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บทคัดย‹อ
 »รÐàด็¹¢Íงการทำาแท้งÊำาËรÑº»รÐàทÈ 

ไทยอนุญาตให้ทำาแท้งโดยไม่เป็นความผิดได้ใน

ÊÍงกร³Õตามมาตรา 3051 ประมวลกฎหมาย

อาญา กล่าวคือ การทำาแท้งเมื่อการตั้งครรภ์    

นั้นทำาให้เกิดปัญหาต่อสุขภาพมารดาหรือการ       

ตั้งครรภ์ที่ เกิดการกระทำาความผิดทางเพศ      

แต่ในทางความเป็นจริงทางการแพทย์ได้มี     

การทำาแท้งนอกเหนือจากการตั้งครรภ์ที่มีผลต่อ

ป˜Þหาการµีความกฎหมาย
เกี่ยวด้วยการยุµิการµัéงครรÀ์
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1 มาตรา 305 ¶า้การกระทíาความ¼ดิดงักลา่วãนมาตรา 301 

หร×อมาตรา 302 นั้นเปšนการกระทíาของแพทย์ และ (1) 
¨íาเปšนต้องกระทíาเน×่อง¨ากสุขภาพของหญิงนั้น หร×อ       

(2) หญิงมีครรภ์เน×่อง¨ากการกระทíาความ¼ิดอาญาตามที่

บัญญัติไว้ãนมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 282 มาตรา 
283 หร×อมาตรา 284 ¼ู้กระทíาไม่มีความ¼ิด
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สุขภาพกาย หรือการตั้งครรภ์เกิดจากการกระทำ�ความผิดทางเพศแล้ว 

ยงัมกีารทำ�แทง้หาก การตัง้ครรภน์ัน้มผีลตอ่สขุภาพจติใจของหญงิ รวม

ทัง้มกีารทำ�แทง้ในกรณทีีท่ารกในครรภม์หีรอืมคีวามเสีย่งสงูทีจ่ะมคีวาม

พิการอย่างรุนแรง หรือเป็นหรือมีความเสี่ยงสูงที่จะเป็นโรคพันธุกรรม

อย่างรุนแรงอีกด้วย โดยถือว่าการที่ทารกในครรภ์มีสภาพบกพร่องนี้

ตีความรวมเป็นปัญหาสุขภาพจิตของหญิงอย่างหนึ่ง

	 การกระทำ�แท้งของแพทย์ในกรณีการตั้งครรภ์เป็นปัญหาต่อ

สุขภาพจิตของหญิงและในกรณีทารกในครรภ์มีความบกพร่องนั้น 

เป็นการอาศัยอำ�นาจตามข้อบังคับของแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์  

การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์2 ทั้งนี้การที่

ประมวลกฎหมายอาญาให้สามารถทำ�แท้งได้เฉพาะกรณีการตั้งครรภ์ 

นั้นมีผลต่อสุขภาพของหญิง แต่ข้อบังคับของแพทยสภาได้กำ�หนด     

คำ�ว่าสุขภาพหมายความรวมถึงสุขภาพจิตใจของหญิงด้วย และ    

ความหมายสุขภาพจิตของหญิงนี้ให้รวมไปถึงกรณีทารกในครรภ์มีหรือ 

มีความเสี่ยงสูงที่จะมีสภาพร่างกายพิการ มีหรือมีความเสี่ยงสูงที่จะ  

เป็นโรคพันธุกรรมอีกกรณีหนึ่ง แสดงให้เห็นว่าประมวลกฎหมายอาญา

กับสภาพข้อเท็จจริงในทางการแพทย์มีความไม่สอดคล้องกัน 

	 บทความฉบับนี้จึงขอนำ�เสนอประเด็นความไม่สอดคล้องกัน  

ดังกล่าวระหว่างข้อยกเว้นการทำ�แท้งตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 305 กับตามข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติ

เกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ ทั้งนี้เพื่อเป็นการวิเคราะห์

การตีความกฎหมายและนำ�เสนอแนวทางแก้ไขปัญหาการใช้กฎหมาย

2 ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการ

แพทย์ตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2548
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ขัดกับข้อเท็จจริงในทางปฏิบัติ

คำ�สำ�คัญ: ยุติการตั้งครรภ์ (การทำ�แท้ง)

Abstract
	 In view of abortion issue in Thailand, abortion         

is permissible and shall be not guilty under one of two 

conditions. According to Criminal Code, Section 305 provides 

that (1) abortion is allowed for the sake of the pregnant 

woman’s health or (2) abortion is allowed where a preg-

nancy is a result of the sexual abuse.

	 As a matter of fact, medical practitioners have also 

performed abortions for the reasons apart from the two 

mentioned reasons. The Medical practitioner generally      

performs abortion where it is found that having pregnancy 

would affect a pregnant woman suffering mental health or 

anticipation could tell an unborn baby’s high risk of serious 

disorders or genetic disorders. Such unborn baby suffering 

high risk of serious disorders is considered in terms of the 

pregnant woman’s mental health.

	 The right of abortions mentioned above is complied 

with Medical Council Regulation about the Rule of          

Termination of Pregnancy. On one hand, Criminal Law     

provides right of abortion merely where it is necessary      

on account of the health of a pregnant woman. On the 
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other hands, Medical Council interprets that ‘mental health’ 

has been applied to the health of the pregnant woman; 

moreover, taking high risk in suffering serious disorders of 

unborn baby resulting in mental illness of the pregnant 

womanhas been applied to mental health. Therefore, Section 

305 of Criminal Code is inconsistent with the Medical    

Council Regulation.

	 This article aims to show inconsistency of             

interpreting the law under Section 305 of Criminal Code  

and Medical Council Regulation about the Rule of          

Termination of Pregnancy. The article will provide           

analysis, interpretation; accordingly provide suggestion      

and resolution when it is found that an objective of law 

conflicts with the actual exercise of the law itself.

Keyword: Abortion

กฎหมายไทยเกี่ยวด้วยการทำ�แท้ง
	 การแท้ง3 หมายถึงการสิ้นสุดของการตั้งครรภ์ก่อนที่เด็กจะ

สามารถดำ�รงชีวิตอยู่ได้นอกครรภ์มารดา เท่าที่องค์การอนามัยโลกใช้

กันมาแต่เดิมถือเอาการสิ้นสุดของการตั้งครรภ์ก่อนอายุครรภ์ 28 

สัปดาห์ ซึ่งเป็นช่วงเวลาที่เด็กยังหนักไม่ถึง 1,000 กรัม ในระยะหลังนี้

3 ราชวิทยาลัยสูตินรีแพทย์แห่งประเทศไทย. การยุติการตั้งครรภ์(การทำ�แท้ง).



  วารสารสังคมศาสตร์มหาวิทยาลัยวลัยลักษณ์ 411

ประเทศที่พัฒนาแล้วมีความก้าวหน้าทางการแพทย์มาก จนสามารถ 

จะเลี้ยงดูเด็กที่น้ำ�หนักแรกคลอดต่ำ�กว่า 1,000 กรัมให้รอดชีวิตได้   

เป็นส่วนใหญ่ ประเทศเหล่านั้นจึงเปลี่ยนนิยามของการแท้งใหม่ โดย

ถือว่าการแท้งเป็นการสิ้นสุดของการตั้งครรภ์เมื่ออายุครรภ์ต่ำ�กว่า 20 

สัปดาห์ หรือเมื่อเด็กมีน้ำ�หนักต่ำ�กว่า 500 กรัม

	 กฎหมายไทยการทำ�แท้งถือเป็นความผิดอาญา ซึ่งสามารถ    

ทำ�ได้ต่อเมื่อครบเงื่อนไขตามที่กฎหมายกำ�หนดเท่านั้นโดยนิยามของ  

การทำ�แท้งปรากฏในคำ�พิพากษาของไทย กล่าวคือคำ�พิพากษาฎีกา     

ที่ 677/25105 ซึ่งการแท้งลูกหมายถึงการที่ลูกในครรภ์คลอดออกมา  

อย่างไม่มีชีวิต 

	 ตามประมวลกฎหมายอาญาการทำ�แท้งตามกฎหมายไทยถือ 

เป็นความผิด มีข้อยกเว้นบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

305 บางประการเท่านั้นอันเป็นเหตุยกเว้นความผิด ประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 305 มีหลักเกณฑ์และรายละเอียดดังนี้

	 1. การทำ�แท้งต้องเป็นการกระทำ�ของแพทย์แผนปัจจุบัน คือ

ต้องเป็นแพทย์ตามความหมายของกฎหมายว่าด้วยวิชาชีพเวชกรรม  

มิใช่แพทย์แผนโบราณ หรือพยาบาล หรือผดุงครรภ์

	 2. ต้องได้รับความยินยอมจากเจ้าของครรภ์ ถ้าหญิงไม่ยินยอม

จะทำ�ไม่ ได้ เช่นอย่างในกรณีที่แพทย์ เห็นว่าถ้าปล่อยให้หญิง              

ซึ่งเป็นโรคหัวใจคลอดบุตรจะเกิดอันตรายจะขอทำ�แท้งให้ แต่หญิงไม่

ยอมกจ็ะทำ�ไปโดยฝนืใจไมไ่ด ้แมว้า่แพทยจ์ะมคีวามปรารถนาดปีระการ

ใดก็ตาม

	 3. มีเหตุจำ�เป็นที่จะต้องทำ�แท้งเพียง 2 ประการ คือ

	 3.1 เนื่องจากสุขภาพของหญิงนั้น เช่น หญิงเป็นโรคหัวใจ ใน

ข้อนี้กฎหมายเขียนไว้ชัดว่าต้องเป็นเรื่องสุขภาพของหญิงเท่านั้น ไม่ 
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เกี่ยวกับเด็กที่จะพิการ หรือมีสภาพร่างกายไม่สมประกอบแต่อย่างใด

	 3.2. หญิงตั้งครรภ์เนื่องจากมีชายกระทำ�ความผิดทางอาญา  

ต่อหญิงตามที่บัญญัติในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276, 277,   

282, 283 หรือ 284 กล่าวคือ

		  (1) หญิงถูกผู้อื่นกระทำ�ชำ�เรา 

		  (2) หญิงอายุยังไม่เกินสิบสามปีถูกกระทำ�ชำ�เรา

		  (3) หญงิอายยุงัไมเ่กนิสบิแปดปถีกูลอ่ไปหรอืชกัพาไป

ให้ผู้อื่นกระทำ�ชำ�เรา

		  (4) หญิงถูกล่อไปหรือชักพาไปโดยใช้อุบายหลอกลวง 

ขู่เข็ญ ใช้กำ�ลังประทุษร้าย หรือใช้วิธีข่มขืนใจด้วยประการใดๆให้ผู้อื่น

กระทำ�ชำ�เรา

		  (5) หญงิถกูพาไปเพือ่ใหผู้อ้ืน่กระทำ�ชำ�เรา โดยใชอ้บุาย

หลอกลวง ขู่เข็ญ ใช้กำ�ลังประทุษร้าย หรือวิธีข่มขืนใจด้วยประการใดๆ

ให้ผู้อื่นกระทำ�ชำ�เรา

	 เมื่อพิจารณาข้อยกเว้นตามมาตรา 305(1) ประมวลกฎหมาย

อาญา กล่าวคือการตั้งครรภ์มีผลกระทบต่อสุขภาพหญิงนั้น คำ�ว่า 

“สุขภาพหญงิ” นี้มีความเหน็ของคณะกรรมการกฤษฎีกา(กรรมการร่าง

กฎหมาย คณะที่ 5) ให้ความเห็นว่า 

	

“การตีความมาตรา 305 ซึ่งเป็นบทยกเว้นความผิด

ดงักลา่วในประมวลกฎหมายอาญา จะตอ้งตคีวามโดยเครง่ครดั 

ดังนั้นบทยกเว้นที่ว่า “จำ�เป็นต้องกระทำ�เนื่องจากสุขภาพของ

หญงินัน้” ตามมาตรา 305(1)นัน้ จงึหมายความวา่ แพทยอ์าจ

ทำ�ให้หญิงแท้งลูกได้ โดยไม่เป็นความผิดเฉพาะในกรณีจำ�เป็น

เนื่องจากการตั้งครรภ์เป็นอันตรายต่อสุขภาพของหญิง กล่าว
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คือมารดาผู้ตั้งครรภ์เท่านั้น แต่ไม่หมายความรวมถึงสุขภาพ

ของทารกที่จะเกิดมาแต่อย่างใด” 

	 ดังนั้น ข้อยกเว้นการทำ�แท้งตามประมวลกฎหมายมาตรา 

305(1) จงึไมร่วมถงึการอนญุาตใหท้ำ�แทง้ได ้หากทารกในครรภม์คีวาม

บกพร่องทางสภาพร่างกาย หรือพันธุกรรม

	 แมห้ลกัตามประมวลกฎหมายอาญาจะมกีารตคีวามในลกัษณะ

เช่นนี้ แต่ต่อมาเนื่องจากมีสภาวการณ์อันมีเหตุผลทางการแพทย์เห็น 

ว่าสมควรที่จะต้องมีการยุติการตั้งครรภ์ โดยเฉพาะในกรณีที่เด็กมี  

ความพิการอันเนื่องจากโรค การติดเชื้อหรือทางกรรมพันธุ์ซึ่งเด็กที่   

เกิดมาจะทำ�ให้เป็นภาระแก่สังคม ครอบครัว และในที่สุดเด็กก็จะเสีย

ชีวิต ดังนั้นองค์กรวิชาชีพคือแพทยสภาจึงได้มีแนวคิดในเรื่อง “การยุติ

การตั้งครรภ์” ขึ้น เนื่องจากการทำ�แท้งเฉพาะการตั้งครรภ์เกิดจากการ 

กระทำ�ความผดิทางอาญา หรอืการตัง้ครรภเ์ปน็อนัตรายตอ่สขุภาพหญงิ

นั้นไม่เพียงพอและเหมาะสมกับสภาพสังคมในปัจจุบัน โดยมีเหตุผลให้

สามารถยตุกิารตัง้ครรภใ์นกรณทีีเ่ดก็มคีวามพกิารอนัเนือ่งจากโรค การ

ติดเชื้อหรือทางกรรมพันธุ์ ด้วยเหตุผลดังต่อไปนี้

	 1. การที่หญิงตั้งครรภ์และต่อมาจะคลอดบุตร ซึ่งอาจเกิด 

ปัญหาต่างๆตามมาได้อย่างมาก อาทิ

	 1.1. ปัญหากับตัวหญิงที่ตั้งครรภ์

		  (1) ปญัหาทางกายกบัการทีจ่ะตอ้งเปน็ “แม”่ ทีจ่ะตอ้ง

ให้การดูแลเด็ก “ลูก” โยงใยมาถึงเรื่อง

     		  ก. ปัญหาทางเวลาที่หญิงต้องให้กับการดูแลเด็ก

     		  ข. ปัญหาทางเศรษฐกิจโดยเฉพาะค่าใช้จ่าย
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     		  (2) ปัญหาทางจิตใจ

     		  ก. สภาวะจิตใจที่ยังไม่พร้อมกับการเป็นมารดา

     		  ข. ปัญหาทางจิตใจของหญิงเอง

	 1.2 ปญัหากบัครอบครวัของหญงิ ซึง่รวมถงึบคุคลในครอบครวั

ที่อาจเกี่ยวข้อง

	 1.3 ปัญหากับตัวเด็กที่เกิดมา

		  (1) สภาพทางร่างกายรวมถึงความบกพร่องของ

ร่างกายและจิตใจ

		  (2) การได้รับการดูแลที่ไม่เต็มที่ หรือไม่ถูกต้องตาม

หลักมาตรฐานในการได้รับการดูแล

	 1.4. ปัญหาสังคมอันส่งผลเป็นปัญหาของประเทศชาติ

	 ปัจจัยที่ก่อให้เกิดปัญหาต่าง ๆ ดังกล่าวข้างต้น ในการประชุม

แพทยสภาวาระที่ 3.4 ในการประชุมครั้งที่ 10/2548 วันที่ 13 ตุลาคม 

2548 แพทยสภามีมติเห็นชอบในร่างข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วย     

หลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์      

ตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา และรับรองรายงานการ

ประชุมมติดังกล่าวในการประชุมครั้งนี้ ในการประชุมครั้งที่ 11/2548 

เพื่อนำ�ร่างของข้อบังคับฯ เสนอต่อสภานายกพิเศษและประกาศใช้ต่อ 

ไป ซึ่งต่อมาได้ผ่านขั้นตอนทั้งหมดและเห็นชอบโดยสภานายกพิเศษ 

และผ่านเป็น “ข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยว  

กับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมาตรา 305 แห่งประมวล

กฎหมายอาญา” เกิดขึ้น โดยในข้อที่ 5 ของข้อบังคับดังกล่าว ได้ 

กำ�หนดว่า

“การยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมาตรา 305 
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(1) แห่งประมวลกฎหมายอาญา ให้เป็นไปตามเงื่อนไขดังนี้

1. เป็นกรณีที่จําเป็นต้องกระทําเนื่องจากปัญหา

สุขภาพทางกายของหญิงตั้งครรภ์หรือ

2. เป็นกรณีที่จําเป็นต้องกระทําเนื่องจากปัญหา

สุขภาพทางจิตของหญิงตั้งครรภ์ซึ่งจะต้องได้รับการรับรอง  

หรือเห็นชอบจากผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่มิใช่ผู้กระทํา  

การยุติการตั้งครรภ์อย่างน้อยหนึ่งคน

ในกรณทีีห่ญงินัน้มคีวามเครยีดอยา่งรนุแรง เนือ่งจาก

พบว่าทารกในครรภ์มีหรือมีความเสี่ยงสูงที่จะมีความพิการ

อย่างรุนแรง หรือเป็นหรือมีความเสี่ยงสูงที่จะเป็นโรค

พนัธกุรรมอยา่งรนุแรง เมือ่หญงินัน้ไดร้บัการตรวจวนิจิฉยัและ

การปรึกษาแนะนําทางพันธุศาสตร์ (Genetic counseling) 

และมีการลงนามรับรองในเรื่องดังกล่าวข้างต้นโดยผู้ประกอบ

วิชาชีพเวชกรรมที่มิใช่ผู้กระทําการยุติการตั้งครรภ์อย่าง    

น้อยหนึ่งคน ให้ถือว่าหญิงตั้งครรภ์นั้นมีปัญหาสุขภาพจิต   

ตาม 2. ทั้งนี้ต้องมีข้อบ่งชี้ทางการแพทย์ที่ชัดเจนว่าหญิง      

นั้นมี ปัญหาสุขภาพทางกายหรือทางจิต และต้องมีการบันทึก

การตรวจและวินิจฉัยโรคไว้ในเวชระเบียนเพื่อเป็นหลักฐาน”

	 เมื่อในสภาพความเป็นจริงทางการแพทย์ได้มีการทำ�แท้งหาก

หญิงผู้ตั้งครรภ์มีปัญหาสุขภาพจิต หรือเมื่อทารกในครรภ์มีหรือมีความ

เสีย่งสงูทีจ่ะมคีวามพกิารอยา่งรนุแรง หรอืเปน็หรอืมคีวามเสีย่งสงูทีจ่ะ

เปน็โรคพนัธกุรรมอยา่งรนุแรง ทัง้นีเ้มือ่ขอ้บงัคบัของแพทยสภาดงักลา่ว

เปน็เรือ่งทีก่ำ�หนดขึน้โดยคณะกรรมการแพทย ์อนัไมใ่ชก่ารตรากฎหมาย

ของฝ่ายนิติบัญญัติ การกำ�หนดหลักเกณฑ์ของข้อบังคับที่สุขภาพของ
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หญิง รวมถึงสุขภาพกายและสุขภาพจิตใจ และอนุญาตให้ทำ�แท้งถ้า

ทารกในครรภ์มีหรือมีความเสี่ยงสูงที่จะมีความพิการอย่างรุนแรง หรือ

เป็นหรือมีความเสี่ยงสูงที่จะเป็นโรคพันธุกรรมอย่างรุนแรงนั้น จะ

เป็นการออกข้อบังคับขัดกับหลักตามประมวลกฎหมายอาญาหรือไม่จะ

ได้วิเคราะห์ต่อไป

	 อย่างไรก็ตามในพุทธศักราช 2524 เคยมีการเสนอให้เพิ่มเติม

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305 โดยให้เพิ่มเติมให้ชัดเจนว่า 

“สุขภาพของหญิง” ให้หมายความรวมถึงสุขภาพกายหรือสุขภาพจิตใจ 

และให้เพิ่มเติมการอนุญาตให้ทำ�แท้งได้หากทารกในครรภ์คลอดออก   

มาจะพกิารทางกายหรอืจติ แตเ่มือ่รา่งกฎหมายดงักลา่วผา่นสภาผูแ้ทน

ไปแลว้ แตใ่นชัน้การพจิารณาของวฒุสิภาเมือ่วนัที ่18 ธนัวาคม 2524 

วุฒิสภาออกเสียงยับยั้งร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้ด้วยคะแนนเสียง  

147: 1 ร่างนี้จึงต้องส่งกลับไปสภาผู้แทนราษฎร ต่อมามีการยุบสภา 

ร่างนี้จึงตกไป ดังนั้นจึงไม่มีการแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 305 จึงยังคงมี

ข้อความตามบทบัญญัติเดิม ซึ่งมีความไม่สอดคล้องกับลำ�ดับศักดิ์    

ของกฎหมาย ข้อบังคับแพทยสภาฯอันเป็นกฎหมายลำ�ดับรอง จึงขัด  

กับประมวลกฎหมายอาญาซึ่งเป็นกฎหมายที่มีลำ�ดับศักดิ์สูงกว่า 

กฎหมายอังกฤษ
	 ในประเดน็ของการทำ�แทง้กฎหมายแตล่ะประเทศมหีลกัเกณฑ์

ที่แตกต่างกันออกไป ในที่นี้ผู้เขียนขอยกตัวอย่างประเทศอังกฤษ เนื่อง

ด้วยประเทศอังกฤษเป็นประเทศที่มีการพัฒนากฎหมายการทําแท้ง     

ที่ค่อนข้างจะยาวนาน โดยเริ่มต้นเมื่อปี 1861 ประเทศอังกฤษได้ตรา

พระราชบัญญัติต่อต้านความรุนแรงต่อมนุษย์ (Offences against   

the Person Act) ตามกฎหมายฉบบัดงักลา่วในมาตรา 58 การทำ�แทง้
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ถือเป็นการกระทำ�ความผิดตามกฎหมาย สาระสำ�คัญเรื่องการทำ�แท้ง

ตามกฎหมายฉบับนี้การทำ�แท้งถือเป็นความผิดในทุกกรณี โดยมีโทษ  

จำ�คุกตั้งแต่สามปีถึงตลอดชีวิต ไม่เว้นแม้แต่การทำ�แท้งนั้นกระทำ�ด้วย

เหตุผลทางการแพทย์ แต่ต่อมากฎหมายเรื่องการทำ�แท้งก็ได้มีการ

เปลี่ยนแปลงในปี 1929 เมื่อได้มีกฎหมายว่าด้วยการรักษาชีวิต

ทารก(The Infant Life Preservation Act 1929) ขึ้น เพื่อแก้ไขเพิ่ม

เติมพระราชบัญญัติต่อต้านความรุนแรง (Offences against the 

Person Act) ที่มีอยู่เดิม ซึ่งกฎหมายฉบับนี้อนุญาตให้ทำ�แท้งได้ หาก

เปน็การกระทำ�เพือ่รกัษาชวีติของหญงิ แตห่า้มกระทำ�ถา้อายคุรรภม์อีายุ

ตั้งแต่ 28 สัปดาห์ หากกระทำ�จะถือเป็นความผิดได้

	 มีความเปลี่ยนแปลงของกฎหมายเกี่ยวด้วยการทำ�แท้งใน

ประเทศอังกฤษโดยในปี 1938 ในปีดังกล่าวมีคดีที่เป็นที่โด่งดัง คือคดี 

Bourne เป็นคดีที่ส่งผลให้หลักเกณฑ์ของกฎหมายเกี่ยวกับการทำ�แท้ง

ในประเทศอังกฤษมีความชัดเจนขึ้น โดยระบุให้สุขภาพจิตของหญิงถือ

เป็นสาเหตุหนึ่งที่จะสามารถทำ�แท้งได้โดยถูกกฎหมาย คดีดังกล่าวเป็น

คดีที่นายแพทย์มีนามว่า Alec Bourne ได้ทำ�แท้งให้แก่เด็กผู้หญิงคน

หนึง่ทีถ่กูทหารขม่ขนืหมู ่นายแพทยค์นนีถ้กูจบัเพือ่ดำ�เนนิคด ีนายแพทย ์

Bourne ตอ่สูว้า่การทำ�แทง้ในกรณดีงักลา่วจำ�เปน็ตอ้งกระทำ�เพือ่รกัษา

จิตใจของเด็ก ผู้พิพากษาในคดีนั้นเห็นด้วยกับข้อต่อสู้ของนายแพทย์   

คำ�พิพากษาคดีนี้จึงเป็นคำ�พิพากษามาตรฐานสำ�หรับการตัดสินคดีต่อๆ

ไป กลา่วคอืการทำ�แทง้สามารถกระทำ�ได ้หากเปน็การกระทำ�เพือ่รกัษา

สภาพจิตใจของผู้หญิงที่ตั้งครรภ์ 

	 ต่อมาก็ได้มีการต่อสู้ของกลุ่มแพทย์ นักการเมือง และนักบวช 

เพือ่เคลือ่นไหวใหก้ฎหมายเกีย่วกบัการทำ�แทง้ของประเทศองักฤษมกีาร

แก้ไขเพิ่มเติมอีกครั้ง กระทั่งในที่สุดรัฐสภาอังกฤษได้ผ่านกฎหมาย
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ทำ�แท้ง (Abortion Act) ซึ่งเป็นกฎหมายที่บังคับใช้ในปัจจุบัน โดย  

พระราชบัญญัติฉบับนี้เปิดกว้างสําหรับการตีความและให้อํานาจใน   

การตดัสนิใจแกแ่พทยใ์นการทีจ่ะชัง่น้ำ�หนกัถงึความเสีย่งของการมคีรรภ์

ว่ามีมากกว่าการเก็บรักษาการตั้งครรภ์ไว้หรือไม่ การทําแท้งนั้นจะเป็น

การทําแท้งที่ถูกกฎหมายก็ต่อเมื่อแพทย์ผู้ทําแท้งเป็นแพทย์ที่มีใบ

ประกอบวิชาชีพแพทย์ และทําการทําแท้งนั้นในโรงพยาบาลของรัฐ 

(National Health Service) หรือในสถานที่ที่ถูกกําหนดขึ้นภายใต้

วัตถุประสงค์ของพระราชบัญญัติฉบับนี้ และจะต้องได้รับการรับรอง  

โดยแพทย์ที่มีใบประกอบวิชาชีพแพทย์จํานวนสองคน

	 ต่อมาได้มีการบัญญัติพระราชบัญญัติการทําแท้ง ซึ่งมาตรา 

1(1) แห่งพระราชบัญญัติการทําแท้ง (Abortion Act of 1967) (ซึ่ง

แก้ไขเพิ่มเติมโดย the Human Fertilization and Embryology Act 

(HFEA) 1990) กําหนดเหตุการณ์ทําแท้งไว้สี่ประการดังนี้

	 1. หากมารดามีอายุครรภ์น้อยกว่า 24 อาทิตย์ และหากการ

ตั้งครรภ์นั้นทําให้เกิดความเสี่ยง และความเสี่ยงที่เกิดขึ้นนั้นมากกว่า 

ผลจากการทําแท้ง เนื่องจากความเสี่ยงที่เกิดขึ้นจากการตั้งครรภ์จะส่ง

ผลทางร่างกายหรือจิตใจของผู้ตั้งครรภ์หรือเกิดผลต่อลูกที่เกิดมาแล้ว   

ที่อยู่ในครอบครัว หรือ

	 2. การทําแท้งเป็นการกระทําที่จําเป็นเพื่อป้องกันความเจ็บ  

ปว่ยรา้ยแรงและถาวรทีจ่ะเกดิขึน้ตอ่ผูต้ัง้ครรภไ์มว่า่จะทางรา่งกายหรอื 

จิตใจ หรือ

	 3. หากความเส่ียงของการต้ังครรภ์มีมากกว่าความเสี่ยงของ    

การทําแท้ หรือ

	 4. หากเด็กที่จะเกิดขึ้นมานั้นมีโอกาสเสี่ยงสูงที่จะพิการอย่าง

ร้ายแรงไม่ว่าจะทางร่างกายหรือทางจิตใจหรือแพทย์สามารถทําแท้ง
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หญิงผู้ตั้งครรภ์ได้ทันในกรณีฉุกเฉิน

	 5. เพื่อช่วยชีวิตของหญิงผู้ตั้งครรภ์ หรือ

	 6. การทาํแทง้เปน็การกระทาํทีจ่าํเปน็เพือ่ปอ้งกนัความเจบ็ปว่ย

รา้ยแรงและถาวรทีจ่ะเกดิขึน้ตอ่ผูต้ัง้ครรภไ์มว่า่จะทางรา่งกายหรอืจติใจ 

	 โดยสรุปกฎหมายทำ�แท้งของประเทศอังกฤษห้ามมีการทำ�แท้ง 

แต่มีข้อยกเว้นให้สามารถทำ�แท้งได้ หากการตั้งครรภ์มีผลกระทบ     

ต่อสุขภาพกายหรือจิตใจของหญิง หรือกรณีทารกในครรภ์มีความเสี่ยง

ที่จะพิการแก่กายหรือจิตใจ จะเห็นได้ว่ากฎหมายของประเทศอังกฤษ  

นั้นมีความชัดเจนในกรณีของปัญหาสุขภาพของหญิง รวมถึงปัญหา  

ด้านสุขภาพจิตใจของหญิงด้วย และบัญญัติไว้ชัดเจนให้สามารถทำ�  

แท้งได้หากทารกในครรภ์เกิดพิการขึ้น จึงไม่มีปัญหาในการแปลความ

บทบัญญัติข้อยกเว้นเกี่ยวกับการทำ�แท้งในสองกรณีดังกล่าว เช่น

ประเทศไทยที่การทำ�แท้งกรณีที่การตั้งครรภ์เป็นปัญหาต่อสุขภาพจิต 

ของหญิง หรือทารกในครรภ์มีหรือมีความเสี่ยงสูงที่จะมีความพิการ 

อย่างรุนแรง หรือเป็นหรือมีความเสี่ยงสูงที่จะเป็นโรคพันธุกรรมอย่าง

รุนแรงนั้นสามารถทำ�ได้ เป็นการอาศัยอำ�นาจตามข้อบังคับฯเท่านั้น 

และไม่สอดคล้องกับประมวลกฎหมายอาญาอันเป็นบทกฎหมายหลัก

การวิเคราะห์
	 ปญัหาความไมช่ดัเจนของมาตรา 305 ประมวลกฎหมายอาญา 

ทำ�ให้เกิดความเคลือบคลุมในการบังคับใช้กฎหมายดังนี้

	 ประการที่หนึ่ง “สุขภาพหญิง” ตามมาตรา 305(1)6 ประมวล

กฎหมายอาญา รวมถึงสุขภาพจิตใจของหญิงหรือไม่ ผู้เขียนมีความ  

เหน็วา่ตามนยิามขององคก์ารอนามยัโลกคำ�วา่ “สขุภาพ” มคีวามหมาย

ว่าภาวะที่มีความสมบูรณ์ทั้งทางร่างกาย จิตใจ และสังคม รวมทั้งการ
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ปราศจากโรคภัยไข้เจ็บ ทั้งทางกายและจิตใจ และแม้หลักการตีความ

ตามกฎหมายอาญาจะต้องตีความโดยเคร่งครัด การตีความว่าสุขภาพ

หญิงรวมถึงสุขภาพจิตใจของหญิงด้วยไม่ได้เป็นการตีความที่ขัดกับ   

การตีความตามกฎหมายอาญาแต่อย่างใด เพราะไม่ใช่การตีความ    

เพื่อขยายความไปเอาผิดกับการกระทําซึ่งไม่เป็นความผิด หรือเป็น   

การตีความย้อนหลังไปลงโทษการกระทําซึ่งขณะกระทําไม่เป็นความ    

ผิด หรือเป็นการเพิ่มโทษผู้กระทําความผิดให้รับโทษหนักขึ้นดังนั้น    

เมื่อคำ�ว่า “สุขภาพหญิง” ตามมาตรา 305(1) ประมวลกฎหมายไม่มี

การระบวุา่ ยอ่มหมายความรวมถงึสขุภาพในทกุๆดา้น ดงันัน้ผูเ้ขยีนจงึ

มีความเห็นว่าหมายรวมทั้งสุขภาพกายและจิตใจ 

	 ประการที่สอง คือ “สุขภาพหญิง” ตามมาตรา 305(1) 

ประมวลกฎหมายอาญารวมถึงสุขภาพทารกด้วยหรือไม่ ผู้เขียนมี   

ความเห็นว่าถ้อยคำ�ว่า “สุขภาพหญิง” ย่อมมีความหมายชัดเจนว่า 

หมายถึงเฉพาะแต่สุขภาพของหญิง ไม่อาจแปลความรวมถึงสุขภาพ 

ของทารกด้วยได้แต่อย่างใด ประกอบกับมีความเหน็ของคณะกรรมการ

กฤษฎีกาที่ได้เคยให้ความเห็นว่าสุขภาพของหญิงไม่อาจรวมถึงสุขภาพ

ของทารกได้ ดังนั้นเฉพาะแต่สุขภาพของมารดาเท่านั้นที่เป็นเหตุให้

ทำ�แท้งได้

	 แต่ทั้งนี้สภาพความเป็นจริงในทางปฏิบัติทางการแพทย์

เนื่องจากเหตุผลปัญหาต่างๆ ที่เกิดขึ้นดังกล่าวข้างต้นแพทยสภาจึงได้  

มีการออกข้อบังคับของแพทยสภาเรื่องการยุติการตั้งครรภ์ ความใน   

ข้อที่ 5 ให้สามารถยุติการตั้งครรภ์ได้หากทารกในครรภ์มีหรือมีความ

เสี่ยงสูงที่จะมีความพิการอย่างรุนแรง หรือเป็นหรือมีความเสี่ยงสูงที่  

จะเป็นโรคพันธุกรรมอย่างรุนแรง เป็นอันแสดงให้เห็นว่าประเทศไทย

ยอมรับให้มีการทำ�แท้งในกรณีทารกในครรภ์มีความบกพร่องได้ เมื่อ
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สุขภาพหญิงตามประมวลกฎหมายอาญาย่อมไม่ครอบคลุมถึงสุขภาพ

ทารก ผู้เขียนมีความเห็นว่าการออกข้อบังคับแพทยสภาว่าด้วยหลัก

เกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ทางการแพทย์ตามมาตรา 

305 แห่งประมวลกฎหมายอาญา อันเป็นข้อบังคับซึ่งมีฐานะเป็นเพียง

กฎหมายลำ�ดับรองซึ่งมีลำ�ดับศักดิ์ต่ำ�กว่าประมวลกฎหมายอาญา ย่อม

เป็นการขัดแย้ง ไม่ถูกต้องตามหลักการบังคับใช้กฎหมาย

สรุปและข้อเสนอแนะ
	 เมื่อประเทศไทยในปัจจุบันมีข้อคับของแพทยสภาเรื่องการยุติ

การตั้งครรภ์อันเป็นผลให้องค์กรวิชาชีพกล่าวคือ แพทย์ พยาบาล  

อาศยัอำ�นาจตามขอ้บงัคบัใหส้ามารถยตุกิารตัง้ครรภไ์ดห้ากการตัง้ครรภ์

เป็นเหตุให้หญิงมีปัญหาสุขภาพ หรือทารกในครรภ์มีความบกพร่อง ใน

ส่วนของการตั้งครรภ์ส่งผลกระทบต่อสุขภาพจิตใจของหญิง แม้จะไม่ 

ขัดกับหลักการตีความกฎหมายอาญาด้วยเหตุผลดังที่กล่าวข้างต้น     

แต่เพื่อความชัดเจนไม่ให้เป็นข้อถกเถียงอีกต่อไป ผู้เขียนมีความเห็นว่า

ควรแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305(1) อาทิเช่น 

“จำ�เป็นต้องกระทำ�เนื่องจากสุขภาพกายและจิตใจของหญิง”

	 และในประเด็นของ “สุขภาพทารก” ข้อบังคับของแพทยสภา

อนุญาตให้ยุติการตั้งครรภ์หากทารกในครรภ์มีหรือมีความเสี่ยงสูงที่    

จะมีความพิการอย่างรุนแรง หรือเป็นหรือมีความเสี่ยงสูงที่จะเป็นโรค

พันธุกรรมอย่างรุนแรงนั้นมีความขัดแย้งกับหลักการบังคับใช้กฎหมาย 

เนื่องจากเป็นการใช้กฎหมายลำ�ดับรองขัดกับประมวลกฎหมายอาญา  

ซึ่งมีลำ�ดับศักดิ์สูงกว่า เพราะประมวลกฎหมายอาญากล่าวถึงเฉพาะ  

แต่สุขภาพหญิงเท่านั้น จึงไม่รวมถึงสุขภาพทารกด้วยแต่ด้วยเหตุผล

นานปัการทีจ่ำ�เปน็เพือ่แกไ้ขปญัหาทีเ่กดิขึน้ตามสภาพความเปน็จรงิ อนั
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เป็นเหตุผลให้แพทยสภาออกข้อบังคับเรื่องการยุติการตั้งครรภ์ดังกล่าว 

แสดงให้เห็นว่าข้อเท็จจริงปัจจุบันประเทศไทยได้ยอมรับการทำ�แท้ง  

หรือยุติการตั้งครรภ์เมื่อทารกในครรภ์มีความบกพร่อง เมื่อเป็นเช่นนี้   

ผู้เขียนมีความเห็นว่าควรบัญญัติกฎหมายเพิ่มเติม เพื่อไม่ให้ข้อบังคับ

เรือ่งการยตุกิารตัง้ครรภท์ีบ่งัคบัใชข้ดักบัประมวลกฎหมายอาญา ดงันัน้

จงึควรเพิม่เตมิมาตรา 305 ประมวลกฎหมายอาญาโดยกำ�หนดเพิม่เปน็

อีกอนุมาตราหนึ่ง อาทิ “หากทารกในครรภ์คลอดออกมาจะพิการทาง

กายหรือทางจิต” นอกเหนือจากการกำ�หนดให้สุขภาพหญิง รวมถึง

สุขภาพจิตของหญิงดังเหตุผลที่กล่าวไว้ในข้างต้นด้วย
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