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APELAÇAO CIVEL Nº 26.951.4/4-00, DE SÃO PAULO  

APELANTE: R.S.S. 

APELADO: R.E.S. 

RELATOR: DES. FRANCIULLI NETTO 

CRIANÇA OU ADOLESCENTE - GUARDA - ALTERAÇÃO - INEXISTÊNCIA DE MOTIVO 
DETERMINADOR DA PERMANÊNCIA COM O PAI OU COM A MÃE - NECESSIDADE DE CONSIDERAR 
A VONTADE DO MENOR - INTELIGÊNCIA DO ART. 161, § 2º, DA LEI 8.069/90. Nas ações de 
alteração de guarda, ouvida a criança e ausente motivo ponderável a determinar que permaneça 
com o pai ou com a mãe, não há como deixar de considerar a vontade do menor, o que se 
coaduna com o disposto no art. 161, § 2º, do ECA. 

ApCiv 26.951.4/4-00 - Segredo de Justiça – 9ª Çâm. - j. 16.09.1997 - rel. Des. FRANCIULLI 
NETTO. 

ACÓRDÃO - Vistos, relatados e discutidos estes autos de ApCiv 26.951.4/4-00, da Comarca de 
São Paulo em que é apelante R.S.S. e apelado R.E.S.: 1. A r. sentença julgou procedente a 
presente ação de modificação de guarda de menor e alterou a guarda de A.S.S., atribuindo-a ao 
autor, com visitas maternas ocorrendo na forma referida na (f.). Condenou, ainda, a ré no 
pagamento das custas, despesas processuais e honorários advocatícios de 2 (dois) salários 
mínimos (f.). 

Apela a vencida, pretendendo a inversão da solução dada, sob o fundamento de não ser suficiente 
a vontade do menor de permanecer em companhia do pai, já que manifestada sob pressão 
paterna, além de não se encontrar a criança em situação de sobrepor seu real interesse à sua 
vontade, esta suscetível de ser viciada por manipulações. Remata por dizer que de ordinário 
devem os filhos menores permanecer sob a guarda e os cuidados da mãe, nos termos do art. 10, 
§ 1º, da Lei do Divórcio (f.). 

Às contra-razões (f.), anotado o preparo, seguiram-se os pareceres do órgão do MP de ambos os 
graus, no sentido de ser mantida a r. decisão atacada (f.). 

É o relatório adotado, no mais, o da r. sentença. 2. Desde a separação judicial do casal convertida 
em separação consensual, agosto de 1994, foi acordado que os dois filhos do casal ficariam sob a 
guarda da mãe, ora apelante. A respeito de D., nascido em 1991, a situação de fato corresponde 
ao que foi então estipulado. 

A divergência prende-se a outro filho do casal de prenome A., nascido em 1986. A despeito de ser 
estipulada a guarda deste também à mãe, o fato é que desde à época da separação consensual, o 
menor, cuja guarda é disputada, praticamente sempre ficou em poder do pai. 

Dos elementos que emergiram destes autos, incluídos pareceres que penetram nos aspectos 
psicológicos e de assistência social, ambos os genitores possuem condições morais e materiais, 
para a guarda e criação do menor, incluídas as afetivas. 

Seja por este ou por aquele motivo, o fato é que o menor, tanto para a psicóloga como para a 
assistente social, assim como perante o MM. Juiz, de forma clara, uniforme e incisiva sempre 
demonstrou desejo de permanecer sob a guarda do varão (f.). Entre outras razões externadas 
pela criança, não pode passar despercebida a sua assertiva no sentido de que, quando sob a 
guarda da mãe, sempre ficava a maior parte do tempo, em verdade, sob os cuidados da avó e da 
empregada. O restante da prova oral nenhum fato desabonador de monta apontou em detrimento 
da solução dada pelo MM. Juiz (f ). 

Ouvida a criança, em inexistindo forte motivo em sentido contrário, não há como deixar de 
considerar sua vontade, o que se coaduna com o disposto no art. 161, § 2º, do Estatuto da 
Criança e do Adolescente. 



Despiciendo lembrar que o art. 10, par. ún., da lei do Divórcio, estabelece regra a ser seguida, 

desde que o conjunto dos elementos probatórios não indiquem solução que melhor atenda aos 
interesses do menor. 

Não se pode deixar de lado, outrossim, inarredável situação de fato já consumada: o tempo em 
que o menor se encontra sob os cuidados do pai. A modificação desta situação, com os elementos 

existentes nos autos, não é conselho ditado pela prudência. Enfim, inexistindo motivo ponderável 
a determinar que o menor permaneça com o pai ou com a mãe, o melhor é manutenção da 
situação atual, colando-se oportuna observação feita em um dos pareceres: eventual modificação, 
certamente acarretaria "maior desconforto e possível animosidade entre a criança e o responsável 
legal" (f). 

Para concluir, a r. sentença deve ser mantida pelos próprios fundamentos e pelos dos pareceres 
do órgão do MP, aos quais foram aditados os acima deduzidos. 

3. Posto isso, acordam, em 9ª Câm. De Direito Privado do TJSP, por v. u., negar provimento à 
apelação. 

O julgamento teve a participação dos Desembargadores BRENNO MARCONDES (pres., com voto) e 
RUITER OLIVA. 

São Paulo, 16 de setembro de 1997 – FRANCIULLI NETTO, relator.  

 


