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前言

一、备战司法考试的方法（一）研习历年试题历年试题对应试参考价值最大。
做一做历年试题，一方面了解司法教育的特点，以便正确选择备考资料和方法；另一方面测一测自己
还有什么不足，予以弥补。
如果问：限选一种资料备考该选什么？
我的建议是：历年试题！
通过试题了解考试特点对备战司法考试极端重要。
有志于通过司法考试者一定要充分利用考试机会进行实战演练，短短两天的实战演练可能会使未来的
备考变得轻松、高效。
不要总想着等准备好了再报考，一次通过，这样的想法要不得。
在方法上，着重了解历年试题考查的知识点和考查的角度，不要太在意答案。
时过境迁个别答案可能过时，这不奇怪，只是不要被过时结论所误导。
造成不要因为个别答案过时而更新换代研习历年试题的兴趣。
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内容概要

本丛书共分8卷，分别是宪法学·法理学与法制史学卷、刑法学卷、民法学卷、刑事诉讼法学卷、民
事诉讼法学卷、商法学与经济法学、行政法学·行政诉讼法学卷、国际公法学·国际私法学·国际经
济法学卷。
    本套丛书具有以下特点：1.权威性。
其表现在丛书各卷浓缩教材，解析重点，解惑难点，探讨疑点。
2.新颖性。
本套丛书列出考试重点、难点、疑点，并通过立体解析的方式予以解答，使考生达到事半功倍的效果
。
3.准确性。
在对重点、难点、疑点的分析中，不仅语言简洁，而且分析到位，已达到解惑之目的。
    本书列出考试重点、考试难点、考试疑点、并通过例解的方式予以解答，使考生达到事半功倍的效
果，在对重点、难点、疑点的分析中，不仅语言简洁，而且分析到位，以达到解惑之目的。
紧扣司法考试大纲，浓缩司法考试内容，精解司法考试重点，剖析司法考试难点，解惑司法考试疑点
，全由司考名家编著，集权威性，针对性，分析性于一体，一书在手，忧虑全无。
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章节摘录

第一章 刑法与刑法学第一节 刑法的目的一、保护法益和人权刑法不仅是国家惩治犯罪保护法益的法
律，也是制约国家惩治犯罪权保护公民自由的法律。
由此向上延伸至政治学、法理学、哲学：公权力干预公民自由的分寸。
领会目的者，得刑法精髓、有法律悟性。
例：（2008年卷四第七题，25分）材料：案例一：2005年9月15日，8市的家庭主妇张某在家中利用计
算机ADSL拨号上网，以E话通的方式，使用视频与多人共同进行“裸聊”被公安机关查获。
对于本案，8市S区检察院以聚众淫乱罪向S区法院提起公诉，后又撤回起诉。
案例二：从2006年11月到2007年5月，2省L县的无业女子方某在网上从事有偿“裸聊”，“裸聊”对象
遍及全国22个省、自治区、直辖市，在电脑上查获的聊天记录就有300多人，网上银行汇款记录l000余
次，获利2.4万元。
对于本案，2省L县检察院以传播淫秽物品牟利罪起诉，L县法院以传播淫秽物品牟利罪判处方某有期
徒刑6个月，缓刑1年，并处罚金5000元。
关于上述两个网上“裸聊”案，在司法机关处理过程中，对于张某和方某的行为如何定罪存在以下三
种意见：第一种意见认为应定传播淫秽物品罪（张某）或者传播淫秽物品牟利罪（方某）；第二种意
见认为应定聚众淫乱罪；第三种意见认为“裸聊”不构成犯罪。
问题：以上述两个网上“裸聊”案为例，从法理学的角度阐述法律对个人自由干预的正当性及其限度
。
答：自由是人的基本宪法权利，自由的实质面是，个人按照自己意志行事且不妨害他人自由和权利；
自由的形式面是，法律不禁止的就是个人自由的空间或领域。
法的本质是各自由意志主体意志的和谐共存，法的形式面是，由民意机构（国会或全国人大）依照法
律程序制定的由公共权力机构强制执行的规范。
公共权利法律对个人自由干预的正当性是，个人行使自由权利不得妨害他人的自由和权益；其理想状
态是，在不妨害他人自由和权益的前提下为个体提供最大限度的自由空间。
首先，须评论“裸聊”对他人自由、权益的影响。
“裸聊”是网络聊天的一种方式，难免具有一定的情色性质。
对“情色”的评价，是人类的一大难题。
可谓仁者见仁智者见智。
我国法律禁止传播“淫秽”物品，即“具体描绘性行为或者露骨宣扬色情的诲淫性的物品”。
这因为，淫秽物品可能损害儿童身心健康，对儿童不宜；这还因为，在我国的具体历史背景下，法律
需要顾及公众在道德情感上对淫秽性事物的接受程度，保护普通公民既有的道德感，避免尴尬难堪。
因此，法律禁止或干预“淫秽性”事物的传播，基于保护未成年人利益和其他公民道德感，具有正当
根据。
据此可以断言，如果以“裸聊”方式传播淫秽性事物，妨害他人的自由和权利，法律有干涉的正当性
。
但是，鉴于人与人之间“情色”观念不同，对于“淫秽”的认识存在差异，因此，不能认为任何形式
的“裸聊”都是淫秽的，也不能认为任何形式的“裸聊”都足以达到需要刑法干预的程度。
我们认识这一问题时必须对一部分人的道德观念强加于另一部分人心存顾忌，保持审慎态度。
如果“裸聊”限定在特定成年人私密聊天的范围内，不向未成年人或其他厌恶裸聊者传播，法律则不
必干涉。
如果裸聊超出了成年人私密的范围，对未成年人造成不良影响，或者向不特定的公众传播，引起他人
厌恶、反感情绪，则损害了他人的利益和道德情操，法律可以予以禁止、事后问责。
就案例一而言，张某通过网络视频与多人“裸聊”，基本属于控制在成年人私密聊天的范围，尚无事
实证据表明已经传播给公众或未成年人，也尚难判断具有淫秽性，因此法律没有干预的正当理由。
另外，张某网络视频裸聊虽然存在传播给公众或未成年人可能性或危险，但是对于这样危害性质轻微
的行为，没有必要追究其危险性。

Page 5



第一图书网, tushu007.com
<<2007年司法考试重点难点疑点精解丛>>

在事实上发生了传播给公众或未成年人的结果时，事后问责就可以了。
就案例二而言，方某在网上从事有偿“裸聊”，向不特定公众开放，不能避免未成年人和其他对此感
到厌恶的网民参与，侵害到他人的权益和自由，逾越了个人自由的界限，法律具有干预的正当理由。
二、刑法的目的决定了刑法解释论的倾向刑法的目的，或称刑法的宗旨，就是社会制定、执行刑法追
求的终极目标。
当代公认刑法的目的是为了保护法益和个人自由（权利）。
而动用刑罚惩罚犯罪。
刑法解释论，是解释刑法形成的概念、方法、思路、标准的知识体系，是刑法学的基本内容。
初学者往往感到困惑，对某一法条学者为什么这样解释而不是那样解释？
这样适用而不是那样适用？
其实这与刑法的目的关联。
凡事得讲究目的，对刑法也不例外。
确定了刑法目的，然后以此为根据解说刑法，大到罪刑法定原则、犯罪本质、犯罪既遂的标准，小到
具体条文、罪名的适用，都不能脱离刑法的目的。
所以，知道刑法目的是掌握刑法学中诸多结论之根据的关键，也就是能知其所以然的要领。
例：罪刑法定原则与刑法目的。
为什么要罪刑法定？
它应该有什么内容？
其根据在刑法目的。
刑法的目的之一是保护公民权利、自由，因此要求刑法必须“明确”、以“成文法”形式公开，这一
方面可以使公民预先知道行为是否犯法，以便在法律允许的限度内获得最大限度的行动自由（法不禁
止的就是公民自由行动的范围，不受公权干涉）；另一方面可规制国家行使刑罚权的活动，使公民自
由、权利免受滥用刑罚权的侵害。
刑法目的之间的冲突与平衡点。
刑法目的有两个：其一是保护法益免受犯罪侵害；其二是保护公民自由权利免受滥用公权力的侵害；
二者之间不免存在冲突，过分约束打击犯罪的公权力，可能妨害打击犯罪的效率。
既要惩罚犯罪又要提防惩罚被滥用，很难两全。
因此就得有所侧重。
制度上的侧重点不在打击犯罪而在保护公民权利上，乍看很奇怪，刑法通篇规定的是罪与罚，怎么侧
重点反倒在保护权利上了？
因为人类社会从来就不缺惩罚恶行的勇气，想想历史上曾经有过的凌迟、剥皮、腰斩、五马分尸、诛
九族等酷刑，尤其是想想历史上刑法的执掌者曾经竟然很愚蠢很暴虐的时候，我们不得不时刻心存戒
心提防滥用刑法之害。
我们既要阻止犯罪之害也要防范滥用刑罚之害，制度设计上尽量让人民对刑罚放心，保障人民面对刑
法感到安全。
由此决定了采取罪刑法定原则，认定处罚犯罪必须依据刑法的明文规定，犯罪的要件之一是具备刑法
规定的构成要件。
也决定了它的内容：采用成文法、排斥习惯法；刑法只能规定。
“必要的”犯罪和刑罚，禁止过量、残酷的刑罚；禁止适用事后重法但允许适用事后轻法（从旧兼从
轻）；在解释方法上，要求严格遵守条文词语的普通含义解释刑法，重视文理解释的地位，禁止不利
被告人的类推解释。
例：刑法目的与犯罪本质?犯罪既遂?实害?危险?未遂的能犯与不能犯。
犯罪的本质是什么？
其解说的根源来于刑法目的。
因为刑法的目的之一是保护法益，因此刑法惩治的对象(犯罪)应当具备的根本特征是侵害刑法保护的
利益(法益)，对法益实际造成损害的，是实害犯，是犯罪既遂；对法益可能造成损害的，是危险犯，
是犯罪未遂；对法益有现实具体危险的，是能犯未遂；没有现实具体危险的，是不能犯未遂。
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不过，有时出于特别需要，比如对公共安全的特别保护，把放火、爆炸的危险犯当做基准情况处罚，
视同既遂犯。
有时出于特别管制的需要直接禁止某种行为，比如非法制造、买卖枪支弹药、爆炸物罪。
如果某学者的刑法目的观不同，其犯罪本质观也会有所变化。
比如认为刑法目的是维护规范，那么其犯罪本质就会确定为“违反规范”，认为刑法目的是保护权利
，那么犯罪本质就是“侵犯权利”，并由此带来许多说法的差异。
因为司法考试通说是法益侵害说，所以不必深究其他的学说。
只是希望从中理解刑法目的与犯罪本质的关联。
刑法目的与刑法解释。
解释法律应当合目的性，总体而言，这目的就是刑法保护法益保护人权的目的。
具体而言，在解释某一刑法条文时，应当从该法条的目的出发进行解释，即根据该条保护的法益进行
解释？
这种法条目的出发解释刑法的方法，被称为目的解释。
例：《刑法》第280条：“伪造、变造、买卖或者盗窃、抢夺、毁灭国家机关的公文、证件、印章的，
处⋯⋯”这条根据行为方式的不同，确立了二个罪名，罪名一，伪造、变造、买卖国家机关的公文、
证件、印章罪；罪名二，盗窃、抢夺、毁灭国家机关的公文、证件、印章罪。
这二罪的对象“国家机关的公文、证件、印章”如何解释？
是否相同？
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编辑推荐

《刑法学卷(修订版)》为2009年司法考试重点、难点、疑点精解丛书之一。
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