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บทท่ี 5 
 

สรุปผลการศึกษาและขอเสนอแนะ 
 

5.1 สรุปผลการศึกษา 
 

วิทยานิพนธฉบับนี้มุงศึกษาคุณธรรมทางกฎหมายและวิเคราะหองคประกอบของ
ความผิดเกี่ยวกับเพศฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามมาตรา 276 และมาตรา 277 และฐานกระทํา
อนาจาร ตามมาตรา 278 และมาตรา 279 แหงประมวลกฎหมายอาญา โดยศึกษาประกอบคุณธรรม
ทางกฎหมายและองคประกอบความผิดเกี่ยวกับการขมขืนกระทําชําเราและการกระทําอนาจาร
ตามพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 (The Sexual Offence Act 2003) ของประเทศ
อังกฤษ   

เมื่อป พ.ศ.2347 รัชกาลที่ 1 ทรงมีพระบรมราชโองการโปรดใหมีการชําระและ
รวบรวมกฎหมายเกาตั้งแตสมัยกรุงศรีอยุธยาที่ถูกพมาเผาทําลายเสียใหม และทรงโปรดใหมี
การประทับตราข้ึนเพื่อเปนประกันความถูกตองและปองกันการปลอมแปลง โดยเรียกกฎหมาย
ฉบับดังกลาววา “กฎหมายตราสามดวง” ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิดฐานกระทํา
อนาจารเปนความผิดเกี่ยวกับเพศซึ่งถูกบัญญัติไวในพระอัยการลักษณะผัวเมีย โดยความผิด
เกี่ยวกับเพศตามกฎหมายนี้มุงคุมครองชื่อเสียงเกียรติยศและอํานาจในการปกครองดูแลบุตรของ
บิดามารดา หรืออํานาจในการปกครองดูแลและชื่อเสียงเกียรติยศของสามี มากกวาที่จะคุมครอง
บุตรสาว หลานสาวหรือภริยาซึง่เปนผูที่ถูกขมขืนกระทําชําเราหรือถูกกระทําอนาจาร ทั้งนี้ผูศึกษา
มีความเห็นวาเนื่องจากในอดีตผูชายสามารถมีภริยาไดหลายคนในเวลาเดียวกัน และการเปนเปน
ผูนําครอบครัวทําใหผูชายมีอํานาจตัดสินใจทุกเร่ืองภายในครอบครัว นอกจากนั้นการที่ผูชายมี
โอกาสไดเรียนหนังสือหรือเขารับราชการ ในขณะที่ผูหญิงไมมีโอกาสไดรับการศึกษาหรือเขารับ
ราชการ ดังนั้นผูชายจึงเปนผูที่มีบทบาทในการตรากฎหมายมากกวาผูหญิง กฎหมายในความผิด
เกี่ยวกับเพศตามกฎหมายนี้ จึงมุงที่จะใหความคุมครองบิดามารดาหรือผูชายมากกวาที่จะ
คุมครองผูหญิงซึ่งเปนผูที่ถูกกระทําชําเราหรือถูกกระทําอนาจารโดยตรง 

พระอัยการลักษณะผัวเมีย เปนกฎหมายที่ใชบังคับกับบุคคลในสังคมไทยเร่ือยมา
จนถึง ป พ.ศ.2443 ในสมัยรัตนโกสินทรตอนตน เมื่อประเทศทางตะวันตกขยายอิทธิพลเขามาใน
ภูมิภาคเอเชีย พระบาทสมเด็จพระจอมเกลาเจาอยูหัว รัชกาลที่ 4 ไดทรงเปดประเทศทําการคากับ
ชาติตะวันตก ทําใหกฎหมายที่มีอยูเดิมไมเพียงพอที่จะนํามาบังคับใชเพื่อแกปญหาที่เกิดข้ึนใน



 96 

สังคมขณะนั้นได จึงจําเปนตองมีการประกาศกฎหมายเพิ่มเติมเปนการเฉพาะเร่ืองเพื่อแกปญหา   
เฉพาะหนาไปกอนหลายฉบับ รวมถึงการประกาศใชพระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณ ี  
ร.ศ.118 ในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว รัชกาลที่ 5 โดยกฎหมายฉบับนี้ได
แกไขบทบัญญัติเกี่ยวกับการขมขืนกระทําชําเราตามพระอัยการลักษณะผัวเมียที่ยังมีความ
บกพรองอยูใหมีความชัดเจนข้ึน ซึ่งตามพระราชกําหนดฉบับนี้ไดใหความคุมครองหญิงผูเสียหาย
แทนการคุมครองชื่อเสียงเกียรติยศและอํานาจในการปกครองดูแลบุตรของบิดามารดา หรืออํานาจ
ในการปกครองดูแลและชื่อเสียงเกียรติยศของสามี ดวยเหตุผลวาการกระทําความผิดฐานขมขืน
กระทําชําเราเปนความผิดตอเสรีภาพทางเพศและชื่อเสียงเกียรติยศของหญิงผูถูกกระทํามิใชของ
บิดามารดาหรือสามี นอกจากนี้ยังไดบัญญัติเพิ่มเติมใหการชําเราทางเวจมรรคหรือชําเรากับสัตว
เดรัจฉานเปนการชําเราโดยผิดธรรมดามนุษย เนื่องจากการกระทําดังกลาวเปนการกระทําที่นา
รังเกียจและไมเปนที่ยอมรับของตางประเทศ ผูที่กระทําชําเราในลักษณะดังกลาวจะมีความผิด
ตามกฎหมายนี ้สวนความผิดเกี่ยวกับการกระทําอนาจารนั้นมิไดมีการกลาวถึงในพระราชกําหนด
ลักษณะขมขืนลวงประเวณ ีร.ศ.118 หากมีการกระทําความผิดที่ไมใชการขมขืนกระทําชําเราแลว
ผูกระทําตองรับผิดฐานกระทําอนาจารตามพระอัยการลักษณะผัวเมีย 

ตอมาเมื่อประเทศทางแถบยุโรปแผอิทธิพลเพิ่มมากข้ึน ประเทศไทยจําตองเผชิญกับ
ปญหาสิทธิสภาพนอกอาณาเขตกับประเทศตาง ๆ สงผลใหตองมีการปฏิรูประบบกฎหมายและ
ระบบศาลที่มีอยูใหมีความทันสมัยทัดเทียมกับนานาอารยประเทศ เพื่อเปนขอตอรองในการขอ
ยกเลิกสิทธิสภาพนอกอาณาเขตกับชาติตะวันตก จึงมีการจัดทําประมวลกฎหมายข้ึน โดยเร่ิมราง
ประมวลกฎหมายอาญากอนเปนฉบับแรก เนื่องจากกฎหมายอาญาเปนกฎหมายที่รางไดงายและ
ศาลสามารถทําความเขาใจไดงาย โดยประกาศใชเมื่อวันที่ 1 มิถุนายน พ.ศ.2451 เรียกวากฎหมาย
ลักษณะอาญา ร.ศ.127 อันเปนประมวลกฎหมายเลมแรกของประเทศไทย ความผิดเกี่ยวกับเพศ
ฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจารไดนํามาบัญญัติไวในภาค 2 ภาคความผิด สวนที่ 6 
วาดวยความผิดที่กระทําอนาจาร เมื่อมีการประกาศใชกฎหมายฉบับนี้แลว บทบัญญัติความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราและการกระทําอนาจารตามพระอัยการลักษณะผัวเมีย และพระราชกําหนด
ลักษณะขมขืนลวงประเวณ ีร.ศ.118 จึงถูกยกเลิกไปทั้งหมด 

ความผิดเกี่ยวกับเพศตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 แยกเปนสองหมวด คือ 
หมวดที ่1 วาดวยความผิดฐานกระทําอนาจารอันเกี่ยวแกสาธารณชน หมวดที่ 2 วาดวยความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา โดยกฎหมายฉบับนีมุ้งคุมครองเสรีภาพทางเพศของหญิงผูถูกกระทําเพิ่ม 
มากข้ึนกวากฎหมายที่ใชบังคับอยูเดิม และมีการปรับเปล่ียนอายุของเด็กหญิงที่กฎหมายจะให
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ความคุมครองเพิ่มมากข้ึน จากอายุต่ํากวา 12 ขวบ เปนอายุต่ํากวา 13 ขวบ เนื่องจากเห็นวาเกณฑ
อายุของเด็กที่จะใหความยินยอมตามกฎหมายเดิมนั้นนอยเกินไป ยังไมมีความเหมาะสม 
เนื่องจากเด็กในวัยขนาดนั้นยังไมมีวุฒิภาวะและความสามารถเพียงพอ ที่จะรับรูวาการกระทํา
อยางไรจึงจะเปนการรวมประเวณีหรือเปนการกระทําที่ไมสมควรทางเพศ  

นอกจากนี้ยังมีการยกเลิกความผิดฐานชําเราโดยผิดธรรมดาในสวนที่เปนการชําเรา
ทางเวจมรรค โดยคงการรวมเพศกับสัตวเดียรฉานไว และบัญญัติเปนความผิดฐานชําเราผิด
ธรรมดามนุษย เพื่อปองกันมิใหประชากรลดนอยลง เนื่องจากในขณะนั้นประเทศไทยมีจํานวน
ประชากรนอย หากปลอยใหผูคนเลือกที่จะชําเรากันไดโดยเสรีไมจําตองเปนไปตามธรรมชาตจิะทํา
ใหไมมีการเพิ่มประชากรอันจะสงผลกระทบตอการพัฒนาและความเจริญของประเทศ  

เมื่อมีการประกาศใชกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 มาไดระยะหนึ่ง ประเทศไทย
ไดมีการปรับปรุงกฎหมายคร้ังใหญข้ึนอีกคร้ัง โดยประกาศใชประมวลกฎหมายอาญา เมื่อวันที่ 15 
พฤศจิกายน พ.ศ.2499 ซึ่งบทบัญญัติเกี่ยวกับเพศปรากฏในภาค 2 ภาคความผิด ลักษณะ 9 วา
ดวยความผิดเกี่ยวกับเพศ โดยยกเลิกความผิดฐานชําเราผิดธรรมดามนุษย เนื่องจากผูรางเห็นวา
ความผิดฐานนี้เปนความผิดที่เกิดข้ึนนอยและเปนที่นารังเกียจในสังคม ประกอบกับจะเปนการ
เส่ือมเสียเกียรติยศของประเทศ จึงยกเลิกบทบัญญัติในความผิดฐานนี้ หากมีการกระทําชําเราใน
ลักษณะที่ผิดธรรมดามนุษยเกิดข้ึนกฎหมายจะลงโทษผูที่กระทําความผิดแคฐานกระทําอนาจาร
เทานั้น 

ตอมามีการแกไขกฎหมายในความผิดเกี่ยวกับเพศโดยผูรางใหเหตุผลวาสังคมมีการ
เลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมเนื่องจากความแตกตางทางเพศ ทําใหเกิดความไมเทาเทียมกันทาง
เพศข้ึนในสังคม ดังนั้นจึงไดมีการแกไขบทบ ัญญัติความผิดเกี่ยวกับการขมขืนกระทําชําเราและ
การคาประเวณี โดยการตราพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ.
2550 โดยใชพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 ของประเทศอังกฤษเปนตนแบบในการ
แกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา 

อยางไรก็ตามการพิจารณาวาการแกไขเพิ่มเติมบทบัญัติของกฎหมายมีข้ึนเพื่อ
คุมครองส่ิงใดนั้น ตองพิจารณาจากคุณธรรมทางกฎหมายที่แฝงอยู เนื่องจากการศึกษาถึง
คุณธรรมทางกฎหมายในความผิดเกี่ยวกับเพศฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจารจะ
ทําใหเกิดความเขาใจในการตีความและการวินิจฉัยความผิดเพิ่มมากข้ึน ซึ่งจากการศึกษาพบวา 
คุณธรรมทางกฎหมายในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ไดแก ขนบธรรมเนียมประเพณีและ
ศีลธรรม เสรีภาพทางเพศ ความบริสุทธิ์ในทางเพศ ความเทาเทียมกันในทางเพศ การกระทําชําเรา
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ตามธรรมชาติ ความเสียหายตอรางกาย ชื่อเสียง เกียรติยศและสภาพจิตใจของผูถูกกระทํา สถาบัน
ครอบครัว และความไรเดียงสาของเด็ก สวนคุณธรรมทางกฎหมายในความผิดฐานกระทําอนาจาร 
ไดแก การกระทําที่ไมสมควรทางเพศ และเสรีภาพทางเพศ  

โดยคุณธรรมทางกฎหมายในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทํา
อนาจารมีสวนที่เหมือนกัน เนื่องจากความผิดเกี่ยวกับเพศทั้งสองฐานเปนการกระทําที่ไมสมควร
ทางเพศตอเนื้อตัวรางกายของผูถูกกระทําโดยปราศจากความยินยอมเชนเดียวกัน แตความ
เสียหายที่ผูถูกกระทําไดรับมีความรายแรงไมเทากัน และจากการที่ความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเรากอใหเกิดความเสียหายตอผูถูกกระทํารายแรงกวาความผิดฐานกระทําอนาจาร กฎหมายจึง
มุงคุมครองบุคคลจากการถูกขมขืนกระทําชําเรามากกวาการถูกกระทําอนาจาร โดยการบัญญัติให
ผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตองรับโทษหนักกวาผูกระทําความผิดฐานกระทํา
อนาจาร 

เมื่อศึกษาเปรียบเทียบคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดเกี่ยวกับเพศตามประมวล
กฎหมายอาญากับพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 พบวา การบัญญัติความผิด
เกี่ยวกับเพศตามประมวลกฎหมายอาญามุงคุมครองไมใหบุคคลถูกลวงละเมิดทางเพศโดย
ปราศจากความยินยอมเชนเดียวกับพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 เนื่องจากการ
ลวงละเมิดดังกลาวกอใหเกิดความเสียหายตอรางกาย ชื่อเสียง เกียรติยศ และสภาพจิตใจของ
ผูถูกกระทํา แตกฎหมายอาญาใหความสําคัญกับอวัยวะสวนที่ถูกลวงละเมิดเปนหลัก ในขณะที่
พระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 ใหความสําคัญกับการลวงลํ้าเขาไปในรางกาย
ของผูถูกกระทําเปนหลัก 

การแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายมาตรา 276 และมาตรา 277 ทําใหนิยามของคําวา
กระทําชําเราเปล่ียนแปลงไปอยางมาก จนทําใหหลักเกณฑในการวินิจฉัยความผิดเดิมที่ศาลฎีกา
ไดวางไวไมสามารถนํามาใชไดอีกตอไป เมื่อพิจารณาองคประกอบความผิดฐานขมขืนกระทํา
ชําเราที่เปล่ียนแปลงไปพบวา บุคคลทุกเพศทุกวัย รวมถึงผูที่ผาตัดแปลงเพศ และคูสมรสสามารถ
เปนผูกระทําและผูถูกกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไดเชนเดียวกัน เนื่องจากการใช
อวัยวะเพศกระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน หรือใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับ
อวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืนเปนการกระทําที่ไมจํากัดวิธีการวาตองเปนการรวมประเวณี
ตามปกติระหวางหญิงกับชายเทานั้น เพียงแคอวัยวะที่กระทําและถูกกระทําเปนอวัยวะสวนที่
กฎหมายกําหนด และตองกระทําไปเพื่อสนองความใครของผูกระทํา โดยผูถูกกระทําไมยินยอม 
การกระทํานั้นก็เปนการขมขืนกระทําชําเราทั้งส้ิน ซึ่งการที่บุคคลทุกเพศทุกวัย รวมถึงผูที่ผาตัด
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แปลงเพศ และคูสมรสสามารถเปนผูกระทําและผูถูกกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไดนั้น 
ผูศึกษามคีวามเห็นวาเปนส่ิงที่สอดคลองกับเจตนารมณในการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 276 และมาตรา 277 อยางแทจริง 

สําหรับเร่ืองเกณฑอายุในการใหความยินยอมนั้น ประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติ
เกณฑอายุในการใหความยินยอมในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจารไว
เทากัน โดยการกระทําชําเราหรือการกระทําอนาจารแกเด็กอายุยังไมเกินสิบหาป โดยเด็กนั้นจะ
ยินยอมหรือไมก็ตาม ผูกระทําความผิดตองไดรับโทษ 

ในสวนของความหมายของการกระทําชําเราที่เปล่ียนแปลงไปนั้นพบวา ในปจจุบัน
การกระทําชําเรามิไดจํากัดอยูแคการกระทําชําเราตามธรรมชาติที่เปนการกระทําระหวางชายกับ
หญิงเทานั้น เนื่องจากกฎหมายไดกําหนดนิยามของการกระทําชําเราใหรวมถึงการกระทํากับ
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปาก โดยกฎหมายบัญญัติใหการกระทําดังกลาวมีความรายแรง
กวาการกระทําที่ไมสมควรทางเพศในลักษณะทั่วไป ดังนั้นจึงไมสมควรที่จะลงโทษในสถานเบาแค
ความผิดฐานกระทําอนาจารเทานั้น แตควรรับโทษเทียบเทาความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ซึ่ง
ผูกระทําตองรับโทษหนักกวาความผิดฐานกระทําอนาจาร ทั้งนี้เนื่องมาจากผลกระทบที่อาจเกิด
ข้ึนกับรางกายและจิตใจของผูเสียหายมีความรุนแรงไมตางจากการถูกกระทําชําเราตามธรรมชาติ 
อยางไรก็ตามการชําเรากับสัตวยังคงเปนความผิดฐานกระทําทารุณสัตวซึ่งเปนแคความผิดฐาน  
ลหุโทษเทานั้น 

จากการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราทําใหลักษณะการ
กระทําชําเรามีขอบเขตกวางข้ึน โดยประกอบดวยการกระทําชําเราตามธรรมชาติ และการกระทํา
ชําเราในลักษณะผิดธรรมดามนุษยในบางลักษณะที่เปนการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับ
อวัยวะเพศ ทวารหนักหรือชองปากของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวาร
หนักของผูอ่ืน ซึ่งในอดีตการกระทําเหลานี้เปนเพียงความผิดฐานกระทําอนาจารเทานั้น สวนนิยาม
ของการกระทําอนาจารนั้น ประมวลกฎหมายอาญาไมไดมีการบัญญัติไว แตเมื่อมีการเพิ่มเติม
นิยามของการกระทําชําเรายอมทําใหขอบเขตของลักษณะการกระทําอนาจารในปจจุบันแคบลง 
เนื่องจากการกระทําความผิดในบางลักษณะซึ่งเดิมเคยเปนความผิดฐานกระทําอนาจารนั้น 
เปล่ียนมาเปนความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ดังนั้นในปจจุบันการกระทําอนาจารจึงเปนเพียง
การกระทําที่ไมสมควรทางเพศในลักษณะอ่ืนนอกจากการใชอวัยวะเพศกระทํากับอวัยวะเพศ 
ทวารหนักหรือชองปากของผูอ่ืน หรือใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน  
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เมื่อศึกษาองคประกอบของความผิดเกี่ยวกับเพศตามประมวลกฎหมายอาญา
เปรียบเทียบกับพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 พบวา ความผิดเกี่ยวกับเพศที่
กระทําตอเนื้อตัวรางกายของผูถูกกระทําตามประมวลกฎหมายอาญา แบงออกไดเปน 2 ลักษณะ 
ไดแก การขมขืนกระทําชําเราและการกระทําอนาจาร สวนความผิดเกี่ยวกับเพศที่กระทําตอเนื้อตัว
รางกายของผูถูกกระทําตามพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 แบงออกไดเปน 4 
ลักษณะ ไดแก การขมขืนกระทําชําเรา การลวงละเมิดทางเพศโดยการสอดใส การลวงละเมิดทาง
เพศโดยไมมีการสอดใส และการทําใหผูอ่ืนตองเขารวมกิจกรรมทางเพศโดยปราศจากความ
ยินยอม 

โดยความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญามีองคประกอบ
ความผิดใกลเคียงกับความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตามพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ 
ค.ศ.2003 โดยการกระทําชําเราตามประมวลกฎหมายอาญา หมายถึง การกระทําเพื่อสนองความ
ใครของผูกระทําโดยการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชองปาก
ของผูอ่ืน หรือการใชส่ิงอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผูอ่ืน สวนการกระทําชําเรา
ตามพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ.2003 นั้น มีการบัญญัติความหมายไวอยางชัดเจน 
วาตองเปนการสอดใสอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศหญิง ทวารหนัก หรือชองปากของผูอ่ืน
เทานั้น  

สวนความผิดฐานกระทําอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญามีองคประกอบ
ความผิดใกลเคียงกับความผิดฐานการลวงละเมิดทางเพศโดยไมมีการสอดใส กลาวคือ เปนการ
กระทําที่ไมสมควรทางเพศตอเนื้อตัวรางกายของผูถูกกระทําเชนเดียวกัน แตแตกตางกันตรงที่
ความผิดฐานกระทําอนาจารตามประมวลกฎหมายอาญาเปนการลวงละเมิดทางเพศที่กระทํากับ
อวัยวะสวนที่นอกเหนือจากอวัยวะเพศ ทวารหนัก และชองปากของผูถูกกระทํา สวนความผิดฐาน
การลวงละเมิดทางเพศโดยไมมีการสอดใส เปนการสัมผัสทางเพศตอเนื้อตัวภายนอกรางกายของ
ผูถูกกระทํา โดยไมมีการลวงลํ้าเขาไปในรางกายของผูถูกกระทําแตอยางใด  

การลงโทษผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราและความผิดฐานกระทําอนาจาร 
ตางก็ยึดหลักการลงโทษเพื่อทดแทนความผิด (Retributive Theory) เชนเดียวกัน โดยหลักดังกลาว
เปนการลงโทษผูกระทําความผิดใหสาสมกับความผิดที่ไดกระทํา อยางไรก็ตามประมวลกฎหมาย
อาญาไดบัญญัติเหตุบรรเทาโทษผูกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไว 2 กรณี ไดแก กรณีที่
หนึ่งการกระทําระหวางคูสมรสตามมาตรา 276 วรรคส่ี ซึ่งกฎหมายบัญญัติข้ึนเพื่อคุมครองสามี
หรือภริยามิใหถูกลวงละเมิดทางเพศจากคูสมรสอีกฝาย หากตนไมยินยอมใหรวมประเวณี โดยมี
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การกําหนดโทษคูสมรสที่กระทําการขมขืนกระทําชําเราคูสมรสอีกฝาย แตกฎหมายยังตองการใหมี
ความปรองดองและสมานฉันทกันระหวางสามีภริยา จึงกําหนดเปนทางเลือกใหคูสมรสวา หากยัง
ประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได 
หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการลงโทษก็ได แตหากคูสมรสไมสามารถที่จะ
ทนอยูดวยกันไดอีกตอไป หรือหากอยูดวยกันตอไปอาจเปนอันตรายแกกายหรือจิตใจหรือทําลาย
ความผาสุกของอีกฝาย กฎหมายก็กําหนดใหศาลมีคําพิพากษาลงโทษจําคุกคูสมรสที่กระทํา
ความผิดได และหากประสงคจะหยาใหคูสมรสฝายนั้นแจงใหศาลทราบ โดยใหศาลแจงพนักงาน
อัยการดําเนินการฟองหยาใหตอไป 

กรณีที่สอง ตามมาตรา 277 วรรคหา หากเปนการกระทําชําเราเด็กอายุกวา 13 ปแต
ยังไมเกิน 15 ป โดยผูกระทําเปนบุคคลอายุไมเกิน 18 ป โดยเด็กนั้นยินยอม สามารถรองขอตอ
ศาลอนุญาตใหสมรสกันได และภายหลังศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตอง
รับโทษ ถาศาลอนุญาตใหสมรสในระหวางที่ผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิดนั้นอยู ใหศาล
ปลอยผูกระทําความผิดนั้นไป ถือเปนเหตุบรรเทาโทษใหกับผูกระทําความผิดที่ยังไมบรรลุนิติภาวะ
มิใหตองรับโทษ แตตองไมเปนการกระทําระหวางคูสมรส เพราะหากเปนการกระทําระหวางคูสมรส
แลว ผูกระทําจะไมมีความผิดตามมาตรา 277  
 

5.2 ขอเสนอแนะ 
 

การแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ.2550 ไดอางอิงเนื้อหามาจากบทบัญญัติของ The Sexual 
Offences Act 2003 แตไดมีการกําหนดคํานิยามที่แตกตางกัน โดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ.2550 ไดกําหนดคํานิยามของคําวา “กระทําชําเรา” ตาม
มาตรา 276 และมาตรา 277 ไวกวางโดยใหครอบคลุมถึงการกระทําชําเราตามธรรมชาติระหวาง
ชายกับหญิง การกระทําชําเราผิดธรรมดามนุษย และการใชวัตถุอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศและ
ทวารหนักของผูถูกกระทํา ในขณะที่เกือบทุกประเทศยังคงบัญญัติใหการกระทําชําเรา หมายถึง 
การกระทําชําเราตามธรรมชาติระหวางชายกับหญิงเทานั้น หรือแมแตกฎหมายของประเทศ
อังกฤษซึ่งประเทศไทยใชเปนตนแบบในการแกไขฐานความผิดขมขืนกระทําชําเรา ก็บัญญัติใหการ
กระทําชําเรา คือ การกระทําชําเราตามธรรมชาติระหวางชายกับหญิง รวมถึงการรวมเพศทาง 
ทวารหนักและทางปากเทานั้น สวนการใชวัตถุอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักนั้น 
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กฎหมายอังกฤษจัดใหเปนความผิดเกี่ยวกับเพศฐานอ่ืน ซึ่งกฎหมายบัญญัติใหตองรับโทษเทากับ
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา เนื่องจากความเสียหายที่ผูถูกกระทําไดรับไมแตกตางกัน  

จากนิยามของคําวา “กระทําชําเรา” ตามประมวลกฎหมายอาญา ผูศึกษามี
ความเห็นวาอาจทําใหเกิดปญหาในการตีความกฎหมายในอนาคตได เชน กรณีที่ The Sexual 
Offences Act 2003 กําหนดคํานิยามวา กระทําชําเรา คือการสอดใสอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะ
เพศหญิง ทวารหนัก หรือชองปากของบุคคลอ่ืน แตตามประมวลกฎหมายอาญากําหนดนิยามของ
คําวา กระทําชําเรา วาเปนการใชอวัยวะเพศของผูกระทํากระทํากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือชอง
ปากของผูอ่ืน ซึ่งคําวา “กระทํากับ” มีความหมายกวางกวาการการกระทําชําเราตามธรรมชาติ
ระหวางชายกับหญิง การที่เดิมศาลฏีกาไดวางหลักไววาการขมขืนกระทําชําเราตองเปนการสอดใส
อวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศหญิง ยอมขัดแยงกับการตีความความหมายของคําวา “กระทํา
ชําเรา” ตามกฎหมายดังกลาว 

เนื่องจากตามประมวลกฎหมายอาญากอนมีการแกไขเพิ่มเติมการกระทํากับอวัยวะ
เพศโดยยังไมมีการสอดใสอาจเปนเพียงความผิดข้ันพยายาม แตตามบทบัญญัติของกฎหมายที่มี
การแกไข การกระทํากับอวัยวะเพศในลักษณะเดียวกันนี้มิใชการพยายามกระทําความผิดอีกตอไป 
หากแตเปนความผิดสําเร็จแลว หรือในกรณีที่ผูขมขืนกระทําชําเราและผูที่ถูกขมขืนกระทําชําเรา
เปนเพศเดียวกัน การสอดใสอวัยวะเพศกับอวัยวะเพศยอมไมอาจเกิดข้ึนได ดังนั้น หลักที่ศาลฎีกา
วางไววาตองมีการสอดใสอวัยวะเพศชายเขาไปในอวัยวะเพศหญิง จึงไมสามารถนํามาใชไดใน
กรณีที่ชายขมขืนกระทําชําเราชาย หรือหญิงขมขืนกระทําชําเราหญิง 

ผูศึกษามีความเห็นวาควรจะตองมีการบัญญัตินิยามของคําวากระทําชําเราใหรัดกุม 
และใชถอยคําที่ส่ือถึงความหมายไดอยางชัดเจน ตรงไปตรงมา มากกวาการใชถอยคําที่คลุมเครือ
โดยหวังวาจะใหครอบคลุมความหมายอยางกวาง เชน คําวา กระทํากับ หรือ เพื่อสนองความใคร 
ซึ่งขัดกับหลักของการตีความกฎหมายอาญาที่ตองตีความอยางเครงครัด โดยคําวา กระทํากับ มี
ความหมายกวางมาก สามารถพิจารณาไดวาการกระทําชําเราแมผานเส้ือผาก็ตองรับโทษเทากับ
การกระทําชําเราตอเนื้อตัวรางกายโดยปราศจากเส้ือผา ซึ่งเปนการไมยุติธรรม เนื่องจากความ
เสียหายที่ผูถูกกระทําไดรับไมเทากัน หรือหากเห็นวาการกระทําความผิดเกี่ยวกับเพศในลักษณะ
อ่ืนที่ไมใชการรวมประเวณีตามธรรมชาติระหวางชายกับหญิงนั้นจะกอใหเกิดความเสียหายตอ
ผูถูกกระทําเทาเทียมกับการขมขืนกระทําชําเราตามธรรมชาติแลว ก็สมควรบัญญัติเปนฐาน
ความผิดใหม แตคงใหผูกระทํารับโทษเทากับการขมขืนกระทําชําเรา เนื่องจากการบัญญัติ
กฎหมายไวอยางกวางจะกอใหเกิดปญหาในการตีความกฎหมาย 
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สวนคําวา “การใชส่ิงอ่ืนใด” ก็ไมมีคําอธิบายวาส่ิงอ่ืนใดในที่นี้จะมีความหมายเพียงใด 
เพราะยังไมมีการตีความวาส่ิงอ่ืนใดหมายถึงส่ิงใด เพราะตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน 
ส่ิงอ่ืนใด หมายถึง ส่ิงของตาง ๆ ทุกชนิด ดังนั้น ควรมีการใหคําจํากัดความวาส่ิงอ่ืนใดในที่นี้มี
ความหมายถึงอวัยวะสวนใดสวนหนึ่งของรางกายผูกระทําหรือผูถูกกระทํา หรือหมายความเฉพาะ
วาตองเปนส่ิงที่ไมมีชีวิต เชน วัตถุของแข็ง ของมีคม ดังเชนกฎหมายของประเทศอังกฤษ หรือเปน
ส่ิงอ่ืนใดก็ไดที่ไมมีชีวิตแตมีรูปรางที่สามารถสัมผัสจับตองไดเทานั้น 

นอกจากนั้นประเทศไทยยังคงเปนประเทศที่บัญญัติใหบุคคลทุกเพศทุกวัยสามารถ
เปนผูตองหาในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราได ในขณะที่เกือบทุกประเทศทั่วโลกนั้น ผูที่จะทํา
ผิดฐานนี้ไดจะตองเปนชายเทานั้น เนื่องจากประเทศเหลานีม้องวา การกระทําชําเราตามธรรมชาติ 
ชายเทานั้นที่จะเปนฝายเร่ิมลงมือกระทําได ดังนั้น เหตุผลที่ใชในการขอแกไขกฎหมายโดยอางวา
เพื่อใหเกิดความเทาเทียมกันทางเพศนั้น อาจจะไมถูกตองทั้งหมดเพราะผูศึกษามีความเห็นวา 
นิยามการกระทําชําเราที่แกไขใหมนี ้นอกจากจะไมทําใหผูหญิงไดรับประโยชนมากข้ึนแลว ยังอาจ
เปนการทําใหผูหญิงมีโอกาสเปนผูกระทําความผิดเพิ่มมากข้ึน1  

เนื่องจากกฎหมายอาญาทั้งในอดีตและปจจุบันตางก็ใหความคุมครองผูหญิงจาก
การถูกขมขืนกระทําชําเรา โดยกฎหมายอาญาในอดีตผูหญิงไมสามารถเปนผูกระทําความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราได เปนไดแคตัวการรวมเทานั้น แตในปจจุบันผูหญิงสามารถเปนผูกระทํา
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราไดเอง ซึ่งผูศึกษามีความเห็นวาเปนการซ้ําเติมผูหญิงใหตองรับ
ผลรายมากข้ึน เพราะโดยปกติแลวสังคมไทยมีคานิยมวาการที่ผูหญิงรวมประเวณีกับผูชายที่ไมใช
สามีของตน แมจะดวยความยินยอมก็เปนส่ิงที่นาละอายและไมสมควร อีกทั้งสังคมไทยยังไม
ยอมรับการกระทําเชนนั้นดวย ดังนั้นในกรณีที่หญิงกระทําความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตาม
กฎหมายอาญา นอกจากจะไดรับความเส่ือมเสียจากการผานการรวมประเวณีแลว ยังตองรับโทษ
ทางอาญาอีกดวย ในขณะที่ผูชายที่ผานการรวมประเวณีแลวนั้น สังคมไทยมองวาไมไดเปนเร่ือง
เสียหาย เนื่องจากทุกยุคทุกสมัยผูชายมักไดรับการยกยองใหเปนผูนําครอบครัวและสามารถมี
ภริยาหรือเล้ียงดูผูหญิงอ่ืนที่ไมใชภริยาที่ถูกตองตามกฎหมายไดหลายคน แสดงใหเห็นวาแมแต

                                                   
1 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, “หญิงขมขืนชายกฎหมายสะเทือนอารมณ,” หนังสือพิมพ    

มติชน (26 ก.ค. 2550) : น. 7. 
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ในทางกฎหมายยังมองวาการที่ชายผานการรวมประเวณีไมใชเร่ืองเสียหาย หญิงไมมีสิทธิที่จะทวง
ติงหรือนํามาเปนขออางในการขอหยาได  

ผูชายจึงเปนผูที่ไดรับประโยชนอยางมากจากการกําหนดนิยามการกระทําชําเรา 
เนื่องจากไมวาในอดีตหรือปจจุบัน ผูชายสามารถเปนผูกระทําความผิดไดเชนเดียวกัน แตในปจจุบัน
ผูชายกลับไดรับความคุมครองจากการถูกขมขืนกระทําชําเราอยางเต็มที ่ซึ่งแตกตางจากในอดีตที่
กฎหมายอาญาไมเคยใหความคุมครองผูชายในเร่ืองดังกลาวมากอน 

ดังนั้นผูศึกษาจึงมีความเห็นวาควรจะตองมีการศึกษาถึงความเหมาะสมในการ
บัญญัติกฎหมายใหผูหญิงสามารถรับผิดฐานขมขืนกระทําชําเราตอไป 

กรณีตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคส่ี ที่บัญญัติวาถาเปนการกระทํา
ความผิดระหวางคูสมรสและคูสมรสนั้นยังประสงคจะอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา ศาลจะลงโทษ
นอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได หรือจะกําหนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติแทนการ
ลงโทษก็ไดนั้น กฎหมายวรรคนี้จะมีผลใชบังคับไดกับคูสมรสตามที่กฎหมายแพงและพาณิชย
มาตรา 14582 ที่บัญญัติใหการสมรสจะทําไดตอเมื่อชายหญิงยินยอมเปนสามีภริยากําหนดเทานั้น 
ดังนั้น เฉพาะเพศชายกับเพศหญิงเทานั้นที่จะสมรสกันไดและไดรับประโยชนจากการที่ศาลจะ
ลงโทษนอยกวาที่กฎหมายกําหนดไวเพียงใดก็ได หรือไมตองรับโทษแตถูกคุมประพฤติแทน 
ในขณะที่เพศชายกับเพศชาย หรือเพศหญิงกับเพศหญิงที่อยูกินรวมกันฉันทสามีภริยา ไมมีสิทธิ
ไดรับประโยชนจากการบัญญัติกฎหมายวรรคนี้แตอยางใด 

นอกจากนั้นในกรณีที่เด็กอายุไมเกินสิบสามปยินยอมที่จะมีเพศสัมพันธกันนั้น เด็ก    
ทั้งคูจะตกเปนผูกระทําผิดฐานขมขืนกระทําชําเราโดยทันที เนื่องจากตางฝายตางกระทําชําเรา   
ซึ่งกันและกันและกฎหมายไมอนุญาตใหเด็กกลาวอางความยินยอมของอีกฝายหนึ่งเปนขอแกตัว 
เพื่อไมตองรับโทษได ประกอบกับความผิดตามมาตรานี้ไมสามารถยอมความกันได  

ผูศึกษามีความเห็นวา บทบัญญัติของกฎหมายในความผิดเกี่ยวกับเพศไมวายุคสมัย
ใดก็ตามตางบัญญัติข้ึนเพื่อใหความคุมครองเด็กหญิงจากการถูกกระทําทางเพศที่ไมสมควรไมวา
จากการถูกขมขืนกระทําชําเราหรือการถูกกระทําอนาจาร แมเด็กหญิงจะใหความยินยอมหรือไม  

                                                   
2 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1458 บัญญัติวา “การสมรสจะทําได

ตอเมื่อชายหญิงยินยอมเปนสามีภริยากันและตองแสดงการยินยอมนั้นใหปรากฏ โดยเปดเผยตอ
หนานายทะเบียนและใหนายทะเบียนบันทึกความยินยอมนั้นไวดวย” 
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ก็ตาม ผูกระทําจงึตองรับโทษทั้งส้ิน ดังนั้น การที่กฎหมายอาญามาตรา 277 บัญญัติใหเด็กหญิง
สามารถเปนผูกระทําความผิดและตองรับโทษในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราหรือฐานกระทํา
อนาจารไดยอมเปนการไมยุติธรรม เชน กรณีเด็กชายอายุยังไมเกิน 15 ป มีเพศสัมพันธกับ
เด็กหญิงอายุยังไมเกิน 15 ป โดยเด็กหญิงนั้นยินยอม เด็กหญิงอาจตกเปนผูกระทําความผิดฐาน
ขมขืนกระทําชําเราเด็ก ตามมาตรา 277 ได หากมีการฟองรองจากฝายเด็กชาย ทั้งที่เด็กชายเปน
ฝายเร่ิมกระทํา ผูศึกษามีความเห็นวาการที่เด็กหญิงตองรับโทษในกรณีดังกลาวไมกอใหเกิด
ประโยชนตอสังคมแตอยางใด 

ตามบทบัญญัติของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 วรรคหา ที่กําหนดให
ผูกระทําความผิดอายุไมเกินสิบแปดปกระทําตอเด็กซึ่งมีอายุกวาสิบสามปแตยังไมเกินสิบหาป 
โดยเด็กนั้นยินยอมและภายหลังศาลอนุญาตใหทั้งสองฝายสมรสกัน ผูกระทําผิดไมตองรับโทษ ถาศาล
อนุญาตใหสมรส ในระหวางที่ผูกระทําผิดกําลังรับโทษในความผิดนั้นอยู ใหศาลปลอยผูกระทํา
ความผิดไปนั้น กรณีนี้ก็เชนเดียวกับมาตรา 276 วรรคส่ี หากเปนกรณีที่ผูกระทําและผูถูกกระทํา
เปนเพศเดียวกันแลวก็ไมสามารถใชประโยชนจากกฎหมายวรรคนี้ได เนื่องจากในปจจุบันยังไมมี
กฎหมายรองรับการสมรสของบุคคลเพศเดียวกัน ดังนั้นจึงไมมีทางเปนไปไดที่ชายกับชาย หรือ
หญิงกับหญิง จะขออนุญาตศาลสมรสกันเพื่อไมตองรับโทษได แลวจะเกิดความเทาเทียมกันตาม
ความมุงหมายที่ตองการแกไขกฎหมายหรือไม 

กรณีที่มีการบังคับใหผูอ่ืนใชวัตถุอ่ืนใดกระทํากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของตนเอง 
ควรบัญญัติใหเปนความผิดเกี่ยวกับเพศฐานใหมที่ผูกระทําตองรับโทษเทากับการกระทําความผิด
ฐานขมขืนกระทําชําเรา เนื่องจากผูถูกกระทําไดรับความเสียหายไมแตกตางกันกับการถูกขมขืน
กระทําชําเรา กฎหมายอาญาฐานขมขืนกระทําชําเราและฐานกระทําอนาจารยังบัญญัติไม
ครอบคลุมถึงการกระทําในลักษณะนี้ การกระทําดังกลาวในปจจุบันจึงเปนเพียงความผิดตอ
เสรีภาพ ทั้ง ๆ ที่ผูเสียหายถูกลวงละเมิดทางเพศไมตางจากการถูกบุคคลอ่ืนขมขืนกระทําชําเรา 


