
   การยกเลิกกฎหมายหามทํ าแทง : ขอสนับสนุนและขอคัดคาน*

บทความเรื่องนี้จํ าแนกออกเปน 2 ตอน  ตอนที่หนึ่งเปนความเบื้องตน ซ่ึงมุง 
สํ ารวจนโยบายเกี่ยวกับการทํ าแทงในประเทศตางๆรวมทั้งประเทศไทย และตอนที่สองกลาวถึงขอ 
สนบัสนนุและขอคัดคานเกี่ยวกับการยกเลิกกฎหมายหามทํ าแทง โดยพยายามที่จะวางตัวเปน “กลาง”
ในการพิจารณาขอถกเถียงเหลานี้

1.    ความเบื้องตน1

การทํ าแทงตามคํ ารองขอของหญิงมีครรภโดยถูกตองตามกฎหมายในประวัติศาสตร
สมยัใหมเร่ิมมีขึ้นในสหภาพโซเวียตตั้งแตวันที่ 8 พฤศจิกายน 2463 แตตอมาในป 2479 รัฐบาล
ประเทศนั้นแกไขเพิ่มเติมกฎหมายเกี่ยวกับการทํ าแทง โดยมีการกํ าหนดขอจํ ากัดเกี่ยวกับการทํ าแทง 
อยางไรก็ตาม นับตั้งแตป 2498 เปนตนมา รัฐบาลสหภาพโซเวียตหันกลับไปใชนโยบายทํ าแทงอยาง
คอนขางเสรี2 และหลังจากนั้น ประเทศสังคมนิยมในยุโรปตะวันออกทั้งหลาย (ยกเวนอัลบาเนีย)  
พากันยึดถือนโยบายดังกลาวนี้ แตในปจจุบันมีการกํ าหนดขอจํ ากัดเกี่ยวกับการทํ าแทงไวตางๆกัน3 
สํ าหรับสาธารณประชาชนจีน กระทรวงสาธารณสุขไดออกประกาศในป 2500 อนุญาตใหหญิง
มคีรรภทํ าแทงได หากมีเหตุผล “พิเศษ” และตองมีใบรับรองจากแพทยวา ตั้งครรภมาแลวไมเกิน
สามเดือน  และตองไมเคยทํ าแทงมากอนภายในระยะเวลา 12 เดือนกอนที่จะทํ าแทงอีกครั้ง4

สวนฝายประเทศ ‘โลกเสรี’ นัน้ การเปลี่ยนแปลงกฎหมายเพื่อใหมีการทํ าแทงไดนั้น 
เร่ิมมีขึ้นในประเทศกลุมสแกนดิเนเวียตั้งแตทศวรรษที่เร่ิมตนดวยป 2473 ญ่ีปุนยอมรับใหมีการ
ท ําแทงตั้งแตป 2491  และประสบความสํ าเร็จอยางมากในการลดอัตราการเกิด(Muramatsu 1974 : 
133-136)  สหราชอาณาจักรประกาศใชพระราชบัญญัติการทํ าแทง (Abortion Act) ในป 2510 โดยมี
ผลบงัคบัใชตั้งแตเดือนเมษายน 2511 เปนตนมา หลังจากที่มีการเรียกรองใหมีการปฏิรูปกฎหมายการ
                                                          

*บทความเรื่องนี้ เปนผลงานตอเนื่องจากเรื่อง “เศรษฐศาสตรวาดวยการทํ าแทง”  วารสารธรรมศาสตร ปที่
8 เลมที่ 1 (กรกฎาคม – กันยายน 2521)

1 ผูที่สนใจประวัติศาสตรโดยสรุปเกี่ยวกับการเปลี่ยนกฎหมายการทํ าแทงในประเทศตางๆ ดู David (1974
: 3-12)

2 รายละเอียดเกี่ยวกับนโยบายการทํ าแทงในสหภาพโซเวียต หาอานไดจากรายงานของ David (1974 :
209-216)

3 ผูที่สนใจการทํ าแทงในรูมาเนีย อาจศึกษาไดจากรายงานของ David  and Wright  (1974 : 217-226)
4 รายละเอียดดูรายงานของ Faundes and Luukkainen (1974 : 227-236)
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ท ําแทงมาตั้งแตป 2479  (ซ่ึงเปนปที่มีการกอตั้ง The Abortion Law Reform Association)5 ในสหรัฐ
อเมริกา การเรียกรองใหมีการยอมรับทางกฎหมายเกี่ยวกับการทํ าแทงเริ่มตนอยางจริงจังในป 2508
(Sarvis and Rodman 1973 : chapter 1)  จนในทีสุ่ดศาลฎีกาไดมีมติในเดือนมกราคม 2516 วา 
ใหหญิงมีครรภทํ าแทงไดหากตั้งครรภไมเกินสามเดือน ตอมาในเดือนมิถุนายนศกเดียวกันนั้น 
เดนมารกเปลี่ยนแปลงกฎหมายเกี่ยวกับการทํ าแทงในทํ านองเดียวกัน และในเดือนกันยายนปนั้น 
ตนูเีซยีกลายเปนประเทศแรกที่ยอมรับใหมีการทํ าแทงตามกฎหมาย

จากการสํ ารวจนโยบายและกฎหมายเกี่ยวกับการทํ าแทงในประเทศตางๆ 103
ประเทศในป 2517 มีอยูเพียง 23 ประเทศเทานั้นที่ถือวาการทํ าแทงเปนอาชญากรรมโดยสิ้นเชิง  อีก 
29 ประเทศยดึถือนโยบายการทํ าแทงอยางคอนขางเสรี ทั้งนี้โดยมีขอกํ าหนดวา การตั้งครรภจักตอง
ไมเกินสามเดือน หรืออาจมีขอกํ าหนดอยางกวางๆอื่นๆ (เชน สุขภาพของหญิงมีครรภ ฐานะทาง
เศรษฐกจิ ฯลฯ)  สวนประเทศที่เหลือนอกจากนี้ กฎหมายอนุญาตใหมีการทํ าแทงได โดยมีขอจํ ากัด
มากกวานี้ (Kalis and David 1974 : 13-34)  อยางไรก็ตาม ในบรรดาประเทศที่มีกฎหมายหามทํ าแทง
โดยสิ้นเชิงนั้น  ตามขอเท็จจริงก็มีการลักลอบทํ าแทงตามปกติวิสัย

ในสวนขององคการสหประชาชาติ แมจะตระหนักดีถึงความรายแรงของปญหาการ
เพิม่ขึน้ของประชากรอยางรวดเร็วในประเทศดอยพัฒนา แตก็หาไดมีแถลงการณเกี่ยวกับนโยบายการ
ทํ าแทงอยางกระจางชัดแตประการใดไม ถอยแถลงที่อาจตีความไดวามีสวนเกี่ยวพันกับนโยบายการ
ทํ าแทงก็คือ ค ําประกาศวาดวยประชากร (Declaration on Population) เมือ่วันที่ 17 ธันวาคม 2509 
อันตรงกับวันสิทธิมนุษยชน ซ่ึงมีถอยแถลงตอนหนึ่งวา “….ขนาดของครอบครัวควรจะขึ้นอยูกับการ
ตดัสินใจเลือกอยางเสรีของครอบครัวแตละครอบครัว….”

สํ าหรับประเทศไทยนั้น ประมวลกฎหมายอาญาถือวา การทํ าแทงเปนการกระทํ า
ทีผิ่ดกฎหมาย ทัง้นี้ยกเวนกรณีเพียง 2 กรณีเทานั้นที่แพทยสามารถรับทํ าแทงไดโดยไมผิดกฎหมาย 
กลาวคือ

กรณีแรก ไดแก กรณีที่สุขภาพของหญิงมีครรภไมอยูในภาวะที่จะมีบุตรได หรือถา
มบีตุรอาจเปนอันตรายตอสุขภาพจนถึงแกชีวิตอันเปนเหตุจํ าเปนที่จะตองทํ าแทง

กรณีท่ีสอง ไดแก กรณีของหญิงมีครรภเพราะถูกขมขืนกระทํ าชํ าเราโดยการขูเข็ญ 
ลอลวง มอมเมา หรือดวยการอื่นใดอันทํ าใหหญิงนั้นไมอยูในภาวะที่จะขัดขืนได ขอใหพิจารณาบท
บญัญตัติามประมวลกฎหมายอาญา หมวดสาม (วาดวยความผิดฐานทํ าใหแทงลูก) มาตรา 301 ถึง
มาตรา 305 ดังตอไปนี้

                                                          
5 ดูรายงานของ  Simms (1974 : 203-207)
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มาตรา 301  หญิงใดทํ าใหตนเองแทงลูก หรือยอมใหผูอ่ืนทํ าใหตนแทงลูก ตอง
ระวางโทษจํ าคุกไมเกินสามป  หรือปรับไมเกินหกพันบาท  หรือทั้งจํ าทั้งปรับ

มาตรา 302  ผูใดทํ าใหหญิงแทงลูกโดยหญิงนั้นยินยอม ตองระวางโทษจํ าคุก
 ไมเกิน 5 ป  หรือปรับไมเกินหนึ่งพันบาท  หรือทั้งจํ าทั้งปรับ

ถาการกระทํ านั้นเปนเหตุใหหญิงรับอันตรายสาหัสอยางอื่นดวย  ผูกระทํ าตองระวาง
โทษจํ าคุกไมเกินเจ็ดป  หรือปรับไมเกินหนึ่งหมื่นสี่พันบาท  หรือทั้งจํ าทั้งปรับ

ถาหากการกระทํ านั้นเปนเหตุใหหญิงถึงแกความตาย ผูกระทํ าตองระวางโทษจํ าคุก 
ไมเกินสิบป  และปรับไมเกินสองหมื่นบาท

มาตรา 303   ผูใดท ําใหหญิงแทงลูกโดยหญิงนั้นไมยินยอม ตองระวางโทษจํ าคุก
ไมเกินเจ็ดป  หรือปรับไมเกินหนึ่งหมื่นสี่พันบาท  หรือทั้งจํ าทั้งปรับ

ถาการกระทํ านั้นเปนเหตุใหหญิงรับอันตรายสาหัสอยางอื่นดวย ผูกระทํ าตองระวาง 
โทษจํ าคุกตั้งแตหนึ่งปถึงสิบป และปรับตั้งแตสองพันบาทถึงสองหมื่นบาท ถาการกระทํ า
นั้นเปนเหตุใหหญิงถึงแกความตาย ผูกระทํ าตองระวางโทษจํ าคุกตั้งแตหาปถึงยี่สิบป และ
ปรับตั้งแตหนึ่งหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท

มาตรา 304   ผูใดเพียงแตพยายามกระทํ าความผิดตามมาตรา 301 หรือมาตรา 302 
วรรคแรก  ผูนั้นไมตองรับโทษ

มาตรา 305   ถาการกระทํ าความผิดดังกลาวในมาตรา 301 และมาตรา 302 นั้น  เปน
การกระทํ าของแพทย และ

(1) จ ําเปนตองกระทํ าเนื่องจากสุขภาพของหญิงนั้น  หรือ
(2) หญิงมีครรภเนื่องจากการกระทํ าความผิดอาญา ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 276 

มาตรา 277 มาตรา 282 มาตรา 283 หรือมาตรา  284   ผูกระทํ าไมมีความผิด

แมวาบทบัญญัติแหงกฎหมายอาญาจะยินยอมใหมีการทํ าแทงไดในกรณีพิเศษเพียง
สองกรณีดังที่กลาวขางตน และถือวาการทํ าแทงดวยเหตุผลทางเศรษฐกิจเปนการกระทํ าผิดกฎหมาย 
แตบทบัญญัติตามมาตรา 305(1) ซ่ึงอนุโลมใหมีการทํ าแทงไดหาก “จํ าเปนตองกระทํ าเนื่องจาก
สุขภาพของหญิงนั้น” กเ็ปนบทบัญญัติที่มีความหมายครอบคลุมกวางขวาง  เพราะเหตุผลทางสุขภาพ
นัน้เปนสิง่ทีม่ีความหมายคลุมเครือ และในบางกรณีก็ยากที่จะพิสูจนได ทั้งยังมีปญหาวา ใครจะเปน 
ผูวนิจิฉัยวา ในกรณีใด การทํ าแทงจึงเปนสิ่ง ‘จ ําเปนตองกระทํ า (อัน) เนื่องจากสุขภาพของหญิงนั้น’
หากจะรอคํ าวินิจฉัยของศาลสถิตยุติธรรมก็คงถึงกํ าหนดคลอด หรือไมก็พนระยะเวลาการทํ าแทงที่มี
หลักประกนัความปลอดภัยแหงชีวิต อยางไรก็ตาม แมวากฎหมายไทยจะหามทํ าแทง แตขอเท็จจริง
กม็อียูอยางนอยสองประการ คือ ประการแรก การลกัลอบทํ าแทงโดยผิดกฎหมายเกิดขึ้นเปนอันมาก 
และในหลายตอหลายกรณี หญิงที่ลักลอบทํ าแทงเถื่อนตองประสบอันตรายจากการทํ าแทงจนถึงแก
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ชีวติ หรือมีโรคแทรกซอนจนตองเขารับการเยียวยาจากโรงพยาบาลของรัฐ และประการที่สอง คลีนิค
เอกชนบางแหงไดอาศัยความคลุมเครือของกฎหมายในการรับทํ าแทงโดยเปดเผย

การเรียกรองใหมีการปฏิรูปประมวลกฎหมายอาญาในสวนที่วาดวยความผิดฐาน
ท ําแทงในประเทศไทยเพิ่งจะเริ่มตนกันอยางจริงจังประมาณหาปเศษมานี้เอง โดยเฉพาะอยางยิ่งในป 
25176 แตตอมาในป 25217 ขอเรียกรองดังกลาวนี้ไดกอใหเกิดการถกเถียงกันอยางกวางขวาง
ไมแตกตางไปจากปรากฏการณที่เกิดขึ้นในประเทศที่พัฒนาแลวเทาใดนัก และเหตุผลที่หยิบยกขึ้นมา
โตเถียงกนัในเรื่องนี้อาจกลาวไดวาเปนเหตุผลสากล เนื่องจากประเด็นในการถกเถียงไมสูแตกตางกัน
มากนกั ดังนั้น จึงเปนเรื่องนาสนใจที่จะพิจารณาขอถกเถียงเหลานี้

2. ขอสนับสนุนและขอคัดคาน
รัฐบาลควรจะดํ าเนินการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา เพื่อใหการทํ าแทง

เปนสิ่งที่ถูกตองตามกฎหมายหรือไม ขอถกเถียงในประเด็นนี้มักจะเกี่ยวพันกับสิ่งตางๆดังตอไปนี้ 
คอื ตัวออนในครรภมารดา (fetus) หญิงมีครรภ ครอบครัวของหญิงมีครรภ และสังคมโดยสวนรวม
(George 1973 : 3-7)

2.1 ขอสนบัสนุนและขอคัดคานเมื่อพิจารณาในแงของตัวออนในครรภมารดา
เมื่อพิจารณาในแงของตัวออนในครรภมารดา มีแนวความคิดที่แตกตางกันอยูสอง

แนว  คือ
แนวที่หนึ่ง  ถือวาชวีิตมีกํ าเนิดขึ้นเมื่ออสุจิผสมกับไข ดังนั้น ตัวออนในครรภมารดา

จงึเปนสิง่มีชีวิต และดวยเหตุดังนี้ การทํ าแทงจึงมีสภาพเสมือนหนึ่งการฆาตกรรม และรัฐบาลไมควร
จะใหมีการทํ าแทงตามกฎหมาย

แนวที่สอง  ถือวาชีวิตมีกํ าเนิดขึ้นเมื่อทารกคลอดจากครรภมารดา การทํ าแทงจึงมิใช
ฆาตกรรม  และดวยเหตุดังนั้น  รัฐบาลจึงควรอนุญาตใหมีการทํ าแทงไดตามกฎหมาย

ขอถกเถียงขางตนนี้เร่ิมตนจากขอกลาวหาของฝายที่คัดคานการทํ าแทงวา การทํ า
แทงมีผลเทากับการฆาตกรรม เพราะเมื่อตัวออนปฏิสนธิในครรภมารดา ชีวิตยอมถือกํ าเนิดขึ้นแลว 
หญิงมีครรภที่ทํ าแทงและแพทยที่รับทํ าแทงจึงถือเปนฆาตกร เพราะเปนผูรวมทํ าลายชีวิตนั้น 

                                                          
6 ขอถกเถยีงในเรือ่งนี ้อาทเิชน “แพทย 14 ประเทศวาควรเลกิกฎหมายท ําแทง” ประชาธปิไตย (4 กุมภาพนัธ 

2517)  “ร.ม.ต. อดุม เหน็ควรแกกฎหมายหามท ําแทง” ประชาธปิไตย (กุมภาพนัธ 2517) สรรใจ แสงวเิชียร (2517) 
สนัตภิาพ ไชยวงศเกยีรติ (2518)  จนัทรอบั (2518)  สมมาตร แกวโรจน (2516) ฯลฯ

7รายงานขาวเรื่อง “การทํ าแทงควรจะถูกตองตามกฎหมายหรือไม” มติชน (วันจันทรที่ 5 มิถุนายน 2521)
เรืองชัย  ทรัพยนิรันดร (2521)  วีรนุช (2521)  และ กองบรรณาธิการสยามรัฐสัปดาหวิจารณ (2521)
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ขอกลาวหาดังกลาวนี้กอใหเกิดการถกเถียงในประเด็นที่วา ชีวิตเกิดขึ้นเมื่อไร ผูที่คัดคานการยอมรับ
ทางกฎหมายใหมีการทํ าแทงมักจะอางวา ชีวิตเกิดขึ้นเมื่อมารดาเริ่มตั้งครรภ สวนผูที่สนับสนุนการ
ยอมรับทางกฎหมายใหมีการทํ าแทงไดนั้นมักจะอางวา ชีวิตเกิดขึ้นเมื่อทารกคลอดจากครรภมารดา
แลว ในขณะที่ทารกยังเปนตัวออนในครรภมารดา ชีวิตยังหาไดเกิดขึ้นไม ดังนั้น การถกเถียงใน
ประเดน็นีใ้นทีสุ่ดแลว จึงเปนการถกเถียงในประเด็นที่วา ชีวิตคืออะไร และสภาพการณอยางไรจึงจะ
เรียกวาการมีชีวิต ขอที่นาสังเกตก็คือ วิทยาศาสตรการแพทยปจจุบันยังไมสามารถใหคํ าตอบในเรื่อง
นีอ้ยางชดัเจน และดวยเหตุฉะนี้ จึงมีการถกเถียงกันวา ตัวออนในครรภมารดา (fetus)  นัน้คืออะไร
กนัแน และเปนที่นาสังเกตตอไปดวยวา ผูที่รวมถกเถียงในประเด็นนี้ตางฝายตางก็ใหคํ านิยามไปใน
ทางที่เปนประโยชนในการสนับสนุนความเห็นของตน (Sarvis and Rodman 1973 : 21-23)  ซ่ึง
สามารถจ ําแนกไดเปน 3 ฝายดวยกัน คือ ฝายที่ตองการใหรัฐบาลยอมรับนโยบายการทํ าแทงอยางเสรี
มกัจะมคีวามเห็นวา ตัวออนในครรภมารดามิใชส่ิงมีชีวิต ฝายที่ตองการใหรัฐบาลยอมรับนโยบายการ
ทํ าแทงโดยมีเงื่อนไขมักจะมีความเห็นวา ตัวออนในครรภมารดาเริ่มมีชีวิตหลังจากที่มารดาตั้งครรภ
มาแลว 3 เดือน (Sarvis and Rodman 1973 : 23)  ดงันัน้ หากรัฐบาลจะกํ าหนดนโยบายเกี่ยวกับการ
ทํ าแทง ควรที่จะไดกํ าหนดขอจํ ากัดดวยวา การทํ าแทงจักกระทํ าไดก็ตอเมื่อหญิงมีครรภตั้งทอง
มาแลวไมเกนิ 3 เดือน สวนฝายที่ตอตานการทํ าแทงก็มักจะมีความเห็นวา ตัวออนในครรภมารดานั้น
เปนสิ่งมีชีวิต อยางไรก็ตาม มีขอถกเถียงที่นาสนใจอยูขอหนึ่งวา

“คํ าโตเถียงเกี่ยวกับที่วา เมื่อไหรทารกในครรภจึงจะนับไดวาได
ปฏิสนธิแลวอาจจะเปนเรื่องนอกประเด็น ที่จริงแลวชีวิตเปนการพัฒนาที่ตอเนื่องกัน
จากนอยกวา 8 เดือน จนถึง 80 ป ยิ่งลูกอยูกับพอแมนานเทาไร ความผูกพันก็มากขึ้น
เทานั้น เพราะฉะนั้นการแทงลูกเมื่อจวนกํ าหนดคลอดแลวยอมเลวรายกวาการแทง
เมื่อยังนอยเดือน การที่เด็กเกิดมาแลวตายยอมเลวรายกวาการแทง และการที่เด็กตาย
ในเปลยอมเลวรายกวาเกิดมาตายทันที ความตายเปนมาตรฐานในการวัดความผูกพัน
ไดด ี เพราะเราจะอาลัยคนตายที่มากนอยแคไหน ขึ้นอยูกับวาเรารูจักคนนั้นดีแคไหน 
และเมือ่พูดถึงความตายของทารกในครรภ คนคนเดียวที่สามารถมีความรูสึกในเรื่องนี้
ไดอยางลึกซึ้ง ก็คือ ผูเปนมารดานั่นเอง…”8

                                                          
8 วีรนุช (2521 : 5)  ขอถกเถียงขางตนนี้เปนขอถกเถียงที่อาศัยคานิยมและดุลพินิจของผูเขียนเอง เพราะ

สมมติฐานของขอถกเถียงนี้ก็คือ ‘การตายเร็วดีกวาการตายชา’ ซึ่งหลายคนอาจไมเห็นดวยกับผูเขียน นอกจากนี้ 
ความเห็นที่วา ตัวออนในครรภมารดาเปนสิ่งที่มีชีวิหรือไม ‘อาจจะเปนเรื่องนอกประเด็น’ นั้น ก็ยังเปนความเห็นที่
โตแยงได เพราะขอถกเถียงบางขอเกี่ยวพันกับขอสมมติในเรื่องนี้ ดังจะไดกลาวถึงตอไป
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อยางไรก็ตาม ฝายที่สนับสนุนการทํ าแทงบางคนมีความเห็นตอไปวา แมเราจะถือวาตัวออนในครรภ
มารดาเปนสิ่งมีชีวิต ก็ยังมีขอสนับสนุนใหมีการทํ าแทงได เพราะรัฐควรที่จะพิจารณาชะตากรรมของ
ตวัออนนัน้ดวยวา หลังจากคลาดจากครรภมารดาแลวจะมีสภาพการณอยางไร ทั้งนี้เนื่องจากวา ทารก
บางคนอาจเกดิมาทุพลภาพหรือเปนเด็กปญญาออน ซ่ึงจะกลายเปนปญหาไมเฉพาะแกตัวเด็ก หากยัง
เปนปญหาของสังคมตอไปในอนาคตอีกดวย ผูที่ใชเหตุผลทํ านองนี้มักจะมีความเห็นวา การทํ าแทง
เฉพาะกรณีพิเศษบางกรณีเปนสิ่งที่ควรจะมีการยอมรับทางกฎหมาย

2.2 ขอสนบัสนุนและขอคัดคานเมื่อพิจารณาในแงของหญิงมีครรภ
เมื่อพิจารณาในแงของหญิงมีครรภ ผูที่สนับสนุนใหมีการยอมรับทางกฎหมาย

เกีย่วกบัการทํ าแทงมักจะอางวา สตรีพึงมีสิทธิโดยสมบูรณในการใชรางกายของเธอ และสิทธิในการ
ทํ าแทงนับเปนสิทธิตามธรรมชาติของสตรีทั้งมวล กลุมผูเรียกรองสิทธิสตรี (Women’s Liberation)
มกัจะใชเหตุผลในทํ านองนี้ ดังที่มีผูกลาววา

“ขออางทั่วไปขอหนึ่งมีอยู วา สตรีควรจะอยูในสภาพที่สามารถ
ควบคุมสรรพสิ่งที่เกิดแกรางกายของเธอใหมากที่สุดเทาที่จะมากได เธอควรจะ
สามารถใชรางกายของเธอในวิถีทางที่ตองการได สิทธิดังกลาวนี้จะถูกผลักดันใหมีขึ้น 
โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่การใชรางกายของสตรีในทางหนึ่งทางใดจักกอใหเกิดผล
อันลึกล้ํ าและยาวนานตอลักษณาการแหงชีวิตของเธอ ไมวาจะเปนชีวิตสวนตัว ชีวิต
สังคม และชีวิตเศรษฐกิจ ดังนั้นจึงมักจะอางกันวา สัตรีควรจะมีอิสระเสรีที่จะ
ตดสินใจไดวาจะอุมทองตัวออนจนกวาจะคลอด หรือจะทํ าแทง เพราะไมยอมใหใช
รางกายของเธอเพื่อการเติบโตของตัวออนนั้น…. (Brody 1975 : 26)

เหตุผลในทํ านองนี้ไดปรากฏในที่ตางๆ บางคนอาจจะไมเห็นดวยกับขอเรียกรองของกลุมผูเรียกรอง
สิทธิสตรี  แตก็ยังมีความเห็นวา

“…..การทํ าแทงแตละครั้งเปนประสบการณเฉพาะตัว สถานการณ
และเหตุผลของการตัดสินใจแตละคราวยอมแตกตางกันไป ผูหญิงแตละคนควรจะ
มีสิทธิที่จะถามตัวเองวา การเปนแมมีความหมายตอเธอเองอยางไร และเธอมีความ
รับผิดชอบตอชีวิตซึ่งเปนสวนหนึ่งของตัวเธอเองอยางไร ถาเธอรูสึกวา เธอไมสามารถ
รักชวีตินัน้เหมือนสวนหนึ่งของรางกายเธอเปนเวลานาน 9 เดือน หรือวาหลังจากนั้น
เธอไมสามารถจะผูกพันชีวิตอีกชีวิตหนึ่งเขากับตัวเองไปอีกนานแสนนาน เธอจะตอง
มคีวามรับผิดชอบพอที่จะไมใหชีวิตนั้นอยูตอไป….” (วรีนุช 2521)
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ในการใชเหตุผลทํ านองนี้ มีขอสมมติที่สํ าคัญอยูวา การตัดสินใจที่จะทํ าแทงหรือไมนั้นเปนการ 
ตัดสินใจที่ขึ้นอยูกับจริยธรรมของหญิงผูมีครรภ และรัฐควรจะยอมรับสิทธิอันชอบธรรมของสตรี 
ดังกลาวนี้

หากสิทธิในการทํ าแทงเปนสิทธิตามธรรมชาติของสตรีทั้งมวล เหตุใดจึงมีการ
ลิดรอนสทิธดิังกลาวนี้ ในประเด็นนี้ มีผูพบวา กฎหมายในบางประเทศไดเคยยอมรับสิทธิดังกลาวนี้ 
แตตอมาในคริสตศตวรรษที่ 19 มีการลิดรอนสิทธินี้ดวยการออกกฎหมายหามการทํ าแทง ทั้งนี้
เนื่องจากวา ความกาวหนาทางวิทยาศาสตรการแพทยในขณะนั้นมีไมมากพอ การผาตัดมีภาระการ
เสีย่งสงูมากจนเปนเหตุใหผูรับการผาตัดถึงแกชีวิตอยูเนืองๆ กฎหมายหามการทํ าแทงจึงมีจุดมุงหมาย
ทีจ่ะปกปองสตรีมิใหตองรับภยันตรายจากการทํ าแทง9  หากเจตนารมณของกฎหมายเปนดังที่กลาวนี้ 
ก็ควรจะมีการพิจารณาแกไขกฎหมายไดแลว เพราะในปจจุบันวิทยาศาสตรการแพทยไดกาวหนาไป
เปนอันมาก จนถึงระดับที่วาการคลอดลูกเปนอันตรายตอหญิงผูเปนมารดามากกวาการทํ าแทงตั้งแต
แรกเริม่ตัง้ครรภ นอกจากนี้ สภาวะการณทางเศรษฐกิจและสังคมไดแปรเปลี่ยนไป กฎหมายหามการ
ทํ าแทงไดมีสวนผลักดันใหมีบริการการทํ าแทงเถื่อน ซ่ึงรัฐบาลไมสามารถควบคุมและตรวจสอบ 
คุณวุฒิและทักษะของหมอเถื่อน ตลอดจนใหหลักประกันสวัสดิภาพแหงชีวิตของผูรับบริการการ
ท ําแทงได หญิงมีครรภซ่ึงตองการทํ าแทงไมวาจะเปนดวยเหตุผลทางเศรษฐกิจ หรือเหตุผลทางสังคม 
วฒันธรรม และจารีตประเพณี ตลอดจนเหตุผลสวนตัว จึงตองประสบภยันตรายจากการทํ าแทงเถ่ือน
จนถงึแกชีวติเปนอันมาก ดังนั้น ในสถานการณปจจุบันกฎหมายหามการทํ าแทงไมเพียงแตจะไมชวย
ปกปองหญิงมคีรรภใหปลอดพนจากภยันตรายที่เกิดจากการทํ าแทงเทานั้น หากทวากลับมีสวนทํ าให
ภยนัตรายดังกลาวนี้มีมากขึ้น

แตการทํ าแทงมีความเกี่ยวพันไมเฉพาะแตหญิงมีครรภเทานั้น หากทวายังเกี่ยวพัน
กบัตวัออนในครรภมารดาดวย ในประเด็นนี้ผูเห็นวา “…. การเนนความสนใจอยูที่ตัวเด็กที่ยังไมเกิด 
หรือทีต่วัมารดาฝายใดฝายหนึ่งเพียงฝายเดียวไดละเลยความจริงทางธรรมชาติขอหนึ่ง คือ การทํ าแทง
เปนเรือ่งของบุคคลทั้งสองฝายในขณะเดียวกัน เราไมสามารถคิดถึงทารกแยกไปจากตัวมารดาที่ทารก
นั้นเชื่อมโยงอยูได หรือคิดถึงมารดาแยกไปจากชีวิตที่เธอไดโอบอุมเอาไวในรางกายของเธอเอง….”
(วีรนุช 2521)  หากเรายอมรบัหลักการในการพิจารณาดังกลาวนี้ ปญหาก็มีอยูวา การตัดสินใจในการ
ทํ าแทงควรปลอยใหขึ้นอยูกับจริยธรรมของหญิงมีครรภแตเพียงผูเดียวกระนั้นหรือ ตัวออนในครรภ
มารดาควรจะมีสิทธิที่จะเลือกมีชีวิตอยูตอไปหรือไม หากตัวออนในครรภมารดามิใช ส่ิงมีชีวิต 
การทํ าแทงของหญิงมีครรภไมเพียงแตจะมิใชการฆาตกรรมเทานั้น หากทวายังมิไดละเมิดสิทธิของ
ตัวออนในครรภหญิงนั้นอีกดวย แตถาหากตัวออนในครรภมารดาไดเปนส่ิงมีชีวิตแลว การทํ าแทง

                                                          
9 Means (1971 : 335-410)  อางถึงใน Sarvis and Rodman (1973 : 18-20)
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กอใหเกิดปญหาความขัดแยงแหงสิทธิสองประเภท คือ สิทธิในการทํ าแทงของหญิงมีครรภ กับสิทธิ
ในการมชีีวิตอยูของตัวออนในครรภหญิงนั้น ปญหาจึงมีอยูวา สิทธิประเภทใด ควร จะมีความสํ าคัญ
มากกวากัน ฝายที่สนับสนุนใหมีการยอมรับทางกฎหมายเกี่ยวกับการทํ าแทงมักจะเห็นวา สิทธิ
ประเภทแรกอยูเหนือสิทธิประเภทหลัง และมักจะใชเหตุผลดังตอไปนี้

“……ตัวออนในครรภมารดามีกํ าเนิดมาไดดวยสาเหตุเพียงประการ
เดยีว คอื การเสพสังวาสของหญิงผูเปนมารดา และดวยเหตุดังนั้น ตัวออนจึงเปนหนี้
ชีวิตผูเปนมารดา ในกรณีเชนนี้ การดํ ารงอยูของตัวออนจักตองไมกอความยากเข็ญ
แกมารดา มิฉะนั้นหญิงผูเปนมารดายอมมีสิทธิที่จะหยุดยั้งการมีชีวิตของตัวออน ดวย
การทํ าแทงได….” (Brody 1975 : 31)

ขอสมมติที่วา สิทธิในการทํ าแทงของหญิงมีครรภอยูเหนือสิทธิในการมีชีวิตของตัวออนในครรภ
หญิงนัน้ มกัจะปรากฏอยางแฝงเรนในการถกเถียงเกี่ยวกับเรื่องนี้ ขอใหพิจารณาขอความดังตอไปนี้

“เมื่อผูหญิงเลือกที่จะทํ าแทง เธอกํ าลังตัดสินใจเกี่ยวกับตัวของเธอ
เอง ทารกในครรภเปนสวนหนึ่งของตัวเธอในทุกๆทาง มีชีวิตอยูในตัวเธอ และ 
โดยผานอวยัวะของเธอเอง วินาทีที่สายรกถูกตัดขาดเปนวินาทีที่ทารกจะเปนคนอีกคน
หนึ่งแยกไปตางหาก นับแตวินาทีนั้น ทุกอยางที่เกิดเปนเรื่องของตางชีวิตกัน ไมใช
สองชวีิตในรางเดียวกัน….” (วีรนุช 2521)

หากเรายอมรับวา ตัวออนในครรภมารดาเปนสิ่งมีชีวิต และถือวาสิทธิในการทํ าแทง
ของหญงิมคีรรภอยูเหนือสิทธิในการมีชีวิตอยูของตัวออนในครรภหญิงนั้น เราก็ควรจะยอมรับตอไป
ดวยวา หญิงผูเปนมารดามีสิทธิที่จะฆาบุตรธิดาของตนได ไมวาบุตรธิดานั้นจะยังอยูในครรภมารดา
หรือคลอดจากครรภมารดาแลว จริยธรรมของมนุษยสมัยใหมไมยอมรับการใชเหตุผลทํ านองนี้อีก 
ตอไป จริงอยูในอดีตกาลหรือในสังคมดอยพัฒนาบางแหง หญิงผูเปนมารดามีสิทธิพิเศษในการ 
ท ํารายบตุรธิดาตราบเทาที่การกระทํ าดังกลาวนี้จะเปนประโยชนแกผูเปนมารดา สิทธิพิเศษดังกลาวนี้
เปนสทิธิที่ผูอ่ืนไมมี ดังเชน สิทธิในการขายบุตรธิดาเพื่อไปเปนทาสผูอ่ืน เปนอาทิ  แตในปจจุบันนี้ 
วัฒนธรรมและจารีตประเพณีแปรเปลี่ยนไปจนถึงขั้นไมยอมรับสิทธิพิเศษประเภทนี้ จริงอยู ระบบ
กฎหมายในประเทศตางๆในปจจุบันยอมรับใหบิดามารดามีสิทธิในการทํ ารายบุตรธิดาไดภายใน
ขอบเขตหนึ่ง เชน การเฆี่ยนตีเมื่อบุตรธิดาทํ าผิด ฯลฯ แตสิทธิในการทํ ารายบุตรธิดาดังกลาวนี้เปน
สิทธทิีใ่หมไีดเพียงเพื่อมิใหเด็กกลายเปนคนเลวและเปนภัยตอสังคมในอนาคต ดังนั้น จึงเปนสิทธิที่
โดยพื้นฐานแลวประโยชนตอทารกหรือบุตรธิดา แตสิทธิในการทํ าแทงนั้นหาไดเปนเชนที่วานี้ไม 
เพราะสทิธิในการทํ าแทงเปนสิทธิที่เปนโทษตอตัวออนในครรภผูเปนมารดา การยอมรับใหมีสิทธิใน
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การทํ าแทงจึงเทากับเปนการยอมรับใหมีสิทธิในการฆาบุตรธิดา ดวยเหตุดังนี้ขอเท็จจริงแตเพียงวา 
หญิงผูเปนมารดาเปนผูอุมทองและอุมชูเล้ียงดูตัวออนในครรภนั้น ยอมไมเปนการเพียงพอที่จะ 
ยอมรับใหมีสิทธิในการทํ าแทงได (Brody 1975 : 31-33) การใชเหตุผลทํ านองนี้จะถูกตองก็ตอเมื่อ
ขอสมมติที่ใชถูกตอง (กลาวคือ ตัวออนในครรภมารดาเปนสิ่งมีชีวิต)

การฆาผูอ่ืนเปนสิ่งที่ผิดกฎหมาย และกฎหมายก็มักจะยินยอมใหผูที่จะถูกฆามีสิทธิ
ในการปองกันตนเอง หากตัวออนในครรภมารดาเปนสิ่งมีชีวิต การทํ าแทงยอมเปนฆาตกรรม แตถา
หากการดํ ารงอยูของตัวออนในครรภมารดาเปนอันตรายตอสุขภาพของหญิงผูเปนมารดาจนถึงแก
ชีวติ ในกรณีเชนนี้ การทํ าแทงของหญิงผูเปนมารดาจะถือไดหรือไมวาเปนการใชสิทธิในการปองกัน
ตนเอง หากนายดํ าเขาไปปลนบานนายแดง และใชปนยิงเจาของบาน นายแดงยอมมีสิทธิในการ
ปองกนัตวัดวยการยิงนายดํ า เพราะในกรณีนี้ นายดํ ามีเจตนาที่จะทํ ารายนายแดง ตรงกันขาม ในกรณี
ของการทํ าแทงนั้น ตัวออนในครรภมารดามิไดมีเจตนาที่จะทํ ารายหญิงผูเปนมารดา การทํ าแทงจึง
มิใชการใชสิทธิในการปองกันตนเองตามนัยนี้ ในสถานการณที่มีความจํ าเปนตองเลือกระหวางชีวิต
หญิงมคีรรภกับชีวิตตัวออนในครรภหญิงนั้น (กลาวคือ หากหญิงมีครรภอุมทองจนถึงกํ าหนดคลอด 
ทารกจะสามารถมีชีวิตอยูรอด สวนผูเปนมารดาจะถึงแกชีวิต) ตามปกติแลวแพทยมักจะเลือกที่จะชวย
ชีวติหญงิผูเปนมารดา และในกรณีเชนนี้ นัยแหงประมวลกฎหมายอาญาของไทยก็อนุญาตใหแพทย 
ทํ าแทงได การตัดสินใจตามบทบัญญัติดังกลาวนี้มีขอสมมติสํ าคัญวา ชีวิตหญิงผูเปนมารดามีความ
สํ าคัญมากกวาชีวิตตัวออนในครรภหญิงนั้น หากพิจารณาในแงของจริยาธรรม นักปรัชญาบางคน 
ไมเห็นดวย และมีความเห็นวา การทํ าแทงจะเปนสิ่งที่ถูกตองตามจริยธรรมก็ตอเมื่อ หากไมมีการ 
ท ําแทงแลว ถึงอยางไรทารกที่คลอดออกมาจะตองตายทันทีหรือตายภายในชั่วระยะเวลาอันสั้น หรือ
ในกรณทีีห่ากไมมีการทํ าแทงแลว ทั้งทารกและผูเปนมารดาจะตองตายทั้งคู (Brody 1975 : chapter 1)
ท ํานองเดียวกับความที่กลาวในยอหนากอน  การใชเหตุผลในทํ านองจะถูกตองก็ตอเมื่อขอสมมติที่ใช
ถูกตอง

2.3 ขอสนบัสนุนและขอคัดคานเมื่อพิจารณาในแงของครอบครัวหญิงมีครรภ
เมื่อพิจารณาในแงของครอบครัวหญิงมีครรภ เปนที่ยอมรับกันเกือบทั่วไปวา 

เสรีภาพในการเลือกมีลูกเปนเสรีภาพพื้นฐานของสถาบันครอบครัว สามีภรรยาควรจะมีเสรีภาพ
ในการกํ าหนดขนาดของครอบครัว การตัดสินใจที่จะมีลูกควรจะเกิดจากเจตจํ านงของทั้งสามีและ
ภรรยา มฉิะนัน้ลูกที่เกิดมาโดยไมตั้งใจอาจจะมีปมดอยและไมเปนที่รักของบิดาและหรือมารดา หาก
ภรรยาเกิดตั้งครรภโดยที่ครอบครัวยังไมพรอมที่จะรับภาระ ก็ควรที่จะมีสิทธิในการทํ าแทงได 
โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่ฐานะทางเศรษฐกิจของครอบครัวไมอยู ในระดับที่จะเอื้ออํ านวยให
สมาชิกในครอบครัวมีความสุขตามสมควรได เหตุผลที่ใชในทํ านองนี้มักจะมุงไปยังประเด็นที่
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เกี่ยวกับเสถียรภาพและฐานะทางเศรษฐกิจของครอบครัวซ่ึงเปนสถาบันพื้นฐานของสังคม หาก
ครอบครัวเปนสถาบันสังคมที่ไรเสถียรภาพ ความไรเสถียรภาพของสถาบันครอบครัวยอมกอผลเสีย
ตอสังคมโดยสวนรวมดวย อยางไรก็ตาม ผูที่คัดคานการทํ าแทงมักจะหยิบยกปญหาศีลธรรมและ
จริยธรรมขึ้นมาเปนประเด็นในการถกเถียง

2.4 ขอสนบัสนุนและขอคัดคานเมื่อพิจารณาในแงของสังคมโดยสวนรวม
การทํ าแทงมิใชปญหาระหวางหญิงผูมีครรภกับตัวออนในครรภหญิงนั้นเทานั้น 

เพราะหากมีการยอมรับทางกฎหมายเกี่ยวกับการทํ าแทง ยอมกอใหเกิดผลกระทบไมเฉพาะแตตัว
หญิงผูมคีรรภ ตัวออนในครรภ และครอบครัวหญิงมีครรภเทานั้น หากทวายังกอใหเกิดผลกระทบตอ
สังคมโดยสวนรวมดวย หากพิจารณาในแงของผลดี การยอมรับทางกฎหมายใหมีการทํ าแทงไดยอม
กอใหเกิดผลดีอยางนอย 2 ประการ คือ

ประการแรก  หากไมมกีารยอมรับทางกฎหมายใหมีการทํ าแทงได จะมีทารกจํ านวน
มากตองคลอดดวยความจํ ายอมของมารดา เด็กเหลานี้จะมีปมดอยแหงชีวิต ยิ่งในกรณีของครอบครัว
ที่มีสภาพบานแตกสาเหรกขาด ทารกที่ตองอยูในสภาพเชนนี้ตั้งแตยังเยาววัยยอมมีความรูสึกขาด
ความอบอุนทางครอบครัว และในหลายตอหลายกรณี ผูเปนมารดาทิ้งทารกไวเปนเด็กอนาถา ซ่ึง
กลายเปนปญหาของสังคมตอไปในอนาคต10  ดงันัน้ จึงควรที่จะยอมรับทางกฎหมายใหมีการทํ าแทง 
ดังที่มีผูกลาวสรุปวา

“….สิทธิในการทํ าแทงนั้นเปนพื้นฐานการตอสูอันยาวนานของ
สังคม เพื่อใหมีหลักประกันวา เด็กทุกคนที่ถือกํ าเนิดมาในโลกนี้เปนเด็กที่สังคม
ตองการ เปนเด็กที่สังคมรัก และเปนเด็กที่สังคมมีความเอื้ออาทร สิทธิในการทํ าแทง
ประกอบกับมาตรการในการคุมกํ าเนิดทั้งปวง จักตองชวยดลบันดาลใหศตวรรษนี้เปน
ศตวรรษของเด็กที่โลกตองการ (Century of the Wanted Child)…..”11

                                                          
10 มติชน  ฉบับวันจันทรที่ 5 มิถุนายน 2521 รายงานขาววา ตามสถิติของหนวยวิจัยวางแผนครอบครัว  

โรงพยาบาลศิริราช หญิงผูทํ าแทงกับหมอเถื่อนจนมีโรคแทรกซอนและตองเขารับการรักษา ณ โรงพยาบาล 
ดังกลาวในป 2511 มี 194 ราย  เพิ่มเปน 328 รายในป 2515  และ 661 รายในป 2520  ในจํ านวนนี้เปนหญิงที่แตงงาน
แลว 61%   สวนผูมารับการรักษาที่ยังไมแตงงานมีเพียง 39%   ในกลุมหลังนี้เปนผูมีอายุไมเกิน 20 ป 33%  และเปน
ผูที่ต้ังทองเปนครั้งแรกถึง 99% ของจํ านวนผูรับการรักษาที่ยังไมแตงงานทั้งหมด  รายงานขาวดังกลาวอางคํ าให
สัมภาษณของนายแพทยสุพร เกิดสวาง” “…..นี่เปนการแสดงใหเห็นวา ผูหญิงที่ตองไปลักลอบทํ าแทงนั้น มักจะ
เปนเด็กที่ซื่อและประสบการณชีวิตมีนอย ไมใชเพราะพลาดหรือเกเร มีทองเรื่อยๆโดยไมมีสามี สวนผูหญิงที่จัดเจน
ชีวิต หรือมีอาชีพขายตัว อยางพารตเนอร หมอนวด หรือโสเภณี กลับมีเปอรเซนตการทํ าแทงนอยมาก…”

11 (Lader 1966 : 166)  อางถึงใน Sarvis and Rodman (1973 : 24)
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อยางไรก็ตาม ฝายที่คัดคานการทํ าแทงพยายามชี้ใหเห็นวา การยอมรับทางกฎหมายใหมีการทํ าแทง 
ไดนั้น มิไดชวยแกปญหาสังคมดังกลาวนี้อยางถอนรากถอนโคน เพราะเปนเพียงการแกปญหาที่ 
ปลายเหตเุทานั้น และเสนอแนะตอไปดวยวา การแกปญหาควรจะมุงไปที่ตนเหตุ เร่ิมตั้งแตการอบรม 
ส่ังสอนในครอบครัวและสถาบันการศึกษา ตลอดจนการขจัดสภาพแวดลอมของสังคมที่สงเสริมและ
ยัว่ยุกามารมณ  และการใหการศึกษาดานเพศศึกษาอยางถูกตอง

ผลดปีระเภทที่สองของการยอมรับทางกฎหมายใหมีการทํ าแทงได ก็คือ การทํ าแทง
เปนวิธีการหนึ่งของการควบคุมจํ านวนประชากร ซ่ึงสอดคลองกับนโยบายการวางแผนครอบครัวใน
ประเทศที่มีปญหาการเพิ่มขึ้นอยางรวดเร็วของประชากร เพราะจะมีสวนชวยลดอัตราการเกิดอยาง
สํ าคัญ12 ดงันัน้ รัฐบาลจึงไมควรออกกฎหมายหามการทํ าแทง อยางไรก็ตาม ฝายที่คัดคานการทํ าแทง
ช้ีใหเห็นวา การควบคุมจํ านวนประชากรไมควรกระทํ าดวยวิธีการที่ผิดจริยธรรม ดังเชนการฆาคน
ตายเปนอาทิ (Brody 1975 : 54-56)

ในดานผลเสียนั้น ฝายที่คัดคานการทํ าแทงมักจะชี้ใหเห็นวา การยอมรับทาง
กฎหมายใหมีการทํ าแทงไดนั้นจะมีผลใหศีลธรรมจรรยาของประชาชนเสื่อมโทรมลง เพราะเทากับ
สงเสรมิใหมีการสมสูเสพสังวาสโดยปราศจากความรับผิดชอบ แตเหตุผลดังกลาวนี้ หากจะใชไดก็คง
จะใชไดในกรณีเฉพาะบางกรณี แตไมอาจใชไดกับกรณีของสามีภรรยาที่ตองการควบคุมจํ านวน
สมาชกิในครอบครัว หรือในกรณีที่การทํ าแทงเกิดจากเหตุผลทางดานสุขภาพของหญิงผูมีครรภ และ/
หรือตัวออนในครรภหญิงนั้น  ตลอดจนกรณีที่หญิงมีครรภเพราะถูกขมขืนชํ าเรา

ขอสนับสนุนและขอคัดคานเกี่ยวกับการยอมรับทางกฎหมายใหมีการทํ าแทงดังที่
พรรณนามาขางตน พยายามที่จะหยิบยกประเด็นของการโตเถียงมากลาวอยางสมดุล แตการถกเถียง
ในเรื่องนี้โดยพื้นฐานแลวเปนเรื่องของคานิยมและดุลพินิจสวนบุคคล ยากที่จะวางตัวเปนกลางได 
อยางไรก็ตาม เราจะเห็นไดวา ประเด็นของการถกเถียงหลายตอหลายประเด็นขึ้นอยูกับขอสมมติ
สํ าคัญอยางนอย 2 ขอ คือ

ขอสมมติที่หนึ่ง  คอื  ขอสมมติเกี่ยวกับความหมายของคํ าวา “ชีวิต”  ชีวติคืออะไร 
สภาพการณอยางไรจึงจะเรียกไดวาการมีชีวิต ตัวออนในครรภมารดาถือเปนสิ่งมีชีวิตหรือไม การ 
ท ําแทงถือเปนการฆาตกรรมหรือไม

ขอสมมตทิีส่อง คอื ขอสมมตเิกีย่วกบัสทิธใินการท ําแทงของหญงิมคีรรภ และสทิธิ
ในการมชีีวติอยูของตวัออนในครรภหญิงนัน้ สิทธปิระเภทใดมคีวามส ําคญัมากกวากนั และถาหากเรา
ถือวา สิทธสิองประเภทนีม้คีวามส ําคญัเทาเทยีมกนั ในกรณทีีก่ารด ํารงอยูของตวัออนเปนอนัตรายตอ
สุขภาพของหญงิมคีรรภจนถงึแกชีวติ กฎหมายควรจะยงัคงหามการท ําแทงโดยไมมขีอยกเวนหรือไม

                                                          
12 ญี่ปุนไดอาศัยมาตรการดังกลาวนี้เปนมาตรการหนึ่งในการลดอัตราการเกิดจาก 34 คนตอพันเมื่อ

สงครามโลกครั้งที่สองสิ้นสุดลง เหลือเพียง 17 คนตอพันในชวงเวลาเพียงสิบปเทานั้น อยางไรก็ตาม ประสบการณ
ของญี่ปุนอาจจะแตกตางจากประเทศดอยพัฒนาทั้งหลายก็ได  ดู Enke (1966 : 44-56)
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เมื่อพิจารณาบทบัญญัติเกี่ยวกับความผิดฐานทํ าใหแทงลูกตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 301 และ 305 เราจะเห็นไดวา บทบัญญัติดังกลาวนี้กํ าหนดบทลงโทษทั้งหญิงมีครรภ
และผูใหบริการการทํ าแทง ทํ าไมจึงเปนเชนนั้น เหตุผลที่พอประมวลไดมีอยูอยางนอย 2 ประการ คือ

ประการแรก  กฎหมายมีขอสมมติวา การทํ าแทงเปนการฆาตกรรม ขอสมมตินี้
จะถูกตองก็ตอเมื่อตัวออนในครรภมารดาเปนสิ่งมีชีวิต อยางไรก็ตาม ความรูทางวิทยาศาสตรการ
แพทยในปจจุบัน ยังไมสามารถยืนยันความขอนี้ไดโดยแนชัด

ประการที่สอง  กฎหมายมีขอสมมติวา การทํ าแทงจะมีผลทํ าใหศีลธรรมในสังคม
เสือ่มโทรม ขอสมมตินี้เปนที่ถกเถียงกันไดมาก เมื่อเราพิจารณาบทบัญญัติแหงกฎหมายในหลายตอ
หลายกรณ ี เราจะเหน็ไดวา กฎหมายมบีทบญัญตัหิามการกระท ําทีม่ผีลเสียตอสังคมโดยสวนรวม (หาก
จะใชศพัทวชิาการทางเศรษฐศาสตร กค็อื การกระท ําทีม่ผีลภายนอกเปนลบ – Negative Externalities)
เชน หามผลติและสบูเฮโลอนี ฯลฯ แตทัง้นีห้าไดหมายความวา กฎหมายมบีทบญัญตัิหามการกระทํ าที่
มผีลเสียตอสังคมโดยสวนรวมทุกกรณี หากการกระทํ านั้นกอใหเกิดผลเสียแตเพียงเล็กนอย หรือใน
สังคมทีเ่ล็กเกินไป กฎหมายก็มักจะไมนํ าพาที่จะกํ าหนดขอหามหรือบทลงโทษ ยกตัวอยางเชน การ
คุยเสียงดังในรถโดยสารประจํ าทางยอมเปนการกระทํ าซึ่งในทางเศรษฐศาสตรถือวา มีผลภายนอก
เปนลบ (Negative Externality)  เพราะรบกวนผูโดยสารคนอื่นๆในรถโดยสารประจํ าทางคันเดียวกัน 
แตกฎหมายประเทศตางๆก็หาไดมีบทบัญญัติหามและลงโทษการกระทํ าดังกลาวนี้ ทํ านองเดียวกัน 
การบญัญตักิฎหมายมกัจะค ํานงึถึงระบบคณุคาในสงัคม (Value System) และบรรทดัฐานทางจรยิธรรม 
แตการกระทํ าที่ผิดจริยธรรมบางประเภท กฎหมายก็มิไดมีบทบัญญัติลงโทษ เชน การกลาวเท็จ
ในกรณีทั่วไป การเนรคุณอกตัญู ฯลฯ แมกฎหมายจะยอมรับการมีภรรยาที่ถูกตองเพียงคนเดียว 
แตขณะเดียวกันนั้น ก็ยังมีขอยกเวนสํ าหรับผูมีความเชื่อทางศาสนาบางศาสนา ส่ิงที่ ‘ถูก’ และสิ่งที่ 
‘ผิด’  ยอมแตกตางไปตามระบบคุณคาของแตละคน และกฎหมายมิควรที่จะบัญญัติตาม ‘ความเชื่อ’
ของคนสวนใหญ เพราะเราไมสามารถพิสูจนไดวา  ระบบคุณคาของใครดีกวากัน หรือ ‘ถูกตอง’ มาก
กวากัน ในกรณีของการทํ าแทงก็เชนเดียวกัน ขอคัดคานมักจะมุงไปสูกรณีของการทํ าแทงอันเนื่อง
มาจากหญงิมีครรภโดยไมมีผูใดรับเปนพอ หรือเนื่องมาจากการใชชีวิตทางเพศอยางเสรี ทั้งนี้โดยมิได
ค ํานงึถึงกรณีอ่ืนๆ หากเราถือวาการใชชีวิตทางเพศอยางเสรี เปนการกระทํ าที่ ‘ผิด’ จริยธรรม คํ าถาม
ตอไปก็มีอยูวา การใชชีวิตทางเพศอยางเสรีเปนผลหรือเปนเหตุของ ’ศีลธรรม’ ที่เสื่อมโทรม

นอกจากนี้ ถาหากกฎหมายยึดถือขอสมมติที่วา การทํ าแทงเปนการฆาตกรรม  
เหตุไฉนประมวลกฎหมายอาญาของไทยจึงอนุโลมใหการทํ าแทงในบางกรณีเปนการกระทํ าที่ถูกตอง
ตามกฎหมาย เพราะขอยกเวนดังกลาวนี้ยอมขัดกับขอสมมติที่ใชเกือบโดยส้ินเชิง ขอใหลองพิจารณา
ขอยกเวนดังกรณีตอไปนี้
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(ก) การอนุญาตใหทํ าแทงไดในกรณีที่การอุมทองจนถึงกํ าหนดคลอดเปนอันตราย
ตอสุขภาพของหญิงมีครรภจนถึงแกชีวิต ขอยกเวนขอนี้มีนัยสํ าคัญวา สิทธิในการทํ าแทงของหญิง
มคีรรภเหนอืกวาสิทธิในการมีชีวิตของตัวออนในครรภหญิงนั้น เราอาจแยกพิจารณาเปนกรณียอย 2 
กรณี คือ

กรณีที่หนึ่ง  แมวาการคลอดบุตรจะเปนเหตุใหหญิงผูเปนมารดาถึงแกชีวิต แตทารก
ที่คลอดออกมาจะมีชีวิตอยูรอดได ในขณะที่การทํ าแทงสามารถชวยชีวิตของหญิงผูเปนมารดา แต
ขณะเดยีวกันนั้นก็เปนการหยุดยัง้การดํ ารงอยูของตัวออนในครรภ

กรณีที่สอง  หากไมมีการทํ าแทง ทั้งหญิงมีครรภและตัวออนในครรภหญิงนั้นจะถึง
แกความตาย แตการทํ าแทงจะสามารถชวยชีวิตหญิงมีครรภไดเพียงคนเดียว เพราะตัวออนในครรภ 
จะตองถึงแกชีวิตไมวาจะมีการทํ าแทงหรือไม

การอนุโลมใหการทํ าแทงตามกรณีแรกเปนการกระทํ าที่ถูกตองตามกฎหมายยอมมี
นัยสํ าคัญวา กฎหมายถือตัววา ตัวหญิงผูเปนมารดามีความสํ าคัญมากกวาตัวออนในครรภหญิงนั้น 
แตในกรณทีี่สองนั้น ไมเกิดปญหาความขัดแยงแหงสิทธิ ระหวางสิทธิในการทํ าแทงของหญิงมีครรภ
กบัสทิธใินการมีชีวิตของตัวอนในครรภหญิงนั้น เพราะถึงอยางไรตัวออนจะตองถึงแกชีวิตไมวาจะมี
การทํ าแทงหรือไม  นกัปรัชญาบางคนจึงถือวา  การท ําแทงในกรณีหลังนี้เปนการกระทํ าที่ชอบธรรม

(ข) การอนุญาตใหทํ าแทงไดในกรณีที่หญิงมีครรภเพราะถูกขมขืนกระทํ าชํ าเราโดย
การขูเขญ็ ลอลวง มอมเมา หรือดวยประการอื่น ขอยกเวนดังกลาวนี้มีนัยสํ าคัญวา สิทธิในการทํ าแทง
ของหญงิมีครรภมีความสํ าคัญมากกวาสิทธิในการมีชีวิตของตัวออนในครรภหญิงนั้น เพราะความผิด
ฐานขมขืนกระทํ าชํ าเราเปนความผิดของผูอ่ืน มิใชความผิดของตัวออนในครรภมารดาไม (Brody 
1975 : chapter 3)

ดังนี้ จะเห็นไดวา บทบัญญัติเกี่ยวกับความผิดฐานทํ าใหแทงลูกตามประมวล
กฎหมายอาญาของไทยนั้น  มไิดอาศัยมาตรฐานของการใชลํ าดับแหงเหตุผลและขอสมมติเดียวกัน

3.   สรุป
การสนับสนุนและการคัดคานการยกเลิกกฎหมายหามทํ าแทงเปนเรื่องที่ขึ้นอยูกับ

วิจารญาณและดุลพินิจสวนบุคคล โดยหลักการแลว การยกเลิกกฎหมายดังกลาวนี้ควรจะกระทํ าตอ
เมื่อประโยชนที่สังคมไดรับ (Social Benefit) มมีากกวาตนทุนที่สังคมตองสูญเสียไปจากการกระทํ า
ดังกลาว (Social Cost)  แตเราจะเหน็ไดวา การประเมินผลดีและผลเสียในกรณีนี้เปนไปไดดวยความ
ยากลํ าบาก และในหลายตอหลายประเด็นไมอาจที่จะหลีกเลี่ยงการใชระบบคุณคาสวนบุคคลได 
ดวยเหตุนี้  การถกเถียงในเรื่องนี้จึงไมสามารถมีขอยุติอันเปนที่ยอมรับรวมกันได
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อยางไรก็ตาม แมวาประมวลกฎหมายอาญาจะระบุความผิดฐานทํ าใหแทงลูก และ
กํ าหนดบทลงโทษทั้งหญิงมีครรภและผูใหบริการการทํ าแทงไว แตการบังคับใชกฎหมายในเรื่องนี้
หาไดเปนไปอยางมีประสิทธิภาพไม ทั้งนี้อาจเกิดจากสาเหตุที่สํ าคัญอยางนอย 2 ประการ คือ 
ประการแรก รัฐบาลใชทรัพยากรเพื่อการบังคับใชกฎหมายตางๆไปในดานการปองกันและ
ปราบปรามอาชญากรรมประเภทอื่นที่รายแรง  และมีความสํ าคัญมากกวาการทํ าแทง  และ ประการที่
สอง เมือ่การท ําแทงถือเปนการกระทํ าที่ผิดกฎหมาย แตโดยที่การทํ าแทงจักเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อมีความ
เห็นชอบรวมกันระหวางหญิงมีครรภที่ตองการทํ าแทงกับผูใหบริการการทํ าแทง ดวยเหตุนี้ การ
ท ําแทงจงึมลัีกษณะเปนอาชญากรรมทีป่ราศจากเจาทกุข (Crime Without Victims) การบงัคบัใชกฎหมาย
ในเรือ่งนีจ้งึท ําไดยาก   เวนแตจะจบัไดคาหนงัคาเขาเทานัน้

ในเมื่อการบังคับใชกฎหมายหามทํ าแทงเปนไปอยางไมมีประสิทธิภาพอันเนื่องมา
จากนโยบายของรัฐก็ดี และเนื่องมาจากลักษณะตามธรรมชาติของการทํ าแทงก็ดี ผลก็คือ ความเปน
ไปไดที่ผูรับและผูใหบริการการทํ าแทงจะถูกลงโทษ (Probability of Conviction) มอียูนอยมาก หรือ
ไมมเีลย ดวยเหตุนี้ การทํ าแทงโดยผิดกฎหมายจึงเกิดขึ้นเปนอันมาก ผูใหบริการการทํ าแทงสวนหนึ่ง
เปนแพทยที่มีใบประกอบโรคศิลป อีกสวนหนึ่งเปนหมอเถื่อน ทั้งนี้มีเหตุผลที่นาเชื่อวา หมอเถื่อน
จะไลแพทยที่มีใบประกอบโรคศิลปออกจากตลาดบริการการทํ าแทง ตามสภาพที่เปนอยูในปจจุบัน 
ส่ิงจูงใจทางเศรษฐกิจที่จะชักนํ าหมอเถื่อนเขาสูตลาดบริการการทํ าแทงมีอยูเปนอันมาก ในขณะที่
แพทยที่มีใบประกอบโรคศิลปสวนใหญไมกลาเสี่ยงที่จะรับทํ าแทง เพราะสามารถหารายไดจากการ
ประกอบอาชีพที่ถูกกฎหมายได นอกจากนี้ การที่กฎหมายถือวา การทํ าแทงเปนอาชญากรรม ทํ าให
การหาสารสนเทศเกี่ยวกับบริการการทํ าแทงเปนไปไดดวยความยากลํ าบาก สารสนเทศที่ไดเปน
สารสนเทศที่ไมสมบูรณ (Imperfect Information)  และเกิดสภาพความไรสมมาตรแหงสารสนเทศขึ้น 
(Asymmetry of Information)  อันเปนเหตุใหหมอเถื่อนสามารถ ‘ตุน’ หญิงมีครรภที่ตองการทํ าแทง
ได ผลก็คือ หญิงที่ทํ าแทงเปนจํ านวนมากตองประสบอันตรายจากการทํ าแทง และจํ านวนไมนอย
ตองถึงแกชีวิต อันเนื่องมาจากการทํ าแทงมิไดเปนไปตามหลักการทางวิทยาศาสตรการแพทย13 ดังนั้น 
หากรฐับาลไมตองการแกไขประมวลกฎหมายอาญา หมวดวาดวยความผิดฐานทํ าใหแทงลูก รัฐบาล
จ ําเปนตองดํ าเนินมาตรการบางประการเพื่อใหหลักประกันสวสัดิภาพแหงชีวิตของประชาชน

หมายเหตุ :  ตีพิมพครั้งแรกในวารสารนิติศาสตร ปท่ี 10 ฉบับที่ 3 (2521) หนา 390-408 ตอมาตีพิมพ
ในมูลนิธิเพื่อนหญิง บนทางแยก : ประมวลทัศนะวาดวยปญหาการทํ าแทง (กรุงเทพฯ
สํ านักพิมพเจนเดอรเพรส 2537) หนา 188-214

                                                          
13 รายละเอียดการวิเคราะหเรื่องนี้  ดู รังสรรค  ธนะพรพันธุ (2521)
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