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ELIDA PACHECO SIMÕES DE AZEREDO ajuizou a presente AÇÃO SUMÁRIA, com pedido de antecipação de tutela, em face de FUNDAÇÃO MUNICIPAL HOSPITALAR DE MACAÉ, estando as partes qualificadas nos autos. Aduz, em síntese, que foi aprovada em 58º lugar no concurso público realizado pela ré para preenchimento do cargo de enfermeiro e que apesar do surgimento de novas vagas não foi nomeada em razão de contratações temporárias irregulares realizadas pela ré. Nesse contexto, pede a antecipação da tutela, para que seja a ré compelida a nomeá-la e empossá-la, imediatamente, no cargo público em que obteve aprovação, sob pena de multa diária de R$500,00 (quinhentos reais). Requer a intimação do Ministério Público, seja oficiada a Secretaria de Recursos Humanos da FMHM para que apresente a relação de todos os enfermeiros contratados temporariamente no período de setembro de 2009 a junho de 2011, bem como a confirmação da tutela antecipada. Com a inicial vieram os documentos de f. 14/62. A decisão de f. 64 concedeu os benefícios da gratuidade de justiça e indeferiu a antecipação de tutela pleiteada. Em audiência de conciliação (f. 68/69) restou frustrada a tentativa de composição do litígio. A parte ré apresentou a contestação de f. 70/78, que foi instruída pelos documentos de f. 79/110. Em preliminar, suscita a ré sua ilegitimidade passiva. No mérito, aduz, em apertada síntese, que: a) a Fundação convocou 42 candidatos previamente aprovados no referido concurso, dentre eles 03 portadores de deficiência física, b) os contratos temporários ocorreram em razão da lacuna no quadro de funcionários, enquanto os aprovados no concurso não concluíam os procedimentos pré-admissionais, c) existem 03 enfermeiros contratados temporariamente, especialistas em UTI e CTI lotados como coordenadores das Unidades de Terapia Intensiva, em atendimento à Resolução RDC n° 07 da ANVISA, d) a autora não comprovou a preterição na ordem de classificação. A decisão saneadora de f. 122 rejeitou a preliminar de ilegitimidade passiva e deferiu a produção de prova documental requerida pelas partes. Intimada a apresentar os documentos determinados na f. 129 a ré atendeu ao comando judicial nas f. 130/200, ocasião em que alegou que a Recomendação do Ministério Público mencionada pela autora na inicial considerou equivocadamente os contratados para o cargo de técnico em enfermagem como enfermeiros por conta de uma cópia mal elaborada do jornal que publicou a Portaria 060/2010. Sustenta que com base no referido equivoco o Ministério Público chegou a um número de contratações que não existia. A autora manifestou-se sobre os documentos nas f. 203/213. O Ministério Público opinou pela improcedência dos pedidos autorais, conforme parecer de f. 124/126 reiterado na f. 246. Vieram os autos conclusos para sentença. É o relatório. DECIDO. O Superior Tribunal de Justiça possui posicionamento firmado no sentido de que o candidato aprovado fora do número de vagas inicialmente previsto no edital possui, em regra, mera expectativa de direito à nomeação, que somente se convola em direito subjetivo caso haja, alternativamente: a) comprovação da criação de novos cargos por lei, ou da ocorrência de vacância durante o prazo de validade do certame e, concomitantemente, do interesse da Administração no preenchimento dos cargos criados/vagos; b) comprovação de que a nomeação ocorreu com a inobservância da ordem classificatória do concurso (Súmula nº 15 do STF); c) haja a desistência de candidatos mais bem posicionados, antes da expiração do prazo do concurso, em número suficiente para alcançar a classificação do candidato que ingressa em juízo para assegurar sua nomeação; d) se, no decorrer do prazo de validade do edital, houver contratação de pessoal de forma precária para o preenchimento de vagas existentes, com preterição daqueles que, aprovados em concurso público, estariam aptos a ocupar o cargo ou a função; e) haja a abertura de novo concurso público enquanto ainda vigente o anterior.[...] (EDcl nos EDcl no AgRg no REsp 1131074/RJ, Rel. Ministro CAMPOS MARQUES (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PR), QUINTA TURMA, julgado em 19/03/2013, DJe 22/03/2013). Grifou-se. A mera criação de vagas supervenientes à realização do concurso, portanto, não implica direito subjetivo à nomeação do candidato classificado fora do número de vagas previsto no edital, revelando-se essencial demonstrar o interesse da administração no provimento de tais vagas. Mister atentar, ainda, que a simples contratação de servidores a título precário, por prazo determinado, não induz, por si só, à configuração de quebra da ordem classificatória do concurso público, por se tratar de medida autorizada pelo art. 37, IX da Constituição da República. Em suma, de rigor investigar se as contratações temporárias de servidores, na hipótese vertente, foram realizadas em situação de excepcionalidade, que justifique a não nomeação dos candidatos aprovados no concurso público. No caso dos autos, restou comprovado que a autora foi aprovada no concurso, na 58ª colocação (f.49), para o exercício do cargo de enfermeiro. De igual forma, é incontroverso que houve a convocação de 42 enfermeiros aprovados no concurso, sendo 03 portadores de necessidades especiais. Conforme se verifica, durante o prazo de validade do concurso a ré contratou, pelo prazo de 30 dias, 25 enfermeiros através da Portaria n° 060/2010 que foi parcialmente renovada por portarias posteriores, conforme se extrai dos documentos de f. 155/172. No entanto, em análise do conjunto probatório, constata-se que os profissionais contratados foram substituídos pelos candidatos aprovados no certame (f. 136 e 155/172), o que corrobora a alegação da ré de que tais contratações foram motivadas pela necessidade de preenchimento das vagas enquanto estava sendo finalizado o procedimento de nomeação e posse dos concursados. Considerando que a referida portaria foi publicada em abril de 2010 e que os 23 candidatos convocados em fevereiro de 2010 (f. 185) ainda levariam um tempo para entrar em exercício, entendo evidenciada a substituição e afastada a ilegalidade das contratações temporárias. Com relação às 87 contratações apontadas como irregulares no documento de f. 52/54, considero que elas não restaram comprovadas nos autos e não nos permitem concluir pela real existência de vagas, posto que o próprio Ministério Público em parecer posterior à Recomendação afastou o cenário de irregularidade apontado na inicial. Nesse contexto, não há como se reconhecer a necessidade de preenchimento das 119 vagas apontadas como existentes pela autora nem a necessidade de provimento de cargos além dos já providos. Por fim, cumpre trazer à baila o recente Informativo do STJ, Edição n° 0531 de 4 de dezembro de 2013 que assim dispõe: ´DIREITO ADMINISTRATIVO. EXPECTATIVA DE DIREITO À NOMEAÇÃO EM CONCURSO PÚBLICO. O candidato aprovado fora das vagas previstas no edital não tem direito subjetivo à nomeação, ainda que surjam novas vagas durante o prazo de validade do certame, seja em decorrência de vacância nos quadros funcionais seja em razão da criação de novas vagas por lei. Isso porque, dentro do parâmetro fixado em repercussão geral pelo STF, os candidatos aprovados em concurso público, mas inseridos em cadastro de reserva, têm apenas expectativa de direito à nomeação. Nesses casos, compete à Administração, no exercício do seu poder discricionário (juízo de conveniência e oportunidade), definir as condições do preenchimento dos seus cargos vagos. Precedentes citados do STJ: AgRg no RMS 38.892-AC, Primeira Turma, DJe 19/4/2013; e RMS 34.789-PB, Primeira Turma, DJe 25/10/2011. Precedente citado do STF: RE 598.099-MS, Plenário, DJ 10/08/2011. MS 17.886-DF, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em 11/9/2013´. Assim, ainda que ficasse comprovado o surgimento das vagas indicadas na inicial durante o prazo de validade do concurso não teria a autora direito subjetivo à nomeação, razão pela qual se impõe a improcedência dos pedidos. PELO EXPOSTO, JULGO IMPROCEDENTE o pedido formulado na inicial, com fulcro no artigo 269, I do CPC. Condeno a autora ao pagamento das custas e dos honorários advocatícios, os quais fixo em R$ 500,00 (quinhentos reais), nos termos do artigo 20, § 4° do CPC. Suspendo, entretanto, a exigibilidade do pagamento de tais verbas, enquanto perdurarem os benefícios da justiça gratuita concedidos à autora. Publique-se. Registre-se. Intimem-se. Transitada em julgado, dê-se baixa e arquivem-se os autos.
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