论公安包容性执法

马忠泉
【摘要】公安包容性执法是指以预防犯罪和和谐警民关系为目的，以合法公正为原则，以对人、对事、对待社会规范的包容态度，本着审慎的原则对轻微违法行为作出宽宥处理的执法。包容性执法观的提出有着内在的理论逻辑、实践逻辑、历史逻辑和价值逻辑。公安执法从“严格执法”向“包容执法”的发展具有理论上的必然性和实践上的必要性，是克服当前公安执法实践中存在的机械执法问题，实现公安执法的合法性和合理性统一，和谐警民关系的必然要求。包容性执法并不违背公安执法的法治原则和平等原则，其体现的是实质的法治观和实质的平等观。包容性执法观对干警执法提出了新的更高要求。
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自党的十五大提出依法治国以来，全国公安机关法治建设有了长足发展，取得明显成效。尤其是2016年5月20日，中央全面深化改革领导小组通过《关于深化公安执法规范化建设的意见》以来，公安机关执法的法治化、规范化、文明化再上新的台阶，对全面推进依法治国方略的实现意义重大。但是，目前在执法实践中，公安机关执法还是存在着很多合法但不合理的现象，不仅危害到警察权威和警民关系，也造成很大的舆情，影响社会安定。比较早的代表性事件是2017年9月1日，上海市公安局松江分局民警执法时绊摔抱孩子女子事件，该次事件上海警方通报的定性为粗暴执法。
近期的代表性事件是2022年1月13日甘肃张家川交警扣车刑拘当事人导致因拖延送医孩子病危事件，本次事件张家川县公安局通报的定性是机械执法、简单执法。
类似的执法合法但不合理问题公安机关非常关注，当前主要的解决思路是希望逐步建立起更加精细化的行政裁量权基准制度。学者们针对这种合法但不合理的执法早期提出了“选择性执法”的概念，对其现状、成因、治理等开展了深入的研究。基本认为基层执法中这种选择性执法与法治原则以及平等原则是相违背的。
经过学者的反思和公安机关的治理，应该说，选择性执法的治理取得了成效，很大程度上得到了纠正。但是新的问题又出现了，就是“机械性执法”的问题。前面提到的两次事件都是合法但是不合理的“机械执法”引发的舆情事件。所以，公安学界又提出了“机械性执法”的概念。机械执法是指由于执法主体因执法能力不足，缺乏法治思维和法理思维而在案件处置中出现合法但不合理或者操作流程机械僵化，进而引发不良社会影响的执法行为。已有学者开展了实证性的研究，提出了治理的可行性路径。
就如何解决公安执法的合法但不合理问题，公安学界还提出“人性化执法”、“柔性执法”等概念，提出建设性的改进方法。人性化执法概念的提出源于“国家尊重和保障人权”于2004年写入宪法。针对警察执法领域的关于“人性化执法”的研究很多。对于人性化执法的定义，不同学者观点不同。但是基本上都承认“人性化执法”必须体现出依法执法、对执法对象体现出尊重与宽容、要在执法中体现出人道主义关怀和以人为本、不同的执法对象要平等对待、执法符合法律程序的正当性标准等原则。柔性执法不同于一般的强制执法，其主要依赖于行政指导、行政调解、行政合同以及行政奖励等非强制性的互动型的执法手段的新型执法形式。
。
本文认为，目前导致执法合法但不合理的主要原因不是执法者滥用自由裁量权，而是执法者不用自由裁量权，机械执法造成的。所以，细化行政裁量权基准制度的技术性路线可能难有成效。对于学术界提出的“人性化执法”和“柔性执法”观，笔者基本赞同，但是认为在术语的使用上有不妥，所以本文提出“包容性执法”。在执法中体现出包容性是改变“机械性执法”现状，提高公安执法的合理性，提升人民群众对公安机关的满意度，和谐警民关系，真正落实法治的人民主体性原则的必然要求。在法学研究领域探讨包容性问题，目前学术界还少有探讨，但是有学者提出了包容性法治的概念，试图以包容性理念对我国当前的法治建设、经济和政治建设作出顶层设计
。就公安执法的包容性问题，笔者曾与耿青国同志合作就警察执法中的具体问题做过初步研究
。在本文中，笔者将从包容性执法理念的理论逻辑、实践逻辑、历史逻辑、价值逻辑四个方面对公安包容性执法做出更完整的理论阐释。
一、包容性执法的定义

包容性执法是指以预防犯罪和和谐警民关系为目的，以合法公正为原则，以对人、对事、对待社会规范的包容态度，本着审慎的原则对轻微违法行为作出宽宥处理的执法。包容性执法的包容包括对人、对事、对待社会规范的包容。对人的包容是指执法者要能够理解和接受与自己的价值观、文化背景、地域、经济条件等方面不同的人的态度和观念，不将自己的价值准则强加给相对人，对待执法对象要尊重、平等相待。对事的包容是指不能以自己做事的方法和原则评价相对人的行为，要在以法律为准则的前提下，充分理解执法对象的行为选择。对待社会规范的包容是指我们不能把执法的依据绝对化，在具体的案件中除了依据国家制定法外还要充分考虑执法对象主张的合理依据，包括道德原则、善良风俗、情理情感和社会主义核心价值观，使执法既合法又合理。

包容性执法要遵循审慎原则。审慎原则的要求是在决定是否对相对人作出宽宥处理前要稳健审慎，既要认真审查违法行为的主客观情节后决定是否作出体现出包容性的宽宥执法；同时也要预估包容执法可能产生的各种不利后果，做出必要的预防措施。就前者而言，认真审查违法行为的主客观情节包括违法行为是否有主观恶性？是否有主观过错？是否首次违法？危害结果是否轻微？相对人是否及时制止了危害结果的发生？相对人是否认识到自己的行为违法并主动接受处罚？等等。只有全部或者部分满足违法行为无主观恶性、首次违法、危害结果轻微或者已经及时制止了危害结果的发生、行为人对自己的违法行为有认错认罚的正确认识等要件时，执法警察才可以包容性地作出宽宥的处理。如果不满足这些条件，如对于屡错不改的恶习性的违法行为或者故意违法的恶行性的违法行为，或者为了逃避处罚而阻碍警察正常执法的妨害公务或者袭警违法行为，则经过稳健审慎的判断后仍应该作出相应的的处罚，而不能作出包容的宽宥处理。就预估包容性执法可能产生的各种不利后果，做出必要的预防措施而言，审慎的原则表现为作出包容性执法后一方面执法警察要加强对于违法行为人的批评教育，防止行为人产生轻视法律和执法警察的心理；一方面也要加强宣传，避免公众产生法律不公，警察执法不公的误解。
包容性执法是借鉴经济学领域的“包容性增长”的概念而提出的一个行政执法理论层面的法学概念。包容性执法也是对当前警察执法中存在的“机械执法”现象反思形成的观念。包容性执法理念的提出有着明确的目的指向性，即以提高干警执法质量，实现警察执法的法律效果、社会效果和政治效果的和谐统一为目标。包容性执法是合法范围内对执法作出变通，包容地对待执法相对人。包容性执法平等地对待所有当事人，反对不公正的区别对待和歧视。

包容性执法的案例解释和实践例证

包容性执法的案例解释

笔者在调研中曾接触到这样的案例。2018年4月27日11点半左右，刘德怀到武汉市硚口区城华路华润翡翠城工地K8地块找鹏曦劳务有限公司的负责人王一柱讨要事先约好要在当日支付的工人工资20万元（刘德怀以前是这个工地的一个小包工头，做木工），但是，王一柱一直推脱不见刘德怀，王德怀就把工地上的3个箱子的电闸共15个都下了（“下了”是武汉当地方言，拆下的意思），因为他知道，这些电闸下了，工地上的5、6、7、8共四个工地就无法施工。然后，刘德怀将电闸拿到工地上自己的仓库里锁上，在仓库门口等着公司的人主动来找他谈工资的事。但是，施工公司工作人员报警，称电闸被盗，价值几千元。12时50分，硚口区宜家警务站民警接110指令到硚口区中建七局K8地块出警。警务站民警向报警人核实了案情，报警人说知道是谁下了闸刀（没有说偷了闸刀），那人现在在哪。报警人带着出警民警到了刘德怀的仓库门口，看到了刘德怀。刘德怀承认闸刀是他下的，但是要等到公司把工钱结清才会将闸刀还回工地。民警告知刘德怀讨要工钱要走正当程序，打电话到劳动局或者到法院起诉解决。刘德怀情绪一下非常激动，说找劳动局、公安局无数次了，都没有解决。警务站民警将现场交由赶来的派出所民警处置。派出所民警想将刘德怀带回派出所，并口头传唤。但是，刘德怀并不配合警察去派出所处理，理由是他先前为了工资的事曾两次到派出所，问题都没有解决，还害得自己步行回家。还说：“我没有犯法，如果犯法了，你们就用手铐把我铐走。”警察准备强行将刘德怀带往派出所时，刘德怀激烈反抗，躺在地上不走，头撞地自虐，脚踢民警，民警就给他戴上了手铐，强行带到警车上带往派出所。本案当日以刘德怀涉嫌妨害公务罪立案，刘德怀当日被刑拘，次日被取保候审（理由是犯罪嫌疑人有脑血栓）。

本案中，当事人刘德怀因多次找欠薪者、找相关职能部门、找派出所讨要欠薪无果，所以采取私力救济行为，意图讨回欠款。其行为只是构成扰乱公共秩序的治安违法，显然不构成盗窃犯罪。但是对于这种私力救济式的违法行为，在法理上也可以根据“自助免责”的原理免责，所以警察在处置时是可以不对其实施强制措施的。本案对当事人实施强制措施，完全超出了当事人的预期，表现在两个方面：（1）当事人多次到派出所报案，依然讨不回工钱，最后想出的办法也无法达成目的，还涉嫌犯罪可能被警察抓走，这对他来说，是始料未及的。同一件事，为什么自己报警多次对方都没被怎么样，对方一次报警，自己就要被派出所抓走呢？（被派出所抓走就是坏人，在刘德怀的观念中就是这么认为的。）当事人很难想通。因此，其情绪失控，进而警民矛盾激化，升级为严重的身体冲突。（2）在争执的过程中，当事人提出的要求是：第一，不给工钱就不还闸刀；第二，不去派出所。而民警恰恰要求其首先还回闸刀，然后跟警察去派出所，和其预期完全相反。最终，当刘德怀赌气说：“我没有犯法，如果犯法了，你们就用手铐把我铐走。”警察真的拷上他时，刘德怀涉嫌袭警犯罪的发生就是必然的了。

笔者认为，本案的处置是典型的机械性的、缺少包容性的执法，以不合理的执法形式引发的不必要的袭警犯罪。相对人刘德怀是一名多次讨要工钱而不能的弱者，其对相关法律的适用标准也并不清楚；其私力救济行为在大众的观点来看是合理的，尽管对于执行公法的警察而言不能接受；就该案适用盗窃罪定性是错误的，现场处置警察很可能是想通过恐吓进而平息事态，但最终事与愿违。所以，本案的处置违背了本文主张的对人、对事、适用规范三个方面的包容性执法原则。基于对人的包容性原则，执法干警应该充分理解作为打工者的刘德怀相对于老板王一柱是弱势群体，他是在尝试过了所有维护自己合法权益的合法途径后才采取的违法的私立救济手段，也不能期待他能对其中的合法非法作出准确判断。执法干警要从刘德怀个人的教育背景和经济条件出发对其私力救济的违法行为给予同情的理解，尽量为王德怀解决其被拖欠工资的问题，在双方之间调解解决纠纷。基于对事的包容性原则，执法干警要设身处地地想到如果自己处于刘德怀的处境，在尝试所有合法途径后欠薪问题依然得不到解决时，是否自己也会采取类似于王德怀这样的解决方法，况且当事人的问题一直无法解决也有着公安机关原因在里面。基于对社会规范的包容性原则，在本案中，我们不能只依据《治安管理处罚法》，当然更不应该升格到《刑法》的层面，我们也要尊重王德怀主张的“欠债还钱，天经地义”的社会正义观念和“不能总是老实人吃亏”这样的民间道德观念，平衡好这里面的价值和原则的冲突，弥补法律和人情之间的裂隙。如果处置的警察能保持这样宽容的态度，平和的心态处置，也许问题还是不能最终解决，但是绝不至于激化演变成一次涉嫌袭警犯罪。在警察基层执法中，正是因为普遍存在着如本案中的直接套用法律、法规和规章的规定，模式化（公安机关办理行政案件还是刑事案件，其各种文书都已经模板化了）、机械性执法，缺少灵活性和包容性，导致一些案件最终的执法效果并不好，既诱发了袭警犯罪，又恶化了警民关系。
包容性执法的实践例证

包容性执法在制度建设和执法实践中早已存在。早在2003年8月7日，公安部就户籍、交通、出入境和消防管理等涉及人民群众切身利益、人民群众普遍关心的执法领域推出了30项便民措施，其中就体现出包容性执法原则。同年8月26日，公安部在发布的《公安机关办理行政案件程序规定》中首次明确提出干警执法要尊重当事人的人格尊严。2019年1月1日新施行的《公安机关办理行政案件程序规定》中明确，公安机关对于不适用简易程序，但事实清楚，违法嫌疑人自愿认错认罚，且对违法事实和法律适用没有异议的行政案件，可以通过简化取证方式和审核审批手续等措施快速办理。在国家立法层面，最明确的规定就是修订后于2021年7月15日实施的《中华人民共和国行政处罚法》第三十三条的规定：“违法行为轻微并及时改正，没有造成危害后果的，不予行政处罚。初次违法且危害后果轻微并及时改正的，可以不予行政处罚。当事人有证据足以证明没有主观过错的，不予行政处罚。法律、行政法规另有规定的，从其规定。对当事人的违法行为依法不予行政处罚的，行政机关应当对当事人进行教育。”同年11月15日，国务院《关于进一步贯彻实施<中华人民共和国行政处罚法>的通知》第九点作出了具体的要求：“各地区、各部门要按照国务院关于复制推广自由贸易试验区改革试点经验的要求，全面落实‘初次违法且危害后果轻微并及时改正的，可以不予行政处罚’的规定，根据实际制定发布多个领域的包容免罚清单；对当事人违法行为依法免予行政处罚的，采取签订承诺书等方式教育、引导、督促其自觉守法。”在地方层面上，各级司法行政机关也随即出台了相应的政策，对于“首次违法不处罚”的一般原则具体化到“指导意见”
或“实施意见”
中。这些已有的制度事实上都体现出包容性执法原则。
包容性执法原则在各级地方公安机关执法实践中也有体现，如江西省宜春市公安局2009年在公安执法中推行的执法对象处罚前背景调查和处罚后跟踪回访制度。这一制度的核心是在对相对人作出治安处罚前对其背景做充分的调查，根据案件的特殊情形（比如相对人接受行政拘留的处罚，但是希望允许先回家收完地里的小麦后再接受处罚），决定是否给予治安处罚，处罚的轻重以及时间的选择。然后再对这些变通执法的效果进行调查回访，评估效果，进行修正。该局还制定了相应的执法规范，包括《宜春市公安机关执法对象处罚前背景调查规定(试行)》(2009年7月）和《宜春市公安机关特殊执法对象处罚后的跟踪回访办法(试行)》(2009年7月）。按照研究者的总结，该措施“真正构建了一种和谐的警民关系，实现了案件处理的法律效果与社会效果的统一。警务活动“民生化”、“社会化”，不仅赢得了广大群众对警务工作的支持和理解，而且实现了执法对象的“受教化”、家庭与社会的和谐共处。不仅仅促进了警务执法效果的“多赢化”。更加树立了警察形象的权威性、执法公信力，它在推进公安人性化执法过程中最大化实现社会效果发挥了积极的作用。”[1]这一执法实践的创新是包容性执法原则在基层执法中的生动案例。[2]

公安实践是公安理论的先导，为公安理论提供了鲜活的资料。公安执法实践中已经出现和初步规范的包容性执法有其理论上的必然性、实践上的必要性、历史上的传承性和价值上的应然性，本文概括为理论逻辑、实践逻辑、历史逻辑和价值逻辑。
三、包容性执法的理论逻辑

包容性执法既是行政法学上的概念，也是法理学上的概念，与人本主义哲学观、马克斯·韦伯的社会行为“合理性”理论、哈特的包容性法律实证主义观以及经济学领域的不完备契约理论存在着内在的理论逻辑。
包容性执法是人本主义哲学观在行政执法领域的必然表现

人本主义哲学观是对古希腊哲学家普罗泰戈拉的“人是万物的尺度”的思想的继承和发展，是对中世纪宗教哲学的反叛。其从产生直至现在，一直是一切政教分离的政治实践的哲学基础。广义上来讲，一切尊重人性、保障人权以及承认人的有限性的哲学都可以称之为人本主义的。中国传统哲学的民本思想具有人本主义特点。从西周时期的“天惟时求民主”
、“民之所欲，天必从之”
、“天视自我民视，天听自我民听”
，到春秋战国时孔子的“为政以德”
、孟子的“民为贵、社稷次之，君为轻”
和荀子的“君舟民水”
，再到黄宗羲的“民主君客”的“公天下”思想，这些民本主义思想都具有强烈的人本主义色彩。将近代以来的人本主义哲学和中国传统儒家的“民本”思想完美结合起来的理论就是中国共产党“以人为本”的治国理念。“坚持以人为本，就是要以实现人的全面发展为目标，从人民的根本利益出发谋发展、促发展，不断满足人民日益增长的物质文化需要，切实保障人民群众的政治、经济和文化权益，让发展的成果惠及全体人民。”[3]人本主义哲学观落实到执法中必然体现为包容性。包容性执法以尊重相对人的人格尊严、自由、平等为根本，法律是服务于人的，而不是让人去迁就法律。包容性执法把法律看作是实现自由平等的人这一根本目标的手段，而极力避免因为机械的执法使法律成为束缚人的自由平等的枷锁。
包容性执法是社会行为“合理性”理论在执法中的体现

马克斯·韦伯的社会行为“合理性”理论用工具理性和价值理性这对范畴来描述个体行为的功利伦理和道义伦理基础。
如果对个体行为的评价取决于其实现外在目的的有效性，那行为者就是工具理性的，如果对个体行为的评价取决于行为自身是否符合某种绝对价值（如正义），那么行为者就是价值理性的。事实上，无论是工具理性还是价值理性都是一种“理想模式”，执法者的执法行为总是同时体现出工具理性和价值理性，包容性执法体现出二者的辩证统一。包容性执法本身就是一个价值性的概念，其内含着平等、个体尊严这些绝对价值的追求，同时包容性执法也是实现执法的法律效果、社会效果和政治效果的最佳方法。追求法律效果就是要做到严格执法；追求社会效果就是要达到社会和谐、案结事了以及对将来的积极影响；追求政治效果就是要符合政策和大局。执法追求的目标、效果是多元的，就要求不能仅仅坚持严格执法，仅仅实现法律效果，因为有时候这样可能其社会效果和政治效果并不是最优。这就必然要求执法要具有包容性，尊重当事人提出的合理主张，包括其提出的处理方案。当然我们也不能过分地强调社会效果，而忽略法律效果，忽略以事实为依据，法律为准绳的根本办案原则。事实上，包容性执法同时也是保证相对人和执法警察自身最大利益的手段。
（三）包容性执法是包容性法律实证主义哲学在实践上的回应

法律和非法律之间有没有一个明确的界限标准？这是分析实证主义法学派和自然法学派之间争论的核心问题。分析实证主义法学派认为有，并且一直在寻找那个“帝王标准”，无论是奥斯丁的“主权者的命令”还是凯尔森的“基础规范”都是认为可以找到一条区别于一切其它规范的，可以确定是一条法律规则的那个标准或者标准体系。但是，自然法学派则认为没有这样的标准，法律和其他社会规范，尤其是道德规范之间无法划出明确的界限，无论是理论上还是在实践中。两派理论之争的妥协结果表现在自然法学家富勒提出了“程序自然法”理论
和实证主义法学家哈特则提出的“最低限度的自然法”理论及其“包容性法律实证主义”观（也可称之为温和的法律实证主义）
。包容性法律实证主义观按照美国哲学家Kennth Einar Himma在《包容性法律实证主义》一文中的归纳，其核心观点是：法律和道德之间可能是相互包容的，法律既指标准的“谱系规则”（正式法律渊源）也包含非典型的“内容规则”（非正式法律渊源）。[4]本文持包容性法律实证主义的观点，认为无法在法律和其他社会规范（尤其是道德规范）之间划出一条清晰的界线。所以，执法者在个案处理中总是要在国家制定法、道德、习俗、行业规范等多元规范体系中寻求一种平衡，这就必然要求执法者对法律规范之外的社会规范持一种包容的态度，不能仅仅根据制定法规则就绝对排除其他社会规范的适用，这样才能取得执法依据在标准的“谱系规则”和非典型的“内容规则”之间的平衡。事实上，这也是实现执法在形式正义和实质正义之间平衡的需要。形式正义要求对待一切人和事一律平等适用法律，实质正义就要求要根据个案中的具体人、具体事以实现个案正义为目的有区别地、变通地适用法律。实质正义观也就是习近平总书记多次强调的“努力让人民群众在每一项法律制度、每一个执法决定、每一宗司法案件中都感受到公平正义。”

（四）包容性执法是不完备契约理论在法学领域的拓展

不完备契约理论是美国经济学家，2016年诺贝尔经济学奖获得者奥利弗·哈特（Oliver·hart）和美国经济学家桑德福·格罗斯曼（SanfordjGrossman）以及莫尔（Moore）于上个世纪的90年代开创的一个经济学理论，通常称之为GHM理论或GHM模型。
该理论认为基于人理性的有限性、信息的不完全性和交易事项的不确定性等因素，使得能把所有权力明确下来的契约因为成本过高而不可能，现实中不完备契约是必然的和经常性的。该理论将可以在事前契约中明确规定的权力称为“特定权力”，而无法规定的其它权力称为“剩余权力”或“剩余控制权”（residualrightsofcontrol）。
该理论最重要的贡献就是提出了“剩余控制权”的概念并对其运作作出定量化的和模型化的数学分析。这一理论拓展到国家立法层面也具有一定的解释力，法理学中的“法律漏洞”理论可以作为例证。所以，虽然法治要求执法权源于法律的明确规定，但是无论是不完备契约理论还是法律漏洞理论，都支持在行政执法领域，执法者还享有除法律明确规定的“特定权力”之外的“剩余执法权”，即行政执法的“自由裁量权”。相应的，行政相对人也享有法定权利之外的“剩余权利”，而行政相对人“剩余权利”的大小、归属主要取决于执法者的“剩余执法权”（自由裁量权）的行使。[5]这就是目前讨论的无论是选择性执法、人性化执法、柔性执法，还是本文提出的包容性执法必然合理存在的根本原因。

四、包容性执法的实践逻辑

包容性执法体现了人民主体性的政治立场
人民群众是历史的创造者，这是马克思历史唯物主义哲学的核心观点。人民立场是中国共产党的根本立场，在政治领域强调的就是人民当家作主，在法学领域强调的就是人民主体性。公安执法要坚持人民主体地位，保障人民权益、体现公平正义是公安执法的灵魂，这就要求公安执法过程中要体现出包容性。包容性执法就是以维护相对人人格尊严，以保障相对人合法权益，以实现社会公众对公平正义的诉求为目的的执法形式。公安机关要坚持党的领导、坚持以人民为中心、坚持社会主义制度的根本政治立场。包容性执法也根植于每个人对于道德情感和社会正义的内心追求之中。霍姆斯曾说过，法律“根植于人类的心性之中……法律的最大正当性，乃在于其与人类最为深沉之天性契合无间。”[6]包容性执法就是实现这种契合无间的粘合剂。
包容性执法体现了“共同推进”、“一体建设”的法治工作布局

当下全面推进依法治国的进程中，法治国家、法治政府、法治社会要一体建设，这是重要的工作布局。在建设社会主义法治国家的愿景下，法治政府建设对于公安机关的要求就是公安机关执法要法治化、规范化、文明化，而法治社会建设对于公安机关也有着特别的要求，就是公安执法要着力于基层执法，着力于对社会弱势群体权利的保障，着力于社会纠纷的化解。公安机关包容性执法在法治社会建设中意义重大。首先，公安机关，尤其是基层派出所，执法主要是基层执法，面对基层民众，发挥着关键的基层社会治理职能。而基层社会的治理是实现法治社会目标的中心问题。当前基层执法缺少包容性直接影响到了公安机关基层社会治理职能的发挥。其次，只有执法具有包容性才能更好地保护社会弱势群体的合法权利。大量的引发社会舆情的执法事件以及笔者在基层执法部门调研时的案卷分析都反映出涉案相对人主要是普通民众和社会弱势群体。所以，包容性执法就是对普通民众和弱势群体的包容，就是最大程度上保障他们的合法权益。再次，合乎法治原则下的包容性执法更有利于社会矛盾纠纷的化解。一线执法干警如果能对相对人有更包容的态度，相对人就会感受到执法干警不是只在机械地执行冰冷的法律，而是关心同情他的处境，真正地维护他的合法权益。这样，执法相对人就会更加发自内心地服从干警的执法，减少警民之间的冲突，创造更和谐的警民关系。
包容性执法是依法行政的本质要求

依法行政是行政执法的基本原则，是指行政机关的执法要符合执法主体资格、符合执法权限范围、符合执法程序要求。依法行政要坚持“法定职责必须为，法无授权不可为”的行政执法原则。但是，做到如此只是符合了依法行政的形式要件，依法行政在实质上还要求行政执法要做到合理，即行政执法要符合法律原则、法律精神和立法目的。行政执法的合法性与合理性是有机统一的。前文已经指出，包容性执法理念提出的主要目的就是实现公安执法做到合法性的同时也要做到合理性。公安执法过程中存在的合法但不合理现象比较突出，这有其制度层面的成因。根据《行政诉讼法》第六条的规定，“人民法院审理行政案件，对行政行为是否合法进行审查。”所以，人民法院只对具体行政行为是否合法的问题依法进行审查，对于具体行政行为是否合理的问题，除显失公正的行政处罚外，并不审查。正是因为公安执法的合理性缺少了外在的司法审查，才使得公安执法只重视合法性的保证，而忽略了合理性的追求。单纯公安机关内部或者行政内部的复议制度不足以保证对于公安执法合理性的监督。公安执法的合理性在公安执法中更重要，也更难做到，绝大多数公安执法中的困惑及争议多源于合理性问题。公安执法的合理性目标要求警察执法在合法的前提下，要做到适当、符合个案公正、能够被当事人和社会公众接受。要做到这样，警察在执法时要避免机械性，要体现出包容性，要考虑执法相对人的意愿，尊重其人格、维护其权利、体恤其需求、顾及其感受。只有包容性执法才能更好地体现出合法性和合理性的有效统一，体现出依法行政的本质要求。
包容性执法是建设“更高水平平安中国”的必然要求

习近平总书记在二十大报告中正式提出建设“更高水平平安中国”。习近平总书记指出：“我们要坚持以人民安全为宗旨、以政治安全为根本、以经济安全为基础、以军事科技文化社会安全为保障、以促进国际安全为依托，统筹外部安全和内部安全、国土安全和国民安全、传统安全和非传统安全、自身安全和共同安全，统筹维护和塑造国家安全，夯实国家安全和社会稳定基层基础，完善参与全球安全治理机制，建设更高水平的平安中国，以新安全格局保障新发展格局。”
对2013年以来，习近平总书记在不同场对“平安中国”的阐述梳理会发现，对“平安中国”内涵的界定很明确，即在十九大报告之前的表述是：“人民安居乐业、社会安定有序、国家长治久安。”在十九大报告中表述为：“社会和谐稳定，国家长治久安、人民安居乐业。”对“更高水平的平安中国”的一系列阐述进行梳理和理论提炼，可以看出“更高水平的平安中国”在“平安中国”内涵的基础上又包含了以下几层含义：（1）“更高水平的平安中国”是发展和安全兼顾的“平安中国”；（2）“更高水平的平安中国”是习近平“总体国家安全观”下的“平安中国”；（3）“更高水平的平安中国”是以人民安全为宗旨的“平安中国”；（4）“更高水平的平安中国”是以公平正义为核心的多重价值目标的“平安中国”； （5）“更高水平的平安中国”是多元化治理下的“平安中国”。更高水平平安中国建设要求公安执法要转变观念，执法关注的重心是相对人合法权利和利益的保障，而不是简单机械地适用法律，包容性执法的本质就表现在这里。对相对人的包容就是要在执法时关注到相对人现实的难处和特定处境下的无奈，从相对人的切身需要选择执法方式，达成执法的法律效果和社会效果的统一。警民关系才能最大程度地达到和谐，也就实现了社会和谐。这样也就实现了“更高水平平安中国”所追求的社会更和谐、更公正的更高的要求。
五、包容性执法的历史逻辑

本文所说的包容性执法的历史逻辑就是指包容性执法思想或一般的包容思想在我国传统思想中的表现，以及从历史到当下的必然发展趋势。这里关注的只是我国先秦各家思想中是否存在包容性执法思想，或者一般性的“包容”或“宽容”的思想？其表现形式是怎样的？

法家的包容思想

法家主张执法要“一断于法”、“严刑峻法”，但是在立法上也主张包容。商鞅主张法令是治国之本，但是统治者立法也要结合具体国情，将民风民俗纳入法律当中。唯有此，国家才能治理好。“为国也，观俗立法则治，察国事本则宜。不观时俗，不察国本，则其法立而民乱，事剧而功寡。”
商鞅的这一思想体现出法律制度上的包容性。法家进化的历史观也体现出对时代新现象的包容。法家认为儒家强调的“以理服人”的“王道”时代已经过去，新的时代的特征是“以力服人”、“以法服人”，所以，韩非主张“不务德而务法”
、“法与时转则治，治与世宜则有功”。
更体现出法家包容思想的是法家对“法”的内涵的界定。事实上，法家讲的“法”的内涵比我们现在讲的“法”的内涵要丰富得多，它不仅仅指国家制定的制度，还包括神意祖制、自然规律、风俗习惯、乡规民约等等，都属于法家讲的“法”的范畴。所以，严复曾说：“盖在中文，物有是非谓之理，国有禁令谓之法，而西文则通谓之法，故人意遂若理法同物，而人事本无所谓是非，专以法之所许所禁为是非者，此理想之累于文字者也。中国理想之累于文字者最多，独此则较西文有一节之长。西文“法”字，于中文有理、礼、法、制四者之异译，学者审之。”
由此可知，无论是西方当下还是中国历史，“法”一词的含义都不仅仅指国家制定法，其包含的内容还很多，具有很大的包容性。仅仅将“法”理解为国家制定法，可能让我们既误解了西方当下也误解了中国历史。
（二）儒家的包容思想
儒家思想虽没有直接讨论包容性执法问题，但讨论一般的包容问题很多。《论语》《卫灵公》篇和《子张》篇都有关于包容的阐述。其中《卫灵公》篇提出了现代成语“严以律己，宽以待人”的思想。
《子张》篇中，子张在回答子夏门人关于怎样交友时说君子既要能尊敬贤人，也要能容纳众人；既要称赞好人，也要怜悯无能的人。一个贤明的人，要能够容纳别人的一切。
《大学》中谈到，选用人才可以不需要有特殊的本领，但是一定要忠诚老实，有容人的肚量。有容人的肚量就是如果别人有本领，就如同他自己有一样；如果别人德才兼备，他会从内心赞赏。
《中庸》记载了一段孔子回答子路什么是坚强的对话，其中探讨了包容问题。“子路问强。子曰：“南方之强与？北方之强与？抑而强与？宽柔以教，不报无道，南方之强也，君子居之。衽金革，死而不厌，北方之强也，而强者居之。”孔子的这段话体现出其“宽柔以教，不报无道”的坚强观。在孔子看来，包容异己，以德报怨并不是懦弱，反而是真正的坚强。南方人的这种坚强要胜过北方人的“死而不厌”式的坚强。孔子实际上强调的是精神的强大，而不是身体的强大，真正的坚强是始终坚持自己的理想信念和道德追求。而要得到这样的境界，就要有如水般的包容与柔中带刚的品质。总结而言，儒家思想在讨论包容时是从两个层面阐述的，一是功用的层面，强调君子要有包容他人的品质，这样才可以和谐人与人关系；二是属性的层面，把包容看作是一个人坚强、有信仰、人格高尚的根本品质。

（三）道家的包容思想
如果我们认为中国人富于包容精神，中国文化富于包容的思想，无疑更多的是受道家思想的影响。

老子在《道德经》中很多处谈到包容思想，主题有两个，一个是人的包容精神，一个是“道”的包容属性。在谈到人的包容精神时，老子认为，一个人只有做到包容他人才能自己做到公正豁达
，而一个人要做到包容他人、包容万物，第一，要谦逊，放下自己的成见。这就像一个容器能盛东西它本身要一定是空的一样。
这一点强调的是人的态度的重要性。第二，要能够认识到事物自身的规律。一个人只有知道变化规律才能包容一切。
这一点强调的是人的理性的重要性。在谈到“道”的包容属性时，老子提出了两个命题：（1）“道”有“孔德之容”。意思是说，天人合一的“道”可以容纳万众的意识；（2）“道”“为天下谷”。意思是说，“道”就像天下的虚谷一样，包容万物。

《庄子》一书对包容问题的讨论更多，主要包括以下五个方面：（1）“道”的内在本性是自由自在，包容万物的。这一思想集中体现在《在宥》篇。该篇篇名中的“在”指自由自在，“宥”就是指宽容，原谅的意思。关于“道”包容万物的本性，庄子讲：“夫道，于大不终，于小不遗，故万物备。广广乎其无不容也，渊乎其不可测也。”因为庄子主张道生万物，所以人的本性也应能包容万物，当然包括包容他人。推而广之，法、执法也是如此。（2）“行不崖异”的包容观。在《天地》篇，庄子对什么是宽容下了个定义，庄子讲：“行不崖异之谓宽，有万不同之谓富。”意思是说，行为不与众不同就叫做宽容，心里包容着万种差异就叫做富有。可见，在庄子的观念中，宽容和富有的含义实际上有相通之处，是一个事物的两面。（3）“仁”、“义”的实质都是包容。庄子讲，如果德能做到无所不容，就称之为仁，如果道无所不顺，就称之为义。
（4）圣人要做到包容万物。庄子在《齐物论》篇表达了他物我一体，是非无别的思想。其中强调了圣人能够包容万物，尤其是包容与自己不同的观点，而不去争辩。即“故分也者，有不分也；辩也者，有不辩也。曰：何也？圣人怀之，众人辩之以相示也。故曰辩也者有不见也。”圣人之所以“至大”就是因为圣人能“并包天地，泽及天下”
庄子还在《至乐》篇引用了管子的话说明这一道理，即“褚小者不可以怀大，绠短者不可以汲深。”
包容他人首先要能包容万物，所以，《庚桑楚》篇讲：“与物且者，其身之不能容，焉能容人！不能容人者无亲，无亲者尽人。”（5）如何做到包容他人，包容万物。首先，要做到包容他人，就要从人性（天性）的角度看待自己与他人，这样就会认识到自己和他人人性和天性是一致的，无分别、无彼此。如果从利益的角度看待自己与他人，就会产生冲突和怨恨。在《山木》篇孔子与子桑雽的对话中，庄子借子桑雽之口，讲了“林回弃千金之璧，负赤子而趋”的故事，其要阐述的道理就是如此。其次，和老子思想一致，要做到心境空虚，放下成见，然后才能包容他人，包容万物。也就是庄子说的“清而容物”
，以及“同乃虚，虚乃大。”

综上所述，包容性执法思想在中国传统政治和法律思想领域，尤其是在文化、社会思想领域源远流长，有着内在的历史逻辑，尤其在道家思想中，从本体到功用再到实现路径都有着丰富的表现形式。首先，在本体上，道家思想认为“道”和人的本质属性是包容的，而“道”是万物的本体，所以就内含着“法”、“执法”也具有包容的属性的观念。其次，在功用上，不同于儒家从社会的层面强调包容对于人际和谐的功用，道家强调包容对于个人和制度公正的价值。在实现路径上，道家认为要做到包容，在态度上要虚己，放弃成见，在理性上要把握客观规律，要看到人与人之间人性和天性的相同，而不要只看见人与人之间利益的冲突。
六、包容性执法的价值逻辑

任何法律制度都几乎会在第一条明确立法者意图追求的价值及目的，没有价值取向的法律制度是不可想象的，这就是新自然法学派代表人物富勒提出“法律的价值负担性”理论的合理性所在。
法律制度的价值就是法律制度的目的指向性。法律的目的也就是立法者追求的社会理想。公安包容性执法原则内含着价值追求，其价值逻辑就是指公安包容性执法原则所追求的价值及诸价值之间的联系。这些价值至少包括和谐、平等、秩序和人权，其中和谐的价值既是所有价值实现的前提也是最终的目的。
包容性执法的和谐价值取向

和谐思想在中国源远流长，中国传统的“和”文化就是倡导和谐的文化，先秦时期无论是儒家、道家，还是法家都追求一种“无讼”的和谐社会。 现代中国的一些学者也对和谐的思想多有阐述。对中国传统的“和”文化最精辟的阐述是费孝通先生曾经讲的一句话：“各美其美，美人之美，美美与共，天下大同。”
和谐思想并不是中国传统文化的专利，在西方思想中、在马克思主义理论中同样有着丰富的和谐思想。古希腊哲学家毕达哥拉斯的“整个天是一个和谐”的论断是西方思想家对和谐最早的阐释之一。柏拉图的“理想国”、莱布尼茨的“宇宙是一个由数学和逻辑原则所统率的谐和的整体”、黑格尔的“具体的同一”的思想，都体现出和谐的思想。
当然，真正把和谐思想提到理论高度的是马克思。马克思的社会主义和谐观集中体现在《共产党宣言》中，其明确提出的如下观点：“代替那存在着阶级和阶级对立的资产阶级旧社会的，将是这样一个联合体，在那里，每个人的自由发展是一切人的自由发展的条件。”
这一阐述一方面向我们描述了和谐社会的根本特征——和谐社会是充分自由、充分发展的公民的联合体；另一方面也提出了构建社会主义和谐社会的根本要求——无论是国家、社会还是个人都应当尊重社会个体的自由和发展的权利。马克思之后，西方对和谐思想的论述多见于社会学理论。也许这些理论阐述中并不见和谐一词，但其核心思想在于社会的和谐。如：社会均衡论（theory of social equilibrium）、协和社会论（concord 　society）、社会系统论（society system）等等。

法律无论在制定中、执行中还是在适用中都应该追求和谐，和谐是法律的基本价值。这一判断是一个价值判断、道德判断和实践判断。他告诉我们在立法时要考虑制度内容的和谐、立法目的之间的和谐、法律运行中的和谐、法律与道德间的和谐、法律规则与法律原则之间的和谐等等。那么，公安包容性执法是如何体现出和谐价值追求的呢？公安包容性执法首先还是追求公安执法过程中的警民关系的和谐。以警民和谐为执法目标自然要考虑到平衡严格执法与结合具体案件中的特殊案情而做出区别对待之间的关系，做到兼顾。也要处理好公安执法依据的法律和当事人基于情感和道德而提出的道德主张之间的关系。“坚持以法为据、以理服人、以情感人，努力实现最佳的法律效果、政治效果、社会效果。”
如果警民关系和谐了，社会也就和谐了。我们所追求的执法的法律效果、社会效果和政治效果也就和谐地实现了。
包容性执法的实质平等价值取向

公安包容性执法主张表面看起来可能会违反法律面前人人平等的价值追求，但是如果我们考虑到平等本来就内含着“相同的情形相同对待”和“不同的情形区别对待”两层含义，就会发现公安包容性执法恰恰是关注了我们可能会忽略的“不同情况区别对待”的平等要求。“不同情况区别对待”的平等也就是“实质平等”。“实质平等”的执法观与强调不考虑主体的差异而适用同一执法标准的“形式平等”的执法观不同，它强调在执法时要考虑被执法对象本身各种自然和社会的、历史和现实的具体情况而相应地适用差别性的执法标准，也就是有差别地不同对待，以使得在公安执法过程中有差别的主体之间无论在形式上还是在实质上都能得到真正同等的对待。
公安包容性执法的实质平等价值追求有助于推进执法警察与执法相对人之间形成彼此平等、彼此尊重的关系，促进人与人之间的人格平等，促进建设一个对特殊群体给与特殊关爱的平等、友爱、和谐的社会大环境。实质平等的价值追求也有利于为社会弱势群体提供更多的发展机会，真正地为他们提供平等的发展机会。事实上，我们在立法和政策制定领域一直是这样做的，我们需要做的就是在公安执法的环节也要把这一原则贯彻下去。以实质平等为原则的执法观也有利于干警提高执法的能力和水平。形式平等的执法对干警法律素养和法理素养要求不高，只要准确的理解法条就可以做到。实质平等的执法观就要求我们干警在执法时要在准确把握法律条文的同时能够更深入到法律原则和精神层面，深入到社会事实和人文关怀的层面。进而保证执法不仅要做到合法还要上升到合理性的更高的要求标准，尽量减少因为机械执法而造成的冲突和不和谐。事实上，形式平等的执法观是把法律作为执法的中心，而实质平等的执法观是真正地把执法对象——人作为执法的中心，真正地体现出人本主义精神，体现出我国社会主义制度的优越性，体现出习近平法治思想所强调的人民主体性，即“我国社会主义制度保证了人民当家做主的主体地位，也保证了人民在全面依法治国中的主体地位”

包容性执法以自由为基础的秩序价值取向

秩序就是事物与事物之间或者事物内部诸要素之间的一种稳定性、连续性，对于人而言就是事态的可预期性。公安执法的基本价值目标就是秩序的实现，秩序价值是自由、平等、人权等价值目标的基础和前提。治安行政执法中秩序价值的重要性更加明显。秩序的价值追求对于警察执法而言意义重大。首先，正是社会对秩序的需要才使得警察执法成为必要，也为警察执法设定了最终的目的。其次，是否恢复秩序是我们对执法消解、缓和社会矛盾与冲突效果的评价标准。再次，秩序作为一种理想的追求，鼓励和促进了警民之间的合作和和谐。科学、合法、合理的执法是实现国家和社会秩序的根本保障。一方面，干警所依据的法律制度本身就是社会秩序的理想蓝图，成为社会秩序的参照和标准。另一方面，干警通过对相对人权利义务的合理裁决，从而引导或者规范社会公众的行为，进而实现社会秩序。正是通过对相对人行为的作用，执法最后作用于社会的方方面面，实现立法者所追求的社会秩序。
执法警察无论是严格执法还是在法律允许的范围内作出变通的包容性执法，都是以追求秩序的实现为目的，但是二者之间还是存在一些差别。严格执法实现的是强制性的秩序，而包容性执法追求的是自治性的秩序，其以自由为基础。个体的自由是个体创造性的源泉。所以，公安包容性执法在追求社会秩序的同时也内含着对社会创新发展的追求，同时关照了社会的秩序和发展两个维度。
包容性执法的人权价值取向
人权就是人之为人应该享有的权利，其先于法律而存在，具有普遍性和根本性。中国共产党领导中国人民争取人权的历史经历了从民族的生存权到公民的民主权再到人民的民生权的一个演变过程。
警察执法必须以人权为价值取向，其原因可以作如下的说明。首先，人是至高无上的。警察执法虽然实施的是法律，但保护的是人，是有人格尊严的、在法律面前平等的人，警察执法理应以追求人权保障为根本目标。其次，法是为人服务的。无论是“人本主义法律观”还是“人民主体性”的法律理论，背后的实质都是强调了人是评价执法的最终尺度。干警执法中要为了人而变通法，而不能为了机械地实施法而忽略了人。再次，人权作为法的基本价值，既是对警察执法精神和原则的检验，也是对警察执法精神和原则的引导，更是对警察执法精神和原则设定了根本的评价标准。
警察执法是如何保障人权的实现的？首先，警察执法所依据的各项行政立法确立了人权保障的原则，并确立了公权力“法无授权即视为禁止”的法治原则，为警察执法的权力划定出合理的边界，尽量减少不适当的行政审批事项，确保人权的实现。其次，警察执法把宪法中抽象的人权条款和各级人大立法中的人权保护的各种规范落实到现实生活中，转化为现实的人权。再次，警察执法借助于公安机关的强制力，在执法环节预防侵犯人权的违法行为的出现，并在违法侵犯人权的行为出现后及时地给予强制性制止或作出处罚。
如果说一般的严格执法原则主要关注的是公民享有的法定的权利，那么公安包容性执法恰恰更关注法律之外的人之为人应该享有的人权。这些人权可能源于道德、也可能源于相对人普遍的情感或者朴素的正义观，如果我们承认其合理性，那么我们必然要包容地看待相对人的权利主张，进而做出包容性的执法决定。在具体的执法层面落实习近平总书记提出的“坚定不移走中国人权发展道路”的方略。

七、公安包容性执法背后的实质平等和实质法治
（一）公安包容性执法是平等原则的实质表现
法律面前人人平等原则是执法的基本原则。我国现行《宪法》第33条第2款规定：“中华人民共和国公民在法律面前一律平等。”其含义内含着执法机关不仅对所有公民的合法权益都应当平等地予以保护，而且也要对所有公民的违法或犯罪行为平等地依法追究法律责任。本文主张的包容性执法是否会在此意义上违反“法律面前人人平等原则”这一宪法性根本原则呢？
本文认为，警察包容性执法并不违背公安执法的平等原则，其恰恰是实质平等原则的表现。首先，平等原则既包括相同情况相同对待，也包括不同情况区别对待。前者体现在法律规则中，关注的是一般主体行为的一般模式，体现的是形式意义上的平等。后者体现在法律原则中，关注的具体主体的行为的特殊性，体现的是实质意义上的平等。公安包容性执法强调实现的是实质意义上的平等。相同的情况相同对待具体体现在警察执法中就是指违法的主观方面和客观结果相同或相近，其处罚结果就应该相同或相近。不同的情况区别对待具体体现在警察执法中就是指违法的主观方面和客观结果如果有实质性的不同就要做出不同的处罚。其次，包容性执法的区别对待和包容是有限度的，是受“相同情况的相同对待”的原则制约的。也就是说，包容性执法体现出的区别对待必须有“足够的”、“实质性的”可以区别对待的理由。再次，平等原则最终保障的是实质的正义。正义有形式正义和实质正义之分。形式正义就是不加区别的对不同的相对人适用相同的法律，赋予相同的权利。虽然形式正义在法治的各环节更具有可操作性，但是也很容易导致个案的不正义。其根本原理在于形式正义关注的中心是法律的平等适用，而不是个案中的主体的人的个别性的要求。实质正义就是针对个案对相对人做出不同的执法，使每一个相对人都在具体案件中实现具体的权利。实质正义关注的中心是人。包容性执法正是强调执法要充分考虑个案的具体情形，考虑到相对人的各种合理诉求，而不是机械地把法律执行下去，进而实现个案中的实质正义。例如，在警察集中整治无牌照电瓶车的违法过程中，执法警察并不考虑现实的复杂性和当事人的处境和困难，只是机械地对相对人作出处罚。当相对人不配合的时候，执法警察又经常会以相对人涉嫌盗窃电瓶车为由强制扣押车辆，并对相对人强制传唤。这样的机械执法非常容易引发相对人激烈的对抗，最后演变为袭警犯罪的发生。我们认为，类似的执法存在两个方面的不足：首先，选择性执法现象明显。表现为一直都不查今天突然查，其他路口都不查就某个路口查等。其次，执法过于机械地适应规则而没有考虑到执法原则的规定。我国《行政处罚法》第五条规定了处罚与教育相结合的原则，第三十三条规定了如果违法行为轻微并及时纠正，没有造成危害后果的可以不予行政处罚。这些原则性的规定在警察执法时都一定程度被忽略了，就好像集中整治时就可以不考虑了，这是执法观念上的不足。依据本文的观点，类似的执法可以对相对人包容一些，对行为人作出批评教育，最多给以警告，然后敦促其及时补办牌照即可。这样就可以很大程度上避免不必要的警民冲突，也就从根本上上避免了可能的袭警犯罪的发生。如此执法也不会让其他电动车车主和社会公众认为执法不严或者执法不公。当然，通常相对人主张的“其他人也没有行驶证你怎么不管？”类似的主张是不成立的，任何人的平等权只能在合法的范围内主张，不存在“平等的违法权”。

综上所述，执法中的平等原则更准确的表述应该是指“相同情况相同对待，不同情况不同对待”，并不能机械地理解为不分情况地相同对待，当然更不能理解为完全根据个案的情形随意的区别对待。只有“相同情况被恣意地差别对待，或者不同情况被恣意地同等对待”[7] 的执法才是违反平等原则的。包容性执法的包容并不是“恣意的包容”，是法治范围内的包容，是合法的自由裁量权范围内的包容。
（二）包容性执法符合实质法治原则

那么本文主张的包容性执法是否违反法治原则呢？答案依然是否定的，包容性执法追求的是实质法治。

当代法治理论有形式法治观与实质法治观之分，二者在法的效力来源、法治的评价标准、执法的具体要求等方面存在区别。形式法治观不强调法律制度的内容是否符合道德和政治理想，认为有权的立法主体、合法的制定程序产生的法律足以保证其有效性。实质法治观则认为法律的效力不仅取决于形式要件而且决定于内容良善这一实质要件。形式法治观认为只要法律得到了普遍的适用，做到了“有法可依、有法必依”，也就实现了法治。实质法治观则认为法治的达成不仅仅取决于法律的普遍适用，还取决于公民权利的保障、行政权力的制约、自由平等地实现等诸多方面实质目标的实现。形式法治观对执法的要求是“执法必严、违法必究”“一断于法”，追求的实现形式的、程序的正义。实质的法治观允许在执法中根据适用对象的不同在个案中做出变通，最大程度上实现实质的正义和结果的正义。哈耶克的法治观是形式法治观。尽管哈耶克也提出反对专制和保障人权等实质意义观念。[8]但是总体上，哈耶克强调的是法治的形式方面，其对自己的形式法治观的形象说明是：“要使法治生效，应当有一个毫无例外的适用的规则，这一点比规则的内容如何更重要。------（正如）究竟我们大家沿着马路的左边还是右边开车是无所谓的，只要我们大家都做同样的事就行。”[9]罗尔斯持实质的法治观，认为法治不仅要求法律之可行性、类似的案件要类似处理、法律无明文规定不为罪、司法过程遵守正当程序等形式标准，而且要满足其正义的两个标准。[10]当下，美国学者布莱恩．Z．塔马纳哈（Brian Z. Tamanaha）也持实质法治观。他将形式法治表述为“薄”的法治，实质法治表述为“厚”的法治，“厚”的法治包含着民主、社会福利、实质平等、社群的忠诚等要件或原则的法治，并认为法治文明的进程表现为从“薄”的法治向“厚”的法治发展。[11]国内对法治的研究主要是从法治与德治、人治、法制等概念的比较中来界定法治，更多地强调的是实质的法治，是“良法善治”。如张文显教授将法治定义为：“法治即“法的统治”，它是以民主为前提，以严格的依法办事为核心，以确保权力正当运行为重点的社会管理机制、社会活动方式和社会秩序。”[12]舒国滢教授将法治定义为：“法治包含以下五层含义：法治是指一种治国方略或社会调控方式，法治是依法办事的行为方式，法治是一种良好的社会秩序，法治代表着某种价值规定性和社会生活方式，法治表示一种对法律的信仰。”[13]那么，本文主张的公安包容性执法是否违反了我国学者们所主张的法治原则呢？本文认为警察包容性执法并不违反法治原则，其恰恰是实质法治观的体现。

以针对醉酒者违法的执法为例。警察执法时经常遇到醉酒者滋事但不构成寻衅滋事犯罪的一般违法情形，处理过程中通常也会遇到醉酒者的挑衅，对执法警察有辱骂、撕扯、踢踹行为。实践中经常的处理会升格为刑事犯罪，不是寻衅滋事罪，而是袭警罪。笔者认为，只要醉酒者对现场民警有妨害行为就作为袭警犯罪处理是典型的形式法治观的体现。虽然我国《刑法》第二百七十七条第五款新规定了袭警罪的定罪标准，《刑法》第十八条第四款也规定了：“醉酒的人犯罪,应当负刑事责任”。但是，单纯基于有客观的妨碍警察执法的表现，或者有对执法警察抓、咬、扯、踢的行为就认定为袭警犯罪还是过于机械，违反了实质法治的原则。首先，袭警罪的构成要有妨害执行公务的主观故意。实践中，执法对象对警察的抓、咬、扯、踢的行为多表现为对警察处理方式的不满，并无妨碍执行公务的故意，认定为袭警犯罪缺少主观方面的构成要件。相反，有些明显故意妨碍警察执行公务的行为，如犯罪嫌疑人躺在出警警车的车轮下阻止警察出警，我们却又没有认定为妨害公务。其次，对醉酒后的涉嫌违法犯罪行为，仅仅依据“醉酒的人犯罪，应当负刑事责任。”这一规定就认定为犯罪并处以刑罚也是有争议的。醉酒分为病理性醉酒、生理性醉酒和介于二者之间的复杂性醉酒三种类型。如果是病理性醉酒，那么醉酒者是丧失了辩控能力的，认定其构成犯罪就违反了犯罪构成的主体要件理论。从国外的立法来看，无论是大陆法系国家，还是英美法系在追究醉酒者的刑事法律责任时，醉酒者都可以以“过失醉酒”、“非自愿醉酒”、“不清楚自己正在干什么”或“接近非自主行为”作为免责的辩护理由，从而免除刑事责任。可见，醉酒者的刑事责任是可以有条件免除的。所以，醉酒者轻微的袭警行为，若其丧失辩控意识，则其行为只有妨害公务的结果，没有妨害公务的犯意，甚至都不知道自己在和警察对抗，所以不构成袭警罪。因此，现场处置民警应该适用《治安管理处罚法》第十五条的规定，先对其采取保护性措施约束至酒醒，然后再对其行为做出相应的治安处罚。在处理醉酒闹事事件时，如果警察都能先对醉酒者采取保护性措施约束至酒醒，然后再根据醒酒后的态度和醉酒过程中造成的危害后果作出处罚，那么根据笔者的统计，袭警罪的发案率会降低35%左右。
对醉酒者采取包容的态度执法，既符合实质法治的要求也符合形式法治的要求，可以产生更好的社会效果。事实上，同样的违法行为，在本地人与外地人之间，在乡村与城市之间，执法过程中存在着一定的区别是不可否认的事实。[14]那么在实践层面，对醉酒者涉嫌违法行为作出区别对待，给予更大的包容性，慎用、少用刑事处罚措施就更显示出其合理性了。

八、公安包容性执法对执法警察提出的新要求

包容性执法原则落实到干警执法实践中，要求执法干警要着力培养自身的包容精神、树立包容性执法理念和具体执法要具有包容性三个方面在严格、规范执法的前提下体现出包容性执法原则。

（一）执法警察要培养自身的包容精神
我国的历史就是对不同哲学流派、不同宗教、不同民族的包容的历史，也塑造了源远流长的中华文明。“海纳百川，有容乃大；壁立千仞，无欲则刚。”我们经常以林则徐的这句名言告诫我们要对人包容。作为执法者的警察也要有包容精神。个人的包容（宽容）精神表现在很多方面：面对执法对象的挑衅，能不能保持理性，给他自省的机会；和执法对象之间非原则冲突，能不能忍让；执法对象轻微的越轨行为能不能原谅；执法对象如果是醉酒者能不能多一份理解；执法对象是外省人是不是能做到一视同仁等等。如果执法干警能本着包容精神对待执法对象，可能一些纠纷和违法行为就会及时化解和制止，也能够做到现场处置，案结事了，达成法律效果、社会效果和政治效果的统一。

（二）执法警察要树立包容性执法理念

包容性执法要求执法警察要树立包容性执法理念，执法警察不能狭隘地认为涉嫌违法的相对人之所以和干警争执仅仅是为自己谋得非法利益、逃避处罚。事实上，这是一个双方博弈的过程。他们可能只是要个“说法”，他们可能更关注的是自己的人格尊严得到尊重，更关注警察能理解他的“难处”。社会心理学家的研究指出：那些与警察打交道的人更关注是否得到了警察的公正对待。在他们心目中，以下四个方面决定了当事人是否感受到公平：一是警察做出处罚决定时是否给了他们充分地为自己辩解的机会；二是他们希望警察能够保持中立，不偏不倚，以事实为依据，所应用的规则始终如一；三是他们希望受到尊重，保持尊严，自己的权利能够得到承认；四是他们希望警察能够考虑他们的需求与关心，以诚实的态度与他们交流。他们在考虑是否接受警察的决定时，对上述每一项的关注都远比对结果是否对自己有利的评价更为重要。当他们对警察作出反应时，他们更为注重的是道德问题，而非个人得失。那些感觉在与警察打交道的过程中受到公正对待的人，更有可能在接下来的六个月内遵守法律。在这段时间里，即使警察基本上或完全不在场，他们也能自觉地承担起遵守法律的责任。受到公正对待的经历将使他们认可社会准则并自愿履行守法的义务。[15]
（三）执法警察在具体执法中要体现出包容性
目前在经济、交通、环境等具体执法领域，至少在地方层面上已经在积极开展包容、审慎执法原则下的具体执法。如浙江省台州交通运输局依据《行政处罚法》第三十三条的首次轻微违法不处罚的规定，出台了轻微违法行为告知承诺制和免罚轻罚制度，并在基层执法中严格落实。
也见于一些地方性的立法或者政策性文件。如湖北省鄂州市直17个行政执法部门制定和公布《包容审慎监管清单》，涉及包容审慎监管事项844项，其中，首次轻微违法经营行为及时纠正免予行政处罚389项，一般违法行为从轻或减轻行政处罚455项。
分析当前的趋势，我们认为，包容性执法从市场执法、环境执法、交通执法向治安执法的拓展是一个必然的趋势。所以，前文介绍的江西省宜春市出台的《宜春市公安机关执法对象处罚前背景调查规定(试行)》和《宜春市公安机关特殊执法对象处罚后的跟踪回访办法(试行)》既是一个制度的创新，也是公安包容性执法发展的必然趋势，因此取得了很好的法律效果、社会效果和政治效果。
当然，包容也不能是无原则、无限度的。以涉嫌违法或者犯罪的袭警行为为例，如果民警在治安执法过程中，主要包括抓赌、扫黄等，当事人如果故意对抗执法，意图逃避处罚，执法则不能再包容。对这里的界限问题，本文不再展开讨论。当然，在推进法治中国建设的大潮中，如何协调执法的包容性和我们一直提倡的严格执法，使二者之间达到平衡，如何规范包容性执法也是一个重要问题。否则包容性执法可能会演变为“人情化执法”，甚至重回“人治”的老路。
结语

    公安包容性执法并不是对严格执法原则的修正，相反，它是严格执法原则的自然发展。我们长期所追求的严格执法原则，尤其表现在羁束性行政执法中严格执法原则，与其说是主动的追求，不如说是不得已的选择。因为在一线干警熟谙法律精神、能准确运用自由裁量权之前，公安行政执法必然主要表现为要求严格执法的羁束性执法行为，而较少表现为可能需要包容性执法的自由裁量式的行政执法。即使是自由裁量式的执法，目前我国在行政诉讼中各级人民法院也只审查其执法的合法性，除非明显的显失公平，否则不审查其合理性。所有这些制度的形成皆因当时我们一线干警在法律精神和法理上把握能力不足。从1997年党的十五大提出依法治国方略以来，法治国家建设已经走过了近30年的历程，尤其是党的十八大以来，我国的法治建设驶进了快车道，法律体系和法治体系已经基本形成，执法警察的法律素养和法理素养也已基本具备。我们应该在严格执法的原则的基础上进一步提出包容性执法原则。这无论对提高公安执法质量、和谐警民关系，还是对于发展法治中国理论，推动法治中国实践都意义重大。不仅可以丰富和发展公安执法理论和有中国特色的社会主义法治理论，也可以更好地在公安执法实践中落实人民主体性原则。
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On Inclusive Law Enforcement in Public Security

Zhong Quan Ma
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【Abstract】 Inclusive law enforcement in public security refers to law enforcement aimed at preventing crime and harmonizing police civilian relations, based on the principles of legality and fairness, with an inclusive attitude towards people, matters, and social norms, Following the principle of prudence and lenient treatment of minor illegal acts. The emergence of inclusive law enforcement concept has inherent theoretical logic, practical logic, historical logic, and value logic. The development of public security law enforcement from "strict law enforcement" to "inclusive law enforcement" has both theoretical and practical necessity. It is an inevitable requirement to overcome the mechanical law enforcement problems in current public security law enforcement practice, achieve the unity of legality and rationality of public security law enforcement, and harmonious police civilian relations. Inclusive law enforcement does not violate the principles of the rule of law and equality in public security law enforcement, but rather reflects a substantive view of the rule of law and equality.The concept of inclusive law enforcement has put forward new and higher requirements for police enforcement

【Keywords】 inclusive enforcement; theoretical logic; practical logic; historical logic; value logic.

作者简介和联系方式：

作者姓名：马忠泉
作者单位：湖北警官学院法律系
职务：无

职称：副教授

联系地址：湖北省武汉市解放大道86#湖北警官学院南校区法律系理论法学教研室
邮政编码：430034

联系电话：13294140149
� 央广网：上海警察执法绊摔抱娃女子致孩子重摔在地 涉事民警被停职，[EB/OL]（2017-09-01）[2023-05-06]，https://baijiahao.baidu.com/s?id=1577319945066375228&wfr=spider&for=pc


� 极目新闻：扣车执法未将病人及时送医，甘肃张家川警方致歉，[EB/OL]（2022-01-20）[2023-05-06]，https://baijiahao.baidu.com/s?id=1722444521855116613&wfr=spider&for=pc


� 关于选择性执法的研究参见：戴治勇：选择性执法，《法学研究》 2008年第4期28-35；徐文星：警察选择性执法之规范，《法律科学：西北政法学院学报》 2008年第3期29-36；刘文鹏：论基层派出所的选择性执法——以加强执法管理为视角，《福建警察学院学报》 2011年第3期27-31；汪燕：选择性执法的法律属性探析，《政治与法律》 2013年第5期113-120；杨婼涵：论选择性执法的危害与应对，《湖南警察学院学报》 2017年第3期32-37；吴超云：必要与不必要：警察选择性执法的两种面相，《山东警察学院学报》 2017年第5期145-154；黄锫：为什么选择性执法? 制度动因及其规制，《中外法学》 2021年第3期783-797。


� 赵理直：“机械性执法”的判定及可行性解决路径研究，中国警察学会网，[EB/OL]（2022-10-28）[2023-05-06]，http://www.tpaoc.org.cn/html/laiwenxuandeng/2022/10/1951.html


�黎慈：论柔性执法与和谐行政[J].四川行政学院学报，2007（4）：34-36。


� 参见：袁达松：《包容性法治论》，中国法制出版社，2017年版。


� 参见：马忠泉、耿青国：袭警犯罪预防与包容性执法理念研究[J].警学研究，2022（3）：68-79；马忠泉、耿青国：论包容性执法在民警现场执法中的运用[J].湖北警官学院学报，2022（6）60-72。


� 类似的袭警式妨害公务犯罪在我国《刑法修正案（十一）》生效之后的2021年3月1日明确为袭警罪，案情详见：刘德怀涉嫌妨害公务案，案件编号：J4201046400002018040459


� 如2021年1月，鄂州市优化营商环境办、市司法局联合印发了《关于实行包容审慎监管优化法治化营商环境的指导意见》，参见：荆楚网：鄂州市公布4例包容审慎监管执法典型案例，（2021-10-15）[2023-05-11]，[EB/OL]https://baijiahao.baidu.com/s?id=1713680795586140451&wfr=spider&for=pc


� 如2022年10月6日，丽水市司法局制定实施的《关于落实轻微违法行为依法可以不罚制度的实施意见（试行）》，（2022-09-02）[2023-05-12]，[EB/OL]http://www.lishui.gov.cn/art/2022/9/5/art_1229321956_2423024.html


� 《尚书·多方》


� 《尚书·泰誓》


� 《尚书·泰誓》


� 《论语·为政》


� 《孟子·尽心章句下》


� 《荀子·王制》


� 马克斯·韦伯区分了四类社会行为，包括：目的-工具合理性行为、价值合理性行为、传统行为以及情感行为。其中前两者是现代社会的主要社会行为模式，是理性的。参加：马克斯·韦伯.经济与社会(上卷).[M].林荣远译.北京：商务印书馆，1998.56.


�  [美]富勒.法律的道德性[M].郑戈译.北京：商务印书馆，2005.


�  [英]哈特.法律的概念[M].许家馨，李冠宜，译.北京：法律出版社，2011.


� 中共中央宣传部：习近平新时代中国特色社会主义思想学习纲要.[M].北京：学习出版社、人民出版社.2023:110.


� Hart O．Finns，contracts and financial structure[M]．Oxford：Oxford University Press，1995．


� 在“权力”与“权利”两个不同的概念的使用上，经济学家和法学家显然有不同。此处的“权力”一词在法学领域一般表述为“权利”。


� 习近平：高举中国特色社会主义伟大旗帜 为全面建设社会主义现代化国家而团结奋斗——在中国共产党第二十次全国代表大会上的报告.[EB/OL]（2022-10-25）（2023-05-18）.http://www.gov.cn/xinwen/2022-10/25/content_5721685.htm


� 《商君书·算地》


� 《韩非子·显学》


� 《韩非子·心度》


� [法]孟德斯鸠.孟德斯鸠法意（上册），严复译.[M]北京：商务印书馆，1981.2-3.


�原文参见《论语·卫灵公》 ：“躬自厚而薄责于人，则远怨矣。”


� 原文参见《论语·子张》：“君子尊贤而容众，嘉善而矜不能。我之大贤与，于人何所不容？”


� 原文参见《大学》：“若有一个臣，断断兮，无他技，其心休休焉，其如有容焉。人之有技，若己有之。人之彦圣，其心好之，”


� 《道德经》原文：“容乃公。”


� 《道德经》原文：“当其无有器之用。”


� 《道德经》原文：“知常容。”


� 原文参见《庄子·缮性》：“德无不容，仁也；道无不理，义也。”


� 参见《庄子·徐无鬼》原文：“故海不辞东流，大之至也；圣人并包天地，泽及天下，而不知其谁氏。”


� 《庄子·至乐》


� 《庄子·田子方》


� 《庄子·天地》


� [美]罗伯特·萨默斯.大师学述·富勒[M].马驰译..北京：法律出版社，2010年版，第二章.


� [美] 梯利.西方哲学史[M].葛力译.北京：商务印书馆，2001：158.


� 马克思、恩格斯.共产党宣言.[M]北京：人民出版社，2014.


� 中共中央宣传部.习近平新时代中国特色社会主义思想学习纲要[M].北京：学习出版社、人民出版社，2023:111.


� 习近平.习近平著作选读（第一卷）.[M].北京：人民出版社，2023:299.


� 习近平.习近平著作选读（第一卷）.[M].北京：人民出版社.2023:595.


� 参见：马忠泉、耿青国.袭警犯罪预防与包容性执法理念研究[J].警学研究，2022（3）：68-79.


�  潇湘晨报：“包容性”执法体现执法温度，[EB/OL]（2022-07-28）[2023-05-11]，https://baijiahao.baidu.com/s?id=1739593837047201268&wfr=spider&for=pc


�如2021年1月，鄂州市优化营商环境办、市司法局联合印发了《关于实行包容审慎监管优化法治化营商环境的指导意见》，参见：荆楚网：鄂州市公布4例包容审慎监管执法典型案例，（2021-10-15）[2023-05-11]，[EB/OL]https://baijiahao.baidu.com/s?id=1713680795586140451&wfr=spider&for=pc







