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在ATM机里恶意提款被判无期徒刑一案，引起社会广泛关注

。在我看来，对许霆的行为不应该治罪。这里谈几点理由与

大家商榷。 一、从行为的性质看，不应对许霆治罪 众所周知

，盗窃的基本特征是秘密取得他人财物并非法占有。这里的

两层含义缺一不可。虽然秘密取得他人财物，但若不非法占

有，不构成盗窃；虽然非法占有，但不是秘密取得，也不构

成盗窃。许霆在ATM机里提取现金的行为，显然不属于秘密

取得。因为他是利用自己真实的信用卡，在公共场合，并采

取合法的手段提取的。他使用了真实的信用卡，ATM机就会

记录下他的账号，银行就可以通过他的账号查到他的名字、

身份证和住址。这等于他在提取现金时向银行公开了自己的

身份。这就不是秘密提取，而是公开提取了。既是公开提取

，当然不是盗窃。 二、从行为的背景看，不应对许霆治罪 许

霆在银行办理了工资信用卡，银行里保存着他的名字、身份

证和住址等重要信息，在这样的行为背景下，他使用信用卡

提取现金，就不同于一般的盗窃。再从行为的原因看，显然

是由于ATM机出现错误引起的。如果银行设立的ATM机不出

错误，就不可能出现许霆恶意多取现金的行为。ATM机的这

一错误是客观事实，是我们无法否认的。从这个意义上讲，

说银行或者说ATM机对许霆的行为起了诱导作用，一点也不

过分。正是由于行为的背景和原因有此特殊性，因而我认为

对许霆的行为不应以犯罪论处。 三、从法不责众原则看，不



应对许霆治罪 许霆主观上当然有过错，这种过错表现为贪占

便宜。但这仅仅是一种错误，而不是罪过。原因在于，他采

用的手段是合法的(他使用真实的信用卡，采用银行规定的正

确方法在ATM机上提款，我们无法否定他提款手段的合法性)

。在不采用任何非法手段的情况下，取得额外的财产收益，

按照一般的社会心理，是不会有人予以排斥的。换言之，如

果说这是一个错误的话，那也是一个多数人都会犯的错误。

既然是多数人都会犯的错误，按照法不责众的原则，就不应

当进行刑事处罚。因此，需要特别强调，也应当立下一个规

则：行为人在不采用任何非法手段的情况下取得额外收益，

不应当以犯罪论处。 四、从刑法的适用对象看，不应对许霆

治罪 同是严重危害社会的行为，为什么有的适用刑法，有的

却没有适用刑法？这其中的一个重要原因就在于，刑法只适

用于必然性行为，不适用于偶然性行为。法律，尤其是刑法

，只能以必然性行为、多发行为为适用对象。这实际上是刑

事审判中的一个不言自明的基本准则。分析一下许霆的行为

，不难发现这是一个偶发行为，或者说是一个偶发事件。因

为许霆行为的先决条件是ATM机出现问题，而ATM机出现问

题是一种偶发事件。这个偶发事件决定了许霆的行为是一个

偶发行为。这么多年，就出现过一起此种案件，这本身就说

明这是一种偶发行为。把刑法适用于偶发行为，是对刑法的

滥用，也是对刑法资源的浪费。 五、从刑法的谦抑性出发，

不应对许霆治罪 刑法的谦抑性，简单说就是尽量减少刑罚的

适用。之所以要强调刑法的谦抑性，是因为刑罚是个双刃剑

，它虽惩罚罪犯，但也伤及社会。因而，现代刑法观念强调

尽量少适用刑法。以此观念观察许霆的行为，显然不属于其



他法律调整不了的行为。许霆愿意退还提取的款项，就说明

此行为用民事法律完全可以调整。许霆恶意提款的行为，不

适用刑法也能解决，若坚持适用刑法，就违背了刑法的谦抑

性。 六、从刑罚的目的出发，不应当对许霆治罪 刑罚的目的

是预防犯罪。预防犯罪分为特殊预防和一般预防。特殊预防

是指通过对犯罪者本人适用刑罚，防止其再次犯罪；一般预

防是指通过对犯罪者适用刑罚，警告社会上一般的人不要重

蹈覆辙。如果不适用刑罚，同样可以达到预防犯罪的目的，

那就没有必要适用刑罚。显而易见，不对许霆的行为以犯罪

论处，类似的行为并不会再次发生，不单是许霆不会再次实

施此种行为，就是社会上一般的人也不会再实施此种行为。

因为这种行为的实施需要特殊的条件，而这种特殊的条件不

可能再次出现，而且也无法人为的创造。一句话，不对许霆

治罪也可达到特殊预防和一般预防的目的，何必还要治罪呢

？ 七、从罪刑法定原则出发，也不应当对许霆治罪 罪刑法定

的一个主要内容是禁止类推，若对许霆以盗窃定罪，实际上

是类推定罪。因为许霆的行为有以下三个特点：(1)许霆是用

真实的信用卡，用合法的手段从ATM机里取款的；(2)在许霆

使用合法手段的前提下，是ATM机自动将现金送出来的；(3)

许霆在提取现金时把自己的个人信息全部留给了银行，等于

告诉银行：“17万是我许霆取走了。”这三个特点使得许霆

的行为与传统的盗窃行为有了质的区别。既与盗窃有质的区

别，那就不是盗窃。不是盗窃，硬说成盗窃，实为类推。把

不是盗窃的行为类推成盗窃行为，然后适用盗窃罪的刑法条

文定罪，显然违反了罪刑法定原则。 (作者前者为社科院研究
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