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Sad specjalnego przeznaczenia.
Foreign Intelligence Surveillance Court (FISC)

Amerykanski wymiar sprawiedliwoséci funkcjonuje na podstawie regul wy-
pracowanych przez twoércéw konstytucji w mechanizmach tréjpodziatu
wladz, w systemie wzajemnej kontroli i rOwnowagi i uformowanych w prak-
tyce dzialania'. Jednym z podstawowych jego elementéw jest zasada pra-
worzadnosci (rule of law), ktéra wyraza si¢ miedzy innymi w jawnosci jego
dzialania zadan i uszanowaniu praw stron. Ze stosowania tych regul w duzej
mierze wylaczony jest Foreign Intelligence Surveillance Court (FISC, zwany
tez FISA Court) powstaly i dzialajacy na podstawie The Foreign Intelligence
Surveillance Act (FISA) w 1978 roku®. Kwestie jego funkcjonowania w pan-
stwie demokratycznym to przedmiot refleksji niniejszego tekstu. Warto sie¢
zastanowi¢, czy specjalne reguly dzialania na rzecz zwalczania terroryzmu
i obcego wywiadu s3g uzasadnione i mieszcza si¢ w granicach panstwa de-
mokratycznego. Czy wywiad i kontrwywiad maja by¢ objete mechanizmami

! Zob. P. Laidler, Sgd Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych Ameryki. Od prawa do polityki,
Krakéw 2011.

2 Pub. L. 95-511; 92 Stat. 1783. O systemie sadowniczym w USA zob. EA. Schubert,
Introduction to Law and Legal System, New York 2008. Federalny system sadownictwa sklada si¢
z nastepujacych sadow: U.S. Supreme Court, ponizej w strukturze sa: U.S. Court of Appeals for
the Armed Forces (do ktdrego strony odwoluja si¢ od wyrokéw Military Tribunals), US Court
of Appeals (do ktérego strony odwotluja sie od decyzji US District Courts, i w odrebnym trybie
od wyrokéw US Tax Court, US Court of International Trade, US Court of Federal Claims)
oraz Foreign Intelligence Court of Appeals (do ktérego strony odwoluja si¢ od wyrokéw
Foreign Intelligence Surveillance Court - przedmiotu refleksji w niniejszym artykule). Ibidem,
s. 168. Zob. takze: W. Burnham, Introduction to the Law and Legal System of the United States,
Thomson/West 2006; A.M. Ludwikowska, System prawa Stanéw Zjednoczonych. Prawo
i prawnicy. Struktura wladzy. Spory prawne, Torun 1999.
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checks and balances charakterystycznymi dla ustroju USA?* Nie jest dziwne,
ze odpowiedz na to pytanie nie jest tatwa i problem budzi kontrowersje.

Projekt ustawy The Foreign Intelligence Surveillance Act zostal przedsta-
wiony w Senacie przez senatora Teda Kennedyego 18 maja 1977 roku. Zostat
uchwalony przez 95. Kongres i wszed! w zycie po podpisaniu ustawy przez
prezydenta Jimmyego Cartera®. FISA jest rezultatem dyskusji, jakie odby-
waly si¢ miedzy innymi w Senacie na temat legalnosci wewnatrzkrajowych
dziatan kontrwywiadu. Zajmowaly si¢ tym oddzielnie komisje pracujace pod
kierunkiem senatoréw Sama Erwina i Franka Churcha w 1978 roku. Pod-
jecie rozwazan na ten temat mialo swoje zrodla takze w krytycznej ocenie
dzialan prezydenta Richarda Nixona uzywajacego federalnych instytucji dla
szpiegowania politycznych konkurentéw, co, jak szybko stwierdzono, bylo
ztamaniem IV poprawki. Ocena mozliwosci prowadzenia obserwacji obywa-
teli USA za zgoda lub bez zgody sadu byla przedmiotem publicznych debat
od lat. Stopniowo w dyskusji pojawila si¢ kwestia specjalnych praw dla ope-
racji $ledczych prowadzonych ze wzgledu na bezpieczenstwo i spraw prze-
ciw podejrzanym o szpiegostwo czy terroryzm, ktére mialy by¢ wylaczone
z ogblnych regul i przekazane do specjalnego sadu. Dylemat konfliktu war-
tosci bezpieczenstwa i wolnosci zaczal by¢ rozstrzygany stopniowo na rzecz
bezpieczenstwa migdzy innymi przez powolanie specjalnego sadu. Na pozio-
mie prawnym debata koncentrowala si¢ w rezultacie na interpretacji IV po-
prawki, ktéra glosita:

Prawa ludu do nietykalno$ci osobistej, mieszkania, dokumentdw i mienia nie wolno
naruszaé przez bezzasadne rewizje i zatrzymanie; nakaz w tym przedmiocie mozna
wystawi¢ tylko wowczas, gdy zachodzi wiarygodna przyczyna potwierdzona przysie-
ga lub zastepujacym ja o$wiadczeniem. Miejsce podlegajace rewizji oraz osoby i rze-
czy podlegajace zatrzymaniu powinny by¢ w nakazie szczegétowo okreslone®.

* M.M. Lowenthal, Intelligence. From Secrecy to Policy, Washington 2006, s. 1. O sprawach
wywiadu amerykanskiego zob. A. Mania, Wywiad i politycy. Rywalizacja i wspotdziatanie
w procesie formowania polityki bezpieczeristwa w USA [w:] Dylematy strategiczne XXI
wieku. Ksiega Jubileuszowa dedykowana Profesorowi Michatowi Chorosnickiemu z okazji
czterdziestolecia pracy naukowej, red. R. Klosowicz, B. Szlachta, J.J. Wec, Krakéw 2013,
s. 119-133.

* Public Law 95-511, Stat. 92 Stat. 1783, 5- U.S.C. ch. 36.

> Szerzej o mechanizmach wylaczania IV poprawki w sprawach dotyczacych bezpie-
czenstwa zob.: L.Rush Atkinson, The Fourth Amendment’s National Security Exception. Its
History and Limits, ,Vanderbilt Law Review”, October 2013, vol. 66, iss. 5, s. 1343-1405. s. 63;
Ch. Slobogin, Privacy at Risk. The New Government Surveillance and the Fourth Amendment,
Chicago 2007. O poprawkach zob.: The Bill of Rights. Opposing Viewpoints, Greenheaven, Cal.
1994, s. 28 i n.; G. Anastaplo, The Amendments to the Constitution. A Commentary, Baltimore
1995, s. 47 i n.; L. Fisher, American Constitutional Law, New Carolina 2001.
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Powstanie tej poprawki ma swoje Zrédla w negatywnych do$wiadczeniach
kolonistéw, jakich doswiadczali od wiadz brytyjskich®. Konstrukcja Bill of
Right zakladala, ze IV poprawka nie miata dotyczy¢ standw, ale trzeba tez
stwierdzi¢, ze w poczatkowym okresie USA federalne $ledztwa kryminalne
bardzo rzadko si¢ zdarzaly. Sprawa nabrata znaczenia w XX wieku. Zaczeto
ja odnosi¢ do standw od sprawy Mapp v. Ohio z 1961 roku’. Sad Najwyzszy
postanowil, ze IV poprawka odnosi si¢ do stanéw na podstawie zasady due
process of law zawartej w XIV poprawce®. To orzeczenie glosi, ze dowody uzy-
skane z naruszeniem postanowien IV poprawki, ktéra chroni przed nieuza-
sadnionym przeszukaniem i zajeciem (unreasonable searches and seizures),
nie moga by¢ uzyte w procedurze kryminalnej w sadach stanowych tak jak
w sadach federalnych. Warto przypomnie¢, ze juz wezesniej decyzje sadow
definiowaly zakres ograniczen dzialania wladz do bezposredniego wkrocze-
nia do prywatnej wlasnosci. Na przyklad w sprawie Olmstead v. United States
z 1928 roku stwierdzono, ze IV poprawka odnosi si¢ do wypadkéw fizycz-
nego wkroczenia policji. W wyroku Sadu Najwyzszego Silverman v. United
States z 1961 roku zagwarantowano z kolei obywatelowi prawo do ukrycia
sie w domu i bycia wolnym od wkroczenia wladz. Wreszcie w sprawie Katz
v. United States z 1967 roku Sad Najwyzszy zdecydowal, opierajac si¢ na
~prawie do prywatnosci’, Zze sgdowa ochrona praw, jak i sadowa zgoda na
przeszukanie rozcigga si¢ na prywatno$¢ osob oraz miejsce. Zdefiniowano
tam wyjatki zezwalajace na dzialania policji. W tych sprawach nie pojawiata
sie jeszcze kwestia bezpieczenstwa narodowego jako uzasadniajacego wigk-
szy zakres swobody dzialania dla organéw $cigania. Do 1967 roku rzad mial
swobode w nagrywaniu obywateli. Dopiero w 1968 roku ustawa Wiretap Act
of 1968 wprowadzila ograniczenia®’. Juz w 1972 roku sad w sprawie United
States v. United States District Court' ustalil, ze sadowa zgoda jest konieczna
w sprawach dotyczacych obserwacji, co wynika z IV poprawki. Sedzia Lewis
E Powell Jr. napisal jednak, ze ta decyzja nie odnosi si¢ do spraw aktywno-
$ci obcych panstw i ich agentéw. Mozna powiedzie¢, ze wyrok pozostawil
otwarta kwestie wylaczenia z klauzuli sadowego nakazu spraw dotyczacych
obserwacji obcego wywiadu. Wyroki trzech federalnych sadéw apelacyjnych
takze uznaly wylaczenie obserwacji dziatan obcego wywiadu z klauzuli sg-
dowego nakazu, ale przedstawily réwniez pewne warunki korzystania z tego

¢ Zob. A. Mania, Department of State 1789-1939. Pierwsze 150 lat udziatu w polityce
zagranicznej USA, Krakow 2011.

7 Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643 (1961).

8 Zob. m.in. D.A. Jones, The United States Constitution, its Bill of Rights, and Selective
Disincorporation through the Fourteenth Amendment [w:] Konstytucja Stanow Zjednoczonych
Ameryki. Reminiscencje w 220. rocznice uchwalenia, red. J.A. Daszynska, £6dz 2009.

° Zob. raporty Surveillance Self-Defense (project Electronic Frontier Foundation),
https://ssd.eff.org (15.12.2013).

10407 US. 297.
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wylaczenia. Ten proces bedzie nadal trwal, az wreszcie wylaczenie z regut
IV poprawki zostalo w pewnych wypadkach uznane za mozliwe. Jeszcze
przed uchwaleniem ustawy FISA wiele sqdow podejmowato temat bezpraw-
nego nagrywania (warrantless wiretaps), jak na przyktad w sprawach United
States v. Brown"' i United States v. Butenko'>. W pierwszej z tych spraw roz-
mowy obywateli USA zostaly objete regutami dotyczacymi nagrywania za ze-
zwoleniem Prokuratora Generalnego dla spraw dotyczacych spraw wywiadu
obcego. W sprawie US v. Butenko sad uznal za uprawnione nagrywanie, jezeli
pierwotnym celem byto zbieranie informacji dotyczacych obcego wywiadu.
Kolejna sprawa Zweibon v. Mitchell"® zawierala ustalenie o nieco innym cha-
rakterze, a mianowicie stwierdzono tam, ze zgoda sadu jest wymagana dla
obserwacji krajowych organizacji. W tej sprawie sad uznat, ze krajowe orga-
nizacje nie s3 obcym panstwem ani ich agentem i poza naglymi sytuacjami
wszystkie dokonywane bez zgody sadu elektroniczne obserwacje sg nieuza-
sadnione, a wigc niekonstytucyjne. Jeden z sagdéw nizszej instancji stwierdzit
jednak, ze wyjatek od zasady sadowego przyzwolenia na dzialania wolne od
ograniczen wynikajacych z regut IV poprawki moze nastapi¢, gdy obserwa-
cja prowadzona jest dla uzyskania danych dotyczacych obcego wywiadu ze
wzgledu na potrzebe ochrony bezpieczenstwa narodowego. Stopniowo z po-
trzeby dzialan na rzecz bezpieczenstwa panstwu przeciw dziataniom obcego
wywiadu zrodzila si¢ potrzeba sprecyzowania zasad wyltaczania spraw kontr-
wywiadowczych z powszechnych regul.

W rezultacie sprawy dotyczace dzialan przeciw wywiadowi i terrory-
stom zostaly ujete w The Foreign Intelligence Surveillance Act of 1978". Ta
federalna ustawa wytyczyla procedury osobistej i elektronicznej obserwacji
i zbierania materialéw o wymianie informacji wywiadowczych pomiedzy ob-
cymi panstwami i agentami obcych mocarstw. Ustawa zdefiniowala pojecia
obcego panstwa i agenta obcego panstwa, ktorymi moga by¢ tez obywatele
USA i stali rezydenci podejrzani o dziatalnos¢ szpiegowska lub terrorystycz-
na. Ustawa nie dotyczyla dzialan poza terytorium USA. Jak twierdzi Rhodri
Jaffreys-Jones, nalozyla ona zarazem ograniczenia na ewentualne nieupraw-
nione nagrywanie czy podstuchiwanie, ktore to ograniczenia poddano kryty-
ce po 11 wrze$nia 2001 roku, ,when critics maintained that it sacrified securi-
ty on the altar of due process™. Materia regulowana tg ustawg zostala szerzej
podjeta po 11 wrze$nia w kilku innych ustawach:

309 A.2d 256 (1973).

2494 F.2d 593 (3rd Cir. 1974).

B 516 F2d 594 (D.C. Cir. 1975).

4 FISA Court nie jest wlaczony do U.S. Code for the Judicary, ale jest wlaczony do U.S.
Code for War and National Defense, pomimo ze jego personel jest utworzony z sedziéw
z sadow cywilnych.

1> Rh. Jeffreys-Jones, The FBI. A History, New Haven 2007, s. 203.
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— USA PATRIOT Act of 2001';

— Protect America Act of 2007 (PAA) podpisana 5 sierpnia 2007 roku
(przestata obowiazywac 17 lutego 2008 roku);

— FISA Amendment Act of 2008 (FAA) uchwalona 9 lipca 2008 roku.

Zanim zajmiemy si¢ tymi i innymi regulacjami bedacymi w zasadzie ko-
rekta ustalen z 1978 roku, warto wskaza¢, ze cho¢ politycznie akceptowano
dzialania na rzecz zwalczania terroryzmu, to o kazdy akt prawny toczony jest
bdj (prawny i polityczny) gléwnie w sprawie zakresu ingerencji wladz w sfere
prywatnosci obywatela.

Jak wskazuja znawcy tematyki, gléwnymi argumentami na rzecz uchwa-
lenia tej ustawy byla potrzeba oparcia dziatan w zakresie obserwacji obcego
wywiadu na podstawach prawnych z udziatem sadu, a nie tylko na podstawie
upowaznienia prezydenta. Panstwo musi bowiem broni¢ obywatela przed
unreasonable search and seizure. Wskazywano takze, iz z punktu widzenia
potrzeb kontrwywiadowczych dowody zdobyte w ich operacyjnych dziala-
niach mogly by¢ odrzucane przez zwykle sady"’. Wladze nie byly ponadto
sktonne ,,przepuszcza¢” nakazéw sagdowych w sprawie obserwacji przez zwy-
kfe sady, mogto to bowiem ujawni¢ opinii publicznej tajne informacje i wy-
wolaé niepozadang debate o warto$ci informacji kupowanych w toku dziatal-
nosci operacyjnych, a wreszcie w takim sagdzie mogtoby nastgpi¢ ujawnienie
zrodet i metod dziatania'®.

Powréémy jednak do gléwnych ustalen FISA. Jej podrozdzialy regulu-
ja kwestie elektronicznej obserwacji, fizycznych przeszukan, instalowania
urzadzen do $ledzenia dziatan obcego wywiadu (m.in. za pomocg tzw. pen
register'), zasad uzyskania dostepu do danych biznesowych w celu $ledze-

16 Prezydent George W. Bush podpisal ustawe 26 pazdziernika 2001 r. (Pub. L. 107-56; Stat.
115 Stat. 272). Pelna nazwa ustawy, a raczej jej podtytul, brzmi: The Uniting and Strengthening
America by Providing Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism Act
(»Jednoczenie i umacnianie Stanéw Zjednoczonych przez zapewnianie wlasciwych srodkéw
prowadzacych do zapobiegania terroryzmowi”) — znana jest jako PATRIOT Act. Pewne jej
fragmenty (16 sekcji) mialy obowigzywaé do 31 grudnia 2005 r. Przepisy te nazywane sg sunset
provisions i znajduja si¢ w tyt. II ustawy. Jest to o tyle wazne, ze dotycza one rozszerzenia
nadzoru wewnetrznego prowadzonego przez odpowiednie agencje wykonawcze. W przypadku
kontrowersji zwigzanych z funkcjonowaniem tych sekcji wiadza ustawodawcza bedzie mogta
usung¢ je z katalogu przepiséw obowiazujacych; 26 maja 2011 r. prezydent Barack Obama
podpisal PATRIOT Sunset Extension Act of 2011 przedluzajacy na cztery lata funkcjonowanie
prowizji dotyczacych roving wiretaps, library provision, lone wolf provisions.

7 AR. Cinquegrana, FISA. A Reformist Success Story, w: Foreign Intelligence Literary
Scene 8/6 1989, s. 2.

18 S.A. Taylor, D. Snow, Cold War Spies. Why They Spied and How They Got Caught [w:] In-
telligence and National Security. The Secret World of Spies. An Anthology, red. L.K. Johnson, J.J.
Wirtz, New York-Oxford 2008, s. 302-311.

¥ Pen register to urzadzenie zapisujace wszystkie numery, na ktére dzwoniono
z danego numeru telefonicznego. Historycznie odnosilo si¢ to do zapisywania znakéw
w komunikacji telegraficznej. Wspoélczesnie natomiast pojecie to rozumiane jest sze-
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nia dziatalnosci wywiadowczej oraz zasad raportowania o dziataniach w tym
zakresie. FISA utworzyla takze Foreign Intelligence Surveillance Court (FISA
Court), o czym dalej. Co do dzialan kontrwywiadowczych, ustanowiono re-
gulacje dotyczace ich prowadzenia szczegélnie w odniesieniu do obserwacji
elektronicznej. Przewidziano dwa sposoby dziatania:

Bez zgody sadu. W tym wypadku prezydent mégl upowazni¢ za posrednictwem pro-
kuratora generalnego do prowadzenia elektronicznej obserwacji przez okres jedne-
go roku, jezeli dotyczy to obcego wywiadu. Zdefiniowano kluczowe pojecia: obcych
panstw i ich agentow, oraz United States person (tj. obywateli USA, rezydentéw USA,
korporacji zarejestrowanych w USA), ktérych obserwacja mogla by¢ dokonywana
tylko w szczegolnych okoliczno$ciach. Dalej procedura nakazywata, aby prokurator
generalny poinformowatl FISC o spetnianiu warunkéw prawnych dla prowadzonych
obserwagcji. Byt takze zobowigzny informowa¢ House Permanent Select Committee
on Intelligence i Senate Select Committee on Intelligence o tych dzialaniach. Poza
tym prezydent mogl takze upowazni¢ do prowadzenia obserwacji bez zgody sadu
w momencie rozpoczecia wojny, ale tylko przez okres nie dluzszy niz 15 dni kalenda-
rzowych od deklaracji Kongresu o ogloszeniu stanu wojny.

Za zgoda sadu. W tej regule wladze moga si¢ zwroci¢ do sadu (FISA
Court) o zgode na prowadzenie elektronicznej obserwacji. Sagd w swym po-
stepowaniu musial potwierdzi¢, ze obiekt obserwacji odpowiada definicji fo-
reign power lub agent of a foreign power. Mial takze nabra¢ przekonania, ze
proponowana obserwacja spetnia minimalne warunki gwarantowania praw
obywatelom USA.

Bodajze najwazniejszym ustaleniem tej ustawy bylo wilasnie utworzenie
United States Foreign Intelligence Surveillance Court (FISA Court). Debata
wokot prawnej strony funkcjonowania sagdu dotyczy w gléwnej mierze oceny
sposobu rozpatrywania wnioskéw o wydanie sgdowych zezwolen dla FBI®,

rzej, i odnosi si¢ do monitorowania komunikacji internetowej. Kwestie te regulowane sg
w 18 U.S.Code, Chapt. 206, gdzie pen register zostal zdefiniowany jako: ,,A device or process
which records or decodes routing, addressing, or signaling information transmitted by an in-
strument or facility from which a wire or electronic communication is transmitted, provided,
however, that such information shall not include the contents of any communication, but such
term does not include any device or process used by a provider or customer of a wire or elec-
tronic communication service for billing, or recording as an incident to billing, for commu-
nications services provided by such provider or any device or process used by a provider or
customer of a wire communication service for cost accounting or other like purposes in the
ordinary course of its business”. Tak definiuje to PATRIOT Act, ale pierwotna definicja zostala
zapisana w 1986 r. w Electronic Communications Privacy Act (ECPA) (Pub. L. No. 99-508, 100
Stat. 1848), ktory definiowal pen register jako ,,A device which records or decodes electronic or
other impulses which identify the numbers called or otherwise transmitted on the telephone
line to which such device is dedicated”. To urzadzenie podobne jest do trap and trace device,
ktére stuzy ukazaniu numeréw przychodzacych. W powszechnym uzyciu termin pen register
obejmuje te dwa urzadzenie.

* Dodajmy, ze dwa lata po powotaniu FISA Court doszlo do uchwalenia Classified
Information Procedures Act (CIPA) zwiekszajacego mozliwosci dziatania sit kontrwywiadu
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ale takze Narodowej Agencji Bezpieczenstwa (National Security Agency -
NSA) na prowadzenie dziatan przeciwko agentom obcego wywiadu na tere-
nie USA. W konsekwencji otwiera powazng konstytucyjna i polityczng deba-
te na temat zakresu ingerencji panstwa w sferg prywatnos$ci*’. Wspomniana
NSA powstata w 1952 roku w celu prowadzenia wywiadu elektronicznego®.
Agencja ta przekazywata zdobyte informacje na rece sekretarza obrony i szefa
wywiadu. Warto doda¢, ze w XX wieku w sferze zdobywania informacji wy-
tworzyly sie nowe, czasem wysoce skomplikowane, ale i skuteczne, metody.
Korzystanie z tych metod nosi we wspdlczesnej terminologii miano SIGINT -
Signals Intelligence (dane uzyskiwane s3 z elektronicznego komunikowania
sie ludzi za pomoca takich urzadzen, jak na przykiad telefony i komputery).
Od powstania do 2009 roku sad mial siedzibe na széstym pietrze Robert
E Kennedy Department of Justice Building. Potem zostal przeniesiony do
E. Barrett Prettyman United States Courthouse w Washington DC. FISA
Court skfada si¢ obecnie z jedenastu s¢dziéw mianowanych przez Prezesa
Sadu Najwyzszego USA na okres siedmiu lat. W momencie powstania skla-
dat si¢ jednak z siedmiu federalnych sedziow dystryktowych mianowanych
przez Prezesa Sadu Najwyzszego, a kazdy mial stuzy¢ siedem lat, przy czym
rocznie powolywano jednego sedziego®. Obecny Prezes Sadu Najwyzszego
John G. Roberts Jr. mianowal wszystkich obecnych sedziéw (dane z 2013
roku). W 2001 roku ustawa PATRIOT Act powigkszyta skfad sadu z siedmiu
do jedenastu sedziow i wymagala, aby co najmniej trzech sedziéw mieszkalo
w odleglosci przynajmniej dwudziestu mil od Dystryktu Kolumbia*. Sedzio-

w zabezpieczaniu dokumentéw potrzebnych w prowadzeniu §ledztw. Zob. Oxford Handbooks
Online, www.oxfordhandbooks.com (15.12.2013), a tam artykut R.]. Batvinis, The Future of
FBI Counterintelligence through the Lens of the Past Hundred Years.

2 O sadzie i debatach wokot niego zob.: R.B. Standler, Foreign Intelligence Surveillance
Act. Unconstitutional or Bad Idea, s. 1-55, www.rbs0.com/FISA.pdf (15.12.2013). O kwestiach
prawnych uwarunkowan dzialania wywiadu (i kontrwywiadu) zob.: EE Manget, Another
System of Oversight. Intelligence and Rise of Judical Intervention [w:] Intelligence and National
Security. The Secret World of Spies. An Anthology, red. L.K. Johnson, J.J. Wirtz, New York-
Oxford, 2008, s. 384-389.

2 Zob. www.nsa.gov (15.12.2013). NSA jest operatorem programu wywiadowczego
dotyczacego komunikacji (COMINT) i instytucja nadzorujaca obce systemy komunikacyjne
(FISINT), a od 1958 r. jest koordynatorem narodowego systemu wywiadu elektronicznego
(ELINT). Nadzoruje takze systemy komunikacyjne instytucji rzagdowych od lat 80. XX w.
(OPSEC). Zob. Oxford Handbooks Online, www.oxfordhandbooks.com (15.12.2013), a tam
artykut The Troubled Inheritance. The National Scurity Agency and the Obama Administration;
J. Bamford, The Puzzle Palace. A Report on NSA. America’s Most Secret Agency, Boston 1982.

2 US Senate, The Foreign Intelligence Surveillance Act of 1978. The First Five Years. Report
98-660, 98™ Cong., 2" sess. Washington, D.C. 1984, s. 1.

#  Obecny sklad na koniec 2013 r. to nastepujacy sedziowie: Przewodniczacy Reggie
Walton z District of Columbia (od 19 maja 2007 do 18 maja 2014), Rosemary M. Collyer
z District of Columbia (od 8 marca 2013 do 7 marca 2020), Raymond J. Dearie z Eastern
District of New York (od 2 lipca 2012 do 1 lipca 2019), Claire Eagan z Northen District of
Oklahoma (od 13 lutego 2013 do 18 maja 2019), Martin L.C. Feldman z Eastern District
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wie mieli by¢ powotani z co najmniej siedmiu okregéw sadowych. Obowia-
zuje zasada, Ze zaden z s¢dzidw nie moze by¢ mianowany do sadu wiecej niz
dwa razy, i ze zaden z s¢dziéw nie moze by¢ mianowany w jednym czasie do
sadu odwotawczego, to znaczy do US Foreign Intelligence Surveillance Court
of Review oraz do FISA Court.

Sposdb dziatania FISA Court odbiega od regut amerykanskiego systemu
prawnego. Sad nie stwarza warunkéw wystuchania obu stron, a procedura
nie ma charakteru kontradyktoryjnego. Sad wystuchuje wylacznie dowodow
prezentowanych przez Departament Sprawiedliwosci. Nie ma mozliwosci
ujawnienia informacji dotyczacych tych przestuchan i zapiséw informacji
zdobytych w sprawie. Protokoty przestuchan nie sa dostepne, cho¢ kopie nie-
ktérych raportéw (tylko pod specjalnymi warunkami) moga by¢ udostep-
nione. Ze wzgledu na charakter spraw sad moze obradowaé¢ w dowolnym
miejscu, w dzien i w nocy. Przynajmniej jeden s¢dzia ma by¢ stale gotowy do
dziatania na telefon — do wystuchania dowodéw i podjecia decyzji o wydaniu
(lub 0 odmowie wydania) nakazu sgdowego upowazniajacego do prowadze-
nia obserwacji (FISA warrants lub surveillance warrants).

Na szersza skale sposob dzialania sadu zostal udostepniony opinii pub-
licznej, gdy Edward Snowden ujawnil mediom tajng decyzje sadu z 2013
roku. Ta domagala si¢ od kompanii Verizon dostarczania do NSA codziennie
zapisu rozmow telefonicznych, wlaczajac w to takze rozmowy krajowe. To
ponownie wywolalo wielkg dyskusje publiczng na temat interpretacji IV po-
prawki. Sprawa ujawnita sposob funkcjonowania sadu w zasadniczej kwestii
wydawania zezwolen agencjom panstwowym na prowadzenie obserwacji.
Przypomniano, ze w naglych wypadkach prokurator generalny moze upo-
wazni¢ do prowadzenia elektronicznej obserwacji przed uzyskaniem auto-
ryzacji od FISA Court, ale w przeciggu 72 godzin musi powiadomic¢ o tym
sedziego tego sadu.

Nalezy stwierdzi¢, ze wnioski o nakaz sadowy s3 bardzo rzadko odrzuca-
ne przez sad. W latach 1980-1994 FISA Court wydawal rocznie przecigtnie
530 nakazéw sadowych w sprawie obserwacji**. W czasie dwudziestu pieciu
lat istnienia, to jest od 1979 do 2004 roku wydano 18 742 zgody, a odrzucono
cztery wnioski. Te cztery wnioski rozpatrzono w 2003 roku i — dodajmy - po-
tem po korektach zostaly zaakceptowane. Mniej niz 200 wnioskéw nakazano
poprawi¢ przed wydaniem zgody, a byto to w okresie 2003-2004, gdy skala
aktywnosci obserwacyjnej o charakterze antyterrorystycznym byla znaczna.

of Louisiana (od 19 maja 2010 do 18 maja 2017), Thomas Hogan z District of Columbia
(od 18 maja 2009 do 18 maja 2016), Mary A. McLaughlin z Eastern District of Pennsylvania
(od 18 maja 2008 do 18 maja 2015), Michael W. Mosman z District of Oregon (od 4 maja 2013
do 3 maja 2020), E Dennis Saylor IV District of Massachusetts (od 19 maja 2011 do 18 maja
2018), Susan Webber Wright z Eastern District of Arkansas (od 18 maja 2009 do 18 maja
2016), James B. Zagel z Northern District of Illinois (od 18 maja 2008 do 18 maja 2015).

» S.A. Taylor, D. Snow, op.cit., s. 308, table 23.1.
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W ciagu nastepnych o$miu lat (2004-2012) wydano zgody w 15 100 spra-
wach, a odrzucono siedem wnioskéw. W calym okresie trzydziestu trzech lat
FISA Court wydal 33 942 zgody, a tylko w jedenastu przypadkach odrzucit
wnioski, co stanowi 0,03% wszystkich spraw. Dane te nie zawieraja jednak
informacji, ile wnioskéw zostato poprawionych przez sad, co zapewne takze
wplyneloby na ten bilans. Ta niewielka liczba odméw jest podstawg oskarzen
sadu o stwarzanie pozordéw sprawowania funkeji instytucji wydajacej zgode -
o czym w dalszej czgsci opracowania.

Dodajmy, ze decyzja FISA Court moze by¢ zaskarzona do United States
Foreign Intelligence Surveillance Court of Review (FISCR). Sad ten sktada si¢
z trzech sedziéw powolanych przez Prezesa Sadu Najwyzszego®. Takie apela-
cje sa bardzo rzadkie. Pierwsza zdarzyta si¢ w 2002 roku?, to jest dwadziescia
cztery lata po powolaniu sadu. Kolejny raz sad zebrat si¢ w 2008 roku®.

Funkcjonowanie sagdu na réznych etapach jego istnienia (jeszcze przed
ujawnieniem przez Snowdena danych o aktywnosci NSA) wywotywato fale
krytyki dotyczacej wielu elementéw jego dziatalnosci, w tym podstawowej
kwestii — nierdwno$ci praw stron w procesie. Warto doda¢, ze sad FISA prze-
trwal dwadziescia réznych proceséw w okresie pierwszych pieciu lat, z kto-
rych najbardziej znany dotyczyl zaskarzenia naruszenia IV i V poprawki -
byta to sprawa United States v. Duggan®. W publicznych wypowiedziach do-
magano sie zmiany, wskazujac, ze jest to najbardziej stronniczy sad w USA. Po
11 wrze$nia 2001 roku krytyka dzialan sadu byta ograniczona, narastala bar-
dzo wolno takze ze wzgledu na akceptacje dla zwiekszenia aktywnosci wladz
w zakresie zwalczania obcego wywiadu i terroryzmu. Narastalo przekonanie
o potrzebie prowadzenia tej walki, cho¢ bez naruszania praw obywateli USA.
Krytyke skoncentrowano poczatkowo na procedurze, w tym na kwestii wy-
tacznej obecnosci sedziego i przedstawicieli wladz, oraz na fakcie minimalnej
liczby wnioskéw o nakazy sagdowe odrzucanej przez sad. Z tego powodu sad
w opinii krytykéw zastugiwal na nazwe rubber stamp, czyli instytucji pozoru-
jacej wykonywanie swych zadan®. W debacie nad zasadami funkcjonowania
sadu juz w 2003 roku wypowiedzial si¢ Senate Judicary Committee w raporcie

% Sklad sadu: William C. Bryson z Federal Circuit (od 19 maja 2013 do 18 maja 2018),
Jose A. Cabranes z Second Circuit (od 9 sierpnia 2013 do 18 maja 2020), Morris S. Arnold
z Eight Circuit (od 19 maja 2008 do 31 sierpnia 2013), www.fas.org (15.12.2013).

¥ FISCR zostal zwolany na sesje w 2002 r. w sprawie Sealed Case No. 02-001. FISA Court
przyznal FBI prawo do prowadzenia obserwacji, ale natozyl pewne ograniczenia. FBI w swojej
apelacji uznalo za niekonstytucyjne i niezgodne z regutami FISA i US PATRIOT Act.

% W sierpniu 2008 r. FISCR potwierdzil konstytucyjnos¢ Protect America Act of 2007, co
zawarto w opinii In re Directives Pursuant to Section 105B of the Foreign Intelligence Surveillance
Act, ujawnionej 15 stycznia 2009 r.

» 743 F.2d 59 (2d Cir. 1984). S.A. Taylor, D. Snow, op.cit., s. 311, przyp. 35.

* Krytyczna ocena ustawy zob.: R.B. Standler, Foreign Intelligence..., szczegdlnie s. 47-55,
www.rbs0.com/FISA.pdf (15.12.2013).
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na temat dzialania FBI, gdzie stwierdzil, ze utajnienie dziatania sadu jest naj-
wazniejszym zrédlem krytycznej oceny jego dziatalnosci.

Inny krytycy zwracali takze uwage na stabosci systemu powolywania se-
dziéw. Sa oni bowiem mianowani przez Prezesa Sadu Najwyzszego bez za-
twierdzania przez Kongres. Tym samym obecnie s3 to sedziowie o sposobie
mys$lenia bliskim przewodniczagcemu Johnowi G. Robertsowi Jr.*' Jeszcze
inni klada nacisk na to, ze od czasu powstania sadu w 1978 roku byto trzech
przewodniczacych, i wszyscy byli republikanami. W tej kwestii pojawialy sie
propozycje reform. Senator Richard Blumenthal z Connecticut zapropono-
wal dos¢ skomplikowany sposéb wylaniania sedziéw, sugerujac, aby kazdy
z przewodniczacych dwunastu sadéw apelacyjnych méglt mianowac sedziego
do sadu obserwacyjnego. Inng propozycje zglosit kongresmen Adam Schaff
z Kalifornii, podsuwajac mysl, by prezydent mial - jak zawsze — prawo mia-
nowania sedziéw sadu, a te decyzje podlegalyby zatwierdzeniu przez Senat.
Kongresmen Steve Cohen zaproponowat z kolei, aby liderzy Kongresu wy-
bierali o$miu sedziéw tego sadu®. Do tej pory nie skorzystano z zadnej z tych
propozycji.

Przedmiotem krytycznej debaty byl takze sposob korzystania z prawa do
prowadzenia obserwacji bez zgody sadu. Jak wspomnialem wyzej, w zwigzku
z tym, ze byly one zbyt czesto stosowane, istniala mozliwos$¢, aby prokura-
tor generalny i Director of National Intelligence (DNI) mogli podja¢ pro-
gram obserwacji bez zgody sadu na okres roku. Szczegdlne znaczenie w tych
dyskusjach miata kwestia zbierania danych o obywatelach USA i sposobach
ich zdobywania, co zwigzane bylo z dziatalnoscig National Security Agency.
Nalezy podkresli¢, ze za zgoda sadu mozna bylo przechowywa¢ dane, kto-
re potencjalnie mogly zawiera¢ informacje o obywatelach USA przez pie¢
lat; pozyskiwac i wykorzystywa¢ dane z systemdéw komunikacji wewnetrznej
zdobyte przypadkowo, jezeli zawieraly one informacje wywiadowcze, infor-
macje o kryminalnej aktywno$ci stanowigce zagrozenie dla ludzi, wlasno-
$ci ludzi i wlasnosci, nawet utajnione, ktore, jak mozna sadzi¢, mogty mies-
ci¢ w sobie tresci dotyczace bezpieczenstwa cybernetycznego; mozna bylo
przechowywa¢ informacje dotyczace spraw wywiadu, nawet zawarte w ko-
munikacji prawnika i jego klienta; mie¢ dostep do zawartosci materialow
wyniktych z komunikowania sie, gromadzonych na réznych urzadzeniach
elektronicznych badz w telefonach. Ten zestaw dziatan, na ktére bylo przy-

' Th.W. Ruger, Chief Justice Rehnquist’s Appointments to the FISA Court.An Empirical
Perspective, ,Northwestern University Law Review” 101.1, Winter 2007, s. 239-258.

2 Krytyczna ocena ustawy zob.: R.B. Standler, Foreign Intelligence..., o sugestiach
zmian zob. s. 51-52, www.rbs0.com/FISA.pdf (15.12.2013); zob. takze: W. Brasch, America’s
Unpatriotic Acts. The Federal Government’s Violation of Constitutional and Civil Rights, New
York 2005.
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zwolenie, stwarzal dla wltadz mozliwos¢ niebezpiecznego wkraczania w sfere
prywatnosci i wolno$ci Amerykanow™.

W dniu 16 grudnia 2005 roku ,,The New York Times” opublikowal arty-
kul o prowadzeniu obserwacji obywateli USA bez zgody sadu, co wzbudzilo
niemale zainteresowanie opinii publicznej*. Prezydent potwierdzit, ze admi-
nistracja czasem decydowala si¢ na dziatania bez zgody sadu ze wzgledu na
operacje Terrorist Surveillance Program, ale mialo to ograniczony charakter
i dotyczylo koniecznosci podjecia pilnych krokéw w stosunku do oséb po-
dejrzewanych o dzialalnos¢ terrorystyczna. Narastajacy konflikt wokot funk-
cjonowania FISA Court potwierdzila rezygnacja w dniu 20 grudnia 2005
roku sedziego Jamesa Robertsona ze stanowiska, co zostalo odczytane jako
protest przeciw tajnym obserwacjom. Sprawy te nabraly szczegélnego zna-
czenia w ostatnim czasie, gdy artykutl z ,The Guardian” z 20 lipca 2013 roku
zwrocil uwage na sprzecznosci miedzy oswiadczeniem prezydenta Baracka
Obamy o dzialaniach pracownikéw NSA w sprawie monitorowania rozméw
telefonicznych i maili Amerykandw a rzeczywistoécig. Glen Greenwald opi-
sujacy szczegdly programu PRISM surveillance program (administrowanego
od 2007 roku przez NSA) twierdzil, ze program nie podlega zadnej kontroli,
w tym sgdowej. Gdy bowiem FISA Court wydawal nakaz sgdowy w sprawie
obserwacji, nie bylo ustanowionych regut co do sposobu i zakresu prowa-
dzenia obserwacji ani kontrolowania jej realizacji. W tej sytuacji, gdy NSA
uzyskiwala zgode sadu, mogta obja¢ swoja obserwacja kazdego wskazane-
go przez analitykow agencji, i mogla takze decydowa¢ o rodzaju materiatow
zbieranych. FISA Court nie odgrywa w praktyce zadnej roli w nadzorowaniu
tych operacji i sprawdzaniu, w jakim stopnia przestrzegane s3 jego reguty
szczegolnie wobec aktywnosci NSA. W przestuchaniach w House Judicary
Committee w lipcu 2013 roku kwestia konstytucyjnosdci dziatann NSA byta
podnoszona. Podkreslano, ze tajnos¢ dzialan sadu, poza wiedzg opinii pub-
licznej, moze by¢ zrodtem bledow dziatania instytucji, a takze bezprawnego
wykorzystywania jej ze szkoda dla regut demokracji.

Niejawnos$¢ operacji sadu odniosla jeszcze inny skutek. Jak zauwazyli
krytycy, w praktyce FISA Court poszerzyl zakres ustanowionej przez Sad
Najwyzszy zasady special-needs exception dopuszczajacej w pewnych oko-
liczno$ciach wylaczenie dzialania spod regul IV poprawki®. Wprawdzie
w lipcu 2013 roku ,,The New York Times” opublikowal artykul wskazujacy, ze
dziatania sadu FISA nie naruszajg IV poprawki, ale wskazano tam, ze osoba

3 Zob. EE Manget, Intelligence and Law Enforcement, www.oxfordhandbooks.com
(15.12.2013) - tam ciekawe refleksje na temat przenikania dziatant wywiadu amerykanskiego
i kontrwywiadu amerykanskiego na terenie USA, co staje si¢ wyznacznikiem nowych proceséw
naruszajacych dawne podzialy miedzy obszarami dziatania obu stuzb.

* Surveillance Self-Defense, https://ssd.eff.org (15.12.2013).

% Zob. J.L. Ames, Chandler v. Miller. Redefining ,,special” needs for Suspicionless Drug
Testing Under the Fourth Amendment, www.uakron.edu/dotAsset/726730.pdf (15.12.2013).
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podejrzana o dziatania naruszajace zasade nieproliferacji broni nuklearnej,
podejrzana o zaangazowanie w szpiegostwo lub cyberataki, moze by¢ uznana
za obiekt obserwacji nawet bez zgody sadu. Dzialajac jakby rownolegle do
Sadu Najwyzszego, sad FISA poszerzyl zasade special-needs exception. W ar-
tykule wykazywano, ze wiele tajnych zasad postepowania dotyczacych ob-
serwacji zostalo stworzonych przez FISA Court jako poufne wytyczne dajace
National Security Agency prawo do zbierania masowych danych o Amery-
kanach. Stwierdzono tam, ze w sprawach dotyczacych terroryzmu sedziowie
naduzyli prawnej zasady znanej jako doktryna special needs i wskutek tego
wylaczyli wymagania IV poprawki domagajacej si¢ zgody sadu na przeszuka-
nie i konfiskat¢ mienia. Doktryna special needs zostata ustanowiona przez Sad
Najwyzszy przy innej okazji — wowczas gdy zezwolono na przeprowadzanie
testow narkotykowych dla pracownikéw kolejowych, uznajac, Ze minimalne
wkroczenie w sfere prywatnosci jest usprawiedliwione dazeniem wtadz do
zwalczania zagrozenia bezpieczenstwa publicznego. Interpretujac te zasade
szerzej, sedziowie FISA przyjeli, ze kolekcjonowanie i analiza danych z ko-
munikacji Amerykanéw z zamiarem $ledzenia potencjalnych terrorystow nie
stoi w sprzecznosci z IV poprawka do konstytucji. Sad Najwyzszy uznal, ze
wylaczenie z klauzuli nakazu sagdowego (warrant clause) — oprocz konteks-
tu dotyczacego obcego wywiadu — mozliwe jest takze w sytuacji, gdy obiekt
dzialania wladz wykracza poza rutynowe zachowania, to znaczy wowczas,
kiedy nakaz sagdowy moglby zaszkodzi¢ w realizacji celow prowadzonej ak-
cji*s. The U.S. Foreign Intelligence Surveillance Court of Review skonkludo-
wal 22 sierpnia 2008 roku w sprawie In re Directives [redacted text] Pursuant
to Section 105B of the Foreign Intelligence Surveillance Act, ze doktryna spe-
cial-needs odnosi sie, przez analogie, do wyjatku dotyczacego obcego wywia-
du i usprawiedliwia niestosowanie nakazu sagdowego w przypadku obserwa-
cji podejmowanych dla celéw bezpieczenstwa narodowego i prowadzonych
przeciw dzialaniom obcego panstwa (lub agenta obcego panstwa, gdy istnieje
przekonanie, ze jest on ulokowany poza USA). James Robertson, byly sedzia
US District Court for District of Columbia, a takze sedzia w FISA Court
w latach 2002-2005, krytycznie ocenial 9 lipca 2013 roku praktyki sadu pod
tym wzgledem, szczegdlnie w zakresie przyzwalania na gromadzenie danych
o rozmowach telefonicznych. Nie podzielal jednak radykalnej opinii medidw,
ze reguly sadowe stworzyly nowy rodzaj prawa rozszerzajacy zdolnos¢ NSA

6 Zob. Vernonia Sch. Dist. 4 7] v. Acton, 515 U.S. 646, 653 (1995) (upholding drug testing
of high school athletes and explaining that the exception to the warrant requirement applied
»when special needs, beyond the normal need for law enforcement, make the warrant and
probable-cause requirement [s] impracticable” [quoting Griffin v. Wisconsin, 483 U.S. 868, 873
(1987)]; Skinner v. Ry. Labor Execs. Assn, 489 U.S . 602, 620 (1989) (upholding regulations
instituting drug and alcohol testing of railroad workers for safety reasons); cf. Terry v. Ohio,
392 US. 1, 23-24 (1968) (upholding pat-frisk for weapons to protect officer safety during
investigatory stop).
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do uzycia programu obserwacji nie tylko dla terrorystow, ale takze w spra-
wach dotyczacych szpiegostwa, cyberatakéw i broni masowego razenia. Byt
rzecznikiem wprowadzenia regul postepowania sagdu gwarantujacych debate
obu stron*. To stanowisko podzielalo wielu innych prawnikéw.

Inna krytyczna ocena dzialan sadu zwigzana byla z gromadzeniem za
zgoda sadu zbioru informacji o rozmowach telefonicznych (metadanych), co
wedlug sadu nie stanowito naruszenia IV poprawki tak dtugo, jak dlugo wta-
dze przedstawialy wazne racje w sferze bezpieczenstwa narodowego przed
podjeciem kolejnego kroku, jakim bylo analizowanie zawartosci danych za-
wierajacych zapisy komunikacji Amerykanéw. Zgodnie z procedurami wpro-
wadzonymi przez FISA Amendments Act of 2008 kolekcja metadanych mu-
siata by¢ co do zakresu odpowiednia do skali sledztwa w sprawie terroryzmu
czy innych dziatan wywiadowczych. Sad wskazal, ze cho¢ niektére informa-
cje moga nie odnosi¢ si¢ wprost do terroryzmu, to cato$¢ zdobytych danych
moze w rezultacie by¢ odpowiednia dla sledztwa i te wyjatkowe reguly moga
by¢ stosowane. Z powyzsza uwaga wiaza si¢ kwestie podnoszone przez kryty-
kow, dotyczace zakresu zbierania danych z rozméw telefonicznych milionow
przez NSA. Chodzilo bowiem o to, aby skala tego dziatania byta odpowiednia
(relevant) do celu danej operacji NSA. Analiza dzialan podjetych przez FISA
Court w pierwszym dziesiecioleciu XXI wieku wskazuje, ze sad przyjal roz-
szerzone znaczenie stowa relevant jako dajace prawo do zapisu danych doty-
czacych milionéw ludzi. Réznilo si¢ to od bardziej restrykcyjnej interpretaciji,
powszechnie stosowanej w sprawach kryminalnych, polegajacej na tym, ze
przyzwolono, by tylko niektére informacje mogty by¢ zdobywane, i dopusz-
czono do przechowywania. W zgodzie z PATRIOT Act organa panstwowe
mogly sie domagac od biznesu przekazania wielu danych, w tym nagran, do-
poki tylko byly w stanie wykaza¢, ze materialy te s adekwatne do prowadzo-
nego $ledztwa dotyczacego migdzynarodowego terroryzmu lub dziatalnosci
wywiadowczej. W ocenie sadu specjalny charakter kwestii bezpieczenstwa
narodowego i zapobiegania terroryzmowi sprawia, Ze pojecie relevant musi
by¢ szerzej interpretowane, a nie jest to odstepstwem od zasad - jak podno-
szg krytycy FISA Court.

Cho¢ obie sprawy sa $cisle z sobg powigzane, dzialalnos¢ FISA Court
zostala w debacie usunigta w cien w zwiazku ze skierowaniem uwagi opi-
nii publicznej w 2013 roku na Agencje¢ Bezpieczenstwa Narodowego, ktdrej

7 W wypowiedzi dla czlonkéw Privacy and Civil Liberties Oversight Board (PCLOB)
powolanej przez prezydenta Obame sedzia Richardson stwierdzit: ,,A judge has to hear both
sides of a case before deciding. ... What FISA does is not adjudication, but approval. This works
just fine when it deals with individual applications for warrants, but the 2008 amendment has
turned the FISA court into administrative agency making rules for others to follow”. Dodat
takze: ,, This process needs an adversary. If it’s not the ACLU or Amnesty, perhaps the PCLOB
can be that adversary”. To pierwszy wypadek, gdy byly sedzia tego sadu poddat jego dzialanie

krytyce.
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funkcjonowanie zostalo obnazone wypowiedziami jej kontraktora, Edwarda
Snowdena. W czerwcu 2013 roku kopia tajnego nakazu sgdowego wydanego
przez sad 25 kwietnia 2013 roku dotarfa do londynskiego ,,The Guardian’,
przekazana tam przez Snowdena. Nakaz sagdowy byl skierowany do kompa-
nii Verizon Business Network Services, ktora sad zobowigzywatl do codzien-
nego przekazywania do NSA telefonicznych metadanych, to jest wszystkich
szczegotow dotyczacych rozmoéw (w tym miejsca ich lokowania), ktére byly
zarejestrowane w systemie, wlaczajac w to te, ktére odbywaly si¢ na terenie
Stanéw Zjednoczonych (réwniez rozmowy lokalne)*. Administracja Obamy
opublikowata 31 lipca 2013 roku reguly dziatania FISA Court i wsparta jego
dziatania w stosunku do Verizon Business. Obama ujawnil zasady, ktére mia-
ly by¢ stosowane w zbieraniu tych danych. Dokument, ktéry dotart do ,,Guar-
diana’, stal si¢ dla opinii publicznej dowodem przekroczenia przez sad jego
uprawnien, i w rezultacie naruszenia regul IV poprawki. ,The Washington
Post” informowal, Ze posiada informacje, iz sad wydawal podobne nakazy
w stosunku do innych kompanii telefonicznych od 24 maja 2006 roku.

Gdy ujawniono istnienie tego programu zbierania metadanych, niektorzy
kongresmeni i ludzie z administracji Obamy bronili legalnosci tych metod.
Wiegkszo$¢ z nich opierala sie na decyzji Saqdu Najwyzszego w sprawie Smith
v. Maryland®, gdzie sad stwierdzil, ze pen register nie jest przeszukaniem
(search), poniewaz ,petitioner voluntarily conveyed numerical information
to the telephone company”. Skoro dana osoba przekazata wybierany numer
kompanii telefonicznej, aby uzyskac¢ polaczenie, nie mogla racjonalnie ocze-
kiwa¢, ze zostanie zachowana prywatno$¢ w sprawie numeréw, pod ktore
dzwonila. Sad, jak wida¢, nie dostrzegt réznicy miedzy faktami ujawnienia
numeru operatorowi (cztowiekowi) a udostgpnienia go urzadzeniu technicz-
nemu wykorzystywanemu przez kompanie telefoniczng. Wedtug sadu kon-
stytucyjnej ochronie podlega tylko zawarto$¢ rozmowy na podstawie prawa
do prywatnosci. Dodajmy, ze 19 lipca 2013 roku sad odnowil zgode dla NSA
na zbieranie danych od klientéw Verizona en masse. Wtadze amerykanskie
opieraly swoje stanowisko na third party doctrine. Ta reguta mowi, ze jezeli
osoba przekazuje dobrowolnie jawne informacje trzeciej stronie — w tym wy-
padku dane dotyczace rozmoéw telefonicznych - to nie moze ona oczekiwaé
nieudost¢pniania danych o numerach, z ktérych dokonano pofaczenia, ani
o czasie jego trwania, ze wzgledu na zasad¢ ochrony prywatnosci. Wedtug
tej doktryny takie metadane moga by¢ zbierane przez wladze bez problemu.
Sama zawarto$¢ komunikacji jest jednak pod ochrong IV poprawki®.

3 Problem legalnosci programu NSA zob.: E. Tsen Lee, The Legality of the NSA Wiretapping
Program, ,Texas Journal on Civil Liberties & Civil Rights”, Fall 2006, vol. 12, iss. 1/2, s. 41.

¥ 442 U.S. 735, 744 (1979).

0 Refleksje 0 IV poprawce v. FISA zob.: G.A. Hoffman, Litigating Terrorism. The New FISA
Regime, the Wall, and the Fourth Amendment, ,The American Criminal Law Review” 40.4,
Fall 2003, s. 1655-1682 [Anonymous], Constitutional Law — Fourth Amendment — Separation
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Szczegdlng aktywnos¢ w walce o ochrong praw obywatelskich, w tym pra-
wa do prywatnosci, prowadzila organizacja American Livil Liberties Union
z siedzibag w Nowym Jorku, dziatajaca od 1920 roku*. Nawet po 11 wrzes$nia
podejmowata ona akcje, aby w walce o bezpieczenstwo narodowe nie po-
$wiecono podstawowych wolnosci. Krytykowata wiele klauzul PATRIOT Act,
nieuprawnione dzialania NSA w zakresie obserwowania obywateli, bezter-
minowe zatrzymania 0oséb podejrzewanych o terroryzm bez decyzji sadu,
naruszanie prywatnosci itd. To wlasnie The American Civil Liberties Union,
klient Verizona, zwrdcit si¢ 22 listopada 2013 roku do federalnego sadu
dystryktowego Dolnego Manhattanu, aby spowodowat zakonczenie prze-
chowywania danych przez NSA. ACLU argumentowala, Ze program famat
konstytucyjng zasade¢ prywatnosci i informacji i przekroczyt zakres swego
upowaznienia z sekcji 215 PATRIOT Act. Wiadze odrzucily te interpretacje
i wykazaly, ze ACLU nie moze udowodnic, iz dzialania NSA naruszyty czyjes
prawa.

Jak wielokrotnie wskazywatem, szczegolne znaczenie dla funkcjonowa-
nia FISA Court i dzialania organéw $cigania w zakresie przestepstw o cha-
rakterze terrorystycznym (takze $cigania osob posadzonych o szpiegostwo
lub terroryzm) ma ustawa PATRIOT Act z pazdziernika 2001 roku*?. Zniosta
ona wiele ograniczen zamieszczonych wczesniej w ustawie FISA. Zapisy PA-
TRIOT Act uczynily monitorowanie Internetu czy maili dzialaniem tatwiej-
szym, z ograniczonym nadzorem sgdu. Pomimo IV poprawki FBI moglo
podejmowac dyskretne przeszukania ,,so long as the individuals affected were
informed in due course™®. Byly tam tez klauzule umozliwiajace zatrzymanie
cudzoziemca na dtuzszy okres, gdy zachodzito podejrzenie o szkodzenie bez-
pieczenstwu narodowemu. Te ustalenia mialy trwa¢ do pazdziernika 2005
roku. Rzecznikiem zwiekszenia uprawnien dla dziatan kontrwywiadowczych
byt prokurator generalny John Ashcroft. Jego stanowisko zaznaczalo si¢ do-
bitnie w zaleceniach dla FBI szczego6lnie w kwestii sekcji 215 PATRIOT Act,
gdzie upowazniono FISA Court do wydawania nakazéw sadowych w sprawie

of Powers — Foreign Intelligence Surveillance Court of Review Holds That Prosecutors May Spy
on American Agents of Foreign Power without a Warrant, ,,Harvard Law Review”116.7 (May
2003), s. 2246-2253; J.Ch. Champion, The Revamped FISA. Striking a Better Balance Between
the Government’s Need to Protect Itself and the 4" Amendment, ,Vanderbilt Law Review” 58.5
(October 2005), s. 1671-1703; M. Sidel, More Secure, Less Free? Antiterrorism Policy and Civil
Liberties After September 11, Ann Arbor, MI 2007.

O ACLU zob. www.aclu.org (15.12.2013). Siedziba: 125 Broad Street, 18" Floor, New
York, NY 10004-2400.

# A, Mania, P. Laidler, Controversy over PATRIOT Act, ,The Polish Quarterly of
International Affairs” 2004, vol. 13, no. 3 s. 52-65. Krytyczna ocena ustawy zob.: R.B. Standler,
Foreign Intelligence..., szczegllnie s. 47-55, www.rbs0.com/FISA.pdf (15.12.2013); L. Mack
Raneta, M.]. Kelly, J. Reno, Equal Justice in the Balance. America’s Legal Responses to the
Emerging Terrorist Threat, Ann Arbor, MI 2004.

# Rh. Jeffreys-Jones, The FBI. A history, New Haven 2007, s. 233.
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przeszukan i nagrywania w sprawach przeciw terrorystom. Stalo si¢ to la-
twiejsze. Zakladano w Departamencie Sprawiedliwosci, ze system obserwacji
obywateli bedzie tak dlugo tolerowany, jak dfugo nie naruszy praw obywateli.
W praktyce jednak nawet to rozszerzenie kompetencji FISA Court byto nie-
wystarczajace dla FBI, ktére omijato reguty FISA, podejmujac dzialania ob-
serwacyjne oparte na wlasnej interpretacji 215, z wykorzystaniem specjalnej
procedury nazywanej national security letter (NSL). Istnieje specjalna pro-
cedura pozwalajaca FBI domagania si¢ dostepu do danych bankowych, tele-
fonicznych, do informacji dostawcy ustugi internetowej itp., a firmy musza
utrzymac fakt otrzymania NSL w tajemnicy*. Wedtug reportu ,Washington
Post” wydano tego po 30 000 rocznie od 2001 do 2005 roku*. Skala dziatan
w rézny sposdb wyrywajacych sie poza ograniczenia FISA byla szczegdlnie
w czasie administracji G.W.Busha znaczna. Prawnicy prezydenta (Alberto
R. Gonzales i John C. Yoo) przyjeli stanowisko, ze w czasie wojny prezydent
moze dziala¢ z pominigciem procedur FISA, gdyz wedtug nich reguly FISA
Court nie przystaja do realiéw XXI wieku. Zaproponowal to prokurator ge-
neralny John Ashcroft, a podpisal prezydent Bush 4 pazdziernika 2001 roku
(Top Secret presidential directive). Jak pdzniej, w 2007 roku, stwierdzil Direc-
tor of National Intelligence admirat John M. ,Mike” McConnell, prezydent
upowaznil NSA do takich dziatan w jedynym zarzadzeniu wykonawczym
i wydawal dla tych akeji, co 45 dni, taczne reautoryzacje®. Inni prawnicy
prezydenta, na przyklad Jack L. Goldsmith, krytycznie odnosili si¢ do tych
interpretacji i praktyk. Akcja NSA za czaséw Busha prowadzona byla z biura
wiceprezydenta w Old Executive Building i nie dopuszczano do szczegolow
tych dzialan wielu oséb z administracji, cho¢ biezaca dzialalnosé, jak i jej
skala, zalezaly od ludzi Fort Meade®".

Symbolem 6wczesnego myslenia administracji jest utworzenie Departa-
mentu Bezpieczenstwa Wewnetrznego (Department of Homeland Security),
ktéry powstal 8 pazdziernika 2001 roku i miat za zadanie koordynowanie
dzialan agencji bezpieczenstwa i wywiadowczych®. Doszlo takze do uchwa-

*  Szerzej zob.: Electronic Privacy Information Center, www.epic.org (15.12.2013);

najnowsze opracowanie: Charles Doyle Senior Specialist in American Law, National Security
Letters in Foreign Intelligence Investigations. A Glimpse at the Legal Background, Congressional
Research Service 7-5700 www.crs.gov (15.12.2013).

# Surveillance Self-Defense, https://ssd.eff.org (15.12.2013).

6 The Troubled Inheritance. The National Security Agency and the Obama Administration,
s. 6, www.oxfordhandbooks.com (15.12.2013).

¥ Ibidem,s. 7.

#  Zob. www.dhs.gov (15.12.2013). Sprawy bezpieczenstwa zostaly takze podjete
w Intelligence Reform and Terrorism Prevention Act (IRTPA) z 17 grudnia 2004 r. - Pub.
L.108-458; 118 Stat. 3638, gdzie wprowadzono korekty w 50 U.S.C. War and National Defense;
P. Laidler, Zmiany prawno-administracyjne w Stanach Zjednoczonych po wydarzeniach
11 wrzesnia 2001 roku [w:] Wizje dobrego patistwa. Patistwo w procesach przemian. Teoria
i praktyka, red. A. Lisowska, A.W. Jablonski, Torun 2009.
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lenia w grudniu 2004 roku waznej ustawy Intelligence Reform and Terrorism
Prevention Act od 2004 (IRTPA), w ktérej wprowadzono korekty w tytule
50 U.S. Code War and National Defense i ktora tworzy instytucje Dyrektora
Wywiadu Narodowego (Director of National Intelligence - DNI) oraz Naro-
dowego Centrum Antyterroryzmu (National Counterterrorism Center) dla
dalszej koordynacji dzialan instytucji wywiadu®. W sferze planowania stra-
tegicznego i bezpieczenstwa narodowego Rada Bezpieczenstwa Narodowe-
go nadal pozostata najwazniejszg instytucja dzialajaca w tych sprawach przy
Prezydencie®.

Wspomniana tu wielokrotnie PATRIOT Act zostala przyjeta bardzo szyb-
ko przez Kongres bez szerszej debaty®'. Dyskusje na jej temat rozpoczely sie
nieco pdzniej. Ustawa jest bardzo ztozonym aktem prawnym, sktada sie z po-
nad stu pig¢dziesieciu sekcji*? podzielonych na dziesie¢ tytuléw. Porusza wie-
le istotnych dla bezpieczenstwa panstwa kwestii, rozszerzajac lub zmieniajac
przepisy szeregu innych ustaw federalnych®. Wiele organizacji zajmujacych
sie ochrong praw cztowieka, w tym Amerykanska Unia Praw Obywatelskich
(ACLU), uwaza, ze przepisy PATRIOT Act naruszajg w szczeg6lnosci tres¢ I,
IV i V poprawki do Konstytucji**. Zdaniem ich cztonkéw istniejg podstawy
uznania PATRIOT Act za ustawe niekonstytucyjng, poniewaz narusza ona
prawa obywateli wynikajace z tych poprawek. Wolno$¢ stowa, prawo do pry-
watnosci czy prawa procesowe — to tylko czes$¢ przynaleznych obywatelom
gwarancji, ktére zdaniem ACLU s3 tamane przez niektdre regulacje wpro-
wadzone ustawa PATRIOT Act. Szczegolnie krytycznie jest oceniana sekcja

4 Pub. L. 108-458; 118 Stat. 3638; M.H. Halperin, PA. Clapp, A. Kanter, Bureaucratic
Politics and Foreign Policy, Washington 2006, s. 328; D. Rothkopf, Running the World. The
Inside Story of the National Security Council and the Architects of American Power, New York
2005, s. 436.

% ONSC zob. m.in. A. Mania, The National Security Council i amerykatiska polityka wobec
Europy Wschodniej 1945-1960, Krakow 1994; o dziataniu NSC zob. Fateful Decisions. Inside
the National Security Council, red. K.E Inderfurth, L.K. Johnson, New York-London 2004;
Intelligence and National Security. The Secret World of Spies. An Anthology, red. L.K. Johnson,
J.J. Wirtz, New York-London 2008; D.T. Stuart, Creating the National Security State. A History
of the Law that Transformed America, Princeton-Oxford 2008.

' Projekt ustawy znalazl si¢ w Izbie Reprezentantéw kilkanascie dni po wydarzeniach
11 wrzesnia. Prezydent Bush podpisat USA PATRIOT Act 26 pazdziernika 2001 r. i w tym dniu
ustawa weszla w zycie. Szerzej o PATRIOT Act zob. A. Mania, P. Laidler, op.cit.

2 Nie jest to sto pie¢dziesigt kolejno ponumerowanych sekeji, poniewaz kazdy tytut
rozpoczyna sie od innej cyfry (np. tyt. III od sekgji 301, tyt. VIII od sekcji 801). Kazdy tytut
sklada si¢ z roznej liczby sekeji. Tyt. V ma 8 sekcji, a tyt. VIII - jedna).

3 Wisréd znowelizowanych przepiséw znalazly si¢ m.in. Foreign Intelligence Surveillance
Act (FISA) - ustawa z 1978 r. dotyczaca metod dochodzeniowo-$ledczych wywiadu; Computer
Fraud and Abuse Act (CFAA) - ustawa z 1986 r. na temat przestepstw komputerowych; Federal
Rules of Criminal Procedure — federalny kodeks postepowania karnego, oraz szereg przepis6w
United States Code - zbioru ustaw federalnych normujacych funkcjonowanie panstwa.

K. Martin, Domestic Intelligence and Civil Liberties, ,The SAIS Review of International
Affairs” 24.1, Winter 2004, s. 7-21.
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206 ustawy, mowigca o specjalnej technice gromadzenia materialéw dowo-
dowych (roving wiretaps). Sa to nakazy sagdowe, na mocy ktérych mozliwe
jest zakladanie podstuchow telefonicznych i podejmowanie innych dziatan
dochodzeniowych, bez konkretnego okreslenia miejsca, instrumentéw czy
urzadzen, ktore maja by¢ przedmiotem tych dziatan.

Warto jednak zastanowi¢ sie nad przyczynami wprowadzenia sekcji 206
przez ustawodawce. Niewatpliwie pozwala ona na $ledzenie osoby podejrza-
nej o dziatalnos¢ terrorystyczng przez dluzszy czas, a nie tylko w chwili prze-
bywania przez nig w konkretnym pomieszczeniu czy korzystania z danego
aparatu telefonicznego. Umozliwia to kontrole wszelkich dziatan podejrza-
nego bez wzgledu na czas, miejsce i rodzaj podejmowanych przedsiewziec.
Konsekwencja powyzszego unormowania stal si¢ zreszta zapis sekeji 219,
na mocy ktérego wladze moga uzyskiwacé sadowy nakaz przeszukania w ja-
kimkolwiek dystrykcie sadowym, jesli dotyczy on dzialan oséb podejrzanych
o terroryzm. Wedlug organizacji chronigcych prawa obywatelskie klauzula
IV poprawki jest rowniez naruszana przepisami kolejnych sekcji PATRIOT
Act, w tym sekcji 213, 215 i 216. Réznica miedzy przegladaniem zapisow
elektronicznych a kontrolowaniem wykazu rozmoéw telefonicznych (billin-
gow) jest znaczna. Lista polaczen telefonicznych nie oznacza ujawniania tre-
$ci rozmoéw, lecz tylko danych teleadresowych. W przypadku natomiast pocz-
ty elektronicznej otwarcie listu w celu sprawdzenia jego adresata powoduje
réwnoczesne odczytanie jego tresci, przez co prywatnos¢ korespondencji nie
jest chroniona®.

Przeciwnicy ustawy twierdzg, Ze narusza ona réwniez klauzulg V popraw-
ki, dotyczaca réwnego traktowania wszystkich wobec prawa (due process of
law)¢. Przepisy te, w szczegdlnosci zapisy sekcji 412 ustawy, moga by¢ do
pewnego stopnia przykladem poswigcania jednego dobra, jakim jest szereg
praw gwarantowanych w systemie politycznym, kosztem drugiego — zapew-
nienia skuteczniejszej walki z terroryzmem, czyli bezpieczenistwa. Pomimo
fali racjonalnej, pelnej logicznych argumentéw krytyki mozliwych negatyw-
nych konsekwencji PATRIOT Act dla wolno$ci amerykanskich, wielu podno-
si, ze takie $rodki konieczne sg do obrony wolnosci w dtuzszej perspektywie.
Krytycy wskazuja na obawy o wzrost ingerencji panstwa w zycie obywateli,

% S.Herman, The USA Patriot Act and the U.S. Department of Justice. Losing Our Balances?,
http://jurist.law.pitt.edu (15.12.2013).

5V poprawka brzmi: ,Zadna osoba nie bedzie pozbawiona zycia, wolnosci i wlasnosci
bez wlasciwego procesu sadowego” Na mocy tej klauzuli wiekszo$¢ spraw przed sadami
amerykanskimi wprowadzanych przez obywateli przekonanych o naruszeniu ich praw przez
panstwo rozstrzygana jest wlasnie na podstawie due process. Prawo konstytucyjne wyréznia
dwa rodzaje praw gwarantowanych przez V poprawke — procedural due process (obywatele
majg zagwarantowane, Ze tworzone prawo bedzie sprawiedliwe) oraz substantive due
process (obywatele maja zagwarantowane, ze tworzone prawo bedzie rozsadne). Szerzej zob.
J.E. Nowak, R.D. Rotunda, Constitutional Law, Minnesota 2000, s. 398-501 i 544-631.
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co przy dzisiejszych technologiach moze by¢ dalekosiezne. Panstwo nawykte
do ingerencji w momentach zagrozenia moze niejako uzna¢ te dzialania za
naturalnie mu przynalezne, a to moze mie¢ trwaly wpltyw na charakter tego
panstwa.

Konstytucje Stanéw Zjednoczonych najlepiej charakteryzuje stowo wol-
nos¢, ktore przemawia przez niemal kazdy fragment ustawy zasadniczej i jej
poprawek. Wolnos¢ jest warto$cia najbardziej chronionag nie tylko przez kon-
stytucje, ale rowniez przez Sad Najwyzszy. Niemniej jednak, po wydarzeniach
11 wrzesnia, Stany Zjednoczone znalazly si¢ w sytuacji, w ktdrej niejeden
zaczal sie zastanawia¢, czy nie warto, cho¢by czasowo, zmieni¢ stosunek do
pewnych wartodci w celu wzmocnienia innych. Ktéra wartos¢ — bezpieczen-
stwo czy wolno$¢ — ma wigksze znaczenie? To pytanie zadawalo sobie wielu
w USA. Administracja Busha ochraniala podstawowe wolnosci Ameryka-
néw przez ich czesciowe ograniczenie za pomocy szeregu aktéw prawnych
i dziatan militarnych - tak rozumiata swojg powinno$¢”. Na taki obrét spraw
bardzo krytycznie zareagowalo wiele srodowisk mienigcych si¢ obroncami
wolnosci i praw obywatelskich. Obroncy praw obywatelskich maja niewatpli-
wie racje, twierdzac, ze w ten sposob poswieca sie dobro najwyzsze, jakim jest
wolnos¢, swoboda, prawo do prywatnos$ci.

Bez watpienia jesteSmy $wiadkami konfliktu pomiedzy potrzeba ochro-
ny praw i wolnos$ci obywatelskich a koniecznoscig ochrony bezpieczenstwa
narodowego®. Zbieranie materialdow dowodowych, usprawnienie technik
dochodzeniowo-$ledczych i lepsza wspdtpraca miedzy jednostkami specjal-
nymi oznaczaja z jednej strony wigkszg kontrole 0séb powigzanych z dzia-
talnoscig terrorystyczng, a z drugiej — ograniczenie praw obywatelskich
wszystkich Amerykanéw. Z ducha i tresci ustawy wynika jednoznacznie,
ze wszyscy musza poswieci¢ pewne dobra w celu ich rzeczywistej ochrony.
Czy administracji amerykanskiej wolno decydowa¢ w takich sprawach za
obywateli? Na poczatku 2006 uchwalono USA PATRIOT Improvement and
Reauthorization Act of 2005 (Pub. L. 109-177)%. Ustawa ta uczynila trwa-
le obowiazujacymi czternascie z szesnastu sekcji PATRIOT Act, ktorych

7 E. Dahl, Domestic Intelligence Today. More Security but Less Liberty?, ,Homeland
Security Affairs® 7.2 (2011).

% Por. 9/11. Winning the War, ,The Daily Record - Maryland’s Business and Legal News”,
19 listopada 2001, www.mddailyrecord.com (15.12.2013); R. Ponnuru, 1984 in 2003? Fears
About the Patriot Act are Misguided, ,National Review”, 2 stycznia 2003, www.nationalreview.
com (15.12.2013); H. Mac Donald, Straight Talk on Homeland Security, ,,City Journal’, Summer
2003, www.city-journal.org (15.12.2013).

* D. Yepsen, Ashcrofts Defense is Simple, Patriot Act Works, ,The Des Moines Register”,
21 sierpnia 2003, www.dmregister.com (15.12.2013).

€ Zob. USA PATRIOT Improvement and Reauthorization Act of 2005 (H.R. 3199). A Legal
Analysis of the Conference Bill, January 17, 2006; B.T. Yeh, Legislative Attorney American Law
Division, Charles Doyle Senior Specialist American Law Division, The Library of Congress, CRS
Report for Congress.
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obowigzywanie mialo sie zakonczy¢ 3 lutego czy 31 grudnia 2006 roku. Obo-
wigzywanie innych sekeji przesunigto do 31 grudnia 2009 roku (gtéwnie
sprawy dotyczace FISA, tj. roving wiretaps, access to business records oraz lone
wolf terrorist provisions, a takze zdefiniowanie charakteru National Security
Letter). Ustawa zostala podpisana przez prezydenta 9 marca 2006 roku po
trudnym procesie uzgadniania stanowisk przez obie izby. Kolejnych zmian
regulacji PATRIOT Act dokonano w 2006 roku (USA PATRIOT Act Additio-
nal Reauthorization Amendmends Act of 2006 (Pub. L. 109-178), a nastepnie
w dokumencie z 26 maja 2011 roku (The Patriot Sunsets Extension Act of 2011
(Pub. L. 112-14), gdzie przedtuzono obowigzywanie ustawy z poprawkami na
cztery lata, do 1 czerwca 2015 roku.

Inna ustawa podejmujaca kwestie majace znaczenie dla dziatania FISA
Court to Terrorist Surveillance Act of 2006. Propozycje takiej ustawy zglosili
w trzech projektach rézni senatorowie. Wszystkie one staly si¢ przedmiotem
przestuchan Judicary Committee latem tegoz roku. W dniu 13 wrzesnia 2006
roku wspomniana komisja Senatu przeglosowala owe trzy projekty, pozosta-
wiajgc Senatowi rozstrzygniecie. Propozycja takiej regulacji powstata takze
w Izbie Reprezentantow (Electronic Surveillance Modernization Act, H.R.
5825). Projekt ten dawat prezydentowi prawo do autoryzowania elektronicz-
nej obserwacji miedzynarodowych rozmoéw telefonicznych i potaczen mailo-
wych dotyczacych zidentyfikowanych grup terrorystycznych natychmiast
po zbrojnym ataku przeciw USA (lub w jego przewidywaniu). Obserwacja
oprdcz okresu wstepnej autoryzacji miata wymaga¢ upowaznienia, zgodnie
z FISA. 28 wrze$nia 2006 roku Izba Reprezentantéw uchwalita ustawe i prze-
stala ja do Senatu.

Do listy ustaw majacych wplyw na funkcjonowanie FISA Court i zmiane
jej pierwotnego ksztaltu nalezy takze Protect America Act of 2007 (PAA)S'.
Publiczna debata nad zakresem dzialania wladz dotyczacych obserwowa-
nia (szpiegowania) obywateli przez wladze nie ufatwiata wladzom dziatan
na rzecz zmian zwiekszajacych uprawnienia wladz. W dniu 28 lipca 2007
roku Kongres na zyczenie prezydenta Busha podjal dzialania w celu zrefor-
mowania FISA polegajace na wprowadzeniu ograniczen w restrykcjach do-
tyczacych obserwacji podejrzanych o terroryzm®. W szalonym tempie, tuz
przed wakacjami, 3 sierpnia 2007 roku, demokratyczny Senat uchwalil re-
publikanska wersje¢ projektu zmiany FISA (S.1927) w glosowaniu 60 do 28.
Demokratyczna Izba Reprezentantéw przyjeta ustawe stosunkiem gltosow
227-183. Protect America Act of 2007 (Pub. L. 110-55, $.1927) zostal podpisa-

' Protect America Act of 2007, Pub. L. 110-55. An Act To amend the Foreign Intelligence
Surveillance Act of 1978 to provide additional procedures for authorizing certain acquisitions
of foreign intelligence information and for other purposes.

2 Surveillance Self-Defense, https://ssd.eff.org (15.12.2013).
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ny przez prezydenta George'a W. Busha 5 sierpnia 2007 roku®. Na podstawie
tej ustawy komunikacja, ktora zaczyna sie lub konczy w obcym kraju, moze
by¢ nagrywana przez wladze bez kontroli FISA Court. To bardzo znaczne
zwiekszenie mozliwosci dziatan wladz. W rezultacie obserwacje takiego ko-
munikowania si¢ nie wymagaja od wladz starania si¢ o przyzwolenie FISA
Court. W ustawie zapisano, ze prokurator generalny lub Director of National
Intelligence (DNI) sa upowaznieni do zlecenia prowadzenia przez rok obser-
wacji osoby, co do ktorej istnieje podejrzenie, ze znajduje si¢ poza teren USA.
Jezeli warunki wymagatyby podjecia akcji natychmiast, jest to mozliwe, ale
dokument stwierdzajacy, ze spetniono kryteria, musi by¢ przygotowany przez
prokuratora generalnego lub DNI w okresie 72 godzin. FISA Court wlaczany
jest do sprawy jako kontrolujacy spetnianie tych kryteriow.

Wazno$¢ ustawy uplynela 16 lutego 2008 roku, to jedyny skutek demo-
kratycznej rezerwy wobec tej ustawy powstalej z inspiracji republikanskie-
go prezydenta. Poza tym $rodowiska inzynieréw przemystu komputerowego
i akademicy w swych publikacjach na poczatku 2008 roku wskazywali, ze
wprowadzone w PAA techniczne rozwigzania tworzg zagrozenie w sprawie
bezpieczenstwa i ze systemy obserwacji moga by¢ wykorzystywane przez
nieuprawnionych uzytkownikéw, kryminalistow czy ludzi z wnetrza systemu
w niewlasciwych celach, lub moga by¢ naduzywane przez wladze. Krytyczna
ocena sposobu wprowadzenia tej ustawy, a takze ich regulacji zostala bardzo
kompetentnie zaprezentowana przez Ronalda B. Standlera®.

W pewnym stopniu jej przedluzeniem byla zaproponowana przez prezy-
denta Busha FISA Amendment Act of 2008, uchwalona 9 lipca 2008 roku®.
Ta w stosunku do poprzedniej miata juz charakter trwaty. Wprowadzono
tam ufatwienia dla prowadzenia dziatan przeciw osobom znajdujacym si¢ za
granicg. Droga do uchwalenia tej ustawy byta krétka, chociaz nielatwa przy
wielu etapach uzgadniania stanowiska izb. Istotg tej regulacji bylo miedzy

¢ J.E Addicott, M.T. McCaul, The Protect America Act of 2007. A Framework for Improving
Intelligence Collection in the War on Terror, ,Texas Review of Law & Politics”, Fall 2008, vol. 13,
iss. 1, s. 43-71.

¢ R.B. Standler, Protect America Act and FISA Amendments Act of 2008. More Hastily
Passed Statutes. A history of attempts to modify the Foreign Intelligence Surveillance Act after July
2007 and how Americans lost some their privacy, s. 1-81, www.rbs0.com/PAA.pdf (15.12.2013).

% QOs$wiadczenie prezydenta z 9 lipca 2008 r., z godz. 16.01, zawieralo pochwale ustawy,
ktéra miata pozwoli¢ osobom zajmujacym si¢ bezpieczenstwem narodowym monitorowa¢
plany terrorystéw spoza USA: ,While respecting the liberties of the American people... This
bill will help our intelligence professionals learn who the terrorists are talking to, what they’re
saying, and what theyre planning. It will ensure that those companies whose assistance is
necessary to protect the country will, themselves, be protected from lawsuits for past or future
cooperation with the government. It will uphold our most solemn obligation as officials of
the federal government to protect the American people”. The White House Office of the Press
Secretary, Remarks by the President on passage of FISA reform legislation, by Rose Garden,
www.justice.gov (15.12.2013); R.B. Standler, Protect America..., www.rbsO.com/PAA.pdf
(15.12.2013); zob. takze: idem, Foreign Intelligence..., www.rbs0.com/FISA.pdf (15.12.2013).
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innymi wprowadzenie klauzuli przyznajacej immunitet kompaniom (retro-
active immunity) wspolpracujacym z wladzami w sprawach udostepniania
danych, byly one bowiem zagrozone procesami i koniecznoscig wyplacania
odszkodowan tylko dlatego, ze wierzyly, iz wspdtdzialaly z wladzami w celu
obrony narodu amerykanskiego po atakach z 11 wrze$nia®. FISA Amendment
Act of 2008 zostala uchwalona 9 lipca, a przez prezydenta podpisana 10 lipca
2008 roku. Ustawa zostata uchwalona w celu zapewnienia wtadzy sadowni-
czej 1 Kongresowi zdolnosci do nadzorowania tajnych operacji zwigzanych
z obserwacjg aktywnosci obcych instytucji i 0sob w Stanach Zjednoczonych,
z réwnoczesnym zapewnieniem tajnosci koniecznej dla ochrony bezpieczen-
stwa narodowego. Ustawa ta zezwalala na obserwacje bez nakazu sagdowe-
go na terenie USA do jednego roku ,,unless the surveillance will acquire the
contents of any communication to which a United States person is a party”.
Jezeli obywatel USA jest obiektem obserwacji, to sadowa zgoda jest koniecz-
na w okresie 72 godzin od poczatku rozpoczecia obserwacji. Prawnicy, oce-
niajacy te dwie ustawy, zwracali uwage na to, ze skutkowaly one ostabieniem
IV poprawki do konstytucji. Zwiekszaly jednoczesnie zdolno$¢ do dziatania
sit bezpieczenstwa i walki z obcym wywiadem, ale prowadzily tez do niszcze-
nia praw jednostki®.

Podczas sympozjum zorganizowanego przez Yale University School of
Law - zainicjowanego po ujawnieniu w artykule w ,,New York Times” z 2005
roku systemu obserwowania obywateli i nagrywania bez zgody sadu - prak-
tyki NSA poddano ocenie i odniesiono si¢ do dzialalnosci FISA Court®.
Omowiono korzysci i zagrozenia wynikajace z funkcjonowania systemu
FISA (Dershowitz), ale takze wskazywano na nieprzystawalnos¢ regut FISA
do rzeczywistosci XXI wieku, wspierajac to informacjami o tym, ze kazdy
z prezydentéw podejmowal dzialania poza tym systemem (Burns). Rivkin
z kolei wykazywal, ze dzialania NSA nie s3 niekonstytucyjne - jest bowiem
oczywiste, Ze wczytanie sie w IV poprawke pozwala stwierdzi¢, iz dla dzia-

% N. Olsen, Congress and the Court. Retroactive Immunity in the FISA Amendments Act
and the Problem of United States v. Klein, ,Utah Law Review” 2009, no. 4, s. 1353-1367.

& S. Cooper Blum, What Really is at Stake with the FISA Amendments Act of 2008 and Ideas
for Future Surveillance Reform, ,Boston University Public Interest Law Journal’, Spring 2009;
J. LoConte, FISA Amendments Act 2008. Protecting Americans by Monitoring International
Communications--Is It Reasonable?, ,Pace International Law Review Online Companion”
2010, preceding p1-29; A.M. Shults, ,,Surveil or Kill” Dilemma. Separation of Powers and the
FISA Amendments Act’s Warrant Requirement for Surveillance of U.S. Citizens Abroad, ,New
York University Law Review” 86.5 (2011), s. 1590; S.N. Herman, Taking Liberties. The War on
Terror and the Erosion of American Democracy, Oxford 2011; J.B. Rule, Privacy in Peril. How
We are Sacrificing a Fundamental Right in Exchange for Security and Convenience, Oxford 2007.

% Warrantless Wiretaps, Yale University School of Law Symposium (Alan Dershowitz,
Senator Conrad Burns, John J. Donohue, David B. Rivkin Jr., Dakota Rudesill, Stephen A. Vaden
i K. Johnson) Intelligence and National Security. The Secret World of Spies. An Anthology, red.
L.K. Johnson, J.J. Wirtz, New York-Oxford 2008, s. 404-412.
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tan bedacych przedmiotem dyskusji nie jest konieczna zgoda sadu, a tylko
stwierdzenie, ze istnieja racjonalne (reasonable) przyczyny ich stosowania.
Wybitny znawca i badacz spraw wywiadu i kontrwywiadu Loch K. Johnson®
okreslit wprost dzialania NSA naruszeniem zasad panstwa prawa, dodajac
jednoczednie, ze przestrzeganie zasad FISA do tej pory sprawdzalo sie do-
brze. Wladze, naruszajac te zasady, wskazywaly, Ze majg do tego prawo jako
korzystajacy z uprawnienia naczelnego dowddcy, co nie znajduje jednak racji
w prawie. Po 11 wrze$nia dano prezydentowi uprawnienia do prowadzenia
walki z terroryzmem, zatajono jednak informacje - jak wykazywat Johnson —
o elektronicznej obserwacji amerykanskich obywateli. W trakcie dyskusji
przedstawiciele administracji argumentowali, ze procedury FISA nie nadaza-
ja za nowymi technologiami. To nie jest prawda, bowiem FISA dziata szybko,
a ponadto w czasie kryzysu moga podja¢ dziatania bez decyzji sadu przez
72 godziny.

Zgromadzony material oraz interesujace uwagi z sympozjum na temat
praktyk NSA pozwalajg na stwierdzenie, ze slabosci mechanizméw FISA
zostaly dobrze rozpoznane takze w odniesieniu do funkcjonowania Agen-
cji Bezpieczenstwa Narodowego w zakresie masowej inwigilacji. Wida¢, ze
wsrod przedstawicieli wladzy istnieje sklonnos¢ do dziatan na rzecz zwiek-
szania swoich kompetencji w walce z obcym wywiadem i terroryzmem.
Trudno jednak bezrefleksyjnie pogodzi¢ si¢ z sytuacja, w ktdrej wladze same
przydaja sobie prawo do decydowania o tym, ktdre prawa i wolnosci oby-
watelskie maja by¢ ograniczane w imi¢ obrony innych. Dylemat znalezienia
réwnowagi miedzy wolnoscia i bezpieczenstwem koncentruje sie takze wo-
kot funkcjonowania FISA Court.

% Loch K. Johnson z University of Georgia — czolowy przedstawiciel studiéw nad
wywiadem w USA, ktdry przez wiele lat wspdlpracowal z kongresowymi komisjami ds.
wywiadu. Liste jego publikacji mozna znalezé na stronie: http://intl.uga.edu/johnsonvita.
pdf (15.12.2013). Jest redaktorem wigkszoséci zbiorowych prac przegladowych (handbooks)
w ramach tej subdyscypliny.



