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RESUMO: O objetivo do presente trabalho ¢ apresentar a tematica da opgao da
Administragdo Publica pelo software livre/open source sob a 6tica da Constitui¢do
econdmica, nomeadamente no que se refere ao planejamento econdmico indutivo.
Na primeira se¢ao ¢ apresentado o conceito de ordem econdmica constitucional em
correlacdo semantica com o de planejamento indutivo. Em seguida passa-se a uma
descricdo sumaria da oposi¢do entre software livre e software proprietario, tracan-
do as principais distingdes. Na terceira e derradeira etapa discute-se o significado
constitucional da adoc¢ao do software livre as expensas do software com restri¢des
proprietarias nas reparti¢des publicas, tendo como filtro as defini¢des levantadas na
primeira secao.
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ABSTRACT: The aim of this paper is to present the theme of Public Adminis-
tration option for a free software/open source from the perspective of economic
Constitution, notably with regard to economic planning inductive. The first section
presents the concept of economic constitution in correlation with the semantic plan-
ning inductive. Then moves on to a brief description of the opposition between free
software and proprietary software, tracing the main distinctions. In the third and
final step discusses the constitutional significance of the adoption of free software
at the expense of proprietary software with restrictions on government offices, with
the filter settings raised in the first section.
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INTRODUCAO

A Constitui¢do brasileira, ao tratar da ordem econdmica e financeira, confia expressa-
mente ao Estado o papel de agente normativo e regulador da atividade econdmica, exercendo as
fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico

e indicativo para o setor privado.

' Pos-graduando em Direito do Estado — area de concentragdo: Direito Constitucional — da Universidade Estadual
de Londrina (2008-2009). Trabalho de Conclusao de Curso elaborado sob orientagdo do Prof. Luciano Sotero
Santiago como requisito parcial a obtengdo do titulo de Especialista em Direito do Estado.
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Nos dias atuais, ante a crescente necessidade das repartigdes publicas acompanharem
o0 progresso tecnologico arcando com o minimo de custos, os entes publicos encontram uma
solugdo na adogdo e promogao de programas de computador open source — desenvolvidos sem
as restrigoes proprietarias que encarecem o produto final. De um modo geral, o universo dos
softwares utilizados pela Administragdo Publica no Brasil nunca se restringiu aos softwares
proprietarios, € o movimento em prol do software livre/open source estd em plena expansao.
Em muitos paises sdo comuns as propostas para que os governos migrem seus sistemas infor-
maticos para software livre, criando fundos de subsidio a pesquisas visando o desenvolvimento
de novas tecnologias abertas e o aprimoramento das existentes, com economia para os cofres
publicos e disseminagdo do conhecimento especializado, representando importante passo no
caminho para a autonomia tecnoldgica.

Destacar o papel do Estado brasileiro na formacao de ambientes de desenvolvimento
de tecnologias abertas fomentando a concorréncia no mercado de software através de seu pla-
nejamento econdmico ¢ o objetivo deste trabalho. Para tanto, foram selecionados trés pontos
(cada qual em uma se¢do) para a concentragao da nossa analise, de modo eminentemente assis-
tematico, tendo como enfoque de nossa investigagao o Direito Constitucional Econdmico.

Na primeira se¢do sdo investigados os conceitos de Constitui¢do econdmica, plane-
jamento econdmico e incentivo de atividades econdmicas de natureza estratégica, delineados
tendo em vista sua interdependéncia.

Na segunda se¢do, de modo bastante conciso e genérico, realiza-se o discrimen entre
software livre e software proprietario. O contraponto levantado tem em considerac¢do aspectos
gerais diferenciadores dos dois modelos, de modo a realgar as implica¢des da preferéncia pelo
software livre.

Na terceira sec¢do sdo reunidas as informagdes suscitadas nas anteriores para enfim dis-
correr diretamente acerca preferéncia da Administragdo Publica pelo software livre sob o olhar
constitucional, mais especificamente no que tange ao planejamento econdmico ai revelado e

aos limites que tal preferéncia deve respeitar.

A CONSTITUICAO ECONOMICA, O PLANEJAMENTO E O INCENTIVO DE ATI-
VIDADES ECONOMICAS DE NATUREZA ESTRATEGICA

A referéncia que se faz a uma “Constituicdo econdmica’ nesta se¢do pressupde um

conceito de “ordem econdmica” que nao se confunda com aquele atinente a Ciéncia Econd-
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mica — que por sua vez se propde a “descrever, analisar, explicar e correlacionar o comporta-
mento da produg¢do, do desemprego, dos precos e de fendmenos semelhantes” (SAMUELSON,
1969, p. 27). O conceito que se busca aqui concerne a linguagem juridica?, ou seja, ¢ Ordem
Juridico-Politico-Econdmica, no dizer de Washington Peluso Albino de Souza (2003, p. 179),
identificavel em determinado regime politico que a adote e transforme em “direito posto” pela
consignagao no texto constitucional.

A ideia de ordem economica, portanto, ¢ aquela positivada na Constituigdo, que “as-
sume, no contexto normativo, a fei¢do de objeto cultural, direcionada a disciplina juridica do
fendmeno econdmico e vinculada ao mundo do dever-ser” (SILVA NETO, 2001, p. 134). E
justamente esse disciplinamento juridico do fenomeno econdmico que se tem em consideragao
ao falar-se em Constituicdo econdmica. Esta, por sua vez, pode ser conceituada como “conjunto
de preceitos que institui determinada ordem econdmica (mundo do ser) ou conjunto de princi-
pios e regras ordenadoras da economia” (GRAU, 2008, p. 79). Temos, de um lado, uma ordem
instituida pela Constituicdo (mundo do ser), e, de outro, uma parcela do ordenamento destinada
a ordernar, normatizar, conformar aquela ordem (mundo do dever-ser).’?

A relagdo entre a ordem instituida e o ordenamento que institui ¢ a mesma relagao dia-

1ética que se estabelece entre o econdomico e o juridico, conforme nos dé noticia Ivo Dantas:

[...] de posse da realidade que ¢, a Organizag@o Politica traga metas a serem atingidas
por uma ordem ideal (dever-ser), utilizando-se, para tanto, de uma Politica e Progra-
magdo Economicas que julga adequadas para a obtengdo dos fins almejados. A ordem
desejavel influencia e instiga o contetido da Constituigdo Econdmica — resultado das
relagdes entre o Economico e o Juridico — que, por sua vez, traca os limites e parame-
tros a serem levados em conta pela Politica Econdmica, numa verdadeira engrenagem
dialética (DANTAS, 2006, p. 23).

De modo similar, na esteira de Vital Moreira, Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca
explica de que modo se rege a relagdo entre o regime econdmico existente (mundo do ser) e a

ordem juridico-econdmica (mundo do dever-ser):

2 Ricardo Antbnio Lucas Camargo (1993, p. 25) esclarece que “o Direito e a Ciéncia Econémica, ao se debruga-
rem sobre o fato econémico, ddo-lhe tratamentos distintos. A segunda visa apenas a descri¢do do fato economico
tal como ele ocorre, com suas causas e consequéncias na atividade econdmica, ao passo que a preocupagio do
segundo ¢ com os componentes juridicos do fato econdmico e com as consequencias juridicas de sua ocorréncia,
i.e., com o seu tratamento normativo”.

3 A expressdo “ordem econdmica” nao é, portanto, univoca. O proprio constituinte faz uso dela com sentidos
divergentes em diferentes passagens. Tal fato ¢ notado por Eros Roberto Grau (2008, pp. 87 ¢ ss.): “no proprio
texto da Constituicao, ela, a expressdo, aparece conotando diversos significados: assim, no art. 170, caput, ‘or-
dem econdémica’ indica mundo do ser; no § 5° do art. 173, contudo, mundo do dever ser”.
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A Constitui¢do Econdmica opera a conversdo do regime econdmico em ordem juri-
dico-econdmica. Tem esta por finalidade estabelecer os principios e regras, informa-
dores das normas que regerdo as relagdes econdmicas. E a regéncia dessas relagdes
se da sob dois prismas: a ordem juridico-economica aceita e acolhe o regime econd-
mico existente, adotando-o como base de toda a organizagdo que a norma implanta;
a ordem juridico-econdmica procura criar um novo regime economico. Dai o grande
nimero de normas programaticas existentes nas constitui¢des modernas, que tém por
finalidade justamente reformular, dar outra forma, a ordem ja adotada anteriormente
(FONSECA, 2004, p. 93).

A sistematizag¢do da matéria econdmica na ordem constitucional ndo pode ser compre-
endida como fato isolado. Ivo Dantas (2006, pp. 53-54) alerta que tal fato “modifica o Discurso
Constitucional, na medida em que traz para as Constituicdes conceitos proprios da Ciéncia
Econdmica, a qual, diga-se de logo, ainda sofre da mesma flexibilidade terminologica comum
as demais Ciéncias Sociais”. Ademais, a incorporacdo de uma linguagem propria a Economia
ao texto constitucional implica na densificacdo do discurso ideologico da Constitui¢do, na
medida em que agrega a Constitui¢do Politica elementos até entdo inéditos de disciplina da
ordem economica que ela — Constitui¢do Politica — intenta concretizar, revelando nitidamente
a ideologia constitucionalmente adotada.

A densificagdo do discurso ideoldgico a que se fez referéncia no paragrafo anterior
muitas vezes revela incongruéncias internas, verdadeiras antinomias interpretativas que atra-
vancam a aplicacao coerente das normas constitucionais, mormente aquelas referentes a ordem
econdmica, marcada que ¢ por um esfor¢o de compatibilizagdo entre a necessidade de garantir
a exploragdo da atividade econdmica por agentes privados e a imposi¢ao de condicionamentos
a tal atividade. Nesse contexto, Ricardo Antonio Lucas Camargo (1993, p. 58) pontua que “a
ideologia constitucionalmente adotada constitui um conjunto de principios e valores que nao
tém necessidade de guardarem coeréncia entre si, ja que representam uma opg¢ao do constituinte
por uma determinada linha de maior vantagem”.

E de se entender que “a chamada Constituicio Econdmica ndo diz respeito a uma cons-
tituicdo separada da Constitui¢cdo Politica, mas que, pelo contrario, ¢ dela integrante, com a fina-
lidade de indicar uma determinada opgao politica a respeito de determinado modo de produgao
socioecondomico” (GONCALVES, 2002, p. 119). Em sua dimensao socioideologica, Gilberto
Bercovici assinala que nossa Constitui¢cao econdmica € expressamente voltada para a “transfor-
macao das estruturas sociais” (2005, p. 30). Mais especificamente, “a caracteristica essencial da

atual Constitui¢do Economica, uma vez que as disposi¢cdes economicas sempre existiram nos
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textos, € a previsao de uma ordem econdmica programatica, estabelecendo uma Constitui¢ao
Econoémica diretiva, no bojo de uma Constituicao Dirigente” (BERCOVICI, 2005, p. 34).

Com efeito, da analise dos dispositivos referentes a ordem econémica depreende-se,
sem necessidade de segundas leituras, que seus principios conformadores estabelecem um mo-
delo econdmico capitalista pautado por uma ordem econdmica intervencionista, em detrimento
do liberalismo econdmico classico (ou seja, rejeitando o principio de autorregulacdo do merca-
do). Atente-se para o fato bem notado por Eros Roberto Grau (2008, pp. 309-310), que nao se
trata apenas de estabelecer um regime marcado pelo simples intervencionismo, pois a atuacao
do Estado em relacdo ao processo econdmico configura-se como verdadeira missao estatal — ha
principios que se pretende concretizar e objetivos de estruturagdo social cujo cumprimento esta
constitucionalmente estabelecido.

Vejamos entdo como se organiza a Ordem Econdmica na Constituigdo brasileira de
1988.

A Constitui¢do brasileira de 1988 sistematiza de modo expresso as bases da ordem
econdmica nos arts. 170 a 192, abarcando quatro capitulos (“Dos Principios Gerais da Ativida-
de Economica”, “Da Politica Urbana”, “Da Politica Agricola e Fundiaria e da Reforma Agraria”
e “Do Sistema Financeiro Nacional”). Importante observar que a Constituicdo econdmica nao
se localiza confinada a esse Titulo da CF. Na verdade, diversas disposi¢des atinentes a ordem
econdmica encontram-se dispersas no texto constitucional, citando-se a titulo exemplificativo
os arts. 1° e o0 3°, para ficarmos apenas nos Principios Fundamentais da Republica, que tém re-
lagdo direta e crucial na ordem econdmica criada pela CF.

Dentre os dispositivos englobados no Titulo da Ordem Econdmica e Financeira, o
caput do artigo 174 ¢ de especial interesse para o nosso tema. O referido artigo estabelece que
o Estado, como agente normativo e regulador da atividade econdmica, exercerd, na forma da
lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado. Interessam ao objeto do presente trabalho as fungdes
de incentivo e planejamento, das quais passamos a nos ocupar nos proximos paragrafos.

Para Washington Peluso Albino de Souza (2003, p. 369), o planejamento ¢, antes de
mais nada, “técnica” de intervengdo do Estado no dominio econdmico. Considerado enquanto
instituto de Direito Econdmico, o planejamento prende-se a ideia de racionalizagdao do emprego
de meios disponiveis para deles retirar os efeitos mais favoraveis. Convém anotar ainda que o

planejamento “estd intimamente ligado ao sentido do que seja o ‘econdmico’, visto como este
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traduz o intuito de obter a ‘maior vantagem’ do emprego de meios escassos, para a sua conse-
cugdo” (SOUZA, 2003, p. 370).

A finalidade do planejamento, afirma Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca (2004, pp.
339-340), ¢ “fazer com que a tomada de decisdes e a informacao de agdes sejam impregnadas
de racionalidade”. A referida racionalidade ndo se confunde com aquela subjacente as “leis
naturais” do mercado (a unica considerada valida pela doutrina do liberalismo econémico
classico).* Pelo contrario, a racionalidade pretendida no escopo do planejamento econdmico do
Estado Democratico de Direito ¢ pautada pela necessidade de realizacdo do bem-estar, que &,
nas palavras de Eros Roberto Grau (2008, p. 309), “historicamente, o minimo que tem a almejar
a sociedade brasileira”. E o que fica claro 4 leitura do caput do art. 170, que estabelece como
finalidade da ordem econdmica assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames
da justica social.

Fica claro, diante do que se exp0s, que o planejamento ndo se resume a uma ferra-
menta puramente técnica (sem carga valorativa) de articulagao entre recursos disponiveis e fins
objetivos. Na verdade, a ideia de planejar contempla tanto a dimensao técnica (mobilizacdo dos
fatores de producao em torno de uma meta) como a dimensao politica (definicao de quais sejam
os fins almejados, constituindo verdadeira opcao politica), conforme esclarece Paulo Henrique

Rocha Scott:

No caput do artigo 174 da CF, o planejamento surge, assim, como um meio juridico
de se criar um ambiente propicio a evolugdo da atividade econdmica, capacitando-a,
determinando-a, induzindo-a, a partir da articulacdo de dimensdes distintas, a atingir
certas metas de producao, comercializagdo, distribui¢ao e consumo. Essas dimensdes,
sujeitas a serem assumidas pela fungdo estatal planejadora da atividade econdmica,
além da juridica, sdo de ordem técnica e politica — a dimens@o técnica decorreria
da necessidade de participagdo de especialistas das diversas areas do conhecimento
técnico-cientifico, enquanto a dimensdo politica estaria no fato de se cristalizarem,
por seu intermédio, séries de opgdes politicas, cujos efeitos produzidos recairdo so-
bre determinado setor ou atividade econdmica, por um determinado tempo (SCOTT,
2000, pp. 130-132).

E preciso destacar que, malgrado o art. 174 atribua ao Estado o papel de agente regu-

lador e fiscalizador da atividade econdmica, ele — o Estado — ndo é o condutor tnico e solita-

“Fosse este o caso, seria descabida qualquer referéncia a intervenc¢do do Estado na ordem econémica. A fun-
¢do de uma Constitui¢do liberal seria, quando muito, tdo-somente reconhecer a ordem existente e protegé-la. O
instituto do planejamento econdmico contraria frontalmente a ideologia do liberalismo econdmico classico. O
fundamento mesmo da Constitui¢do econdmica ¢ a oposicao as teses de autorregulacdo do mercado. Para Ber-
covici (2005, p. 33), “a Constituicdo Economica que conhecemos surge quando a estrutura econdmica se revela
problematica, quando cai a crenca na harmonia preestabelecida do mercado”.
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rio de toda economia. A economia de mercado possui uma organizagao propria, marcada por
inimeros processos descentralizados a ela inerentes, que nao podem ser desconsiderados pelo
planejamento estatal. Na dic¢do do art. 174, o planejamento s6 ¢ determinante para o setor pu-
blico, ao passo que para o setor privado tem forca indicativa. O que isso significa? A questao ¢

assim respondida por Paulo Henrique Rocha Scott:

(...) quanto ao setor econdmico privado, o planejamento surge como uma ferramenta
que induz, inspira, persuade alguém a realizar algo. Os agentes econdmicos atuantes
no setor privado aderirdo aos propositos do plano somente se for da sua convenién-
cia ou, no caso de ndo haver vantagens explicitas ¢ imediatas, se compreenderem a
importancia de participarem interativamente com o Estado na busca da concretizacao
de algumas metas que trardo, ao final, resultados que justificardo a sua ades@o [...]
Em termos gerais, o planejamento indicativo da atividade econdmica praticada no
setor privado deve tdo somente convidar a iniciativa particular a realizar algo que se
compatibilize imediata ou mediatamente com as estratégias e ambicdes estatais, de
maneira a produzir alguns resultados econdmicos positivos (SCOTT, 2000, p. 134).

Importante a compreensdo do que represente a natureza de indutividade do planeja-
mento econdmico para que se possa captar adequadamente a funcao do incentivo ou fomento,
também contemplada pela redacdo do art. 174. Para Marcos Peixoto Gongalves, o incentivo
estatal configura verdadeira interven¢ao do Estado na economia: “por ser manifestacdo externa
ao mercado, assume um carater de intervengdo na economia de mercado, de carater suasorio,
ndo cogente, persuasorio, indutor e estimulador” (GONCALVES, 2002, p. 128).°

Tem especial relevo a funcdo de incentivo estatal de determinada atividade econdmica
na medida em que “além de viabilizar a efetivacdo dos papéis atribuidos ao Estado brasileiro
quando diante da atividade econdmica, instrumentaliza [...] a funcdo estatal do planejamento”
(SCOTT, 2000, p. 128). Em resumo, pode-se afirmar que a medida de incentivo estatal ¢ uma
manifestagdo externa a economia de mercado, que confere operacionalidade ao planejamento
econdmico — que, por sua vez, ¢ ferramenta essencial da atuagao do Estado no sentido de viabi-
lizar o desenvolvimento nacional equilibrado.

Compreendida agora sua natureza e finalidade, caberia agora indagar de que modo o
incentivo estatal se efetiva na realidade econdmica. Para tanto, valem os exemplos trazidos a

colacdo por Paulo Henrique R. Scott:

3 Assim, o incentivo/fomento ndo se confunde com a disciplina, outro modo de intervenc¢do do Estado na eco-
nomia que, em contraste com o primeiro, “impde comportamentos compulsorios mediante a edigdo de normas
cogentes, cuja violagdo sujeita o infrator a uma sangdo. Na medida em que determinadas condutas sdo conside-
radas obrigatdrias, opera-se uma retragao logica do espago da liberdade de iniciativa, que, como visto, ndo ¢ um
principio absoluto” (BARROSO, 2002, p. 19).
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Sob o argumento de ser o incentivo estatal uma manifesta¢do externa ao mercado e
que, nesta qualidade, deve induzir o agente econdmico a adotar um comportamento
que em circunstancias normais de competi¢do econdmica ndo seria o seu, firmou-se na
doutrina juridica brasileira a clara opg¢ao por atribuir ao incentivo carater interventivo
— essa espécie de intervengao tende na pratica a se viabilizar por meio de incentivos
fiscais, como os que, por exemplo, decorrem da manipulacéo de aliquotas dos impos-
tos sobre produtos industrializados; do oferecimento de subsidios condicionados; dos
financiamentos publicos em condi¢des favoraveis, como nas concessdes de crédito
pelo Banco Nacional de Desenvolvimento Economico ¢ Social ou nos financiamentos
agricolas pelo Banco do Brasil; do investimento em infra-estrutura, cujo carater finan-
ceiro ¢ evidente; ou mesmo da disponibilizagdo de assisténcia tecnologica (SCOTT,
2000, pp. 126-127).

Sabe-se que, qual seja o meio pelo qual o incentivo se viabilize (redugdo nas aliquotas
de impostos, subsidios condicionados etc.), ¢ fundamental que os setores e agentes contempla-
dos pela medida guardem correlacdo com uma finalidade social estabelecida como meta pelo
planejamento. Vale dizer, os destinatarios do incentivo serdo aqueles agentes e setores cuja ati-
vidade possua importancia estratégica para o desenvolvimento nacional justo e equilibrado, em
consonancia com os fundamentos da ordem econdmica (art. 170). Nesse diapasdo, Scott (2000,
p. 128) afirma que a distribui¢do de recursos financeiros e servigos publicos “deve atender aos
mais necessitados, deve voltar-se aos que ndo podem desaparecer do ambiente econdmico e que
prestem, efetiva ou potencialmente, para o seu crescimento e desenvolvimento”. Esse tema sera
visto novamente, sob a perspectiva de um exemplo de sua aplicacdo pratica, na secdo 4 deste

trabalho.

SOFTWARE LIVRE E SOFTWARE PROPRIETARIO: TRACOS DISTINTIVOS EN-
TRE OS DOIS ODELOS

Sao multiplos os critérios para classificacdo programas de computador (codigo-fonte
aberto ou fechado, permissdo para distribuir, copiar e executar, exploragdo comercial etc.). A
discussdo da terminologia mais adequada ndo ¢ objeto deste trabalho, porém uma justificativa
se faz necessaria.

A oposicao conceitual aqui apresentada (software livre x software proprietario) se jus-
tifica por representar dois modelos bastante distintos — e verdadeiramente opostos — de produ-
¢do e exploragdo de software. No ambito deste trabalho ndo se fard distingdo entre software

livre e software open source (também chamado aberto); tal oposi¢ao pode ser desprezada, uma
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vez que, conforme se verd, boa parte dos estudos e diplomas legais tratam “software livre” e
“software aberto” como termos intercambiaveis. Ademais, a distingao que nos interessa se re-
sume aquela existente entre o modelo livre e 0 modelo proprietério. Isso posto, tratemos agora
da referida dicotomia.

Software livre pode ser definido, simplificadamente, como aquele que confere ao usu-
ario a liberdade de executar, copiar, distribuir, estudar, modificar e aperfeigoar o software. A
filosofia do GNU Project (projeto pioneiro que, desde 1983, conta com a colaboragdo de di-
versos programadores visando o desenvolvimento de um extenso corpo de programas abertos)
estabelece que “software livre” se refere a quatro tipos de liberdades fundamentais conferidas

aos usudrios dos programas:

1) A liberdade de executar o programa, para qualquer proposito (liberdade 0);

2) a liberdade de estudar como o programa funciona, ¢ adapta-lo para as suas necessi-
dades (liberdade 1), sendo requisito para tanto o acesso ao cddigo-fonte;

3) a liberdade de redistribuir (liberdade 2);

4) a liberdade de aperfei¢oar o programa, e liberar os seus aperfeicoamentos, de modo
que toda a comunidade se beneficie (liberdade 3), sendo requisito o acesso ao cddigo-
fonte.

Em oposicao ao software livre, o chamado software proprietario nao confere nenhuma
dessas liberdades ao usuario, sendo o uso, redistribui¢do ou modificagao proibidos por contrato,
ou dependentes de permissao. O acesso ao codigo-fonte é proibido, sendo impossivel modifica-
lo ou aprimora-lo.

Perceba-se que o acesso ao codigo-fonte ¢ aspecto essencial para a defini¢do do sof-
tware como livre/aberto ou fechado. Uma defini¢ao de codigo-fonte € apresentada no estudo de

Joaquim Falcao:

O codigo fonte ¢é a linguagem que permite a um determinado programador desenhar
instrucdes logicas para um computador sobre aquilo que ele devera executar. O com-
putador opera, entretanto, com o que se chama “codigo objeto”, isto €, um conjunto
de 0 (zeros) e 1 (uns) na maioria das vezes impenetravel para o entendimento humano
ordinariamente. Dessa forma, as instru¢des dadas pelo programador através do “co-
digo fonte” sdo posteriormente “compiladas” pelo computador, isto ¢, traduzidas da
linguagem intermediaria do codigo-fonte para a linguagem da maquina, composta de
0 (zeros) e 1 (uns) (FALCAO, 2005, p. 04).
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O software proprietario caracteriza-se, sobretudo, por ter o codigo-fonte fechado: isto
significa que seu contetido (sua “engenharia”) ndo pode ser conhecido por terceiros, tampouco
modificado. Trata-se, por assim dizer, de uma mercadoria, produzida e vendida visando basica-
mente o lucro dos fabricantes. Porém, adquirir um software proprietario ndo se confunde com a
aquisi¢ao da midia que lhe serve de base: o verdadeiro objeto da aquisi¢do, na verdade, ¢ uma
licenca de uso. A utilizacdo do software, por conseguinte, s6 pode ter efeito segundo as regras
de utilizagdo estabelecidas pela empresa que o comercializa.

Do ponto de vista das firmas de software ha significativas vantagens nesse sistema
proprietario, ja que ¢ justamente a expectativa de retorno que motiva o investimento em novas
tecnologias. Ademais, a busca pelo lucro faz com que os programadores devotem esfor¢o consi-
deravel para tornar seus produtos compativeis entre si e fornecer uma plataforma segura a partir
da qual aplicativos diversos podem ser executados. Este ¢ um ganho também do ponto de vista
dos usudrios, ja que as perspectivas de lucro motivam os fabricantes a tornar a experiéncia do
usudario no uso do produto cada vez mais confortavel — talvez de modo a compensar a impossi-
bilidade de este usudrio, na hipdtese de possuir conhecimentos técnicos suficientes, transformar
ele proprio o produto de acordo com suas necessidades.

De outro polo, as vantagens do software livre ficam explicitas ja na apresentacao seu
conceito, sendo a mais evidente o uso da propriedade intelectual em sentido francamente opos-
to ao modelo de software proprietario, ja que as clausulas de seu licenciamento obrigam que
o codigo permaneca aberto, para que a comunidade possa se beneficiar das possibilidades de

modificacdo. E o que esclarece McGowan:

A produgdo de software open-source nao diz respeito a auséncia ou irrelevancia dos
direitos de propriedade intelectual. Ao contrario, o open-source repousa sobre a utili-
zacdo de elegantes clausulas contratuais que estabelecem condigdes para implementar
os direitos de um modo que criam um espago social dedicado a produgdo do codi-
go livremente disponivel e modificavel. Na producdo do open-source os direitos de
propriedade sao mantidos em reserva para disciplinar eventuais violagdes de normas
comunitarias. A produgdo de open-source, portanto, ndo ocorre em um espago lite-
ralmente publico, embora o baixo custo de copia ¢ uso do coédigo combinado com os
subsidios gerais das licencas pertinentes criam uma situagdo que se assemelha a um
bem comum em alguns aspectos (MCGOWAN, 2000. p. 04).

Como se veé, o movimento do software livre/open source se apoia no “uso elegante e
criativo dos direitos de propriedade e direito contratual para sustentar o trabalho criativo basea-

do na distribuicao livre e transparente ao invés do modelo convencional de exclusao” (MCGO-
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WAN, 2000, p. 65). A despeito de ndo se tratar necessariamente de um produto gratis, o custo
de criagdao da propriedade intelectual dos softwares abertos €, por defini¢cdo, zero, e o “lucro

social” deste fato ¢ manifesto. Na dic¢do de David Evans e Bernard Reddy:

O software open source em geral, em certa medida incluindo o software GPL, tem
varios pontos fortes. Um envolve a utilizagdo (em oposi¢ao a criagdo) da propriedade
intelectual. A propriedade intelectual pode ser cara ou dificil de criar, mas, uma vez
criada, o custo marginal de utiliza-la ¢ zero. Como resultado, a sociedade pode extrair
o maximo beneficio de uma obra quando sua propriedade intelectual ¢ disponibilizada
a todos gratuitamente (EVANS; REDDY, 2002, p. 42).

Por ai se vislumbra a grande vantagem social do software livre em relacdo ao software
proprietario. Enquanto este restringe as possibilidades de pesquisa e inova¢ao a empresas pri-
vadas que o comercializam, o software livre/aberto representa possibilidades inestimaveis de

disseminagdo do conhecimento. Segundo Joaquim Falc3o:

Do ponto de vista social, o software livre constréi um patriménio comum de toda
sociedade na forma de conhecimento. Esse patrimonio comum permite, por exemplo,
que o conhecimento seja assimilado de forma muito mais facil pelos agentes sociais.
Com isso, a possibilidade de inovacao torna-se acessivel a todos e ndo apenas aqueles
que controlam privadamente determinado rol de conhecimentos (FALCAO, 2005, p.
08).

Contudo, tais razdes ndo poderiam ser suficientes para promover uma substitui¢do do
software proprietario pelo software livre em qualquer situacdo. O simples fato de nem todo sof-
tware ser livre ja sugere que nem sempre o modelo de software proprietario/fechado representa

uma opg¢ao irracional para qualquer usuario. Klaus Schmidt e Monika Schnitzer exemplificam:

[...] um desenvolvedor de software proprietario tem um forte incentivo financeiro para
programar softwares que estejam cada vez mais adaptados as necessidades de todos
os consumidores, enquanto os desenvolvedores de software de codigo aberto tendem
a ser mais sensiveis as necessidades especificas de outros usudrios sofisticados e pro-
fissionais de TI (SCHMIDT; SCHNITZER, 2003, p. 30).

Para os economistas da Universidade de Munique, o fator lucro ¢ fundamental para
que as pesquisas no campo da tecnologia da informacao avancem satisfatoriamente no sentido

de conciliar os interesses dos usuarios e dos desenvolvedores:
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[...] apesar dos nimeros impressionantes do desenvolvimento de software open sour-
ce em anos recentes, ele ndo pode substituir completamente o software proprietario.
Se quisermos que o desenvolvimento de software continue a florescer, e se quisermos
solugdes de software melhores ¢ mais sofisticadas a serem desenvolvidas para novas
aplicagdes socialmente tteis, entdo o lucro é de importancia crucial para estimular tais
inovagdes. O lucro alinha os interesses do desenvolvedor de software e os interesses
da sociedade. A fim de ser capaz de obter grandes lucros, a empresa de software pro-
prietario tem que fazer seu software tdo til 