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DECISÃO MONOCRÁTICA

CONSTITUCIONAL E  ADMINISTRATIVO. MANDADO
DE SEGURANÇA. CONCURSO PÚBLICO. MUNICÍPIO
DE  PATOS.  SENTENÇA  PELA  DENEGAÇÃO.
APELAÇÃO  CÍVEL. CANDIDATO  CLASSIFICADO
FORA  DO  NÚMERO  DE  VAGAS  OFERTADAS  NO
EDITAL.  POSSIBILIDADE  DE  NOMEAÇÃO,  SE
PREENCHIDOS  OS  REQUISITOS  DA
JURISPRUDÊNCIA DO STJ: COMPROVAÇÃO DE (1)
CONTRATAÇÃO  TEMPORÁRIA  DE  PESSOAL
DURANTE O PRAZO DE VALIDADE DO CERTAME E
(2) SURGIMENTO/CRIAÇÃO DE NOVAS VAGAS. NÃO
DEMONSTRAÇÃO.  INEXISTÊNCIA  DE  DIREITO  À
NOMEAÇÃO.  PRECEDENTES  DO STJ  E  DO TJPB.
SEGUIMENTO NEGADO AO RECURSO.

1.  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.  Precedentes  do STJ (AgRg-AREsp 197.422;
RMS  40.893  e  AgRg  no  REsp  1402265/PE).
Precedentes  do  TJPB  (AgRg  0000860-
79.2013.815.0251 e AgRg 0097359-50.2012.815.2001).

VISTOS, etc.

Trata-se  de  Apelação  Cível  interposta  por  IARA  MAYSA
GONÇALVES DE BRITO em face da sentença proferida pelo Juízo 4ª Vara da
Comarca  de  Patos,  que  denegou  a  segurança  pleiteada  contra  omissão
considerada ilícita do PREFEITO DO MUNICÍPIO DE PATOS.
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Nas razões recursais,  a Apelante informa que foi  aprovada em
concurso público para o cargo de Assistente Social, com classificação fora das
vagas. Contudo, pleiteia a nomeação alegando que a Administração possui, em
seus  quadros,  agentes  em  exercício  precário  das  mesmas  funções.  Nesse
contexto, entende ter o direito líquido e certo à nomeação.

Contrarrazões apresentadas (fls. 101/109).

Instada a se pronunciar,  a Procuradoria de Justiça opinou pelo
desprovimento do recurso (fls. 128/131).

É o relatório.

DECIDO

A Apelante busca a tutela jurisdicional para que seja reconhecido
seu direito  ao cargo de “Assistente Social”,  em razão de sua aprovação em
concurso  público  promovido  pelo  Município  de  Patos.  Apesar  de  ter  sido
aprovada  fora  do  número  de  vagas,  fundamentou  seu  pedido  aduzindo  que
havia contratação precária de pessoal para a mesma função.

Compulsando  os  autos,  vislumbro  não  serem  plausíveis  os
argumentos da recorrente, devendo haver a negativa de seguimento recursal
de forma monocrática.

O Supremo Tribunal Federal1 passou a considerar a nomeação
um direito  do  aprovado  em concurso  público,  assegurando  o  provimento  do
cargo  para  o  qual  concorreu  e  logrou  êxito,  no  entanto,  tal  direito  só  se
consubstancia, e deixa de ser mera expectativa, se a classificação do aprovado
estiver  dentro do número de vagas expressamente estabelecido no Edital  do
certame. Semelhante o entendimento do STJ: 

3.  A atual  corrente  firmada pelo  Plenário  do  Supremo Tribunal
Federal,  no  julgamento  do  RE  598.099/MS,  condensou  a
compreensão de que "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".  E  pontuou,  ainda,  o  eminente  Relator  que  o
descumprimento  do  dever  de  nomeação  por  parte  da
Administração  Pública  somente  se  justifica  quando  estiver
acompanhado  de  fatos  supervenientes  de  excepcional
circunstância,  os  quais,  por  serem  imprevisíveis,  graves  e
necessários,  revelam  que  houve  radical  modificação  das

1 AgRg  no  RMS  30.308/MS,  Rel.  Ministro  FELIX  FISCHER,  QUINTA  TURMA,  julgado  em  23/02/2010,  DJe
15/03/2010.
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condições  existentes  por  ocasião  da  publicação  do  edital  (RE
598.099,  Rel.  Min.  GILMAR  MENDES,  Tribunal  Pleno,
Repercussão Geral - Mérito - DJe  de 3/10/11). (STJ.  AgRg no
RMS  33.716/SP,  Rel.  Ministro  ARNALDO  ESTEVES  LIMA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 24/09/2013, DJe 04/12/2013)

Compulsando os autos, verifico que a Apelante se submeteu ao
referido certame, obtendo aprovação e classificação fora do número de vagas
(fls. 12 e 17), o que, em princípio, dá ensejo apenas a uma mera expectativa de
direito  à  nomeação  e  posse,  a  critério  da  Administração,  conforme  quadro
demonstrativo abaixo:

Quant. de vagas do edital 
(ampla concorrência)

Classificação no certame

2 20ª

Não há dúvidas que a situação experimentada não se enquadra
na hipótese discriminada pela jurisprudência, porquanto foi classificado fora do
número de vagas previstas para o cargo almejado. Assim, assiste-lhe apenas
mera expectativa de direito à nomeação, uma vez que se encontra na esfera da
discricionariedade da administração nomear  o  aprovado classificado além do
número de vagas previsto em edital.

Porém, o STJ tem pacificado o entendimento de que, mesmo fora
do número  de  vagas,  o  candidato  passa  a  ter  direito  subjetivo  à  nomeação
quando  conseguir  comprovar  a  existência  de  vagas  cujas  funções  estejam
sendo exercidas por terceiros, mediante contratos temporários. Assim orienta:

ADMINISTRATIVO  E  PROCESSUAL  CIVIL.  AGRAVO
REGIMENTAL  NO  AGRAVO  EM  RECURSO  ESPECIAL.
CONCURSO PÚBLICO. APROVAÇÃO FORA DO NÚMERO DE
VAGAS.  CONTRATAÇÃO  TEMPORÁRIA.  PRETERIÇÃO.
DIREITO SUBJETIVO À NOMEAÇÃO. 1. A jurisprudência desta
corte  superior  é  firme no sentido  de que há direito  subjetivo  a
nomeação aos candidatos aprovados fora das vagas em concurso
público  se,  durante  o  prazo  de  validade  do  certame,  suceder
contratação  precária  para  o  preenchimento  de  vagas
existentes  do  órgão,  em  nítida  preterição  dos  aprovados.
Precedentes:  AGRG  no  AREsp  256.010/rn,  Rel.  Min.  Eliana
calmon,  segunda  turma,  dje  07/05/2013;  AGRG  no  RMS
41.404/MA,  Rel.  Min.  Humberto  Martins,  segunda  turma,  dje
29/04/2013;  RMS  40.714/TO,  Rel.  Min.  Castro  meira,  segunda
turma, dje 14/03/2013; AGRG no AGRG no RESP 1.333.715/RJ,
Rel. Min. Humberto Martins, segunda turma, dje 04/03/2013; RMS
35.599/MA,  Rel.  Min.  Herman  benjamin,  segunda  turma,  dje
19/12/2012. 2. Agravo regimental não provido. (STJ; AgRg-AREsp
197.422;  Proc.  2012/0135271-8;  PB;  Primeira  Turma;  Rel.  Min.
Benedito Gonçalves; DJE 08/09/2014). [Em destaque].

Apelação Cível nº 0007164-31.2012.815.0251                                                                                           3T



A jurisprudência do STJ manifesta-se pela necessidade de que o
candidato aprovado fora do número de vagas constante do edital
comprove, de maneira efetiva, a existência de cargos vagos e a
contratação  ilegal  de  servidores  temporários  em  quantitativo
suficiente para a nomeação, o que não ocorreu na espécie. 3. No
caso, a candidata obteve a 841ª colocação no concurso para o
preenchimento de 20 vagas e formação de cadastro de reserva,
não havendo nos autos elementos suficientes para demonstrar a
preterição do direito  de ser  nomeada.  4.  Recurso ordinário  em
mandado de segurança a que se nega provimento.  (STJ;  RMS
40.893; Proc. 2013/0027161-5; TO; Segunda Turma; Rel. Min. Og
Fernandes; DJE 25/06/2014)

[…] 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. Tal direito também se
manifesta  quando,  durante  o  prazo  de  validade  do  concurso,
demonstrado  o  interesse  da  Administração  Pública,  surgirem
novas vagas, seja em razão da criação de novos cargos mediante
lei,  seja  em  virtude  de  vacância  decorrente  de  exoneração,
demissão, aposentadoria, posse em outro cargo inacumulável ou
falecimento, seja pela realização de novo concurso público dentro
do  prazo  de  vigência  do  certame anterior.  […]  (STJ.  AgRg  no
REsp  1402265/PE,  Rel.  Ministro  HERMAN  BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 04/02/2014, DJe 07/03/2014).

[…] 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).

Compulsando  os  autos  verifico  que  a  Apelante  conseguiu
demonstrar e existência de contratos “por excepcional interesse público”, para a
realização  das  funções  típicas  do  cargo  ora  pleiteado,  no  âmbito  da
Administração.

No  entanto,  apesar  da  comprovação  presente  às  fls.  36,  a
recorrente não conseguiu demonstrar o segundo requisito - a existência de
vaga - o que não permite, para seu caso, a aplicação da posição jurisprudencial.
Nesse sentido a posição desta Corte:

AGRAVO  INTERNO  EM  REMESSA  OFICIAL  E  APELAÇÃO
CÍVEL.  MANDADO  DE  SEGURANÇA.  CONCURSO  PÚBLICO.
MUNICÍPIO DE PATOS. CARGO DE ENFERMEIRO CLASSE II
(PLANTONISTA).  CANDIDATO CLASSIFICADO INICIALMENTE
FORA  DO  NÚMERO  DE  VAGAS.  CONTRATAÇÃO  TEMPO-
RÁRIA DE PESSOAL DURANTE O PRAZO DE VALIDADE DO
CERTAME.  CIRCUNSTÂNCIA  INSUFICIENTE  PARA
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TRANSMUDAR  A  EXPECTATIVA EM  DIREITO SUBJETIVO À
NOMEAÇÃO  DO  PROMOVENTE.  EXISTÊNCIA  DE  VAGAS
PARA  O  CARGO  PRETENDIDO.  AUSÊNCIA  DE
COMPROVAÇÃO.  LIQUIDEZ  E  CERTEZA  NÃO
DEMONSTRADA.  DENEGAÇÃO  DA SEGURANÇA.  REFORMA
DA  SENTENÇA.  PRECEDENTES  DO  STJ.  DECISÃO
MONOCRÁTICA.  PROVIMENTO  À  REMESSA  E  AO  APELO.
INSURGÊNCIA. DESPROVIMENTO. O mandado de segurança é
remédio processual destinado a coibir atos abusivos ou ilegais de
autoridades públicas,  protegendo o direito individual  do cidadão
diante  do poder  por  elas  exercido.  A contratação temporária,
por si só, não permite a convolação da expectativa de direito
em liquidez  e  certeza,  uma vez  que  o  contrato  temporário
decorre de uma necessidade transitória e excepcional,  com
amparo  legal  e  justificação.  Sendo  assim,  é  imperiosa  a
comprovação  da  existência  de  cargo  vago. (TJPB;  AgRg
0000860-79.2013.815.0251; Terceira Câmara Especializada Cível;
Relª Desª Maria das Graças Morais Guedes; DJPB 11/09/2014;
Pág. 19). [Em destaque].

AGRAVO  INTERNO.  INSURGÊNCIA  EM  FACE  DE  DECISÃO
MONOCRÁTICA  QUE  NEGOU  SEGUIMENTO  AO  RECURSO
APELATÓRIO.  MANDADO  DE  SEGURANÇA.  CONCURSO
PÚBLICO.  APROVAÇÃO  FORA  DO  NÚMERO  DE  VAGAS
OFERECIDAS  NO  EDITAL.  ADMISSÃO  DE  TERCEIROS  A
TÍTULO PRECÁRIO PARA A MESMA FUNÇÃO. PRETERIÇÃO
NÃO CONFIGURADA.  CONTRA-  TADOS QUE NÃO OCUPAM
CARGO.  INEXISTÊNCIA  DE  VAGA  A  SER  PROVIDA.  MERA
EXPECTATIVA  DE  DIREITO  À  NOMEAÇÃO.  PRECEDENTES
DESTA CORTE E DE TRIBUNAL SUPERIOR. APLICAÇÃO DO
CAPUT  DO  ART.  557  DO  CÓDIGO  DE  PROCESSO  CIVIL.
ALEGAÇÕES  DO  REGIMENTAL  INSUFICIENTES  A
TRANSMUDAR  O  ENTENDIMENTO  ESPOSADO.
DESPROVIMENTO DA SÚPLICA.   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
como o interesse da administração pública  em preenchê-las.  A
celebração de contrato administrativo temporário, para exercício
de função equivalente 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.  [...](TJPB;  AgRg
0097359-50.2012.815.2001;  Primeira  Câmara  Especializada
Cível; Rel. Des. José Ricardo Porto; DJPB 10/09/2014; Pág. 11).
[Em destaque].

Como  a  Apelante  não  logrou  êxito  na  comprovação  do
surgimento/criação de novas vagas,  a  segurança pleiteada foi corretamente
denegada, nos termos do §5º do art. 6º da Lei nº 12.016/2009:

Art. 6º. [...]
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§ 5º  Denega-se o mandado de segurança nos casos previstos
pelo art. 267 da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Código
de Processo Civil.

DISPOSITIVO

Diante do exposto, com fulcro no art. 557, caput, do CPC, NEGO
SEGUIMENTO AO APELO.

Publique-se. Intime-se.

João Pessoa, 21 de julho de 2015.

Desembargador JOSÉ AURÉLIO DA CRUZ
Relator
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