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SUBSTITUIÇÃO DE FUNDAMENTAÇÃO 
QUANDO DA APLICAÇÃO DA PENA PELOS 

TRIBUNAIS E OS LIMITES DO  
NON REFORMATIO IN PEJUS

Marion BaCh1 

isaBela Maria stoCo2 

RESUMO

O princípio da non reformatio in pejus estabelece – em linhas gerais – que é vedado ao Tri-

bunal, na oportunidade do julgamento de recurso exclusivo da defesa, agravar a situação 

do réu. Previsto no artigo 617 da codificação processual penal, tal princípio é consectário 

lógico do sistema acusatório, no qual há proeminência das partes no jogo processual. O 

presente artigo pretende demonstrar que a non reformatio in pejus deve ser interpretada de 

forma ampla, não apenas sob o enfoque quantitativo, mas também sob o espeque quali-

tativo. Isso significa que não apenas o limite do quantum da pena deve ser observado, mas 

também a natureza da pena, o regime inicial de cumprimento, etc.  Mais do que isso – e 

eis um ponto essencial – os termos do próprio fundamento também devem ser observa-

dos. Assim, o que se defende neste excerto, que metodologicamente contou com pesquisa 

exploratória, jurisprudencial e bibliográfica, é que não pode o Tribunal ad quem modificar, 

substituir ou reajustar a fundamentação que justifica a elevação da pena sem que haja 
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recurso por parte da acusação, sob pena de incorrer – por razões distintas que serão nestas 

linhas demonstradas - na violação ao princípio da non reformatio in pejus.

Palavras-chave: reformatio in pejus; recurso exclusivo da defesa; vedação de modificação 

de fundamentação; limites ao agravamento da pena. 

SUMÁRIO
1. Introdução; 2. Princípio da non Reformatio In Pejus: Conceituação em 
breves linhas; 3. Non reformatio in pejus e sua interpretação pelos tribunais 
superiores brasileiros; 4. A Reformatio In Pejus e a Substituição de Funda-
mentação pelos Tribunais; 5. Conclusão; Referências.

1 INTRODUÇÃO 

O princípio de vedação à reformatio in pejus encontra amparo no 
artigo 617 do Código de Processo Penal brasileiro e diz respeito à proibi-
ção – imposta aos Tribunais – de julgar desfavoravelmente à defesa nos 
casos em que apenas essa interpuser recurso. Noutras palavras, quer-se 
dizer que, ausentes recursos interpostos pela acusação, o julgador do 
órgão colegiado deverá valer-se dos limites impostos pela sentença pe-
nal condenatória, sob pena de incorrer no legalmente vedado prejuízo 
ao acusado. 

O princípio da non reformatio in pejus encontra guarida não apenas 
na codificação processual, mas também na própria lógica do sistema acu-
satório, que tem como (principal) característica o protagonismo das par-
tes. O magistrado, por isso, fica adstrito às teses levantadas pela acusação 
e pela defesa, sob pena de atuar em excesso e contaminar a própria im-
parcialidade, bem como de julgar em desalinho ao efetivamente contido 
nos autos. 

Conforme se observará das linhas que seguem, a doutrina brasilei-
ra firmou-se no sentido de disciplinar que o princípio da vedação à non 
reformatio in pejus deve ser analisado não apenas sob a lente quantitativa 
– ou seja, do quantum de pena aplicado –, mas também em uma análise 
qualitativa, que envolve outras questões atinentes à condenação.

A jurisprudência das Cortes Superiores, por sua vez, foi inicialmen-
te calcada em tais construções doutrinárias, de modo que há jurispru-
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dência advinda do Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal 
Federal que leva em conta não apenas a quantidade total de pena, mas 
também outros aspectos insertos na lógica da condenação penal (como 
regime inicial de cumprimento de pena, por exemplo). Ocorre, porém, 
que ao longo do tempo pôde-se verificar significativa mudança – e es-
pécie de recrudescimento – por parte dos Tribunais quando da análise 
do tema.

O presente trabalho pretende – em laudas não exaustivas – não 
apenas analisar o caminho percorrido pela doutrina e pela jurisprudência 
no que refere ao tema da aplicação da pena e do princípio da non reforma-
tio in pejus, mas especialmente analisar criticamente prática hoje comum: 
a hipótese em que o Tribunal responsável pela apreciação do recurso (ex-
clusivo da defesa) modifica/substitui o fundamento conferido pelo juiz 
sentenciante para subsidiar a pena imposta ao condenado. 

2 PRINCÍPIO DA NON REFORMATIO IN PEJUS: 
CONCEITUAÇÃO EM BREVES LINHAS

O princípio da non reformatio in pejus, em linhas gerais, consiste na 
proibição de o Tribunal julgar desfavoravelmente ao acusado, em caso 
de recurso exclusivo da defesa3. Significa dizer que, em sede recursal, 
o julgador não poderá lançar mão de teses que não foram ventiladas no 
bojo do recurso e que, de alguma forma, tragam prejuízo ao condenado. 
Noutras palavras, “não se admite a reformatio in pejus, entendida como 
diferença para pior, entre a decisão recorrida e a decisão no recurso”4.

No sistema oposto ao da reformatio in pejus, chamado de communio 
remedi, entendia-se que o recurso levava ao Tribunal toda a matéria inser-
ta nos autos – efeito devolutivo amplo –, de modo que este poderia de-
cidir tanto em favor de quem recorreu, quanto da parte contrária. Neste 
sistema, que tem origem romana e foi aplicado no Brasil na vigência das 
Ordenações Filipinas e em leis posteriores, a doutrina compreendia que a 

3 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 7 ed. Salvador: Editora Juspodi-
vm, 2019, p. 1693. 

4 GRINOVER. Ada Pellegrini et all. Recursos no processo penal: teoria geral dos recursos, 
recursos em espécie, ações de impugnação, reclamação aos tribunais. 5ª ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais. 2008. p. 41. 
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apelação era um recurso comum a ambas as partes, de modo que o juízo 
ad quem não estaria limitado a apreciar apenas a matéria defendida pela 
própria parte recorrente.5 

O princípio da non reformatio in pejus – no âmbito da teoria geral do 
processo – toma em conta a personalidade/pessoalidade dos recursos, que 
determina que estes podem beneficiar apenas e tão somente a parte que 
recorreu.6 Como consequência, quem recorreu não pode ter a situação 
agravada em caso de inércia da outra parte.7

A vedação da reformatio in pejus, especificamente no campo do pro-
cesso penal, deriva de uma concepção do regime acusatório no proces-
so penal, no qual há a proeminência das partes no jogo processual.8 O 
tratamento de tal princípio, nesse âmbito, é peculiar: quando o recurso 
é interposto pela defesa, o princípio de aplica de forma irrestrita, posto 
que não poderá haver prejuízo ao réu quando da análise recursal. Porém, 
quando o recurso é interposto pela acusação, a matéria é devolvida ao Tri-
bunal de forma mais ampla, estando autorizados os julgadores a corrigir, 
de ofício, eventuais equívocos que prejudicam o sentenciado.

As premissas acima estabelecidas foram sintetizadas pelo Ministro 
Edson Fachin na oportunidade do julgamento do HC n. 152.752, no qual 
explicitou-se que o recurso é um desdobramento do direito de ação e que, 
por esta razão, “impor situação prejudicial ao réu sem insurgência da acu-
sação consubstancia ato semelhante à submissão de pleito condenatório 
despido de imputação”. Por tal razão há «íntima relação entre a vedação 
da reformatio in pejus e o sistema acusatório”9.

O princípio em comento encontra-se insculpido no artigo 617 da 
Codificação Processual Penal, que dispõe acerca da impossibilidade do 

5 BADARÓ, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 4. ed. em e-book baseada na 
4. ed. impressa. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, s.p.

6 BADARÓ, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 4. ed. em e-book baseada na 
4. ed. impressa. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, s.p. 

7 GRINOVER. Ada Pellegrini et all. Recursos no processo penal: teoria geral dos recursos, 
recursos em espécie, ações de impugnação, reclamação aos tribunais. 5ª ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais. 2008. p. 43

8 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal. 3 ed. São Paulo: Saraiva, 
2017, p. 402. 

9 HC 152.752 PR - Relator: Min. Edson Fachin. Data de julgamento: 04.04.2018, Tribu-
nal Pleno, Data de Publicação: DJE-127 27-06.2018. 
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agravamento da situação do réu – em especial no que diz respeito à pena – 
na oportunidade do julgamento do recurso defensivo.10 Não se admite a 
reforma do julgado do ponto de vista quantitativo, tampouco qualitativo, 
de modo que resta impossibilitado o Tribunal ad quem, inclusive, de cor-
rigir erro material.11/12 

Consectário lógico desta premissa é que a expressão agravada a pena 
“deve ser entendida em sentido amplo: abrange a espécie de pena, a na-
tureza da pena, sua quantidade, o regime inicial de cumprimento etc.”13 
Impede-se, inclusive, o reconhecimento de nulidade favorável à acusação 
que culmine em prejuízo ao réu.14

Em didático exemplo, Renato Brasileiro de Lima traz que: na hipó-
tese em que o Tribunal, sem recurso da acusação, afasta qualificadora do 
crime de furto tentado e acrescenta – de ofício – a causa de aumento de 
pena do repouso noturno, ainda há reformatio in pejus, mesmo que a pena 
fixada em primeira instância seja superior a dada em segunda instância15, 
de sorte que o acusado deveria responder apenas pelo furto tentado, eis que 
inadequado o reconhecimento do repouso noturno sem recurso adequado 
para tanto (e não sendo justa a aplicação da qualificadora).16 

10 Art. 617. O tribunal, câmara ou turma atenderá nas suas decisões ao disposto nos arts. 
383, 386 e 387, no que for aplicável, não podendo, porém, ser agravada a pena, quando 
somente o réu houver apelado da sentença.

11 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 7 ed. Salvador: Editora Juspodi-
vm, 2019, p. 1690. 

12 HC 115.501-MG, Sexta Turma, DJe 3/8/2015; e AgRg no HC 264.579-RS, Sexta Turma, 
DJe 1º/8/2013. HC 250.455-RJ, Rel. Min. Nefi Cordeiro, julgado em 17/12/2015, DJe 
5/2/2016.

13 BADARÓ, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 4. ed. em e-book baseada na 
4. ed. impressa. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, s.p.

14 HC 162.063/PE, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 
20/03/2012, DJe 29/03/2012.

15 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 7 ed. Salvador: Editora Juspodi-
vm, 2019, p. 1691. 

16 Em similar exemplo julgado pelo Superior Tribunal de Justiça: “Houve reformatio in 
pejus na exclusão da atenuante da confissão espontânea, pelo Tribunal de origem, sem 
que o apelo ministerial tenha se insurgido contra esse aspecto da sentença, motivo 
pelo qual deve ser restabelecida a referida atenuante, com a sua compensação com a 
agravante da gravidez da vítima (art. 61, inciso II, alínea h, do Código Penal).” (AgRg 
nos EDcl no AREsp 1826848/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado 
em 08/06/2021, DJe 21/06/2021)
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Há, porém, assunto que gera (mais) polêmica quando do estudo do 
princípio da vedação ao reformatio in pejus. Diz respeito à (im)possibilida-
de de alteração da fundamentação, pelo Tribunal ad quem, dos elementos 
da pena que foram valorados pelo juízo anterior. Como exemplo: imagi-
ne-se hipótese em que o acusado é condenado por furto com elevação da 
pena base – na circunstância judicial das consequências –, em razão de ter 
havido prejuízo à vítima, que não recuperou os valores. Ocorre que o Tribunal ad 
quem, quando da apreciação do tema após o recurso exclusivo da defesa, 
manifesta-se no sentido de que referido fundamento é inválido, posto 
que intrínseco ao delito de furto consumado, mas mantém o quantum da 
pena em razão de outro fundamento: o sofrimento da vítima, que viu-se sem 
condições para sua mantença, por exemplo. Aqui, houve a manutenção da 
exasperação da pena, mas por razão distinta – fundamento distinto – da-
quela fixada em primeiro grau. Há reformatio in pejus nesta hipótese? 

Referida questão – que será melhor apreciada no item 3 do presente 
artigo – apenas demonstra ao leitor que a análise do tema da vedação ao 
reformatio in pejus não pode ser realizada sob lentes simplistas. Ou seja: 
não diz respeito apenas e tão somente à quantidade (final) de pena im-
posta ao réu, mas sim de todas as peculiaridades que a circundam. 

A análise do tema claramente não se esgota nas linhas que foram 
acima traçadas. Há uma série de outras questões polêmicas que circun-
dam o tema, como (i) reformatio in pejus indireta; (ii) reformatio in pejus no 
caso de julgamento pelo Tribunal do Júri; (iii) reformatio in pejus ocorrida 
após emendatio libelli; e (iv) reformatio in mellius. Ocorre, porém, que por 
questões metodológicas, haverá renúncia da análise destas (interessan-
tes) questões. Ao menos neste artigo.

3 NON REFORMATIO IN PEJUS E SUA INTERPRETAÇÃO 
PELOS TRIBUNAIS SUPERIORES BRASILEIROS 

Como dito, as peculiaridades que circundam a análise do princípio 
da vedação à reforma em prejuízo do réu não devem ser analisadas sob 
lentes simplistas, na medida em que caracterizam questões sensíveis ati-
nentes ao processo penal. Imprescindível, nesse ponto, analisar através 
de quais lentes os Tribunais Superiores vêm tratando da matéria. Eis o 
objetivo do presente tópico.
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De partida, não há como deixar de notar que, em consideráveis 
oportunidades, as Cortes Superiores valoram o conteúdo da vedação ao 
reformatio in pejus – no que refere à pena – apenas de modo quantitativo, 
renunciando indevidamente à análise qualitativa. 

Em recentes julgados, pode-se vislumbrar a interpretação, pelo Su-
perior Tribunal de Justiça, de que a apelação devolve integralmente a ma-
téria analisada ao Juízo ad quem, e sua atuação fica vinculada única e ex-
clusivamente ao quantum (total) de pena aplicado. A saber: “no tocante ao 
princípio da ne reformatio in pejus, que se refere à proibição de agravamento 
da pena pelo Tribunal, em sede de recurso exclusivo da defesa, o entendi-
mento desta Corte Superior firmou-se no sentido de que se leva em conta 
apenas o quantum final da reprimenda imposta na decisão mais benéfica.17

Isso significa dizer, em outras palavras, que admite-se, portanto, 
que a Corte, quando instada a se pronunciar acerca da dosimetria, do re-
gime de cumprimento de pena ou das demais questões atinentes às par-
ticularidades do crime, realize nova ponderação e revaloração dos fatos e 
circunstâncias da conduta delitiva, ainda que no julgamento de recurso 
exclusivo da defesa, desde que a situação final do réu não seja agravada, 
não havendo se falar em reformatio in pejus.18 

Em razão de tal interpretação, não raro pode-se verificar a Corte alte-
rando/substituindo a fundamentação anteriormente adotada por outra – não 
trazida pela acusação –, sempre sob o fundamento de inexistência de agrava-
mento da pena. Cita-se, por exemplo, caso no qual o STJ considerou válida a 
modificação de fundamentação mesmo em sede de execução penal, ou seja, 
pós trânsito em julgado. Entendeu-se que “o mero deslocamento desta cir-
cunstância da terceira para a primeira fase da dosimetria, ainda que em sede 
de execução penal, não configura reformatio in pejus, em especial, porque, na 
hipótese, a sanção imposta ao agravante não foi alterada”.19/20

17 AgRg no HC 570.459/RN, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado 
em 20/04/2021, DJe 26/04/2021.

18 AgRg no AgRg no AREsp 1860727/RJ, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSE-
CA, QUINTA TURMA, julgado em 01/06/2021, DJe 08/06/2021.

19 AgRg no HC 593.889/DF, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA 
TURMA, julgado em 22/09/2020, DJe 28/09/2020.

20 No mesmo sentido: HC n. 377.700/SC, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSE-
CA, Quinta Turma, julgado em 15/12/2016, DJe 1/2/2017.
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As interpretações conferidas ao princípio do non reformatio in pejus, 
porém, nem sempre foram assim. Ao longo dos anos, houve – aos olhos 
de um direito processual penal acusatório e garantista - espécie de recru-
descimento na análise do tema.

Veja-se, ilustrativamente, o julgamento do HC n. 176.320 pelo STJ: 
compreendeu-se que sequer o erro material poderia ser reavaliado e cor-
rigido pelo Tribunal ad quem, pois “tratando-se, como se trata, de Direito 
Penal adjetivo não se pode falar em correção ex officio de “erro material”, 
máxime contra o réu. Tal instituto é próprio do Direito Processual Civil 
(artigo 463, I, do CPC)”.21

Não obstante, em julgados mais recentes, pode-se verificar que rei-
teradas vezes a Corte manifestou-se no sentido de que “nos termos da 
jurisprudência desta Casa, a simples correção de erro material não viola o 
princípio da non reformatio in pejus”22-23, fundamentando-se tal interpre-
tação justamente na legislação processual civil: “embora inexista contra-
dição no aresto, verifica-se a presença de erro material que, nos termos do 
art. 494, I do Código de Processo Civil/2015, pode ser corrigido de ofício, 
já que não tem qualquer reflexo no conteúdo decisório.”24

A mesma espécie de recrudescimento interpretativo pode ser en-
contrada na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. Se antes a Cor-
te compreendia que “o reconhecimento de circunstâncias desfavoráveis 
não previstas na sentença gera reformatio in pejus, ainda que a pena defi-
nitiva seja igual ou inferior à anteriormente fixada”25, os julgados mais 
recentes proclamam que “não se reconhece a ocorrência de reformatio in 

21 HC 176.320/AL, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, Rel. p/ Acórdão Mi-
nistro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 17/05/2011, DJe 17/09/2012.

22 AgInt nos EDcl nos EDcl no AREsp 1352120/DF, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, 
TERCEIRA TURMA, julgado em 01/06/2020, DJe 04/06/2020.

23 Neste mesmo sentido: “É uníssono, no âmbito desta Corte Superior de Justiça, que 
a revisão da dosimetria da pena em esfera de recurso especial é admissível, apenas, 
diante de ilegalidade flagrante ou, quando evidenciado, de “erro material no cálculo da 
reprimenda, passível de correção ex officio” (HC 387.792/SP, Rel. Ministro REYNALDO 
SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 20/06/2017, DJe 30/06/2017).”

24 (EDcl no AgRg no AREsp 843.223/PE, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, 
julgado em 21/11/2017, DJe 29/11/2017)

25 RHC 136346, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 18/10/2016, 
PROCESSO ELETRÔNICO DJe-237 DIVULG 07-11-2016 PUBLIC 08-11-2016.
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pejus nas hipóteses em que a pena do recorrente não se agrava por ocasião 
do julgamento do recurso”.26

O tema que ao presente artigo especialmente importa também so-
freu modificação de interpretação ao longo do tempo, especialmente pelo 
Supremo Tribunal Federal. 

É que a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça sempre ca-
minhou no sentido de acolher a possibilidade de modificação/substituição 
de fundamentação previamente adotada, ao compreender que se “admite 
a suplementação de fundamentação pelo Tribunal que revisa a dosimetria 
da pena, sempre que não haja agravamento da pena do réu, em razão 
do efeito devolutivo amplo de recurso de apelação, não se configurando, 
nesses casos, a reformatio in pejus”27-28

O Supremo Tribunal Federal, porém, alterou significativamente seu 
entendimento ao longo dos anos. Inicialmente, a Corte entendia que “o 
aumento da pena-base mediante reconhecimento de circunstâncias des-
favoráveis não previstas na sentença monocrática gera reformatio in pejus, 
ainda que a pena definitiva seja igual ou inferior à anteriormente fixada. 
Interpretação sistemática do art. 617 do CPP”.29 

Ou seja, o STF reputava relevante considerar, para fins da vedação à 
reforma em prejuízo do réu, não apenas o quantum final de pena imposta, 
mas sim a fundamentação e outros aspectos da sentença penal condena-
tória. Noutro julgado, foi clara tal acepção, na medida em que se concluiu 
que “a pena fixada não é o único efeito que baliza a condenação, devendo 

26 RHC 124739 AgR, Relator(a): ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 06/11/2018, 
PROCESSO ELETRÔNICO DJe-242 DIVULG 14-11-2018 PUBLIC 16-11-2018.

27 AgRg no AREsp 1802200/SP, Rel. Ministro OLINDO MENEZES (DESEMBARGADOR 
CONVOCADO DO TRF 1ª REGIÃO), SEXTA TURMA, julgado em 18/05/2021, DJe 
24/05/2021

28 “A proibição de reforma para pior garante ao recorrente o direito de não ter sua situa-
ção agravada, direta ou indiretamente. Não obsta, entretanto, que o Tribunal, para 
dizer o direito - ao exercer, portanto, sua soberana função de juris dictio -, encontre 
motivação própria, respeitadas, obrigatoriamente, a imputação deduzida pelo órgão 
de acusação, a extensão cognitiva da sentença impugnada e os limites da condenação 
impostos no juízo de origem.” HC 251.417-MG, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, julga-
do em 3/11/2015, DJe 19/11/2015.

29 RHC 126763, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Relator(a) p/ Acórdão: GILMAR MENDES, 
Segunda Turma, julgado em 01/09/2015, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-018 DIVULG 
29-01-2016 PUBLIC 01-02-2016.
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ser consideradas outras circunstâncias, além da quantidade final de pena 
imposta, para verificação de existência de reformatio in pejus”.30

No entanto, mais recentemente a Corte passou a entender que “não 
há falar em reformatio in pejus se os motivos expendidos pelo julgador em 
sede de apelação exclusiva da defesa não representaram advento de si-
tuação mais gravosa para o réu”.31

É com olhar de preocupação que se mira a atual compreensão juris-
prudencial sobre o tema, por tantas e distintas razões que serão expostas 
no tópico a seguir. 

4 A REFORMATIO IN PEJUS E A SUBSTITUIÇÃO DE 
FUNDAMENTAÇÃO PELOS TRIBUNAIS 

Conforme visto, o princípio da non reformatio in pejus fora outrora 
analisado com lentes mais harmônicas a um processo penal acusatório e 
garantista. Atualmente, firmou-se a interpretação de que a reforma em 
prejuízo do réu está relacionada direta e especificamente ao quantum total 
de pena. É dizer: não havendo recrudescimento da pena final imposta, o 
princípio está respeitado. 

Neste sentido, especificamente quanto à possibilidade de alteração/
substituição da fundamentação anteriormente adotada, o Superior Tri-
bunal de Justiça firmou entendimento pela inexistência de reformatio in 
pejus, justamente sob o argumento de que não há piora no quantum de 
pena fixado pelo juiz de piso. O Supremo Tribunal Federal por muito tem-
po compreendeu que a mudança da fundamentação configurava, sim, 
reformatio in pejus, porém os julgados mais recentes demonstram a altera-
ção da posição da Corte, que passou a valer-se do fundamento do STJ na 
apreciação da problemática. 

Sobre o tema, a doutrina – que de forma escassa se manifesta a 
respeito – não é uníssona. Renato Brasileiro de Lima é no sentido de 

30 HC 129333, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 27/10/2015, 
PROCESSO ELETRÔNICO DJe-250 DIVULG 11-12-2015 PUBLIC 14-12-2015.

31 HC 126457, Relator(a): MARCO AURÉLIO, Relator(a) p/ Acórdão: ALEXANDRE DE 
MORAES, Primeira Turma, julgado em 12/09/2017, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-
266 - DIVULG 11-12-2018 - PUBLIC 12-12-2018. 
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que “não se proíbe, entretanto, que, em impugnação contra sentença 
condenatória, possa o órgão de jurisdição superior, no exercício de sua 
competência funcional, agregar fundamentos à sentença recorrida, quer 
para aclarar-lhe a compreensão, quer para conferir-lhe melhor justifica-
ção”32.33 Em sentido oposto, Pacelli aduz que “se o juiz avaliou negati-
vamente algumas das circunstâncias e não o fez em relação a outras, não 
pode a instância revisora valorar de forma negativa as segundas, em se 
tratando de recurso exclusivo da defesa, ainda que não haja aumento na 
dosimetria da reprimenda.”34

Pois bem. 

A vedação à reformatio in pejus é decorrência lógica do sistema acu-
satório ao qual o processo penal brasileiro está – ou deveria estar – vincu-
lado, na medida em que se privilegia o protagonismo das partes em de-
trimento à atuação de ofício pelo magistrado. Por tal razão, o magistrado 
está – ou deveria estar - necessariamente adstrito às teses levantadas pela 
acusação caso entenda necessário recrudescer a situação do acusado no 
jogo processual. 

O constructo do processo penal salvaguardado pelas garantias 
constitucionalmente previstas admite o julgamento ex officio tão somente 
nas hipóteses de irregularidades que, quando corrigidas, favoreçam ao 
réu. Não raras vezes pode se observar, por exemplo, ordens de habeas 
corpus concedidas de ofício pelos Tribunais Superiores após a aferição 
de prejuízos ao réu que não foram levantados pela defesa técnica do 
acusado. 

Tais premissas decorrem, em essência, da conjugação do princípio 
da pessoalidade dos recursos com o princípio – que marca essencialmente 

32 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 7 ed. Salvador: Editora Juspodi-
vm, 2019, p. 1692.

33 Registre-se, uma vez mais, que é nesse sentido a atual compreensão do STJ. “Não é 
vedado ao julgador alterar a fundamentação do decreto condenatório, pois seria legí-
timo que este encontre fundamentos e motivação própria, respeitada, à evidência, a 
imputação deduzida pelo órgão de acusação e o limite da pena imposta no juízo de 
origem”. AgRg no AREsp 1854459/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSE-
CA, QUINTA TURMA, julgado em 22/06/2021, DJe 28/06/2021.

34 PACELLI, Eugênio. Curso de Processo Penal. 25 ed. São Paulo: Atlas, 2021, p. 763.
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o direito e processo penal – do favor rei/favor libertatis,35/36 os quais pre-
conizam, respectivamente, que os recursos devem favorecer àqueles que 
recorrem e que o processo penal deve priorizar, sempre, direta e indireta-
mente, a liberdade.

Por tal razão é que conceber a possibilidade de revisão da funda-
mentação pelos Tribunais Superiores – sejam os Tribunais estaduais/fe-
derais ou as Cortes Superiores –, quando da análise de recurso exclusivo 
da defesa, se desvela preocupante. 

Inicialmente, veja-se que, para realizar a substituição da funda-
mentação em recurso exclusivo da defesa, o Tribunal necessariamente 
terá de atuar como se acusação fosse. Sim, pois a acusação, no caso, quedou 
inerte – não confrontando a fundamentação anteriormente adotada (e 
equivocada), quando poderia/deveria fazê-lo –, e está o Tribunal a substi-
tuí-la, de ofício, por fundamentação mais adequada. Em outras palavras: 
está o Tribunal suprindo a inércia do órgão de acusação e adotando funda-
mentação que não fora pela parte acusadora sequer arguida.

É por isso que o Supremo Tribunal Federal já reconheceu – antes 
de modificar o próprio entendimento – que “impor situação prejudicial 
ao réu sem insurgência da acusação consubstancia ato semelhante à sub-
missão de pleito condenatório despido de imputação”.37

Antes que se diga que a acusação não teria razões para recorrer, posto 
que, a princípio, a pena final lhe soava adequada/justa, há que se esclare-
cer que, evidentemente, a acusação não deve estar atenta única e exclu-
sivamente ao resultado final do julgamento, mas ao julgamento como um 
todo. É dizer: se o resultado final está correto, mas o caminho percorrido 
para chegar a tal resultado está juridicamente equivocado, é dever da acu-
sação recorrer para garantir o acerto também do caminho – justamente 
na intenção de preservar o resultado que lhe soou justo.

35 MACHADO, Antônio Alberto. Curso de Processo Penal. 3 ed. São Paulo: Atlas, 2010,  
p. 706.

36 BADARÓ, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 4. ed. em e-book baseada na 
4. ed. impressa. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, s.p.

37 HC 152.752 PR - Relator: Min. Edson Fachin. Data de julgamento: 04.04.2018, Tribu-
nal Pleno, Data de Publicação: DJE-127 27-06.2018.
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Ademais, e este é ponto essencial, ao substituir a fundamentação 
anteriormente adotada por uma nova, o Tribunal acaba por, indubita-
velmente, violar os princípios do contraditório e da ampla defesa, tão caros ao 
processo penal. Isso porque, uma vez que não houve recurso por parte 
da acusação, confrontando a fundamentação anterior, restou a defesa 
impossibilitada de contrarrazoar eventuais argumentos expostos. Assim, 
quando o Tribunal substitui a antiga fundamentação por uma nova, o faz 
sem nunca ter tido a defesa a chance de se manifestar a respeito.

 Há, ainda, outro aspecto que deve ser considerado. Veja-se que, 
caso haja (i) inconsistência na fundamentação inicialmente adotada e 
(ii) omissão por parte da acusação em provocar o Tribunal a corrigi-la, 
resta ao Tribunal um único caminho: extirpar da pena os acréscimos ad-
vindos através de equivocada/insuficiente fundamentação. O réu, portan-
to, passa a ter direito àquela extirpação em sua pena. Caso o Tribunal 
escolha caminho diverso, está a violar tal direito do réu, atuando em seu 
absoluto desfavor e violando o princípio da non reformatio in pejus.

Isso se reflete em outras questões de relevo. Pense-se na seguinte 
situação: havendo equívocos na fundamentação inicialmente adotada e 
se omitindo a acusação de recorrer para que tais equívocos sejam corrigi-
dos, o caminho natural é o trânsito em julgado da decisão marcada por 
equívocos. Assim, tem o réu a chance de, identificados referidos equívo-
cos posteriormente, ter sucesso em uma revisão criminal, com o conse-
quente reajuste benéfico da pena. 

Assim, caso o Tribunal atue de ofício – ou seja, mesmo diante da 
indevida e descuidada omissão por parte da acusação – para corrigir a 
fundamentação equivocadamente imposta, sob o (simplista) argumento 
de que “a pena final não será aumentada”, está, sim, a atuar de modo 
que prejudica o réu, violando o princípio da non reformatio in pejus. Afinal, 
está o Tribunal, de ofício, a impedir que haja o trânsito em julgado de de-
cisão má fundamentada, o que geraria ao réu o direito à ação de revisão 
criminal.

Por todo o exposto é que se compreende – diferentemente do que 
vêm entendendo os Tribunais brasileiros – que o princípio da non refor-
matio in pejus impede que o Tribunal, de ofício, modifique, substitua ou 
melhore a fundamentação previamente adotada, mesmo que isso não re-
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sulte em um recrudescimento na pena final imposta ao réu. Ou, dito de 
outro modo, se compreende que o princípio da non reformatio in pejus pos-
sui alcance muito mais amplo, impedindo que o Tribunal atue, em recur-
so exclusivo da defesa, de qualquer modo que, direta ou indiretamente, 
configure um prejuízo ao réu e à sua liberdade. 

5 CONCLUSÕES

Após pontual estudo e reflexão sobre o tema eleito para protagoni-
zar o presente artigo, registrem-se as principais conclusões.

01. O princípio da vedação à reformatio in pejus consiste, em síntese, 
na vedação conferida aos Tribunais de julgar desfavoravelmen-
te ao réu nas hipóteses em que houver única e exclusivamente 
recurso interposto pela defesa. Além de estar previsto na legis-
lação processual penal – mais especificamente no artigo 617 –, 
citado princípio é decorrência lógica do sistema penal acusató-
rio, cuja característica principal é a proeminência da atuação 
das partes. 

02. Na doutrina brasileira prevaleceu, ao longo dos anos, o enten-
dimento de que não apenas o quantum final de pena estaria 
abarcado pela vedação à reformatio in pejus. Ou seja, a análise 
não pode apenas ser quantitativa, mas também qualitativa, de 
modo que outros aspectos também devem ser considerados. 

03. Especificamente sobre a violação – ou não – da vedação à refor-
matio in pejus na hipótese em que, não obstante não haja recru-
descimento da pena final, o Tribunal, em recurso exclusivo da 
defesa, modifica o fundamento da exasperação da reprimenda, 
substituindo fundamento anteriormente adotado por novo, 
viu-se que atualmente os Tribunais Superiores possuem enten-
dimento alinhado no sentido de que tal conduta não é violadora 
do princípio. 

04. Não se entende que o atual entendimento adotado pelos Tri-
bunais Superiores seja o mais adequado a um processo penal 
democrático, acusatório e garantista.
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05. A um porque ao substituir, em análise de recurso exclusivo da 
defesa, a fundamentação previamente adotada, estaria o Tribu-
nal atuando como se acusação fosse. Mais do que isso, estaria o Tri-
bunal suprindo uma omissão da parte que acusa que tem, eviden-
temente, o dever de se atentar não apenas ao resultado final 
do julgamento, mas ao julgamento como um todo, podendo/
devendo recorrer sempre que o caminho que conduziu ao re-
sultado esteja equivocado ou insuficiente.

06. A dois porque ao substituir, quando de recurso exclusivo da de-
fesa, a fundamentação previamente adotada, o Tribunal está a 
violar os princípios do contraditório e da ampla defesa. Sim, pois dian-
te da ausência de recurso por parte da acusação, a defesa está 
impossibilitada de contrapor eventuais argumentos, de modo 
que a nova fundamentação adotada – de ofício – pelo Tribunal 
advirá sem que a defesa jamais tenha tido a chance de se manifestar a 
respeito.

07. A três porque, quando uma decisão adota fundamentos insufi-
cientes ou equivocados e a acusação se omite em provocar o Tri-
bunal a corrigi-los, o réu passa a ter direito de que tais fundamentos 
sejam afastados e a sua pena seja, consequentemente, favoravelmente 
corrigida. Ao corrigir tais fundamentos de ofício, o Tribunal está 
a violar referido direito do réu, violando a ideia calcada na non 
reformatio in pejus.

08. A quatro porque, quando uma decisão adota fundamentos in-
suficientes ou equivocados e a acusação se omite em provocar 
o Tribunal a corrigi-los, o caminho natural é que tal decisão 
transite em julgado com as marcas de tal insuficiência ou equí-
voco – o que, posteriormente, pode ensejar uma ação de revisão 
criminal. Ao corrigir tais fundamentos de ofício, o Tribunal está 
a eliminar futura chance de revisão criminal por parte do réu e, 
assim, está a prejudicá-lo em análise de recurso exclusivo seu 
(mesmo que, naquele momento, não esteja incrementando a 
sua sanção), violando a non reformatio in pejus. 

09. Por todo o exposto, se compreende que – diferentemente do 
que vêm entendendo os Tribunais brasileiros – o princípio da 
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non reformatio in pejus impede que o Tribunal, de ofício, mo-
difique, substitua ou melhore a fundamentação previamente 
adotada, mesmo que isso não resulte em um recrudescimento 
na pena final imposta ao réu. Ou, dito de outro modo, se com-
preende que o princípio da non reformatio in pejus possui alcance 
muito mais amplo, impedindo que o Tribunal atue, em recurso 
exclusivo da defesa, de qualquer modo que, direta ou indireta-
mente, configure um prejuízo ao réu e à sua liberdade.
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