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บทที่  4

บทวิเคราะหเปรียบเทียบความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราระหวางกฎหมายอาญาอิสลามกับ
ประมวลกฎหมายอาญาไทย

หลังจากที่ไดศึกษาขอมูลของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเราในกฎหมายอิสลามและ
ในประมวลกฎหมายอาญาในบทที่ 2  และบทที่ 3  ดังที่ไดนําเสนอมาแลวนั้น และไดนําขอมูล
ดังกลาวมาวิเคราะหและทําการเปรียบเทียบความเหมือนและความแตกตางในประเด็นตอไปนี้

1. องคประกอบของความผิด
2. โทษของความผิด

1. องคประกอบของความผิด
1.1 ความเหมือน
องคประกอบของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา มีองคประกอบบางประการที่

กฎหมายอิสลามและประมวลกฎหมายอาญา ตางถือวาเปนองคประกอบสําคัญของความผิด
องคประกอบดังกลาวนั้น คือ

1. การกระทําชําเรา
2. หญิงผูถูกกระทํา
3. ความเจตนา

1. การกระทําชําเรา
ดังที่ไดนําเสนอขอมูลมาแลว ในบทที่ 2 และบทที่ 3  วา  การกระทําชําเรานั้น

หมายถึงการรวมประเวณีตามธรรมชาติ ซึ่งเปนการรวมประเวณีระหวางหญิงและชาย โดยท่ี
ชายสอดใสอวัยวะสืบพันธของตนลวงล้ําเขาลงไปในอวัยวะสืบพันธของหญิง

อิสลามถือวา การลวงล้ําของอวัยวะสืบพันธของชาย เขาไปในอวัยวะสืบพันธ
ของหญิงโดยไดลําคออวัยวะเพศชายเปนการรวมประเวณีท่ีสมบูรณหรือประมาณเทานั้นใน
กรณีท่ีอวัยวะสืบพันธของชายไมมีคอ1  เชนเดียวกันกับประมวลกฎหมายอาญาที่ถือวาการ

                                                          
1 ar-Ramlie, 1993 : 7/422
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ลวงล้ําของอวัยวะสืบพันธุของชายเขาไปในอวัยวะสืบพันธของหญิงเพียงแค 1 องคุลี ถือไดวา
เปนการชําเราที่สมบูรณแลวตามคําพิพากษาของศาลฎีกา โดยไดวินิจฉัยวาของลับของจําเลย
ไดเขาไปในของลับของผูเสียหายราว 1 องคุลี ถือไดวาเปนการชําเราเสร็จแลว 2

ดวยเหตุนี้จึงสามารถสรุปไดวา เกณฑพิจารณา การชําเราเสร็จสมบูรณ หรือไม
นั้นทั้งกฎหมายอิสลามและประมวลกฎหมายอาญา ตางก็พิจารณาจากการลวงล้ําของอวัยวะ
สืบพันธุของชายวาไดเขาไปในอวัยวะสืบพันธของหญิงหรือไม

2. หญิงผูถูกระทํา
หญิงผูถูกกระทําในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรานั้น ตองเปนหญิงอื่นที่มิใช

ภริยาของผูกระทํา การที่หญิงมีสภานะเปนภริยาของผูกระทําการขมขืนกระทําชําเรา จะ
ไมมีความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา เพราะขาดองคประกอบสําคัญของความผิด

ภริยาในที่นี้หมายถึง  ภริยาที่ถูกตองตามกฎหมาย
กฎหมายอิสลามถือวา การสมรสที่ครบองคประกอบเปนเกณฑพิจารณาวาหญิง

นั้นเปนภริยาหรือไมสวนตามกฎหมายไทย  การจดทะเบียนสมรสเสร็จสมบูรณนั้นเปนขอ
พิจารณาถึงสถานะของหญิงวาเปนภริยาที่ถูกตองหรือไม3

ความแตกตางในดานการดําเนินการสมรสระหวางกฎหมายอิสลามกับกฎหมาย
ไทย มิไดเปนขอกําหนดถึงความเหมือนขององคประกอบของความผิด

ดวยเหตุนี้ การสําคัญผิดในขอเท็จจริงวาหญิงที่รวมประเพณีดวยนั้นเปนภริยา
ของตนสามารถเปนขออางที่จะทําใหผูกระทําพนผิดได

3. ความเจตนา
ความเจตนาที่เปนสวนเหมือนระหวางกฎหมายอิสลามกับประมวลกฎหมาย

อาญานั้นคือเจตนาของผูกระทํา สวนความเจตนาของผูถูกกระทํานั้นเปนขอแตกตางระหวาง
กฎหมายอิสลามกับประมวลกฎหมายอาญาไทย ซึ่งผูวิจัยจะกลาวในสวนของความแตกตาง
ตอไป

ความเจตนาของผูกระทําหมายถึง  ผูกระทํามีความเจตนาอยางแนวแนวาจะทํา
การขมขืนกระทําชําเรา กลาวคือ การขมขืนกระทําชําเราเปนผลของภาวะจิตใจที่ผานกระบวน

                                                          
2 ฎีกาที่  1133/2509
3 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1457
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การคิดของผูกระทําที่ปรารถนาที่จะใหเกิดการกระทําเชนนั้น ซึ่งประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 59 ไดอธิบายความหมายของคําวาเจตนาของผูกระทําวา กระทําโดยรูสํานึก และ
ประสงคตอผลที่ไดกระทําไว หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น

ดวยเหตุนั้น  การกระทําของเด็ก การกระทําของผูท่ีมีจิตบกพรอง โรคจิต หรือจิต
ฟนเฟอนและผูท่ีไมสามารถบังคับตนเองได เนื่องจากความมึนเมาโดยไมเจตนา จะไมเปน
ความผิด4

ทานนบีมุฮัมหมัด ศ็อลฯ ไดกลาววา  “ แทจริงไดถูกยกโทษจากสามกลุมคน อัน
ไดแก จากผูท่ีนอนหลับจนกวาเขาจะตื่นขึ้น จากผูเยาวจนกวาจะบรรลุนิติภาวะ และจากคน
วิกลจริต จนกวาเขาจะหายจากอาการบา ”5

1.2 ความแตกตาง
มีบางองคประกอบที่แตกตางกันระหวางกฎหมายอิสลามกับประมวลกฎหมายอาญา

ไทย องคประกอบที่แตกตางกันคือการขมขืน

1.2.1 การขมขืน
ดังที่ไดเสนอมาแลวในบทที่ 2  วา  อิสลามหามการรวมประเวณี ระหวางหญิง

และชายที่ไมไดสมรสกัน ถึงแมวาการรวมประเวณีของบุคคลทั้งสองนั้น เกิดจากความสมัคร
ใจยินยอมจากทั้งสองฝาย ก็ตาม การที่หญิงยินยอมสมัครใจใหชาย รวมประเวณีดวยนั้นตาม
ทัศนะของอิสลามแลว หญิงผูนั้นมีความผิดฐานผิดประเวณีดวยเชนกัน เปนความผิดทางอาญา
ท่ีตองรับโทษหนัก ตรงกันขาม กับกฎหมายทั่วไป ท่ีถือวา การสมัครใจยินยอมจากฝายหญิง
ผูถูกกระทํานั้น เปนเหตุใหการกระทําของชายผูกระทําไมผิดกฎหมาย และไมถูกลงโทษ

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา  276  บัญญัติวา  “ ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิง
ซึ่งมิใช…”  ตามบทบัญญัตินี้จะเห็นไดวา  การขมขืนเปนองคประกอบสําคัญของความผิด ซึ่ง
หมายถึง  ถาหากวาหญิงผูถูกกระทําอยูในภาวะที่ถูกขมขืนแลว ผูกระทําจะมีความผิดเสมอ

ความแตกตางระหวางกฎหมายอิสลาม กับประมวลกฎหมายอาญาในขอนี้
มีผลอยางเห็นไดชัด ตอการลงโทษผูกระทํา

                                                          
4 ป ร ะ ม ว ล ก ฎ หม า ย อ า ญา  ม า ต ร า   73, 74, 65  แ ล ะ   66
5 รายงานโดยอัฮหมัด หะดีษหมายเลข 23962, อั ต ติ ร มี ซี ย  1343 ,  อั น นิ ส า
อี ย  3 3 7 8, อ บู ด า วู ด  3 822
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อิสลามจะลงโทษผูกระทําผิดประเวณี ท้ังสองฝาย ท้ังชายผูกระทําและหญิงผูถูก
กระทําถึงแมวาหญิงผูถูกกระทําจะสมัครใจยินยอมก็ตาม แตถาหญิงผูถูกกระทําถูกบังคับ
หรือถูกขมขืนใหรวมประเวณีดวย หญิงผูถูกกระทํานั้นไมมีความผิด และไมถูกลงโทษ ดังที่
เสนอหลักฐานมาแลวในบทที่ 2  สวนชายผูกระทําผิดประเวณีนั้น ตามทัศนะอิสลาม ชายผูนั้น
มีความผิดเสมอ ไมวาหญิงผูถูกกระทํานั้นจะยินยอมหรือไมก็ตาม กลาวคือ การยินยอมจาก
ฝายหญิงไมเปนขอพิจารณาในการกระทําของชายผูกระทํา และในการที่จะไดรับการลงโทษ

แตในทัศนะของประมวลกฎหมายอาญา กฎหมายจะพิจารณาลงโทษผูกระทําผิด
ก็ตอเมื่อชายผูกระทําผิดไดบังคับ และขมขืนหญิง ผูถูกกระทําเทานั้น และกฎหมายจะลงโทษ
เฉพาะผูชาย ซึ่งเปนผูกระทําเทานั้น สวนหญิงผูถูกกระทํา  การกระทําของนางไมเปนความผิด
เสมอ ไมวาจะกระทําไปดวยความสมัครใจยินยอมหรือถูกขมขืนจากฝายชาย และความยิน
ยอมที่ถูกตองของหญิงผูถูกกระทํานั้น มีผลใหการกระทําของชายผูกระทําเปลี่ยนจากการ
กระทําที่ผิดกฎหมายกลายเปนการกระทําที่ไมผิดกฎหมายได

2. โทษของความผิด
 2.1  ความเหมือน

2.1.1  จุดประสงคของการลงโทษ
ตามหลักการของกฎหมายอิสลาม และกฎหมายทั่วไปตางก็มีจุดหมายของ

การลงโทษเหมือนกัน
เหตุผลสําคัญที่ตองทําการลงโทษผูกระทําผิดนั้น ตางก็เห็นวาเพื่อที่จะปรับ

ปรุงและแกไขผูกระทําผิด เพื่อมิใหกระทําผิดซ้ําอีกในอนาคต รวมทั้งปองกันคนอื่นไมใหเอา
เปนแบบอยางในการกระทําความผิดอีกดวย และเพื่อที่จะปกปองสังคมจากอาญากรรมตาง ๆ
ท่ีจะคอยมาคุกคามความผาสุกและความเปนระเบียบเรียบรอยของปจเจกบุคคลในสังคม

การทดแทนแกแคนสวนตัว ถึงแมวานักอาชญาวิทยา และทัณฑวิทยาบางทาน
เห็นวาเปนจุดประสงคของการลงโทษประการหนึ่ง แตก็หาใชวาจุดประสงคดังกลาวเปน
จุดประสงคหลักของการลงโทษ

ดวยเหตุนั้นผูวิจัยเห็นวาทั้งกฎหมายอิสลามและกฎหมายทั่วไปมีจุดประสงค
ของการลงโทษเหมือนกัน  คือ

1. เพื่อทดแทนใหสาสมกับความผิด  (retribution)
2. เพื่อปองกันความผิด  (deterrence)
3. เพื่อดัดนิสัยผูกระทําผิด  (reformation)
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4. เพื่อตัดผูกระทําผิดออกจากสังคม  (incapacitation)
5. เพื่อสรางจิตสํานึก
ถาพิจารณาถึงจุดประสงคท้ังหาที่กลาวมาขางตน จะเห็นไดวา  เปาประสงค

สูงสุดของการลงโทษคือ เพื่อสรางสังคมใหรมเย็นเปนสุข และเพื่อที่จะใหเกิดความ
สวัสดิภาพในสังคม ดวยเหตุนั้นจึงทําใหนักคิด และปราชญ ต้ังแตอดีตจนถึงปจจุบันตางก็
คิดคนหาวิธีท่ีจะทําการลงโทษ ผูกระทําผิดใหบรรลุเปาหมายสูงสุดของการลงโทษ ซึ่งทําให
บทลงโทษ/วิธีการลงโทษในอดีตแตกตางจากวิธีการลงโทษในปจจุบัน แตสําหรับอิสลาม
อัลลอฮ เปนผูกําหนดบทลงโทษตาง ๆ เปนที่เรียบรอยตามความเห็นของพระองคดวยเหตุผล
ท่ีพระองคทรงรอบรูและปรีชายิ่ง

2.2  ความแตกตาง
2.2.1 บทลงโทษ

อิสลามกําหนดโทษอยางหนักหนวง ตอที่ทําการผิดประเวณี อันเนื่องจากวา
อิสลามถือวาการผิดประเวณีนั้นเปนความผิดเกี่ยวกับความมั่นคงของสังคม เพราะพิษภัยของ
ความผิดนั้นไมเพียงแตสงผลรายแกผูกระทําผิด และผูถูกกระทําเทานั้น แตยังสงผลรายตอ
สังคม คุกคามความสงบสุขของสังคม

อิสลามกําหนดโทษโบย 100  ครั้ง แกผูทําผิดประเวณี ท่ียังไมเคยผานการ
สมรสมากอนทั้งยังกําหนดโทษเนรเทศออกนอกประเทศเปนเวลา 1 ป อีกดวย เพื่อที่จะไดดัด
สันดานและผูกระทําผิดจะไดสํานึกผิดกับการกระทําที่ไดทําลงไป ซึ่งผูกระทําผิดจะไดสํานึก
วาการทําการผิดประเวณีนั้นเปนที่รังเกียจและเปนที่ไมตองการเปนอยางยิ่งของสังคม

สําหรับผูท่ีเคยผานการสมรสมาแลวนั้น อิสลามกําหนดบทลงโทษประหาร
ชีวิต ดวยวิธีการรุมปากอนหินจนตาย ซึ่งเปนการลงโทษที่พยายามจะกําจัดผูกระทําผิดออก
จากสังคมอยางถาวรดวยวิธีการอันหนักหนวง และรุนแรงยิ่ง เพื่อมิใหเปนเยี่ยงอยางแกบุคคล
อื่นตอไป ถึงแมวาการลงโทษในลักษณะที่วานั้น จะมีความรุนแรง และไดรับการตอตานจาก
สังคมที่ไมใชมุสลิมก็ตาม

ในฐานะที่เปนมุสลิม ผูวิจัยมีความเห็นวา การลงโทษประหารชีวิตดวยวิธีการ
รุมปากอนหินจนตายนั้น เปนบทลงโทษประเภทหนึ่ง ของบทลงโทษประหารชีวิต ซึ่งยังคง
มีความเหมาะสม และจําเปนสําหรับสังคมสมัยปจจุบันที่เต็มไปดวยความโหดราย และปา
เถื่อนที่นาเกรงกลัวย่ิง
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ผูท่ีปฏิเสธการลงโทษประหารชีวิต ดวยวิธีการรุมขวางปากอนหินจนตายนั้น
ใหเหตุผลวา การลงโทษในลักษณะดังกลาวเปนการลงโทษที่ทารุณโหดเหี้ยม และลาสมัย
แหวกยุค เพราะวิธีการลงโทษดังกลาวเปนวิธีการลงโทษของคนสมัยโบราณ และสังคม
ปจจุบันเปนสังคมที่ทันสมัย จึงไมเปนการเหมาะสมที่จะยืนยัดเอาวิธีการลงโทษสมัยโบราณ
มาใชกับยุคปจจุบัน แตผูวิจัยขอแกตาง ณ ท่ีนี้วา การลงโทษผูกระทําผิดดวยบทลงโทษที่
ปราศจากความเจ็บปวด ยอมเปนบทลงโทษที่ไรซึ่งความหมายของการลงโทษ และยอมไม
บรรลุถึงจุดประสงคของการลงโทษ และกวาที่ศาลอิสลามจะตัดสินลงโทษผูกระทําผิด
ประหารชีวิตดวยวิธีการรุมปาขวางกอนหินจนตายนั้นตองผานกระบวนการทางยุติธรรมอยาง
ละเอียดอีกดวย

เพราะฉะนั้นจึงไมแปลกเลยวา ทําไมสังคมปจจุบันที่ไมนําบัญญัติอิสลามมา
ปฏิบัติใช ปญหาอาชญากรรมประเภทตาง ๆ และอาชญากรรมประเภทนี้โดยเฉพาะ ไมหมด
สิ้นเสียที

ดวยเหตุนั้นผูวิจัยขอยืนยันวาการที่อิสลามไดกําหนดโทษสถานหนักแก 
ผูกระทําผิดประเวณีนั้น ยังคงใชได และยังมีความเหมาะสมกับสังคมยุคปจจุบันและยุคถัดไป
ในอนาคตอีกดวย

สวนประมวลกฎหมายอาญานั้นไดกําหนด บทลงโทษ จําคุก แกผูกระทํา
ความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ซึ่งเปนบทลงโทษที่ไมมีความแตกตางอะไรจากบทลงโทษ
ของความผิดฐานอื่นๆ ท้ังๆที่มีนักวิชาการ เคยใหขอเสนอแนะมาแลววา นาที่จะพิจารณาถึง
ความเหมาะสมของบทลงโทษของความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา เพราะความผิดฐานนี้หรือ
อาชญากรรมประเภทนี้จะทวีจํานวนเพิ่มขึ้นอยางรวดเร็ว

มาตรา 276  บัญญัติไววา  “ ผูใดขมขืนกระทําชําเราหญิง… ตองระวางโทษ
จําคุกตั้งแตสี่ปถึง ย่ีสิบปและปรับตั้งแต แปดพันบาทถึงสี่หมื่นบาท ”

จากบทบัญญัติขางตนจะเห็นวา โทษของผูกระทําผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา
คือจําคุก และปรับเทานั้นเอง ซึ่งเปนบทลงโทษปกติธรรมดา เหมือนกับบทลงโทษความผิด
ฐานอื่นๆ ท้ังๆ ท่ีความผิดฐานนี้เปนความผิดที่อุจฉกรรจ และโหดราย ควรแกการลงโทษ
สถานหนัก เพื่อท่ีจะไดดัดนิสัยผูกระทําผิด และไดสํานึกตอการกระทํา เพื่อที่จะไดเข็ดหลาบ

2.2.2  เหตุที่ตองรับโทษหนักข้ึน
ในการพิจารณาเพิ่มโทษใหหนักขึ้นนั้นอิสลามจะพิจารณาจากขอเท็จจริงที่วา  

ผูกระทําผิดเคยผานการสมรสมาแลวหรือไม ถาผูทําการผิดประเวณีเคยผานการสมรสมาแลว
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โทษของเขานั้นคือ ประหารชีวิตดวยวิธีการรุมปากอนหินจนตาย ซึ่งเปนการลงโทษสถาน
หนัก และรุนแรงยิ่ง

การที่อิสลามเพิ่มโทษใหหนักขึ้นแกผูทําการผิดประเวณีท่ีเคยผานการสมร
สมาแลวนั้นเปลี่ยนจาก โบย 100 ครั้ง มาเปนประหารชีวิตนั้น เนื่องจากวาผูท่ีเคยผานการ
สมรสมาแลวนั้นเคยรับรู และสัมผัสกับความสุขของการรวมประเวณีจากการสมรสที่ถูกตอง
มาแลว ซึ่งเปนการเพียงพอที่จะยับยั้งไมใหทําการผิดประเวณี และการที่เขายังตองการที่จะทํา
การผิดประเวณีนั้นแสดงถึงความเสื่อมเสียของวิสัยตามธรรมชาติของความเปนมนุษย6 และยัง
แสดงวาเขาผูนั้นมีอํานาจ ซึ่งฝงอยูในตัวเขาที่คอยผลักดันใหกระทําความผิด จึงเปนการสม
ควรยิ่งที่จะเพิ่มโทษใหหนักขึ้น ท้ังในความเจ็บปวดและในความรุนแรง 7

สวนการเพิ่มโทษใหหนักขึ้นในความผิดฐานขมขืนกระทําชําเรา ตามประมวล
กฎหมายอาญานั้น มิไดพิจารณาจากสถานภาพของผูกระทําผิดวาเคยผานการสมรสมาแลว
หรือไม แตจะพิจารณาจากสิ่งแวดลอมตาง ๆ ท่ีคอยอํานวยความสะดวกตอการกระทําผิด ผล
ท่ีเกิดขึ้นหลังจากไดกระทําผิดแลว และความออนวัยของผูถูกกระทํา ซึ่งสามารถกลาวเปนขอ
ๆไดดังนี้

1. การกระทําโดยมีหรือใชอาวุธปนหรือวัตถุระเบิด
2. การกระทําที่มีลักษณะเปนการโทรมหญิง
3. การกระทําแกเด็กที่ยังมีอายุ ไมเกินสิบสามป
4. การกระทําที่มีลักษณะเปนการโทรมเด็กหญิง โดยที่เด็กหญิงนั้นไมยินยอม

หรือมีอาวุธปน หรือวัตถุระเบิด หรือโดยใชอาวุธ
5. การกระทําที่เปนสาเหตุใหผูถูกระทําไดรับอันตรายสาหัสหรือถึงแกความตาย
6. ความสัมพันธระหวางผูกระทํากับผูถูกระทําดังไดระบุไวในมาตรา 285

                                                          
6  Saiyid  Qutub,  1972 :  4/2487
7  Audah. 1985 : 1/641
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