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性别与法律
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引 言

性别与法律的关系是女权主义法律理论关注的焦点，而女权主义法律理论则是基于两性在

政治、经济和社会平等基础上的法哲学。作为法律学识的一个领域，女权主义法律理论形成于

!"世纪#"年代。今天，女权主义法律理论在美国、英国、加拿大、澳大利亚等西方国家的法律

和法律思想中占据重要位置，并且影响了有关性暴力、家庭暴力、强奸、工作场所的不平等、性骚

扰，以及基于性别的歧视的许多论争。

女权主义在研究法律的建构和作用时，强调法律制度和观念对妇女生活的实际和具体的影

响，并且挑战既定的基本法律观念。女权主义认为，法律的语言、逻辑和结构是男性建构的，因

而强化男性的价值。法律将男性特质认定为“规范”，而将女性特质界定为背离“规范”，法律的

种种概念因而强化了父权及其制度。女权主义者坚持，法律和法律实践不能对妇女的经历、需

要和视角做出充分回应，因而也就不能切实保障妇女的平等与公正。而社会公正要求法律需识

别、纠正和补偿女性受到的历史的不公和现实中的偏见与歧视。

女权主义提出了如下问题：如果任何解答都会取决于主流社会结构的道德原则时，那么，什

么又是法律的道德基础？如果守法向来是男性征服史的重要组成部分，那么，法治的含义又是

什么？在一个多样多元的世界里，什么是平等？什么构成伤害，尤其在多数女性而非男性遭受

暴力的世界里？如何公正裁断纠纷，尤其是并非一切人都能够利用审判程序？当法律传统植根

于父权制的目的和结构时，法律是否是最恰当的解决纠纷的途径？

女权主义法律理论的核心是平等和权利。女权主义主张，平等不应仅仅是形式平等，因为

形式平等只能产生口头和法律上的意义。相反，平等应当是个实质概念，它能够在既有权力结

构和权力地位上带来实际变革。换言之，女权主义追求平等的目标是使平等在女性生活中真正

具有意义。从法律角度讲，法律应考虑妇女经历的多样和差异，应能够识别和回应不平等的具

体情况。为真正达到两性平等，法律在回应妇女现状和经历时，其出发点应放在法律、政策和项

目的后果和社会语境上。同时，女权主义还坚持说，追求平等不能不重视权利。众所周知，自由

主义传统将权利视为平等的标志。正是从权利角度，我们将自己看做是在法律面前的平等之
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人。但是，现实中的不平等又比比皆是。例如，工作女性的怀孕问题。如果女性是平等的，这一

点如何体现在工作场所？在什么情况／限制下，女性可享有带薪产假，而且，带薪产假是公正的

待遇？还是属于特殊权利？赞成男女权利应绝对“同一”的女权主义认为，必须最大程度地消除

男女之间的差异，因为差异被利用作为歧视女性的基础。而支持差异论的学者则强调，怀孕实

际体现了男女之间重要的不同，应将其视为法律理解的关键。再有学者认为“特殊权利论”应当

纳入视野。权利应当基于需要，如果女性有而男性没有需要，这一需要即不应限制女性的权利。

女权主义对权利的批判揭示，权利基于平等理念被按比例做出了分配，权利往往有意排斥女性

的需要。如果权利要真正体现平等，即须在更为公正的基础上做出分配，以便充分考虑到女性

和其他遭受排斥者的经历。再例如，有关法律和法律实践的中立／公正性。女权主义法律理论

认为，法官和立法者对于法律制度应满足哪些需要，法律应支持哪些价值以及法律应保护哪些

利益，在决策时并非居于中立／公正地位，而是反映了男性对女性和女性角色的传统认知。

女权主义法律理论关注的另一个领域是伤害问题。什么是伤害，什么构成伤害，在对伤害

的界定中，哪些是法律不予考虑但从女性经历和需要看却是不可或缺的？在探讨伤害问题时，

有三种伤害行为是专门针对女性的：强奸、性骚扰和暴力。例如，强奸中的伤害行为往往依据暴

力程度、意图和被强暴者是否同意来决定。女权主义指出，有没有暴力、暴力的程度、是否同意

并不是相关因素，因为女性在家庭、社区和工作场所都处于劣势。权力控制使强暴者通过威胁

和心理胁迫也可达到目的。女性还会担心的其他原因包括：失去工作、报复、名誉、更大的伤害

等。

女权主义在探讨性别与法律的关系上产生了一些积极成果。通过不同方法，女权主义法律

学者识别和剖析看似中立的法律和法律制度中被社会性别化的内容和含义。在过去的几十年

中，有关就业、离婚、生育权、强奸、家庭暴力和性骚扰等方面的法律，无一不受益于女权主义法

律理论的分析和深邃远见。

在中国，今天，运用女权主义法律理论和方法检审、清理和分析我们现行法律和法律制度中

的性别歧视和表面中立的规定刚刚起步。在立法方面，在讨论和检审《妇女权益保障法》执行情

况及修改时，亦有对该法进行性别分析以期使立法修改能够纳入性别视角的努力。在司法方面

也有了运用女权主义理论的实践，如利用“受虐妇女综合症”尝试为受虐妇女做减轻刑罚的辩

护。可喜的是，近年来，虽然还缺少对法律制度细致的性别分析和深入的研究，但在法学领域出

现了一些具有性别意识的批判性文章。此外，作为中国法学会的“反对对妇女的家庭暴力”项目

的成果之一，该项目的研究小组也完成了“家庭暴力防治法”专家建议稿，第一次从性别视角开

始“女权主义”的立法努力。我们认为，对法律的性别分析应涉及四项不同但相互密切联系的工

作。

首先，需要运用性别分析方法透视法律和法律制度给男女生活带来的不同和实际后果。其

次，剖析什么样的法律法规在实现男女实质平等上是有益又有效的。事实上，建国以来以及!"
世纪#"年代后颁布的某些针对女性的法律规定在实施时可能会产生适得其反的后果，甚至强

化了女性的定型角色或限制了女性的自由选择和平等发展的机会。第三，应当借鉴西方女权主

义法律理论，梳理和确立动态的和注重语境的平等观，使其既符合中国的具体国情，也能够折射

不同女性群体在改革开放时期的不同关注和多元需要。例如，农村女性群体不仅面临性别歧

视，还同时遭受“乡下人”的差别对待。最后，我们还面临着一个任务，即如何将国际层面、区域

层面和一些国家自!"世纪$"年代以来实践的“社会性别主流化”引入我国的法律领域。为此，

我们组织了几篇文章专门讨论性别与法律的关系，希望引起大家的关注。
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