
□ 赵宇翔 齐瑶冉

有这样一起案件： 王大叔是一位军迷， 某次去国外旅游期间， 他在社交 App 上浏览到当地有一家专门出售各类仿真武

器的玩具店， 就约同行朋友一起去看看。 到店后， 王大叔对其中几把“手枪” 爱不释手， 当即挑选了 4 支， 花费 8000 余

元买下， 其他朋友也各选购了几支。 回国时， 王大叔选择“无申报通道” 入境， 但海关人员在查验王大叔和朋友托运的行

李箱时发现了这些“仿真枪”， 提出需要暂扣物品并进行鉴别。 经鉴定， 王大叔所购 4 支仿真枪可通过压缩气体发射子弹，

其中有 3 支的枪口比动能在 2.5 焦耳 / 平方厘米至 3.5 焦耳 / 平方厘米之间， 另一支的枪口比动能为 1.5 焦耳 / 平方厘米。

其他朋友选购仿真枪的类型相同， 但枪口比动能均在 1.5 焦耳 / 平方厘米以下。

王大叔的行为是否触犯 《刑法》 第 151 条规定的走私武器罪？ 对此， 有不同观点。 要回答这一问题， 不能仅止于朴素

的公平观， 而是应当具有专业性和规范性， 因为他面临的并不仅是某一个案件， 在实现个案正义的同时， 还必须提炼裁判

规则， 使同类案件都能得到依法裁判。 为此， 可以从以下三种思维路径中探寻答案。
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刑事法官让公平正义

具象化的三种思维路径
准确解释法条用语，

让刑法的价值理念具象化

与其他解决问题的方式相比，

司法裁判的特征在于， 每一个判决

的作出都需要说明理由。 一个行为

是否构成犯罪， 首先取决于如何解

释法律条文的含义。 关于法条解释

的学问在学理上被称为“释义学”，

这是法官必须掌握的核心技能。

这里涉及一个较为本质的问题

需要探讨， 刑法到底是依据什么标

准来划定犯罪圈， 从而能够决定此

行为构成犯罪而彼行为不构成犯

罪？ 要解决这一问题， 离不开法益

的判断。 所谓法益， 是指由刑法所

保护的社会生活利益。 刑法究竟要

保护哪些利益？ 最直接的方法是观

察《刑法》 分则的篇章结构。 刑法

分则一共设有 10 章， 有的章下还

设节， 章节名称规定的内容就是刑

法禁止侵害的法益。 本案所涉走私

武器罪规定在分则第三章， 所保护

的法益是市场经济秩序， 本质上是

社会经济利益的体现。 但是， 这主

要是针对“走私” 类犯罪而言的。

刑法对于武器、 枪支的规定， 更多

规定在第二章， 即“危害公共安全

一章” 中。 可见， 对于枪支的解释

和认定， 应当着眼于公共安全。

进一步分析， 公共安全的内容

是什么？ 首先， 公共意味着不特定

或者多数人； 其次， 安全在这里主

要针对人们的生命、 健康。 那么，

为什么说枪支（武器） 会威胁到人

们的生命健康呢？ 答案显而易见，

因为通常而言， 作为武器的枪支能

够致人伤亡， 有较大杀伤力。 《规

定》 之所以将枪支认定标准的枪口

比动能从此前的 16 焦耳/平方厘米

大幅调低至 1.8 焦耳/厘米， 也是

因为存在致伤的可能性。 但是， 这

一致伤的可能性存在诸多条件限

制： 一是距离的限制， 距离不能过

远； 二是射击子弹材质上的限制，

通常需要钢制金属弹珠； 三是射击

部位的限制， 如针对眼睛的射击，

足以造成伤残。 从最大限度确保民

众身体健康的角度， 公安机关对枪

支进行严格管控是非常必要的。 但

也应当承认， 这种情形下虽然不能

排除致伤可能性， 但实际发生的概

率很低。 具体到本案， 没有任何证

据能够证明王大叔购枪存在不法意

图。 如果将前述标准应用于本案的

刑事定罪， 就意味着以一个较为特

殊、 严苛的标准来衡量普通日常情

形， 实在是“携泰山以超北海”，

非不为也， 实不能也。

有观点指出， 枪支对公共安全

的危害， 还在于枪支的暴力形象与

公众的恐惧感。 但这同样建立在一

定的适用场景和情境下。 在公共场

所拿出一把高仿真枪， 对着人群做

射击动作， 当然有可能引发恐慌，

即使这时的枪口比动能较低， 仍然

可能危及公共安全。 可问题在于，

这样的假设在本案中也找不到任何

发生的可能性。 从查实的证据看，

王大叔是在国外一家正规商店购买

的仿真枪， 其动机仅是出于自身喜

好和给外孙当礼物， 压根没想去做

其他违法的事情， 如果将各种假设

的可能风险都归集在王大叔身上，

似乎存在“有罪推定” 的嫌疑了。

因此， 该案中的仿真枪并不属

于刑法意义上的枪支或者武器， 也

无需由刑法介入和调整。 当然， 这

并不意味着王大叔不用承担任何责

任。 如前所述， 王大叔购买的仿真

枪枪口比动能超过了 《规定》 标

准， 从行政执法层面给予一定的处

罚措施仍属妥当和必要。

运用等置思维， 让生

成结论的确定性具象化

对法律概念加以解释， 目的是

为了判断案件事实是否符合法律规

定的构成要件， 或者说事实能否归

入法律概念之下。 这就是所谓的概

念—涵摄模式。 但是， 概念思维的

封闭性、 固定性有时可能难以适应

社会生活的多样性和易变性。 面对

一些新型或疑难案件， 如何克服概

念思维的局限性， 使涵摄的结果能

够在刑法条文的稳定性与犯罪事实

的多样性之间找到最佳平衡点， 有

时需要借助其他一些思维方式加以

辅助证成。 其中最重要的， 莫过于

比较—等置思维。

等置思维的创立正是缘于刑事

案件中对“武器” 的判断。 德国刑

法史上有一件著名的“盐酸案”：

犯罪嫌疑人将盐酸洒在女银行出纳

员的脸上， 然后从她那里抢走了钱

袋子。 根据当时有效的 《德国刑法

典》 第 250 条的规定， 加重抢劫罪的

构成在于“当行为人……携带武器实

施抢劫行为， 而以武力或以武力胁

迫， 防止或压制他人反抗时。” 本案

中需要判断的问题是， 盐酸是否属于

刑法规定的“武器”？ 最终法院采用

了肯定为武器的观点。 但该案的启发

性并不在于结论， 而在于方法。

让我们再把视线重新拉回王大叔

的案件。 等置思维首先要求我们找到

一个合适的、 法律规范无疑涵盖的案

件 （F1）。 无疑， 最高人民法院公布

的指导性案例、 案例库案例是最为合

适的样本。 经过搜索发现， 在案例库

中有一件“于某非法持有枪支准许撤

回 起 诉 案 ” （入 库 编 号

2024-05-1-048-001）， 与本案具有

类型上的高度近似性。 该案的裁判要

旨为： “对于以收藏、 娱乐为目的，

非法购买、 持有以压缩气体为动力且

枪口比动能较低的枪支的案件， 应当

综合评估社会危害性， 坚持主客观相

统一， 确保罪责刑相适应。 经综合评

估认为社会危害性较小的， 依法从宽

处理； 犯罪情节轻微不需要判处刑罚

的， 可以免予刑事处罚； 情节显著轻

微社会危害不大的， 不作为犯罪处

理。” 如果两案在关键比较点上的一

致性， 那么两案在结果上也可以等

置。 这样， 通过解释思维得出的结论

就能够进一步具体化和确定了。

将王大叔的案件与该案比较， 可

以发现两案确实在关键比较点上具有

一致性： （1） 涉案枪支均系以压缩

气体为动力且枪口比动能较低； （2）

涉案枪支均由当事人在商场购进， 且

当事人均无刻意逃避查处的行为；

（3） 当事人均以自己收藏、 娱乐为目

的， 并未实际用于违法活动， 更未伤

害他人； （4） 当事人此前均一贯表

现良好。 于某案中， 检察机关最终以

情节显著轻微、 危害性不大为由撤回

起诉。 基于此， 本案的性质可与入库

案例等置。

审视罪刑关系， 使判

决法律和社会效果的统一

具象化

传统观点认为， 罪刑关系是由罪

定刑，即定罪决定量刑，量刑活动是在

定罪活动完成之后的下一步骤。 但应

当看到， 罪量在相当程度上是罪质特

征的体现， 两者之间应当属于一种彼

此诠释关系。因此，不能简单认为量刑

仅受制于定罪， 而是应承认量刑会对

定罪存在一定的反制和检验功能。

量刑对定罪活动的反制主要体现

于通过刑罚轻重来检验和审视定性是

否准确。 如果说案件事实与构成要件

之间的该当性是检验裁判法律效果之

主要标准的话， 那么， 在此基础上对

行为人量刑是否适当， 是否与公众的

一般认知、 法感情和法信仰相适应，

可以作为检验裁判社会效果的一项标

准。 普通民众或许对专业性较强的法

律思维与技术不甚熟悉， 但对量刑是

否过重或者过轻、 判决结果公正与

否， 却是可以通过人生经历和社会阅

历加以感知的。 在此意义上， 法律的

生命不在于逻辑， 而在于经验。

观察走私武器罪所配置的法定刑

不难发现， 该罪属于典型的重罪： 第

一， 从规定的刑量上看， 基本档法定

刑在七年以上； 情节特别严重的处无

期徒刑； 情节较轻的也需处三年以上

有期徒刑。 通常认为， 法定刑在三年

以下的属于轻罪范畴， 这也就意味

着， 走私武器罪即使“情节较轻”，

也不属于轻罪。 第二， 从规定的形式

看， 该条不同于普通犯罪“由轻到

重” 的规定模式， 而是将法定刑较轻

的一档规定在了法条的最后。 这实际

是在提示， “情节较轻” 在走私武器

罪中是劣后考虑的情况。 刑法另一种

将情节较轻规定在法条最后部分的典

型故意犯罪是“故意杀人罪”。 由此

也可断定， 一旦构成走私武器罪，

意味着行为人的行为具有严重的社

会危害性、 主观恶性和人身危险性。

对照王大叔的案件， 即使以情节较

轻对其在 3 至 7 年幅度量刑， 仍然

明显存在罪质不符、 罪量不足的问

题， 同时大概率会与民众的朴素正义

观相违背。

法谚云： “正义不仅应当被实

现， 还应当以看得见的方式实现。”

我们可以进一步说“正义还应当被具

体地实现。” 近年来， 网络上流行一

个热词， 叫做“具象化”。 其实 ，

“具象化” 也体现了一种思维逻辑方

式。 努力让人民群众在每一个司法案

件中感受到公平正义， 正是司法公正

“具象化” 的呈现和要求， 实现这一

目标， 值得我们在法律理念、 思维和

方法上不懈探索。 （作者单位： 上海

市高级人民法院）

上海市青浦区人力资源和社会

保障局， 遗失“上海市青浦区人力

资源和社会保障局职业伤害确认专

用章”， 声明作废。
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