
 
Poder Judiciário

Tribunal de Justiça da Paraíba
Gabinete da Desa. Maria das Graças Morais Guedes

A C Ó R D Ã O

APELAÇÃO Nº 0108599-36.2012.815.2001
Origem : 5ª Vara da Fazenda Pública da Comarca da Capital 
Relator : Ricardo Vital de Almeida (Juiz convocado)
Apelante : Washington Carneiro da Paixão
Advogado : Marilene Monteiro Soares 
Apelado :  Estado da Paraíba 
Advogado : Delosmar Domingos de Mendonça Júnior

APELAÇÃO.  CONCURSO  PÚBLICO.  AGENTE
PENITENCIÁRIO  DE  TERCEIRA  ENTRÂNCIA.
CANDIDATO APROVADA FORA DO NÚMERO DE
VAGAS.  MERA  EXPECTATIVA  DE  DIREITO  À
NOMEAÇÃO. CONTRATAÇÃO DE TERCEIROS A
TÍTULO  PRECÁRIO.  INOCORRÊNCIA  DE
PRETERIÇÃO.  CONTRATADOS  QUE  NÃO
OCUPAM CARGO. INEXISTÊNCIA DE VAGA A SER
PROVIDA.  SENTENÇA  COMPATÍVEL  COM  A
DOGMÁTICA  JURÍDICA  VIGENTE.
DESPROVIMENTO. 

Candidato aprovado em certame fora do número das
vagas  ofertadas  no  instrumento  convocatório
somente  fará  jus  à  nomeação  na  situação  em  que
surgem cargos desocupados no prazo de validade do

APELAÇÃO Nº 0108599-36.2012.815.2001 –  Acórdão               1



concurso público.

A existência de contratações temporárias e precárias
de servidores para exercerem atribuições semelhantes
de  candidatos  aprovados  ou  classificados  em
concurso,  ainda  que  no  período  de  vigência  deste,
não revela haver cargos disponíveis para a nomeação,
porquanto  o  surgimento  de  vagas  só  decorre  da
edição de  lei  específica  ou de  vacância  advinda de
exoneração  ou  do  ingresso  do  servidor  na
inatividade. 

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

A C O R D A  a  egrégia  Terceira  Câmara  Cível  do
Tribunal  de  Justiça  da  Paraíba,  à  unanimidade,  negar  provimento  a
remessa necessária. 

R E L A T Ó R I O

Trata-se  de  apelação  interposta  por  Washington
Carneiro da Paixão contra sentença prolatada pelo Juízo da 5ª vara da
Fazenda Pública da Capital nos autos da ação ordinária por ele ajuizada
em face do Estado da Paraíba.

O Órgão judicial  de origem julgou improcedente o
pedido por ter o autor se classificado fora do número de vagas ofertadas
no Edital do Concurso Público para o Cargo de Agente Penitenciário, e
inexistir  previsão  de  cadastro  de  reservas,  considerando  ainda  que  a
participação do demandante na terceira etapa do certame decorreu de
comando judicial.
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Assevera o apelante ter ocorrido a efetivação de 810
(oitocentos e dez) agentes de segurança, existindo ainda 200 (duzentos)
cargos vagos.

Sustenta  fazer  jus  à  nomeação  por  ter  concluído  o
curso  de  formação  e  existirem  vagas  decorrentes  de  desistências  de
candidatos  e  de  vacâncias  dos  cargos  pela  exoneração,  falecimento  e
demissões de servidores públicos.

Afirma  existir  necessidade  de  a  administração
expedir  o  ato  de  nomeação,  por  haver  334  prestadores  de  serviços,
desempenhando a função de agente penitenciário, apontando que esse
fato está demonstrado na lista do SAGRES.

Pugna pelo provimento do apelo para determinar a
expedição do ato de nomeação.

Intimado,  f.  494,  o  apelado  deixa  transcorrer  em
aberto o prazo para resposta, conforme certidão de f. 495.

O Ministério Público não emite parecer de mérito, f.
501/502.

É o relatório.

V O T O

Exmo. Dr. Ricardo Vital de Almeida (Juiz convocado
para  substituir  a  Exma.  Desa.  Maria  das  Graças  Morais  Guedes)  -
Relator

O  apelante  afirma  que  foi  classificado  na  posição
1.695  do  certame  para  o  preenchimento  de  cargos  de  agente
penitenciário, que ofertou 1.010 vagas para o sexo masculino.
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Sustenta fazer jus à edição do ato de nomeação, por
ter  concluído  o  curso  de  formação  e  existirem  vagas  decorrentes  de
desistências de candidatos e de vacâncias dos cargos pela exoneração,
falecimento e demissões de servidores públicos.

Além de haver necessidade de a administração, por
haver 334 prestadores de serviços, desempenhando a função de agente
penitenciário,  apontando  que  esse  fato  está  demonstrado  na  lista  do
SAGRES.

O Juízo a quo julgou improcedente o pleito formulado
na exordial, por ter o demandante, ora apelante, obtido classificação fora
do número  de  vagas  ofertadas  no Edital  do Concurso Público para  o
Cargo  de  Agente  Penitenciário,  e  inexistir  previsão  de  cadastro  de
reservas,  considerando  ainda  que  a  participação  do  demandante  na
terceira etapa do certame decorreu de comando judicial.

Infere-se  dos  autos  que  o  edital  do  certame  em
questão  ofertou  1.010  (mil  e  dez)  vagas  para  o  cargo  de  agente
penitenciário, f. 51, tendo o apelante se classificado na posição 1.695. 

A dogmática jurídica vigente assegura a expedição do
ato de nomeação para o candidato aprovado em concurso público dentro
do número de vagas.

O candidato aprovado fora do número de vagas, em
princípio, não tem direito subjetivo à nomeação, mesmo que surjam ou
sejam criadas vagas durante o prazo de validade do concurso.

Isso  porque  o  candidato  deve  demonstrar  a
necessidade da administração pública.

Outrossim, a existência de contratações temporárias e
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precárias  de servidores  para  exercerem  atribuições  semelhantes  de
candidatos  aprovados  ou  classificados  em  concurso,  ainda  que  no
período de vigência deste, não implica na existência de cargos vagos.

O surgimento de vagas no serviço público somente
ocorre mediante edição de diploma legislativo de natureza específica, ou
de vacância oriunda de exoneração e ingresso de servidor na inatividade.

Sobre o assunto, o nosso egrégio Tribunal de Justiça
já se pronunciou: 

MANDADO  DE  SEGURANÇA.  CONCURSO  PÚBLICO.
PROFESSOR  DA  REDE  ESTADUAL  DE  ENSINO.
APROVAÇÃO FORA DO NÚMERO DE VAGAS OFERECIDAS
NO EDITAL. CONTRATAÇÃO À TÍTULO PRECÁRIO PARA
LECIONAR  LÍNGUA  PORTUGUESA.  PRETERIÇÃO  NÃO
CONFIGURADA.  CONTRATADOS  QUE  NÃO  OCUPAM
CARGO.  AUSÊNCIA  DE  INFORMAÇÕES  ACERCA  DE
EVENTUAIS  DESISTÊNCI-  AS  OU  EXONERAÇÕES  DE
CANDIDATOS  MAIS  BEM  COLOCADOS.  OBSERVÂNCIA
DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA SEPARAÇÃO DOS
PODERES.  INEXISTÊNCIA  DE  VAGA  A  SER  PROVIDA.
MERA  EXPEC-  TATIVA  DE  DIREITO  NA  NOMEAÇÃO.
PRECEDENTES  DESTA CORTE,  DO  SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTIÇA E DO PRETÓRIO EXCELSO. DENEGAÇÃO DA
ORDEM  MANDAMENTAL.  A  celebração  de  contrato
administrativo temporário para exercício de função referente
ao cargo efetivo para o  qual  o  candidato se  classificou em
concurso  público  como  excedente  ao  número  de  vagas
existentes,  não  lhe  gera  o  direito  à  nomeação,  eis  que  tal
criação (cargo) só pode decorrer de Lei. Inexiste preterição na
convocação de candidato aprovado fora do montante de vagas
oferecidas  pelo  edital,  quando  a  administração  efetuar
contratações temporárias para aquela mesma função,  pois a
extinção  do  vínculo  contratual  não  faria  surgir  cargo  vago
para  a  nomeação  pretendida.  ao  exercerem  apenas  uma
função,  os servidores eventualmente requisitados de outros
órgãos  não  ocupam  nenhum  dos  cargos  pertencentes  ao
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quadro  do órgão requisitante. (tjpb.  MS nº  999.2009.000162-
2/001.  Rel.  Dr.  Miguel  de  britto  lyra  filho,  juiz  de  direito
convocado.  J.  Em  17/06/2009)  no  caso  dos  autos,  entretanto,
embora  tenha  havido  a  realização,  no  prazo  de  vigência  do
concurso, de processo seletivo para contratação temporária de
professores,  o  impetrante  não  comprovou  a  existência  de
cargos  vagos  de  provimento efetivo  em número  suficiente  a
alcançá-lo  na  lista  de  classificação,  de  modo  que  a  simples
existência  de  contratação  precária  e  emergencial  não  gera
direito  à  nomeação.  (stj.  Agrgnorms33514/ma.  Rel.  Min.  Ari
Pargendler.  J.  Em  02/05/2013).  não  é  a  simples  contratação
temporária de terceiros no prazo de validade do certame que
gera  direito  subjetivo  do  candidato  aprovado  à  nomeação.
Impõe-se que se comprove que essas contratações ocorreram,
não  obstante  existissem  cargos  de  provimento  efetivo
desocupados. (stj. RMS 33875 / MT. Rel. Min. Arnaldo esteves
Lima.  J.  Em  19/06/2012).  a  contratação  temporária
fundamentada no artigo 37, IX, da Constituição da República
não  implica  necessariamente  no  reconhecimento  de  haver
cargos  efetivos  disponíveis,  uma  vez  que,  nesses  casos,  a
admissão  no  serviço  ocorre  em  decorrência  de  situações
marcadas pela transitoriedade e excepcionalidade, devendo ser
justificadas pelo interesse público. (stj. AGRG no RMS 33822 /
PB.  Rel.  Min.  Benedito  Gonçalves.  J.  Em  17/  05/2011).  em
primeiro lugar, não caracteriza ‘vacância de cargo’ para fins de
provimento pelos  aprovados  em concurso público  o  simples
exercício de suas atribuições de forma precária por servidores
designados.  (stj.  RMS 32660 / RN. Rel.  Min. Mauro campbell
marques.  J.  Em  04/11/2010).  a  jurisprudência  da  corte  é  no
sentido de que a contratação precária mediante terceirização de
serviço somente configura preterição na ordem de nomeação
de aprovados em concurso vigente, ainda que fora do número
de vagas previsto no edital, quando referida contratação tiver
como finalidade o preenchimento de cargos efetivos vagos. (stf.
Are  756227 AGR /  RN.  Rio  grande do norte.  Rel.  Min.  Dias
toffoli.  J. Em 22/04/2014). (TJPB; MS 2001550-51.2013.815.0000;
Tribunal Pleno; Rel. Des. José Ricardo Porto; DJPB 11/06/2015;
Pág. 10)  

ADMINISTRATIVO.  Reexame  necessário.  Ação  de  obrigação
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de  fazer.  Procedência  da  pretensão  deduzida.  Concurso
público. Pretensão à nomeação.  Candidato aprovado fora das
vagas  previstas  no  edital.  Mera  expectativa  de  direito  à
nomeação.  Contratação  precária  na  vigência  do  certame.
Inexistência de comprovação de cargos efetivos desocupados.
Ausência  de  direito  à  nomeação.  Reforma  da  sentença.
Provimento. Pacificou o STJ o entendimento segundo o qual a
mera expectativa de nomeação dos candidatos aprovados em
concurso público fora das vagas previstas no edital convola-se
em direito líquido e certo quando, no período de validade do
certame,  há contratação de pessoal  de forma precária para o
preenchimento  de  vagas  existentes,  com  preterição  daqueles
que  aprovados  estariam  aptos  a  ocupar  o  mesmo  cargo  ou
função.  “candidato  aprovado  em  concurso  público  além  do
número  de  vagas  oferecido  no  edital  adquire  o  direito  à
nomeação, respeitada a ordem de classificação, na hipótese em
que  a  administração,  no  prazo  de  validade  do  certame,
havendo cargos efetivos a preencher e estando evidenciada a
necessidade dos serviços, promove contratação temporária de
funcionários para o desempenho de atribuições próprias desses
cargos, em detrimento dos aprovados no certame” (stj. AGRG
nos EDCL no RMS 31.083/mg). Para obter direito à nomeação, o
concursado aprovado além das vagas previstas no edital tem
que demonstrar a existência de cargos efetivos vagos e que, na
vigência do concurso, foram eles ocupados por profissionais a
título precário, o que não ocorreu na hipótese vertente. (TJPB;
RN 0001610-81.2013.815.0251;  Segunda  Câmara  Especializada
Cível;  Rel.  Des.  Abraham  Lincoln  da  Cunha  Ramos;  DJPB
01/10/2015; Pág. 12)

REMESSA NECESSÁRIA.  AÇÃO ORDINÁRIA.  CONCURSO
PÚBLICO.  APROVAÇÃO FORA DO NÚMERO DE VAGAS
OFERECIDAS  NO  EDITAL.  CONTRATAÇÃO  DE
TERCEIROS  A  TÍTULO  PRECÁRIO  PARA  A  MESMA
FUNÇÃO.  PRETERIÇÃO  NÃO  CONFIGURADA.
CONTRATADOS  QUE  NÃO  OCUPAM  CARGO.
INEXISTÊNCIA  DE  VAGA  A  SER  PROVIDA. MERA
EXPECTATIVA  DE  DIREITO  NA  NOMEAÇÃO.
PRECEDENTES DESTA CORTE E DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE  JUSTIÇA.  PROVIMENTO  DO  RECURSO  OFICIAL.
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AUTORIZAÇÃO  EMANADA  DO  ART.  557,  §1°-A,  DO
CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. -  O candidato aprovado em
certame,  fora  do  número  de  clarões  oferecidos  no  edital,
possui  mera  expectativa  à  nomeação,  somente  adquirindo
direito subjetivo se comprovado o surgimento de novas vagas
durante o prazo de validade do concurso público, bem corno
o interesse da  Administração Pública  em preenchê-las.  -  A
celebração  de  contrato  administrativo  temporário,  para
exercício de função referente  a cargo efetivo para o  qual  o
candidato  se  classificou,  em  concurso  público,  corno
excedente  ao  número  de  vagas  existentes,  não  lhe  gera  o
direito à nomeação, eis que tal criação cargo só pode decorrer
de  lei.  -  Inexiste  preterição  na  convocação  de  candidato
aprovado fora do montante de vagas oferecidas pelo edital
quando  a  Administração  efetuar  contratações  temporárias
para  aquela  mesma  função,  pois  a  extinção  do  vínculo
contratual não faria surgir cargo para a nomeação pretendida.
Não é a simples contratação temporária de terceiros no prazo
de  validade  do  certame  que  gera  direito  subjetivo  do
candidato aprovado à nomeação. Impõe-se que se comprove
que  essas  contratações  não  ocorreram,  não  obstante
existissem  cargos  de  provimento  efetivo  desocupados.  STJ.
RMS  33875  /  MT.  Rel.  Min.  Arnaldo  Esteves  Lima.  J.  Em
19/06/2012. - Ao exercerem apenas uma função, os servidores
eventualmente  requisitados  de  outros  órgãos  não  ocupam
nenhum  dos  cargos  pertencentes  ao  quadro  do  órgão
requisitante.  TJPB.  Tribunal  Pleno.  MS  n°  999.2009.000162-
2/001.  Rel.  Dr.  Miguel  de  Britto  Lyra  Filho,  Juiz  de  Direito
Convocado.  J.  em  17/06/2009.  -  A  contratação  temporária
fundamentada no art. 37, IX, da Constituição da República não
implica  necessariamente  o  reconhecimento  de  haver  cargos
efetivos  disponíveis.  Nesses  casos,  a  admissão  no  serviço
ocorre, não para assumir um cargo ou emprego público, mas
para exercer uma função pública marcada pela transitoriedade
e  excepcionalidade,  devidamente  justificada  pelo  interesse
público. STJ. AgRg no RMS 34186 / MG. Rel. Min. Castro Meira.
J.  em  04/10/2011.
TJPB  -  Acórdão  do  processo  nº  20020110280563001  -  Órgão
(TRIBUNAL PLENO) - Relator DES. JOSÉ RICARDO PORTO -
j. Em 25/03/2013.
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In  casu, o  apelante  não  comprovou  a  existência  de
cargos vagos que alcance a posição obtida no certame público realizado
para preenchimento de cargos de agente penitenciário. 

Outrossim,  não  há  preterição  na  nomeação  da
postulante em decorrência de contratações temporárias realizadas pelo
Poder Público, vez que, não estando os terceiros contratados ocupando
nenhum dos cargos pertencentes ao quadro administrativo, a extinção do
referido  vínculo  contratual  não  faria  surgir  a  vaga  pretendida  pelo
candidato,  pois  tal  criação  só  pode  decorrer  de  lei  ou  de  vacância
advinda de exoneração ou do ingresso de servidor na inatividade.

Ausente,  desta  forma,  a  demonstração  de  cargos
vagos,  inexistem  elementos  jurídicos  e  fáticos  para  determinar  a
expedição do ato de nomeação do apelante.

Com  essas  considerações,  NEGO  PROVIMENTO
AO APELO e mantenho irretocável a sentença hostilizada.

É como voto.

Presidiu o julgamento, realizado na Sessão Ordinária
desta Terceira Câmara Cível do Tribunal de Justiça da Paraíba, no dia 30
de agosto de 2016, conforme certidão de julgamento de f. 332, o Exmo. Sr.
Exmo.  Des.  Saulo  Henriques  de  Sá  e  Benevides.  Participaram  do
julgamento,  além deste Relator,  o Exmo. Dr.  Carlos Antônio Sarmento
(Juiz convocado). Presente à sessão, o Exmo. Dr. Doriel Veloso Gouveia,
Procurador de Justiça.

João Pessoa, 1º de setembro de 2016.

Ricardo Vital de Almeida
   Relator/Juiz convocado
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