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刑事司法裁量的边际均衡

———从枪支认定标准与赵春华案切入

熊德禄

　　内容提要：立足于真实的社会生活实践而不是想象的概念语词，能更好地厘清涉枪案
件刑事司法面临的困境。经由枪支认定标准，刑事司法权力突兀地介入普通民众的正常

社会生活，打破司法权力与公民权利的基本边际均衡，造成了刑事司法裁量的尴尬。刑法

意义上的具有高度危险性的枪支，不应该与普通民众生产、经营、游艺所使用玩具枪、仿真

枪的正常活动发生关联。刑事司法不侵扰普通民众的日常生活，这是刑事司法权力与公

民社会利益的基本边际均衡。以一个侵扰公民正常社会生活的枪支认定标准为基础对涉

枪案件进行“综合考量”，只会增加刑事司法的内部复杂性，进而造成刑事司法正当性的

严重削弱。只有直面真实的社会生活实践，摒弃迷恋语词的法律形式主义思维，看重刑事

司法的系统性后果，确定适宜的枪支认定标准，维护刑事司法裁量的基本边际均衡，才能

有效化解涉枪犯罪司法治理的困境。

关键词：刑事司法裁量　枪支认定标准　赵春华案　权力边界

熊德禄，四川轻化工大学法学院讲师。

引言：刑事司法的边际均衡视角

赵春华非法持有枪支案曾经引发了全国性关注。〔１〕 热点刑事案件实际上耗费了巨

·３８·

〔１〕 ２０１６年１０月１２日晚，天津市河北区公安机关在赵春华的射击游艺摊位当场查获枪形物９支及相关枪支配件、
塑料弹。涉案９支枪形物中的６支经鉴定为能正常发射以压缩气体为动力的枪支。１２月１７日，天津市河北区
人民法院一审判决“赵春华犯非法持有枪支罪，判处有期徒刑三年六个月”。此案经媒体曝光后，引发了舆论的

强烈关注。２０１７年１月２６日（农历腊月二十九），天津第一中级人民法院二审改判“赵春华犯非法持有枪支罪，
判处有期徒刑三年，缓刑三年”。赵春华被当庭释放，得以回家过年。参见天津市河北区人民法院刑事判决书

（２０１６）津０１０５刑初４４２号；天津市第一中级人民法院（２０１７）津０１刑终４１号。
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额社会成本，应该产生相应的收益，特别是司法理论收益。以制度建构的思维开掘热点刑

事案件蕴含的理论能量，才能避免因为社会关注点的迁移、舆论智慧的流逝导致的资源净

耗费。此案事实并不复杂，复杂的是与枪支认定标准相关联的定罪与量刑问题。公安部

２０１０年印发的《公安机关涉案枪支弹药性能鉴定工作规定》明确了枪支认定标准，其中
“对不能发射制式弹药的非制式枪支，按照《枪支致伤力的法庭科学鉴定判据》（ＧＡ／Ｔ
７１８—２００７）的规定，当所发射弹丸的枪口比动能大于等于１．８焦耳／平方厘米时，一律认
定为枪支”。１．８Ｊ／ｃｍ２（焦耳／平方厘米）比动能是一个可以造成人的眼睛轻伤的比动能
下限阈值。根据这一标准，日常生活中寻常可见的玩具枪、仿真枪很容易被认定为枪支，

而制造、买卖、运输、邮寄、存储、持有玩具枪、仿真枪的行为就极有可能构成相应的涉枪

犯罪。

玩具枪、仿真枪在老百姓生活中寻常可见，然而，根据这一认定标准，对玩具枪、仿真

枪的持有、游艺使用、经营等行为却很容易构成犯罪，并且是极其危险的危害公共安全的

枪支犯罪。那么，为什么不严厉禁止枪口比动能超过１．８Ｊ／ｃｍ２的玩具枪、仿真枪进入日
常生活？还是根本无法禁止这些玩具枪、仿真枪进入日常生活？如果根本就做不到禁止

这些玩具枪、仿真枪进入日常生活，那么是不是枪口比动能标准本身有问题？又有什么问

题？在１．８Ｊ／ｃｍ２枪口比动能标准实施以后，一些以压缩气体为动力且枪口比动能较低的
涉枪案件的刑事司法裁量严重悖离一般民众的认知，个案的处理引发社会各界广泛关注，

法律效果和社会效果不佳，造成了涉枪案件刑事司法的严重困境。有鉴于此，２０１８年最
高人民法院、最高人民检察院联合发布了《关于涉以压缩气体为动力的枪支、气枪铅弹刑

事案件定罪量刑问题的批复》（下称“《批复》”），要求对以压缩气体为动力且枪口比动能

较低的枪支、气枪铅弹案件的处理，“坚持宽严相济刑事政策，从枪支数量、致伤力大小、行

为人认知等主客观方面综合考量，避免唯枪支数量论”。《批复》继续沿用了关于枪支认定

的１．８Ｊ／ｃｍ２枪口比动能标准，同时又摈弃了“唯枪支数量论”，确立了“综合考量标准”。
“我们必须思考事情而不是语词。”〔２〕如果立足于真实的社会生活实践而不是想象的

概念语词，其实很容易看清楚，经由１．８Ｊ／ｃｍ２枪口比动能标准，涉枪犯罪的刑事司法权力
突兀地介入了普通民众的日常生活，大量与玩具枪、仿真枪有关的生产、经营、游艺等正常

生活行为被认定为犯罪，普通民众的生活惯习突然就被推到了犯罪的悬崖边缘。审视当

下涉枪案件的司法困境应当关注生活事实，警惕法律形式主义的语词逻辑推演。刑事司

法权力不应当侵扰民众日常生活，这是刑事司法裁量的权力边界，也是刑事司法裁量权力

与公民社会利益的基本边际均衡。〔３〕２０１０年前后，本应恪守边界的刑事司法权力严重越
界了。

法的边际均衡理论认为，法是不同社会利益的博弈均衡，追求在不同社会条件下权利

义务或权力职责关系的最佳边际均衡状态，在本质上，法应该是各种社会关系利益的最佳

·４８·
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ＳｅｅＯｌｉｖｅｒＷｅｎｄｅｌｌＨｏｌｍｅｓ，ＬａｗａｎｄｔｈｅＣｏｕｒｔ，ｉｎＭａｘｌｅｒｎｅｒｅｄ．，ＴｈｅＭｉｎｄａｎｄＦａｉｔｈｏｆＪｕｓｔｉｃｅＨｏｌｍｅｓ：ＨｉｓＳｐｅｅ
ｃｈｅｓ，Ｅｓｓａｙｓ，ＬｅｔｔｅｒｓａｎｄＪｕｄｉｃｉａｌＯｐｉｎｉｏｎｓ，ＴｈｅＭｏｄｅｒｎＬｉｂｒａｒｙ，１９４３，ｐ．３８９．
参见石茂生：《司法权力泛化及其制度校正———以司法权力运行为中心》，《法学》２０１５年第５期，第２７－２９页。
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边际均衡点。〔４〕 这里所谓关系利益，是指某种法律关系背景下的利益，是一种相互冲突

相互促进的既矛盾又统一的利益。

按照陈岱孙的界定，边际主义是指在两个相关变量中，一个变量的单位增量会导致另

一个变量的单位增量（或正或负），在其它情况不变的条件下，两个变量将形成均衡，达到

不能或不值得继续变化的边沿或限度。〔５〕 刑事司法权力与公民社会利益就是两个重要

的相关变量，二者的边际均衡是刑事司法秩序的基础背景。如果公民社会利益追求不当

扩张，就可能制约刑事司法权力的运转；如果刑事司法权力不当扩张，就可能压制公民的

正当社会利益诉求。从现实性的角度来看，更可能扩张的是刑事司法权力。实际上，扩张

是权力的本性，因此需要事先确定权力运行规则，要把权力关在“规则”的笼子里。

刑事司法裁量涉及到刑事司法权力与公民社会利益的博弈均衡。包括《批复》在内

的各种刑事法律法规，实际上是刑事司法权力与公民社会利益博弈均衡状态的回应，追求

的是刑事司法权力与公民社会利益的最佳边际均衡。亦即，通过最少的刑事司法资源投

入，实现最好的社会秩序和公民利益保障。当然，刑事司法裁量的最佳边际均衡是理想的

指针而不是实践操作目标。务实的刑事司法裁量应该实现刑事司法权力与公民社会利益

的基本边际均衡，也就是说，刑事司法权力应恪守边界，不侵犯正常社会生活秩序范畴的

公民利益。

现行枪支认定标准以及《批复》导致了刑事司法权力的不当扩张，深刻影响了刑事司

法裁量的基本边际均衡，造成了涉枪案件刑事司法裁量的疑难。从法的边际均衡视角，有

助于洞察枪支认定标准以及《批复》涉及到的刑事司法裁量的权力边界问题，从而厘清涉

枪刑事案件司法争议的错综复杂。

一　枪支认定标准的疑问

《枪支管理法》从１９９６年、２００９年到２０１５年对枪支的实质性界定，均为“足以致人伤
亡或者丧失知觉”，亦即，枪支是一种具有高度危险性的器械。〔６〕 这是一个看上去明确，

但操作起来模糊的界定。刑事司法实践需要一个关于枪支“足以致人伤亡或者丧失知

觉”的确定阈值和判断枪支高度危险性的可操作标准。

（一）“松木板标准”：高度危险性的界定

２００１年公安部实施的《公安机关涉案枪支弹药性能鉴定工作规定》确定了干燥松木
板标准（后文简称“松木板标准”），即“对于不能发射制式（含军用、民用）枪支子弹的非

·５８·

刑事司法裁量的边际均衡

〔４〕

〔５〕

〔６〕

参见刘少军著：《法边际均衡论：经济法哲学》，中国政法大学出版社２０１７年版，第ＸＩＶ、４３、４５、４７页。
参见晏智杰著：《经济学中的边际主义》，北京大学出版社１９８７年版，第２页；［英］Ｒ．Ｄ．Ｃ．布莱克等著：《经济学
的边际革命：说明与评价》，于树生译，商务印书馆２０１６年版，第２０页。
不具备高度危险性的管状器械不能认定为枪支。而车浩教授认为，“只要符合枪支管理法的规定，外形上足以让

一般人认为是‘枪’，能够引发他人的危惧感，即使客观致伤力低微，也可以认定为枪支”。按照这一逻辑，枪口

比动能标准（１．８Ｊ／ｃｍ２）也没有存在的必要了。参见车浩：《非法持有枪支罪的构成要件》，《华东政法大学学报》
２０１７年第６期，第４２页。
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制式枪支，按下列标准鉴定：将枪口置于距厚度为２５．４ｍｍ的干燥松木板１米处射击，当
弹头穿透该松木板时，即可认为足以致人死亡；弹头或弹片卡在松木板上的，可认为足以

致人伤害。具有以上两种情形之一的，即可认定为枪支”。此“松木板标准”换算成枪口

比动能标准大致等于１６Ｊ／ｃｍ２。〔７〕 从多年的刑事司法实践来看，按照“松木板标准”和
《最高人民法院关于审理非法制造、买卖、运输枪支、弹药、爆炸物等刑事案件具体应用法

律若干问题的解释》（法释〔２００９〕１８号）（下称“《涉枪解释》”）处理相关案件，未引发问
题和争议。〔８〕 这就意味着“松木板标准”与刑事司法实践需求相适应。其一，“松木板标

准”满足了严控枪支的刑事司法政策；其二，按照“松木板标准”严控枪支没有干扰普通民

众的日常生活；因此，其三，“松木板标准”对枪支的高度危险性（１６Ｊ／ｃｍ２枪口比动能）的
界定是适宜的。

高度危险性是判断“利用管状器具发射金属弹丸或者其他物质”的器械是否是枪支

的根本指标。只有具备了高度危险性，也就是具有强大杀伤力的管状器具才属于枪支。

由于枪支具有高度危险性，因此必须严厉禁枪，确保附随于枪支的高度危险远离普通民

众。“松木板标准”实际上界定了涉枪犯罪刑事司法裁量权的合理射程，基本实现了刑事

司法权力与公民社会利益的边际均衡。

（二）“猪眼睛标准”的粗疏替代

２００７年公安部发布《枪支致伤力的法庭科学鉴定判据》，将枪支致伤力判据修改为枪

口比动能１．８Ｊ／ｃｍ２。２０１０年公安部印发《公安机关涉案枪支弹药性能鉴定工作规定》，确

认了以１．８Ｊ／ｃｍ２枪口比动能标准认定枪支。

枪支认定标准为何从枪口比动能１６Ｊ／ｃｍ２骤降为枪口比动能１．８Ｊ／ｃｍ２？这要追溯到
２００７年前后，全国许多地方发生了持仿真枪近距离伤人或者威胁伤人进行犯罪的事件。
由于仿真枪的致伤力达不到当时的“松木板标准”，不能认定为枪支。为了有效地打击涉

枪犯罪，刑事司法实务部门认为应该以致伤人体最脆弱器官（眼睛）的枪口比动能做为认

定枪支的最低阈值，“最大限度地保护人民不受伤害”。〔９〕

１．“猪眼睛标准”的形塑

通过对长白猪眼睛进行射击实验，确定了枪口比动能１．８Ｊ／ｃｍ２是造成人眼睛轻伤的
下限阈值，这是 ２００７年《枪支致伤力的法庭科学鉴定判据》的实验基础。〔１０〕 （后文将

·６８·
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参见《〈最高人民法院、最高人民检察院关于涉以压缩气体为动力的枪支、气枪铅弹刑事案件定罪量刑问题的批

复〉的理解与适用》；叶良芳：《刑法司法解释的能与不能———基于网购仿真枪案和掏鸟窝案判决的思考》，《政法

论坛》２０１６年第６期，第２４页。
参见《〈最高人民法院、最高人民检察院关于涉以压缩气体为动力的枪支、气枪铅弹刑事案件定罪量刑问题的批

复〉的理解与适用》。

参见季峻、张晓军、李松：《钢珠气枪及其发射弹丸的检验和鉴定》，《江苏警官学院学报》２００８年第３期，第１８５
页；李蒙：《仿真枪案，今后应该怎么办？》，《民主与法制》２０１７年第１４期，第２６页。
当时南京市公安局季峻等人进行了长白猪眼睛射击实验。公安部《枪支致伤力的法庭科学鉴定判据》（ＧＡ／Ｔ
７１８－２００７）所确定的标准，季峻是第一起草人，季峻所在单位———南京市公安局刑事科学技术研究所是本标准
第一起草单位。参见季峻、张晓军、李松：《钢珠气枪及其发射弹丸的检验和鉴定》，《江苏警官学院学报》２００８年
第３期，第１８４页。
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１．８Ｊ／ｃｍ２枪口比动能标准简称为“猪眼睛标准”，并无嘲讽意味。）
“猪眼睛标准”是在屠宰场室内无风环境下，使用钢珠气枪，射距１０—２０ｃｍ，对１１只

重２００斤左右的健康长白猪眼睛进行射击的实验结论。〔１１〕 如果这是科学结论的话，只能
说枪口比动能１．８Ｊ／ｃｍ２是造成长白猪眼睛轻伤的下限阈值。长白猪眼睛轻伤的下限阈
值并不能直接等同人眼睛轻伤的下限阈值，二者之间的转换至少应该做一些基本的科学

论证（如果无法实验验证的话）。何况，长白猪眼睛轻伤的界定依据竟然采用的是人眼睛

的轻伤标准，即《人体轻伤鉴定标准（试行）》（法（司）发［１９９０］６号）。〔１２〕 人眼睛的轻伤
标准当然不能直接等同于长白猪眼睛的轻伤标准，二者之间的转换也须要进行科学论证。

甚至，什么是长白猪眼睛的轻伤标准？这本身就是一个问题，是一个物种对另一个物种的

猜测，是一个类似于话语权的没有答案的问题。

这不是吹毛求疵，因为这一实验是在确定关于枪支致伤力的法庭科学鉴定判据标准，

一种公共安全行业国家标准，一种会引起刑事司法权力运行的重大变化，并将深刻影响普

通民众日常生活的刑事司法裁量标准。无疑，“猪眼睛标准”下限阈值的确定不是严谨的

科学论证，而是粗疏的猜测。猪眼睛射击实验结论可以说漏洞百出，以此为依据的《枪支

致伤力的法庭科学鉴定判据》是非常不严谨的。当然，由此而来的枪支认定规则就是一

个“泥足巨人”。

２．“猪眼睛标准”不能界定高度危险性

枪口比动能１．８Ｊ／ｃｍ２是在距离人的身体３０ｃｍ远射击可以造成皮肤红点的动能。〔１３〕

这一动能如果直接作用于人的眼睛，可能造成轻伤等级的功能障碍。这一造成人眼轻伤

的动能阈值不能等同于枪支的高度危险性。

玩具枪、仿真枪的枪口比动能达到了１．８Ｊ／ｃｍ２，可能就会造成人眼的轻伤，但不能因
此就断定玩具枪、仿真枪具有了枪支的高度危险性。玩具枪、仿真枪必须对准人眼睛实施

有效射击才可能致伤，也就是说要像真枪一样便捷、随意、普遍地造成人眼轻伤，这非常困

难。生活中一般的玩具枪、仿真枪没有这种有效射击功能。如果为了实现伤害的目的，与

其用赵春华案中打气球的仿真枪对准人的眼睛进行射击，还不如抡起枪直接砸向对方眼

睛更为有效。

无疑，仿真枪、玩具枪致人轻伤（准确地说是致人眼睛轻伤）的危险性不具有普遍性，

只是在特定情形下才可能发生。实际上从成本收益的视角来看，如果持玩具枪、仿真枪故

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

·７８·
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〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

“经对１２只眼睛进行射击试验、医学摘除及医学解剖检验分析，试验结果为０．４Ｊ／ｃｍ２二只眼，１．５Ｊ／ｃｍ２二只眼
没有明显伤，１．５Ｊ／ｃｍ２二只眼构成伤残，另三只实验眼球具有伤残的很大可能。２．５Ｊ／ｃｍ２伤残明显，其中一眼
击中后当时就鲜血直流。可以看出比动能在大于１．５Ｊ／ｃｍ２的情况下对人要害部位（眼睛）近距离射击可以造成
伤残。”该实验关于人眼睛伤残的结论显然没有进行科学论证。季峻、张晓军、李松：《钢珠气枪及其发射弹丸的

检验和鉴定》，《江苏警官学院学报》２００８年第３期，第１８４页。
２０１４年实施了新的《人体损伤程度鉴定标准》，继续沿用原来的“猪眼睛射击实验”数据也应该结合新标准进行
相应的科学论证。

参见车浩：《非法持有枪支罪的构成要件》，《华东政法大学学报》２０１７年第６期，第４３页。
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意射击人的眼睛，这样的犯罪行为很不划算，必然罕见。玩具枪、仿真枪只有具备便捷、随

意、普遍地致人眼轻伤的功能，才可以说具有枪支的高度危险性。生活中没有人会把玩具

枪、仿真枪的危险性等同于真枪的危险性。人们对于生活中普遍存在的玩具枪、仿真枪安

之若素，不以为然，因为这里没有高度危险性，甚至一般危险性。

然而“猪眼睛标准”把绝大多数玩具枪、仿真枪划入了枪支的范围，这就造成一种尴

尬的生活景观。一方面，确定“猪眼睛标准”严控枪支，把枪支的高度危险性约束在狭小

的社会生活范围，远离民众日常生活；另一方面，“猪眼睛标准”把绝大多数玩具枪、仿真

枪界定为枪支，枪支的高度危险性由此也就“普遍存在”于民众社会生活。意图约束枪支

高度危险性的“猪眼睛标准”极大地拓展了枪支高度危险性的存在范围。这一语词与功

能的悖论反映了逻辑与经验的背离。

（三）从“松木板标准”到“猪眼睛标准”的规则寓意

根据“松木板标准”，涉案器械如果无法被认定为枪支，就不能按照涉枪犯罪进行治

理，但是，相关犯罪行为完全可以以故意伤害罪、绑架罪、敲诈勒索罪、寻衅滋事罪以及其

他罪名予以处罚。不能仅仅为了彰显严厉禁枪的决心和姿态就不适当地扩张涉枪犯罪打

击范围。

“仅仅站在那里远远地一望，粗枝大叶地看到一点矛盾的形相，就想动手去解决矛

盾”，〔１４〕这样解决问题的做法，不过是添乱而已。“猪眼睛标准”最大的问题是忽视真实

的社会生活实践，忽视规则的社会功能价值，缺乏功能论的制度建构思维。实际上，规则

来源于生活实践，或者说生活实践创造了规则。“法律的生命从来不是逻辑而是经

验。”〔１５〕即便规则的制定不必完全迁就世俗生活经验，但也肯定不能悖离一般生活经验，

更不能冲撞一般生活经验。任何忽视真实生活实践的规则都是虚假想象，无论如何“风

情万种”，都只能是矫揉造作。〔１６〕 因为社会生活将质疑、挑战、淘汰这些虚假规则，取而代

之的新规则应该体现优化社会福利的最佳边际均衡。

二　枪支认定标准的实证祛魅

中国裁判文书网各类违反枪支管理规定犯罪案件的统计数据，是涉枪案件刑事司法

过程的一个系统性后果表征。“猪眼睛标准”及其运行规则是否对涉枪案件司法过程产

生影响？有什么样的影响？如何反思这些影响？通过裁判文书网的涉枪案件统计数据可

以对这些问题进行有效解析。实际上，以案由“枪支”和“非法持有枪支”对涉枪案件统计

数据进行检索分析，结果是非常令人吃惊的。（见表１、表２）

·８８·

《环球法律评论》　２０２０年第１期

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

《毛泽东选集》（第一卷），人民出版社１９６６年版，第２８８页。
ＯｌｉｖｅｒＷｅｎｄｅｌｌＨｏｌｍｅｓ，ＴｈｅＣｏｍｍｏｎＬａｗ，Ｌｉｔｔｌｅ，ＢｒｏｗｎａｎｄＣｏｍｐａｎｙ，１９４８，ｐ．１．
参见［美］波斯纳著：《法理学问题》，苏力译，中国政法大学出版社２００１年版，第５１页。
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表１　各类违反枪支管理规定犯罪一审裁判文书数量统计（２００２－２０１８，共３３０８６件）〔１７〕

年份 ２０１８ ２０１７ ２０１６ ２０１５ ２０１４ ２０１３ ２０１２ ２０１１ ２０１０ ２００９ ２００８ ２００２－２００７

数量 ６５１６ ７５０４ ９６０８ ３３４０ ４８９５ １００１ １２２ ４０ ２９ ９ ９ １３

表２　非法持有枪支罪一审裁判文书数量统计（２００２－２０１８，共１５３３１件）〔１８〕

年份 ２０１８ ２０１７ ２０１６ ２０１５ ２０１４ ２０１３ ２０１２ ２０１１ ２０１０ ２００９ ２００８ ２００２－２００７

数量 １９５４ ３０２４ ３９４２ １９６８ ３７１２ ６５２ ５３ １７ ３ ５ １ 无数据

从中国裁判文书网检索数据结果可以看出，２０１０年后违反枪支管理规定犯罪案件数
量增长急剧，甚至是井喷式增长。各类违反枪支管理规定犯罪案件数量２０１０年２９件，
２０１６年竟达到９６０８件，增长了３３１．３１倍；非法持有枪支犯罪案件数量２０１０年３件，２０１６
年竟达到３９４２件，增长了１３１４倍。然而，２０１０年之前，违反枪支管理规定犯罪案件数量
很少，最多达９件，最少１件；非法持有枪支犯罪一共有６件，２００７年以前统计数字显示为
零。毫无疑问，就涉枪案件刑事司法而言，２０１０年是一个关键节点。如何解读涉枪案件
数据在２０１０年后的离奇变化？

（一）“猪眼睛标准”的决定性影响

２０１０年《公安机关涉案枪支弹药性能鉴定工作规定》采用“猪眼睛标准”认定枪支，
涉枪刑事案件数量随即快速增长。〔１９〕２００８年《枪支致伤力的法庭科学鉴定判据》对涉枪
刑事案件数量增长有一定影响，但不算显著。违反枪支管理规定犯罪案件２００７年４件，
２００８年９件，２００９年９件，２０１０年突然增长到２９件。因为《枪支致伤力的法庭科学鉴定
判据》仅仅是一个公共安全行业标准，刑事司法机关并不必然遵循。从２００８年到２０１０年
期间，各地法院在涉及枪支认定问题上处理不统一，更多的法院采取了慎重策略，只有极

少数法院采用了枪口比动能１．８Ｊ／ｃｍ２标准认定枪支。语境化地观察中国社会生活各方
面的变化发展，在２０１０年前后，能够对涉枪刑事案件数量构成决定性影响的变量，只有
“猪眼睛标准”（枪口比动能１．８Ｊ／ｃｍ２）的全面付诸实施。

（二）“猪眼睛标准”与涉枪犯罪罪名的剧变范围

显著增长的涉枪刑事案件范围主要与仿真枪、玩具枪相关。２０１０年《公安机关涉案

·９８·
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〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

本表系中国裁判文书网检索违反枪支管理规定的犯罪一审案件数据，录入年份从２００２年到２０１８年。参见中国
裁判文书网，ｈｔｔｐ：／／ｗｅｎｓｈｕ．ｃｏｕｒｔ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｌｉｓｔ／ｌｉｓｔ／？ｓｏｒｔｔｙｐｅ＝１＆ｎｕｍｂｅｒ＝０．３２７５９２７９４１７８８６３４４＆ｇｕｉｄ＝０ｅ１６ｅａ３０
－ａｆ５３－３４ｂ５７０４９－９ａ１ｄｃｄ４ａｂａ０ｆ＆ｃｏｎｄｉｔｉｏｎｓ＝ｓｅａｒｃｈＷｏｒｄ＋１＋ＡＪＬＸ＋＋案件类型：刑事案件 ＆ｃｏｎｄｉｔｉｏｎｓ＝
ｓｅａｒｃｈＷｏｒｄ＋００１＋ＡＹ＋＋案由：刑事案由 ＆ｃｏｎｄｉｔｉｏｎｓ＝ｓｅａｒｃｈＷｏｒｄ＋１＿一审 ＋ＳＰＣＸ＋＋审判程序：一审
＆ｃｏｎｄｉｔｉｏｎｓ＝ｓｅａｒｃｈＷｏｒｄ＋枪支＋ＡＪＭＣ＋＋案件名称：枪支。最近访问时间［２０１９－０３－１８］。
本表系中国裁判文书网检索非法持有枪支罪的一审案件裁判文书数据，录入年份从２００８年到２０１８年。参见中
国裁判文书网，ｈｔｔｐ：／／ｗｅｎｓｈｕ．ｃｏｕｒｔ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｌｉｓｔ／ｌｉｓｔ／？ｓｏｒｔｔｙｐｅ＝１＆ｃｏｎｄｉｔｉｏｎｓ＝ｓｅａｒｃｈＷｏｒｄ＋１＋ＡＪＬＸ＋＋案件类
型：刑事案件＆ｃｏｎｄｉｔｉｏｎｓ＝ｓｅａｒｃｈＷｏｒｄ＋００１＋ＡＹ＋＋案由：刑事案由 ＆ｃｏｎｄｉｔｉｏｎｓ＝ｓｅａｒｃｈＷｏｒｄ＋１＿一审 ＋ＳＰＣＸ
＋＋审判程序：一审＆ｃｏｎｄｉｔｉｏｎｓ＝ｓｅａｒｃｈＷｏｒｄ＋非法持有枪支 ＋ＡＪＭＣ＋＋案件名称：非法持有枪支。最近访问
时间［２０１９－０３－１８］。
各类违反枪支管理规定犯罪案件数量２０１１年与２０１０年相比，变化幅度似乎不大，这是合理的。因为２０１１年审
理的案件很多发生在枪支认定规则制定以前，因此可能没有适用１．８Ｊ／ｃｍ２枪口比动能标准，许多案件被排除在
涉枪案件之外。即便如此，两年相比，涉枪案件数的增长率也达到了３７．９３％。
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枪支弹药性能鉴定工作规定》界定了三类枪支：制式枪支、能发射制式弹药的非制式枪支

和不能发射制式弹药的枪口比动能 ｅｏ≥１．８Ｊ／ｃｍ２的非制式枪支。前两类传统枪支枪口
比动能一般超过“松木板标准”（１６Ｊ／ｃｍ２），“猪眼睛标准”对其认定没有任何影响，因此传
统型枪支犯罪数量也不会因为“猪眼睛标准”的实施发生显著变化。

显然涉枪刑事案件急剧增长范围只能与第三类枪支有关，亦即，枪支认定标准从“松

木板标准”降低到“猪眼睛标准”后导致了第三类枪支数量猛增。这些枪支就是与“猪眼

睛标准”关联的仿真枪和玩具枪。“猪眼睛标准”界定的枪支涵盖了寻常可见的玩具枪和

仿真枪。〔２０〕 因此，与玩具枪、仿真枪有关的持有、游戏使用以及经营行为都极有可能构成

涉枪犯罪行为。以“非法持有枪支”作为关键词进行检索获得的裁判文书网数据准确反

映了“猪眼睛标准”对普通民众正常生活的强烈影响。２０１０年后非法持有枪支罪案件数
量的急剧上升，表明“为开展游艺活动”而持有、使用玩具枪、仿真枪的日常生活行为被大

量界定为犯罪行为。２０１０年后，中国宏观政治经济秩序、社会秩序是正常的，不存在任何
其他社会性因素引发非法持有枪支犯罪的异动。无疑，“猪眼睛标准”的颁行是非法持有

枪支犯罪数量剧变的决定性因素。

（三）“猪眼睛标准”的实践功效

在“猪眼睛标准”施行后，涉枪犯罪案件数量剧增，并不必然证明涉枪犯罪得到了有

效治理。相反可以确定的是大量持有、使用玩具枪、仿真枪的日常生活行为被界定为枪支

犯罪行为，造成普通民众日常生活秩序的混乱。

通过降低枪支认定标准来治理与玩具枪、仿真枪有关的犯罪，反映的是一种高慢的

法律形式主义思维。这种思维只看到了枪支、犯罪和治理犯罪，没有看到甚至有意漠视

普通民众正常生活。几乎是认真地也是胡乱地确定了一个“猪眼睛标准”，然后天真地

想象这个标准能够实现严控枪支（其实是严控仿真枪），“精细思考后做出了如此鲁莽

的决定”。〔２１〕

法律形式主义把法律概念之间的关系视为法律和法律思想精髓，不关心规则的功能

性后果，甚至“对后果无动于衷”。〔２２〕 然而忽视实践后果的法律形式主义规则不太可能契

合司法需求。一个实践后果很糟糕的规则无法被尊奉为好规则，实际上也不可能被普通

民众尊奉。枪支认定标准及其运行规则因忽视实践后果，事实上常常使刑事司法陷入尴

尬甚至荒谬。

（四）实证检索数据祛魅功能的可信性

虽然裁判文书网检索数据存在一些瑕疵，但是“猪眼睛标准”对涉枪案件刑事司法决

·０９·
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〔２１〕

〔２２〕

《枪支管理法》从１９９６年、２００９年到２０１５年，均一致规定“禁止制造、销售仿真枪”，但并不禁止公民持有仿真枪
以及“为开展游艺活动”而使用仿真枪。对于玩具枪的制造、销售和持有没有限制性规定。

苏力：《司法如何穿过错综复杂》（译者序），载［美］波斯纳著《波斯纳法官司法反思录》，苏力译，北京大学出版

社２０１４年版，第１２页。
“法律形式主义的精髓就是将法律理解为观念之间的一个关系系统，而不是一种社会实践。”参见［美］波斯纳

著：《法理学问题》，苏力译，中国政法大学出版社２００１年版，第５６７－５６８页。“大法官斯卡利亚说，优秀法官的
标识是对后果无动于衷。”参见［美］波斯纳著：《波斯纳法官司法反思录》，苏力译，北京大学出版社２０１４年版，
第１４０页。
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定性影响的分析结论却是可信的。〔２３〕

第一，涉枪案件裁判文书数据能够反映涉枪犯罪治理的发展演变规律。虽然通过裁

判文书统计得到的涉枪犯罪数量与刑事司法实践的客观数据可能有出入，但是这一数据

差异并不妨碍关于枪支认定标准如何影响刑事司法实践的分析。枪支认定标准必然作用

于全国的涉枪犯罪案件审理裁判，裁判文书网数据可以揭示枪支认定标准是如何影响涉

枪案件刑事司法的。实际上，通过间隔近两年不同时间点的检索分析表明，裁判文书网关

于枪支犯罪的数据录入是稳定的，数据变化是可信的。

第二，涉枪案件数据变化的核心特征是可信的，即２０１０年后涉枪案件数量急剧上升
是一个不争的事实。即便各地法院数据录入有所取舍、疏漏或者滞后，但汇总的涉枪犯罪

数据变化的趋势特征是显著的，即２０１０年《公安机关涉案枪支弹药性能鉴定工作规定》
施行后，涉枪案件数量显著增长。

第三，以“枪支”和“非法持有枪支”为案由进行检索的数据表明，相应的枪支犯罪变

化趋势完全一致，即２０１０年后的显著增长以及各年份增幅类同。〔２４〕 检索数据本身存在
的瑕疵并没有遮蔽枪支犯罪在２０１０年后的变化特征。可以说，关于枪支认定的“猪眼睛
标准”对刑事司法场域的不当扩张，没能实现打击特定枪支犯罪的目标，反而耗费了大量

稀缺的司法资源，受到了从法院、法学院到普通民众的普遍质疑。

三　越界司法造成难办案件：赵春华案

刑事司法权力不当介入普通民众日常生活，就容易造成难办案件，一种合法但不合理

的案件。〔２５〕 赵春华案就是“猪眼睛标准”（１．８Ｊ／ｃｍ２枪口比动能）作为枪支认定规则付诸
实施造成的难办案件。根据“猪眼睛标准”，赵春华射击游艺摊位的仿真枪被认定为枪

支，构成非法持有枪支罪。三年六个月有期徒刑判决严重冲撞了人们的生活经验直觉，赵

春华及其家人乃至普通民众无法理解接受，因为法律严厉惩罚了一位谋生的良善草根公

民。〔２６〕 这是司法权力越界，突破基本边际均衡造成的刑事司法疑难。

·１９·
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〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

由于中国裁判文书网的数据不完整，同时也是动态变化的，在不同的时间数据检索的结果不同。一方面，有些裁

判文书基于法定理由可以不在互联网公开；另一方面，中国裁判文书网还在建设过程中，海量的裁判文书尚未

“全面”上网。就涉枪案件数据检索而言，必然受到裁判文书网建设的影响。比如，通过检索案由“枪支”和“非

法持有枪支”的一审刑事案件，分别得到的案件总数与按年份案件加总数以及按文书类型加总数均不一致。这

可能是对裁判文书录入后的归类技术问题，对裁判文书涉及的案件数量计算与案件归类的系统设计存在瑕疵。

但是检索数据存在的问题并不影响通过数据对相应枪支犯罪规律的解析。

２０１５年非法持有枪支犯罪案件数以及违反枪支管理规定犯罪案件总数同幅下降，原因未知。可以推测，某种新
变量影响了非法持有枪支犯罪以及违反枪支管理规定犯罪的裁判文书数量下降。但是同幅下降的变化趋势并

没有否定“猪眼睛标准”（１．８Ｊ／ｃｍ２枪口比动能）对涉枪案件数量剧增及其涉案范围的决定性影响。特别是从
２０１４年到２０１５年，违反枪支管理规定犯罪案件总数下降了１５５５件，非法持有枪支犯罪数下降１７４４件，这表明
涉枪案件数据下降趋势涉及的案件主要是非法持有枪支犯罪案件（其它类型的违反枪支管理规定犯罪案件有上

升），而非法持有枪支犯罪案件常常与玩具枪、仿真枪有关。

参见苏力：《法条主义、民意与难办案件》，《中外法学》２００９年第１期，第９３页。
赵春华从内蒙到天津投奔女儿，花钱承接射击游艺摊，按月交摊位管理费，住简易工棚，赚些微薄收入贴补生活。

但是赵春华因此持有仿真枪的谋生行为却成为了非法持有枪支的严重犯罪行为。
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下文将从个案视角分析司法权力越界导致难办案件的刑事司法裁量问题。

（一）刑事裁判的后果主义权衡

从生物演进视角来看，后果主义思维可以说是人类进化的选择或者规训。经历漫长

的生态变迁，历史演化生存下来的种群，毫无疑问都是善于权衡行动后果的优胜者，否则

只有在时间长河中化作尘埃。人类在生态系统中的统领地位无疑与其善于权衡行动后果

的卓越能力直接相关联，这种后果权衡能力已然通过时间刻画成为行动基因。因此，人们

感觉法官在裁判刑事案件时有一种天然的后果主义倾向，这是有生态学依据的。赵春华

案的审理判决就反映了刑事法官的后果主义思维。

１．一审裁判的法条主义
赵春华案的一审判决是一个典型的法条主义判决。赵春华持有的涉案９支枪形物

中，有６支为能正常发射以压缩气体为动力的枪支。根据《刑法》第１２８条和《涉枪解释》
第５条的规定，赵春华非法持有枪支行为情节严重，应当判处三年以上七年以下有期徒
刑。法官在这一量刑幅度内就低选择了三年六个月的刑期。从法律形式主义视角来看，

这一判决严格依照制定法，并没有错误。然而，这一符合法律条文的正确裁判却无法得到

社会认可。

２．二审裁判的后果权衡
面对引起社会广泛争议的一审判决，赵春华案二审法院面临着困难的抉择。一方面

必须遵循枪支认定标准和《涉枪解释》等既定规则，另一方面又必须对赵春华做出符合普

通民众期待的减轻处罚的量刑。〔２７〕 让被羁押在看守所的赵春华重获自由的裁判才符合

赵春华和家人以及社会民众的期待。这不是说符合社会民众期待是法院判决的标准，而

是当机械的法条主义裁判明显不当，罪刑明显不相适应的时候，应当从后果主义的视角进

行利弊权衡。〔２８〕

由于法律规则的限定，二审法院无法对赵春华做出无罪判决。而判决有罪并适用缓

刑是符合刑事法规定，同时又能实现社会效果的唯一选择。二审法院在判决书中释明了

缓刑理由：“综合考虑赵春华所持有的枪支均刚刚达到枪支认定标准，犯罪行为的社会危

害相对较小，其非法持有枪支的目的是从事经营，主观恶性、人身危险性相对较低，二审期

间能如实供述犯罪事实，认罪态度较好，有悔罪表现等情节，可酌情予以从宽处罚并适用

缓刑。”〔２９〕虽然这仍是一个有罪判决，但是作为普通公民的赵春华已经重获自由，因缓刑

带来的社区矫正不会成为生活负担，反而可能赢得更多的社会同情。社会民众接受了二

审缓刑判决，主要是接受了赵春华恢复自由，回家过年，而不是接受（甚至是忽略）对赵春

华行为的有罪判断。
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参见刘艳红：《“司法无良知”抑或“刑法无底线”？———以“摆摊打气球案”入刑为视角的分析》，《东南大学学报

（哲学社会科学版）》２０１７年第１期，第７７页。
参见唐丰鹤：《司法裁决的后果衡量》，《浙江社会科学》２０１５年第３期，第４４－４６页；杨知文：《基于后果评价的
法律适用方法》，《现代法学》２０１４年第４期，第４６页。
参见天津市第一中级人民法院（２０１７）津０１刑终４１号。
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３．后果主义视角的裁判决策
不能逾越既有的规则体系，这是法官刑事裁判行为的底线。实际上，赵春华案在量刑

上，法官仍然有逾越规则之嫌。亦即，依照刑事法律规则，赵春华非法持有枪支的行为情

节严重，最少应当判处三年以上有期徒刑的刑罚，不能适用缓刑。〔３０〕 赵春华案缓刑的适

用，实际上以司法的方式界定了缓刑可以适用于三年有期徒刑的案件是宣告刑，包括“三

年以下”和“三年以上”。这是二审法官在权衡司法后果的基础上做出的非常有担当的

判决。

为什么本案一审法官不能直接做出同样的有担当的缓刑判决？这就涉及到一审法官

与二审法官在审理和判决的时候面临的不同决策语境。

遵循法律规则的一审判决受到民众广泛、激烈批评，这是判决的一种效果。如果一审

法官直接做出“有期徒刑三年，缓刑三年”的后果主义判决，赵春华案就不会受到全国范

围的强烈关注，该案的诉讼程式进程就可能向另外一个方向发展。赵春华案缓刑判决是

一种后果权衡的结果而不是法律演绎的结果。在依照法律条文无法适用缓刑的情况下，

一审法官直接做出缓刑判决就会有很大的职业风险，一旦有什么差错几乎无法解释。实

际上，这里存在一个疑难案件裁判抉择的机会成本问题。与其做出后果主义的缓刑判决

还不如做出法条主义的实刑判决，这样就将裁判的法律风险转移到了二审法院。并不是

说一审法官没有担当，推卸责任，而是关系到一种更理性、更实用的关于疑难案件处理的

程序过程主义。〔３１〕 无论主观上是否意识到这里的程序价值，一审法官的裁判行为客观上

推动了赵春华案的妥善解决，并在某种程度上推进了涉枪案件刑事司法的改善（尽管不

是决定性的）。

赵春华案二审法官没有一审法官面临的裁判决策风险和机会成本。因为案件受到全

民关注，包括法学专家在内的各界人士深入参与讨论，关于案件的法律问题以及量刑处理

基本上已经达成了共识，本案二审法官只要将社会共识转换成判决书就可以了。可见一

个疑难案件是否受到全社会关注，对于刑事司法裁判具有重要影响，因为关注其实就是凝

聚共识的一种方式。可以说，赵春华案二审缓刑判决是一种后果主义判决，是通过法条主

义修饰的后果权衡。

（二）法律经济学视角的制度意蕴

赵春华案的缓刑判决具有什么样的刑事司法制度意蕴？这是司法实践当中值得发掘

的关于刑事司法裁量的学术理论问题。

二审判决“酌情予以从宽处罚并适用缓刑”的理由着重指明了赵春华“犯罪行为的社

会危害相对较小”“主观恶性、人身危险性相对较低”，这都只是规定性的，而不是论证性

的，并不必然产生缓刑的结论。换句话说，就以上相同量刑情节，一审法院并非没有斟酌

考虑，但做出了有期徒刑的判决。〔３２〕 因此，缓刑判决关乎的不是法律形式主义教义分析

·３９·
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参见张明楷著：《刑法学》，法律出版社２０１６年版，第６１４页。
参见苏力：《法条主义、民意与难办案件》，《中外法学》２００９年第１期，第１０８－１０９页。
参见天津市河北区人民法院刑事判决书（２０１６）津０１０５刑初４４２号；天津市第一中级人民法院（２０１７）津０１刑终
４１号。
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而是更高的刑事司法权力，本质上就是谁说了算。教义分析说理在这里只是一件司法权

力实践的华丽外衣。〔３３〕

可以说赵春华案缓刑判决首先是应对实践难题的行动方案而不是圆融的逻辑推演，

因为司法实践首先要解决问题，妥善处理案件。如何解说这个缓刑判决妥善应对了赵春

华案的司法疑难？在这里法律形式主义进路无法提供令人信服的答案。〔３４〕 这涉及到刑

罚抉择的法律经济学，亦即对犯罪行为采取何种严厉程度的刑罚，取决于犯罪行为的预期

损害和预防成本。

一方面，非法持有枪支罪是一种危害公共安全的犯罪。“行为具有公共危险时才可

能危害公共安全”。〔３５〕 也就是说，“枪支本身必须具有危及不特定或多数人的生命安全与

身体健康的性质，或者说必须具有杀伤力”，才可能成立相应的涉枪犯罪。〔３６〕 意图以仿真

枪危害公共安全，特别是通过射击致伤人眼睛的方式实现犯罪目的，成本高昂效率极低，

可以说是一种愚蠢的犯罪。这种犯罪即便发生，也必然罕见。而投入大量司法资源治理

罕见小概率犯罪，从司法经济学的视角看是不明智的。

另一方面，因经营射击游艺摊而持有仿真枪的行为即使构成犯罪，其治理成本也不

大，因此，没有必要给予严厉惩罚。实际上，对于因经营射击游艺摊而非法持有枪支的犯

罪行为进行侦查，破案率几乎是百分之百。因为没有哪位经营射击游艺的摊主会事先刻

意做好逃避犯罪侦查的准备。更重要的是，如果知晓经营射击游艺活动竟然会是犯罪，而

且是危害公共安全这样的涉枪犯罪，人们首先做出的选择肯定是收手不干，而不是逃避

侦查。

“惩罚的高概率与不很严厉的惩罚相结合，这从经济学上看，很有道理，因为惩罚的

高概率与很严厉的惩罚相结合没有道理。”〔３７〕对于高概率侦破的犯罪行为，较轻的惩罚也

能有很强的震慑效果。赵春华因经营射击游艺摊而触犯非法持有枪支罪的行为完全没有

必要给予严厉的刑事处罚，甚至根本就不应该给予刑事评价。从后果主义的视角来看，赵

春华案几乎就是刑事司法资源零收益的尽耗费。

四　刑事司法裁量的权力边界：以《批复》为例

如果枪支认定从“松木板标准”到“猪眼睛标准”凸显了刑事司法的权力越界问题，那

么赵春华案就示范了在刑事司法的基本边际均衡打破的情况下处理难办案件的后果主义

权衡。权衡意味着妥协，妥协意味着某种程度的资源耗费。关于赵春华案的分析表明，在

边际均衡被打破的情况下，无论是法律形式主义进路还是注重后果的实用主义进路，刑事

·４９·
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另一种有趣的说法是“形式主义是一根智识的拐杖”。参见［美］波斯纳著：《各行其是：法学与司法》，苏力、邱遥

译，中国政法大学出版社２０１７年版，第９２、２２８－２２９页。
参见桑本谦著：《理论法学的迷雾：以轰动案例为素材》，法律出版社２０１５年版，第２、１０７页。
张明楷著：《刑法学》，法律出版社２０１６年版，第６８７页。
劳东燕：《法条主义与刑法解释中的实质判断———以赵春华持枪案为例的分析》，《华东政法大学学报》２０１７年
第６期，第２４页。
［美］波斯纳著：《正义／司法的经济学》，苏力译，中国政法大学出版社２００２年版，第２０５页。
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司法都无法克服资源耗费问题。

最高人民法院、最高人民检察院联合发布的《批复》，对涉枪案件的定罪量刑规则做

出了较大调整，以应对“猪眼睛标准”（１．８Ｊ／ｃｍ２枪口比动能）在司法裁判中的困境。《批
复》确立的“综合考量标准”是否能克服“唯枪支数量论”造成的司法疑难，仍然需要坚持

向前看的后果主义进路，以边际均衡的视角予以斟酌判断。

（一）“综合考量标准”的意图

《批复》“综合考量标准”的核心内容是对以压缩气体为动力且枪口比动能较低的枪

支案件的定罪量刑标准作出调整，要求对此类案件的处理坚持宽严相济刑事政策，从枪支

数量、致伤力大小、行为人认知等主客观方面综合考量，避免唯枪支数量论。《批复》要求

对以压缩气体为动力且枪口比动能较低的枪支案件的定罪量刑要综合考量如下情况：一

是涉案枪支的外观、材质、发射物、购买场所和渠道、价格；二是涉案枪支的致伤力大小、是

否易于通过改制提升致伤力；三是涉案枪支的用途和行为人的主观认知、动机目的、一贯

表现、违法所得、是否规避调查等情节。〔３８〕

《批复》表明的意图是对于与玩具枪、仿真枪有关的生产、经营、游艺行为进行涉枪犯

罪的刑事司法裁量时，应该做出有利于普通民众的判断，即一般应做除罪处理。〔３９〕 比如

赵春华案，如果在《批复》的语境下，就可以做出不追究刑事责任的处理。已经追究的，那

就撤销案件，或者不起诉，或者宣告无罪。然而在未来的刑事司法实践中，“综合考量标

准”能否彻底解决像赵春华案这样的刑事司法疑难呢？这就首先要确定导致涉枪案件困

境的根源。

（二）“唯枪支数量论”的困境

毫无疑问，根据《批复》的阐释，像赵春华案这样的涉枪案件，司法裁量困境的根源是

“唯枪支数量论”。〔４０〕 如果司法裁量没有枪支数量规定的约束，能够对涉枪犯罪的主观、

客观情节予以综合考量，就能够避免合法但是不合理的尴尬。因此，《批复》摒弃了“唯枪

支数量论”。

但是，为什么会产生“唯枪支数量论”的困境？《批复》忽略了这个问题。其实“唯枪

支数量论”困境的根源在于枪支认定标准。按照“猪眼睛标准”，绝大多数玩具枪和仿真

·５９·
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〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

参见《〈最高人民法院、最高人民检察院关于涉以压缩气体为动力的枪支、气枪铅弹刑事案件定罪量刑问题的批

复〉的理解与适用》。

《〈最高人民法院、最高人民检察院关于涉以压缩气体为动力的枪支、气枪铅弹刑事案件定罪量刑问题的批复〉

的理解与适用》中，另外一个实例也具有典型意义。“赵某某、朱某某夫妇在集贸市场内销售‘玩具枪’，公安机

关从其作为玩具出售的枪状物中起获４３支，经鉴定均为以弹簧为动力转化为压缩气体发射球形弹丸，其中有１８
支符合枪支标准。在本案的审查起诉阶段，检察机关认为，对赵某某、朱某某夫妇在集贸市场内销售‘玩具枪’

的行为，没有充分的证据证明其主观上明知出售的物品系枪支并具有非法买卖枪支的故意，故依法作出存疑不

起诉处理。”这个例子反映了对违法性认识错误除罪判断的司法倾向。但是刑法学关于违法性认识错误的犯罪

属性存在争议，一般认为行为人是否认识到违法性并不影响犯罪构成，也就是说，不能以行为人是否认识到行为

的违法性作为判断犯罪构成的标准。刑法意义上的枪支，根据事先制定的客观标准认定，行为人是否认识到枪

支的法律属性并不影响行为的犯罪属性。

根据２００９年《涉枪解释》第５条，非法持有以压缩气体等为动力的其他非军用枪支２支以上的构成犯罪，５支以
上的系情节严重。赵春华非法持有枪支６支，系“情节严重”应当处以３年以上７年以下有期徒刑。
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枪应当被认定为枪支，这意味着玩具枪和仿真枪在民众日常生活中的普遍存在，等同于枪

支在日常生活中的普遍存在，等同于附随枪支的高度社会危险在日常生活中的普遍存在，

也就等同于严控枪支的失败。显然这一推演是荒谬的，荒谬的原因在于“猪眼睛标准”。

因为枪支的核心属性系“致人伤亡或者丧失知觉”的高度社会危险，枪支的外延界定应该

是狭窄的，不应该轻易把游艺性质的低危险性的玩具枪和仿真枪划入枪支范围。可以说，

“猪眼睛标准”对枪支界定的不当扩张是当下涉枪案件刑事司法困境的根源。

（三）《批复》司法实践的可能后果

刑事司法规则应当关注规则付诸实践的社会后果。〔４１〕 由于《批复》继续沿用了枪支

认定的“猪眼睛标准”，实际上没有解决刑事司法的权力越界打破基本边际均衡的问题。

在未来的刑事司法实践中，大量与玩具枪、仿真枪有关的正常生产、经营、游艺行为仍然可

能被界定为涉枪犯罪行为。这些正常的社会生活领域，原本没有必要纳入刑事司法裁量

的范畴。即使相关行为涉嫌犯罪，也没有必要通过涉枪犯罪的司法程序予以处理。比如

刘大蔚在网络购买枪形物的行为，可以认定为走私国家禁止进出口的货物、物品罪。机械

地认定其构成走私武器罪，反映了法律人迷恋语词的法律形式主义思维，看重的是语词而

不是生活事实。〔４２〕

这就意味着《批复》不太可能扭转涉枪案件刑事司法的困境。全国范围内涉及仿真

枪、玩具枪的案件仍然是疑难案件，不断制造刑事司法的热点。《批复》确立的“综合考量

标准”，并不能形塑涉枪案件的司法秩序与效果，仅仅增加了刑事司法的内部复杂性，将

会造成刑事司法资源的更多耗费。〔４３〕 《批复》实际上确认了刑事司法权力继续介入普通

民众的日常社会生活，这一错误将严重削弱刑事司法裁量的正当性。

（四）重建刑事司法的边际均衡

实际上，《批复》回避了与枪支认定标准相关的刑事司法基本边际均衡问题，这就使

普通民众正常社会生活继续处于严重刑事风险边缘，因为《批复》继续保持了刑事司法权

力对普通民众日常生活的侵扰可能性。《批复》仅仅看到了涉枪犯罪刑事司法“唯枪支数

量论”问题的表面，因此也做出了表面化的解决，强调对于民众的正常生产、经营、娱乐行

为确实应该做除罪处理。但是除罪处理也是处理，实质上也是刑事司法权力对民众日常

社会生活的侵扰。

民众正常的社会生活领域原本就不属于刑事司法权力所及的范畴。就涉枪案件的刑

事司法而言，只有撤销“猪眼睛标准”，重新制定一个适宜的枪支认定标准，划定刑事司法

·６９·
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〔４１〕

〔４２〕
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“司法上，一个真正能站得住脚的、经得起社会实践检验的司法解释首先不应考虑司法者自己的意图指向，而是

要考虑自己的努力在这个真实世界中，在这个谁都是机会主义的博弈者的世界中的后果。”苏力：《司法解释、公

共政策和最高法院———从最高法院有关“奸淫幼女”的司法解释切入》，《法学》２００３年第８期，第２２、２３页。
刘大蔚案反映了枪支认定标准这样的法律语词羁绊导致的违背普通民众生活经验的法律形式主义逻辑的狭隘。

参见福建省泉州市中级人民法院刑事判决书（２０１５）泉刑初字第１６号，福建省高级人民法院刑事裁定书（２０１５）
闽刑终字第２１６号，福建省高级人民法院刑事判决书（２０１６）闽刑再８号。
“任何一个具有一般意义的司法解释或立法都是一次利益和成本在社会不同群体中的财富再分配。”苏力：

《司法解释、公共政策和最高法院———从最高法院有关“奸淫幼女”的司法解释切入》，《法学》２００３年第８期，
第２４页。
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权力的适宜边界，才能保障普通民众的良性生活秩序。〔４４〕 这就要求枪支认定标准应当是

一个不侵扰正常社会生活秩序的标准，一个谨守刑事司法权力边界的标准，一个符合刑事

司法基本边际均衡的标准。

结语：刑事司法裁量的词与物

２０１０年“猪眼睛标准”（１．８Ｊ／ｃｍ２枪口比动能）付诸实施后，刑事司法权力与公民权
利的基本边际均衡被打破，造成了涉枪犯罪司法治理的困境。然而尽管《批复》的解决办

法意图是摒弃“唯枪支数量论”，希望通过灵活处理涉枪案件的“枪支数量”以应对当下刑

事司法困境。但是，《批复》确定的“综合考量标准”沿用了“猪眼睛标准”认定枪支，实际

上继续确认了刑事司法权力对普通民众正常生活的不当介入。仅仅摒弃“唯枪支数量

论”而不直面枪支认定标准问题，无法重建刑事司法权力运行的基本边际均衡，不过是增

加了涉枪案件刑事司法的内部复杂性。〔４５〕

侦查机关、检察机关和审判机关的刑事司法裁量活动都应当保持适度谦抑，不能侵扰

普通民众的正常生活，这就是刑事司法的权力边界。只有恪守刑事司法的权力边界才能

维持刑事司法的基本边际均衡。如果刑事司法坚持以事实为中心，注重经验和后果的实

用主义，就应该看到刑法意义上的具有高度危险性的枪支不应该与普通民众的正常生产、

经营、游艺活动发生关联。“猪眼睛标准”就是一种将刑法意义上的具有高度危险性的枪

支与普通民众日常生活联系起来的语词。这是一种任性想象的漠视社会生活经验的

关联。

当语词与经验事实不相符，要么语词没有生命力，要么语词严重侵扰和扭曲事实。

“猪眼睛标准”作为一种法律形式主义语词严重侵扰和扭曲了普通民众的正常社会生活

秩序。为什么语词具有如此强大的扭曲力甚至破坏力？因为法律人迷信话语的力量，常

常沉湎于由抽象概念和规则编织出来的世界，并以此来批判和拒绝真实生活。〔４６〕 这是法

律人的自负，一种“致命的自负”。〔４７〕

如果仅仅喜好语词而不同时伴随着对事实的喜好，就会酿出苦酒。〔４８〕 秩序的历史说

的就是词（语言）与物（实在）的关系史。〔４９〕 因此，对涉枪犯罪刑事司法裁量困境的反思

·７９·
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〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

根据最高人民法院和最高人民检察院《批复》，浙江省高级人民法院和浙江省人民检察院发布了《关于办理涉以

压缩气体为动力的枪支刑事案件的会议纪要》（浙高法［２０１８］１８９号），原则上对“涉案气枪枪口比动能在１．８
焦耳／平方厘米以上、不足１６焦耳／平方厘米的违法枪支管理规定的违法犯罪行为，不唯枪支数量论，一般情况
下不认定为情节严重”，也就是说可以免于刑事处罚，不起诉，或者判处缓刑。这一《纪要》在既定枪支认定标准

前提下，对以压缩气体为动力的枪支刑事案件的司法裁量做出了符合社会生活实际的细化规定。依照《纪要》

规定，刑事司法裁判可以实现民众日常生活与司法权力的边际均衡，但是并没有解决刑事司法权力扩张侵扰民

众日常生活的问题，刑事司法的内部复杂性仍然存在。

参见［美］波斯纳著：《波斯纳法官反思录》，苏力译，北京大学出版社２０１４年版，第６７－１２０页。
参见苏力：《法律人思维？》，载《北大法律评论》第１４卷第２辑，北京大学出版社２０１３年版，第４６８页。
参见［英］哈耶克著：《致命的自负》，冯克利等译，中国社会科学出版社２０００年版，第７４、１５２、１５６、１７６页。
参见［美］波斯纳著：《超越法律》，苏力译，中国政法大学出版社２００１年版，第４９０页。
参见［法］福柯著：《词与物：人文科学考古学》，莫伟民译，上海三联书店２００２年版，第４页。
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与应对，“应当不但看名词，而且看实际”。〔５０〕 《批复》存在的问题是只看到了语词，没有

看到生活事实，没有理智地洞察并恪守刑事司法裁量的基本边际均衡。这是当下刑事司

法存在的一个根本性问题，一个迷恋概念、规则、逻辑的法律形式主义思维问题。

普通民众正常生活领域，不应该涉及对日常生活行为是否构成犯罪的认知问题，比如

对涉及枪口比动能较低的玩具枪的游艺性、生产性、经营性行为，普通民众不应当承担是

否构成犯罪的注意义务。如果法律要求普通民众承担这样的注意义务，这就不是明智的

法律。好的法律应该为公民的正常社会生活提供保障，而不是侵扰公民的正常社会生活。
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