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［摘　要］“许霆案”是一个由民事行为转化为犯罪行为的典型案件，根据我国现行《刑法》的规定，比之于法院判决“盗窃罪”
的定性，其定性为“侵占罪”更为合适。“许霆案”的启示是，刑法既不能冤枉一个无辜者，也不能放纵一个犯罪人；而且，应
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　　备受社会关注的２００６年“许霆案”，由于犯罪
人许霆被判处无期徒刑，被２００７年的新闻媒体争
相报道，成为２００７年度中国法治发展进程中不可
忽略的事件之一。截至２００８年４月９日，百度中
“许霆案”的相关网页约１７０万篇，谷歌的相关网页
多达２１２万篇。由于新闻媒体反应强烈、报道及
时，使得“许霆案”的讨论呈“处江湖之远”与“居庙

堂之高”的并举之势，并合成“雅俗共赏论”，且成

为２００８年３月“两会”上部分代表、委员在会后热
衷探讨的问题。时至今日，仍然余音未了。笔者认

为，可以把“许霆案”作为一个活体素材进行研究，

思考“许霆案”内外的一些问题。

　　一　案情回放

２００６年４月２１日晚１０时许，被告人许霆来到
广州天河区黄埔大道用自己的银行卡从某银行的

ＡＴＭ取款机取款，结果取出１０００元后，惊讶地发现
银行卡账户里只被扣了１元，狂喜之下，他连续取
款５．４万元。当晚，许霆回到住处，将此事告诉了同
伴郭安山，两人随即再次前往取款，反复操作多次，

许霆先后取款１７１笔，合计１７．５万元；郭安山则取
款１．８万元。事后，二人各携赃款潜逃。同年１１月
７日，郭安山向公安机关投案自首，并全额退还赃
款１．８万元。经天河区法院审理后，法院认定其构
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成盗窃罪，但考虑到其自首并主动退赃，故对其判

处有期徒刑一年，并处罚金１０００元。
而潜逃一年的许霆，１７．５万元赃款因投资失败

而挥霍一空，２００７年５月在陕西宝鸡火车站被警方
抓获。２００７年１１月２９日，广州中院一审以盗窃罪
判处其无期徒刑。同年１２月，许霆案经媒体报道
后引起舆论广泛关注和争议。２００８年１月１４日，
广东省高院以事实不清为由将该案发回重审。

２００８年３月３１日，广州市中级法院第二次公开开
庭审理，以盗窃罪判处许霆５年有期徒刑，罚金人
民币 ２万元，并退赔其从银行 ＡＴＭ机上取出的
１７３８２６元。许霆不服提起上诉。２００８年 ５月 ２２
日下午，许霆案首次在广东省高院开庭审理，合议

庭作出了“依法裁定驳回许霆的上诉，维持原判”终

审裁定。就此，许霆仍将获刑 ５年并处罚金 ２万
元，继续追缴非法所得１７３８２６元。

　　二　社会反响

（一）对一审判决

２００７年１１月２０日，广州市中院审理后认为，
被告许霆以非法侵占为目的，伙同同案人采用秘密

手段，盗窃金融机构，数额特别巨大，行为已构成盗

窃罪，遂判处无期徒刑，剥夺政治权利终身，并处没

收个人全部财产，同时追缴被告人许霆的违法所得

１７．５万元发还广州市商业银行。对于一审的判决，
网上调查显示９成网友认为量刑过重，新快网、网
易、金羊网的网友阅读报道后，９０％都认为“量刑过
重”。经统计，网友的观点大致有以下几种：

第一种观点是“无罪”。不但不能判罪，而且不

用还款。理由如下：其一，银行 ＡＴＭ是银行的延
伸，储户到银行取款是正当合法的行为。其二，银

行有约在先，“钱款当面点清，出门概不负责”，可视

为银行与储户的合同条款，双方都得遵守，既然银

行少给了钱要储户自己负责，储户不能向银行追

讨，储户自己接受教训；那么银行多给了钱自然要

银行自己负责，银行不能向储户追讨，银行应自己

接受教训。其三，合同是双向的，银行少给了钱不

算银行不当得利，银行多给了钱就算储户不当得利

吗？其四，能将正当合法的行为、符合履行合同条

款的行为说是犯法吗？

有的还作了进一步阐述。许霆是取钱而不是

窃钱，只是多取了不属于自己的钱，而且这是 ＡＴＭ
输出给他的，尽管ＡＴＭ是出了问题，但情况并非一
般人说得清道得明，这是各界专家学者共同推敲才

能准确把握的事情。有人认为，此案属于道德不高

尚问题，不要把刑法强加在一个道德不高尚的人头

上，道德与刑法是两个范围，就案想法，依理而论，

当然每个人都希望“路不拾遗”。

第二种观点是“借贷而非盗窃罪”。银行卡本

身就是用来取钱的，柜机代表银行，柜机愿意透支

给许霆，就表示银行愿意透支给许霆，柜机错误地

透支给了许霆就等于银行错误地透支给了许霆，这

犹如银行错误地贷款给他人一样，法院判决许霆为

盗窃罪不准确。许霆的透支行为只能算是银行与

许霆之间的民事借贷行为，其法律关系只能是民事

借贷关系，而非盗窃。如果认定许霆为盗窃罪，那

么银行就是教唆犯，教唆犯的性质应该更严重，教

唆犯不定罪，许霆又有何罪？

还有的网民把“许霆案”与“贪污案”进行了比

较，提出了对类似情形的处理问题。许霆得的钱比

那么多贪官污吏得的少，为什么判得比他们重？为

什么要判许霆无期徒刑啊？与此情况相反的是，银

行工作人员少付给客户钱为什么不判刑？为什么

不判诱使许霆犯错的柜员机维护人员的刑？在路

上捡到钱后据为己有为什么不判刑？那么多小偷

为什么没判无期？公道何在？公平何在？

第三种观点是“银行也要负责”。要判就连银

行工作人员一起判，他们没能维护好机器，致使或

者故意引诱他人犯罪！出现这样的事情是银行本

身自己犯的错误来勾引他犯罪，只能说银行是主

犯，他只是帮手，是银行唆使他犯罪这和花钱雇凶

杀人一样的道理，没理由让他一个人去承担那么严

重的后果。

（二）对于重审判决

２００８年３月３１日，广州市中级法院第二次公
开开庭审理认定，被告人许霆以非法占有为目的，

采取秘密手段窃取银行经营资金的行为，已构成盗

窃罪；许霆盗窃金融机构，数额特别巨大，依法本应

适用“无期徒刑或者死刑，并处没收财产”的刑罚。

鉴于许霆是在发现银行自动柜员机出现异常后产

生犯意，采用持卡非法窃取金融机构经营资金的手

段，其行为与有预谋或者采取破坏手段盗窃金融机

构的犯罪有所不同；从案发具有一定偶然性看，许

霆犯罪的主观恶性尚不是很大。根据本案具体的

犯罪事实、犯罪情节和对于社会的危害程度，对许

霆可在法定刑以下判处刑罚。依照《中华人民共和

国刑法》第二百六十四条、第六十三条第二款、第六

十四条和最高人民法院《关于审理盗窃案件具体应
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用法律若干问题的解释》第三条、第八条的规定，判

决如下：被告人许霆犯盗窃罪，判处有期徒刑５年，
并处罚金２万元，追缴许霆的犯罪所得１７３８２６元，
发还受害单位。对于重审判决，也有以下几种

看法：

第一种观点“两次判决南辕北辙”。网易广州

一越秀网友指出，同一案情，同一法院，两次判决，

结果南辕北辙，究竟是法官偶尔而为之还是思维长

期就是“与权力阶层惺惺相惜，不与普通百姓心心

相印”？许霆是不幸中的万幸，他的官司能被媒体

及时地披露，得以还了自己一个公道。然而，有千

千万万个没有像许霆那样幸运的人是否已经入狱

或正在入狱？这样的冤案错案在这样的法院究竟

还有多少？是否都要跟进重审？须知冤案错案比

诬告有过之而无不及，诬告是否成立尚需法院判决

才能生效，而法官则掌握着被告的生死命运，往往

是他们说了算，因此，我们的审判制度到底有无不

完善之处？值得深思。

第二种观点“还是判重了”。有网民说，还是判

重了。银行的过错在先，银行为什么不承担责任？

有的网民以国外的类似事件说事，刚看完报纸，人

家英国一银行 ＴＭ机坏了，大家排队取钱，最后银
行全责！我也认为是银行的事情。

第三种观点“不能再次定盗窃罪”。许霆案这

么长的时间了，惊动了这么多人，重审还是以“盗

窃”定案，而且从无期到５年，结果还是不能服众，
为什么？那就是：“盗窃”罪定得不对！为什么不能

用《民法》呢？非要用《刑法》来解决吗？何况银行

还是主要责任人！为什么不去追究银行方面的责

任呢？

第四种观点“仍支持无罪”。有网民不觉得是

许霆一个人的错，为什么这个世界就对老百姓这么

的不公平呢？的确，有错不等于犯罪啊，一个人哪

有不做错的时候呢？换成是其它老百姓，我想出自

人的一种本能反应，都会犯同样的错误的，这是我

个人的看法。一些专家的观点认为，许霆恶意取款

１７．５万元的行为，不符合盗窃罪“秘密窃取”的条
件，因为许霆是以一个正常客户的身份操作该柜员

机的，既没有篡改密码，也没有破坏机器功能，故其

行为不成立盗窃罪。

　　三　关于“许霆案”的思考

（一）“许霆案”的案内思考

三次审理都以盗窃金融机构这个罪名做为判

决结果，而这恰恰是本案争议最大的焦点。许霆案

既简单又复杂，简单在于他始终以与银行约定的自

己的银行卡多取钱，复杂在于他占有多取的钱，逐

步从民事行为转变成了犯罪行为，在行为发展的许

多逻辑环节上都有阻却行为转向犯罪的关键点，即

“如果这样做，就不会酿成犯罪，但是许霆本人、银

行、法院都没有这么做。”明确这些关键点，对于许

霆案的定罪至关重要。笔者认为，综合整个案情，

应定许霆侵占罪。

根据我国的现行《刑法》规定和刑法理论，侵占

罪与盗窃罪是有区别的。首先，行为人与犯罪对象

的关系不同，盗窃的财物是行为人以不被所有人发

觉的方法，秘密从所有人控制之下转移到行为人的

控制之下的；而侵占的财物是行为人以合法的方式

持有的他人财物，即变合法持有为非法所有。其

次，犯罪的方式不同，盗窃罪只能以作为方式实施；

而侵占罪客观方面表现为对业已合法持有的他人

财物应当退还或交出而拒不退还或不交出，本质上

是一种不作为。再次，犯罪的既遂标准不同，盗窃

罪的既遂以财物脱离所有人控制并被行为人控制

为标准，而侵占罪的既遂以先行控制他人财物的行

为人不退还或不交出为标准。下面就简要说明许

霆构成侵占罪的理由：

１．从行为方式的起始上看。许霆的行为是合
法的民事行为，不是秘密窃取。在本案中，被告人

许霆用自己的实名工资卡到被银行严密保安监控

下的自动柜员机上取款，输入的也是自己预留在银

行的密码。而ＡＴＭ柜员机相当于银行的电子代理
人，代理人的所作所为，银行不能以不知为由。因

此，许霆的取款行为，是当着银行的电子代理

人———自动柜员机的面与之进行的，是“公开”、

“正常”的交易，而不是“秘密”窃取，也不是骗取，

更不是抢劫。对于后二者，法庭内外没有异议。那

么，许霆的行为属于盗窃罪的秘密窃取吗？

盗窃罪中的“秘密窃取”，是指行为人采取主观

上自认为不被财物所有者、保管者或经手者发觉的

方法，暗中窃取财物的行为。“秘密窃取”可归纳为

二种情形，一为趁人不在，二为趁人不备。至于是

否实际上已被当场发觉、是否事后马上被发觉、是

否因行为人在窃取财物时留下身份识别标志而事

后被发觉，均不影响“秘密窃取”的成立。而本案

中，许霆的取款行为，不是“趁人不在”、“趁人不

备”的单方“秘密窃取”行为，而是面对面地与银行

的电子代理人———自动柜员机进行的“公开”、“正
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常”交易，自始至终按照他与银行约定的方式在操

作取钱，自始至终完全在银行的掌握之中。可见，

许霆的取钱行为本身属于与银行约定的民事行为，

即合法行为，而不是盗窃罪的秘密窃取行为。

２．从行为的发展阶段性来看。许霆的行为属
于民法上的不当得利，“不当得利是个典型的民法

概念”。［１］客户持卡在ＡＴＭ机上提款的行为属于一
种民事合同行为。其一、许霆有权取钱，许霆使用

自己的银行卡在ＡＴＭ机上提款的行为属于一种民
事合同行为，作为客户与银行办理实名工资卡就取

得了用实名工资卡从银行提款的权利。其二、许霆

无权多取钱，许霆在取钱时，柜员机完成了所有的

既定程序，是银行应该做的交易行为；但是，柜员机

多吐了钱是银行自己的失误，这不是许霆在盗窃。

对于许霆而言，多取的钱属于不当得利，因为他无

权取那么多钱，即占有了他无合法根据的钱，尽管

他有权取钱。

从本案情况来看，银行显然受到了损失，银行

受损失是由柜员机多吐钱与许霆多取钱两个密不

可分的行为造成的。许霆多取钱没有合法根据，因

此许霆多取钱的行为构成不当得利。民法上的不

当得利与侵财犯罪都存在不正当取得利益的情形，

但是二者有本质的区别。侵财犯罪是通过实施犯

罪行为而不正当地取得利益的一种犯罪，这是个概

称，具体包括盗窃罪、诈骗罪、抢劫罪等等，其行为

本身就是一种犯罪。不当得利是基于合法行为得

到了没有合法根据的利益，最具代表性的就是捡

钱，毫无疑问，捡这个行为是合法的，而对于捡到的

钱自己无合法的所有权。本案，许霆有权取钱，其

合法根据就是他自己的银行卡，但是他没有合法根

据取那么多钱。顺着这个逻辑就要问一个问题，没

有实施盗窃、诈骗、抢劫行为，他为何能多取了那么

多钱？正常情况下，如果他所要取的钱超过了其账

户里的钱，应该是交易失败。既然能取出那么多

钱，那就是银行有错误。如果银行没有出现错误，

就不存在本案了。许霆多次恶意取款行为正是建

立在银行“重大误解的民事行为”的基础之上，银行

“重大误解的民事行为”包括这样的含义：第一，银

行柜员机对行为的内容发生重大误解；第二，这种

重大误解是由于银行柜员机受害人自己的过错而

不是对方的欺诈或隐瞒而造成的；第三，银行柜员

机的错误必须是重大的。

本案中，许霆第一次取款１０００元，银行却从其
账户实际仅扣款１元，累计起来多取的钱是在取款

时因自动柜员机出现异常的情况下提取的，属于民

法上的不当得利。他多次实施取钱行为，都是以使

用自己的银行卡为手段，都是程序合法的“公开”、

“正常”交易，既然实施的手段方式没有改变，行为

的定性当然就不会改变，所以不能以故意为由把以

后多取钱的行为定为盗窃罪，而且民法上的不当得

利不要求不当得利者的心态是故意还是过失。就

像在一条路上无意捡到钱后，就专门———故意多次

在该条路上捡钱且捡到了钱一样“守株待兔”，第一

次捡钱是不当得利，故意多次捡钱就成了盗窃罪，

这说得通吗？捡钱必须建立在他人错误的基础之

上，即他人把自己的钱丢失了，这与本案是一个道

理。许霆因为银行的失误多取了不属于自己的钱，

构成民事上的不当得利之债。如果许霆把这些多

取的钱立即交还给银行，也就不会有本案了。但

是，许霆却选择了“逃跑”。

３．从行为发展的最后结局来看。许霆的行为
应当定侵占罪。侵占罪是指将代为保管的他人财

物，或者合法持有的他人遗忘物、埋藏物非法占为

己有，数额较大，拒不退还的行为。许霆的行为应

当定侵占罪较为合适。

第一，许霆先以合法的方式取得对银行钱款的

占有。许霆先以合法的方式取得对银行钱款的占

有，即该项钱款预先已为许霆合法持有。侵占行为

以行为人合法持有他人的财物为前提。用非法手

段占有他人财物，如盗窃、诈骗、抢劫、抢夺等，刑法

上另有规定；由此可见，侵占罪的占有他人财物自

然是最先起于合法的方式。那么，持有他人财物的

合法性根据是什么呢？根据实践来看，持有他人财

物的合法原因或根据多种多样，包括法律上的和事

实上的，其中之一为“无因管理”。无因管理是民法

上的概念，指未受委托，又无法律上的义务，而为他

人进行管理或者服务。本案中，许霆当时“不明知”

多取了款并且此后紧接着故意多次多取款属于不

当得利，而且占有这些多取的钱款构成了事实上的

无因管理，因为他既未受委托又无法律上的义务，

只是基于事实上的持有。此时，如果执法机关追索

时承认并退还或者主动退还则无罪，但是拒不退还

则构成侵占罪。

第二，许霆将多取的钱非法占为己有。这是指

许霆不履行向银行退还其多取的钱的义务，变合法

持有为非法所有。他对于因故障柜员机多吐的钱

事实上就形成了“无因管理”，但是“无因管理”是

暂时的、短期的，而不能是长期的。如果他选择退

９６



湖南工业大学学报（社会科学版） ２０１２年第１期（总第８４期）

还，就不会有本案了。根据《民法》的规定，取得财

物的所有权必须符合法律规定，也就是说，用非法

手段不可能取得所有权。许霆将多取的钱变合法

持有为非法所有，一则表现为他没有法律上的所有

权，二则表现为许霆把银行的钱当作自己的钱一样

进行处分，如投资消费。

第三，许霆拒不退还多取的钱。一般情况下，

拒不退还是指，应当向所有人退回，经所有人索取，

拒不退还。侵占行为的特点在于以行为人合法持

有他人财物为前提，有些情况下，如果不通过拒不

退还行为，要判断行为人是否实施了侵占行为是很

难确定的，因为拒不退还行为是非法持有行为转向

侵占罪的联结点。本案中，许霆将多取的钱非法占

为己有，并选择了“逃跑”。许霆“逃跑”不仅是一

种逃避债务的举动表现，银行找不到“我”是他的

“逃跑心态”，无疑会对银行的诉权、胜诉权及胜诉

的成本造成一定影响，更为重要的是影响并足以改

变“不当得利之债”的性质。因为，许霆“逃跑”是

他“拒不退还”多取钱款的实质表现，不当得利的民

法定性是有界限的，即应该返还，超过这个界限不

当得利的民法定性就会发生变化。许霆“逃跑”是

他“拒不退还”多取钱款的实质表现，表明许霆有非

法侵占他人财物的主观故意和行为，超越了民法的

范畴而触犯了刑法，使“不当得利之债”的性质发生

了本质变化，从合法持有转变为非法占有，最终构

成侵占罪。所以，许霆多取钱的行为符合侵占罪特

征，应定侵占罪。

但是，需要指出的是，在许霆“逃跑”前与后，银

行向许霆索取他多取的钱了吗？如果在许霆“逃

跑”前，银行向许霆发出了索取他多取钱的通知，会

有什么结果呢？其一是许霆仍然铤而走险———“逃

跑”，其二许霆悬崖勒马———退还。而实际上，银行

并没有这样做，总之，许霆本人、银行、有关方面三

方共同造就了许霆的犯罪，当然关键是许霆本人，

但是银行也起到了推波助澜的作用。

（二）“许霆案”的案外思考

１．如何理解并践行《刑法》的理念。许霆的取
款行为，是面对面地与银行的电子代理人———自动

柜员机进行的“公开”、“正常”交易，自始至终按照

他与银行约定的方式在操作取钱，自始至终完全在

银行的掌握之中。许霆贪婪的动机目的虽然可恶，

但在开始阶段还没有达到犯罪故意的程度，许霆的

取钱行为本身属于与银行约定的民事行为，即合法

行为。许霆的多取款行为是与银行柜员机因故障

多吐钱的行为密不可分，可以说是在受到后者的引

诱而实施的。银行柜员机因故障多吐钱的行为属

于“重大误解的民事行为”，是可撤销的民事行为，

这只能按民法上的不当得利追回这笔款，但不必追

究取款人的刑事责任。在许霆多取款后的逃跑前

与后，银行均有机会向法院提起撤销“柜员机因故

障多吐钱的行为”并通知许霆退还“多取的钱”，但

是银行为什么不这样做呢？相关部门应该不应该

在银行报案时提醒并督促这么做？值得深思。

我国刑法理论界和实务部门普遍认为，《刑法》

是其他部门法的保护法，其他部门法是“第一道防

线”，《刑法》是“第二道防线”，《刑法》应该作为保

护手段最后使用。《刑法》应该作为最后保护手段

来使用的理念要求，实务部门应该根据具体情况促

使有关方面尽可能先用民事法律来解决纠纷，切不

可不分青红皂白动动辄就启动《刑法》，更不应该把

本可以民事解决的纠纷推向刑事案件来解决。作

为社会纠纷的公断机关，法院深刻理解并践行《刑

法》最后保护手段的理念意义重大。英国一银行

ＴＭ机坏了，大家排队取钱，最后银行全责！英国法
院这样做的法理依据，很值得我国法院认真对待、

深入探讨研究。法院审理案件是以公正解决纠纷

为价值追求，还是以制造社会、国家的对立者为价

值追求，这不仅是萦绕头脑的理念问题，而且是审

判工作面临的实际问题。

本案涉及到的ＡＴＭ机的制造商广州广电运通
金融电子股份有限公司作为“潜在当事人”，通过民

事和解程序，私下赔付“受害者”广州商业银行近

２０万元。本案的社会危害性并不大，完全可以通
过民事途径解决，不一定要上升到刑法的范畴。在

国外也有不少相同的例子，给我们的启发是银行的

管理人员和ＡＴＭ机的制造商也应该承担相应的责
任，不能把责任全部推给许霆一个势单力薄的

公民。

２．如何理解法院的裁量权。许霆的多取款行
为，先被广州市中级法院判处无期徒刑，后被广州

市中级法院判处５年有期徒刑，基于同一案情、针
对同一被告人，由同一家法院（是否是同一法官）裁

量的刑罚真是天壤之别！对二次天壤之别的裁量

刑罚，从无期徒刑到５年有期徒刑，法院该如何作
出令人信服的解释，社会民众该如何理解。如果说

“许霆案”的行为太复杂，难以分析透彻。那么，请

看行为不复杂的“李昌奎案”，又是如何处理的。

２００９年５月１４日，云南省巧家县茂租乡鹦哥
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村村民李昌国（李昌奎兄长）与陈礼金（王家飞母

亲）因收取水管费的琐事发生争吵打架，陈礼金称

李昌奎家人曾于２００７年托人到陈家说媒，但遭到
陈家拒绝，为此两家积有矛盾。因感情纠纷一直想

报复王家飞的李昌奎，在得知家人与王家发生争执

后，随即从远在四川西昌打工的地方赶回巧家县茂

租乡鹦哥村。５月１６日下午１点，在王廷金（王家
飞父亲）门口遇到王家飞（１８岁）及其弟王家红（３
岁），李昌奎以两家的纠纷为由同王家飞发生争吵

抓打，抓打过程中李昌奎将王家飞裤裆撕烂，并在

王家厨房门口将王掐晕后实施强奸。王家飞在遭

到李昌奎的强暴后被其使用锄头敲打致死，并随后

被拖至内屋，年仅３岁的王家红被李昌奎倒提摔死
在铁门上，李昌奎随后用绳子将姐弟二人的脖子勒

紧，在制造血案之后逃离现场。“５·１６”血案震惊
了滇川两省交界的巧家、宁南、布拖、金阳等地区，

云南省巧家县公安局迅速向全国发出通缉，并会同

四川省宁南、普格、布拖、金阳等周边县一起设岗堵

卡，捉拿凶犯。同年５月２０日，李昌奎到四川省普
格县城关派出所投案自首。

昭通中级法院审理后于２０１０年７月１５日作
出一审判决：李昌奎犯罪手段特别凶残、情节特别

恶劣、后果特别严重，其罪行极其严重，社会危害极

大，应依法严惩。虽李昌奎有自首情节，但不足以

对其从轻处罚。李昌奎犯故意杀人罪判处其死刑，

剥夺政治权利终身，犯强奸罪，判处有期徒刑５年。
决定执行死刑，剥夺政治权利终身。赔偿家属损失

３万元。一审宣判后，李昌奎提出上诉。２０１１年３
月４日，云南省高院经审理后认为，原判认定事实
清楚，定罪准确，审判程序合法，但量刑过重。李昌

奎在犯案后到公安机关投案自首，并如实供述犯罪

事实，具有自首情节，认罪、悔罪态度好，积极赔偿

受害人家属经济损失。遂以故意杀人罪、强奸罪判

处李昌奎死刑，缓期二年执行。

该案二审判决经媒体报道后引起舆论强烈关

注，众多民众认为李昌奎罪大恶极，当判死刑。故

意伤害、奸杀、负两命在身的李昌奎案，以现行法律

规定，不论是残忍程度还是认罪态度，都适用死刑。

二审的“死缓”判决，全无正当性。假如此案没能引

起全国性的舆论关注，可以推测或许就无云南省高

院日前的重审表态，这就又是一起极为随意的刑事

判决。［２］２０１１年７月１６日，云南省高级人民法院向

李昌奎案件被害人家属送达了再审决定书，对该案

决定另行组成合议庭进行再审。２０１１年 ８月 ２２
日，云南省高级法院对案件再审后，改判李昌奎

死刑。

作为定罪量刑的审判活动，既然是一个追求正

义、实现正义的过程，那么就应当是一个让人们看

得见正义实现的过程。审判实践中，诸多案件的判

决折射出来的如何看待法官的自由裁量权、刑事判

决如何使社会公民能够信服的问题，这是当今我国

刑事审判实践不可回避、亟待重视的问题。之所以

出现这种状况，审判理念上出了偏差是最重要的主

观原因。无罪推定是刑事诉讼法明确规定的原则，

体现的是以人为本的科学理念；但对刑事审判工作

影响最大的不是无罪推定，而是有罪推定。去年发

生的商丘赵作海案件和平顶山时建峰逃费案，痛定

思痛、总结反思，最大的教训还是“有罪推定”，［３］

“但量刑畸轻畸重的法官，对社会正义的破坏性更

大。”［４］审判工作不仅要追求法律真实，也要追求客

观真实，对错案进行纠正，不仅不会损害法院的权

威，而且会提升法院的公信度，得到人民群众的理

解和支持，审判工作者应坚持实事求是、有错必纠

的原则。刑法既不能冤枉一个无辜者，也不能放纵

一个犯罪人；而且，罪刑相适应，罪轻———刑轻，罪

重———刑重。这才是现代社会刑法理念下，普通公

民、立法者、司法者应该追求实现的法律公正、社会

正义，“就是法官在个案中对法律解释存在一个唯

一正确答案”。［５］
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