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ADMINISTRATIVO.  CONSTITUCIONAL. APELAÇÃO 
CÍVEL.  CONCURSO  PÚBLICO.  CARGO  PARA 
FISIOTERAPEUTA.  CANDIDATA APROVADA FORA DO 
NÚMERO  DE  VAGAS.  EXPECTATIVA  DE  DIREITO. 
EXISTÊNCIA  DE  CONTRATAÇÃO  TEMPORÁRIA. 
PRETERIÇÃO.  INEXISTÊNCIA.  AUSÊNCIA  DE 
COMPROVAÇÃO  DE  VAGAS  SUFICIENTES  PARA 
ALCANÇAR  A  CLASSIFICAÇÃO.  MANUTENÇÃO  DA 
DECISÃO DE PRIMEIRO GRAU. DESPROVIMENTO.

− O candidato aprovado em concurso público dentro do 
número de  vagas previstas  no edital  tem direito  líquido e 
certo à nomeação. Durante o período de validade do certame, 
compete à Administração,  atuando com discricionariedade, 
nomear  os  candidatos  aprovados  de  acordo  com  sua 
conveniência e oportunidade.

− Esse  poder  discricionário  é  limitado  quando  houver 
contratação precária de terceiros para ocupar o mesmo cargo 
ou  função,  entretanto,  o  candidato  deve  comprovar a 
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necessidade do serviço e a existência de vaga.

V I S T O S ,  relatados  e  discutidos  os  autos  acima 
referenciados.

A C O R D A  a egrégia Terceira Câmara Especializada Cível 
do  Tribunal  de  Justiça  da  Paraíba,  à  unanimidade,  em negar  provimento  ao 
recurso apelatório.

R E L A T Ó R I O

Trata-se de Apelação Cível interposta por Taysa Germano de 
Lima contra  sentença  prolatada  pelo  Juízo  da  2ª  Vara  Mista  da  Comarca  de 
Queimadas nos autos da Ação Ordinária de Tutela Antecipada, por ela ajuizada 
em face do Município de Queimadas.

A  julgadora  de  primeiro  grau,  às  fls.  91/97,  julgou 
improcedente  o  pleito  inicial  e  condenou  a  parte  autora  ao  pagamento  dos 
honorários advocatícios, os quais foram arbitrados em R$ 600,00 (seiscentos reais) 
e  em  custas  processuais,  estas  suspensas  na  forma  prevista  do  art.  12  da  Lei 
1.060/50.

Em razões recursais, às fls. 98/115, a apelante sustenta que se 
submeteu a Concurso  Público  objetivando o preenchimento de uma das  vagas 
providas para o cargo de fisioterapeuta e que, após a realização do certame, fora 
aprovada e classificada em 2º lugar, juntamente com outros oito candidatos.

Aduz que “a homologação do resultado final do referido Concurso  
Público ocorreu por meio do Decreto nº 017/2011 de 28 de outubro de 2011 (anexado à  
exordial), concedendo a este prazo de validade de dois anos, a partir de então. No entanto,  
durante o prazo de validade do certame em tela, a Prefeitura, ora ré, contratou 10 (dez)  
fisioterapeutas, que não se submeteram a qualquer Concurso Público, desconsiderando de  
plano a existência e validade daquele.”

Alega  que  a  contratação  de  pessoal  não  submetido  à 
Concurso é uma afronta à Constituição Federal.

Requer a reforma da sentença e o provimento do apelo para 
declarar  a  ilegalidade  do  provimento  de  cargos  públicos  por  profissionais 
contratados temporariamente por excepcional interesse público para o cargo de 
fisioterapeuta.

Contrarrazões  ofertadas  às  fls.  119/122  pugnando  a 
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manutenção de todos os termos da decisão. Em caso de entendimento diverso, 
espera que seja determinado o retorno dos autos a instância  a quo  para que se 
incluam no polo passivo os candidatos que antecedem a recorrente.

A  Procuradoria  de  Justiça,  às  fls.  128/132,  opina  pelo 
desprovimento do recurso apelatório.

É o relatório.

V O T O

Ricardo Vital de Almeida – Juiz Convocado (Relator)

Rememorando  o  contexto  fático  colacionado  aos  autos, 
infere-se que o Município de Queimadas realizou concurso para  provimento de 
vagas  no  seu  quadro,  dentre  outros  o  de  Fisioterapeuta,  conforme  Edital  nº 
001/2011 acostado às fls. 21/35.

Contam os autos que a recorrente foi aprovada e classificada 
em 2ª lugar, obtendo a nota 98, juntamente com outros oito candidatos.

O  critério  de  desempate  previsto  no  edital  do  referido 
concurso era o sorteio, sendo este realizado, a apelante passou a ocupar a oitava 
posição, fl. 54.

O número de vagas ofertado ao cargo de fisioterapia era de 
02 (duas) em ampla concorrência + 01 (uma) para cadastro de reserva, fl. 23. 

No prazo de validade do concurso, a Edilidade contratou 10 
fisioterapeutas  por  excepcional  interesse  público,  conforme  consta  nos 
documentos  retirados  do  Tribunal  de  Contas  do  Estado  –  Sagres  On  line, 
encartados às fls. 62/66v.

Diante dessas contratações, a recorrente pleiteia uma dessas 
vagas. 

Pois bem. 

Primordialmente, insta frisar que  o candidato aprovado em 
concurso  público  dentro  do  número  de vagas  previstas  no  edital  tem  direito 
líquido e certo à nomeação. Por outro quadrante,  cabe à Administração Pública, 
utilizando-se da discricionariedade, nomear pessoas além da quantidade ofertada. 
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Já em relação aos candidatos aprovados fora do número de 
vagas  determinadas  originariamente  no  edital,  o  Superior  Tribunal  de  Justiça 
entende não possuírem direito líquido e certo à nomeação, mas mera expectativa 
de direito para o cargo a que concorreram. 

No  entanto,  diante  da  orientação  do  Supremo  Tribunal 
Federal, o STJ também reconhece que a mera expectativa se convola em direito 
líquido e certo a partir  do momento em que,  dentro do prazo de validade do 
concurso, há contração de pessoal, de forma precária,  para o preenchimento de 
vagas existentes,  em flagrante  preterição àqueles  que,  aprovados  em concurso 
ainda válido, estariam aptos a ocupar o mesmo cargo ou função.

Em casos análogos, os Tribunais Superiores recentemente se 
manifestaram:

Agravo  regimental  em  recurso  ordinário  em  mandado  de  segurança. 
Concurso público. Contratação precária de terceirizados. Preterição de 
concursados.  Não  comprovação  da  existência  de  vagas  de  caráter 
efetivo. Ausência de direito líquido e certo. Agravo regimental a que se 
nega provimento. 1. É posição pacífica desta Suprema Corte que, havendo 
vaga e candidatos  aprovados em concurso público  vigente,  o  exercício 
precário,  por  comissão  ou  terceirização,  de  atribuições  próprias  de 
servidor  de  cargo  efetivo  faz  nascer  para  os  concursados  o  direito  à 
nomeação, por imposição do art. 37, inciso IV, da Constituição Federal. 2. 
O direito  subjetivo à  nomeação de candidato  aprovado em concurso 
vigente  somente surge quando,  além de constatada a  contratação em 
comissão  ou  a  terceirização  das  respectivas  atribuições,  restar 
comprovada a existência de cargo efetivo vago. Precedentes. 3. No caso 
em questão, não ficou comprovada, nos documentos acostados aos autos, 
a  existência  de  vaga  efetiva  durante  a  vigência  do  concurso,  sendo 
necessário, para tanto, que haja dilação probatória, o que não se admite 
em via mandamental. Ausência de direito líquido e certo do agravante. 4. 
Agravo  regimental  a  que  se  nega  provimento.
(RMS  29915  AgR,  Relator(a):  Min.  DIAS  TOFFOLI,  Primeira  Turma, 
julgado em 04/09/2012, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-189 DIVULG 25-
09-2012 PUBLIC 26-09-2012) 

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PÚBLICO. CANDIDATO APROVADO 
FORA DO NÚMERO DE VAGAS PREVISTAS NO EDITAL. ABERTURA 
DE  NOVAS VAGAS.  CONTRATAÇÃO TEMPORÁRIA.  EXPECTATIVA 
DE DIREITO QUE SE CONVOLA EM DIREITO LÍQUIDO E CERTO. 1. O 
STJ adota o entendimento de que a mera expectativa de nomeação dos 
candidatos aprovados em concurso público (fora do número de vagas) 
convola-se  em  direito  líquido  e  certo  quando,  dentro  do  prazo  de 
validade do certame, há contratação de pessoal de forma precária para o 
preenchimento  de  vagas  existentes,  com  preterição  daqueles  que, 
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aprovados, estariam aptos a ocupar o mesmo cargo ou função. 2. In casu, 
muito  embora  a  impetrante  tenha  sido  aprovada  na  24ª  colocação, 
portanto fora do número inicial de vagas previstas no edital (21 vagas), 
verifica-se  nos  autos  que  todos  os  candidatos  aprovados  dentro  do 
número de vagas previstas no certame foram nomeados (21 candidatos), e 
que a administração pública, antes de expirado o prazo de validade do 
concurso, abriu edital com quatro novas vagas para contratação precária 
de  servidores  para  o  mesmo  cargo  (supervisor  pedagógico).  3.  Nessa 
circunstância,  a  toda evidência,  não restam dúvidas de que,  dentro do 
prazo de validade do concurso, a manutenção de contratos temporários 
para  suprir  a  demanda por  supervisor  pedagógico  pela  administração 
pública demonstra a necessidade premente de contratação de pessoal, de 
forma precária, para o desempenho da atividade, o que, diante da nova 
orientação da suprema corte, faz surgir o direito subjetivo do candidato 
aprovado no certame ainda válido à nomeação. 4. Agravo regimental não 
provido.  (STJ;  AgRg-RMS  45.050;  Proc.  2014/0040125-4;  MG;  Segunda 
Turma; Rel. Min. Herman Benjamin; DJE 24/06/2014)

ADMINISTRATIVO  E  PROCESSUAL CIVIL.  AGRAVO  REGIMENTAL 
NO  RECURSO  ORDINÁRIO  EM  MANDADO  DE  SEGURANÇA. 
CONCURSO  PÚBLICO  PARA  PROVIMENTO  DO  CARGO  DE 
ANALISTA EDUCACIONAL. INSPEÇÃO ESCOLAR. CLASSIFICAÇÃO 
FORA DO NÚMERO DE VAGAS. SURGIMENTO DE NOVAS VAGAS. 
CONTRATAÇÃO  PRECÁRIA.  DIREITO  LÍQUIDO  E  CERTO 
LESIONADO.  NOMEAÇÃO.  VIOLAÇÃO  A  DIREITO  INDIVIDUAL. 
INEXISTÊNCIA.  CUMPRIMENTO DE DECISÃO JUDICIAL.  AGRAVO 
REGIMENTAL DESPROVIDO. A jurisprudência deste tribunal firmou a 
orientação  de  que,  ao  contratar  pessoal  de  maneira  precária,  para 
ocupação de vagas efetivamente disponíveis, a administração lesiona o 
direito  líquido  e  certo  dos  candidatos  aprovados,  ainda  que  fora  do 
número de vagas. In casu, a interessada foi classificada na 19ª (décima 
nona) posição no concurso público n. 04/2005 para o provimento de vaga 
de analista educacionalinspeção escolar, na regional de teófilo otoni-mg. 
O referido concurso tinha validade até 28.3.2008. Em 2006 já haviam sido 
nomeados  os  quinze  primeiros  aprovados.  No  início  de  2007  restou 
comprovada a existência de sete cargos vagos, para os quais foram feitas 
designações,  de  forma precária,  visando o  preenchimento.  O STJ  já  se 
posicionou  no  sentido  de  que,  no  cumprimento  de  decisão  judicial,  a 
nomeação de candidato aprovado em concurso não pode ser considerado 
como ato violador de direito individual dos candidatos que não foram 
beneficiados  com aquela  decisão.  Agravo  regimental  desprovido.  (STJ; 
AgRg-RMS  30.644;  Proc.  2009/0200101-6;  MG;  Sexta  Turma;  Relª  Desª 
Conv. Marilza Maynard; DJE 18/06/2014)

Ocorre  que,  apesar  dos  documentos  acostados 
demonstrarem a existência de precariedade de pessoal para a ocupação do mesmo 
cargo ou função e a necessidade do serviço, não restou demonstrada a existência 
de novas vagas. 
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O fato da Administração Pública contratar pessoal de forma 
precária, não implica necessariamente na existência de vaga. Existe “teoricamente” 
a necessidade do cargo, não a vaga. Em que pese ser imoral e desarrazoado, não é 
ilegal,  não  competindo  ao  judiciário  criar  cargo  que  é  exclusividade  do 
executivo e legislativo local.

 
Forte em tais razões, não vislumbro a existência de preterição 

à recorrente.

No  entanto,  para  a  administração  pública  se  valer  de 
contratos  por  excepcional  interesse  público,  a  edilidade  deve  atender  alguns 
requisitos, entre eles:  a) que os casos excepcionais estejam previstos em lei; b) o 
prazo de contratação seja predeterminado; c) a necessidade seja temporária; d) o 
interesse  público  seja  excepcional  e;  e)  a  necessidade  de  contratação  seja 
indispensável. 

Nesse sentido:

Ementa  Recurso  extraordinário.  Repercussão  geral  reconhecida.  Ação 
direta  de  inconstitucionalidade de lei  municipal  em face  de trecho da 
Constituição do Estado de Minas Gerais que repete texto da Constituição 
Federal. Recurso  processado  pela  Corte  Suprema,  que  dele  conheceu. 
Contratação  temporária  por  tempo  determinado  para  atendimento  a 
necessidade temporária de excepcional interesse público. Previsão em lei 
municipal de atividades ordinárias e regulares. Definição dos conteúdos 
jurídicos  do  art.  37,  incisos  II  e  IX,  da  Constituição  Federal. 
Descumprimento  dos  requisitos  constitucionais.  Recurso  provido. 
Declarada a inconstitucionalidade da norma municipal. Modulação dos 
efeitos. 1. O assunto corresponde ao Tema nº 612 da Gestão por Temas da 
Repercussão Geral do portal do STF na internet e trata, “à luz dos incisos 
II e IX do art. 37 da Constituição Federal, [d]a constitucionalidade de lei  
municipal que dispõe sobre as hipóteses de contratação temporária de 
servidores  públicos”.  2.  Prevalência  da  regra  da  obrigatoriedade  do 
concurso  público  (art.  37,  inciso  II,  CF).  As  regras  que  restringem  o 
cumprimento desse dispositivo estão previstas na Constituição Federal e 
devem ser interpretadas restritivamente.  3. O conteúdo jurídico do art. 
37, inciso IX, da Constituição Federal pode ser resumido, ratificando-se, 
dessa forma, o entendimento da Corte Suprema de que, para que se 
considere válida a contratação temporária,  é preciso que:  a)  os casos 
excepcionais estejam previstos em lei;  b) o prazo de contratação seja 
predeterminado;  c)  a  necessidade  seja  temporária;  d)  o  interesse 
público  seja  excepcional;  e)  a  necessidade  de  contratação  seja 
indispensável, sendo vedada a contratação para os serviços ordinários 
permanentes  do  Estado,  e  que  devam  estar  sob  o  espectro  das 
contingências  normais  da  Administração.  4.  É  inconstitucional  a  lei 
municipal  em comento,  eis  que a  norma não respeitou a Constituição 
Federal.  A  imposição  constitucional  da  obrigatoriedade  do  concurso 
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público é peremptória e tem como objetivo resguardar o cumprimento de 
princípios  constitucionais,  dentre  eles,  os  da  impessoalidade,  da 
igualdade  e  da  eficiência.  Deve-se,  como  em  outras  hipóteses  de 
reconhecimento da existência do vício da inconstitucionalidade, proceder 
à  correção  da  norma,  a  fim de  atender  ao  que  dispõe  a  Constituição 
Federal.  5.  Há  que  se  garantir  a  instituição  do  que  os  franceses 
denominam de la culture de gestion, a cultura de gestão (terminologia 
atualmente ampliada para ‘cultura de gestão estratégica’) que consiste na 
interiorização de um vetor do progresso, com uma apreensão clara do 
que é normal, ordinário, e na concepção de que os atos de administração 
devem ter  a  pretensão  de  ampliar  as  potencialidades  administrativas, 
visando à eficácia  e  à  transformação positiva.  6.  Dá-se  provimento  ao 
recurso extraordinário para o fim de julgar procedente a ação e declarar a 
inconstitucionalidade  do  art.  192,  inciso  III,  da  Lei  nº  509/1999  do 
Município de Bertópolis/MG, aplicando-se à espécie o efeito ex nunc, a 
fim de garantir o cumprimento do princípio da segurança jurídica e o 
atendimento do excepcional interesse social. (RE 658026, Relator(a): Min. 
DIAS  TOFFOLI,  Tribunal  Pleno,  julgado  em  09/04/2014,  ACÓRDÃO 
ELETRÔNICO DJe-214 DIVULG 30-10-2014 PUBLIC 31-10-2014)

Como nos autos  não  ficou demonstrado  a  necessidade da 
contratação  por  excepcional  interesse  público,  o  que  demanda ampla  defesa  e 
contraditório  em  ação  específica,  deve-se  remeter  cópia  integral  dos  autos  ao 
Ministério  Público  para  que  se  possa  tomar  as  providências  que  se  achar 
necessárias.

Esse tipo de contrato não pode ser feita de forma aleatória, 
sem limites ou qualquer prudência para beneficiar acordos eleitorais.  

Preceitos constitucionais que regem a administração pública 
não estão na margem da discricionariedade de gestão, devendo ser respeitados 
(impessoalidade, moralidade, legalidade, publicidade e eficiência).

Com  essas  considerações,  NEGO  PROVIMENTO  AO 
RECURSO APELATÓRIO, para manter incólume a decisão de primeiro grau. 

Remeta-se  cópia integral dos autos ao Ministério Público 
para que se possa tomar as providências que se achar necessárias.

É como voto.

Presidiu o julgamento, realizado na Sessão Ordinária desta 
Terceira Câmara Especializada Cível do Tribunal de Justiça da Paraíba, no dia 25 
de  agosto  de  2015,  conforme  certidão  de  julgamento,  o  Exmo.  Des.  Saulo 
Henriques  de Sá e  Benevides,  dele  participando,  o  Exmo. Dr.  Ricardo Vital  de 
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Almeida (relator),  juiz  convocado com jurisdição limitada,  o  Exmo. Des.  Saulo 
Henriques de Sá e Benevides e o Exmo. Des. José Aurélio da Cruz.  Presente à 
sessão, o Exmo. Dr. Doriel Veloso Gouveia, Procurador de Justiça.

Gabinete no TJ/PB, em João Pessoa, 28 de agosto de 2015

Ricardo Vital de Almeida
  Juiz convocado/Relator
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