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RESUMO 

O artigo examina a recusa ministerial de propor o acordo de não persecução penal quando a 

imputação envolve o crime de associação criminosa, e o mecanismo de controle dessa recusa. 

O problema investigado consiste em saber se a recusa fundada na gravidade em abstrato do 

delito satisfaz a exigência legal de aferição do que é necessário e suficiente para a reprovação 

e a prevenção do crime. O objetivo é estabelecer o padrão de motivação exigível da recusa e 

delimitar o alcance do controle previsto no § 14 do art. 28-A do Código de Processo Penal, 

inclusive quanto à possibilidade de controle judicial. A metodologia é dogmático-

jurisprudencial: à análise normativa do art. 28-A do Código de Processo Penal, do art. 288 do 

Código Penal e dos atos do Conselho Nacional do Ministério Público soma-se levantamento 

estruturado de decisões dos tribunais superiores, realizado nos Informativos de Jurisprudência 

do Superior Tribunal de Justiça e em repositórios oficiais, no período compreendido entre a 

entrada em vigor da Lei n. 13.964/2019 e agosto de 2026, com parâmetros de busca, critérios 

de inclusão e de exclusão declarados no corpo do texto. Sustenta-se que a recusa fundada na 

gravidade abstrata não satisfaz o comando legal, porque a lei exige juízo concreto sobre a 

suficiência da medida diante do fato e do agente; que a remessa ao órgão superior não é revisão 

hierárquica de conveniência, mas controle da fundamentação; e que a recusa genérica, por 

constituir vício de motivação, abre espaço a controle judicial. O principal resultado é a 

demonstração de que o art. 288 do Código Penal satisfaz todos os requisitos objetivos do 

acordo, de modo que a controvérsia se desloca integralmente para o juízo de necessidade e 

suficiência — precisamente o campo em que a fundamentação individualizada é exigível. 

Palavras-chave: Acordo de não persecução penal; associação criminosa; motivação; 

Ministério Público; controle judicial. 

 

ABSTRACT 

This article examines the refusal by the Public Prosecutor's Office to offer a non-prosecution 

agreement when the charge involves the offense of criminal association, and the mechanism for 

reviewing such refusal. The research problem is whether a refusal grounded on the abstract 

seriousness of the offense satisfies the statutory requirement of assessing what is necessary and 

sufficient for the reproof and prevention of the crime. The aim is to establish the standard of 

reasoning required of the refusal and to define the scope of the review provided for in § 14 of 

Article 28-A of the Code of Criminal Procedure, including the possibility of judicial review. 

The methodology is dogmatic and case-law based: normative analysis of Article 28-A of the 

Code of Criminal Procedure and of Article 288 of the Penal Code is combined with a structured 

survey of decisions of the higher courts, conducted in the official Case Law Bulletins of the 

Superior Court of Justice, covering the period from the entry into force of Law n. 13.964/2019 

to August 2026, with search parameters and inclusion and exclusion criteria stated in the text. 

It is argued that a refusal based on abstract seriousness does not satisfy the statutory command, 

because the law requires a concrete assessment of the sufficiency of the measure in light of the 

facts and of the individual; that referral to the higher body is not a hierarchical review of 

expediency but a review of the reasoning; and that a generic refusal, being a defect of 

motivation, opens the way to judicial review. The main finding is that Article 288 of the Penal 

Code satisfies every objective requirement of the agreement, so that the controversy shifts 
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entirely to the assessment of necessity and sufficiency — precisely the field in which 

individualized reasoning is required. 

Keywords: Non-prosecution agreement; criminal association; reasoning; Public Prosecutor's 

Office; judicial review. 

1 INTRODUÇÃO 

O objeto desta pesquisa é a recusa ministerial de propor o acordo de não persecução 

penal quando a imputação envolve associação criminosa, e o mecanismo de controle dessa 

recusa. O recorte é duplo: material, porque se examina o tipo do art. 288 do Código Penal, e 

procedimental, porque se investiga o funcionamento do § 14 do art. 28-A do Código de 

Processo Penal. A escolha do tipo penal não é arbitrária, e convém enunciá-la com precisão 

para não afirmar mais do que a pesquisa sustenta. A associação criminosa não foi selecionada 

por se dispor de dado empírico sobre a frequência das recusas — dado que, como se registrará 

adiante, não existe em base pública —, mas por ser o tipo em que a tensão examinada se 

manifesta com maior nitidez analítica: preenche com folga todos os requisitos objetivos do 

acordo, pois a pena mínima é de um ano, e ao mesmo tempo carrega, no vocabulário forense, 

uma carga de gravidade associada à criminalidade organizada que a lei não elegeu como critério 

de recusa. 

O objetivo é estabelecer o padrão de motivação exigível da recusa e delimitar o alcance 

do controle previsto no § 14 do art. 28-A, inclusive quanto à possibilidade de controle judicial. 

Não se pretende sustentar a existência de direito subjetivo à celebração do acordo — tese que a 

jurisprudência dominante rejeita e de que a argumentação aqui desenvolvida não depende. 

Pretende-se demonstrar algo mais estreito e mais defensável: que o investigado é titular de 

direito a uma manifestação idoneamente fundamentada e que essa fundamentação, quando 

ausente ou meramente classificatória, é sindicável. 

O problema de pesquisa formula-se assim: a recusa do acordo fundada na gravidade 

em abstrato do delito de associação criminosa satisfaz a exigência legal de aferição do que é 

necessário e suficiente para a reprovação e prevenção do crime? A hipótese responde 

negativamente: a lei exige juízo concreto sobre a suficiência da medida, de modo que a recusa 

demanda motivação individualizada. A remessa ao órgão superior não é revisão hierárquica de 

conveniência, mas controle da fundamentação — e a recusa genérica, por ser vício de 

motivação, abre espaço a controle judicial. 

http://periodicos.uea.edu.br/index.php/equidade
http://periodicos.uea.edu.br/index.php/equidade
http://periodicos.uea.edu.br/index.php/equidade


760 

Equidade: Revista Eletrônica de Direito da UEA  

Vol. 14. Nº 3, Julho-Dezembro/2026 

ISSN: 2675-5394 

Artigo Científico 
 

 

Quanto à metodologia, a pesquisa é dogmático-jurisprudencial. A dimensão dogmática 

recai sobre o art. 28-A do Código de Processo Penal, introduzido pela Lei n. 13.964/2019, sobre 

o art. 28 do mesmo diploma na redação daquela lei, sobre o art. 288 do Código Penal e o art. 2º 

da Lei n. 12.850/2013, sobre a Resolução n. 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério 

Público, com as alterações da Resolução n. 183/2018, e sobre os enunciados dos órgãos de 

coordenação criminal do Ministério Público. A dimensão jurisprudencial consiste em 

levantamento estruturado de decisões, cujos parâmetros — tribunais pesquisados, período, 

termos de busca, critérios de inclusão e exclusão e número final de decisões analisadas — são 

declarados na seção 7, e não em nota lateral, por se entender que a explicitação desses 

parâmetros é o que distingue um levantamento de uma coleção de julgados selecionados por 

conveniência argumentativa. Registra-se, desde já, que a pesquisa não localizou, nos 

repositórios consultados, decisão de tribunal superior que enfrente especificamente o cabimento 

ou a recusa do acordo na imputação do art. 288 do Código Penal; a construção proposta é, 

portanto, analógica e prospectiva, e assim será apresentada. 

Estruturalmente, o artigo divide-se em oito seções. Após esta introdução, a seção 2 

examina a natureza jurídica do acordo, seus requisitos legais e a controvérsia sobre a existência 

de direito subjetivo do investigado. A seção 3 demonstra a compatibilidade do art. 288 do 

Código Penal com o acordo e analisa o que a cláusula do necessário e suficiente efetivamente 

manda aferir. A seção 4 trata do padrão de fundamentação aplicável ao ato de recusa. A seção 

5 examina a natureza e o alcance da remessa ao órgão superior. A seção 6 discute o cabimento, 

os limites e a via processual do controle judicial. A seção 7 sistematiza o levantamento 

jurisprudencial. A seção 8 responde ao problema. 

 

2 O ACORDO DE NÃO PERSECUÇÃO PENAL NA JUSTIÇA PENAL NEGOCIADA 

2.1 Natureza jurídica e requisitos 

O art. 28-A do Código de Processo Penal, introduzido pela Lei n. 13.964/2019 — 

publicada em 24 de dezembro de 2019 e vigente a partir de 23 de janeiro de 2020, por força do 

art. 20 daquela lei —, incorporou ao direito brasileiro instrumento de consenso destinado à fase 

pré-processual, cuja compatibilidade com o modelo constitucional de processo penal foi objeto 
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de intenso debate doutrinário desde a origem (CARNEIRO, 2019) e cuja inserção no campo 

mais amplo das respostas não punitivas ao delito é discutida em confronto com a justiça 

restaurativa (FERNANDES, 2023). O caput condiciona a proposta a quatro requisitos 

cumulativos: não ser caso de arquivamento; ter o investigado confessado formal e 

circunstancialmente a prática da infração; ser esta cometida sem violência ou grave ameaça; e 

cominar-lhe a lei pena mínima inferior a quatro anos. A esses quatro requisitos, todos objetivos 

ou objetivamente verificáveis, o dispositivo acrescenta uma cláusula final de natureza distinta: 

que o acordo seja “necessário e suficiente para reprovação e prevenção do crime”. 

O § 1º determina que, para a aferição da pena mínima, sejam consideradas as causas 

de aumento e diminuição aplicáveis ao caso concreto. O § 2º arrola as hipóteses de não 

cabimento: cabimento de transação penal; reincidência ou existência de elementos probatórios 

que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, salvo se insignificantes as 

infrações pretéritas; ter sido o agente beneficiado, nos cinco anos anteriores, por acordo de não 

persecução penal, transação penal ou suspensão condicional do processo; e crimes praticados 

no âmbito de violência doméstica ou familiar, ou contra a mulher por razões da condição de 

sexo feminino. Os §§ 3º a 13 disciplinam formalização, homologação, execução e extinção da 

punibilidade, prevendo o § 9º a intimação da vítima quanto à homologação e ao 

descumprimento — participação cujo alcance a doutrina discute (TREVISAN, 2023). O § 14, 

objeto central deste artigo, estabelece que, no caso de recusa do Ministério Público em propor 

o acordo, o investigado poderá requerer a remessa dos autos a órgão superior, na forma do art. 

28 do Código. 

A natureza jurídica do instituto foi enfrentada pelo Superior Tribunal de Justiça no 

julgamento do Recurso Especial n. 1.890.344/RS, submetido ao regime dos recursos repetitivos 

(Tema 1098), apreciado pela Terceira Seção em 23 de outubro de 2024 sob relatoria do Ministro 

Reynaldo Soares da Fonseca. Fixou-se que o acordo constitui negócio jurídico processual penal 

de natureza híbrida — processual quanto à formação e material quanto ao efeito extintivo da 

punibilidade previsto no § 13 —, do que decorre a incidência da regra de retroatividade da lei 

penal benéfica. No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento plenário do 

Habeas Corpus n. 185.913/DF, em 18 de setembro de 2024, concedeu a ordem para assentar a 

natureza híbrida do instituto e admitir sua aplicação retroativa aos casos penais em curso quando 

da entrada em vigor da Lei n. 13.964/2019, até o trânsito em julgado da condenação. 
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2.2 A controvérsia sobre o direito subjetivo 

A questão que polariza a doutrina e a jurisprudência é a de saber se o investigado que 

preenche os requisitos legais tem direito subjetivo à celebração do acordo. Parte da doutrina 

sustenta a resposta afirmativa, com apoio na teoria dos direitos fundamentais e na consequente 

sindicabilidade judicial da recusa (RESENDE, 2020). A resposta majoritária, contudo, é 

negativa, e este trabalho não a contesta. 

A posição consolidada na Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça foi enunciada 

no julgamento do Recurso em Habeas Corpus n. 161.251/PR, relatado pelo Ministro Ribeiro 

Dantas, com publicação em 16 de maio de 2022. Assentou-se que a lei não obriga o Ministério 

Público a oferecer o acordo, cabendo ao órgão, em decisão devidamente fundamentada, optar 

pela oferta ou prosseguir com a denúncia, e que não cabe ao Poder Judiciário determinar que 

seja oferecido o acordo. A doutrina institucional do Ministério Público converge: o Enunciado 

n. 19 do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal qualifica o acordo 

como faculdade do órgão (MINAS GERAIS, [s.d.]), e o Enunciado n. 21 do Centro de Apoio 

Operacional Criminal do Ministério Público de São Paulo afirma que o acordo deve ser 

encarado como poder-dever do Ministério Público, e não como direito público subjetivo do 

acusado (SÃO PAULO, [s.d.]). 

Ocorre que a negativa de direito subjetivo à celebração não implica ausência de 

qualquer posição jurídica do investigado. Aqui reside a distinção que estrutura todo o 

argumento deste artigo, e ela foi formulada com precisão pelo próprio Superior Tribunal de 

Justiça no julgamento do Recurso Especial n. 2.038.947/SP, apreciado pela Sexta Turma em 17 

de setembro de 2024 sob relatoria do Ministro Rogerio Schietti Cruz. Reconheceu-se ali que, 

embora não haja direito subjetivo à celebração do acordo, existe “direito subjetivo a uma 

manifestação idoneamente fundamentada do Ministério Público”. 

A fórmula é de grande economia e de considerável alcance. Ela preserva integralmente 

a titularidade ministerial sobre o juízo de oportunidade — o Ministério Público decide se propõe 

— e submete o exercício desse juízo a um padrão de racionalidade verificável. Não se transfere 

ao juiz a decisão sobre o mérito do acordo; submete-se o ato de recusa ao mesmo regime a que 

se submete qualquer manifestação estatal que afete a esfera jurídica de alguém: o de ser 

motivada de modo idôneo e controlável. 
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2.3 Discricionariedade regrada 

O acórdão proferido no Recurso Especial n. 2.038.947/SP oferece a categoria 

dogmática adequada ao problema, ao afirmar que a barganha penal opera sob 

“discricionariedade regrada ou juridicamente vinculada” do Ministério Público, que “não se 

confunde com arbitrariedade, pois funciona como dever-poder e não mera faculdade”. 

Registrou-se, ainda, que a exigência do caput — que o acordo seja necessário e suficiente para 

reprovação e prevenção do crime — apresenta vagueza semântica geradora de controvérsias, e 

que não é dado ao órgão ministerial recusar-se a oferecer o acordo por critérios de conveniência 

e oportunidade quando presentes os requisitos legais. 

Note-se a ambiguidade produtiva do vocabulário institucional. O mesmo termo poder-

dever é empregado pela doutrina do Ministério Público para negar direito subjetivo ao 

investigado e pela jurisprudência para limitar a discricionariedade do órgão. Levada a sério, a 

expressão milita contra quem a invoca em sentido puramente defensivo: se há dever, e não mera 

faculdade, então o não exercício exige justificação — e a justificação, para ser tal, precisa dizer 

por que, naquele caso, a medida consensual não é suficiente. 

 

3 ASSOCIAÇÃO CRIMINOSA E A CLÁUSULA DO NECESSÁRIO E SUFICIENTE 

3.1 O art. 288 do Código Penal diante dos requisitos objetivos 

O art. 288 do Código Penal, na redação da Lei n. 12.850/2013, tipifica a conduta de 

associarem-se três ou mais pessoas para o fim específico de cometer crimes, cominando pena 

de reclusão de um a três anos. O parágrafo único prevê aumento até a metade se a associação é 

armada ou se houver a participação de criança ou adolescente. 

A confrontação do tipo com os requisitos do art. 28-A produz resultado inequívoco. A 

pena mínima é de um ano, muito inferior ao teto de quatro anos fixado no caput. O núcleo típico 

— associarem-se — não contém violência nem grave ameaça, elementos que, quando presentes 

nos crimes-fim, integram tipos autônomos e são objeto de imputação própria. O tipo não figura 

em nenhuma das hipóteses de não cabimento do § 2º. Mesmo na forma majorada, com o 

aumento máximo de metade, a pena mínima alcança um ano e seis meses, permanecendo abaixo 
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do limiar legal — e o § 1º manda justamente considerar as causas de aumento aplicáveis ao 

caso concreto. 

A conclusão normativa é que a associação criminosa é, em abstrato, plenamente 

compatível com o acordo de não persecução penal. O reforço vem de enunciado recente do 

próprio Ministério Público Federal: o Enunciado n. 108 da 2ª Câmara de Coordenação e 

Revisão, de agosto de 2026, fixa que, para fins de verificação do requisito objetivo, considera-

se a pena mínima em abstrato da capitulação jurídica constante da denúncia. Adotado esse 

parâmetro, o filtro objetivo é superado pelo art. 288 sem qualquer margem de dúvida. 

Daí decorre o deslocamento que constitui o achado central desta seção: toda a 

controvérsia sobre o cabimento do acordo em imputações de associação criminosa se desloca 

dos requisitos objetivos para a cláusula do necessário e suficiente. Não há discussão sobre pena, 

sobre violência ou sobre hipótese legal de vedação; há discussão sobre suficiência. E é 

precisamente nesse terreno que se instala o problema da motivação. 

 

3.2 Uma confusão típica que alimenta a recusa genérica 

Convém identificar uma provável causa da concentração de recusas neste tipo penal. 

A Lei n. 12.850/2013 define organização criminosa, em seu art. 1º, § 1º, como a associação de 

quatro ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisão de tarefas, ainda 

que informalmente, com objetivo de obter vantagem de qualquer natureza, mediante a prática 

de infrações penais cujas penas máximas sejam superiores a quatro anos, ou de caráter 

transnacional. O art. 2º da mesma lei tipifica a conduta de promover, constituir, financiar ou 

integrar organização criminosa, com pena de reclusão de três a oito anos. 

As exigências estruturais dos dois tipos são substancialmente distintas. A associação 

criminosa do art. 288 requer três pessoas e estabilidade da associação voltada ao fim de cometer 

crimes; a organização criminosa requer quatro pessoas, ordenação estrutural, divisão de tarefas 

e um patamar de gravidade dos crimes-fim. A diferença não é de grau, é de tipo. 

Na prática, porém, o rótulo criminalidade organizada opera como categoria retórica 

que absorve ambas as figuras, e o juízo de gravidade construído para a segunda é transportado 

para a primeira. É o que se observa no caso julgado no Recurso em Habeas Corpus n. 
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161.251/PR, em que a recusa foi justificada pela natureza de criminalidade organizada do caso 

— e acolhida. A crítica que aqui se formula não é ao resultado daquele julgamento — que 

dispunha de fundamento autônomo de direito intertemporal, relativo ao momento em que a ação 

penal fora proposta em relação à entrada em vigor da Lei n. 13.964/2019 —, mas ao padrão 

argumentativo: a transposição de um juízo de gravidade construído para um tipo penal mais 

exigente serve de fundamento para recusar o acordo em outro tipo, cuja moldura legal é 

expressamente compatível com ele. 

 

3.3 O que a cláusula do necessário e suficiente manda aferir 

Resta examinar o conteúdo da cláusula. A expressão “necessário e suficiente para 

reprovação e prevenção do crime” não é nova no direito penal brasileiro: é a fórmula do art. 59 

do Código Penal, que orienta a individualização da pena a partir da culpabilidade, dos 

antecedentes, da conduta social, da personalidade do agente, dos motivos, das circunstâncias e 

consequências do crime e do comportamento da vítima. 

A transposição é reveladora e, note-se, é reconhecida pela própria doutrina 

institucional do Ministério Público, que orienta o membro a não se contentar com o 

preenchimento dos requisitos objetivos e a aferir a necessidade e a suficiência tomando por 

parâmetro as circunstâncias judiciais do art. 59 (MINAS GERAIS, [s.d.]). Ora, o art. 59 é, por 

definição, um juízo sobre o fato concreto e sobre o agente concreto: nenhuma de suas 

circunstâncias é aferível a partir da mera classificação típica. Não existe culpabilidade em 

abstrato, nem circunstâncias em abstrato, nem consequências em abstrato. Se o parâmetro 

invocado pela própria instituição é o art. 59, então a fundamentação que se limita a nomear o 

tipo penal não apenas é insuficiente: ela não chega a ser uma aplicação do parâmetro que declara 

adotar. 

Acrescente-se um argumento sistemático de peso. O § 2º do art. 28-A é taxativo ao 

arrolar as hipóteses de não cabimento, e nenhuma delas é a gravidade do delito ou a natureza 

do tipo imputado. Se o legislador quisesse excluir determinados crimes do âmbito do acordo 

por sua gravidade abstrata, tê-lo-ia feito no § 2º, como fez com a violência doméstica. A 
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gravidade abstrata como fundamento de recusa opera, portanto, como hipótese de vedação 

criada por via interpretativa — precisamente onde a lei fechou o rol. 

A conclusão desta seção é dupla. Primeiro: o juízo de necessidade e suficiência é 

estruturalmente relacional e concreto, pois mede a adequação de uma resposta em face daquele 

fato e daquele agente, e não classificatório. Segundo: a gravidade abstrata é, por definição, 

incapaz de fornecer esse juízo, porque é atributo do tipo, e não do caso. 

 

4 DISCRICIONARIEDADE MINISTERIAL E DEVER DE MOTIVAÇÃO 

4.1 O fundamento do dever 

O dever de motivação do ato ministerial de recusa não decorre de construção 

doutrinária, mas de bases normativas expressas. O art. 129, VIII, da Constituição Federal, ao 

arrolar entre as funções institucionais do Ministério Público a de requisitar diligências 

investigatórias e a instauração de inquérito policial, determina que sejam indicados “os 

fundamentos jurídicos de suas manifestações processuais”. No plano infraconstitucional, o art. 

43, III, da Lei n. 8.625/1993 — Lei Orgânica Nacional do Ministério Público — impõe ao 

membro o dever de indicar os fundamentos jurídicos de suas manifestações processuais. Foram 

exatamente esses os dois dispositivos invocados no Recurso Especial n. 2.038.947/SP para 

afirmar o dever de motivar. 

Registre-se a objeção previsível quanto ao primeiro deles. A cláusula final do art. 129, 

VIII, da Constituição vem textualmente atrelada ao poder de requisitar diligências e a 

instauração de inquérito, o que autoriza a leitura restritiva de que o dever de indicar 

fundamentos jurídicos alcançaria apenas os atos de requisição. A leitura é possível, mas não 

prevalece por duas razões. A primeira é sistemática: o dispositivo infraconstitucional que a 

concretiza — o art. 43, III, da Lei n. 8.625/1993 — enuncia o dever sem essa limitação, 

referindo-o às manifestações processuais em geral. A segunda é estrutural: ainda que se 

recusasse fundamento textual específico, o dever de motivar ato estatal que restringe posição 

jurídica alheia decorre do devido processo legal e da própria sindicabilidade dos atos públicos, 
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de modo que a discussão sobre o alcance do inciso VIII altera a fonte do dever, não a sua 

existência. 

A esses se soma o argumento estrutural. O ato de recusa não é ato interno de 

organização: ele produz efeito imediato e determinante sobre a esfera jurídica do investigado, 

definindo se responderá a processo penal ou se cumprirá condições consensuais com extinção 

da punibilidade ao final. Ato estatal com essa aptidão lesiva não pode subtrair-se ao dever de 

justificação, sob pena de se admitir, no processo penal, um espaço de decisão imotivada que o 

direito administrativo há muito não tolera nem para o ato discricionário comum. 

 

4.2 O padrão de fundamentação exigível 

Delimitado o dever, resta fixar seu conteúdo. A jurisprudência do Superior Tribunal 

de Justiça fornece os elementos. 

O primeiro elemento é a vedação da gravidade abstrata. No Recurso Especial n. 

2.038.947/SP, assentou-se que cabe ao Judiciário verificar se os fundamentos apresentados pelo 

Ministério Público se enquadram nas balizas do ordenamento, e que não se pode deixar de 

aplicar mecanismos consensuais legalmente previstos com base apenas “na natureza abstrata 

do delito ou em seu caráter hediondo”. No caso, o único fundamento invocado fora a hediondez 

do tráfico de drogas, o que se reputou inidôneo. 

O segundo elemento é o ônus argumentativo. O mesmo julgado registra que compete 

ao órgão ministerial justificar de maneira concreta e idônea o não cabimento do acordo, 

demonstrando que o investigado não faz jus ao benefício ou que, mesmo fazendo, a gravidade 

concreta do fato é tal que a medida consensual não seria necessária e suficiente para a 

reprovação e a prevenção. A fórmula é precisa: a gravidade não está excluída do raciocínio — 

está condicionada a ser concreta e demonstrada. 

O terceiro elemento é o dever de manifestação expressa. A terceira tese fixada no Tema 

1098 tal como divulgada pelo próprio Tribunal em comunicação institucional, determina que, 

nos processos pendentes em 18 de setembro de 2024 em que caberia o acordo e ele não foi 

oferecido, o Ministério Público, agindo de ofício, a pedido da defesa ou mediante provocação 

do magistrado, deve manifestar-se motivadamente sobre a viabilidade do acordo. O enunciado 
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é duplamente relevante: impõe manifestação motivada e reconhece expressamente que o 

magistrado pode provocá-la. 

O quarto elemento é a invalidade da recusa por fundamento não previsto em lei. No 

julgamento do Recurso Especial n. 2.161.548/BA, submetido ao regime dos repetitivos (Tema 

1303) e apreciado pela Terceira Seção em 12 de março de 2025, fixou-se que a confissão na 

fase de inquérito não constitui exigência do art. 28-A, “sendo inválida a negativa de formulação 

da respectiva proposta baseada em sua ausência”, e que a formalização da confissão pode dar-

se no momento da assinatura do acordo, perante o próprio órgão ministerial. O precedente é 

estrutural para a tese aqui defendida: em sede de recurso repetitivo, o Superior Tribunal de 

Justiça declarou inválida uma recusa por vício de fundamentação. Admitida a sindicabilidade 

do motivo, a passagem da recusa por ausência de confissão prévia para a recusa por gravidade 

abstrata é analógica e curta — em ambos os casos, invoca-se como razão de recusa algo que a 

lei não elegeu como requisito. 

 

4.3 A recusa individualizada é válida: o contraste que confirma a tese 

A tese perderia rigor se sugerisse que toda recusa é inválida. O contrário é verdadeiro, 

e o precedente que melhor o demonstra é o julgamento do Agravo Regimental no Recurso em 

Habeas Corpus n. 215.549/GO, apreciado pela Sexta Turma em 10 de fevereiro de 2026, com 

acórdão redigido pelo Ministro Rogerio Schietti Cruz. Assentou-se ali a validade da recusa 

fundada na existência de inquéritos policiais e processos em andamento indicativos de conduta 

criminal habitual, reiterada ou profissional, quando demonstrem risco concreto de reiteração. 

O caso é útil por contraste. A recusa foi validada porque era individualizada e ancorada 

em elementos concretos do histórico do agente — o oposto do juízo classificatório de gravidade. 

E a coerência interna da jurisprudência fica evidente quando se observa que o mesmo 

magistrado que redigiu esse acórdão relatou o Recurso Especial n. 2.038.947/SP: a leitura 

conjunta das duas decisões revela que o que se controla é a qualidade da motivação, e não o 

resultado. Recusa concreta e demonstrada é válida; recusa classificatória não é. 

Registre-se, contudo, um ponto de tensão dogmática que a doutrina crítica deve 

explorar e que este artigo não omite. A validação de recusa fundada em inquéritos policiais e 
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ações penais em curso convive mal com a Súmula 444 do Superior Tribunal de Justiça, segundo 

a qual “é vedada a utilização de inquéritos policiais e ações penais em curso para agravar a 

pena-base”. Se tais elementos não podem agravar a pena, admiti-los como fundamento para 

negar benefício despenalizador produz resultado funcionalmente equivalente ao agravamento, 

por via oblíqua. A distinção que aqui se sustenta é a seguinte, e ela resolve a tensão sem 

invalidar o precedente. A Súmula 444 veda o uso daqueles elementos como circunstância de 

exasperação da pena-base, operação em que funcionariam como juízo antecipado de 

culpabilidade sobre fatos ainda não julgados. O § 2º, II, do art. 28-A, ao contrário, refere 

expressamente elementos probatórios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou 

profissional, e o faz não para agravar a resposta penal ao fato imputado, mas para aferir 

prognose de suficiência da medida consensual. São operações distintas: uma retrospectiva e 

sancionatória, outra prospectiva e cautelar. A distinção só se sustenta, porém, sob uma condição 

— que os elementos sejam efetivamente demonstrados como indicativos de habitualidade, com 

exame de seu conteúdo, e não meramente enumerados em rol de registros. Enumeração sem 

demonstração recai no que a Súmula 444 veda, e a recusa que nela se apoie é, por isso, inidônea. 

 

5 A REMESSA AO ÓRGÃO SUPERIOR DO § 14: NATUREZA E ALCANCE 

5.1 O que o órgão superior revisa 

O § 14 do art. 28-A dispõe que, no caso de recusa do Ministério Público em propor o 

acordo, o investigado poderá requerer a remessa dos autos a órgão superior, na forma do art. 28 

do Código. A remissão ao art. 28 é significativa: o dispositivo, na redação da Lei n. 

13.964/2019, disciplina o arquivamento e o encaminhamento dos autos à instância de revisão 

ministerial, prevendo, em seu § 1º, que a vítima ou seu representante legal, discordando, poderá 

submeter a matéria à revisão da instância competente. 

A doutrina que se dedicou especificamente ao dispositivo sustenta que o 

encaminhamento ao órgão revisor é devido quando a defesa o requer, rejeitando as construções 

que autorizam o juiz a recusar a remessa, por preservação da divisão funcional própria do 

sistema acusatório (SANTOS; MUNIZ; AMARAL, 2025); em sentido convergente, examina-

se a repartição de competências ministeriais e judiciais na recusa como problema de desenho 
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do sistema acusatório (VIANNA FILHO; MANIKA, 2025). A natureza dessa revisão foi 

delimitada com precisão no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Especial n. 

2.088.701/PR, apreciado pela Sexta Turma em 22 de abril de 2026 sob relatoria do Ministro 

Carlos Pires Brandão. Assentou-se que o controle judicial quanto à remessa limita-se aos 

requisitos objetivos, que o acórdão enumera em cinco itens — primariedade, pena mínima 

inferior a quatro anos, ausência de violência ou grave ameaça, não cabimento de transação penal 

e inexistência de benefício similar nos cinco anos anteriores. A formulação reúne, sob a mesma 

rubrica, os requisitos positivos do caput e as vedações do § 2º, lidas em sentido inverso: a 

primariedade e a inexistência de benefício anterior não figuram no caput, mas correspondem, 

respectivamente, aos incisos II e III daquele parágrafo. A enumeração é, portanto, funcional, e 

não sistemática — o que a torna útil ao propósito de delimitar o controle judicial, sem alterar a 

estrutura do dispositivo descrita na seção 2.1. Fixado esse alcance, sendo ilegítima a recusa do 

julgador salvo em caso de evidente ausência de preenchimento desses requisitos. E, sobretudo: 

recusa fundamentada em critérios subjetivos não constitui inadmissibilidade manifesta apta a 

impedir a remessa, sendo esta obrigatória para que o órgão superior reavalie se o acordo é 

necessário e suficiente para a reprovação e a prevenção. 

O precedente confirma a hipótese deste artigo em seu segundo termo. A remessa do § 

14 não é revisão hierárquica de conveniência, em que o superior substitui a valoração do inferior 

por outra igualmente discricionária; é reexame do juízo legal de necessidade e suficiência, isto 

é, controle da fundamentação. E, quanto mais subjetiva a razão da recusa, mais necessária — e 

não menos — a remessa, pois é justamente o juízo valorativo que constitui o objeto do reexame. 

A prática do próprio órgão revisor confirma essa leitura. Documento oficial do 

Ministério Público de São Paulo que reúne ementas de decisões do Procurador-Geral de Justiça 

em matéria de recusa do acordo, publicado no Diário Oficial do Estado em novembro de 2021 

(SÃO PAULO, 2021), registra decisão de junho de 2020 no sentido de que a gravidade abstrata 

do crime não constitui motivação idônea para a recusa, exigindo-se análise concreta; registra 

que o órgão superior verifica se o membro explicitou, com base nos motivos, circunstâncias e 

consequências do delito, as razões pelas quais o acordo não seria necessário e suficiente; e 

registra que, sendo insuficiente a fundamentação, designa-se outro membro para atuar. O 

mesmo conjunto de ementas contém decisão relativa a associação criminosa estável voltada ao 

tráfico de drogas, envolvendo catorze pessoas, em que a recusa foi mantida — mas com base 

http://periodicos.uea.edu.br/index.php/equidade
http://periodicos.uea.edu.br/index.php/equidade
http://periodicos.uea.edu.br/index.php/equidade


771 

Equidade: Revista Eletrônica de Direito da UEA  

Vol. 14. Nº 3, Julho-Dezembro/2026 

ISSN: 2675-5394 

Artigo Científico 
 

 

em circunstâncias concretas, e não no rótulo típico. O contraste interno ao próprio conjunto é a 

melhor demonstração empírica disponível de que o critério aplicado na instância revisora é o 

da concretude da motivação. 

 

5.2 A assimetria de legitimidade e a inoperância estrutural do mecanismo 

Estabelecido o objeto da revisão, resta o problema mais grave, e ele é de desenho 

institucional. O § 14 confia a iniciativa da remessa ao investigado: “o investigado poderá 

requerer”. A opção legislativa contrasta com quatro pontos de referência do próprio 

ordenamento. 

O primeiro é a Súmula 696 do Supremo Tribunal Federal, editada a propósito da 

suspensão condicional do processo, segundo a qual, reunidos os pressupostos legais e 

recusando-se o promotor de justiça a propor a medida, “o juiz, dissentindo, remeterá a questão 

ao procurador-geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do Código de Processo Penal”. Ali, a 

iniciativa é do juiz, precisamente para que o controle não dependa da diligência do interessado. 

O segundo é o que decidiu o Supremo Tribunal Federal no julgamento conjunto das 

Ações Diretas de Inconstitucionalidade n. 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, relatadas pelo Ministro 

Luiz Fux e apreciadas em agosto de 2023, com ata de julgamento publicada em 1º de setembro 

de 2023. Ao conferir interpretação conforme ao § 1º do art. 28 do Código de Processo Penal, o 

Tribunal assentou, por unanimidade, que, além da vítima ou de seu representante legal, a 

autoridade judicial competente também poderá submeter a matéria à revisão da instância 

competente do órgão ministerial, quando verificar patente ilegalidade ou teratologia no ato de 

arquivamento. Como o § 14 do art. 28-A remete expressamente à forma do art. 28, o mesmo 

poder de provocação se projeta, por coerência sistemática, sobre a recusa do acordo. 

O terceiro é a já mencionada terceira tese do Tema 1098, que reconhece que a 

manifestação motivada do Ministério Público pode dar-se mediante provocação do magistrado. 

O quarto é a orientação interna de parte do próprio Ministério Público, que restringe 

ao investigado a provocação da remessa — posição que, à luz dos três pontos anteriores, não se 

sustenta. 
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A assimetria adquire gravidade quando se soma a dois outros dados jurisprudenciais. 

No julgamento do Recurso Especial n. 1.948.350/RS, apreciado pela Quinta Turma em 9 de 

novembro de 2021 sob relatoria do Ministro Jesuíno Rissato, desembargador convocado, 

assentou-se que não há norma legal que imponha ao Ministério Público a remessa automática 

dos autos ao órgão de revisão nem a intimação do investigado, podendo o juízo negar a remessa 

em caso de manifesta inadmissibilidade. No mesmo sentido, no Agravo Regimental no Recurso 

Especial n. 2.039.021/TO, apreciado pela Quinta Turma em 8 de agosto de 2023 sob relatoria 

do Ministro Messod Azulay Neto, afastou-se a obrigatoriedade de intimação do investigado 

sobre o não oferecimento, por ausência de previsão legal. Acresça-se que, no julgamento do 

Agravo Regimental no Acordo no Agravo em Recurso Especial n. 2.600.503/ES, apreciado 

pela Sexta Turma em 16 de setembro de 2025 sob relatoria do Ministro Antonio Saldanha 

Palheiro, reconheceu-se que o pedido deve ser formulado na primeira oportunidade, sob pena 

de preclusão consumativa. 

A composição desses elementos revela uma armadilha processual. O mecanismo 

revisional depende de requerimento do investigado; o investigado não precisa ser comunicado 

da recusa; e o pedido, se não formulado na primeira oportunidade, preclui. Vale dizer: exige-se 

iniciativa de quem pode legitimamente ignorar que há algo a ser requerido, sob pena de perder 

o direito de requerer. Um mecanismo assim desenhado não é apenas de eficácia limitada — é 

estruturalmente inoperante, e sua inoperância não decorre de má aplicação, mas do próprio 

arranjo. 

Duas observações mitigam, sem eliminar, o diagnóstico. A primeira é que a orientação 

restritiva de 2021 e 2023 encontra-se em tensão com a linha mais recente — o Recurso Especial 

n. 2.038.947/SP, de 2024, e o Agravo Regimental no Recurso Especial n. 2.088.701/PR, de 

2026 —, que restringe fortemente o poder do juiz de negar a remessa; há, portanto, elementos 

para sustentar que aquela orientação está superada. A segunda é que o reconhecimento, no 

julgamento das Ações Diretas de Inconstitucionalidade n. 6.298 e conexas e na terceira tese do 

Tema 1098, de que o magistrado pode provocar a manifestação e a revisão oferece a via de 

correção: reconhecida a legitimidade concorrente do juiz para determinar a remessa, o vício de 

desenho é neutralizado por construção jurisprudencial, sem necessidade de alteração legislativa. 

É essa a leitura que este artigo sustenta. 
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6 CONTROLE JUDICIAL DA RECUSA: CABIMENTO, LIMITES E VIA 

PROCESSUAL 

6.1 O cabimento 

A objeção mais forte ao controle judicial sustenta que o § 14, ao criar mecanismo 

revisional interno, teria estabelecido via exclusiva, subtraindo a matéria ao Judiciário. A 

objeção foi expressamente enfrentada e rejeitada no Recurso Especial n. 2.038.947/SP: 

assentou-se que o § 14 não altera a conclusão de que deve haver controle judicial, pois, se o 

acusado tem direito a manifestação idoneamente fundamentada, não se pode afastar o controle 

judicial de legalidade dessa manifestação, à luz do art. 5º, XXXV, da Constituição, ainda que a 

matéria também se submeta a revisão interna do Ministério Público. Consignou-se, ademais, 

violação ao art. 28-A, caput e § 14, tanto pela inidoneidade da fundamentação quanto pela 

ausência de remessa dos autos à instância revisora. 

O fundamento é sólido e merece ser explicitado em sua estrutura. O que se submete a 

controle não é o mérito da conveniência do acordo — matéria efetivamente reservada ao órgão 

de acusação e reexaminável apenas na instância revisora —, mas a existência e a idoneidade da 

motivação. Trata-se de controle de legalidade, não de substituição de valoração. A distinção é 

a mesma que o direito administrativo consolidou a respeito do ato discricionário: o juiz não 

decide se o ato era conveniente, mas verifica se o motivo declarado existe e se guarda relação 

lógica com a decisão tomada. Recusa que invoca como motivo a gravidade abstrata falha nesse 

segundo teste, porque a gravidade abstrata é atributo do tipo, e não razão referida ao caso. 

 

6.2 Os limites 

Três limites delimitam o controle e devem ser afirmados com a mesma clareza com 

que se afirma seu cabimento. 

O primeiro é que o Judiciário não pode determinar ao Ministério Público que ofereça 

o acordo. A vedação é o núcleo válido do Recurso em Habeas Corpus n. 161.251/PR e decorre 

da titularidade privativa da ação penal pública, prevista no art. 129, I, da Constituição. 
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Reconhecida a inidoneidade da motivação, a consequência é a devolução da questão ao órgão 

competente — não a substituição da vontade ministerial pela judicial. 

O segundo é que o controle não alcança o mérito da suficiência. Se a motivação é 

concreta, individualizada e logicamente referida ao caso, a valoração é do Ministério Público, 

ainda que o juiz dela discorde. É o que confirma, por contraste, o Agravo Regimental no 

Recurso em Habeas Corpus n. 215.549/GO. 

O terceiro é que o controle judicial não substitui a instância revisora, mas a aciona. 

Como assentado no Agravo Regimental no Recurso Especial n. 2.088.701/PR, o juiz não pode 

negar a remessa quando a recusa se funda em critérios subjetivos; a via natural é remeter, e não 

decidir. 

 

6.3 A via processual adequada 

Resta a questão prática, frequentemente decisiva. A jurisprudência é reticente quanto 

ao habeas corpus. No julgamento do Recurso em Habeas Corpus n. 184.507/MT, apreciado pela 

Sexta Turma em 1º de abril de 2025 sob relatoria do Ministro Sebastião Reis Júnior, assentou-

se que o habeas corpus não é instrumento adequado para questionar as condições da proposta 

de acordo, sendo o mecanismo próprio a remessa do § 14; no caso, a defesa recusara a proposta 

sem formular pedido de revisão, operando-se a preclusão. 

O alcance desse precedente é, contudo, mais estreito do que aparenta: ele trata das 

condições da proposta formulada, e não da recusa em propor. Ainda assim, a prudência 

recomenda não apostar no habeas corpus como via principal. 

A via mais segura é aquela que o próprio Recurso Especial n. 2.038.947/SP desenhou: 

a rejeição da denúncia por falta de interesse de agir. Ali se assentou que a recusa injustificada 

ou ilegalmente motivada do Ministério Público em oferecer o acordo autoriza a rejeição da 

denúncia por falta de interesse de agir para o exercício da ação penal. O enquadramento é 

dogmaticamente coerente e encontra apoio no art. 395, II, do Código de Processo Penal, que 

determina a rejeição quando faltar pressuposto processual ou condição para o exercício da ação 

penal. Se a lei condiciona a persecução à prévia consideração motivada da alternativa 

consensual, a ação penal proposta sem essa consideração carece de condição de exercício. 
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Sistematizando, o roteiro processual que decorre da construção é o seguinte: primeiro, 

requerimento de manifestação motivada, na primeira oportunidade, para afastar a preclusão 

reconhecida no Agravo Regimental no Acordo no Agravo em Recurso Especial n. 

2.600.503/ES; segundo, requerimento de remessa ao órgão superior, com fundamento no § 14, 

cabendo ao juiz determiná-la, ainda que de ofício, na linha do decidido nas Ações Diretas de 

Inconstitucionalidade n. 6.298 e conexas e na terceira tese do Tema 1098; terceiro, subsistindo 

a recusa imotivada, arguição de falta de condição da ação, com pedido de rejeição da denúncia 

na forma do art. 395, II, do Código de Processo Penal; quarto, na hipótese de recebimento, 

impugnação pela via recursal ordinária e, sendo o caso, recurso especial por violação ao art. 28-

A, caput e § 14. 

 

7 PANORAMA JURISPRUDENCIAL 

7.1 Parâmetros do levantamento 

Explicitam-se, nesta seção, os parâmetros do levantamento que sustenta as afirmações 

jurisprudenciais do artigo, por se entender que sua omissão converteria a pesquisa em seleção 

argumentativa de julgados. 

Tribunais pesquisados: Superior Tribunal de Justiça e Supremo Tribunal Federal, com 

busca complementar na base de precedentes do Tribunal de Justiça do Estado do Amazonas. 

Fontes: Informativos de Jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, comunicações 

institucionais oficiais dos dois tribunais superiores e repositórios oficiais de jurisprudência e de 

legislação. Período: da entrada em vigor da Lei n. 13.964/2019, em 23 de janeiro de 2020, a 

agosto de 2026. Termos de busca: “acordo de não persecução penal”, “ANPP”, “art. 28-A”, 

“recusa”, “§ 14”, “associação criminosa”, isoladamente e em combinação, além da busca por 

números de processos identificados nos resultados iniciais. Critérios de inclusão: decisões que 

enfrentem o cabimento do acordo, o padrão de fundamentação da recusa, o alcance do § 14 ou 

o controle judicial da recusa. Critérios de exclusão: decisões que apenas mencionem o instituto 

sem enfrentá-lo; decisões cujos dados de identificação não puderam ser confirmados em fonte 

oficial; e decisões relativas exclusivamente à execução do acordo já homologado. Número final 
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de decisões analisadas: dez do Superior Tribunal de Justiça e duas do Supremo Tribunal 

Federal. 

Duas limitações devem ser declaradas. A primeira: os dados relativos ao Supremo 

Tribunal Federal foram confirmados por repositórios oficiais e por reprodução em atos 

normativos e documentos institucionais de outros órgãos públicos, e não pelo sítio do próprio 

Tribunal, cujo acesso automatizado é restrito; por essa razão, o artigo abstém-se de indicar 

relator quando esse dado não pôde ser confirmado em fonte oficial. A segunda: a busca na base 

de precedentes do Tribunal de Justiça do Estado do Amazonas não retornou verbetes sobre o 

art. 28-A ou sobre a recusa do acordo, e o único ato oficial localizado daquele tribunal sobre a 

matéria — portaria conjunta publicada em agosto de 2021 (AMAZONAS, 2021) — disciplina 

apenas a competência para a execução do acordo homologado, sem tratar da recusa ou do § 14. 

O recorte relativo às comarcas do interior, portanto, não pôde ser construído a partir de decisões 

locais, e essa ausência é registrada como resultado. 

 

7.2 Sistematização 

Tabela 1 – Decisões analisadas, por tema e orientação 

Processo / órgão Data Tema Orientação 

REsp 2.038.947/SP – 

STJ, 6ª T. 

17 set. 2024 Recusa por 

gravidade 

abstrata; dever-

poder; § 14 

Recusa inidônea; controle 

judicial admitido 

REsp 2.161.548/BA – 

STJ, 3ª Seção (Tema 

1303) 

12 mar. 2025 Confissão no 

inquérito 

Recusa por ausência de 

confissão prévia é inválida 

REsp 1.890.344/RS – 

STJ, 3ª Seção (Tema 

1098) 

23 out. 2024 Retroatividade; 

dever de 

manifestação 

Manifestação motivada 

obrigatória 

AgRg no REsp 

2.088.701/PR – STJ, 6ª 

T. 

22 abr. 2026 Alcance do § 14 Remessa obrigatória em 

recusa subjetiva 
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Processo / órgão Data Tema Orientação 

HC 185.913/DF – STF, 

Pleno 

18 set. 2024 Natureza 

híbrida; 

retroatividade 

Ordem concedida; 

retroatividade até o trânsito 

em julgado 

ADI 6.298 e conexas – 

STF, Pleno 

ago. 2023 Art. 28 do CPP Juiz pode submeter à revisão 

ministerial 

AgRg no RHC 

215.549/GO – STJ, 6ª T. 

10 fev. 2026 Recusa por 

habitualidade 

Recusa individualizada é 

válida 

RHC 161.251/PR – STJ, 

5ª T. 

DJe 16 maio 

2022 

Direito 

subjetivo; 

controle judicial 

Não há direito subjetivo; juiz 

não determina a oferta 

REsp 1.948.350/RS – 

STJ, 5ª T. 

9 nov. 2021 Remessa e 

intimação 

Sem remessa automática; 

juiz pode negá-la 

AgRg no REsp 

2.039.021/TO – STJ, 5ª 

T. 

8 ago. 2023 Intimação do 

investigado 

Não obrigatória 

RHC 184.507/MT – STJ, 

6ª T. 

1º abr. 2025 Via processual Habeas corpus inadequado 

AgRg no Acordo no 

AREsp 2.600.503/ES – 

STJ, 6ª T. 

16 set. 2025 Preclusão Pedido na primeira 

oportunidade 

Fonte: elaboração própria a partir dos Informativos de Jurisprudência do STJ e de repositórios oficiais. 

 

A Tabela 1 sistematiza as decisões analisadas, com a indicação do tema enfrentado e 

da orientação adotada. Sua leitura autoriza quatro constatações. A primeira é a existência de 

divergência real entre as Turmas do Superior Tribunal de Justiça quanto à intensidade do 

controle: a Quinta Turma tende a enfatizar a discricionariedade ministerial e os limites da via 

judicial, ao passo que a Sexta Turma vem construindo, desde 2024, a doutrina do controle da 

fundamentação. A segunda é a existência de tendência temporal claramente identificável: as 

decisões restritivas concentram-se em 2021 e 2023; as expansivas, em 2024, 2025 e 2026. A 

terceira é que, no plano dos recursos repetitivos, o Superior Tribunal de Justiça já admitiu duas 
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vezes a sindicabilidade do motivo da recusa — nos Temas 1098 e 1303 —, o que confere à tese 

sustentada neste artigo apoio mais firme do que sugeriria a leitura isolada dos precedentes de 

Turma. A quarta é a inexistência de decisão dos tribunais superiores especificamente sobre a 

recusa em imputações do art. 288 do Código Penal. 

Esta última constatação exige registro honesto: não se pode afirmar que os tribunais 

decidem em determinado sentido a respeito da associação criminosa e do acordo, porque a 

matéria não foi ainda submetida a eles em termos próprios. O que se sustenta é uma construção 

analógica a partir de três precedentes — o Tema 1303, que declarou inválida recusa fundada 

em requisito não previsto em lei; o Recurso Especial n. 2.038.947/SP, que rejeitou a gravidade 

abstrata como motivação idônea; e o Agravo Regimental no Recurso Especial n. 2.088.701/PR, 

que delimitou o § 14 como controle de fundamentação. A lacuna é, do ponto de vista da 

pesquisa, oportunidade, e não fragilidade — desde que assumida como tal. 

 

7.3 A dimensão do interior 

A ausência de decisões locais sobre a matéria merece nota final. Em comarcas do 

interior, o problema examinado adquire feição própria por três razões. A primeira é a 

estabilidade do quadro funcional: o padrão de recusa tende a refletir a orientação pessoal de um 

único membro, sem a diversidade que a rotatividade produz nos grandes centros. A segunda é 

o custo de impugnação: acionar a instância revisora exige articulação que a defesa técnica de 

comarca pequena nem sempre está estruturada para sustentar, sobretudo quando o mecanismo 

depende de requerimento cuja oportunidade preclui. A terceira é a distância física em relação à 

instância revisora, sediada na capital, que se soma às demais barreiras. Essas hipóteses não 

foram testadas empiricamente neste trabalho e são enunciadas como agenda: o levantamento de 

decisões de primeira instância e de manifestações de órgãos revisores estaduais, com recorte 

territorial, é pesquisa ainda por fazer. 
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8 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

O problema formulado na introdução indagava se a recusa do acordo de não 

persecução penal fundada na gravidade em abstrato do delito de associação criminosa satisfaz 

a exigência legal de aferição do que é necessário e suficiente para a reprovação e a prevenção 

do crime. A resposta é negativa, e apoia-se em quatro fundamentos. 

O primeiro é a compatibilidade objetiva do tipo. O art. 288 do Código Penal comina 

pena mínima de um ano, não contém violência ou grave ameaça em seu núcleo típico e não 

figura em nenhuma das hipóteses do § 2º do art. 28-A. Mesmo na forma majorada, a pena 

mínima permanece abaixo do limiar legal. Toda a controvérsia, portanto, se desloca para a 

cláusula do necessário e suficiente — e o Enunciado n. 108 da 2ª Câmara de Coordenação e 

Revisão do Ministério Público Federal reforça esse deslocamento ao fixar a pena mínima da 

capitulação como parâmetro do requisito objetivo. 

O segundo é a estrutura da cláusula. O juízo de necessidade e suficiência reproduz a 

fórmula do art. 59 do Código Penal, parâmetro que a própria doutrina institucional do Ministério 

Público declara adotar. Sendo esse juízo, por definição, relacional e concreto, a gravidade 

abstrata é incapaz de fornecê-lo: ela é atributo do tipo, e não razão referida ao caso. Acresce 

que o § 2º do art. 28-A é taxativo, de modo que a recusa por gravidade abstrata opera como 

hipótese de vedação criada por via interpretativa onde a lei fechou o rol. 

O terceiro é jurisprudencial. O Superior Tribunal de Justiça, no Recurso Especial n. 

2.038.947/SP, rejeitou expressamente a recusa fundada apenas na natureza abstrata do delito e 

reconheceu o direito subjetivo a manifestação idoneamente fundamentada; nos Temas 1098 e 

1303, admitiu, em recursos repetitivos, a sindicabilidade do motivo da recusa; e, no Agravo 

Regimental no Recurso Especial n. 2.088.701/PR, delimitou o § 14 como controle de 

fundamentação, tornando obrigatória a remessa quando a recusa se apoia em critérios 

subjetivos. Reconhece-se, porém, que a matéria não está pacificada: subsiste divergência entre 

as Turmas, e a orientação da Quinta Turma no Recurso em Habeas Corpus n. 161.251/PR 

permanece formalmente vigente, ainda que em tensão com a linha mais recente. 

O quarto é institucional. A prática do órgão revisor, tal como documentada em ementas 

oficiais de Procuradoria-Geral de Justiça, já rejeitou a gravidade abstrata como motivação 
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idônea e adota, como critério de manutenção ou reforma da recusa, a concretude da 

fundamentação — inclusive em caso relativo a associação criminosa. 

Confirma-se, assim, a hipótese em seus três termos. A recusa exige motivação 

individualizada. A remessa do § 14 é controle de fundamentação, e não revisão hierárquica de 

conveniência. E a recusa genérica, por constituir vício de motivação, é sindicável judicialmente 

— no limite estreito do controle de legalidade, sem substituição da valoração ministerial, e pela 

via da rejeição da denúncia por falta de condição da ação, e não pelo habeas corpus. 

O trabalho identifica, ainda, um problema de desenho que excede o recorte inicial e 

que se reputa o achado mais relevante da pesquisa: a inoperância estrutural do mecanismo 

revisional. O § 14 confia a iniciativa ao investigado; a jurisprudência dispensa sua intimação 

sobre a recusa; e o pedido preclui se não formulado na primeira oportunidade. O resultado é a 

exigência de iniciativa de quem pode legitimamente ignorar que há algo a requerer. A correção 

não depende de reforma legislativa: decorre do reconhecimento, já presente no julgamento das 

Ações Diretas de Inconstitucionalidade n. 6.298 e conexas e na terceira tese do Tema 1098, de 

que o magistrado pode provocar a manifestação motivada e determinar a remessa, tal como a 

Súmula 696 do Supremo Tribunal Federal previu para a suspensão condicional do processo. 

Registram-se as limitações do estudo. Não há decisão dos tribunais superiores sobre a 

recusa especificamente em imputações do art. 288 do Código Penal, de modo que a construção 

é analógica e prospectiva. O levantamento apoiou-se em Informativos e comunicações 

institucionais oficiais, e não na íntegra de todos os acórdãos, o que recomenda cautela quanto a 

detalhes de fundamentação não reproduzidos nesses veículos. Os dados relativos ao Supremo 

Tribunal Federal foram obtidos por confirmação indireta em fontes oficiais de outros órgãos. E 

o recorte territorial não pôde ser construído por ausência de decisões locais sobre a matéria. 

Cada uma dessas limitações aponta agenda: o acompanhamento da eventual afetação do tema 

pelos tribunais superiores; o levantamento de manifestações de órgãos revisores estaduais, com 

recorte territorial; e o estudo empírico das razões efetivamente invocadas nas recusas em 

primeira instância. 

Encerra-se com a observação que atravessa o texto. A justiça penal negociada não 

retira do Ministério Público o juízo sobre a suficiência da resposta consensual; retira-lhe apenas 
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a possibilidade de não explicá-lo. Entre a discricionariedade e o arbítrio, a única fronteira 

operativa é a motivação — e uma recusa que se limita a nomear o tipo penal não a atravessa. 
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