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EXTRACTO DE ACTA

Reunida no décimo quarto dia do més de Junho do ano de dois mil e vinte e
quatro, a Segunda Seccdo do Juri de Etica da Auto Regulacdo Publicitaria

apreciou o processo n° 6J/2024, tendo deliberado o seguinte:
Processo n.° 6J/2024
1. Objeto dos Autos

A UNILEVER FIMA, LDA. (adiante indiscriminada e abreviadamente designada
por UNILEVER, ULF ou Requerente) veio, junto do Jiri de Etica da ARP (adiante
indiscriminada e abreviadamente designado por Juri ou JE), apresentar queixa
contra HENKEL IBERICA PORTUGAL, UNIPESSOAL LDA. (adiante
indiscriminada e abreviadamente designada por HENKEL ou Requerida),
relativamente a embalagem do detergente liquido para maquina de lavar roupa
X-TRA comercializado pela ultima, tal, por alegada viola¢éo do quadro ético-legal
em matéria de principio da veracidade, de concorréncia desleal e de exploracéo

da reputacéo.
1.1. Notificada para o efeito, a HENKEL apresentou a sua contestacao.

Dé&o-se por reproduzidos a queixa e 0s seus trés anexos, bem como a

contestacdo a que Requerida juntou trés documentos.
1.2. Dos factos

Através da andlise da globalidade do articulado da peticdo e dos documentos

juntos ao processo com a mesma, conclui o JE que a denuncia da UNILEVER

tem por objeto a comercializacdo por parte da HENKEL do detergente
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liguido para méquina de lavar roupa X-TRA (cfr. art.° 4 da peticdo), sendo

colocada em crise a concecao da respetiva embalagem por alegada identidade
com o também detergente liquido para maquina de lavar roupa SKIP - seu
concorrente direto - concretamente, no que que diz respeito aos respetivos
codigo de cores e lettering. (Cfr. art.°s 2, 11, 13, 14, 15, 19 e 47 da queixa e
ANEXO 3 junto).

1.3. Das alegacdes das Partes

1.3.1. Em sintese sustenta a UNILEVER, em sede de peticéo, que:

- (i) “...comercializa a marca SKIP em Portugal continuamente desde 1966” (sic.
art.° 3), sendo que a “...HENKEL iniciou a comercializagdo da marca X-TRA em
Portugal posteriormente a essa data” (sic. art.° 4) e “...com o produto X-TRA,
terminou 2023 com uma quota de mercado de 3,5%...” (sic. art.? 6), acrescentando
que “...no mesmo periodo, a ULF, com o SKIP, disp6s de uma quota de mercado

de 32,2%, sendo, portanto, o primeiro player do mercado...” (sic. art.° 7);

- (ii) “A HENKEL alterou recentemente a embalagem de X-TRA (...) apresentando
esta atualmente tracos extremamente semelhantes aos da embalagem do
detergente da marca SKIP, em particular (mas ndo s6), pelo tom de azul idéntico
ao utilizado na embalagem de detergente marca SKIP, cujos produtos sempre se
distinguiram por esta tonalidade” (sic. art.° 11), que “...as embalagens de SKIP
encontram-se no mercado com anterioridade, uma vez que desde o0 ano 2018 sdo
comercializadas com esta tonalidade, estes tracos e este lettering (tipo de letra e
cor)” (sic. art.° 13) e que, “Uma vez que SKIP é a marca com maior quota de
mercado e com maior notoriedade em Portugal, os consumidores estdo muito
familiarizados com as suas embalagens, os seus tragos, a cor e o lettering. Um
dos tracos que mais distingue a marca SKIP é precisamente o tom de azul das

suas embalagens.” (sic. art.° 15);

- (iii) “As embalagens de um determinado produto constituem indubitavelmente: (i)

Comunicacdo Comercial, para efeitos do Cédigo de Conduta; e (ii) Publicidade,
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para efeitos do Codigo da Publicidade” (sic. art.° 16) que, “no presente caso, a
HENKEL, através das novas embalagens do seu produto X-TRA, imita a
comunicag¢ao comercial da ULF, empregue nas embalagens do produto SKIP” (sic.
art.° 21) e que, “...tal imitagéo é suscetivel de induzir em erro o consumidor, ou
confundi-lo, sobre o produto em questao” (sic. art.° 23), acrescentando, ainda, que
a“...imitacdo das embalagens da marca SKIP pela HENKEL gera confundibilidade
entre os dois produtos” (sic. art.®° 24) e que, “Perante a embalagem do detergente
X-TRA da HENKEL, o consumidor médio, razoavelmente informado, mas nao
particularmente atento as especificidades proprias das marcas, € suscetivel de
confundir o produto da HENKEL com o detergente SKIP, em especial agora que

a cor das embalagens € idéntica.” (sic. art.° 26);

- (iv) “Indubitavelmente, neste caso estamos perante um acto de concorréncia, ja
gue se trata de publicidade (ou uma comunicagdo comercial), que tem por
objectivo atrair clientela em detrimento dos demais concorrentes (...) na medida
em que cada consumidor apenas necessita de um detergente liquido para
maquina de lavar roupa e ndo varios, a atracdo de clientela neste sector por parte
de um concorrente, mediante comunicagdo comercial (ou publicidade) ou de outra
forma, é necessariamente um acto de concorréncia” (sic. art.° 39), que, “Estamos
também perante um acto de imitacdo, exploracdo da reputacdo da ULF e
publicidade enganosa, como acabamos de demonstrar, €, consequentemente,
estamos perante um acto contrario as normas e usos honestos de um ramo de
actividade econémica” (sic. art.° 40) e que, “...perante “actos susceptiveis de criar
confusdo com a empresa, 0 estabelecimento, os produtos ou 0s servicos dos

concorrentes” (sic art.° 41), acrescentando que, “...os atos descritos sao
identifichveis com concorréncia parasitaria, na medida em que se trata de um
aproveitamento da atividade desenvolvida por um concorrente, contrario aos usos
honestos da atividade econémica, e devido ao caracter continuo, servil e
sisteméatico das imitacdes. Nas palavras de Adelaide Menezes Leitdo, trata-se de
um “aproveitamento do esforgo intelectual ou econdmico alheio, ainda que néo
haja risco de confuséo, porque, através da imitagdo servil se poupa 0s custos de
concepgédo e apresentacdo do produto ou através da utilizacdo da marca notéria

se poupam gastos publicitarios.” (sic. art.® 42).
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1.3.2. Contraditando a denlincia da UNILEVER, vem a HENKEL defender na sua

contestacao, e em resumo, que:

- (i) “...a ULF pretende manter a margem de vantagem que tem sobre os seus
concorrentes diretos a custa de manobras concorrenciais injustificadas e mesmo
abusivas, tentando, por via da presente queixa e louvando-se justamente na
posicdo privilegiada que ja tem no mercado, assenhorear-se daquilo a que
manifestamente ndo tem direito” (sic. art.° 5.°), que “Na realidade, a ULF ndo tem
gualquer direito sobre a cor azul, para as embalagens de detergentes liquidos para
maquina de lavar roupa, nem tem qualquer direito sobre as caracteristicas que
erradamente identifica como distintivas da embalagem de ‘Skip™ (sic. art.®° 9.°) e
que, “...a adoc¢do da cor azul, nas embalagens de detergentes para a roupa, esta
generalizada... (sic. art.° 21.° %(...) para além do ‘X-TRA’ e do ‘Skip’, também os
detergentes ‘SK’, ‘Yes’, ‘Cex’, ‘Sun’ e ‘Class’ recorrem a embalagens de plastico
azul” (sic. art.® 22.°) (bem como) “...ndo se sabe (nem a ULF alguma vez o alegou)
se o ‘Skip’ foi o primeiro detergente liquido para maquina de lavar roupa a recorrer
a embalagens azuis ou se alguma destas marcas o fez antes, caso em que, na

distorcida logica da ULF, esta seria imitadora e ndo imitada.” (sic. 23.°);

- (i) “...ndo é exato que as embalagens de ‘Skip’ revelem “tragos” especialmente
caracteristicos” (sic. art.° 29.°), que “Caracteristico e identificativo &, isso sim, o
proprio nome (marca) do produto: ‘Skip™” (sic. art.° 30.°) acrescentando que,
“Especificamente quanto ao lettering, s6 é exato que as letras utilizadas para
escrever o nome do produto sdo encarnadas, tanto no caso de ‘X-TRA’ como no
de ‘Skip” (sic. art.° 31.°) e que, “...essa cor nao ¢ identificativa de detergente
algum, ja que sao abundantes os casos de detergentes, sejam eles liquidos para
maquina de lavar roupa ou para outro fim, em que as letras sdo encarnadas” (sic.
art.° 32.°) “A homogeneidade da apresentagdo de ‘X-TRA’ revela, pois, desde
logo, a falsidade da alegacdo da ULF no artigo 11.° da queixa, segundo a qual a
Henkel teria alterado recentemente a embalagem (aqui, no sentido de
apresentagdao geral) de ‘X-TRA’, no sentido de torna-la “extremamente
semelhante” a embalagem de ‘Skip’, pois a uUnica coisa que a Henkel alterou, em

2023, foi a cor do recipiente.” (sic. art.° 39.9);
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- (iii) “...pegando na terminologia do acdérddo do SUPREMO TRIBUNAL DE
JUSTICA, que a ULF cita no artigo 32.° da sua queixa: se ‘X-TRA’ tem,
efetivamente, um trade dress que o distingue pela sua constancia e harmonia ao
longo do tempo, que tal como os fatos classicos s6 sofre moderniza¢des pontuais,
ja ‘Skip’, qual fashion victim desnorteada, atavia-se ao gosto do momento. Nao
tem trade dress algum” (sic. art.° 50.°), que “...€ bem sabido que certas categorias
de produto dispdem de codigos de cor proprios” (sic. art.° 51.°) “(...) a partir do
momento em que o codigo de cor esta interiorizado, 0 mesmo passa a distinguir
uma categoria de produto e ndo uma certa marca especifica de produto” (sic. art.°
61.°), acrescentando que, “...se uma empresa imitou outra quanto as cores foi a
ULF relativamente a Henkel e nao o contrario, pois as cores utilizadas no ‘X-TRA’
sdo as mesmas desde 2013” (sic. art.° 68.°) e que, “Em suma, ndo ha
confundibilidade e, portanto, ndo ha imitagdo, na acecao do artigo 20.° do CC.”
(sic. art.° 84.°) “Pela mesma razéao, nao se verifica nem publicidade enganosa, na
acecdo do artigo 11.° do Cdédigo da Publicidade (v. o artigo 33.° da queixa), nem
acao enganosa, na acecdo do artigo 7.°, n.° 2, alinea a), do Decreto-Lei n.°

57/2008 de 26 de marc¢o, na redagao em vigor...” (sic. art.° 85.°);

- (iv) “Como se extrai por exemplo da deliberagéo do Juri de Etica no processo n.°
1J/2018, a exploracédo da reputacdo pressupfe confundibilidade (entre marcas,
produtos, etc.).” (sic. art.° 91.°) “Ora, in casu ndo h4, como se viu ja no capitulo
antecedente, qualquer confundibilidade, pelo que tampouco pode existir o tal
“encosto” que, na deturpada opinidao da ULF, consubstanciaria a exploracdo da
reputacao “(sic. art.° 92.°), acrescentando que “Certo é que a Henkel € uma
reputadissima multinacional alema, cujo good standing € absolutamente
inquestionavel e que, portanto, nenhum interesse tem em confundir-se com
outros” (sic. art.° 95.°) e que “...em nenhum sentido admissivel, aquilo que para
JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO (...) constitui o elemento decisivo para que se
possa falar de “concorréncia parasitaria”, que € o “[...] carater continuo, servil, e
sistematico da imitacdo da atividade empresarial alheia” (sic. art.° 112.°) (...)
Sendo, de resto, que segundo o mesmo insigne autor, “[a] imitagdo de um
elemento singular sobre o qual ndo recaia direito privativo cai no principio da
liberdade. S6 um aproveitamento global pode ser qualificado como concorréncia

“

parasitaria” (art.° 113.°) concluindo que “...a ULF ndo tem quaisquer direitos
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privativos que possa contrapor a Henkel” (sic. art.° 114.°) e que “Nao tem, pois, a
mais palida sombra de fundamento a alegacdo da prética, pela Henkel, de
concorréncia desleal (sob a forma de “concorréncia parasitaria” ou sob outra forma

qualquer.” (sic. art.° 115.9).

2. Enquadramento ético-legal

Alega a UNILEVER, em sede de peticdo, que “A HENKEL alterou recentemente
a embalagem de X-TRA (...), apresentando esta atualmente tragos
extremamente semelhantes aos da embalagem do detergente da marca SKIP,
em particular (mas néo s0), pelo tom de azul idéntico ao utilizado na embalagem
de detergente marca SKIP, cujos produtos sempre se distinguiram por esta
tonalidade” (sic. art.° 11), juntando aos autos fotografias das embalagens dos
dois produtos concorrentes (cfr. ANEXO 3) e referindo, ainda, que as “...as
embalagens de SKIP encontram-se no mercado com anterioridade, uma vez que
desde o0 ano 2018 sdo comercializadas com esta tonalidade, estes tracos e este
lettering (tipo de letra e cor)” (sic. art.° 13), bem como que “...Um dos tragos que
mais distingue a marca SKIP €& precisamente o tom de azul das suas

embalagens.” (sic. art.° 15).

Defende ainda a Requerente que “As embalagens de um determinado produto
constituem indubitavelmente: (i) Comunicacdo Comercial, para efeitos do Codigo
de Conduta; e (ii) Publicidade, para efeitos do Cédigo da Publicidade.” (sic. art.°
16 da queixa).

N&o concorda o Juri com tal indubitabilidade.

O que é suscetivel de consubstanciar uma comunicagcdo comercial em suporte
embalagem é a presenca de alegacgdes publicitarias. Nao a embalagem em si e,
nao, certamente, o mero ato da sua comercializacéo através de um determinado
dress code, ao contrario do que quer fazer crer a UNILEVER, nomeadamente,

de art.°s 11 a 16, 47 e seccéo Il da sua queixa.
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A mera utilizacdo de codigos de cores e de lettering em embalagens de produtos
comercializados (cfr. ANEXO 3 da peticdo) ndo constitui, per se, a divulgacéo de

alegacdes publicitarias e, logo, uma comunicacédo comercial, vulgo publicidade.

Na realidade, pelo menos desde 2006 - e em consonéancia com o artigo 2.°,
alinea b) e 3, n.° 1, do Cdédigo de Conduta da ARP em matéria de publicidade e
outras formas de comunicacdo comercial - tem constituido vasta jurisprudéncia
do JE a de considerar que as referidas alegacoes, podendo ser verbais e, ou,
visuais, tém que encerrar juizos de valor publicitarios. A titulo de mero exemplo,
e sem excluir, vejam-se as decisdes dos processos 39J/2006, 12J/2016,
6J/2017, 7J/2017, 2J/2018, 2J/2019 e 6J/2022.

Em conformidade, a pratica que a Requerente vem denunciar - e que a Henkel

contradita - ndo cabe no conceito ético-legal de comunicacédo comercial.

Com efeito, no entender do Juri, a UNILEVER estabelece a confusdo entre os
conceitos de comercializacdo e de comunicacédo comercial ao considerar que o
primeiro se subsume no disposto nos artigos 2.°, alinea b) do Codigo de Conduta
da ARP (o qual, alias, se chama “Cdédigo de Conduta da Auto-Regulacdo
Publicitaria em Matéria de Publicidade e Outras Formas de Comunicacao
Comercial”’), bem como na moldura do artigo 3.° do Cddigo da Publicidade.
Mesmo considerando que o conceito de publicidade dado por esta ultima norma
podera considerar-se como 0 mais lato de toda a legislacdo em matéria de
publicidade na Europa Comunitaria, “estica-lo” ao ponto de nele fazer caber a
pratica de uma alegada imitacdo de codigo de cores e de lettering de
embalagens originaria, pelo menos, uma indesejavel e perigosa imiscuidade no
Direito da Propriedade Intelectual, por auséncia de pratica publicitaria associada

gue o justificasse.
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Alias, quer o JE ainda vincar que, mesmo no ambito da auto-regulacdo
publicitaria, o Codigo de Conduta da ARP nem sequer se aplica a toda e qualquer
forma de comunicacdo comercial, como se conclui da redacédo do paragrafo 3.°
do respetivo Preambulo, nos termos da qual embora aquele nao se cinja “...a
Publicidade em sentido estrito: trata da Comunicacdo Comercial, numa larga
acepcao do termo, incluindo as principais linhas de actuacao da auto-regulacéo
no espaco digital, tanto a nivel do contetdo da comunicagdo como a nivel da
Publicidade Comportamental Online (...) ndo se estende indiscriminadamente a

toda e qualquer forma de Comunicagcdo Comercial da empresa’.

Termos em que, ndo assiste razdo a Requerente quanto ao argumento de que
“...no presente caso, a HENKEL, através das novas embalagens do seu produto

X-TRA, imita a comunicacdo comercial da ULF, empregue nas embalagens

do produto SKIP” (sic art.° 21 da queixa, negrito e sublinhado do Juri), quando o
qgue é colocada em crise é alegada imitacdo da embalagem do produto da
UNILEVER, seu concorrente, o que nao compete ao JE apreciar. Alids, militando

neste sentido, defende a Requerente que “A nova embalagem X-TRA é de tal

forma semelhante a embalagem de SKIP que gera um risco de

confundibilidade, ou, pelo menos, um risco de associacdo entre o0s dois

produtos...” (sic. art.° 47, negrito e sublinhado do JE).

De facto, a Requerente ndo denuncia quaisquer alegacdes publicitarias, mas,
sim, um alegado ato de imitacao proprio do ambito da Propriedade Industrial e,
nomeadamente, do instituto da concorréncia desleal. Como decerto sabe a
UNILEVER, é esta, alias, a matéria do Acordédo do Supremo Tribunal de Justica,

com data de 12 de fevereiro de 2008, a que alude a art.° 32 da queixa.

Ora, extravasa a esfera de atuacdo da propria ARP, qualquer atividade que se
inclua no ambito da Propriedade Industrial - como sejam cores de embalagens e
lettering de produtos comercializados - nao cumprindo, deste modo, ao JE, deter-

se sobre a analise da protecéo especifica dos respetivos goodwill e trade dress
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e, ou, de eventuais direitos privativos, assim como de qualquer outra questao
relevante em sede de instituto da concorréncia desleal ndo associada a uma

pratica publicitaria.

N&o se subsumindo o objeto dos autos no conceito ético legal de comunicagéo
comercial, vulgo publicidade, ou formas afins, conclui o JUri ndo possuir

competéncia material para o apreciar e sobre o respetivo mérito decidir.

Tal, de acordo com os artigos 4.° dos Estatutos da ARP, 7.°, n.° 1 e 30.° do
Regulamento do JE, bem como com os artigos 1, n.° 1, 2 alinea b) e 3, n.° 1 do
Cddigo de Conduta da ARP em matéria de publicidade e outras formas de

comunicacao comercial.
3. Deciséo

Termos em que a Segunda Seccdo do Juri de Etica da ARP delibera julgar
improcedente a queixa apresentada pela UNILEVER.».

A Presidente da Segunda Seccéo do Juri de Etica da Auto Regulacdo Publicitaria



