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1 —  O Decreto n? 3, de 29 de maio de 1907, criou em
Portugal, para certos processos, um despacho destinado a 
conhecer das nulidades, o qual deveria ser proferido após a 
fase dos articulados, mas antes da colheita das provas. A  
jurisprudência e a doutrina lusitanas lhe deram o nome de 
despacho regulador do processo, e a legislador o aplicou, pos-
teriormente, em vários Decretos, a outras causas. 1

O Decreto n9 12.353, de 22 de setembro de 1926, o esten-
deu a outros objetivos, inclusive para apreciação da legitimi-
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dade das partes e outras questões prévias, de modo a que só 
restasse para a sentença final a decisão do mérito da causa.

A  jurisprudência lusa, todavia, certamente inspirada no 
princípio da economia processual, aumentou o campo de ação 
dêsse despacho, utilizando-o também para decidir o mérito das 
demandas, quando a questão a ser resolvida fôsse apenas de 
direito, evitando-se, assim, a colheita de prova que, de antemão, 
já se sabia ser inútil. 2

Sensível ao acêrto da orientação jurisprudencial, o De-
creto 18.522, de 3 de julho de 1930, ampliou o despacho tam-
bém a tôdas as outras questões, para cuja decisão o processo 
lhe forneça os elementos necessários, esposando, assim, a 
orientação dos Tribunais.

O Código de Processo Civil de 1939, no artigo 514, e o 
Código de 1961, no artigo 510, mantiveram aquêles acréscimos, 
dado o excelente resultado prático obtido.

2 —  Êsse despacho foi introduzido no Brasil pelo artigo 
19 do Decreto-Lei 960, de 17 de novembro de 1938, que regulou 
os executivos fiscais. Apesar de não lhe dar nome, o Decreto 
determinou que, após a fase de defesa, o juiz deveria proferir 
despacho sôbre as nulidades e decidir qualquer matéria estra-
nha ao mérito da causa. Outras funções tinha ainda o des-
pacho, como a determinação de provas e o julgamento do 
mérito, se o réu fôsse revel ou a defesa tivesse sido apresen-
tada fora do prazo.

3 —  Pouco tempo após, o Código de Processo Civil de 
1939, nos artigos 293 e 294, ao tratar do processo ordinário, 
inscreveu o despacho em exame, com o nome de despacho 
saneador, a ser proferido após a fase de defesa, com as fina-
lidades descritas no art. 294, itens i a v .

Dêsses itens, os de ns n e v contêm matéria apenas de 
ordenação do processo, pois mandam que o juiz ouça o autor
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sôbre a contestação, quando o réu tiver reconhecido o fato 
constitutivo do pedido, mas alegado outro, extintivo do pedido 
(item i i ) ; ou se refere a provas a serem colhidas (item v) .

Os demais itens contêm a matéria que deve ser objeto de 
decisão no despacho saneador. Esta abrange a legitimidade 
das partes e de sua representação, a existência de legítimo 
interêsse econômico ou moral, as nulidades e irregularidades. 
Sem dúvida, não foi incluída expressamente a questão de 
mérito.

4 —  A  introdução do despacho saneador foi recebida com 
aplausos gerais do fôro e dos doutrinadores, dada a excelência 
do instituto, que atendia largamente aos reclamos da economia 
processual. A  função de limpar o processo de questões pré-
vias, de irregularidades, de nulidades, preparando-o para a 
fase de provas e de decisão do mérito, foi satisfatoriamente 
alcançada com o nôvo instituto. Várias monografias foram 
publicadas, examinando os diversos aspectos do despacho 
saneador, notadamente as de Jacy de Assis, Galeno Lacerda, 
Jonatas Milhomes, além de inúmeros artigos nas revistas jurí-
dicas, versando problemas específicos do instituto.

5 — Na aplicação prática do saneador, surgiu logo a 
tentativa, inspirada na idéia de economia processual, de se 
fazer a decisão do mérito da causa no despacho saneador, 
quando a questão fôsse apenas de direito, ou quando os fatos, 
comprovados por documentos, estivessem satisfatoriamente de-
monstrados, restando apenas o problema da aplicação da lei. 
Essa tentativa teve mais vulto nas grandes cidades, onde a 
crônica insuficência de juizes faz com que as audiências sejam 
marcadas com antecedência de vários meses, e, às vêzes, até 
mesmo para mais de um ano após a designação da data.

Argumentava-se principalmente que, não havendo provas 
a serem colhidas em audiência, esta fica restrita ao debate 
oral da causa. Ora, retardar a solução de uma demanda por 
vários meses, ou por mais de um ano, somente para se fazer 
o debate oral, é um rigorismo que contraria as exigências 
práticas de celeridade do processo. Assim, se o juiz entender



que a causa, por dispensar provas, está madura para a decisão, 
deve êle julgar o mérito imediatamente, sem marcar audiência 
de instrução e julgamento.

Do ponto de vista da conveniência prática, é inegável o 
acêrto dessa reivindicação, pois um dos reclamos maiores con-
tra o funcionamento da Justiça localiza-se na sua morosidade.

6 — De início, convém acentuar que o problema foi de-
feituosamente colocado, sob o prisma técnico: é inadequado 
falar em julgamento do mérito no despacho saneador, porque 
a função saneadora significa justamente a limpeza do processo, 
expurgando as nulidades e irregularidades. Se se julgar o 
mérito no despacho saneador, êste deixará de ser saneador 
para ser sentença final. Daí a exata observação de E l ie z e r  

R o sa  3 e G a le n o  L a c e rd a , 4 segundo os quais deve-se falar em 
julgamento do mérito por ocasião do despacho e não no des-
pacho saneador.

7 —  A doutrina e a jurisprudência vacilaram inicialmente, 
indecisas entre a conveniência prática e a observância do que 
se entendia ser a sistemática do Código. Em 1945, no vol. 
104 da Revista Forente, às fls. 216 e seguintes, publicou 
E n r ic o  T u l l i o  L iebm an  um artigo que, dada a autoridade 
incontestada de seu escritor, e o rigor técnico da demonstra-
ção, influiu decisivamente na solução do assunto em nossos 
Tribunais e nas obras doutrinárias que se lhe seguiram.

O consagrado jurista italiano, mestre em nosso direito 
processual civil, sustentou vigorosamente a impossibilidade do 
julgamento do mérito sem a realização da audiência de ins-
trução e julgamento, com argumentos que serão expostos 
mais adiante.

No sentido da opinião dêsse mestre encontramos a quase 
totalidade da doutrina pátria, geralmente com remissão ao

3. “Dicionário do Processo Civil” —  Verbete “Despacho Saneador”, 
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seu artigo e aos argumentos ali expostos: L o p es  d a  C o s ta /  

José O lym p io  de C a s t r o  F i lh o ,  6 J a c y  de A ss is , 7 A l f r e d o  

B uza id , 8 J . F r e d e r ic o  M a rq u e s , 9 G a b r ie l  de R e zen d e  F i -

lh o ,  10 E l i e z e r  R o sa , 11 P o n t e s  de M ir a n d a , 12 H e ro t id e s  d a  

S i lv a  L im a , 13 J a u a r y  G u im a rã e s  de S o u z a  M a r in h o , 14 

Jo ão  A l f r e d o  de S o u z a  M o n te n e g ro , 15 A lc id e s  de M e n d o n -

ç a  L im a, 16 S ad y  C a rd o s o  de G u sm ão  . 17

Dêsses autores, alguns expressamente consideram acon-
selhável, de jure condendo, o julgamento do mérito por ocasião 
do saneador.18
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Sob o influxo do trabalho de L ie b m a n  e de seus seguido-
res, a jurisprudência orientou-se, finalmente, de forma franca, 
no sentido de repelir o julgamento do mérito naquela opor-
tunidade. 19

Poucos autores permaneceram fiéis à orientação contrá-
ria, entre êles P e d ro  B a t i s t a  M a r t in s ,  20 C a r v a lh o  S a n to s  21 

e principalmente G a le n o  L a c e r d a  que, em sua excelente mo-
nografia sôbre o despacho saneador, sustenta com proficiência 
ponto de vista oposto ao da maioria. 22

8 —  A  classe dos advogados e dos juizes, notadamente 
das grandes cidades, onde a marcação de audiências só se faz 
com grande dificuldade e para datas distantes, não se con-
forma com a orientação dominante, dado o grande atraso que 
ela traz ao serviço forense, em especial nas causas relativas à 
Fazenda Pública, em que, comumente, a divergência é apenas 
quanto à interpretação de normas legais e a prova geralmente 
documental. Para reforçar êsse inconformismo, acresce a 
impressão generalizada de que o debate oral na audiência de 
instrução e julgamento não tem nenhuma eficácia prática. 
Reina, assim, a convicção de um retardamento injustificável 
naquelas causas em que a audiência seja apenas para o 
debate oral.

Tudo isto mostra a conveniência de um reexame do 
assunto, em uma tentativa para harmonizar os reclamos da

19. Ac. T. J. Distr. Federal em 14-9-43 —  Rev. For. —  vol. 100
—  pág. 496. Ac. T. J. R .G . Sul, em 19-7-44 e 6-6-946 —  in Rev. 
Forense —  vol. 100, pág. 97 e vol. 112, pág. 470. Ac. Sup. Trib. 
Federal em 9-9-49. —  Rev. Forense —  vol. 143 —  pág. 187. Ac. T. J. 
Distr. Fed. —  em 30-6-953 —  Rev. For. —  vol. 153 —  pág. 275. Ac  
T. J. Minas Gerais —  em 8-10-957 —  Rev. For. vol. 187 —  pág. 
237. Ac. Supr. Trib. Fed. —  em 28-6-60 —  in Rev. Forense —  vol. 
195 —  pág. 170.

20. “Comentários ao Código de Processo Civil” —  vol. I I I  —  pág. 
422 —  1* Edição.

21. “Código de Processo Civil Interpretado” —  col. IV  —  pág. 
294 —  N 5 1 —  1» Edição.

22. Op. cit. —  págs. 141 e seguintes.



prática com a sistemática da lei. É o que se tenta fazer neste 
trabalho.

9 — A  argumentação central de L iebm an  e dos que seguem 
sua opinião é simples e pode ser assim resumida:

a) Falta de texto legal que autorize a decisão do mérito 
sem realização da audiência de instrução e julgamento;

b) o debate oral e a audiência da instrução e julgamento 
em que êle se realiza são essenciais ao processo oral. Assim, 
a supressão daquelas partes do processo quebra o princípio 
da oralidade, que é o característico do atual Código brasileiro.

10 —  O primeiro daqueles argumentos é de fácil refuta-
ção. Basta lembrar o exemplo do Tribunais portugueses já 
citado no início dêste trabalho, os quais, sem texto legal ex-
presso, estenderam a compreensão do despacho saneador para 
permitir o exame do mérito, isto com aplausos gerais e 
excelente resultado prático, terminando na incorporação do 
princípio jurisprudencial aos Códigos de Processo Civil de 
1939 e 1961.

Acresce, ainda, como acertadamente ensina G a le n o  La -
cerda , que as normas processuais são de caráter nitidamente 
instrumental, não tendo fim em si mesmas. Assim, admitem 
perfeitamente a interpretação teleológica.

Nossos repertórios de jurisprudência estão repletos de 
exemplos de interpretação extensiva de leis, principalmente 
quando o objetivo a alcançar é a sempre buscada celeridade 
processual, a economia no processo. Aliás, em incisiva frase, 
E lie z e r  R o sa  afirma, a propósito do despacho saneador, que

“A  economia processual é o seu 
primeiro e racional fundamento” . 23

11 — O segundo argumento é o que apresenta caracterís-
ticas de maior solidez e sôbre êle fundam geralmente os de-
mais autores e tribunais sua posição.

23. “Dicionário de Processo Civil” —  pág. 197.



Parece-nos, todavia, com o respeito devido a tantos auto-
res que o defendem, que dois pontos sensivelmente falhos se 
encontram na base dessa argumentação: em primeiro lugar, 
partem êles de um conceito de oralidade já superado; em 
segundo lugar, aplicam rigidamente um conceito de oralidade 
em casos nos quais êle deveria ceder à conveniência prática, 
na opinião dos principais formuladores do princípio.

12 —  Duas perguntas conexas devem ser formuladas: 
(a) qual a essência do processo oral? —  b) a discussão ver-
bal da causa é essencial ao processo oral?

A  primeira indagação encontra resposta em C h ioven da, 
que pode ser considerado o pai da oralidade no moderno direito 
italiano e cuja obra muito influiu na elaboração do nosso 
atual Código e na interpretação de seus dispositivos. Diz 
êle, ao fixar o cerne da oralidade:

“O valor da oralidade consiste es-
sencialmente naquele de seus polié- 
dricos aspectos que se conhece por 
imediação, ou seja, naquele que per-
mite utilizar na apreciação das pro-
vas a observação direta” . 24

M a u ro  C a p p e l le t t i ,  um dos mais brilhantes elementos 
da nova geração de juristas italianos, em trabalho publicado 
em 1962, submete a profunda revisão o conceito de oralidade, 
para fixar sua essência, chegando a conclusões aproximadas 
às de C h io ven da  nesse particular. 25

Em outras palavras, isto significa que a essência da 
oralidade está em que o julgador deve colhêr diretamente

24. “Instituições de Direito Processual Civil —  vol. III —  pág. 88
—  Trad. Guimarães Menegale —  1* Edição.

25. “La testimonianza delle parte nel sistema dell’oralitá” —  vol. I
—  pág. 298 e Nota —  Milão, 1962.



a prova, notadamente a testemunhal “lato sensu” , ter contato 
íntimo com êsse material de convicção. Em resumo, o prin-
cipal na oralidade é a imediação.

13 —  A oralidade, segundo o mesmo Ch ioven da, tem 
maior ou menor valor em uma demanda, conforme seja ou 
não necessária a colheita de provas e segundo a natureza 
dessas provas. Assim distingue êle três hipóteses: a) causa 
em que os fatos são incontroversos, só restando questões de 
direito; b) causa em que há questões de fato, mas com prova 
apenas documental; c) causa com outras provas, como a tes-
temunhal, o depoimento pessoal, perícia, vistorias. Na hipó-
tese “a” , considera a oralidade de importância menor do que 
nas outras, mas ainda assim entende que a discussão pode 
encerrar grande utilidade para esclarecimento das questões. 
Mas a ausência de atos de instrução torna menos sensíveis as 
diferenças entre processo oral e processo escrito. Na hipótese 
“b” , a discussão sôbre os documentos será útil como meio de 
prevenir equívocos. 26

14 — M . C a p p e l le t t i ,  escrevendo em tempo mais recente, 
usa do método de exclusão para chegar à essência da oralidade 
e, nessa ordem de idéias, entende que

.. a oralidade ,e quero dizer uma 
válida e plausível concepção de ora-
lidade, não pode significar oratória 
forense. . . ” 27

Mais adiante, na mesma obra, o autor acentua a pouca 
importância e eficácia da discussão verbal da causa segundo 
a doutrina e a prática italianas. 28

26. Op. cit. —  vol. III  —  págs. 88/89.
27. Op. cit. —  vol. I  —  pág. 37.
28. Op. cit. —  vol. I  —  págs. 37/38.



15 —  Essa observação de C a p p e l le t t i  sôbre o direito 
aplicado italiano encontra similitude na prática brasileira. 
Os militantes do fôro sabem que o debate oral em primeira 
instância falhou completamente: a maioria dos juizes o fazem 
apenas para cumprir formalmente a lei, não dando maior im-
portância às alegações; outros limitam-se a pedir aos advo-
gados que ditem diretamente ao escrivão suas razões; alguns 
pedem aos advogados que lhes enviem memoriais escritos.

Assim, se se considerar que a discussão oral da causa 
em audiência é essencial ao processo oral, teríamos de chegar 
à conclusão que a prática brasileira liquidara a oralidade 
criada pelo legislador.

Ê necessário, porém, ser realista: não se pode censurar o 
juiz que se recusa a decidir imediatamente pelo brilho da 
oratória de um advogado. Louvável é a tendência dos magis-
trados de examinarem no silêncio de seus gabinetes de tra-
balho a doutrina e a legislação, meditando longamente antes 
de aplicarem o direito aos fatos.

Também não se pode criar conflito entre a teoria e a 
realidade, máxime quando esta encontra fundamento na pru-
dência do juiz, que quer decidir após reflexão aprofundada e 
calma.

Se a prática italiana e brasileira deixaram de dar valor 
à discussão verbal da causa, nem por isto se poderá dizer 
que foi suprimida a oralidade nesses países. Para os autores 
que entendem importante essa característica, terá havido ape-
nas uma mitigação da oralidade. Para os que, como C a p p e l- 
l e t t i ,  consideram aquêle debate como não característico da 
oralidade, esta persistirá no direito aplicado do país, sem 
nenhum arranhão na teoria.

A  nosso ver, a posição exata é a de M. C a p p e l le t t i :  a 
existência do debate oral não é condição essencial para que se 
considere oral o processo de determinado país.

16 — Ê preciso considerar, ainda, que, mesmo C h iovenda, 

pregoeiro admirável da oralidade, não é intransigente na sua 
aplicação, que deve ser adequada à vida prática, à qual se 
destina imediatamente o processo. Afirma o grande mestre que



“Não se deve presumir, ademais, que o processo 
oral seja de uma estrutura imóvel e fixa, a tal 
ponto que se haja de aplicar às extremas conse-
qüências lógicas em todo os casos e a tôdas as 
controvérsias.

Se a oralidade em certas aplicações tivesse de 
produzir maiores prejuízos que vantagens, deveria 
sacrificar o princípio teórico à utilidade prática” . 29

Pensamento semelhante, a respeito do direto brasileiro, 
encontra-se em M a c h a d o  G u im arães  30 segundo o qual

“A  oralidade não constitui, em nosso sistema pro-
cessual, um escopo por si mesmo: . . . ”

17 — Como se vê na exposição acima, bem examinados 
os princípios e a realidade prática, a discussão verbal da 
causa não é essencial ao processo oral, em sua mais moderna 
conceituação. Ao mesmo tempo, essa discussão tem-se reve-
lado de pouco ou nenhum valor na prática judicial. Em contra-
partida, o atraso que ela traz à decisão das causas constitui 
prejuízo muito maior do que a duvidosa utilidade que ela 
contém.

Por todos êsses motivos, parece-nos que o assunto merece 
ser reexaminado pelos juizes e doutrinadores, com o objetivo 
de conciliar os interêsses da prática processual com a siste-
mática do nosso Código. E, nessa orientação, pensamos que 
não existe nenhum impedimento legal para que seja julgado 
o mérito por ocasião do despacho saneador, quando a questão 
seja apenas de interpretação de leis, ou quando, por não haver 
necessidade de outras provas, a decisão deva enfrentar apenas 
a questão de aplicação da norma aos fatos já provados.

29. Op. cit. —  vol. III —  pág. 88 —  N* 311.
30. “A  revisão do Código do Processo Civil” —  in Rev. Forense —  

vol. 114 —  págs. 5 e seguintes.


