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于限制刑罚权的扩张性倾向，在提升公众刑罚认同感的同时

，保障民法等非刑事法律规范的适用环境。然而，长期以来

，我们在办案过程中所遵循的思维定势是??涉案行为社会危

害性较大的，就应寻找最为契合的刑法条文进行刑事归责。

由于构成要件的刑法解释具有天然的延展性与包容性，这种

思维模式极易导致刑法过度介入，产生刑法不当干预非刑事

领域的种种司法现象。 当前引起热烈讨论的许霆盗窃案，在

本质上即属于刑民实体界限模糊状态下，刑事司法应当选择

能动还是克制的问题。客观冷静地分析本案一审法院的判决

，不能否认其在盗窃罪构成要件解释层面具有刑法规范解释

的合法性基础。虽然许霆既没有篡改密码，也没有破坏机器

功能，形式上并不符合“秘密窃取”的行为要件。但其不仅

利用了ATM机的自身错误，而且反复实施恶意取款行为，非

法占有财物的目的与行为都具有盗窃罪规范的合法空间。所

以，问题并不在于司法实践或者刑事立法如何廓清罪与非罪

的实体界限，而是在于如何把握刑法介入的适当性。定性争

议极大的许霆盗窃案带给我们的方法论启示是----当关于出罪

与入罪的两种对立解释均具有真理性因素时，坚持规范解释

很难找到出路，应当转换视角，从探悉刑法规范内涵转至追

求刑法规范价值，考察动用刑法规范对具有一定甚至是较大

的社会危害性行为进行评价是否具有正当的价值基础。 在民

事法律规范层面，利用ATM机技术性故障提取现金，显然属



于储户违反信用卡领用合同的行为与恶意取款的侵权行为之

间的竞合，金融机构可以根据合同法要求返还不当得利，或

者选择在证明许霆具有过错的基础上要求侵权损害赔偿。在

刑事法律规范层面，盗窃罪的构成要件与许霆涉案行为的事

实存在一定关系，如果刑事司法着眼于17.5万元涉案数额所承

载的社会危害性，亦可在罪刑法定的底线内进行能动性解释

。在合同法、侵权法等民事法律规范具有完整涵射能力的前

提下，存在紧张性解释危险的刑法规范应当秉持谦让与克制

的态度，坚守刑法介入必要性原则的刑事司法理念。 近期连

续出现两个类似案件：河南洛阳的肖某本想登录自己的期货

账户，却因输错密码误打误撞进入党某账户，在“赚了，同

党某分钱；亏了，自己没损失”的侥幸心理驱使下，“帮人

”炒期货，亏损14万元；上海虹口的张某在无意中记下了张

女士的股票账号和密码，决定拿其股票“练练手”，操作“

钾肥JTP1”权证，造成11万元的资金损失（参见《检察日报

》2007年11月14日8版、2007年10月9日1版）。上述案件均因

涉嫌故意损坏财物被依法提起公诉。实践对上述行为是否能

够成立犯罪产生较大争议，对故意损坏财物罪的故意内容、

财物内涵、损坏行为做出了截然不同的刑法解释。其实，类

似争议并不是刑事司法实践中的新问题。早在六年之前，上

海静安业已出现利用朋友证券账户进行交易，损失19万元的

案例，最后司法机关以故意损坏财物罪定性。 刑法之所以会

频繁介入民法领域，主要是因为行为人在客观上造成了重大

损失，而经济损失又是经济或财产犯罪定罪量刑的核心指标

。既然涉案行为数额较大，具有严重社会危害性，刑法介入

貌似具有正当性基础。但是，侵犯他人股票、权证、期货、



基金的处分权，理应是一种侵权行为。在适用侵权法追究行

为人民事赔偿责任的情况下即可补偿被害人的损失，何必要

动用刑法来调整本属于侵权法调整的法律关系？利用他人账

户炒股练手的犯罪嫌疑人张某留下了一句意味深长的话：“

我真的错了，但如果要坐牢，出来后还有什么能力继续承担

现在无力赔偿的部分？”启动刑事司法程序固然可以产生刑

罚震慑力，产生特殊预防的效果，但犯罪标签与刑罚烙印亦

会对业已紊乱的社会关系造成进一步的伤害。刑法介入类似

案件，侵权人成为犯罪嫌疑人、被告人乃至犯罪人，一旦接

受刑罚，必将面临回归社会的阵痛；民事受害者成为刑事被

害人，在犯罪人生活困难的情况下极有可能无法获得全面赔

偿。而刑法的宽容与自抑，不仅可以让前置性的法律充分发

挥规范功能，而且能够防止已经受到伤害的社会关系与社会

利益不再经历又一次的痛楚。刑法的宽容，是对公民自由的

体恤，也是对非刑事法律的尊重，更是对刑罚权威的维护。

从长远的角度来看，刑法介入应当谨慎与克制。因为，刑法

的品性在于谦抑。 100Test 下载频道开通，各类考试题目直接

下载。详细请访问 www.100test.com 


