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Abstract

The article poses the following research question: what forms and methods of exercising judi-
cial power in relation to intelligence services serve as a litmus test for democratization or autocra-
tization? A democratic system presupposes that the state’s activities are subject to judicial oversight.
This stems from the concept of democracy as a regime governed by the rule of law, while arbitrar-
iness characterizes the essence of authoritarianism. However, the oversight of intelligence services
can be a deceptive indicator of the level of democracy, considering that the relationship between
the controlling judiciary and intelligence services mirrors the recurring discourse on the role of the
executive during a state of emergency. Threats to democracy in the 21st century are no longer lim-
ited to conventional armed conflicts or natural disasters governed by state of emergency procedures
but increasingly resemble a perpetual confrontation between state structures and terrorism, hybrid
conflicts, cyber conflicts, and proxy wars. Even with extreme forms of extrajudicial detention im-
plemented during I & II World War, Western constitutionalism has not relinquished the rule of law,
yet it has long tolerated solutions that leave the activities of intelligence services beyond effective
control by other branches of power.
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Wstep

Niniejszy artykul stawia nastgpujace pytanie badawcze: jakie formy, sposo-
by wykonywania wtadzy sadowniczej w stosunku do shuzb specjalnych stano-
wig probierz demokratyzacji badz autokratyzacji (ang. democratic backsliding)?
Ustrdj demokratyczny (zbiezny w duzej mierze z poje¢ciem ,konstytucjonali-
zmu”) zaktada, ze dziatalnos¢ panstwa (i jego stuzb specjalnych) podlega kontro-
li sadowej. Wynika to z pojmowania demokracji jako ustroju wtadzy zwiazanej
prawem, podczas gdy w istot¢ autorytaryzmu wpisuje si¢ arbitralno$¢ dziatania
wladzy publicznej. Okazuje si¢ jednak, ze kontrola dziatalnosci stuzb specjal-
nych w panstwie demokratycznym (a jak si¢ zaraz okaze, wystepujaca rowniez
w panstwach autorytarnych) potrafi doprowadzi¢ do analogicznych skutkéw (to
jest swoistej emancypacji stuzb w systemie organdw panstwa), mimo ze rola tego
typu organdw jest zasadniczo odmienna w panstwach autorytarnych. Jak zwigzle
i celnie okreslaja Krzysztof Krassowski, Tomasz Wierzchowski oraz Anna Wierz-
chowska, stuzby specjalne w demokratycznym panstwie ,,posiadaja wyraznie
okreslone uprawnienia i kompetencje, cho¢ oczywiscie czgs$¢ z ich zadan musi
pozosta¢ niejawna. Jest to cecha charakterystyczna wszystkich panstw demo-
kratycznych”!. Autorzy podkreslaja, Ze rolg sthuzb specjalnych w demokracji jest
funkcja strzezenia prawa i zachowania tadu konstytucyjnego?, natomiast w pan-
stwie autorytarnym stuzby petnia (nominalnie) t¢ sama role, tyle Zze strzezone
przez nie prawo (takze konstytucja) petni role instrumentu podporzadkowania so-
bie spoteczenstwa lub koncesjonowanej opozycji’. Panstwa autorytarne, o czym
za chwile, rowniez potrafig tworzy¢ procedury i zasady kontroli stuzb specjalnych
wedle kryteriow $cisle formalnych. Zwigzanie stuzb prawem moze by¢ jednak
zwodniczym probierzem poziomu demokracji, jesli dostrzezemy, ze relacja mig-
dzy sadem kontrolujagcym dziatalno$¢ stuzb specjalnych jest odzwierciedleniem

I K. Krassowski, T. Wierzchowski, A. Wierzchowska, Rola i zadania stuzb specjalnych
w panstwach niedemokratycznych i demokratycznych na przyktadzie Rosji i Polski, ,,International
Journal of Legal Studies” 2, 2020, nr 8, s. 300-301. Nalezy zastrzec, ze tak ogdlnie postawiona
teza o ,,wyraznie” okreslonych kompetencjach tworzy spora przestrzen do polemiki. Im dalej od
formacji policyjnych, tym trudniej kodyfikowaé¢ metody dziatania organdw odpowiedzialnych za
bezpieczenstwo wewnetrzne 1 zewnetrzne, skoro metody ich dziatania czgsto polegaja na tamaniu
prawa krajowego i migdzynarodowego, zas$ ,.ta brutalna teza, dla ktorej nie ma miejsca w popraw-
nosciowym dyskursie politycznym, w literaturze fachowej przyjmowana jest za oczywista”, tak tez
M. Mréz, Kontrola parlamentarna nad tajnymi stuzbami. Przeglgd rozwigzan instytucjonalnych
w wybranych krajach, ,,Analizy Biura Analiz Sejmowych” 2012, nr 19 (86), s. 1.

2 0 ile w panstwie autorytarnym jest to gtéwna funkcja sprawowana przez stuzby specjal-
ne w zakresie politycznym, stuzaca kontroli spoteczenstwa dla zachowania wladzy politycznej, to
w panstwie demokratycznym jest to wytacznie Srodek kontroli spoteczenstwa dla zachowania po-
rzadku konstytucyjnego i bezpieczenstwa spoteczenstwa”. Ibidem, s. 301.

3 Na temat funkcji pelnionej przez konstytucje pisang w panstwach autorytarnych zob.
M. Bernaczyk, Idea konstytucjonalizmu w panstwach demokratycznych i autorytarnych, ,,Studia
nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem™ 42, 2020, nr 3, s. 7-27.
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pogladow na temat pozycji egzekutywy w czasie stanu wyjatkowego. Rzecz
w tym, ze zagrozenia dla demokracji w XXI wieku nie sprowadzaja si¢ do
konwencjonalnych konfliktéw zbrojnych lub katastrof naturalnych ujmowanych
w procedury stanow nadzwyczajnych, lecz zaczynaja przypomina¢ permanentng
konfrontacje¢ struktur panstwowych z efemerycznymi przeciwnikami (dziatalnos¢
terrorystyczna, elementy konfliktow hybrydowych, takie jak wojny informacyj-
ne, konflikty w cyberprzestrzeni, wojny zastgpcze). Konstytucjonalizm Zachodu
w czasie drugiej wojny swiatowej nie abdykowat z koncepcji zwigzania prawem,
ale z drugiej strony — 1 to ilustruje dobrze przyktad brytyjskich pozasadowych
,bezterminowych zatrzyman” — rozwigzania te w praktyce pozostawiaty dzia-
talnoéé¢ stuzb specjalnych poza kontrolg innych pionéw wiadzy*. Uzasadniono
to wprost stanem wojny, ale z jej zakonczeniem nie odrzucano ich jako antytezy
zwigzania prawem, arbitralnosci wtadzy nad czlowiekiem. Przeciwnie, powojen-
na historia pokazuje, ze kompetencje ,,rozwadniano”, stawiajac sady (najwyz-
sze, konstytucyjne) przed trzema rozwigzaniami, ilekro¢ przychodzito orzekaé
0 zgodnos$ci z fundamentami prawa konstytucyjnego. Po pierwsze, probowano
nadac¢ kontroli charakter efektywnego $rodka (zob. dalsze przyktady z postkolo-
nialnego Singapuru). Po drugie, stwierdzano, ze powsSciagliwy model kontroli
stworzony przez wladze ustawodawcza jest legalny (konstytucyjny), nie pode;j-
mujgc proby nadania mu tego charakteru, a przez to — jak ujat to David Dyzen-
haus — ,,nadajac rezimowi [kontroli nad stuzbami — M.B.] imprimatur rzadéw
prawa i zréwnujac go z rzadami prawa™ (na przyktad w Wielkiej Brytanii pod-
czas pierwszej wojny $wiatowej®; zob. takze przytoczone dalej sprawy Liversidge
p-ko Andersonowi oraz Greene przeciwko Sekretarzowi Stanu ds. Wewnetrznych).
Po trzecie, mozna uznaé, ze rezim kontroli jest nielegalny, poniewaz jest niezgod-
ny z konstytucyjnymi zasadami legalnosci.

4 Na przyklad sekretarz stanu do spraw wewnetrznych mogt nakazaé bezterminowe zatrzyma-
nie osoby stanowigcej zagrozenie, za$ od jego zarzadzenia mozna byto wnies¢ odwotanie do komi-
tetu wykonawczego. Komitet informowat zatrzymanych o podstawach zatrzymania (lecz nie miat
dostepu do informacji wywiadu o przestankach faktycznych) i pouczat o mozliwosci wniesienia
odwotania, ale stanowisko komitetu (nawet jesli uznawato zatrzymanie za bezzasadne) miato cha-
rakter czysto opiniodawczy (nie wigzato sekretarza stanu). Sekretarz stanu miat jedynie obowiazek
sktadania parlamentowi miesi¢cznych sprawozdan o wydanych nakazach zatrzymania, a takze nie-
uwzglednionych opiniach komitetu (zob. dalsze uwagi na temat brytyjskiego rozporzadzenia 18B).
Szerzej: D. Dyzenhaus, States of emergency, [w:] M. Rosenfeld, A. Sajo, The Oxford Handbook of
Comparative Constitutional Law, Oxford 2012, s. 452—453.

5 Ibidem, s. 452.

6 Ibidem, ze wskazniem na orzeczenie Izby Lordéw z 1 maja 1917 roku w sprawie R. prze-
ciwko Halliday.
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Stuzby specjalne
na tle zasady podziatu wtadzy

Problematyka relacji pomiedzy wtadza sadownicza a sluzbami specjalnymi
stanowi interesujacy element badan w (poréwnawczym) prawie konstytucyjnym,
prawie migdzynarodowym (zwlaszcza w obszarze praw cztowieka), przy czym
dotyczy zwykle wolnos$ci od niejawnej ingerencji panstwa w swobode uktadania
ludzkiej egzystencji. Przedmiotem zainteresowania badaczy prawa i ustroju pan-
stwa staja si¢ gldwnie prawa czlowieka zwigzane z retencja danych osobowych
(pozyskanych za zgoda podmiotu uprawnionego lub wskutek inwigilacji), prze-
szukania, zatrzymania i pozbawiania wolnosci (w trybie sgdowym badz pozasado-
wym) motywowane ochrong porzadku publicznego, bezpieczenstwa wewngtrzne-
go i zewnetrznego panstwa. Nie sa to jednak analizy holistyczne, poniewaz zwykle
zaktadaja, ze istota demokracji pozostaje nienaruszona, system (sagdowej, parla-
mentarnej) kontroli zbalansuje napiecia migdzy bezpieczenstwem a ochrong praw
cztowieka, za$ ewentualne naruszenia prawa traktuje si¢ jako incydent, a nie
probierz stopniowego odchodzenia od demokracji (lub odwrotnie: stopniowego
odchodzenia od autorytarnych praktyk). Jednakze w obszarze prawa konstytucyj-
nego lub politologii zywo dyskutuje si¢ o zjawisku populizmu, odchodzenia od
demokracji’, przywolujac modny anglicyzm democratic backsliding, ttamaczony
rowniez jako ,,autokratyzacja”. Autokracyzacja stata si¢ odbiciem lustrzanym ,.fali
demokratyzacji”, poje¢cia zaproponowanego w 1991 roku przez Samuela Hun-
tigtona (1927-2007) na kanwie przemian w Europie, Ameryce Lacinskiej i Azji,
ktory zdefiniowat je jako ,,grupe przemian od rezimoéw niedemokratycznych do
demokratycznych, ktére maja miejsce w okreslonym okresie czasu i znaczaco
przewyzszaja ilo$¢ przejs¢ w przeciwnym kierunku w tym samym okresie cza-
su”8. Jednoczeénie Huntigton zastrzegt w tym samym miejscu, ze fala przemian
demokratycznych moze obejmowac liberalizacje lub cze$ciowa demokratyzacje
w ustroju, ktéry nie stanie sic w pelni demokratyczny”. Autokratyzacja zostata
opisana jako odwrotno$¢ tego zjawiska'®. Jesli spojrze¢ na miedzynarodowe
badania zjawiska oparte na cato$ciowej analizie kryterialnych cech demokracji
(tudziez liberalnego konstytucjonalizmu), prowadzonej na przyktad przez Uni-
werystet w Goteborgu w ramach programu Varieties of Democracy (V-Dem),
to nie wystepuje w nich miernik dedykowany bezposrednio problematyce stuzb
specjalnych (o ile nie wezmiemy pod uwagg ogolnej kategorii nadzoru nad wtadza

7 A. Sledzinska-Simon, Learning Lessons from the populist defeats: From negative to positive
constitutionalism, ,,Social & Legal Studies” 32, 2023, nr 6.

8 S.P. Huntington, The Third Wave: Democratization in the Late Twentieth Century, Norman
1991, s. 15.

9 Ibidem.

10 A, Lithrmann, S.I. Lindberg, 4 third wave of autocratization is here: What is new about it?,
,,Democratization” 26, 2009, nr 7, s. 1099.
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wykonawcza)!!. Jednoczesnie stuzby specjalne posiadaja najwigkszy potencjat
do zaburzania pluralizmu politycznego, a co najmniej podwazania zaufania oby-
wateli do panstwa, jesli zwazy¢ (uprawdopodobnione, ale niezweryfikowane do-
tad sadowo) zarzuty pozyskiwania informacji o dziatalnosci opozycji parlamen-
tarnej w Polsce (np. za pomocg oprogramowania antyterrorystycznego Pegasus
w Polsce podczas kampanii do Parlamentu Europejskiego w 2019 roku'?, a takze
za pomocg innych srodkow kontroli operacyjnej w kampanii wyborczej do sejmu
i senatu w 2023 roku).

Niejawny charakter ingerencji w sfere¢ praw cztowieka wynika z istoty dzia-
lania stuzb specjalnych, ktore prowadza dziatalnos¢ w sposob ukryty (w sensie
faktycznym 1 prawnym) zarowno dla opinii publicznej, ale przede wszystkim
w stosunku do 0sob i spraw objetych dziatalnos$cig wywiadowcza lub kontrwy-
wiadowcza. Wypada jednak zastrzec, ze w krajowej literaturze niejawny sposob
dziatania nie stanowi cechy kryterialnej definicji stuzb specjalnych, a przynaj-
mniej nie jest to cecha wyrazona wprost. Na przyktad polski ustawodawca postu-
guje si¢ definicja podajaca znaczenie, ale jednoczesnie unika okreslenia desygnatu
tego pojecia dla catosci ustroju'. Pojecie shuzby specjalnej nie jest pojeciem kon-
stytucyjnym. Konstytucja RP wyjatkowo wspomina — obok policji i wojska —
0 ,,stuzbach ochrony panstwa”!# na potrzeby okreslenia statusu parlamentarzysty
(art. 103 ust. 2 Konstytucji RP). Ustrojodawca wyraza wigc kategoryczne ocze-
kiwanie, aby nie miesza¢ funkcji ustawodawczej z wykonawstwem (w aspek-
cie bezpieczenstwa wewnetrznego i zewnetrznego), ale nie rozstrzyga to weale
szczegodtowego umiejscowienia shuzb w strukturze organow panstwa. Definicja
stuzb specjalnych ma wigc charakter $cisle naukowy i na ogot koncentruje si¢ na
przedmiocie ich dziatan. Na przyktad proponuje si¢, aby definiowac je od strony
negatywno-przedmiotowej jako zbiorcze okres$lenie wszystkich stuzb wywia-
dowczych, cywilnych i wojskowych, oraz innych stuzb bezpieczenstwa, ktorych

11 Zob. V-Dem Institute Democracy Report 2022: Autocratization Changing Nature?, Gothen-
burg 2022, s. 17, https://v-dem.net/media/publications/dr 2022.pdf (dostep: 26.10.2023).

12 Zob. punkt 15 Zalecenia Parlamentu Europejskiego z dnia 15 czerwca 2023 roku dla Rady
i Komisji w nastgpstwie dochodzenia w sprawie zarzutéw naruszenia prawa Unii i1 niewlasciwego
administrowania w jego stosowaniu w odniesieniu do oprogramowania Pegasus i rownowazne-
g0 oprogramowania szpiegowskiego (2023/2500(RSP)). Szerzej na ten temat zob. raport komisji
$ledczej Parlamentu Europejskiego do spraw zbadania stosowania oprogramowania Pegasus i row-
nowaznego oprogramowania szpiegowskiego stuzacego inwigilacji (2022/2077(INI)).

13 Por. na przyktad art. 11 ustawy z dnia 24 maja 2002 roku o Agencji Bezpieczenstwa We-
wnetrznego oraz Agencji Wywiadu (tekst jedn. Dz.U. z 2023 1. poz. 1136) lub art. 2 ust. 3 ustawy
z dnia 17 lutego 2005 roku o informatyzacji dziatalno$ci podmiotow realizujacych zadania publicz-
ne (tekst jedn. Dz.U. z 2023 r. poz. 57).

14 Nie nalezy utozsamia¢ tego pojecia (autonomicznego) wylacznie z pojeciem ustawowym, to
jest nazwa wlasng ,,Stuzby Ochrony Panstwa”, o ktérej mowa w ustawie z dnia 8 grudnia 2017 roku
o Shuzbie Ochrony Panstwa (tekst jedn. Dz.U. z 2023 1. poz. 66).
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dziatalno$¢ odbiega od metod dziatania whasciwych policji'>. W literaturze stawia
si¢ zarzut (aczkolwiek autor nie precyzuje adresata tego zarzutu) braku ,,zwie-
ztej koncepcji dotyczacej umiejscowienia i roli, jakg powinny odgrywac shuzby
specjalne po 1989 roku”, a takze problem ,,czytelnego odrdznienia” stuzb spe-
cjalnych (w szczegolnosci Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego i Centralnego
Biura Antykorupcyjnego) od policji, Strazy Granicznej lub Zandarmerii Wojsko-
wej'6. Problem braku czytelnych granic pomigdzy tym, co jest dziatalnoscig poli-
cyjna, a dziatalno$cig stuzb specjalnych istotnie przewija si¢ w dyskusjach praw-
niczych (jest to widoczne w nauce prawa konstytucyjnego, miedzynarodowego
publicznego po zamachach z 11 wrze$nia 2001 roku) jako problem wyboru przez
panstwo narzedzia odpowiedzi na terroryzm. Panstwo moze odpowiedzie¢ zasto-
sowaniem dotychczasowych srodkow typowych dla organéw policji, charaktery-
stycznych dla dziatalno$ci sit zbrojnych albo tez przybra¢ nowa postac¢ posrednia
(na przyktad militaryzacja sit policyjnych). To niewatpliwie wazkie zagadnienie,
ale mimo wszystko techniczne i wtdérne wobec sprawy podstawowej, jaka jest
przypisanie stuzbom specjalnym ich roli. Tymczasem ta rola jest na przyktad
z polskiej perspektywy konstytucyjnej nad wyraz czytelna, a wrgcz niesporna:
podstawowa funkcja jest zapewnienie bezpieczenstwa wewnetrznego i zewnetrz-
nego panstwa. Kompetencje stuzb specjalnych w tym zakresie sa wigc pochodna
konstytucyjnej funkcji wladzy wykonawczej, a wrecz naleza do jej istoty (zob.
art. 146 ust. 4 pkt 7-8 Konstytucji RP). A skoro wtadza wykonawcza, wedle pa-
radygmatu wspodtczesnego konstytucjonalizmu, jest powsciggana i kontrolowana,
to powstaje pytanie, czy w stosunku do stuzb specjalnych mozna dokonaé petne-
go przeniesienia pogladow na temat praworzadnosci, zwigzania prawem, czy tez
w obszarze tym dochodzi do tworzenia odmiennego standardu konstytucyjnego.
Postawa wtadzy sadowniczej wobec stuzb specjalnych moze by¢ rozpatrywa-
na jako kolejna odstona sporu doktryny pasywizmu i aktywizmu, dwoch skrajno-
sci, w ktorych sad (s¢dzia) pasywistyczny jest stuzalczy wobec osrodkow wiadzy,
za$ s¢dzia aktywistyczny zostaje wyniesiony do rangi intelektualnej i moralne;
arystokracji posiadajacej lepszy od innych wglad w rozstrzygang materi¢!'’. Moz-
na przyjac, ze w ustrojach autorytarnych wiadza sadownicza z zatozenia lokuje
si¢ blizej powsciagliwej skrajnos$ci, ilekro¢ rozstrzygnigcie sprawy zagrazatoby
lub niweczylto role sadu panstwa autorytarnego, a do tej zalicza si¢: 1) kontro-
le spoteczenstwa i wykluczania przeciwnikow politycznych; 2) podtrzymywa-
nie roszczenia rezimu do prawnej legitymacji swych rzadéw; 3) wzmacnianie

15'S. Hoc, Sytuacja organizacyjno-prawna polskich stuzb specjalnych, ,,Wojskowy Przeglad
Prawniczy” 3, 2002, s. 42. Podobnie F. Prusak, Sytuacja ustrojowo-prawna wyodrebnionych woj-
skowych stuzb specjalnych, ,,Zeszyty Prawnicze” 12,2012, nr 1, s. 56.

16 7ob. M. Kolaszynski, Constitutional status of Polish intelligence services since 1989 — in-
telligence vs. the police, ,,Politeja” 14, 2017, nr 5 (50), s. 214.

17 P. Kaczmarek, Wolnos¢ wypowiedzi sedziego w perspektywie pelnionych obowigzkow,
Krytyka Prawa” 14, 2022, nr 4, s. 96.
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wspotdziatania administracji publicznej (jej aparatu biurokratycznego), rozwig-
zywania problemow z koordynacjg poszczegélnych stronnictw, baz klienckich
w obrebie rezimu; 4) utatwianie koncentracji dobr ekonomicznych, zabezpieczanie
dochodéw klientéw politycznych czy sprzyjanie obrotowi gospodarczemu i inwe-
stycjom (takze zagranicznym) poprzez ochrong wlasnosci i wolno$ci gospodarczej,
o ile korzystanie z tych praw nie wkracza w sfery politycznie wrazliwe dla rezimu'®.

Jednakze praktyka sadoéw najwyzszych (konstytucyjnych) w panstwach
klasyfikowanych jako demokratyczne dowodzi, ze aktywizm (czy chociazby
powsciagliwos¢, tudziez ,,pokora s¢dziowska”) wcale nie jest oczywistg posta-
wa. Sady najwyzsze potrafig abdykowaé z rygorystycznej rozliczalnosci stuzb
specjalnych, a wydaje si¢ mie¢ to zwigzek z obietnicg sktadang obywatelowi:
zapewnienie egzystencjalnego bezpieczenstwa. Jesli zwazy¢ na procesy globali-
zacyjne, to jest to obietnica ztozona w konstytucji pisanej!® przez ustréj, rywali-
zujacy z dyktaturami (pod wtadza tych ostatnich w 2021 roku zyto 5,4 miliarda
ludzi, a wigc 70% $wiatowe]j populacji). Ustroje demokratyczne nie zawsze sa
w stanie udzieli¢ efektywnej, acz symetrycznej odpowiedzi na terroryzm i inne
ekstremizmy. Potrafig reagowac identycznie lub podobnie do autorytarnych lub
autokratycznych przeciwnikow, tolerujac jednoczesnie duzy obszar wtadzy dys-
krecjonalnej stuzb specjalnych. Opiera si¢ to na swoistym domniemaniu, ze te
wyspecjalizowane organy egzekutywy posiadajg lepsze zasoby wiedzy o zwigz-
kach przyczynowo-skutkowych migdzy ich dzialalno$cia, wykorzystywanymi
srodkami legislacyjnymi a zagrozeniem, do ktérego zwalczania je powotano.
Przyjrzyjmy si¢ zatem, w jaki sposob praktyka konstytucyjna aplikuje zasadg le-
galizmu w tym obszarze.

Brytyjski legal transplant.
Singapur i1 pozasagdowe pozbawienie wolnosci

Republika Singapuru na pierwszy rzut oka wydaje si¢ osobliwym przykta-
dem do dyskusji, skoro klasyfikuje si¢ ja jako panstwo autorytarne bedace czton-
kiem Brytyjskiej Wspolnoty Narodow (British Commonwealth). Posiadajacy 5,4 mi-
liona obywateli, terytorium o powierzchni zaledwie 716 kilometrow kwadrato-
wych, pozbawiony zasobow naturalnych nalezy do czotowki najbogatszych panstw
$wiata, stanowigc jedno z najwiekszych centrow finansowych $wiata oraz strate-
giczny punkt na morskich szlakach handlowych. W latach 1963-1965 Singapur

18 Zob. T. Ginsburg, T. Moustafa, Rule by Law: The Politics of Courts in Authoritarian Re-
gimes, Cambridge-New York 2008, s. 4-10.

19 Por. art. 2 zdanie drugie francuskiej Deklaracji praw czlowieka i obywatela z dnia 26 sierp-
nia 1789 roku oraz preambute do Konstytucji Republiki Francuskiej z 1958 roku; wstep do Konsty-
tucji USA z 1787 roku, wstep do Konstytucji Hiszpanii z 1982 roku, art. 5 Konstytucji RP z 2 kwiet-
nia 1997 roku.
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byt cztonkiem Federacji Malajow (istniejacej w latach 1948—1963). Uzyskawszy
niepodlegtos¢, 9 sierpnia 1965 roku (po opuszczeniu federacji), Singapur przez
wiele lat opieral swoj ustrdj na swoistym ,,bloku konstytucyjnym” (Konstytu-
cji Panstwa Singapurskiego z 1963 roku, Ustawie o Niepodlegtosci Singapuru
z 22 grudnia 1965 roku oraz wlaczonymi do systemu konstytucyjnego frag-
mentami Konstytucji Malezji poswigconymi prawom podstawowym jednostki;
te ostatnie znajdujg si¢ obecnie w art. 9—16 konstytucji). Skonsolidowany tekst
Konstytucji Singapuru pojawit si¢ dopiero w 1980 roku na podstawie upowaz-
nienia udzielonego Prokuratorowi Generalnemu i ta kodyfikacja funkcjonuje do
dzi$?°. Podczas epizodycznego cztonkostwa w federacji Singapur zapozyczyt od
Malezji rowniez podstawowe przepisy dotyczace ochrony bezpieczenstwa pan-
stwa, wlaczajac do swego porzadku prawnego dwa restrykcyjne akty prawne:
Rozporzadzenie o Zachowaniu Porzadku Publicznego (Preservation of Public
Security Ordinance) oraz malezyjskg ustawg o bezpieczenstwie wewngtrznym
z 1960 roku (Internal Security Act)*!. Oba akty prawne umozliwialy prewencyj-
ne zatrzymanie 0sob podejrzewanych o dziatalno$¢ wywrotowsa i propagowanie
komunizmu bez dostepu do sadu na okres nieprzekraczajacy dwoch lat. Ocenia
si¢, ze u zarania niepodleglego Singapuru jego pierwszy premier Lee Kuan Yew,
»ojciec zalozyciel” niepodlegtego Singapuru (1923-2015), dokonat konsolidacji
wladzy w Partii Akcji Ludowej wtasnie dzigki stosowaniu tych przepisow wobec
skrajnie lewicowych lub prokomunistycznych frakcji??. Lee Kuan Yew zapisat
si¢ w historii jako charyzmatyczny polityk, ktorego poglady o pierwszenstwie
dobrobytu przed demokracja istotnie przetozyly si¢ na pragmatyczne podejscie do
swobod jednostki23, a w praktyce niepodleglego Singapuru oznaczato to meto-
dyczne koncesjonowanie opozycji parlamentarnej za pomoca sankcji (karnych)
za przekroczenie granic wolnosci stowa lub zatrzyman.

Pozasagdowe zatrzymania majg swoje korzenie w uprawnieniach brytyjskiej
administracji kolonialnej przyznawanych na czas wojny (ang. war powers), a na

20 por. Constitution of the Republic of Singapore, 2020 revised edition, Singapore Statutes
Online, https://sso.agc.gov.sg/Act/CONS1963 (dostep: 27.10.2023).

2L K. Tan, The Constitution of Singapore, Oxford 2015, s. 197.

22 Jednoizbowy parlament Singapuru jest zdominowany przez Partie Akcji Ludowej, ktora
pozostaje partig rzadzaca od zwycieskich wyboréw w 1959 roku. Jej orientacja ewoluowata od le-
wicowej do centroprawicowej, za$ jej ideologiczng ewolucje¢ wiaze si¢ miedzy innymi z sukcesyw-
nym marginalizowaniem lewicowych czlonkéw za pomoca wspomnianych przepisow o dziatalno-
sci wywrotowej. W 1956 roku kolonialny rzad, ktoérego przywodcea byt Lim Yew Hock, zastosowat
pozasadowy areszt wobec czotowych dziataczy Partii Akcji Ludowej na podstawie rozporzadzenia
o zachowaniu porzadku publicznego. Gdy w 1959 roku Partia Akcji Ludowej wygrata wybory, Lee
Kuan Yew postawit zwolnienie zatrzymanych jako warunek objecia urzgdu premiera. Zwolnionych
potraktowano niczym bohaterow, zgotowano im gorace powitanie i powotano w sktad rzadu, ale
w obszarach, ktore nie wiazaly si¢ z faktyczng wladza i wplywami politycznymi. Zob. K. Tan,
op. cit., s. 199.

23 G. Silverstein, Singapore’s constitutionalism: A model, but of what sort?, ,,Cornell Law
Review” 100, 2015, nr 1, s. 23.
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terytorium Malezji pojawily si¢ jeszcze w latach trzydziestych XX wieku. Po
drugiej wojnie $wiatowej pozasgdowe (administracyjne) pozbawienie wolnosci
funkcjonowalo w kolonialnej Malezji i Singapurze jako odpowiedZ na rosngce
zagrozenie dziatalno$cia wywrotowg Malajskiej Partii Komunistycznej oraz Par-
tii Komunistycznej Singapuru. Jednakze oprocz zwalczania grozby komunistycz-
nej partyzantki na Polwyspie Malajskim byly tez skutecznie wykorzystywane
do neutralizowania wewngtrznej opozycji — na przyktad w lutym 1963 roku,
krotko przed akcesja Singapuru do Federacji Malajow Rada Bezpieczenstwa We-
wnetrznego?* zatwierdzita potaczona singapursko-malezyijska operacje policyjna
pod kryptonimem ,,Chtodnia”, w ktorej zatrzymano ponad setke lewicowych po-
litykow, zwigzkowcow i1 sympatykow Frontu Socjalistycznego (Barisan Sosia-
lis, partii utworzonej przez bytych cztonkow Partii Akcji Ludowej wydalonych
w 1961 roku). Pozasgdowe zatrzymania pomogly Partii Akcji Ludowej odcigc sie
od radykalnej lewicy i1 sympatykow komunizmu oraz wygra¢ wybory we wrze-
$niu 1963 roku przyttaczajaca wigkszoscia. To z kolei zabezpieczyto wickszosé
niezbedng do uchwalenia przystapienia do federacji. Z chwilg akcesji do Federa-
cji Malajskiej (w dniu 16 grudnia 1963 roku) Singapur inkorporowal?> malezyj-
skg ustawe o bezpieczenstwie wewnetrznym z 1960 roku, a po wyjsciu z federacji
utrzymatl ja w mocy na podstawie wspomnianej Ustawy o Niepodlegtosci Singa-
puru z 1965 roku.

Ustawa o bezpieczenstwie wewngtrznym udzielita prezydentowi Singapuru
kompetencji do nakazywania ministrowi spraw wewnetrznych zatrzyman (w for-
mie zarzadzenia ministra) osob okreslonych w obecnym art. 8 ust. 1 ustawy?°.

24 Byt to organ utworzony przez Brytyjczykéw do rozpatrywania wszelkich spraw zwigza-
nych z bezpieczenstwem wewnetrznym Singapuru. Sktadat si¢ z Brytyjskiego Wysokiego Komisa-
rza, dwoch czlonkoéw powotanych przez Wielka Brytanie, trzech przedstawicieli Singapuru (w tym
jego premiera) oraz jednego przedstawiciela rzadu Malezji.

25 Na mocy ustawy nr 23 z 1963 roku o Federacji Malajskiej.

26 Przepis art. 8 ust. 1 ustawy o bezpieczenstwie wewnetrznym z 1960 roku stanowi: ,,Jesli
prezydent jest przekonany co do okreslonej osoby, ze w celu zapobiezenia jej dziataniom, ktore
moglyby zaszkodzi¢ bezpieczenstwu Singapuru lub jego czesci lub zaktoci¢ utrzymanie porzadku
publicznego lub niezbednych ustug na jego obszarze, jest to konieczne, minister [spraw wewngtrz-
nych — M.B.] wyda zarzadzenie — (a) nakazujace zatrzymanie takiej osoby na okres nieprze-
kraczajacy dwoch lat; lub (b) w celu realizacji dowolnych z nastepujacych celéw: (i) nakazujace
natozenie na t¢ osobe ograniczen, ktore moga by¢ okreslone w zarzadzeniu w odniesieniu do jej
dziatan oraz miejsc jej zamieszkania i zatrudnienia; (ii) zakazujace jej przebywania na zewnatrz
w godzinach okreslonych w zarzadzeniu, z wyjatkiem sytuacji, gdy ma na to pisemna zgode wydana
przez wskazang w zarzadzeniu wladze lub osobe; (iii) nakazujace jej zglaszanie swoich przemiesz-
czen w okreslony sposob w okreslonych czasach i do wskazanej w zarzadzeniu wladzy lub osobys;
(iv) zakazujace jej przemawiania na publicznych spotkaniach, sprawowania urz¢du lub uczestni-
czenia w dziataniach organizacji lub stowarzyszen, lub dzialania jako doradcy dla jakiejkolwiek
organizacji lub stowarzyszenia, lub uczestniczenia w jakichkolwiek dziataniach politycznych;
(v) zakazujace jej podroézowania poza granice Singapuru lub jego czesci wskazane w zarzadzeniu,
z wyjatkiem sytuacji, gdy ma na to zgod¢ wskazang w takim zarzadzeniu wladzy lub osoby”, zob.
obowiazujaca wersj¢ ustawy, https://sso.agc.gov.sg/Act/ISA1960 (dostep: 27.10.2023).
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Artykut 8 ust. 2 ustawy przewiduje, iz prezydent moze przedhuzy¢ obowigzywa-
nie dowolnego ministerialnego zarzadzenia o kolejny okres Iub okresy, nieprze-
kraczajace kazdorazowo dwoch lat. Przytoczone przepisy funkcjonuja do dzis,
natomiast pod koniec lat osiemdziesiatych staly si¢ przyczynkiem do ozywionej
dyskusji w komparatystyce prawniczej na temat ,,odcieni szarosci” w pojmowa-
niu fundamentdéw panstwa prawnego, roli sadow w powscigganiu egzekutywy,
a nawet instrumentalnego traktowania trybu zmiany konstytucji przez partie
hegemoniczne. Paradoks polega na tym, ze Singapur wlaczyl do konstytucji
obszerny przepis art. 9 dotyczacy praw podstawowych jednostki (prawo do sa-
dowej kontroli pozbawienia wolnosci, obowigzek przedstawienia zarzutow badz
zwolnienia w ciggu 48 godzin), ale jednoczesnie art. 9 ust. 6*7 zawierat nietypo-
wa klauzule utrzymujacg w mocy prawo dotyczace pozasagdowego zatrzymania
uchwalone w okresie poprzedzajacym wejsScie w zycie konstytucji. Jej brzmienie
wylacza kontrole konstytucyjnosci prawa, co nie przeszkodzito jednak Sadowi
Najwyzszemu Singapuru poszukiwaé przestrzeni dla ochrony praw czlowieka.
W okresie od maja do kwietnia 1987 roku stuzba bezpieczenstwa Singapu-
ru przeprowadzita operacj¢ pod kryptonimem ,,Spektrum”. W rezultacie zatrzy-
mata 22 osoby, zarzucajac im ,,udzial w marksistowskim spisku w celu obalenia
istniejgcego porzadku spotecznego i politycznego Singapuru, za pomoca taktyk
komunistycznego frontu ludowego, zmierzajagcym do ustanowienia panstwa
marksistowskiego™?8. Rzad zastosowal zatrzymania wynoszace od roku do
dwoch lat, natomiast w grudniu 1987 roku zwolnit wszystkich zatrzymanych (z
wyjatkiem Vincenta Chenga, wolontariusza Kosciota katolickiego, ktoremu za-
rzucono kontakty z domniemanym moézgiem spisku, ktérym byt Tan Wah Piow,
singapurski uchodzca polityczny w Wielkiej Brytanii). Wszystkie zwolnione
osoby podpisaly uprzednio oswiadczenia o udziale w spisku, ktore rzad podat
do publicznej wiadomosci z chwilg nakazu zawieszenia zatrzyman (26 wrzes$nia

27 Przepisy tego artykutu nie uchylajg zadnego prawa: (a) obowiazujacego przed wejéciem
w zycie tej Konstytucji, ktére upowaznia do aresztowania i zatrzymania osoby w interesie bezpie-
czenstwa publicznego, pokoju i porzadku publicznego; lub (b) zwigzanego z naduzywaniem narko-
tykow lub substancji odurzajacych, ktore upowaznia do aresztowania i zatrzymania osoby w celu
leczenia i rehabilitacji, z powodu niezgodnos$ci takiego prawa z klauzulami (3) [prawo do bycia
poinformowanym o cigzacych zarzutach — M.B.] i (4) [prawo do rozpatrzenia zasadno$ci areszto-
wania w ciggu 48 godzin pod rygorem zwolnienia z aresztu — M.B.], a w szczegolnosci nie ma to
wplywu na wazno$¢ ani funkcjonowanie takiego prawa przed 10 marca 1978 roku”.

28 Konstrukcja tego zarzutu byta wspolna dla wszystkich zatrzymanych, natomiast w $lad za
uzasadnieniem faktycznym wyroku w sprawie Chng Suan Tze i inni przeciwko Ministrowi Spraw
Wewnetrznych precyzowano na przyktad w odniesieniu do powodki Chng Suan Tze, ze ,,w okresie
od 1975 do 1981 roku bytas zaangazowana w dziatalnos¢ prokomunistyczng S-ChRS. Jako zato-
zycielka Gendang Enterprises, grupy kulturalnej powotanej przez Studencko-Chrzescijanski Ruch
Singapuru, bratas udziat w dziatalnoséci Gendang, ktora obejmowata Spiewanie progresywnych pio-
senek i wystawianie sztuk teatralnych, ktére swa wymowa wyolbrzymiaty los ubogich oraz niedo-
statki istniejacego systemu”.
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1987)%°. Sprawa ostataby si¢ jako kolejna odstona restrykcyjnej polityki we-
wnetrznej Singapuru, a tym bardziej nie odbitaby si¢ szerokim echem w historii
konstytucyjnej, gdyby nie fakt, ze 18 kwietnia 1988 roku dziewigciu zwolnio-
nych udzielito mediom wywiadu, zarzucajac singapurskim stuzbom zngcanie
si¢ 1 tortury celem wydobycia o§wiadczen o rzekomym udziale w spisku. Rzad
zareagowal nastgpnego dnia odwieszeniem nakazu zatrzymania, za$ 20 kwietnia
1988 roku podat do mediéw komunikat, ttumaczac swe motywy, iz musi ustali¢,
dlaczego zatrzymani wycofali si¢ ze swoich wczesniejszych o§wiadczen i zmie-
nili stanowisko: ,,Zatrzymani twierdzg teraz, ze wszystko, co robili, byto legalne
i zgodne z prawem. Skoro twierdzg — a co gorsza, jesli naprawde w to wierzg —
iz nie uczynili nic zlego, to istnieje duze prawdopodobienstwo, ze wznowia swa
wczesniejszg dziatalno$¢”. Zatrzymani wystapili do sagdu z wnioskiem o zbadanie
zasadnosci zatrzymania (writ of habeaas corpus) 1 ten stan faktyczny doprowadzit
do wyroku Sadu Najwyzszego (Sadu Apelacyjnego)? z dnia 8 grudnia 1988 roku
w sprawie Chng Suan Tze i inni przeciwko Ministrowi Spraw Wewnetrznych!,
Sprawa ta jest uznawana za jedno z najwazniejszych orzeczen budujacych
tozsamos¢ konstytucyjng Singapuru, chociaz nic nie zapowiadato, ze wytamie
si¢ z kanonu spraw dotyczacych standardu powsciggliwej kontroli stuzb specjal-
nych. W pierwszych dwoch dekadach niepodleglosci Singapuru Sad Najwyzszy
dokonal wiernej recepcji pogladow brytyjskiej Izby Lordéw, przyjmujac dok-
tryne tak zwanego testu subiektywnego32. Jego istota wyrasta jeszcze z czasow
drugiej wojny $wiatowej, a przede wszystkim z rozumowania zaprezentowanego
przez Izb¢ Lordow w wyroku z dnia 3 listopada 1941 roku w sprawie Liversid-
ge przeciwko Andersonowi>3. I1zba Lordow uznata wowczas, ze sformutowanie
,,uzasadnione powody” (sekretarza stanu do spraw wewnetrznych)3* do wydania

29 Rzad o$wiadczyt, ze ,,jest zadowolony, poniewaz jest mato prawdopodobne, aby [zatrzy-
mani — M.B.] wznowili dziatalno$¢ wywrotowa i nie stanowia juz zagrozenia dla bezpieczenstwa.
Nakaz zawieszenia zostanie odwolany, jesli ktorykolwiek z nich ponownie zaangazuje si¢ w dzia-
falno$¢ wywrotowa lub naruszy ktorekolwiek z warunkow okreslonych w nakazie zawieszenia”.

30 Sad Najwyzszy Singapuru sktada sie z Wysokiego Sadu (High Court) oraz Sadu Apela-
cyjnego (Court of Appeal), przy czym ten ostatni stanowi najwyzszy organ wladzy sadowniczej
W panstwie.

3UW oryg. Chng Suan Tze v Minister of Home Affairs and others and other appeals [1988]
SGCA 16.

32 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego Singapuru z 13 czerwca 1971 roku w sprawie Lee Mau Seng
przeciwko Ministrowi Spraw Wewnetrznych [1971-1973], SLR (R) 135.

33 Orzeczenie [1942] AC 206. Stanowisko W tej sprawie zostato powtorzone przez Izbe Lor-
doéw w odrebnej sprawie Greene przeciwko Sekretarzowi Stanu ds. Wewnetrznych [1942] AC 284.

34 Sporny przepis art. 18B (1) brzmiat: ,,Jesli sekretarz stanu ma uzasadnione powody, aby
wierzy¢, ze jakakolwiek osoba posiada wrogie nastawienie lub powigzania wobec krolestwa lub
byta niedawno zaangazowana w dziatania szkodliwe dla bezpieczenstwa publicznego lub obrony
krolestwa lub w przygotowywanie lub podzeganie takich dziatan i z tego powodu konieczne jest
podjecie kontroli nad ta osoba, moze wyda¢ wobec tej osoby zarzadzenie nakazujace jej zatrzyma-
nie”. Zob. takze przyktady odmiennych konstrukcji w prawie brytyjskim (wydanych z oczywista
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nakazu zatrzymania w rozporzadzeniu obronnym nr 183 nie podlegaja sadowej
weryfikacji, gdyz lokuja si¢ w sferze dyskrecjonalnej oceny egzekutywy, zas to ona
odpowiada za bezpieczenstwo panstwa i porzadek publiczny w czasie wojny. Test
subiektywny ukuty w sprawie Liversidge... nadal pozostaje istotng ilustracjg w dys-
kursie prawniczym dotyczacym koncepcji stanu wyjatkowego, natomiast w okre-
sie powojennym byt aplikowany w praktyce sagdowej panstw bylego dominium
brytyjskiego (na przyktad w Malezji, Indiach). Singapur nie byt wigc wyjatkiem,
lecz to whasnie Sad Najwyzszy Singapuru zdecydowat si¢ wyjs¢ poza ten sche-
mat i postawil znak rownosci miedzy dyskrecjonalnym dziataniem ministra spraw
wewnetrznych a wladzg niezwigzang prawem (a przez to niekonstytucyjng). W spra-
wie Chng Suan Tze i inni Sad Najwyzszy (Court of Appeal) orzekat z ograniczeniami
konstytucyjnymi (swoistym zakazem judicial review ustawy o bezpieczenstwie we-
wnetrznym pod katem zgodnosci z art. 9, 13 1 14 konstytucji), ale podazyt za suge-
stig skarzacych, ze kontrola sgdowa stosowania ustawy powinna wyjs¢ poza prosta
rekonstrukcje stadiow proceduralnych (dostarczenie prezydentowi informacji, skiero-
wanie pisemnych wnioskéw) w kierunku oceny materialnoprawnej. Sad odnotowat,
ze konstytucja nie wylgczyta w tym obszarze zasady rownosci wobec prawa (art. 12).
To za$ oznaczaloby sprowadzenie kontroli sadowej do poszukiwania odpowiedzi na
pytanie: co w okolicznosciach sprawy oznacza, ze ,,prezydent jest usatysfakcjonowa-
ny” informacjami dostarczanymi przez egzekutywe (a w praktyce stuzby specjalne),
by nakaza¢ zatrzymanie? Przywigzanie judykatywy do testu subiektywnego aprio-
rycznie wykluczalo stawianie takich pytan, a tym bardziej indagowanie egzekutywy
na t¢ okolicznos¢. Sad Najwyzszy zaczat wigc poszukiwaé argumentéw zakorzenio-
nych w konstytucyjnej klauzuli rzadow prawa (art. 4, 12 konstytucji), by odrzucic test
subiektywny z nastepujacym uzasadnieniem:

Pojecie subiektywnego lub nieskrepowanego uznania przeczy rzadom prawa. Wszelka wiadza

ma prawne granice, a rzady prawa wymagaja, by sady miaty mozliwo$¢ oceny korzystania z kom-

petencji uznaniowych. Jesli wladza wykonawcza, korzystajac z uznania przyznanego na mocy

ustawy, przekroczyta granice stosowania uznania okreslone przez Parlament, takie sprawowanie

wladzy uznaniowej bytoby ultra vires, za§ sad musi mie¢ zdolnoé¢, by takim je uznaé.
intencja przyznania adresatowi kompetencji dyskrecjonalnych) w zdaniu odr¢gbnym Lorda Atkina
do orzeczenia Izby Lordow w sprawie Liversidge.

35 Rozporzadzenie nr 18B (ang. Regulation 18B of the Defence (General) Regulations 1939)
zostato wydane przez rzad Wielkiej Brytanii jako tak zwane Order-in-Council na podstawie Emer-
gency Powers (Defence) Act 1939 uchwalonego przez parlament w reakcji na zawarcie paktu
Ribbentrop—Mototow i spodziewany wybuch wojny. Jego konstrukcja prawna byta zblizona do
wspomnianych przepiséw dotyczacych pozasadowego pozbawienia wolnosci, aczkolwiek — i to
krytykowat Lord Richard Atkin w zdaniu odrgbnym do Liversidge przeciwko Andersonowi — 16z-
nito si¢ od stylizacji klauzul dotyczacych dyskrecjonalnego pozbawienia wolno$ci w prawie brytyj-
skim (zob. zdanie odrgbne Atkina w uzasadnieniu orzeczenia). Atkin pozostawat w przekonaniu, ze
jezyk rozporzadzenia nie dawat egzekutywie wladzy dyskrecjonalnej. Zatrzymanie zarzadzat sekre-
tarz stanu Wielkiej Brytanii, zas rozstrzygni¢cie w sprawie Liversidge nakazywato ,,preferowac takg
wyktadnig, ktora realizuje jasne zamiary tych odpowiedzialnych [brytyjskiego rzadu — M.B.]”.

36 Tak tez uzasadnienie w sprawie Chng Suan Tze v Minister of Home Affairs and others and
other appeals [1988] SGCA 16.
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Zatrzymani zostali zwolnieni, jednak 26 stycznia 1989 roku parlament
uchwalit ustawe nr 1 z 1989 roku o zmianie konstytucji (wchodzaca w zycie
27 stycznia 1989 roku)3’. Nowelizacja dotyczyta art. 149 (w rozdziale XII kon-
stytucji Uprawnienia specjalne przeciwko dziatalnosci wywrotowej i uprawnienia
w stanie nadzwyczajnym) oraz stanowita bezposrednig odpowiedz na stanowisko
Sadu Najwyzszego w sprawie Chng Suan Tze... Nowela zwigkszyta szerokosé
zakazu judicial review w sprawie bezpieczenstwa panstwa, a w szczegdlnosci
»zabezpieczyla” dzialalno$¢ egzekutywy lub parlamentu przed rozstrzyganiem
o konstytucyjnosci za pomoca retroaktywnej klauzuli art. 149 ust. 3 konstytu-
cji*®. Na poziomie ustawodawczym znowelizowano Ustawe o Bezpieczenstwie
Wewngtrznym, blokujac mozliwo$¢ przeniesienia sprawy do Zjednoczonego
Krolestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Polnocnej. Wprost wytaczono odwotanie
do Komitetu Sagdowego Tajnej Rady Jej Brytyjskiej Krolewskiej Mosci (Privy
Council) w postegpowaniu sgdowym dotyczacym zgodnosci z prawem jakiejkol-
wiek decyzji lub aktu prawnego wydanych na mocy ustawy o bezpieczenstwie
wewngtrznym lub w zwiazku z jakakolwiek kwestig dotyczacg wyktadni przepi-
sow rozdziatu XII konstytucji lub ustawy wydanej na ich mocy. Domniemanych
sprawcow dziatalnosci wywrotowe] zatrzymano ponownie. Ich kolejne proby
odwotania si¢ nie przyniosty juz rezultatu, za$ zatrzymania utrzymano w mocy->°.
W komparatyzmie prawniczym zasugerowano, ze Singapur zamanifestowat
,konstytucjonalizm czysto praworzadny”*’, redukujac jego znaczenie do waskie-
go (1 znanego w dziewigtnastowiecznej Wielkiej Brytanii) pojmowania rzadoéw
prawa (tozsamego z europejskim, formalnym komponentem panstwa prawnego,
ale pomijajacym ich substrat materialny).

37 Por. Constitution of the Republic of Singapore (amendment) Act 1989 (No. 1 of 1989), Singapore
Statutes Online, https://sso.agc.gov.sg/Acts-Supp/1-1989/Published/19890127?DocDate=19890127
(dostep: 1.11.2023).

38 Jesli w zwiazku z jakimkolwiek postepowaniem, czy to wszczetym przed czy po rozpocze-
ciu obowigzywania niniejszego przepisu, staje w jakimkolwiek sadzie kwestia dotyczaca zgodnosci
z prawem decyzji lub aktu prawnego wydanego w wykonaniu jakiegokolwiek upowaznienia przy-
znanego prezydentowi lub ministrowi na mocy jakiejkolwiek ustawy wymienionej w niniejszym
artykule, taka kwestia bedzie rozstrzygana zgodnie z przepisami jakiejkolwiek ustawy, ktora par-
lament moze uchwali¢ w tym celu; zadne postanowienie art. 93 [Konstytucji; odnos$nie do wtadzy
sadowniczej — M.B.] nie narusza jakiejkolwiek ustawy uchwalonej na mocy niniejszego przepisu”.

39 Zob. odpowiednio wyroki Sadu Najwyzszego Singapuru z dnia 3 kwietnia 1990 roku
w sprawie Teo Soh Lung v. Minister for Home Affairs [1990] 1 S.L.R.(R.) 347, C.A. oraz w sprawie
Cheng Vincent v. Minister for Home Affairs [1990] 1 S.L.R.(R.) 38, H.C.

40 M. Tushnet, Authoritarian constitutionalism: Some conceptual issues, [w:] Constitutions
in Authoritarian Regimes, red. T. Ginsburg, A. Simpser, Cambridge 2014, s. 40. W polemice do tej
tezy wskazano, ze Singapur jest panstwem konstytucyjnym, ale nie uciele$nia konstytucjonalizmu
mimo przestrzegania jego niektdrych czgséci sktadowych. Zwrdcono uwage na pozostate elementy
ustroju (system wyborczy), ktory zapewnia hegemonig partii i jednocze$nie — co pokazat omowio-
ny przyktad — zdolno$¢ do instrumentalnej zmiany konstytucji (G. Silverstein, op. cit., s. 18-23).
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Czy potrzebujemy reinterpretacji prawa do sadu
w relacjach ze stuzbami specjalnymi?

Brytyjska pows$ciagliwos$¢ sedziowska moze zaskakiwac skalg zagranicznej
kariery, skoro jeszcze w 2008 roku Prokurator Generalny USA probowat bro-
ni¢ pozasadowego pozbawienia wolnosci w Guantamano w sprawie Boumediene
przeciwko Bushowi*', powotujac si¢ na sprawy Liversidge oraz Greene. Pomi-
jajac wlaczenie konwencji praw cztowieka do ustroju konstytucyjnego Wielkiej
Brytanii, w skali Europy ten poziom dyskrecjonalnego dzialania wtadz nie jest
juz (co do zasady) mozliwy. W Europie prewencyjne administracyjne zatrzyma-
nia sa niezgodne z art. 5 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci z 4 listopada 1950 roku, chyba ze dosztoby do uchylenia przez panstwo
zobowigzan w stanie niebezpieczenstwa publicznego, na zasadach i trybie art. 15
konwencji (w sposob tymczasowy, ograniczony i nadzorowany), a w szczegolno-
$ci przy zachowaniu trybunalskich kryteriow (na temat prewencyjnych zatrzyman
w zwigzku z dziatalnos$cia terrorystyczna zob. miedzy innymi sprawy Lawless
przeciwko Irlandii*? oraz Irlandia przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu™).

Jednak tym, co moze uj$¢ uwadze w sprawie Liversidge, jest sygnalizowany
problem toczenia sporu w warunkach ograniczonej dostgpnosci informacji dla
strony procesu kontestujacej dziatalno$é rzadu®*. Anglosaska ,.tradycja” imple-
mentowania administracyjnego, pozasadowego pozbawienia wolnosci i proby
jej sadowej weryfikacji moga wydawac¢ si¢ przyktadami skrajnymi, ale w grun-
cie rzeczy kazdy spor ze stuzbami specjalnymi przeniesiony na sale sadowa jest
sporem o informacje, to znaczy — uosabia dylemat, ile informacji powinno do-
starczy¢ si¢ przeciwnikowi procesowemu, aby nie ujawni¢ metod dziatania i tozsa-
mosci funkcjonariuszy aparatu bezpieczenstwa. To zagadnienie wydaje si¢ kwestia
trzeciorzedna, wrecz techniczng, ale jesli brak norm proceduralnych wplywajacych
na istote prawa, to nalezy rozwazyc¢, w jaki sposob kompensowac ten deficyt roz-
wigzaniami, by¢ moze nietypowymi, dla dotychczasowego rozumienia dostepnosci
sadu w prawie konstytucyjnym lub miedzynarodowym rezimie praw czlowieka.

Problem tkwi w tym, ze zarzadzanie informacjami niejawnymi (jako kolejna
domena stuzb specjalnych) rowniez rodzi problemy dla sadownictwa. Na przyktad

41553 U.S. 723 (2008).

42 No. 3[1961], 1 EHRR 15.

4311978] 2 EHRR 25.

4 Wydaije si¢ oczywiste, ze w wielu przypadkach [sekretarz stanu — M.B.] bedzie dziatat na
podstawie informacji o najbardziej poufnym charakterze, ktére nie mogtyby by¢ przekazane osobie
zatrzymanej ani ujawnione w sadzie bez najwiekszego ryzyka naruszenia przysztych dziatan sekreta-
rza stanu na rzecz obrony panstwa w tej i podobnych sprawach. Nawet pobiezny namyst pokaze, ze
uprawnienie sadu [...] do wydawania zarzadzen w sprawie przeprowadzania rozpraw w trybie pouf-
nym [in camera — M.B.] nie zapobiegaloby ujawnieniu poufnych spraw, poniewaz takie informacje
statyby si¢ znane osobie zatrzymanej i wielu innym osobom”, zob. uzasadnienie w sprawie Liversidge.
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w Stanach Zjednoczonych Ameryki mozna odnotowaé powsciagliwe podejscie
do egzekutywy w obszarze zwigzanym z tak zwanym bezpieczenstwem narodo-
wym, stanowigcym swoiste przedtuzenie koncepcji podziatu wtadz i zwigzanej
z nig predyspozycji egzekutywy do wykrywania oraz neutralizowania zagrozen
ustroju. Jednakze nalezy zastrzec, ze w przypadku zatrzymanych w Guantana-
mo amerykanski Sad Najwyzszy odrzucit proby interpretowania zasady podziatu
wtadz w kierunku prawa do dyskrecjonalnej oceny doboru srodkow zwalczania
terroryzmu, jesli mialoby to wigzac si¢ z catkowitym wylaczeniem mozliwos$ci
zaskarzenia pozbawienia wolnosci przez obywateli amerykanskich (zob. Hamdi
przeciwko Rumsfeldowi)®, ale i cudzoziemcow (Rasul przeciwko Bushowi)*S.
Jednoczesnie w sprawie Hamdi przeciwko Rumsfeldowi wigkszos¢ sktadu orze-
kajacego wyrazita poglad, ze dostep osadzonych w obozie Guantanamo do
niezaleznego trybunatu wojskowego bylby wystarczajacym s$rodkiem kontroli,
natomiast sama instytucja pozbawienia wolno$ci zostala — w ocenie sagdu —
usankcjonowana rezolucjg Kongresu z dnia 18 wrzesnia 2001 roku o ,,upowaz-
nieniu do uzycia Sit Zbrojnych Stanéw Zjednoczonych przeciwko odpowiedzial-
nym za niedawne ataki wymierzone w Stany Zjednoczone™*’.

Jeszcze w latach siedemdziesigtych XX wieku, na dlugo przed wybuchem
»wojny z terroryzmem” orzecznictwo sadoéw federalnych dato asumpt do przy-
chylnego traktowania stanowiska agencji odpowiedzialnych za klasyfikowanie
informacji niejawnych jako podmiotu lepiej wykwalifikowanego niz sad. Na
przyktad w sprawie Stany Zjednoczone przeciwko Marchetti*® rzad Stanow Zjed-
noczonych pozwat bytego pracownika CIA celem zapobiezenia publikacji jego
ksigzki. Powotat si¢ przy tym na klauzule poufnosci zwigzang z umowng pod-
stawg zatrudnienia, a rozciagajaca swe skutki na okres po ustaniu stuzby. Sad
uwzglednit powddztwo, argumentujgc nastgpujgco przeciwko potencjalnym skut-
kom opublikowania ksigzki:

4542 U.8. 507 (2004).

46542 U.S. 466 (2004).

47 Public Law 107-40, 107™ Congress. Nalezy tez pamicta¢, ze Konstytucja USA nie daje
czytelnych granic pomigdzy kompetencjami Kongresu a prezydenckimi w przypadku uzycia sit
zbrojnych. O ile Kongres decyduje o stanie wojny i okre$la strukture sit zbrojnych (zob. art. 1, sek-
cja 8 Konstytucji USA), to przyjmuje sie, ze prezydent posiada uprawnienia do uzycia sit zbrojnych
o charakterze defensywnym, ktore nie wymagaja zgody Kongresu (zob. M. Zeisberg, War Powers:
The Politics of Constitutional Authority, Princeton-Oxford 2015, s. 6). OdpowiedZ na pytanie, co
stanowi legalng i nieusankcjonowa przez Kongres reakcj¢ obronna, jest trudna, niemniej jednak
aprobata Kongresu po zamachach z 11 wrze$nia 2001 roku czynita to zagadnienie drugorzgdnym.
To, na co zwrdcity uwage zdania odrgbne w sprawie Hamdi przeciwko Rumsfeldowi (autorstwa
sedziow A. Scalia i J.P. Stevensa), to brak wyraznego zawieszenia przez Kongres habeas corpus na
mocy art. 1 sekeji 9 Konstytucji USA (,,Przywilej habeas corpus moze by¢ zawieszony tylko w przy-
padkach, gdy ze wzgledu na bunt lub najazd wymagac tego bedzie bezpieczenstwo publiczne”).

“ Wyrok Sadu Apelacyjnego Stanéw Zjednoczonych (4 Okreg) z dnia 11 wrzeénia 1972 roku,
466 F.2d 1309 (41 Cir. 1972).
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Jest praktyczny powdd, dla ktorego nalezy unika¢ sadowej kontroli klasyfikowania informa-
cji niejawnych. Znaczenie jednego sposrod wielu elementow moze czgsto zaleze¢ od wiedzy
o wielu pozostatych elementach informacji. To, co wydaje si¢ btahe dla osoby niedoinfor-
mowanej, moze mie¢ wielkie znaczenie dla kogo$, kto ma szerszy oglad spraw i mozliwos¢
umieszczenia informacji w szerszym konteks$cie. Sady, rzecz jasna, nie sa w pelni wyposazo-
ne, by wystarczajaco zglebi¢ problematyke wywiadu zagranicznego oraz shuzy¢ efektywna
ocena klauzulowania informacji w tych sprawach®.

Zasygnalizowana mozliwo$¢ laczenia rozproszonych informacji w wigkszy
obraz spowodowala, ze docelowg mozaike zaczgto traktowac jako zrodlo niebez-
pieczenstwa, a sam budulec — z pozoru nieszkodliwe elementy — jako tak zwane
informacje wrazliwe (stad zresztg wzigla si¢ pozniejsza doktrynalna nazwa tej kon-
cepcji — ,teoria mozaikowa’). Podmiotem predysponowanym do formutowania
oceny o adekwatno$ci zwigzku skutkowego migdzy zagrozeniem a mozaikg zo-
staty stuzby specjalne®®. Orzecznictwo federalne wyksztatcito swoistg dyrektywe
poszanowania wykwalifikowanej oceny agencji w sferze ochrony bezpieczenstwa
narodowego 1 polityki zagranicznej. W jednej ze spraw sad uzasadnit na przyktad

Ze istota sprawy nie polega na tym, czy sad zgadza si¢ z oceng zagrozenia dokonang przez

agencje, lecz czy w odniesieniu do cato$ci dokumentacji rozstrzygnigcie agencji [0 odmowie

dostepu do informacji — M.B.] przechodzi obiektywnie test racjonalnosci, dobrej wiary, okre-
$lonosci, a takze wiarygodnosci w sferze wywiadu zagranicznego stanowiacego specjalnosé
agencji i wynikajacego ze szczegdlnej funkcji powierzonej przez Kongres®!.

Niekiedy sad federalny wprost uzasadnial prymat oceny agencji wywia-
dowczych brakiem fachowego przygotowania sedziego do oceny wszystkich
konsekwencji ujawnienia spornych informacji: ,,Ocena tego, co jest badz nie jest
chronione, w interesie bezpieczenstwa narodowego wymaga analizy, ktéra wobec
braku twardych dowodoéw kieruje intuicja. Ta za$ rozwija si¢ wraz z do§wiadcze-

niem odmiennym od tego, ktore posiada wiekszo$¢ sedziow™>?2.

Whnioski

Wydaje sig, ze wspotczesne demokracje nie chca tolerowac prawnej proz-
ni, w ktorej podmioty zwigzane z wywiadem, obronnoscig czy nawet nizszymi
poziomami ochrony porzadku publicznego funkcjonujg bez kontroli wymiaru

49 Ibidem.

50 Niemal dekade pézniej orzecznictwo federalne dokonato konwersji pogladow ze sprawy
Stany Zjednoczone przeciwko Marchetti na grunt kluczowych uprawnien prasy i obywateli wyni-
kajacych z ustawy o wolnosci informacji (Freedom of Information Act z 1966 roku) w sprawach
Halkin przeciwko Helms 598 F.2d 1 (D.C. Cir. 1978) oraz Halperin przeciwko CIA 629 F.2d 144
(D.C. Cir. 1980).

SU American Civil Liberties Union v. Department of Justice, 321 F. Supp. 2d 24, 35 (D.D.C.
2004) z powotaniem na wyrok w sprawie Gardels v. CI4, 689 F.2d 1100, 1105 (D.C. Cir. 1982).

52 Ch. Dunn, Judging secrets, ,,Villanova Law Review” 31, 1986, nr 2, s. 497 z powotaniem na
wyrok w sprawie Klaus v. Blake, 428 F. Supp. 37 (D.D.C. 1976).
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sprawiedliwosci. Jezeli jednak proceduralne tto sporu o legalnos$¢ dziatania stuzb
specjalnych mialoby przebiega¢ w warunkach niweczacych cel i $rodki ich dzia-
lania, to oczywiste jest, ze sady przyjmujg powsciagliwos¢, probujac jednocze-
$nie argumentowac, ze istnieje jaki$ surogat sgdowego rownowazenia wladzy
wykonawczej w tym obszarze (na przyktad prymat kontroli parlamentarnej w ko-
misjach statych lub ad hoc). Problem z takim zatozeniem wynika ze specyfiki
systemu parlamentarno-gabinetowego. Parlamentarna wigkszo$¢ nie ma moty-
wacji, by delegitymizowaé¢ wilasny rzad skrupulatng kontrolg stuzb. Wspodtcze-
sne mechanizmy sprawowania polityki pokazujg tez, ze pluralizm polityczny
ustapil agresywnej polityce tupdw i ograniczaniu praw opozycji parlamentar-
nej. Rozwigzaniem, ktore powinno sta¢ si¢ watkiem dalszego dyskursu, jest
zaprojektowanie kontroli sgdowej stuzb specjalnych w formie niezaleznych
i niezawistych sadow szczego6lnych. Musiatyby one dziata¢ z racjonalnym ogra-
niczeniem jawnosci i kontradyktoryjnosci, w ktérym sad nie jest zobowigzany
do procedowania z jednoczesnym udziatem obu stron, lecz nie staje si¢ takze
mimowolnym wsparciem dla egzekutywy posiadajacej informacyjng przewage.
W przeciwnym razie praktyka judykatywy sprowadzi si¢ do demonstrowania
paradoksow: z jednej strony, paradygmat konstytucjonalizmu bedzie wiaczad
sad w kontrole dziatalno$ci stuzb, ale brak refleksji nad aspektem procedu-
ralnym (kontrolg informacji sensytywnej) doprowadzi do okrojenia kwestii
praworzadnosci do elementow Scisle technicznych. Powsciggliwosé sadownic-
twa ma wowczas racjonalne podtoze: unika ono przejecia odpowiedzialno$ci
za ochrong bezpieczenstwa panstwa (podniesionego na og6t do rangi konstytu-
cyjnej) w sytuacji nakazu egzekwowania zasady legalizmu (rowniez wyrazonej
wprost w konstytucyjnych klauzulach panstwa prawnego) za pomocg niedosto-
sowanych narzedzi.
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