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关于实现女性平等就业权的思考

———从美国女性就业保护性立法的兴废说起

郭延军＊
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当代中国法律中存在大量的专门针对就业女性的特别保护措施，内容包括特定的职业禁忌，

生育期的职业保障，经期、孕期、产期、哺乳期的特别劳动保护、较男性早的提前退休制度等。从数

量上看，这些规则比起女性就业机会的平等保护条款要多很多。我国女性就业权平等保护法律制

度的这种格局是否能够有效保障女性就业权的平等实现呢？或许，我们能够从美国历史上各州有

关就业女性的保护性立法的兴废中得到一些启示。为此，本文将展示美国各州专门针对就业女性

的保护性立法的兴废这一历史过程，并提出几点有关女性就业权平等保护的看法，以就教于同仁。

一、对就业女性的保护性立法在美国各州的兴起

美国各州专门针对女性的保护性立法最早出现在１９世纪中期。１８５２年，俄亥俄州制定了第

一个有关女性工时的法律，规定女性的最高工时为１０小时。之后的２５年间，明尼苏达州、马萨诸

塞州和达科他地区通过了１０小时工时法，伊利诺伊州通过了８小时工时法。不过，总的看来，２０
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世纪前针对就业女性进行特别保护的州法并不多，而且有些还被废止或被判违宪。据统计，在

１８７７年到１９０８年之间，有８个州通过了最高工时法，有５个州通过了有关夜班的法律，但俄亥俄

州的工时法被废除，伊利诺伊州的工时法被宣布违宪。〔１〕

２０世纪上半叶，各州通过立法对就业女性予以特别保护已是比较普遍的做法。１９０８年，有１１
个州的法律为女性规定了最高工时或禁止女性晚上加班。１９１２年，马萨诸塞州颁布了第一部最低

工资法。到１９２０年，就有１４个州紧随其后制定了这样的法律。〔２〕还有些州法根据针对女性角色

定位的社会观念禁止女性从事某些职业，比如采矿和冶炼、酒吧招待、职业摔跤手、清洗运动的机

器等。１９０８年，有１４个州通过了此类法律。〔３〕

对于州专门针对就业女性的保护性立法，联邦最高法院一开始采取了支持的态度，维护各州

对就业女性的差别对待。在１９０８年穆勒诉俄勒冈州案〔４〕中，该院接受了被上诉人州的辩护律师

布兰代斯辩护词中的各种证据和观点，依据所谓的两性本质的差异和人类生活中男女作用的差异

来解释限制女性工作时间和条件的特别立法的合理性，肯定基于性别的立法分类，支持了州的女

性最高工时法。

在１９３７年西岸宾馆诉帕里什案〔５〕中，联邦最高法院支持了州的女性最低工资法。在该案中，

联邦最高法院改变了他们历来对契约自由的态度，认为此种自由不是绝对的，并引用穆勒案强调，

“应考虑女性身体结构和做母亲的职能使女性在生存竞争中所处的不利地位，应考虑为保持人种

的强壮和活力而将女性的身体健康作为重要的公共利益加以关照”。〔６〕最高法院还认为，“受雇的

妇女大多属于只能得到低薪的阶层，谈判能力相对较弱，容易成为乘机利用其窘境的人们的牺牲

品。州的立法机关有权考虑她们的立场和处境，并采用相应的措施排除那种以仅够吃饭的低薪榨

取劳动者的所谓‘血汗体制’的弊病”。〔７〕最高法院最后指出：“那种因在本案中成为争议焦点的法
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Ｍｕｌｌｅｒ　ｖ．Ｏｒｅｇｏｎ，２０８Ｕ．Ｓ．４１２（１９０８）．俄勒冈州于１９０３年制定了限制女性劳动者的劳动时间的法

律。该法规定，不得雇用任何女性在该州的机器制造企业、工厂或洗衣房１天工作超过１０小时，违者被处以不少
于１０美元不多于２５美元的罚款。１９０５年，俄勒冈州一洗衣房的所有者穆勒因违反上述规定被州的巡回法院处以

１０美元的罚款。穆勒不服，认为该州法违反了宪法第十四修正案，并试图利用Ｌｏｃｈｎｅｒ　ｖ．Ｎｅｗ　Ｙｏｒｋ案的司法先
例将其推翻。官司一直打到联邦最高法院，最高法院一致通过了大法官布鲁尔撰写的判决，维持该州法。

Ｗｅｓｔ　Ｃｏａｓｔ　Ｈｏｔｅｌ　Ｃｏ．ｖ．Ｐａｒｒｉｓｈ，３００Ｕ．Ｓ．３７９（１９３７）．华盛顿州女性最低工资法规定，州内的任何产
业及职业在有损女性和未成年人健康和道德的劳动条件下雇用女性和未成年人，以及州内的任何产业以不足以维
持生活的工资雇用女性劳动者都是违法的。该法还成立了“产业福利委员会”，其职能是依照法定程序为女性和未
成年人建立合理的、对健康和道德无害的工资及劳动条件的标准。在本案中，帕里什是宾馆打扫客房的工作人员，

因为实际被支付的工资低于该法规定的最低工资而向州的地方法院提起诉讼要求支付其差额。诉讼虽被地方法
院驳回，但是上诉审的州最高法院判断该法为合宪，认可了帕里什的请求。宾馆方面向联邦最高法院提起上诉。

上诉人援用了把哥伦比亚特区的最低工资法判为违反第五修正案正当法律程序的Ａｄｋｉｎｓ　ｖ．Ｃｈｉｌｄｒｅｎ’ｓ　Ｈｏｓｐｉｔａｌ
案判决，主张本案涉及的华盛顿州女性最低工资法违反第十四修正案的正当法律程序条款而无效。然而，联邦最
高法院以５∶４的微弱多数认定州法合宪，并明确推翻Ａｄｋｉｎｓ　ｖ．Ｃｈｉｌｄｒｅｎ’ｓ　Ｈｏｓｐｉｔａｌ案的判决。

３００Ｕ．Ｓ．３７９，ａｔ　３９４（１９３７）．
３００Ｕ．Ｓ．３７９，ａｔ　３９８（１９３７）．



律不适用男性就断言其乃属于恣意的歧视的主张，也是行不通的。”〔８〕

在１９４８年乔伊莎特诉克蕾拉、密西根州控酒委员会案〔９〕中，联邦最高法院认可了密西根州法

只允许酒吧店主的妻子和女儿做酒吧招待的理由，即女性做酒吧招待可能会造成道德和社会问

题；只有做店主的丈夫和父亲可以使女招待面临的危险降到最低，从而抑制女性造成的道德和社

会问题。当然，从现在的观点来看，将道德和社会问题归结于女性显然是对女性的歧视，而联邦最

高法院却对此表示支持。

联邦最高法院在上述案件中均肯定了州保护性立法的合宪性。在其支持下，各州纷纷为女性

制定各种各样的保护性立法，可谓“呵护”备至。至１９６４年民权法颁布之时，所有的州都或多或少

制定了一些这样的法律，具体情况概括如下。〔１０〕

在限制工时方面，到１９７０年，除９个州外，〔１１〕所有的州都在一个或多个行业规定了女性一天

或一周的最高工时。但是，各州规定的具体限额不同，日工时限制从８小时到１０小时不等，周工时

限制从４０到６０小时不等。一天工作８小时和一周工作４８小时的规定是比较普遍的。还有１３个

州专门对女性规定了一周工作６天的时间限制。〔１２〕

在限制职业领域方面，至１９７０年，各州禁止女性从事的行业非常广泛。从采矿工、铸造厂电

磁铁磁心制造者到旅馆侍者都被作为只有男性可以从事的职业：哥伦比亚特区禁止女性夜间送

信；马萨诸塞州禁止女性从事电磁铁磁心制造；密西根州禁止女性从事铸造工作和接触有害物质

的工作；明尼苏达州禁止女性从事清洗移动机械和某些与电磁铁磁心相关的工作；纽约州禁止女

性从事电磁铁磁心制造工作；宾夕法尼亚州、威斯康辛州禁止女性从事危险的有害的职业，华盛顿

州禁止女性从事旅馆侍者的工作……；此外，还有１０个州禁止女性从事提供酒精饮料的服务

行业。〔１３〕

在特别的劳动保护方面，至１９７０年，有１８个州和波多黎各的法律对某些行业和工作禁止女性

从事夜班；有２２个州和波多黎各的法律规定女性工作中的午餐时间，其中１３个州除了规定午餐时

间外还专门为女性规定了工间休息时间；有４５个州规定，在某些要求长期站立的岗位上为女性提

供可使用的座位；有１０个州和波多黎各立法限制女性举物体的重量，这样的限制从２５磅到５０磅

不等。
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Ｇｏｅｓａｅｒｔ　ｖ．Ｃｌｅａｒｙ　Ｌｉｑｕｏｒ　Ｃｏｎｔｒｏｌ　Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ　ｏｆ　Ｍｉｃｈｉｇａｎ，３３５Ｕ．Ｓ．４６４（１９４８）．密西根州的一项法

律规定，在拥有５万及以上人口的城市所有的酒吧男招待都必须得到许可；女性不能当酒吧招待，除非她是酒吧店
主的妻子或女儿。本案当事人是母女俩，母亲开酒吧，女儿做招待。但根据州法的规定，她们的经营将面临困境。

于是，她们向法院起诉，质疑这一州法违反了宪法第十四修正案的平等保护条款。案件最后上诉到联邦最高法院，

后者以６∶３的多数通过了大法官法兰克福特撰写的判决，维持州法。
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分别是阿拉巴马州、阿拉斯加州、特拉华州、佛罗里达州、夏威夷州、爱达荷州、印第安纳州、衣阿华州和
弗吉尼亚州。

它们是亚利桑那州、阿肯萨斯州、堪萨斯州、路易斯安纳州、内华达州、新泽西州、北卡罗来纳州、北达科
他州、俄亥俄州、宾夕法尼亚州、尤他州和华盛顿州。

分别是阿拉斯加州、加利福尼亚州、康涅狄克州、佐治亚州、伊利诺伊州、印第安那州、肯塔基州、俄亥俄
州、宾夕法尼亚州和罗得岛州。



二、州保护性立法与１９６４年民权法第７章的冲突

１９６４年，旨在消除种族歧视的民权法获得国会的通过。其中，第７章是关于禁止就业歧视的，

而在被禁止的就业歧视的类型当中，性别歧视也被纳入其中。在禁止就业性别歧视方面，１９６４年

民权法的实施必然遇到的问题是与各州专门针对就业女性的保护性立法的冲突。

州保护性立法与１９６４年民权法第７章的矛盾不可避免，也不能回避。以对女性规定的最高工

时为例。在民权法通过之时的美国，加班是非常普遍的现象，而额外的工作时间意味着额外的收

入。这对女性申请者来说极具吸引力。同时，一个人提升的工作层次越高，越有可能被希望加班

和在非常规的时间工作。然而，州保护性立法的存在常常使女性难以如愿以偿。当一个女性申请

自己心仪的且工资比较高的工作时，一方面她可能满足了资历和能力的要求，但另一方面她的工

作时间可能会超过州法对女性最高工时的硬性规定。如果出现这种情况雇主怎么办？如果拒绝

了这位女性的申请，那么根据民权法第７章的规定，他就会遭到实施歧视行为的投诉。如果按照

通常工作时间的标准安排这位女性的工作，那么根据州法，他也可能会遭到举报。在这种情况下，

雇主典型的选择通常是拒绝女性申请者，并把州法关于女性最高工时的限制作为其抗辩理由，主

张州法对女性的特别保护的规定属于民权法第７章所规定的真实职业资格例外的情况。在１９６４

年民权法实施后出现的就业领域性别歧视的案件中，有不少是属于这种利用州保护性立法对女性

差别对待而产生的争议。１９６７年的一项针对７８个公司的调查显示，女性被拒绝雇佣的理由中有

１８％是因为州保护性立法。〔１４〕

为什么会出现州保护性立法与１９６４年民权法第７章相冲突的问题呢？这还得从禁止就业性

别歧视被写进民权法第７章的奇特立法过程中找原因。立法过程表明，直到民权法案在众议院规

则委员会提交大会投票的前一天，性别歧视才被添加到就业歧视的类型之中。这在很大程度上是

该委员会主席霍华德·Ｗ．史密斯出于阻挠民权法案通过的目的而提出的。由于男女平等的观念

在当时的美国社会并没有获得普遍的认同，妇女获得与男人平等的工作权利将使１９６４年的民权

法案成为美国历史上最为激进的一项民权法案，所有的雇主、工会以及用人机构都将因此受到影

响。史密斯希望这一修订意见会使该议案争议过大，就连支持者也会撤议。〔１５〕由于禁止性别歧视

的内容没有经过论证、听证和辩论，所以很难通过立法过程了解议会的立法意图，也很难找到协调

该法案中性别内容与各种各样州的保护性立法之间关系的明确指导。正如联邦最高法院伦奎斯

特大法官为 Ｍｅｒｉｔｏｒ储蓄银行诉文森案撰写的判决书中所言，“禁止性别歧视是在提交众议院的最

后时刻……修正的法案很快获得通过，没有留给我们有关立法的历史记录来指导我们解释这个法

律关于禁止性别歧视的相关规定”。〔１６〕因此，当民权法开始实施之后，各州保护性立法和联邦禁止

性别歧视的立法之间的冲突必然凸现出来，如何解决它们之间的矛盾，州对女性的保护性立法能

否成为民权法第７章规定的善意职业资格例外成为亟需解决的问题。

·４４１·
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［美］德博拉·Ｇ．费尔德著：《女人的一个世纪———从选举权到避孕药》，姚燕瑾、徐欣译，新星出版社

２００６年版，第２３９页。
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三、联邦法院和相关部门对州保护性立法的否定

美国宪法第６条第２项规定：“本宪法和依本宪法所制定的合众国法律，以及根据合众国的权

力已缔结或将缔结的一切条约，都是全国的最高法律；每个州的法官都应受其约束，即使州的宪法

和法律中有与之相抵触的内容。”这一规定也被称为最高效力条款（ｔｈｅ　Ｓｕｐｒｅｍａｃｙ　Ｃｌａｕｓｅ）。民权

法第７章的７０８条和第１１章的１１０４条都体现了这个原则。〔１７〕因此，根据上述原则，州保护性立

法与１９６４年民权法相冲突时应归于无效。

然而，在１９６４年民权法实施的最初几年，平等就业机会委员会和法院在处理州保护性立法和

民权法的冲突时都显得犹豫不决。

平等就业机会委员会起初认为议会制定民权法的目的并不是要推翻州法律，并试图尽可能地

维护州保护性立法的地位。委员会将州保护性立法划分为两类，一类是限制性的法律，比如限制

女性职业的、限制女性举重限度的；一类是获益性的法律，比如有关最低工资、工间休息等内容的

规定。在１９６５年１２月２日首次发布的实施民权法第７章的意见中，平等就业机会委员会承认限

制性的州法可以作为真实职业资格要求的例外，认为这样的法律是对女性的保护而不是歧视。〔１８〕

对于获益性法律，该委员会则认为不能作为真实职业资格要求的例外，但在其自身受理的案件中

要求这种法律规定的利益不仅要适用于女性，也要扩展适用于男性。然而，１９６６年８月１９日，该

委员会又在整合所有的相关决定后宣布，在州法和民权法有冲突的地方，其将谨慎行事、不轻易做

出决定，因为委员会的决定不能将雇主与州义务隔离而违反州法律，也不能提起诉讼来挑战州法。

但是，委员会建议投诉者提起诉讼，因为在它看来，诉讼是必要的，只有通过诉讼才能解决问题。

１９６８年，委员会在其发布的实施第７章的指导性意见中指出，当州的保护性立法在对女性差别对

待时达不到保护的效果的时候，委员会就会启动程序决定该立法是否被民权法所取代。因此，如

果州法不能起到保护女性不受剥削和从事危险的工作的作用，歧视女性的雇主就被认为实施了非

法的雇佣实践，尽管他们的行为是符合州法的规定的。委员会也认识到，某些关于女性就业的州

法，尽管起初是出于对女性的保护，但随着科技的发展和职业女性在经济中作用的扩大，它们不再

能发挥当初的作用。〔１９〕平等就业机会委员会的如此反复，表明了委员会在处理州保护性立法和民

权法的冲突问题上的态度摇摆不定。

不过，平等就业机会委员会最终还是明确了自己的观点。在１９６９年发布的《性别歧视指导意

见》中，其宣布州保护性立法与民权法第７章相冲突，明确了具有性别倾向的州雇佣法的效力。该

指导意见的具体规定如下：〔２０〕

·５４１·
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第７章的７０８条规定：“本章中的任何条款均不应被视为豁免和解脱了任何人依据现有的或未来的任何
州或一州的根据政治目的划分的各种特定区域的法律应该承担的任何责任、义务和应该接受的任何处罚或惩罚，

但任何主旨在于要求或允许将会被本章确认为非法的雇佣实践的那种行为的法律除外。”

第１１章的１１０４条规定：“本法中的任何章的内容均不应被理解为表明国会意图占据任何本法发生作用的领
域而排斥该领域内关于相同主题的州的法律的适用，并且本法中的任何条文均不应被理解为使任何的州法律条文
失效，但该州法律条文与本法案的任何目的和条文不相一致的除外。”
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１．许多州制定了与女性就业相关的法律或行政规章。在这些法律或规章中有一些禁止或限

制雇佣女性的规定。比如，限制女性举起或搬运物体的最大限量、禁止雇佣女性担任夜班工作、女

性职工每天或每周的最高工时限制、禁止雇佣生育前后的某个时间段的女性。委员会认为基于性

别差别对待的法律和规章并没有考虑女性个人的能力、喜好和才干。委员会的结论是，这样的法

律和规章与１９６４年民权法第７章相抵触，应被后者取代。因此，这样的法律和规章不能作为已成

立的非法雇佣实践的抗辩理由和真实职业资格例外的依据。

２．……（雇佣未成年人也不能基于性别差别对待，相关保护性立法与第７章抵触，被第７章取

代。同上）

３．一些州法规定女雇员的最低工资和加班费。一个雇主在以下情况下会被认为实施了非法

的雇佣实践：

（１）为避免支付州法要求的最低工资或加班费拒绝雇佣或对女性求职者或女性雇员的就业机

会造成相反的影响；

（２）没有为男性雇员提供同样利益的。

４．其他一些类型的性别倾向的州法。例如，要求工间休息、进餐时间或体育锻炼的设施的。

仅对某类性别提供这样的利益也是违反第７章的。一个雇主在以下情况下被认为实施了非法的

雇佣实践：

（１）为避免提供这样的利益而拒绝雇佣或对女性求职者或女性雇员的就业机会造成相反的

影响；

（２）没有为男性雇员提供同样利益的。如果雇员能够证明事业必要性可以对男性和女性排除

这样的利益，那么州法对于雇员来说是与第７章相冲突的，要被第７章取代。在这种情况下，雇主

应该对两性都不提供这样的利益。

５．一些州要求为每个性别提供独立的卫生间。一个雇主如果为避免为两性分别提供独立的

卫生间而拒绝雇佣或对求职者或雇员的雇佣机会造成相反的影响，他就被认为实施了非法的雇佣

实践。

法院最初在如何处理州保护性立法与民权法第７章的冲突问题上的立场同样不坚决。在库

恩诉廷格尔案中，佐治亚州法禁止女性在零售酒精饮料的商店工作，但法院驳回了确定该法违宪

的诉讼请求。〔２１〕在孟格尔科奇诉产业福利委员会案中，女性原告申请法院强制令禁止加利福尼亚

州最高工时法的实施，但法院希望避免州法与联邦法律不必要的摩擦而采取了节制的态度。〔２２〕在

沃德诉勒特雷尔案〔２３〕中，也是女性原告申请法院强制令制止路易斯安那州最高工时法的实施。联

邦地区法院的普通法庭（由三个法官组成）驳回了原告根据宪法平等保护和正当法律程序提出的

请求，但将案件发回地区法院的简易法庭（由一个法官组成）来根据第７章的最高效力原则进行

听证。〔２４〕
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法院的态度在１９６８年开始发生转变，标志性的案件是罗森菲尔德诉南太平洋公司案。〔２５〕在

该案中，原告利厄·罗森菲尔德向南太平洋公司申请电话代理的工作遭到拒绝。被告拒绝雇佣她

的理由之一是，加利福尼亚州法规定了女性的最高工时和举起重物的最大限量。这个职位在旺季

可能被要求一天工作超过１０小时，一周工作超过８０小时。此外，这个工作还要求雇员举起各种重

量超过２５磅、有时甚至超过５０磅的物体，这些都超出了州法规定的时间和重量的限度。但联邦地

区法院认为第７章应取代这样的法律，它们不符合真实职业资格例外的条件。被告不服向第九巡

回法院上诉，后者维持了地区法院的判决。

罗森菲尔德诉南太平洋公司案判决对之后的类似案件的审理产生了很大的影响。随后的法

院在审理有关州保护性立法与民权法第７章的冲突的案件时都判决州保护性立法应当服从民权

法第７章。１９６９年，俄勒冈州联邦地区法院在理查兹诉格里菲斯橡胶厂案中根据最高效力规则判

决俄勒冈工资和工时委员会关于女性举起的最大重量为３０磅的规定是第７章不再允许的。〔２６〕

１９７０年，第七巡回法院在麦克利蒙诉戴利案中判决芝加哥禁止女性从事与酒精相关的服务的城市

法规违反第７章，认为性别不是酒吧服务生必需的真实职业资格。〔２７〕１９７１年，科罗拉多州限制女

性从事采矿业的法律被废除。１９６９年，在维克斯诉南方贝尔电话和电报公司案中，佐治亚州限制

女性只能从事举重３０磅以下的工作的法律被第五巡回法院撤销。〔２８〕１９７０年，伊利诺伊州联邦地

区法院在卡特彼勒拖拉机公司诉格拉比克案〔２９〕中判决该州关于女性最高工时的法律规定违反第

７章。马萨诸塞州法规定女性一天的工作时间不能超过９小时。１９７１年，第一巡回法院在加尔诺
诉雷神公司案〔３０〕中判决该法必须服从第７章。俄亥俄州法禁止安排女性从事特定工作，比如护路
工、十字路口导路员（ｃｒｏｓｓｉｎｇ　ｗａｔｃｈｍａｎ）、快递司机、金属铸模工等。１９７１年，第六巡回法院在里
丁格诉通用汽车公司案中认为这些法律强制雇主根据对女性的成见和群体特征而不是根据个人

的能力进行第７章所禁止的基于性别的分类，判决这个法律违反第７章。〔３１〕

四、州保护性立法的废弃及其对我国的启示

由于平等就业机会委员会和联邦法院对州保护性立法的态度转变，州对女性的保护性立法随
之发生很大的变化。到１９８０年，专门为女性规定最高工时的法律实际上已经不复存在。其中，有

３０个州已经没有这样的法律；有１２个州的这种法律或被法院的判决、或被首席检察官的意见、或
被本州的相关法律宣布为违反民权法第７章；还有８个州将此类法律同时适用于男性和女性。禁
止女性从事夜班的州在１９８０年减少到６个。除了俄亥俄州和宾夕法尼亚州之外，限制女性职业的
法律在许多州不再保留。在马萨诸塞州，法律授权劳动和工业部发布法规规范女性从事与电磁铁
磁心相关的雇佣问题。专为女性规定午餐时间的州减少到不足一半，但有１２个州和地区为男性

·７４１·

郭延军：关于实现女性平等就业权的思考

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

Ｒｏｓｅｎｆｅｌｄ　ｖ．Ｓｏｕｔｈｅｒｎ　Ｐａｃｉｆｉｃ　Ｃｏｍｐａｎｙ，４４４Ｆ．２ｄ１２１９（９ｔｈ　Ｃｉｒ．１９７１）．
Ｒｉｃｈａｒｄｓ　ｖ．Ｇｒｉｆｆｉｔｈ　Ｒｕｂｂｅｒ　Ｍｉｌｌｓ，３００Ｆ．Ｓｕｐｐ．３３８（Ｄ．Ｏｒｅ．１９６９）．
ＭｃＣｒｉｍｍｏｎ　ｖ．Ｄａｌｅｙ，４１８Ｆ．２ｄ３６６（７ｔｈ　Ｃｉｒ．１９６９）．
Ｗｅｅｋｓ　ｖ．Ｓｏｕｔｈｅｒｎ　Ｂｅｌｌ　Ｔｅｌｅｐｈｏｎｅ　＆Ｔｅｌｅｇｒａｐｈ　Ｃｏｍｐａｎｙ，４０８Ｆ．２ｄ２２８（５ｔｈ　Ｃｉｒ．１９６９）．
Ｃａｔｅｒｐｉｌｌａｒ　Ｔｒａｃｔｏｒ　Ｃｏ．ｖ．Ｇｒａｂｉｅｃ，３１７Ｆ．Ｓｕｐｐ．１３０４（Ｄ．Ｉｌｌ．１９７０）．
Ｇａｒｎｅａｕ　ｖ．Ｒａｙｔｈｅｏｎ　Ｃｏ．，３２３Ｆ．Ｓｕｐｐ．３９１（Ｄ．Ｍａｓｓ．１９７１）．
Ｒｉｄｉｎｇｅｒ　ｖ．Ｇｅｎｅｒａｌ　Ｍｏｔｏｒｓ　Ｃｏｒｐ．，３２５Ｆ．Ｓｕｐｐ．１０８９（Ｄ．Ｏｈｉｏ　１９７１），ｒｅｖ’ｄ　ｏｎ　ｏｔｈｅｒ　ｇｒｏｕｎｄｓ，４７４

Ｆ．２ｄ９４９．



和女性规定了午餐时间。〔３２〕为女性提供座椅的州法也减少到不足一半，限制女性举重重量的州也

只剩一半。１９７０年有１０个州禁止女性从事提供酒精饮料的服务行业，到１９８０年仅存３个州。〔３３〕

再到后来，所有的专门针对女性的保护性立法都消失了。在１９８７年出版的《各州女性法律权利指

南》一书详细归纳的各州涉及女性权利的法律规定中，已经找不到对就业女性的特别保护立法。

不仅如此，除了阿拉巴马州、阿肯色州、佐治亚州、密西西比州、弗吉尼亚州几个州外，绝大多数州

还制定了公平就业方面的法律，明确禁止就业领域的性别歧视。当然，在没有制定这样的法律的

州，民权法第７章发挥了禁止就业歧视的全部功能。〔３４〕可以说，到此时，美国女性就业权平等保护

的法律障碍———州对就业女性的保护性立法已完全被清除。

关于女性就业权的平等保护，从美国各州专门针对就业女性的保护性立法最终被废弃这段历

史中，笔者得到了以下几点启示：

１．历史地看，女性就业遇到的根本问题是传统性别歧视观念造成的女性就业机会不平等。

历史上的美国和东方一样，“男女有别、男尊女卑”的封建思想源远流长。受这种观念的影响，

美国女性不仅在政治上无权、在家庭中无地位、在经济生活领域也同样处于受男性支配的地位。

独立前北美殖民地时期，绝大多数的美国女性主要从事的是无任何报酬的家务劳动，而很少

参与可以获得报酬的职业。从独立后到南北战争发生前，受“共和国母亲”〔３５〕和“女性的领域”〔３６〕

等观念的影响，女性被排除在职业领域之外。女性尤其是已婚妇女的就业比率非常低，从事工作

的主要是下层白人妇女、黑人妇女及移民妇女。南北战争期间，由于大量男性从军，政府部门、新

闻界、百货商店和工厂技术部门不得不雇用女性，女性于是有机会进入更高级的职业领域，女公务

员、女记者、女店员、女技术员等由此产生。但是，进入这些职业领域的女性比较有限，绝大多数女

性从事的仍然是非脑力劳动的职业。战后，随着经济的发展和近代工业革命的开始，有更多的女

性开始走出家门从事有酬劳动。但从就业人数看，从业女性占全部女性的比例还是比较低。据洛

伊斯·班纳统计，１８９０年和１９００年，就业妇女占所有工作人员的比例分别是１７％和１８％，占所有

妇女的比例分别是１８％和２０％。〔３７〕这个时期，女性的职业领域非常狭窄。某些职业，诸如医生、

高等学校教师、工程师、律师等，都不允许女性担任。２０世纪初美国女性的就业水平随着工业革命

的发展对劳动力需求的增加得到一定的提高，两次世界大战也分别带来了女性就业的高潮。但
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它们是伊利诺伊州、印第安那州、肯塔基州、马萨诸塞州、内布拉斯加州、内华达州、新罕布什尔州、纽约
州、北达科他州、俄勒冈州、华盛顿州和波多黎各地区。

Ａｒｔｈｕｒ　Ｌａｒｓｏｎ　ａｎｄ　Ｌｅｘ　Ｋ．Ｌａｒｓｏｎ，ｓｕｐｒａ　ｎｏｔｅ〔１０〕，Ｃｈａｐｔｅｒ　Ｖ，ａｔ　５－７．
Ｓｅｅ　Ｎｏｗ　Ｌｅｇａｌ　Ｄｅｆｅｎｓｅ　ａｎｄ　Ｅｄｕｃａｔｉｏｎ　Ｆｕｎｄ　ａｎｄ　Ｄｒ．Ｒｅｎéｅ　Ｃｈｅｒｏｗ－Ｏ’Ｌｅａｒｙ，Ｔｈｅ　Ｓｔａｔｅ－Ｂｙ－Ｓｔａｔｅ　Ｇｕｉｄｅ

ｔｏ　Ｗｏｍｅｎ’ｓ　Ｌｅｇａｌ　Ｒｉｇｈｔｓ（Ｎｅｗ　Ｙｏｒｋ：ＭｃＧｒａｗ－Ｈｉｌｌ　Ｂｏｏｋ　Ｃｏｍｐａｎｙ，１９８７）．
“共和国母亲”是美国独立后所倡导的女性形象，是指母亲们对共和国的成长、发展和壮大承担着培养下

一代接班人的神圣使命。由于母亲们的主要责任是在家里培养共和国合格公民和营造健康的道德氛围，“共和国
母亲”的崇高地位不仅没有扩展女性在社会中的活动范围，反而把她们限定在狭小的家庭范围之内。参见王恩铭：
《２０世纪美国妇女研究》，上海外语教育出版社２００２年版，第６～１２页。

“女性的领域”就是非生产性的家务劳动领域，这一概念是在１９世纪早期美国工业革命开始的时候出现
的。此时，以家庭经济为生产单位的模式逐渐瓦解，代之以越来越专门化的工厂生产方式。这本为女性走出家门
参加工作提供了条件，然而“女性的领域”这一概念的提出却将女性们拒之于职场门外，继续将女性的活动范围限
制在家庭之内。参见前注〔３５〕，王恩铭书，第１２～１８页。

数据来源，［美］洛伊斯·班纳：《现代美国妇女》，侯文蕙译，东方出版社１９８７年版，第２６９页，附录表Ⅱ
“在劳动大军中的妇女”。



是，女性就业状况的改变很不稳定，一旦劳动力需求减少，女性就遭遇到社会要求女性回家的巨大

压力，被男性挤出就业领域。在能否就业的问题上，女性完全处于被动状态，成了召之即来、挥之

即去的劳动力后备军。

具体来看，２０世纪上半叶女性的就业水平和男性的差距主要体现在以下几个方面：

一是女性的就业比例依然很低。具体情况见下表：〔３８〕

表１　在劳动大军中的妇女

年　代 女性在美国整个劳动力中所占的百分比 劳动女性占所有妇女的百分比

１９００年 １８　 ２０

１９２０年 ２０　 ２３

１９３０年 ２２　 ２４

１９４０年 ２５　 ２８

１９４５年 ３６　 ３７

１９５０年 ２９　 ３２

１９５５年 ３１　 ３４

１９６０年 ３３　 ３６

　　二是女性的职业领域狭窄。女性专业人员几乎主要集中在四个领域———教学、护理、社会工
作和图书馆。经过漫长的斗争，女性虽然获得了从事法律、医学、高等教育、工程等方面的职业，但
从数量上看，都只具有象征意义。具体情况见下表：〔３９〕

表２　在选择性专业中的妇女占所有工人的百分比

１９１０年 １９２０年 １９３０年 １９４０年 １９５０年 １９６０年

女性在全部律师中所占的

百分比
１　 １．４　 ２．１　 ２．４　 ３．５　 ３．５

女性在全部大学校长和教

授中所占的百分比
１９　 ３０　 ３２　 ２７　 ２３　 １９

女性在全部教士中所占的

百分比
１．０　 ２．６　 ４．３　 ２．２　 ８．５　 ５．８

女性在全部医生中所占的

百分比
６．０　 ５．０　 ４．０　 ４．６　 ６．１　 ６．８

女性在全部工程师中所占

的百分比
０　 ０　 ０　 ０．３　 １．２　 ０．８

女性在全部图书管理员中

所占的百分比
７９　 ８８　 ９１　 ８９　 ８９　 ８５

女性在全部护士中所占的

百分比
９３　 ９６　 ９８　 ９８　 ９８　 ９７

女性在全部社会工作者中

所占的百分比
５２　 ６２　 ６８　 ６７　 ６６　 ５７
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参见前注〔３７〕，洛伊斯·班纳书，第２６９页，图表Ⅱ“在劳动大军中的妇女”。

参见前注〔３７〕，洛伊斯·班纳书，第２７０页，图表Ⅲ“在选择性专业中的妇女占所有工人的百分比”。



　　三是工作场所中的性别隔离现象非常明显。招聘广告所列出的各种工作根据“招聘男性工作

者（Ｈｅｌｐ　Ｗａｎｔｅｄ　Ｍａｌｅ）”和“招聘女性工作者（Ｈｅｌｐ　Ｗａｎｔｅｄ　Ｆｅｍａｌｅ）”分为两类，其意图在于做这

样的区分：管理类和经理类职位是给男性的，低薪资的工作是给女性的。大多数公司都不允许女

性雇员申请管理职位，许多公司要求女性在结婚的时候辞职，尤其是对航空服务员。除了护理和

教学工作外，男性垄断着其他的专业性岗位。在一些专业性学校，校长制定了配额，通常招收５％
的女性，结果是在律师、医生和教授职位上９５％是白人男性。１９５９年，女性构成了整个联邦劳动

大军的１／４；但在联邦公务员职级系统中，女性所处的中间职位是第４级，男性所处的中间职位是

第９级。〔４０〕

从以上分析可以看到，美国资产阶级共和国建立之后的近两百年的历史里，女性在就业领域

遭遇到严重的性别歧视，直到１９６４年民权法通过的时候也没有得到实质性的改善。历史上男女

之间的不平等实质上是封建等级制度的一部分，强调的是男尊女卑，否定女性在法律上的独立人

格，否定女性参与社会、经济和政治生活的平等机会，从而实现男性对女性的专制统治。就业是有

劳动能力的公民从社会获得有保障的工作并按照其劳动的数量和质量获取劳动报酬和其他劳动

所得的权利，是公民直接参与社会财富分配的重要方式。就业中的性别歧视就是要限制女性从事

有酬劳动的就业机会，这实际上是剥夺了女性平等参与社会财富分配的资格，从而使女性在经济

上依附于男性。因此，就业中的性别歧视不过是男性对女性的封建统治中的一个具体表现。女性

的解放是要从受男性统治的状态中解脱出来，在法律上获得和男性同等的地位，享有和男性同等

地参与社会、经济、政治生活的平等机会，成为独立自主的人。在这个问题解决以前，奢谈女性权

利保护的其他问题。因此，消除就业中的性别歧视，实现女性和男性平等的就业机会应该是１９６４
年民权法第７章开始实施后首先要解决的问题，而且事实上该法的实施的确承担了这个任务。州

保护性立法的废弃就是这个任务实施过程中的一部分内容。至于其他的劳动权利，如同工同酬、必要

的劳动保护等都是以就业机会平等为条件的。就业机会相对于其他的劳动权利而言更为根本。

中国当前的情况和２０世纪６０年代的美国当然存在巨大区别。但是，在女性就业权平等实现

所面临的具体问题上还是有一些相同之处———女性就业机会的平等尚未实现。这是不争的事实，

有诸多的调查报告可以印证。比如，有学者对１９９５年《劳动法》开始施行到２００５年间上海市和成

都市两地报刊招聘广告中包含的以性别为标准的职位所进行的调查显示，在这１１年期间，两地报

刊广告分别提供的２４２　５２０个和５７　７９９个职位中，要求性别为男性、不接受女性的职位分别为７２

７８２个与１９　４８６个，占职位总数的３０％和３３．７％。其中，在６４　４２７个与２２　９５９个管理类职位中，两

地要求男性的职位总数分别为２０　５４４个与５　８９３个，占３１．９％和２５．７％；在６７　８４７个与１６　６０６个

技术类职位中，要求限男性的分别为２６　８４９个与６　８１０个，占３９．６％和４１％；对于被普遍认为女性

较为集中的服务行业，在两地以性别为标准提供的１１０　２４６个与１８　２３４个服务类职位中，只面向男

性提供职位的分别为２５　３８９个与６　７８３个，分别占总职位数的２３％和３７．２％。〔４１〕２００６年中国政

法大学宪政研究所所做的“中国十大城市就业歧视调查报告”显示，就业时单位或雇主明确要求是

男性的占１３．９％，明确要求是女性的占７．１％，明确提出录用男性的单位高于录用女性的单位一
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Ｔｅｒｒｙ　Ｈ．Ａｎｄｅｒｓｏｎ，Ｔｈｅ　Ｐｕｒｓｕｉｔ　ｏｆ　Ｆａｉｒｎｅｓｓ：Ａ　Ｈｉｓｔｏｒｙ　ｏｆ　Ａｆｆｉｒｍａｔｉｖｅ　Ａｃｔｉｏｎ （Ｏｘｆｏｒｄ：Ｏｘｆｏｒｄ
Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，Ｉｎｃ．，２００４），ｐ．６６．

周伟：《中国城镇就业中的性别歧视研究———以１９９５年至２００５年上海和成都市３０万份报刊招聘广告
条件为例》，载《政治与法律》２００８年第４期，第２７～３３页。



倍。调查还显示，在签订劳动合同时，有１５．４％的女性受到结婚和生育方面的限制。〔４２〕２００９年６
月１２日，北京大学法学院妇女法律研究与服务中心发布的“中国职场反性别歧视”调查报告显示，

有２３．６％的被调查者表示在应聘过程中有过因为自己是女性而被拒绝的经历；有１６％的被调查者有

过自己成绩明显优于男性却被拒绝录用的经历；有将近２０％的高学历女性有被拒经历。有４．１％和

３．４％的被调查者被迫签订过“禁婚”、“禁孕”条款。私营企业存在这种情况的居多，其后是事业单

位、国有企业和政府机关、合资和外资企业。有２１．５％的被调查者表示其所在单位不愿招聘育龄

尚未生育的妇女，这种状况在合资和外资企业中最多。此外，该调查还显示，被调查者所在单位女

职工在怀孕、产假及哺乳期内被单位强行调岗降薪的占２０．９％；被单位强行解雇的占到１１．２％。

存在强行调岗、降薪、解雇最为严重的是合资和外资企业。〔４３〕

上述事实表明，中国要实现女性就业权的平等保护，首先要解决的问题就是就业性别歧视的

问题。只有在实现了女性就业机会的平等之后，女性劳动权利中的其他方面权利的平等保护才具

备了基本的前提条件。

２．在女性就业机会平等缺乏法律保障的情况下，专门针对就业女性的特别保护不仅无法起到

保护就业女性的作用，反而会影响女性就业机会的平等实现。

首先，保护性立法本身就是性别歧视的结果。从美国各州保护性立法的目的来看，保护性立

法或许是出于对女性的保护，使女性免受血汗工厂的压榨，但更多的可能还是基于其他原因。比

如，有的是出于对女性社会功能的考虑，使女性有更多的时间承担贤妻良母的职责，像女性最高工

时法、禁止女性上晚班的规定等；有的是基于对女性的传统看法，认为女性天生体质弱，体能不如

男性，像对女性举重的限制、禁止女性从事采矿冶炼业的规定，等等。这些保护性立法的制定无论

是出于什么原因的考虑，都是建立在性别分类的基础上，是基于性别对女性和男性的差别对待，并

且这种分类和差别对待都是以歧视女性的传统观念为认识基础的。这可以从前述联邦最高法院

支持州保护性立法的几个重要判决中得到印证。

其次，保护性立法虽然打着保护女性的旗号，但由于它们只适用于女性，而不惠及男性，只可

能使女性就业机会受到更大的限制。女性工作时间的选择不如男性灵活，这使女性失去很多的就

业机会；专为女性设定的最低工资标准和特别的劳动保护增加了雇主的成本，使雇主更倾向于雇

佣男性；某些职业领域对女性的直接排除使女性的就业空间明显小于男性。事实也的确如此。在

联邦法院通过穆勒诉俄勒冈州案肯定了州保护性立法后，美国劳动联合会立即停止了他们原先对

男性、女性和童工的保护性立法的支持，转而根据两性生理上的差别来减少女性在某些行业与男

性的竞争。〔４４〕实际上美国劳工组织和雇主一样是歧视女性的，一些组织不接受女性成员，还有一

些组织将女性限制在学徒和帮工的职位上。〔４５〕女性很快被排除在所谓的男人的工作之外，通往高

薪水和高职位工作的道路完全被阻断。不仅如此，以前一直是妇女干的开街道清洁车、邮递员、开

电梯等工作，由于工作时间都超出了法律规定的妇女工作时间的上限，被转手给了男工。难怪有
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参见蔡定剑主编：《中国就业歧视现状及反歧视对策》，社会科学出版社２００７年版，第２７页。

刘宏：《女性就业遭遇严重性别歧视，反就业歧视应制定专门法律》，载《法制日报》２００９年６月１５日。
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美国学者把该案描写成“实现女性完全平等的绊脚石”〔４６〕。因此，可以说，这样的保护性立法从其

实际所起的社会功能来看是“有助于把女性驱出劳动力市场”，“有助于男女之间社会角色的鲜明

差异”。〔４７〕

片面追求对就业女性特别保护的效果可能适得其反。这一点对中国女性就业权平等保护法

律制度的完善具有重要的启示意义。当前我国女性就业权平等保护呈现出的特点是，重视对就业

女性的特别保护，而保障女性就业机会平等的具体法律规则明显不足。在特别保护方面，《劳动

法》、《妇女权益保障法》、《公务员法》、《女职工劳动保护规定》、《国家机关工作人员退休处理暂行

办法》、《国务院关于工人退休、退职的暂行办法》等法律法规详细规定了就业女性的职业禁忌，女

职工在经期、孕期、产期、哺乳期四期的特别劳动保护措施，就业女性在孕期、产假、哺乳期内不得

被解除劳动合同或被辞退的职业保障制度，女性比男性提前退出职业领域的退休制度。在就业机

会平等保护方面，在我国的法律规则中却很难找到防止就业中性别歧视发生的技术性规范，很难

找到判断性别歧视的法律标准，也很难找到就业性别歧视应承担的法律责任。我国就业性别歧视

难以控制，法律制度建设的偏差应该是其中的重要原因之一。我们应该认识到，在就业机会平等

得不到保障的情况下，特别保护措施是很难发挥其功能的，相反可能会夸大女性和男性的差异，从

而使女性在就业中处于更为不利的地位。

３．就业资格只应受客观真实的职业要求的限制，性别作为真实职业资格应受严格控制。

从美国州保护性立法与１９６４年民权法第７章冲突的历史来看，雇主们在处理这两者的矛盾时

更愿意将州保护性立法的相关规定作为真实职业资格（Ｂｏｎｅ　Ｆｉｄｅ　Ｏｃｃｕｐａｔｉｏｎａｌ　Ｑｕａｌｉｆｉｃａｔｉｏｎ）来看

待，从而规避民权法第７章的不歧视义务。民权法第７章７０３条有这样的规定，如果在某些特殊情

形之下，宗教、性别或者来源国是一种真实的职业资格要求，这一要求是相关业务或活动的正常运

行所必需的，这样的雇佣实践就不是非法的雇佣实践。因此，真实职业资格是雇主能够提出的差

别对待女性的最有说服力的抗辩理由。

平等就业机会委员会和联邦法院在经过短暂的犹豫后都拒绝将保护性立法作为真实职业资

格的依据。将州保护性立法作为真实职业资格的依据看待，实质上就是把性别作为真实职业资格

使其成为差别对待女性的合法依据。从上文的分析来看，州保护性立法主要有两类，一类是为女

性的职业设限的立法，一类是不惠及男性的最高工时、最低工资和特别劳动保护立法，两者都是根

据性别对女性的差别对待。承认州保护性立法是真实职业资格的依据，就等于承认根据性别对女

性差别对待是合法的。平等就业机会委员会和法院都认识到，事实上性别在绝大多数情况下与职

业之间不具有必然的关联性，将性别和职业资格联系起来更多的还是基于对女性的刻板成见，而

不是职业本身的需要。当然，也如平等就业机会委员会在《性别歧视指导意见》中所认为的那样，

基于性别差别对待的法律和规章更不会考虑女性个人的能力、喜好和才干。

不仅如此，平等就业机会委员会和法院在适用真实职业资格例外规则时，都对涉及性别的真实职

业资格予以严格审查，以尽可能排除直接以性别作为真实职业资格而免除雇主不歧视义务的情况。

因此，在美国，性别能够成为真实职业资格的职业类型非常少，仅限于以下几种情况：一是生理性别特
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征的要求。某种性别特征对该性别是独一无二的，是另一性别所不具有的，而这种性别特征又是完成

工作必不可少的条件。比如，奶妈就只能由女性来承担。当然，不会有人为此提出歧视投诉，这只不

过是第九巡回法院在解释性别差异时所引用的一个极端的例子。〔４８〕二是性别真实性的要求。平等

就业机会委员会在《性别歧视指导意见》中对此做了明确规定：为了必要的真实性的目的，委员会

认为性别可以作为真实职业资格例外的依据，如男演员或女演员。〔４９〕除了男演员和女演员的雇佣

可以以性别为真实职业资格外，还有服装模特、化妆品广告的模特等，也可以适用这一规则。三是

道德、庄重性和隐私的要求。比如卫生间的服务员，衣帽间的服务员，高档酒店、宾馆盥洗室的服

务员等，通常都是男女分开的。客户需要单一性别的员工从事特殊工作如个人护理以保护个人隐

私的，在这种情况下也可以将性别作为真实的职业资格要求。四是疾病治疗的需要。在心理咨询

服务中，性别也可以作为真实职业资格的例外。比如在１９９６年黑莉诉索思伍德精神病院案中，法

院就认定精神病院根据性别排班是为病人提供必要的治疗和隐私考虑所必需的，具有事业必要

性，符合真实职业资格的要求。〔５０〕五是女性易遭性攻击的弱点的考虑。比如在多塔德诉罗琳森案

中，联邦最高法院出于安全的考虑，肯定了阿拉巴马州法采用的与囚犯直接接触最大安全性作为

狱警的真实职业资格成立，判决性别可以成为真实职业资格将女性排除在该职业之外。〔５１〕

公民的就业资格仅受客观真实的职业要求的限制，这是控制包括性别歧视在内的所有就业歧视

的一种重要方法。我国反就业歧视法律制度还不健全，没有建立起判断就业歧视的具体标准。美国

真实职业资格的例外规则及其在控制就业性别歧视方面的运作原则对我国女性就业权平等保护制度

的建设具有非常重要的借鉴意义，因为在我国对就业女性的保护性立法中也有相当多的内容是对女

性职业设限的。比如，《劳动法》第５９条规定：“禁止安排女职工从事矿山井下、国家规定的第四级

体力劳动强度的劳动和其他禁忌从事的劳动。”《女职工劳动保护规定》第５条规定，“禁止安排女
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Ａｒｔｈｕｒ　Ｌａｒｓｏｎ　ａｎｄ　Ｌｅｘ　Ｋ．Ｌａｒｓｏｎ，ｓｕｐｒａ　ｎｏｔｅ〔１０〕，Ｃｈａｐｔｅｒ　ＩＶ，ａｔ　３．
２９Ｃ．Ｆ．Ｒ．§１６０４．２（ａ）（１９７０）．
Ｈｅａｌｅｙ　ｖ．Ｓｏｕｔｈｗｏｏｄ　Ｐｓｙｃｈｉａｔｒｉｃ　Ｈｏｓｐｉｔａｌ，７８Ｆ．３ｄ１２８（３ｄＣｉｒ．１９９６）．在该案中，原告是索思伍德精

神病院的儿童护理专科医生，负责为就医的儿童和青少年创造和维护治疗环境。１９９２年，医院因为病员减少，对
医护人员重新排班。夜班不如白班，因为它要求做更多的繁琐的内务处理，而和病人交流以及担负的责任少。医
院安排班次的政策是，无论男女白班夜班都要上，性别是安排具体班次的考虑因素。１９９２年１１月，医院安排原告
值夜班因为该班需要一个女性儿童护理医生。医院坚持，为满足治疗的需要和病人隐私的考虑，性别政策是必需
的。但原告认为，性别在雇佣和班次安排方面不应发挥作用，医院的做法对其构成性别歧视，违反民权法第７章。

法院认为，在精神病医院对于情绪受到干扰和被性侵犯的青少年和儿童，职员性别的平衡就非常必要，因为被性侵
犯的孩子对于某种特定性别的人可能更容易说出其问题，这取决于病人自己的性别和侵害者的性别。如果一个班
次没有两种性别的人员，医院就不可能提供基础的有益治疗的看护，这将妨碍正常的特定业务。法院因此判决医
院的做法属于真实的职业资格要求，没有违反民权法第７章。

Ｄｏｔｈａｒｄ　ｖ．Ｒａｗｌｉｎｓｏｎ，４３３Ｕ．Ｓ．３２１（１９７７）．该案被上诉人、最初的原告戴安娜·罗琳森，２２岁，身高

５．３英尺，体重１１５磅，大学毕业，主修矫正心理学，申请成为阿拉巴马州的监狱管教员练习生。但阿拉巴马州法规
定，管教员申请者身高不低于５英尺２英寸、不高于６英尺１０英寸，体重不低于１２０磅、不高于３００磅。罗琳森仅
仅因为不符合１２０磅的最低体重要求未被录取，遂向平等就业机会委员会提出受到性别歧视的控诉。在接到平等
就业机会委员会的起诉权利函后，罗琳森将同类案件一并起诉到地方法院，指控州法规定身高和体重标准违反了
民权法案第７章和联邦宪法第十四修正案的平等保护条款。地方法院支持了罗琳森的请求，矫正委员会不服，将
案件涉及罗琳森的部分上诉到联邦最高法院，而罗琳森也同时增加对行政法规第２０４条的指控，认为该法条也违
反了民权法案第７章和联邦宪法第十四修正案的平等保护条款。联邦最高法院认定阿拉巴马州矫正委员会规定
的身高体重限制对女性的就业权造成了不同的影响，但肯定了阿拉巴马州法采用的与囚犯直接接触最大安全性作
为狱警的真实职业资格例外成立。



职工从事矿山井下、国家规定的第四级体力劳动强度的劳动和其他女职工禁忌从事的劳动”等。

不可否认，中国针对就业女性的职业禁忌在历史上曾经起到过很重要的作用。这主要体现在
两个方面：一是纠正了妇女运动高潮时期出现的片面追求男女绝对平等而对女性身体造成伤害的
做法；二是在劳动力计划配置的体制下，在一定程度上防止了劳动计划在男女工作分配上的随意
性，从而减少因忽视男女生理差异而造成的对女性的伤害。但自２０世纪８０年代以来，随着计划经
济体制向市场经济体制的转轨，就业模式已由“统包统配”转变为用人单位“自主用工、双向选择、
择优上岗、平等竞争”的新模式。现在，女性已经具有了自主选择职业的权利，由立法者通过主观
上的判断来为女性划定职业范围的做法就没有什么意义了。因此，有关职业禁忌的制度应该取
消，而任何一种职业若要提出性别要求都要经得起客观真实的职业资格这个标准的严格审查。

４．最后提出的问题是，为实现男女就业机会平等，是否应该废除一切对女性的特别保护措施。
我们知道，单纯追求机会平等是有问题的。因为机会平等仅仅是起跑线上的平等，这对于那

些在起跑线上就处于劣势地位的人是不公正的。当今世界没有哪一个国家的宪法和法律是无视
这种不公正现象的。每个国家都会或多或少在社会财富和利益的分配过程中向弱势群体倾斜，对
他们采取一定的特别保护措施。
那么，是否应该给予女性相对于男性更多的保护呢？这取决于女性和男性是否存在差异，并

且这种差异是否对女性的就业能力和机会产生了不利影响，使女性在就业中处于弱势地位。
对于性别，目前学界通常将其区分为生理性别和社会性别。生理性别差异主要表现在染色体、性

腺、性激素、解剖构造、生理机能、身体形状、运动技能等方面。这些都是由先天遗传因素决定的，任何

社会文化因素都无法消除。“社会性别（Ｇｅｎｄｅｒ）”是和“生理性别（Ｓｅｘ）”相区别的一个概念，指“社

会文化形成的对男女差异的理解，以及在社会文化中形成的属于女性或男性的群体特征和行为方

式”。〔５２〕在美国，这种对男女社会性别差异的理解被称为“性别刻板成见（Ｇｅｎｄｅｒ　Ｓｔｅｒｅｏｔｙｐｅ）”。

社会性别差异是人为造成的，这是性别歧视的结果，法律不应该承认这种差异。美国１９６４年民权

法就禁止基于性别刻板成见对女性的就业歧视，州保护性立法的废弃正是该法实施的结果。因

此，本文想讨论的主要是生理差异对两性就业能力是否产生影响以及法律该如何对待的问题。

对于两性生理差异对女性就业能力和就业机会造成的不利影响，美国在各州保护性立法被废

弃后基本上是忽略不计的，只关注到了女性怀孕期间就业权的保护。同时，对怀孕期间的女性就

业权的保护也主要侧重于对怀孕女性就业机会的平等保护，对怀孕女性工作期间的特别保护措施

很少。即便有，也是尽可能地将保护性措施解释为能够惠及女性以外的其他人，从而淡化性别色彩。

具体来看，在对怀孕女性就业机会的平等保护方面，１９７４年联邦最高法院在切斯特菲尔德县

教育董事会诉拉弗勒案中认为，女性在怀孕期间并不必然丧失工作能力，严格限制女性教师必须

在产后三个月后才能申请重新工作的规定是武断的、不合理的，违反了正当程序条款，不适当地惩

罚了决定生育的女教师。〔５３〕在特纳诉犹他州就业保障部案中，联邦最高法院认为，犹他州取消女
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谭兢嫦、信春鹰主编：《英汉妇女与法律词汇释义》，中国对外翻译出版公司１９９５年版，第１４５页。

Ｃｌｅｖｅｌａｎｄ　Ｂｄ．ｏｆ　Ｅｄｕｃ．ｖ．ＬａＦｌｅｕｒ，４１４Ｕ．Ｓ．６３２（１９７４）．在１９７０—１９７１学年中，克利夫兰市的乔·
卡罗尔·拉弗勒和安·伊丽莎白·纳尔逊、切斯特菲尔德县的苏珊·科恩在分别告知地方学校董事会自己怀孕
后，都被根据强制性产假规则要求在预产期前的几个月停止工作、停发薪酬。三位女教师分别向联邦地方法院提
起诉讼。克利夫兰市的两案并案审理。地方法院否定了原告的请求，但第六巡回法院推翻了下级法院的判决，认
为克利夫兰市的产假规则违反了宪法第十四修正案的平等保护条款。在切斯特菲尔德县的科恩案中，地方法院判
决学校董事会的产假规则违反了平等保护条款，准予给予适当的救济，但第四巡回法院最后以４比３的投票结果
支持了该规则的合宪性。联邦最高法院对这两起案件合并审理，判决学校强制性产假规则违宪。



性怀孕和生产期间享受失业保险的规定是假定女性在怀孕和生孩子的１８周里没有工作能力，而

这样的假定在宪法上违反了拉弗勒案中所确定的基本原则。〔５４〕１９７８年１０月３１日，卡特总统签

署《怀孕歧视法》。该法在１９６４年民权法７０１条下增加了ｋ款，即：术语“由于性别”或“根据性别”

包括但不限于由于或者根据怀孕、分娩或者相关的健康状况；受怀孕、分娩或者相关的健康状况影

响的妇女应当在所有与雇佣相关的目的中被同样对待，包括根据附加福利项目接受的好处，就像

其他没有受此影响的人在他们有能力工作或无能力工作时一样。由此，该法将怀孕歧视纳入到

性别歧视之中成为法律所禁止的行为，使怀孕女性的就业机会受到１９６４年民权法第７章的

平等保护。

在对怀孕女性的特别保护方面，１９９３年之前美国有一些州对就业女性实行了不带薪的产假制

度，以保障生育期女性工作权的连续性，各州规定的产假时间从８周到６个月不等。〔５５〕１９８７年联

邦最高法院也在加州联邦储蓄贷款社诉加兰案中，判决加利福尼亚州《公平就业与住宅供给法》中

要求雇主为怀孕女职工提供４个月的不带薪休假的规定合法有效。〔５６〕联邦最高法院在判决中特

别强调，加州产假立法给予女性的利益是有限的，仅仅及于由于怀孕、分娩和相关医学情况而导致

的无能力时期，因此，它不同于本世纪早期流行的保护性劳动立法。最高法院还指出，加州产假立

法并没有强迫雇主对待怀孕雇员比对其他无能力雇员好，它所设定的利益是雇主必须向怀孕雇员

提供的最小利益，雇主可以自由地给予其他无能力雇员相当的利益。这实际上表明联邦最高法院

还是试图尽可能地淡化对女性特别保护的色彩。１９９３年联邦国会制定《家庭医疗休假法》，规定雇
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Ｔｕｒｎｅｒ　ｖ．Ｄｅｐａｒｔｍｅｎｔ　ｏｆ　Ｅｍｐｌｔ．Ｓｅｃｕｒｉｔｙ，４２３Ｕ．Ｓ．４４（１９７５）．玛丽·安·特纳于１９７２年因与怀孕
无关的原因非自愿离职。她在规定期限内申请失业补偿金，并获得失业补偿金到１９７３年３月１１日，即预产期前
的１２周。根据犹他州州法的规定，就业保障部门认定她没有资格获得更多的补偿金直到产后的第６周后。此后，

特纳间断地做临时书记员的工作。在穷尽了所有的行政救济手段后，特纳向犹他州高等法院提起控诉，声称州法
剥夺了宪法第十四修正案保证的权利保护。州法院拒绝了她的诉讼请求，裁判州法没有违反宪法的保证。该案上
诉到联邦最高法院。联邦最高法院认为，根据犹他州州法的规定，犹他州失业补偿金给予那些失业且适合就业的
人。该法明确规定女性完全地或部分地因为怀孕失业，就无资格获得失业津贴，具体期间是产前产后的１８周。联
邦最高法院认定取消女性怀孕和生产期间享受失业保险的规定是违宪的。

Ｓｅｅ　Ｒｏｂｅｒｔ　Ｈ．Ｂｌａｎｋ，Ｆｅｔａｌ　Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ　ｉｎ　ｔｈｅ　Ｗｏｒｋｐｌａｃｅ：Ｗｏｍｅｎ’ｓ　Ｒｉｇｈｔｓ，Ｂｕｓｉｎｅｓｓ　Ｉｎｔｅｒｅｓｔｓ，ａｎｄ　ｔｈｅ
Ｕｎｂｏｒｎ（Ｎｅｗ　Ｙｏｒｋ：Ｃｏｌｕｍｂｉａ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，１９９３），ｐｐ．７４－７５，Ｔａｂｌｅ　７．３．

Ｃａｌｉｆｏｒｎｉａ　Ｆｅｄ．Ｓ　＆Ｌ　ｖ．Ｇｕｅｒｒａ，４７９Ｕ．Ｓ．２８８－２９１（１９８７）．在该案中，加利福尼亚州于１９７８年修改
其《公平就业与住宅供给法》，禁止基于怀孕的就业歧视。该法１２９４５（ｂ）（２）条要求雇主为怀孕女职工提供４个月
的不带薪休假，公平就业和住宅供给委员会将该条解释为：要求雇主在女性雇员休假结束后恢复该雇员的原有工
作职位，除非因为事业必要性不再适合这个职位。在后一种情况下，雇主必须做出合理的善意的努力将这个雇员
安排在实质上类似的工作中。加利福尼亚联邦储蓄贷款社制定了表面上中立的休假政策，准许已经完成三个月工
作任务的员工因为各种原因提出不带薪休假，休假原因包括无能力工作和怀孕。尽管该社试图为不带薪休假的员
工在休假结束后提供原有类似工作岗位，但该社也明确表示保留在没有合适的类似工作时终止雇用休假者的权
利。莉莲·加兰是该社工作多年的接待员。１９８２年１月，莉莲因怀孕休假。当年４月，她通知该社她能够回来工
作，但她被告知她的工作已经有人承担，没有接待员或其他类似工作可以提供给她。于是，莉莲向公平就业和住宅
部提出了控诉。公平就业和住宅部指控该社违反《公平就业和住宅法》第１２９４５（ｂ）（２）条。在预定的听证时间之
前，该社联合贸易商和制造商协会、加利福尼亚商会向加利福尼亚中部地区地方法院提起诉讼，请求法院宣布《公
平就业和住宅法》第１２９４５（ｂ）（２）条与民权法第７章不一致，第７章应优先适用，同时要求法院发出禁令禁止该法
条的实施。地方法院支持了联邦储蓄贷款社的诉讼请求，认为临时丧失工作能力的男雇员没有享受到女雇员因怀
孕享受到的待遇，这是一种反向歧视，根据联邦宪法的最高效力条款，判决给予女性雇员优惠待遇的加利福尼亚州
法和政策是无效的，民权法第７章应优先适用。第九巡回法院推翻了地方法院的裁判。联邦储蓄贷款社申请将该
案移送联邦最高法院审查。



佣人数超过５０人的雇主在雇员遇到以下情况时，必须提供最长可达１２周的非带薪休假：生育或者

收养孩子；照顾患有严重疾病的孩子、配偶或者父母；雇员个人患有严重疾病。该法在一定程度上

保障了产期女性的职业连续性。不过，从该规定我们也可以看到，不仅该法规定的休假时间要比

一些州规定的产假时间短，而且休假制度采取了无差别对待的原则，即对产期女性职业连续性的

保障并没有特殊性，而是和其他因家庭和医疗原因休假的雇员一样受到了同等的对待。至于其他

的劳动保护，美国法律对女性和男性都是采取了一视同仁的态度，不将女性作为特殊的类别来看

待，也就没有对女性的特别保护措施。

美国的这种做法有可取之处，那就是强调女性就业机会的平等和女性选择职业的自主性，至

于工作是否会对女性的健康造成比男性更加严重的危害，则由女性自己判断，是否选择某种职业

由女性自己决定，由此产生的不利后果由女性自己承担。不过，笔者也认为美国的这种做法还是

有些矫枉过正。

笔者主张给予女性一定限度的特别保护，但保护的方式和理由应该重新考虑，并尽可能做到

既淡化了性别色彩，又保护了女性的权利。比如，就生育而言，生孩子的确只是女性的事且对女性

就业能力产生不利影响。但是，我们完全可以不因此认为女性是弱者需要特别保护，而是从女性

承担了更多人类繁衍的社会责任出发，将特别保护措施作为对女性承担更多社会责任的补偿来看

待。这样既淡化了生理差异对女性就业能力产生的不利影响，也有利于社会利益、家庭利益与女

性利益之间，女性和男性的利益之间，雇员与雇主利益之间的平衡，这对社会、对女性都有好处。

具体而言，在考虑对女性给予特别保护的时候，需要考虑的问题主要是：（１）就就业权而言，相对于

男性，女性有什么特殊情况？（２）每种特殊情况对女性产生了什么不利影响？（３）有没有其他主体

从女性受到的不利影响中受益？（４）对于无受益者的不利影响，如何保护女性就业权而又避免强

化女性的生理差异？（５）对于有受益者的不利影响，如何分配不利后果，从而平衡受益者与女性之

间的利益？等等。

（责任编辑：林　彦）
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