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APELAÇÃO  CÍVEL.  CONCURSO  PÚBLICO
REALIZADO  PARA  PREENCHIMENTO  DOS
CARGOS  DE  FISIOTERAPEUTA  PREVISTOS  NO
EDITAL.  CANDIDATA CLASSIFICADA FORA DO
NÚMERO  DE  VAGAS.  IMPROCEDÊNCIA.
IRRESIGNAÇÃO.  INCIDÊNCIA DO  POSTULADO
DA VINCULAÇÃO  AO  EDITAL.  CONTRATAÇÃO
DE  TERCEIROS  A  TÍTULO  PRECÁRIO.
INOCORRÊNCIA  DE  PRETERIÇÃO.  VÍNCULOS
QUE  NÃO  SE  ENQUADRAM  AOS  CARGOS  DE
NATUREZA EFETIVA. INEXISTÊNCIA DE VAGA A
SER  PROVIDA.  MANUTENÇÃO  DA SENTENÇA.
DESPROVIMENTO. 

Candidato aprovado em certame fora do número das
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vagas  ofertadas  no  instrumento  convocatório,  que
assegurou  a  nomeação  em  relação  às  vagas
disponibilizadas  no  seu  anexo,  somente  fará  jus  à
nomeação  na  situação  em  que  surjam  cargos
desocupados  no  prazo  de  validade  do  concurso
público.

A existência de contratações temporárias e precárias
de servidores ou a nomeação destinada à ocupação
de  cargo  em  comissão  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  ao
apelo. 

R E L A T Ó R I O

Maria  do  Socorro  Freire  Franco ajuizou  ação  de
obrigação de fazer em face do Município de Conceição.

Asseverou  fazer  jus  à  nomeação  por  ter  sido
classificada na 8ª posição no certame para o cargo de Fisioterapeuta, que
ofertou 02 (duas) vagas para respectivo cargo, e haver contratados que
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desempenham a função de fisioterapeuta.

O  Juízo  a  quo julgou  improcedente  o  pedido,  por
entender não haver demonstração de que o ente desobedeceu a ordem de
classificação para o provimento dos cargos,  nem de que,  no prazo de
validade do certame, foram criadas novas vagas com provimento a título
precário.

Em  suas  razões,  fls.  218/223,  a  autora  sustenta  a
reforma  da  decisão  para  julgar  procedente  o  pedido  exordial,
argumentando que passou a ter direito subjetivo à nomeação a partir do
momento  em  que  a  Edilidade  contratou  a  título  precário  06  (seis)
fisioterapeutas.

O Ministério  Público  opina  pelo  desprovimento  da
insurgência,  pontuando  que  “seria  um  equívoco  determinar  a  imediata
nomeação  e  posse  da  promovente,  visto  que  em  momento  algum  aquela
comprovou  que  houve  a  vacância  ou  criação,  mediante  lei,  de  novas  vagas
efetivas para o cargo pretendido,  tendo tão somente se  limitado a informar a
existência de uma contratação temporária ( … ) fato que, por si só, não convalida
sua  pretensão  a  nomeação  imediata,  posto  que  a  contratação  precária  de
servidores não indica necessariamente a existência de vagas efetivas, as quais só
podem ser criadas por disposição legal, observados os critérios da necessidade e
interesse públicos.”.

É o relatório.

V O T O.

Exma.  Desa.  Maria  das  Graças  Morais  Guedes  –
Relatora.

A pretensão  material  está  em  descompasso  com  a
sistemática jurídica vigente.
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O edital  é  a  norma que  regulamenta  o  concurso  e
vincula o ente estatal e os candidatos participantes do certame por força
dos postulados que norteiam a administração pública, notadamente, os
princípios da legalidade e moralidade.

É pacífico na jurisprudência que, em se tratando de
concurso público, vigora o princípio da vinculação ao edital, que é a Lei
do concurso, cuja finalidade é garantir transparência ao processo seletivo,
assegurar  a  previsibilidade  de  suas  regras  e  conferir  tratamento
isonômico a todos os concorrentes.

Nessa  perspectiva,  não  cabe  ao  Poder  Judiciário
substituir  o  administrador,  cingindo-se  sua  atuação  à  análise  da
legalidade e do respeito aos postulados administrativos.

Nesse sentido colaciono julgado do STJ:

ADMINISTRATIVO.  MEDIDA  CAUTELAR.  EFEITO
SUSPENSIVO AO RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO
DE  SEGURANÇA.O  deferimento  da  medida  liminar  está
subordinado à presença concomitante do fumus boni iuris e do
periculum in mora.Na espécie, o edital do concurso não previu
a formação de cadastro de reserva.  Pelo contrário,  dispôs no
item 1.4 que "O concurso destina-se apenas ao provimento das
vagas  ofertadas  no  presente  edital"  (o  sublinhado  não  é  do
texto  original).  Sabido  que  o  edital  é  a  lei  do  concurso,  o
requerente, aprovado fora do número de vagas previstas, não
tem  direito  subjetivo  à  nomeação  em  virtude  de  vacância
decorrente  de  exoneração.O  fumus  boni  iuris,  atrelado  à
probabilidade  de  o  recurso ordinário  ser  bem sucedido,  não
está  presente  no  caso.Agravo  regimental  desprovido.(AgRg
nos EDcl na MC 22.585/RO, Rel. Ministro ARI PARGENDLER,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 26/08/2014, DJe 02/09/2014)

Outro não é o entendimento da jurisprudência pátria:
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MANDADO DE SEGURANÇA. CONCURSO PÚBLICO PARA
SOLDADO DA POLÍCIA MILITAR DO ESTADO DE SANTA
CATARINA. PROVA OBJETIVA. MATÉRIA ABORDADA NA
QUESTÃO  N.  10  QUE  EXIGE  CONHECIMENTO  NÃO
PREVISTO  EXPRESSAMENTE  NO  CONTEÚDO
PROGRAMÁTICO.  VIOLAÇÃO  AO  PRINCÍPIO  DA
VINCULAÇÃO  DO  EDITAL  AO  CERTAME.  SENTENÇA
REFORMADA  PARA  ANULAR  O  ITEM.  REVISÃO  DA
PONTUAÇÃO. APELO CONHECIDO E PROVIDO. O edital é
a Lei que rege o certame. É a Lei interna do concurso público
e vincula, inexoravelmente, o candidato às suas regras, tendo
em  vista  que  o  concurso  subordina-se  aos  princípios  da
legalidade  e  da  vinculação  ao  instrumento  convocatório’
(Apelação Cível em Mandado de Segurança nº 2015.055212-7,
da  Capital.  Relator  Desembargador  Pedro  Manoel  Abreu,
julgado  em  06/10/2015)"  (AI  n.  0157661-77.2015.8.24.0000,  da
Capital,  Rel.  Des.  Luiz  Fernando  Boller,  j.  12-7-2016)."’A
jurisprudência  do  Superior  Tribunal  de  Justiça  tem
entendido ser possível a intervenção do Poder Judiciário nos
atos  que  regem  os  concursos  públicos,  principalmente  em
relação  à  observância  dos  princípios  da  legalidade  e  da
vinculação ao edital’ (STJ. Recurso em Mandado de Segurança
n. 28.854/AC, Rel. Min. Paulo Gallotti, j. Em 9.6.2009)" (AC n.
0305111-52.2015.8.24.0023, da Capital, Rel. Des. Sérgio Roberto
Baasch Luz, j. 19-4-2016). (TJSC; AC 0311129-89.2015.8.24.0023;
Florianópolis;  Primeira  Câmara  de  Direito  Público;  Rel.  Des.
Jorge Luiz de Borba; DJSC 03/02/2017; Pag. 245)

PRINCÍPIOS  DA LEGALIDADE  E  DA VINCULAÇÃO  DA
ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA AO EDITAL DO CONCURSO
PÚBLICO. APENAS DE FORMA EXCEPCIONAL É POSSÍVEL
A INTERVENÇÃO DO PODER JUDICIÁRIO NOS ATOS QUE
REGEM OS CONCURSOS PÚBLICOS,  POR MEIO DE UMA
AFERIÇÃO  OBJETIVA,  SOBRETUDO  QUANDO  HÁ
QUESTIONAMENTO  SOBRE  A  OBSERVÂNCIA  DOS
PRINCÍPIOS DA LEGALIDADE. Não sendo este o caso e nem
sequer  tendo sido impugnado o  edital,  devem prevalecer  os
princípios da legalidade e da vinculação ao edital sob pena de
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restarem violados o inc. II do art. 5º e o art. 37 da Constituição.
É princípio basilar que o edital possui efeito vinculante, de
modo que o edital do concurso vincula tanto a Administração
Pública  quanto  o  empregado  público,  estando  ambos
submetidos às regras nele expressas.  (TRT 3ª R.; RO 0010654-
44.2016.5.03.0077;  Rel.  Des.  Márcio  Flávio  Salem  Vidigal;
DJEMG 07/02/2017)

A autora foi  classificada fora do número das vagas
ofertadas, inexistindo respaldo jurídico para acolher o pleito formulado
na exordial.

Ressalto  por  fim  que  a  existência  de  vínculos
jurídicos de natureza comissionada, 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 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.
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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
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
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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
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
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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.
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
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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.

Portanto,  não há  preterição  na  nomeação  da
postulante em decorrência de contratações temporárias ou precárias, vez
que, não estando os terceiros contratados ocupando nenhum dos cargos
pertencentes ao quadro administrativo do Município de Patos, 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 aprovação dentro do número
de vagas ofertadas no edital do concurso, inexistem elementos jurídicos e
fáticos  para  determinar  a  expedição  do  ato  de  nomeação  da  autora,
impondo a manutenção da sentença.

Com essas considerações, em harmonia com o Parecer
Ministerial, NEGO PROVIMENTO ao apelo.

É como voto.

Presidi o julgamento, realizado na Sessão Ordinária
desta Terceira Câmara Cível do Tribunal de Justiça da Paraíba, no dia 28
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de novembro de 2017, conforme certidão de julgamento de fl. 252. Além
desta  Relatora,  participaram  do  julgamento  o  Exmo.  Des.  Saulo
Henriques  de  Sá  e  Benevides  e  o  Exmo.  Des.  Marcos  Cavalcanti  de
Albuquerque.  Presente  ao  julgamento  o  Dr.  Rodrigo  Marques  da
Nóbrega, Promotor de Justiça convocado.

Gabinete no TJPB, em 30 de novembro de 2017.

Desa. Maria das Graças Morais Guedes
          R E L A T O R A
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