
   การยกเลิกกฎหมายหามทํ าแทง : ขอสนับสนุนและขอคัดคาน*

บทความเรื่องนี้จํ าแนกออกเปน 2 ตอน  ตอนที่หนึ่งเปนความเบื้องตน ซ่ึงมุง 
สํ ารวจนโยบายเกี่ยวกับการทํ าแทงในประเทศตางๆรวมทั้งประเทศไทย และตอนที่สองกลาวถึงขอ 
สนบัสนนุและขอคัดคานเกี่ยวกับการยกเลิกกฎหมายหามทํ าแทง โดยพยายามที่จะวางตัวเปน “กลาง”
ในการพิจารณาขอถกเถียงเหลานี้

1.    ความเบื้องตน1

การทํ าแทงตามคํ ารองขอของหญิงมีครรภโดยถูกตองตามกฎหมายในประวัติศาสตร
สมยัใหมเร่ิมมีขึ้นในสหภาพโซเวียตตั้งแตวันที่ 8 พฤศจิกายน 2463 แตตอมาในป 2479 รัฐบาล
ประเทศนั้นแกไขเพิ่มเติมกฎหมายเกี่ยวกับการทํ าแทง โดยมีการกํ าหนดขอจํ ากัดเกี่ยวกับการทํ าแทง 
อยางไรก็ตาม นับตั้งแตป 2498 เปนตนมา รัฐบาลสหภาพโซเวียตหันกลับไปใชนโยบายทํ าแทงอยาง
คอนขางเสรี2 และหลังจากนั้น ประเทศสังคมนิยมในยุโรปตะวันออกทั้งหลาย (ยกเวนอัลบาเนีย)  
พากันยึดถือนโยบายดังกลาวนี้ แตในปจจุบันมีการกํ าหนดขอจํ ากัดเกี่ยวกับการทํ าแทงไวตางๆกัน3 
สํ าหรับสาธารณประชาชนจีน กระทรวงสาธารณสุขไดออกประกาศในป 2500 อนุญาตใหหญิง
มคีรรภทํ าแทงได หากมีเหตุผล “พิเศษ” และตองมีใบรับรองจากแพทยวา ตั้งครรภมาแลวไมเกิน
สามเดือน  และตองไมเคยทํ าแทงมากอนภายในระยะเวลา 12 เดือนกอนที่จะทํ าแทงอีกครั้ง4

สวนฝายประเทศ ‘โลกเสรี’ นัน้ การเปลี่ยนแปลงกฎหมายเพื่อใหมีการทํ าแทงไดนั้น 
เร่ิมมีขึ้นในประเทศกลุมสแกนดิเนเวียตั้งแตทศวรรษที่เร่ิมตนดวยป 2473 ญ่ีปุนยอมรับใหมีการ
ท ําแทงตั้งแตป 2491  และประสบความสํ าเร็จอยางมากในการลดอัตราการเกิด(Muramatsu 1974 : 
133-136)  สหราชอาณาจักรประกาศใชพระราชบัญญัติการทํ าแทง (Abortion Act) ในป 2510 โดยมี
ผลบงัคบัใชตั้งแตเดือนเมษายน 2511 เปนตนมา หลังจากที่มีการเรียกรองใหมีการปฏิรูปกฎหมายการ
                                                          

*บทความเรื่องนี้ เปนผลงานตอเนื่องจากเรื่อง “เศรษฐศาสตรวาดวยการทํ าแทง”  วารสารธรรมศาสตร ปที่
8 เลมที่ 1 (กรกฎาคม – กันยายน 2521)

1 ผูที่สนใจประวัติศาสตรโดยสรุปเกี่ยวกับการเปลี่ยนกฎหมายการทํ าแทงในประเทศตางๆ ดู David (1974
: 3-12)

2 รายละเอียดเกี่ยวกับนโยบายการทํ าแทงในสหภาพโซเวียต หาอานไดจากรายงานของ David (1974 :
209-216)

3 ผูที่สนใจการทํ าแทงในรูมาเนีย อาจศึกษาไดจากรายงานของ David  and Wright  (1974 : 217-226)
4 รายละเอียดดูรายงานของ Faundes and Luukkainen (1974 : 227-236)
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ท ําแทงมาตั้งแตป 2479  (ซ่ึงเปนปที่มีการกอตั้ง The Abortion Law Reform Association)5 ในสหรัฐ
อเมริกา การเรียกรองใหมีการยอมรับทางกฎหมายเกี่ยวกับการทํ าแทงเริ่มตนอยางจริงจังในป 2508
(Sarvis and Rodman 1973 : chapter 1)  จนในทีสุ่ดศาลฎีกาไดมีมติในเดือนมกราคม 2516 วา 
ใหหญิงมีครรภทํ าแทงไดหากตั้งครรภไมเกินสามเดือน ตอมาในเดือนมิถุนายนศกเดียวกันนั้น 
เดนมารกเปลี่ยนแปลงกฎหมายเกี่ยวกับการทํ าแทงในทํ านองเดียวกัน และในเดือนกันยายนปนั้น 
ตนูเีซยีกลายเปนประเทศแรกที่ยอมรับใหมีการทํ าแทงตามกฎหมาย

จากการสํ ารวจนโยบายและกฎหมายเกี่ยวกับการทํ าแทงในประเทศตางๆ 103
ประเทศในป 2517 มีอยูเพียง 23 ประเทศเทานั้นที่ถือวาการทํ าแทงเปนอาชญากรรมโดยสิ้นเชิง  อีก 
29 ประเทศยดึถือนโยบายการทํ าแทงอยางคอนขางเสรี ทั้งนี้โดยมีขอกํ าหนดวา การตั้งครรภจักตอง
ไมเกินสามเดือน หรืออาจมีขอกํ าหนดอยางกวางๆอื่นๆ (เชน สุขภาพของหญิงมีครรภ ฐานะทาง
เศรษฐกจิ ฯลฯ)  สวนประเทศที่เหลือนอกจากนี้ กฎหมายอนุญาตใหมีการทํ าแทงได โดยมีขอจํ ากัด
มากกวานี้ (Kalis and David 1974 : 13-34)  อยางไรก็ตาม ในบรรดาประเทศที่มีกฎหมายหามทํ าแทง
โดยสิ้นเชิงนั้น  ตามขอเท็จจริงก็มีการลักลอบทํ าแทงตามปกติวิสัย

ในสวนขององคการสหประชาชาติ แมจะตระหนักดีถึงความรายแรงของปญหาการ
เพิม่ขึน้ของประชากรอยางรวดเร็วในประเทศดอยพัฒนา แตก็หาไดมีแถลงการณเกี่ยวกับนโยบายการ
ทํ าแทงอยางกระจางชัดแตประการใดไม ถอยแถลงที่อาจตีความไดวามีสวนเกี่ยวพันกับนโยบายการ
ทํ าแทงก็คือ ค ําประกาศวาดวยประชากร (Declaration on Population) เมือ่วันที่ 17 ธันวาคม 2509 
อันตรงกับวันสิทธิมนุษยชน ซ่ึงมีถอยแถลงตอนหนึ่งวา “….ขนาดของครอบครัวควรจะขึ้นอยูกับการ
ตดัสินใจเลือกอยางเสรีของครอบครัวแตละครอบครัว….”

สํ าหรับประเทศไทยนั้น ประมวลกฎหมายอาญาถือวา การทํ าแทงเปนการกระทํ า
ทีผิ่ดกฎหมาย ทัง้นี้ยกเวนกรณีเพียง 2 กรณีเทานั้นที่แพทยสามารถรับทํ าแทงไดโดยไมผิดกฎหมาย 
กลาวคือ

กรณีแรก ไดแก กรณีที่สุขภาพของหญิงมีครรภไมอยูในภาวะที่จะมีบุตรได หรือถา
มบีตุรอาจเปนอันตรายตอสุขภาพจนถึงแกชีวิตอันเปนเหตุจํ าเปนที่จะตองทํ าแทง

กรณีท่ีสอง ไดแก กรณีของหญิงมีครรภเพราะถูกขมขืนกระทํ าชํ าเราโดยการขูเข็ญ 
ลอลวง มอมเมา หรือดวยการอื่นใดอันทํ าใหหญิงนั้นไมอยูในภาวะที่จะขัดขืนได ขอใหพิจารณาบท
บญัญตัติามประมวลกฎหมายอาญา หมวดสาม (วาดวยความผิดฐานทํ าใหแทงลูก) มาตรา 301 ถึง
มาตรา 305 ดังตอไปนี้

                                                          
5 ดูรายงานของ  Simms (1974 : 203-207)
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มาตรา 301  หญิงใดทํ าใหตนเองแทงลูก หรือยอมใหผูอ่ืนทํ าใหตนแทงลูก ตอง
ระวางโทษจํ าคุกไมเกินสามป  หรือปรับไมเกินหกพันบาท  หรือทั้งจํ าทั้งปรับ

มาตรา 302  ผูใดทํ าใหหญิงแทงลูกโดยหญิงนั้นยินยอม ตองระวางโทษจํ าคุก
 ไมเกิน 5 ป  หรือปรับไมเกินหนึ่งพันบาท  หรือทั้งจํ าทั้งปรับ

ถาการกระทํ านั้นเปนเหตุใหหญิงรับอันตรายสาหัสอยางอื่นดวย  ผูกระทํ าตองระวาง
โทษจํ าคุกไมเกินเจ็ดป  หรือปรับไมเกินหนึ่งหมื่นสี่พันบาท  หรือทั้งจํ าทั้งปรับ

ถาหากการกระทํ านั้นเปนเหตุใหหญิงถึงแกความตาย ผูกระทํ าตองระวางโทษจํ าคุก 
ไมเกินสิบป  และปรับไมเกินสองหมื่นบาท

มาตรา 303   ผูใดท ําใหหญิงแทงลูกโดยหญิงนั้นไมยินยอม ตองระวางโทษจํ าคุก
ไมเกินเจ็ดป  หรือปรับไมเกินหนึ่งหมื่นสี่พันบาท  หรือทั้งจํ าทั้งปรับ

ถาการกระทํ านั้นเปนเหตุใหหญิงรับอันตรายสาหัสอยางอื่นดวย ผูกระทํ าตองระวาง 
โทษจํ าคุกตั้งแตหนึ่งปถึงสิบป และปรับตั้งแตสองพันบาทถึงสองหมื่นบาท ถาการกระทํ า
นั้นเปนเหตุใหหญิงถึงแกความตาย ผูกระทํ าตองระวางโทษจํ าคุกตั้งแตหาปถึงยี่สิบป และ
ปรับตั้งแตหนึ่งหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท

มาตรา 304   ผูใดเพียงแตพยายามกระทํ าความผิดตามมาตรา 301 หรือมาตรา 302 
วรรคแรก  ผูนั้นไมตองรับโทษ

มาตรา 305   ถาการกระทํ าความผิดดังกลาวในมาตรา 301 และมาตรา 302 นั้น  เปน
การกระทํ าของแพทย และ

(1) จ ําเปนตองกระทํ าเนื่องจากสุขภาพของหญิงนั้น  หรือ
(2) หญิงมีครรภเนื่องจากการกระทํ าความผิดอาญา ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 276 

มาตรา 277 มาตรา 282 มาตรา 283 หรือมาตรา  284   ผูกระทํ าไมมีความผิด

แมวาบทบัญญัติแหงกฎหมายอาญาจะยินยอมใหมีการทํ าแทงไดในกรณีพิเศษเพียง
สองกรณีดังที่กลาวขางตน และถือวาการทํ าแทงดวยเหตุผลทางเศรษฐกิจเปนการกระทํ าผิดกฎหมาย 
แตบทบัญญัติตามมาตรา 305(1) ซ่ึงอนุโลมใหมีการทํ าแทงไดหาก “จํ าเปนตองกระทํ าเนื่องจาก
สุขภาพของหญิงนั้น” กเ็ปนบทบัญญัติที่มีความหมายครอบคลุมกวางขวาง  เพราะเหตุผลทางสุขภาพ
นัน้เปนสิง่ทีม่ีความหมายคลุมเครือ และในบางกรณีก็ยากที่จะพิสูจนได ทั้งยังมีปญหาวา ใครจะเปน 
ผูวนิจิฉัยวา ในกรณีใด การทํ าแทงจึงเปนสิ่ง ‘จ ําเปนตองกระทํ า (อัน) เนื่องจากสุขภาพของหญิงนั้น’
หากจะรอคํ าวินิจฉัยของศาลสถิตยุติธรรมก็คงถึงกํ าหนดคลอด หรือไมก็พนระยะเวลาการทํ าแทงที่มี
หลักประกนัความปลอดภัยแหงชีวิต อยางไรก็ตาม แมวากฎหมายไทยจะหามทํ าแทง แตขอเท็จจริง
กม็อียูอยางนอยสองประการ คือ ประการแรก การลกัลอบทํ าแทงโดยผิดกฎหมายเกิดขึ้นเปนอันมาก 
และในหลายตอหลายกรณี หญิงที่ลักลอบทํ าแทงเถื่อนตองประสบอันตรายจากการทํ าแทงจนถึงแก
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ชีวติ หรือมีโรคแทรกซอนจนตองเขารับการเยียวยาจากโรงพยาบาลของรัฐ และประการที่สอง คลีนิค
เอกชนบางแหงไดอาศัยความคลุมเครือของกฎหมายในการรับทํ าแทงโดยเปดเผย

การเรียกรองใหมีการปฏิรูปประมวลกฎหมายอาญาในสวนที่วาดวยความผิดฐาน
ท ําแทงในประเทศไทยเพิ่งจะเริ่มตนกันอยางจริงจังประมาณหาปเศษมานี้เอง โดยเฉพาะอยางยิ่งในป 
25176 แตตอมาในป 25217 ขอเรียกรองดังกลาวนี้ไดกอใหเกิดการถกเถียงกันอยางกวางขวาง
ไมแตกตางไปจากปรากฏการณที่เกิดขึ้นในประเทศที่พัฒนาแลวเทาใดนัก และเหตุผลที่หยิบยกขึ้นมา
โตเถียงกนัในเรื่องนี้อาจกลาวไดวาเปนเหตุผลสากล เนื่องจากประเด็นในการถกเถียงไมสูแตกตางกัน
มากนกั ดังนั้น จึงเปนเรื่องนาสนใจที่จะพิจารณาขอถกเถียงเหลานี้

2. ขอสนับสนุนและขอคัดคาน
รัฐบาลควรจะดํ าเนินการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา เพื่อใหการทํ าแทง

เปนสิ่งที่ถูกตองตามกฎหมายหรือไม ขอถกเถียงในประเด็นนี้มักจะเกี่ยวพันกับสิ่งตางๆดังตอไปนี้ 
คอื ตัวออนในครรภมารดา (fetus) หญิงมีครรภ ครอบครัวของหญิงมีครรภ และสังคมโดยสวนรวม
(George 1973 : 3-7)

2.1 ขอสนบัสนุนและขอคัดคานเมื่อพิจารณาในแงของตัวออนในครรภมารดา
เมื่อพิจารณาในแงของตัวออนในครรภมารดา มีแนวความคิดที่แตกตางกันอยูสอง

แนว  คือ
แนวที่หนึ่ง  ถือวาชวีิตมีกํ าเนิดขึ้นเมื่ออสุจิผสมกับไข ดังนั้น ตัวออนในครรภมารดา

จงึเปนสิง่มีชีวิต และดวยเหตุดังนี้ การทํ าแทงจึงมีสภาพเสมือนหนึ่งการฆาตกรรม และรัฐบาลไมควร
จะใหมีการทํ าแทงตามกฎหมาย

แนวที่สอง  ถือวาชีวิตมีกํ าเนิดขึ้นเมื่อทารกคลอดจากครรภมารดา การทํ าแทงจึงมิใช
ฆาตกรรม  และดวยเหตุดังนั้น  รัฐบาลจึงควรอนุญาตใหมีการทํ าแทงไดตามกฎหมาย

ขอถกเถียงขางตนนี้เร่ิมตนจากขอกลาวหาของฝายที่คัดคานการทํ าแทงวา การทํ า
แทงมีผลเทากับการฆาตกรรม เพราะเมื่อตัวออนปฏิสนธิในครรภมารดา ชีวิตยอมถือกํ าเนิดขึ้นแลว 
หญิงมีครรภที่ทํ าแทงและแพทยที่รับทํ าแทงจึงถือเปนฆาตกร เพราะเปนผูรวมทํ าลายชีวิตนั้น 

                                                          
6 ขอถกเถยีงในเรือ่งนี ้อาทเิชน “แพทย 14 ประเทศวาควรเลกิกฎหมายท ําแทง” ประชาธปิไตย (4 กุมภาพนัธ 

2517)  “ร.ม.ต. อดุม เหน็ควรแกกฎหมายหามท ําแทง” ประชาธปิไตย (กุมภาพนัธ 2517) สรรใจ แสงวเิชียร (2517) 
สนัตภิาพ ไชยวงศเกยีรติ (2518)  จนัทรอบั (2518)  สมมาตร แกวโรจน (2516) ฯลฯ

7รายงานขาวเรื่อง “การทํ าแทงควรจะถูกตองตามกฎหมายหรือไม” มติชน (วันจันทรที่ 5 มิถุนายน 2521)
เรืองชัย  ทรัพยนิรันดร (2521)  วีรนุช (2521)  และ กองบรรณาธิการสยามรัฐสัปดาหวิจารณ (2521)
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ขอกลาวหาดังกลาวนี้กอใหเกิดการถกเถียงในประเด็นที่วา ชีวิตเกิดขึ้นเมื่อไร ผูที่คัดคานการยอมรับ
ทางกฎหมายใหมีการทํ าแทงมักจะอางวา ชีวิตเกิดขึ้นเมื่อมารดาเริ่มตั้งครรภ สวนผูที่สนับสนุนการ
ยอมรับทางกฎหมายใหมีการทํ าแทงไดนั้นมักจะอางวา ชีวิตเกิดขึ้นเมื่อทารกคลอดจากครรภมารดา
แลว ในขณะที่ทารกยังเปนตัวออนในครรภมารดา ชีวิตยังหาไดเกิดขึ้นไม ดังนั้น การถกเถียงใน
ประเดน็นีใ้นทีสุ่ดแลว จึงเปนการถกเถียงในประเด็นที่วา ชีวิตคืออะไร และสภาพการณอยางไรจึงจะ
เรียกวาการมีชีวิต ขอที่นาสังเกตก็คือ วิทยาศาสตรการแพทยปจจุบันยังไมสามารถใหคํ าตอบในเรื่อง
นีอ้ยางชดัเจน และดวยเหตุฉะนี้ จึงมีการถกเถียงกันวา ตัวออนในครรภมารดา (fetus)  นัน้คืออะไร
กนัแน และเปนที่นาสังเกตตอไปดวยวา ผูที่รวมถกเถียงในประเด็นนี้ตางฝายตางก็ใหคํ านิยามไปใน
ทางที่เปนประโยชนในการสนับสนุนความเห็นของตน (Sarvis and Rodman 1973 : 21-23)  ซ่ึง
สามารถจ ําแนกไดเปน 3 ฝายดวยกัน คือ ฝายที่ตองการใหรัฐบาลยอมรับนโยบายการทํ าแทงอยางเสรี
มกัจะมคีวามเห็นวา ตัวออนในครรภมารดามิใชส่ิงมีชีวิต ฝายที่ตองการใหรัฐบาลยอมรับนโยบายการ
ทํ าแทงโดยมีเงื่อนไขมักจะมีความเห็นวา ตัวออนในครรภมารดาเริ่มมีชีวิตหลังจากที่มารดาตั้งครรภ
มาแลว 3 เดือน (Sarvis and Rodman 1973 : 23)  ดงันัน้ หากรัฐบาลจะกํ าหนดนโยบายเกี่ยวกับการ
ทํ าแทง ควรที่จะไดกํ าหนดขอจํ ากัดดวยวา การทํ าแทงจักกระทํ าไดก็ตอเมื่อหญิงมีครรภตั้งทอง
มาแลวไมเกนิ 3 เดือน สวนฝายที่ตอตานการทํ าแทงก็มักจะมีความเห็นวา ตัวออนในครรภมารดานั้น
เปนสิ่งมีชีวิต อยางไรก็ตาม มีขอถกเถียงที่นาสนใจอยูขอหนึ่งวา

“คํ าโตเถียงเกี่ยวกับที่วา เมื่อไหรทารกในครรภจึงจะนับไดวาได
ปฏิสนธิแลวอาจจะเปนเรื่องนอกประเด็น ที่จริงแลวชีวิตเปนการพัฒนาที่ตอเนื่องกัน
จากนอยกวา 8 เดือน จนถึง 80 ป ยิ่งลูกอยูกับพอแมนานเทาไร ความผูกพันก็มากขึ้น
เทานั้น เพราะฉะนั้นการแทงลูกเมื่อจวนกํ าหนดคลอดแลวยอมเลวรายกวาการแทง
เมื่อยังนอยเดือน การที่เด็กเกิดมาแลวตายยอมเลวรายกวาการแทง และการที่เด็กตาย
ในเปลยอมเลวรายกวาเกิดมาตายทันที ความตายเปนมาตรฐานในการวัดความผูกพัน
ไดด ี เพราะเราจะอาลัยคนตายที่มากนอยแคไหน ขึ้นอยูกับวาเรารูจักคนนั้นดีแคไหน 
และเมือ่พูดถึงความตายของทารกในครรภ คนคนเดียวที่สามารถมีความรูสึกในเรื่องนี้
ไดอยางลึกซึ้ง ก็คือ ผูเปนมารดานั่นเอง…”8

                                                          
8 วีรนุช (2521 : 5)  ขอถกเถียงขางตนนี้เปนขอถกเถียงที่อาศัยคานิยมและดุลพินิจของผูเขียนเอง เพราะ

สมมติฐานของขอถกเถียงนี้ก็คือ ‘การตายเร็วดีกวาการตายชา’ ซึ่งหลายคนอาจไมเห็นดวยกับผูเขียน นอกจากนี้ 
ความเห็นที่วา ตัวออนในครรภมารดาเปนสิ่งที่มีชีวิหรือไม ‘อาจจะเปนเรื่องนอกประเด็น’ นั้น ก็ยังเปนความเห็นที่
โตแยงได เพราะขอถกเถียงบางขอเกี่ยวพันกับขอสมมติในเรื่องนี้ ดังจะไดกลาวถึงตอไป
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อยางไรก็ตาม ฝายที่สนับสนุนการทํ าแทงบางคนมีความเห็นตอไปวา แมเราจะถือวาตัวออนในครรภ
มารดาเปนสิ่งมีชีวิต ก็ยังมีขอสนับสนุนใหมีการทํ าแทงได เพราะรัฐควรที่จะพิจารณาชะตากรรมของ
ตวัออนนัน้ดวยวา หลังจากคลาดจากครรภมารดาแลวจะมีสภาพการณอยางไร ทั้งนี้เนื่องจากวา ทารก
บางคนอาจเกดิมาทุพลภาพหรือเปนเด็กปญญาออน ซ่ึงจะกลายเปนปญหาไมเฉพาะแกตัวเด็ก หากยัง
เปนปญหาของสังคมตอไปในอนาคตอีกดวย ผูที่ใชเหตุผลทํ านองนี้มักจะมีความเห็นวา การทํ าแทง
เฉพาะกรณีพิเศษบางกรณีเปนสิ่งที่ควรจะมีการยอมรับทางกฎหมาย

2.2 ขอสนบัสนุนและขอคัดคานเมื่อพิจารณาในแงของหญิงมีครรภ
เมื่อพิจารณาในแงของหญิงมีครรภ ผูที่สนับสนุนใหมีการยอมรับทางกฎหมาย

เกีย่วกบัการทํ าแทงมักจะอางวา สตรีพึงมีสิทธิโดยสมบูรณในการใชรางกายของเธอ และสิทธิในการ
ทํ าแทงนับเปนสิทธิตามธรรมชาติของสตรีทั้งมวล กลุมผูเรียกรองสิทธิสตรี (Women’s Liberation)
มกัจะใชเหตุผลในทํ านองนี้ ดังที่มีผูกลาววา

“ขออางทั่วไปขอหนึ่งมีอยู วา สตรีควรจะอยูในสภาพที่สามารถ
ควบคุมสรรพสิ่งที่เกิดแกรางกายของเธอใหมากที่สุดเทาที่จะมากได เธอควรจะ
สามารถใชรางกายของเธอในวิถีทางที่ตองการได สิทธิดังกลาวนี้จะถูกผลักดันใหมีขึ้น 
โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่การใชรางกายของสตรีในทางหนึ่งทางใดจักกอใหเกิดผล
อันลึกล้ํ าและยาวนานตอลักษณาการแหงชีวิตของเธอ ไมวาจะเปนชีวิตสวนตัว ชีวิต
สังคม และชีวิตเศรษฐกิจ ดังนั้นจึงมักจะอางกันวา สัตรีควรจะมีอิสระเสรีที่จะ
ตดสินใจไดวาจะอุมทองตัวออนจนกวาจะคลอด หรือจะทํ าแทง เพราะไมยอมใหใช
รางกายของเธอเพื่อการเติบโตของตัวออนนั้น…. (Brody 1975 : 26)

เหตุผลในทํ านองนี้ไดปรากฏในที่ตางๆ บางคนอาจจะไมเห็นดวยกับขอเรียกรองของกลุมผูเรียกรอง
สิทธิสตรี  แตก็ยังมีความเห็นวา

“…..การทํ าแทงแตละครั้งเปนประสบการณเฉพาะตัว สถานการณ
และเหตุผลของการตัดสินใจแตละคราวยอมแตกตางกันไป ผูหญิงแตละคนควรจะ
มีสิทธิที่จะถามตัวเองวา การเปนแมมีความหมายตอเธอเองอยางไร และเธอมีความ
รับผิดชอบตอชีวิตซึ่งเปนสวนหนึ่งของตัวเธอเองอยางไร ถาเธอรูสึกวา เธอไมสามารถ
รักชวีตินัน้เหมือนสวนหนึ่งของรางกายเธอเปนเวลานาน 9 เดือน หรือวาหลังจากนั้น
เธอไมสามารถจะผูกพันชีวิตอีกชีวิตหนึ่งเขากับตัวเองไปอีกนานแสนนาน เธอจะตอง
มคีวามรับผิดชอบพอที่จะไมใหชีวิตนั้นอยูตอไป….” (วรีนุช 2521)
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ในการใชเหตุผลทํ านองนี้ มีขอสมมติที่สํ าคัญอยูวา การตัดสินใจที่จะทํ าแทงหรือไมนั้นเปนการ 
ตัดสินใจที่ขึ้นอยูกับจริยธรรมของหญิงผูมีครรภ และรัฐควรจะยอมรับสิทธิอันชอบธรรมของสตรี 
ดังกลาวนี้

หากสิทธิในการทํ าแทงเปนสิทธิตามธรรมชาติของสตรีทั้งมวล เหตุใดจึงมีการ
ลิดรอนสทิธดิังกลาวนี้ ในประเด็นนี้ มีผูพบวา กฎหมายในบางประเทศไดเคยยอมรับสิทธิดังกลาวนี้ 
แตตอมาในคริสตศตวรรษที่ 19 มีการลิดรอนสิทธินี้ดวยการออกกฎหมายหามการทํ าแทง ทั้งนี้
เนื่องจากวา ความกาวหนาทางวิทยาศาสตรการแพทยในขณะนั้นมีไมมากพอ การผาตัดมีภาระการ
เสีย่งสงูมากจนเปนเหตุใหผูรับการผาตัดถึงแกชีวิตอยูเนืองๆ กฎหมายหามการทํ าแทงจึงมีจุดมุงหมาย
ทีจ่ะปกปองสตรีมิใหตองรับภยันตรายจากการทํ าแทง9  หากเจตนารมณของกฎหมายเปนดังที่กลาวนี้ 
ก็ควรจะมีการพิจารณาแกไขกฎหมายไดแลว เพราะในปจจุบันวิทยาศาสตรการแพทยไดกาวหนาไป
เปนอันมาก จนถึงระดับที่วาการคลอดลูกเปนอันตรายตอหญิงผูเปนมารดามากกวาการทํ าแทงตั้งแต
แรกเริม่ตัง้ครรภ นอกจากนี้ สภาวะการณทางเศรษฐกิจและสังคมไดแปรเปลี่ยนไป กฎหมายหามการ
ทํ าแทงไดมีสวนผลักดันใหมีบริการการทํ าแทงเถื่อน ซ่ึงรัฐบาลไมสามารถควบคุมและตรวจสอบ 
คุณวุฒิและทักษะของหมอเถื่อน ตลอดจนใหหลักประกันสวัสดิภาพแหงชีวิตของผูรับบริการการ
ท ําแทงได หญิงมีครรภซ่ึงตองการทํ าแทงไมวาจะเปนดวยเหตุผลทางเศรษฐกิจ หรือเหตุผลทางสังคม 
วฒันธรรม และจารีตประเพณี ตลอดจนเหตุผลสวนตัว จึงตองประสบภยันตรายจากการทํ าแทงเถ่ือน
จนถงึแกชีวติเปนอันมาก ดังนั้น ในสถานการณปจจุบันกฎหมายหามการทํ าแทงไมเพียงแตจะไมชวย
ปกปองหญิงมคีรรภใหปลอดพนจากภยันตรายที่เกิดจากการทํ าแทงเทานั้น หากทวากลับมีสวนทํ าให
ภยนัตรายดังกลาวนี้มีมากขึ้น

แตการทํ าแทงมีความเกี่ยวพันไมเฉพาะแตหญิงมีครรภเทานั้น หากทวายังเกี่ยวพัน
กบัตวัออนในครรภมารดาดวย ในประเด็นนี้ผูเห็นวา “…. การเนนความสนใจอยูที่ตัวเด็กที่ยังไมเกิด 
หรือทีต่วัมารดาฝายใดฝายหนึ่งเพียงฝายเดียวไดละเลยความจริงทางธรรมชาติขอหนึ่ง คือ การทํ าแทง
เปนเรือ่งของบุคคลทั้งสองฝายในขณะเดียวกัน เราไมสามารถคิดถึงทารกแยกไปจากตัวมารดาที่ทารก
นั้นเชื่อมโยงอยูได หรือคิดถึงมารดาแยกไปจากชีวิตที่เธอไดโอบอุมเอาไวในรางกายของเธอเอง….”
(วีรนุช 2521)  หากเรายอมรบัหลักการในการพิจารณาดังกลาวนี้ ปญหาก็มีอยูวา การตัดสินใจในการ
ทํ าแทงควรปลอยใหขึ้นอยูกับจริยธรรมของหญิงมีครรภแตเพียงผูเดียวกระนั้นหรือ ตัวออนในครรภ
มารดาควรจะมีสิทธิที่จะเลือกมีชีวิตอยูตอไปหรือไม หากตัวออนในครรภมารดามิใช ส่ิงมีชีวิต 
การทํ าแทงของหญิงมีครรภไมเพียงแตจะมิใชการฆาตกรรมเทานั้น หากทวายังมิไดละเมิดสิทธิของ
ตัวออนในครรภหญิงนั้นอีกดวย แตถาหากตัวออนในครรภมารดาไดเปนส่ิงมีชีวิตแลว การทํ าแทง

                                                          
9 Means (1971 : 335-410)  อางถึงใน Sarvis and Rodman (1973 : 18-20)
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กอใหเกิดปญหาความขัดแยงแหงสิทธิสองประเภท คือ สิทธิในการทํ าแทงของหญิงมีครรภ กับสิทธิ
ในการมชีีวิตอยูของตัวออนในครรภหญิงนั้น ปญหาจึงมีอยูวา สิทธิประเภทใด ควร จะมีความสํ าคัญ
มากกวากัน ฝายที่สนับสนุนใหมีการยอมรับทางกฎหมายเกี่ยวกับการทํ าแทงมักจะเห็นวา สิทธิ
ประเภทแรกอยูเหนือสิทธิประเภทหลัง และมักจะใชเหตุผลดังตอไปนี้

“……ตัวออนในครรภมารดามีกํ าเนิดมาไดดวยสาเหตุเพียงประการ
เดยีว คอื การเสพสังวาสของหญิงผูเปนมารดา และดวยเหตุดังนั้น ตัวออนจึงเปนหนี้
ชีวิตผูเปนมารดา ในกรณีเชนนี้ การดํ ารงอยูของตัวออนจักตองไมกอความยากเข็ญ
แกมารดา มิฉะนั้นหญิงผูเปนมารดายอมมีสิทธิที่จะหยุดยั้งการมีชีวิตของตัวออน ดวย
การทํ าแทงได….” (Brody 1975 : 31)

ขอสมมติที่วา สิทธิในการทํ าแทงของหญิงมีครรภอยูเหนือสิทธิในการมีชีวิตของตัวออนในครรภ
หญิงนัน้ มกัจะปรากฏอยางแฝงเรนในการถกเถียงเกี่ยวกับเรื่องนี้ ขอใหพิจารณาขอความดังตอไปนี้

“เมื่อผูหญิงเลือกที่จะทํ าแทง เธอกํ าลังตัดสินใจเกี่ยวกับตัวของเธอ
เอง ทารกในครรภเปนสวนหนึ่งของตัวเธอในทุกๆทาง มีชีวิตอยูในตัวเธอ และ 
โดยผานอวยัวะของเธอเอง วินาทีที่สายรกถูกตัดขาดเปนวินาทีที่ทารกจะเปนคนอีกคน
หนึ่งแยกไปตางหาก นับแตวินาทีนั้น ทุกอยางที่เกิดเปนเรื่องของตางชีวิตกัน ไมใช
สองชวีิตในรางเดียวกัน….” (วีรนุช 2521)

หากเรายอมรับวา ตัวออนในครรภมารดาเปนสิ่งมีชีวิต และถือวาสิทธิในการทํ าแทง
ของหญงิมคีรรภอยูเหนือสิทธิในการมีชีวิตอยูของตัวออนในครรภหญิงนั้น เราก็ควรจะยอมรับตอไป
ดวยวา หญิงผูเปนมารดามีสิทธิที่จะฆาบุตรธิดาของตนได ไมวาบุตรธิดานั้นจะยังอยูในครรภมารดา
หรือคลอดจากครรภมารดาแลว จริยธรรมของมนุษยสมัยใหมไมยอมรับการใชเหตุผลทํ านองนี้อีก 
ตอไป จริงอยูในอดีตกาลหรือในสังคมดอยพัฒนาบางแหง หญิงผูเปนมารดามีสิทธิพิเศษในการ 
ท ํารายบตุรธิดาตราบเทาที่การกระทํ าดังกลาวนี้จะเปนประโยชนแกผูเปนมารดา สิทธิพิเศษดังกลาวนี้
เปนสทิธิที่ผูอ่ืนไมมี ดังเชน สิทธิในการขายบุตรธิดาเพื่อไปเปนทาสผูอ่ืน เปนอาทิ  แตในปจจุบันนี้ 
วัฒนธรรมและจารีตประเพณีแปรเปลี่ยนไปจนถึงขั้นไมยอมรับสิทธิพิเศษประเภทนี้ จริงอยู ระบบ
กฎหมายในประเทศตางๆในปจจุบันยอมรับใหบิดามารดามีสิทธิในการทํ ารายบุตรธิดาไดภายใน
ขอบเขตหนึ่ง เชน การเฆี่ยนตีเมื่อบุตรธิดาทํ าผิด ฯลฯ แตสิทธิในการทํ ารายบุตรธิดาดังกลาวนี้เปน
สิทธทิีใ่หมไีดเพียงเพื่อมิใหเด็กกลายเปนคนเลวและเปนภัยตอสังคมในอนาคต ดังนั้น จึงเปนสิทธิที่
โดยพื้นฐานแลวประโยชนตอทารกหรือบุตรธิดา แตสิทธิในการทํ าแทงนั้นหาไดเปนเชนที่วานี้ไม 
เพราะสทิธิในการทํ าแทงเปนสิทธิที่เปนโทษตอตัวออนในครรภผูเปนมารดา การยอมรับใหมีสิทธิใน



9

การทํ าแทงจึงเทากับเปนการยอมรับใหมีสิทธิในการฆาบุตรธิดา ดวยเหตุดังนี้ขอเท็จจริงแตเพียงวา 
หญิงผูเปนมารดาเปนผูอุมทองและอุมชูเล้ียงดูตัวออนในครรภนั้น ยอมไมเปนการเพียงพอที่จะ 
ยอมรับใหมีสิทธิในการทํ าแทงได (Brody 1975 : 31-33) การใชเหตุผลทํ านองนี้จะถูกตองก็ตอเมื่อ
ขอสมมติที่ใชถูกตอง (กลาวคือ ตัวออนในครรภมารดาเปนสิ่งมีชีวิต)

การฆาผูอ่ืนเปนสิ่งที่ผิดกฎหมาย และกฎหมายก็มักจะยินยอมใหผูที่จะถูกฆามีสิทธิ
ในการปองกันตนเอง หากตัวออนในครรภมารดาเปนสิ่งมีชีวิต การทํ าแทงยอมเปนฆาตกรรม แตถา
หากการดํ ารงอยูของตัวออนในครรภมารดาเปนอันตรายตอสุขภาพของหญิงผูเปนมารดาจนถึงแก
ชีวติ ในกรณีเชนนี้ การทํ าแทงของหญิงผูเปนมารดาจะถือไดหรือไมวาเปนการใชสิทธิในการปองกัน
ตนเอง หากนายดํ าเขาไปปลนบานนายแดง และใชปนยิงเจาของบาน นายแดงยอมมีสิทธิในการ
ปองกนัตวัดวยการยิงนายดํ า เพราะในกรณีนี้ นายดํ ามีเจตนาที่จะทํ ารายนายแดง ตรงกันขาม ในกรณี
ของการทํ าแทงนั้น ตัวออนในครรภมารดามิไดมีเจตนาที่จะทํ ารายหญิงผูเปนมารดา การทํ าแทงจึง
มิใชการใชสิทธิในการปองกันตนเองตามนัยนี้ ในสถานการณที่มีความจํ าเปนตองเลือกระหวางชีวิต
หญิงมคีรรภกับชีวิตตัวออนในครรภหญิงนั้น (กลาวคือ หากหญิงมีครรภอุมทองจนถึงกํ าหนดคลอด 
ทารกจะสามารถมีชีวิตอยูรอด สวนผูเปนมารดาจะถึงแกชีวิต) ตามปกติแลวแพทยมักจะเลือกที่จะชวย
ชีวติหญงิผูเปนมารดา และในกรณีเชนนี้ นัยแหงประมวลกฎหมายอาญาของไทยก็อนุญาตใหแพทย 
ทํ าแทงได การตัดสินใจตามบทบัญญัติดังกลาวนี้มีขอสมมติสํ าคัญวา ชีวิตหญิงผูเปนมารดามีความ
สํ าคัญมากกวาชีวิตตัวออนในครรภหญิงนั้น หากพิจารณาในแงของจริยาธรรม นักปรัชญาบางคน 
ไมเห็นดวย และมีความเห็นวา การทํ าแทงจะเปนสิ่งที่ถูกตองตามจริยธรรมก็ตอเมื่อ หากไมมีการ 
ท ําแทงแลว ถึงอยางไรทารกที่คลอดออกมาจะตองตายทันทีหรือตายภายในชั่วระยะเวลาอันสั้น หรือ
ในกรณทีีห่ากไมมีการทํ าแทงแลว ทั้งทารกและผูเปนมารดาจะตองตายทั้งคู (Brody 1975 : chapter 1)
ท ํานองเดียวกับความที่กลาวในยอหนากอน  การใชเหตุผลในทํ านองจะถูกตองก็ตอเมื่อขอสมมติที่ใช
ถูกตอง

2.3 ขอสนบัสนุนและขอคัดคานเมื่อพิจารณาในแงของครอบครัวหญิงมีครรภ
เมื่อพิจารณาในแงของครอบครัวหญิงมีครรภ เปนที่ยอมรับกันเกือบทั่วไปวา 

เสรีภาพในการเลือกมีลูกเปนเสรีภาพพื้นฐานของสถาบันครอบครัว สามีภรรยาควรจะมีเสรีภาพ
ในการกํ าหนดขนาดของครอบครัว การตัดสินใจที่จะมีลูกควรจะเกิดจากเจตจํ านงของทั้งสามีและ
ภรรยา มฉิะนัน้ลูกที่เกิดมาโดยไมตั้งใจอาจจะมีปมดอยและไมเปนที่รักของบิดาและหรือมารดา หาก
ภรรยาเกิดตั้งครรภโดยที่ครอบครัวยังไมพรอมที่จะรับภาระ ก็ควรที่จะมีสิทธิในการทํ าแทงได 
โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่ฐานะทางเศรษฐกิจของครอบครัวไมอยู ในระดับที่จะเอื้ออํ านวยให
สมาชิกในครอบครัวมีความสุขตามสมควรได เหตุผลที่ใชในทํ านองนี้มักจะมุงไปยังประเด็นที่
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เกี่ยวกับเสถียรภาพและฐานะทางเศรษฐกิจของครอบครัวซ่ึงเปนสถาบันพื้นฐานของสังคม หาก
ครอบครัวเปนสถาบันสังคมที่ไรเสถียรภาพ ความไรเสถียรภาพของสถาบันครอบครัวยอมกอผลเสีย
ตอสังคมโดยสวนรวมดวย อยางไรก็ตาม ผูที่คัดคานการทํ าแทงมักจะหยิบยกปญหาศีลธรรมและ
จริยธรรมขึ้นมาเปนประเด็นในการถกเถียง

2.4 ขอสนบัสนุนและขอคัดคานเมื่อพิจารณาในแงของสังคมโดยสวนรวม
การทํ าแทงมิใชปญหาระหวางหญิงผูมีครรภกับตัวออนในครรภหญิงนั้นเทานั้น 

เพราะหากมีการยอมรับทางกฎหมายเกี่ยวกับการทํ าแทง ยอมกอใหเกิดผลกระทบไมเฉพาะแตตัว
หญิงผูมคีรรภ ตัวออนในครรภ และครอบครัวหญิงมีครรภเทานั้น หากทวายังกอใหเกิดผลกระทบตอ
สังคมโดยสวนรวมดวย หากพิจารณาในแงของผลดี การยอมรับทางกฎหมายใหมีการทํ าแทงไดยอม
กอใหเกิดผลดีอยางนอย 2 ประการ คือ

ประการแรก  หากไมมกีารยอมรับทางกฎหมายใหมีการทํ าแทงได จะมีทารกจํ านวน
มากตองคลอดดวยความจํ ายอมของมารดา เด็กเหลานี้จะมีปมดอยแหงชีวิต ยิ่งในกรณีของครอบครัว
ที่มีสภาพบานแตกสาเหรกขาด ทารกที่ตองอยูในสภาพเชนนี้ตั้งแตยังเยาววัยยอมมีความรูสึกขาด
ความอบอุนทางครอบครัว และในหลายตอหลายกรณี ผูเปนมารดาทิ้งทารกไวเปนเด็กอนาถา ซ่ึง
กลายเปนปญหาของสังคมตอไปในอนาคต10  ดงันัน้ จึงควรที่จะยอมรับทางกฎหมายใหมีการทํ าแทง 
ดังที่มีผูกลาวสรุปวา

“….สิทธิในการทํ าแทงนั้นเปนพื้นฐานการตอสูอันยาวนานของ
สังคม เพื่อใหมีหลักประกันวา เด็กทุกคนที่ถือกํ าเนิดมาในโลกนี้เปนเด็กที่สังคม
ตองการ เปนเด็กที่สังคมรัก และเปนเด็กที่สังคมมีความเอื้ออาทร สิทธิในการทํ าแทง
ประกอบกับมาตรการในการคุมกํ าเนิดทั้งปวง จักตองชวยดลบันดาลใหศตวรรษนี้เปน
ศตวรรษของเด็กที่โลกตองการ (Century of the Wanted Child)…..”11

                                                          
10 มติชน  ฉบับวันจันทรที่ 5 มิถุนายน 2521 รายงานขาววา ตามสถิติของหนวยวิจัยวางแผนครอบครัว  

โรงพยาบาลศิริราช หญิงผูทํ าแทงกับหมอเถื่อนจนมีโรคแทรกซอนและตองเขารับการรักษา ณ โรงพยาบาล 
ดังกลาวในป 2511 มี 194 ราย  เพิ่มเปน 328 รายในป 2515  และ 661 รายในป 2520  ในจํ านวนนี้เปนหญิงที่แตงงาน
แลว 61%   สวนผูมารับการรักษาที่ยังไมแตงงานมีเพียง 39%   ในกลุมหลังนี้เปนผูมีอายุไมเกิน 20 ป 33%  และเปน
ผูที่ต้ังทองเปนครั้งแรกถึง 99% ของจํ านวนผูรับการรักษาที่ยังไมแตงงานทั้งหมด  รายงานขาวดังกลาวอางคํ าให
สัมภาษณของนายแพทยสุพร เกิดสวาง” “…..นี่เปนการแสดงใหเห็นวา ผูหญิงที่ตองไปลักลอบทํ าแทงนั้น มักจะ
เปนเด็กที่ซื่อและประสบการณชีวิตมีนอย ไมใชเพราะพลาดหรือเกเร มีทองเรื่อยๆโดยไมมีสามี สวนผูหญิงที่จัดเจน
ชีวิต หรือมีอาชีพขายตัว อยางพารตเนอร หมอนวด หรือโสเภณี กลับมีเปอรเซนตการทํ าแทงนอยมาก…”

11 (Lader 1966 : 166)  อางถึงใน Sarvis and Rodman (1973 : 24)
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อยางไรก็ตาม ฝายที่คัดคานการทํ าแทงพยายามชี้ใหเห็นวา การยอมรับทางกฎหมายใหมีการทํ าแทง 
ไดนั้น มิไดชวยแกปญหาสังคมดังกลาวนี้อยางถอนรากถอนโคน เพราะเปนเพียงการแกปญหาที่ 
ปลายเหตเุทานั้น และเสนอแนะตอไปดวยวา การแกปญหาควรจะมุงไปที่ตนเหตุ เร่ิมตั้งแตการอบรม 
ส่ังสอนในครอบครัวและสถาบันการศึกษา ตลอดจนการขจัดสภาพแวดลอมของสังคมที่สงเสริมและ
ยัว่ยุกามารมณ  และการใหการศึกษาดานเพศศึกษาอยางถูกตอง

ผลดปีระเภทที่สองของการยอมรับทางกฎหมายใหมีการทํ าแทงได ก็คือ การทํ าแทง
เปนวิธีการหนึ่งของการควบคุมจํ านวนประชากร ซ่ึงสอดคลองกับนโยบายการวางแผนครอบครัวใน
ประเทศที่มีปญหาการเพิ่มขึ้นอยางรวดเร็วของประชากร เพราะจะมีสวนชวยลดอัตราการเกิดอยาง
สํ าคัญ12 ดงันัน้ รัฐบาลจึงไมควรออกกฎหมายหามการทํ าแทง อยางไรก็ตาม ฝายที่คัดคานการทํ าแทง
ช้ีใหเห็นวา การควบคุมจํ านวนประชากรไมควรกระทํ าดวยวิธีการที่ผิดจริยธรรม ดังเชนการฆาคน
ตายเปนอาทิ (Brody 1975 : 54-56)

ในดานผลเสียนั้น ฝายที่คัดคานการทํ าแทงมักจะชี้ใหเห็นวา การยอมรับทาง
กฎหมายใหมีการทํ าแทงไดนั้นจะมีผลใหศีลธรรมจรรยาของประชาชนเสื่อมโทรมลง เพราะเทากับ
สงเสรมิใหมีการสมสูเสพสังวาสโดยปราศจากความรับผิดชอบ แตเหตุผลดังกลาวนี้ หากจะใชไดก็คง
จะใชไดในกรณีเฉพาะบางกรณี แตไมอาจใชไดกับกรณีของสามีภรรยาที่ตองการควบคุมจํ านวน
สมาชกิในครอบครัว หรือในกรณีที่การทํ าแทงเกิดจากเหตุผลทางดานสุขภาพของหญิงผูมีครรภ และ/
หรือตัวออนในครรภหญิงนั้น  ตลอดจนกรณีที่หญิงมีครรภเพราะถูกขมขืนชํ าเรา

ขอสนับสนุนและขอคัดคานเกี่ยวกับการยอมรับทางกฎหมายใหมีการทํ าแทงดังที่
พรรณนามาขางตน พยายามที่จะหยิบยกประเด็นของการโตเถียงมากลาวอยางสมดุล แตการถกเถียง
ในเรื่องนี้โดยพื้นฐานแลวเปนเรื่องของคานิยมและดุลพินิจสวนบุคคล ยากที่จะวางตัวเปนกลางได 
อยางไรก็ตาม เราจะเห็นไดวา ประเด็นของการถกเถียงหลายตอหลายประเด็นขึ้นอยูกับขอสมมติ
สํ าคัญอยางนอย 2 ขอ คือ

ขอสมมติที่หนึ่ง  คอื  ขอสมมติเกี่ยวกับความหมายของคํ าวา “ชีวิต”  ชีวติคืออะไร 
สภาพการณอยางไรจึงจะเรียกไดวาการมีชีวิต ตัวออนในครรภมารดาถือเปนสิ่งมีชีวิตหรือไม การ 
ท ําแทงถือเปนการฆาตกรรมหรือไม

ขอสมมตทิีส่อง คอื ขอสมมตเิกีย่วกบัสทิธใินการท ําแทงของหญงิมคีรรภ และสทิธิ
ในการมชีีวติอยูของตวัออนในครรภหญิงนัน้ สิทธปิระเภทใดมคีวามส ําคญัมากกวากนั และถาหากเรา
ถือวา สิทธสิองประเภทนีม้คีวามส ําคญัเทาเทยีมกนั ในกรณทีีก่ารด ํารงอยูของตวัออนเปนอนัตรายตอ
สุขภาพของหญงิมคีรรภจนถงึแกชีวติ กฎหมายควรจะยงัคงหามการท ําแทงโดยไมมขีอยกเวนหรือไม

                                                          
12 ญี่ปุนไดอาศัยมาตรการดังกลาวนี้เปนมาตรการหนึ่งในการลดอัตราการเกิดจาก 34 คนตอพันเมื่อ

สงครามโลกครั้งที่สองสิ้นสุดลง เหลือเพียง 17 คนตอพันในชวงเวลาเพียงสิบปเทานั้น อยางไรก็ตาม ประสบการณ
ของญี่ปุนอาจจะแตกตางจากประเทศดอยพัฒนาทั้งหลายก็ได  ดู Enke (1966 : 44-56)
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เมื่อพิจารณาบทบัญญัติเกี่ยวกับความผิดฐานทํ าใหแทงลูกตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 301 และ 305 เราจะเห็นไดวา บทบัญญัติดังกลาวนี้กํ าหนดบทลงโทษทั้งหญิงมีครรภ
และผูใหบริการการทํ าแทง ทํ าไมจึงเปนเชนนั้น เหตุผลที่พอประมวลไดมีอยูอยางนอย 2 ประการ คือ

ประการแรก  กฎหมายมีขอสมมติวา การทํ าแทงเปนการฆาตกรรม ขอสมมตินี้
จะถูกตองก็ตอเมื่อตัวออนในครรภมารดาเปนสิ่งมีชีวิต อยางไรก็ตาม ความรูทางวิทยาศาสตรการ
แพทยในปจจุบัน ยังไมสามารถยืนยันความขอนี้ไดโดยแนชัด

ประการที่สอง  กฎหมายมีขอสมมติวา การทํ าแทงจะมีผลทํ าใหศีลธรรมในสังคม
เสือ่มโทรม ขอสมมตินี้เปนที่ถกเถียงกันไดมาก เมื่อเราพิจารณาบทบัญญัติแหงกฎหมายในหลายตอ
หลายกรณ ี เราจะเหน็ไดวา กฎหมายมบีทบญัญตัหิามการกระท ําทีม่ผีลเสียตอสังคมโดยสวนรวม (หาก
จะใชศพัทวชิาการทางเศรษฐศาสตร กค็อื การกระท ําทีม่ผีลภายนอกเปนลบ – Negative Externalities)
เชน หามผลติและสบูเฮโลอนี ฯลฯ แตทัง้นีห้าไดหมายความวา กฎหมายมบีทบญัญตัิหามการกระทํ าที่
มผีลเสียตอสังคมโดยสวนรวมทุกกรณี หากการกระทํ านั้นกอใหเกิดผลเสียแตเพียงเล็กนอย หรือใน
สังคมทีเ่ล็กเกินไป กฎหมายก็มักจะไมนํ าพาที่จะกํ าหนดขอหามหรือบทลงโทษ ยกตัวอยางเชน การ
คุยเสียงดังในรถโดยสารประจํ าทางยอมเปนการกระทํ าซึ่งในทางเศรษฐศาสตรถือวา มีผลภายนอก
เปนลบ (Negative Externality)  เพราะรบกวนผูโดยสารคนอื่นๆในรถโดยสารประจํ าทางคันเดียวกัน 
แตกฎหมายประเทศตางๆก็หาไดมีบทบัญญัติหามและลงโทษการกระทํ าดังกลาวนี้ ทํ านองเดียวกัน 
การบญัญตักิฎหมายมกัจะค ํานงึถึงระบบคณุคาในสงัคม (Value System) และบรรทดัฐานทางจรยิธรรม 
แตการกระทํ าที่ผิดจริยธรรมบางประเภท กฎหมายก็มิไดมีบทบัญญัติลงโทษ เชน การกลาวเท็จ
ในกรณีทั่วไป การเนรคุณอกตัญู ฯลฯ แมกฎหมายจะยอมรับการมีภรรยาที่ถูกตองเพียงคนเดียว 
แตขณะเดียวกันนั้น ก็ยังมีขอยกเวนสํ าหรับผูมีความเชื่อทางศาสนาบางศาสนา ส่ิงที่ ‘ถูก’ และสิ่งที่ 
‘ผิด’  ยอมแตกตางไปตามระบบคุณคาของแตละคน และกฎหมายมิควรที่จะบัญญัติตาม ‘ความเชื่อ’
ของคนสวนใหญ เพราะเราไมสามารถพิสูจนไดวา  ระบบคุณคาของใครดีกวากัน หรือ ‘ถูกตอง’ มาก
กวากัน ในกรณีของการทํ าแทงก็เชนเดียวกัน ขอคัดคานมักจะมุงไปสูกรณีของการทํ าแทงอันเนื่อง
มาจากหญงิมีครรภโดยไมมีผูใดรับเปนพอ หรือเนื่องมาจากการใชชีวิตทางเพศอยางเสรี ทั้งนี้โดยมิได
ค ํานงึถึงกรณีอ่ืนๆ หากเราถือวาการใชชีวิตทางเพศอยางเสรี เปนการกระทํ าที่ ‘ผิด’ จริยธรรม คํ าถาม
ตอไปก็มีอยูวา การใชชีวิตทางเพศอยางเสรีเปนผลหรือเปนเหตุของ ’ศีลธรรม’ ที่เสื่อมโทรม

นอกจากนี้ ถาหากกฎหมายยึดถือขอสมมติที่วา การทํ าแทงเปนการฆาตกรรม  
เหตุไฉนประมวลกฎหมายอาญาของไทยจึงอนุโลมใหการทํ าแทงในบางกรณีเปนการกระทํ าที่ถูกตอง
ตามกฎหมาย เพราะขอยกเวนดังกลาวนี้ยอมขัดกับขอสมมติที่ใชเกือบโดยส้ินเชิง ขอใหลองพิจารณา
ขอยกเวนดังกรณีตอไปนี้
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(ก) การอนุญาตใหทํ าแทงไดในกรณีที่การอุมทองจนถึงกํ าหนดคลอดเปนอันตราย
ตอสุขภาพของหญิงมีครรภจนถึงแกชีวิต ขอยกเวนขอนี้มีนัยสํ าคัญวา สิทธิในการทํ าแทงของหญิง
มคีรรภเหนอืกวาสิทธิในการมีชีวิตของตัวออนในครรภหญิงนั้น เราอาจแยกพิจารณาเปนกรณียอย 2 
กรณี คือ

กรณีที่หนึ่ง  แมวาการคลอดบุตรจะเปนเหตุใหหญิงผูเปนมารดาถึงแกชีวิต แตทารก
ที่คลอดออกมาจะมีชีวิตอยูรอดได ในขณะที่การทํ าแทงสามารถชวยชีวิตของหญิงผูเปนมารดา แต
ขณะเดยีวกันนั้นก็เปนการหยุดยัง้การดํ ารงอยูของตัวออนในครรภ

กรณีที่สอง  หากไมมีการทํ าแทง ทั้งหญิงมีครรภและตัวออนในครรภหญิงนั้นจะถึง
แกความตาย แตการทํ าแทงจะสามารถชวยชีวิตหญิงมีครรภไดเพียงคนเดียว เพราะตัวออนในครรภ 
จะตองถึงแกชีวิตไมวาจะมีการทํ าแทงหรือไม

การอนุโลมใหการทํ าแทงตามกรณีแรกเปนการกระทํ าที่ถูกตองตามกฎหมายยอมมี
นัยสํ าคัญวา กฎหมายถือตัววา ตัวหญิงผูเปนมารดามีความสํ าคัญมากกวาตัวออนในครรภหญิงนั้น 
แตในกรณทีี่สองนั้น ไมเกิดปญหาความขัดแยงแหงสิทธิ ระหวางสิทธิในการทํ าแทงของหญิงมีครรภ
กบัสทิธใินการมีชีวิตของตัวอนในครรภหญิงนั้น เพราะถึงอยางไรตัวออนจะตองถึงแกชีวิตไมวาจะมี
การทํ าแทงหรือไม  นกัปรัชญาบางคนจึงถือวา  การท ําแทงในกรณีหลังนี้เปนการกระทํ าที่ชอบธรรม

(ข) การอนุญาตใหทํ าแทงไดในกรณีที่หญิงมีครรภเพราะถูกขมขืนกระทํ าชํ าเราโดย
การขูเขญ็ ลอลวง มอมเมา หรือดวยประการอื่น ขอยกเวนดังกลาวนี้มีนัยสํ าคัญวา สิทธิในการทํ าแทง
ของหญงิมีครรภมีความสํ าคัญมากกวาสิทธิในการมีชีวิตของตัวออนในครรภหญิงนั้น เพราะความผิด
ฐานขมขืนกระทํ าชํ าเราเปนความผิดของผูอ่ืน มิใชความผิดของตัวออนในครรภมารดาไม (Brody 
1975 : chapter 3)

ดังนี้ จะเห็นไดวา บทบัญญัติเกี่ยวกับความผิดฐานทํ าใหแทงลูกตามประมวล
กฎหมายอาญาของไทยนั้น  มไิดอาศัยมาตรฐานของการใชลํ าดับแหงเหตุผลและขอสมมติเดียวกัน

3.   สรุป
การสนับสนุนและการคัดคานการยกเลิกกฎหมายหามทํ าแทงเปนเรื่องที่ขึ้นอยูกับ

วิจารญาณและดุลพินิจสวนบุคคล โดยหลักการแลว การยกเลิกกฎหมายดังกลาวนี้ควรจะกระทํ าตอ
เมื่อประโยชนที่สังคมไดรับ (Social Benefit) มมีากกวาตนทุนที่สังคมตองสูญเสียไปจากการกระทํ า
ดังกลาว (Social Cost)  แตเราจะเหน็ไดวา การประเมินผลดีและผลเสียในกรณีนี้เปนไปไดดวยความ
ยากลํ าบาก และในหลายตอหลายประเด็นไมอาจที่จะหลีกเลี่ยงการใชระบบคุณคาสวนบุคคลได 
ดวยเหตุนี้  การถกเถียงในเรื่องนี้จึงไมสามารถมีขอยุติอันเปนที่ยอมรับรวมกันได
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อยางไรก็ตาม แมวาประมวลกฎหมายอาญาจะระบุความผิดฐานทํ าใหแทงลูก และ
กํ าหนดบทลงโทษทั้งหญิงมีครรภและผูใหบริการการทํ าแทงไว แตการบังคับใชกฎหมายในเรื่องนี้
หาไดเปนไปอยางมีประสิทธิภาพไม ทั้งนี้อาจเกิดจากสาเหตุที่สํ าคัญอยางนอย 2 ประการ คือ 
ประการแรก รัฐบาลใชทรัพยากรเพื่อการบังคับใชกฎหมายตางๆไปในดานการปองกันและ
ปราบปรามอาชญากรรมประเภทอื่นที่รายแรง  และมีความสํ าคัญมากกวาการทํ าแทง  และ ประการที่
สอง เมือ่การท ําแทงถือเปนการกระทํ าที่ผิดกฎหมาย แตโดยที่การทํ าแทงจักเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อมีความ
เห็นชอบรวมกันระหวางหญิงมีครรภที่ตองการทํ าแทงกับผูใหบริการการทํ าแทง ดวยเหตุนี้ การ
ท ําแทงจงึมลัีกษณะเปนอาชญากรรมทีป่ราศจากเจาทกุข (Crime Without Victims) การบงัคบัใชกฎหมาย
ในเรือ่งนีจ้งึท ําไดยาก   เวนแตจะจบัไดคาหนงัคาเขาเทานัน้

ในเมื่อการบังคับใชกฎหมายหามทํ าแทงเปนไปอยางไมมีประสิทธิภาพอันเนื่องมา
จากนโยบายของรัฐก็ดี และเนื่องมาจากลักษณะตามธรรมชาติของการทํ าแทงก็ดี ผลก็คือ ความเปน
ไปไดที่ผูรับและผูใหบริการการทํ าแทงจะถูกลงโทษ (Probability of Conviction) มอียูนอยมาก หรือ
ไมมเีลย ดวยเหตุนี้ การทํ าแทงโดยผิดกฎหมายจึงเกิดขึ้นเปนอันมาก ผูใหบริการการทํ าแทงสวนหนึ่ง
เปนแพทยที่มีใบประกอบโรคศิลป อีกสวนหนึ่งเปนหมอเถื่อน ทั้งนี้มีเหตุผลที่นาเชื่อวา หมอเถื่อน
จะไลแพทยที่มีใบประกอบโรคศิลปออกจากตลาดบริการการทํ าแทง ตามสภาพที่เปนอยูในปจจุบัน 
ส่ิงจูงใจทางเศรษฐกิจที่จะชักนํ าหมอเถื่อนเขาสูตลาดบริการการทํ าแทงมีอยูเปนอันมาก ในขณะที่
แพทยที่มีใบประกอบโรคศิลปสวนใหญไมกลาเสี่ยงที่จะรับทํ าแทง เพราะสามารถหารายไดจากการ
ประกอบอาชีพที่ถูกกฎหมายได นอกจากนี้ การที่กฎหมายถือวา การทํ าแทงเปนอาชญากรรม ทํ าให
การหาสารสนเทศเกี่ยวกับบริการการทํ าแทงเปนไปไดดวยความยากลํ าบาก สารสนเทศที่ไดเปน
สารสนเทศที่ไมสมบูรณ (Imperfect Information)  และเกิดสภาพความไรสมมาตรแหงสารสนเทศขึ้น 
(Asymmetry of Information)  อันเปนเหตุใหหมอเถื่อนสามารถ ‘ตุน’ หญิงมีครรภที่ตองการทํ าแทง
ได ผลก็คือ หญิงที่ทํ าแทงเปนจํ านวนมากตองประสบอันตรายจากการทํ าแทง และจํ านวนไมนอย
ตองถึงแกชีวิต อันเนื่องมาจากการทํ าแทงมิไดเปนไปตามหลักการทางวิทยาศาสตรการแพทย13 ดังนั้น 
หากรฐับาลไมตองการแกไขประมวลกฎหมายอาญา หมวดวาดวยความผิดฐานทํ าใหแทงลูก รัฐบาล
จ ําเปนตองดํ าเนินมาตรการบางประการเพื่อใหหลักประกันสวสัดิภาพแหงชีวิตของประชาชน

หมายเหตุ :  ตีพิมพครั้งแรกในวารสารนิติศาสตร ปท่ี 10 ฉบับที่ 3 (2521) หนา 390-408 ตอมาตีพิมพ
ในมูลนิธิเพื่อนหญิง บนทางแยก : ประมวลทัศนะวาดวยปญหาการทํ าแทง (กรุงเทพฯ
สํ านักพิมพเจนเดอรเพรส 2537) หนา 188-214

                                                          
13 รายละเอียดการวิเคราะหเรื่องนี้  ดู รังสรรค  ธนะพรพันธุ (2521)
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