ACAO DECLARATORIA INCIDENTAL

PINTO FERREIRA

I — Conceito de lide

O Cédigo de Processo Civil vigente usa a palavra lide com um conceito
diferente da legislagdo processual anterior. A palavra lide tinha o sentido de
processo (art. 96) e também significava o mérito da causa (arts. 277, 684, IV,
e 687, § 2% no Cédigo de Processo Civil de 1939. Entretanto o novo Cédigo
de 1973 usa a palavra lide somente para designar o mérito da causa, conforme
a ligdo de Carnelutti introduzida por Alfredo Buzaid.

Lide, na li¢do de Carnelutti, é o conflito de interesses qualificado pela
pretensdo de um dos litigantes e pela resisténcia do outro. Daf resulta um
conflito de pretensdes, € o objeto principal de aspira¢des conflitantes entre os
litigantes, a sentenga do juiz aceita ou rejeita o pedido e constitui uma sentenga
definitiva de mérito.

IT — A acéo declaratéria incidental

A ag@o declaratdria incidental aparece no Cédigo de Processo Civil de
1973, no art. 5% enunciando que, se, no curso de processo advir relagio juridica
litigiosa, de cuja existéncia e inexisténcia depender o julgamento da lide, o juiz
a declara por sentenga.

Trata-se de preceito mostrando de modo inequivoco o agasalho da agdo
declaratéria incidental no direito brasileiro. Esta norma se relaciona com outras
previstas no CPC.

Preceitua o art. 325: “Contestando o réu o direito que constitui o funda-
mento do pedido, o autor podera requerer, no prazo de dez dias, que sobre ele
o juiz profira sentenga incidente, se da declaragdo da existéncia ou da inexis-
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téncia do direito anterior depender, no todo ou em parte, o julgamento da lide”
(art. 59).

Outra regra importante € a seguinte: “‘Art. 469. Ndo fazem coisa julgada:
III — a apreciacdo da questdo prejudicial, decidida incidentalmente no processo.”’

Mais uma norma de relevo é esta: “‘Art. 470. Faz, todavia, coisa julgada
a resolugdo da questdo prejudicial, se a parte o requerer (arts. 5° e 325), o juiz
for competente em razdo da matéria € constituir pressuposto para o julgamento
da lide.”

III — A questdo prejudicial

Um problema importante que surge no Cédigo € o da questdo prejudicial.

Ensina Alfredo Buzaid: “‘Sob esta denominag¢do entende-se a relag@o
juridica, ou autenticidade ou falsidade de documento, de cuja decisdo depende,
no todo ou em parte, o julgamento da lide (1).”

Esclarece também Ada Pellegrini Grinover: “‘Em sentido estrito, porém,
a moderna doutrina processual reservou a denominagdo ‘questdo prejudicial’
para as questdes relativas a outros estados ou relagdes juridicas, que nédo dizem
respeito a relagdo juridica controvertida, mas que, podendo embora ser por si
s6 objeto de um processo independente, apresentam-se naquele determinado
processo apenas como ponto duvidoso na discussdo da questao principal. E as
questdes prejudiciais, em sentido lato, dd-se hoje 0 nome de questdes prelimi-
nares.”” (2)

Por conseqiiéncia a questdo prejudicial é o ponto controvertido como um
antecedente 16gico da decisdo final, ou ainda os pontos de direitos controver-
tidos, que afora o antecedente 16gico da sentenga poderiam ser objeto de agdo
autdnoma.

Deve-se distinguir entre a questdo preliminar e a questdo prejudicial.

A questdo preliminar é aquela que antecede a matéria de mérito de
contestacdo ou em recurso, em sentenga ou acérddo, tendo por finalidade a
regularizagdo do processo, que deve ser decidida com antecedéncia, posto que
pode impedir o julgamento final.

A questdo preliminar também se distingue da questdo principal que € o
nicleo da sentenga pretendida na pretensdo material da lide.

IV — Aciio declaratdria incidental no direito comparado

A agdo declaratéria incidental proposta no decurso de um processo foi
apenas disciplinada de modo expresso pelas legislagdes processuais modernas.

186



No direito anterior, as chamadas questdes prejudiciais nio adquiriam a
forca de coisa julgada, sendo decididas incidenter tantum. A tendéncia atual é
a decisdo como coisa julgada e como se fosse um objeto de processo auténomo,
para que o juiz pudesse resolver a lide incidente para sempre, no curso do
mesmo processo, pela propositura de outra agdo auténoma.

Diversos Cédigos assim se orientaram, configurando tal solucdo.

O Cédigo de Processo Civil alemdo em seu § 156, 2 (redacdo da reforma)
assim se expressa sobre a dita agdo: ““Até a conclusdo do debate oral, a que se
segue a sentenga, tanto o autor, ampliando o pedido, quanto o réu, mediante
reconven¢do, pode propor que uma relagdo juridica, que foi contestada no curso
do processo e de cuja existéncia ou inexisténcia depende, total ou parcialmente,
0 julgamento da lide, seja declarada por sentenga.” (3).

O Cédigo de Processo Civil da Austria, no § 236, segue a inspiragdo da
legislagdo processual alemd, assim prescrevendo: ““Até a conclusdo do debate
oral, a que se segue a sentenga, pode o autor requerer, independentemente do
consenso do réu, que uma relagéo juridica ou um direito, que se tornou con-
trovertido no curso do processo, de cuja subsisténcia ou insubsisténcia depende
no todo ou em parte o julgamento da lide, seja declarado na sentenca a preceda.
Ndo se aplica tal disposi¢do, quando a nova lidé nio possa ser considerada
sendo em procedimento especial, prescrito com exclusido de outros para as
sentengas daquele género, ou quando as normas sobre a competéncia objetiva
se oponham a sentenga requerida.” A diferenga entre os dois Cédigos € de que
0 austriaco ndo exige que o réu proponha a a¢do sob a'forma de reconvencao,
como na ordenagdo processual alemi. Deve-se ainda relembrar que durante o
debate oral pode o réu requerer, a declarar com o significado do § 236, inde-
pendentemente da concordancia do autor (§ 259, 2). (4)

O Codigo de Processo Civil italiano regula a matéria no art. 34, estatuindo
‘0 seguinte: ““Quando por lei ou a requerimento explicito de uma das partes,
houver necessidade de decidir, com eficicia de coisa julgada, uma questdo
prejudicial que, por matéria ou valor, é da competéncia de um juiz superior, a
este remeterd o juiz toda a causa, assinando as partes prazo peremptério para
o reinicio da causa perante o juiz superior.”

A agdo declaratéria incidental também estd prevista no Cédigo de Pro-
cesso Civil portugués, seja como uma ampliagdo do objeto da decisdo, seja
como uma altera¢do do pedido e da causa do pedido, assim preceituando o art.
272: “Havendo acordo das partes, o pedido e a causa de pedir podem ser
alterados ou ampliados em qualquer altura, em 1% ou 2? instancia, salvo se a
alteragdo ou ampliagdo perturbar inconvenientemente a instrucdo, discussio e
julgamento do pleito.”” Determina ainda o art. 273: ‘1. Na falta de acordo, a
causa de pedir s6 pode ser alterada ou ampliada na réplica, se o processo a
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admitir, a ndo ser que a alteragdo ou ampliago seja conseqiiéncia da confisséo
feita pelo réu e aceita pelo autor. 2. O pedido pode também ser alterado ou
ampliado na réplica; pode, além disso, o autor, em qualquer altura, reduzir o
pedido e pode amplid-lo até o encerramento da discussdo em 1? instdncia se a
ampliagdo for o desenvolvimento ou a conseqiiéncia do pedido primitivo. 3.
Se a modificagdo do pedido for feita na audiéncia de discussdo e julgamento,
ficar4 a constar da ata respectiva.”

O novo Cédigo de Processo Civil da Franga, editado pelo Decreto n®
75.153, de 5 de dezembro de 1975, Livro I, Capitulo I, determina em uma de
suas normas: “‘Art. 42 O objeto do litigio é determinado pelas pretensdes
“respectivas das partes. Estas pretensdes sdo fixadas pela peti¢do inicial e pelas
conclusdes da defesa. O objeto do litigio pode, todavia, ser modificado por
demandas incidentais, quando estas se vinculam a pretensoes origindrias por
liame suficiente’’. Trés demandas incidentais sdo referidas pelo dito Cédigo no
art. 63: reconvengio, pedido adicional e intervengdo.

Diversos outros Cédigos também absorveram o pensamento da acdo
declaratéria incidental, como o CPC da Suécia, editado em 18.7.1942 e que
entrou em vigor em 1.1.1948, admitindo a agdo declaratéria principal € a
incidental (Capitulo XIII, § 2%); o CPC da Grécia, cuja entrada em vigor foi
em 16.12.1968 (art. 258); O CPC do Vaticano, cuja entrada em vigor foi.em
1.11.1946 (art. 49), entre outras legislagdes processuais.

V — As condicdes de admissibilidade da acéao declaratéria
incidental

Sdo as seguintes as condigdes de admissibilidade da agdo declaratdria
incidental: possibilidade juridica, legitimidade das partes, interesse processual,
juizo competente em razdo da matéria.

A possibilidade juridica da agdo declaratéria incidental surge quando a
lide prejudicial submetida a apreciagdo do julgador aparece como pressuposto
necessario para o julgamento da lide principal (CPC, art. 470). Quando existe
a falta de possibilidade juridica ocorrerd a extingdo da agdo sem julgamento de
mérito (CPC, art. 267, VI).

A segunda condigdo € a legitimidade da parte. O direito de requerer a
declaragdo incidental s6 pode sobreviver quando as partes sejam legitimamente
litigantes, na opinido de Pescatore e Mattirolo. (5) Convém, entretanto, trazer
a lume a observagdo de Chiovenda, dizendo que esta limitagdo & muito genérica
e salientando que a legitimagdo s6 ocorre quando existe interesse direto das
partes em solucionar a matéria. (6)
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Determinados autores admitem litisconsorte e assisténcia, bem como a
intervengdo de terceiros, em qualquer de suas formas (art. 109). Opinido con-
tréria € expressada por Buzaid e Celso Agricola Barbi (7), dizendo Buzaid o
seguinte: “‘Incluem-se como partes legitimas os litisconsortes ativos e passivos;
ndo porém, os substitutos processuais, nem os assistentes, ainda que litiscon-
sortiais, porque ndo lhes é licito formular pedido auténomo e a declaragédo
incidental resulta da propositura de uma ag#o.”

A terceira condigdo € o interesse juridico. Quando ocorre relagdo juridica
litigiosa da qual dependa o julgamento da lide, qualquer parte pode requerer
que o juiz a declare por sentenga. Podem entdo ocorrer duas alternativas: a) o
autor contenta-se com a simples alegagdo da existéncia da relagdo juridica, que
entdo o juiz decide incidenter tantum; outra alternativa é a facultada pelo art.
325 do CPC, permitindo a propositura de agdo declaratéria incidental no prazo
de 10 dias, para que o juiz decida a relagdo juridica litigiosa da sentenca,
resolvendo a lide prejudicial também como objeto principal do processo. Do
mesmo modo o réu dentro do prazo da contestagdo pode também propor a agdo
declaratéria incidental, para que o juiz decida principaliter sobre a relacdo
juridica. O interesse juridico foi bem apreciado por Chiovenda em suas Insti-
tuigdes. (8)

Enfim cabe mencionar o requisito da competéncia do juiz em competén-
cia da matéria, advertindo-se que a competéncia é absoluta em razdo da matéria,
comportando modificagdo (CPC, art. 111). Ela é inderrogével por convengio
das partes, pois estas s6 podem modificar a competéncia em razio do valor e
do territério.

VI — A ac@io declaratéria incidental como acfio auténoma

A agdo declaratéria incidental é uma agdo (arts. 34 ¢ 109 do CPC). Ela
ndo comega com mero requerimento, pois a sua propositura pressupde uma
peti¢do inicial com observancia dos requisitos do art. 83 do CPC. (9) Fica assim
assegurada ao réu a possibilidade do contraditério.

VII — Prazo para a propositura da aciio declaratéria incidental

O prazo para o autor propor a a¢do declaratéria incidental é de 10 dias
que se contam da data da intimagdo do despacho judicial que determinou falar
sobre a contesta¢do, na hipétese do réu impugnar o direito sobre que ela se
fundamenta (CPC, art. 325). S6 neste prazo, que é preclusivo, pode o autor
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ajuizar a acdo declaratdria principal, tendo por objeto a lide prejudicial, da qual
depende o julgamento da lide principal.

Do mesmo modo que o autor pode propor a a¢do declaratéria incidental
no prazo de 10 dias previsto no art. 325, também o réu pode ajuizar a mesma
no prazo do processo. Elucida Buzaid (cit., p. 77): “‘Finda a fase postulatoria,
j4 ndo é mais licito propor a¢do declaratéria incidental.” Verdade seja que o
art. 52 do CPC fala “no curso do processo’’, porém ndo se deve entender como
em qualquer tempo e juizo, pois assim as partes podiam sempre apresentar
novas alegac@es, permitindo o tumultuamento do processo e o seu desenvolvi-
mento dificultado no 12 grau de jurisdigdo. '

Determinados autores pretendem que, a a¢do declaratdria incidental pode
ter lugar enquanto ndo for proferida a sentenga de primeiro grau, a semelhanga
do que ocorre no § 256 do CPC alemdo e do § 259, 2, do CPC da Austria. Mas
tal sistema ndo se adequada ao processo brasileiro.

VIII — Mediante citagio ou intimacgio?

A doutrina discute se se deve dar o conhecimento da agdo declaratoria
incidental a parte contrdria mediante citagdo ou intimagéo.

Luiz Anténio de Andrade ensina que ‘‘embora se processe nos proprios
autos da acdo subordinada (a semelhanga do que recorre com a reconvengao),
deve o requerente da declaragdo citar o requerido’ (ndo intimar seu procura-
dor, como na reconvencdo, art. 316)” para responder no prazo de 15 dias™.
(10)

O posicionamento de Moacyr Amaral Santos ou Alfredo Buzaid, é dife-
rente, pensando ambos que, promovida a agdo declaratéria incidental, por
qualquer das partes, a parte contréria serd intimada (e ndo citada), no prazo da
lei, para dar a resposta. (11)

IX — Distin¢iio entre lide prejudicial e lide principal

A distingdo entre lide prejudicial e lide principal foi bem exposta e
definida por Alfredo Buzaid.

A acdo declaratéria incidental de nossa legislagdo processual surgiu para
aqueles casos em que, com uma questdo prejudicial, o juiz pudesse resolvé-la
com a questdo principal. Imponhe-se contudo que ocorram condigdes de ad-
missibilidade previstas no art. 470.

A agdo declaratéria incidental pode ser proposta tanto pelo autor, como
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pelo réu, com a fungdo bésica de concretizar o principio de brevidade e eco-
nomia processual, resolvendo com forca de coisa julgada e no mesmo processo
duas lides e ndo somente uma, isto &, a lide prejudicial e a lide principal, que
assim se transformam em duas lides principais.

Esclarece Alfredo Buzaid: “‘A agdo declaratéria incidental é agdo nova
dentro do processo existente; ndo é reconvengao porque esta é uma agdo
que compete exclusivamente ao réu.” E assim acdo auténoma, porém que
julgada no mesmo processo, se transformam ambas em lides principais do dito
processo.

Daf a disting@o entre lide prejudicial e questdo prejudicial, na exposi¢do
feita por Buzaid. A lide prejudicial € aquela que, podendo constituir objeto de
processo autbnomo e ensejar a coisa julgada, é proposta por qualquer das partes
mediante a¢do declaratéria incidental. Diversamente a questdo prejudicial é
aquela resolvida pelo juiz incidenter tantum, vale como fundamento da senten-
¢a, mas sem conseguir a for¢a de coisa julgada.

Cabe também relembrar a diferenga da agdo declaratdria incidental e a
argiiicdo incidente de falsidade, esta podendo ter lugar em qualquer tipo de
processo, grau de jurisdi¢do e tempo (CPC, art. 390); a sentenga resolvendo o
incidente declara a falsidade ou a autenticidade do documento (CPC, art. 395).

X — Uma inica sentenca

O processo da acdo declaratéria incidental é complexo, compreendendo
duas lides: uma € a que foi proposta pelo autor da agdo principal e a outra € a
que constitui objeto da acdo declaratdria incidental. Ambas devem ser julgadas
da mesma sentenga, uma tnica sentenca, de maneira semelhante com o que
ocorre com a reconvengao.
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