ACORDAO DE 20. 10. 2011 - PROCESSO C-281/10 P

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Seccio)
20 de Outubro de 2011°*

No processo C-281/10P,

que tem por objecto um recurso de uma decisdo do Tribunal Geral, interposto ao
abrigo do artigo 56.° do Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia, entrado
em 3 de Junho de 2010,

PepsiCo, Inc., com sede em Nova lorque (Estados Unidos), representada por
E. Armijo Chavarri, abogado, e V. von Bomhard, Rechtsanwiltin,

recorrente,

sendo as outras partes no processo:

Grupo Promer Mon Graphic, SA, com sede em Sabadell (Espanha), representada
por R. Almaraz Palmero, abogada,

recorrente em primeira instancia,

* Lingua do processo: inglés.
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Instituto de Harmoniza¢ao do Mercado Interno (marcas, desenhos e modelos)
(IHMI), representado por A. Folliard-Monguiral, na qualidade de agente,

recorrido em primeira instancia,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Secgéo),

composto por: J.-C. Bonichot, presidente de seccdo, K. Schiemann, L. Bay Larsen,
C. Toader (relatora) e E. Jarasianas, juizes,

advogado-geral: P. Mengozzi,
secretdrio: A. Impellizzeri, administradora,

vistos os autos e apds a audiéncia de 10 de Margo de 2011,

ouvidas as conclusoes do advogado-geral na audiéncia de 12 de Maio de 2011,
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profere o presente

Acérdio

Com o presente recurso, a PepsiCo Inc. (a seguir «PepsiCo») pede a anulagio do
acérdao do Tribunal Geral da Unido Europeia de 18 de Margo de 2010, Grupo Promer
Mon Graphic/THMI — PepsiCo (representagdo de um suporte promocional circu-
lar) (T-9/07, Colect., p. 11-981, a seguir «acérdéo recorrido»), que deu provimento
ao recurso interposto pelo Grupo Promer Mon Graphic SA (a seguir «Grupo Pro-
mer»), que tinha por objecto a anulacdo da decisdo da Terceira Camara de Recurso
do Instituto de Harmonizagdo do Mercado Interno (marcas, desenhos e modelos)
(IHMI), de 27 de Outubro de 2006 (processo R 1001/2005-3), relativo a um processo
de declaracdo de nulidade que op6s o Grupo Promer a PepsiCo (a seguir «decisdo
controvertida»).

Quadro juridico

O artigo 4.° do Regulamento (CE) n.° 6/2002 do Conselho, de 12 de Dezembro de
2001, relativo aos desenhos ou modelos comunitdrios (JO 2002, L 3, p. 1), dispde:

«1. Um desenho ou modelo sera protegido enquanto desenho ou modelo comunita-
rio na medida em que seja novo e possua caracter singular.
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O artigo 5.° do Regulamento n.° 6/2002 prevé:

«1. Um desenho ou modelo serd considerado novo se nenhum desenho ou modelo
idéntico tiver sido divulgado ao publico:

a) No caso de um desenho ou modelo comunitdrio ndo registado, antes da data em
que o desenho ou modelo para o qual é reivindicada proteccédo tiver sido pela
primeira vez divulgado ao publico;

b) No caso de um desenho ou modelo comunitario registado, antes da data de de-
posito do pedido de registo do desenho ou modelo para o qual é reivindicada
proteccdo ou, caso seja reivindicada prioridade, antes da data de prioridade.

2. Os desenhos ou modelos serdo considerados idénticos se as suas caracteristicas
diferirem apenas em pormenores insignificantes.»

O artigo 6.° do mesmo regulamento tem a seguinte redacgio:

«1. Considera-se que um desenho ou modelo possui caracter singular se a impressdo
global que suscita no utilizador informado diferir da impressao global suscitada nesse
utilizador por qualquer desenho ou modelo divulgado ao publico:

a) No caso de um desenho ou modelo comunitdrio ndo registado, antes da data em
que o desenho ou modelo para o qual é reivindicada proteccéo tiver sido pela
primeira vez divulgado ao publico;
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b) No caso de um desenho ou modelo comunitério registado, antes da data de depé-
sito do pedido de registo do desenho ou modelo para o qual é requerida protecgio
ou, caso seja reivindicada prioridade, antes da data de prioridade.

2. Na apreciacdo do caracter singular, serd tido em consideracdo o grau de liberdade
de que o criador dispos na realizacdo do desenho ou modelo.»

Nos termos do artigo 10.° do Regulamento n.° 6/2002:

«1. O ambito da proteccio conferida por um desenho ou modelo comunitério abran-
ge qualquer desenho ou modelo que néo suscite no utilizador informado uma impres-
sdo global diferente.

2. Na aprecia¢do do ambito da proteccéo, serd tido em consideracio o grau de liber-
dade de que o criador disp6s na realizagio do seu desenho ou modelo.»

O artigo 25.° deste regulamento prevé:

«1. Um desenho ou modelo comunitario s6 pode ser declarado nulo nos seguintes
casos:

b) [S]e o desenho ou modelo nio preencher os requisitos dos artigos 4.° a 9.%
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d) Se o desenho ou modelo comunitério estiver em conflito com um desenho ou
modelo anterior divulgado ao publico apés a data de depdsito do pedido de regis-
to ou, se for reivindicada prioridade, apds a data de prioridade do desenho ou mo-
delo comunitario, e que esteja protegido desde uma data anterior por um direito
sobre um desenho ou modelo comunitario registado ou por um pedido de registo
de um desenho ou modelo comunitério, ou ainda pelo registo de um direito sobre
um desenho ou modelo num Estado-Membro ou por um pedido de obtencdo do
direito correspondente;

3. As causas de nulidade previstas nas alineas d), €) e f) do n.° 1 apenas poderéo ser
invocadas pelo requerente ou pelo titular do direito anterior.

O artigo 52.°, n.° 1, do Regulamento n.® 6/2002 prevé que, «[s]ob reserva dos n.” 2,
3, 4 e 5 do artigo 25.°, qualquer pessoa singular ou colectiva, ou qualquer entidade
publica habilitada para o efeito, pode apresentar ao [IHMI] um pedido de declaragdo
de nulidade de um desenho ou modelo comunitério registado».

Por forca do artigo 61.°, n.* 1 a 3, do Regulamento n.° 6/2002:

«1. As decisoes das Camaras de Recurso sobre um recurso sio susceptiveis de recur-
so para o Tribunal de Justica.

2. O recurso pode ter por fundamento incompeténcia, pretericdo de formalidades
essenciais, violagdo do Tratado, do presente regulamento ou de qualquer norma juri-
dica relativa a sua aplicacio, ou desvio de poder.
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3. O Tribunal de Justica é competente para anular ou alterar a decisdo impugnada.»

Antecedentes do litigio e decisdo controvertida

Em 9 de Setembro de 2003, a PepsiCo apresentou um pedido de registo de dese-
nho ou modelo comunitirio no IHMI, ao abrigo do Regulamento n.° 6/2002. Quando
do pedido de registo, foi reivindicada a prioridade do desenho ou modelo espanhol
n.° 157156, depositado em 23 de Julho de 2003 e cujo pedido de registo foi publicado
em 16 de Novembro de 2003.

O desenho ou modelo comunitério foi registado pelo IHMI, sob o n.° 74463-0001,
para os produtos seguintes, a saber, «Artigos promocionais para jogos». O referido
desenho ou modelo é assim representado:

Em 4 de Fevereiro de 2004, o Grupo Promer apresentou um pedido de declaracdo de
nulidade do desenho ou modelo n.° 74463-0001 (a seguir «desenho ou modelo im-
pugnado»), ao abrigo do disposto no artigo 52.° do Regulamento n.° 6/2002.
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O pedido de declaragio de nulidade baseava-se no desenho ou modelo comunitério
registado sob o n.° 53186-0001 (a seguir «desenho ou modelo anterior»), depositado
em 17 de Julho de 2003 e relativamente ao qual havia sido reivindicada a prioridade
do desenho ou modelo espanhol n.° 157098, depositado em 8 de Julho de 2003 e cujo
pedido de registo foi publicado em 1 de Novembro de 2003. O desenho ou modelo
anterior esta registado para o produto seguinte, a saber, «Disco metalico para jogos».
O referido desenho ou modelo é assim representado:

2,
I
|

i
I
[
|
|
{1
!

Os fundamentos apresentados em apoio do pedido de declaragio de nulidade basea-
vam-se na inexisténcia de novidade e de caracter singular do desenho ou modelo im-
pugnado, na acepgdo do artigo 25.%, n.° 1, alinea b), do Regulamento n.® 6/2002, bem
como na existéncia de um direito anterior, na acepgéo do artigo 25.°, n.° 1, alinea d),
do mesmo regulamento.

Por decisdo de 20 de Junho de 2005, a Divisdo de Anulacido do IHMI declarou a nuli-
dade do desenho ou modelo impugnado, com base no artigo 25.°, n.° 1, alinea d), do
Regulamento n.° 6/2002.
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Em 18 de Agosto de 2005, a PepsiCo recorreu dessa decisdo da Divisdo de Anulagdo
para o IHMI, nos termos dos artigos 55.° a 60.° do Regulamento n.° 6/2002.

Através da decisdo controvertida, a Terceira Camara de Recurso do IHMI (a seguir
«Céamara de Recurso») anulou a referida decisdo da Divisdo de Anulagéo e indeferiu
o pedido de declaragdo de nulidade. Apds ter julgado improcedente o argumento da
recorrente relativo 8 ma-fé da PepsiCo, a Camara de Recurso entendeu, no essencial,
que o desenho ou modelo impugnado néo entrava em conflito com o direito anterior
da recorrente e que, por conseguinte, nio se encontravam preenchidos os requisitos
previstos no artigo 25.°, n.° 1, alinea d), do Regulamento n.° 6/2002.

A este respeito, a Camara de Recurso considerou que os produtos associados aos
desenhos ou modelos em causa integravam uma categoria especifica de artigos pro-
mocionais, a saber, os «tazos» ou «rappers», e que, por conseguinte, a liberdade do
criador encarregado de conceber esses artigos promocionais estava «seriamente li-
mitada». Dai, a Camara de Recurso deduziu que bastava a diferenca no perfil dos
desenhos ou modelos em causa para se poder concluir que causavam uma impressio
global diferente no utilizador informado.

Tramitacao do processo no Tribunal Geral e acérdao recorrido

Por peticdo apresentada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instdncia em 9 de Ja-
neiro de 2007 (actualmente Tribunal Geral), o0 Grupo Promer interpés um recurso
que tinha por objecto a anulagdo da deciséo controvertida e a condenagdo do IHMI e
da Pepsico nas despesas.
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O Grupo Promer invocou trés fundamentos de recurso, relativos, em primeiro lugar,
a ma-fé da PepsiCo e a uma interpretacéo restritiva do Regulamento n.° 6/2002, em
segundo lugar, a falta de novidade do desenho ou modelo impugnado e, em terceiro
lugar, a violagdo do artigo 25.°, n.° 1, alinea d), do Regulamento n.° 6/2002.

No acérdio recorrido, apés ter julgado improcedente o primeiro fundamento, o Tri-
bunal Geral deferiu o terceiro fundamento e declarou que, em consequéncia, néo
havia que apreciar o segundo fundamento do recurso.

O terceiro fundamento do recurso subdividia-se em quatro partes.

Em primeiro lugar, o Grupo Promer contestava que a defini¢do da categoria dos pro-
dutos representados pelos desenhos ou modelos em causa fosse a dos «pogs», dos
«rappers» ou dos «tazos», sustentando que se tratava de produtos diferentes. Segun-
do o Grupo Promer, a Camara de Recurso devia ter tomado em consideracéo a cate-
goria geral dos artigos promocionais para jogos.

A este respeito, no n.° 60 do acérdéo recorrido, o Tribunal Geral concluiu que a Ca-
mara de Recurso teve razdo ao considerar que o produto em causa se inseria, dentro
da ampla categoria dos artigos promocionais para jogos, numa categoria especifica, a
dos elementos de jogos conhecidos sob a designacdo de «pogs», «rappers» ou «tazos».

Em segundo lugar, baseando-se no facto de que o desenho ou modelo impugnado se
refere a categoria geral dos artigos promocionais para jogos, o Grupo Promer contes-
tou a apreciacéo feita na deciséo controvertida, segundo a qual a liberdade do criador
na elaborac¢do do desenho ou modelo impugnado estava «seriamente limitada».
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No n.° 70 do acérdéo recorrido, o Tribunal Geral considerou que a Cimara de Re-
curso tinha acertadamente entendido que, a data da prioridade reivindicada para o
desenho ou modelo impugnado, a liberdade do criador estava «seriamente limitada»,
nomeadamente na medida em que este devia integrar no seu desenho ou modelo as
caracteristicas comuns dos produtos em causa.

Em terceiro lugar, segundo o Grupo Promer, o utilizador informado é uma crianga
entre os 5 e os 10 anos de idade, e ndo um director de marketing, como foi indicado na
decisao controvertida. Com efeito, esse director da industria alimentar ndo é um utili-
zador final e possui um grau de conhecimentos superior ao de um simples utilizador.

A este respeito, o Tribunal Geral definiu o conceito de utilizador informado no n.° 62
do acoérdao recorrido e, nos n.” 64 e 65 do mesmo acérdéo, concluiu que a Camara
de Recurso teve razdo ao considerar que, no caso concreto, pouco importa que o uti-
lizador informado seja uma crianca entre os 5 e os 10 anos de idade ou o director de
marketing de uma sociedade que fabrica produtos cuja promocéo é assegurada atra-
vés da oferta de «pogs», «rappers» ou «tazos», uma vez que o que conta é que essas
duas categorias de pessoas conhecam o fenémeno dos «rappers».

Em quarto lugar, no entender do Grupo Promer, os desenhos ou modelos em causa
produzem a mesma impressdo global, porquanto, contrariamente a andlise feita pela
Camara de Recurso na decisdo controvertida, as diferencas de perfil dos desenhos ou
modelos em causa néo sdo evidentes, exigindo, para serem detectados, uma atencdo
especial e uma observacéo atenta do disco.

Quanto a este aspecto, tendo em consideracdo o grau de liberdade do criador na ela-
borac¢do do desenho ou modelo impugnado, o Tribunal Geral, no n.° 72 do acérdao
recorrido, considerou, a semelhanca da Camara de Recurso, que, na medida em que
as semelhancas entre os desenhos ou modelos em causa se referem a caracteristi-
cas comuns, estas semelhancas sdo de pouca importéncia para efeitos da impressdo
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global que os referidos desenhos ou modelos produzem no utilizador informado.
Além disso, quanto mais limitada for a liberdade do criador na elaboracio do desenho
ou modelo impugnado, maior serd o nimero de pequenas diferencas entre os dese-
nhos ou modelos em causa que poderéo bastar para produzir uma impressao global
diferente no utilizador informado.

Seguidamente, nos n.”* 77 a 82 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral examinou cin-
co semelhancas existentes entre os dois desenhos ou modelos em conflito. Consistem
ambos em discos quase planos e apresentam um circulo concéntrico muito préximo
do bordo, um circulo concéntrico situado aproximadamente a um tergo da distancia
entre o bordo e o centro do disco, um bordo recurvado sobrelevado relativamente a
parte intermédia do mesmo, situada entre o bordo e a parte central sobrelevada, bem
como uma semelhancga nas proporcoes respectivas da parte central sobrelevada e da
parte intermédia do disco, situada entre o bordo e a parte central sobrelevada.

Apés ter constatado que a primeira semelhanca era uma caracteristica comum aos
desenhos ou modelos relativos aos produtos do tipo daquele que estd em causa e que
a segunda semelhanca podia representar uma limitagdo associada aos imperativos de
seguranc¢a que pesam sobre o criador, o Tribunal Geral concluiu que tais semelhangas
ndo reterdo a aten¢do do utilizador informado na impressdo global dos desenhos ou
modelos em causa.

Em contrapartida, no que respeita as trés iltimas semelhancas, o Tribunal Geral con-
siderou que as mesmas se referiam a elementos em relacio aos quais existia liberdade
do criador na elaboragdo do desenho ou modelo impugnado e que, consequentemen-
te, reteriam a atencdo do utilizador informado, tanto mais que as faces superiores sdo,
neste caso, as mais visiveis para esse utilizador.

I - 10189



ACORDAO DE 20. 10. 2011 - PROCESSO C-281/10 P

33 No tocante as diferencas entre os desenhos ou modelos em causa, o Tribunal Geral
constatou, no n.° 83 do acérdio recorrido, que o desenho ou modelo impugnado con-
tém, visto de cima, mais dois circulos concéntricos que o desenho ou modelo ante-
rior e que, de perfil, os dois desenhos ou modelos diferem por o desenho ou modelo
impugnado apresentar uma convexidade mais acentuada, a qual, porém, continua a
ser diminuta.

s Contudo, o Tribunal Geral considerou que as diferencas constatadas pela Camara
de Recurso eram insuficientes para que o desenho ou modelo impugnado produzis-
se, no utilizador informado, uma impressio global diferente da produzida pelo de-
senho ou modelo anterior. Consequentemente, o Tribunal Geral anulou a decisdo
controvertida.

Pedidos das partes no Tribunal de Justica

35 A PepsiCo conclui pedindo que o Tribunal de Justica se digne:

— anular o acérdao recorrido;

— decidir definitivamente o litigio, rejeitando os pedidos formulados em primeira
instancia, ou, a titulo subsididrio, remeter o processo ao Tribunal Geral; e

— condenar o Grupo Promer nas despesas.

36 O IHMI conclui pedindo que o Tribunal de Justica dé provimento ao recurso e con-
dene o Grupo Promer nas despesas.
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O Grupo Promer conclui pedindo que o Tribunal de Justica se digne:

— negar provimento ao recurso por ser inadmissivel e infundado;

— condenar a PepsiCo nas despesas do presente recurso;

— condenar a PepsiCo e o IHMI nas despesas por ele efectuadas no Tribunal Geral;
e

— condenar a PepsiCo nas despesas do processo no IHML

Quanto ao presente recurso

A PepsiCo invoca um tnico fundamento de recurso, relativo a violagdo do artigo 25.°,
n.° 1, alinea d), do Regulamento n.° 6/2002. Este fundamento subdivide-se em cinco
partes, respeitantes, no que toca as primeiras quatro, a diversos erros cometidos pelo
Tribunal Geral a propésito dos limites a liberdade do criador, do conceito de utiliza-
dor informado e do respectivo nivel de atencéo, do alcance da fiscalizagdo jurisdicio-
nal que lhe incumbe e da possibilidade de comparar os produtos, em vez de comparar
os desenhos ou modelos em causa, bem como, no que toca a ultima parte, a uma
alegada desvirtuagédo dos factos.
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Quanto a primeira parte do fundamento unico, relativa aos limites a liberdade do
criador

Argumentos das partes

A PepsiCo sustenta que as trés semelhancas identificadas pelo Tribunal Geral (forma
circular central, bordo sobrelevado, proporc¢des) se devem todas as funcoes dos pro-
dutos em causa e constituem caracteristicas que lhes sdo comuns, o que limita a liber-
dade do criador. Contudo, o Tribunal Geral ndo teve em conta estes limites quando
comparou os desenhos ou modelos em causa. Declarar que os desenhos ou modelos
em causa sdo semelhantes em razdo destas caracteristicas comuns precisas mais nao
significa do que conceder ao Grupo Promer os direitos exclusivos de explorar essas
caracteristicas comuns, o que ndo corresponde ao objectivo prosseguido pelo arti-
go 25.°, n.° 1, alinea d), do Regulamento n.° 6/2002.

O IHMI alega que, mesmo que ndo sejam impostas por uma fungéo ou por prescri-
¢Oes legais, caracteristicas como a forma de disco plano ou a zona central convexa
sdo, porém, ditadas pelas limitacdes do mercado e restringem, assim, a liberdade do
criador.

Os elementos dos autos revelam que a grande maioria — se ndo a totalidade — dos
«pogs» existentes a data da prioridade do desenho ou modelo impugnado apresenta-
vam uma sobrelevacéo central circular. A razio reside no facto de os «pogs» que ndo
tenham uma sobrelevagdo central que nio seja circular ndo poderem ser empilhados
em cima da grande maioria dos «pogs» que tém esta caracteristica.
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O Grupo Promer entende que esta parte do fundamento tnico é inadmissivel por-
quanto se destina a pér em causa apreciacdes de natureza factual levadas a cabo no
acérdao recorrido.

Apreciacdo do Tribunal de Justica

Importa referir que, com a primeira parte do seu fundamento dnico, a PepsiCo acu-
sa, no essencial, o Tribunal Geral de ter considerado que a forma circular central, o
bordo sobrelevado e as proporg¢des semelhantes dos desenhos ou modelos em causa
ndo resultam da limitagdo da liberdade do respectivo criador, quando, na realidade,
esses elementos de semelhanca sdo necessarios para que os produtos em causa pos-
sam preencher a sua funcéo. Segundo a PepsiCo, isso conduziu o Tribunal Geral a
apreciar erradamente a impressdo global produzida por cada um dos desenhos ou
modelos em conflito.

A PepsiCo pretende assim pdr em causa uma apreciacdo de natureza factual levada a
cabo pelo Tribunal Geral, sem demonstrar a existéncia de uma desvirtuagdo dos fac-
tos e sem contestar a pertinéncia dos elementos que definem o grau de liberdade do
criador na elaboracdo de um desenho ou modelo conforme foram identificados pelo
Tribunal Geral no n.° 67 do acérdéo recorrido, a saber, designadamente, as limitacdes
ligadas as caracteristicas impostas pela fungéo técnica do produto ou de um elemento
do produto ou das prescrigoes legais apliciveis aos produtos, nem as consequéncias
dai retiradas pelo Tribunal Geral no n.° 72 do referido ac6rdio.

Ora, por forca de jurisprudéncia constante, s6 o Tribunal Geral é competente, por
um lado, para apurar os factos, salvo no caso de a inexactiddo material das suas con-
clusdes resultar dos elementos do processo que lhe foi submetido, e, por outro, para
apreciar esses factos. A apreciacdo dos factos ndo constitui, portanto, excepto em
caso de desvirtuacdo dos elementos que lhe foram apresentados, uma questio de di-
reito sujeita, como tal, a fiscalizagdo do Tribunal de Justica no quadro de um recurso
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de uma decisdo do Tribunal Geral (acérddo de 29 de Abril de 2004, Parlamento/Ripa
di Meana e o., C-470/00 P, Colect., p. I-4167, n.° 40 e jurisprudéncia citada).

Por conseguinte, hd que declarar inadmissivel a primeira parte do fundamento tnico.

Quanto a segunda parte do fundamento unico, relativa ao conceito de utilizador
informado e ao respectivo nivel de atengdo

Argumentos das partes

A PepsiCo considera que o Tribunal Geral aplicou critérios inadaptados, ao negar
que os desenhos ou modelos em causa produzem uma impressdo global diferente
no «utilizador informado». Este dltimo ndo corresponde nem ao consumidor médio
normalmente informado e razoavelmente atento e avisado, conforme definido no di-
reito das marcas, nem apenas ao utilizador final dos produtos em causa.

Por outro lado, deve presumir-se que o utilizador informado estd em condi¢des de
comparar os desenhos ou modelos, lado a lado, e, contrariamente ao que sucede no
direito das marcas, ndo tem de se fiar numa «lembranca vaga».

Se o Tribunal Geral tivesse aplicado os critérios pertinentes, teria concluido que o
utilizador informado distingue facilmente os desenhos ou modelos em causa, devido
as duas diferencas mais significativas existentes entre eles, a saber, primeiro, os dois
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circulos concéntricos suplementares nitidamente visiveis na parte superior do dese-
nho ou modelo impugnado e, segundo, a forma recurvada deste ultimo, por oposigdo
a planura total (com excep¢do do bordo) do desenho ou modelo anterior.

Por outro lado, a PepsiCo considera que o utilizador informado néo terd apenas em
conta as «faces mais visiveis» de um desenho ou modelo, concentrando-se nos ele-
mentos «facilmente perceptiveis» (n.° 83 do acérdéo recorrido), mas terd ocasido de
examinar mais em pormenor o desenho ou modelo no seu conjunto e de o comparar
com os desenhos ou modelos anteriores, tendo em conta a liberdade de que o criador
goza.

O IHMI sustenta igualmente que a comparacdo se deve basear ndo na lembranca vaga
do utilizador informado mas numa comparacio directa dos desenhos ou modelos.

O Grupo Promer considera que esta parte do fundamento tinico também diz respeito
a uma questio de facto. Sustenta ainda que o Tribunal Geral ndo aplicou nenhum cri-
tério relativo ao direito das marcas, como o risco de confusio entre os dois desenhos
ou modelos em conflito em causa.

Apreciacdo do Tribunal de Justica

Cabe recordar, em primeiro lugar, que o Regulamento n.° 6/2002 néo define o con-
ceito de utilizador informado. Todavia, este conceito deve ser entendido, como subli-
nhou acertadamente o advogado-geral nos n.” 43 e 44 das suas conclusdes, como um
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conceito intermédio entre o de consumidor médio, aplicavel em matéria de marcas,
a quem ndo se exige nenhum conhecimento especifico e que, regra geral, ndo efectua
aproximacodes directas entre as marcas em conflito, e 0 de homem do ramo, peri-
to dotado de competéncias técnicas aprofundadas. Assim, pode entender-se que o
conceito de utilizador informado designa um utilizador dotado, ndo de uma atengéo
média mas de uma vigilancia especial, em razdo da sua experiéncia pessoal ou do seu
amplo conhecimento do sector em causa.

Ora, impde-se concluir que o Tribunal Geral utilizou precisamente este conceito in-
termédio no n.° 62 do acérdéo recorrido. De resto, isso € ilustrado pela conclusio que
dele retirou no n.° 64 do acérdio recorrido, quando identificou o utilizador informa-
do pertinente, no caso concreto, como podendo ser uma crianga entre os 5 e os 10
anos de idade ou um director de marketing de uma sociedade que fabrica produtos
cuja promogdo é feita através da oferta de «pogs», «rappers» ou «tazos».

Em segundo lugar, como o advogado-geral sublinhou nos n.”* 51 e 52 das suas conclu-
soes, é verdade que a prépria natureza do utilizador informado, conforme foi acima
definido, implica que este, sempre que possivel, procederd a uma comparacio directa
dos desenhos ou modelos em causa. Todavia, ndo se pode excluir que essa compara-
¢do seja impraticdvel ou inabitual no sector em causa, nomeadamente devido a cir-
cunstincias especificas ou as caracteristicas dos objectos que os referidos desenhos
ou modelos em causa representam.

Por conseguinte, ndo se pode acusar utilmente o Tribunal Geral de ter cometido um
erro de direito pelo facto de ter procedido a apreciagdo da impressio global produ-
zida pelos desenhos ou modelos em conflito, sem partir da premissa segundo a qual
um utilizador informado procederia, de qualquer modo, a uma comparacio directa
destes.
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Tanto assim é que, ndo havendo indicagdo precisa a esse respeito no quadro do Regu-
lamento n.° 6/2002, ndo se pode considerar que o legislador da Unido teve a intengéo
de limitar a avaliacdo dos eventuais modelos ou desenhos a uma comparacéo directa.

Decorre daqui que a utilizagdo pelo Tribunal Geral, no n.° 77 do acérdéo recorrido,
da formulacdo segundo a qual «esta semelhanca ndo serd percebida pelo utilizador
[informado] na impresséo global dos desenhos ou modelos em causa», embora indi-
que, fora do respectivo contexto, que o Tribunal Geral fundou o seu raciocinio num
método de comparacgéo indirecto baseado numa lembranca vaga, ndo traduz nenhum
erro de direito da sua parte.

Em terceiro lugar, quanto ao nivel de atenc¢do do utilizador informado, cabe recor-
dar que, embora este ndo seja o consumidor médio normalmente informado e ra-
zoavelmente atento e avisado, que apreende habitualmente um desenho ou modelo
como um todo e ndo examina os seus diferentes detalhes (v., por analogia, acérdao de
22 de Junho de 1999, Lloyd Schuhfabrik Meyer, C-342/97, Colect., p. I-3819, n.** 25
e 26), também néo é o perito ou o homem do ramo, capaz de observar ao pormenor
as diferencas minimas que possam existir entre os modelos ou desenhos em conflito.
Assim, o adjectivo «informado» sugere que, sem ser um criador ou um perito técnico,
o utilizador conhece diferentes desenhos ou modelos existentes no sector em causa,
dispde de um certo grau de conhecimentos quanto aos elementos que estes desenhos
ou modelos normalmente incluem e, devido ao seu interesse nos produtos em causa,
presta um grau de atencdo relativamente elevado quando os utiliza.

Assim, a utilizacdo dos termos «facilmente perceptivel», no n.° 83 do acérdao recor-
rido, deve ser entendida num contexto mais lato como sendo apenas uma mera preci-
sdo pontual relativa a um maior grau de convexidade no caso do desenho ou modelo
impugnado. Com efeito, tendo o Tribunal Geral adoptado uma abordagem correcta
da definicdo de utilizador informado, ndo se pode inferir que os termos utilizados no
referido n.° 83, sé por si, significam que o nivel de atengéo do utilizador informado foi
apreciado de forma errada pelo Tribunal Geral.
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Atendendo as consideragdes acima efectuadas, esta segunda parte do fundamento
unico deve ser julgada improcedente.

Quanto a terceira parte do fundamento unico, relativa ao alcance da fiscalizagdo
jurisdicional

Argumentos das partes

Referindo-se a um recente acérdio do Tribunal de Justica relativo as variedades ve-
getais (acérddo de 15 de Abril de 2010, Schrader/ICVYV, C-38/09 P, Colect., p. I-3209,
n.° 77), a PepsiCo sustenta que o exame minucioso das diferencas e das semelhancas
entre os desenhos ou modelos em causa, levado a cabo pelo Tribunal Geral, excedeu
a missdo que lhe incumbe nos termos do artigo 61.°, n.° 2, do Regulamento n.’ 6/2002.
Por conseguinte, a PepsiCo alega que a questdo de saber se hd que concluir pela exis-
téncia ou ndo de uma impressédo global semelhante deve ser deixada a apreciacdo da
Camara de Recurso.

O IHMI considera igualmente que, ao recusar limitar-se ao exame dos erros manifes-
tos de apreciacdo, o Tribunal Geral excedeu aquilo que é autorizado pelo artigo 61.°
do Regulamento n.° 6/2002 em matéria de desenhos ou modelos comunitdrios.

O Grupo Promer entende que o argumento da PepsiCo é infundado. As conclusoes
formuladas pelo Tribunal de Justi¢a no acérddo Schrader/ICVYV, jé referido, resulta-
ram do facto de se tratar de um exame técnico e complexo, ao passo que o presente
processo apenas diz respeito ao exame de desenhos ou modelos, a fim de determinar
a inexisténcia de caricter singular do desenho ou modelo impugnado.
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Apreciagido do Tribunal de Justica

No caso vertente, ndo é contestado que o Tribunal Geral procedeu a um exame apro-
fundado dos desenhos ou modelos em causa, para anular a decisio da Camara de
Recurso.

Neste contexto, importa recordar que o Tribunal Geral é competente para exercer
uma fiscalizacdo plena da legalidade da apreciagio realizada pelo IHMI, relativa aos
elementos apresentados pelo requerente (v. acérdido de 5 de Julho de 2011, Edwin/
IHMI, C-263/09 P, Colect., p. I-5853, n.° 52).

E certo que, por analogia com o acérdio Schrider/ICVYV, j referido, o Tribunal Geral
pode reconhecer uma certa margem de apreciacdo ao IHMI, nomeadamente quando
este é chamado a proceder a avaliacdes altamente técnicas, e limitar-se a um exame
dos erros manifestos de apreciacdo, no que respeita ao Ambito da sua fiscalizacdo das
decisdes da Camara de Recurso em matéria de desenhos ou modelos industriais.

Todavia, importa observar que, nas circunstincias especificas deste processo, o Tri-
bunal Geral néo foi além de uma fiscalizacido da deciséo controvertida correspondente
ao poder de reforma de que goza ao abrigo do artigo 61.° do Regulamento n.° 6/2002.

Por conseguinte, ha que julgar improcedente a terceira parte do fundamento tnico.
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Quanto a quarta parte do fundamento tinico, relativa ao facto de ter sido efectuada
uma fiscalizagdo dos produtos, em vez de ter sido efectuada uma fiscaliza¢do dos
desenhos em causa

Argumentos das partes

A PepsiCo considera que ¢é errado basear a avaliacio dos modelos ou desenhos em
conflito numa comparacdo de amostras de produtos reais apresentados pelas partes
para ilustrar as suas pretensdes. Em especial, o IHMI ndo tem nenhuma necessidade,
no ambito de semelhantes processos de declaracdo de nulidade, de antecipar even-
tuais accdes por contrafaccdo, paralelas ou futuras, baseadas no mesmo desenho ou
modelo anterior e no mesmo desenho ou modelo mais recente, conforme sao utiliza-
dos no mercado.

O Grupo Promer recorda que as amostras de produtos também foram examinadas
pela Divisdo de Anulacéo e pela Cadmara de Recurso. Consequentemente, a aprecia-
cdo feita pelo Tribunal Geral de todos os elementos de prova ja incorporados nos au-
tos é uma questdo de facto que ndo pode servir de fundamento a um recurso de uma
decisdo do Tribunal Geral para o Tribunal de Justica.

Apreciacido do Tribunal de Justica

Cabe sublinhar que, no n.° 83 do acérdéo recorrido, o Tribunal Geral afirmou que a
sua apreciacdo relativa ao grau de convexidade dos modelos em causa é «confirmad|a]
pelos produtos realmente comercializados, tal como figuram no processo do IHMI
remetido ao Tribunal».
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Todavia, na medida em que, em matéria de desenhos ou modelos, a pessoa que pro-
cede a comparacdo é um utilizador informado que, como foi referido nos n.”* 53 e 59
do presente acérdio, se distingue do simples consumidor médio, néo estd errado ter
em conta, na avaliacdo da impressdo global dos desenhos ou modelos em causa, os
produtos efectivamente comercializados e que correspondem a esses desenhos ou
modelos.

Seja como for, resulta da utilizagdo do verbo «confirmar» no n.° 83 do acérdao recor-
rido que o Tribunal Geral baseou, na realidade, as suas aprecia¢cdes nos desenhos ou
modelos em conflito, conforme descritos e representados nos respectivos pedidos de
registo, de forma que a comparacéo dos produtos reais foi utilizada apenas a titulo de
exemplo, para confirmar as conclusdes ja retiradas, e ndo pode ser considerada como
a base da fundamentacdo do acérdio recorrido.

Por conseguinte, a quarta parte do fundamento tinico deve ser julgada improcedente.

Quanto a quinta parte do fundamento uinico, relativa a uma alegada desvirtuagdo
dos factos

Argumentos das partes

A PepsiCo, apoiada pelo IHMI, invoca uma desvirtuacio dos factos por parte do Tri-
bunal Geral, por considerar, nomeadamente, que € irrealista e contrdrio a experiéncia
comum presumir que o utilizador informado limita a sua percepgdo do objecto em
causa apenas a uma «vista de cima». Além disso, mesmo examinando os desenhos ou
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modelos em causa a partir de uma vista de cima e em posicdo horizontal, as diferen-
cas que os distinguem sdo imediatamente perceptiveis.

O Grupo Promer considera que invocar a pretensa desvirtuacdo dos factos sem fazer
mencéo a uma desvirtuacdo da apreciacio dos elementos de prova representa um ar-
gumento que néo pode servir de fundamento a um recurso para o Tribunal de Justica.
Essa apreciacdo dos factos e das provas ndo constitui, salvo no caso de desvirtuacéo
dos elementos que lhe tenham sido submetidos, uma questdo de direito submetida,
enquanto tal, a fiscalizacdo do Tribunal de Justica em sede de recurso de uma decisdo
do Tribunal Geral.

Apreciacdo do Tribunal de Justica

O Tribunal de Justica ji declarou que, atendendo a natureza excepcional de uma ale-
gacdo de desvirtuagdo, os artigos 256.° TFUE, 58.°, primeiro paragrafo, do Estatuto
do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia e 112.°, n.° 1, primeiro pardgrafo, alinea c),
do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica impdem, em particular, ao recor-
rente que indique de modo preciso os elementos que foram desvirtuados pelo Tribu-
nal Geral e que demonstre os erros de analise que, do seu ponto de vista, levaram o
Tribunal Geral a essa desvirtuacio (v., neste sentido, acérddo de 7 de Janeiro de 2004,
Aalborg Portland e o./Comisséo, C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P,
C-217/00 P e C-219/00 P, Colect., p. I-123, n.° 50).

Essa desvirtuacdo deve resultar de forma manifesta dos elementos dos autos, sem

que seja necessdrio proceder a uma nova apreciagao dos factos e das provas (acor-
dao de 18 de Dezembro de 2008, Les Editions Albert René/IHMI, C-16/06 P, Colect.,
p- I-10053, n.° 69 e jurisprudéncia citada).
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No presente caso, a PepsiCo acusa, no essencial, o Tribunal Geral de ter desvirtuado
os factos, ao comparar os desenhos ou modelos em causa apenas a luz da sua percep-
¢do a partir «de cima», ignorando assim as diferencas que sdo evidentes quando sdo
olhados de perfil. Ao fazé-lo, a PepsiCo ndo indica de forma precisa os elementos que
teriam sido desvirtuados pelo Tribunal Geral nem demonstra os erros de anélise que,
em seu entender, levaram o Tribunal Geral a essa desvirtuacio.

Nestas condig¢des, cabe concluir que os argumentos apresentados pela recorren-
te a este respeito ndo satisfazem as exigéncias impostas pela jurisprudéncia acima
referida. Por conseguinte, a quinta parte do fundamento tnico deve ser declarada
inadmissivel.

Tendo a recorrente sido vencida em todas as partes do seu fundamento tnico, ha que
negar provimento ao presente recurso na integra.

Quanto as despesas

Nos termos do artigo 69.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, aplicavel aos proces-
sos de recurso de decisdes do Tribunal Geral por forca do artigo 118.° do mesmo
regulamento, a parte vencida é condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver
requerido. Tendo o Grupo Promer pedido a condenacio da PepsiCo e tendo esta sido
vencida, hd que a condenar nas despesas.
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Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Quarta Sec¢édo) decide:

1) E negado provimento ao recurso.

2) A PepsiCo Inc. é condenada nas despesas.

Assinaturas
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