
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL Nº 2533071 - GO (2023/0451633-7)

RELATOR : MINISTRO SÉRGIO KUKINA
AGRAVANTE : DIMAS FERREIRA DE NEVES
ADVOGADO : FERNANDO GONCALVES DIAS - MG095595A
AGRAVADO : INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL
 

EMENTA

PREVIDENCIÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. REAFIRMAÇÃO 
DA DER. MATÉRIA COGNOSCÍVEL DE OFÍCIO. OMISSÃO. 
INOVAÇÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. NÃO 
OCORRÊNCIA. 
1. Conforme entendimento firmado no julgamento do Tema 
995/STJ, a reafirmação da DER é matéria cognoscível de ofício 
pelo juiz, nos termos do art. 493 do CPC.
2. Incitado o Tribunal de origem a manifestar-se, em embargos de 
declaração, sobre aludida matéria, seu silêncio configura violação 
ao art. 1.022, II, do CPC, não havendo falar em inovação recursal.
3. Agravo conhecido para conhecer do recurso especial e dar-lhe 
provimento.

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, acordam 
os Ministros da PRIMEIRA TURMA, por unanimidade, conhecer do agravo para, 
conhecendo do recurso especial, dar-lhe provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro 
Relator.

Os Srs. Ministros Regina Helena Costa, Gurgel de Faria, Paulo Sérgio 
Domingues (Presidente) e Benedito Gonçalves votaram com o Sr. Ministro Relator.
 

    Brasília, 17 de setembro de 2024.

 

Sérgio Kukina 
Relator
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AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL Nº 2533071 - GO (2023/0451633-7)

RELATOR : MINISTRO SÉRGIO KUKINA
AGRAVANTE : DIMAS FERREIRA DE NEVES
ADVOGADO : FERNANDO GONCALVES DIAS - MG095595A
AGRAVADO : INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL
 

EMENTA

PREVIDENCIÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. REAFIRMAÇÃO 
DA DER. MATÉRIA COGNOSCÍVEL DE OFÍCIO. OMISSÃO. 
INOVAÇÃO EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. NÃO 
OCORRÊNCIA. 
1. Conforme entendimento firmado no julgamento do Tema 
995/STJ, a reafirmação da DER é matéria cognoscível de ofício 
pelo juiz, nos termos do art. 493 do CPC.
2. Incitado o Tribunal de origem a manifestar-se, em embargos de 
declaração, sobre aludida matéria, seu silêncio configura violação 
ao art. 1.022, II, do CPC, não havendo falar em inovação recursal.
3. Agravo conhecido para conhecer do recurso especial e dar-lhe 
provimento.

RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO SÉRGIO KUKINA (Relator): Trata-se de 

agravo manejado por Dimas Ferreira das Neves contra decisão que não admitiu recurso 

especial, este interposto com fundamento no art. 105, III, a, da CF, desafiando acórdão 

proferido pelo Tribunal Regional Federal da 1ª Região, assim ementado (fl. 138):
 
PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA ESPECIAL. ATIVIDADE DE 
FUNILARIA. TEMPO INSUFICIENTE PARA A CONCESSÃO DO 
BENEFICIO. APELAÇÃO DO AUTOR PARCIALMENTE PROVIDA.
1. Sentença: extinção do feito, sem resolução do mérito, nos termos do disposto 
no art. 267, VI, terceira figura, do CPC.
2. A comprovação do tempo especial mediante o enquadramento da atividade 
exercida pode ser feita até a entrada em vigor da Lei n° 9.032/95. Com efeito, 
as atividades consideradas prejudiciais à saúde foram definidas pela legislação 
previdenciária, especificamente, pelos Decretos 53.831/1964, 83.080/1979 e 
2.172/1997. Contudo, tratando-se de período anterior à vigência da Lei 
9.032/1995, que deu nova redação ao § 3° do art. 57 da Lei 8.213/1991, basta 
que a atividade exercida pelo segurado seja enquadrada nas relações dos 
Decretos 53.831/1964 ou 83.080/1979, não sendo necessário laudo pericial, 
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exceto para a atividade laborada com exposição a ruído superior ao previsto 
na legislação de regência. A partir da Lei n° 9.032/95 e até a entrada em vigor 
da Medida Provisória n° 1.596-14/97 (convertida na Lei n° 9.528/97) a 
comprovação do caráter especial do labor passou a ser feita com base nos 
formulários SB-40 e DSS-8030, expedidos pelo INSS e preenchidos pelo próprio 
empregador. Com o advento das últimas normas retro referidas, a 
comprovação passou a ser feita mediante formulários elaborados com base em 
laudo técnico de condições ambientais do trabalho expedido por médico do 
trabalho ou engenheiro de segurança do trabalho (LTCAT).
3. A insalubridade, na atividade profissional de funileiro, é presumida por lei, e 
encontra-se codificada no Decreto n° 83.080/79, Anexo I (código 1.2.11) e 
Anexo II (código 2.5.3). Comprovado, pelas cópias da CTPS (fls. 37/39), que o 
autor desempenhada atividade de funileiro, nos períodos de 23/04/1982 a 
27/08/1988 e 14/09/1992 a 28/04/1995, impõe-se o reconhecimento destes 
períodos como labor especial, não se podendo dizer o mesmo quanto aos 
períodos 29/04/1995 a 14/12/2010, mercê da absoluta ausência de prova (v.g., 
formulários preenchidos pelas empresas empregadoras) da exposição efetiva   
do autor a agente nocivo à sua saúde.
4. Não totalizados os vinte e cinco anos de trabalho insalubre, exigidos pelo 
art. 57 da Lei n° 8.213/91, indevida se mostra a concessão, na espécie, do 
beneficio da aposentadoria especial. 
5. Apelação do autor parcialmente provida para afastar a extinção prematura 
do feito, e, com base no permissivo do § 3° do art. 515 do CPC, julgar 
procedente, em parte, o pedido para reconhecer como tempo especial os 
períodos de 23/04/1982 a 27/08/1988 e 14/09/1992 a 28/04/1995, e para 
determinar ao INSS que assim os reconheça e, consequentemente, proceda à 
averbação devida. Condenado o INSS no pagamento de honorários 
advocaticios de R$ 2.000,00 (dois mil reais)
 

Opostos sucessivos embargos declaratórios, os do INSS foram acolhidos, 

sem efeitos modificativos, apenas para ajustar os honorários de sucumbência, enquanto 

que os do segurado foram rejeitados, ante a inexistência dos vícios elencados no art. 

1.022 do CPC/2015 (fls. 158/164 e 181/189).

Nas razões do especial apelo, a parte agravante aponta violação aos arts. 

493, 933, 1.022, II, e 1.039 do CPC, argumentando que haveria omissão no julgado "

acerca da negativa ao direito de concessão do melhor benefício com a 'reafirmação da 

DER'"  (fl. 214).

Aduz, ainda, que (fl. 215/217):
 
A decisão proferida pela egrégia 1ª Turma do E. Tribunal Regional Federal da 
1ª Região contrariou o disposto do artigo 493 e 933 do CPC/2015; além do 
entendimento do próprio INSS, externado nos arts. 687 e parágrafo único do 
690 da Instrução Normativa INSS/PRES nº 77/2015. 
Contrariou, também, o art. 1.039 do CPC, considerando o entendimento 
sedimentado por este Colendo Superior Tribunal de Justiça, que nos julgados 
dos REsp nº 1.727.063/SP, 1.727.064/SP e 1.727.069/SP, Tema nº 995, unificou 
o entendimento pela concessão do benefício com a “reafirmação da DER”, 
considerando o preenchimento dos requisitos para a concessão do benefício 
durante o trâmite do processo:

 
Art. 1.039. Decididos os recursos afetados, os órgãos colegiados 
declararão prejudicados os demais recursos versando sobre idêntica 
controvérsia ou os decidirão aplicando a tese firmada. 
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PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL 
REPETITIVO. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO 3/STJ. 
REAFIRMAÇÃO DA DER (DATA DE ENTRADA DO 
REQUERIMENTO). CABIMENTO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO 
1. O comando do artigo 493 do CPC/2015 autoriza a compreensão de 
que a autoridade judicial deve resolver a lide conforme o estado em que 
ela se encontra. Consiste em um dever do julgador considerar o fato 
superveniente que interfira na relação jurídica e que contenha um liame 
com a causa de pedir. 
2. O fato superveniente a ser considerado pelo julgador deve guardar 
pertinência com a causa de pedir e pedido constantes na petição inicial, 
não servindo de fundamento para alterar os limites da demanda fixados 
após a estabilização da relação jurídico-processual. 
3. A reafirmação da DER (data de entrada do requerimento 
administrativo), objeto do presente recurso, é um fenômeno típico do 
direito previdenciário e também do direito processual civil 
previdenciário. Ocorre quando se reconhece o benefício por fato 
superveniente ao requerimento, fixando-se a data de início do benefício 
para o momento do adimplemento dos requisitos legais do benefício 
previdenciário. 
4. Tese representativa da controvérsia fixada nos seguintes termos: É 
possível a reafirmação da DER (Data de Entrada do Requerimento) para 
o momento em que implementados os requisitos para a concessão do 
benefício, mesmo que isso se dê no interstício entre o ajuizamento da 
ação e a entrega da prestação jurisdicional nas instâncias ordinárias, 
nos termos dos arts. 493 e 933 do CPC/2015, observada a causa de 
pedir. 
5. No tocante aos honorários de advogado sucumbenciais, descabe sua 
fixação, quando o INSS reconhecer a procedência do pedido à luz do fato 
novo. 
6. Recurso especial conhecido e provido, para anular o acórdão 
proferido em embargos de declaração, determinando ao Tribunal a quo 
um novo julgamento do recurso, admitindo-se a reafirmação da DER. 
Julgamento submetido ao rito dos recursos especiais repetitivos. 
(STJ – REsp nº. 1.727.069 SP 2018/0046520-6. Relator: Ministro Mauro 
Campbell Marques, Data de Julgamento: 23/10/2019, PRIMEIRA 
SEÇÃO, Data de publicação: DJe 02/12/2019).

 
Data vênia, não deferido qualquer benefício no v. acórdão, uma vez não 
preenchidos os requisitos na DER (01/12/2008), após esta data, o Recorrente 
continuou exercendo suas atividades, preenchendo os requisitos para a 
concessão da aposentadoria por tempo de contribuição durante o trâmite do 
processo.
Nestes termos, buscou-se a concessão do benefício com a chamada 
“reafirmação da DER”, para a concessão do benefício de 
aposentadoria por tempo de contribuição em 14/12/2014, quando 
preenchidos os 35 anos de tempo de contribuição. 
Na análise do pedido, asseverou expressamente o relator Ministro 
Mauro Campbell Marques (REsp nº. 1.727.063/SP, 1.727.064/SP e 
1.727.069/SP):

“[...] não pode o Magistrado, se reconhecer devido o benefício, deixar de 
concedê-lo ao fundamento de não ser explicito o pedido, tendo em vista o 
caráter eminentemente protetivo e de alto alcance social da lei 
previdenciária. Assim, não se viola o princípio da congruência, se se 
flexibilizar a interpretação do pedido previdenciário. O que realmente 
deve prevalecer é a concretização de uma prestação previdenciária.” 
(destaquei). 

Ainda: 
“Entendo que o acórdão recorrido deve ser reformado para que seja 
permitida a reafirmação da DER, devendo o Tribunal a quo rejulgar os 
embargos de declaração, para que seja oportunizada a diligência nesse 
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sentido”. 
A concessão do benefício com a consideração das contribuições vertidas 
durante o trâmite processual, é baseado na aplicação do art. 493 do CPC, que 
determina que os fatos, constitutivos, modificativos ou extintivos de direitos, 
que influem no mérito devem ser considerados no momento da decisão, ainda 
que de ofício. 

 
Sem contrarrazões (fl. 223).

O recurso especial não foi admitido pelo Tribunal de origem, que 

considerou incidir, no caso, o teor da Súmula 7/STJ quanto à comprovação do tempo para 

a aposentadoria e que a alegação relativa à reafirmação da DER seria inadmissível 

inovação recursal em embargos de declaração (fls. 224/226).

Em anterior decisum (fls. 262/266), o presente agravo não foi admitido por 

ausência de manifestação da Corte de origem no tocante à reafirmação da DER, tema que 

somente teria sido aventado no apelo nobre. Entretanto, em agravo regimental (fls. 

422/423), foi reconsiderado para melhor análise do recurso.

É o relatório.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO SÉRGIO KUKINA (Relator): O apelo 

merece prosperar.

Atendidos os requisitos de admissibilidade do agravo, passa-se à análise das 

razões recursais do especial.

De início, em relação à alegada violação ao art. 1.022, II,  do CPC, observa-

se que o Sodalício de origem considerou a reafirmação da DER como indevida inovação 

recursal em embargos de declaração, nestes termos (fl. 182):
 
A questão relativa à reafirmação da DER somente foi ventilada pela parte 
autora em sede de embargos de declaração e, assim, dela não se pode conhecer 
porque não fez parte da controvérsia dos autos até o julgamento do recurso de 
apelação.
Assim, são incabíveis os presentes embargos de declaração utilizados, 
indevidamente, com a finalidade de reabrir nova discussão sobre o tema 
jurídico já apreciado pelo julgador (RTJ 132/1020 – RTJ 158/993 – RTJ 
164/793), pois, decidida a questão posta em juízo, ainda que por fundamentos 
distintos daqueles deduzidos pelas partes, não há que se falar em omissão, 
obscuridade ou contradição, não se prestando os embargos de declaração para 
fins de discussão da fundamentação em que se amparou o julgado.
 

Entretanto, esse posicionamento está desalinhado do entendimento deste 

Superior Tribunal que, ao fixar a tese para o Tema 995/STJ, considerou que se tratava 

de matéria passível de ser decidida de ofício pelo magistrado. Eis a ementa do 

julgado:
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PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL 
REPETITIVO. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO 3/STJ. REAFIRMAÇÃO DA 
DER (DATA DE ENTRADA DO REQUERIMENTO). CABIMENTO. RECURSO 
ESPECIAL PROVIDO.
1. O comando do artigo 493 do CPC/2015 autoriza a compreensão de que a 
autoridade judicial deve resolver a lide conforme o estado em que ela se 
encontra. Consiste em um dever do julgador considerar o fato superveniente 
que interfira na relação jurídica e que contenha um liame com a causa de 
pedir.
2. O fato superveniente a ser considerado pelo julgador deve guardar 
pertinência com a causa de pedir e pedido constantes na petição inicial, não 
servindo de fundamento para alterar os limites da demanda fixados após a 
estabilização da relação jurídico-processual.
3. A reafirmação da DER (data de entrada do requerimento administrativo), 
objeto do presente recurso, é um fenômeno típico do direito previdenciário e 
também do direito processual civil previdenciário. Ocorre quando se reconhece 
o benefício por fato superveniente ao requerimento, fixando-se a data de início 
do benefício para o momento do adimplemento dos requisitos legais do 
benefício previdenciário.
4. Tese representativa da controvérsia fixada nos seguintes termos:
É possível a reafirmação da DER (Data de Entrada do Requerimento) para o 
momento em que implementados os requisitos para a concessão do benefício, 
mesmo que isso se dê no interstício entre o ajuizamento da ação e a entrega 
da prestação jurisdicional nas instâncias ordinárias, nos termos dos arts. 493 
e 933 do CPC/2015, observada a causa de pedir.
5. No tocante aos honorários de advogado sucumbenciais, descabe sua fixação, 
quando o INSS reconhecer a procedência do pedido à luz do fato novo.
6. Recurso especial conhecido e provido, para anular o acórdão proferido em 
embargos de declaração, determinando ao Tribunal a quo um novo julgamento 
do recurso, admitindo-se a reafirmação da DER.
Julgamento submetido ao rito dos recursos especiais repetitivos.
(REsp n. 1.727.063/SP, relator Ministro Mauro Campbell Marques, Primeira 
Seção, DJe de 2/12/2019.)

 
Especificamente, quanto a tratar-se de matéria passível de decisão de ofício, 

veja-se o seguinte excerto do voto condutor daquele acórdão:
 
O artigo 462 do CPC/1973 continha a afirmação de que "se, depois da 
propositura da ação, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do 
direito influir no julgamento da lide, caberá ao juiz tomá-lo em consideração, 
de ofício ou a requerimento da parte, no momento de proferir a sentença". 
O atual CPC/2015 manteve a norma no artigo 493, quando afirma "se, depois 
da propositura da ação, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do 
direito influir no julgamento do mérito, caberá ao juiz tomá-lo em 
consideração, de ofício ou a requerimento da parte, no momento de proferir a 
decisão". 
 

Consequentemente, cuidando-se de matéria apreciável de ofício, pode ser 

alegada em embargos de declaração, nos termos do art. 1.022, II, do CPC, não havendo 

falar em inovação recursal.

Nesse sentido:
 
PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM AGRAVO EM 
RECURSO ESPECIAL. ADEQUADA COMPROVAÇÃO E DEMONSTRAÇÃO 
DA DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL. DIVERGÊNCIA NA 
INTERPRETAÇÃO DO ART. 535 DO CPC/73 QUE AUTORIZA, 
EXCEPCIONALMENTE, O CONHECIMENTO DOS EMBARGOS DE 
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DIVERGÊNCIA. DISSÍDIO INTERPRETATIVO CONFIGURADO, NA 
ESPÉCIE. MATÉRIA DE ORDEM PÚBLICA. POSSIBILIDADE DE SER 
APRECIADA, NAS INSTÂNCIAS ORDINÁRIAS, EM QUALQUER 
TEMPO, INCLUSIVE EM SEDE DE EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. 
ART. 267, § 3º, DO CPC/73 (ART. 485, § 3º, DO CPC/2015). EMBARGOS DE 
DIVERGÊNCIA CONHECIDOS E PROVIDOS.
I. Embargos de Divergência opostos a acórdão publicado na vigência do 
CPC/2015. Incidência, na espécie, do Enunciado Administrativo 3/STJ ("Aos 
recursos interpostos com fundamento no CPC/2015 (relativos a decisões 
publicadas a partir de 18 de março de 2016) serão exigidos os requisitos de 
admissibilidade recursal na forma do novo CPC").
II. De acordo com o art. 1.043 do CPC/2015, os Embargos de Divergência são 
cabíveis quando os acórdãos embargado e paradigma forem de mérito, o que se 
verifica, no caso, em que a Primeira Turma do STJ, ao prolatar o acórdão 
embargado, adentrou o mérito do Recurso Especial e rejeitou a alegação de 
ofensa ao art. 535 do CPC/73, ao entendimento de que "a questão arguida 
apenas em sede de embargos de declaração [condição da ação] constitui-se 
inovação inviável de ser examinada pelo Tribunal de origem, por força do 
princípio do tantum devolutum quantum appellatum, ainda que se refira à 
matéria de ordem pública", enquanto a Segunda Turma do STJ, ao prolatar o 
acórdão paradigma, também examinou o mérito do respectivo Recurso Especial 
e adotou entendimento divergente sobre a mesma questão, ao acolher a 
alegação de ofensa ao art. 535 do CPC/73, sob o entendimento de que "a 
ausência de legitimidade ativa, por se tratar de uma das condições da ação, é 
matéria de ordem pública cognoscível a qualquer tempo e grau, sendo 
insuscetível de preclusão nas instâncias ordinárias. Ressalte-se que, em se 
tratando de matéria de ordem pública, pode ser alegada na instância ordinária 
a qualquer tempo, podendo inclusive ser conhecida de ofício".
III. Na forma da jurisprudência do STJ, "'o cabimento dos embargos de 
divergência pressupõe a existência de discrepância de entendimentos entre 
Turmas do STJ a respeito da mesma questão de direito federal. Tratando-se de 
divergência a propósito de regra de direito processual não se exige haja 
identidade de questões de direito material decididas nos acórdãos em 
confronto. O que interessa para ensejar o cabimento dos embargos de 
divergência em matéria processual é que a mesma questão processual, em 
conjuntura semelhante, tenha recebido tratamento divergente' (EREsp 
1.080.694/RJ, Rel. Min. MARIA ISABEL GALLOTTI, SEGUNDA SEÇÃO, 
julgado em 08/05/2013, DJe 27/06/2013)" (STJ, AgRg nos EAREsp 300.967/SP, 
Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, CORTE ESPECIAL, DJe de 
20/11/2015). Segundo a jurisprudência desta Corte, em princípio, "a análise da 
existência dos vícios previstos no art. 535 do CPC/1973, correspondente ao 
atual art. 1.022 do CPC/2015, envolve matéria a ser dirimida em embargos de 
declaração, e não de embargos de divergência, por envolver, em regra, 
verificação casuística" (STJ, EAREsp 15.042/SP, Rel. p/ acórdão Ministro OG 
FERNANDES, PRIMEIRA SEÇÃO, DJe de 02/02/2018). Com efeito, via de 
regra, "não há falar em dissídio jurisprudencial com relação ao entendimento 
firmado no acórdão embargado quanto à existência ou não de ofensa ao 
disposto no art. 1.022 do CPC/2015, uma vez que a verificação de ocorrência 
dos vícios apontados nesse dispositivo processual depende das circunstâncias 
particulares do caso concreto" (STJ, EREsp 952.439/RO, Rel. p/ acórdão 
Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, CORTE ESPECIAL, DJe de 12/03/2019).
IV. Todavia, o caso em tela revela controvérsia bem delimitada, com contornos 
estritamente de direito, de vez que a questão de direito processual objeto dos 
Embargos de Divergência consiste em definir se é ou não considerada omissão, 
a caracterizar violação ao art. 535 do CPC/73, correspondente ao art. 1.022 do 
CPC/2015, quando o acórdão recorrido se recusa a enfrentar questão de ordem 
pública, não suscitada antes, trazida apenas com a oposição de embargos de 
declaração. Segundo a orientação da Corte Especial do STJ, a divergência que 
autoriza a interposição de Embargos de Divergência pode verificar-se na 
aplicação do art. 535 do CPC/73 (correspondente ao atual art. 1.022 do 
CPC/2015). Nesse sentido: STJ, EREsp 1.178.856/AM, Rel. Ministro JOÃO 
OTÁVIO DE NORONHA, CORTE ESPECIAL, DJe de 26/06/2013; EDcl nos 
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EREsp 991.176/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ, CORTE ESPECIAL, DJe de 
02/10/2019.
V. No caso, trata-se, na origem, de Mandado de Segurança, ajuizado em 
08/06/99, no qual a impetrante, qualificada como distribuidora de 
combustíveis, postulou o afastamento das alterações legais promovidas pela Lei 
9.718/98, tanto na base de cálculo da COFINS e da contribuição ao 
PIS/PASEP - quando equiparou faturamento à receita bruta -, quanto na 
alíquota da COFINS, majorada de 2% para 3%, bem como requereu a 
compensação dos valores alegadamente recolhidos a maior. Nas informações, 
sem arguir preliminares, a autoridade coatora sustentou a improcedência da 
pretensão deduzida na inicial. Na sentença o Juízo adentrou diretamente o 
mérito e concedeu a segurança. Interposta Apelação, nela a parte embargante 
sustentou a constitucionalidade das alterações legais promovidas pela Lei 
9.718/98, na base de cálculo da COFINS e do PIS e na alíquota da COFINS, 
assim como a prescrição do direito de pleitear a compensação dos valores 
recolhidos, supostamente de maneira indevida, antes do quinquênio que 
antecede a propositura da ação. O Tribunal de origem negou provimento ao 
recurso fazendário e à remessa necessária. Opostos Embargos de Declaração, 
em 2º Grau, neles a Fazenda Nacional, parte ora embargante, apontou 
omissão, argumentando que - à luz dos arts. 4º da Lei 9.718/98, com a redação 
da Lei 9.990/2000, e 2º, 43, 46 e 47 das Medidas Provisórias 1.991-15/2000 e 
2.037-19/2000, reeditada, esta última, sob o nº 2.113/2001 - a distribuidora de 
combustíveis impetrante careceria de interesse de agir e de legitimidade ativa 
ad causam para questionar a exigência da COFINS e do PIS. Alegou que, após 
a Lei 9.990/2000 - posterior à impetração da segurança, em 08/06/99 -, passou 
a vigorar o regime monofásico, no qual "apenas as produtoras - refinarias de 
petróleo - estão a sofrer a incidência, sobre o seu faturamento, da COFINS e do 
PIS, sendo bem de ver que as distribuidoras e os comerciantes varejistas não 
estão sofrendo incidência alguma, porquanto para elas a alíquota fixada foi 
zero".
Concluiu que "emergem cristalinas, a um só tempo, tanto a falta de interesse de 
agir da impetrante, ante a ausência dos requisitos da utilidade, necessidade e 
adequação na hipótese dos autos, como também a sua manifesta ilegitimidade 
ativa quanto à discussão em Juízo acerca das contribuições para a COFINS e o 
PIS, suportadas única e exclusivamente pelas refinarias de petróleo". No 
entanto, o Tribunal de origem rejeitou tais Embargos de Declaração, deixando 
de sanar a omissão sobre as questões de ordem pública neles suscitadas, ao 
fundamento de que a alegação de falta de interesse processual e de 
ilegitimidade ativa da impetrante não fora arguida em Apelação, mas apenas 
em Embargos de Declaração, no 2º Grau, tratando-se de inovação recursal, 
vedada em sede recursal.
Interposto Recurso Especial, nele a Fazenda Nacional, parte ora embargante, 
indicou contrariedade aos arts. 535, II, do CPC/73, 4º da Lei 9.718/98, com a 
redação da Lei 9.990/2000, e 2º, 43, 46 e 47 das Medidas Provisórias 1.991-
15/2000 e 2.037-19/2000, reeditada, esta última, sob o nº 2.113/2001, 
sustentando a nulidade do acórdão dos Embargos de Declaração, por 
existência de omissão não suprida, bem como a falta de interesse de agir e de 
legitimidade ativa ad causam, em relação à distribuidora de combustíveis 
impetrante.
Inadmitido o Recurso Especial, na origem, foi interposto o Agravo em Recurso 
Especial. Nesta Corte a Primeira Turma manteve a decisão do Ministro Relator 
que negou provimento ao recurso, ensejando a interposição dos Embargos de 
Divergência.
VI. Na forma da jurisprudência dominante desta Corte, as questões de ordem 
pública, apreciáveis, de ofício, em qualquer tempo e grau de jurisdição, nas 
instâncias ordinárias (e.g., pressupostos processuais, condições da ação, 
decadência, prescrição, etc.), não se sujeitam à preclusão, podendo ser 
suscitadas, ainda que em sede de Embargos de Declaração. Precedentes: STJ, 
AgInt no AREsp 1.106.649/SP, Rel. Ministro SÉRGIO KUKINA, PRIMEIRA 
TURMA, DJe de 06/12/2018; AgInt no REsp 1.516.071/SC, Rel. Ministro 
NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, DJe de 19/12/2019; 
REsp 1.571.901/SC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, 
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DJe de 19/12/2016;
AgInt no AREsp 1.088.794/SP, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA 
TURMA, DJe de 29/05/2019; REsp 1.797.901/SP, Rel. Ministro FRANCISCO 
FALCÃO, SEGUNDA TURMA, DJe de 19/08/2019; AgRg nos EDcl no AREsp 
604.385/DF, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, DJe de 
07/03/2016; AgInt nos EDcl no AREsp 1.552.050/SP, Rel. Ministro RAUL 
ARAÚJO, QUARTA TURMA, DJe de 15/06/2020; EAREsp 234.535/SC, Rel. 
Ministro HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA SEÇÃO, DJe de 19/04/2017.
VII. Para demonstrar a relevância, em tese, das questões suscitadas nos 
Embargos de Declaração, opostos em 2º Grau, cumpre anotar que, na forma da 
atual jurisprudência do STJ, à luz do art. 4º da Lei 9.718/98, em sua redação 
original e com a redação dada pela Lei 9.990/2000, as empresas distribuidoras 
e os comerciantes varejistas de combustíveis não possuem legitimidade ad 
causam para pleitear a restituição e/ou compensação das contribuições ao 
PIS/PASEP e COFINS. Com efeito, "as empresas distribuidoras e os 
comerciantes varejistas (ambos substituídos) não têm legitimidade ativa para 
pleitear a retirada da PPE da base de cálculo das contribuições ao PIS/PASEP 
e COFINS recolhidas pelas refinarias na condição de contribuintes substitutos. 
Isto porque as empresas distribuidoras e os comerciantes varejistas (ambos 
substituídos) são meros contribuintes de fato, cuja ausência de legitimidade foi 
firmada no recurso representativo da controvérsia REsp 903.394/AL, Primeira 
Seção, Rel. Ministro Luiz Fux, DJe de 26.04.2010. Superada a jurisprudência 
que reconhecia a legitimidade das empresas distribuidoras e comerciantes 
varejistas de combustíveis desde que demonstrado que não repassaram o ônus 
financeiro do tributo aos consumidores finais ou que estejam autorizadas pelos 
consumidores a restituir o indébito (aplicação do art. 166, do CTN), isto porque 
não possuem legitimidade em absoluto. Precedente: AgRg no AgRg no REsp 
1.228.837-PE, Segunda Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado 
em 10.09.2013" (STJ, EDcl no AgRg no REsp 1.293.248/MA, Rel. Ministro 
MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, DJe de 12/08/2015).
No mesmo sentido: "Sob o regime de tributação instituído pela Lei 9.718/98, a 
Cofins incidente sobre as operações com combustíveis era recolhida por meio 
de substituição tributária 'para frente', ou seja, as refinarias, na qualidade de 
contribuintes substitutas, recolhiam antecipadamente as contribuições que 
seriam devidas em toda a cadeia produtiva, presumindo-se as hipóteses de 
incidência e a base de cálculo das contribuintes substituídas. Contudo, a partir 
da Lei 9.990/2000 (art. 3º), os comerciantes varejistas de combustíveis e demais 
derivados de petróleo deixaram de se submeter ao recolhimento da Cofins, no 
que se refere à receita auferida com a comercialização daqueles bens. As 
referidas contribuições passaram a incidir somente sobre as refinarias na 
forma monofásica, afastando-se a tributação dos varejistas pelo regime de 
substituição tributária, anteriormente previsto na Lei 9.718/98. [...] a 
recorrente, por exercer atividade de comércio varejista de combustíveis e 
lubrificantes para veículos automotores, não detém legitimidade para requerer 
a compensação da Cofins, pois não ostenta condição de contribuinte de direito 
ou de fato" (STJ, REsp 1.121.918/RS, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, 
PRIMEIRA TURMA, DJe de 02/02/2010).
VIII. Embargos de Divergência conhecidos e providos, para, reformando o 
acórdão ora embargado, dar provimento ao Agravo interno, a fim de conhecer 
do Agravo em Recurso Especial e dar provimento ao Recurso Especial da 
Fazenda Nacional, para anular o acórdão dos Embargos de Declaração, 
determinando que o Tribunal de origem se pronuncie, de maneira motivada e 
atendendo aos fatos e circunstâncias constantes dos autos, sobre as questões de 
ordem pública suscitadas nos referidos Declaratórios (arguições de 
ilegitimidade ativa ad causam e falta de interesse de agir da impetrante), ainda 
que para indicar os motivos pelos quais porventura venha considerar tais 
questões impertinentes ou irrelevantes, na espécie.
(EAREsp n. 146.473/ES, relatora Ministra Assusete Magalhães, Primeira 
Seção, DJe de 19/10/2023.)
 
PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO DE COBRANÇA CONTRA ENTE PÚBLICO. 
JUROS DE MORA E CORREÇÃO MONETÁRIA. MATÉRIA DE ORDEM 
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PÚBLICA. ALEGAÇÕES SOMENTE NOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO 
NO TRIBUNAL DE ORIGEM. INDEVIDA INOVAÇÃO RECURSAL. 
PRECEDENTES. COMPROVAÇÃO DO PAGAMENTO. DOCUMENTO 
UNILATERAL. INSUFICIÊNCIA DA PROVA. REEXAME. INCIDÊNCIA DA 
SÚMULA N. 7/STJ. DESPROVIMENTO DO AGRAVO INTERNO. 
MANUTENÇÃO DA DECISÃO RECORRIDA.
I - Na origem, Hope Office e Serviços Ltda. ajuizou ação de cobrança em 
desfavor do Estado do Maranhão, tendo como causa de pedir o reconhecimento 
do fornecimento de mobiliários devidamente prestado pela autora em favor do 
réu. Aduziu que prestou serviços para a Secretaria de Estado de Justiça e 
Administração Penitenciária - SEJAP, gerando o Processo Administrativo n. 
273/2012/SEJAP, referente às aquisições de mobiliários para a SEJAP e suas 
unidades prisionais. Asseverou que foram geradas notas fiscais n. 37, no valor 
de R$ 54.365,00 (cinquenta e quatro mil, trezentos e sessenta e cinco reais) e n. 
38, no valor de R$ 95.565,00 (noventa e cinco mil, quinhentos e sessenta e 
cinco reais), com data de emissão em 26.11.2012; e respectivos empenhos de n. 
2012NE02013 e 2012NED02014.
Informou que, em março de 2012, protocolou pedido administrativo de 
pagamento das notas fiscais, e, contudo, foram pagos somente R$ 66.000,00 
(sessenta e seis mil reais). O Juízo de primeira instância julgou parcialmente 
procedente o pedido, para condenar o réu ao pagamento do valor 
correspondente às notas n. 37 e 38/2012, no valor de R$ 190.295,18 (cento e 
noventa mil, duzentos e noventa e cinco reais e dezoito centavos) (fls. 123-128). 
O Tribunal de Justiça do Estado do Maranhão negou provimento ao recurso 
fazendário. No STJ, negou-se provimento ao recurso especial.
II - Consoante a jurisprudência do STJ, tem-se que "a aplicação de juros e 
correção monetária pode ser alegada na instância ordinária a qualquer 
tempo, podendo, inclusive, ser conhecida de ofício. A decisão nesse sentido 
não caracteriza julgamento extra petita, tampouco conduz à interpretação de 
ocorrência de preclusão consumativa, porquanto tais institutos são meros 
consectários legais da condenação" (AgInt no REsp 1.353.317/RS, rel. Ministro 
OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, DJe 9/8/2017)." (AgInt no REsp n. 
1.961.977/PE, relator Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, julgado em 
15/8/2022, DJe de 30/8/2022.) III - No mais, quanto ao valor devido, o Tribunal 
de origem foi expresso ao afirmar que os documentos juntados pelo ente 
público não comprovam os pagamentos efetuados, nos seguintes termos (fl. 
163):
"[...] Em suas reduzidas razões da apelação (fls. 113/114), alega o Estado do 
Maranhão que fez a prova do pagamento dos valores de R$ 66.000,00 e R$ 
72.792,00 nos autos, que totalizam R$ 138.792,00 que devem ser abatidos do 
valor de R$ 190.295,18 da sentença condenatória. A despeito de afirmar a 
realização do pagamento, é possível verificar que falhou o Apelante com seu 
ônus de provar os fatos impeditivos/modificativos/extintivos do alegado direito 
do autor. O documento apontado de fl. 86 trata-se de espelho de consulta do 
sistema interno do ente estadual, documento unilateral e que não comprova, 
efetivamente, o pagamento realizado. [...]."
IV - Rever esse entendimento, no sentido em que defende o ente estatal 
esbarraria no enunciado sumular n. 7/STJ.
V - Agravo interno improvido.
(AgInt no REsp n. 2.017.524/MA, relator Ministro Francisco Falcão, Segunda 
Turma,  DJe de 24/5/2023.)
 
PROCESSUAL CIVIL. TEMPESTIVIDADE DO AGRAVO DE 
INSTRUMENTO. AUSÊNCIA DE INTIMAÇÃO REGULAR DOS ADVOGADOS 
DA PARTE AGRAVANTE. NULIDADE PASSÍVEL DE CONHECIMENTO 
DE OFÍCIO. QUESTÃO RELEVANTE. OMISSÃO CONFIGURADA.
1. A controvérsia tem por origem acórdão que não conheceu do Agravo de 
Instrumento em razão da intempestividade. O prazo de interposição recursal, 
segundo a Corte local, teria vencido em 29.1.2019, e o recurso fora 
protocolado em 30.1.2019.
2. O Tribunal de origem reputou inaceitável a argumentação da empresa de 
que o dia 25.1.2019 foi feriado municipal na cidade de São Paulo, pois o 
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recurso poderia ter sido interposto por meio digital (sistema SAJ), que esteve 
disponível na referida data.
Ademais, o protocolo eletrônico do Agravo de Instrumento poderia ocorrer na 
Comarca de Limeira, onde tramita o feito.
3. Contra o acórdão acima, a recorrente opôs Embargos de Declaração, 
defendendo a existência de questão precedente, relativa à ausência da 
intimação de seus advogados, vício esse que representa nulidade cujo 
reconhecimento - aduz - pode se dar de ofício, em qualquer grau de jurisdição. 
Uma vez reconhecida a nulidade da intimação, o ato deveria ser renovado, 
viabilizando a interposição do recurso cabível.
4. A despeito da relevância do tema, o órgão colegiado não o examinou, 
afirmando que a irregularidade na intimação constituía inovação recursal. Não 
houve, contudo, valoração a respeito da tese de que tal fato representaria 
nulidade passível de declaração de ofício, em qualquer tempo e grau de 
jurisdição, motivo pela qual está configurado o vício da omissão. 
Consequentemente, cabe ao Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo 
reexaminar os Embargos de Declaração, manifestando-se expressamente se, à 
luz do art. 272, § 5º, do CPC, a eventual nulidade na intimação constitui 
matéria passível de conhecimento de ofício, não sujeita à preclusão no âmbito 
da Corte a quo.
5. Agravo conhecido para dar parcial provimento ao Recurso Especial, nos 
termos acima.
(AREsp n. 1.621.158/SP, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma,  
DJe de 7/8/2020.)
 
PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM 
RECURSO ESPECIAL. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC/1973 
CONFIGURADA. OMISSÃO QUANTO À MATÉRIA SUSCITADA EM 
EMBARGOS DE DECLARAÇÃO AO ACÓRDÃO PROFERIDO PELA 
CORTE DE ORIGEM. PRECLUSÃO. INEXISTÊNCIA. QUESTÃO DE 
ORDEM PÚBLICA, COGNOSCÍVEL DE OFÍCIO PELAS INSTÂNCIAS 
ORDINÁRIAS. RETORNO DOS AUTOS, PARA NOVO JULGAMENTO DOS 
ACLARATÓRIOS. AGRAVO INTERNO DO PRESENTANTE MINISTERIAL A 
QUE SE NEGA PROVIMENTO.
1. Nos termos do que decidido pelo Plenário do STJ, aos recursos interpostos 
com fundamento no CPC/1973 (relativos a decisões publicadas até 17 de março 
de 2016) devem ser exigidos os requisitos de admissibilidade na forma nele 
prevista, com as interpretações dadas até então pela jurisprudência do Superior 
Tribunal de Justiça (Enunciado Administrativo 2).
2. A decisão agravada reconheceu a ocorrência de violação do art. 535 do 
CPC/1973, uma vez que o acórdão recorrido silenciou quanto à incidência do 
Novo Código Florestal (no ponto referente à possibilidade de compensação da 
APP na reserva legal), suscitada em Embargos de Declaração (fls. 737/747).
3. A definição da legislação ambiental aplicável, enquanto matéria de ordem 
pública, pode ser suscitada em Embargos de Declaração ao acórdão proferido 
pela Corte de origem, sem que isto configure inovação recursal. Assim, 
caberia ao Tribunal Local apreciar a questão; não o fazendo, resta vulnerado o 
art. 535 do CPC/1973.
Julgados: AgInt nos EDcl no REsp. 1.414.179/RS, Rel. Min. ASSUSETE 
MAGALHÃES, DJe 12.4.2018; REsp. 1.693.918/RS, Rel. Min. HERMAN 
BENJAMIN, DJe 16.10.2017; AgInt no AREsp. 660.837/CE, Rel. Min. LUIS 
FELIPE SALOMÃO, Rel. p/ Acórdão Min. RAUL ARAÚJO, DJe 16.5.2017.
4. Agravo Interno do Presentante Ministerial a que se nega provimento.
(AgInt no AREsp n. 1.034.416/SP, relator Ministro Napoleão Nunes Maia 
Filho, Primeira Turma, DJe de 8/5/2020.)
 
PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. 
CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. APLICABILIDADE. VIOLAÇÃO 
AO ART. 1.022 DO CPC. INOCORRÊNCIA. INDEFERIMENTO DE PROVA. 
CERCEAMENTO DE DEFESA. NÃO CONFIGURAÇÃO. REVISÃO. 
IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA N. 7/STJ. INCIDÊNCIA. DESAPROPRIAÇÃO. 
JUROS COMPENSATÓRIOS. BASE CÁLCULO. DIFERENÇA DOS OITENTA 

Documento eletrônico VDA43496365 assinado eletronicamente nos termos do Art.1º §2º inciso III da Lei 11.419/2006
Signatário(a):  SÉRGIO LUIZ KUKINA   Assinado em: 18/09/2024 19:46:26
Código de Controle do Documento: d6935220-1b92-4f91-b9f3-36e006c1ae44



POR CENTO OFERTADOS E O VALOR DA CONDENAÇÃO. QO NO RESP 
1.328.993/CE. TEMA 126. INOVAÇÃO RECURSAL. ARGUMENTOS 
INSUFICIENTES PARA DESCONSTITUIR A DECISÃO ATACADA. 
HONORÁRIOS RECURSAIS. NÃO CABIMENTO. APLICAÇÃO DE MULTA. 
ART. 1.021, § 4º, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. 
DESCABIMENTO.
I - Consoante o decidido pelo Plenário desta Corte na sessão realizada em 
09.03.2016, o regime recursal será determinado pela data da publicação do 
provimento jurisdicional impugnado. In casu, aplica-se o Código de Processo 
Civil de 2015.
II - O art. 1.022 do Código de Processo Civil de 2015, cabe a oposição de 
embargos de declaração para: i) esclarecer obscuridade ou eliminar 
contradição; ii) suprir omissão de ponto ou questão sobre o qual devia se 
pronunciar o juiz de ofício ou a requerimento; e, iii) corrigir erro material. A 
Corte de origem apreciou todas as questões relevantes apresentadas com 
fundamentos suficientes, mediante apreciação da disciplina normativa e cotejo 
ao posicionamento jurisprudencial aplicável à hipótese. Inexistência de 
omissão, contradição ou obscuridade.
III - A jurisprudência desta Corte é assente no sentido de que o juiz é o 
destinatário da prova e pode, assim, indeferir, fundamentadamente, aquelas que 
considerar desnecessárias, a teor do princípio do livre convencimento 
motivado, bem como que a revisão das conclusões do tribunal de origem nesse 
sentido implicariam em reexame de fatos e provas.
IV - In casu, rever o entendimento do Tribunal de origem, no sentido de 
reconhecer o cerceamento de defesa, demandaria necessário revolvimento de 
matéria fática, o que é inviável em sede de recurso especial, à luz do óbice 
contido na Súmula n. 7/STJ.
V - A base cálculo dos juros compensatórios é a diferença dos 80% (oitenta por 
cento) ofertados e o valor da condenação.
VI - Depreende-se da leitura da decisão que a controvérsia sobre a violação 
dos arts. 15-A e 33 do Decreto-Lei 3.365/41, qual seja, a fixação da base dos 
juros compensatórios como a diferença dos 80% (oitenta por cento) ofertados e 
o valor da condenação, não foi influenciada pela decisão no QO no RESP 
1.328.993/CE.
VII - Não apresentação de argumentos suficientes para desconstituir a decisão 
recorrida.
VIII - Honorários recursais. Não cabimento. IX - Em regra, descabe a 
imposição da multa, prevista no art. 1.021, § 4º, do Código de Processo Civil 
de 2015, em razão do mero improvimento do Agravo Interno em votação 
unânime, sendo necessária a configuração da manifesta inadmissibilidade ou 
improcedência do recurso a autorizar sua aplicação, o que não ocorreu no 
caso.
X - Agravo Interno improvido.
(AgInt nos EDcl no REsp n. 1.754.855/SP, relatora Ministra Regina Helena 
Costa, Primeira Turma,  DJe de 21/2/2019.)

 
Eis por que merece acolhimento a apontada violação ao disposto no art. 

1.022 do CPC e, em razão disso, fica prejudicada a análise das demais questões 

suscitadas pela agravante.

ANTE O EXPOSTO, conheço do agravo para dar provimento ao recurso 

especial, em ordem a determinar  o retorno do feito ao Tribunal de origem, a fim de que 

nela se proceda a novo julgamento dos aclaratórios.

É como voto.
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