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บทคั ดย่อ ภาษาไทย 

ชนินดา พูลศิลป์ : วิวัฒนาการความผิดทางเพศ :ศึกษาเปรียบเทียบระหว่างกฎหมายไทย
กับกฎหมายอิสลาม (EVOLUTION OF SEXUAL OFFENCES  :COMPARISON 
BETWEEN THAI LAW AND SHARIA LAW) อ.ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์หลัก: ผศ. ดร.ชัชพล 
ไชยพร{, 206 หน้า. 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือศึกษาเปรียบเทียบฐานความผิดเกี่ยวกับเพศระหว่าง
กฎหมายไทยกับกฎหมายอิสลาม เนื่องจากอาชญากรรมทางเพศเป็นอาชญากรรมหนึ่งของประเทศ
ไทยที่มีแนวโน้มเพ่ิมสูงขึ้นเรื่อยๆ จึงท าให้ประชาชนส่วนใหญ่เริ่มมีความสนใจและตระหนักถึงปัญหา
จากการกระท าความผิดฐานนี้มากยิ่งข้ึน  โดยมีความเห็นว่าสาเหตุประการหนึ่งที่ท าให้ประเทศไทยไม่
สามารถแก้ไขหรือปูองกันสังคมจากอาชญากรรมประเภทนี้ได้เนื่องมาจากความร้ายแรงของรูปแบบ
การลงโทษของประเทศไทยต่อการกระท าความผิดฐานเหล่านี้ และมีความเห็นว่าประเทศไทยควรที่จะ
เพ่ิมโทษให้หนักขึ้นเพราะรูปแบบของโทษที่บังคับใช้ในปัจจุบันได้แก่โทษจ าคุกและโทษปรับ เว้นแต่
กรณีท่ีการกระท านั้นเป็นเหตุให้ผู้เสียหายถึงแก่ความตาย จึงจะลงโทษด้วยการประหารชีวิต ในขณะที่
กฎหมายบางประเทศหรือบางระบบบัญญัติให้สามารถลงโทษด้วยวิธีประหารชีวิตได้ แม้ผู้เสียหายไม่
ถึงแก่ความตายก็ตามซึ่งได้แก่กฎหมายอิสลาม 

จากการศึกษาพบว่าการกระท าความผิดทางเพศทั้งกฎหมายไทยและกฎหมายอิสลามต่างมี
วิวัฒนาการที่ยาวนานและพัฒนามาจากแนวความคิดทางด้านศาสนาเหมือนกัน โดยในอดีตนั้นจะ
พบว่าแนวความคิดของฐานความผิด ทั้งแนวความคิดและทฤษฎีการลงโทษนั้นมีลักษณะที่คล้ายคลึง
กัน แต่เนื่องจากวิวัฒนาการของแนวความคิดที่เปลี่ยนแปลงไปตามยุคสมัยและสังคม จึงท าให้ฐาน
ความผิดและรูปแบบการลงโทษรวมทั้งความรุนแรงของการก าหนดโทษของทั้งสองระบบแตกต่างกัน 
ดังนั้นจึงเห็นว่าการที่จะเปลี่ยนแปลงรูปแบบการลงโทษของประเทศไทยให้มีความรุนแรงขึ้นนั้น  
ประการส าคัญคือจะต้องเข้าใจแนวความคิดของกฎหมายในเรื่องดังกล่าวเพ่ือก าหนดรูปแบบการ
ลงโทษให้สอดคล้องกับสังคมนั้นๆ 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะเน้นการศึกษาในเรื่องวิวัฒนาการและปรัชญาแนวความคิดของการ
บัญญัติความผิดทางเพศโดยเฉพาะความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและฐานกระท าอนาจาร  รวมทั้ง
ศึกษาถึงกฎหมายของต่างประเทศที่บังคับใช้กฎหมายอิสลามในปัจจุบัน ทั้งนี้เพ่ือที่จะท าให้สามารถ
เข้าใจแนวความคิดของประเทศไทยและก่อให้เกิดองค์ความรู้ใหม่เกี่ยวกับความผิดทางเพศตาม
กฎหมายอิสลาม 
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The objective of this research was to study and compare sexual related 
offenses between Thai law and Islamic law (Sharia Law). This is because sexual 
related crime is one of the crimes that are gradually increasing in Thailand. Some 
people deem it is necessary for Thailand to increase the severity of penalty for this 
type of crime, besides the currently modes of penalty for this crime, which are 
imprisonment and fine. The only exception is for the case where the rape victim was 
murder, where the offender may face death penalty. Meanwhile, in some other 
countries or other systems of law, death penalty is an available option even the 
victim is not dead; one of which is of the Islamic Law. 

In the past, the fundamental concepts of this offence, both the concept of 
the offence and the theory for punishing, were closely similar because both evolved 
from religious-based concept. However, pertaining to revolutionary of idea, the 
offense and penalty for this type of crime of both law systems are now significantly 
different. Therefore, in order to increase the severity of Thai law’s penalty for this 
crime, the most important requirement is thorough understanding of law’s concept. 

This thesis focused on studying of the law evolution and the underlying 
philosophy for setting up penalty for sexual related offence, especially, penalty for 
rape and for sexual assault; as well as studying of foreign laws, in countries where 
Islamic Law are in effect in the present day. In order to gain an insight in the concept 
of Thailand, as well as to create new knowledge on sexual related offences, in 
accordance with Islamic Law.  
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หลายท่าน โดยเฉพาะอย่างยิ่งผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร. ชัชพล ไชยพร ซึ่งให้ความกรุณารับเป็น
อาจารย์ที่ปรึกษาในการท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ท่านได้สละเวลาอันมีค่าเพ่ือให้ค าแนะน าตลอดจน
ชี้แนะแนวทางในการศึกษาตลอดระยะเวลาในการศึกษาให้แก่ผู้ศึกษา จึงขอกราบขอบพระคุณ
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ศาสตราจารย์ ดร. ปารีณา ศรีวนิชย์ ที่กรุณารับเป็นกรรมการและกรุณาให้ค าปรึกษาเพ่ือให้
วิทยานิพนธ์เล่มนี้มีความสมบูรณ์มากยิ่งขึ้น และกราบขอบพระคุณ ดร. อณัส อมาตยกุล ที่กรุณา
รับเป็นกรรมการและกรุณาให้ความรู้และค าปรึกษารวมทั้งชี้แนะแนวทางการศึกษาในส่วนของ
กฎหมายอิสลามอันเป็นประโยชน์ส าคัญยิ่งในการศึกษาและท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ 

ผู้ศึกษาขอขอบคุณบุคคลที่มีส่วนส าคัญซึ่งคอยสนับสนุนผู้ศึกษาจนสามารถส าเร็จลุล่วง
ได้ด้วยดี ได้แก่ บิดาและมารดาที่รักและเคารพอย่างสูงสุดที่ให้โอกาสผู้ศึกษาได้ศึกษาและให้การ
สนับสนุนเสมอมา ขอบคุณเพ่ือนๆ สาขาวิชากฎหมายอาญาและกระบวนการยุติธรรมทางอาญา
ทุกคนที่คอยช่วยหลือ และขอขอบคุณหัวหน้าและเพ่ือนร่วมงานที่บริษัท ธนาคารกรุงเทพ จ ากัด 
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ผู้ศึกษาหวังเป็นอย่างยิ่งว่าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะก่อให้เกิดประโยชน์ต่อบุคคลทั่วไปและ
ในการศึกษาเก่ียวกับกฎหมายอิสลาม หากวิทยานิพนธ์ฉบับมีคุณประโยชน์ประการใด ผู้ศึกษาขอ
มอบให้แด่บุคคลทุกท่านที่ได้กล่าวมาในข้างต้นนี้ หากมีข้อบกพร่องประการใด ผู้ศึกษาขอน้อมรับ
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บทที่ 1 
บทน า 

1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

 ปัจจุบันประเทศไทยเผชิญกับอาชญากรรมประเภทต่างๆ มากมาย โดยอาชญากรรมประเภท

หนึ่งที่มีแนวโน้มเพ่ิมสูงมากขึ้นเรื่อยๆ คือ อาชญากรรมที่เกี่ยวกับความผิดทางเพศ อันได้แก่ความผิด

ฐานกระท าอนาจาร หรือความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา เป็นต้น ซึ่งอาชญากรรมประเภทนี้นอกจาก

จะกระทบต่อตัวบุคคลที่ถูกกระท าแล้วยังส่งผลกระทบต่อสังคมไทยเป็นอย่างมากเช่นเดียวกัน เพราะ

แสดงให้เห็นว่าสังคมไม่มีความปลอดภัยเพียงพอ และด้วยเหตุดังกล่าวจึงท าให้ประชาชนเริ่มมี  

ความสนใจในปัญหานี้เพ่ิมมากขึ้นจากอดีต และเริ่มเห็นว่าประเทศไทยควรที่จะมีการปรับปรุงแก้ไข

กฎหมายให้มีการลงโทษที่มีความรุนแรงมากขึ้น อาจเนื่องมาจากสาเหตุประการหนึ่งที่กฎหมายยังคง

ก าหนดให้บางฐานความผิดเป็นคดีที่ยอมความได้ เช่น คดีความผิดเกี่ยวกับเพศฐานกระท าช าเราตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรค 1 เป็นความผิดอันยอมความได้ตามมาตรา 281 กล่าวคือ 

หากผู้กระท าความผิดได้ข่มขืนกระท าช าเราแต่มีเจตนาเพ่ือต้องการที่จะเลี้ยงดูผู้ถูกกระท า การกระท า

เช่นนี้อาจจะไม่ต้องได้รับโทษทางอาญา จึงท าให้ผู้กระท าความผิดใช้วิธีการนี้เพ่ือไม่ให้ตนต้องรับโทษ 

โดยการหลอกผู้เสียหายว่าจะเลี้ยงดู แต่เมื่อผ่านพ้นไป 3 เดือนกลับไม่เลี้ยงดูอีกต่อไป เนื่องจาก 

คดีข่มขืนกลายเป็นคดีที่ขาดอายุความไปแล้ว เพราะพ้นระยะเวลาซึ่งผู้เสียหายจะต้องแจ้งความ

ด าเนินคดีต่อเจ้าพนักงาน เป็นต้น กรณีเช่นนี้อาจท าให้เป็นทางหนึ่งที่ผู้กระท าความผิดใช้เพ่ือไม่ต้อง

รับโทษและอาจกระท าความผิดซ้ าได้ ดังนั้นอาชญากรรมดังกล่าวจึงเป็นอาชญากรรมที่มีแนวโน้มเพ่ิม

มากขึ้นเรื่อยๆ และหากน าไปเปรียบเทียบกับประเทศอ่ืนซึ่งมีบทก าหนดโทษที่มีรุนแรงมากกว่าอาจ

สามารถก่อให้เกิดความสงบสุขได้ เช่น ประเทศในกลุ่มที่ใช้ระบบกฎหมายอิสลาม ผู้กระท าความผิด

ฐานนี้อาจสามารถถูกลงโทษให้ถึงแก่ชีวิตได้ แม้ว่าผู้เสียหายจะไม่ถึงแก่ชีวิตก็ตาม ซึ่งโทษทางอาญา

ของไทยในปัจจุบันก าหนดบทลงโทษส าหรับความผิดฐานดังกล่าวเพียงให้ลงโทษปรับเงินหรือจ าคุก

เท่านั้น ส่วนผู้กระท าความผิดจะได้รับโทษถึงขั้นประหารชีวิตต่อเมื่อผู้เสียหายถึงแก่ความตาย และใน

กรณีเช่นนี้ศาลอาจไม่ลงโทษประหารชีวิตแต่ลงโทษให้จ าคุกตลอดชีวิตแทนก็ได้ตามมาตรา 277  

ทวิ (2) เป็นต้น ดังนั้นกฎหมายของไทยในปัจจุบันอาจยังไม่สามารถบรรลุวัตถุประสงค์ในการรักษา 

ความสงบได ้
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   จากการศึกษาพบว่าประเทศไทยได้มีความพยายามที่จะหามาตรการในการปูองกัน 

การกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศมาตั้งแต่ในอดีตเป็นระยะเวลาที่ยาวนานเช่นเดียวกัน โดยปรากฏครั้ง

แรกในพระอัยการลักษณะผัวเมีย ซึ่งเป็นกฎหมายที่ประกาศใช้ในสมัยสมเด็จพระรามาธิบดีที่ 1 

(อู่ทอง) เมื่อปี พ.ศ. 1904 ในช่วงยุคสมัยกรุงศรีอยุธยา ต่อมาในสมัยรัตนโกสินทร์ พระบาทสมเด็จ 

พระพุทธยอดฟูาจุฬาโลกมหาราช (รัชการที่ 1) ทรงรวบรวมกฎหมายที่ตกทอดมาแต่สมัย 

กรุงศรีอยุธยามารวมกันและเรียกกฎหมายดังกล่าวนี้ว่า“กฎหมายตราสามดวง” โดยกฎหมายฉบับนี้ได้

มีบทบัญญัติเก่ียวกับความผิดทางเพศในพระอัยการลักษณะผัวเมียเช่นเดียวกับสมัยกรุงศรีอยุธยา ซึ่งมี

บทก าหนดโทษเป็นโทษปรับสินไหม เนื่องจากในสมัยนี้เห็นว่าเป็นเรื่องของการกระท าที่ผิดต่อศีลธรรม

อันดีงามและเป็นเรื่องการกระท าละเมิดต่อบุคคล ต่อมาในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จ 

พระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว (รัชกาลที่ 5) ได้มีการพัฒนากฎหมายให้เข้ากับสภาพสังคมที่ต้องมี 

การติดต่อกับต่างประเทศและพัฒนากฎหมายเพ่ือให้ประเทศต่างๆ ยอมรับ ในช่วงนี้จึงมี  

การประกาศใช้พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี รัตนโกสินทรศก 118 โดยมีแนวความคิด

เปลี่ยนไปจากเดิม กล่าวคือ ยุคสมัยนี้เริ่มมีการมองว่าการกระท าความผิดดังกล่าวไม่ใช่มีเพียง 

การกระท าผิดต่อศีลธรรมอันดีงามและเป็นเพียงการล่วงละเมิดต่อบุคคลอีกต่อไป จึงมีการก าหนดโทษ

ให้มีลักษณะเป็นบทลงโทษทางอาญาแทน เริ่มมีการใช้โทษจ าคุกเพ่ิมจากโทษปรับจากอดีต และ

กฎหมายต่อจากนั้นก็ได้รับอิทธิพลว่าการกระท าความผิดฐานดังกล่าวเป็นการกระท าความผิดทาง

อาญา ดังปรากฏในกฎหมายลักษณะอาญา รัตนโกสินทรศก 127 ซึ่งเป็นประมวลกฎหมายอาญาฉบับ

แรกของประเทศไทยและความผิดฐานนี้ก็ได้บัญญัติไว้เป็นความผิดในหมวดหนึ่งของประมวลกฎหมาย

อาญาในปัจจุบัน   

   จากลักษณะดังกล่าวจึงอาจกล่าวได้ว่ากฎหมายไทยแต่เดิมมองว่าเป็นการกระท าที่ผิดต่อ

ศีลธรรมอันดีงาม ความผิดเกี่ยวกับเพศนี้จึงมีวิวัฒนาการมาจากศาสนา เพราะความผิดฐานนี้ถูก

ก าหนดในพระอัยการลักษณะผัวเมีย โดยน ามาจากแนวความคิดของศาสนาพราหมณ์ และยังเป็น 

การกระท าที่ผิดต่อศีลข้อ 3 ตามศาสนาพุทธอีกด้วย อย่างไรก็ตามแม้ว่ากฎหมายในยุคแรกจะได้รับ

อิทธิพลของศาสนา แต่จะพบว่าแนวความคิดของอาชญากรรมประเภทนี้ได้มีวิวัฒนาการมาจาก

แนวความคิดและรูปแบบการลงโทษที่เปลี่ยนแปลงไปตลอดเวลา เนื่องจากการได้รับอิทธิพล

แนวความคิดจากประเทศตะวันตก จึงมิใช่มีเพียงเพ่ือมุ่งคุ้มครองศาสนาหรือศีลธรรมอันดีงามอีกต่อไป 

หากศึกษากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดทางเพศแล้วจะพบว่ามิใช่เพียงประเทศ

ที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอน ลอว์ (Common law) และกฎหมายซีวิลลอว์ (Civil law) เท่านั้น แต่จะ

http://www.google.co.th/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&sqi=2&ved=0CBwQFjAA&url=http%3A%2F%2Fth.wikipedia.org%2Fwiki%2F%25E0%25B8%259E%25E0%25B8%25A3%25E0%25B8%25B0%25E0%25B8%259A%25E0%25B8%25B2%25E0%25B8%2597%25E0%25B8%25AA%25E0%25B8%25A1%25E0%25B9%2580%25E0%25B8%2594%25E0%25B9%2587%25E0%25B8%2588%25E0%25B8%259E%25E0%25B8%25A3%25E0%25B8%25B0%25E0%25B8%259E%25E0%25B8%25B8%25E0%25B8%2597%25E0%25B8%2598%25E0%25B8%25A2%25E0%25B8%25AD%25E0%25B8%2594%25E0%25B8%259F%25E0%25B9%2589%25E0%25B8%25B2%25E0%25B8%2588%25E0%25B8%25B8%25E0%25B8%25AC%25E0%25B8%25B2%25E0%25B9%2582%25E0%25B8%25A5%25E0%25B8%2581%25E0%25B8%25A1%25E0%25B8%25AB%25E0%25B8%25B2%25E0%25B8%25A3%25E0%25B8%25B2%25E0%25B8%258A&ei=5hNJVNDAE5P48AWsz4LwAg&usg=AFQjCNFxt510igOGFeBZWZWDLbWYi3AyjA&bvm=bv.77880786,d.dGc
http://www.google.co.th/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&sqi=2&ved=0CBwQFjAA&url=http%3A%2F%2Fth.wikipedia.org%2Fwiki%2F%25E0%25B8%259E%25E0%25B8%25A3%25E0%25B8%25B0%25E0%25B8%259A%25E0%25B8%25B2%25E0%25B8%2597%25E0%25B8%25AA%25E0%25B8%25A1%25E0%25B9%2580%25E0%25B8%2594%25E0%25B9%2587%25E0%25B8%2588%25E0%25B8%259E%25E0%25B8%25A3%25E0%25B8%25B0%25E0%25B8%259E%25E0%25B8%25B8%25E0%25B8%2597%25E0%25B8%2598%25E0%25B8%25A2%25E0%25B8%25AD%25E0%25B8%2594%25E0%25B8%259F%25E0%25B9%2589%25E0%25B8%25B2%25E0%25B8%2588%25E0%25B8%25B8%25E0%25B8%25AC%25E0%25B8%25B2%25E0%25B9%2582%25E0%25B8%25A5%25E0%25B8%2581%25E0%25B8%25A1%25E0%25B8%25AB%25E0%25B8%25B2%25E0%25B8%25A3%25E0%25B8%25B2%25E0%25B8%258A&ei=5hNJVNDAE5P48AWsz4LwAg&usg=AFQjCNFxt510igOGFeBZWZWDLbWYi3AyjA&bvm=bv.77880786,d.dGc
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พบว่าระบบกฎหมายระบบอ่ืนยังมีการบัญญัติความผิดทางเพศเช่นกัน ได้แก่ ระบบกฎหมายศาสนา 

เช่น ระบบกฎหมายอิสลาม เป็นต้น แม้ว่าพ้ืนฐานความคิดของระบบกฎหมายและรูปแบบการลงโทษ

และพ้ืนฐานความคิดทางกฎหมายจะแตกต่างกันก็ตาม แต่หากศึกษาจะพบว่าแนวความคิดการก าหนด

โทษนั้นมีความคล้ายคลึงกัน กล่าวคือ กฎหมายในยุคแรกได้รับอิทธิพลจากศาสนาเช่นเดียวกัน แม้

ประเทศไทยจะได้รับอิทธิพลจากศาสนาพุทธและศาสนาพราหมณ์ และกฎหมายอิสลามจะได้รับ

อิทธิพลจากศาสนาอิสลามก็ตาม จะพบว่าการบัญญัติฐานความผิดมีความคล้ายคลึงกัน เช่น มี  

การก าหนดความผิดฐานผิดประเวณี หรือฐานข่มขืนกระท าช าเรา การมีความสัมพันธ์เพศเดียวกัน แต่

เหตุที่ปัจจุบันทั้งสองระบบมีความแตกต่างกันอย่างมากทั้งเรื่องการก าหนดความผิดและรูปแบบ 

การลงโทษนั้น เนื่องมาจากวิวัฒนาการของการเปลี่ยนแปลงเพ่ือให้เข้ากับสภาพสังคมที่แตกต่างกัน 

ระบบกฎหมายอิสลามเป็นระบบกฎหมายของผู้นับถือศาสนาอิสลามหรือชาวมุสลิม โดย

ประเทศที่น าเอากฎหมายอิสลามไปใช้บังคับจะเป็นประเทศที่มีประชาชนส่วนใหญ่นับถือศาสนา

อิสลาม เนื่องจากกฎหมายอิสลามนี้มาจากหลักเกณฑ์ที่ก าหนดจากหลักการของศาสนาอิสลาม แม้ว่า

ระบบกฎหมายนี้จะมาจากศาสนาก็ตาม แต่จะพบว่าหลักการของอิสลามนี้ได้มีการก าหนดโทษทาง

อาญา กระบวนการทางอาญาในการด าเนินคดีและวิธีปฏิบัติต่อผู้กระท าความผิดทางอาญาไว้เช่นกัน 

และต่อมาประเทศเหล่านี้จึงได้น าหลักการดังกล่าวมาพัฒนาและบัญญัติให้เป็นแนวทางในการปฏิบัติ

ใช้ในประเทศของตนเองจนกลายเป็นกฎหมายที่มีสภาพบังคับใช้และมีผลให้ประชาชนในประเทศต้อง

ถือปฏิบัติ และหากมีผู้ละเมิดก็จะต้องได้รับโทษตามกฎหมายนั้น  

 บทลงโทษในฐานความผิดเกี่ยวกับเพศตามกฎหมายอิสลามในปัจจุบันมีลักษณะที่แตกต่าง

จากกฎหมายไทยเป็นอย่างมาก กล่าวคือ ตามกฎหมายไทยนั้นจะก าหนดบทลงโทษส าหรับการกระท า

ที่อีกฝุายไม่ยินยอมเท่านั้น ดังนั้นการมีเพศสัมพันธ์แม้จะนอกการสมรสแต่หากท าโดยสมัครใจยินยอม

ก็จะไม่มีความผิดทางอาญา แต่ตามกฎหมายอิสลามการกระท าในลักษณะนี้เป็นสิ่งที่ต้องห้ามและมีบท

ก าหนดโทษไว้1 เพราะฉะนั้นความหมายของความผิดทางเพศของกฎหมายอิสลามคือการมีเพศสัมพันธ์

นอกคู่สมรสตามกฎหมายของตนเอง และกรณีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราจึงถือเป็นส่วนหนึ่งของ

ความผิดฐานการมีเพศสัมพันธ์นอกการสมรสด้วย การลงโทษในความผิดเกี่ยวกับเพศจะมีรูปแบบที่ใช้

ลงโทษ 2 แบบซึ่งได้แก่บทลงโทษด้วยการโบย 100 ครั้ง ส าหรับผู้กระท าความผิดเป็นบุคคลที่ยังไม่เคย

แต่งงาน และบทลงโทษด้วยการปาก้อนหินจนถึงแก่ความตายส าหรับผู้กระท าความผิดที่แต่งงานแล้ว 

                                           
1 มุฮ าหมัดซากี เจ๊ะหะ, บทลงโทษในกฎหมายอิสลาม (กรุงเทพมหานคร: อิสลามิคอะเคเดมี, 2547), หน้า 94. 
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เว้นแต่พยานหลักฐานไม่เพียงพอที่จะลงโทษผู้กระท าความผิดด้วยรูปแบบดังกล่าวได้ ผู้กระท า

ความผิดจะถูกลงโทษด้วยรูปแบบโทษเป็นไปตามดุลยพินิจของผู้พิพากษาแทน ซึ่งการลงโทษตาม

กฎหมายอิสลามด้วยรูปแบบการโบยและการปาก้อนหินให้ถึงแก่ความตายนั้นซึ่งมีลักษณะที่รุนแรง 

กฎหมายอิสลามจึงถูกมองว่ามีบทลงโทษที่มีความรุนแรงส าหรับการลงโทษในปัจจุบัน แต่อย่างไรก็

ตามกฎหมายอิสลามได้เกิดขึ้นเนื่องมาจากการที่มีความต้องการที่จะรักษาความสงบเรียบร้อยของ

สังคมเช่นเดียวกับกฎหมายระบบอ่ืน ดังนั้นการศึกษาถึงวิวัฒนา การและความเป็นมาของ 

กฎหมายอิสลามจะท าให้สามารถเข้าใจถึงแนวความคิดหรือปรัชญาในการก าหนดโทษฐานความผิด

เกี่ยวกับเพศได ้

 ส าหรับที่มาของกฎหมายอิสลามเริ่มแรกเกิดขึ้นที่นครเมกกะ ประเทศซาอุดิอาระเบีย 2 โดย

แต่เดิมไม่ค่อยมีความชัดเจนมากนัก เนื่องจากการก าหนดโทษจะเป็นไปในทิศทางตามที่ส านักความคิด

ต่างๆ ได้ตีความกันจากคัมภีร์อัลกุรอานและจากแนวทางในการปฏิบัติของท่านนบีมูฮัมหมัดศ็อลลัลลอ

ฮุวะลัยฮิวะซัลลัม ซึ่งเป็นศาสนทูตของพระอัลลอฮ์ซุบฮานะฮูวะตะอาลา ดังนั้นแนวทางปฏิบัติจึงมี

ความแตกต่างกันออกไป โดยในช่วงยุคนี้จะมีบทลงโทษ 2 กรณี ได้แก่ การลงโทษด้วยการโบย 100 

ครั้ง ส าหรับผู้กระท าความผิดเป็นผู้ที่ยังไม่เคยผ่านการสมรสแล้ว และการลงโทษด้วยการปาก้อนหิน

จนตาย ส าหรับผู้กระท าความผิดที่เคยผ่านการสมรส ในช่วงศตวรรษที่ 16 กฎหมายอิสลามได้ถูก

น าไปใช้บังคับเป็นกฎหมายชัดเจนในครั้งแรกปรากฏในประมวลกฎหมายของ Ottoman (Ottoman 

Criminal Code หรือ OCC) ซึ่งใช้ในจักรวรรดิออตโตมัน (Ottoman Empire) โดยบทลงโทษในสมัย

นี้จะลงโทษด้วยการปาก้อนหินจนตาย และการลงโทษด้วยการจ่ายค่าสินไหมทดแทนในกรณีที่มี

พยานหลักฐานไม่เพียงพอที่จะลงโทษด้วยการปาก้อนหินจนตายได้3ต่อมาช่วงศตวรรษที่ 18 และ 19 

เป็นช่วงที่มีการล่าอาณานิคม ซึ่งส่งผลกระทบให้บทลงโทษตามกฎหมายอิสลามได้มีการเปลี่ยนแปลง

ไป กล่าวคือ มีการยกเลิกบทลงโทษด้วยการปาก้อนหินให้ถึงแก่ความตาย คงเหลือแต่เพียงโทษโบย

เท่านั้น แต่ต่อมาในศตวรรษที่ 20 กฎหมายอิสลามได้เปลี่ยนการลงโทษให้มีลักษณะเดิม กล่าวคือ มี

การน าโทษการปาก้อนหินจนตายและโทษโบย แต่ทุกยุคสมัยการกระท าความผิดทางเพศตาม 

กฎหมายอิสลามถือเป็นคดีความอันไม่สามารถยอมความได้ และผู้กระท าจะต้องได้รับโทษทางอาญา

                                           
2 ณรงค์ ศิริปะชะนะ, ความเป็นมาของกฎหมายอิสลามและดาโต๊ะยุติธรรม (กรุงเทพมหานคร: บพิธ, 2518), หน้า 13. 

  3 Rudolph Peters, Crime and Punishment in Islamic Law : Theory and Practice from the Sixteenth to 
the Twenty-First Century (Cambridge: Cambridge University Press, 2005), p. 94. 
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เสมอ ซึ่งแตกต่างจากประเทศไทยในสมัยอยุธยาและรัตนโกสินทร์ตอนต้นที่มีบทลงโทษเพียงจ่าย 

ค่าสินไหมทดแทน 

 จากการศึกษาวิวัฒนาการของกฎหมายไทยในเบื้องต้นพบว่ากฎหมายไทยแต่เดิมนั้นเห็นว่า

ความผิดทางเพศจะเป็นความผิดทางแพ่ง เป็นเรื่องของการละเมิดบุคคลและแนวคิดได้เปลี่ยนแปลงให้

เข้าตามสังคมโลกเนื่องจากได้รับอิทธิพลจากแนวคิดของประเทศตะวันตก ในขณะที่กฎหมายอิสลาม

เห็นว่าความผิดดังกล่าวเป็นเรื่องทางอาญามาตั้งแต่สมัยอดีตและแม้ว่าในช่วงศตวรรษที่ 18 และ19 

จะได้รับอิทธิพลจากทางประเทศตะวันตกก็ตามแต่ความคิดไม่ได้มีการเปลี่ยนแปลงไปมากนัก จึงยังคง

ลงโทษด้วยการปาก้อนหินและการโบย 

 แต่อย่างไรก็ตามกฎหมายทั้งสองระบบนี้มีสิ่งที่เหมือนกันคือพ้ืนฐานความคิดในเรื่องความผิด

ทางเพศโดยที่ทั้งประเทศไทยและกฎหมายอิสลามมีการวิวัฒนาการมาจากเห็นว่าเป็นสิ่งที่ขัดต่อ

ศีลธรรมอันดีงาม ดังนั้นในการลงโทษในอดีตของไทยก็มีความรุนแรงเช่นเดียวกันกับระบบ 

กฎหมายอิสลาม แต่เหตุที่มีความแตกต่างในลักษณะการลงโทษปัจจุบัน เนื่องจากระบบกฎหมายของ

ประเทศไทยได้รับแนวความคิดจากประเทศฝรั่งเศสซึ่งใช้ระบบซีวิลลอว์ และเป็นระบบที่มุ่งเน้น  

การคุ้มครองสิทธิผู้กระท าความผิดหรือต้องค านึงถึงสิทธิมนุษยชนเป็นส าคัญ ประเทศไทยจึงยกเลิก

โทษที่มีความรุนแรง และก าหนดให้โทษหลักส าหรับความผิดฐานนี้เป็นโทษจ าคุกและการปรับ ใน

ระหว่างที่กฎหมายอิสลามยังมีแนวความคิดที่จะก าหนดโทษในลักษณะเดิมต่อมา เนื่องด้วยเหตุผลอัน

ส าคัญทางศาสนา แต่ทั้งนี้ตามที่ได้กล่าวมาแล้วระบบทั้งสองระบบจะมีแนวคิดและมีการก าหนด

ความผิดทางเพศเนื่องจากเมื่อเกิดขึ้นแล้วก็จะก่อให้เกิดความไม่สงบเช่นกัน จึงได้ก าหนดเป็น 

ฐานความผิดทางอาญาลักษณะเดียวกันไว้ด้วย  

 ดังนั้นจะเห็นได้ว่ากฎหมายไทยและกฎหมายอิสลามมีวิวัฒนาการลงโทษมาอย่างยาวนาน 

การศึกษาเปรียบเทียบวิวัฒนาการของระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายอิสลามจะสามารถท าให้

เห็นถึงเหตุผลเบื้องหลังในการบัญญัติโทษส าหรับความผิดทางเพศในช่วงยุคสมัยต่างๆ ได้ ทั้งยัง

สะท้อนให้เห็นถึงปัจจัยที่ท าให้แนวความคิดในการบัญญัติโทษเปลี่ยนแปลงไปเช่นกัน แต่เนื่องจากใน

ปัจจุบันยังไม่มีการศึกษาเกี่ยวกับการกระท าความผิดทางเพศของระบบกฎหมายอิสลาม แม้จะเป็น

ระบบกฎหมายหนึ่งของโลกที่ก าหนดให้อาชญากรรมทางเพศเป็นอาชญากรรมที่ร้ายแรงมากและ 

ทั่วโลกให้ความสนใจเกี่ยวกับความผิดและรูปแบบการลงโทษ จึงเป็นที่มาให้ผู้ศึกษาท าการศึกษา

เปรียบเทียบทั้งระบบกฎหมายไทยและกฎหมายอิสลามเพ่ือจะได้ทราบพ้ืนฐานแนวความคิดของ
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กฎหมายและเพ่ือก่อให้เกิดองค์ความรู้ใหม่ในเรื่องความผิดทางเพศ ตลอดจนแนวความคิดที่กฎหมาย

ไทยมิได้บัญญัติให้การกระท าความผิดทางเพศเป็นอาชญากรรมที่ร้ายแรงเหมือนดังเช่นกฎหมาย

อิสลาม 

 

 1.2 วัตถุประสงค์ของการวิจัย 

1.   เพ่ือให้มีความเข้าใจเกี่ยวกับวิวัฒนาการและแนวความคิดหรือการก าหนดความผิด 

ฐานกระท าความผิดทางเพศ 

2. เพ่ือศึกษาปรัชญาพ้ืนฐานในการก าหนดบทลงโทษของกฎหมายไทยและกฎหมายอิสลาม

ตามทัศนะของไทยและอิสลาม  

3. เพ่ือเปรียบเทียบวิวัฒนาการ แนวความคิดและปรัชญาของการก าหนดบทลงโทษเกี่ยวกับ

ความผิดทางเพศตามกฎหมายไทยและกฎหมายอิสลาม 

4. เพ่ือให้เกิดองค์ความรู้ใหม่ในด้านวิวัฒนาการของกฎหมายไทยและกฎหมายอิสลาม

เกี่ยวกับการบัญญัติความผิดในเรื่องความผิดเกี่ยวกับเพศ 

 

1.3 สมมติฐาน 

 แนวความคิดและรูปแบบของการลงโทษของการกระท าความผิดทางเพศของประเทศไทย

และตามกฎหมายอิสลามมีวิวัฒนาการอย่างยาวนานและมีการเปลี่ยนแปลงไปตามกระแสสังคมโลก

รวมทั้งอิทธิพลจากกฎหมายระหว่างประเทศเช่นเดียวกัน อย่างไรก็ตามเนื่องจากบริบทของสังคมและ

ศาสนาที่ต่างกันจึงท าให้แนวคิดของฐานความผิดและรูปแบบการลงโทษในปัจจุบันมีความแตกต่างกัน 

 

1.4 วิธีการด าเนินการ 

 วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ใช้วิธีการวิจัยทางเอกสาร (Documentary Research) โดยการค้นคว้า

จากหนังสือ ต ารา บทความ วารสารของทั้งประเทศไทยและต่างประเทศ รวมทั้งกฎหมายของประเทศ

ไทยและกฎหมาย อิสลาม โดยกฎหมายไทยจะศึกษาตั้ งแต่กฎหมายตราสามดวงจนถึ ง 

ประมวลกฎหมายอาญาในปัจจุบัน ส่วนกฎหมายอิสลามจะศึกษาจากประมวลกฎหมายอาญาของ
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ต่างประเทศที่ได้น าเอากฎหมายอิสลามไปใช้ รวมถึงแหล่งที่มาของกฎหมายอิสลาม เช่น คัมภีร์อัลกุ

รอานและอัลหะดีษ (แนวทางการปฏิบัติของท่านนบีมูฮัมหมัดฯ) เพ่ือน าข้อมูลที่ได้มาวิเคราะห์

แนวความคิดหรือนโยบายในการก าหนดโทษ และเพ่ือเป็นแนวทางในการพัฒนาโทษในฐานความผิด

เกี่ยวกับเพศของประเทศไทยต่อไป 

 

1.5 ขอบเขตการวิจัย 

 วิทยานิพนธ์ฉบับนี้เป็นการศึกษาเปรียบเทียบฐานความผิดเกี่ยวกับเพศระหว่างกฎหมายไทย

และกฎหมายอิสลาม โดยจะเน้นการศึกษาในเรื่องวิวัฒนาการและปรัชญาแนวความคิดของการบัญญัติ

โทษดังกล่าว โดยเฉพาะในส่วนสารบัญญัติรวมทั้งศึกษาถึงกฎหมายของต่างประเทศซึ่งได้น ากฎหมาย

อิสลามไปประยุกต์ใช้ในประเทศของตนด้วย ทั้งนี้เพ่ือวิเคราะห์เปรียบเทียบให้เห็นถึงลักษณะ 

ความเหมอืนและความแตกต่างของการก าหนดโทษของทั้งสองระบบกฎหมาย  

 

1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 

1. สามารถเข้าใจวิวัฒนาการและแนวความคิดหรือการก าหนดความผิดฐานกระท าความผิด

ทางเพศ 

2. เพ่ือศึกษาปรัชญาพ้ืนฐานในการก าหนดบทลงโทษของกฎหมายไทยและกฎหมายอิสลาม

ตามทัศนะของไทยและอิสลาม  

3. เพ่ือเปรียบเทียบวิวัฒนาการ แนวความคิดและปรัชญาของการก าหนดบทลงโทษเกี่ยวกับ

ความผิดทางเพศตามกฎหมายไทยและกฎหมายอิสลาม 

4. เพ่ือให้เกิดองค์ความรู้ใหม่ในด้านวิวัฒนาการของกฎหมายไทยและกฎหมายอิสลาม

เกี่ยวกับการบัญญัติความผิดในเรื่องความผิดเกี่ยวกับเพศ 

 

 



 

 

บทที่ 2 
วิวัฒนาการ แนวความคิด ทฤษฎ ี

และกฎหมายต่างประเทศที่เกี่ยวกับความผิดทางเพศตามกฎหมายไทย 

 
มนุษย์อยู่ร่วมกันในสังคม ย่อมต้องก่อให้เกิดปัญหาขึ้น ปัญหาด้านหนึ่งที่มีผลกระทบต่อ 

การด ารงชีวิตความเป็นอยู่ของบุคคลในสังคม คือ ปัญหาด้านอาชญากรรม ดังนั้นจึงจ าเป็นที่จะต้อง

สร้างกฎเกณฑ์ต่างๆ เพื่อก าหนดขอบเขตให้คนในสังคมปฏิบัติตามหรือเพ่ือที่จะควบคุมความประพฤติ

ของบุคคลในสังคม หากบุคคลใดไม่ปฏิบัติตามย่อมจะต้องถูกลงโทษ เพ่ือให้สังคมเกิดความปลอดภัย

และความสงบสุข กฎเกณฑ์ประเภทหนึ่งที่ก าหนดเป็นมาตรการเพ่ือควบคุมพฤติกรรมของบุคคลใน

สังคมเป็นส าคัญได้แก่กฎหมาย ซึ่งกฎหมายถูกสร้างขึ้นเพ่ือมุ่งคุ้มครองชีวิต ความปลอดภัยของ

ร่างกาย ทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างหนึ่ง และเพ่ือที่จะมุ่งคุ้มครองสิ่งดังกล่าว กฎหมายจึงได้ก าหนด

ความผิดหลายฐานความผิดเพื่อให้บังคับใช้กฎหมายได้เหมาะสมแก่การกระท าที่มีความแตกต่างกันไป

หรืออาจกล่าวได้ว่าเพ่ือที่จะอธิบายถึงปัญหากฎเกณฑ์ว่าในรูปลักษณะใดบ้างที่ได้รับนับถือว่าเป็น

กฎหมายอาญา1 ปัจจุบันอาชญากรรมประเภทหนึ่งที่มีผลกระทบต่อสังคมเป็นอย่างมาก ได้แก่ 

ความผิดเกี่ยวกับเพศ เช่น ความผิดฐานกระท าอนาจาร และความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา เป็นต้น 

เนื่องจากเมื่ออาชญากรรมประเภทนี้เกิดขึ้นแล้วเมื่อใด ไม่เพียงแต่จะเกิดผลกระทบเฉพาะเหยื่อ

ผู้ถูกกระท าเท่านั้น แต่ยังส่งผลถึงสมาชิกของสังคมนั้นๆ ด้วย เพราะอาชญากรรมประเภทนี้จะก่อให้

สมาชิกในสังคมเกิดความหวาดกลัว และไม่สามารถด าเนินชีวิตได้อย่างสงบสุข จากการศึกษาพบว่า

ประเทศไทยนั้นตระหนักถึงปัญหาของอาชญากรรมประเภทนี้มาตั้งแต่สมัยอดีต และมีวิวัฒนาการ

ด้านแนวความคิดและการก าหนดโทษมาเป็นระยะเวลาที่ยาวนาน โดยพบว่าแม้จะมีการเปลี่ยนแปลง

ไปเพ่ือให้สอดคล้องกับสังคมในยุคสมัยนั้นๆ แต่แนวความคิดตั้งแต่ในสมัยอดีตได้มีอิทธิพลเป็นอย่าง

มากต่อแนวความคิดและการก าหนดโทษของฐานความผิดเกี่ยวกับเพศในกฎหมายปัจจุบัน  

2.1 ลักษณะความผิดของการกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศตามประมวลกฎหมายอาญาของ
ประเทศไทย 

“ความผิดเกี่ยวกับเพศ” คือความผิดในลักษณะ 9 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งมีทั้ง
ความผิดที่กระท าต่อ “เสรีภาพในทางเพศ” กล่าวคือ เสรีภาพในการที่จะก าหนดความสัมพันธ์ในทาง

                                           
1 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2556), หน้า 65. 
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เพศด้วยตนเองของบุคคลและ “ความผิดเกี่ยวกับการขูดรีดในทางเพศ”รวมตลอดถึง “ความผิด
เกี่ยวกับความยอมรับรู้เกี่ยวกับเพศ”2 

การกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศเป็นฐานความผิดที่บัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา โดย

ประกอบไปด้วยความผิด ดังต่อไปนี้ 

1. ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา (มาตรา 276 และ 277) 

2. ความผิดฐานกระท าอนาจาร (มาตรา 278 และมาตรา 279) 

3. ความผิดฐานเป็นธุระจัดหา ล่อไป หรือพาไปเพ่ืออนาจารซึ่งชายหรือหญิง แม้ผู้นั้นจะ

ยินยอมก็ตาม หรือรับตัวบุคคลซึ่งมีผู้จัดหา ล่อไป หรือพาไปหรือสนับสนุนในการกระท าความผิด

ดังกล่าวเพ่ือสนองความใคร่ของผู้อื่น (มาตรา 282) 

4. ความผิดฐานเป็นธุระจัดหา ล่อไป หรือพาไปเพ่ือการอนาจารซึ่งชายหรือหญิง โดยใช้

อุบายหลอกลวง ขู่เข็ญ ใช้ก าลังประทุษร้าย ใช้อ านาจครอบง าคลองธรรม หรือใช้วิธีข่มขืนใจด้วย

ประการอ่ืนใด หรือรับตัวบุคคลซึ่งมีผู้จัดหา ล่อไป หรือพาไป หรือสนับสนุนในการกระท าความผิด

ดังกล่าวเพ่ือสนองความใคร่ของผู้อื่น (มาตรา 283) 

5. ความผิดฐานพาเด็กไม่เกิน 18 ปีไปเพ่ือการอนาจาร แม้เด็กนั้นจะยินยอมก็ตาม หรือ

ซ่อนเร้นเด็กซ่ึงถูกพาไปดังกล่าว (มาตรา 283 ทวิ) 

6. ความผิดฐานพาผู้อ่ืนไปเพ่ือการอนาจาร โดยใช้อุบายหลอกลวง ขู่เข็ญ ใช้ก าลัง

ประทุษร้าย ใช้อ านาจครอบง าผิดคลองธรรม หรือใช้วิธีข่มขืนใจด้วยประการอ่ืนใด หรือซ่อนเร้น

บุคคลซึ่งถูกพาไปดังกล่าว (มาตรา 284) 

7. ความผิดฐานด ารงชีพอยู่แม้เพียงบางส่วนจากรายได้ของผู้ซึ่งค้าประเวณี (มาตรา 286) 

8. ความผิดฐานแพร่สิ่งลามก (มาตรา 287) 

แต่ในการวิจัยนี้ จะขอศึกษาเฉพาะกรณีความผิดที่กระท าต่อ “เสรีภาพในทางเพศ” ซึ่งได้แก่

ความผิดฐานการข่มขืนกระท าช าเราและการกระท าอนาจารเท่านั้น 

2.2 แนวความคิดและวิวัฒนาการของความผิดทางเพศตามกฎหมายไทย 

การแบ่งยุคประวัติศาสตร์ของประเทศไทยนั้นโดยทั่วไปสามารถแบ่งยุคออกได้เป็น 4 ยุค 
ได้แก่ ยุคกรุงสุโขทัย ยุคกรุงศรีอยุธยา ยุคกรุงธนบุรี และยุคกรุงรัตนโกสินทร์ แต่ส าหรับการแบ่งยุค

                                           
2 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพ์คร้ังที่ 11 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2559), หน้า 518. 
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ประวัติศาสตร์กฎหมายนั้นมิได้อาศัยรูปแบบการแบ่งยุคตามแบบประวัติศาสตร์ทั่วไป แต่จะพิจารณา
ถึงการเปลี่ยนแปลงในด้านกฎหมายเป็นหลัก ซึ่งแบ่งออกเป็น 2 ยุค ได้แก่ ยุคก่อนกฎหมายสมัยใหม่ 
(Pre-Modern Law) และยุคกฎหมายสมัยใหม่ (Modern Law) โดยถือเอาช่วงรัชกาลที่ 4 แห่ง 
กรุงรัตนโกสินทร์เป็นจุดแบ่ง เพราะเป็นระยะเวลาที่ประเทศไทยได้รับอิทธิพลของกฎหมาย
ต่างประเทศ ซึ่งเป็นกฎหมายสมัยใหม่เข้ามาในประเทศจนมีการจัดท าประมวลกฎหมายในเวลาต่อมา3 

 
2.2.1 ยุคก่อนกฎหมายสมัยใหม่ของประเทศ (Pre-Modern Law) 

แม้ว่าประเทศไทยจะมีลายลักษณ์อักษรครั้งแรกในสมัยสุโขทัยซึ่งอาจเป็นยุคแรกที่จะ

สามารถเริ่มต้นศึกษากฎหมายไทยก็ตาม แต่เรื่องเกี่ยวกับกฎหมายมีมาตั้งแต่สมัยก่อนลายลักษณ์

อักษร แต่อาจเรียกต่างกันไป กล่าวคืออาจเรียกกันว่า ค าสั่งค าบัญชาบ้าง เรียกว่าข้อบัญญัติบ้า ง 

บทบัญญัติบ้าง4 แต่เนื่องจากเป็นช่วงก่อนที่จะมีการจารึกเป็นลายลักษณ์อักษร การศึกษากฎหมาย

ในช่วงนี้จึงอาจเป็นการยาก ดังนั้นการเริ่มต้นการศึกษาอาจสามารถเริ่มตั้งแต่ในช่วงกรุงสุโขทัย ซึ่ง

เป็นยุคแรกที่มีการจารึกเรื่องราวเป็นลายลักษณ์อักษรเป็นครั้งแรกของประเทศไทย รวมถึงการจารึก

ในด้านกฎหมายด้วยเช่นกัน    

2.2.1.1 ยุคกรุงสุโขทัย 

กฎหมายในยุคกรุงสุโขทัยถือเป็นยุคแรกที่มีการบันทึกเกี่ยวกับสภาพบ้านเมือง

รวมทั้งในด้านกฎหมายด้วยจนสะท้อนให้เห็นถึงลักษณะกฎหมายที่บังคับใช้ในสมัยยุคนี้ โดยกฎหมาย

ในสมัยสุโขทัยจะมีลักษณะเป็นกฎหมายชาวบ้าน (Volksrecht) กล่าวคือเป็นกฎเกณฑ์ที่เกิดขึ้นจาก

ผลธรรมดาของสามัญชนหรือสามัญส านึก เป็นเรื่องความรู้สึกผิดชอบและชั่วดีที่เกิดจากการประพฤติ

ปฏิบัติต่อกันมาเป็นเวลานาน โดยมีพ้ืนฐานที่ส าคัญมาจากความคิดเรื่องทางศีลธรรม หลักฐานส าคัญที่

ปรากฏในสมัยนี้คือหลักศิลาจารึก ในรัชกาลของพ่อขุนรามค าแหงมหาราช ซึ่งทั่วโลกสนใจว่าเป็น

ประดุจรัฐธรรมนูญฉบับแรกของประเทศไทย5และท าให้ทราบถึงสภาพสังคม วิถีชีวิตและกฎเกณฑ์

บางประการที่ถือปฏิบัติในสมัยนั้น  

                                           
3 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย, พิมพ์คร้ังที่ 9 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2552), หน้า 49-50. 
4 หลวงสุทธิวาทนพฤพุฒิ, ค าบรรยายประวัติศาสตร์กฎหมายไทย ชั้นปริญญาโท พุทธศักราช 2512 – 2513 (พระนคร: 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2516), หน้า 109. 
5 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 108. 
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  ด้านกฎหมายนั้นปรากฏอยู่ในหลักศิลาจารึกหลักที่ 1 ซึ่งมี 4 ด้าน โดยในด้านที่ 1 

บรรทัดที่ 19 – บรรทัดสุดท้าย ด้านที่ 2 เป็นเรื่องกฎหมายทั้งหมด คือ 35 บรรทัด ด้านที่ 3 หมดทั้ง

ด้าน คือ 27 บรรทัด และด้านที่ 4 มีเรื่องกฎหมายตั้งแต่บรรทัดที่ 1 –16 เท่านั้น ส่วนบรรทัดที่ 17 – 

27 เป็นเรื่องอ่ืน6 

  กฎหมายที่ปรากฏในหลักศิลาจารึกได้แก่7 

(1) กฎหมายเกี่ยวข้องกับการห้ามเก็บภาษีผ่านด่านภายในประเทศ 
(2) กฎหมายว่าด้วยเสรีภาพในการค้าขาย 
(3) กฎหมายมรดก 
(4) กฎหมายลักษณะตระลาการ 
(5) กฎหมายระหว่างประเทศ 
(6) กฎหมายว่าด้วยค าร้องเรียนหรือเรื่องราวร้องทุกข์ในสมัยสุโขทัยหรือ

ข้อบัญญัติเรื่องทูลเกล้าฯ ถวายฎีกา 
(7) กฎหมายเกี่ยวกับท่ีดินและบ่อหรือสระน้ า 
(8) กฎหมายอาญาสุโขทัย ปรากฏว่ามีการจารึกก าหนดโทษทางอาญา แต่

จะเก่ียวกับการกระท าอันเป็นการประทุษร้ายต่อทรัพย์  

  กฎหมายอาญาที่ปรากฏในหลักศิลาจารึก ได้แก่ กฎหมายลักษณะโจร โดยไม่ปรากฏ

ถึงการก าหนดความผิดของการกระท าที่เกี่ยวข้องกับความผิดทางเพศ และก าหนดโทษทางอาญา มี

เพียงโทษปรับเท่านั้นซึ่งก าหนดไว้ในกฎหมายลักษณะโจร  

2.2.1.2 ยุคกรุงศรีอยุธยา 

  กฎหมายในสมัยกรุงศรีอยุธยา มีตราไว้ทั้งเป็นกฎหมายสารบัญญัติก าหนดสิทธิและ

หน้าที่ของปวงชน ตลอดจนวิธีสบัญญัติเกี่ยวกับการพิจารณาตัดสินอรรถคดี มีทั้งกฎหมายปกครอง

เป็นท านองรัฐธรรมนูญ ปกครองแผ่นดินมากมายหลายลักษณะรวมเป็นมาตราทั้งสิ้นทุกลักษณะแล้วมี

ถึง 1603 บท8 โดยบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับความผิดทางเพศถูกบัญญัติไว้ในกฎหมายลักษณะผัวเมีย 

ซึ่งกฎหมายฉบับนี้ตราขึ้นมาในแผ่นดินสมเด็จพระรามาธิบดีที่ 1 ดังนั้นการกระท าความผิดทางเพศ

                                           
6 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 109. 
7 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 135 – 178. 
8 เสนีย์ ปราโมช, กฎหมายสมัยอยุธยา, พิมพ์คร้ังที่ 2 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2559), หน้า 27. 
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ปรากฏครั้งแรกสมัยกรุงศรีอยุธยาในพระอัยการลักษณะผัวเมีย แต่เนื่องจากการเสียกรุงของ 

กรุงศรีอยุธยาจึงท าให้กฎหมายที่ใช้บังคับในช่วงยุคนั้นสูญหายไปเป็นอย่างมาก แต่อย่างไรก็ตาม

กฎหมายของกรุงศรีอยุธยาถูกน ามาใช้บังคับเป็นกฎหมายในช่วงยุครัตนโกสินทร์ตอนต้นด้วย ดังนั้นจึง

สามารถศึกษาพระอัยการลักษณะผัวเมียในกฎหมายตราสามดวง ซึ่งใช้บังคับต่อมาในยุครัตนโกสินทร์

ตอนต้น 

  2.2.1.3 ยุคกรุงรัตนโกสินทร์ตอนต้นก่อนรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจอมเกล้า 
เจ้าอยู่หัว 

  กฎหมายในช่วงยุคต้นของกรุงรัตนโกสินทร์ที่มีปรากฏเกี่ยวกับการกระท าความผิด

ทางเพศมี 2 ฉบับ ได้แก่ พระราชก าหนดใหม่และพระอัยการลักษณะผัวเมีย 

(1) พระราชก าหนดใหม่ 

หากสังเกตในกฎหมายตราสามดวงจะพบว่ามีการใช้ค าว่า “พระราชก าหนดเก่า” 

และ “พระราชก าหนดใหม่” ความแตกต่างก็คือพระราชก าหนดเก่าคือพระราชก าหนดที่จดจ าได้มา

แต่ครั้ งกรุงศรีอยุธยา แต่พระราชก าหนดใหม่มาสะสางรวมกันในสมัยรัตนโกสินทร์ 9 ส่วน 

พระราชก าหนดใหม่ที่เกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดทางเพศได้ตราขึ้น ณ วันพฤหัสบดี เดือน 8 

แรม 8 ค่ า จุลศักราช 1144 โดยพระราชก าหนดใหม่นี้ยึดเอาศีลข้อ 3 ในทางพุทธศาสนาที่ว่า “พึงงด

เว้นจากการล่วงเกินบุตรภรรยาผู้อื่น” ดังต่อไปนี้10 

1. การห้ามข่มขืนกระท าช าเราหญิงอ่ืนที่มิใช่บุตรภรรยาของตน เว้นแต่หญิงนั้นจะ

ยินยอมสมัครใจ 

2. ในกรณีที่หญิงยินยอมสมัครใจ กฎหมายก็สามารถเอาผิดกับชายได้หากหญิงนั้น

เป็นเด็กที่ไม่มีความต้องการทางเพศ หรือกรณีที่หญิงยินยอมสมัครใจเนื่องจากเข้าใจผิดคิดว่าชายเป็น

สามีตนเอง 

                                           
9 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย, หน้า 94-95. 
10 ประสิทธิ์ พัฒนาอมร, "ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์, 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2522), หน้า 14. 
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3. พระราชก าหนดใหม่ถือว่าการร่วมประเวณี หรือเสพเมถุนทางอวัยวะ 3 แห่ง 

กล่าวคือ การร่วมประเวณีทางทวารปาก ทวารเบา และทวารหนัก ถือเป็น “อกุศลจิต” และ “ขาด

ศีล”  

จากการบัญญัติกฎหมายดังกล่าว มีสาระส าคัญ ดังต่อไปนี้11 
1. ห้ามข่มขืนกระท าช าเราหญิงอ่ืนซึ่งมิใช่บุตรภรรยาของตน เว้นแต่หญิงนั้นจะ

ยินยอมสมคัรใจ 

2. แม้หญิงนั้นจะยินยอมสมัครใจด้วย กฎหมายก็เอาผิดชายได้ ถ้าหญิงนั้น “เป็น

เด็กนักอันมิได้ปรารถนาเมถุน” หรือยินยอมด้วย เพราะ “ใส่ใจส าคัญว่าชายเป็นผัว” 

3. พระราชก าหนดใหม่อ้างว่า การร่วมประเวณี หรือเสพเมถุนทางอวัยวะ 3 แห่ง 

เป็น “อกุศลจิต” และ “ขาดศีลธรรม” กล่าวคือ การร่วมประเวณีทางทวารปาก 1 ทวารเบา 1 

ทวารหนัก 1 ข้อที่น่าสังเกตคือ การร่วมประเวณีเช่นนี้ แม้ตามกฎหมายในยุโรปและสหรัฐอเมริกาก็ถือ

ว่าเป็นความผิดทางอาญา เพราะวิตถารผิดธรรมดามนุษย์ 

ก่อนที่ประเทศไทยจะมีกฎหมายลายลักษณ์อักษรบัญญัติขึ้น พลเมืองไทยนับถือ

สถาบันศาสนาเป็นจารีตหรือบรรทัดฐานที่ทุกคนยอมรับ ดังนั้นพระราชก าหนดกฎหมายของไทยแต่

โบราณ จึงลงโทษผู้กระท าความผิดฐานล่วงเกินบุตรภรรยาผู้อื่นในทางอนาจารหรือประเวณี โดยถือว่า

นอกจากจะเป็นความผิดต่อเสรีภาพ ชื่อเสียงแล้ว ยังเป็นการผิดศีลธรรมในทางศาสนา เป็น 

การท าลายขนบธรรมเนียมประเพณีและวัฒนธรรมไทยอย่างร้ายแรง12 

 

(2) กฎหมายตราสามดวง: พระอัยการลักษณะผัวเมีย 

  กฎหมายตราสามดวงมีลักษณะเป็นการรวบรวมกฎหมายเก่าๆ ขึ้นเป็นเรื่องๆ ตาม

รูปเดิม เรื่องหนึ่งๆ ถือเป็นกฎหมายฉบับหนึ่ง ในค าปรารภของแต่ละเรื่องจะกล่าวถึงเหตุแห่งการออก

กฎหมายเรื่องนั้น และค าสั่งของพระมหากษัตริย์ที่ให้ตรากฎหมายนั้น จากลักษณะดังกล่าวจึงอาจถือ

ได้ว่ากฎหมายตราสามดวงเป็นประมวลกฎหมาย แต่ก็เป็นประมวลกฎหมายแบบเก่า ซึ่งเป็นที่

รวบรวมกฎหมายที่ปรุงแต่งโดยนักกฎหมายและจารี ตประเพณีส าคัญเท่านั้น แตกต่างจาก 

ประมวลกฎหมายสมัยใหม่ท่ีมีบทกฎหมายมีเนื้อหาครอบคลุมชีวิตสังคมทุกด้าน13 ส าหรับกฎหมายซึ่ง

                                           
11 นวลจันทร์ ทัศนชัยกุล, รายงานการวิจัยการศึกษาความผิดเกี่ยวกับเพศ : กรณีข่มขืนกระท าช าเรา, หน้า 31. 
12 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 30. 
13 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย, หน้า 125.  
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ถือว่าเป็นแม่บทอันส าคัญเมื่อครั้งกรุงศรีอยุธยาก็คือคัมภีร์พระธรรมศาสตร์อันมีที่มาจากอินเดียตาม 

ความเชื่อในศาสนาฮินดู โดยไทยได้รับผ่านมอญซึ่ งนับถือพุทธศาสนาเช่นเดียวกับไทย 14 ซึ่ง 

กฎหมายตราสามดวงจะใช้บังคับเฉพาะในเรื่องที่กระทบกับสังคมโดยตรง หรือความขัดแย้งขนาดที่

อ านาจอิสระของเอกชนไม่สามารถหรือไม่เหมาะสมที่จะจัดการกันเองได้เท่านั้น ยังมีแดนอิสระซึ่ง

กฎหมายปล่อยให้เอกชนมีอ านาจจัดการความขัดแย้งที่ เกิดขึ้นภายในได้เอง เช่น อ านาจอิสระที่บิดา

มารดามีอยู่เหนือบุตร สามีอยู่เหนือภริยา มูลนายมีอยู่เหนือบ่าวไพร่ เป็นต้น 15 โดยที่การกระท า

ความผิดทางเพศนั้นเริ่มปรากฏชัดเจนในพระอัยการลักษณะผัวเมียในกฎหมายตราสามดวงซึ่งบังคับ

ใช้ในกรุงรัตนโกสินทร์และถือว่าเป็นแม่บทความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราของประเทศไทย16  

การตัดสินคดีในช่วงยุคนี้จะเป็นการตัดสินตามกฎหมายตราสามดวง แต่จะต้องไม่ขัด

กับพระธรรมศาสตร์ ในกรณีที่ไม่สามารถตัดสินด้วยธรรมศาสตร์หรือกรณีที่หลักพระธรรมศาสตร์ไม่ได้

กล่าวถึง พระมหากษัตริย์จะทรงตั้ง “พระราชก าหนดบทพระอัยการ” ขึ้นเพ่ือเป็นแบบส าหรับ

พิพากษาเหตุคดีอย่างนั้นๆ ที่จะมีขึ้นในภายหน้า จึงอาจกล่าวได้ว่ากฎหมายสมัยโบราณนอกจากจะมี

พระธรรมศาสตร์เป็นหลักในการวินิจฉัยคดีแล้วยังมี “พระอัยการ” หรือ “พระไอยการ” เฉพาะเรื่อง

เป็นแนวทางในการวินิจฉัยคดีเช่นกัน โดย  ค าว่า “อัยการ” หรือ “ไอยการ” นั้น หมายถึงกฎหมาย

พ้ืนฐานของแผ่นดินซึ่งทุกคนจะต้องปฏิบัติ17 ส่วนบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศถูกบัญญัติไว้ใน 

“พระอัยการลักษณะผัวเมีย” ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่มีเนื้อหาเกี่ยวกับสิทธิและหน้าที่ของบุคคลใน

ครอบครัว ได้แก่ สามี ภริยา บุตร บิดาและมารดา ทรัพย์สินระหว่างสามีภริยา นอกจากนั้นยังก าหนด

ความผิดในขณะอยู่กินเป็นสามีและภริยากันอีกหลายประการ เช่น การเป็นชู้ การปูองกันเกียรติยศ

และชื่อเสียงของสามีและการข่มขืนกระท าช าเราหญิงและเด็กหญิง เป็นต้น 

  ความผิดเกี่ยวกับเพศตามกฎหมายตราสามดวง สามารถแบ่งได้ 3 ฐานความผิด 
ได้แก่ ความผิดฐานผิดประเวณีหรือมีชู้ ความผิดฐานข่มขืนยังมิถึงช าเรา และความผิดฐานข่มขืนจนถึง
ช าเรา  
 

                                           
14 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 84. 
15 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 125. 
16 ศิวดี เกิดเจริญ, "ผลกระทบจากการบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามพระราชบัญญัติแก้ไข

เพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550" (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, ภาควิชานิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2552), หน้า 20. 

17 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย, หน้า 94. 
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(1) ความผิดฐานผิดประเวณีหรือมีชู้หรือการผิดภริยาผู้อ่ืน แบ่งออกเป็น ได้แก่ ผิด

ภรรยาท่านถึงช าเราหรือเป็นชู้ และผิดภริยาท่านยังไม่ถึงช าเรา 

 

ก. ผิดภรรยาท่านยังช าเรา หรือเป็นชู้ (ตามมาตรา 4) 

การลงโทษฐานผิดภรรยาท่านถึงช าเราหรือเป็นชู้นั้นสามารถลงโทษกับชายและหญิง

ที่กระท าชู้ โดยหญิงจะต้องได้รับโทษประจานซึ่งเป็นการลงโทษที่กระท ากับเนื้อตัวร่างกายของ

ผู้กระท าความผิดอันเป็นลักษณะของโทษทางอาญา ฉะนั้นการกระท าชู้นั้นจึงเป็นความผิดฐานหนึ่งใน

กฎหมายอาญาในยุคนั้น 

การจะพิจารณาว่าเป็นการกระท าความผิดฐานผิดประเวณีหรือเป็นชู้หรือไม่จะต้อง

พิจารณาว่าขณะที่ได้กระท าความผิดนั้นหญิงผู้ที่ได้เป็นชู้นั้นยังคงอยู่ในอ านาจการปกครองของสามี

หรือไม่ ซึ่งบางกรณีแม้หญิงผู้นั้นจะไม่ได้อยู่ร่วมกับภริยาแต่ก็ยังถือว่าเป็นภริยาของชายซึ่งเป็นสามีอยู่ 

เช่น กรณีศพของสามีหญิงยังคงอยู่บนเรือนของภริยา (ตามมาตรา 30) หากหญิงนั้นมีความสัมพันธ์กับ

ชายอื่นถือว่าทั้งชายและหญิงนั้นได้กระท าชู้กัน เนื่องจากถือว่าการสมรสระหว่างหญิงผู้นั้นกับสามีของ

หญิงนั้นยังไม่ขาดจากกัน ภริยาจึงยังไม่สามารถมีสามีใหม่ได้ ส่วนการจะเป็นสามีภรรยาตามกฎหมาย

พระอัยการลักษณะผัวเมียนั้น แม้มิได้ก าหนดว่าจะต้องจดทะเบียนสมรสให้ถูกต้องตามกฎหมายใน

ปัจจุบัน แต่การจะเป็นสามีภรรยาที่ชอบด้วยกฎหมายจะต้องมีหลักเกณฑ์ ดังต่อไปนี้18 

1. ชายหญิงทั้งสองฝุายได้อยู่กินหลับนอนกันโดยมีเจตนาเป็นสามีภรรยา 

2. บิดามารดาหรือผู้เป็นอิสระแก่หญิง (ผู้มีอ านาจปกครอง) ยินยอมยกหญิงให้เป็น

ภรรยาชายโดยหญิงนั้นยินยอม 

การที่ชายหญิงได้เสียกันโดยไม่มีเจตนาเป็นสามีภรรยากันก็ย่อมจะไม่มีทางเป็นสามี

ภรรยากันเพราะไม่เข้าหลักเกณฑ์ที่ 1 แต่หากความเป็นจริงหลักเกณฑ์ข้อ 2 ก็มีความส าคัญเท่าเทียม

กัน เพราะแม้ว่าชายหญิงจะกินอยู่หลับนอนกันโดยมีเจตนาเป็นสามีภรรยาก็ตาม ถ้าเป็นเรื่องที่บิดา

มารดาไม่ยินยอมยกหญิงให้เป็นภรรยาชายก็ดี หรือชายลักพาหญิงหนีไปก็ดีหรือลักลอบได้เสียกันเองก็

ดี ไม่ถือว่าเป็นสามีภรรยากันโดยชอบด้วยกฎหมาย นอกเสียจากพ่อแม่หญิงจะยินยอมยกหญิงให้เป็น

ภรรยาชายหรือดีด้วยในภายหลัง19 

                                           
18 ดวงจิตต์ ก าประเสริฐ, ประวัติศาสตร์กฎหมาย, พิมพ์คร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: ประชาชน, 2530), หน้า 77. 
19 เร่ืองเดียวกัน 
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อย่างไรก็ตาม ในบางกรณีแม้ว่าหญิงจะยังมิได้สมรสกับชายซึ่งเป็นสามีแต่ก็อาจเป็น

การกระท าชู้ได้ซึ่งเรียกว่า “ผิดเมียในขันหมาก” หมายถึงการที่ชายมาสู่ขอหญิงโดยมีขันหมากหมั้น

กันไว้แล้ว แต่ก่อนที่จะถึงก าหนดวันแต่งงานมีชายมาท าชู้กับหญิงผู้ที่ตนจะแต่งงานด้วย ชู้ผู้นั้นจะต้อง

ถูกลงโทษด้วยการปรับไหม 

สาเหตุประการหนึ่งที่พระอัยการลักษณะผัวเมียก าหนดให้ความผิดฐานผิดประเวณี

หรือมีชู้เป็นความผิดทางอาญา เห็นได้จากการที่กฎหมายและประเพณีโบราณของไทยไม่ยินยอมให้

หญิงมีสามีได้มากกว่าหนึ่งคน แต่อนุญาตให้ชายมีภรรยาได้หลายคน ซึ่งปรากฏให้เห็นได้จากการที่

พระอัยการลักษณะผัวเมียนี้ได้จัดล าดับชั้นของภรรยาออกเป็น 3 ล าดับชั้น คือ 

1. เมียกลางเมือง   ได้แก่ “หญิงอันบิดามารดากุมมือให้เป็นเมียชาย” หรือ ภรรยา

หลวงหรือเป็นภรรยาที่ท าการสมรสตามขนบธรรมเนียมประเพณี 

2. เมียกลางนอก ได้แก่ “กรณีชายขอหญิงมาเลี้ยงเป็นอนุภรรยา หลั่นเมียหลวงลง” 

หรือ ภรรยาน้อยหรืออนุภรรยา ซึ่งจ านวนนั้นมีได้ไม่จ ากัดจ านวน 

3. เมียกลางทาษี ได้แก่ “หญิงใดมีทุกข์ยาก ชายช่วยไถ่ได้มาเห็นหมดหน้าเลี้ยงเป็น

เมีย” หรือ “ภรรยาทาส” หรือภรรยาซึ่งเคยเป็นทาสมาก่อนแล้วชายได้ช่วยไถ่มาและเลี้ยงดูเป็น

ภรรยา ซึ่งจ านวนมีได้ไม่จ ากัดจ านวนเช่นกัน  

จากการจัดล าดับชั้นเมียในพระอัยการลักษณะผัวเมียจึงเป็นสิ่งที่แสดงให้เห็นว่าชาย

สามารถมีภรรยาได้หลายคน โดยกฎหมายไม่ได้ก าหนดเช่นเดียวกันในกรณีของหญิง จึงแสดงว่าสังคม

ในสมัยนี้ไม่ยินยอมการที่หญิงมีชายอ่ืนนอกจากสามีตน ดังนั้นหากหญิงไปมีชู้จึงจ าเป็นต้องรับโทษ

ตามกฎหมาย 

 

ข. ผิดภริยาท่านยังไม่ถึงช าเรา (ตามมาตรา 2) ซึ่งก าหนดเป็นเพียงการกระท ามี

ลักษณะเป็นการเล้าโลม จับมือ ถือนม กอดจูบภริยาของผู้ อ่ืน หรือการไปหาภริยาของผู้ อ่ืนใน

บ้านเรือน ในเวลาที่สามีไม่อยู่หรือที่ลับสองต่อสองหรือห้องนอน หรือเป็นลักษณะการลักลอบพูดจา 

 

(2) ความผิดฐานข่มขืนยังมิถึงช าเรา 

  มาตรา 2 บัญญัติว่า “ผู้ใดเล้าโลมจับมือถือนมกอดจูบเมียท่านก็ดี ผัวท่านไม่อยู่ไป
หาเมียท่านถึงในเรือน แลในสถานที่ลับไม่มีผู้ใดอยู่ด้วยเป็นค านับก็ดี ไปหาเมียท่านถึงในห้องนอน อยู่



 

 

17 

แต่สองต่อสองก็ดี ท่านให้ไหมชายนั้นถึงเบี่ยปรถผิดเมีย ถ้าผู้ใดกล่าวค าแพละโลมเมียท่านก็ดี ลักลอบ
พูดจาด้วยเมียท่านก็ดี พิจารณาเป็นสัจไซ้ให้ไหมชายนั้นกึ่งเบี่ยชักมือถือนมกอดจูบนั้น” 
  มาตรา 75 บัญญัติว่า “บุรุษผู้ใดจับมือหยอกบุตรีท่านก็ดี ขึ้นไปถึงที่นอนบุตรีท่านก็
ดีแลฉุดลากบุตรีท่านไปจูบกอดท าชู้แลท าประการใดก็ดี ท่านว่าชายนั้นผิดให้ลงโทษโดยโทษานุโทษ” 
  มาตรา 76 บัญญัติว่า “ชายใดมีเมียแล้ว ข่มขืนลูกสาวหลานสาวท่านถึงช าเรา ให้
ไหมชายนั้นกึ่งประถมผิดเมีย ถ้าข่มขืนมิถึงช าเราให้ไหมก่ึงถึงช าเรา”   

มาตรา 77 บัญญัติว่า “ชายหาเมียมิได้ ข่มขืนลูกสาวหลานสาวท่านถึงช าเรา ให้ไหม
ชายนั้นกึ่งเบี้ยชายมีเมียแล้ว ถ้าข่มขืนมิถึงช าเรา ให้ไหมกึ่งถึงช าเรา” 

ความผิดฐานข่มขืนยังมิถึงช าเรานี้กฎหมายบัญญัติลักษณะการกระท า เช่น การจับ
มือ ถือนม กอดจูบ ลักลอบท าชู้ หรือขึ้นไปหาบุตรหญิงของผู้อ่ืนถึงในเรือน หรือท าพฤติกรรมใดๆ ก็
ตามแก่บุตรหญิงของผู้อ่ืน แม้กฎหมายจะมิได้ใช้ค าว่าความผิดฐานกระท าอนาจารก็ตาม แต่หาก
เปรียบเทียบลักษณะดังกล่าวเห็นว่าเป็นการกระท าที่ยังไม่ถึงเป็นการข่มขืนกระท าช าเรา เป็นเพียงแต่
การกระท าที่ไม่สมควรทางเพศเท่านั้น ความผิดฐานนี้จึงอาจถือเป็นความผิดฐานกระท าอนาจารตาม
ความหมายของกฎหมายปัจจุบัน ซึ่งจากการบัญญัติกฎหมายดังกล่าวจะพบว่ากฎหมายใช้ค าว่า “เมีย
ท่าน” หรือ “บุตรีท่าน” แสดงให้เห็นว่าความผิดฐานนี้มุ่งที่จะคุ้มครองอ านาจของบิดามารดา 
ผู้ปกครอง หรือสามีของผู้เสียหายที่มีต่อหญิง ดังนั้นผู้กระท าต้องรับโทษแม้หญิงจะเต็มใจหรือยินยอม
ให้ชายกระท าก็ตาม เพราะกฎหมายมุ่งคุ้มครองเกียรติของชายผู้ปกครองหรือชายผู้เป็นสามีเพ่ือมิ ให้
ถูกติฉินนินทาเพราะถูกหมิ่นเกียรติ20 
  

(3) ความผิดฐานข่มขืนจนถึงช าเรา 
การกระท าความผิดฐานข่มขืนจนถึงช าเรา สามารถแบ่งความผิดได้ออกเป็น 2 กรณี 

ได้แก่ ความผิดฐานข่มขืนจนถึงช าเราท าแก่หญิง และความผิดฐานข่มขืนจนถึงช าเราท าแก่เด็กหญิง  
ก. ความผิดฐานข่มขืนจนถึงช าเราท าแก่หญิง 

มาตรา 1 บัญญัติว่า “ชายใดข่มขืนภริยาท่านถึงช าเรา ให้ไหมประถมผิดเมีย
ทวีคูณ .............” 

มาตรา 76 บัญญัติว่า “ชายใดมีเมียแล้ว ข่มขืนลูกสาวหลานสาวท่านถึงช าเรา ให้
ไหมชายนั้นกึ่งประถมผิดเมีย .............” 

                                           
20 ศิวดี เกิดเจริญ, "ผลกระทบจากการบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามพระราชบัญญัติแก้ไข

เพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550," หน้า 22. 
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มาตรา 77 บัญญัติว่า “ชายหาเมียมิได้ ข่มขืนลูกสาวหลานสาวท่านถึงช าเรา ให้ไหม
ชายนั้นกึ่งเบี้ยชายมีเมียแล้ว ...........”  

  จากบทบัญญัติดังกล่าวสะท้อนให้เห็นว่าเป็นการก าหนดความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเราในยุคนี้มิได้มีขึ้นหรือมีอยู่เพ่ือเป็นการปกปูองหญิงแต่อย่างใด หากแต่เกิดจากวัตถุประสงค์ของ

สังคมในอันที่จะปกปูองสิทธิในทรัพย์สินของชาย 21 เนื่องจากเป็นการท าให้หญิงสูญเสียคุณค่า 

ความเป็นหญิงหรือพรหมจรรย์ ผลคือหญิงย่อมเสียโอกาสที่จะแต่งงาน หรือหากแม้นหญิงแต่งงาน

แล้ว ค่าตัวของหญิงซึ่งเป็นทรัพย์สินทางเพศของชายก็จะเสื่อมราคาไป ค่านิยมหรือความเชื่อในสังคม

เช่นนี้ได้ถ่ายทอดตลอดมาว่าชายผู้เป็นเจ้าของหญิงได้สูญเสียสิทธิผูกขาดในตัวหญิง เป็นการท าลาย

ศักดิ์ศรีและเกีรยติยศของชายผู้เป็นเจ้าของหญิง22 

นอกจากนั้น ความผิดฐานนี้ยังมีข้อแตกต่างกับกฎหมายปัจจุบันอีกประการหนึ่ง คือ 

กรณีข่มขืนกระท าช าเราภรรยา สามีจะไม่มีความผิด เพราะเมื่อสามีอิสระที่จะปกครองภริยาอย่าง

เต็มที่แล้วย่อมส่งผลให้การมีเพศสัมพันธ์ต่อกันระหว่างสามีภริยากลายเป็นหน้าที่ที่ภรรยาจะต้อง

ตอบสนองไม่อาจขัดขืนปูองปัดได้ จึงไม่ปรากฏว่าการกระท าที่เรียกว่าข่มขืนต่อภริยาในสมัยนั้น 

ประกอบกับหากภริยาหยิบยกกล่าวอ้างว่าสามีข่มขืนตน ภริยาอาจจะต้องความผิดว่าท าหยาบช้าแก่

สามีตามบทบัญญัติกฎหมายได้23 ภริยาทั้งหลายจึงเกิดความเกรงกลัวมิกล้าที่จะกล่าวโทษสามี24 

ลักษณะความผิดฐานข่มขืนจนถึงช าเราตามพระอัยการลักษณะผัวเมียนั้นเป็น 

การร่วมประเวณีระหว่างชายกับหญิงตามธรรมชาติและหญิงนั้นเป็นหญิงซึ่งมิใช่ภริยาของตนเองและ

กระท าโดยปราศจากความยินยอมของหญิงผู้นั้น ฉะนั้นหากหญิงให้ความยินยอมแล้ว การกระท านั้น

จะไม่เป็นการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา แต่อย่างไรก็ตามการร่วมประเวณีของหญิงโดย

                                           
21 วิชัย อริยะนันทกะ, “วงการกฎหมายทั่วไป : แนวโน้มและข้อคิดบางประการเกี่ยวกับการปฏิรูปกฎหมายในความผิด

ฐานข่มขืนกระท าช าเรา,” ดุลพาห 32, 4(กรกฎาคม – สิงหาคม 2528) : 121 อ้างถึงใน วฐาพร เอื้ออารักษ์, "การน ากระบวนการ
ยุติธรรมเชิงฟ้ืนฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา" (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต , ภาควิชานิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2555), หน้า 10. 

22 เร่ืองเดียวกัน 
23 มาตรา 60 “สามีภริยาอยู่ด้วยกัน ภริยามีความผิด สามีจะปราบปรามโบยตีหญิง หญฺงจะเอาโทษแก่สามีมิได้ ถ้า

ภรรยาด่าว่าหยาบช้าแก่สามี ให้ภริยาเอาข้างตอกดอกไม้ขอโทษแก่สามี” 
24 นฤพนธ์ จ้อยทองมูล, "การกระท าความผิดทางเพศของบุคคลในครอบครัว" (วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบัณฑิต , 

ภาควิชานิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2544), หน้า 27. 
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หญิงให้ความยินยอมอาจเป็นการกระท าผิดฐานผิดประเวณีหรือเป็นชู้ได้ ซึ่งจะท าให้ต้องถูกลงโทษ

ทางอาญา  

ข. ความผิดฐานข่มขืนจนถึงช าเราเด็กหญิง 

มาตรา 78  บัญญัติว่า “ชายใดข่มขืนเด็กมิรู้เดียงษา มิถึงช าเราให้ไหมเถ้าเบี้ย
ประถมผิดเมีย ถ้าข่มขืนถึงช าเราโลหิดไหล ให้ไหมเท่าเบี้ยประถมผิดเมียทวีคูณ ถ้าตบตีหญิงท าให้
บาดเจบด้วย ท่านให้ไหมชายนั้นโดยบาดเจบอีกโสดหนึ่ง” 

การข่มขืนกระท าช าเราเด็กหญิงในพระอัยการลักษณะผัวเมียไม่อนุญาตให้เด็กหญิง
ให้ความยินยอมได้ แต่บทบัญญัติของกฎหมายถูกก าหนดอยู่ในอ านาจปกครองของบิดามารดา 
การข่มขืนกระท าช าเราเด็กหญิงจึงถือเป็นการละเมิดอ านาจปกครองของบิดามารดาเด็กหญิงนั่นเอง 
ยังมิได้ให้ความคุ้มครองแก่ตัวเด็กหญิงโดยแท้จริง25 
 

การบัญญัติการกระท าความผิดทางเพศตามบทพระอัยการลักษณะผัวเมียนี้ มี 

ความแตกต่างจากจากพระราชก าหนดใหม่ กล่าวคือตามพระราชก าหนดใหม่จะเป็นกฎหมายที่บัญญัติ

ขึ้นเพ่ือมุ่งเน้นรักษาศีลธรรมทางศาสนา ตามพระอัยการลักษณะผัวเมียบัญญัติขึ้นเพ่ือปกปูองอ านาจ

ของสามี บิดาและมารดาต่อตัวหญิง ซึ่งเป็นผลเนื่องมาจากลักษณะของสังคมในยุคนั้นเป็นแบบ 

“ปิตาธิปไตย” ซึ่งบทบาทส าคัญเป็นของชาย สามีจึงมีอ านาจเหนือภรรยา บทบาทของผู้หญิงของ

สังคมจึงเป็นเพียงผู้รับใช้ โดยในช่วงเยาว์วัยพึงอยู่ในการควบคุมของบิดา เมื่อแต่งงานพึงอยู่ใน 

การควบคุมของสามี และเมื่อสามีตาย ให้หญิงอยู่ในการดูแลของบุตรชาย กฎเกณฑ์เหล่านี้สะท้อน

ความเชื่อว่าผู้หญิงเปรียบประดุจวัตถุสิ่งของที่ขึ้นอยู่กับการจับวางของผู้ชายที่เป็นเจ้าของ26 ซึ่งเป็น

อิทธิพลจากแนวความคิดของคัมภีร์พระธรรมศาสตร์อันมีที่มาจากความเชื่อในศาสนาฮินดูที่ไทยได้รับ

ผ่านทางมอญหรือประเทศเขมรซึ่งนับถือศาสนาพุทธเช่นเดียวกัน โดยการรับคัมภีร์พระธรรมศาสตร์

เข้ามาส่งผลให้บทบาทของผู้ชายในสมัยกรุงศรีอยุธยาเด่นชัดและสถานภาพของหญิงในสมัยลดลง27 

                                           
25 ชิดชนก แผ่นสุวรรณ, "ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและอนาจาร : ศึกษาตั้งแต่สมัยกฎหมายตราสามดวงถึง

ประมวลกฎหมายอาญา" (วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบัณฑิต, ภาควิชานิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2522), หน้า 26. 
26 เร่ืองเดียวกัน,หน้า 19. 
27 ปรีดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา, พิมพ์คร้ังที่ 3 (กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2543) หน้า 87 อ้างถึง

ใน วฐาพร เอ้ืออารักษ์, "การน ากระบวนการยุติธรรมเชิงฟ้ืนฟูมาใช้กับคดีข่มขืนกระท าช าเรา," หน้า 10. 
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และจากบันทึกของนายยอร์ช ปาดูซ์ (GeoregPadoux) บันทึกว่า “ชาวสยามนับถือศาสนาพุทธแบบ

บริสุทธิ์และได้รับอิทธิพลในเรื่องระบบกฎหมายและจารีตประเพณีจากคัมภีร์ธรรมศาสตร์ของ 

“พระมนู” จึงท าให้กฎหมายไทยเดิมที่บัญญัติเพ่ือไม่ให้กระท าความผิดต่อศีลธรรมทางศาสนาและ

เพ่ือคุ้มครองอ านาจของสามีและบิดามารดาที่มีต่อหญิงและอาจกล่าวได้ว่าการกระท านี้เป็นความผิด

ต่อชายผู้เป็นสามีหรือบิดามารดาของผู้เสียหายมากกว่าจะเป็นความผิดต่อหญิงผู้เสียหายเอง 

สาเหตุอีกประการหนึ่งที่ท าให้ชายนั้นมีสถานภาพที่สูงกว่าหญิง เนื่องมาจาก 

การก าหนดบทบาทของชายและหญิงในสังคมให้ชายที่มีความแข็งแรงกว่าเป็นผู้น าในการต่อสู้รบและ

เป็นผู้น าครอบครัว ส่วนหญิงที่มีร่างกายอ่อนแอกว่าก็มีหน้าที่ดูแลบ้านเรือน ดูแลบุตร ไม่มีโอกาสได้

เรียนหนังสือ ไม่มีโอกาสรู้จักสังคมภายนอก ท าให้บทบาทของหญิงในสังคมเริ่มหายไปในขณะที่

บทบาทของชายก็เด่นชัดขึ้น จึงท าให้ชายมีฐานะทางสังคมที่เหนือกว่าผู้หญิง 28 ซึ่งกฎหมายลักษณะ 

ผัวเมียเป็นกฎหมายที่สะท้อนให้เห็นฐานะสตรีสมัยก่อนได้มากที่สุดและได้กล่าวถึงฐานะสตรีไว้ดังนี้29 

1. สตรีอยู่ภายใต้การคุ้มครองของผู้อื่นเสมอ เช่น บิดามารดา สามี และญาติ คล้าย

กับบทบัญญัติในพระวินัยปิฏกตามหลักพุทธศาสนา 

2. การได้รับความคุ้มครองจากกฎหมาย หญิงได้รับการคุ้มครองจากกฎหมายไม่

เท่ากันตามชนชั้น คือราชนิกูลและหญิงชาววังนั้น สามีจะลงโทษรุนแรงไม่ได้ 

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามพระอัยการลักษณะนั้น แม้ว่าผู้ถูกกระท า

ความผิดจะต้องเป็นหญิง แต่ความจริงแล้วกฎหมายมิได้มุ่งคุ้มครองหญิงอย่างแท้จริง แต่กฎหมาย

กลับถือว่าการกระท าความผิดเช่นนี้ถือเป็นการหมิ่นเกียรติและศักดิ์ศรีของชายผู้เป็นสามีหรือบิดา

มากกว่า และผู้เสียหายที่แท้จริงในความผิดฐานนี้คือชายผู้เป็นสามีหรือบิดาของหญิง30 อีกทั้งจาก 

การลงโทษตามกฎหมายลักษณะผัวเมีย กฎหมายก็เรียกว่า “ประถมผิดเมีย” แทนที่จะเรียกว่าเป็น

การท าผิดต่อหญิงนั้นเอง31 แต่อย่างไรก็ตาม ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามพระอัยการลักษณะ

ผัวเมีย หมายความถึง การที่ชายร่วมประเวณีกับหญิงโดยอวัยวะเพศชายล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศ

                                           
28 นิธิ เมทินีวงศ์, "แนวความคิดเกี่ยวกับผู้กระท าความผิดและผู้เสียหายในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา" 

(วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, ภาควิชานิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2551), หน้า 25. 
29 ล าพรรณ น่วมบุญลือ ,  สิท ธิและหน้าที่ ของสตรีต ามกฎ หมาย ไทย  ( กรุ ง เทพมหานคร :  มูลนิธิ

โครงการต าราสั งคมศาสตร์และมนุษยศาสตร์ ,  2523) ,  หน้ า  9 .  
30 นิธิ เมทินีวงศ,์ "แนวความคิดเกี่ยวกับผู้กระท าความผิดและผู้เสียหายในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา," หน้า 55. 
31 ประสิทธิ์ พัฒนาอมร, "ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา," หน้า 16. 
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หญิง โดยหญิงมิได้ยินยอม32 ดังนั้นหากเป็นการมีเพศสัมพันธ์กันโดยมิใช่ระหว่างชายและหญิง หรือ

ไม่ใช่กรณีกระท ากับอวัยวะเพศหญิง ย่อมไม่เป็นการกระท าผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา แต่ถือเป็น

ความผิดฐานเสพเมถุนธรรมทางมุกขมรรคและเวจมรรค และการเล่นเพื่อน 

 
(4) ความผิดฐานเสพเมถุนธรรมทางมุกขมรรคและเวจมรรค 
ตามกฎหมายฉบับนี้ถือว่าการเสพเมถุนธรรมโดยทางมุกขมรรคและเวจมรรค เป็น

การละเมิดศีลห้าข้อที่ว่าด้วยกาเมสุมิจฉาจารา ส่วนการเสพเมถุนธรรมทางเวจมรรคกับผู้หนึ่งผู้ใดที่ไม่
ต้องห้ามตามศีลข้อกาเมฯ ก็เป็นการละเมิดศีลข้อ อพรหมจริยา เวรมณี อันเป็นอุโบสถศีล ซึ่งทางฝุาย
พุทธศาสนานั้นในพระวินัยปิฎกพระพุทธองค์ทรงมีพระบัญญัติว่า การเสพเมถุนทางทวารนั้นเป็นเหตุ
แห่งอาบัติปาราชิกแก่ภิกษุผู้กระท า อย่างไรก็ตาม ไม่มีการก าหนดโทษส าหรับการละเมิดไว้เป็น 
การเฉพาะ มีแต่เพียงระบุไว้เป็นการทั่วไปว่า “ถ้าแลผู้ใดมิได้กระท าตามพระราชก าหนดนี้ จะเอาผู้นั้น
เป็นโทษตามโทษานุโทษ” 

 

(5) การเล่นเพื่อน 

การเล่นเพ่ือนของหญิงนั้นถือว่าเป็นการละเมิดศีลข้ออพรหมจริยาฯ เช่นเดียวกับ
ชาย และส าหรับหญิงชาววัง การกระท าดังกล่าวยังเป็นความผิดตามกฎมณเฑียรบาลอีกด้วย โดย
ปรากฏในรัชกาลของพระบาทสมเด็จพระบรมไตรโลกนาถในสมัยกรุงศรีอยุธยาตอนต้นมีข้อความว่า 
“นางสนมก านัล คบผู้หญิงหนึ่งกันท าดุจชายเป็นชู้เมียกัน ให้ลงโทษด้วยลวดหนัง 50 ที ศักคอ
ประจานรอบพระราชวังที่หนึ่งให้เอาชาวสดึง ที่หนึ่งให้แก่พระเจ้าลูกยาเธอหลานเธอ” แต่เป็นที่ 
น่าสังเกตว่าไม่มีบทบัญญัติห้ามมิให้ชายมีความสัมพันธ์ทางเพศกันแต่อย่างใด33 ซึ่งสมเด็จพระปิ่นเกล้า
เจ้าอยู่หัวเคยมีพระราชนิพนธ์อธิบายท านองว่า การห้ามมิให้พวกสนมก านัลเล่นเพ่ือนกันนั้น ที่จริงก็
เปรียบเสมือนห้ามมิให้บรรดาหม่อมห้ามนางในท้ังหลายมีชู้นั่นเอง เพียงแต่ในวังมีแต่ผู้หญิงจึงห้ามเป็น
ชู้กับผู้หญิงด้วยกันเอง34 

 

                                           
32 นิธิ เมทินีวงศ,์ "แนวความคิดเกี่ยวกับผู้กระท าความผิดและผู้เสียหายในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา," หน้า 55. 
33 กิตติศักดิ์ ปรกติ, "ต านานรักร่วมเพศ," วารสารนิติศาสตร์ 13, 2 (2526): 90. 
34 อรประภา สาครวาสี, "การกระท าความผิดทางเพศ : ศึกษาเฉพาะกรณีบังคับให้มีการร่วมเพศทางเวจมรรคและทาง

ปาก" (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร์  จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2551), หน้า 12. 
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2.2.2 ยุคกฎหมายสมัยใหม่ (Modern Law)  

2.2.2.1 ยุคกรุงรัตนโกสินทร์ (ตั้งแต่รัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจอมเกล้า
เจ้าอยู่หัวเป็นต้นมา) 

เมื่อประเทศไทยมีการติดต่อกับต่างประเทศมากข้ึนโดยเฉพาะในช่วงพระบาทสมเด็จ

พระจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 4 แห่งกรุงรัตนโกสินทร์ การติดต่อกับต่างประเทศจึงท าให้ประเทศ

ไทยเริ่มได้รับแนวคิดกฎหมายตะวันตก และถือเป็นจุดเริ่มต้นของยุคกฎหมายสมัยใหม่ (Modern 

Law)  ต่อมาในสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 5 แห่งกรุงรัตนโกสินทร์ เกิด

ปัญหาส าคัญอันมีผลต่อระบบกฎหมายไทยเป็นอย่างมาก คือ การที่ชาวต่างชาติไม่ยอมรับ 

กฎหมายไทยที่บังคับใช้อยู่ ในขณะนั้นซึ่ งก็คือกฎหมายตราสามดวง ก่อให้ เกิดปัญหาเรื่อ ง 

สิทธิสภาพนอกอาณาเขต กล่าวคือ ชาวต่างชาติต่างปฏิเสธเรื่องสิทธิสภาพนอกอาณาเขตของประเทศ

ไทยนี้ส่งผลให้ชาวต่างประเทศแทนที่จะต้องอยู่ภายใต้กฎหมายและขึ้นศาลของประเทศไทย กลับไป

ขึ้นอยู่กับศาลกงสุลแห่งประเทศตน อ านาจศาลทั่วไปจึงเป็นไปตามหลักที่ว่าโจทก์ต้องน าคดีไปฟูอง ณ 

ศาลที่จ าเลยขึ้นอยู่ กล่าวคือ หากจ าเลยหรือผู้ถูกกล่าวหาเป็นชาวไทยก็ต้องขึ้นกับศาลไทย และหาก

จ าเลยหรือผู้ถูกกล่าวหาเป็นชาวต่างประเทศก็ขึ้นอยู่ศาลกงสุลของชาติตนที่ได้รับสิทธิพิเศษทาง 

การศาลในประเทศไทย35และประเทศเหล่านี้อ้างว่าจะไม่ยอมยกเลิกสิทธิสภาพนอกอาณาเขตจนกว่า

ประเทศไทยจะสามารถให้หลักประกันทางความยุติธรรมแก่คนในบังคับของตนได้อย่างเพียงพอ

เช่นเดียวกับคนในบังคับได้รับจากศาลกงสุลตน36 โดยเริ่มแรกนั้น ศาลกงสุลจะพิจารณาคดีที่เกี่ยวกับ

ชาวยุโรป แต่ต่อมาในช่วงศตวรรษที่ 19 สิทธิพิเศษทางการศาลได้ขยายออกไปเพ่ือคุ้มครองคนใน

บังคับและคนในคุ้มครองของประเทศมหาอ านาจยุโรปด้วย เช่น ชาวฮินดู ชาวพม่า ซึ่งเป็นคนใน 

ความครอบครองของประเทศอังกฤษ หรือชาวเขมร ชาวมลายู ซึ่งเป็นคนในความครอบครองของ

ประเทศฝรั่งเศส เป็นต้น37 จึงเป็นเหตุผลประการส าคัญที่พระบาทสมเด็จจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว 

(รัชกาลที่ 5) ต้องปฏิรูปกฎหมายให้มีการเปลี่ยนแปลงด้วยการยอมรับกฎหมายจากตะวันตกมาใช้ใน

ระบบกฎหมายไทย และเ พ่ือให้สอดคล้องกับหลักการของกฎหมายสมัยใหม่  โดยเรียก 

ประมวลกฎหมายฉบับนี้ว่า “กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127”แต่การยกร่างกฎหมายนี้จ าต้องใช้

                                           
35 ยอร์ช  ปาดูซ์ ,  บันทึกของนายยอร์ช  ปาดูซ์  การร่ า งกฎหมายลักษณะอาญา ร .ศ .  127 ,  สุ รศักดิ์  

ลิขสิทธิ์ วัฒนกุล ,  ผู้ แปล ,  (ก รุง เทพมหานคร:  วิญญูชน ,  2546) ,  หน้ า  40 .  
36 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 42. 
37 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 40. 
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ระยะเวลานาน ดังนั้น ในช่วงที่ร่างประมวลกฎหมายนี้ พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว 

(รัชกาลที่ 5) จึงออกพระราชก าหนดต่างๆ ออกมาใช้บังคับเพ่ือแก้ไขปัญหาเฉพาะหน้าไปก่อน ซึ่ง

นอกจากการประกาศใช้กฎหมายวิธีสบัญญัติแล้ว ยังมีการประกาศใช้กฎหมายเรื่องๆ ไป เช่น  

พระราชก าหนดว่าด้วยการข่มขืนร่วมประเวณี ร.ศ. 118 เป็นต้น38 

 (1) พระราชก าหนดว่าด้วยการข่มขืนร่วมประเวณี รัตนโกสินทรศก 118 
(พ.ศ. 2441) 

ในช่วงที่พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว (รัชกาลที่ 5) ทรงโปรดเกล้าฯ ให้

ยกร่างประมวลกฎหมายอาญาและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเพ่ือให้สอดคล้องกับ

หลักการของกฎหมายสมัยใหม่นั้นจ าต้องใช้ระยะเวลานาน ดังนั้นในช่วงระหว่างการยกร่างนี้จึงมี  

การออกพระราชก าหนดต่างๆ มาใช้บังคับเพ่ือแก้ไขปัญหาเป็นการเฉพาะ ซึ่งพระราชก าหนดที่ตราขึ้น

เพ่ือแก้ไขปัญหาเรื่องการกระท าความผิดทางเพศ ได้แก่ พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี  

ร.ศ. 118 ส่วนเหตุผลในการตราปรากฏในค าพระราชปรารภว่า39 “เนื่องด้วยทรงเห็นว่ากฎหมายเดิม

ที่ว่าด้วยการข่มขืนกระท าช าเราผู้หญิงนั้นยังมีข้อบกพร่องอยู่หลายประการเป็นเหตุให้เกิดความสงสัย

ต่างๆ ในการพิจารณาพิพากษาคดีท่ีกล่าวหากันว่าข่มขืนกระท าช าเรา จึงทรงพระราชด าริเห็นสมควร

แก้ไขพระราชก าหนดกฎหมายนั้นเสียใหม่ให้ชัดเจนดีขึ้นแต่ก่อนและพระราชก าหนดฉบับนี้ประกาศใช้ 

เมื่อ 9 เมษายน 118” 

ความผิดทางเพศที่ถูกบัญญัติไว้ในพระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประ เวณี 

ร.ศ. 118 แบ่งความผิดออกได้เป็น 2 ฐานความผิด ได้แก่ 

ก. ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

 มาตรา 3 บัญญัติว่า “ชายใดท าช าเราด้วยหญิง ในเหตุ 4 ประการ ดังที่จะกล่าว
ต่อไปข้างล่างนี้ ท่านว่าชายผู้นั้นข่มขืนท าช าเราหญิง คือ 

 ข้อ 1  ขืนใจหญิง 
 ข้อ 2 หญิงมิยินยอม 
 ข้อ 3 หญิงยินยอมด้วยชายขู่เข็ญจะท าร้ายแก่ร่างกายและชีวิตหญิง หญิงมี

ความกลัวจึงยินยอม 

                                           
38 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย, หน้า 125. 
39 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 16 หน้า 16 วันที่ 9 เมษายน ร.ศ. 118 
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 ข้อ 4 หญิงยินยอมก็ดี ฤาไม่ยินยอมก็ดี แต่หญิงนั้นยังมีอายุต่ ากว่าสิบสองปีลง
มา” 

 
มาตรา 4 บัญญัติว่า “ชายใดข่มขืนหญิงดังเช่นว่าในมาตรา 3 พิจารณาให้ลงโทษ

จ าคุกตั้งแต่สิบปีลงมา กับให้ท าการหนักด้วยก็ได้ หรือไม่ท าการหนักด้วยก็ได้ แล้วจะปรับเป็นเงินท า
ขวัญให้แก่หญิงเป็นเงินท าขวัญ 1,000 บาทลงมาด้วยก็ได้” 

 
การกระท าช าเราตามาตราดังกล่าว เป็นการกระท าช าเราตามธรรมชาติระหว่างชาย

กับหญิง โดยขืนใจหญิง โดยหญิงมิยินยอม หรือโดยหญิงยินยอมเพราะชายขู่เข็ญว่าจะท าร้ายร่างกาย
และชีวิต จนท าให้หญิงเกิดความกลัวจึงยินยอม หรือกระท าช าเราหญิงอายุต่ ากว่าสิบสองปีลงมาไม่ว่า
หญิงจะยินยอมหรือไม่ หากเข้าลักษณะใดลักษณะหนึ่งดังกล่าวข้างต้น แม้เพียงอวัยวะเพศชายสัมผัส
กับอวัยวะเพศหญิงเท่านั้นก็ตาม40 ผู้กระท าก็มีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา นอกจากนั้นจะเห็นว่า
พระราชก าหนดนี้ ได้มีแนวคิดในการคุ้มครองแตกต่างจากพระอัยการลักษณะผัวเมียในเรื่อง 
การคุ้มครองอ านาจการปกครองของบิดามารดา ผู้ปกครอง และสามีของหญิงผู้ถูกกระท า กฎหมายใช้
ค าว่าหญิงแทนที่จะใช้ค าว่าบุตรสาว หลานสาว หรือภรรยาท่านเหมือนเช่นบทกฎหมายเดิม จึงแสดง
ให้เห็นว่ากฎหมายฉบับนี้มุ้งเน้นที่จะคุ้มครองตัวหญิงผู้ถูกกระท าและความยินยอมในเรื่องเพศของ 
ตัวหญิงผู้ถูกกระท า 
 

ข. ความผิดฐานช าเราผิดธรรมดา 

มาตรา 5 บัญญัติว่า “ผู้ ใดกระท าช าเราทางเวจมรรคก็ดี  ฤาท าช าเราด้ วย 
สัตวเดรฉารผิดธรรมดาโลกย์ก็ดีพิจารณาเป็นสัตย์ให้ลงโทษจ าคุกตั้งแต่สิบปีลงมา กับให้ท าการหนัก
ด้วยก็ได้ ฤามิให้ท าการหนักด้วยก็ได้ 

อนึ่ง ผู้ใดได้รับโทษตามความผิดที่ได้ว่ามาในมาตรา 5 นี้ครั้งหนึ่งแล้ว ภายหลังกลับ
ขืนกระท าผิดลงอีก เป็นครั้งที่สองที่สามต่อไป จะลงโทษเฆี่ยนตั้งแต่หกสิบทีลงมา เพ่ิมเข้ากับโทษ
จ าคุกอีกด้วยก็ได้” 

ความผิดฐานช าเราผิดธรรมดา ตามมาตรา 5 แห่งพระราชก าหนดลักษณะ 
ข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 แบ่งออกเป็น 2 ลักษณะความผิด ได้แก่  

                                           
40 พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 มาตรา 4 
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1.การกระท าช าเราทางเวจมรรคหรือทางทวารหนัก คือ การร่วมประเวณีทาง 
ทวารหนัก โดยไม่จ ากัดว่าจะเกิดระหว่างชายกับชายหรือหญิงกับหญิง เนื่องจากกฎหมายใช้ค าว่า 
“ผู้ใด”41 

2.การกระท าช าเราด้วยสัตวเดรฉารผิดธรรมดาโลก 

จากความผิดดังกล่าว ความผิดที่เกี่ยวข้องกับการศึกษานี้ได้แก่ความผิดฐาน 
การกระท าช าเราทางเวจมรรคหรือทวารหนักเท่านั้น 

การที่พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 บัญญัติให้การร่วมเพศ
ทางเวจมรรคหรือทวารหนักหรือการร่วมเพศเป็นความผิด เนื่องจากสังคมสมัยนั้นเห็นว่าการกระท า
ดังกล่าวเป็นการกระท าท่ีผิดศีลธรรมอันควรลงโทษผู้กระท า ซึ่งโทษที่ผู้กระท าจะได้รับในความผิดฐาน
ช าเราผิดธรรมดาเท่ากันกับโทษในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหญิง42 

ความผิดทางเพศตามที่ปรากฏในพระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี 
ร.ศ. 118 ยังคงเห็นว่ามีการบัญญัติความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและการข่มขืนกระท าช าเราทาง
เวจมรรคยังคงเป็นการกระท าที่สมควรก าหนดให้เป็นความผิดอยู่ ส่วนความผิดฐานกระท าอนาจาร 
มิได้มีบทบัญญัติลงโทษผู้กระท าความผิดดังกล่าว ซึ่งผู้กระท าต้องรับโทษตามพระอัยการลักษณะ 
ผัวเมีย43 และความผิดฐานมีผิดประเวณีหรือมีชู้ ไม่มีการบัญญัติเป็นความผิดตามกฎหมายอีกต่อไป  

การประกาศใช้กฎหมายฉบับนี้ส่งผลให้บทบัญญัติตามความผิดอาญาเกี่ยวกับเพศ
ฐานข่มขืนกระท าช าเรา ที่ปรากฏในพระอัยการลักษณะผัวเมียทุกมาตราถูกยกเลิกไปรวมถึงกฎหมาย
เก่าใดที่ยังไม่ได้ยกเลิก แต่ขัดกับพระราชก าหนดนี้ให้กฎหมายเก่าดังกล่าวนั้นเป็นอันยกเลิกไป และ
พระราชก าหนดข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 ใช้บังคับจนถึง ร.ศ. 127 จึงถูกยกเลิกโดยการ
ประกาศใช้กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 12744 
 
 
 

                                           
41 ชิดชนก แผ่นสุวรรณ, "ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและอนาจาร : ศึกษาตั้งแต่สมัยกฎหมายตราสามดวงถึง

ประมวลกฎหมายอาญา," หน้า 36. 
42 สุมนสั ตั้งเจริญกิจกุล, "ความผดิทางเพศ : ศึกษาเปรียบเทียบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรากับการกระท า

อนาจาร" (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), หน้า 48. 
43 เร่ืองเดียวกัน 
44 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 16 หน้า 16 วันที่ 9 เมษายน ร.ศ. 118 
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(2) กฎหมายลักษณะอาญา รัตนโกสินทรศก 127 
ภายหลังจากที่พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวทรงตัดสินพระทัยเลือก

ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ (Civil law) ตามแบบประเทศภาคพ้ืนยุโรปมาเป็นแนวทางในการปฏิรูป
ระบบกฎหมายของประเทศไทย จึงทรงโปรดเกล้าแต่งตั้งคณะกรรมการเพ่ือตรวจช าระและร่าง
ประมวลกฎหมาย และเรียกว่า “กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127”  ซึ่งนับเป็นประมวลกฎหมาย
ฉบับแรกของไทย แต่เนื่องจากขณะนั้นยังไม่มีการแปลค าว่า “Code” เป็น “ประมวลกฎหมาย” จึง
เรียกในเวลานั้นว่า “กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127” แต่ในต้นร่างภาษาอังกฤษและค าแปลฉบับ
ภาษาฝรั่งเศสใช้ค าว่า “Code” และนับว่าเป็นกฎหมายสมัยใหม่ (Modern Law) ฉบับแรกของ
ประเทศไทย45 และเป็นประมวลกฎหมายสมัยใหม่ที่ยึดถือแนวตามกฎหมายตะวันตกฉบับแรกของ
ไทย46 

กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 แบ่งออกเป็น 2 ภาคความผิด ได้แก่ ภาค 1 ว่า

ด้วยเรื่องบทบัญญัติทั่วไป เช่น การนิยามค าต่างๆ และภาค 2 ว่าด้วยเรื่องบทบัญญัติว่าด้วยลักษณะ

ความผิด และบทก าหนดโทษ ในส่วนความผิดเกี่ยวกับเพศจะอยู่ในหมวด 6 ว่าด้วยความผิดขัดต่อ

ศีลธรรมอันดี  (Offence against morality) โดยมีบัญญัติไว้ในมาตรา 240 – 248 แบ่งเป็น 2 ส่วน

คือ ส่วนที่ 1 ว่าด้วยความผิดอันขัดต่อศีลธรรมสาธารณะ และส่วนที่ 2  ว่าด้วยข่มขืนกระท าช าเรา

และลามกอนาจาร ดังนี้คือ 

หมวดที่ 1 แบ่งประเภทความผิดได้เป็น 2 ประเภท ได้แก่ ความผิดฐานกระท า

อนาจารอันเกี่ยวกับสาธารณชน (เช่น การเป็นธุระจัดหา ล่อไป หรือชักพาไปเพ่ือไปท าอนาจาร) และ

อีกประเภทได้แก่ความผิดฐานช าเราผิดธรรมดามนุษย์ ซึ่งความผิดที่เกี่ยวข้องที่จะท าการศึกษาได้แก่

ความผิดฐานช าเราผิดธรรมดามนุษย์ 

มาตรา 242 “ผู้ใดท าช าเราผิดธรรมดามนุษย์ ด้วยชายก็ดี หญิงก็ดี หรือท าช าเรา

ด้วยสัตว์เดียรฉานก็ดี ท่านว่ามันมีความผิด ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามเดือนขึ้นไปจนถึงสามปี แล

ให้ปรับตั้งแต่ห้าสิบบาทขึ้นไปจนถึงห้าร้อยบาทอีกโสดหนึ่งด้วย” 

การท าช าเราผิดธรรมดามนุษย์  หมายความว่า ฝุายหนึ่งใช้อวัยวะสืบพันธุ์ จะเป็น
การกระท าระหว่างชายต่อชายเช่น ท าช าเราโดยทางเวจมรรค (ทวารหนัก) หรือระหว่างหญิงกับหญิง 

                                           
45 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทย, หน้า 226. 
46 คณพล จันทน์หอม, รากฐานกฎหมายอาญา (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2558), หน้า 107. 
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หรือระหว่างหญิงกับชาย และความผิดส าเร็จเมื่ออวัยวะสืบพันธุ์เข้าไปในร่างกายของคน ไม่ว่าน้ าอสุจิ
จะเคลื่อนหรือความใคร่ได้บ าบัดแล้วหรือไม่47 แต่อย่างไรก็ตาม การกระท าระหว่างหญิงกับหญิงนั้น 
กฎหมายต่างประเทศถือว่ามิใช่การช าเราผิดธรรมดามนุษย์48 เหตุที่มีการบัญญัติฐานนี้ให้เป็นความผิด 
เนื่องจากเห็นว่าผู้กระท าช าเราโดยอุตริผิดกับมนุษย์ทั้งหลาย เช่น ชายต่อชาย ตามธรรมดาย่อมจะ
กระท าช าเราไม่ได้ ถ้าผู้ใดขืนกระท าก็เรียกว่าผิดธรรมดามนุษย์ หรือกระท าช าเราหญิงในทางอ่ืน
นอกจากสังวาส เช่น กระท าในทางเวจมรรคหรือทางปาก ก็เรียกว่าผิดธรรมดามนุษย์เหมือนกัน49 

การช าเราผิดธรรมดามนุษย์ตามมาตรานี้ มีลักษณะไม่เหมือนกับที่บัญญัติไว้ใน 

พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 มาตรา 5 ที่จ ากัดว่าต้องเป็นการร่วมประเวณี

ทางทวารหนักหรือช าเราเท่านั้น แต่ตามประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 242 ได้

บัญญัติให้การช าเราผิดธรรมดามนุษย์มีความชัดเจนมากขึ้นไม่ว่าจะเป็นการกระท าของชายหรือหญิง 

ไม่ว่าจะเป็นการช าเราทางเวจมรรคหรือทวารหนัก หรือทางช่องทางอ่ืนที่มิใช่ช่องทางปกติหรือทาง

ช่องสังวาส โดยผู้กระท าช าเราโดยผิดธรรมดามนุษย์นั้น มีความผิดตามมาตรานี้ด้วยกันทั้งผู้กระท า

และผู้ที่ยินยอมให้กระท า เพราะการเช่นนี้ ต้องร่วมกันจึงจะกระท าได้ 50 หรือแม้จะกระท าระหว่าง 

ผัวเมยีก็มีความผิด51 

หมวดที่ 2 แบ่งความผิดได้เป็น 2 ความผิด ได้แก่ ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา

และความผิดฐานกระท าอนาจาร 

(1) ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

มาตรา 243  “ผู้ใดบังอาจใช้อ านาจด้วยก าลังกาย หรือด้วยวาจาขู่เข็ญกระท าช าเรา

ขืนใจหญิงที่มิใช่ภรรยาของมันเอง ท่านว่าผู้นั้น ข่มขืนกระท าช าเราต้องระวางโทษ จ าคุกตั้งแต่หนึ่งปี

ขึ้นไปจนถึงสิบปี แลให้ปรับตั้งแต่ห้าสิบบาทข้ึนไปจนถึงห้าร้อยบาทด้วยอีกโสดหนึ่ง 

ผู้ใดใช้อุบายหลอกลวงท าช าเราขืนใจหญิงซึ่งมิใช่ภรรยาของมันเอง ท่านว่ามันข่มขืน

กระท าช าเรามีความผิด ต้องระวางโทษดุจกันที่ว่ามานั้น 

                                           
47 หยุด แสงอุทัย, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127, พิมพ์คร้ังที่ 6 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2548), หน้า 357. 
48 หยุด แสงอุทัย, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา (พระนคร: วิบูลกิจ, 2497), หน้า 953. 
49 อรประภา สาครวาสี, "การกระท าความผิดทางเพศ : ศึกษาเฉพาะกรณีบังคับให้มีการร่วมเพศทางเวจมรรคและทาง

ปาก," หน้า 67-68. 
50 เสถียร วชัยลักษณะ, กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 (กรุงเทพฯ: นิติเวช, 2498), หน้า 110. 
51 เสริม วินิจฉัยกุล, ค าสอนชั้นปริญญาตรี กฎหมายอาญาภาคปลาย (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และ

การเมือง, 2482), หน้า 242. 
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ถ้าแลในการกระท าความผิดเช่นว่ามาในมาตรานี้ หญิงที่ถูกข่มขืนช าเรานั้นมี

บาดเจ็บสาหัส ท่านว่ามันผู้กระท าผิด ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สองปีขึ้นไปจนถึงสิบปี แลให้ปรับ 

ตั้งแต่ห้าสิบบาทข้ึนไปจนถึงพันบาทอีกโสดหนึ่งด้วย 

ถ้าแลหญิงนั้นถึงตาย ท่านว่ามันผู้ข่มขืนนั้น ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สิบสองปี 

จนถึงยี่สิบปี แลให้ปรับตั้งแต่ร้อยบาทขึ้นไปจนถึงสองพันบาทด้วยอีกโสดหนึ่ง” 

จากตัวบทกฎหมายข้างต้นใช้ค าว่า “ผู้ใด “ ซึ่งหมายความว่าจะเป็นชายหรือหญิงก็

ได้นั้น แต่กระนั้นก็ตามกฎหมายฉบับนี้มองว่าหญิงจะมีความผิดฐานข่มขืนท าช าเราไม่ได้ เพราะ

ความผิดฐานนี้มีได้แต่เฉพาะชายเท่านั้นและการที่ชายสามีได้ร่วมประเวณีกับภริยา แม้จะเป็นการขืน

ใจหรือใช้ก าลังท าร้ายก็หามีความผิดไม่ จะมีความผิดก็แต่ฐานท าร้ายร่างกายเท่านั้น52 เพราะฉะนั้น

บุคคลที่จะกระท าความผิดฐานนี้ต้องเป็นชายและกระท าต่อหญิงซึ่งมิใช่เป็นภรรยาที่ชอบด้วย

กฎหมายของผู้กระท า โดยหญิงนั้นมิได้ยินยอม (ขืนใจ) และการไม่ยินยอมต้องหมายรวมถึง 

ความยินยอมโดยถูกหลอกลวงด้วย เช่น หญิงไม่รู้ว่าเป็นการกระท าช าเรา เป็นต้น การกระท าช าเรา

จะส าเร็จเมื่อของลับฝุายชายล่วงล้ าเข้าไปในของลับฝุายหญิง ไม่ว่าจะเข้าไปเล็กน้อยเพียงใด และผู้ใช้

ก าลังท าร้ายกับผู้ท าช าเราไม่จ าเป็นต้องเป็นคนๆ เดียวกัน โดยการ “ใช้อ านาจด้วยก าลังกาย” มี

ความหมายอย่างเดียวกับ “กระท าการประทุษร้าย” ในมาตรา 97 เช่นเดียวกับตามมาตรา 241 ส่วน

การใช้ “วาจาขู่เข็ญ” หมายถึงขู่เข็ญให้ต้องหวาดกลัวว่าไม่ว่าจะเป็นอันตรายอย่างใด53 ส่วนการ “ใช้

อุบายหลอกลวง” ตามวรรคสอง หมายความว่า ท าหญิงเข้าใจผิด ซึ่งถ้าหญิงรู้ความจริงจะไม่ยอมให้

ท าช าเรา ทั้งอาจเป็นโดยหญิงไม่รู้ว่าเป็นการท าช าเราเลย เช่นหญิงคิดว่าเป็นสามีจึงยอมให้ท าช าเรา 

เป็นต้น อย่างไรก็ดี ถ้าหญิงสมัครใจให้ชายท าช าเรา แต่ความสมัครใจนั้นถูกหลอกลวง เช่น เชื่อว่าชาย

นั้นจะเลี้ยงดูเป็นภรรยา แต่ภายหลังชายเลี้ยงดูเป็นภรรยาจริง ไม่ถือว่าเป็นการขืนใจตามมาตรานี้54 

 

มาตรา 244 บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท าช าเราด้วยเด็กหญิงอายุต่ ากว่าสิบสามขวบถึง
หญิงนั้นยินยอมก็ตาม หรือมิได้ยินยอมก็ตาม ท่านว่ามันมีความผิดต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สองปีขึ้น
ไปจนถึงสิบปี แลให้ปรับตั้งแต่ห้าสิบบาทข้ึนไปจนถึงห้าร้อยบาท ด้วยอีกโสดหนึ่ง 

                                           
52 เร่ืองเดียวกัน 
53 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 241. 
54 หยุด แสงอุทัย, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127, หน้า 358. 
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ถ้าแลในการกระท าผิดเช่นว่ามาในมาตรานี้ เด็กหญิงที่ถูกช าเรานั้นมีบาดเจ็บอย่าง
สาหัส ท่านว่ามันผู้นั้น ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามปีขึ้นไปจนถึงสิบห้าปี แลให้ปรับตั้งแต่ห้าสิบบาท
ขึ้นไปจนถึงพันบาท ด้วยอีกโสดหนึ่ง 

ถ้าแลเด็กหญิงนั้นถึงตาย ท่านว่ามันผู้กระท าความผิดนั้นต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่
สิบห้าปีขึ้นไปจนถึงยี่สิบปี แลให้ปรับตั้งแต่ร้อยบาทขึ้นไปจนถึงสองพันบาท ด้วยอีกโสดหนึ่ง” 

พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ได้แก้อายุซึ่งเดิม
ก าหนดไว้มีอายุต่ ากว่าสิบสองขวบ เป็นอายุต่ าว่าสิบสามขวบ เด็กหญิงอายุดังกล่าวนี้จะยินยอมให้ท า
ช าเราหรือไม่ยินยอมก็เป็นความผิดทั้งนั้น เพราะกฎหมายประสงค์ต้องการที่จะคุ้มครองเด็กหญิงมิให้
ถูกท าช าเราทีเดียว55และหากเด็กหญิงนั้นถึงกับบาดเจ็บสาหัสหรือถึงแก่ความตาย ผู้กระท าจะต้องรับ
โทษหนักขึ้นตามความในวรรคสองและวรรคสาม 
 

(2) ความผิดฐานกระท าอนาจาร 
มาตรา 245 บัญญัติว่า “ผู้ใดบังอาจกระท าการอนาจารแก่เด็กอายุต่ ากว่าสิบสาม

ขวบ ท่านว่ามันมีความผิด ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หนึ่งเดือนขึ้นไปจนถึงสามปี แลให้ปรับตั้งแต่  
ห้าสิบบาทขึ้นไปจนถึงห้าร้อยบาท ด้วยอีกโสดหนึ่ง 

ถ้าแลมันใช้อ านาจด้วยก าลังกาย หรือด้วยวาจาขู่เข็ญกระท าความผิดเช่นว่ามานี้ 
ท่านว่ามันผู้กระท าผิดนั้น ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามเดือนขึ้นไปจนถึงห้าปี แลให้ปรับตั้งแต่ห้าสิบ
บาทข้ึนไปจนถึงพันบาท ด้วยอีกโสดหนึ่ง” 

 “การกระท าอนาจาร” หมายความว่า การกระท าที่ไม่สมควรทางเพศ เช่น จับนม 
จูบ กอด ลูบคล าหรือจับต้องอวัยวะต่างๆ56 และการกระท าต่อบุคคลเพศเดียวกันก็อาจเป็นอนาจาร
ได้57 และหากมีการใช้อ านาจหรือด้วยวาจาขู่เข็ญ หรือใช้อุบายหลอกลวงก็จะต้องได้รับโทษหนักขึ้น
ตามความในวรรคสอง  
 

มาตรา 246 บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายุเกินกว่าสิบสามขวบขึ้นไป 
โดยใช้อ านาจด้วยก าลังหรือด้วยวาจาขู่เข็ญ หรือมันใช้อุบายหลอกลวงด้วยประการใดใดก็ดี ท่านว่า

                                           
55 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 359. 
56 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 361. 
57 เร่ืองเดียวกัน  
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มันมีความผิด ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่เดือนหนึ่งขึ้นไปจนถึงสามปี แลให้ปรับตั้งแต่ห้าสิบบาทขึ้นไป
จนถึงห้าร้อยบาทด้วยอีกโสดหนึ่ง” 

กฎหมายก าหนดบทลงโทษให้ต้องรับโทษต่อเมื่อการกระท าอนาจารนั้นได้ใช้ก าลัง 
ท าร้าย วาจาขู่เข็ญ หรือใช้อุบายหลอกลวง การกระท าอนาจารโดยหญิงสมัครใจ ไม่เป็นความผิด 
ตามมาตรานี้ เนื่องจากกฎหมายฉบับนี้อนุญาตให้หญิงที่มีอายุกว่าสิบสามปีมีสิทธิให้ความยินยอมได้ 
ดังนั้นหากหญิงยินยอม ผู้กระท าจึงไม่จ าต้องรับโทษ เว้นแต่ถ้าการกระท านั้นได้กระท าต่อหน้า
ธารก านัล และเป็นการกระท าอันควรขายหน้า อาจต้องรับโทษตามมาตรา 337(2)58 ซึ่งค าว่า “ต่อ
หน้าธารก านัล” หมายความว่า กระท าในที่ๆ สาธารณชนสามารถเห็นได้ โดยเหตุนี้การกระท าในที่
สาธารณสถาน แต่กระท าในเวลาที่สาธารณชนไม่สามารถมองเห็นได้ เช่น ในเวลาค่ าคืนดึกดื่นไม่มีคน
เดินผ่านไปมา ไม่ถือว่ากระท าต่อหน้าธารก านัล แต่ถ้าแม้จะกระท าในที่เป็นเอกชน แต่กระท าโดย
เปิดเผยกลางวันแสกๆ ซึ่งโดยปกติสาธารณชนอาจเห็นได้ ถือว่าเป็นการกระท าต่อธารก านัล59 

   

มาตรา 247 บัญญัติว่า “ความผิดอย่างใดใดที่ว่ามาในมาตรา 234 244 245 และ 

246 นั้น ถ้าผู้กระท าเป็นบิดา มารดา หรือ ปูุ ย่า ตา ยาย ก็ดี ครูบาอาจารย์ที่รับเลี้ยงดูผู้ถูกท าร้ายไว้ก็

ดี เจ้าหน้าที่ผู้มีต าแหน่งหน้าที่ปกครองรักษาผู้ถูกกระท าร้ายไว้ก็ดี ท่านว่าต้องระวางโทษของมัน

ผู้กระท าความผิดหนักกว่าที่บัญญัติไว้ในสี่มาตราที่ว่ามานั้นหนึ่งในสามส่วน” 

กรณีที่ผู้กระท าความผิดเป็นบิดาจะต้องเป็นบิดาที่ชอบด้วยกฎหมายและไม่

หมายความถึงบิดามารดาบุญธรรม60 

 

พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ได้แก้อายุซึ่งเดิม
ก าหนดไว้มีอายุต่ ากว่าสิบสองปีเป็นอายุต่ ากว่าสิบสามปีจากที่ก าหนดไว้ในพระราชก าหนดลักษณะ
ข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 ส่วนกรณีท่ีเด็กหญิงนั้นอายุต่ ากว่าสิบสามปีกฎหมายก าหนดว่าเด็กหญิง
นั้นยังไม่สามารถให้ความยินยอมในการกระท าช าเราได้เช่นเดียวกับกฎหมายเดิมที่ก าหนดไม่ให้
ความส าคัญกับความยินยอมของเด็กหญิงที่อายุต่ ากว่าสิบสองปีเนื่องจากกฎหมายนี้ยังคงมี 
ความมุ่งประสงค์ต้องการที่จะคุ้มครองเด็กหญิงที่ไม่ให้ถูกกระท าทางเพศที่ไม่มีความเหมาะสมอยู่

                                           
58 มาตรา 337 (2) “ผู้ใดเปลือยกาย หรือกระท าการอย่างอื่นๆ อันควรขายหน้าธารก านัล ท่านว่ามันมีความผิดต้อง

ระวางโทษ” 
59 หยุด แสงอุทัย, ค าอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127, หน้า 363. 
60 เร่ืองเดียวกัน 
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เหมือนเดิม ดังนั้นแม้เด็กจะให้ความยินยอมในการกระท าดังกล่าวก็ตาม ก็ยังเป็นความผิดเช่นกัน 
เพราะกฎหมายทั้งสองฉบับเห็นว่าเด็กท่ีมีอายุต่ ากว่าสิบสองปีลงมาหรือเด็กที่มีอายุต่ ากว่าสิบสามปีลง
มาไม่มีความสามารถที่สมบูรณ์ในการให้ความยินยอมในเรื่องเพศได้อย่างเหมาะสม นอกจากนี้จะเห็น
ว่ากฎหมายนี้ได้มีการก าหนดเพ่ิมโทษในพฤติกรรมพิเศษด้วย เช่น ความสัมพันธ์พิเศษระหว่าง
ผู้กระท าความผิดกับหญิงผู้ถูกกระท า เป็นต้น เพ่ือให้ผู้กระท าความผิดจะต้องได้รับโทษสูงขึ้น ซึ่ง 
การก าหนดเพิ่มโทษนี้มีลักษณะใกล้เคียงกับเหตุเพ่ิมโทษในปัจจุบัน ในระหว่างที่ตามกฎหมายเดิมหรือ
พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 ก าหนดเหตุเพ่ิมโทษเพียงแค่กรณีที่ผู้กระท า
ความผิดกลับมากระท าความผิดซ้ าเท่านั้น 

ทั้ งนี ้  กฎหมายลักษณะอาญา ร .ศ .  127 ได้ใช้บังคับมาตลอดจนได้มี

ประมวลกฎหมายอาญา ออกใช้บังคับแทนเมื่อวันที่  1 มกราคม 2500 

(3) ประมวลกฎหมายอาญาก่อนประกาศใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวล 

กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พุทธศักราช 2550 

บทบัญญัติในเรื่องความผิดทางเพศตามกฎหมายฉบับนี้นั้น แบ่งความผิดออกเป็น 2 
ลักษณะความผิด ได้แก่ 

 
ก. ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา  

มาตรา 276 บัญญัติว่า “ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราหญิงซึ่งมิใช่ภริยาของตน โดยขู่เข็ญ
ด้วยประการใดๆ โดยใช้ก าลังประทุษร้าย โดยหญิงอยู่ในภาวะที่ไม่สามรถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้หญิง
เข้าใจผิดคิดว่าตนเป็นบุคคลอื่น ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สี่ปีถึงยี่สิบปีและปรับตั้งแต่แปดพันบาทถึง
สี่หมื่นบาท...” 

การ “ข่มขืนกระท าช าเรา” มิได้มีการบัญญัติความหมายไว้ในประมวลกฎหมายฉบับ
นี้โดยตรงแต่สามารถอธิบายได้จากแนวค าพิพากษาของศาลฎีกาที่วางหลักว่า การข่มขืนกระท าช าเรา
คือการน าของลับหรืออวัยวะสืบพันธุ์ของชาย “ล่วงล้ า” เข้าไปสอดใส่ช่องสังวาส หรืออวัยวะสืบพันธุ์
ของหญิง61 โดยหญิงไม่ยินยอม หรือยินยอมโดยส าคัญผิดในตัวผู้กระท า การกระท าความผิดส าเร็จ
ทันทีแม้ผ่านเข้าไปเล็กน้อย ไม่ได้ผ่านเข้าไปทั้งหมดก็ตาม แม้ชายยังไม่ส าเร็จความใคร่โดยน้ าอสุจิยัง
ไม่เคลื่อน62 แต่ถ้าของลับหรืออวัยวะสืบพันธุ์ของชายเพียงแตะจรดช่องคลอดหรืออวัยวะสืบพันธุ์ของ

                                           
61 ค าพิพากษาศาลฏีกาที่ 1048/2518 
62 ค าพิพากษาศาลฏีกาที่ 848/2548 
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หญิง แต่ไม่สามารถล่วงล้ าเข้าไปได้ ไม่ว่าด้วยเหตุใด เช่น เพราะอวัยวะสืบพันธุ์ชายโตไม่ได้ขนาดกับ
อวัยวะสืบพันธุ์ของหญิง หรือชายส าเร็จความใคร่เสียก่อน เหล่านี้ก็จะมีความผิดฐานพยายามกระท า
ช าเรา63 และนอกจากนั้นการกระท าความผิดตามมาตราดังกล่าวนี้ได้จะต้องเป็นกรณีผู้ที่ลงมือกระท า
ความผิดนั้นจะต้องเป็นชายเท่านั้น และจะต้องกระท าต่อหญิงซึ่งไม่ใช่ภรรยาโดยชอบด้วยกฎหมาย
ของตนเอง ดังนั้นหากกระท าช าเราหญิงซึ่งเป็นภริยาของตนโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายโดยหญิงไม่
ยินยอมก็จะเป็นความผิด ในท านองกลับกันหากกระท าช าเราหญิงซึ่งเป็นภริยาโดยชอบด้วยกฎหมาย
ของตน แม้หญิงนั้นจะไม่ยินยอม ผู้กระท าก็ไม่มีความผิดเพราะความผิดไม่เกิดขึ้น 64 ดังนั้นหาก
ผู้กระท าเป็นสามีและผู้ถูกกระท าเป็นภรรยาของชายผู้นั้น ก็จะไม่มีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา
ตามมาตราดังกล่าว แม้ชายซึ่งเป็นสามีจะใช้ก าลังบังคับร่วมประเวณีกับหญิงและหญิงมิได้ยินยอมก็
ตาม เหตุที่มีการบัญญัติในลักษณะเช่นนี้อาจเนื่องมาจากการที่กฎหมายไทยบัญญัติให้สามีภริยา
จ าต้องอยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยา ซึ่งรวมถึงการร่วมประเวณีด้วย ตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 1461 ดังนั้นสามีจึงมีสิทธิที่จะได้ร่วมประเวณีกับภรรยาของตนในระหว่างที่เป็นสามีภริยากัน
อยู่ ด้วยเหตุนี้สามีจึงไม่ผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราภริยาโดยชอบด้วยกฎหมายของตนเองโดยไม่จ าต้อง
พิจารณาถึงความยินยอมของหญิงที่เป็นภรรยาเลย 

มาตรา 277 บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท าช าเราเด็กหญิงอายุยังไม่เกินสิบห้าปี ซึ่งมิใช่
ภริยาของตนเอง โดยเด็กหญิงนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สี่ปีถึงยี่สิบปี และ
ปรับตั้งแต่แปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 

ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคแรกเป็นการกระท าแก่เด็กหญิงอายุยังไม่เกินสิบ
สามปี ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่เจ็ดปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่หนึ่งหมื่นสี่พันบาทถึงสี่หมื่นบาทหรือ
จ าคุกตลอดชีวิต....” 

การกระท าช าเราเด็กตามมาตรา 277 มีความหมายเช่นเดียวกับการกระท าช าเรา
ตามมาตรา 276 แต่ทั้งสองมาตราดังกล่าวมีความแตกต่างกันคือตามมาตรา 277 กฎหมายมุ่งที่จะ
คุ้มครองความบริสุทธิ์ของเด็กหญิงที่มีอายุยังไม่เกินสิบห้าปีมิให้ถูกล่วงละเมิดทางเพศ แต่มาตรา 276 
กฎหมายมุ่งคุ้มครองความยินยอมของหญิงผู้ถูกกระท าเป็นส าคัญ  ดังนั้นแม้ว่าเด็กจะให้ความยินยอม
ในการกระท าความผิดผู้กระท าก็ยังคงมีความผิด แต่เนื่องจากเด็กหญิงอายุยังไม่เกินสิบห้าปี อาจยังมี
ความเจริญเติบโตและพัฒนาการทางด้านต่างๆ เช่น ร่างกาย จิตใจ สติปัญญา การศึกษาอบรม 
ความยั้งคิด และประสบการณ์ไม่เพียงพอ ซึ่งเป็นการเปิดโอกาสให้มีการแสวงหาประโยชน์ทางมิชอบ

                                           
63 ปริญญา จิตรการนทีกิจ, ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและอนาจาร (กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2534), หน้า 1. 
64 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 5. 



 

 

33 

อย่างยิ่งในทางเพศจากเด็กหญิง ส่วนเหตุผลที่กฎหมายถือเอาอายุสิบห้าปี เป็นเกณฑ์ในการก าหนด
ความผิดทางเพศ คงเก่ียวเนื่องกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซึ่งเดิมหญิงอายุสิบห้าปีก็สามารถ
ท าการสมรสได้ คือให้ความยินยอมทางเพศได้แล้วนั่นเอง65  

  
ข. ความผิดฐานกระท าอนาจาร 

มาตรา 278 บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายุกว่าสิบห้าปี โดยขู่เข็ญ
ด้วยประการใดๆ โดยใช้ก าลังประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท า
ให้บุคคลนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่น
บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 

“การกระท าอนาจาร” หมายความว่า การกระท าที่ไม่สมควรในทางประเวณีนิยม
ตามกาลเทศะหรือการกระท าใดๆ ไม่สมควรในทางเพศ การกระท าให้อับอายขายหน้าในทางเพศ เช่น 
กอดจูบ จับต้องของสงวน ฉุดแขนหญิงโดยหญิงไม่ยินยอมในที่สาธารณะ เปิดกระโปรงหญิง ซึ่งต้อง
เป็นการกระท าโดยเจตนา แต่ถ้าเป็นการกระท าในทางประเพณีนิยมตามกาลเทศะหรือโดย 
ความยินยอม เช่น กอดจูบลูกหลานต้องการแสดงความรักใครเอ็นดู กอดจับในเวลาเต้นร า หรือจับ 
ฉุดมือ หยอกล้อเพราะชอบพอคุ้นเคยกันเช่นนี้ไม่พอถือว่าเป็นการกระท าอนาจาร 66 และจะต้องเป็น
กรณีท่ีกระท าต่อเนื้อตัวบุคคลโดยตรง ถ้าเป็นการกระท าต่อบุคคลแล้ว แม้จะให้ผู้อ่ืนใช้เนื้อตัวของเขา
กระท าต่อผู้กระท าก็เป็นการกระท าอนาจารได้ เช่น บังคับให้เขาจับต้องของลับของผู้กระท า ดังนั้น
หากไม่ใช่เป็นการกระท าต่อเนื้อตัว เช่น ค าพูด ภาพวาด หรือเขียน ก็ไม่ถือว่าเป็นกา รกระท า
อนาจาร67 ฉะนั้นการกระท าอนาจารจึงมีความหมายต่างจากการะกระท าช าเรา เพราะการกระท า
ช าเรา หมายความถึงการร่วมประเวณีระหว่างชายและหญิง ความผิดฐานกระท าช าเราส าเร็จเมื่อ
อวัยวะเพศชายล่วงล้ าเข้าไปในช่องคลอดหรืออวัยวะเพศหญิง แต่ถ้าอวัยวะเพศชายไม่สามารถล่วงล้ า
เข้าไปได้ ไม่ว่าเหตุใด ผู้กระท าก็จะมีความผิดเพียงฐานพยายามกระท าช าเรา แต่การกระท าอนาจาร 
เป็นเพียงการกระท าใดๆ อันไม่สมควรทางเพศ หากการกระท าอนาจารเป็นการประสงค์ถึง  
การประเวณี ผู้กระท าจะเป็นความผิดฐานกระท าอนาจารก็ต่อเมื่อการกระท านั้นยังไม่ถึงขั้นกระท า
ช าเราส าเร็จหรือพยายามกระท าช าเรา68 

                                           
65 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, พิมพ์คร้ังที่ 11 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 

2559), หน้า 199. 
66 ปริญญา จิตรการนทีกิจ, ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและอนาจาร, หน้า 17. 
67 เร่ืองเดียวกัน 
68 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 18. 
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มาตรา 279 บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท าอนาจารแก่เด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็ก

นั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจ า
ทั้งปรับ 

ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคแรก ผู้กระท าได้กระท าโดยขู่เข็ญด้วยประการใดๆ 
โดยใช้ก าลังประทุษร้าย โดยเด็กนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้เด็กนั้นเข้าใจผิดว่า
ตนเป็นบุคคลอ่ืน ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบห้าปี หรือปรับไม่เกินสามหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้ง
ปรับ”  

ความผิดฐานกระท าอนาจารแก่เก็อายุไม่เกินสิบห้าปีนี้ การกระท าอนาจารเป็น
เช่นเดียวกับการกระท าอนาจารตามมาตรา 278 แต่เป็นการกระท าต่อเด็กไม่ว่าหญิงหรือชายซึ่งมีอายุ
ยังไม่เกินสิบห้าปี69  

ความผิดทางเพศที่ก าหนดในกฎหมายฉบับนี้จึงปรากฏเพียงสองฐานความผิดซึ่ง

ได้แก่ ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจารเท่านั้น ส่ วนความผิดฐาน

กระท าช าเราผิดธรรมดามนุษย์ที่เคยบัญญัติเป็นความผิดฐานหนึ่งในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 

นั้นได้ถูกยกเลิกไป เนื่องจากคณะกรรมการร่างประมวลกฎหมายเห็นว่าเป็นเรื่องส่วนตัวบุคคล 

การฟูองร้องอาจก่อให้เกิดความอับอายประกอบกับกฎหมายในหลายประเทศไม่มีการบัญญัติกระท า

ประเภทนี้ไว้70 

 

(4 )  พระราชบัญญัติ แก้ ไข เ พ่ิม เติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่  19) 

พุทธศักราช 2550 

ความผิดเกี่ยวกับเพศตามมาตรา 276 มาตรา 277 และ มาตรา 286 มีการแก้ไข
เปลี่ยนแปลงโดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) มีผลบังคับใช้เมื่อ
วันที่ 20 กันยายน 2550 โดยเหตุผลในการแก้ไขนี้ระบุไว้ในพระราชกฤษฎีกาประกาศใช้กฎหมาย
ฉบับนี้ว่าบทบัญญัติในมาตรา 276 และมาตรา 277 และมาตรา 286 แห่งประมวลกฎหมายอาญานั้น
เป็นบทบัญญัติที่เลือกปฏิบัติเพราะความแตกต่างในเรื่องเพศ จึงสมควรแก้ไขให้สอดคล้องกับหลักการ

                                           
69 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 23. 
70 สุมนัส ตั้งเจริญกิจกุล, "ความผิดทางเพศ : ศึกษาเปรียบเทียบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรากับการกระท า

อนาจาร," หน้า 53.  
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มีสิทธิเท่าเทียมกันระหว่างชายและหญิง และหลักการห้ามมิให้เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล
เพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องเพศ71  

 
ความผิดเกี่ยวกับเพศเป็นความผิดก าหนดไว้ในลักษณะ 9 แห่งประมวลกฎหมาย

อาญา ซึ่งความผิดเกี่ยวกับเพศตามประมวลกฎหมายอาญามีทั้งความผิดที่กระท าต่อเสรีภาพในทาง
เพศ ความผิดเกี่ยวกับการขูดรีดในทางเพศ รวมตลอดถึงความผิดเกี่ยวกับความยอมรับในการรับรู้
เกี่ยวกับเพศ ส่วนความผิดที่เกี่ยวข้องในการศึกษาในครั้งนี้  แบ่งออกเป็น 2 ลักษณะความผิด ได้แก่ 
การข่มขืนกระท าช าเรา และการกระท าอนาจาร ดังนี้ 

ก. ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

มาตรา 276 บัญญัติว่า “ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราผู้อ่ืน  โดยขู่เข็ญด้วยประการใดๆ 
โดยใช้ก าลังประทุษร้าย โดยผู้อ่ืนนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้ผู้อ่ืนนั้นเข้าใจผิด
ว่าตนเป็นบุคคลอื่น ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สี่ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 

 การกระท าช าเราตามวรรคหนึ่ง หมายความว่า การกระท าเพ่ือสนองความใคร่ของ
ผู้กระท าโดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ากระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน 
หรือการใช้สิ่งอื่นใดกระท ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อ่ืน...” 

ที่ผ่านมาประมวลกฎหมายอาญาไม่มีการบัญญัติถึงค านิยามของการข่มขืนกระท า
ช าเราหรือการกระท าอนาจารว่ามีความหมายอย่างไร แต่ศาลฎีกาได้วางหลักเกณฑ์ในการวินิจฉัย
ความผิดไว้ว่า การกระท าท่ีเป็นการข่มขืนกระท าช าเราได้แก่การที่อวัยวะสืบพันธุ์ของชายได้ล่วงล้ าเข้า
ไปในช่องสังวาสหรืออวัยวะสืบพันธุ์ของหญิง ส่วนการกระท าอนาจารคือการกระท าที่ไม่สมควรทาง
เพศต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้อ่ืน โดยความผิดไม่เข้าลักษณะของการกระท าช าเราจึงจะเป็นการกระท า
อนาจาร แต่เมื่อมีการก าหนดนิยามของค าว่าการกระท าช าเราตามมาตรา 276 และมาตรา 277 ท าให้
นิยามของค าว่ากระท าช าเราเปลี่ยนไปอย่างมาก กล่าวคือ ลักษณะความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา
ตามมาตรา 276 ได้แก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 
19) พ.ศ. 2550 มี 2 ประการได้แก่ตัดค าว่า “หญิงซึ่งมิใช่ภริยาของตน” เปลี่ยนเป็น “ผู้อ่ืนแทน” 

                                           
71 พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่  19) เล่ม 124 ตอนที่  56 ก วันที่ 

19 กันยายน 2550 
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และนิยามค าว่า “การกระท าช าเรา” ใหม่72 จากลักษณะทั้งสองประการดังกล่าวนี้ส่งผลให้ 
การกระท าช าเราที่ตามกฎหมายฉบับนี้ขยายความหมายจากเดิมอย่างมาก กล่าวคือ ผู้กระท าความผิด
และผู้ถูกกระท าความผิด จะเป็นเพศเดียวกันหรือต่างเพศก็ได้ อาจจะเป็นคู่สมรสกันก็ได้ และ 
การกระท าไม่จ าเป็นต้องมีการล่วงล้ าก็ได้ เพราะการที่กฎหมายใช้ค าว่า “กระท ากับ” ดังนั้นหากชาย
ใช้วัตถุใดๆ “สอดใส่” หรือเพียงแต่ “กระท ากับ” อวัยวะเพศของหญิงหรือทวารหนักของหญิง ก็เป็น
การกระท าช าเราตามมาตรา 276 นี้แล้ว ดังนั้นการกระท าฐานข่มขืนกระท าข าเราตามกฎหมายนี้จึง
มิได้จ ากัดว่าจะต้องเป็นการกระท าของชายซึ่งกระท าต่อหญิงหรือให้ความส าคัญมุ่งที่จะคุ้มครองหญิง
ผู้ถูกกระท าเท่านั้นอีกต่อไป รวมถึงกรณีผู้กระท าอาจเป็นคู่สมรสของผู้ถูกกระท าก็ได้  

มาตรา 277 บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท าช าเราเด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปีซึ่งมิใช่ภริยาหรือ
สามีของตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สี่ปีถึงยี่สิบปีและปรับตั้งแต่
แปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท 

การกระท าช าเราตามวรรคหนึ่ง หมายความว่า การกระท าเพ่ือสนองความใคร่ของ
ผู้กระท าโดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ากระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่อ งปากของผู้อ่ืน 
หรือการใช้สิ่งอื่นใดกระท ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อ่ืน 

ถ้าการกระท าตามวรรคหนึ่ง เป็นการกระท าแก่เด็กอายุไม่เกินสิบสามปี ต้องระวาง
โทษจ าคุกตั้งแต่เจ็ดปีถึงยี่สิบปีและปรับตั้งแต่หนึ่งหมื่นสี่พันบาทถึงสี่หมื่นบาท หรือจ าคุกตลอดชีวิต
...” 

ความผิดฐานนี้มีลักษณะของการกระท าความผิดเช่นเดียวกับมาตรา 276 เพียงแต่

กฎหมายต้องการที่จะคุ้มครองเด็กเป็นการเฉพาะ ตามกฎหมายเดิมนั้นจะต้องเป็นกรณีที่ชายกระท า

ต่อหญิงซึ่งเป็นเด็กเท่านั้น แต่กฎหมายอาญาฉบับนี้ต้องการคุ้มครองไม่ว่าผู้เสียหายจะเป็นเด็กหญิง

หรือเด็กชาย ดังนั้นหากกระท าต่อเด็กชายก็สามารถเป็นความผิดตามฐานนี้ได้ ฉะนั้นตามกฎหมายนี้

ผู้กระท าซึ่งเป็นชายหรือหญิงอาจจะกระท าต่อเด็กซึ่งเป็นหญิงหรือชายก็ได้ เพราะปัจจุบันพฤติกรรม

ในการแสวงหาความพึงพอใจทางเพศในหลายลักษณะ โดยไม่จ ากัดเฉพาะแค่ชายกระท าต่อหญิง 

 

 

                                           
72 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2 – 3, พิมพ์คร้ังที่ 11 (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553), หน้า 

185. 
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ข. ความผิดฐานกระท าอนาจาร 

มาตรา 278 บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท าอนาจารแก่บุคคลอายุกว่าสิบห้าปี โดยขู่เข็ญ
ด้วยประการใดๆ โดยใช้ก าลังประทุษร้าย โดยบุคคลนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท า
ให้บุคคลนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่น
บาท หรือที่จ าทั้งปรับ” 

การกระท าอนาจารตามมาตรานี้ได้ใช้ค าว่า “บุคคล” ดังนั้น จึงเป็นกรณีที่ชายท ากับ
ชายได้ หรือหญิงท าต่อหญิงก็ได้ หากการกระท านั้นเป็นการกระท าที่ไม่สมควรทางเพศ ผู้กระท าก็
จะต้องรับผิดตามมาตราดังกล่าว แต่การกระท าความผิดกรณีที่ได้กระท าต่อบุคคลที่มีอายุกว่าสิบห้าปี 
ซึ่งกฎหมายเห็นว่าอายุเพียงพอที่จะสามารถให้ความยินยอมได้ ดังนั้นหากการกระท านั้นได้กระท าลง
ไปโดยอีกฝุายยินยอม ผู้กระท าจะไม่ต้องรับโทษ เว้นแต่เป็นความยินยอมที่เกิดจากการขู่เข็ญด้วย
ประการใดๆ หรือการใช้ก าลังประทุษร้าย หรือการที่บุคคลนั้นไม่อยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ 
หรือการท าให้บุคคลอื่นนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นคนอื่น 

ผลจากการก าหนดลักษณะของการข่มขืนกระท าช าเราในมาตรา 276 จึงท าให้ 
การกระท าอนาจารตามกฎหมายนี้มีเพียง 2 กรณี73 ได้แก่ ผู้กระท าใช้อวัยวะเพศของตนกระท ากับ
อวัยวะอ่ืนๆ ของผู้ถูกกระท านอกจากอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปาก หรือ ผู้กระท าใช้สิ่งอ่ืนใด 
(นอกจากอวัยวะเพศ) เช่น มือ ปาก หรือวัตถุอ่ืนใด กระท ากับอวัยวะอ่ืนๆ ของผู้ถูกกระท า นอกจาก
อวัยวะเพศ หรือทวารหนัก อันเป็นการไม่สมควรในทางเพศ 

 
มาตรา 279 บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท าอนาจารแก่เด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็ก

นั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจ า
ทั้งปรับ 

ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคแรก ผู้กระท าได้กระท าโดยขู่เข็ญด้วยประการใดๆ 
โดยการใช้ก าลังประทุษร้าย โดยเด็กนั้นยังอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้เด็กนั้น
เข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบห้าปี หรือปรับไม่เกินสามหมื่ นบาท หรือ
ทั้งจ าทั้งปรับ” 

                                           
73 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, กฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 2 (กรุงเทพฯ: กรุงสยาม พับลิซซิ่ง, 2557), หน้า 309. 
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ความผิดฐานนี้มุ่งประสงค์ที่จะคุ้มครองความเจริญวัยของเด็กมิให้ถูกรบกวนโดย 
การสัมผัสทางเพศก่อนวัยอันควร คุณธรรมทางกฎหมายประการแรกคือ “ความบริสุทธิ์ทางเพศ” 
และเนื่องจากเป็นการกระท าโดยเด็กไม่ยินยอมคุณธรรมทางกฎหมายในประการที่ต่อไป คือ 
“เสรีภาพในการตัดสินใจ” ของเด็ก74 ฉะนั้นกระท าอนาจารแก่เด็กอายุไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กนั้นจะ
ยินยอมหรือไม่ก็ตาม และถ้าการกระท าความผิดดังกล่าว กระท าโดยการขู่เข็ญด้วยประการใดๆ โดย
ใช้ก าลังประทุษร้าย โดยเด็กอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้หรือโดยท าให้เด็กนั้นเข้าใจผิดว่าตนเอง
เป็นบุคคลอื่น ผู้กระท าความผิดต้องรับโทษหนักขึ้น  

กล่าวโดยสรุป ปัจจุบันความผิดทางเพศของไทยปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมาย

อาญา แต่หากศึกษาวิวัฒนาการกฎหมายไทยแล้วจะพบว่าแนวความคิดในเรื่องความผิดดังกล่าวเป็น

แนวคิดที่มาจากกฎหมายในด้านความผิดทางแพ่งก่อน โดยการกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศนี้ปรากฏ

เป็นฐานความผิดครั้งแรกในพระอัยการลักษณะผัวเมียซึ่งบังคับใช้ในสมัยกรุงศรีอยุธยาและสืบทอด

มายังสมัยรัตนโกสินทร์ โดยแบ่งความผิดเป็นความผิดฐานผิดประเวณีหรือการมีชู้ ฐานข่มขืนถึงช าเรา  

ฐานข่มขืนยังไม่ถึงช าเรา ฐานเสพเมถุนธรรมทางมุกขมรรคและเวจมรรคและฐานเล่นเพ่ือน ซึ่งจาก

บทบัญญัติของกฎหมายในมาตราต่างๆ สะท้อนให้เห็นว่าผู้กระท าความผิดจะต้องเป็นชายเท่านั้นและ

จะกระท าความผิดกับหญิงเท่านั้นและกฎหมายดังกล่าวนี้มุ่งที่จะคุ้มครองอ านาจของสามีหรือบิดา

มารดา โดยมิได้มุ่งเน้นที่จะคุ้มครองผู้ถูกกระท าหรือหญิงเป็นส าคัญ เหตุอันเนื่องมาจากสถานะของ

หญิงในยุคสมัยนั้น ที่จะต้องอยู่ภายใต้การปกครองของสามีหรือบิดามารดา ดังนั้นการกระท าทางผิด

ทางเพศในยุคนี้จึงถือว่าเป็นการกระท าละเมิดต่ออ านาจปกครองเป็นส าคัญ ส่งผลให้โทษตาม 

พระอัยการลักษณะผัวเมียเป็นโทษปรับอันเป็นโทษทางแพ่ง และในความผิดบางประการแม้ไม่

เกี่ยวข้องกับอ านาจการปกครองแต่ถูกก าหนดเนื่องมาจากเห็นว่าเป็นสิ่งที่ผิดศีลธรรมคือความผิดฐาน

เสพเมถุนธรรมทางมุกขมรรคและเวจมรรค แต่แนวคิดในฐานความผิดนี้ได้มีการเปลี่ยนแปลงไปในช่วง

ที่พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว โดยปรากฏว่าในพระราชก าหนดว่าด้วยการข่มขืนร่วม

ประเวณี ร.ศ. 118 มีการบัญญัติโทษเปลี่ยนแปลงไป โดยก าหนดความผิดเกี่ยวกับเพศได้แก่  

ฐานข่มขืนกระท าช าเรา และความผิดช าเราผิดธรรมดา และฐานความผิดบางฐานซึ่งไม่เหมาะสมแก่  

สภาพสังคมในยุคนั้นได้ถูกยกเลิกไป และจากการบัญญัติกฎหมายในยุคนี้เองสามารถเห็นได้จาก 

การเปลี่ยนแปลงของแนวความคิดโดยกฎหมายใช้ค าว่าหญิงแทนค าว่าเมียท่าน ลูกท่าน หรือหลาน

ท่าน แสดงให้เห็นว่า กฎหมายมุ่งคุ้มครองหญิงผู้ถูกกระท าและความยินยอมของหญิงผู้นั้น โดยมิได้  

                                           
74 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญา ภาคความผิด (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2553), หน้า 438. 
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มุ่งคุ้มครองอ านาจปกครองของสามีหรือบิดามารดาเช่นแต่เดิม อีกต่อไป และแนวความคิดใน 

การคุ้มครองดังกล่าวนี้ได้มีผลถึงการบัญญัติความผิดทางเพศในกฎหมายอาญาปัจจุบัน อย่างไรก็ตาม

กฎหมายได้มีวิวัฒนาการในการเปลี่ยนแปลงเพ่ือให้สอดคล้องกับสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป ฉะนั้น

ความผิดบางประการได้ถูกยกเลิกไป และกฎหมายอาญาในปัจจุบันจึงคงเหลือความผิดเกี่ยวกับเพศ

เพียงสองฐานได้แก่ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและฐานกระท าอนาจารเท่านั้น  

 

2.3 การลงโทษทางอาญาและทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับการลงโทษ 

การลงโทษ หมายถึง การกระท าที่เป็นผลร้ายแก่ผู้ต้องรับโทษ ซึ่งอาจจะเป็นผลร้ายต่อ

ร่างกาย จิตใจหรือทรัพย์สิน ซึ่งการลงโทษนั้นเป็นเสมือนเครื่องมือของการตัดสินของสาธารณะ75 

2.3.1 ลักษณะการลงโทษทางอาญา 

ลักษณะโทษทางอาญามีดังต่อไปนี้76 

(1) โทษจะต้องลงแก่ผู้กระท าเนื่องจากมีการกระท าความผิดตามกฎหมาย กล่าวคือ จะต้อง

มีกฎหมายบัญญัติเป็นความผิดและมีโทษส าหรับความผิดนั้น 

(2) โทษจะต้องเป็นไปโดยเสมอภาค จะมีขึ้นเพ่ือลงโทษบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะไม่ได้ 

(3) โทษจะต้องบังคับใช้โดยรัฐ กล่าวคือจะต้องมีกระบวนการตามที่กฎหมายก าหนด 

(4) โทษนั้นจะต้องเป็นผลร้ายแก่ผู้กระท าความผิดไม่ว่าจะเป็นการจ ากัดเสรีภาพทาง

ร่างกาย หรือถูกปรับ หรือริบทรัพย์สินก็ตาม 

(5) ผลร้ายนั้นเป็นไปเพ่ือต าหนิการกระท าของผู้กระท า  

 

2.3.2 ทฤษฎีกับการลงโทษทางอาญา  

กฎหมายอาญามีขึ้นเพ่ือแก้แค้น และแก้ไข ทั้งในด้านพฤติกรรม (Conduct) และในแง่จิตใจ 

(Moral) โดยค านึงถึงประโยชน์ร่วมกัน (Utilitaire)77 และเพ่ือให้บรรลุถึงวัตถุประสงค์นี้ กฎหมาย

อาญาจึงได้ก าหนดโทษทางอาญาเพ่ือใช้เป็นมาตรการหรือเป็นเครื่องมือในการควบคุมพฤติกรรมของ

                                           
75 อัจฉรียา ชูตินันทน์, อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา, พิมพ์คร้ังที่ 2 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2556), หน้า 130. 
76 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 212. 
77 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคทั่วไป, พิมพ์คร้ังที่ 14 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2555), หน้า 16. 
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บุคคลในสังคมให้อยู่ในทางท่ีพึงประสงค์ วัตถุประสงค์ในการลงโทษจึงแตกต่างกันตามแต่ละยุคแต่ละ

สมัยเพ่ือให้เข้ากับสภาพสังคมในสมัยนั้นๆ ซึ่งท าให้เกิดทฤษฎีในการลงโทษที่แตกต่างกันเพ่ือที่จะ

สามารถเลือกใช้ให้เหมาะสมกับการกระท าความผิดในลักษณะต่างๆ โดยทฤษฎีการลงโทษทางอาญา

เพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์มี 4 ทฤษฎี ได้แก่ 

2.3.2.1 ทฤษฎีการลงโทษเพื่อเป็นการแก้แค้นทดแทน(Retribution) 

ทฤษฎีการลงโทษเพ่ือเป็นการแก้แค้นทดแทนหรือแก้แค้นตอบแทนเป็นทฤษฎีที่

เริ่มต้นมาจากความส านึกของมนุษย์ที่จะตอบสนองต่อการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่ง78 ซึ่งการลงโทษนี้

วิวัฒนาการมาจากการแก้แค้นกับผู้ที่กระท าความผิดจากผู้เสียหายด้วยตนเองเพ่ือตอบสนองการ

กระท าความผิดนั้นๆ แต่ต่อมาเมื่อสังคมได้พัฒนาและเจริญขึ้น จึงไม่สามารถที่จะแก้แค้นด้วยตนเอง

ได้อีกต่อไป และจ าต้องให้รัฐเข้ามามีบทบาทในการแก้แค้นแทนตนเอง79 โดยทฤษฎีนี้ถือหลักว่า เมื่อ

บุคคลใดกระท าความผิด หรือท าให้ผู้อื่นเดือดร้อน ย่อมต้องได้รับผลตอบแทนจากการกระท านั้นอย่าง

สาสม80 

การลงโทษตามทฤษฎีนี้มีลักษณะเป็นมาตรวัดอัตราส่วนของการลงโทษจากความผิด 

โดยจะค านึงถึงความเจ็บปวดที่เหยื่อรับเป็นส าคัญ81 การลงโทษจึงมีลักษณะ“ตาต่อตา  ฟันต่อฟัน” 

ตามกฎหมายฮัมมูราบีหรือที่เรียกว่า “An eye for an eye, a tooth for a tooth”ซึ่งเป็นรูปแบบ

การลงโทษที่มีความรุนแรง ปุาเถื่อน โดยการลงโทษเพ่ือการทดแทนนี้ตั้งอยู่บนหลักที่ว่า ถ้า 

การกระท าความผิดร้ายแรงเพียงใด โทษที่กระท าความผิดจะได้รับก็จะรุนแรงเช่นเดียวกัน 82 แต่

อย่างไรก็ตาม แม้จะมีลักษณะเป็นการลงโทษค่อนข้างรุนแรงและมีความทารุณโหดร้าย แต่การลงโทษ

ลักษณะนี้ถือเป็นวิธีการชดเชยความผิดอย่างหนึ่งเพ่ือรักษาความยุติธรรมไว้ 83 และแท้จริงแล้ว

กฎเกณฑ์นี้เป็นที่มาแห่งหลักความได้สัดส่วน (proportionality principle) ที่ยังปรากฏอยู่ในหลัก

                                           
78 อภิรัตน์ เพ็ชรศิริ, ทฤษฎีอาญา (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2556), หน้า 84. 
79 Joel Meyer, "Reflections on Some Theories of Punishment," 59JCrimLCriminology&Police 59, 4 

(1968): 595. 
80 อัจฉรียา ชูตินันทน์, อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา (กรุงเทพฯ วิญญูชน, 2559), หน้า 130. 
81 Joel Meyer, "Reflections on Some Theories of Punishment," 59JCrimLCriminology&Police: 595. 
82 สิริกาญจน์รัจน์ สุวรรณชาติ, "โทษปรับ : ศึกษากรณีการใช้มาตรการอื่นมาเสริมและแทนการปรับ" (วิทยานิพนธ์

ปริญญามหาบัณฑิต, ภาควิชานิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2549), หน้า 12. 
83 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคทั่วไป, หน้า 209. 
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กฎหมายในปัจจุบัน และท าให้การแก้แค้นไม่เกินไปกว่าความเสียหายที่ผู้เสียหายได้รับ84 ด้วยเหตุนี้ 

ปัจจุบันจึงปรากฏทฤษฎีดังกล่าวนี้อยู่ในกฎหมายอาญาของหลายประเทศ เพราะในปัจจุบันทฤษฎี  

แก้แค้นตอบแทนหรือแก้แค้นทดแทนนั้นมิได้หมายความเพียงแต่ “ตาต่อตา ฟันต่อฟัน” ตาม

กฎหมายฮัมมูราบีเท่านั้น แต่หมายความถึงการที่ก าหนดกฎเกณฑ์หรือมาตรวัด เพ่ือท าให้การลงโทษ

นั้นท าให้แต่พอเหมาะสม85 ฉะนั้น แม้ว่าการลงโทษเพ่ือการแก้แค้นทดแทนจะถูกลดความส าคัญลง 

แต่ก็ยังคงมีอยู่ ทั้งนี้เนื่องจากยังสอดคล้องกับความรู้สึกของผู้เสียหายและประชาชนทั่วไปในการที่จะ

ท าให้ผู้กระท าความผิดได้รับโทษเพ่ือทดแทนให้สาสมกัน86 เพราะจะท าให้สังคมส่วนใหญ่พอใจ 

ตลอดจนตัวผู้กระท าความผิดที่ยินดีที่จะรับโทษตามสัดส่วนของความผิดที่ตนได้กระท าลง นอกจากนี้

ยังมีผลในการปูองกันสังคมอีกด้วย เพราะการใช้วิธีการลงโทษแบบนี้ย่อมมีผลทั้งในทางท าให้ผู้กระท า

ความผิดรู้ส านึกตัวและท าให้บุคคลภายนอกเกรงกลัวต่อโทษนั้น87 ด้วยเหตุดังกล่าว การลงโทษตาม

ทฤษฎีนี้จะมิยอมให้มีเหตุลดโทษ เว้นแต่กรณีที่ผู้กระท าอ่อนอายุหรือวิกลจริต ซึ่งแสดงว่าไม่มี

เจตจ านงอิสระอย่างเต็มที่ และไม่ลงโทษการกระท าที่ขาดเจตนา เพราะการกระท าดังกล่าวไม่มี  

การก าหนดเจตจ านง (Will)88 

2.3.2.2 ทฤษฎีการลงโทษเพื่อเป็นการยับยั้งหรือการป้องกันการกระท าความผิด 
(Deterrence) 

คริสต์ศักราชที่ 18 ส านักความคิดโดยซีซาร์เบ็คคาเรีย (Cesare Baccaria) ได้ก่อตั้ง

ส านักความคิด ส านักอาชญาวิทยาดั้งเดิม (Classical School) และได้พัฒนาแนวความคิดใน 

การลงโทษซึ่งจากเดิมมีวัตถุประสงค์เพ่ือแก้แค้นตอบแทนเป็นเพ่ือยับยั้งหรือปูองกันการกระท า

ความผิดซึ่งทฤษฎีนี้มีแต่เดิมเช่นเดียวกับทฤษฎีแก้แค้นทดแทน89 แต่มีข้อแตกต่างกัน คือ การลงโทษ

ตามแนวคิดการลงโทษเพ่ือปูองกันยับยั้งเป็นการมองผลที่จะเกิดขึ้นต่อสังคมในภายหน้าว่าการลงโทษ

อาชญากรต้องมีวัตถุประสงค์เพ่ือปูองกันไม่ให้มีอาชญากรได้กระท าความผิดนั้นขึ้นอีกในอนาคต แต่

                                           
84 ปกปูอง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2559), หน้า 165. 
85 อภิรัตน์ เพ็ชรศิริ, ทฤษฎีอาญา, หน้า 85. 
86 ปกรณ์ มณีปกรณ์, อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา, พิมพ์คร้ังที่ 2 (กรุงเทพฯ: ห้างหุ้นส่วน จ ากัด เอ็ม. ที. เพรส, 

2553), หน้า 257. 
87 อภิรัตน์ เพ็ชรศิริ, ทฤษฎีอาญา, หน้า 89. 
88 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคทั่วไป, หน้า 213. 
89 อภิรัตน์ เพ็ชรศิริ, ทฤษฎีอาญา, หน้า 89. 
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การลงโทษเพ่ือแก้แค้นทดแทนเป็นการก าหนดโทษเพ่ือตอบแทนการกระท าความผิดในอดีต จึงต้อง

ค านึงถึงสัดส่วนความเหมาะสมของการลงโทษกับความผิดที่กระท า 

แนวความคิดของส านักอาชญาวิทยาดั้งเดิมมีรากฐานความเชื่อว่าการกระท า

ความผิดเกิดขึ้นจากเจตจ านงอิสระ (Free Will) ที่จะเลือกหรือไม่เลือกท าสิ่งใดก็ได้ โดยเห็นว่ามนุษย์

จะเลือกท าสิ่งที่จะท าให้ตนเองได้รับประโยชน์และพอใจ แต่ไม่เลือกท าสิ่งที่ท าให้เกิดความทุกข์และ

ความเจ็บปวด อาชญากรรมจึงเกิดขึ้นเนื่องจากอาชญากรได้ตัดสินใจกระท าความผิดเพราะเห็นว่าตน

จะได้รับประโยชน์และความพอใจจากการกระท านั้น เพราะฉะนั้นเมื่อตัดสินใจเลือกกระท าแล้ว จึง

ต้องรับผิดชอบในการกระท าของตนเอง ด้วยเหตุนี้การลงโทษจึงควรมีขึ้นเพ่ือปูองกันการกระท า

ความผิดโดยให้ผู้กระท าความผิดรู้สึกถึงความเจ็บปวดจากผลการกระท าของตนเพราะเมื่อความผิด

ก่อให้เกิดความเจ็บปวดและไม่ก่อให้เกิดผลดีเลย เมื่อมนุษย์ได้รับความเจ็บปวดจากการกระท า

ความผิดมากกว่าได้รับความพอใจแล้ว เขาจะหลีกเลี่ยงที่จะกระท าความผิด 90 นอกจากจะมี

วัตถุประสงค์เพ่ือยับยั้งตัวผู้กระท าความผิดไม่ให้กระท าความผิดซ้ าแล้ว ยังมีวัตถุประสงค์เพ่ือยับยั้งมิ

ให้ผู้อ่ืนกระท าความผิดในลักษณะเช่นเดียวกันอีก เพราะการลงโทษจะแสดงให้เห็นว่าหากกระท า

ความผิดในลักษณะดังกล่าวย่อมจะต้องได้รับความเจ็บปวดเฉกเช่นเดียวกัน กล่าวได้ว่า การที่ผู้กระท า

ความผิดถูกลงโทษ มิใช่ เพราะได้กระท าความผิด แต่เป็นการลงโทษเพ่ือปูองกันมิให้ผู้ อ่ืน

ลอกเลียนแบบอย่างการกระท าผิดนั้นๆ ขึ้นอีกในภายหน้าเป็นส าคัญ 91 ดังนั้นทฤษฎีนี้จึงมี

วัตถุประสงค์เพ่ือปูองกันยับยั้งเป็นการเฉพาะ (specific deterrence) เช่น ตัวผู้กระท าผิดเองด้วยการ

ท าให้ผู้กระท าความผิดเกิดความหวาดกลัวไม่กล้ากระท าความผิดอีกและกลับตัวเป็นคนดี และเพ่ือ

ปูองกันยับยั้งเป็นการทั่วไป (general deterrence) คือ การลงโทษเพ่ือให้คนทั่วไปเห็นว่าหากกระท า

ความผิดย่อมต้องได้รับโทษ คนเหล่านั้นจะเกิดความกลัวและไม่กล้าที่จะกระท าความผิดในลักษณะ

เดียวกันอีก ดังนั้นการลงโทษเพ่ือการปูองกันและยับยั้งเป็นการทั่วไปจึงเป็นการลงโทษโดยคาดหวังว่า

โทษจะมีผลต่อบุคคลทั่วไปไม่ให้เอาเป็นเยี่ยงอย่าง 

                                           
90 ปกรณ์ มณีปกรณ์, อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา, หน้า 258. 
91 วิศิษฎ์ เจนนานนท์, "โทษประหารชีวิต : ศึกษาวิธีการบังคับโทษด้วยการฉีดยากับกฎหมายที่เกี่ยวข้อง" (วิทยานิพนธ์

ปริญญามหาบัณฑิต, ภาควิชานิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2545), หน้า 12. 
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2.3.2.3 ทฤษฎีการลงโทษเพื่อเป็นการตัดผู้กระท าความผิดออกจากสังคม 
(Incapaciation) 

ทฤษฎีการลงโทษตามแนวความคิดนี้ เป็นการลงโทษด้วยวิธีการปูองกันสังคมจาก

ผู้กระท าความผิดโดยแยกผู้กระท าความผิดออกไปจากสังคมอาจเป็นชั่วคราว เช่น จ าคุก กักขัง หรือ

เป็นการถาวร ได้แก่ โทษประหารชีวิต เพื่อมิให้มีโอกาสกลับมากระท าความผิดอีก92 

การลงโทษเพ่ือตัดโอกาสผู้กระท าความผิดออกจากสังคมและการลงโทษเพ่ือยับยั้ง

หรือปูองกันการกระท าความผิดมีลักษณะที่คล้ายคลึงกัน กล่าวคือมีความคล้ายคลึงกันในแง่ที่มี

จุดมุ่งหมายเพ่ือปูองกันการเกิดอาชญากรรม ส่วนที่แตกต่างกันคือการลงโทษเพ่ือเป็นข่มขู่ยับยั้งจะ

เป็นการปูองกันไม่ให้กระท าความผิดด้วยการลงโทษเพ่ือท าให้เกิดความเกรงกลัว ส่วนการลงโทษเพ่ือ

ตัดโอกาสกระท าความผิดจะเน้นปูองกันไม่ให้ผู้กระท าความผิดได้กระท าผิดซ้ าโดยการตัดโอกาสใน

การกระท าความผิดของเขา93  

รูปแบบการลงโทษเพ่ือให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ตามแนวความคิดการลงโทษนี้ 

ได้แก่ การประหารชีวิต จ าคุก กักขัง ถือเป็นการตัดบุคคลผู้กระท าความผิดออกจากสังคม โดยเฉพาะ

การลงโทษประหารชีวิตถือเป็นการตัดผู้กระท าความผิดออกจากสังคมอย่างถาวร ส่วนการลงโทษ

จ าคุก กักขัง เป็นการตัดผู้กระท าความผิดออกจากสังคมช่วงระยะเวลาหนึ่งเท่านั้น ทั้งนี้เพ่ือให้สมาชิก

ในสังคมปลอดจากอาชญากรรม94  

2.3.2.4 ทฤษฎีการลงโทษเพื่อเป็นการแก้ไขผู้กระท าความผิด (Rehabilitation 
and Correction) 

ตั้งแต่ศตวรรษที่ 20 เป็นต้นมา แนวความคิดเรื่องการลงโทษมีการเปลี่ยนแปลงจาก

แนวความคิดเดิม เนื่องจากได้รับอิทธิพลมาจากแนวความคิดเรื่องสิทธิมนุษยชนมากขึ้นประกอบกับ

การค านึงในด้านจิตวิทยาและด้านสังคมศาสตร์ โดยเป็นทฤษฎีที่มาจากแนวคิดของส านักอาชญา

วิทยาปฏิฐานนิยม (Positive School) ซึ่งเชื่อในเรื่องเกี่ยวกับเจตจ านงก าหนด (Determinism) 

กล่าวคือ การกระท าของมนุษย์ถูกก าหนดจากปัจจัยต่างๆ มนุษย์ไม่สามารถเลือกการกระท าได้อย่าง

                                           
92 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคทั่วไป, หน้า 211. 
93 ธัญญาวรัตน์ ตั้งกาญจนานนท์, "วิวัฒนาการของกระบวนการลงโทษจ าคุกในประเทศไทยและปัจจัยที่ส่งผลต่อความ

เปลี่ยนแปลง" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, สาขานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2556), หน้า 17. 
94 อัจฉรียา ชูตินันทน์, อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา, หน้า 132. 
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อิสระ ใช้เหตุผลในการเลือก แต่มนุษย์ถูกกดดันหล่อหลอมจากสิ่งแวดล้อมและปัจจัยต่างๆ จนมี

บุคลิกภาพที่บกพร่องและน าไปสู่การกระท าความผิด การลงโทษจึงไม่ควรมุ่งเน้นที่การกระท า

ความผิดเป็นหลัก แต่ควรพิจารณาจากสาเหตุที่ท าให้เกิดการกระท าความผิดและการแก้ไขไปที่

สาเหตุ95 จึงเกิดแนวคิดที่ให้โอกาสคนกลับตัว ให้โอกาสแก้ไข ปรับปรุงตัวด้วยการท าให้ผู้กระท า

ความผิดไม่ให้ถล าลึกไปสู่การกระท าความผิดมากขึ้น ทั้งนี้โดยการพยายามหลีกเลี่ยงไม่ให้ผู้กระท า

ความผิดถูกลงโทษในลักษณะที่เป็นการท าลายคุณลักษณะหรือศักยภาพในการกลับเข้าสู่สังคมของเขา 

โดยการใช้มาตรการลงโทษที่ไม่ให้ท าให้เกิดรอยมลทินหรือได้รับการขัดเกลาจากผู้กระท าความผิด

อ่ืนๆ ได้แก่ การใช้มาตรการหลีกเลี่ยงโทษจ าคุก เช่น การรอลงอาญาโดยมีคุมประพฤติ การใช้โทษ

ปรับ และการใช้มาตรการชุมชนอ่ืน เพ่ือไม่ให้ผู้กระท าความผิดได้รับผลกระทบในทางลบในเรือนจ า96  

ทฤษฎีการลงโทษเพ่ือการแก้ไขผู้กระท าความผิดมีวิวัฒนาจากการทฤษฎีที่เคยใช้อยู่

ในศาสนาคริสต์ตั้งแต่ครั้งโบราณกาล เช่น การไถ่บาปหรือการสารภาพบาป เป็นต้น เพ่ือให้ผู้กระท า

ผิดมีโอกาสเริ่มต้นชีวิตใหม่ ซึ่งต่อมาทฤษฎีการแก้ไขผู้กระท าความผิดนี้มีผู้น ามาใช้อย่างแพร่หลาย

จนถึงปัจจุบัน เนื่องจากในปัจจุบันมนุษย์เห็นความมีคุณค่าของการอยู่ร่วมกันและการพ่ึงพาอาศัยซึ่ง

กันและกันมากขึ้น และค านึงถึงหลักศีลธรรมและหลักมนุษยธรรมมากยิ่งขึ้น  และเห็นพ้องตรงกันว่า

การลงโทษเพียงอย่างเดียวไม่อาจท าให้ผู้กระท าความผิดกลับตัวเป็นคนดีได้ แต่กลับเป็นการเสริมสร้าง

สันดานหยาบกระด้างยิ่งขึ้น หรือเพ่ิมความเหี้ยมโหดแก่ผู้กระท าความผิดให้เพ่ิมมากขึ้นไปอีก ซึ่งเห็น

ว่าไม่เป็นผลดีต่อคนในชุมชนหรือสังคมแม้แต่น้อย และไม่อาจเป็นหลักประกันว่าจะไม่มีการกระท า

ความผิดซ้ าขึ้นอีก97 จึงต้องแก้ไขฟ้ืนฟูหรือเยียวยารักษาผู้กระท าความผิดเปลี่ยนให้เคารพกฎหมายให้

ได้ ด้วยการกระท าควบคู่กับการลงโทษ 

จากแนวความคิด ทฤษฎีการลงโทษ และวิธีการต่างๆ ของกฎหมายอาญาดังกล่าว

ข้างต้นมีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงอยู่ตลอดเวลาเพ่ือจะเปลี่ยนแปลงและก้าวหน้าไปตามวิวัฒนาการของ

มนุษย์และให้สอดคล้องกับสภาพสังคมท่ีเปลี่ยนแปลงไป  

 

                                           
95 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 260. 
96 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 260- 261. 
97 อัจฉรียา ชูตินันทน์, อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา, หน้า 132. 
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2.3.3 ทฤษฎีอ่ืนที่เกี่ยวข้อง 

2.3.3.1 ทฤษฎีตีตรา หรือทฤษฎีตราบาปหรือทฤษฎีปฏิกิริยาโต้ตอบทางสังคม  

ทฤษฎีตีตรา หรือทฤษฎีตราบาปหรือทฤษฎีปฏิกิริยาโต้ตอบทางสังคม มาจาก

แนวความคิดว่าอาชญากรรมเกิดขึ้นเพราะสังคมเป็นผู้ตราบาป การตราบาปจะเกิดขึ้นเมื่อมี 

การกระท าความผิดครั้งแรก และผู้กระท าความผิดได้เข้าไปเกี่ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรมและ

หน่วยงานทางสังคม สถาบันเหล่านี้เป็นผู้ก าหนดว่าเขาประพฤติเป็นอาชญากร เมื่อเป็นเช่นนี้ผู้กระท า

ความผิดก็ยอมรับการตราบาปและเริ่มก าหนดทิศทางแห่งความประพฤติของตนในอนาคตให้

สอดคล้องกับการรับรู้ของสังคม ด้วยเหตุนี้อาชญากรรมจึงเกิดขึ้นเพราะปฏิกิริยาระหว่างบุคคลกับ

สังคม98 ปฏิกริยาของสังคมต่อผู้กระท าผิดที่นอกจากไม่ให้อภัยแก่ผู้กระความผิดแล้วยังมีส่วนปิดกั้น  

มิให้บุคคลเหล่านี้มีโอกาสในการกลับตัวหรือปรับเปลี่ยนพฤติกรรม การที่ประชาชนในสังคมมีแนวโน้ม

ที่จะตีตราผู้กระท าความผิดหรือผู้ที่มีพฤติกรรมเบี่ยงเบน แม้ว่าบุคคลเหล่านี้จะพ้นโทษหรือกลับตัว

เป็นคนดีแล้วก็ตาม แต่คนทั่วไปก็ไม่ค่อยยอมรับบุคคลเหล่านี้99 โดยเกิดปฏิกิริยาตอบโต้ของสังคมที่มี

ต่อบุคคลที่กระท าความผิดที่แสดงออกมาในแง่ลบ ได้แก่ การรังเกียจ การดูถูกเหยียดหยาม การไม่ 

น้อมรับ การไม่ให้อภัย การไม่ให้โอกาสแก้ตัว หรือพฤติกรรมต่างๆ ในทางลบที่สังคมแสดงต่อผู้กระท า

ความผิด (แม้ว่าผู้กระท าความผิดจะได้รับโทษไปแล้วก็ตาม) เหล่านี้เรียกว่าสังคม “ตีตรา” แก่

ผู้กระท าความผิด100 

ทฤษฎีตีตราหรือตราบาปนี้มีอิทธิพลต่อกระบวนการยุติธรรมในแนวทางที่ลด

บทบาทของรัฐในการลงโทษผู้กระท าความผิด และท าให้เกิดนโยบายต่อการลงโทษผู้กระท าความผิด

แนวใหม่ โดยเป็นนโยบายที่มีลักษณะแตกต่างจากแนวความคิดกระบวนการยุติธรรมที่เป็นอยู่จาก

ระบบที่มุ่งเน้นลงโทษผู้กระท าความผิดอย่างรุนแรงเพ่ือปูองกันมิให้กลับไปกระท าความผิดซ้ า 

เปลี่ยนเป็นการลงโทษที่มุ้งเน้นปรับปรุงแก้ไขหรือไม่เน้นการลงโทษมากเกินจ าเป็น101  

                                           
98 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 98. 
99 พรชัย ขันตี, ทฤษฎีอาชญาวิทยา : หลักการ งานวิจัย และนโยบายประยุกต์ (กรุงเทพฯ: สุเนตร์ฟิล์ม, 2553), หน้า 

287. 
100 ปกรณ์ มณีปกรณ์, อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา, หน้า 187. 
101 พรชัย ขันตี, ทฤษฎีอาชญาวิทยา : หลักการ งานวิจัย และนโยบายประยุกต์, หน้า 287. 
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2.4 การลงโทษทางอาญากับหลักสิทธิมนุษยชน (Human  Rights)    

2.4.1 แนวคิดทั่วไปของสิทธิมนุษยชน 

แนวความคิดเรื่องสิทธิมนุษยชนมาจากรากฐานความคิดเรื่องสิทธิธรรมชาติที่มองว่ามนุษย์
ทั้งหลายเกิดมาเท่าเทียมกัน มนุษย์มีสิทธิบางประการที่ติดตัวมาตั้งแต่ก าเนิดจนกระทั่งถึงแก่  
ความตาย สิทธิดังกล่าวได้แก่ สิทธิในชีวิต เสรีภาพในร่างกาย และความเสมอภาค ซึ่งเป็นสิทธิที่ ไม่
อาจโอนให้แก่กันได้ และใครจะล่วงละเมิดมิได้ หากมีการล่วงละเมิดก็อาจก่อให้เกิดอันตรายหรือ
กระทบกระเทือนต่อสภาพความเป็นมนุษย์102 และยังมีรากฐานความคิดมาจากความคิดทางศาสนา
คริสต์ นับตั้งแต่ความเชื่อเรื่องความเป็นภราดรภาพสากลของมนุษยชาติ ค าสอนว่ามนุษย์ทุกคนเสมอ
เหมือนกันในสายตาของพระผู้เป็นเจ้า เพราะต่างเป็นบุตรของพระผู้เป็นเจ้าทุกคน ค าสอนในเรื่อง
ศักดิ์ศรีหรือคุณค่าของความเป็นมนุษย์ในความหมายที่มนุษย์คือสัตว์โลกที่พระผู้เป็นเจ้าสร้างขึ้นตาม
รูปแบบหรือฉายาของพระองค์ (Image of God) มนุษย์จึงไม่อาจยอมให้อ านาจรัฐอยู่เหนือมนุษย์ชนิด
ที่ปราศจากเงื่อนไข103 ดังนั้น สิทธิมนุษยชนจึงเป็นสิทธิในความเป็นมนุษย์ซึ่งติดตัวมาแต่ก าเนิดของ
บุคคล โดยมีความหมายรวมถึงอิสรภาพ เสรีภาพ สิทธิประโยชน์และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์104 
 

2.4.2 หลักสิทธิมนุษยชนที่เกี่ยวข้องกับการลงโทษอาญา  

2.4.2.1 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of 
Human Right - UDHR) 

หลักการเรื่องสิทธิมนุษยชนนั้นเริ่มเกิดความตระหนักภายหลังจากการยุติ
สงครามโลกครั้งที่ 2 ในปี พ.ศ. 2488 (ค.ศ. 1945) ซึ่งเป็นสงครามที่น ามาซึ่งการสูญเสียและหายนะ
เป็นอย่างมาก โดยเฉพาะในเรื่องความทารุณโหดร้ายจากการฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ การย่ ายีสิทธิสตรี เด็ก 
ถือเป็นการท าลายศักดิ์ศรีของมนุษย์อย่างชัดแจ้ง ดังนั้นวันที่ 24 ตุลาคม 2488 (ค.ศ. 1945) จึงก่อตั้ง
องค์กรสหประชาชาติขึ้น โดยมีจุดมุ่งหมายเพ่ือท าหน้าที่ในการดูแลความมั่นคงปลอดภัยและรักษา

                                           
102 วีระ โลจายะ, กฎหมายสิทธิมนุษยชน (กรุงเทพมหานคร แสงจันทร์การพิมพ์, 2531), หน้า 1. 
103 วีระ โลจายะ, “ความสัมพันธ์ระหว่างศาสนากับสิทธิมนุษยชน”, หนังสือระลึกวันรพี, 2551, มหาวิทยาลัยอัสสชัญ, 

หน้า 8 อ้างถึงใน จรัญ โฆษณานันท์, สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน ปรัชญา กฎหมายและความเป็นจริงทางสังคม, พิมพ์คร้ังที่ 2 
(กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2556), หน้า 99. 

104 ชาติ ชัยเดชสุริยะ, มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
(กรุงเทพฯ โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2545), หน้า 1. 
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สันติภาพของโลก105 และในวันที่ 10 ธันวาคม 2491 (ค.ศ. 1948) มีการประกาศปฏิญญาสากลว่า
ด้วยสิทธิมนุษยชน เพ่ือเป็นการประกาศเจตนารมณ์ในการร่วมมือระหว่างประเทศที่มีความส าคัญใน
การวางกรอบเบื้องต้นเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน โดยปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนนี้ประกอบด้วย
ค าปรารภและเนื้อความอีก 30 ข้อ กล่าวถึง สิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานส าหรับชายและ
หญิงทุกหนทุกแห่งในโลกโดยไม่มีการเลือกปฏิบัติ106 และประเทศไทยเป็นประเทศกลุ่มแรกที่ให้ 
การรับรองดังกล่าว107 

ในกฎบัตรสหประชาชาติปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและบรรดาข้อตกลง
ระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนทั้งหลาย มิได้มีการให้ค านิยามของค าว่าสิทธิมนุษยชนไว้ เนื่องจาก
สิทธิมนุษยชนอาจมีความแตกต่างกันไปตามบริบทของสังคม เช่น สังคม วัฒนธรรม ศาสนา ระบบ
กฎหมาย ระบบเศรษฐกิจ ระบบการเมืองและการปกครอง เป็นต้น แต่อย่างไรก็ตามจากแนวความคิด
เบื้องต้นในเรื่องสิทธิมนุษยชนดังที่กล่าวมาประกอบ อาจสามารถนิยามความหมายของค าว่า  
“สิทธิมนุษยชน” หมายความว่า สิทธิที่มีตามธรรมชาติ ซึ่งติดตัวมนุษย์มาตั้งแต่เกิด โดยมี 
ความเป็นสากลและมีการรับรองไว้ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน หรือ กติกาอนุสัญญา 
ข้อตกลงต่างๆ ระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชน ที่ทุกประเทศท่ัวโลกรับรอง108  

บทก าหนดที่เกี่ยวข้องกับกระบวนยุติธรรมทางอาญา ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ

มนุษยชนขององค์กรสหประชาชาติในข้อ 5 ก าหนดว่า “บุคคลใดจะถูกทรมานหรือได้รับการปฏิบัติ

หรือการลงโทษที่เป็นการทารุณโหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือลดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไม่ได้ ” 

เนื่องจากเหตุผล 2 ประการ กล่าวคือ ประการแรกการลงโทษที่ทารุณโหดร้ายและการปฏิบัติต่อ

ผู้กระท าความผิดอย่างต่ าช้า ย่อมก่อให้เกิดความทุกข์ทรมานที่ไม่จ าเป็น และประการที่สอง 

การปฏิบัติดังกล่าวเป็นการไม่ยอมรับเกียรติภูมิของความเป็นมนุษย์109 โดยที่ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์

ของเยอรมันได้วางหลักว่า ศักดิ์ศรี ความเป็นมนุษย์จะได้รับกระทบกระเทือน หากมนุษย์ได้ถูกลดค่า

                                           
105 ศรีสมบัติ โชคประจักษ์ชัด และกรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรม, บทวิเคราะห์ข้อมูล สถานการณ์ 

และเชื่อมโยงเพ่ือวางทิศทางแผนสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ฉบับที่3 (พ.ศ. 2557 – 2561) (กรุงเทพฯ: กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 
กระทรวงยุติธรรม, 2558), หน้า 7. 

106 นพนิธิ สุริยะ, สิทธิมนษุยชน (กรุงเทพฯ: วิญญูชน 2537), หน้า 59. 
107 ศรีสมบัติ โชคประจักษ์ชัด และกรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรม, บทวิเคราะห์ข้อมูล สถานการณ์ 

และเชื่อมโยงเพ่ือวางทิศทางแผนสิทธมินุษยชนแห่งชาติ ฉบับที่3 (พ.ศ. 2557 – 2561), หน้า 7. 
108 เร่ืองเดียวกัน 
109 อัจฉรียา ชูตินันทน์, อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา, หน้า 134. 

http://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%AA%E0%B8%B4%E0%B8%97%E0%B8%98%E0%B8%B4%E0%B8%A1%E0%B8%99%E0%B8%B8%E0%B8%A9%E0%B8%A2%E0%B8%8A%E0%B8%99
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มาเป็นเพียงวัตถุของการด าเนินการอย่างใดอย่างหนึ่ง กรณีนี้ย่อมถือว่าได้มีการละเมิดศักดิ์ศรี  

ความเป็นมนุษย์แล้ว110  

ลักษณะการกระท าที่เป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อาจสามารถจ าแนกได้ 

ดังต่อไปนี้111  

1. การกระท าที่ปรากฏอย่างชัดแจ้งว่าเป็นการละเมิดในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

อันเป็นการกระท าที่ลดคุณค่าของมนุษย์ลงมาในระดับที่เป็นเพียงสิ่งของ เช่น การกระท าที่เป็น 

การทรมาน การเอาคนลงเป็นทาส การขับไล่กลุ่มคน การเนรเทศ การติดตามไล่ล่า การบังคับให้

ท างาน การก่อการร้าย การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ และการทดลองท่ีกระท าต่อมนุษย์  

2. การกระท าที่เป็นการลงโทษทางอาญา หากแต่เป็นการลงโทษที่รุนแรงเกินควร

หรือเป็นการลงโทษที่ทารุณโหดร้าย 

3. การกระท าใดๆ ที่มนุษย์ถูกลดค่าเป็นเพียงวัตถุของการกระท าการนั้นๆ 

4. การล่วงละเมิดไปในขอบเขตอันเป็นเรื่องส่วนบุคคล 

5. การล่วงละเมิดในชื่อเสียงเกียรติยศของบุคคลอันเกิดมาจากการกระท าของรัฐ 

นอกจากปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแล้ว องค์กรสหประชาชาติยังได้ออก

มาตรฐานฉบับต่างๆ เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาโดย

เฉพาะเจาะจง และมีเนื้อหาในทิศทางที่ขยายการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทาง

อาญา เพ่ือเป็นมาตรฐานเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในบริบทของ

ความสัมพันธ์ระหว่างสิทธิเสรีภาพของมนุษย์กับการใช้อ านาจรัฐในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 

โดยปัจจุบันประเทศไทยเป็นภาคีสนธิสัญญา ด้านสิทธิมนุษยชนซึ่งสหประชาชาติถือเป็น สนธิสัญญา

หลัก จ านวน 7 ฉบับ ได้แก่112  

 

 

                                           
110 ชาติ ชัยเดชสุริยะ, มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา หน้า 

101. 
111 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 102. 
112 ส านักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, "พันธกรณีระหว่างประเทศ" [ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 26 เมษายน 

2558. แหล่งที่มา:  http://www.nhrc.or.th/Human-Rights-Knowledge/International-Human-Rights-
Affairs/International-Law-of-human-rights.aspx 
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1. อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Convention on the Rights of the Child- CRC) 

2. อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรีในทุกรูปแบบ (Convention on 
the Elimination of All Forms of Discrimination Against Woman - CEDAW) 

3. กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International 
Covenant on Civil and Political Rights - ICCPR) 

4. กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม 
(International Covenant on Economics, Social and Cultural Rights - ICESCR) 

5 .  อนุสัญญาว่ าด้ วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้ อชาติ ในทุกรูปแบบ 
(Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination - CERD) 

6. อนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการปฏิบัติหรือการลงโทษที่โหดร้ายไร้
มนุษยธรรม หรือย่ ายีศักดิ์ศรี (Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or 
Degrading Treatment or Punishment - CAT) 

7. อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิของคนพิการ (Convention on the Rights of Persons 
with Disabilities - CRPD) 

การที่ประเทศไทยเข้าเริ่มเป็นภาคีหรือยอมรับหลักเกณฑ์สากลขององค์การ
สหประชาชาติดังกล่าวข้างต้นมีผลต่อกฎหมายของไทยที่จะต้องปฏิบัติตามหลักดังกล่าว โดยปรากฏ
ในกฎหมายไทยในส่วนที่เกี่ยวข้องกับกับกฎหมายอาญา ดังนี้ 

 
(1) พระราชบัญญัติสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พุทธศักราช 2542  

มาตรา 3 “สิทธิมนุษยชน หมายถึง ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และ
ความเสมอภาคของบุคคลที่ได้รับการรับรองหรือคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
หรือตามกฎหมายไทย หรือตามสนธิสัญญาที่ประเทศไทยมีพันธกรณีที่จะต้องปฏิบัติตาม” ดังนั้น  
สิทธิมนุษยชนจึงหมายถึงสิทธิความเป็นมนุษย์หรือสิทธิในความเป็นคนอันเป็นสิทธิตามธรรมชาติของ
มนุษย์ทุกคนที่ติดตัวมาตั้งแต่เกิด สิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิที่ไม่สามารถโอนให้แก่กันได้  และไม่มีบุคคล 
องค์กรหรือแม้แต่รัฐจะล่วงละเมิดสิทธิความเป็นมนุษย์นี้ได้สิทธิ ในความเป็นมนุษย์นี้ เป็นของคน 
ทุกคน โดยไม่ค านึงถึงความแตกต่างกันของเชื้อชาติ ศาสนา แหล่งก าเนิด  เพศ  อายุ  สีผิว หรือฐานะ
ทางเศรษฐกิจสังคม 
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(2) รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  

รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศไทย ซึ่งหลักสิทธิมนุษยชนพ้ืนฐานได้มี

ปรากฏไว้อยู่หลายมาตราในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ เพ่ือเป็นการยืนยันว่าสิทธิของพลเมืองไทยขั้นพ้ืนฐาน

จะได้รับการคุ้มครองทางกฎหมาย เช่น มาตรา 4 บัญญัติว่า“ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิเสรีภาพ 

และความเสมอภาคของบุคคล ย่อมได้รับความคุ้มครอง” หรือ มาตรา 26 บัญญัติว่า “การใช้อ านาจ

โดยองค์กรของรัฐทุกองค์กร ต้องค านึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิเสรีภาพ ตามบทบัญญัติแห่ง

รัฐธรรมนูญนี้” เป็นต้น 
 

(3) ประมวลกฎหมายอาญา   

 มาตรา 2 ว่า “บุคคลจักต้องรับโทษทางอาญาต่อเมื่อได้กระท าการอันกฎหมายที่ใช้
ในขณะนั้นบัญญัติเป็นความผิดและก าหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่ผู้กระท าความผิดนั้นต้องเป็น
โทษที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย”  

มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทาง

อาญาจึงเป็นเรื่องของความสัมพันธ์ระหว่างหลักเกณฑ์หรือมาตรฐานทางกฎหมาย เรื่องสิทธิใน 

ความเป็นมนุษย์ และเรื่องการใช้อ านาจหน้าที่รัฐในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในการปฏิบั ติต่อ

มนุษยธรรม113 การมีหลักประกันต่างๆ ตามกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในกระบวนการ

ยุติธรรมทางอาญานั้น ย่อมท าให้เกิดความเชื่อถือของสาธารณและประชาคมโลกที่ว่าผู้ที่ด าเนิน

คดีอาญาหรือการลงโทษทางอาญานั้นได้ผ่านกระบวนการตรวจสอบตามครรลองของกฎหมายอย่างมี

มาตรฐานและมีการปฏิบัติที่เหมาะสม114แม้ว่าเห็นว่าบุคคลนั้นจะต้องถูกลงโทษก็ตาม แต่จะต้องค านึง

ว่าโทษนั้นจะต้องเป็นไปตามหลักการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนด้วย 

 

2.5 การลงโทษทางอาญาของประเทศไทยในปัจจุบัน 

รูปแบบการลงโทษในปัจจุบันของประเทศไทยมีการก าหนดไว้ 5 รูปแบบ ปรากฏใน 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 วรรคหนึ่งก าหนดรูปแบบการลงโทษไว้ดังนี้ 

                                           
113 ชาติ ชัยเดชสุริยะ, มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา หน้า 1. 
114 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 3. 
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(1) ประหารชีวิต 

(2) จ าคุก 

(3) กักขัง 

(4) ปรับ 

(5) ริบทรัพย์สิน 

2.5.1 โทษประหารชีวิต 

โทษประหารชีวิต มีความมุ่งหมายประการแรกเพ่ือปูองกันสังคม คือเป็นการตัดผู้นั้นออกจาก
สังคมอย่างเด็ดขาดไม่ให้มีโอกาสกลับมาท าสิ่งที่เป็นภัยต่อสังคมได้อีก และความมุ่งหมายอีกประการ
หนึ่งคือเพ่ือท าให้ประชาชนคนอ่ืนเกิดความหวาดหวั่นไม่กล้ากระท าความผิด และความมุ่งหมาย
ประการที่สามนั้นเป็นไปในท านองแก้แค้นของสังคมโดยจะเห็นได้จากที่กฎหมายได้บัญญัติให้ลงโทษ
ประหารชีวิตส าหรับการกระท าท่ีโหดร้ายทารุณ 

เนื่องจากแนวความคิดทางด้านสิทธิมนุษยชนส่งผลต่อรูปแบบการลงโทษประหารชีวิต โดย
ปัจจุบันรูปแบบการประหารชีวิตจะด าเนินการโดยมีหลักเกณฑ์ในการปฏิบัติคือ วิธีการประหารต้องไม่
เป็นการทารุณโหดร้ายขัดต่อสิทธิมนุษยธรรม ต้องตายเร็วที่สุด และไม่ท าให้ศพถูกท าลายจน 
น่าเกลียด ทั้งนี้ ควรให้ระยะเวลาที่นักโทษรู้ว่าจะถูกประหารชีวิตจนถึงเวลาลงมือประหารนั้นสั้น
ที่สุด115 อย่างไรก็ตามโทษประหารชีวิตนั้นจะไม่ใช้กับเด็กที่มีอายุต่ ากว่าสิบแปดปี หากบุคคลนั้นอายุ
ต่ ากว่าสิบแปดปี ให้เปลี่ยนวิธีการลงโทษเป็นโทษจ าคุกห้าสิบปีแทน ตามมาตรา 18 วรรคสอง และ
วรรคสามแห่งประมวลกฎหมายอาญา 

2.5.2 โทษจ าคุก 

โทษจ าคุกเป็นโทษตัดเสรีภาพของผู้กระท าความผิดให้อยู่ในที่จ ากัด เพ่ือมิให้ผู้นั้นออกไป
กระท าความผิดอีกหรือเป็นการกันผู้นั้นออกจากสังคมชั่วคราว เพ่ือลงโทษและปรับปรุงแก้ไขผู้นั้น 116 
โทษจ าคุกจัดว่าเป็นวิธีการลงโทษที่มีประสิทธิภาพมากที่สุดในการสนองนโยบายการลงโทษตามแนว
ทฤษฎีการลงโทษเพ่ือเป็นการแก้ไขผู้กระท าความผิด เนื่องจากการจ าคุกจะท าให้ผู้กระท าความผิด
รู้สึกหวาดกลัวเพราะถูกจ ากัดเสรีภาพ ตลอดจนการถูกจ าคุกจะท าให้เจ้าพนักงานมีเวลาและโอกาส

                                           
115 ปกรณ์ มณีปกรณ์, อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา, หน้า 268. 
116 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคทั่วไป, หน้า 219. 
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ฝึกอบรมอาชีพ ควบคุมความประพฤติของผู้ต้องโทษเพ่ือให้สามารถกลับตัวเป็นคนดี โดยโทษจ าคุก
แยกออกเป็น 2 ประเภท คือ โทษจ าคุกตลอดชีวิตและการจ าคุกมีก าหนดเวลา117 อย่างไรก็ตาม 
กฎหมายอาญาได้ก าหนดเงื่อนไขส าหรับการลงโทษประเภทนี้ไว้มิให้น ามาใช้บังคับแก่ผู้กระท า
ความผิดซึ่งกระท าความผิดในขณะที่มีอายุต่ ากว่าสิบแปดปีและให้เปลี่ยนเป็นโทษระวางโทษจ าคุก 
ห้าสิบปีแทน ตามมาตรา 18 วรรคสองและวรรคสามแห่งประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งเงื่อนไข 
การลงโทษจ าคุกดังกล่าวเป็นเงื่อนไขเดียวกับการลงโทษประหารชีวิต กล่าวคือ กรณีการลงโทษจ าคุก
ตลอดชีวิตต่อเด็กอายุต่ ากว่าสิบแปดปี ให้เปลี่ยนวิธีการลงโทษเป็นโทษจ าคุกห้าสิบปีแทน 

2.5.3 โทษกักขัง 

โทษกักขังเป็นโทษซึ่งบัญญัติใหม่ไว้ในมาตรา 18 (3) แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 

เป็นโทษสถานเบากว่าโทษจ าคุก วัตถุประสงค์ของโทษกักขังมีไว้เพ่ือก าหนดเงื่อนไขในการเปลี่ยนโทษ

จ าคุกเป็นกักขัง เพราะไม่ประสงค์จะจ าคุกระยะสั้น (ไม่เกิน 3 เดือน) แก่ผู้กระท าความผิดที่ได้กระท า

โดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ เพราะจะท าให้เกิดปมด้อยและเสียหายแก่ผู้ต้องโทษเล็กน้อยใน

อนาคตได้ และไม่ถูกตราหน้าว่าเคยติดคุกมาก่อนอันจะท าให้เสียสิทธิบางอย่างอีกด้วย อีกประการ

หนึ่งการจ าคุกระยะสั้นไม่เกิดผลดีแก่ผู้กระท าต้องโทษ เพราะไม่สามารถอบรมนิสัยหรือฝึกหัดอาชีพ

ได้เนื่องจากเวลาน้อย และเป็นการสิ้นเปลืองค่าใช้จ่าย118 

โทษกักขังเป็นการลงโทษด้วยการกักขังไว้ในสถานที่อ่ืนซึ่งมิใช่เรือนจ าหรือกักขังในที่อยู่อาศัย

ของผู้กระท าความผิดเองก็ได้ นอกจากนั้นศาลยังมีอ านาจเปลี่ยนโทษกักขังเป็นโทษจ าคุกในภายหลัง

ได้หากผู้กระท าความผิดประพฤติตัวไม่ดี ฝุาฝืนระเบียบของสถานที่กักขังหรือไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไข119 

แต่มีข้อน่าสังเกตว่าโทษกักขังนี้ แม้จะเป็นโทษอาญาอย่างหนึ่งแต่ก็ยังไม่มีความผิดฐานใดที่บัญญัติให้

ต้องโทษกักขังโดยตรง โดยโทษกักขังจะใช้แก่ผู้กระท าความผิดในกรณีดังต่อไปนี้ 

(1) การเปลี่ยนจากโทษจ าคุกเป็นกักขัง ตามมาตรา 23 

(2) การเปลี่ยนจากโทษปรับ กรณีไม่ยอมเสียค่าปรับ หรือศาลสงสัยว่าจะหลีกเลี่ยงไม่ช าระ

ค่าปรับ ตามมาตรา 29 

(3) ขัดขืนค าพิพากษาให้ริบทรัพย์สิน ตามมาตรา 37 

(4) ไม่ยอมท าทัณฑ์บนหรือยอมท าแต่หาประกันไม่ได้ ตาม  มาตรา 46 

                                           
117 เร่ืองเดียวกัน 
118 ปกรณ์ มณีปกรณ์, อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา, หน้า 272-273. 
119 อัจฉรียา ชูตินันทน์, อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา, หน้า 153. 
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(5) ไม่ช าระเงินตามศาลสั่งเมื่อผิดทัณฑ์บน ตามมาตรา 47 

2.5.4 โทษปรับ 

โทษปรับเป็นโทษที่ใช้มากที่สุดในทางปฏิบัติทั้งในอดีตและปัจจุบัน และถือว่าเป็นผลดีและ
เป็นประโยชน์ทั้งต่อผู้กระท าความผิดและต่อรัฐ เพราะการปรับผู้กระท าความผิดจะต้องช าระค่าปรับ
ให้แก่รัฐโดยไม่ถูกจ าคุก แต่ถ้าหากรัฐใช้วิธีการจ าคุกแก่ผู้กระท าความผิดแล้ว รัฐก็จะต้องเป็นภาระ
เลี้ยงดูแก่ผู้กระท าความผิดตลอดเวลาที่อยู่ระหว่างที่ถูกจ าคุกและจะขาดรายได้จากการประกอบ
อาชีพปกติด้วย120โทษปรับนี้เป็นการลงโทษที่กฎหมายเห็นว่าการช าระเงินตามจ านวนที่ก าหนดก็เป็น
ความเหมาะสมกับความผิดแล้ว และพอที่จะให้ผู้กระท าส านึกตน แต่ศาลก็อาจลงโทษทั้งจ าคุกและ
ปรับด้วยก็ได้ เพราะการปรับก็เป็นส่วนหนึ่งของการชดใช้ความผิดด้วย121 

2.5.5 โทษริบทรัพย์สิน 

โทษริบทรัพย์สินเป็นโทษที่มีอยู่มาแต่เดิมในอดีตมีลักษณะเป็นการลงโทษที่ก่อให้เกิด 

ความเสียหายทางเศรษฐกิจแก่ผู้กระท าความผิดอย่างยิ่ง122 และมีความแตกต่างกับโทษทางอาญา

ประเภทอ่ืนกล่าวคือ โทษในทางอาญาเป็นโทษที่ลงแก่ตัวผู้กระท าความผิด ส่วนโทษริบทรัพย์สินเป็น

โทษที่ลงแก่ทรัพย์สินเป็นส าคัญว่าเข้าหลักเกณฑ์ที่จะริบได้หรือไม่ โดยไม่ค านึงถึงตัวบุคคลว่าได้

กระท าความผิดหรือไม่123 ดังนั้นโทษริบทรัพย์จึงเป็นโทษอย่างหนึ่ง เพราะท าให้ผู้กระท าความผิดซึ่งมี

ทรัพย์สินนั้นๆ อยู่ต้องเสียของของตนเองไปอันเป็นโทษ124 

 

2.6 วิวัฒนาการรูปแบบการลงโทษการกระท าความผิดทางเพศตามกฎหมายไทย   

2.6.1 ยุคสมัยกรุงศรีอยุธยาและกรุงรัตนโกสินทร์ตอนต้น 

ความผิดทางเพศในยุคนี้สามารถแบ่งออกได้เป็น 4 ลักษณะความผิด ซึ่งมีการลงโทษที่
แตกต่างกันอันมีผลเนื่องมาจากแนวความคิดในความผิดนั้นๆ ดังต่อไปนี้ 
            

                                           
120 เร่ืองเดียวกัน 
121 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคทั่วไป, หน้า 224. 
122 ปกรณ์ มณีปกรณ์, อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา, หน้า 274. 
123 อัจฉรียา ชูตินันทน์, อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา, หน้า 154. 
124 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคทั่วไป, หน้า 227. 
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ก. บทลงโทษฐานผิดประเวณี  

กฎหมายก าหนดลงโทษตามกฎหมายตราสามดวงในพระอัยการลักษณะผัวเมีย จะมี

บทลงโทษทั้งชายและหญิง เช่น ในกรณีชายและหญิงเป็นชู้กัน มีบทลงโทษให้ประจานหญิงซึ่ งท าชู้ 

หรือการให้ลงโทษเอาเฉลวปะหน้า ทัดดอกชบาสีแดงข้างหู รอยดอกชบาเป็นมาลัยใส่ศีรษะใส่คอ 

เว้นแต่ในกรณที่สามีของหญิงนั้นไม่ต้องการให้ภรรยาตนได้รับโทษประจานสามารถไถ่ได้ โดยจะต้อง

น าเงินค่าสินไหมทดแทนที่ได้จากชายชู้มาเสียให้กับพระคลังหลวงเป็นค่าหญ้าช้างหลวง จ าก

บทบัญญัติที่ว่า “..ถ้าชายมันยังรักเมียมัน มันมิให้ประจานไซร้ ให้เอาสินไหมให้พระคลังหลวง”  

กรณีหญิงได้กระท าความผิดฐานผิดประเวณีหรือเป็นชู้ซ้ า พระอัยการลักษณะผัวเมียได้

ก าหนดบทลงโทษไว้ด้วยว่า “ถ้าหญิงท าชู้ด้วยชายผู้เดียวนั้นไซร้ ให้ไหมทวีคูณ ถ้าท าชู้เปลี่ยนชายอ่ืน

ให้ไหมชายโดยประถมผิดเมีย ส่วนหญิงนั้นให้โกนศรีษะเป็นตะแลงแกง เอาขาขึ้นหย่างประจาน แล้ว

ให้ตะเวนรอบตลาด แล้วทวนด้วยลวดหนีงยี่สิบที แต่ถ้าผัวยังรักเมียมันขอไม่ให้ลงโทษประจานก็จะงด

โทษให้เอาสินไหมเข้าพระคลังหลวง”จากบทก าหนดโทษดังกล่าว จึงสามารถแบ่งออกได้เป็น 2 กรณี 

ได้แก่125 

1. กรณีหญิงนั้นท าชู้กับชายเดิม ชายชู้จะต้องถูกลงโทษด้วยการ “ปรับไหมทวีคูณ” หรือ

การเพ่ิมมากข้ึนจากการปรับไหมของการกระท าความผิดครั้งแรก 

2. กรณีหญิงนั้นท าชู้กับชายคนใหม่ ชายชู้จะต้องถูกลงโทษด้วยการ “ประถมผิดเมีย” หรือ

การให้เหมือนเช่นเดียวกับต้องใช้ไหมในการกระท าความผิดครั้งแรก  

“เบียปรับประถมผิดเมีย” เป็นสินไหม โดยการปรับจ านวนเท่าใดนั้นจะขึ้นอยู่กับผู้ที่ถูก

กระท านั้นมีบรรดาศักดิ์หรือศักดินาในล าดับใด ซึ่งจะแตกต่างกันไปตามล าดับชั้น เช่น กรณีหญิงนั้นมี

บรรดาศักดิ์เป็นเจ้าพระยานาหมื่นเอกอุ จะลงโทษด้วยการปรับไหมประถมผิดเมีย 30 ชั่ง แต่หาก

หญิงนั้นมีศักดินา 200 – 5 ไร่ จะลงโทษด้วยการปรับไหมประถมผิดเมีย 2 ชั่ง126 เป็นต้น 

กรณีการลงโทษหญิงที่กระท าความผิดซ้ ายังจะต้องได้รับโทษประจานโดยจะต้องน าตัวไป

ประจานรอบตลาดเหมือนดังเช่นการกระท าความผิดครั้งแรก แต่จะมีโทษการทวนด้วยลวดหนังยี่สิบที

                                           
125 วรณัฐ วรชาติเดชา, ความรุนแรงในครอบครัว (กรุงเทพฯ: กลุ่มงานอาจารย์ กองบัญชาการศึกษา ส านักงานต ารวจ

แห่งชาติ, 2557), หน้า 2. 
126 ชิดชนก แผ่นสุวรรณ, "ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและอนาจาร : ศึกษาตั้งแต่สมัยกฎหมายตราสามดวงถึง

ประมวลกฎหมายอาญา," หน้า 17. 
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ด้วย แต่อย่างไรก็ตาม ทั้ง 2 กรณี หญิงผู้นั้นอาจไม่จ าต้องรับเช่นนี้ก็ได้ หากสามีน าเงินค่าสินไหม

ทดแทนที่ได้จากชายชู้มาเสียให้กับพระคลังหลวงเป็นค่าหญ้าช้างหลวง  

กรณีหากหญิงผู้นั้นยังคงท าผิดหรือไปกระท าชู้อีกเป็นครั้งที่สาม กฎหมายก าหนดถือว่าหญิง

นั้นเป็นหญิงแพศยา และจะลงโทษหญิงแพศยาด้วยการเอาปูนเขียนหน้าหญิงร้ายนั้นเป็นตารางร้อย

ดอกชบาเป็นมาลัย ใส่ศีรษะใส่คอ แล้วให้เอาหญิงนั้นขึ้นขาหย่างประจาน และหากสามีไม่ต้องที่จะอยู่

ร่วมกันต่อไปอีก กฎหมายได้ก าหนดว่า “หญิงใดท าชู้นอกใจผัว พิจารณาเป็นสัตย์ ให้ปรับไหมชาย

หญิงชู้โดยพระราชกฤษฎีกา และช้าง ม้า โค กระบือ เรือ เกวียน ทาส ทรัพย์ทั้งปวงให้ตกแก่ผู้ผัวเก่า

ทั้งสิ้น หญิงได้แต่ผ้านุ่งผืนผ้าหุ่มผืน” ซึ่งหมายความว่าหญิงผู้นั้นจะต้องถูกลงโทษด้วยการโดน 

ริบทรัพย์ทั้งหมดและทรัพย์ของหญิงผู้นั้นทั้งหมดจะตกแก่สามีหญิงนั้น  

ส่วนกรณีการลงโทษชาย ชายจะต้องถูกปรับไหมซึ่งการปรับจ านวนจะแตกต่างกันไป

ตามล าดับภรรยาที่ชายผู้นั้นได้กระท าชู้ด้วย กล่าวคือ หากชายได้ท าชู้กับหญิงซึ่งเป็นล าดับเมียกลาง

เมือง ชายผู้นั้นจะต้องถูกปรับเต็มจ านวนตามที่ก าหนดไว้ในพระราชกฤษฎีกา หรือหากท าชู้กับเมีย

กลางนอก จะต้องถูกปรับ 4 ใน 5 หรือหากท าชู้กับเมียกลางทาษี จะถูกปรับ 3 ใน 5 ส่วนของจ านวน

ที่กฎหมายก าหนดไว้ ฉะนั้นการที่พระอัยการลักษณะผัวเมียก าหนดประเภทของภรรยาไว้ ทั้งยังมี 

การก าหนดล าดับชั้นของภรรยาเพื่อที่จะก าหนดจ านวนโทษที่จะลงต่อผู้กระท าความผิด แต่ชายชู้อาจ

ไม่ต้องถูกปรับไหมหากเป็นกรณีที่หญิงนั้นได้ท าชู้เป็นความผิดครั้งที่สามเหตุที่กฎหมายก าหนดไม่ต้อง

ลงโทษปรับไหมแก่ชายชู้อีก เนื่องมาจากเป็นการปูองกันมิให้มีการหารายได้จากเบี้ยปรับไหมและเป็น

การแสดงให้สังคมเห็นว่าหญิงนั้นเป็นคนไม่ดี127 

กล่าวโดยสรุป บทลงโทษของการกระท าความผิดฐานนี้จึงสามารถแบ่งออกได้ 2 รูปแบบ คือ 

โทษประจานและโทษปรับไหม ซึ่งรูปแบบการลงโทษนี้เป็นผลสืบเนื่องมาจากแนวความคิดต่อความผิด

นี้ กล่าวคือ การลงโทษประจานนั้น เนื่องมาจากสังคมยุคนั้นไม่ยินยอมให้หญิงมีสามีมากกว่าหนึ่งคน

ดังเช่นชายซึ่งสามารถมีภรรยาได้หลายคนดังปรากฏได้ว่ากฎหมายยินยอมและยอมรับด้วยการบัญญัติ

ล าดับของภรรยาไว้ในกฎหมาย ดังนั้นหากหญิงไปมีความสัมพันธ์กับชายอ่ืนย่อมเป็นการกระท าที่ไม่

สามารถยอมรับได้ในสังคมยุคนั้น จึงจ าต้องมีการลงโทษประจานเพ่ือให้คนในสังคมไม่เอาเป็น

เยี่ยงอย่างและรู้ว่าการกระท าดังกล่าวนั้นเป็นสิ่งที่ไม่สมควรกระท า ส่วนโทษปรับซึ่งเป็นการลงโทษแก่

ชายชู้นั้นเป็นรูปแบบการลงโทษเนื่องมาจากสถานภาพของชายและหญิงในยุคนี้มีความแตกต่างกัน ซึ่ง

                                           
127 เร่ืองเดียวกัน 
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สถานภาพของชายจะสูงกว่าหญิง ดังนั้นหากมีการท าชู้กับภรรยาของชายนั้นจึงเป็นการกระท าละเมิด

ต่ออ านาจของชาย จึงจ าต้องลงโทษด้วยวิธีการปรับไหม 
 

ข. บทลงโทษฐานความผิดข่มขืนจนถึงช าเรา 

บทลงโทษฐานความผิดข่มขืนจนถึงช าเรา แบ่งออกเป็น 2 กรณี คือ 

1 กรณีชายข่มขืนภริยา ให้ลงโทษด้วยการปรับไหมประถมผิดเมียทวีคูณ 

2.  กรณีชายข่มขืนเด็กหรือลูกสาวหรือหลานสาว หากชายผู้ใดมีภรรยาแล้ว ให้ลงโทษด้วย

การไหมชายนั้นกึ่งประถมผิดเมีย แต่หากชายผู้นั้นยังมิได้มีภรรยาและ กระท าการข่มขืนลูกสาว

หลานสาว ให้ไหมปรับไหมกึ่งหนึ่งของการปรับไหมกรณีชายซึ่งมีภรรยาแล้วกระท าการข่มขืนต่อลูก

สาวหรือหลานสาว 
 

ค. บทลงโทษฐานความผิดข่มขืนยังมิถึงช าเราหรือการกระท าอนาจาร 

ความผิดฐานข่มขืนยังมิถึงช าเราหรือการกระท าอนาจาร มีบทลงโทษปรับไหมครึ่งหนึ่งของ

โทษปรับไหมฐานกระท าการข่มขืนกระท าช าเรา เว้นแต่กรณีกระท าอนาจารที่บ้านของหญิงในขณะที่

สามีไม่อยู่และเป็นสถานที่ลับตาคนหรือการไปกระท าในห้องนอน เช่นนี้จะต้องถูกปรับไหมเท่ากับฐาน

ข่มขืนกระท าช าเรา 

จากบทลงโทษดังกล่าว บทลงโทษฐานความผิดประเวณีหรือเป็นชู้ ฐานการกระท าความผิด

ฐานข่มขืนยังถึงช าเราและฐานความผิดฐานข่มขืนยังมิถึงช าเรามีบทก าหนดโทษให้มีการ “ปรับไหม” 

ซึ่งการปรับไหมนี้มีลักษณะเป็นการลงโทษปรับในปัจจุบันและเป็นโทษทางแพ่ง ซึ่งมีการพัฒนาโดย

เริ่มแรกมีการปรับเป็น“สินไหมพินัย” โดยแบ่งสภาพของการปรับ ถ้าปรับเป็น “สินไหม” ก็จะให้แก่

ผู้เสียหาย หากเป็น “พินัย” ก็จะให้แก่หลวง ต่อมาได้มีการเปลี่ยนแปลงโทษปรับอีก โดยถือว่าโทษ

ปรับเป็นการช าระโทษให้แก่รัฐซึ่งต้องช าระต่อศาล ส าหรับสินไหม ก็กลายเป็นถ้อยค าเป็น 

ค่าสินไหมทดแทนในทางแพ่ง ซึ่งหากผู้ เสียหายต้องการจะให้มีการชดใช้ค่าเสียหายก็จะต้อง

ด าเนินการเรียกค่าสินไหมทดแทนในลักษณะละเมิด128 

 

                                           
128 วรรษมล เพ็งดิษฐ์, "การบังคับโทษปรับ : ศึกษากรณีอ านาจหน้าที่ของหน่วยงานบังคับคดีอาญา" (วิทยานิพนธ์

ปริญญามหาบัณฑิต, ภาควิชานิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2552), หน้า 8. 
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2.6.2 ยุคปฏิรูปกฎหมาย  

ภายหลังจากที่ประเทศไทยได้ปฏิรูปกฎหมาย ความผิดทางเพศซึ่งบัญญัติไว้ในกฎหมายซึ่ง

ได้แก่พระราชก าหนดว่าด้วยการข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 และกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 

จะพบว่าลักษณะและรูปแบบการลงโทษมีการเปลี่ยนแปลงไป โดยที่การก าหนดรูปแบบบทลงโทษใน

ความผิดตามพระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 ก าหนดให้ผู้กระท าความผิดต้องถูก

ลงโทษด้วยวิธีการจ าคุก หรือการเฆี่ยน หรือการลงโทษด้วยการปรับ แม้ว่าการเฆี่ยนจะมิได้มีลักษณะ

เหมือนโทษทางอาญาในปัจจุบันก็ตาม แต่จากลักษณะกระท าที่กระท าต่อเนื้อตัวร่างกาย จึงมีลักษณะ

เป็นการลงโทษทางอาญาแต่เป็นลักษณะการลงโทษทางอาญาในสมัยโบราณ การลงโทษด้วยวิธีการ

เฆี่ยนปรากฏในกฎหมายตั้งแต่สมัยกรุงศรีอยุธยา ส่วนการลงโทษด้วยการจ าคุกและการปรับ เป็น

วิธีการลงโทษทางอาญาซึ่งมีลักษณะเช่นเดียวกับการลงโทษทางอาญาในปัจจุบัน และการลงโทษตาม

กฎหมายฉบับนี้มีการก าหนดลงโทษให้ลงโทษด้วยการจ าคุก ถือเป็นกฎหมายฉบับแรกของไทยที่

ก าหนดโทษจ าคุก อาจเนื่องมากจากการที่กฎหมายไทยเริ่มได้รับแนวความคิดจากกฎหมายตะวันตก 

ซึ่งกฎหมายตะวันตกส่วนใหญ่ได้ก าหนดโทษด้วยวิธีนี้ 

ต่อมาลักษณะการลงโทษตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มีลักษณะการลงโทษมี 

การเปลี่ยนแปลงจากเดิม ซึ่งเหตุผลประการหนึ่งของการเปลี่ยนแปลงรูปแบบการลงโทษนี้ 

เนื่องมาจากแนวความคิดการก าหนดลักษณะความผิดฐานนี้จากเดิมที่เป็นเรื่องของการกระท าละเมิด

ให้กลายเป็นโทษทางอาญาด้วยการเปลี่ยนบทลงโทษจึงมีการเปลี่ยนแปลงจากโทษปรับไหมเป็นโทษ

จ าคุกแทน ส่วนการลงโทษที่มีความรุนแรงเหมือนดังเช่นที่เคยถูกบัญญัติไว้กฎหมายของไทยเดิม 

บทบัญญัติเหล่านี้ไม่ได้มีการยกเลิกหรือแก้ไขอย่างเป็นทางการ หากแต่ได้มีพระบรมราชโองการใน 

ปี พ.ศ. 2439 (ค.ศ. 1896) และ พ.ศ. 2440 (ค.ศ. 1897) ให้ศาลมีอ านาจที่จะพิพากษาก าหนดโทษ

ตรากฎหมายสมัยใหม่แทนที่โทษดังเดิม นอกจากก าหนดโทษจ าคุกแล้ว กฎหมายฉบับนี้ยังสามารถ

ลงโทษปรับเป็นเงินท าขวัญ และให้แก่หญิงผู้นั้น แต่น่าจะถือว่าเป็นค่าสินไหมทดแทนทางแพ่ง

มากกว่าจะเป็นโทษทางอาญา129 อย่างไรก็ตามการลงโทษที่ก าหนดค่าปรับให้แก่หญิงแสดงว่า

กฎหมายฉบับนี้มุ่งเน้นที่จะคุ้มครองตัวหญิงผู้ถูกกระท าและความยินยอมในเรื่ องเพศของตัวหญิง

ผู้ถูกกระท าซึ่งแตกต่างจากกฎหมายเดิมของไทยต่อมา 

                                           
129 ประสิทธิ์ พัฒนาอมร, "ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา," หน้า 20. 
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ฉะนั้นจึงเห็นว่าโทษที่ลงก าหนดส าหรับความผิดทางเพศตามพระราชก าหนดว่าด้วย 

การข่มขืนร่วมประเวณี ร.ศ. 118 และกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 คือโทษเฆี่ยน แต่จะลงเฉพาะ

กรณีการกระท าความผิดซ้ า โทษปรับ และโทษจ าคุก ส่วนการลงโทษด้วยรูปแบบประจานไม่มีก าหนด

บังคับใช้อีก 

 

2.6.3 ยุคปัจจุบัน 

การลงโทษฐานกระท าความผิดทางเพศในปัจจุบันก าหนดบทลงโทษไว้ในประมวลกฎหมาย
อาญา 

ก. ความผิดฐานกระท าช าเรา  

กรณีข่มขืนกระท าช าเราแก่หญิง กฎหมายก าหนดบทลงโทษในมาตรา 276 ว่า “...ต้องระวาง
โทษจ าคุกตั้งแต่สี่ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท” ดังนั้นบทลงโทษส าหรับ
ความผิดฐานนี้คือโทษจ าคุกและโทษปรับ 

กรณีข่มขืนกระท าช าเราแก่เด็กหญิง กฎหมายได้มีการก าหนดบทลงโทษในมาตรา 277 ว่า 
“....ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สี่ปีถึงยี่สิบปีและปรับตั้งแต่แปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท” ดังนั้น
บทลงโทษส าหรับความผิดฐานนี้มีบทลงโทษเช่นเดียวกับกรณีข่มขืนกระท าช าเราหญิง 

  
ข.  ความผิดฐานกระท าอนาจาร 

กรณีกระท าอนาจารหญิง กฎหมายก าหนดบทลงโทษในมาตรา 278 ว่า “...ต้องระวางโทษ
จ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือที่จ าทั้งปรับ” 

กรณีกระท าอนาจารเด็กหญิง กฎหมายได้มีการก าหนดบทลงโทษในมาตรา 279 วรรคแรกว่า 
“...ระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” ดังนั้นบทลงโทษ
ฐานความผิดนี้คือจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ แต่หากได้กระท า
การอนาจารเด็กและได้กระท าการใช้ก าลังร่วมด้วยหรือท าให้เด็กเข้าใจว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน กฎหมาย
ก าหนดบทลงโทษในมาตรา 279 วรรคสองว่า “....ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบห้าปี หรือปรับไม่เกิน
สามหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” บทลงโทษฐานความผิดนี้จ าคุกไม่เกินสิบห้าปี หรือปรับไม่เกินสาม
หมื่นบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ 

 
จากการก าหนดดังกล่าวจะพบว่าความผิดทางเพศของประเทศไทยในปัจจุบันใช้รูปแบบ 

การลงโทษเพียง 2 วิธีเท่านั้น ได้แก่ การลงโทษด้วยวิธีการจ าคุก ซึ่งจะลงโทษตั้งแต่สี่ปีถึงยี่สิบปี และ
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วิธีการลงโทษด้วยการปรับไม่เกินสี่หมื่นบาท โดยศาลอาจจะลงโทษให้มีการทั้งจ าคุกและปรับพร้อม
กันก็ได้ แต่อย่างไรก็ตาม ผู้กระท าความผิดอาจได้รับโทษชีวิตหรือจ าคุกตลอดชีวิตได้ หากผู้กระท า
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา130หรือกระท าอนาจารเป็นเหตุให้ผู้ถูกกระท าถึงแก่ความตาย131  
 

ค. พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 23) พุทธศักราช 2558 

พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมฉบับนี้มีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 14 กุมภาพันธ์ 2558 เพ่ือให้เด็ก
ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายมากยิ่งขึ้นและปรับปรุงอัตราโทษปรับให้สอดคล้องกับสถานการณ์ใน
ปัจจุบัน โดยมีเหตุแห่งการแก้ไขส าคัญสองประการได้แก่ ประการแรกคือให้ศาลสามารถตรวจสอบ
ความยินยอมของเด็กในการสมรสได้และให้เป็นประโยชน์ของเด็กอย่างแท้จริงเพ่ือปูองกันปัญหา
ผู้กระท าความผิดใช้การสมรสเป็นเหตุให้ไม่ต้องรับโทษในกรณีเด็กถูกบังคับให้ยินยอมสมรสกับ
ผู้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเด็กอายุกว่าสิบสามปีแต่ไม่เกินสิบห้าปีไม่ต้องรับโทษ และ
เหตุผลในการแก้ไขเพ่ิมเติมอีกประการหนึ่งคือเพ่ือปูองกันไม่ให้ผู้กระท าความผิดอ้างความส าคัญผิด
หรือความไม่รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิดเพ่ือไม่ต้องรับผิดหรือได้รับยกเว้นโทษ หรือ
ได้รับโทษน้อยลงได้ ในกรณีที่กระท าต่อเด็กที่มีอายุไม่เกินสิบสามปี132 จากเหตุผลทั้งสองประการ
ดังกล่าวส่งผลให้ความในมาตรา 277 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ซึ่ งแก้ไขเพ่ิมเติมโดย
พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎมายอาญา (ฉบับที่ 19) พุทธศักราช 2550 ถูกยกเลิกโดย
พระราชบัญญัติฉบับนี้และบัญญัติมาตรา 285/1  เพ่ิมเติม  

(ก) ยกเลิกความในมาตรา 277 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดย

พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎมายอาญา (ฉบับที่ 19) พุทธศักราช 2550 และใช้ข้อความ

มาตรา 277 ของพระราชบัญญัติฉบับนี้แทน 

มาตรา 277 บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท าช าเราเด็กอายุยังไม่เกินสิบห้าปีซึ่งมิใช่ภริยาหรือ

สามีของตน โดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สี่ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่

แปดหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท 

                                           
130 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 277 ทวิ 
131 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 280 
132 พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 23) พุทธศักราช 2558, (2558, 13 กุมภาพันธ์), 

ราชกิจจานุเบกษา, เล่มที่ 132, ตอนที ่10 ก, หน้า 50 
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การกระท าช าเราตามวรรคหนึ่ง หมายความว่า การกระท าเพ่ือสนองความใคร่ของ

ผู้กระท าโดยใช้อวัยวะเพศผู้กระท ากระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน หรือการใช้

สิ่งอื่นใดกระท ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่น 

ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นการกระท าแก่เด็กอายุยังไม่เกินสิบสามปี 

ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่เจ็ดปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่หนึ่งแสนสี่หมื่นบาทถึงสี่แสนบาท หรือจ าคุก

ตลอดชีวิต..... 

ความผิดตามที่บัญญัติไว้ในวรรคหนึ่ง ถ้าเป็นการกระท าโดยบุคคลอายุไม่เกิน 
สิบแปดปีกระท าต่อเด็ก ซึ่งมีอายุกว่าสิบสามปีแต่ยังไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กผู้ถูกกระท านั้นยินยอม 
ศาลที่มีอ านาจพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวจะพิจารณาให้มีการคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็ก
ผู้ถูกกระท าหรือผู้กระท าความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็ก หรือจะอนุญาตให้ทั้งสองฝุาย
สมรสกันโดยก าหนดเงื่อนไขให้ต้องด าเนินการภายหลังการสมรสก็ได้ และเมื่อศาลได้พิจารณามีค าสั่ง
อย่างใดแล้ว ศาลจะลงโทษผู้กระท าความผิดน้อยกว่าที่กฎหมาย ก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้นเพียงใด
ก็ได้ ในการพิจารณาของศาลให้ค านึงถึงอายุ ประวัติ ความประพฤติ  สติปัญญา การศึกษาอบรม 
สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ สิ่ งแวดล้อมของผู้กระท าความผิดและเด็ก ผู้ถูกกระท า 
ความสัมพันธ์ระหว่างผู้กระท าความผิดกับเด็กผู้ถูกกระท า หรือเหตุอ่ืนอันควรเพ่ือประโยชน์ของเด็ก
ผู้ถูกกระท าด้วย” 

จากความในมาตรา 277 ดังกล่าว จะพบว่าการบัญญัติในวรรคที่หนึ่งถึงสามจะมี
ลักษณเช่นเดียวกับความในมาตรา 277 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดย
พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎมายอาญา (ฉบับที่ 19) พุทธศักราช 2550 แต่ความใน
มาตรานี้มีการแก้ไขความในวรรคที่ห้าโดยก าหนดให้ศาลสามารถพิจารณาและคุ้มครองเด็กกรณีเด็ก
อายุกว่าสิบสามปีแต่ยังไม่เกินสิบห้าปีสมรสกับผู้กระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราซึ่งอายุไม่เกิน
สิบแปดปีและยังสามารถก าหนดเงื่อนไขภายหลังการสมรสได้อีกด้วย โดยศาลจะลงโทษผู้กระท า
ความผิดน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้ ซึ่งแต่เดิม มาตรา 277 
ประมวลกฎหมายอาญาก่อนประกาศใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 
19) พุทธศักราช 2550 ได้บัญญัติว่า “..ถ้าเป็นการกระท าที่ชายกระท าต่อเด็กหญิงอายุกว่าสิบสามปี
แต่ยังไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กหญิงนั้นยินยอมและภายหลังศาลอนุญาตให้ชายและเด็กหญิงนั้นสมรส
กัน ผู้กระท าผิดไม่ต้องรับโทษ ถ้าศาลอนุญาตให้สมรสกันระหว่างที่ผู้กระท าผิดก าลังรับโทษใน
ความผิดนั้นอยู่ ให้ศาลปล่อยผู้กระท าผิดนั้นไป” และมาตรา 277 ตามพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติม
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ประมวลกฎมายอาญา (ฉบับที่ 19) พุทธศักราช 2550 บัญญัติว่า “..ถ้าเป็นบุคคลที่อายุไม่เกินสิบแปด
ปีกระท าต่อเด็กซึ่งมีอายุกว่าสิบสามปีแต่ยังไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กนั้นยินยอมและภายหลังศาล
อนุญาตให้ทั้งสองฝุายสมรสกัน ผู้กระท าผิดไม่ต้องรับโทษ ถ้าศาลอนุญาตให้สมรสในระหว่างที่
ผู้กระท าผิดก าลังรับโทษในความผิดนั้นอยู่ ให้ศาลปล่อยผู้กระท าความผิดนั้นไป” จึงเห็นได้ว่า
กฎหมายเดิมของไทยนั้นเปิดโอกาสให้ผู้กระท าไม่ต้องรับโทษในกรณีที่ศาลมีค าสั่งอนุญาตให้เด็กและ
ผู้กระท าความผิดสมรสกันก็ได้เป็นกรณีที่บุคคลอายุไม่เกินสิบแปดปีกระท าแก่เด็กอายุกว่าสิบสามปี 
และยังไม่เกินสิบห้าปี โดยเด็กนั้นยินยอม และภายหลังศาลอนุญาตให้ทั้งสองนั้นสมรสกัน ผู้กระท าไม่
ต้องรับโทษ ถ้าก าลังรับโทษอยู่ก็ให้ศาลปล่อยผู้กระท าความผิดไป แม้เด็กอายุไม่ถึงสิบเจ็ดปี ศาลอาจ
อนุญาตให้สมรสกันได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1448133เพ่ือต้องการรักษา 
ความสงบสุขของสังคมและสถาบันครอบครัว แต่การบัญญัติกรณีเช่นนี้ก็อาจเกิดปัญหาเด็กถูกบังคับ
ให้ยินยอมในการสมรสได้ ดังนั้นกฎหมายฉบับนี้จึงให้อ านาจศาลในการตรวจสอบความยินยอมของ
เด็กได้ เพ่ือไม่ให้เกิดปัญหาการไม่ยินยอมในการสมรสแต่กระท าไปเพ่ือผู้กระท าความผิดจะไม่ต้องรับ
โทษ 
 

(ข) เพ่ิมข้อความมาตรา 285/1 ในประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 285/1 บัญญัติว่า “การกระท าความผิดตามมาตรา 277 มาตรา 279 มาตรา 

282 วรรคสาม มาตรา 283 วรรค 3 และมาตรา 283 ทวิ วรรคสอง หากเป็นการกระท าต่อเด็กอายุไม่

เกินสิบสามปี ห้ามอ้างความไม่รู้อายุของเด็กเพ่ือให้พ้นความผิดนั้น” 

พระราชบัญญัติฉบับนี้ได้วางหลักเพ่ิมเติมในกรณีที่ผู้เสียหายเป็นเด็กอายุไม่เกิน 
สิบสามปี ผู้กระท าความผิดจะไม่สามารถอ้างได้ว่าไม่รู้อายุของเด็กเพ่ือให้พ้นจากความผิดไม่ได้เหมือน
ดังเช่นกฎหมายเดิม เพราะแต่เดิมกรณีเช่นนี้หากผู้กระท าความผิดไม่รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบ
ของความผิดย่อมถือว่าขาดเจตนาในการกระท าผิด ฉะนั้น ผู้กระท าความผิดก็จะต้องได้รั บโทษทาง
อาญาเพ่ือเป็นการคุ้มครองเด็กมากขึ้น 
  

นับตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบันความผิดฐานกระท าอนาจารเป็นความผิดทางเพศที่
กฎหมายบัญญัติขึ้น เพ่ือให้ครอบคลุมถึงการกระท าความผิดทางเพศต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกกระท า
ในลักษณะอ่ืนๆ ที่นอกเหนือจากการข่มขืนกระท าช าเรา  การประกาศใช้พระราชบัญญัติแก้ไข

                                           
133 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 200. 
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เพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พุทธศักราช 2550 ท าให้ค าจ ากัดความของการกระท า
ช าเราเปลี่ยนแปลงไป โดยการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรามีขอบเขตกว้างขึ้น ใน
ขณะเดียวกันการกระท าความผิดฐานกระท าอนาจารก็มีขอบเขตแคบลง ความผิดบางลักษณะซึ่งแต่
เดิมเคยเป็นความผิดฐานกระท าอนาจาร เช่น การใช้อวัยวะเพศชาย ถูไถภายนอกอวัยวะเพศของผู้อ่ืน 
เป็นเพียงความผิดฐานกระท าอนาจาร แต่ในปัจจุบันการกระท าดังกล่าวเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเราและในปัจจุบันจะเห็นว่ากฎหมายได้บัญญัติคุ้มครองเด็กมากขึ้นได้แก่การที่ศาลสามารถ
ตรวจสอบความยินยอมการสมรสของเด็กเพ่ือปูองกันการถูกบังคับจากผู้กระท าเพ่ือให้ตนเองพ้นโทษ
และกรณีผู้กระท าผิดไม่สามารถอ้างการไม่รู้อายุของเด็กท่ีต่ ากว่าสิบสามปีได้ 
 

2.7 ความผิดทางเพศกับความผิดอันยอมความได้ 

“ความผิดอันยอมความได้” หมายความถึง คู่กรณีสามารถตกลงประนีประนอมยอมความเลิก

คดีกันได้ เมื่อมีการยอมความโดยชอบด้วยกฎหมายแล้ว สิทธิน าคดีอาญามาฟูองเป็นอันระงับไปจะ

น ามาฟูองร้องหรือด าเนินคดีต่อไปไม่ได้ โดยที่กฎหมายไทยได้บัญญัติให้ความผิดเกี่ยวกับเพศนั้นเป็น

ความผิดที่สามารถยอมความกันได้  ปรากฏตั้งแต่ในกฎหมายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ตาม

มาตรา 248 ว่า “การฟูองเอาโทษแก่ผู้กระท าผิดกฎหมายหมวดนี้นั้น ถ้าคดีเป็นข้อกล่าวหาว่าใช้

อ านาจด้วยก าลัง เพื่อขู่เข็ญท าช าเราหญิงดังว่าในตอนต้นแห่งมาตรา 243 ก็ดี หรือว่าคดีมีข้อหาว่าใช้

อุบายหลอกลวงท าช าเราขืนใจหญิง ดังว่าไว้ในตอน 2 แห่งมาตรา 243 นั้นก็ดี หรือว่าคดีเป็นข้อหาว่า

บังอาจกระท าอนาจารแก่บุคคลอายุสิบสองขวบขึ้นไป ดังว่าไว้ในมาตรา 246 นั้นก็ดี ท่านให้พิจารณา

ดูฐานที่เกิดก่อน ถ้าเหตุมิได้เกิดต่อหน้าธารก านัลไซ้ ท่านให้ถือว่าต่อผู้ที่ถูกกระท าร้ายมาร้องทุกข์ จึง

ให้เจ้าพนักงานเอาคดีนั้นขึน้ว่ากล่าวตามกระบิลเมือง” 

ต่อมาประมวลกฎหมายอาญาก่อนประกาศใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมาย
อาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ได้บัญญัติให้เป็นความผิดอันยอมความได้เช่นกัน ซึ่งบัญญัติไว้ใน
มาตรา 281 ว่า “การกระท าความผิดตามมาตรา 276 วรรคแรก และมาตรา 278 นั้น ถ้ามิได้เกิดต่อ
หน้าธารก านัล ไม่เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระท าอันตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตาย หรือมิได้เป็นการกระท า
แก่บุคคลดังระบุไว้ในมาตรา 285 เป็นความผิดอันยอมความได้” จากมาตราดังกล่าว ความผิดทาง
เพศที่จะสามารถยอมความกันได้ต้องเป็นกรณีการกระท าความผิดตามมาตรา 276 วรรคแรก และ
มาตรา 278 เท่านั้น และจะต้องไม่เป็นการกระท าดังต่อไปนี้134 คือ 

                                           
134 ปริญญา จิตรการนทีกิจ, ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและอนาจาร, หน้า 38. 
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1. เกิดต่อหน้าธารก านัล หมายความถึง การกระท าโดยประการที่ให้บุคคลอ่ืนได้เห็น หรือ

การกระท าในสถานที่ที่ประชาชนหรือสาธารณชนสามารถเห็นได้ ซึ่งแม้จะไม่มีผู้เห็นการกระท านั้น

ด้วยเหตุใดก็ตาม 

2. เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระท ารับอันตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตาย 

3. เป็นการกระท าแก่บุคคลดังระบุไว้ในมาตรา 285 ซึ่งได้แก่ 

ก. ผู้สืบสันดาน 

ข. ศิษย์ซึ่งอยู่ในความดูแล 

ค. ผู้อยู่ในความควบคุมตามหน้าที่ราชการ 

ง. ผู้อยู่ในความปกครอง ในความพิทักษ์หรือในความอนุบาล 

 
เมื่อประเทศไทยได้ประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2550 ยังคงก าหนดให้สามารถ

ยอมความกัน โดยบัญญัติไว้ในมาตรา 281 ว่า  “การกระท าความผิดตามมาตรา 276 วรรคแรกและ
มาตรา 278 นั้น ถ้ามิได้เกิดต่อหน้าธารก านัล ไม่เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระท ารับอันตรายสาหัสหรือถึงแก่
ความตาย หรือมิได้เป็นการกระท าแก่บุคคลดังระบุไว้ในมาตรา 285 เป็นความผิดอันยอมความได้” 
ซึ่งเป็นการบัญญัติในลักษณะเช่นเดียวกับมาตรา 281 ตามประมวลกฎหมายอาญาก่อนประกาศใช้
พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550  

จากการที่กฎหมายไทยได้บัญญัติให้การกระท าความผิดทางเพศสามารถยอมความได้ จึงท า
ให้เกิดความเห็นว่าอาจเป็นสาเหตุประการหนึ่งในการใช้เป็นวิธีการที่สามารถท าให้ผู้กระท าความผิด
ไม่ต้องรับโทษก็ตาม แต่อย่างไรก็ตาม อาจารย์ เฉลิมวุฒิ สาระกิจ อาจารย์คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยพะเยา ให้ความเห็นว่าการยอมความเป็นความตั้งใจของกฎหมายที่จะเปิดช่องให้ถาม
ความประสงค์ของผู้เสียหายว่าต้องการจะด าเนินคดีหรือไม่ และถึงแม้ว่าจะเป็นความผิดทางอาญา แต่
หากเป็นความผิดที่สังคมโดยรวมไม่ได้รับผลกระทบอย่างเช่นการหมิ่นประมาทหรือการข่มขืนก็
สามารถยอมความได้135  

กล่าวโดยสรุป วิวัฒนาการรูปแบบการลงโทษของประเทศไทยมีการพัฒนาและเปลี่ยนแปลง

ไปอย่างมากตามสภาพสังคมในช่วงแต่ละยุคสมัย ซึ่ งโทษจะมีลักษณะใดเพ่ือสอดคล้องกับ

                                           
135 พนัสดา อุทัยพิพัฒนากุล, "รายงาน : ข่มขืน-ยอมความ ช่องโหว่กฎหมายหรือสิทธิของเหยื่อ?" [ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 

6 ตุลาคม 2559. แหล่งที่มา:  http://prachatai.com/journal/2016/07/66746 

http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html#276
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html#278
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html#285


 

 

64 

แนวความคิดและความรู้สึกต่อความผิดในช่วงเวลานั้นๆ รวมทั้งความเชื่อในด้านศีลธรรม ซึ่งฐาน

ความผิดใดเห็นว่าเป็นการกระท าความผิดที่ผิดศีลธรรมก็จะก าหนดบทลงโทษที่มีความรุนแรง เช่น 

การประจาน เป็นต้น แต่อย่างไรก็ตาม เมื่อประเทศไทยได้รับแนวความคิดของตะวันตกและส่งผลต่อ

กระบวนการยุติธรรมของไทยด้วย โทษเดิมของไทยมิได้ถูกน ามาใช้อีก และจะก าหนดโทษแก่เฉพาะ

ความผิดที่เพ่ือคุ้มครองผู้ถูกกระท าและสังคมเท่านั้น มิได้ก าหนดโดยเห็นว่าเป็นเรื่องผิดศีลธรรม

เหมือนเช่นในอดีต และลักษณะการลงโทษจะก าหนดรูปแบบที่มีลักษณะเหมือนกับตะวันตก ได้แก่

โทษจ าคุกและโทษปรับ ซึ่งเป็นโทษที่ใช้บังคับกับฐานความผิดทางเพศในปัจจุบัน และเหตุผลอีก

ประการหนึ่งคือเมื่อสังคมเปลี่ยนแปลงไป สถานภาพและบทบาทของหญิงก็เปลี่ยนไปด้วย จึงท าให้

เปลี่ยนแนวความคิดจากเดิมที่ว่าผู้หญิงเป็นเสมือนทรัพย์สินของชายเป็น แนวความคิดที่เน้นความ

เสมอภาคระหว่างหญิงและชาย จึงส่งผลต่อรูปแบบการลงโทษจากทางแพ่งเป็นทางอาญา แต่อย่างไร

ก็ตามวิวัฒนาการลงโทษที่เหมือนกัน คือ ไม่ว่ าจะยุคสมัยใด การลงโทษจะมีการแบ่งโทษของ

ผู้ถูกกระท าที่เป็นเด็กไว้เป็นการเฉพาะเพ่ือที่จะคุ้มครองเด็กจากการกระท าผิดเกี่ยวกับเพศโดยที่

แนวความคิดเพ่ือการคุ้มครองเด็กนั้นมีมาตั้งแต่สมัยกฎหมายของกรุงศรีอยุธยา แสดงว่าประเทศไทย

นั้นได้ตระหนักและมุ่งคุ้มครองเด็กไม่ว่าจะยุคสมัยใดก็ตาม แต่อาจจะแตกต่างกันในเรื่องอายุของเด็ก 

เนื่องจากเป็นความผิดของสังคมในขณะนั้นที่ เห็นควรว่าอายุ เท่าใดที่ เหมาะสมที่รัฐควรให้  

ความคุ้มครองแตกต่างกัน  

 



 
 

 

บทที่ 3  
วิวัฒนาการและแนวความคิดของความผิดทางเพศในกฎหมายอิสลาม 

“อิสลาม” มาจากค าภาษาอาหรับหมายถึงการยอมจ านงต่อพระผู้เป็นเจ้า (Submission) และ

ยังเกี่ยวโยงอีกความหมายหนึ่ง คือ สลาม (Salam) ซึ่งหมายถึงความสันติ ดังนั้น ค าว่า “อิสลาม” จึง

หมายถึงการศรัทธาและยอมตนต่อพระองค์พระผู้เป็นเจ้าเพ่ือความเป็นมนุษย์ที่สมบูรณ์แบบที่สุดและ

อยู่ร่วมกันด้วยสันติธรรมและขันติธรรม1 อิสลามจึงเป็นศาสนาที่เคารพบูชาและศรัทธาต่ออ านาจ

สูงสุดขององค์พระผู้เป็นเจ้า (อัลลอฮฺ (ซ.บ.)) เพียงองค์เดียว2 

“กฎหมายอิสลาม” (Islamic Law) หรือ “กฎหมายชารีอะฮฺ” (Sharia Law) มีความหมาย

ดั้งเดิมแปลว่าเส้นทางซึ่งน าไปสู่ต้นน้ า ซึ่งอาจเปรียบได้ว่ากฎหมายเป็นสิ่งที่ส าคัญเช่นเดียวกับน้ าที่

เป็นสิ่งจ าเป็นในการด าเนินชีวิตของมนุษย์และทุกชีวิตบนโลก3 และอาจหมายความว่าเส้นทางด าเนิน

ชีวิตเพ่ือให้เป็นไปตามกฎหมายของพระเจ้า โดยกฎหมายของพระเจ้าตามความเชื่อของบุคคลผู้นับถือ

ศาสนาอิสลามหรือชาวมุสลิมนั้นจะมีที่มาจาก 2 แหล่งที่ส าคัญ ได้แก่ คัมภีร์อัลกุรอาน และซุนนะห์

ของท่านนบีมุฮัมหมัดฯ ซึ่งเป็นผู้ที่ถูกเลือกโดยพระเจ้าเพ่ือเป็นศาสดาของศาสนาอิสลามและเพ่ือให้มา

ชี้ทางให้มนุษย์อยู่ในแนวทางของศาสนา โดยซุนนะห์นั้นประกอบด้วยพระวัจจนะของท่านและการ

กระท าของท่านเพ่ือเป็นแบบอย่างในการกระท าไปในทางที่ถูกต้องและเป็นไปตามพระประสงค์ของ

พระเจ้า4 อย่างไรก็ตามเมื่อกฎหมายของพระเจ้าไม่สามารถที่จะชี้น าแนวทางในการด าเนินปฏิบัติใน

ทุกปัญหาที่มนุษย์ต้องเผชิญได้ ฉะนั้นเมื่อเกิดปัญหาขึ้นมาในสังคม ส านักกฎหมายต่างๆ จึงใช้วิธีการ

ตีความจากบทบัญญัติของกฎหมายพระเจ้าเพ่ือให้สามารถปรับใช้กับปัญหาที่เกิดขึ้นต่างๆ ได้ จึงอาจ

กล่าวได้ว่ากฎหมายอิสลามคือกฎเกณฑ์หรือบทบัญญัติของศาสนาอิสลามประกอบกับหลักเกณฑ์ด้าน

สังคมและแนวคิดหรือหลักพ้ืนฐานด้านกฎหมาย5  นอกจากนั้นกฎหมายอิสลามไม่เพียงเป็นแต่

กฎหมายบ้านเมืองเท่านั้น แต่ที่ส าคัญกว่านั้นคือเป็นพ้ืนฐานของวัฒนธรรมที่ใช้บังคับกับผู้นับถือ

                                           
1 สุชาติ เศรษฐมาลินี, ความรุนแรง สันติภาพ และความหลากหลายในโลกอิสลาม (กรุงเทพฯ: ศยาม, 2550), หน้า 16. 
2 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 126. 
3 Mohamed Abdel-Khalek Omar, "Reasoning in Islamic Law : Part One," Arab Law Quarterly 12(1997): 

154-155. 
4 Ibid., 149. 
5 Asifa Quraishi, "Who Says Sharia Demands the Stoning of Women? A Description of Islamic Law and 

Constitutionalism," Berkeley Journal of Middle Eastern & Islamic Law 1(2008): 164. 
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ศาสนาอิสลามหรือมุสลิมซึ่งถือเป็นเอกลักษณ์อย่างหนึ่ง โดยมีการน ากฎหมายอิสลามไปบังคับใช้ใน

หลายประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเทศตะวันออกกลาง ซึ่งประชาชนส่วนใหญ่นับถือศาสนา

อิสลาม แต่ดังที่กล่าวมาแล้วว่ากฎหมายอิสลามมีพ้ืนฐานมาจากศาสนาอิสลาม ผู้ที่อยู่ภายใต้กฎหมาย

อิสลามจึงเป็นผู้นับถือศาสนาอิสลามหรือมุสลิม ส่วนกรณีผู้ที่ไม่ได้นับถือศาสนาอิสลามจะตกอยู่

ภายใต้กฎหมายอิสลามแต่เฉพาะบางกรณีเท่านั้น เช่น ในปีคริสต์ศักราช 1987 ชาวต่างประเทศ

จ านวน 87 คน ถูกจับกุมในงานเลี้ยงที่เมืองเจดดา ประเทศซาอุดิอาระเบียในความผิดฐานดื่มของ 

มึนเมา6 เป็นต้น 

   

3.1 ความรู้ทัว่ไปเกี่ยวกับกฎหมายอิสลาม 

3.1.1 วิวัฒนาการของกฎหมายอิสลาม 

ประวัติพัฒนาการของกฎหมายอิสลามอาจแบ่งออกได้เป็น 8 ช่วงเวลาด้วยกันคือ  
1. ช่วงที่ 1 ตั้งแต่การอพยพจากเมืองมักกะฮ์สู่เมืองมะดีนะฮ์ ไปจนถึงการสิ้นชีวิตของ 

ท่านศาสดานบีมูฮัมหมัดฯ เมื่อราวฮิจเราะฮ์ศักราชที่ 11    

2. ช่วงที่ 2 เริ่มจากความพยายามของบรรดาสหายและสาวกของท่านนบีมูฮัมหมัดฯ ใน 

การตีความและอรรถาธิบายพระคัมภีร์อัลกุรอาน และแบบฉบับของท่านนบีมูฮัมหมัด (อัลหะดีษ) เมื่อ

ราวฮิจเราะฮ์ศักราชที่ 50 

3. ช่วงที่ 3  เริ่มราวฮิจเราะฮ์ศักราชที่ 50 ไปถึงต้นศตวรรษที่ 2 ของฮิจเราะฮ์ศักราชอัน
เป็นช่วงเวลาที่นักนิติศาสตร์อิสลามและอิมามผู้น าส านักนิติศาสตร์ต่างๆ พากันตีความค าสอนระหว่าง
อิหม่ามทางฝั่งตะวันตกของคาบสมุทรอาระเบียผู้ยึดมั่นการตีความตัวบทค าสอนตามตัวอักษร 
กับอิหม่ามทางตะวันออกในแผ่นดินอิรักผู้ยึดมั่นในการใช้เหตุผลมาตีความตัวบทแทนการจ ากัดอยู่กับ
ตัวอักษร 

4. ช่วงที่ 4 อันเป็นยุครุ่งเรืองของนิติศาสตร์อิสลามเริ่มจากต้นศตวรรษที่ 2 ของฮิจเราะฮ์
ศักราชไปจนถึงกลางศตวรรษที่ 4 ของฮิจเราะฮ์ศักราช อันเป็นช่วงเวลาที่ส านักนิติศาสตร์หลักๆใน

                                           
6 จิตติมา ทรัพย์พอกพูล, "ความเหมาะสมในการใช้โทษเฆ่ียน" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, สาขาวิชานิติศาสตร์, 

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2540), หน้า 36. 
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นิกายสุนหนี่และชีอะฮ์เกิดขึ้น โดยเฉพาะการจัดตั้งส านักกฎหมายอิสลามนิกายสุนหนี่ขึ้น 4 แห่ง 
ได้แก่7 

 1. ส านักกฎหมายมัซฮับ “ฮานาฟี” ใช้แพร่หลายในประเทศอินเดียทางตอนเหนือ 
ประเทศอาหรับ ประเทศซีเรีย ประเทศอียิปต์ และประเทศตุรกี เป็นต้น 
  2. ส านักกฎหมายมัซฮับ “มาลิกี” ใช้แพร่หลายในทวีปแอฟริกาตอนเหนือ ประเทศ
โมร็อกโก และสเปน เป็นต้น 

 3. ส านักกฎหมาย “ซาฟิอีย์” ใช้แพร่หลายในประเทศอินเดียทางตอนใต้คาบสมุทร
มลายู ประเทศอินโดนีเซีย ประเทศฟิลิปปินส์รวมถึงประเทศไทย 

  4. ส านักกฎหมาย “ฮัมมาลีย์” ใช้แพร่หลายอยู่ในกลุ่มประเทศอาหรับทั่วไป 

5. ช่วงเวลาที่ 5 เป็นยุคที่พัฒนาการของนิติศาสตร์อิสลามมาถึงจุดหยุดนิ่งและแข็งตัวเริ่ม
จากปลายศตวรรษที่ 4 จนถึงกลางศตวรรษที่ 7 ของฮิจเราะฮ์ศักราช 

6. ช่วงเวลาที่ 6 เป็นยุคมืดของนิติศาสตร์อิสลาม โดยเริ่มจากช่วงเวลาที่พวกมองโกลเผา
ท าลายกรุงแบกแดดในกลางศตวรรษที่ 7 ไปจนถึงปลายศตวรรษที่ 13 ของฮิจเราะฮ์ศักราชหรือจาก 
คริสต์ศักราชที่ 1258 จนถึงคริสต์ศักราชที่ 1876 

7. ช่วงเวลาที่ 7 เริ่มจากปลายศตวรรษที่ 13 ของฮิจเราะฮ์ศักราชหรือจากคริสต์ศักราชที่ 
1258 เมื่อจักรวรรดิออตโตมานให้มีการปรับวิธีการพิจารณากฏหมายอิสลามในส านักนิติศาสตร์  
ฮานาฟีเสียใหม่ให้เข้ากับยุคสมัยที่เปลี่ยนแปลงอันเป็นผลมาจากอิทธิพลของกฎหมายตะวันตก 

8. ช่วงเวลาที่ 8 เป็นช่วงเวลาแห่งการฟ้ืนฟูในหมู่ประเทศมุสลิมภายหลังการได้รับเอกราช
จากชาติเจ้าอาณานิคมอันเป็นผลมาจากอิทธิพลของกฏหมายตะวันตก การระหว่างประเทศ 
เศรษฐกิจ สังคม ความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีและอ่ืนๆท่ามกลางการเปลี่ยนแปลงของโลกในศตวรรษ 
ที่ 20    

 

3.1.2 แหล่งที่มาหรือบ่อเกิดของกฎหมายของกฎหมายอิสลาม 

กฎหมายอิสลามมีที่มาจากหลักฐานที่ส าคัญ 4 ประการ คือ 

1.คัมภีร์อัลกุรอาน ถือว่าเป็นโองการของอัลลอฮฺ (ซ.บ.) พระผู้เป็นเจ้าที่ทรงประทานลงมา
ให้แก่ท่านนบีมุฮัมหมัดฯ เพ่ือประกาศแก่ประชาชาติทั้งมวลให้ศรัทธาและได้ปฏิบัติตามในการด าเนิน

                                           
7 ณรงค์ ศิริปะชะนะ, ความเป็นมาของกฎหมายอิสลามและดาโต๊ะยุติธรรม, หน้า 13. 
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ชีวิต8 โดยประทานมาต่างกรรมต่างวาระที่พระองค์เห็นสมควร ภายหลังจากที่ท่านนบีมุฮัมหมัดฯ ได้
สิ้นพระชนม์ไปแล้ว จึงได้มีการรวบรวมจากที่กระจัดกระจายอยู่ตามบันทึกต่างๆ ตลอดถึงการจดจ า
ของบรรดาผู้ใกล้ชิดและผู้เป็นสาวก รวมทั้งสิ้น 30 บท เป็นจ านวน 6,000 กว่าโองการ และจะพบมิติ
ความสัมพันธ์ ได้แก่ ความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์กับพระผู้เป็นเจ้าและความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์
ด้วยกันในด้านต่างๆ9 และเนื่องจากความเชื่อที่ว่าคัมภีร์นี้ประทานมาจากพระเจ้า จึงเป็นที่มาอันดับ
แรกของกฎหมายอิสลามและมีความส าคัญมากที่สุด จากสาเหตุดังกล่าวจึงมีความเห็นพ้องกันว่า 
มนุษย์มีความจ าเป็นที่จะต้องยึดถือและปฏิบัติตามอย่างเคร่งครัด เว้นแต่ที่ไม่มีระบุไว้โดยตรง เช่นนี้
ย่อมเป็นที่อนุมัติ โดยปริยายว่าให้ ใช้หลักฐานอ่ืนในล าดับรองลงมา อันได้แก่ซุนนะห์ของ 
ท่านนบีมุฮัมหมัดฯ10  

  2. อัลหะดีษ คือข้อบัญญัติจากการกระท าหรือปฏิบัติการต่างๆ และพระวัจนพจน์ตลอดถึง
การวินิจฉัยข้อปัญหากฎหมายบางเรื่องบางอย่าง รวมทั้งการด าเนินตามวิถีความเป็นอยู่ทุกอริยบท
ของท่านนบีมุฮัมหมัดฯ ซึ่งได้มีการบันทึก และจดจ าโดยผู้ใกล้ชิดและบรรดาสาวกทั้งหลายเก็บรักษา
ไว้เป็นหลักการทางศาสนา และปฏิบัติตามกันมาตลอด เรียกว่า“ซุนนะห์” ซึ่งเป็นการบันทึกทั้งก่อนที่
ท่านจะได้รับการแต่งตั้งให้เป็นนบีหรือหลังจากได้รับการแต่งตั้งให้เป็นนบี รวมเวลา 63 ปี11 เนื่องจาก
การจะแปลกฎหมายของพระเจ้านั้นเป็นสิ่งที่ยาก เพราะมนุษย์ไม่สามารถเข้าใจถึงเหตุผลของพระเจ้า
ได้อย่างแท้จริง จึงเกิดส านักความคิดด้านกฎหมายส านักต่างๆ ขึ้นเพ่ือมาตีความกฎหมายดังกล่าว แต่
ก็ยังคงไม่สามารถคาดได้ว่าสิ่งที่แปลนั้นเป็นสิ่งที่ถูกต้องและตรงตามพระประสงค์ของพระเจ้าจริง
หรือไม่ ดังนั้นจึงน าค าสอนของท่านนบีมุฮัมหมัดฯ มาพิจารณาประกอบเพ่ือช่วยให้เป็นแนวทาง 
การปฏิบัติ12 ฐานะของซุนนะห์จึงเป็นแหล่งที่มาของกฎหมายรองจากอัลกุรอาน  

 3. อัลอิจญ์มาอ์ (มติเอกฉันท์) คือความเห็นเกี่ยวกับปัญหาทางกฎหมายอิสลามที่สอดคล้อง
ต้องกันของนักนิติศาสตร์อิสลาม ในกรณีท่ีไม่มีข้อความอันใดปรากฏในคัมภีร์อัลกุรอาน หรืออัลหะดีษ
ที่จะยกมาปรับกับปัญหาที่เป็นข้อชี้ขาด และให้ถือตามความเห็นและการพิจารณาอันสอดคล้อง
ต้องกันในหมู่สาวกผู้ใกล้ชิดของพระองค์ท่านซึ่งถือว่าเป็นแนวทางที่ดีที่สุด แต่จะต้องมีหลักฐาน

                                           
8 อับดุลเลาะ การีนา, ศาสตร์แห่งอัลกุรอานและอัสสุนนะฮฺ (สงขลา: โรงพิมพ์หาดใหญ่กราฟฟิก, 2551), หน้า 158. 
9 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 225. 
10 กิตติศักดิ์ ปรกติ และคณะ, รายงานการวิจัย เร่ืองระบบการปรับใช้กฎหมายอิสลามในประเทศไทย (กรุงเทพฯ เดือน

ตุลา, 2555), หน้า 38. 
11 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 227. 
12 Asifa Quraishi, "Who Says Sharia Demands the Stoning of Women? A Description of Islamic Law 

and Constitutionalism," Berkeley Journal of Middle Eastern & Islamic Law: 165. 
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จากอัลกุรอานหรือซุนนะห์ที่สนับสนุนด้วย เพราะการพูดเรื่องศาสนาโดยขาดหลักฐานสนับสนุนนั้น
ถือว่าเป็นความผิดอย่างหนึ่งและหลักฐานนั้นอาจเป็นอัลกิยาส13 (หรือหลักการเทียบเคียง) 

 4. อัลกิยาส (หลักการเทียบเคียง) คือ การเปรียบเทียบโดยอาศัยเหตุผลที่ต่อเนื่องด้วยหลัก
แหล่งที่มาของกฎหมายอิสลามทั้ง 3 ประการดังกล่าวข้างต้น โดยจะต้องไม่ขัดกับหลักการทั้ง 3 
ประการดังกล่าว หรือถ้าหากยังไม่สามารถกระท าได้ก็ให้ด าเนินการวินิจฉัยตามหลักธรรม (กฎหมาย
อิสลามหรือชารีอะฮฺ) การปฏิบัติตามศาสนกิจหรือตามประเพณีนิยมทั่วไปที่ไม่ขัดกับหลักธรรมหรือ
จริยธรรมของอิสลาม 

 

3.1.3 วัตถุประสงค์ของกฎหมายอิสลาม 

หลักการส าคัญของกฎหมายอิสลาม คือ มนุษย์มีสิทธิ์และในบางกรณีก็เป็นหน้าที่เพ่ือ

ตอบสนองความจ าเป็นและความต้องการ จึงต้องพยายามหาทางให้ได้มาซึ่งความส าเร็จและความสุข 

โดยผลประโยชน์ของคนอ่ืนจะไม่ได้รับอันตรายและยังความเสียหายให้แก่ความพยายามที่จะท าตาม

สิทธิและหน้าที่ของเขาเท่านั้น และยังจะต้องสร้างความเป็นปึกแผ่นทางสังคมการช่วยเหลือซึ่งกันและ

กัน และการร่วมมือกันระหว่างมนุษย์ในการบรรลุถึงวัตถุประสงค์ด้วย 14 ดังนั้นวัตถุประสงค์ของ

ชารีอะฮฺหรือกฎหมายอิสลามก็คือการบอกแนวทางที่ดีที่สุดแก่มนุษย์และจัดหาวิธีการที่จะตอบสนอง

ความต้องการของเขาโดยวิธีการที่ประสบความส าเร็จที่สุดและเป็นประโยชน์มากที่สุด 15 ซึ่งกฎหมาย

อิสลามแบ่งวัตถุประสงค์เพ่ือที่จะปกปูองและคุ้มครอง โดยแบ่งออกเป็น 3 ระดับ ได้แก่ ระดับ 

ความจ าเป็น ระดับความต้องการ และระดับเสริมแต่ง 

(1) วัตถุประสงค์ระดับความจ าเป็น  

กฎหมายอิสลามเห็นว่าวัตถุประสงค์ระดับความจ าเป็นนั้นเป็นสิ่งที่ต้องปกปูองคุ้มครอง 

เนื่องจากเป็นพ้ืนฐานในการด ารงชีวิตของมนุษย์ และหากถูกละเลยโดยกฎหมาย ก็จะก่อให้เกิด 

                                           
13 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 165. 
14 เมาลานา ซัยยิด อบุล อะลา เมาดูดี, มาเข้าใจอิสลามกันเถอะ, บรรจง บินกาซัน, ผู้แปล, (กรุงเทพฯ: 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553), หน้า 140. 
15 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 139. 
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ความวุ่นวายขึ้น โดยนักวิชาการมีความเห็นพ้องกันว่าวัตถุประสงค์ที่อิสลามต้องการปกปูองมี 5 

ประการ ดังนี้16 

ก. ศาสนา 

ศาสนาเป็นหลักในการด าเนินชีวิตของมนุษย์ จึงเป็นเรื่องพ้ืนฐานที่กฎหมายจะต้องให้  

การปกปูอง โดยพิจารณาถึงสิทธิต่างๆ ด้วยการบัญญัติกฎหมายเพ่ือปกปูองศาสนาจากสิ่งที่สามารถ

มากระทบ ดังนั้นรัฐจึงจ าเป็นต้องออกกฎหมายหรือก าหนดโทษเพ่ือปูองกันการไม่เชื่อหรือการไม่

ศรัทธาหรือเพ่ือให้หยุดการท าบาปเพราะการกระท าเหล่านั้นจะส่งผลกระทบต่อศาสนา 

ข. ชีวิตมนุษย์ 

สิทธิในการมีชีวิตของมนุษย์เป็นสิ่งที่พระเจ้าทรงประทานให้ ดังนั้นจึงไม่มีใครสามารถพราก

สิทธิดังกล่าวไปได้ โดยศาสนาอิสลามปกปูองด้วยการก าหนดกฎหมาย เช่น  กฎหมายเศรษฐศาสตร์ 

กฎหมายอาญา ซึ่งความผิดที่ก าหนดเกี่ยวกับสิทธิในการมีชีวิต เช่น การท าร้ายร่างกาย และถือเป็น

อาชญากรรมท่ีร้ายแรงหนึ่งในเจ็ดของอาชญากรรมร้ายแรงตามกฎหมายอิสลาม ทั้งยังเป็นการกระท า

ที่ท าต่อสิทธิศาสนาและชีวิต เป็นต้น  

ค. สติปัญญา 

สติปัญญาเป็นทรัพย์สินอย่างหนึ่งซึ่งพระเจ้าได้ประทานให้แก่มนุษย์และท าให้มนุษย์มี 

ความแตกต่างไปจากสัตว์ทั่วไปและเพ่ือที่จะปกปูองให้สติปัญญาของมนุษย์ ศาสนาอิสลามจึงได้

ก าหนดข้อห้ามไม่ให้ดื่มแอลกอฮอล์ทุกชนิด เพราะถือว่าเป็นสิ่งชั่วร้าย โดยผลของการดื่มแอลกอฮอล์

จะท าให้มนุษย์ขาดสติและเหตุผลและน าไปสู่การท าร้ายความสัมพันธ์ทั้งความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์

กับมนุษย์และความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์กับพระเจ้า 

ง. วงศ์ตระกูล 

การมีเพศสัมพันธ์เป็นหนทางที่จะสามารถท าให้มนุษย์ไม่สูญพันธุ์ ฉะนั้นศาสนาอิสลามจึงได้

ก าหนดและส่งเสริมให้มนุษย์มีครอบครัวด้วยการแต่งงานซึ่งเป็นทางเดียวที่จะมีครอบครัวและรักษา

สายสัมพันธ์อย่างถูกต้องและชอบธรรม และเพ่ือให้เกิดระบบสังคมที่สมบูรณ์แบบ จึงต้องก าหนด

หน้าที่และความสัมพันธ์ระหว่างสามีและภรรยา ครอบครัว และหน้าที่ของพ่อแม่ที่มีต่อบุตรของพวก

เขา เช่น หน้าที่ในการให้ความรู้แก่บุตรหรือหน้าที่ในการดูแลบุตร เป็นต้น  

                                           
16 Abdul Qadeer Baksh, "The Five Higher Goals of Shariah Law," [Online] Accessed: Oct. 10, 2016.  

Available from:  https://abdulqadeerbaksh.wordpress.com/2013/07/12/the-five-higher-goals-of-shariah-law 
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จ. ทรัพย์สิน 

ทรัพย์สินเป็นสิ่งส าคัญของชีวิต ซึ่งพระเจ้าได้ประทานให้แก่มนุษย์ให้มีสิทธิในการครอบครอง

ทรัพย์เหล่านั้น มนุษย์จึงต้องใช้สิทธิในการใช้ทรัพย์แต่ต้องใช้ไปในทางที่ถูกต้องและสมควร   

 

(2) วัตถุประสงค์ระดับความความต้องการ  

วัตถุประสงค์ระดับนี้เป็นระดับที่มีความจ าเป็นต่อชีวิตน้อยกว่าระดับความจ าเป็น ตัวอย่างเช่น 

การแต่งงาน การค้า และการขนส่งในลักษณะต่างๆ อิสลามได้สนับสนุนและวางระเบียบส าหรับ 

ความต้องการเหล่านี้ไว้ แต่แม้นขาดมันไปก็มิได้กระทบต่อมนุษย์มากนัก โดยเฉพาะระดับปักเจกชน17 

แต่อย่างไรก็ตาม หากวัตถุประสงค์ระดับความต้องการหนึ่งๆ ได้ครอบคลุมไปยังผู้คนจ านวนมากซึ่ง

จ าเป็นต้องอาศัยมันแล้วย่อมถือว่าสิ่งนั้นกลายเป็นสิ่งจ าเป็น18 

 

(3) วัตถุประสงค์ระดับการเสริมแต่ง  

วัตถุประสงค์ระดับการเสริมแต่ง หมายถึงสิ่งต่างๆ ที่ถูกสร้างขึ้นเพียงเพ่ือเป็นตัวช่วย

เสริมสร้างความสวยงาม ความสมบูรณ์หรือสะดวกสบายยิ่งขึ้นแก่มนุษย์เท่านั้น อาทิเช่น เครื่องหอม 

เสื้อผ้าที่สวยงาม บ้านอาศัยที่มั่นคง เป็นต้น19 

 

3.1.4 สิทธิและหน้าที่ตามกฎหมายอิสลาม 

กฎของอิสลามได้ก าหนดสิทธิและหน้าที่ 4 ประการไว้ส าหรับมนุษย์ ดังนี้ 

(1) สิทธิของพระเจ้าซึ่งมนุษย์มีหน้าที่จะต้องปฏิบัติให้ครบถ้วนสมบูรณ์ โดยมีสี่ประการได้แก่ 

สิทธิประการแรก มนุษย์จะต้องมีศรัทธาในพระเจ้าเท่านั้น และจะต้องไม่เอาสิ่งหนึ่งสิ่งใดมาเป็นภาคี

กับพระองค์ สิทธิประการที่สอง จะต้องยอมรับและปฏิบัติตามทางน าหรือบทบัญญัติของพระองค์และ

จะต้องแสวงหาความโปรดปรานจากพระองค์ทั้งความคิดและจิตวิญญาณ รวมถึงการศรัทธาในค าสั่ง

                                           
17 Jasser Auda, หลักเจตนารมณ์แห่งกฎหมายอิสลาม, นัศรุลลอฮ์ หมัดตะพงศ์ ลันวาร์กอมะ, ผู้แปล, (ปัตตานี: คณะ

อิสลามศึกษาและนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยอิสลามยะลา, 2556), หน้า 25. 
18 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 26. 
19 เร่ืองเดียวกัน 
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สอนของท่านนบีมุฮัมหมัดฯ สิทธิประการที่สาม จะต้องเชื่อฟังพระองค์อย่างซื่อสัตย์ โดยการปฏิบัติ

ตามกฎที่มีอยู่ในคัมภีร์อัลกุรอานและค าสอนของท่านนบีมุฮัมหมัดฯ และสิทธิประการสุดท้าย จะต้อง

เคารพภักดีพระองค์20  

(2) สิทธิต่อตัวของเขา 

คือ ห้ามใช้สิ่งทั้งหลายที่เป็นอันตรายต่อร่างกาย ความคิด หรือศีลธรรมของมนุษย์ เช่น 

อิสลามห้ามฆ่าตัวตายและย้ าแก่มนุษย์ว่าชีวิตเป็นของพระเจ้ามิได้มีไว้เพ่ือท าร้ายหรือท าลายในทางที่

ไร้เหตุผล21 

(3) สิทธิของคนอ่ืนที่อยู่เหนือเขา  

ในด้านหนึ่ง ชารีอะฮฺได้สั่งมนุษย์ให้ตอบสนองสิทธิส่วนบุคคลให้ครบถ้วนสมบูรณ์และเป็น

ธรรมต่อตัวเขาเอง แต่ในอีกด้านหนึ่งชารีอะฮฺได้ขอให้เขาหาทางตอบสนองสิทธิดังกล่าวนั้นในลักษณะ

ที่ไม่ละเมิดสิทธิของผู้อ่ืน22 ชารีอะฮฺพยายามที่จะสร้างสมดุลขึ้นระหว่างสิทธิของมนุษย์และสิทธิของ

สังคมเพ่ือที่จะได้ไม่เกิดความขัดแย้งและจะได้มีความร่วมมือกันในการสถาปนากฎหมายของพระเจ้า 

เช่น การมีชู้ การผิดประเวณี และการมีเพศสัมพันธ์โดยผิดธรรมชาติ เพราะไม่เพียงแต่จะผิดศีลธรรม

และท าลายสุขภาพของผู้กระท าเองเท่านั้น แต่ยังแพร่กระจายความเสียหายและการไร้ศีลธรรมใน

สังคม เป็นสาเหตุของกามโรค ท าลายสุขภาพของสังคมและศีลธรรมของประชากรรุ่นใหม่ ท าลาย

ความสัมพันธ์ระหว่างผู้คนและท าลายโครงสร้างทางวัฒนธรรมและสังคมประชาคมด้วย ดังนั้น 

อิสลามจึงหาแนวทางท่ีจะท าลายทั้งรากและก่ิงก้านสาขาของอาชญากรรมดังกล่าว23  

(4) สิทธิของสิ่งที่ถูกสร้างอ่ืนๆ ทั้งหมด 

พระผู้เป็นเจ้าได้ให้เกียรติมนุษย์ด้วยการให้มีอ านาจเหนือสิ่งถูกสร้างของพระองค์ แต่อย่างไร

ก็ตาม มนุษย์จะต้องไม่น ามันไปใช้ทางสิ้นเปลืองโดยไม่ก่อให้เกิดผลผลิตและจะต้องไม่ท าอันตรายหรือ

สร้างความเสียหายโดยไม่จ าเป็น24 ส่วนวัตถุประสงค์ที่ส าคัญก็เพ่ือที่จะหลีกเลี่ยงความสิ้นเปลืองในทุก

รูปแบบและเพ่ือการใช้ทรัพยากรทั้งหมดทั้งที่มีชีวิตและไม่มีชีวิตอย่างดีที่สุด25  

                                           
20 เมาลานา ซัยยิด อบุล อะลา เมาดูดี, มาเข้าใจอิสลามกันเถอะ, หน้า 143-144. 
21 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 148-150. 
22 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 150. 
23 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 151. 
24 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 162. 
25 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 163. 
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จากหลักการและวัตถุประสงค์ของกฎหมายอิสลามดังกล่าว กฎหมายอิสลามจึงได้ก าหนด

ความผิดฐานต่างๆ ขึ้นมาเพ่ือปกปูองและคุ้มครองวัตถุประสงค์ต่างๆ ซึ่งรวมถึงกรณีการบัญญัติ

ความผิดเกี่ยวกับเพศด้วย  

 

3.2 แนวความคิดและวิวัฒนาการของการกระท าความผิดทางเพศตามกฎหมายอิสลาม 

วิวัฒนาการของกฎหมายอิสลามอาจสามารถแบ่งได้ 8 ช่วงดังที่กล่าวมาแล้ว อย่างไรก็ตาม
การศึกษาจะศึกษากฎหมายอิสลามโดยแบ่งเป็น 4 ยุค ซึ่งแต่ละยุคจะมีการเปลี่ยนแปลงที่ส าคัญของ
กฎหมายอิสลาม ได้แก่ ยุคกฎหมายคลาสสิก ยุคก่อนกฎหมายสมัยใหม่ ยุคมืดของการบังคับใช้
กฎหมายอิสลามและยุคกฎหมายสมัยใหม่ 

 (1) ยุคกฎหมายคลาสสิก ในช่วงยุคนี้กฎหมายอิสลามจะมีแหล่งที่มาที่ส าคัญ ได้แก่ 
คัมภีร์อัลกุรอานและอัลหะดีษหรือแนวทางการปฏิบัติหรือวัจนะของท่านนบีมุฮัมหมัดฯ แต่การปฏิบัติ
จะมีความแตกต่างกัน เนื่องจากจะเป็นไปตามแนวทางในการตีความของส านักความคิดต่ างๆ ในช่วง
นั้น อย่างไรก็ตามในช่วงยุคนี้กฎหมายอิสลามยังไม่ได้มีการบัญญัติเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่
เป็นกฎหมายอย่างชัดเจน 

 (2) ยุคก่อนกฎหมายสมัยใหม่ (ศตวรรษที่ 16) เป็นยุคที่มีการน ากฎหมายอิสลามที่เคยเป็น
เพียงแค่หลักในการด ารงชีวิตมาบัญญัติเป็นรูปแบบของกฎหมายชัดเจนเป็นครั้งแรก ได้แก่ ประมวล
กฎหมายอาญาของอาณาจักรออตโตมัน หรือ Ottoman Criminal Law (OCC) โดยนอกจาก
ประมวลกฎหมายนี้จะน าเอากฎหมายอิสลามมาบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรแล้วยังมีการบัญญัติ
กฎหมายทางอาญาอีกด้วยอันเป็นผลจากอิทธิพลของกฎหมายตะวันตก 

 (3) ยุคมืดของการบังคับใช้กฎหมายอิสลาม (ศตวรรษที่ 18 – 19) เป็นยุคที่กฎหมายอิสลาม
ได้รับอิทธิพลความคิดด้านกฎหมายจากกฎหมายตะวันตกทั้งต่อกฎหมายแพ่งและกฎหมายอาญา
รวมถึงกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาด้วย กฎหมายอิสลามในช่วงนี้จึงเกิดความเปลี่ยนแปลงเป็น
อย่างมากและเกิดความแตกต่างจากกฎหมายที่เคยบังคับใช้แต่เดิม  

 (4) ยุคกฎหมายสมัยใหม่ เป็นยุคภายหลังที่ประเทศที่เคยตกเป็นอาณานิคมของประเทศ
มหาอ านาจต่างๆ สามารถเรียกร้องเอกราชได้ส าเร็จ ซึ่งประเทศเหล่านี้ได้น าเอาหลักการของกฎหมาย
อิสลามเดิมกลับมาใช้เป็นกฎหมายของประเทศอีกครั้ง และน ากฎหมายอิสลามมาบัญญัติเป็น 
ประมวลกฎหมายอาญาในรูปแบบที่ชัดเจนยิ่งขึ้น 
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โดยในช่วงยุคกฎหมายคลาสสิก ยุคก่อนกฎหมายสมัยใหม่และยุคมืดของการบังคับใช้

กฎหมายอิสลาม จะพบว่ากฎหมายชารีอะฮฺหรือกฎหมายอิสลามได้บัญญัติเกี่ยวกับการกระท า

ความผิดทางเพศ โดยสามารถแบ่งออกได้เป็น 3 ฐานความผิดซึ่งได้แก่ ความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์นอก

สมรสหรือผิดประเวณี ความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์กับเพศเดียวกันหรือรักร่วมเพศ และความผิด 

ฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

3.2.1 ความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์นอกสมรสหรือผิดประเวณี 

ความผิดฐานการมีเพศสัมพันธ์นอกการสมรสหรือการผิดประเวณี เรียกในภาษาอาหรับว่า 

“ซินา” (Zina) หมายถึง การมีเพศสัมพันธ์ระหว่างชายและหญิงที่มิใช่คู่สมรสของตนเองหรือการที่

อวัยวะเพศชายหรือส่วนหนึ่งล้ าเข้าไปในช่องคลอดของหญิงที่เป็นที่ต้องห้ามซึ่งไม่ใช่ภรรยาของตนเอง

และมีความต้องการทางเพศแม้จะไม่มีการหลั่งอสุจิก็ตาม  

เหตุที่กฎหมายอิสลามก าหนดให้การกระท าความผิดประเวณีเป็นอาชญากรรม เนื่องมาจาก

เป็นการกระท าที่ส่งผลกระทบต่อความมั่นคงของสังคม ด้วยเหตุว่าการกระท านี้ เป็นสิ่งที่น าสู่  

ความขัดแย้งของครอบครัว ความอิจฉาริษยา การเกิดบุตรนอกสมรส และการแพร่ระบาดของ

โรคติดต่อ26 ซึ่งกฎหมายอิสลามต้องการให้มนุษย์ด าเนินชีวิตไปในทางที่ถูกต้องรวมถึงเพ่ือให้เกิด 

ความสงบสุขของสังคม และเหตุผลประการส าคัญอีกประการหนึ่ง คือกฎหมายอิสลามมาจาก

หลักเกณฑ์ของศาสนาและศาสนาอิสลามได้ก าหนดให้การกระท าผิดประเวณีถือเป็นส่วนหนึ่งจาก

บรรดาบาปใหญ่รองจากการตกศาสนา การตั้งภาคีและการฆาตกรรมและถูกบัญญัติไว้ ใน 

คัมภีร์อัลกุรอานซึ่งเป็นการบัญญัติโดยค าสั่งของพระเจ้า27 เอาไว้ในอัลกุรฺอานว่า : 

“และสูเจ้าทั้งหลายอย่าเข้าใกล้การผิดประเวณี แท้จริงการผิดประเวณีคือความอนาจารและ
เป็นหนทางอันชั่วช้าเลวทราม” 

แนวความคิดของความผิดฐานนี้อาจเทียบได้กับความผิดทางเพศตามกฎหมายไทยใน 

พระอัยการลักษณะผัวเมียซึ่งก าหนดความผิดของการกระท าชายและหญิงที่มีความสัมพันธ์กันโดยที่

ชายและหญิงนั้นมิได้เป็นคู่สมรสโดยชอบด้วยกฎหมายของตนโดยจะพิจารณาว่าขณะกระท าความผิด

                                           
26 Firouz Mahmoudi, "On Criminalization in Iran, European Journal of Crime," Criminal Law and 

Criminal Justice 10(2002): 509. 
27 Asifa Quraishi, "Who Says Sharia Demands the Stoning of Women? A Description of Islamic Law 

and Constitutionalism," Berkeley Journal of Middle Eastern & Islamic Law: 167. 
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นั้นหญิงมีสามีโดยชอบด้วยกฎหมายอยู่หรือไม่ แต่แนวความคิดของกฎหมายอิสลามก าหนดให้

ผู้กระท าความผิดสามารถเป็นได้ทั้งบุคคลที่แต่งงานแล้วหรือไม่ก็ตาม กล่าวคือหากชายหรือหญิงที่

แต่งงานแล้วไปท าการผิดประเวณี อิสลามถือว่าเขาได้กระท าสิ่งที่เป็น “อาชญากรรม” แม้เป็น 

การแสดงออกซึ่งความรักก็ตาม เพราะมันขัดแย้งอย่างสิ้นเชิงกับความหมายครอบครัวที่อิสลาม

พยายามสร้างให้เกิดข้ึน ส่วนในกรณีคู่รักไม่ได้แต่งงานกันอิสลามมิได้ห้ามไม่ให้เขาทั้งสองนั้นรักกัน แต่

อิสลามห้ามการแสดงออกถึงความรักทางเรือนร่างตราบใดที่ยังไม่แต่งงานกันอย่างถูกต้อง เป็นการ

ตัดสินที่หวังสร้างความสมดุลระหว่างความรักกับค่านิยมของความเป็นครอบครัว อิสลามจึงสนับสนุน

การแต่งงานและอ านวยความสะดวกในทุกวิถีทางเพ่ือให้การแต่งงานเกิดความง่ายดาย28 แสดงให้เห็น

ว่าอิสลามมิได้เป็นปรปักษ์กับธรรมชาติ แต่อิสลามห้ามก็คือ “ความสัมพันธ์ทางเพศระหว่างบุคคลที่

ไม่ได้แต่งงานกันต่างหาก” เพราะในระบบอิสลามถือว่าครอบครัวเป็นรากฐานความสุขของสังคม29  

จากเหตุผลในการบัญญัติความผิดฐานนี้จึงสามารถกล่าวได้ว่ากฎหมายอิสลามได้บัญญัติ

ความผิดฐานผิดประเวณีขึ้นเพ่ือให้ประชาชนมีความสัมพันธ์เฉพาะกับคู่สมรสที่ชอบด้วยกฎหมายของ

ตนเองเท่านั้น โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือปกปูองความมั่นคงสถาบันครอบครัว ซึ่งการปกปูองสถาบัน

ครอบครัวนั้นเป็นการรักษาไว้ซึ่งวงศ์ตระกูลอันเป็นวัตถุประสงค์ของกฎหมายอิสลามในระดับจ าเป็น 

เพราะศาสนาอิสลามเห็นว่าการรักษาไว้ซึ่งสายตระกูลเป็นความจ าเป็นประการหนึ่งที่ศาสนาต้อง

พิทักษ์30  

3.2.2 ความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์กับเพศเดียวกันหรือรักร่วมเพศ  

เหตุที่มีการบัญญัติความผิดนี้ เนื่องจากกฎหมายอิสลามมองว่าลักษณะของการมีเพศสัมพันธ์
โดยทั่วไปตามธรรมชาตินั้นจะเป็นกรณีที่อวัยวะเพศชายจะล่วงล้ าไปยังช่องคลอดของฝุายหญิง ดังนั้น
การมีเพศสัมพันธ์กันระหว่างเพศเดียวกันนั้นจะท าให้ชายและหญิงมีบทบาทที่เปลี่ยนแปลงไปเพราะ
ไม่มีลักษณะดังกล่าวจึงถือว่าเป็นการกระท าที่ผิดหลักธรรมชาติและเป็นสิ่งที่ไม่ควรกระท าเพราะขัด
ต่อหลักการของพระอัลลอฮฺ (ซ.บ.)31 ซึ่งความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์กับเพศเดียวกันหรือรักร่วมเพศ 
แบ่งออกเป็น 2 ฐานความผิด ได้แก่ 

                                           
28 Jasser Auda, หลักเจตนารมณ์แห่งกฎหมายอิสลาม, หน้า 108. 
29 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 108. 
30 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 58. 
31 Sara Omar, "From Semantices to Normative Law: Perception of Liwat (Sodomy) and Sihaq 

(Tribadism) in Islamic Jurisprudence (8th – 15th Century Ce) " Islamic Law and Society 19(2012): 237. 
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  3.2.2.1 การมีเพศสัมพันธ์หรือการร่วมประเวณีระหว่างชายกับชายเรียกในภาษา

อาหรับว่า “อัล-ลิวาฎ” (AL-Liwat) การกระท าเช่นนี้ศาสนาอิสลามถือว่าเป็นข้อห้ามอย่างเด็ดขาด 

การมีเพศสัมพันธ์หรือการร่วมประเวณีระหว่างชายกับชายผู้ที่ฝุาฝืนจะต้องถูกลงโทษสถานหนัก

เช่นเดียวกับกรณีความผิดของการผิดประเวณี  

3.2.2.2 การมีเพศสัมพันธ์หรือการร่วมประเวณีระหว่างหญิงกับหญิงเรียกใน 

ภาษาอาหรับว่า “อัส-สิหาก” กล่าวคือการสัมผัสกายระหว่างหญิงกับหญิงด้วยการเสียดสี เล้าโลม 

เยี่ยงการกระท าของพวกเลสเบี้ยนซึ่งเป็นสิ่งต้องห้าม ความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์หรือการร่วมประเวณี

ระหว่างหญิงกับหญิงมิได้ถูกบัญญัติชัดเจนในคัมภีร์อัลกุรอาน ความผิดฐานนี้จึงมิได้ถูกลงโทษตาม

กฎหมายอิสลาม แต่เนื่องจากการมีความสัมพันธ์ระหว่างหญิงกับหญิงด้วยกันเป็นบาปอย่างหนึ่ง  

นักกฎหมายอิสลามมีมติเป็นเอกฉันท์ว่าผู้ที่มีเพศสัมพันธ์ระหว่างหญิงกับหญิงด้วยกันจะต้องลงโทษ

โดยกฎหมายบ้านเมือง32 ซึ่งจะต้องได้รับโทษตามดุลยพินิจของผู้พิพากษาหรือผู้มีอ านาจของรัฐ  

3.2.3 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

การข่มขืนหรือที่เรียกในภาษาอาหรับว่า “ซินา บิ อัล-ญับรฺ” (Zina bi al-ikrah) หมายถึง 

การมีเพศสัมพันธ์นอกการสมรสด้วยการบังคับหรือการกระท าที่ใช้ก าลังขืนใจเพ่ือที่จะมีเพศสัมพันธ์

โดยเป็นการกระท าระหว่างชายและหญิงซึ่งมิใช่คู่สมรสโดยชอบด้วยกฎหมายของตนเอง โดยอีกฝุาย

ไม่ยินยอม  

 

3.3 การลงโทษทางอาญาตามกฎหมายอิสลาม 

3.3.1 แนวความคิดการลงโทษทางอาญาตามกฎหมายอิสลาม  

กฎหมายอิสลามถูกบัญญัติจากศาสนาอิสลาม โดยวัตถุประสงค์ของกฎหมายอาญา แบ่งออก
ได้เป็น 3 ประการ ดังนี้33 

1. กฎหมายอิสลามต้องการที่จะปกปูองสังคมจากอาชญากรรม เพราะหากในสังคมนั้นเกิด

อาชญากรรม สังคมย่อมตกอยู่ในอันตราย กฎหมายอิสลามจึงพยายามที่จะสร้างความมั่นคงและ 

ความปลอดภัยในสังคมรวมทั้งท าให้ประชาชนในสังคมเกิดความปลอดภัยและสงบสุข 

                                           
32 สุลัยมาน ดอเลาะและญาดุลฮัก มิ่งสมร, กฎหมายอิสลามลักษณะอาญา (สงขลา: บรรลือการพิมพ์, 2557), หน้า 92. 
33 Abdurrahman Raden Aji Haqqi, "Criminal Punishment and Pursuit Justice in Islamic Law," 

International Journal of Technical Research and Application 15(2015): 6-7. 
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2. กฎหมายอิสลามต้องการท าให้อาชญากรเกิดความส านึกผิดและแก้ไขผู้กระท าความผิด 

ด้วยการให้ผู้กระท าความผิดเหล่านั้นไม่ก่ออาชากรรมเหล่านั้นและประพฤติตนอย่างเหมาะสม 

3. การลงโทษทางอาญาเป็นการตอบแทนการกระท าความผิดของอาชญากร ซึ่งเป็นผู้ที่

ก่อให้เกิดอันตรายต่อสังคม ดังนั้นบุคคลเหล่านั้นจึงควรถูกตอบแทนตราบเท่าที่เขาเหล่านั้นยังเลือกที่

จะกระท าความผิดแทนการประพฤติตนที่เหมาะสม เพราะสังคมและประชาชนทุกคนในสังคมย่อมมี

สิทธิที่จะได้รับความปลอดภัย  

แนวความคิดของการลงโทษตามกฎหมายอิสลามนั้น โดยมีหลัก 3 ประการ คือ34  
1. มุสลิมจะต้องรับผิดชอบต่อการกระท าทั้งหมดของตน ซึ่งนอกจากหลักการนี้จะเป็นการ

ปูองกันสังคมจากอาชญากรรมแล้ว แต่การได้รับโทษตามกฎหมายอิสลามหรือชารีอะฮฺนั้นจะสามารถ

ท าให้บุคคลนั้นไม่ต้องรับโทษภายหลังความตายอีก (โลกหน้า) เพราะถือว่าเป็นการชดเชยในสิ่งที่เขา

ได้กระท าลงไปจากบรรดาความผิดต่างๆ35 

2. การลงโทษควรที่จะมีประสิทธิภาพในการปูองกันมากเท่าที่สามารถปูองกันได้ เพราะ 

การลงโทษที่มีความรุนแรงเป็นบทบาทพ้ืนฐานที่จะสามารถยับยั้งและปูองกันได้ 

3. อิสลามต้องการที่จะปกปูอง 6 ประการแก่ประชาชน คือ 

(1) ความศรัทธา บุคคลที่ละทิ้งความศรัทธา จะต้องถูกลงโทษด้วยการประหารชีวิต 

แต่เนื่องจากการบังคับใช้จริงมายาวนานนับ 1000 ปี เป็นเพียงทัศนะนักนิติศาสตร์อิสลามบางท่าน 

(2) ศักดิ์ศรี อิสลามปกปูองศักดิ์ศรี ดังนั้นหากมีคนมาท าร้ายหรือดูหมิ่น หรือลด

ศักดิ์ศรี คนนั้นจะถูกลงโทษ นอกจากนั้นยังปกปูองบุคคลจากการลงโทษด้วยการลงโทษบุคคลที่

กล่าวหาว่าผู้นั้นกระท าความผิดด้วยการโบย 80 ครั้ง 

(3) สติ กฎหมายอิสลามปกปูองด้วยการก าหนดห้ามการดื่มเครื่องดื่มแอลกอฮอล์  

(4) ทรัพย์สิน อิสลามปกปูองความมั่งคั่งของประชาชนทุกคน ดังนั้นบุคคลที่ละเมิด

ต่อทรัพย์สินผู้อ่ืนย่อมต้องถูกลงโทษอย่างรุนแรง เช่น การตัดมือผู้ลักขโมยทรัพย์ของผู้อื่น เป็นต้น 

(5) ชีวิต  

(6) วงศ์ตระกูล 

 

 

                                           
34 Ibid., 8. 
35 สมาคมนักเรียนเก่าอาหรับ, ฟิกฮุซซุนนะฮฺ (นนทบุรี: สมาคม, 2545), หน้า 19. 
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3.3.2 ประเภทของโทษอาญาตามกฎหมายอิสลาม 

 กฎหมายอิสลามสามารถแบ่งประเภทโทษออกเป็น 3 รูปแบบ ได้แก่ 
 1. กิศ๊อศ (Quesas Offenses) เป็นความผิดที่ท าต่อร่างกายของบุคคลและเป็นการก าหนด

โทษในฐานะสิทธิส่วนบุคคล ซึ่งผู้เสียหายหรือญาติใกล้ชิดมีสิทธิ์ให้อภัยหรือเปลี่ยนแปลงบทลงโทษ36 
ได้แก่ ความผิดฐานฆ่าบุคคลอื่นและความผิดฐานท าร้ายร่างกาย  

 2. หุดู๊ด (Hudud Offenses) เป็นความผิดที่ถือว่าเป็นการกระท าต่อพระเจ้า โทษที่ถูก
บัญญัติไว้ในคัมภีร์อัลกุรอ่านหรือการบัญญัติโดยค าสั่งของพระเจ้า และเป็นการก าหนดโทษในฐานะ
สิทธิของพระผู้เป็นเจ้า37ความผิดประเภทนี้จะมีการก าหนดบทลงโทษที่ชัดเจนและไม่อาจสามารถ
เปลี่ยนแปลงหรือแก้ไขได้ซึ่งประกอบไปด้วย ความผิดฐานลักทรัพย์ ความผิดฐานปล้นทรัพย์ ความผิด
ฐานการมีเพศสัมพันธ์นอกการสมรส ความผิดฐานการกล่าวหาบุคคลอ่ืนว่ามีเพศสัมพันธ์นอก 
การสมรส ความผิดฐานดื่มเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ และความผิดฐานการเลิกนับถือศาสนาอิสลาม  

 3. ตะซีรอฺ (Ta’azir Offenses) แปลว่า กฎเกณฑ์ของสังคม ดังนั้นจึงหมายถึงกฎหมาย
ที่มาจากนิติบัญญัติของรัฐเนื่องจากบทบัญญัติในคัมภีร์อัลกุรอานอาจไม่ได้ก าหนดกฎเกณฑ์บางอย่าง
เพ่ือไว้แก้ปัญหาได้หรือเพ่ือให้ใช้ได้อย่างเหมาะสมกับปัญหาที่เกิดขึ้นในปัจจุบัน จึงจ าเป็นต้องสร้าง
กฎเกณฑ์บางอย่างขึ้น เช่น กฎหมายจราจร กฎหมายภาษี เป็นต้น เพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยของ
สังคม เนื่องจากเห็นว่าเป็นการกระท าที่ต้องห้ามหรือการกระท านั้นอาจก่อให้เกิดอันตรายต่อ
ประชาชนและสังคม 

 
3.4 การลงโทษทางอาญาตามกฎหมายอิสลามกับสิทธิมนุษยชน 

 3.4.1 บัญญัติปฏิญญาไคโรว่าด้วยสิทธิมนุษยชนในอิสลาม คริสต์ศักราช 1990 
(Cairo Declaration on Human Right in Islam 1990) 

 คริสต์ศักราช 1990 กลุ่มประเทศที่นับถือศาสนาอิสลามทั่วโลกได้รวมตัวกันก่อตั้งองค์กร
อิสลาม (Organization of Islamic Conference หรือ O.I.C) และบัญญัติปฏิญญาไคโรว่าด้วยสิทธิ
มนุษยชนในอิสลาม ค.ศ. 1990 (Cairo Declaration on Human Right in Islam 1990) ขึ้นเมื่อ
วันที่ 5 สิงหาคม ค.ศ. 1990 โดยน าหลักการเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนตามหลักค าสอนของศาสนามา
บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรในรูปแบบปฏิญญาฯ โดยปฏิญญาไคโรว่าด้วยสิทธิมนุษยชนในศาสนา
อิสลาม ค.ศ. 1990 มีสถานะและสภาพบังคับไม่แตกต่างจากปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 

                                           
36 มุฮ าหมัดซากี เจ๊ะหะ, บทลงโทษในกฎหมายอิสลาม, หน้า 38. 
37 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 38. 
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ค.ศ. 1948 เนื่องจากปฏิญญาฉบับนี้มิใช่สนธิสัญญาระหว่างประเทศ จึงไม่ก่อให้เกิดพันธะทาง
กฎหมายที่จะต้องผูกพันรัฐที่เข้าเป็นสมาชิกในอันที่จะต้องปฏิบัติตามปฏิญญาดังกล่าว38 ดังนั้น 
ถ้อยค าในปฏิญญาฉบับนี้จึงมิใช่กฎหมายแต่เป็นเพียงความร่วมมือกันของประเทศสมาชิกองค์การ
อิสลาม หรือ O.I.C เพ่ือที่จะให้มีหลักเกณฑ์เกี่ยวกับมนุษยชนที่สอดคล้องและถูกต้องตามหลัก
กฎหมายอิสลามเพ่ือที่จะได้น ามาปรับใช้ต่อไปทั้งยังเป็นแนวทางส าหรับการร่างกฎหมายในประเทศ
ต่างๆ ที่จะจัดท าขึ้นเพ่ือคุ้มครองสิทธิมนุษยชนตามหลักกฎหมายอิสลาม39 จากแนวความคิดพ้ืนฐาน
เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนตามหลักศาสนาอิสลาม เชื่อว่ามนุษย์ทุกคนถูกสร้างโดยพระเจ้า มนุษย์ทุกคน
จึงเสมอภาคกันต่อหน้าพระเจ้า อิสลามถือว่ามนุษยชนทั้งมวลคือประชาชาติเดียวกัน พวกเขาได้รับ
การปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกัน40 ซึ่งแนวคิดพ้ืนฐานดังกล่าวมีลักษณะความสอดคล้องกับหลักการ
ของปฎิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยนชน ค.ศ. 1948 

 
3.4.2 การรับรองอาหรับว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Arab Charter on Human Right) 

สันนิบาตแห่งอาหรับ (League of Arab State) ได้ด าเนินการก่อตั้งคณะกรรมการถาวรด้าน
สิทธิมนุษยชนสันนิบาตอาหรับ (Permanent Commission of Human Right of the Arab 
League) ในปี ค.ศ. 1968 และในปี ค.ศ.1994 สันนิบาตแห่งรัฐอาหรับจึงให้การรับรองอาหรับว่าด้วย
สิทธิมนุษยชน (Arab Charter on Human Right) แต่มีข้อวิจารณ์ว่ากฎบัตรฯ นี้ยังไม่สอดคล้องกับ
บรรทัดฐานสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ ในปี 2004 สมัชชาแห่งสันนิบาตรัฐอาหรับจึงได้รับรอง 
กฎบัตรอาหรับฉบับแก้ไขเพ่ิมเติมซึ่งมีผลบังคับใช้ในปี 2008 สาระของกฎบัตรที่แก้ไขเพ่ิมเติมใหม่มี
การปรับปรุงเพ่ิมเติมใหม่ในเนื้อหาหลายๆ ส่วน เช่น การรับรองความเท่าเทียมแห่งศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์ของชายและหญิง, สิทธิในชีวิต, การห้ามกระท าทารุณ, การปฏิบัติที่โหดร้ายไม่เป็นมนุษย์ เป็น
ต้น41 อย่างไรก็ตาม มีข้อน่าสังเกตว่าท้ายที่สุดแล้วกฎบัตรนี้ยังคงไม่สามารถข้ามพ้นข้อวิจารณ์เรื่อง 
“ความเป็นอาหรับ” หรือ “วิถีอิสลาม” ในหลายๆ กรณีดังปรากฏในตัวกฎบัตรซึ่งยอมรับข้อจ ากัดต่อ
เรื่องเสรีภาพในการนับถือศาสนา สิทธิของชายและหญิงซึ่งยังไม่มีความเท่าเทียมกันอย่างแท้จริง การ

                                           
38 สุดปรารถนา นีละไพจิตร, "สิทธิมนุษยชนในอิสลามกับการรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทย" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2550), หน้า 158. 

39 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 159. 
40 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 140. 
41 จรัญ โฆษณานันท์, สิทธิมนษุยชนไร้พรมแดน ปรัชญา กฎหมายและความเป็นจริงทางสงัคม (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 

2556), หน้า 514. 
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สนับสนุนให้มีการลงโทษรุนแรงทางกายภาพ และการยินยอมให้มีการลงโทษประหารชีวิตต่อเด็กถ้า
กฎหมายเปิดช่องให้กระท า เป็นต้น42  

ฉะนั้น ลักษณะของการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในอิสลามมีความแตกต่างจากการรับรองสิทธิ
มนุษยชนของสังคมตะวันตกบางประการเช่นกัน กล่าวคือ แม้จะพบว่ าสิทธิมนุษยชนในอิสลามมี
ข้อจ ากัดและเงื่อนไขการใช้สิทธิเสรีภาพมากมาย แต่ข้อจ ากัดและเงื่อนไขต่างๆ นั้น อาจมีผลกระทบ
ต่อปัจเจกชนแม้จะท าให้ปัจเจกชนแต่ละคนไม่อาจมีสิทธิเสรีภาพได้อย่างเต็มที่ แต่ก็มิได้เป็นการ
ลดทอนคุณค่าหรือศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ให้หมดสิ้นไปแต่อย่างใดคงเป็นเพียงการลดสิทธิเสรีภาพ
เท่าที่จ าเป็นเพ่ือคุ้มครองหรือปกปูองประโยชน์ ความสงบเรียบร้อย และศีลธรรมอันดีของสังคม
ส่วนรวม เนื่องจากสังคมท่ีดีย่อมจะส่งผลต่อทุกคนในสังคมด้วย สิทธิมนุษยชนตามหลักศาสนาอิสลาม
จึงโน้มเอียงไปทางแนวคิดแบบสากลนิยมมากกว่าการรับรองคุ้มครองสิทธิมนุษยชนอย่างเต็มที่ตาม
แนวความคิดปัจเจกชนนิยมดังที่กลุ่มตะวันตกยึดถือ43  

 
3.5 วิวัฒนาการการลงโทษฐานการกระท าความผิดทางเพศตามกฎหมายอิสลาม  

3.5.1 ยุคกฎหมายคลาสสิก 

กฎหมายอิสลามในยุคคลาสสิกมีแหล่งที่มา ได้แก่  คัมภีร์อัลกุรอานและซุนนะห์ (พระวัจนะ
หรอืการปฏิบัติ) ของท่านนบีมุฮัมหมัดฯ ซึ่งทั้ง 2 แหล่งที่มาดังกล่าว แม้จะเป็นเรื่องของกฎเกณฑ์ของ
ศาสนาเป็นส าคัญ แต่จะพบว่าในคัมภีร์อัลกุรอานหรือการปฏิบัติของท่านนบีมุฮัมหมัดฯ จะมีเรื่องที่
เกี่ยวข้องกับการลงโทษผู้กระท าความผิดทางอาญา สิ่งเหล่านี้จึงเป็นแหล่งที่มาที่ส าคัญของกฎหมาย
อาญาของกฎหมายอิสลาม 

 
3.5.1.1 การลงโทษในความผิดฐานผิดประเวณี  

เงื่อนไขของผู้ที่จะได้รับโทษตามความผิดฐานนี้จะต้องมีเงื่อนไข ดังต่อไปนี้ 
ก. ผู้กระท าผิดเป็นมุสลิม มีสติ สัมปชัญญะ บรรลุศาสนภาวะ และกระท าไปโดยสมัครใจ ซึ่ง

กฎหมายอิสลามถือว่าบุคคลย่อมพ้นจากภาวะเด็กเมื่อ44 
1. มีอายุ 15 ปีบริบูรณ์ หรือ 

2. มีอายุ 9 ปี หย่อน 15 วัน ถ้า 

                                           
42 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 514. 
43 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 141. 
44 ณรงค์ ศิริปะชะนะ, ความเป็นมาของกฎหมายอิสลามและดาโต๊ะยุติธรรม, หน้า 192. 
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ก. ชายมีน้ ากามเคลื่อนด้วยประการใดๆ หรือ 

ข. หญิงมีระดูตามหลักเกณฑ์ทางกฎหมายอิสลาม 

ข. กระท าไปโดยเจตนาที่สมบูรณ์มิได้บกพร่อง เช่น กรณีส าคัญผิดในข้อเท็จจริง เช่นนี้ถือว่า
เจตนาบกพร่อง จึงไม่ต้องได้รับโทษตามท่ีก าหนดไว้ 

ค. การกระท าผิดประเวณีนั้นได้รับการยืนยันที่เด็ดขาด เช่น ด้วยการสารภาพของผู้กระท าผิด
นั้นด้วยส านวนการสารภาพที่ชัดเจนด้วยใจสมัครหรือด้วยการมีพยานของชายจ านวน 4 คน 

ง. ผู้กระท าผิดประเวณีต้องไม่กลับค ารับสารภาพก่อนการด าเนินบทลงโทษ 
จ. เป็นผู้มีอิสระ ดังนั้นหากเป็นกรณีผู้กระท าความผิดเป็นทาส จะไม่ได้รับโทษเต็มเหมือน

ดังเช่นผู้กระท าความผิดทั่วไป แต่จะต้องได้รับโทษกึ่งหนึ่ง และบุคคลนั้นจะไม่ได้รับการลงโทษด้วย
การปาก้อนหิน45 

บทลงโทษของการกระท าความผิดทางเพศในกฎหมายอิสลามที่ใช้เพ่ือลงโทษแก่ผู้ กระท า
ความผิดซึ่งรูปแบบการลงโทษที่ส านักกฎหมายต่างเห็นพ้อง ได้แก่ โทษโบย โทษปาก้อนหินและโทษ
เนรเทศ   

(1) การลงโทษด้วยการโบยหรือการเฆี่ยน 100 ครั้ง เป็นการลงโทษส าหรับ 
การกระท าความผิดของผู้ยังไม่เคยผ่านการสมรสมาก่อนหรือผู้ที่ไม่ใช่มุฮซอน โดยปรากฏหลักฐาน 
การลงโทษด้วยวิธีนี้ส าหรับผู้กระท าผิดประเวณีในอัลกุรฺอานที่ระบุว่า46  

“หญิงที่ท าผิดประเวณีและชายที่ท าผิดประเวณีนั้น พวกท่านจงเฆี่ยนแต่ละบุคคล
จากทั้งสองนั้น 100 ครั้งและจงอย่าให้ความสงสารแก่บุคคลทั้งสองยับยั้งเจ้า จงลงโทษตามบทบัญญัติ
ของอัลลอฮฺ (ซ.บ.)”  

วิธีการลงโทษด้วยการการโบย ก าหนดว่าจะต้องไม่ด าเนินการลงโทษขณะที่สภาพ
อากาศมีความร้อนจัดหรือเย็นจัดเกินไป หรือจ าเลยอยู่ในสภาพที่เจ็บปุวย เว้นแต่ไม่สามารถที่จะ
เยียวยารักษาให้หายจากความเจ็บปุวยนั้นได้และบุคคลนั้นสามารถทนความเจ็บปุวยได้ การโบยให้
โบยที่หลังและอวัยวะส่วนอ่ืนที่มิใช้ใบหน้าและอวัยวะเพศ หรืออวัยวะที่อาจเป็นอันตรายถึงตายได้ 
และไม่ควรซ้ าที่เก่าแต่ให้โบยไปยังส่วนต่างๆ ของร่างกายอย่างทั่วถึง ส่วนวิธีการโบยจะต้องโบยอยู่ใน
ระดับปานกลาง กล่าวคือ จะไม่ยกมือสูงเกินศีรษะ จ าเลยไม่ควรถูกมัดในขณะที่ถูกโบยหรืออยู่ใน
สภาพเปลือยกาย แต่ให้สวมเสื้อท่ีเหมาะสมคือ เสื้อผ้านั้นต้องไม่สามารถปูองกันความเจ็บปวดได้ หาก

                                           
45 Joseph Schacht, An Introduction to Islamic Law (Oxford: Clarendon Pres, 1982), p. 175. 
46 คัมภีร์อัลกุรอาน บทที่ 24 โองการที่ 2 
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จ าเลยเป็นชายให้ยืนในขณะที่โดนท าโทษ แต่หากเป็นจ าเลยเป็นหญิงให้ปกปิดเรือนร่างด้วยผ้าบางๆ 
และนั่งในขณะที่ถูกท าโทษ และจะไม่มีการลงโทษในขณะที่มีประจ าเดือนหรืออยู่ในระหว่างการ
ตั้งครรภ์ให้รอจนกว่าจะคลอดเสียก่อน พร้อมกับให้เวลาในการให้นมบุตรอีกเป็นเวลา 2 ปี และ
จะต้องกระท าต่อหน้าสาธารณะอย่างเปิดเผย และไม่ให้ลงโทษในมัสยิดสถาน ทั้งนี้การลงโทษด้วยการ
โบยมีเปูาหมายเพื่อการปรามและท าให้หลาบจ ามิใช่ท าให้ถึงแก่ชีวิต แต่หากจ าเลยถูกลงโทษด้วยการ
โบยจนถึงข้ันถึงแก่ชีวิตจะไม่ได้รับค่าสินไหมทดแทนจากความตายนั้น 

การโบยในกฎหมายอิสลามจะมีวิธีการแตกต่างจากวิธีการที่ใช้ในประเทศอ่ืน 
กล่าวคือ การโบยจะต้องส่งผลต่อผิวหนังเท่านั้น แต่จะไม่ส่งผลถึงเนื้อภายใต้ผิว การโบยตีจนเกิด
บาดแผลหรือท าให้เนื้อหนังแตกนั้นเป็นการกระท าที่ขัดต่อค าสอนของศาสนาอิสลาม เนื่องจากเป็น
เพียงเพ่ือต้องการลงโทษให้เป็นการสั่งสอนเท่านั้น แต่ไม่ได้เป็นการลงโทษเพ่ือทรมาน 

ส านักกฎหมายมัซฮับฮัมมาลีย์ มีทัศนะว่าการลงโทษโดยการโบยสามารถผนวกเข้า
กับบทลงโทษโดยการปาก้อนหินจนตาย47 แต่ส านักกฎหมายมัซฮับฮานาฟี ส านักกฎหมายมัซฮับ 
มาลิกี และส านักกฎหมายมัซฮับซาฟิอีย์มีทัศนะว่าไม่จ าเป็นต้องผนวกการลงโทษการประหารชีวิตโดย
การปาก้อนหินจนตาย เนื่องจากเป็นบทลงโทษที่จ าเป็นส าหรับผู้กระท าผิดประเวณีทั้งชายและหญิงที่
สมรสแล้วคือการประหารชีวิตโดยการปาด้วยก้อนหินจนตาย48  

(2) การปาด้วยก้อนหิน (อัล-ร็อจญม) หรือการประหารชีวิตโดยประชาชน 
คัมภีร์อัลกุรอานมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการมีเพศสัมพันธ์นอกการสมรสไว้ถึง 27 บท 

แต่ไม่พบว่ามีการบัญญัติถึงการลงโทษด้วยการปาก้อนหินจนตาย มีเพียงการให้ลงโทษด้วยการโบย
เท่านั้น49การลงโทษด้วยวิธีการนี้ปรากฏในอัลหะดีษของท่านนบีมุฮัมหมัดฯ และการบังคับโทษนั้นใช้
ทั้งกับชายและหญิงผู้กระท า50แต่มีรายงานว่าเคยมีปรากฏในคัมภีร์อัลกุลอานที่ถูกประทานลงมาเพ่ือ
บัญญัติถึงบทลงโทษนี้ นักกฎหมายส่วนใหญ่มีทัศนะว่าโองการดังกล่าวได้ถูกยกเลิกไปแล้ว แต่ผล
บังคับของบทลงโทษนี้ยังคงมีผลบังคับใช้ต่อมา  

                                           
47 สุลัยมาน ดอเลาะและญาดุลฮัก มิ่งสมร, กฎหมายอิสลามลักษณะอาญา, หน้า 105. 
48 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 105-106. 
49 Reza Aslan, "The Problem of Stoning in the Islamic Penal Code: An Argument for Reform " 3 UCLA 

J. ISLAMIC & NEAR E.L. 91, Fall/Winter (2003-04): 96. 
50 Asifa Quraishi, "Who Says Sharia Demands the Stoning of Women? A Description of Islamic Law 

and Constitutionalism," Berkeley Journal of Middle Eastern & Islamic Law: 168. 
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หลักฐานว่าด้วยการขว้างก้อนหินจนตายในกรณีของผู้กระท าผิดที่เป็นบุคคลที่สมรส
แล้ว คือ การกระท าที่มีรายงานมาจากท่านนบีมุฮัมหมัดฯ และบทในอัลกุรฺอานที่ถูกยกเลิกการอ่าน 
แต่ยังคงใช้ข้อตัดสินจากบทท่ีว่า : 

“ชายที่แต่งงานแล้วและหญิงที่แต่งงานแล้ว เมื่อทั้งสองได้กระท าผิดประเวณี พวก
ท่านจงขว้างบุคคลทั้งสองโดยเด็ดขาด (ถึงตาย) อันเป็นการลงทัณฑ์จากพระองค์อัลลอฮฺ (ซ.บ.) 
และอัลลอฮฺ (ซ.บ).ทรงเกียรติยิ่ง อีกท้ังทรงปรีชาญาณยิ่ง” 

การลงโทษด้วยการขว้างหรือการปาก้อนหินจนตาย คือ การลงโทษโดยประชาชน 
เพ่ือที่จะท าให้บุคคลผู้ต้องค าตัดสินให้ถูกประหารชีวิตด้วยการขว้างหินจนตาย ในกรณีที่ผู้ถูกลงโทษ
เป็นชายให้ลงโทษในสภาพที่จ าเลยนั้นยืน โดยไม่ถูกผูกมัดกับสิ่งใด และขุดหลุมให้ถึงเอวผู้นั้น51 ไม่ว่า
การกระท าผิดนั้นจะได้รับการยืนยันด้วยการสารภาพหรือด้วยพยานก็ตาม ส่วนถ้าผู้ถูกลงโทษเป็น
หญิงให้ขุดหลุมลึกถึงอกในกรณีที่การกระท าผิดได้รับการยืนยันด้วยพยาน แต่หากเป็นกรณีที่นาง
สารภาพไม่ต้องขุดหลุม ทั้งนี้เพ่ือที่จะได้หนีได้หากต้องการกลับค าให้การสารภาพหรือการถอน 
ค าสารภาพ ซึ่งกรณีที่ผู้สารภาพถอนค าสารภาพก่อนที่เขาจะถูกลงโทษ ก็จะมีผลท าให้เขาไม่ต้องรับ
โทษอีกต่อไป เพราะการถอนค าสารภาพของเขามีผลทางกฎหมาย อย่างไรก็ตามถึงแม้ว่าผู้ถอน 
ค าสารภาพนั้นจะไม่ต้องได้รับโทษหุดุ๊ด (Hudud Offenses) แต่เขาอาจต้องรับโทษตะซีรอฺ (Ta’azir 
Offenses) แทน ถ้าหากความผิดพิสูจน์โดยพยานประเภทอ่ืนๆ52 ซึ่งการหลบหนีนั้นเป็นวิธีการหนึ่งใน
การถอนสารภาพ  

การด าเนินการลงโทษให้กระท าต่อหน้าผู้มีอ านาจ (อิหม่าม) หรือตัวแทนและต่อ
หน้าพยานรับรู้ที่มีจ านวนไม่น้อยกว่า 4 คน โดยหากเป็นกรณีที่ศาลตัดสินจากค าให้การของพยาน 
จะต้องด าเนินการปาโดยพยานเหล่านั้นเป็นคนเริ่มก่อนแล้วจึงค่อยตามด้วยผู้พิพากษาและประชาชน 
แต่หากเป็นกรณีที่ตัดสินจากค าสารภาพของผู้กระท าความผิดเอง ผู้พิพากษาจะเป็นผู้ด าเนินการ 
ปาเป็นคนแรกแล้วจึงค่อยตามด้วยประชาชน53 และลักษณะก้อนหินที่จะใช้ในการปานั้นให้ใช้ก้อนหิน
ขนาดปานกลาง (พอดีมือ) ไม่เล็กและไม่ใหญ่เกินไป เนื่องจากการหากใช้หินที่มีขนาดเล็กเกินไป
จะต้องใช้ระยะเวลานานและจะท าให้บุคคลที่ต้องรับโทษเกิดความทุกข์ทรมานมากเกินไป แต่หากใช้กี

                                           
51 Reza Aslan, "The Problem of Stoning in the Islamic Penal Code: An Argument for Reform " 3 UCLA 

J. ISLAMIC & NEAR E.L. 91: 92. 
52 มุฮัมมัดซากี เจ๊ะหะ, กฎหมายอาญาอิสลาม (กรุงเทพมหานคร: ออฟเซ็ท, 2555), หน้า 184. 
53 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 93. 
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ก้อนหินที่มีขนาดใหญ่เกินไปอาจจะท าให้ผู้กระท าความผิดนั้นถึงแก่ความตายเร็วเกินไป54 โดยการปา 
ก้อนหินนั้นถูกก าหนดว่าจะต้องปาทีละก้อนจนกว่าผู้นั้นจะถึงแก่ความตาย55 

ส่วนกรณีผู้กระท าความผิดเป็นหญิงที่อยู่ในระหว่างการตั้งครรภ์ จะต้องให้เลื่อนการ
ลงโทษไปก่อนจนกว่าที่เด็กจะคลอดโตพอที่สมควร56 ซึ่งศาลประเทศไนจีเรียเคยตัดสินให้มีการเลื่อน
การลงโทษไปจนกว่าเด็กจะอายุครบ 20 เดือน57 

ผู้ที่จะต้องถูกลงโทษด้วยการปาก้อนหิน หรือผู้ที่เคยผ่านการสมรสมาแล้ว หรือ
เรียกว่ามุฮฺซอน จะมีคุณสมบัติดังต่อไปนี้ 

ก. บรรลุศาสนภาวะและมีสติสัมปชัญญะ 
ข. เป็นอิสระหรือไม่ได้เป็นทาส  
ค. กระท าความผิดโดยสมัครใจ 
ง. ผ่านการสมรสที่ถูกต้องและมีเพศสัมพันธ์เกิดขึ้นจากการสมรสนั้น 

มีข้อน่าสังเกตว่า บทกกฎหมายซึ่งก าหนดโทษตามกฎหมายอาญาในฐานความผิด
เกี่ยวกับเพศมีลักษณะที่ไม่เท่าเทียมกัน กล่าวคือ จะลงโทษในลักษณะใดนั้นจะขึ้นอยู่กับสถานภาพ
และเพศของผู้ถูกกล่าวหาการกระท าความผิด58 โดยความแตกต่างของการลงโทษจะใช้เกณฑ์การแบ่ง
การลงโทษเพียงองค์ประกอบว่าผู้กระท าความผิดนั้นเป็นบุคคลที่เคยผ่านการสมรสแล้วหรือยังไม่เคย
ผ่านการสมรส ส่วนความแตกต่างของการลงโทษอาจเนื่องจากผู้ที่เคยผ่านการสมรสนั้นเคยรับรู้ และ
สัมผัสกับความสุขของการร่วมประเวณีจากการสมรสที่ถูกต้องมาแล้ว ซึ่งเป็นการเพียงพอที่จะยับยั้ง
ไม่ให้ท าการผิดประเวณี และการที่เขายังต้องการที่จะท าการผิดประเวณีนั้นแสดงถึงความเสื่อมเสีย
ของวิสัยตามธรรมชาติของความเป็นมนุษย์ และยังแสดงว่าเขาผู้นั้นมีอ านาจซึ่งฝั่งอยู่ในตัวเขาที่คอย
ผลักดันให้กระท าความผิด จึงเป็นการสมควรยิ่งที่จะเพ่ิมโทษให้หนักขึ้น ทั้งในความเจ็บปวดและใน
ความรุนแรง59 

                                           
54 Rudolph Peters, Crime and Punishment in Islamic Law : Theory and Practice from the Sixteenth 

to the Twenty-First Century, p. 37.  
55 Reza Aslan, "The Problem of Stoning in the Islamic Penal Code: An Argument for Reform " 3 UCLA 

J. ISLAMIC & NEAR E.L. 91: 93. 
56 Ibid., 96. 
57 Ibid. 
58 Ibid. 
59 อัซมัน แตเปาะ, "ความผดิฐานข่มขืนกระท าช าเรา ศึกษาเปรียบเทียบระหว่างกฎหมายอาญาอิสลามกับประมวล

กฎหมายไทย" (วิทยานิพนธ์ศิลปศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชาอิสลามศึกษา, มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร์ 
2547), หน้า 80. 
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(3) การเนรเทศ 

การลงโทษด้วยวิธีการเนรเทศนั้นมีหลักฐานที่ว่าด้วยการเนรเทศผู้กระท าผิดเป็นเวลา 1 ปี จะ
เป็นค าตัดสินให้เนรเทศนั้นต้องมาจากค าตัดสินของผู้พิพากษา และการเนรเทศนี้จ าเป็นทั้งผู้กระท าผิด
ที่เป็นชายและเป็นหญิง ยกเว้นในกรณีของผู้หญิงต้องมีผู้ที่เป็นมุฮฺรอม (ชายที่ห้ามแต่งงานด้วย) ร่วม
เดินทางไปกับนาง และระยะทางในการเนรเทศคือ 3 ไมล์ซึ่งเท่ากับ 5.25 กิโลเมตร 

อย่างไรก็ตาม เรื่องการลงโทษด้วยการเนรเทศนั้น นักวิชาการมีความแตกต่างกันออกไป คือ   
1. ลงโทษด้วยการโบยและลงโทษเนรเทศพร้อมกัน 
2. ให้ลงโทษด้วยการเนรเทศแก่ชายเท่านั้น เพราะในอดีตนั้นผู้หญิงถือเป็นสิ่งที่  

หวงห้าม จึงไม่น่าจะสามารถเนรเทศผู้หญิงได้ 
3. ไม่มีการลงโทษด้วยการเนรเทศ 

ความเห็นที่แตกต่างในเรื่องการลงโทษเนรเทศนั้น ส านักกฎหมายมัซฮับฮานาฟี เห็นว่าจะไม่
ใช้กับกรณีที่ผู้กระท าความผิดเป็นบุคคลที่ยังไม่เคยผ่านการสมรส จึงต้องลงโทษบุคคลเหล่านั้นด้วย
การโบยเท่านั้น ในขณะที่ส านักกฎหมายอ่ืนเห็นว่าจะต้องลงโทษด้วยการเนรเทศและการโบยไป
พร้อมๆ กัน60 แต่อย่างไรก็ตาม มีรายงานว่าท่านนบีมุฮัมหมัดฯ ได้กล่าวว่า “ท่านทั้งหลายจงยึดถือ
แนวทางของฉัน แท้จริงพระองค์อัลลอฮฺ (ซ.บ.) ได้ทรงให้ทางออกแก่นางเหล่านั้น ชายและหญิงที่ยัง
มิได้แต่งงานและผิดประเวณีให้โบย 100 ครั้ง และเนรเทศ 1 ปี ส าหรับชายและหญิงที่แต่งงานแล้ว
และผิดประเวณีก็ให้โบย 100 ครั้งและปาก้อนหินจนตาย”61 จากรายงานดังกล่าวนี้จึงเห็นได้ว่า 
โทษเนรเทศนั้นใช้กับกรณีผู้กระท าความผิดซึ่งกระท าฐานผิดประเวณีจะเป็นกรณีบุคคลที่ยังไม่เคย
ผ่านการสมรสมาก่อน โดยระยะเวลาการเนรเทศคือ 1 ปี และการเนรเทศนั้นไม่จ าเป็นต้องเป็นโทษที่
ลงโทษเฉพาะกับชายเท่านั้น โทษเนรเทศสามารถลงโทษกับผู้กระท าความผิดที่เป็นหญิงได้ด้วย 

หลักส าคัญท่ีจะพิจารณาได้ว่าจะสามารถลงโทษผู้ใดว่าได้กระท าความผิดฐานผิดประเวณีนั้น
ท่านนบีมุฮัมหมัดฯ จะลงโทษผู้กระท าความผิดต่อเมื่อบุคคลที่กระท าความผิดได้ยอมรับสารภาพต่อ
หน้าของท่านด้วยการสาบานว่าตนกระท าความผิดรวม 4 ครั้งและยอมรับสารภาพซึ่งค ารับสารภาพ
นั้นจะต้องมีลักษณะที่ชัดเจนปราศจากความคลุมเคลือของการกระท าความผิด หรือการน าสืบพยาน

                                           
60 Firouz Mahmoudi, "On Criminalization in Iran, European Journal of Crime," Criminal Law and 

Criminal Justice: 510. 
61 รายการโดยมุสลิม อะบู ดาวูด และอัตติรมีซีย์ 
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ทั้งหมด 4 คน62 ซึ่งจะต้องเป็นมุสลิมชาย มีสติสัมปัชชัญญะ และคุณลักษณะที่ดี และเป็นบุคคลที่เห็น
ขณะกระท าความผิด แต่หากพยานไม่ครบหรือไม่สามารถพิสูจน์ความผิดได้ พยานอาจจะต้องถูก
ลงโทษฐานกล่าวหาว่าบุคคลอ่ืนร่วมประเวณี ต้องถูกลงโทษเช่นเดียวกันกับการผิดประเวณีด้วย 
การโบย ซึ่งความผิดฐานนี้ได้ถูกบัญญัติไว้ในอัลกุรอานเช่นกัน63  

 
3.5.1.2 การลงโทษฐานมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกัน 

การลงโทษความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์กับเพศเดียวกัน นักกฎหมายอิสลามมีความเห็น
แตกต่างกันว่าควรจะลงโทษสถานเดียวกันกับการกระท าผิดประเวณี หรือว่าจะต้องลงโทษให้ทั้งสอง
ฝุายที่มีส่วนร่วมตายไปด้วยกัน ถึงแม้ว่าการลงโทษจะดูโหดเหี้ยมทารุณแต่ก็ได้รับความเห็นชอบ ทั้งนี้
เพ่ือเป็นการรักษาความบริสุทธิ์ของสังคมอิสลามให้พ้นจากอาชญากรรมประเภทนี้ 64 ซึ่งแบ่งออกได้
เป็น 2 กรณี คือ 

ก.  ฐานมีเพศสัมพันธ์ระหว่างชายกับชาย  

คัมภีร์อัลกุรอานบัญญัติถึงการมีเพศสัมพันธ์ระหว่างชายและชายว่าพระเจ้าได้ลงโทษคนที่รัก
ร่วมเพศนี้ด้วยการท าให้ดินตกมาจากฟูาเพ่ือที่จะฝั่งกลบผู้กระท าความผิดทุกคนให้ตายทั้งหมด จาก
บทบัญญัติในคัมภีร์ อัลกุรอานดังกล่าวจึงท า ให้ส านักกฎหมายต่างๆ เห็นพ้องตรงกันว่าใน 
คัมภีร์อัลกุรอานได้บัญญัติว่าชายที่มีความสัมพันธ์กันกับชายจะต้องได้รับการลงโทษอย่างแน่นอน แต่
ว่ารูปแบบการลงโทษจะใช้รูปแบบใดนั้นไม่แน่ชัด เพราะไม่ปรากฏรูปแบบการลงโทษในคัมภีร์  
อัลกุรอาน65 ฉะนั้นนักวิชาการจึงมีความเห็นเกี่ยวกับรูปแบบการลงโทษที่แตกต่างกัน ดังนี้ 

 
 

                                           
62 Firouz Mahmoudi, "On Criminalization in Iran, European Journal of Crime," Criminal Law and 

Criminal Justice: 522. 
63 Asifa Quraishi, "Who Says Sharia Demands the Stoning of Women? A Description of Islamic Law 

and Constitutionalism," Berkeley Journal of Middle Eastern & Islamic Law: 167. 
64 ยูซุฟ ก็อรฎอวี, หะลาลและหะรอมในอิสลาม, บรรจง บินการิน, ผู้แปล, (กรุงเทพฯ: ห้างหุ้นส่วนจ ากัด เจริญวิทย์

การพิมพ์ 2539), หน้า 222. 
65 Amr A. Shalakany, "Islamic Legal Histories," J. Middle Eastern & Islamic law 1(2008): 43. 
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(ก) การบังคับโทษให้เป็นลักษณะเดียวกับการลงโทษความผิดฐานผิดประเวณี66  

(ข) การบังคับโทษด้วยรูปแบบหุดู๊ด (Hudud Offenses) ด้วยวิธีการปาก้อนหินจน
ตาย โดยความเห็นนี้เป็นความเห็นตามแนวความคิดของที่ส านักกฎหมายมัซฮับมาลิกี ส านักกฎหมาย
มัซฮับซาฟิอีย์ และส านักกฎหมายมัซฮับฮัมมาลีย์ ได้ยึดถือตามแนวซุนนะฮฺว่าต้องลงโทษด้วยรูปแบบ
หุด๊ด (Hudud Offenses) และด้วยการประหารชีวิต แต่จะมีการลงโทษควรที่แตกต่างจากความผิด
ฐานผิดประเวณี จึงเห็นว่าจะต้องลงโทษประหารชีวิตด้วยวิธีการปาหินจนตายทั้งสองฝุายโดยไม่
พิจารณาว่าเป็นผู้ที่เคยผ่านการสมรสมาแล้วหรือไม่ก็ตาม67 ซึ่งการที่จะลงโทษด้วยรูปแบบหุดุ๊ด 
(Hudud Offenses) ได้นั้นจึงต้องใช้พยานหลักฐานที่เหมือนเช่นกรณีความผิดฐานผิดประเวณี คือมี
พยานซึ่งเป็นผู้ชายจ านวนสี่คนที่เห็นเหตุการณ์การกระท าความผิด หรือเป็นกรณีผู้กระท าความผิดรับ
สารภาพ และไม่สามารถใช้พยานแวดล้อมได้ แต่หากไม่มีพยานดังกล่าว จะไม่สามารถลงโทษได้ด้วย
รูปแบบหุดุ๊ด (Hudud Offenses) แต่จะต้องลงโทษไปตามดุลยพินิจของผู้พิพากษาแทน68  

(ค) การบังคับโทษด้วยกฎหมายบ้านเมือง โดยความเห็นนี้เป็นแนวความเห็นตาม
ส านักกฎหมายมัซฮับฮานาฟี เห็นว่าลักษณะการกระท าไม่ใช่ลักษณะของการผิดประเวณีที่จะเป็น
กรณีอวัยวะเพศชายล่วงเข้าไปในอวัยวะเพศหญิง จึงไม่สามารถลงโทษด้วยรูปแบบหุดุ๊ด (Hudud 
Offenses) ได้ แต่เห็นว่าควรจะลงโทษด้วยกฎหมายบ้านเมืองโดยให้เป็นไปตามดุลยพินิจของ 
ผู้พิพากษา69 จึงไม่จ าเป็นต้องมีพยานหลักฐานเหมือนดังเช่นการลงโทษด้วยหุดุ๊ด (Hudud Offenses) 
คือ พยานผู้พบเห็นการกระท าความผิดเพียงแค่สองคนเท่านั้น ทั้งยังสามารถใช้พยานแวดล้อมเข้ามา
ประกอบการพิจารณาการลงโทษได้อีก70  

อย่างไรก็ตาม มีปรากฏการลงโทษในอัลหะดีษว่าชายทั้งสองจะต้องได้รับการลงโทษ
ด้วยการประหารชีวิตโดยไม่ว่าบุคคลนั้นจะเป็นผู้ที่เคยผ่านการสมรสหรือไม่ก็ตาม จึงเป็นการลงโทษที่
มีความรุนแรงมากกว่ากรณีความผิดฐานผิดประเวณี เพราะหากบุคคลที่ยังไม่เคยผ่านการสมรสมา
ก่อนกระท าความผิดฐานผิดประเวณีย่อมไม่ถูกลงโทษถึงขั้นประหารชีวิต แต่เหตุที่ลงโทษฐานชายและ

                                           
66 Sara Omar, "From Semantices to Normative Law: Perception of Liwat (Sodomy) and Sihaq 

(Tribadism) in Islamic Jurisprudence (8th – 15th Century Ce) " Islamic Law and Society: 229. 
67 Amr A. Shalakany, "Islamic Legal Histories," J. Middle Eastern & Islamic law 44. 
68 Ibid., 47. 
69 Ibid., 44. 
70 Ibid., 51. 
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ชายมีเพศสัมพันธ์ระหว่างกันเนื่องจากเห็นว่าการกระท านี้จะเป็นส่งผลกระทบที่อาจจะท าให้
มนุษยชาติต้องสูญพันธ์ได้71 
 

ข. ความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์ระหว่างหญิงและหญิง 

กรณีการลงโทษความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์ระหว่างหญิงและหญิงนั้น ทุกส านักกฎหมายเห็น
พ้องไปในแนวทางเดียวกันว่าไม่สามารถลงโทษตามรูปแบบโทษหุดุ๊ ด (Hudud Offenses) ได้ 
เนื่องจากลักษณะทางกายภาพของหญิงไม่สามารถกระท าการลักษณะคล้ายความผิดฐานผิดประเวณี
ได้ เพราะไม่สามารถท าการล่วงล้ าได้ ฉะนั้นรูปแบบการลงโทษจึงไม่ลงโทษด้วยรูปแบบหุดุ๊ด (Hudud 
Offenses) และให้ลงโทษด้วยรูปแบบตะซีรอฺ (Ta’azir Offenses) หรือกฎหมายบ้านเมือง72 แต่จะ
ลงโทษเท่าใดนั้นส านักกฎหมายมีความเห็นแตกต่างโดยเห็นว่าหญิงผู้กระท าแต่ละคนต้องอาจถูก
ลงโทษด้วยการโบย 50 ครั้ง หรือ 100 ครั้ง หรือการลงโทษจ านวนเท่าใดนั้น เป็นดุลยพินิจของ 
ผู้พิพากษาในการเห็นควรในแต่ละกรณีไป73  

 

3.5.1.3 การลงโทษในฐานความผิดข่มขืนกระท าช าเรา  

การลงโทษฐานข่มขืนกระท าช าเรานั้นเกิดข้อถกเถียงเป็นจ านวนมากว่าจะต้องลงโทษด้วย
รูปแบบเดียวกันกับการลงโทษฐานกระท าผิดประเวณีหรือไม่ เนื่องจากกฎหมายอิสลามไม่มีบทบัญญัติ
ในความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราในคัมภีร์อัลกุรอานโดยตรงและการกระท าในลักษณะนี้ มี 
ความแตกต่างจากการกระท าฐานผิดประเวณีหรือฐานมีเพศสัมพันธ์นอกการสมรสเพราะการข่มขืน
กระท าช าเรานั้นอาจสามารถก่อให้เกิดอันตรายต่อร่างกายได้เนื่องจากจะต้องมีการขืนใจหรือขัดขืน 
หรือแม้กระทั่งฆ่าเหยื่อเพ่ือให้สามารถบรรลุวัตถุประสงค์ที่ต้องการได้  การข่มขืนกระท าช าเราจึงเป็น 
การกระท าที่มีผลท าให้เสื่อมเสียเกียรติและศักดิ์ศรี ซึ่งเป็นการกระท าอันกระทบทั้งต่อสิทธิของ
พระอัลลอฮฺ (ซ.บ.) และสิทธิของมนุษย์ ในระหว่างที่ความผิดฐานผิดประเวณีเป็นการกระท าที่เกิดจาก
การยินยอมมีเพศสัมพันธ์ของชายและหญิงจึงมิได้ท าให้เสื่อมเสียเกียรติและศักดิ์ศรี แต่เป็นการกระท า
ที่ถือว่ากระทบต่อสิทธิของพระอัลลอฮฺ (ซ.บ.) เท่านั้น ไม่ถือว่ากระทบต่อสิทธิของมนุษย์ จากลักษณะ
การกระท าดังกล่าว Asifa Quraishi จึงให้ความเห็นว่าการข่มขืนกระท าช าเรานั้นมิใช่เป็นการกระท า

                                           
71 Ibid., 43. 
72 Sara Omar, "From Semantices to Normative Law: Perception of Liwat (Sodomy) and Sihaq 

(Tribadism) in Islamic Jurisprudence (8th – 15th Century Ce) " Islamic Law and Society: 239. 
73 Ibid., 241. 
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อันมีลักษณะเป็นการผิดประเวณี แต่เป็นความผิดฐานท าร้ายร่างกาย แต่ความเห็นของ Karamah 
(ทนายความด้านสิทธิมนุษยชน) ได้กล่าวว่าในอัลหะดีษและการปฏิบัติในช่วงคลาสสิก ถือว่า  
การข่มขืนกระท าช าเราเป็นการกระท าเดียวกันกับการผิดประเวณี  ปรากฏจากการปฏิบัติของ 
ท่านนบีมุฮัมมัดฯ ว่าหากชายใดข่มขืนกระท าช าเราหญิงจะต้องได้รับโทษ โดยบทลงโทษนั้นจะลงโทษ
เหมือนดังเช่นฐานการผิดประเวณี เพราะถือว่าการข่มขืนกระท าช าเราเป็นการมีเพศสัมพันธ์นอกการ
สมรสประเภทหนึ่ง แต่หญิงที่ถูกขืนใจให้มีเพศสัมพันธ์นอกสมรส หญิงผู้นั้นจะไม่ถูกลงโทษใดๆ 
เนื่องจากเป็นการกระท าลงไปจากการถูกบังคับ ปราศจากความยินยอมและความสมัครใจ และ
พระอัลลอฮฺ (ซ.บ.) ตรัสว่า “ที่เขาถูกบังคับให้กระท าโดยที่เขาไม่ได้เป็นผู้สมัครใจและไม่ได้หวน
กลับมากระท าซ้ านั้น ก็ไม่มีบาปใดๆ แก่เขาเลย”74   

การลงโทษในฐานความผิดนี้อาจมีการลงโทษให้จ่ายค่าสินไหมทดแทนเพ่ิมได้อีก ในกรณีที่
หญิงผู้ถูกกระท านั้นยังไม่เคยผ่านการสมรสมาก่อน ชายที่กระท านั้นจะต้องจ่ายเงินค่าทดแทนให้แก่
ฝุายหญิงเท่ากับค่าตัวของหญิงผู้นั้นหากมีชายมาสู่ขอ ซึ่งต้องพิจารณาจากเกณฑ์เกี่ยวกับอายุ สถานะ
ทางสังคมของหญิงนั้นด้วย แต่หากเป็นกรณีที่ชายกระท ากับหญิงซึ่งเป็นทาสนั้น ชายผู้นั้นจะต้อง
จ่ายเงินค่าทดแทนให้กับเจ้าของทาสของหญิงแทนตัวหญิงเอง ส่วนเหตุผลที่มีการก าหนดโทษให้ชาย
เสียค่าสินไหมทดแทนนั้นเพื่อเป็นการตอบแทนที่หญิงนั้นมีเพศสัมพันธ์ด้วย75 

ความผิดทางเพศตามกฎหมายอิสลามนั้นไม่ว่าจะเป็นกรณีความผิดฐานผิดประเวณี ความผิด
ฐานมีความสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกันหรือความผิดฐานกระท าช าเราซึ่งจะต้องลงโทษด้วยรูปแบบ
หุดุ๊ด (Hudud Offenses) นั้น มีข้อน่าสังเกตว่า การกระท าเหล่านี้บางกรณีอาจไม่สามารถลงโทษด้วย
รูปแบบหุดุ๊ด (Hudud Offenses) ได้ หากผู้กระท าหรือผู้ล่วงล้ าเป็นหญิงหรือชายที่ยังเป็นผู้เยาว์หรือ
เป็นกรณีที่สติไม่สมประกอบ เพราะถือว่าไม่ครบองค์ประกอบความผิด เนื่องจากไม่สามารถกระท า
ล่วงล้ าได้สมบูรณ์ เช่น เด็กชายมีเพศสัมพันธ์กับหญิงที่บรรลุนิติภาวะแล้ว กรณีเช่นนี้ไม่สามารถ
ลงโทษด้วยรูปแบบหุดุ๊ด (Hudud Offenses) ได้ เพราะการกระท าดังกล่าวไม่ถือว่าเป็นการกระท าผิด
ประเวณีตามกฎหมายอิสลาม แต่หากเป็นกรณีชายบรรลุนิติภาวะได้กระท ากับหญิงผู้เยาว์ เช่นนี้ถือว่า
ครบองค์ประกอบฐานความผิด เพราะชายผู้กระท าสามารถล่วงล้ าไปในอวัยวะเพศหญิงได้ ดังนั้นจึง
สามารถลงโทษด้วยรูปแบบหุดุ๊ด (Hudud Offenses)76 แต่แม้ว่าจะครบองค์ประกอบความผิดก็ตาม 
เด็กหญิงที่กระท าจะไม่ถูกลงโทษ เพราะไม่เข้าองค์ประกอบผู้ที่จะลงโทษซึ่งบัญญัติว่าจะต้องบรรลุ  

                                           
74 สมาคมนักเรียนเก่าอาหรับ, ฟิกฮุซซุนนะฮฺ, หน้า 128. 
75 Rudolph Peters, Crime and Punishment in Islamic Law : Theory and Practice from the Sixteenth 

to the Twenty-First Century, p. 69. 
76 Sara Omar, "From Semantices to Normative Law: Perception of Liwat (Sodomy) and Sihaq 

(Tribadism) in Islamic Jurisprudence (8th – 15th Century Ce) " Islamic Law and Society: 249-250. 
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นิติภาวะ ดังนั้นกรณีที่ทั้งสองฝุายเป็นผู้เยาว์ก็จะไม่มีการลงโทษเพราะไม่เข้าเงื่อนไขหลักเกณฑ์อายุ
และสติปัญญาที่อาจยังคงบกพร่องอยู่77 

 
3.5.1.4 ความผิดฐานกระท าอนาจาร 

ตามกฎหมายอิสลามนั้นการพยายามกระท าอนาจาร เช่น การกอดเล้าโลมกัน หรือพบว่าทั้ง
สองนอนบนเตียงเดียวกัน หรือการกระท าอนาจารต่างๆ ไม่อาจจัดอยู่ในนิยามของความผิดฐานล่วงล้ า
ผิดประเวณีตามที่อิสลามต้องห้าม จึงไม่อาจสามารถด าเนินการลงโทษด้วยบทลงโทษประเภทหุดุ๊ด 
(Hudud Offenses) ได้ เพราะเป็นการกระท าที่ปราศจากการน าเอาองคชาตของผู้ชายเข้าไปใน
อวัยวะเพศของสตรีจึงไม่ถือว่าเป็นการท าความผิดประเวณีที่สามารถด าเนินการลงโทษด้วยบทลงโทษ
ประเภทหุดุ๊ด (Hudud Offenses) แต่การกระท าดังกล่าวถือเป็นบาปเท่านั้น จึงสามารถด าเนินการ
ลงโทษด้วยบทลงโทษประเภทตะซีรอฺ (Ta’azir Offenses) เท่านั้น ถึงแม้ว่าการกระท าดังกล่าวอาจ
น าไปสู่การผิดประเวณีก็ตาม78  

 
3.5.2 ยุคก่อนกฎหมายสมัยใหม่ 

จักรวรรดิออตโตมัน (Ottoman Empire) เป็นอาณาจักรอิสลาม โดยเริ่มสถาปนาขึ้นในปี  
ค.ศ. 1299 สิ้นสุดในปี ค.ศ. 1923 มีระยะเวลากว่า 600 ปี อาณาจักรแห่งนี้ได้แผ่ขยายกว้างใหญ่
ครอบคลุมทวีปเอเชีย ยุโรปและแอฟริกา ส่งผลท าให้ประเทศอิสลามต่างๆ มีเอกภาพอีกครั้งภายใต้
การปกครองของอาณาจักรออตโตมัน โดยอาณาจักรออตโตมันได้มีการน าเอาหลักการของกฎหมาย
อิสลามน าเข้ามารวบรวมเป็นประมวลกฎหมายออตโตมัน (Ottoman Criminal Code หรือ OCC) 
ซึ่งถือว่าเป็นรูปแบบประมวลกฎหมายอิสลามที่มีความชัดเจนเป็นครั้งแรก และประมวลกฎหมาย
อาญานี้ถูกพัฒนาโดยส านักกฎหมายมัซฮับฮานาฟีและรัฐได้น ามาบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษร
รวบรวมเป็นประมวลกฎหมาย79 

                                           
77 Ibid., 251. 
78 อัดดุซูกีย์และมูหัมมัด บิน อะรอฟะฮฺ (1230 ฮ.ศ.) “หาซิยะฮฺ อัดดุซูกีย์ อะลา อัซซัรหิ อัลกะบิร” กอฮิเราะฮฺ, เล่ม 4 

หน้า 313 อ้างถึงใน สุลัยมาน ดอเลาะและญาดุลฮัก มิ่งสมร, กฎหมายอิสลามลักษณะอาญา, หน้า 86-87. 
79 Rudolph Peters, Crime and Punishment in Islamic Law : Theory and Practice from the Sixteenth 

to the Twenty-First Century, p. 69. 
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แนวความคิดของออตโตมันในด้านกฎหมายที่ส่งผลต่อการพัฒนาการใช้กฎหมายอิสลาม
ส าคัญ ได้แก่80 

1. มีการบันทึกรวบรวมค าวินิจฉัยข้อบัญญัติทางศาสนาอย่างเป็นระบบและกระบวนการ 

โดยการจัดเรียบเรียงหัวข้อเป็นหมวดหมู่และแบ่งเป็นบทต่างๆ สอดคล้องกับหมวดหมู่และบทที่

ปรากฏในต ารากฎหมายอิสลาม หนังสือรวบรวมสิ่งเหล่านี้จึงเป็นเสมือนนิติศาสตร์อิสลามเชิงประยุกต์ 

ระหว่างหลักการทฤษฎีกับปรับใช้กรณีเหตุการณ์หรือปัญหาที่เกิดขึ้นในยุคสมัย 

2. มีการตราพระราชกฤษฎีกาสุลต่านซึ่งเกี่ยวกับประเด็นปัญหาทางนิติศาสตร์ เช่น 

การก าหนดอายุความ เป็นต้น 

3. เริ่มมีการจัดท าและตราประมวลกฎหมายขึ้นบังคับใช้ในตอนปลายของยุคเพ่ือตอบสนอง

ความต้องการยุคสมัยและความสัมพันธ์ทางเศรษฐกิจและกฎหมายกับประเทศยุโรป  

 
ประมวลกฎหมายอาญาออตโตมันแบ่งออกเป็น 3 บท ส่วนบทบัญญัติที่เกี่ยวกับความผิดทาง

เพศถูกบัญญัติไว้ในหมวดที่ 1 โดยใน 9 มาตราแรกก าหนดบทลงโทษด้วยรูปแบบโทษปาก้อนหิน แต่
ในกรณีที่มีพยานหลักฐานไม่เพียงพอที่จะลงโทษด้วยการปาก้อนหินจนตายได้ กฎหมายได้ก าหนดให้
ลงโทษปรับแทนซึ่งจะก าหนดแตกต่างไปตามสถานะ เช่น แต่งงานหรือไม่ เป็นทาสหรือไม่ เป็นมุสลิม
หรือไม่ รวมทั้งพิจารณาจากสถานะทางการเงิน ดังนั้นคนที่มีฐานะทางการเงินร่ ารวย จะต้องจ่าย
ค่าปรับมากกว่าคนที่มีฐานะทางการเงินน้อยกว่า และหากเป็นการกระท าความผิดกรณีผู้กระท า
ความผิดมิใช่มุสลิม แต่ได้กระท ากบัมุสลิม บุคคลที่มิใช่มุสลิมจะจ่ายค่าปรับน้อยกว่าผู้กระท าความผิด
ที่เป็นมุสลิม81 ซึ่งจ านวนจะเป็นไปตามที่สุลต่านเห็นสมควร82 

 

3.5.3 ยุคมืดของการบังคับใช้กฎหมายอิสลาม 

การบังคับใช้กฎหมายอิสลามในช่วงยุคนี้เป็นช่วงที่กฎหมายอิสลามไม่สามารถใช้บังคับได้

อย่างเต็มที่ดังเช่นในยุคก่อนๆ ทั้งแนวความคิดและระบบการลงโทษก็มีความแตกต่างไปจากเดิม ซึ่ง

ปัจจัยประการส าคัญที่ท าให้เกิดผลกระทบดังกล่าว เนื่องมาจากการได้รับอิทธิพลแนวความคิดจาก

                                           
80 กิตติศักดิ์ ปรกติ และคณะ, รายงานการวิจัย เร่ืองระบบการปรับใช้กฎหมายอิสลามในประเทศไทย, หน้า 117-118. 
81 Rudolph Peters, Crime and Punishment in Islamic Law : Theory and Practice from the Sixteenth 

to the Twenty-First Century, p. 94. 
82 Ibid., 97. 
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ประเทศตะวันตก โดยเฉพาะอย่างยิ่งประเทศอังกฤษและประเทศฝรั่งเศส เพราะประเทศที่ใช้

กฎหมายอิสลามเหล่านี้ตกเป็นอาณานิคมของประเทศตะวันตกหรืออาจเป็นกรณีที่ประเทศที่ใช้

กฎหมายอิสลามไม่ได้ตกเป็นอาณานิคมแต่เห็นว่าหลักกฎหมายของประเทศตะวันตกเป็นแนวคิดที่

เหมาะสมกับการน ามาปรับใช้กับประเทศตนและรับแนวความคิดมาจึงท าให้กฎหมายอิสลามได้รับ

อิทธิพลในเรื่องกฎหมายมาจากประเทศเหล่านี้ด้วย 

แนวความคิดของตะวันตกที่ส่งผลกระทบต่อกฎหมายอิสลามเป็นอย่างมากได้แก่ประเทศ

อังกฤษและประเทศฝรั่งเศส เนื่องจากทั้งสองประเทศนี้เห็นว่ากระบวนการในการพิจารณาตาม

ประเทศต่างๆ ที่ใช้กฎหมายอิสลามเป็นไปอย่างไม่เป็นธรรม ประชาชนขาดหลักประกัน ทั้งบทลงโทษ

ที่ถูกก าหนดกฎหมายอิสลามเป็นโทษที่มีความรุนแรง เพราะเป็นโทษที่กระท าต่อเนื้อตัวร่างกาย 

โดยเฉพาะการลงโทษด้วยการปาก้อนหินจนตาย ดังนั้นจึงพยายามที่จะแก้ไขกฎหมายอิสลามโดยที่

อิทธิพลประเทศอังกฤษ จะเข้าแทรกแซงในกรณีที่กฎหมายประเทศนั้นๆ มีช่องโหว่ในการลงโทษและ

เห็นว่ากฎหมายอังกฤษมีความเหมาะสมที่จะน ามาปรับใช้และประเทศอังกฤษยังได้ต่อต้านการลงโทษ

บทลงโทษของสุลต่านเพราะเห็นว่าเป็นการลงโทษที่ไม่มีความชัดเจน เป็นการลงโทษโดยการใช้ดุลย

พินิจอันเป็นการกระท าที่ขัดแย้งต่อ rule of law83 ส่วนกรณีประเทศฝรั่งเศส ส่งผลต่ออิทธิพล

กฎหมายอิสลามอย่างกว้างขวาง ทั้งในประมวลกฎหมายแพ่งและประมวลกฎหมายอาญา โดยรับ

อิทธิพลมาจากประมวลกฎหมายของนโปเลียนที่ 184 

ในช่วงศตวรรษที่ 18 แนวความคิดของตะวันตกเริ่มมีอิทธิพลต่อแนวความคิดของกฎหมาย

อิสลามและมีอิทธิพลต่อการเปลี่ยนแปลงรูปแบบกฎหมายในช่วงศตวรรษที่ 19 ซึ่งผลโดยเฉพาะต่อ

แนวความคิดในการลงโทษเพ่ือการยับยั้งและการลงโทษเพ่ือก่อให้เกิดความเจ็บปวด มีวัตถุประสงค์

ประการส าคัญคือ85 

1. ยกเลิกการลงโทษที่มีความรุนแรงอย่างสมบูรณ์ ด้วยการน าเอาแนวความคิดของตนเข้า

มาเข้าแทนท่ี  

                                           
83 Ibid., 106. 
84 Herbert J. Liebensny, "Impact of Western Law in the Counties of the near East," The George 

Washinton Law Review 22(1953): 129. 
85 Rudolph Peters, Crime and Punishment in Islamic Law : Theory and Practice from the Sixteenth 

to the Twenty-First Century, p. 104. 
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2. เปลี่ยนแปลงรูปแบบกฎหมายอาญาในกฎหมายอิสลาม ด้วยการเปลี่ยนแปลง

กระบวนการยุติธรรมไปทีละเล็กทีละน้อยและในที่สุดจะเข้าแทนที่กฎหมายเดิม เช่น กรณีประเทศ

อังกฤษต่อประเทศอินเดียหรือประเทศไนจิเรียตอนเหนือ เป็นต้น 

3. เน้นเรื่องการเปลี่ยนแปลงบทลงโทษของสุลต่านแห่งอาณาจักรออตโตมัน เนื่องจากเห็น

ว่าเป็นการลงโทษที่เป็นไปตามดุลยพินิจ จึงไม่มีความชัดเจนของการลงโทษอันเป็นผลเสียต่อ

ประชาชนและท าการช าระกฎหมายใหม่เพ่ือใช้ก าหนดแนวทางใช้ในศาล 

ในเริ่มแรกนั้น ทั้งประเทศอังกฤษและประเทศฝรั่งเศสยังคงให้ประเทศเหล่านี้ใช้กฎหมาย

อิสลามอยู่ แต่จะค่อยๆ เปลี่ยนแปลงกฎหมายให้เป็นไปตามที่ตนคิดว่าเหมาะสมจนในที่สุดกฎหมาย

อิสลามมีลักษณะคล้ายคลึงกับกฎหมายของประเทศตะวันตก ซึ่งสาเหตุดังกล่าวจึงท าให้แนวคิดของ

ประเทศตะวันตกมีอิทธิพลต่อกฎหมายเกี่ยวกับความผิดทางเพศด้วย กล่าวคือ คดีข่มขืนกระท าช าเรา

จะไม่ให้อยู่ภายใต้กฎหมายอิสลาม เพราะหากให้คดีเหล่านี้อยู่ภายใต้กฎหมายอิสลามแล้วมักจะเกิด

กรณีที่เหยื่อหรือครอบครัวเหยื่อมักจะมีการถอนข้อกล่าวหาเพ่ือแลกกับค ามั่นว่าจะแต่งงาน เพราะ

สามารถรักษาศักดิ์ศรีของตระกูลได้ ซึ่งดีกว่าหากจะต้องเปิดเผยเรื่องดังกล่าวในกระบวนการทาง 

ศาล86 และการพิสูจน์พยานหลักฐานที่ต้องมีความชัดเจนมากขึ้น และจะต้องพิสูจน์จนปราศจากข้อ

สงสัย87 

นอกจากนั้นอิทธิพลของแนวความคิดของประเทศตะวันตกยังส่งผลต่อรูปแบบการลงโทษใน

ฐานความผิดเกี่ยวกับเพศคือการลงโทษความผิดทางเพศนั้นจะไม่มีการลงโทษด้วยการปาก้อนหินจน

ตายอีกต่อไป เนื่องจากประเทศอังกฤษและประเทศฝรั่งเศสมีจุดประสงค์ประการแรกคือต้องการที่จะ

ยกเลิกรูปแบบการลงโทษที่ไม่สามารถเป็นที่ยอมรับได้โดยเฉพาะโทษปาก้อนหิน88 แม้ว่าการลงโทษ

ด้วยวิธีการปาก้อนหินจะเป็นการลงโทษในรูปแบบหนึ่งที่ก าหนดตามกฎหมาย ในยุคนี้ แต่ศาลก็มักหา

เหตุผลเพื่อที่จะไม่ใช้บทลงโทษนั้นๆ แต่ก็มิได้มีการก าหนดยกเลิกการลงโทษนี้ชัดเจน เพราะเป็นโทษ

ที่พระเจ้าก าหนดไว้ จึงไม่สามารถยกเลิกได้89 เช่น ประเทศไนจีเรีย ไม่มีการใช้บังคับบทลงโทษด้วย

การปาก้อนหินอีกต่อไปและใช้มาตรการการลงโทษด้วยการจ าคุกแทน เป็นต้น  

                                           
86 Ibid., 114. 
87 Ibid., 119. 
88 Ibid., 115. 
89 Ibid., 109. 
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ส่วนรูปแบบการลงโทษด้วยวิธีการโบยยังคงให้มีการใช้อยู่ แต่ถูกจ ากัดด้วยเงื่อนไขมากขึ้น 

กล่าวคือ จะลงโทษด้วยวิธีนี้ได้ต่อเมื่อเจ้าพนักงานรัฐเป็นผู้อนุญาต ดังนั้นส่วนใหญ่จึงใช้โทษจ าคุกและ

ปรับแทน90 รูปแบบการลงโทษที่เปลี่ยนแปลงไปส่งผลคือการลงโทษจะไม่มีความแตกต่างมากระหว่าง

ผู้ที่ เคยสมรสและไม่เคยผ่านการสมรส เพราะจะต้องได้รับโทษเช่นเดียวกัน แต่ต่างกันตรงที่  

ผู้ที่ยังไม่เคยผ่านการสมรสจะได้รับโทษจ าคุก ส่วนอีกกรณีที่ผู้ถูกกล่าวหาเป็นชายจะได้รับโทษจ าคุก

และโบยอีก 100 ครั้ง แต่หากเป็นกรณีผู้กระท าความผิดเป็นหญิงอาจถูกลงโทษด้วยการจ าคุกหรือ

ปรับ เช่น กรณีหญิงมีครรภ์91 จากที่กล่าวมาจึงเห็นได้ว่าอิทธิพลแนวความคิดด้านการลงโทษตาม

แนวความคิดของตะวันตกส่งผลอิทธิพลอย่างมากต่อรูปแบบการลงโทษตามกฎหมายอิสลามกล่าวคือ

ไม่มีการใช้โทษปาก้อนหินส าหรับผู้กระท าความผิดฐานผิดประเวณีและเปลี่ยนรูปแบบการลงโทษเป็น

โทษจ าคุกแทน ส่วนการโบยยังคงมีการใช้บังคับแต่จะต้องเป็นกรณีที่เป็นไปตามเงื่อนไขที่ก าหนดไว้

และจะต้องได้รับอนุญาตจากเจ้าหน้าที่รัฐเท่านั้น 

นอกจากนี้บางประเทศท่ีมิได้ตกเป็นอาณานิคมของประเทศเหล่านี้แต่ก็อาจได้รับอิทธิพลของ

แนวความคิดตะวันตกเช่นกัน ซึ่งอาจเห็นว่าเป็นมาตรการที่เหมาะสมในการลงโทษและน ามาปรับใช้

ในประเทศของตนเอง เช่น ประเทศอียิปต์ จะได้รับอิทธิพลแนวความคิดจากกฎหมายออตโตมัน แต่

โดยไม่ปรากฏว่ามีการบัญญัติ โทษลายลักษณ์ อักษรให้ลงโทษด้วยการปาก้อนหิน ตั้ งแต่ปี  

ค.ศ. 1830 และมีการยกเลิกโทษโบยในปี ค.ศ. 1861 โทษจ าคุกได้กลายมาเป็นโทษหลักในการลงโทษ

ของกฎหมายอิสลาม92 

ฉะนั้นจากผลกระทบและการเปลี่ยนแปลงของกฎหมายอิสลามที่กล่าวมาข้างต้น จึงถือได้ว่า

ยุคนี้เป็นยุคมืดของการบังคับใช้กฎหมายอิสลาม 

 

3.5.4 ยุคกฎหมายสมัยใหม่ 

เนื่องจากกฎหมายอิสลามได้ถูกน าไปใช้ในหลายประเทศทั่วโลกที่มุสลิมมีภูมิล าเนาอยู่ และ
กฎหมายอาจมีความแตกต่างกันไปเพ่ือให้เหมาะสมกับสภาพของสังคมประเทศนั้นๆ โดยประเทศที่จะ
ท าการศึกษา ได้แก่ ประเทศซาอุดิอาระเบีย ซึ่งเป็นประเทศที่ถูกยอมรับเป็นต้นแบบของประเทศใน

                                           
90 Ibid., 123. 
91 Ibid. 
92 Ibid., 140. 
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กลุ่มมุสลิมและกฎหมายที่ใช้บังคับในประเทศนั้นจะมีการปรับเปลี่ยนจากหลักการเดิมตามที่ศาสนา
บัญญัติน้อยกว่าประเทศอ่ืน ดังนั้นจึงเห็นควรที่จะศึกษา เพราะจะสามารถท าให้เข้าใจถึงแนวความคิด
ในฐานความผิดเรื่องทางเพศได้ดี ต่อมาคือสาธารณรัฐอิสลามอิหร่าน เนื่องจากเป็นประเทศที่มีการ
ปกครองแบบรัฐอิสลามอย่างเข้มแข็งมากรวมถึงการบังคับใช้กฎหมายได้น าเอาหลักกฎหมายอิสลาม
มาใช้และบัญญัติเป็นรูปแบบของประมวลกฎหมายได้อย่างมีความชัดเจน และประเทศบรูไน 
เนื่องจากเป็นประเทศในแถบเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ที่น ากฎหมายอิสลามเข้ามาใช้บังคับและบัญญัติ
ในรูปแบบของประมวลกฎหมาย และเป็นประเทศแรกที่ให้มีผลบังคับใช้ทั่วทั้งประเทศซึ่งประเทศใน
แถบเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ทีม่ีการใช้กฎหมายอิสลามจะใช้เพียงเฉพาะเขตพ้ืนที่หรือจังหวัดเท่านั้น 

3.5.4.1 ประเทศซาอุดิอาระเบีย 

ประเทศซาอุดิอาระเบีย เป็นประเทศที่ถูกยอมรับว่าเป็นแบบอย่างของการด าเนิน
ชีวิตในกลุ่มประเทศอิสลาม การด าเนินการใดๆ ไม่ว่าจะเป็นหลักเกณฑ์ของการด าเนินชีวิตจะได้รับ
อิทธิพลจากกฎหมายอิสลามรวมถึงในด้านกฎหมายด้วย  

ประเทศซาอุดิอาระเบีย ปกครองด้วยระบอบสมบูรณาญาสิทธิราช มี พ้ืนฐานจาก
จารีตประเพณีและศาสนาอิสลาม โดย Basic Law of Governance ของประเทศซาอุดิอาระเบีย 
มาตรา 1 ระบุว่า “ประเทศซาอุดิอาระเบียเป็นสาธารณรัฐอิสลาม โดยมีคัมภีร์อัลกุรอาน และซุนนะห์
ของท่านนบีมุฮัมหมัดฯ เป็นรัฐธรรมนูญของประเทศ” กฎหมายของประเทศซาอุดิอาระเบียจึงมี
แหล่งที่มาที่ส าคัญจากคัมภีร์อัลกุรอานและซุนนะห์ของท่านนบีมุฮัมหมัดฯ และด้วยเหตุดังกล่าวจึงท า
ให้กฎหมายของประเทศซาอุดิอาระเบียมีความเป็นเอกลักษณ์เฉพาะตัว กล่าวคือ แม้ประเทศ
ซาอุดิอาระเบียใช้กฎหมายอิสลามเป็นกฎหมายหลักในการปกครองประเทศก็ตาม แต่การบังคับใช้
กฎหมายนั้นจะมีความแตกต่างจากการบังคับใช้กฎหมายอิสลามของประเทศอ่ืนๆ คือกฎหมายของ
ประเทศไม่ได้มีแหล่งที่มาจากกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรเหมือนเช่นประเทศต่างๆ และปฏิเสธที่
จะน ากฎหมายอิสลามปรับปรุงเปลี่ยนแปลงกฎหมายบางอย่างเพ่ือที่จะให้เหมาะสมกับสภาพสังคม
ของประเทศตน93 กฎหมายอิสลามที่ใช้บังคับอยู่ในประเทศซาอุดิอาระเบียจึงเป็นกฎหมายอิสลามที่
เป็นแบบแท้จริง เพราะฉะนั้นเอกลักษณ์ของกฎหมายประเทศซาอุดิอาระเบียนอกจากจะมีความ
แตกต่างจากกฎหมายของประเทศตะวันตกแล้วยังมีความแตกต่างจากกฎหมายอิสลามของประเทศ
มุสลิมอ่ืนๆ ด้วยเช่นกัน แม้ว่าระบบกฎหมายของประเทศซาอุดิอาระเบียใช้กฎหมายอิสลามเป็นหลัก
เพ่ือเป็นหลักการที่ผู้พิพากษาจะใช้ในการตัดสินคดีเกี่ยวกับอาชญากรรมทางอาญาด้วย แต่อย่างไรก็
                                           

93 Hossein Esmaeili, "On a Slow Boat Towards the Rule of Law : The Nature of Law in the Saudi 
Arabian Legal System," Arizonz Journal of Intermational and Comparative Law 26(2009): 4-5. 
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ตามเพ่ือที่จะสามารถรักษาความสงบสุขของสังคมให้เกิดขึ้นได้ จึงต้องมีพระราชบัญญัติที่ออกโดย 
นิติบัญญัติมาบังคับใช้ร่วมด้วยกับกฎหมายอิสลาม94 

ดังที่ได้กล่าวมาแล้วในข้างต้นว่า กฎหมายที่มีผลใช้บังคับของประเทศจะมาจาก

กฎเกณฑ์ต่างๆ ที่ถูกบัญญัติไว้ในคัมภีร์อัลกุรอานและอัลหะดีษ และถือเป็นโทษหลักของรัฐ95 ประเทศ

ซาอุดิอาระเบียจึงไม่มีกฎหมายที่เป็นลายลักษณะอักษรอย่างแท้จริง และกฎหมายของประเทศ

ค่อนข้างมีจ านวนที่จ ากัด อาชญากรรมทุกอย่างจะถูกตัดสินด้วยกฎหมายอิสลาม ในปี ค.ศ. 2001 

ประเทศซาอุดิอาระเบียได้ประกาศใช้กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเป็นฉบับแรกของประเทศ โดย

ได้รับต้นแบบมาจากกฎหมายของประเทศอียิปต์และกฎหมายของประเทศฝรั่ งเศส และแม้ว่าใน 

ปี 2010 ประเทศซาอุดิอาระเบียจะปรับปรุงแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาก็ตาม แต่ก็ยังมิได้มีการ

น ามาประกาศใช้บังคับอย่างเป็นทางการ รากฐานของกฎหมายของประเทศซาอุดิอาระเบียจึงได้แก่

คัมภีร์อัลกุรอาน96และค าสั่งของพระมหากษัตริย์ซึ่งจะต้องได้รับความเห็นชอบจากผู้น าทางศาสนา97 

ดังนั้นหน้าที่ของกฎหมายของประเทศซาอุดิอาระเบีย ไม่ได้มีขึ้นเพ่ือที่จะต้องการสร้างหรือปกปูอง

สิทธิของประชาชนหรือเป็นกฎเกณฑ์เพ่ือที่จะให้ประชาชนเป็นพลเมืองที่ดีของสังคม แต่หน้าที่ของ

กฎหมายคือต้องการที่เป็นกฎเกณฑ์เพ่ือให้ประชาชนด าเนินชีวิตให้เป็นไปตามพระประสงค์ของ 

พระเจ้า98  

แม้ว่าซาอุดิอาระเบียจะไม่มีกฎหมายอาญาเป็นลายลักษณ์อักษรอย่างเป็นทางการ 
แต่ก็ปรากฏให้เห็นว่าประเทศซาอุดิอาระเบียได้มีการก าหนดโทษความผิดเกี่ยวกับเพศ โดยแบ่งดังนี้ 

 

 

 

                                           
94 Richard F Nyrop et al, Area Handbook for Saudi, 3 ed. (United State of America: Government 

Printing Office, 1977), p. 341. 
95 Graeme R. Newman, Crime and Punishment around the World (United State of America: ABC-

CLIO, 2010), p. 359. 
96 Joseph L. Brand, "Aspects of Saudi Arabian Law and Practice," Boston College International and 

Comparative Law Review 4(1986): 2. 
97 Graeme R. Newman, Crime and Punishment around the World, p. 352. 
98 Joseph L. Brand, "Aspects of Saudi Arabian Law and Practice," Boston College International and 

Comparative Law Review: 6. 
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1. ความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์นอกการสมรสหรือผิดประเวณี  

ความผิดฐานนี้จะลงโทษไปตามกฎหมายอิสลามทั่วไป กล่าวคือ ในกรณีผู้กระท า

ความผิดเป็นบุคคลที่ยังไม่เคยผ่านการสมรส จะถูกลงโทษด้วยการโบย 100 ครั้งและจ าคุก 1 ปี แต่

หากผู้กระท าความผิดเป็นบุคคลที่เคยผ่านการสมรสแล้ว จะถูกลงโทษด้วยการปาก้อนหินจนตาย99 

แต่อย่างไรก็ตามมีการวิจัยส ารวจว่าแม้ประเทศซาอุดิอาระเบียจะมีการก าหนดโทษ
ฐานปาก้อนหินจนตาย แต่ในช่วง ค.ศ. 1981 และ 1992 มีการลงโทษด้วยวิธีการนี้ค่อนข้างน้อย และ
ในช่วงระหว่างปี 2007 – 2010 ไม่มีการลงโทษด้วยวิธีการดังกล่าว ส่วนบทก าหนดโทษด้วยวิธี  
ปาก้อนหินจนตายนั้นยังคงเป็นรูปแบบหนึ่งที่ยังมีผลบังคับใช้ เนื่องจากการกระท าเหล่านี้เป็นความผิด
ที่กระท าต่อพระเจ้า100 จึงไม่อาจแก้ไข เปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได้ 

 

2. ความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกัน 

เนื่องจากประเทศซาอุดิอาระเบียเป็นประเทศที่ใช้กฎหมายอิสลามอย่างเคร่งครัด 

ดังนั้นความผิดฐานนี้จึงถูกบัญญัติให้เป็นความผิดทางอาญาด้วย โดยความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์กับเพศ

เดียวกันผู้กระท าความผิดอาจถูกลงโทษด้วยการโบยหรือการจ าคุก หรือประหารชีวิต  ซึ่งรูปแบบใน

การลงโทษดังกล่าวนี้ใช้บังคับกับกรณีความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์กับเพศเดียวกันระหว่างหญิงด้วย  
 

3. ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

ศาลของประเทศซาอุดิอาระเบียได้มีการวางบรรทัดฐานว่าการข่มขืนกระท าช าเราให้
ลงโทษด้วยรูปแบบ “หุดุ๊ด” (Hudud Offenses) เว้นแต่ในกรณีที่ไม่มีพยานหลักฐานมาพิสูจน์
ความผิดได้เพียงพอ ผู้พิพากษาจะลงโทษด้วยรูปแบบ “ตะซีรอฺ (Ta’azir Offenses)”101 

                                           
99 Liv Tonnessen, Woman’s Activism in Saudi Arabia : Male Guardianship and Sexual Violence 

(Norway: CMI, 2016), p. 11. 
100 Joseph L. Brand, "Aspects of Saudi Arabian Law and Practice," Boston College International and 

Comparative Law Review: 359. 
101 Liv Tonnessen, Woman’s Activism in Saudi Arabia : Male Guardianship and Sexual Violence, p. 1. 
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3.5.4.2 สาธารณรัฐอิสลามอิหร่าน 

ก่อนที่จะมีการปฏิวัติ ปี 1979 ในศตวรรษที่ 19 – 20 เหมือนดังเช่นประเทศมุสลิม
อ่ืนทั่วไป สาธารณรัฐอิสลามอิหร่านใช้กฎหมายอิสลามแต่การบังคับใช้กฎหมายอิสลามนั้นถูกจ ากัด
ภายใต้แนวความคิดของกฎหมายประเทศตะวันตก เช่น การตราประมวลกฎหมายอาญาของ
สาธารณรัฐอิสลามอิหร่านใน ค.ศ. 1925 มีรูปแบบการตราแบบประมวลกฎหมายฝรั่งเศสโดยไม่
ปรากฏถึงการน าเอากฎหมายอิสลามเข้ามาบัญญัติในประมวลกฎหมายฉบับนี้102 แต่ภายหลังจากที่ได้
มีการปฏิวัติ และก่อตั้งสาธารณรัฐอิสลามเกิดขึ้น ได้น าเอากฎหมายอิสลามเข้ามาใช้บั งคับในประเทศ 
ปรากฏในรัฐธรรมนูญ มาตรา 4 วางหลักว่า “ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายพาณิชย์ กฎหมายอาญา กฎหมาย
การคลังและการภาษี กฎหมายมหาชน วัฒนธรรม การทหาร การเมือง กฎหมายอ่ืนหรือข้อบังคับอ่ืน
จะต้องอยู่ภายใต้กรอบของกฎหมายอิสลาม” ใน ค.ศ. 1979 มีการก่อตั้งศาลเพ่ือพิจารณาคดีและเริ่ม
น าเอากฎหมายอิสลามในฐานความผิดเกี่ยวกับฆ่าบุคคลอื่น การท าการกบฏ การลักทรัพย์ เป็นต้น ใน
ปี 1981 และปี 1982 มีการตรากฎหมาย “The Act of Hudud, Qesas and Other Relevant 
provisions” และ “Diyat Act” และตราพระราชบัญญัติที่เรียกว่า “The law on Islamic 
Punishment” ในปี 1983 มีการตรากฎหมาย “Ta’azirat Act” ซึ่งมีการก าหนดฐานความผิด เช่น  
ความผิดฐานผิดประเวณี การมีความสัมพันธ์เพศเดียวกัน การกล่าวหาว่าบุคคลอ่ืนกระท าผิดประเวณี 
เป็นต้น103 ส่วนความผิดที่เกี่ยวข้องกับความผิดทางเพศมีปรากฏในกฎหมาย Islamic Penal Code 
of the Islamic Republic of Iran 1991 ซึ่งมีการบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศไว้อย่างมี 
ความละเอียดมาก โดยความผิดทางเพศถูกบัญญัติไว้ในส่วนแรกของประมวลกฎหมายอาญานี้ โดย
ประมวลกฎหมายอาญาฉบับนี้บัญญัติความผิดที่เกี่ยวกับเพศไว้ตั้งแต่ในมาตรา 63 - 138 ออกเป็น 5 
ลักษณะความผิด ได้แก่ 

1. ความผิดฐานผิดประเวณี  

การผิดประเวณี คือ การมีเพศสัมพันธ์ระหว่างชายและหญิงโดยที่ความสัมพันธ์นั้น
ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งกฎหมายได้ก าหนดให้ผู้กระท าความผิดจะรับโทษตามกฎหมายจะต้องเป็น 
ผู้บรรลุนิติภาวะ มีสติสัมปชัญญะสมบูรณ์ กระท าโดยเจตนาที่จะกระท าความผิดหรือกระท าโดย 

                                           
102 Firouz Mahmoudi, "On Criminalization in Iran, European Journal of Crime," Criminal Law and 

Criminal Justice: 45.  
103 Ibid., 46. 

http://www.google.co.th/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=0CDEQFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.iranhrdc.org%2Fenglish%2Fhuman-rights-documents%2Firanian-codes%2F3200-islamic-penal-code-of-the-islamic-republic-of-iran-book-one-and-book-two.html&ei=L6WFVLfuMo-UuASRpoKQBg&usg=AFQjCNEp1SSE6w8KlGFwOCY2WXGcedh9CQ&sig2=FLdvjV2q7YLwmFtVDLPL5Q&bvm=bv.80642063,d.c2E
http://www.google.co.th/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=0CDEQFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.iranhrdc.org%2Fenglish%2Fhuman-rights-documents%2Firanian-codes%2F3200-islamic-penal-code-of-the-islamic-republic-of-iran-book-one-and-book-two.html&ei=L6WFVLfuMo-UuASRpoKQBg&usg=AFQjCNEp1SSE6w8KlGFwOCY2WXGcedh9CQ&sig2=FLdvjV2q7YLwmFtVDLPL5Q&bvm=bv.80642063,d.c2E
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สมัครใจและรู้ข้อเท็จจริงในความผิดว่าหากได้กระท าลงไปจะต้องถูกลงโทษ104 โดยประมวลกฎหมาย 
อาญาฉบับนี้ก าหนดโทษส าหรับความผิดฐานนี้ 3 รูปแบบ คือ 

ก. โทษประหารชีวิต จะลงโทษด้วยรูปแบบนี้ในกรณีที่การกระท าดังกล่าวเกิด

ระหว่างบุคคลที่มีสายโลหิตเดียวกันหรือใกล้ชิดกันที่ถูกก าหนดห้ามโดยกฎหมายศาสนา กรณีเป็น 

การกระท าระหว่างบุตรบุญธรรมและผู้รับบุตรบุญธรรม กรณีเป็นการกระท าระหว่างชายที่ไม่ใช่มุสลิม

กับหญิงที่เป็นมุสลิมซึ่งชายที่มิใช่มุสลิมจะถูกลงโทษประหารชีวิตได้ด้วยเช่นกัน105หรือกรณีที่ชายและ

หญิงนั้นได้ถูกตัดสินว่ากระท าความผิดประเวณีมาแล้วจ านวน 4 ครั้ง106 

ข. โทษปาก้อนหินจนตาย จะลงโทษด้วยรูปแบบนี้ในกรณีที่หญิงได้ผิดประเวณีกับ 
ชายที่มีภรรยาอย่างถูกต้องตามกฎหมายอยู่แล้วหรือเป็นกรณีที่ชายได้ผิดประเวณีกับหญิงที่มีสามีโดย
ชอบด้วยกฎหมายอยู่แล้ว107 

การลงโทษด้วยโทษการปาก้อนหินจนตายนี้หากจ าเลยเป็นชายก็ให้ขุดหลุมเท่ากับ

เอวจ าเลย ส่วนหากจ าเลยเป็นหญิงก็ให้ขุดหลุมให้ถึงอก108 โดยหากเป็นกรณีที่พิสูจน์ความผิดจากการ

ที่จ าเลยได้ให้การรับสารภาพ การเริ่มการลงโทษจะต้องให้ผู้พิพากษาเป็นผู้เริ่มลงมือปาหิน แต่หาก

เป็นกรณีที่ความผิดถูกตัดสิน เนื่องจากการด าเนินกระบวนการทางศาล ก็ให้บุคคลที่เป็นพยานเป็น  

ผู้เริ่มลงมือปาก้อนหินเป็นคนแรก109 โดยขนาดก้อนหินที่ใช้เพ่ือการลงโทษนั้นจะต้องมีขนาดที่

พอเหมาะ คือ ไม่มีขนาดเล็กหรือใหญ่เกินไป110  

ค. โทษโบย 100 ครั้ง เป็นบทลงโทษส าหรับผู้ที่กระท าความผิดซึ่งเป็นชายและหญิง

ที่ยังไม่ผ่านการสมรสโดยชอบด้วยกฎหมาย 

การลงโทษด้วยโทษโบยนั้นหากจ าเลยเป็นชายให้ถูกลงโทษโดยระหว่างที่จ าเลยนั้น

ยืนและใช้เสื้อผ้าปกปิดเฉพาะส่วนที่ส าคัญ ส่วนหากจ าเลยเป็นหญิง ให้ลงโทษในขณะที่จ าเลยนั้นนั่ง 

                                           
104 Islamic Penal Code of the Islamic Republic of Iran 1991 Article 64 
105 Islamic Penal Code of the Islamic Republic of Iran 1991 Article 64 
106 Islamic Penal Code of the Islamic Republic of Iran 1991 Article 90 
107 Islamic Penal Code of the Islamic Republic of Iran 1991 Article 83 
108 Islamic Penal Code of the Islamic Republic of Iran 1991 Article 102 
109 Islamic Penal Code of the Islamic Republic of Iran 1991 Article 99 
110 Islamic Penal Code of the Islamic Republic of Iran 1991 Article 104 

http://www.google.co.th/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=0CDEQFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.iranhrdc.org%2Fenglish%2Fhuman-rights-documents%2Firanian-codes%2F3200-islamic-penal-code-of-the-islamic-republic-of-iran-book-one-and-book-two.html&ei=L6WFVLfuMo-UuASRpoKQBg&usg=AFQjCNEp1SSE6w8KlGFwOCY2WXGcedh9CQ&sig2=FLdvjV2q7YLwmFtVDLPL5Q&bvm=bv.80642063,d.c2E
http://www.google.co.th/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=0CDEQFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.iranhrdc.org%2Fenglish%2Fhuman-rights-documents%2Firanian-codes%2F3200-islamic-penal-code-of-the-islamic-republic-of-iran-book-one-and-book-two.html&ei=L6WFVLfuMo-UuASRpoKQBg&usg=AFQjCNEp1SSE6w8KlGFwOCY2WXGcedh9CQ&sig2=FLdvjV2q7YLwmFtVDLPL5Q&bvm=bv.80642063,d.c2E
http://www.google.co.th/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=0CDEQFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.iranhrdc.org%2Fenglish%2Fhuman-rights-documents%2Firanian-codes%2F3200-islamic-penal-code-of-the-islamic-republic-of-iran-book-one-and-book-two.html&ei=L6WFVLfuMo-UuASRpoKQBg&usg=AFQjCNEp1SSE6w8KlGFwOCY2WXGcedh9CQ&sig2=FLdvjV2q7YLwmFtVDLPL5Q&bvm=bv.80642063,d.c2E
http://www.google.co.th/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=0CDEQFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.iranhrdc.org%2Fenglish%2Fhuman-rights-documents%2Firanian-codes%2F3200-islamic-penal-code-of-the-islamic-republic-of-iran-book-one-and-book-two.html&ei=L6WFVLfuMo-UuASRpoKQBg&usg=AFQjCNEp1SSE6w8KlGFwOCY2WXGcedh9CQ&sig2=FLdvjV2q7YLwmFtVDLPL5Q&bvm=bv.80642063,d.c2E
http://www.google.co.th/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=0CDEQFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.iranhrdc.org%2Fenglish%2Fhuman-rights-documents%2Firanian-codes%2F3200-islamic-penal-code-of-the-islamic-republic-of-iran-book-one-and-book-two.html&ei=L6WFVLfuMo-UuASRpoKQBg&usg=AFQjCNEp1SSE6w8KlGFwOCY2WXGcedh9CQ&sig2=FLdvjV2q7YLwmFtVDLPL5Q&bvm=bv.80642063,d.c2E
http://www.google.co.th/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=0CDEQFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.iranhrdc.org%2Fenglish%2Fhuman-rights-documents%2Firanian-codes%2F3200-islamic-penal-code-of-the-islamic-republic-of-iran-book-one-and-book-two.html&ei=L6WFVLfuMo-UuASRpoKQBg&usg=AFQjCNEp1SSE6w8KlGFwOCY2WXGcedh9CQ&sig2=FLdvjV2q7YLwmFtVDLPL5Q&bvm=bv.80642063,d.c2E
http://www.google.co.th/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=0CDEQFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.iranhrdc.org%2Fenglish%2Fhuman-rights-documents%2Firanian-codes%2F3200-islamic-penal-code-of-the-islamic-republic-of-iran-book-one-and-book-two.html&ei=L6WFVLfuMo-UuASRpoKQBg&usg=AFQjCNEp1SSE6w8KlGFwOCY2WXGcedh9CQ&sig2=FLdvjV2q7YLwmFtVDLPL5Q&bvm=bv.80642063,d.c2E
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และให้สวมเสื้อผ้าให้เหมาะสมกับการที่จะถูกลงโทษคือจะต้องมีลักษณะพอดีตัว โดยการโบยจะต้อง

โบยไปทั่วทุกส่วนของร่างกาย ยกเว้นหน้า หัว และอวัยวะเพศ111 

กรณีการลงโทษแก่ผู้กระท าความผิดซึ่งเป็นหญิงจะไม่สามารถลงโทษหญิงนั้นได้ทันที

หากหญิงผู้นั้นอยู่ระหว่างการตั้งครรภ์ แต่จะต้องรอให้หญิงผู้นั้นคลอดบุตรก่อนและรอจนกว่าจะ

สามารถหาบุคคลที่จะมาดูแลบุตรของนางได้ จึงจะเริ่ มการลงโทษหรือหญิงนั้นอยู่ระหว่างมี

ประจ าเดือนจะต้องรอให้หญิงนั้นหมดประจ าเดือนเสียก่อน 112 รวมถึงกรณีเจ็บปุวยจะต้องเลื่อน 

การลงโทษออกไป เว้นแต่หากไม่สามารถรักษาให้หายได้ ให้ลงโทษไปตามที่ผู้พิพากษาเห็นสมควร113 

หรือเป็นกรณีที่หญิงนั้นถูกตัดสินให้ลงโทษประหารชีวิตหรือปาก้อนหินจนตายจึงสามาถด าเนินการ

ลงโทษได้ในทันที114 

การตั้งครรภ์ของหญิง อาจถือเป็นหลักฐานที่แสดงให้เห็นว่าหญิงนั้นได้กระท าผิด

ประเวณี แต่อย่างไรก็ตามหญิงที่ตั้งครรภ์นั้นจะไม่ต้องรับโทษจนกว่าจะมีพยานหลักฐานพิสูจน์ได้ว่า

หญิงนั้นเป็นผู้กระท าความผิดฐานผิดประเวณีจริง115 

การจะลงโทษด้วยโทษปาก้อนหินหรือโทษโบยนั้นจะต้องเป็นกรณีท่ีมีพยานบุคคลมา

ให้การจ านวน 4 คนซึ่งทั้ง 4 คนนี้จะต้องเป็นผู้ชาย หรือกรณีที่พยานเป็นผู้หญิง จะต้องมีพยานที่เป็น

ผู้หญิง จ านวน 2 คน และพยานที่เป็นผู้ชายอีกจ านวน 3 คน116และพยานจะต้องอยู่ในระหว่าง 

การด าเนินการลงโทษด้วย หากพยานหนีไประหว่างการลงโทษ ถือว่าการลงโทษนั้นเป็นโมฆะ117 

เพราะการจะลงโทษได้นั้นพยานจะต้องอยู่ตลอดระหว่างการลงโทษมิเช่นนั้นจะไม่สามารถลงโทษ

ผู้กระท าความผิดได้ 

                                           
111 Islamic Penal Code of the Islamic Republic of Iran 1991 Article 100 
112 Islamic Penal Code of the Islamic Republic of Iran 1991 Article 91 
113 Islamic Penal Code of the Islamic Republic of Iran 1991 Article 94 
114 Islamic Penal Code of the Islamic Republic of Iran 1991 Article 93 
115 Islamic Penal Code of the Islamic Republic of Iran 1991 Article 73 
116 Islamic Penal Code of the Islamic Republic of Iran 1991 Article 74 
117 Islamic Penal Code of the Islamic Republic of Iran 1991 Article 107 

http://www.google.co.th/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=0CDEQFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.iranhrdc.org%2Fenglish%2Fhuman-rights-documents%2Firanian-codes%2F3200-islamic-penal-code-of-the-islamic-republic-of-iran-book-one-and-book-two.html&ei=L6WFVLfuMo-UuASRpoKQBg&usg=AFQjCNEp1SSE6w8KlGFwOCY2WXGcedh9CQ&sig2=FLdvjV2q7YLwmFtVDLPL5Q&bvm=bv.80642063,d.c2E
http://www.google.co.th/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=0CDEQFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.iranhrdc.org%2Fenglish%2Fhuman-rights-documents%2Firanian-codes%2F3200-islamic-penal-code-of-the-islamic-republic-of-iran-book-one-and-book-two.html&ei=L6WFVLfuMo-UuASRpoKQBg&usg=AFQjCNEp1SSE6w8KlGFwOCY2WXGcedh9CQ&sig2=FLdvjV2q7YLwmFtVDLPL5Q&bvm=bv.80642063,d.c2E
http://www.google.co.th/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=0CDEQFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.iranhrdc.org%2Fenglish%2Fhuman-rights-documents%2Firanian-codes%2F3200-islamic-penal-code-of-the-islamic-republic-of-iran-book-one-and-book-two.html&ei=L6WFVLfuMo-UuASRpoKQBg&usg=AFQjCNEp1SSE6w8KlGFwOCY2WXGcedh9CQ&sig2=FLdvjV2q7YLwmFtVDLPL5Q&bvm=bv.80642063,d.c2E
http://www.google.co.th/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=0CDEQFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.iranhrdc.org%2Fenglish%2Fhuman-rights-documents%2Firanian-codes%2F3200-islamic-penal-code-of-the-islamic-republic-of-iran-book-one-and-book-two.html&ei=L6WFVLfuMo-UuASRpoKQBg&usg=AFQjCNEp1SSE6w8KlGFwOCY2WXGcedh9CQ&sig2=FLdvjV2q7YLwmFtVDLPL5Q&bvm=bv.80642063,d.c2E
http://www.google.co.th/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=0CDEQFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.iranhrdc.org%2Fenglish%2Fhuman-rights-documents%2Firanian-codes%2F3200-islamic-penal-code-of-the-islamic-republic-of-iran-book-one-and-book-two.html&ei=L6WFVLfuMo-UuASRpoKQBg&usg=AFQjCNEp1SSE6w8KlGFwOCY2WXGcedh9CQ&sig2=FLdvjV2q7YLwmFtVDLPL5Q&bvm=bv.80642063,d.c2E
http://www.google.co.th/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=0CDEQFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.iranhrdc.org%2Fenglish%2Fhuman-rights-documents%2Firanian-codes%2F3200-islamic-penal-code-of-the-islamic-republic-of-iran-book-one-and-book-two.html&ei=L6WFVLfuMo-UuASRpoKQBg&usg=AFQjCNEp1SSE6w8KlGFwOCY2WXGcedh9CQ&sig2=FLdvjV2q7YLwmFtVDLPL5Q&bvm=bv.80642063,d.c2E
http://www.google.co.th/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=0CDEQFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.iranhrdc.org%2Fenglish%2Fhuman-rights-documents%2Firanian-codes%2F3200-islamic-penal-code-of-the-islamic-republic-of-iran-book-one-and-book-two.html&ei=L6WFVLfuMo-UuASRpoKQBg&usg=AFQjCNEp1SSE6w8KlGFwOCY2WXGcedh9CQ&sig2=FLdvjV2q7YLwmFtVDLPL5Q&bvm=bv.80642063,d.c2E
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กรณีผู้กระท าความผิดได้กระท าความผิดในช่วงเทศกาลของศาสนา เช่น ในช่วง

เดือนรอมดอน หรือในวันศุกร์ เป็นต้น ผู้พิพากษาอาจลงโทษด้วยโทษอ่ืนเพ่ิมจากที่ก าหนดข้างต้นแล้ว

ก็ได้118 จึงถือว่าเป็นกรณีเหตุเพ่ิมโทษให้ผู้กระท าความผิดต้องได้รับโทษหนักขึ้น 

การลงโทษดังกล่าวข้างต้นหากต่อมาผู้กระท าความผิดได้เปลี่ยนศาสนา หรือบุคคล

ดังกล่าวกลายเป็นบุคคลวิกลจริตไป บุคคลนั้นก็จะไม่ต้องรับโทษตามกฎหมายนี้119 เพราะกฎหมาย

อิสลามบังคับใช้กับผู้นับถือศาสนาอิสลาม และผู้ที่จะรับโทษฐานนี้ได้จะต้องเป็นผู้มีสติสัมปชัญญะ

ครบถ้วนอันเป็นเงื่อนไขในการลงโทษ 

2. ความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์ระหว่างชายกับชาย 

การมีความสัมพันธ์ระหว่างชายกับชาย คือ กรณีที่ทั้งสองฝุายเป็นชายกับชายและมี
เพศสัมพันธ์กัน และบุคคลผู้กระท าความผิดทั้งคู่จะต้องได้รับการลงโทษ โดยบทลงโทษของฐาน
ความผิดนี้ ได้แก่ 

(1) กรณีผู้กระท าความผิดระหว่างผู้ที่บรรลุนิติภาวะแล้ว จะต้องถูกลงโทษด้วย
การประหารชีวิตทั้งคู่ ซึ่งรูปแบบวิธีการประหารชีวิตนั้นจะขึ้นอยู่กับดุลยพินิจของผู้พิพากษา120 

(2) กรณีมีเพศสัมพันธ์กันระหว่างฝุายหนึ่งเป็นผู้ เยาว์ ผู้ เป็นฝุายกระท า
ความผิดจะต้องถูกลงโทษด้วยการประหารชีวิต ส่วนอีกฝุายหนึ่งให้ลงโทษด้วยการโบย 74 ครั้งหาก
มิได้เกิดจากการถูกบังคับ121 

(3) กรณีที่ทั้งสองฝุายเป็นผู้เยาว์ ทั้งสองฝุายจะต้องถูกลงโทษด้วยการโบย 74 
ครั้ง เว้นแต่อีกฝุายหนึ่งได้กระท าไป เนื่องจากถูกบังคับจากอีกฝุาย122 

3. ความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์ระหว่างหญิงกับหญิง 

ฐานมีเพศสัมพันธ์ระหว่างหญิงกับหญิง จะมีลักษณะความผิดที่คล้ายกับความผิด

ฐานมีเพศสัมพันธ์ระหว่างชายและชาย แต่ผู้กระท าความผิดฐานนี้ทั้งสองฝุายจะเป็นหญิง บทลงโทษ

                                           
118 Islamic Penal Code of the Islamic Republic of Iran 1991 Article 106 
119 Islamic Penal Code of the Islamic Republic of Iran 1991 Article 95 
120 Islamic Penal Code of the Islamic Republic of Iran 1991 Article 111 
121 Islamic Penal Code of the Islamic Republic of Iran 1991 Article 112 
122 Islamic Penal Code of the Islamic Republic of Iran 1991 Article 112 

http://www.google.co.th/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=0CDEQFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.iranhrdc.org%2Fenglish%2Fhuman-rights-documents%2Firanian-codes%2F3200-islamic-penal-code-of-the-islamic-republic-of-iran-book-one-and-book-two.html&ei=L6WFVLfuMo-UuASRpoKQBg&usg=AFQjCNEp1SSE6w8KlGFwOCY2WXGcedh9CQ&sig2=FLdvjV2q7YLwmFtVDLPL5Q&bvm=bv.80642063,d.c2E
http://www.google.co.th/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=0CDEQFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.iranhrdc.org%2Fenglish%2Fhuman-rights-documents%2Firanian-codes%2F3200-islamic-penal-code-of-the-islamic-republic-of-iran-book-one-and-book-two.html&ei=L6WFVLfuMo-UuASRpoKQBg&usg=AFQjCNEp1SSE6w8KlGFwOCY2WXGcedh9CQ&sig2=FLdvjV2q7YLwmFtVDLPL5Q&bvm=bv.80642063,d.c2E
http://www.google.co.th/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=0CDEQFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.iranhrdc.org%2Fenglish%2Fhuman-rights-documents%2Firanian-codes%2F3200-islamic-penal-code-of-the-islamic-republic-of-iran-book-one-and-book-two.html&ei=L6WFVLfuMo-UuASRpoKQBg&usg=AFQjCNEp1SSE6w8KlGFwOCY2WXGcedh9CQ&sig2=FLdvjV2q7YLwmFtVDLPL5Q&bvm=bv.80642063,d.c2E
http://www.google.co.th/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=0CDEQFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.iranhrdc.org%2Fenglish%2Fhuman-rights-documents%2Firanian-codes%2F3200-islamic-penal-code-of-the-islamic-republic-of-iran-book-one-and-book-two.html&ei=L6WFVLfuMo-UuASRpoKQBg&usg=AFQjCNEp1SSE6w8KlGFwOCY2WXGcedh9CQ&sig2=FLdvjV2q7YLwmFtVDLPL5Q&bvm=bv.80642063,d.c2E
http://www.google.co.th/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=0CDEQFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.iranhrdc.org%2Fenglish%2Fhuman-rights-documents%2Firanian-codes%2F3200-islamic-penal-code-of-the-islamic-republic-of-iran-book-one-and-book-two.html&ei=L6WFVLfuMo-UuASRpoKQBg&usg=AFQjCNEp1SSE6w8KlGFwOCY2WXGcedh9CQ&sig2=FLdvjV2q7YLwmFtVDLPL5Q&bvm=bv.80642063,d.c2E
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ของความผิดฐานนี้จะไม่ได้พิจารณาว่าบุคคลที่กระท านั้นเป็นผู้เยาว์หรือไม่ จ าเลยในความผิดฐานนี้จะ

ถูกลงโทษเท่ากัน กล่าวคือ ทั้งสองฝุายจะถูกลงโทษด้วยการโบย 100 ครั้ง123 

4. ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราบัญญัติเป็นความผิดไว้ในมาตรา 82 ของประมวล

กฎหมายซึ่งก าหนดไว้ให้ลงโทษแก่ผู้กระท าความผิดอย่างเท่าเทียมกันด้วยโทษประหารชีวิตเท่านั้น 

โดยไม่พิจารณาถึงว่าผู้กระท าความผิดนั้นจะเป็นผู้เยาว์หรือไม่ หรือว่าบุคคลผู้กระท าความผิดนั้นจะ

เคยผ่านการสมรสมาแล้วหรือไม่ก็ตาม โดยเงื่อนไขในการลงโทษจะมีลักษณะเดียวกับเงื่อนไขฐานผิด

ประเวณีคือเป็นบุคคลที่บรรลุนิติภาวะ เป็นผู้มีสติสัมปชัญญะปกติ ยินยอมที่จะกระท าความผิดและมี

เจตนาที่จะกระท าความผิด 

5. ความผิดฐานการร่วมกันมีเพศสัมพันธ์เป็นกลุ่ม 

ความผิดฐานการร่วมกันมีเพศสัมพันธ์เป็นกลุ่มคือ การที่บุคคลมากกว่าสองคน
ร่วมกันกระท าความผิดฐานผิดประเวณีหรือฐานเพศสัมพันธ์ระหว่างชายและชาย124 

บทลงโทษของผู้กระท าความผิด หากจ าเลยเป็นชายก็ให้ลงโทษด้วยการโบยและ
เนรเทศออกจากสถานที่ 3 – 12 เดือน แต่หากจ าเลยเป็นหญิงก็ให้ลงโทษด้วยวิธีการโบย 74 ครั้ง
เท่านั้น125 

การที่จะลงโทษฐานความผิดนี้ได้จะต้องเป็นกรณีที่มีบุคคลผู้กระท าความผิดสองคน

ให้การรับสารภาพ ซึ่งบุคคลนั้นจะต้องเป็นบุคคลที่บรรลุนิติภาวะ มีสติสัมปชัญญะปกติ เจตนาที่จะให้

การรับสารภาพ และจะต้องเป็นผู้ที่ได้ร่วมกระท าความผิด126 หรืออาจเป็นกรณีที่พิสูจน์จากพยานซึ่ง

เป็นชายอย่างน้อยสองคน127 

  

                                           
123 Islamic Penal Code of the Islamic Republic of Iran 1991 Article 129 
124 Islamic Penal Code of the Islamic Republic of Iran 1991 Article 135 
125 Islamic Penal Code of the Islamic Republic of Iran 1991 Article 138 
126 Islamic Penal Code of the Islamic Republic of Iran1991 Article 136 
127 Islamic Penal Code of the Islamic Republic of Iran1991 Article 137 
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3.5.4.3 ประเทศบรูไน 

ช่วงศตวรรษที่ 15 ภายหลังจากประเทศบรูไนได้รับเอกราชจากการอยู่ภายใต้

อารักขาของประเทศอังกฤษ จึงได้มีการเปลี่ยนรูปแบบการปกครอง โดยใช้ระบบการปกครองแบบ 

สมบูรณาญาสิทธิราชตามปรัชญาราชาธิปไตยอิสลามมลายู (Malay Islamic Monarchy) ซึ่งท าให้ได้

เกิดแนวคิดน าเอาของกฎหมายอิสลามเข้ามาบังคับใช้ในประเทศ ในช่วงแรกจะน าเอากฎหมายอิสลาม

มาบังคับใช้ในเฉพาะด้านกฎหมายแพ่งเท่านั้น แต่ต่อมาก็ได้น ามาใช้บังคับในด้านกฎหมายอาญา

เช่นกัน ปัจจุบันประมวลกฎหมายอาญาฉบับใหม่ของประเทศบรูไนซึ่งจะเป็นประมวลกฎหมายอิสลาม

มีผลบังคับใช้ทั่วทั้งประเทศ 

การที่ประเทศบรูไนได้ปรับปรุงและเปลี่ยนแปลงกฎหมายอาญาให้มีการน าเอา

หลักเกณฑ์ของกฎหมายอิสลามเข้ามาใช้บังคับในประเทศ เนื่องจากประเทศบรูไนเป็นประเทศมุสลิม 

รัฐบาลจึงต้องการให้ประชาชนที่นับถือศาสนาอิสลามหรือเป็นชาวมุสลิมจะด าเนินชีวิตให้อยู่ใน

แนวทางของศาสนาอิสลาม โดยความผิดเกี่ยวกับเพศของประเทศบรูไนปรากฏใน Shariah Penal 

Code Order, 2013 ซึ่งโดยทั่วไปขอบเขตในการใช้บังคับกฎหมายอิสลามจะมีผลบังคับใช้เฉพาะ

บุคคลที่นับถือศาสนาอิสลาม ดังนั้นหากบุคคลใดไม่ใช่มุสลิม ก็จะไม่ต้องถูกบังคับให้อยู่ภายใต้

กฎหมายอิสลาม เพราะกฎหมายอิสลามเป็นกฎหมายของผู้นับถือศาสนา ไม่ใช่กฎหมายของแผ่นดิน

อันจะท าให้มีผลใช้กับประชาชนทุกคนที่อาศัยในประเทศ แต่ประมวลกฎหมายอาญาฉบับนี้มีจะใช้

บังคับถึงบุคคลที่ไม่ได้นับถือศาสนาอิสลามด้วย หากได้กระท าความผิดกับบุคคลที่เป็นมุสลิมในบาง

ฐานความผิด เช่น กรณีมีเพศสัมพันธ์นอกสมรสหรือเป็นชู้กับมุสลิม บุคคลนั้นจะตกอยู่ภายใต้

กฎหมายฉบับนี้ด้วย อย่างไรก็ตามการลงโทษอาจมีความแตกต่างกัน เช่น การลงโทษด้วยการปา 

ก้อนหินในฐานความผิดการมีเพศสัมพันธ์นอกสมรสจะไม่น ามาใช้กับบุคคลที่ไม่ใช่มุสลิม  

กฎหมายอาญา Shariah Penal Code Order 2013 เป็นประมวลกฎหมายที่

กล่าวถึงบทก าหนดฐานความผิดและบทก าหนดโทษ ซึ่งหลักการส าคัญที่ถูกน าไปบัญญัตินั้นจะมีที่มา

จากคัมภีร์อัลกุรอานและซุนนะห์ของท่านนบีมุฮัมหมัดฯ แต่อาจมีบางฐานความผิดที่ไม่ ได้มีการกล่าว

ไว้ในคัมภีร์อัลกุรอาน และซุนนะห์ของท่านนบีมุฮัมหมัดฯ แต่ถูกก าหนดและบัญญัติเป็นกฎหมายใน

ประมวลกฎหมายโดยฝุายนิติบัญญัติ เช่น ความผิดฐานชายไม่เข้าร่วมในการละหมาดวันศุกร์ หรือ
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ความผิดฐานไม่เคารพเดือนรอมฎอน เป็นต้น โดยความผิดเกี่ยวกับเพศที่ปรากฏในกฎหมายฉบับนี้ 

ได้แก่  

1. ความผิดฐานผิดประเวณี (ซินา) คือ การมีเพศสัมพันธ์ระหว่างชายและหญิงโดย

สมัครใจกับบุคคลที่ไม่ใช่คู่สมรสของตนเอง128 ซึ่งหากบุคคลใดได้กระท าดังกล่าวก็จะต้องถูกลงโทษ 

โดยแบ่งออกเป็น 3 กรณี ดังนี้129 

(1) กรณีการกระท าความผิดถูกพิสูจน์ได้จากผู้กระท าความผิดได้รับ

สารภาพหรือมีพยานอย่างน้อย 4 คนสามารถพิสูจน์ถึงการกระท าความผิดได้ ผู้กระท าความผิดจะถูก

ลงโทษด้วยรูปแบบหุดุ๊ด (Hudud Offenses) ได้แก่ 

ก. หากผู้กระท าความผิดเป็นผู้ที่สมรสแล้ว ให้ลงโทษด้วยวิธีการปา

ก้อนหินจนตายต่อหน้ากลุ่มชนมุสลิม หรือ 

ข. หากผู้กระท าความผิดเป็นผู้ที่ยังไม่เคยผ่านการสมรส ให้ลงโทษ

ด้วยวิธีการโบย 100 ครั้งต่อหน้ากลุ่มชนมุสลิม และให้จ าคุก 1 ปี 

(2) กรณีการกระท าความผิดถูกพิสูจน์ด้วยวิธีอ่ืน จะถูกลงโทษดังนี้ 

ก. หากผู้ที่ผ่านการสมรสแล้ว ให้ลงโทษโดยการโบยไม่เกิน 30 ครั้ง 

และให้จ าคุกไม่เกิน 7 ปี 

ข. หากผู้กระท าความผิดเป็นผู้ที่ยังไม่เคยผ่านการสมรสให้ลงโทษโดย

การโบยไม่เกิน 15 ครั้ง และให้จ าคุกไม่เกิน 3 ปี 

(3) กรณีผู้กระท าความผิดไม่ใช่มุสลิมแต่ได้กระท าร่วมกับมุสลิม หากถูก

พิสูจน์ด้วยการรับสารภาพหรือมีพยาน 4 คนมาพิสูจน์ก็จะต้องถูกลงโทษด้วยรูปแบบหุดุ๊ด (Hudud 

Offenses) เหมือนดังเช่นมุสลิม แต่หากถูกพิสูจน์ด้วยหลักฐานอ่ืน ก็จะถูกลงโทษเหมือนดังเช่น 

กรณี (2) 

 

 

                                           
128 Syariah Penal Code Order, 2013 section 68 
129 Syariah Penal Code Order, 2013 section 69 
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2. ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา คือการมีเพศสัมพันธ์ระหว่างชายและหญิงซึ่ง

มิใช่คู่สมรสที่ชอบด้วยกฎหมายมีลักษณะดังต่อไปนี้130 

(1) เป็นการกระท าท่ีขืนใจเหยื่อ 
(2) ปราศจากความยินยอมของเหยื่อ 
(3) เหยื่อให้ความยินยอม แต่ความยินยอมนั้นเกิดจากความกลัวตายหรือ

กลัวเจ็บ 
(4) เหยื่อให้ความยินยอม โดยส าคัญผิดว่าผู้กระท าความผิดจะสมรสกับตน

ได ้
(5) เหยื่อให้ความยินยอม เนื่องจากเข้าใจผิดในข้อเท็จจริง 
(6) ความยินยอมบกพร่อง เนื่องจากเหยื่อเป็นผู้วิกลจริตหรืออยู่ในภาวะมึน

เมา ซึ่งท าให้ไม่สามารถเข้าใจหลักการและเหตุการณ์ถึงสิ่งที่ตนให้ความยินยอมลงไป หรือกรณี 

ความยินยอมเกิดจากเด็กที่ยังไม่บรรลุนิติภาวะ 

ส่วนโทษที่จะลงแก่ผู้กระท าความผิดฐานนี้ แบ่งตามพยานหลักฐานในการพิสูจน์

เหมือนเช่นเดียวกับความผิดฐานผิดประเวณี ดังนี้131 

ก.  กรณีผู้กระท าความผิดได้ให้การสารภาพหรือมีพยานอย่างน้อย 4 คน

สามารถพิสูจน์ถึงการกระท าความผิดได้ ผู้กระท าความผิดจะถูกลงโทษด้วยรูปแบบหุดุ๊ด (Hudud 

Offenses) ได้แก่ 

(1) หากผู้กระท าความผิดเป็นผู้ที่สมรสแล้ว ให้ลงโทษด้วยวิธีการ

ปาก้อนหินจนตายต่อหน้ากลุ่มชนมุสลิม หรือ 

(2) หากผู้กระท าความผิดเป็นผู้ที่ยังไม่เคยผ่านการสมรส ให้ลงโทษ

ด้วยวิธีการโบย 100 ครั้งต่อหน้ากลุ่มชนมุสลิม และให้จ าคุก 1 ปี 

ข. กรณีความผิดถูกพิสูจน์ด้วยวิธีอ่ืน จะถูกลงโทษดังนี้ 

(1) หากผู้ที่ผ่านการสมรสแล้ว ให้ลงโทษโดยการจ าคุกไม่เกิน 30 

ครั้งและโบยไม่เกิน 40 ครั้ง  

                                           
130 Syariah Penal Code Order, 2013 section 75 
131 Syariah Penal Code Order, 2013 section 76 
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(2) หากผู้กระท าความผิดเป็นผู้ที่ยังไม่เคยผ่านการสมรสให้ลงโทษ

โดยการจ าคุกไม่เกิน 15 ปี และโบยไม่เกิน 20 ครั้ง  

 

3. ความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกัน 

ก. กรณีความผิดระหว่างเพศชายกับชาย 

บุคคลใดมีเพศสัมพันธ์ระหว่างชายกับชาย และให้รวมถึงกรณีระหว่างชาย

กับหญิงซึ่งมิใช่คู่สมรสโดยชอบด้วยกฎหมาย แต่การกระท านั้นมีลักษณะผิดธรรมชาติคือการมี

เพศสัมพันธ์โดยทวารหนัก โดยบทลงโทษนั้นจะมีลักษณะรูปแบบเดียวกับกรณีความผิดฐานผิด

ประเวณี ซึ่งการลงโทษจะมีรูปแบบใดขึ้นอยู่กับการพิสูจน์การกระท าความผิด132 

ข. กรณีความผิดระหว่างเพศหญิงกับหญิง 

กรณีความผิดฐานนี้มีรูปแบบการลงโทษแบ่งออกเป็น 2 กรณี ดังนี้133 

(ก)  กรณีหญิงมุสลิมกับหญิงมุสลิม ต้องถูกลงโทษด้วยการปรับไม่เกิน 

40,000 ดอลล่าบรูไน จ าคุกไม่เกิน 10 ปี โบยไม่เกิน 40 ครั้ง หรือลงโทษรวมกัน 

(ข)  กรณีระหว่างหญิงมุสลิมกับไม่ใช่หญิงมุสลิม ต้องถูกลงโทษด้วย

การปรับไม่เกิน 40,000 ดอลล่าบรูไน จ าคุกไม่เกิน 10 ปี โบยไม่เกิน 40 ครั้ง หรือลงโทษรวมกัน 

 

จากการศึกษากฎหมายของประเทศซาอุดิอาระเบีย ประเทศสาธารณรัฐอิสลามอิหร่าน และ
ประเทศบรูไน จึงสามารถสรุปเปรียบเทียบได้ ดังนี้ 

 
 
 
 
 
 

                                           
132 Syariah Penal Code Order, 2013 section 82 
133 Syariah Penal Code Order, 2013 section 92 
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ตารางท่ี 1 เปรียบเทียบความผิดทางเพศของกฎหมายต่างประเทศ ประเทศซาอุดิอาระเบีย 
สาธารณรัฐอิสลามอิหร่าน และประเทศบรูไน 

 

ประเทศซาอุดิอาระเบีย 
ประเทศสาธารณรัฐอิสลาม

อิหร่าน 

 
ประเทศบรูไน 

 

ฐานความผิด 
รูปแบบ 

การลงโทษ 
ฐาน

ความผิด 
รูปแบบ 

การลงโทษ 
ฐาน

ความผิด 
รูปแบบการลงโทษ 

1.ฐานผิด
ประเวณี 
หรือเป็นชู้ 

กรณีผ่านการ
สมรสแล้ว : 

ปาก้อนหินจน
ตาย 

1.ฐานผิด
ประเวณี 
หรือเป็นชู้ 

กรณีผ่านการ
สมรสแล้ว : 

ปาก้อนหินจน
ตาย 

1.ฐานผิด
ประเวณี 
หรือเป็นชู้ 

หากพิสูจน์ความผิดได้
จากการรับสารภาพ
หรือมีพยานอย่างน้อย 
4 คน : ปาก้อนหินจน
ตาย (กรณีผ่านการ
แต่งงานแล้ว)/โบย 
100 ครั้งและจ าคุก 1 
ปี (กรณียังไม่เคย
แต่งงาน) 

กรณียังไม่เคย
ผ่านการสมรส 

: โบย 100 
ครั้ง 

กรณียังไม่เคย
ผ่านการสมรส 

: โบย 100 
ครั้ง 

หากพิสูจน์ความผิดได้
จากหลักฐานอื่น : 
โบยไม่เกิน 30 ครั้ง 
และให้จ าคุกไม่เกิน 7 
ปี (กรณีผ่านการ
แต่งงานแล้ว)/โบยไม่
เกิน 15 ครั้ง และให้
จ าคุกไม่เกิน 3 ปี 
(กรณียังไม่เคย
แต่งงาน) 
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ประเทศซาอุดิอาระเบีย 
ประเทศสาธารณรัฐอิสลาม

อิหร่าน 

 
ประเทศบรูไน 

 

ฐานความผิด 
รูปแบบการ

ลงโทษ 
ฐาน

ความผิด 
รูปแบบการ

ลงโทษ 
ฐาน

ความผิด 
รูปแบบการลงโทษ 

2.ฐานมี
เพศสัมพันธ ์
ระหว่างเพศ

เดียวกัน 

โบยหรือ
จ าคุก หรือ

ประหารชีวิต 

2.ฐานมี
เพศสัมพันธ ์
ระหว่างเพศ

เดียวกัน 

กรณี  
ชาย – ชาย: 
โทษประหาร  
แต่หากเป็น
ผู้เยาว์ให้โบย 

74 ครั้ง 

2.ฐานม ี
เพศสัมพันธ ์
ระหว่างเพศ

เดียวกัน 

ระหว่างชาย – ชาย : 
รูปแบบเดียวกับลงโทษ

ฐานผดิประเวณ ี

กรณี 
หญิง – หญิง : 
โบย 100 คร้ัง 

ระหว่างหญิง – หญิง :
ปรับไม่เกิน 40,000 

ดอลล่าบรไูน จ าคุกไม่
เกิน 10 ปี โบยไม่เกิน 
40 คร้ัง หรือรวมกัน 

3.ฐานข่มขืน
กระท าช าเรา 

กรณีผ่านการ
สมรส : 

ปาก้อนหิน
จนตาย 

3.ฐานข่มขืน
กระท าช าเรา 

ประหารชีวิต 
3.ฐานข่มขืน
กระท าช าเรา 

หากพิสูจน์ความผิดได้
จากการรับสารภาพ

หรือมีพยานอย่างน้อย 
4 คน : ปาก้อนหินจน
ตาย (กรณีผ่านการ

แต่งงานแล้ว)/โบย 100 
คร้ังและจ าคุก 1 ปี 

(กรณียังไม่เคยแต่งงาน) 

กรณียังไม่
เคยผ่านการ
สมรส : โบย 
100 คร้ัง 

หากพิสูจน์ความผิดได้
จากหลักฐานอื่น : จ าคุก
ไม่เกิน 30 ปี และโบย
ไม่เกิน 30 ครั้ง(กรณี

ผ่านการแต่งงานแล้ว)/
ให้จ าคุกไม่เกิน 15 ปี

และโบยไม่เกิน 20 ครั้ง 
(กรณียังไม่เคยแต่งงาน) 
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ประเทศซาอุดิอาระเบีย ประเทศสาธารณรัฐอิสลามอิหร่าน 
 

ประเทศบรูไน 
 

ฐาน
ความผิด 

รูปแบบ
การลงโทษ 

ฐานความผิด 
รูปแบบการ

ลงโทษ 
ฐานความผิด 

รูปแบบการ
ลงโทษ 

- - 
4.ความผิดฐาน 
มีเพศสัมพันธ์ 
แบบเป็นกลุ่ม 

กรณีชาย : โบย
และเนรเทศออก

จากสถานที่ 
 3 – 12 เดือน 

- - 

กรณีหญิง : โบย 
74 ครั้ง 

 
 
3.6 แนวคิดเรื่องการลงโทษความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายอิสลามในปัจจุบัน 

เนื่องด้วยคัมภีร์อัลกุรอานมิได้บัญญัติความผิดนี้ไว้ชัดเจน ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราจึง

เป็นเรื่องที่มีความน่าสับสนเป็นอย่างมากในทางปฏิบัติ โดยปัจจุบันจะเห็นได้ว่ามีคดีจ านวนมากที่

เหยื่อกลับถูกลงโทษฐานผิดฐานผิดประเวณีมากกว่าผู้กระท าความผิด เพราะเหยื่อไม่สามารถที่จะ

พิสูจน์ความผิดของผู้กระท าความผิดได้และเหยื่อมักจะถูกตัดสินให้ปาก้อนหินจนตาย 134 เนื่องจาก

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรามิได้เป็นความผิดที่ถูกก าหนดไว้ในคัมภีร์อัลกรุอานเหมือนดังเช่น

ความผิดฐานผิดประเวณีหรือการมีเพศสัมพันธ์กับเพศเดียวกัน ดังนั้นศาลจึงมักให้ความหมายของ

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเป็นส่วนหนึ่งของการกระท าผิดประเวณี135 ซึ่งจะส่งผลต่อการพิสูจน์

พยานหลักฐาน แต่ทั้งสองความผิดมีลักษณะที่ต่างกันดังที่ได้กล่าวมาแล้ว จึงท าให้เกิดความเห็นใน

เรื่องการลงโทษในปัจจุบันที่แตกต่างกัน  คือ 

                                           
134 Reza Aslan, "The Problem of Stoning in the Islamic Penal Code: An Argument for Reform " 3 

UCLA J. ISLAMIC & NEAR E.L. 91: 95. 
135 AzmanMohd Noor, "Rape : A Problem of Crime Classification in Islamic Law," Arab Law Quarterly 

24(2010): 428. 
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(1) ส านักกฎหมายส่วนใหญ่เห็นว่าการข่มขืนกระท าช าเราเป็นการกระท าใน

ลักษณะเป็นส่วนหนึ่งของความผิดฐานผิดประเวณี จึงจะต้องลงโทษในลักษณะเดียวกัน คือ การโบย 

100 ครั้งส าหรับบุคคลที่ยังไม่แต่งงาน และปาก้อนหินส าหรับบุคคลที่แต่งงานแล้วมีผลต่อการพิสูจน์

พยาน136 ซึ่งส่งผลคือมีคดีเกิดข้ึนเป็นจ านวนมากที่เหยื่อจากการถูกข่มขืนจะต้องถูกลงโทษด้วยการปา

ก้อนหินจนตายแต่ไม่สามารถที่จะลงโทษผู้กระท าความผิด เพราะเหยื่อเหล่านั้นไม่สามารถพิสูจน์ได้

อย่างชัดเจนถึงการกระท าความผิดของผู้ข่มขืนตน ศาลจึงไม่ลงโทษผู้กระท าความผิดแต่จะลงโทษ

เหยื่อแทนในฐานการมีเพศสัมพันธ์ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

(2) ปัจจุบันมองว่าผู้กระท าความผิดจะเป็นพวกท่ีอยู่นอกกฎหมายและมีอันตรายต่อ

ความสงบสุขของสังคม137 มีผลกระทบต่อการพิสูจน์หลักฐาน ไม่จ าเป็นต้องใช้พยาน 4 คนและ

สามารถรับฟังพยานแวดล้อมได้รวมถึงหลักฐานจากวิทยาศาสตร์ เช่น การตรวจ DNA การลงโทษ

เช่นนี้จะสามารถเป็นการคุ้มครองหญิงได้มากกว่า138 

(3) ความเห็นว่าควรจะลงโทษแบบตะซีรอฺ (Ta’azir Offenses) เนื่องด้วยเห็นว่า

การข่มขืนกระท าช าเราไม่ใช่ความผิดที่ถูกบัญญัติไว้แน่นอน จึงควรจะลงโทษด้วยรูปแบบ 139 เช่น 

สามารถลงโทษทางแพ่งได้ด้วยการให้จ่ายค่าสินไหมทดแทนได้ เป็นต้น 

แม้จะเห็นได้ว่าปัจจุบันเริ่มมีความเห็นที่แตกต่างกันในเรื่องของการก าหนดโทษ แต่อย่างไรก็

ตามประเทศส่วนใหญ่ยังคงมีแนวคิดในเรื่องการลงโทษในความผิดในเรื่องการข่มขืนกระท าช าเราเป็น

ส่วนหนึ่งของการผิดประเวณี และท าให้ปัจจุบันยังมีบทลงโทษเหมือนเช่นเดิม คือ การลงโทษด้วย 

การโบยและการปาก้อนหินจนถึงแก่ความตาย 

 

กล่าวโดยสรุปแล้ว กฎหมายอิสลามมีแนวความคิดเกี่ยวกับผิดทางเพศที่มีความแตกต่างจาก

ความผิดทางเพศของไทย กล่าวคือกฎหมายไทยก าหนดความผิดทางเพศขึ้นมาเพ่ือที่จะมุ่งคุ้มครอง

ผู้ถูกกระท าหรือเหยื่อให้มิต้องมีเพศสัมพันธ์กับบุคคลที่ผู้นั้นไม่ได้ยินยอมที่จะมีเพศสัมพันธ์ด้วย จึง

พิจารณาในเรื่องความยินยอมของผู้เสียหายเป็นส าคัญซึ่งปรากฏให้เห็นจากการก าหนดความผิดฐาน

                                           
136 Ibid., 431. 
137 Ibid., 434. 
138 Ibid., 435. 
139 Ibid., 437. 
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ข่มขืนกระท าช าเรา นอกจากนั้นยังคุ้มครองผู้ถูกกระท าจากพฤติกรรมที่ไม่เหมาะสมทางเพศอีกด้วย

จากการก าหนดความผิดฐานกระท าอนาจาร แต่กฎหมายอิสลามมิได้ก าหนดความผิดในลักษณะ

เช่นเดียวกับกฎหมายไทย กล่าวคือมิได้ก าหนดเพ่ือคุ้มครองความยินยอม แต่ก าหนดเนื่องมาจากเป็น

การกระท าที่ถูกห้ามโดยหลักการของศาสนาและปรากฏการห้ามนี้ในคัมภีร์อัลกุรอาน เพราะฉะนั้นจึง

อาจกล่าวได้ว่าความผิดทางเพศตามกฎหมายอิสลามอาจก าหนดเพื่อที่จะให้ประชาชนปฏิบัติให้เป็นไป

ตามแนวทางของศาสนา เนื่องจากกฎหมายอิสลามน าเอาหลักการอิสลามมาบัญญัติซึ่งหมายความว่า

เห็นว่าการกระท าเช่นนี้จะท าให้ไม่สามารถด าเนินชีวิตให้ถูกต้องตามที่ควรและเป็นการกระท าที่จะ

ก่อให้เกิดความไม่สงบแก่สังคมเกิดขึ้นมากกว่ามุ่งคุ้มครองความยินยอมการมีเพศสัมพันธ์เหมือน

กฎหมายไทย แต่ก็จะพบว่าแม้ประเทศที่น ากฎหมายอิสลามไปบังคับใช้เหมือนกัน แต่บางฐาน

ความผิดแตกต่างกัน เนื่องจากบางฐานความผิดถูกก าหนดขึ้นมาใช้บังคับในประเทศนั้นๆ เอง อย่างไร

ก็ตามจะพบว่าประเทศท่ีใช้กฎหมายอิสลามจะมีความผิด 3 ฐานความผิดที่เหมือนกันซึ่งได้แก่ความผิด

ฐานผิดประเวณี ความผิดฐานการมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกัน และความผิดฐานข่มขืนกระท า

ช าเรา ซึ่งเป็นความผิดที่ถูกบัญญัติตั้งแต่ยุคคลาสสิกและมีผลใช้บังคับเรื่อยมาจนถึงปัจจุบัน 

ส่วนรูปแบบของการลงโทษในความผิดนี้ เนื่องจากกฎหมายอิสลามก าหนดเพ่ือที่จะให้

ประชาชนปฏิบัติตามสิ่ งที่ศาสนาบัญญัติ  ดังนั้นการก าหนดโทษจึงมีความรุนแรงมากกว่า 

การก าหนดโทษของกฎหมายไทยมาก เช่น การลงโทษด้วยการปาก้อนหินซึ่งใช้กับผู้กระท าความผิดที่

ผ่านการสมรสมาก่อนและการโบยส าหรับลงโทษผู้กระท าความผิดซึ่งยังไม่เคยผ่านการสมรส และ

แม้ว่ากฎหมายอิสลามนั้นจะมีช่วงยุคที่ได้รับอิทธิพลแนวความคิดของกฎหมายตะวันตกซึ่งส่งผลต่อ

ระบบกฎหมายอิสลามเป็นอย่างมากรวมทั้งรูปแบบการลงโทษและการพิสูจน์ที่เปลี่ยนแปลงไปตาม

แนวความคิดของตะวันตก แต่ในยุคปัจจุบันประเทศซึ่งใช้กฎหมายอิสลามก็น ารูปแบบการลงโทษใน

ลักษณะเดิม คือ การโบยและการปาก้อนหินมาใช้บังคับอีก เนื่องจากรูปแบบนี้ถูกก าหนดไว้ใน

คัมภีร์อัลกุรอานจึงไม่สามารถเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกไปได้ ซึ่งอาจส่งผลให้ประชาคมโลกเห็นว่าการ

ลงโทษตามกฎหมายอิสลามมีความรุนแรงและไม่คุ้มครองสิทธิมนุษยชน แต่จะพบว่าประเทศในกลุ่ม

มุสลิมเองได้มีหลักการเรื่องสิทธิมนุษยชนเช่นเดียวกัน แต่หลักการดังกล่าวมีความแตกต่างจาก

หลักการเรื่องสิทธิมนุษยชนตามแนวความคิดของตะวันตก ดั งนั้น หลักความคิดนี้จึงมิได้เป็นปัจจัย

ส าคัญต่อการเปลี่ยนแปลงโทษ ซึ่งแตกต่างจากประเทศไทยที่ได้รับอิทธิพลแนวความคิดนี้จาก
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ตะวันตกและส่งผลต่อการเปลี่ยนแปลงรูปแบบการลงโทษของประเทศ กล่าวคือ มีการยกเลิกโทษ

ต่างๆ ที่เคยใช้ในสมัยโบราณ เช่น โทษการโบยหรือโทษประจาน เป็นต้น เนื่องจากเห็นว่าเป็น 

การกระท าที่ขัดต่อสิทธิมนุษยชน  

 



 
 

 

บทที่ 4 
 วิเคราะห์และเปรียบเทียบวิวัฒนาการ แนวคิดของความผิดเกี่ยวกับเพศระหว่าง 

กฎหมายไทยกับกฎหมายอิสลาม 

4.1 วิวัฒนาการและแนวความคิดเกี่ยวกับความผิดทางเพศตามกฎหมายไทย 

วิวัฒนาการและแนวความคิดเกี่ยวกับความผิดทางเพศตามกฎหมายไทยมีวัฒนาการมาเป็น

ระยะเวลายาวนานปรากฏในกฎหมายทุกฉบับของไทย โดยสามารถแบ่งออกได้เป็น 2 ยุค คือ ยุคก่อน

การปฏิรูปกฎหมาย และภายหลังยุคการปฏิรูปกฎหมาย 

  

4.1.1 ยุคก่อนการปฏิรูปกฎหมาย 

การกระท าความผิดทางเพศตามกฎหมายไทยในช่วงยุคก่อนการปฏิรูปคือช่วงตั้งแต่ใน 

สมัยกรุงศรีอยุธยาจนถึงสมัยกรุงรัตนโกสินทร์ตอนต้นในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจอมเกล้า

เจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 4 แห่งกรุงรัตนโกสินทร์ มี 2 ฉบับ ได้แก่ พระอัยการลักษณะผัวเมียในกฎหมาย

ตราสามดวงและพระราชก าหนดใหม่ และจากกฎหมายทั้ง 2 ฉบับนี้ จึงขอแบ่งการวิเคราะห์

แนวความคิดของฐานความผิดเป็น 5 ฐานความผิด ดังนี้ 

1. ความผิดฐานผิดประเวณีหรือมีชู้ หรือการผิดภริยาผู้อ่ืน 

ความผิดดังกล่าวบัญญัติชัดเจนครั้งแรกในพระอัยการลักษณะผัวเมียในกฎหมายตราสามดวง

สมัยกรุงศรีอยุธยาและใช้สืบต่อเรื่อยมาจนถึงสมัยรัตนโกสินทร์ตอนต้น โดยพระอัยการฉบับนี้เป็น

กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่างสามีและภรรยาและยังมีรวมถึงความผิดที่เกี่ยวกับการ

กระท าความผิดทางเพศด้วย โดยองค์ประกอบส าคัญของฐานความผิดนี้คือต้องเป็นกรณีหญิงผู้นั้นอยู่

ระหว่างการสมรสในขณะที่กระท าความผิด และชายจะถูกลงโทษก็ต่อเมื่อได้ยุ่งเกี่ยวกับหญิงที่มีสามี

แล้วนั้นเอง ดังนั้นความผิดฐานนี้จึงส าคัญที่หญิงนั้นมีสามีอยู่ขณะนั้นหรือไม่ และหญิงผู้นั้นจะต้องมี

ความสัมพันธ์ด้วยความยินยอมด้วย เพราะหากไม่ยินยอมจะมิใช่เป็นการกระท าความผิดฐานผิด

ประเวณี แต่จะเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราหรือการข่มขืนยังมิถึงช าเรา ซึ่งชายเท่านั้นที่

จะต้องถูกลงโทษ อิทธิพลส าคัญที่มีผลกระทบต่อแนวความคิดของกฎหมายในยุคนี้คือแนวความคิด
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จากศาสนาพราหมณ์ซึ่งประเทศไทยได้รับอิทธิพลมาจากกฎหมายธรรมศาสตร์และมีอิทธิพลต่อ

กฎหมายไทยเป็นอย่างมากในยุคนี้โดยที่ศาสนาพราหมณ์เป็นศาสนาที่มีแนวความคิดยกย่องให้ชายมี

สถานะเหนือกว่าสถานะหญิง จึงท าให้บทบาทของหญิงต้องอยู่ภายใต้อ านาจปกครองตลอดเวลา หาก

เป็นกรณีหญิงที่ยังไม่แต่งงานจะอยู่ภายใต้การปกครองของบิดาและมารดา แต่เมื่อหญิงแต่งงานแล้ว 

หญิงนั้นจะอยู่ภายใต้การปกครองของสามีและสามีจะมีอ านาจเหนือภรรยา บทบาทที่หญิงมีสถานะต่ า

กว่าชายนั้น ส่งผลต่อการบัญญัติเป็นกฎหมายด้วยกล่าวคือกฎหมายยุคช่วงนี้ก าหนดให้อ านาจสามี

และบิดามารดาต่อตัวหญิงเป็นอย่างมาก เช่น การให้อ านาจสามีโบยตีภรรยาได้โดยไม่มีความผิด ถ้า

ภรรยาด่าว่าหยาบช้าแก่สามี ภรรยาต้องเอาข้างตอกดอกไม้ไปขอโทษต่อสามี 1 เป็นต้น ฉะนั้นจึงเห็น

ได้ว่าสามีมีอ านาจอิสระที่จะปกครองภริยาอย่างเต็มที่ซึ่งรวมทั้งอ านาจในการมีเพศสัมพันธ์ของภรรยา

ที่เป็นของสามีด้วย การที่หญิงไปมีความสัมพันธ์กับชายอ่ืนจึงเป็นการกระท าที่ส่งผลกระทบต่ออ านาจ

ของสามี นอกจากนี้กฎหมายพระอัยการลักษณะผัวเมียยังได้บัญญัติล าดับชั้นเมียด้วยซึ่งเป็นสิ่ง

สะท้อนให้เห็นว่าแนวความคิดในยุคนั้นยอมรับการที่ชายมีภรรยายได้หลายคน แต่ไม่มีการแสดงให้

เห็นว่าสังคมสามารถยอมรับหญิงในกรณีเช่นนี้ได้ เพราะฉะนั้นการที่หญิงไปมีความสัมพันธ์กับชายอ่ืน

นอกจากสามีของตนจึงเป็นสิ่งที่สังคมมองว่าชั่วร้ายมาก จึงจ าเป็นต้องก าหนดความผิดเพ่ือลงโทษทาง

อาญา 

2.  ความผิดฐานข่มขืนจนถึงช าเรา (ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา) 

ความผิดฐานข่มขืนจนถึงช าเรา บัญญัติไว้ในพระอัยการลักษณะผัวเมีย ซึ่งเป็นกฎหมายที่

ได้รับอิทธิพลแนวความคิดจากศาสนาพราหมณ์เช่นเช่นเดียวกับกรณีความผิดฐานผิดประเวณี ดังที่

กล่าวมาแล้วศาสนาพราหมณ์เป็นศาสนาที่ยกย่องให้ชายมีบทบาทหรือสถานะสูงกว่าหญิง ท าให้หญิง

จะต้องอยู่ภายใต้อ านาจของสามีหรือภายใต้อ านาจของบิดาและมารดา หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่าสามี

หรือบิดาและมารดานั้นมีอ านาจเหนือตัวหญิง ฉะนั้นการที่มีผู้ใดมากระท าการข่มขืนช าเราภรรยาหรือ

ลูกสาวหรือหลานสาว จึงเป็นความผิดอันท าให้ผู้กระท าความผิดต้องได้รับการลงโทษด้วยการชดใช้  

ค่าสินไหมทดแทนเพราะถือว่าเป็นการกระท าละเมิดต่อสามีหรือบิดาและมารดาของหญิงนั้น  

                                           
1 พระอัยการลักษณะผัวเมีย มาตรา 60 
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นอกจากจะพบว่าความผิดฐานข่มขืนจนถึงช าเราถูกบัญญัติไว้ในพระอัยการลักษณะผัวเมีย

แล้วยังมีปรากฏในกฎหมายของกรุงรัตนโกสินทร์ที่เรียกว่าพระราชก าหนดใหม่ ซึ่งตราขึ้นเนื่องจากยึด

หลักศีลข้อ 3 ในพระพุทธศาสนา “พึงงดเว้นจากการล่วงเกินบุตรภรรยาผู้อ่ืน” โดยมีสาระส าคัญคือ

การห้ามข่มขืนหญิงอ่ืนเว้นแต่หญิงผู้นั้นยินยอม แต่แม้ว่าหญิงนั้นยินยอมก็อาจมีความผิดได้ หากหญิง

นั้นยังเป็นเด็กที่ไม่มีความต้องการทางเพศ และกฎหมายดังกล่าวนี้ยังถือว่าเป็นแม่บทของกฎหมาย

เกี่ยวกับการข่มขืนกระท าช าเราของกฎหมายต่อมาอีกด้วย 

 
3. ความผิดฐานกระท าอนาจาร (ความผิดฐานข่มขืนยังมิถึงช าเรา) 

กฎหมายเดิมของไทยช่วงก่อนการปฏิรูปกฎหมาย ไม่มีการบัญญัติความผิดฐานกระท า

อนาจารไว้โดยตรง แต่จากลักษณะของการบัญญัติการกระท าความผิดฐานข่มขืนยังมิถึงช าเราใน 

พระอัยการลักษณะผัวเมียว่าเป็นกระท าการเล้าโลม จับมือ ถือนม กอดจูบภริยาของผู้อ่ืน หรือไปหา

ภริยาของผู้อ่ืนในบ้านเรือน ในเวลาที่สามีไม่อยู่หรือไปหาในที่ลับสองต่อสองหรือไปหาภริยาของผู้อ่ืน

ในห้องนอนหรือลักลอบพูดจา2 ซ่ึงมีลักษณะเป็นการกระท าท่ีไม่สมควรทางเพศเท่านั้น ยังไม่ถึงขั้นการ

ผิดประเวณีหรือข่มขืนกระท าช าเรา และเมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายปัจจุบันลักษณะดังกล่าวนี้จึงมี

ลักษณะเป็นความผิดฐานกระท าอนาจารในปัจจุบันนั้นเอง 

แนวความคิดของความผิดนี้ปรากฏในพระอัยการลักษณะผัวเมียซึ่งเป็นกฎหมายที่ได้รับ

อิทธิพลมาจากศาสนาพราหมณ์เช่นกัน ดังนั้นสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองนี้จะมีลักษณะเช่นเดียวกันกับ

ความผิดฐานผิดประเวณีและฐานข่มขืนกระท าช าเราซึ่งถูกบัญญัติไว้ในกฎหมายฉบับเดียวกัน เพราะ

แนวความคิดและเหตุในการที่จะคุ้มครองมีแนวความคิดเดียวกัน กล่าวคือกฎหมายบัญญัติความผิด

ฐานนี้เพื่อมุ่งท่ีจะคุ้มครองอ านาจการปกครองของสามีและบิดามารดา เพราะถือว่าการกระท าลักษณะ

ดังกล่าวเป็นการกระท าละเมิดต่ออ านาจของสามีหรือบิดาและมารดาหญิงนั้น  

 

4. ความผิดฐานเสพเมถุนธรรมทางมุกขธรรมและเวจมรรค 

การร่วมประเวณีทางทวารหนักรวมทั้งการมีเพศสัมพันธ์ทางปาก มีแนวคิดเนื่องมาจากว่าการ

กระท าดังกล่าวเป็นการกระท าละเมิดต่อศีลธรรมอันดี ซึ่งในยุคสมัยนั้นได้มีการก าหนดให้ประชาชน

                                           
  2 พระอัยการลักษณะผัวเมีย มาตรา 2 
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รักษาศีลทั้งศีลห้าและศีลแปดอุโบสถศีล ซึ่งเหตุผลของการบัญญัติคือการร่วมประเวณีทางทวารปาก 

ทวารเบา และทวารหนัก ถือเป็นอกุศลจิตและขาดศีล3 ซึ่งความผิดฐานนี้ปรากฏในพระราชก าหนด

ใหม่และพระอัยการลักษณะผัวเมีย 

5. ความผิดทางเพศฐานความสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกัน (ความผิดฐานการเล่นเพื่อน) 

ความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกันแต่เดิมได้ก าหนดชัดเจนเฉพาะแต่กรณีการมี

ความสัมพันธ์ระหว่างหญิงด้วยกันเองเท่านั้น ซึ่งเรี ยกว่า “การเล่นเพ่ือน” ปรากฏอยู่ ในกฎ 

มณเฑียรบาลซึ่งมิได้ใช้บังคับกับประชาชนทั่วไป ส่วนกรณีความสัมพันธ์ระหว่างชายกับชายนั้นกลับไม่

ปรากฏชัดเจน โดยเหตุที่ปรากฏเฉพาะกรณีหญิงนั้น เนื่องจากต้องการที่จะห้ามไม่ให้หญิงชาววังมี

ความสัมพันธ์ด้วยกันเอง  

จากฐานความผิดดังกล่าวข้างต้นจะพบว่าความผิดฐานผิดประเวณีหรือมีชู้ ความผิดฐานข่มขืน

ถึงช าเราและความผิดฐานข่มขืนยังมิถึงช าเรา ถูกบัญญัติขึ้นเพ่ือปูองกันการละเมิดอ านาจปกครองของ

บิดา มารดาหรือสามีต่อตัวหญิง ซึ่งเป็นผลเนื่องมาจากสถานภาพและบทบาททางสังคมของหญิงในยุค

นั้น ส่วนความผิดฐานเสพเมถุนธรรมทางมุกขธรรมและเวจมรรคถูกบัญญัติขึ้นเนื่องจากเป็นการกระท า

ละเมิดศีลธรรม และส่วนความผิดฐานการเล่นเพื่อเป็นการบัญญัติเพ่ือปูองกันหญิงชาววังมีเพศสัมพันธ์

กันและไม่มีผลบังคับใช้กับประชาชนโดยทั่วไป ฉะนั้นความผิดทางเพศในช่วงยุคนี้จะก าหนดเป็น

ความผิดเพ่ือปูองกันอ านาจการปกครองและศีลธรรมอันดีเพ่ือให้เกิดความสงบเรียบร้อยในสังคมและ

เป็นไปตามแนวความคิดในสังคมยุคนั้น 

 
4.1.2 ยุคภายหลังการปฏิรูปกฎหมายไทยจนถึงปัจจุบัน 

แม้ว่าการแบ่งยุคของกฎหมายไทยในดังที่กล่าวมาในบทที่ 2 จะแบ่งออกเป็นสองช่วงคือก่อน

การปฏิรูปกฎหมายและภายหลังการปฏิรูปกฎหมาย อย่างไรก็ตามจะพบว่าภายหลังการปฏิรูป

กฎหมายมีแนวความคิดเปลี่ยนแปลงไปเป็นอย่างมากโดยเฉพาะอย่างยิ่งช่วงที่ประเทศไทยประกาศใช้

ประมวลกฎหมายอาญา ดังนั้นการวิเคราะห์และเปรียบเทียบความผิดทางเพศในยุคภายหลังการ

                                           
  3 พระราชก าหนดใหม่ ข้อ 3 
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ปฏิรูปกฎหมายไทยจนถึงปัจจุบันจะขอแบ่งการวิเคราะห์เป็นสองช่วง ได้แก่ ช่วงก่อนประเทศไทย

ประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญาและช่วงภายหลังประเทศไทยประกาศใช้กฎหมายอาญา 

4.1.2.1 วิเคราะห์แนวความคิดก่อนประเทศไทยประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญา 

ภายหลังจากที่ประเทศไทยปฏิรูปกฎหมายแล้วจนถึงช่วงก่อนที่จะประกาศใช้ประมวล

กฎหมายอาญานั้น มีกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับความผิดทางเพศ 2 ฉบับซึ่งได้แก่ พระราชก าหนดว่าด้วย

การข่มขืนร่วมประเวณี ร.ศ. 118 และกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 กฎหมายดังกล่าวทั้งสองฉบับ

นี้เป็นกฎหมายที่ตราขึ้นในช่วงที่ประเทศไทยได้รับอิทธิพลจากความคิดของประเทศตะวันตกแทนที่

ความคิดแบบไทยเดิมและความคิดของศาสนาพราหมณ์ จึงท าให้แนวความคิดในเรื่องการปกครอง

และกฎหมายของไทยก็เหินห่างไปจากโบราณราชประเพณีอย่างสิ้นเชิง เพราะถูกภาวะครอบง าของ

ความคิดและวิธีการของทางตะวันตกเข้ามาแทนที่  โดยเฉพาะความคิดในเรื่องอ านาจรัฐใน 

การปกครอง และการบริหารบ้านเมือง4 จากการแทนที่ทางแนวความคิดนี้เอง จึงท าให้ลักษณะ

กฎหมายความผิดทางเพศมีลักษณะที่แตกต่างจากเดิมด้วยเช่นกัน ซึ่งความผิดทางเพศตามกฎหมาย

ทั้งสองฉบับจึงขอแบ่งการวิเคราะห์แนวความคิดการกระท าความผิดเป็น 3 ฐานความผิด คือ 

1. ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

แต่เดิมตามพระอัยการลักษณะผัวเมียในกฎหมายตราสามดวง ดังที่กล่าวมาแล้วความผิดฐาน

นี้ได้บัญญัติขึ้นเพ่ือที่จะคุ้มครองอ านาจการปกครองที่อยู่เหนือตัวหญิงผู้ถูกกระท าโดยมิได้มุ่งคุ้มครอง

หญิงผู้ถูกกระท าอย่างแท้จริง อย่างไรก็ตามเมื่อมีการประกาศใช้พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วง

ประเวณี ร.ศ. 118 กฎหมายใช้ค าว่าหญิงแทนค าว่าบุตรสาว หลานสาว หรือภรรยาท่าน แสดงให้เห็น

ว่ากฎหมายได้พัฒนาความคิดจากปกปูองอ านาจปกครองของชายให้กลายมาเป็นคุ้มครองหญิง

ผู้ถูกกระท าเอง อย่างไรก็ตามความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายนี้ยังคงจ ากัดว่าผู้กระท า

จะต้องเป็นชาย ส่วนผู้ถูกกระท าจะต้องเป็นหญิงเท่านั้น โดยที่กฎหมายฉบับนี้มิได้แยกการคุ้มครอง

ระหว่างหญิงและเด็กหญิงเหมือนดังเช่นกฎหมายเดิม ส่วนการข่มขืนระหว่างสามีและภรรยาจะไม่เป็น

ความผิดทางอาญา 

                                           
  4 ศรีศักร วัลลิโภดม, กฎหมายตราสามดวงกับความเชื่อของไทย, (กรุงเทพมหานคร : เมืองโบราณ, 2545), หน้า 5 อ้าง
ถึงใน กิตติบดี ใยพูล, "ภาษากฎหมายไทยกับการเปลี่ยนแปลงทางสังคม," มนุษยศาสตร์ สังคมศาตร์ 21(1), ตค – ธค (2546): 15. 
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ต่อมาเมื่อประเทศไทยมีการประกาศใช้กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ตามกฎหมายฉบับ

นี้ยังคงบัญญัติความผิดทางเพศฐานข่มขืนกระท าช าเราเหมือนเช่นกฎหมายเดิมอ่ืนๆ โดยกฎหมาย

ฉบับนี้มีแนวความคิดที่เหมือนกับพระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 กล่าวคือ

ผู้กระท าความผิดยังคงเป็นชายและผู้ถูกกระท าจะเป็นได้เฉพาะหญิงเท่านั้น ส่วนการข่มขืนระหว่าง

สามีภรรยาไม่เป็นความผิดทางอาญาเช่นเดียวกัน อย่างไรก็ตามความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตาม

กฎหมายฉบับนี้ได้มีการแยกความผิดเป็นกรณีกระท าต่อหญิงและกรณีกระท าต่อเด็กหญิงเหมือน

ดังเช่นกฎหมายเดิม   

2. ความผิดฐานกระท าอนาจาร 

ความผิดฐานกระท าอนาจารนั้นจะพบว่ากฎหมายของไทยเดิมไม่มีการบัญญัติความผิดฐาน

กระท าอนาจาร แต่จากลักษณะของการกระท าสามารถเปรียบเทียบได้กับความผิดฐานข่มขืนยังมิถึง

ช าเราในกฎหมายตราสามดวง ซึ่งแต่เดิมความผิดฐานนี้ได้บัญญัติขึ้นเพ่ือที่จะคุ้มครองอ านาจการ

ปกครองที่อยู่เหนือตัวหญิงผู้ถูกกระท าเช่นเดียวกับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา โดยใช่วงยุคนี้

ความผิดฐานกระท าอนาจารนั้นจะพบว่าไม่ได้มีการบัญญัติเป็นความผิดในพระราชก าหนดลักษณะ

ข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 แต่จะมีเฉพาะในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 เท่านั้น แต่ลักษณะ

การกระท ายังคงมีแนวความคิดเหมือนเช่นกฎหมายอัยการลักษณะผัวเมีย กล่าวคือยังคงให้

ความส าคัญกับกรณีการกระท าที่ไม่เหมาะสมทางเพศที่ยังไม่ถึงขั้นผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราได้ 

อย่างไรก็ตามแนวความคิดตามกฎหมายฉบับนี้มุ่งคุ้มครองผู้ถูกกระท าและมิได้บัญญัติเพ่ืคุ้มครอง

อ านาจชายเหนือตัวหญิงอีกต่อไป 

3. ความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกัน 

แต่เดิมความผิดทางมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกันเคยปรากฏในช่วงก่อนการปฏิรูป

กฎหมาย แต่ในช่วงยุคนั้นจะใช้บังคับเฉพาะกับหญิงชาววังเท่านั้น อย่างไรก็ตามเมื่อมีการประกาศใช้

พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 ผู้ที่กระท าความผิดฐานนี้ไม่ถูกจ ากัดจะต้องเป็น

หญิงชาววังเท่านั้นแต่มีผลบังคับใช้กับประชาชนโดยทั่วไปและไม่ก าหนดว่าเป็นกรณีระหว่างหญิงกับ

หญิงเหมือนแต่เดิม โดยเรียกความผิดฐานนี้ว่าการช าเราผิดธรรมดา 
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ต่อมาเมื่อประเทศไทยมีการประกาศใช้กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 กฎหมายฉบับนี้

ยังคงได้รับอิทธิพลความคิดเรื่องการมีเพศสัมพันธ์กับเพศเดียวกัน โดยเรียกความผิดฐานนี้ว่า  

การช าเราผิดธรรมดามนุษย์ 

ส่วนเหตุที่กฎหมายทั้งสองฉบับบัญญัติให้การกระท าดังกล่าวนี้เป็นความผิดเนื่องจากเห็นว่า

ผู้กระท าช าเราโดยอุตริผิดกับมนุษย์ กล่าวคือกรณีชายกับชายปกติจะกระท าช าเราไม่ได้หรือกรณี

กระท าช าเรากับหญิงในทางอ่ืนนอกจากสังวาสก็เห็นว่าผิดธรรมดามนุษย์เช่นเดียวกัน 

4.1.2.2 ภายหลังที่ประเทศไทยประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญา 

ภายหลังที่ประเทศไทยประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญาจะพบว่าแนวความคิดเรื่ องการ

ความผิดทางเพศเปลี่ยนแปลงไปจากกฎหมายเดิม โดยเฉพาะอย่างยิ่งการประกาศใช้พระราชบัญญัติ

แก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550  

1. ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

เนื่องจากแนวความคิดฐานความผิดนี้มีการเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมซึ่งสามารถแบ่งการ

วิเคราะห์ออกได้ 3 ประเด็น ดังนี้ 

ก. แนวความคิดเรื่องผู้กระท าความผิด  

(ก) ประมวลกฎหมายอาญาก่อนประกาศใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวล

กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 

กฎหมายไทยเดิมเคยมองว่าผู้กระท าความผิดจะเป็นได้เฉพาะชายเท่านั้น หญิงไม่

สามารถเป็นตัวการลงมือกระท าความผิดในฐานข่มขืนกระท าช าเราได้ แต่ตามประมวลกฎหมายอาญา 

เริ่มมีแนวความคิดไม่จ ากัดเฉพาะเป็นชายเท่านั้น ซึ่งเห็นได้จากการแก้ไขกฎหมายจาก “ชายใด...” 

เป็น “ผู้ ใด.. .” อย่างไรก็ตามผู้กระท าความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาก่อนประกาศใช้

พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ยังคงมีแนวความคิดว่า

ต้องเป็นกรณีเป็นชายเท่านั้น เนื่องจากลักษณะทางกายภาพของหญิงไม่สามารถกระท าความผิดฐานนี้

ได้ ส่วนกรณีข่มขืนกระท าช าเราระหว่างสามีภรรยานั้น กฎหมายไทยในช่วงแรกนี้ยังคงก าหนดให้การ

ข่มขืนกระท าช าเราระหว่างสามีและภรรยาที่ชอบด้วยกฎหมายนั้นไม่เป็นความผิด เนื่องมาจากจารีต

ประเพณีที่สังคมถือว่าหญิงภริยาได้ยินยอมที่จะมีเพศสัมพันธ์กับชายตั้งแต่การสมรสกับชายผู้นั้นแล้ว 
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จึงไม่เกิดการข่มขืน5 ซึ่งยังคงเหมือนเช่นเดียวกับกฎหมายในช่วงยุคก่อนการปฏิรูปกฎหมาย ดังนั้น

สามีจึงไม่สามารถเป็นผู้กระท าความผิดฐานนี้ได้  

 

(ข) พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550  

เมื่อประเทศไทยได้ประกาศใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา 

(ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ซึ่งมีแนวความคิดที่แตกต่างจากกฎหมายของไทยที่เคยบังคับใช้มา โดยที่แต่

เดิมกฎหมายก าหนดว่าผู้กระท าความผิดจะเป็นชาย แต่ตามกฎหมายฉบับนี้ผู้กระท าความผิดฐานนี้

สามารถเป็นทั้งชายหรือหญิงก็ได้ รวมทั้งกรณีการข่มขืนกระท าช าเราระหว่างสามีและภรรยาได้

บัญญัติให้เป็นความผิดทางอาญาด้วย เนื่องจากเริ่มมีความคิดต้องการที่จะคุ้มครองความยินยอมใน

การมีเพศสัมพันธ์ของภรรยาโดยภรรยาไม่จ าต้องมีเพศสัมพันธ์หากมิยินยอมเพ่ือปูองกันการกระท า

ของสามีไปโดยเป็นการฝืนใจภรรยา ปรากฏเห็นได้จากจึงได้เปลี่ยนจากการบัญญัติว่า “ผู้ใดข่มขืน

กระท าช าเราหญิงที่มิใช่ภรรยาตน....” ด้วยการตัดค าว่า “มิใช่ภรรยาตน” ออกไปเพ่ือจะคุ้มครองให้

ภรรยาจากการกระท าข่มขืนกระท าช าเราของสามีตนเอง เพราะฉะนั้นจากเดิมที่สามีสามารถมี

เพศสัมพันธ์กับภรรยาได้ตามต้องการแม้เป็นการฝืนใจภรรยา การกระท าดังกล่าวมิได้เป็นความผิดทาง

อาญาตามกฎหมายไทยแต่อย่างใด แต่ในปัจจุบันหากสามีได้มีเพศสัมพันธ์โดยมิได้รับความยินยอม

จากภรรยา ชายนั้นสามารถถูกลงโทษทางอาญาฐานกระท าความผิดข่มขืนกระท าช าเราภรรยาได้ 

 

ข. แนวความคิดเรื่องผู้ถูกกระท า 

(ก) ประมวลกฎหมายอาญาก่อนประกาศใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวล 

กฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 

แนวความคิดเรื่องผู้กระท าความผิดของไทยมาแต่เดิมนั้นจะแบ่งออกเป็นกรณี

กระท าต่อหญิงและอีกกรณีคือกระท าต่อเด็กหญิง โดยเหตุที่แยกกรณีเช่นนี้เนื่องจากเด็กนั้นยังคงมิรู้

เดียงสา กฎหมายจึงจ าต้องปกปูองคุ้มครองมากกว่ากรณีของหญิง ดังนั้นจะพบว่าหากผู้ถูกกระท าเป็น

เด็กหญิงบทลงโทษมักจะมีความรุนแรงมากกว่า ทั้งไม่สามารถน าเอาความยินยอมของเด็กมาเป็นเหตุ

                                           
 5 สุชาดา เหล่าพูลสุข, "ความผิดทางเพศ : กรณีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา" (หลักสูตรปริญญา นิติศาสตรมหา

บัณฑิต มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2548), หน้า 27. 



 
 

 

121 

ให้ผู้กระท าความผิดไม่ต้องรับโทษได้เหมือนเช่นกรณีของหญิงด้วยซึ่งแนวความคิดนี้ส่งผลถึ ง 

ประมวลกฎหมายอาญาก่อนประกาศใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 

19) พ.ศ. 2550  

(ข) พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550  

เมื่อมีการประกาศใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 

19) พ.ศ. 2550 กฎหมายไม่บัญญัติจ ากัดเฉพาะเป็นเด็กหญิงเท่านั้นเหมือนเช่นตามกฎหมายในช่วงยุค

ก่อน แต่ผู้ถูกกระท าสามารถเป็นได้ทั้งกรณีเด็กชายและเด็กหญิงได้เช่นเดียวกับส่วนกรณีกระท าต่อ

หญิง ผู้ถูกกระท าสามารถเป็นได้ทั้งชายและหญิงด้วยเช่นเดียวกัน โดยการเปลี่ยนจากค าว่า “หญิงซึ่ง

มิใช่ภรรยา” เป็น “ผู้อื่น” แทน  

ค. ลักษณะการกระท าความผิด 

(ก) ประมวลกฎหมายอาญาก่อนประกาศใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติม 

ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 

 

ภายหลังจากการปฏิรูปกฎหมายจะพบว่ากฎหมายก่อนประมวลกฎหมายอาญา 

พ.ศ. 2550 มิได้มีการบัญญัติลักษณะการกระท าความผิดไว้โดยตรง แต่จากค าพิพากษาของศาลฎีกา

อธิบายว่าเป็นการกระท าอันมีลักษณะที่อวัยวะเพศชายล่วงล้ าเข้าไปใส่ช่องสังวาสหรืออวัยวะเพศหญิง 

โดยหญิงมิได้ยินยอมหรือยินยอมโดยส าคัญผิด  

 

(ข) พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 

พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 ได้

บัญญัติลักษณะการข่มขืนกระท าช าเราชัดเจนไว้ในมาตรา 276 คือเป็นการกระท าเพ่ือสนองความใคร่

ของผู้กระท าโดยการใช้อวัยวะเพศหรือการใช้สิ่งอื่นใดของผู้กระท ากระท ากับอวัยเพศ ทวารหนัก หรือ

ช่องปากของผู้อ่ืน ลักษณะการกระท าจึงมีความกว้างมากขึ้น ซึ่งแต่เดิมสิ่งที่กระท านั้นจะจ ากัดเฉพาะ

อวัยวะเพศชายเท่านั้นและจะกระท าต่ออวัยเพศหญิงเท่านั้น แต่ปัจจุบันกฎหมายได้บัญญัติสิ่งที่

กระท าและสิ่งที่ถูกกระท ากว้างมากขึ้น จึงส่งผลให้การกระท าบางอย่างซึ่งแต่เดิมเป็นเพียงการกระท า

ที่ไม่เหมาะสมทางเพศอาจเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราได้ในปัจจุบัน 
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2. ความผิดฐานกระท าอนาจาร 

ดังที่กล่าวมาแล้วว่ากฎหมายของไทยเดิมไม่มีการบัญญัติความผิดฐานกระท าอนาจาร แต่

สามารถเปรียบเทียบได้กับความผิดฐานข่มขืนยังมิถึงช าเราตามพระอัยการลักษณะผัวเมียในกฎหมาย

ตราสามดวง ซึ่งแต่เดิมความผิดฐานนี้ได้บัญญัติขึ้นเพ่ือที่จะคุ้มครองอ านาจการปกครองที่อยู่เหนือตัว

หญิงผู้ถูกกระท าเช่นเดียวกับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา อย่างไรก็ตามจะพบว่าความผิดฐาน

กระท าอนาจารมีการบัญญัติในกฎหมายเป็นครั้งแรกในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 และ

กฎหมายต่อมาเรื่อยมาจนถึงปัจจุบันซึ่งสามารถแบ่งการวิเคราะห์ออกได้ 3 ประเด็น ดังนี้ 

ก. แนวความคิดเรื่องผู้กระท าความผิด 

ตามกฎหมายไทยเดิมจะก าหนดให้ผู้กระท าความผิดเป็นชายเท่านั้น เช่น มาตรา 75 
ตามพระอัยการลักษณะผัวเมียว่า “บุรุษผู้ใดจับมือหยอกบุตรีท่านก็ดี .......” หรือ มาตรา 76 “ชายใด
มีเมียแล้ว.........ถ้าข่มขืนมิถึงช าเราให้ไหมก่ึงถึงช าเรา” เป็นต้น แต่แนวความคิดเริ่มมีการเปลี่ยนแปลง
ไปเมื่อมีการประกาศใช้กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 เช่น มาตรา 245 ว่า “ผู้ใดบังอาจกระท า
การอนาจารแก่เด็กอายุต่ ากว่าสิบสามขวบ...” หรือ มาตรา 246 ว่า “ผู้ใดกระท าอนาจารแก่บุคคล
อายุเกินกว่าสิบสามขวบขึ้นไป .....” ต่อมาแนวความคิดได้เปลี่ยนแปลงไปโดยไม่จ ากัดเฉพาะผู้กระท า
ความผิดซึ่งเป็นชายเท่านั้น เพราะกฎหมายใช้ค าว่า “ผู้ใด” ดังนั้นหญิงจึงสามารถเป็นผู้กระท า
ความผิดฐานนี้ได้เช่นกัน และกฎหมายได้บัญญัติใช้ค าว่า “ผู้ใด” จนถึงกฎหมายอาญาปัจจุบันจึง
สะท้อนให้เห็นว่าผู้กระท าความผิดฐานกระท าอนาจารนี้สามารถเป็นได้ทั้งหญิงและชาย โดยไม่จ ากัด
เฉพาะชายเป็นผู้กระท าความผิดอีกต่อไป  

 
ข. แนวความคิดเรื่องผู้ถูกกระท าผิด 

ตามกฎหมายอัยการลักษณะผัวเมียได้บัญญัติโดยใช้ค าว่า “ผู้ใดเล้าโลมจับมือถือนม

กอดจูบเมีย..” หรือ “บุรุษผู้ใดจับมือหยอกบุตรี...” และตามกฎหมายลักษณะอาญา   ร.ศ. 127 ใช้ค า

ว่า “...เพ่ือการอนาจารซึ่งหญิงหรือเด็กหญิง...” แสดงว่าแต่เดิมผู้ถูกกระท าความผิดจะต้องเป็น

เด็กหญิงและหญิงเท่านั้น ซึ่งแนวความคิดเรื่องผู้ถูกกระท าตามความผิดฐานนี้ของไทยมาแต่เดิมนั้น

แบ่งออกเป็นกรณีกระท าต่อเด็กหญิงและหญิงเช่นเดียวกับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา เนื่องจาก

ต้องการคุ้มครองระหว่างเด็กและหญิงที่ต่างกัน แต่ต่อมาเมื่อมีการประกาศใช้ประกาศใช้

พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 แนวความคิดเรื่อง

ผู้กระท าความผิดเปลี่ยนแปลงไป โดยไม่จ ากัดว่าผู้ถูกกระท าความผิดจะเป็นได้เฉพาะเด็กหญิงและ
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หญิง โดยเดิมใช้ค าว่า “เมีย บุตรี หญิงหรือเด็กหญิง”เปลี่ยน “ผู้ใดกระท าอนาจารแก่บุคคล...” ซึ่งค า

ว่าบุคคลนั้นสามารถเป็นได้ทั้งหญิงหรือชาย  

ค. ลักษณะการกระท าความผิด 

ภายหลังจากการปฏิรูปกฎหมายได้เริ่มมีการก าหนดใช้ค าว่าการกระท าอนาจาร โดย

จะใช้กับลักษณะการกระท าใดที่ไม่ถึงกับการกระท าข่มขืนช าเรา แต่เป็นเพียงการกระท าที่ไม่

เหมาะสมทางเพศเท่านั้น แต่ต่อมาเพ่ือมุ่งท่ีจะคุ้มครองให้มีความครอบคลุมมากยิ่งขึ้น การกระท าบาง

ลักษณะที่แต่เดิมเคยเป็นเพียงการกระท าที่ไม่เหมาะสมทางเพศกลายเป็นการกระท าความผิดฐาน

ข่มขืนกระท าช าเราและท าให้กฎหมายไทยในปัจจุบันมีรูปแบบการกระท าความผิดอนาจาร 2 รูปแบบ

เท่านั้น ได้แก่ กรณีผู้กระท าใช้อวัยวะเพศของตนกระท ากับอวัยวะอ่ืนๆ ของผู้ถูกกระท านอกจาก

อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปาก หรือกรณีผู้กระท าได้ใช้สิ่งอ่ืนใด (นอกจากอวัยวะเพศ) เช่น มือ 

ปาก หรือวัตถุอ่ืนใด กระท ากับอวัยวะอ่ืนๆ ของผู้ถูกกระท า นอกจากอวัยวะเพศ หรือทวารหนัก ซึ่ง

เป็นการไม่สมควรในทางเพศเพ่ือก าหนดลักษณะข่มขืนกระท าช าเราที่กว้างขึ้นและคุ้มครอง

ผู้ถูกกระท าได้มากขึ้น  

3. ความผิดฐานการมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียว 

ความผิดฐานนี้ในช่วงยุคก่อนการปฏิรูปจะเรียกว่า “การเล่นเพ่ือน” โดยจ ากัดความผิดเฉพาะ
หญิงชาววังไม่ให้มีความสัมพันธ์กับหญิงชาววังด้วยกันเองเท่านั้น มิได้มีผลยังคับถึงประชาชนทั่วไป 
และไม่มีปรากฏห้ามกรณีความสัมพันธ์ระหว่างชายกับชาย แต่ต่อมาเมื่อพระบาทสมเด็จ 
พระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 5 แห่งกรุงรัตนโกสินทร์ ทรงประกาศใช้พระราชก าหนดลักษณะ
ข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 ซึ่งเป็นพระราชก าหนดที่ได้น าเอาแนวความคิดของเรื่อง Sodomy ของ
ตะวันตกมาบัญญัติเป็นกฎหมายและเรียกฐานความผิดนี้ว่าการท าช าเราผิดธรรมดาและฐานการท า
ช าเราผิดธรรมดามนุษย์ มีลักษณะความผิดรวมถึงกรณีการร่วมประเวณีทางทวารหนัก โดยไม่จ ากัดว่า
จะเกิดระหว่างชายกับชายหรือหญิงกับหญิง แต่จะพบว่าประมวลกฎหมายอาญาปัจจุบันไม่มี  
การบัญญัติความผิดนี้อีกต่อไป 
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4.1.2.3 วิเคราะห์แนวความคิดของความผิดทางเพศตามกฎหมายลักษณะอาญา 
ร.ศ. 127 จนถึงการประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญา  

1. เปรี ยบ เที ยบแนวความคิดระหว่ า งกฎหมายลักษณะอาญา  ร .ศ .  127  กับ 

ประมวลกฎหมายอาญา 

(1) แนวความคิดท่ีคล้ายคลึงกัน 

ก. ฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

เมื่อเปรียบเทียบแล้วจะพบว่าความคิดในเรื่องฐานข่มขืนกระท าช าเรายังเป็นเหมือน

เช่นที่บัญญัติตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 กล่าวคือ ยังคงมีแนวความคิดว่าการจะเป็นการ

กระท าความผิดดังกล่าวได้นั้นจะต้องเป็นกรณีกระท าช าเราแก่หญิงซึ่งมิใช่ภริยาตน หรือกล่าวอีกนัย

คือจะเป็นกรณีที่ชายท าต่อหญิงและหญิงนั้นต้องไม่ใช่ภรรยาของชายนั้น อย่างไรก็ตามจะพบว่าทั้ง

กฎหมายทั้งสองฉบับนี้มีการแบ่งความผิดเป็นกรณีกระท าต่อหญิงและเด็กหญิงแยกออกจากกัน 

สะท้อนให้เห็นว่าทั้งสองกฎหมายต้องการคุ้มครองเด็กมากกว่ากรณีหญิงทั่วไป และจึงได้บัญญัติว่าแม้

เด็กยินยอมผู้กระท าความผิดยังจ าต้องได้รับโทษทางอาญาเหมือนเช่นกันเพียงแต่แตกต่างกันที่อายุ

เด็กเท่านั้น 

ข. ฐานกระท าอนาจาร 

เมื่อเปรียบเทียบแล้วจะพบว่าความคิดในเรื่องฐานกระท าอนาจารมีลักษณะที่

คล้ายคลึงกันกับกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 เช่นกัน กล่าวคือมีการก าหนดให้เป็นการกระท าที่

ไม่เหมาะสมทางเพศเหมือนกัน ทั้งนี้ทั้งกฎหมายทั้งสองฉบับได้แยกกรณีเด็กจากกรณีบุคคลทั่วไปด้วย

สะท้อนให้เห็นว่าทั้งสองฉบับให้ความส าคัญในการคุ้มครองเด็กเช่นกัน 

 

(2) แนวความคิดท่ีแตกต่างกัน 

 แนวความคิดที่แตกต่างกันนั้นส่งผลประการส าคัญที่ท าให้ความผิดบางประเภทไม่

ปรากฏในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยอีกซึ่งได้แก่ความผิดฐานการมีเพศสัมพันธ์กับเพศ

เดียวกันตามความผิดฐานช าเราผิดธรรมดามนุษย์ ส่วนเหตุผลที่ความผิดฐานนี้ไม่มีก าหนดให้เป็น

ความผิดทางอาญาอีกต่อไป เนื่องมาจากผู้ร่างกฎหมายเห็นว่าเป็นเรื่องส่วนตัวและไม่ค่อยเกิดการ

ฟูองร้องเป็นคดี จึงยกเลิกความผิดฐานนี้ไปตั้งแต่นั้นเป็นต้นมา 
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2. คุณธรรมทางกฎหมาย 

จากการศึกษาทั้งสองกฎหมายจะพบว่าคุณธรรมทางกฎหมายนั้นมีความคล้ายคลึงกัน 

ดังนี้ 

(ก) การคุ้มครองเสรีภาพในการมีเพศสัมพันธ์ของบุคคล 

จากการเปรียบเทียบกฎหมายทั้งสองฉบับพบว่ามีการบัญญัติคุ้มครองการมีเพศสัมพันธ์

โดยไม่ให้ถูกบังคับหรือแม้ขู่เข็ญหรือการใช้ก าลัง ซึ่งได้แก่ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและฐาน

กระท าอนาจาร 

(ข) การคุ้มครองความบริสุทธิ์ทางเพศของเด็ก 

จะพบว่าทั้งสองฉบับมีการแยกการบัญญัติความผิดระหว่างผู้กระท าความผิดที่เป็น

บุคคลธรรมดากับผู้กระท าความผิดที่เป็นเด็กออกจากกัน โดยหากเป็นกรณีเด็กแม้เด็กจะให้  

ความยินยอม ผู้กระท าความผิดยังคงต้องรับโทษทางอาญา 

3. ปัจจัยที่ท าให้แนวความคิดตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 แตกต่างจาก

ประมวลกฎหมายอาญา 

เหตุที่ต้องมีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญาปรากฏให้เห็นจากเหตุแห่ง 
การบัญญัติที่ว่า “โดยเป็นการสมควรปรับปรุงกฎหมายอาญาเพราะตั้งแต่ได้ประกาศใช้กฎหมาย
ลักษณะอาญาในพ.ศ. 2451 เป็นต้นมาพฤติการณ์ของบ้านเมืองได้เปลี่ยนแปลงไปอันมาก”6 ดังนั้นจึง
แสดงให้เห็นว่าความเปลี่ยนแปลงแนวความคิดเกี่ยวกับความผิดทางเพศนี้เนื่องมาจากเพ่ือบัญญัติให้
สอดคล้องกับสภาพสังคมท่ีเปลี่ยนแปลงไปนั่นเอง ซึ่งสิ่งที่เปลี่ยนแปลงไปเพ่ือให้เข้ากับสภาพสังคมนั้น
ท าให้เห็นแนวความคิดท่ีแตกต่างไปจากเดิม คือ คุณธรรมทางกฎหมายอันได้แก่ศีลธรรมอันดีงาม โดย
จากการศึกษาจะพบว่าความผิดที่บัญญัติไว้ในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 จะเกี่ยวข้องกับ
ศีลธรรมโดยตรง ซึ่งคือการบัญญัติฐานความผิดเรื่องการมีเพศสัมพันธ์กับเพศเดียวกันซึ่งเห็นว่าเป็น
เรื่องขัดต่อศีลธรรมเป็นการกระท าท่ีอุตริผิดมนุษย์และเป็นสาเหตุน าไปสู่การสูญพันธุ์ของมนุษย์ได้ โดย
มีลักษณะของการกระท าแตกต่างจากฐานข่มขืนกระท าช าเราและฐานกระท าอนาจาร กล่าวคือทั้งสอง
ฐานความผิดดังกล่าวจะต้องเป็นกรณีท่ีกระท าโดยอีกฝุายไม่ยินยอมเว้นแต่ผู้ถูกกระท าเป็นเด็ก แต่ฐาน

                                           
6
 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 73 หน้า 1 วันที่ 15 พฤศจิกายน 2499 
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มีเพศสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกันไม่ได้บัญญัติขึ้นเพ่ือคุ้มครองความยินยอมแต่บัญญัติขึ้นเนื่องจากยุค
นั้นมองว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าที่ผิดต่อศีลธรรมอันดีงามตามมาตรฐานของศีลธรรมอันดี
ของประชาชนในสังคม แต่อย่างไรก็ตามเมื่อมีการจัดท าประมวลกฎหมายอาญาฉบับใหม่
คณะกรรมการร่างประมวลกฎหมายได้มีมติให้ยกเลิกความผิดฐานนี้เสีย เพราะเห็นว่าเป็นเรื่องของ
บุคคลและไม่ค่อยเกิดการฟูองร้องคดีและเป็นการไม่สอดคล้องกับสิทธิเสรีภาพของมนุษย์ในการ
ก าหนดเจตจ านงทางเพศของตนเอง7 ฉะนั้นความผิดฐานนี้จึงไม่ปรากฏอีกตั้งแต่เมื่อมีการประกาศใช้
ประมวลกฎหมายอาญาอีกต่อไป 

 
4.2. ความผิดทางเพศระหว่างเพศเดียวกัน 

1. วิเคราะห์เปรียบเทียบความผิดทางเพศระหว่างเพศเดียวกัน 

ก. ก่อนการประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญา 
จากการศึกษาพบว่าความผิดทางเพศที่ปรากฏในกฎหมายไทยก่อนการประกาศใช้

ประมวลกฎหมายจะมีอยู่ 2 ฉบับ ได้แก่ พระราชก าหนดว่าด้วยการข่มขืนร่วมประเวณี ร.ศ. 127 ใน
ฐานความผิดฐานช าเราผิดธรรมดา และในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ในฐานความผิดฐานผิด
ธรรมดามนุษย์ จากความผิดทั้งสองจะพบว่ากฎหมายได้บัญญัติขึ้นเนื่องจากมองว่าการเป็นการกระท า
ที่ผิดศีลธรรมอันดีงามของสังคมในยุคนั้นและเพ่ือปกปูองคุ้มครองศีลธรรมดังกล่าวจึงได้บัญญัติให้การ
มีเพศสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกันเป็นความผิดทางอาญา 

ข. ภายหลังการประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญา 
ภายหลังจากที่ประเทศไทยได้ประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญาจะไม่พบว่ากฎหมายได้

บัญญัติความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกัน เนื่องจากเหตุผลว่าผู้ร่างกฎหมายเห็นว่าจาก
สภาพสังคมท่ีเปลี่ยนแปลงไปและเห็นว่าเป็นเรื่องของส่วนบุคคล จึงไม่ควรที่จะน าความผิดดังกล่าวมา
บัญญัติเพ่ือลงโทษผู้กระท า  

ค. พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 
ต่อมาเม่ือประเทศไทยได้ประกาศใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา 

(ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 จะพบว่ามีกฎหมายได้มีการเปลี่ยนแนวความคิดที่เกี่ยวกับความผิดระหว่าง
เพศเดียวกัน กล่าวคือประเทศไทยก าหนดว่ากรณีข่มขืนกระท าช าเราระหว่างเพศเดียวกันให้เป็น

                                           
7 ชิดชนก แผ่นสุวรรณ, "ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและอนาจาร : ศึกษาตั้งแต่สมัยกฎหมายตราสามดวงถึง

ประมวลกฎหมายอาญา," หน้า 73. 
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ความผิดทางอาญา ซึ่งแต่เดิมมองว่าการข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายไทยจะต้องเป็นกรณีระหว่าง
ชายและหญิงเท่านั้น เป็นผลอันเนื่องมาจากความคิดที่ว่าการข่มขืนกระท าช าเราจะต้องเป็นกรณีที่
อวัยวะเพศชายล่วงเข้าไปในอวัยวะเพศหญิงเท่านั้น อย่างไรก็ตามปรากฏเหตุแห่งการเปลี่ยนแปลง
แนวความคิดในการบัญญัติความผิดว่าเพ่ือให้สอดคล้องกับสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปและเพ่ือให้มี
ความเสมอภาคและเท่าเทียมกัน ดังนั้นกฎหมายจึงบัญญัติเพ่ิมเติมที่แต่เดิมก าหนดเพียงกรณีระหว่าง
ชายกับหญิงเป็นกรณีระหว่างเพศเดียวกันก็สามารถมีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราได้ 
 

2. วิเคราะห์ปัจจัยความแตกต่างระหว่างก่อนประเทศไทยประกาศใช้ประมวลกฎหมาย
อาญาจนถึงปัจจุบัน 

ก. ลักษณะการกระท า 
ลักษณะการกระท าในฐานความผิดนี้ที่ส าคัญคือความยินยอม กล่าวคือกฎหมายเดิมแม้ทั้งสอง

ฝุายจะกระท าไปด้วยความสมัครใจ แต่ยังต้องได้รับโทษทาอาญา แต่กฎหมายปัจจุบันจะบัญญัติให้เป็น
ความผิดเฉพาะกรณีที่การบังคับคืนใจอีกฝุายหนึ่งเท่านั้น ดังนั้นกรณีหากเป็นการกระท าที่ทั้งสองฝุาย
ให้ความยินยอมย่อมไม่เป็นการกระท าที่ผิด 

 
ข. การเปลี่ยนแปลงแนวความคิด 

เหตุผลประการส าคัญอีกประการหนึ่งคือกฎหมายในช่วงก่อนการประกาศใช้ประมวล 
กฎหมายอาญา ประเทศบัญญัติขึ้นเพ่ือคุ้มครองศาสนาและศีลธรรมอันดีงาม เนื่องจากสังคมในยุคนั้น
กฎหมายจะมีความใกช้ชิดกับศาสนาและศีลธรรมอันดีงามเป็นอย่างมาก ซึ่งมักจะปรากฏเหตุแห่งการ
ร่างกฎหมายว่าเนื่องจากเป็นการกระท าที่ผิดศีลธรรมทางศาสนา แต่ภายหลังจากที่ประเทศไทย
ประกาศใช้ประมวลกฎหมาย แนวความคิดในการบัญญัติกฎหมายจะมิได้น าเอาเรื่องของศาสนามา
บัญญัติโดยตรงเหมือนดังเช่นอดีต เป็นผลเนื่องมาจากการได้รับอิทธิพลแนวความคิดมาจากประเทศ
ตะวันตก ส่งผลให้แนวความคิดเรื่องการบัญญัติกฎหมายความผิดทางเพศเปลี่ยนมาเป็นเพ่ือคุ้มครอง
เสรีภาพในการมีเพศสัมพันธ์ของบุคคล ดังนั้นกฎหมายเดิมนั้นแม้ว่าจะกระท าไปโดยความยินยอมก็
เป็นความผิดแต่กฎหมายปัจจุบันซึ่งมุ่งคุ้มครองเสรีภาพทางเพศของบุคคล หากทั้งสองฝุายยินยอมจะ
ไม่เป็นความผิดทางอาญาเพราะไม่ได้เกิดจากการขืนใจอีกฝุาย 

 
กล่าวโดยสรุป แนวความคิดเรื่องการกระท าความผิดทางเพศตามกฎหมายลักษณะอาญา 

ร.ศ. 127 และประมวลกฎหมายนั้นมีลักษณะคล้ายคลึงกันหลายประการ อย่างไรก็ตามจะพบว่าทั้ง
สองฉบับมีความแตกต่างกันในเรื่องสิ่งที่กฎหมายต้องการคุ้มครอง กล่าวคือ ตามกฎหมายลักษณะ
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อาญา ร.ศ. 127 จะบัญญัติความผิดทางอาญาหากเห็นว่าเป็นการกระท าที่ส่งผลต่อศีลธรรมอันดีงาม 
ซึ่งได้แก่ความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์กับเพศเดียวกัน ในระหว่างที่ประมวลกฎหมายอาญาจะบัญญัติ
เฉพาะความผิดเพ่ือคุ้มครองบุคคลและสังคม ซึ่งผลจากการเปลี่ยนแปลงแนวความคิดนี้เองจึงท าให้
กฎหมายอาญาไทยในปัจจุบันที่เกี่ยวกับความผิดทางเพศมีอยู่เพียง 2 ฐานความผิด ได้แก่ ฐานข่มขืน
กระท าช าเราและฐานกระท าอนาจารเท่านั้น 

จากลักษณะการเปลี่ยนแปลงดังกล่าวจึงเห็นความเปลี่ยนแปลงของแนวความคิดของ

กฎหมายไทยที่มีการพัฒนาบทบาทของหญิงมากขึ้นและเริ่มค านึงความยินยอมในการมีเพศสัมพันธ์

ของหญิงซึ่งเป็นการสะท้อนให้เห็นว่ากฎหมายเริ่มมีการคุ้มครองตัวหญิงผู้ถูกกระท าเอง นอกจากนั้น

ความผิดทางเพศบางฐานความผิดที่เคยถูกบัญญัติไว้ในกฎหมายไทยเดิมกลับไม่มีการบัญญัติให้เป็น

ความผิดอีกต่อไปอันได้แก่ความผิดฐานผิดประเวณี โดยหลวงสุทธิวาทนฤพุฒิ ให้ความเห็นว่า ลักษณะ

ความผิดฐานเป็นชู้และผิดภรรยาผู้อ่ืนในสมัยนั้น ทั้งชายชู้และหญิงที่มีชู้จะได้รับโทษทางอาญา และ

การกระท าความผิดนี้มีหลักการเดิมเป็นโทษทางอาญา เนื่องมาจากในสมัยโบราณหญิงเป็นแม่บ้านที่

แท้จริงและทางศีลธรรมจรรยาจะถือเคร่งครัดเรื่องคบชู้จึงถือเป็นกรณีร้ายแรง 8 ต่อมาหลักการและ

เหตุผลของกฎหมายเปลี่ยนแปลงไป นอกจากนั้นความผิดทางเพศอันมีลักษณะเป็นการกระท า

ความผิดต่อศีลธรรม เช่น ความผิดฐานช าเราผิดธรรมดาในพระราชก าหนดว่าด้วยการข่มขืนร่วม

ประเวณี ร.ศ. 118 หรือความผิดฐานท าช าเราผิดธรรมดามนุษย์ในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 

เป็นต้น ได้ถูกยกเลิกไปเช่นกัน เนื่องจากคณะกรรมการร่างประมวลกฎหมายเห็นว่าเป็นเรื่องส่วนตัว

บุคคล เช่นเดียวกับความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์เพศเดียวกัน กอรปกับประเทศไทยมีหลักเกี่ยวกับการ

กระท าความผิดทางอาญาว่า การกระท าใดท่ีจะเป็นความผิดทางอาญานั้นต่อเม่ือการกระท านั้นเป็นสิ่ง

ที่กระทบต่อสังคมเป็นส าคัญเท่านั้น ท าให้กฎหมายภายหลังปฏิรูปนี้จึงไม่มีการบัญญัติความผิดใน

ลักษณะดังกล่าวอีกต่อไป 

 

                                           
8 หลวงสุทธิวาทนพฤพุฒิ, ค าบรรยายประวัติศาสตร์กฎหมายไทย ชั้นปริญญาโท พุทธศักราช 2512 – 2513, หน้า 

122. 
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4.3 แนวความคิดและวิวัฒนาการความผิดเกี่ยวกับเพศตามกฎหมายอิสลาม 

   4.3.1 ช่วงยุคคลาสสิก 

   กฎหมายอิสลามเป็นระบบกฎหมายที่มีรากฐานความคิดมาจากศาสนาอิสลาม หลักการ

ส าคัญของกฎหมายอิสลามคือการเชื่อในพระเจ้า โดยที่ความเชื่อดังกล่าวของศาสนาอิสลามมิใช่เป็น

เพียงศาสนาเท่านั้น แต่ยังใช้เป็นแนวทางในการด าเนินชีวิตเพ่ือให้ถูกต้องสมควรตามหลักการของ

ศาสนา ดังนั้นการกระท าใดที่ศาสนาบัญญัติห้ามไว้จะน าการกระท านั้นมาบัญญัติเป็นกฎหมาย

เช่นเดียวกัน เพ่ือมุ่งที่จะคุ้มครองประโยชน์ของมนุษย์ โดยสิ่งที่กฎหมายอิสลามมุ่งที่จะปกปูอง ได้แก่ 

ประโยชน์สาธารณะ ทรัพย์สิน ความปลอดภัย สถาบันครอบครัว ชีวิต และเพ่ือปกปูองสิ่งเหล่านี้จึง

ก าหนดกฎหมายขึ้นมารวมทั้งความผิดเกี่ยวกับเพศด้วย โดยได้บัญญัติประเภทของการกระท า

ความผิดทางเพศแบ่งออกได้ดังนี้ 

1. ความผิดฐานผิดประเวณี 

ความผิดฐานผิดประเวณีนี้ถูกก าหนดให้เป็นความผิด เนื่องจากเป็นการกระท าที่ถูกก าหนด
ห้ามไว้ในคัมภีร์อัลกรุอานซึ่งเป็นแหล่งที่มาที่ส าคัญที่สุดของการบัญญัติกฎหมายอิสลาม เนื่องจาก
ศาสนาอิสลามถือว่าการมีเพศสัมพันธ์นอกคู่สมรสที่ชอบด้วยกฎหมายของตนนั้นเป็นบาปใหญ่รองจาก
การฆ่าคนและการเลิกนับถือศาสนา เพราะการกระท าความผิดนี้อาจน าไปสู่ปัญหาต่างๆ ได้ เช่น 
ปัญหาครอบครัว ปัญหาบุตรนอกสมรสหรือแม้กระทั่งอาชญากรรมประเภทอ่ืนๆ ได้ เป็นต้น และการ
ก าหนดความผิดนี้เนื่องจากต้องการที่จะคุ้มครองสถาบันครอบครัวเป็นหลักและจากรูปแบบการ
ลงโทษเป็นรูปแบบหุดุ๊ด (Hudud offenses) (การโบยและการปาก้อนหิน) อันเป็นรูปแบบการลงโทษ
ที่จะใช้ลงโทษส าหรับการกระท าอันเป็นการกระทบต่อสิทธิของพระเจ้า เนื่องจากเห็นว่าหากบุคคลไม่
กระท าความผิดประเวณีจะท าให้สถาบันครอบครัวเกิดความมั่นคงและจะสามารถน าไปสู่ความสงบสุข
ของสังคม 

 
2. ความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกัน 

นอกจากกฎหมายอิสลามจะห้ามไม่ให้มีเพศสัมพันธ์กันระหว่างชายและหญิงที่มิใช่คู่สมรสที่

ชอบด้วยกฎหมายของตนแล้ว กฎหมายอิสลามยังได้ห้ามการรักร่วมเพศด้วยทั้งระหว่างชายกับชาย

และหญิงกับหญิง เหตุที่บัญญัติเช่นนี้เนื่องจากแนวความคิดที่ว่าพฤติกรรมเช่นนี้เป็นการสวนทางกับ

ระเบียบของธรรมชาติ เป็นการท าลายความรู้สึกทางเพศของผู้ชาย และเป็นอาชญากรรมต่อสิทธิของ

หญิง (ข้อห้ามดังกล่าวนี้ใช้กับกรณีผู้หญิงด้วยเช่นกัน) และยังท าลายความรู้สึก ศีลธรรม และการ
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ด ารงชีวิตที่ดีของมนุษย์ลงอีกด้วย9 กล่าวคืออิสลามมองว่าการมีเพศสัมพันธ์โดยธรรมชาตินั้นจะเป็น

กรณีที่อวัยวะเพศชายล่วงล้ าเข้าไปในช่องคลอดของหญิง แต่หากเป็นการมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเพศ

เดียวกันจะไม่สามารถมีเพศสัมพันธ์ลักษณะดังกล่าวได้ และลักษณะการมีเพศสัมพันธ์จะท าให้มี ฝุาย

หนึ่งที่ท าหน้าที่แทนเพศตรงข้ามอันเห็นว่าเป็นการผิดธรรมชาติจึงถือว่าเป็นเรื่องที่สวนทางกับระเบียบ

ของธรรมชาติ 

3. ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

กฎหมายอิสลามมิได้มีการก าหนดความผิดนี้โดยตรงเหมือนดังเช่นกฎหมายไทย เนื่องจากการ
กระท านี้ไม่ได้ถูกกล่าวไว้ในคัมภีร์อัลกุรอานเหมือนกรณีผิดประเวณี แต่นักวิชาการมีความเห็นว่า
ลักษณะของการกระท าความผิดนี้ถือเป็นรูปแบบหนึ่งของการกระท าความผิดประเวณี เพราะเป็นกรณี
ที่อวัยวะเพศชายเข้าไปในช่องคลอดของหญิงอันมีลักษณะของการมีเพศสัมพันธ์กับบุคคลซึ่งมิใช่  
คู่สมรสโดยชอบด้วยกฎหมายของตนเองอยู่แล้ว ผู้กระท าความผิดฐานนี้ย่อมต้องได้รับโทษ แต่อย่างไร
ก็ตามความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเป็นความผิดที่มีลักษณะแตกต่างจากความผิดฐานผิดประเวณี 
กล่าวคือ ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเป็นการกระท าที่ฝุายหนึ่งไม่ยินยอมที่จะมีเพศสัมพันธ์ด้วย 
แต่ถูกบังคับหรือใช้ก าลังขู่เข็ญจึงจ าต้องยอมให้มีเพศสัมพันธ์ แต่การผิดประเวณีเป็นการมีเพศสัมพันธ์
ที่ทั้งสองฝุายยินยอม ดังนั้นบทลงโทษจึงแตกต่างกัน คือ บุคคลที่จะต้องได้รับโทษจึงเฉพาะบุคคลซึ่ง
เจตนามีเพศสัมพันธ์เท่านั้น ส่วนฝุายที่ถูกขืนใจให้ยินยอมจะไม่ถูกลงโทษใดๆ เนื่องจากการกระท าของ
บุคคลนั้นขาดเจตนากระท าความผิด  

 
   4.3.2 แนวความคิดความผิดเกี่ยวกับเพศตามกฎหมายอิสลามก่อนกฎหมายสมัยใหม่ 

   ความผิดทางเพศตามกฎหมายอิสลามในช่วงยุคก่อนกฎหมายสมัยใหม่เป็นช่วงที่กฎหมาย
อิสลามได้รับอิทธิพลแนวความคิดของตะวันตกเป็นอย่างมาก เนื่องจากหลายประเทศตกเป็นอาณา
นิคมของประเทศอังกฤษและประเทศฝรั่งเศส แต่อย่างไรก็ตามการกระท าความผิดเกี่ยวกับเพศตาม
กฎหมายอิสลามยังมีบทบัญญัติฐานความผิดเช่นเดียวกับช่วงยุคคลาสสิก กล่าวคือ การกระท าความผิด
ทางเพศตามกฎหมายอิสลาม แบ่งออกเป็น 3 ฐานความผิด ได้แก่ ความผิดฐานผิดประเวณี ความผิด
ฐานมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกัน และความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา แม้ว่าแนวคิดเกี่ยวกับฐาน

                                           
  9 ยูซุฟ ก็อรฎอวี, หะลาลและหะรอมในอิสลาม, หน้า 220-221. 
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ความผิดไม่มีความเปลี่ยนแปลงไปก็ตาม แต่แนวความคิดของตะวันตกส่งอิทธิผลต่อรูปแบบการลงโทษ
ตามกฎหมายอิสลามเป็นอย่างมาก 

 
4.3.3 แนวความคิดความผิดเกี่ยวกับเพศตามกฎหมายอิสลามในปัจจุบัน 

 
กฎหมายอิสลามในยุคปัจจุบันนี้ได้บัญญัติความผิดเพิ่มเติมจากยุคก่อนกฎหมายสมัยใหม่และ

ยุคปัจจุบัน กล่าวคือ ฐานความผิดตามกฎหมายอิสลามเดิมบัญญัติความผิด 3 ฐาน คือ ความผิดฐาน
ผิดประเวณี ความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์กับเพศเดียวกัน และความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ส่วน
ความผิดที่เพ่ิมมากขึ้นแต่เดิมนั้นจะถูกก าหนดแตกต่างกันไปตามกฎหมายของแต่ละประเทศ เช่น 
ประเทศสาธารณรัฐอิสลามอิหร่าน ที่นอกจากจะก าหนดความผิดทั้ง 3 ฐานดังกล่าวแล้ว ยังได้ก าหนด
เพ่ิมความผิดฐานการมีเพศสัมพันธ์กลุ่มไว้ในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศ ดังนั้นความผิดทาง
เพศตามกฎหมายอิสลามทุกประเทศจะต้องก าหนดความผิด 3 ฐานดังกล่าวไว้เป็นพ้ืนฐานใน 
ประมวลกฎหมายอาญา เนื่องจากเป็นการกระท าที่ผิดกับหลักการของศาสนาซึ่งประเทศอิสลาม
จะต้องน าไปเป็นกฎหมาย นอกจากนั้นก็อาจสามารถก าหนดความผิดฐานอ่ืนได้ หากประเทศตนเห็น
ว่าเป็นการกระทบต่อความสงบเรียบร้อย 

 

4.4 วิเคราะห์เปรียบเทียบแนวความคิดการกระท าความผิดทางเพศระหว่างกฎหมายไทยและ
กฎหมายอิสลาม 

   จากลักษณะแนวความคิดของกฎหมายทั้งสองระบบดังกล่าวข้างต้นสามารถแบ่งประเด็นใน
การพิจารณาและเปรียบเทียบดังต่อไปนี้ 

  4.4.1 การแบ่งแยกฐานความผิด 

4.4.1.1 ความผิดทางเพศตามกฎหมายไทยเดิม 

(1) ความผิดฐานผิดประเวณีหรือเป็นชู้ 
(2) ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

(3) ความผิดฐานกระท าอนาจาร 
(4) ความผิดฐานเสพเมถุนธรรมทางมุกขธรรมและเวจมรรค 

(5) ความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์กับเพศเดียวกัน (การเล่นเพื่อน) 



 
 

 

132 

4.4.1.2 ความผิดทางเพศตามกฎหมายไทยภายหลังปฏิรูป 

(1) ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา  
(2) ความผิดฐานกระท าอนาจาร 
(3) ความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์กับเพศเดียวกัน 

4.4.1.3 ความผิดทางเพศตามกฎหมายอิสลามเดิม 

(1) ความผิดฐานผิดประเวณี 
(2) ความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์กับเพศเดียวกัน 
(3) ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

4.4.1.4 ความผิดทางเพศตามกฎหมายอิสลามในปัจจุบัน 

(1) ความผิดฐานผิดประเวณี 
(2) ความผิดฐานมีความสัมพันธ์กับเพศเดียวกัน 
(3) ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
(4) ความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์เป็นกลุ่ม 
 

4.4.2 แนวความคิดของความผิดทางเพศตามกฎหมายไทยและกฎหมายอิสลาม 

 
  จากการศึกษาแนวความคิดในการก าหนดความผิดตามกฎหมายไทยและกฎหมายอิสลามนั้น
จะพบว่าในบางฐานความผิดนั้นทั้งสองระบบมีแนวความคิดที่คล้ายกัน แต่แม้จะมีแนวความคิดที่
คล้ายกันแต่ลักษณะความผิดอาจมีความแตกต่างกันได้ นอกจากนั้นยังส่งผลถึงการพัฒนา
แนวความคิดอีกด้วย โดยได้วิเคราะห์เปรียบดังนี้  

 
1. ความผิดฐานผิดประเวณี  

โดยทั่วไปการกระท าความผิดทางเพศในฐานความผิดอ่ืนมีองค์ประกอบที่ส าคัญของการ
กระท าความผิดทางอาญาคือการกระท าที่อีกฝุายหนึ่งไม่ยินยอมหรือขืนใจอีกฝุายหนึ่ง แต่กรณีการท า
ผิดประเวณีนี้แม้จะเกิดจากการยินยอมของทั้งสองฝุายแต่ก็ยังเป็นการกระท าความผิดทางอาญา 
เนื่องจากเป็นสิ่งที่สังคมในสมัยช่วงยุคกรุงศรีอยุธยาและกรุงรัตนโกสินทร์ตอนต้นเห็นว่าเป็นการ
กระท าที่ผิดศีลธรรมและชั่วร้ายมาก ฉะนั้นความยินยอมจึงไม่เป็นเหตุหนึ่งที่จะท าให้การกระท า
ดังกล่าวนั้นไม่จ าต้องรับโทษทางอาญา  
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จากการศึกษาพบว่าความผิดฐานผิดประเวณีนั้นมีการบัญญัติทั้งในกฎหมายไทยและ
กฎหมายอิสลาม โดยลักษณะการกระท ามีความคล้ายคลึงกัน คือ เป็นกรณีที่ชายและหญิงซึ่งมิใช่คู่
สมรสโดยชอบด้วยกฎหมายของตนมีความสัมพันธ์กัน แม้ลักษณะการกระท าความผิดจะมีความ
คล้ายคลึงกัน แต่จะพบลักษณะความต่างเช่นกัน กล่าวคือความผิดฐานผิดประเวณีตามกฎหมายไทย
ได้บัญญัติไว้เป็นความผิดในกฎหมายตราสามดวง ซึ่งกฎหมายนี้แม้จะลงโทษได้ทั้งชายและหญิงที่
กระท าดังกล่าว แต่จะเป็นการกระท าความผิดประเวณีได้เฉพาะกรณีที่หญิงมีสามีแล้วไปกระท าชู้กับ
ชายชู้ ดังนั้นหากชายใดไปมีความสัมพันธ์กับหญิง แต่หญิงดังกล่าวยังไม่มีสามี ชายนั้นจะไม่จ าต้องรับ
โทษฐานกระท าชู้ เพราะไม่เป็นการกระท าที่ไปกระทบต่ออ านาจของสามีที่มีอยู่เหนือตัวหญิง เว้นแต่
กรณีที่ชายมาสู่ขอหญิง แม้จะยังไม่มีสามีโดยชอบด้วยกฎหมายก็ผิดฐานนี้ได้ ส่วนความผิดฐานผิด
ประเวณีตามกฎหมายอิสลามจะไม่จ ากัดเฉพาะกรณีหญิงที่มีสามีแล้วเท่านั้น แต่เป็นกรณีที่เป็นหญิงที่
ไม่มีสามีก็ได้ หากหญิงและชายคู่นั้นมิใช่คู่สมรสโดยชอบด้วยกฎหมายของแต่ละฝุาย ดังนั้นการไปมี
เพศสัมพันธ์กับหญิงแม้ยังไม่มีสามีก็ตาม ชายนั้นก็จะท าผิดประเวณีได้เช่นกันโดยมิได้ค านึงว่าหญิงที่
ชายผู้นั้นไปมีความสัมพันธ์อยู่ระหว่างการสมรสหรือไม่ กรณีตามกฎหมายอิสลามจะพิจารณาเพียงแค่
ว่าเป็นการมีความสัมพันธ์ระหว่างที่มิใช่กับคู่สมรสของบุคคลนั้นๆ ก็ย่อมถือว่าบุคคลนั้นกระท า
ความผิดทางอาญาแล้วฐานผิดประเวณีแล้ว  

เหตุความแตกต่างเนื่องมาจากการได้รับอิทธิพลทางความคิด โดยแม้ว่าทั้งสองระบบกฎหมาย
นี้จะได้รับอิทธิพลจากศาสนาเช่นเดียวกันก็ตามและเห็นว่าเป็นการกระท าที่ผิดศีลธรรม แต่ก็ได้รับ
อิทธิพลจากศาสนาที่แตกต่างกัน กล่าวคือกฎหมายไทยจะได้รับอิทธิพลจากศาสนาพุทธและศาสนา
พราหมณ์ โดยเฉพาะอย่างยิ่งศาสนาพราหมณ์ซ่ึงประเทศไทยได้รับอิทธิพลจากคัมภีร์พระธรรมศาสตร์ 
และเนื่องจากศาสนาพราหมณ์ที่ได้มีแนวคิดยกย่องสถานะชายสูงกว่าหญิง การที่หญิงได้กระท าผิด
ประเวณีจึงเป็นการกระท าที่มีผลกระทบต่ออ านาจการปกครองของชายและเพ่ือเป็นการคุ้มครอง
อ านาจชายต่อตัวหญิง ในขณะที่กฎหมายอิสลามได้รับอิทธิพลจากศาสนาอิสลาม ซึ่งมิได้บัญญัติขึ้น
เพราะจะให้ความคุ้มครองต่ออ านาจการปกครอง แต่เพ่ือคุ้มครองศาสนาและสถาบันครอบครัว โดย
ก าหนดให้ประชาชนกระท าตามที่ศาสนาก าหนด เพราะเชื่อว่าสิ่งที่ศาสนาก าหนดหรือบัญญัติไว้นั้น
เป็นสิ่งที่ถูกต้องสมควรแล้วและเป็นสิ่งที่จะต้องท าตามในการด าเนินชีวิต ฉะนั้นความผิดฐานผิด
ประเวณีจึงถูกบัญญัติเป็นข้อห้ามในศาสนา ประชาชนจึงไม่สามารถกระท าได้ 

 
2. ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
แนวความคิดเรื่องความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราจะพบว่ามีปรากฏทั้งในกฎหมายไทยและ

กฎหมายอิสลาม โดยลักษณะที่เหมือนกันโดยเฉพาะกฎหมายในช่วงก่อนการปฏิรูปกฎหมายไทย
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ก าหนด ผู้กระท าความผิดจะเป็นชายและผู้ถูกกระท าจะต้องเป็นหญิงเท่านั้น  โดยถูกบังคับหรือถูกขืน
ใจอีกฝุายให้ยอมมีเพศสัมพันธ์กับตนซึ่งมิใช่สามีที่ถูกต้องตามกฎหมายของชายและต้องเป็นกรณีที่
อวัยวะเพศชายล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศหญิง นอกจากนั้นในอดีตสามีไม่สามารถกระท าความผิด
ข่มขืนภรรยาของตนได้ แต่ภายหลังจากประเทศไทยได้มีการปฏิรูปกฎหมาย ท าให้ลักษณะความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเรานี้มีความแตกต่างจากกฎหมายอิสลาม  โดยสามารถวิเคราะห์และเปรียบเทียบ
ได้ 2 ประเด็น ดังนี้ 

ก. แนวความคิดเก่ียวกับผู้กระท าความผิด 

แนวความคิดเกี่ยวกับผู้กระท าความผิดตามกฎหมายไทยแต่เดิมก าหนดให้ผู้กระท า
ความผิดเป็นชายเท่านั้น เนื่องมาจากแนวความคิดว่าลักษณะทางกายภาพของหญิงไม่สามารถเป็น
ผู้กระท าช าเราได้ กฎหมายจึงใช้ค าว่า “ชายใด” แต่ต่อมาแนวความคิดได้เปลี่ยนแปลงไป เพราะ
แนวความคิดว่าลักษณะทางกายภาพของหญิงก็สามารถเป็นผู้กระท าความผิดได้เช่นกัน กฎหมายไทย
จึงเปลี่ยนเป็น “ผู้ใด” แทน และเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติจาก “ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราหญิงซึ่งมิใช่
ภรรยาตน” แสดงให้เห็นว่าการที่กฎหมายบัญญัติเช่นนี้ท าให้ไม่ว่าชายหรือหญิงก็จะสามารถเป็น
ผู้กระท าความผิดฐานนี้ ได้ แต่อย่างไรก็ตามการกระท าความผิดทางเพศตามกฎหมายก่อนปี 
พ.ศ. 2550 หากเป็นการกระท าระหว่างสามีและภรรยา สามียังคงจะไม่ถือว่าเป็นผู้กระท าความผิด 
เนื่องจากการสมรสนั้นถือว่าเป็นการให้ความยินยอมในการมีเพศสัมพันธ์แล้ว จนกระทั่งได้มีการแก้ไข
กฎหมายอาญาเมื่อปี พ.ศ. 2550 จึงมีการเปลี่ยนแปลงให้สามีสามารถเป็นผู้กระท าความผิดและ
จ าต้องได้รับโทษตามฐานความผิดนี้ได้หากได้กระท าไปโดยปราศจากความยินยอมของภรรยา ส่วน
แนวความคิดเกี่ยวกับผู้กระท าความผิดตามกฎหมายอิสลามอาจสามารถเป็นได้ทั้งหญิงหรือชาย แต่
เงื่อนไขที่ส าคัญคือจะต้องมีเงื่อนไขว่าอวัยวะเพศชายล่วงล้ าเข้าไปในช่องคลอดของหญิงที่มิใช่คู่สมรส
โดยชอบของบุคคลนั้นและจากเงื่อนไขดังกล่าวนี้กฎหมายอิสลามว่าจะต้องเป็นมิใช่คู่สมรสโดยชอบ
ของตนเอง จึงไม่ได้มีการก าหนดความผิดชัดเจนในกรณีสามีเป็นผู้กระท าต่อภรรยา 
 

ข. แนวความคิดเก่ียวกับผู้ถูกกระท า 

กฎหมายไทยแต่เดิมจะมุ่งคุ้มครองเด็กหญิงและหญิง เพราะกฎหมายไทยเดิม
ต้องการที่จะคุ้มครองอ านาจการปกครองของสามีหรือบิดามารดาต่อตัวหญิง แต่ต่อมาเมื่อสภาพสังคม
เปลี่ยนแปลงและท าให้บทบาทของหญิงรวมถึงสิทธิของหญิงมีมากขึ้น ไม่จ าต้องอยู่ภายใต้อ านาจของ
สามีหรือบิดาและมารดาอีก คุณธรรมจึงมีการเปลี่ยนแปลงไป โดยเปลี่ยนจาก “อ านาจการปกครอง” 
เป็น “เสรีภาพในทางเพศ” เพ่ือให้สิทธิของหญิงสามารถก าหนดความสัมพันธ์ทางเพศด้วยตัวเอง 
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แนวความคิดได้เปลี่ยนแปลงไปจนในปัจจุบันกฎหมายไม่จ ากัดคุ้มครองเฉพาะเด็กหญิงและหญิงอีก
ต่อไป แต่รวมถึงผู้ถูกกระท าเป็นเด็กชายและชายด้วยเพ่ือให้สอดคล้องกับหลักสิทธิเท่าเทียมกัน
ระหว่างชายและหญิง จึงเห็นควรแก้ไขให้ไม่จ ากัดผู้ถูกกระท าเป็นเฉพาะหญิงเหมือนดังกฎหมายเดิม 
ส่วนกฎหมายอิสลามแม้ว่าผู้ถูกกระท าความผิดอาจจะเป็นได้ทั้งชายและหญิง อย่างไรก็ตามความผิด
ฐานนี้จะมีเงื่อนไขเช่นเดียวกับความผิดฐานผิดประเวณีจึงเป็นจ ากัดเฉพาะกรณีเป็นการกระท า
ระหว่างชายและหญิงเท่านั้นซึ่งจะแตกต่างจากกฎหมายไทย 

ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายไทยเดิมจะพบว่าบัญญัติขึ้นเพ่ือมุ่ง
ปกปูองคุ้มครองอ านาจของชายที่มีอยู่เหนือตัวหญิงไม่ให้มีบุคคลอ่ืนมาละเมิดสิทธิดังกล่าวได้ แต่เมื่อ
สังคมเปลี่ยนแปลงไป สังคมไม่ได้มองว่าชายเป็นเจ้าของหญิงอีกต่อไป ดังนั้นกฎหมายจึงบัญญัติ
ความผิดฐานนี้เพ่ือคุ้มครองตัวหญิงผู้ถูกกระท าและพัฒนาเป็นกฎหมายที่คุ้มครองบุคคลไม่ว่าจะเป็น
ชายหรือหญิงก็ตาม ในระหว่างที่กฎหมายอิสลามมิได้ถูกบัญญัติชัดเจนเหมือนดังเช่นกฎหมายไทย แต่
เนื่องจากการกระท าดังกล่าวมีลักษณะเหมือนกับการกระท าผิดประเวณีซึ่งกฎหมายอิสลามเห็นว่าเป็น
ความผิดฐานหนึ่งของกฎหมายอาญาและปัจจุบันจะพบว่าประเทศซึ่งใช้กฎหมายอิสลามจะก าหนด
ความผิดฐานนี้เป็นความผิดอาญาฐานหนึ่ง  

จากแนวความคิดดังกล่าวจึงส่งผลให้ลักษณะความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมาย
อิสลามแตกต่างจากกฎหมายไทยอีกประการหนึ่งคือผู้กระท าความผิดและผู้ถูกกระท าความผิด 
กล่าวคือความผิดฐานนี้ยังคงบัญญัติให้เป็นกรณีระหว่างชายกับหญิงอยู่ เหตุผลเนื่องมาจากความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเรานี้แท้จริงแล้วมิได้บัญญัติชัดเจนในคัมภีร์อัลกุรอานเหมือนดังเช่นฐานผิด
ประวณีหรือฐานมีเพศสัมพันธ์กับเพศเดียวกัน นักนิติศาสตร์อิสลามส่วนใหญ่จึงได้ตีความว่าเป็น
ความผิดที่มีลักษณะเดียวกับความผิดฐานผิดประเวณี ดังนั้นองค์ประกอบในการกระท าความผิดที่
ส าคัญจึงจะต้องเป็นกรณีที่อวัยวะเพศชายล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศหญิง และส่งผลให้ความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายอิสลามมีลักษณะความผิดที่แคบกว่ากฎหมายไทยเพราะกฎหมาย
ไทยบัญญัติให้รวมถึงกรณีที่ใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ากระท ากับอวัยวะเพศของผู้อ่ืนหรือกระท ากับ
ทวารหนักของผู้ อ่ืนหรือกับช่องปากของผู้อ่ืนหรือเป็นกรณีใช้สิ่งอ่ืนใดกระท ากับอวัยวะเพศหรือ 
ทวารหนักของผู้อื่น 

3. ความผิดฐานกระท าอนาจาร 

ความผิดฐานกระท าอนาจารตามกฎหมายไทยถูกบัญญัติไว้ตั้งแต่กฎหมาย 
พระอัยการลักษณะผัวเมียเช่นเดียวกับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเพียงแต่เดิมยังมิได้ใช้ค าว่า
กระท าอนาจาร แต่ใช้ค าว่าข่มขืนยังมิถึงช าเรา ส่วนเหตุที่กฎหมายไทยแต่เดิมมีการบัญญัติความผิด
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ฐานนี้ เนื่องมาจากตามขนบธรรมเนียมประเพณีและวัฒนธรรมของไทยนั้นการล่วงละเมิดเนื้อตัว
ร่างกายของฝุายหญิงนั้นถือเป็นความผิดอย่างร้ายแรงเพราะตามประเพณีของไทยนั้นแม้เพียงจับต้อง
เนื้อตัวกันก็ถือเป็นที่เสียหายแก่สตรีแล้ว และถ้าถึงขนาดยุดมือถือแขนหรือลักลอบพูดจากับภรรยา
ผู้อื่น กฎหมายลักษณะผัวเมียถือว่ามีความผิดฐาน “ผิดภรรยาท่าน” ต้องโทษปรับไหม10 แต่กฎหมาย
ไทยตั้งแต่กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 เป็นต้นมาก็ได้รับอิทธิพลแนวความคิดนี้มาโดยตลอด โดย
จะพบว่าการก าหนดความผิดฐานนี้ก็เพ่ือที่จะลงโทษความผิดบางประการที่อาจยังไม่ถึงขั้นลงโทษฐาน
กระท าช าเราได้ แต่ยังเห็นว่าการกระท าเหล่านั้นเป็นการกระท าที่ไม่สมควร จึงจ าต้องลงโทษผู้กระท า  

ส่วนความผิดฐานนี้ตามกฎหมายอิสลามนั้นจะมิได้มีการบัญญัติหรือก าหนดให้เป็น
ความผิดในทางกฎหมายชัดเจนเหมือนดังเช่นกฎหมายไทย เพราะกฎหมายอิสลามมุ่งเน้นการกระท า
ความผิดทางเพศจะเป็นกรณีที่มีลักษณะที่อวัยวะเพศชายล่วงล้ าไปยังช่องคลอดหญิงซึ่งการกระท า
อนาจารไม่มีลักษณะดังกล่าวจึงยังไม่ถูกบัญญัติไว้เหมือนดังเช่นความผิดฐานผิดประเวณี โดยถือว่า
เป็นเพียงบาปอย่างหนึ่งเท่านั้น แต่อย่างไรก็ตามผู้กระท าความผิดก็สามารถได้รับโทษทางอาญาได้
เช่นกัน แต่รูปแบบการลงโทษมีลักษณะแตกต่างจากกรณีความผิดฐานอ่ืน โดยความผิดฐานกระท า
อนาจารนั้นจะลงโทษไปตามดุลยพินิจของผู้ พิพากษาแทนเพราะมิได้บัญญัติเป็นความผิดใน 
คัมภีร์อัลกุรอานจึงมิได้มีก าหนดโทษชัดเจน 

 
4. ความผิดฐานมีความสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกัน 

ความผิดลักษณะดังกล่าวปรากฏเป็นความผิดทั้งกฎหมายไทยและกฎหมายอิสลาม 
โดยกฎหมายไทยเคยถูกบัญญัติไว้ในพระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 ได้แก่ 
ความผิดฐานการกระท าช าเราทางเวจมรรคหรือทางทวารหนัก11 ซึ่งเป็นการร่วมประเวณีทางทวาร
หนัก โดยจากการที่กฎหมายใช้ค าว่า “ผู้ใด” จึงอาจเป็นกรณีระหว่างชายกับชายหรือหญิงกับหญิงก็
ได้ และกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ฐานความผิดธรรมดามนุษย์ ซึ่งพบว่าทั้งในกฎหมายไทย
และกฎหมายอิสลามต่างก าหนดห้ามการมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกัน ทั้งระหว่างชายกับชาย
หรือระหว่างหญิงกับหญิง เพราะเป็นการกระท าที่ขัดต่อศีลธรรมอันดีงามทั้งต่อศาสนาพุทธและ
ศาสนาอิสลาม เพราะเป็นการกระท าที่ผู้กระท าได้กระท าโดยอุตริ จึงบัญญัติขึ้นเพ่ือให้บุคคลในสังคม
สามารถด าเนินชีวิตในหนทางที่ชอบธรรม อย่างไรก็ตามปัจจุบันความผิดดังกล่าวตามกฎหมายไทยถูก
ยกเลิกเนื่องจากเห็นว่าเป็นเรื่องส่วนบุคคล จึงไม่เป็นความผิดอีกต่อไป แต่ยังคงพบว่าความผิดฐานนี้

                                           
10 พระเจ้าลูกยาเธอ กรมหมื่นราชบุรีดิเรกฤทธิ์, กฎหมายลักษณะผัวเมีย (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์กองลหุโทษ, ร.ศ. 120), 

หน้า 294. 
  11  พระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี รัตนโกสินทร์ศก 118 มาตรา 5  



 
 

 

137 

ยังก าหนดเป็นความผิดตามกฎหมายอิสลามอยู่ในปัจจุบัน เนื่องจากกฎหมายอิสลามยังคงมองว่าการ
กระท าดังกล่าวนี้เป็นอาชญกรรมที่ร้ายแรง เพราะเป็นการกระท าที่เป็นการสวนทางกับธรรมชาติ ทั้ง
ยังเป็นสาเหตุที่น าไปสู่การสูญพันธุ์ของมนุษย์ 

แม้ว่าปัจจุบันหลายประเทศทั่วโลกต่างพยายามให้สิทธิส าหรับการมีความสัมพันธ์
ระหว่างเพศเดียวกันมากขึ้นด้วยการให้สิทธิของคู่รักร่วมเพศมีสิทธิเท่าเทียมกับคู่รักชายและหญิง 
(LGBT Right) เพราะเห็นว่าเป็นสิทธิพ้ืนฐานส าหรับสิทธิมนุษยชน จึงไม่ควรเลือกปฏิบัติให้แตกต่าง
จากการมีความสัมพันธ์ระหว่างชายและหญิงกรณีทั่วไปก็ตาม12 แต่ในกลุ่มประเทศอิสลามหรือ  
The OIC (Organization of Islamic Cooperation) ยังคงไม่ยอมรับมติที่ประชุมของการให้สิทธิ
ดังกล่าวแก่กลุ่มรักร่วมเพศ โดยเมื่อปี 2004 ได้ให้เหตุผลถึงการไม่ยอมรับสิทธิดังกล่าวว่าสิทธิในการ
รักร่วมเพศนั้นมิได้เป็นเรื่องพ้ืนฐานสิทธิมนุษยชน13 และในปี 2012 ในการประชุม Human Right 
Council ยังคงยืนยันถึงการไม่ยอมรับสิทธิของการรักร่วมเพศเช่นเดิม โดย Mr. Zamir Akram  
(ผู้ประสานงานเกี่ยวข้องกับงานด้านสิทธิมนุษยชนของ The OIC) ได้แสดงถึงความกังวลที่มีต่อการที่
จะผลักดันให้กลุ่ม The OIC ยอมรับสิทธิของการรักร่วมเพศเพราะอาจจะเป็นการสร้างความขัดแย้ง
ในด้านความคิดและพ้ืนฐานเรื่องความหมายของสิทธิมนุษยชนที่แตกต่างกันตามปฎิญญาสากลว่าด้วย
สิทธิมนุษยชนซึ่งมิได้ก าหนดนิยามไว้ชัดเจน14 ดังนั้นปัจจุบันในกฎหมายของประเทศที่บังคับใช้
กฎหมายอิสลามจึงพบว่าความผิดฐานดังกล่าวนี้ยังคงบัญญัติเป็นความผิดอาญาอยู่ในปัจจุบัน เพราะ
ต้องการที่จะคุ้มครองศีลธรรมอันดีงาม แม้ว่าประเทศไทยได้รับอิทธิพลแนวความคิดจากตะวันตก 
ปัจจุบันประเทศไทยยังคงมิได้ให้สิทธิกับบุคคลเพศเดียวกันในการมีความสัมพันธ์เหมือนดังเช่น
ตะวันตกมากนักก็ตาม แต่ก็มิได้มองว่าเป็นการกระท าความผิดทางอาญาอีกต่อไป 

 
4.4.3 คุณธรรมทางกฎหมายหรือสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองตามกฎหมายไทยและกฎหมาย

อิสลาม 

หน้าที่ของกฎหมายอาญาที่ส าคัญประการหนึ่งก็คือ “การคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมาย” 
คือ การที่กฎหมายอาญายกระดับของสมบัติ (Gut) เฉพาะอย่างขึ้นเป็น “คุณธรรมทางกฎหมาย” 

                                           
  12 Javaid Rehman and Eleni Polymenopoulou, "It Green a Part of the Rainbow? Sharia, 
Homosexuality, and Lgbt Right in the Muslim World 
" Fordham International Law Journal" 37, 1 (2013): 2. 

13 Ibid, p.40 
14 Ibid, p.42 
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(Rechtsgut) กล่าวคือว่าในปทัสถาน (Norm) ทั้งหลายนั้นมีสมบัติบางอย่างแฝงอยู่เบื้องหลัง15 และ
การบัญญัติความผิดอาญาฐานต่างๆ นั้น มีคุณธรรมทางกฎหมายเป็นพ้ืนฐานในทางความคิด แม้  
ผู้บัญญัติจะมิได้ก าหนดคุณธรรมทางกฎหมายเป็นพ้ืนฐานในทางความกฎหมายก่อนการบัญญัติ
ความผิดทางอาญาก็ตาม16 ซึ่งจากแนวความคิดดังกล่าวจึงได้วิเคราะห์ถึงคุณธรรมหรือสิ่งที่กฎหมาย
มุ่งคุ้มครองได้ดังนี้ 

 
4.4.3.1 คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดทางเพศตามกฎหมายไทย 

 
ก. ก่อนการปฏิรูปกฎหมาย 

 

(1) อ านาจการปกครองของชายที่มีอยู่เหนือตัวหญิง 
ความผิดทางเพศตามกฎหมายไทยตามพระอัยการลักษณะผัวเมียในกฎหมายตราสามดวงจะ

พบว่าไม่ว่าจะเป็นความผิดฐานผิดประเวณีหรือข่มขืนกระท าช าเรา (ข่มขืนถึงช าเรา) หรือแม้กระทั่ง
ฐานกระท าอนาจาร (ข่มขืนยังมิถึงช าเรา) ต่างบัญญัติขึ้นเพ่ือปกปูองอ านาจการปกครองของชาย
ทั้งสิ้น เช่น การข่มขืนกระท าช าเราถือเป็นการท าให้หญิงซึ่งเป็นทรัพย์ของชายนั้นเสื่อมค่าลง หรือ
บทบัญญัติความผิดฐานกระท าอนาจารที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองพฤติการณ์ที่ไม่เหมาะสมควรทางเพศที่
เป็นการไม่ให้เกียรติชายผู้เป็นสามีหรือผู้ปกครองของหญิง17และสิ่งที่สะท้อนถึงสิ่งที่กฎหมายคุ้มครอง
เป็นอ านาจการปกครองของชายนั้นก็คือรูปแบบการลงโทษที่ก าหนดให้ปรับไหมซึ่งเป็นการลงโทษทาง
แพ่งฐานละเมิดโดยการละเมิดก็คือละเมิดอ านาจของชาย อย่างไรก็ตามคุณธรรมนี้ได้พัฒนา
เปลี่ยนแปลงไปจนปัจจุบันความผิดทางเพศมิได้มุ่งคุ้มครองเรื่องอ านาจการปกครองอีกต่อไป 

 
(2) ศาสนาและศีลธรรมอันดีงาม 

ความผิดทางเพศก่อนการปฏิรูปกฎหมายจะมีความใกล้ชิดกับศาสนาเป็นอย่างมาก ดังนั้น
กฎหมายจึงมุ่งคุ้มครองอ านาจของชายที่มีอยู่เหนือตัวหญิง อย่างไรก็ตามจะพบว่าความผิดทางเพศ
ในช่วงยุคนี้ได้มุ่งคุ้มครองเรื่องศาสนาและศีลธรรมเช่นกัน โดยจะปรากฏเห็นได้จากเหตุที่บัญญัติฐาน
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามพระราชก าหนดใหม่ซึ่งเหตุของการบัญญัติเนื่องมาจาก 

                                           
  15 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า 89. 
  16 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 91. 

17 ศิวดี เกิดเจริญ, "ผลกระทบจากการบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามพระราชบัญญัติแก้ไข
เพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550," หน้า 50. 
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การข่มขืนกระท าช าเราเป็นการกระท าที่ขัดต่อศีลข้อสามทางพุทธศาสนา หรือความผิดฐานเสพเมถุน
ธรรมทางมุกขมรรคและเวจมรรคก็ได้บัญญัติความผิดขึ้นเนื่องมาจากเป็นการกระท าที่ผิดศีลแปด 

นอกจากนี้ความผิดเกี่ยวกับเพศในช่วงยุคก่อนการปฏิรูปกฎหมายยังมุ่งคุ้มครองศีลธรรมที่ดี
อีกด้วย เช่น กรณีกระท าอนาจารที่มองว่าการเป็นล่วงละเมิดเนื้อตัวร่างกายของฝุายหญิงนั้นอันถือ
เป็นความผิดอย่างร้ายแรงเพราะตามประเพณีของไทยนั้นแม้เพียงจับต้องเนื้อตัวกันก็ถือเป็นที่เสียหาย
แก่สตรีจึงเป็นเรื่องที่ผิดศีลธรรมอันดีงามของสังคมในยุคนั้น หรือกรณีความผิดฐานผิดประเวณีได้
บัญญ ติขึ้นเนื่องมาจากเห็นว่าการที่หญิงไปมีชายอ่ืนนอกจากสามีของตนถือเป็นการกระท าที่ผิด
ศีลธรรมตามความคิดของคนในยุคนั้นๆ เอง  

แม้ว่าต่อมาประเทศไทยประเทศไทยได้ปฏิรูปกฎหมายและส่งผลให้กฎหมายไทยแยกออก
จากศาสนา อย่างไรก็ตามก็จะพบว่าความผิดทางเพศนี้ยังคงเก่ียวข้องกับแนวความคิดทางศาสนาอยู่ 

 
ข. ภายหลังการปฏิรูปกฎหมาย 

 
(1) เสรีภาพการมีเพศสัมพันธ์ของบุคคล 
ด้วยอิทธิพลของแนวความคิดในเรื่องความเสมอภาคของชายและหญิงส่งผลให้สังคมเกิด

ความเปลี่ยนแปลงในหลายๆ ด้าน ไม่ว่าจะเป็นมุมมองที่มีต่อหญิงหรือบทบาทหน้าที่ของหญิงในสังคม
เริ่มมีความส าคัญมากข้ึนหรือผลกระทบที่มีต่อกฎหมายที่เกี่ยวข้อง โดยวัตถุประสงค์ของความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราเริ่มมีการเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมที่เป็นการปกปูองศักด์ศรีและเกียรติยศของหญิง
ในเนื้อตัวร่างกายมากขึ้น18 จากการที่กฎหมายเปลี่ยนเป็นการใช้ค าว่าหญิง แทนค าว่าภรรยาท่านหรือ
ลูกสาวหรือหลานสาวท่าน ทั้งองค์ประกอบที่ส าคัญของความผิดเรื่องความผิดทางเพศที่ส าคัญได้ แก่
เรื่องความยินยอม หากผู้ถูกกระท าไม่ให้ความยินยอมแล้วผู้กระท าย่อมต้องรับผิดทางอาญา และจะ
เห็นได้จากประมวลกฎหมายอาญาปัจจุบันที่แม้จะเป็นกรณีระหว่างสามีภรรยา หากภรรยาไม่ยินยอม
ที่จะมีเพศสัมพันธ์ด้วย สามีก็มีความผิดได้เช่นกันซึ่งแตกต่างจากกฎหมายไทยเดิม 

 
(2) สิทธิมนุษยชน 

ตามพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 มีปรากฏ
เหตุผลในการแก้ไขไว้ว่า “บทบัญญัติในมาตรา 276 และมาตรา 277 และมาตรา 286 แห่งประมวล 
กฎหมายอาญานั้นเป็นบทบัญญัติที่เลือกปฏิบัติเพราะความแตกต่างในเรื่องเพศ จึงสมควรแก้ไขให้

                                           
18 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 19. 
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สอดคล้องกับหลักการมีสิทธิเท่าเทียมกันระหว่างชายและหญิงและหลักการห้ามมิให้เลือกปฏิบัติโดย
ไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องเพศ” ฉะนั้นจึงเห็นว่าความผิดทางเพศตาม
กฎหมายไทยในปัจจุบันได้มุ่งคุ้มครองถึงความเสมอภาคตามหลักการสิทธิมนุษยชนด้วย 

 
4.4.3.2 คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดทางเพศตามกฎหมายอิสลาม 

ความผิดทางเพศตามกฎหมายอิสลามนั้นแม้ว่าจะมีการก าหนดความผิดไว้มาอย่างยาวนาน
และแม้ว่าจะมีช่วงที่ได้รับอิทธิพลแนวความคิดทางประเทศตะวันตกด้วยเช่นกัน อย่างไรก็ตามจะ
พบว่าฐานความผิด แนวความคิดและคุณธรรมทางกฎหมายตามกฎหมายปัจจุบันยังคงไม่มีความ
แตกต่างจากเดิมมากนัก ซึ่งคุณธรรมทางกฎหมายของความผิดทางเพศตามกฎหมายอิสลามมุ่งที่จะ
คุ้มครองดังนี ้

 
(1) ศาสนาและศีลธรรมอันดีงาม 
จากที่ได้กล่าวมาแล้วว่ากฎหมายอิสลามเป็นระบบกฎหมายมีที่มาจากหลักการทางศาสนา

กล่าวคือน าเอาหลักการศาสนามาบัญญัติเป็นกฎหมายโดยเฉพาะสิ่งที่ถูกห้ามไว้ในคัมภีร์อัลกุรอาน 
สาเหตุเนื่องมาจากเชื่อว่าสิ่งที่ถูกบัญญัติในคัมภีร์อัลกุรอานซึ่งประทานมาจากพระเจ้านั้นเป็นสิ่งที่จะ
น าพามนุษย์ไปสู่การด าเนินชีวิตในทางที่ถูกต้อง ซึ่งจะส่งผลท าให้สังคมเกิด ความสงบสุขและ
นอกจากนั้นจากแนวความคิดที่ว่ารัฐจะต้องมีหน้าที่ให้ประชาชนด าเนินชีวิตไปในทางที่ถูกตามศาสนา
ด้วย จึงเห็นได้ว่าระบบกฎหมายอิสลามจึงได้น าเอาบทบัญญัติที่เก่ียวข้องกับความผิดทางเพศที่ปรากฏ
ในคัมภีร์อัลกุรอานมาบัญญัติเป็นความผิดในกฎหมายบ้านเมืองด้วย ซึ่ งหากผู้กระท าความผิดได้
กระท าผิดฐานดังกล่าวนอกจากจะเป็นการผิดกฎหมายบ้านเมืองแล้วนั้นยังคงเป็นการกระท าความผิด
ต่อศาสนาอย่างร้ายแรงด้วย 

 
(2) สิทธิของพระเจ้า 
สิทธิของพระเจ้าเป็นสิ่งที่มนุษย์มีหน้าที่จะต้องปฏิบัติให้ครบถ้วนสมบูรณ์ โดยมีสี่ประการ

ได้แก่ สิทธิประการแรก มนุษย์จะต้องมีศรัทธาในพระเจ้าเท่านั้น และจะต้องไม่เอาสิ่งหนึ่งสิ่งใดมาเป็น
ภาคีกับพระองค์ สิทธิประการที่สอง จะต้องยอมรับและปฏิบัติตามทางน าหรือบทบัญญัติของพระองค์
และจะต้องแสวงหาความโปรดปรานจากพระองค์ทั้งความคิดและจิตวิญญาณ รวมถึงการศรัทธาใน
ค าสั่งสอนของท่านนบีมุฮัมหมัดฯ สิทธิประการที่สาม จะต้องเชื่อฟังพระองค์อย่างซื่อสัตย์ โดยการ
ปฏิบัติตามกฎที่มีอยู่ในคัมภีร์อัลกุรอานและค าสอนของท่านนบีมุฮัมหมัดฯ และสิทธิประการสุดท้าย 
จะต้องเคารพภักดีพระองค์ ดังนั้นเมื่อพระเจ้าได้ก าหนดความผิดทางเพศเอาไว้ในคัมภีร์อัลกุรอานที่
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ประทานลงมาแล้วจึงย่อมเป็นหน้าที่ของมนุษย์ที่นับถือศาสนาอิสลามจะต้องห่างไกลจากการกระท า
ดังกล่าว หากได้กระท าลงไปย่อมเป็นการกระท าที่กระท าต่อสิทธิของพระเจ้า กฎหมายจึงได้ก าหนด
ขึ้นเพ่ือไม่ให้ประชาชนของตนกระท าความผิดดังกล่าวอันมีผลต่อสิทธิของพระเจ้า 

 
(3) สถาบันครอบครัว 
สถาบันครอบครัวเป็นสิ่งที่ถูกก าหนดไว้ว่าเป็นวัตถุประสงค์ประการหนึ่งที่กฎหมายอิสลามมี

หน้าที่ที่จะต้องปกปูองคุ้มครอง และเนื่องจากการกระท าความผิดทางเพศเป็นการกระท าที่ส่งผล
กระทบโดยตรงต่อสถาบันศาสนา เช่น การผิดประเวณีหรือการข่มขืนกระท าช าเรา อาจเป็นเหตุให้
น าไปสู่ความขัดแย้งในครอบครัวและอาจเกิดบุตรนอกสมรส เป็นต้น ส่วนความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์
กับเพศเดียวกันก็อาจเป็นสาเหตุท าให้มนุษย์สูญพันธ์ได้ ดังนั้นกฎหมายอิสลามจึงต้องบัญญัติเพ่ือ
คุ้มครองสถาบันครอบครัวเพ่ือสังคมจะได้เกิดความสงบสุข 

 
จากการวิเคราะห์ดังกล่าวจะพบว่ากฎหมายไทยและกฎหมายอิสลามมีแนวความคิดที่

คล้ายกันและแตกต่างกัน ซึ่งสาเหตุประการหนึ่งที่ท าให้เกิดความแตกต่างได้แก่คุณธรรมที่ระบบ
กฎหมายแต่ละระบบมุ่งที่จะปกปูองคุ้มครอง และจากการเปรียบเทียบคุณธรรมของกฎหมายไทยและ
กฎหมายอิสลามสะท้อนให้เห็นได้ว่ากฎหมายอาญานั้นนอกจากที่จะมุ่งคุ้มครองผู้ถูกกระท าแล้วก็อาจ
สามารถจะใช้เกณฑ์อ่ืนๆ เพื่อก าหนดฐานความผิดได้เช่นกัน ได้แก่ การใช้เกณฑ์ทางศีลธรรม กล่าวคือ
การจะก าหนดว่าพฤติกรรมใดควรเป็นความผิดทางอาญาจะใช้มาตรวัดทางศีลธรรมโดยที่การใดเป็น
การผิดศีลธรรม การนั้นคือการกระท าที่ผิดกฎหมายอาญาและจะถูกลงโทษ19 เช่น ความผิดฐานการ
กระท าช าเราทางเวจมรรคหรือทางทวารหนักในพระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ. 118 
หรือ ฐานความผิดธรรมดามนุษย์ในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 เป็นต้น หรืออาจจะใช้เกณฑ์
ทางสังคม กล่าวคือ การกระท าความผิดคือการกระท าที่กระทบกระเทือนสังคม ซึ่ งการพิจารณาว่า
อะไรคืออาชญากรรมก็มองจากการกระท าที่ท าให้สังคมเสียหาย20 เช่น ความผิดฐานผิดประเวณี เป็น
ต้น และนอกจากจะมุ่งคุ้มครองผู้ถูกกระท า ศีลธรรมและสังคมแล้ว กฎหมายอาญายังได้พัฒนาเป็น
การคุ้มครองสิทธิตามกฎหมายระหว่างประเทศด้วย ซึ่งเห็นได้ชัดจากความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา
ตามกฎหมายไทยซึ่งได้พัฒนาเปลี่ยนแปลงโดยจากเดิมหญิงเป็นผู้ถูกกระท าเท่านั้นกลายเป็นชายก็
สามารถเป็นผู้ถูกกระท าได้เช่นกัน โดยที่กฎหมายมีความมุ่งหมายให้เกิดความเท่าเทียมกัน 

 

                                           
19 ปกปูอง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, หน้า 19. 
20 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 21. 
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4.4.4 ความยินยอม 

ความยินยอมเป็นเหตุหนึ่งที่ท าให้ผู้กระท าไม่ต้องรับโทษทางอาญา แม้ไม่มีบัญญัติชัดเจนใน
ประมวลกฎหมายอาญาก็ตาม แต่จะสามารถค้นหาเจตนารมณ์ของกฎหมายบัญญัติหลักเรื่องนี้ได้ใน
บทบัญญัติของกฎหมายเรื่องต่างๆ โดยหลักความยินยอมที่จะมีผลท าให้ผู้กระท าความผิดไม่ต้องรับ
โทษนั้น มีลักษณะดังต่อไปนี้21 

1. ความยินยอมด้วยใจบริสุทธิ์ กล่าวคือ ไม่ได้ถูกหลอกลวงจากบุคคลอ่ืนจนได้ให้ความ
ยินยอมหรือไม่ได้ส าคัญผิดในข้อเท็จจริงที่ตนควรจะรู้  

2. ความยินยอมมีอยู่จนกระทั่งเกิดการกระท าความผิด หากผู้ถูกกระท าความผิดบอกเลิก
ความยินยอมเสียก่อนเวลาที่จะเกิดการกระท าความผิดและผู้กระท ายังคงขืนกระท าต่อไป ก็ไม่เป็น
เหตุยกเว้นความผิดแต่อย่างใด  

3. ความยินยอมนั้นต้องไม่ขัดต่อความส านึกในศีลธรรมอันดี หมายความว่าความยินยอมของ
ผู้กระท าความผิดจะต้องไม่ขัดต่อความรู้สึกของประชาชนทั่วไป  

ส่วนวิธีการให้ความยินยอมนั้นสามารถท าได้ทั้งโดยชัดแจ้งและโดยปริยาย ซึ่งการให้ความ
ยินยอมเป็นการให้โดยชัดแจ้ง เช่น การบอกกล่าวด้วยวาจา หรือเป็นลายลักษณ์อักษร หรืออาจเป็น
การให้การยินยอมโดยปริยายก็ได้ หากพิจารณาแล้วอาจคล้ายกับจารีตประเพณี22 

ความยินยอมของผู้เสียหายเกี่ยวข้องโดยตรงกับการสละ “คุณธรรมทางกฎหมาย” ซึ่ง
คุณธรรมทางกฎหมายมี 2 ประเภท คือ “คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนรวม (Univeralrechtsgut) 
และ “คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคล” (Individualrechtsgut) คือ23 

(1) คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนรวม (Univeralrechtsgut) เป็นกฎหมาย
เกี่ยวกับการรักษาความปลอดภัยต่างๆ กฎหมายคุ้มครองแรงงานหรือความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา
ต่อหน้าธารก านัล ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 281 เป็นต้น ผู้ที่เป็นเจ้าของคุณธรรมข้อนี้จะ
สละไม่ได้ เพราะกฎหมายดังกล่าวเป็นกฎหมายที่มุ่งให้เกิดความสงบแก่ส่วนรวมและมุ่งให้เ กิด 
ความยุติธรรมในสังคมเป็นส าคัญ 

                                           
21 โอฬาร กุลวิจิตร และอมรพจน์ กลุวิจิตร, เหตุยกเว้นความผิด เหตุยกเว้นโทษ เหตุลดโทษ เหตุรอการลงโทษและรอ

การก าหนดโทษ (กรุงเทพฯ: ปณรัชช, 2552), หน้า 76-77. 
22 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 79. 
23 ณัฐวรรณ ดวงกางใต้, "ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา : ศึกษาขอบเขตของการให้ความยินยอมโดยผู้เสียหาย" (นิ

ติศาสตรมหาบัณฑิต, สาขาวิชานิติศาสตร์, มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2558), หน้า 28-29. 
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(2) คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนตัว (Individual Rechtsgut) ได้แก่ ความผิด
เกี่ยวกับเพศ ความผิดเกี่ยวกับชีวิตร่างกาย เป็นต้น ผู้ที่เป็นเจ้าของคุณธรรมข้อนี้ อาจจะยอมให้ผู้อ่ืน
ละเมิดได้ แต่ต้องดูว่ากฎหมายมุ่งคุ้มครองเอกชนโดยส่วนตัวอย่างแท้จริงหรือไม่ เช่น ความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราผู้อ่ืน ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 วรรคแรก ถ้ากฎหมายมิได้มุ่ง
คุ้มครองเพียงบุคคล แต่หากกฎหมายมองและมุ่งคุ้มครองสังคมส่วนรวมด้วยเช่น ความผิดฐานข่มขืน
กระท าช าเราที่กระท าต่อหน้าธารก านัล หรือการท าให้ผู้ถูกกระท ารับอันตรายสาหัสหรือถึงแก่ 
ความตายตามมาตรา 281 ความยินยอมของผู้เสียหายก็ไม่อาจจะลบล้างความผิดของผู้กระท าได้ 

การสละคุณธรรมทางกฎหมายเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นบุคคล
เท่านั้น เอกชนจะไปสละคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นเรื่องส่วนรวมไม่ได้ เหตุเพราะเป็นเรื่องอัน
เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของสังคมโดยรวม คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนรวม บุคคลย่อมไม่มี
อ านาจสละได้ เพราะบุคคลไม่ใช่เจ้าของคุณธรรมทางกฎหมายประเภทนี้24 

เมื่อพิจารณาความผิดทางเพศและความยินยอมตามกฎหมายไทยสามารถเห็นได้จาก
บทบัญญัติของกฎหมาย เช่น ในพระราชก าหนดใหม่ซึ่งถือว่าเป็นกฎหมายบทของการวางหลักการ
เรื่องการข่มขืนกระท าช าเราว่า “ข้อ 1 การห้ามข่มขืนกระท าช าเราหญิงอ่ืนที่มิใช่บุตรภรรยาของตน 
เว้นแต่หญิงนั้นจะยินยอมสมัครใจ” หรือประมวลกฎหมายอาญาก่อนประกาศใช้พระราชบัญญัติแก้ไข
เพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 มาตรา 276 วางหลักว่า “ผู้ใดข่มขืนกระท า
ช าเราหญิงซึ่งมิใช่ภริยาของตน โดยขู่เข็ญด้วยประการใดๆ โดยใช้ก าลังประทุษร้าย โดยหญิงอยู่ใน
ภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้หญิงเข้าใจผิดคิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน ต้องระวางโทษ....” 
และในประมวลกฎหมายอาญาฉบับปัจจุบันก็ได้บัญญัติลักษณะเช่นเดียวกันนี้ซึ่งจากลักษณะการ
กระท าอันได้แก่การขู่เข็ญ การใช้ก าลังประทุษร้ายเหล่านี้เป็นการแสดงให้เห็นว่าจะเป็นการข่มขืนได้
จะต้องเป็นกรณีที่หญิงนั้นไม่ยินยอม ฉะนั้นความยินยอมในการกระท าความผิดทางเพศจึงแบ่ง
ออกเป็น 2 ส่วน25 ได้แก่ 

1. การกระท าที่ผู้เสียหายยินยอมก็ยังคงเป็นความผิดอยู่ ได้แก่ มาตรา 277 และ 

279 ความผิดประเภทนี้ผู้กระท าจะยินยอมหรือไม่ยินยอมไม่มีผลลบล้างความผิดแต่ประการใด 

                                           
24 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า 78-79. 
25 ชาตรี ศรีนวลนัดและวันชัย ศรีนวลนัด, ค าอธิบายกฎหมาย เร่ืองความยินยอมในคดีอาญา ความผิดอันยอมความได้, 

พิมพ์คร้ังที่ 4 (กรุงเทพฯ: ประชุมช่าง, 2528), หน้า 25. 
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2. การกระท าที่ผู้เสียหายยินยอมแล้วจะไม่เป็นความผิด ได้แก่ มาตรา 276 และ 

278 เนื่องมาจากปรัชญากฎหมายที่ว่าความผิดเหล่านี้ถือว่าเป็นเรื่องที่คุ้มครองเอกชนโดยตรง ดังนั้น 

เมื่อผู้ถูกกระท าให้ความยินยอมเสียแล้วก็เท่ากับเป็นการสละคุณธรรมที่กฎหมายประสงค์จะคุ้มครอง  

ฉะนั้นจึงเห็นได้ว่ากฎหมายไทยก าหนดให้ความผิดทางเพศบางกรณีที่เห็นว่าเป็นความผิดที่

เป็นเรื่องส่วนตัว ผู้เสียหายสามารถให้ความยินยอมให้ผู้กระท าความผิดไม่ต้องรับโทษได้ แต่บางกรณีก็

ยังเห็นว่าแม้ผู้เสียหายจะยินยอมผู้กระท าความผิดก็จ าต้องรับโทษ เนื่องจากมิใช่ความผิดส่วนตัวซึ่งจะ

เกี่ยวข้องกับความผิดทางเพศที่กระท าต่อเด็ก เนื่องจากเห็นว่ากฎหมายจ าต้องคุ้มครองเด็กเพ่ือความ

สงบเรียบร้อยของสังคม 

เมื่อพิจารณาความยินยอมในการกระท าความผิดทางเพศตามกฎหมายอิสลามจะพบว่า แม้
อีกฝุายจะให้ความยินยอม แต่ผู้กระท าความผิดก็ยังต้องได้รับโทษหากเป็นกรณีที่ให้ความยินยอมทั้ง 2 
ฝุายจะกลายเป็นความผิดฐานผิดประเวณีหรือความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์เป็นกลุ่ม แต่หากมีฝุายหนึ่ง
ไม่ยินยอมจะกลายเป็นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ความยินยอมตามกฎหมายอิสลามจึงมี
ลักษณะที่แตกต่างจากกฎหมายไทย โดยความยินยอมตามกฎหมายไทยนั้นอาจสามารถท าให้ผู้กระท า
ความผิดไม่ต้องรับโทษได้ เว้นแต่กรณีที่จะมุ่งคุ้มครองสังคม ความยินยอมของผู้เสียหายจึงไม่มีผล 
และผู้กระท าความผิดยังคงต้องรับโทษ เช่น กรณีกระท าความผิดทางเพศแก่เด็ก แม้เด็กนั้นยินยอมก็
ตาม เป็นต้น แต่การผิดประเวณีตามกฎหมายอิสลามไม่ถือเป็นสิทธิของบุคคล แต่เป็นการกระท า
ร้ายแรงต่อสังคม เพราะเป็นการกระท าให้ครอบครัวของผู้หญิงต้องเสียศักดิ์ศรี และอาจน าไปสู่การ
ตั้งครรภ์ การท าแท้ง และโรคต่างๆ ทั้งยังเป็นการกระท าให้เกิดบุตรไม่ชอบด้วยกฎหมาย ท าให้เกิด
ปัญหาต่อวงศ์ตระกูล และก่อให้เกิดปัญหาต่อสทธิเด็กในการรับมรดกที่เด็กพึงจะได้รับ 26 และด้วย
เหตุผลดังกล่าวนี้ความยินยอมตามกฎหมายอิสลามจึงไม่ได้แบ่งความยินยอมต่อกระท าความผิดทาง
เพศว่าการกระท าใดเป็นการคุ้มครองปัจเจกชนหรือสังคมเหมือนดังเช่นกฎหมายไทย เพราะการ
กระท าความผิดทางเพศตามกฎหมายอิสลามเป็นการบัญญัติขึ้นเพ่ือมุ่งคุ้มครองสังคมและให้เป็นไป
ตามแนวทางของศาสนา 
 

                                           
26 Etim E. Okon, "Hudud Punishment in Islamic Crimanal Law," European Scientific Journal 10, 14 

(2014): 230-231. 
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4.4.5 ปัจจัยการเปลี่ยนแปลง 

4.4.5.1 ความเปลี่ยนแปลงบทบาทและสถานะทางสังคมของหญิง 

การกระท าความผิดทางเพศตั้งแต่กฎหมายไทยก่อนการปฏิรูปจนถึงกฎหมายใน
ปัจจุบันนั้นมีวิวัฒนาการแนวความคิดที่แตกต่างกัน ซึ่งปัจจัยส าคัญที่ท าให้แนวความคิดในเรื่องการ
กระท าความผิดทางเพศมีการเปลี่ยนแปลงไปจากกฎหมายเดิมของไทยคือการได้รับอิทธิพล
แนวความคิดของตะวันตกซึ่งได้แก่การเปลี่ยนแปลงของบทบาทของหญิง กล่าวคือ  แต่เดิมได้รับ
อิทธิพลแนวความคิดจากศาสนาพราหมณ์ที่ยกย่องให้ชายมีบทบาทเหนือหญิงและหญิงเองนั้นจะต้อง
อยู่ภายใต้อ านาจชายตลอด และสังคมทั่วไปในสมัยกรุงศรีอยุธยา ซึ่งมีระบบศักดินาจะมองสตรีในแง่
กามารมณ์ ผู้หญิงเป็นเหมือนวัตถุส าหรับชมเชย เกียรติยศของชนชั้นศักดินาวัดจากจ านวนเมียหรือ
นางบ าเรอ27 ดังนั้นกฎหมายความผิดเกี่ยวกับเพศในช่วงยุคสมัยนี้จึงมิได้มุ่งที่จะคุ้มครองหญิงนั้นอย่าง
แท้จริง แต่บัญญัติขึ้นเพ่ือคุ้มครองอ านาจชายเหนือตัวหญิงที่ถูกกระทบจากการกระท าจากบุคคลอ่ืน 
เช่น กรณีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา โดยมองว่าการข่มขืนกระท าช าเราเป็นการกระท าต่อ
อวัยวะเพศหญิงเท่านั้น ซึ่งเป็นแนวความคิดเดิมที่พัฒนามาจากความผิดฐานลักพรหมจรรย์ (Theft of 
Virgin) ท าให้มีนักต้อสู้เพื่อสิทธิสตรีกล่าวอ้างว่าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราเป็นความผิดที่บรรดา
ผู้ชายทั้งหลายถืออ านาจปกครองคิดสร้างขึ้นเพ่ือปูองกันการกระท าของชายอ่ืนที่ไม่ใช่เจ้าของหญิงมา
กระท าต่ออวัยวะเพศหญิง เช่น ถ้ากระท าการข่มขืนหญิงที่ยังไม่มีสามีแล้วถือว่าชายที่กระท าการ
ข่มขืนหญิงนั้นกระท าละเมิดต่อสิทธิของบิดาของหญิง ถ้าข่มขืนหญิงที่มีสามีแล้วถือว่าชายที่กระท า
การข่มขืนหญิงนั้นกระท าละเมิดต่อสิทธิของสามีของหญิง โดยมิได้ค านึงถึงสิทธิเสรีภาพของหญิงเลย 
มาเป็นแนวความคิดใหม่ว่าเป็นการกระท าต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคลแทน การเปลี่ยนแปลงแนวคิด
เช่นนี้ส่งผลขยายการคุ้มครองไปยังเพศหญิงและชายอย่างทั่วถึง28 ท าให้กฎหมายในยุคต่อมาและ
ปัจจุบันได้มีการเปลี่ยนแปลงไปโดยบัญญัติว่า “ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราผู้อ่ืน” และแม้ว่าหญิงนั้นจะ
เป็นภรรยาของผู้กระท าความผิดก็ตาม เพ่ือเป็นการคุ้มครองเสรีภาพในการมีเพศสัมพันธ์ของหญิง ซึ่ง
เป็นการแสดงให้เห็นว่าประเทศไทยได้มีการยกบทบาทของหญิงให้มีความเท่าเทียมกับชายและความ
เท่าเทียมกันระหว่างชายและหญิงตามแนวความคิดสิทธิมนุษยชน จึงมุ่งคุ้มครองที่หญิงเองแทนการ
คุ้มครองอ านาจการปกครองของชายที่มีต่อหญิงดังเช่นในอดีต เพราะฉะนั้นปัจจัยที่ท าให้เกิด
วิวัฒนาการเปลี่ยนแปลงของความผิดดังกล่าวนี้ได้แก่บทบาทของหญิงที่เปลี่ยนแปลงไป เพราะท าให้
วัตถุประสงค์ของความผิดเกี่ยวกับความผิดทางเพศต่างไปจากเดิมที่เป็นการคุ้มครองสิทธิของชายที่มี

                                           
27 นวลจันทร์ ทัศนชัยกุล, การกระท าผิดของหญิง (กรุงเทพฯ: นิติบรรณการ, 2532), หน้า 48. 
28 สุธีระ ฤกษ์วัลย์, "การนิยามความหมายใหม่ของการข่มขืนในสังคมไทย กับประเด็นสิทธิมนุษยชน" (รัฐศาสตร

มหาบัณฑิต, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2545), หน้า 11. 
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ในตัวหญิงเปรียบเสมือนเป็นทรัพย์สินของชายที่เป็นบิดาหรือสามี เป็นการปกปูองศักดิ์ศรีและ
เกียรติยศของหญิงในเนื้อตัวร่างกายมากขึ้น ฉะนั้นจากอิทธิพลดังกล่าวจึงท าให้แนวความคิดของไทย
แต่เดิมที่มองว่าการข่มขืนกระท าช าเราหรือกระท าอนาจารเป็นแนวคิดทางแพ่งเปลี่ยนเป็น
แนวความคิดทางอาญา 

หากเปรียบการกระท าความผิดทางเพศตามกฎหมายอิสลามจะพบว่าบทบาทของ
ชายหรือหญิงมิได้มีอิทธิพลต่อการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการกระท าความผิดทางเพศเหมือนดังเช่น
กฎหมายไทย แม้ว่าจะได้รับอิทธิพลแนวความคิดมาจากศาสนาเหมือนเช่นกฎหมายไทยเดิมก็ตาม แต่
เนื่องจากศาสนาอิสลามไม่ได้มีความคิดหรือยกย่องให้ชายมีบทบาทเหนือตัวหญิงดังเช่นศาสนา
พราหมณ์ จึงมิได้บัญญัติข้ึนเพื่อปกปูองอ านาจชาย และพัฒนากลายมาเป็นคุ้มครองตัวหญิงในปัจจุบัน 
แต่กฎหมายอิสลามแต่เดิมเป็นต้นมาได้บัญญัติขึ้นเพ่ือให้สอดคล้องกับหลักการค าสอนของศาสนา โดย
ผู้นับถือศาสนาอิสลามเชื่อว่าเป็นค าสอนที่จะเป็นหนทางในการน าพาให้มนุษย์สามารถด าเนินชีวิตไป
ในแนวทางที่ถูกต้องสมควร ซึ่งจะพบว่าแนวความคิดของกฎหมายอิสลามในความผิดทางเพศนี้เป็น
ประการส าคัญคือการคุ้มครองสถาบันครอบครัว ศาสนาและสังคม ดังนั้นเมื่อกฎหมายยังก าหนด
เพ่ือให้สอดคล้องกับค าสอนทางศาสนาและเนื่องด้วยค าสอนทางศาสนาในเรื่องดังกล่าวนี้ไม่มีการ
เปลี่ยนแปลงจึงท าให้แม้ว่าสังคมมีการพัฒนาเปลี่ยนแปลงไปก็ตาม การบัญญัติฐานความผิดและ
ลักษณะการกระท าความผิดจึงมิได้มีการเปลี่ยนแปลงไปจากเดิม 

 

4.4.5.2 การแบ่งแยกระหว่างรัฐกับศาสนจักร 

ความสัมพนัธ์ระหว่างรัฐกับศาสนา แบ่งออกเป็น29  
1 รัฐที่แยกศาสนจักรออกจากรัฐอย่างเด็ดขาด คือ อ านาจรัฐอยู่เหนือ

อ านาจของศาสนจักร เรียกรัฐประเภทนี้ว่า “รัฐฆราวาส”  
2.รัฐไม่แยกศาสนจักรออกจากรัฐจากกัน คือ อาศัยกันและกัน ดังนั้น

ระบบกฎหมายจึงเจือปนด้วยหลักกฎหมายด้วยหลักธรรมทางศาสนา เรียกว่า “เทวาธิปไตย” 
3.ระบบผสม คือ รัฐกับศาสนจักรแยกออกจากกันเพียงบางเรื่อง แต่บาง

เรื่องไม่แยกจากกัน เรียกว่า “สหการนิยม” 
 
 

                                           
29 อานนท์ มาเม้า, การแบ่งแยกระว่างรัฐกับศาสนจักร : มโนทัศน์ทางนิติปรัชญาและกฎหมายมหาชน (กรุงเทพฯ: 

เดือนตุลา, 2557), หน้า 13-14. 
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 ก. ลักษณะรัฐและศาสนาของประเทศไทย 

ในช่วงยุคแรก พระมหากษัตริย์ไทยทุกพระองค์ทรงนับถือพุทธศาสนาและ
ประชาชนส่วนใหญ่ก็นับถือพุทธศาสนา มีการรักษาศีลและส่งเสริมให้ทุกคนรักษาศีล กล่าวคือ ให้งด
เว้นกระท าชั่วและให้กระท าแต่ความดี อันเป็นเปูาหมายของศีลธรรมในพระพุทธศาสนา เปูาหมาย
บ้านเมืองก็เพ่ือความสงบสุขได้ก็ต่อเมื่อได้กระท าความดีละเว้นความชั่ว ดังนั้น เปูาหมายของกฎหมาย
และศีลธรรมจึงสอดคล้องกันเมื่อผู้ตัดสินอรรถคดีต่างๆ ก็คือองค์ประมุขของชาติผู้อุปถัมภ์ค้ าชู
พระพุทธศาสนา ก็คือองค์ประมุขของชาติซึ่งเป็นคนๆ เดียวกัน เพราะในสมัยก่อนไม่มีการแบ่งแยก
อ านาจนิติบัญญัติ บริหาร ตุลาการ แต่จะรวมอยู่กับองค์พระประมุขของชาติ ดังนั้น จึงเป็นที่แน่นอนที่
จะตัดสินคดีให้เป็นธรรมจะต้องสอดคล้องกับหลักศีลธรรม นั่นก็หมายความว่าในสมัยก่อนกฎหมาย
กับศีลธรรมเป็นเรื่องเดียวกัน และมีผลต่อการบัญญัติกฎหมายให้สอดคล้องกับศีลธรรมในเวลาต่อมา30 
ส่งผลให้การจัดการปกครองดูแลความเรียบร้อยภายในสังคมได้สะท้อนความสัมพันธ์ระหว่างรัฐและ
ศาสนากับกฎหมายไทย เช่น การออกกฎหมายต่าง ๆ ได้แสดงข้อความที่บ่งบอกบาปจากการกระท า
ความผิดของข้อห้ามทางศาสนา เช่น พระราชก าหนดใหม่ในสมัยของพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟูา
จุฬาโลก มาตรา 38 ซึ่งเป็นกฎหมายที่ออกเพ่ิมเติมในช่วงต้นรัชกาล นอกเหนือไปจากกฎหมายตรา
สามดวงของเดิมในความผิดเกี่ยวกับการผิดประเวณีหรือการมีชู้ว่า “ชายใดสมเสพกาเมสุมิจฉา ล่วง
ประเวณีภริยาผู้อ่ืนนั่นย่อมเกิดกามก าหนัศ พร้อมเตมบริบูรณ จึ่งส าเรจ์เปนคุรุก าอุกฤษโทษ ครั้นดับ
สังขารอะนาคต ไปตกอยู่โลหะกุมภีนะรก หกหมื่นปี แล้วขึ้นมาทนทุกเวทนาอยู่ในอุสุทนะรกสิมพลีไม้
งิ้ว หนามยาวสิบหกองคุลี นายนิรนบาล”31 จากการบัญญัติดังกล่าวจึงสะท้อนให้เห็นว่าอ านาจการ
ปกครองของไทยนั้น “อยู่ที่ความเชื่อในเรื่องสิ่งนอกเหนือธรรมชาติที่ผ่านมาถึงพระมหากษัตริย์ ”32 
ลักษณะดังกล่าวแสดงให้เห็นว่าในช่วงนี้รัฐไทยมิได้แบ่งแยกออกจากศาสนาจากกันอย่างชัดเจน แต่
ต่อมาสมัยรัชกาลที่ 4 ทัศนะเกี่ยวกับบทบาทของรัฐและหน้าที่ของผู้ปกครองได้เปลี่ยนไป รั ฐมิได้มี
หน้าที่น าพาผู้คนพ้นนรก เข้าถึงสวรรค์ และมุ่งสู่นิพพานอีกต่อไป ทั้งนี้เนื่องจากพระบาทสมเด็จ 
พระจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวทรงเห็นว่านิพพานเป็นสิ่งที่คนส่วนน้อยเท่านั้นที่จะหวังได้ ขณะเดียวกันก็ทรง
ตั้งข้อสงสัยเกี่ยวกับเรื่องนรกสวรรค์ในชาติหน้า (หรือวิธีที่ใช้นรกสวรรค์มาใช้เป็นเหตุผล) หากทรงให้
ความส าคัญกับประโยชน์ที่สัมผัสและเข้าถึงได้ในชาตินี้มากกว่า ทัศนะดังกล่าวซึ่งได้รับอิทธิพลจาก
วิทยาศาสตร์และความคิดแบบเหตุผลนิยมได้ส่งผลกระทบต่อตัวบทกฎหมายทั้งในรัชกาลนี้และ

                                           
30  ธีรวัฒน์ ศรีสวัสดิ์, "จริยศาสตร์ตามแนวพุทธศาสนามีบทบาทต่อการลงโทษทางอาญาตามกฎหมายไทยอย่างไร ," 

ศึกษาศาตร์ 3(2545): 46. 
31 กฎหมายตราสามดวง,  (กรุงเทพฯ: กรมศิลปกร, 2521), หน้า 763. 
32 กิตติบดี ใยพูล, "ภาษากฎหมายไทยกับการเปลี่ยนแปลงทางสังคม," มนุษยศาสตร์ สังคมศาตร์. 
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รัชกาลต่อๆ มา การอ้างกฎแห่งกรรม นรกสวรรค์หรือสิ่งศักดิ์สิทธิ์ได้ลดลงไปอย่างเห็นได้ชัด  สิ่งที่มา
แทนที่คือการอ้างประโยชน์หรือความจ าเป็นต่อบ้านเมืองในการออกกฎหมายต่าง ๆ กล่าวอีกนัยหนึ่ง
กฎหมายนับแต่สมัยรัชกาลที่ 4 มีลักษณะแบบโลกีย์ ๆ (secular) มากขึ้น เส้นแบ่งระหว่างโลกกับ
ธรรมปรากฏชัดเจนขึ้นทั้งในทางการปกครองและกฎหมายนับแต่นั้น 33 ดังนั้น ระบบกฎหมายไทย
ปัจจุบันจึงไม่บัญญัติรับรองเรื่องศีลธรรมอันดีของศาสนาใดศาสนาหนึ่งเป็นเกณฑ์ทางกฎหมาย แต่
ระบบกฎหมายไทยได้แสดงให้เห็นว่าได้รับรองคุณค่าท่ีเป็นนามธรรมและเป็นกลางทางศาสนาด้วยการ
บัญญัติรับรองเรื่อง “ศีลธรรมอันดีของประชาชน” หมายถึง ศีลธรรมหรือกฎเกณฑ์ความประพฤติที่
ประชาชนทุกคนให้คุณค่าและเคารพนับถือ จากการบัญญัติเรื่อง “ศีลธรรมอันดีของประชาชน” ย่อม
แสดงให้เห็นว่าการใช้อ านาจรัฐไทยในการควบคุมการกระท าของผู้คนนั้นเป็นอ านาจที่อิสระจาก
ศาสนา34 กฎหมายของประเทศไทยจึงมีลักษณะที่มีการแบ่งแยกระหว่างศาสนาและรัฐออกจากกัน 

 
ข. ลักษณะรัฐและศาสนาของประเทศอิสลาม  

ระบบกฎหมายอิสลามเกิดขึ้นและพัฒนามาจากค าสอนทางศาสนา โดยมีแหล่งที่มา
ที่ ส าคัญ ได้แก่  คัมภีร์ อัลกุรอานและอัลหะดีษ (ค า พูด การกระท าและการยอมรับของ 
ท่านนบีมุฮัมหมัดฯ  เพื่อที่จะให้ประชาชนด าเนินชีวิตให้เป็นไปตามทางอันดีของศาสนาและเป็นหน้าที่
ของมุสลิมที่มีต่อพระเจ้าคือการศรัทธา การเชื่อมั่นและการปฏิบัติตามค าสอนของอัลกุรอานทั้งหมด35 
จึงมีแนวความคิดที่ว่าเหตุการณ์ต่างๆ ที่เกิดขึ้นในโลกนี้จะถูกตัดสินด้วยกฎอมตะของพระผู้เป็นเจ้า 
ศีลธรรมจะถูกน ามาใช้ในการตัดสินและหนทางเลือกในการกระท าของมนุษย์และความส านึกในเชิง
จริยธรรมก็จะถูกก าหนดออกมาเป็นบทกฎหมาย ดังนั้นจึงเป็นกรอบในเชิงศีลธรรมและโครงสร้างของ
กฎหมายในรัฐที่ใช้ในการตัดสินใจก าหนดกฎเกณฑ์ใดๆ36 ดังนั้นจะเห็นว่ากฎหมายอิสลามที่ใช้ใน
ประเทศต่างๆ แม้จะมิได้ก าหนดชัดเจน แต่ก็ถือว่าเป็นสิ่งที่ต้องปฏิบัติตามและถือเป็นกฎหมาย
บ้านเมืองด้วยเช่นกัน สะท้อนให้เห็นว่าหลักการของชารีอะฮฺหรือกฎหมายอิสลามไม่ได้มีการแบ่งแยก
มนุษย์ออกเป็นสองโลกเหมือนแนวความคิดตะวันตกที่มีการแบ่งเป็นโลกของอาณาจักรกับศาสนจักร 
ผลของการกระท าของมนุษย์ทุกอย่างรวมถึงบทบาทของการเป็นตัวแทนที่พระผู้ เป็นเจ้าทรง
มอบหมายให้จะต้องได้รับการสอบสวนจากพระองค์ มุสลิมทุกคนจะต้องยอมรับและปฏิบัติตามหลัก

                                           
33 พระไพศาล วิสาโล, "กฎหมายกับพุทธศาสนา" [ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 5 พฤษภาคม 2558 แหล่งที่มา:  

http://www.visalo.org/article/budKodmai.htm 
34 อานนท์ มาเม้า, การแบ่งแยกระว่างรัฐกับศาสนจักร : มโนทัศน์ทางนิติปรัชญาและกฎหมายมหาชน, หน้า 46-47. 
35 อับดุลเลาะ การีนา, ศาสตร์แห่งอัลกุรอานและอัสสุนนะฮฺ หน้า 225. 
36 เร่ืองเดียวกัน, 131. 
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กฎหมายอิสลาม หรือเท่ากับเป็นการแสดงเจตนารมณ์ของพระผู้เป็นเจ้าพร้อมไปกับการที่มนุษย์จะ
ยอมรับว่าเราเป็นผู้แทนแห่งเจตนารมณ์นั้น37 และจากเหตุผลดังกล่าวรัฐอิสลามจึงมีลักษณะพ้ืนฐาน38 
ดังนี้ 

1. ไม่มีบุคคลใด ชนชั้นใดหรือกลุ่มใด หรือแม้แต่ประชาชนทั้งหมดในรัฐจะอ้าง

อ านาจอธิปไตยได้ พระผู้เป็นเจ้าแต่เพียงพระองค์เดียวเท่านั้นที่มีอ านาจอธิปไตยอย่างแท้จริง คนอ่ืนๆ 

นั้นเป็นเพียงประชาชนของพระองค์เท่านั้น 

2. พระผู้เป็นเจ้าคือผู้ที่ออกกฎหมายและอ านาจหน้าที่ในการออกกฎหมายอัน

สมบูรณ์นั้นอยู่ที่พระองค์ ผู้ศรัทธาไม่อาจตรากฎหมายขึ้นมาใช้ได้อย่างสิ้นเชิงหรือพวกเขาสามารถ

แก้ไขกฎหมายใดๆ ที่พระผู้เป็นเจ้าก าหนดไว้ได้ แม้ว่าความปรารถนาที่จะให้ผลของการออกกฎหมาย

หรือการเปลี่ยนแปลงของพระผู้เป็นเจ้าจะมีความเห็นพร้อมเพรียงกันก็ตาม 

3. ในทุกๆ แง่รัฐอิสลามจะต้องสถาปนาขึ้นบนกฎหมายที่วางไว้โดยพระผู้เป็นเจ้า 

โดยผ่านทางศาสดาของพระองค์ รัฐบาลที่บริหารงานทางการเมืองที่ตั้งขึ้นมาน าเอากฎหมายของ 

พระผู้เป็นเจ้ามาใช้ซึ่งจนถึงเวลานี้ ก็ได้ปฏิบัติด้วยประสิทธิภาพอย่างนั้นอยู่ ถ้าหากว่ารัฐไม่เอาใจใส่ต่อ

กฎหมายที่ได้มาจากพระผู้เป็นเจ้าแล้ว การบัญชาของรัฐบาลก็จะไม่เชื่อมโยงกัน  

จากลักษณะดังกล่าวสะท้อนให้เห็นว่าความเชื่อในเอกภาพและอ านาจอธิปไตย
ของอัลลอฮฺ (ซ.บ.) เป็นพ้ืนฐานของระบบสังคมและศีลธรรมที่น าเสนอโดยบรรดาศาสดา เป็น
จุดเริ่มต้นของปรัชญาการเมืองอิสลาม39 ซึ่งแตกต่างจากพ้ืนฐานปรัชญาของประชาธิปไตยตะวันตกนั้น
อ านาจอธิปไตยเป็นของประชาชน ในระบบนั้นอ านาจการออกกฎหมายที่สมบูรณ์ชนิดนี้ อ านาจใน
การตัดสินค่านิยมและบรรทัดฐานของพฤติกรรมวางอยู่ในมือประชาชน การออกกฎหมายคือสิทธิ
พิเศษของพวกเขาและการออกกฎหมายนั้นจะต้องตอบสนองอารมณ์และภาพแห่งความคิดเห็นของ
พวกเขาด้วย40 ดังนั้นจึงพบว่าประเทศมุสลิมต่างๆ เช่น ประเทศซาอุดิอาระเบีย แม้ไม่มีประมวล 
กฎหมายอาญาอย่างชัดเจน แต่ประชาชนก็จะต้องห้ามกระท าความผิดทางอาญา เพราะถือว่าเป็นสิ่งที่
ถูกก าหนดไว้ในคัมภีร์อัลกุรอานและอัลหะดีษ หากบุคคลใดกระท าความผิดก็จ าต้องได้รับการลงโทษ
ทางอาญา กฎหมายอิสลามจึงมีลักษณะที่มิได้แยกรัฐออกมาจากศาสนา 

                                           
37 สุชาติ เศรษฐมาลินี, ความรุนแรง สันติภาพ และความหลากหลายในโลกอิสลาม, หน้า 130. 
38 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 207 – 208. 
39 คุรชีด อะห์มัด, อิสลาม ความหมายและค าสอน, จรัญ มะลูลีน, ผู้แปล, (กรุงเทพฯ: อิสลามิค อะเคเดมี, 2541), หน้า 

206. 
40 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 208. 
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เพราะฉะนั้นปัจจัยอีกประการหนึ่งที่ท าให้ระหว่างกฎหมายไทยและกฎหมายอิสลาม
มีความแตกต่างกัน คือ การแบ่งแยกระหว่างรัฐกับศาสนจักร ซึ่งกฎหมายของประเทศไทยมีการ
แบง่แยกระหว่างศาสนาและรัฐออกจากกัน ในระหว่างที่ระบบกฎหมายอิสลามมิได้มีการแบ่งแยกเช่น
ระบบกฎหมายไทย โดยที่รัฐอิสลามจะหล่อหลอมทุกๆ แง่มุมของชีวิต และกิจการซึ่งสอดคล้องกับ
บรรทัดฐานทางศีลธรรมของรัฐระเบียบการปฏิรูปสังคม41 ซึ่งจากลักษณะของรัฐไทยและรัฐอิสลามที่
แตกต่างกันนี้เองจึงส่งผลให้แนวความคิดเรื่องการกระท าความผิดทางเพศแตกต่างกัน กล่าวคือ 
ภายหลังจากที่รัฐไทยปฏิรูปกฎหมายและได้มีการแบ่งแยกระหว่างศาสนาออกจากรัฐ จึงท าให้
กฎหมายของไทยนั้นมิได้ขึ้นอยู่กับศาสนาอีกต่อไปและท าให้กฎหมายไทยมีการเปลี่ยนแปลงไปตาม
สังคม แต่หากพิจารณาจากระบบกฎหมายอิสลาม จะพบว่าฐานความผิดและวิธีการก าหนดโทษจะ
เป็นลักษณะเดียวกันมาตั้งแต่ในสมัยอดีตเป็นต้นมา โดยไม่ได้มีการเปลี่ยนแปลงหรือแก้ไขไปตามสมัย
ต่างๆ เหตุผลดังกล่าวเนื่องมาจากรัฐอิสลามยังคงมิได้แยกศาสนาออกจากรัฐเหมือนดังเช่นรัฐไทย จึง
ยังคงมีความเชื่อที่ว่าบทบัญญัติของกฎหมายนี้เป็นการประมวลกฎหมายโดยพระผู้เป็นเจ้า ประมวล 
กฎหมายจะไม่มีการเปลี่ยนแปลง แม้จะมีเส้นทางการเจริญเติบโตและวิวัฒนาการของมันเอง แต่ก็ไม่มี
มนุษย์คนใดมีสิทธิ์ใดๆ เข้าไปยุ่งเกี่ยวได้ ไม่ว่ารัฐอิสลามจะเกิดขึ้นมาหรือไม่ก็ตาม ประมวลกฎหมายนี้
จะก่อรูปกฎหมายพ้ืนฐานขึ้นมาและจะประกอบไปด้วยส่วนส าคัญของนิติบัญญัติทั้งหมด ใครก็ตามที่
ปรารถนาจะอยู่อย่างมุสลิม จะต้องอยู่ภายใต้ข้อก าหนดในการปฏิบัติตามอัลกุรอานและซุนนะฮฺ  
(แบบอย่างในกิจกรรมต่างๆ ของการด าเนินชีวิตของท่านนบีมุฮัมหมัดฯ) ซึ่งจะประกอบเป็นพ้ืนฐาน
ของกฎหมายของรัฐอิสลาม42 

 
4.5 วิเคราะห์และเปรียบเทียบวิวัฒนาการรูปแบบการลงโทษตามกฎหมายไทยและกฎหมาย
อิสลาม 

4.5.1 การลงโทษตามกฎหมายไทย 

4.5.1.1 ยุคก่อนการปฏิรูปกฎหมายไทย 

การลงโทษตามพระอัยการลักษณะผัวเมียในกฎหมายตราสามดวงการลงโทษนั้นจะ

มีการลงโทษที่ไม่เท่ากัน เนื่องจากกฎหมายให้ความคุ้มครองหญิงไม่เท่ากันแตกต่างกันไปตามชนชั้น

หรือบรรดาศักดิ์ของหญิง  

 

                                           
41 เร่ืองเดียวกัน,หน้า  217. 
42 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 215. 
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1. การลงโทษฐานผิดประเวณี  

ผู้ที่กระท าความผิดฐานผิดประเวณีนั้นจะต้องได้รับโทษประจาน เช่น การประจาน 

การสัก หรือการแห่รอบตลาด เป็นต้น นอกจากนั้นถ้าสามีจับได้ขณะภรรยาตนร่วมประเวณีกับชู้ มี

สิทธิฆ่าชายชู้นั้นได้ รวมทั้งสิทธิฆ่าภรรยาตนได้ด้วย43 แต่โดยทั่วไปการลงโทษส าหรับชายชู้คือต้องจ่าย

ค่าสินไหมทดแทน  

2. การลงโทษฐานข่มขืนกระท าช าเรา  

การลงโทษฐานนี้ตามพระอัยการลักษณะผัวเมียนั้นจะถูกลงโทษด้วยการให้ชดใช้ 

ค่าสินไหมซึ่งเป็นโทษทางแพ่ง เรียกว่า “เบี้ยปรับประถมผิดเมีย” ซึ่งจะต้องจ่ายเท่าใดนั้นขึ้นอยู่กับ

ล าดับชั้นเมียซึ่งชายได้ข่มขืนกระท าช าเราไป เหตุที่กฎหมายไทยเดิมนั้นก าหนดให้ชายผู้นั้นถูกลงโทษ

ทางแพ่งแทนโทษทางอาญา เนื่องจากในช่วงยุคนั้นมองว่าหญิงเป็นทรัพย์ของชาย ดังนั้นการกระท า

ดังกล่าวนี้จึงเป็นการกระท าที่ท าให้ทรัพย์ของสามีหรือบิดามารดาเสื่อมค่าลง จึงได้ลงโทษทางแพ่ง

เพราะถือเป็นการละเมิดแทนการลงโทษทางอาญา 

ส่วนการข่มขืนกระท าช าเราเด็กหญิงที่ยังไม่รู้เดียงสา จะได้รับโทษรุนแรงกว่าการ

ข่มขืนกระท าช าเราหญิงสาวหรือหญิงมีสามี ทั้งนี้เพราะถือว่าการข่มขืนเด็กนั้นเป็นการละเมิดศีลธรรม

อย่างร้ายแรง อย่างไรก็ตาม โทษส าหรับการข่มขืนช าเราหญิงสมัยก่อนมีเพียงปรับและเฆี่ยนเท่านั้น 

ไม่ถึงจ าคุก แม้เฆ่ียนก็สามารถไถ่เป็นเงินได้44 
 

3. การลงโทษฐานกระท าอนาจาร  

การลงโทษฐานนี้ตามพระอัยการลักษณะผัวเมียซึ่งเรียกว่าความผิดฐานข่มขืนยังมิถึง

ช าเรา มีบทลงโทษปรับไหมให้ปรับไหมครึ่งหนึ่งของโทษปรับไหมฐานข่มขืนกระท าช าเรา เว้นแต่กรณี

กระท าอนาจารที่บ้านของหญิงในขณะที่สามีไม่อยู่และเป็นสถานที่ลับตาคนหรือการไปกระท าใน

ห้องนอน เช่นนี้จะต้องถูกปรับไหมเท่ากับฐานข่มขืนกระท าช าเรา ซึ่งจะเห็นว่าเป็นการลงโทษทางแพ่ง

เป็นแนวความคิดในการลงโทษนี้เนื่องมาจากผู้กระท าความผิดนั้นได้กระท าละเมิดต่อสามีหรือบิดา

และมารดาอันมีความคิดเช่นเดียวกับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามพระอัยการลักษณะผัวเมีย 

 

                                           
43 พระอัยการผัวเมีย บทที่ 7 
44 ล าพรรณ น่วมบุญลือ, สิทธิและหน้าที่ของสตรีตามกฎหมายไทย, หน้า 10-11. 
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4. การลงโทษฐานมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกัน 

การลงโทษฐานนี้จะมีเฉพาะกรณีความสัมพันธ์ระหว่างหญิงกับหญิงเท่านั้น โดยเป็น

การลงโทษเป็นไปตามกฎมณเฑียรบาล ซึ่งมิได้มีผลใช้บังคับกับประชาชนทั่วไป 

 

4.5.1.2 ยุคภายหลังการปฏิรูปกฎหมายไทย 

1. การลงโทษฐานผิดประเวณี 

สมัยโบราณทั้งชายและหญิงที่มีชู้นอกใจสามีจะได้รับโทษทางอาญา เช่น โทษ

ประจาน ด้วยวิธีการต่างๆ เช่น ถูกเฆี่ยน โกนผม หรืออาจสักรูปชายหญิงไว้ที่แก้มทั้งชายและหญิงที่

ท าชู้กัน เป็นต้น แต่เมื่อศึกษาจะพบว่าแม้ปัจจุบันการผิดประเวณีมิได้มีความผิดทางอาญาอีกต่อไป 

แต่จะพบว่าการกระท านี้มีปรากฏในกฎหมายแพ่งซึ่งเป็นเหตุแห่งการฟูองหย่า45 ดังนั้นแนวความคิด

ในเรื่องนี้เมื่อเปลี่ยนจากความคิดทางอาญาเป็นทางแพ่ง จึงไม่ได้บัญญัติและก าหนดโทษอาญาส าหรับ

การกระท าผิดประเวณีนี้อีกต่อไป 

2. การลงโทษฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

การลงโทษตามพระราชก าหนดว่าด้วยการข่มขืนร่วมประเวณี ร.ศ. 118 กล่าวถึง

การข่มขืนช าเราหญิงในลักษณะต่างๆ และก าหนดโทษให้จ าคุกตั้งแต่สิบปีลงมา ปรับตั้งแต่ 1000 

บาทลงมา ถ้ากระท าผิดซ้ าอีกให้เพ่ิมโทษเฆ่ียนตั้งแต่ 60 ทีลงมา ซึ่งพระราชก าหนดฉบับนี้ได้แก้ไขโทษ

ความผิดฐานข่มขืนช าเราตามกฎหมายลักษณะผัวเมียเดิม กล่าวคือมีการก าหนดเพ่ิมโทษจ าคุกขึ้น 

และส่งผลให้กฎหมายอาญาในปัจจุบันก าหนดโทษความผิดเกี่ยวกับเพศเป็นโทษปรับและจ าคุก และ

เมื่อมีการประกาศใช้กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ประมวลกฎหมายอาญาก่อนประกาศใช้

พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2550 และประมวลกฎหมาย

อาญา พ.ศ. 2550 โทษหลักท่ีใช้ในปัจจุบันคือโทษจ าคุก เว้นแต่ถ้าหญิงนั้นบาดเจ็บถึงสาหัส หรือตาย 

จึงต้องได้รับโทษหนักขึ้นซึ่งอาจถูกลงโทษประหารชีวิตได้ ส่วนโทษเฆี่ยนได้ถูกยกเลิกไป 

                                           
45 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1516  “เหตุฟูองหย่ามีดังต่อไปนี้ 
(1) สามีหรือภริยาอุปการะเลี้ยงดูหรือยกย่องผู้อื่นฉันภริยาหรือสามี เป็นชู้หรือมีชู้ หรือร่วมประเวณีกับผู้อื่นเป็นอาจิณ 

อีกฝุายหนึ่งฟูองหย่าได้.......” 
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3. การลงโทษฐานการกระท าอนาจาร  

การลงโทษฐานนี้ตามพระอัยการลักษณะผัวเมียกฎหมายก าหนดให้ชายจะต้องให้

ไหมกึ่งถึงช าเรา ซึ่งเป็นค่าสินไหมทดแทนเป็นโทษทางแพ่งในปัจจุบัน แต่เมื่อมีการประกาศใช้

กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 จากเดิมเป็นโทษทางแพ่งได้เปลี่ยนเป็นโทษทางอาญาด้วยการ

ก าหนดโทษจ าคุกตั้งแต่หนึ่งเดือนขึ้นไปจนถึงสามปีและปรับตั้งแต่ห้าสิบบาทขึ้นไปจนถึงห้าร้อยบาท 

แต่หากผู้ถูกกระท าเป็นเด็กหญิงจะต้องโทษจ าคุกตั้งแต่หนึ่งเดือนขึ้นไปจนถึงสามปีและปรับตั้งแต่ห้า

สิบบาทข้ึนไปจนถึงห้าร้อยบาทเป็นการน าเอาโทษจ าคุกและโทษปรับมาใช้แทนโทษทางแพ่งเดิม และ

แนวความคิดนี้ได้ส่งผลถึงการลงโทษในปัจจุบัน ดังนั้นโทษส าหรับกรณีความผิดฐานนี้จึงเป็นโทษ

จ าคุกและโทษปรับแต่แตกต่างกันที่ระยะเวลาก าหนดโทษจ าคุกและจ านวนโทษปรับ 

4. การลงโทษฐานมีความสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกัน 

แต่เดิมนั้นผู้กระท าควาผิดฐานมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกันจะมีเฉพาะกรณีของ

หญิงชาววังเท่านั้น มิได้มีก าหนดโทษเป็นอาญาบังคับใช้กับประชาชนทั่วไป แต่เมื่อมีการประกาศใช้

พระราชก าหนดว่าด้วยการข่มขืนร่วมประเวณี ร.ศ. 118 จะต้องถูกลงโทษจ าคุกตั้งแต่สิบปีลงมา46 ซึ่ง

มีผลใช้บังคับถึงประชาชนทั่วไปไม่จ ากัดเฉพาะหญิงชาววังอีกต่อไป ต่อมาเมื่อมีการประกาศใช้

ประมวลกฎหมายอาญา ร.ศ. 127 มีการปรับโทษให้เบาลงโดยก าหนดให้ผู้กระท าความผิดรับโทษ

จ าคุกตั้งแต่สามเดือนถึงสามปีเท่านั้น และปัจจุบันความผิดฐานนี้ไม่มีการก าหนดโทษทางอาญาอีก 

เพราะได้ยกเลิกความผิดไปตั้งแต่ปี พ.ศ. 2499 

จากวิวัฒนาการรูปแบบการลงโทษของไทยดังกล่าวเห็นได้ว่ากฎหมายจ าเป็นต้อง

ปรับปรุงและเปลี่ยนแปลงเนื่องจากเพ่ือให้สอดคล้องกับความต้องการของสังคมสมัยใหม่ ด้วยการ

เปลี่ยนสภาพบังคับที่รุนแรงให้คลี่คลายลงจากเดิม ดังเห็นได้จากการก าหนดโทษแห่งความผิดทาง

อาญาไว้อย่างชัดเจนในประมวลกฎหมายอาญาซึ่งก าหนดไว้ 5 โทษ ได้แก่ ประหารชีวิต จ าคุก กักขัง 

ปรับ ริบทรัพย์สิน โดยได้ยกเลิกโทษบางประการที่เคยมีผลใช้บังคับเมื่อในอดีตอันได้แก่ โทษประจาน

ด้วยวิธีการต่างๆ และโทษการเฆ่ียนไป  

 

                                           
46 พระราชก าหนดว่าด้วยการข่มขืนร่วมประเวณี ร.ศ. 118  มาตรา 5 
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4.5.1.3 วิเคราะห์การเปลี่ยนแปลงแนวความคิดเรื่องการก าหนดโทษและความรับผิดตาม
กฎหมายไทยในปัจจุบัน 

จากวิวัฒนาการการลงโทษจะพบว่าแต่เดิมการลงโทษในฐานความผิดทางเพศมีทั้งลงโทษทาง

อาญาและโทษทางแพ่ง  โดยฐานข่มขืนกระท าช าเราและฐานกระท าอนาจารจะพบว่าแต่เดิมบัญญัติ

ให้ผู้กระท าความผิดต้องถูกลงโทษด้วยการปรับไหมซึ่งเป็นแนวความคิดในเรื่องแพ่งเนื่องจากเป็นการ

ท าละเมิด อย่างไรก็ตามเมื่อมีการประกาศใช้พระราชก าหนดว่าด้วยการข่มขืนร่วมประเวณี ร.ศ. 118 

จะพบว่าประเทศไทยใช้โทษจ าคุกและโทษปรับและกฎหมายไทยต่อมาได้บัญญัติรูปแบบการลงโทษ

เดียวกัน ฉะนั้นจึงเห็นว่าแนวความคิดของไทยแต่เดิมที่บัญญัติให้ลงโทษทางแพ่งได้เปลี่ยนมาเป็น

แนวความคิดให้ลงโทษรูปแบบทางอาญาแทน  โดยที่สาเหตุประการส าคัญ ดังนี้ 

(1) เจตนารมณ์ของกฎหมายที่แตกต่างกัน กล่าวคือการลงโทษทางแพ่งจะถูกก าหนดขึ้น

เพ่ือเยียวยาความเสียหายที่ซึ่งเป็นเหตุให้ผู้เสียหายได้รับความเสียหายแก่ชีวิต ร่างกาย อนามัย 

เสรีภาพ ทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด47 หรือเสื่อมเสียชื่อเสียงของตน ในระหว่างที่โทษทาง

อาญาจะก าหนดขึ้นเพื่อท าสังคมเกิดความสงบ 

(2) แนวความคิดที่เปลี่ยนแปลงไป กล่าวคือประเทศไทยแต่เดิมเข้าใจกันเพียงว่าละเมิดคือ
การกระท าอันไม่ชอบด้วยกฎหมายชนิดหนึ่งเท่านั้น และผู้กระท าความผิดนี้ต้องเสียเงินให้แก่
ท้องพระคลังซึ่งเท่ากับถือว่าละเมิดเป็นความผิดอาญาชนิดหนึ่งมิใช่เป็นมูลหนี้ตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ดังที่ปรากฏในปัจจุบัน การกระท าใดก็ตามที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ทรัพย์สินและ
ร่างกายของบุคคลตามกฎหมายที่ปรากฏในสมัยก่อนที่จะใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์หาได้
เรียกว่าละเมิดไม่ แต่เรียกว่า “ประทุษร้ายทางแพ่ง”48 จนกระทั่งประเทศไทยได้มีการประกาศใช้
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เมื่อ พ.ศ. 2466 กฎหมายลักษณะละเมิดจึงถูกน าไปบัญญติอย่าง
ชัดเจนในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยเกิดจากการน ากฎหมายละเมิดของประเทศที่ใช้
ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร เช่น ประเทศเยอรมัน สาธารณรัฐฝรั่งเศส สวิสเซอร์แลนด์และ

                                           
47 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 บัญญัติว่า “ผู้ใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ท าต่อบุคคลอื่น โดยผิด

กฎหมายให้เขาเสียหายถึงแก่ชีวิตก็ดี แก่ร่างกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดก็ดี ท่านว่า ผู้นั้น
ท าละเมิด จ าต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือการนั้น” 

48 กุลรดา วุฒิสารวัฒนา, "ปัญหาทางกฎหมายในการเยียวยาผู้เสียหายที่ถูกกระท าละเมิดจนร่างกายพิการ" (นิติศาสตรมหา
บัณฑิต, สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์, มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2558), หน้า 11. 
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ประเทศญี่ปุุน มาเป็นต้นแบบในการบัญญัติกฎหมายว่าด้วยละเมิดของประเทศไทย 49 ซึ่งถือเป็นการ
แยกเรื่องการลงโทษทางละเมิดออกจากโทษทางอาญา 

ฉะนั้นการลงโทษตามกฎหมายไทยในปัจจุบันแม้ว่าจะก าหนดให้เป็นการลงโทษทางอาญา 
แต่ก็จะพบว่าเมื่อผู้เสียหายได้รับความเสียหายจากการกระท าความผิดทางอาญาถือว่าเป็นการกระท า
ละเมิดต่อผู้เสียหาย ผู้เสียหายหรือผู้ถูกกระท าจึงมีสิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากผู้กระท า
ความผิดฐานละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้ ซึ่งการกระท าความผิดทางเพศฐาน
ข่มขืนกระท าช าเราหรือฐานกระท าอนาจารเป็นการกระท าที่ย่อมเป็นเหตุให้ผู้เสียหายได้รับอันตราย
แก่ชีวิต ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด หรือเสื่ อมเสียชื่อเสียงของตน 
ผู้ถูกกระท าได้รับความเสียหายจากการละเมิดทางเพศ ฉะนั้นผู้กระท าความผิดจะต้องชดใช้ค่าสินไหม
ทดแทนเพราะเป็นการกระท าละเมิดตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยศาลจะใช้ดุลยพินิจก าหนดค่า
สินไหมทดแทนจ านวนที่เหมาะแก่พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งการละเมิด ดั งนั้นผู้กระท า
ความผิดทางเพศตามกฎหมายไทยปัจจุบันจึงจะต้องรับผิดดังนี้ 

(1) โทษทางอาญา ซึ่งได้แก่ โทษจ าคุก โทษปรับ หรือโทษประหารชีวิต 

(2) โทษทางแพ่ง ซึ่งได้แก่ การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนจากการกระท าละเมิด 

การชดใช้ค่าเสียหายนี้มีลักษณะเป็นการลงโทษแต่มีความแตกต่างจากโทษปรับคือการชดใช้
ค่าเสียหายเป็นกรณีที่ผู้กระท าผิดชดใช้ค่าเสียหายการกระท าความผิดให้แก่บุคคลผู้ถูกกระท าละเมิด
นั้นโดยตรง ส่วนโทษปรับเป็นกรณีท่ีกฎหมายก าหนดให้ผู้กระท าความผิดชดใช้ค่าเสียหายแก่รัฐ  

ดังนั้นจึงเห็นได้ว่าแม้ว่าการลงโทษฐานความผิดทางเพศของไทยปัจจุบันจะมีแนวคิดว่าเป็น

การกระท าทางอาญาแต่ผู้กระท าความผิดยังคงต้องรับผิดทางแพ่งอยู่เช่นเดียวกันกับกฎหมายเดิม แต่

แตกต่างจากกฎหมายไทยเดิมที่โทษทั้งสองไม่ได้ลงโทษโดยปะปนกันอีกต่อไป แต่เป็นการลงโทษโดย

แยกความรับผิดตามประมวลกฎหมาย ซึ่งเหตุที่ผู้กระท าต้องรับโทษทางแพ่งด้วยนั้นก็เนื่องมาจากการ

กระท าดังกล่าวเป็นการละเมิด แต่การละเมิดตามกฎหมายไทยเดิมจะเป็นการละเมิดต่ออ านาจการ

ปกครองของหญิง แต่ปัจจุบันถือว่าเป็นการกระท าละเมิดต่อผู้ถูกกระท าโดยตรงและจะต้องชดใช้  

ค่าสินไหมทดแทนแก่ผู้ถูกกระท ามิใช่ผู้ปกครองหญิงอีกต่อไป ดังนั้นจึงเห็นว่าแนวความคิดการลงโทษ

                                           
49 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 14. 
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ฐานข่มขืนกระท าช าเราและฐานกระท าอนาจารยังคงมีแนวความคิดที่คล้ายคลึงกับโทษตามกฎหมาย

เดิมอยู่ 

4.5.2 การลงโทษตามกฎหมายอิสลาม 

4.5.2.1 การลงโทษตามกฎหมายอิสลามเดิม 

1. ความผิดฐานผิดประเวณี 

ความผิดฐานผิดประเวณีตามกฎหมายอิสลามนี้ถือเป็นความผิดที่รุนแรงมาก ดังนั้น

การก าหนดรูปแบบการลงโทษจึงมีความรุนแรงและมีความแตกต่างจากรูปแบบการลงโทษตาม

กฎหมายไทย ซึ่งรูปแบบการลงโทษของความผิดฐานนี้ได้มีความเห็นพ้องของส านักความคิดทั้ง 4 

ส านัก แบ่งออกได้เป็น 3 รูปแบบ ได้แก่ 

ก . การลงโทษด้วยการปาก้อนหิน เป็นการลงโทษกรณีผู้ที่กระท าความผิดเป็น

บุคคลที่เคยผ่านการสมรสโดยชอบแล้ว และวิธีการลงโทษคือการให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการลงโทษ

ด้วยการเอาหินมาปาใส่ผู้กระท าความผิดจนผู้กระท าความผิดถึงแก่ความตาย ฉะนั้นการลงโทษด้วย

วิธีการนี้จึงเป็นรูปแบบหนึ่งในการลงโทษประหารชีวิตนั้นเอง โดยเหตุที่ให้ต้องถึงประหารชีวิตนั้น

เนื่องจากกฎหมายอิสลามเห็นว่าบุคคลที่เคยผ่านการสมรสเป็นผู้ที่เคยอยู่ในแนวทางด าเนินชีวิตที่

ถูกต้องดีงามแล้ว แต่กลับเลือกท่ีจะออกจากเส้นทางนั้นและมากระท าความผิด จึงต้องลงโทษร้ายแรง

ด้วยการถูกประหารชีวิต 

ข. การลงโทษด้วยการโบย 100 ครั้งเป็นการลงโทษกรณีผู้ที่กระท าความผิดฐานนี้

เป็นบุคคลที่ไม่เคยผ่านการสมรสโดยชอบแล้ว โดยผู้ที่กระท าความผิดจะถูกลงโทษด้วยการโบย แต่จะ

ไม่ถึงขั้นท าให้ถึงแก่ชีวิต ดังนั้นก่อนการรับโทษนี้จึงจ าเป็นต้องเห็นว่าผู้กระท าความผิดมีสภาพที่

สามารถทนกับการลงโทษได้ ส่วนเหตุที่ให้ลงโทษเพียงการโบยไม่ถึงขั้นประหารชีวิตแตกต่างจากกรณี

ผู้ที่เคยผ่านการสมรสแล้วนั้น เนื่องจากกฎหมายอิสลามเห็นว่าบุคคลเหล่านี้ยังเป็นผู้ที่ไม่เคยอยู่บน

เส้นทางท่ีถูกต้อง จึงอาจหลงผิดไป ต้องลงโทษเพ่ือเป็นการแสดงให้เห็นว่าการกระท าดังกล่าวนั้นเป็น

สิ่งที่ผิดและเพ่ือปูองกันไม่ให้กระท าความผิดซ้ าอีก 

ค. การเนรเทศ  เป็นการลงโทษที่สามารถบังคับใช่ได้ทั้งกับบุคลลที่เคยและไม่เคย

ผ่านการสมรสมาก่อนก็ได้ และไม่ว่าผู้กระท าความผิดจะเป็นหญิงหรือชายก็ตาม โดยระยะเวลาการ

เนรเทศคือ 1 ปี  
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ง. การลงโทษตามดุลยพินิจผู้พิพากษา โดยทั่วไปการลงโทษฐานผิดประเวณีนั้นจะ

สามารถลงโทษได้ต่อเมื่อมีพยาน 4 คนรู้เห็นถึงการกระท าความผิดนั้นหรือเป็นกรณีผู้กระท าความผิด

ให้การรับสารภาพเอง แต่หากคดีไม่สามารถปรากฏพยานผู้รู้เห็นการกระท าความผิดหรือผู้กระท า

ความผิดไม่ให้การรับสารภาพ ศาลจะไม่สามารถลงโทษด้วยการปาก้อนหินหรือการโบยได้ ดังนั้นจึง

เป็นไปตามท่ีผู้พิพากษาจะเห็นสมควรให้ลงโทษด้วยรูปแบบใด 

2. ความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์เพศเดียวกัน 

การลงโทษกรณีความสัมพันธ์ระหว่างชายและชาย มี 3 ความเห็น 

1. การบังคับโทษให้เป็นลักษณะเดียวกับการลงโทษความผิดฐานผิดประเวณี  

2. การบังคับโทษด้วยรูปแบบหุดู๊ด (Hudud Offenses) ด้วยวิธีการปาหินจนตาย 

ซึ่งเป็นการยึดถือตามแนวซุนนะฮฺว่าต้องลงโทษด้วยรูปแบบหุด๊ด (Hudud Offenses) และด้วย 

การประหารทั้งสองฝุายโดยไม่พิจารณาว่าเป็นผู้ที่เคยผ่านการสมรสมาแล้วหรือไม่ก็ตาม 

3. การบังคับโทษไม่สามารถลงโทษให้มีลักษณะเดียวกับความผิดฐานผิดประเวณี

ได้ เนื่องจากไม่มีการก าหนดโทษไว้เหมือนเช่นกรณีความผิดฐานผิดประเวณีและรูปแบบที่แตกต่าง

จากการผิดประเวณี จึงให้ลงโทษโดยเป็นไปตามดุลยพินิจของผู้พิพากษา 

ส่วนกรณีการลงโทษความผิดฐานมีความสัมพันธ์ระหว่างหญิงและหญิงนั้น ทุกส านัก

กฎหมายเห็นพ้องไปในแนวทางเดียวกันว่าไม่สามารถลงโทษตามรูปแบบโทษหุดุ๊ด  (Hudud 

Offenses) หรือโทษแบบความผิดประเวณีได้ เนื่องจากลักษณะทางกายภาพของหญิงไม่สามารถ

กระท าการลักษณะคล้ายความผิดฐานผิดประเวณีได้ คือการไม่สามารถมีการกระท าล่วงล้ าได้ ดังนั้น

รูปแบบการลงโทษจึงไม่ลงโทษด้วยรูปแบบหุดุ๊ด (Hudud Offenses) แต่จะลงโทษด้วยรูปแบบ 

ตะซีรอฺ (Ta’azir Offenses) หรือตามดุลยพินิจของผู้พิพากษา ได้แก่ การโบย 50 ครั้งหรืออาจเป็น 

100 ครั้งหรือจ านวนครั้งตามท่ีผู้พิพากษาเห็นสมควร 

3. ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 

ฐานความผิดข่มขืนกระท าช าเรานี้ เป็นการกระท าโดยมีลักษณะการมีความสัมพันธ์กับหญิงที่

มิใช่ภริยาตนและเป็นกรณีที่อวัยวะของฝุายชายเข้าไปในช่องคลอดของฝุายหญิง ซึ่งลักษณะดังกล่าวนี้

เป็นการกระท าที่มีลักษณะเดียวกับการกระท าผิดประเวณี ดังนั้นโทษที่จะใช้บังคับในการลงโทษการ

กระท าความผิดนี้แม้จะมีความเห็นขัดแย้งกันของส านักกฎหมาย แต่ก็จะพบว่าส านักกฎหมายมักมี
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ความเห็นว่าให้ลงโทษเช่นเดียวกับผู้กระท าความผิดฐานผิดประเวณี ซึ่งได้แก่ การโบย 100 ครั้ง

ส าหรับผู้กระท าความผิดที่ยังไม่ได้ผ่านการสมรส และการปาก้อนหินจนตาย ส าหรับผู้กระท าความผิด

ที่เคยผ่านการสมรสโดยชอบมาแล้ว แต่การลงโทษในฐานความผิดนี้อาจมีการลงโทษให้จ่ายค่าสินไหม

ทดแทนเพิ่มได้อีก โดยชายที่กระท านั้นจะต้องจ่ายเงินค่าทดแทนให้แก่ฝุายหญิงเท่ากับค่าตัวของหญิง

ผู้นั้นหากมีชายอ่ืนมาสู่ขอ ซึ่งต้องพิจารณาจากเกณฑ์เกี่ยวกับอายุ สถานะทางสังคมของหญิงนั้นด้วย 

แต่หากเป็นกรณีที่ชายกระท ากับหญิงซึ่งเป็นทาสนั้น ชายผู้นั้นจะต้องจ่ายเงินค่าทดแทนให้กับเจ้าของ

ทาสของหญิงแทนตัวหญิงเอง เนื่องจากถือการกระท านั้นเป็นการกระทบต่อเจ้าของทาส ส่วนเหตุผลที่

มีการก าหนดโทษให้ชายเสียค่าสินไหมทดแทนนั้นเพื่อเป็นการตอบแทนที่หญิงนั้นมีเพศสัมพันธ์กับตน 

4.5.2.2 การลงโทษตามกฎหมายอิสลามช่วงยุคก่อนกฎหมายสมัยใหม่และ 
ยุคมืดของการบังคับใช้กฎหมายอิสลาม 

กฎหมายในยุคนี้เป็นกฎหมายที่ได้รับอิทธิพลจากแนวความคิดของตะวันตกเป็น

อย่างมาก จึงส่งผลต่อรูปแบบการลงโทษในฐานความผิดเกี่ยวกับเพศคือไม่มีการลงโทษด้วยการปา

ก้อนหินจนตายอีกต่อไป เนื่องจากประเทศอังกฤษและประทศฝรั่งเศสไม่สามารถยอมรับวิธีการลงโทษ

โดยเฉพาะโทษปาก้อนหินได้ แต่อย่างไรก็ตามแม้ว่าศาลจะไม่ได้ลงโทษด้วยวิธีการปาก้อนหิน แต่ก็มิได้

มีการก าหนดยกเลิกการลงโทษนี้ชัดเจน เพราะเป็นโทษที่พระเจ้าก าหนดไว้ จึงไม่สามารถยกเลิกได้ 

ส่วนรูปแบบการลงโทษด้วยวิธีการโบยยังคงให้มีการบังคับใช้อยู่ แต่จะสามารถลงโทษด้วยวิธีนี้ได้

ต่อเมื่อเจ้าพนักงานรัฐเป็นผู้อนุญาต ดังนั้นส่วนใหญ่จึงใช้โทษจ าคุกและปรับแทน 

4.5.2.3 การลงโทษตามกฎหมายอิสลามในปัจจุบัน 

การลงโทษตามกฎหมายอิสลามนี้เป็นก าหนดรูปแบบการลงโทษซึ่งลักษณะมาตั้งแต่

ยุคคลาสสิก แม้ว่าในช่วงยุคมืดหรือยุคที่ได้รับอิทธิพลจากตะวันตกจะเกิดความเปลี่ยนแปลงรูปแบบ

การลงโทษให้เป็นการจ าคุกเป็นโทษหลักก็ตาม แต่ภายหลังจากยุคนี้ประเทศต่างๆ กลับมาใช้รูปแบบ

การลงโทษเหมือนดังเช่นเดิม ซึ่งเหตุผลนั้นเนื่องมาจากรูปแบบการลงโทษเป็นรูปแบบที่ก าหนดไว้

ในอัลกุรอานและอัลหะดิษ (ค าพูด การกระท า และการยอมรับของท่านนบีมุฮัมหมัดฯ) ดั งนั้นจึงมี

แนวความคิดว่ามนุษย์จึงไม่สามารถเปลี่ยนแปลงรูปแบบการลงโทษทั้งสองรูปแบบดังกล่าวได้ และคง
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ต้องยอมรับว่าหากการทางศาสนาเปลี่ยนแปลงได้ตามสภาพสังคม ศาสนาก็ไม่อาจท าหน้าที่ในฐานะ

เครื่องยึดเหนี่ยวจิตใจของบุคคลอีกต่อไป50 นอกจากนั้นยังสามารถถูกลงโทษด้วยวิธีการปรับได้ 

 

4.6 วิเคราะห์และเปรียบเทียบรูปแบบการลงโทษตามกฎหมายไทยกับกฎหมายอิสลาม 

จากรูปแบบการลงโทษตามกฎหมายไทยและกฎหมายอิสลามจึงแบ่งประเด็นในการพิจารณา

ได้ ดังต่อไปนี้ 

4.6.1 รูปแบบการลงโทษ 

4.6.1.1  รูปแบบการลงโทษตามกฎหมายไทยเดิม 

(1) โทษประจาน 

(2) โทษปรับไหม 

4.6.1.2 รูปแบบการลงโทษตามกฎหมายไทยภายหลังปฏิรูป 

(1) โทษเฆี่ยน 

(2) โทษจ าคุก 

(3) โทษปรับ 

(4) โทษประหารชีวิต 

4.6.1.3 รูปแบบการลงโทษตามกฎหมายอิสลามเดิม 

(1) โทษปาก้อนหิน 

(2) โทษโบย 

(3) โทษเนรเทศ 

(4) โทษตามดุลยพินิจของผู้พิพากษา 

                                           
50

 สุดปรารถนา นีละไพจิตร, "สิทธิมนุษยชนในอิสลามกับการรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย," หน้า 158. 



 
 

 

160 

 

 

 

 

4.6.1.4 รปูแบบการลงโทษตามกฎหมายอิสลามช่วงยุคมืด 

(1) โทษจ าคุก 

(2) โทษโบย 

(3) โทษปรับ 

4.6.1.5 รูปแบบการลงโทษตามกฎหมายอิสลามปัจจุบัน 

(1) โทษปาก้อนหิน 

(2) โทษโบย 

(3) โทษจ าคุก 

(4) โทษปรับ 

(5) โทษเนรเทศ 

(6) โทษตามดุลยพินิจของผู้พิพากษา 

 

4.6.2 แนวความคิดและทฤษฎี 

ทุกสังคมย่อมมีกฎหมายอาญาซึ่งเป็นกฎหมายเพ่ือให้เกิดความสงบเรียบร้อยของสังคม แต่จะ

แตกต่างกันไปตามการพัฒนาและวัตถุประสงค์ของการลงโทษในแต่ละยุคแต่ละสมัย  ฉะนั้นรูปแบบ

การลงโทษจึงมีความแตกต่างกันไปตามสภาพสังคมและระบบกฎหมาย 

4.6.2.1 ทฤษฎีการลงโทษตามกฎหมายไทย 

(1) ยุคก่อนการปฏิรูปกฎหมายไทย 

การลงโทษตามกฎหมายตราสามดวงในพระอัยการลักษณะผัวเมีย เห็นได้ว่ามีการ

ลงโทษในลักษณะที่มีความรุนแรง เช่นในกรณีชายและหญิงเป็นชู้กัน มีบทลงโทษให้ประจานผู้กระท า

ชู้ เช่น การให้ลงโทษเอาเฉลวปะหน้า ทัดดอกชบาสีแดงข้างหู รอยดอกชบาเป็นมาลัยใส่ศี รษะใส่คอ 

หรือในกรณีการลงโทษหญิงแพศยาซึ่งมีบทลงโทษให้เอาปูนเขียนหน้าหญิงร้ายนั้นเป็นตารางร้อยดอก

ชบาเป็นมาลัย ใส่ศีรษะใส่คอ แล้วให้เอาหญิงนั้นขึ้นขาหย่างประจาน เป็นต้น แม้ว่าการลงโทษในกรณี

เช่นนี้อาจมิได้มีลักษณะเป็นการลงโทษทางอาญาแบบในปัจจุบัน แต่จะเห็นได้ว่ าการลงโทษในสมัยนี้

จะลงโทษด้วยการท าโทษแก่เนื้อตัวและร่างกาย จึงมีลักษณะการลงโทษทางอาญารูปแบบหนึ่ง 
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นอกจากนั้นการลงโทษดังกล่าวยังท าให้เกิดการอับอาย ทั้งยังมีการประจานท าให้บุคคลอ่ืนรับรู้ถึง

ความผิดและการลงโทษจึงถือได้ว่าเป็นการลงโทษเพ่ือข่มขู่มิให้ผู้อ่ืนกระท าความผิดเป็นเยี่ยงอย่างอีก

ด้วย เนื่องจากจะท าให้ประชาชนโดยทั่วไปเห็นถึงการถูกลงโทษและก่อให้เกิดความกลัวไม่กล้ากระท า

ความผิดเช่นเดียวกันอีก ฉะนั้นการลงโทษตามกฎหมายไทยเดิม เช่น ตามพระอัยการลักษณะผัวเมีย 

จะก าหนดบทลงโทษเพ่ือทดแทนแก้แค้นเพ่ือข่มขู่มิให้ผู้ อ่ืนกระท าความผิดเป็นเยี่ยงอย่างกัน แม้

ผู้กระท าความผิดได้กระท าความผิดเพียงเล็กน้อยก็อาจถูกลงโทษอย่างหนัก เช่น โทษประจาน 51 ใน

ความผิดฐานผิดประเวณี เป็นต้น 

(2) ยุคภายหลังการปฏิรูปกฎหมายไทย 

ต่อมาเมื่อปรัชญาพ้ืนฐานและวัตถุประสงค์การลงโทษได้ เปลี่ยนไป โดยมี

แนวความคิดและความเชื่อว่ามนุษย์ไม่ได้ชั่วช้ามาแต่ก าเนิด แต่เกิดขึ้นเพราะสังคมสร้างอาชญากรรม

ขึ้น จึงมีแนวคิดท่ีเปลี่ยนแปลงไป และก าหนดบทลงโทษเพ่ือขัดเกลาให้บุคคลเหล่านั้นกลับมาเป็นคน

ดีของสังคม ส่งผลท าให้รูปแบบการลงโทษอันมีลักษณะเป็นการแก้แค้นและข่มขู่ได้ถูกยกเลิกและโทษ

ที่ใช้เป็นหลักในการลงโทษความผิดเกี่ยวกับเพศในปัจจุบันได้แก่การจ าคุกและการปรับ แม้ว่าในช่วง

ยุคแรกอาจจะยังเห็นทฤษฎีการลงโทษเพ่ือการแก้แค้นทดแทนอยู่บ้างจากการลงโทษด้วยวิธีการเฆี่ยน

ตามพระราชก าหนดลักษณะข่มขืนล่วงประเวณี ร.ศ.118 กรณีกระท าความผิดฐานช าเราผิดมนุษย์ซ้ า 

แต่ต่อมาการลงโทษด้วยวิธีการนี้ก็ได้ถูกยกเลิกไปโดยไม่มีการน ากลับมาใช้อีก และเพ่ือให้บรรลุ

วัตถุประสงค์ดังกล่าว โทษที่ใช้เป็นหลักในการลงโทษความผิดเกี่ยวกับเพศในปัจจุบันจึงได้แก่  

การจ าคุก ซึ่งเป็นโทษที่เห็นว่าจะสามารถท าให้บรรลุวัตถุประสงค์ในการแก้ไขผู้กระท าความผิดไ ด้ 

ทฤษฎีการลงโทษจึงเปลี่ยนจากเพ่ือเป็นการแก้แค้นทดแทนและเพ่ือเป็นการยับยั้งหรือปูองกันการ

กระท าความผิดเป็นทฤษฎีการลงโทษเพ่ือเป็นการตัดผู้กระท าความผิดออกจากสังคมและเพ่ือแก้ไข

ผู้กระท าความผิด ส่วนในกรณีที่เป็นเหตุให้ผู้เสียหายถึงแก่ความตาย จึงต้องถูกลงโทษด้วยการ

ประหารชีวิต เป็นการลงโทษรูปแบบหนึ่งอันมีวัตถุประสงค์ตามทฤษฎีตัดออกจากสังคมเช่นกัน แต่

เป็นการตัดออกจากสังคมอย่างถาวรและโทษประหารชีวิตยังมีลักษณะเป็นโทษตามทฤษฎีการลงโทษ

เพ่ือการแก้แค้นทดแทนด้วย แต่จะใช้เฉพาะการกระท าอันเป็นเหตุเพ่ิมโทษเท่านั้นคือการท าให้ผู้อ่ืนถึง

                                           
51 ประคนธ์ พันธุ์วิชาติกุล, "การลงโทษสถานหนักต่อผู้กระท าผิดกฎหมาย" (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต , คณะ

นิติศาสตร์, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2523), หน้า 6. 
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แก่ความตาย ดังนั้นโทษโดยทั่วไปคือโทษจ าคุกจึงเป็นการก าหนดโทษตามทฤษฎีการแก้ไขผู้กระท า

ความผิด 

4.6.2.2 ทฤษฎีการลงโทษตามกฎหมายอิสลาม 

(1) ยุคคลาสสิก 

การลงโทษตามกฎหมายอิสลามในช่วงยุคคลาสสิกกรณีความผิดทางเพศได้แก่ 
การลงโทษด้วยการโบยและการปาก้อนหินมีลักษณะรูปแบบการลงโทษดังกล่าวเป็นการลงโทษที่
กระท าต่อเนื้อตัวร่างกาย โดยจากลักษณะการลงโทษดังกล่าวจะเห็นว่าเป็นการลงโทษที่มีความรุนแรง 
ซึ่งการลงโทษด้วยวิธีการรุนแรงนั้นอาจเป็นการลงโทษโดยใช้ทฤษฎีการลงโทษเพ่ือเป็นการแก้แค้น
ทดแทน แต่ดังที่กล่าวมาแล้วในบทที่ 2 หลักการของทฤษฎีการลงโทษเพ่ือการแก้แค้นทดแทนนี้จะ
ตั้งอยู่บนหลักที่ว่าถ้าการกระท าความผิดร้ายแรงเพียงใด โทษที่กระท าความผิดจะได้รับก็จะรุนแรง
เช่นเดียวกัน แต่จากแนวความคิดในการลงโทษตามกฎหมายอิสลามนั้น แม้จะก าหนดรูปแบบการ
ลงโทษด้วยวิธีการโบยและการปาก้อนหินจะเป็นการลงโทษที่รุนแรงก็ตาม แต่การก าหนดโทษเช่นนี้
เนื่องมาจากการกระท าความผิดนี้เป็นการกระท าบาปใหญ่รองจากการตกศาสนาตามหลักค าสอนของ
ศาสนาอิสลาม รูปแบบการลงโทษจึงถูกก าหนดให้จ าต้องมีความรุนแรงเพราะเป็นสิ่งเป็นการกระท าที่
เป็นบาปมหันต์และเป็นความผิดร้ายแรงมาก ซึ่งการโบยเป็นโทษที่สอดคล้องกับการข่มขู่ยับยั้งได้เป็น
อย่างดีและมีประสิทธิภาพในการยับยั้งผู้กระท าความผิด52 มิใช่ลงโทษเพ่ือให้สาสมกับความผิดที่ได้
กระท าไปหรือเพ่ือชดเชยกับความเจ็บปวดของเหยื่อ ทั้งกฎหมายอิสลามยังได้ก าหนดวิธีการลงโทษ 
เช่น การโบยนั้นจะต้องโบยเพียงส่งผลถึงผิวหนังเท่านั้น หรือการปาก้อนหินจะต้องเลือกขนาดก้อนหิน
ที่มีความเหมาะสมไม่เล็กหรือใหญ่จนเกินไปเพ่ือไม่ให้ผู้กระท าความผิดต้องได้รับโทษและเกิดความ
ทรมานมากเกินควร และการก าหนดว่าจะต้องลงโทษต่อหน้าสาธารณชนจะท าให้ประชาชนเกิดความ
เกรงกลัวด้วยสร้างความอับอายให้แก่ผู้กระท าความผิดพร้อมๆ กับความเจ็บปวดที่พอประมาณจะท า
ให้เกิดการข่มขู่บุคคลอ่ืนไม่ให้กระท าความผิดและผู้ที่เคยกระท าความผิดเกิดความหลากจ าไม่กล้า
กระท าความผิดซ้ า แสดงให้เห็นว่ากฎหมายอิสลามมิได้มุ่งการลงโทษเพ่ือแก้แค้นทดแทนแต่เป็นการ
ลงโทษตามทฤษฎีการลงโทษเพ่ือเป็นการยับยั้งหรือการปูองกันการกระท าความผิด การก าหนดโทษ
ลักษณะนี้ก็เพ่ือเป็นการท าให้บุคคลอ่ืนไม่กล้ากระท าความผิดและผู้ที่ เคยกระท าความผิดเกิด 
ความหลากจ าไม่กล้ากระท าความผิดซ้ า เพราะหลักการส าคัญของกฎหมายอิสลามคือการท าให้มนุษย์
อยู่ในหนทางท่ีถูกต้องตามค าสั่งของพระเจ้า และจึงกลายเป็นหน้าที่ของรัฐประการหนึ่งที่จะต้องน าพา

                                           
52 ปกปูอง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, หน้า 166. 
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พลเมืองของตนให้ด าเนินชีวิตให้ถูกต้อง จึงเป็นบทลงโทษที่มุ่งเน้นในเรื่องของการห้ามปราบปราม
ปูองกันและสร้างความหวาดกลัว มากกว่าที่จะมุ่งเน้นในเรื่องของการใช้อ านาจ 53 ฉะนั้น รูปแบบ 
“หุดุ๊ด” (Hudud Offenses) ซึ่งการลงโทษประเภทหุดุ๊ด (Hudud Offenses) จะมีลักษณะการ
ลงโทษที่รุนแรง เช่น การลงโทษด้วยการปาหินจนตาย หรือ การโบย เหตุที่ก าหนดรูปแบบลักษณะนี้
เพ่ือมุ่งขู่ให้เกิดความกลัวแก่บุคคลที่จะกระท าความผิด54 

นอกจากนั้นการลงโทษด้วยการให้จ่ายค่าปรับในกรณีกระท าความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเรา เป็นบทลงโทษในกรณีที่มีพยานหลักฐานไม่เพียงพอที่จะลงโทษด้วยการปาก้อนหินจน

ตาย เนื่องจากในบางกรณีการลงโทษผู้กระท าความผิดด้วยการปาก้อนหินหรือการโบยอาจไม่มีความ

เหมาะสมหรือรุนแรงเกินสมควร จึงลงโทษด้วยการจ่ายค่าปรับเพ่ือเป็นการชดใช้ความผิดในรูปแบบ

หนึ่งและเป็นการแสดงให้เห็นว่าการกระท าความผิดในลักษณะเช่นนี้จะต้องได้ถูกลงโทษ ดังนั้นจึง

แสดงให้เห็นได้ว่าทฤษฎีการลงโทษในยุคนี้ยังคงมุ่งเน้นการลงโทษเพ่ือการยับยั้งหรือการปูองกันการ

กระท าความผิดเช่นเดียวกันจึงลงโทษในลักษณะนี้เพ่ือให้ผู้กระท าความผิดกลับตัวเป็นคนดีมิให้

กลับมากระท าความผิดซ้ าอีก 

(2) ยุคมืดของการบังคับใช้กฎหมายอิสลาม 

ต่อมาเมื่อกฎหมายอิสลามได้รับอิทธิพลแนวความคิดจากตะวันตก ท าให้เกิดความ

เปลี่ยนแปลงแนวความคิดในการลงโทษ กล่าวคือ ไม่มีการลงโทษด้วยวิธีการปาก้อนหินซึ่งเป็นการ

ลงโทษที่มีมาแต่เดิม แม้จะยังคงมีการลงโทษด้วยวิธีการโบย แต่จะต้องลงโทษไปตามเงื่อนไขที่

เคร่งครัดกล่าวคือต้องได้รับอนุญาตจากเจ้าหน้าที่รัฐก่อน ดังนั้นโทษที่ส าคัญในการลงโทษผู้กระท า

ความผิดทางเพศนี้จึงใช้วิธีการลงโทษจ าคุกเป็นหลักแทน ซึ่งเป็นการเปลี่ยนแปลงในแนวความคิดและ

ทฤษฎีการลงโทษที่มีความแตกต่างจากในอดีต กล่าวคือ การลงโทษผู้กระท าความผิดทางเพศแต่เดิม

จะมุ่งเน้นการลงโทษเพ่ือการยับยั้งหรือการปูองกันการกระท าความผิด แต่เนื่องจากยุคนี้ใช้การลงโทษ

ด้วยวิธีการจ าคุกเป็นหลัก ทฤษฎีการลงโทษจึงเปลี่ยนเป็นการลงโทษเพ่ือเป็นการตัดผู้กระท าความผิด

ออกจากสังคมเป็นหลักเพ่ือมิให้ผู้กระท าความผิดสามารถกระท าความผิดซ้ าได้อีก 

 

                                           
53 สมาคมนักเรียนเก่าอาหรับ, ฟิกฮุซซุนนะฮฺ, หน้า 6. 
54 Aly Aly Mansour, "Hudud Crimes," in The Islamic Criminal Justice System, ed. M. Cherif  Bassiouni 

(the United States of America: Oceana Publications), p. 195. 
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(3) ยุคกฎหมายอิสลามในปัจจุบัน 

การลงโทษของความผิดทางเพศของกฎหมายอิสลามในยุคนี้โดยหลักจะสามารถแบ่ง
ออกเป็นลงโทษด้วยการปาก้อนหินส าหรับผู้กระท าความผิดที่ผ่านการสมรสโดยชอบด้วยกฎหมายแล้ว 
และโทษโบยส าหรับผู้กระท าความผิดที่ยังไม่ได้ผ่านการสมรสโดยชอบด้วยกฎหมายจะเห็นได้ว่าในยุค
ปัจจุบันไม่ว่าประเทศที่ใช้กฎหมายอิสลามบังคับนั้นจะเป็นประเทศที่มีกฎหมายอาญาเป็นลายลักษณ์
อักษรหรือไม่ ประเทศเหล่านี้ได้ใช้บทลงโทษซึ่งถูกก าหนดไว้ตั้งแต่ในยุคคลาสสิก แม้ว่าต่อมาจะมีการ
เปลี่ยนแปลงไปตามสภาพของสังคมโลก เช่น ในยุคมืดของการบังคับใช้กฎหมายอิสลามที่ใช้โทษจ าคุก
เป็นหลัก โดยไม่บังคับใช้โทษปาก้อนหิน และจ ากัดการใช้โทษการโบย แต่ในยุคปัจจุบันประเทศซึ่งใช้
กฎหมายอิสลามเหล่านี้ได้น าการลงโทษแบบเดิมกลับมาใช้อีกครั้ง ซึ่งการก าหนดโทษที่จะลงโทษ
ผู้กระท าความผิดและรูปแบบการลงโทษเหล่านี้มีลักษณะเช่นเดียวกันกับการลงโทษในยุคก่อนที่จะ
ได้รับอิทธิพลจากประเทศตะวันตก และจะเห็นว่ายังคงใช้โทษจ าคุกอยู่ แต่มักจะลงโทษด้วยรูปแบบนี้
กรณีที่ไม่สามารถลงโทษด้วยรูปแบบหุดุ๊ด (Hudud Offenses) ได้(การปาก้อนหินและการโบย) 
เพราะฉะนั้นจึงเห็นได้ว่ากฎหมายอิสลามได้มีแนวความคิดการลงโทษโดยการน าทฤษฎีการลงโทษเพ่ือ
เป็นการยังยั้งหรือการปูองกันการกระท าความผิดกลับมาใช้อีกครั้งควบคู่กับทฤษฎีการลงโทษเพ่ือเป็น
การตัดผู้กระท าความผิดออกจากสังคม  

แต่อย่างไรก็ตาม แม้วิธีการลงโทษด้วยการโบยหรือการปาก้อนหินนั้นเป็น 

การลงโทษที่ถูกกระท าต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้กระท าความผิดเป็นอย่างมากและอาจก่อให้เกิดความ

เสียหายต่อผู้ถูกลงโทษได้ โดยเฉพาะบทลงโทษของความผิดทางเพศนี้ รัฐอิสลามจึงจะลงโทษผู้กระท า

ความผิดฐานนี้ต่อเมื่อสามารถพิสูจน์ความผิดด้วยพยานหลักฐานที่เพียงพอเท่านั้น  

 

4.6.3 ปัจจัยการเปลี่ยนแปลง 

ปัจจัยการเปลี่ยนแปลงและมีอิทธิพลต่อรูปแบบการลงโทษมากที่สุด ได้แก่ กฎหมาย

ระหว่างประเทศเรื่องสิทธิมนุษยชน กล่าวคือ ภายหลังศตวรรษที่ 19 เกิดแนวความคิดเรื่องสิทธิ

มนุษยชนขึ้น โดยมีแนวความคิดที่ว่ามนุษย์ทุกคนมีสิทธิติดตัวตั้งแต่ก าเนิดในการเป็นมนุษย์ ดังนั้น

แม้ว่าผู้นั้นจะเป็นผู้กระท าความผิดหรือเป็นจ าเลยก็ตาม แต่จะต้องได้รับการปฏิบัติเยี่ยงมนุษย์ การ

ลงโทษอันมีลักษณะเป็นการลงโทษที่โหดร้ายทารุณหรือเป็นลดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ จะไม่สามารถ

ลงโทษได้และจากแนวความคิดดังกล่าว ท าให้นานาประเทศทั่วโลกมีการก าหนดข้อตกลงเพ่ือใช้เป็น

แนวทางในการปฏิบัติกัน ซึ่งประเทศไทยได้เข้าร่วมเป็นสมาชิกและได้รับมาเป็นแนวทางในการปฏิบัติ

ในประเทศซึ่งรวมถึงกฎหมายอาญาของไทยด้วย 
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ช่วงก่อนการปฏิรูปกฎหมาย ประเทศตะวันตกไม่ยอมรับวิธีการพิจารณาและรูปแบบ

การลงโทษแบบไทย เนื่องจากเห็นว่าเป็นการลงโทษที่ล้าหลังและปุาเถื่อนจึงก่อให้เกิดปัญหาเรื่อง 

สิทธิสภาพนอกอาณาเขต ต่อมาพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 5 แห่ง 

กรุงรัตนโกสินทร์ จึงไดโ้ปรดเกล้าฯ ให้มีการปฏิรูปกฎหมาย ส่งผลต่อรูปแบบการลงโทษบางอย่างของ

ไทยแต่เดิมถูกยกเลิกไปและเริ่มใช้บังคับรูปแบบการลงโทษให้มีลักษณะเป็นสากลมากขึ้น เช่น โทษ

จ าคุก เป็นต้น กอปรกับการที่ประเทศไทยได้ลงนามกฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับสิทธิ

มนุษยชน จึงท าให้รูปแบบการลงโทษในปัจจุบันมีเพียง 5 รูปแบบเท่านั้น ได้แก่ ประหารชีวิต จ าคุก 

กักขัง ปรับ ริบทรัพย์สิน55 ซึ่งเป็นโทษที่มีลักษณะใช้กันทั่วไปตามประเทศตะวันตก และจากการ

ปรับปรุงกฎหมายและรูปแบบการลงโทษนี้เอง จึงท าให้รูปแบบการลงโทษส าหรับความผิดทางเพศ

บางลักษณะได้ถูกยกเลิกไปคือโทษประจานและโทษเฆี่ยนและพัฒนากลายมาเป็นรูปแบบการลงโทษ

ด้วยวิธีการจ าคุกในปัจจุบัน 

เนื่องด้วยสาระส าคัญของสิทธิมนุษยชนมีประวัติความเป็นมายาวนานจาก

ประวัติศาสตร์ของชาติตะวันตกซึ่งเริ่มมาจากประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกา เช่น จาก

แนวคิดของจอห์น ล็อค หรือรุสโซ โดยเน้นเรื่องเหตุผลและเน้นความเป็นมนุษย์ (มนุษยศาสตร์) และ

เริ่มให้ความส าคัญกับสิทธิพื้นฐานของบุคคลทุกคน พัฒนากลายมาเป็นหลักสิทธิมนุษยชนซึ่งมีอิทธิพล

ทั่วยุโรปและกลายมาเป็นหลักทั่วไปของสหประชาชาติ56 สิทธิมนุษยชนจึงเป็นหลักพ้ืนฐานของ

ความคิดตามแบบกฎหมายตะวันตก โดยที่แนวความคิดหลักนี้มีความแตกต่างจากหลักการของระบบ

กฎหมายอิสลาม กล่าวคือ กฎหมายอิสลามตั้งแต่เดิมนั้นมิได้มุ่งเน้นเรื่องสิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชน

เหมือนดังเช่นกฎหมายของประเทศตะวันตก แต่กฎหมายอิสลามจะมุ่งเน้นเรื่องของการรักษาความ

สงบเรียบร้อยของสังคมและเรื่องของความเชื่อความศรัทธาซึ่งต่างจากกฎหมายของประเทศตะวันตก

ที่จะเน้นเรื่องของมนุษย์57 ส่งผลให้เกิดความแตกต่างทางความคิด เช่น มาตรา 6 ของปฏิญญาสากล

ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน บัญญัติให้การลงโทษด้วยวิธีการประหารชีวิตไม่สามารถกระท าได้หากบุคคลนั้น

ยังเป็นผู้ เยาว์ การจะบรรลุการเป็นผู้เยาว์ในกรณีนี้ คือ บุคคลนั้นจะมีอายุครบ 18 ปีบริบูรณ์ 

เนื่องจากเป็นเกณฑ์ท่ีสังคมของตะวันตกเห็นว่าเป็นอายุที่มีความเหมาะสมที่จะถือได้ว่าเป็นผู้ใหญ่แล้ว 

                                           
55 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 
56 Reza Aslan, "The Problem of Stoning in the Islamic Penal Code: An Argument for Reform " 3 UCLA 

J. ISLAMIC & NEAR E.L. 91: 99. 
57 Ibid., 100. 
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ในขณะที่การจะบรรลุการเป็นผู้เยาว์ตามกฎหมายอิสลาม คือ อายุครบ 9 ปีบริบูรณ์ในกรณีของเป็น

เด็กหญิง และอายุครบ 15 ปีบริบูรณ์ในกรณีเป็นเด็กชาย ซึ่งแสดงให้เห็นว่าจากมาตรการดังกล่าวจึง

ไม่สามารถที่จะน าพิจารณาในกรณีหากเป็นการลงโทษประหารชีวิตตามกฎหมายอิสลามได้ 58 และ

ด้วยเหตุผลของสิทธิมนุษยชนที่แตกต่างนี้จึงท าให้กฎหมายอิสลามมิได้รับอิทธิพลในเรื่องเช่นนี้มากนัก 

เนื่องจากรากฐานของความคิด การลงโทษตามกฎหมายอิสลามจึงยังคงมีรูปแบบเช่นเดิม ได้แก่  

การปาก้อนหินจนตายและการโบย 100 ครั้ง 

 

4.7 วิเคราะห์ข้อดีและข้อบกพร่อง  

4.7.1 วิเคราะห์ข้อดีของกฎหมายไทย 

(1) การก าหนดความผิดเกี่ยวกับเพศตามกฎหมายไทยนั้นมีวิวัฒนาการการบัญญัติ

ฐานความผิดเปลี่ยนแปลงตามสังคมตลอด เช่น ความผิดทางเพศตามกฎหมายตราสามดวงมี

แนวความคิดมาจากการที่สังคมยกย่องชายและต้องการปกปูองอ านาจที่ชายมีต่อตัวหญิงภรรยา จึงได้

มีการบัญญัติความผิดประเวณีขึ้น แต่เมื่อสังคมเปลี่ยนแปลงไปท าให้บทบาทของหญิงเปลี่ยนเช่นกัน

รวมทั้งแนวความคิดที่ได้รับจากประเทศตะวันตกท าให้แนวความคิดของกฎหมายไทยมีความ

เปลี่ยนแปลงไปจากเดิมหรือกรณีความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์กับเพศเดียวกันที่มีความเห็นว่าเป็นเรื่อง

ส่วนบุคคลและเพ่ือให้สอดคล้องกับสังคม ส่งผลให้มีการยกเลิกความผิดฐานทั้งสองดังกล่าวและใน

ปัจจุบันมิได้เป็นฐานความผิดอาญาอีกต่อไป  

(2) การบัญญัติกฎหมายให้สามารถคุ้มครองได้มากขึ้น กล่าวคือ จากการศึกษา

วิวัฒนาการแนวความคิดของการกระท าความผิดทางเพศตามกฎหมายของประเทศไทยในบทที่ 2 จะ

พบว่ากฎหมายเดิมนั้นยังคงไม่สามารถคุ้มครองได้ เช่น การเกิดปัญหากรณีสามีข่มขืนภรรยาได้โดยไม่

ถือว่าเป็นความผิดทางอาญาเพราะมีแนวคิดว่าเมื่อสมรสกันถือว่ายินยอมในการมีเพศสัมพันธ์กันแล้ว 

แต่อย่างไรก็ตามเห็นว่าเนื่องจากกฎหมายไทยมุ่งที่จะคุ้มครองเสรีภาพในการมีเพศสัมพันธ์ของบุคคล

แต่กฎหมายไม่บัญญัติคุ้มครองในกรณีดังกล่าวย่อมไม่สามารถคุ้มครองกรณีเช่นนี้ได้หรือกรณีที่

กฎหมายไทยเดิมเห็นว่าจะเป็นความผิดทางอาญาได้ต้องเป็นกรณีชายกระท าต่อหญิง หญิงไม่อาจเป็น

                                           
58 สุดปรารถนา นีละไพจิตร, "สิทธิมนุษยชนในอิสลามกับการรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทย," หน้า 158. 
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ผู้กระท าความผิดได้ เช่นนี้ก็อาจจะไม่สามารถคุ้มครองชายได้อย่างเพียงพอ แต่เมื่อกฎหมายไทยได้

ตระหนักถึงปัญหาดังกล่าวจึงได้มีการพัฒนาความคิด ดังนั้นปัจจุบันสามีไม่สามารถบังคับให้ภรรยามี

เพศสัมพันธ์กับตนได้และผู้กระท าความผิดและผู้ถูกกระท าสามารถเป็นได้ทั้งชายและหญิงซึ่งแตกต่าง

ไปจากแนวความคิดเดิมของไทยสามารถคุ้มครองได้กว้างมากขึ้น 

(3) รูปแบบการลงโทษมีการเปลี่ยนแปลงกลายเป็นรูปแบบสากลคล้ายกับการ

ลงโทษของประเทศอ่ืนๆ ท าให้นานาประเทศทั่วโลกมีการยอมรับในกระบวนยุติธรรมของไทยซึ่ง

แตกต่างจากไทยในอดีตจึงท าให้เกิดปัญหาเรื่องสิทธิสภาพนอกอาณาเขตขึ้น ทั้งจากการศึกษา

วิวัฒนาการลงโทษจะพบว่าประเทศไทยได้พยายามเปลี่ยนแปลงแนวความคิดการก าหนดโทษและ

ปรับปรุงรูปแบบที่ความสอดคล้องกับทฤษฎีการลงโทษตามหลักสากลมาโดยตลอด 

 

4.7.2 วิเคราะห์ข้อบกพร่องของกฎหมายไทย 

รูปแบบการลงโทษด้วยวิธีการจ าคุก (ซึ่งเป็นรูปแบบการลงโทษหลักของความผิด

ทางเพศ) เป็นวิธีการเพ่ือตัดผู้กระท าความผิดออกจากสังคมให้เกิดความปลอดภัยและมีความเชื่อว่า

การน าผู้กระท าความผิดไปจ าคุกนั้นจะสามารถขัดเกลาผู้กระท าความผิดให้กลับมาเป็นคนดีกลับคืนสู่

สังคมได้ การพยายามที่จะแก้ไขปรับปรุงผู้กระท าความผิดนี้อาจจะไม่มีความเหมาะสมกับอาชญากร

ทุกคน ทั้งอาจเกิดปัญหาในการปรับเปลี่ยนทัศนคติให้กลายมาเป็นคนดีของสังคม เนื่องจาก

อาชญากรรมเหล่านี้มักจะมีทัศนะคติที่เกิดจากสภาพสิ่งแวดล้อมและสภาพจิตใจในอดีตซึ่งอาจ

เปลี่ยนแปลงได้ยาก59 นอกจากนั้นการจ าคุกเพ่ือสนองต่อวัตถุประสงค์นี้ไม่ได้เป็นวิธีที่ดีที่สุด เพราะ

เมื่อกลับมาแล้ว ผู้กระท าความผิดอาจมีความโกรธแค้นสังคมมากยิ่งขึ้น เป็นผลต่อเนื่องจากการ

ลงโทษที่เขาได้รับหรือปรับตัวเข้ากับสังคมยากขึ้น เพราะสังคมไม่ยอมรับ เพราะมีตราบาปเป็น 

คนข้ีคุก60 ซึ่งสอดคล้องกับหลักทฤษฎีตีตราหรือทฤษฎีตามบาปตามท่ีได้ศึกษาในบทที่ 2 นั้น 

 

                                           
59 Joel Meyer, "Reflections on Some Theories of Punishmen," Journal of Criminal Law and 

Criminology 59, 4 (1969): 560. 
60 ปกรณ์ มณีปกรณ์, อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา, หน้า 259. 
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4.7.3 วิเคราะห์ข้อดีของกฎหมายอิสลาม 

(1) กฎหมายอิสลามเป็นกฎหมายซึ่งอาศัยแนวความคิดทางศาสนาย่อมน าเอา

รากฐานความคิดทางศาสนาติดตามมาด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ความเชื่อทางศาสนาว่าด้วยอ านาจ

ของพระผู้เป็นเจ้า (God, Gods) หรือว่าด้วยผลสนองของกรรม (Karma) การละเมิดต่อศีลธรรมทาง

ศาสนาย่อมได้รับผลร้ายจากการบันดาลของผู้เป็นเจ้าหรือมิอาจได้เสวยสุขในสรวงสวรรค์ หรือต้อง

ได้รับผลกรรมสนองในภพนี้หรือภพหน้า เป็นต้น61 ซึ่งจากลักษณะกฎหมายที่ตั้งอยู่บนฐานความคิด

ของศีลธรรมทางศาสนาสามารถก ากับสังคมมนุษย์ได้ทั้งความพฤติกรรมภายนอกและที่ส าคัญคือ

ก ากับได้ถึงระดับจิตใจ การที่กฎหมายอาศัยฐานความคิดทางศีลธรรมจรรยาจึงท าให้กฎหมายตั้งอยู่

บนฐานเรื่องส านึกผิดชอบชั่วดีทางศีลธรรมจรรยา62 ฉะนั้นการน าบทบัญญัติกฎหมายอาจมาบัญญัติ

เป็นกฎหมายบ้านเมืองด้วยจึงอาจเป็นหนทางที่จะสามารถท าให้ประชาชนเป็นทั้งเป็นบุคคลที่อยู่ใน

ศีลธรรมอันดีและเป็นพลเมืองที่ดีของสังคมด้วย เช่น กรณีความผิดฐานผิดประเวณี นอกจาก

ประชาชนจะเกิดความเกรงกลัวต่อบทลงโทษตามกฎหมายบ้านเมืองแล้ว รัฐยังสามารถท าให้

ประชาชนอยู่ในหนทางศาสนาได้อีกด้วย 

(2) การลงโทษตามกฎหมายอิสลามจะมีความสัมพันธ์กับศาสนาอย่างชัดเจน 

รูปแบบการลงโทษที่รุนแรงจะถูกก าหนดขึ้นเพ่ือคุ้มครองศาสนาซึ่งเชื่อว่าสามารถน าไปสู่หนทางให้

สังคมเกิดความสงบสุขได้ และเนื่องจากการกระท าความผิดทางเพศเป็นความผิดที่ถูกบัญญัติไว้ใน 

อัลกุรอาน และจากการวิเคราะห์แนวความคิดและทฤษฎีการลงโทษตามกฎหมายอิสลามในข้อ 

4.5.2.2 จะพบว่ากฎหมายอิสลามได้มีแนวคิดและทฤษฎีการลงโทษเพ่ือยับยั้งหรือปูองกันการกระท า

ความผิด ซึ่งแม้อาจมองว่ารูปแบบการลงโทษตามกฎหมายอิสลามมีความรุนแรงแต่จะพบว่าการใช้

ทฤษฎีนี้ซึ่งเป็นทฤษฎีที่มิได้ค านึงถึงประโยชน์แต่เฉพาะการลงโทษเพ่ือยับยั้งผู้กระท าความผิดเท่านั้น 

แต่ยังค านึงถึงประโยชน์ของประชาชนและสังคมโดยรวมอีกด้วย จึงเป็นแนวความคิดการลงโทษที่

สามารถปูองกันยับยั้งเป็นการเฉพาะซึ่งก็คือตัวผู้กระท าความผิดเองรวมทั้งเป็นการปูองกันยับยั้งเป็น

การทั่วไปซึ่งก็คือประชาชนโดยทั่วไป โดยที่กฎหมายอิสลามได้ก าหนดรูปแบบการลงโทษให้เป็นการ

                                           
61 อานนท์ มาเม้า, การแบ่งแยกระว่างรัฐกับศาสนจักร : มโนทัศน์ทางนิติปรัชญาและกฎหมายมหาชน, หน้า 26. 
62 เร่ืองเดียวกัน 
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ลงโทษประเภทหุดุ๊ด (Hudud Offenses) เพ่ือมุ่งขู่ให้เกิดความกลัวแก่บุคคลที่จะกระท าความผิด63 

จึงได้ก าหนดกระท าต่อเนื้อตัวร่างกายผู้กระท าความผิดอย่างรุนแรง เนื่องมาจากความเชื่อที่ว่าเป็น

การลงโทษที่จะสามารถก่อให้เกิดความสงบสุขในสังคมได้ 

 

4.7.4 วิเคราะห์ข้อบกพร่องของกฎหมายอิสลาม 

(1) จากการศึกษาความผิดทางเพศในบทที่ 3 พบว่าการบัญญัติความผิดเกี่ยวกับ

การกระท าผิดทางเพศท่ียังคงมีองค์ประกอบส าคัญของลักษณะการกระท าที่อวัยวะเพศชายล่วงล้ าเข้า

ไปในอวัยวะเพศหญิง จึงอาจท าให้ไม่สามารถครอบคลุมการกระท าความผิดบางประการได้ เช่น กรณี

ความผิดฐานกระท าอนาจาร ซึ่งแม้จะสามารถลงโทษตามดุลยพินิจของผู้พิพากษาได้ก็ตาม แต่ก็มิได้มี

การบัญญัติชัดเจนไว้ในกฎหมายชัดเจน จากแนวคิดและความเชื่อว่าแม้ผู้กระท าความผิดจะมิต้องรับ

โทษในโลกนี้ก็จะต้องได้รับโทษในโลกหลังความตาย จึงอาจไม่สามารถคุ้มครองประชาชนจากการ

กระท าความผิดฐานนี้ที่มีลักษณะเพียงการกระท าที่ไม่เหมาะสมทางเพศโดยยังไม่ถึงขั้นข่มขืนกระท า

ช าเรา 

(2) จากการศึกษาความผิดทางเพศในบทที่ 3 พบว่าแม้ว่าการน าบทบัญญัติของ

ศาสนามาเป็นกฎหมายด้วยจะส่งผลท าให้พลเมืองอยู่ในศีลธรรมและเป็นพลเมืองที่ตามกฎหมายก็ตาม 

แต่จะพบว่าการน าหลักศาสนาเป็นแนวกฎหมายในบางประเทศ เช่น ประเทศซาอุดิอาระเบีย เป็นต้น 

ไม่มีการบัญญัติเป็นกฎหมายที่ชัดเจน เพราะถือว่ากฎหมายของประเทศนั้นมีคัมภีร์อัลกุรอานเป็น

กฎหมายสูงสุดอยู่แล้ว ท าให้เกิดปัญหาเกี่ยวกับความเห็นที่แตกต่างของลักษณะความผิดในฐานนั้นๆ 

แม้เป็นความผิดฐานเดียวกันก็ตาม ดังนั้นการไม่บัญญัติเป็นกฎหมายบ้านเมืองชัดเจนแล้ว อาจท าให้

เกิดความไม่แน่นอนของกฎหมายได้ เช่น ฐานความผิดข่มขืนกระท าช าเรา ซึ่งการตีความแตกต่างกันนี้

จะส่งผลต่อการพิสูจน์หลักฐานตามกฎหมายอิสลาม กล่าวคือ ความแตกต่างระหว่างว่าเป็นความผิดที่

พระเจ้าก าหนดเหมือนดังเช่นการผิดประเวณีหรือเป็นความผิดตามกฎหมายบ้านเมือง หากเป็น

ความผิดที่พระเจ้าก าหนด การพิสูจน์หลักฐานจะต้องมีพยานรู้เห็นการกระท าซึ่งเป็นชาย จ านวน 4 

คนและไม่สามารถน าพยานแวดล้อมต่างๆ มาใช้เป็นหลักฐานพิสูจน์ความผิดได้ แต่หากเป็นความผิด

ตามกฎหมายบ้านเมือง ผู้เสียหายสามารถใช้พยานแวดล้อมต่างๆ มาพิสูจน์ความผิดของผู้กระท า

                                           
63 Aly Aly Mansour, "Hudud Crimes," in The Islamic Criminal Justice System, p. 200. 
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ความผิดได้ และด้วยความเห็นที่แตกต่างจึงท าให้มีบ่อยครั้งที่ผู้เสียหายกลับต้องรับโทษแทนผู้กระท า

ความผิด 

(3) การก าหนดว่าจะต้องกระท าลงโทษผู้กระท าความผิดต่อหน้าสาธารณชนอาจ

ก่อให้เกิดเป็นทฤษฎีตราบาปหรือทฤษฎีตีตราได้ตามท่ีได้ศึกษามาแล้วในบทที่ 2 โดยมีแนวความคิดว่า

อาชญากรรมเกิดขึ้นเพราะสังคมเป็นผู้ตราบาป เพราะการด าเนินคดีหรือลงโทษของกระบวนการ

ยุติธรรมจะมีอิทธิพลด้านลบต่อผู้ถูกลงโทษได้ 

 

4.7.5 วิเคราะห์รูปแบบการลงโทษและเป้าหมายของการลงโทษ 

 การลงโทษทางอาญาเป็นการลงโทษที่มีผลเสียหายต่อผู้กระท าความผิดเป็นอย่างมาก 
เนื่องจากโทษทางอาญานั้นเป็นโทษที่กระท ากับเนื้อตัวร่างกายของผู้กระท าความผิดจึงอาจถือได้ว่า
เป็นกฎหมายที่กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน แต่เพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม 
แต่ละสังคมจึงจ าต้องมีการก าหนดโทษทางอาญาขึ้นเพ่ือปกปูองและคุ้มครองประชาชนจาก
อาชญากรรมต่างๆ รวมถึงอาชญากรรมที่เกี่ยวกับความผิดทางเพศด้วย โดยที่ได้กล่าวมาแล้วในบทที่ 
2 ว่า การลงโทษทางอาญานั้นมีวัตถุประสงค์ได้แก่ การลงโทษเพ่ือการแก้แค้นทดแทน การลงโทษเพ่ือ
ยับยั้งหรือปูองกันการกระท าผิด การลงโทษเพ่ือตัดผู้กระท าความผิดออกจากสังคมและการลงโทษ
เพ่ือแก้ไขผู้กระท าความผิด ซึ่งจากจุดมุ่งหมายในการลงโทษดังกล่าวทั้งหมดสะท้อนให้เห็นว่าโทษทาง
อาญาถูกก าหนดขึ้นเพ่ือปูองกันและยับยั้งอาชญากรรมนั่นเอง 

 จากการศึกษาจะพบว่ารูปแบบการลงโทษตามกฎหมายก าหนดให้ลงโทษด้วยการจ าคุกและ
การปรับ แต่หากกระท าความผิดจนผู้ถูกกระท าถึงแก่ความตายจะถูกลงโทษด้วยการประหารชีวิต 
ส่วนรูปแบบการลงโทษตามกฎหมายอิสลามได้แก่โทษปาก้อนหิน โทษโบย โทษเนรเทศหรือโทษตาม
ดุลยพินิจของผู้พิพากษา ซึ่งเมื่อวิเคราะห์รูปแบบการลงโทษแล้วจะพบว่าแม้ว่าจะเป็นฐานความผิด
เดียวกันแต่การลงโทษที่บังคับใช้ต่างกัน เนื่องมาจากสภาพสังคมและแนวคิดทฤษฎีการลงโทษตาม
ระบบกฎหมายนั้นซึ่งได้วิเคราะห์ในข้อ 4.6.2 อย่างไรก็ตามก็จะพบว่าทั้งสองระบบนั้นมีจุดมุ่งหมาย
อย่างเดียวกันคือเพ่ือปกปูองคุ้มครองประชาชนและรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม เพราะโทษที่
ก าหนดไว้นั้นสามารถท าให้ผู้ที่เคยได้รับโทษรวมทั้งผู้ที่ไม่เคยแต่ได้รับรู้ถึงการลงโทษนั้นก่อให้เกิด
ความเกรงกลัวที่จะได้รับโทษได้ แต่แม้ว่าโทษนั้นจะมีความรุนแรงมากน้อยแตกต่างกันเท่าใด จะ
พบว่าโทษนั้นสามารถใช้ยับยั้งและข่มขู่ได้ทั้งสิ้น แม้อาจจะไม่สามารถปูองกันหรือยับยั้งอาชญากรรม
ความผิดทางเพศนั้นได้ทั้งหมด แต่ก็สามารถก่อให้ประชาชนเกิดความหวาดกลัวที่จะกระท าความผิด
ได้ และจากศึกษาพบว่าแนวความคิดในการก าหนดโทษของประเทศไทยนั้นแตกต่างจากระบบ
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กฎหมายอิสลาม ดังนั้นการจะน าเอารูปแบบการลงโทษที่มีความรุนแรงเช่นกฎหมายอิสลามย่อมไม่
เข้ากับลักษณะสภาพสังคมของไทย เพราะการจะก าหนดไม่ว่าจะเป็นความผิดทางเพศหรือรูปแบบ
การลงโทษตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบันย่อมเห็นได้ว่าต้องก าหนดให้สอดคล้องกับสังคมในยุคนั้นเหมือน
ดังเช่นกฎหมายอิสลามที่ก าหนดรูปแบบสอดคล้องกับแนวความคิดตามระบบกฎหมาย ดังนั้นรูปแบบ
การลงโทษที่รุนแรงดังกล่าวนั้นจึงสามารถบังคับใช้ได้ในปัจจุบัน และประการที่ส าคัญคือการลงโทษ
ทางอาญาควรพิจารณาถึงความร้ายแรงของการกระท ากับบทลงโทษ เพราะการลงโทษทางอาญาถูก
ก าหนดขึ้นเพ่ือปูองกันอาชญากรรมและรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมหาใช่เพ่ือที่จะแก้แค้นกัน
เกินสมควร ฉะนั้นจากการศึกษาและวิเคราะห์จึงเห็นว่าการก าหนดรูปแบบการลงโทษในฐานความผิด
เดียวกันแม้จะมีความแตกต่างกันก็สามารถที่จะยับยั้งและข่มขู่การกระท าความผิดได้เหมือน
เช่นเดียวกัน 

จากการวิเคราะห์เปรียบเทียบระหว่างกฎหมายไทยและกฎหมายอิสลามดังกล่าวข้างต้นจึง
สามารถสรุปเป็นตารางได้ ดังนี้ 
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ตารางท่ี 2 เปรียบเทียบแนวความคิดเกี่ยวกับความผิดทางเพศ 
ระหว่างกฎหมายไทยกับกฎหมายอิสลาม 

 กฎหมายไทย กฎหมายอิสลาม 

ก่อนการปฏิรูป
กฎหมาย 

ภายหลังปฏิรูปกฎหมาย 

กฎหมายเดิม 
กฎหมายใน

ปัจจุบัน 
กฎหมาย

ลักษณะอาญา 
ร.ศ. 127 

ป.อ. 

ฐาน
ความผิด 

1.ฐานผิด
ประเวณี 

- - 
1.ฐานผิด

ประเวณี 
1.ฐานผิดประเวณ ี

2.ฐานข่มขืน
กระท าช าเรา 

1.ฐานข่มขืน
กระท าช าเรา 

1.ฐานข่มขืน
กระท าช าเรา 

2.ฐานข่มขืน
กระท าช าเรา 

2.ฐานข่มขืน
กระท าช าเรา 

3.ฐานกระท า
อนาจาร 

2.ฐานกระท า
อนาจาร 

2.ฐานกระท า
อนาจาร 

- - 

4.ฐานมี
เพศสัมพันธ์กับ
เพศเดียวกัน 
(การเล่นเพื่อน) 

3.ฐานมี
เพศสัมพันธ์กับ
เพศเดียวกัน 

- 
 3.ฐานมี
เพศสัมพันธ์กับ
เพศเดียวกัน 

 3.ฐานมีเพศสัมพันธ์
กับเพศเดียวกัน 

- - - - 

4.ฐานมี
เพศสัมพันธ์เป็น
กลุ่ม (สาธารณ
อิสลามอิหร่าน) 

คุณธรรม
ทาง

กฎหมาย 

1.ศีลธรรมและ
ศาสนา 

1.ศีลธรรมและ
ศาสนา 

- 
1.ศีลธรรมและ
ศาสนา 

1.ศีลธรรมและ
ศาสนา 

2.อ านาจการ
ปกครอง 

2.เสรีภาพการมี
เพศสัมพันธ์
ของบุคคล  

1.เสรีภาพการมี
เพศสัมพันธ์ของ
บุคคล  

2.สิทธิของ 
พระเจ้า(ก าหนด
โดยพระเจ้า) 

2.สิทธิของ 
พระเจ้าก าหนด
โดยพระเจ้า) 

- -  2.สิทธิมนุษยชน 3.ครอบครัว 3.ครอบครัว 

ความ
ยินยอม 

แม้ได้รับความ
ยินยอมผู้กระท า
ยังคงต้องรับโทษ  

ผู้กระท าไมต่้อง
รับโทษ หาก
ยินยอมสละ
คุณธรรมใน
ส่วนบุคคล 

ผู้กระท าไมต่้อง
รับโทษ หาก
ยินยอมสละ
คุณธรรมในส่วน
บุคคล 

แม้ทั้งสองฝุาย
ยินยอมก็ต้อง
รับโทษ  

แม้ทั้งสองฝุาย
ยินยอมก็ต้องรับ
โทษ 
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ตารางท่ี 3 เปรียบเทียบการลงโทษความผิดทางเพศระหว่างกฎหมายไทยกับกฎหมายอิสลาม 
 

 กฎหมายไทย กฎหมายอิสลาม 

ก่อนการปฏิรูป
กฎหมาย 

กฎหมายภายหลังปฏิรูป 

กฎหมายเดิม 
กฎหมายใน

ปัจจุบัน 
กฎหมาย

ลักษณะอาญา 
ร.ศ. 127 

ป.อ. 

รูปแบบ
การ

ลงโทษ 

1.โทษประจาน 1.โทษจ าคุก 1.โทษจ าคุก - 1.โทษจ าคุก 

2.โทษปรับไหม - 2.โทษปรับ - 2.โทษปรับ - 2.โทษปรับ 

3.โทษเฆี่ยน - - 
1.โทษโบย 
(เฆี่ยน) 

3.โทษโบย (เฆี่ยน) 

- - 
3.โทษ
ประหารชีวิต 

2.โทษการปาหิน 
(ประหารชีวิต) 

4.โทษการปาหิน  
(ประหารชีวิต) 

- - - 3.โทษเนรเทศ 5.โทษเนรเทศ 

ทฤษฎี
การ

ลงโทษ 

1.ทฤษฎีการ
ลงโทษเพื่อการ
แก้แค้นทดแทน 

1.ทฤษฎีตัด
ผู้กระท า
ความผิดออก
จากสังคม 

- -  - 

2.ทฤษฎีการ
ลงโทษเพื่อ
ยับยั้งหรือ
ปูองกันการ
กระท าความผิด 

2.ทฤษฎีการ
ลงโทษเพื่อเป็น
ยับยั้งหรือ
ปูองกันการ
กระท าวามผิด 

- 

1.ทฤษฎีการ
ลงโทษเพื่อการ
ยับยั้งหรือการ
ปูองกันการ
กระท าควาผิด 

1.ทฤษฎีการ
ลงโทษเพื่อการ
ยับยั้งหรือการ
ปูองกันการ
กระท าควาผิด 

แนวความ
คิดการ

ก าหนดโทษ 

การกระท าทาง
แพ่ง (ละเมิด) 
และทางอาญา 

การกระท าทาง
อาญา 

การกระท า
ทางอาญา 

การกระท าทาง
อาญา 

การกระท าทาง
อาญา 

ความ 
รับผิด แพ่งปะปนอาญา 

โทษทางแพ่ง 
(ละเมิด) 

โทษทางแพ่ง 
(ละเมิด) โทษอาญา โทษอาญา 

โทษอาญา โทษอาญา 
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ตารางท่ี 4 เปรียบเทียบปัจจัยการเปลี่ยนแปลงระหว่างกฎหมายไทยกับกฎหมายอิสลาม 
 

 กฎหมายไทย กฎหมายอิสลาม 

ก่อนปฏิรูป
กฎหมาย 

ภายหลังปฏิรูป
กฎหมาย 

กฎหมายเดิม กฎหมายยุคปัจุบัน 

ปัจจัยการ
เปลี่ยนแปลง 

- อิทธิพล

แนวความคิดของ

ศาสนา  

- (ศาสนาพุทธและ

ศาสนาพราหมณ์) 

 

1.อิทธิพล
แนวความคิดของ

ตะวันตก - อิทธิพล

แนวความคิด 

- ของศาสนา  

- (ศาสนาอิสลาม) 

 

ไม่มีการ
เปลี่ยนแปลง 
(เนื่องจาก

แนวความคิดทาง
ศาสนาอิสลาม

ไม่ได้เปลี่ยนแปลง) 

2.การเปลี่ยนแปลง
ของบทบาทและ
สถานะของหญิง 

3.การแบ่งแยก
ระหว่างรัฐกับ 

ศาสนจักร 
 

จากการศึกษาวิเคราะห์และเปรียบเทียบจะพบว่าทั้งระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมาย
อิสลามเป็นระบบที่มีพ้ืนฐานแตกต่างกันเนื่องจากจารีตประเพณี วัฒนธรรมและบริบทของสังคมที่จึง
ท าให้แนวความคิดการก าหนดโทษและแนวความคิดการลงโทษมีความต่าง แต่จะพบว่าแท้จริงพ้ืนฐาน
แนวความคิดทางกฎหมายของทั้งสองระบบยังคงมีความคล้ายคลึงกัน เช่น การก าหนดโทษเพ่ือ
คุ้มครองศาสนาและศีลธรรมหรือการก าหนดรูปแบบโทษตามแนวทฤษฎีการลงโทษแต่ที่รูปแบบ
แตกต่างเนื่องมาจากการเลือกใช้ทฤษฎีการลงโทษแตกต่างกันเท่านั้น 

 
 

 

 



 

 

บทที่ 5  
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

ระบบกฎหมายของโลกมีหลายระบบด้วยกัน แม้ว่าระบบที่แพร่หลายมากที่สุดได้แก่ระบบ 
ซีวิลลอว์และระบบคอมมอนลอว์ก็ตาม แต่ยังมีระบบกฎหมายอ่ืนอีกมากมาย รวมถึงระบบกฎหมาย
ศาสนาด้วย ซึ่งเป็นระบบที่มีพ้ืนฐานมาจากแนวคิดทางศาสนาเป็นหลัก เช่น ระบบกฎหมายอิสลาม 
เป็นต้น แม้ว่าระบบกฎหมายของไทยที่ใช้ เป็นกฎหมายซีวิลลอว์ท าให้มีความแตกต่างจาก 
ระบบกฎหมายอิสลามก็ตาม แต่จะพบว่าแนวความคิดในด้านกฎหมายอาญานั้นมิได้มีความแตกต่าง
กันมากนัก เพราะทั้งสองระบบมีวัตถุประสงค์หลักของกฎหมายอาญาเดียวกัน คือเพ่ือสร้างความ
ปลอดภัยแก่ประชาชนและก่อให้เกิดความสงบสุขในสังคม จึงได้บัญญัติความผิดต่างๆ ที่เห็นว่ามี
ผลกระทบต่อสังคมเป็นกฎหมายอาญา และจากการศึกษาจะพบว่าความผิดฐานหนึ่งที่ทั้งระบบ
กฎหมายไทยและระบบกฎหมายอิสลามได้บัญญัติไว้เหมือนกัน ได้แก่ ความผิดทางเพศ โดยที่ความผิด
ดังกล่าวนี้ของทั้งสองระบบต่างมีวิวัฒนาการที่ยาวนานเช่นกัน 

 
5.1 บทสรุป 

จากการวิจัยพบว่าแนวความคิดในการก าหนดฐานความผิดและรูปแบบการลงโทษตาม 
ระบบกฎหมายไทยและกฎหมายอิสลามต่างมีการพัฒนาแนวความคิดที่ส่งผลให้มีทั้งความเหมือนกัน
และความแตกต่างกัน ดังนี้ 

 
5.1.1 แนวความคิดในการก าหนดฐานความผิด  

จากการศึกษาพบว่าอิทธิพลส าคัญท่ีมีผลต่อแนวความคิดของความผิดของประเทศไทยก่อนที่
จะมีการปฏิรูปกฎหมาย ปัจจัยประการส าคัญมาจากแนวความคิดทางศาสนา โดยเฉพาะศาสนาพุทธ
ซึ่ ง เ ป็ นศ าสนาประจ า ช าติ และศาสนาพร าหมณ์ที่ ป ร ะ เทศ ไทย ได้ รั บ อิทธิ พลมาจาก 
คัมภีร์พระธรรมศาสตร์ซึ่งรับผ่านทางประเทศเขมร แต่จะพบว่าในด้านกฎหมายนั้นศาสนาพราหมณ์มี
อิทธิพลต่อแนวคิดทางกฎหมายมากกว่าศาสนาพุทธ โดยที่ศาสนาพราหมณ์เป็นศาสนาที่ยกสถานะ
ชายให้เหนือกว่าสถานะหญิง ดังนั้นฐานความผิดเกี่ยวกับการกระท าความผิดทางเพศอันได้แก่ 
ความผิดฐานผิดประเวณี ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและความผิดฐานกระท าอนาจาร จะเห็นได้
ว่ามีคุณธรรมทางกฎหมายที่จะมุ่งคุ้มครองคืออ านาจการปกครองเหนือตัวหญิงของสามีหรือบิดาและ
มารดา เพราะเมื่อได้กระท าความผิดเหล่านี้แล้ว ย่อมกระทบต่ออ านาจการปกครองด้วย เช่น 
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ความผิดฐานผิดประเวณีหรือมีชู้ ความผิดฐานข่มขืนถึงช าเราหรือความผิดฐานข่มขืนยังมิถึงช าเรา 
เป็นต้น โดยที่ไม่พบว่ามีกฎหมายฉบับใดในช่วงยุคสมัยนี้บัญญัติอนุญาตยอมให้ภรรยาสามารถมีสามี
ได้เกินหนึ่งเหมือนเช่นกรณีของสามีได้ เพราะฉะนั้นถ้าหญิงใดมีสามีหลายคนถือว่ามีชู้ ซึ่งถือว่าเป็น
เรื่องชั่วร้ายมาก จึงต้องถูกลงโทษทั้งทางกฎหมายและสังคม1 เพราะการที่ชายชู้ไปยุ่งเกี่ยวกับภรรยา
ตนถือเป็นการกระท าที่กระทบต่ออ านาจการปกครองของสามีเป็นอย่างมาก อย่างไรก็ตาม
แนวความคิดทางศาสนาพุทธยังคงมีอิทธิพลในกฎหมายไทย ปรากฏเห็นได้จากเหตุที่ก าหนดความผิด
ฐานข่มขืนกระท าช าเราในพระราชก าหนดใหม่ว่าเป็นการกระท าที่ผิดศีลข้อสามตามศาสนาพุทธ หรือ
ความผิดฐานเสพเมถุนธรรมทางมุกขธรรมและเวจมรรคซึ่งมีแนวความคิดว่าการร่วมประเวณีทาง 
ทวารหนักและทางปากเป็นสิ่งที่ผิดศีลธรรม เพราะในช่วงยุคนั้นได้มีการประกาศให้ประชาชนจะต้อง
อยู่ในทั้งศีลห้าเป็นพ้ืนฐานและศีลแปดอุโบสถศีล จึงได้บัญญัติความผิดดั งกล่าวขึ้นมา ฉะนั้น
แนวความคิดของการกระท าความผิดทางเพศในยุคก่อนการปฏิรูปนั้นมีแนวคิดท่ีส าคัญมาจากศาสนา 

จากที่ประเทศไทยได้ปฏิรูปกฎหมายจะพบว่ากฎหมายเกี่ยวกับความผิดทางเพศมีการ
เปลี่ยนแปลงไปอันเนื่องมาจากแนวความคิดทางประเทศตะวันตกจึงท าให้แนวความคิดของยุคนั้นได้
เปลี่ยนแปลงไป  โดยกฎหมายในช่วงยุคนี้จะพบว่ามิได้มีอิทธิพลทางด้านศาสนาเป็นส าคัญดังเช่น
กฎหมายไทยเดิมเพราะอิทธิพลแนวความคิดของตะวันตกเข้ามาแทนที่และส่งผลต่อแนวความคิดต่อ
ระบบกฎหมายไทยเป็นอย่างมาก ท าให้รัฐไทยได้แยกออกจากศาสนาซึ่งแตกต่างจากเดิมที่รัฐและ
ศาสนามีความเกี่ยวข้องใกล้ชิดกันซึ่งส่งผลต่อแนวความคิดจากเดิมที่ว่ากฎหมายเป็นส่วนหนึ่งของ
ธรรมะได้เปลี่ยนไปเป็นกฎหมายคือค าสั่งของรัฐธิปัตย์ จึงท าให้ความผิดบางฐานซึ่งเคยบัญญัติให้เป็น
ความผิดได้ถูกยกเลิกไป ได้แก่ ความผิดฐานผิดประเวณีและความผิดฐานเสพเมถุนธรรมทางมุกขธรรม
และเวจมรรค เพราะเห็นว่าแม้เป็นเรื่องที่ผิดศีลธรรมก็ตามแต่ก็มิได้เป็นการกระท าที่ส่งผลกระทบต่อ
สังคมแต่อย่างใด และความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและฐานกระท าอนาจารกฎหมายไทยไม่ได้มุ่ง
คุ้มครองอ านาจการปกครองสามีหรือบิดามารดาที่มีอยู่เหนือตัวหญิงอีกต่อไป แต่พัฒนามาเป็นการ
คุ้มครองเสรีภาพในการมีเพศสัมพันธ์ของหญิงผู้ถูกกระท า จึงท าให้แนวความคิดที่จากเดิมเห็นว่าเป็น
เรื่องการกระท าละเมิดซึ่งเป็นความผิดทางแพ่งเป็นแนวความคิดทางอาญาในปัจจุบัน ส่วนความผิด
ฐานมีความสัมพันธ์กับเพศเดียวกันซึ่งได้รับแนวความคิดเรื่อง Sodomy จากประเทศตะวันตกได้มี
การพัฒนาเปลี่ยนแปลงไป โดยจากเดิมจะบังคับเฉพาะหญิงชาววังให้เป็นการบังคับใช้กับประชาชน
ทั่วไปทั้งชายและหญิง  

                                           
1 ล าพรรณ น่วมบุญลือ, สิทธิและหน้าที่ของสตรีตามกฎหมายไทย, หน้า 4. 
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ภายหลังจากที่ประเทศไทยมีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญา แนวความคิดจึงได้
เปลี่ยนไปโดยที่ความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์กับเพศเดียวกันได้ถูกยกเลิกเพราะผู้ร่างกฎหมายเห็นว่าเป็น
เรื่องส่วนบุคคลประกอบกับไม่ค่อยเกิดการฟูองร้องคดีขึ้นจึงส่งผลให้ประมวลกฎหมายอาญาใน
ปัจจุบันคงเหลือเฉพาะความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและฐานกระท าอนาจารเท่านั้นและนอกจาก
อิทธิพลในด้านการแบ่งแยกรัฐออกจากศาสนาแล้ว แนวความคิดของประเทศไทยภายหลังที่ มีการ
ประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญายังได้รับแนวคิดเรื่องสิทธิมนุษยชนซึ่งเป็นสิทธิตามกฎหมาย
ระหว่างประเทศและเป็นอิทธิพลส าคัญต่อการพัฒนากฎหมายไทยเรื่องความผิดทางเพศด้วย เพราะ
ท าให้แนวความคิดเรื่องผู้ถูกกระท าให้ไม่จ ากัดว่าผู้กระท าความผิดจะเป็นหญิงเท่านั้นอีกต่อไป ทั้ งนี้
เพ่ือให้เกิดความเสมอภาคตามกฎหมายและเพ่ือให้สอดคล้องกับรสนิยมทางเพศที่เปลี่ยนแปลงไปจาก
สังคมในอดีตนั่นเอง  

ระบบกฎหมายอิสลามเป็นระบบกฎหมายที่ได้รับอิทธิพลมาจากศาสนาอิสลาม หลักค าสอน
ของศาสนาอิสลามจะถูกน ามาบัญญัติไว้เป็นความผิด โดยแหล่งที่มาที่ส าคัญ คือ คัมภีร์อัลกุรอาน  
อัลหะดีษ (การกระท าและค าสอนของท่านนบีมุฮัมหมัดฯ) อัลอิจญ์มาอ์ (มติเอกฉันท์หรือความเห็น
เกี่ยวกับปัญหาทางกฎหมายอิสลาม) และอัลกิยาส (หลักการเทียบเคียง) และพบว่าการกระท า
ความผิดทางเพศนี้ได้ถูกบัญญัติเป็นความผิดทางอาญาตามกฎหมายอิสลามเช่นกัน 

แนวความคิดตามกฎหมายอิสลามในช่วงยุคคลาสสิกจะมีการก าหนดฐานความผิดฐาน 3 ฐาน 
ได้แก่ ฐานผิดประเวณีคือการมีความสัมพันธ์นอกคู่สมรสของตนเอง โดยไม่จ าเป็นต้องเป็นกรณีที่หญิง
มีสามีอยู่แล้วเท่านั้นเหมือนดังเช่นกฎหมายไทย เพราะมิได้มุ่งคุ้มครองอ านาจของสามี แต่เป็นการ
คุ้มครองให้ประชาชนปฏิบัติตามหลักศาสนา และความเชื่อที่ว่าการผิดประเวณีนี้เป็นสาเหตุที่น าไปสู่
ปัญหาต่างๆ ที่ผลกระทบต่อสถาบันครอบครัวและสังคม ความผิดฐานนี้ ได้บัญญัติห้ามไว้ใน 
คัมภีร์อัลกุรอาน จึงเป็นการกระท าที่ร้ายแรงมาก จ าต้องได้รับการลงโทษและการลงโทษต้องมีความ
รุนแรง โดยองค์ประกอบที่ส าคัญของการกระท าความผิดทางเพศตามกฎหมายอิสลามคืออวัยวะเพศ
ชายล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศของหญิง โดยที่ชายและหญิงนั้นมิได้เป็นคู่สมรสโดยชอบด้วยกฎหมาย 
และจากลักษณะดังกล่าวนี้เองจึงท าให้กฎหมายอิสลามมีการบัญญัติฐานความผิดเกี่ยวกับการข่มขืน
กระท าช าเราด้วย ส่วนความผิดฐานมีความสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกันนั้น กฎหมายอิสลามมองว่า
การมีเพศสัมพันธ์ตามธรรมชาติต้องเป็นกรณีมีเพศสัมพันธ์ระหว่างชายและหญิง กล่าวคือ การที่
อวัยวะเพศชายล่วงเข้าไปในอวัยวะเพศหญิง แต่กรณีมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกันจะไม่เกิดการ
กระท าลักษณะดังกล่าวขึ้นจึงเป็นการกระท าที่ผิดธรรมชาติ และจะพบว่าฐานความผิดดังกล่าวยังคง
ถูกก าหนดให้เป็นความผิดจนถึงปัจจุบันโดยมิได้มีการเปลี่ยนแปลงแก้ไขหรือยกเลิกฐานความผิดบาง
ประการเหมือนดังเช่นกฎหมายไทยเพราะกฎหมายอิสลามบัญญัติมาจากหลักการที่ก าหนดไว้ใน
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คัมภีร์อัลกุรอานจึงไม่สามารถเปลี่ยนแปลงได้อย่างก็ตามจะพบว่าในบางประเทศก็อาจมีการบัญญัติ
ฐานความผิดเพิ่มเติมหากเห็นว่าเป็นการกระท าท่ีกระทบต่อสังคมนั้นๆ เช่น สาธารณรัฐอิสลามอิหร่าน
ที่ก าหนดให้การมีเพศสัมพันธ์เป็นกลุ่มเป็นความผิดอาญา เป็นต้น 

 
จากวิวัฒนาการแนวความคิดดังกล่าวของทั้งระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายอิสลาม

ส่งผลให้ฐานความผิดบางฐานก าหนดเหมือนกัน แต่บางฐานก็มีเพียงเฉพาะระบบใดระบบหนึ่ง ดังนี้ 

ก. ฐานความผิดที่คล้ายคลึงกันของระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายอิสลาม 

พบว่าความผิดที่มีลักษณะคล้ายคลึงกันของระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายอิสลาม 
ซึ่งได้แก่  

(1) ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ซึ่งมีลักษณะเป็นการขืนใจให้อีกฝุายยอมมี

เพศสัมพันธ์กับตน และ 

(2) ความผิดฐานการมีเพศสัมพันธ์กับเพศเดียวกัน ซึ่งเป็นกรณีการมีเพศสัมพันธ์

ระหว่างชายกับชายหรือหญิงกับหญิง 

อย่างไรก็ตามความผิดทั้งสองฐานความผิดนี้จะมีลักษณะที่ค้ลายคลึงเฉพาะช่วงก่อนที่
กฎหมายไทยจะได้ประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญา เพราะเมื่อประเทศไทยประกาศใช้ประมวล
กฎหมายอาญาแล้วนั้นประเทศไทยไม่ได้จ ากัดว่าจะต้องเป็นกรณีที่ชายกระท าต่อหญิงเท่านั้นและ
ไม่ได้ก าหนดองค์ประกอบให้เป็นกรณีอวัยวะชายล่วงล้ าไปในอวัยวะเพศหญิงด้วยเช่นกัน ในขณะที่
กฎหมายอิสลามยังคงมีแนวความคิดเดิมที่ว่าต้องเป็นกรณีที่อวัยวะเพศชายล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะเพศ
หญิง ดังนั้นความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายอิสลามจึงยังคงจ ากัดเฉพาะกรณีระหว่าง
ชายกับหญิงเท่านั้น ส่วนความผืดฐานมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกันนั้นจะมีปรากฏเฉพาะ
กฎหมายอิสลามเท่านั้นเพราะกฎหมายไทยได้ยกเลิกความผิดดังกล่าวไปเมื่อประกาศใช้ประมวล 
กฎหมายอาญา 

ข. ฐานความผิดที่แตกต่างกันของระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายอิสลาม 

พบว่าระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายอิสลามมีบางฐานความผิดที่มีเฉพาะระบบ
ตนเท่านั้น ซึ่งได้แก่ 

(1) ฐานความผิดฐานผิดประเวณี 

(2) ฐานความผิดฐานเสพเมถุนธรรมทางมุขมรรคและเวจมรรค 
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(3) ฐานกระท าอนาจาร 

จากความผิดดังกล่าวจะพบว่าลักษณะฐานผิดประเวณีแม้จะบัญญัติทั้งในระบบกฎหมาย
ไทยก่อนการปฏิรูปกฎหมายและตามกฎหมายอิสลามก็ตาม แต่ลักษณะการกระท าความผิดนั้นมีความ
แตกต่างกัน กล่าวคือ  ความผิดฐานผิดประเวณีตามระบบกฎหมายอิสลามเป็นกรณีที่มีความสัมพันธ์
นอกคู่สมรสของตนเอง โดยไม่จ าเป็นต้องเป็นกรณีที่หญิงมีสามีอยู่แล้วเท่านั้นเหมือนดังเช่นกฎหมาย
ไทย เพราะไม่ได้มุ่งคุ้มครองอ านาจของชายแต่มุ่งที่จะให้ประชาชนปฏิบัติตามหลักค าสอนซึ่งศาสนา
อิสลามไม่อนุญาตให้มีเพศสัมพันธ์นอกคู่สมรสของตนเองได้ 

ส่วนฐานความผิดฐานเสพเมถุนธรรมทางมุขมรรคและเวจมรรคและฐานกระท าอนาจารมี
บัญญัติเฉพาะในระบบกฎหมายไทย เนื่องจากความผิดทางเพศตามกฎหมายอิสลามมีองค์ประกอบ
ประการส าคัญได้แก่ต้องเป็นกรณีที่อวัยวะเพศชายล่วงล้ าเข้าไปในช่องคลอดหญิงซึ่งทั้งสองฐาน
ความผิดดังกล่าวไม่มีลักษณะเช่นนั้น จึงปรากฏว่าเป็นฐานความผิดเฉพาะตามระบบกฎหมายไทยและ
ไม่ปรากฏในกฎหมายอิสลาม 

กล่าวโดยสรุป แนวความคิดของความผิดทางเพศตามกฎหมายไทยแต่เดิมนั้นมาจากการ
ที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองอ านาจการปกครองที่มีอยู่เหนือตัวหญิง ต่อมามีการเปลี่ยนแปลงบัญญัติ
กฎหมายฐานนี้เพ่ือที่จะคุ้มครองหญิงผู้เสียหายมากขึ้นโดยมุ่งคุ้มครองเสรีภาพการมีเพศสัมพันธ์และ
ได้พัฒนามาเป็นการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในปัจจุบัน จากการเปลี่ยนแปลงแนวความคิดและสิ่งที่
กฎหมายต้องการจะคุ้มครองนี้เองจึงท าให้ความผิดทางเพศตามประมวลกฎหมายอาญาในปัจจุบัน
คงเหลือฐานความผิดเฉพาะฐานกระท าอนาจารและฐานข่มขืนกระท าช าเราเท่านั้น 

 
5.1.2 แนวความคิดเกี่ยวกับการก าหนดรูปแบบการลงโทษ 

 
การลงโทษการกระท าความผิดทางเพศในช่วงก่อนการปฏิรูปกฎหมายจะมีรูปแบบการลงโทษ

ทั้งโทษทางอาญาและโทษทางแพ่ง กล่าวคือ กรณีผู้กระท าความผิดฐานผิดประเวณี หญิงผู้กระท า
ความผิดนั้นจะต้องได้รับโทษ เช่น การประจาน การสัก หรือการแห่รอบตลาด เป็นต้น ซึ่งเป็นรูปแบบ
การลงโทษทางอาญา โดยเหตุที่ก าหนดให้ต้องลงโทษทางอาญาเพราะเป็นการกระท าที่ส่งผลต่อ
อ านาจของสามีอย่างร้ายแรง ส่วนชายชู้ยังต้องจ่ายค่าสินไหมทดแทนแก่สามีด้วย ส่วนกรณีกระท า
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราและกระท าอนาจาร จะมิได้ลงโทษด้วยรูปแบบทางอาญา แต่เป็นการ
ลงโทษด้วยการจ่ายค่าสินไหมทดแทนซึ่งเป็นรูปแบบการลงโทษทางแพ่ง โดยชายผู้ที่กระท าจะต้อง
จ่ายค่าสินไหมทดแทนแก่สามีหรือบิดามารดาของหญิงนั้น เพราะแนวความคิดในยุคนั้นมองว่าหญิง
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เป็นทรัพย์ของชาย ดังนั้นการกระท าดังกล่าวจึงเป็นการท าให้ทรัพย์ของสามีหรือบิดามารดาเสื่อมค่า
ลง การลงโทษส าหรับฐานความผิดทั้งสองดังกล่าวนี้จึงมีลักษณะสอดคล้องกับแนวความคิดที่ว่าหญิง
ต้องอยู่ภายใต้อ านาจของชาย โดยหญิงนั้นเปรียบเสมือนทรัพย์ของชาย การข่มขืนกระท าช าเราและ
อนาจารจึงท าให้เกิดความเสียหายต่อทรัพย์ของชายอันเป็นการกระท าละเมิด ซึ่งเป็นแนวความคิดทาง
แพ่งมากกว่าทางอาญา ดังนั้นการลงโทษฐานความผิดในช่วงยุคก่อนการปฏิรูปกฎหมายนี้เป็นการ
ลงโทษเพ่ือคุ้มครองอ านาจการปกครองของชายต่อตัวหญิง จึงลงโทษทั้งทางอาญาและทางแพ่งปะปน
กันไป 

ส่วนกรณีความผิดฐานมีความสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกันในยุคนี้จะเป็นการลงโทษตาม 
กฎมณเฑียรบาลเรียกว่าการเล่นเพ่ือน โดยก าหนดให้ลงโทษด้วยวิธีลวดหนัง 50 ครั้ง ศักคอประจาน
รอบวัง ซึ่งเป็นรูปแบบของการลงโทษที่กระท าต่อเนื้อตัวร่างกายอันเป็นการลงโทษทางอาญารูปแบบ
หนึ่ง อย่างไรก็ตามความผิดฐานนี้ใช้บังคับเฉพาะกับหญิงชาววังเท่านั้น เนื่องจากในสมัยก่อนหญิงชาว
วังมักมีความสัมพันธ์ด้วยกันเอง จึงได้ก าหนดเป็นกฎมณเฑียรบาลห้ามไว้และมิได้มีผลบังคับแก่
ประชาชนโดยทั่วไป แต่ต่อมาเมื่อประเทศไทยได้ประกาศใช้พระราชก าหนดว่าด้วยการข่มขืนร่วม
ประเวณี ร.ศ. 118  การลงโทษถูกก าหนดให้บังคับใช้กับประชาชนโดยทั่วไปและไม่จ ากัดเฉพาะหญิง
ชาววังอีกต่อไป 

รูปแบบการลงโทษในยุคปัจจุบัน โดยทั่วไปทุกฐานความผิดจะใช้รูปแบบการลงโทษด้วย
วิธีการจ าคุกและการปรับ ซึ่งระยะเวลาการจ าคุกและจ านวนเงินที่ปรับจะแตกต่างกันไปตามฐาน
ความผิดที่กระท าและบทก าหนดโทษของฐานความผิดนั้น และนอกจากวิธีการจ าคุกและการปรับ ยัง
มีรูปแบบการลงโทษด้วยวิธีการเฆี่ยนในกรณีกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราแต่เป็นการ
กระท าความผิดซ้ าด้วยตามพระราชก าหนดว่าด้วยการข่มขืนร่วมประเวณี ร.ศ. 118  อย่างไรก็ตาม
เมื่อประเทศไทยได้ประกาศใช้ประมวลกฎหมายอาญารูปแบบการลงโทษด้วยวิธีการเฆี่ยนได้ถูกยกเลิก
ไป ฉะนั้นรูปแบบการลงโทษในปัจจุบันคือโทษจ าคุกและปรับเท่านั้น เว้นแต่กรณีเหยื่อหรือ
ผู้ถูกกระท าได้รับบาดเจ็บสาหัส หรือถึงแก่ความตาย จึงต้องได้รับโทษหนักขึ้นคือโทษประหารชีวิต2 

ส่วนรูปแบบการลงโทษตามกฎหมายอิสลามจะพบว่ารูปแบบการลงโทษจะมีลักษณะที่
แตกต่างจากระบบกฎหมายไทย โดยในช่วงยุคคลาสสิกกฎหมายอิสลามได้ก าหนดรูปแบบการลงโทษ
ส าหรับการกระท าความผิดทางเพศ มี 4 รูปแบบ ดังนี้ 

                                           
2 ประมวลกฎหมายอาญา พุทธศักราช 2550 มาตรา 277 ทวิ (2) บัญญัติว่า “ถ้าการกระท าความผิดตาม มาตรา 276 

วรรคหนึ่ง หรือ มาตรา 277 วรรคหนึ่งหรือวรรคสาม เป็นเหตุให้ผู้ถูกกระท า 
(2) ถึงแก่ความตาย ผู้กระท าต้องระวางโทษประหารชีวิต หรือจ าคุกตลอดชีวิต 

http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html#276
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html#276
http://www.kodmhai.com/m2/m2-2/m2-276-287.html#277
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ก . การลงโทษด้วยการปาก้อนหิน เป็นการลงโทษกรณีผู้ที่กระท าความผิดเป็นบุคคล
ที่เคยผ่านการสมรสโดยชอบแล้ว 

ข. การลงโทษด้วยการโบย 100 ครั้ง เป็นการลงโทษกรณีผู้ที่กระท าความผิดฐานนี้
เป็นบุคคลที่ไม่เคยผ่านการสมรสโดยชอบแล้ว 

ค. การเนรเทศ  เป็นการลงโทษที่สามารถบังคับใช้ได้ทั้งกับบุคลลที่เคยและไม่เคย
ผ่านการสมรสมาก่อนก็ได้ และไม่ว่าผู้กระท าความผิดจะเป็นหญิงหรือชายก็ตาม โดยระยะเวลา 
การเนรเทศคือ 1 ปี 

ง.  การลงโทษตามดุลยพินิจผู้ พิพากษาในกรณีที่ศาลไม่สามารถลงโทษด้วย 
การปาก้อนหินหรือการโบยได้ เช่น การมีพยานหลักฐานไม่เพียงพอตามที่บัญญัติไว้ หรือไม่มีค ารับ
สารภาพจากผู้กระท าความผิด หรือกรณีการลงโทษฐานการมีความสัมพันธ์ระหว่างหญิงกับหญิง 
เป็นต้น 

 
ต่อมาในช่วงยุคมืดของการบังคับใช้กฎหมายอิสลามหรือช่วงยุคก่อนกฎหมายสมัยใหม่เป็นยุค

ที่กฎหมายอิสลามได้รับอิทธิพลจากตะวันตก แนวความคิดของตะวันตกได้มีอิทธิพลต่อรูปแบบการ
ลงโทษตามกฎหมายอิสลามเป็นอย่างมากจากการได้รับอิทธิพลของประเทศตะวันตก ดังนั้นในช่วงยุค
นี้จึงใช้รูปแบบการลงโทษด้วยวิธีการจ าคุกเป็นหลัก รูปแบบการลงโทษด้วยวิธีการโบยถูกใช้อย่าง
จ ากัดและจะต้องบังคับใช้ภายใต้เงื่อนไขที่รัฐก าหนดอย่างเคร่งครัด ส่วนรูปแบบการลงโทษด้วยวิธีการ
ปาก้อนหินมิได้มีการใช้บังคับในช่วงนี้ เนื่องจากประเทศตะวันตกมีความพยายามที่จะยกเลิกการ
ลงโทษด้วยการปาก้อนหิน 

ส าหรับรูปแบบการลงโทษโดยหลักในยุคปัจจุบันรูปแบบการลงโทษได้กลับไปใช้รูปแบบตาม
กฎหมายอิสลามเหมือนดังเช่นยุคคลาสสิกและเป็นช่วงที่สามารถใช้บังคับกฎหมายอิสลามได้อย่าง
เต็มที่ ซึ่งได้แก่โทษปาก้อนหินจนตายและโทษโบย เว้นแต่กรณีไม่สามารถพิสูจน์ความผิดตามที่
กฎหมายก าหนดได้และไม่สามารถลงโทษด้วยรูปแบบทั้งสองดังกล่าวจึงให้ลงโทษตามดุลยพินิจของ 
ผู้พิพากษา และแม้ว่าการบังคับใช้โทษจ าคุกจะเป็นมาตรการที่นิยมใช้บังคับในกฎหมายปัจจุบันของ
ประเทศตะวันตก และเป็นโทษที่ประเทศไทยใช้บังคับลงโทษกับผู้กระท าความผิดฐานความผิด
เกี่ยวกับเพศจะพบว่าโทษจ าคุกปรากฏว่าใช้ในกฎหมายอิสลามตั้งแต่ในช่วงก่อนช่วงยุคคลาสสิก
เช่นกัน  แต่การบังคับใช้โทษจ าคุกนี้จะเป็นกรณีมาตรการเสริม กล่าวคือ ใช้เป็นโทษเสริมในการ
ลงโทษคู่กับการลงโทษหุดุ๊ด หรือกรณีการกระท าความผิดนั้นไม่มีการก าหนดโทษไว้อย่างชัดเจนใน 
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อัลกุรอาน ผู้พิพากษาก็อาจจะก าหนดโทษนี้ส าหรับความผิดนั้นๆ3 แต่ไม่ใช้โทษที่ถูกก าหนดให้ลงโทษ
แก่ผู้กระท าความผิดทางเพศเหมือนกับประเทศไทย ซึ่งรูปแบบการลงโทษมีความแตกต่างเนื่องจาก
แนวความคิดและสภาพสังคมนั้นๆ 

จากวิวัฒนาการการก าหนดรูปแบบการลงโทษดังกล่าวของทั้งระบบกฎหมายไทยและระบบ
กฎหมายอิสลามส่งผลให้รูปแบบทั้งสองระบบมีความเหมือนและมีความแตกต่างกัน ดังนี้ 

ก. รูปแบบการลงโทษที่เหมือนกันของระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายอิสลาม ได้แก่ 

โทษจ าคุก โทษปรับ โทษเฆี่ยน (ตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 แต่ปัจจุบันประเทศไทยไม่มี

การบังคับใช้รูปแบบการลงโทษรูปแบบนี้แล้ว) และโทษประหารชีวิต ซึ่งคล้ายกับโทษปาก้อนหินตาม

ระบบกฎหมายอิสลาม 

ข. รูปแบบการลงโทษที่แตกต่างกันของระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายอิสลาม 

ได้แก่ โทษประจาน โทษปรับไหม ซึ่งไม่พบรูปแบบการลงโทษรูปแบบนี้ในระบบกฎหมายอิสลาม และ 

โทษเนรเทศ ซึ่งก าหนดไว้เฉพาะในระบบกฎหมายอิสลามเท่านั้น 

จากการศึกษาพบว่าระบบกฎหมายจะก าหนดรูปแบบการลงโทษลักษณะใดมีความสอดคล้อง
กับแนวความคิด กล่าวคือ หากสิ่งที่กฎหมายมุ่งที่จะคุ้มครองจะเป็นเรื่องเกี่ยวกับศาสนามักจะมี
รูปแบบการลงโทษที่รุนแรงกว่ากรณีที่กฎหมายมิได้มุ่งคุ้มครองหรือเป็นการกระท าที่ส่งผลเป็นเพียง
กระทบต่อบุคคล 

 
5.1.3 ปัจจัยที่ส่งผลต่อความแตกต่างระหว่างระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมาย 

อิสลาม 

(1) ศาสนา 

เนื่องด้วยประเทศไทยนับถือศาสนาพุทธเป็นศาสนาประจ าชาติและแนวความคิด

ของศาสนาพุทธมีอิทธิพลต่อความคิดทางกฎหมายก็ตาม แต่จะพบว่ากฎหมายไทยมิได้น าเอาหลัก 

ค าสอนของศาสนามาบัญญัติเป็นกฎหมาย ดังนั้นในบางกรณีแม้จะผิดศีลธรรมหากเห็นว่ามิได้มี

ผลกระทบต่อสังคม ก็จะไม่ได้บัญญัติเป็นกฎหมาย แต่กฎหมายอิสลามเป็นระบบที่มาจากศาสนา ที่มา

ของระบบกฎหมายที่ส าคัญมาจากคัมภีร์อัลกุรอาน ดังนั้นสิ่งใดที่กฎหมายบัญญัติห้ามไว้ก็จะถูกน า

                                           
3 Irene Schneider, "Imprisonment in Pre-Classical and Classical Islamic Law," Islamic Law and Society 

2(1995): 162. 
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บัญญัติเป็นกฎหมายด้วย ซึ่งความผิดทางเพศเป็นความผิดหนึ่งที่ถูกก าหนดไว้ในคัมภีร์อัลกุรอาน

รวมถึงลักษณะความผิดและรูปแบบการลงโทษ 

(2) การเปลี่ยนแปลงบทบาทและสถานะของหญิง 

กฎหมายเดิมของไทยได้รับอิทธิพลแนวความคิดจากศาสนาพราหมณ์ที่ยกย่องให้
ชายมีบทบาทเหนือหญิงและหญิงเองนั้นจะต้องอยู่ภายใต้อ านาจชายตลอด ดังนั้นกฎหมายความผิด
เกี่ยวกับเพศในช่วงยุคสมัยกรุงศรีอยุธยาเรื่อยมาจนถึงสมัยกรุงรัตนโกสินทร์ตอนต้นจึงมิได้มุ่งที่จะ
คุ้มครองหญิงผู้ถูกกระท าอย่างแท้จริง แต่ต่อมามีการพัฒนาแนวความคิดให้ค านึงถึงสิทธิเสรีภาพของ
หญิง กลายมาเป็นแนวความคิดว่าการกระท าความผิดทางเพศเป็นการกระท าที่กระท าต่อสิทธิ
เสรีภาพของบุคคลแทน แต่หากเปรียบการกระท าความผิดทางเพศตามกฎหมายอิสลามจะพบว่า
บทบาทของชายหรือหญิงมิได้มีอิทธิพลต่อการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการกระท าความผิดทางเพศ
เหมือนดังเช่นกฎหมายไทย แต่กฎหมายอิสลามแต่เดิมเป็นต้นมาได้บัญญัติขึ้นเพ่ือให้สอดคล้องกับ
หลักการค าสอนของศาสนา ดังนั้นจึงมิได้เกี่ยวข้องต่อแนวความคิดของสถานะหรือบทบาทของหญิง
แต่อย่างใด  

(3) การแบ่งแยกระหว่างรัฐกับศาสนจักร 

ในช่วงยุคแรกจะพบว่าระบบกฎหมายไทยมีความใกล้ชิดกับศาสนาเป็นอย่างมาก 
เช่น การก าหนดความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามพระราชก าหนดใหม่ซึ่งมีแนวความคิดเห็นว่าการ
กระท าดังกล่าวเป็นการกระท าท่ีขัดต่อศีลข้อสามตามหลักค าสอนของพุทธศาสนา แต่ปัจจุบันจะพบว่า
กฎหมายไทยมิได้น าหลักการทางศาสนามาบัญญัติเป็นกฎหมายแต่อย่างใด ดังนั้นกฎหมายไทยจึงได้
เปลี่ยนแปลงไปตามสภาพสังคมในขณะที่กฎหมายอิสลามเป็นระบบที่น าหลักค าสอนของศาสนามา
บัญญัติเป็นกฎหมาย ดังนั้นเมื่อหลักค าสอนไม่ได้เปลี่ยนแปลงไป จึงเป็นสาเหตุประการส าคัญที่ท าให้
กฎหมายอิสลามไม่ได้การเปลี่ยนแปลงของแนวความคิดนั่นเอง 

(4) สิทธิมนุษยชน  

ภายหลังจากที่พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลที่ 5 แห่ง 
กรุงรัตนโกสินทร์ โปรดเกล้าฯ ให้มีการปฏิรูปกฎหมาย ส่งผลต่อรูปแบบการลงโทษบางอย่างของไทย
แต่เดิมถูกยกเลิกไปและเริ่มใช้บังคับรูปแบบการลงโทษให้มีลักษณะเป็นสากลมากขึ้น เช่น โทษจ าคุก 
เป็นต้น กอปรกับการที่ประเทศไทยได้ลงนามกฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชน 
จึงท าให้รูปแบบการลงโทษส าหรับความผิดทางเพศบางลักษณะได้ถูกยกเลิกไปคือโทษประจานและ
โทษเฆี่ยนและพัฒนากลายมาเป็นรูปแบบการลงโทษด้วยวิธีการจ าคุกและปรับในปัจจุบัน โดยสะท้อน
ให้เห็นว่ารูปแบบการลงโทษใดที่มีลักษณะทารุณโหดร้ายหรือไม่สอดคล้องกับความคิดเกี่ยวกับสิทธิ
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มนุษยชน ประเทศไทยจะยกเลิกรูปแบบการลงโทษดังกล่าวไป ในขณะที่กฎหมายอิสลามซึ่งมี
แนวความคิดเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนที่แตกต่างจากสิทธิมนุษยชนตามความคิดของตะวันตก รูปแบบ
การลงโทษไม่ว่าจะเป็นการโบยหรือการปาก้อนหินจนถึงแก่ความตายแม้ว่าจะเป็นการลงโทษที่มี
ลักษณะที่ทารุณ อย่างไรก็ตามมีข้อน่าสังเกตว่าตามปฎิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนมิได้มีการบัญญัติ
นิยามของค าว่าสิทธิมนุษยชนเนื่องจากเห็นว่าอาจจะแตกต่างไปตามสภาพของสังคมนั้นๆ เอง 

จากสมมติฐานที่ว่า แนวความคิดและรูปแบบของการลงโทษของการกระท าความผิดทางเพศ
ของประเทศไทยและตามกฎหมายอิสลามมีวิวัฒนาการอย่างยาวนานและมีการเปลี่ยนแปลงไปตาม
กระแสสังคมโลกรวมทั้งอิทธิพลจากกฎหมายระหว่างประเทศเช่นเดียวกัน แต่อย่างไรก็ตามเนื่องจาก
บริบทของสังคมและศาสนาที่ต่างกันจึงท าให้แนวคิดของฐานความผิดและรูปแบบการลงโทษใน
ปัจจุบันมีความแตกต่างกันนั้น ภายหลังจากได้ท าการศึกษาพบว่ากฎหมายของทั้งสองระบบมีจุดที่
คล้ายคลึงกันคือทั้งสองระบบกฎหมายเห็นว่าการกระท าความผิดทางเพศเป็นอาชญากรรมที่กระทบ
ต่อสังคมและมีความร้ายแรงจึงก าหนดให้เป็นความผิดทางอาญา ซึ่งความผิดดังกล่าวของทั้งสองระบบ
นี้ได้รับอิทธิพลมาจากศาสนา (ศาสนาพุทธ ศาสนาพราหมณ์และศาสนาอิสลาม) โดยมีวัตถุประสงค์
เพ่ือรักษาความสงบสุขและศีลธรรมอันดีทางศาสนานี้ไว้ และผู้กระท าความผิดย่อมต้องได้รับโทษทาง
อาญา อย่างไรก็ตามเนื่องจากบริบทของสังคมและศาสนาที่แตกต่างกันจึงท าให้แนวความคิดของฐาน
ความผิดและรูปแบบการลงโทษในปัจจุบันแตกต่างกัน ดังนี้ 

1. ลักษณะของการกระท าความผิดทางเพศ กล่าวคือ การกระท าใดที่จะต้องได้รับ

โทษฐานความผิดทางเพศตามกฎหมายไทยจะเป็นกรณีที่ผู้กระท าความผิดได้กระท าลงไปโดยเป็นการ

ฝืนใจผู้ถูกกระท า เว้นแต่กรณีผู้ถูกกระท าเป็นเด็กซึ่งกฎหมายมุ่งคุ้มครองมากกว่ากรณีทั่วไป แม้เด็ก

ยินยอมก็ยังสามารถเป็นความผิดได้ เพราะถือว่าเด็กยังไม่รู้เดียงสา ดังนั้นลักษณะที่ส าคัญคือฝืนใจอีก

ฝุายหนึ่ง เช่น กรณีการข่มขืนกระท าช าเราหรือการกระท าอนาจาร เป็นต้น แต่ตามกฎหมายอิสลาม

จะเป็นลักษณะความผิดที่หากกระท าแล้วจะกระทบต่อศีลธรรมอันดีงามและศาสนา ความยินยอม

ของผู้เสียหายหรือผู้ถูกกระท าความผิดจึงมิใช่สาระส าคัญ เพราะแม้จะให้ความยินยอมก็สามารถเป็น

ความผิดทางอาญาได้จึงมิได้พิจารณาว่าเป็นความยินยอมจากเด็กหรือไม่ เช่น ความผิดฐานผิด

ประเวณี หรือการมีความสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกัน เป็นต้น 

2. คุณธรรมพื้นฐานทางกฎหมายที่ต้องการจะคุ้มครองมีความแตกต่างกัน กล่าวคือ 

ระบบกฎหมายไทยมุ่งที่จะคุ้มครองเสรีภาพในการมีเพศสัมพันธ์ของบุคคล แต่ระบบกฎหมายอิสลาม

จะมุ่งคุ้มครองสถาบันครอบครัวและศาสนา ฉะนั้นจึงเห็นได้ว่าความผิดทางเพศตามกฎหมายไทยนั้น

โดยหลักมองว่าเป็นความผิดส่วนตัว ในบางฐานความผิดจึงสามารถยอมความกันได้ระหว่างผู้เสียหาย
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และผู้กระท าความผิด ในระหว่างที่กฎหมายอิสลามมองว่าความผิดทางเพศเป็นอาชญกรรมที่กระทบ

ต่อสังคมจึงไม่ใช่ความผิดส่วนตัวอันจะสามารถยอมความได้เหมือนเช่นกฎหมายไทย 

3. ปัจจัยและอิทธิพลที่มีผลต่อแนวความคิด กล่าวคือ ระบบกฎหมายไทยจะได้รับ

แนวความคิดเรื่องมนุษยชนแบบตะวันตกและแนวความคิดในเรื่องการแบ่งแยกระหว่างรัฐและศาสนา 

แต่ระบบกฎหมายอิสลามไม่ได้น าเอาแนวความคิดเรื่องมนุษยชนแบบตะวันตกมาปรับใช้กับกฎหมาย 

เนื่องจากแนวความมคิดนี้มีความแตกต่างจากตะวันตก และประเทศที่บังคับใช้กฎหมายอิสลามจะมิได้

มีการแบ่งแยกระหว่างรัฐและศาสนาออกจากกันอย่างชัดเจน ซึ่งปัจจัยดังกล่าวนี้เองส่งผลต่อการ

บัญญัติฐานความผิดและคุณธรรมที่จะคุ้มครองรวมถึงการน าเอาข้อห้ามทางศาสนามาบัญญัติเป็น

กฎหมายด้วย 

4. รูปแบบการลงโทษและทฤษฎีการลงโทษ แม้จะมีวัตถุประสงค์เพ่ือที่จะรักษา

ความสงบของสังคมเช่นกัน แต่จะพบว่ารูปแบบที่แตกต่างกันนี้  มีเหตุผลเนื่ องมาจากการที่ระบบ

กฎหมายไทยและระบบกฎหมายอิสลามมีแนวความคิดทางด้านทฤษฎีการลงโทษต่างกัน กล่าวคือ 

ประเทศไทยใช้หลักทฤษฎีการลงโทษเพ่ือแก้ไขผู้กระท าความผิดในขณะที่กฎหมายอิสลามใช้หลัก

ทฤษฎีการลงโทษเพ่ือเป็นการยับยั้งหรือการปูองกันการกระท าความผิด 

 

จากการเปรียบเทียบความผิดทางเพศของทั้งระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายอิสลาม 

สามารถสรุปได้ดังนี้ 

1. ความผิดทางเพศเป็นความผิดที่มีความร้ายแรงและเป็นปัญหาทั่วโลก ไม่ว่าจะเป็นระบบ

กฎหมายใดก็ตาม และการบัญญัติความผิดทางเพศข้ึนเพื่อปูองกันมิให้เกิดอาชญากรรมที่อาจส่งผลต่อ

ความสงบเรียบร้อยของบ้านเมือง โดยที่กฎหมายไทยได้ก าหนดความผิดเกี่ยวกับเพศเพ่ือมุ่งคุ้มครอง

เสรีภาพทางเพศ เนื่องจากมองว่าบุคคลไม่ควรมีเพศสัมพันธ์โดยที่บุคคลนั้นมิได้ยินยอม จึงจ าต้อง

บัญญัติกฎหมายเพ่ือคุ้มครองบุคคลซึ่งรวมถึงกรณีการกระท าที่ไม่สมควรทางเพศด้วย ส่วนแม้ว่า

กฎหมายอิสลามจะมิได้มุ่งคุ้มครองเสรีภาพทางเพศเหมือนเช่นกฎหมายไทย แต่ก็จะพบว่าความผิด

ทางเพศตามกฎหมายอิสลามก็ได้ก าหนดขึ้นเพ่ือคุ้มครองความสงบเรียบร้อยของสังคม เนื่องจากมอง

ว่าหากบุคคลได้กระท าความผิดเกี่ยวกับเพศจะท าให้สังคมเกิดความวุ่นวายขึ้น 
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2. นิยามค าว่าการกระท าความผิดทางเพศและการก าหนดฐานความผิดต่างๆ จะแตกต่างกัน

ไปตามสังคม ความผิดฐานหนึ่งที่เป็นความผิดในระบบหนึ่งอาจมิได้เป็นความผิดในอีกระบบหนึ่ง เช่น 

ความผิดฐานผิดประเวณี ความผิดฐานมีความสัมพันธ์กับเพศเดียวกัน เป็นต้น ซึ่งเป็นฐานความผิดทาง

เพศหนึ่งตามกฎหมายอิสลาม แต่มิได้เป็นฐานความผิดทางเพศตามกฎหมายไทย 

3. คุณธรรมทางกฎหมายที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองจะแตกต่างกันหรือเหมือนกันนั้นขึ้นอยู่กับ

แนวความคิด จารีตประเพณีและระบบกฎหมาย กล่าวคือระบบกฎหมายไทยเป็นระบบที่ได้รับอิทธิพล

ทางความคิดจากตะวันตก ดังนั้นแนวความคิดเรื่องรัฐแยกจากศาสนาและสิทธิมนุษยชนจะมีอิทธิพล

ต่อการเปลี่ยนแปลงกฎหมาย โดยได้พัฒนาแนวความคิดเดิมจากการคุ้มครองอ านาจการปกครองต่อ

ผู้ถูกกระท าเปลี่ยนมาเป็นการคุ้มครองบุคคลผู้ถูกกระท าความผิดโดยแท้ แต่ระบบกฎหมายอิสลาม

เป็นระบบที่มาจากศาสนาอิสลาม จึงมิได้รับอิทธิพลแนวความคิดจากตะวันตกมากนัก แม้จะเคยได้รับ

อิทธิพลทางความคิดทางกฎหมายจากประเทศทางตะวันตกบ้างก็ตาม รัฐและศาสนามิได้มีการ

แบ่งแยกจากกันอย่างชัดเจน รวมถึงสิทธิมนุษยชนซึ่งได้นิยามแตกต่างจากแนวความคิดของตะวันตก 

แนวความคิดเรื่องดังกล่าวจึงมิได้มีบทบาทต่อการก าหนดความผิดมากนัก เช่น กฎหมายอิสลามยังคง

ไม่ยอมรับสิทธิของคู่รักเพศเดียวกันเพราะเห็นว่าสิทธิดังกล่าวมิได้เกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชนและเป็น

การขัดต่อหลักการของศาสนาจึงยังคงก าหนดเป็นความผิดทางอาญาในปัจจุบัน แต่กฎหมายไทยแม้

จะมิได้ให้สิทธิส าหรับคู่รักเพศเดียวกันเหมือนดังเช่นประเทศตะวันตก แต่ก็มิได้มองว่าเป็นการกระท า

ที่จ าต้องก าหนดเป็นความผิดทางอาญาเพ่ือลงโทษผู้กระท าความผิดเหล่านั้น 

4. กฎหมายจะต้องมีการเปลี่ยนแปลงอยู่ตลอดเวลาเพ่ือให้สอดคล้องกับสภาพสังคมที่

เปลี่ยนแปลงไป เพราะกฎหมายเป็นเครื่องบันทึกวิถีชีวิต และวัฒนธรรมของผู้คนในยุคสมัยนั้นๆ4 

ดังนั้นความผิดฐานใดที่ไม่สอดคล้องก็จะต้องยกเลิกไปและจะต้องก าหนดความผิดฐานใหม่ขึ้นแทน

เพ่ือที่จะสามารถคุ้มครองได้ครอบคลุมและเกิดประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น เช่น การบัญญัติความผิดของ

ไทยเดิมที่บัญญัติให้การข่มขืนกระท าช าเราหากเป็นสามีกระท าต่อภรรยา สามีจะไม่มีความผิ ด

เนื่องมาจากจารีตประเพณีท่ีสังคมถือว่าหญิงภริยาได้ยินยอมที่จะมีเพศสัมพันธ์กับชายตั้งแต่การสมรส

                                           
4 กิตติบดี ใยพูล, "ภาษากฎหมายไทยกับการเปลี่ยนแปลงทางสังคม," มนุษยศาสตร์ สังคมศาตร์: 12. 
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กับชายผู้นั้นแล้ว จึงไม่เกิดการข่มขืน5 ต่อมาได้มีการบัญญัติแก้ไขกฎหมายโดยได้ก าหนดใหม่ว่าหาก

สามีได้ข่มขืนกระท าช าเราภรรยาแล้ว สามีจะมีความผิดและต้องได้รับโทษทางอาญาได้เช่นกัน 

เนื่องจากภรรยาไม่จ าต้องยอมต่อการถูกบังคับให้มีเพศสัมพันธ์กับสามี เพ่ือเป็นการปกปูองเสรีภาพใน

การมีเพศสัมพันธ์ของภรรยา ส่วนกรณีบทลงโทษได้มีการเปลี่ยนแปลงเช่นกันด้วยการยกเลิกรูปแบบ

การลงโทษบางรูปแบบ ได้แก่ โทษประจานและโทษเฆี่ยนซึ่งเป็นโทษที่ขัดต่อแนวความคิดและทฤษฎี

ซึ่งประเทศไทยได้ใช้เป็นหลัก ส่วนกฎหมายอิสลามแม้จะมิได้เปลี่ยนแปลงจากเดิมไปมากนัก แต่จะ

พบว่าได้มีการพัฒนาแนวความคิดต่างๆ จากส านักความคิดเพ่ือให้สามารถแก้ไขปัญหาในปัจจุบันได้ 

เช่น ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา เป็นต้น 

5. ระบบกฎหมายอิสลามเป็นระบบกฎหมายที่บัญญัติขึ้นมาเพ่ือให้สอดคล้องกับสภาพสังคม

ของมุสลิมโดยเฉพาะ เพราะเป็นการบัญญัติที่สอดคล้องกับหลักค าสอนของศาสนาอิสลาม การน าเอา

บทบัญญัติดังกล่าวไปบัญญัติเป็นความผิดตามกฎหมายอ่ืน อาจท าให้เกิดการไม่สอดคล้องกับ

แนวความคิดของสังคมนั้นๆ เช่น การน ามาบัญญัติ ในกฎหมายไทย ซึ่งปัจจุบันประเทศไทยได้มี

แนวความคิดเรื่องเสรีภาพในการมีเพศสัมพันธ์ การกระท าดังกล่าวจึงไม่เป็นความผิดทางอาญา เพราะ

มิได้เป็นการกระท าที่จะส่งผลต่อสังคม เนื่องจากเป็นการกระท าที่เกิดจากการยินยอมการมี

เพศสัมพันธ์ของทั้งสองฝุาย โดยมิได้เกิดจากการโดนขืนใจ ในทางกลับกันหากน าเอาแนวความคิดของ

สังคมอ่ืนมาใช้กับสังคมอิสลาม ก็อาจท าให้เกิดความขัดแย้งทางด้านความคิดและการปฎิบัติตาม

กฎหมายนั้นๆ ได้ เช่น การบัญญัติความผิดฐานผิดประเวณี ที่มีลักษณะแม้ผู้กระท าความผิดจะได้

กระท าโดยทั้งสองฝุายยินยอมก็ตาม แต่ยังถือว่าเป็นความผิด อย่างไรก็ตามกฎหมายอิสลามนั้นมิได้มี

แนวความคิดว่าการมีเพศสัมพันธ์เป็นสิ่งที่ชั่วร้าย แต่การที่ก าหนดให้การกระท าเป็นความผิดทาง

อาญา เนื่องจากเป็นการก าหนดห้ามตามบทบัญญัติของศาสนา6 เป็นต้น ดังนั้นระบบกฎหมายที่

แตกต่างกันย่อมมีแนวความคิดทางกฎหมายที่แตกต่าง ซึ่งสิ่งส าคัญคือความเหมาะสมในการบังคับใช้

กับประเทศของตนเอง 

                                           
5 สุชาดา เหล่าพูลสุข, "ความผิดทางเพศ : กรณีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา," หน้า 27. 
6 Farin Mirvahabi LLB, "Adultery: A Comparative Study of Criminal Sanctions," Journal of Criminal 

Law 42, April/June (1978): 109-110. 
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6. ความผิดบางฐานอาจเคยเป็นแนวความคิดทางอาญามาก่อนแต่ก็อาจเปลี่ยนเป็น

แนวความคิดทางแพ่งได้ เช่น ความผิดฐานผิดประเวณีซึ่งแต่เดิมบัญญัติให้เป็นกฎหมายอาญา แต่

ปัจจุบันนี้พบว่าไม่ได้ก าหนดในประมวลกฎหมายอาญาอีกต่อไป แต่จะถูกก าหนดในประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ซึ่งก าหนดเป็นเหตุแห่งการหย่าประการหนึ่งเท่านั้น ส่วนความผิดบางฐานที่เคยเป็น

แนวความคิดด้านกฎหมายแพ่งก็อาจกลายเป็นแนวความคิดทางอาญาได้ เช่น ความผิดฐานข่มขืน

กระท าช าเราและอนาจาร เป็นต้น ทั้งนี้เนื่องจากเมื่อแนวความคิดทางกฎหมายได้มีวิวัฒนาการ

เปลี่ยนแปลงไป ย่อมส่งผลต่อการบัญญัติความผิดทางกฎหมายด้วยกล่าวคือหากเห็นว่าการกระท าใด

เป็นการกระท าที่ร้ายแรงและกระทบต่อสังคมก็จะบัญญัติเป็นกฎหมายอาญา แต่การกระท าใดที่มิได้

เป็นการกระท าร้ายแรงและส่งผลต่อสังคมเป็นอย่างมากอีกต่อไป ก็อาจเปลี่ยนแนวความคิดเป็น

กฎหมายแพ่งแทนกฎหมายอาญาเดิม 

7. แม้ว่าแนวความคิดจะเปลี่ยนแปลงจากเดิม กล่าวคือแต่เดิมเป็นแนวความคิดทางแพ่ง

กลายมาเป็นแนวความคิดทางอาญา อย่างไรก็ตามกรณีกระท าความผิดทางอาญาซึ่งผู้กระท าย่อมต้อง

ได้รับโทษทางอาญา แต่หากการกระท านั้นเป็นการก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ถูกกระท า ผู้กระท า

ความผิดจะต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนซึ่งเป็นการรับผิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

สะท้อนให้เห็นว่าแม้จะมีการแบ่งแยกกฎหมายและแนวความคิดออกจากกันก็ตามแต่การบังคับใช้

กฎหมายจะมีลักษณะใช้ควบคู่กันเสมอ 

8. แม้โดยลักษณะทั่วไปของระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายอิสลามอาจจะมีความ

แตกต่างกัน แต่ก็มีจุดที่คล้ายคลึงกันเช่นกัน กล่าวคือ จากพ้ืนฐานทางประวัติศาสตร์ตามกฎหมายไทย

พบว่ากฎหมายไทยได้รับอิทธิพลทางศาสนาเป็นอย่างมากจนหลักแห่งศีลธรรมนั้นกลายมาเป็น

กฎหมาย  แม้ว่าภายหลังต่อมาแนวความคิดทางศาสนาอาจมิได้มีอิทธิพลส าคัญต่อกฎหมายไทย

เหมือนดังเช่นกฎหมายเดิม แต่อย่างไรก็ตามจะพบว่ากฎหมายในความผิดทางเพศยังคงสอดคล้องกับ

หลักค าสอนของศาสนาพุทธอยู่ (ศีลข้อสาม) เช่น ฐานความผิดข่มขืนกระท าช าเรา ซึ่ง การบัญญัติ

ความผิดนี้จะมีเหตุผลเนื่องมาจากกฎหมายต้องการที่จะคุ้มครองเสรีภาพในทางเพศ กล่าวคือเสรีภาพ

ในการที่จะก าหนดความสัมพันธ์ทางเพศด้วยตัวเอง และแม้จะไม่ได้เกี่ยวข้องกับศีลธรรมโดยตรงแต่ก็
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เป็นความผิดที่มีเรื่องศีลธรรมรวมอยู่ด้วย7 ซึ่งจากลักษณะดังกล่าวนี้เอง จึงท าให้ทั้งระบบกฎหมาย

ไทยและระบบกฎหมายอิสลามมีจุดที่คล้ายคลึงกัน นั่นก็คือกฎหมายและศาสนามักใกล้ชิดกันและ

กฎหมายจะต้องสอดคล้องกับศาสนาไม่ว่ารัฐนั้นจะเป็นรัฐศาสนาหรือรัฐที่แยกจากศาสนาก็ตาม 

9. รูปแบบการลงโทษทางอาญาจะต้องมีประสิทธิภาพในการยับยั้งมิให้คนที่กระท าผิดแล้ว

หวนกลับไปท าผิดอีกและจะต้องมีประสิทธิภาพในการยับยั้งมิให้คนอ่ืนเลียนแบบการกระท าความผิด

นั้น ในทางตรงกันข้ามหากโทษทางอาญาไม่มีประสิทธิภาพก็จะท าให้เกิดการท าผิดซ้ าหรือาชญากรรม

เลียนแบบ ซึ่งจะท าให้สังคมไม่สงบสุขและแสดงถึงความล้มเหลวของกฎหมายอาญา8 ดังนั้นจะพบว่า

การลงโทษจึงไม่สามารถใช้ทฤษฎีเดียวได้แต่จะต้องใช้ทฤษฎีการลงโทษหลายทฤษฎีควบคู่กันเพ่ือจะ

ได้ลงโทษผู้กระท าความผิดและสามารถปกปูองสังคมจากอาชญากรรมได้อย่างแท้จริง และอาจท าให้

รูปแบบการลงโทษของแต่ระบบกฎหมายแตกต่างกัน อย่างไรก็ตามจุดมุ่งหมายของการลงโทษทาง

อาญาไม่ว่าจะเป็นระบบใดต่างถูกก าหนดขึ้นเพื่อยับยั้งและปูองกันอาชญากรรมและเพ่ือสามารถรักษา

ความสงบเรียบร้อยของสังคม 

10. กฎหมายอาญาได้ก าหนดขึ้นมาไม่ใช่เพียงแค่เพ่ือจะคุ้มครองปัจเจกชนเท่านั้น แต่ยังถูก

ก าหนดขึ้นเพ่ือคุ้มครองสังคมด้วย หากเห็นว่าความผิดนั้นจะเป็นอันตรายหรือจะเกิดความไม่

เหมาะสมต่อสังคมหรือจารีตประเพณีหรือศีลธรรมอันดีงาม ซึ่งเห็นได้จากการที่กฎหมายไทยก าหนด

บางฐานความผิดสามารถยอมความได้เนื่องจากเห็นว่าเป็นเรื่องส่วนบุคคล แต่บางฐานความผิดก็ไม่

สามารถยอมความกันได้เพราะเห็นว่าความผิดเหล่านั้นเป็นเรื่องที่กระทบต่อสังคม กฎหมายจึงจ าต้อง

ปกปูองสังคมแทน ส่วนกฎหมายอิสลามจะพบว่าก าหนดขึ้นเนื่องจากเห็นว่าการกระท าความผิดทาง

เพศเป็นการกระท าท่ีขัดต่อศีลธรรมอันดีและจารีตประเพณีรวมถึงผลกระทบที่จะเกิดขึ้นต่อสังคมด้วย 

ฉะนั้นจึงเห็นว่ากฎหมายอาญาจึงก าหนดขึ้นเพ่ือคุ้มครองปัจเจกชนรวมถึงสังคมและอาจพัฒนาเมื่อ

สังคมเปลี่ยนแปลงไปด้วยเช่นกัน เช่น คุ้มครองสิทธิมนุษยชนซึ่งเป็นสิทธิตามกฎหมายต่างประเทศ 

 

                                           
7 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญา ภาคความผิด, หน้า 416. 
8 ปกปูอง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง, หน้า 164. 
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5.2 ข้อเสนอแนะ 

1. การศึกษาระบบกฎหมายศาสนา จะต้องศึกษาถึงสารัตถะธรรมและหลักการทางศาสนา

เพราะเป็นสิ่งส าคัญที่มีอิทธิพลต่อการบัญญัติกฎหมายซึ่งแตกต่างจากระบบกฎหมายซีวิลลอว์และ

คอมมอนลอว์ เช่น กฎหมายอิสลามมีแหล่งที่มาที่ส าคัญคือคัมภีร์อัลกุรอานและอัลหะดีษซึ่งล้วนเป็น

หลักการทางศาสนา เป็นต้น 

2. ระบบกฎหมายที่แตกต่างกันจะมีแนวความคิดพ้ืนฐานที่แตกต่างกัน ดังนั้นจึงไม่ควรที่จะ

น าเอาแนวความคิดของระบบหนึ่งไปวิจารณ์อีกระบบหนึ่งถึงข้อดีและข้อบกพร่องของระบบนั้ น 

เพราะแม้แนวความคิดฐานความผิดและรูปแบบการลงโทษจะแตกต่างกันก็ตาม เช่น การลงโทษตาม

กฎหมายอิสลามอาจถูกมองว่าเป็นการลงโทษที่มีความรุนแรงเกินไป หรือฐานความผิดประเวณีซึ่ง

อาจจะมองว่าไม่เหมาะสมกับสภาพยุคในปัจจุบัน เป็นต้น แต่กฎหมายอิสลามก็มีวัตถุประสงค์เพ่ือมิให้

มารล่อลวงมนุษย์ใน 5 ด้าน คือ ด้านศาสนา ด้านชีวิตมนุษย์ ด้านสติปัญญา ด้านวงศ์ตระกูล และด้าน

ทรัพย์ (ซึ่งได้กล่าวแล้วในบทที่ 3) อันจะเป็นการรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมเช่นเดียวกับระบบ

กฎหมายอ่ืน แต่เนื่องด้วยแนวความคิดและสภาพสังคมที่แตกต่าง จึงท าให้ฐานความผิดและรูปแบบ

การลงโทษแตกต่างจากระบบกฎหมายอ่ืนๆ 

3. การที่ประเทศไทยได้รับอิทธิพลจากแนวความคิดทางตะวันตก จึงมีวิวัฒนาการที่มีการ

เปลี่ยนแปลงแตกต่างจากกฎหมายไทย การจะเปลี่ยนแปลงกฎหมายใดจึงจ าต้องค านึงถึงวัฒนธรรม

ดั้งเดิมเพ่ือน ามาปรับใช้ให้เหมาะสม เพราะกฎหมายจะต้องมีความสอดคล้องกับสภาพสังคมเสมอ 

เนื่องจากกฎหมายย่อมส่งผลต่อการด ารงชีวิตของประชาชน กล่าวคือ แต่เดิมมีการบัญญัติความผิด

ประเวณีโดยเห็นว่าเป็นสิ่งชั่วร้ายเพราะเป็นการกระท าต่ออ านาจการปกครองของสามีที่มีต่อภรรยา

อันเนื่องมาจากแนวความคิดที่ชายมีสถานะเหนือกว่าหญิง แต่เมื่อได้รับอิทธิพลทางตะวันตกสิทธิ

ระหว่างชายและหญิงมีความเท่าเทียมกันมากขึ้นและสถานะทางสังคมของหญิงที่มีบทบาทมากขึ้นจึง

ท าให้ความผิดฐานนี้ได้ถูกยกเลิกไป ดังนั้นจากเดิมที่ก าหนดห้ามการผิดประเวณีหรือการเป็นชู้กัน 

ปัจจุบันอาจสามารถกระท าได้ หากมิได้เป็นการกระท าที่ฝืนใจอีกฝุาย กรณีเช่นนี้จึงแสดงให้เห็นว่า

กฎหมายก าหนดเช่นไรย่อมส่งผลต่อการด าเนินชีวิตของประชาชนด้วยเช่นกัน 
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ภาคผนวก ก.  
 

Islamic Penal Code of the Islamic Republic of Iran 1991 
 
Article 64 : Adultery shall be punishable (subject to hadd) when the adulterer or the 
adulteress is of age, sane, in control of his or her action and cognizant of the illicit 
nature of his or her act. 
 
Article 73 : Pregnancy of an unmarried woman shall not by itself be the cause of 
punishment unless relevant evidence, as defined in this code, proves that she has 
committed the act of adultery. 
 
Article 74 : Adultery, whether punishable by flogging or stoning, may be proven by 
the testimony of four just men or that of three just men and two just women. 
 
Article 82 : The penalty for adultery in the following cases shall be death, regardless 
of the age or marital status of the culprit: (1) Adultery with one’s consanguineous 
relatives (close blood relatives forbidden to each other by religious law); (2) Adultery 
with one’s stepmother in which the adulterer’s punishment shall be death; (3) 
Adultery between a non-Muslim man and a Muslim woman, in which case the 
adulterer (non-Muslim man) shall receive the death penalty; (4) Forcible rape, in 
which case the rapist shall receive the death penalty. 
 
Article 83 : Adultery in the following cases shall be punishable by stoning: (1) 
Adultery by a married man who is wedded to a permanent wife with whom he has 
had intercourse and may have intercourse when he so desires; (2) Adultery of a 
married woman with an adult man provided the woman is permanently married and 
has had intercourse with her husband and is able to do so again. 
 
Article 88 : The punishment for an unmarried adulterer or adulteress shall be one 
hundred lashes. 
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Article 90 : If a man or a woman has committed the act of adultery several lashes 
and has been punished after each act, he or she shall be put to death following his 
or her fourth act of adultery. 
 
Article 91 : An adulteress shall not be punished while pregnant or in menstruation or 
when, following birth and in the absence of a guardian, the newborn’s life is in 
danger. If, however, the newborn becomes the ward of a guardian the punishment 
shall be carried out. 
 
Article 93 : If an ailing woman or a woman in menstruation has been condemned to 
death or stoning, the punishment shall be carried out. If, however, she is condemned 
to flogging, the punishment shall be delayed until she is recovered or her 
menstruation period is over. 
 
Article 95 : If a person who is condemned to hadd punishment becomes an 
apostate or insane, the hadd punishment shall not be removed. 
 
Article 99 : If the zina of a muhsan person [who meets the conditions mentioned in 
art. 83] is proved by his/her confession, the first stone shall be cast by 
the Shari’a judge followed by others; and, if the zina is proved by testimony of 
witnesses, first the witnesses shall cast the stones followed by the judge and then 
others. 
 
Article 100 : The flogging of an adulterer shall be carried out while he is standing 
upright and his body bare except for his genitals. The lashes shall strike all parts of 
his body–- except his face, head and genitals with full force. The adulteress shall be 
flogged while she is seated and her clothing tightly bound to her body. 
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Article 102 : The stoning of an adulterer or adulteress shall be carried out while 
each is placed in a hole and covered with soil, he up to his waist and she up to a 
line above her breasts. 
 
Article 104 : The stones shall not be so big so as to kill the person by one or two 
strikes, neither shall it be so small that it cannot be called a stone. 
 
Article 106 : If zina is committed during sacred times such as religious feasts, the 

month of Ramadan, Fridays, or at holy places such as mosques, a ta’zir punishment 

shall be added to the hadd punishment. 

Article 107 : Presence of witnesses during the execution of hadd punishment of 
stoning to death is necessary; however, in the case of their absence, 
the hadd punishment may not be removed. But if the witnesses escape, 
the hadd punishment shall be removed. 
 
Article 110: Punishment for sodomy is killing; the Sharia judge decides on how to 
carry out the killing. 
 
Article 111: Sodomy involves killing if both the active and passive persons are 
mature, of sound mind and have free will. 
 
Article 112 : If a mature man of sound mind commits sexual intercourse with an 
immature person, the doer will be killed and the passive one will be subject to 
Ta’azir of 74 lashes if not under duress. 
 
 
Article 113: If an immature person commits sexual intercourse with another 
immature person, both of them will be subject to Ta’azir of 74 lashes unless one of 
them was under duress 
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Article 129: Punishment for lesbianism is hundred (100) lashes for each party. 
 
Article 130 : Punishment for lesbianism will be established vis-a -vis someone who is 
mature, of sound mind, has free will and intention. 
 
Article 136 - Procuring/pandering shall be proved by confessions given twice 
provided that the confessor is mature, sane, free and intended [to make the 
confession]. 
 
Article 137 - Procuring/pandering shall be proved by the testimony of two just men. 
 
Article 138 : Punishment of a man for pimping is seventy (70) lashes and exile from 
the place of (his) domicile for a period of 3 months up to one year and punishment 
of pimping by a woman is seventy five (75) lashes only. 
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ภาคผนวก ข 
 

Syariah Penal Code Order, 2013 
 
68. (1) A man and a woman are said to commit Zina if they willfully had sexual 
intercourse without being validly married to each other or such intercourse is not 
syubhah intercourse 
  
69. (1) Any Muslim who commits zina and it is proved either by ikrar of the accused, 
or by syagadah of at least four syahid according to Hukum Syara’ after the Court is 
satisfied having regard to the requirements of tazkiyah al syuhud, is guilty of an 
offence and shall be laible on conviction to hadd punishment as follows – 
 (a) if he is muhshan, stoning to death witnessed by a group of Musilm; or 

(b) if he is ghairu muhshan, ehipping with 100 strokes witnessed by a group of 
Muslims and imprisonment for a term of one year. 

(2) Any Muslim who commits zina and it is proved by evidence other than that 
provided under subsection (1) is guilty of an offence and shall be laible on 
conviction – 

 (a) if he is muhshan, whipping with not escedding 30 strokes and 
imprisonment for a term not exceeding 7 years;  

 (b) if he is ghairu muhshan, whipping with not exceeding 15 strokes and 
imprisonment for a term not exceeding 3 years. 

(3) Any non-Muslim who commits zina with a Mislim and it is proved either by 
ikrar of the accused, or by syahadah of at least four syahid according to Hukum 
Syara’ after the Court is satisfied having regard to the requirments of tazkiyah al 
syuhud, is guilty of an offence and shall be liable on comviction to the same 
punishment as provided under subsection (1) 

(4) Any non-Muslim who commits zina with a Muslim and it is proved by 
evidence other than that provided under subsection (3) is guilty of an offence and 
shall be laible on conviction to the same punishment as provided in subsection (2)  
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75. A person is said to commit zina bil-jabar if he or she has sexual intercourse with 
a woman or man, as the case may be, to whom he or she is not validly married, in 
any of the following circumstances – 
 (a) against the will of the victim; 
 (b) without the consent of the victim; 

(c) with the consent of the victim, when the consent has been obtained with 
threat by putting the victim in fear of death or hurt; 

(d) with the consent of the victim, when the offender knows that the 
offender is not validly married to the victim and that the consent is given because 
the victim is believes that the offender is another person to whom the victim is 
validly married or the victim believes herself or himself to be validly married to the 
offender; 

(e) with the consent of the victim, if the consent is given by a person under a 
misconception of fact and the person doing the act knows, or has reason to believe, 
that consent was given in consequence of such misconception; 

(f) with the consent of the victim, if the consent is given by a person who, 
from unsoundness of mind or intoxication, is unable to understand the nature and 
consequence of that to which he gives his consent; or if the consent is given by a 
person who has not attained the ages of bailgh 
 
76. (1) Any person who commits zina bil-jabar and it is proved either by ikrar of the 
accused, or by syahadah of at least four syahid according to Hukum Syara ither than 
the evidence of the victim after the Court is satisfied having regard to the 
requirements of tazkiyah al syuhud, is guilty of an offence and shall be liable on 
conviction to hadd punishment as follows – 

(a) If he is muhshan, stoning to death witnessed by a group of Muslims; 
(b)  If he is ghairu muhshan, whipping with 100 strokes witnessed by a group 

of Muslims and to imprisonment for one year. 
(2) Any person who commits zina bil-jabar and it is proved by evidence other 

than that provided under subsection (1) is guilty of an offence and shall be liable on 
conviction – 
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(a) If he is muhshan, to imprisonment for a term not exceeding 30 years and 
whipping with not exceeding 40 strokes; 

(b) If he is ghairu muhshan, to imprisonment for a term not exceeding 15 
years and whipping with not exceeding 20 strokes. 

 
82. (1) Any person who commits liwat is guilty of an offence and shall be liable on 
conviction to the same punishment as provided for the offence of zina 

(2) For the purposes of this Order “liwat” means sexual intercourse between a 
man and anotherman or between a man and a woman other than his wife, done 
against the order of nature that is through the anus 

 
92. (1) Any Muslim woman who commits musahaqah is guilty of an offence and 
shall be liable on conviction to a fine not exceeding $ 40,000, imprisonment for a 
term not exceeding 10 years, whipping not exceeding 40 strokes or combination of 
any two of the punishment. 

 (2) Any non-Muslim woman who commits musahaqah with a Muslim woman is 
guilty of an offence and shall be liable on conviction to a fine not exceeding $ 
40,000, imprisonment for a term not exceeding 10 years, whipping not exceeding 40 
strokes or a combination of any two of the punishment. 

(3) In this section, “musahaqah” means any physical activities between a woman 
and another woman which would amount to sexual acts if it is done between a man 
and a woman, other than penetration 
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ประวัติผู้เขียนวิทยา นิพนธ์ 
 

ประวัติผู้เขียนวิทยานิพนธ์ 

 

นางสาวชนินดา พูลศิลป์ เกิดเมื่อวันที่ 25 สิงหาคม 2532 ที่กรุงเทพมหานคร ส าเร็จ
การศึกษาระดับชั้นประถมศึกษาจากโรงเรียนทุ่งมหาเมฆ ระดับชั้นมัธยมศึกษาจากโรงเรียนสาธิต 
มหาวิทยาลัยศรีนครินทรวิโรฒ ประสานมิตร (ฝุายมัธยม) และระดับชั้นปริญญาตรีนิติศาสตร์
บัณฑิต เกียรตินิยมอันดับสอง จากคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ในปี 2554 และในปี 
2556 ได้เข้าศึกษาต่อในระดับชั้นปริญญาโทนิติศาสตร์มหาบัณฑิต สาขา กฎหมายอาญาและ
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา  ปัจจุบันปฏิบัติงานอยู่ท่ีบริษัท ธนาคารกรุงเทพ จ ากัด (มหาชน) 
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