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1、 前言

很少議題會如同死刑議題一般，造成政治上及倫理上的極大爭議性。此不只是因為死刑所牽涉到的生與死的抉擇，在道德上及政治上的重要性，亦是因為死刑不僅是牽涉死亡而已，更牽涉到由公權力基於社會整體的名義，以保護社會成員為理由，而所下令並執行的殺人行為。

而依照國際特赦組織於二００四年六月九日的資料，
 目前全球各國對於死刑之態度，可大分為以下四類：第一類是法律上全面廢除死刑的國家（稱為“Abolitionist for all crimes”）、第二類則是法律上僅就戰時犯罪或極為例外情形下的犯罪保留死刑，但就一般犯罪則廢除死刑的國家(稱為“Abolitionist for ordinary crimes only”)，第三類則是法律上雖維持死刑，但過去十年來並未執行死刑，且具有不執行死刑的政策的國家(稱為“Abolitionist in practice”)，而第四類則是維持死刑的國家(稱為“Retentionist”)。其中，第一類國家有八十國，第二類國家有十五國，第三類國家有二十三國，此三類合計共一百十八國；至第四類國家則有七十八國。而我國則屬第四類國家，此一類國家除美國、日本之外，絕大部分皆是位於非洲、中東、南亞、東南亞、東亞的人權落後國家，其中亦包括仍具有公開執行死刑的野蠻制度，且二００三年的被執行死刑人數至少佔當年全球被執行死刑人數的百分之六十三
的中華人民共和國。

前英國首相邱吉爾曾言：「對於犯罪及罪犯之對待方式，乃是就任何國家的文明所具有之最為可靠的檢驗方式之一」（“ The treatment of crime and criminals is one of the most unfailing tests of the civilization of any country.”），我國目前正面臨此一抉擇，究竟是要與中華人民共和國一般，成為同樣被國際人權組織質疑並監督的未啟蒙國家，抑或是要如同絕大部分的歐洲先進國家一般，使人民能夠免於被執行死刑的恐懼，並視此為理所當然的基本人權，端賴我國是否能廢除死刑而定。本文擬以國際法規定及美國相關司法判決為出發，就我國達成廢除死刑目標的可能方法，提供個人意見。

2、 國際法規定

死刑並非僅是刑事政策問題，更是人權問題。而基於聯合國憲章前言，聯合國成立目的之一乃是「重申吾人對於基本人權以及人類尊嚴及價值的信念」（“to reaffirm faith in fundamental human rights, in the dignity and worth of the human person.”），
 為此，聯合國長期對於推動全球性廢除死刑，可謂不遺餘力。

聯合國大會（General Assembly）先於一九四八年十二月十日通過「世界人權宣言」（Universal Declaration of Human Rights），作為最基本的國際人權法。嗣後，聯合國大會復於一九六六年通過「公民及政治權利國際公約」（International Covenant on Civil and Political Rights）、「經濟、社會及文化權利國際公約」（International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights）、「公民及政治權利國際公約選擇議定書」（Optional Protocol to the International Covenant on Civil and Political Rights）等三個國際條約，作為世界人權宣言之補充。其後，「針對廢除死刑之公民及政治權利國際公約第二選擇議定書」（Second Optional Protocol to the International Covenant on Civil and Political Rights Aiming at the Abolition of the Death Penalty）並於一九八九年十二月獲聯合國大會通過，而於一九九一年一月十一日生效。上開五項條約，合稱為「國際人權法案」（International Bill of Rights）。
 其中，除「經濟、社會及文化權利國際公約」之外，其餘四項條約皆與死刑制度直接或間接相關。

    世界人權宣言並未具體提及死刑，其只於該宣言第三條規定：「凡人皆有生存、自由及人身安全之權利。」（“ Everyone has the right to life, liberty and security of the person.”）而已。
 然而，聯合國大會以及經濟暨社會理事會（Economic and Social Council）所通過的，與死刑的限制及廢除有關的決議，往往會在其前言中提及世界人權宣言第三條的規定；再者，聯合國秘書長於一九七三年關於死刑的報告，亦認為世界人權宣言第三條隱含死刑的限制及最終的廢止。因此，世界人權宣言第三條的規定，與死刑在國際法上的地位，係具有不可分離的關係。

    而一九六六年經聯合國大會通過，而於一九七六年三月二十三日生效的「公民及政治權利國際公約」第六條則直接提及死刑問題，
 該條共分為六項，分別是第一項：「凡人皆具有與生俱來之生存權。此權利應受法律保護。任何人皆不得被恣意剝奪其生命。」、第二項：「在尚未廢止死刑之國家，死刑僅可在依照犯罪時有效之法律，及不違背本公約規定及種族屠殺預防及處罰協約之前提下，加諸在最為嚴重的犯罪。本處罰僅可依適當法院所提出之最終判斷而實行之。」、第三項：「當對於生命之剝奪構成種族屠殺犯罪時，本條規定並未授權此一公約之任何會員國以任何方式減低其基於種族屠殺預防及處罰協約之規定而承擔之任何義務。」、第四項：「任何被判處死刑之人皆有權利尋求大赦及減刑。特赦、大赦或死刑之減刑，在任何案件中皆可以被賦予。」、第五項：「死刑不應加諸於未滿十八歲之人所為之犯罪，並不得對懷孕婦女實行之。」、第六項：「本條規定不得被本公約任何會員國訴諸以延遲或預防死刑之廢除。」
 依上開第二項、第六項的用語，可知此公約乃是將廢除死刑作為最終目的，但並未要求簽約國立即全面廢除死刑，
 主要對簽約國的要求僅係：死刑不得加諸於犯罪時未滿十八歲之人，不得對懷孕婦女執行死刑；且死刑不得以恣意方式為之；再者，需依照適格之法院，基於犯罪行為時之法律，所為之最後確定判決，方可實行死刑，且死刑僅可適用於最為嚴重之犯罪。
 另該公約第七條前段則規定：「凡人皆不應受折磨，或受殘忍、不人道或卑下的待遇或處罰。」，
、
 此主要乃是針對死刑的執行方式所為的規定。

    至「公民及政治權利國際公約選擇議定書」則是對於救濟機制所為的規範，其規定凡是面臨死刑的個人，若認為系爭會員國所為已經違背「公民及政治權利國際公約」者，得向聯合國人權委員會提出救濟。

而於一九八九年十二月二十九日通過，嗣於一九九一年七月十一日生效的「針對廢除死刑之公民及政治權利國際公約第二選擇議定書」，則對於廢除死刑的目標，為明白的表示。該選擇議定書先在前言中提及：「簽署該議定書之會員國認為死刑之廢除係對人性尊嚴之提升及人權之進步發展具有貢獻，並憶及於一九四八年十二月十日所採納之世界人權宣言第三條之規定暨於一九六六年十二月十六日所採納之公民及政治權利國際公約第六條之規定，且注意到公民及政治權利國際公約第六條規定係用強烈建議廢除死刑係值得希求的用語來提及死刑之廢除，並相信所有廢除死刑之措施皆應該被認為是對生存權之享受的進步，且意欲藉此承擔廢除死刑之國際承諾，因而同意如下條款：…」
 至其內文，主要是在第一條第一項及第二項分別規定：「任何人皆不應在本選擇議定書之簽署國之審判領域內被執行死刑。」、「每一個簽署國皆應採取所有必要措施以廢除其審判領域內之死刑。」，
 並在第三條規定：「本議定書之簽署國應在依本公約第四十條規定所提交予人權委員會之報告中，包括其所採納以使本議定書生效之措施之資訊」。
 另該選擇議定書第二條則是對簽署國行使對本議定書的保留權的限制規定，第四條、第五條及第六條第一項則是對本選擇議定書與公民及政治權利公約及該公約的第一選擇議定書的相互關係所為的規定，第六條第二項則是規定除本議定書第二條所規定的行使保留權情形外，簽署國不得對於基於本議定書第一條第一項所生的義務加以減損，至第七條以下則是對於本議定書的簽署、生效、聯合國秘書長對於相關事項的通知、議定書的保存等事項所為的規定。因該選擇議定書並不要求所有簽署公民及政治權利國際公約的會員國簽署，因此，至二００四年六月九日止，簽署此一選擇議定書的聯合國會員國，僅有五十國，其中美國並未在其列。

另就歐盟部分，「歐盟基本權利憲章」（Charter of Fundamental Rights of the European Union）第二條第一項、第二項即分別規定：「凡人皆有生存權。」、「任何人皆不得被判處或執行死刑。」
 至第十九條第二項則規定：「任何人皆不得被移交、驅逐或引渡至具有該人將會受到死刑、折磨或其他不人道或卑下的待遇或處罰的嚴重風險的國家。」，
 而從該項的文字內容，亦可知「歐盟基本權利憲章」認為死刑是屬於不人道或卑下的處罰。而一九八五年三月一日生效的「關於死刑廢除之人權及基本自由保障協約第六號議定書」（Protocol No. 6 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms Concerning the Abolition of the Death Penalty）
第一條及二００三年七月一日生效的「關於在任何情況下之死刑廢除之人權及基本自由保障協約第十三號議定書」（Protocol No. 13 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms Concerning the Abolition of the Death Penalty in All Circumstances）第一條皆亦規定：「死刑應被廢止。任何人皆不得被判處或執行死刑。」，
 此等規定乃是直接禁止死刑，而非僅要求會員國修改法律以廢除死刑而已。

而事實上，自一九九四年十月起，立即宣布暫停死刑以及將廢除死刑作為將來最終目標，已經是加入歐盟的先決條件。因此，歐洲已經成為事實上不受死刑威脅的地區（“a death penalty-free zone”），所有歐盟會員國（除一九九七年三月前的烏克蘭，以及一九九六年八月前的俄羅斯曾違背渠等對歐盟的暫停死刑執行承諾，而仍執行死刑之外）皆已廢除死刑，或者至少已經暫停死刑的執行。
 至就歐盟的觀察國（observer states）言，除加拿大已廢除死刑之外，美國與日本仍存在死刑制度。然而，晚近在歐盟體系內，要求觀察國亦應與會員國採取同一人權標準，因此應廢除死刑的呼聲亦已出現。
 

三、美國死刑歷史

美國於其仍是英國殖民地的時代，即有死刑的存在，最早的執行死刑紀錄係於一六０八年，被執行對象則是被控背叛英國，而與西班牙通敵之維吉尼亞居民George Kendall。而於一六一二年，維吉尼亞首長Thomas Dale爵士更實施法律，將死刑甚至適用在竊取葡萄、未得允許而宰殺雞、狗、馬等動物或者與印地安人交易等輕微犯罪。嗣於一六一九年，為避免沒有人敢居住在維吉尼亞地區，該等刑法規定方變得較為寬鬆。至於基於法律所執行的死刑，首次則是發生在一六二二年，對象則是被控竊盜罪的維吉尼亞居民Daniel Frank。而基於生效期間為自一六三六年起至一六四七年止的新英格蘭死刑法律，當時可以被處以死刑的犯罪包括預謀殺人、雞姦(sodomy)、巫術、通姦、邪神崇拜(idolatry)、褻瀆神明(blasphemy)、因憤怒而為之暴行(assault in anger)、強制性交、準強制性交(statutory rape)、死刑審判中為偽證、叛國、非預謀殺人、下毒、獸姦（bestiality）等。
 而南方殖民地，基於其黑奴多於白種人的現象，遂亦以刑罰作為維持並保護黑奴制度，及清楚表達白人優越主義（white supremacy）的方法，其結果導致南方殖民地的刑法較北方殖民地更為嚴苛，死刑適用的情況亦較北方殖民地為廣。
 至於美國獨立戰爭時，大致上各殖民地係就殺人罪、叛國罪、海盜罪、放火罪、強制性交罪、強盜罪、意圖觸犯重罪而夜間侵入住宅罪（即burglary）、雞姦罪等犯罪，以唯一死刑作為其法定刑。

而在美國獨立建國之後，亦存在有死刑制度。其於建國之初，因繼受英國法制，
 當時死刑仍作為許多重罪的刑罰。然而，當時即已存在死刑應否廢除或限縮的爭論，其中極具影響力者即是義大利法學家Cesare Beccaria（1738~1794），其在一七六七年出版之「論犯罪與刑罰」（“On Crimes and Punishment”）一書即主張應廢除死刑，其理由主要是認為死刑與徒刑相較，並不具有更有效的嚇阻效果，因為，嚇阻力的產生，並非基於刑罰的嚴厲性，而是基於刑罰的確定性。
 而美國第三任總統Thomas Jefferson
則主張應限縮死刑之執行；而於一七九四年，賓州首先廢除唯一死刑制度，並首創將殺人罪區分等級的概念，而將死刑限制於僅適用在一級殺人罪的犯罪類型；再者，監獄制度的建立與改良，亦漸漸使監獄能作為容納大部分罪犯的場所，而使得美國各州政府不需再以執行死刑作為大量處理罪犯的方式；另外，緬因州基於公開吊刑所引發的暴動混亂，遂於一八三七年修改法律，規定死刑執行令必須於死刑判決日一年後始可核發，且核發權人僅限於州長，此修法結果導致因當時州長不願意核發死刑執行令，而使得緬因州成為美國事實上暫停死刑執行的第一個州；
 而於一八四七年，密西根州則率先廢除對於殺人罪犯的死刑刑罰，只遺留鮮少發生的叛州罪（treason against the State）作為唯一具有死刑刑罰的犯罪；至一八五三年，威斯康辛州則成為美國第一個就所有犯罪皆廢除死刑的州。
 而於一九六六年，美國的輿論首次出現反對死刑的人口比例，超過贊成死刑的人口比例的情形，
 當時係百分之四十二的美國民眾支持死刑，而有百分之四十七的民眾反對死刑。然於一九七０年代後期，隨著美國聯邦最高法院一連串維持死刑的判決，民眾對於死刑的支持率亦升高，並超越百分之六十。而於一九八０年代及一九九０年代初期，隨著犯罪率的升高及民眾對於治安憂慮的加劇，死刑的支持率亦隨之攀升，一九九四年更達到百分之八十。至一九九九年，美國民眾對於死刑的支持率則為百分之七十一。

另外，隨著透過立法方式廢除死刑的效果有限一事愈趨明顯，以及一九六０年代初期民權運動的蓬勃發展，主張廢除死刑者，遂逐漸將其戰場自立法側面轉至司法側面，此轉變所表示者，係死刑議題不再只是刑事政策上其與自由刑相較，孰優孰劣的問題而已，而是有無違反聯邦憲法的問題。於一九六五年，「全國黑人促進協會」（National Association for the Advancement of Colored People, 一般簡稱為NAACP, 係美國國內最具重要性之非洲裔美國人之民權組織）的「法律辯護及教育基金」（Legal Defense and Education Fund，一般簡稱為LDF，係NAACP之下的非營利機構，其成立目的為提出民權訴訟，及提供弱勢者法律服務）已展開全國性對於死刑的司法攻擊，其立即目標係欲透過一連串的提起訴訟、上訴或其他司法作為，來阻止美國境內的死刑執行，而其最終目標，則是希望美國聯邦最高法院能接受其主張，而宣告死刑違憲。透過LDF以及「美國公民自由聯盟」（American Civil Liberties Union，一般簡稱為ACLU）等團體的努力，於一九六八年，美國首次全年被執行死刑的人數，降至零位，而此停止死刑執行的情形，並持續維持至美國聯邦最高法院為Furman判決的一九七二年，該判決乃是表示死刑法律在當時的實施方式係屬違憲。於Furman判決後，美國停止死刑執行的情形，仍繼續維持。然美國聯邦最高法院在一九七六年Gregg、Proffitt、Jurek等判決
中，肯定喬治亞州、佛羅里達州、德州等各州為因應Furman判決，而對死刑制度所為的修正，此導致於一九七七年一月，在全美國已連續近十年未有被告被執行死刑的情況下，在猶他州被執行槍決的Gary Gilmore成為十年來第一位被執行死刑的受刑人。
、
 而至今美國存在死刑制度的各州，其死刑制度大體上則不出上開喬治亞等州的死刑修正制度的模型。而自始至今，美國聯邦最高法院皆未曾做出死刑無論如何皆屬違憲的判決（嚴格言之，Furman判決係認為當時的死刑法律的實施方式係違憲，並非死刑無論在何種情況下皆屬違憲）。

而自一九九０年代以來，DNA科技導致許多已被判處死刑確定的被告，嗣後被發現其實係無辜，因而獲得釋放。「死刑資訊中心」（Death Penalty Information Center）於二００三年五月亦統計共有一百零八位的被告具有在被判處死刑後，又因DNA科技而被發現係屬無辜的情形。此等統計數據所揭示的死刑所具有之無法忽視的誤判可能性，或許係導致當時美國民眾對死刑支持率降低的原因。嗣於二００三年，輿論民調顯示，在存在有不具假釋可能性的無期徒刑制度的前提下，僅有百分之四十九的美國民眾仍支持死刑制度。

四、美國死刑執行方式之演進

美國聯邦最高法院至今雖然認為，死刑並非聯邦憲法增修條文第八條所稱「殘忍且不尋常」的刑罰，因而並無違憲。但對於死刑的執行方式，則並非毫無限制。

首先，美國聯邦最高法院於一八七八年在Wilkerson v. Utah, 99 U.S. 130一案中，認為公眾解體( public dissection)、焚燒致死( burning alive)、四馬肢解(drawing and quartering)等死刑的執行方式過於殘忍，因而違反美國憲法增修條文第八條的規定。但該判決進而認為，以槍決方式(firing squad)執行死刑，則並無違反美國聯邦憲法。

另外，在一八八０年代，被告William Kremmler因將在紐約州遭受電椅（electrocution）的死刑執行方式，因而在該州法院主張：以電椅方式執行死刑，是屬於殘忍且不尋常的刑罰云云。但該州法院則認為：刑罰若涉及折磨或持久的死亡過程，則該刑罰確實是殘忍的。但死亡本身，不必然就是屬於憲法中所稱的「殘忍」刑罰。必須該處罰方式係不人道且野蠻的，且並非單純地將生命結束而已，才會被認為係殘忍的刑罰。該州法院進而認為，以電椅方式執行死刑，雖然是不尋常的（因為該執行方式就當時而言是一新的方式），但並非殘忍的刑罰，因而並無違憲。

目前在美國，除美國聯邦及美國軍事審判領域之外，共有三十八個州具有死刑。其中，康乃迪克州、堪薩斯州、新罕布夏州、紐澤西州、南達科他州等各州，以及軍事審判領域，雖具有死刑制度，但皆自一九七六年起，即未曾執行死刑。至於阿拉斯加州、夏威夷州、愛荷華州、緬因州、麻薩諸塞州、密西根州、明尼蘇達州、北達科他州、羅德島州、佛蒙特州、西維吉尼亞州、威斯康辛州等十二州，及哥倫比亞特區、波多黎各等審判領域，則並無死刑制度。
 而就具有死刑制度的各州而言，其死刑的執行方式分別如下：

a. 內布拉斯加州： 電椅。

b. 阿拉巴馬州： 電椅。

c. 華盛頓州： 注射（lethal injection）或吊死。

d. 猶他州： 注射或槍決。

e. 維吉尼亞州： 注射或電椅。

f. 愛達荷州： 注射或槍決（在無法執行注射之情形下）。

g. 新罕布夏州： 注射或吊刑（在無法執行注射之情形下）。

h. 佛羅里達州：若在二０００年一月十四日前遭判處死刑，則以電椅方式執行之；若在該日之後，則以注射方式執行之。

i. 肯塔基州： 若在一九九八年六月一日前遭判處死刑，則以電椅方式執行之；若在該日之後，則以注射方式執行之。

j. 阿肯色州： 若犯罪係在一九八三年七月四日之後，則以注射方式執行死刑；若犯罪在該日之前，則以注射或電椅方式執行死刑。

k. 亞利桑納州： 若在一九九二年十一月十二日之後遭判處死刑，則以注射方式執行；若在該日之前遭判處死刑，則以注射或致命毒氣（lethal gas）方式執行死刑。

l. 田納西州： 若在一九九九年一月一日前遭判處死刑，則以注射或電椅方式執行之；若在該日之後，則以注射方式執行之。

m. 德拉威州： 若在一九八六年六月十三日前遭判處死刑，則以注射或吊刑方式執行之；若在該日之後，則以注射方式執行之。

n. 馬里蘭州：若在一九九四年三月十一日前遭判處死刑，則以注射或毒氣室（gas chamber）執行之；若在該日之後，則以注射方式執行之。

o. 其他各州：以注射方式執行死刑。

綜上可見，目前美國主要執行死刑的方式，乃是以注射方式為之。
 一般認為，以注射方式執行死刑，與電椅、吊刑、或毒氣方式比較，係屬較快速且加諸較少痛苦予受刑人的執行方式。

至就死刑執行地點而言，理論上，公開執行死刑較能增強死刑的嚇阻效果，然而，公開執行死刑常產生有如嘉年華之氣氛，因而造成治安及現場秩序問題，且具有殘忍化效應（brutalization effect），使得社會大眾養成殘忍心態，再者，亦易遭致其係不人道的批評，因此，執行死刑的地點，漸漸從公開場所移至秘密場所。至一八三０年代，公開執行死刑已屬罕見的情形，而美國最後一次的公開執行死刑，則是發生在一九三六年之肯塔基州。然而弔詭的是，此改革的影響，係導致一般美國人民因無法親眼目睹死刑執行的不人道側面，導致對於死刑並無深刻感受，因此反而較易接受死刑作為刑罰的一種。
  

五、美國聯邦憲法與死刑之關係

就美國聯邦憲法與死刑二者間的關係，首須強調者，依照美國聯邦憲法條文的文字內容，可知當初制憲者在制訂憲法增修條文第八條時，其焦點係放在對於具有折磨性質的刑罰的預防上，而並未注意死刑本身是否合乎憲法，或者應否予以廢除等問題。蓋就憲法增修條文第五條的規定
而言，其關於大陪審團部分提到“ No person shall be held to answer for a ‘capital’, or otherwise infamous crime, unless on a presentation or indictment of a Grand Jury….”，關於雙重危險禁止原則部分則提到“ nor shall any person be subject for the same offence to be twice put in jeopardy of ‘life’ or limb”，關於正當法律程序原則則提到“ nor be deprived of ‘life’, liberty, or property, without due process of law. ”，此皆是肯認將犯罪行為人執行死刑的實務作法。由此可知，當初制憲者係肯定死刑的合憲性。

然而，在美國司法上，仍存在許多對於死刑合憲性的挑戰。其挑戰所依憑的憲法上依據，主要是聯邦憲法增修條文第八條。該條規定：「不得要求過高額度之保釋金，亦不得判處過高額度之罰金，復不得加諸殘忍而不尋常之刑罰(“ Excessive bail shall not be required, nor excessive fines imposed, nor cruel and unusual punishments.”)。」其中，關於不得加諸殘忍而不尋常的刑罰此一部分，即係作為解釋死刑是否合憲此一問題的主要依據。

除此之外，聯邦憲法亦有其他條文，與死刑在通案上是否違憲有關。例如，憲法增修條文第十四條第一項的正當法律程序的規定。
 至於美國聯邦憲法與死刑在個案上是否違憲有關的規定，則包括增修條文第五條關於不自證己罪（right against self-incrimination）的規定、增修條文第六條關於公正陪審團（impartial jury）及關於律師協助權（right to counsel）的規定、增修條文第四條關於不得違法搜索、扣押的規定等等。

六、FURMAN v. GEORGIA

美國聯邦最高法院與死刑有關的判決，最重要者，首推Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972)。

該判決實係由Furman v. Georgia, Jackson v. Georgia, Branch v. Texas三個案件所組成。職故，該判決所涉及遭判處死刑的被告共有三位，其中William Furman在喬治亞州被認定觸犯謀殺罪，並被判處死刑，Lucious Jackson在喬治亞州則被認定觸犯強制性交罪，並被判處死刑，而Elmer Branch則在德州被認定觸犯強制性交罪，並被判處死刑。而美國聯邦最高法院認為，在此等案件對該等被告判處及執行死刑，係殘忍且不尋常的刑罰，因而違反憲法增修條文第八條的規定（憲法增修條文第八條的規定，係透過憲法增修條文第十四條的規定，而適用到各州）。

然而，該判決的主要意見，實係由五個協同意見所組成。而各個協同意見之所以認為本件的死刑係殘忍而不尋常的刑罰，理由不一。有認為死刑無論在何種情況下，皆係殘忍而不尋常的刑罰，而屬違憲者（例如大法官Brennan、Marshall的意見）；亦有認為死刑制度在當時的適用方式，係造成其之所以違反憲法增修條文第八條的原因，並非死刑無論在何種情況之下皆係違憲，或者無須討論死刑是否無論在何種情況下皆係違憲此一問題者（例如大法官Douglas、Stewart、White之意見）。茲就各大法官的協同意見說明如下：

1. 大法官Douglas的協同意見：

其認為，死刑本身不見得是殘忍的，除非其執行的態度係不人道且野蠻的。而憲法增修條文第八條所稱殘忍而不尋常的刑罰，其背後隱含的意義係平等保護原則(equal protection)，因此，若一刑罰的判處方式，係以恣意性或歧視性的方式為之，則該刑罰亦可認為係「不尋常的」。詳言之，若一被告係因其種族、宗教、財富、社會地位、階級而遭歧視，因而被判處死刑，或者憑以判處被告死刑的程序，留有容許上開偏見運作的空間，則該加諸於被告的死刑，可以被認為係「不尋常的」。

而證據顯示，死刑的判處係以歧視性的方式為之。死刑被不成比例地加諸在窮人、黑人及不受歡迎團體的成員之上。而對於德州自一九二四年至一九六八年的死刑案件的研究報告亦宣稱：死刑的適用是不公平的，絕大部分被執行死刑者，係窮人、年輕人以及未受教育者。再者，紐約州立Sing Sing監獄的典獄長Lewis Lawes亦認為，死刑不只缺乏正當性，其亦具有許多內在缺陷，其就適用在有錢人跟窮人之間的方式，係不公平的。有辦法的被告總是能在其案件中呈現所有對他有利的部分，但窮困的被告則只能擁有法院所指定的律師。

大法官Douglas認為，吾人於本案所面對者，係一賦予法官或陪審團毫不受限的裁量權，能自由選擇被告究係應被判處死刑或被判處徒刑的法律制度。在各該法律中，對於刑罰的選擇，毫無設下任何標準。被告的生或死，全賴法官一人或陪審團十二個人的一時興起。
 而因為這樣的一個毫無受限的裁量權，使得死刑可以選擇性地被適用於窮困的、遭輕視的、缺乏政治背景的、或者是屬於不受歡迎的少數人的一份子的被告身上，以迎合渠等既存的偏見。此與憲法增修條文第八條對於立法者須制定一公平的、不具選擇性的、不具恣意性的刑法的要求，以及對於法官不可用罕見的、選擇性的、具污點的方式，將該死刑法律適用在不受歡迎的被告身上的要求，顯然是相互違背。

因此，本案這些具不受限制的裁量空間的法律，在其適用上係違反憲法的。蓋此等死刑法律充滿歧視性，而歧視性，是一個與禁止殘忍及不尋常的刑罰的憲法規範背後所隱含的平等法律保護原則所互不相容的成分。

2. 大法官Stewart的協同意見：

大法官Stewart認為，死刑與其他種類刑罰的不同之處，不在於其程度的不同，而在於其種類的不同。死刑獨特於其全然的無法撤銷性，並且獨特於其拒絕將罪犯之回歸社會當作刑事正義的基本目的，最後，死刑獨特於其對於吾人就所有包含在人性尊嚴觀念裏的一切的絕對否認。

然而，其進一步認為，本案實無須討論死刑是否在任何情況下皆係違反憲法此一終極問題，
 而只須討論本件的死刑法律的適用方式是否違憲即可。

而就本件的死刑是否違憲一事，大法官Stewart認為，首先，就死刑此一刑罰在種類上過度地超過州立法者所認為係屬必要的程度這一意義上言，「本案」的死刑是殘忍的。第二，就在謀殺案件，被告遭判處死刑係屬罕見，而在強制性交案件，被告遭判處死刑則更是極端罕見這一意義上而言，「本案」的死刑是不尋常的。
 本案的死刑是殘忍及不尋常的，此就如同被閃電擊中是殘忍及不尋常的一般。

因此，大法官Stewart認為，本件所涉及的死刑制度，係如此地以莫名其妙且捉摸不定的方式判處死刑（“so wantonly and so freakishly imposed”），因此違反美國聯邦憲法增修條文第八條及第十四條的規定。

3. 大法官White的協同意見：

大法官White將其所考慮的問題窄化，而僅考慮具下述性質的死刑規定是否合乎憲法增修條文第八條：一、立法者授權就殺人罪或強制性交罪處以死刑；二、但立法者並未就上開犯罪列為唯一死刑之犯罪，而係將刑罰的決定權交予法官或陪審團；三、而且，法官及陪審團甚少就上開種類犯罪之案件科處被告死刑。

其繼而認為，當死刑的執行是如此罕見時，該刑罰無法達到應報目的，亦無法達到特別嚇阻理論以及一般嚇阻理論之目的，而只是無目的且無必要的消滅生命而已，且其對於任何可辨別的社會或公眾目的，僅具有邊緣效用。一個對國家僅具有如此可被忽視的效用的刑罰，明顯地是屬於過度的刑罰，且係殘忍且不尋常的刑罰，而違反憲法增修條文第八條的規定。

4. 大法官Brennan的協同意見：

大法官Brennan的協同意見，可謂係本判決的五個協同意見中，最具體系性者。其先討論當初制憲者制訂增修條文第八條的目的，以及解釋憲法的原則；復提到憲法增修條文第八條的四個原則；再進而表示，死刑違反該等四個原則，因而違反憲法增修條文第八條的規定（其中，第一個原則的違反，係大法官Brennan認為死刑之所以在無論何種情況皆係違憲的原因）。

首先，自制憲之歷史上言，憲法增修條文第八條的殘忍及不尋常刑罰的禁止條款，當初係為規範立法權，避免立法權毫無限制地制訂刑罰。而當初制憲意旨，雖顯然包括禁止具折磨性質的刑罰(torturous punishment)，但並非僅有折磨性刑罰才受該憲法增修條文的禁止。

因為，立憲者顯然無意透過該增修條文，而僅禁止在當時係被認為殘忍而不尋常的刑罰。憲法條文雖係基於過去的弊病經驗而制定，然其文字並不受限於當時已經存在的弊病。憲法原則，為求維持其生命力，必須能夠比當初導致該原則制定的危害，有更廣的適用。

而免於殘忍及不尋常刑罰的自由，正如同權利憲章的其他保障一般，是不可依照投票決定的，而必須獨立於投票結果之外。權利憲章之目的，即係將特定主題自政治爭議的變動中抽離，將之置於多數決與政府官員所無法觸及之處，並將之作為由法院加以適用的法律原則。
 因此，該增修條款的意義，須取自於代表成熟社會之進步的修養的進化標準。

該增修條文最主要的原則即是：一個刑罰不可過於嚴厲，導致降低人性尊嚴的地位。
 而在決定一個刑法是否與人性尊嚴相符時，我們可以以該條文所內涵的第二個原則加以輔佐，該原則即係：各州不可以恣意地加諸嚴厲刑罰於某些犯罪行為人之上。

而該條文所隱含的第三個原則即係：一個嚴厲的刑罰不可以是不被當代社會所接受的，因為，被社會拒絕本身，即是該嚴厲刑罰係與人性尊嚴無法相容的強烈指標。
 在考量此第三原則時，我們必須確保，司法的判斷是盡可能地客觀。
 立法授權本身，當然並不表示社會已經接受該刑罰。一個嚴厲的刑罰是否可以被接受，其判斷標準不在於該刑罰的可獲得性（因為該刑罰可能是如此地被社會感到厭惡，導致於該刑罰從未被加諸），而在於其實際的被使用。

而該增修條文所隱含的最後一個原則係：該嚴厲刑罰不可以是過度的。而若一個刑罰是不必要的，則該刑罰將是過度的。若具有一明顯較輕微的刑罰，是亦可以適當地達到原本刑罰所欲達到的目的者，則原本的刑罰將係不必要的，並因而係屬於過度的刑罰。

綜合上開四個原則即成為：如果一個刑罰是不尋常地嚴厲，如果該刑罰有強烈的可能性被以恣意的方式加諸，如果該刑罰實質上係被當代社會所拒絕，且如果並無理由相信該刑罰比起其他較輕微的刑罰，能夠更有效地達到刑法之效果，則該刑罰的持續被加諸一事，係違反該增修條文的要求。

在論述憲法增修條文第八條對於殘忍且不尋常刑罰的禁止規定所內涵的四個原則之後，大法官Brennan進一步表示，政府恣意地使一個人蒙受一個不尋常的，且社會已經表示係不予接受的，再者亦無法顯示比其他明顯較輕微之刑罰更能有效地達到刑法效果的嚴厲刑罰，此乃是對人性尊嚴的否定。基於上開此等原則與這個測準，死刑在今天是一個殘忍而不尋常的刑罰。

死刑之所以具獨特性，其唯一解釋在於其極端的嚴厲性。死刑在今日係一不尋常的嚴厲刑罰，不尋常於其痛苦、其終結性、及其巨大性。就身體及心理之痛苦而言，沒有其他現存之刑罰是可以與死刑相較的。
 詳言之，沒有任何方法可以確保立即且不具痛苦的死亡，死刑仍是唯一可能涉及在意識下加諸身體痛苦的刑罰；
 另外，心理的痛苦則是對犯罪行為人處以死刑之實施上，所無法分割的一部份，此乃係因為懸而未決的被執行死刑的可能性，導致在被判處死刑之後，至實際被執行死刑之前，這段不可避免的長期等待的期間，產生一個令人懼怕的代價。
 質言之，政府刻意將一個人處死一事，其本質上就是對被處死者的人性尊嚴的否定。

至就第二原則（即政府不可以恣意地加諸不尋常的嚴厲刑罰）言，死刑在今日的實踐上，其顯著的特質係吾人訴諸死刑的罕見性。
 因為，自一九三零年以來的每十年期間，死刑的執行皆有持續性的下降。
 當一個人口超過兩億人口的國家，以一年不到五十次的次數執行一不尋常的嚴厲刑罰時，則吾人可以強烈推論該刑罰並非在具有規則性且公平性的情況下被適用。

至就第三個原則言，在對歷史及美國現今就死刑執行之實際運作加以檢視之後，足以顯示死刑幾乎已被現今美國社會所全然拒絕。
 死刑執行的持續下降及現今罕見的頻率，顯示吾人社會係嚴重質疑死刑在今日的適當性。
 很可能死刑在今日之所以仍被容忍，乃是因為其實際上未被使用。

而就最後一個原則言，此原則也與其他原則相關。易言之，當有強烈可能性顯示政府恣意執行一不尋常的、且受社會嚴重質疑的嚴厲刑罰時，很可能該刑罰無法達成其他較輕微的刑罰所無法達成的刑法目的。

綜上，大法官Brennan認為，死刑違背憲法增修條文第八條背後所隱含的上開四個原則，職故，係屬於殘忍而不尋常的刑罰，因而違憲。

5. 大法官Marshall
的協同意見：

其認為，美國公民對於某些就吾人對死刑的道德性作一判斷時，具有決定性的證據，幾乎一無所知。這些證據例如：死刑不具有比無期徒刑更為有效的嚇阻作用，被定罪的殺人犯極少會被執行死刑，而通常係處以徒刑；被定罪的殺人犯通常是模範受刑人，他們幾乎在從監獄被釋放後，都成為守法的公民；對死刑犯執行死刑的成本，高過於將其終生監禁的成本；被判處死刑的受刑人，其在獄中並無完成終身監禁的受刑人所完成的有效功能；在科刑程序中，並無試圖將可能的累犯挑出以科處死刑；死刑實際上可能會刺激犯罪行為。
 又，死刑亦被歧視性地加諸於可特定的群體之上，例如，黑人相對於白人被執行死刑的比例，遠高於黑人在整體人口中的比例，再者，死刑亦被恣意地加諸於窮人、未受教育者以及被剝削權利的社會成員之上。

由上開資訊可知死刑係不智的，至於死刑是否係在道德上應被斥責的，此牽涉人民對於應報的需求。然而大法官Marshall認為，不具有目的性的報復，是不應該被當作刑罰的目的的，因此其認為，大部分美國公民在接受上開資訊後，皆會認為死刑是不道德的，並因而違反憲法增修條文第八條的規定。

另就發表不同意見的大法官之見解，敘述如下：

1. 首席大法官Burger的不同意見：

其認為，吾人作為聯邦最高法院法官，在對死刑是否合憲一問題加以探究時，必須與吾人對於死刑是否道德以及是否有效的個人感覺，加以分離，而不可以利用該增修條文中的抽象文字，帶入個人的偏好。

而從歷史角度言，憲法係禁止所有極端且野蠻的殘忍刑罰，而不管該刑罰被加諸的頻率是否罕見。當初制憲者在制訂增修條文第八條時，其焦點係放在對於具折磨性質的刑罰的預防，而非死刑一事。再者，從憲法文字，亦可看出，當初制憲者對死刑是否廢除一事，並沒有加以任何思考。由此可知，當初制憲者係肯定死刑的合憲性。而在制訂增修條文第八條後的一百八十年多間，聯邦最高法院亦不曾對於死刑的合憲性產生絲毫懷疑。

立法權的優越性限制了司法審查的範圍。在民主制度下，立法者的判斷，係被推定為已經把流行於社會的修養的基本標準包含在內。此一推定，只有在對於立法瑕疵具有不含混且係強力的證據下，才可被否定。
 然而，並沒有明顯的指標表示說死刑對於社會的良知所加以冒犯的程度，已經使得吾人必須放棄傳統上對於立法者的判斷的順從。
 相反的，四十個州以及哥倫比亞特區，暨聯邦政府，均對於特定犯罪，透過立法授權以死刑作為其刑罰；再者，輿論的民調亦未顯示有何對於死刑的普遍性譴責，導致吾人可以懷疑立法者的判斷已經與現今社會價值脫軌；而陪審團對於要不要將被告判處死刑的選擇，應被視為係陪審團對於死刑的立法授權的精緻化，而非對於該立法授權的拒絕。
 此乃因為死刑已非一個例行的刑罰，所以，陪審團對於判處死刑一事，趨於小心翼翼，欲將死刑保留給最為極端的案件，乃係正常之事。但若基於此相對上稀少性的單純事實，即推論認為僅有一群被隨意選取的人民遭到判處死刑，無疑是對於我國的陪審團制度的基本完整性加諸一嚴重的質疑。
 蓋死刑恣意性的宣稱，既缺乏經驗上的支持，亦無法建立死刑係一殘忍而不尋常的刑罰。將增修條文第八條加入在權利憲章之內，係為確保某些特定型態的刑罰不會被使用，並非為了疏導判刑程序。

另外，死刑與兩個刑罰目的具有關連性：報復與嚇阻。雖有認為增修條文第八條係反對應報主義，但大法官Burger認為應報係合法的刑罰目的。而關於死刑的嚇阻效果，有認為檢方必須證明死刑比無期徒刑更具有嚇阻效果，方可使得死刑獲得維持，但大法官Burger認為，若依此一思考方式，則將亦導致檢方在求處無期徒刑案件，亦需證明無期徒刑比二十年之有期徒刑更具有嚇阻效果；更甚者，檢方需證明所有刑罰皆有嚇阻犯罪之效果，若無法證明，則所有刑罰皆會被懷疑是殘忍且不尋常的荒謬結論。大法官Burger認為，關於刑罰有效性或必要性的問題，並不屬於司法對於增修條文第八條之審查範圍內。

2. 大法官Blackmun
的不同意見：

大法官Blackmun首先表達其個人對於死刑的厭惡，
 並進而表示，若其係立法者，其會投票反對死刑。然而，大法官Blackmun進一步認為，主張廢除死刑者的論據，固然言之成理，然此係僅對立法者（即法律廢除死刑）以及行政者（即州長的赦免權）而言，該等論據不可作為司法機關廢除死刑的理由，亦即，司法權不可以增修條文第八條作為理由，而凌駕立法權及行政權之上。

3. 大法官Powell的不同意見：

大法官Powell認為，在民主社會，若欲以客觀因素判斷死刑是否有違背當代人民的價值標準，第一判斷依據為立法判斷（legislative judgments），而第二個判斷依據，也是更直接的判斷依據，則是陪審團對於死刑的態度。而在六零年代，美國全國平均每星期陪審團判處兩個死刑，顯現死刑並非無異議地被當代社會所拒絕與譴責。

大法官Powell並認為，關於協同意見對於死刑較易加諸於經濟上弱勢者（通常即是少數種族人民）的論據，這確實是渠等之社會及經濟地位被剝奪而產生的副作用，但吾人不可以此現象當作死刑係違反增修條文第八條或第十四條的理由。因為這樣的「歧視效果論據」亦可以拿來挑戰一般徒刑，此將導致針對暴力犯罪所設的其他非死刑的刑罰，亦將淪為被宣告違憲之下場。事實上，廢除刑罰，並無法消滅之所以刑罰會以較高比例加諸於少數民族以及窮人的根本原因；蓋該根本原因乃係社會及經濟因素，與該等刑罰是否合乎憲法增修條文第八條並無關係。

其認為，聯邦最高法院並無任何判決先例，可提供作為只因為較輕微的刑罰可以達到同樣刑罰效果，吾人即可宣告系爭較重刑罰違憲的基礎。
 再者，若要懷疑死刑的合憲性，舉證責任應在於批評死刑的一方，因為，立法者的立法決定有權享受有效性的推定。
 另外，聯邦最高法院亦認同應報的元素在刑事制裁上的存在，並且從未認為其係不受允許的。

最後，大法官Powell認為，本判決之協同意見，係反映出吾人對於立法者缺乏信心，然而，對於立法怠惰或者立法之相應不理的不耐煩，不可以作為以司法來侵害固有的立法權的正當化理由。

7、 立法者對於FURMAN判決之因應

聯邦最高法院上開Furman判決雖宣示死刑法律在當時社會的實施方式係屬違憲，然而如上所述，認為死刑無論在何種情況下，皆係殘忍而不尋常的刑罰，而屬違憲者，僅有大法官Brennan、Marshall二人而已，至於大法官Douglas、Stewart、White等三人，則係認為死刑制度在當時的極具恣意性及歧視性的適用方式，係造成其之所以違反憲法增修條文第八條的原因，並非死刑有何內在而無法去除的憲法上瑕疵。因此，上開Furman判決雖具有推翻當時全美國的死刑判決的效果，但並非宣示美國已經成為一個不受死刑威脅的國家，而實係預留將來某種改良式的死刑法律的存在空間。為此，一九七二年十二月八日，佛羅里達州首先通過修訂的死刑法律，至一九七三年五月，共有十三個州通過修訂的死刑法律，而至一九七五年年初，通過修訂的死刑法律的州，更達三十一個。而各州立法者因應之道，主要有二。一係修改法律，完全剝奪職司判刑的法官或陪審團的裁量權，亦即將某些類型的殺人罪定為一級殺人罪，而就此種殺人罪的刑度，則定為唯一死刑，一旦事實審法官或陪審團認定被告係觸犯一級殺人罪，則判刑的法官或陪審團僅可判處被告死刑，而不可判處其他刑罰，
 而共有十六個州採取此種模式的死刑法律。另一模式則係修改法律，限制並引導職司判刑的事實審法官或陪審團就判刑上的裁量權，即增列（法定）加重事由，甚至減輕事由，並至少規定，必須存在至少一個法定加重事由，方可判處被告死刑；
 其中，有部分州係僅規定須存在法定加重事由，方可判處被告死刑，另外有部分州則列舉智能障礙、年齡、極端情緒困擾等減輕事由，並規定事實審法官或陪審團須衡量所存在的加重事由，是否凌駕所存在的減輕事由，且必須答案係肯定，方可判處被告死刑，另外，尚有部分州更進一步規定，必須存在有加重事由，而不存在任何減輕事由時，方可判處被告死刑，一旦存在有減輕事由，則縱令所存在的加重事由凌駕所存在的減輕事由，亦不得判處被告死刑。

八之一、GREGG v. GEORGIA, 428 U.S. 153 (1976)

喬治亞州因應聯邦最高法院上開Furman判決，遂修改法律（一九七三年三月由州長簽署）。其主要修改之內容包括：

1. 在由陪審團審判的案件，須符合以下二要件，法官方可判處被告死刑：第一，陪審團須發現至少十個法定加重事由其中一個（但叛國罪及劫機罪不在此限）；第二，陪審團並須繼而向事實審法官為判處死刑的建議。

2. 陪審團若建議死刑，則應以書面指出其以超越合理的懷疑所認定的加重事由，並由陪審長簽名。而在無陪審團審判的案件，則應由事實審法官為如此的指出。

3. 當事實審法院對被告判處死刑，該死刑判決應自動由喬治亞州最高法院加以審核。

4. 喬治亞州最高法院為上開審核時，應決定：

a. 是否係因為激動、偏見或其他恣意因素的影響，下級法院方判處被告死刑？

b. 除叛國罪及劫機罪之外，證據是否支持陪審團或法官對於法定加重事由係存在的認定？

c. 考量本件犯罪及犯罪行為人後，就本案判處死刑，與其他類似案件（最高法院須具體指出係哪些相類似案件）所判處的刑罰相較，是否係屬過度或不合比例？

而本案被告Troy Gregg係依照此一修改後的法律，被陪審團認定觸犯攜械強盜罪及殺人罪。在判刑程序（sentencing stage）中，法官向陪審團指示稱：除非陪審團以超越合理的懷疑，認定法定加重事由的存在，否則不可以判處被告死刑。因陪審團認定兩個法定加重事由存在（一係在犯重罪過程中犯殺人罪；另一則係為金錢目的而殺人），因此判處被告兩個死刑。被告則認為本件死刑違憲。

聯邦最高法院多數意見的鋪陳過程，係先對於司法者之憲法解釋權的界線，提出說明，再說明歷史、判例、立法者、陪審團等對於死刑是否違憲的看法，嗣後再藉由對於死刑之刑罰正當性的說明，探究死刑是否與人性尊嚴相容此一問題，其後再討論死刑是否必定與系爭犯罪不成比例此一問題，最後始在說明Furman判決的要求究竟為何之後，對本件具體個案所適用之喬治亞州的死刑相關法律是否合憲（即是否合乎Furman一判決之要求）一事，提出見解。

首先，聯邦最高法院多數意見對於司法者之憲法解釋權的界線為何，提出一開宗明義之說明，而認為，憲法增修條文第八條並非一靜止不動的概念，如同大法官Warren所說，“ [t]he Amendment must draw its meaning from the evolving standards of decency that mark the progress of a maturing society.”而在評估一特定刑罰的當代價值時，吾人所需要的是一個能夠反映公眾對於特定刑罰所持態度為何的客觀標準（而非主觀標準）。而除此公眾態度外，我們也需要瞭解，該刑罰必須與人性尊嚴一致，蓋人性尊嚴是作為增修條文第八條的基本概念，此表示，至少該特定刑罰不能過度。
 而當吾人在考慮一個抽象刑罰（而非具體適用在個別被告之個別犯罪的刑罰）是否過度時，吾人須考慮以下兩點：第一，該刑罰不能涉及不必要以及無理由的痛苦處罰；第二，該刑罰不能與該犯罪的嚴重性過度不成比例。
 質言之，雖然憲法增修條文第八條賦予司法機關一個判斷特定刑罰是否合憲的權力，且某些刑罰確實不管立法者同意與否，皆係違反憲法增修條文第八條。但是，司法機關在行使上開權力時，仍不能以立法者自居。因此，只要系爭刑罰並沒有殘忍地不人道或者與所涉犯罪不成比例，吾人並不能要求立法者選擇最輕微的刑罰。且攻擊立法者判斷的人，須負舉證責任。

聯邦最高法院多數意見進一步認為，關於對於觸犯殺人罪的犯罪行為人處以死刑係違憲的主張，歷史、判例、立法者及陪審團態度，皆採取強烈的否定態度。茲分述如下：

1. 美國及英格蘭之歷史，長久以來，對於觸犯殺人罪之被告處以死刑一事，係抱持接受之態度。

2. 再者，從憲法文字（與憲法增修條文第八條同時制訂的增修條文第五條，以及在增修條文之後約四分之三世紀方被制定的增修條文第十四條）中，亦可看出，當初制憲者係接受死刑作為一種刑罰。再者，在增修條文第八條被各州批准之時，當時死刑在每一個州皆係常見的刑罰。更何況，聯邦最高法院在過去兩個世紀，亦多次明白表示死刑並非視為無效(not invalid per se)。

3. 而現今絕大多數的美國社會仍認為死刑係一合適且必須的刑罰。蓋，首先，在Furman此一判決後，立法者的回應係，至少三十五個州通過新的法律，提供死刑作為某些造成他人死亡結果之犯罪的刑罰，且美國國會亦在一九七四年通過法律，以死刑做為航空器上強盜而導致死亡之犯罪的刑罰。此皆係表示死刑並未被立法者所拒絕。

4. 再者，陪審團亦可最為判斷當代價值之可靠的客觀指標。而雖然陪審團就判處死刑而言，確實與判處其他刑罰相較，係屬罕見（即，在許多案件，陪審團不願意判處被告死刑），然這並不表示陪審團係全然拒絕死刑，而係表示他們認為死刑作為一終極性的刑罰，應留給那些少數最極端的案件（事實上，在Furman判決後，於一九七四年結束之際，已至少有二百五十四人被陪審團判處死刑，而在一九七六年三月結束之際，亦已有多於四百六十人被陪審團判處死刑）。

多數意見進一步探究死刑是否與人性尊嚴相容此一問題，而認為，此須考慮是否死刑係完全毫無刑罰正當性，導致其只是無意義地加諸受刑人痛苦而已？而關於死刑目的（即其刑罰正當性），主要有二：一係應報，另一係嚇阻。茲分述如下：

1. 關於應報部分：應報的本能是人性的一部份，而透過刑事制度疏導該本能，可達到促進法治社會穩定性的功能。當人民開始相信社會不願意或無法對那些犯罪行為人加諸他們應得的刑罰時，此無疑是種下自力救濟以及私刑的無政府主義的種子。應報主義雖然不再是刑法的主要目的，但其亦非是刑法所禁止的目的，也與吾人對人性尊嚴的尊重不相違背。

2. 關於嚇阻部分：雖然對於基於激動而犯殺人罪的情形，死刑並沒有多大嚇阻效果，但是對於其他殺人罪（預謀殺人，或者無期徒刑之人犯所為之殺人），死刑仍有重要的嚇阻效果。再者，關於死刑究竟是否具有嚇阻效果此一事實性爭議，應由立法機關決定，而非由法院決定。

聯邦最高法院多數意見最後則探究死刑是否與犯罪本身不成比例此一問題，而認為，死刑就其嚴厲性及無可撤回性而言，確係獨特的刑罰。但是，若吾人將死刑適用於故意殺人罪，則吾人無法認為死刑無論在何種情形下都是跟該類犯罪不成比例的；蓋死刑作為一極端刑罰，可適用於那些極端的犯罪。詳言之，死刑並非一個不管犯罪情況為何，不管犯罪行為人特質如何，不管訴訟程序如何，皆不可加諸的一個刑罰。

聯邦最高法院多數意見先肯定死刑並非無論如何皆係違憲後，方就將喬治亞州的死刑規定適用於本件的具體個案上是否違憲一事，加以討論，而認為：

1. Furman判決係要求吾人不可以透過一個具有以恣意且反覆無常的態度加諸死刑的實質危險的判刑程序，而加諸死刑。
 因此，判處死刑與否的裁量權，需要被適當地引導及限制，以求減少以恣意及反覆無常態度加諸死刑的風險。

2. 陪審團制度可以作為刑事制度及當代社會價值兩者間的一個連繫橋樑。雖然因為陪審員之前並無判刑經驗，以致缺乏處理與判刑有關資訊的技能，但此問題可以透過引導陪審員適當考量關於被告及其犯行之因素的方式，加以減輕，
 如此可以減輕陪審團以恣意或反覆無常的態度，判處被告死刑的可能。總之，Furman判決中所關切的，能夠不以恣意的或者反覆無常的態度加諸死刑的問題，是可以透過給予判刑的陪審團適當的資訊及引導的法規，來加以解決。

3. 而喬治亞州在Furman判決後，修改法律，對於殺人罪特定指出十個法定加重事由，且必須至少具備一個法定加重事由，才可對被告判處死刑，相反地，陪審團不須認定任何減輕事由的存在，也可以建議不對被告判處死刑，法官亦須受此一建議的拘束。經此法律的修改，陪審團在建議刑罰之前，必須考量被告及其犯行的情狀，而再也無法像Furman一案的陪審團一般，在沒有任何引導指示的情況之下，就恣意決定被告的生死。陪審團必須將注意力放在犯罪行為人的特質及其犯行的特定情狀，此所導致的結果是，陪審團雖仍存在著某程度的裁量權，但此裁量權係以清楚而客觀的標準被控制著，因而不會產生具歧視性的適用結果。

4. 更何況，喬治亞州法律亦規定，對於判處死刑的案件，須提供自動上訴機制，該州最高法院須審查先前的死刑判決是否係受激動或者偏見的影響、證據上是否支持陪審團所為特定法定加重事由存在的認定、該判決與相類似案件之所判處的刑罰相較，是否不合比例？

5. 上訴人（即被告）主張上開法律的修改，只是換湯不換藥，恣意及反覆無常的成分仍然存在云云。首先，其主張檢察官對於要以何罪名起訴被告，有裁量權；陪審團對於是否要認定被告係觸犯法定刑包括死刑的犯罪一事，亦有裁量權；縱令被告確被判處死刑，州長對於是否要減輕被告刑度一事，亦有裁量權。然而，聯邦最高法院多數意見認為，此等裁量權的存在，是賦予被告能夠從死刑犯名單中被剔除的機會，
 而並沒有任何案例顯示，給予被告仁慈係違反憲法。
 Furman判決僅係表示，為了減少死刑被加諸在一群隨便被選出的犯罪行為人身上的機會，必須有標準來引導判處死刑的決定，使得陪審團能夠把焦點放在犯行及犯罪行為人的特殊情形上。

6. 上訴人進一步主張喬治亞州上開修改後法律並無消除陪審團以恣意且反覆無常的態度加諸死刑的風險。因為其認為該等法定加重條件的規定內容，太過廣泛及含混，且陪審團可以恣意地選擇是否要為不判處被告死刑之建議，再者，在判刑程序中可以被考量的論據太過廣泛。其中，關於第七項法定加重事由：「涉及對於被害人的折磨、剝奪意志或者加重毆打，而係蠻橫地或荒唐地低級的、可怕的或者不人道的（“ outrageously or wantonly vile, horrible, or inhumane in that it involved torture, depravity of mind, or an aggravated battery to the victim.”）」，上訴人認為其太過廣泛，導致任何殺人案件皆可符合此一加重事由。但聯邦最高法院多數意見認為，該條文文字不須為如此寬鬆的解釋，再者，也無理由假定該州最高法院會採取如此寬鬆的法條解釋。

7. 再者，上訴人亦主張陪審團可以在已經認定法定加重事由存在的情況下，仍選擇是否要判處被告死刑，此係與Furman判決的要求相左云云。然而，聯邦最高法院多數意見認為，上訴人此一主張係對於Furman判決的誤解，且亦忽略了該州最高法院的審查角色（蓋該州最高法院可以審查對於特定案件的特定被告判處死刑一事，是否與類似案件所加諸刑度不合比例）。

8. 最後，關於上訴人主張判刑程序中可以被考量的證據及爭論太過廣泛一事，聯邦最高法院多數意見認為，對於可以被提出的證據，不加諸不必要的限制，且使得雙方能有公開廣泛的辯論，此乃係明智之舉。

9. 再者，喬治亞州最高法院亦嚴肅地看待其對於下級法院死刑判決的審查權力。因此，自動上訴機制，避免了死刑被恣意加諸的風險。

10. 綜言之，基於陪審團的裁量權獲得適當引導，使其能夠將注意力放在被告及其犯行的特殊情況，且必須發現至少一個法定加重事由，方可判處被告死刑；再者，該州最高法院亦有自動審查機制，因此，該州將上訴人判處死刑的法律並無違反美國聯邦憲法。上訴駁回。

至於大法官Brennan及大法官Marshall則提出不同意見，茲敘述如下：

1. 大法官Brennan的不同意見：

其認為，對於「進化的修養標準」，重點應放在死刑的本質，而非將重點放在決定是否判處死刑的程序。
 而道德觀念要求我們宣布法律已經進展到一個我們必須宣布死刑，就像拷打、用螺絲釘固定，或者用車輪碾過一般，不再是一個可以為我們的文明社會道德上所能接受的刑罰的程度。
 蓋死刑致命的憲法缺陷，在於其將人類成員視為非人類，視為玩弄且被丟棄不要的客體。死刑因此與憲法增修條文第八條的基本前提，亦即，即便是最邪惡的罪犯仍是一擁有普遍人性尊嚴的人，相互違背。
 死刑的不正義之驚訝程度，不亞於犯罪本身，而官方謀殺，不但不能對於犯罪提供救濟，反而是在第一層的犯罪之後，又增加了第二層的污穢。

2. 大法官Marshall的不同意見：

其認為，死刑的合憲性，應該以獲得相關資訊的市民（informed citizenry）的意見來決定，而非以Furman判決後的立法趨勢來決定。再者，一個刑罰若屬過度，則依照憲法增修條文第八條的規定，該刑罰係屬無效，縱使大眾的情感仍係贊成該刑罰亦然。且死刑必須與做為憲法增修條文第八條核心概念的人性尊嚴一致，方係符合該條規定。但死刑一方面對於促進嚇阻效果一事，係不必要的，另一方面亦無法促進任何合法的應報思想，因此，死刑係一過度的刑罰，而違反憲法增修條文第八條及第十四條的規定，係屬無效。

八之二、PROFFITT v. FLORIDA, 428 U.S. 242 (1976)

佛羅里達州因應美國聯邦最高法院上開Furman判決，而修改該州法律，其主要修改內容包括：

1. 一旦認定被告係犯可被處死刑的犯罪，則須進行另一分別的判刑程序。在此程序中，所有法院認為與本件犯罪性質或犯罪行為人特質相關的證據，皆可提出，並可提出任何有關法定加重或減輕事由的主張及證據。雙方當事人並可提出主張或反對對被告判處死刑的論據。

2. 在聽取相關論據及證據之後，陪審團應基於下列事項，來進行審議並提出建議的刑罰：第一，是否有充分的法定加重事由存在；第二，是否有充分的法定減輕事由存在，足以凌駕被認定存在的法定加重事由；第三，基於上開考量，被告是否應被處以死刑？或應被處以無期徒刑？

3. 不管陪審團所建議的刑罰為何，法官得衡量加重及減輕事由後，決定被告應被處以死刑或無期徒刑。但若法官判處被告死刑，法官應以書面說明：第一：確實存在著充分的法定加重事由；第二：縱使有存在著法定減輕事由，所存在的法定減輕事由，亦不足以凌駕被認定存在的法定加重事由。

4. 事實審的死刑判決應自動由佛羅里達州最高法院審核。

而本件被告Charles Proffitt係被判處一級謀殺罪，並依佛羅里達州上開修改後法律，被判處死刑。

聯邦最高法院多數意見認為，佛羅里達州上述死刑制度，使得事實審法官，須注意被告及其犯行的特殊情形。雖然依該州法律，被告所應受的刑罰為何，係由法官決定，而非如喬治亞州制度，係由陪審團決定，然聯邦最高法院雖指出由陪審團決定刑度，能在死刑案件中扮演重要社會功能，但聯邦最高法院從未指出由陪審團決定刑度，係憲法上所必要者。
 事實上，由法官決定刑度，較能達到判刑的一致性，因為事實審法官比陪審團有判刑經驗，因此比較能夠使被告獲得與相類似案件之被告所獲刑度類似的刑度。

再者，佛羅里達州上開修改後法律，係試圖確保死刑不會以恣意或反覆無常的態度被加諸於被告身上。再者，在有上開危險存在時，此危險亦可被該州的自動上訴制度予以減輕。

上訴人（即被告）雖主張，上開修改後的法律，只是換湯不換藥，仍然會導致死刑被以恣意或反覆無常的態度加諸於被告的結果。其中，上訴人主張，該州法定之加重事由及減輕事由，其意義過於廣泛及含混，且究竟要如何在具體案件中衡量加重事由及減輕事由，亦缺乏指導標準。例如，第八項法定加重事由「The capital felony was especially heinous, atrocious, or cruel.」過於空泛及含混云云。然聯邦最高法院多數意見認為，事實上，法院僅將該項規定適用於對於被害人而言係加諸不必要痛苦的，而係無良心的、無情的犯罪（“ the conscienceless or pitiless crime which is unnecessarily torturous to the victim.”），因此，該項法定加重事由，在如此的解釋標準之下，可以提供事實審法官或陪審團一個適當而不過於空泛或含混的判斷標準。

上訴人雖亦主張，該州法律所規定之法定減輕事由過於不精確，再者，吾人實亦不可能認定是否具有足以不被法定減輕事由所凌駕的「充分的」法定加重事由云云。但聯邦最高法院多數意見認為，雖然上開認定並不容易，但這就與認定被告是否心神喪失一事係不容易一般，並無不同。雖然吾人無法將判刑機關（即陪審團或事實審法官）所必須考量的不同因素加以數量化，但當判刑機關的裁量權，被就贊成或反對加諸死刑的特定因素加以審查之要求所引導，並因而消滅在加諸死刑的過程所會產生的全然的恣意性及反覆無常性時，Furman判決的要求即獲得滿足。

再者，聯邦最高法院多數意見亦認為，佛羅里達州關於被告遭判處死刑之案件所設立的自動審查機制，亦可以確保類似案件達到類似判刑結果。雖然上訴人批評該州最高法院的審查標準係主觀且無法預測云云，然此並不表示該上訴機制係無效或者係恣意的。事實上，該州最高法院係以極大的理性與一致性來行使上開審查功能，例如，該州最高法院多次將系爭死刑案件與相類似案件作一比較，而事實上採用如同喬治亞州法律所規定的比例審查（proportionality review）制度。再者，依照佛羅里達州最高法院事實上將三分之一以上的死刑案件的死刑判決加以推翻一事，亦可知該州最高法院並非下級審法院的橡皮圖章。

綜上，聯邦最高法院多數意見認為，佛羅里達州的死刑制度並無違背聯邦憲法。上訴人上訴駁回。

至大法官Brennan及大法官Marshall則提出如同渠等於Gregg判決的不同意見書。

八之三、JUREK v. TEXAS, 428 U.S. 262 (1976)

德州在聯邦最高法院Furman判決後，修改其法律。首先，犯罪行為人必須符合法定五種情況（殺害執法人員或者消防人員；在綁架、夜間侵入住宅、強盜、強制性交、縱火過程中犯殺人罪；為報酬而犯殺人罪；自監獄中逃脫或企圖逃脫時所犯殺人罪；監獄受刑人對於監獄職員所犯殺人罪）之一的故意殺人罪，方有可能被判處死刑。其次，在陪審團認定被告係犯上開五種類型之一的殺人罪後，陪審團須進而回答三個問題：

1. 是否被告的殺人行為是故意為之，且被告對於會造成死亡結果一事有合理期待？

2. 是否被告具有在將來為會對社會造成持續性威脅的暴力犯行的可能性？

3. 對應於被害人之挑釁（若有之），被告的殺人行為是否係不合理？

而檢察官須對上開三問題提出超越合理懷疑的證明。陪審團則須對上開三問題，提出「特別裁決」（special verdict），須上開三問題的答案皆為肯定，陪審團方可判處被告死刑。若其中有一問題的答案係否定，則陪審團只可判處被告無期徒刑。

再者，德州法律亦提供由德州的刑事最高法院（the Texas Court of Criminal Appeals）所為的快速審查。

    本件被告Jerry Jurek被依上開修改後法律認定觸犯上開特定類型之一的殺人罪，陪審團繼而認為上開三問題之答案皆為肯定，而判處被告死刑。

聯邦最高法院多數意見認為，雖然德州並未如同喬治亞州以及佛羅里達州一般，規定法定的加重事由，然而德州法律對於就可以判處被告死刑之殺人罪類型加以限縮的方式，亦可以達到如同喬治亞州及佛羅里達州法律的目的。德州上開修改後法律，本質上與要求認定法定加重事由的存在，方可對被告判處死刑的制度，並無不同，蓋此二種法律制度皆要求判刑者須注意到該案被告及其犯行的特殊情況。

然而，聯邦最高法院多數意見進一步認為，判刑者除了應該被允許去考量所有有關為何被告應判處死刑的證據之外，亦應被允許去考量所有有關為何被告不應被判處死刑的證據。因此，如果一法律制度，係僅要求判刑者去考量加重事由，而不准其去考量減輕事由，其該法律制度係違憲。德州制度沒有像喬治亞州或者佛羅里達州制度一般，明顯提及減輕事由，其僅要求陪審團回答上開三問題，因此，聯邦最高法院多數意見認為，德州上開制度是否合乎憲法，其判斷標準在於，上開三問題是否可以使陪審團考量特定的減輕事由。

就此，聯邦最高法院多數意見認為，上開三問題中之第二個問題，即：「是否被告具有在將來為會對社會造成持續性威脅的暴力犯行的可能性？」，事實上係給予被告提供所有有關減輕事由的機會。因為，在審查被告是否會對社會造成持續性威脅時，陪審團須考量被告是否有具重要意義的犯罪紀錄，亦須考量被告先前犯行的範圍及嚴重度，且須考量被告年齡，及被告為本件犯行時，是否係受他人所強迫或控制，復須考量被告為本件犯行時，是否處於極端的心靈或情緒上的壓力之下。因此，依照上開德州法律，在陪審團判處被告死刑之前，法律有給予陪審團客觀考量被告及其犯行之特殊情狀的指導標準。

上訴人雖主張上開問題二係過於含混，以致於該問題係無意義，且被告未來行為究係如何，此亦屬無法預測之事。但聯邦最高法院多數意見認為，此決定雖係困難，但不表示陪審團係無法作此決定。再者，對於未來犯罪可能性之預測，在美國刑事司法制度下，亦係很多其他決定的重要考量點，包括：被告應否交保、被告應判何種刑罰、受刑人應否假釋等等，所以，重點係在於陪審團在回答問題二之前，能夠考量所有與被告個人有關的資訊，而就這一點，德州法律亦加以確保。

綜上，聯邦最高法院多數意見認為，基於德州法律之限縮可被判處死刑之殺人罪的範圍、提供陪審團考量所有與被告有關之減輕事由的機會（透過對於問題二答案的決定）、提供上訴法院快速審查的機會等特點，系爭法律並無違反憲法增修條文第八條的規定。因此，上訴人之上訴駁回。

至大法官Brennan及大法官Marshall則提出如同渠等於Gregg判決的不同意見。

九、唯一死刑

關於探究唯一死刑之合憲性的判決，最重要者，係Woodson v. North Carolina, 428 U.S. 280 (1976)判決。在一九七四年，北卡羅來納州因應聯邦最高法院Furman之判決，而修改法律，將一級謀殺罪的刑度，改為唯一死刑。本件被告係基於此一修正後法律，而被判處死刑。

聯邦最高法院多數意見認為，上開唯一死刑法律，係違反憲法。其理由有三，第一：唯一死刑與法律史、立法者意志、及陪審團態度所反映的當代價值觀念相互違背；第二：北卡羅來納州之唯一死刑制度，並沒有對於Furman判決拒絕陪審團就是否判處被告死刑一事，享有不受任何限制之裁量權的主旨，做出適當回應；第三：北卡羅來納州的唯一死刑制度，使得吾人無法在判處被告死刑之前，能夠對與被告的特質有關的事項加以個別化考量。茲分述如下：

1. 唯一死刑與法律史、立法者意志、及陪審團態度所反映的當代價值觀念相互違背：

在憲法增修條文第八條於一七九一年正式生效之際，美國各州一致遵循普通法，將唯一死刑適用於某些特定的犯罪。然而，陪審團幾乎從一開始就因為唯一死刑的嚴厲性，而認為唯一死刑係不適宜的規定。各州嗣後雖企圖以限縮唯一死刑之犯罪的範圍，來加以因應，但此並未解決陪審團因覺唯一死刑過於嚴厲，而只好在死刑為唯一刑罰的特定殺人罪案件，拒絕判處被告有罪，而認定被告無罪的問題。因此，各州最後只好賦予陪審團決定是否判處被告死刑與否之判刑上裁量權，而廢除唯一死刑制度。於一次世界大戰結束之際，除了八個州、夏威夷地區
及哥倫比亞特區之外，其餘各州皆賦予職司判刑的陪審團或法官對於判處死刑與否的裁量權，甚至乾脆就廢除死刑。至一九六三年，原本仍維持唯一死刑制度的州，皆以賦予陪審團裁量權的方式，取代唯一死刑。由上開歷史可知，唯一死刑制度，因其嚴厲性導致其不當，且無法運作，而遭美國各州所拒絕。

再者，由陪審團對於判刑裁量權的行使，亦可看出唯一死刑制度係與當代社會價值所不相容。蓋統計顯示，縱使是對於一級謀殺罪，陪審團亦並沒有以高頻率來判處被告死刑。此表示，在現今社會標準之下，縱令對大部分一級謀殺罪的被告而言，死刑亦被認為是一不適當的刑罰。

而在Furman判決後，北卡羅來納州及其他州雖改用唯一死刑制度，但此係表示該些州係企圖以此方式，在與憲法相符的形式下，維持死刑的繼續存在而已，此不表示美國社會已經再度接受唯一死刑制度。

綜上，北卡羅來納州對於一級謀殺罪採用唯一死刑制度，係與當代對於判處死刑的標準所不相符合，而違背憲法增修條文第八條及第十四條的要求。

2. 北卡羅來納州之唯一死刑制度，並沒有對於聯邦最高法院Furman判決拒絕陪審團就是否判處被告死刑一事，享有不受任何限制的裁量權之主旨，做出適當回應：

蓋北卡羅來納州的唯一死刑制度，只是試圖掩蓋聯邦最高法院在Furman判決中，所批評的陪審團廣泛不受限制之裁量權的問題而已。因為在北卡羅來納州的唯一死刑制度之下，陪審團會因為考量判處被告一級謀殺罪之後，所導致之必須判處被告死刑的嚴重後果，而可能會選擇改判被告無罪。對於陪審團究竟是否遵守法律的決定，北卡羅來納州的法律並未提供陪審團一指引標準；且北卡羅來納州的法律亦未提供法院一個審查陪審團是否以恣意且反覆無常的態度來行使上開裁量權的機制。因此，北卡羅來納州的唯一死刑制度，透過將刑罰的決定，交由陪審團，由陪審團以其是否願意遵守法律之意願來決定的方式，反而對於Furman判決中所提及的問題產生惡化效果，而並未達成Furman判決中，以客觀的引導、規範並合理審查判處死刑程序之標準，來代替恣意的陪審團裁量權的要求。

3. 北卡羅來納州的唯一死刑制度，使得吾人無法在判處被告死刑之前，能夠對與被告的特質有關的事項加以個別化考量：

基於作為憲法增修條文第八條核心概念之人性尊嚴的基本尊重，吾人在對被告判刑之前，須對本件犯行的特殊情狀，及被告的特性及傾向加以考量，如此方能選擇一適當且公平的刑度。然而，唯一死刑制度導致吾人無法為上開個別化考量，亦即，導致吾人無法考量特殊的減輕事由，並導致所有被認定觸犯一級謀殺罪的被告不再被認為是獨特的個體，而被認為是一群被隨意加諸死刑的無五官的人。

綜上，聯邦最高法院多數意見認為，北卡羅來納州的唯一死刑制度違反憲法增修條文第八條及第十四條規定，而係無效。原死刑判決應予撤銷發回。

至大法官Rehnquist則提出不同意見，對於多數意見認為北卡羅來納州的唯

一死刑制度係違憲的上述三點理由，一一駁斥之：

1. 關於第一個理由：主要意見所提出之歷史資料，僅可以表示，十九世紀時代，死刑被過於廣泛運用於許多犯罪，而立法者企圖限縮死刑適用的犯罪類型而已。該等歷史資料並不表示立法者亦有意拒絕對於一級謀殺罪之罪犯處以死刑。 再者，基於陪審團在裁決時所需要的無異議性，只要有一個陪審員反對，就可以阻止陪審團為被告有罪之認定，縱使大多數社會成員已經透過立法者表達該類型被告應被處以死刑之意亦然。因此，如此單一之陪審員之反對，不代表社會作為一個整體，已經拒絕對於這些類型犯罪之行為人處以唯一死刑。

2. 關於第二個理由：其不認為北卡羅來納州的制度，與喬治亞州、佛羅里達州或德州的制度相較，會在憲法上較無立足點。蓋德州的制度與北卡羅來納州的制度並無多大差別，在德州制度之下，陪審團需回答三個問題，只要這三個問題的答案皆為肯定，則陪審團必須判處被告死刑。因此，德州制度下，也會產生北卡羅來納州制度下所產生之陪審團將不遵守法律（即jury nullification）的問題。

3. 關於第三個理由：其認為，主要意見雖認為在判處死刑前，須對被告的特質及其犯行的特殊情狀加以考量，然此主張並無判例或者充分的論理作為支撐。主要意見雖認為死刑與其他刑罰不同，但大法官Rehnquist認為，此亦不足以作為憲法要求在死刑案件必須為個別性量刑（individualized sentencing）的理由。
另外，在Blystone v. Pennsylvania, 494 U.S. 299 (1990) 一判決中，聯邦最高

法院則考量賓州的死刑法律。該法律係要求陪審團在下列兩種情況之一，

須判處被告死刑：第一，陪審團一致認為至少存在一個加重事由，且不存在

任何減輕事由；或者，第二，陪審團一致認為所存在的加重事由凌駕其所認

為存在的減輕事由。聯邦最高法院認為，此種法規只要能夠讓陪審團考量所

有相關的減輕事由，就不是違憲的唯一死刑法律。

十、對於非侵害生命法益之犯罪行為人處以死刑

    關於對於非侵害生命法益的犯罪行為人處以死刑是否違憲一事，聯邦最高法院最主要的判決，係Coker v. Georgia, 433 U.S. 584 (1977)。該案所涉及的法律，係喬治亞州一九七二年的刑法規定，其規定強制性交罪的法定刑係死刑、無期徒刑、或二十年以上有期徒刑。上訴人（即被告）被判觸犯強制性交罪，並因而被陪審團判處死刑（因陪審團認為上訴人具有兩項法定加重事由：第一，其具有可被判處死刑之罪的前科，第二，其係在觸犯攜械強盜罪的過程中觸犯強制性交罪）。喬治亞州最高法院則維持該死刑判決。然上訴人則主張，對於強制性交罪犯判處死刑，係違反憲法增修條文第八條。聯邦最高法院多數意見（大法官White擬具）贊同上訴人主張，而認為，對強制性交罪的犯罪行為人處以死刑，因係過度的刑罰（此亦可以透過立法歷史及陪審團的態度佐證之），職故，係違反憲法。茲將其理由分述如下：

1. 憲法增修條文第八條不僅禁止野蠻的刑罰，也禁止與所為犯罪相較，係屬過度的刑罰。而依照Gregg判決的標準，如果一個刑罰對於可以接受的刑罰目的而言，無法提供任何貢獻，以致該刑罰不過是無目的且不必要地加諸痛苦於犯罪行為人之上而已，或者，該刑罰與犯罪嚴重度相較，係過於不成比例，則該刑罰係屬過度，並因而違憲。

2. 而就對成年被害人為強制性交罪的犯罪行為人，若將其判處死刑，則該死刑雖可能具有可接受的刑罰目的，但是因為該死刑與強制性交罪相較，係屬不成比例因而過度的刑罰，故對此種犯罪行為人加諸死刑係殘忍而不尋常，因而違反憲法增修條文第八條的規定。

3. 就對於強制性交的罪犯加諸死刑一事，先從歷史言之。過去五十年來，並無多數的州對於強制性交的犯罪以死刑作為其刑罰。在一九七一年Furman判決之前，僅有十六個州以及聯邦政府，就對成年女子所犯的強制性交罪，有以死刑做為法定刑之一。而當Furman判決將大多數州的死刑法律宣布違憲之後，雖然有三十五個州馬上將死刑規定為某些犯罪的法定刑罰，但是，並沒有任何一個在Furman判決前並未將強制性交罪列為可被判處死刑之犯罪的州，有在Furman判決後，反而將強制性交罪列入可被判處死刑之犯罪之列的。而原先在Furman判決前，有將強制性交罪列為可被判處死刑的犯罪之列的十六個州之中，也只有三個州（喬治亞州、北卡羅來納州、路易斯安那州）是在Furman判決後，仍將強制性交罪列為可被判處死刑的犯罪之列的。其中，北卡羅來納州以及路易斯安那州因為將強制性交罪列為唯一死刑的犯罪，而遭聯邦最高法院宣告該法律係屬違憲而無效，而此二州的因應之道係修改法律，將死刑自強制性交罪的法定刑罰中剔除，此導致喬治亞州成為唯一將死刑列為對成年女子所犯強制性交罪之法定刑之一的州。另外，佛羅里達州及密西西比州則是唯一將死刑列為對兒童犯強制性交罪之法定刑罰的兩個州。亦即，目前僅共有三個州將死刑作為某種類型之強制性交罪的法定刑罰。

4. 再就陪審團的態度而言，在喬治亞州，自一九七三年起，至本件言詞辯論時止，共有六十三件強制性交案件經該州最高法院審核，其中僅有六件是強制性交罪的被告遭陪審團判處死刑，而其餘超過百分之九十的強制性交案件，被告並未被陪審團判處死刑。

5. 上開立法歷史及陪審團態度，可佐證吾人認為死刑就對成年女子所犯強制性交罪而言，係屬不成比例之刑罰的結論。

6. 強制性交罪無疑是一個應加諸嚴重刑罰的犯罪，但依其道德邪惡性及對於個人及公眾的傷害而言，強制性交罪不能跟涉及對他人生命之不當消滅的殺人罪相比較。吾人認為，死刑就其嚴厲性及不可撤回性而言，係一獨特的刑罰，而對於並未奪取他人生命的強制性交犯罪者處以死刑，係屬過度。

7. 至於在喬治亞州制度下，必須發現至少一個法定加重事由，才可以對強制性交罪的被告判處死刑一事，並不會更改吾人認為死刑對於強制性交罪係屬一過度刑罰，因而違反憲法增修條文第八條的結論。

8. 綜上，喬治亞州最高法院的判決應予廢棄發回。

    至大法官Brennan及大法官Marshall的協同意見則認為死刑無論在何種情況

下，皆係違反憲法增修條文第八條。

    另大法官Powell的部分協同、部分不同意見則認為，死刑對於一般的強制

性交犯罪（包括本案）而言，係屬過度刑罰。但是，若對於加重強制性交犯

罪（aggravated rape）而言（例如對於被害人造成嚴重且持久之傷害的強制

性交犯罪），則死刑並非過度的刑罰。

    而大法官Burger則提出不同意見（大法官 Rehnquist加入），而認為：

1. 本案的考量點應係在於，憲法增修條文第八條是否禁止喬治亞州對於一個在三年內分別三次對三個婦女分別強制性交、且殺害其中一人，並企圖殺害另一人，而其所應服之徒刑刑度已超越其可存活之年限，且一遇到機會便自監獄脫逃的被告？

2. 多數意見以喬治亞州係唯一一個將死刑列為對成年女子犯強強制性交罪之法定刑罰之一的州，作為其立論基礎，然此數據係不相關。蓋另外兩個州，即北卡羅來納州、路易斯安那州亦在Furman判決後修改法律，將死刑列為對成年女子犯強制性交罪之法定刑罰，如果主要意見企圖以公眾的意見作為立論基礎，為何不說此正可表示一潮流趨勢的開始？

3. 再者，多數意見以Furman判決後五年來的有限經驗，企圖決定此一憲法問題，亦屬不當。蓋Furman判決導致立法上的許多不確定性，而許多州之所以沒有立法將死刑列為強制性交罪的法定刑，或許是在觀望其他州立法者的作法，亦有可能是在預測聯邦最高法院對此的態度，不當然表示那些並未將死刑列為強制性交罪法定刑之一的州，是真的認為死刑對於強制性交罪而言，係一過度刑罰。

4. 再者，多數意見以強制性交罪並無造成被害人死亡，作為其與殺人罪之區別，然而，多數意見並未解釋為何此區別係具有關連性，更遑論此一區別是否具有憲法上重要性了。而為了嚇阻犯罪，對於特定犯罪採取比該犯行更為嚴重之刑罰，並非不合理，亦非憲法上所不允許，蓋依照Gregg判決內容，只要刑罰並非殘忍的不人道，或者與犯行相較係不成比例，吾人不可以要求立法者選擇最輕微的刑罰。

須注意者，上開判決僅係宣告就對成年女子所為的強制性交罪，若以死刑作為其刑罰，則係違憲。至其他非殺人罪之犯罪，例如劫機罪或叛國罪，若其法定刑包括死刑，則是否違憲一問題，美國聯邦最高法院在上開判決中則未置可否。

十一、我國廢除死刑之可能方式

十一之一、立法直接全面廢除死刑

就台灣是否應完全廢除死刑一事，個人持贊同意見。其理由則主要係基於死刑之違反人性尊嚴、死刑背後之應報理論之不可採、死刑之不具嚇阻效果、死刑之誤判可能性、死刑之殘忍化效應等。

而若對照大法官Brennan於Furman判決的協同意見，首先，其在協同意見中所提到之美國憲法增修條文第八條隱含的第一個原則，即一個刑罰不可過於嚴厲，導致降低人性尊嚴的地位；以及第三個原則，即一個嚴厲的刑罰不可以是不被當代社會所接受的，且是否係被當代社會接受，其判斷標準不在於該刑罰的可獲得性，而在於該刑罰實際上被加諸的狀況；
 以及該增修條文所隱含的最後一個原則，即該刑罰不可以是過度的，而若具有一明顯較輕微的刑罰，是亦可以適當地達到原本刑罰所欲達到的目的者，則原本的刑罰將係不必要的，並因而係屬於過度的刑罰等，皆可以加以援用，作為吾人主張台灣應廢除死刑的理由。

再者，我國憲法雖然並無像美國聯邦憲法增修條文第八條之禁止殘忍及不尋常刑罰的規定，以供吾人解釋我國的制憲者當時究竟對死刑的合憲性抱持何種見解。然而，我國憲法第十五條規定：「人民之生存權、工作權及財產權，應予保障。」而第二十三條則規定：「以上各條列舉之自由權利，除為防止妨礙他人自由、避免緊急危難、維持社會秩序或增進公共利益所必要者外，不得以法律限制之。」可見人民之生存權係受保障，除非符合憲法第二十三條之四種例外情形，否則不可以法律限制之，反面言之，若符合上開四種例外情形，則可以法律限制之。其既曰「限制」，而非「剝奪」，則縱在符合憲法第二十三條所列的四種例外情形之下，是否得以法律規定死刑的刑罰，而「剝奪」被告的生命，即有可疑。再者，憲法第二十三條既稱須為維持其所列四種情形之目的所「必要」者，方得以法律限制之，顯係「最後手段性」之概念，亦即，若透過其他較死刑為輕微之刑罰，亦可達成死刑所欲達成之目的（該目的亦須屬於憲法第二十三條所列四種情形之一始可），則自不得以死刑為刑罰。一般而言，死刑所欲達成之目的，係屬憲法第二十三條所指之「維持社會秩序」或「增進公共利益」，此主要係牽涉死刑的一般嚇阻理論與特別嚇阻理論。然而，死刑較無期徒刑而言，是否較具有嚇阻效果？至今仍無肯定的統計數據，則吾人即難謂死刑係符合憲法第二十三條的規定，質言之，在我國，死刑顯有違憲的嫌疑。

其次，直接廢除死刑，主要者當然係指透過立法程序，將普通刑法及特別刑法中，法定刑包括死刑的犯罪，刪除其死刑的刑罰規定部分，並刪除刑事訴訟法、監獄行刑法及其他所有法律有關死刑的規定部分。雖然輿論只可以決定死刑存廢的實然性，而不可決定死刑存廢的應然性，正如大法官Brennan在Furman一案的協同意見所言，免於殘忍及不尋常刑罰的自由，正如同權利憲章的其他保障一般，是不可依照投票決定的，而必須獨立於投票結果之外。然而，立法者係反映選民的集體意志，因此，在台灣尚未進化至一文明社會，而仍處在一般人民仍贊成維持死刑，高呼「殺人償命」，並深信「以牙還牙、以眼還眼」的野蠻原始的報復思想，且在警方押解重大案件犯罪嫌疑人進行現場模擬之際，每每出現許多民眾追打嫌犯之「自力救濟」情事的現實情況下，若奢望我國的立法者會透過立法程序，廢除死刑，此就實然層面而言，無異係緣木求魚。

然而，正如美國聯邦最高法院大法官Marshall在Furman一案的協同意見及 Gregg一案的不同意見所言，死刑的合憲性，應該以獲得相關資訊的市民（informed citizenry）的意見來決定，而美國公民對於某些在就死刑之道德性作判斷時所需要的決定性證據，幾乎一無所知，包括：死刑不具有比無期徒刑更為有效的嚇阻作用；對死刑犯執行死刑的成本，高過於將其終生監禁的成本；死刑實際上可能會刺激犯罪行為等等。此在台灣之情形亦同。目前絕大多數的台灣人民，對於反對死刑者所抱持的相關論點，幾乎一無所知，可謂完全是基於報復思想以及廢除死刑後，將導致治安更加惡化的直覺反應，而導致其贊成死刑的個人結論。因此，治本之計，當係由教育著手，徹底讓一般台灣人民瞭解死刑諸多在憲法上或至少刑事政策上所不可忍受的嚴重缺陷，包括死刑係不人道的、死刑相較於無期徒刑，不具有更大的嚇阻效果、
 死刑所具備的誤判可能性、死刑所造成的社會殘忍化效應、死刑制度對我國與國際合作打擊犯罪及進行司法互助將產生不必要的阻力
等等。如此方有可能使多數民意趨向贊成廢除死刑，進而帶動立法者廢除死刑。

而立法完全廢除死刑亦涉及相關配套措施，例如修改刑法總則的規定，增列不具假釋機會的無期徒刑、提高有期徒刑之最高刑度等。蓋我國刑法第七十七條第一項規定：「受徒刑之執行而有悛悔實據者，無期徒刑逾十五年、累犯逾二十年，有期徒刑逾二分之一、累犯逾三分之二，因監獄報請法務部，得許假釋。」，同法第三十三條第三款則規定：「有期徒刑：二月以上十五年以下，但遇有加減時，得減至二月未滿，或加至二十年。」，因此，法官可能會在個案衡諸該案被告之未來危險性時，基於上開寬鬆的無期徒刑得假釋的規定，及有期徒刑最高刑度僅二十年的規定，而被迫判處被告死刑。
 此種規定亦會使得促使民意傾向贊成廢除死刑的過程中，及立法者廢除死刑之過程中，遭遇阻力。

然而，除修改法律以廢除死刑之外，為避免死刑制度死灰復燃，且為彰顯死刑制度實係殘忍而不人道的違憲制度，應參考上述聯合國「針對廢除死刑之公民及政治權利國際公約第二選擇議定書」第一條第一項規定，及歐盟「歐盟基本權利憲章」第二條規定，修改我國憲法，增訂「任何人皆不得因任何理由被判處或執行死刑。尚未廢除之死刑相關法律應立即失效，立法機關不得再行制定任何死刑相關法律。」之憲法規定。然此憲法增修條文不僅具有廢除死刑的效果而已，更係進一步宣示死刑無論在何種情況下皆係違憲，因此吾國將來皆不得恢復死刑制度，職故，其所遭遇的阻力，將比修改法律以廢除死刑所遭遇的阻力更為強大。

十一之二、立法直接廢除部分死刑

在透過立法，全面廢除死刑之前，先行透過立法，將我國的唯一死刑制度廢除，以及對非故意侵害生命法益之犯罪（即：非殺人罪），以死刑做為法定刑罰之一的制度廢除，因仍在殺人罪及具殺人罪質之結合犯保留死刑做為其法定刑罰之一，應較不會受到強大的民意阻撓。

    關於唯一死刑的規定，依照台灣目前法律，包括：刑法第三百三十三條第三項前段之犯同條第一項海盜罪或第二項之準海盜罪，因而致人於死之規定；同法第三百三十四條之犯海盜罪而有同條第一款之放火、第二款之強制性交、或第三款之擄人勒贖情形之規定；妨害國幣懲治條例第三條第二項之犯同條第一項之意圖供行使之用，而偽造、變造幣卷，因而擾亂金融，情節重大之規定；兒童及少年性交易防制條例第二十六條前段之犯第二十四條第一項、第二項或第二十五條第二項之罪，而故意殺害被害人，或因而致被害人於死之規定；陸海空軍刑法第六十六條第二項之戰時犯同條第一項前段之為軍事上虛偽之命令、通報或報告之罪，致生軍事上之不利益之規定；妨害軍機治罪條例第二條第二項之因職務上知悉或持有之軍機，洩漏、交付或公示於外國或其派遣之人者之規定。

而關於我國的唯一死刑制度之所以違憲的理由，主要係前揭美國聯邦最高法院於一九七六年Woodson判決中，所提到的唯一死刑係屬違反美國聯邦憲法的第三個理由，即唯一死刑制度，使得吾人無法對於與被告的特質及其犯行相關情狀有關的事項加以個別化考量，導致吾人無法考量特殊的減輕事由，因而違反人性尊嚴。

至關於就不具故意殺人罪質之犯罪，以死刑做為法定刑罰之一的規定，則散見於中華民國刑法、民用航空法、水利法、妨害軍機治罪條例、妨害兵役治罪條例、槍砲彈藥刀械管制條例、殘害人群治罪條例、兒童及少年性交易防制條例、毒品危害防制條例、妨害國幣懲治條例、妨害國家總動員懲罰暫行條例、懲治走私條例、陸海空軍刑法等法律。其中，可粗分為三類，第一類係：該犯罪構成要件包括他人死亡結果者，例如刑法第三百四十七條第二項前段之意圖勒贖而擄人因而致人於死之規定；第二類係：犯罪構成要件雖未包括他人死亡之結果，然依其犯罪類型，有可能導致他人死亡結果者，例如刑法第一百零一條後段之首謀暴動內亂罪之規定、同法第一百八十五條之一第一項之普通劫機罪之規定、毒品危害防制條例第四條第一項前段之製造、運輸、販賣第一級毒品之罪之規定（此類型亦可再區分為二類，一係法律並未就致生他人死亡結果之情形，另為規定者；另一係法律有就致生他人死亡結果之情形，另為規定者。後者例如刑法第一百八十五條之一第一項之普通劫機罪規定，蓋同條第二項前段有就因而致人於死之情形，另為規定）；第三類則係：該犯罪完全與他人生命無涉者，例如偽造、變造幣卷，因而擾亂金融，情節重大之規定。

而關於我國對於非侵害生命法益犯罪之犯罪行為人處以死刑係屬違憲的主要理由，係衍申自前述美國聯邦最高法院於一九七七年Coker該案之判決理由，即對強制性交罪之犯罪行為人處以死刑，因罪罰二者間係不成比例，而屬過度的刑罰，因而違反憲法。個人以為，此基於罪罰相當性的論理，並非僅在強制性交罪有其適用，在其他並無牽涉殺人罪或其結合犯的犯罪，亦有其適用。以上開對於不具故意殺人罪質之犯罪，卻具有死刑刑罰之規定所為的三種區分而言，其中第一類之犯罪，行為人對於被害人死亡結果，既然僅具有過失，而無故意，自與故意殺人有異，若對之處以死刑，顯違罪罰相當原則；而在第二類之犯罪中，就法律有就致生他人死亡結果的情形，另為規定的子類，若行為人確因過失致生被害人死亡結果，此即依所指之另外的結果加重規定論處即可（此時，此一另外的結果加重規定，即係第一類的犯罪規定，基於罪罰相當性，亦不應判處犯罪行為人死刑），更無依基本規定將犯罪行為人處以死刑之理；而在第二類的犯罪中，就法律並未就致生他人死亡結果的情形，另為規定的子類，雖該等犯罪有可能最後導致他人死亡的結果，然此一因果關係，係遙遠且插入其他輔助的因果關係，並非犯罪行為人一人所能決定，其自不應負完全的責任，而受死刑的終極刑罰；
 至關於第三類的犯罪，既與死亡結果毫無相涉，更不應判處被告死刑。

十一之三、以聲請大法官會議解釋之方式，直接使死刑制度被宣告無效

    依我國現制，司法院大法官會議具有憲法解釋權，聲請人
若認相關法律違反憲法，得為釋憲之聲請，使大法官審查系爭法律是否因違憲而應宣告失效。

因此，透過聲請大法官會議解釋，企圖使之宣告死刑違憲，亦係廢止死刑的方法之一。

至今大法官會議直接面對死刑合憲性問題，而做出解釋者，共有三則。釋字第一九四號解釋認為：「戡亂時期肅清煙毒條例第五條第一項規定：販賣毒品者，處死刑，立法固嚴，惟係於戡亂時期，為肅清煙毒，以維護國家安全及社會秩序之必要而制定，與憲法第二十三條並無牴觸，亦無牴觸憲法第七條之可言。」釋字第二六三號解釋則認為：「懲治盜匪條例為特別刑法，其第二條第一項第九款對意圖勒贖而擄人者，不分犯罪情況及結果如何，概以死刑為法定刑，立法甚嚴，惟依同條例第八條之規定，若有情輕法重之情形者，裁判時本有刑法第五十九條酌量減輕其刑規定之適用，其有未經取贖而釋放被害人者，復得依刑法第三百四十七條第五項規定減輕其刑，足以避免過嚴之刑罰，與憲法尚無牴觸。」至釋字第四七六解釋相關部分則認為：「毒品危害條例第四條第一項『製造、運輸、販賣第一級毒品者，處死刑或無期徒刑；處無期徒刑者，得併科新台幣一千萬元以下罰金。』其中關於死刑、無期徒刑之法定刑規定，係本於特別法嚴禁毒害之目的而為之處罰，乃維護國家安全、社會秩序及增進公共利益所必要，無違憲法第二十三條之規定，與憲法第十五條亦無牴觸。」

其中，釋字第一九四號解釋所涉之修正前戡亂時期肅清煙毒條例第五條第一項規定，及釋字第二六三號解釋所涉之廢止前懲治盜匪條例第二條第一項第九款規定，皆係唯一死刑的規定，亦皆係對於非殺人罪或其結合犯之犯罪以死刑做為法定刑之一的規定；至釋字第四七六號解釋所涉之毒品危害防制條例第四條第一項之規定，則係對於非殺人罪或其結合犯之犯罪以死刑做為法定刑之一的規定。

由此可知，大法官會議並不認為唯一死刑係屬違憲，
 亦不認為對於非殺人罪或其結合犯之犯罪以死刑做為法定刑之一的規定係屬違憲，更遑論其會認為死刑無論在何種情形下皆屬違憲。因此，將來具體個案中，相關聲請權人固然得再以死刑、唯一死刑、或對於非殺人罪或其結合犯之犯罪以死刑做為法定刑之一的規定係屬違憲為理由，聲請大法官會議解釋，並期待我國大法官會議會具有如同匈牙利憲法法院於一九八九年或者南非憲法法院在一九九五年憑以宣告渠等國家的死刑制度違反該國憲法
的人生智慧、法學素養與道德勇氣，然而，在目前我國現實情況下，其成功機率可謂渺茫。

十一之四、間接廢除死刑或限制判處或執行死刑之機會

1. 修改憲法，加入類似美國憲法增修條文第八條之平台，供將來解釋死刑是否違憲之用：

美國聯邦最高法院討論死刑合憲性的判決，絕大部分所涉的憲法規定，係聯邦憲法第八條之殘忍及不尋常刑罰應受禁止的規定部分，此規定所涉「殘忍」、「不尋常」之概念雖屬抽象，但無論如何，仍屬與刑罰相關的概念，且該規定的規範客體相當明確，係僅指刑罰而言。此可使得被告、檢察官、與聯邦最高法院對於死刑合憲性的討論，得以鎖定在憲法增修條文第八條的部分條文，而詳細討論死刑受質疑的部分本質上瑕疵。反觀我國憲法，就刑罰之界線，並無明確的規定，導致往往對於死刑合憲性的討論，係著重在憲法第二十三條所列得限制自由權利之例外目的之必要情況，而死刑在各該案件是否係該當於憲法第二十三條所列例外目的之「必要性」，我國司法機關對此往往並無就死刑存置論者所宣稱的刑罰目的，加以仔細探究，以做成嚴謹的結論，而往往僅以「顯屬必要」、「係屬必要」等語帶過，以達其維持死刑制度之目的。因此，修改憲法，增列類似美國憲法增修條文第八條有關殘忍或不尋常刑罰應予禁止的規定（例如，增列「殘忍、過度、不尋常、違反人性尊嚴、或無法達成刑罰目的之刑罰，應予禁止」之憲法規定），當可提供我國司法界一討論死刑合憲與否的穩固平台，亦可因而增加死刑被宣告違憲的機會。

2. 修改刑法，於殺人罪增列法定加重事由（可改稱為「加重殺人罪」），並規定僅在具備法定加重事由之殺人罪，方以死刑作為其法定刑之一：

如前所述，在美國聯邦最高法院Furman判決後，喬治亞州及佛羅里達州分別修改法律，修改內容雖不完全一致，然卻有一最主要的共同點，即建立所謂「法定加重事由」的概念，並以認定至少一個法定加重事由的存在，作為判處被告死刑的前提之一。此制度因可大幅度減少可以被判處死刑的殺人案件類型，而實值吾人效法。個人建議，在全面廢除死刑之前，可先立法修改我國刑法，於殺人罪增列法定加重事由，
 須至少存在此等法定加重事由之一，方構成加重殺人罪，而僅有加重殺人罪方具有死刑做為其法定刑之一，至於在普通殺人罪部分，則刪除死刑作為其法定刑。

另外，法定加重事由的意義必須不得過於含混，
 否則將會造成該事由過度且無明顯界線地被適用。而若我國於修法增列殺人罪的法定加重事由時，欲將特別邪惡、不人道的殺人類型，亦加入在法定加重事由之列，則可參考美國聯邦最高法院Walton v. Arizona, 497 U.S. 639 (1990)的判決。該判決認為亞利桑納州死刑法律的法定加重事由「特別可憎恨、殘忍或邪惡的態度（“especially heinous, cruel or depraved manner”）」係合憲的。蓋亞利桑納州最高法院先前在每個案件中，皆已將「特別殘忍」（“especially cruel”）解釋為被害人在死前遭受心靈的極大痛苦（“the victim had suffered mental anguish before his death”），亦將「特別邪惡」(“especially depraved”)解釋為犯罪行為人享受殺人，顯示其品行之低落及邪惡(“the perpetrator had relished murder, evidencing debasement or perversion”)，因此已滿足增修條文第八條及第十四條的要求。因此若欲將此種特別邪惡、不人道的殺人類型列為法定加重事由，個人建議可將之規定為「其犯行導致被害人於死前遭受一般人所未曾感受過之極大之身體或心靈痛苦，或行為人享受殺人犯行，因而顯示其品行之特別低落及邪惡者。」

3. 修改刑法或刑事訴訟法，明文列舉法定減輕事由及概括條款，並規定若法官所認定存在之減輕事由足以凌駕其所認定存在之法定加重事由時，不得判處被告死刑：

佛羅里達州因應美國聯邦最高法院上開Furman判決，而修改法律，規定若欲對觸犯殺人罪的被告判處死刑，則須存在的法定加重事由，凌駕存在的減輕事由始可。
 如此之制度，因具有強烈提醒法官的效果，使得法官得以隨時考量具備法定加重事由的被告，是否其個人或其犯行具有得減輕的情狀，而可避免將死刑適用於尚非極端的殺人類型，實值吾國效法。雖我國刑法第五十七條已列舉十項法官科刑時所應審酌的情狀，包括犯罪之動機、目的、犯罪時所受之刺激、犯罪之手段、犯人之生活狀況、品行、智識程度、犯人與被害人平日之關係、犯罪所生之危險或損害、犯罪後之態度等，法官固可適用此條文，作為不將系爭案件之被告判處死刑的依據。然而，此一條文並未將個別的量刑事由究竟係屬加重事由或減輕事由，加以定性，導致某些一刀兩刃的事由，依法官個人的見解，有被解釋為加重事由者，有被解釋為減輕事由者，
 徒增法律適用的不安定性及恣意性，且對法官而言，亦無明顯之提醒其注意被告所可能具備的減輕事由的效果。再者，刑法第五十七條僅有列舉條款，而無概括條款，未能使法官毫無限制地採用其認為可以作為減輕事由的事項，
 亦有未足之處，仍以立法增列減輕事由及概括條款為宜。另刑法第五十九條雖亦規定：「犯罪之情狀可憫恕者者，得酌量減輕其刑。」此雖係減輕事由，而未有如刑法第五十七條之列舉事項並未定性的問題，然刑法第五十九條之規定僅有一項，亦未如立法增列數個減輕事由及概括事由妥適。
 

而就減輕事由不應受限一事，美國聯邦最高法院Lockett v. Ohio, 438 U.S. 586 (1978)判決可供參考。該判決認為，俄亥俄州的死刑法律就法官於審酌被告犯行的情狀及被告的特質及過去記錄作為減輕事由時，僅允許法官考量三個法定減輕事由一事，使得法官只可以考量有限的減輕事由，而無法考量所有與被告的特性、紀錄、年齡或其犯行有關的相關情狀，違背應對於被告為個別化判刑（individualized sentencing）的要求，而容易導致在具有被告可資以主張應被判處較輕刑罰的情況下，卻仍被判處死刑的風險，因而違反美國憲法增修條文第八條的規定。因此，將來吾國修改刑法或刑事訴訟法，增列減輕事由，並規定若法官認為所存在的減輕事由足以凌駕所存在的法定加重事由，則不得判處被告死刑時，除就減輕事由加以列舉之外，亦應包括概括條款，即「其他行為人或其辯護人所提出，或法官主動依職權所認定，認為該行為人不應被判處死刑之減輕事由者。」

4. 修改我國刑事訴訟法，引進美國喬治亞州最高法院之比較性比例審查（comparative proportionality review）制度：

喬治亞州基於美國聯邦最高法院Furman判決的要求，而為之修法因應包括：當事實審法院對被告判處死刑時，該死刑判決應由喬治亞州最高法院加以審核。而該州最高法院為上開審核時，須在考量犯罪及犯罪行為人後，決定就本案判處死刑，與加諸其他類似案件（最高法院須具體指出係哪些相類似案件）的刑罰相較，是否係屬過度或不合比例，此已如前述。上開審核事項，即所謂「比較性比例審查」。我國刑事訴訟法第三百四十四條第四項，對於宣告死刑或無期徒刑之案件，雖設有自動上訴程序，但對於上訴法院，尤其是最高法院，並未設有上開比較性比例審查制度。雖美國聯邦最高法院於Pulley v. Harris, 465 U.S. 37 (1984)判決中認為比較性比例審查並非憲法增修條文第八條所要求必須具備的制度（大法官Brennan則提出不同意見，認為比較性比例審查制度可以某程度減少死刑制度之不可預測性及不合理性。大法官Marshall並加入之），但個人以為，上開制度有促進同類型案件為同類型處理、使較輕微案件之被告不被判處死刑之目的，進而導致死刑漸漸僅適用於極端案件類型之效果，因此，吾國仍以修法引進比較性比例審查制度為宜，以期漸進式達成事實上廢除死刑之目的。

5. 對於涉及微物證據、物理證據（例如DNA、指紋、血液）之案件，應要求偵查檢察官不得僅以被告自白或其他並非微物證據、物理證據之補強證據，即對被告提起公訴，務須就該等微物證據、物理證據善加蒐集並送化驗，以盡量降低死刑之誤判可能性：

早於一九二三年，當時任職美國聯邦法院紐約州南區一審法官之Learned Hand即曾在United States v. Garrison, 291 F. 646, 649 (S.D.N.Y. 1923) 判決中表示：「吾人的程序總是被無辜者被判有罪的幻影所糾纏，…. 然而那是不實在的夢（“ Our procedure has always been haunted by the ghost of the innocent man convicted,…It is an unreal dream.”）。」當時雖無DNA科技，但於一九一八年，被判殺人罪確定之被告Bill Wilson因為該案所謂的被害人即其配偶Jenny事後出現，證明其並未遭被告殺害，因而被阿拉巴馬州州長赦免死刑；而於一九一二年，被判殺人罪確定之被告Ernest Lyons因為該案所謂的被害人即牧師James Smith事後出現，證明其並未遭殺害，實係自己疑似侵吞教會金錢而捲款潛逃而已，而亦被維吉尼亞州州長赦免；另於一九二七年，被判殺人罪確定之被告Condy Dabney亦因被害人並未死亡的原因，而被肯塔基州州長赦免；嗣於一九二八年，被判殺人罪確定之被告Louise Butler及George Yelder亦因同樣原因而被阿拉巴馬州州長赦免。此等事例，無疑已經給了主張死刑案件不可能有誤判情形的Learned Hand法官一當頭棒喝。然而，堅信死刑案件不具有誤判可能性的荒謬聲音仍繼續出現，例如一九八六年當時任職美國司法部長的Edwin Meese即表示：「事實是，你不會有很多沒有犯罪的嫌疑犯…這是相互矛盾的，因為如果一個人沒有犯罪，他就不會是嫌疑犯（“ The thing is, you don’t have many suspects who are innocent of crime,… That’s contradictory. If a person is innocent of crime, then he is not a suspect.”）。」，另外，伊利諾州DuPage郡檢察官Joseph Birkett亦表示：「過去一百年來，這個國家沒有無辜者被執行死刑過。基於已經存在的保護機制，這種事情永遠不會發生（“ No innocent person has been executed in this country in the last 100 years, and with safeguards already in place, that will never happen.”）。」然而，現代DNA科技已證明死刑的誤判可能性確實存在。

在美國伊利諾州即發生下列情事，值供吾人參考。該州因被告經判死刑確定後，因相關機關對相關檢體送DNA化驗，或因提供不利被告證詞的證人，因係被告的囚友，其證言可信度事後受到質疑等理由，而排除被告涉案，被告因而免於被執行死刑的件數過高，甚至高於被告被執行死刑的件數，導致當時州長George Ryan於二０００年一月，宣告暫停該州所有死刑罪犯之死刑執行，並成立一委員會，研究該州死刑制度並做出建議。事後，該委員會即對於該州死刑制度，提出八十五項之修正建議，然而該州議會對於此等建議，毫不採納，因此，該州長遂於二００三年一月十一日，其州長職務結束前三天，宣布將該州當時所有一百六十七位死刑囚犯，全部予以減刑，以避免無辜者被執行死刑的慘劇再度發生。

基此，個人建議，對於涉及微物證據、物理證據之案件，應修改我國刑事訴訟法，以要求偵查檢察官不得僅以被告自白或其他並非微物證據、物理證據之補強證據，即對被告提起公訴，而需蒐集該等微物證據、物理證據並送化驗，以在達成廢除死刑之終極目標前，先降低死刑之誤判可能性。

6. 修改法務部相關之法規命令及行政規則，鼓勵偵查檢察官不具體求處死刑，甚至積極請求法官不判處被告死刑，並鼓勵公訴檢察官於死刑案件，請求法官聲請釋憲，及鼓勵檢察官就法官判處被告死刑之案件，向上訴法院詳細表明該案被告不應被判處死刑之理由，暨鼓勵執行檢察官於發見案情確有合於再審或非常上訴之理由者，於三日內電請法務部再加審核：

檢察官於刑事訴訟制度佔有極重要的角色，檢察官對於死刑的態度，會影響甚至左右法官量刑的決定。因此，修改法務部相關法規命令及行政規則，鼓勵
偵查檢察官於起訴法條所涉犯罪之法定刑包括死刑的案件，不再在起訴書上具體求處死刑，甚至在起訴書上，具體詳列其認為不應對該案被告判處死刑的理由，及公訴檢察官於所蒞庭案件之所涉法條係法定刑包括死刑的規定時，得出具理由書，請求法官停止訴訟，就所涉之死刑相關規定聲請大法官會議宣告其違憲，另檢察官對於被告被判處死刑的案件，不僅消極地使該案自動上訴上級審而已，更能積極地向上級法院表明被告不應被判處死刑的理由，當能有效降低被告被判處死刑確定的機率。而鼓勵執行檢察官依刑事訴訟法第四百六十一條但書之規定，於發見案情確有合於再審或非常上訴的理由時，三日內電請司法行政最高機關即法務部，再加審核，則有避免對被判處死刑之被告加以執行死刑的效果。而為便利檢察官為上開積極的行為，避免檢察官因為已甚繁重的工作量而不為上開積極的行為，宜製作各式例稿，以條列方式記載所有不求處死刑的可能原因、所有所涉之死刑相關規定違憲，故法官應停止訴訟並聲請釋憲的可能原因、所有上級法院不應判處被告死刑的可能原因，或所有執行檢察官發見案情有合於再審或非常上訴的可能理由，以供相關檢察官加以補充或增刪後，提出於事實審或上級審法院、或法務部之用。

7. 修改審核死刑案件執行實施要點，並設立法務部長核發死刑執行令之前置審核機制：

依照刑事訴訟法第四百六十一條本文規定：「死刑，應經司法行政最高機關令准，於令到三日內執行之。」，此條文原無要求法務部長須具備何等之特定情形，方得拒絕核准死刑的執行。職故，法務部長若以死刑的執行係屬違憲為由，拒絕所有死刑確定案件的執行，固然會遭致輿論的批評，然其拒絕核准死刑執行一事，仍難謂於法有何違背。然而，依審核死刑案件執行實施要點第三點之規定，法務部於收受最高法院檢察署陳報之死刑案件時，應注意審核有無之情形以作為核准死刑執行之依據者，共有十項，分別係：確定判決書有無送達被告？被告收受確定判決書有無逾十日？確定判決書有無送達辯護人？辯護人收受確定判決書有無逾十日？有無非常上訴程序在進行中？有無再審程序在進行中？有無非常上訴之理由？有無再審之理由？有無刑事訴訟法第四百六十五條事由？有無赦免法事由？除第九項「有無刑事訴訟法第四百六十五條事由？」係涉及對於心神喪失或係懷胎婦女的受刑人執行死刑的違憲性，
 而第十項「有無赦免法事由？」可能涉及總統係因死刑問題而為赦免權的行使之外，其餘第一項至第八項的考量事由，完全與死刑本身之合憲與否無涉。若嚴格遵守該實施要點，將導致法務部長難以死刑的憲法瑕疵，作為拒絕核准執行死刑的理由。

職故，個人認為應修改上開審核死刑案件執行實施要點，增列「該案件之死刑執行，係屬過度之刑罰而不適當」或「該案件之死刑執行，有較其他死刑之執行，具有更明顯之憲法瑕疵」等法務部長得以審核是否核發死刑執行令的依據事由。並應在法務部下增設「死刑執行審查委員會」此一前置機制，審核個別之死刑執行案件的執行適當性、必要性、甚至合憲性，以投票方式，對法務部長做出個別案件應否或宜否執行死刑的建議，而若該委員會做出該案不應或不宜執行死刑的建議，則部長應盡可能予以尊重，而不核發死刑執行令。針對此一前置審核機制的運作，上開審核死刑執行實施要點亦應增定「死刑執行審查委員會是否做出該案不應或不宜執行死刑之建議」，作為法務部長審核是否核准死刑執行的依據之一。

附帶言之，上開審核死刑執行實施要點所列審核依據之第十項「有無赦免法事由？」殊難理解。蓋依赦免法規定，總統行使赦免權中之大赦權、特赦權、減刑權時，固然會導致被判處死刑的被告得以不被執行死刑的效果，但該法並未對於總統究竟在何種情形下，得行使上開大赦權、特赦權、減刑權，作任何規定。此乃因赦免權，係屬總統之完全裁量權限範圍，總統不須具備任何理由即可為之之故。因此，究竟何等事由方屬於上開實施要點所稱的「赦免權事由」？難以認定。個人建議，應將之修改為「該案是否有宜呈請總統，建議其行使大赦權、特赦權、減刑權之情形」，以使法務部長得基於完全之裁量權，促請總統以其赦免權，達成盡量減少死刑執行、甚至終極地事實上廢除死刑之目的。

十二、結語

歐洲議會人權理事長（Director General of Human Rights of the Council of Europe）Pierre Henri Imbert曾言：「報復是與吾人之本質及本能有關連的，但與法律並不具關連性。法律不能遵循與人性相同之規則。殺人可能係自然地發生在人類身上，但法律並非作來仿效或重製人性。法律係打造來矯正人性的」。
 的確，若僅欲反映原始人性，則不須法律，僅須將人類重新放回洞穴裡或者草原上，效法原始人互相殘殺、適者生存的叢林法則，放任人類原始的動物本能即可。因為，法律的用處，即在於作為人類社會的普遍規範，使人類能透過法律而遠離野蠻，並進入文明，而得以跟其他野生動物作一區別。因此，若法律仍保有野蠻的原始色彩，則人類亦將繼續野蠻。

死刑，即具有野蠻的原始色彩，其始於遠古人類的報復思想，而終於現今人類的報復思想。兩種報復思想內涵實係同一，皆係「以牙還牙」、「以眼還眼」而已；所不同者，部分現今人類比遠古人類更為偽善，而企圖以已被統計資料所駁斥的死刑嚇阻理論，來對報復思想加以完美包裝而已。死刑制度，使得我國刑法，淪為野生動物生存競爭法。

在牛頓注意到蘋果自蘋果樹落下的自然現象，因而發現地心引力的時代，想必當時大多數人民必定對牛頓就自然現象的疑惑，感到可笑。當時必定有人質疑：「蘋果不往下掉，難不成要往上掉？」然而不知自何時起，上開質疑早已被時間淘汰，現今，任何稍具常識之人，皆知道地心引力的存在。其存在係如此基本的生活常識，以致於除科學界之外，甚少有人瞭解牛頓究竟是西元幾年發現地心引力的；而上開對牛頓的質疑則被證明係如此不堪一擊，以致於現今亦幾乎無人再為同一主張。在吾人致力於廢除死刑之際，也必定會遭遇到類似的質疑：「殺了人當然就該被槍斃！」、「哪有殺了人不用賠條命的道理？」、「一命賠一命，很公平啊！」然而，吾人相信，如此未開化的質疑，終將被台灣的文明進展所淘汰，終有一天，台灣人民將對於死刑此一制度感到全然陌生，並驚訝於台灣社會居然曾有如此殘忍而無法理解的刑罰，且係透過小學的台灣歷史課本或大學的法制史課程，才瞭解到台灣廢除死刑的正確年份，而「殺人者死」、「殺人償命」，則成為早已被台灣人民廢棄不用，以致於必須翻閱辭典才能瞭解其當初意義的古老名詞。

� 參照Robert Toscano, The United Nations and the Abolition of the Death Penalty，收錄於Tanja Kleinsorge及Barbara Zatlokal所編輯，由歐洲議會出版之The Death Penalty Abolition in Europe， 一九九九年，一版，頁九一。


� 參照右列網址：� HYPERLINK "http://web.amnesty.org/pages/deathpenalty-countries-eng" ��http://web.amnesty.org/pages/deathpenalty-countries-eng�。


� 參照右列網址：� HYPERLINK "http://web.amnesty.org/pages/deathpenalty-facts-eng" ��http://web.amnesty.org/pages/deathpenalty-facts-eng�。


� 參照Robert Toscano，前揭文，收錄於Tanja Kleinsorge及Barbara Zatlokal所編前揭書，頁九三。


� 參照William A. Schabas, The Abolition of the Death Penalty in International Law，二００二年，三版，頁二三。


� 當初世界人權宣言的草擬及制定過程中時，聯合國人權委員會（Commission on Human Rights）的草擬委員會(Drafting Committee)，及聯合國大會第三委員會的各代表們，就如何在該宣言中規範死刑一事，大致上有三種不同見解。有認為死刑制度應保留，作為對於生命權保障的限制或例外情形者，亦有認為應在該宣言內明白要求廢止死刑者，然最後討論結果，則採現今版本的折衷說，亦即不在世界人權宣言內明文提及死刑的問題。參照William A. Schabas，前揭書，頁二四、頁三二至三九。


� 參照William A. Schabas，前揭書，頁四三。


� 至該公約第十四條、十五條則提及若干具憲法位階的刑事訴訟法或刑法的原則，諸如公開審判原則、公平法院原則、判決公示原則、無罪推定原則、應以被告所瞭解之語言，快速且詳盡地告知被告其所被指控之犯罪、被告並應有妥適時間及設備作防禦之準備，並與其所選擇之辯護人溝通、快速審判原則、被告有權於審判時在場，並自行或透過其辯護人為其辯護、被告若無辯護人，則應被告知其相關權利、被告有權詰問敵對證人，並有權要求傳喚並詢問證人、不自證己罪原則、被告有權對有罪判決提起上訴、被告有權要求冤獄賠償、雙重審判或處罰禁止原則、罪刑法定原則、刑罰從新從輕原則等。


� 原文係：“ 1. Every human being has the inherent right to life. This right shall be protected by law. No one shall be arbitrarily deprived of his life. 2. In countries which have not abolished the death penalty, sentence of death may be imposed only for the most serious crimes in accordance with law in force at the time of the commission of the crime and not contrary to the provisions of the present Covenant and to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide. This penalty can only be carried out pursuant to a final judgment rendered by a competent court. 3. When deprivation of life constitutes the crime of genocide, it is understood that nothing in this article shall authorize any State party to the present Covenant to derogate in any way from any obligation assumed under the provisions of the Covenant on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide. 4. Anyone sentenced to death shall have the right to seek pardon or commutation of the sentence. Amnesty, pardon or commutation of the sentence of death may be granted in all cases. 5. Sentence of death shall not be imposed for crimes committed by persons below eighteen years of age and shall not be carried out on pregnant women. 6. Nothing in this article shall be invoked to delay or to prevent the abolition of capital punishment by any State to the present Covenant.”


� 此亦係折衷的結果，蓋最初，烏拉圭及哥倫比亞的代表建議該公約第六條應明文禁止加諸死刑於任何人之上，然若干會員國認為，廢除死刑雖應係最終的目標，但若採納烏拉圭及哥倫比亞上開建議，將會導致某些仍存在死刑的國家對此一公約不予批准的後果。最後乃採折衷說，即敘明廢除死刑係最終的目標，但不要求會員國立即廢除死刑。參照William A. Schabas，前揭書，頁六四至七十。 


� 參照William A. Schabas，前揭書，頁四六至四七。


� 原文係：“ No one shall be subjected to torture or to cruel, inhuman or degrading treatment or punishment.”


� 而美國基於該國死刑的實務運作現況，遂對於該公約第六條及第七條則加以保留，就第六條部分，其表示保留依照美國憲法的限制，而加諸死刑於基於正當程序，並依照死刑法律，而被判決有罪的任何人（包括犯罪時尚未滿十八歲之人；但不包括懷孕婦女）的權利，至就第七條部分，其則表示僅在該條所指之「殘忍、不人道或卑下之待遇或處罰」係意謂基於該國憲法增修條文第五條、第八條、第十四條所禁止之殘忍且不尋常的待遇或處罰時，方受該條規定的拘束。對於美國此一保留，瑞典、芬蘭、荷蘭、德國、丹麥、法國、挪威、比利時、義大利、葡萄牙、西班牙等國則表示反對，渠等反對理由主要係認為美國對於第六條（尤指第五項關於不得對犯罪時未滿十八歲之人加諸死刑之規定）及第七項的保留，係違背第六條、第七條的文字及制定目的，而違背該公約第四條第二項的規定。另聯合國人權委員會在一九九五年三月亦認為美國上開保留，就該公約第六條第五項及第七條部分，係屬無效。參照William A. Schabas，前揭書，頁八五及頁三八二至三八八。


�  原文係：


“ The States Parties to the present Protocol, 


Believing that abolition of the death penalty contributes to enhancement of human dignity and progressive development of human rights, 


Recalling article 3 of the Universal Declaration of Human Rights adopted on 10 December 1948 and article 6 of the International Covenant on Civil and Political Rights adopted on 16 December 1966, 


Noting that article 6 of the International Covenant on Civil and Political Rights refers to abolition of the death penalty in terms that strongly suggest that abolition is desirable, 


Convinced that all measures of abolition of the death penalty should be considered as progress in the enjoyment of the right to life, 


Desirous to undertake hereby an international commitment to abolish the death penalty, 


Have agreed as follows:… ”


� 原文係：“ 1. No one within the jurisdiction of a State Party to the present Optional Protocol shall be executed. 2. Each State Party shall take all necessary measures to abolish the death penalty within its jurisdiction.”


� 原文係：“ The State Party to the present Protocol shall include in the reports they submit to the Human Rights Committee, in accordance with article 40 of the Covenant, information on the measures that they have adopted to give effect to the present Protocol. ”


� 參照右列網址：� HYPERLINK "http://www.unhchr.ch/pdf/report.pdf" ��http://www.unhchr.ch/pdf/report.pdf�。


� 原文係：“ 1. Everyone has the right to life. 2. No one shall be condemned to the death penalty, or executed.”


� 原文係：“ No one may be removed, expelled or extradited to a State where there is a serious risk that he or she would be subjected to the death penalty, torture or other inhuman or degrading treatment or punishment.”


� 「關於死刑廢除之人權及基本自由保障協約第六號議定書」係第一個簽署國須負廢除死刑之法律上義務的國際法協定。參照Renate Wohlwend, The Efforts of the Parliamentary Assembly of the Council of Europe，收錄於Tanja Kleinsorge及Barbara Zatlokal所編前揭書，頁五六。


� 原文係：“ The death penalty shall be abolished. No one shall be condemned to such penalty or executed.”


� 參照Hans Christian Krüger, Protocol No.6 to the European Convention on Human Rights，收錄於Tanja Kleinsorge及Barbara Zatlokal所編前揭書，頁七十。


� 參照Renate Wohlwend，前揭文，收錄於Tanja Kleinsorge及Barbara Zatlokal所編前揭書，頁五五、五七、五九至六四。


� 參照Hans Christian Krüger，前揭文，收錄於Tanja Kleinsorge及Barbara Zatlokal所編前揭書，頁七五。


� 參照Michael H. Reggio, History of the Death Penalty，收錄於Laura E. Randa所編輯之Society’s Final Solution—A History and Discussion of the Death Penalty，一九九七年，一版，頁三。


� 參照Roger E. Schwed, Abolition and Capital Punishment：The United States’ Judicial, Political, and Moral Barometer，一九八三年，一版，頁八至九。


� 參照Roger E. Schwed，前揭書，頁九。


� 於一七八九年之際，英國刑法共包括三百五十種死刑犯罪，導致其刑法被稱為「血腥法典」（“Bloody Code”），然因法官及陪審團對於輕微犯罪的被告，往往不願意判處其死刑，以及英國當時亦具有以將被定罪的被告流放至澳洲，以代替執行死刑的制度，導致實際被執行死刑的被告人數，低於原有的預期。而英國嗣後經多年努力，於十九世紀中葉，死刑犯罪已降為四種，而於一九六九年十二月，終於成功廢除死刑制度。參照Ann Laura Stubbs, Clemency：The Future of the Death Penalty，一九九九年，一版，頁一三七至一三八，及Harry Henderson, Capital Punishment，二０００年，修訂版，頁六至七。至關於英國自十八世紀起，至一九六九年廢除死刑止之死刑制度演進歷史，及死刑制度與宗教之關係的詳細介紹，可參照Harry Potter, Hanging in Judgment：Religion and the Death Penalty in England from the Bloody Code to Abolition，一九九三年，一版。


� 參照Harry Henderson，前揭書，頁六至七。


� 其曾言：「我將要求廢除死刑，直到對我證明人類判斷的絕對正確性為止（“ I shall ask for the abolition of the punishment of death until I have the infallibility of human judgment demonstrated to me.”）。」


� 參照Roger E. Schwed，前揭書，頁十四。


� 參照John F. Galliher、Larry W. Koch、David Patrick Keys、Teresa J. Guess, America without the Death Penalty：States Leading the Way，二００二年，一版，頁三一。


� 參照Scott Turow, Ultimate Punishment: a lawyer’s reflections on dealing with the death penalty， 二００三年，一版，頁二二。 


� 參照Harry Henderson，前揭書，頁二五六。


� 對此等判決之較詳細介紹，參照後述。


� 參照Harry Henderson，前揭書，頁十一至十三。


� 關於自一九六五年起至一九七六年Gregg判決為止之LDF等團體攻擊死刑制度之策略及法院對死刑之態度的演變，亦可參照Herbert H. Haines, Against Capital Punishment：The Anti-Death Penalty Movement in America, 1972-1994，一九九六年，頁二三至五四。


� 參照Scott Turow，前揭書，頁二三。


� 關於上開各州及哥倫比亞特區的廢除死刑的過程，可參照John F. Galliher、Larry W. Koch、David Patrick Keys、Teresa J. Guess,，前揭書。其中，麻薩諸塞、羅德島二州係因該州最高法院宣告死刑違憲，因而廢除死刑，另佛蒙特州則係因於美國聯邦最高法院在一九七二年Furman判決宣告死刑實施方式違憲後，該州立法機關並未制定新的死刑法律的緣故，導致該州亦不存在有效的死刑法律，至其餘各州及哥倫比亞特區則皆係透過立法方式廢除死刑。


� 參照CNN之資料，網址係� HYPERLINK "http://www.cnn.com/CNN/Programs/presents/index.scheduled.new.html" ��http://www.cnn.com/CNN/Programs/presents/index.scheduled.new.html�。


� 一九七七年，俄克拉荷馬州成為美國第一個立法採用注射方式執行死刑的州。而於一九八二年十二月七日，Charles Brooks則成為美國歷史上，第一位被以注射方式執行死刑的囚犯（其係於德州遭執行死刑）。


� 關於以電椅或吊死方式執行死刑時，因技術問題所導致的不人道層面，參照Roger E. Schwed，前揭書，頁二二至二三。


� 參照Roger E. Schwed，前揭書，頁二三至二四。


� 憲法增修條文第五條，與增修條文第八條，及其他自憲法增修條文第一條至第十條的規定相同，皆係於一七九一年成為正式的聯邦憲法條文，並合稱為「權利法案」（“Bill of Rights”）。


� 參照美國聯邦最高法院首席大法官Burger於Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972)一案的不同意見書。


� 例如美國聯邦最高法院之McGautha v. California 以及 Crampton v. Ohio, 402 U.S. 183 (1971)案件。此二案件的被告主張，就陪審團對於選擇何種刑罰（死刑或終身監禁）的裁量權，法律完全缺少指導標準一事，係違反美國憲法增修條文第十四條之法律正當程序原則(due process of law)云云。 然聯邦最高法院拒絕被告此一主張，而認為賦予陪審團上開裁量權，並無違反美國聯邦憲法。


� 原文係：“ Rather, we deal with a system of law and of justice that leaves to the uncontrolled discretion of judges or juries the determination whether defendants committing these crimes should die or be imprisoned. Under these laws no standards govern the selection of the penalty. People live or die, dependent on the whim of one man or of 12.”


� 原文係：“ [T]hese discretionary statutes are unconstitutional in their operation. They are pregnant with discrimination and discrimination is an ingredient not compatible with the idea of equal protection of the laws that is implicit in the ban on ‘cruel and unusual’ punishments.”


� 原文係：“ The penalty of death differs from all other forms of criminal punishment, not in degree but in kind. It is unique in its total irrevocability. It is unique in its rejection of rehabilitation of the convict as a basic purpose of criminal justice. And it is unique, finally, in its absolute renunciation of all that is embodied in our concept of humanity.”


� 不過，大法官Stewart亦順帶提到，反對死刑者雖批評應報主義，但其認為，應報主義並非不受憲法允許的刑罰目的。其認為，應報的本能是人性的一部份，而將該本能透過刑事司法制度加以疏導，有利於促進法治社會的安定性，否則，若該本能無法抒發，則將導致無政府主義、自力救濟或私刑的產生。


� 原文係：“ In the first place, it is clear that these sentences are ‘cruel’ in the sense that they excessively go beyond, not in degree but in kind, the punishments that the state legislatures have determined to be necessary. In the second place, it is equally clear that these sentences are ‘unusual’ in the sense that the penalty of death is infrequently imposed for murder, and that its imposition for rape is extraordinarily rare.”


� 原文係：“ These death sentences are cruel and unusual in the same way that being struck by lightning is cruel and unusual.”


� 原文係：“ [I]ts imposition would then be the pointless and needless extinction of life with only marginal contributions to any discernible social or public purposes. A penalty with such negligible returns to the State would be patently excessive and cruel and unusual punishment violative of the Eighth Amendment.”


� 原文係：“ A constitutional provision ‘is enacted, it is true, from an experience of evils, but its general language should not, therefore, be necessarily confined to the form that evil had theretofore taken…Therefore a principle, to be vital, must be capable of wider application than the mischief which gave its birth.”’


� 原文係：“ The right to be free of cruel and unusual punishments, like the other guarantees of the Bill of Rights, may not be summated to vote; it depends on the outcome of no elections. The very purpose of a Bill of Rights was to withdraw certain subjects from the vicissitudes of political controversy, to place them beyond the reach of majorities and officials and to establish them as legal principles to be applied by the courts.”


� 原文係：“ The Clause ‘must draw its meaning from the evolving standards of decency that mark the progress of maturing society.”’


� 原文係：“ The primary principal is that a punishment must not be so severe as to be grading to the dignity of human beings.”


� 原文係：“ In determining whether a punishment comports with human dignity, we are aided also by a second principle inherently in the Clause—that the State must not arbitrarily inflict a severe punishment.”


� 原文係：“ A third principle inherent in the Clause is that a severe punishment must not be unacceptable to contemporary society. Rejection be society, of course, is a strong indication that a severe punishment does not comport with human dignity.”


� 原文係：“ In applying this principle, however, we must make certain that the judicial determination is as objective as possible.”


� 原文係：“ Legislative authorization, of course, dose not establish acceptance. The acceptability of a severe punishment is measured, not by its availability, for it might become so offensive to society as never to be inflicted, but by its use.”


� 原文係：“ The final principle inherent in the Clause is that a severe punishment must not be excessive. A punishment is excessive under this principle if it is unnecessary. If there is a significantly less severe punishment adequate to achieve the purposes for which the punishment is inflicted, the punishment inflicted is unnecessary and therefore excessive.”


� 原文係：“ If a punishment is usually severe, if there is a strong probability that it is inflicted arbitrarily, if it is substantially rejected by contemporary society, and if there is no reason to believe that it serves any penal purpose more effectively than some less severe punishment, then the continued infliction of that punishment violates the command of the Clause…”


� 原文係：“ It is a denial of human dignity for the State arbitrarily to subject a person to an unusually severe punishment that society has indicated it dose not regard as acceptable, and that cannot be shown to serve any penal purpose more effectively than a significantly less drastic punishment. Under these principles and this test, death is today a cruel and unusual punishment.”


� 原文係：“ The only explanation for the uniqueness of death is its extreme severity. Death is today an unusually severe punishment, unusual in its pain, in its finality, and its enormity. No other existing punishment is comparable to death in terms of physical and mental suffering.”


� 原文係：“ [T]here is no method available that guarantees an immediate and painless death…..death remains as the only punishment that may involve the conscious infliction of physical pain.”


� 原文係：“ [M]ental pain is an inseparable part of our practice of punishing criminals by death, for the prospect of pending execution exacts a frightful toll during the inevitable long wait between the imposition of sentence and the actual infliction of death.”


� 原文係：“ The calculated killing of a human being by the State involves, by its very nature, a denial of the executed person’s humanity.”


� 原文係：“ The outstanding characteristic of our present practice of punishing criminals by death is the infrequency with which we resort to it…”


� 原文係：“ There has been a steady decline in the infliction of  this punishment in every decade since the 1930’s.”


� 原文係：“ When a country of over 200 million people inflicts an unusually severe punishment no more than 50 times a year, the inference is strong that the punishment is not being regularly and fairly applied.”


� 原文係：“ An examination of the history and present operation of the American practice of punishing criminals by death reveals that this punishment has been almost rejected by contemporary society.” 


� 原文係：“ The progressive decline in, and the current rarity of, the infliction of death demonstrate that our society seriously questions the appropriateness of this punishment today.”


� 原文係：“ Indeed, the likelihood is great that the punishment is tolerated only because of its disuse.”


� 原文係：“ When there is a strong probability that the State is arbitrarily inflicting an unusually severe punishment that is subject to grave societal doubts, it is likely also that the punishment cannot be shown to be serving any penal purpose that could not be served equally well by some less severe punishment.”


� 大法官Marshall全名係Thurgood Marshall，一九０八年生，一九九三年去世。其於一九三八年繼其在Howard Law School的恩師Charles Houston之後，擔任NAACP的特別法律顧問，在非洲裔美國人的民權運動上，其具有不可抹滅的極大貢獻。大法官Marshall先於一九六一年，獲Kennedy總統提名為美國聯邦第二巡迴上訴法院的法官，復於一九六七年，獲Johnson總統提名為美國聯邦最高法院法官，係第一位成為美國聯邦最高法院法官的非洲裔美國人。 


� 原文係：“ [T]hat the death penalty is no more effective a deterrent than life imprisonment, that convicted murderers are rarely executed, but are usually sentenced to a term in prison; that convicted murderers usually are model prisoners, and that they almost always become law-abiding citizens upon their release from prison; that the costs of executing a capital offender exceed the costs of imprisoning him for life; that while in prison, a convict under sentence of death performs none of the useful functions that life prisoners perform; that no attempt is made in the sentencing process to ferret out likely recidivists for execution; and that the death penalty may actually stimulate criminal activity.”


� 大法官Marshall在其協同意見書末了，對於死刑之廢除與美國憲法精神與自由、民主原則的關係，發表如下之極具啟發性的偉大見解：「在這個國家的城市街上所激勵的是恐懼及絕望，而不是驕傲與希望的歷史時點，要能夠維持吾人對於市民同胞的客觀性以及關心，這是困難的。但是，一個國家是否偉大的判準，是在於其在危機時刻仍能保持同情心的能力。在已被紀錄的歷史上，沒有其他國家比我們國家更能夠在騷動、混亂以及緊張的時刻，仍能對所有市民保持尊重正義及公平對待的傳統。這是一個在困難時刻站最高的國家，一個謹守基本原則、珍惜憲法遺產以及拒絕接受對作為吾人民主制度根基的基本原則加以妥協的簡單解決方案的國家， 在打倒死刑之際，本法院並沒有詆毀我們的政府體制。相反的，我們向它致敬。因為只有在自由社會下，權利才能夠在困難時刻獲得勝利，文明才能夠記錄它偉大的進步。在認同我們同胞的人性尊嚴之際，我們對我們致最高的謝意。在這條脫離野蠻的道路上，我們達成了一個主要的里程碑，並擠身於世界上其他大約七十個以拒絕死刑，來讚揚他們對於文明及人性尊嚴的關心的國家之列。」（原文係：“ At a time in our history when the streets of the Nation’s cities inspire fear and despair, rather than pride and hope, it is difficult to maintain objectivity and concern for our fellow citizens. But, the measure of a country’s greatness is its ability to retain compassion in time of crisis. No nation in the recorded history of man has a greater tradition of revering justice and fair treatment for all its citizens in times of turmoil, confusion, and tension than ours. This is a country which stands tallest in troubled times, a country that clings to fundamental principles, cherished its constitutional heritage, and rejects simple solutions that compromise the values that lie at the roots of our democratic system. In striking down capital punishment, this Court does not malign our system of government. On the contrary, it pays homage to it. Only in a free society could right triumph in difficult times, and could civilization record its magnificent advancement. In recognizing the humanity of our fellow beings, we pay ourselves the highest tribute. We achieve ‘a major milestone in the long road up from barbarism’ and join the approximately 70 other jurisdictions in the world which celebrate their regard for civilization and humanity by shunning capital punishment.”）


� 原文係：“ [T]he primacy of the legislative role narrowly confines the scope of judicial inquiry…[I]n a democracy the legislative judgment is presumed to embody the basic standards of decency prevailing in the society. This presumption can only be negated by unambiguous and compelling evidence of legislative default.”


� 原文係：“ There are no obvious indications that capital punishment offends the conscience of society to such a degree that our traditional deference to the legislative judgment must be abandoned.” 


� 原文係：“ The selectivity of juries in imposing the punishment of death is properly viewed as a refinement on, rather than a repudiation of, the statutory authorization for that penalty.”


� 原文係：“ But to assume from the mere fact of relative infrequency that only a random assortment of pariahs are sentenced to death, is to cast grave doubt on the basic integrity of our jury system.”


� 原文係：“ This claim of arbitrariness is not only lacking in empirical support, but also it manifestly fails to establish that the death penalty is a ‘cruel and unusual’ punishment. The Eighth amendment was included in the Bill of Rights to assure that certain types of punishment would never be imposed, not to channelize the sentencing process.”


� 大法官Blackmun於一九七０年至一九九四年間，擔任美國聯邦最高法院大法官。其原本始終認為美國的死刑制度並無違反美國聯邦憲法，然而其於一九九四年面臨退休之際，終於在Callins v. Collins, 510 U.S. 1141 (1994)一案（該案多數意見係拒絕被告訴訟文件移送命令即“certiorari”的聲請）的不同意見中改變見解，認為死刑在美國的實施方式係違反美國聯邦憲法。詳言之，其認為死刑制度永遠沒辦法兼顧Furman判決的消滅恣意性、歧視性的要求，及Woodson v. North Carolina, 428 U.S. 280 (1976)及 Lockett v. Ohio, 438 U.S. 586 (1978)等判決的達到公平性，亦即對被告及其犯行做個別考量的要求。面對此兩個無法相互調和的憲法上要求，其認為吾人必須接受死刑是無法以符合美國聯邦憲法的方式加以實施的事實。因此其宣稱：「從今天開始，我將不再修補死刑這個機制了。過去二十多年來，我努力…與其他大法官發展程序及實體原則，想要達成死刑的實際的公平性。…我感覺在道德上及智性上，我必須承認，死刑的實驗失敗了。現在對我而言，這是不證自明的，亦即，沒有甚麼程序原則或實體原則的組合，是可以將死刑自內在的憲法上缺陷中解救出來的(“ From this day forward, I no longer shall tinker with the machinery of death. For more than 20 years I have endeavored…along with a majority of this Court, to develop procedural and substantive rules that would lend more than the mere appearance of fairness to the death penalty endeavor…I feel morally and intellectually obligated simply to concede that the death penalty experiment has failed. It is virtually self-evident to me now that no combination of procedural rules or substantive regulations ever can save the death penalty from its inherent constitutional deficiencies.”)。」其繼而表示，「我相信死刑現今實行的方式，係違憲的（“ I believe that the death penalty, as currently administered, is unconstitutional.”）。」然而，其亦相當樂觀地認為，「聯邦最高法院終究要承認，試圖在死刑程序要消滅恣意性卻又要保持公平性的努力，是如此注定要失敗，以致於該努力及死刑兩者，都必須一起廢除（“ I am more optimistic, though, that this Court eventually will conclude that the effort to eliminate arbitrariness while preserving fairness ‘in the infliction of [death] is so plainly doomed to failure that it—and the death penalty—must be abandoned altogether.”’）。」 、 「我可能活不到那一天，但我相信那一天終究會到來(“I may not live to see that day, but I have faith that eventually it will arrive.”)。」


� 詳細言之，其認為：「就我對於身體上的苦惱以及恐懼、及其有限心靈所行使的道德判斷之所有死刑側面的討厭、反感、及事實上的極度厭惡深度而言，我不輸給任何人。這樣的討厭因死刑並未達到任何可以被證明的有效效果的信念而更加堅強。對我而言，死刑違反童年所受的訓練，以及生活的經驗。且與我已發展的哲學信念互不相容。它係敵對於與任何意義下的對於生命的尊重（“ I yield to no one in the depth of my distaste, antipathy, and, indeed, abhorrence, for the death penalty, with all its aspects of physical distress and fear and of moral judgment exercised by finite minds. That distaste is buttressed by a belief that capital punishment serves no useful purpose that can be demonstrated. For me, it violates childhood’s training and life’s experiences, and is not compatible with the philosophical convictions I have been able to develop. It is antagonistic to any sense of ‘reverence for life.”’）。」


� 原文係：“ [T]he precedents of this Court afford no basis for striking down a particular form of punishment because we may be persuaded that means less stringent would be equally efficacious.”


� 原文係：“ This Court has long held that legislative decisions in this area, which lie within the special competency of that branch, are entitled to a presumption of validity.”


� 原文係：“ [T]his court has acknowledged the existence of a retributive element in criminal sanctions and has never heretofore found it impermissible.”


� 原文係：“ [I]mpatience with the slowness, and even the unresponsiveness, of legislature is no justification for judicial intrusion upon their historic powers.” 


� 參照如下所述之Woodson v. North Carolina, 428 U.S. 280 (1976)判決所討論之北卡羅來納州的死刑制度。


� 參照如下所述之Gregg v. Georgia, 428 U.S. 153 (1976)、 Proffitt v. Florida, 428 U.S. 242 (1976)、Jurek v. Texas,428 U.S. 262 (1976)等判決所討論之喬治亞州、佛羅里達州、德州等各州的死刑制度。其中，德州的死刑制度形式上異於喬治亞州、佛羅里達州二州的死刑制度。 


� 參照Herbert H. Haines，前揭書，頁四五至四六。


� 原文係：“ A penalty also must accord with ‘the dignity of man’, which is the ‘basic concept underlying the Eighth Amendment.’  This means, at least, that the punishment not be ‘excessive.”’


� 原文係：“ First, the punishment must not involve the unnecessary and wanton infliction of pain. Second, the punishment must not be grossly out of proportion to the severity of the crime.”


� 原文係：“ We may not require the legislature to select the least severe penalty possible so long as the penalty selected is not cruelly inhumane or disproportionate to the crime involved. And a heavy burden rests on those who would attack the judgment of the representatives of the people.”


� 原文係：“ The instinct for retribution is part of the nature of man, and channeling that instinct in the administration of criminal justice serves an important purpose in promoting the stability of a society governed by law. When people begin to believe that organized society is unwilling or unable to impose upon criminal offenders the punishment they ‘deserve,’ then there are sown the seeds of anarchy of self-help, vigilante justice, and lynch law. Retribution is no longer the dominant objective of the criminal law, but neither is it a forbidden objective nor one inconsistent with our respect for the dignity of men.”


� 原文係：“ Furman held that it could not be imposed under sentencing procedures that created a substantial risk that it would be inflicted in an arbitrary and capricious manner.”


� 原文係：“ [T]he problem will be alleviated if the jury is given guidance regarding the factors about crime and the defendant…”


� 原文係：“ As a result, while some jury discretion still exists, ‘the discretion to be exercised is controlled by clear and objective standards so as to produce non-discriminatory application.”’


� 原文係：“ At each of these stages an actor in the criminal justice system makes a decision which may remove a defendant from consideration as a candidate for the death penalty.”


� 原文係：“ Nothing in any of our cases suggests that the decision to afford an individual defendant mercy violates the Constitution.”


� 原文係：“ Furman only held that, in order to minimize the risk that the death penalty would be imposed on a capriciously selected group of offenders, the decision to impose it had to be guided by standards so that the sentencing authority would focus on the particularized circumstances of the crime and the defendant.”


� 原文係：“ We think that the Georgia court wisely has chosen not to impose unnecessary restriction on the evidence that can be offered at such a hearing and to approve open and far-ranging argument.”


� 原文係：“ In Furman v. Georgia, I read ‘evolving standard of decency’ as requiring focus upon the essence of the death penalty itself and not primarily of solely upon the procedures under which the determination to inflict the penalty upon the particular person was made.”


� 原文係：“‘ [M]oral concepts’ require us to hold that the law has progressed to the point where we should declare that the punishment of death, like punishments on the rack, the screw, and the wheel, is no longer morally tolerable in our civilized society…”


� 原文係：“ The fatal constitutional infirmity in the punishment of death is that it treats ‘members of the human race as nonhumans, as objects to be toyed with and discarded. [It is] thus inconsistent with the fundamental premise of the Clause that even the vilest criminal remains a human being possessed of common human dignity.”’


� 原文係：“ Justice of this kind is obviously no less shocking than the crime itself, and the new ‘official’ murder, far from offering redress for the offense committed against society, adds instead a second defilement to the first.”


� 原文係：“ This Court has pointed out that jury sentencing in a capital case can perform an important societal function, but it has never suggested that jury sentencing is constitutionally required.”


� 原文係：“ While the various factors to be considered by the sentencing authorities do not have numerical weights assigned to them, the requirements of Furman are satisfied when the sentencing authority’s discretion is guided and channeled by requiring examination of specific factors that argue in favor of or against imposition of the death penalty, thus eliminating total arbitrariness and capriciousness in its imposition.”


� 夏威夷係於一九五九年八月二十一日，方成為美國的第五十個州。


� 原文係：“ [I]t seems evident that the post-Furman enactments reflect attempts by the States to retain the death penalty in a form consistent with the Constitution, rather than a renewed societal acceptance of mandatory death sentencing.”


� 原文係：“ It treats all persons convicted of a designated offense not as uniquely individual human beings, but as members of a faceless, undifferentiated mass to be subjected to the blind infliction of the penalty of death.”


� 原文係：“ [T]he Eighth Amendment bars not only those punishments that are ‘barbaric’ but also those that are ‘excessive’ in relation to the criminal committed. Under Gregg, a punishment is ‘excessive’ and unconstitutional if it (1) makes no measurable contribution to acceptable goals of punishment and hence is nothing more than the purposeless and needless imposition of pain and suffering; or (2) is grossly out of proportion to the severity of the crime.”


� 原文係：“ Rape is without doubt deserving of serious punishment; but in terms of moral depravity and of the injury to the person and to the public, it does not compare with murder, which dose involve the unjustified taking of human life….We have the abiding conviction the death penalty, which ‘is unique in its severity and irrevocability,’ is an excessive penalty for the rapist who, as such, dose not take human life.”


� 原文係：“ It is, after all, not irrational nor constitutionally impermissible for a legislature to make the penalty more severe than the criminal act it punishes in the hope it would deter wrongdoing: We may not require the legislature to select the least severe penalty possible so long as the penalty selected is not cruelly inhumane or disproportionate to the crime involved. Gregg v. Georgia, 428 U.S., at 175.”


� 詳細理由，請參照拙著「論死刑之存廢—以死刑存置論及死刑廢止論之各論爭點為中心」，見全國律師雜誌八十六年十二月號，頁四十至五七。另外，關於死刑執行所具有的效果，實非嚇阻效果，而係殘忍化效應，蓋死刑對一般社會大眾所傳達的訊息係，若有人對吾人加以嚴重冒犯時，則該人該死，故吾人有資格將其殺害，因此，當潛在之犯罪行為人遇到其認為嚴重對其冒犯或不尊敬的人時，亦會如法炮製，效法死刑制度的殘忍精神，而將對方殺害，此亦係為何在死刑執行即便可以嚇阻部分殺人犯罪，然卻製造了更多的殺人犯罪，導致死刑執行後的殺人犯罪率，整體而言係不降反升之原因的詳細說明，可參照William J. Bowers, The Effect of Executions is Brutalization, not Deterrence, 收錄於Kenneth C. Hass、James A. Inciardi所編輯之Challenging Capital Punishment：Legal and Social Science Approaches，一九八八年，一版，頁四九至八九。


� 我國近年來被執行死刑的人數，有愈趨減少的趨勢。於一九九八年係三十二人，於一九九九年係二十四人，於二０００年係十七人，於二００一年係十人，於二００二年係九人，於二００三年係七人，於二００四年一至五月則僅二人（參照中華民國法務部有關廢除死刑之政策，見� HYPERLINK "http://www.moj.gov.tw/chinese/d1_3_detail.aspx?jobid=1300000454&jobtype=3" ��http://www.moj.gov.tw/chinese/d1_3_detail.aspx?jobid=1300000454&jobtype=3�，及法務部最新矯正統計摘要，見http://www.moj.gov.tw/tpms/internet/indexb.html）。此可謂我國雖具有死刑制度，但實際上目前死刑已有一漸漸不被台灣社會所接受的趨勢（雖然大多數的台灣人民仍係贊成死刑）。


� 刑罰愈嚴厲，則嚇阻效果愈強大，此乃英國中古世紀即有之過於簡單的嚇阻理論，然而此種嚇阻理論早已禁不住現代統計數據的攻擊。事實上，經美國相關機構調查結果，有百分之八十二的犯罪學家不認為死刑對於殺人犯行具有嚇阻效果，亦有百分之六十七之執法人員不認為死刑能降低殺人罪的犯罪率，且警察主管亦將死刑列為作不具降低暴力犯罪發生率的刑罰，再者，百分之八十二的執法人員亦不認為犯罪行為人會在犯罪時想到將來可能面對的刑罰為何。參照Roger E. Schwed，前揭書，頁五，及Ann Laura Stubbs，前揭書，頁十一。


� 例如二００四年六月間，瑞士聯邦法院就汪傳浦案件，行文我國外交部，要求我國作三項保證，其方願意提供司法互助，其中一項即係保證將來不將汪傳浦判處或執行死刑。


� 美國聯邦最高法院在Simmons v. South Carolina, 512 U.S. 154 (1994)一案認為，在被告之未來危險可能性係一爭議點，而除了死刑之外，唯一可能的刑罰就是不具有假釋可能性的無期徒刑時，憲法之正當法律程序原則要求法官將被告係不具有假釋資格一事，告知職司判刑的陪審團，否則，陪審團可能會因為並未被如此告知，而誤以為若未將被告判處死刑，則被告有一天會被假釋，因而將被告判處死刑。此與目前因台灣制度下的無期徒刑皆具有假釋資格，導致法官可能會因為避免被告將來出獄後再行犯罪，而寧願判處被告死刑的道理，係屬相同。 事實上，連續犯強盜而強制性交的「台南之狼」郭全寶案件，日前台灣高等法院台南分院更四審做出死刑判決，法官即在其判決理由中提到若僅判被告無期徒刑或有期徒刑，則依照目前假釋制度，被告顯有可能假釋出獄的顧慮，見聯合新聞網相關新聞，其網址係：� HYPERLINK "http://udn.com/NEWS/NATIONAL/NAT2/2122605.shtml" ��http://udn.com/NEWS/NATIONAL/NAT2/2122605.shtml�。


� 關於我國大法官會議解釋對於唯一死刑合憲性的認定，參照後述聲請大法官會議解釋部分。


� 就大法官會議解釋的不同意見，參照後述之聲請大法官會議解釋部分。


� 依照釋字三七一號解釋，審理案件的法官在認系爭法律係屬違憲的情形，亦得停止訴訟程序，聲請大法官會議解釋。


� 其中，釋字第二六三號解釋以若有情輕法重之情形時，可依刑法第五十九條規定酌量減輕其刑，作為系爭唯一死刑法律並未違憲之理由，顯屬無據。蓋若適用刑法五十九條犯罪之情狀可憫恕者，得酌量減輕其刑之規定，則被告須說服法官其犯罪情狀確可憫恕，而非檢察官須說服法官被告犯罪之情狀無可憫恕，亦即此一舉證責任之不利益須由被告承受；再者，若該解釋此一理由可以成立，則將導致吾人亦可將包括刑法第三百三十七條之侵占遺失物罪之所有犯罪之法定刑，全部修改為唯一死刑之荒謬結論。


� 參照Hans Christian Krüger，前揭文，收錄於Tanja Kleinsorge及Barbara Zatlokal所編前揭書，頁七六。


� 參考喬治亞州及佛羅里達州法律所列的法定加重事由，我國刑法就殺人罪可增列的法定加重事由可以包括：行為人前曾犯普通殺人罪或加重殺人罪而被判有罪確定者；殺人行為係在犯脫逃、強制性交、攜帶凶器強盜、或意圖勒贖而擄人等犯行過程中為之者；行為人明知其殺人行為所涉之方法或所使用之武器，會產生在公共場所或公眾得出入之場所造成多於一人死亡之極大危險者；行為人係因獲取金錢或其他財產利益而為殺人犯行者；行為人明知被害人係執行公務中之法官、檢察官、警察或其他職司司法、司法行政或警政之公務員，或行為人係因上開公務員之身份、或其所執行之一般或特定職務之內容或方式，而對之為殺人行為者；行為人教唆、促使、或導致他人為殺人行為者；被害人之年齡未滿十二歲，或係行為人之直系血親尊親屬者；其犯行導致被害人於死前遭受一般人所未曾感受過之極大之身體或心靈痛苦，或行為人享受殺人犯行，因而顯示其品行之特別低落及邪惡者。當然，盡量減少法定加重事由的數目，並對於構成法定加重事由的情形採取高標準的規定，有助於降低被告觸犯加重殺人罪的機率，進而減低被告被判處死刑的可能性。在極端情況下，甚至可以因為絕大多數的殺人犯罪甚難該當該等法定加重事由，因而使得我國成為事實上停止死刑執行的國家。


� 美國聯邦最高法院在Maynard v. Cartwright, 486 U.S. 356 (1988)一案判決認為，俄克拉荷馬州的死刑法律的法定加重事由之一，即「殺人犯行係特別邪惡、兇暴、或殘忍（“especially heinous, atrocious, or cruel”）」，其意義過於含混，而未能提供陪審團任何限制或引導，因此，無法滿足憲法增修條文第八條的要求，另外，美國聯邦最高法院亦在Godfrey v. Georgia, 446 U.S. 420 (1980)一案中，討論喬治亞州制度所規定的第七項法定加重要件，即「所犯之殺人罪、強制性交罪、攜械強盜罪、擄人勒贖罪係涉及對於被害人的折磨、剝奪意志或者加重毆打，而係蠻橫地或荒唐地低級的、可怕的或者不人道的（“ The offense of murder, rape, armed robbery, or kidnapping was outrageously or wantonly vile, horrible, or inhumane in that it involved torture, depravity of mind, or an aggravated battery to the victim.”）。」該案陪審團的結論係認為該案被告所犯的殺人罪係蠻橫地或荒唐地低級的、可怕的或者不人道的（“outrageously or wantonly vile, horrible, or inhumane”），喬治亞州最高法院則認為該案證據足以支持該法定加重事由的存在，因此維持死刑判決，而並未論及該案殺人罪是否涉及對於被害人的折磨、剝奪意志或者加重毆打（“involved torture, depravity of mind, or an aggravated battery to the victim”）。美國聯邦最高法院則認為，如此對於該法定加重事由的適用，是違憲的。因為喬治亞州最高法院僅以被告所犯殺人罪係蠻橫地或荒唐地低級的、可怕的或者不人道的（“outrageously or wantonly vile, horrible, or inhumane”），作為維持死刑判決的理由。然而，光這幾個字，並無法避免陪審團以恣意及反覆無常的態度加諸死刑，蓋一般人皆可能會把幾乎每一件殺人罪都認為係「蠻橫地或荒唐地低級的、可怕的或者不人道的」。因此喬治亞州最高法院對於該法定加重事由的解釋方式，導致該法定加重事由的意義係含混而不明確的，並未符合憲法增修條文第八條的要求。美國聯邦最高法院上開二判決，得供吾國將來修法於殺人罪增列法定加重事由時的參考，以避免吾國立法所增列的法定加重事由係意義含混，而造成過度被適用的不當情事。 


� 須注意者，其係規定存在的減輕事由若凌駕存在的加重事由，則不可判處被告死刑，而非一旦有減輕事由存在，即不得判處被告死刑。


� 例如被告僅十八歲一事，有法官解釋為減輕事由，認為「被告年紀尚輕、甫自學校畢業未久，自制力不足、缺乏多年之社會經驗，其犯此殺人犯行，尚非絲毫無可原諒之處，應免其一死，爰判處被告有期徒刑十五年，以勵自新，並求其將來回歸社會之可能。」亦有法官認為「被告年輕力盛，不思努力工作、貢獻所學於社會，竟僅因區區數百元之金錢糾紛，即殺害被害人，罔顧學校及家庭之教誨，其性格顯屬惡劣，顯有與社會永久隔絕之必要，爰判處被告死刑，以昭炯戒，並維社會治安。」同理，被告與被害人極為熟稔、或者被告智力不足一事，亦有此一被某些法官解釋為加重事由，而被其他法官解釋為減輕事由之適用上不一致性。


� 關於減輕事由之不應受限一事，參照後述。


� 參照佛羅里達州的減輕事由，吾國將來修法所列舉的減輕事由，可包括以下情形：行為人並無犯最重本刑一年以上之罪之刑事前科者；行為人係因極端之心靈或情緒上困擾、或其智能之明顯不足，方導致為此殺人犯行者；被害人同意或參與行為人之殺人犯行者；被告係殺人犯行之共犯，而其參與程度，與其他共犯言，係顯較輕微者；被告係受他人恐嚇或支配，方為此殺人犯行者；被告之年齡較輕、或其幼年時期遭受具實質意義之虐待，或未受足以使其將來具備足夠適應社會能力之照顧、教養，足以降低其可歸責性者；其他行為人或其辯護人所提出，或法官主動依職權所認定，認為該行為人不應被判處死刑之減輕事由者。


� 要求法官必須考量被告或其辯護人所資以主張被告不應被判處死刑的減輕事由，並不會使得法官會受到被告或其辯護人之主張的不必要拘束，蓋縱使該事由可認定係減輕事由，仍須該減輕事由足以凌駕所認定存在的加重事由，法官方受其絕對拘束，而不得判處被告死刑。


� 參照Ken Armstrong & Steve Mills, Until I Can Be Sure: How the Threat of Executing the Innocent Has Transformed the Death Penalty Debate一文相關部分，收錄於Stephen P. Garvey所編輯之Beyond Repair?—America’s Death Penalty，二００三年，頁九六至九八。


� 最直接、明顯而有效之鼓勵方式，當係透過辦案成績、案件抵分或辦案書類審查為之。然對於被告生死此一嚴肅課題，以此種辦案分數、案件分案數之數量方式解決，因有貶低人性尊嚴之問題，不值採取。


� 美國聯邦最高法院於Ford v. Wainwright, 477 U.S. 399 (1986)判決即認為對於心神喪失之被告執行死刑，係違反美國憲法。然而，對於可否為執行死刑之故，強迫心神喪失之受刑人服食藥物，以暫時脫離心神喪失之狀態？對此，美國聯邦第八巡迴上訴法院則在二００三年的Singleton v. Norris (319 F. 3d 1018) 一案中，認為為了執行死刑目的，對於心神喪失之受刑人強迫其服食相關藥物，係不違憲的。該案被告嗣後向美國聯邦最高法院聲請訴訟文件移送命令（certiorari），但聯邦最高法院不予受理。見Singleton v. Norris, 124 S.Ct. 74（2003）。


� 就我國的制度言，總統基於憲法所擁有的赦免權，以及法務部長基於刑事訴訟法所擁有的死刑執行核准權，就事實上限縮死刑的執行次數，甚至使我國成為事實上廢除死刑的國家的目標上，實有更廣泛的發揮餘地。前述伊利諾州前州長George Ryan於二０００年一月，宣告暫停該州所有死刑的執行，並成立委員會以研究該州死刑制度並做出建議，復於二００三年一月十一日宣布將該州當時所有死刑囚犯全部予以減刑的作法，以及馬里蘭州前州長Parris Glendenning於二００二年五月其州長任內，宣布暫緩該州死刑執行一年，以研究該州死刑之宣告是否與被告或被害人種族有何關連的作法，可作為我國總統行使赦免權，及法務部長行使死刑執行核准權的借鏡。


� 原文係：“ Revenge is kindred with our nature and our instincts but not with the law. The law cannot obey the same rules as human nature. Murder may come naturally to mankind, but the law is not made to imitate or reproduce nature. The law is crafted to correct nature. ” 參照Hans Christian Krüger，前揭文，收錄於Tanja Kleinsorge及Barbara Zatlokal所編前揭書，頁七八。
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