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* Abstract ENG

This article explores the relationship between legal norms, artificial intelligence and
technological dynamics. We focus, first, on European regulations and the legal principles
concerning the matter. Secondly, we analyze the ethical and political challenges that the
impact of technology produces on democracy and fundamental rights. We then address
the problem of the ‘end’ of law according to some recent perspectives in contemporary
legal philos-ophy. It concludes by underlining the intrinsic link that exists between the
latest frontiers of artificial intelli-gence and the processes of economic globalization and
examines the repercussions that these phenomena produce in the relations between
‘public’ and ‘private’.

Sommario: 1. Introduzione; 2. Regolare I’A e la realta digitale: principi giuridici e
attuazione del diritto; 3. Produzione normativa e democrazia algoritmica; 4. Fine del
diritto?; 5. Conclusioni. Economia e sfera digitale, fra pubblico e privato.

1. Introduzione

Il presente lavoro prende avvio dauna sorta di 'paradosso', che sembra alimentare,
dall’interno, 1 rapporti fra diritto e intelligenza artificiale. Da una parte, infatti, la
dimensione giuridica si trova, ormai, soprattutto sul piano della disciplina sovranazionale,
a séguito dell’entrata in vigore dell’Al Actl!, a stabilire dei criteri di tollerabilita e di
ammissibilita negli sviluppi delle dinamiche informatichel, tecnologico-digitali e di
intelligenza artificialel®.

D’altra parte, pero, queste stesse dinamiche, grazie alla loro struttura e alla loro teleologia
intrinseca, minano alla base quel presupposto concettuale che legittima e offre senso alla
sfera del ‘giuridico’: il momento normativo. In effetti, al di 14 di quale nozione o idea di
giuridicita si decida di assumere, sembra difficile dubitare che il concetto di regola non sia
messo virulentemente in crisi dalla tendenziale ‘evaporizzazione’ del normativo che 1
dispositivi algoritmici sono in grado di produrre. In gioco, insomma, ¢ la capacita delle
regole di governare le condotte.

Come ¢ possibile, allora, che le dinamiche tecnologico-digitali siano regolamentate e
‘domate’ da una realta (come quella giuridica) che esse stesse, pero, riescono a
‘ingabbiare’, minacciandone 1’esistenza? Necessario ¢ salvare la norma, e il suo sensol’,
per salvare il diritto.
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Solo in questo modo, ci sembra di poter sostenere, sara possibile anche garantire tutele
reali ai diritti fondamentali del cittadino, che risultano naturalmente minacciati
dall’incremento e dall’espansione delle tecnologie piu avanzate.

D’altronde, 1 progressi digitali, lo sviluppo tecnologico, le frontiere ultime
dell’intelligenza artificiale (aspiri quest’ultima a lambire lo human-level — sostituendo
I’attivita umana —, o, piu semplicemente, il machine usefullnes — un grado di mero ausilio
all’attivita dell’essere umano) non paiono configurarsi come qualcosa di meramente
transitorio, una moda passeggera destinata ad essere superata da nuovi bisogni ed
esigenze, o da nuove ricerche o ambiti di conoscenza: essi costituiscono, effettivamente, e
risulta piuttosto arduo sostenere altrimenti, un fatto sociale totale, che ha (s)travolto, e sta
(s)travolgendo, «tutti 1 settori dell’esistenza collettiva»®; un fenomeno, cioe, che «mette
in moto, in certi casi, la totalita della societa e delle sue istituzioni»!”), incidendo su ogni
aspetto della vita pratica, in modo trasversale a qualsivoglia esperienza sociale: nei
rapporti di potere e in quelli giuridici, nelle relazioni familiari e lavorative, nelle forme
della conoscenza.

La sua trasversalita ¢ stata certamente alimentata e sostenuta grazie all’intrinseco legame
che lo sviluppo tecnologico-digitale presenta rispetto alla globalizzazione economica e
alla visione ideologica della governamentalita neoliberalel®l. Al contempo, pero, € proprio
la strutturale conformazione di questi fenomeni che lascia emergere una capacita degli
stessi di intervenire (0, quantomeno, provare potenzialmente ad intervenire) in ogni forma
espressiva della realta, umana ¢ non umana. Tanto che, forse, la domanda che ormai
sembra sorgere spontanea ¢ che cosa, tale realta, non possa piu lambire e influenzare.

2. Regolare I’IA e la realta digitale: principi giuridici e attuazione del diritto

Il primo punto che ¢ nostro interesse sottolineare si incentra sul fatto che, rispetto al
passato, 1 progressi tecnologico-digitali € di IA hanno trovato una loro canalizzazione
entro una disciplina sovranazionale, che costituird, indubbiamente, un esempio su scala
globalel™, grazie alla completezza con cui i fenomeni sono regolamentati e alla puntualita
delle prescrizioni.

Ad ogni modo, ¢ utile partire da una previa demarcazione normativa. Sono molte, infatti,
le definizioni, che, fin dai primi sviluppi della cibernetica e dalle pioneristiche ricerche di
Alan Turing!', si ¢ cercato di fornire circa la nozione di intelligenza artificiale!''l. Per i
nostri fini, di natura filosofica e teorico-giuridical'?, tuttavia, ¢ utile assumere come guida
concettuale proprio la nozione di “sistema IA” che ci viene offerta dall’art. 3 del
Regolamento UE 1689/24. Ai sensi dell’articolo in parola, rubricato Definizioni, si
chiarisce che, per intelligenza artificiale (“sistema IA”), si deve intendere un «sistema
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automatizzato progettato per funzionare con livelli di autonomia variabili e che puo
presentare adattabilitda dopo la diffusione e che, per obiettivi espliciti o impliciti, deduce
dall’input che riceve come generare output quali previsioni, contenuti, raccomandazioni o
decisioni che possono influenzare ambienti fisici o virtualin!'3l.

In quest’ottica, le modalita procedimentali dei sistemi di IA si fondano su due elementi
salienti: in primo luogo, su una dimensione statico-correlazionale, che viene impiegata
«per anticipare con valutazione prospettica I’accadimento di certe situazioni secondo 1’id
quod plerumque accidit»'¥; in secondo luogo, su una capacita di influenza prescrittiva: 1
sistemi di IA mirano, a livello di effetti, a «conformare o almeno orientare la condotta di
collettivita di soggettin['l. In ragione di questa prospettiva, dunque, la sfera dell’IA opera
sulla base di un c.d. training set, che viene fornito dall’ingegnere dell’IA, sulla base del
quale il meccanismo sviluppa 1 suoi “ragionamenti”, articolando future risposte e reazioni.

Come ¢ noto, proprio tale componente di natura statistica ha segnato, da alcuni anni a
questa parte, una tappa decisiva nell’ambito della storia dell’intelligenza artificiale,
avendo favorito il passaggio da una dimensione prettamente logico-deduttiva, ad una
dimensione statistico-inferenziale e di apprendimento automaticol'®l, fondata altresi su
processi di machine learning!!’l, in virtu dei quali il sistema riesce ad operare in modo
‘indipendente’, derivando dall’enorme mole di informazioni e di dati — da qui I’emergere
del sempre piu importante problema della profilazione e del rilevamento statistico dei
cc.dd. big datal'" — decisioni autonome che, oltre a dare origine a profili eticamente e
politicamente problematici (si pensi alla questione della c.d. black box['l), non ¢ immune
da ingenerare la sensazione, per le persone ‘digiune’ di conoscenze tecniche specifiche, di
trovarsi di fronte a realta di natura quasi magico-sacrale®), od ‘oracolare’!l. In un certo
senso, questa forte dimensione predittiva ¢ figlia di una fiducia, forse un po’ illusoria, che
rinviene la sua idea guida nella possibilita di determinare con certezza gli sviluppi futuri
degli eventi.

Proprio in ragione delle sopracitate precarieta strutturali, il Regolamento europeo sull’TA
ha sancito quattro livelli di rischio, in base ai quali poter valutare, differenziando le
diverse ipotesi concrete, il grado di pericolosita a cui 1 sistemi di IA espongono la realta
sociale, nelle le sue dinamiche economiche e culturali, e il terreno giuridico-politico. Il
primo livello valutativo ¢ quello di riconosciuta inaccettabilita, e comprende tutti quei
sistemi, che, in virtut del loro funzionamento, minacciano la sicurezza, 1 mezzi di
sussistenza e 1 diritti delle persone: per tale motivo, il loro utilizzo ¢ integralmente
escluso.

Il secondo livello ¢ qualificato ad alto rischio. In tali ipotesi, il ricorso ai sistemi di [A ¢
consentito, purché nel rispetto di rigorose norme regolatrici®: fra questi casi, possiamo

4/23

210§ 0oL

=
£
-




~

NORMATIVITA GIURIDICA E INTELLIGENZA ARTIFICIALE.

1US/20

PRINCIPI, POLITICA, GESTIONE TECNOLOGICA

CamminoDiritto.it
ISSN 2532-9871

ricordare 1l settore delle infrastrutture critiche (trasporti), formazione scolastica o
professionale, componenti di sicurezza dei prodotti, occupazione e gestione dei lavoratori,
servizi pubblici, privati ed essenziali, attivita di contrasto che possono incidere sui diritti
fondamentali, gestione della migrazione e del controllo delle frontiere e — aspetto per noi
di estremo interesse — ’amministrazione della giustizia e 1 processi democratici. Il terzo
livello concerne i sistemi di IA il cui utilizzo ¢ configurato arischio limitato: ¢ la
circostanza, ad esempio, in cui si fa appello ai Chatbot per 1’esercizio di attivita
quotidiane, o in cui si fa ricorso a software IA per dare vita a testi artificiali destinati ad
essere letti dal pubblico (in tale evenienza, ¢ obbligatorio inserire I’avvertenza che tale
testo € stato generato in via artificiale mediante tali strumenti).

L’ultimo livello € qualificato in termini di rischio nullo o minimo, ed ¢ 1l caso del ricorso
ad applicazioni, per fare soltanto un esempio, come quelle che offrono un servizio di
filtraggio ‘antispam’ nelle caselle e-mail.

Come ¢ agevole notare, I’amministrazione della giustizia®®! entra a far a parte di questa
regolamentazione generale come un ambito caratterizzato da ‘alto rischio’, e quindi
meritevole di peculiare trattamento normativo, che ne limiti e definisca gli spazi di
operativita (I’altro punto riguarda, invece, 1 ‘processi democratici’, ¢ lo vedremo nel
prossimo paragrafo). In quest’ottica — in merito ai margini di tutela su cui I’individuo puo
fare affidamento laddove si trovi ad essere destinatario di una decisione giuridica munita
di un grado, minimo, di ultimativita —, ¢ opportuno richiamare, seguendo autorevole
dottrina, tre principi giuridici, basilari, che esibiscono una peculiare pregnanza (anche
costituzionale) e la cui validita ¢ da ritenersi necessaria per un sufficiente grado di tutela
sotto il profilo dei diritti fondamentali.

Il primo principio che assume valore centrale ¢ quello di conoscibilita?¥. Questo implica
che «ognuno ha diritto a conoscere 1’esistenza di processi decisionali automatizzati che lo
riguardino ed in [-1 [@ caso a ricevere informazioni significative sulla logica utilizzata»3.
Tale diritto ¢ configurato, in termini generali, come ‘assoluto’, e sancisce una «pretesa,
giuridicamente riconosciuta e tutelata, alla conoscenza dell’esistenza di decisioni che ci
riguardino prese da algoritmi e, correlativamente, come dovere da parte di chi tratta i dati
in maniera automatizzata, di porre I’interessato a conoscenza»!?®l, Tale principio giuridico
riguarda sia 1 privati che la pubblica amministrazione (in tale ultimo caso si delinea come
un’ulteriore articolazione dell’art. 42 della Carta di Nizza). Peraltro, la semplice
possibilita della conoscenza di un algoritmo non produce, ipso facto, effetti concreti sul
piano delle tutele soggettive, se, appunto, la logica dell’algoritmo non puo
essere effettivamente decifrata. Per tali ragioni, il principio di conoscibilita si completa
con il principio di comprensibilital?’].
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Il secondo principio giuridico essenziale, e di rango europeo, in materia di decisioni
basate sull’lA, ¢ quello dinon esclusivita®l, In tali ipotesi, laddove una decisione
automatizzata produca esiti normativamente rilevanti in capo alla sfera giuridica del
soggetto, quest’ultimo ha diritto a che la decisione eventualmente assunta non sia
unicamente basata «su tale processo automatizzato»®], ma che sia supportata da un
«contributo umano capace di controllare, validare ovvero smentire la decisione
automatica»i?. Tale principio, se puo apparire contraddistinto, quantomeno in linea
ipotetica, da una condivisibile ragionevolezza, ¢ forse quello che, all’atto pratico, genera
maggiori criticitd, nel momento in cui dalla dimensione teorica si scenda a quella piu
schiettamente applicativa.

In che termini ¢ infatti possibile articolare forme di cooperazione fra uomo e macchine,
senza per questo cadere nel rischio di una fagocitazione, graduale, della decisione
algoritmica ai danni della decisione umana? Un caso, celebre, che ha fatto emergere, in
modo decisivo, questa dinamica interazionale ¢ Loomis v. Wisconsin (2016), circa
I’utilizzo del software CompasP®! in merito alle ipotesi di recidiva: la questione risiedeva
proprio nel fatto di comprendere se 1’algoritmo consultato dal giudice avesse
rappresentato, o meno, 1’«unico motivo della decisione»? o solo uno dei motivi, assieme
ad altri. In rapporto a questo elemento della collaborative intelligence, si ¢ parlato di una
sorta di forza pratica dell’algoritmo: I’idea ¢ quella per cui le pratiche decisionali umane
che si trovano ad operare con processi algoritmici di natura tecnologica, tenderanno,
progressivamente, ad essere “catturate” dal sistema algoritmico stesso, segnatamente per
ragioni di convenienza pratica®): Dattrattiva di una deresponsabilizzazione in capo al
decisore umano ¢ talora troppo forte per non essere abbracciata, ed il rischio €, quindi, che
la dimensione etico-normativa non sia in grado di svolgere una funzione limitante per
preservare il naturale spazio decisionale (discrezionale, eppure imprescindibile, nei limiti
costituzionali) dell’operatore giuridico. Da una parte, vi sarebbe la necessita di assumere
I’impegno, spesso drammaticol®, della responsabilita giuridica e morale della decisione,
che si associa alla possibilita dell’errore. Dall’altra, I’orizzonte di un processo decisionale,
quello algoritmico, libero «dal peso dell’esame e della motivazione» ¢ munito di un
crisma di (apparente o reale) «“scientificita” ovvero ‘“neutralita”»). La scelta fra una
delle due opzioni rischia di contrassegnarsi come un dilemma ricco di conseguenze
pratiche, anche di natura esistenziale.
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Un ultimo principio che entra in gioco ¢, infine, quello che si potrebbe definire come
principio dinon discriminazione algoritmical®. Ebbene, in questo caso, anche
ammettendo che I’algoritmo si riveli conoscibile e comprensibile, e che non rappresenti il
fondamento esclusivo della decisione, ¢ possibile che la pronuncia, o il provvedimento,
basati sull’algoritmo, si rivelino egualmente discriminatori (e, dunque, incostituzionali,
e/o contrari ai valori e principi dell’Unione europeal’”). Il problema principale ¢ qui
riconducibile alla tipologia di input che il sistema riceve, e che puo risultare ‘viziato’ ab
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origine. La vexata quaestio, si potrebbe dire, non concerne tanto gli errori che possono
presentarsi durante il processo decisionale, ma, piuttosto, le premesse da cui il processo
decisionale prende avvio. L’andamento logico-consequenziale del sistema pud anche
rivelarsi inappuntabile, epperd puo affiorare una discrezionalita, se non arbitrarieta, alla
radice dei dati statistici delineati da principio e ‘immessi’ all’interno del procedimento
algoritmico. Emblematico, in tal senso, il case-study svolto negli Stati Uniti, in Florida,
dove un gruppo di esperti, scegliendo un campione di 10.00 imputati, si ¢ affidato,
interamente, in merito alla valutazione circa le potenzialita di recidiva, al gia citato
software Compas: 1’analisi successiva effettuata da ProPublical®®! ha dimostrato come il
sistema sovrastimasse «il rischio per gli imputati neri ed altrettanto sistematicamente
[sovostimasse] 1] rischio per 1 bianchi»®). Il problema aggiuntivo che si impone, quindi, riguarda
le modalita delle scelte, inevitabilmente etico-politiche, in merito ai dati che dovranno
essere forniti al sistema, e al modo con cui tali dati vengono orientati. Il tal senso, dunque,
non ¢ disutile gettare uno sguardo alla dimensione ‘politica’.

3. Produzione normativa e democrazia algoritmica

Cio che difatti emerge da quanto abbiamo visto, in ordine ai tentativi di intervento
regolativo nel terreno dei meccanismi operativi dell’IA, ci ha consentito di tratteggiare
alcuni principi normativi, idonei per orientare una possibile disciplina di controllo con
riguardo ai dispositivi ‘artificialmente intelligenti’, soprattutto in relazione all’ambito
della sfera decisionale ultima: quella, cioe, che si situa al termine del processo normativo
e che incide sulle situazioni giuridiche dei singoli consociati*’l. In questa chiave, abbiamo
dipanato, seguendo autorevole dottrina, quelli che sembrano i tre principi forse piu
importanti, che consentono, sul piano regolativo, di articolare un possibile discorso
teorico, criticamente orientato. Si ¢ pero da ultimo notato come uno dei problemi cardine
non risieda tanto, e soltanto, nel monitoraggio del processo di decisione algoritmica,
quanto, piuttosto, nella questione concernente la discrezionalita nella scelta dei dati di
partenza. Sotto questa angolatura, percio, affiora la dimensione politica come terreno
tipico in cui tale discrezionalita trova la sua estrinsecazione piu primigenia.

La definizione che abbiamo visto nel paragrafo precedente, infatti, fa rientrare nei
meccanismi, degni di peculiare attenzione perché implicanti un ‘alto rischio’, anche i
‘processi democratici’. Ora, il tema tocca ambiti delicati, che concernono, specificamente,
il piu ampio legame fra intelligenza artificiale e politica*'l, o quello, piu particolare,
relativo all’educazione digitale dei cittadini, € meriterebbero, quindi, un approfondimento
mirato. Su questo fronte, si pensi al dibattito sulla c.d. ‘IA generativa’, e a quanto il
ricorso a tali strumenti possa mutare negli effetti (essi sono dual-use, appunto)*? laddove
il loro utilizzo sia incanalato entro regimi democratici, oppure entro regimi autocratici e
autoritari; o si pensi, ancora, alla questione della concentrazione globale della ricchezza, e
al problema degli interessi economici che ruotano attorno al contesto delle cc.dd. Big
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Tech®l, e al fatto che tutta la fase di «progettazione, [-1 realizzazione, [-1 diffusione e [
utilizzo dei dispositivi di IA sono nelle mani di un ristretto numero di aziende», e,
percio, solo queste sono in grado di conoscere il funzionamento interno delle loro
‘creazioni’ e di garantire anche gli adeguati mezzi di supervisione e controllo.

Ai nostri fini, tuttavia, ¢ utile semplicemente evidenziare come la dimensione
dell’intelligenza artificiale e dei suoi principali strumenti applicativi non trovano peculiare
collocazione soltanto dal punto di vista giurisdizionale ed esecutivo-attuativo, ma, altresi,
a livello legislativo (e, dunque, pur anco sul fronte della discrezionalita iniziale di matrice
deliberativa). Qui, anche per ragioni di spazio argomentativo, riconduciamo,
kelsenianamente!*], I’ambito esecutivo ed attuativo proprio della funzione amministrativa
all’interno dell’attivita rivolta alla applicazione delle norme, sia perché 1 principi esposti
nel paragrafo 2 (principio di conoscibilita, principio di non esclusivita, principio di non
discriminazione) assumono rilievo anche qualora il soggetto debba confrontarsi non solo
con una decisione giurisdizionale, ma, altresi, con un provvedimento amministrativo, € sia
perché cio che in questa sezione € nostro desiderio approfondire ¢ il ricorso all’lA e ai
suoi paradigmi per cercare di fornire un ausilio alla fase di produzione delle norme (sfera
di pertinenza tipicamente ‘politica’), e, nello specifico, ’applicazione dell’TA al campo
della produzione legislativa a carattere democratico (si lascia sullo sfondo, quantunque
molto rilevante, I’utilizzo dell’TA nel contesto di regimi di impronta autocratica, fondati
su una strutturale ‘eteronomia’, rispetto alla ‘autonomia’ dei regimi democraticil*®l).

E il tema, complesso, della democrazia algoritmica, frutto maturo (o evoluzione naturale?)
della c.d. democrazia digitale*). Con ‘democrazia algoritmica’ ci si riferisce a quella
«serie di trasformazioni» che hanno coinvolto la democrazia rappresentativa, a séguito e
in forza «dell’utilizzo di applicazioni dell’intelligenza artificiale -1 di varia natura
nell’esercizio dell’attivita politica»“®l. Dal momento che 1’organo principale, deputato alla
produzione normativa, negli ordinari regimi democratici, ¢ il parlamento, ¢ facile
ipotizzare come I’IA possa fungere, per 1’assemblea, sia da strumento d’ausilio nella
redazione del testo legislativo, sia come strumento d’integrazione del testo normativo
stesso*l. Ma I’IA puo altresi facilitare e favorire la canalizzazione di proposte da parte del
pubblico, oppure, e cio forse rappresenta lo scenario al contempo piu ‘inquietante’ e
problematico, farsi essa stessa “promotrice” di veri e propri (ed autonomi) progetti di
leggell. Insomma, I’IA non sembra soltanto capace di coinvolgere, tipicamente, I’attivita
giudiziario-applicativa, ma il ‘mito’ della delega alle macchinel®!l pare intaccare anche la
fase legislativa come momento centrale della vita democratica e come parte nevralgica per
la creazione politica di regole collettivell.

I vari gradi appena delineati™], che passano da mere modalita di ausilio ‘tecnico’ alla
redazione del testo legislativo e che, attraverso stadi intermedi, arrivano a ipotizzare
forme di autonomia in capo ai meccanismi di IA generativa, pongono dilemmi
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evidentemente diversificati. L’idea, in effetti, di un assistente IA ¢ forse lo scenario meno
critico™, e configura la possibilita di un ricorso ad «algoritmi, da parte di apposite
strutture parlamentari, per 1’elaborazione dei dati da offrire all’iniziativa legislativa dei
parlamentari e all’istruttoria nel procedimento di formazione della legge, e perfino per
redigere alcune parti dei testi di legge»™. L’incidenza dell’attivita dell’essere umano ¢
qui chiaramente preminente, ¢ i meccanismi di IA svolgono, quindi, solo un ruolo di
natura sussidiaria.

Un’altra ipotesi ¢ quella in cui ai dispositivi di intelligenza artificiale venga demandata
un’attivita piu propriamente ‘di dettaglio’: in tale evenienza, «I’IA -1 agisce in virtu di un
potere normativo delegato, sostituendosi al potere [ di ministeri e autorita indipendenti a
cui spesso si fa ricorso nella definizione di prescrizioni di dettaglion*®l. Rispetto alla
situazione descritta in precedenza, 1 margini di partecipazione dell’essere umano sono qui
piu limitati, ma tuttavia sempre presenti. In tale contesto, cio¢, si preannunzia uno
scenario in cui vi € «ancora una certa supervisione della decisione da parte degli esseri
umani (i membri del parlamento), ma la macchina ¢ in grado di agire per prima»i’. I
rischi che tale ipotesi porta con sé fanno emergere profili critici specialmente con riguardo
alla ipotetica preclusione, in capo al cittadino che si vede investito del provvedimento
attuativo della legge-delega, di un ricorso di fronte al giudice amministrativo: elemento di
rischio che si combina con aspetti ulteriori, come la carenza della motivazione, I’opacita
dell’algoritmo, le eventuali discriminazioni, le difficolta di contestazione, e via dicendol®!

Un altro fenomeno presentato in letteratura, ma che, invero, si pone, in qualche modo, a
latere delle ipotesi prospettate in precedenza, € quello del crowdsourcing legislativol®: la
convinzione, in altre parole, che sia possibile costituire delle consultazioni aperte, in
specifiche piattaforme online, attraverso le quali «i cittadini possono esprimere [ la
propria opinione su ipotesi di interventi legislativi, che vengono poi sintetizzate da sistemi
informatici che restituiscono 1’orientamento finale che risulta dalla sommatoria dei
contributi individualmente dati»l®. In un certo senso, tale meccanismo incarna quella
visione generale che ha alimentato 1’idea che sta alla base delle esperienze di democrazia
digitale, le quali, pero, si sono scontrate con fallimenti pitt 0 meno corposil®'l.

Infine, il caso estremo — in gergo: out of the loop (ovvero strutturalmente escludente ogni
margine di intervento in capo ai soggetti umani) — ¢ quello in cui I’attivita legislativa va
incontro ad una integrale riconduzione entro paradigmi (a tutt’oggi piuttosto ‘distopici’)
di matrice virtuale. Gli orizzonti preconizzabili, anche qui, si articolano in ipotesi piu o
meno radicali. Lo scenario meno drastico sarebbe quello della creazione di una
‘democrazia dell’avatar’, in sostituzione della ‘antiquata’ democrazia diretta: una forma di
democrazia aumentata, in cui «ogni cittadino possiede un software che gli suggerisce le
scelte politiche da compiere»(®?l. La traiettoria piu estrema, invece, si sostanzierebbe nella
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possibilita di «sostituire 1 politici in carne e ossa con algoritmi di intelligenza artificiale»
[63]

Queste ultime ipotesi, coltivano, nota correttamente Lucia Corsol*, una serie di illusioni:
la realizzazione di una integrale e totale data democracy, in cui ad assumere rilievo per la
decisione legislativa ¢ la registrazione, costante e perpetua, di dati statistici, desunti da
una presunta volonta popolare e quindi estratti per essere implementati, senza filtri
particolari, nella normativa di legge; la completa messa in forma di una tecnocrazia pura,
in cui gli apparati decisori siano solo il frutto di processi algoritmici di origine statistica, e
distanti da interessi che, interferendo, possano turbare il procedimento decisionale; il
superamento, con conseguente conciliazione, fra partecipazione democratica e
competenze tecnocratiche.

210§ 0oL

Ma la prospettiva di un parlamento virtuale, la visione per cui la sfera istituzionale e le
procedure giuridico-politiche possano essere sostituite da dispositivi tecnologico-digitali
sostenuti dai nuovi meccanismi di intelligenza artificiale, nasconde un dilemma
addizionale, che si pone, in realta, alle radici della questione, generando il paradosso a cui
nel paragrafo introduttivo si faceva esplicito riferimento.
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4. Fine del diritto?

L’ultimo problema accennato, infatti, quello della possibilita di un parlamento
‘informatico’, integralmente digitalizzato attraverso il ricorso a figure virtuali che
svolgono, sostituendola del tutto, ’attivita politica dei cittadini democratici e dei loro
rappresentanti, ci offre il fianco per una considerazione ulteriore, la quale schiude uno
scenario che, se appare certamente il maggiormente distopico, nondimeno riesce a
proiettare delle suggestioni che sembrano in parte gia iscritte nel paradigma della tecnica
e nei suoi elementi fondativi®l: ci riferiamo all’idea, cio¢, che tali dispositivi di
intelligenza artificiale, in congiunzione con gli sviluppi tecnologico-digitali, non solo
informino metodiche ¢ modalita d’ausilio per ’attivita pratica e, nel caso di specie,
normativa, degli individui e delle istituzioni, ma che, altresi, si approprino, interamente, di
quegli spazi, comportandone una completa sostituzione.

A questo punto, la tematica diviene di carattere necessariamente piu generale, € impone
una riflessione urgente e, a nostro avviso, indifferibile: possono 1 meccanismi di IA,
grazie alle capacita gradualmente acquisite nel corso degli anni (e decenni), decretare la
finels! (o la ‘morte’) del diritto? E la domanda che si sono posti vari teorici del diritto
britannici, fra i quali, negli ultimi anni — sulla scorta delle osservazioni, piu risalenti, di
Lawrence Lessigl®”l —, Roger Brownsword(®®! e William Lucy!®.
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I riferimenti sopra riportati, relativi ad un transito verso una giustizia aumentata(dalle
potenzialita tecnologiche), o verso una progressiva facilitazione e implementazione delle
procedure di produzione legislativa, grazie all’assistenza di ‘ordigni’ digitali che liberano
I’essere umano dal problema della decisione (giurisdizionale e amministrativa) e della
deliberazione (politica), non sono che un probante indizio delle difficolta a cui, dinanzi
agli sviluppi tecno-pratici e algoritmico-digitali, il paradigma tradizionale del ‘giuridico’
fondato sulla centralita della norma e sulla assunzione di un punto di vista interno di
matrice hartiana va incontro”. Ancor prima di pensare ad un ausilio da parte dell’IA nei
confronti dei tre poteri tradizionali — legislazione, amministrazione, giurisdizione —, che
aprirebbe, in fondo, scorci plausibili a livello organizzativo (e che, quantunque forieri di
potenziali nodi critici, non escluderebbero modalita, plausibili, di conciliazione e
risoluzione, come abbiamo visto brevemente nelle pagine precedenti), viene da
domandarsi se la questione non sia, in fondo, piu profonda, € non riposi, propriamente, in
una sorta di genetico vizio ontologico di cui I'informatizzazione e digitalizzazione del
mondo sembrerebbe ‘affetta’.

Forme di assistenza, per tramite dell’lA, nel campo della redazione dei testi legislativi,
cosi come procedure algoritmiche — monitorate dall’essere umano — dirette ad assistere il
giudice e I’operatore giuridico, o, piu in generale, il giurista, teorico e pratico, esistono gia
(71, Ma la questione €, in un certo senso, prospettica. Proprio in quanto fatto sociale totale,
proprio in quanto manifestazione fenomenica ubiquitaria, la gestione tecnological’? (cosi
la denominano Brownsword e Lucy) non rischia di condurre alla estinzione, tout court,
della dimensione giuridica, e non gia ad una sua semplice implementazione
tecnica mediante strumenti di supporto? Ecco qui che il parlamento virtuale, a cui
abbiamo fatto cenno nel paragrafo 3, diviene emblematicamente rappresentativo di un
rischio piu grave, che fa affiorare un sentore diffuso: lo sviluppo tecnologico-digitale
sembra inarrestabile, e, laddove si decidesse di lasciargli spazio, assorbirebbe,
potenzialmente, ogni settore dell’attivita umanall.

Secondo Roger Brownsword, il dominio del diritto ¢ destinato, in virtu di queste
evoluzioni tecnologiche, a cadere’. In termini generali, la norma (e la sua centralita)
saranno soppiantate da un nuovo paradigma, che egli denomina “regulatory environment”,
il quale sara contrassegnato da meccanismi correttivi che intervengono nel momento in
cui il contesto esterno fornisce indicazioni e segnali fondamentali (cruciale, qui,
evidentemente, ¢ il passaggio verso gli sviluppi di machine learning e [A ambientale, e
verso la capacita degli apparati di IA di ‘intercettare’ 1 segnali esterni, a guisa di input, per
fornire poi soluzioni e risposte in sede di output): «abitazioni dove la temperatura ¢
regolata automaticamente, alberghi dove i piani piu alti sono raggiungibili soltanto
attraverso ascensori, [ aeroporti» muniti di «dispositivi di identificazione e sicurezza
piazzati sui tornelli di controllo»”], sono esempi, gia ad oggi pienamente pensabili e
replicabili, di ‘ambiente regolativo’. Esso si strutturera, quindi, come «una sfera d’azione
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regolamentata che includera, almeno in una prima fase del processo evolutivo, strumenti
normativi insieme a meccanismi non-normativi»’®l, per poi, in un secondo momento,
soppiantare questi ultimi per affidare la regolazione delle condotte alle procedure
algoritmiche e alle attivita dei codici informatici, mediante impianti tecnologici. Al fondo
di questo processo risiede lo ‘scopo’, implicito, di rimuovere ogni margine di conflitto o
dilemma pratico e il problema della scelta delle condotte da adottare, per indirizzarsi
verso una integrale obliterazione della responsabilita.

Dal momento che la norma (anche giuridica) necessita di uno spazio entro cui il soggetto
possa manifestare la propria ottemperanza o inottemperanza, obbedienza o disobbedienza,
se 1 presupposti per la inottemperanza e la disobbedienza, per [’opportunita
della violazione, vengono superati, e se il diritto trova nella sfera della normativita il
proprio carattere precipuo, allora anche la dimensione giuridica sembra destinata ad essere
oltrepassata.

Ad avviso di Lucy!”, infatti, che segue in buona parte le posizioni di Brownsword, il
diritto europeo-occidentale ¢ fondato sulla nozione di ‘giudizio astratto’ (law’s abstract
judgment)”®), che egli identifica nella tendenza a «ignorare molto circa 1 propri soggetti,
trattandoli, al contempo, in modo indifferente, come se fossero identici»!. Segnatamente,
il c.d. ‘giudizio astratto del diritto’ ¢ contrassegnato dalla sussistenza di tre componenti
essenziali e di un presupposto generale. La prima componente ¢ la identita presuntiva, la
quale implica che il diritto moderno «non considera 1 propri soggetti in tutte le
particolarita, ma come identiche entita astratte»®’l. La seconda ¢ quella della uniformita, la
quale impone, nel complesso, che il diritto miri a qualificare «i suoi soggetti riferendosi»,
precipuamente, «a norme generali e oggettive, egualmente applicabili a tutti»®!l.

La terza componente ¢ quella che Lucy denomina limitata evitabilita, che si fonda
sull’idea per cui «negli ordinamenti giuridici moderni 'uniforme applicazione delle
regole sia generalmente mitigata solo da un numero tassativo e da una varieta limitata di
scriminanti»(®2l,

Alla base di queste tre componenti riposa, come accennato, un presupposto generale, il
quale consiste in una determinata configurazione della soggettivita giuridical®. In cosa si
compendia tale visione della soggettivita? In primo luogo, essa si sostanzia nella
concezione per cui, affinché il modello, fondato su tali tre componenti, possa funzionare,
occorre che 1 destinatari delle norme giuridiche possiedano la «capacita di comprendere le
norme generali e oggettive in base alle quali il diritto cerca di governarli»®; in secondo
luogo, essa esige che i cittadini, destinatari delle regole giuridiche, dimostrino la «capacita
di modificare 1 comportamenti alla luce di tali norme»®. Da questo punto di vista, nota
Lucy, nell’ipotesi in cui 1 soggetti di diritto difettassero di queste caratteristiche cruciali,
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«allora la regolamentazione giuridica non avrebbe alcun senso»®?l. Tale modello delinea,
quindi, una forma di qualificazione giuridica, che, tuttavia, per Lucy, ¢ destinata ad essere
messa in crisi (e, probabilmente, definitivamente superata) dall’emergere della gestione
tecnologica delle condotte individuali.

L’idea che attribuisce sostanza a questa Weltanschauung complessiva ¢ quella per cui
I’insieme dei processi di automazione, di controllo tecnologico, di monitoraggio
sistematico, di valutazione statistico-inferenziale in forza di criteri algoritmici,
I’onnipresenza di meccanismi di digitalizzazione, ci avrebbero ormai catapultato in un
mondo in cui la distinzione tra sfera offline e sfera online perde senso: onlife, ¢ il termine
coniato da Luciano Floridi per denotare questa costante oscillazione e indistinzione fra
mondo reale e mondo virtuale, tra contesto analogico e ambiente digitale’®”); mentre di
“Everyware” faceva riferimento, a suo tempo, Adam Greenfield, per alludere a tale
dimensione immersiva e totalizzante dell’ambito ciberneticol®]. Cosi, ancora, lo stesso
Floridi ha parlato della vigenza di una iperstoria globale, per designare 1’oltre passamento
di modelli improntati alla documentalita analogica e alla sussistenza di strutture fisiche
stabili®: la digitalizzazione ed informatizzazione del mondo hanno determinato — e
stanno determinando — un nuovo momento di trapasso, in cui le stesse coordinate di
spazio e tempo sono rimodulate secondo schemi inediti. L’informatica e I’ICT hanno dato
avvio, dunque, ad una vera e propria ‘quarta rivoluzione’™. E in questo processo che si
inseriscono, appunto, i paradigmi del technological management (gestione tecnologica):
giacché tali fenomeni oltre ad aver generato mutamenti strutturali, ad esempio, nel campo
medico e sul terreno economico, nei settori del turismo e dei trasporti, hanno altresi
inciso, radicalmente, sul mondo giuridico e sul governo pratico delle condotte®!.

Il nocciolo fondamentale del punto di vista della gestione tecnologica (che mina e mette in
discussione quelle tre componenti salienti e quel presupposto generale a cui abbiamo fatto
riferimento sopra) si rintraccia nella concezione per cui, nel tentativo costante di
monitoraggio e di governo delle condotte umane, «la forma migliore di risposta normativa
a qualsivoglia problema sociale ¢ garantire che il problema stesso non si presenti affatto»
921, In sostanza, anziché farsi carico della necessita di emanare determinate norme
giuridiche, volte a vietare o proibire atti e condotte, nella prospettiva patrocinata dalla
gestione tecnologica dell’esistente la via piu adeguata ¢ quella «di precludere ogni
alternativa tramite 1’architettura e la progettazione»®: «barriere che possono essere
attraversate in un’unica direzione e personal computers che non funzionano a meno che
non si accettino 1 termini di utilizzo sono esempi quotidiani di gestione tecnologica»®.

In luogo di sobbarcarsi il compito oneroso che esige I’imposizione di modalita di
regolamentazione implicanti 1’adozione e la dichiarazione di una qualificazione
normativa, la supervisione della stessa in merito ai canoni deontici che prescrive, e, infine,
I’attuazione di eventuali misure di coazione, sanzione ¢/o coercizione, nel caso in cui la
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regola non venga obbedita®! — invece, appunto, di impegnarsi in tale complessa e
strutturata attivita (giacché esigente un articolato sistema di apparati istituzionali), il
paradigma della gestione tecnologica preferisce sopprimere, ab origine, ogni possibilita di
violazionel®®, incanalando le condotte dei consociati entro una direzione necessariamente
prestabilita, grazie al flusso informativo e ai segnali prodromici che i comportamenti e gli
eventi antecedenti sono in grado di fornire al sistema di riferimento.

Esempio classico, e, per certi versi, emblematico, ¢ quello relativo alla regolamentazione
del traffico stradale: perché mai — si chiede Lucy — adoperarsi per fissare un limite di
velocita, stabilire delle sanzioni e garantire che tale limite venga rispettato, con tutto
I’insieme di costi e spese che tali attivitd comportano, se le automobili, oggi, «possono
essere progettate in modo da non superare il limite di velocita in una determinata zona» e
I’“obiettivo normativo’ puo essere «‘‘confezionato” all’interno degli strumenti (i veicoli)
tramite 1 quali I’infrazione di tale obiettivo [ risultava precedentemente possibile»®”1?
Che cosa difatti «potremmo mai obiettare a questo modo di garantire la conformita al
diritto?»*8l. In tal senso, il “fascino” della gestione tecnologica sembrerebbe irresistibile,
tanto ovvi appaiono «i benefici IJ e 1 costi cosi bassi»®l: benefici sia economici, sia in
termini di vite umane, poiché, nel caso della circolazione stradale, il ricorso a tale modello
consentirebbe di evitare molti incidenti gravi.
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Senza considerare, inoltre, come tali ipotesi implicherebbero — rimarca Lucy — il venire
meno della centralita dei principali organi legislativi (statali e locali) — con un
conseguente risparmio dei costi economici € una riduzione dei tempi —, cosicché il tutto
potrebbe essere direttamente rimesso alla attivita dei produttori (in questo caso
automobilistici, ma gli esempi potrebbe davvero moltiplicarsi)!®l.

Lucy correla, poi, tale fenomeno della gestione tecnologica (oltreché ai processi di c.d.
“patologizzazione del diritto” e alla ottimizzazione economica dei costil'’l) al modello
della governamentalita neoliberale di Michel Foucault!’?. In che termini? Nei termini per
cui, ad avviso di Lucy, la gestione tecnologica non sarebbe altro che un episodio della
governamentalita contemporaneal'®l. Quest’ultima, succeduta alle forme di potere sovrano
— 1l cui carattere cruciale consisteva nello “ius vitae ac necis” —, e alle manifestazioni del
biopotere — che, integrando il potere sovrano, ha avviato un paradigma volto alla gestione
delle vite dei soggetti (dimensione dei corpi individuali) e della collettivita (popolazione)
—, ¢ una «rete di relazioni di potere che include ma al contempo si estende al di 14, sia
dell’esercizio del potere di vita e di morte, che della regolamentazione dei corpi e delle
popolazionin!'®, configurando delle modalita di gestione ed esercizio del potere che
vanno ben oltre il «semplice lavoro dello Stato, per estendersi anche al S¢€ individuale, alla
famiglia, alla massa, alla congregazione e all’economiay, tramite il ricorso a «vari mezzi,
razionalizzazioni e mentalita attraverso cui il governo operan('%l,
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Le istituzioni statali iniziano, cosi, a prendersi cura della popolazione, in fogge inedite,
piu sotterranee e melliflue, eppure costanti e pervasive, in forme analoghe alle modalita
operative della gestione tecnologica: «la pura pervasivita del potere, cosi come disvelata
dalla nozione di governamentalita, riesce a fornire un fruttuoso contesto esplicativo
all’interno del quale comprendere [+ la dimensione della gestione tecnologican!!%l,
L’elemento cardinale, pertanto, che consente una riconduzione della seconda alla prima, ¢
la comune e tendenziale pervasivita e pluralita delle loro forme di manifestazione!'*”.
Entrambe, cio¢, sembrano tratteggiare modalitd, costanti, di controllo capillare e
‘orizzontale’: cosicché, la gestione tecnologica diviene uno degli strumenti con cui il
governo fa mostra, a tutti gli effetti, delle proprie ambizioni governamentali, mediante il
ricorso a calcoli, tecniche, programmi algoritmici, codici, ed apparati tecnologici.

5. Conclusioni. Economia e sfera digitale, fra pubblico e privato

Il paradosso che abbiamo delineato in sede introduttiva ¢ lungi, quantomeno ad una prima
approssimazione, dall’essere completamente risolto. Nondimeno, quanto abbozzato nelle
pagine precedenti ci consente di pervenire a due pur brevi conclusioni.

In primo luogo, la congiunzione offerta da Lucy volta a far convergere gestione
tecnologica e traiettoria governamentale neoliberale impone una considerazione in merito
a cio che si viene prefigurando nell’attuale scenario globale, il quale vede procedere,
strettamente congiunte, sfera digitale ed economia. Gli sviluppi algoritmico-digitali
sembrano infatti presentarsi come 1’esito ultimo di una tendenza generale, che trova
nella law and economics il suo naturale antecedente. Il diritto, ricorrentemente, necessita
di una sorta di «polmone esterno» su cui fondare la propria (talora fragile) legittimita, che,
in un certo senso, costituisce, e ha costituito, il viatico, ogni volta, e al contempo, o per
una messa in crisi del paradigma del ‘giuridico’, o per una sua ‘rifioritura’ teorica (gli esiti
di tale processo sono il frutto, evidentemente, del modo di concepire le connessioni fra tali
due realta): questo «polmone esterno di legittimita» € stato cercato dapprima «nella storia
(pensiamo alla scuola storica tedesca), nei costumi e nella societa stessa e nei suoi
rapporti di forza (law and society), poi nell’economia intesa come ragionamento per
gestire la scarsita e spiegare le scelte razionali (law and economics), e perfino nella
letteratura (law and literature)»!'%8,

Da tale punto di vista, oggi ’exemplum a cui il diritto aspira ¢ quello identificabile nel
«paradigma determinista della prevedibilita», derivante da «un certo modello di scienze
informatiche»!'®”l, .’ambizione, in altre parole, ¢ (anche) quella di garantire al diritto una
efficienza integrale, capace di assicurare, con certezza e prevedibilita, il ‘fluire’ ordinato
delle condotte. Tale garanzia di efficienza, inizialmente rappresentata dalla inclusione del
‘giuridico’ nell’‘economico’?, ¢ ora inglobata all’interno della digitalizzazione e
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informatizzazione dell’esistente, con tutto cido che ne consegue sul piano organizzativo e
sotto il profilo della gestione, appunto, delle condotte.

La rivoluzione algoritmica sembra avviata verso una piena presa di possesso delle forme
di governo delle azioni individuali, aspirando ad un controllo pervasivo delle condotte dei
soggetti, la cui agency si manifesta ‘statica’ e bloccata, in ragione della impossibilita di
mutare I’orizzonte pratico entro cui 1 cittadini si trovano a vivere ed operare.

Gli esiti che questa situazione produce sulla tutela e sulla garanzia dei diritti fondamentali
sono stati messi in luce in numerose sedil'!!l. La questione meriterebbe, invero, un’analisi
specificamente dedicata, tanti sono 1 temi e le questioni fatalmente emergenti, e le sfide
che uno scenario di tal fatta ¢ in grado di prefigurare. Uno dei problemi — e cio ¢ il
secondo punto cardinale —, che, tuttavia, ¢ nostro desiderio sottolineare, al fine di fornire
una possibile chiusura a queste riflessioni, si lega strettamente al tema della emersione del
dato economico e ai suoi effetti. La globalizzazione economica e lo sviluppo della visione
neoliberale dell’esistente hanno in realta favorito, soprattutto sul piano istituzionale, una
sempre minore differenziazione (e conseguente intersezione) tra sfera del ‘pubblico’ e
sfera del ‘privato’.

La stessa ascesa delle Big Tech (nei fatti aziende private, quantunque di interesse
pubblico, tantoché vi ¢ chi ha prospettato la possibilitd, nonostante la loro carente
legittimazione democratica, di includerle nei grandi consessi e tavoli internazionali per
una discussione inter pares con 1 principali Capi di Stato e di Governo degli Stati
nazionali"'?), il predominio delle agenzie indipendenti, la aziendalizzazione delle
istituzioni pubbliche (sia nelle loro forme, che nelle loro funzioni), sono alcuni dei
processi in atto che I’estensione dell’economia ad ogni settore della societa ha
inesorabilmente prodotto (lo stesso Lucy vi allude, quando accenna al plausibile
superamento dei «parlamenti nazionali, ¢ % consigli degli enti locali»'*l). Ora, il
manifestarsi della gestione tecnologica, I’espandersi della informatizzazione, la crescente
centralita del digitale, oltre a favorire un’elisione fra pubblico e privato sotto il
profilo istituzionale, provocano wun’elisione fra pubblico e privato anche a
livello soggettivo e individualel''4l,

L’essere umano corre il pericolo, infatti, di essere soggetto ad un riduzionismo statistico:
ogni azione, comportamento, condotta quotidiana entrano a far parte di una mole di dati,
che servono poi a monitorare ed orientare le condotte future, in un processo costante dove
ci0 che ¢ dominio privato personale diviene elemento di interesse per la gestione
‘pubblica’ delle condotte.

Dinanzi a queste insidie, in cui la norma rischia di essere detronizzata per lasciare spazio
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al puro dominio del ‘dato’, statisticamente quantificabile, ¢ forse utile richiamare
I’attenzione e rivolgere importanti sforzi programmatici verso 1’urgenza di preservare
ancora un valore qualitativo all’esistenza individuale e collettiva, (quantomeno)
interrogandosi sulla matrice ‘umanistica’ del diritto!''’l. Valore qualitativo che non puo
non passare da una esigenza di regolamentazione che possa perlomeno frenare, o ridurre,
la tendenza ad un accesso pervasivo nella volonta ‘psicologica’ e morale del soggetto
agente, attraverso la statuizione di limiti normativi, che, se orientati a giustizia, possono
restituire un orizzonte valoriale e un senso comune, fondamentale per il rispetto degli
altri, e, quindi, di noi stessi.
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