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บทคัดย่อ

บทความวิชาการนี้มุ่งศึกษาถึงกฎหมายอาญาในความผิดเกี่ยวกับเพศฐานข่มขืนกระท�าช�าเราและ

อนาจารโดยการล่วงล�้า โดยการน�าเอาค�านิยามของการกระท�าช�าเราในพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม

ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบบัที ่27) พ.ศ. 2562 มาใช้ในการศกึษา รวมถงึแนวคดิเกีย่วกบัการกระท�าช�าเรา

และอนาจารโดยการล่วงล�า้ หลกัการตคีวามกฎหมายอาญา เปรยีบเทยีบกฎหมายต่างประเทศกบักฎหมาย

ไทย รวมทั้งวิเคราะห์ปัญหาท่ีเกิดจากการแก้ไขกฎหมายอาญาในความผิดเกี่ยวกับเพศฐานข่มขืนกระท�า

ช�าเราและอนาจารโดยการล่วงล�้า จากการศึกษาพบว่า การแก้ไขค�านิยามกระท�าช�าเราเป็นการแก้ไขเพื่อ

ให้สอดคล้องกบัการกระท�าช�าเราตามธรรมชาต ิและก�าหนดให้การอนาจารโดยการล่วงล�า้เป็นความผิดทีม่ี

โทษหนักกว่าอนาจารโดยท่ัวไปเพ่ือปรับปรุงบทบัญญัติกฎหมายให้บังคับใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น 

และเพื่อให้สอดคล้องกับหลักกฎหมายของต่างประเทศ ท้ังนี้ ยังมีปัญหาเก่ียวกับการตีความบทบัญญัติ

ดังกล่าว โดยหลักการพื้นฐานในการตีความกฎหมายอาญาจะต้องตีความตามตัวอักษรอย่างเคร่งครัด

ประกอบกบัการตคีวามตามความมุง่หมายของกฎหมายและคณุธรรมทางกฎหมายทีมุ่ง่คุม้ครองเป็นส�าคญั

ค�ำส�ำคัญ : ข่มขืนกระท�าช�าเรา, อนาจารโดยการล่วงล�้า, อนาจาร

Abstract

This academic article focuses on the study of criminal law particularly on offenses related 

to sex, rape and obscenity by intrusive behavior. The study adopts the definition of sexual assault 

used in the Criminal Code Amendment Act (No. 27) B.E. 2562. The study includes ideas about 

rape and obscenity, principles of criminal law interpretation, comparisons between international 

law and Thai law and analyzing problems arising from the amendment of criminal law on offenses 

relating to sex, rape and obscenity. The study found that an amendment to the definition of sexual 
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assault is a correction made in order to be consistent with the definition of natural sexual assault 

by specifying that obscenity by intrusive is a crime that is more severe than general obscenity. An 

amendment would make the law more effective and consistent with international law. There are 

still problems about interpretation of such provisions. The basic principles for interpreting criminal 

law must be strictly literal and according to the purposes of the law. 
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บทน�ำ

ประเทศไทยได้มีการบัญญัติกฎหมายใน

ความผิดเกี่ยวกับเพศขึ้นครั้งแรกในกฎหมายตรา

สามดวง ตามพระอัยการลักษณะผัวเมีย ต่อมาได้

มีการประกาศใช้พระราชก�าหนดลกัษณะข่มขนืล่วง

ประเวณี ร.ศ. 118 แต่ในภายหลังได้ถูกยกเลิกไป

โดยกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 หลังจากนั้น

ได้มีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญา และได้

บญัญตัคิวามผดิเกีย่วกับเพศไว้ในภาค 2 ภาคความ

ผิดลักษณะ 9 ของประมวลกฎหมายอาญา และได้

มีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาในความผดิฐาน

ข่มขืนกระท�าช�าเรา มาตรา 276 และฐานกระท�า

ช�าเราเด็ก มาตรา 227 โดยพระราชบัญญัติแก้ไข

เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 

2550 ท�าให้ความผิดฐานข่มขืนกระท�าช�าเราและ

ฐานกระท�าอนาจารเปลีย่นไปเป็นอย่างมาก เพือ่ให้

สอดคล้องกับหลักความเสมอภาคระหว่างเพศใน

รัฐธรรมนูญ โดยการแก้ไขบทบัญญัติความผิด

เกี่ยวกับเพศดังกล่าว ส่วนหน่ึงอ้างอิงมาจาก

พระราชบัญญัติความผิดเก่ียวกับเพศ ค.ศ. 2003 

(The Sexual Offences Act 2003) ของสหราช

อาณาจกัรเป็นหลกั ซึง่นบัว่าเป็นครัง้แรกทีไ่ด้มกีาร

ให้ความหมายของการกระท�าช�าเราไว้ใน มาตรา 

276 โดยการกระท�าช�าเราหมายความว่า การกระท�า

โดยสนองความใคร่ของผู้กระท�าโดยการใช้อวัยวะ

เพศของผู้กระท�ากระท�ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก 

หรือช่องปากของผู้อื่น หรือการใช้สิ่งอื่นใดกระท�า

กับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู ้อื่น ดังน้ัน 

การกระท�าช�าเราจึงไม ่ได ้จ�ากัดอยู ่ เพียงแค ่

การกระท�าที่อวัยวะเพศชายต้องล่วงล�้าในอวัยวะ

เพศหญิงเท่านั้น

 ปัจจุบัน ได้มีการแก้ไขประมวลกฎหมาย

อาญาความผิดเกี่ยวกับเพศ โดยพระราชบัญญัติ

แก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) 

พ.ศ. 2562 ซึ่งได้ก�าหนดนิยามของค�าว่า กระท�า

ช�าเรา ไว้ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (18) 

โดยบญัญตัว่ิา กระท�าช�าเรา หมายความว่า กระท�า

เพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท�า โดยการใช้อวัยวะ

เพศของผู้กระท�าล่วงล�้าอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือ

ช่องปากของผู้อื่น จากบทบัญญัติดังกล่าว เม่ือ

เปรียบเทียบกับกฎหมายเดิมได้ตัดถ้อยค�าว่า 

“กระท�ากับ” ออกไปโดยเปลี่ยนเป็นใช้ถ้อยค�าว่า 

“ล่วงล�้า” และตัดข้อความที่ว่า “หรือการใช้สิ่งอื่นใด

กระท�ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู ้อื่น” 

ออกไป โดยก�าหนดให้การใช้วตัถหุรอือวยัวะอืน่ซึง่

มิใช่อวัยวะเพศ ล่วงล�้าอวัยวะเพศ หรือทวารหนัก

ของผู ้ อ่ืน เป็นความผิดฐานอนาจาร เรียกว่า 

“อนาจารโดยการล่วงล�า้” ซึง่เป็นความผดิทีผู่ก้ระท�า

ต้องได้รับโทษหนักกว่าอนาจารทั่วไปตาม มาตรา 

278 วรรคสอง มาตรา 279 วรรคสี่ และวรรคห้า 

โดยเหตุผลในการแก้ไขกฎหมายในครั้งนี้ เพื่อ

เป็นการปรับปรุงบทนิยาม ค�าว่า “กระท�าช�าเรา” 

ให้ชัดเจนและสอดคล้องกับลักษณะการกระท�า

ช�าเราตามธรรมชาต ิและปรบัปรงุบทบญัญตัคิวาม

ผิดเกี่ยวกับเพศบางประการเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพ

ในการบังคับใช้กฎหมาย



ณิชา ป้องขวาเลาข่มขืนกระท�าช�าเราและอนาจารโดยการล่วงล�้า 24

 อย่างไรกด็ ีแม้ว่าจะมกีารแก้ไขค�านยิามของ

การกระท�าท�าช�าเรา ไว้อย่างชดัเจนแล้วกต็าม โดย

จากบทนิยามดังกล่าว ผู้กระท�าอาจเป็นชายโดยใช้

อวยัวะเพศของตนล่วงล�า้อวยัวะเพศหญงิหรอืทวาร

หนักหรือช่องปากของหญิงก็ได้ หรือผู้กระท�าอาจ

เป็นชายโดยใช้อวยัวะเพศของตนล่วงล�า้ทวารหนกั

หรือช่องปากของชายด้วยกันก็ได้ แต่หากผู้กระท�า

เป็นหญิง จะต้องเป็นกรณีให้อวัยวะเพศชายผู้ถูก

กระท�าล่วงล�า้เข้ามาในอวยัวะเพศของหญงิผูก้ระท�า 

จึงมีประเด็นที่ต้องพิจารณาว่า หากเป็นกรณีที่

ผู้กระท�าอยู่เฉยๆ (Passive) แล้วบังคับให้ผู้ถูก

กระท�าเอาอวัยวะเพศมาล่วงล�้าอวัยวะเพศของ

ผูก้ระท�า เช่น หญงิบงัคบัให้ชายเอาอวยัวะเพศของ

ชายมาล่วงล�า้อวยัวะเพศหญงิอนัเป็นการกระท�าใน

ลักษณะที่หญิงผู้กระท�าอยู่เฉยๆ (Passive) เช่นนี้ 

จะถือว่าเป็นกรณีท่ีหญิงกระท�าช�าเราชายหรือไม่ 

โดยหากไม่มีการตีความให้รวมถึงกรณีนี้ด ้วย 

การกระท�าในลักษณะนี้ก็คงจะเป็นเพียงความ

ผิดเกี่ยวกับเสรีภาพตาม มาตรา 309 เท่านั้น แต่

หากตคีวามให้หมายความรวมถงึกรณนีีด้้วย กอ็าจ

เป็นการตีความท่ีขัดหลักการตีความกฎหมาย

อาญาและขัดหลักการแบ่งแยกอ�านาจได้

 บทความวิชาการน้ีจึงมุ่งศึกษาถึงกฎหมาย

อาญาในความผิดเกี่ยวกับเพศฐานข่มขืนกระท�า

ช�าเราและอนาจารโดยการล่วงล�า้ โดยการน�าเอาค�า

นยิามของการกระท�าช�าเราในพระราชบญัญติัแก้ไข

เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 

2562 มาใช้ในการศึกษา รวมถึงแนวคิดเก่ียวกับ

การกระท�าช�าเราและอนาจารโดยการล่วงล�้า หลัก

การตีความกฎหมายอาญา เปรียบเทียบกฎหมาย

ต่างประเทศกับกฎหมายไทย รวมท้ังวิเคราะห์

ปัญหาที่เกิดจากการแก้ไขกฎหมายอาญาในความ

ผดิเกีย่วกบัเพศฐานข่มขนืกระท�าช�าเราและอนาจาร

โดยการล่วงล�้า เพื่อเสนอแนวทางการแก้ไขปัญหา

ดังกล่าวอันจะเป็นประโยชน์ในทางวิชาการต่อไป

วัตถุประสงค์

1.  ศึกษากฎหมายอาญาในความผิด

เกี่ยวกับเพศฐานข่มขืนกระท�าช�าเราและอนาจาร

โดยการล่วงล�า้ โดยการน�าเอาค�านยิามของการกระ

ท�าช�าเราในพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวล

กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) พ.ศ. 2562 มาใช้ใน

การศึกษา 

2.  ศกึษาแนวคิดเกีย่วกบัการกระท�าช�าเรา

และอนาจารโดยการล่วงล�้า และหลักการตีความ

กฎหมายอาญา 

3.  ศกึษาเปรยีบเทยีบกฎหมายต่างประเทศ

กับกฎหมายไทย 

4.  วิเคราะห์ปัญหาท่ีเกิดจากการแก้ไข

กฎหมายอาญาในความผิดเกี่ยวกับเพศฐานข่มขืน

กระท�าช�าเราและอนาจารโดยการล่วงล้า

5.  ค้นหาข้อสรุปและข้อเสนอจากการ

วเิคราะห์ปัญหาทีเ่กดิจากการแก้ไขกฎหมายอาญา

ในความผิดเกี่ยวกับเพศฐานข่มขืนกระท�าช�าเรา

และอนาจารโดยการล่วงล้า

วิธีกำรศึกษำ

การศึกษาในบทความนี้ เป็นการศึกษา

ด้วยวธีิการค้นคว้าทางเอกสารและรวบรวมเอกสาร 

ทั้งเอกสารภาษาไทยและภาษา ต่างประเทศ 

หนังสือ วิทยานิพนธ์ วารสาร บทบัญญัติของ

กฎหมาย ค�าพิพากษาศาลฎีกา บทความเอกสาร

ทางวชิาการอืน่ๆ ทีเ่กีย่วข้อง และข้อมลูสารสนเทศ 

เพือ่น�ามาศกึษาถงึแนวความคดิเกีย่วกบัการกระท�า

ช�าเราและอนาจารโดยการล่วงล�้า หลักการตีความ

กฎหมายอาญา ตามกฎหมายไทยเปรียบเทียบกับ

กฎหมายต่างประเทศ โดยศึกษาเพื่อวิเคราะห์

ปัญหาท่ีเกิดจากการแก้ไขกฎหมายอาญาในความ

ผดิเกีย่วกบัเพศฐานข่มขนืกระท�าช�าเราและอนาจาร

โดยการล่วงล�้า เพื่อเสนอแนวทางการแก้ไขปัญหา

ดังกล่าวอันจะเป็นประโยชน์ในทางวิชาการต่อไป
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ผลกำรศึกษำ

จากการศึกษากฎหมายอาญาในความ

ผิดเกี่ยวกับเพศฐานข่มขืนกระท�าช�าเราและการ

อนาจารโดยการล่วงล�า้ ผูเ้ขยีนจงึได้น�าเสนอผลการ

ศึกษาและวิเคราะห์เก่ียวกับการกระท�าช�าเราและ

การอนาจารโดยการล่วงล�้า ดังนี้

1.  บทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศของ

ไทยถกูบญัญตัขิึน้ครัง้แรกในกฎหมายตราสามดวง 

ตามพระอัยการลักษณะผัวเมีย ต่อมาได้มีการ

ประกาศใช้พระราชก�าหนดลักษณะข่มขืนล่วง

ประเวณี ร.ศ. 118 แต่ในภายหลังได้ถูกยกเลิกไป

โดยกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 หลังจากนั้น

ได้มีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญา และได้

บญัญตัคิวามผดิเกีย่วกับเพศไว้ในภาค 2 ภาคความ

ผิดลักษณะ 9 ของประมวลกฎหมายอาญา และได้

มีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาในความผดิฐาน

ข่มขืนกระท�าช�าเรา มาตรา 276 และฐานกระท�า

ช�าเราเด็ก มาตรา 227 โดยพระราชบัญญัติแก้ไข

เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 

2550 ท�าให้ความผิดฐานข่มขืนกระท�าช�าเราและ

ฐานกระท�าอนาจารเปลีย่นไปเป็นอย่างมาก เพือ่ให้

สอดคล้องกับหลักความเสมอภาคระหว่างเพศใน

รัฐธรรมนูญ ซึ่งนับว่าเป็นครั้งแรกท่ีได้มีการให้

ความหมายของการกระท�าช�าเราไว้ใน มาตรา 276 

การกระท�าช�าเราหมายความว่า การกระท�าโดย

สนองความใคร่ของผู้กระท�าโดยการใช้อวัยวะเพศ

ของผู้กระท�ากระท�ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ

ช่องปากของผู้อ่ืน หรือการใช้สิ่งอื่นใดกระท�ากับ

อวยัวะเพศหรอืทวารหนกัของผูอ้ืน่ โดยการกระท�า

ช�าเราตามมาตรานี้แบ่งออกเป็น 2 กรณี คือ กรณี

ที่ผู้กระท�าใช้อวัยวะเพศของตนกระท�าช�าเรา และ

กรณีที่ผู ้กระท�าใช้สิ่งอื่นใดกระท�าช�าเรา ดังน้ัน 

การกระท�าช�าเราจึงไม่ได้จ�ากัดอยู่เพียงแค่การกระ

ท�าที่อวัยวะเพศชายต้องล่วงล�้าในอวัยวะเพศหญิง

เท่านั้น

ประมวลกฎหมายอาญาในความผดิเกีย่วกบั

เพศได้รับการแก้ไขอกีครัง้โดยพระราชบญัญติัแก้ไข

เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 27) 

พ.ศ. 2562 ซ่ึงเป็นการแก้ไขครัง้ล่าสดุในปัจจบุนั ได้

ก�าหนดนยิามของค�าว่า กระท�าช�าเรา ไว้ในประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 1(18) โดยบญัญัตว่ิา กระท�า

ช�าเรา หมายความว่า กระท�าเพื่อสนองความใคร่

ของผูก้ระท�า โดยการใช้อวัยวะเพศของผูก้ระท�าล่วง

ล�้าอวัยวะเพศ ทวารหนักหรือช่องปากของผู้อื่น 

จากบทบัญญัติดังกล่าว เมื่อเปรียบเทียบกับ

กฎหมายเดิมได้ตัดถ้อยค�าว่า “กระท�ากับ” ออกไป

โดยเปลี่ยนเป็นใช้ถ้อยค�าว่า “ล่วงล�้า” และตัด

ข้อความทีว่่า “หรือการใช้สิง่อ่ืนใดกระท�ากบัอวยัวะ

เพศหรือทวารหนักของผู้อื่น” ออกไป โดยก�าหนด

ให้การใช้วตัถหุรอือวยัวะอืน่ซึง่มใิช่อวยัวะเพศ ล่วง

ล�้าอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผู้อื่น เป็นความ

ผิดฐานอนาจาร เรียกว่า “อนาจารโดยการล่วงล�้า” 

ซึ่งเป็นความผิดที่ผู้กระท�าต้องได้รับโทษหนักกว่า

อนาจารทั่วไปตาม มาตรา 278 วรรคสอง มาตรา 

279 วรรคสี่ และวรรคห้า 

การแก ้ไขกฎหมายในครั้ งนี้  เป ็นการ

ปรบัปรงุบทนยิาม ค�าว่า “กระท�าช�าเรา ” ให้ชดัเจน

และสอดคล้องกับลักษณะการกระท�าช�าเราตาม

ธรรมชาต ิและปรบัปรุงบทบญัญตัคิวามผิดเกีย่วกบั

เพศบางประการเพือ่เพิม่ประสิทธิภาพในการบงัคบั

ใช้กฎหมาย โดยจากบทนยิามดงักล่าว ผูก้ระท�าอาจ

เป็นชายโดยใช้อวยัวะเพศของตนล่วงล�า้อวยัวะเพศ

หญงิหรอืทวารหนกัหรอืช่องปากของหญงิกไ็ด้ หรอื

ผู้กระท�าอาจเป็นชายโดยใช้อวัยวะเพศของตนล่วง

ล�้าทวารหนักหรือช่องปากของชายด้วยกันก็ได้ 

แต่หากผูก้ระท�าเป็นหญงิ จะต้องเป็นกรณใีห้อวยัวะ

เพศชายผูถ้กูกระท�าล่วงล�า้เข้ามาในอวยัวะเพศของ

หญิงผู้กระท�า จึงมีประเด็นที่ต้องพิจารณาว่า หาก

เป็นกรณีที่ผู้กระท�าอยู่เฉยๆ (Passive) แล้วบังคับ

ให้ผู้ถูกกระท�าเอาอวัยวะเพศมาล่วงล�้าอวัยวะเพศ

ของผูก้ระท�า เช่น หญงิบงัคับให้ชายเอาอวยัวะเพศ

ของชายมาล่วงล�้าอวัยวะเพศของหญิงอันเป็นการ



ณิชา ป้องขวาเลาข่มขืนกระท�าช�าเราและอนาจารโดยการล่วงล�้า 26

กระท�า ในลักษณะที่หญิงผู ้ กระท� าอยู ่ เฉยๆ 

(Passive) เช่นนี้ จะถือว่าเป็นกรณีที่หญิงกระท�า

ช�าเราชายตามกฎหมายท่ีแก้ไขใหม่หรือไม่ โดย

หากไม่มีการตีความให้หมายความรวมถึงกรณีนี้

ด้วย การกระท�าในลกัษณะนีก้ค็งจะเป็นเพยีงความ

ผิดเกี่ยวกับเสรีภาพตาม มาตรา 309 เท่านั้น 

แต่หากตีความให้หมายความรวมถึงกรณีน้ีด้วย 

กอ็าจเป็นการตีความทีข่ดัหลกัการตคีวามกฎหมาย

อาญาและขดัหลักการแบ่งแยกอ�านาจได้ ซึง่ผูเ้ขยีน

จะได้วิเคราะห์ประเด็นนี้ในล�าดับต่อไป

2.  โดยทัว่ไปในการตคีวามกฎหมายอาญา

ของไทยนัน้ มหีลกัการพืน้ฐานซึง่ได้รบัการยอมรบั

อยู่ 4 ประการ ได้แก่ การตีความตามหลักภาษา 

การตคีวามสมัพันธ์กนัอย่างเป็นระบบของกฎหมาย 

การตีความประวัติความเป็นมาของกฎหมาย และ

การตีความตามความมุ่งหมายของกฎหมาย ท้ังนี้ 

โดยถอืเอาการตคีวามตามความมุง่หมายของตวับท

กฎหมายเป็นส�าคัญ กล่าวคือ การตีความตามวิธีนี้ 

คุณธรรมทางกฎหมาย จะเป็นเครื่องช่วยในการ

ตีความได ้เป ็นอย ่างดี เ น่ืองจากการบัญญัติ

กฎหมายอาญาในและฐานความผิดจะมีคุณธรรม

ทางกฎหมายทีมุ่ง่คุ้มครองแตกต่างกนัไป คณุธรรม

ทางกฎหมาย หมายถึง สิ่งท่ีไม่ได้เป็นรูปธรรมที่

สามารถจับต้องได้โดยใช้ประสาทสัมผัสทั้งห้า เป็น

สิ่งที่เป็นภาพในทางความคิดหรือเป็นสิ่งที่เป็น

นามธรรม โดยเฉพาะสิ่งที่เป็นประโยชน์หรือเป็น

สิ่งที่เป็นคุณค่าของการอยู ่ร ่วมกันที่กฎหมาย

คุม้ครอง โดยคณุธรรมทางกฎหมายเป็นแนวความ

คิดหน่ึงในทางกฎหมายของประเทศท่ีใช้ระบบ

ประมวลกฎหมาย คุณธรรมทางกฎหมายในความ

ผิดเกี่ยวกับเพศเป็นการคุ้มครองผู้เสียหายจาก

อาชญากรรมทางเพศ โดยกฎหมายให้ความ

คุ้มครองในเสรีภาพทางเพศ เนื่องจากการล่วง

ประเวณีย่อมท�าให้คุณค่ารวมถึงการยอมรับนับถือ

ในสงัคมของผูถ้กูล่วงประเวณนีัน้ลดลง และอาจก่อ

ให้เกิดอันตรายต่อร่างกายได้

จึง เป ็นการสมควรที่กฎหมายจะต ้อง

คุ ้มครองให้บุคคลทุกคนในสังคมมีเสรีภาพที่จะ

ก�าหนดความสัมพันธ์ทางเพศของตนได้ ดังนั้น 

นอกจากจ�าเป ็นที่จะต ้องค้นหาคุณธรรมทาง

กฎหมายแล้ว อาจต้องค�านงึถงึคณุค่า (Value) ของ

การกระท�าด้วย ส่วนหลักเกณฑ์การตคีวามกฎหมา

ยอืน่ๆ เป็นเพียงปัจจยัท่ีจะน�าให้เข้าไปใกล้กบัความ

หมายที่แท้จริงของตัวบทกฎหมายเท่าน้ัน ในการ

ตคีวามกฎหมายอาญาและการใช้กฎหมายอาญาจงึ

ต้องอยู่ในกรอบหรือขอบเขตของความหมายของ

ตัวบทกฎหมาย หากใช้กฎหมายอาญาเกินเลย

ขอบเขตความหมายของตวับทแล้ว กรณกีมิ็ใช่การ

ตีความกฎหมายอาญา แต่เป็นการใช้กฎหมายท่ี

ใกล้เคียงอย่างยิ่ง (Analogie) ในกฎหมายอาญา 

และถ้าการใช้กฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งนั้น เป็น

ไปในทางที่เป็นผลร้ายแก่ผู้กระท�าความผิดแล้ว 

ย่อมเป็นสิ่งที่ต้องห้ามในกฎหมายอาญา

3.  จากการพิจารณาความผิดฐานข่มขืน

กระท�าช�าเราของสหราชอาณาจักรในพระราช

บัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ ค.ศ. 2003 (The 

Sexual Offences Act 2003) ซึ่งเป็นประเทศที่ใช้

ระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) 

พบว่า ผู้กระท�าผิดต้องเป็นชายเท่านั้น ส่วนผู้ถูก

กระท�าจะเป็นหญงิหรอืชายกไ็ด้ และกฎหมายยงัให้

ความส�าคัญกับการคุ้มครองการกระท�าความผิด

ฐานข่มขืนกระท�าช�าเราแบบธรรมชาติ โดยมีความ

หมายถึง ผู ้ใดข่มขืนผู้อื่นโดยการใช้อวัยวะเพศ 

ล่วงล�้าหรือสอดใส่ (Penetration) เข้าไปในช่อง

คลอด ทวารหนกั หรอืช่องปากของผูอ้ืน่ หรือบงัคบั

ให้ผูอ้ืน่กระท�าต่อตนโดยผูอ้ืน่ไม่ยนิยอม ส่วนความ

ผิดข้อหาประทุษร้ายทางเพศ (sexual assault) 

เป็นการใช้วัตถุอื่นใดล่วงล�้าหรือสอดใส่เข้าไปใน

ช่องคลอด ทวารหนัก หรือช่องปาก หรืออวัยวะอื่น

ใดโดยบุคคลอื่นนั้นไม่ยินยอมก็จะเป็นความผิด

ทั้งสิ้น

ความผดิฐานข่มขนืกระท�าช�าเราในประเทศ

ที่ใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร (Civil Law) 



วารสารมนษุยศาสตร์และสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยมหาสารคาม ปีที่ 38 ฉบับที่ 6 พฤศจิกายน - ธันวาคม พ.ศ.256227

เช่น สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี การกระท�าที่จะ

เป็นความผิดฐานข่มขืนกระท�าช�าเราตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 177 ต้องมกีารกระท�าช�าเรา

หญิง อาจเป็นการกระท�าโดยผู้ที่ข่มขืนใจหญิงเพื่อ

ให้มีการกระท�ากับตัวเอง อันเป็นการกระท�าช�าเรา

ในลักษณะ Passive หรือเป็นการข่มขืนใจเพื่อให้

กระท�ากับบุคคลอื่น ซึ่งเป็นการกระท�าที่หญิงมิได้

ยนิยอม โดยรูว่้าหญงิไม่ได้ให้ความยนิยอมและรูว่้า

เป็นหญิงที่มิใช่ภรรยาตน การกระท�าความผิดฐาน

ข่มขืนกระท�าช�าเราได้กล่าวถึงการมีเพศสัมพันธ์ 

ย่อมมีการล่วงล�้าโดยใช้ค�าว่า Sexual Intercourse 

หรือ Sexual Penetration ย่อมมีความหมายรวม

ถึงการ “สอดใส่” อยู่ในตัวอยู่แล้ว ซึ่งเป็นการที่ผู้ใด

ข่มขนืกระท�าช�าเราผูอ้ืน่ และสาธารณรฐัฝรัง่เศสใน 

The French Penal Code Section 222-23 ความ

ผดิฐานข่มขนืกระท�าช�าเรา คอื การกระท�าทกุอย่าง

ที่มีการล ่วงล�้าหรือการสอดใส ่ ไม ่ว ่าโดยวิธี

ธรรมชาติหรือวิธีอื่นใด จึงไม่จ�ากัดเฉพาะอวัยวะ

เพศชายที่ล่วงล�้าเข้าไปในอวัยวะเพศหญิง แต่รวม

ถึงถึงการใช้วัตถุอื่นใดสอดใส่เข้าไปในอวัยวะเพศ 

ทวารหนัก หรือทางช่องปากโดยผู้ถูกกระท�าไม่

ยินยอม แต่การกระท�าช�าเราต้องเป็นการล่วงล�้า

หรือการสอดใส่เท่านั้น

จากการพิจารณากฎหมายต่างประเทศทั้ง

ในประเทศที่ใช ้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี 

(Common Law) และประเทศที่ใช้ระบบกฎหมาย

ลายลกัษณ์อกัษร (Civil Law) เหน็ได้ว่า การกระท�า

ช�าเรา ผู้กระท�าต้องมีการสอดใส่อวัยวะเพศล่วงล�้า

เข้าไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของ

ผู ้ถูกกระท�า ซึ่งประเทศไทยก็ได ้มีการแก้ไข

บทบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการกระท�าช�าเราใน

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (18) โดยบญัญตัิ

ว่า กระท�าช�าเรา หมายความว่ากระท�าเพื่อสนอง

ความใคร่ของผู้กระท�า โดยการใช้อวัยวะเพศของ

ผูก้ระท�าล่วงล�า้อวยัวะเพศ ทวารหนกัหรอืช่องปาก

ของผู้อื่น จากบทบัญญัติดังกล่าว กฎหมายได้ตัด

ถ้อยค�าว่า “กระท�ากับ” ออกไปโดยเปล่ียนเป็นใช้

ถ้อยค�าว่า “ล่วงล�้า” ซึ่งเป็นการแก้ไขเพื่อให้

สอดคล้องกับแนวค�าพิพากษาศาลฎีกา โดยการก

ระท�าช�าเราจะต้องเป็นการกระท�าช�าเราโดยมีการ

สอดใส่อวัยวะเพศของผู้กระท�าล่วงล�้าเข้าไปใน

อวยัวะเพศ ทวารหนกัหรือช่องปากของผูถ้กูกระท�า 

ซึ่งหากตีความตามตัวอักษรแล้วย่อมหมายถึง

ผู้กระท�าต้องกระท�าช�าเราในลักษณะ Active จึงมี

ข้อพจิารณาต่อไปว่าหากเป็นการกระท�าในลกัษณะ 

Passive กล่าวคือ การที่ผู้กระท�าอยู่เฉยๆ แล้ว

บงัคบัให้ผูถ้กูกระท�าเอาอวยัวะเพศมาล่วงล�า้อวยัวะ

เพศของผู้กระท�า จะเป็นการกระท�าช�าเราตาม

กฎหมายทีแ่ก้ไขใหม่ด้วยหรอืไม่ หากพจิารณาจาก

บทบัญญัติกฎหมายของสหพันธ ์สาธารณรัฐ

เยอรมน ีเหน็ได้ว่า มกีารบญัญตัเิกีย่วกบัการกระท�า

ช�าเราของผูก้ระท�าทัง้ในลกัษณะทีเ่ป็น Active และ 

Passive ไว้ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 177 

(1) ดงันัน้ จงึเหน็ได้ว่า การจะตคีวามให้การกระท�า

ช�าเราหมายความรวมถึงการกระท�าช�าเราใน

ลักษณะ Passive ด้วยจะต้องมีการเขียนไว้ใน

บทบญัญติัดงักล่าวด้วยเช่นกนั ซึง่เป็นไปตามหลัก

การตีความกฎหมายที่จะต้องตีความตามความ

มุ่งหมายของกฎหมาย และต้องไม่ตีความเกินไป

กว่าตัวอักษร อีกทั้งต้องไม่เป็นการขัดต่อหลักการ

แบ่งแยกอ�านาจด้วย

นอกจากนี้ กฎหมายที่แก้ไขใหม่ได้ตัด

ข้อความทีว่่า “หรือการใช้สิง่อ่ืนใดกระท�ากบัอวยัวะ

เพศหรือทวารหนักของผู้อื่น” ออกไป โดยก�าหนด

ให้การใช้วัตถุหรืออวัยวะอื่นซึ่งมิใช่อวัยวะเพศ 

ล่วงล�้าอวัยวะเพศ หรือทวารหนักของผู้อื่น เป็น

ความผิดฐานอนาจาร เรียกว่า “อนาจารโดยการ

ล่วงล�้า” ซึ่งเป็นความผิดที่ผู้กระท�าต้องได้รับโทษ

หนักกว่าอนาจารทั่วไปตามมาตรา 278 วรรคสอง 

มาตรา 279 วรรคส่ี วรรคห้า โดยตามกฎหมายเดมิ 

การใช้สิง่อืน่ใดกระท�ากบัอวยัวะเพศหรอืทวารหนกั

ของผูอ้ืน่ เป็นการกระท�าช�าเราด้วย จงึมีความคลาด

เคลื่ อนไปจากความมุ ่ งหมายของกฎหมาย 

เนือ่งจากกฎหมายเดมิคงมคีวามมุง่หมายเพยีงเพือ่



ณิชา ป้องขวาเลาข่มขืนกระท�าช�าเราและอนาจารโดยการล่วงล�้า 28

ให้เกิดความเสมอภาคในทางเพศของผู้กระท�าและ

ผู้ถูกกระท�า คงไม่ได้ตั้งใจขยายขอบเขตไปถึงสิ่งที่

กระท�า และอวัยวะที่ถูกกระท�าด้วย ท�าให้ผู้กระท�า

ที่มีเจตนาเพียงจับต้อง ลูบคล�า รับผิดฐานข่มขืน

กระท�าช�าเรา ก็จะเป็นการลงโทษท่ีหนักเกินกว่า

เจตนา การกระท�าอนาจารไม่ต้องมีเจตนาพิเศษ

เพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท�าดังเช่นการกระท�า

ช�าเรา เพียงกระท�าอันไม่สมควรในทางเพศก็เป็น

ความผิดฐานกระท�าอนาจารแล้ว ดังน้ัน หาก

ผู้กระท�าใช้วัตถุหรืออวัยวะอื่นซ่ึงมิใช่อวัยวะเพศ

ล่วงล�้าอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้ถูกกระท�า 

ย่อมรับผิดฐานกระท�าอนาจารโดยการล่วงล�้าตาม 

มาตรา 278 วรรคสอง ซึ่งต้องรับโทษเท่ากับความ

ผิดฐานข่มขืนกระท�าช�าเราตามกฎหมายแก้ไขใหม่ 

โดยมีองค์ประกอบความผดิคล้ายกบัความผดิข้อหา

ประทษุร้ายทางเพศ (Sexual Assault) ของสหราช

อาณาจักร ซ่ึงเป็นการใช้วัตถุอื่นใดหรืออวัยวะอื่น

ใดล่วงล�า้หรอืสอดใส่เข้าไปในช่องคลอด ทวารหนกั 

หรือช่องปาก โดยบุคคลอื่นน้ันไม่ยินยอมก็จะเป็น

ความผิดทั้งสิ้น

4.  ความผิดฐานข่มขืนกระท�าช�าเราตาม

กฎหมายเดิมใน มาตรา 276 การกระท�าช�าเรา

หมายความว่า การกระท�าโดยสนองความใคร่ของ

ผู้กระท�าโดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท�ากระท�า

กับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น 

หรอืการใช้สิง่อืน่ใดกระท�ากบัอวยัวะเพศหรอืทวาร

หนักของผู้อื่น ได้มีการขยายความหมายของการก

ระท�าช�าเราออกไปอย่างกว้างขวางในหลายรปูแบบ

มาก โดยไม่จ�ากัดเพียงการกระท�าช�าเราโดยวิธี

ธรรมชาตเิท่านัน้ ซึง่การกระท�าช�าเราตามมาตรานี้

แบ่งออกเป็น 2 กรณี คือ กรณีที่ผู้กระท�าใช้อวัยวะ

เพศของตนกระท�าช�าเรา เป็นการกระท�าช�าเราโดย

วิธีธรรมชาติ ซ่ึงการกระท�าดังกล่าวอาจเป็นการ

กระท�าของชายต่อหญิง ชายต่อชาย หรือหญิงต่อ

ชายก็ได้ และกรณีท่ีผู ้กระท�าใช้สิ่งอื่นใดกระท�า

ช�าเรา กล่าวคือ หากชายใช้วัตถุอื่นใดสอดใส่ หรือ

เพียงแต่กระท�ากับอวัยวะเพศหญิง หรือทวารหนัก

ของหญงิ กเ็ป็นการกระท�าช�าเราตามกฎหมายเดมิ

แล้ว และการกระท�าดังกล่าวอาจเป็นการกระท�า

ของชายต่อหญิง ชายต่อชาย หญิงต่อชาย หรือ

หญงิต่อหญงิ ซึง่อาจเป็นกรณทีีผู่ก้ระท�าเป็นคูส่มรส

กันก็ได้ และโดยเหตุท่ีหลักการตีความกฎหมาย

อาญาตาม มาตรา 2 นั้น จะต้องตีความอย่าง

เคร ่งครัด ดังนั้น การใช ้กฎหมายอาญาของ

นกักฎหมายไทยจงึเป็นการใช้กฎหมายทีย่ดึตดิอยู่

กบัตวัอกัษร ซึง่มคีวามคลาดเคลือ่นไปจากความมุง่

หมายของกฎหมาย เนื่องจากกฎหมายเดิมคงมี

ความมุ่งหมายเพียงเพื่อให้เกิดความเสมอภาคใน

ทางเพศของผูก้ระท�าและผู้ถกูกระท�า คงไม่ได้ต้ังใจ

ขยายขอบเขตไปถึงส่ิงที่กระท�า และอวัยวะที่ถูก

กระท�าด้วย ท�าให้ผู้กระท�าท่ีมีเจตนาเพียงจับต้อง 

ลบูคล�า รับผดิฐานข่มขนืกระท�าช�าเรา กจ็ะเป็นการ

ลงโทษที่หนักเกินกว่าเจตนา

จากปัญหาการตีความบทบัญญัติกฎหมาย

ดังกล่าวข้างต้น จึงน�ามาสู ่การแก้ไขประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 1 (18) โดยบัญญัติว่า 

กระท�าช�าเรา หมายความว่า กระท�าเพือ่สนองความ

ใคร่ของผูก้ระท�า โดยการใช้อวยัวะเพศของผูก้ระท�า

ล่วงล�า้อวยัวะเพศ ทวารหนกั หรอืช่องปากของผูอ้ืน่ 

จากบทบัญญัติดังกล่าว กฎหมายได้ตัดถ้อยค�าว่า 

“กระท�ากับ” ออกไปโดยเปลี่ยนเป็นใช้ถ้อยค�าว่า 

“ล่วงล�้า” ซึ่งเป็นการแก้ไขเพื่อให้สอดคล้องกับค�า

พิพากษาศาลฎีกา โดยการกระท�าช�าเราจะต้อง

เป็นการกระท�าช�าเราโดยมีการสอดใส่อวัยวะเพศ

ของผูก้ระท�าล่วงล�า้เข้าไปในอวยัวะเพศ ทวารหนกั

หรอืช่องปากของผู้ถกูกระท�า ซึง่หากพจิารณาตาม

บทบัญญัติของกฎหมายแล้วย่อมเป็นการกระท�าที่

ผู้กระท�าเป็นคนกระท�าในลักษณะ Active จึงมีข้อ

พจิารณาว่าหากเป็นการกระท�าในลกัษณะ Passive 

กล่าวคอื การทีผู้่กระท�าอยูเ่ฉยๆ แล้วบงัคบัให้ผูถ้กู

กระท�าเอาอวัยวะเพศมาล่วงล�้าอวัยวะเพศ ทวาร

หนัก หรือช่องปากของผู้กระท�า จะเป็นการกระท�า

ช�าเราตามความหมายของบทบัญญัติดังกล่าวด้วย

หรือไม่ เช่น หญิงบังคับให้ชายเอาอวัยวะเพศของ



วารสารมนษุยศาสตร์และสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยมหาสารคาม ปีที่ 38 ฉบับที่ 6 พฤศจิกายน - ธันวาคม พ.ศ.256229

ชายมาล่วงล�้าอวัยวะเพศของหญิงโดยเป็นการ

กระท�า ในลักษณะที่หญิงผู ้ กระท� าอยู ่ เฉยๆ 

(Passive) เช่นนีจ้ะถอืว่าเป็นการใช้อวัยวะเพศของ

หญงิผูก้ระท�าล่วงล�า้อวยัวะเพศของชายผู้ถกูกระท�า

ตามความหมายของการกระท�าช�าเราท่ีแก้ไขใหม่

หรือไม่ จึงต้องพิจารณาจากหลักการตีความ

กฎหมาย โดยต้องเป็นการตีความไม่เกินไปกว่า

ตัวอักษร และไม่เกินไปกว่าความมุ่งหมายของ

บทบัญญัติกฎหมายด้วย จะตีความตามความมุ่ง

หมายของกฎหมายแม้ว่าจะเป็นการตีความเกินไป

กว่าตวัอกัษรหาได้ไม่ เพราะอาจเป็นการขดักับหลัก

การตีความกฎหมายอาญาและหลักการแบ่งแยก

อ�านาจได้ เนือ่งจากศาลซึง่เป็นฝ่ายตลุาการจะต้อง

วินิจฉัยคดีความตามกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ 

และควรพิจารณาแต่เฉพาะกฎหมายที่เป็นอยู ่ 

(what the law is) ไม่ใช่กฎหมายท่ีควรจะเป็น 

(what the law should be) เพราะเป็นเรือ่งของฝ่าย

นิติบัญญัติ ซึ่งเป็นไปตามหลักการแบ่งแยกอ�านาจ

นั่นเอง

ศาลฎกีาได้เคยวินจิฉยัตามกฎหมายเดมิว่า 

การท่ีจ�าเลยเพือ่สนองความใคร่ของตนเองให้ผู้เสยี

หายอมอวัยวะเพศของจ�าเลย เป็นการใช้อวัยวะเพศ

ของจ�าเลยกระท�ากับช ่องปากของผู ้ เ สียหาย 

เป็นการกระท�าช�าเรา ตามค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 

15309/2553 และการกระท�าช�าเราไม่ว่าเป็นการ

กระท�ากบัอวยัวะเพศ ทวารหนกั หรอืช่องปากของ

ผูอ้ืน่จงึยงัคงต้องมกีารสอดใส่อวยัวะเพศหรอืสิง่อืน่

ใดให้ล่วงล�้าเข้าไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือ

ช ่องปากด ้วย ตามค� าพิพากษาศาลฎีกาที่ 

1390/2555 จากค�าพิพากษาศาลฎีกาดังกล่าวเห็น

ได้ว่า เป็นกรณีท่ีผู้กระท�ามีการกระท�าในลักษณะ 

Passive เมื่อพิจารณานิยามค�าว่า กระท�าช�าเรา 

ตามกฎหมายที่แก้ไขใหม่ การกระท�าของจ�าเลยจึง

เป็นการกระท�าช�าเรา ตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 1(8) แม้ผู้กระท�าจะมีการกระท�าในลักษณะ 

Passive ผู้กระท�าก็กระท�าช�าเราอีกฝ่ายหนึ่งได้

ผู้เขียนมีความเห็นว่า ส�าหรับกรณีท่ีหญิง

บังคับให้ชายเอาอวัยวะเพศของชายมาล่วงล�้า

อวัยวะเพศของหญิงโดยเป็นการกระท�าในลักษณะ

ที่หญิงผู้กระท�าอยู่เฉยๆ (Passive) เช่นน้ี หาก

พิจารณาการกระท�าดังกล่าวจากความหมายของ

การกระท�าช�าเราตามกฎหมายเดมิใช้ค�าว่า “กระท�า

กับ” กรณีดังกล่าวจึงเป็นการใช้อวัยวะเพศของ

ผู้กระท�ากระท�ากับอวัยวะเพศของผู้อื่น โดยให้

อวัยวะเพศชายผู้ถูกกระท�าล่วงล�้าเข้าไปในอวัยวะ

เพศของหญิงผู้กระท�า จึงเป็นความผิดฐานข่มขืน

กระท�าช�าเราตามกฎหมายเดิมแล้ว แต่หาก

พจิารณาจากความหมายของการกระท�าช�าเราตาม

กฎหมายที่แก้ไขใหม่ใช้ค�าว่า “ล่วงล�้า” ซึ่งต้อง

เป็นการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท�าล่วงล�้าอวัยวะ

เพศของผูอ้ืน่ แต่การทีห่ญงิบงัคบัให้ชายเอาอวัยวะ

เพศของชายมาล่วงล�้าอวัยวะเพศของหญิงโดย

เป็นการกระท�าในลักษณะที่หญิงผู้กระท�าอยู่เฉยๆ 

(Passive) จึงไม่ใช่การใช้อวัยวะเพศของหญิง

ผู ้กระท�าล่วงล�้าอวัยวะเพศของชายผู้ถูกกระท�า 

ตามถ้อยค�าทีบ่ญัญตัไิว้ในนยิามของกระท�าช�าเราที่

แก้ไขใหม่ แม้ว่าการแก้ไขกฎหมายดังกล่าวจะมี

ความมุ่งหมายให้หมายความรวมถึงกรณีนี้ด้วย

กต็าม แต่ถ้อยค�าในบทบญัญตัดิงักล่าวกย็งัไปไม่ถงึ

ความมุ่งหมายของบทบัญญัติกฎหมายนั้น

อย่างไรก็ดี หากพิจารณาเปรียบเทียบกับ

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคท้าย 

การกระท�า หมายความรวมถงึการกระท�าทีไ่ม่มกีาร

เคลื่อนไหวร่างกายด้วย ซึ่งเป็นกรณีที่กฎหมาย

เขียนไว้อย่างชัดเจนส�าหรับการกระท�าที่เป็น

ลักษณะ Passive ด้วย ดังนั้น การจะตีความ

กฎหมายให้หมายความรวมถึงการกระท�าที่เป็น 

passive ได้ จะต้องมีการเขียนไว้ในบทบัญญัติ

ดังกล่าวด้วย แต่หากไม่มกีารตีความให้รวมถงึกรณี

นี้ด้วย การกระท�าในลักษณะดังกล่าวนี้ก็คงจะเป็น

เพียงความผิดเก่ียวกับเสรีภาพตาม มาตรา 309 

เท่านั้น ซึ่งมีอัตราโทษที่แตกต่างกันมากกับความ

ผิดฐานข่มขืนกระท�าช�าเรา 



ณิชา ป้องขวาเลาข่มขืนกระท�าช�าเราและอนาจารโดยการล่วงล�้า 30

บทสรุปและข้อเสนอแนะ

จากการศึกษาและข้อพิจารณาข้างต้น อาจ

กล่าวโดยสรปุได้ว่า ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

1 (18) ตามกฎหมายที่แก้ไขใหม่บัญญัติว่า กระท�า

ช�าเรา หมายความว่ากระท�าเพ่ือสนองความใคร่ของ

ผู้กระท�า โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท�าล่วงล�้า

อวัยวะเพศ ทวารหนักหรือช่องปากของผู้อ่ืน เมื่อ

พจิารณาตามบทบญัญตัขิองกฎหมายแล้วจะต้องมี

การล่วงล�้าหรือสอดใส่อวัยวะเพศของผู ้กระท�า

เข้าไปในอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของ

ผูถ้กูกระท�าอนัเป็นการกระท�าในลกัษณะ Active แต่

หากเป็นการกระท�าในลักษณะ Passive กล่าวคือ 

การที่ผู้กระท�าอยู่เฉยๆ แล้วบังคับให้ผู้ถูกกระท�า

เอาอวยัวะเพศมาล่วงล�า้อวยัวะเพศ ทวารหนกั หรอื

ช่องปากของผู้กระท�า เช่น หญิงบังคับให้ชายเอา

อวัยวะเพศของชายมาล่วงล�้าอวัยวะเพศของหญิง

โดยเป็นการกระท�าในลักษณะที่หญิงผู้กระท�าอยู่

เฉยๆ (Passive) เช่นนี้ จะเป็นการกระท�าความผิด

ฐานข่มขืนกระท�าช�าเราตามกฎหมายแก้ไขใหม่ได้

นั้น ต้องเป็นการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท�าล่วงล�้า

อวัยวะเพศของผูอ้ืน่ แต่การทีห่ญงิบงัคบัให้ชายเอา

อวัยวะเพศของชายมาล่วงล�้าอวัยวะเพศของหญิง

โดยเป็นการกระท�าในลักษณะที่หญิงผู้กระท�าอยู่

เฉยๆ (Passive) จงึไม่ใช่การใช้อวยัวะเพศของหญงิ

ผูก้ระท�าล่วงล�า้อวยัวะเพศของชายผูถ้กูกระท�า ตาม

ถ้อยค�าที่บัญญัติไว้ในนิยามของกระท�าช�าเราท่ี

แก้ไขใหม่ แม้ว่าการแก้ไขกฎหมายดังกล่าวจะมี

ความมุ่งหมายให้หมายความรวมถึงกรณีนี้ด้วย

กต็าม แต่ถ้อยค�าในบทบญัญตัดิงักล่าวกย็งัไปไม่ถงึ

ความมุ ่ งหมายของบทบัญญัติกฎหมายนั้น 

เนื่องจากการตีความบทบัญญัติดังกล่าวจะต้อง

พิจารณาจากหลักการตีความกฎหมาย โดยต้อง

เป็นการตีความไม่เกินไปกว่าตัวอักษร และไม่เกิน

ไปกว่าความมุง่หมายของบทบญัญตักิฎหมายด้วย 

จะตคีวามตามความมุง่หมายของกฎหมายแม้ว่าจะ

เป็นการตีความเกนิไปกว่าตัวอกัษรหาได้ไม่ เพราะ

อาจเป็นการขัดกับหลักการตีความกฎหมายและ

หลักการแบ่งแยกอ�านาจได้ 

ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า หากมีการบัญญัติ

เกี่ยวกับการกระท�าช�าเราของผู ้กระท�าทั้งใน

ลักษณะที่เป็น Active และ Passive ไว้ในประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 1 (18) ดังเช่นที่ปรากฏใน

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 177 (1) ของ

สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ก็จะท�าให้เกิดความ

ชัดเจนในการบังคับใช้บทบัญญัติดังกล่าวได้อย่าง

ถูกต้องสมดังตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย
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