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Tra raccomandazioni e pittogrammi:
come gestire i nuovi “comandsi gentili”?

“Beh, se sono solo raccomandazioni e
immagini, allora non sono niente”
Un cancelliere del Tribunale federale svizzero

Abstract: The pandemic emergency has brought out the strong tendency in Swit-
zerland to govern behaviours by means of recommendations, accompanied by visual
elements. In this way, constitutionalists see liberal regulatory requirements respected,
being able to regulate society without violating the principle of proportionality. Fol-
lowing the innovations of social marketing and neuromarketing, the state thus seeks to
anticipate citizens’ feedbacks, questioning their subjectivity and restructuring the logic
of consent. If citizens do not conform to the state’s indirect commands, their indisci-
pline is used as a pretext for the imposition of coercive emergency regulations. In this
way the state reinforces its authority and simultaneously denies its responsibility for
governmental action. Faced with these structural changes in the understanding of the
liberal state, law faculties must respond by opening up to an interdisciplinary approach,
in particular by establishing chairs of legal design.
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1. Introduzione

In Svizzera, i cittadini negli ultimi decenni da utenti disciplinati dal servi-
zio pubblico sono diventati individui da accompagnare nelle loro libere scelte.

%

Dr. iur. e incaricato d’insegnamento all’'Universita di Lucerna; PostDoc Mobility
grantee del Fondo Nazionale Svizzero della Ricerca; filippo.contarini@ticino.com
*  Dottoressa in Giurisprudenza dell’ Universita di Torino, Cand. Dr. iur. all’'Universita di

Lucerna; elisabetta.depace@gmail.com

Teoria e Critica della Regolazione Sociale, n. 1,2022 ® Mimesis Edizioni, Milano-Udine Web: www.mimesisjournals.
com/ojs/index.php/tcrs ® ISSN (online): 1970-5476 © ISBN: 9791222301525  DOI: 10.7413/19705476071

© 2022 — MIM EDIZIONI SRL. This is an open access article distributed under the terms of the Creative Com-
mons Attribution License (CC-BY-4.0).



90 Fiuipro ConTARINI, ELisABETTA Derpace TCRS

E sorta la convinzione che il modo pit liberale di condurre i comportamenti
individuali sia indicare raccomandazioni al posto di imporre regole giuridiche,
moralizzando quindi Iattivita statale. In questo articolo si propongono alcune
riflessioni cursorie su questo nuovo approccio alla normativita statale, chiama-
ta qui “conformativita”. Si mostrera che questi consigli comportamentali sono
viepill sostenuti da strategie di marketing e da supporti visuali (immagini, co-
lori, pittogrammi, design accattivanti) per far si che la societa si conformi alle
raccomandazioni proposte. I costituzionalisti svizzeri vedono con favore questo
modo statale di condurre la societa. Avendo certificato che non & accertabile
quale sia la loro efficacia, le raccomandazioni risultano infatti giuridicamente
innocue.! Questa rinuncia dei giuristi di fronte alla materialita del comando (an-
che se espresso solo come consiglio di comportamento) da libero accesso alle
evoluzioni biopolitiche dello Stato (post)moderno e comporta I’emersione di un
nuovo soggetto di diritto.

Nell’analisi che segue si tratta in particolare la forma grafica che accompagna
questa attivita informativa statale, spogliandola della sua presunta neutralita. No-
tando che lo Stato usa la cosiddetta “eccedenza di senso” delle immagini per svin-
colarsi dai legami giuridici tradizionali, si questionano quali siano le interazioni
dell’attivita pubblica con altre discipline comunicative emergenti nello spazio so-
ciale. Infine si propone che il mondo accademico apra i suoi margini disciplinari
alle novita grafiche. Invece di ignorarle o reprimerle, deve indagare i loro funziona-
menti, integrarli nei corsi accademici e fornire una critica costruttiva all’evoluzione
visuale della comunicazione d’autorita. Un modo per farlo & aumentare la varieta
delle figure professionali prodotte dalle facolta di giurisprudenza, ad esempio for-
mando i legal designer.

2. Natura delle raccomandazioni nella pandemia di COVID-19 in Svizzera

La Confederazione svizzera ha affrontato la pandemia COVID-19 affidandosi
alla comunicazione dell’Ufficio federale di sanita pubblica (UFSP). Da qui veniva-
no emanate raccomandazioni di comportamento per ridurre il rischio pandemico?.
La base legale di queste attivita informativa risiede nella Legge sulle Epidemie del
28.9.2012 (LEp).

Art. 9 cpv. 3 LEp — Informazione: “[LUFSP] Pubblica raccomandazioni, che aggiorna
regolarmente secondo lo stato della scienza, in merito ai provvedimenti da adottare

1 Cfr. Miiller and Miiller-Graf 1995: 388; tutte le citazioni qui riportate sono tradotte da
noi direttamente in italiano.
2 In seguito, alcune raccomandazioni sono diventati obblighi. Pe. il 13.1.2021 la rac-

comandazione di lavorare da casa in vigore da alcuni mesi ¢ diventata un obbligo (art. 11 cpv.
1 dell’Ordinanza sui provvedimenti per combattere 'epidemia di COVID-19 nella situazione
particolare, RU 2021 7). Si noti che Cirigliano and Niemeyer (2020: nr. 27) consideravano la rac-
comandazione gia come un obbligo. Si noti che Cirigliano ¢ segretario centrale di un sindacato.
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contro le malattie trasmissibili e sull’utilizzazione di agenti patogeni. Se sono coinvolti
altri uffici federali, 'UFSP agisce d’intesa con questi ultimi”.

Lo scopo di questa norma di legge, a mente del governo, sarebbe permettere ai
cittadini di decidere da soli’ su come comportarsi in caso di epidemia, basandosi
sulle informazioni governative:

mediante informazioni, raccomandazioni e consulenze, gli individui o gruppi di indivi-
dui con caratteristiche comuni (p. es. i portatori di una determinata malattia) devono
[essere] incitati a proteggere se stessi e gli altri da un contagio. In base ad analisi della
situazione [...] sono formulate raccomandazioni destinate a individui o a istituzioni.
L’idea ¢ di trasmettere e rafforzare il rispetto e la responsabilita nei confronti di sé stessi
e degli altri.* [...] In particolare negli ambiti in cui le decisioni e i comportamenti per-
sonali possono avere conseguenze per la propria salute o per la salute di terzi, devono
essere offerte opzioni d’azione e basi decisionali allo scopo di promuovere la salute.”

Anche nella sua attivita informativa pubblica il governo ha apertamente spie-
gato che l'obiettivo era trasmettere “responsabilita individuale e solidarieta”, dato
che la pandemia toccava tutti quanti®.

La dottrina costituzionale sostiene che le raccomandazioni’, conformemente al
principio di proporzionalita,® siano un modo “piu liberale”™ di agire dello Stato
rispetto alle usuali norme giuridiche, dato che storicamente valgono come mere
informazioni,!® che il diritto non riesce a intercettare come strutture normative.
Ad esempio nel 1986, esplosa la centrale nucleare di Tschernobyl, una commis-
sione chiamata a suggerire le misure di protezione nel caso di nuvole radioattive

3 V. gia Miller and Miiller-Graf 1995: 358; il tema dell’attivita informativa dello Stato &
stato oggetto del Convegno annuale della Societa svizzera dei giuristi nel 1999.
4 Messaggio del 3 dicembre 2010 concernente la revisione della legge federale sulla lotta

contro le malattie trasmissibili dell’essere umano (Legge sulle epidemie, LEp), Foglio Federale
(FF) 2011 283: 329.

5 Idens: 337.
6 Swissinfo online 2020.
7 Tschannen 1999: 371 ss. distingue alcune caratteristiche tipiche delle raccomandazioni

(e degli avvertimenti). In particolare, che titolari sono le autoritad amministrative nell’esecuzio-
ne dei loro compiti, informando direttamente attraverso campagne pubblicitarie con I'aiuto di
agenzie professionali I'intera popolazione e talvolta alcuni gruppi particolari (p.e. i giovani).

8 Mahon 1999: 249 nota che le raccomandazioni devono rispettare la legge, essere ema-
nate dall’autorita competente nello svolgimento dei suoi compiti ed essere funzionali a un in-
teresse pubblico. Infine, devono adempiere i requisiti dell’'uguaglianza di trattamento e della
buona fede.

9 Mahon 1999: 248.

10 Per Mahon 1999: 219 ss. le informazioni si muovono in una zona grigia fra il diritto e
il non-diritto. La raccomandazione sarebbe una “informazione incitatrice” (“Verbaltenslenkende
Information”: sinoti che il concetto tedesco di lenken, ovvero condurre i comportamenti umani,
nello spazio culturale italofono sembra non avere un equivalente semantico...), per cui lo Stato
usa spot pubblicitari, esposizioni, regalini, ecc.; anche Miiller and Miiller-Graf 1995: 361, la
definiscono una “zona grigia”; per Tschannen 1999: 361, le raccomandazioni vogliono essere
“efficaci nei comportamenti” senza essere “efficaci nel diritto”.
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raccomando a tutti di pulire a fondo I'insalata. Di tutta risposta, il popolo smise
di comprarla... Di fronte ai cali delle vendite i produttori fecero causa al governo
rivolgendosi al Tribunale federale (TF) per essere risarciti. Questi negd perd qual-
siasi ruolo operativo del governo nell’attivita informativa:

11 calo del consumo [di insalata] fa parte della stessa catena causale della paura del-
la popolazione causata dalla semplice conoscenza delle radiazioni. Le comunicazioni
[governative] in questione sono solo un elemento aggiuntivo in questa paura.'!

Quell’indicazione di lavare 'insalata

rispecchiava solamente le conoscenze delle autorita sugli eventi e conteneva regole di
condotta generalmente accettate."?

Per il TF mancava insomma un momento decisionale, I’attivita governativa era

a somma zero. Non possiamo pero ingannarci: dietro alle raccomandazioni sta un

retropensiero. Per il costituzionalista Tschannen esse sono dei surrogati normativi,

usate:

1. quando emanare una regolamentazione senza ancora conoscere gli effetti dell’a-
zione statale sarebbe irresponsabile. La raccomandazione varrebbe allora come
una sorta di regolamentazione in prova;

2. quando appaia adeguato prendere misure contro un determinato fenomeno, ma
manca consenso politico sufficiente per emanare una norma giuridica;

3. quando l'autorita amministrativa non sappia far fronte con mezzi propri all’in-
carico datole dallo Stato, rendendo necessario scaricare la responsabilita d’ese-
cuzione direttamente sulle spalle dei cittadini;

4. infine, laddove la segmentazione sociale renda inefficace una regolamentazione
unitaria. In questo caso la raccomandazione permette ai vari collettivi di ade-
guarsi in modo differente fra loro, ma conformemente alla proposta statale®.
Dal profilo categoriale le raccomandazioni sono “atti materiali dalla struttura

generale-astratta”'* in cui la cerchia delle persone coinvolte ¢ simile a quella delle

disposizioni generali®. Vi & un’intenzione normativa, sebbene non si ricorra alla
forza del diritto. Si tratta di azioni amministrative informali unilaterali (non coo-
perative) attraverso le quali i privati vengono spinti a comportarsi volontariamente
in un certo modo senza che siano esposti a una particolare forma giuridica. Nono-

stante I'intervento diretto sui cittadini, 'autorita non & quindi tenuta a garantire il

diritto di essere sentiti'®. Le raccomandazioni dipendono dai destinatari e per que-

11 DTF 116 11480 p. 488, c. 3. ¢).

12 Ibidem.

13 Tschannen 1999: 376 ss.

14  Zind and Errass 2020: 78; cfr. Kiener, Riitsche and Kuhn 2015, nr. 428; v. anche
Mahon 1999: 221 e Tschannen 1999: 375.

15 V. Tschopp-Christen 2009: 137.

16 Tschopp-Christen 2009: 166; Tschannen 1999: 449, chiede che I'efficacia della comu-
nicazione sia verificata da esperti.
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sto operano con gratificazioni e sanzioni esterne al diritto'. Lo Stato rinunciando
alla forma della norma si accolla il rischio di non trovare la collaborazione di alcuni
cittadini e di non avere strumenti giuridici per imporla'®.

Nonostante I’assenza della forma, le raccomandazioni possono scatenare effetti
giuridici, p.e. se causano un comportamento di massa, provocando cosi la violazio-
ne dei diritti di qualcuno.” La loro impugnabilita non & pero garantita. Gli atti ma-
teriali non mirano direttamente alla modifica del rapporto giuridico fra lo Stato e
il cittadino®, per cuiI’assenza della forma giuridica ne condanna I'impugnabilita?’.
Essa puo essere ‘restituita’ trasponendo I’atto materiale in una disposizione che
ne verifichi la liceita (art. 25a PA)?. La singola persona deve in questo caso avere
un interesse degno di protezione e un interesse pratico e attuale ad ottenere una
disposizione formale dell’autorita?. Tutto semplice? Assolutamente no: nel caso in
cui il destinatario dell’atto materiale sia una cerchia indeterminata di persone, non
basta che il singolo che voglia ottenere una nuova formza all’atto provi un interesse
personale proprio e diretto, ma deve anche dimostrare perché sarebbe pitl svan-
taggiato rispetto ad altri a causa di quell’atto. Deve inoltre mostrare che I'intensita
della lesione del suo interesse giustifichi una giuridificazione dell’atto materiale.
Questa pretesa di individualizzazione ha la funzione di evitare azioni collettive* e
rende la giustiziabilita della raccomandazione quasi irraggiungibile.

3. La nuova predilezione dei costituzionalisti per le raccomandazioni

Nella gestione emergenziale del COVID-19 sembra essere emersa una novita di-
scorsiva riguardo le raccomandazioni. Considerando che la pandemia riguarda tutti
indistintamente, una costituzionalista (e medico) ha consigliato allo Stato di usare
le raccomandazioni come se fossero ‘norme monche’, forte della consapevolezza
della loro non-giuridicita (e non-impugnabilita). Paradigmatica la posizione sulle
cosiddette tracing apps da scaricare sui nostri smartphones?: il governo avrebbe do-
vuto raccomandare ai concittadini di scaricare la app,?® mentre un obbligo avrebbe

17 Tschannen 1999: 376.

18  Tschopp-Christen 2009: 28 s. e gli studi citati.

19  Cfr. Mahon 1999: 247 s. e la letteratura citata; Tschannen 1999: 410, sostiene che gli
interventi dell’amministrazione sulla liberta di una persona attraverso un atto materiale sono da
valutare come nel caso di un atto giuridico. V. anche il Messaggio del 3 dicembre 2010 concer-
nente la revisione della LEp (cit.): 338.

20 Tschopp-Christen 2009: 30.

21 Cfr. Tschopp-Christen 2009: 31; per un aumento dei margini di giustiziabilita v. gia
Mahon 1999: 258.

22 Kiener, Riitsche and Kuhn 2015, nr. 328; si tratta di una concretizzazione dei diritti
procedurali cosi come espressi negli artt. 6 e 13 CEDU, idenz, nr. 432.

23 Idem, nr. 437 s.

24 Tschopp-Christen 2009: 138; Ziind and Errass 2020: 78.

25  Peraltro, considerata un “prodotto medico”, Vokinger 2020: 417.

26 Vokinger 2020: 421 s.) si chiedeva anche se il governo avrebbe avuto il dovere di svi-
luppare una app. la risposta era negativa perché ve ne erano gia a disposizione sul mercato.
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violato i diritti umani, non essendo né conforme al principio di proporzionalita, né
alla protezione dei dati¥’. Si mostrava sicura che la raccomandazione sarebbe stata
seguita dai cittadini (o perlomeno dal 60% di loro), dato che i sondaggi dimostre-
rebbero che il popolo svizzero si fida delle sue autorita quando gli si dice cosa fare.?
Infine l'autrice spiegava che la raccomandazione di scaricare la tracing app sarebbe
dovuta essere rivista non appena fosse stata trovata una misura sanitaria alternativa
meno invasiva nella vita del cittadino. Per questo il governo avrebbe dovuto con-
trollare periodicamente se la raccomandazione fosse ancora adeguata®. Se invece le
condizioni sanitarie fossero cambiate in peggio, ecco che sarebbe stato possibile isti-
tuire 'obbligo di download®. L’art. 7 LEp (ovvero il diritto di emergenza previsto
per legge)®! avrebbe verosimilmente fornito la base giuridica sufficiente per un tale
obbligo®?. Si noti che fino a pochi anni fa il paradigma era il contrario: la dottrina
chiedeva di gestire la crisi anzitutto attraverso I’emanazione regole eccezionali®.
Nelle parole della costituzionalista troviamo un passaggio logico dalla raccoman-
dazione all’obbligo che ci sembra essere sempre piti comune nel pensiero costitu-
zionale. Funziona da modello operativo ‘multifase’. Anzitutto lo Stato emana una
raccomandazione nell’aspettativa che i cittadini facciano quello che si dice loro. Nel
caso in cui cid non succeda, lo Stato impone un obbligo, dando la colpa agli stessi
cittadini ‘indisciplinati’ per questo destino ineluttabile.** Chiaramente I’osservazione
retrospettiva smascherera poi la natura della raccomandazione. Si osservi ad esempio

27 Vokinger 2020: 423; gia Tschannen 1999: 402, notava che nella dottrina i giuristi si
affrettano a sostenere che anche le raccomandazioni devono sottostare ai diritti umani, ma all’at-
to pratico nessuno sa bene come. Tschannen 1999: 413, tende a minimizzare il rischio che le
raccomandazioni diventino “macchinari ammaestranti che ruotano incessantemente”. In quel
caso, sarebbero sproporzionate. Per una giuridificazione delle raccomandazioni nel senso della
conformita ai diritti umani v. gia Miiller and Miiller-Graf 1995: 379 ss., che pero in ambito sani-
tario peroravano la causa della diminuzione dell’autodeterminazione individuale.

28  Vokinger 2020: 421; NB: quelle affermazioni erano traballanti, espressione di una certa
autoreferenza metodologica. Quando 'UFSP emano una “forte raccomandazione” d’indossarla,
subito la popolazione espresse in altri sondaggi (!) il bisogno che la politica emanasse un obbli-
go formale generale, v. Matt 2020. Nessuno infatti si atteneva alla raccomandazione! La teoria
dei giochi spiega come mai: visto che dalla stampa si sapeva che la testa dello stesso UFSP non
credeva nella bonta del provvedimento, ecco che di fronte all’incertezza nessuno era disposto a
rinunciare alla propria liberta (a causa del cosiddetto “dominio strategico”), v. Pouly and Zitzler
2020.

29 Vokinger 2020: 422; gia Miiller and Miiller-Graf 1995: 399 ss., spiegavano che l'infor-
mazione deve essere adeguata ad adempiere lo scopo, deve essere usato lo strumento informati-
vo meno gravoso e I'informazione deve essere ragionevole.

30  Vokinger 2020: 423.

31  “Se una situazione straordinaria lo richiede, il Consiglio federale puo ordinare i prov-
vedimenti necessari per tutto il Paese o per talune parti di esso.”

32 Cfr. Biaggini 2017, nr. 16 ss. ad art. 36 Cost.

33 Pe. Rechsteiner 2016: 13.

34 Sinoti che questo approccio ‘multifase’ era uno dei rischi prospettati dai critici del
nudging, a cui Thaler and Sunstein gia nella prima versione del loro beststeller, Thaler and Sun-
stein 2008: 236 ss., rispondevano spiegando che il loro obiettivo era dare pit liberta decisionale,
non diminuirla; nei capitoli 5 e 6 qui sotto mostriamo pitt da vicino il legame fra le raccoman-
dazioni, le immagini e il nudging.
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la presa di posizione del portavoce della polizia cantonale ticinese all’inizio del 2021,
secondo cui durante la pandemia bisogna reprimere i comportamenti scorretti e le
raccomandazioni avevano I’obiettivo di sensibilizzare al comportamento corretto:

Adesso, in questa fase della pandemia dove ci troviamo da quasi un anno a sensibiliz-
zare le persone, con l'arrivo della possibilita di sanzionare con multe disciplinari dei
comportamenti scorretti I’approccio della polizia sara un po’ diverso. Si privilegera
meno il dialogo e si andra pit sulla sanzione diretta.”®

Ne deriva che il consenso politico (in teoria alla base del modello dello Stato
di diritto) non vale piti come strumento formale legittimante ex-ante di un’attivita
regolatrice dello Stato. Esso ¢ piuttosto mzateriale: vale come costruzione di un
margine disciplinare a cui i cittadini devono adeguarsi senza che alcun dialogo
sia necessario, ‘costringendo’ poi I'autorita ad adottare norme coercitive qualora
I’aspettativa venga delusa. Infine, tutto viene sottoposto a referendum, per cui il
consenso vale come sanatoria ex-post,’® con la particolarita che un’opposizione alle
regole da sanare causerebbe grande incertezza, un argomento ovviamente usato
nella campagna di votazione”. La fornza viene quindi sostituita dalla recessita, sia
al momento di emanare la norma emergenziale, sia al momento di catturare il con-
senso per sanarne la legittimita lacunosa.

4. Il social marketing come strumento di interiorizzazione dell’autorita

Sin dagli anni ’50 il marketing & concepito come una tecnica di vendita e comu-
nicazione. Essa & basata sul cosiddetto marketing-mix (4P): politica del prodotto,
politica dei prezzi, politica della distribuzione e politica comunicativa®®. Dagli anni
Settanta quelle tecniche hanno cominciato ad essere trasportate anche nella comu-
nicazione a scopi sociali, il cosiddetto social marketing”. L'idea ¢ di influenzare
attraverso messaggi persuasivi®’ un target di individui ad accettare, modificare o
abbandonare volontariamente determinati comportamenti. Lo scopo & ottenere
un vantaggio per gli individui e per l'intera societa®, ottenere grandi risparmi,
dare accesso a risultati quantificabili in relativamente breve tempo e affrontare
problemi sanitari ad alto impatto sociale*?. approccio ¢ di tipo economico, punti

35  Quotidiano RSIL

36 1113.06.2021 il popolo svizzero (votante) ha approvato la Legge COVID-19 del 25 set-
tembre 2020, un favore ribadito in via referendaria il 28.11.2021. Per una critica a quell’attivita
legislativa “sanatrice” v. Kley 2021.

37  “Unno comporterebbe grandi incertezze per loro e per i loro dipendenti.”, argomenti
a favore, nel Libretto di spiegazione alla Votazione popolare 2021.

38  Walsh, Deseniss and Kilian 2020: 7 s.

39  Kotler and Zaltman 1971.

40  Stanton and Varaldo 1986: 366.

41  Lee and Kotler 2015: 8.

42 Baum 2007.
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di riferimento sono l'efficacia e I'efficienza.®® 1 criteri scientifici usati per la sua
valutazione sono il cambiamento dei comportamenti, la ricerca sui consumatori, la
segmentazione, il targeting, lo scambio, la concorrenza e il marketing mix*,

Spostando attenzione sul cliente, il marketing ¢ progressivamente diventato
una scienza comportamentale®, chiedendosi come funzionino le reazioni percet-
tive individuali e aprendosi al neuromarketing (o marketing comportamentale;
anche nudge marketing). Si applicano “metodi neuroscientifici all’analisi e alla
comprensione dei comportamenti economicamente rilevanti”*. Se nel marke-
ting commerciale ‘tradizionale’ le analisi erano condotte anzitutto tramite inter-
viste, focus groups, ricerche ed osservazioni, con il neuromarketing si studiano
le differenze individuali anche a livello biologico. L'idea ¢ riuscire ad anticipare i
desideri inconsci delle persone nonché il loro soddisfacimento, scoprendo i mo-
tivi che spingono i soggetti ad optare per una determinata scelta.*’ Si sviluppano
cosi campagne mirate, stimolando feedback individuali*®. A questo pro vengono
usati gli strumenti del nudging, ovvero quel modo di dare forma all’ambiente
dell’individuo attraverso architetture decisionali che lo spingano a prendere de-
cisioni utili per i suoi interessi. Secondo Thaler e Sunstein questo “paternalismo
libertario” & necessario

quando I'individuo ¢ disattento, le decisioni sono difficili, non sono previsti feedback
immediati o quando non si riesca a tradurre le informazioni ricevute in uno schema di
senso che gia si possiede.®’

Influenzandone le scelte, ci si prefigge di massimizzare il benessere o la salute
dell’individuo, ma anche della societa tutta®.

Lo Stato svizzero ha sposato i metodi del social marketing per condurre i com-
portamenti sociali dei cittadini. La crisi pandemica ha palesato questa tendenza.
Sin dal febbraio 2020 I'UFSP per la sua campagna ha collaborato in modo strettis-
simo con un’agenzia pubblicitaria’! che ha fatto dell’'uso del neuromarketing il suo
marchio di fabbrica. Esso ha

43 V. p.e. Guatri and Vicari 1986: 10s.

44 Luca and Suggs 2013; v. anche Lee and Kotler 2016: 481.

45  Lepore 2009.

46 Gallucci 2016: 24; la pubblicita agisce su una dimensione psicologica profonda, v.
Gutjahr 2019: 13.

47  Gallucci 2016: 35.

48  Gallucci 2016: 11 ss.

49 V.sempre Thaler and Sunstein 2021: 91 ss.. Si noti che anche nel diritto sta emergendo
un certo interesse per il #nudging, v. Basel and Meier 2020 e Zorzetto and Ferraro 2019.

50  Cfr. Penna 2021: 127; Borden gia nel 1942 sottolineava che “I’'uso dell’influenza nelle
relazioni commerciali ¢ uno degli attributi fondamentali di una societa libera, cosi come la per-
suasione e la contropersuasione sono esercitate liberamente in molti altri campi di una societa
libera”, cit. in Stanton and Varaldo 1986: 366.

51  Nella crisi pandemica Covid-19 il team del BAG e 'agenzia Rod hanno lavorato in
modo altamente integrato, tanto da essere diventati indistinguibili, v. Rodcast Folge 9; I'agenzia
madre (Farner) ha chiamato quel rapporto di co-creazione interdisciplinare una “fusione” di Rod
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un posto centrale: guida il nostro pensiero quotidiano, le strategie che sviluppiamo, gli
slogan che scriviamo e le campagne che produciamo per i nostri clienti [ ... permettendo
di...] anticipare i nuovi bisogni e comportamenti dei consumatori.”

L’idea di fondo ¢ riuscire a decodificare il mondo emozionale di chi ne ¢ sog-
getto”. Una decisione visuale fondamentale dell’agenzia di marketing ¢& stata la
scelta di orientarsi ai colori per segnalare il grado di pericolo*. Lefficacia iniziale
del rosso ¢ documentata: nel marzo del 2020 il 92% delle persone intervistate in
un sondaggio ha detto di aver visto i poster del'UFSP sul COVID-19 pitu volte
al giorno”. Anche i pittogrammi sono considerati emblematici.’* Come spiega-
va il responsabile della campagna dell'lUFSP all'inizio della pandemia, lo scopo
dell’attivita informativa dello Stato non era sensibilizzare, ma piuttosto di “co-
municare dure regole di comportamento e di igiene”. In seguito, in settembre,
il UFSP ha moderato la propria #zssion, ritenendo che il compito della campa-
gna fosse ora sensibilizzare i cittadini cosi da far prendere loro autonomamente
le proprie decisioni.’® Per i marketers invece la sensazione non ¢ cambiata: I'idea
¢ sempre stata che con la campagna si stavano dando “indicazioni su come agire”
(Handlungsanleitungen)”, facendo si che le persone avessero sempre in mente le
regole di igiene e di comportamento. In questo senso era sin da subito chiaro a tutti
la necessita di usare imperativi, sebbene non siano uno strumento comune nel mar-
keting®. Chiaramente la campagna visuale da sola non bastava: gli studi nell’ambi-
to delle scienze della salute in questo campo sono chiari: per ottenere cambiamenti
comportamentali, gli interventi di social marketing devono essere accompagnati da
un sostegno politico compatto®!.

con I'UFSP, v. https://www.farner.ch/2020/05/so-schuetzen-wir-uns-kampagne-erfolgsfaktor-
ko-kreation-farner-flash/ (il sito non ¢ piti funzionante e malauguratamente non abbiamo fatto

dei printscreen); campi di attivita di Rod sono content, campaigns, public affairs, publicity, ven-
ture e strategy, v. Persoenlich.com online 2019.

52 Marchand 2021 (corsivo nostro).

53  Vengono usate ad esempio le risultanze degli studi di eye-tracking, i cognitive biases
o il test dei 5 secondi. Gli intervistati da Gottstein (2019) notano che questo tipo di compe-
tenze & regolarmente impiegato su mandato della Confederazione; 'UFSP ribadisce di rifarsi
alle risultanze empiriche, v. anche https://www.spectra-online.ch/de/spectra/news/ldie-erste-
stop-aids-kampagne-ist-heute-noch-weltweit-ein-vorzeigemodell-fuer-erfolgreiches-social-mar-
keting-r-389-29.html (ultimo accesso 18.8.2022).

54  Werbewoche online 2020.

55  Loser and Ziircher 2020; sul ruolo dei colori per stimolare le emozioni si vedano gli
studi di Eiseman 2017.

56  Persoenlich.com online 2020b.

57  Persoenlich.com online 2020c..

58  Rodcast Folge 9 2020.

59  Rod realisiert BAG Kampagne gegen Corona, Rod online 2020.

60  Quando ¢ stato impartito un vero e proprio ordine ai giovani (indicando su un poster:
“Mach’s einfach!”, che in tedesco significa sia “Renditi la vita semplice!”, ma anche “Fallo e ba-
stal”), ¢’¢ stata un’ondata di indignazione fra gli esperti. I sondaggi indicano pero che la maggior
parte della popolazione non ha ritenuto il messaggio inadeguato, persoenlich.com online 2020Db.

61  Laverack 2017.
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5.1l ruolo delle immagini nella “conformativita”

Il punto forte della campagna constava nella distribuzione gratuita di centinaia
di migliaia di poster, appesi un po’ ovunque® su vetrine e per le strade svizzere.”
Contenevano le raccomandazioni sanitarie e dei pittogrammi, come si vede nel
poster qui sotto del 1.3.2021 (emanato pitt di un anno dopo lo scoppio dell’emer-
genza).

Poster rosso distribuito alla popolazione dall’Ufficio federale della sanita pubblica svizzero,
versione del 1.3.2021. T vecchi poster si trovano variamente su google.com.
11 sito ufficiale del materiale visuale dell'UFSP con i poster attuali
¢ https://ufsp-coronavirus.ch/download/ (ultimo accesso: 18.8.2022).

Dal profilo testuale, questa forma di comunicazione ¢ solo a prima vista un ri-
chiamo all’altruismo, all’inclusione e alla comunita. In realta oltre alle raccoman-
dazioni troviamo una serie di elementi comunicativi che rafforzano la posizione
dell’autorita statale nella decisione su come le persone debbano comportarsi. La
linguistica spiega che 'uso del pronome “noi” (“ci”) descrive anzitutto una po-

62 Gia Miiller, Miiller-Graf 1995: 383 s. si chiedevano se una pressione psicologia costi-
tuita da pubblicita martellanti sia cosi diversa da un’oppressione sanzionatoria, e riconoscevano
in un esempio pratico che I'attivita di raccomandazione dello Stato aveva assunto la forma di un
comando.

63  Erano stampati gratuitamente dallo Stato, ma anche la cittadinanza ha contribuito
autonomamente scaricandoli da internet. A giugno 2020 c’erano gia stati 500’000 download, v.
Persoenlich.com 2020a.
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sizione di potere.** Cosi anche I'uso dell’infinito iussivo (“tenersi”, “usare”), che
crea una condizione di sospensione semantica. Esso ricorda che, al netto di tutti
i richiami alla responsabilita individuale, I’autorita rimane saldamente nelle mani
dell’emittente del messaggio (qui: lo Stato)®.

Dal profilo pratico, se il neuromarketing in sé appare come concetto
sovrastimato,® i marketers cercano di usarlo in modo produttivo. Il mix della per-
cezione del testo®” e dell'immagine®® ¢ particolarmente produttivo. In una ricerca
condotta su chi viaggia senza biglietto ferroviario & stata analizzata ’efficacia di un
poster raffigurante due occhi che osservavano il passeggero, e di un altro poster
che riportava lo stesso soggetto fotografico, a cui era aggiunto un testo prescrittivo
(dove si enunciava I’obbligatorieta del biglietto), e uno descrittivo (dove si asseriva
che il comportamento piti comune fra i viaggiatori che transitavano in quella sta-
zione era di pagare il biglietto). Mentre con il primo cartellone i viaggiatori senza
biglietto diminuivano dell’8% ca., nel secondo caso diminuivano del 53% ca.”
L’immagine & peraltro centrale nel social marketing sanitario, ad esempio laddove
ci sia un eccesso di informazioni.”® Ecco che i pittogrammi,”" che a prima vista
servono solo ad accompagnare le raccomandazioni, rendendole piti facili da imma-
ginare, hanno la funzione di rafforzare ’autorita dell’emittente del messaggio. Esse
“eccedono”” il contenuto di senso del testo che le accompagna ed esprimono il
comando.” E un’autorita rafforzata dall’uso del nastro rosso e bianco da cantiere,

64 Per La Fauci 2016: 395 questo tipo di “noi” espresso da parte di chi “si prende cura”
porta come significato che “tu fai come io dico e io, che lo dico, soprintendendo, partecipo”.
Non ¢ per contro un imperativo. Questo “noi” ¢ espressione di dominio politico, non di empatia
comunitaria: “in tali enti, chi impugna ultra-io, chi si autorizza a dire o viene lasciato dire noi si
situa in una posizione di prominenza. Vi prende un potere, se non il potere: in qualche modo
e comunque vada, con destrezza, con inganno, con violenza” (La Fauci 2016: 399). La Fauci
sostiene che questo “forte tono paternalistico lo rende inadatto al discorso pubblico, come di
norma ¢ il discorso politico” (La Fauci 2016: 395). Non solo Cass Sunstein, ma I'intera crisi
COVID-19 ne ha invece mostrato la forza nella societa del rischio.

65  Linfinito iussivo emerge con forza in un poster COVID-19 dell’estate del 2020 in
cui si indicava tutto in maiuscolo “RESTARE A CASA ANCHE CON IL BEL TEMPO. ORA
PIU CHE MATI”. Lo iussivo & per definizione ambiguo. Come ben nota Scarpa 2017, “L'infinito
verbale ¢ un ordine, un comando, un’incitazione, un suggerimento, un consiglio, un supporto,
un’istruzione, un’istigazione. Un promemoria. In esso, stato indefinito dell’atto e intimazione
all’atto coincidono”.

66  Walsh, Deseniss and Kilian 2020: 58.

67  Leboff 2020: 120; Hofmann 2020: 22 ss.

68  Potter et al. 2014; Lindstrom 2005; Nel contesto dei social media si stima che usando
immagini ci sia un miglioramento della trasmissione del contenuto fino al 65%, Klein et al. 2020,
che consigliano di usare a fondo i social media.

69  Cominelli 2021: 135, citando Ayal et al. 2019.

70  Pe. Baker 2011.

71 Le persone rappresentate nei pittogrammi sono sempre gender-neutral, verosimilmen-
te per risultare pit inclusive possibile. Assomigliano perd anche a dei fantasmi, “guste literally
the nonbeing of the subject”, Goodrich 2013: 513.

72 Sul “supplément pericoloso” di Derrida e il concetto di “traccia” v. ora Weigel 2015:
28 ss.

73 Come spiega Goodrich, si possono intendere le immagini come “I’altro lato” del di-
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che chiede alla cittadinanza di sentirsi travolti da un ambiente pericoloso e sogget-
to al cambiamento improvviso. Chiede di seguire le indicazioni del Capocantiere
(qui: lo Stato).

Osserviamo pit da vicino alcuni pittogrammi dei poster COVID-19 emanati fra
12020 e il 2021. Spesso rimaneva immutati, sebbene il relativo testo “informativo”
cambiasse e mutasse da un poster all’altro, talvolta addirittura diventando da una
raccomandazione a una prescrizione. Il che suggerisce che in realta la raccomanda-
zione non fosse solo un’informazione, ma una particolare forma che chiameremmo
“comando gentile” che imponeva “conformativita”’* alla cittadinanza.

Pittogramma sull’'uso delle mascherine estratto da un Pittogramma sull’uso delle
poster COVID-19 rosa dell'UFSP, 29.4.2020 mascherine estratto da un poster
COVID-19 arancione dell’'UFSP,
9.10.2020

ritto, Goodrich 2016, min. 9.45. Ci si muove in quel che Luhmann 1995 in particolare: 170,
chiama Unrecht, ovvero Ialtro lato della differenza Recht/Unrecht. Non dissimilmente Agamben
2003: 52, si riferisce alla forza di tegge (per motivi meramente digitali causati da Word, il barrato
sostituisce qua la crociatura di Agamben nel testo originale).

74  Dopo aver elaborato questo termine abbiamo scoperto le note parole certo
pitt autorevoli delle nostre di Sabino Cassese del 2009, secondo cui “al diritto ‘macchina
dell’obbedienza’ oggi si affianca sempre piu di frequente il diritto ‘regola di conformazione’.
Questo diritto non richiede obbedienza. Esso organizza i modi dell’osservanza in maniera
diversa, spingendo i destinatari a conformarsi, oppure creando sistemi di convenienze, che
inducono al consenso con le prescrizioni delle norme”, in Eclissi o rinascita del diritto?, cit. da
Ferrarese 2012: 111.
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Qui vige l'obbligo
della mascherina.

Chbligo della ma
schering 1o non &
possibile tenenl
o distonga.

(00

Pittogramma sull’'uso delle mascherine Pittogramma sull’'uso delle mascherine
estratto da un poster COVID-19 estratto da un poster COVID-19
rosso dell’'UFSP, 29.10.2020 azzurro del'UFSP, 7.9.2020

Se pouslbile laverare Obbligo del telelavoro

do casa. %a pousibile, loverare dove possibile.
assclutomente do caso.,

Pittogramma sul telelavoro ~ Pittogramma sul telelavoro ~ Pittogramma sul telelavoro
estratto da un poster estratto da un poster estratto da un poster
COVID-19 rosso del’'UFSP, COVID-19 rosso del'UFSP, COVID-19 rosso dell'UFSP,

29.10.2020 9.12.2020 1.3.2021

Dalla “seconda ondata” pandemica all’angolo in alto a sinistra dei vari pitto-
grammi ¢ stata posta una spunta verde. Essa accompagna indistintamente racco-
mandazioni e obblighi. Usa la logica della “check-list”, come se I'osservatore fosse
posto di fronte a un compito che era “to do”, suggerendo addirittura che esso
sia gia stato compiuto. La spunta verde opera un re-entry: 'osservatore che non
si sia ancora conformato viene esposto a un’implicita comunicazione di biasimo,
di senso di ritardo nell’osservatore che non si sia ancora conformato. La spunta
verde imposta d’autorita istilla insomma un senso di colpa. E piuttosto chiaro che
questa comunicazione non & solo informativa, ma & piuttosto una spinta dolce (un
nudge) per condurre 'osservatore ad adempiere il suo compito. In questo senso &
un “comando gentile”.
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Spunta verde estratto da un poster COVID-19 rosso dell’'UFSP, 29.10.2020

Il comando per immagini sta emergendo anche nel diritto privato, dove si fanno
strada i visual contracts”, di cui 'esempio sudafricano disegnato da Creative Con-
tracts & paradigmatico. Consiste in un contratto stipulato fra agricoltori e lavoratori
nella forma del fumetto. L'obiettivo ¢ rendere consapevoli i lavoratori, spesso anal-
fabeti, della prestazione che devono al datore di lavoro. Devono impegnarsi, essere
puntuali e lavorare in modo igienico e sicuro. Il comic contract appare piu efficace
del linguaggio semplificato’, e verosimilmente migliora la vita dei lavoratori’.

CONTRAGHE

75 V. Brunschwig 2019; Kohlmeier 2018; v. anche per un’altra fattispecie contrattuale
McGuire and Andersen 2019; sul legal design v. anche Passera 2015.

76 Ogni epoca ha vissuto le sue spinte semplificatrici, che hanno sempre provocato cam-
biamenti strutturali dell’approccio sociale al diritto. Per un approfondimento, v. Schott 2011.

77 “Ecco perché vogliamo fare contratti che tutti possano capire. [...] Crediamo anche
che nessuno debba subire I'indignazione di vedersi presentare un contratto che deve firmare ma
che non puo capire.”, Creative Contracts, https://creative-contracts.com/why-we-do-it/ (acces-
sed 8 August, 2022).
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Estratti del contratto visuale “Clemengold” per Indigo Fruit (Pty) Ltd, © Creative
Contracts, https://creative-contracts.com/clemengold/ (ultimo accesso: 18.8.2022).

Si noti pero l'ottica unilaterale, quella del datore di lavoro che impone doveri al la-
voratore. Ad esempio il diritto d’assentarsi per un funerale ¢ riformulato come dovere
di comunicazione verso il datore di lavoro. I disegni indicano a quali dispositivi debba
attenersi per avere successo, ergo sono disciplinanti. Qualora il lavoratore riesca a ri-
spettare le consegne, ecco che i suoi colleghi sono disegnati in posizione ilare e soddi-
sfatta, di accoglienza, le logiche di inclusione del gruppo ricalcano i valori del datore di
lavoro. Se invece il lavoratore ¢ deludente nella sua prestazione, deve lasciare I'azienda
nella solitudine. Anche in questo caso, come per i poster COVID-19, troviamo la spun-
ta verde a simbolizzare la “conformativita”.

FA

Estratto del contratto visuale “Clemengold” per Indigo Fruit (Pty) Ltd, © Creative
Contracts, https://creative-contracts.com/clemengold/ (ultimo accesso: 18.8.2022), p. 3.

Possiamo veramente dire che il comic contract sudafricano trasponga il diritto
in immagini? La risposta & affermativa solo nel caso in cui si intenda il diritto come
un linguaggio di trasmissione del comzando. Solo nel caso in cui la vita e la comunita
del lavoratore dipenda dal dispositivo di senso dato dal datore di lavoro. Tutto &
diverso se il diritto viene inteso come linguaggio che guida il conflitto a due voci.
Che nel mondo del lavoro significa: la voce del padrone e la voce dei lavoratori, con
i rispettivi punti di vista e i diversi valori di gruppo. Rinnegando questa seconda
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prospettiva (che potremmo definire come szndacale), il comic contract sudafricano
¢ monco. Nel diritto civile anche il datore di lavoro si carica di oneri e rischi, che
si traducono in diritti per i lavoratori. Eppure in questo comic contract non trovia-
mo una trasposizione grafica dei dispositivi disciplinanti il datore di lavoro, che ¢
invece ricostruito come autorita neutrale. Come nel caso dei poster COVID-19, di
nuovo I'immagine viene qui usata come espressione di autorita’®.

6. La visiocracy e il nostro diritto

Gia due decenni fa alcune voci nel costituzionalismo svizzero hanno messo in
guardia sui rischi dell’attivita “informativa” dello Stato, che sembra agire sulle co-
scienze dei cittadini, fino a solleticare la propaganda.” Gli si contrappone Cass
Sunstein, secondo il quale bisogna relativizzare I'idea che tutti gli umani sappiano
o vogliano prendere decisioni, e che anzi bisogna mettere in conto il valore dell’i-
nerzia. L'approccio paternalista libertario garantirebbe liberta nella societa, mini-
mizzando il costo che ogni decisione porta con sé®.

Fra queste due voci si apre la discussione sul ruolo dell'immagine nel diritto.
Goodrich esprime con il concetto di visiocracy il momento governamentale in
cui la parola e il visuale si intersecano. L'immagine porterebbe con sé, nascosta,
una ‘eccedenza’ di senso e quindi d’autorita®'. A nostro modo di vedere, questo
¢ proprio ’elemento chiave di quella nuova forma di normativita che chiamiamo
“conformativita”. Il mix fra immagine e raccomandazioni diventa particolarmente
efficace in quel mondo dove prevale la logica del comando. In tale contesto, 'uso
delle raccomandazioni non ¢ una forma “pit liberale”® di espressione dello Stato,
ma proprio il suo contrario. La raccomandazione

78  Proprio il paternalismo ¢ uno dei rilievi pit criticati del nudging, cfr. Zorzetto and
Ferraro 2019: 90; Thaler and Sunstein 2021: 312 ss. ribadiscono pero che i zudge come pensati
da loro abbiano 'obiettivo di aiutare le persone a raggiungere i propri obiettivi.

79  Miiller and Miiller-Graf 1995: 366 ss.. Il loro approccio & ribadito in Miiller 2020.

80  Sunstein 2015: 129 ss.; & qui in questione il concetto di libera volonta nel senso di
Hegel 1979: § 4.

81  “Lautorita del diritto dipende dalla sua visibilita, e pur tuttavia la fonte della legge &
un sovrano assente”, Goodrich 2013: 505; anche Goodrich richiama Agamben e nota che que-
sti riferendosi all'immagine nel diritto parlerebbe di effectus, inteso come effettivita, Goodrich
2013: 512; per un’introduzione ai diversi approcci alla visualizzazione giuridica v. sempre Brun-
schwig 2021; si noti I'acuta osservazione di Giddens 2020: 13, per il quale anche il testo scritto
nella logica visuale puo ricoprire la funzione dell'immagine. Richiamando Vismann, afferma
che persino I'apparenza delle lettere pud fungere da vettore di sovranitd; in questo senso ha
ragione — rifacendosi a Marin — Cecchi 2016: location kindle 1569/2914, ricordando che il po-
tere dell'immagine deriva dall’interazione tra I'estetica e la politica attraverso I'istituzione della
sua efficacia. Il patto di mutua legittimazione tra la norma giuridica e immagine non giustifica
Iatto legislativo, bensi il potere sovrano; Marin & un riferimento anche per Weigel 2015: 21 s.; in
generale sul potere persuasivo v. anche Moroni and Lorini 2016.

82  Come visto, 'opinione dominante fra giuriste e giuristi svizzeri.
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non [assume la] forma chiara di un imperativo, bensi quella piti subdola, del consiglio,
dell’invito, dell’avvertimento dati in nome della sicurezza, in modo che I'obbedienza
a un comando prende la forma di una cooperazione e, spesso, quella di un comando
dato a sé stessi. Non penso solo alla sfera della pubblicita e a quella delle prescrizioni di
sicurezza date in forma di invito, ma anche alla sfera dei dispositivi tecnologici. [...] Il
libero cittadino delle societa democratico-tecnologiche & un essere che incessantemente
obbedisce nel gesto stesso con cui impartisce un comando.®

Si tratta di una vivida espressione dello Stato di sicurezza, ovvero:

[quell processo che sta trasformando le democrazie occidentali [ ...]. La parola ‘sicurez-
za’ & entrata a tal punto nel lessico politico che possiamo dire, senza paura di sbagliare,
che la ‘ragion di sicurezza’ ha preso il posto di quella che un tempo si chiamava la ‘ra-
gion di Stato’. [...] La sicurezza di cui si parla oggi [...] mira a stabilire un nuovo tipo
di rapporti fra le persone, basato su un controllo generalizzato e illimitato [...]. Nello
Stato di sicurezza si osserva una tendenza irrefrenabile verso una depoliticizzazione
progressiva dei cittadini, la cui partecipazione alla vita politica si riduce ai sondaggi elet-
torali. [...] D’altra parte lo Stato di sicurezza & uno Stato di polizia, poiché attraverso
Peclissi del potere giudiziario generalizza quei margini discrezionali della polizia che, in
uno stato di emergenza divenuto la norma, sono sempre piti determinanti.®

La logica della raccomandazione e dei dispositivi visuali (e la passione con cui
i costituzionalisti li accolgono oggi) va discussa come dispositivo dello Stato di si-
curezza. Bisogna rimettere al centro dell’analisi giuridica il rapporto “liturgico” (e
fondante) fra la sovranita e I'estetica.® L'uso pervasivo delle immagini e dei pitto-
grammi coincide con il momento anomico dello Stato di eccezione.® Esso descrive
una pretesa d’autorita totale o, come spiega Agamben,

si fonda sulla finzione essenziale per cui I’anomia [...] & ancora in relazione con I'ordine
giuridico e il potere di sospendere la norma ¢ in presa immediata sulla vita.”

Siale raccomandazioni, sia le immagini non hanno for#za giuridica. Sono elemen-
ti giuridici non-normativi. Comandando, danno perd formza al cittadino. Emerge
una classe di “norme anomiche” che chiedono la conformazione al comando senza
che si possano interrogare le logiche del potere.

Il diritto delle raccomandazioni per immagini si giustifica dichiarandosi utile per
il soggetto di diritto: ne garantisce ad esempio la sicurezza e la salute. Essi pren-
dono il posto del dono dallo Stato sovrano al cittadino, un surrogato del momento
di reciprocita fondante il momento giuridico. L’intangibilita del corpo aggredito

83  Agamben 2017: 106; si noti che gia nel 1995 Miiller and Miiller-Graf 1995: 385 osser-
vando I’attivita di raccomandazione della Confederazione in un case study si rendevano conto
del problema.

84  Agamben 2016; sul concetto di dittatura v. ora Portinaro 2019.

85 Heritier 2014: 150.

86  Agamben 2003: 11.

87 Agamben 2003: 110.
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dal virus assurge a simbolo sacrale. Lattivita visuale, ergo biopolitica, indica pero
a quale corpo (statistico) miri questa tecnica del dono da parte dello Stato al citta-
dino®®. Questi non vale come ente in sé, ma deve essere pronto a ricevere il dono,
deve conformarsi. Non potendo lo Stato operare con la realta, (ergo: non essendo
i cittadini ancora “conformi”) lo Stato presume il consenso della cittadinanza, re-
cuperandolo poi ex-post. Quest’attivita di governo ¢ invasiva, ed ¢ contraddistinta
dall’intrasparenza. Proprio su questo punto si devono chinare i giuristi, come in-
dicato da Thaler e Sunstein discutendo dei modi in cui lo Stato debba affacciarsi
alle logiche del nudging®.

7. Aprire le facolta di giurisprudenza al legal design

L’evoluzione dello Stato di eccezione nella globalizzazione sembra difficilmente
arrestabile. Come giuristi dobbiamo chiederci quale contributo possiamo dare. La
domanda & urgente proprio in Svizzera, dove i costituzionalisti cullano I'idea che
lo Stato sia un attore neutrale della societa” e sono piuttosto inclini a comprimere
il significato della “volonta” del cittadino™. Riprendendo i poster COVID-19, ci
viene da dire che pochi giuristi svizzeri siano disposti a interrogare in senso critico,
come invece fanno i linguisti, “chi autorizza chi dice noi a dire noi?”*.

Una possibile soluzione ¢ aumentare la varieta dell’insegnamento nelle facolta di
diritto, considerando il legal design come nuova disciplina che vada oltre il campo
del solo legal tech. Laddove lo Stato si legittima attraverso strategie di marketing,
ecco che il mondo accademico ha il dovere di trattare la questione in senso critico.
Le facolta devono conoscere la “conformativita”, questionarla e criticarla. I giuristi
non solo devono frequentare corsi di economia comportamentale, ma anche di
legal design — e parimenti i legal designer devono far parte dei laureati delle facolta
di giurisprudenza. Come spiega Hagan, pioniera di questo ambito, I'idea di entrare
con il legal design® nelle facolta di diritto non riguarda solo la rappresentazione in
immagini di un diritto verbocentrico, ma anche di usare gli strumenti sviluppati
dal marketing per ridisegnare I'intero impianto giuridico™, discutendo la retorica
del pensiero progettuale centrato sui bisogni umani (human centred design). La

88  Cfr. sul diritto e il dono Heritier 2013: 183.

89  Thaler and Sunstein 2021: 326, richiamando Rawls.

90 Lo si nota dalle parole di Tschannen 1999, sia a p. 377 (“Pertanto, bisogna dare allo
Stato il merito di non emettere avvertimenti e raccomandazioni per pura cattiveria”), sia a p. 436
(“qui lo Stato deve rimanere neutrale dal profilo valoriale”, discutendo della campagna Stop-
AIDS. La crisi sul coronavirus sembra mostrarci che la neutralita valoriale non esista, ma sia
piuttosto oggetto di negoziazione sociale).

91  Si pensi alla sopracitata rinuncia alla dimensione del consenso in Vokinger 2020. Ad
ogni modo Tschannen 1999: 413 ha intravisto il problema. Sul concetto di volonta v. brevemente
anche Agamben 2017: 110 ss.

92 La Fauci 2016: 399; la domanda ¢& posta anche da chi si occupa di integrazione degli
stranieri, v. Prodolliet 2020.

93 V.sempre Brunschwig 2021.

94 Hagan 2021, cap. 1 Legal design: what is legal design.
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filosofia del diritto deve accompagnare questo sviluppo, perché per ora il motore
del cambiamento proposto dai legal designer risiede solo nell'incomprensibilita
del linguaggio giuridico, da semplificare attraverso le immagini sia in ambito pri-
vato, sia pubblico”. Ecco quindi I'arrivo di journey maps progettuali (illustrando
visualmente I'esperienza dell’'utente che entra in contatto con il diritto); le perso-
nas come riferimento di fondo (cio¢ i profili di utenti con caratteristiche, necessita
e problemi comuni ad utenti reali); le user stories a loro volta spiegherebbero come
una persona utilizzera un nuovo servizio giuridico®. I marketers e gli economisti
comportamentali sono entrati nelle logiche giuridiche e stanno questionando la vo-
lonta e il consenso come fonti del diritto liberale. Manca pero coscienza del ruolo
della reciprocita nel diritto.

I giuristi sembrano osservare queste evoluzioni con sufficienza, non si rendono
conto dell'importanza di dare impulsi di pensiero a questi designer. Lasciano il do-
minio al discorso economico. Dovrebbero dare forma a queste novita”, e invece le
subiscono e interiorizzando acriticamente. Si tratta di un errore strategico: proprio
perché le logiche della “conformativita” stanno dilagando, & compito delle facolta
giuridiche creare consapevolezza fra gli attori di questo campo sul contesto in cui
si muovono, ricordando che la societa liberale deve riuscire ad essere refrattaria
alle logiche di sudditanza.

8. Conclusioni

Abbiamo mostrato in questa nostra breve rassegna che le logiche della “con-
formativita” e del comando stanno dilagando attraverso lo Stato di sicurezza. Le
raccomandazioni e i pittogrammi devono essere trattati con attenzione da chi si
impegna a favore di una societa democratica. I giuristi si liberano del problema
cassando questi fenomeni come non-diritto, fingendo che le logiche governamen-
tali non siano gia penetrate in profondo nei nostri automatismi giuridici. Cio che
accomuna le esperienze di legal design mostrate, ovvero i poster Covid 19 e i visual
contracts, tra cui I’esempio sudafricano, ¢ I’essere create nelle migliori intenzioni,
ma alla prova dei fatti sono esperienze visuali unilaterali. Esprimono autorita, chie-
dono sudditanza usando gli strumenti del nudging. Manca trasparenza sull’interes-
se “conformativo” di chi guida la produzione dell'immagine.

I rischi sono evidenti. Al netto degli annunci roboanti, con queste attivita visuali
non si chiede al cittadino di essere solidale o responsabile, ma di sottoporsi in modo
disciplinato all’autorita dell’estensore del messaggio. Attraverso la “eccedenza di
senso” dell'immagine imposta “dall’alto” viene compressa la complessita della sog-
gettivita e la pluralita di punti di osservazione. Stiamo assistendo alla creazione di
complesse norme semi-giuridiche e semi-verbali, pura espressione d’autorita che

95  Hagan 2021, cap. 1 Legal Design, Key Challanges For Legal Design.

96  Hagan 2021, cap. 2 Design Mindset, paragrafo “users at the center and Get Specific,
Go for Extreme”.

97  Per contro stanno riflettendo bene sulla questione Zorzetto and Ferraro 2019.
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attraverso di esse si slega da qualsiasi responsabilita. Si tratta di strumenti di auto-
legittimazione mascherati dalla logica del dono. E compito del diritto moderno
vegliare che al centro di tutti i pensieri non stia soltanto 'indisciplina del cittadino
che non si conforma, ma la reciprocita vissuta: vale per 'amministrazione, vale
per i contratti privati. Il diritto e in particolare le facolta di giurisprudenza devono
garantire che ogni individuo non sia considerato solo un suddito, ma un soggetto
paritario in una societa di uguali.
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