VAINKER / PARLAMENTO

CONCLUSOES DC ADVOGADO-GERAL
JEAN MISCHO
apresentadas em 30 de Novembro de 1988 *

Senhor Presidente,
Senhores Juizes,

1. Em 30 de Outubro de 1986, o secreti-
rio-geral do Parlamento Europeu, na quali-
dade de autoridade investida do poder de
nomeagio (a seguir denominada «AIPN»),
através de trés decisGes, promoveu nove
funcionarios ao grau A 4. Frangois Vainker,
funcion4rio de grau A 5 do Parlamento,
solicita a anulagio dessas decisdes pois, se-
gundo afirma, teriam sido adoptadas com
violagio do estatuto dos funcionarios das
Comunidades Europeias, e, em especial, do
seu artigo 45.°, que estabelece que

«a promogio faz-se exclusivamente por es-
colha, dentre os funcionirios que tenham
completado um periodo minimo de antigui-
dade no seu grau, apés anilise comparativa
dos méritos dos funcionarios susceptiveis de
serem promovidos assim como dos relat6-
rios de que tiverem sido objecto».

2. Na sua constestagiio, o Parlamento sus-
tentou que o recorrente ji ndo tinha qual-
quer interesse em contestar as decisdes de
30 de Outubro de 1986 pois tinha sido pro-
movido ao grau A 4, por decisao de 10 de
Dezembro de 1987, cujos efeitos se retroa-
giram a 1 de Janeiro de 1987.

3. Entendo — e é minha opiniio — que o
interesse em agir subsiste pois, se as decisoes
de 30 de Qutubro de 1986 fossem anuladas,
o recorrente teria, eventualmente, hipotese
de ver a sua nomeagio retroagir a 1 de Ou-
tubro de 1985, data a partir da qual come-
cou a produzir efeitos a nomeagfio de duas

* Lingua original: francés,

das pessoas promovidas no Ambito das deci-
soes impugnadas. Além de lhe dar direito ao
pagamento dos retroactivos de vencimento,
tal decisdo conferir-lhe-ia maior antiguidade
com vista a uma futura promogdo a A 3.

4. Passemos, portanto, ao exame das acu-
sacoes do recorrente. F. Vainker alega, sem
ser contestado (ver p. 5 do memorando de
defesa), que a AIPN ndo procedeu, como
era seu dever, a uma anilise comparativa
dos méritos dos funciondrios susceptiveis de
serem promovidos!, antes se limitou a pro-
mover os funcionarios que figuravam numa
lista de nove nomes, elaborada pelo Comité
Consultivo de Promogo.

5. Também nio é contestado que o Comité
de Promocio elaborou, por seu lado, essa
lista aplicando as regras que figuram num
acordo, celebrado ao que parece no inicio
do ano de 1986, entre o director-geral do
Pessoal, do Orcamento e das Finangas ¢ os
representas do Comité do Pessoal. Este
acordo estabelece critérios numéricos que
devem ser aplicados na elaboragio da lista
dos funcionirios a promover.

6. De acordo com estes critérios, sio atri-
buidos a cada funcionirio pontos, a titulo
de antiguidade no grau, antiguidade na ca-
tegoria e idade: podem atingir o méximo de
35. Por outro lado, o mérito dos candidatos
¢ igualmente tomado em consideragio e

| — Ver ac6rdio de 12 de Qutubro de 1978, processo 86/77,
Ditterich/Comissio, Recueil, p. 1855, n.° 17, p. 1864;
ac6rdio de 27 de ]Innciro de 1983, processo 263/81, List/
/Comissio, Recueil, p. 103, n.° 26, p. 117; acérddio de 21
de Abril de 1983, processo 282/81, Ragusa/Comissio,
p. 1245, n.° 11, p. 1257.
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pode ser valorizado num méximo de 12
pontos. '

7. O recorrente considera que este método
de selecgiio viola o artigo 45.°, pois d4 pre-
feréncia a antiguidade, quando essa disposi-
¢30 atribui maior valor ao mérito como cri-
tério de promogdo. A prova de que as deci-
soes de promogdo adoptadas com base neste
método constituem um exercicio anormal e
incorrecto dos seus poderes pela AIPN, re-
sulta, designadamente, do facto de o recor-
rente, que obteve 11 pontos a titulo de mé-
rito, € um outro funcionario que obteve 12
nio terem sido promovidos, contrariamente,
por exemplo, a um funciondrio que apenas
tinha obtido oito pontos ao mesmo titulo.

8. O Parlamento Europeu entende, pelo
contririo, que o método de promocio em
questao tem em devida conta o mérito dos
candidatos e que foi dado cumprimento ao
estabelecido no estatuto, pois foram objecto
de um tratamento conscencioso, imparcial e
ndo houve erro manifesto.

9. Pelo meu lado, estou convencido de que
um método no imbito do qual o namero
dos pontos susceptiveis de serem atribuidos
a titulo de mérito (12) é apenas superior ao
quarto do nimero total de pontos (47) que
um candidato pode obter, nio & conciliavel
com o artigo 45.° do estatuto.

10. Além disso, enquanto que o artigo 44.°
do estatuto prevé que «o funcionirio que
conte dois anos de antiguidade em determi-
nado escaldo do seu grau ascende antomati-
camente a0 escaldo seguinte deste grau», o
artigo 45.° estabelece, ao contririo, que a
promogio «faz-se exclusivamente por esco-
lha». Isto ndo exclui, decerto, que um co-
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mité consultivo possa tomar em considera-
¢do, com vista a estabelecer uma ordem
proviséria de prioridade, critérios numéri-
cos, mas a AIPN nZo se pode colocar numa
situagdio em que seja obrigada a, automati-
camente, promover os funcionirios cujos
nomes lhe sejam apresentados em aplicagao
desse método.

11. A jurisprudéncia do Tribunal &, aliss,
perfeitamente clara a este respeito. O Tribu-
nal reconhece, certamente, que

«para avaliar o interesse do servico, bem
como os méritos a tomar em consideracio
no 4mbito da decisio prevista no ar-
tigo 45.° do estatuto, a autoridade investida
do poder de nomeagio dispse de um largo
poder de apreciagio e que, nesse dominio, o
Tribunal se deve limitar 4 questdo de saber
se, face aos meios que levaram a administra-
¢d30 A sua apreciagdo, esta se manteve dentro
de limites ndo criticiveis e ndo utilizou o
seu poder de forma manifestamente erro-
nea» {(acérdio de 24 de Marco de 1983,
processo 298/81, Colussi/Parlamento, Re-
cueil, p. 1131, n.° 20, p. 1142).

12. Mas, o Tribunal também esclareceu es-
ses limites, declarando que, em matéria de
promogio,

«a antiguidade apenas constitui um critério
de apreciagdo, entre outros, e nio pode, de
forma alguma, sobrepor-se ao mérito dos
candidatos» (acordio de 14 de Julho de
1983, Bhrgaard e Delvaux/Comissao, pro-
cesso  9/82, . Recueil, p. 2379, n.° 19,
p. 2390).

13. Ora, no quadro do método em vigor
no Parlamento é claramente a antiguidade
que tem a primazia. O recorrente tem razio
ao sublinhar «que um candidato sem qual-
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quer mérito que estivesse em condigdes de
ser promovido desde h4 cinco anos recebe-
ria, s6 por esse motivo, 15 pontos e teria,
por isso, prioridade sobre um candidato sus-
ceptivel de ser promovido desde ha pouco,
mas que tivesse obtido o niimero méximo de
pontos no mérito».

14. O argumento do Parlamento segundo
o qual o recorrente foi objecto de um trata-
mento conscencioso e imparcial ndo pode
poér em causa esta conclusio. Um método
incompativel com o estatuto no se torna li-
cito por ser aplicado de forma conscenciosa
e imparcial aos dados de base de cada can-
didato.

15. Convém, alids, sublinhar uma contradi-
¢do na argumentagio do Parlamento. Este
sustenta, com efeito, que no Ambito do mé-
todo aplicado, & atribuida ao mérito 2 im-
portincia que lhe é devida. Mas, ao mesmo
tempo, o Parlamento afirma que notas que
vio de 8 a 11, ou mesmo 12, quer dizer,
abrangendo um tergo da pontuagio disponi-
vel, podem ser consideradas como ndo
sendo fundamentalmente diferentes! O re-
corrente tem por certo razio ao alegar que
se, num total de 47 pontos, s6 12 podem ser
atribuidos a titulo de mérito, entdo uma di-
ferenca de um ponto tem uma importincia
consideravel.

16. O Parlamento alega, igualmente, que
os directores-gerais efectuam uma selecgio
prévia dos candidatos, propondo apenas
para promogio aqueles que acham ter méri-
tos suficientes. Ora, isto ndo foi efectuado
no caso em aprego. Por outro lado, mesmo
que tal selecgio prévia talvez permita afastar
os candidatos cujos méritos sfio nitidamente
insuficientes, nfio garante que as promogdes
dos outros candidatos sejam efectuadas com

base nos seus méritos e n3o, fundamental-
mente, com base na sua antiguidade.

17. De tudo o que acaba de ser dito resulta
que as decistes do secretario-geral do Par-
lamento Europeu de 30 de Outubro de 1986
foram tomadas sem este ter procedido a
uma analise comparativa dos méritos de to-
dos os funcionarios e com base num método
«automético», no 4mbito do qual a antigui-
dade dos candidatos se sobrepde ao mérito.
Estas decistes foram, assim, tomadas com
violagdio do artigo 45.° do estatuto e devem
ser anuladas.

18. O recorrente também solicitou a anula-
¢do da decisio tacita de indeferimento da
reclamagfio que apresentou em 9 de Margo
de 1987, contra as trés decisdes de 30 de
Outubro de 1986. O recorrido alega que
este pedido nao é admissivel, pois, em seu
entender, «o indeferimento de uma reclama-
¢do apresentada ao abrigo do artigo 90.°,
n.° 2, do estatuto nio constitui, em si
Mesmo, UM Novo «acto que cause prejuizo»,
mas um acto processual necessario no qua-
dro geral das vias de recurso previstas nos
artigos 90.° e 91.°» (memorando de defesa,
ponto II, 1).

19. Encontrei, na verdade, uma decisio em
que o Tribunal anulou nfio apenas o acto
impugnado, ou seja um relatorio de classifi-
cagdio, mas igualmente a decisio ticita da
Comissiio de indeferimento da reclamagdo
do recorrente relativa a esse relatério (acor-
dao de 6 de Fevereiro de 1986, processos
apensos 173/82, 157, 83 e 186/84, Castille/
/Comissio, Recueil, p. 497, p. 527). Mas,
no processo Razzouk/Comissio (acorddo
de 20 de Margo de 1984, processos apensos
75 e 117/82, Recueil, p. 1509, 1527 e
1531), em que o recorrente apenas tinha
apresentado um recurso contra a decisao de
indeferimento da sua reclamagfio, o Tribu-
nal declarou o seguinte:
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«Se € verdade que o indeferimento da recla-
magio, devido ao seu caricter puramente
confirmativo, ndo constitui, visto isolada-
mente, um acto impugnavel, tem igualmente
de admitir-se que o recurso, que é apresen-
tado nos prazos previstos pelos artigos 90.°.
e 91.° do estatuto, visa claramente a anula-
¢do da recusa em conceder uma pensio nos
termos do artigo 79.° do estatuto. Nao ex-
iste, portanto, qualquer davida sobre o ver-
dadeiro objecto do litigio e, por conse-
guinte, sobre a admissibilidade do recurso a
este respeiton.

Declarando, em seguida, que o recurso era
fundado, o Tribunal, na parte deciséria do
acérddo, anulou a decisao pela qual se recu-
sou o direito A pensdo, ndo fazendo qual-
quer referéncia 4 decisao de indeferimento

da reclamaczo.

20. Com base no acérdio Razzouk consi-
dero, portanto, a referida observagio do
Parlamento pertinente. Parece-me, todavia,
que o pedido de anulagio do indeferimento
da reclamagio, mais do que inadmissivel,
nio tem objecto. Com efeito, confunde-se
com o pedido principal, que constitui o ver-
dadeiro objecto do litigio, e o seu destino
depende inteiramente do destino deste. En-
tendo, portanto, que nada hi a decidir
quanto a este pedido.

21. Em terceiro lugar, o recorrente solicita
ao Tribunal que ordene ao recorrido que
apresente determinados documentos. Como
estes documentos foram apresentados em
anexo a0 memorando de defesa, também
nao ha que decidir a este respeito.

22. Quanto as despesas, proponho que o
Tribunal as ponha a cargo do recorrido.

23. ‘Tendo, deste modo, claramente to-
mado posigio a respeito do método con-
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creto de promogio seguido pelo Parla-
mento, estou, todavia, consciente de que o
problema da defini¢ao de critérios adequa-
dos, a seguir pelos comités consultivos de
promogio, continua a por-se. A este propd-
sito pergunto-me, designadamente, se as
qualificacSes e os méritos dos candidatos
devem, na verdade, ser rigorosamente idén-
ticos para s6 depois a sua antiguidade ou a
sua idade poderem ser tomadas em conside-
ragao 2, Dado que todos os anos apenas ex-
iste um namero limitado de lugares a pro-
ver, estard uma instituicio condenada a pro-
mover apenas os candidatos que obtiveram,
a titulo de mérito, as notas mais proximas
do maximo, com o risco de nunca promover
aqueles que, ano apés ano, apenas obtém a
nota «bom», em vez de «muito bom» ou
«excelente»?

24. Esta situagdo n3o nos parece satisfato-
ria. Os funcionarios que tenham prestado
bons e leais servicos ao longo dos anos de-
viam poder — eles também — aceder um
dia a uma promogio, da mesma forma que
os funcionarios que tenham desempenhado
as suas tarefas de forma particularmente bri-
lhante durante um pequeno ntimero de
anos.

25. As instituigdes deveriam, portanto, pro-
curar um método que permita conciliar esta
preocupacio com os termos do artigo 45.°
A este proposito é significativo o facto de o
artigo 45.° do estatuto mencionar dois cri-
térios distintos, ou seja, por um lado, os
«méritos» dos funcionirios e, por outro, os
«relatérios de que tiverem sido objecto».
Isto parece indicar que as observacoes feitas
nos relatérios, e os pontos que a esse titulo
foram concedidos, nio esgotam necessaria-
mente a avaliagdo dos méritos do candidato.
Coloca-se, portanto, a questao de saber se
servigos prestados de forma plenamente sa-
tisfatoria durante um longo periodo nio po-

2 — Vern.® 22 do acérdio Colussi, ja citado.
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diam ser tomados em consideraggo a titulo
dos méritos.

26. Em alternativa, podemos também per-
guntar se nio se deveria aceitar que a or-
dem de prioridade resultante dos pontos ob-
tidos pelos funcionérios com base nos seus
méritos possa ser um pouco modificada por
efeitos dos pontos obtidos pelos mesmos
funcionarios a titulo de antiguidade, desde
que apenas pequenas diferencas possam ser,

assim, compensadas. Para que a antiguidade
nio possa, de uma forma geral, primar so-
bre o mérito, os pontos susceptiveis de se-
rem concedidos a titulo de antiguidade ape-
nas deviam representar uma pequena per-
centagem do total dos pontos previstos pelo
sistema. Claro que o poder de apreciagio fi-
nal da AIPN deveria, de qualquer modo, ser
preservado, pois, de acordo com o ar-
tigo 45.°, a promogdo «faz-se exclusiva-
mente por escolha».

27. Parece-me, portanto, que o problema do papel que pode ser atribuido 4 anti-
guidade aquando das promogGes no interior da carreira, merecia ser estudado de
uma forma mais profunda pelas instituicdes e que o texto do artigo 45.° podia,

eventualmente, ser clarificado.
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