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A PROTECÇÃO COMO DIREITOS DE AUTOR  
DE CRIAÇÕES INTELECTUAIS INCORPORADAS  

EM MARCAS (BREVES NOTAS)
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Resumo: a autora aborda algumas questões que a incorporação de criações intelectuais 
originais em marcas pode suscitar, analisando os requisitos que uma criação intelectual tem de 
preencher para poder ser protegida pelo direito de autor e desempenhar a função de marca, bem 
como o regime aplicável à respectiva protecção. Enuncia duas questões, relativas à harmonização 
dos interesses eventualmente conflituantes do criador da obra intelectual e do titular da marca e 
à tutela como direito de autor de uma criação artística incorporada numa marca não registada.
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A incorporação de criações intelectuais originais (de obras protegidas 
como direitos de autor) em marcas — desenhos, composição de letras, for-
mas… — pode ser um factor de potenciação da função específica da marca 
como sinal distintivo do comércio,

— quer na sua função principal de ligação do produto ou serviço a uma 
empresa (possibilitar ao consumidor distinguir os produtos ou serviços 
“de um dado empresário” dos produtos ou serviços idênticos ou afins, 
produzidos ou fornecidos pelos demais, como se tem dito),

— quer na sua função secundária ou complementar de publicidade ou 
de atracção de clientela, na verdade, interligada com a primeira: 
quanto mais atractiva for a marca, provavelmente mais facilmente 
atrai o consumidor médio (critério de aferição da capacidade distintiva 
da marca, como a jurisprudência tem recordado), que ligará o produto 
à empresa de onde provém.

Proponho-me enunciar algumas (apenas algumas) questões que essa 
incorporação imaterial pode suscitar — a marca não se confunde com o 
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produto que individualiza, assim como a criação autoral (necessariamente 
exteriorizada) não se confunde com o respectivo suporte material. Assim: 

1.ª Que requisitos tem de preencher uma criação intelectual para, simul-
taneamente, poder ser protegida como direito de autor e desempe-
nhar a função de marca?

2.ª Preenchidos esses requisitos, qual o regime aplicável à respectiva 
protecção?

3.ª Por último, duas questões, quase só enunciadas:
— Podendo verificar-se uma dissociação entre o criador da obra 

intelectual e o titular da marca, como se harmonizam interesses 
eventualmente conflituantes? Poder-se-á encontrar algum critério 
director?

— Poder-se-á tutelar como direito de autor (invocando cópia ou imi-
tação) uma criação artística incorporada numa marca não regis-
tada? Nomeadamente através de acções de responsabilidade civil?

1.ª QUE REQUISITOS TEM DE PREENCHER UMA CRIAÇÃO INTELEC-
TUAL PARA, SIMULTANEAMENTE, PODER SER PROTEGIDA COMO 
DIREITO DE AUTOR E DESEMPENHAR A FUNÇÃO DE MARCA?

a) A obra incorporada na marca tem, antes de mais, de ser uma criação 
(original, portanto) intelectual do domínio literário ou artístico, exteriorizada 
por qualquer modo (artigo 1.º do Código do Direito de Autor e dos Direitos 
Conexos, doravante CDADC).

O artigo 2.º do CDADC contém uma enumeração exemplificativa de obras 
originais, sendo particularmente relevante para situações de sobreposição com 
a propriedade industrial a alínea i) do respectivo n.º 1, até pelas divergências 
de interpretação que suscita; embora não esgote, naturalmente, as obras 
susceptíveis de incorporação em marcas.

Suponho que este conceito de obra original, para efeitos de protecção 
como direito de autor, tem de ser interpretado à luz da jurisprudência do TJUE, 
particularmente dos acórdãos INFOPAQ1 e PAINER2. Estes acórdãos, consi-

1 Decidiu-se neste processo de reenvio prejudicial (INFOPAQ International A/S v Danske 
Dagblade Forening, de 16 de Julho de 2009, proc. C-5/08) que  “Um acto que tem lugar 
durante um processo de captura de dados, que consiste em armazenar um excerto de uma 
obra protegida de onze palavras e em imprimir este excerto, é susceptível de ser abrangido 
pelo conceito de reprodução parcial na acepção do artigo 2.° da Directiva 2001/29/CE do 
Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Maio de 2001, relativa à harmonização de 
certos aspectos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informação, se 
— o que compete ao órgão jurisdicional de reenvio verificar — os elementos assim 
reproduzidos forem a expressão da criação intelectual do seu próprio autor.”

2 Neste processo, também de reenvio prejudicial (Eva-Maria Painer v. Standard VerlagsGmbH 
e outros, de 1 de Dezembro de 2011, proc. C-145/10), decidiu-se no ponto “2: O artigo 6.° 
da Directiva 93/98/CEE do Conselho, de 29 de Outubro de 1993, relativa à harmonização do 
prazo de protecção dos direitos de autor e de certos direitos conexos, deve ser interpretado 
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derando o objectivo prosseguido pela Directiva em causa no pedido de reen-
vio de proporcionar um elevado nível de protecção a favor dos autores, 
adoptaram uma concepção subjectiva de originalidade, segundo a qual uma 
obra é original (e, portanto, protegida pelas regras do direito de autor) quando 
é expressão da criação intelectual do seu próprio autor, isto é, quando reflecte 
a sua personalidade. O que sucede se o autor pode exprimir as suas capa-
cidades criativas, efectuando escolhas livres e criativas (nas palavras utiliza-
das em ambos os acórdãos).

Parecem assim prescindir de uma espécie de originalidade objectiva, no 
sentido de novidade, ou de elevada expressão artística, avaliada de acordo com 
os critérios dominantes no círculo cultural relevante (segundo o tipo de obra).

Pessoalmente, preferiria que se exigisse novidade de criação, tendo em 
conta as funções desempenhadas pelo regime do direito de autor — proteger 
o autor e estimular a criatividade e a produção intelectual (novidade); mas 
creio que cumpre seguir o critério adoptado na jurisprudência europeia.

b) Para além de se enquadrar nesta noção geral de criação intelectual 
original, deve ainda exigir-se um grau especial de criatividade artística (como 
se tem, por vezes, sustentado para os casos previstos na alínea i) do n.º 1), 
tendo em conta a utilização industrial da obra?

Tenho dúvidas de que esta exigência suplementar — que não sei se 
resulta da própria alínea i) — seja conforme com as directivas citadas nos 
acórdãos referidos, directivas essas relativamente às quais se sustenta, por 
vezes, terem procedido a uma espécie de harmonização do conceito de ori-
ginalidade exigível para que uma criação intelectual literária ou artística possa 
ser tutelada como direito de autor; e que seja conforme, ainda, com a irrele-
vância do objectivo da criação da obra e do seu mérito, como se prevê 
expressamente no n.º 1 do artigo 2.º do Código.

c) Jurisprudência: apenas a título de exemplo, recordam-se casos conhe-
cidos em que os tribunais portugueses exigiram como requisito de protecção 
como direito de autor um especial significado artístico ou de inovação: 

— O acórdão do Supremo Tribunal de Justiça de 5 de Julho de 2012, 
“www.dgsi.pt”, proc. n.º 855/07.8TVPRT.P1.S1 — projecto de arqui-
tectura3;

no sentido de que um retrato fotográfico é susceptível, por força dessa disposição, de ser 
protegido por direitos de autor, desde que, o que cabe ao órgão jurisdicional nacional verifi-
car em cada caso concreto, seja uma criação intelectual do autor, que reflecte a sua perso-
nalidade e se manifesta pelas suas escolhas livres e criativas durante a realização dessa 
fotografia. Uma vez que se tenha verificado que o retrato fotográfico em causa revela a 
qualidade de uma obra, a sua protecção não é inferior à de que beneficia qualquer outra 
obra, incluindo fotográfica.”

3 “I. Para que uma obra possa ser protegida pelo direito autoral, é imprescindível que ela 
assuma e se expresse com um traço distintivo e diferenciador de outras obras que já tenham 
adquirido o poder de ser conhecidas pelo comum das pessoas”.
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— O acórdão do Tribunal da Relação de Guimarães de 27 de Fevereiro 
de 2012, “www.dgsi.pt”, proc. n.º 1607/10.3TBBRG — linha de tor-
neiras4; 

— Recente acórdão do Supremo Tribunal de Justiça de 27 de Setembro 
de 2018, “www.dgsi.pt”, proc. n.º 76/14.3YHLSB.L1.S15 — mobiliário. 

d) Necessário é que a obra preencha os requisitos de forma de repre-
sentação e de distintividade exigidos para poder ser registada e, portanto, 
protegida simultaneamente como marca [artigos 222.º e 223.º do Código da 
Propriedade Industrial (doravante, CPI) de 20036], para além de ter de obser-
var os requisitos previstos em geral no artigo 223.º (saliento as restrições 
impostas às marcas de forma, embora me pareça que, em princípio, uma 
criação artística original não incorrerá nas proibições ali previstas).

2.ª PREENCHIDOS ESSES REQUISITOS, QUAL O REGIME APLICÁVEL 
À RESPECTIVA PROTECÇÃO?

Ou seja: perante uma situação em que se encontram preenchidos os 
requisitos para que a criação intelectual possa ser simultaneamente qualificada 
como obra (DA) e como marca, qual o regime aplicável?

a) São conhecidas as possibilidades teóricas de opção:

— cumulação absoluta de protecções, isto é, trata-se unitariamente a 
obra/marca, que beneficia simultaneamente dos dois regimes de 
protecção (por exemplo, quanto à duração dessa protecção);

— separação ou proibição de cumulação de tutelas (por exemplo, por 
escolha do interessado, que opta por registar como marca ou por 
exercer os direitos próprios do direito de autor, que, recorde-se, são 
protegidos independentemente de registo);

4 “IV. O desenho ou modelo industrial só confere direitos de autor ao seu criador se constituir 
uma criação artística. V. Artístico é aquilo que decorre da arte, e esta é geralmente entendida 
como uma actividade ligada a manifestações de ordem estética e espiritual, actividade essa 
susceptível de gerar nas pessoas algum tipo de sentimento ou de emoção. VI. O desenho 
de uma linha de torneiras destinadas a cozinha e casa de banho não representa, em princí-
pio, uma criação artística”.

5 “V. Na base da proteção do direito de autor dos modelos industriais e obras de design encon-
tra-se a criação intelectual no domínio artístico, que, culturalmente, acrescenta algo de ino-
vador ao produto, distinguindo-se do que é meramente banal. VI. Produtos sem incorporação 
de criação artística, por ausência de características inovadoras, e de natureza meramente 
utilitária, não justificam protecção no âmbito do direito de autor.” Tratava-se, nomeadamente, 
de “papeleiras, bancos, sofás e floreiras”, tendo o Supremo Tribunal entendido que, embora 
“objectos ou produtos utilitários” possam ter “uma aparência tal que, pelas suas característi-
cas, possa constituir uma inovação artística”, no caso, eram “objectos de natureza meramente 
funcional”, que “não acrescentam nada de significativo em relação aos outros objectos idên-
ticos existentes no mercado”.

6 Correspondentes aos artigos 208.º e 209.º do CPI.
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— cumulação relativa, isto é, a obra/marca beneficia da protecção como 
direito de autor e como marca desde que e enquanto estiverem 
preenchidos os respectivos requisitos, quanto ao aspecto conside-
rado. Por exemplo, será eventualmente possível proteger como direito 
de autor uma obra depois de caducado o registo da marca, tendo 
em conta o prazo de duração da protecção dos direitos de autor7.

b) Suponho que o regime da separação não será conforme com o n.º 2 
do artigo 222.º do CPI de 2003 (que admitia marcas constituídas por frases 
publicitárias com carácter distintivo, dizendo expressamente “independente-
mente da protecção que lhes seja reconhecida pelos direitos de autor”), com 
o disposto para os desenhos e modelos pelo artigo 200.º do CPI de 20038 
ou com a alínea i) do n.º 1 do artigo 2.º do CDADC9; e, sobretudo, que não 
respeita o objectivo europeu de protecção dos direitos intelectuais, pois apaga 
uma das facetas da obra ou sinal.

Penso que se deve considerar que deve valer, também aqui, o “princípio 
da cumulação de protecções” afirmado pela Directiva 98/71/CE do Parlamento 
Europeu e do Conselho, de 13 de Outubro de 1998, sobre protecção de 
desenhos e modelos e explicitado no acórdão do TJUE proferido no caso 
FLOS10 (princípio da cumulação de tutelas, independentemente da sua con-
formação concreta) e optar por uma cumulação relativa, como mais frequen-
temente se tem defendido, por exemplo, para os desenhos e modelos. Assim, 
e por exemplo, devem manter-se os direitos morais de autor na pessoa do 
criador da obra, quando for outro o titular do registo da marca (independen-
temente de terem de ser harmonizados com a efectividade do registo) ou 
quando o registo tiver caducado.

c) Os regimes de protecção são diferentes em pontos relevantes. Saliento 
a distinção, no âmbito dos direitos de autor, entre direitos pessoais (intrans-
missíveis, indisponíveis, irrenunciáveis) e direitos patrimoniais, com os res-
pectivos conteúdos; ou a duração dos direitos (embora as marcas se possam 
renovar indefinidamente…).

7 O acórdão do Supremo Tribunal de Justiça de 10 de Janeiro de 2008, “www.dgsi.pt”, proc. 
n.º 07A2208 (Pans & Companhia), seguiu explicitamente este critério.

8 “Qualquer desenho ou modelo registado beneficia, igualmente, da protecção conferida pela 
legislação em matéria de direito de autor, a partir da data em que o desenho ou modelo foi 
criado, ou definido, sob qualquer forma”. Corresponde ao artigo 194.º do CPI de 2018. 

9 “1 — As criações intelectuais do domínio literário, científico e artístico, quaisquer que sejam 
o género, a forma de expressão, o mérito, o modo de comunicação e o objectivo, compre-
endem nomeadamente:(…) i) Obras de artes aplicadas, desenhos ou modelos industriais e 
obras de design que constituam criação artística, independentemente da protecção relativa 
à propriedade industrial; (…)”.

10 Processo de reenvio prejudicial Flos SpA v. Semeraro Casa e Famiglia SpA, proc. C-168/09.
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3.ª DUAS QUESTÕES, QUASE SÓ ENUNCIADAS:

a) Podendo verificar-se uma dissociação entre o criador da obra intelec-
tual e o titular da marca, como se harmonizam interesses eventualmente 
conflituantes? Poder-se-á encontrar algum critério director?

Suponho que haverá que distinguir, de entre o conteúdo dos direitos de 
autor, os direitos morais dos direitos patrimoniais. Os direitos morais não 
deixam a esfera jurídica do criador da obra, mesmo que realizada por enco-
menda ou por conta de outrem e ainda que se tenha convencionado que a 
titularidade pertence ao encomendante, ou que haja transmissão do conteúdo 
patrimonial (n.º 3 do artigo 14.º do CDADC). O criador mantém sempre o 
direito de reivindicar a paternidade e de assegurar a genuinidade e integridade 
da obra (artigo 56.º do CDADC); os direitos morais são irrenunciáveis, inalie-
náveis e imprescritíveis.

Mas não creio, por exemplo, que o criador conserve o direito de retirada 
da obra (artigo 62.º do CDADC) contra uma marca registada.

Já os direitos patrimoniais são disponíveis; é possível a sua transmissão 
ou a autorização do respectivo exercício por pessoa diferente do criador da 
obra (artigo 40.º do CDADC).

Em rigor, haverá que distinguir situações; o mecanismo da colisão de 
direitos e a regra da boa fé no comércio jurídico serão sempre caminhos úteis 
para encontrar a solução adequada. Note-se, todavia, que o registo da marca 
pode introduzir distorções.

b) Poder-se-á tutelar como direito de autor (invocando cópia ou imitação) 
uma criação artística incorporada numa marca não registada? Através de 
acções de responsabilidade civil, por exemplo?

Penso que a resposta não poderá deixar de ser afirmativa: é uma exi-
gência da necessária tutela do direito de autor.

Muito obrigada por me terem ouvido.


