoria do fato
consumado. Ressalvada a medida de internagao aplicada em
outro processo, por fato posterior. Recurso ndao provido, com
ressalva. (TJSP, Ap. 0058194-25.2012.8.26.0114, Céamara
Especial. Rel. Des. Carlos Dias Motta, julgado em 11/02/2014,
publicado em 24/02/2014 - grifo nosso).

Desta forma, nos casos em que o adolescente permanecer em liberdade
durante o processo por tempo razoavel, cabe ao Defensor Publico requerer a
aplicacdo da Teoria do Fato Consumado, podendo destacar auséncia de reiteracao
infracional, retorno aos estudos/trabalho, inicio de tratamento de salde mental,
dentre outros.

FUNDAMENTACAO FATICA

E muito comum que Defensores PUblicos atuantes na area da infancia
infracional se deparem com casos em que 0 juiz aplica, na sentenga, medida em meio
aberto, mormente em casos de trafico de entorpecentes para adolescentes primarios
e, em recurso da acusacao, o Tribunal de Justica reforma a sentenca e fixa a medida
de internacgao.

Também nao sdo raras situagbes em que a internagdo proviséria do
adolescente é revogada (muitas vezes pelo excesso de prazo para conclusdo do feito)
e, em virtude do grande volume de audiéncias, este permanece por longo periodo
em liberdade, sobrevindo, entretanto, na sentenca, a aplicagdo da medida de
internacdo, baseada exclusivamente na gravidade em abstrato do ato infracional g,
muitas vezes, também na vida pregressa do adolescente.

A Defensoria Publica deve chamar a atencdo dos juizes e tribunais para
aplicacdo da Teoria do Fato Consumado, levando-se em consideracdo os principios
da atualidade e excepcionalidade da medida de internacdo, bem como o teor do art.
462, do CPC.

SUGESTAO DE OPERACIONALIZAGCAO
A operacionalizagao da tese é simples.
Verificando que o adolescente esta ou permanecera em liberdade por periodo

razoavel durante o tramite do processo, o Defensor Publico pode invocar o cabimento
da referida tese em alegag0es finais, em razdes e contrarrazdes de apelagao.



Também ¢é possivel a interposicdo de recurso especial, pois ha violacao a
dispositivos de Lei Federal.

Por fim, nada obsta a impetracdao de habeas corpus, desde que as alegacoes
estejam comprovadas nos documentos que deverao instruir o writ. Para tanto,
podem ser juntados os seguintes documentos: declaracao de escolaridade/trabalho,
certiddo de antecedentes atualizada, atestado médico, dentre outros.



