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ADMINISTRATIVO -  Mandado  de
Segurança - 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  –  Dilação
probatória  em  ação  mandamental  –
Impossibilidade – Rito especial - Ausência
de  direito  líquido  e  certo  à  nomeação  -
Precedentes  do  STJ  –  Denegação  da
ordem.

 O  mandado  de  segurança  é  ação
constitucionalizada instituída  para proteger
direito líquido e certo, sempre que alguém
sofrer  violação  ou  houver  justo  receio  de
sofrê-la por ilegalidade ou abuso de poder,
exigindo-se  prova pré-constituída  como
condição  essencial  à  verificação  da
pretensa  ilegalidade,  sendo  a  dilação
probatória  incompatível  com  a  natureza
dessa  ação  constitucional  (art.  5,  LXIX,
CF/88).

 Pacificou o STJ o entendimento segundo
o  qual  a  mera  expectativa  de  nomeação
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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. 

 Restando  ausente  a  prova  pré-
constituída  indispensável  à  demonstração
da  liquidez  e  certeza  do  direito  pleiteado,
mostra-se incabível o “mandamus”.

V  I  S  T  O  S,  relatados  e  discutidos  os
presentes autos acima identificados, 

A C O R D A M,  em sessão plenária  do
Egrégio Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba, denegar a segurança, nos
termos do voto do Relator e da súmula de julgamento de fl. 121.
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R E L A T Ó R I O

Trata-se  de  mandado  de  segurança
impetrado  por  FRANCISCO CEZÁRIO  DE ASSIS contra  ato  dito  ilegal  e
omissivo  do  Excelentíssimo  Senhor  GOVERNADOR  DO  ESTADO  DA
PARAÍBA, consistente na recusa em nomear o impetrante no cargo público
de Professor de Educação Básica 3 da Carreira do Magistério Estadual.

Relata o impetrante, na inicial, que o Estado
da Paraíba promoveu concurso público para o provimento de 2.000 (duas mil)
vagas para o cargo efetivo de Professor de Educação Básica 3 da Carreira do
Magistério Estadual, conforme Edital nº 01/2012/SEAD/SEE, as quais foram
distribuídas por município e disciplina. Afirma que se submeteu ao referido
certame a fim de concorrer à única vaga destinada à disciplina de química,
para o município de São José de Piranhas, sendo, ao final, aprovado na 2ª
(segunda) posição.     

Verbera  que  a  Administração  Estadual
nomeou o  candidato  aprovado na  primeira  colocação,  bem como que em
23.07.2013 expirou o prazo de sua validade do certame. 

Aduz,  ainda,  que  possui  direito  líquido  e
certo à nomeação, haja vista que, embora tenha sido aprovado fora das vagas
previstas  no  edital,  na  vigência  do  concurso,  fora  realizada  a  contratação
temporária  de  uma  professora  para  lecionar  a  disciplina  de  química  no
Município de São José de Piranhas. 

Com fulcro nessas razões, bem como sob a
alegação de que a contratação precária é ilegal, pugnou pela concessão da
segurança perseguida,  a  fim de que a autoridade coatora seja impelida a
proceder com a edição dos atos necessários a investidura do impetrante no
cargo público dito acima. 

À  inicial  foram  juntados  documentos  (fls.
19/65).

Notificado,  o  Governador  do  Estado
apresentou  informações,  pugnando  pela  denegação  da  ordem,  sob  a
alegação de que o requerente não possui direito líquido e certo à nomeação,
uma vez que restou classificado fora das vagas previstas no edital (fls. 77/86).

Instada  a  se  pronunciar,  a  douta
Procuradoria  Geral  de  Justiça  opinou  pela  denegação  da  segurança  (fls.
89/92).
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É o relatório.

V O T O

Como é cediço, o mandado de segurança é
uma ação constitucional, de natureza civil e de rito sumário especial, posto à
disposição de toda pessoa para a proteção de direito líquido e certo, lesado
ou ameaçado de lesão, não amparado por “habeas corpus” ou “habeas data”,
quando  o  responsável  pela  ilegalidade  ou  abuso  de  poder  for  autoridade
pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder
Público.

Como  pressuposto  constitucional  para  a
impetração do mandado de segurança é exigido violação a direito líquido e
certo.

A  respeito  do  que  seja  direito  líquido  e
certo, veja-se o escólio do saudoso mestre HELY LOPES MEIRELLES:

“Direito líquido e certo é o que se apresenta manifesto
na sua existência, delimitado na sua extensão e apto a
ser  exercitado  no  momento  de  sua  impetração.  Por
outras palavras, o direito invocado, para ser amparável
por mandado de segurança, há de vir expresso em norma
legal e trazer em si todos os requisitos e condições de
sua aplicação ao impetrante; se sua extensão ainda não
estiver  delimitada;  se  seu  exercício  depender  de
situações  e  fatos  ainda  indeterminados,  não  rende
ensejo  à  segurança,  embora  possa  ser  defendido  por
outros meios judiciais1”. (grifei)

Para  que  seja  impetrado  mandado  de
segurança, faz-se necessário que haja prova pré-constituída nos autos, como
condição  essencial  à  verificação  da  pretensa  ilegalidade,  sendo  a  dilação
probatória  incompatível  com a  natureza  dessa  ação  constitucional  (art.  5,
LXIX, CF/882). Sobre o tema, ensina  HELY LOPES MEIRELLES:

“As provas tendentes a demonstrar a liquidez e certeza
do direito podem ser de todas as modalidades admitidas
em lei, desde que acompanhem a inicial. O que se exige é
prova   pré-constituída  das  situações  e  fatos  que
embaçam o direito invocado pelo impetrante”3.

1 In Mandado de Segurança, 25ª ed., Ed. Malheiros, 2003, p. 36.
2 Art.  5º. LXIX – conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito líquido e certo,  não
amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsável pela ilegalidade ou pelo abuso
de poder for autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder
Público.
3 MEIRELLES, Hely Lopes.  Mandado de segurança, ação popular, ação civil pública, mandado de injunção e
“habeas data”, 3ª Edição ampliada e atualizada pela Constituição de 1988, Editora Revista dos Tribunais, São
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No mesmo sentido o  MINISTRO CASTRO
MEIRA asseverou que: “O mandado de segurança é ação de rito especial em
que se exige do impetrante a comprovação de plano do direito líquido e certo
violado, não sendo admitida dilação probatória4”.

No caso em comento, o requerente pleiteia
a  concessão  de  segurança  para  que  seja  determinado  que  a  autoridade
apontada como coatora proceda à edição de ato necessário a sua investidura
no cargo de Professor da Educação Básica 3, por entender que possui direito
líquido e certo à nomeação,  haja vista que, embora vigente o concurso,  o
Estado da Paraíba, em sua preterição, mantém uma professora de química
contratada sob a rubrica de excepcional interesse público. 

Pois bem. “Ab initio”, é de se ressaltar que
o entendimento jurisprudencial atual, tanto do Supremo Tribunal Federal como
do  Superior  Tribunal  de  Justiça,  é  o  de  que  os  candidatos  regularmente
aprovados dentro do número de vagas ofertadas no edital  possuem direito
subjetivo à nomeação e à posse dentro do período de validade do certame. 

Veja-se o seguinte aresto do STF:

RECURSO  EXTRAORDINÁRIO.  REPERCUSSÃO
GERAL.  CONCURSO  PÚBLICO.  PREVISÃO  DE
VAGAS  EM EDITAL.  DIREITO À  NOMEAÇÃO DOS
CANDIDATOS  APROVADOS.  I.  DIREITO  À
NOMEAÇÃO. CANDIDATO APROVADO DENTRO DO
NÚMERO DE VAGAS PREVISTAS NO EDITAL. Dentro
do  prazo  de  validade  do  concurso,  a  Administração
poderá  escolher  o  momento  no  qual  se  realizará  a
nomeação,  mas  não  poderá  dispor  sobre  a  própria
nomeação,  a  qual,  de  acordo  com  o  edital,  passa  a
constituir um direito do concursando aprovado e, dessa
forma, um dever imposto ao poder público.  Uma vez
publicado o edital do concurso com número específico
de  vagas,  o  ato  da  Administração  que  declara  os
candidatos  aprovados  no  certame  cria  um  dever  de
nomeação para a própria Administração e,  portanto,
um  direito  à  nomeação  titularizado  pelo  candidato
aprovado  dentro  desse  número  de  vagas. II.
ADMINISTRAÇÃO  PÚBLICA.  PRINCÍPIO  DA
SEGURANÇA  JURÍDICA.  BOA-FÉ.  PROTEÇÃO  À
CONFIANÇA. O  dever  de  boa-fé  da  Administração
Pública  exige  o  respeito  incondicional  às  regras  do
edital,  inclusive  quanto  à  previsão  das  vagas  do
concurso  público. Isso  igualmente  decorre  de  um

PAULO, 1998, P. 15
4 REsp  1172088/SP,  Rel.  Ministro  CASTRO  MEIRA,  SEGUNDA  TURMA,  julgado  em 07/10/2010,  DJe
21/10/2010
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necessário e incondicional respeito à segurança jurídica
como princípio do Estado de Direito.  Tem-se,  aqui,  o
princípio  da  segurança  jurídica  como  princípio  de
proteção  à  confiança.  Quando  a  Administração  torna
público  um  edital  de  concurso,  convocando  todos  os
cidadãos  a  participarem  de  seleção  para  o
preenchimento  de  determinadas  vagas  no  serviço
público,  ela  impreterivelmente  gera  uma  expectativa
quanto  ao  seu  comportamento  segundo  as  regras
previstas nesse edital. Aqueles cidadãos que decidem se
inscrever e participar do certame público depositam sua
confiança no Estado administrador, que deve atuar de
forma  responsável  quanto  às  normas  do  edital  e
observar o princípio da segurança jurídica como guia de
comportamento. Isso quer dizer, em outros termos, que o
comportamento da Administração Pública no decorrer
do concurso público deve se pautar pela boa-fé, tanto no
sentido objetivo quanto no aspecto subjetivo de respeito
à confiança nela depositada por todos os cidadãos. […]
V.  NEGADO  PROVIMENTO  AO  RECURSO
EXTRAORDINÁRIO.
(STF - RE 598099, Relator(a): Min. GILMAR MENDES,
Tribunal  Pleno,  julgado  em  10/08/2011,
REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-189 DIVULG
30-09-2011 PUBLIC 03-10-2011 EMENT VOL-02599-
03 PP-00314) (grifei)

No  mesmo  sentido,  segue  do  Superior
Tribunal de Justiça:

ADMINISTRATIVO.  RECURSO  EM  MANDADO  DE
SEGURANÇA.  CONCURSO.  APROVAÇÃO  DENTRO
DO NÚMERO DE VAGAS. PRAZO DE VALIDADE DO
CONCURSO  ENCERRADO.  DIREITO SUBJETIVO  À
NOMEAÇÃO.
1. Trata-se, originariamente, de Mandado de Segurança
no qual a impetrante alega ter sido aprovada dentro do
número de vagas em concurso de provas e títulos para
função de assistente social judiciário, sem, contudo, ter
sido admitida mesmo após o vencimento do certame.
2.  A  aprovação  em  concurso  público  em  posição
classificatória  compatível  com as  vagas  previstas  em
edital  confere  ao  candidato  direito  subjetivo  à
nomeação e à posse dentro do período de validade do
certame. Precedentes do STJ.
3.  Recurso  Ordinário  provido  para  determinar  a
nomeação  da  impetrante  para  a  função  de  assistente
social  judiciário numa das comarcas da circunscrição
em que foi aprovada.
(RMS 34.501/SP, Rel.  Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA  TURMA,  julgado  em  06/12/2012,  DJe
19/12/2012) (grifei)
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Vê-se, assim, que os Tribunais Superiores
firmaram entendimento no sentido de que o candidato aprovado e classificado
dentro  do  número  de  vagas  previstas  no  edital  do  certame  possui  direito
subjetivo à nomeação, uma vez que o edital faz lei entre as partes, devendo
os  pactuantes  respeitarem  as  cláusulas  nele  previstas.  Por  sua  vez,  o
candidato aprovado em excedente, porque fora das vagas previstas no edital,
possui apenas mera expectativa de direito à nomeação.  

Não  obstante  a  regra  acima,  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.

Sobre o tema, eis a jurisprudência pacífica
do STJ:

“ADMINISTRATIVO.  CONCURSO  PÚBLICO.
CANDIDATOS APROVADOS ALÉM DO NÚMERO DE
VAGAS  PREVISTO  NO  EDITAL.  EXPECTATIVA  DE
DIREITO  À  NOMEAÇÃO.  CONTRATAÇÃO
TEMPORÁRIA DE FUNCIONÁRIOS NA VIGÊNCIA
DO CERTAME.  PRETERIÇÃO QUE, PARA FICAR
CONFIGURADA,  EXIGE  A  COMPROVAÇÃO  DE
QUE  OS  TEMPORÁRIOS  FORAM  ADMITIDOS
PARA  DESEMPENHAR  AS  ATRIBUIÇÕES  DE
CARGOS  EFETIVOS  VAGOS,  EM  DETRIMENTO
DOS APROVADOS NO CONCURSO.
1.  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. Precedentes.
2.  No  caso  examinado  nos  autos,  não  há  falar  em
preterição,  porquanto a contratação questionada pelas
recorrentes  deu-se  em  caráter  precário  e  temporário,
não tendo sido apresentada nenhuma prova da existência
de novos cargos efetivos vagos, na Secretaria Regional
de  Diamantina,  além  daqueles  três  oferecidos  no
concurso  de  2005,  que  foram  preenchidos  em  estrita
obediência à ordem de classificação.
3. Agravo regimental a que se nega provimento.
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(AgRg  nos  EDcl  no  RMS  31.083/MG,  Rel.  Ministro
MOURA RIBEIRO,  Rel.  p/  Acórdão Ministro  MARCO
AURÉLIO  BELLIZZE,  QUINTA  TURMA,  julgado  em
06/05/2014, DJe 22/05/2014)” (grifei)

E:

“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
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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.
(EDcl  nos  EDcl  no  RMS  35.459/MG,  Rel.  Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 13/08/2013, DJe 20/08/2013)” (grifei)

Mais:

“ADMINISTRATIVO.  PROCESSUAL  CIVIL.
CONCURSO   PÚBLICO.  CANDIDATO  APROVADO
FORA  DO  NÚMERO  DE  VAGAS  PREVISTO  NO
EDITAL. EXPECTATIVA DE DIREITO A NOMEAÇÃO.
POSTERIOR  CONTRATAÇÃO  TEMPORÁRIA.
COMPROVAÇÃO  DA  EXISTÊNCIA  DE  VAGAS  NO
PRAZO  DE  VALIDADE  DO  CONCURSO  PARA  O
MESMO CARGO. NECESSIDADE DE RETORNO DOS
AUTOS.
1. Nos termos da jurisprudência pacífica do STJ, a mera
expectativa de  nomeação de 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 em
concurso público, estariam aptos a ocupar o cargo ou a
função.
2. Se a Administração, durante o prazo de validade de
concurso, contrata terceiros em situação precária para
exercer  cargos  vagos que  deveriam  ser  preenchidos
apenas  por  meio  de  concurso  público,  a  mera
expectativa de direito transforma-se em direito líquido e
certo,  pois  incompatível  com  os  princípios  da
moralidade  e  da  boa-fé,  ressalvadas  as  situações
constitucionalmente previstas.
3. Hipótese em que o Tribunal de origem não analisou se
a vaga pretendida pela ora agravante foi preenchida de
forma irregular.
Necessidade de retorno dos autos.
Agravo regimental improvido.
(AgRg  no  AgRg  no  REsp  1333715/RJ,  Rel.  Ministro
HUMBERTO  MARTINS,  SEGUNDA  TURMA,  julgado
em 26/02/2013, DJe 04/03/2013)” (grifei)

Ainda:

“MANDADO  DE  SEGURANÇA.  CONCURSO
PÚBLICO. APROVAÇÃO DENTRO DO NÚMERO DE
VAGAS.  CERTAME  NO  PRAZO  DE  VALIDADE.
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NOMEAÇÃO  IMEDIATA.  DISCRICIONARIEDADEDA
ADMINISTRAÇÃO.
1. Trata-se de Mandado de Segurança impetrado contra
omissão perpetrada pelos Ministros de Estado da Saúde
e do Planejamento, Orçamento e Gestão, que não teriam
nomeado e empossado a impetrante no cargo público de
especialista  em pesquisa  e  investigação biomédica  em
saúde pública - epidemiologia e imunologia aplicada às
leishmanioses, para o qual foi aprovada em 1º lugar.
2. Pacificada no STJ a orientação no sentido de que a
Administração Pública, uma vez homologado o concurso
público, deve, no decorrer do prazo de sua validade e de
acordo  com  o  número  de  vagas  estipulado  no  edital,
nomear e empossar os candidatos aprovados, cabendo-
lhe,  por  critério  de  conveniência  e  oportunidade,
escolher,  sempre  dentro  daquele  limite  temporal,  o
momento  em  que  preencherá  as  vacâncias  existentes.
Precedentes  do  STJ:  RMS  33.925/ES,  Rel.  Ministro
Mauro  Campbell  Marques,  Segunda  Turma,  DJe
2/2/2012; RMS 32.574/CE, Rel.
Ministro  Teori  Albino  Zavascki,  Primeira  Turma,  DJe
13/9/2011;  AgRg  no  RMS  30.641/MT,  Rel.  Ministro
Gilson  Dipp,  Quinta  Turma,  DJe  14/2/2012;  AgRg no
Resp 1.235.844/MG, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido,
Primeira Turma, DJe 18/4/2011.
3.  Se a Administração, durante o prazo de validade de
concurso,  contrata  terceiros  em  situação  precária
("terceirizados") para exercer cargos vagos ou funções
a  eles  afeitas,  está  obrigada  a  preenchê-los
imediatamente,  com nomeação e  posse de  candidatos
aprovados, descabendo falar, nesta hipótese, em mera
expectativa  de  direito  ou  discricionariedade
administrativa, posto que caracterizado comportamento
incompatível com os princípios da moralidade e da boa-
fé,  resguardadas,  por  óbvio,  situações  absolutamente
excepcionais, prévia e cabalmente motivadas.
4. [...]
5. Segurança denegada.
(MS  17.820/DF,  Rel.  Ministro  HERMAN  BENJAMIN,
PRIMEIRA  SEÇÃO,  julgado  em  27/06/2012,  DJe
18/09/2012)” (grifei)

Seguindo o mesmo entendimento:

“ADMINISTRATIVO.  CONCURSO  PÚBLICO.
NOMEAÇÃO.  PRETERIÇÃO  NÃO  COMPROVADA.
DIREITO LÍQUIDO E CERTO NÃO COMPROVADO.
1. A jurisprudência do STJ é firme no sentido de que 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
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discricionariedade, nomear os candidatos aprovados de
acordo com a sua conveniência e oportunidade.
2.  Esse  entendimento  (poder  discricionário  da
Administração para nomear candidatos  aprovados no
certame durante sua validade) é limitado na hipótese de
haver contratação precária de terceiros para o exercício
dos  cargos  vagos  e  ainda  existirem  candidatos
aprovados no concurso. Nessas situações, a expectativa
de  direito  destes  seria  convolada,  de  imediato,  em
direito subjetivo à nomeação.
3.  A  despeito  da  jurisprudência  do  STJ,  in  casu,  não
conseguiu o agravante  provar que o Tribunal  nomeou
candidatos  em  vagas  que  surgiram  posteriormente  à
homologação do concurso durante a validade deste.
4. Agravo Regimental não provido.
(AgRg  no  RMS  38.543/RO,  Rel.  Ministro  HERMAN
BENJAMIN,  SEGUNDA  TURMA,  julgado  em
02/10/2012, DJe 15/10/2012)” (grifei)

Ainda:

“ADMINISTRATIVO.  RECURSO  ORDINÁRIO  EM
MANDADO DE SEGURANÇA. CONCURSO PÚBLICO.
CANDIDATOS APROVADOS FORA DO NÚMERO DE
VAGAS  PREVISTAS  NO  EDITAL.  CONTRATAÇÃO
TEMPORÁRIA  DOS  IMPETRANTES.  SURGIMENTO
DE  NOVAS  VAGAS  DURANTE  O  PRAZO  DE
VALIDADE DO CERTAME.
1.  Trata-se,  na  origem,  de  mandado  de  segurança
impetrado com o objetivo de obter nomeação e posse em
razão de aprovação em concurso público fora do número
de vagas previsto no edital.
2.  Esta Corte vem entendendo 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 contratação de pessoal, de forma precária,
para o preenchimento de vagas existentes, em flagrante
preterição  àqueles  que,  aprovados  em  certame  ainda
válido,  estariam  aptos  a  ocupar  o  mesmo  cargo  ou
função. Precedentes.
3.  Em suas razões,  os  recorrentes 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,  eles
próprios  foram  designados  precariamente  para  o
exercício da função pública.
4. Se, durante o prazo de validade do concurso público,
são abertas novas vagas, preenchidas por contratação
temporária,  é obrigatória a nomeação dos candidatos
aprovados.
5. Recurso ordinário em mandado de segurança provido.
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(RMS  35.459/MG,  Rel.  Ministro  MAURO CAMPBELL
MARQUES,  SEGUNDA  TURMA,  julgado  em
07/02/2012, DJe 14/02/2012)” (grifei)

Em igual sentido:

“ADMINISTRATIVO.  RECURSO  ORDINÁRIO  EM
MANDADO DE SEGURANÇA.  SERVIDOR PÚBLICO
ESTADUAL.  CONCURSO PÚBLICO.  CADASTRO DE
RESERVA. PESSOAL TERCEIRIZADO. INEXISTÊNCIA
DE COMPROVAÇÃO DA ABERTURA DE VAGAS.
AUSÊNCIA DE DIREITO LÍQUIDO E CERTO.
1.  O  mandado  de  segurança  originário  pleiteia  a
nomeação de candidatos aprovados para o cadastro de
reserva, porquanto existiriam funcionários terceirizados
realizando tarefas concernentes aos pretendidos cargos.
2. O direito líquido e certo à nomeação abarca somente
os candidatos aprovados dentro do limite de vagas, tal
como  previsto  inicialmente  no  edital;  aos  abrangidos
pelo  cadastro  de  reserva  resiste  uma  expectativa  de
direito e a vedação à preterição.
3.  No caso concreto, não ficou demonstrada a abertura
de  novas  vagas  para  o  provimento,  ou  a  vacância
daquelas já existentes. A ocorrência de pessoal precário
-  a  desempenhar  funções  -  não  abre  a  possibilidade
legal de nomeação, porquanto não cria vagas, nem as
desocupa. Precedente:  RMS  31.785/MT,  Rel.  Min.
Castro Meira, Segunda Turma, DJe 28.10.2010.
Agravo regimental improvido.
(AgRg  no  RMS 32094/TO,  Rel.  Ministro  HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/02/2011,
DJe 14/02/2011)” (grifei)

Por fim:

“ADMINISTRATIVO.  CONSTITUCIONAL.
CONCURSO PÚBLICO. PROFESSOR CADASTRO DE
RESERVA.  EXPECTATIVA  DE  DIREITO  À
NOMEAÇÃO.  POSTERIOR  CONTRATAÇÃO
TEMPORÁRIA. COMPROVAÇÃO DA EXISTÊNCIA DE
VAGAS NO PRAZO DE VALIDADE DO CONCURSO.
AUSÊNCIA. RECURSO NÃO PROVIDO.
1. Busca-se no mandamus o reconhecimento do direito à
nomeação no cargo de professor do ensino fundamental,
em virtude da aprovação em concurso público realizado
pela Secretaria de Estado de Educação de Mato Grosso.
A  recorrente  foi  classificada  na  quinta  colocação  em
certame público que oferecia o preenchimento de duas
vagas,  tendo  sido  inserida  no  cadastro  de  reserva.
Durante  o  prazo  de  validade  do  concurso,  houve  a
contratação temporária de onze professores, razão pela
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qual  a  recorrente  sustenta  ter  sido  preterida  no  seu
direito à nomeação no cargo público.
2.  O candidato inscrito em cadastro de reserva 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.
Precedentes.
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.
4. Na hipótese, a impetrante não logrou demonstrar a
existência de cargos efetivos vagos durante o prazo de
validade do concurso ao qual se submeteu, de sorte que
não houve a comprovação de plano do direito líquido e
certo  à  nomeação. O  argumento  de  que,  logo após  o
término da validade do concurso anterior,  publicou-se
edital  para  o  preenchimento  de  novos  cargos  de
professor  não foi  devidamente  comprovado  nos  autos,
não havendo informações sobre a efetiva abertura desse
concurso, a quantidade de vagas existentes, os locais de
provimento, etc.
5.  Recurso  ordinário  em  mandado  de  segurança  não
provido.
(RMS  31785/MT,  Rel.  Ministro  CASTRO  MEIRA,
SEGUNDA  TURMA,  julgado  em  19/10/2010,  DJe
28/10/2010)” (grifei)

Verifica-se,  assim,  pela  análise  das
jurisprudências  colacionadas,  que  o  candidato  regularmente  aprovado  em
posição  classificatória  compatível  com  as  vagas  previstas  no  edital  do
concurso tem direito subjetivo à nomeação e à posse dentro do prazo de sua
validade.  Ou  seja,  a  Administração  Pública  tem  a  discricionariedade  de
identificar  o  melhor  momento,  de  acordo  com  a  sua  conveniência  e
oportunidade, para realizar as nomeações durante a vigência do certame. 

No  que  diz  respeito  aos  candidatos
aprovados fora do número mínimo de vagas previstas no edital do concurso,
estes possuem apenas mera expectativa de direito à nomeação. Ocorre que
se,  durante  o  prazo  de  validade  do  concurso,  o  Poder  Público  contratar
terceiros, de forma precária, para o preenchimento de cargos efetivos vagos,
os candidatos aprovados além das vagas inicialmente existentes passam a
ter, de imediato, direito subjetivo à nomeação. 

Por  todo  o  exposto,  analisando  os
argumentos  expendidos  pelo  impetrante,  bem  como  a  documentação
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instrutória, certo é que não há, no caso em comento, direito líquido e certo a
ser amparado por ação mandamental.

De fato,  como anotado pelo impetrante,  o
Estado da Paraíba promoveu concurso público destinado a prover uma única
vaga do cargo efetivo de professor de química do município de São José de
Piranhas  (fl.  38),  tendo ele comprovado que restou  aprovado no concurso
público em questão na 2ª (segunda) colocação (fl. 49). Além disso, juntou aos
autos, à fls. 54/56, documento da 9ª Gerência Regional de Educação no qual
consta a informação de que há uma professora ministrado a disciplina de
química em unidade de ensino localizada no dito município.  

Ocorre  que  não  há  nos  autos  qualquer
documento  que  comprove  a  existência  de  vagas  do  cargo  público  de
Professor  da  Educação  Básica  3,  da  Carreira  do  Magistério  Estadual,
disciplina química, município de São José de Piranhas. Logo, não há que se
falar em preterição. 

No mesmo sentido, esta Egrégia Corte de
Justiça já decidiu:

“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 BIOLOGIA.
PRETERIÇÃO NÃO CONFIGURADA. CONTRATADOS
QUE  NÃO  OCUPAM  CARGO.  AUSÊNCIA  DE
INFORMAÇÕES  ACERCA  DE  EVENTUAIS
DESISTÊNCIAS  OU  EXONERAÇÕES  DE
CANDIDATOS  MAIS  BEM  COLOCADOS.
OBSERVÂNCIA  DO  PRINCÍPIO  CONSTITUCIONAL
DA SEPARAÇÃO DOS PODERES. INEXISTÊNCIA DE
VAGA  A  SER  PROVIDA.  MERA  EXPECTATIVA  DE
DIREITO  NA  NOMEAÇÃO.  PRECEDENTES  DESTA
CORTE  E  DO  SUPREMO  TRIBUNAL  FEDERAL.
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
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
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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 
TJPB - Acórdão do processo nº 20016682720138150000
-  Órgão  (Tribunal  Pleno)  -  Relator  DES  JOSE
RICARDO PORTO - j. em 13-08-2014” (grifei)

Com efeito, restando ausente a prova pré-
constituída  indispensável  à  demonstração  da  liquidez  e  certeza  do  direito
pleiteado,  e  não  permitindo  a  via  escolhida  a  dilação  probatória, é  de  se
denegar a ordem requerida.

D I S P O S I T I V O 

Por tais razões, tendo em vista a ausência
de comprovação do direito líquido e certo do impetrante, em consonância com
o parecer Ministerial, denega-se a ordem. 

Condeno  o impetrante  ao pagamento  das
custas processuais,  ressalvando-se, entretanto, o disposto no art. 12 da Lei
1.060/505. 

Sem  honorários  advocatícios,  nos  termos
do art. 25 da Lei nº 12.016/2009 c/c Súmulas 512 do STF e 105 do STJ.

É como voto.

Presidiu a Sessão o Excelentíssimo Senhor
Desembargador José Ricardo Porto, Vice-Presidente,  na eventual  ausência
do Excelentíssimo Senhor Desembargador Marcos Cavalcati de Albuquerque
- Presidente. Relator: Excelentíssimo Senhor Des. Abraham Lincoln da Cunha Ramos).
Participaram  ainda  do  julgamento  os  Excelentíssimos  Senhores
Desembargadores Marcos William de Oliveira  (Juiz  convocado para substituir  o
Des. Saulo Henriques de Sá e Benevides), Onaldo Rocha de Queiroga (Juiz convocado
para substituir  a  Desa.  Maria  das  Neves  do  Egito  de  araújo  Duda Ferreira), Romero
Marcelo da Fonseca de Oliveira, João Alves da Silva, Frederico Martinho da
Nóbrega  Coutinho,  Leandro  dos  Santos  (votou  em  02.12.2015),  Oswaldo
Trigueiro  do  Valle  Filho,  João Batista  Barbosa  (Juiz  convocado,  à  época,  para
substituir  o  Des.  Luiz  Silvio  Ramalho Junior  –  votou em 02.12.2015),  Carlos Antonio
Sarmento (Juiz convocado, a época, para substituir o Des. Joás de Brito Pereira Filho –
votou em 02.12.2015), José Guedes Cavalcanti Neto (Juiz convocado para substituir o
Des.  João Benedito  da Silva) e  Carlos Martins Beltrão Filho. Impedido o Exmo.

5 “Art. 12. A parte beneficiada pelo isenção do pagamento das custas ficará obrigada a pagá-las, desde que possa
fazê-lo, sem prejuízo do sustento próprio ou da família, se dentro de cinco anos, a contar da sentença final, o
assistido não puder satisfazer tal pagamento, a obrigação ficará prescrita.”.
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Des. Márcio Murilo da Cunha Ramos. Ausentes, justificadamente, os Exmos.
Srs. Desembargadores Maria de Fátima Moraes Bezerra Cavalcanti, Arnóbio
Alves  Teodósio  (Corregedor-Geral  de  Justiça),  Maria  das  Graças  Morais
Guedes e José Aurélio da Cruz.

Presente à sessão o Excelentíssimo Senhor
Doutor  Valberto Cosme de Lira,  Procurador de Justiça,  em substituição ao
Excelentíssimo Senhor Doutor Bertrand de Araújo Asfora, Procurador-Geral
de Justiça do Estado da Paraíba. 

Tribunal  Pleno,  Sala  de  Sessões  “Des.
Manoel  Fonsêca  Xavier  de  Andrade” do  Tribunal  de  Justiça  do  Estado  da
Paraíba, em João Pessoa, no dia 30 de março de 2016.

Des. Abraham Lincoln da Cunha Ramos
Relator
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