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I. Dentre as modificações introdu zid as pelo novo Código - Lei n. 5.869, de 11.1.1973, 
com retificações trazid as pela Lei n. 5.925, de 1.".10.1973 - aos lineamentos fundamcntais de 
nosso Direito Processual Ci vil , apa rece como das mais relevantes , do ponto-de-vista leórú;o, 
a "dec laração incidente", rcferid a nos arts. S.", 325,470,321 e 109. O instituto é realmente 
complexo, suscitando fundas dúvidas e divergências jurisprudenciais e doutrinárias mesmo 
naqueles países, como a Alemanha, Áustri a e Itália, que o consagram dc muito tempo, e a 
cujos juristas se rá agora acon se lhá vel recorrer para lhe fixar com precisão os limite s de 
aplicabilidade. Algun s pontos prefaciais não será. entretanto, demasia ndiantar. 

A ação declaratória incidenta l é uma outra ação, proponível por qualquer das partes de 
uma ação já em andamento, no mesmo processo e geralmente sem a suspensão da ação "prin­
cipal". Sendo uma ação dec laratóri a. o " bem da vida" que constitui seu objeto é a certeza ju­
rídica quanto à existência, inexistência ou modo de existir de uma relação jurídica. Pergunta­
se : qual relação jurídica pode ser objeto de ação declaratória incidental? Quando ex iste o "in­
teressc de agir" que possibilita ao auto r, ou ao réu, postul ar contra a parte adversa a declaração 
inc idente') Até que momento processual o aj ui zamento da decl arató ria incidental é cabível? 
Qual o rito a se r observado? 

A respos ta à primeira indagação poderá ser quiçá obscurecida pe los lermos do art. 325 
do novo CPC, "verbis" : "Contestando o réu o direi to que constiwi fundamento do ped.ido, o 
auto r poderá requerer, no prazo de 10 dias, que sobre ele o juiz profira declaração incidente, se 
da declaração da exis tência ou da inex istênci a do direito depender, no todo ou em parte , o 
julgamento da lide (art. ') 0)". Ora, a rigor o "d irei to" que constitui fundamento do "pedido", o 
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direito invocado como razão jurídica da pretensão do autor, é neces sariamente objeto da decla­
ração ínsita em toda a sentença que ju 19a a I ide, dando pela procedência ou pela improcedência 
do pedido. A sentença de improcedência, é, de regra, declaratória negativa. A sentença de pro­
cedência ou apenas declara, ou declara e condena, ou declara e constitui, ou declara e manda 
(para os que admitem a categoria das ações e sentenças mandamentais). 

A declaratória incidente deve, pois, recair sobre outro direito. outra relação jurídica, nos 
termos do art. 5.": "Se, no curso do processo, se tornar litigiosa relação jurídica de cuja existên­
cia ou inexistência depender o julgamento da lide, qualquer das partes poderá requerer que o 
juiz a declare por sentença". 

Em outros termos: a declaratória incidente deve recair sobre uma questão prejudicial, 
isto é, sobre relação jurídica que, sem fundamentar diretamente o pedido, todavia condiciona 
o direito invocado pelo autor. Pondo de parte a grande dificuldade em precisar o conceito de 
prejudicialidade, mesmo porque variável em função da legislação referida pelos autores que 
dele tratam, parece razoável definir como prejudicial toda qucstão que constitua um antece­
dente lógico da sentença (prejudicialidade em sentido lato) e que se baseie "en una relación 
sustancial independiente de la que motiva a litis" (Hugo Alsina, "Las Cuestiones Prejudiciales 
en el Proceso Civil", EJEA, 1959). Digamos, uma ação de cobrança promovida pelo sucessor 
do primitivo credor. O réu pode argüir "preliminares" processuais, pode suscitar defesas de 
mérito, e pode, inclusive, negar a legitimação do autor impugnando a relação de sucessão. 
Teremos assim duas relações jurídicas relevantes: a relação de crédito. fundamento do pedido 
condenatório, e a relação sucessória, como condicionante. 

A relação sucessória deve inarredavelmente ser apreciada pelo juiz, ao sentenciarna ação 
de cobrança. Se, a respeito, não ocorreu controvérsia, teremos, na lição clássica de Menest;ina 
("Prejudicial no Processo Civil", Viena, 1904), um simples ponto prejudicial. Se o ponto foi 
controverso, surge a questão prejudicial, que o magistrado decide sem o efeito da coisa julgada 
material (Chiovenda, "Instituições", tomo l, n. 124), ou seja, decide "incidenter tantum"; é a 
norma do art. 469 do novo Código: "Não fazem coisa julgada: ... m - a) a apreciação da ques­
tão prejudicial, decidida incidentemente no processo". 

Todavia, se a questão prejudicial for destacada por qualquer das partes, como objeto de 
um pedido de declaração incidental, então teremos uma causa prejudicial, cuja solução será 
dada "principaliter" e fazendo coisa julgada material, isto é, produzindo certeza jurídica imu­
tável naquele e em quaisquer outros pleitos entre as partes (novo Código, art. 470). 

Portanto, se a relação sucessória, no exemplo dado, for decidida como simples prcssu­
posto lógico do julgamento da ação de cobrança, e tida por existente, tal não impede a que 
futuramente esta matéria venha a receber diversa apreciação em outras lides entre as partes . 
Mas, se a mencionada relação jurídica de sucessão foi objeto de ação declaratória incidental, 
a coisa julgada irá obstar, para sempre, que entre as partes o assunto seja reapreciado de 
maneira diversa. 

2. Não basta, no entanto, a superveniência de uma questão prejudicial para que o autor 
ou o réu possam provocar a causa prejudicial. É necessário haver um "interesse de agir" 
específico, diverso do interesse de agir na causa principal. Realmente, se existir somente 
uma lide entre as partes, por hipótese a lide que originou a ação de cobrança, a solução da 
prejudicial apenas "incidenter tantum" satisfará plenamente aos litigantes e permitirá a ade­
quada composição de tal lide. 

Pode, entretanto, ocon-er que a questão prejudicial tenha alcance mais amplo, interes­
sando a outras controvérsias atuais entre as partes, Para Carnelutti ("Sistema", n. 374, ed. es­
pecial, "nosotros llamamos prejudiciales, en sentido técnico. sólo a las cuestiones cuya solución 
constituye premisa de la decisón también en otros litigios ... Por ejemplo, deducida en proceso 
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la pretensión de la mUJer a los alimen tos, como ésta implica el conocimiento en torno a la 
validez deI mallimonio, puede ser conveniente que este conocimiento se lIeve a cabo de una 
vez para todas , esto es, con eficac ia respecto a todas Jas consequenc ia s delmatrimonio, En este 
caso se inserta en el proceso e lllamado acenamiento incidental", 

A ação declaratóri a inciden tal é uma cumulação de demandas se por parte do autor, ou é 
um tipo de ação reconvencional se promovida pelo réu, De qualquer forma, pressupõe uma 
lide específic a, ouLra que não a lide causadora do processo principal. Grandemente esclarecedor 
o artigo do Prof. Luigi Montesano da Universidade de Roma (in " Rivista di Diritto Proccssua­
le", vol. VI, parte I, ano 51 , pág, 329), sob o tíLulo " In tema di Accertamento lncidentalc e di 
Limite deJ Giudicato", A certo ponto, tratando do interesse de agir naaçãodeclaratória incidental , 
propõe o articul ista: " Realmente, segundo tais noções, para que se possa provocar uma 
declaratória incidental , não é suficiente a contes tação relativamente a uma relação prejudicial, 
mas é necessário que es ta prejudicial co nsista em uma que stão comum a outra lide atual, a qual 
também ve nha dedu zida como objeLo do julgamento. Portanto, não apenas a mera celteza so­
bre a rel ação, is to é, como foi visto, a mera solução de uma qu estão, mas a concreta atribuição 
de um bem será resultado do juízo de declaração in c idental , como de qualqu er outro juízo 
contencioso de cognição. 

3, Mencionamos que a ação declaratória incidenta l (arts, 5.", 325,470,321 e J 09) cons­
titui , quando promovida pelo autor, uma dem anda cumulada; quando promovida pelo réu, uma 
espécie de ação reconvenc ional. Em qualquer caso, o pedido propende a obter a certeza jurídi­
ca sobre a cxistência, inexistência ou modo de existir de uma rel ação jurídica prejudiciaL cuja 
decisão com fo rça de coisa julgada material interessa à parte, por consti tu ir premissa relevan te 
à decisão de outra ou outras lides (que não a do processo "principal") entre autor e réu, 

A caracLerística da ação declaratória in cidente consiste em que o interesse de agir surge 
com a impugnação (embora não su ficiente lIpenas essa impugnação), relativa a um ponto pre­
judici al e formulada na contestação apresentada pelo réu na causa "principa l" (causa "prejudi­
cada" ou "condicion ada", em contraposição à causa "prejudicial" ou "condicionante"). 

Quando a declarató ria parte do réu - é a antiga lição de Chiovenda - "pode dizer-se 
umll espécie de reconvenção; mas costuma reservar-se o nome de "reconvenção" para o caso 
em que o réu pro põe uma ação condenatória ou constitutiva; ao passo que. na hipótese em 
apreço, o réu se limita a requ erer uma dec laração positiva ou negativa" ("In stitu ições" I, n. 
125 " in fine") 

De acordo co m o Prof. Galeno de Lacerda, a declaratória inciden te, quando formulada 
pelo réu, é uma demanda reconvencional com pedido sempre declaratório negativo (salvo se a 
"ação principal" for declaratória negativa, caso em que li dec laração incidente do réu terá ca­
ráter declarató rio positivo) ; se apresentada pelo autor, é sempre uma declaratória positiva (sal­
vo se a "ação pri ncipal" for declaratória positiva, caso em que a declaração inc idente do autor 
tcd caráter declaraLório negativo). 

4. Quer dos termos do art. 325 do novo CPC - "contestando o réu o direito que cons­
titui fundamento do pedido, o autor.. ." - quer do di sposto no ar!. 5,° - "se, no curso do pro­
cesso. se to rnar litigi osa re lação jurídica.. ," - depreendo incabível a dec laratória incidente 
em caso de revelia do réu. É ainda Chiovenda: " na ausência de qualquer contes tação, é ve­
dado à parte aprove itar- se da prejudicialidade para requerer uma declaração" ("Ins tituições", 
I.n.126). 

É possível obje tar qu e a es ta conclusão opõe-se o ar t. 321: "A inda que ocorra revelia , 
o autor não pode rá allerar o ped ido, ou a causa de pedir. nem demandar declaração inciden­
te, salvo promovendo nova ci ta~ iio do réu, a quem será assegurado o direito de responder no 
prazo ele 15 elias", 
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Esta norma é, entretanto, relacionada com a do art. 264 , que impede ao autor modificar 
o pedido ou a causa de pedir sem o consentimento do réu; assim, mesmo se revelo réu, a nova 
citação resguardará em sua inteireza os princípios do contraditório e da "estabilidade da ins­
tância". A expressão "ainda que ocorra revelia" diz respeito portanto, apenas à hipótese de 
alteração da demanda inicial não à declaração incidente: se o réu tornou-se revel, o ponto pre­
judicial não foi impugnado, não se transformou pois em questão prejudicial, não se "tornou 
litigiosa" a relação jurídica condicionante. 

O processo em revelia condu1.. aliás, ao julgamento antecipado da lide - art. 330, n. 11­
salvante as hipóteses previstas no Código - arts. 324 e 320. 

5. Até que momento processual poderão réu ou autor propor a declaratória incidental') 

Pelo ZPO alemão, até o encerramento do debate oral anterior à sentença; assim também 
o Código austríaco (Chiovenda, "Instituições" I, n. 125). Pelo Código português (texto altera­
do pelo Decreto-lei n. 47.690, de 11.5.1967), o pedido do autor, independentemente de acordo 
das parles, pode ser ampliado "até ao encerramento da discussão em primeira in stância, se :1 

ampliação for o dcsenvolvimento ou a conseqüência do pedido primitivo". 

Esta orientação não parece consentânea eom a sistemática de nosso Direito Processual, 
que era e continua a ser um processo dominantemente escrito, no qual a fase postulatória se 
distingue com nitidez das su bseqüentes fases de saneamento, instrução e decisão. Aliás, o art. 
325 é expresso, concedendo o prazo de 10 dias, após a contestação, para o autor demandar a 
declaração incidental, seguindo-se nova citação do réu e reabertura do prazo para a " resposta". 

O Código é omisso quanto à declaração incidental partida do réu , mas diante do seu ca­
ráter reconvencional é de aceitar deva ser proposta simultaneamente com a contestação. em 
peça autônoma (art. 299), intimando-se o autor para contestar no prazo de 15 dias (art. 316). 

O ajuizamento de ação declaratória incidente deve, portanto, preceder à fase do sanea­
mento. 

6. O juiz pode (e deve) rejeitar liminarmente o pedido de declaração incidental, nos casos 
previstos em lei (art. 295) e, ainda , quando inocorrente o interesse específico à obtenção da 
coisa julgada na solução da questão prejudicial. Não tendo o juiz posto termo ao processo, 
caracteriza-se a decisão como interlocutória (art. 162, §§ l." e 2."), impugnável por agravo de 
instmmento (art. 522). 

7. Após transcorrido o prazo para " responder" ao pedido declaratório incidental. prosse­
gue normalmente a causa em procedimento ordinário, e a mesma sentença resolverá o pedido 
plincipal e ode declaração incidente. Isto de regra. Sérios problemas processuai s poderão surgir. 
e ntretanto, se a sentença de mérito " tiver por pressuposto o julgamento de questão de estado, 
requerido como declaração incidente", pois pelo Código o processo será então suspenso, por 
prazo não excedente a um ano (art. 265, n. IV, "c"; art. 265, § 5."). Findo este prazo, "o juiz 
mandará prosseguir no processo", ou seja, no caso de declaratória incidente de estado, o juiz 
manda prosseguir a apreciação da lide "principal". 

Poderá ocorrer a hipótese, quiçá com freqüência, de a questão prejudicial de estado não 
se encontrar definitivamente julgada dentro do prazo anual. Mas como o processo (da lide 
"pLincipal") deve retomar andamento, a so lução viável será , então, suspender a apreciação da 
causa prejudicial até que a causa "principal" venha a atingir o mesmo estágio processual , para 
que dai em diante passem ambas as causas a um processamento, e posterior julgamento, con­
junto. Pode também suceder que o prazo de um ano termine encontrando-se o julgamento da 
causa prejudicial pendente em segunda instância; em tal caso, quer parecer que a causa princi­
pal somente poderá retomar seu andamento após o julgamento da prejudicial e conseqüente 
retorno dos autos à instância e juizo de origem. Estas observações demonstram, com a devida 
vênia, a inconveniência da norma do art. 265, n. IV, "c" , do novo Código. 

8. A declaração 
quais inclusive inadm 
procedimentos especi 

9. Pelo art. 109. 
ação declaratória inei, 

É mister confror 
judicial faz coisajulg, 
E se não o for? A decl,; 
a outro juízo? 

Esta última solu, 
domanda di una dcUe 
pregiudiziale che app 
rimette tutta la causa 
riassunzione della cau 
do Código italiano). 

Pelo Direito bras 
mitida, se o juiz for at 
"Da Reconvenção" , n 
competência relativa. 
"Questões Prejudiciai~ 

lO. Cuidamos ac 
âmbito do processo 
inteljuri sdicionais. ou 
vice-versa, hipóteses e 
radical incompetência 
único do art. 64 (preju 
"Direito Processual j 

judicial idade.r uridica I­
em memória do Min. C 
Grinover, "Ação Decla 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 



759 

ao autor modificar 
erevelo réu , a nova 
~stabilidade da ins­
lenas à hipótese de 
revel , o ponto pre­
ial, não se "tornou 

le - a11. 330, n. II ­

-atória incidental? 

lça; assim também 
Jguês (texto altera­
Itemente de acordo 
e ira instância, se a 

ircito Processual , 
use postulatória se 
~cisão. ALiás, o art. 
, autor demandar a 
'para a "resposta". 

~ diante do seu ca­
a contestação, em 
15 dias (art. 316), 

e r à fase do sanea­

:: ident' ll. nos casos 
ico à obtenção da 
~rmo ao processo, 
tivel por agravo de 

incidental. prosse­
"csolverá () ped ido 
ai s poderão surgir, 
westão de estado, 
Hão suspenso, por 
~ste prazo, "o juiz 
ede estado, o juiz 

e ial de estado não 
processo (da lidc 
er a apreciaçào da 
o processual. para 
julgamento, con­

ê o julgamento da 
IUC a causa princi­
ial e conseqüente 
'am, com a devida 

MEMÓRIA DO DIREITO BRASILEIRO 

8. A declaração incidente, a meu sentir, é incabível nas causas sob rito sumaríss imo, as 
quais inclusive inadmitem reconvenção (art. 315, § 2.") , e igualmente incabíve l nas causas sob 
procedimentos especiais. 

9. Pelo art. 109. "o juiz da causa principal é também competente para a reconvenção, a 
ação decla ratória incidente.. ." 

É mi ster confrontar esta norma com o di sposto no art. 470, pelo qual a resolução da pre­
judicial faz coisa julgada se a parte o requ erer e o juiz " for competente em razão da matéria". 
E se não o for? A declaratória incidente torna-se inadmissíveL ou o processo deve ser remetido 
a outro juíZO? 

Esta última solução é a do Código italiano, art. 34: "II giudice, se per legge o peresplicita 
domand a di una delle pa rti é necessario decidire com a efficacia di giudicato una questione 
pregiudi ziale che appartiene per materia o valore alia competenza di un giudice superiore, 
rimette tulta la causa a qu es t ' ultimo, assegnando alie pa rti un termine perentorio per la 
ri assunzione della causa davanti a lui". Idem. co m relação às reconvenções (art. 36, "in fine" , 
do Código itali ano). 

Pelo Direito brasileiro, no entanto , a regra é a de que "a reconvenção não poderá ser ad­
mitida, se o juiz fo r abso lutamente incompetente para conhecê-Ia" (Moacyr Amara l Santos, 
"Da Reconvenção" , n. 75). O art . 109 do novo CPC alude, assim, apenas à prolTogação da 
competênc ia relativa, harmonizando-se pois com o art. 470 (José Carlos Barbosa Moreira. 
"Questões Prej udiciais e Coisa Julgada", n. 8 1). 

10. Cuidamos aqui apenas da prejudicialidade homogênea , isto é, ocorrente dentro do 
âmbi to do processo ci v i I: nã o da p rej udi cia l idade heterogê nea, a envol ver relações, 
interjurisdicionais, ou seja, a dec isào do juízo civi l a influir na decisão do juízo criminal, e 
vice-versa, hipóteses es tas em que a possibilidade de declaratóri a inc idente é afas tada pela 
radi cal incompetência "ratione materiae" do Juiz da causa preJudIcada. A respeito o parágrafo 
único do art. 64 (prejudicia lidade eventual facultativa) e arts. 92-93 do CPP. (Y. Arruda Al vim, 
"Direito Processual Civil " , tomo li , pág. 286 e segs.; Eu c lides Custódio da Silveira, "Da Pre­
judicialidade Jurídica Heterogênea no Processo Penal", in "Estudos de Direito Processual Civil 
em memória do Min. Costa Manso", Ed. Revi sta dos Tribunai s, 1965 , pág. 168; Ada Pellegrini 
Grinover, "Ação Declaratória Incidental") 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 


