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Independenþa sistemului
judiciar din SUA: victimã

a „rãzboiului declarat
terorismului”

Wayne McCormack*

Rezumat:
Acest articol101 abordeazã principalele cauze mai întâi

prin natura acþiunilor guvernamentale atacate ºi
subsecvent prin doctrinele speciale invocate. Ceea ce
încercã sã demonstrez este cã puterea judecãtoreasã ºi-a
abandonat practic rolul sãu fundamental din sistemul SUA,
respectiv cel al exercitãrii controlului judiciar. În faþa
susþinerilor guvernamentale privind situaþia de crizã ºi
necesitãþile naþionale de securitate, instanþele au refuzat
sã analizeze sau au examinat cu o deferenþã exageratã,
acþiunile agenþilor guvernamentali. În mod straniu, Curtea
Supremã, dominatã de republicani, a arãtat o rezistenþã
mai îndârjitã decât instanþele ierarhic inferioare, dar tot a
evitat anumite probleme serioase.

Abstract:
This paper catalogs the principal cases first by the nature ofthe government action

challenged and then by the special doctrines invoked. What I attempt to show is that
the judiciary has virtually relinquished its valuable role in the U.S. system of judicial
review. In the face of governmental claims of crisis and national security needs, the
courts have refused to examine, or have examined with undue deference, the actions
of government officials.Oddly enough, the mostly Republican Supreme Court has
shown more stiff resistance than most of the lower courts but still has ducked some
significant issues.
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Una dintre victimele principale ale
aºa-zisului „Rãzboi declarat

terorismului” de cãtre SUA a fost indepen-
denþa sistemului judiciar american. De
nenumãrate ori, cereri de chemare în
judecatã cu privire la acþiuni pretins
nelegale ale agenþilor guvernamentali a
au fost respinse, fie din cauza unei
deferenþe necondiþionate faþã de Guvern,
fie din cauza anumitor doctrine speciale,
cum ar fi secretele de stat sau condiþiile
de calitate procesualã. Personal, chiar am
descris comportamentul SUA de la 9/11
ca fiind „Rãzboiul asupra statului de drept”
în Mitchel Journal.

Acest articol abordeazã principalele
cauze mai întâi prin natura acþiunilor
guvernamentale atacate ºi subsecvent
prin doctrinele speciale invocate. Ceea ce
încercã sã demonstrez este cã puterea
judecãtoreasã ºi-a abandonat practic rolul
sãu fundamental din sistemul SUA,
respectiv cel al exercitãrii controlului
judiciar. În faþa susþinerilor guverna-
mentale privind situaþia de crizã ºi necesi-
tãþile naþionale de securitate, instanþele
au refuzat sã analizeze sau au examinat
cu o deferenþã exageratã, acþiunile
agenþilor guvernamentali. În mod straniu,
Curtea Supremã, dominatã de
republicani, a arãtat o rezistenþã mai
îndârjitã decât instanþele ierarhic
inferioare, dar tot a evitat anumite
probleme serioase.

Cum încalcã aceste cauze principiile
independenþei sistemului judiciar? Stan-
dardele „Mount Scopus” impun ca „în
exerciþiul funcþiunii judiciare, judecãtorul
este supus numai legii ºi convingerii sale”.
Mai mult, judecãtorii „trebuie sã aibã o
libertate neîngrãditã de a decide cauzele

cu imparþialitate, în acord cu propria lor
conºtiinþã, a interpretãrii faptelor ºi în
acord cu normele de drept aplicabile în
cauzã” Declaraþia de la Montreal din 1983
subliniazã în mai multe moduri, impor-
tanþa Statului de Drept ºi a procesului
echitabil.102

În cauzele analizate aici, Guvernul
SUA a susþinut cã analiza realizatã de
cãtre judecãtori în mai multe acþiuni
întreprinse împotriva presupuºilor rãu-
fãcãtori ar constitui o ameninþare la
adresa siguranþei naþionale. Acest tip de
presiune poate fi calificatã drept
intimidare. Când astfel de presiuni sunt
exercitate pentru a crea excepþii de la
principii de drept statornicite, se nesoco-
teºte dreptul la un proces echitabil.

Poate cã unul sau douã exemple ale
avertismentelor guvernamentale despre
consecinþele unei decizii judiciare poate
fi calificatã ca încadrându-se într-o
dezbatere juridicã. Dar o lungã înºiruire
de ameninþãri ºi intimidãri în vedere
îndepãrtãrii de reguli bine stabilite,
nesocoteºte independenþa judiciarã.
Acesta a fost parcursul „Rãzboiului
declarat terorismului” de cãtre SUA de
mai bine de un deceniu.

A. Acþiunile supuse controlului
jurisdicþional

Ceea ce urmeazã este o simplã listã
cu acþiunile guvernamentale care au fost
contestate în faþa instanþelor judecãtoreºti
ºi o scurtã expunere cu privire la modul
în care instanþele au rãspuns solicitãrilor
Guvernului de acordare a deferenþei

1. Guantanamo
În cauza Boumediene c. Bush,103

Curtea supremã a permis SUA sã

102 1.03 Judecãtorii ºi instanþele sunt libere în
exercitarea atribuþiilor de a se asigura de
respectarea statului de drept ºi nu vor permite nicio
influenþã din partea vreunui guvern sau orice alte
autoritate strãinã de legile de organizare ºi de
interesele dreptului internaþional.

1.05 Judecãtorii se bucurã de libertatea de

gândire ºi, în exercitarea atribuþiilor, vor evita sã fie
influenþaþi de orice considerente, în afara celor de
drept internaþional.

1.08 Judecãtorii vor promova principiului
dreptului la un proces echitabil ca fiind o parte
integrantã din independenþa justiþiei.

103 553 U.S. 723 (2008).
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menþinã în detenþie presupuºi „teroriºti”
conform unor standarde neformulate care
urmeazã sã fie dezvoltate de cãtre instan-
þele inferioare, cu „deferenþã” faþã de con-
statãrile Executivului. Intimidarea
exercitatã faþã de Curte a fost reflectat în
comentariu informal a judecãtorului Scalia
care a arãtat cã hotãrârea Curþii va „cauza
în mod cert moartea ºi mai multor ame-
ricani”

2. Detenþia ºi Tortura
Khalid El-Masri104 a susþinut cã a fost

deþinut în „centre negre” ale CIA ºi torturat
– cauza a fost respinsã conform doctrinei
„privilegiul secretului de stat” (SSP)

Maher Arar105 este un cetãþean
canadian care a fost deþinut în Aeroportul
Kennedy de cãtre autoritãþile SUA, trimis
în Siria pentru a fi încarcerat ºi supus unor
rele tratamente ºi în final eliberat cãtre
autoritãþile canadiene – cauza a fost
respinsã conform excepþiei „factorilor
speciali” în cazul rãspunderii civile
delictuale întemeiate pe acþiuni ilicite ale
agenþilor federali – i-a fost acordat $1
milion de cãtre autoritãþile canadiene.

Jose Padilla106 a fost arestat la debar-
care pe Aeroportul O’Hare, încarcerat în
SUA pentru 5 ani, fãrã a fi adus în faþa
instanþei ºi este susþinut cã a fost maltratat
în închisoare – cauza a fost respinsã pe
temeiul imunitãþii „bunei- credinþe”

Binyam Mohamed107 a fost supus
„metodelor dezvoltate de interogare” în
mai multe „centre negre” ale CIA înainte
de a fi repatriat în Anglia, unde i-au fost
acordate daune în cuantum de 1 milion
de £ - cauza în SUA a fost respinsã
conform doctrinei SSP

3. Privãrile nelegale de libertate
Abdullah Al-Kidd108 a fost arestat ca

un martor relevant, deþinut în mai multe
penitenciar pentru douã sãptãmâni ºi
ulterior a fost dispus faþã de acesta
mãsura arestului la domiciliu pentru 15
luni – cauza a fost respinsã în temeiul
„imunitãþii calificate” ºi pe aparenta
validitate a mandatului de martor relevant.

Ali Al-Marri a fost iniþial acuzat de
mãrturie mincinoasã ºi ulterior deþinut ca
soldat inamic o perioadã de 4 ani înainte
ca Curtea de al Patrulea Circuit sã
statueze cã trebuie sã fie eliberat sau
judecat.109

Javad Iqbal110 a fost deþinut pentru
încãlcãri privind dreptul de ºedere în New
York dupã 9/11 ºi susþine cã a fost
maltratat în baza profiling-ului etnic –
cauza a fost respinsã întrucât acesta nu
a putut proba autorizaþia emisã de
Avocatul General (s.n. funcþie care
cumuleazã atât pe cea de Ministru de
justiþie cât ºi pe cea de Procuror General)
pentru practici nelegale ºi lipsa de voinþã
a instanþei de a devia atenþia autoritãþilor
de la securitatea naþionalã.

Osama Awadallah111 a fost reþinut în
Los Angeles dupã ce numele ºi numãrul
sãu de telefon au fost gãsite într-un
pachet de gumã de mestecat în maºina
unuia dintre teroriºtii de la 9/11 – a fost
acuzat de mãrturie mincinoasã în faþa
marelui juriu (s.n. un juriu compus din 23
sau mai mulþi juraþi care are rolul
anchetãrii ºi trimiterii în judecatã în cazul
crimelor) ºi a fost deþinut ca martor
relevant – Curtea pentru al Doilea Circuit
a desfiinþat hotãrârea Curþii districtuale din

104 El-Masri v. United States, 479 F.3d296 (4th
Cir. 2007).

105 Arar v. Ashcroft, 414 F. Supp.2d250
(E.D.N.Y. 2005), aff’d by585 F.3d559 (2009).

106 Padilla v. Yoo, 678 F.3d748 (9th Cir. 2012).
107 Mohamed v. Jeppesen Dataplan,614 F.3d

1070 (9th Cir.en banc2010).
108 Al-Kidd v. Ashcroft, 580 F.3d949, 951-52(9th

Cir.2009).

109 Al-Marri v. Wright, 487F.3d 160(4th
Cir.2007).

110 Ashcroft v. Iqbal, 129S. Ct. 1937(2009).
111 United States v. Awadallah, 349F.3d 42 (2d

Cir. 2003); see also In re Grand Jury Material 12
Witness Detention,271 F.Supp.2d 1266 (D. Or.
2003); In re Application of U.S. for a Material
Witness Warrant, 213F. Supp. 2d 287(S.D. N.Y.
2002).
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cauza interpretãrii abuzive a normelor
privind martorul relevant.

4. Mijloacele de supraveghere
nelegale

Amnesty International112 este una
dintre organizaþiile care au formulat cereri
de chemare în judecatã, având
convingerea cã le sunt monitorizate de
cãtre Agenþia Naþionalã de Securitate
comunicaþiile cu clienþi strãini ºi cu
corespondenþii – cererea fost respinsã
întrucât confidenþialitatea programului de
spionaj NSA crea o imposibilitate de
probare cã o anumitã persoanã sau grup
era monitorizatã. Validitatea întregii Legi
privind Supravegherea Externã (FISA)
este întemeiatã pe excepþia „nevoilor
speciale” de la al Patrulea Amendament,
o concluzie care a fost respinsã de cãtre
o Curte districtualã, deºi admisã de cãtre
altele.

5. Asasinatele
Presa a relatat despre Anwar

Al-Awlaki (sau Aulaqi)113 cã ar fi fost
menþionat de cãtre Preºedintele Obama
pe o „Listã de asasinate” – procesul
intentat de cãtre tatãl sãu a fost respins
întrucât Anwar însuºi se putea prezenta
ºi putea cere acces la instanþele din SUA
– nu numai Anwar dar ºi fiul sãu au fost
ulterior uciºi în atacuri distincte cu drone.

6. Confiscarea bunurilor
Ministerul de Finanþe a constat cã atât

Fundaþia islamicã Al Haramain114 cât ºi
KindHearts for Charitable Humanitarian
Development115 sunt folosite pentru a
strânge bani pentru Hamas, iar bunurile
lor au fost indisponibilizate – în ciuda
constatãrilor privind încãlcarea dreptului
la un proces echitabil de cãtre instanþele
inferioare, indisponibilizarea bunurilor a
fost menþinutã întrucât susþinerea datã de

cãtre acesta fundaþii pentru activitãþile
teroriste este de notorietate.

B. Eludarea rãspunderii
Astfel cum am arãtat mai sus, existã

o multitudine de doctrine care au fost
folosite pentru a împiedica instanþele sã
exercite un control asupra acþiunilor
guvernamentale desfãºurate în numele
combaterii terorismului. Doresc sã
analizeze invocarea urmãtoarelor ºase
doctrine:

1. Deferenþa
Cuvântul „deferenþã” este utilizat frec-

vent pentru descrierea atitudinii
instanþelor faþã de deciziile executivul sau
ale legislativului. În principiu, nu este
nimic în neregulã cu idea de deferenþã.
Este rezonabil ca o instanþã care
analizeazã o cauzã sã accepte
constatãrile unei alte entitãþi dacã existã
un „temei rezonabil” pentru acele
constatãri. Un exemplu dus la extrem este
reprezentat de acceptarea de cãtre
instanþã a decizie legislativului cu privire
la nivelul taxelor pentru o anumitã
activitate – în aceastã situaþie, am merge
mai departe ºi am spune cã decizia
aparþine „competenþei unei alte puteri în
stat” ºi am conchide cã este o „chestiune
politicã”, care nu poate fi analizat de cãtre
o instanþã judecãtoreascã. Aflându-se în
domeniul controlului jurisdicþional, dar
beneficiind de o importantã dozã de
deferenþã poate fi consideratã ºi o
constatare a Congresului cã o anumitã
activitate are „un efect substanþial” asupra
comerþului interstatal. Întrucât Curtea
Supremã a putut sã constatã cã
susþinerea conform cãreia utilizarea de
cãtre fermieri a fãinii fãcute în casã în
scopuri comerciale afecta cererea

112 Clapper v. AmnestyInt’l USA, 133 S. Ct.
1138(2013).

113 Al-Aulaqi v.Obama, 727 F.Supp.2d 1
(D.D.C.2010).

114 Al Haramain Islamic Foundation v. U.S.
Dept. Of Treasury.

115 Kindhearts for Charitable Humanitarian
Development, Inc.v.Geithner,710 F.Supp.2d 637
(N.D. Ohio 2010).
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interstatalã pentru fãinã, Curtea a
menþinut normele federale privind
reglementarea fãinii fãcute în casã.
Aceastã formã de deferenþã este numai
o exprimare a greutãþii pe care Curtea o
poate ataºa unei constatãri a unei situaþii
de fapt realizatã la nivel legislativ.

Alte exemple de deferenþã pot fi gãsite
pe tãrâmul deciziilor executive privind
afacerile externe. Exemplul dus la extrem
este reprezentat de puterea necon-
diþionatã a Preºedintelui de a recunoaºte
o anumitã entitate ca fiind guvernul legitim
al altei þãri. Un exemplu mai temperat, dar
tot arãtând deferenþã faþã de deciziile
executivului este reprezentat de
numeroasele ocazii în care Ministerul de
Finanþe decide cã o þarã desfãºoarã
activitãþi care încalcã restricþii stabilite prin
norme federale ºi ar trebui sã fie supusã
unui embargo. O instanþã ar spune cã nu
este suficient de bine înzestratã pentru a
da o altã interpretare constatãrilor pe care
se întemeiazã decizia, din cauzã cã
faptele sunt complexe ºi ascunse în
spatele mai multor tranzacþii interna-
þionale.

Acestea sunt exemple pe deplin justifi-
cate de deferenþã a sistemului judiciar faþã
de constatãrile executivului sau
legislativului. Multe dintre statuãrile de

deferenþã care au fost fãcute pe tãrâmul
luptei împotriva terorismului sunt de
asemenea justificate, dar deferenþa a
ajuns în timp la un nivel îngrijorãtor.

Cauzele privind Guantanamo sunt un
punct bun de plecare în aceastã analizã
pentru cã aratã rãspunsul dat de cãtre
Curtea Supremã la solicitãrile Guvernului
de arãtare a unei deferenþe extreme,
instanþa supremã rãspunzând cu un
minim de deferenþã însoþitã de susþinere
privind exercitarea controlului judiciar.
Modalitatea de exercitare a controlului
judiciar adoptatã de cãtre Curte pentru
detenþiile din Guantanamo a dus în cele
din urmã la o formã slabã de control, care
nu eliminã în totalitate independenþa
judiciarã dar permite o deferenþã
considerabilã faþã de constatãrile
executivului.

Dupã analiza deciziilor privind
Guantanamo, vreau sã expun cazurile
extreme de deferenþã în ceea ce priveºte
detenþiile de pe teritoriul SUA, fãcând
trimitere la mai multe cauze în care
persoane au fost deþinute pentru mai mulþi
ani fãrã nici un fel de control jurisdicþional.
ªi ulterior, mai existã ºi mecanismele
Legii supravegherii informative externe,
care se întemeiazã pe excepþia „nevoilor
speciale” de la al Patrulea Amendament
dar în cauzele individuale se bazeazã, în
principiu, pe declaraþii nesupuse contro-
lului date de cãtre agenþi guvernamentali.

a. „Soldat inamic” ºi detenþiile de
la Guantanamo

Yaser Hamdi este unul dintre cei doi
cetãþeni care a apãrut în faþa Curþii
Supreme în 2004.116 Acesta a fost ridicat
din Afghanistan în aceeaºi zi ºi în acelaºi
loc cu John Walker Lindh. În timp ce Lindh
a fost dus direct în Districtul de Est al
Virginiei (aterizând pe Andrews AFB),
Hamdi a fost mai întâi dus la Guanta-

116 Hamdi v. Rumsfeld, 542U.S. 507(2004),
rev’g316 F.3d450 (4th Cir. 2003).

„Cu capul în nisip” este
atitudinea justiþiei americane în
ultimul deceniu ce reprezintã un
record destul de sumbru, care nu

se încadreazã în standardul
ridicat pentru independenþã
judiciarã pe care publicul

american a ajuns sã se bazeze.
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namo, dar atunci când s-a descoperit cã
era un cetãþean american, a fost
transportat la un penitenciar al forþelor
navale, mai întâi la Norflok, Virginia ºi
ulterior la Charleston, Carolina de Sud. A
fost deþinut incommunicado ºi o petiþie de
habeas corpus a fost formulatã în numele
sãu de cãtre tatãl acestuia. Deºi aceastã
cauzã nu priveºte Guantanamo, cauzele
ulterioare legate de acel loc nefericit pot
fi mai uºor înþelese dacã ne uitãm mai
întâi la aceastã detenþie extra-judiciarã a
unui cetãþean de cãtre armatã.

Iniþial, Curtea din cel de-al Patrulea
Circuit a arãtat o deferenþã totalã faþã de
Guvern, având în vedere cã „din cauzã
cã nu era contestat faptul cã Hamdi a fost
capturat într-o zonã în care se desfãºurau
efectiv lupte într-un teatru de operaþiuni
extern” nicio examinare factualã sau
ºedinþã pentru dezbateri care ar fi permis
lui Hamdi sã fie ascultat sau sã conteste
aserþiunile Guvernului nu era necesarã
sau adecvatã”.117 La aceasta, Curtea
Supremã a rãspuns:

Mai întâi, Guvernul susþine însuºirea
argumentelor instanþei din al Patrulea
Circuit, respectiv cã din moment ce este
„necontestat” cã reþinerea lui Hamdi a
avut loc într-o zonã de conflict, analiza
habeas constituie numai o chestiune de
drept, care nu mai necesitã ºi o dezbatere
sau alte constatãri de fapt. Acest argu-
ment este cu uºurinþã înlãturat. Circum-
stanþele privind reþinerea lui Hamdi nu pot
fi descrise în nici un caz ca fiind „necon-
testate” întrucât „acele circumstanþe nu
au fost nici recunoscute în fapt ºi nici nu
sunt susceptibile de a crea excepþii în
drept, întrucât lui Hamdi nu i-a fost permis
sã vorbeascã în nume propriu sau prin
avocat despre acele circumstanþe.118

Solicitãrile de deferenþã importante au
venit de la limbajul de „rãzboi” utilizat de

cãtre Guvern pentru a acoperi toate tipu-
rile de detenþie a pretinºilor colaboratori
a grupurilor ostile.

Cel de-al doilea argument al Guver-
nului necesitã o analizã mai atentã. Prin
acesta a fost susþinut cã o analizã mai
profundã a situaþiei de fapt este neavenitã
ºi neadecvatã, având în vedere interesele
constituþionale fundamentale în cauzã.
Conform exprimãrii celei mai vehemente
a acestui argument, „respectul pentru
separaþia puterilor în stat ºi a competenþei
limitate a instanþelor în domeniul deciziilor
militare luate cu privire la un conflict în
desfãºurare” ar trebui sã elimine în
totalitate orice fel de proces judiciar
individual, restricþionând instanþele la
analiza dacã existã o autorizaþie legalã
pentru întregul mecanism de detenþie. Cel
mult, susþine Guvernul, instanþele ar trebui
sã controleze dacã un cetãþean este un
soldat inamic, conform standardului
„existenþei unui indiciu” care sã arate
multã deferenþã Guvernului.

În replicã, Hamdi a subliniat cã
aceastã Curte a recunoscut în mod
constant cã o persoanã care contestã
detenþia sa nu poate fi privatã de libertate
la discreþia Executivului fãrã existenþa
unei cãi procesuale în faþa unui tribunal
imparþial care sã determine dacã motivele
invocate de cãtre Guvern pentru privarea
de libertate sunt întemeiate în fapt ºi
permise în drept. Acesta susþine cã
instanþa celui de-al Patrulea Circuit „a
cedat în mod nejustificat puterea cãtre
Executiv ca, pe timp de rãzboi, sã
defineascã comportamentul pentru care
un cetãþean poate fi deþinut, sã analizeze
dacã cetãþeanul desfãºura respectivul
comportament ºi sã îl priveze de libertate
pentru o perioadã nedeterminatã” ºi cã
procesul echitabil impune ca acesta sã
aibã dreptul la o ºedinþã de judecatã în

117 542 U.S.
118 Idem.



48   Revista Forumul Judecãtorilor – Nr. 1/2014

care poate contesta [concluziile
guvernului] ºi sã administreze probe în
apãrarea sa.119

Recunoscând cã „ambele susþineri
relevã îngrijorãri legitime” pluralitatea care
a votat pentru opinia scrisã de O’Connor
a procedat la punerea în balanþã a inte-
reselor contrare. Astfel, a fost conclu-
zionat cã Hamdi nu avea dreptul la toate
garanþiile procedurale ale procesului
penal din cauza „intereselor fundamentale
ºi sensibile ale guvernului de a se asigura
cã cei care au luptat de partea inamicul
pe durata unui rãzboi sã nu se întoarcã
la luptã”. Totodatã, pluralitatea formatã a
acceptat susþinerea Guvernului în sensul
cã „dificultãþile” cu care s-ar confrunta
cadrele militare pot fi „în mod justificat
avute în considerare” – acele dificultãþi
constând în distragerea comandanþilor
aflaþi pe teren ºi perspectiva cã „cerce-
tãrile efectuate cu privire la operaþiunile
militare ar constitui în egalã mãsurã o
intruziune în secretele importante privind
apãrarea naþionalã ºi dar ºi o cãutare în
zadar de probe care sunt îngropate sub
distrugerile cauzate de rãzboi”

Arãtând deferenþã faþã de aceste
îngrijorãri ale armatei, contrabalansate
faþã de libertatea lui Hamdi, pluralitatea a
inventat un hibrid de drept la un proces
echitabil.

Prin urmare, statuãm cã un deþinut-
cetãþean care contestã clasificarea sa ca
un soldat inamic trebuie sã fie informat
cu privire la circumstanþele de fapt care
au dus la aceastã clasificare, ºi o posibi-
litate echitabilã de a contesta susþinerile
Guvernului privind aceste fapte în faþa
unui factor de decizie neutru.

În acelaºi timp, exigenþele circumstan-
þelor ar putea cere ca, în afara acestor
elemente fundamentale, procedurile pri-
vind soldaþii inamici sã fie astfel desfã-

ºurate pentru a uºura sarcina care este
posibil sã fie creatã asupra Executivului
în timpul unui rãzboi. Declaraþiile marto-
rilor care nu au fost audiaþi nemijlocit, spre
exemplu, ar putea fi acceptat ca cel mai
fiabil mijloc de probã administrat de cãtre
Guvern în aceastã procedurã. De
asemenea, Constituþia nu ar fi încãlcatã
dacã ar exista o prezumþie în favoarea
probelor aduse de cãtre Guvern, atât timp
cât prezumþia poate fi rãsturnatã ºi
posibilitatea echitabilã de contestare a
acesteia a fost acordatã.120

Un observator ar putea considera cã
aceastã statuare este o victorie pentru
procesului echitabil ºi pentru controlul
judiciar, dar nu trebuie sã se grãbeascã
în aceastã concluzie. Au existat doi
judecãtori care au considerat cã legisla-
tivul nu a autorizat privarea de libertate a
unui cetãþean de cãtre executiv fãrã
control judiciar pe teritoriul SUA.121 ªi, în
decizia care a dus la formarea celei mai
ciudate perechi de judecãtori din istoria
Curþii Supreme, judecãtorul Scalia ºi
Stevens au formulat o opinie separatã
tãioasã, întemeindu-se pe istoria britanicã
cunoscutã Pãrinþilor Fondatori conform
cãreia „proces echitabil” însemna ca un
cetãþean acuzat de o faptã prevãzutã de
legea penalã avea dreptul la întregul
arsenal de garanþii oferite de procesul
penal.122 Aºa cã au existat 4 voturi în
favoarea trimiterii lui Hamdi în compe-
tenþa instanþelor civile ºi alte 4 voturi ale
pluralitãþii pentru controlul habeas corpus.

Aºa cã de ce a fost adoptatã aceastã
formã diluatã de proces echitabil ºi nu
versiunea riguroasã adoptatã de cãtre
ceilalþi 4 judecãtori? Rãspunsul stã în
procedura în faþa Curþii: dacã votul ar fi
fost 4 – 4, Curtea ar fi menþinut hotãrârea
instanþei inferioare printr-un vot divizat.
Aceasta ar fi menþinut abordarea plinã de

119 Idem.
120 Id. la 533.

121 Id.
122 Id.
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deferenþã a Curþii din al Patrulea Circuit
ºi l-ar fi lãsat pe Hamdi fãrã nici un
remediu judiciar. Prin urmare, judecãtorul
Souter împreunã cu judecãtorul Ginsburg
au votat mai mult forþaþi cu pluralitatea
pentru „privarea de libertate în modul cel
mai apropiat de cel pe care l-aº
impune”123

Cauza similiarã cu Hamdi în ceea ce
priveºte deþinuþii din Guantanamo a fost
Raul v. Bush.124 În aceastã cauzã,
judecãtorul Steven a putut sã formeze o
majoritate a Curþii (mai puþin judecãtorul
Scalia) în sensul cã deþinuþii din Gitmo
(s.n. Guantanamo) aveau dreptul sã
aparã în faþa instanþelor federale sub
garanþiile habeas corpus. Punctul crucial
al cauzei era faptul cã Gitmo este teritoriu
al SUA ºi prizonierii aflaþi în þara noastrã
au dreptul la o anumitã formã de proces
echitabil. Cea mai importantã cauzã la
care Curtea trebuia sã se raporteze era
un caz din timpul celui de-al Doilea Rãzboi
Mondial, Johnson v. Eisentrager125, în
care soldaþilor germani le-a fost respins
accesul la habeas corpus ca urmare a
procesului ºi detenþiei în Germania.

Situaþia reclamanþilor din prezentele
cauze diferã în mod substanþial faþã de
cea a deþinuþilor din Eisentrager: Nu
aparþin unei naþiuni cu care Statele Unite
se aflã în rãzboi ºi neagã cã ar fi fost
implicaþi sau ar fi planificat act de
agresiune la adresa Statelor Unite; nu le-a
fost acordat accesul la un tribunal, ºi nici
mãcar nu au fost acuzaþi sau condamnaþi
pentru vreo faptã ilicitã; de asemenea,
pentru mai bine de doi ani au fost privaþi
de libertate pe un teritoriu în care Statele
Unite îºi exercitã controlul ºi jurisdicþia în
mod exclusiv.126

Într-adevãr, limbajul folosit în
Eisentrager era suficient de ambiguu
încât a putut fi fãcut statuarea în cauza

de faþã cã prizonierii germani au avut
acces la control habeas ºi a fost constat
cã le-au fost acordat procesul echitabil la
care aveau dreptul.

În concluzie, opinia majoritarã
redactatã de cãtre judecãtorul Stevens a
reþinut doar cã instanþele federale aveau
competenþa de a analiza cererile de
habeas corpus formulatã de cãtre deþinuþii
din Guantanamo. Nu a stabilit însã nici
un criteriu pentru constatarea privãrilor de
libertate ca nelegale. Într-o simplã notã
de subsol, Curtea a reþinut:

Susþinerile reclamanþilor – potrivit
cãrora, deºi nu au fost implicaþi în conflicte
sau acþiuni de terorism împotriva Statelor
Unite, au fost privaþi de libertate la
discreþia puterii executive pentru mai mult
de 2 ani, pe un teritoriu aflat sub jurisdicþia
ºi controlul stabil al Statelor Unite, fãrã a
avea acces la avocat ºi fãrã a fi acuzaþi
de vreo acþiune ilicitã – descrie fãrã
îndoialã „privare de libertatea cu
încãlcarea Constituþiei,a legilor ºi a
tratatelor Statelor Unite”.

Al treilea caz de privare de libertate
prin ordin al puterii executive din 2004
priveºte o cerere de heabeas corpus
formulatã în numele lui Jose Padilla, un
cetãþean american arestat pe aeroportul
O’Hare pentru cã ar fi intenþionat sã
plaseze undeva în SUA o bombã
artizanalã care combinã elemente
radioactive cu explozibil convenþional
(dirty bomb)127. Dupã decizia din cauza
lui Hamdi, ar fi pãrut cã procesului lui
Padilla ar fi fost limpede întrucât acesta
nu se afla în apropierea unui „câmp de
rãzboi”, decât dacã ar fi sã dãm crezare
politicienilor care vorbeau de parcã
întreaga lume ar fi un câmp de rãzboi.128

Într-o capodoperã de evitare a problemei,
Curtea a decis cã aceastã cerere habeas
a fost formulatã în faþa unei instanþe

123 Id. la 552.
124 542 U.S. 466 (2004).
125 339 U.S. 763 (1950).

126 Id. la 476.
127 Rumsfeld v. Padilla, 542U.S. 426(2004)
128 LIPSÃ
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necompetente, întrucât a fost formulatã
în New York de cãtre avocatul sãu din
New York, la douã zile dupã ce recla-
mantul a fost transferat la penitenciarul
forþelor navale din Carolina de Sud. Acolo,
Padilla va zace pentru aproape patru ani
în izolare, înainte de a fi adus în cele din
urmã în faþa instanþei pentru sãvârºirea
unor infracþiuni – dar vom discuta mai
târziu despre acest abuz al sistemului.

Urmãtorul act din drama Gitmo a avut
loc doi ani mai târziu, în 2006, atunci când
Curtea a statuat cã modul în care au fost
constituite comisiile militare pentru
judecarea acuzaþiilor privind crimele de
rãzboi a persoanelor din Guantanamo
este neconform cu normele naþionale ºi
internaþionale.129 Cauza privea acuzaþia
de asociere în vedere sãvârºirii de
infracþiuni formulatã împotriva unui fost
ºofer a lui Osama Bin Laden, deºi era clar
cã aceastã infracþiune nu aparþinea
„dreptului de rãzboi”.

Odiseea lui Hamdan prin sistemul
judiciar civil ºi militar este demn de a fi
menþionat din mai multe motive, printre
care ºi faptul cã acesta se aflã în libertate
în Yemen ºi pentru a arãta cã argumentul
executivului în favoarea devierii de la
regulile procesuale impuse de Codul
Uniformizat al Justiþiei Militare nu a fost
convingãtor.

Existenþa unei nevoie urgente nu
poate justifica, prin ea însãºi, constituirea
ºi utilizarea unor instanþe penale care nu
au fost prevãzute de art. I par. 8 ºi art. III
par. 1 din Constituþie, decât dacã altã
dispoziþie din legea fundamentalã autori-
zeazã un remediu pentru nevoia
resimþitã.130

Guvernul a susþinut cã nevoile urgente
militare necesitau crearea unei comisii
militare cu o putere deosebitã, cum ar fi
puterea de a folosi declaraþiile martorilor
absenþi ºi o independenþã inadecvatã a

avocaþilor. UCMJ asigura legitimitate din
partea Congresului pentru comisii militare
atât timp cât procedurile desfãºurate în
faþa acestor comisii erau „aceleaºi ca cele
prevãzute pentru curtea marþialã, cu
excepþia cazului în care o asemenea
uniformizare nu poate fi aplicatã”.
Guvernul a invocat analizarea mai multor
aspecte cu deferenþã faþã de constatarea
executivului cã aceste comisii militare
putea sã fie scutite de garanþii proce-
durale.

Astfel, constatarea Preºedintelui cã
„pericolul creat pentru Statele Unite ºi
natura terorismului internaþional”
determinã o imposibilitate practicã „de a
aplica în cadrul comisiilor militare…
principiile de drept ºi regulile privind
administrarea probatoriului general
recunoscute în procesele penale
desfãºurate în instanþele districtuale din
SUA” este, în opinia Guvernului, un motiv
suficient pentru orice nerespectare a
procedurilor Curþii marþiale.131

Opinia majoritãþii, redactatã de cãtre
judecãtorul Stevens, a rãspuns acestui
argument cu scepticism:

Nimic din dosarul aflat pe rol nu indicã
faptul cã ar exista o imposibilitate practicã
de a aplicare regulile curþii marþiale în
acest caz. Spre exemplu, nu existã nici
un indiciu cu privire la dificultãþi logistice
pentru a obþine declaraþii sub jurãmânt
autentificate sau în aplicarea principiilor
generale în privind relevanþei probatorii
ºi a admisibilitãþii…Singurul motiv invocat
în favoarea acestei susþineri este pericolul
creat de terorismul internaþional. Fãrã a
subestima nici un moment acest pericol,
nu considerãm cã ar putea fi folosit pentru
a justifica, în cazul procesului lui Hamad,
o variere a regulilor care guverneazã
curtea marþialã.

Lipsa oricãrei justificãri privind impo-
sibilitatea practicã este cu atât mai

129 Hamdan v. Rumsfeld, 548 U.S. 557 (2006).
130 Idem la 591.

131 Idem la 622.
132 Idem la 623-24.
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cutremurãtoare atunci când este vãzutã
din perspectiva omisiunii flagrante de a
aplica una dintre garanþiile fundamentale
prevãzute nu numai de Manualul Curþilor
Marþiale dar ºi de cãtre UCMJ: dreptul de
a fi prezent.132

Aceastã opinie reprezintã apogeul
rezistenþei judiciare faþã de solicitãrile de
deferenþã în legãturã cu terorismul. Dupã
aceastã deciziei, Congresul a adoptat
Legea Comisiilor Militare din 2006 (LCM)
în care nu numai cã au fost definite o
întreagã listã de infracþiuni la „legea
naþiunilor” dar a fost de asemenea
încercatã o validare a criticilor proce-
durale la adresa comisiilor. Lista infracþiu-
nilor cuprindea atât „asocierea în vederea
sãvârºirii de infracþiuni” dar ºi „ajutorul
material” dat terorismului ºi organizaþiilor
teroriste. Hamdan a fost judecat ºi ulterior
achitat pentru infracþiunea de asociere în
vederea sãvârºirii de infracþiuni dar a fost
condamnat pentru ajutor material. A fost
condamnat la pedeapsa închisorii de 66
de luni din care executase deja 61. La
momentul în care a fost încheiatã înþele-
gerea pentru repatrierea sa în Arabia
Sauditã, acesta mai avea de executat din
pedeapsã numai o lunã, pe care a
executat-o în þara sa natalã ºi acum este
în libertate. Ultima rãsturnare de situaþie
în aceastã ciudatã întâmplare este cã
instanþa din Circuitul D.C. a desfiinþat
condamnarea sa pentru ajutor material,
având în vedere cã la momentul în care
era activ în Alqaeda, aceasta nu era
infracþiune nici conform dreptului naþional
nici conform dreptului internaþional.133

Al treilea pas în analiza realizatã de
cãtre Curtea Supremã cu privire la
detenþiile de la Guantanamo este
reprezentat de cauza Boumediene c.
Bush134 care dezvoltã un anumit control
judiciar cu privire la deþinuþii din
Guantanamo dar de asemenea ºi forma

cea mai atenuatã a independenþei
judiciare exprimate prin opinia separatã
a judecãtorului Scalia. În mod firesc,
având în vedere opinia sa din cauza
Hamdan, judecãtorul Kennedy a redactat
opinia majoritarã a Curþii în examinarea
legalitãþii LCM 2006.

Reclamanþii din aceastã cauzã ridicã
o problemã nerezolvatã prin hotãrârile
noastre anterioare privind privarea de
libertate a cetãþenilor strãini la Guanta-
namo: dacã se bucurã de privilegiul con-
stituþional de habeas corpus, un privilegiu
care nu poate fi retras, cu excepþia Cauzei
de Suspendare prev. de art. I par. 9 cl. 2.
Statuãm cã aceºti reclamanþi au privilegiul
habeas corpus. Congresul a adoptat o
lege, Legea privind Tratamentul Deþinu-
þilor care prevede anumite proceduri de
control privind privarea de libertate.
Considerãm cã aceste proceduri nu
constituie un remediu adecvat ºi un
înlocuitor eficient pentru habeas corpus.
Prin urmare par. 7 din Legea Comisiilor
Militare din 2006 constituie o suspendare
neconstituþionalã a acestui privilegiu. Nu
vom analiza dacã Preºedintele are
puterea de a priva de libertate pe aceºti
reclamanþi sau modul în care trebuie
soluþionat privilegiul exercitate de recla-
manþi. Acestea, precum ºi alte întrebãri
referitoare la legalitatea detenþiei vor fi
soluþionate în primã instanþã de Curtea
Districtualã.

Judecãtorul Kennedy a realizat o
analizã aprofundatã asupra caracterului
crucial al controlului judiciar asupra
detenþiei prelungite, în antitezã cu analiza
informatã ºi atentã a experþilor militari:

Atunci când o persoanã este deþinutã
ca urmare a unui ordin emis de puterea
executivã, spre deosebire de detenþia ca
urmare a procesului ºi condamnãrii sale
penale, nevoia unui control suplimentar
este de absolutã necesitate. O

133 Hamdan v. United States, 696 F.3d 1238,
402 U.S. App. D.C.471 (D.C.Cir.2012)

134 553 U.S. 723 (2008)
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condamnare penalã are loc ca urmare a
unui proces judiciar în faþa unui tribunal
dezinteresat de rezultat ºi care respectã
anumite proceduri menite sã-i asigure
propria independenþã. Aceastã dinamicã
nu este regãsitã în privãrile de libertate
ca urmare a unor ordine emise de puterea
executivã sau în procedurile de control
exercitate de puterea executivã.

Spre sfârºit, judecãtorul Kennedy a
fãcut anumite comentarii cu privire la
rolurile jucate de cãtre puterea executivã
ºi judecãtoreascã în asigurarea ordinii
publice:

În analiza atât a standardelor
substanþiale ºi procedurale utilizate
pentru a priva de libertate în scopul
prevenirii actelor de terorism, deferenþã
adecvatã trebuie arãtatã puterilor de
sorginte politicã. Spre deosebire de
Preºedinte ºi anumiþi membrii din
Congres, nici membrii acestei Curþi ºi nici
judecãtorii federali nu îºi încep ziua cu
informãri care pot descrie noi ºi serioase
pericole la adresa tãrii noastre ºi a
cetãþenilor sãi. Legea trebuie sã acorde
puterii executive autoritatea substanþialã
de a reþine ºi deþine pe cei care creeazã
un real pericol la adresa siguranþei
noastre.

Agenþii statului care au responsa-
bilitatea operaþionalã zilnicã a siguranþei
noastre ar putea lua în considerare o
expunere judiciarã a istoriei Legii Habeas
Corpus din 1679 ºi ca orice problemã care
se aflã în trecutul îndepãrtat, ridicã
probleme importante. Cu toate acestea,
doctrina juridicã recunoscutã trebuie
consultatã pentru învãþãturile pe care ni
le aratã. Aflatã în trecutul îndepãrtat, ea
nu este irelevantã pentru prezent.
Siguranþa depinde de mecanismele
sofisticate de informaþii ºi abilitatea
Forþelor Armate sã acþioneze ºi sã
interzicã. Totodatã, existã ºi alte aspecte.
Siguranþã este asiguratã în acelaºi timp
prin respectarea principiilor fundamentale
ale libertãþii. La loc de cinste printre

acestea se aflã protecþia împotriva
arbitrariului ºi a restrângerilor nelegale a
libertãþii individuale, asiguratã prin
respectarea principiului separaþiei
puterilor în stat. Din aceste principii îºi are
izvorul competenþa autoritãþii judecã-
toreºti de a analiza cererile de habeas
corpus.

Judecãtorul Scalia a arãtat cea mai
atenuatã formã a independenþei judiciare
atunci când a demarat tirada sa fãrã nici
un respect faþã de opinia majoritarã:

America este în stare de rãzboi cu
Islamiºti radicali. Inamicul a început sã
omoare americani ºi aliaþi ai Americii în
strãinãtate: 241 la unitatea puºcaºilor
marini din Lebanon, 19 la Turnurile
Khobar din Dhahran, 224 la ambasadele
noastre din Dar es Salaam ºi Nairobi ºi
17 pe USS Cole din Yemen. Pe 11
septembrie 2001, inamicul a adus lupta
pe pãmânt american, omorând 2749 la
Turnurile Gemene din New York, 184 la
Petagon în Washington, D.C. ºi 40 în
Pennsylvania.

Tehnica „bait-and-switch” pe care
opinia majoritarã o aplicã cu Comandatul
Suprem al armatei va îngreuna rãzboiul
pentru noi. Va determina, cu mare
probabilitate, ca mai mulþi americani sã
fie uciºi.

Pe termen scurt … decizia va avea
efecte devastatoare. Cel puþin 30 de
prizonieri eliberaþi din acest moment din
Guantanamo Bay s-au întors pe câmpul
de luptã. Unii au fost prinºi sau omorâþi.
Dar alþii au reuºit sã ducã la bun sfârºit
atrocitãþile faþã de cetãþeni nevinovaþi.
Atenþie, aceºtia erau deþinuþi cu privire la
care armata a concluzionat cã nu sunt
soldaþi inamici. Întoarcere lor în rãzboi
demonstreazã greutatea ieºitã din comun
în a evalua cine este ºi cine nu este soldat
inamic într-un teatru extern de operaþiuni,
unde mediul înconjurãtor nu permite o
strângere riguroasã a probelor.

Lipsa de respect din opinia separatã
a judecãtorului Scalia nu a fost observatã



Revista Forumul Judecãtorilor – Nr. 1/2014   53

nici în doctrinã nici în presã. Acuzaþiile
aduse colegilor sãi cã „vor cauza moartea
mai multor americani” nu poate fi calificat
ca aparþinând unui argument persuasiv
de naturã juridicã. Mai surprinzãtoare este
lipsa de logicã în argumentaþia sa. Dacã
armata a pus în libertate persoane dupã
ce au hotãrât cã nu sunt soldaþi inamici,
arãtând astfel dificultatea anticipãrii
periculozitãþii, cum este susþinutã opinia
unui control judiciar mai restrâns cu privire
la decizia de a priva de libertate o
persoanã? Care anume parte din
raþionament permite o inferenþã de
acordare a încrederii în abilitatea de a
prevedea periculozitatea viitoare?

Dupã decizia din Boumedine, instanþa
din Circuitul D.C. a fost nevoitã sã creeze
standarde pentru a realizarea controlului
jurisdicþional asupra detenþiilor din
Guantanamo. Mai jos este o listã cu
rezumatele deciziilor care au precedat
întrebãrii „Ce criteriu trebuie folosit pentru
a decide dacã o persoanã trebuie
deþinutã?”

 Hamlily c. Obama135 - Administraþia
Obama ºi-a exprimat poziþia cu privire la
privãrile de libertate întemeiate pe ordi-
nele emis de puterea executivã în
concluziile scrise depuse în acest dosar
în martie 2009. ªi-a întemeiat puterea de
a priva de libertate numai pe AUMF, fãrã
a face nicio trimitere la puterile conferite
de Art. II în mod implicit, ºi au menþinut
aceastã opinie de la acel moment. Opinia
lor a fost în sensul cã puterea de privare
de libertate acoperea membrii ºi
susþinãtorii esenþiali ai Al Qaeda,
Talibanilor ºi forþele asociate, deosebirea
faþã de opinia Administraþiei Bush fiind
aceea cã a fost adãugat noþiunea de
„esenþial” pentru susþinãtorii care nu
puteau fi consideraþi „membrii” sau o „forþã
asociatã”. Cauzele care au urmat au
încercat sã stabileascã ce ar constitui o
„susþinere esenþialã” din partea unei

persoane care nu a fost în mod direct
implicatã cu AlQaeda sau cu Talibanii, dar
(cu excepþia lui Uighurs) nu a existat nicio
persoanã care sã fie adusã în faþa
instanþelor americani care sã nu aibã nicio
legãturã cu operaþiunile din Afghanistan.

Al-Bihani c. Obama136 - Al-Bihani era
un bucãtar care avea legãturi slabe cu
voluntarii AlQaeda ºi Taliban care lupta
împotriva Alianþei de Nord. A fost capturat
ºi predat forþelor americane, iar în cele
din urmã a fost trimis în Guantanamo.
Punctul crucial al hotãrârii era legat de
„pe cine avea dreptul Preºedintele sã
priveze de libertate în temeiul legilor
adoptate de cãtre Congres... Curtea
Supremã a trasat anumite linii
directoare..., lãsând în mod deliberat
libertate instanþelor inferioare de a contura
regulile procedurale ºi substanþiale ale
detenþiei, conform tradiþiei din common
law”. Completul Curþii din Circuitul D.C. a
formulat standardul: „o persoanã care
este parte sau care sprijinã forþele
Talibane sau ale AlQaeda sau forþele
asociate care sunt implicate într-un
conflict armat împotriva Statelor Unite sau
a partenerilor de coaliþie”

Standardul poate fi atins prin oricare
dintre cele douã componente indepen-
dente. „Deºi considerãm cã situaþia de
fapt din acest dosar aratã cã Al-Bihani era
parte din precum ºi sprijinea în mod sub-
stanþial forþele inamice, ne dãm seama
cã aceastã concluzie nu va rezulta atât
de clar în cauze în care va fi demonstrat
numai sprijinul sau calitatea de membru
sau niciuna dintre cele douã. Nu avem
ocazia aici de a analiza limitele exterioare
a ceea ce constituie acordarea de sprijin
sau existenþa indiciilor de temeinice
privind calitatea de membru pentru a
întruni standardul de detenþie. Constatãm
însã cã ambele laturi sunt criterii valabile,
care pot întruni în mod independent
standardul detenþiei”.

135 616 F. Supp.2d 63 (D.D.C. 2009). 136 590 F.3d 866 (D.C. Cir. 2010).



54   Revista Forumul Judecãtorilor – Nr. 1/2014

Bensayah c. Obama137 - Bensaya, un
cetãþean algerian, a fost arestat la sfârºitul
lui 2001 de poliþia din Bosnia pentru
acuzaþii privind legea imigrãrii. Acesta
împreunã cu alþi 5 bãrbaþi algerieni
arestaþi erau suspectaþi de plãnuirea unui
atac asupra Ambasadei Statelor Unite în
Sarajevo, dar în cele din urmã au fost
eliberaþi din cauza lipsei de probe. Cei
ºase au fost predaþi cãtre SUA ºi au fost
transportaþi în Guantanamo la începutul
lui 2002.

Curtea districtualã a admis cererile de
habeas corpus cu privire la ceilalþi 5
bãrbaþi, considerând cã nu existã probe
fiabile din care sã rezulte cã aceºtia
intenþionau meargã în Afghanistan ºi sã
lupte împotriva SUA. Cu toate acestea,
Curtea districtualã a respins cererea lui
Bensayah, constatând cã Guvernul a
adus suficiente probe pentru a arãta cã
este mai probabilã concluzia cã
reclamantul a sprijinit Alqaeda decât
aceea cã nu ar fi sprijinit-o. Probele care
au fundamentat aceastã concluzie
constau, în principal, în documente
clasificate ºi o coroborare realizatã de
cãtre o sursã secretã. În apel, Guvernul
a renunþat la utilizarea sursei respective
ºi la susþinerea cã reclamantul a sprijinit
AlQaeda. În schimb, a fost arãtat cã
acesta fãcea parte din al Qaeda.
Completul Curþii de apel a fãcut mai întâi
urmãtoarea observaþie:

Deºi este clar cã AlQaeda are sau cel
puþin la un moment dat, avea o structurã
organizatoricã stabilitã, detaliile acestei
structuri sunt în mare parte necunoscute,
dar este crezut cã este oarecum amorfã.
Prin urmare, este imposibil de a crea o
listã cu criteriile prin care poate fi stabilit
dacã o persoanã face parte din AlQaeda.
Acestã constatare trebuie realizatã de la
caz la caz prin folosirea unor criterii
funcþionale, nu o abordare formalã, ºi prin

analiza atentã a acþiunilor acelei persoane
cu privire la organizaþie. Faptul cã o
persoanã îºi desfãºoarã activitãþile în
structura ierarhicã formalã a AlQaeda
este suficientã însã nu ºi necesar pentru
a arãta cã acea persoanã face parte din
organizaþie; pot exista alte indicii
temeinice cã o persoanã este suficient de
implicatã în organizaþie pentru a o
considera ca parte din acea organizaþie,
dar acþiunile independente ale unui
mercenar nu sunt suficiente.

Curtea a arãta cã a fi partea din
AlQaeda este o justificare suficientã
pentru privarea de libertate dar Guvernul
trebuie sã aducã probe din care sã rezulte
implicarea directã într-un grup asociat.
Fãrã pretinsa coroborare rezultatã din
documentul clasificat, curtea de apel a
considerat cã probele sunt insuficiente
pentru a arãta cã reclamantul fãcea parte
din organizaþie ºi a trimis cauza la curtea
districtualã pentru a administra orice ale
mijloc de probã pe care Guvernul ar dori
sã îl aducã. Mare parte din hotãrâre este
astfel redactatã încât este imposibil de
ºtiut care sunt faptele sãvârºite de cãtre
reclamant ºi ce a fãcut Guvernul pentru a
obþine probele.

Concluzia preliminarã - instanþele din
Circuitul D.C. au statuat cã Guvernul are
posibilitatea de a administra declaraþii de
martor care nu au fost date în faþa
instanþei ºi chiar cã acestea se bucurã
de o prezumþie de regularitate, care nu
reprezintã o prezumþie de adevãr a
declaraþiei ci mai mult cã aceastã a fost
datã astfel cum a fost consemnatã.
Sarcina probei pentru dovedirea
temeiurilor pentru privarea de libertate
rãmâne a Guvernului, iar declaraþiile
neadministrate în faþa instanþei sunt
depuse fãrã a avea o valoare probatorie
prestabilitã, în timp ce persoana privatã
de libertate are dreptul de a administra

137 610 F.3d 718 (D.C. Cir. 2010).
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probe pentru a contrazice susþinerile
Guvernului.

La mijlocul lui 2010, scorul era 32-16
în favoarea reclamanþilor. Din acel
moment, nicio cerere de habeas nu a fost
admisã. Cauza a fost probabil cã cele mai
uºoare cauze au fost soluþionate devreme
ºi persoanele au fost puse în libertate, aºa
cã deþinuþii rãmaºi în Gitmo în mare parte
au legãturi probate cu Alqaeda ºi
Talibanii, atingând astfel standardul
pentru privarea de libertate.

Odiseea implicãrii SUA în
Guantanamo este lungã, complicatã ºi cu
siguranþã va mai continua pentru ceva
timp. Scopul acestei expuneri a fost aceea
de a analiza gradul de deferenþã pe care
sistemul judiciar l-a arãtat pentru puterea
legislativã ºi executivã. Este o poveste
întortocheatã. Deºi instanþele s-au
exprimat în termeni plini de deferenþã ºi
au acceptat proceduri neobiºnuite (cum
ar fi folosirea declaraþiilor de martori care
nu au fost audiaþi de cãtre instanþã), nu a
existat un acord în alb faþã de privãrile de
libertate din Guantanamo sau faþã de
procedurile adoptate de cãtre Congres.
Din nefericire, aceastã concluzie nu se
verificã pentru multe dintre cauzele pe
care le vom analiza în continuare.

B. Privind dincolo de detenþiile
dispuse de executiv pe plan intern

1. Strãinii ca o categorie specialã
La scurt timp dupã 9/11, rezidenþii

strãini au devenit punctul de interes
principal în acþiunile contra terorismului.
Majoritatea deþinuþilor în ancheta

PENTTBOM erau cetãþeni strãini care
erau reþinuþi de agenþi ai serviciilor de
imigrãri. Adoptat ca lege pe 26 octombrie
2001, Legea Patriot cuprindea dispoziþii
care îi permiteau Avocatului General sã
„reþinã” orice cetãþean strãin cu privire la
care existau motive verosimile din care
sã rezulte cã este implicat în activitate
teroristã ºi sã îl priveze de libertate pentru
o perioadã ce poate fi prelungitã pânã la
6 luni138, fãrã existenþa unui proces penal,
fãrã o audiere cu privire la administrarea
de probe ºi supusã unui control judiciar
printr-o cerere de habeas corpus.139 Cu
toate acestea, se pare cã Ministerul de
Justiþie nu a folosit aceastã putere întrucât
exista un cadru legal anterior care permi-
tea privarea de libertate fãrã cauþiune a
cetãþenilor strãini împotriva cãrora erau
desfãºurate proceduri de expulzare. 140

În 2002, Ministerul de Justiþie a
anunþat „Sistemul Naþional de securitate
privind înregistrarea intrãrilor ºi ieºirilor”
(SNSÎII). Printre altele, SNSÎII a desfã-
ºurat un program special de înregistrare
potrivit cãruia bãrbaþii având cetãþenia
anumitor state (toate þãri majoritar
musulmane, cu excepþia Coreei de Nord)
erau obligaþi sã se prezinte la birourile de
imigrãri pentru a li se lua amprentele,
pentru a fi fotografiaþi ºi audiaþi. Cei care
nu se prezentau erau ameninþaþi cu
arestarea. Potrivit unei surse, prin
programul acesta au fost înregistraþi mai
mult de 83.000 de cetãþeni strãini,
împotriva a 14.000 dintre aceºtia fiind
iniþiate proceduri de deportare. În mai
multe cauze, programul a fost contestat

138 U.S.C. § 1226a(a)(6): Un cetãþean strãin
deþinut [aflat sub suspiciunea de activitate de
spionaj sau de terorism] ºi a cãrui expulzare nu este
probabilã în viitorul apropiat, poate fi privat de
libertate în continuare pentru o perioadã de maxim
6 luni, dacã punerea sa în libertate va aduce
atingere siguranþei naþionale a Statelor Unite sau
siguranþa comunitãþii sau a oricãrei persoane.

139 Id. § 1226a(b).
140 A se vedea U.S. Dep’t of Justice, “The USA

PATRIOT Act: Myth v. Reality,” http://

w w w . j u s t i c e . g o v / a r c h i v e / l l / s u b s /
add_myths.htm#s412: Pânã în februarie 2004,
Avocatul General nu a folosit art. 412. Mai mulþi
cetãþeni strãini au fost deþinuþi de la momentul
adoptãrii Legii Patriot. Cu toate acestea, nu a fost
necesarã folosirea art. 412 în aceste cauze întrucât
procedurile administrative tradiþionale au fost
suficiente pentru a deþine aceste persoane fãrã
cauþiune. Ministerul considerã aceastã putere ar
trebui utilizatã numai în anumite cauze.
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de acei strãini a cãror înregistrare a dus
ºi la deportarea acestora, în fiecare dintre
cauze argumentele lor fiind respinse.141

Spre exemplu, în Rajah c. Mukasey al
doilea Circuit a considerat cã nu existã o
încãlcare a principiului nediscriminãrii în
faþa legii:

Atacurile teroriste de pe 11
Septembrie 2001 au fost facilitate de
slaba impunere a legilor privind imigraþia.
Programul a fost proiectat pentru a
monitoriza mai îndeaproape strãinii din
anumite þãri, selectaþi în baza criteriului
siguranþei naþionale. Persoanele care au
fost supuse înregistrãrii speciale nu erau
nici cetãþeni ºi nu aveau nici mãcar
reºedinþã legalã. Aceºtia au fost rugaþi sã
dea informaþii cu privire la statul de
imigrant precum ºi cu privire la alte
aspecte ce þin de siguranþa naþionalã. Nu
au fost privaþi de libertate pentru perioade
lungi de timp. Acele persoane a cãror
statut juridic de imigrant nu era în
conformitate cu legea au fost supuse
procedurilor legale general aplicabile
pentru a pune în aplicare legi existente
privind imigraþia. În concluzie, programul
a fost o încercare raþionalã de a
îmbunãtãþi siguranþa naþionalã.142

În timp ce plângerile legate de investi-
gaþiile efectuate dupã 9/11, Inspectorul
General al Ministerului Justiþiei a
reanalizat detenþiile precum ºi condiþiile
privãrilor de libertate a suspecþilor de
terorism. Publicatã în iunie 2003, analiza

a arãtat cã agenþii care verificau indicii
trebuie sã aresteze toate persoanele care
nu respectau statutul de imigrant ºi sã îi
priveascã ca fiind „de interes” pentru
ancheta legatã de 9/11, chiar dacã nu
aveau nici o legãturã cu indiciul verificat.
Mai mult, indiciile care se concretizau în
arestãri erau în foarte generale, „cum ar
fi un proprietar care a fãcut o sesizare
privind comportament suspect al
chiriaºului arab”143

2. O susþinere „credibilã” privind
politica adoptatã

În decembrie 2003, un raport supli-
mentar evidenþia existenþa unor abuzuri
fizice ºi verbale în cadrul Centrului
Metropolitan de Detenþie (CMD) din New
York.144 Deºi nu a fost constatatã
existenþa unor bãtãi brutale, „unii poliþiºti
izbeau deþinuþii de zid, le suceau mâinile
ºi palmele într-un mod dureros, cãlcau pe
lanþurile de la picioare ºi îi pedepseau
þinându-i legaþi perioade lungi de timp” 145

Mai multe procese au fost iniþiate de cãtre
deþinuþii din CMD, unul dintre acestea fiind
demarate de Javad Iqbal, un cetãþean
pakistanez musulman care a fost arestat
ca urmare a acuzaþiilor penale aduse
împotriva sa ºi privat de libertate în condiþii
restrictive în calitate de persoanã de
„interes major” pentru ancheta 9/11. Dupã
ce ºi-a recunoscut vinovãþia executând o
pedeapsã cu închisoarea, a fost expulzat
în Pakistan ºi a formulat o cerere de
chemare în judecatã întemeiatã pe cauza
Bivens146 împotriva mai multor agenþi

141 A se vedea, spre exemplu: Seelnahham v.
Holder, 371 Fed. Appx. 191 (2d Cir. 2010); Rajah v.
Mukasey, 544 F.3d 42742

(2d Cir. 2008); Malik v. Gonzales, 213
Fed.Appx. 173 (4th Cir. 2007) Kandamar v.
Gonzales, 464 F.3d 65 (1st Cir. 2006); Ahmed v.
Gonzales, 447 F.3d 433 (5th Cir. 2006); Zafar v.
U.S. Att’y Gen., 461 F.3d 1357 (11th Cir. 2006);
Shaybob v. Att’y Gen., 189 Fed. Appx. 127 (3d Cir.
2006).

142 Deºi programul special de înregistrare a fost
suspendat în Decembrie 2003, SNSÎII a continuat
pânã în 2011

143 Office of the Inspector General, The

september 11 detainees: a review of the treatment
44 of aliens heldon immigration chargesin
connection withthe investigation of the september
11 attacks16(sept. 2003)

144 Office Of The Inspector General,
Supplemental Report Of September 11 Detainees’
45 Allegations Of Abuse At The Metropolitan
Detention Center In Brooklyn, New York (Dec. 2003)

145 Id. la 46
146 A se vedea Bivens c. ªase agenþi

necunoscuþi din Biroul Federal pentru combaterea
drogurilor, 403 U.S. 388 (1971) (care prevede un
drept de acþiune împotriva acþiunilor agenþilor
federali)
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federali, printre care ofiþeri corecþionali
pânã la cele mai înalte funcþii din cadrul
forþelor de ordine federale.

În cauza Ashcroft c. Iqbal147 Curtea
Supremã a concluzionat cã cererea
formulatã împotriva Avocatului General
Ashcroft ºi Directorului FBI Robert Mueller
nu a fost întemeiatã suficient în fapt pentru
a da naºtere la o acþiune în pretenþii.
Instanþa a respins de pe scaun susþinerea
cã Ashcroft sau Mueller au acceptat
tratamentul dur aplicat deþinuþilor pe
criteriul religiei, rasei sau naþionalitãþii,
statuând cã „aceste susþineri elementare
nu constituie decât o repetare stereotipã
a elementelor din cadrul unei tipice
excepþii de neconstiþionalitate privind
discriminarea”.

Totodatã, Curtea a arãtat cã Iqbal nu
a susþinut în mod credibil cã Ashcroft ºi
Mueller au creat în mod intenþionat o
discriminare nejustificatã prin clasificarea
deþinuþilor în legãturã cu 9/11 ca fiind de
„interes major”.

Atacurile din ziua de 11 septembrie au
fost sãvârºite de cãtre 19 arabi de origine
musulmanã care se numãrau printre
membrii marcanþi ai al Qaeda, un grup
fundamentalist islamic. Al Qaeda era
condusã de cãtre un alt arab de origine
musulmanã, Bin Laden ºi alcãtuit în mare
parte din arabi de origine musulmanã.
Prin urmare, nu este nicio surprizã cã o
politicã justificatã prin care organele de
ordine publicã erau împuternicite sã
aresteze ºi sã deþinã persoane din cauza
posibilelor legãturi cu atacurile, ar crea
un impact incidental asupra arabilor de
origine musulmanã, deºi scopul acestei
politici nu a fost de a viza nici arabi nici
musulmani.

Curtea a concluzionat cã a lãsa sã
continue acest proces ar echivala cu
distragerea atenþiei agenþilor statului care
sunt însãrcinaþi cu gestionarea „unei crize
naþionale ºi internaþionale, fãrã precedent
în istoria republicii americane”. Dupã
pronunþarea cauzei Iqbal, Curtea celui
de-al Doilea Circuit a desfiinþat parþial
soluþia de respingere a unui alt proces
formulat de deþinuþii CMD, pentru a le da
acestora posibilitatea de a întruni
standardul de probã impus de Curtea
Supremã în cauze privind condiþiile de
detenþie.148

3. Mandatele emise pentru martorii
relevanþi

Un alt temei pentru privarea de
libertate a persoanelor în constituire
mandatele emise pentru martorii
relevanþi. Acestea sunt emise de cãtre un
judecãtor sau magistrat în condiþii similare
cu cele privind arestarea preventivã, dar
scopul lor este de a obþine declaraþia unei
persoane ºi nu de a asigura prezenþa sa
la judecatã. Înainte de a emite mandatul,
instanþele solicitã existenþa unor indicii
rezonabile din care sã rezulte cã
declaraþia acelui martor este relevantã ºi
cã prezenþa persoanei prin citaþie ar fi
greu de obþinut.

În perioada de dupã 9/11, mandatele
emise pentru martorii relevanþi erau
folosite pentru a asigura prezenþa mai
multor persoane care erau suspectate cã
au participat a planificarea atacurilor dar
nu existau motive întemeiate pentru
arestarea preventivã a lor. Presupusa
planificare realizatã de cãtre aceºtia a fost
invocatã ca temei pentru a arãta cã
aceºtia ar putea da o declaraþie relevantã
în faþa marelui juriu, dar aceasta a fost

147 556 U.S. 662 (2009)
148 Turkmen v. Ashcroft, 587 F.3d 542, 546-47

(2d Cir. 2009). Five of the detainees subsequently52
reached a $1.26 million settlement with the
government. See Center for Constitutional Rights,
“Five New York Men Detained and Abused in Post-9/

11 Immigration Sweeps Settle Case for $1.26
Million”

(Nov. 3, 2009), http://ccrjustice.org/newsroom/
press-releases/five-new-york-men-detained-
and-abused-post-9/11-im migration-sweeps-
settle-ca.
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calificatã ca fiind un subterfugiu de cãtre
mai mulþi observatori, care au susþinut cã
mandatele erau folosite în locul arestului
preventiv, o practicã care încãlca clar
procesul echitabil.

Spre exemplu, presupusul „dirty
bomber” Jose Padilla a fost arestat în
baza unui mandat emis pentru martorii
relevanþi ºi a fost privat de libertate timp
de o lunã înainte de a fi transferat într-o
unitate militarã în calitate de soldat
inamic.149 Mazfield a fost arestat ºi privat
de libertate pe o perioadã de 2 sãptãmâni
în temeiul unui mandat de martor relevant
care a fost emis în baza unor probe
inexacte care îl legau pe acesta de
atentatele cu bombã din Madrid. Dupã
eliberarea sa, FBI ºi-a cerut scuze faþã
de Mayfield ºi a acesta din urmã a primit
o sumã de 2 milioane de dolari din partea
guvernului SUA.150

Nu este de mirare cã modalitate de
utilizare a mandatelor pentru martorii
relevanþi ca un subterfugiu care ascunde
o arestare preventivã a fost contestatã în
mai multe cauze legate de terorism. În
cauza United States c. Awadallah151

Osama Awadallah a fost reþinut în Los
Angeles dupã ce numele ºi numãrul sãu
de telefon a fost gãsite în maºina unui
dintre atacatorii de la 9/11, într-un ambalaj
al unei gume de mestecat. Awadallah a
fost privat de libertate în temeiul unui
mandate emis pentru martorii relevanþi ºi
a fost trimis cu avionul în New York, unde
a depus mãrturie de douã ori în faþa
marelui juriu pe parcursul mai multor
sãptãmâni. A recunoscut cã îl cunoºtea
pe unul dintre atacatori dar iniþial a negat
cã îl cunoaºte pe cel de-al doilea. Acuzat
de mãrturie mincinoasã, Awadalla a

solicitat excluderea declaraþiei date în faþa
marelui juriu ºi respingerea rechizitoriului
pentru încãlcarea dispoziþiilor privind
martorul relevant. Judecãtorul de la
instanþa districtualã a fost de acord: „Din
1789, nici un Congres nu a acordat pute-
rea Guvernului de a deþine o persoana
nevinovatã pentru a garanta prezenþa
acestui în faþa unui mare juriu care
desfãºoarã o anchetã penalã”152 Instanþa
din cel de-al Doilea Circuit a desfiinþat
hotãrârea, statuând cã obþinerea unei
declaraþii în faþa marelui juriu este o moda-
litate adecvatã de utilizare a instituþiei
martorului relevant:

Instanþa districtualã a constat (ºi
suntem în acord cu aceastã opinie) cã ar
fi nejustificat ca Guvernul sã utilizeze art.
3144 pentru alte scopuri, cum ar fi
privarea de libertate a persoanelor
suspectate de fapte prevãzute de legea
penalã faþã de care nu existã indicii
temeinice cã ar fi sãvârºit acele fapte. Cu
toate acestea, instanþa districtualã nu a
constatat (ºi nu observãm cã existã vreo
probã în sensul cã) guvernul l-a arestat
pe Awadallah pentru un alt scop decât
acela de a obþine informaþii relevante
pentru o anchetã desfãºuratã de cãtre
marele juriu. Mai mult, marele juriu inves-
tiga atacurile teroriste din 11 septembrie.
Prin urmare, interesul guvernamental era
reprezentat de punerea sub acuzare ºi
desfãºurarea unei anchete reuºite faþã de
teroriºtii a cãror atacuri, dacã ar fi fost
sãvârºite de cãtre un ºef de stat, ar
echivala cu o declaraþie de rãzboi, precum
ºi descoperirea mijloacelor, contactelor ºi
operaþiunilor complicilor pentru a preveni
atacuri viitoare.153

O altã cauzã a ajuns în cele din urmã
la Curtea Supremã. În 2005, Abdullah

149 A se vedea § 10.04 infra.53
150 A se vedea § 6.04 infra.54
151 United States v. Awadallah, 202 F. Supp. 2d

55 (S.D.N.Y. 2002).55
152 A se vedea § 6.04 infra.

153 United States v. Awadallah, 349F.3d 42(2d
Cir. 2003); a se vedea ºi In re Grand Jury Material.

Witness Detention, 271F. Supp. 2d 1266(D. Or.
2003); In re Application of U.S. for a Material
Witness Warrant, 213F. Supp. 2d 287(S.D. N.Y.
2002).
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Al-Kidd, un afro-american de origine
musulmanã, a formulat o cerere de
chemare în judecatã în contradictoriu cu
Avocatul General John Ashcroft ºi alþii,
susþinând cã a fost în mod ilegal arestat
ºi privat de libertate conform legilor
federale privind mandatul martorului
relevant. Astfel cum a fost rezumat de
instanþa de control judiciar, [Al-Kidd] a fost
arestat la ghiºeul de bilete de pe
Aeroportul Internaþional Dulles. A fost
încãtuºat, dus la biroul poliþiei transporturi
ºi audiat. În urmãtoarele 16 zile, a fost
deþinut în celule de maximã siguranþã,
iluminate 24 de ore pe zi, în Virgina,
Oklahoma ºi ulterior în Idaho, timp în care
a fost de mai multe ori dezbrãcat ºi supus
percheziþiilor corporale. De fiecare datã
când era transferat cãtre un alt centru,
Al-Kidd era încãtuºat ºi legat cu lanþuri
de încheieturi, picioare ºi talie. A fost în
cele din urmã eliberat prin ordin al
instanþei, cu condiþia ca acesta sã
locuiascã cu soþia sa ºi cu socrii sãi în
Nevada, sã-ºi limiteze cãlãtoriile la
Nevada ºi la alte trei state, sã predea
paºaportul, sã se prezinte în mod regulat
la ofiþerul de probaþiune ºi sã fie de acord
cu vizite la domiciliu pe tot parcursul
supravegherii. La momentul în care
privarea de libertate ºi supravegherea lui
Al-Kidd a luat sfârºit, acesta fusese
concediat din postul sãu de angajat al
unei societãþi care avea relaþii contrac-
tuale cu guvernul, întrucât nu a întrunit
exigenþele de securitate din cauza
arestãrii sale ºi se despãrþise de soþia sa.
Acesta nu a reuºit sã obþinã un loc de
muncã stabil de la momentul arestãrii
sale.154

Conform susþinerilor sale, tratamentul
ilicit i-a fost aplicat ca urmare a unui

program conceput de Ashcroft ºi alþi
oficiali guvernamentali, astfel cum rezultã
din mai multe declaraþii publice fãcute de
cãtre Ministerul de Justiþie prin care era
elogiatã utilitatea acestei proceduri.155

În hotãrârea Ashcroft v. Al-Kidd156,
Curtea supremã, în unanimitate a statuat
cã fostul Avocat General se bucura de
imunitate calificatã, având în vedere lipsa
unei reguli de drept stabile ºi clare. Opinia
majoritarã a judecãtorului Scalia a mers
ºi mai departe, statuând cã „o arestare ºi
detenþie rezonabilã în mod obiectiv a unui
martor relevant, în temeiul unui mandat
valabil obþinut nu poate fi atacat ca
neconstituþional în temeiul susþinerilor cã
autoritatea care a executat arestarea a
avut un motiv inadecvat”.157 Patru jude-
cãtori au pus sub semnul întrebãrii, într-o
opinie concurentã, dacã mandatul pentru
martori relevanþi era necesar pentru a
asigura declaraþia lui Al-Kidd, ºi, într-un
mod mai general, dacã normele privind
martorul relevant respectã Clauza privind
mandatul prevãzut de al Patrulea
Amendament.158 Într-o altã opinie
concurentã formulatã de cãtre judecãtorii
Breyer, Ginsburg ºi Sotomayor au criticat
opinia majoritãþii prin care în mod aparent
a fost statuat asupra temeiniciei cererii
lui Al-Kid:

În analiza excepþiei invocate de cãtre
Al-Kidd privind încãlcarea celui de-al
Patrulea Amendament, Curtea a pre-
zumat încã de la început existenþa unui
mandat de martor relevant valabil emis.
Aceastã calificare este de neînþeles.
Poate fi un mandat obþinut în mod valabil
atunci când declaraþia solemnã în baza
cãruia a fost emis nu l-a informat judecãtor
cã „Guvernul nu a intenþionat sã îl
foloseascã [pe Al-Kidd ca martor] într-un

154 Al-Kidd v. Ashcroft, 580 F.3d949, 951-52(9th
Cir.2009).

155 Al-Kidd v.Ashcroft, 598 F. 3d 1129, 1131 (9th
Cir. 2009) (Smith, J., concurring in the denial of
rehearing en banc).

156131 S. Ct. 2074 (2011)
157Idem 2085.
158Idem 2085-86 (Kennedy, J., concurring,

joinedby Ginsburg, Breyer, and Sotomayor, JJ.)
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[alt] proces” ºi nu a declarat cã Al-Kidd a
cooperat cu agenþii FBI în fiecare dintre
multiplele ocazii în care a au solicitat sã
îl audieze?

Punând ºi mai mult sub semnul între-
bãrii prezumþia potrivit cãreia mandatul a
fost obþinut în mod valabil, judecãtorului
nu i-a fost spus cã pãrinþii, soþie ºi copii
lui Al Kidd era toþi cetãþeni ºi locuiau în
Statele Unite. Mai mult, în declaraþia
solemnã era menþionat în mod inexact cã
Al-Kidd se pregãtea sã urce într-un avion
cãtre Arabia Sauditã, cu un bilet de avion
la clasa întâi care a costat 5000 de $,
într-un singur sens; de fapt, Al-Kidd
cumpãrase un bilet dus-întors, la clasa a
II-a, care a costat 1.700 de $. Având în
vedere aceste omisiuni ºi prezentãri
inexacte, existã suficiente motive pentru
a pune la îndoialã prezumþia cu care
Curtea îºi începe motivare – respectiv
existenþa unui mandat privind martorul
relevat valabil emis - ºi un motiv la fel de
puternic pentru a concluziona cã
dezlegarea fondului cauzei era nici
necesarã, nici adecvatã.159

4. „Soldaþi inamici” de pe teritoriul
SUA

a. Odiseea lui Jose Padilla
Atitudinea aproape sfidãtoare a

Guvernului faþã de independenþa judiciarã
a fost demonstratã în mod elocvent prin
„trimiterea” lui Jose Padilla în judecatã în

momentul în care avocaþii sãi au fost
formulat o cerere de încuviinþare a cãii
de atac în faþa Curþii Supreme160 privind
cererea de habeas corpus, dupã ce
acesta petrecuse deja 4 ani în stare de
deþinere cu regim de izolare, fãrã a fi adus
în faþa instanþelor judecãtoreºti.

 Padilla a fost arestat la momentul
aterizãrii pe aeroportul O‘Hare, venind
dinspre Pakistan, unde se presupune cã
ar fi fost antrenat în tehnica asamblãrii
bombelor. A fost deþinut iniþial în New
York, având calitatea de martor relevant,
iar ulterior, cu douã zile înainte ca
avocatul din oficiu sã poatã sã formuleze
cererea de habeas corpus în New York,
a fost transferat într-o închisoare a forþelor
navale din Carolina de Sud, având calitate
de soldat inamic. Declaraþiile publice ale
Guvernului susþineau cã acesta se
pregãtea sã detoneze un „dirty bomb”,
care ar împrãºtia material radioactiv
într-un oraº de mari dimensiuni.

Avocaþii sãi au reintrodus cererea de
habeas corpus în Carolina de Sud, iar
curtea districtualã a admis-o, statuând cã
AUMF nu acorda puterea Preºedintelui
sã deþinã un cetãþean arestat pe teritoriul
SUA, pentru o faptã prevãzutã de legea
penalã care nu a fost încã sãvârºitã.161

Curtea celui de-al Patrulea Circuit a
acceptat susþinerile reformulate ale
Guvernului.

159Idem 2087 – 88 (opinie concordantã
redactatã de Ginsburg,J. la care s-au alãturat Breyer
ºi Sotomayor,JJ.) Opinia concurentã a judecãtorului
Ginsburg ºi-a arãtat dezacordul faþã opinia
majoritarã în care s-a arãtat cã arestarea a fost
”întemeiatã pe o suspiciune individualizatã”

Cu toate acestea, cuvântul ”suspiciune”
înseamnã, în general, cã persoana suspectatã a
desfãºurat o acþiune ilicitã. Calitatea de martor
relevant nu ”implicã suspiciunea sau lipsa
suspiciunii” faþã de persoana astfel identificatã.
Hotãrârile Curþii pronunþate pânã la acest moment
au folosit noþiunea de ”suspiciune individualizatã”
în sensul ”suspiciune individualizatã privind
sãvârºirea unei fapte ilicite.” Aspectul sugerat de
opinia majoritarã, respectiv cã noþiunea de

”suspiciune individualizatã” este mai degrabã
asociatã cu ”ºtiinþa privind o infracþiuni” sau
”organizarea unei zile de naºtere surprizã” decât
cu suspecþii de sãvârºirea unei infracþiuni, este greu
de acceptat. Modul în care aceastã noþiunea a fost
preluatã în jargonul juridic nu ridicã discuþii. Atunci
când ºtirile de searã anunþã cã persoana care este
suspectatã de un omor este în libertate,
telespectatorul va fi cãuta sã îl vadã pe stradã pe
fãptuitor, nu pe martor. Ashcroft a înþeles aceastã
noþiune astfel cum este ea înþeles în mod uzual de
avocaþi: A vorbit despre privarea de libertate a
martorilor relevanþi ca o modalitate de a ”lua de pe
strãzi persoane suspectate de acte de terorism”

160 Hanft v. Padilla, 546 U.S. 1084 (2006)
161 Padilla v. Hanft, 389F. Supp. 2d 678(D.S.C.,

2005)
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Padilla s-a întâlnit cu agenþi ai
Al-Qaeda în Afganistan, a participat la
antrenamente în tehnica asamblãrii
bombelor ºi a fost santinelã la ceea ce el
a descris ca fiind o tabãrã a Talibanilor.
La momentul în care SUA au început
operaþiunile militare în Afganistan, Padilla
ºi alþi agenþi ai Al-Qaeda au mers de la o
casã conspirativã la alta pentru a evita
bombardamentele ºi capturarea. Padilla,
a fost, conform situaþiei de fapt astfel cum
ne este prezentatã, „prezent ºi înarmat
într-o zonã de rãzboi în timpul conflictul
armat între AlQeada/Talibani ºi forþele
armate ale SUA”. Odatã ajuns în
Pakistan, Padilla s-a întâlnit cu Khalid
Sheikh Mohammad, un agent senior
AlQaeda care se ocupa cu planificarea
operaþiunilor, care l-a trimis pe Padilla sã
cãlãtoreascã în Statele Unite pentru a
arunca în aer blocuri de apartamente în
vedere continuãrii rãzboiului de teroare
dus împotriva Statelor Unite. Dupã ce a
mai fost instruit ºi a primit bani,
documente de cãlãtorie ºi dispozitive de
comunicare, Padilla a zburat în Statele
Unite pentru a îndeplini misiunea
acceptatã.162

Având în vedere aceastã situaþie de
fapt, curtea a reþinut cã acesta poate fi
calificat ca fiind „soldat inamic” având în
vedere cã era înarmat în Afganistan ºi prin
urmare putea fi deþinut în temeiul AUMF.
Curtea celui de-al Patrulea Circuit a
statuat cã Padilla era un soldat inamic
care s-a asociat cu forþele armate ale
inamicului ºi cu ajutorul ºi coordonarea
acestuia a intrat în aceasta þarã în scopul
sãvârºirii actelor de agresiune pe teritoriul
american. Dar aceastã „situaþie de fapt”
erau întemeiate pe susþinerile avocatului
reclamantului formulate cu ocazia cererii
de judecatã simplificatã – nu au fost
niciodatã supus cenzurii unui observator

neutru, iar ulterior Guvernul a renunþat la
susþinerea cã ar fi intrat în þarã pentru a
detona un „dirty bomb”, realizând alte
susþineri modificate în faþa mai multor
instanþe.

Cererea de încuviinþarea a cãii de atac
în faþa Curþii supreme a fost formulatã pe
da 25 octombrie 2005. Cu puþin timp
înainte de expirarea termenului de
rãspuns din partea Guvernului, acesta a
formulat o cerere de transfer a deþinutului
în competenþa instanþelor civile din Florida
pentru a fi judecat pentru mai multe
acuzaþii. Cererea a fost înaintatã de cãtre
curtea celui de-al Patrulea Circuit cãtre
Curtea Supremã, aceasta din urmã
încuviinþând-o pe data de 4 ianuarie
2006.163 Curtea a susþinut cã „va analiza
cererea de încuviinþare a cãii de atac la
momentul oportun”, lucru pe care l-a fãcut
în aprilie 2006, printr-o hotãrâre care a
cuprins mai multe opinii ciudate. Cererea
a fost respinsã, existând trei opinii
separate ºi o opinie concurentã formulatã
de cãtre patru judecãtori.164 Judecãtorul
Kennedy a scris opinia concurentã a celor
4 patru judecãtori:

Având în vedere schimbãrile privind
privarea sa de libertate ºi având în vedere
cã aproape 4 ani au trecut de la momentul
în care acesta a fost privat pentru prima
oarã de libertate, trebuie sã recunoaºtem
cã Padilla poate fi îngrijorat cã statul sãu
poate fi din nou modificat. Aceastã
îngrijorare poate fi însã soluþionatã dacã
va fi necesar.

Susþinerile lui Padilla ridicã serioase
probleme legate de separaþia puterilor în
stat, inclusiv privind rolul ºi funcþionarea
instanþelor judecãtoreºti, dar în acelaºi
timp îndeamnã la rezervã în analizarea
lor atât timp cât parcursul procedurilor
legale le-a transformat în probleme
ipotetice. Acesta este cu atât mai

162 Padilla v. Hanft, 423F.3d 386, 390(4th Cir.
2005)

163 546 U.S. la 1084.
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adevãrat având în vedere cã prezenta
modalitate de privare de libertate este o
parte din remediul solicitat de cãtre acesta
ºi prin urmare legalitatea sa este necon-
testatã.165

În mod ironic, s-ar putea susþine la fel
de uºor cã „separaþia puterilor în stat,
inclusiv rolul ºi funcþionarea instanþelor
judecãtoreºti” s-ar opune în mod ferm
permiterii Guvernului de a se juca cu
sistemul prin transferarea sa încã o datã
în competenþa unei alte jurisdicþii, pentru
un scop diferit ºi astfel evitând exercitarea
controlului judiciar asupra detenþiei sale
de patru ani. Judecãtorul Ginsburg a fost
rezervatã în opinia sa separatã de la
respingerea cererii de încuviinþare a cãii
de atac, fãcând trimitere numai la
relevanþa cererii.166

Recapitulând, toate acestea s-au
întâmplat dupã ce cererea sa a fost
declinatã din New York în Carolina de
Sud, admisã de cãtre instanþa districtualã,
respins de cãtre Curtea celui de-al
Patrulea Circuit, moment la care acesta
fusese deþinut în regim de izolare fãrã nici
un control judiciar pentru aproape patru
ani. Cum poate fi aceasta consideratã ca
respectând propriul nostru principiu a
procesului echitabil, fãrã a mai aminti de
mai multe norme internaþionale privind
drepturile omului? Aratã de asemenea
atitudinea sfidãtoare pe care Adminis-
traþia (n.n. prezidenþialã) a arãtat-o faþã
de sistemul judiciar – hotãrând sã nu
acorde ocazia Curþii Supreme sã anali-
zeze o încãlcare vãditã a legii.

Ca urmare a acestor manopere
dolosive, Padilla a fost în cele din urmã
judecat ºi condamnat pentru sãvârºirea

infracþiunii de complicitate la omor în afara
Statelor Unite ºi participarea în acordarea
sprijinului material terorismului.167 I-a fost
aplicatã o pedeapsã de 17 ani închisoare
ºi acesta a formulat în California o cerere
în rãspundere civilã delictualã împotriva
lui John Yoo168, printre alþii, în timp ce
mama sa a formulat o cerere similarã în
Virgina.169 Ambele acþiuni au solicitat
repararea prejudiciului cauzat prin
privarea de libertate în mod nelegal
precum ºi aplicarea de rele tratamente în
aceastã perioadã. Acestea vor fi analizate
în capitolul ulterior „Acþiuni în rãspundere
civilã delictualã împotriva agenþilor de
stat”, menþionând la acest moment numai
cã instanþele au reuºit sã evite ºi aceste
cereri.

a. Iliada lui Ali Al-Marri
Astfel cum Iliada greceascã ne aratã

o poveste complexã dar pare sã acopere
numai câteva sãptãmâni dintr-un rãzboi
de duratã, cauza lui Ali Al-Marri ne
povesteºte în mai multe volume despre
tratamentul aplicat unei singure persoane
aflatã în mâinile Guvernului nostru.170

Paragraful iniþial din hotãrârea redactatã
de cãtre judecãtorul Motz, în procedura
en banc (n.n. procedurã utilizatã în cau-
zele de o importanþã deosebitã, în care
instanþa de apel este compusã din
majoritatea judecãtorilor acelei instanþe)
desfãºuratã în faþa Curþii din cel de-al
Patrulea Circuit, meritã redat în integra-
litate:

Timp de mai bine de douã secole de
dezvoltare ºi crizã, pace ºi rãzboi,
Constituþia a asigurat libertatea noastrã
prin garanþia cã, în Statele Unite, nimeni
nu va fi privat de libertate fãrã desfãºu-

164 Padilla v. Hanft, 547U.S. 1062 (2006)
165 Idem la 1064.
166 Idem la 1064-65
167 Acuzaþiile au fost un pic mai complicate ºi

au ridicat anumite chestiuni fundamentale privind
instituþia complicitãþii, dar aceasta este un subiect
pentru o altã ocazie. A se vedea United States v.

Hassoun, 2007 U.S. Dist. LEXIS 85720 (S.D. Fla.
2007).

168 Padilla v. Yoo, 678 F.3d748 (9th Cir. 2012).
169 Lebron v. Rumsfeld, 670 F.3d540 (4th Cir.

2012).
170 Al-Marri v. Pucciarelli, 534 F.3d213 (4th Cir.

2008).
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rarea unui proces echitabil. Cu toate
acestea, în urmã cu mai bine de cinci ani,
autoritãþile militare l-au reþinut pe Ali Saleh
Kahlal al-Marri, un cetãþean strãin având
reºedinþã legalã. Acesta a fost privat de
libertate de la acel moment, fãrã a se
formula o acuzaþie penalã ºi fãrã a fi
desfãºurat un proces. A fost astfel privat
de libertate, deºi a fost iniþial luat din
domiciliul sãu din Peoria, Illinois, de cãtre
autoritãþile civile ºi arestat preventiv
pentru sãvârºirea de infracþiuni legate
violenþa în familie. A fost astfel privat de
libertate, deºi Guvernul nu a susþinut în
nici un moment cã ar fi membru al unei
armate, cã ar fi luptat împreunã cu forþele
armate a vreunei naþiuni sau cã a ridicat
armele împotriva Statelor Unite în vreo
parte a lumii. A fost astfel privat de
libertate, fãrã respectarea garanþiile
oferite de cãtre Constituþie, având ca
temei numai convingerea puterii
executive cã privarea de cãtre forþele
armat pe o perioadã nedeterminatã – sau
chiar privarea de cãtre forþele armate pe
o perioadã nedeterminatã a unui cetãþean
american – este adecvatã.171

Ali Al-Marri, cetãþean al Qatar-ului, a
intrat în SUA pe data de 10 septembrie
2001 pentru a urma cursurile de master.
A fost arestat în decembrie în timp ce se
afla la domiciliul sãu din Peoria, Illinois,
fiind suspect de transferul fraudulos de
fonduri pentru al Qaeda. A fost audiat cu
privire la înºelãciune prin carduri de credit
ºi a fost în cele din urmã acuzat atât
pentru înºelãciune cât ºi pentru mãrturie
mincinoasã. La aproape doi ani de la
momentul arestãrii sale, instanþa a stabilit
într-o vineri ºedinþa pentru cererile
prealabile ºi în lunea urmãtoare a fost
stabilit prin decret prezidenþial cã acesta
era un soldat inamic ºi a fost prin urmare
transferat într-un penitenciar administrat
de forþele navale din Carolina de Sud.

De la acel moment (adicã, pentru cinci
ani) forþele armate l-au privat de libertate
pe al-Marri drept un soldat inamic, fãrã a
fi acuzat ºi fãrã a exista vreo datã limitã
pentru încetarea privãrii de libertate.
Pentru primele 16 luni ale privãrii sale de
cãtre armatã, Guvernul nu i-a permis lui
al-Marri sã comunice cu lumea exterioarã,
inclusiv cu avocaþii sãi, cu soþia ºi copii
sãi. Acesta a susþinut cã i-au fost refuzat
nevoile elementare, a fost interogat prin
utilizarea unor metode extreme de privare
senzorialã ºi a fost ameninþat cu
exercitarea de violenþe. O cerere de
chemare în judecatã formulatã în faþa
instanþelor civile contestã condiþiile
„inumane”, „degradante” ºi „abuzive” ale
privãrii de libertate.172

Completul iniþial învestit din cadrul
Curþii din cel de-al Patrulea Circuit, a cãrei
opinie majoritarã a fost redactatã de cãtre
judecãtorul Motz cu o opinie separatã, a
statuat cã al-Marri trebuie eliberat sau
judecat.173 Judecãtorul Motz a arãtat cã
Guvernul nu a susþinut cã al-Marri: (1)
este cetãþean sau asociat al forþelor
armate al vreunei naþiuni care se aflã în
stare de rãzboi cu Statele Unite; (2) ar fi
fost capturat pe sau în apropierea unui
câmp de luptã pe care forþele armate ale
Statelor Unite sau aliaþii sãi ar fi fost
angajaþi în luptã; (3) ar fi fost la vreun
moment în Afganistan pe timpul
conflictului dintre Statele Unite ºi Talibani;
sau (4) cã ar fi participat în vreo acþiune
ostilã îndreptatã împotriva forþelor armate
ale Statelor Unite sau ale aliaþilor.174

Judecãtorul Motz a subliniat cã
susþinerile Guvernului ar justifica
judecarea lui al-Marri pentru infracþiuni
foarte grave, dar nu exista o justificare
pentru detenþia extrajudiciarã dispusã de
cãtre executiv a unei persoane care nu a
participat în mod direct în acþiuni ostile
împotriva SUA.

171 Idem la 217
172 Idem la 220

173 Al-Marri v. Wright, 487F.3d 160(4th Cir.2007)
174 Idem la 166
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Atunci când Curtea pentru al Patrulea
Circuit a luat din nou în discuþie cauza en
banc, a rezultat o hotãrâre fracturatã în
mai multe opinii. Opinia majoritarã,
redactatã de cãtre judecãtorul Wilkinson
a considerat cã AUMF autorizeazã
privarea de libertate a unui soldat inamic
în temeiul presupusei afilieri cu Talibanii
alQaeda. Forma cea mai atenuatã a
independenþei judiciare în toatã aceastã
poveste poate fi reprezentatã de
urmãtoarele comentarii ale judecãtorului
Wilkinson:

Cauza de faþã ne aduce aminte cã
trãim într-o perioadã în care sute de vieþi
omeneºti pot fi masacrate printr-o singurã
acþiune ºi unde vaste zone urbane pot fi
nivelate într-o secundã. Dacã în trecut au
existat pericole pentru aceastã þarã,
acestea apar ca fiind un prolog pentru
ameninþãrile care ne aºteaptã în viitor.
Rezistenþa instanþelor faþã de încercarea
la nivel politic de a contracara aceste
pericole riscã sã transforme instanþa în
cea mai periculoasã putere în stat.

Arãt acestea nu pentru a crea panicã
sau teamã, ci mai degrabã ca o invitaþie
la o atitudine prudentã. Dezvoltarea ºi
accesibilitatea tehnologiei avanseazã cu
paºi repezi, iar sistemul nostru de drept
trebuie sã recunoascã aceste circum-
stanþe schimbãtoare. Altfel spus, legea
trebuie sã reflecte starea actualã a
rãzboiului modern. Prin accentuarea unor
noþiuni depãºite ºi învechite cum ar fi state
aflate în conflict ºi câmpuri de luptã
externe delimitate, opinia exprimatã de o
pluralitate de judecãtori (redactatã de
cãtre judecãtorul Motz) ºi opinia concu-
rentã (redactatã de cãtre judecãtorul
Traxler) percep în mod greºit pericolul
actual, ºi prin aceasta, rateazã ocazia
prezentat de cauza Al-Marri pentru a crea
un cadru de luptã împotriva acestor
pericole din viitorul nostru.175

Cred cã este bine cã judecãtorul a
precizat cã aceastã opinie nu a fost
formulatã pentru a crea panicã sau fricã,
pentru cã altfel aº fi crezut cã acesta a
fost scopul. Este o invitaþie la abandonare
a proceselor judiciare în favoarea
discreþiei necenzurabile a Executivului de
a priva de libertate pe oricine în orice
moment, numai pentru faptul cã alte
persoane ar putea fi ucise. Care este
noutatea? Care sunt noile pericole?
Masacrul persoanelor nevinovate a
existat întotdeauna ºi din nefericire, va
continua sã existe. Susþinerile în favoarea
unui puteri în alb datã executivului sunt
exact ceea ce crearea privilegiului habeas
corpus a evitat ºi raþiunea mai multor
declaraþii privind drepturile omului. Calea
detenþiei dispusã de executiv, fãrã exer-
citarea unui control, este calea tiraniei.

Calea de mijloc pentru completul en
banc a fost trasatã de cãtre judecãtorul
Traxler, care a fost de acord cã AUMF
constituia temei pentru privarea de liber-
tate a unui soldat inamic aflat pe teritoriul
SUA, dar a interpretat Hamdi în sensul
cã Al-Marii trebuia sã îi fie acordatã
posibilitatea sã administreze probe prin
care sã contrazisã acuzaþiile aduse.
Aceasta a dus la o instanþã divizatã, care
a emis un trimis cauza în faþa curþii
districtuale pentru a administra probele
în apãrare.

Curtea Supremã a încuviinþat cererea
de apel.176 Arãtând dispreþ faþã de
procedurile judiciare, la acel moment
Guvernul a formulat o cerere în faþa Curþii
de transferare a deþinutului cãtre
autoritãþilor civile pentru a fi judecat cu
privire la acuzaþiile iniþiale, cererea
acceptatã de cãtre Curtea Supremã.177

al-Marri a pledat vinovat cu privire la
acordarea sprijinului material conform art.
2339(B) ºi a fost condamnat la pedeapsa

175 Idem la 293 176 al-Marri v. Pucciarelli, 555 U.S. 1066 (2008)
177 al-Marri v. Spagone,555 U.S. 1220 (2009)
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de 100 luni închisoare – pedeapsa ar fi
fost de 180 luni conform articolul dar
judecãtorul a dedus cele 71 de luni de
privare de libertate precum ºi alte 9 luni
„pentru a reflecta condiþiile grele suferite
pe parcursul încarcerãrii sale în
penitenciarul forþelor navale”178

3.Acþiunile în rãspundere delictualã
– Imunitate, secrete de stat, „Factori
speciali”

Cele mai cunoscute trei doctrine
pentru a împiedica acþiunile celor care au
fost necorespunzãtor trataþi (alegat în
unele cazuri, sigur în altele) sunt
“privilegiul secretului de stat” (SSP),
imunitatea calificatã, excepþia factorilor
speciali a acþiunilor în rãspundere
delictualã. Aceste trei doctrine sunt,
într-un anume fel, fel interconectate ºi vor
fi tratate într-o singurã secþiune dedicatã
acþiunilor în rãspundere delictualã.

Acþiunile în rãspundere delictualã
împotriva oficialilor federali încep sub
doctrina Bivens179, potrivit cãreia
instanþele federale vor recunoaºte
drepturi private la acþiune derivând din
prevederile constituþionale, cum ar fi
procesul echitabil pentru abuzul fizic sau
al Patrulea Amendament pentru
încãlcarea vieþii private.

Imunitatea calificatã protejeazã oficialii
federali ºi cei ai statutului împotriva
acþiunilor în rãspundere afarã de cazul în
care reclamantul prezintã elemente de
fapt arãtând cã (1) funcþionarul a încãlcat
un drept statutar sau constituþional ºi (2)
cã dreptul era „ prevãzut clar” la momentul
faptei contestate.180

Am menþionat anterior cazul lui
Abdullah al-Kidd care a fost deþinut în

temeiul unui mandat de aducere a
martorului ºi care ulterior a formulat
acþiune împotriva fostului Avocat General
Ashcroft, invocând politica post-9/11 de
a folosi regula declaraþiilor de martor
pentru a reþine persoane cu legãturi
suspecte cu organizaþii teroriste. Prin
plângerea sa invoca faptul cã agenþii
statului au reþinut suspecþi sub pretextul
cã aceºtia constituie martori în alte cauze,
pentru cã nu aveau suficiente probe
pentru a-i acuza de sãvârºirea unei crime.
Al-Kidd, un nativ cetãþean american a fost
arestat în 2003 în timp ce se îmbarca
pentru o cursã în Arabia Sauditã iar apoi
a fost reþinut în temeiul unui mandat de
aducere a martorului emis de un magistrat
federal într-o cauzã fãrã nici o legãturã.
El a fost reþinut 16 zile iar apoi eliberat
sub supraveghere pânã la momentul la
care cealaltã cauza s-a finalizat dupã mai
bine de un an.

Curtea de al Nouãlea Circuit a reþinut
cã Ashcroft „trebuia sã cunoascã” cã
folosirea unui mandat sub un anumit
pretext constituia o încãlcare a celui de-al
Patrulea Amendament181. Pentru Curtea
Supremã, judecãtorul Scalia a rãspuns în
maniera sa subtilã:

Noi am spus în mod repetat instanþelor
inferioare – ºi celei de al Nouãlea Circuit
în particular - sã nu defineascã drepturile
clar prevãzute într-o manierã de largã
generalitate..... Al Patrulea Amendament
a constituit un rãspuns la utilizarea de
cãtre Coroana englezã a mandatelor
generale, care adesea permiteau
oficialilor regali sã percheziþioneze ºi sã
reþinã orice ºi pe oricine doreau în timp

178 al-Marri v. Davis, 714 F.3d1183, 1186 (10th
Cir. 2013)

179 Bivens v. 83 Six Unknown Named Agents
of Fed. Bureau of Narcotics, 403 U.S. 388 (1971).

180 Ashcroft v. al-Kidd, 131 S. Ct. 2074 (2011).
181 al-Kidd v. Ashcroft, 580 F.3d 949, 969 (9th

Cir. 2009):
“Existã o clarã distincþie între a reþine o

persoanã pentru a determina dacã aceasta a comis

o crimã ºi reþinerea unei persoane pentru a o
interoga dacã aceasta are informaþii despre o
persoanã necunoscutã care a comis o crimã cu o
sãptãmânã înainte” [Illinois v. Lidster, 540 U.S. 419,
428 (2004)] (Stevens, J., concurring in part,
dissenting in part). Aceasta este în mod précis
distincþia în discuþie ºi motivul pentru care noi
susþinem cã politica lui Ashcroft a fost, aºa cum s-a
alegat, neconstituþionalã.
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ce investigau crimele ºi ofensele la
adresa Coroanei. Potrivit instanþei de
apel, Ashcroft trebuia sã observe cã un
pretextual mandat, în mod similar
„distruge protecþia de substanþã a celui
de-al Patrulea Amendament ºi permite
Statului sã aresteze pe baza unei simple
suspiciuni”. Ashcroft trebuie iertat pentru
faptul cã a omis aceastã paralelã care
ne-a scãpat ºi nouã, în egalã mãsurã.182

Într-o cauzã similarã, Javaid Iqbal, fãrã
succes, a acþionat împotriva Avocatului
General Ashcroft ºi directorului F.B.I.
Mueller pentru politici care au condus la
supunerea sa unui tratament necorespun-
zãtor în timpul reþinerii sale 183. El a
invocat faptul cã a fost plasat într-o unitate
administrativã specialã ºi „supus....unor
condiþii severe de detenþie datoritã rasei,
religiei sau originii sale”. Opinia Curþii
Supreme exprimatã de judecãtorul
Kenedy reþinea cã alegaþiile lui Iqbal
privind supunerea sa la tratamente
necorespunzãtoare, în mod cert, priveau
violãri ale drepturilor constituþionale de
cãtre gardieni necunoscuþi. Dar nimic din
alegaþiile sale nu puteau valida specu-
laþiile sale cã Ashcroft or Muller
autorizaserã sau determinaserã respec-
tivul tratament. Astfel, fãcând aplicarea
recentelor standarde adoptate de cãtre
Curte, care impun reclamantului de a
prezenta o teorie „plauzibilã” a faptelor,
Iqbal nu a reuºit sã înlãture moþiunea de
respingere întemeiatã pe imunitatea
calificatã.184

Doctrina “secretelor de stat” se
prezintã sub douã aspecte. Un aspect
protejeazã probe specifice când privilegiul
este invocat.185 Extrema aplicare apare

când simpla existenþã a litigiului ar repre-
zenta o ameninþare la adresa securitãþii
naþionale, conducând la o totale
exceptare a doctrine Bivens ºi respin-
gerea acþiunii reclamantului.186. Privilegiul
secretelor de stat (SSP) protejeazã a
largã paletã de acþiuni în materii care
intereseazã securitatea naþionalã ºi totul
depinde de abilitatea Guvernului în a
convinge judecãtorul de aceasta, chiar
fãrã furnizarea unor probe în faza
examinãrii cauzei in camera.

E posibil a convinge Curtea, întemeiat
pe toate circumstanþele cauzei, cã existã
un pericol rezonabil în sensul cã
obligativitatea furnizãrii probelor intere-
seazã probleme militare care, în interesul
securitãþii naþionale, nu trebuie divulgate.
În asemenea situaþii, aplicarea privile-
giului este oportunã ºi instanþa nu trebuie
sã pericliteze securitatea pe care privile-
giul este destinat a o proteja, prin insis-
tenþa în examinarea probelor chiar de
cãtre judecãtorul unic, in camera187.

Khaled El-Masri a introdus o acþiune
în rãspundere împotriva lui Geoge Tenet,
a trei corporaþii pârâte, a zece angajaþi
nenumiþi ai Agenþiei Centrale de Inteli-
genþã (CIA) ºi a zece angajaþi nenumiþi ai
corporaþiilor pârâte.188 El a susþinut cã
iniþial a fost deþinut de cãtre autoritãþile
macedonene, predat apoi angajaþilor CIA
care l-au transportat în Afganistan ºi, în
final, eliberat, undeva în Albania. A pretins
cã pe acest traseu a fost “bãtut, târât,
forþat ºi legat la ochi în timpul transpor-
tului; închis într-o micã ºi neigienicã
celulã; interogat de câteva ori; ºi,
constant, împiedicat sã comunice cu
oricine din afara imobilului de detenþie”

182 131 S. Ct. at 2084.
183 Ashcroft v. Iqbal, 556 U.S. 662 (2009). În

final, el a pledat vinovat în privinþa acuzaþiilor de
fals privind identitatea , ºi-a executat pedeapsa ºi
a fost deportat în þara de origine, Pakistan.

184Bell Atlantic Corp. v. Twombly, 550 U.S. 544
(2007).

185 United States v. Reynolds, 345 U.S. 1
(1953).

186 Totten v. United States, 92 U.S. 105 (1876);
see Wilson v. Libby, 498 F. Supp. 2d 74 (D.D.C.
2007)

187 345 U.S. la 10.
188 El-Masri v. United States, 479 F.3d 296 (4th

Cir. 2007).
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Curtea din al Patrulea Circuit a statuat
cã acþiunea, în mod inexorabil, implicã
secrete privilegiate de stat ºi cã procesul
nu poate fi declanºat sub nici o formã.
Reclamantul, chiar dacã ar realiza prima
facie o prezentarea a tratamentului sãu,
el ar trebui sã furnizeze probe despre
operaþiunile CIA. “O asemenea prezen-
tare ar putea fi fãcutã doar cu probe care
relevã cum CIA organizeazã, asigurã
personalul ºi supervizeazã cele mai
sensibile operaþiuni secrete…..În ceea ce
priveºte corporaþiile pârâte ºi angajaþii
acestora, El-Masri ar trebui sã dove-
deascã existenþa ºi detaliile contractelor
de spionaj ale CIA, o încercare, practic
nediferenþiatã de aceea, relevatã în mod
categoric în Totten ºi Tenet v.Doe.189 Prin
urmare, dacã reclamantul îºi îndeplineºte
sarcina probei, pârâþii nu ar putea sã
prezinte o apãrare serioasã fãrã devoala-
rea surselor ºi metodelor lor.

Instanþa, în cauza El-Masri ºi-a
încheiat motivarea respingerii acþiunii cu
aceste comentarii:

Nimic din aceastã soluþie nu trebuie
luat ca un semn de aprobare sau
dezaprobare judiciarã a programelor de
predare; nu se intenþioneazã a o face. În
timp de rãzboi, þara noastrã, în principal
prin autoritatea executivã, trebuie sã ia
mãsuri excepþionale pentru împiedicarea
inamicului. Bineînþeles, americanii patrioþi
ºi rezonabili sunt liberi sã nu fie de acord
cu caracterul ºi eficacitatea acestor
mãsuri excepþionale. Dar ceea ce aceastã
decizie reþine este cã aceste mãsuri nu
sunt elemente utile pentru demersul
justiþiei întrucât aici, secretele de stat sunt
în centrul litigiului iar privilegiul este în
mod valid invocat.

În final, lãsând deoparte toate
aspectele legale, dacã alegaþiile lui
El-Masri sunt adevãrate sau în esenþã
adevãrate, atunci toate persoanele
rezonabile-inclusiv cele care cred cã
secretele de stat trebuie protejate ºi ca
acest proces nu poate continua ºi
programele de predare sunt mãsuri
necesare ce trebuie luate în acest rãzboi
- trebuie sã fie de acord cã El-Masri a
suferit vãtãmãri ca o consecinþã a greºelii
tãrii noastre ºi meritã o reparare. Astfel,
din concluzia trasã aici este clar cã
singurele surse ale acestei reparaþii
trebuie sã fie Puterea Executivã sau
Puterea Legislativã, ºi nu Puterea
Judecãtoreascã”190

Într-o cauzã care a generat o
controversã semnificativã în Regatul Unit,
Binyam Mahomed a fost alãturat altor
patru deþinuþi care se presupune cã ar fi
fost torturaþi în diferite secrete locaþii.191

Ei au chemat în judecatã pe operatorul
zborului (un Gulfstream V) care a fost
folosit de cãtre CIA în “zone negre” ºi
operaþii speciale. Curtea de al Nouãlea
Circuit a evocat sentimentele judecã-
torului din El-Masri cu aceste comentarii:

Acest caz ne solicitã sã stabilim un
echilibru dificil pe care doctrina secretelor
de stat o impune între principiile funda-
mentale ale libertãþii noastre, incluzând
justiþia, transparenþa, responsabilitatea ºi
securitatea naþionalã. Deºi ca judecãtori
ne strãduim sã onorãm toate aceste
principii, existã perioade când circum-
stanþe excepþionale creeazã un conflict
inconciliabil între acestea. În aceste rare
ocazii, suntem obligaþi sã urmãm
avertismentul Curþii Supreme în sensul cã
“chiar cea mai stringentã necesitate nu

189 A se vedea Totten v. United States, 92 U.S.
105, 107 (1875) (stabilind o interdicþie totalã de a
pune în aplicare aranjamante confidenþiale pentru
activitãþi de spionaj, pe motive cã “ politicile publice
interzic desfãºurarea oricãrui proces în instanþele
de judecatã, proces care ar conduce inevitabil la
devoalarea unor infomaþii califcate de lege ca fiind

confidenþiale”); Tenet v. Doe, 544 U.S. 1, 10-11
(2005) (reafirmând Totten printr-o decizie unanimã)

190 El-Masri v. Tenet, 437 F. Supp. 2d 530,
540-41 (E.D. Va. 2006).

191 Mohamed v. Jeppesen Dataplan, Inc., 614
F.3d 1070 (9th Cir. 2010).
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poate surclasa invocarea privilegiului
dacã instanþa e în cele din urmã convinsã
cã [secretele] de stat sunt în joc”. Statele
Unite v.Reznolds. Dupã o lungã delibe-
rare, noi,ezitant, decidem aceasta într-o
astfel de cauzã iar acþiunea reclamantului
trebuie respinsã.

Mohamed a fost repatriat în U.K. ºi a
creat o mare controversã cu alegaþii
credibile despre implicarea MI5 în
interogarea ºi torturarea sa. Curtea de
Apel din Regatul Unit a reþinut cã
versiunea britanicã a SSP nu ar proteja
rapoartele de investigaþie care, potrivit
instanþei, fãceau clar referire cã acesta
fusese supus unor tratamente nelegale
ºi ridicau semne de întrebare despre
implicarea ofiþerilor britanici. Mohamed,
în final, a stins litigiul împotriva Guvernului
Britanic pentru 1.000.000 £.

Un cetãþean Canadian, Maher Arar, de
asemenea, a introdus, fãrã succes192, o
acþiune în Statele Unite, ºi, subsecvent a
obþinut un semnificativ aranjament de
stingere a litigiului din partea guvernului
din þara sa. Arar fusese deþinut în timpul
tranzitului prin aeroportul J.F.K. pe baza
informaþiilor din partea autoritãþilor
canadiene. Detenþia sa de 12 zile în New
York, transferarea în Siria, ºi 10 luni de
abuz într-o închisoare sirianã, erau docu-
mentate de cãtre o comisie specialã
canadianã. Acþiunile sale în Canada au
fost stinse prin plata a 10,5 milioane dolari
ºi scuze din partea Guvernului Canadian.

În procesul sãu împotriva a diferiþi
oficiali americani, Curtea de al Doilea
Circuit a reþinut cã acesta nu putea
susþine o acþiune în temeiul Legii privind
Protecþia Victimelor Torturii deoarece
acest statut priveºte doar acþiunile
sãvârºite în temeiul unei legi strãine însã
nu existã alegaþii cã oþerii americani ar fi
acþionat urmând dreptul sirian. Privitor la
detenþia sa de 12 zile în New York acesta

poate sã formuleze a plângere privind
echitatea procesului însã în cererea sa
nu a “indicat nici o acþiune culpabilã
realizatã de vreunul dintre pârâþi”.

Judecãtorul Calabresi, urmat de câþiva
colegi, a fãcut opinie minoritarã cu acest
comentariu:

În mod respectuos am o opinie
diferitã…..Deoarece cred cã atunci când
istoria acestei distinse instanþe va fi
scrisã, decizia majoritãþii de astãzi va fi
privitã cu dezamãgire, eu adaug câteva
cuvinte în numele meu, “…mai mult în
tristeþe decât în ostilitate” Hamlet, act.1,
sc.2.

În ceea ce poate fi descris ca un „caz
lamentabil”, completat cu detalii privind
tratamentul josnic la care unii deþinuþi au
fost supuºi in Abu Ghraib ºi Afganistan,
curtea districtualã a Provinciei Colombia
(DC) a ajuns la o concluzie similarã 193.
În plus faþã de „consideraþiile cruciale de
securitate naþionalã ºi politicã externã „,
discutate de cãtre Curtea de al Doilea
Circuit, instanþa din DC s-a angajat într-o
dezbatere mai extinsã asupra cazului
Eisentrager ºi a urmãtoarelor cazuri ase-
mãnãtoare acestuia, deoarece recla-
manþii în aceste cazuri, nu au încercat sã
intre pe teritoriul Statelor Unite ºi
într-adevãr, au fost reþinuþi în zonele de
conflict activ.

Reclamanþii, precum ºi amici [ofiþerii
militari pensionari], contestau ideea cã o
decizie bazatã pe cazul Bivens ar impune
o supraveghere judiciarã asupra siste-
mului militar de luare a deciziilor ºi ºtirbi-
rea eficacitãþii militare pe câmpul de luptã,
susþinând în schimb cã „furnizarea unui
remediu eficace la încãlcarea drepturilor
constituþionale ale Reclamanþilor ar fi în
întregime in consonanta cu legile ºi
regulamentele militare de lungã duratã ºi
nu ar implica Curtea în nici un demers
nepotrivit. „Precauþiile Curþii faþã de

192 Arar v. Ashcroft, 585 F.3d 559 (2d Cir. 2009) 193 In re Iraq and Afghanistan Detainees 97
Litigation, 479 F. Supp. 2d 85 (D.D.C. 2007).
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abordarea mioapã susþinutã de recla-
manþi ºi de Amici, care, în esenþã,
defineºte problematica faptului cã tortura
este interzisã universal ºi, prin urmare,
justificã un remediu juridic creat în
condiþiile date.

Nu poate fi contestat faptul cã autori-
zarea acordãrii de compensaþi sub forma
de daune pecuniare pentru acþiunile
oficialilor militari implicaþi într-un teatru de
luptã activ ar invita adversarii noºtri sã
foloseascã instanþele federale proprii
pentru a bloca capacitatea forþelor armate
de a acþiona decisiv ºi fãrã ezitare în
apãrarea libertãþilor ºi a intereselor
noastre naþionale, o perspectivã pe care
Curtea Supremã a constatat-o ca fiind
intolerabilã în cazul Eisentrager.

Shafiq Rasul (petiþionarul titular, în
cazul pe care Curtea Supremã de Justiþie
in 2004 l-a avut provenind din
Guantanamo194) a fost repatriat in Marea
Britanie in 2004. El ºi alþi trei au depus
plângere împotriva mai multor oficiali
federali, inclusiv împotriva Ministrului
apãrãrii Rumsfeld, pentru maltratare
înjositoare ºi discriminare religioasã195.
Rasul ºi alte douã persoane au afirmat
cã acestea erau prezente în Afganistan
pentru a oferi ajutor umanitar, atunci când
au fost capturaþi de cãtre Alianþa de Nord
ºi au fost predati forþelor occidentale. Un
alt co-reclamant, al-Harith, a afirmat cã
el a fost de fapt rãpit din Pakistan de
talibani, de la care a scãpat, înainte de a
fi fost in mod eronat reþinut de forþele
occidentale. Curtea din D. C. a hotãrât
cã:

a. pretenþiile lor pe temeiul Alien Tort
Act (s.n. Legea Rãspunderii Delictuale
pentru Straini –Garanteaza dreptul
strãinilor de a cere Curþilor Statelor Unite
sa constate incalcari ale Legilor Naþionale
sau a Tratatelor Bilaterale in afara

Teritoriului Statelor Unite) ar fi trebuit sa
fie formulate în conformitate cu Federal
Tort Claims Act, care are o procedurã de
specialitate ce trebuie urmatã atunci când
ofiþerii federali sunt chemaþi în judecatã
pentru acþiuni desfãºurate in exercitarea
calitãþii pe care o deþin,

b. cererile de constatare a unor
drepturi constituþionale nu sunt aplicabile,
deoarece strãinii non-rezidenþi din afara
SUA nu au drepturi constituþionale iar
cererile nu sunt admisibile din cauza
imunitãþii de bunã-credinþã a inculpaþilor,

c. cererile lor in vederea recunoaºterii
libertãþii religioase nu sunt recunoscute
prin Religious Freedom Restoration Act
(Legea privind Apararea Libertatilor
Religioase-s.n.) pentru cã legea nu are
nici o are aplicabilitate in cazul strãinilor
rezidenþi în afara teritoriului suveran al
Statelor Unite ale Americii la data cand
presupusa încãlcare a RFRA a apãrut.

Un alt solicitant individual ce a cerut
compensarea este Jose Padilla196. Aºa
cum este descris mai sus, Padilla a fost
arestat pe aeroportul O’Hare ºi închis la
izolare pe un bric militar pe o perioadã de
aproape patru ani pânã când a fost în cele
din urmã judecat ºi condamnat într-un
proces în faþa unui tribunal federal civil.
Prin procesul sãu civil a fost acuzat John
Yoo de diverse încãlcãri ale prevederilor
constituþionale prin acordarea de avize
juridice fictive care au permis ca Padilla
sa fie supus la încarcerãri extrajudiciare

Yoo a susþinut cã anumiþi „factori
speciali” au dus la respingerea invocãrii
unei cereri de tip Bivens. Instanþa a
evaluat implicaþiile de securitate naþionalã
ale argumentelor lui Yoo remarcând faptul
cã Padilla nu a fost suspectat cã ar fi luptat
împotriva Statelor Unite sau, altfel spus,
cã ar fi fost „implicat într-un conflict armat”
cu SUA, astfel încât noþiunea de a fi

194 Rasul v. Bush, 542 U.S. 466 (2004).
195 Rasul v. Myers, 512 F.3d 644 (D.C. Cir.

2008), reaff’d, 563 F.3d 527 (D.C. Cir. 2009).

196 Padilla v. Yoo, 633 F. Supp. 2d 1005 (N.D.
Cal. 2009).
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calificat ca prizonier în conformitate cu
reglementarile in caz de rãzboi nu a putut
fi invocate ca motiv pentru respingerea
eliberarii sale. Într-adevãr, spre deosebire
de afirmaþiile fãcute de Iqbal împotriva AG
(Avocatul General) Ashcroft, „Curtea
constatã ca Padilla a adus suficiente
probe pentru a satisface cerinþa ca Yoo
sã fi pus în miºcare o serie de evenimente
care au dus la privarea de drepturi
constituþionale ale lui Padilla”. ªi cu privire
la cererea lui Yoo pentru imunitate
calificatã:

Curtea constatã cã Padilla dovedise
o încãlcare a drepturilor sale constituþio-
nale, care erau clar stabilite la momentul
sãvârºirii faptelor. Mai mult, pe baza
faptului cã afirmaþiile acestuia implica un
comportament care ar fi neconstituþional
chiar dacã s-ar îndreptat cãtre orice
deþinut, orice ofiþer federal obiºnuit ar fi
putut crede cã acest comportament este
legal. Prin urmare, Yoo nu are dreptul la
imunitate calificatã197.

În apel, Curtea din al Nouãlea Circuit
a modificat decizia, considerând cã
neglijenþele lui Yoo nu au fost atât de clar
stabilite încât sã nu i se acorde imunitatea
calificatã198. Curtea din al Nouãlea Circuit
a afirmat standardul aplicabil a fi dacã „în
momentul în care a pus în aplicare legea
era... suficient de clarã cã fiecare funcþio-
nar rezonabil ar trebui sa fi înþeles cã
lucrurile pe care le fãcea acesta încãlcau
drepturile reclamanþilor”. Între timp,
Curtea de al Patrulea Circuit a hotãrât cã
Padilla, având în vedere ca este repre-
zentat de mama sa într-o acþiune sepa-
ratã, nu ar putea formula o cerere de tip
Bivens împotriva nimãnui pentru presu-
pusa lui detenþie nelegalã ºi maltratare.199

Instanþa a motivat, la fel ca in cazul
deciziei sale în cazul el-Masri, cã orice
explorare a circumstanþelor în care a fost
aplicat tratamentul sãu va conduce
instanþele de judecatã în efectuarea de
presupuneri privind acþiunile executivului
ºi legislativului într-un moment de crizã
naþionalã. Aceste „situaþii speciale”, au
prilejuit astfel, ezitarea în aplicarea
apãrãrii Bivens.

În cele din urmã, existã un reclamant
instituþional cu o victorie relativã într-un
caz de compensare, dar fãrã compen-
sare, Al-Haramain Foundation.200 Dupã
îndelungate litigii cu privire la programele
de supraveghere fãrã respectarea FISA
si fãrã mandate, efectuate de cãtre NSA,
fundaþia reclamantã în primul rând a
trebuit sa dovedeascã cã are motive
temeinice pentru chemarea în judecatã.
Acesta a fost capabilã sã convingã Curtea
de al Noualea Circuit, cã a fost, probabil,
þinta unor interceptãri telefonice neauto-
rizate, deoarece altfel nu ar fi existat nici
o dovadã prin care Guvernul ar putea sã
îºi bazeze cererile sale de a declara
organizaþia ca fiind un FTO. Dupã
depãºirea acestui obstacol, reclamantul
s-a confruntat cu Privilegiul Secretelor de
Stat (SSP), la care instanþa de judecatã
a rãspuns cã FISA a pre-înlãturat SSP
prin furnizarea unor despãgubiri civile in
cazul unor interceptãri telefonice
neautorizate. Permiþând Guvernului în
repetate rânduri sã depunã dovezi cã
supravegherea fundaþiei a fost într-adevãr
autorizatã de cãtre Curtea FISA,
judecãtoria a pronunþat o hotãrâre în
procedura judecãrii sumare ºi a acordat
daune ºi cheltuieli de judecatã. În apel,
Curtea de al Nouãlea Circuit a schimbat
hotãrârea de judecatã sumarã, pentru
motivul imunitãii în justiþie.201

197 Id. la 1038.
198 Padilla v. Yoo, 678 F.3d 748 (9th Cir. 2012).
199 Lebron v. Rumsfeld, 2012 U.S. App LEXIS

* (4th Cir. 1/23/12).

200 In Re: National Security Agency Telecomm.
Litigation [Al-Haramain v. Obama], 700 F. Supp.
2d  1182 (N.D. Cal. 2010).

201 Al-Haramain Islamic Foundation Inc. v.
Obama, 690 F.3d 1089 (9th Cir 2012).
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4. Excepþia „nevoilor speciale” –
Legea supravegherii informative
externe

Legea supravegherii informative
externe (FISA)202 a fost adoptatã în 1978
„pentru a oferi autorizare ºi reglementare
legislativã pentru toate tipurile de
supraveghere electronicã efectuate în
Statele Unite ale Americii având scopuri
de informare. 203 Originile sale ºi istoria
sa ulterioarã sunt mult prea complexe
pentru a fi tratate în aceastã scurtã discu-
þie. Punctul important este cã întreaga
premisã pentru crearea unei instanþe
secrete speciale este elementul numit
doctrina „nevoi speciale”. Aceastã doc-
trinã creeazã o excepþie de la al Patrulea
Amendament, caz în care în mod normal
ar necesita un mandat judecãtoresc,
înainte de începerea oricãrui demers de
supraveghere electronicã (ascultare,
interceptare e-mail,ºi altele în acest sens),
care ar afecta cetãþenii SUA. Al Patrulea
Amendament protejeazã viaþa privatã a
„oamenilor”, care ar putea exclude cu
uºurinþã guvernele strãine ºi entitãþile
similare, dar ar putea include cetãþenii
strãini pe perioada ºederii în SUA. Prin
urmare, „nevoile speciale” ale procesului
de adunare de informaþii s-ar pãrea cã se
aplicã, dacã se poate spune, numai la
identificarea de agenþi suspectaþi ca
aparþinând unor puteri strãine, acesta fiind
modul în care a fost construit statutul
iniþial.

Cea mai semnificativã diferenþã între
un ordin judecãtoresc FISA ºi un mandat
obiºnuit este cã un mandat obiºnuit

necesitã demonstrarea unei cauze
probabile cã þinta supravegherii a comis
sau este pe cale sã comitã un delict, în
timp ce mandatele FISA iniþial puteau sã
se bazeze pe cauza probabilã cã þinta era
un „agent al unei puteri strãine”, care
includea organizaþii politice strãine. De la
9/11, FISA a fost modificatã pentru a
permite supravegherea oricãrei persoane
considerate a fi în afara Statelor Unite (ale
cãror conversaþii, desigur, ar putea
include cetãþeni americani rezidenþi în
USA). În prezent în lumina descoperirilor
anului 2013 se poate afirma, ceea ce mulþi
oameni au crezut, cã NSA, de fapt, a
început colectarea de date electronice a
milioane de cetãþeni americani, fãrã nici
o autorizaþie legalã. Premisa de FISA a
fost cã un sistem de emitere de mandate
judecãtoreºti, pentru supravegherea
electronicã a informaþiilor externe ar putea
fi elaborat în concordanþã cu cerinþa de
caracter rezonabil al celui de Patrulea
Amendament204.

FISA a creat o instanþã specialã
compusã din judecãtori federali
desemnaþi - Curtea de Supraveghere de
Informaþii Externe (FISC) - care poate
emite ordine de autorizare a supravegherii
electronice în vederea adunãrii de
informaþii externe. O modificare ulterioarã
a extins aceastã autoritate în sensul de a
emite ordine judecãtoreºti în vederea
efectuãrii de percheziþii fizice cu scopul
de aduna informaþii externe.205

Pe parcursul anilor, FISA a fost
supusã la numeroase provocãri/
contestãri, aproape toate fiind invocate de

202 Foreign Intelligence Surveillance Act of
1978, Pub. L. No. 95-511, 92 Stat. 1783, codified
at 50 U.S.C. § 1801 et seq.

203 S. Rep. No. 95-701, at 9 (1978).
204 Având in vedere deviaþiile de la doctrina

convenþionalã a celui de al Patrulea Amendament,
prin urmare, au fost controlate in mod foarte riguros
pentru a se asigura cã procedurile stabilite în [FISA]
sunt rezonabile în raport cu cerinþele legitime de
contrainformaþii externe ºi protejarea drepturilor
cetatenilor. Rezonabilitate acestor mandate

depinde, în parte, pe o evaluare a dificultãþilor de
investigare a activitãþilor planificate, îndreptate, ºi
sprijinite de peste hotare de cãtre serviciile de
informaþii strãine ºi a grupurilor teroriste stabilite in
strainatate. Alþi factori includ responsabilitãþile
internaþionale ale Statelor Unite,. . ºi necesitatea
de a menþine secretul surselor ºi metodelor legale
de contrainformaþii. Id.at.14-15

205 A se vedea Pub. L. 103-359, §§ 301-09
(1994), codified at 50 U.S.C. §§ 1821-24.
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avocaþii inculpaþilor, dar numai unul s-a
bucurat pentru scurt moment de
succes.206 Într-un caz din 1984 care a
implicat o tentativã din partea membrilor
Armatei Republicane Irlandeze Provizorii
de a cumpãra explozivi ºi rachete de la
un informator FBI, judecãtorii Curþii din al
Doilea Circuit au decis cã procedurile
FISA au fost „constituþional adecvate,
echilibrând drepturile individului
prevãzute în al Patrulea Amendament cu
nevoia naþiunii de a obþine informaþii
secrete externe. 207

 Având acest proces de echilibrare în
vedere, mai multe instanþe au avut de
luptat cu ideea dacã „informaþiile externe”,
a trebuit sã fie „scopul principal” al
supravegherii. Instanþa de Primul Circuit
a declarat cã „ancheta activitãþii delictuale
nu poate fi scopul principal al
supravegherii”.208 Curtea de al Nouãlea
Circuit a refuzat sã facã distincþia între
„scop si scop primar.... Refuzãm sã
efectuam o distincþie prea finã între
investigaþiile penale ºi cele pentru
informaþii externe.209

Aceste discuþii despre cerinþa
„scopului” au determinat Curtea FISA
Pentru Revizuiri, înainte de evenimentele
9/11, sã aprobe practica Departamentului
de Justiþie în ridicarea unui „zid” între
investigaþiile penale ºi investigaþiile cu
obþinerea de informaþii secrete. Intenþia
era cã procedurile vagi ale FISA nu ar
trebui sã fie utilizate pentru cazurile
penale ordinare. Acest „zid” a afectat
eforturile de a examina computerul lui
Zacarias Moussaoui, pretinsul „al 20-lea
deturnãtor”, care au fost reþinut înainte de
9/11. Raportul Comisiei 9/11 a descris
modul în care agenþii CIA ºi FBI, au

posedat piese ale puzzle-ului complotului,
dar un au avut nici un mijloc de asamblare
a pieselor210 ºi a susþinut cã eºecul de a
face schimb de informaþii între agenþii a
dus la ratarea oportunitãþilor de dejucare
a complotului înainte de finalizarea sa.211

Atacurile din 9/11 au determinat mult
stres avand in vedere eºecurile percepute
ale „comunitãþii de informaþii”. Dar nu
existã nici o modalitate de a ºti cât de
multe sute sau mii de alte piste similare
cu cele din 9/11, care urmate, nu ar fi putut
duce nicãieri. Dacã a fost un ac în carul
cu fân nu înseamnã cã sunt si multe altele.
Cu toate acestea, USA Patriot Act -
„Unirea ºi Consolidarea Americii prin
Actul de Furnizare de Instrumente
Adecvate Necesare Pentru a Intercepta
ºi Obstrucþiona Terorismul” 212 - a fost
adoptatã la ºase sãptãmâni dupã 9/11.
El a servit în unele opinii ca un paratrãsnet
pentru dezbatere, dar ar putea fi, de
asemenea, vãzutã ca o perdea de fum
pentru mai multe politici guvernamentale
care nu au nimic de-a face cu legislaþia
în sine (de exemplu, detenþiile militare,
metode dure de interogare, ºi extrãdarea
extraordinarã). Având în vedere scopul
prezentului material vom considera ca,
impactul principal al PATRIOT fost de a
modifica FISA in sensul de solicita ca
colectarea de informaþii de Informaþii
Externe sa fie „un scop semnificativ” (mai
degrabã decât „în scopul”) de
supraveghere.213

 În august 2002, ACLU (Uniunea
Pentru Libertãþile Americane) ºi EPIC au
depus o cerere Freedom of Information
Act (Actul Pentru Libertatea Informaþiei)
(FOIA), pentru o varietate de documente

206 Mayfield v. United States, 504 F. Supp. 2d
1023 (D. Or. 2007), rev’d on standing grounds, 599
F.3d 964, 966 (9th Cir. 2010).

207 United States v. Duggan, 743 F.2d 59, 73
(2d Cir. 1984).

208 Johnson, 952 F.2d at 572.
209 Sarkissian, 841 F.2d at 965.

210 A se vedea 9/11 COMMISSION REPORT
la 266-77.

211 Id. la 353.
212 Pub. L. 107-56, 115 Stat. 272 (Oct. 26, 2001)

[hereinafter PATRIOT Act].
213 A se vedea id. la § 218 (codified at 50 U.S.C.

§§ 1805(a)(6)(B), 1823(a)(6)(B)).
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legate de utilizarea de cãtre guvern a
PATRIOT Act.214 Cererea includea
dezvãluirea arhivelor care conþin statistici
agregate cu privire la cat de frecvent
Ministerul Justiþiei a exercitat unele dintre
noile sale competente de cãutare ºi de
supraveghere. Ministerul de Justiþie a
refuzat sã divulge datele statistice agre-
gate, invocând excluderea de informaþii
de securitate naþionalã din FOIA pentru
informaþii „þinute secrete în interesul
apãrãrii naþionale sau de politicã externã”,
în conformitate cu un ordin executiv.215

Reclamanþii au rãspuns cã excluderea
FOIA din cauza securitãþii naþionale a fost
eliminatã odatã cu schimbarea de direcþie
a FISA de la colectarea de informaþii la
aplicarea legii ºi, prin urmare, dincolo de
protecþia ordinului executiv relevant cu
privire protejarea informaþiilor secrete.

În opinia sa, instanþa districtualã a
recunoscut cã „publicul are o dorinþã
semnificativã ºi în întregime legitimã
pentru aceastã informaþie”, susþinutã de
o argumente convingãtoare a „recla-
manþilor” cã divulgarea acestei informaþii
va ajuta la promovarea valorilor demo-
cratice si a responsabilizãrii guvernului¨216

Cu toate acestea, instanþa a con-
cluzionat cã excluderea pe motiv de
securitate naþionalã aplicatã, susþinând
preocuparea guvernului cu privire la
daunele ce ar putea rezulta din divulgarea
statisticilor în cauzã.

 Într-adevãr, statisticile care ar indica
modul în care DOJ ºi-a repartizat
resursele sale de contraspionaj, care
evidenþiazã frecvenþa relativã cu care
anumite instrumente de supraveghere au
fost dislocate, ºi care aratã cât de des au
fost vizaþi cetãþenii SUA pot fi, fãrã

îndoialã, utile pentru cei care sunt þinta
realã sau potenþialã a unei astfel de
supravegheri, ºi ar putea submina, astfel,
eficienþa ºi eficacitatea unui astfel de
supravegheri.217

Ca urmare a modificãrii FISA care
cerea ca Informaþiile Externe sã fie doar
un scop semnificativ, mai degrabã decât
scopul principal, de supraveghere,218

Procurorul General a emis un memo-
randum in martie 2002 care sã permitã
schimbul complet de informaþii între
unitãþile de aplicare a legii ºi cele de
strângere de informaþii, precum ºi pentru
a permite procurorilor de cazuri civile sã
se consulte cu si sa sfãtuiascã oficialii
pentru informaþii cu privire la suprave-
gherile ºi cãutãrile FISA. Aceste
modificãri au fost admisibile cã Patriot Act
„permite ca FISA sa fie utilizata în
principal in un scopul de aplicare a legii,
atâta timp cât rãmâne important si scopul
de adunare de informaþii externe”.219

Interpretata in acest mod Legea în esenþã
a dãrâmat zidul dintre adunarea de
informaþii externe ºi urmãrirea penalã.

Într-un aviz unanim, Curtea FISA s-a
împotrivit la ideea cã urmãrirea penalã ar
putea fi scopul principal al supravegherii
în FISA ºi a respins noile proceduri. În
opinia FISC, achiziþia extinsã de informaþii
referitoare la cetãþenii SUA prin
supravegheri secrete ºi cãutãri autorizate
în conformitate cu FISA, coroboratã cu
competentele extinse de retenþie ºi de
schimb de informaþii cu procurorii de
cazuri penale, cântãreºte foarte mult pe
o parte a scalei si care ar trebui sã se
echilibreze pentru a se asigura cã
procedurile de minimizare propuse sunt
„consistente” cu nevoia Statelor Unite ale

214 A se vedea ACLU v. U.S. Dep’t of Justice,
265 F. Supp. 2d 20 (D.D.C. 2003).

215 5 U.S.C. § 552(b)(1).
216 Id. la 31.
217 Id.
21850 U.S.C. §§ 1804(7)(B), 1823(7)(B).

219 Memorandum from John Ashcroft, U.S. Att’y
Gen., Intelligence Sharing Procedures for Foreign
Intelligence and Foreign Counterintelligence
Investigations Conducted by the FBI (Mar. 6, 2002)
(emphasis in original), available at http://
www.fas.org/irp/agency/doj/fisa/ag030602.html.
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Americii de a obþine, produce ºi difuza
informaþii secrete strãine.... [Noile]
proceduri par a fi destinate sã modifice
legea ºi sã înlocuiascã Titlul III al FISA
referitor la supravegheri electronice ºi
[mandate de percheziþie obiºnuite]. Acest
lucru se poate întâmpla, deoarece
guvernul nu este în mãsurã sã înde-
plineascã condiþiile de fond ale acestor
instrumente de aplicare a legii, sau pentru
cã poverile lor administrative sunt prea
oneroase. În ambele cazuri, definiþia FISA
a procedurilor de minimizare nu s-a
schimbat, iar aceste proceduri nu pot fi
folosite de cãtre guvern pentru a modifica
[FISA] într-un mod in care congresul nu o
face.220

În primul caz de la înfiinþarea FISC,
Curtea de Revizuire (FISCR) într-o
decizie de In Re Sealed Case a casat
decizia instanþei inferioare cu privire la
zidul de separare. FISCR a descris zidul
ca o „falsã dihotomie” între colectarea de
informaþii externe ºi investigaþie penalã.221

În opinia acesteia, în procesul de adunare
de informaþii secrete externe sunt incluse
dovezi de spionaj, sabotaj, terorism ºi alte
infracþiuni; de asemenea, un cetãþean
SUA, care este un agent al unei puteri
strãine este în mod necesar implicat
într-un comportament criminal. „Într-ade-
vãr, este practic imposibil de a citi textul
FISA din 1978 in sensul excluderii de la
scopul acesteia si urmãrirea penalã a
infracþiunilor care implica informaþii
externe”.222

FISCR a remarcat cã Curtea Supremã
de Justiþie în cazul Keith a abordat
problematica supravegherii prin echili-
brarea intereselor de confidenþialitate
guvernamentale ºi cele ale individului,
sugerând cã ar trebui sã fie fãcutã o
distincþie între infracþiunile obiºnuite ºi

cele de informaþii externe.223 Astfel,
doctrina „nevoilor speciale” a oferit un
punct de referinþã adecvat.

Distincþia dintre urmãrirea penalã
ordinarã ºi situaþiile extraordinare
dovedesc faptul cã Curtea Supremã de
Justiþie, a aprobat posibilitatea de cãutãri
în întregime fãrã mandat ºi chiar numai
pe baza suspiciunii, care sunt destinate
sã serveascã „nevoilor speciale ale
guvernului, e, dincolo de nevoia normalã
de aplicare a legii” …Scopul programatic
general FISA, de a proteja naþiunea
împotriva teroriºtilor ºi ameninþãrilor de
spionaj regizate de puteri strãine, are de
la bun început un scop distinct, acela de
„control al infracþiunilor obiºnuite”. Dupã
evenimentele din 11 septembrie 2001,
deºi este greu de imaginat situaþii de
urgenþã mai mari cu care s-ar putea
confrunta americanii faþã de cele prezen-
tate la acea datã.

Chiar ºi fãrã a lua în considerare
autoritatea constituþionalã inerentã a
preºedintelui de a efectua supravegheri
pentru informaþii externe fãrã mandat, noi
credem cã procedurile ºi cererile
guvernamentale necesare în temeiul
FISA, chiar dacã acestea nu îndeplinesc
standardele minime pentru emiterea de
mandate impuse de reglementãrile celui
de al Patrulea Amendament, cu sigurantã,
se apropie de acestea. Noi, prin urmare,
credem cu tãrie, din aplicarea testului
comparativ rezultat din cazul Keith, cã
FISA este modificatã constituþional,
deoarece supravegherile pe care le
autorizeazã sunt rezonabile.224

Câþiva ani mai târziu, un judecãtor al
unui tribunal districtual din Oregon nu a
fost de acord cu FISCR ºi a declarat ca
schema FISA modificatã ar fi o încãlcare
neconstituþionalã al celui de al Patrulea

220 In re All Matters, 218 F.Supp.2d la 622-23.
221 A se vedea United States v. Truong Dinh

Hung, 629 F.2d 908 (1980).

222 In re Sealed Case, 310 F.3d la 723.
223 A se vedea United States v. U.S. District

Court (Keith), 407 U.S. 297 (1972).
224 In re Sealed Case, 310 F.3d la 745-46.
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Amendament.225 Faptele cazului au fost
destul de convingãtoare: În urma
bombardamentului de la metroul de la
Madrid din 11 martie 2004, autoritãþile
spaniole au trimis la FBI o amprentã
digitalã de pe o pungã de plastic gãsitã
în metrou. Amprenta a fost identificatã ca
aparþinând lui Brandon Mayfield, un
avocat din Oregon, fost ofiþer al armatei
SUA, ºi practicant al religiei musulmane.
Ca urmare a identificãrii amprentei
digitale, FBI-ul a solicitat ºi a primit un
mandat FISA de a intercepta telefoanele
lui Mayfield, de a plasa dispozitive de
ascultare la domiciliul acestuia, ºi de a
efectua cãutãri de tipul verificãrii fãrã a
lãsa urme la domiciliul ºi la biroul
acestuia. Mayfield a fost apoi arestat ºi
deþinut timp de mai mult de douã
sãptãmâni. În cele din urmã, el a fost
eliberat dupã ce autoritãþile spaniole au
notificat FBI cã au identificat amprenta ca
fiind a unui algerian în pe care îl aveau in
custodia lor.226 În 2006, Mayfield a primit
scuze oficiale din partea guvernului ºi o
despãgubire in valoare de 2 milioane
dolari, 227 care i-a permis sã continue cu
contestarea din punct de vedere
constituþional al FISA.

În decizia pronunþatã asupra acestei
cereri, instanþa districtualã descrie cum
„o schimbare aparent minorã în
formularea” - de la scopul la un scop
important - are un efect profund asupra
puterilor de stat reglementate de FISA.

Acum, pentru prima datã în istoria
naþiunii noastre, guvernul poate efectua
acte de supraveghere cu scopul de a
colecta probe pentru a fi utilizate într-un

dosar penal, fãrã a fi nevoie de mandat
tradiþional, atâta timp cât acesta prezintã
o afirmaþie non-revizuibilã, prin care, de
asemenea, se dovedeºte cã existã un
interes semnificativ cã persoana vizatã ar
avea scopuri de adunare de informaþii
externe. De la adoptarea Cartei
Drepturilor din 1791, guvernului i-a fost
interzis strângerea de probe pentru a fi
utilizate într-un dosar penal împotriva unui
cetãþean american într-o salã de judecatã
cu excepþia cazului în care guvernul ar
putea dovedi existenþa cu proba ca o
infracþiune a fost comisã. Compromisul
legislativ greu câºtigat încorporat anterior
în FISA a redus cerinþa de probare a
infracþiunii cu excepþia cazului in care era
implicatã în colectarea de informaþii de
securitate naþionalã. Patriot Act, care
eliminã în mod efectiv acest compromis
prin permiterea puterii executive sã nu
þinã cont de Al Patrulea Amendament în
strângerea de probe in vederea unei
urmãriri penale.228

Instanþa districtualã a gãsit aplicarea
doctrinei FISCR a nevoii speciale de a fi
una „fãrã fond”. Dupã modificãrile aduse
de Patriot Act, un ordin FISA nu trebuie
sã îndeplineascã condiþiile unei nevoi
speciale alta decât cea de aplicare a legii
ordinare. În schimb, un ordin ar putea
servi acelaºi obiectiv ca ºi un mandat de
percheziþie, având ca” scop programatic”
generarea de probe în scopul aplicãrii legii
- care este interzis fãrã o probã a comiterii
infracþiunii ºi un mandat” 229

Instanþa Mayfield a subliniat faptul cã
ofiþerii organului de urmãrire penalã pot
obþine un ordin de Titlu III sau un mandat

225 Mayfield v. United States, 504 F. Supp. 2d
1023 (D. Or. 2007).

226 Incidentul reprezintã un punct de referinþã
pentru proba amprentelor, care, odatã, fusese
consideratã infailibilã dar acum recunoscutã ca una
fragilã susceptibilã de eroare. A se vedea, e.g.,
STRENGTHENING FORENSIC SCIENCE IN THE
UNITED STATES: A PATH FORWARD (2009);

Jennifer Mnookin, The Achilles’ Heel of Fingerprints,
WASH. POST, May 29, 2004, la A27.

227 A se vedea Dan Eggen, U.S. Settles Suit
Filed by Ore. Lawyer; $2 Million Will Be Paid for
Wrongful Arrest After Madrid Attack, WASH. POST,
Nov. 30, 2006, la A3.

228 Mayfield, 504 F. Supp. 2d la 1036-37.
229 Id. la 1042.
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de percheziþie tradiþional pentru
activitatea criminalã suspectatã descrisã
de FISCR. „De peste 200 de ani, aceastã
naþiune a aderat la statul de drept – cu un
succes de neegalat”, încheie instanþa
decizia sa. „O schimbare cãtre o naþiune
bazatã pe o autoritate extra-constitu-
þionala este interzisã,ºi de asemenea
nerecomandatã”.230 Dupã ce instanþa
districtualã a pronunþat decizia de
judecatã sumarã a reclamantului, în ciuda
acestor fapte, Curtea de al Nouãlea
Circuit a revocat aceastã decizie, pe motiv
cã procesul Mayfield nu are bazã legalã
având în vedere cã a fost de acord si a
primit despãgubiri”, ºi o hotãrâre
declarativã nu ar avea un impact probabil
asupra lui sau a familiei sale”. 231 ªi, deºi
cel puþin un judecãtor a declarat cã
„susþine îngrijorãrile vizând faptul cã
standardul „scop semnificativ” încalcã Al
Patrulea Amendament”232. Opinia
Mayfield a fost catalogatã ca fiind una
„singularã”233. Orice alt tribunal federal a
confirmat FISA astfel cum a fost
modificatã prin Actul PATRIOT, de multe
ori bazându-se pe raþionamentul In re
Sealed Case 234

Astfel, cu excepþia unui singur jude-
cãtor în Oregon, instanþele au acceptat
universal argumentul cã FISA nu este
supusã standardelor aplicabile pentru
mandate de percheziþie judiciare.

Motivaþia cea mai des folositã este cã
procesul de obþinere de informaþii externe
este diferit ºi dã naºtere la „nevoi
speciale” de supraveghere din partea
guvernului. Este dificil, cu toate acestea,
a se vedea ce este „special” la
supravegherea presupuselor tentative de
violenþã. Poate cã aceste „nevoi speciale”
s-ar putea aplica în cazul unor guverne
strãine sau entitãþi politice, care nu fac
parte din „oameni/cetãþeni” care sunt
protejaþi de Al Patrulea Amendament in
orice caz. Astfel încât numai persoanele
care intrã în preocupãrile FISA într-adevãr
sunt cetãþeni strãini din SUA pentru care
guvernul are probe solide de a crede
acþioneazã ca agenþi ai unei puteri strãine.
Astfel, întreaga premisã a FISA ca o
„nevoie specialã” ce este exceptata de la
al patrulea amendament ar putea fi viciata
chiar înainte de trecerea la „un scop
important,” ºi cu siguranþã greºitã aºa
cum instanþa din Oregon crezut cã ar
trebui sa fie atunci când a relaxat
standardele la „scopul principal” de
aplicare a legii.

Încã o datã, ne gãsim în prezenþa
cazului când sistemului judiciar cedeazã
în faþa cerinþelor puterii executive de a
avea nevoi speciale care decurg din
ameninþarea cu violenþã, rezultând într-un
eºec al controlului jurisdicþional ºi
pierderea independenþei judiciare.

230 Mayfield, 504 F. Supp. 2d la 1042.
231 Mayfield v. United States, 599 F.3d 964, 966

(9th Cir. 2010).
232 United States v. Warsame, 547 F. Supp. 2d

982, 996 (D. Minn. 2008). Curtea în Warsame nu a
tranºat problema, oricum aceasta reþinând cã scopul
principal al supravegherii FISA era de a obþine
informaþii externe.

233 United States v. Kashmiri, 2010 U.S. Dist.
LEXIS 119470 (N.D. Ill. Nov. 10, 2010).

234 A se vedea , e.g., United States v.
Abu-Jihaad, 630 F.3d 101, 120 (2d Cir. 2010)
(culegere de practicã).Pentru un argument în sensul
cã FISCR a interpretat eronat programul legal, a
se vedea John E. Branch III, Statutory
Misinterpretation: The Foreign Intelligence Court of
Review,s Interpretation of the “Significant Purpose”

Requirement of the Foreign Intelligence
Surveillance Act, 81 N.C.L. REV. 2075 (2003). Într-o
o rarã academicã aprobare a unor puteri
investigative extinse s-a susþinut cã PATRIOT în
mod adecvat a eliminate douã bariere în cooperarea
investigativã- impedimentul FISA ºi caracterul
secret al importantei probe testimoniale – A se
vedea Craig S. Lerner, The USA PATRIOT Act:
Promoting the Cooperation of Foreign Intelligenc
Gathering and Law Enforcement, 11 GEO.MASON
L. REV. 493, 495 (2003). Mai mult, cel uþin câþiva
comentatori au susþinut cã FISA trebuie abandonatã
complet dupã opnia In Sealed Case. A se vedea,
e.g., Nola K. Breglio, Leaving FISA Behind: The
Need To Return to Warrantless Foreign Intelligence
Surveillance, 113 YALE L.J. 179 (2003).
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5. Calitate procesualã [suprave-
gherea, uciderea urmãritã]

Instanþele federale din SUA au o
abordare mai degrabã misticã, etericã în
ceea ce priveºte „locul special”, în
separarea puterilor. O parte din mister este
o doctrinã numitã „locus standi”, pe care
l-am descris în altã parte, ca parte din
mitologia Justiþiabilitãþii.235 Esenþa
doctrinei este faptul cã o persoanã care
nu este în mãsurã sã demonstreze un
prejudiciu efectuat de cãtre o altã persoanã
nu poate avea nici o pretenþie de drept
împotriva celeilalte persoane. Misterul, in
opinia mea, este motivul pentru care avem
nevoie sã irosim butoaie de cernealã ºi
energie jurisprudenþialã pe un subiect care
este unul de bazã pentru toate legile – dacã
tu nu m-ai rãnit, nu am dreptul la acþiune
împotriva ta.

Chiar ºi în acest caz, existã douã
cazuri în care instanþele federale au închis
ochii la ceea ce pare a fi abuzuri palpabile,
fie din solidaritate fie prin ameninþare.
Acestea sunt cazurile de care s-au ocupat
presupusa supraveghere ilegalã
efectuatã de cãtre Agenþia Naþionalã de
Securitate (NSA), sub protecþia
Programului De Supraveghere A
Teroristilor (TSP), si uciderea direcþionatã
a unui cetãþean american, Anwar
al-Aulaqi.

a. Mi-au fost puse sub interceptare
convorbirile?

În decembrie 2005, un articol din New
York Times a dezvãluit existenþa a ceea
ce a devenit cunoscut sub numele de
„Programul de supraveghere a teroriºtilor”

(TSP), în conformitate cu care „Preºe-
dintele Bush a autorizat în secret Agenþia
Naþionalã de Securitate de a trage cu
urechea la cetãþenii americani ºi nu numai
pe teritoriul Statelor Unite pentru a cãuta
dovezi ale activitãþilor teroriste fãrã a mai
fi cerute mandatele-judiciare aprobate de
instanþe care sunt necesare în mod
obiºnuit pentru spionajul intern”.236

Aparent, TSP a fost un element dintr-o
colecþie de activitãþi clandestine de adu-
nare de informaþii denumit în continuare
„Programul De Supraveghere Al Preºe-
dintelui”, incluzând alte pãrþi ale
programului care au rãmas clasificate.237

Dupã desfãºurarea evenimentelor, am
luat cunoºtinþã de rapoarte ale proiectelor
NSA numite Carnivore ºi PRISM. În mai
2013, Edward Snowden a devenit celebru
prin dezvãluirea publicã, a rapoartelor de
colectare masivã a înregistrãrilor telefo-
nice ºi a e-mailurilor cetãþenilor americani.
Ca ºi cum cineva ar fi mai fost foarte
surprins de aceste dezvãluiri, unii
politicieni l-au numit un trãdãtor ºi
Guvernul a înaintat acuzaþii de spionaj
împotriva lui.

În ianuarie 2007, Avocatul General a
anunþat cã „un judecãtor al Curþii
Supravegherii Informative Externe a emis
ordine de autorizare a Guvernului pentru
a viza colectarea de comunicaþii dinspre
sau înspre Statele Unite, acolo unde
exista o cauzã justã de a crede cã unul
dintre comunicanþi este un membru sau
agent al Al-Qaeda sau afiliat la o
organizaþie teroristã”.238 FISA a fost

235 Wayne McCormack, The Justiciability Myth,
14 HAST. CON. 139 L.Q. 201 (1987),

236 James Risen & Eric Lichtblau, Bush Lets
U.S. Spy on Callers Without Courts, N.Y. TIMES,
Dec.16, 2005.

237 A se vedea Offices of Inspectors Gen. of the
Dep’t of Def., Dep’t of Justice, Cent. Intelligence
Agency, Nat’l Sec. Agency & Office of the Dir. of Nat’l
Intelligence, Unclassified Report on the President’s
Surveillance Program (July 10, 2009) [hereinafter PSP
Report]. Acest raport a fost impus de Foreign

Intelligence Surveillance Amendments Act of 2008,
Pub. L. No. 110-261, § 301, 122 Stat. 2467.

238 Alberto R. Gonzales, to Sens. Patrick Leahy
& Arlen Specter (Jan. 17, 2007), disponibil pe http:/
/fas.org/irp/agency/doj/fisa/ag011707.pdf. See also
Prepared Opening Remarks of Attorney General
Alberto R. Gonzales, Justice Department Oversight
Hearing of the Senate J u d i c i a r y Committee
(Jan.8,2007), disponibil pe http://www.justice.gov/
a r c h i v e / a g / t e s t i m o n y / 2 0 0 7 /
ag_speech_070118.html.
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modificatã de cãtre Congres în 2007 ºi
2008 pentru a oferi „autorizare temporarã”
de supraveghere în cazul în care o
persoanã a fost consideratã in mod
rezonabil ca fiind angajat intr-o
comunicare în afara teritoriului SUA.

O serie de procese au fost intentate
contestând programul NSA. Un proces a
fost pornit de cãtre ACLU în numele unui
grup de indivizi ºi grupuri care desfãºoarã
în mod regulat comunicaþii telefonice
internaþionale ºi pe internet pentru motive
profesionale legitime (de exemplu,
jurnalism ºi practicarea dreptului). Un
tribunal districtual din Michigan a admis
cererea reclamanþilor „pentru o hotãrâre
care sa constate cã TSP a încãlcat FISA,
Primul ºi al Patrulea Amendament,
precum ºi doctrina separãrii puterilor in
stat.239 În apel, Curtea de al ªaselea
Circuit a constatat cã reclamanþii nu
aveau calitatea procesualã pentru a
susþine aceasta acþiune.240 Ei nu au putut
demonstra cã vreo anume conversaþie a
fost interceptatã, ºi nici cã reclamanþii ar
putea pretinde cã vreun interes personal
a fost lezat prin evitarea efectuãrii de
conversaþii care ar putea fi monito-
rizate.241 Judecãtorul Gilman exprimat o
opinie separatã, pe motiv cã avocaþii
reclamanþilor au avut o obligaþie clarã de
a se abþine de la comunicarea cu clienþii

atunci când aceste comunicãri erau
susceptibile de a fi interceptate, ºi, astfel,
ei au fost în mãsura sã demonstreze un
prejudiciu cognoscibil din ameninþarea cu
interceptare. Vorbind pe fond, judecãtorul
Gilman a susþinut cã TSP a fost ilegalã,
deoarece „formularea clarã a FISA ºi
titlului III cã aceste statute oferã” mijloa-
cele exclusive „pentru ca guvernul sã se
angajeze în supravegherea electronicã în
interiorul teritoriului Statelor Unite ale
Americii pentru obþinerea de informaþii
secrete.242

 În acelaºi timp, Fundaþia Al-Haramain
ºi doi dintre avocaþii sãi au formulat o
acþiune similarã împotriva guvernului la
o instanþã districtualã a Statului Oregon.
Al-Haramain este o organizaþie de caritate
musulmanã care a fost clasificatã ca fiind
„Declaratã Special Ca Terorist Global”, de
cãtre Ministerul de Finanþe prin Oficiul de
Control Al Activelor Strãine, care a
îngheþat activele organizaþiei fapt care a
dus la imposibilitatea de a face afaceri
cu aceasta din partea celorlalþi. La un
moment dat, guvernul a dezvãluit din
greºealã un document „top secret”, prin
care s-a dovedit cã organizaþia
Al-Haramain a fost supusã unei supra-
vegheri fãrã mandat ºi a determinat o
cerere suplimentare pentru supraveghere
ilegalã. Guvernul a încercat sã respingã
cazul prin invocarea privilegiul secretului

239 A se vedea ACLU v. NSA, 438 F. Supp. 2d
754 (E.D. Mich. 2006).

240 ACLU v. NSA, 493 F.3d 644 (6th Cir. 2007).
241 Id. la 656-57
Prin abþinerea de la comunicaþii (de exemplu,

un comportament potenþial dãunãtor), reclamanþii
au negat orice posibilitate ca NSA sa poatã
intercepta, comunicaþiile lor ºi prin urmare, au evitat
un prejudiciul anticipat , - aceasta este o hotãrâre
declarativã tipicã ºi perfect admisibilã. Dar,
propunând doar daunele care rezulta din acest refuz
de a se angaja în comunicaþii (de exemplu,
incapacitatea de a-si exercita profesiile lor, fãrã
greutãþi ºi cheltuieli suplimentare), ei au incercat
sã înlocuiascã un prejudiciu speculativ insuficient,
cu un prejudiciu care pare a fi în mod suficient
iminent ºi concret, dar care este doar incidental, la

presupusul lor prejudiciu (de exemplu,
comportamentul NSA) ....

242 ACLU v. NSA, 493 F.3d la 656-57:
Prin abþinerea de la comunicaþii (de exemplu,

un comportament potenþial dãunãtoar), reclamanþii
au negat orice posibilitate ca NSA sa poata
intercepta, comunicaþiile lor ºi prin urmare, au evitat
un prejudiciul anticipat , - aceasta este o de hotãrâre
declarativã tipica ºi perfect admisibilã. Dar,
propunând doar daunele care rezulta din acest refuz
de a se angaja în comunicaþii (de exemplu, incapa-
citatea de a-si exercita profesiile lor, fãrã greutati ºi
cheltuieli suplimentare), ei au incercat sã
înlocuiascã un prejudiciu speculativã insuficient, cu
un prejudiciu care pare a fi suficient de iminent ºi
concret, dar care este doar incidental la presupusul
lor prejudiciu (de exemplu, comportamentul NSA)
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de stat, pe care judecãtoria l-a înlãturat
pe motiv cã existenþa TSP nu mai este
un secret, ºi cã „nu este adus nici un rãu
pentru securitatea naþionalã în cazul în
care reclamanþii sunt în mãsurã sã dove-
deascã subiectul general al dezbaterii, si
anume cã aceºtia au fost supuºi supra-
vegherii, aºa dupã cum a fost dezvãluit
în documentul secret, „atât timp cât nici o
altã informaþie din acest document nu a
fost dezvãluitã.243

Curtea din al Nouãlea Circuit a admis
cererea guvernului de reexaminare
incidentalã a problemei secretelor de
stat,244 considerând cã dezvãluiri publice
despre TSP- au devoalat liniile generale
ale programului, ºi astfel, privilegiul
secretelor de stat nu exclude procesul în
întregime. Cu toate acestea, documentul
ultra secret a fost protejat de acest
privilegiul, iar reclamanþilor nu le va fi
permis sã îl introducã în procesul lor, ca
probã. Deºi se crede cã reclamanþii nu ar
fi putut stabili calitatea procesualã, fãrã
acel document, Curtea de al Nouãlea
Circuit a trimis cauza spre rejudecare la
instanþa districtualã pentru a determina
dacã s-ar putea ca FISA sã acopere
privilegiile secretului de stat. La cerere,
instanþa districtualã, initial, a decis cã
FISA ar fi, în fapt, capabilã sã acopere
privilegiile secretelor de stat, ºi cã o
despãgubire poate fi admisã doar în cazul
în care cineva este considerat ca fiind
„parte vãtãmatã”, în conformitate cu
statutul acesteia.245

Reclamanþii au fost capabili sã se
bazeze pe anunþuri publice ale oficialilor

guvernamentali ºi ale rapoartelor de
presã care stau la dispoziþia publicului
pentru a constitui un caz prima facie, pe
baza unor informaþii non-clasificate,
pentru a demonstra cã sunt pãrþi
prejudiciate ca urmare a interceptãrilor
telefonice ºi e-mail, efectuate fãrã a exista
mandate emise de cãtre instanþe.246 Dupã
multã recalcitrantã din partea Guvernului,
judecãtoria a dispus:247

Reclamanþii au trecut de faza
procesualã de prima facie iar inculpaþilor
le-au fost oferite oportunitãþi multiple
pentru a demonstra cã a existat un man-
dat, inclusiv respingând în mod special
metoda creatã în special de Congres
pentru acest scop. Faptul cã inculpaþii
posedã exclusivitatea asupra informaþiilor
respectiv dacã a fost sau nu a fost obþinut
un mandat FISA, în plus, creeazã
preocupãri grave privind echitabilitatea
prin care inculpaþii trebuie sã fie obligaþi
sã mai conteste cã un mandat ar fi existat
ci, dimpotrivã, trebuie sã fie considerat
cã au recunoscut cã nu a existat nici un
mandat. Instanþa stabileºte acum [cã] în
sensul prezentului litigiu, nu a existat nici
un astfel de mandat pentru suprave-
gherea electronicã a niciunuia dintre
reclamanþi.248

Nefiind nici o problemã realã de fapt
material, judecãtoria de district a decis
acordarea de judecatã sumarã, pentru
reclamanþi, ºi mai târziu le-a acordat
aproximativ 41.000 dolari în daune ºi
peste 2,5 milioane de dolari din taxe ºi
cheltuieli.249

243 Al-Haramain Islamic Foundation, Inc. v.
Bush, 451 F.Supp.2d 1215, 1224 (D. Or. 2006).

244 Al-Haramain Islamic Foundation, Inc. v.
Bush, 507 F.3d 1190 (9th Cir. 2007).

245 In re National Security Agency
Telecommunications Records Litigation (In re NSA
Telecom Litigation [Al-Haramain v. Bush]), 564
F.Supp.2d 1109, 1134 (N.D. Cal. 2008). Curtea
districtualã a reþinut cã 50 U.S.C. § 1810 conþinea
o implicit renunþare la imunitatea suveranitãþii . Id.
la 1125.

246 In re NSA Telecom Litigation [Al-Haramain

v. Bush], 595 F.Supp.2d 1077, 1083-86 (N.D. Cal.
2008).

247 In re NSA Telecom Litigation [Al-Haramain
v. Obama], 700 F.Supp.2d 1182, 1196 (N.D. Cal.
2010).

248 Id. la 1197.
249 A se vedea In re NSA Telecom Litigation

[Al-Haramain 153 v. Obama], Judgement, MDL
Docket No 06-1791 VRW, Case No C 07-0109 VRW
(N.D. Cal. Dec. 22, 2010), disponibil pe https://
www.eff.org/sites/default/ f i les/f i lenode/att/
alharamainorder122110.pdf.
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Întreaga sumã a mers cãtre avocaþii
reclamanþilor, având in vedere cã „distri-
buirea de fonduri cãtre reclamantul
Al-Haramain este imposibilã, deoarece
activele Al-Haramain sunt blocate ca
urmare a desemnãrii sale ca fiind o
organizaþie SDGT „.250 Într-adevãr,
instanþa districtualã a recunoscut cã
„guvernul a avut motive sã creadã cã
Al-Haramain a sprijinit acte de tero-
rism”.251 În ultimul episod din acest litigiu
de lungã duratã, Curtea de al Noulea
Circuit a decis cã Guvernul beneficiazã
de o imunitate absolutã faþã de orice
acþiune de pretindere de daune din partea
organizatiei.252

Un alt numãr mare de procese a
susþinut cã societãþile de telecomunicaþii
au încãlcat drepturile clienþilor lor prin
cooperarea ºi asistenþa acordatã de NSA
în supravegherea telefoanelor.253 Acþiu-
nile s-au consolidat ca parte a unui panou
de litigii multidistrictual în nordul
Californiei. În timp ce cazurile lor asteptau
sã fie judecate de cãtre instanþe, Con-
gresul a adoptat o prevedere legalã
conferind imunitate faþã de procese,
furnizorilor de comunicaþii electronice în
cazul în care ºi numai atunci când
Avocatul General a certificat faptul ca
furnizorul a ajutat guvernul in colectarea
de informaþii secrete, inclusiv in cazul

asistenþei în executarea TSP.254 Pe baza
acestei prevederi, curtea districtualã a
respins procesele în curs împotriva
companiilor de telecomunicaþii.255 În apel
Curtea de al Nouãlea Circuit a decis
respingerea unei serii de argumente
constituþionale,multe legate, inclusiv, de
doctrina separaþiei puterilor in stat ºi a
unui proces echitabil.256

Dar, într-o altã opinie, în aceeaºi zi,
Curtea de al Nouãlea Circuit a permis ca
un proces cu reprezentare colectivã sã
continue împotriva guvernului pentru ceea
ce reclamanþii au descris ca fiind „un
nãvod al comunicaþiilor cetãþenilor
americani de rând”.257 Potrivit instanþei,
reclamanþii au motivat acþiunea ca fiind
întemeiatã pe un prejudiciu concret ºi
particularizat provocat de colaborarea
dintre guvern ºi AT&T printr-o unitate
specificã, situatã în San Francisco. ªi,
deºi pretenþiile „lovesc în centrul unei
controverse publice majore care implicã
siguranþa ºi sistemele naþionale de
supraveghere”, Curtea celui de al Nouã-
lea Circuit Circuit a refuzat sa caracte-
rizeze cauza legalã ca fiind o problemã
cu implicare politicã, sau sã impunã o
ridicare a exigenþelor standardelor de
acceptare a supravegherilor efectuate de
cãtre guvern care implicã interesele de
securitate naþionalã.258 Traiectoria pe

250 Id. la 14.
251 Id. la 25.
252 Al-Haramain Islamic Foundation Inc. v.

Obama, 690 F.3d 1089 (9th Cir 2012).
253 Among the litigants was Pulitzer

Prize-winning author Studs Terkel. See Terkel v.
AT&T Corp., 441 F. Supp.2d 899 (N.D. Ill. 2006);
cf. STUDS TERKEL, THE GOOD WAR: AN ORAL
HISTORY OF WORLD WAR II (1984).

254 A se vedea 50 U.S.C. §§ 1885a-1885c.
255 In re NSA Telecom Litigation [Hepting v.

AT&T Corp.], 633 F. Supp. 2d 949 (N.D. Cal. 2009);
In re NSA Telecom Litigation [McMurray v. Verizon
Communications, Inc.], 2009 U.S. Dist. LEXIS
64621 (N.D. Cal. July 27, 2009).

256 A se vedea Hepting v. AT&T Corp., 671 F.3d
at 894-904. See also In re NSA Telecom Litigation
[McMurray v. Verizon Communications, Inc.], 669

F.3d 928 (9th Cir. 2011) (respingând al Cincilea
amendament)

257 A se vedea Jewel v. NSA, 673 F.3d 902,
905 (Al Nouãlea CIR. 2011). Reclamanþii au susþinut
cã, [folosind o reþea ascunsa de dispozitive de
supraveghere, Acuzatii au dobândit ºi continuã sã
achiziþioneze conþinutul unei parti semnificative a
apelurilor telefonice, e-mailurilor, mesajelor instante,
mesajelor text, comunicartiilor pe web ºi a altor
comunicaþii atât internaþionale cat ºi interne, practic
a fiecarui cetatean american care utilizeazã sistemul
de telefonie sau internetul, inclzand reclamanþii ºi
membrii aceluiasi grup, într-o actiune de spionare
fãrã motive de suspiciune fãrã precedent prin reþele
de comunicaþii ale naþiunii. Id. at 906.

258 Curtea supremã a negat certiorari. H 162
epting v. At&T Corp., 2012 U.S. LEXIS 8053 (U.S.,
Oct. 9, 2012)



Revista Forumul Judecãtorilor – Nr. 1/2014   81

care acest caz o va avea, acum dupã
dezvãluirile fãcute de Snowden, rãmâne
a fi urmãritã, dar cel puþin Curtea de al
Nouãlea Circuit s-a dovedit a fi excepþia,
care s-a ridicat împotriva unora dintre
abuzurile Guvernului.

Amendamentele la Legea FISA din
2008 (FAA) au continuat sã autorizeze
interceptãrile care implicã pãrþi din afara
teritoriului SUA, dar a stipulat cã guvernul
nu poate efectua supravegherea electro-
nicã sau sã intercepteze comunicaþiile
telefonice sau comunicaþiile electronice,
cu excepþia cazului în care este emisã o
autorizare statutorie expresã (de
exemplu, FISA). 259 Aceastã declaraþie de
autoritate exclusivã ar fi trebuit sa
dezamorseze argumentul Executivului de
discreþie nelimitatã, dar, desigur, acum
avem declaraþii publice de admitere a
colectãrii de cãtre guvern a unor masive
date de comunicaþii electronice.

ACLU a depus plângere împotriva
FAA în numele unui grup de avocaþi,
jurnaliºti, ºi de organizaþii juridice, mass-
media, ºi pentru apãrarea drepturilor
omului, argumentând cã aceastã dispo-
ziþie „permite executivului autoritatea
zdrobitoare ºi practic nereglementatã
pentru a monitoriza toate comunicaþiile
internaþionale... a cetãþenilor ºi reziden-
þilor de bunã credinþã din SUA”.260

Tribunalul districtual a acordat decizia de
judecatã sumarã, în favoarea guvernului,
pe motiv cã reclamaþii nu au motivat
suficient acþiunea intentatã.261 În apel, un
complet de judecatã al Curþii de al Doilea
Circuit a revocat si a infirmat decizia,262

afirmând cã reclamanþii au motive
întemeiate de pentru iniþierea procesului,
bazat pe o teamã rezonabilã cã conþinutul

sensibil al comunicaþiilor lor electronice
internaþionale ar fi monitorizat, obligându-i
sã se angajeze în mãsuri costisitoare ºi
greoaie de protejare a confidenþialitãþii
comunicaþiilor lor necesare pentru
desfãºurarea activitãþilor. În septembrie
2011, Curtea de al Doilea Circuit a respins
reexaminarea en banc cu un vot divizat
in mod egal.263

În februarie 2013, Curtea Supremã a
revocat decizia pe motive de neîndeplinire
a exigenþelor legale,264 susþinând punctul
de vedere al Guvernului ºi anume cã
reclamanþii nu au reuºit sã demonstreze
existenþa unei ameninþãri reale a unui
prejudiciu iminent. Speculaþiile lor depind
de presupunerea cã guvernul ar viza
comunicaþiile lor, cã ar fi obþinut o autori-
zare în conformitate cu statutul care ar fi
aprobatã judiciar ºi cã guvernul va reuºi
sã dobândeascã comunicaþiile lor. Mai
mult decât atât, alegerile lor de a face
cheltuieli pentru a preveni interceptarea
comunicaþiilor lor cu conþinut confidenþial
bazate pe ipotetice prejudicii viitoare a
fost alegerea lor ºi nu rezultatul direct al
unei acþiuni guvernamentale identificabile.

Desigur, acum ºtim cã ipotezele Curþii
Supreme de Justiþie cu privire la autori-
zarea judiciarã a interceptãrilor au fost
nefondatã având în vedere cã NSA a
monitorizat tot ceea ce a crezut de
cuviinþã. Acest set de ipoteze a fost
deosebit de pregnant în unele dintre
opiniile separate din anteriorul refuz de
rejudecare al Curþii de al Doilea Circuit.
Una dintre acele opinii diferite a subliniat
cã opinia FISCR în In re Directives oferã
„o frânturã din lumea realã procesului de
vizare a informaþiilor externe, „care „ pare
destul de diferit de cel presupus de cãtre
reclamanþi. „...

259 A se vedea 50 U.S.C. § 1812.
260 Amnesty International USA v. McConnell,

No. 08 CIV 6259, Complaint for Declaratory and
Injunctive Relief, at 1 (July 10, 2008).
261 A se vedea Amnesty International USA v.

McConnell, 646 F.Supp.2d 633 (S.D.N.Y. 2009).

262 A se vedea Amnesty International USA v.
Clapper, 638 F.3d 118 (2d Cir. 2011).

263 A se vedea Amnesty International USA v.
Clapper, 667 F.3d 163 (2d Cir. 2011).

264 Clapper v. Amnesty Int’l USA, 133 S. Ct.
1138 (2013).
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[FISCR] a revizuit procedurile actuale
adoptate de cãtre executiv pentru a
satisface cerinþele de PAA ºi a constatat
cã acestea, de fapt, au condus „la protecþii
mai mari ºi dincolo de cele specificate”,
în statut ºi au înlãturat în mod adecvat
orice cauzã de îngrijorare particularizatã
sau probabilã. O astfel de supraveghere
strictã rãstoarnã orice ipoteze generale,
nesusþinute de fapte concrete, cã
executivul ar fi abuzat in mod instinctiv
de capacitatea sa de spionare discretã in
conformitate cu FAA”.265

Acum, cã este cunoscut în mod public
faptul cã NSA a efectuat colectãri de
informaþii de în mod obiºnuit, asupra
rezidenþilor din SUA, afirmaþia statutului
cã „respinge orice presupunere generalã,
nesusþinutã de fapte specifice, cã execu-
tivul ar fi ar fi abuzat în mod instinctiv de
capacitatea sa de spionare discretã „ sunã
a fi lipsitã de conþinut. Acest lucru nu
trebuie înþeles în sensul cã judecãtorii
care au susþinut acest punct de vedere
au fost cu bunã ºtiinþã implicaþi în abuzuri
guvernamentale, dar cu siguranþã au ales
în mod conºtient sã închidã ochii atunci
când colegii lor au insistat pe un control
al practicilor guvernamentale actuale.

b. Controlul judiciar al uciderii
cetãþenilor americani

Cazul final pe care doresc sã il
evidenþiez aici este „Asasinarea specifica”
a lui Anwar Al-Aulaqi, un cetãþean
american care s-a repatriat în Yemen ºi
a devenit o figurã jihadistã importantã pe
internet. Atunci când s-a aflat în presã cã
Anwar al-Awlaki a fost pus pe listele de
suprimare ale guvernului SUA, tatãl lui
Nasser al-Awlaki a intentat proces pentru
a-ºi valorifica drepturile fiului sãu la un
proces echitabil. In motivarea cauzei, de

asemenea, a afirmat cã politica de ucidere
vizata a Statelor Unite a încãlcat al
Patrulea ºi al Cincilea Amendament,
precum ºi tratatele ºi dreptul internaþional
cutumiar. În timp ce pentru a cerea un
ordin pentru a opri guvernul de la uciderea
fiului sãu, el a solicitat, de asemenea, o
recunoaºtere judiciarã în sensul cã
aceastã politicã era ilegalã ºi deconspi-
rarea criteriilor utilizate pentru a determina
vizarea unui cetãþean american.266

Curtea districtualã din DC a început
cu observaþiile cã acest „caz unic ºi
extraordinar „ a relevat „întrebãri puternice
ºi uimitoare”, cum ar fi: „Cum este posibil
sa fie necesarã aprobarea judiciarã,
atunci când Statele Unite decide sã
vizeze un cetãþean american de peste
hotare pentru a efectua supravegherea
electronicã, dar care, în conformitate cu
declaraþiile inculpaþilor, este interzis în
cazul în care Statele Unite decide sã
vizeze un cetãþean american de peste
hotare in vederea asasinãrii”?267

Cu toate acestea, instanþa de judecatã
a respins cazul, considerând cã Nasser
al-Awlaki nu avea calitatea procesualã
pentru a formula cererile constituþionale
în numele fiului sãu. Instanþa, de ase-
menea, orbeºte a afirmat cã nu exista nici
un motiv care l-ar fi împiedicat pe Anwar
al-Awlaki sã se prezinte in mod paºnic
personal la Ambasada SUA din Yemen
ºi sã îºi anunþe dorinþa de a-ºi apãra
drepturile sale constituþionale în instanþã,
care, având în vedere implicarea unei
chestiuni de drept intern ºi internaþional,
Guvernul SUA ar trebui sã o respecte,
fãrã a recurge la violenþã. Mai mult decât
atât, nu a fost clar dacã tatãl celui vizat îi
reprezenta fiul sãu „interesele în mod
corespunzãtor”, înþeles in sensul ca a

265 Clapper, 667 F.3d la 186 (Raggi, J.,
dissenting).

266 A se vedea Complaint for Declaratory and
Injunctive Relief, at 9-11, Al-Aulaqi v. Obama,
1:10-cv-01469 (Aug. 30, 2010), disponibil la http://

www.aclu.org/files/assets/alaulaqi_v_obama_
complaint_0.pdf  [hereinafter Al- Aulaqi Complaint].

267 Al-Aulaqi v. Obama, 727 F. Supp.2d 1, 8
(D.D.C 2010).
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acþionat în conformitate cu intenþiile ºi
dorinþele lui Anwar al-Awlaki. Nu a existat
nici o dovadã cã Awlaki ar fi vrut sã îºi
apere drepturile sale într-un tribunal din
SUA; dimpotrivã, declaraþiile sale publice
aratã dispreþul faþã de sistemul juridic
american, precum ºi credinþa cã
musulmanii nu sunt obligaþi sa respecte
legile occidentale ºi cã în opinia sa era
permis sa încalce legislaþia Statelor Unite.

Mai mult decât atât, cererile lui Nasser
al-Awlaki ar putea fi respinse având în
vedere imunitatea absolutã, deoarece un
proces împotriva preºedintelui, secreta-
rului Apãrãrii ºi directorului CIA ar fi
echivalent cu un proces împotriva Statelor
Unite. În partea de decizie care prezintã,
cel mai izbitor, problemele de indepen-
denþã judiciarã, instanþa de judecatã a
refuzat sã decidã asupra acestei pro-
bleme prin exercitarea competentei sale
de „discreþie echitabilã”, în vederea evitãrii
implicãrii sale în probleme sensibile de
afaceri externe ºi activitãþi ale comunitãþii
militare ºi de informaþii externe. Motive
serioase de îngrijorare privind separarea
puterilor in stat s-ar fi ridicat în cazul unei
încercãri judiciare de ordonare a preºe-
dintelui în sensul îndeplinirii atribuþiilor
sale oficiale. Acelaºi lucru ar fi valabil în
cazul unui ordin judecãtoresc care sã
acorde decizie declarativã ºi reparatorie
împotriva consilierilor militari superior ºi
de informaþii ai naþiunii în ceea ce priveºte
utilizarea forþei în strãinãtate, în cazul în
care o asemenea acþiune (se presupune
cã) a fost autorizatã de cãtre Preºedinte
însuºi.

În cele din urmã, într-un mod similar,
Curtea a concluzionat cã cazul a fost o
chestiune politicã non-justiþiabilã. Aceastã
doctrinã excepta de la controlul judiciar

acele probleme care erau stabilite de
cãtre Constituþia Statelor Unite puterilor
politice, inclusiv problema specificatã în
acest caz - decizia de a angaja forþele
militare. În conformitate cu decizia Curþii,
soluþionarea pretenþiilor reclamantului ar
determina o decizie in sensul stabilirii de
cãtre aceasta:

(1) natura exactã ºi gradul afilierii
Anwar Al Aulaqi-ului cu AQAP;

(2) Dacã AQAP ºi al-Qaida sunt atât
de strâns legate încât asasinarea avizatã
a lui Anwar Al-Aulaqi în Yemen s-ar
încadra in actualul context al conflictului
armat al Statelor Unite cu al-Qaida;

(3) Dacã (Presupunând cã standardul
legal oferit reclamantului este aplicabil)268

presupusa activitate teroristã a lui Anwar
Al-Aulaqi îl încadreazã ca fiind o amenin-
þare concretã, specificã, ºi iminentã la
viaþa sau integritatea fizicã; ºi

(4) daca existã mãsuri, altele decât
cele ale forþei letale pe care Statele Unite
le-ar putea angaja în mod rezonabil
pentru a aborda orice ameninþare pe care
Anwar Al-Aulaqi ar putea sã o constituie
pentru interesele de securitate naþionalã
SUA. Aceste circumstanþe, la rândul lor,
ar impune acestei Curþi... sã înþeleagã ºi
sã evalueze capacitãþile pretinsei opera-
þiuni teroriste de a efectua atacuri reale,
care ar fi rãspunsul adecvat pentru a
aborda aceastã ameninþare, eventualele
considerente diplomatice care pot rezulta
din astfel de rãspunsuri, vulnerabilitatea
potenþialelor þinte pe care presupusul
terorist riscã sã le loveascã, dispo-
nibilitatea opþiunilor militare ºi non-mili-
tare, ºi riscurile pentru personalul militar
ºi non-militar în încercarea de aplicare a
forþei non-letale. 269

268 Standardul invocat in motivaþia apãrãrii de
cãtre Anwar al-Aulaqi era asasinatelor avizate în
afara unui conflict armat, cu excepþia cazului în care
o persoanã “prezintã o ameninþare concretã,
specificã, ºi iminentã a vieþii sau siguranþei fizice,

ºi nu existã alte mijloace decât forþa letalã care în
mod rezonabil ar trebui folositã pentru neutralizarea
ameninþãrii. Al-Aulaqi Complaint, supra, la 11

269 Id. la 46.
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Acesta este cu adevãrat un mister, de
ce un tribunal ar trebui sã decidã cu privire
la oricare dintre aceste întrebãri ºi sã se
pronunþe cu privire la faptul dacã un
cetãþean SUA în strãinãtate are dreptul
la un proces echitabil sau alte drepturi
legale înainte de a fi executat prin mãsuri
administrative. Instanþa si-a mãrturisit
îngrijorarea cu privire la faptul cã „existã
circumstanþe în care decizia unilateralã
a Executivului de a ucide un cetãþean
american în strãinãtate este „responsa-
bilitatea Constituþionala a puterilor politice
ºi nu este supusã controlului judiciar”270,
dar cu toate acestea în concluzie se poate
spune cã i-a fost refuzat dreptul la
judecarea pe fond a cauzei.

Statele Unite au utilizat de asemenea
aeronave aeriene fãrã pilot (drone) pentru
a executa nu doar pe Anwar dar si pe fiul
sãu Abdulrahman ºi pe un coleg, Samir
Khan. În iulie 2012, ACLU a iniþiat o nouã
acþiune în instanþã în numele celor trei
familii argumentând cã uciderea lor a
încãlcat interdicþia celui de-al Patrulea
Amendament la confiscãri nerezonabile,
dreptul garantat de-al Cincilea Amen-
dament la un proces echitabil, ºi a Clauzei
Privãrii de Drepturi ºi de Proprietate.271

În plus, ACLU a depus o cerere FOIA
(Acþiune de Recunoaºtere a Dreptului la
Informare) ºi o acþiune ulterioarã în justiþie
cãutând probe în relaþionare cu
autoritatea legalã ºi temeiul faptelor ce
vizeazã asasinarea doritã a celor trei
persoane.272

Într-o descriere magistralã a diferitelor
doctrine menþionate în acest articol,
Departamentul de Justiþie la 14 decem-
brie 2012, a depus o moþiune de
respingere273 a acþiunii in constatarea de
prejudiciu, cu argumentul lipsei de
motivaþie legalã, al chestiunii politice, al
imunitãþii calificate, al lipsei depunerii unei
cereri care respectã procedurile legale,
al imunitãþii executivului faþã de Clauza
de privare de drepturi civile.274

 C. Independenþa Justiþiei ºi Dreptul
Internaþional

1. Cerinþa judecãrii fãrã control
guvernamental

Dupã cum s-a afirmat de la bun
început, standardele Mt. Scopus cer ca
„în exercitarea funcþiei sale judiciare, un
judecãtor nu este supus faþã de nimic, în
afarã de lege ºi comandamentele
conºtiinþei sale”. În plus, faptul cã
judecãtorii „ar trebui sã beneficieze de
libertate neîngrãditã de a decide imparþial
cazurile, în conformitate cu conºtiinþa lor
ºi cu interpretarea faptelor, ºi în
conformitate cu normele de drept în
vigoare”. Declaraþia de la Montreal din
1983 subliniazã în mai multe moduri
importanþa statului de drept ºi a procesului
echitabil.275

Nu am nici o îndoialã cã nici Justiþia
nici judecãtorul nu au primit o presiune
ex parte sau instrucþiuni de la un anumit
membru al Guvernului SUA. Cred cu tãrie
ca un judecãtor ce respecta articolului III
- ar striga „fault”, la cel mai mic indiciu de

270 Id. la 51.
271 A se vedea Al-Aulaqi v. Panetta,.http://

www.aclu.org/national-security/al-aulaqi-v-panetta.
272 A se vedea ACLU v. U.S. Department of

Justice, http://www.aclu.org/files/assets/
tk_foia_complaint.pdf.

273 http://www.aclu.org/files/assets/tk_
govt_motion_to_dismiss.pdf

274 Proiectul de lege cu clauza de privare de
drepturi civile ºi de proprietate, U.S. CONST. art. I,
§ 9, cl. 3, interzice ca orice “lege care determinã
legislativ vinovãþia ºi decide pedepsirea unei
persoane identificabilã fãrã furnizarea protecþiei prin
intermediul unui proces judiciar. Selective Service

System v. Minnesota Public Interest Research
Group, 468 U.S. 841, 846-47 (1984)

275  1.03 Judecãtorii ºi instanþele de judecatã
trebuie sã fie libere în exercitarea atribuþiilor lor de
a se asigura cã regulile de drept sunt respectate ºi
sã nu admitã influente din partea nici unui
guvern sau altã autoritate externã asupra statutelor
lor ºi intereselor justiþiei internaþionale.

1.05 Judecãtorii se bucurã de libertatea de
gândire ºi, în exercitarea funcþiilor lor, trebuie sã
evite sa fie influenþati de alte condiþii decât cele ale
considerentelor justiþiei internaþional

1.08 Judecãtorii vor promova principiul de
proces echitabil ca fiind o parte integrantã a
independenþei justiþiei.
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intervenþie din partea Executivului. Pe de
altã parte, judecãtorii sunt si ei oameni ºi
le pac prieteniile. Unele dintre faptele
descrise aici indica faptul ca a fost
adoptata o poziþie foarte pro-guverna-
mentala în situaþiile în care judecãtorul ar
fi putut fi mult mai ferm în afirmarea
drepturilor individului. Eºecul de a susþine
pentru cel fãrã putere, este ceea ce mã
preocupa pe mine, având în vedere rolul
instanþelor ºi pierderea independenþei lor
judiciare.

2. Precedentul de la Nüremberg
În cele din urmã, mã simt obligat sã

întreb - cu toata reticenþa necesarã - dacã
vreun judecãtor al Statelor Unite a
încãlcat standardele penale internaþionale
prin cedarea multora din responsabilitãþile
sale cãtre executiv? Este greu de evitat
sã ajungem la concluzia cã au fost comise
infracþiuni de cãtre Puterea Executivã în
numele apãrãrii securitãþii naþionale. Mulþi
observatori au cerut urmãrirea penalã a
liderilor cum ar fi Dick Cheney, Donald
Rumsfeld ºi John Yoo. (Ei, de obicei, sunt
acuzaþi de cãtre detractorii de „crime de
rãzboi”, dar cele mai multe dintre infrac-
þiuni cum ar fi tortura ºi detenþia extra-
judiciarã au avut loc în afara oricãrui
context identificabil al rãzboiului ºi ar
trebui încadrate pe temeiul dreptului intern
comun.)

Întrebarea care se pune este dacã
judecãtorii care au refuzat acordarea de
ajutor împotriva acþiunilor ilicite ale
oficialilor guvernamentali ar putea fi
acuzaþi de comportament infracþional?
Cel mai remarcabil precedent, desigur,
este Hotãrârea Judecãtoreascã276 a
Tribunalului Militar din Nuremberg.

Statele Unite ale Americii au convocat un
tribunal militar cu scopul de a urmãri în
justiþie 16 judecãtori acuzaþi de a fi fost
complici la crimele împotriva umanitãþii
comise de cãtre regimul nazist.277 Mai
exact, ei au fost acuzaþi de participarea
la „proiectarea sau conspiraþia comunã”
a persecuþiei rasiale. Potrivit rechizito-
riului,

5. A fost o parte a aºa-zisului proiect
comun, de conspiraþie, de plãnuire,ºi
acþiune în susþinere, emitere, aplicare, ºi
punere în aplicare anumitor pretinse sta-
tute, decrete ºi ordine, care erau fost
nelegale, atât în concepþie cât ºi în exe-
cuþie, precum ºi colaborarea cu Gestapo,
SS, SD, Sipo, ºi RSHA în scopuri infrac-
þionale, pe parcursul cãreia inculpaþilor,
prin denaturarea ºi negarea procesului
judiciar penal, au comis crime, brutalitãþi,
cruzimi, torturi, atrocitãþi, ºi alte acte
inumane.

7. Anteriorul scop comun, conspiraþie,
plãnuire ºi de folosire a procesului judiciar
ca o puternicã armã pentru persecuþia ºi
exterminarea tuturor oponenþilor regimului
nazist, indiferent de naþionalitate ºi pentru
persecuþia ºi exterminarea „rasialã”.

 Dovezi în acest caz a fost adunate
pe o perioadã de 11 luni ºi a dus la o
transcriere a 10.000 pagini cu sute de
documente scrise, împreunã cu mãrturii
orale. În esenþã, 10 dintre judecãtori au
fost gãsiþi ca având un rol activ în
evenimentele Holocaustului, unii în
elaborarea legislaþiei prin acordarea de
puteri speciale regimului, unii prin
înlocuirea judecãtorilor care nu se
supuneau, iar unii prin emiterea de
condamnãri la moarte care au fost în mod

276 Biblioteca Congresului site-ul conþine într-un
singur volum toate actele de procedurã,
procesul-verbal, ºi opiniile judiciare. http://
w w w . l o c . g o v / r r / f r d / M i l i t a r y _ L a w / p d f /
NT_war-criminals_Vol-III.pdf

277 A se vedea generally INGO MULLER,
HITLER’S JUSTICE (1991). Acest proces a servit
ca model pentru versiunea ficþionalã a filmului

Procesul de la Nuremberg. În particular,filmul
exploreazã dilemma eticã a judecãtorului care stã
în biroul sãu ºi condamnã anumite persoane la
moarte pentru cã el considerã cã demisia sa ar
conduce la numirea unui adherent mult mai brutal
al regimului. Acest character a fost reprezentat de
judecãtorul Schlegelberger.
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evident nejustificate de probele aduse în
cazurile individuale. Cel mai interesant
aspect al cazului a implicat rolul
judecãtorului Schlegelberger, un membru
foarte important al Magistraturii, care „a
fost pus la conducerea Ministerului de
Justiþiei al Reich-ului în calitate de
secretar administrativ de stat”, dar în cele
din urmã a demisionat. El a declarat cã a
gãsit de multe ori cererile Partidului Nazist
ca fiind „dificile”, dar au existat dovezi cã
„Hitler a încercat in cel mai bun caz sa îl
recompenseze pe Schlegelberger pentru
un serviciile bune ºi credincioase
prestate, prin intermediul unora dintre ele
Schlegelberger a comis crime de rãzboi
ºi crime împotriva umanitãþii aºa cum a
fost acuzat în rechizitoriu „

Ca un exemplu al sprijinul sãu acordat
regimului in scopul ignorãrii principiului
suveranitãþii Statului de Drept, instanþa de
judecatã a citat un discurs în care
Schlegelberger a declarat:.

În sfera dreptului penal drumul spre o
creaþie de justiþie în armonie cu concep-
tele morale ale New Reich-ului a fost
deschis de o nouã formulare a secþiunii 2
din Codul penal, prin care o persoanã, de
asemenea, poate sã fie pedepsita, chiar
dacã fapta sa nu se pedepseºte conform
legii, dar dacã el meritã pedeapsa, în
conformitate cu conceptele de bazã ale
dreptului penal ºi instinctele poporului.
Aceastã nouã definiþie a devenit necesarã
din cauza rigiditãþii normei valabile pânã
în prezent.

Tribunalul a consemnat urmãtoarele
în apãrarea lui:

Schlegelberger prezintã o apãrare
interesantã, care este, de asemenea,
susþinutã, în oarecare mãsurã de cei mai
mulþi dintre inculpaþi. El afirmã cã
administraþia judiciarã a fost sub un atac
persistent din partea lui Himmler ºi ai altor
susþinãtori ai statului poliþienesc. Acesta
este un lucru adevãrat. El susþine cã în
cazul în care funcþiile de administrare a
justiþiei ar fi fost uzurpate de cãtre forþele

anarhice sub comanda lui Hitler ºi
Himmler, noua stare a naþiunii ar fi fost
mai rea decât prima. El se temea cã, dacã
el ar fi fost sã demisioneze, un om mai
rãu îi va fi luat locul. Aºa cum au dovedit-o
evenimentele ulterioare, existã mult
adevãr în acest lucru, de asemenea. Sub
Thierack poliþia a uzurpat funcþiile de
administrare a justiþiei ºi a ucis mii de
evrei ºi deþinuþi politici. La o analizã
aceastã pretenþie plauzibilã de apãrare nu
cadreazã nici cu adevãrul nici cu logica
sau cu circumstanþele.

Dovezile aratã în mod concludent cã,
în scopul de a menþine Ministerul Justiþiei
în graþiile lui Hitler ºi pentru a preveni
cedarea totalã in fata poliþiei lui Himmler,
Schlegleberger ºi ceilalþi inculpaþi care au
aderat la aceastã cerere de justificare, au
preluat treburile murdare pe care liderii
statului le-au cerut, ºi au folosit Ministe-
rului Justiþiei ca un mijloc pentru exter-
minarea populaþiei poloneze si evreieºti,
terorizând locuitorii þãrilor ocupate si
distrugând opoziþia politicã din acestea.
Cã programul lor de exterminare rasialã
sub masca de lege nu a reuºit sã atingã
proporþiile care au fost atinse de pogro-
muri, deportãri ºi crimele în masã de cãtre
poliþie, este o consolare în van pentru
supravieþuitorii procesului „judiciar”, ºi
constituie o scuzã slabã în faþa acestui
tribunal. Prostituþia sistemului judiciar
pentru realizarea scopurilor criminale
implicã un element de subminare a
statului de drept care nu se gãseºte în
atrocitãþile fãþiºe care nu pãteazã robele
judiciare.

 Schlegelberger a demisionat.
Cruzimile sistemului pe care el l-a ajutat
sã se dezvolte au fost prea mult pentru
el, dar el a demisionat prea târziu.
Prejudiciul a fost fãcut. În cazul în care
sistemul judiciar ar putea ucide miile lor,
de ce nu ar putea si poliþia ucide zecile
lor de mii? Consecinþele de care
Schlegelberger se temea s-au realizat.
Poliþia, ajutatã de Thierack a câºtigat.
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Schlegelbergcr a eºuat. Nedreptãþile sale
ezitante nu au mai satisfãcut urgentele
cerinþe ale momentului. El a cedat
presiunii. În ciuda a tot ce a fãcut el încã
poartã o reputaþie nemeritatã ca fiind
ultimul dintre juriºtii germani ºi cu toate
acestea Hitler i-a dat binecuvântarea sa
ºi 100.000 de RM ca un cadou de
despãrþire. Nu consideram cã ne gãsim
in cazul unei neînþelegeri. Schlegelberger
este un personaj tragic. El a iubit viaþa de
intelectual, activitatea de savant. Noi
credem cã el ura rãul pe care l-a fãcut,
dar el si-a vândut acel intelect ºi erudiþia
pe care o avea lui Hitler, pentru o masã
de ciorbã politicã ºi o speranþã deºartã a
securitãþii personale. El este vinovat [de
crime de rãzboi ºi crime împotriva
umanitãþii].

Aceasta este o judecatã asprã
susþinutã de mãsuri dure. În SUA din
ultimul deceniu, în ciuda torturii, detenþiilor
nejustificate, supravegherii neautorizate,
asasinatelor avizate, ar fi dificil de a gãsi
un judecãtor care a participat la
„prostituþia unui sistem judiciar pentru
realizarea de scopuri criminale”. Unii
judecãtori au închis ochii la nedreptãþile
afiºate în faþa lor. Unul dintre cele mai
proaste exemple, ar fi probabil judecãtorul
Wilkinson, care a conferit competenþe
necuvenite Executivului. ªi cel puþin unul
în genul judecãtorului Scalia, a întins
limitele decentului, atunci când el a acuzat
pe colegii sãi de „ vor cauza uciderea mai
multor americani”. 278

Cred cã putem trage concluzia cã
exemplele de supunere ºi toleranþã la
nedreptãþile dovedite ale judecãtorii
americani în ultimul deceniu, nu poate fi
clasificat ca un comportament criminal în

conformitate cu standardele de drept, fie
interne sau internaþionale. Nu existã nici
un indiciu cã vreun judecãtor a condamnat
o persoanã la moarte sau închisoare fãrã
mandat, ºi nici cã vreun judecãtor a fost
direct implicat în acordarea de
competenþe executive excesive.279 Cel
mult se poate spune este cã mulþi
judecãtori nu au reuºit sã stea ferm
împotriva încãlcãrii rolului lor tradiþional
de control judiciar. Eu nu vãd asta ca o
violare a standardelor penale.

D. Concluzie
„Cu capul în nisip” este atitudinea

justiþiei americane în ultimul deceniu ce
reprezintã un record destul de sumbru,
care nu se încadreazã în standardul
ridicat pentru independenþã judiciarã pe
care publicul american a ajuns sã se
bazeze. Mulþi autori au discutat aceste
cazuri din perspectiva drepturilor ºi
libertãþilor civile ale individului. Ceea ce
am încercat sã fac aici este de a schiþa
modul în care deferenþa excesivã in faþa
Executivului în „timp de crizã”, a subminat
rolul independent al sistemului judiciar.

 Mulþi autori, inclusiv critici ai
administraþiei Bush, care sunt acum figuri
proeminente în administraþia Obama ºi
desfãºoarã aceleaºi politici, s-au uitat la
aceste probleme din punct de vedere a
drepturilor ºi libertãþilor civile a cetãþenilor.
Am ales sã iau în considerare acþiunile
guvernamentale din punctul de vedere al
doctrinelor prin care sistemul judiciar a
reuºit sã întoarcã privirea de la abuzurile
celor douã administraþii. Tortura, detenþiile
executive, supravegherea ilegalã, iar
acum uciderea cetãþenilor americani,
toate au scãpat controlului jurisdicþional
sub o varietate de scuze.

278 ABA Code of Judicial Conduct, Canon
3(A)(3): Un judecãtor trebuie sã fie rãbdãtor, demn,
respectuos ºi politicos cu justiþiabilii, juraþii, martorii,
apãrãtorii ºi alþii cu care judecãtorul comunicã în
cadrul activitãþii sale oficiale.

279 Judecãtorul Bybee de la Curtea de al
Nouãlea circuit a semnat infamul memorandum Yoo
înainte de a fi numit. A existat o înþelegere politicã
pentru obþinerea semnãturii sale? Probabil nimic
în mod vizibil, ci doar obiºnuita favoare a politicilor
Washington-ului.
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Pentru a fi clar, mulþi dintre cei
împotriva cãrora aceste abuzuri au fost
îndreptate sunt, sau au fost, foarte
periculoºi, dacã nu chiar persoane
malefice. Lui Khalid Sheikh Muhamed ºi
lui Anwar al-Aulaqi nu trebuie sã le fie
permis sã hoinãreascã liber pentru a
omoarã civili nevinovaþi. Dar sute de ani
de istorie aratã faptul cã existã modalitãþi
de a te ocupa de asemenea oameni în
limitele impuse de guvernãmânt fãrã a
apela la aroganþa ºi lipsa de demnitate a
necenzuratei libertãþi a Executivului.
Închiderea ochilor a multora, dacã nu
chiar a tuturor judecãtorilor federali este
un capitol al acestei istorii care va cântãri
greu împotriva noastrã în viitor.

Pentru a repeta ceea ce am spus mai
devreme despre atitudinea unui
judecãtor, nu este nimic „nou” în uciderea
oamenilor nevinovaþi pentru rãzbunare
religioasã sau politicã. Aceastã violenþã
a fost întotdeauna cu noi ºi va continua,

din pãcate, în ciuda eforturilor noastre de
a o stopa. Motivele pentru a da mâna
liberã Executivului sunt exact ceea ce
istoria titlului a habeas corpus a elaborat
pentru a le evita280, ºi despre ceea ce în
multe din prevederile din diversele
declaraþii ale drepturilor omului este
vorba. Calea necenzuratei libertãþi a
Executivului este calea cãtre tiranie.

Traducere ºi adaptare realizate de
Victor Constantinescu,

judecãtor, Judecãtoria Sectorului 6
Bucureºti

ºi
Vasile Bozeºan,

 judecãtor, Judecãtoria Alexandria

Nota redacþiei: Articolul a fost publicat
iniþial în 71 Wash. & Lee L. Rev. 305 (2014),
Revista Forumul Judecãtorilor primind
permisiunea autorului ºi a revistei americane
în vederea republicãrii exclusive a studiului
în România, în limba românã.

280 Infama Camerã Britanicã a Stelei a fost
abandonatã în 1641. Aceasta reprezenta un
amestec a “judecãtorilor” ºi “consilierilor secreþi”,
care dezbãteau cazuri în secret ºi tratau în mare

parte cu crime politice. Deºi a început ca un mod
aparent necesar pentru a face faþã acuzaþiilor
împotriva persoanelor influente, a devenit o sursã
majorã de opresiune de cãtre monarhie.


