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 จากการศึกษาความผดิเก่ียวกบัเพศ กรณีศึกษาปัญหาความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา มีวตัถุประสงค์
เพื่อศึกษาถึงประวติัความเป็นมา แนวคิด และทฤษฎีเก่ียวกบัความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา และหลกัการทัว่ไป
เก่ียวกบัหลกัการตีความกฎหมายอาญา และหลกัการก าหนดอตัราโทษของกฎหมายอาญา และเน่ืองจากประมวล
กฎหมายอาญา ไดมี้พระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 2562 แกไ้ขเพิ่มเติม
ความผดิเก่ียวกบัเพศ ในการแกไ้ขคร้ังน้ีไดมี้การเปล่ียนแปลงในหลกัการหลายเร่ือง โดยไดมี้การยกเลิกบทนิยาม
ของการกระท าช าเราในมาตรา 276 วรรคสอง และมาตรา 277 วรรคสอง และไดมี้การบญัญติันิยามของค าวา่ 
“กระท าช าเรา” ข้ึนใหม่ไวใ้นมาตรา 1(18) การกระท าช าเราจึงหมายความวา่ “กระท าเพื่อสนองความใคร่ของ
ผูก้ระท า โดยการใชอ้วยัวะเพศของผูก้ระท าล่วงล ้าอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น” จะเห็นไดว้า่
การกระท าช าเราตามกฎหมายท่ีแกไ้ขใหม่น้ีมีความหมายท่ีแคบลงกวา่กฎหมายเดิม ตามกฎหมายใหม่จะถือเป็น
การกระท าช าเราก็ต่อเม่ือผูก้ระท าไดใ้ชอ้วยัวะเพศของตนล่วงล ้าอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น
เท่านั้น ในขณะท่ีกฎหมายเดิมการกระท าช าเรายงัรวมถึงการใชส่ิ้งอ่ืนใดกระท ากบัอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของ
ผูอ่ื้นดว้ย จึงเป็นการจ ากดัขอบเขตของนิยามการกระท าช าเราตามกฎหมายใหม่ใหแ้คบลง การแกไ้ขกฎหมาย
ดงักล่าวมีวตัถุประสงคเ์พื่อใหมี้ความชดัเจนและสอดคลอ้งกบัลกัษณะของการกระท าช าเราตามธรรมชาติ ส่วน
การกระท าช าเราท่ีผดิธรรมชาติหรือการใชส่ิ้งอ่ืนใดกระท ากบัอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูอ่ื้น ไดถู้กยา้ยไป
เป็นเหตุฉกรรจข์องความผิดฐานอนาจาร หรือท่ีเรียกวา่ความผดิฐานอนาจารโดยการล่วงล ้า เช่นน้ีจะเห็นไดว้า่
การแกก้ฎหมายในคร้ังน้ีมีลกัษณะไม่สอดคลอ้งกบัหลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ไม่สอดคลอ้งกบัหลกัความ
เสมอภาค และการหา้มเลือกปฏิบติั เน่ืองจากปัจจุบนัท่ีมีการใหก้ารยอมรับในเร่ืองความหลากหลายทางเพศ และ
รสนิยมทางเพศท่ีหลากหลาย กฎหมายจึงควรคุม้ครองผูเ้สียหายทั้งการกระท าช าเราตามธรรมชาติ และผดิ
ธรรมชาติ แมก้ฎหมายท่ีแกไ้ขใหม่น้ีจะไดก้ าหนดอตัราโทษของการกระท าช าเราและการอนาจารโดยการล่วงล ้า
ไวเ้ท่ากนัทุกประการก็ตาม โดยการแกก้ฎหมายในคร้ังน้ีก็อาจจะกลายเป็นวา่คนท่ีถูกข่มขืนกระท าช าเราท่ีผดิ
ธรรมชาติไดรั้บการคุม้ครองท่ีนอ้ยลง นอกจากน้ีตามมาตรา 1(18) ท่ีเพิ่มเติมมาน้ียงัมีขอ้น่าพิจารณาอีกวา่ถอ้ย
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บญัญติั “ล่วงล ้า” นั้นจะครอบคลุมถึงกรณีท่ีมีการบงัคบัใหผู้อ่ื้นใชอ้วยัวะเพศ หรือทวารหนกัของผูอ่ื้นล่วงล ้า
อวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูก้ระท าหรือไม่ 
 จากการศึกษาท าใหท้ราบวา่กฎหมายเก่ียวกบัความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา ยงัมีความไม่ชดัเจน มี
ช่องวา่งในการตีความกฎหมาย และไม่ครอบคลุมดว้ยกนัหลายประการ ซ่ึงสรุปไดด้งัต่อไปน้ี 
 ประเด็นปัญหาท่ีหน่ึง ปัญหาขอบเขตนิยาม “กระท าช าเรา” เน่ืองจากประมวลกฎหมายอาญา ไดบ้ญัญติั
นิยาม “กระท าช าเรา” ข้ึนใหม่ตามมาตรา 1(18) ความวา่ “กระท าเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท า โดยการใช้
อวยัวะเพศของผูก้ระท าล่วงล ้าอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น” เช่นน้ีตามกฎหมายใหม่การกระท า
ท่ีจะถือเป็นความผิดฐานกระท าช าเราจะตอ้งเป็นกรณีดงัต่อไปน้ีเท่านั้น คือ กรณีชายกระท าต่อหญิง ไดแ้ก่ 
อวยัวะเพศชายล่วงล ้าเขา้ไปในอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของหญิง หรือกรณีชายกระท าต่อชาย ไดแ้ก่ 
อวยัวะเพศชายล่วงล ้าเขา้ไปในทวารหนกั หรือช่องปากของชายอ่ืน หรือกรณีหญิงกระท าต่อชาย ไดแ้ก่ หญิงจบั
อวยัวะเพศชายสอดใส่เขา้ไปในอวยัวะเพศของหญิง หรือหญิงใชอ้วยัวะเพศของตนล่วงล ้าเขา้ไปในช่องปากของ
ชาย และกรณีหญิงกระท าต่อหญิง ซ่ึงจะเป็นความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราไดมี้กรณีเดียว คือ หญิงใชอ้วยัวะ
เพศของตนล่วงล ้าเขา้ไปในช่องปากของหญิงอ่ืน ส่ิงท่ีเปล่ียนไปจากกฎหมายเดิม  คือ การใชว้ตัถุหรืออวยัวะอ่ืน
ซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศของผูก้ระท าล่วงล ้าอวยัวะเพศ หรือทวารหนกัของผูเ้สียหายเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท า
ไดถู้กยา้ยไปเป็นเหตุเพิ่มโทษของการอนาจาร ซ่ึงเรียกวา่ “การกระท าอนาจารโดยการล่วงล ้า” (Sexual Assault 
by Penetration) ตามมาตรา 278 วรรคสอง และ 279 วรรคส่ี ดงันั้น การกระท าช าเราตามพระราชบญัญติัแกไ้ข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัท่ี 27) พ.ศ. 2562 นั้นจึงมีขอบเขตเพียงแค่ลกัษณะการกระท าช าเราตาม
ธรรมชาติเท่านั้น ซ่ึงเป็นการไดจ้  ากดัขอบเขตของลกัษณะการกระท าช าเราใหแ้คบลงกวา่เดิม ในขณะเดียวกนัก็
ขยายขอบเขตของการกระท าอนาจารออกไปอยา่งกวา้งขวาง โดยการกระท าอนาจารนั้นนอกจากจะหมายความ
วา่เป็นการกระท าท่ีไม่สมควรในทางเพศต่อเน้ือตวัร่างกายของผูอ่ื้นแลว้ ยงัมีความหมายรวมไปถึงการใชว้ตัถุ 
หรืออวยัวะอ่ืนซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศล่วงล ้าอวยัวะเพศ หรือทวารหนกัของผูอ่ื้นอีกดว้ย กรณีดงักล่าวจึงเป็นปัญหา
ใหต้อ้งพิจารณาวา่อะไรคือจุดแบ่งแยกการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรากบัความผดิฐานกระท า
อนาจาร 
 เม่ือการล่วงล ้าเขา้ไปในร่างกายเป็นการประทุษร้ายทางเพศขั้นร้ายแรงท่ีสุดในความคิดดั้งเดิม
หมายความเฉพาะการท่ีอวยัวะเพศชายล่วงล ้าเขา้ไปในอวยัวะเพศหญิง แต่ต่อมาเห็นกนัวา่การล่วงล ้านั้นตอ้ง
ตีความอยา่งกวา้งเพื่อใหส้อดคลอ้งกบับริบทของสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป ดงันั้น การท่ีอวยัวะเพศล่วงล ้าเขา้ไป
ในอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของอีกฝ่ายหน่ึง หรือการน าวตัถุหรืออวยัวะอ่ืนใดซ่ึงมิใช่อวยัวะเพศ
ล่วงล ้าเขา้ไปในอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของอีกฝ่ายหน่ึงก็เป็นการล่วงล ้าทั้งส้ิน นอกจากน้ีในปัจจุบนัรสนิยม
ทางเพศเป็นเร่ืองท่ีเปิดกวา้งและเป็นท่ียอมรับในสังคมหมู่มาก กรณีน าไปสู่ความหลากหลายทางเพศท่ีไม่ไดมี้
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เฉพาะแค่ผูช้ายกบัผูห้ญิง รสนิยมของการร่วมเพศในสมยัน้ีจึงไม่ไดมี้เพียงแต่การร่วมประเวณีตามแบบพื้นฐาน
ธรรมชาติปกติเท่านั้น  ยงัมีการร่วมเพศของคนเพศเดียวกนัอนัอาจใชว้ตัถุหรือส่ิงของอ่ืนใดเป็นเคร่ืองมือหรือ
รสนิยมการร่วมเพศท่ีหลากหลาย ดงันั้นความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราจึงตอ้งแกไ้ขปรับปรุงใหท้นัต่อยคุสมยั
ของสังคมและสภาพการณ์ในปัจจุบนั ควรตอ้งมุ่งหมายคุม้ครองผูถู้กกระท าทางเพศทุกเพศทุกวยัในแบบท่ี
หลากหลายไม่ใช่แค่เพียงการร่วมเพศตามธรรมชาติเท่านั้น การบญัญติักฎหมายเช่นน้ีเป็นการเลือกปฏิบติัไม่
สอดคลอ้งกบัหลกัสิทธิมนุษยชน ขดักบัหลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์และไม่สอดคลอ้งกบัสภาพการณ์ 
 ประเด็นปัญหาท่ีสอง ปัญหาการก าหนดอตัราโทษตามบทบญัญติัมาตรา 276 วรรคแรก และมาตรา 278 
วรรคสอง การท่ีก าหนดโทษของทั้งสองฐานความผดิใหมี้ความเท่ากนันั้น เห็นวา่ไม่ไดมี้ความแตกต่างกนั
ในทางปฏิบติั แต่ผลต่อตวัผูเ้สียหายนั้นเห็นวา่การกระท าช าเราโดยใชอ้วยัวะเพศสามารถสร้างผลกระทบและ
ความเสียหายไดม้ากกวา่การกระท าช าเราดว้ยการใชว้ตัถุอ่ืน โดยเฉพาะอยา่งยิง่กรณีท่ีชายกระท าต่อหญิงซ่ึงอาจ
ท าใหเ้กิดการตั้งครรภ ์การท าแทง้ หรือโรคติดต่อทางเพศสัมพนัธ์ได ้ดงันั้นเหตุผลในการก าหนดอตัราโทษของ
ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผดิฐานกระท าอนาจารโดยการล่วงล ้าใหเ้ท่ากนัโดยเห็นวา่มีผลร้ายแรง
เท่ากนันั้น จึงยงัไม่ถูกตอ้งและไม่ไดเ้ป็นไปตามหลกัความไดส้ัดส่วนในการลงโทษ นอกจากน้ีหากพิจารณาใน
แง่ของการยบัย ั้งผูก้ระท าความผดิ ยงัมีขอ้น่าพิจารณาวา่การก าหนดอตัราโทษของความผดิทั้งสองฐานให้เท่ากนั
จะช่วยยบัย ั้งผูก้ระท าผดิไม่ใหก้ระท าผดิฐานกระท าอนาจารโดยการล่วงล ้าหรือไม่ ดงันั้น เม่ือตน้ทุนของการ
กระท าความผดิ คือ การก าหนดอตัราโทษความผดิทั้งสองฐานใหเ้ท่ากนั แต่ผูก้ระท ามีแนวโนม้ท่ีจะไดรั้บ
ผลประโยชน์ คือ ความพึงพอใจในทางเพศของผูก้ระท าผิดในการกระท าช าเรามากกวา่การกระท าอนาจารโดย
การล่วงล ้า เม่ือผูก้ระท าความผดิไดรั้บผลประโยชน์มากข้ึนแต่มีตน้ทุนเท่าเดิม อตัราโทษของทั้งสองฐานท่ี
เท่ากนัจึงส่งเสริมใหผู้ก้ระท าผดิกระท าผดิฐานข่มขืนกระท าช าเราและไม่อาจยบัย ั้งการกระท าช าเราได ้เพราะ
ไม่ไดย้บัย ั้งส่วนเพิ่ม (Marginal Deterrence) นอกจากน้ียงัส่งผลใหไ้ม่อาจยบัย ั้งมิใหส้ร้างความเสียหาย 
(Damage) ท่ีมากข้ึนจากการสอดใส่อวยัวะเพศ โดยเป็นการเพิ่มความเส่ียงใหแ้ก่ผูเ้สียหายในกรณีการตั้งครรภ์
และการติดโรคทางเพศสัมพนัธ์อีกดว้ย และไม่ไดเ้ป็นการคุม้ครองผูเ้สียหายแต่อยา่งใดตามทฤษฎีการลงโทษ 
 ประเด็นปัญหาท่ีสาม ปัญหาขอบเขตของค าวา่ “ล่วงล ้า” ตามนิยามมาตรา 1(18) การแกไ้ขปรับปรุงค า
นิยามกระท าช าเราในคร้ังน้ี ไดมี้การเปล่ียนถอ้ยค าวา่ กระท ากบั เป็นค าวา่ ล่วงล ้า แทน ถอ้ยค าวา่ “ล่วงล ้า” แม้
จะท าใหนิ้ยามค าวา่กระท าช าเรามีความชดัเจนข้ึน อยา่งไรก็ดีหากเป็นกรณีท่ีผูก้ระท าข่มขืนใจผูถู้กกระท าใหใ้ช้
อวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากมากระท ากบัผูก้ระท า โดยผูก้ระท านั้นอยูเ่ฉย ๆ เช่น กรณีท่ีหญิงบงัคบัให้
ชายผูถู้กกระท าใชอ้วยัวะเพศสอดใส่ในอวยัวะเพศของหญิงผูก้ระท า หรือกรณีท่ีชายบงัคบัใหช้ายใชป้ากอม
อวยัวะเพศของผูก้ระท า กฎหมายอาญาไทยยงัไม่มีการบญัญติัความผิดใหค้รอบคลุมถึงกรณีดงักล่าว จึงมี
ประเด็นท่ีตอ้งพิจารณาวา่หากเป็นกรณีท่ีการกระท าช าเราแบบ Passive เช่นน้ีจะถือวา่เป็นการกระท าช าเราตาม
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กฎหมายท่ีแกไ้ขใหม่หรือไม ่โดยผูศึ้กษาเห็นวา่หากไม่มีการตีความให้หมายความรวมถึงกรณีน้ีดว้ย การกระท า
ในลกัษณะน้ีคงเป็นเพียงความผดิเก่ียวกบัเสรีภาพตามมาตรา 309 แห่งประมวลกฎหมายอาญาเท่านั้น แต่หาก
ตีความใหห้มายความรวมถึงกรณีดว้ยก็อาจเป็นการตีความขดัหลกักฎหมายอาญาได ้
 จากการคน้ควา้เก่ียวกบัความผดิเก่ียวกบัเพศ กรณีศึกษาปัญหาความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา พบวา่มี
ขอ้เสนอแนะ คือ 
 1. ปัญหาขอบเขตนิยาม “กระท าช าเรา” 
 เพื่อใหนิ้ยามของการกระท าช าเรามีความชดัเจนยิง่ข้ึน และครอบคลุมการกระท าช าเราทั้งธรรมชาติ และ
ผดิธรรมชาติ เพื่อใหส้อดรับกบัความหลากหลายทางเพศ และรสนิยมทางเพศท่ีหลากหลาย อนัจะไม่เป็นการ
ละเมิดหลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์และการเลือกปฏิบติั ควรแกไ้ขนิยามของค าวา่ “กระท าช าเรา” ตามมาตรา 
1(18) ใหม ่ดงัน้ี “กระท าช าเรา หมายความวา่ การกระท าเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท าโดยการใชอ้วยัวะเพศ
ของผูก้ระท าล่วงล ้าอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น หรือโดยการใชส่ิ้งอ่ืนใดล่วงล ้าอวยัวะเพศ หรือ
ทวารหนกัของผูอ่ื้น รวมถึงการกระท าเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท าโดยการข่มขืนใจผูอ่ื้นใหใ้ชอ้วยัวะเพศ 
ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้นล่วงล ้าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูก้ระท า” 

2. ปัญหาการก าหนดอตัราโทษตามบทบญัญติัมาตรา 276 วรรคแรก และมาตรา 278 วรรคสอง 
เพื่อใหเ้กิดความชดัเจนแน่นอนของจุดแบ่งแยกการกระท าความผดิระหวา่งความผดิฐานข่มขืนกระท า

ช าเราและความผดิฐานการกระท าอนาจาร และเพื่อใหเ้ป็นการคุม้ครองผูเ้สียหายเห็นวา่ควรยกเลิกบทบญัญติัเหตุ
ฉกรรจข์องความผิดฐานอนาจารตามมาตรา 278 วรรคสอง และเหตุฉกรรจข์องความผิดฐานอนาจารเด็กตาม
มาตรา 279 วรรคส่ี และเสนอใหมี้การตั้งฐานความผดิข้ึนมาใหม่ใหเ้หมาะสมกบัการกระท า คือ “ความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราโดยใชส่ิ้งอ่ืนใดแทนอวยัวะเพศ” และควรปรับอตัราโทษของความผิดทั้งสองฐานดงักล่าว
ใหม่เพื่อเป็นการลงโทษท่ีเหมาะสม โดยบญัญติัข้ึนมาใหม่ในมาตรา 276 วรรคสอง ดงัน้ี  

มาตรา 276 “ผูใ้ดข่มขืนกระท าช าเราผูอ่ื้นโดยขู่เข็ญดว้ยประการใด ๆ โดยใชก้ าลงัประทุษร้าย โดยผูอ่ื้น
นั้นอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถขดัขืนได ้หรือโดยท าใหผู้อ่ื้นนั้นเขา้ใจผดิวา่ตนเป็นบุคคลอ่ืน ตอ้งระวางโทษจ าคุก
ตั้งแต่ส่ีปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่แปดหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท  

ถา้การกระท าความผดิตามวรรคหน่ึง ไดก้ระท าโดยใชส่ิ้งอ่ืนใดล่วงล ้าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของ
ผูอ่ื้น ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สองปีถึงยีสิ่บปี และปรับตั้งแต่ส่ีหม่ืนบาทถึงส่ีแสนบาท 

ถา้การกระท าความผดิตามวรรคหน่ึงหรือวรรคสอง ไดก้ระท าโดยท าใหผู้ถู้กกระท าเขา้ใจวา่ผูก้ระท ามี
อาวธุปืนหรือวตัถุระเบิด ตอ้งระวางโทษ. . . 
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ถา้การกระท าความผดิตามวรรคหน่ึงหรือวรรคสอง ไดก้ระท าโดยมีอาวธุปืนหรือวตัถุระเบิด หรือโดย
ใชอ้าวธุ หรือโดยร่วมกระท าความผดิดว้ยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิงหรือกระท ากบัชายในลกัษณะ
เดียวกนั ตอ้งระวางโทษ. . . 

ถา้การกระท าความผดิตามวรรคหน่ึงหรือวรรคสอง เป็นการกระท าความผดิระหวา่งคู่สมรส และคู่
สมรสนั้นยงัประสงคจ์ะอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีภริยา ศาลจะลงโทษ. . .” 

3. ปัญหาขอบเขตของค าวา่ “ล่วงล ้า” ตามนิยามมาตรา 1(18) 
เพื่อใหก้ารข่มขืนกระท าช าเราครอบคลุมกรณีท่ีผูก้ระท าข่มขืนใจผูถู้กกระท าใหใ้ชอ้วยัวะเพศ ทวาร

หนกั หรือช่องปากมากระท ากบัผูก้ระท า ควรแกไ้ขนิยามของค าวา่ “กระท าช าเรา” ตามมาตรา 1(18) ใหม่ ดงัน้ี 
“กระท าช าเรา หมายความวา่ การกระท าเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท าโดยการใชอ้วยัวะเพศของผูก้ระท า
ล่วงล ้าอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรือช่องปากของผูอ่ื้น หรือโดยการใชส่ิ้งอ่ืนใดล่วงล ้าอวยัวะเพศ หรือทวารหนกั
ของผูอ่ื้น รวมถึงการกระท าเพื่อสนองความใคร่ของผูก้ระท าโดยการข่มขืนใจผูอ่ื้นใหใ้ชอ้วยัวะเพศ ทวารหนกั 
หรือช่องปากของผูอ่ื้นล่วงล ้าอวยัวะเพศหรือทวารหนกัของผูก้ระท า” 
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