ACORDAQ DE 20. 4. 2005 — PROCESSO T-273/02

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quarta Secgdo)
20 de Abril de 2005 *

No processo T-273/02,

Kriiger GmbH & Co. KG, com sede em Bergisch Gladbach (Alemanha),
representada por S. von Petersdorff-Campen, advogado,

recorrente,

contra

Instituto de Harmonizacio do Mercado Interno (marcas, desenhos e modelos)
(IHMI), representado por G. Schneider, na qualidade de agente,

recorrido,

* Lingua do processo: alemdo.
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sendo a outra parte no processo que correu os seus termos na Camara de Recurso
do IHM]I, interveniente no Tribunal de Primeira Instancia,

Calpis Co. Ltd, com sede em Té6quio (Japdo), representada por O. Jiingst e M.
Schork, advogados,

que tem por objecto um recurso interposto da decisio da Primeira Cimara de
Recurso do IHMI, de 25 de Junho de 2002 (processo R 484/2000-1), relativa a um
processo de oposigdo entre a Calpis Co. Ltd e a Kriiger GmbH & Co. KG,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Quarta Seccio),

composto por: H. Legal, presidente, P. Mengozzi e . Wiszniewska-Biatecka, juizes,

secretario: I, Natsinas, administrador,

vista a peticdo apresentada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 6 de
Setembro de 2002,

vista a contestacio apresentada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instancia em
18 de Dezembro de 2002,
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visto o articulado da interveniente apresentado na Secretaria do Tribunal de
Primeira Instincia em 27 de Dezembro de 2002,

ap6s a audiéncia de 17 de Novembro de 2004,

profere o presente

Acordao

Antecedentes do litigio

Em 1 de Abril de 1996, The Calpis Food Industry Co. Ltd, que passou a Calpis Co.
Ltd (a seguir «interveniente»), apresentou um pedido de marca comunitdria ao
Instituto de Harmonizacio do Mercado Interno (marcas, desenhos e modelos)
(IHMI), ao abrigo do Regulamento (CE) n.° 40/94 do Conselho, de 20 de Dezembro
de 1993, sobre a marca comunitaria (JO 1994, L 11, p. 1), na actual versdo.

A marca cujo registo era pedido é o sinal nominativo CALPICO.

Os produtos para os quais foi pedido o registo fazem parte das classes 29, 30 e 32 na
acepcio do Acordo de Nice relativo & Classificagio Internacional dos Produtos e dos
Servicos para o registo de marcas, de 15 de Junho de 1957, como revisto e alterado, e
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correspondem, no que respeita  classe 32, & seguinte descrigio: «iguas minerais e
gasosas e outras bebidas nio alcodlicas, especialmente bebidas destinadas a uma
utilizagéo fisiol6gica; bebidas & base de fruta e sumos de fruta, bem como bebidas 2
base de sumos de fruta; xaropes e outras preparacoes para fazer bebidas».

Em 28 de Setembro de 1998, o pedido de marca foi publicado no Boletim de Marcas
Comunitdrias n.° 74/98.

Em 11 de Novembro de 1998, a Kriiger GmbH & Co. KG (a seguir «recorrente»)
deduziu oposicio ao registo do sinal CALPICO invocando o risco de confusdo, na
acepgdo do artigo 8., n.° 1, alinea b), do Regulamento n.° 40/94, com a marca
nacional nominativa anterior CALYPSO, registada na Alemanha, de que era titular.
Os produtos para que fora registada a marca anterior integram a classe 32 na
acepgdo do acordo de Nice e correspondem & seguinte descriciio: «fruta em pé e
preparagbes ndo alcodlicas & base de fruta para produzir bebidas ndo alcoélicas
(todos estes produtos também sob a forma de produtos instantineos)».

Por decisdo de 13 de Margo de 2000, a Divisio de Oposicio negou provimento a
oposi¢do com o fundamento de que as duas marcas em conflito eram
suficientemente diferentes em termos visuais, fonéticos e conceptuais para que
néo existisse qualquer risco de confusio na acepgéo do artigo 8.°, n.° 1, alinea b), do
Regulamento n.° 40/94.

Em 5 de Maio de 2000, a recorrente recorreu da decisio da Divisio de Oposicéo no
IHMI.
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Por decisdo de 25 de Junho de 2002 (a seguir «decisio impugnada»), a Primeira
Camara de Recurso do IHMI negou provimento ao recurso. A Camara de Recurso
considerou, essencialmente, que, embora os produtos em causa fossem parcialmente
idénticos (preparagdes para bebidas) e parcialmente muito semelhantes (outros
produtos), as diferengas visual, fonética e conceptual entre os sinais em conflito ndo
autorizavam a que se concluisse pela existéncia de um risco de confuséo.

Pedidos das partes

A recorrente conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— anular a decisdo impugnada;

— condenar o IHMI nas despesas.

O IHMI e a interveniente concluem pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento ao recurso;

— condenar a recorrente nas despesas.
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Questio de direito

Em apoio do seu recurso, a recorrente invoca dois fundamentos. O primeiro decorre
da violagdo do artigo 8., n.° 1, alinea b), do Regulamento n.° 40/94 e o segundo da
violagdo do direito de ser ouvido, a que se refere o artigo 61.°, n.° 2, do Regulamento
n.° 40/94, conjugado com a regra 20, n.° 2, primeiro periodo, do Regulamento (CE)
n.° 2868/95 da Comissdo, de 13 de Dezembro de 1995, relativo 4 execucio do
Regulamento n.° 40/94 (JO L 303, p. 1), e o artigo 6.°, n.° 1, da Convencéo Europeia
para a Proteccio dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (CEDH).

Quanto ao primeiro fundamento, decorrente da violagdo do artigo 8. n.° 1, alinea
b), do Regulamento n.° 40/94

Argumentos das partes

A recorrente considera, em primeiro lugar, que a Cimara de Recurso, ao proceder a
uma andlise das semelhangas visual, fonética e conceptual dos sinais em conflito,
procedeu a um exame cumulativo manifestamente erréneo do risco de confusdo.
Segundo a recorrente, quando se conclua pela existéncia de uma dessas
semelhangas, por exemplo a visual, e esta seja de importincia decisiva, nio é
necessario examinar a semelhanga conceptual dos sinais em conflito, mesmo que
ndo exista qualquer semelhanga fonética. Ora, ao proceder a um exame cumulativo,
a Camara de Recurso desprezou a jurisprudéncia recordada nos acérdios do
Tribunal de Justi¢a de 11 de Novembro de 1997, SABEL (C-251/95, Colect., p. I-
-6191), e de 22 de Junho de 1999, Lloyd Schuhfabrik Meyer (C-342/97, Colect., p. I-
-3819, n.° 27).
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Em segundo lugar, a recorrente afirma que a Camara de Recurso ndo apreciou
correctamente os factos e que nio podia concluir pela inexisténcia de semelhancas
entre as marcas em conflito.

Antes de mais, sustenta que foi erradamente que a Camara de Recurso considerou
que, devido & abundéncia de oferta no sector dos sumos de fruta e das bebidas, o
nivel de atencdio do consumidor médio ndo devia ser considerado diminuto. A
recorrente nio contesta a existéncia de uma abundante oferta no sector dos sumos
de fruta e das bebidas, embora considere que a fundamentacdo da Cémara de
Recurso é contraditéria. Se, como se apontou, se tratasse, no caso em aprego, de
produtos que sio comprados rapidamente, o nivel de atengéo do consumidor nio
podia ser elevado. Além disso, a abundéncia de oferta favorecia o risco de confusio
entre as marcas. Por outro lado, a prépria CAmara de Recurso sublinhou que o prego
dos produtos era baixo. Ora, no entender da recorrente, o consumidor médio presta
menos atengiio a um produto barato do que a um produto mais caro.

Em seguida, a recorrente sustenta existir uma semelhanca visual entre os sinais
CALYPSO e CALPICO. Ambos eram constituidos por sete letras e inclufam a letra
«p» no meio da palavra. Além disso, as letras comuns aos dois sinais («cal» e «o»)
estavam situadas no inicio e no final do sinal. Ora, a recorrente afirma que os
elementos determinantes na impressdo visual deixada por um sinal sdo os elementos
que se encontram no inicio e no fim do sinal nominativo. A concluséo da Camara de
Recurso, de que existem diferencas visuais entre as duas sequéncias de letras «pic» e
«yps», era irrelevante pois estas encontram-se no meio da palavra. Além disso, a
recorrente sublinha que os sinais em causa sdo, em primeiro lugar, percebidos
visualmente, sé sendo percebidos foneticamente pelo consumidor se este os
examinar com mais atengio. Ora, como o seu nivel de atencéo é fraco, a maior parte
das vezes os sinais s6 eram percebidos visualmente. E a razdo pela qual importa
reconhecer 4 semelhanca visual uma importancia decisiva.
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Segundo a recorrente, o risco de confusdo decorrente da semelhanca visual é
reforgado pela semelhanga fonética existente entre os sinais. Com efeito, estes tém
em comum a sequéncia de vogais «a-i-o», pronunciando-se letra «y» do sinal
CALYPSO como um «i». A sequéncia vocalica era assim determinante para a
percepgio fonética das palavras em causa. Por outro lado, a recorrente sustenta que,
como o sinal CALPICO ¢é considerado uma palavra estrangeira na Alemanha, uma
grande parte dos consumidores pronuncia-o como se se tratasse de uma palavra
italiana ou espanhola, ou seja, «kalpitscho» ou «kalpizo». Existia, portanto, para o
consumidor alemdo, uma incerteza quanto 4 prontincia do sinal nominativo
CALPICO, o que incitava o consumidor a pronuncié-lo da mesma forma que o sinal
CALYPSO, que ja tinha ouvido. A afirmagao da Camara de Recurso segundo a qual a
letra «c» de CALPICO era pronunciada como um «k», porque em alemdo o «c»
pronuncia-se sempre assim quando estd antes de um «o», era, portanto, irrelevante,
pois CALPICO néo é uma palavra alema.

Ademais, a recorrente considera que a falta de semelhanga conceptual entre os dois
sinais ndo permite concluir pela inexisténcia de qualquer risco de confusio. Na
medida em que a palavra «calypso» possui em alemdo diversos significados —
designa uma danga ritmica originaria das Antilhas, uma ninfa da mitologia grega ou
um satélite de Saturno — e a palavra «calpico» nio possui nenhum, o consumidor
podia, devido as semelhangas visual e fonética existentes entre os dois sinais, atribuir
a palavra «calpico» significados que sdo os da palavra «calypso». Além disso, a
Camara de Recurso nao demonstrou por que é que entre os diferentes significados
da palavra «calypso» os consumidores o associam as Caraibas, ao Sul e a ritmos
balangados.

Por ultimo, a recorrente alega que a Camara de Recurso ndo atendeu 2
interdependéncia entre a semelhanga dos sinais e a dos produtos na apreciacio
do risco de confusdo. Com efeito, tendo chegado a conclusdo de que existia uma
semelhanca entre os produtos, a Cimara de Recurso, com base nas semelhancas
visual e fonética entre os sinais, devia concluir que existia um risco de confuso.
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Em terceiro lugar, a recoirente sustenta que a decisdo controvertida é contréria a
pratica decis6ria do IHMI, em especial as decisdes R 488/2000-4, de 28 de Fevereiro
de 2002, Robert Krups/Lidl Stiftung, R 622/1999-3, de 3 de Abril de 2001, Almirall
Prodesfarma/Mundipharma, e R 251/2000-3, de 12 de Fevereiro de 2001, Karlsberg
Brauerei/Mystery Drinks.

O IHMI responde, em primeiro lugar, que a Camara de Recurso ndo afirmou que,
para se concluir pela existéncia de risco de confusdo, é necessario que se verifique
simultaneamente uma semelhanca visual, uma semelhanca fonética e uma
semelhanca conceptual.

Em segundo lugar, o IHMI sustenta que a Cémara de Recurso. apreciou
correctamente os factos e concluiu acertadamente pela inexisténcia de qualquer
risco de confusdo.

Antes de mais, o IHMI sustenta que, mesmo para a aquisi¢do de produtos de grande
consumo, se deve partir da hipétese de um nivel de atengfio médio do consumidor, e
nio de um baixo nivel de atengdo. Assim, a recorrente tinha de demonstrar que, no
caso em apreco, nio era o que se passava para os sumos de fruta. Ora, a simples
afirmacéo de que a prética é essa nio pode ser considerada uma prova suficiente. Na
verdade, no entender do IHMI, o consumidor alemdo é muito sensfvel &s marcas de
sumos de fruta. O grande sucesso de algumas marcas no mercado alemdo, bem
como as frequentes campanhas publicitirias na ridio e na televisio indicam,
segundo o IHMI, que o consumidor presta pelo menos uma atengio média & marca
quando escolhe uma bebida desse tipo.

Em seguida, o IHMI considera que os dois sinais se distinguem claramente nos
planos conceptual, fonético e visual, o que obsta A existéncia de um risco de
confusio entre as marcas.
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A interveniente afirma, em primeiro lugar, ndo detectar nenhuma apreciacio
cumulativa na decisdo impugnada. Segundo a interveniente, a recorrente confundiu
dois exames. O primeiro era o da apreciagio da semelhanca entre os sinais. Dos
acérddos SABEL e Lloyd Schuhfabrik Meyer, j& referidos, resulta que havia que
examinar o grau de semelhanga visual, fonética e conceptual a fim de se determinar
a semelhanca dos sinais em conflito. O segundo era o da apreciacio do risco de
confusdo. Bastava que a semelhanga existisse apenas num dos planos para que
houvesse risco de confusio. No entender da interveniente, se, desde a fase de exame
da semelhanga dos sinais, a CAmara de Recurso concluisse que os sinais se
distinguem um do outro, ndo tinha que se interrogar sobre se bastava a existéncia de
uma dessas trés semelhangas para se verificar um risco de confusio. Foi o que, no
entender da interveniente, fez a Camara de Recurso no caso em apreco.

Além disso, a interveniente rejeita o argumento da recorrente segundo o qual
importava atribuir 2 semelhanga fonética uma importancia menor do que
semelhanga visual entre os sinais, pois as marcas nominativas eram percebidas
principalmente através da sua forma escrita. Com efeito, segundo a interveniente, a
percepgdo fonética deixada pelas marcas é fundamental. Eram ouvidas através dos

media muito antes de ser lidas.

Em segundo lugar, a interveniente sustenta que a Camara de Recurso podia concluir
pela inexisténcia de qualquer risco de confusio.

A este respeito, considera, antes de mais, que, no caso em apreco, o nivel de atengfio
do consumidor médio ndo é diminuto. Ao sublinhar que o consumidor, porque est4
habituado a dispor de uma ampla escolha de sumos de fruta, atribui importancia s
embalagens e as marcas, a Cmara de Recurso seguia a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica, que exige que se atenda ao facto de que «o nivel de atencio do
consumidor médio ¢ susceptivel de variar em fungdo da categoria de produtos ou
servigos em causa» (acérddo Lloyd Schuhfabrik Meyer, ja referido, n.° 26). Assim,
havia que qualificar a atengdo do consumidor produto a produto, mesmo que se
trate de produtos de consumo corrente, em vez de consagrar o principio de uma
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atenciio diminuta do consumidor médio a todos os produtos de consumo corrente,
sejam eles quais forem. Como as bebidas em causa eram fabricadas por inimeras
empresas, o consumidor examinava-as de uma forma relativamente atenta. A
conclusio a que chegou a Cimara de Recurso quanto ao nivel de atengio do
consumidor niio era, portanto, «oposta» & da Divisdo de Oposigdo, pois esta apenas
apreciava os factos de uma forma diferente da primeira.

3

Em seguida, quanto & comparacdo dos sinais, a interveniente associa-se, em
substancia, 4 posicdo do IHMI

Por tltimo, relativamente ao argumento da recorrente de que a Camara de Recurso,
na apreciacdo do risco de confusdio, ndo atendeu & interdependéncia entre a
semelhanca das marcas e a dos produtos, a interveniente também considera que néo
é procedente.

Apreciagdo do Tribunal

Nos termos do artigo 8.°, n.° 1, alinea b), do Regulamento n.° 40/94, apds oposicéo
do titular de uma marca anterior, o pedido de registo de marca serd recusado
quando, devido a sua identidade ou semelhanca com a marca anterior e devido a
identidade ou semelhanca dos produtos ou servicos designados pelas duas marcas,
exista risco de confusiio no espirito do puiblico do territério onde a marca anterior
estd protegida.

Segundo jurisprudéncia constante, constitui risco de confusdo o risco de que o
publico possa crer que os produtos ou servicos em causa provém da mesma empresa
ou, eventualmente, de empresas ligadas economicamente.
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Segundo esta mesma jurisprudéncia, o risco de confusio deve ser apreciado
globalmente, segundo a percepgio que o ptblico pertinente tem dos sinais e dos
produtos ou servicos em causa e atentos todos os factores relevantes do caso,
nomeadamente a interdependéncia entre a semelhanca dos sinais e a dos produtos
ou servigos designados [v. acérddo do Tribunal de Primeira Instancia de 9 de Julho
de 2003, Laboratorios RTB/IHMI — Giorgio Beverly Hills (GIORGIO BEVERLY
HILLS), T-162/01, Colect., p. II-2821, n.°® 31 a 33, e jurisprudéncia referida].

Como também resulta da jurisprudéncia, a apreciagio global do risco de confusio
deve, em matéria de semelhanga visual, fonética ou conceptual dos sinais em
conflito, basear-se na impresséo de conjunto produzida por estes, atendendo, em
especial, aos seus elementos distintivos e dominantes [v. acérddo do Tribunal de
Primeira Instancia de 14 de Outubro de 2003, Phillips-Van Heusen/THMI — Pash
Textilvertrieb und Einzelhandel (BASS), T-292/01, Colect., p. 11-4335, n° 47, e
jurisprudéncia referida].

No caso em aprego, o litigio é relativo & compara¢io dos sinais. Os caracteres
parcialmente idénticos e parcialmente semelhantes dos produtos designados pelas
marcas em conflito ndo sdo objecto de contestagéo.

Estando a marca anterior registada na Alemanha, o publico pertinente é o
consumidor médio alemdo.

Importa sublinhar, antes de mais, que, contrariamente ao que sustenta a recorrente,
nio se pode concluir pela existéncia de um risco de confusdo sem se proceder a um
exame prévio da semelhanga entre os sinais nos planos visual, fonético e conceptual.
Com efeito, a tese da recorrente, segundo a qual se pode concluir pela existéncia de
risco de confusdo sempre que, num dos trés planos indicados, exista semelhanca
entre os sinais, é contrdria a jurisprudéncia comunitéria invocada no n.° 33, supra, e
segundo a qual a apreciagdo global do risco de confusio deve, no que respeita a
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semelhanga visual, fonética ou conceptual dos sinais em conflito, basear-se na
impressdo de conjunto produzida por estes, tendo em atengéo, designadamente, os
respectivos elementos distintivos e dominantes. £ no quadro desta comparagio
global que se deve, eventualmente, proceder a uma ponderagdo das diferengas e dos
elementos de semelhanca entre os sinais.

Nestas condi¢des, cabe examinar se a Cdmara de Recurso infringiu o artigo 8.°, n.° 1,
alinea b), do Regulamento n.° 40/94, ao concluir pela inexisténcia de semelhanga
visual, fonética e conceptual entre os sinais em causa susceptivel de excluir, face a
produtos idénticos ou muito semelhantes, qualquer risco de confusiio entre as
marcas em conflito.

A

Quanto & comparagio visual entre os sinais em causa, a Cémara de Recurso
sublinhou, no n.° 20 da deciséo impugnada:

«As duas marcas sdo constituidas por sete letras, cujas trés primeiras (‘CAL’) e a
tltima (‘O’) siio idénticas. A mesma letra (‘P’) surge na parte central das duas marcas.
Isto ndo obsta a que as duas marcas produzam uma impresséo de conjunto
claramente diferente. Com efeito, a sequéncia das letras ‘PIC’ no meio da marca
pedida distingue-se claramente da sequéncia de letras ‘YPS’ da marca do opositor.»

Esta apreciagdo ndo pode ser infirmada. De um modo geral, quando estio em causa
sinais nominativos relativamente curtos, como os do caso em aprego, os elementos
centrais sdo tio importantes como os elementos iniciais e finais [v., neste sentido,
acérddo do Tribunal de Primeira Instdncia de 6 de Julho de 2004, Grupo El Prado
Cervera/I[HMI — Herdeiros Debuschewitz (CHUFAFIT), T-117/02, Colect.,
p. 11-2073, n.° 48]. Ora, os sinais em conflito possuem efectivamente diferengas no
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plano visual, decorrentes da sequéncia das letras «pic» na marca comunitéria pedida
€ «yps» na marca nacional anterior, que ndo permitem que se conclua pela
existéncia de uma semelhanga visual entre os sinais em conflito.

Quanto & comparagéo fonética, a Camara de Recurso indicou, no n.° 21 da decisio
impugnada:

«Contrariamente ao opositor, a Cimara de Recurso nio detecta nenhuma razio que
permita afirmar que, na Alemanha, a marca solicitada se pronuncia ‘KALPITZO’ ou
KALPISO'. Em alemdo, quando a letra ‘C’ antecede um ‘0, é sempre pronunciada
como ‘K, como nas palavras ‘Collage’, ‘Computer’, ‘Container’, ‘Coburg’ ou ‘Coca-
-Cola”. Trata-se, portanto, de uma consoante dura. Linguisticamente, a marca
requerida decompde-se em trés silabas: CAL-PI-CO (que se pronunciam ‘KAL-PI-
-KO’), sendo a primeira a silaba ténica. Embora, linguisticamente, a marca do
opositor também tenha trés sflabas, ou seja, CA-LY-PSO (que se pronunciam ‘KA-
-LU-PSQ’), aqui a silaba ténica ¢ a segunda. Concluindo, as duas marcas em conflito
sdo claramente diferentes no plano fonético.»

Esta apreciagdo s6 pode ser aprovada. Com efeito, importa sublinhar que os sinais
em conflito possuem duas silabas nitidamente diferentes no plano fonético, que a
silaba ténica nos dois sinais ndo é a mesma e que a letra «y» ndo se pronuncia, em
aleméo, da mesma forma que o «i». Por outro lado, quanto ao argumento da
recorrente segundo o qual o consumidor aleméio pronunciava o sinal nominativo
CALPICO como «kalpitscho» ou «kalpizo», como se pronunciava em italiano ou em
espanhol, importa sublinhar que, mesmo que se aceite que o piblico pertinente tem
conhecimentos bastantes das linguas italiana e espanhola, CALPICO nio se
pronuncia «kalpitscho» ou «kalpizo» nem em italiano nem em espanhol. Além
disso, mesmo admitindo, como a recorrente sustenta, que o consumidor alemo,
reconhecendo o sinal CALPICO como uma palavra estrangeira, adopte uma
prontincia fantasista e incerta que corresponda a que imagina ser a correcta em
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italiano ou em espanhol, esse consumidor nio serd, todavia, levado a pronunciar
esse termo de uma forma andloga ao sinal nominativo CALYPSO, cuja forma de
pronunciar é constante na lingua alemi. Esta diferenga contribui para afastar a
existéncia de qualquer semelhanca fonética entre os dois sinais.

Relativamente & comparacdo conceptual efectuada pela Camara de Recurso, esta
sublinha, no n.° 22 da decisdo impugnada, que o termo «calpico» é uma «palavra
absolutamente fantasista, sem qualquer conteiido semantico», enquanto o termo
«calypso» evoca ou «as Caraibas, o Sul e balanceamento ritmicos», ou a ninfa da
mitologia grega junto de quem Ulisses se refugiou apés ter naufragado. Nestas
condicdes, concluiu que os sinais em conflito ndo possuem «qualquer semelhanga
conceptual».

A este respeito, basta sublinhar que, para o publico pertinente, o termo «calypso»
possui efectivamente, pelo menos, os dois significados evocados pela Camara de
Recurso, ao passo que o termo «calpico» ndo possuiu nenhum, Do ponto de vista
conceptual, o ptblico pertinente poderd, portanto, claramente distinguir os dois
sinais em conflito, seja qual for o significado preciso, entre as duas acepgdes
evocadas pela Camara de Recurso, que atribua ao termo «calypso». Além disso,
mesmo que se admita, como a recorrente pretende, que o publico pertinente associa
o termo «calypso» a um dos satélites de Saturno, esta circunstincia ndo dava azo a
qualquer semelhanga conceptual com o termo «calpico».

‘Por conseguinte, foi correctamente que a Camara de Recurso concluiu pela

inexisténcia de semelhanca visual, fonética e conceptual entre os sinais em conflito.

IT - 1288



45

46

47

48

49

KRUGER / IHM! — CALPIS (CALPICO)

Nestas condigdes, apesar de os produtos designados pelas marcas em conflito serem
parcialmente idénticos e parcialmente altamente semelhantes, a diferenca visual e as
claras diferencas fonética e conceptual entre as marcas em conflito permitem afastar,
no espirito do piblico pertinente, qualquer risco de confusdo entre essas marcas.

Esta conclusdo ndo ¢ posta em causa pelos outros argumentos da recorrente.

Quanto & alegagdo da recorrente de que a impressio de conjunto das marcas em
conflito era dominada pela impressdo visual, basta sublinhar que, mesmo que se
justifique, ndo permitia a conclusdo de que existia um risco de confusio entre as
marcas em conflito pois néo existe semelhanca visual entre os sinais.

Quanto ao argumento da recorrente assente na anterior prética deciséria do IHMI,
também deve ser rejeitado pois a legalidade das decisdes das Camaras de Recurso
deve, segundo jurisprudéncia bem assente, ser apreciada unicamente com base no
Regulamento n.° 40/94, como interpretado pelo 6érgéo jurisdicional comunitario, e
ndo com base numa tal prética deciséria anterior [acérdios do Tribunal de Primeira
Insténcia de 5 de Dezembro de 2002, Sykes Enterprises/IHMI (REAL PEOPLE,
REAL SOLUTIONS), T-130/01, Colect., p. II-5179, n.° 31, e de 3 de Julho de 2003,
Alejandro/THMI — Anheuser-Busch (BUDMEN), T-129/01, Colect., p. 1I-2251,
n.° 61].

Além disso, relativamente & decisio da CAmara de Recurso Karlsberg Brauerei/
[Mystery Drinks, referida no n.° 19, supra, que a recorrente e a interveniente
debateram entre si e que foi objecto de recurso para o Tribunal de Primeira
Instancia [acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 15 de Janeiro de 2003,
Mystery Drinks/THMI — Karlsberg Brauerei (MYSTERY), T-99/01, Colect., p. 11-43],
a recorrente ndo demonstrou a existéncia de uma situacio comparavel a desse
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processo, pois, no caso em aprego, os sinais em conflito possuem diferengas
fonéticas nitidas, enquanto no processo que deu lugar ao acérdio MYSTERY os
sinais em causa foram considerados foneticamente semelhantes.

Por tltimo, a recorrente acusa a CAmara de Recurso de ter tomado em consideragio,
para efeitos da apreciagiio do risco de confusdo entre as marcas em conflito, um
nfvel de atencdo nio desprezivel do publico pertinente, contrariamente a analise
efectuada pela Divisdo de Oposigio, que tinha considerado que o piblico pertinente
comprava os produtos designados pelas marcas em conflito com uma certa
negligéncia.

A este respeito, importa sublinhar que, na sua decisio de rejeicdo da oposicio devido
a inexisténcia de risco de confusdo, a Divisdo de Oposicio indicou:

«Embora no caso em aprego estejam em causa produtos idénticos, as diferencas
entre os sinais comparados bastam para distinguir [as marcas] com alguma certeza.
E certo que, no caso em aprego, se devem aplicar critérios estritos no que respeita a
diferenca que deve existir entre as marcas, designadamente porque os produtos
comparados sdo artigos de consumo corrente que, como a experiéncia revela, sdo
adquiridos com uma certa negligéncia e sem que as designagoes dos produtos sejam
objecto de uma atengfo muito especial.»

Quanto & Céamara de Recurso, importa recordar que, no n.° 23 da decisdo
impugnada, esclareceu:

«Os produtos representados por cada uma das marcas sdo produtos da vida
quotidiana que o consumidor adquire geralmente de passagem nos supermercados e
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nas lojas de bebidas. O preco desses artigos é de tal ordem que podem ser
qualificados de artigos de baixo custo. Mas, tendo em atenciio a abundancia da
oferta no sector dos sumos de fruta e das bebidas, importa considerar que a atencéio
do cliente médio ndo serd desprezivel. Com efeito, habituado a ver-se confrontado
com uma abundante oferta de sumos de fruta e de produtos do mesmo género,
como os pos apresentados em embalagens semelhantes, o consumidor prestara
atengdo ao acondicionamento de cada um deles ou examinara as marcas com mais
atencdo, aquando de uma compra.»

Como os produtos designados pelas marcas em conflito sio produtos de consumo
corrente, tanto a Divisdo de Oposi¢éo como a Camara de Recurso consideraram que
o nivel de atengio do publico pertinente ndo era elevado. E certo que o n.° 23 da
decisdo impugnada difere da deciséio da Divisio de Oposigio quanto 2 apreciacio do
grau exacto de atengdo que o ptblico pertinente dispensara as marcas em contflito,
devido a influéncia que a abundéncia da oferta no sector dos sumos de fruta e
bebidas pode exercer sobre essa atengio. Todavia, embora a Camara de Recurso
tenha considerado que a abundincia de oferta no sector dos sumos de fruta e
bebidas possa levar o ptblico pertinente a prestar especial atencio as marcas em
conflito, ndo considerou que essa atengio era elevada.

De qualquer modo, a diferenga de apreciagdo entre as decisdes das duas instancias
do IHMI nido afecta as conclusdes a que essas instancias chegaram quanto &
inexisténcia de semelhangas entre os sinais em conflito e ao risco de confusio entre
as marcas. Com efeito, atentas as diferengas visual, fonética e conceptual entre os
sinais em conflito, recordadas nos n.®® 38 a 43, supra, o consumidor médio alemao
ndo atribuird a mesma origem comercial aos produtos designados pelas marcas em
conflito, mesmo que ndo preste uma atencio especial a essas marcas.

Nestas circunsténcias, foi correctamente que a Camara de Recurso considerou que
nfo existia risco de confusdo entre as marcas em conflito, na acepgio do artigo 8.,
n.° 1, alinea b), do Regulamento n.° 40/94.
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s Assim, hd que rejeitar o primeiro fundamento.
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Quanto ao segundo fundamento, decorrente da violagdo do direito de ser ouvido a
que se refere o artigo 61.5 n.° 2, do Regulamento n.° 40/94, conjugado com a regra 20,
n.° 2, primeiro periodo, do Regulamento n.° 2868/95, e o artigo 6.% n.° 1, da CEDH

Argumentos das partes

A recorrente sublinha que, segundo a Camara de Recurso, o nivel de atengdo do
consumidor médio nio era diminuto devido & variedade e & abundéncia da oferta no
sector dos sumos de fruta e das bebidas. Ora, a Camara néo convidou a recorrente a
apresentar-lhe as suas observages sobre a apreciagio que fez do nivel de atengfo do
consumidor médio, o que constitufa uma violagéo do seu direito de ser ouvida, na
acepcio do artigo 61.° n.° 2, do Regulamento n.° 40/94, conjugado com a regra 20,
n.° 2, primeiro periodo, do Regulamento n.° 2868/95, e do artigo 6.°, n.° 1, da CEDH.

O IHMI sublinha que tanto a Divisdo de Oposi¢ido como a recorrente se exprimiram
sobre a questio do nivel de atengiio do consumidor antes de esta ter sido examinada
pela Camara de Recurso. A decisdo impugnada podia, portanto, afastar-se da
argumentacio que as partes lhe haviam apresentado sem necessidade de as informar
previamente. O IHMI sustenta que a acusagio relativa & violagdo do direito de ser
ouvido n#o tem, portanto, qualquer fundamento.

A interveniente considera que a recorrente se refere ao artigo 73.°, segundo periodo,
do Regulamento n.° 40/94, que obriga o IHMI a indicar s partes se pretende basear
a sua decisio em fundamentos de facto ou de direito sobre os quais estas ndo se
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pronunciaram. Segundo a interveniente, a questio do nivel de atencio do
consumidor faz parte da apreciagio da matéria de facto. Embora a CAmara de
Recurso e a Divisio de Oposigdo apreciem os factos de uma forma ligeiramente
diferente, isso ndo transforma esses factos em factos novos. Segundo a interveniente,
esses factos foram exaustivamente expostos tanto na decisdo da Divisio de Oposico
como na decisdio impugnada. Nestas condigdes, a interveniente entende que uma
nova aprecia¢do dos factos j& conhecidos ndo constitui uma violagio do direito de
ser ouvido. Além disso, a interveniente sublinha que a recorrente sabia que a
apreciagio do risco de confusio era efectuada em funcio da atencio do consumidor.
Assim, a recorrente tinha a possibilidade de desenvolver este argumento, o que néo
fez.

Apreciacdo do Tribunal

Nos termos do artigo 61.°, n.° 2, do Regulamento n.° 40/94, «[dJurante o exame do
recurso, a Camara de Recurso convidard as partes, tantas vezes quantas forem
necessdrias, a apresentar, num prazo que lhes fixar4, as suas observacdes sobre as
notificagdes que lhes enviou ou sobre as comunicagbes das outras partes». Além
disso, a regra 20, n.° 2, primeiro periodo, do Regulamento n.° 2868/95 prevé que,
quando o acto de oposi¢io ndo inclua indicagdes detalhadas sobre os factos,
comprovativos e argumentos, previstos na regra 16, n.” 1 e 2, do mesmo diploma, o
IHMI deve convidar o opositor a apresentar-lhos no prazo que fixar.

Ora, no que toca & alegagdo da recorrente relativa a violagdo destas duas disposices
pela Camara de Recurso, basta observar, por um lado, que a recorrente nio
demonstrou néo ter sido convidada a apresentar observagdes sobre uma
«notificagiio» proveniente da Cimara de Recurso ou sobre uma «comunicacio»
proveniente da interveniente, na acepgio do artigo 61.° n.° 2, do Regulamento
n.° 40/94, e, por outro, dos autos ndo resulta que o acto de oposicio ndo continha as
indicacbes referidas na regra 20, n° 2, primeiro periodo, do Regulamento
n.> 2868/95. Assim, a acusacdo da recorrente relativa a violagio dessas disposiges
deve ser rejeitada.
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Quanto & alegada violagdo do artigo 6.°, n.° 1, da CEDH, cabe esclarecer que o
Tribunal excluiu a aplicagio as Camaras de Recurso do IHMI do direito a um
«processo» equitativo, uma vez que o processo perante as Camaras de Recurso ndo
reveste natureza jurisdicional mas sim administrativa [v., neste sentido, acordao do
Tribunal de Primeira Instancia de 12 de Dezembro de 2002, Procter & Gamble/
/THMI (Forma de um sabdo), T-63/01, Colect., p. II-5255, n.*® 22 e 23].

Todavia, como a interveniente correctamente considera, a recorrente, através do seu
segundo fundamento decorrente da violagio do direito de ser ouvida, visa, em
definitivo, o alegado desrespeito pela Camara de Recurso do artigo 73.°, segundo
periodo, do Regulamento n.° 40/94, nos termos do qual «[as decisGes] do Instituto
serdo fundamentadas. Essas decisoes s6 se podem basear em motivos a respeito dos
quais as partes tenham podido pronunciar-se», que constitui a expressdo, no quadro
do Regulamento n.° 40/94, do principio geral do respeito do direito de defesa.

No caso em apreco, importa recordar que a recorrente acusa a Cimara de Recurso
de ndo ter respeitado o seu direito de ser ouvida pois néo a convidou a apresentar
observacgdes sobre a atengiio «ndo desprezivel» do publico pertinente que pretendia
afirmar na decisdo impugnada. Em contrapartida, é certo que a recorrente nfo acusa
a Camara de Recurso de niio a ter convidado a apresentar as suas observagdes sobre
a existéncia de uma abundante oferta no sector dos sumos de fruta e das bebidas,
elemento de facto, de resto também n#o contestado, que serviu de base ao nivel de
atencio do publico pertinente acolhido pela Camara de Recurso.

Ora, h4 que considerar que, embora o direito de ser ouvido, como consagrado no
artigo 73.°, segundo periodo, do Regulamento n.° 40/94, seja extensivo a todos os
elementos de facto ou de direito, bem como aos elementos de prova que constituem
o fundamento do acto decisério, todavia ndo se aplica & posigio final que a
administraciio tenciona adoptar [v., neste sentido, acérddos do Tribunal de Primeira
Instancia de 21 de Janeiro de 1999, Neue Maxhiitte Stahlwerke e Lech Stahlwerke/
/Comisséo, T-129/95, T-2/96 e T-97/96, Colect., p. II-17, n.° 231, e de 3 de Dezembro
de 2003, Audi/IHMI (TDI), T-16/02, ainda nio publicado na Colectinea, n.* 71 e
75].
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Por conseguinte, como a apreciacdo factual em causa se inclui na posicao final da
Camara de Recurso, esta dltima ndo era obrigada a ouvir a recorrente a seu respeito.

Importa acrescentar que, como resulta do exame do primeiro fundamento, a
diferenca de apreciagfio entre as duas instincias do [HMI quanto ao grau exacto de
atencéo do puiblico pertinente ndo tem qualquer consequéncia no que respeita as
conclusdes a que essas instincias chegaram quanto 2 falta de semelhanca entre os
sinais em causa e ao risco de confusio entre as marcas em conflito.

Segue-se que, mesmo admitindo que a Camara de Recurso seja culpada de uma
violagio do direito de ser ouvida da recorrente, essa violagdo ndo podia afectar a
legalidade da decisdo impugnada.

Assim, o segundo fundamento deve ser rejeitado, devendo ser integralmente negado
provimento ao recurso.

Quanto as despesas

Nos termos do artigo 87.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte vencida é
condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido.

Tendo a recorrente sido vencida, hd que condené-la nas despesas, em conformidade
com o pedido nesse sentido do IHMI e da interveniente.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quarta Secgdo)
decide:
1) E negado provimento ao recurso.

2) A recorrente é condenada nas despesas.

Legal Mengozzi Wiszniewska-Biatecka

Proferido em audiéncia ptiblica no Luxemburgo, em 20 de Abril de 2005.

O secretario O presidente

H. Jung H. Legal
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