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บทคัดย่อ

	 ความผิดเก่ียวกับเพศในกฎหมายไทยได้มีใช้มาตั้งแต่สมัยกรุงศรีอยุธยาและรับต่อเนื่องมาในสมัยกรุง

รัตนโกสินทร์ และได้มีการพัฒนา ปรับปรุงและแก้ไขในสอดคล้องกับยุคสมัย สภาพเศรษฐกิจและสังคมมาตลอด ใน

ปีพ.ศ. 2562 ได้มีการตราพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาฉบับที่ 27 พ.ศ.2562 ซึ่งมีการแก้ไข

เพิ่มเติมความผิดเกี่ยวกับเพศให้สอดคล้องกับความเข้าใจของผู้คนและสภาพความเป็นจริงมากขึ้น  แพทย์ในฐานะที่มี

บทบาทในการตรวจเก็บวัตถุพยานและให้ความเห็นทางการแพทย์ต่อกระบวนการยุติธรรมจึงควรตระหนักและมีความ

รู้ความเข้าใจในข้อกฎหมายในส่วนที่เกี่ยวช้อง เพื่อให้ข้อมูลที่ครบถ้วน และตรงประเด็นต่อกระบวนการยุติธรรม

ค�ำส�ำคัญ : ความผิดเกี่ยวกับเพศ, กฎหมายไทย, กระท�ำช�ำเรา, อนาจาร

บทน�ำ

	 การล่วงละเมิดทางเพศเป็นความผิดที่อยู่คู่กับมนุษย์มาช้านาน  กฎหมายไทยได้มีการบัญญัติความผิดเก่ียว

กับเพศมาตั้งแต่สมัยต้นกรุงรัตนโกสินทร์ และมีการปรับปรุงให้เหมาะสมกับสภาพเศรษฐกิจและสังคมที่เปลี่ยนแปลง

ไปมาตลอด  และเมื่อวันที่ 27 พฤษภาคม 2562 ราชกิจจานุเบกษาได้มีการประกาศพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม

ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับที่ 27 พ.ศ. 2562(1)  ได้มีการปรับปรุงในหลายส่วนให้สอดคล้องกับสภาพความเป็นจริง

ในสังคม  แพทย์ในฐานะที่มีส่วนในการตรวจผู้ถูกกระท�ำรุนแรงทางเพศ และช่วยเหลือกระบวนการยุติธรรมในการ

ตรวจเก็บพยานหลักฐานทางวิทยาศาสตร์การแพทย์เพื่อพิสูจน์ข้อเท็จจริงในคดีความ จึงควรมีความรู้ความเข้าใจถึงข้อ

กฎหมายและเจตนารมย์ของกฎหมายเพื่อช่วยเหลือกระบวนการยุติธรรมให้สอดคล้องกัน

	 ในบทความนี้จะกล่าวถึงความเป็นมาและล�ำดับการแก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายความผิดเก่ียวกับเพศใน

กฎหมายไทย ข้อสังเกตุและความเห็นเก่ียวกับกฎหมายความผิดเก่ียวกับเพศที่แก้ไขใหม่ และมุมมองทางด้าน

นิติเวชศาสตร์ส�ำหรับแพทย์
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ความเป็นมาและล�ำดับการแก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายความผิดเกี่ยวกับเพศ

	 ความผิดเกี่ยวกับเพศในกฎหมายไทยมีการปรับเปลี่ยนไปตามยุคสมัย  สามารถแบ่งการเปลี่ยนแปลงครั้งใหญ่

ได้เป็นช่วงเวลา 5 ช่วงดังนี้

	 1. กฎหมายตราสามดวง

	 รัชกาลที่ 1 ทรงมีพระบรมราชโองการโปรดให้มีการช�ำระและรวบรวมกฎหมายเก่าตั้งแต่สมัยกรุงศรีอยุธยา

มาตรวจช�ำระใหม่ให้มีความถูกต้องเรียบร้อยเป็นกฎหมายตราสามดวง ด้วยกฎหมายสมัยอยุธยาที่รับสืบต่อมามีการ

บัญญัติกฎหมายด้านอาญาปนกับกฎหมายด้านแพ่ง ความผิดเกี่ยวกับเพศที่ถูกบัญญัติไว้ในพระอัยการลักษณะผัวเมีย 

จึงเป็นเรื่องความสัมพันธ์โดยเน้นคุ้มครองอ�ำนาจปกครองของบิดามารดาหรือสามี และก�ำหนดเรื่องการชดใช้สินไหม

ทดแทนกับชายผู้ล่วงละเมิดหญิงต่ออ�ำนาจปกครองหรือเกียรติยศของบิดามารดาหรือสามีของหญิงมากกว่าการ

คุ้มครองหญิงหรือเด็กหญิงเอง(2)

	 ความหมายของการกระท�ำช�ำเราตามพระอัยการลักษณะผัวเมีย หมายถึงการร่วมประเวณีระหว่างชายหญิง

ตามธรรมชาติ ส่วนการกระท�ำอนาจารหมายถึง การจับมือ ถือนม กอดจูบ ลักลอบท�ำชู้ หรือข้ึนไปหาบุตรหญิงของ

ผู้อื่นถึงในเรือน อันเป็นการกระท�ำต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท�ำที่ไม่เหมาะสมทางเพศ  ส่วนอายุขั้นต�่ำที่คุ้มครอง

กฎหมายคือที่อายุไม่เกิน 7 ปี (กฎหมายบัญญัติไว้ว่า “เดกไม่รู้เดียงสา”) 

	 2. พระราชก�ำหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 และ กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127

ในรัชสมัยรัชกาลที่ 5 ได้มีการปรับปรุงระบบบริหารราชการแผ่นดินและปฏิรูปการศาลให้เข้าสู่รูปแบบสมัยใหม่เพ่ือ

แก้ไขข้อเสียเปรียบในเร่ืองสิทธิสภาพนอกอาณาเขต แต่การจัดท�ำกฎหมายในลักษณะประมวลกฎหมายใช้เวลามาก 

จึงได้มีการประกาศใช้พระราชก�ำหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 ข้ึนมาก่อน(3) โดยสาระส�ำคัญดังนี้

	 • บัญญัติให้ความผิดเก่ียวกับเพศเป็นโทษทางอาญาโดยเฉพาะ เน้นลงโทษพฤติกรรมที่ผิด และคุ้มครอง	

	    ตัวหญิงผู้เสียหายมากกว่าอ�ำนาจปกครองหญิง

	 • บัญญัติความผิดฐานท�ำช�ำเราหญิงโดยขืนใจ หญิงมิยินยอม หรือขู่เข็ญจะท�ำร้ายแก่ร่างกายและชีวิตหญิง

	 • บัญญัติความผิดฐานท�ำช�ำเราหญิงอายุต�่ำกว่า 12 ปี แม้จะยินยอม

	 • การท�ำช�ำเรา เพียงของชายจดถึงทวารหญิงเท่านั้น ก็ให้ถือว่าถึงช�ำเราทีเดียว

	 • บัญญัติความผิดฐานท�ำช�ำเราผิดธรรมดามนุษย์ คือการท�ำช�ำเราทางเวจมรรค (ทวารหนัก) 

	    และท�ำช�ำเราสัตว์เดรฉาน

	 • ไม่มีบทบัญญัติความผิดฐานอนาจาร แต่ความผิดฐานอนาจารยังใช้บังคับตามพระอัยการลักษณะผัวเมีย

	 • บัญญัติความผิดฐานพยายามและ ผู้ที่สนับสนุน

	 ต่อมาได้มีการจัดท�ำประมวลกฎหมายเป็นกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ข้ึนมาใช้แทน โดยกฎหมาย

ลักษณะอาญามีโครงสร้างตามแบบสมัยใหม่เป็นลักษณะประมวลกฎหมาย ความผิดเก่ียวกับเพศจึงได้บัญญัติไว้ใน

ภาค 2 ว่าด้วยความผิด ความผิดเก่ียวกับเพศในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ยังคงความผิดตามพระราช

ก�ำหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 และเพ่ิมเติมฐานความผิดอื่นและรวมความผิดฐานอนาจารเข้าไว้ด้วย

กัน(3)  โดยมีสาระส�ำคัญดังนี้

	 • บัญญัติความผิดฐานกระท�ำช�ำเราขืนใจหญิงซึ่งมิใช่ภรรยาของมันเอง รวมการใช้ก�ำลังกายและวาจาขู่เข็ญ 

หรือโดยใช้อุบายหลอกลวงเจตนาร้าย (โดยแนวค�ำพิพากษาฎีกาตามกฎหมายนี้ได้ยึดเมื่อของลับชายเข้าไปในของลับ

ของหญิง)
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	 • บัญญัติบทเพ่ิมโทษการกระท�ำช�ำเราขืนใจหญิงในกรณีที่มีบาดเจ็บถึงสาหัส หรือถึงแก่ความตาย

	 • บัญญัติความผิดฐานท�ำช�ำเราผิดธรรมดามนุษย์ (รวมการกระท�ำช�ำเราทางทวารหนัก การมีเพศสัมพันธ์	

	   กับเพศเดียวกันทั้งชายกับชายและหญิงกับหญิง การกระท�ำช�ำเราสัตว์ และเป็นความผิดทั้งผู้กระท�ำและ 

          ผู้ยินยอมให้กระท�ำ) 

	 • บัญญัติความผิดฐานอนาจารมารวมกันไว้ในกฎหมายฉบับเดียวกัน (โดยแนวค�ำพิพากษาฎีกาตามกฎหมายนี้

	   ได้ยึดการกระท�ำต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท�ำที่ไม่เหมาะสมทางเพศ)

	 • ก�ำหนดอายุข้ันต�่ำในการให้ความยินยอมทั้งกระท�ำช�ำเราและอนาจารเป็นอายุไม่เกิน 13 ปี (เดิมก�ำหนด

	    ไว้เป็นอายุไม่เกิน 12 ปี และได้มีพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายลักษณะอาญา พ.ศ. 2472 แก้ไข

	   เป็นอายุไม่เกิน 13 ปี)

	 3. ประมวลกฎหมายอาญาก่อนประกาศใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย 

           (ฉบับที่ 19) พ.ศ.2550

	 ในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดช มีพระบรมราชโองการโปรดเกล้าฯให้ประกาศว่า 

โดยที่เป็นการสมควรปรับปรุงกฎหมายอาญาเสียใหม่ เพราะตั้งแต่ได้ประกาศใช้กฎหมายลักษณะอาญาในพุทธศักราช 

2451 เป็นต้นมา พฤติการณ์ของบ้านเมืองได้เปลี่ยนแปลงไปเป็นอันมาก จึงได้มีพระบรมราชโองการโปรดเกล้าฯให้

ประกาศให้ พระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499(4) อันมีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่ 1 มกราคม 2500 

และได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมรวม 4 ครั้งได้แก่ ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 11 พ.ศ.2514(5), พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่ม

เติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2525(6), พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 

(ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2530(7), พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 14) พ.ศ. 2540(8) โดยมีการ

เปลี่ยนแปลงที่ส�ำคัญในช่วงดังกล่าวดังนี้

	 • ตัดบทบัญญัติความผิดการช�ำเราทางทวารหนัก และการช�ำเราสัตว์ออกไป ตั้งแต่ประกาศใช้ประมวล  

          กฎหมายอาญา

	 • ผู้เสียหายกรณีกระท�ำช�ำเราเป็นได้เฉพาะเด็กหญิงหรือหญิงซ่ึงมิใช่ภริยาตนเท่านั้น 

	 • ก�ำหนดอายุข้ันต�่ำในการให้ความยินยอมเป็นอายุไม่เกิน 15 ปี (ทั้งกระท�ำช�ำเราและอนาจาร) 

	 • บัญญัติบทเพ่ิมโทษกรณีใช้อาวุธปืน หรือวัตถุระเบิด หรือโทรมหญิง

	 • บัญญัติบทเพ่ิมโทษกรณีผู้เสียหายได้รับอันตรายสาหัส หรือถึงแก่ความตาย

	 • ผู้เสียหายกรณีพาไปเพ่ืออนาจารเป็นได้ทั้งชายและหญิง 

	 • บัญญัติบทเพิ่มโทษในกรณีกระท�ำแก่ผู้สืบสันดาน ศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล ผู้อยู่ในความควบคุมตามหน้าที่

ราชการหรือผู้อยู่ในความปกครอง ในความพิทักษ์หรือในความอนุบาล 

	 • บัญญัติความผิดฐานด�ำรงชีพจากหญิงซ่ึงค้าประเวณี

	 • บัญญัติความผิดฐาน ค้า จ่ายแจก เผยแพร่ ฯลฯ ส่ือลามกอนาจาร

	 • ปรับอัตราโทษความผิดบางมาตราถึง โทษจ�ำคุกตลอดชีวิต และโทษประหารชีวิต 

           (มาตรา 277ทวิ, มาตร 277ตรี)

	 ทั้งนี้ในประมวลกฎหมายอาญาไม่ได้บัญญัติถึงนิยามของการกระท�ำช�ำเราและอนาจารเอาไว้ชัดเจน แต่ได้

มียึดตามหลักค�ำพิพากษาฎีกามาเป็นแนวมาตลอดคือ การกระท�ำช�ำเราหมายถึง การร่วมประเวณีที่อวัยวะสืบพันธุ์

ของชายต้องล่วงล�้ำเข้าไปในอวัยวะสืบพันธ์ของหญิงเท่านั้น(9)  และการกระท�ำอนาจารหมายถึง การกระท�ำต่อเนื้อ

ตัวร่างกายที่ไม่เหมาะสมทางเพศ เช่น กอด ปล�้ำ จับอวัยวะเพศ ฯลฯ (10-12)
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	 4. การแก้ไขความผิดทางเพศในพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 19) 

	    พ.ศ.2550 -  พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 26) พ.ศ.2560

	 พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) ได้มีการแก้ไขความผิดเกี่ยวกับเพศ

เปลี่ยนแปลงไปอย่างมากเพื่อให้คุ้มครองความเป็นมนุษย์ สิทธิเสรีภาพ ความเสมอภาค และสอดคล้องกับสิทธิความ

เท่าเทียมและการไม่เลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งความแตกต่างทางเพศ(13) จึงได้มีการบัญญัติให้คุ้มครองผู้เสียหายทั้ง

ชายและหญิง  โดยบทบทบัญญัติความผิดที่ได้รับการแก้ไขในครั้งนี้ส่วนหนึ่งอ้างมาจากพระราชบัญญัติความผิดเกี่ยว

กับเพศ ค.ศ.2003 หรือ The Sexual Offences Act 2003 ของ ประเทศอังกฤษ(3) เป็นหลักโดยมีสาระส�ำคัญในการ

แก้ไขคือ

	 • ผู้เสียหายเปลี่ยนจากหญิงซ่ึงมิใช่ภริยาตนเป็นผู้อื่น ผู้เสียหายจึงเป็นได้ทั้งหญิงและชาย

	 • ก�ำหนดนิยามการกระท�ำช�ำเรา หมายความว่า “การกระท�ำเพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระท�ำโดยการใช้

	    อวัยวะเพศของผู้กระท�ำกระท�ำกับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น หรือการใช้สิ่งอื่นใดกระท�ำ

	    กับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่น”

	 และได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมอีก 5 คร้ังใน พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 20) 

พ.ศ. 2550(13), พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 22) พ.ศ. 2558(14), พระราชบัญญัติ

แก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 23) พ.ศ. 2558(15), พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมาย

อาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558(16), พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 26) พ.ศ. 

2560(17) โดยมีการแก้ไขที่ส�ำคัญดังนี้

	 • บัญญัติความผิดฐานกระท�ำช�ำเราศพ อนาจารศพ

	 • บัญญัติห้ามอ้างความไม่รู้อายุในกรณีกระท�ำช�ำเราและอนาจารเด็กอายุไม่เกินสิบสามปี

	 • ปรับอัตราโทษปรับให้สอดคล้องกับสภาพเศรษฐกิจและสังคมที่เปลี่ยนไป

	 • บัญญัติความผิดฐานครอบครอง ค้า จ่ายแจก เผยแพร่ ฯลฯ ส่ือลามกอนาจารเด็ก

	 5. พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 27) พ.ศ.2562

	 พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27 ) พ.ศ. 2562 ได้มีการแก้ไขความผิด

เกี่ยวกับเพศเพื่อให้ บทนิยามค�ำว่า “กระท�ำช�ำเรา” ชัดเจนและสอดคล้องกับลักษณะการกระท�ำช�ำเราตามธรรมชาติ 

และคุ้มครองบุคคลซึ่งถูกกระท�ำทางเพศกลุ่มต่างๆ มากยิ่งขึ้น เช่น เด็ก ผู้อยู่ภายใต้อ�ำนาจของผู้กระท�ำ และผู้ซึ่งไม่

สามารถปกป้องตนเองได้ และมีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่ 28 พฤษภาคม 2562 เป็นต้นไป(1)  โดยมีแก้ไขที่ส�ำคัญดังนี้

	 • เดิมบทนิยามกระท�ำช�ำเราเคยอยู่ในมาตรา 276 และ 277 ได้ย้ายมาก�ำหนดไว้ในบททั่วไปใน มาตรา 1(18)   

	   เป็น “กระท�ำช�ำเรา” หมายความว่า กระท�ำเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท�ำ โดยการใช้ อวัยวะเพศของผู้

           กระท�ำล่วงล้าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น

	 • บัญญัติบทเพิ่มโทษกระท�ำช�ำเราและอนาจารในกรณีผู้ถูกกระท�ำเข้าใจว่ามีอาวุธปืนหรือวัตถุระเบิด 

	   (มาตรา 276 วรรคสอง, มาตรา 277 วรรคสาม, มาตรา 278 วรรคสาม, มาตรา 279 วรรคหก)

	 • บัญญัติบทเพิ่มโทษข่มขืนกระท�ำช�ำเราผู้ใหญ่ในกรณีใช้อาวุธ (มาตรา 276 วรรคสาม)

	 • เพิ่มอัตราโทษจ�ำคุกและโทษปรับในการกระท�ำช�ำเราเด็ก (มาตรา 277 วรรคหนึ่ง)

	 • ปรับบทลดโทษกระท�ำช�ำเราเด็กในกรณีที่ศาลพิจารณาให้มีการคุ้มครองสวัสดิภาพเด็ก และไม่มีการสมรส 

	    (มาตรา 277 วรรคห้า วรรคหก)
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	 • บัญญัติบทเพิ่มโทษของความผิดฐานอนาจารโดยเพิ่มเหตุฉกรรจ์ คือ “การกระท�ำโดยใช้วัตถุหรืออวัยวะอื่น

	   ซึ่งมิใช่อวัยวะเพศล่วงล�้ำอวัยวะเพศหรือทวารหนักของบุคคลอื่น” การอัตราโทษเท่ากระท�ำช�ำเรา 

	   (มาตรา 278 วรรคสอง, มาตรา 279 วรรคสี่)

	 • เพ่ิมอัตราโทษจ�ำคุกและโทษปรับข้ันต�่ำในกรณีอนาจารเด็กโดยข่มขืนใจ (มาตรา 279)

	 • เพ่ิมโทษจ�ำคุกตลอดชีวิตในกรณีอนาจารจนได้รับอันตรายสาหัส (มาตรา 280 วรรคสอง)

	 • บัญญัติความผิดฐานบันทึกภาพหรือเสียงขณะกระท�ำช�ำเราหรืออนาจาร และบทเพ่ิมโทษกรณีที่เผยแพร่	

	    หรือส่งต่อ (มาตรา 280/1)

	 • บญัญตัเิพ่ิมความผดิในกรณกีระท�ำช�ำเราและอนาจารกับบคุคลใกล้ชิดหรืออยู่ในการควบคมุดแูล (มาตรา 285)

	 • บัญญัติบทเพ่ิมโทษในกรณีกระท�ำช�ำเราและอนาจารกับบุคคลซ่ึงไม่สามารถปกป้องตนเองได้ เช่น 

	   ผู้ทุพพลภาพ ผู้มีจิตบกพร่อง คนเจ็บป่วย คนชรา ฯลฯ (มาตรา 285/2)

	 • ปรับเกณฑ์การพิจารณาผู้ด�ำรงชีพจากผู้ซ่ึงค้าประเวณี (มาตรา 286)

	 • ปรับลดอตัราโทษจ�ำคกุข้ันต�ำ่ และโทษปรับข้ันต�ำ่ในความผดิฐานผูด้�ำรงชีพจากผูซ่ึ้งค้าประเวณ ี(มาตรา 286)

ข้อสังเกตุและความเห็นเก่ียวกับกฎหมายความผิดเก่ียวกับเพศท่ีแก้ไขใหม่

ความผิดเก่ียวกับเพศในกฎหมายไทยได้มีการแก้ไขมาอย่างต่อเนื่องให้สอดคล้องกับสภาพเศรษฐกิจและสังคมที่

เปลี่ยนไป  ในการปรับปรุงแก้ไขใหม่นี้ ผู้เขียนมีข้อสังเกตุและความเห็นบางประการดังนี้

	 • การเปลี่ยนความหมายของการกระท�ำช�ำเราและกระท�ำอนาจารร้ายแรงจาก “กระท�ำ” เป็น “ล่วงล�้ำ” 	

 	   ท�ำให้ความหมายชัดเจนข้ึนสอดคล้องกับกิจกรรมทางเพศตามธรรมชาติ และไม่มีข้อถกเถียงในกรณีที่

 	   เคยก�ำกวม เช่นใช้อวัยวะเพศหญิงถูไถกับอวัยวะเพศหญิงซึ่งในปัจจุบันจะเข้าข่ายอนาจารธรรมดา เป็นการ

	   บัญญัติเพื่อให้เข้าใจได้ชัดเจนขึ้น

	 • ผู้กระท�ำความผิดโดยตรงฐานกระท�ำช�ำเราเป็นได้แต่เพียงชายเท่านั้น  เนื่องจากตามประมวลกฎหมาย

	    อาญา มาตรา 1 (18) บัญญัติว่า ““กระท�ำช�ำเรา” หมายความว่า กระท�ำเพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระท�ำ 

	   โดยการใช้ อวัยวะเพศของผู้กระท�ำล่วงล�้ำอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น”  ซึ่งอวัยวะเพศ

	   หญิงโดยสภาพไม่มีลักษณะที่จะล่วงล�้ำเข้าไปได้ ในประเด็นนี้จะต่างจากกฎหมายของอังกฤษ(18) ที่บัญญัติ

	   ชัดว่าความผดิฐานข่มขืนกระท�ำช�ำเราต้องเป็นการทีช่ายใช้อวัยวะเพศชายของตนล่วงล�ำ้เข้าไปในช่องคลอด 

	   ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น แต่การบัญญัติให้ผู้กระท�ำความผิดเป็น “ผู้ใด” น่าจะเพื่อให้ครอบคลุมถึง

	   ตัวผู้กระท�ำความผิดโดยตรง และตัวการร่วม

	  • บทบัญญัติอาจยังไม่ครอบคลุมถึงกลุ่มบุคคลข้ามเพศ  ในกรณีผู้ถูกกระท�ำเป็นหญิงข้ามเพศ (ชายที่ได้

	    รับการแปลงเป็นหญิง) ที่ผ่านการผ่าตัดท�ำอวัยวะเพศหญิงแล้ว หากมีการล่วงล�้ำอวัยวะเพศที่ได้รับการ

  	    ผ่าตัดจะถือว่าเข้าข่ายการกระท�ำช�ำเราหรือกระท�ำอนาจารแล้วแต่กรณีหรือไม่ หากเมื่อพิจารณาถึง

  	    เจตนารมณ์ในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท�ำที่จะไม่ให้บุคคลอื่นล่วงล�้ำเข้า

	    มาในร่างกายของตนเองโดยไม่ยินยอมแล้วในกรณีนี้ก็น่าจะเข้าข่ายการกระท�ำช�ำเรา ส่วนในกรณีชาย

	    ข้ามเพศ (หญิงได้รับการผ่าตัดแปลงเป็นชาย) ที่ผ่านการผ่าตัดท�ำอวัยวะเพศชายจะถือว่าเป็นอวัยวะเพศ

	    หรือไม่  แล้วหากมีการล่วงล�้ำเข้าไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากจะเข้าข่ายการกระท�ำช�ำเรา	

	    หรือไม่ กรณีนี้แม้ไม่เข้าข่ายกระท�ำช�ำเราก็ยังเข้าข่ายอนาจารที่มีบทเพ่ิมโทษได้ อย่างไรก็ตามคงต้อง	

	     ติดตามค�ำพิพากษาฎีกาที่จะวางหลักเป็นบรรทัดฐานต่อไป
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	 • การเพิ่มโทษฐานบันทึกภาพหรือเสียง สอดคล้องกับพฤติกรรมในสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปที่มีการใช้อุปกรณ์

   	   สารสนเทศที่แพร่หลายและผู้กระท�ำมักจะน�ำมาใช้ขู่เข็ญหรือประจานผู้ถูกกระท�ำ

	 • มีปรับแก้ไขบทเพ่ิมโทษ โดยเพ่ิมการใช้อาวุธในกรณีกระท�ำช�ำเราผู้ใหญ่ (มาตรา 276 วรรคสาม) ซ่ึง

	   สอดคล้องกับบทเพ่ิมโทษกรณีการกระท�ำช�ำเราเด็ก (มาตรา 277 วรรคส่ี) ท�ำให้การใช้กฎหมายเป็นไปใน

	   แนวทางเดียวกัน

	 • การเพิ่มบทบัญญัติคุ้มครองผู้ซึ่งไม่สามารถปกป้องตนเองได้ โดยบัญญัติเป็นบทเพิ่มโทษในมาตรา 285/2  

	   ได้แก่ ผู้ทุพพลภาพ ผู้มีจิตบกพร่อง โรคจิต หรือจิตฟั่นเฟือน คนป่วยเจ็บ คนชรา สตรีมีครรภ์ หรือผู้ซึ่งอยู่

	   ในภาวะไม่สามารถรู้ผิดชอบ อันเป็นการขยายความคุ้มครองให้แก่บุคคลที่มีสภาพร่างกายที่อ่อนแอกว่าคน

          ทั่วไปในการที่จะปกป้องตนเองได้  มีความเหมาะสมเพ่ือไม่ให้ผู้กระท�ำผิดฉวยโอกาสที่บุคคลเหล่านี้ไม่

	   สามารถปกป้องตนเองได้มากระท�ำผิด และสอดคล้องกับส�ำนึกโดยทั่วไปของคนในสังคม

	 • การเพ่ิมบทบัญญัติคุ้มครองบุคคลผู้อยู่ในอ�ำนาจและบุคคลใกล้ชิด  มาตรา 285 (เดิม)  ได้บัญญัติบท

	   เพ่ิมโทษในกรณีการกระท�ำช�ำเราหรืออนาจารที่กระท�ำแก่ ผู้สืบสันดาน ศิษย์ซ่ึงอยู่ในความดูแล ผู้อยู่ใน

	   ความควบคุมตามหน้าที่ราชการหรือผู้อยู ่ในความปกครอง ในความพิทักษ์หรือในความอนุบาล  ซ่ึงมี

	   เจตนารมณ์ที่จะลงโทษแก่ผู้กระท�ำที่ใช้อ�ำนาจเหนือต่อผู้ถูกกระท�ำในการกระท�ำความผิด จึงต้องรับโทษ

	   เพิ่มขึ้น  ในมาตรา 285 ที่ได้แก้ไขใหม่ได้เพิ่มบุคคลใกล้ชิด อันได้แก่ “บุพการี พี่น้องร่วมบิดามารดาหรือ	

	   ร่วมแต่บิดาหรือมารดา ญาติสืบสายโลหิต หรือผู้อยู่ภายใต้อ�ำนาจด้วยประการอื่นใด” ในกรณีผู้อยู่ภายใต้

	    อ�ำนาจด้วยประการอื่นนั้นสอดคล้องกับเจตนารมณ์เดิมท�ำให้ครอบคลุมในกรณีอื่น ๆ  ที่ผู้กระท�ำใช้อ�ำนาจ

	   เหนอืกว่าผูถู้กกระท�ำมากระท�ำความผดิมากกว่าบทบญัญตัเิดมิ เช่น กรณขีองพ่อเลีย้งกระท�ำกับลกูเลีย้งซ่ึง	

	   ไม่ใช่ผู้สืบสันดานตามกฎหมาย รวมถึงกรณีนายจ้างใช้อ�ำนาจเหนือลูกจ้างด้วย ในกรณีบุพการี พี่น้องร่วม

	   บิดามารดาหรือร่วมแต่บิดาหรือมารดา ญาติสืบสายโลหิต เป็นที่น่าสังเกตว่ามีลักษณะเป็นผู้ใกล้ชิดกับผู้

	   ถูกกระท�ำมากกว่ามีอ�ำนาจเหนือผู้ถูกกระท�ำ ทั้ง 2 กรณีผู้เขียนมีความเห็นพ้องด้วยเพราะสอดคล้องกับ

	   สภาพความเป็นจริงที่ผู้กระท�ำมักเป็นคนใกล้ชิดในครอบครัวของผู้ถูกกระท�ำ และผู้กระท�ำใช้อ�ำนาจเหนือ

	   ผู้ถูกกระท�ำในความเป็นจริงมีมากกว่ากรณีตามกฎหมายเดิมซ่ึงบทบัญญัติใหม่มีความครอบคลุมมากข้ึน

	 • การปรับเพ่ิมอัตราโทษที่มีอยู่เดิมมีเพียง 3 มาตรา ได้แก่ มาตรา 277 วรรคแรกที่ปรับอัตราโทษจ�ำคุก

	   จากส่ีปีถึงย่ีสิบปี และปรับแปดหมื่นบาทถึงสี่แสนบาท เป็นห้าปีถึงยี่สิบ และปรับหนึ่งแสนบาทถึงสี่แสน

	   บาท มาตรา 279 วรรคสาม ปรับให้มีโทษข้ันต�่ำเพ่ิมข้ึนจากโทษจ�ำคุกไม่เกินสิบห้าปี หรือปรับไม่เกินสาม

        แสนบาท หรือทั้งจ�ำทั้งปรับ เป็นโทษจ�ำคุกตั้งแต่หนึ่งปีถึงสิบห้าปี หรือปรับตั้งแต่สองหมื่นบาทถึงสามแสน

	   บาท หรือทั้งจ�ำทั้งปรับ ซึ่งเป็นการแสดงให้เห็นว่ารัฐให้ความส�ำคัญกับการคุ้มครองเด็กมากขึ้น และมาตรา 	

	   280 วรรคสอง เพ่ิมโทษจ�ำคุกตลอดชีวิตในกรณีถูกอนาจารจนได้รับอันตรายสาหัส โดยปรับให้สอดคล้อง

	   กับฐานโทษของการกระท�ำช�ำเรา  ซ่ึงไม่ได้เปลี่ยนแปลงไปจากเดิมตามที่ส่ือสารมวลชนบางส�ำนักพาดหัว

	   ข่าว และโทษประหารชีวิตที่เคยบัญญัติเดิมก็ไม่ได้มีการบัญญัติเพ่ิมข้ึน

มุมมองทางด้านนิติเวชศาสตร์ส�ำหรับแพทย์

	   แพทย์มีบทบาทที่ส�ำคัญในการตรวจร่างกาย เก็บวัตถุพยานจากผู้ถูกกระท�ำ และให้ความเห็นในรายงาน

ชันสูตร เพ่ือให้ข้อเท็จจริงเก่ียวกับคดีแก่กระบวนการยุติธรรม จากข้อกฎหมายความผิดเก่ียวกับเพศที่เปลี่ยนไปมี

ประเด็นที่ส�ำคัญที่แพทย์ควรพิจารณาเพ่ิมเติมจากการตรวจแบบเดิมดังต่อไปนี้
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	 • การซักประวัติ นอกจากการซักประวัติการล่วงละเมิดทางเพศ การข่มขู่ท�ำร้าย ประวัติทางนรีเวช ตาม

	   ปกติแล้ว  แพทย์ควรซักประวัติเร่ืองการใช้อาวุธข่มขู่ การบันทึกภาพหรือเสียงขณะเกิดเหตุว่ามีหรือไม่

	   อันเป็นองค์ประกอบในส่วนของบทเพิ่มโทษ รวมถึงความสัมพันธ์กับผู้กระท�ำโดยเฉพาะกรณีผู้กระท�ำเป็น

	   บุคคลในครอบครัว  แม้ว่าการซักประวัติจากผู้ถูกกระท�ำที่แพทย์ได้รับฟังมาจะเป็นเพียงพยานบอกเล่า  

 	   แต่อย่างไรก็ดีค�ำบอกเล่าของผู้ถูกกระท�ำบางคร้ังก็ใช้เป็นพยานหลักฐานในช้ันศาลได้ในกรณีที่มีการเบิก

	   ความขัดกันระหว่างชั้นสอบสวนกับชั้นศาล ซึ่งหลายคดีศาลมีความเห็นว่าค�ำให้การในชั้นสอบสวนน่าเชื่อ	

	   กว่าค�ำให้การในชั้นศาลที่มาให้การในภายหลังซึ่งอาจถูกปัจจัยอื่น ๆ ท�ำให้เบี่ยงเบนได้(19,20)

	 • การตรวจร่างกายทั่วไป นอกจากการตรวจหาร่องรอยและการบาดเจ็บตั้งแต่ศีรษะจรดเท้าแล้ว ควรได้มี	

	   การตรวจสภาพร่างกายทั่วไปของผู้ถูกกระท�ำว่ามีลักษณะการเจ็บป่วย ทุพพลภาพ สภาพจิตผิดปกติหรือ

	   ตั้งครรภ์หรือไม่  หากมีควรได้มีการบันทึกลงในรายงานชันสูตร อันเป็นข้อมูลส�ำคัญในการพิจารณาคดี

	 • การตรวจบริเวณอวัยวะเพศ ทวารหนัก และช่องปาก ยังคงมีความคล้ายคลึงเดิมคือการตรวจหาการ

	   บาดเจ็บว่ามีการล่วงล�้ำเข้าไปในอวัยวะดังกล่าวหรือไม่ และการส่งตรวจทางห้องปฏิบัติการหาส่วนประกอบ

	   ของน�้ำอสุจิและตัวอสุจิเพ่ือตรวจหาว่ามีการหลั่งน�้ำอสุจิในอวัยวะดังกล่าวหรือไม่ ส่วนการตรวจหาสาร

	   พันธุกรรมก็ควรพิจารณาให้เหมาะสมในแต่ละกรณี โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีมีผู้กระท�ำหลายคน 

	   (multiple rapist) ที่การตรวจหาสารพันธุกรรมจะช่วยพิสูจน์ได้ว่ามีผู้กระท�ำหลายคนหรือไม่ได้จากการดู

	    ว่ามีสารพันธุกรรมของหลายคน (mixture DNA)

	 • การให้ความเห็นในรายงานชันสูตร จากบทบัญญัติของกฎหมายจะเห็นได้ว่า “การกระท�ำช�ำเรา” และ 

	   “บทเพ่ิมโทษของอนาจาร” เป็นข้อกฎหมายที่ศาลจะต้องวินิจฉัย แพทย์จึงมีบทบาทในการให้ความเห็นใน

	   ข้อเท็จจริงถึงความเป็นไปได้ที่อวัยวะเพศหรือสิ่งงอื่นใดจะมีการล่วงล�้ำเข้าไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก 

	   หรือช่องปากแล้วแต่กรณีตามหลักฐานทางการแพทย์เท่านั้นโดยพิจารณาจากการตรวจร่างกาย การบาด

          เจ็บอวัยวะเพศ และการตรวจทางห้องปฏิบัติการหาส่วนประกอบของน�้ำอสุจิและตัวอสุจิ และควรได้

	   บันทึกข้อเท็จจริงทางการแพทย์ที่ส�ำคัญที่มีผลต่อการพิจารณาในประเด็นของคดี เช่น สภาวะของผู้ถูก

	   กระท�ำที่ไม่สามารถปกป้องตนเองได้ การประเมินอายุ  การประเมินการเจริญเติบโตของร่างกาย 

	  (Tanner’s stage) การบาดเจ็บจากอาวุธ อาวุธปืนหรือระเบิด การบาดเจ็บที่อาจเข้าข่ายอันตรายสาหัส ฯลฯ

สรุป

กฎหมายความผิดเก่ียวกับเพศของไทยมีการปรับปรุงแก้ไขให้สอดคล้องกับสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป พรบ.

ฉบับ 27 ได้แก้ไขนิยามการกระท�ำช�ำเราและการกระท�ำอนาจารใหม่ให้สอดคล้องกับความเป็นจริงตามธรรมชาติ 

และปรับบทเพิ่มโทษเพ่ือคุ้มครองผู้ถูกกระท�ำที่มากข้ึนเช่น การถ่ายภาพหรือเสียงขณะกระท�ำความผิด คุ้มครองผู้

ถูกกระท�ำที่ไม่สามารถปกป้องตนเองหรือผู้ถูกกระท�ำที่มีความใกล้ชิดในครอบครัว ฯลฯ  แพทย์ในฐานะที่มีบทบาท

ในการตรวจเก็บวัตถุพยานและให้ความเห็นทางการแพทย์ต่อกระบวนการยุติธรรมจึงควรตระหนักและมีความรู้

ความเข้าใจในข้อกฎหมายในส่วนที่เก่ียวข้อง เพ่ือให้ข้อมูลที่ครบถ้วน และตรงประเด็นต่อกระบวนการยุติธรรม

วารสารสมาคม แพทย์นิติเวชแห่งประเทศไทย ปีที่ 13 ฉบับที่ 1 มกราคม - มิถุนายน 2562 | 41
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