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APELAÇÃO  CÍVEL.  MANDADO  DE  SEGURANÇA.
CONCURSO  PÚBLICO.  APROVAÇÃO  FORA  DO
NÚMERO DE CLARÕES OFERECIDOS NO EDITAL.
ADMISSÃO 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  À
NOMEAÇÃO.  PRECEDENTES  DESTE  TRIBUNAL,
DA  CORTE  DA  CIDADANIA  E  DO  PRETÓRIO
EXCELSO.  APLICAÇÃO  DO  CAPUT DO ART.  557
DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. NEGATIVA DE
SEGUIMENTO DA IRRESIGNAÇÃO APELATÓRIA.

-  O candidato aprovado em concurso público fora do
número  de  clarões  oferecido  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. 

-  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
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.  Tribunal Pleno. 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). 

VISTOS.

Magaly Oliveira Cavalcanti impetrou mandado de segurança  em

face de ato apontado como ilegal do Prefeito do Município de João Pessoa e da

Secretária da Administração da mesma edilidade. 

 

Narra a impetrante, na exordial, que fora aprovada em concurso

público  realizado  pela  Administração,  para  o  cargo  de  Técnico  em  Radiologia,

ficando na 23ª (vigésima terceira) colocação, ao tempo que foram oportunizadas 14

(quatorze) clarões para a almejada profissão e nomeados 20 (vinte) candidatos.

Nesse contexto, aduz possuir direito a ser nomeada em razão de

existirem  prestadores  de  serviços  contratados  para  a  mesma  função  que  fora

classificada, induzindo na existência de vagas. 

Sobrevindo sentença, às fls. 101/102v, o Magistrado a quo julgou

improcedente o pedido.

Irresignada,  a  promovente  interpôs  recurso,  às  fls.  105/114

reiterando a tese da sua preterição ante a ocupação precária do cargo disputado

através de contratações temporárias.

Por último, pede o provimento da sua irresignação, com a reforma

da decisão de primeira instância.

Contrarrazões ofertadas às fls. 168/178.  

Instada a manifestar-se, a Procuradoria de Justiça ofertou parecer

opinando pelo provimento do recurso (fls. 182/187). 



É o relatório.  

DECIDO.

A  matéria  aqui  tratada  dispensa  maiores  delongas,  porquanto

plenamente pacificada pelos Tribunais Superiores e por esta Corte, comportando a

análise meritória monocrática, na forma permissiva do caput do art. 557, do Código

de Processo Civil.

Vejamos, então, o que prescreve o referido dispositivo:

“Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente

inadmissível,  improcedente,  prejudicado  ou  em  confronto  com

súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal,

do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior.”

Como pode ser visto da exordial,  constata-se que a impetrante

prestou certame para Técnico em Radiologia, tendo sido aprovada na 23ª (vigésima

terceira) colocação – fls. 32, de um total de 14 (quatorze) vagas – fls. 17.

Vislumbra-se, também, que o Município de João Pessoa possuía,

ao  tempo  do  ajuizamento  do  mandamus, diversos  prestadores  de  serviços

desempenhando a função do cargo para o qual prestou concurso a impetrante, num

total de 23 profissionais – fls. 52.    

Pois bem, a existência de  contratações temporárias e precárias

de servidores para exercerem as mesmas atribuições de candidatos aprovados em

concurso  ainda  em  vigor,  apenas  induz  na  necessidade  da  Administração  em

prover as vagas existentes de cargos públicos. 

Nesse sentido já se manifestou o Superior Tribunal de Justiça:

“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,
APROVADOS, ESTARIAM APTOS A OCUPAR O MESMO CARGO OU
FUNÇÃO.
2.  AGRAVO REGIMENTAL NÃO PROVIDO.”  (STJ.  AGRG NO RMS
36831  /  MA.  REL.  MIN.  HERMAN  BENJAMIN.  J.  EM  22/05/2012).
GRIFEI.

Portanto,  inexiste  preterição  na  nomeação  da  postulante  em

decorrência de contratações temporárias realizadas pela Administração,  vez  que

não  estando  os  terceiros  contratados  ocupando  nenhum  dos  cargos

pertencentes ao quadro da Secretaria de Saúde do Município de João Pessoa,

a extinção do referido vínculo contratual não faria surgir  a vaga pretendida

pelo candidato, pois tal criação só pode decorrer de lei.

Este Egrégio Tribunal Pleno já teve a oportunidade de externar o

seu  entendimento  sobre  essa  matéria,  quando  da  análise  do  Mandado  de

Segurança nº 999.2009.000162-2/001, cuja relatoria coube ao ínclito Dr. Miguel de

Britto Lyra Filho, cujo desfecho cai como uma luva no posicionamento adotado no

presente writ:

“MANDADO DE SEGURANÇA. CONCURSO PÚBLICO. CANDITADO
APROVADO FORA DO NÚMERO DE VAGAS DISPONIBILIZADAS NO
EDITAL. ALEGAÇÃO DE OCUPAÇÃO DAS VAGAS POR MÉDICOS
REQUISITADOS  DE  OUTROS  ÓRGÃOS  DA  ADMINISTRAÇÃO.
INOCORRÊNCIA.  EDITAL  QUE  DISPONIBILIZOU  APENAS  UMA
VAGA PARA A ESPECIALIDADE PRETENDIDA.  PREENCHIMENTO
PELA PRIMEIRA APROVADA NO CERTAME. AUSÊNCIA DE DIREITO
À NOMEAÇÃO.  ORDEM DENEGADA.
-  Tendo  o  Edital  disponibilizado  apenas  uma  vaga  para  o  cargo
pretendido  pelo  impetrante,  e  tendo  sido  esta  já  devidamente
preenchida pela primeira colocada no certame, não há que se falar em
direito líquido e certo à nomeação.
-  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). Grifei.

Do  inteiro  teor  do  acórdão  acima  mencionado,  extrai-se  as

seguintes assertivas:

“Nesse ínterim, urge assinalar que a inexistência da vaga afastaria a
concessão  da  segurança  perseguida,  visto  que,  tendo  o  certame
disponibilizado  apenas  uma vaga,  e  tendo sido esta já  devidamente
preenchida,  inexistiria  direito  líquido  e  certo  a  ser  assegurado  ao
impetrante.
(…)
Logo,  não  vislumbro  direito  líquido  e  certo  a  ser  resguardado  ao
impetrante, pois detém este mera expectativa de direito a ser nomeado
para  o  caso  de  vir  a  surgir  vaga  de  Técnico  de  Promotoria,
especialidade Medicina, enquanto perdurar a validade de concurso. E
assim o afirmo em razão de atualmente o entendimento predominante
ser no sentido de que o direito subjetivo à nomeação pertence apenas
àqueles  que  tenham  sido  aprovados  dentro  do  número  das  vagas
disponibilizadas no Edital, o que, no caso sub examine, já foi cumprido.
(…)
Quanto à requisição de médicos de outro órgão da Administração, há
de registrar-se que, não estando estes ocupando nenhum dos cargos
pertencentes  ao  Quadro  de  Pessoal  do  Ministério  Público  Estadual,
conforme  se  verifica  a  partir  da  documentação  de  fls.  89/98,  sua
devolução  –  como  bem  restou  asseverado  nas  informações
complementares – não faria surgir a vaga pretendida pelo impetrante,
vez que tal criação só pode decorrer de lei.
(...)
Por fim, concluo afirmando que, embora simpatize com a tese de
que a reconhecida contratação de médicos requisitados de outros
órgãos  da  Administração  até  sirva  de  indícios  quanto  à
necessidade do serviço,  tal fato, por si só, não tem o condão de
fazer surgir  a vaga pretendida,  até porque esta – repita-se – só
surge mediante lei.” (TJPB.  MS nº 999.2009.000162-2/001. Rel.  Dr.
Miguel  de  Britto  Lyra  Filho,  Juiz  de  Direito  Convocado.  J.  em
17/06/2009). Grifei.

Nesse sentido, segue outro julgado do Tribunal Pleno desta Casa

de Justiça:

“CONSTITUCIONAL  E  ADMINISTRATIVO.  MANDADO  DE
SEGURANÇA. CONCURSO PÚBLICO. I. PRELIMINAR.
INDICAÇÃO  DE  AUTORIDADE  COATORA  QUE  NÃO  POSSUI
PODERES  PARA  CUMPRIR
EVENTUAL  CONCESSÃO  DA  ORDEM.  ILEGITIMIDADE  PASSIVA.
MATÉRIA  DE  ORDEM  PÚBLICA.  ACOLHIMENTO  DE  OFÍCIO.  -  A
autoridade  coatora  no  mandado  de segurança é aquela que pratica
ou se omite de praticar   o   ato   impugnado,   e   detém atribuições



para  cumprir  a  ordem.  MÉRITO.  CANDIDATOS  CLASSIFICADOS
FORA  DO  NÚMERO  DE  VAGAS  OFERTADAS  NO
EDITAL.ALEGAÇÃO  DE  CONTRATAÇÃO  TEMPORÁRIA  DE
PESSOAL DURANTE O PRAZO DE VALIDADE DO CERTAME. NÃO
COMPROVAÇÃO  DE  SURGIMENTO/CRIAÇÃO  DE  NOVAS  VAGAS
NO  MESMO  PERÍODO.  AUSÊNCIA    DE    DIREITO    LÍQUIDO
CERTO. PRECEDENTES DO STJ  DENEGAÇÃO DA SEGURANÇA. -
O candidato  classificado  fora  do  número  de  vagas  previsto  no
edital  possui  direito  líquido  e  certo  à  nomeação  somente  se
comprovar o  surgimento/criação de novas vagas, e a contratação
precária de pessoal para a mesma função, no período de validade
do certame.” (TJPB.  MS nº 999.2012.000.971-0/001. Rel.  Des. José
Aurélio da Cruz. J. em 22/05/2013). Grifei.

Ainda, precedente da 3ª Câmara Cível desta Corte, de lavra do

Exmo. Des. Márcio Murilo da Cunha Ramos:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONCURSO PÚBLICO. CANDIDATA
APROVADA  FORA  DAS  VAGAS  OFERECIDAS  EM  EDITAL.
RECRUTAMENTO  PRECÁRIO  DE  SERVIDORES  TEMPORÁRIO.
CARGO EFETIVO VAGO. NÃO COMPROVAÇÃO. PROVIMENTO. Na
linha da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, 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 MS 13.823, DJe 12/05/2010. Não havendo, pois, indício
da existência de cargo público  efetivo vago,  não é dado ao julgador
deferir  tutela  antecipada  para  determinar  a  nomeação  de  candidato
aprovado em concurso público, fora das vagas inicialmente previstas no
edital.” (TJPB. AI nº 200.2011.020779-8/001. Rel. Des. Márcio Murilo da
Cunha Ramos. J. em 27/09/2011). Grifei.

No mesmo diapasão, trago à baila arestos do Superior Tribunal de

Justiça:

“RECURSO  ORDINÁRIO  EM  MANDADO  DE  SEGURANÇA.
CONCURSO  PARA  O  CARGO  DE  PROFESSOR.  CANDIDATO
APROVADO  FORA  DO  NÚMERO  DE  VAGAS.  EXISTÊNCIA  DE
PROCESSO  SELETIVO  PARA  CONTRATAÇÃO  TEMPORÁRIA  DE
PROFESSORES.
A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é no sentido de que o
candidato  aprovado  em concurso  público  fora  do  número  de  vagas
previstas no Edital tem mera expectativa de direito. Tal expectativa se
convola em direito nos casos em que, durante a vigência do concurso,
mesmo havendo a criação de novas vagas ou a vacância do respectivo
cargo  em  número  que  alcance  a  classificação  do  candidato,  a
Administração Pública promove a contratação temporária de servidores
para exercer a função inerente àqueles cargos.  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.
Agravo  regimental desprovido.” (STJ. AgRgnoRMS33514/MA. Rel. Min.
Ari   Pargendler. J. em 02/05/2013). Grifei.

“AGRAVO  REGIMENTAL  NO  RECURSO  EM  MANDADO  DE
SEGURANÇA.  ADMINISTRATIVO.  CONSTITUCIONAL.  CONCURSO
PÚBLICO.  APROVAÇÃO FORA DO NÚMERO DE VAGAS PREVISTO
NO  EDITAL.  EXPECTATIVA  DE  DIREITO  À  NOMEAÇÃO.
POSTERIOR  CONTRATAÇÃO  TEMPORÁRIA.  EXISTÊNCIA  DE
VAGAS NO PRAZO DE VALIDADE DO CONCURSO. AUSÊNCIA.
1. Busca-se no mandamus o reconhecimento do direito à nomeação das
impetrantes no cargo de Oficial de Apoio Judicial D, para a Comarca de
Belo  Horizonte,  regido  pelo  Edital  EJMG nº  01/2005,  em que  foram
oferecidas  453  (quatrocentos  e  cinquenta  e  três)  vagas,  tendo  sido
classificadas nas seguintes posições: 1.349ª, 1.410ª, 1.481ª e 1.500ª. 
2. O candidato aprovado em concurso público fora do número de vagas
oferecido  no  edital  possui  mera  expectativa  à  nomeação,  apenas
adquirindo  esse  direito  caso  haja  a  comprovação  do  surgimento  de
novas vagas durante o prazo de validade do concurso público.
3.  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. Precedentes: RMS 32660/RN, Rel.
Min.  Mauro  Campbell  Marques,  DJe  12/11/2010;  AgRg  no  RMS
32094/TO,  Rel.  Min.  Humberto  Martins,  DJe  14/02/2011;  RMS
31785/MT, de minha relatoria, DJe 28/10/2010; e MS 13.823/DF, Rel.
Min. Arnaldo Esteves Lima, Dje 12/05/2010.
4. Sem a demonstração da existência de vagas em número suficiente
para  alcançar  as  impetrantes,  ou do  interesse  da  Administração  em
efetuar novas contratações para o cargo a que concorreram durante o
prazo de validade do concurso, não há se falar em comprovação de
plano do direito líquido e certo às nomeações pretendidas.
5. Agravo regimental não provido.” (STJ. AgRg no RMS 34186 / MG.
Rel. Min. Castro Meira. J. em 04/10/2011). Grifei.

“ADMINISTRATIVO.  RECURSO  ORDINÁRIO  EM  MANDADO  DE
SEGURANÇA.  CONCURSO  PÚBLICO.  CANDIDATO  APROVADO
FORA  DO  NÚMERO  DE  VAGAS  PREVISTAS  NO  EDITAL.  MERA
EXPECTATIVA DE NOMEAÇÃO. CONTRATAÇÃO DE SERVIDORES
A  TÍTULO  PRECÁRIO.  QUEBRA  DA  ORDEM  CLASSIFICATÓRIA.
COMPROVAÇÃO. RECURSO PROVIDO.
1. O candidato aprovado em concurso publico fora do número de vagas
previsto no edital  tem mera expectativa de direito à nomeação. Com
isso,  compete  à  Administração,  dentro  do  seu  poder  discricionário  e
atendendo  aos  seus  interesses,  nomear  candidatos  aprovados  de



acordo com a sua conveniência, respeitando-se, contudo, a ordem de
classificação, a fim de evitar arbítrios e preterições.
2. 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.
3. O acervo documental explicita que a contratação do impetrante para
o  exercício  da  docência  se  deu  de  forma reiterada,  não  obstante  a
Administração, em suas informações, tenha asseverado a inexistência
de vaga durante o período de prorrogação do certame. Com efeito, a
prática  de  contratação  temporária  por  três  anos  seguidos,  havendo
candidato  aguardando  em lista  de  cadastro  de  reserva,  evidencia  o
surgimento  de  necessidade  permanente  de  preenchimento  de  vaga.
Sem olvidar que a publicação de novo edital após expirado o prazo de
validade  do  concurso,  reforça  o  entendimento  de  assiste  razão  ao
impetrante.
4.  Recurso  ordinário  provido  para  conceder  a  segurança  a  fim  de
determinar a imediata nomeação e posse do impetrante no quadro da
Secretaria  de  Educação  do  Estado  do  Mato  Grosso,  no  cargo  de
professor de Educação Física do polo regional de Juara.” (STJ. RMS
33875 / MT. Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima. J. em 19/06/2012). Grifei.

“ADMINISTRATIVO.  RECURSO  ORDINÁRIO  EM  MANDADO  DE
SEGURANÇA.  CONCURSO  PÚBLICO.  CARGOS  OCUPADOS  EM
CARÁTER  PRECÁRIO  DURANTE  A  VALIDADE  DO  CONCURSO
PÚBLICO.  PRETERIÇÃO.  NÃO-CONFIGURAÇÃO.  APROVAÇÃO
DENTRO DO NÚMERO DE VAGAS PREVISTO EM EDITAL. DIREITO
SUBJETIVO  A  NOMEAÇÃO  E  POSSE  DENTRO  DO  PRAZO  DE
VALIDADE  DO  CERTAME.  JUÍZO  DE  CONVENIÊNCIA  E
OPORTUNIDADE  DA  ADMINISTRAÇÃO  ATÉ  A  SUPERVENIÊNCIA
DO TERMO FINAL DE VALIDADE DO CONCURSO.
1. Sustentam os recorrentes, em síntese, que existem diversos cargos
relativos  ao  concurso  em  que  aprovados  que  estão  preenchidos  de
forma precária por servidores designados - os quais, inclusive, recebem
gratificação, onerando ainda mais o erário -, fora, ainda, a criação de
cem cargos novos pela Lei Complementar estadual n. 333/06, de modo
que o fato de não terem sido nomeados ainda importa preterição de sua
ordem classificatória e consequente violação do direito liquido e certo.
2. 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.
3. Em segundo lugar, a inobservância da ordem de classificação que se
configura  ilegal  é  aquela  interna  aos  trâmites  do  certame,  ou  seja,
aquela  que  ocorre  entre  candidatos.  A  contratação  temporária  ou  o
exercício  de forma precária de cargos públicos  efetivados depois  da
homologação do concurso público não ensejam de per se a preterição
dos  candidatos  regularmente  aprovados.  Precedente  da  Terceira
Seção.
4.  Em  terceiro  lugar,  ainda  que  se  reputasse  ilegal  o  exercício  de
maneira precária por inexistirem os motivos legalmente previstos para
tanto,  seria  necessária  dilação  probatória  para  constatar  a  apontada



ilegalidade da contratação temporária, inviável em sede de mandado de
segurança. Precedente.
5. Em quarto lugar, esta Corte Superior adota entendimento segundo o
qual  apenas  a  regular  aprovação  em  concurso  público  em  posição
classificatória compatível com as vagas previstas em edital confere ao
candidato direito subjetivo a nomeação e posse dentro do período de
validade do certame. Precedentes.
6.  Na  espécie,  alguns  dos  recorrentes  classificaram-se  dentro  do
número de vagas previstos para o cadastro reserva (outros nem mesmo
dentro do cadastro reserva estão classificados), sendo sua nomeação
direito liquido e certo.
7.  Contudo,  como  o  certame  ainda  está  dentro  de  seu  prazo  de
validade,  as efetivas nomeação e posse devem guardar  observância
aos critérios de conveniência e oportunidade da Administração Pública.
8. Recurso ordinário  em mandado de segurança não provido.”  (STJ.
RMS  32660  /  RN.  Rel.  Min.  Mauro  Campbell  Marques.  J.  em
04/11/2010). Grifei.

Ainda:

“PROCESSUAL  CIVIL  E  ADMINISTRATIVO.  EMBARGOS  DE
DECLARAÇÃO.  OMISSÃO  DO  JULGADO.  ACOLHIMENTO.
CONCURSO  PÚBLICO.  CARGO DE OFICIAL  DE APOIO JUDICIAL
(CLASSE  D).  APROVAÇÃO  FORA  DO  NÚMERO  DE  VAGAS.
CONTRATAÇÃO  TEMPORÁRIA.  INEXISTÊNCIA  DE  CARGOS
VAGOS. 1.  Os  embargos  de  declaração  constituem  instrumento
processual  com  o  escopo  de  eliminar  do  julgamento  obscuridade,
contradição ou omissão sobre tema cujo pronunciamento se impunha
pelo  acórdão  ou,  ainda,  de  corrigir  evidente  erro  material,  servindo,
dessa forma, como instrumento de aperfeiçoamento do julgado ( CPC ,
art. 535 ). Havendo omissão, impõe-se o seu acolhimento. No presente
caso, houve omissão no acórdão embargado acerca da inexistência de
cargo vago no concurso em questão, uma vez que as designações dos
ora embargados foram feitas em razão de motivos determinados.  2. A
jurisprudência  desta  Corte  Superior  é  no  sentido  de  que  o
candidato aprovado fora do número de vagas possui direito de ser
nomeado,  caso  demonstre  a  existência  de  cargos  vagos,  bem
como a ocorrência de efetiva preterição de seu direito, em razão da
contratação  de  servidores  temporários.  3.  No  presente  caso,  os
impetrantes  apontam que  foram aprovados  para  o  concurso  público
para provimento do cargo de Oficial de Apoio Judicial (Classe D), fora
do número de vagas previstas no edital; no entanto, foram designados
precariamente  para  o  exercício  da  mesma  função  pública.  Nesse
sentido,  alegam  seu  direito  à  nomeação.  4.  A  autoridade  coatora,
Presidente a época do Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais,
ao prestar suas informações, consignou:  (i) a inexistência de cargo
vago;  (ii)  a  necessidade  transitória  na  contratação,  em  razão  do
afastamento temporário dos servidores efetivos. 5. Apesar de ter sido
demonstrada  a  efetiva  contratação  precária  dos  impetrantes  para  o
exercício da função pública de Oficial de Apoio Judicial, cargo para o
qual  foram  aprovados  fora  do  número  de  vagas,  o  que  induziria  a
preterição,  verifica-se  que  não  há  cargos  vagos  a  serem
preenchidos  e que  as  contratações  ocorreram com a  finalidade  de
suprir  a  necessidade  temporária  do  Tribunal,  em  razão  dos



afastamentos transitórios dos titulares, o que afasta a convolação da
expectativa de direito dos candidatos, ora embargados. 6. Embargos de
declaração acolhidos, com efeitos modificativos, para negar provimento
ao  recurso  ordinário.”  (STJ. EDcl  nos  EDcl  no  RMS  35459  MG
2011/0186357-0  (STJ).  Rel.  Min.  Mauo  Campbell  Marques.  J.  em
13/08/2013). Grifei.

Logo,  não há que se  falar  em direito  à  nomeação,  vez  que a

classificação obtida pela recorrente no certame em questão (23º Lugar) não alcança

o  número  de  vagas  previstas  no  edital,  14  (quatorze),  aliado  ao  fato  de  que  a

extinção das contratações temporárias aqui  mencionadas não fará surgir  a  vaga

pretendida pelo candidato, eis que tal criação só pode decorrer de lei, conforme já

ressaltado.

Não é demais, pinçar julgados do Pretório Excelso:

“Agravo  regimental  no  recurso  extraordinário  com  agravo.
Administrativo. Concurso público. Candidato aprovado fora do número
de  vagas  previsto  no  edital.  Concurso  vigente.  Terceirização.
Inexistência de vagas. Preterição. Não ocorrência. Precedentes.  1.  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. 2. Agravo regimental não provido.” (STF. ARE 756227
AgR / RN - RIO GRANDE DO NORTE . Rel. Min. Dias Toffoli.  J. em
22/04/2014). Grifei.

“EMENTA  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.” (STF. RMS 29915 AgR /
DF. Rel. Min.  Dias Toffoli. J. em 04/09/2012). Grifei.

Ora, proceder de acordo com a tese da apelante, seria o mesmo

que  afrontar  o  princípio  constitucional  da  Separação  do  Poderes,  porquanto  ao

Poder  Judiciário  é  defeso  criar  cargos,  como  na  espécie,  cuja  função  é  do

Legislativo. 

Diante do exposto, utilizo-me do caput, do art. 557, da Lei Adjetiva

Civil, para negar seguimento ao recurso apelatório, com base na jurisprudência

desta Corte,  do Superior  Tribunal  de Justiça e do Pretório  Excelso,  mantendo a

sentença em todos os seus termos.

Intimações necessárias. 

Cumpra-se.

João Pessoa, 07 de maio de 2015.

          José Ricardo Porto

     Desembargador Relator
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