PROCTER & GAMBLE / IHMI (PASTILHA QUADRADA BRANCA, MOSQUEADA DE VERDE, E VERDE-CLARA)

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Segunda Seccdo)
19 de Setembro de 2001 *

No processo T-118/00,

Procter & Gamble Company, com sede em Cincinnati, Ohio (Estados Unidos da
América), representada por C. van Nispen e G. Kuipers, advogados, com
domicilio escothido no Luxemburgo,

recorrente,

contra

Instituto de Harmoniza¢io do Mercado Interno (marcas, desenhos e modelos)
(IHMI), representado por A. von Miihlendahl, D. Schennen e C. Rohl Sgberg, na
qualidade de agentes,

recorrido,

* Lingua do processo: inglés.
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ACORDAO DE 19. 9. 2001 — PROCESSO T-118/00
que tem por objecto um recurso contra a decisdo da Primeira Cimara de Recurso
do Instituto de Harmonizagdo do Mercado Interno (marcas, desenhos e modelos)

de 3 de Marco de 2000 (processo R 516/1999-1) notificada 4 recorrente em 7 de
Margo de 2000,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Segunda Secgio),

composto por: A. W. H. Meij, presidente, A. Potocki e J. Pirrung, juizes,

secretario: D. Christensen, administradora,

vista a peti¢do de recurso que deu entrada na Secretaria do Tribunal de Primeira
Instancia em 3 de Maio de 2000,

vista a contestagio que deu entrada na Secretaria do Tribunal de Primeira
Instincia em 28 de Julho de 2000,

e ap0s a audiéncia de 5 de Abril de 2001,
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profere o presente

Acérdio

Factos subjacentes ao litigio

Em 13 de Outubro de 1998, a recorrente apresentou um pedido de marca
comunitiria ao Instituto de Harmoniza¢io do Mercado Interno (marcas,
desenhos e modelos) (a seguir «Instituto»), nos termos 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 redacgdo entdo em vigor.

A marca tridimensional cujo registo foi pedido apresenta-se, segundo a
representagdo que dela fez a recorrente, sob a forma de uma pastilha quadrada
com bordos e cantos ligeiramente arrendondados, com duas camadas, uma
branca mosqueada de verde (parte superior) e outra verde claro (parte inferior),
cujas cores sdo igualmente reivindicadas.

Os produtos para os quais foi pedido o registo da marca enquadram-se na classe
3 do Acordo de Nice relativo a Classificagdo Internacional dos Produtos e
Servigos, para efeitos do registo de marcas, de 15 de Junho de 1957, tal como
revisto e alterado, e correspondem 4 seguinte descrigdo: «preparados para
lavagem e branqueamento de roupa e outras substincias para lavagem;
preparados para limpar, polir, desengordurar e abrasivos, preparados para
lavagem, limpeza e tratamento da louga; saboes».
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Por decisdo de 17 de Junho de 1999, o examinador recusou o pedido de registo ao
abrigo do artigo 38.° do Regulamento n.® 40/94, em virtude de a marca pedida
ser desprovida de caracter distintivo.

Em 13 de Agosto de 1999, a recorrente interpds recurso para o Instituto, ao
abrigo do artigo 59.° do Regulamento n.° 40/94, contra a decisdo do examina-
dor.

Foi negado provimento ao recurso por decisdo de 3 de Marco de 2000 (a seguir
«decisio impugnada»).

No essencial, a Cimara de Recurso considerou que a marca pedida era
desprovida de qualquer caricter distintivo. Primeiro, realgou que decorre do
artigo 4.° do Regulamento n.° 40/94 que a forma de um produto pode ser
registada como marca comunitiria, desde que apresente certas caracteristicas
suficientemente fora do vulgar e arbitrarias para permitir aos consumidores em
causa reconhecer, unicamente com base no seu aspecto, que o produto provém de
uma determinada empresa. Atendendo s vantagens que apresentam os produtos
para a roupa e a louca acondicionados sob a forma de pastilhas, a Cdmara de
Recurso sublinhou, a seguir, que os concorrentes da recorrente devem ser livres de
os fabricar também, utilizando as formas geométricas mais simples. Depois de
descrever a marca pedida, a CAmara de Recurso constatou que a forma quadrada
da pastilha ndo lhe confere um caracter distintivo. Segundo a Cdmara de Recurso,
as formas geométricas de base (quadrada, redonda, triangular ou rectangular) sdo
as formas mais bbvias para essas pastilhas e ndo ha qualquer elemento de
arbitrario ou de fantasia na escolha de uma pastilha quadrada para o fabrico de
detergentes solidos. A CAmara de Recurso afirmou que as cores da marca pedida
ndo lhe conferem um caracter distintivo, sendo o branco, associado a uma
limpeza impecavel, uma cor tradicional do sabdo em p6 e o verde, que &
igualmente uma cor de base, uma cor que chama a atencdo e que tem uma
conotacgdo positiva, estando associada a protec¢do do meio ambiente. Explicou
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que a utilizacdo de mosqueados coloridos & usual e que esses mosqueados sdo ndo
s0 agradaveis 4 vista, mas podem igualmente indicar a presenca de substincias
activas, devendo os outros operadores ser livres de as utilizar com este fim. A
Camara de Recurso acrescentou que o Instituto pode certamente tomar em
consideragio as decisbes das autoridades nacionais, mas ndo esta vinculado por
elas.

Pedidos das partes

A recorrente conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— anular a decisdo impugnada;

— condenar o Instituto nas despesas.

O Instituto conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento ao recurso;

— condenar a recorrente nas despesas.
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Quanto a admissibilidade

Argumentos das partes

Na audiéncia, a recorrente explicou que o presente recurso, tal como os
interpostos nos processos paralelos T-117/00, T-119/00 a T-121/00, T-128/00 e
T-129/00, se destina essencialmente a obter uma clarificagio da situagdo juridica
relativa 4 possibilidade de registar as marcas pedidas. Considera que as marcas
em causa ndo merecem proteccdo ao abrigo do Regulamento n.° 40/94. Porém,
tendo sido apresentados pedidos de marcas destinados a obter protecgdo para
formas anilogas 4 reivindicada no presente caso e nos processos paralelos
referidos em nome de certas empresas presentes no mercado, todos os fabricantes
seriam obrigados, segundo a recorrente, a tentar obter uma protec¢do equivalente
para os seus proprios produtos.

O Instituto entende que a recorrente pede, assim, no fundo, ao Tribunal que
rejeite o seu recurso. Levanta a questdo de saber se, nestas condi¢des, a recorrente
tem interesse em agir.

Apreciacio do Tribunal

Segundo jurisprudéncia constante, um recurso de anulagio, interposto por uma
pessoa singular ou colectiva, s6 & admissivel se o recorrente tiver interesse na
anulagdo do acto em causa. Este interesse pressupde que a anulagdo desse acto
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seja susceptivel, por si s0, de produzir efeitos juridicos (acordio do Tribunal de
Primeira Instincia de 14 de Setembro de 1995, Antillean Rice Mills e o./
/Comissdo, T-480/93 e T-483/93, Colect., p. 11-2305, n.° 59, e jurisprudéncia ai
citada). O mesmo se aplica a um recurso interposto ao abrigo do artigo 63.° do
Regulamento n.° 40/94.

No presente caso, a recorrente solicitou o registo de uma marca tridimensional
sob a forma de uma pastilha e este pedido foi indeferido pelo examinador,
indeferimento esse que foi confirmado pela Cimara de Recurso. O interesse da
recorrente na anulagdo da decisdo desta Cimara, que ndo deferiu o seu pedido,
ndo & afectado pela opinido que a recorrente possa ter quanto ao caracter mais ou
menos desejavel da proteccio, por via do direito das marcas, da forma escolhida
para a marca tridimensional solicitada. Por conseguinte, o interesse em agir da
recorrente ndo pode ser contestado no presente caso.

Quanto ao mérito

A recorrente invoca, essencialmente, dois fundamentos. O primeiro, assenta em
violagdo do artigo 7.°, n.° 1, alinea b), do Regulamento n.° 40/94. O segundo,
em violagio do dever de fundamentagio. Estando estes dois fundamentos
estritamente imbricados no presente caso, hia que os apreciar em conjunto.

Argumentos das partes

A recorrente comega por afirmar que a marca solicitada, considerada no seu
todo, é fora do vulgar, tem um caracter de fantasia e reveste o caricter distintivo
minimo requerido para ser registada.
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Tece, a seguir, consideragdes a respeito, por um lado, da forma, do desenho e das
cores da marca solicitada e, por outro, da necessidade, para efeitos de apreciagdo
de um pedido de marca, de considerar esta no seu todo. Por @ltimo, argumenta a
respeito da necessidade de aplicar de modo uniforme o Regulamento n.® 40/94.

Quanto a forma da marca, a recorrente afirma que resulta do artigo 4.° do
Regulamento n.® 40/94 que nio & proibido que uma marca consista na forma de
um produto.

A recorrente critica a Cimara de Recurso por ter tomado em consideragdo o
interesse de todos os operadores em utilizar livremente a forma reivindicada. Na
sua opinido, a tomada em considera¢io desse interesse ndo & pertinente quando se
trata de determinar se uma marca & desprovida de caracter distintivo na acepgéo
do artigo 7.%, n.° 1, alinea b), do Regulamento n.® 40/94, s6 o sendo no quadro
da aprecia¢do do pedido de marca a luz do artigo 7.% n.° 1, alinea e), do mesmo
regulamento.

Relativamente 4 alusdo, feita pela Cimara de Recurso no quadro da discussdo a
respeito do artigo 7.%, n.° 1, alinea b), do Regulamento n.® 40/94, ao motivo de
recusa constante do artigo 7.°, n.° 1, alinea e), deste mesmo regulamento, a
recorrente observa que podem ser escolhidas outras formas de pastilhas, que até
parecem preferiveis, tais como as formas rectangular ou redonda. Além disso,
segundo a recorrente, existem outras formas de apresentacdo dos detergentes,

como por exemplo, em pé ou liquidos.

A recorrente salienta que, no caso das pastilhas, pode ser criado um aspecto
diferente ndo so6 através da utilizacdo de formas bésicas diferentes e, no caso da
forma rectangular, através de variantes na relacdo entre o comprimento e a
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largura, mas igualmente através de variantes na espessura da pastilha. Dai deduz
que, no presente caso, a forma quadrada da pastitha, por si sb, pode ser
considerada fora do vulgar e com um caricter de fantasia para um detergente,
quando comparada com as outras pastilhas que existiam no mercado no
momento em que o pedido de marca foi apresentado.

No que diz respeito ao desenho da pastilha e, mais especificamente, 4 existéncia
do mosqueado, a recorrente alega que as consideragdes a respeito da fun¢do do
mosqueado como indicador da presenga de certas substincias activas, admitindo
que sdo correctas, ndo sdo pertinentes no quadro da apreciacdo do caracter
distintivo na acep¢do do artigo 7.°, n.° 1, alinea b), do Regulamento n.® 40/94.
No entender da recorrente, tais considera¢des sd6 podem desempenhar um papel
em caso de aplicagio do motivo de recusa a que se refere o artigo 7.% n.° 1,
alinea c), do Regulamento n.° 40/94 — que ndo interessa ao presente recurso.
Afirma ndo compreender por que é que o caracter alegadamente agradavel 4 vista
de um elemento da marca pedida impede o registo desta nos termos do artigo 7.°,
n.° 1, alinea b), do Regulamento n.° 40/94. Relativamente ds duas camadas, faz
notar que a Cadmara de Recurso ndo fez qualquer comentério a esse proposito e
que ndo percebe por que razdo é que esta considerou que esse desenho nio tem
caracter distintivo. Afirma que tanto o mosqueado como a presenca das duas
camadas, incluindo a relacio especifica entre estas Gltimas, resultante da
correspondente espessura, conferem a representagio da marca, considerada em
termos globais, um elemento arbitréario, fora do vulgar e de fantasia. Sustenta que
o mosqueado e as duas camadas da pastilha sdo duas caracteristicas que
permitem ao piblico distinguir os seus produtos dos das outras empresas.

Quanto as cores da marca pedida, a recorrente recorda que &€ um facto assente
que um sinal consistente numa combinagio de cores pode ter um caricter
distintivo intrinseco e que, em certos casos, mesmo uma cor Gnica pode ter um
caracter distintivo. As marcas com uma combinagdo de duas ou trés cores
utilizadas sob uma forma especifica (uma pastilha quadrada com uma
determinada espessura) e com um desenho especifico (no caso, as duas camadas)
tém, pois, indubitavelmente, um minimo de caracter distintivo. Segundo a
recorrente, esta conclusio impde-se, ainda que se julgue pertinente a afirmacio
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da Cimara de Recurso, segundo a qual, por um lado, o branco, associado a uma
limpeza impecavel, é a cor tradicional do sabdo em po e, por outro, o verde,
chama a atengdo e tem uma conotagdo positiva. A recorrente contesta, além
disso, esta afirmagdo, que ndo se baseia em qualquer espécie de prova. De
qualquer modo, a recorrente sustenta que a marca solicitada tem caracter
distintivo, dado que uma das cores descritas no pedido de registo é o verde claro.

No que respeita a apreciagdo da marca, a recorrente recorda que o caracter
distintivo deve ser apreciado em relagdo 4 marca considerada no seu todo.
Mesmo que os elementos que compdem a marca, considerados isoladamente, ndo
fossem suficientemente fora do vulgar ou ndo revelassem fantasia bastante para
lhe conferir caricter distintivo, a combinacio especifica dos elementos (forma,
desenho e cor) cria, segundo a recorrente, um sinal distinto, susceptivel de ser
registado.

O argumento da Camara de Recurso, segundo o qual os elementos que compdem
a marca pedida devem estar disponiveis para poderem ser utilizados por todos os
operadores, ndo pode ser aceite para contestar o registo da marca em causa.
Mesmo que esse argumento viesse a ser considerado pertinente no quadro de uma
contestagdo ao abrigo do artigo 7.°, n.° 1, alinea b), do Regulamento
n.° 40/94 — o que a recorrente nio admite — a apreciacdo dessa contestagdo
deveria ser feita em relagdo 4 marca no seu todo e ndo em relacio a elementos que
a compdem, isoladamente considerados.

A recorrente sublinha que os seus pedidos de marcas s6 se destinam a obter
direitos exclusivos em relagio 4 combinagdo especifica das caracteristicas de cada
uma das marcas (forma, desenho e cores) e ndo, por exemplo, a impedir os outros
operadores de utilizarem a cor verde nos respectivos detergentes. Declara-se
pronta a fazer declaracdes de rentincia com essa finalidade, se o Tribunal o julgar
necessario. Acrescenta que resulta dos numerosos pedidos de registo submetidos
ao Instituto para marcas tridimensionais de detergentes apresentadas sob a forma
de pastilhas que a variedade dos aspectos possiveis dessas pastilhas é pratica-
mente ilimitada.
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Por tltimo, no que diz respeito ds afirmacdes sobre a necessidade de aplicacdo
uniforme do Regulamento n.® 40/94, a recorrente alega que marcas tridimensio-
nais analogas 4 sua foram aceites num certo nimero de Estados-Membros cujo
direito das marcas foi harmonizado com base na Primeira Directiva 89/104/CEE
do Conselho, de 21 de Dezembro de 1988, que harmoniza as legislacdes dos
Estados-Membros em matéria de marcas (JO 1989, L 40, p. 1), entre os quais a
Franca, o Reino Unido, a Bélgica, os Paises Baixos e o Luxemburgo, precisando
que, relativamente a estes trés Gltimos Estados, o registo das marcas em causa foi
efectuado pelo Instituto Benelux de Marcas. O Instituto também publicou,
segundo a recorrente, os seguintes pedidos de marcas:

— o pedido n.° 809 830 apresentado em nome da Benckiser NV para uma
marca que se apresenta sob a forma de uma pastilha redonda com duas
camadas de cores azul e branca;

— o pedido n.° 924 829 apresentado em nome da recorrente para uma marca
que se apresenta sob a forma de uma pastilha rectangular com as cores azul,
verde e branca.

Nestas circunstancias, a recorrente indica ainda que o Instituto aceitou certas
marcas tridimensionais para pastas dentifricas coloridas, quando objecgdes
semelhantes ds agora aduzidas contra o seu pedido de marca poderiam ter sido
levantadas a respeito da forma, do desenho e da cor de cada uma dessas marcas.
A recorrente sustenta que a marca pedida devia ter sido objecto do mesmo
tratamento. Acrescenta que apresentou contra os pedidos de marca acima
referidos observagdes que tinham como objectivo, designadamente, salientar as
disparidades na aplicagdo, pelo Instituto, do disposto no Regulamento n.° 40/94
em matéria de marcas tridimensionais.
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O Instituto salienta que a marca tridimensional pedida se refere a produtos para
méquinas de lavar roupa ou louga que se apresentam sob a forma de pastilhas e
que & constituida pelo proprio produto.

Para apreciar a questdo da concessdo da marca comunitdria pedida para este
novo produto, o Instituto descreve, em primeiro lugar, a evolugdo das diferentes
apresentacdes de produtos detergentes para roupa e louga no mercado e as
vantagens da sua apresentagio sob a forma de pastilhas.

O Instituto explica, a seguir, os principios que regem o registo das marcas
tridimensionais, referindo-se aos diferentes motivos de recusa susceptiveis de
actuar neste contexto.

Para o Instituto, uma marca tem caracter distintivo, na acepgdo do artigo 7.°,
n.° 1, alinea b), do Regulamento n.° 40/94, se permitir diferenciar os produtos ou
servigos para os quais o registo de marca & pedido em fung¢do da sua origem e ndo
em funcdo da sua natureza ou de outras caracteristicas.

Ora, segundo o Instituto, os consumidores ndo estabelecem geralmente a ligagdo
entre a forma de um produto e a sua origem. O Instituto afirma que, para que os
consumidores possam apreender a propria forma do produto como um meio de
identificacdo da origem deste, essa forma terd de ter uma «particularidade»
qualquer que chame a aten¢do dos consumidores.
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O Instituto sustenta que esta apreciagdo do caracter distintivo da forma de um
produto se deve fazer em trés fases. Primeiro, convird verificar que formas
existem para o produto em questdo. A seguir, se a forma reivindicada se
diferencia dessas outras de um modo perceptivel para o consumidor. Por @iltimo,
ter-se-A que determinar se essa forma particular tem aptiddo para indicar a
origem do produto.

O Instituto sublinha que, no dmbito da terceira fase de analise, o tipo de produto
e 0 modo como o consumidor dele se serve sdo importantes. Precisa que, no caso
das pastilhas para maquinas de lavar roupa e louga, o consumidor as retira da
embalagem para as introduzir imediatamente nas maquinas, recorrendo portanto
a embalagem do produto, na qual figura a marca verbal do fabricante, e nfo 4
forma ou cor exacta desse produto, para reconhecer este no acto da compra.

Para o Instituto, os critérios juridicos de apreciagdo do caracter distintivo das
marcas tridimensionais consistentes, como no presente caso, na propria forma do
produto ndo sdo diferentes nem mais estritos do que os aplicaveis a outras
marcas. Afirma, no entanto, que a forma de um produto nio indica a sua origem
do mesmo modo que palavras ou elementos figurativos apostos no produto ou na
sua embalagem.

Em terceiro lugar, o Instituto procede a analise da marca pedida.

Segundo o Instituto, a forma rectangular da marca pedida ndo & fora do vulgar e
ndo apresenta sinais de fantasia, sendo, pelo contririo, banal e corrente no
mercado.
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Relativamente ds cores, o Instituto entende que a jungdo de uma camada verde
clara ndo confere caracter distintivo ao sinal pretendido e que o mosqueado
também é irrelevante neste aspecto. Para o Instituto, ndo ha combinagdo de cores
quando uma tnica cor é junta a cor de base (branca ou cinzenta) dos produtos
para maquinas de lavar roupa ou louga.

Segundo o Instituto, a utilizagdo de cores em certas camadas ou partes das
pastilhas ndo pode tornar distinta a marca no seu todo. Afirma que as cores de
base, como o verde ou o azul, sdo correntes no sector dos detergentes e que
evocam certas sensagdes positivas, designadamente a frescura ou o poder de
limpeza. Em segundo lugar, sustenta que essas cores, aplicadas a diferentes
camadas ou partes das pastilhas, indicam a presenca de varios ingredientes
activos e servem, portanto, para informar o consumidor sobre as propriedades do
produto, o que é sublinhado pela publicidade feita para as pastilhas em causa. Em
terceiro lugar, o Instituto afirma ainda que resulta do modo como as pastilhas sdo
utilizadas que o consumidor n3o considera as cores destas como indicacdes da
origem do produto e que isto se aplica, em particular, ds cores de base e suas
combinagoes.

Segundo o Instituto, a utilizagdo de mosqueados coloridos & corrente e susceptivel
de indicar a utilizagio de certos ingredientes activos. Os mosqueados ddo
informagdo sobre o grau de homogeneidade da matéria-prima que constitui o pd
de lavagem ou a pastilha de detergente mas ndo fornecem qualquer indicacio
quanto 4 origem do produto. No presente caso, os mosqueados ndo podem
constituir uma «estrutura». O Instituto sustenta que o reduzido tamanho dos
grios coloridos e o seu tom verde pouco vistoso ndo lhes permitem influenciar a
impressio visual que se tem do conjunto da pastilha.

Relativamente ao exame da marca no seu todo, o Instituto considera que a
combinacio de todas estas caracteristicas nio distintivas ndo torna a marca
pedida distintiva. O caracter distintivo ndo poderia ser deduzido, por exemplo,
do facto de as pastilhas serem todas diferentes umas das outras.
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O Instituto considera que ndo se pode deduzir do facto de os concorrentes da
recorrente terem escolhido outras cores para as respectivas pastilhas que as cores
permitem distinguir os produtos em fun¢io da sua origem. A escolha de cores
diferentes explica-se, segundo o Instituto, pelo elevado niimero de pedidos de
marca apresentados para os produtos destinados ds maquinas de lavar roupa e
louca, desde a sua recente introdugdo no mercado, nos diferentes registos de
marca nacionais e comunitirio. O Instituto realca que, devido ao facto de
determinados registos nacionais terem concedido a protec¢do de marca, ndo é
aconselhavel que um fabricante apresente o seu produto sob uma forma que
corresponde a uma marca registada a favor de um concorrente ou mesmo apenas
solicitada por este antes que uma solugéo judicial venha clarificar a situagio.

O Instituto acrescenta, referindo-se ao artigo 7.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 40/94, que, em teoria, as cores podem adquirir um caracter distintivo pela
sua utilizacdo, mas que tal tem que ser demonstrado. No presente caso, segundo o
Instituto, a recorrente nunca teria invocado a possibilidade de um caracter
distintivo adquirido pela sua utilizag¢ao.

Quanto ao argumento segundo o qual a recorrente ndo deveria ser a fnica
empresa autorizada a vender produtos para maquinas de lavar roupa e louga sob
a forma de pastilhas, o Instituto julga-o pertinente no quadro da aplicacdo do
artigo 7.% n.° 1, alinea b), do Regulamento n.° 40/94. Segundo o Instituto, o uso
deste argumento ndo pode ser interpretado no sentido de que a Cimara de
Recurso teria aplicado, no presente caso, um motivo de recusa autébnomo,
baseado num imperativo de manutencio a disposicdo («Freihaltebediirfnis»).
Este Giltimo implica que, para indeferir um pedido de marca, o Instituto tenha que
demonstrar um interesse legitimo especifico e concreto por parte dos concorren-
tes em utilizar a mesma marca. No presente caso, o Instituto afirma que a
CAmara de Recurso se limitou a sublinhar que o registo da forma reivindicada
como marca comunitaria teria consequéncias indesejaveis para o funcionamento
do mercado. E necessario, segundo o Instituto, ter em conta, no quadro da
aplicagdo do artigo 7.°, n.° 1, alinea b), do Regulamento n.® 40/94, os efeitos do
registo de certas palavras, sinais ou formas de base e banais, sob pena de negar a
fungdo basica do sistema da marca e da propriedade industrial, que consiste em
encorajar a concorréncia leal.
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Em quarto lugar, relativamente a pretensa incoeréncia da decisdo impugnada a
luz de outras decisdes do Instituto, este afirma que recusou todos os pedidos
respeitantes a pastithas para maquinas de lavar roupa e louga de forma redonda
ou rectangular e que estas recusas foram confirmadas pelas Cimaras de Recurso
em todos os casos em que estas foram chamadas a pronunciar-se. Afirma que os
pedidos de marcas n.° 809 830 e n.° 924 829 foram publicados no Boletim das
marcas comunitarias, mas que essas marcas ndo foram registadas. Além disso, o
Instituto sustenta que, mesmo admitindo que o Instituto tivesse efectivamente
registado essas marcas, essas decisdes seriam erradas e a recorrente ndo poderia
apoiar-se nelas para requerer a adopgdo de uma decisdo que seria uma repeti¢do
do erro.

Quanto as marcas registadas para pastas dentifricas, o Instituto afirma que ndo &
possivel qualquer comparag¢do com a marca solicitada no presente caso, nao
apenas porque aquelas foram pedidas como marcas figurativas, mas também
porque os produtos e a sua utilizagdo, tal como as caracteristicas das marcas, sdo
diferentes.

Relativamente as praticas dos servigos nacionais de registo, o Instituto reconhece
que o registo em nome da recorrente de uma marca idéntica a pedida no caso dos
autos, em varios Estados-Membros ou em todos os Estados-Membros constituiria
um elemento, que, no sendo decisivo, podia ser tomado em consideragdo para o
registo da marca comunitiria. O Instituto afirma a este propdsito que a
recorrente nunca alegou que tinha obtido o registo da marca ora solicitada em
Estados-Membros da Comunidade Europeia.

Quanto ao registo de marcas analogas 4 pedida no presente caso por servigos
nacionais de registo dos Estados-Membros, o Instituto indica que a pratica desses
servicos nio & uniforme.
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O Instituto entende que, mesmo que a recorrente tivesse sido a primeira a
comercializar produtos para maquinas de lavar roupa e louca sob a forma de
pastilhas, & facto assente que a forma rectangular & actualmente corrente.
Considera que, mesmo que essa forma s0 se tenha tornado corrente ap6s a data
de apresentacdo do pedido de marca comunitiria, a marca ndo pode ser
registada. Salienta, quanto a este aspecto, por um lado, que a primeira utilizagdo
de uma forma banal ou corrente ndo torna esta por si 6 uma forma distintiva e,
por outro, que o caracter distintivo deve subsistir igualmente na data do registo
da marca.

Apreciagido do Tribunal

O carécter distintivo de uma marca deve ser apreciado em relagdo aos produtos
ou aos servicos para os quais o registo da marca & pedido.

No presente caso, relativamente aos produtos visados pela recorrente no seu
pedido de marca comunitaria, ou sejam os «preparados para lavagem e
branqueamento de roupa e outras substdncias para lavagem; preparados para
limpar, polir, desengordurar e abrasivos, preparados para lavagem, limpeza e
tratamento da louca; sabdes» da classe 3 do Acordo de Nice, a marca pedida &
constituida pela forma e pela combinagio das cores do proprio produto.

Resulta do artigo 4.° do Regulamento n.° 40/94 que tanto a forma do produto
como as cores se contam entre os sinais susceptiveis de constituir wma marca
comunitaria. Mas a aptiddo geral de uma categoria de sinais para constituir uma
marca ndo implica que os sinais dessa categoria possuam necessariamente um
caracter distintivo na acepgio do artigo 7.° n.° 1, alinea b), do Regulamento
n.° 40/94 em relagdo a um produto ou a um servigo determinado.
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Nos termos do artigo 7.°, n.° 1, alinea b), do Regulamento n.° 40/94, sera
recusado o registo «de marcas desprovidas de caricter distintivo». Considera-se
que tem caracter distintivo a marca que permite distinguir, em fun¢io da sua
origem, os produtos ou servigos para os quais o registo foi pedido. Para este
efeito, ndo & necessario que transmita uma informagio precisa quanto a
identidade do fabricante do produto ou do prestador de servigos. Basta que a
marca permita ao piblico em causa distinguir o produto ou servico que ela
designa dos que tém outra origem comercial € concluir que todos os produtos ou
servicos que designa foram fabricados, comercializados ou fornecidos sob
controlo do titular dessa marca, ao qual pode ser atribuida a responsabilidade da
sua qualidade (v. neste sentido, o acorddo do Tribunal de Justica de 29 de
Setembro de 1998, Canon, C-39/97, Colect., p. [-5507, n.° 28).

Resulta da letra do artigo 7.°, n.° 1, alinea b), do Regulamento n.° 40/94 que um
minimo de caracter distintivo basta para que o motivo de recusa definido neste
artigo ndo seja aplicivel. Importa, pois, apurar — no quadro de um exame a
priori e sem qualquer tomada em consideragdo da utilizagdo do sinal na acepgdo
do artigo 7.°, n.° 3, do Regulamento n.® 40/94 — se a marca pedida permitira
ao plblico visado distinguir os produtos em causa dos que tém outra origem
comercial quando, no acto da compra, tiver que escolher.

O artigo 7.% n.° 1, alinea b), do Regulamento n.° 40/94 ndo distingue entre as
diferentes categorias de marcas. Os critérios de apreciagdo do caracter distintivo
das marcas tridimensionais compostas pela forma do proprio produto nio sdo
diferentes dos apliciveis ds outras categorias de marcas.

Ha, no entanto, que ter em conta, no quadro da aplicacdo destes critérios, o facto
de a percepcio do pablico visado ndo ser necessariamente a mesma no caso de
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uma marca tridimensional constituida pela forma e pelas cores do proprio
produto e no caso de uma marca verbal, figurativa ou tridimensional, que nio
seja constituida pela forma do produto. Com efeito, se & certo que o publico esta
habituado a apreender imediatamente estas altimas marcas como sinais
identificadores do produto, ja o mesmo nfo acontece necessariamente quando
o sinal se confunde com o aspecto do proprio produto.

Importa realcar que os produtos para os quais a marca foi pedida no presente
caso sdo bens de consumo largamente difundidos. O pablico visado por estes
produtos & constituido por todos os consumidores. Ha assim que apreciar o
caracter distintivo da marca pedida, tendo em consideracdio a presumivel
expectativa de um consumidor médio, normalmente informado e razoavelmente
atento e advertido (v., por analogia, o acérddo do Tribunal de Justica de 16 de
Julho de 1998, Gut Springenheide e Tusky, C-210/96, Colect., p. [-4657, n.°° 30 a
32).

A percepgio da marca pelo ptiblico em causa € influenciada pelo nivel de aten¢do
do consumidor médio, que & susceptivel de variar em fun¢do da categoria de
produtos ou servicos em causa (v. o acorddo do Tribunal de Justica de 22 de
Junho de 1999, Lloyd Schuhfabrik Meyer, C-342/97, Colect., p. I-3819, n.° 26).
Relativamente a este aspecto, ter-se-a que declarar que, tratando-se de produtos
de consumo quotidiano, o nivel de aten¢do do consumidor médio em relagdo a
forma e as cores das pastilhas para maquinas de lavar roupa e louga nio &
elevado.

Para apurar se a combinag¢io da forma e da distribui¢do das cores da pastitha em
causa pode ser apreendida pelo pablico como um indicador de origem, ha que
analisar a impressio de conjunto produzida por essa combinagio (v., por
analogia, o acérddo do Tribunal de Justica de 11 de Novembro de 1997, SABEL,
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C-251/95, Colect., p. I-6191, n.° 23), 0 que ndo & incompativel com o exame um
por um dos diferentes elementos da apresentagdo utilizados.

A forma tridimensional cujo registo & pedido, isto &, uma pastilha quadrada, &
uma das formas geométricas de base e uma das formas que vem naturalmente a
mente para um produto destinado a maquinas de lavar roupa ou louga. Os cantos
ligeiramente arredondados da pastilha correspondem a consideragbes praticas e
nio sdo susceptiveis de ser apreendidos pelo consumidor médio como uma
particularidade da forma reivindicada, capaz de a diferenciar de outras pastilhas
para maquinas de lavar roupa ou louga.

Quanto a presenga de duas camadas, uma branca e outra verde e ao mosqueado
verde na parte branca, hi que realgar que o piiblico em causa esta habituado a
presenca de elementos de cores diferentes num produto detergente. Os pos, que
correspondem & apresentagdo tradicional destes produtos, sdo a maior parte das
vezes de cor cinzenta ou bege muito claro e parecem quase brancos. Como a
propria recorrente explicou na audiéncia, contém frequentemente particulas de
uma ou varias cores diferentes. A publicidade promovida pela recorrente e pelos
outros produtores de detergentes pde a tonica no facto de essas particulas
consubstanciarem a presenca de diferentes substincias activas. As particulas
coloridas evocam, portanto, sem no entanto poderem, por isso, ser consideradas
como uma indicacio descritiva na acepgdo do artigo 7.°, n.° 1, alinea ¢), do
Regulamento n.° 40/94, certas qualidades do produto. Nio se pode deduzir,
porém, da inaplicabilidade deste Gltimo motivo de recusa, que os elementos
coloridos conferem necessariamente um caracter distintivo 4 marca pedida. Com
efeito, esse caracter ndo existe quando o puablico visado é levado, como no
presente caso, a apreender a presenca dos elementos coloridos como a evocagdo
de certas qualidades do produto e nio como a indicagio da sua origem. A
eventualidade de os consumidores adquirirem, apesar disso, o habito de
reconhecer o produto com base nas suas cores ndo basta, por si so, para afastar
o motivo de recusa baseado no artigo 7.°, n.° 1, alinea b), do Regulamento
1n.° 40/94. Essa evolucdo na percepgio do sinal pelo pablico s6 podera ser tomada
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em conta, se for provada, no quadro do artigo 7.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 40/94.

Quanto ao facto de, além do mosqueado colorido, a pastilha aqui em causa ter
uma camada de cor verde, importa apreciar, primeiro, a alegacio da recorrente de
que houve falta de fundamentacdo pela Cimara de Recurso do juizo que fez ao
afirmar que esta distribui¢io das cores ndo confere caracter distintivo 4 marca
pedida. A este proposito, cabe salientar que a presenca de duas camadas €
mencionada no quadro da descri¢io da marca efectuada pela CAmara de Recurso
no ponto 15 da decisio impugnada. Essa afirmacio ndo foi explicitamente
reproduzida nos pontos 18 e 19 da decisdo impugnada, dedicados a apreciagdo
do caracter distintivo tendo em conta a combina¢do das cores na pastilha.
Contudo, para ilustrar a sua afirmacédo, no ponto 19 da decisio impugnada, de
que a utiliza¢do de pastilhas com variadas combinacdes de cores & vulgar para os
produtos visados pelo pedido de marca, a Cdmara de Recurso refere-se, a titulo
de exemplo, a dois produtos comercializados sob a forma de pastilhas contendo
cada um deles duas camadas de cores diferentes. De onde resulta que a Cimara
de Recurso considerou que uma pastilha com duas camadas de cores diferentes
ndo é distintiva porque essa apresentagdo é vulgar. Neste aspecto, a decisdo
impugnada tem, portanto, fundamentagdo bastante.

Ha que salientar, a seguir, que a afirmacdo da Cimara de Recurso, segundo a qual
a presenga de uma camada colorida e de mosqueado ndo basta para que o aspecto
da pastilha possa ser apreendido como uma indicagdo da origem do produto, &
justificada. Com efeito, quando se trata de combinar diferentes substincias num
produto para maquinas de lavar roupa ou louga com a forma de uma pastilha, a
juncdo tanto de um mosqueado como de uma camada faz parte das solugdes que
vém naturalmente 4 mente.

Quanto a cor verde, deve dizer-se que a utilizagdo de cores de base, como o azul
ou o verde, & corrente e mesmo tipica dos produtos detergentes. O recurso a
outras cores basicas, como o vermelho ou o amarelo, faz parte das variantes, que
vém naturalmente a4 mente, da apresentagio tipica desses produtos. O mesmo se
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diga dos diferentes tons destas cores. Por isso, o argumento da recorrente de que a
marca pedida seria distintiva porque uma das camadas da pastilha seria «verde
claro» ndo procede.

De onde se conclui que a marca tridimensional pedida é constituida por uma
combinacio de elementos de apresentacio que vém naturalmente 4 mente e
tipicos do produto em causa.

Acresce que sdo possiveis combinacdes diferentes destes elementos de apresenta-
¢do através de uma modificagdo das formas geométricas de base e da juncio, a
cor de base do produto, de outra cor basica que apareca noutra camada da
pastilha ou de um mosqueado. As divergéncias dai resultantes quanto ao aspecto
das diferentes pastilhas ndo bastam para permitir que cada uma dessas pastilhas
funcione como um indicador da origem do produto, quando se trata, como no
presente caso, de variantes que vém naturalmente a mente das formas de base do
produto.

Atendendo 4 impressdo de conjunto que sobressai da forma e da combinacio das
cores da pastilha em causa, a marca pedida ndo permitiria ao piiblico visado
distinguir esses produtos dos que tém outra origem comercial, quando efectua a
sua escolha no acto da compra.

Acrescente-se que a falta de aptiddo da marca pedida para indicar a priori e
independentemente da sua utilizagdo na acepgdo do artigo 7.°, n.° 3, do
Regulamento n.° 40/94 a origem do produto nfo é resolvida pelo ntimero mais
ou menos importante de pastilhas semelhantes ja presentes no mercado. Por
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conseguinte, ndo é necessario decidir, no presente caso, se o carcter distintivo da
marca deve ser apreciado na data da apresentacdo do pedido de registo ou na
data do registo efectivo.

No que diz respeito, a seguir, aos argumentos que a recorrente retira da pratica
dos servicos nacionais de registo de marcas, recorde-se que os registos ja
efectuados nos Estados-Membros constituem apenas um elemento que, ndo sendo
determinante, apenas pode ser tomado em consideragdo para efeitos de registo de
uma marca comunitaria [acorddos do Tribunal de Primeira Instincia de 16 de
Fevereiro de 2000, Procter & Gamble/ITHMI (forma de um sabio), T-122/99,
Colect., p. 1I-265, n.° 61, e de 31 de Janeiro de 2001, Sunrider/IHMI
(VITALITE), T-24/00, Colect., p. 11-449, n.° 33]. Resulta, além disso, das
respostas da recorrente ds perguntas do Tribunal que uma marca idéntica a
pedida foi registada unicamente pelo Instituto Benelux de Marcas e que o registo
correspondente foi recusado na Alemanha. No Reino Unido, o processo de
registo de uma marca idéntica encontra-se suspenso a aguardar o resultado do
presente processo, e, em Franga, o pedido de registo correspondente foi retirado.
No que diz respeito, mais em geral, 4 pratica dos servigos nacionais de registo de
marcas em relagdo ds marcas tridimensionais constituidas por pastilhas para
maquinas de lavar roupa e louga, resulta das respostas do Instituto ds perguntas
do Tribunal que essa pratica ndo é uniforme. Néo pode, portanto, criticar-se a
Cémara de Recurso por ter ignorado essa pratica.

No que se refere a pratica do proprio Instituto, resulta das respostas deste ds
perguntas do Tribunal que os pedidos de marca comunitaria cuja publicagfio foi
invocada pela recorrente nfio se concluiram por registos. Um dos pedidos em
causa foi rejeitado pelo examinador em data posterior a interposi¢do do presente
recurso e esta decisdo estd actualmente a ser examinada por uma Cidmara de
Recurso. Segundo o Instituto, prevé-se a recusa do outro pedido. Nestas
circunstincias, o argumento baseado na publicacdo desses pedidos ficou, de
qualquer modo, sem objecto. Acrescente-se, relativamente ao registo de certas
marcas de pastas dentifricas invocado pela recorrente, que essas marcas e o
produto para o qual o registo dessas marcas foi pedido sdo diferentes da marca e
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do produto ora em causa. A pratica do Instituto em relagdo ao registo de marcas
de pastas dentifricas ndo &, pois, pertinente no caso em aprego.

Por conseguinte, os argumentos da recorrente a respeito da pratica do Instituto e
de certos servigos nacionais de registo nio procedem.

De onde se conclui assim que a Cimara de Recurso julgou acertadamente que a
marca tridimensional pedida ndo tinha caracter distintivo.

Relativamente 4 argumentagdo da recorrente a respeito da tomada em
consideracgdo, pela Cimara de Recurso, da necessidade de manter disponiveis a
forma e as cores da pastilha em causa, ha que notar que os motivos absolutos de
recusa constantes do artigo 7.°, n.° 1, alineas b) a e), do Regulamento n.® 40/94
traduzem a preocupacio do legislador comunitario de evitar o reconhecimento, a
favor de um operador, de direitos exclusivos que poderiam entravar a
concorréncia no mercado dos produtos ou servicos em causa (v., a respeito do
motivo de recusa ligado ao caracter descritivo do sinal, o acérddo do Tribunal de
Justica de 4 de Maio de 1999, Windsurfing Chiemsee, C-108/97 e C-109/97,
Colect., p. 12779, n.° 25). Porém, o interesse que podem ter os concorrentes do
requerente de uma marca tridimensional constituida pela apresentacio de um
produto em escolherem livremente a forma e as cores dos seus proprios produtos
ndo &, em si mesmo, um motivo susceptivel de justificar a recusa de registar essa
marca nem um critério de apreciagio, bastante por si s6, do caracter distintivo da
marca. Ao excluir o registo de sinais desprovidos de caricter distintivo, o
artigo 7.°, n.° 1, alinea b), do Regulamento n.® 40/94 sb protege o interesse na
disponibilidade das diferentes variantes de apresentacdo de um produto se a
apresentagio do produto cujo registo é pedida ndo puder, a priori, e
independentemente da sua utilizagdo na acepgdo do artigo 7.°, n.° 3, do
Regulamento n.° 40/94, desempenhar a fun¢do de uma marca, isto €, permitir
ao piiblico em causa distinguir esse produto dos que tém outra origem comercial.
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Cabe salientar que, se & certo que a Cdmara de Recurso atribuiu, na decisio
impugnada, um lugar muito importante ds consideragdes a propésito do interesse
em evitar a monopoliza¢do de um produto através do direito das marcas, dai ndo
decorre, porém, que nio tenha observado os critérios apliciveis para apreciar o
caricter distintivo da marca pedida. Com efeito, no ponto 11 da decisio
impugnada, a Cdmara de Recurso afirma que a forma de um produto pode ser
registada como marca comunitiria «desde que a forma apresente certas
caracteristicas suficientemente fora do vulgar e arbitririas para permitir aos
consumidores em causa reconhecer, unicamente com base no seu aspecto, que o
produto provém de uma determinada empresa». A Cimara de Recurso aplicou,
pois, no essencial, um critério conforme aos principios que acabamos de enunciar.

Tendo em conta quanto precede, o recurso deve ser rejeitado.

Quanto as despesas

Por for¢a do disposto no n.° 3 do artigo 87.° do Regulamento de Processo, o
Tribunal pode repartir as despesas ou determinar que cada uma das partes
suporte as suas proprias despesas, se cada parte obtiver vencimento parcial ou
perante circunstincias excepcionais. Como o texto da decisio impugnada podia
dar origem a daividas quanto a correcta aplicagdo, neste caso, do artigo 7.% n.° 1,
alinea b), do Regulamento n.® 40/94 pela Cimara de Recurso, tendo, assim,
contribuido para o nascimento do litigio, ha que decidir que cada uma das partes
suportara as suas proprias despesas.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Segunda Secgio)

decide:

1) Negar provimento ao recurso.

2) Condenar cada uma das partes a suportar as suas proprias despesas.

Meij Potocki Pirrung

Proferido em audiéncia publica no Luxemburgo, em 19 de Setembro de 2001.

O secretario O presidente

H. Jung A. W. H. Mejj
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