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延，表达了这样一种可喜的信息：我们开始关注起一贯具有

“国家暴力”特质的法治机器本身的正当化运作问题。许霆

案的沸沸扬扬，表达了我们民众对于司法机构运用法律名义

剥夺公民自由时能否审慎把握正当程序的一种忧惧。一审判

决引发如此激烈的公议，是因为它在一些并非不重要的方面

展现了我们在贯彻“正当程序论”上存在许多“简单化”的

问题。 许霆的行为在本案中确实是属于盗窃情状。一审判决

存在的问题，不在盗窃罪的认定上，而是在量刑的给与上。

对此说法一审肯定叫屈：刑法第二百六十四条规定，盗窃金

融机构，数额特别巨大的，处无期徒刑或者死刑，并处没收

财产；而相关司法解释又解释说，“数额特别巨大”的标准

是“公私财物价值人民币三万元至十万元以上”（盗窃金融

机构三万元至十万元以上，便要判无期或者死刑，这个司法

解释把人的自由或生命价值算得也太便宜了些吧）。但是，

一审确实错了。为什么呢？因为它在适用法律时，以僵化的

司法思维，盲目地遵从数字化的司法解释，机械地适用法律

。面对沸沸扬扬的民意，二审来了个“事实不清、证据不足

”的发回重审，更是不明不白、令人费解，实际上，一审在

这个案件的问题分明是机械适用法律的错误问题，而根本不

是什么事实不清的问题。 我国现有的司法解释，动不动就喜

欢以数字化的量化标准作为法律适用的标准。在有关侵犯财

产犯罪的刑事司法解释中，尤其喜欢数字化的考量模式，以



与所谓情节程度认定对应，作为权衡行为危害程度的依据。

然而，这种数字化标准，显而易见是片面的，因为犯罪量刑

的问题，应是一个综合考量的问题：那就是社会危害性如何

。有的时候，对于犯罪的危害性衡量而言，钱物的价值数字

可以是其中一个重要依据，但更多时候，应结合具体情势做

出综合考量才具有全面性。本案许霆偶然发现了ＡＴＭ机难

得一遇的漏洞，继而利用而盗取银行十几万元现金，与一个

人蓄意撬开ＡＴＭ机或通过仔细研究其漏洞而盗取十几万金

钱，或者从别人紧紧捂住的口袋里盗取十几万元金钱，是不

是应有所区分呢？当然应该大作区分，因为它们的社会危害

性确乎大为不同。许霆盗窃几乎等于被害人诱发，行为偶然

，手段简单，基本属于得来并不费工夫的那种。可惜，本案

在处理时僵化固守司法解释的数字指南，甘充“拜数字教”

的司法信徒，导演了一场“算数司法”。 许霆案提醒我们，

在我们现在的司法运行中，有一种算数化思维在作怪。这种

司法思维，只管片面地对涉案钱物进行计数，却不问案情的

总体情势及其轻重缓急如何。当然，这份责任也许不全是法

院的，我们的立法者也有份，在我们现有的立法（特别是在

刑事法）里面，这样的机械算数规定，并不乏见，甚至可以

说比比皆是。但是，即使如此，对于这样立法缺陷，高素质

的法官，也应该懂得如何去运用司法方法加以修正和弥补。

那就是说，在有关数字化规范表述的荒谬之实可以证立时，

法官就应该引入法学方法论中所谓的“目的限缩法”，弃置

荒谬的数字法而不用，转为通过目的限缩，求取“合乎目的

法意”的解释。在本案，可惜一审放弃了这样一次机会，从

而机械地错误地适用了法律。法治乎？算数乎？笔者呼吁，
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