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บทคัดย่อ 
 

แม้ปัจจุบันประเทศไทยจะเป็นสังคมที่เปิดกว้างยอมรับวัฒนธรรมของกลุ่มประเทศ
ตะวันตกเข้ามา แต่คนไทยทุกคนในฐานะสมาชิกของสังคมก็ควรมีหน้าที่ในการอนุรักษ์วัฒนธรรม 
ขนบธรรมเนียมประเพณี และศีลธรรมอันดีของไทยเอาไว้ โดยจะต้องประพฤติปฏิบัติตนให้เหมาะสม 
จะเห็นได้ว่าปัจจุบันประเทศไทยมีปัญหาเรื่องการแสดงอนาจาร อันเป็นการแสดงออกทางเพศที่มี
ลักษณะเปิดเผยอันส่อไปในทางยั่วยุหรือกระตุ้นให้เกิดอารมณ์ทางเพศ ซึ่งในอดีตเกิดขึ้นเฉพาะใน
สถานที่สาธารณะ แต่ปัจจุบันได้เกิดขึ้นในสื่อสังคมออนไลน์ควบคู่ไปด้วย ส่งผลให้แพร่กระจายออก
ไปสู่สาธารณชนได้อย่างรวดเร็ว 

การแสดงอนาจารนั้นเป็นเส้นแบ่งระหว่างงานศิลปะ กับสิ่งกระตุ้นหรือสื่อไปในเรื่อง 
ทางเพศ ซึ่งเป็นความไม่เหมาะสมที่สังคมจะยอมรับได้ อีกทั้งยังเป็นประเด็นปัญหาในเรื่องของ 
การตีความมาตั้งแต่ในอดีตจนถึงปัจจุบัน เนื่องจากผลงานบางอย่างที่มีลักษณะโป๊เปลือย แต่ถ้ามองใน
แง่มุมของงานศิลปะก็จะเป็นสิ่งที่ยอมรับได้ในสังคม แต่ถ้ามองในแง่มุมของความเป็นอนาจารที่มี
ลักษณะกระตุ้นหรือส่อไปในเรื่องทางเพศ ส่วนใหญ่ก็จะไม่ได้รับการยอมหรือได้รับการปฏิเสธ  
จากสังคม  เพราะฉะนั้นในแง่มุมของกฎหมายจึงเป็นยากที่จะพิจารณาขอบเขตความเหมาะสมของ
การกระท าที่จะเรียกว่าเป็นงานศิลปะหรือการแสดงอนาจาร เพ่ือน าจะมาก าหนดความรับผิด  
ก็คงต้องปล่อยให้เป็นพื้นที่ทางพลวัตรของสังคมที่จะเป็นตัวตัดสินตามยุคสมัยและกาลเวลา เนื่องจาก
ปัจจุบันได้มีเทคโนโลยีเข้ามาเกี่ยวข้อง ท าให้การกระท าหรือพฤติกรรมหลายๆ อย่างในสังคมไทย
ปัจจุบันได้ถูกตั้งค าถามว่าเป็นการกระท าที่แสดงออกถึงเสรีภาพทางเพศของบุคคล เป็นงานศิลปะที่
สังคมยอมรับได้ หรือเป็นสิ่งที่ต้องห้ามในฐานะที่เป็นการแสดงอนาจาร  
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ในปัจจุบันประเทศไทยได้มีบทบัญญัติของกฎหมายที่สามารถน ามาลงโทษเกี่ยวกับ 
การแสดงอนาจารหลายบทบัญญัติด้วยกัน แตก่็มีหลายมาตราที่ยังคงมีปัญหาในการบังคับใช้กฎหมาย  
ไม่ว่าจะเป็นปัญหาในเรื่องของการตีความกฎหมาย ปัญหาในเรื่องตัวบทกฎหมายที่ไม่ครอบคลุมถึง
การกระท าหรือพฤติกรรมที่มีลักษณะหลากหลายมากขึ้น ปัญหาในเรื่องของบทลงโทษที่ไม่เพียงพอ  
ในการยับยั้งหรือปราบปรามการกระท าความผิด  

ด้วยเหตุผลดังกล่าวข้างต้น จึงได้มีการก าหนดค านิยามของการแสดงอนาจารให้มี 
ความชัดเจน และมีการแบ่งแยกขอบเขตของการกระท าที่เป็นการแสดงอนาจารและพ้ืนที่ที่ได้รับ  
การคุ้มครอง เพ่ือน าไปสู่การบังคับใช้และปรับปรุงกฎหมายให้มีความเหมาะสมและประสิทธิภาพมาก
ยิ่งขึ้น 

 
ค าส าคัญ: การแสดงอนาจาร , ลามก , ศิลปะ,  โดยซึ่ งหน้ า ,  โดยระยะทาง ,  สาธารณะ ,  

สื่อสังคมออนไลน์ 
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 ABSTRACT 
 

Although Thailand has been an open society where western culture is 
welcome, every member of the Thai society still has a duty to preserve the Thai 
culture, customs and good morals by maintain good behaviors especially those that 
may affect the Thai positive image. Currently, it is evident that the Thai society has 
encountered the public indecency problem which involves nudity and sexual 
exposure in view of the public with the intent to arouse. In the past, the crime was 
committed only in the public. Today, however, with the aid of online medium, such 
indecent act has been widely spread to the public very quickly. 

There is a thin line dividing between a socially accepted artistic activity 
and an indecent act which causes sexual arousal or inducement which is so 
inappropriate that the society could not tolerate. There has also been an 
interpretation problem as certain nudity may be considered an artistic work, but 
others may be considered sexual indecency. Most sexually indecent activities have 
been rejected by the society as a norm. From a legal point of view, it is also difficult 
to determine the appropriateness of an act in order to place liability upon an act 
which is considered “indecent” rather than an artistic one. One could argue that 
social evolution and passage of time will be the factors that help determine such 
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difference. As technological advancement involves, many acts or behavior seen in 
the society today may be considered a form of expression which should be allowed 
to present freely as an acceptable artwork rather than a prohibited indecent act.   

Under applicable Thai law, there are several provisions that impose 
punishment against public indecency. However, certain legal provisions are 
problematic because they are difficult to enforce provided that they require 
interpretation and their application does not evolve with the changing society where 
questionable acts have been proliferated. Also, the sanction imposed is not 
adequate to deter or prevent the commission of future crime with the same nature. 

With the reasons mentioned above, new definition of the term “public 
indecency” has been introduced in order to clarify the scope of liability and brighten 
the blurred line that divides between the act of indecency and the protected artistic 
act, which will lead to a better enforcement of law and effectiveness in its 
application. 

 
Keywords: public indecency, lewd act, artistic work, open/direct action,  

distance-wide, public, online social medium 
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บทที่ 1 
บทน า 

 
1.1 ความส าคัญของปัญหา 
 

การแสดงอนาจารเป็นเส้นแบ่งระหว่างงานศิลปะ หรือสิ่งที่กระตุ้นหรือสื่อไปในเรื่อง 
ทางเพศ ซึ่งเป็นความไม่เหมาะสมที่สังคมจะยอมรับได้ การกระท าระหว่างงานศิลปะกับการแสดง
อนาจารเป็นประเด็นปัญหาในเรื่องของการตีความมาตั้งแต่ในอดีตไม่ว่าจะเป็นประเทศใดก็ตาม  
เพราะถ้าผลงานที่เป็นงานศิลปะแม้ว่าจะมีลักษณะเป็นภาพโป๊เปลือยก็เป็นสิ่งที่ยอมรับได้ในสังคม  
แต่ถ้าผลงานที่ถูกมองว่ามีลักษณะของความเป็นอนาจารที่มีลักษณะกระตุ้นหรือส่อไปในทางเพศ  
ส่วนใหญ่ก็จะไม่ได้รับการยอมรับหรือได้รับการปฏิเสธจากสังคม เพราะฉะนั้นในแง่มุมของกฎหมาย 
จึงเป็นการยากที่จะพิจารณาฐานความผิด หรือขอบเขตความเหมาะสมของการกระท าที่จะเรียกว่า
เป็นงานศิลปะหรือเป็นการแสดงอนาจาร  

ในแง่มุมของกฎหมายอาญาไทย ปัญหาบทบัญญัติที่มีอยู่ยังไม่มีความชัดเจนเพียงพอว่า
การกระท าหรือลักษณะเช่นใดที่จะเรียกว่าเป็นการแสดงอนาจาร ก็คงปล่อยให้เป็นพ้ืนที่ทางพลวัตร
ของสังคมที่จะเป็นตัดสินใจตามยุคสมัยและกาลเวลา เนื่องจากในปัจจุบันได้มีเทคโนโลยีเข้ามา
เกี่ยวข้อง ท าให้การกระท าหรือพฤติกรรมหลายๆ อย่างในสังคมไทยได้ถูกตั้งค าถามว่าเป็นการกระท า
ที่แสดงออกถึงเสรีภาพส่วนบุคคล เป็นงานศิลปะ หรือเป็นสิ่งที่ต้องห้ามในฐานะที่เป็นการแสดง
อนาจาร  

ในปัจจุบันประเทศไทยได้มีบทบัญญัติของกฎหมายที่สามารถน ามาลงโทษเกี่ยวกับ 
การแสดงอนาจาร ไม่ว่าจะเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา ฐานเผยแพร่สิ่งลามก ตามมาตรา 
287 (1) ฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก ตามมาตรา 287/1 ฐานเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็ก  
ตามมาตรา 287/2 (1) ฐานหมิ่นประมาท ตามมาตรา 326 ฐานหมิ่นประมาทด้วยการโฆษณา  
ตามมาตรา 328 ฐานกระท าการอันควรขายหน้าต่อหน้าธารก านัลหรือกระท าการลามกอย่างอ่ืน  
ตามมาตรา 388 ฐานรังแก คุกคาม หรือท าให้เดือดร้อนร าคาญ ตามมาตรา 397 หรือแม้กระทั่ง
ความผิดตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และที่แก้ไข
เพ่ิมเติม ฐานน าเข้าข้อมูลอันลามก ตามมาตรา 14 (4) และฐานเผยแพร่ข้อมูลอันลามก ตามมาตรา 
14 (5)  อย่างไรก็ตาม ในหลายมาตราก็ยังคงมีปัญหาในการบังคับใช้กฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นปัญหาใน
เรื่องของการตีความกฎหมาย ปัญหาในเรื่องตัวบทกฎหมายที่ไม่ครอบคลุมถึงการกระท าหรือ
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พฤติกรรมที่มีลักษณะหลากหลายมากขึ้น ปัญหาในเรื่องของบทลงโทษที่ไม่เพียงพอในการยับยั้งหรือ
ปราบปรามการกระท าความผิด จึงเป็นประเด็นปัญหาที่จะต้องมีการท าการศึกษาและท าความเข้าใจ 

ดังนั้น วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงมุ่งเน้นที่จะท าการศึกษาและท าความเข้าใจถึงค านิยามที่
เหมาะสมของการแสดงอนาจาร เพ่ือที่จะใช้เป็นกรอบในการพิจารณาบรรทัดฐานของสังคมไทยใน
เรื่องของงานศิลปะกับการแสดงอนาจารว่าควรจะเป็นเช่นไร และมีฐานความผิดใดบ้างที่ควรจะได้รับ
การควบคุมหรือลงโทษอย่างเคร่งครัด รวมไปถึงในกรณีใดบ้างที่ควรมีข้อยกเว้น เพ่ือน าไปสู่การแก้ไข
และปรับปรุงกฎหมายให้มีความเหมาะสมในการน ามาบังคับใช้ให้มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นในอนาคต
ต่อไป 

 
1.2 วัตถุประสงค์ของการศึกษา 

 
1.2.1 เพ่ือศึกษาถึงแนวคิดและขอบเขตความรับผิดทางอาญาเกี่ยวกับการแสดงอนาจาร 

ในสังคมไทยตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน 
1.2.2 ปัญหาการบังคับใช้กฎหมายเก่ียวกับการแสดงอนาจารในอดีตจนถึงปัจจุบัน 
1.2.3 เพ่ือศึกษาและวิเคราะห์ถึงมาตรการทางกฎหมายในปัจจุบันของประเทศไทยที่

เกี่ยวกับการแสดงอนาจาร เพ่ือน าไปสู่การแก้ไขปรับปรุงให้มีความเหมาะสมในการน ามาบังคับ
กฎหมายต่อไป 

 
1.3 สมมติฐานในการศึกษา 

 
ในปัจจุบันปัญหาเกี่ยวกับการกระท าที่เป็นอนาจารยังคงตั้งอยู่บนฐานของขอบเขต 

การจ าแนกระหว่างงานศิลปะและการแสดงอนาจารเฉกเช่นเดียวกับในอดีต แต่ปัจจุบันปัญหาเหล่านี้  
ได้ทวีความซับซ้อนมากยิ่งขึ้นเนื่องจากได้มีเทคโนโลยีเข้ามาเกี่ยวข้อง จึงควรมีการก าหนดค านิยาม
ของการแสดงอนาจารให้มีความชัดเจน และมีการแบ่งแยกขอบเขตของการกระท าที่เป็นการแสดง
อนาจารและพ้ืนที่ที่ได้รับการคุ้มครอง เพ่ือให้การบังคับใช้กฎหมายมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 

 
1.4 ขอบเขตการศึกษา 

 
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะศึกษาพิจารณาถึงแนวคิดเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญากรณี 

การแสดงอนาจาร ความหมายและขอบเขตการแสดงอนาจาร ขอบเขตการพิจารณาความผิดเกี่ยวกับ
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การแสดงอนาจารในสถานการณ์ปัจจุบัน หลักเกณฑ์การบังคับใช้ตามกฎหมายอาญา ตลอดจนปัญหา
การบังคับใช้กฎหมายเพ่ือควบคุมการแสดงอนาจารตามกฎหมายอาญาไทยในปัจจุบัน เพ่ือศึกษา 
หาขอบเขตของการแสดงอนาจาร และมาตรการที่เหมาะสมในการบัญญัติกฎหมายที่จะน ามาบังคับใช้
กับการแสดงอนาจารที่เกิดข้ึนในประเทศต่อไป 

 
1.5 วิธีการศึกษา 

 
ในการศึกษาวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะศึกษาโดยวิจัยเอกสาร จากหนังสือกฎหมาย ต ารา  

ทางวิชาการ บทความในวารสารทั้งภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ ค าพิพากษาของศาล ข้อมูล 
ทางอินเตอร์เน็ต หนังสือพิมพ์ เพ่ือน ามารวบรวมวิเคราะห์ให้เป็นระบบ และเพ่ือท าการศึกษา 
หาข้อสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 

 
1.6.1 ท าให้ทราบถึงแนวคิดและขอบเขตความรับผิดทางอาญาเกี่ยวกับการแสดงอนาจาร

ในสังคมไทยตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน 
1.6.2 ท าให้ทราบถึงปัญหาการบังคับใช้กฎหมายเกี่ยวกับการแสดงอนาจารในอดีต

จนถึงปัจจุบัน 
1.6.3 ท าให้ทราบถึงมาตรการทางกฎหมายในปัจจุบันของประเทศไทยที่เกี่ยวกับ 

การแสดงอนาจาร เพ่ือน าไปสู่การแก้ไขปรับปรุงให้มีความเหมาะสมในการน ามาบังคับกฎหมาย 
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บทที่ 2 
แนวคิดเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญากรณีการแสดงอนาจาร 

 
การแสดงออกในเรื่องเพศจะถูกมองว่าเป็นเรื่องส่วนตัวหรือเป็นเรื่องที่สามารถเปิดเผย

ต่อสาธารณะ และต้องมีการกระท าถึงระดับใดจึงจะต้องมีมาตรการทางกฎหมายมาควบคุมนั้น  
ได้มีแนวคิดที่กล่าวถึงประเด็นดังกล่าวไว้ 2 แนวคิด ดังนี้ 

(1) แนวคิดแบบอนุรักษ์นิยม (Conservative) มองว่าการแสดงออกในเรื่องทางเพศ 
เป็นสิ่งที่หยาบคาย เป็นของต่ า และเป็นเรื่องส่วนตัว ไม่สมควรที่จะเปิดเผยต่อสาธารณะ ไม่ว่าจะเป็น
การแสดงอารมณ์และความรู้สึกต่อความพึงพอใจทางเพศ หรือพฤติกรรมที่เบี่ยงเบนไปจากธรรมชาติ 
อาจจะเป็นการท าลายคุณค่าทางศีลธรรมและสังคม แต่ต่อมาเริ่มมีการผ่อนคลายลง โดยยอมรับว่า
การแสดงออกทางเพศสามารถกระท าได้ เช่น การให้ความรู้ความเข้าใจในเรื่องของเพศศึกษา แต่ยัง 
ไม่ยอมรับในเรื่องการแสดงออกทางเพศที่เกินขอบเขตจากมาตรฐานที่สังคมยอมรับ โดยยังคงมองว่า
เป็นเรื่องส่วนตัวและมีจุดมุ่งหมายเพ่ือการด ารงเผ่าพันธุ์ของมนุษย์ โดยมองว่าคุณค่าของความสัมพันธ์
ภายในครอบครัว การแต่งงานมีคู่สมรสคนเดียว (monogamous) มีความส าคัญต่อระบบสังคม 
คุณค่าทางศีลธรรมที่จะต้องรักษาสถาบันทางสังคมจึงเป็นสิ่งส าคัญมากกว่าการหาความบันเทิงจาก
กิจกรรมทางเพศ การแสดงอนาจารถือว่าเป็นสิ่งที่แสดงออกถึงกิจกรรมทางเพศในลักษณะต่างๆ เท่าที่
สามารถจะแสดงพฤติกรรมได้ การแสดงท่าทางหรือภาพการแสดงอนาจารที่มุ่งไปในทางกระตุ้น
อารมณ์ ความรู้สึก และความต้องการทางเพศของบุคคล น ามาซึ่งความเสื่อมต่อมาตรฐานทาง
ศีลธรรมทางเพศของบุคคลในสังคม และส่งผลกระทบต่อร่างกายและจิตใจของเหยื่อ และบุคคลใน
สังคม  ดังนั้น เมื่อการแสดงอนาจารเกี่ยวข้องกับมาตรฐานทางศีลธรรม ท าให้การแสดงอนาจาร
เกี่ยวข้องกับกฎหมาย เนื่องจากกฎหมายมีความเกี่ยวข้องกับมาตรฐานทางศีลธรรมของสังคม แนวคิด
ดังกล่าวจึงได้เรียกร้องให้มีมาตรการทางกฎหมายในการควบคุมการแสดงอนาจารและห้ามการ
เผยแพร่ภาพการแสดงอนาจารต่อสาธารณชนอย่างเด็ดขาด1 

(2) แนวคิดแบบเสรีนิยม (Liberal) มองว่าพ้ืนฐานของมนุษย์มีความเป็นปัจเจกบุคคล  
มีเสรีภาพในการกระท าหรือการแสดงออกซึ่งเป็นสิทธิตามธรรมชาติที่มีมาตั้งแต่เกิด การท าความ
เข้าใจเกี่ยวกับเรื่องทางเพศเป็นเรื่องส่วนตัวของแต่ละบุคคล ไม่ส่งผลกระทบหรือก่อให้เกิดอันตรายต่อ

                                           
1เนติ  รัตนากร, “การให้ความคุ้มครองเด็กในกฎหมายควบคุมสื่อลามก : ศึกษาเปรียบเทียบ

กฎหมายไทย อังกฤษ สหรัฐอเมริกา และเยอรมัน ”, (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต  
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2542), น. 1 – 2. 
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สังคม การแสดงความพึงพอทางเพศระหว่างคู่รักหรือบุคคลอันเป็นที่รัก การพูดคุยเรื่องทางเพศใน
สถานที่สาธารณะ ถือว่าเป็นเรื่องปกติที่สามารถกระท าได้ และไม่ควรถูกขัดขวางด้วยอ านาจใดๆ 
เพราะทุกคนมีสิทธิที่จะแสดงออกหรือรับรู้ข้อมูลทางเพศ และก าหนดพฤติกรรมหรือยอมรับ
พฤติกรรมทางเพศได้อย่างเต็มที่  ดังนั้น การแสดงอนาจารจะต้องถูกจ ากัดก็ต่อเมื่อเป็นการแสดงออก
ทางเพศที่เป็นอันตราย (harm) กล่าวคือ เสรีภาพในการแสดงออกทางเพศยังคงมีต่อไปจนกว่าจะเห็นว่า
การแสดงออกนั้นเป็นอันตราย ไม่ว่าจะเป็นอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจของบุคคล ซึ่งความเป็ น
อันตรายนั้นขึ้นอยู่กับบุคคลและสังคมที่จะพิจารณาว่ากรณีใดเป็นการแสดงออกอันมีลักษณะอนาจาร 
และจ าต้องมีการควบคุมเพ่ือไม่ให้ส่งผลกระทบโดยรวมต่อบุคคลในสังคม แต่การที่จะควบคุมได้นั้น
ต้องมีการพิสูจน์ว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการแสดงอนาจารที่มีความเป็นอันตรายหรือไม่2 

จากแนวคิดทั้งสองดังกล่าวข้างต้น แสดงให้เห็นถึงพ้ืนฐานแนวคิดในการพิจารณาว่า
พฤติกรรมใดถือว่าเป็นการแสดงอนาจารที่แตกต่างกัน โดยแนวคิดแบบอนุรักษ์นิยมมุ่งเน้นไปที่การ
รักษามาตรฐานทางศีลธรรมของสังคม มองว่าหากปล่อยให้มีการแสดงออกทางเพศอันมีลักษณะ
อนาจารเผยแพร่ออกสู่สาธารณะจะท าให้มาตรฐานทางศีลธรรมของสังคมเสื่อมทรามลง จึงจ าต้อง 
ถูกควบคุม โดยพิจารณาถึงความอุจาด ความน่าบัดสี ในขณะที่แนวคิดแบบเสรีนิยมจะพิจารณาถึง
ความเป็นอิสระของปัจเจกบุคคล การแสดงออกในเรื่องเพศถือว่าเป็นสิทธิที่บุคคลสามารถกระท าได้  
และไม่สมควรที่จะมีการขัดขวาง แต่ถ้าการกระท านั้นมีความเป็นอันตรายหรือกระท าเกินขอบเขต 
อันเป็นการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคลในสังคม ก็จะต้องถูกควบคุมเช่นกัน 3 แม้ทั้งสองแนวคิด
จะมีหลักเกณฑ์ในการพิจารณาถึงการแสดงอนาจารที่แตกต่างกัน แต่ก็มีแนวความคิดสอดคล้องกันว่า
จะต้องมีการควบคุมการแสดงอนาจาร 

 
2.1 ความหมายและขอบเขตการแสดงอนาจาร 

 
การแสดงอนาจารเป็นเส้นแบ่งระหว่างงานศิลปะ หรือสิ่งที่กระตุ้นหรือสื่อไปในเรื่อง 

ทางเพศ ซึ่งเป็นความไม่เหมาะสมที่สังคมจะยอมรับได้ การกระท าระหว่างงานศิลปะกับการแสดง
อนาจารเป็นประเด็นปัญหาในเรื่องของการตีความมาตั้งแต่ในอดีตจนถึงปัจจุบัน จึงจ าเป็นต้องมี
การศึกษาและท าความเข้าใจเกี่ยวกับความหมายของงานศิลปะและการแสดงอนาจารว่ามีขอบเขต
อย่างไร 

 

                                           
2เพ่ิงอ้าง, น. 3. 
3เพ่ิงอ้าง, น. 3 – 4. 
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2.1.1 ความหมายของงานศิลปะ 
พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานได้ให้ความหมายของค าว่า “ศิลปะ” หมายถึง 

ฝีมือ ฝีมือทางการช่าง การท าให้วิจิตรพิสดาร เช่น รูปสลักวีนัสเป็นรูปศิลป์ การแสดงออกซึ่งอารมณ์
สะเทือนใจให้ประจักษ์ด้วยสื่อต่างๆ อย่างเสียง เส้น สี ผิว รูปทรง เช่น วิจิตรศิลป์ ศิลปะการดนตรี 
ศิลปะการวาดภาพ ศิลปะการละคร4 ศิลปะเป็นศาสตร์ทางด้านนามธรรม และมีผลต่อความรู้สึก 
ทางจิตใจของมนุษย์ จึงไม่สามารถก าหนดความหมายไดอ้ย่างชัดเจน ซึ่งนักทฤษฎีศิลปะได้พยายามให้
ความหมายและทรรศนะเก่ียวกับงานศิลปะ เช่น  

เบเนเด็ตโต โครเซ่ (Benedetto Croce) นักปรัชญาศิลปะชาวอิตาลี เชื่อว่าคุณค่า
ของศิลปะที่แท้จริงไม่ได้อยู่ที่ผลงานศิลปะ แต่อยู่ที่กระบวนการสร้างสรรค์ (creative process) หรือ
กระบวนการแสดงออกซึ่งความรู้สึก (expressive process) ซึ่งอาร์.จี.คอลลิงวู๊ต (R.G.Collingwood)  
ได้อธิบายความหมายของงานศิลปะสอดคล้องไปในแนวทางเดียวกันว่าคุณค่าของศิลปะไม่ได้ขึ้นอยู่กับ
รูปของวัตถุทางกายภาพหรือตัวผลงานศิลปะที่ปรากฏอยู่ แต่ขึ้นอยู่กับเหตุผลที่ศิลปินต้องการสร้าง
งานศิลปะออกมาในรูปของวัตถุทางกายภาพ เพ่ือมุ่งหมายในการสื่อสารการแสดงออกซึ่งอารมณ์
ความรู้สึกไปสู่ผู้อื่น โดยงานศิลปะในรูปของวัตถุทางกายภาพจะช่วยกระตุ้นให้ผู้ชมเกิดการแสดงออก
ซึ่งอารมณ์ความรู้สึกเช่นเดียวกับศิลปิน5   

ลีโอ ตอลสตอย (Leo Tolstoy) นักปรัชญาและนักเขียนชาวรัสเซีย เชื่อว่าศิลปะ 
คือการแสดงออกซึ่งความรู้สึกของศิลปินที่มีเป้าหมายในการปลุกเร้าความรู้สึกแก่ผู้ชมให้เกิดขึ้น
เช่นเดียวกับศิลปิน ความสามารถในการปลุกเร้าความรู้สึกของผู้ชมให้เป็นอันหนึ่งอันเดียวกันกับ
ศิลปินนั้น เรียกว่า ความกินใจ (infectiousness) แห่งศิลปะ ประกอบด้วยเงื่อนไข 3 ประการ คือ 
ความจริงใจ (sincerity) ความเป็นตัวของตัวเอง ( individual) และความชัดเจน (clearness)  
ศิลปะที่ดีจะต้องสามารถบรรลุเป้าหมายในการน าไปสู่ความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันของผู้ชมได้6 

ลีโอนาร์โด ดาวินชี (Leonardo da Vinci) ศิลปินผู้ที่น าเสนอแนวคิดในเรื่องการ
เข้าถึงความจริงที่แฝงอยู่ในธรรมชาติ โดยใช้ประสาทสัมผัสในการรับรู้  และใช้จิตใจในการกลั่นกรอง 
โดยยกย่องธรรมชาติเป็นครู กฎเกณฑ์ที่แฝงอยู่ในธรรมชาติถือว่าเป็นคู่มือของการสร้างสรรค์ 

                                           
4ราชบัณฑิตยสถาน, พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, พิมพ์ครั้งที่ 2, 

(กรุงเทพมหานคร : นานมีบุ๊คส์พับลิเคชั่น, 2556), น. 1144.  
5โอชนา  พูลทองดีวัฒนา, บทความปริทรรศน์ : สุนทรียศาสตร์ตะวันตก : พัฒนาการของการ

แสวงหาค าตอบเกี่ยวกับศิลปะและความงาม, สืบค้นเมื่อวันที่ 14 พฤษภาคม 2561, จาก https://tci-
thaijo.org/index.php/Veridian-E-Journal/article/.../29118. 

6เพ่ิงอ้าง. 
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ซึ่งศิลปินต้องรับรู้และท าความเข้าใจธรรมชาติทั้งในสิ่งที่งดงามและไม่งดงาม เพ่ือสั่งสมเป็น
ประสบการณ์ แล้วกลั่นกรองเลือกสรรน ามาใช้ในการสร้างสรรค์ผลงานศิลปะ โดยสามารถสร้างสรรค์
ได้มากกว่าการเลียนแบบธรรมชาติ7 

ธีโอดอร์ อดอร์โน (Theodor W. Adorno) กล่าวว่า ศิลปะ คือ สื่อที่แสดงออก
และเปิดเผยสิ่งที่แฝงความไม่จริง และในขณะเดียวกันก็ควรแฝงความจริงให้ปรากฏเห็นทั่วไป  
ศิลปะควรเป็นดั่งกระจกสะท้อนความไร้เหตุผลของโลกให้เด่นชัด โดยใช้รูปแบบของความไร้ เหตุผล
เป็นขบวนการแสดงออกชี้ให้เห็นความผิดพลาดในโลกนี้ เพ่ือน าไปสู่โลกที่สมบูรณ์กว่าระบบ
อุตสาหกรรมและการพาณิชย์ที่มีอิทธิพลเหนือศิลปะ ท าให้ศิลปะมีคุณค่าเพียงเพ่ือตอบสนองต่อความ
ต้องการของตลาด และยังกลืนให้ผู้คนกลายเป็นสังคมดาษดื่น ขาดการกระตุ้นทางปัญญา ศิลปะจึง
ควรสร้างขึ้นมาจากปัญญาเพ่ือกระตุ้นให้ผู้ชมเกิดปัญญา8 

เนลสัน กู๊ดแมน (Nelson Goodman) นักปรัชญาชาวอเมริกัน กล่าวว่า ศิลปะ 
คือ สัญลักษณ์ (symbol) ที่มีความหมายแทนสิ่งหนึ่ง หรือเป็นสื่อส าหรับบ่งบอกสิ่งใดสิ่งหนึ่ง โดยการ
บ่งบอกนั้นไม่จ าเป็นต้องใช้รูปลักษณ์ที่เหมือนเป็นสื่อ ความเหมือนไม่ใช่คุณสมบัติที่จะท าให้สิ่งหนึ่ ง
เป็นตัวแทน (representation) ของอีกสิ่งหนึ่งได้ ภาพเหมือนจริงย่อมไม่อาจเป็นตัวแทนในสิ่งที่วาด
ได้สมบูรณ์ เพราะภาพวาดเป็นการแสดงมุมมองเพียงมุมมองเดียว  ดังนั้น จึงไม่มีศิลปะใดที่สามารถ
แสดงความจริงได้อย่างแท้จริง สิ่งที่เราคิดว่าเหมือนจริงนั้นเป็นเพราะเราตัดสินจากความเคยชินจาก
การมองเห็น ซึ่งอาจกลายเป็นอย่างอ่ืนในช่วงเวลาหรือวัฒนธรรมอ่ืนได้ ศิลปะจึงไม่ใช่การเลียนแบบ
สิ่งหนึ่ง แต่เป็นการแสดงสิ่งนั้นให้มีลักษณะแบบหนึ่ง จากการมองโลกด้วยสายตาหนึ่ง แล้วสร้าง
ผลงานตามทัศนะนั้นขึ้นมาใหม่ ในการท าความเข้าใจผลงานศิลปะจึงต้องใช้วิธีการตีความสัญลักษณ์ 
โดยอาศัยประสบการณ์ ความรู้ และความคิดของผู้ชมเป็นส าคัญ9 

จากการให้ความหมายและทรรศนะเกี่ยวกับศิลปะข้างต้น จะเห็นได้ว่าศิลปินได้
พยายามถ่ายทอดอารมณ์และความรู้สึกของตนผ่านการสร้างสรรค์ผลงานทางศิลปะ เพ่ือต้องการ
สื่อสารการแสดงออกซ่ึงอารมณแ์ละความรู้สึกไปสู่ผู้ชม และใช้ผลงานศิลปะเป็นตัวกระตุ้นให้ผู้ชมเกิด
การแสดงออกซึ่งอารมณ์และความรู้สึกเช่นเดียวกับศิลปิน ศิลปะที่ดีควรสร้างสรรค์มาจากปัญญา 
เพ่ือกระตุ้นให้ผู้ชมเกิดปัญญาจากการได้ชมผลงานศิลปะนั้น  แต่ทั้งนี้ มีผลงานศิลปะบางลักษณะที่
อาจถูกจัดอยู่ในประเภทภาพอนาจาร นั่นก็คือ ศิลปะภาพเปลือย ขึ้นอยู่กับการตีความในผลงาน 

                                           
7เพ่ิงอ้าง. 
8เพ่ิงอ้าง. 
9เพ่ิงอ้าง. 
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อันเป็นเรื่องความละเอียดอ่อน ต้องอาศัยหลักทฤษฎีหรือกรอบความคิด และเงื่อนไขทางสังคม  
เป็นตัวชี้วัดถึงความเป็นงานศิลปะหรือการแสดงอนาจาร 

ศิลปะภาพเปลือย เป็นงานศิลปะที่มนุษย์สร้างสรรค์ขึ้นโดยใช้โครงสร้างหรือ
ร่างกายของมนุษย์เป็นสื่อกลางในการแสดงออก ผสมผสานกับความคิดของศิลปินที่ได้ถ่ายทอดลงไป
ในผลงาน ไม่ว่าจะด้วยการวาด การปั้น หรือการถ่ายภาพ เช่น รูปแกะสลักวินัสแห่งวินเลนดอร์ฟ 
(Venus of Willendorf) เป็นจุลประติมากรรมภาพเปลือยของผู้หญิง ที่เน้นถึงร่างกายที่อวบอ้วน 
รูปร่างทีใ่หญ่โตและแข็งแรง หน้าอกและหัวนมที่ใหญ่ อันบ่งบอกถึงความอุดมสมบูรณ์ในการให้น้ านม
เพ่ือเลี้ยงดูบุตรได้ดี สะโพกที่ผายและกระดูกเชิงกรานที่ใหญ่และแข็งแรง อันบ่งบอกถึงความพร้อม  
ในการตั้งครรภ์และอุ้มบุตร และมีอวัยวะเพศที่ใหญ่และมองเห็นได้อย่างเด่นชัด อันบ่งบอกถึงการ
คลอดบุตรได้ง่าย หรือรูปปั้นเดวิด (David) ผลงานของไมเคิล แองเจโล (Michel Angelo) เป็นผลงาน
ประติมากรรมแกะสลักหินอ่อนรูปร่างผู้ชายเปลือยกายไม่สวมเสื้อผ้าตามแบบฉบับ (Style) ของศิลปะ
กรีกและโรมันโบราณ โดยเน้นกายวิภาคท่ีสมจริงตามสัดส่วนของมนุษย์ กล้ามเนื้อที่เป็นก้อนมัดแสดง
ถึงพลังที่แฝงอยู่ในตัว การเน้นรายละเอียดส่วนต่างๆ ของร่างกายให้ดูเป็นเนื้อเป็นหนัง มีเส้นเลือด
และโครงสร้างของกระดูกที่ถูกต้องสมจริงดูราวกับมีชีวิต หากพิจารณาเพ่ือค้นหาคุณค่าทางศิลปะจะ
พบว่าได้มีการสร้างให้เสมือนหนึ่งราวกับเป็นมนุษย์ที่มีชีวิต มีพละก าลัง และมีความกล้าหาญ 
เตรียมพร้อมที่จะต่อสู้กับศัตรูที่อยู่ เบื้องหน้า ภาพใบหน้าแสดงออกถึงอารมณ์อันตึงเครียดต่อ
สถานการณ์ในขณะนั้น ดวงตาที่จ้องเขม็ง คิ้วที่ขมวดย่น เป็นอารมณ์บนใบหน้าที่ได้มีการถ่ายทอด
ออกมาได้อย่างสมจริง สิ่งเหล่านี้ศิลปินได้ผสมผสานความคิดของตนแล้วถ่ายทอดลงไปในผลงานนั้น
ให้ดูมีจิตวิญญาณและมีชีวิตชีวา ถือว่าเป็นคุณค่าในเชิงความงดงามทางศิลปะ และเป็นคุณค่าที่ศิลปิน
ผู้สร้างสรรค์งานศิลปะแบบภาพเปลือยควรให้ความส าคัญ  อย่างไรก็ตาม ภาพถ่ายบางลักษณะ 
อาจกล่าวได้ว่าเป็นภาพอนาจารที่ไมใ่ช่ผลงานทางศิลปะ เช่น การน าผู้หญิงมาเป็นแบบโดยเปลือยกาย
ให้เห็นถึงอวัยวะส่วนต่างๆ แล้วถ่ายลงในปกนิตยสารหรือปฏิทิน แสดงให้เห็นถึงท่าทางที่ส่อไปในทาง
ยั่วยุทางกามารมณ์ เป็นการสร้างสรรค์ผลงานเพียงเพ่ือหวังผลทางธุรกิจของบุคคลบางกลุ่ม โดยขาด
จิตส านึกความรับผิดชอบในวัฒนธรรมของสังคมไทยที่ชาวพุทธยึดถือกันมา และขัดต่อศีลธรรมอันดี
ของสังคมไทย หลายคนอาจมองว่าภาพโป๊เปลือยของผู้หญิงคือภาพศิลปะชนิดหนึ่งซึ่งเป็นการมองแค่
เพียงผิวเผิน อันอาจน ามาซึ่งความเสียหายและส่งผลต่อการรับรู้คุณค่าในเชิงความงดงามทางศิลปะที่
ผิดเพ้ียนไป  ทั้งนี้ ศิลปะภาพเปลือยที่ถือว่าเป็นการแสดงศิลปะอย่างแท้จริงจะต้องไม่กระทบต่อ
วัฒนธรรมและศีลธรรมอันดีงาม และเป็นที่ยอมรับของบุคคลในสังคมยุคสมัยนั้น ศิลปะภาพเปลือย
เหล่านี้จึงจะถือว่ามีคุณค่าในตัวเอง แต่การจะสร้างสรรค์ศิลปะภาพเปลือยให้เกิดมีคุณค่าในตัวเองได้นั้น 
ศิลปินจะต้องท าความเข้าใจในองค์ประกอบอ่ืนด้วย เช่น การจัดวางท่าทางในเรือนร่างของบุคคลให้ดู
มีความสง่างาม มิใช่จัดวางท่าทางให้เกิดอารมณ์ยั่วยุทางกามารมณ์ รวมถึงการแสดงออกทางสีหน้าที่

Ref. code: 25605701031824VAX



9 

เป็นไปในทางปลุกสัญชาตญาณฝ่ายดี ไม่ก้าวร้าว ไม่ส่อไปในทางยั่วยุปลุกอารมณ์ให้เกิดก าหนัด และ
ไม่ก้าวล้ าไปเป็นอย่างอ่ืน  นอกจากนี้ ศิลปินควรมีจุดมุ่งหมายหรือเจตนาที่จะน าเสนอถึงความงดงาม 
เพ่ือยกระดับจิตใจของผู้ชมให้สูงขึ้น และควรแฝงนัยยะที่เป็นสาระส าคัญให้ผู้ชมได้ค้นหาความงดงาม
ตามประสบการณ์พ้ืนฐานของแต่ละบุคคล เช่น ผลงานของมาเน่ต์ (Manet) ชื่อว่า โอลิมเปีย 
(Olympia) เป็นภาพวาดสีน้ ามันของหญิงโสเภณีที่นอนเปลือยกายอยู่บนเตียงนอน เรือนร่างของเธอ 
มีสิ่งประดับเพียงไม่กี่ชิ้น ได้แก่ หูที่ประดับด้วยต่างหูมุกและทัดด้วยดอกไม้ คอที่ผูกด้วยโบว์สีด า 
ข้อมือที่สวมใส่ก าไลทอง และเท้าที่สวมรองเท้า ใบหน้าและสายตาของเธอที่ดูแล้วมีความเชื้อเชิญ 
เบื้องหลังของเธอปรากฏภาพผู้หญิงผิวด าถือช่อดอกไม้ซึ่งเป็นของก านัลที่แขกซื้อให้กับเธอ และภาพ
แมวด าที่ปลายเตียงนอนแสดงถึงสัญลักษณ์ความเป็นโสเภณี ในยุคสมัยนั้นผลงานดังกล่าว 
ถูกวิพากษ์วิจารณ์ในด้านลบว่าเป็นผู้หญิงที่กร้านโลกีย์และหยาบโลน แต่ในเวลาต่อมาผลงานดังกล่าว
ได้รับการยอมรับและถูกน าไปจัดวางไว้ในพิพิธภัณฑ์ โมเซ เดอ ออเซ (Musee d’Orsay) ของประเทศ
ฝรั่งเศส เมื่อพิจารณาถึงความเป็นศิลปะหรืออนาจารจะเห็นได้ว่าผลงานดังกล่าวได้ก้าวล้ าเกินความ
อนาจารไปแล้ว คงมีแต่ค าถามท่ีให้ผู้ชมได้ครุ่นคิดค้นหาความหมายที่คลุมเครืออยู่ภายในภาพมากกว่า
การเพ่งเล็งไปในเรื่องความอนาจาร  แต่ทั้งนี้ ก็ข้ึนอยู่กับการตีความของผู้ชมผลงานด้วย10 

นอกจากการให้ความส าคัญเกี่ยวกับแนวคิดหรือเจตนาของศิลปินที่ควรแสดง
จุดมุ่งหมายในเชิงความงดงามทางศิลปะที่ไม่ขัดแย้งต่อศีลธรรมอันดี และการจัดวางท่าทางใน 
เรือนร่างมนุษย์แล้ว ผลงานศิลปะเหล่านี้จ าต้องมีการจัดวางในพ้ืนที่หรือสถานที่ให้เหมาะสมกับ
กาลเทศะ เช่น หอศิลป์ ซ่ึงศิลปะภาพเปลือยบางผลงานอาจส่อไปในทางอนาจารหากน าไปติดตั้งหรือ
จัดวางในสถานที่ที่ไม่เหมาะสม เนื่องจากผู้ชมผลงานมีประสบการณ์ในการรับรู้คุณค่าทางศิลปะที่
แตกต่างกัน เช่น ภาพเชิงสังวาส หอศิลป์จึงเป็นส่วนหนึ่งที่จะช่วยเป็นกรอบในการลดความรู้สึกของ
ความอนาจารของผู้ชมผลงานลงได้11 

2.1.2 ความหมายของการแสดงอนาจาร 
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่ งศึกษาในขอบเขตการแสดงอนาจารในลักษณะของ  

“การกระท า” ของผู้แสดงอนาจารโดยตรง ซึ่งพฤติกรรมการแสดงอนาจารแม้จะเป็นปัญหาที่เกิดขึ้น
ในสังคมไทยมาเป็นเวลานาน แต่บุคคลในสังคมก็ยังไม่มีความเข้าใจหรือทราบถึงความหมายที่ชัดเจน
ว่ามีพฤติกรรมใดบ้างที่เข้าลักษณะเป็นการแสดงอนาจาร  

                                           
10artandobscenity, “ศิลปะหรืออนาจารขึ้นอยู่กับตัวบุคคล”, สืบค้นเมื่อวันที่ 7 พฤษภาคม 

2561, จาก https://artandobscenity.wordpress.com.  
11เพ่ิงอ้าง.  
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ส าหรับประเทศไทยไม่ได้มีการให้ความหมายของค าว่า “การแสดงอนาจาร”  
ไว้ในกฎหมาย ต าราทางกฎหมาย หรือค าพิพากษาฎีกาโดยตรง แต่ในทางปฏิบัติต าราทางกฎหมาย
และค าพิพากษาฎีกาได้มีการอธิบายค าว่า “อนาจาร” ไว้ในท านองเดียวกัน กล่าวคือ อนาจาร 
หมายถึง การกระท าที่ไม่สมควรในทางเพศต่อร่างกายของผู้อ่ืน12 ไม่ได้หมายความเฉพาะการประเวณี
หรือความใคร่เท่านั้น แต่รวมถึงกระท าให้อับอายขายหน้าในทางเพศด้วย13 และเป็นการแสดงถึง 
ความใคร่ในทางเพศที่ต้องเป็นการกระท าต่อเนื้อตัวร่างกายของบุคคลโดยตรง14 โดยศาลจะพิจารณา
จากพฤติการณ์ที่เกิดขึ้นเป็นกรณีไป โดยพิจารณาจากการกระท าที่ปรากฏออกมาภายนอก คือ บุคคล
ทั่วไปเห็นว่าเป็นการกระท าอนาจารหรือไม่ แม้ว่าผู้กระท าหรือผู้ถูกกระท าจะเห็นว่าเป็นอนาจาร  
แต่หากบุคคลทั่วไปเห็นว่าไม่เป็นการกระท าอนาจารก็ไม่ถือว่าเป็นความผิด เช่นเดียวกันแม้ผู้กระท า
หรือผู้ถูกกระท าเห็นว่าไม่เป็นการอนาจาร แต่บุคคลทั่วไปเห็นว่าเป็นการอนาจารก็ถือว่าเป็น
ความผิด15 ต าราทางกฎหมายและค าพิพากษาฎีกาดังกล่าวเป็นการให้ความหมายของค าว่า 
“อนาจาร” ตามนัยยะของบทบัญญัติมาตรา 278 และมาตรา 279 แห่งประมวลกฎหมายอาญา  
อันเป็นความผิดเกี่ยวกับการกระท าอนาจาร หลักการของการกระท าอนาจารนั้นจะต้องเป็นการ
กระท าต่อเนื้อตัวร่างกายของบุคคลโดยตรง แต่ขอบเขตของการแสดงอนาจารที่วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ 
มุ่งจะท าการศึกษานั้นเป็นการกระท าที่ผู้แสดงอนาจารได้กระท าต่อเนื้อตัวร่างกายของตนเองหรือ 
เนื้อตัวร่างกายของผู้ร่วมแสดงอนาจาร จึงไม่อาจจะน าแนวทางการวินิจฉัยและการให้ความหมาย
ดังกล่าวมาใช้กับการแสดงอนาจารได้โดยตรง  

อีกท้ังพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานไม่ได้ให้ความหมายของค าว่า “การแสดง
อนาจาร” ไว้เช่นกัน จะมีก็เพียงแตก่ารให้ความหมายของค าว่า “แสดง” หมายถึง ชี้แจง อธิบาย บอก
ข้อความให้รู้ ท าให้ปรากฏออกมา16 และค าว่า “อนาจาร” หมายถึง ความประพฤติชั่ว ความประพฤติ
น่าอับอาย หรือลามก น่าบัดสี ท าให้เป็นที่อับอาย เป็นที่น่ารังเกียจแก่ผู้อ่ืนในด้านความดีงาม หรือ
เป็นฐานความผิดอาญาที่ผู้กระท ากระท าการอันควรขายหน้าต่อหน้าธารก านัล โดยเปลือยหรือเปิดเผย

                                           
12หยุด  แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, พิมพ์ครั้งที่ 11, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553), น. 188. 
13ค าพิพากษาฎีกาท่ี 4836/2547. 
14ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1627/2539. 
15บดี  วงศ์เจนสันต์, “การกระท าอนาจารโดยการประทุษร้ายต่อจิตใจ  : ศึกษากรณี 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่  1298322558”, (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559), น. 51 - 52. 

16ราชบัณฑิตยสถาน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น. 1270. 
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ร่างกาย หรือกระท าการลามกอย่างอ่ืน17 จะเห็นได้ว่าการให้ความหมายของค าว่า “อนาจาร” นั้น  
ได้ครอบคลุมไปถึงค าว่า “ลามก” ซึ่งได้มีการให้ความหมายว่าหมายถึง หยาบช้าต่ าทราม  
หยาบโลน อันเป็นที่น่ารังเกียจของคนดีมีศีลธรรม เช่น หนังสือลามก พูดลามก ท าลามก18  
จากความหมายดังกล่าวจะเห็นได้ว่า ค าว่า  “ลามก” นั้น เป็นส่วนหนึ่งของค าว่า “อนาจาร” แสดงให้
เห็นว่าการแสดงอนาจารนั้นมีความหมายกว้างกว่าการกระท าอันลามก ซึ่งการกระท าใดที่เป็น 
การแสดงอนาจารอาจจะไม่ใช่เป็นการกระท าอันลามกเสมอไป แต่ทุกๆ การกระท าที่เป็นกระท า 
อันลามกย่อมถือว่าเป็นการการแสดงอนาจารเสมอ    

นอกจากนี้ ค าพิพากษาฎีกายังได้มีการวินิจฉัยวางหลักเกี่ยวกับค าว่า “สิ่งลามก”  
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 ไว้ว่า ภาพการแสดงออกถึงความสัมพันธ์ทางเพศ19  
ภาพและเสียงการร่วมเพศระหว่างชายหญิง20 ภาพชายหญิงเปลือยกายอวดอวัยวะเพศ แสดงการร่วม
ประเวณี ตลอดจนบรรยายข้อความเป็นเรื่องราวการร่วมเพศระหว่างชายหญิง 21 ภาพการเปิดเผย 
เต้านมอย่างโจ่งแจ้งของหญิง แต่อวัยวะเพศมีผ้าอาภรณ์ปกปิดไว้ แต่ปกปิดอย่างหมิ่นเหม่ และอยู่ใน
อิริยาบถต่างๆ ที่ไม่เรียบร้อย น่าเกลียด น่าบัดสี ไม่ว่าจะเป็นอิริยาบถนอนหงายถ่างขาออกในท านอง
เจตนาเพ่ืออวดอวัยวะเพศอย่างเด่นชัด อิริยาบถนั่งถ่างขาออกแม้จะมีผ้าปกปิดอวัยวะเพศแต่ก็เป็น  
ผ้าบางๆ แสดงถึงความต้องการที่จะอวดอวัยวะเพศ อันมีลักษณะน้อมน าไปสู่การยั่วยุทางกามารมณ์22  
ค าพิพากษาฎีกาดังกล่าวแม้จะเป็นการวินิจฉัยวางหลักค าว่า “สิ่งลามก” ก็ตาม แต่ผู้เขียนเห็นว่า
ลักษณะการกระท าที่เกิดขึ้นนั้นเป็นการน้อมน าไปสู่การยั่วยุหรือกระตุ้นอารมณ์ทางเพศหรือก่อให้เกิด
ก าหนัด อันถือว่าเป็นการแสดงอนาจารตามนัยยะของวิทยานิพนธ์ฉบับนี้  ดังนั้น แม้ว่าค าพิพากษา
ศาลฎีกาจะมิได้ตัดสินวางหลักเกี่ยวกับค าว่า “การแสดงอนาจาร” ไว้โดยตรง แต่ขอบเขตของ 
การแสดงอนาจารที่วิทยานิพนธ์ฉบับนี้กล่าวถึงนั้นมีลักษณะเป็น “การกระท า” ของผู้แสดงอนาจาร
โดยตรง ซ่ึงเมื่อได้มีการบันทึกหรือถ่ายภาพการแสดงอนาจารดังกล่าว ท าให้สิ่งที่เกิดขึ้นนั้นมีลักษณะ
เป็น “เนื้อหา” ของการกระท า อันถือว่าเป็นสิ่งลามกตามมาตรา 287 ผู้เขียนเห็นว่าสามารถน าแนว
การวินิจฉัยของค าพิพากษาศาลฎีกาดังกล่าวมาเป็นแนวทางในการก าหนดขอบเขตของการแสดง
อนาจารทั้งในลักษณะของ “การกระท า” และ “เนื้อหา” ของการแสดงอนาจารได้  

                                           
17ราชบัณฑิตยสถาน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น. 1368.  
18ราชบัณฑิตยสถาน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 4, น. 1054.  
19ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2128/2533.  
20ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1552/2546.  
21ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2540/2551.  
22ค าพิพากษาฎีกาท่ี 6301/2533.  
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จากการศึกษาถึงความหมายและแนวทางการวินิจฉัยดังกล่าวข้างต้น การจะให้  
ค านิยามของค าว่า “การแสดงอนาจาร” ให้มีลักษณะที่แน่นอนตายตัวนั้นเป็นสิ่งที่กระท าได้ยาก 
เนื่องจากสังคมนั้นมีความพลวัตรอยู่ตลอดเวลา จึงจ าต้องมีการก าหนดให้มีความยืดหยุ่นเพ่ือให้
สามารถน ามาบังคับใช้ได้กับทุกยุคสมัย  อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่า “การแสดงอนาจาร” นั้น 
เป็นพฤติกรรมที่อยู่ระหว่าง “การกระท าอนาจาร” กับ “การกระท าอันลามก” ซึ่งเป็นพฤติกรรม 
ที่ไม่ถึงขนาดการแตะเนื้อต้องตัว อย่างขอบเขตของการกระท าอนาจาร แต่เป็นพฤติกรรมที่มีลักษณะ 
อันส่อไปในทางยั่วยุหรือกระตุ้นให้เกิดอารมณ์ทางเพศหรือก่อให้เกิดก าหนัด ซึ่งมีขอบเขตครอบคลุม
การกระท าอันลามก จึงขอก าหนดค านิยามของการแสดงอนาจารเพ่ือเป็นแนวทางศึกษาในการ
ก าหนดความรับผิดทางอาญาของผู้แสดงอนาจาร ว่าหมายถึง “พฤติกรรมการแสดงออกทางเพศของ
บุคคลที่ท าให้ปรากฏออกมาหรืออวดให้บุคคลอ่ืนได้เห็น โดยการเปลือยกาย การเปิดเผยร่างกาย  
ในส่วนที่ควรจะต้องปกปิด การแสดงกิจกรรมร่วมเพศ รวมถึงการแสดงท่าทางอ่ืนๆ อันมีลักษณะของ
การกระท าเป็นไปในทางยั่วยุหรือกระตุ้นให้เกิดความรู้สึกทางเพศ หรือก่อให้เกิดก าหนัดแก่บุคคลอ่ืน” 
แต่ทั้งนี้ การก าหนดเฉพาะค านิยามดังกล่าวยังไม่เพียงพอที่จะก าหนดความรับผิดทางอาญา เนื่องจาก
บุคคลทุกคนมีเสรีภาพในการแสดงออกทางเพศ หากเพียงแค่ผู้กระท าแสดงพฤติกรรมตามที่ก าหนด  
ในค านิยามแล้วจะต้องถูกลงโทษ ก็จะเป็นการจ ากัดเสรีภาพในการแสดงออกทางเพศส่วนบุคคล 
จนเกินสมควร  ดังนั้น เพ่ือไม่ให้บุคคลแสดงออกซึ่งเสรีภาพทางเพศจนเกินขอบเขต หรือไม่ให้
กฎหมายไปกระทบเสรีภาพในการแสดงออกทางเพศจนเกินไป จึงจ าต้องพิจารณาถึงสถานการณ์และ
สถานที่ที่ใช้แสดงพฤติกรรมดังกล่าวประกอบด้วย  

อย่างไรก็ตาม เมื่อได้มีพฤติกรรมอันมีลักษณะเป็นการแสดงอนาจารเกิดขึ้น  
การกระท าดังกล่าวย่อมได้รับความสนใจของผู้คนในสังคม และด้วยความก้าวหน้าทางเทคโนโลยี  
ก็ย่อมมีการถ่ายภาพหรือบันทึกการกระท าดังกล่าวลงในสื่อต่างๆ ที่มีลักษณะเป็นวัตถุหรือสิ่งที่แสดง
ให้รู้หรือเห็นถึงการแสดงอนาจาร สิ่งเหล่านี้ถือว่าเป็น “สิ่งลามกอนาจาร” อันมีลักษณะเป็น 
“เนื้อหา” ของการแสดงอนาจาร 

ทั้ งนี้  ค าว่าสิ่ งลามกอนาจารมักจะมีการน าค ามาใช้อยู่  2 ค า  คือ ค าว่ า 
Pornography และค าว่า Obscenity กล่าวคือ  

Pornography มีรากศัพท์มาจากภาษากรีก ว่า Porni (prosititude - โสเภณี) 
และ Graphein (to write – เขียน) หมายความว่า การเขียนเกี่ยวกับเรื่องราวของโสเภณี แต่เดิม 
ค าดังกล่าวได้ถูกนิยามขึ้นเพ่ือให้หมายถึงผลงานศิลปะหรือวรรณกรรมที่ได้วาดหรือบรรยายถึงชีวิต
ของบรรดาโสเภณี23 แต่ปัจจุบันได้ถูกนิยามให้หมายความถึงการบรรยายเกี่ยวกับพฤติกรรมทางเพศ 

                                           
23artandobscenity, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10.  
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และน าไปสู่ความตื่นเต้นทางเพศ24 เพ่ือระบายอารมณ์ทางเพศหรือเพ่ือเป็นการให้ความรู้เรื่องเพศ 
โดยมีรูปแบบทั้งถ้อยค า เสียง ภาพนิ่ง และภาพเคลื่อนไหวที่ถูกน าเสนอผ่านสื่อชนิดต่างๆ ไม่ว่าจะเป็น
อินเตอร์เน็ต คลิปวิดีโอ วิดีโอ ซีดี ดีวีดี และสื่อสิ่งพิมพ์ โดยสื่อเหล่านี้มักจะถูกมองในแง่ลบ  ดังนั้น  
ค าว่า Pornography ในภาษาอังกฤษจึงไม่ได้หมายความถึงแค่สื่อทางเพศทั่วไป แต่บางครั้งยัง
หมายถึงสื่อโป๊เปลือยหรือสื่อลามกอนาจารอีกด้วย25 

Obscenity หรือ Obscene มีรากศัพท์มาจากภาษาละติน ว่า obscenus หรือ 
obscaenus หมายความว่า ความรู้สึกอันน่ารังเกียจ หรือสิ่งที่น่ารังเกียจในทางศีลธรรมหรือ 
คุณงามความดี26  

ซ่ึงทั้ง 2 ค ามีความหมายที่ใกล้เคียงกัน แต่มีรากศัพท์และลักษณะของการใช้งานที่
แตกต่างกัน กล่าวคือ Pornography ใช้ส าหรับการบรรยายเกี่ยวกับวัตถุทั้งหมดที่เป็นเรื่องทางเพศ
โดยแท้ และมุ่งหมายต่อการปลุกอารมณ์ทางเพศ ส่วน Obscenity ใช้ส าหรับการบรรยายเกี่ยวกับ
ทางด้านความรู้สึก หรือแสดงลักษณะของวัตถุ สิ่งของ หรือการแสดงที่ถือว่าเป็นการลามกอนาจาร 
และใช้ในส่วนของลักษณะความผิดที่เกี่ยวกับสิ่งลามกอนาจาร ซึ่งเป็นความหมายในทางกฎหมาย 
(legal meaning)27 

นอกจากค าว่า Pornography และ Obscenity แล้ว ยังมีค าว่า Erotica หรือ 
Erotic มีรากศัพท์มาจากภาษากรีก หมายถึง ความรักที่ข้องแวะกับเรื่องเพศ มักถูกใช้ในงาน
วรรณกรรมหรืองานศิลปะ ใช้ในเรื่องเพศเป็นแกนหลัก มักใช้ค านี้ ในการศึกษาสื่อทางเพศ 
แบบเสรีนิยม28 ค าว่า Erotic มาจากค าว่า Eros อันเป็นชื่อเทพเจ้ากรีกที่เกี่ยวกับความต้องการและ
ความปรารถนาในเรื่องความรักที่เกี่ยวเนื่องกับเรื่องเพศ โดยชาวโรมันเรียกเทพองค์นี้ว่า คิ วปิด 
(Cupid) 29 โดยถูกคิดข้ึนมาในคริสต์ศตวรรษที่ 19 จากบรรดาคนขายสิ่งพิมพ์ต่างๆ ที่ต้องการจะปรับ

                                           
24เนติ  รัตนากร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 13. 
25วิโรจน์  สุทธิสีมา, “มายาคติของผู้หญิงในภาพถ่ายของนิตยสารแนวอิโรติกไทย”, 

(วิทยานิพนธ์วารสารศาสตรมหาบัณฑิต คณะวารสารศาสตร์และสื่อสารมวลชน มหาวิทยาลัย  
ธรรมศาสตร์, 2551), น. 8. 

26เนติ  รัตนากร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 13. 
27John D. Zelezny, Communication law : Liberties, Restraints, and the Modern 

Media, (California : Wadsworth Publishing Company,  1993) ,  p. 469, อ้ า งถึ ง ใ น  เนติ  
รัตนากร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 13. 

28วิโรจน์  สุทธิสีมา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 25, น. 8. 
29วิโรจน์  สุทธิสีมา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 25, น. 15. 
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ให้งานวรรณกรรมที่ส่อไปในทางเพศได้รับการเคารพและมองในแง่บวกมากขึ้น เนื่องจากที่ผ่านมา  
งานวรรณกรรมเหล่านั้นถูกมองว่าเป็นสิ่งที่ผิดกฎหมาย อันน าไปสู่ขอบเขตของค าว่า อิโรติก (Erotic) 
ว่าแม้จะแสดงถึงนัยทางเพศก็จะต้องมีความงดงามทางศิลปะประกอบอยู่ แต่หากไม่มีความงดงามและ
มีจุดมุ่งหมายเพียงเพ่ือกระตุ้นอารมณ์ทางเพศเพียงอย่างเดียวก็จะกลายเป็นสิ่งหยาบช้าหรือลามก
อนาจาร (Obscenity)  ทั้งนี้ ภาพอิโรติก (Erotic) จะต้องเป็นการน าเสนอภาพที่ไม่ได้เน้นไปที่สรีระ 
รูปร่างที่เปิดเผยหน้าอกและอวัยวะเพศอย่างชัดเจน ไม่เป็นไปในลักษณะของการแสดงท่าทางในการ
กระตุ้นอารมณ์และความรู้สึกทางเพศของผู้ชม แต่เน้นไปที่ความงดงามมากกว่าภาพโป๊เปลือยแบบ
โจ่งแจ้ง ส่วนภาพโป๊เปลือยนั้นเป็นการน าเสนอภาพที่เน้นไปยังสรีระรูปร่าง และเปิดเผยอวัยวะเพศ
อย่างชัดเจน บางครั้งใช้ภาษาอังกฤษแทนค านี้ว่า Pornography แต่เมื่อต้องการแยกแยะให้เห็นถึง
ระดับของความโจ่งแจ้งจะใช้ค าว่า Obscenity เพ่ือแสดงถึงลักษณะภาพที่ค่อนข้างหยาบคายและ
แสดงอวัยวะเพศอย่างโจ่งแจ้งมากกว่า30 

ทั้งนี้  ในสังคมตะวันตกส่ วนใหญ่เป็นสังคมที่มีการแพร่หลายของสื่อลามก 
อย่างกว้างขวาง ซึ่งได้มีการจัดแบ่งความรุนแรงของเนื้อหาในสื่อลามกออกเป็น 2 ประเภท คือ31  

1. สื่อลามกแบบ hard-core เป็นเนื้อหาที่เน้นการกระตุ้นความรู้สึกทางเพศ  
โดยการแสดงออกอย่างโจ่งแจ้ง รุนแรง และเร่าร้อน แสดงให้เห็นถึงภาวะของการร่วมเพศ หรือการมี
เพศสัมพันธ์ที่ผิดไปจากปกติ เช่น การร่วมเพศระหว่างคนกับสัตว์ (bestiality) หรือการร่วมเพศ
ระหว่างคนกับศพ (necrophilia)  

2. สื่อลามกแบบ soft-core เป็นเนื้อหาที่เกี่ยวกับความใคร่และต้องการกระตุ้นให้
เกิดความพึงพอใจมากกว่าการแสดงออกทางเพศอย่างโจ่งแจ้งและรุนแรง ภาพและข้อความใน
นิตยสารเพลย์บอยและเพนท์เฮาส์ มักจะถูกน ามาใช้เพื่อเป็นตัวอย่างของสื่อลามกประเภทนี้  

อย่างไรก็ตาม ได้มีผู้คัดค้านการแบ่งประเภทของสื่อลามกในลักษณะเช่นนี้  
โดยให้เหตุผลว่าแม้นิตยสารจะไม่ได้แสดงภาพหรือข้อความทางเพศที่โจ่งแจ้ง รุนแรง หรือผิดปกติ  
แต่ก็ยังแสดงให้ผู้เปิดรับสื่อสามารถรับรู้ถึงความรุนแรง และการล่วงละเมิดต่อเรือนร่างของเพศหญิง 
ถือว่าเป็นการสนับสนุนและส่งเสริมอาชญากรรมทางเพศ ประเภทการข่มขืนและการทารุณกรรม  
ทางเพศต่อเด็ก จึงท าให้มองว่าการใช้ค าว่า soft-core เป็นไปในแนวทางที่ผิด เนื่องจากท าให้ถูกมองว่า

                                           
30วิโรจน์  สุทธิสีมา, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 25, น. 8. 
31เทวัญ  มังคละชาติกุล, “ผลต่อบุคคลที่สามของสื่อลามกอนาจารบนอินเทอร์เน็ต และการ

สนับสนุนการเซ็นเซอร์”, (วิทยานิพนธ์นิเทศศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชานิเทศศาสตร์สารสนเทศ 
บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิต, 2549), น. 14. 
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เป็นเรื่องไม่ร้ายแรงและยอมรับได้ในสังคม ในขณะที่ค าว่า hard-core ถูกมองว่าเป็นความลามก 
อย่างแท้จริง ผิดศีลธรรม สกปรก และหยาบช้า32 

แม้ว่าประเทศไทยจะไม่ได้ก าหนดความหมายของค าว่า “การแสดงอนาจาร” 
เอาไว้ในกฎหมาย แต่ก็ได้มีการก าหนดความหมายของค าว่า “สื่อลามกอนาจาร” เอาไว้ในประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 1 (17) ซึ่งได้ก าหนดว่า “สื่อลามกอนาจารเด็ก” หมายความว่า วัตถุหรือสิ่งที่
แสดงให้รู้หรือเห็นถึงการกระท าทางเพศของเด็กหรือกับเด็กซึ่งมีอายุไม่เกินสิบแปดปี โดยรูป  
เรื่อง หรือลักษณะสามารถสื่อไปในทางลามกอนาจาร ไม่ว่าจะอยู่ในรูปแบบของเอกสาร ภาพเขียน 
ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี  สิ่ ง พิมพ์ รูปภาพ ภาพโฆษณา เครื่องหมาย  รูปถ่าย ภาพยนตร์  
แถบบันทึกเสียง แถบถ่ายภาพ หรือรูปแบบอื่นใดในลักษณะท านองเดียวกัน และให้หมายความรวมถึง
วัตถุหรือสิ่งต่างๆ ข้างต้นที่จัดเก็บในระบบคอมพิวเตอร์หรือในอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์อ่ืนที่สามารถ
แสดงผลให้เข้าใจความหมายได้ และได้มีการก าหนดรูปแบบของ “สิ่งลามกอนาจาร” เอาไว้ใน
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287 ได้แก่ เอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี สิ่งพิมพ์ 
รูปภาพ ภาพโฆษณา เครื่องหมาย รูปถ่าย ภาพยนตร์ แถบบันทึกเสียง แถบถ่ายภาพ หรือสิ่งอ่ืนใด 
อันลามก แต่ส าหรับเนื้อหาหรือลักษณะของรูปแบบเหล่านี้จะเป็นเรื่องลามกอนาจารหรือไม่ กฎหมาย
ไม่ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ไว้ จึงเป็นปัญหาว่าจะน ามาตรฐานของบุคคลใดมาเป็นเกณฑ์ในการพิจารณา
และวินิจฉัย โดยได้มีแนวความเห็นที่แตกต่างกันไปตามแนวค าพิพากษาและแนววิชาการที่ได้มีการ
พยายามใหค้วามหมายของค าว่าสิ่งลามกอนาจาร กล่าวคือ 

แนวความเห็นตามค าพิพากษาศาล ศาลฎีกาได้วางหลักส าหรับการตีความ
ความหมายของค าว่าสิ่งลามกอนาจารไว้ว่า ต้องพิจารณาตามความรู้สึกของวิญญูชนผู้มิใช่เป็นบุคคลที่
เคร่งครัดจารีตประเพณีโดยไม่ยอมเปลี่ยนแปลงไปตามสมัยโลก และเห็นว่าภาพนั้นมีลักษณะ 
น่าเกลียด น่าอุจาดบัดสี ที่น าพาไปสู่ความต่ า ความชั่ว หรือความใคร่ในทางกามารมณ์33 

 
แนวความเห็นในเชิงวิชาการ ได้การวางหลักเกณฑ์ในการพิจารณาว่าสิ่งใด 

เป็นสิ่งลามกอนาจาร ดังนี้ 
(1) สิ่งใดเป็นสิ่งลามกอนาจาร ต้องพิจารณาจากวิญญูชนที่มีความทันสมัยต่อ

เหตุการณ์ และมีมาตรฐานศีลธรรมระดับกลางของสังคมในปัจจุบันเห็นว่าสิ่งนั้นเป็นสิ่งอุจาด บัดสี  
ต่ าทราม และมุ่งหมายทางกามารมณ์เพียงอย่างเดียว และผลงานดังกล่าวจะต้องไม่มีลักษณะเป็น

                                           
32เพ่ิงอ้าง, น. 15. 
33ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 978/2492. 
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ศิลปะหรือวิชาการทางการแพทย์34 เนื่องจากแม้ว่าจะมีการน าภาพเปลือยของมนุษย์หรืออวัยวะเพศ
ของมนุษย์มาแสดงในต าราดังกล่าว แต่เพ่ือให้ผู้อ่านทราบส่วนประกอบของร่างกายมนุษย์ มิได้ 
มุ่งหมายให้เกิดความใคร่ทางกามารมณ์35 โดยสิ่งลามกอนาจารส่วนใหญ่จะเป็นการแสดงออกมาใน
ลักษณะภาพเปลือย ภาพอวัยวะเพศของมนุษย์ ภาพกิจกรรมการร่วมเพศของมนุษย์ การบรรยายให้เกิด
จินตนาการเก่ียวกับกิจกรรมการร่วมเพศ เพ่ือให้ผู้ชมหรือผู้พบเห็นเกิดความใคร่ทางกามารมณ์36  

(2) สิ่งใดเป็นสิ่งลามกอนาจาร นอกจากจะให้ใช้วิญญูชนวินิจฉัยแล้ว จะต้องดู
ลักษณะของหนังสือประกอบด้วย ถ้าเป็นภาพที่ปรากฏในต าราทางการแพทย์ซึ่งแสดงถึงสัดส่วนของ
ร่างกาย ผู้พบเห็นย่อมไม่นึกอุจาด อดสู แต่ถ้าน าภาพนั้นมาพิมพ์ในหนังสือปลุกเร้าอารมณ์ ย่อมถือได้ว่า
เป็นภาพลามกอนาจาร37 

(3) สิ่งใดเป็นสิ่งลามกอนาจาร ไม่ใช่การพิจารณาว่าสิ่งนั้นฝ่าฝืนความรู้สึก 
ทางศีลธรรมโดยทั่วไปของวิญญูชน แต่ต้องพิจารณาว่าผู้ ที่พอจะมีความรู้ความเข้าใจทางศิลปะ 
มีความรู้สึกเช่นนั้นหรือไม่38 

ส าหรับขอบเขตว่าการกระท าใดเป็นลามกอนาจารนั้น พอตเตอร์ สจ๊วตต์ (Potter 
Stewart) ผู้พิพากษาศาลสูงแห่งสหรัฐอเมริกา กล่าวว่า เขาไม่อาจให้ความหมายของค าว่าลามก
อนาจารได้ แต่เขาจะรู้ได้ก็ต่อเมื่อเขาได้เห็น (I know it when I see it) 39 

2.1.3 ขอบเขตระหว่างงานศิลปะกับการแสดงอนาจาร 
จากความหมายของงานศิลปะและการแสดงอนาจารที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น  

การที่จะตัดสินเพ่ือหาข้อยุติหรือบทสรุปของความเป็นศิลปะหรืออนาจาร ย่อมต้องอยู่บนพ้ืนฐานที่
หลายฝ่ายยอมรับได้ ไม่ว่าจะเป็นนักวิชาการ หรือผู้ชมผลงาน ซึ่งจะต้องสอดคล้องกับค่านิยมของ 

                                           
34ณรงค์  ใจหาญ, “ความหมายของ “สิ่งลามก” ในกฎหมาย”, วารสารนิติศาสตร์ .  

ฉบับที่ 2 ปีที่ 16, น. 129 (2529). 
35เพ่ิงอ้าง, น. 126. 
36เพ่ิงอ้าง, น. 126. 
37สอาด  นาวี เจริญ,  บันทึกท้ายค าพิพากษาศาลฎีกาที่  978/2492, น . 677 - 678.  

อ้างถึงใน ณรงค์  ใจหาญ, เพ่ิงอ้าง, น. 128. 
38คณิต ณ นคร , กฎหมายอาญาภาคความผิด , พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพมหานคร : 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2527), น. 213. 
39Susan M. Easton, The problem of pornography : regulation and the right to 

free speech, (London : Routledge, 1994), p. xi. อ้างถึงใน เนติ  รัตนากร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, 
น. 13. 
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ผู้คนในสังคมไทยที่มีการยึดถือกรอบวัฒนธรรมและขนบธรรมเนียมประเพณีอันดีงามมาเป็นเวลา
ยาวนาน อันมีความแตกต่างจากวัฒนธรรมตะวันตก การอ้างอิงมุมมองตามแบบไทยถือว่า 
เป็นเครื่องวัดคุณภาพของผลงานที่เหมาะสม  ดังนั้น ศิลปินผู้สร้างสรรค์ผลงานศิลปะภาพเปลือย 
ควรท าความเข้าใจในบริบทของสังคมไทยไปพร้อมกันด้วย เพ่ือให้ผลงานนั้นเป็นงานศิลปะที่มีคุณค่า 
อันมีเนื้อหาหรือเรื่องราวที่มีนัยส าคัญในการแสดงออกถึงความงดงามที่น่าชื่นชมอย่างแท้จริง มิได้
แอบแฝงหรือเจือปนไปด้วยความอนาจาร ผลงานศิลปะภาพเปลือยในบริบทของความเป็นศิลปะ
จะต้องน าเสนอทั้งคุณค่าทางความงดงามและคุณค่าทางความคิดอันมีนัยยะที่แฝงไปด้วยความหมาย
ภายในภาพที่จะช่วยยกระดับจิตใจของผู้ชมผลงานให้สูงยิ่งขึ้นและได้รับความเพลิดเพลินทางจิตใจจาก
ผลงานศิลปะไปพร้อมกัน เช่น ผลงานของเทพศักดิ์  ทองนพคุณ ที่ถ่ายทอดความคิดค านึงของผู้หญิง
ในชุดภาพจิตรกรรมผู้หญิงเปลือย เนื้อหาในผลงานมีแนวคิดสะท้อนถึงความดีงาม เมื่อพิจารณา
ตลอดจนทั่วทั้งภาพถือว่าเป็นการสร้างสรรค์ความสัมพันธ์ของส่วนประกอบต่างๆ ทั้งในธรรมชาติ ชีวิต 
วัตถุ และการอยู่ร่วมกันของสิ่งแวดล้อม เมื่อมองลึกลงไปในเนื้อหาของส่วนที่เป็นนามธรรม ได้แก่ 
ความรัก ความดี ที่ได้ถ่ายทอดออกมาผสมผสานกับภาพเปลือยของมนุษย์ได้อย่างงดงามและลงตัว 
จนไม่หลงเหลือความอนาจาร  ทั้งนี้ ศิลปะภาพเปลือยในบริบทของสังคมไทย ศิลปินผู้สร้างสรรค์
ผลงานถือว่ามีบทบาทส าคัญและมีส่วนรับผิดชอบต่อสังคมต่อการน าเสนอผลงานศิลปะที่มีคุณค่า  
เพ่ือยกระดับจิตใจของผู้ชมให้เกิดปัญญาในการค้นหาความงดงามภายใต้ศิลปะภาพเปลือย ที่ไม่ใช่
เพียงแค่การน าเอาเรือนร่างของมนุษย์มาเป็นสื่อในการแสดงออกเท่านั้น แต่ควรแฝงไว้ด้วยความ
เหมาะสมและสาระที่เป็นประโยชน์ เพ่ือให้ผลงานศิลปะนั้นได้ท าหน้าที่เป็นศิลปะที่ดี และเป็น
เครื่องมือในการพัฒนายกระดับจิตใจของผู้ชมให้สูงยิ่งขึ้นไป40 

การจะก าหนดคุณค่าว่าสิ่งใดเป็นงานศิลปะหรือสิ่งใดเป็นการแสดงอนาจารนั้นไม่มี
กฎเกณฑ์ที่ตายตัว ค าว่างานศิลปะหรือการแสดงอนาจารนั้นเป็นการน าเอาศีลธรรมเข้ามาประกอบ 
งานศิลปะจึงไม่สามารถถ่ายทอดออกมาได้อย่างเต็มที่เพราะต้องอยู่ภายใต้กรอบของศีลธรรม แต่ก็มี
บุคคลบางกลุ่มที่พยายามน าเอาค าว่างานศิลปะมาเป็นช่องทางในการน าเสนอภาพหรือสิ่งที่ไม่ได้เป็น
การแสดงศิลปะอย่างแท้จริง แต่เป็นการใช้ค าว่างานศิลปะมาเป็นข้ออ้างเพ่ือสร้างความชอบธรรม
ให้กับตนเอง เป็นสิ่งที่ก่อให้เกิดการวิพากษ์วิจารณ์ในสังคมปัจจุบัน การจะพิจารณาว่าสิ่งใดเป็น 
งานศิลปะหรือการแสดงอนาจารนั้นขึ้นอยู่กับมุมมองและวิจารณญาณของผู้ชมหรือผู้รับสื่อแต่ละคน 
ในการตัดสินว่าภาพหรือสิ่งนั้นมีความงดงามอันทรงคุณค่า หรือมีความยั่วยุทางเพศอันลดคุณค่า 
ความเป็นมนุษย์ของผู้ที่แสดงหรือผู้ที่ปรากฏอยู่ในภาพให้เหลือเพียงแค่วัตถุทางเพศ  แต่ก็มิใช่ว่า
ขึ้นอยู่กับผู้ชมหรือผู้รับสื่อเท่านั้น เพราะในบางครั้งศิลปินผู้สร้างสรรค์ผลงานก็มีส่วนเกี่ยวข้อง  

                                           
40artandobscenity, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10.  
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หากจงใจสร้างสรรค์ผลงานเพ่ือเป็นการยั่วยุให้ผู้ชมหรือผู้รับสื่อเกิดกิเลสตัณหา ก็ไม่อาจท าให้มอง
ภาพนั้นเป็นงานศิลปะได ้

ทั้งนี้ งานศิลปะได้มีลักษณะบางประการที่มีความใกล้เคียงกับการแสดงอนาจาร 
ดังนี้ 

(1) ภาพเปลือย กรณีภาพเปลือยกายของเด็กเล็ก ไม่น่าจะมีความอุจาดบัดสี  
ถ้าเป็นภาพเปลือยกายของผู้หญิงที่แสดงให้เห็นถันและอวัยวะเพศอย่างเด่นชัด หรือภาพเปลือยกาย
ของผู้ชายที่แสดงให้เห็นอวัยวะเพศอย่างเด่นชัด ลักษณะดังกล่าวมีความอุจาดบัดสี ถือว่าเป็นภาพ
ลามกอนาจาร แต่ถ้าภาพนั้นได้มีการตกแต่งท าให้อวัยวะเพศไม่เห็นเด่นชัดโดยการลบ ขูดออก หรือ
ระบายสี คงเห็นแต่เพียงฐานแม้จะเห็นถันของผู้หญิงอย่างเด่นชัด ลักษณะดังกล่าวไม่มีความน่าอุจาด 
ไม่ถือว่าเป็นภาพลามกอนาจาร41 แต่หากมีการแสดงท่าทางที่ท าให้ผู้ดูรู้สึกอุจาดตาและโน้มน้าวให้เกิด
ความใคร่ทางกามารมณ์ โดยมีท่าทางที่ เชื้อเชิญให้มีเพศสัมพันธ์ ถือว่าเป็นภาพลามกอนาจาร  
เพราะลักษณะดังกล่าวมิใช่ลักษณะของการแสดงศิลปะ42 

(2) ไม้แกะเป็นรูปอวัยวะเพศชาย คนไทยโบราณมีความเชื่อว่าเป็นเครื่องราง 
ของขลัง โดยจะน าโชคลาภมาให้แก่ผู้ที่น ามาใช้ จึงมีการแกะสลักออกมาจ าหน่าย แม้ว่าบุคคล  
บางกลุ่มจะมองว่าไม่เป็นความอุจาดบัดสีก็เป็นเพียงความเชื่ออย่างงมงาย กฎหมายไม่ยอมรับรู้ 
ความเชื่อเหล่านี้  ดังนั้น รูปแกะสลักอวัยวะเพศชายจึงน่าจะท าให้เกิดความอุจาดบัดสีแก่ผู้พบเห็น 
อันถือว่าเป็นสิ่งลามกอนาจาร43 

(3) ข้อความหรือบทประพันธ์เกี่ยวกับเรื่องราวการมีเพศสัมพันธ์ของมนุษย์  
ที่มีความเกี่ยวพันใกล้ชิดกับหนังสือวรรณคดีที่บรรยายถึงฉากที่พระเอกมีความสัมพันธ์ทางเพศ 
กับนางเอก แต่มีหลักท่ีจะพิจารณาถึงความแตกต่างจากหนังสือลามกอนาจาร คือ เนื้อหาของหนังสือ
ลามกอนาจารมุ่งพรรณนาให้เห็นว่าขั้นตอนการร่วมเพศ อาการขณะร่วมเพศ และความรู้สึกของผู้ชาย
และผู้หญิง เพ่ือกระตุ้นให้ผู้ อ่านมีความใคร่ทางกามารมณ์และทวีความรุนแรงมากขึ้นตลอด  
เวลาที่อ่าน44 จึงถือว่ามีลักษณะน่าอุจาด บัดสี แต่ถ้าเป็นหนังสือวรรณคดีจะบรรยายให้เห็นถึงฉาก
ก่อนที่พระเอกจะเข้าหานางเอก ส่วนวิธีการร่วมเพศจะมีลักษณะอย่างไรไม่ใช่สาระส าคัญที่ประสงค์
จะท าให้ผู้อ่านเกิดอารมณ์ตามไปด้วย เนื่องจากถือว่าเป็นสิ่งที่ไม่ควรมีการกล่าวถึง หรือหากมีก าร

                                           
41อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 33. 
42ณรงค์  ใจหาญ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 34, น. 129. 
43ณรงค์  ใจหาญ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 34, น. 129 - 130. 
44Eberhard and P. Kronhausen, Pornography and the Law, (Ballantine Book : 

New York, 1959), p. 178. อ้างถึงใน ณรงค์  ใจหาญ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 34, น. 130. 
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กล่าวถึงก็จะไม่กล่าวถึงโดยตรง แต่จะเป็นการเปรียบเทียบกับสิ่งอ่ืน เช่น ลีลาการร่วมเพศเหมือนกับ
อาการบินของนกบางชนิด เพ่ือให้ผู้อ่านเกิดจินตนาการตามไปเท่านั้น45  อย่างไรก็ดี หนังสือที่มีการ
อธิบายถึงวิธีการร่วมเพศและอันตรายจากการร่วมเพศบางกรณีแม้จะมีภาพประกอบ แต่หากมุ่งหมาย
เพ่ือให้ความรู้แก่ผู้อ่านในเรื่องเพศศึกษาซึ่งมีลักษณะทางวิชาการ โดยให้ผู้อ่านเข้าใจและน าไปใช้  
เพ่ือการครองเรือนอย่างถูกต้อง แม้จะอธิบายวิธีการร่วมเพศอย่างชัดแจ้ง ถือว่าไม่มีลักษณะน่าอุจาด
บัดสี จึงไม่ถือว่าเป็นเรื่องลามกอนาจาร46   

อย่างไรก็ตาม อาจารย์อารี  สุทธิพันธ์ ได้เสนอหลักการพิจารณาขอบเขต 
ความแตกต่างระหว่างงานศิลปะกับการแสดงอนาจาร พอสรุปได้ดังนี้47 

(1) ให้พิจารณาที่เจตนาของผู้สร้างสรรค์ผลงานว่ามีเจตนาใดแอบแฝงอยู่หรือไม่ 
เช่น การใช้กิเลสพ้ืนฐานของสัญชาตญาณเป็นสิ่งกระตุ้นความสนใจแล้วแอบอ้างว่าเป็น งานศิลปะ  
เพ่ือผลประโยชน์ทางธุรกิจหรือผลประโยชน์อย่างใดอย่างหนึ่ง 

(2) ให้พิจารณาปฏิกิริยาของผู้ชม ถ้าเป็นผลงานศิลปะก็สามารถดูได้อย่างเปิดเผย 
หากเป็นผลงานอนาจารก็จะดูในที่ลับหรืออย่างลับๆ โดยผลงานศิลปะจะส่งเสริมให้มนุษย์มีความ
เจริญทางด้านแนวคิดและสติปัญญา มากกว่าการกระตุ้นให้เกิดอารมณ์หมกมุ่นทางเพศ 

(3) ผลงานศิลปะเมื่อระยะเวลาผ่านไปก็ยิ่งมีคุณค่ามากขึ้น เนื่องจากเป็นผลงาน
ของมนุษย์ที่แสดงออกให้เห็นถึงความคิดสร้างสรรค์อันแฝงด้วยจิตวิญญาณหรือความรู้สึก แต่ผลงาน
อนาจารเมื่อระยะเวลาผ่านไปยิ่งท าให้เสื่อมคุณค่าลง เนื่องจากเป็นผลงานที่เป็นสัญชาตญาณของสัตว์
เดรัจฉานทั่วไป 

 
2.2 ขอบเขตการพิจารณาความผิดเกี่ยวกับการแสดงอนาจารในสถานการณ์ปัจจุบัน 

 
การแสดงอนาจารที่เกิดขึ้นในปัจจุบันได้มีพฤติกรรมการกระท าในรูปแบบที่หลากหลาย

และแตกต่างกันออกไป และได้มีผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารหลายฝ่าย จึงจ าเป็นจะต้องศึกษา
ถึงรูปแบบและลักษณะของการแสดงอนาจาร ลักษณะของผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจาร และ
ผลกระทบที่เกิดขึ้นจากการแสดงอนาจาร 

  

                                           
45ณรงค์  ใจหาญ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 34, น. 130. 
46ณรงค์  ใจหาญ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 34, น. 130. 
47artandobscenity, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 10.  
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2.2.1 รูปแบบของการแสดงอนาจาร 

จากสถานการณ์การแสดงอนาจารที่เกิดขึ้นในสังคมไทยปัจจุบัน จะเห็นได้ว่า 
ได้มีการน าถ้อยค า 2 ค ามาใช้ปะปนกันไป คือ ค าว่า ลามกกับอนาจาร ซึ่งวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะ
ท าการศึกษาเฉพาะค าว่า “การแสดงอนาจาร” จึงจ าต้องมีการก าหนดค านิยามของถ้อยค าว่า 
การกระท าในลักษณะใดที่เรียกว่าการแสดงอนาจาร ซึ่งหากการกระท าใดที่ไม่ใช่การแสดงอนาจาร 
ก็จะไม่อยู่ในขอบเขตของการศึกษา แม้จะมีลักษณะเป็นการกระท าอันลามกก็ตาม 

2.2.1.1 การแสดงอนาจาร 
พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ได้ให้ความหมายของค าว่า 

“อนาจาร” ว่าหมายถึง ความประพฤติชั่ว ความประพฤติน่าอับอาย หรือลามก น่าบัดสี ท าให้เป็นที่
อับอาย เป็นที่น่ารังเกียจแก่ผู้อ่ืนในด้านความดีงาม หรือเป็นฐานความผิดอาญาที่ผู้กระท ากระท าการ
อันควรขายหน้าต่อหน้าธารก านัล โดยเปลือยหรือเปิดเผยร่างกาย หรือกระท าการลามกอย่างอ่ืน  
และแม้ว่าค าพิพากษาฎีกาจะมีการวางแนวทางการวินิจฉัยว่า การกระท าอนาจาร หมายความถึง  
การกระท าที่ไม่สมควรในทางเพศต่อร่างกายผู้อ่ืน เช่น กอดจูบลูบคล าร่างกายของหญิงหรือชาย  
เป็นการกระท าแสดงความใคร่ในทางเพศ และต้องเป็นการกระท าต่อเนื้อตัวของบุคคลโดยตรง  
แต่ขอบเขตของวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่งหมายที่จะศึกษาลักษณะของการแสดงอนาจารที่ไม่มีการกระท า
ต่อเนื้อตัวของผู้ที่ตกเป็นเหยื่อหรือผู้เสียหายโดยตรง แต่เป็นการกระท าต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้แสดง
อนาจารหรือผู้ร่วมในการแสดงอนาจารเอง อันมีลักษณะของการกระท าที่เป็นการกระตุ้นหรือยั่วยุให้
เกิดความใคร่ทางเพศ หรือก่อให้เกิดก าหนัด เช่น การแสดงกิจกรรมการร่วมเพศ การแสดงท่าทางที่
ส่อไปในทางเพศ  

และจากความหมายดังกล่าวจะเห็นได้ว่า ค าว่า “ลามก” นั้น เป็นส่วนหนึ่ง
ของค าว่า “อนาจาร” แสดงให้เห็นว่าการแสดงอนาจารนั้นมีความหมายกว้างกว่าการกระท าอันลามก 
ซึ่งการกระท าใดที่เป็นการแสดงอนาจารไม่ใช่ว่าจะเป็นการกระท าอันลามกเสมอไป แต่ทุกๆ  
การกระท าที่เป็นกระท าอันลามกย่อมถือว่าเป็นการการแสดงอนาจารเสมอ 

2.2.1.2 การกระท าอันลามก 
พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ได้ให้ความหมายของค าว่า 

“ลามก” ว่าหมายถึง หยาบช้าต่ าทราม หยาบโลน อันเป็นที่น่ารังเกียจของคนดีมีศีลธรรม เช่น 
หนังสือลามก พูดลามก ท าลามก และมีนักวิชาการได้อธิบายว่า “อันลามก” หมายถึง น่าอับอาย
ในทางเพศ น่าอุจาดบัดสี โดยพิจารณาตามความรู้สึกของวิญญูชนผู้ซึ่งไม่ได้เคร่งครัดต่อจารีตประเพณี
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ถึงขนาดไม่ยอมเปลี่ยนแปลงตามสมัยนิยมของโลก48 การกระท าอันลามกนั้นเป็นการกระท าที่ท าให้
เกิดความอึดอัดใจ ความอับอาย แก่บุคคลบางกลุ่มในสังคม และแม้จะเกี่ยวกับเรื่องเพศ แต่ก็ไม่มี
ลักษณะเป็นการกระตุ้นอารมณ์ทางเพศหรือก่อให้เกิดก าหนัดเสมอไป เช่น การด่าด้วยถ้อยค าว่า 
“เย็ดโคตรแม่มึง” ถือว่าเป็นการกระท าอันลามก49 กรณีหญิงชายจูบกันในที่สาธารณะถือว่าเป็นการ
กระท าอันลามกที่น่ารังเกียจในสังคมไทย แต่ก็อาจเป็นที่ยอมรับของบุคคลบางกลุ่ม  

แต่ทั้งนี้ แม้ว่าในบางค าพิพากษาฎีกาได้มีวางแนวการวินิจฉัยว่าการกระท าที่
มีลักษณะส่อไปในด้านยั่วยุกามารมณ ์เป็นการกระท าอันลามก เช่น 

ค าพิพากษาฎีกาที่ 3510/2531 ภาพหญิงยืนเปลือยกายกอดชาย ภาพหญิง
สวมแต่กางเกงในโปร่งตามีผู้ชายนอนกอดมือโอบบริเวณทรวงอก ภาพหญิงเปลือยกายท่อนบนใช้มือ
จับหูโทรศัพท์กดที่อวัยวะเพศ ภาพหญิงเปลือยกายมีแหคลุมตัวมือข้างหนึ่งกุมนมอีกข้างหนึ่งกุม
อวัยวะเพศ ภาพหญิงเปิดเสื้อให้เห็นนม ล้วงมือเข้าไปในกระโปรง ภาพหญิงเปลือยอกสวมกางเกง  
ในมือล้วงไปที่อวัยวะเพศ และภาพหญิงเปลือยอกสวมกางเกงขาสั้น มือข้างหนึ่งล้วงไปจับที่อวัยวะ
เพศ ภาพดังกล่าวแม้ไม่เห็นอวัยวะเพศชัดเจนแต่ก็มีลักษณะส่อไปในด้านยั่วยุ กามารมณ์ และภาพ
หญิงเปลือยตลอดร่างซึ่งพอเห็นอวัยวะเพศได้บ้างถือได้ว่าเป็นภาพอันลามก  

ค าพิพากษาฎีกาที่ 6301/2533 ภาพพิมพ์ของกลางเป็นภาพหญิงสาว 
ซึ่งมีบางภาพเปิดเผยเต้านมอย่างโจ่งแจ้ง ส่วนที่อวัยวะเพศแม้จะมีผ้าอาภรณ์ปกปิดไว้ แต่ก็ปกปิดไว้
อย่างหมิ่นเหม่ ซึ่งนอกจากจะอยู่ในอิริยาบถที่ไม่เรียบร้อยไม่น่าดูแล้ว ยังอยู่ในอิริยาบถที่น่าเกลียด 
น่าบัดสีอีกด้วย กล่าวคือ มีบางภาพอยู่ในอิริยาบถนอนก็นอนหงายถ่างขาออกอย่างกว้างท านอง
เจตนาเพ่ืออวด อวัยวะเพศอย่างเด่นชัด ส่วนภาพที่อยู่ในอิริยาบถนั่งก็นั่งถ่างขาออกแม้จะมีผ้าปกปิด
อวัยวะเพศก็ เป็นผ้าบางใส ซึ่งแสดงว่าต้องการอวดอวัยวะเพศเช่นเดียวกับภาพในอิริยาบถนอน
ดังกล่าว จึงเป็นภาพที่มีเจตนายั่วยุให้บังเกิดความใคร่ทางกามารมณ์โดยตรง ถือเป็นภาพลามก 

ผู้เขียนเห็นว่าพฤติกรรมหรือการแสดงท่าทางของการกระท าดังที่ค าพิพากษา
ฎีกาได้วินิจฉัยนั้น ย่อมถือว่าเป็นการแสดงอนาจารตามความหมายที่วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่งหมายที่จะ
ศึกษา เนื่องจากพฤติกรรมหรือการแสดงท่าทางของการกระท าเหล่านั้นมีลักษณะยั่วไปให้เกิด 
ความใคร่ทางกามารมณ์  

                                           
48ส านักงานศาลยุติธรรม, สรุปความจาก คู่มือและแนวทางการด าเนินการตามแผนและการ

เตรียมความพร้อมในการบังคับใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา ฉบับที่ 24 
พ.ศ. 2558 (ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก) ตามหนังสือส านักงานศาลยุติธรรม ที่ ศย 016/ว
306 ลงวันที่ 15 พฤษภาคม 2560, น. 6. 

49ค าพิพากษาฎีกาที่ 1069/2506. 
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2.2.2 ลักษณะการแสดงอนาจารในสถานการณ์ปัจจุบัน 
จากรูปแบบการแสดงอนาจารที่เกิดที่กล่าวมาข้างต้น สามารถแบ่งลักษณะของ

การแสดงอนาจารในสถานการณ์ปัจจุบันออกเป็น 2 ลักษณะ ดังนี้ 
2.2.2.1 การแสดงอนาจารโดยซ่ึงหน้า 

ค าว่า “ซึ่งหน้า” เป็นถ้อยค าในบทบัญญัติมาตรา 393 แห่งประมวลกฎหมาย
อาญา หมายความว่า เป็นการกระท าที่เกิดขึ้นต่อหน้าหรือจงใจให้ผู้อ่ืนรู้ได้ และไม่ได้หมายความว่า
จะต้องกระท าต่อหน้าเท่านั้น แต่รวมถึงการกระท าแก่คนที่อยู่ใกล้ๆ ให้รับรู้ได้ เช่น ด่าไล่หลัง ถือว่า
เป็นการกระท าซึ่งหน้าได้ แต่ถ้าด่าในขณะที่ผู้นั้นไม่อยู่ในที่เกิดเหตุ ไม่ถือว่าเป็นกระท าซึ่งหน้า  
โดยเจตนารมณ์ของกฎหมายมีขึ้นเพ่ือป้องกันเหตุภัยที่อาจเข้าถึงตัวผู้อ่ืนได้ จึงไม่ได้ถือเอาการมองเห็น
หน้าเป็นสาระส าคัญ แม้จะมองเห็นหน้ากันผ่านทางโทรศัพท์มือถือ ( face time หรือ video call) 
และไม่ได้อยู่ใกล้กัน แต่อยู่ห่างกันโดยระยะทาง ไม่ถือว่าเป็นการะท าซึ่งหน้า 50 การกระท าผ่านทาง
โซเชียลมีเดียหรือสื่อสังคมออนไลน์ ซึ่งผู้อ่ืนสามารถมองเห็นการกระท าได้ในทันทีทันใด แต่ผู้กระท า
ไม่ได้อยู่ต่อหน้าที่ในขณะนั้น จะถือว่าเป็นการกระท าซึ่งหน้าได้หรือไม่ ในเรื่องที่กล่าวอ้างนี้ 
ศาสตราจารย์ จิตติ  ติงศภัทิย์ และศาสตราจารย์ ดร.ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ มีความเห็นไปในท านอง
เดียวกัน โดยเทียบเคียงกับการดูหมิ่นทางโทรศัพท์ว่า หากการดูหมิ่นนั้นไม่อยู่ในลักษณะ “ต่อหน้า 
ต่อตา” จะถือว่าเป็นการกระท าซึ่งหน้าไม่ได้  ดังนั้น การกระท าผ่านทางโซเชียลมีเดียหรือสื่อสังคม
ออนไลน์ จึงไม่อาจถือว่าเป็นการกระท าซึ่งหน้า51 ดังเช่น ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3711 / 2557  
ในกรณีการใช้โทรศัพท์ดูหมิ่นผู้อื่น ศาลฎีกาเห็นว่าการตีความตามเจตนารมณ์ (Spirit) เป็นเรื่องส าคัญ
ล าดับแรก ให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของมาตรา 393 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ที่มีความมุ่งมั่น 
เพ่ือป้องกันการก่อเหตุร้ายจากคู่กรณีทั้งสองฝ่ายที่อาจเข้าถึงตัวกันทันทีที่ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งกล่าววาจา  
ดูหมิ่น เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่าคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งใช้โทรศัพท์ดูหมิ่นอีกฝ่ายหนึ่งซึ่งอยู่ระยะที่ห่างไกล
กันย่อมไม่สามารถเข้าถึงตัวและท าร้ายกันได้ในทันทีทันใดที่มีการกล่าวค าดูหมิ่น เหตุร้ายย่อมไม่อาจ
เกิดขึ้นได้โดยแน่แท้ ดังนั้น การกล่าวค าดูหมิ่นในลักษณะเช่นนี้ ไม่ได้อยู่ในการคุ้มครองตามมาตรา
ดังกล่าว จึงไม่เป็นความผิดฐานดูหมิ่นผู้ อ่ืนซึ่งหน้า เนื่องจากขาดองค์ประกอบค าว่า “ซึ่งหน้า”  
ซึ่งศาลฎีกามองว่าค าว่า “ซึ่งหน้า” จะเกิดขึ้นได้เพียง “ต่อหน้าต่อตา” เพียงประการเดียวเท่านั้น  

                                           
50ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, พิมพ์ครั้งที่ 14, 

(กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2560), น. 430 - 431. 
51ภูภณัช  รัตนชัย, “การตีความกฎหมายอาญา : คดีดูหมิ่นผู้อ่ืนซึ่งหน้าโดยการใช้โทรศัพท์”, 

วารสารมนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยราชภัฏสุราษฎร์ธานี . ฉบับที่ 3 ปีที่ 8, น. 138 
(กันยายน-ธันวาคม 2559). 
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ส่วนการดูหมิ่นโดย “การใช้โทรศัพท์” เป็นการกระท าที่อยู่ในระยะห่างไกลกันและไม่สามารถเข้ามา
ท าอันตรายต่อกันได้ จึงยังไม่ครบองค์ประกอบความผิด52 

ตามหลักการของค าว่า “ซึ่งหน้า” ตามเจตนารมณ์ของมาตรา 393  
แห่งประมวลกฎหมายอาญา ดังที่กล่าวมาข้างต้น สามารถน ามาใช้กับวิเคราะห์กับการแสดงอานาจาร
อันมีลักษณะการกระท าโดยซึ่งหน้าได้ เนื่องจากกฎหมายอาญานั้นตั้งอยู่บนหลักการเดียวกัน  
และค าว่า “ซึ่งหน้า” เป็นหลักการหนึ่งในกฎหมายอาญาทั่วไปที่สามารถน ามาเทียบเคียงได้กับ 
การแสดงอนาจาร ซึ่งการแสดงอนาจารโดยซึ่งหน้า ถือว่ามีความอุกอาจ คือ เป็นการกระท าต่อผู้อ่ืน
หรือผู้เสียหายโดยไม่เกรงกลัวต่ออ านาจของผู้นั้น อันถือว่ามีความชั่วในการกระท า  

การแสดงอนาจารโดยซึ่งหน้านั้นสามารถแบ่งย่อยออกเป็น 2 ลักษณะ คือ 
(1) การแสดงอนาจารแบบส่วนบุคคล (individual) 
ประมวลกฎหมายอาญาได้ให้ความหมายของค าว่า “เคหสถาน” ไว้ใน 

มาตรา 1 (4) หมายความว่า “ที่ซึ่งใช้เป็นที่อยู่อาศัย เช่น เรือน โรง เรือ หรือแพ ซึ่งคนอยู่อาศัย และ
ให้หมายความรวมถึงบริเวณของที่ซึ่งใช้เป็นที่อยู่อาศัยนั้นด้วย จะมีรั้วล้อมหรือไม่ก็ตาม” เมื่อบุคคล
อยู่ในสถานที่ซึ่งเป็นเคหสถานก็ย่อมมีเสรีภาพที่จะกระท าการใดๆ ในสถานที่ดังกล่าว โดยเฉพาะ 
ในที่ซึ่งใช้เป็นที่อยู่อาศัยอันถือว่าเป็นพ้ืนที่ส่วนบุคคล แต่หากเป็นการแสดงเสรีภาพของบุคคลใน
เคหสถานอันเป็นบริเวณของที่ซึ่งใช้เป็นที่อยู่อาศัยนั้น จะต้องอยู่ภายใต้ขอบเขตของความเหมาะสม 
ขนบธรรมเนียมประเพณี และศีลธรรมอันดีของสังคมไทย   

ค าว่าส่วนบุคคลหรือส่วนตัวนั้น มีขอบเขตในการพิจารณา 2 ประการ คือ 
ประการแรก ความเป็นส่วนตัวในทางนามธรรม กล่าวคือ การที่บุคคลมีเสรีภาพในการแสดงอารมณ์ 
และความรู้สึก เสรีภาพในทางความคิด เสรีภาพในการเชื่อถือศรัทธาในลัทธิ ศาสนา และประการที่สอง 
ความเป็นส่วนตัวในทางรูปธรรมหรือทางกายภาพ กล่าวคือ การอยู่โดยล าพัง ปราศจากการรบกวน 
อันเป็นสถานะที่บุคคลจะรอดพ้นจากการสังเกต การรู้เห็น การสืบความลับ การรบกวนต่างๆ และ
ปราศจากการแทรกแซงทางสังคม ทั้งนี้ การอยู่อย่างสันโดษ ไม่ติดต่อสัมพันธ์กับสังคม เป็นขอบเขตที่
บุคคลควรได้รับความเคารพและได้รับการคุ้มครอง เพื่อให้สามารถพัฒนาบุคลิกลักษณะตามที่ต้องการ 
และมีสิทธิที่จะแสวงหาความสุขในชีวิตตามวิถีทางที่อาจเป็นไปได้ และเป็นความพอใจตราบเท่าที่
ความสุขนั้นไม่ล่วงเกินสิทธิของผู้อื่นหรือสาธารณะ    

หากบุคคลใดอยู่ในสถานที่ซึ่งเป็นที่อยู่อาศัยอันเป็นสถานที่ส่วนบุคคล และได้
กระท าการอันมีลักษณะอนาจาร ไม่ว่าจะเป็นการแก้ผ้าเปลือยกาย หรือมีกิจกรรมทางเพศ  
ย่อมสามารถกระท าได้ เนื่องจากไม่ได้กระทบต่อผู้ อ่ืน แต่หากบุคคลนั้นได้มีการกระท าการอันมี

                                           
52เพ่ิงอ้าง, น. 145 - 146. 
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ลักษณะอนาจาร แต่ได้มีการกระท าในพ้ืนที่อันเป็นบริเวณของที่ซึ่งใช้เป็นที่อยู่อาศัย เช่น ริมระเบียง 
สนามหญ้าหน้าบ้าน เช่น กรณีที่คู่รักในสภาพเปลือยกายและมีเซ็กซ์กันอยู่ริมระเบียงโรงแรม53  
แม้ห้องพักในโรงแรมจะเป็นสถานที่ส่วนบุคคล และการเปลือยกายและการมีเซ็กซ์จะเป็นการ
แสดงออกซึ่งเสรีภาพทางเพศส่วนบุคคล แต่ริมระเบียงเป็นสถานที่ที่ผู้อ่ืนที่เดินผ่านไปมาสามารถ
มองเห็นได้ เมื่อมีการกระท าดังกล่าวที่ริมระเบียง อันกระทบต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดี
ของประชาชน ก็ย่อมเป็นความผิด 

(2) การแสดงอนาจารแบบสาธารณะ (public) 
“สถานที่ สาธารณะ” หมายความว่ า  สถานที่หรือยานพาหนะใดๆ  

ซึ่งประชาชนมีความชอบธรรมที่จะเข้าไปได้54 หรือสถานที่ที่จัดไว้เป็นสาธารณะส าหรับประชาชนใช้
เพ่ือการบันเทิง การพักผ่อนหย่อนใจ หรือการชุมนุม 55 ซึ่งสถานที่สาธารณะมีลักษณะพ้ืนที่ 
ทางกายภาพ ไม่ว่าจะเป็นถนน สะพาน ศาลาที่พัก ป้ายรถโดยสารประจ าทาง สวนสาธารณะ  
รถโดยสารสาธารณะ อันเป็นสถานที่ที่บุคคลทุกคนสามารถเข้าถึงได้ แต่มีสถานที่บางประเภท 
แม้จะเปิดให้ประชาชนเข้าไปใช้ฟรีได้ แต่ก็ไม่ถือว่าเป็นสถานที่สาธารณะ เช่น สวนพฤกษศาสตร์  
สวนรุกขชาติ สวนสนุก สวนสัตว์ วนอุทยาน เนื่องจากสถานที่ดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เฉพาะและ  
มีข้อจ ากัดในการใช้งาน  

การแสดงอนาจารที่เกิดขึ้นสถานที่สาธารณะส่วนใหญ่ย่อมเป็นความผิด 
เนื่องจากผู้กระท ามีเจตนาที่จะแสดงหรือโชว์ แต่มีการกระท าบางลักษณะในบางสถานที่อาจจะไม่ถือว่า
เป็นการแสดงอนาจาร เช่น กรณีของห้องน้ าสาธารณะของผู้ชายที่มีลักษณะของการเปิดโล่งไม่มีผนังกั้น 
แม้ผู้กระท าจะกระท าการบางอย่างเพ่ือให้ผู้อ่ืนได้เห็นอวัยวะเพศของตน แต่เป็นการกระท าเพียงได้
อาศัยพฤติการณ์ของสภาพห้องน้ าอันเปิดช่องให้ผู้อื่นสามารถมองเห็นอวัยวะเพศของตนได้ และไม่ถือ
ว่าเป็นการแสดงหรือโชว์ในสถานการณ์ที่ผู้กระท ามีเจตนาจะแสดงหรือโชว์อย่างโจ่งแจ้ง อีกทั้งบุคคล
ทุกคนย่อมเสรีภาพในการเข้าห้องน้ าสาธารณะ การกระท าดังกล่าวจึง ไม่สมควรได้รับการลงโทษ 
เนื่องจากการจะพิสูจน์เจตนาของผู้กระท านั้นเป็นเรื่องท าได้ยาก เพราะผู้กระท าได้อาศัยพฤติการณ์
ของสภาพห้องน้ าอันเป็นการเปิดช่องให้ผู้กระท าสามารถกระท าได้ ซึ่งแตกต่างกับกรณีที่ผู้กระท าได้
แก้ผ้าเปลือยกายหรือส าเร็จความใคร่ในสวนสาธารณะ หรือยืนแอบตามเสาอาคาร เพ่ือให้ผู้อ่ืนได้เห็น

                                           
53ข่าวสดออนไลน์, “เซ็กซ์ฉาว! คู่รักเล่นจ้ าจี้ โจ๋งครึ่ม ริมระเบียงโรงแรมหรูกลางเมือง” 

สืบค้นเมื่อวันที่ 29 กรกฎาคม 2561, จาก https://www.khaosod.co.th/around-the-world-
news/news_1168750. 

54พระราชบัญญัติคุ้มครองสุขภาพผู้ไม่สูบบุหรี่ พ.ศ. 2535 มาตรา 3. 
55พระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความเป็นระเบียบของบ้านเมือง พ.ศ. 2535 มาตรา 4. 
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อวัยวะเพศและการกระท าของตน ถือว่าเป็นสถานการณ์ที่ผู้กระท ามีเจตนาที่จะแสดงหรือโชว์ 
อย่างโจ่งแจ้ง อันกระทบต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน การกระท าดังกล่าว
สมควรได้รับการลงโทษ 

2.2.2.2 การแสดงอนาจารโดยระยะทาง 
การแสดงอนาจารโดยระยะทาง เป็นลักษณะของการกระท าในลักษณะอ่ืน 

ที่นอกเหนือจากการแสดงอนาจารโดยซึ่งหน้าที่กล่าวมาแล้วข้างต้น กล่าวคือ ผู้กระท าไม่ได้อยู่  
“ต่อหน้าต่อตา” หรืออยู่ใกล้กับเหยื่อหรือผู้ที่พบเห็นการกระท า โดยส่วนใหญ่จะเป็นการกระท า 
โดยใช้โทรศัพท์มือถือหรือเทคโนโลยีอิเล็กทรอนิกส์อื่นที่สามารถท าให้ปรากฏภาพได้ผ่านโซเชียลมีเดีย
หรือสื่อสังคมออนไลน์ เช่น face time หรือ video call56 แม้การกระท าดังกล่าวจะท าให้ผู้ อ่ืน
สามารถมองเห็นหน้าและมองเห็นการกระท าได้ในทันทีทันใด แต่ ไม่ได้อยู่ในลักษณะที่ผู้กระท า 
อยู่ต่อหน้าที่ในขณะนั้น หรือลักษณะ “ต่อหน้าต่อตา” อีกทั้งคู่กรณีทั้งสองฝ่ายก็ไม่อาจเข้าถึงตัวกันได้
ในทันททีันใด และไม่สามารถเข้ามาท าอันตรายต่อกันได้  

ปัจจุบันเทคโนโลยีได้เข้ามามีส่วนเกี่ยวข้องและเป็นปัจจัยพ้ืนฐานในด ารงชีวิต
ของผู้ คนในสังคม ไม่ว่ าจะเป็นด้านการเรียนการสอน การท างาน การค้นคว้ าหาข้อมูล  
การติดต่อสื่อสาร เพ่ือให้สังคมสื่อสารกันได้ทุกแห่งอย่างรวดเร็ว สามารถรับรู้ข้อมูลข่าวสาร  
ความเคลื่อนไหวต่างๆ ได้พร้อมกัน การค้าขายหรือการลงทุนและธุรกรรมทางการเงินสามารถบริหาร
จัดการและตัดสินใจได้ทุกขณะเวลา แต่หากมีการน าเทคโนโลยีมาใช้ในทางผิดหรือไม่ถูกไม่ควรก็จะ
กลายเป็นโทษได้เช่นกัน โดยเฉพาะการแสดงออกทางเพศที่เป็นการเปิดเผย โดยท าให้มีการเผยแพร่
ออกสู่สาธารณะได้อย่างสะดวก รวดเร็ว และสามารถเข้าถึงได้ตลอดเวลา  ทั้งนี้ อุปกรณ์ที่น ามาใช้ใน
การเชื่อมต่อเข้าสู่สื่อสังคมออนไลน์นั้น นอกเหนือจากเครื่องคอมพิวเตอร์ซึ่งเป็นอุปกรณ์หลักแล้ว ยังมี
อุปกรณ์เทคโนโลยีอ่ืนที่สามารถน ามาใช้ในการเชื่อมต่อเข้าสู่สื่อสังคมออนไลน์ได้อย่างสะดวกและ
รวดเร็ว ไม่ว่าจะเป็นสมาร์ทโฟน แท็บเล็ต หรืออุปกรณ์ท่ีใช้ในการสื่อสารอื่น 

 “สื่อสังคมออนไลน์” (Online-Social Media) คือ สื่อดิจิทัลที่เป็นเครื่องมือ
ในการปฏิบัติการทางสังคม เพ่ือใช้สื่อสารระหว่างกันในเครือข่ายทางสังคม (Social Network)  
ผ่านทางเว็บไซต์และโปรแกรมประยุกต์บนสื่อใดๆ ที่มีการเชื่อมต่อกับอินเทอร์เน็ต โดยเน้นให้ผู้ใช้  

                                           
56ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 50, น. 430 - 431. 
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ทั้งผู้ส่งสารและผู้รับสารมีส่วนร่วมอย่างสร้างสรรค์ ในการผลิตเนื้อหาขึ้นเองไม่ว่าจะเป็นข้อมูล  
ภาพ เสียง และวิดีโอ57   

ลักษณะของการเปิดรับสื่อสังคมออนไลน์ในปัจจุบัน ได้แก่ 
1. การติดต่อสื่อสารผ่านเครือข่ายสังคมออนไลน์ (Social Networking)  

เป็นเครือข่ายทางสังคมที่ใช้ส าหรับเชื่อมต่อระหว่างบุคคล กลุ่มบุคคล ทั้งที่รู้จักมาก่อน หรือรู้จัก
ภายหลังทางออนไลน์ เพ่ือให้เกิดเป็นกลุ่มสังคม (Social Community) เพ่ือร่วมกันแลกเปลี่ยนและ
แบ่งปันข้อมูลระหว่างกัน ซึ่งเครือข่ายสังคมออนไลน์แต่ละเว็บไซต์มีคุณลักษณะที่แตกต่างกัน  
แตม่ีองคป์ระกอบหลักท่ีเหมือนกัน คือ โปรไฟล์เพ่ือแสดงข้อมูลส่วนตัวของเจ้าของบัญชี การเชื่อมต่อ
เพ่ือสร้างเพ่ือนกับคนท่ีรู้จักและไม่รู้จักทางออนไลน์ และการส่งข้อความอาจเป็นข้อความส่วนตัว หรือ
ข้อความสาธารณะ เช่น เฟซบุ๊ก (Facebook) ไฮไฟฟ์ (Hi5) ทวิตเตอร์ (Twitter) มายสเปซ 
(MySpace) 58 ซึ่งปัจจุบันเป็นเว็บไซต์ที่ก าลังเป็นที่นิยมของกลุ่มผู้ใช้งานในการน าภาพส่วนตัวหรือ
ข้อมูลส่วนตัวแบบลับเฉพาะลงไปโพสต์บนเว็บไซต์ เหล่านี้อย่างเปิดเผย เนื่องจากเชื่อว่า
บุคคลภายนอกกลุ่มท่ีไม่ได้อนุญาตให้เข้าชมจะไม่สามารถเข้าไปชมหรือพบเห็นได้  

2. การสนทนาออนไลน์ (Chat Line) เป็นการสนทนาแบบกลุ่ม โดยสามารถ
ส่งข้อความตัวอักษรและภาพเคลื่อนไหว รวมไปถึงการสนทนาผ่านกล้อง (Web Camera) ที่สามารถ
เห็นภาพเคลื่อนไหวและเสียงของคู่สนทนาได้ เช่น แคมฟรอก (Camera Frog) เอ็มเอสเอ็น (MSN 
Messenger) และโปรแกรมเพิร์ช 98 (Pirch 98) ซึ่งเป็นโปรแกรมการสนทนาแบบสดๆ ที่มีการ
ชักชวนหรือพูดคุยถึงเรื่องเพศสัมพันธ์ การซื้อขายบริการทางเพศ การเผยแพร่ภาพการแสดงอนาจาร
ทั้งในรูปแบบของภาพนิ่งและการเปิดกล้องอวดเรือนร่าง การส าเร็จความใคร่ด้วยตนเอง และการ
แสดงกิจกรรมทางเพศให้คู่สนทนาดู โดยผู้ใช้งานบางกลุ่มเข้าใช้โปรแกรมเกล่านี้โดยมีวัตถุประสงค์
เพ่ือต้องการเพ่ือนคุยหรือเพ่ือความสนุกสนาน ผู้ใช้งานบางกลุ่มมีวัตถุประสงค์เพ่ือต้องการหาคู่หรือ
เรื่องเพศสัมพันธ์ หรือผู้ใช้งานบางกลุ่มมีวัตถุประสงค์เพ่ือต้องการหาเพ่ือนเสพยาเสพติด แต่ส่วนใหญ่
เน้นหนักไปเรื่องของการหาคู่หรือเรื่องเพศสัมพันธ์ โดยการหาคู่สนทนาส่วนใหญ่จะใช้วิธีการหาอีเมล์
ที่โพสต์ในลักษณะเชิญชวนให้ร่วมท ากิจกรรมทางเพศ เมื่อได้คู่สนทนาก็จะเล้าโลมโดยการใช้การ
สื่อสารผ่านข้อความในลักษณะปลุกอารมณ์ ก่อนที่จะถอดเสื้อผ้าโชว์ให้เห็นสรีระในส่วนที่ควรจะ
ปกปิด เช่น หน้าอก อวัยวะเพศ จากนั้นก็จะปฏิบัติกิจกรรมทางเพศให้คู่สนทนาดู ซึ่งคู่สนทนา 

                                           
57วัฒนี  ภูวทิศ, “การใช้ประโยชน์จากสื่อสังคมออนไลน์และผลกระทบเชิงจริยธรรมในการ

น าเสนอข่าวสารของผู้สื่อข่าว” สืบค้นเมื่อวันที่ 16 มิถุนายน 2561, จาก http://www.bu.ac.th/ 
knowledgecenter/executive_journal/jan_mar_11/pdf/aw23.pdf. 

58เพ่ิงอ้าง. 
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ก็อาจจะมีการปฏิบัติในลักษณะเช่นเดียวกัน ซึ่งพฤติกรรมเหล่านี้น าไปสู่ปัญหาทางเพศที่เกิดขึ้นใน
ปัจจุบันอย่างมากมาย59 

3. บริการวิดีโอออนไลน์ (Online Video) เป็นเว็บไซต์ที่ให้บริการโดยไม่เสีย
ค่าใช้จ่าย ปัจจุบันได้รับความนิยมอย่างแพร่หลายและขยายตัวอย่างรวดเร็ว เนื่องจากการน าเสนอ
เนื้อหาในรูปของวิดีโอออนไลน์ไม่ถูกจ ากัดโดยผังรายการที่แน่นอนและตายตัว เพราะไม่มีการโฆษณา
คั่นกลาง รวมทั้งผู้ใช้บริการสามารถเลือกเข้าชมเนื้อหาได้ตามความต้องการ และยังสามารถเชื่อมโยง
ไปยังเว็บไซต์ที่เก็บวิดีโออ่ืนที่มีความเกี่ยวข้องกันได้อีกด้วยเช่น ยูทูบหรือยูทิวบ์ (Youtube) ยาฮู 
(Yahoo) 60 ซึ่งผู้ใช้งานจะอาศัยเว็บไซต์เหล่านี้ในการอัพโหลดคลิปวิดีโอเกี่ยวกับการแสดงอนาจาร 
เช่น การแก้ผ้าเปลือยกายเต้นโชว์ เพ่ือให้ผู้อื่นสามารถเข้ามาดูได้อย่างอิสระ  

4. เว็บไซต์ลามกอนาจาร เป็นเว็บไซต์ที่เต็มไปด้วยเรื่องราวทางเพศ มีความ 
คาบเกี่ยวระหว่างเว็บไซต์เพ่ือความบันเทิงทั่วไปกับเว็บไซต์ลามกอนาจาร ซึ่งภาพที่เห็นภายนอก 
จะไม่มีความแตกต่างจากเว็บไซต์เพ่ือความบันเทิงทั่วไป ที่มีลักษณะของข่าวบันเทิง ฟังเพลงออนไลน์ 
ดาวน์โหลดเกมส์ หากเพ่ือนทางอินเทอร์เน็ต และเว็บบอร์ดแชร์รูป แต่เมื่อเข้าไปดูในบางพ้ืนที่ของ
เว็บไซต์เหล่านี้จะมีส่วนที่เกี่ยวข้องกับการแสดงเรื่องราวและเนื้อหาทางเพศอย่างชัดเจน ไม่ว่าจะเป็น
เว็บบอร์ดที่ให้คนทั่วไปเขียนหรือส่งเรื่องราวต่างๆ ที่ปรากฏเนื้อหาของเรื่องเล่าทางเพศ แกลลอรี่หรือ
ห้องแสดงภาพแอบถ่าย ภาพลามกอนาจาร และกระดานข่าวหรือกระทู้ที่แสดงความต้องการหาเพ่ือน 
แฟน และเรื่องเพศสัมพันธ์ ตลอดจนการเขียนเสนอขายบริการทางเพศ มีการให้แสดงความคิดเห็นใน
เรื่องเพศ รวมทั้งเสนอขายสินค้าอุปกรณ์ท่ีใช้ตอบสนองอรรถรสทางเพศ เช่น ซีดีหนังโป๊61 

การแพร่ภาพหรือข้อความที่มีเนื้อหาไม่เหมาะสมหรือขัดต่อศีลธรรม ไม่ว่าจะ
เกิดจากความสมัครใจหรือไม่ก็ตาม โดยเฉพาะอย่างยิ่งการแพร่ภาพการแสดงหรือโชว์อันมีลักษณะ
อนาจารเป็นความผิดที่ผู้กระท าไม่ว่าจะกระท าผ่านสื่อประเภทใด ก็ล้วนแต่มีความผิดและอาจจะต้อง
ได้รับโทษตามกฎหมายอาญา หรือกฎหมายพิเศษอ่ืน ในปัจจุบันนอกจากภาพยนตร์ วิดีโอ หรือสื่อ
สิ่งพิมพ์ต่างๆ ซึ่งเป็นสื่อที่มีมาตั้งแต่ในอดีตที่ผู้กระท าใช้เป็นสื่อกลางในการแพร่ภาพการแสดง
อนาจารของตนแล้ว อินเทอร์เน็ตหรือสื่อสังคมออนไลน์ได้เข้ามามีบทบาทส าคัญและได้รับความนิยม

                                           
59วีรพงษ์  พวงเล็ก, “สื่อลามกบนอินเทอร์เน็ต : อันตรายที่พึงระวังและแนวทางการ

แก้ปัญหาต่อเยาวชนไทย”, วารสารนักบริหาร มหาวิทยาลัยกรุงเทพ. ฉบับที่ 2 ปีที่ 31, น. 228  
(เมษายน – มิถุนายน 2554). 

60วัฒนี  ภูวทิศ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 57. 
61วีรพงษ์  พวงเล็ก, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 59, น. 227. 

Ref. code: 25605701031824VAX



28 

อย่างมากในการแพร่ภาพการแสดงอนาจาร และเป็นสื่อที่มีประสิทธิภาพในการน าเสนอและ 
ขยายพ้ืนที่ไปสู่ผู้รับหรือสาธารณะได้อย่างรวดเร็ว   

การแสดงอนาจารโดยระยะทางสามารถแบ่งย่อยออกเป็น 2 ลักษณะ คือ 
(1) การแสดงอนาจารแบบส่วนบุคคล (individual) 
เป็นกรณีของการแสดงอนาจารในสื่อสังคมออนไลน์ที่มีค่าบริการ โดยผู้เข้าใช้

บริการต้องสมัครเป็นสมาชิกและเสียค่าใช้จ่ายหรือการให้บริการแบบ Pay Site ซึ่งเป็นการประกอบ
ธุรกิจเชิงพาณิชย์รูปแบบหนึ่งที่ผู้ต้องการเข้าถึงข้อมูลต้องเสียค่าบริการเป็นการตอบแทนในรูปแบบ
ค่าบริการจากการเข้าใช้ (Access Charge) หรือค่าธรรมเนียมในการสมัครเป็นสมาชิก (Membership 
Fee) ซึ่งในการเข้าใช้บริการหรือเข้าถึงข้อมูลนั้น จะต้องมีการกรอกรายละเอียดข้อมูลส่วนบุคคล 
รวมทั้งการช าระค่าบริการส่วนใหญ่จะเป็นการใช้ระบบเครดิตการ์ด ซึ่งวิธีการนี้เป็นการระบุตัวตันของ
ผู้ที่เป็นสมาชิกได้อย่างชัดเจน ซึ่งวัตถุประสงค์ของสื่อสังคมออนไลน์ที่มีค่าบริการนี้ เพ่ือต้องการคัด
กรองผู้เข้าใช้บริการเฉพาะกลุ่มสมาชิกที่มีการจ่ายค่าธรรมเนียมในการสมัครเท่านั้น ซึ่งสภาพของการ
แสดงอนาจารที่เกิดขึ้นนั้นได้มาจากความพึงพอใจและความยินยอมของบุคคลไม่ว่าจะเป็นผู้หญิงหรือ
ผู้ชายในการแสดงหรือโชว์เช่นนั้น ซึ่งอาจมองว่าเป็นการแสดงออกซึ่งสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล โดยมิได้
มีวัตถุประสงค์น าออกไปเผยแพร่เพ่ือให้กระทบต่อสาธารณชนโดยส่วนรวม โดยผู้ใช้บริการในกลุ่มนี้
ส่วนใหญ่จะเป็นผู้ใหญ่ซึ่งพ้นจากความเป็นผู้เยาว์ที่กฎหมายอาญาให้ความคุ้มครองเป็นพิเศษ  

(2) การแสดงอนาจารแบบสาธารณะ (public) 
เป็นกรณีของการแสดงอนาจารในสื่อสังคมออนไลน์ที่ ไม่มีค่าบริการ  

โดยสื่อสังคมออนไลน์ลักษณะนี้เป็นการเปิดบริการโดยมีวัตถุประสงค์ในการเผยแพร่เป็นการ
สาธารณะ โดยผู้ใช้บริการเพียงแค่สมัครเข้าเป็นสมาชิก แต่ไม่จ าต้องค่าธรรมเนียมในการสมัครเป็น
สมาชิก ซึ่งผู้ใช้บริการเป็นได้ทั้งผู้ใหญ่ เยาวชน และเด็ก ที่สามารถเข้าใช้บริการได้ตลอดเวลาโดย 
ไม่ต้องเสียค่าใช้จ่ายใดๆ ซึ่งการแสดงอนาจารผ่านสื่อสังคมออนไลน์ดังกล่าวย่อมก่อให้เกิดผลกระทบ
ต่อสังคมโดยส่วนรวม โดยเฉพาะอย่างยิ่งเป็นการไม่เหมาะสมต่อเด็ก และเยาวชนที่กฎหมายอาญา  
มุ่งให้ความคุ้มครองเป็นพิเศษ  

จากลักษณะของการแสดงอนาจารที่กล่าวมาข้างต้น ทั้งในลักษณะของการ
กระท าโดยซึ่งหน้า และลักษณะของการกระท าโดยระยะทาง จะเห็นได้ว่าการแสดงอนาจารทั้ง 2 
ลักษณะดังกล่าวเป็นการกระท าที่น่าต าหนิหรือมีความชั่ว (Schuld) กล่าวคือ การที่มนุษย์อยู่ร่วมกัน
ในสังคมนั้น ทุกคนจะต้องประพฤติดี ประพฤติชอบ ซึ่งเป็นศีลธรรมหรือจริยธรรมของการอยู่ร่วมกัน 
ผู้ใดประพฤติผิดศีลธรรมหรือจริยธรรมของการอยู่ร่วมกัน ผู้นั้นจะต้องถูกต าหนิจากสังคม กฎหมาย
อาญาบัญญัติขึ้นเพ่ือการคุ้มครองการอยู่ร่วมกันในสังคม จึงเป็นการก าหนดศีลธรรมหรือจริยธรรมของ
การอยู่ร่วมกันไว้ด้วย การกระท าที่ผิดกฎหมายอาญาจึงเป็นการกระท าที่ผิดศีลธรรมหรือจริยธรรม
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ของการอยู่ร่วมกันของกฎหมายอาญา เป็นการกระท าที่มีความชั่ว และเป็นการกระท าที่ต าหนิได้ อัน
จ าเป็นต้องถูกลงโทษ กล่าวคือ ผู้กระท าสามารถตัดสินใจกระท าในสิ่งที่ถูกต้องได้ แต่ไม่ กระท า  
กลับตัดสินใจกระท าในสิ่งที่ผิดแทน กระท าดังกล่าวจึงควรถูกต าหนิ  ดังนั้น การกระท าความผิดอาญา
ของผู้กระท าจึงเป็นการกระท าที่ต้องถูกต าหนิหรือเป็นการกระท าที่ชั่ว เพราะฉะนั้น ความถูกต าหนิได้
หรือความชั่ว (Schuld) จึงเป็นข้อสาระส าคัญที่เหมือนกันของความผิดอาญาทุกฐานหรือเป็นข้อ
สาระส าคัญของโครงสร้างของความผิดอาญา62  

จะเห็นได้ว่าการแสดงอนาจารโดยซึ่งหน้ามีลักษณะของการกระท าที่แสดงให้
เห็นถึงความอุกอาจ ไม่เกรงกลัวต่ออ านาจของผู้เสียหายหรือผู้อ่ืน ซึ่งเป็นการกระท าที่น่าต าหนิหรือมี
ความชั่ว (Schuld) มากกว่าการแสดงอนาจารโดยระยะทาง  อย่างไรก็ตาม การแสดงอนาจารโดยซึ่ง
หน้าและการแสดงอนาจารโดยระยะทางก็สามารถแยกออกเป็นการแสดงอนาจารแบบส่วนตัวและ
แบบสาธารณะ การจะก าหนดว่าการแสดงอนาจารในลักษณะใดควรจะเป็นความผิด และจะต้องได้รับ
การลงโทษนั้น จะต้องน าหลักการก าหนดความรับผิดทางอาญา (Criminalization) มาใช้ในการ
พิจารณา ซึ่ง Herbert L. Packer ได้เสนอแนวทางในการก าหนดความผิดอาญาที่เหมาะสมไว้ว่า การ
กระท าที่ประชาชนส่วนใหญ่เห็นว่าเป็นการกระท าที่กระทบกระเทือนต่อสังคม และประชาชนส่วน
ใหญ่มิได้ให้อภัยแก่การกระท านั้น ถ้าการกระท าดังกล่าวเป็นความผิดอาญาแล้วจะไม่ขัดแย้งกับ
วัตถุประสงค์ของการลงโทษ ไม่มีผลเป็นการลดการกระท าที่สังคมเห็นว่าถูกต้องให้น้อยลง มีการ
บังคับใช้กฎหมายอย่างเสมอภาคและเท่าเทียมกัน และไม่มีมาตรการอ่ืนในควบคุมนอกจากการใช้
กฎหมายอาญากับการกระท าดังกล่าว63 

(1) หลักการว่าด้วยความเป็นภยันตราย (Harm Principles)64  
John Strart Mill มองว่าการจ ากัดเสรีภาพของบุคคลเป็นสิ่งที่ไม่ดี และควร

จะจ ากัดเสรีภาพได้ก็ต่อเมื่อเป็นสิ่งที่จ าเป็นในการป้องกันผลร้าย (harm) ที่จะเกิดจากการกระท านั้น
ต่อผู้อ่ืน การกระท าที่เกี่ยวข้องกับตัวผู้กระท าเองแล้วไปยุ่งเกี่ยวกับเสรีภาพของบุคคลนั้นเป็นสิ่งที่  
ไม่ถูกต้อง กฎหมายควรจะจ ากัดเสรีภาพของบุคคลได้ก็ต่อเมื่อการกระท าของผู้นั้นจะก่อให้เกิดผลร้าย

                                           
62คณิต  ณ นคร, กฎหมายอาญา ภาคทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 

2551), น. 101 - 104. 
63Herbert L. Packer. The Limit of The Criminal Sanction. (California : Stanford 

University Press, 1968). p. 274. อ้างถึงใน วิภาพร  เนติจิรโชติ, “การบัญญัติความผิดลหุโทษให้
เป็นความผิดอาญาทั่วไป : ศึกษาเฉพาะความผิดลหุโทษตามประมวลกฎหมายอาญา”, (วิทยานิพนธ์
นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2548), น. 48 - 51. 

64วิภาพร  เนติจิรโชติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 63, น. 38 – 39. 
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ต่อผู้อ่ืนเท่านั้น แต่หลักเกณฑ์ดังกล่าวจะใช้ได้แต่เฉพาะมนุษย์ที่เติบโตเป็นผู้ใหญ่เท่านั้น เพราะเด็ก
หรือผู้เยาว์ยังคงต้องการปกป้องเป็นพิเศษทั้งจากการกระท าของตนเองและผู้อ่ืน  ทั้ งนี้ หลักการ
ดังกล่าวได้รับการวิจารณ์ว่าเป็นหลักเกณฑ์ที่เปิดช่องให้มีการแทรกแซงเสรีภาพของบุคคลอย่างจ ากัด
จนเกินไป เพราะการแทรกแซงเสรีภาพของบุคคลนั้นอาจมีเหตุผลอีกหลายประการนอกเหนือจากการ
พิจารณาว่าการกระท านั้นเป็นผลร้ายต่อผู้อื่นหรือไม่ การใช้หลักการดังกล่าวเพียงประการเดียวโดยไม่
มีหลักการอ่ืนเข้ามาเสริมย่อมไม่เป็นการเพียงพอ จึงต้องมีการน าหลักการอ่ืนเข้ามาใช้ประกอบ
หลักเกณฑ์ความเป็นภยันตราย  

(2) หลักการว่าด้วยความผิด (Offence Principles)65  
หลักการดังกล่าวเริ่มต้นมาจากแนวคิดของ Joel Feinberg โดยมีหลักการว่า

การกระท าบางอย่างแม้จะไม่ได้ก่อให้เกิดผลร้าย ก็ท าให้เกิดการล่วงเกินต่อความรู้สึกของคนทั่วไป  
ก็ควรจะใช้กฎหมายอาญาแทรกแซงได้  

หลักการดังกล่าวได้ถูกน ามาใช้ในการปราบปรามการกระท าอันลามก
อนาจาร การวางขายสิ่งพิมพ์ลามก ผู้ที่เห็นด้วยกับหลักเกณฑ์ดังกล่าวให้เหตุผลบางประการ เช่น  
การเปลือยกายในสถานที่สาธารณะไม่ได้ก่อให้เกิดผลร้ายแก่บุคคลใด นอกเหนือจากความรู้สึกขัดเขิน
แก่บุคคลบางคน ซึ่งถ้าบุคคลนั้นไม่ชอบก็ไม่ต้องมอง เช่นเดียวกับสื่อสิ่งพิมพ์ลามกก็ไม่ได้เป็นภัยแก่
บุคคลใดโดยตรง ถ้าบุคคลนั้นรู้สึกเป็นการล่วงเกินต่อความรู้สึกของตนก็ปิดหนังสือหรือไม่มองหนังสือ
ดังกล่าว ซึ่งถ้ามองตามหลักการว่าด้วยความเป็นภยันตราย (Harm Principles) จะเห็นได้ว่าการ
กระท าเหล่านี้ไม่น่าจะถูกแทรกแซงโดยกฎหมายอาญาได้ แต่ผู้ที่เห็นด้วยกับหลักการว่าด้วยความผิด 
(Offence Principles) เห็นว่าไม่อาจจะยึดเพียงหลักการว่าด้วยความเป็นภยันตราย (Harm 
Principles) อย่างเดียวได้ เพราะหากการกระท าอันลามกอนาจารนั้นได้กระท าในสถานที่สาธารณะ 
เช่น การเปลือยกาย ก็มีแนวโน้มที่จะดึงดูดสายตาผู้ อ่ืน ซึ่งท าให้เกิดความรู้สึกที่ไม่สมควรและ 
ถูกเก็บกดอยู่ในจิตใจ ก็น่าจะใช้กฎหมายอาญาแทรกแซงได้  แต่อย่างไรก็ตาม หากมีการยอมรับ
หลักการดังกล่าวโดยไม่มีเงื่อนไขก็อาจจะน าไปสู่การแทรกแซงเสรีภาพของบุคคลอย่างกว้างขวาง 
เพราะความรู้สึกว่าถูกล่วงเกินของแต่ละบุคคลนั้นอาจจะมีความล าเอียง ความรังเกียจ หรือศีลธรรม
ส่วนที่ไร้เหตุผลได้ จึงจ าต้องจ ากัดขอบเขตของหลักการดังกล่าวให้อยู่ภายใต้เงื่อนไข 2 ประการ คือ  

1. ต้องพิจารณาว่าการกระท านั้นเป็นการกระท าที่จะก่อให้เกิดความรู้สึก
ล่วงเกินแก่บุคคลทั่วไปหรือไม่ โดยการกระท านั้นต้องเป็นการกระท าที่ท าให้คนที่พบเห็นเกือบทุกคน
รู้สึกว่าถูกล่วงเกิน  

                                           
65วิภาพร  เนติจิรโชติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 63, น. 39 – 40. 
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2. ต้องพิจารณาว่าการกระท านั้นเป็นการล่วงเกินที่บุคคลทั่วไปสามารถ
หลีกเลี่ยงได้มากน้อยเพียงใด หากมันเป็นสิ่งที่บุคคลนั้นไม่พึงปรารถนา 

ซึ่งเงื่อนไขทั้ง 2 ประการ ท าให้หลักการดังกล่าวมีขอบเขตที่ไม่กว้างจนเกิน
ความจ าเป็น และสอดคล้องกับลักษณะของกฎหมายอาญา และถ้าจะน าเอาหลักการดังกล่าว และ
เงื่อนไขดังกล่าวมาใช้ก็จะพบว่าการเปลือยกายในสถานที่สาธารณะ และการประกอบกิจทางเพศใน
สถานที่สาธารณะ ย่อมเข้าเง่ือนไขทั้ง 2 ประการดังกล่าว   

(3) หลักกฎหมายศีลธรรม (Legal Moralism)  
เป็นหลักการที่ใช้กฎหมายเพ่ือบังคับให้บุคคลอยู่ในกรอบหรือมาตรฐาน 

ทางศีลธรรมที่สังคมยึดถือปฏิบัติอยู่ในขณะนั้น กล่าวคือ รัฐสามารถใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือบังคับให้
ประชาชนปฏิบัติตนอยู่ภายในกรอบและมาตรฐานทางศีลธรรมที่สังคมยึดถือปฏิบัติอยู่ในขณะนั้น โดย
ไม่จ าเป็นต้องพิจารณาถึงความร้ายแรงหรือความผิดที่จะส่งผลกระทบต่อตัวผู้กระท าความผิดเองหรือ
ผู้อื่นในสังคม 

Louis B. Schwartz ได้ตั้งข้อสังเกตว่าสิ่งที่ท าให้ความผิดเหล่านี้แตกต่างจาก
ความผิดอ่ืนๆ ไม่ใช่อยู่ที่ว่าความผิดเหล่านี้มีความสัมพันธ์เป็นพิเศษกับศีลธรรม แต่อยู่ที่ว่าเรา  
ไม่อาจจะมองเห็นความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่สังคมจากการกระท าความผิดเหล่านี้ได้ 66 และ Lord 
Patrick Devlin เห็นว่าวัตถุประสงค์ที่เหมาะสมของกฎหมายอาญา คือ การป้องกันผลร้าย ซึ่งไม่ใช่
เพียงการป้องกันผลร้ายให้แก่ปัจเจกบุคคลเท่านั้น แต่กฎหมายอาญายังมีหน้าที่ในการปกป้องสังคม 
ศีลธรรมที่ยึดถือร่วมกันเป็นเงื่อนไขที่จ าเป็นส าหรับความคงอยู่ของสังคม แม้ว่าศีลธรรมจะเป็นสิ่งที่
มองไม่เห็นแต่ก็เป็นสิ่งที่ยึดบุคคลไว้รวมกันในสังคม การท าลายศีลธรรมจึงมีผลท าให้สังคมอ่อนแอ  
ไปด้วย  ดังนั้น สังคมจึงมีสิทธิที่จะปกป้องศีลธรรมที่ยึดถือโดยใช้กฎหมายอาญาเป็นเครื่องมือในการ
ปกป้องศีลธรรมของตนเองได้ แต่ก่อนที่สังคมจะลงโทษการกระท าที่ผิดศีลธรรม ก็ควรจะยอมรับและ
เคารพในเสรีภาพส่วนบุคคลให้มากที่สุดเท่าที่สังคมจะยอมรับได้ คือ ยังไม่ควรใช้กฎหมายอาญา  
หากเห็นว่าการต่อต้านการกระท าที่ผิดศีลธรรมนั้นยังไม่รุนแรงพอ แต่ถ้าความรู้สึกต่อต้านหรือรังเกียจ
การกระท าดังกล่าวอย่างรุนแรง และสังคมไม่ยอมผ่อนปรน สังคมมีสิทธิที่จะใช้กฎหมายอาญาจัดการ
กับการกระท าดังกล่าวได้67  นอกจากนี้ Lon Fuller เห็นว่ากฎหมายและศีลธรรมมีความสัมพันธ์กัน 
ศีลธรรมเป็นเหตุผลที่แฝงอยู่ภายใต้การบังคับของกฎหมาย ในการบัญญัติกฎหมายอาญาจะต้องมีการ
วางเกณฑ์ในการบังคับ เพื่อให้เกิดความแน่นอนชัดเจนในสิ่งที่กฎหมายประสงค์จะควบคุม หลักเกณฑ์

                                           
66วิภาพร  เนติจิรโชติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 63, น. 42. 
67วิภาพร  เนติจิรโชติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 63, น. 42. 
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ดังกล่าวจะต้องมุ่งเป็นการบังคับใช้ในอนาคต เพราะหากมีผลย้อนหลังไปในอดีตเท่ากับบุคคลจะถูก
ลงโทษในการกระท าในอดีตที่ขณะนั้นกฎหมายไม่ได้บัญญัติให้การกระท านั้นเป็นความผิด เกณฑ์การ
ควบคุมต้องมีลักษณะที่รัดกุมเหมาะสม มีความแน่นอน ชัดเจน ไม่มีการเปลี่ยนแปลงอยู่ตลอดเวลา 
ไม่มีลักษณะขัดแย้งกับกฎเกณฑ์อ่ืน สามารถปฏิบัติตามได้จริง และต้องมีการเผยแพร่ให้ประชาชน
ทราบโดยทั่วกัน รวมทั้งต้องสอดคล้องกับแนวทางการปฏิบัติ ในการควบคุมของเจ้าหน้าที่  
ซึ่งรับผิดชอบดูแลและบังคับใช้เกณฑ์ดังกล่าว เพ่ือให้ประชาชนได้เห็นผลที่จะเกิดขึ้น หากมีการฝ่าฝืน
เกณฑ์ดังกล่าว68 

เมื่อน าหลักการความรับผิดทางอาญามาพิจารณากับลักษณะของการแสดง
อนาจารในปัจจุบัน จะเห็นได้ว่าการแสดงอนาจารไม่ว่าจะเป็นโดยซึ่งหน้าหรือโดยระยะทางนั้น  
ไม่สามารถน าหลักการว่าด้วยความเป็นภยันตราย (Harm Principles) มาเป็นหลักการในการก าหนด
ความผิดทางอาญาแก่ผู้กระท าได้ เนื่องจากหลักการดังกล่าวมองว่ากฎหมายจะจ ากัดเสรีภาพของ
บุคคลได้ก็ต่อเมื่อการกระท าของผู้นั้นได้ก่อให้เกิดผลร้ายต่อผู้อ่ืนเท่านั้น แต่การแสดงอนาจารดังกล่าว
แม้จะเป็นการกระท าโดยซึ่งหน้าที่มีความอุกอาจ ไม่เกรงกลัวต่ออ านาจของผู้ อ่ืนก็ตาม ก็ยังไม่ได้
ก่อให้เกิดความภยันตรายหรือผลร้ายต่อผู้อ่ืน แต่เป็นการแนวโน้มที่จะดึงดูดสายตาผู้อ่ืน ท าให้เกิด
ความรู้สึกที่ ไม่ พึงปรารถนา และเป็นการล่วงเกินต่อความรู้สึกของคนทั่วไป เป็นการสร้าง 
การเผชิญหน้าระหว่างผู้กระท าและผู้ที่ตกเป็นเหยื่อ ท าให้ผู้ที่ตกเป็นเหยื่อไม่อยากเข้าไปใช้พ้ืนที่ที่มี
การแสดงอนาจารหรือไม่อยากเผชิญหน้ากับการกระท าดังกล่าว ท าให้ผู้อ่ืนสามารถใช้พ้ืนที่ดังกล่าวได้
อย่างจ ากัด จึงสามารถน าหลักการว่าด้วยความผิด (Offence Principle) มาก าหนดความรับผิด 
ทางอาญากับผู้แสดงอนาจารได้ แต่ก็เฉพาะกรณีของการแสดงอนาจารโดยซึ่งหน้าเท่านั้น ส่วนการ
แสดงอนาจารโดยระยะทางนั้นไม่ได้เป็นการกระท ากระท าในลักษณะของการเผชิญหน้าระหว่าง
ผู้กระท ากับผู้ที่ตกเป็นเหยื่อ เนื่องจากทั้งสองฝ่ายไม่ได้อยู่ซึ่ งหน้ากันในขณะที่มีการแสดงอนาจาร  
อย่างไรก็ตาม การแสดงอนาจารโดยระยะทางแม้จะไม่ก่อให้เกิดความภยันตรายหรือความเสียหาย 
และไม่ใช่เรื่องการใช้พ้ืนที่สาธารณะอย่างจ ากัด แต่เป็นการกระท าที่ผิดศีลธรรมโดยตรง  ดังนั้น สังคม
จึงมีสิทธิที่จะปกป้องศีลธรรมที่ยึดถือโดยใช้กฎหมายอาญาเป็นเครื่องมือในการปกป้องศีลธรรมของ
ตนเองได้ และเพ่ือเป็นการบังคับให้บุคคลทุกคนอยู่ในกรอบหรือมาตรฐานทางศีลธรรมที่สังคมยึดถือ
ปฏิบัติอยู่ รัฐจึงควรใช้กฎหมายเป็นเครื่องมือบังคับให้ประชาชนปฏิบัติตนอยู่ภายในกรอบและ
มาตรฐานทางศีลธรรมที่สังคมยึดถือปฏิบัติอยู่ในขณะนั้น จึงสามารถน าหลักกฎหมายศีลธรรม (Legal 
Moralism) มาก าหนดความรับผิดทางอาญาได้  

                                           
68Austin M. Chinhengo. Essential Jurisprudence. (London : Cavendish Publishing 

Limited, 1995), p. 68. อ้างถึงใน วิภาพร  เนติจิรโชติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 63, น. 42. 
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เมื่อพิจารณาลักษณะของการแสดงอนาจารในปัจจุบันแล้ว สามารถพิจารณา
แนวทางในการลงโทษ โดยจัดล าดับตามการกระท าที่ควรได้รับการต าหนิหรือความชั่ว (Schuld) 
พิจารณาจาก ได้ดังนี ้

1. การแสดงอนาจารโดยซึ่งหน้าที่มีลักษณะแบบสาธารณะ (Public) เป็นการ
กระท าที่สมควรได้รับการลงโทษมากที่สุด เนื่องจากการแสดงอนาจารโดยซึ่งหน้านั้นผู้กระท าได้มี
ความอุกอาจ โดยที่ไม่เกิดความเกรงกลัวต่ออ านาจของผู้อ่ืน และเมื่อได้มีการกระท าในสถานที่
สาธารณะย่อมท าให้ผู้อ่ืนได้รับผลกระทบเป็นวงกว้าง เนื่องจากสถานที่สาธารณะนั้นเป็นสถานที่ที่
บุคคลทุกคนสามารถเข้าไปใช้ประโยชน์ได้อย่างชอบธรรม เมื่อผู้ใดได้เข้าไปกระท าการอันเป็นการ
ล่วงเกินความรู้สึกหรือรบกวนการใช้พ้ืนที่สาธารณะตามปกติของผู้อ่ืน และท าให้ผู้อ่ืนได้ใช้พ้ืนที่
สาธารณะอย่างจ ากัด ย่อมถือว่าเป็นความผิด   

2. การแสดงอนาจารโดยระยะทางที่มีลักษณะแบบสาธารณะ (Public) เป็น
กระท าที่สมควรได้รับการลงโทษในล าดับที่  2 เนื่องจากแม้ว่าการกระท าดังกล่าวจะมิได้เป็นการ
กระท าท่ีต้องมีการเผชิญหน้าระหว่างผู้กระท ากับผู้ที่ตกเป็นเหยื่อ แต่เป็นการกระท าดังกล่าวได้เกิดขึ้น
ในสื่อสังคมออนไลน์ในมีลักษณะเป็นแบบสาธารณะ เปิดกว้าง ไม่ว่าบุคคลใดก็สามารถเข้าถึงได้  
โดยไม่มีขอบเขตจ ากัด และไม่มีการคัดกรองผู้เข้าถึงแต่อย่างใด จึงท าให้การแสดงอนาจารในลักษณะ
นี้ย่อมส่งผลกระทบในวงกว้าง โดยเฉพาะกลุ่มเด็กและเยาวชน ซึ่งมีวุฒิภาวะในการแยกแยะความ
ถูกต้องเหมาะสมด้อยกว่าผู้ใหญ่ ท าให้ถูกชักจูงหรือล่อลวงอันน าไปสู่อาชญากรรมทางเพศได้ง่าย หรือ
มีพฤติกรรมเลียนแบบเนื่องจากเข้าใจว่าสิ่งที่ได้เห็นนั้นเป็นสิ่งที่ถูกต้องและสามารถกระท าได้ 

3. การแสดงอนาจารโดยซึ่งหน้าที่มีลักษณะแบบส่วนบุคคล (Individual) 
เป็นการกระท าที่สมควรได้รับการลงโทษในล าดับที่ 3 เนื่องจากแม้ว่าผู้กระท ามีเสรีภาพในการแสดง
ทางเพศในพ้ืนส่วนบุคคล แต่หากได้กระท าในบริเวณที่อยู่นอกตัวอาคาร ที่มีสภาพโล่งแจ้ง เช่น 
ระเบียง สนามหญ้าหน้าบ้าน ซึ่งบุคคลทั่วไปสามารถมองเห็นได้จากภายนอก แม้จะถือว่าเป็นพ้ืนที่
ส่วนบุคคล แต่การกระท าดังกล่าวถือว่ากระทบต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน ก็น่าจะถือว่าเป็น
ความผิดได ้แต่หากมีการกระท าภายในตัวอาคารหรือบ้านซึ่งถือว่าเป็นพ้ืนที่ส่วนบุคคลโดยแท้ แม้จะมี
ผู้อ่ืนใช้กล้องส่องทางไกลแล้วมองเห็นการกระท าดังกล่าวก็ตาม แต่กระท าดังกล่าวไม่น่าจะถือว่าเป็น
ความผิด  

4. การแสดงอนาจารโดยระยะทางที่มีลักษณะแบบส่วนบุคคล (Individual)  
เป็นการกระท าที่สมควรได้รับการลงโทษเป็นล าดับสุดท้าย เนื่องจากนอกจากจะไม่ได้เป็นการกระท า
ที่มีลักษณะอุกอาจแล้ว ยังเป็นการกระท าที่เกิดขึ้นเฉพาะกลุ่มบุคคลที่มีความยินยอมและชื่นชอบใน
การแสดงหรือโชว์ดังกล่าว ซึ่งเป็นเรื่องของเสรีภาพในการแสดงทางเพศและรสนิยมทางเพศของแต่ละ
บุคคล ไม่ได้ส่งผลกระทบต่อผู้อ่ืนที่ไม่มีความยินยอมหรือชื่อชอบในการแสดงหรือโชว์ดังกล่าวเป็นการ
ทั่วไป   
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2.2.3 ลักษณะของผู้ท่ีเกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจาร 
จากพฤติกรรมการแสดงอนาจารที่เกิดขึ้นในสถานการณ์ปัจจุบัน ไม่ว่าจะเกิดขึ้นใน

สถานที่สาธารณะหรือสื่อสังคมออนไลน์ ไม่อาจที่จะปฏิเสธได้ว่าเมื่อมีการแสดงอนาจารเกิดขึ้นก็
จะต้องมีผู้ถ่ายภาพดังกล่าว และผลสืบเนื่องที่ตามมาก็คือการเผยแพร่ภาพการแสดงอนาจารนั้นต่อ
สาธารณชน โดยแบ่งลักษณะของผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารออก 2 กลุ่ม ดังนี้ 

2.2.3.1 ผู้ที่เกี่ยวข้องกบัการแสดงอนาจารโดยตรง  
ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยตรง นั่นก็คือ ผู้ที่ลงมือกระท าการแสดง

อนาจาร ซึ่งการแสดงอนาจารเป็นการกระท าความผิดทางเพศอย่างหนึ่ง ถ้าพิจารณาในแง่ของ
จิตวิทยาแล้ว ถือว่าเป็นการแสดงออกของความบกพร่องทางจิตใจ เป็นการแสดงออกของบุคคลที่
ผิดปกติ ซึ่งมีความสัมพันธ์กับความบกพร่องของพัฒนาการทางเพศและจิตใจของบุคคล แต่พฤติกรรม
ดังกล่าวไม่จ าเป็นว่าผู้กระท าจะต้องมีความผิดปกติเสมอไป โดยลักษณะของผู้กระท าการแสดง
อนาจารสามารถแบ่งออกเป็น 5 ลักษณะ ดังนี้ 

(1) ผู้กระท าเนื่องจากความผิดปกติทางจิต กล่าวคือ ผู้กระท าความผิดกลุ่มนี้
จะมีความผิดปกติทางด้านความคิด อารมณ์ การรับรู้ และพฤติกรรม จนอาจไม่สามารถที่จะช่วยเหลือ
ตนเองได้ ขาดความสามารถในการปรับตัวเข้ากับครอบครัวและสังคม มักมีอาการเป็นๆ หายๆ ซึ่งมี
ผลกระทบต่อการด าเนินชีวิต มีความสามารถในการดูแลตนเองและการท างานลดลง จนท าให้รู้สึกว่า
ตนเองมีความแตกต่างและด้อยกว่าผู้อ่ืน ซึ่งบางรายมีอาการรุนแรงจนไม่สามารถควบคุมตนเองและ
ตัดสินใจถูกผิด ชั่วดี เหมือนคนปกติทั่วไป บางรายมีพฤติกรรมก้าวร้าวจนถึงขั้นก่อคดีซึ่งเป็นไปเพ่ือ
ตอบสนองต่อการรับรู้ของระบบประสาทที่ผิดปกติไป69 โดยผู้กระท ากลุ่มนี้ถือว่าเป็นบุคคลที่มีความ
ผิดปกติทางจิต ซึ่งในขณะที่ลงมือกระท านั้นอาจไม่รู้ส านึกหรือไม่รู้ผิดชอบในการกระท าว่าตนก าลัง
แสดงพฤติกรรมดังกล่าวต่อผู้อื่น  

(2) ผู้กระท าเนื่องจากความก้าวรุนแรงทางเพศที่เกิดจากกระบวนการทาง
สังคม กล่าวคอื ผู้กระท าความผิดกลุ่มนี้ได้รับอิทธิพลจากสิ่งแวดล้อมและคนใกล้ชิด และถูกเลี้ยงดูใน
วัฒนธรรมที่ไม่ได้สั่งสอนให้เคารพสิทธิของผู้อ่ืน เห็นแก่ความสนุกสนานและความพึงพอใจทางเพศ
ของตนเป็นหลัก โดยผู้กระท าความผิดกลุ่มนี้จะมีการแสดงออกทางเพศบนความเชื่อที่เกี่ยวกับ  
ความก้าวร้าว จึงท าให้ผู้กระท าความผิดกลุ่มนี้มักใช้อ้างเป็นเหตุผลในการเข้าข้างตนเองและคิดว่า

                                           
69แสวง  บุญเฉลิมวิภาส , นิติ เวชศาสตร์และกฎหมายการแพทย์ , พิมพ์ครั้ งที่  3, 

(กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2557), น. 123 – 124. 
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ตนเองไม่ได้มีความผิดปกติ70 ตามคู่มือวินิจฉัยโรคและสถิติส าหรับผู้มีความผิดปกติทางจิต  
(The Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders : DSM) ได้ให้ความหมายของ
อาการต่อต้านสังคมว่าเป็นอาการของบุคคลที่เข้าสังคมไม่ได้ มีอุปนิสัยขัดแย้งกับสังคม ไม่มีความ
ซื่อสัตย์ต่อตนเองหรือต่อบรรทัดฐานทางสังคม เป็นคนเห็นแก่ตัว หยาบคาย ไม่รับผิดชอบ ไม่มีความ
ยับยั้งชั่งใจ ไม่มีความรู้สึกผิดชอบชั่วดี และไม่สามารถที่จะเรียนรู้จากประสบการณ์หรือการถูกลงโทษ 
มีความอดกลั้นต่อสิ่งยั่วยุน้อย และมักจะต าหนิผู้ อ่ืนหรือมักแก้ตัวในพฤติกรรมของตนเอง71  
โดยพฤติกรรมของผู้กระท ากลุ่มนี้อาจเกิดจากความคึกคะนองหรือต้องการแสดงพ้ืนที่ส่วนตัวเป็นของ
ตัวเอง ในอดีตท่ีผ่านมาจะมีการแสดงออกทางเพศอันมีลักษณะเปิดเผยต่อผู้อ่ืนตามสถานที่สาธารณะ
หรือสถานที่ที่บุคคลสามารถพบเห็นได้ง่าย หากแต่ปัจจุบันได้มีสื่อสังคมออนไลน์เป็นเครื่องมือในการ
เผยแพร่การแสดงพฤติกรรมเช่นนั้นได้ โดยมองว่าเป็นการสร้างจุดเด่นให้กับตนเอง ต้องการเป็นคน
ส าคัญ และได้รับความสนใจจากผู้ที่ได้พบเห็น แม้ผลลัพธ์จะเป็นลบก็ไม่ใช่สาระส าคัญ ขอเพียงให้
ตนเองได้เป็นที่รู้จักของคนในสังคมก็เพียงพอแล้ว การพัฒนาของเทคโนโลยีใหม่ๆ ท าให้บางราย
สามารถปรับวิธีการน าเสนอการแสดงอนาจารของพวกตน เช่น การถ่ายรูปตัวเองแล้วโพสต์ลงในสื่อ
สังคมออนไลน์72 โดยผู้กระท ากลุ่มนี้ถือว่าเป็นบุคคลที่มีความปกติทางจิต และรู้ส านึกอยู่เสมอว่า 
ตนก าลังแสดงพฤติกรรมดังกล่าวต่อผู้อื่น และรับรู้ว่าสิ่งที่ก าลังกระท านั้นเป็นความผิด แต่ก็ไม่สนใจว่า
สิ่งที่ก าลังกระท านั้นเป็นสิ่งถูกหรือสิ่งผิด และจะสร้างความเดือดร้อนให้กับผู้ อ่ืนหรือไม่ จะขาด
จิตส านึกและไม่ละอายต่อการกระท าของตน ไม่ส านึกผิดต่อการกระท าของตน และไม่เคยคิดว่าสิ่งที่
ตนกระท านั้นเป็นสิ่งที่ผิด แต่กลับมีความสุขจากการกระท าของตน 

(3) ผู้กระท าที่มีพฤติกรรมเบี่ยงเบนทางเพศ โดยผู้กระท ากลุ่มนี้จะมี
ประสบการณ์เก่ียวกับพฤติกรรมทางเพศมากเกินกว่าบุคคลปกติทั่วไป เช่น การกระตุ้นทางเพศที่ต้อง
เป็นการแสดงออกทางเพศอันมีลักษณะเปิดเผยให้ผู้อ่ืนดู จึงจะท าให้ผู้กระท าเกิดความพึงพอใจและ
ความสุขทางเพศ ซึ่งความรู้สึกและความต้องการทางเพศที่เกินกว่าปกติของผู้กระท าจะเป็นสิ่งที่คอย
รบกวนอยู่ตลอดเวลา โดยผู้กระท าไม่สามารถควบคุมได้ จึงต้องหาทางระบายออกมา โดยอย่างน้อย

                                           
70ณรงศักดิ์  สุขวิบูลย์, “มาตรการบังคับทางอาญาที่เหมาะสมส าหรับผู้กระท าความผิด”, 

(วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ,  2549) ,  
น. 30. 

71พรชัย  ขันตี และคณะ, ทฤษฎีและงานวิจัยทางอาชญาวิทยา, (กรุงเทพมหานคร : 
บริษัทบุ๊คเน็ท จ ากัด, 2534), น. 54. อ้างถึงใน ณรงค์ศักดิ์  สุขวิบูลย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 65, น. 37.  

72Hart, Matt. “Being naked on the internet: young people’s selfies as intimate 
edgework”, Journal of Youth Studies, pp. 1-15 (2016). 
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ภายในระยะเวลา 6 เดือน ผู้กระท ากลุ่มนี้จะถูกกระตุ้นทางเพศซ้ า จะเกิดขึ้นบ่อยแค่ไหน หรือมีความ
รุนแรงเพียงใด ขึ้นอยู่กับแรงผลักดันทางจิตใจด้วย73 โดยพฤติกรรมของผู้กระท ากลุ่มนี้ จะไม่สามารถ
ยับยั้งความรู้สึกได้ เมื่อมีสิ่งกระตุ้นไม่ว่าจะเป็นเวลาใดก็จะเกิดความต้องการอย่างผิดปกติและรุนแรง 
ซึ่งจะกระท าการแสดงพฤติกรรมดังกล่าวต่อบุคคลแปลกหน้า โดยที่บุคคลนั้นไม่ได้เต็มใจดู ท าให้
ผู้กระท ามีความสุขทางเพศ ความต้องการที่จะแสดงหรือโชว์อนาจารดังกล่าวจะเกิดขึ้นบ่อยๆ  
และไม่สามารถยับยั้งจิตใจของตนไม่ให้แสดงพฤติกรรมดังกล่าวได้ ความสุขทางเพศของผู้กระท า 
กลุ่มนี้จะเกิดขึ้นเมื่อได้เห็นผู้ที่ตกเป็นเหยื่อเกิดอาการตื่นเต้นหรือตกใจต่อการกระท าของตน74  
ซึ่งบางรายอาจมีพฤติกรรมในการส าเร็จความใคร่ด้วยตนเองไปพร้อมกัน โดยผู้กระท ากลุ่มนี้ไม่ได้ 
ถือว่าเป็นบุคคลวิกลจริตที่ไม่รู้ผิดชอบชั่วดี เนื่องจากในขณะที่กระท าการแสดงอนาจารนั้นได้รู้ส านึก
ในการกระท าว่าตนก าลังแสดงพฤติกรรมดังกล่าวต่อผู้อ่ืน เพียงแต่มีความสามารถในการควบคุม
ตนเองต่ า หรือไม่สามารถยับยั้งการกระท าของตนเองได้ในขณะนั้น 

(4) ผู้กระท าเพ่ือต้องการได้รับประโยชน์จากการกระท า และโอกาสที่จะ
ลงโทษ กล่าวคือ ผู้กระท าประเภทนี้มีพฤติกรรมอันเกิดจากเจตจ านงอิสระ (free will) ของตน โดยมี
แนวคิดที่ว่ามนุษย์จะกระท าหรือไม่กระท าการใดก็ได้ มนุษย์มีพฤติกรรมใดเกิดจากการชั่งน้ าหนัก
ระหว่างความสุขหรือประโยชน์ที่ได้รับกับความทุกข์หรือผลที่ตามมาจากการกระท าผิด นั่นคือโทษ 
เมื่อชั่งน้ าหนักแล้ว หากความทุกข์หรือโทษมีมากกว่าความสุขหรือประโยชน์ที่ตนได้รับ มนุษย์ก็จะใช้
เจตจ านงอิสระตัดสินว่าจะกระท าหรือไม่กระท าการนั้น  ทั้งนี้ มนุษย์จะเลือกกระท าความผิดอย่างมี
เหตุผลโดยค านึงถึงผลได้และผลเสียจากการประกอบอาชญากรรม โดยค านึงถึงโอกาสที่จะถูกจับและ
ถูกลงโทษ75  ดังนั้น เมื่อผู้กระท าได้ชั่งน้ าหนักของการกระท าระหว่างความสุขหรือโยชน์ที่ตนจะได้รับ
จากการแสดงอนาจาร กับความทุกข์หรือผลที่ตามมาจากการแสดงอนาจาร นั่นคือ ความเสี่ยงต่อการ
ถูกจับกุมและต้องถูกลงโทษแล้ว หากความสุขหรือประโยชน์ที่ได้จะได้รับจากการแสดงอนาจารมี
มากกว่าความทุกข์หรือความเสี่ยงต่อการถูกจับกุมและต้องถูกลงโทษ ผู้กระท าก็มีโอกาสที่จะใช้
เจตจ านงอิสระของตนตัดสินใจลงมือกระท าการแสดงอนาจาร เนื่องจากมีจุดคุ้มทุนมากกว่า แต่หาก

                                           
73จิราภรณ์  สวนพุฒ, “ผู้กระท าผิดทางเพศคือใคร (ตอนที่  2)”, วารสารราชทัณฑ์ .  

ฉบับที่ 1 ปีที่ 53, น. 49 – 50 (2548). อ้างถึงใน ณรงค์ศักดิ์  สุขวิบูลย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 65,  
น. 37.  

74สุวัทนา  อารีพรรค, ความผิดปกติทางจิต, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2524), น. 410. 

75สุ ด ส ง ว น   สุ ธี ส ร , อ า ช ญ า วิ ท ย า , พิ ม พ์ ค รั้ ง ที่  2 , (ก รุ ง เ ท พ ม ห า น ค ร  : 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2547), น. 61. 
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ความทุกข์หรือความเสี่ยงต่อการถูกจับกุมและต้องถูกลงโทษมีมากกว่าความสุขหรือประโยชน์ที่จะ
ได้รับจากการแสดงอนาจาร ผู้กระท าก็มีโอกาสที่จะใช้เจตจ านงอิสระของตนตัดสินใจที่จะไม่กระท า
การแสดงอนาจาร หรืออาจจะลงมือกระท าการแสดงอนาจารน้อยลง เนื่องจากมีจุดคุ้มทุนน้อยกว่า
นั่นเอง โดยพฤติกรรมของผู้กระท ากลุ่มนี้ส่วนใหญ่ไม่ได้เกิดจากความรู้สึกอยากอวดหรืออยากโชว์  
แต่เกิดจากผู้ อ่ืนได้จ้างวานให้แสดงหรือโชว์เพ่ือแลกกับเงินค่าจ้างหรือผลประโยชน์ตอบแทน 
อย่างอ่ืน โดยผู้กระท ากลุ่มนี้ถือว่าเป็นบุคคลที่มีความปกติทางจิต ซึ่งในขณะที่กระท านั้นได้รู้ส านึกใน
การกระท าว่าตนก าลังแสดงพฤติกรรมดังกล่าวต่อผู้อ่ืน แต่ที่ได้กระท าลงไปเพราะแลกเปลี่ยนกับเงิน
ค่าจ้างหรือประโยชน์ตอบแทนอ่ืนๆ 

(5) ผู้กระท าเพราะเกิดจากการกระท าความผิดอย่างอ่ืน เช่น การใช้สาร
เสพติด การดื่มสุรามึนเมา เนื่องจากผู้ที่ใช้สารเสพติดหรือดื่มสุราจนมึนเมาจะท าให้สูญเสียการควบคุม
ตัวเองในชั่วขณะ ซึ่งพบว่าผู้กระท าความผิดทางเพศส่วนหนึ่งมักจะใช้สารเสพติดหรือดื่มสุราก่อนจะลง
มือกระท าความผิด  นอกจากนี้ การยั่วยุจากเหยื่อ ไม่ว่าจะเป็นการแต่งกายไม่เหมาะสม เปิดเผย
ร่างกาย ท าให้ผู้กระท ามีจิตใจฮึกเหิม และเป็นการเร้าอารมณ์ทางเพศของผู้กระท าความผิด รวมทั้ง
โอกาส และสถานที่อ านวย โดยเหยื่อไปอยู่ในสถานที่มีความเสี่ยงต่อการกระท าผิดได้ง่าย เช่น สถานที่
เปลี่ยว สวนสาธารณะ สถานที่พักของคนงานก่อสร้าง ในเวลากลางคืน โดยผู้กระท าความผิดกลุ่มนี้
เป็นบุคคลปกติ แต่มีพฤติกรรมในการกระท าความผิดเพราะมีสันดานเป็นผู้ร้าย จากการใช้สารเสพติด
หรือความมึนเมา หรือจากการยั่วยุของเหยื่อ  

พฤติกรรมการแสดงอนาจารที่เกิดขึ้นนั้น ผู้กระท าย่อมมีเหตุผลในการ
แสดงพฤติกรรมดังกล่าว 2 ประการ กล่าวคือ ประการแรก การแสดงอนาจารที่ได้รับค่าตอบแทน  
อันเนื่องมาจากได้รับการจ้างวานจากผู้อ่ืนให้แสดงอนาจารเพ่ือแลกกับเงินค่าจ้าง หรืออาจมีลักษณะ
เป็นการเสนอขายบริการ โดยผู้ที่สนใจสามารถรับชมได้โดยการโอนเงินผ่านเข้าบัญชี หรือเป็นระบบ
การเติมเงินโทรศัพท์ออนไลน์เข้าบัญชีเพ่ือแลกกับการแสดงอนาจาร การกระท าดังกล่าวมิใช่ความสุข
ทางเพศ แต่เป็นการหมกมุ่นมั่วสุมที่อาจน าไปสู่การเกิดอาชญากรรมทางเพศในสังคมไทยได้  
ซึ่งลักษณะของผู้กระท าดังกล่าวจะเกี่ยวข้องกับเรื่องบริการหรืออาชีพ และประการที่สอง การแสดง
อนาจารที่ไม่ได้รับค่าตอบแทน เพียงแค่ผู้กระท าต้องการที่จะอวดหรือโชว์ต่อผู้อ่ืน หรือเพ่ือต้องการ
บอกเล่าเรื่องราวของตนเองให้คนอ่ืนได้รับรู้ผ่านสื่อสังคมออนไลน์หากมีคนเข้ามาดูและกดถูกใจ 
เป็นจ านวนมากเท่าใด ก็ยิ่งท าให้ผู้กระท านั้นเกิดความสุข ความพึงพอใจในสิ่งที่ตนได้กระท าลงไป 
หรือแม้ว่าจะผู้คนเข้ามาด่าว่า หรือพูดจาแทะโลม ก็ไม่ได้ท าให้ผู้กระท าคิดที่จะหยุดการกระท าของตน 
และยังเกิดการกระท าซ้ าๆ โดยที่ไม่ได้เกรงกลัวต่อกฎหมายหรือบางรายก็ไม่ได้รับการลงโทษตาม
กฎหมาย  ทั้งนี้ การแสดงอนาจารดังกล่าวแม้ว่าผู้กระท าจะมีเสรีภาพของบุคคลในการแสดงออก  
ทางเพศก็ตาม แต่การแสดงอนาจารดังกล่าวหากปล่อยให้ด ารงอยู่ในสังคมไทยต่อไป ก็จะกลายเป็น  
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สิ่งที่ท าลายความเป็นมนุษย์ และส่งผลกระทบต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน สังคมและวัฒนธรรม 
เนื่องจากผู้กระท าไม่ได้ค านึงถึงจริยธรรมและจิตส านึกในวัฒนธรรมไทย จึงจ าเป็นที่จะต้องก าหนด
ขอบเขตของการกระท า และสมควรที่จะมีกฎหมายเข้ามาควบคุมกระท าดังกล่าวให้อยู่ในกรอบและ
บรรทัดฐานของสังคมไทย 

2.3.2.2 ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยอ้อม 
เมื่อมีการแสดงอนาจารเกิดขึ้นก็ไม่อาจจะปฏิเสธได้ว่าการกระท าดังกล่าว

ย่อมได้รับความสนใจจากผู้คนในสังคม และเมื่อได้มีพบเห็นการกระท าดังกล่าวก็อาจมีผู้ถ่ายหรือ
บันทึกลงในสื่อต่างๆ หรือได้มีการเผยแพร่ภาพหรือวิดีโอดังกล่าวต่อๆ กันไป ซึ่งถือว่าได้เข้าไปมีส่วน
เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยอ้อม 

การถ่ายหรือบันทึกภาพของผู้อ่ืนโดยไม่ได้รับอนุญาต อาจเป็นการกระท าที่
กระทบต่อความเป็นอยู่ส่วนตัวของผู้ที่ถูกถ่าย เนื่องจากบุคคลทุกคนย่อมมีความอยู่เป็นส่วนตัว 
(Privacy) อย่างเป็นอิสระในสังคม ซึ่งความเป็นอยู่ส่วนตัวเป็นสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐานของมนุษย์ที่
ได้รับการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 32 บัญญัติว่า  

“บุคคลย่อมมีสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว เกียรติยศ ชื่อเสียง และครอบครัว  
การกระท าอันเป็นการละเมิดหรือกระทบต่อสิทธิของบุคคลตามวรรคหนึ่ง 

หรือการน าข้อมูลส่วนบุคคลไปใช้ประโยชน์ไม่ว่าในทางใด ๆ จะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจ
ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ตราข้ึนเพียงเท่าที่จ าเป็นเพ่ือประโยชน์สาธารณะ”  

โดยที่สิทธิความเป็นอยู่ส่วนตัว (Right of Privacy) เป็นสิทธิที่จะปลอดจาก
การเข้าถือเอา หรือแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบในเรื่องส่วนตัวของบุคคล และเป็นสิทธิที่จะปลอดจาก
การเผยแพร่โดยมิชอบและไม่เป็นที่ปรารถนาของบุคคลนั้น หรือเป็นสิทธิที่จะเป็นอิสระจากการ
โฆษณาเผยแพร่ถึงความเป็นส่วนตัวซึ่งสาธารชนที่ไม่มีความเกี่ยวข้องได้ประโยชน์ในเรื่องนั้น หรือ
ปลอดต่อความก้าวล่วงโดยมิชอบต่อกิจกรรมส่วนตัวที่จะเป็นการท าลาย หรือเป็นสาเหตุให้เกิดความ
ทุกข์ทรมานจิตใจ ท าให้ได้รับความอับอาย ท าให้เสื่อมเสียชื่อเสียง หรือท าให้รู้สึกเดือดร้อนร าคาญ 
ตามความรู้สึกของวิญญูชน หรือเป็นสิทธิที่จะด ารงชีวิตอย่างสันโดษ หรือเป็นสิทธิที่จะก าหนด
ขอบเขตวงจรของความสัมพันธ์ของบุคคล หรือเป็นสิทธิที่จะด ารงชีวิตโดยปราศจากการเข้ ารบกวน
จากสาธารณชนอย่างมิชอบ เป็นเรื่องที่สาธารณชนไม่มีความจ าเป็นจะต้องเกี่ยวข้อง76 การรบกวน
ชีวิตของบุคคลมีการด าเนินได้หลากหลายรูปแบบโดยค านึงถึงสภาพการปกครองในสังคม การเมือง 

                                           
76ทิพาพร  นะมาตร์, “สิทธิความเป็นอยู่ส่วนตัว : ศึกษากรณีสิทธิความเป็นอยู่ส่วนตัวของ

บุคคลสาธารณะ”, (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 
2551), น. 27 – 28. 
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เศรษฐกิจ วัฒนธรรม เทคโนโลยี ความก้าวหน้าและยุคสมัยเป็นองค์ประกอบ  ทั้งนี้  ปัจจุบัน
เทคโนโลยีและอุปกรณ์สื่อสารยิ่งมีความก้าวหน้าและมีประสิทธิภาพก้าวล้ ามากขึ้นเพียงใด ในทาง
กลับกันความเป็นส่วนตัวของบุคคลอาจถูกกระทบหรือล่วงล้ าได้ง่ายยิ่งขึ้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งการถูก
ถ่ายภาพโดยไม่ได้รับอนุญาต การถูกแอบถ่ายในลักษณะที่น่าอับอาย หรือการเผยแพร่ภาพหรือข้อมูล
ที่มีลักษณะอนาจารผ่านทางสื่อสังคมออนไลน์ การถ่ายหรือเผยแพร่ภาพดังกล่าวอาจมีผลกระทบต่อ
ความเป็นส่วนตัวของบุคคลจนได้รับความอับอาย เสื่อมเสียชื่อเสียง หรือเดือดร้อนร าคาญ 

การถ่ายภาพการแสดงอนาจารสามารถแบ่งออกเป็น 2 ลักษณะ กล่าวคือ 
(1) การถ่ายภาพการแสดงอนาจารในพ้ืนที่ส่วนบุคคล 
ประมวลกฎหมายอาญาได้ให้ความหมายของค าว่า “เคหสถาน” ไว้ในมาตรา 

1 (4) หมายความว่า “ที่ซึ่งใช้เป็นที่อยู่อาศัย เช่น เรือน โรง เรือ หรือแพ ซึ่งคนอยู่อาศัย และให้
หมายความรวมถึงบริเวณของที่ซึ่งใช้เป็นที่อยู่อาศัยนั้นด้วย จะมีรั้วล้อมหรือไม่ก็ตาม”  ดังนั้น  
เมื่อบุคคลอยู่ในสถานที่ซึ่งเป็นเคหสถานก็ย่อมมีเสรีภาพที่จะกระท าการใดๆ ในสถานที่ดังกล่า ว77  
โดยเฉพาะในที่ซึ่งใช้เป็นที่อยู่อาศัยอันถือว่าเป็นพ้ืนที่ส่วนตัว หากบุคคลใดอยู่ในสถานที่ซึ่งเป็นที่อยู่
อาศัยอันเป็นสถานที่ส่วนบุคคล และได้กระท าการอันมีลักษณะอนาจาร ไม่ว่าจะเป็นการเปลือยกาย 
หรือมีกิจกรรมทางเพศ แล้วมีผู้ถ่ายภาพของบุคคลนั้นจากภายนอก ถือว่าการกระท าของผู้ถ่ายภาพ
ดังกล่าวเป็นการก้าวล้ าความเป็นส่วนตัวของบุคคลอยู่ในสถานที่ซึ่งเป็นที่อยู่อาศัย 

(2) การถ่ายภาพการแสดงอนาจารของบุคคลในพ้ืนที่สาธารณะ 
ประมวลกฎหมายอาญาได้ให้ความหมายของค าว่า “สาธารณสถาน” ไว้ใน

มาตรา 1 (3) หมายความว่า สถานที่ใดๆ ซึ่งประชาชนมีความชอบธรรมที่จะเข้าไปได้  นอกจากนี้ 
พระราชบัญญัติคุ้มครองสุขภาพผู้ไม่สูบบุหรี่ พ.ศ. 2535 ได้ให้ความหมายของค าว่า “สถานที่
สาธารณะ” ไว้ในมาตรา 3 หมายความว่า สถานที่หรือยานพาหนะใดๆ ซึ่งประชาชนมีความชอบธรรม
ที่จะเข้าไปได ้และพระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความเป็นระเบียบของบ้านเมือง พ.ศ. 2535 
ได้ให้ความหมายของค าว่า “สถานที่สาธารณะ” ไว้ในมาตรา 4  หมายความว่า สถานที่ที่จัดไว้เป็น
สาธารณะส าหรับประชาชนใช้เพ่ือการบันเทิง การพักผ่อนหย่อนใจ หรือการชุมนุม  ซึ่งสถานที่
สาธารณะมีลักษณะพ้ืนที่ทางกายภาพ ไม่ว่าจะเป็นถนน สะพาน ศาลาที่พัก ป้ายรถโดยสารประจ า
ทาง สวนสาธารณะ รถโดยสารสาธารณะ อันเป็นสถานที่ที่บุคคลทุกคนสามารถเข้าถึงได้ กล่าวคือ 
สาธารณสถานหรือสถานที่สาธารณะนั้นถือว่าเป็นพ้ืนที่สาธารณะ  นอกจากนี้ สื่อสังคมออนไลน์  
บางประเภทที่มีลักษณะสามารถเปิดเผยทุกอย่างได้ สามารถปรากฏแก่สายตาของสาธารณชน และ

                                           
77รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 32 “บุคคลย่อมมีเสรีภาพ 

ในเคหสถาน”. 
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สามารถเผยแพร่ได้อย่างกว้างขวาง ย่อมถือว่ามีความเป็นสาธารณะได้เช่นกัน เมื่อบุคคลใดแสดง
พฤติกรรมอันมีลักษณะอนาจารในพ้ืนที่สาธารณะ แสดงว่าบุคคลนั้นได้สละพ้ืนที่ความเป็นส่วนตัว 
ของตน เป็นเหตุให้ผู้อ่ืนที่เข้าถึงพ้ืนที่สาธารณะสามารถที่จะถ่ายภาพการแสดงอนาจารดังกล่าวได้   
อย่างไรก็ตาม แม้บุคคลใดจะอยู่ในสถานที่สาธารณะอันมีลักษณะพ้ืนที่ทางกายภาพ แต่หากมีผู้อ่ืน
ถ่ายภาพของบุคคลนั้นในพ้ืนที่ใต้กระโปรง โดยที่ผู้ถูกถ่ายภาพมิได้รับรู้และมิได้ให้ความยินยอม  
ซึ่งการกระท าของผู้ถ่ายภาพดังกล่าวอาจเกิดจากผู้ที่มีลักษณะนิสัยชอบดูอวัยวะเพศของผู้อ่ืน หรือ
เรียกว่า พวกถ้ ามอง (Voyeur) หรือกระท าเนื่องจากวัตถุประสงค์ในทางการค้า เช่น น าภาพไปโพสต์
ขายในสื่อสังคมออนไลน์78 การกระท าดังกล่าวถือว่ากระทบต่อความเป็นอยู่ส่วนตัวของผู้ถูกถ่ายภาพ 

ผู้ถ่ายหรือบันทึกภาพการแสดงอนาจารนั้นอาจจะเป็นผู้ส่งต่อภาพการแสดง
อนาจารไปยังผู้ อ่ืน หรือเผยแพร่ภาพการแสดงอนาจารไปยังสาธารณชน และอาจเป็นผู้กระท า
ความผิดได้เช่นเดียวกัน  ทั้งนี้ การกระท าเพียงแต่การถ่ายภาพการแสดงอนาจารของตนเองแล้ว 
เก็บไว้ย่อมไม่ก่อให้เกิดความเสียหาย หรือการถ่ายภาพการแสดงอนาจารของผู้อ่ืนแม้จะเป็นการ
ละเมิดสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวของบุคคลนั้นก็ตาม หากผู้ถ่ายภาพดังกล่าวเพียงแค่เก็บภาพนั้นไว้
เอง โดยไม่เผยแพร่ต่อไปยังบุคคลใดบุคคลหนึ่ง ความเสียหายที่เกิดขึ้นจึงยังไม่อาจเห็นได้อย่างชัดเจน 
เว้นแต่เป็นการถ่ายภาพการแสดงอนาจารเด็กที่มีอายุไม่เกิน 18 ปี แต่หากได้มีการน าภาพการแสดง
อนาจารเผยแพร่ต่อสาธารณชน ย่อมเป็นการกระทบต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน โดยเฉพาะในปัจจุบันเทคโนโลยีสารสนเทศได้มีการพัฒนาไปอย่างรวดเร็ว อีกทั้งอุปกรณ์ใน
การถ่ายภาพก็ได้รับการพัฒนาให้มีความเชื่อมโยงเข้าสู่ระบบเครือข่ายคอมพิวเตอร์ได้อย่างสะดวก
และรวดเร็ว ท าให้การถ่ายภาพจากอุปกรณ์ถ่ายภาพด้วยระบบดิจิตอลถูกส่งเข้าสู่ เครือข่าย
คอมพิวเตอร์ได้อย่างสะดวก ส่งผลให้ภาพดังกล่าวแพร่กระจายออกสู่สาธารณชนได้อย่ างรวดเร็ว 
ผลกระทบต่อสิทธิความเป็นอยู่ส่วนตัวของผู้ที่ถูกถ่ายภาพจึงเกิดข้ึนอย่างกว้างขวาง  

การเผยแพร่ภาพการแสดงอนาจารนั้น อาจกระท าในลักษณะต่างๆ เช่น  
การส่งจากโทรศัพท์เคลื่อนที่ไปยังโทรศัพท์เคลื่อนที่ด้วยกัน หรือส่งจากโทรศัพท์เคลื่อนที่ไปยัง
เครือข่ายอินเทอร์เน็ต หรืออาจส่งจากกล้องดิจิตอลไปยังเครือข่ายอินเทอร์เน็ต เมื่อเข้าไปในเครือข่าย
อินเทอร์เน็ตแล้ว ภาพดังกล่าวอาจถูกเผยแพร่ในสื่อสังคมออนไลน์ เช่น เฟซบุ๊ค (Facebook) ไฮไฟฟ์ 
(Hi5) เว็บแคม (Webcam) ยูทูป (YouTube) ซึ่งได้มีการออกแบบมาเพ่ือให้บุคคลสมัครเป็นสมาชิก 
และสมาชิกสามารถกรอกรายละเอียดส่วนบุคคลลงไป เช่น กิจวัตรประจ าวัน ลักษณะการใช้ชีวิต 
รวมถึงการใส่รูปภาพประกอบ โดยสื่อสังคมออนไลน์มีส่วนส าคัญกับสิทธิความเป็นอยู่ส่วนตัว 

                                           
78คณาธิป  ทองรวีวงศ์, “มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิของผู้ที่ถูกถ่ายภาพ 

โดยมิได้รับรู้และยินยอม”, รายงานวิจัย มหาวิทยาลัยเซนต์จอห์น, 2552, น. 9. 
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เนื่องจากบุคคลจ านวนมากมีพฤติกรรมและแรงจูงใจที่ต้องการแสดงข้อมูลส่วนตัวให้ ผู้ อ่ืนรับรู้  
เพ่ือการติดต่อสื่อสาร การติดต่อสัมพันธ์ในเชิงความสัมพันธ์ส่วนตัว หรือการพาณิชย์ อย่างไรก็ตาม 
การน าภาพการแสดงอนาจารของผู้ อ่ืนไปเผยแพร่สู่สาธารณชน ถือว่าเป็นการกระทบต่อสิทธิ 
ความเป็นอยู่ส่วนตัวของผู้ที่ถูกถ่ายภาพ และกระทบต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน79  นอกจากนี้ แม้ว่าการน าภาพการแสดงอนาจารของตนเองไปเผยแพร่สู่สาธารณชน 
จะไม่กระทบต่อสิทธิความเป็นอยู่ส่วนตัวของตนเอง แต่ก็เป็นกระทบต่อความสงบเรียบร้อยและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน 

2.2.3.3 ผู้ที่ตกเป็นเหยื่อของการแสดงอนาจาร 
การแสดงอนาจารเป็นอาชญากรรมทางเพศรูปแบบหนึ่ง ผู้ที่ตกเป็นเหยื่อ 

ของการแสดงอนาจารย่อมถือว่าเป็นเหยื่ออาชญากรรมทางเพศ 
อาชญากรรมทางเพศ (Sex Crime) หมายถึง การกระท าความผิดกฎหมายว่าด้วย

ความผิดเกี่ยวกับเพศ ซึ่งพฤติกรรมการกระท ามีลักษณะฝ่าฝืนต่อจารีตประเพณีและกฎหมาย  
โดยผู้ที่ตกเป็นเหยื่อมิได้ให้ความยินยอมต่อการฝ่าฝืนจารีตประเพณีและกฎหมายดังกล่าวของผู้กระท า
ความผิด80  

เหยื่ออาชญากรรม (Crime Victims) หมายถึง ผู้ที่ได้รับความเสียหายที่เกิดจากผล
ของการกระท าความผิดกฎหมาย ซึ่งมีทั้งเหยื่อโดยตรง (Direct Victims) คือบุคคลที่ถูกล่วงละเมิด
และได้รับความเสียหายโดยการกระท ากฎหมายนั้น และเหยื่อโดยอ้อม (Indirect Victims) คือ บุคคล
ที่สามที่ได้รับผลกระทบจากการกระท าผิดกฎหมาย แม้ว่าการกระท านั้ นจะไม่ได้เกิดขึ้นกับเหยื่อ
โดยตรง81 

เหยื่ออาชญากรรมทางเพศ (Sex Crime Victim) หมายถึง ผู้ที่ได้รับความเสียหาย 
เดือดร้อน ทุกข์ทรมาน ทั้งทางร่างกายและจิตใจจากการถูกล่วงละเมิดทางเพศ82 

ลักษณะของเหยื่ออาชญากรรมที่สามารถน ามาเปรียบเทียบวิเคราะห์กับลักษณะ
ของเหยื่อของการแสดงอนาจาร สามารถแบ่งออกเป็น 2 ลักษณะ ดังต่อไปนี้ 

(1) เหยื่ออาชญากรรมท่ีไม่มีส่วนเกี่ยวข้องกับอาชญากร (Unrelated Victim) หรือ
เหยื่อบริสุทธิ์ กล่าวคือ เหยื่อที่ไม่มีความสัมพันธ์ใดๆ กับอาชญากร เหยื่อเป็นเพียงผู้รับเคราะห์กรรม

                                           
79เพ่ิงอ้าง, น. 11. 
80จุฑารัตน์  เอื้ออ านวย, “ปัจจัยที่มีความเสี่ยงต่อการตกเป็นเหยื่ออาชญากรรมทางเพศของผู้

หญิงไทย”, รายงานผลการวิจัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2550, น. 28. 
81สุดสงวน  สุธีสร, เหยื่ออาชญากรรม, (2543), น. 2. 
82จุฑารัตน์  เอื้ออ านวย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 76, น. 29. 
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จากอาชญากรรมเท่านั้น บุคคลทุกคนในสังคมอาจตกเป็นเหยื่ออาชญากรรมได้ ไม่ว่าจะอยู่ใน
สภาพแวดล้อมเช่นไร ก็สามารถที่จะตกเป็นเหยื่ออาชญากรรมเมื่อใดก็ได้ โดยไม่จ าเป็นต้องมี
ความสัมพันธ์กับอาชญากรมาก่อน83 ซึ่งเหยื่อในลักษณะนี้อาจมีทั้งเหยื่อโดยตรง (Direct Victims) 
และเหยื่อโดยอ้อม (Indirect Victims) ก็ได้84 เมื่อเปรียบเทียบกับเหยื่อของการแสดงอนาจาร จะเห็น
ได้ว่าเหยื่อไม่ได้รู้จักหรือสนิทสนมกับผู้แสดงอนาจารมาก่อน เนื่องจากผู้กระท าส่วนใหญ่มักจะมี
พฤติกรรมในการแสดงหรือโชว์ต่อคนแปลกหน้าหรือต่อผู้คนสัญจรไปมาในสถานที่สาธารณะ หรือ
เข้าถึงสื่อสังคมออนไลน์ โดยบุคคลทุกคนในสังคมไม่ว่าจะอยู่ในสภาพแวดล้อมใด สถานที่ใด และเวลา
ใด ย่อมมีโอกาสที่จะตกเป็นเหยื่อของการกระท าดังกล่าวได้ เนื่องจากการแสดงอนาจารสามารถ
เกิดข้ึนได้กับทุกคน ทุกสถานที่ และทุกเวลา  

(2) เหยื่อที่กระตุ้นให้เกิดอาชญากรรม (Provocative Victim) กล่าวคือ เหยื่อที่ได้
กระท าบางอย่างเป็นกระตุ้นแก่อาชญากร เมื่ออาชญากรได้รับกระตุ้นหรือยั่วยุก็เป็นการส่งเสริมให้มี
การลงมือกระท าความผิด ถือว่าเหยื่อเป็นผู้ลงมือกระท าก่อน ซึ่งการกระท าของเหยื่ออาชญากรรม
อาจเป็นแรงบันดาลให้อาชญากรก่ออาชญากรรมได้ทันที85 เมื่อเปรียบเทียบกับเหยื่อของการแสดง
อนาจาร จะเห็นได้ว่าเหยื่อได้กระท าในสิ่งที่เป็นการกระตุ้นหรือยั่วยุอันเป็นการสร้างโอกาสหรือ
ส่งเสริมจิตใต้ส านึกของผู้กระท าความผิดให้ลงมือกระท าการแสดงหรือโชว์ เช่น การพูดจายั่วยุให้
ผู้กระท าแสดงหรือโชว์ถอดเสื้อผ้าออกที่ละชิ้น หรือเหยื่อยินยอมที่จะกดไลค์กดแชร์เพ่ือแลกกับการที่
จะได้ดูผู้แสดงหรือโชว์ถอดเสื้อผ้าหรือเปลือยกาย ซึ่งการกระท าของเหยื่อที่ส่อไปในลักษณะของการ
ยั่วยุ แม้ผู้แสดงอนาจารจะมีพฤติกรรมที่ต้องการจะแสดงหรือโชว์อยู่ในตัวเองก็ตาม แต่พฤติกรรม
เหล่านี้ของเหยื่ออาจเป็นสิ่งกระตุ้นหรือเร่งเร้าความรู้สึกผู้กระท าให้มีโอกาสในการแสดงหรือโชว์ต่อ
หน้าเหยื่อมากขึ้น เนื่องจากผู้ที่มีพฤติกรรมชอบแสดงหรือโชว์บางรายอาจมีความสามารถในการ
ควบคุมหรือยับยั้งจิตใจของตนเองต่ า หากมีสิ่งกระตุ้นหรือเร่งเร้าต่อความรู้สึกของตน ก็ยิ่งต้องแสดง
พฤติกรรมดังกล่าวออกมาเพ่ือสนองตอบต่อความต้องการของตน 

(3) เหยื่อที่จูงใจให้เกิดอาชญากรรม (Precipitative Victim) กล่าวคือ เหยื่อที่
ไม่ได้กระท าในสิ่งเป็นพิเศษแก่อาชญากร แต่พฤติกรรมอันปราศจากความตั้งใจของเหยื่อกลับส่งเสริม 
หรือจูงใจให้อาชญากรประกอบอาชญากรรมต่อเหยื่อ ซึ่งเหยื่อควรไต่ตรองว่าได้ว่าพฤติกรรมใดเป็น
การเสี่ยงต่อการเกิดอาชญากรรม86 เมื่อเปรียบเทียบกับเหยื่อของการแสดงอนาจาร จะเห็นได้ว่าเหยื่อ

                                           
83จุฑารัตน์  เอื้ออ านวย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 76, น. 29. 
84สุดสงวน  สุธีสร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 77, น. 2. 
85จุฑารัตน์  เอื้ออ านวย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 76, น. 29 - 30. 
86จุฑารัตน์  เอื้ออ านวย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 76, น. 30. 
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ไม่ได้กระท าการใดๆ อันเป็นการส่ง เสริมหรือจูงใจให้ เกิดการแสดงหรือโชว์ของผู้กระท า  
แต่พฤติกรรมที่ไม่ได้เกิดจากความตั้งใจของเหยื่อ เช่น การเข้าไปดูการแสดงหรือโชว์ของผู้กระท าใน
สื่อสังคมออนไลน์อาจเป็นการส่งเสริมหรือจูงใจให้ผู้กระท าลงมือกระท าการแสดงหรือโชว์ได้  
โดยพฤติกรรมเช่นนี้เหยื่อสามารถที่ไตร่ตรองได้ว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการเสี่ยงต่อการส่งเสริมหรือ
จูงใจให้ผู้กระท าลงมือกระท าการแสดงหรือโชว์ได้  

(4) เหยื่อที่มีความอ่อนแอทางชีวภาพ (Biologicall Weak Victim) กล่าวคือ 
เหยื่อที่มีความอ่อนแอทั้งทางร่างกายและจิตใจ ท าให้อาชญากรมีความคิดที่จะก่ออาชญากรรม  
เช่น เด็ก ผู้หญิง คนชรา คนวิกลจริต โดยเหยื่อกลุ่มนี้ง่ายต่อการตกเป็นเหยื่ออาชญากรรม87  
เมื่อเปรียบเทียบกับเหยื่อของการแสดงอนาจาร จะเห็นได้ว่าเหยื่อกลุ่มนี้จะเป็นกลุ่มเสี่ยงต่อการตก
เป็นเหยื่อของการแสดงอนาจารมากกว่ากลุ่มอ่ืน เนื่องจากมีลักษณะอ่อนแอโดยธรรมชาติ โดยเฉพาะ
เด็กเยาวชนที่เข้าไปใช้บริการสื่อสังคมออนไลน์ แล้วได้พบเห็นการแสดงหรือโชว์ ซึ่งอาจจะยัง  
ไม่สามารถแยกแยะได้ว่าการแสดงหรือโชว์ดังกล่าวเป็นสิ่งที่ถูกต้องหรือไม่ จนเป็นเหตุท าให้  
ผู้ที่ตกเป็นเหยื่อเกิดพฤติกรรมเลียนแบบได้ 

ทั้งนี้ การแสดงอนาจารดังกล่าวย่อมส่งผลกระทบต่อเหยื่อ ไม่ว่าจะเป็นผลกระทบ
ด้านจิตใจ โดยท าให้เหยื่อรู้สึกตระหนกตกใจ เกิดความหวาดกลัว และรู้สึกถึงความไม่ปลอดภัยต่อ
ชีวิตและทรัพย์สิน และหากผู้กระท าความผิดยังคงกระท าการแสดงหรือโชว์ต่อไปเรื่อยๆ ก็อาจจะ
พัฒนาการกระท าจนน าไปสู่การกระท าความผิดที่รุนแรงขึ้น เช่น การข่มขืน อันเป็นการส่งผลกระทบ
ด้านร่างกายของเหยื่อ  นอกจากนี้ การแสดงอนาจารที่เกิดขึ้นในปัจจุบันตามที่ปรากฏอยู่ตามภาพข่าว
ต่างๆ อาจส่งผลให้ผู้คนในสังคมเกิดความหวาดกลัวและหวาดระแวงว่าตนอาจเป็นตกเป็นเหยื่อได้ 
หากผู้กระท าความผิดยังไม่ถูกจับกุมหรือถูกด าเนินคดีตามกฎหมาย อันเป็นการส่งผลกระทบต่อ
เศรษฐกิจและสังคม 

2.2.4 ผลกระทบท่ีเกิดขึ้นจากการแสดงอนาจาร 
การแสดงอนาจารที่ปรากฏในภาพข่าวตามสื่อต่างๆ ในปัจจุบัน ไม่ว่าจะเป็น 

สื่อออนไลน์ สื่อวิทยุหรือโทรทัศน์ สื่อหนังสือพิมพ์ ผู้กระท าการแสดงอนาจารนั้นมีหลากหลายอาชีพ 
ไม่ว่าจะเป็นดารานักแสดง โคโยตี้ พริตตี้ นักธุรกิจ หรือบุคคลทั่วไป รวมทั้งผู้ที่มีความผิดปกติทางจิต
และพบว่าการแสดงอนาจารมีลักษณะพฤติกรรมการแสดงออกในรูปแบบและสถานการณ์ที่
หลากหลายแตกต่างกันออกไป ไม่ว่าจะเป็นการเปลือยกาย การเปิดเผยร่างกายในส่วนที่จะควรจะ
ปกปิด เช่น หน้าอกของผู้หญิง อวัยวะเพศของทั้งผู้หญิงและผู้ชาย การส าเร็จความใคร่ รวมไปถึงการ
แสดงกิจกรรมการร่วมเพศ ซึ่งเกิดขึ้นทั้งในสถานที่สาธารณะต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นสวนสาธารณะ  

                                           
87จุฑารัตน์  เอื้ออ านวย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 76, น. 30. 
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บนถนน บนรถโดยสารประจ าทาง และเกิดขึ้นบนสื่อสังคมออนไลน์ ซึ่งปัจจุบันเทคโนโลยี 
สารสนสนเทศมีความก้าวหน้าอย่างมาก ท าให้บุคคลทุกเพศ ทุกวัย สามารถเข้าถึงสื่อออนไลน์ได้ง่าย 
จนบางครั้งผู้แสดงอนาจารผ่านสื่อสังคมออนไลน์บางรายได้รับการขนานนามว่าเป็น “เน็ตไอดอล” 
โดยมีผู้คนเข้าไปติดตามเป็นจ านวนมาก ซึ่งการแสดงอนาจารมีลักษณะเฉพาะของความรุนแรงอยู่
ภายในกลุ่มพวกที่มีพฤติกรรมชอบโชว์ พฤติกรรมในการกล้าแสดงออก พฤติกรรมของการมีความคิด
เป็นตัวของตัวเองสูง และพฤติกรรมการเลียนแบบ  นอกจากนี้ การแสดงอนาจารเกิดจากสิ่งเร้า
ภายนอกที่เป็นตัวกระตุ้นหรือยั่วยุให้ผู้นั้นมีพฤติกรรมกล้าที่จะแสดงอนาจารมากยิ่งขึ้น ไม่ว่าจะเป็น
การยุยงหรือการส่งเสียงเชียร์จากบุคคลรอบข้างที่คอยสนับสนุนให้แสดงพฤติกรรมดังกล่าว รวมทั้ง
สารเสพติดหรือสิ่งมึนเมาต่างๆ แม้ว่าบุคคลทุกคนจะมีเสรีภาพส่วนบุคคลในการแสดงออกทางเพศ 
โดยมีอิสระที่จะกระท าการใดๆ ตามอ าเภอใจของตนเองก็ตาม แต่เสรีภาพส่วนบุคคลในการแสดงออก
ทางเพศดังกล่าวในสายตาของคนไทยนั้นเป็นสัญลักษณ์ของความวุ่นวาย ไร้กฎเกณฑ์ และระเบียบ
แบบแผน  ดังนั้น การใช้เสรีภาพในทางเพศของแต่ละบุคคลจะต้องไม่ก่อภยันตรายหรือเป็นการ
ท าลายหรือขัดขวางการใช้เสรีภาพของผู้อ่ืน88 รวมทั้งต้องไม่กระทบกระเทือนต่อความสงบเรียบร้อย
และศีลธรรมอันดีของสังคมโดยรวม หากบุคคลใดใช้เสรีภาพส่วนบุคคลในการแสดงออกทางเพศ 
อันมีลักษณะเปิดเผยจนเกินขอบเขตหรือกฎเกณฑ์ท่ีสังคมก าหนดไว้ก็จะส่งผลกระทบตามมา 

ผลกระทบที่เกิดจากการแสดงอนาจารนั้น จะท าให้บุคคลตกอยู่ในสถานการณ์ที่
น่าจะเป็นอันตราย (Dangerous Situation) หรือไม่นั้น ต้องพิจารณาถึงความสัมพันธ์ระหว่างการ
กระท าและผล (Causation) ซึ่งมีความส าคัญในการก าหนดความรับผิดของบุคคล หากไม่จ ากัด
ขอบเขตให้ดีก็จะหาข้อยุติไม่ได้ ในการจะก าหนดความรับผิดจะต้องพิจารณาถึงหลักเกณฑ์ดังต่อไปนี้ 

(1) หลักเกณฑ์ผลกระทบอันเป็นความเสียหาย (Consequence of Harmful)  
โดยสามารถแยกผลกระทบอันเป็นความเสียหายที่เกิดขึ้นได้เป็น 2 กรณี คือ 

 (1.1) ผลโดยตรง (Direct Consequence) 
 ผลโดยตรง (Direct Consequence) เป็นผลที่ เกิดขึ้นกับชีวิต ร่างกาย 

ทรัพย์สิน และเพศ ของผู้ที่ตกเป็นเหยื่อ ซึ่งเป็นการกระท าที่เป็นภยันตรายโดยตรงต่อผลประโยชน์ 
ซึ่งกฎหมายให้การคุ้มครอง โดยจะสัมพันธ์กับการกระท าตามทฤษฎีเงื่อนไข (The Condition 
Theory) กล่าวคือ หากไม่มีการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่งแล้วผลก็จะไม่เกิด ถือว่าผลเกิดจากการ
กระท าอย่างใดอย่างหนึ่งนั้น แม้ว่าผลจะเกิดจากการกระท าอย่างอ่ืนด้วยก็ตาม ในทางตรงกันข้าม 

                                           
88พนัส  ทัศนียานนท์, พนัส 60 สิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลของชนชาวไทย, (กรุงเทพมหานคร : 

เฟ่ืองฟ้า พริ้นติ้ง, 2545), น. 1 - 31. 
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หากไม่มีการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่งแล้วผลก็ยังจะเกิด จะถือว่าผลเกิดจากการกระท าอย่างใดอย่าง
หนึ่งนั้นไม่ได้89 จะเห็นได้ว่าทฤษฎีเงื่อนไขมีลักษณะดังนี้90 

 1. หากไม่มีการกระท าแล้ว จะไม่มีผลเกิดขึ้น ถือว่าผลที่เกิดจากการกระท า
นั้นเป็นผลโดยตรง หมายความว่า ผลโดยตรง คือผลที่พิสูจน์ได้ว่าได้เกิดขึ้นจากการกระท านั้นจริงๆ 
หากไม่มีการกระท านั้นเกิดขึ้นก็จะไม่มีผลนั้นเกิดขึ้นด้วย ในการพิจารณาคดีของศาลนั้นจะติดสินให้
จ าเลยในคดีอาญารับผิดได้ก็ต่อเมื่อ ผลที่เกิดขึ้นในคดีนั้นจะต้องเป็นผลโดยตรงเสียก่อน เช่น  
เมื่อ ก. ขับขี่รถจักรยานยนต์เข้าชนรถ 3 ล้อ โดยประมาทแล้ว ข. ซึ่งโดยสารมาในรถ 3 ล้อ  
ก็ตกกระเด็นลงไปในล้มนอนอยู่ที่ทางรถราง พอดีกับรถรางแล่นมาถึงแล้วทับครูดไปในระยะทาง 1 วา 
รถรางจึงสามารถหยุดนิ่งได้ ท าให้ ข. ได้รับบาดเจ็บมากและตายเพราะพิษบาดแผลนั้น โดยรถรางมิได้
แล่นมาเร็วผิดธรรมดา จึงถือว่าความตายของ ข. เป็นผลโดยตรงจากการขับขี่รถจักรยานยนต์ด้วย
ความประมาทของ ก.91  ทั้งนี้ หากเป็นกรณีที่แม้ไม่มีการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่ง แต่ผลก็ยังต้องเกิด
ขึ้นอยู่ดี จะถือว่าผลที่เกิดขึ้นนั้นเป็นผลโดยตรงจากการกระท านั้นไม่ได้ เนื่องจากไม่สามารถพิสูจน์  
ไดว้่าผลที่เกิดขึ้นนั้นเกิดจากการกระท านั้นจริงหรือไม่  

  2. แม้ว่าจะมีการกระท าอ่ืนๆ ที่ก่อให้เกิดผลนั้นด้วย แต่หากว่าไม่มีการ
กระท าเช่นนั้นแล้วจะไม่มีผลเกิดขึ้น ก็ยังคงถือว่าผลนั้นเกิดขึ้นจากการกระท าอย่างนั้นอยู่ หมายความว่า 
การกระท าที่เกิดขึ้นนั้นแท้ที่จริงแล้วอาจไม่ใช่มีเพียงแค่การกระท าเดียวที่เกิดขึ้น แต่อาจมีการกระท า
อย่างอ่ืนที่ก่อให้เกิดผลนั้นด้วย ในการพิจารณาว่าผลนั้นเกิดจากการกระท าเช่นนั้นหรือไม่  
ก็พิจารณาแต่เพียงว่าหากไม่มีการกระท าเช่นนั้นเกิดขึ้นแล้ว ผลจะเกิดขึ้นได้หรือไม่ หากว่าไม่มีการ
กระท าเช่นนั้นแล้วจะไม่มีผลเกิดขึ้น ก็ยังคงต้องถือว่าผลเกิดจากการกระท าเช่นนั้น โดยไม่ต้อง
พิจารณาถึงการกระท าอ่ืนที่เกิดข้ึนด้วย เช่น แม้ ข. จะประมาทอยู่ด้วย ถ้า ก. ระมัดระวังตามแก่ฐานะ
แล้ว ก็จะไม่เป็นอันตรายแก่ ข.  จึงถือว่าผลที่เกิดกับ ข. เป็นผลโดยตรงจากการกระท าของ ก.92  

 อย่างไรก็ตาม แม้ว่าทฤษฎีเงื่อนจะได้วางหลักการดังกล่าวข้างต้น แต่ในการ
น าทฤษฎีเงื่อนไขมาปรับใช้นั้น ยังมีข้อยกเว้นอยู่บางประการ กล่าวคือ93 

                                           
89ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 18, (กรุงเทพมหานคร : 

วิญญูชน, 2560), น. 61 - 67. 
90เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญา บทบัญญัติทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 10, 

(กรุงเทพมหานคร : พลสยาม พริ้นติ้ง, 2551), น. 315 - 327. 
91ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1011/2503. 
92 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 122/2496. 
93เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 90, น. 328 - 329. 
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 1. กรณีท่ีมีกระท าของบุคคลหลายคน และแม้ว่าจะไม่มีการกระท าของบุคคล
หนึ่ง ผลก็ยังคงเกิดขึ้นได้จากการกระท าของบุคคลอีกคนหนึ่ง ปกติแล้วตามหลักทฤษฎีเงื่อนไข  
หากบุคคลนั้นสามารถพิสูจน์ได้ว่าแม้ไม่มีการกระท าของตน ผลก็ยังคงเกิดขึ้นได้จากการกระท าของ
บุคคลอีกคนหนึ่ง ตามกฎหมายจะถือว่าผลที่เกิดขึ้นนั้นไม่ได้เป็นผลโดยตรงจากการกระท าของบุคคล
นั้น แต่หากเป็นกรณีที่การกระท าของแต่ละคนมีความเพียงพอในตัวเองที่จะก่อให้เกิดผิดนั้นได้  
โดยไม่ต้องอาศัยการกระท าของบุคคลอีกคนหนึ่ง บุคคลแต่ละคนจะต้องรับผิดในผลที่เกิดขึ้น  
เพราะถือว่าเป็นผลโดยตรงจากการกระท าของตน 

 2. ความผิดบางฐานตามลักษณะของความผิดนั้นเกิดจากการกระท า 
หลายอย่างมาประกอบกัน แม้ว่าจะขาดการกระท าอันใดอันหนึ่งไป ความผิดนั้นก็ยังคงเกิดอยู่  
จึงถือว่าการกระท าทั้งหมดได้เป็นตัวก่อให้เกิดความผิดนั้นขึ้นนั่นเอง 

 (1.2) ผลโดยอ้อม (Non-Direct Consequence)  
 ผลโดยอ้อม (Non-Direct Consequence) เป็นผลที่เกิดขึ้นต่อสภาพจิตใจ

และอารมณ์ในทางลบของผู้ที่ตกเป็นเหยื่อหรือสาธารณชนที่ได้พบเห็น เช่น ความหวาดกลัว  
ความหวาดระแวง ความวิตกกังวล อันเป็นการก่อให้เกิดความเครียดทางด้านจิตใจและอารมณ์ และ
อาจก่อให้เกิดพฤติกรรมเลียนแบบได้ทั้งในเด็กและผู้ใหญ่ที่ต่างก็ย่อมมีวุฒิภาวะและความเปราะบาง
ทางจิตใจที่แตกต่างกัน ซึ่งผลกระทบอันเป็นความเสียหายที่ส่งผลโดยอ้อมนั้นมีลักษณะของ 
ความเสียหายที่ได้รับการยอมรับจากคนส่วนใหญ่ในสังคม และความเสียหายที่เกิดขึ้นไม่ จ าต้องเป็น
ความเสียหายที่ตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของโอกาสที่จะเกิดความเสียหายอย่างมาก แม้โอกาสของ 
ความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นมีอยู่น้อยก็แสดงให้เห็นถึงความเสียหาย 

(2)  หลัก เกณฑ์ ระยะเวลาในการ เกิดความ เสี ยหาย ( Period of Harm)  
โดยสามารถแยกระยะเวลาในการเกิดความเสียหายได้เป็น 2 กรณี คือ 

 (2.1) ผลที่อาจเกิดขึ้นเป็นที่ประจักษ์ (Actuality Consequence) หรือผลที่
สามารถเห็นได้ในทันทีทันใด 

 ผลที่อาจเกิดขึ้นเป็นที่ประจักษ์ (Actuality Consequence) หรือผลที่
สามารถเห็นได้ในทันทีทันใด โดยจะสัมพันธ์กับการกระท าตามหลักความใกล้ชิดต่อผล94  
(The Proximity Rule) กล่าวคือ หากผู้กระท าได้กระท าขั้นสุดท้าย (last act) ซึ่งจ าต้องกระท า
เพ่ือให้ความผิดส าเร็จ ถือว่าการกระท านั้นใกล้ชิดต่อผล เป็นการลงมือกระท าความผิดแล้ว เช่น  
ก. ต้องการฆ่า ข. โดยใช้ปืนยิง หาก ก. ได้ลั่นไกปืนก็ถือว่าเป็นการลงมือฆ่าแล้ว เพราะเป็นการกระท า
ขั้นสุดท้าย ซึ่ง ก. จ าเป็นต้องกระท าเพ่ือให้การฆ่า ข. ได้เกิดขึ้น และเมื่อ ข. ตายเพราะการยิงของ ก. 

                                           
94เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 90, น. 542 - 551. 
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จึงถือความตายของ ก. เป็นผลที่เกิดขึ้นเป็นที่ประจักษ์ และแม้ว่ามิใช่การกระท าในขั้นสุดท้ายจริงๆ 
ในแง่ของผู้กระท า ก็อาจถือว่าเป็นการลงมือกระท าความผิดได้ หากเป็นการกระท าที่เป็นส่วนหนึ่งของ
การที่ประสงค์จะกระท าติดต่อกันจนใกล้ชิดกับผล เช่น การใช้ปืนยิง หากเพียงแต่ ก. เล็งปืนไปยัง ข. 
ก็เป็นการลงมือฆ่าแล้ว เพราะการเล็งปืนเป็นส่วนหนึ่งของการลั่นไกปืน ซึ่งศาลไทยตีความค าว่าลงมือ 
ว่าจะต้องเป็นการกระท าที่ได้กระท าลงจนใกล้ชิดกับผลส าเร็จอันพึงเห็นได้ประจักษ์แล้ว95  

 (2.2) ผลที่อาจเกิดข้ึนได้ในอนาคตอันใกล้ (Potential Consequence) 
 ผลที่อาจเกิดขึ้นได้ในอนาคตอันใกล้ (Potential) เป็นความเสียหายที่ผล 

ยังไม่เกิดขึ้นและไม่ปรากฏความเสียหายอย่างชัดเจนในทันทีทันใดหรือในขณะที่มีการกระท าความผิด
เกิดข้ึน ซึ่งผลที่อาจเกิดข้ึนได้อนาคตอันใกล้ อาจจะสัมพันธ์กับการกระท าตามหลักความใกล้ชิดต่อผล 
(The Proximity Rule) ด้วยเช่นกัน กล่าวคือ หากการกระท านั้นเป็นการกระท าขั้นสุดท้าย  
ซึ่งผู้กระท าจ าต้องกระท าเพ่ือให้เกิดผล ก็ถือว่าเป็นการลงมือกระท าแล้ ว แม้ว่าระยะเวลากว่าที่จะ
เกิดผลนั้นจะยังไม่แน่นอนว่าจะนานเท่าใดก็ตาม96  ทั้งนี้ ความเสียหายนั้นมิได้หมายความเฉพาะ 
แต่เพียงการกระท าที่อันตรายต่อคุณธรรมทางกฎหมายโดยตรงเท่านั้น แต่ยังรวมถึงการกระท าที่เป็น
การก่ออันตรายต่อคุณธรรมทางกฎหมายด้วย แม้โดยทั่วไปจะเป็นที่ยอมรับว่าการที่กฎหมายอาญาจะ
เข้ามากระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลต้องมีขอบเขตจ ากัด กล่าวคือ ต้องมีการกระท าและผลที่
เป็นความเสียหายอันเนื่องมาจากการกระท าดังกล่าว เพราะว่าหากปราศจากการกระท าแล้วต้องรับ
ผิดก็เป็นสิ่งที่บุคคลไม่อาจยอมรับได้ และถ้าปราศจากความเสียหายแล้วต้องรับผิดก็เป็นสิ่งที่ไม่มี
เหตุผลพอ  ดังนั้น กฎหมายอาญาจะมีความชอบธรรมในอันที่จะเข้ามาแทรกแซงก็ต่อเมื่อมีผลที่เป็น
ความเสียหายเกิดขึ้น หากพิจารณาตามหลัก “ไม่มีการลงโทษหากปราศจากความเสียหาย”  
(no punishment without harm) กล่าวคือ การลงโทษไม่อาจกระท าได้ในกรณีทีความเสียหายต่อ
คุณธรรมทางกฎหมายที่ได้รับความคุ้มรองหรือความเสียหายต่อคุณธรรมทางกฎหมายดังกล่าวไม่มีอยู่ 
การก่อให้เกิดผลตามที่บัญญัติห้ามไว้จึงเป็นสิ่งที่มีมาก่อน  แต่อย่างไรก็ตาม ไม่ว่าจะเป็นความผิด
อาญาที่เป็นการท าอันตราย หรือความผิดอาญาที่เป็นการก่อนอันตรายก็ล้วนแต่มีความสมควรลงโทษ
อยู่ในตัวเอง กล่าวคือ ความผิดอาญาที่เป็นการก่ออันตราย ความสมควรลงโทษส าหรับความผิด
ดังกล่าวอยู่ที่ว่าการกระท านั้นใกล้ที่จะก่อให้เกิดผลที่เป็นการท าอันตรายต่อคุณธรรมทางกฎหมายที่
ผู้อ่ืนได้รับความคุ้มครอง เนื่องจากความผิดอาญาที่ เป็นการก่ออันตราย กฎหมายลงโทษผู้กระท า

                                           
95ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1203/2491. 
96เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 90, น. 544. 
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ความผิดเพ่ือป้องกันอันตรายกับคุณธรรมทางกฎหมาย แม้ว่าผลที่เป็นความเสียหายจะยังไม่เกิดขึ้น
หรือจะเกิดขึ้นในอนาคตอันใกล้ก็ตาม ก็สามารถลงโทษได้หากการกระท าดังกล่าวได้ก่ออันตรายขึ้น97 

(3) หลักเกณฑ์ลักษณะของการเกิดความเสียหาย (Period of Harm) โดยสามารถ
แยกลักษณะของการเกิดความเสียหายได้เป็น 2 กรณี คือ 

 (3.1) ผลที่เป็นรูปธรรม (Concrete Consequence) 
 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน ได้ให้ความหมายของความว่า รูปธรรม 

หมายถึง สิ่งที่รู้ได้ทางตา หู จมูก ลิ้น กาย อันได้แก่ รูป เสียง กลิ่น รส และสิ่งที่สามารถสัมผัสได้ 
ด้วยกาย และความหมายอีกนัยหนึ่ง หมายถึง สิ่งที่สามารถแสดงออกมาให้ปรากฏเป็นจริงเป็นจัง  
มิใช่เป็นเพียงทฤษฎีเท่านั้น, สิ่งที่สามารถปฏิบัติได้  ดังนั้น  ผลที่เป็นรูปธรรมจากการกระท าความผิด 
เป็นความเสียหายที่สามารถรับรู้ได้ทางกายภาพ และเป็นความเสียหายที่สามารถมองเห็นได้ 
อย่างชัดเจน เช่น ชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สิน และเพศ  

 (3.2) ผลที่เป็นนามธรรม (Abstract Consequence) 
 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน ได้ให้ความหมายของความว่า นามธรรม 

หมายถึง สิ่งที่ไม่มีรูป คือ รู้ไม่ได้ทางตา หู จมูก ลิ้น กาย รู้ได้เฉพาะทางใจเท่านั้น  ดังนั้น ผลที่เป็น
นามธรรมจากการกระท าความผิด เป็นความเสียหายที่สามารถรับรู้ได้ด้วยความรู้สึกและจิตใจ  
ไม่สามารถแสดงออกให้เห็นอย่างเป็นจริงได้ และไม่สามารถจับต้องได้ ซึ่งการกระท าความผิดที่
ก่อให้เกิดผลที่เป็นนามธรรมที่ส าคัญนั้น คือ ศีลธรรมอันดีของประชาชน (good moral)  

 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน ได้ให้ความหมายของความว่า ศีลธรรม 
(morality) หมายถึง ความประพฤติที่ดีที่ชอบ, ศีลและธรรม, ธรรมในระดับศีล หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง 
ก็คือศีลธรรมเป็นเรื่องที่อยู่ภายใจจิตใจของบุคคล   

 ศีลธรรมอันดีของประชาชน (good moral) เป็นธรรมเนียมประเพณีที่ดีงาม
ของสังคมท่ีประชาชนถือปฏิบัติเพื่อให้เกิดความสงบสุขของสังคม98  

 ผลกระทบต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน (good moral) เป็นความเสียหาย
ที่กระทบกระเทือนต่อจิตใจและความรู้สึก ซึ่งมีลักษณะเป็นนามธรรมอันเป็นสิ่งที่มิใช่ตัวตน เนื่องจาก

                                           
97สกล  นิศารัตน์, “กฎหมายอาญาและการลงโทษที่เหมาะสม : แนวความคิดทางด้าน

ปรัชญาและความยุติธรรมทางสังคม”, (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2545), น. 56 – 57. 

98พิชัยศักดิ์  หรยางกูร และณัฐนันทน์  อัศวเลิศศักดิ์, หน่วยที่ 2 หลักความสงบเรียบร้อย
และศีลธรรมอันดีของประชาชน, สืบค้นเมื่อวันที่ 28 มีนาคม 2661, จาก http://www.stou.ac.th/ 
schools/sw/upload/ex.40701-2.pdf. 
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ศีลธรรมเป็นความรู้สึกที่เกิดจากจิตใจอันดีงามของบุคคลแต่ละคนที่ปรารถนาให้ทุกคนในสังคม  
อยู่ร่วมกันอย่างปกติสุข การที่บุคคลกระท าการใดลงไป ผู้อ่ืนอาจจะไม่ยินยอม อาจจะต่อสู้ ขัดขวาง 
หรือแก้แค้น  ดังนั้น บุคคลทุกคนจะต้องใช้ความระมัดระวังที่จะไม่กระท าการใดในสิ่งที่กระทบต่อ
ผู้อ่ืน หรือถูกผู้อ่ืนตอบโต้หรือต าหนิได้ โดยศีลธรรมเป็นกฎเกณฑ์ของสังคมในระดับต้น ส าหรับให้
สมาชิกในสังคมประพฤติปฏิบัติเพ่ือให้เกิดความสงบสุข ไม่หวาดกลัว หรือไม่หวาดระแวงต่อภัย
อันตราย เป็นหลักประกันสังคมที่ส าคัญ99 แม้หลักศีลธรรมจะขอบเขตอย่างกว้างและเปลี่ยนแปลงไป
ตามสภาพสังคม และช่วงเวลา จึงไม่อาจก าหนดไว้ให้ชัดเจนในกฎหมายได้ แต่บุคคลทุกคนในฐานะที่
เป็นสมาชิกในสังคมก็ต้องเคารพและปฏิบัติตามศีลธรรมของสังคมนั้น100 

 นอกจากการกระท าความผิดจะส่งผลต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนแล้ว  
ยังก่อให้เกิดความเสียหายอื่นๆ ที่มีลักษณะเป็นนามธรรมด้วย101 ได้แก่  

 1. ความเสียหายต่อประโยชน์ ในความผาสุก (welfare harm)  เช่น  
เรื่องคุ้มครองเสรีภาพส่วนบุคคล 

 2. ความเสียหายต่อคุณค่าที่สัมผัสไม่ได้ โดยเป็นเพียงการแสดงนัยของ 
ความเสียหายต่อประโยชน์ต่างๆ ของสังคมเท่านั้น เชน ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราที่การ
บาดเจ็บของร่างกายไม่ใช่สาระส าคัญเท่ากับเสรีภาพในการก าหนดความสัมพันธ์ทางเพศของหญิง 
(autonomy of woman) โดยความเสียหายดังกล่าวไม่สามารถจ ากัดขอบเขตเฉพาะความเสียหาย
ในทางกายภายเท่านั้น 

 3. ความเสียหายอันละเมิดต่อประโยชน์ที่บุคคลมีสิทธิที่จะหลีกเลี่ยงจาก
ประสบการณ์ที่ไม่น่าพึงพอใจ เช่น การท าให้ร าคาญ (annoyance) การรบกวน (inconvenience) 
ความตื่นตระหนก (alarm) ความกลัว (fear) ความน่าอับอาย (embarrassment) โดยการละเมิด
ความคุ้มครองดังกล่าว เช่น การกล่าวค าพูดหยาบคายในที่สาธารณะ 

 ทั้งนี้ ลักษณะของความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นไม่จ าเป็นว่าจะต้องมุ่งไปยัง
สภาวะของความเสียหายต่อบุคคล ( individual harm) เท่านั้น แต่ต้องค านึงถึงลักษณะของ 
ความเสียหายต่อส่วนรวมด้วย เพ่ือให้กฎหมายอาญาสามารถใช้บังคับเพ่ือป้องกันหรือแก้ปัญหา
บางอย่าง รวมถึงยังต้องสามารถสะท้อนภาพความเสียหายอันเป็นผลกระทบต่อส่วนรวมที่แม้จะไม่มี

                                           
99พระพลากร  สุมงคโล (อนุพันธ์), “ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายกับศีลธรรม จริยธรรม 

ศาสนา และจารีตประเพณี”, ธรรมทรรศน์. ฉบับที่ 3 ปีที่ 16,  น. 278 – 288 (พฤศจิกายน – 
ธันวาคม 2559). 

100พิชัยศักดิ์  หรยางกูร และณัฐนันทน์  อัศวเลิศศักดิ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 98. 
101สกล  นิศารัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 97, น. 57 – 58. 
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ลักษณะของความรุนแรงที่เห็นได้ชัดเจน แต่เป็นการกระท าที่สมควรได้รับการก าหนดให้เป็นความผิด 
เนื่องจากสภาพความก่อให้เกิดความเสียหายต่อสังคมส่วนรวม  

จากหลักเกณฑ์ท่ีกล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่าการแสดงอนาจารที่เกิดขึ้นในปัจจุบัน 
ไม่ว่าจะเกิดข้ึนในสถานที่สาธารณะหรือในสื่อสังคมออนไลน์นั้น จะเห็นได้ว่าส่งผลกระทบดังนี้ 

2.2.4.1 ผลกระทบอันเป็นความเสียหายโดยอ้อม 
 การแสดงอนาจารเป็นการกระท าที่ส่งผลกระทบอันเป็นความเสียหาย 

โดยอ้อม (Non-Direct Consequence) เนื่องจากการแสดงหรือโชว์ดังกล่าวไม่ได้ส่งผลกระทบชีวิต 
ร่างกาย ทรัพย์สินของผู้ที่ตกเป็นเหยื่อหรือสาธารณชนโดยตรง แต่จะส่งผลกระทบต่อสภาพจิตใจและ
อารมณ์ในทางลบของผู้ที่ตกเป็นเหยื่อหรือสาธารณชนที่ได้พบเห็น กล่าวคือ ผู้ที่ตกเป็นเหยื่ออาจจะ
เกิดความเครียด มีความวิตกกังวล และขาดสมาธิในการใช้ชีวิตและการท างาน เนื่องจากต้องวิตก
กังวลว่าจะมีการแสดงอนาจารเกิดขึ้นกับตนอีกเมื่อใด และหากเป็นการแสดงอนาจารผ่านสื่อสังคม
ออนไลน์ ผู้ตกเป็นเหยื่อส่วนใหญ่มักจะเป็นเด็กและเยาวชน เนื่องจากวุฒิภาวะการเรียนรู้และ 
การตัดสินใจยังพัฒนาไม่เพียงพอที่เข้าใจในเรื่องความเหมาะสมทางเพศ ซึ่งจะได้รับผลกระทบต่อ
สภาพจิตใจจากการที่เข้าไปดูการแสดงอนาจารดังกล่าวโดยไม่ตั้งใจ ท าให้มีสภาพจิตใจที่ย่ าแย่ 
ผลกระทบต่ออารมณ์ทางเพศและมีการเพศสัมพันธ์ก่อนวัยอันควร เป็นการเพ่ิมความอยากรู้  
อยากเห็น และอยากลองให้กับเด็กและเยาวชน ส่งผลต่อการถูกชักจูงหรือล่อลวงให้มีการถ่ายภาพ  
ยั่วยุทางเพศ หรือน าไปสู่การล่วงละเมิดทางเพศ และอาจท าให้ เกิดพฤติกรรมเลียนแบบ  
อันเนื่องมาจากการได้ฟังหรือได้เห็นพฤติกรรมดังกล่าว รวมทั้งอาจน าไปสู่การกระท าความผิดทางเพศ
ที่รุนแรงต่อผู้ที่ตกเป็นเหยื่อหรือผู้คนในสังคมได้ 

 นอกจากจะส่งผลกระทบต่อผู้ที่ตกเป็นเหยื่อแล้ว ยังส่งผลกระทบต่อ 
ตัวผู้แสดงอนาจารเอง กล่าวคือ หลังจากที่ผู้กระท าได้มีการแสดงอนาจารแล้ว ก็จะส่งผลกระทบต่อ
สภาพจิตใจของผู้กระท าที่จะต้องประสบกับความรู้สึกผิด ความรู้สึกอับอาย ซึ่งอาจท าให้ผู้กระท า
ด าเนินชีวิตในสังคมได้ยากล าบากขึ้น และแม้ว่าผู้กระท าจะเสรีภาพในการแสดงออกทางเพศก็ตาม  
แต่ก่อนที่จะแสดงอนาจารนั้นก็จะต้องพิจารณาแล้วว่าถ้ากระท าไปแล้วจะเกิ ดผลอย่างไร  
และการแสดงออกซึ่งเสรีภาพทางเพศนั้นแม้จะไม่ส่งผลกระทบต่อผู้อ่ืนในสังคมโดยตรง แต่ก็ต้องอยู่
ภายใต้ขอบเขตหรือกฎเกณฑ์ที่สังคมหรือกฎหมายก าหนดไว้ การกระท าดังกล่าวส่งผลให้บุคคลใน
สังคมเกิดความต าหนิและรังเกียจผู้กระท า และยังส่งผลให้ผู้กระท าต้องถูกด าเนินคดีทางกฎหมาย  
อีกทั้งยังส่งผลให้ผู้กระท าถูกมองว่าเป็นวัตถุทางเพศ อันมีความเสี่ยงสูงของการที่ผู้กระท าจะตกเป็น
เหยื่ออาชญากรรมทางเพศเสียเอง เนื่องจากผู้ที่พบเห็นจะปักใจเชื่อว่าการที่ผู้กระท าแสดงพฤติกรรม
เช่นนี้เป็นการแสดงความต้องการที่จะยั่วยุกามารมณ์ และเป็นการกระตุ้นอารมณ์ทางเพศของผู้ที่ได้
พบเห็น จนเป็นเหตุให้เกิดการเฝ้าติดตามผู้กระท าการแสดงอนาจารดังกล่าว และเมื่อประสบโอกาส  
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ก็จะก่ออาชญากรรมทางเพศที่รุนแรงขึ้นได้ เช่น การข่มขืน โดยเฉพาะอย่างยิ่งการแสดงอนาจารผ่าน
สื่อสังคมออนไลน์ทีส่ามารถระบุสถานที่อยู่ของผู้กระท าการแสดงอนาจาร  

 นอกจากนี้  ยังส่งผลกระทบต่อชื่อเสียงครอบครัวของผู้แสดงอนาจาร 
กล่าวคือ การที่บุคคลได้กระท าการแสดงอนาจารนั้น เป็นการก่อให้บุคคลในครอบครัวได้รับ  
ความอับอาย เดือดร้อน ถูกดูหมิ่น จากบุคคลที่ได้พบเห็นพฤติกรรมการแสดงอนาจารของผู้กระท า 
หรือไม่เป็นทีย่อมรับจากสังคม อันส่งผลให้ชื่อเสียงของวงศ์ตระกูลเกิดความเสื่อมเสียได้ 

2.2.4.2 ผลกระทบที่เกิดขึ้นได้ในอนาคตอันใกล้ 
 การแสดงอนาจารแม้จะไม่ก่อให้เกิดความเสียหายเป็นที่ประจักษ์ (Actuality 

Consequence) หรือไม่ปรากฏความเสียหายในขณะกระท าทันทีทันใด แต่ก็อาจเป็นผลกระทบที่
เกิดขึ้นได้ในอนาคตอันใกล้ (Potential) หากยังคงปล่อยให้มีการกระท าโดยที่ไม่มีการจ ากัดขอบเขต 
โดยเฉพาะผลกระทบต่อสังคม เนื่องจากในสังคมที่พบเห็นหรือเข้าถึงการแสดงอนาจารได้ง่าย ท าให้
การกระท าความผิดทางเพศท่ีรุนแรงมีโอกาสเพ่ิมจ านวนมากขึ้น 

2.2.4.3 ผลกระทบในลักษณะท่ีเป็นนามธรรม 
 การแสดงอนาจารเป็นการแสดงออกได้ส่งผลกระทบในลักษณะที่ เป็น

นามธรรม (Abstract Consequence) ไม่ว่าจะเป็นผลกระทบความเป็นมนุษย์ วัฒนธรรม หรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน  

 - ผลกระทบต่อความเป็นมนุษย์ เนื่องจากการแสดงอนาจารนั้นถูกครอบง า 
โดยความสัมพันธ์ทางเพศ การที่ผู้พบเห็นสนใจเพียงร่างกายหรืออวัยวะเพศของผู้แสดงอนาจาร
ดังกล่าว เป็นเหตุใดผู้นั้นถูกตัดสินทุกอย่างผ่านร่างกาย ไม่ใช่อุปนิสัย ซึ่งเป็นการลดคุณค่าความเป็น
มนุษย์ลง 

 - ผลกระทบต่อส่งผลกระทบต่อวัฒนธรรม กล่าวคือ วัฒนธรรมเป็นลักษณะที่
แสดงถึงความเจริญงอกงาม ความเป็นระเบียบเรียบร้อย ความกลมเกลียวก้าวหน้าของชาติ  
และศีลธรรมอันดีของประชาชน102 วัฒนธรรมเป็นสิ่งที่แสดงถึงลักษณะของชาติ ความเป็นอันหนึ่ง 
อันเดียวกันของคนในชาติซึ่งเป็นรากฐานส าคัญของความเป็นปึกแผ่นมั่นคงของชาติ  ดังนั้น คนไทย
ทุกคนจึงมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามวัฒนธรรมแห่งชาติ และต้องพยุงส่งเสริมความเจริญก้าวหน้าของชาติ 
โดยรักษาไว้ซึ่งวัฒนธรรมตามประเพณีอันดีงาม ซึ่งตามพระราชบัญญัติวัฒนธรรมแห่งชาติ 
พุทธศักราช 2485 ก าหนดให้บุคคลต้องปฏิบัติตามวัฒนธรรมโดยค านึงถึงความเป็นระเบียบเรียบร้อย
ในการแต่งกาย จรรยา และมารยาทในที่สาธารณสถานที่หรือที่ปรากฏแก่สาธารณชน การปฏิบัติตน
และการปฏิบัติต่อบ้านเรือน การประพฤติตนอันเป็นทางน ามาซึ่ งเกียรติของชาติไทยและ
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พระพุทธศาสนา ความเจริญงอกงามแห่งจิตใจและศีลธรรมของประชาชน และความนิยมไทย 103  
ดังนั้น คนไทยทุกคนจึงต้องแต่งกายให้เรียบร้อยตามวัฒนธรรมและขนบธรรมเนียมประเพณีของไทย 
เช่น การแต่งกายโดยไม่เปิดเผยร่างกายในส่วนที่ควรปกปิดในสถานที่สาธารณะหรือที่ปรากฏแก่
สาธารณชน ปฏิบัติตนให้เรียบร้อยเหมาะสมสอดคล้องกับวัฒนธรรมและขนมธรรมเนียมประเพณีของ
ไทย และประพฤติตนที่ธ ารงไว้ซึ่งเกียรติและศักดิ์ศรีของชาติไทยและอยู่ในแนวทางหลักค าสอนของ
พระพุทธศาสนา รวมทั้งต้องปฏิบัติตนตามแบบนิยมในความเป็นไทย ไม่ยึดถือหรือน าเอาวัฒนธรรม
ของตะวันตกมาใช้จนลืมความเป็นไทย ซึ่งหากบุคคลกระท าการแสดงอนาจาร โดยการเปลือยกาย 
การเปิดเผยร่างกายหรืออวัยวะเพศ ซึ่งเป็นส่วนที่ไม่ควรเปิดเผย ให้สาธารณชนดู แม้วัฒนธรรม
ตะวันตกจะยอมรับให้มีเปลือยกายได้ แต่วัฒนธรรมและขนมธรรมเนียมประเพณีของไทยยังคงยึดถือ
ให้คนไทยแต่งกายเรียบร้อยเหมาะสม และยังไม่มีการยอมวัฒนธรรมของการเปลือยกายให้
สาธารณชนดู การกระท าดังกล่าวจึงน าไปสู่การเสื่อมเสียเกียรติของชาติไทยและพระพุทธศาสนา และ
ส่งผลกระทบต่อวัฒนธรรมที่ดีและสังคมไทยโดยรวม 

 - ผลกระทบต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งศีลธรรมเป็นเรื่องเกี่ยวกับ
ความเหมาะสมทางเพศ ถือว่าเป็นเหตุผลหลักส าหรับในการควบคุมพฤติการณ์ของบุคคลในสังคม  
เมื่อบุคคลนั้นกระท าการฝ่าฝืนต่อศีลธรรมที่ก าหนดให้บุคคลในสังคมประพฤติปฏิบัติตาม ย่อมท าให้
สังคมเกิดความไม่สงบสุข และบุคคลในสังคมเกิดความหวาดกลัวหรือหวาดกลัวต่อภยันตรายที่จะเกิด
ตามมาจากการแสดงหรือโชว์ดังกล่าว แม้การแสดงหรือโชว์อนาจารไม่ก่อให้เกิดความเสียหายที่
ชัดเจน แต่คนส่วนใหญ่ในสังคมเห็นว่าเป็นอันตราย ซึ่งส่งผลกระทบศีลธรรมอันดีของประชาชน  
ความผาสุก ความมั่นคง สวัสดิภาพของส่วนรวม และประโยชน์ที่บุคคลในสังคมมีสิทธิหลีกเลี่ยงจาก
พฤติกรรมการแสดงอนาจารอันเป็นการกระท าที่ไม่พึงประสงค์ดังกล่าว ไม่ว่าจะเป็นการท าให้
เดือดร้อนร าคาญ การรบกวน ความน่าอับอาย ความหวาดระแวง ความตื่นตระหนก และความกลัว
ต่อภยันตรายที่เกิดจากการแสดงอนาจารดังกล่าวที่อาจทวีความรุนแรงมากข้ึน อันน าไปสู่ความไม่สงบ
สุขในสังคม และส่งผลให้สิ่งแวดล้อมในสังคมไม่ปลอดภัย และน าไปสู่การก่ออาชญากรรมทางเพศที่
รุนแรงขึ้น 

อย่างไรก็ตาม แม้ว่าผู้กระท าจะมีเสรีภาพความเป็นส่วนตัวในการแสดงออก 
ทางเพศ และยินยอมให้ผู้อ่ืนเห็นร่างกายหรือกิจกรรมทางเพศของตนเองก็ตาม แต่เนื่องจากประเทศไทย
เป็นเมืองแห่งพระพุทธศาสนา มีขนบธรรมเนียม ประเพณี และวัฒนธรรม ที่ยังไม่ให้การยอมรับ
วัฒนธรรมของการเปลือยกายแบบสังคมตะวันตก และไม่ควรยึดถือหรือน าเอาวัฒนธรรมของสังคม
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ตะวันตกมาใช้จนลืมความเป็นไทย  ดังนั้น การแสดงเสรีภาพและความยินยอมดังกล่าวจะต้อง  
อยู่ภายใต้ขอบเขตที่เหมาะสม เพ่ือไม่ให้กระทบต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน 
 
2.3 หลักเกณฑ์การบังคับใช้ตามกฎหมายอาญา 
 

เมื่อมนุษย์อยู่ร่วมกันในสังคมย่อมต้องมีปฏิสัมพันธ์ซึ่งกันและกัน และย่อมมีความ
กระทบกระท่ังกันไม่ว่าทางใดก็ทางหนึ่ง กฎหมายอาญาในฐานะที่เป็นเครื่องมือในการรักษาความสงบ
และความเป็นระเบียบเรียบร้อยของสังคมจึงมีความส าคัญ แต่การใช้กฎหมายอาญาเพ่ือเป็นเครื่องมือ
คุ้มครองการอยู่ร่วมกันของมนุษย์ในสังคมต้องกระท าเฉพาะเท่าที่จ าเป็นที่ไม่อาจหลีกเลี่ยงได้เท่านั้น 
เพราะหากมีการบัญญัติกฎหมายอาญาขึ้นอย่างพร่ าเพรื่อ ย่อมเป็นการกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลจนเกินความจ าเป็นอันไม่สอดคล้องกับหลักประชาธิปไตย เนื่องจากกฎหมายอาญา  
ไม่เพียงแต่มุ่งจะจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเท่านั้น แต่จะต้องเป็นหลักประกันสิทธิและเสรีภพ
ของบุคคลด้วย104 

 
2.3.1 แนวคิดในก าหนดความรับผิดทางอาญา 

ก่อนที่รัฐจะก าหนดหลักเกณฑ์ขึ้นมาเพ่ือใช้บังคับกับบุคคลว่าการกระท าใดหรือ
ห้ามกระท าการใดเป็นความผิดอาญา และหากมีการฝ่าฝืนจะต้องถูกลงโทษนั้น จ าเป็นจะต้องศึกษา
และท าความเข้าใจเกี่ยวกับข้อบังคับที่มีลักษณะคล้ายกฎหมายอาญา กรอบในการบัญญัติกฎหมาย
อาญา วิวัฒนาการในการบัญญัติกฎหมายอาญา วัตถุประสงค์ทั่วไปในการบัญญัติกฎหมายอาญา 
หลักเกณฑ์การก าหนดความผิดทางอาญา และรูปแบบการบัญญัติกฎหมายอาญา 

2.3.1.1 ข้อบังคับท่ีมีลักษณะคล้ายกฎหมายอาญา 
ก่อนที่จะพิจารณาถึงหลักเกณฑ์ที่รัฐใช้ในการบัญญัติกฎหมายอาญา จ าเป็น

จะต้องมีการพิจารณาถึงข้อบังคับที่มีลักษณะคล้ายกับกฎหมายอาญา อันมีอยู่ 3 ประการ ได้แก่ 
ศาสนา ศีลธรรม และจารีตประเพณี 
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(1) ศาสนา105 
ศาสนา คือ กฎข้อบังคับที่ศาสนาได้ก าหนดไว้เพ่ือให้บุคคลประพฤติปฏิบัติ 

ในคุณงามความดี และปฏิบัติตนตามหลักค าสอนหรือข้อบังคับที่ให้กระท าหรืองดเว้นกระท าการใด  
เพ่ือหวังได้รับความสุขในอนาคต ศาสนาพุทธได้มีหลักค าสอนที่ว่ากรรมคือการกระท าของมนุษย์ที่
ก่อให้เกิดผลดีและผลร้ายทั้งในปัจจุบันและอนาคต 

ศาสนาและกฎหมายต่างได้ก าหนดเกี่ยวกับความประพฤติของบุคคล  
หากผู้ใดฝ่าฝืนกฎข้อบังคับที่ก าหนดไว้ก็จะต้องได้รับผลร้ายจากการฝ่าฝืนนั้น เพียงแต่ศาสนาและ
กฎหมายมีสภาพบังคับ (sanction) ที่แตกต่างกัน กล่าวคือ หากผู้ใดกระท าการฝ่าฝืนหลักค าสอนหรือ
ข้อบังคับของศาสนา สภาพบังคับจะเกิดข้ึนในโลกหน้า เนื่องจากเป็นเรื่องของความเชื่อ จึงมีผลเฉพาะ
ผู้ที่นับถือศาสนาเท่านั้น แต่หากผู้ใดกระท าฝ่าฝืนข้อก าหนดของกฎหมายก็จะมีสภาพทางกฎหมาย
เกิดขึ้นในทันที  ดังนั้น ศาสนาที่ดีย่อมท าให้รัฐสามารถบัญญัติกฎหมายอันเป็นกฎข้อบังคับที่ดีได้ 
เนื่องจากบุคคลที่นับถือศาสนาอย่างเคร่งครัดย่อมจะเป็นผู้ที่มีความประพฤติดีและยอมปฏิบัติตนตาม
กฎหมายของรัฐ  รวมทั้งรัฐจะต้องบัญญัติกฎหมายเพ่ือคุ้มครองศาสนา เช่น ลงโทษผู้ที่ท าลายการ
ประกอบพิธีกรรมทางศาสนา (ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 207) และศาสนาก็จะต้องมี 
หลักค าสอนหรือข้อบังคับที่ให้บุคคลปฏิบัติตามกฎหมายเช่นเดียวกัน  นอกจากนี้ ศาสนายังเป็น
ตัวก าหนดข้อห้ามทางจิตใจของมนุษย์ เช่น ห้ามมิให้มนุษย์คิดร้ายต่อผู้อ่ืน ส่งผลให้ศาสนาช่วยเหลือ
ให้บุคคลปฏิบัติตามกฎหมาย เพราะศาสนามีหลักค าสอนให้บุคคลท าความดี และถ้ากฎหมายมี 
กฎข้อบังคับท่ีดีย่อมเป็นการส่งเสริมให้ศาสนาดีไปด้วย 

(2) ศีลธรรม106 
ศีลธรรม คือ ความรู้สึกนึกคิดของมนุษย์ว่าการกระท าใดเป็นการกระท าที่

ชอบ และการกระท าใดเป็นการกระท าที่ผิด 
ศีลธรรมและกฎหมายต่างเป็นสิ่งที่มนุษย์สร้างขึ้น และก าหนดข้อบังคับแห่ง

ความประพฤติของบุคคล  เพียงแต่ศีลธรรมและกฎหมายมีสภาพบังคับ (sanction) ที่แตกต่างกัน 
กล่าวคือ ศีลธรรมมุ่งหมายที่จะท าให้บุคคลพร้อมบริบูรณ์ไปด้วยความดีทั้งทางร่างกายและจิตใจ  
โดยไม่ได้มีการก าหนดเป็นลายลักษณ์อักษร เกิดจากความรู้สึกภายในจิตใจของบุคคล เพียงแค่บุคคลนั้น
คิดไม่ชอบก็ผิดศีลธรรมแล้ว บุคคลจะปฏิบัติตามหรือไม่ขึ้นอยู่กับความรู้สึกภายในจิตใจของแต่ละคน 
หากมีการฝ่าฝืนศีลธรรมก็เพียงส่งผลกระทบต่อจิตใจของผู้นั้นเท่านั้น ซึ่งจะมากหรือน้อยขึ้นอยู่กับ

                                           
105หยุด  แสงอุทัย, ความรู้เบื้องต้นเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 20, (กรุงเทพมหานคร 

: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559), น. 36 - 39. 
106เพ่ิงอ้าง, น. 39 - 41. 
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ความส านึกในศีลธรรมของแต่ละคน ส่วนกฎหมายเป็นข้อบังคับของรัฐที่ก าหนดขึ้นเป็นลายลักษณ์
อักษร เพื่อก าหนดความประพฤติภายนอกของบุคคล ซึ่งแสดงออกมาในรูปของการกระท าที่กฎหมาย
ห้ามหรือการละเว้นการกระท าที่กฎหมายก าชับให้กระท า และมุ่งหมายที่จะด ารงไว้ซึ่งความเป็น
ระเบียบเรียบร้อยของสังคม หากบุคคลใดกระท าการฝ่าฝืนบทบัญญัติของกฎหมายก็จะต้องได้รับ
ผลร้ายหรือถูกลงโทษ โดยรัฐจะเป็นผู้ก าหนดสภาพบังคับ แต่หากบุคคลนั้นเพียงแค่คิดจะกระท า 
อยู่ภายในจิตใจยังไม่ถือว่าผิดกฎหมาย  ดังนั้น เมื่อบุคคลมีศีลธรรมสูงย่อมเป็นหลักประกันว่าจะ
ปฏิบัติตามกฎหมายและเคารพต่อกฎหมายมากขึ้น และกฎหมายที่ดีย่อมส่งเสริมให้ศีลธรรมของ
ประชาชนสูงขึ้น ซึ่งมีกฎหมายหลายๆ บทบัญญัติที่ก าหนดให้การกระท าที่ขัดต่อศีลธรรมของ
ประชาชนเป็นการกระท าที่กฎหมายไม่ยอมรับ เช่น การจ้างผู้ อ่ืนไปท าร้ายร่างกายคนที่เกลียด  
ย่อมเป็นโมฆะกรรม  และศีลธรรมก็ย่อมไม่น ากฎหมายไปใช้ในทางที่ผิด เพราะศีลธรรมเป็นความรู้สึก
นึกคิดของบุคคลว่าการกระท าใดเป็นคุณงามความดี 

(3) จารีตประเพณี107 
จารีตประเพณี คือ สิ่งที่บุคคลประพฤติปฏิบัติสืบต่อกันมา โดยมุ่งหมาย

เฉพาะสิ่งภายนอกของบุคคลเท่านั้น เช่น การแต่งกาย การพูดจา และวิธีการติดต่อกับผู้อ่ืน รวมไปถึง
วัฒนธรรม ซึ่งอาจมีความแตกต่างกันไปตามกาลเทศะ เวลา และสถานที่ 

จารีตประเพณีและกฎหมายได้มีการวางข้อบังคับก าหนดความประพฤติ
ภายนอกของบุคคล เพ่ือให้สามารถอยู่ร่วมกันได้อย่างสงบสุข  เพียงแต่จารีตประเพณีและกฎหมายมี
สภาพบังคับ (sanction) ที่แตกต่างกัน กล่าวคือ จารีตประเพณีเป็นข้อบังคับของสังคมที่ครอบคลุม
การด ารงชีวิตทั้งหมดของมนุษย์ ผู้ที่กระท าผิดจารีตประเพณีจะได้รับการต าหนิติเตียนจากสังคม  
ส่วนกฎหมายเป็นสิ่งที่รัฐบัญญัติขึ้นเพ่ือวางข้อบังคับส าหรับความประพฤติของบุคคลเพียง 
บางประการ ผู้ที่กระท าผิดกฎหมายจะต้องได้รับผลร้ายหรือถูกลงโทษตามที่รัฐได้ก าหนดไว้  ทั้งนี้ 
กฎหมายได้รับอิทธิพลจากจารีตประเพณี เช่น จารีตประเพณีในทางพาณิชย์ ส่งผลให้มีการออก
กฎหมายตามความต้องการของประชาชน ในทางกลับกันกฎหมายก็มีอิทธิพลเหนือจารีตประเพณี 
โดยกฎหมายอาจออกข้อบังคับท่ีมีผลเป็นการยกมาตรฐานจารีตประเพณีให้สูงขึ้นกว่าที่เป็นอยู่เดิม 

2.3.1.2 กรอบในการบัญญัติกฎหมายอาญา 
กฎหมายอาญา หมายถึง “การกระท าหรือการไม่กระท าที่มีกฎหมายบัญญัติ

เป็นความผิด และก าหนดโทษไว้”108 โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือมิให้เกิดความเสียหายแก่ชีวิต ร่างกาย 

                                           
107เพ่ิงอ้าง, น. 41 - 43. 
108ตามความในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 ที่บัญญัติว่า “การกระท าที่กฎหมาย...

บัญญัติความผิดและก าหนดโทษไว้...” 

Ref. code: 25605701031824VAX



56 

เสรีภาพ ชื่อเสียง ทรัพย์สินของผู้อ่ืน เพ่ือรักษาความมั่นคงของรัฐ การปกครอง ความสงบเรียบร้อย
ของชุมชนหรือความเป็นระเบียบเรียบร้อย ซึ่งรัฐจะเป็นผู้บังคับและลงโทษตามกระบวนการที่
บทบัญญัติก าหนดขึ้น109  

การบัญญัติกฎหมายอาญาในส่วนของสารบัญญัติเป็นเรื่องของการให้ 
ค านิยามแก่พฤติกรรมต้องห้าม และก าหนดผลลัพธ์ของพฤติกรรมอันถือว่าเป็นสภาพบังคับ เช่น  
การลงโทษ หรือมาตรการอ่ืนที่เหมาะสม ซึ่งพฤติกรรมที่สมควรถูกควบคุมโดยกฎหมายอาญา  
มีดังต่อไปนี้110 

1. พฤติกรรมที่ก่อให้เกิดภัยอันตราย หรือภัยคุกคามข่มขู่ ท าให้ประชาชน
เกิดความรู้สึกไม่ปลอดภัย ไม่ม่ันคง 

2. พฤติกรรมที่เป็นเหตุให้กระท าความผิด 
3. พฤติกรรมที่ท าลายความมั่นคงของสังคม รัฐบาล หรือเศรษฐกิจ 
ถ้าพฤติกรรมใดเป็นบ่อเกิด หรือเป็นการคุกคาม ท าให้เกิดอันตรายและสร้าง

ความรู้สึกไม่ปลอดภัย รัฐอาจก าหนดให้เป็นความผิดอาญา ซึ่งพฤติกรรมใดที่จะถือว่าเป็นภัยอันตรายนั้น 
ขึ้นอยู่กับว่าสังคมนั้นมองว่าพฤติกรรมใดเป็นที่น่ารังเกียจ  แต่อย่างไรก็ตาม พฤติกรรมที่ก่อ  
ความเดือดร้อนแก่ชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ ชื่อเสียง และทรัพย์สินของบุคคล หรือความมั่นคงปลอดภัย
ของชุมชน ถือว่าพฤติกรรมนั้นเป็นภัยอันตราย111 

1. ชีวิตและร่างกาย กล่าวคือ การฆ่าหรือท าร้ายร่างกาย และการข่มขู่คุกคาม
ท าให้ผู้อ่ืนเกิดความกลัว ด้วยวิธีการใดๆ ที่ท าให้ผู้นั้นรู้สึกว่าจะต้องถูกฆ่าหรือจะถูกท าร้ายร่างกาย  
ถือว่าเป็นความผิดอาญา 

2. เสรีภาพ กล่าวคือ การบังคับให้มี เพศสัมพันธ์โดยผู้นั้ นไม่ยินยอม  
การหน่วงเหนี่ยวกักขังโดยมิชอบ ถือว่าเป็นความผิดอาญา เนื่องจากรัฐมองว่าการรุกล้ าเข้ามาในชีวิต
และความปลอดภัยทางกาย ถือว่าเป็นการก่อกวนที่ไม่สามารถปล่อยให้เป็นหน้าที่ของผู้เสียหาย  
จัดการเองได้  

3. ชื่อเสียง กล่าวคือ การดูหมิ่นเหยียดหยาม หมิ่นประมาท กล่าวร้ายกัน 
เป็นเหตุให้ผู้อื่นเสียหาย และอาจก่อเหตุร้ายต่อไปได้ 

                                           
109ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 89, น. 14 – 15. 
110ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, สังคมกับกฎหมาย, พิมพ์ครั้งที่ 4, (กรุงเทพมหานคร :  

วิญญูชน, 2555), น. 108 – 113. 
111เพ่ิงอ้าง. 
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4. ทรัพย์สิน กล่าวคือ เป็นองค์ประกอบที่แสดงความมั่งคงในชีวิต  
การลักทรัพย์ การฉกฉวยทรัพย์ การขู่ว่าจะเอาเงินหรือทรัพย์สินโดยเจ้าของไม่ยินยอม การฉ้อโกง 
การบุกรุก หรือการท าความเสียหายต่อทรัพย์นั้น ไม่ใช่เรื่องที่กระทบกระเทือนเฉพาะต่อบุคคลและ
ทรัพย์สินเท่านั้น แต่ยังกระทบกระเทือนถึงความมั่นคงปลอดภัยของสาธารณชนด้วย ถือว่าเป็น
ความผิดที่ต้องปรามโดยกฎหมาย 

5. ความมั่งคงของชาติ กล่าวคือ การท าให้ประเทศชาติและสัมพันธ์ระหว่าง
ประเทศต้องเผชิญกับอันตรายที่เกิดจากการคุกคามหรือรุกรานของต่างชาติ หรือการท าลายสถาบัน
และความม่ันคงของชาติ ความวุ่นวายดังกล่าวจะน าไปสู่การปฏิวัติและความไม่สงบในหมู่ประชาชน 

6. พฤติกรรมที่เป็นเหตุให้เกิดความผิด กล่าวคือ พฤติกรรมที่แม้ตัวของ 
มันเองจะไม่เป็นการคุกคามความปลอดภัยของประชาชนหรือทรัพย์สิน แต่อาจเป็นต้นเหตุท าให้เกิด
การกระท าความผิดที่ร้ายแรงได้ เช่น เสียงหรือกลิ่นที่รุนแรงเกินไป การเปลือยกายในที่สาธารณะ 
หรือการค้าประเวณี พฤติกรรมเหล่านี้อาจจะก่อความรบกวน จนเป็นเหตุให้รัฐต้องเข้ามาจัดการ  
โดยก าหนดให้เป็นความผิดอาญาได้  อย่างไรก็ตาม การกระท าความผิดหรือการฝ่าฝืนต่อกฎหมายนั้น 
ไม่ได้หมายถึงอันตรายหรือความเสียหายเพียงอย่างเดียว บางครั้งก็ขึ้นอยู่กับว่าประชาชนในสังคมมี
ปฏิกิริยาต่อพฤติกรรมนั้นอย่างไร เช่น ถ้าประชาชนสังคมยอมรับการเปลือยกายในที่สาธารณะ 
พฤติกรรมดังกล่าวก็ไม่ถือว่าเป็นความผิดตามกฎหมาย ก็ไม่มีเหตุผลใดที่จะจัดให้พฤติกรรมนั้นเป็น
ความผิดอาญา  

การกระท าความผิดทางด้านศีลธรรมแท้ๆ (Purely moral offences) 
กล่าวคือ เป็นเรื่องที่ เกี่ยวกับศีลธรรมโดยตรง เพราะเป็นการท าให้ประชาชนขุ่นเคืองหรือ  
เสียความรู้สึก เป็นเรื่องของการกระทบทางด้านจิตใจมากกว่าทางด้านร่างกาย เช่น การรักร่วมเพศ 
หรือการสมรสซ้อน แต่ก็มีผู้ที่ไม่เห็นด้วยกับแนวคิดดังกล่าว เนื่องจากเห็นว่าประชาชนที่ต้องการมี
ชีวิตอยู่ในสิ่งแวดล้อมที่ดี มีศีลธรรม จะมีสิทธิมากแค่ไหนในการบังคับให้ผู้ อ่ืนปฏิบัติตามความ
เห็นชอบของตน เช่น จะเป็นการถูกต้องหรือไม่ที่ผู้ที่กินมังสวิรัติจะยืนกรานให้ผู้อื่นในสังคมเลิกกินเนื้อ 

กฎหมายอาญากับศีลธรรมตามปกติย่อมสนับสนุนส่งเสริมซึ่งกันและกัน 
กล่าวคือ ศีลธรรมย่อมอยู่ไม่ได้ถ้ากฎหมายไม่รองรับ และกฎหมายจะได้รับการปฏิบัติอย่างดีก็เพราะมี
ศีลธรรมหนุน การสร้างจิตส านึกในทางศีลธรรมหรือผลประโยชน์ของตนเองด้วยการปฏิบัติตาม
กฎหมายจึงเป็นสิ่งจ าเป็น112 กฎหมายอาญาส่วนใหญ่จึงมีที่มาจากศีลธรรมหรือเป็นความผิดในตัวเอง 

(mala in se) ความผิดอาญาที่ร้ายแรง เช่น การฆ่าคน การชิงทรัพย์ การข่มขืน ล้วนแต่เป็นการ
กระท าที่ผิดศีลธรรมทั้งสิ้น บางกรณีในการบัญญัติกฎหมายอาญาจึงไม่แตกต่างกับกฎเกณฑ์ 

                                           
112เพ่ิงอ้าง, น. 168 – 169. 
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ทางศีลธรรมมากนัก แต่ก็มิได้เป็นเช่นนั้นเสมอไป เพราะเห็นได้ชัดในหลายกรณีว่าเป็นการกระท าที่ผิด
ศีลธรรม แต่กฎหมายไทยไม่มีบทบัญญัติลงโทษในทางอาญา เช่น การพูดโกหก เว้นแต่จะให้การเป็น
พยานเท็จต่อศาล (มาตรา 177) การที่คนมีชู้ผิดลูกเมียคนอ่ืน และมีการกระท าบางกรณีที่กฎหมาย
บัญญัติไว้ว่าผิดกฎหมายอาญา แต่ไม่เกี่ยวกับศีลธรรม เช่น กฎหมายเกี่ยวกับการทะเบียนราษฎร์  
นอกจากนี้ กฎหมายยังอาจก าหนดให้บุคคลต้องรับผิดทางอาญาโดยเด็ดขาด ( strict liability)  
โดยไม่ค านึงถึงเจตนาหรือความประมาทของผู้กระท า หรืออาจก าหนดให้ต้องรับผิดในการกระท าของ
ผู้ อ่ืนด้วย เช่น การกระท าเกี่ยวกับอ้ังยี่หรือซ่องโจร (มาตรา 213)113 แม้กฎหมายบางเรื่องจะ 

ไม่เกี่ยวกับศีลธรรมเลย ก็ต้องสร้างจิตส านึกให้เห็นว่าผู้ที่ไม่ปฏิบัติตามนั้นเป็นการกระท าที่ไม่ถูกต้อง 
และเป็นการเอาเปรียบผู้อ่ืน สมควรได้รับการต าหนิในทางศีลธรรมและเป็นผู้ที่ไม่พึงประสงค์ของ
สังคม รวมทั้งสมควรได้รับโทษ114  อย่างไรก็ตาม จะเห็นได้ว่ากฎหมายและศีลธรรมนั้นไม่ได้สอดคล้อง
หรือเกี่ยวพันกันในทุกกรณี  ดังนั้น จึงไม่สามารถที่จะใช้ศีลธรรมเป็นเครื่องก าหนดความผิดอาญาได้
อย่างตายตัว เนื่องจากการกระท าบางอย่างซึ่งเป็นสิ่งที่ผิดศีลธรรม อาจจะไม่ถือว่าสิ่งที่เป็นความผิด
ทางอาญา 

2.3.1.3 วิวัฒนาการในการก าหนดความรับผิดทางอาญา 
การก าหนดความรับผิดทางอาญาตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบันนั้น มีวิวัฒนาการ

แบ่งออกเป็น 3 ช่วง ได้แก่ การใช้เกณฑ์ทางศีลธรรม การใช้เกณฑ์ทางสังคม และการใช้เกณฑ์ 
ทางกฎหมาย ดังต่อไปนี้   

(1) การใช้เกณฑ์ทางศีลธรรม115  
ในอดีตได้มีการใช้มาตรวัดทางศีลธรรมในการก าหนดว่าพฤติกรรมใดควรจะ

เป็นความผิดทางอาญา กล่าวคือ พฤติกรรมใดที่เป็นการผิดศีลธรรม พฤติกรรมนั้นคือการกระท าที่ผิด
กฎหมายและจะถูกลงโทษ การใช้เกณฑ์ดังกล่าวสามารถใช้ได้ดีกับสังคมพ้ืนฐานที่มีประชากรจ านวน
น้อย เพราะยังไม่มีความจ าเป็นในการใช้กฎหมายเทคนิคเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อย ท าให้การผิด
ศีลธรรมและการผิดกฎหมายอาญาจึงเป็นเรื่องเดียวกัน แต่เมื่อสังคมมีการพัฒนาขึ้น ประชากรมี
จ านวนเพิ่มขึ้น จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องบัญญัติกฎหมายอาญาเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยในสังคม 
โดยกฎหมายได้ค่อยๆ แยกตัวออกมาจากศีลธรรม แต่ก็ยังไม่ได้แยกออกจากกันโดยเด็ดขาด ส่งผลให้

                                           
113ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 89, น. 61 – 67. 
114ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 110, น. 168 – 169. 
115ปกป้อง  ศรีสนิท, กฎหมายอาญาชั้นสูง ,  (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2559) ,  

น. 19 – 20. 
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เกิดสภาวะของกฎหมายและศีลธรรมมีความสัมพันธ์กัน แบบ intersection กล่าวคือ บางกรณีเป็น
ความผิดทั้งกฎหมายและศีลธรรม เช่น การฆ่าคน บางกรณีเพียงแต่ผิดศีลธรรมอย่างเดียวแต่ไม่เป็น
การผิดกฎหมาย เช่น การพูดโกหกที่ไม่ได้ไปซึ่งทรัพย์สิน หากได้ไปซึ่งทรัพย์สินถือว่าเป็นความผิดฐาน
ฉ้อโกง และบางกรณีเพียงแต่ผิดกฎหมายอย่างเดียวแต่ไม่เป็นการผิดศีลธรรม เช่ น การจอดรถ 
ในที่ห้ามจอด 

(2) การใช้เกณฑ์ทางสังคม116 
การกระท าความผิด คือ การกระท าที่กระทบกระเทือนต่อสังคม การกระท า

ใดที่ท าให้สังคมได้รับความเสียหาย การกระท านั้นถือว่าเป็นอาชญากร Durkheim เสนอว่า 
“อาชญากรรม คือ การกระท าที่ท าลายสภาพสังคมที่เข้มแข็งของการรับรู้ร่ วมกัน” อาชญากรรมจึง
เป็นสิ่งที่สังคมรับรู้ร่วมกัน แต่แนวคิดดังกล่าวยังสร้างความไม่แน่นอนให้กับกฎหมายอาญา เนื่องจาก
เมื่อมีการกระท าใดเกิดขึ้น ก็ยากที่จะหาตัวแทนสังคมมาชี้ว่าการกระท านั้นเป็นอาชญากรรมและ  
ควรจะถูกลงโทษ 

(3) การใช้เกณฑ์ทางกฎหมาย117 
ตามแนวคิดเสรีนิยมประชาธิปไตย มองว่ารัฐสภาซึ่งเป็นผู้แทนของประชาชน

จะต้องเป็นผู้บัญญัติกฎหมายส าหรับใช้ในการลงโทษผู้กระท าความผิด เมื่อรัฐสภาได้บัญญัติกฎหมาย
ที่เป็นการก าหนดความผิดแล้ว กฎหมายนั้นจะใช้บังคับได้ตามความประสงค์ของประชาชน  
แม้ว่ากฎหมายที่ก าหนดความผิดฐานใหม่นั้นไม่เกี่ยวข้องกับศีลธรรมก็ตาม การใช้เกณฑ์ทางกฎหมาย
โดยยึดถือว่ารัฐสภาเห็นว่าการกระท าใดควรถูกลงโทษ การกระท านั้นก็ถือว่าเป็นความผิดอาญา  
ซึ่งอาจท าให้เกิดสภาวการณ์ที่เรียกว่า “กฎหมายอาญาเฟ้อ” (over-criminalization) ปัจจุบัน 
ฝ่ายนิติบัญญัติจะก าหนดให้พฤติกรรมใดเป็นความผิดอาญานั้น ต้องพิจารณาจากการกระท าที่ขัดกับ
ความสงบเรียบร้อยของสังคมด้วย 

อย่างไรก็ตาม กรณีการแสดงอนาจารจะเห็นได้ว่าเป็นการกระท าที่ผิด 
ทั้งศีลธรรมและกฎหมายที่รัฐบัญญัติขึ้น อันเป็นความผิดมาแต่เดิมที่ยังไม่มีการแยกกฎหมายออกจาก
ศีลธรรม และยังถือว่าเป็นการกระท าที่ท าลายภาพลักษณ์ของสังคมที่มีการรับรู้ร่วมกัน อันเป็น
อาชญากรรมที่สามารถใช้เกณฑ์ทางศีลธรรมในการก าหนดให้การกระท าดังกล่าวเป็นความผิดอาญา 
และต่อมาได้มีการใช้เกณฑ์ทางสังคมก าหนดเป็นความผิด โดยสังคมรับรู้ร่วมกันว่าการแสดงอนาจาร
นั้นเป็นการกระท าที่ท าให้สังคมเสื่อมเสีย เนื่องจากประเทศไทยเป็นสังคมแห่งเมืองพุทธที่ประชาชน
ยึดมั่นในศีลธรรมอันดีนั่นเอง 

                                           
116เพ่ิงอ้าง, น. 21. 
117เพ่ิงอ้าง, น. 21. 
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2.3.1.4 วัตถุประสงค์ของการบัญญัติกฎหมายอาญา 
มนุษย์เป็นสัตว์สังคมที่มีเหตุผล กฎหมายมีไว้ส าหรับผู้ที่มีเหตุผล กฎหมาย

อาญาไม่บังคับโทษกับเด็กหรือคนวิกลจริต เพราะบุคคลดังกล่าวไม่มีความรู้ผิดชอบในการใช้เหตุผล 
ในขณะเดียวกันการอยู่ร่วมกันในสังคมย่อมก่อให้เกิดปัญหาข้อขัดแย้งได้ เนื่องจากต่างก็เชื่อในเหตุผล
ของตนและต่างก็ไม่ยอมกัน หากปล่อยให้บุคคลในสังคมต่างกระท าตามเหตุผลของตน ก็จะก่อให้เกิด
ความขัดแย้งและความไม่สงบสุข จึงจ าต้องมีมาตรการควบคุมพฤติกรรมของบุคคลในสังคมด้วย
กฎหมาย โดยเฉพาะกฎหมายอาญา  แต่ทั้งนี้ พฤติกรรมใดที่จะถูกควบคุมหรือจ ากัดโดยกฎหมาย
อาญานั้น ต้องขึ้นอยู่กับวัตถุประสงค์ของกฎหมายอาญาว่ามีลักษณะอย่างไร ซึ่งกฎหมายอาญา
บัญญัติขึ้นเพ่ือแก้แค้น และแก้ไข ทั้งด้านพฤติกรรม (conduct) และจิตใจ (Moral) โดยค านึงถึง
ประโยชน์ร่วมกัน (utilitarian) 118 โดยมีวัตถุประสงค์ดังต่อไปนี้119 

(1) คุ้มครองป้องกันบุคคลและสัตว์จากการกระท าโดยเจตนา อันเป็นการ
โหดเหี้ยม การทารุณ การประกอบกรรมทางเพศ คุ้มครองป้องกันบุคคลจากการกระท าโดยไม่เจตนา 
เช่น ภัยบนท้องถนน คุ้มครองป้องกันผู้เยาว์หรือคนวิกลจริต ซึ่งเป็นกลุ่มบุคคลที่อาจถูกชักจูงให้  
หลงผิดได้โดยง่ายจากการท าร้าย กดขี่ หรือขูดรีด อันจะเกิดแก่บุคคลหรือทรัพย์สินของบุคคลนั้น เช่น 
หลอกให้ร่วมประเวณี  

(2) คุ้มครองป้องกันสภาวะจิตใจของสมาชิกในสังคมให้รอดพ้นจาก 
ความกระทบกระเทือนจากการกระท าที่แม้ว่าจะเป็นเรื่องส่วนตัวของบุคคลที่บรรลุนิติภาวะและ
ยินยอมต่อการกระท านั้น แต่ถือว่าเป็นการกระท าที่ผิดธรรมชาติ เช่น ความสัมพันธ์ทางเพศ 
อันผิดปกติ คุ้มครองป้องกันการกระท าที่มีการกระท าต่อสาธารณชนท าให้กระทบกระเทือนต่อจิตใจ
ของผู้อื่น เช่น การกระท าอนาจาร รวมทั้งคุ้มครองพฤติกรรมอันอาจยั่วยุให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อย
ต่อประชาชน 

(3) คุ้มครองป้องกันทรัพย์สินส่วนบุคคลจากการลักขโมย การฉ้อโกง หรือ
การท าให้เสียทรัพย์ 

(4)  คุ้ มครองป้ อ งกันสาธารณชนจากความไม่ สะดวกสบาย  เช่ น  
การกีดขวางทางสัญจร รวมทั้งใช้สภาพบังคับทางอาญาเพ่ือเก็บรวบรวมภาษีอากร เช่น ห้ามมีรถยนต์
ที่ไม่มีทะเบียนไว้ในครอบครอง 

                                           
118ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 89, น. 15 – 16. 
119อภิรัตน์  เพ็ชรศิริ, ทฤษฎีอาญา, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2556), น. 
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(5)  คุ้มครองป้องกันเ พ่ือรักษาไว้ซึ่ งสถาบันทางสังคม เช่น สถาบัน
พระมหากษัตริย์ สถาบันศาสนา สถาบันครอบครัว รวมทั้งเพ่ือบังคับให้เกิดความเมตตากรุณาที่
จ าเป็น เช่น ไม่ช่วยเหลือผู้ที่อยู่ในภยันตราย 

(6) เพ่ือบังคับใช้วิธีการต่างๆ ที่จะท าให้วัตถุประสงค์ทั้งหลายบรรลุผล เช่น 
การขัดค าสั่งเจ้าพนักงาน 

เมื่อได้พิเคราะห์ถึงวัตถุประสงค์ทั่วไปของการบัญญัติกฎหมายอาญาแล้ว  
ผู้เขียนมีความเห็นว่าเมื่อเปรียบเทียบกับสภาพปัญหาของการแสดงอนาจารนั้น สอดคล้องกับ
วัตถุประสงค์ของการบัญญัติกฎหมายอาญา (1) (2) และ (5) เพราะการก าหนดความผิดแก่ผู้กระท า
การแสดงอนาจารนั้นย่อมเป็นการคุ้มครองป้องกันบุคคลจากการกระท าโดยเจตนา อันเป็นการ
ประกอบกรรมทางเพศ คุ้มครองป้องกันผู้เยาว์ซึ่งเป็นกลุ่มบุคคลที่อาจถูกชักจูงให้หลงผิดได้โดยง่าย  
และคุ้มครองป้องกันสภาวะจิตใจของผู้อ่ืนในสังคมให้รอดพ้นจากการกระทบกระเทือนจากการแสดง
อนาจารที่ได้มีการกระท าต่อสาธารณชน  ด้วยเหตุนี้จึงเห็นว่าควรมีมาตรการที่เหมาะสมที่ใช้บังคับแก่
กรณีผู้กระท าการแสดงอนาจาร ซึ่งมาตรการอย่างไรจึงจะเหมาะสม และมาตรการที่มีอยู่นั้น  
จะเพียงพอต่อการบังคับใช้กับผู้กระท าการแสดงอนาจารดังกล่ าวหรือไม่ ผู้เขียนจะได้ท าการศึกษา
วิเคราะห์ต่อไป 

2.3.1.5 รูปแบบการบัญญัติกฎหมายอาญา 
ในการบัญญัติกฎหมายอาญานั้น สามารถพิจารณาได้โดยการก าหนดเงื่อนไข

ของการลงโทษตามลักษณะของการกระท า และลักษณะพฤติกรรมของผู้กระท าความผิด  
มีรายละเอียดดังต่อไปนี้120 

(1) กฎหมายอาญาบนพ้ืนฐานของการกระท า (Tatstrafrecht) กล่าวคือ  
การลงโทษผู้กระท าความผิดจะต้องพิจารณาจากการกระท าที่ผิดกฎหมายโดยตรง ซึ่งการลงโทษ
ส าหรับการกระท าใดนั้นจะต้องเป็นการต าหนิผู้กระท าความผิดอันเนื่องมาจากการกระท านั้น  
การลงโทษจึงเป็นเรื่องของ “ความชั่วของการกระท า” (Tatschuld)  

(2) กฎหมายอาญาบนพ้ืนฐานของผู้กระท าความผิด (Täterstrafrecht) 
กล่าวคือ การลงโทษผู้กระท าความผิดจะต้องพิจารณาจากอันตรายของผู้กระท าความผิดที่เชื่อมโยง
กับการด าเนินชีวิตของผู้กระท าความผิด หรือเชื่อมโยงกับ “ความชั่วของการด าเนินชีวิต” 

                                           
120คณิต  ณ นคร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 62, น. 43 - 44. 
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(Lebensführungsschuld) ของผู้กระท าความผิดนั้น ซึ่งการลงโทษจะต้องเป็นการต าหนิผู้กระท า
ความผิดที่มีพฤติกรรมอันเป็นอันตรายหรือมีพฤติกรรมที่เป็นอาชญากร121  

กฎหมายอาญาของไทยในปัจจุบันได้บัญญัติบนพ้ืนฐานของการกระท า  
แต่ก็มีบางกรณีที่กฎหมายอาญาของไทยได้บัญญัติบนพ้ืนฐานของผู้กระท าความผิด เช่น มาตรา 214 
วรรคแรก ที่บัญญัติว่า “ผู้ใดประพฤติตนเป็นปกติธุระเป็นผู้จัดหาที่พ านัก ที่ซ่อนเร้น หรือที่ประชุมให้
บุคคลซึ่งตนรู้ว่าเป็นผู้กระท าความผิดที่บัญญัติไว้ในภาค 2 นี้ ต้องระวางโทษ...” ค าว่า “ประพฤติตน
เป็นปกติธุระ” แสดงให้เห็นถึงพฤติกรรมที่เป็นอันตรายของผู้กระท าความผิดที่เป็นผู้กระท าการ
ดังกล่าวซ้ าๆ กัน แม้ว่าในทางทฤษฎีการบัญญัติกฎหมายอาญาบนพ้ืนฐานของผู้กระท าความผิดจะ
สามารถกระท าได้ แต่ในทางปฏิบัติแล้วการบัญญัติความผิดอาญาบนพ้ืนฐานของผู้กระท าความผิด 
โดยแท้จะมีความยุ่งยาก การบัญญัติกฎหมายอาญาจึงจ าต้องบัญญัติบนพ้ืนฐานของการกระท า  
เป็นหลัก หากกรณีใดที่จะเป็นต้องกล่าวถึงพฤติกรรมของผู้กระท าความผิดก็จะกล่าวเป็นการเฉพาะ  
ในบทบัญญัติความผิดฐานใดฐานหนึ่งเท่านั้น  

จากเงื่อนไขในการบัญญัติกฎหมายอาญาทั้งสองประการดังกล่าวข้างต้น  
เมื่อเทียบเคียงกับกรณีการแสดงอนาจารแล้ว เห็นว่าในการบัญญัติกฎหมายควรจะมีการพิจารณาถึง
ลักษณะการกระท าของผู้กระท า เนื่องจากการแสดงอนาจารนั้นเป็นสิ่งที่ควรได้รับการต าหนิจากสังคม
ว่าเป็นการกระท าท่ีกระทบต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน และอาจเป็นเหตุที่
จะก่อให้เกิดอาชญากรรมที่รุนแรงขึ้นต่อไปได้ จึงจ าต้องมีการบัญญัติกฎหมายอาญาบนพ้ืนฐานของ
การกระท าเพ่ือก าหนดความผิดแก่ผู้กระท าการแสดงอนาจาร เพ่ือให้กฎหมายอาญาสามารถคุ้มครอง
และควบคุมการกระท าท่ีเป็นการแสดงอนาจารได้อย่างมีประสิทธิภาพอย่างแท้จริง 

2.3.2 หลักเกณฑ์ในการก าหนดความรับผิดทางอาญา 
แม้ว่าการก าหนดความผิดอาญาจะมีวัตถุประสงค์ตามที่กล่าวมาแล้วก็ตาม  

แต่หลักการตามวัตถุประสงค์ดังกล่าวมิได้สร้างหลักการทางทฤษฎีอันอาจช่วยในการพิจารณาว่า 
การพฤติกรรมใดที่สมควรก าหนดให้เป็นความผิดอาญา และในปัจจุบันยังไม่อาจกล่าวได้ว่าการบัญญัติ
ความผิดอาญาในกฎหมายไทยมีแนวคิดหรือหลักการที่ชัดเจน ทั้งที่ความผิดอาญาเป็นเรื่องที่
กระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยตรง จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องหาแนวทางที่
เหมาะสมในการก าหนดหลักเกณฑ์หรือขอบเขตในการบัญญัติกฎหมายอาญา 

 

 

                                           
121เพ่ิงอ้าง. 
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ทั้งนี้ การใช้กฎหมายอาญาเป็นเครื่องมือในการคุ้มครองการอยู่ร่วมกันของบุคคล
ในสังคมจะต้องมีขอบเขตที่ชัดเจน ไม่เช่นนั้นแล้วสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะถูกกระทบกระเทือน
ได้ง่าย122 เนื่องจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้บัญญัติคุ้มครองสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลไว้ในมาตรา 4 ว่า ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของ
บุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง ปวงชนชาวไทยย่อมได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญเสมอกัน และ
ยังได้บัญญัติคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในด้านต่างๆ ไว้ในหมวด 3 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับ
ดังกล่าวด้วย  ดังนั้น แม้รัฐจะมีอ านาจในการบัญญัติกฎหมายก าหนดความผิดอาญา แต่ก็ต้องค านึงถึง
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลภายใต้กรอบรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวด้วย  

2.3.2.1 หลักการว่าด้วยการก าหนดขอบเขต (Limiting Principles)  
กล่าวคือ การใช้โทษทางอาญานั้นต้องมีการก าหนดขอบเขตที่ชัดเจน  

ไม่ควรมีการน ากฎหมายอาญามาใช้เ พ่ือวัตถุประสงค์บางประการ หรือในบางสถานการณ์ 
ที่ไม่เหมาะสม โดยมีสาระส าคัญสรุปได้ดังต่อไปนี้123 

1. กฎหมายอาญาไม่ควรรวมเอาไว้ซึ่งข้อห้ามที่มีจุดประสงค์เพียงเพ่ือให้
บุคคลเชื่อฟัง และผลของการไม่เชื่อฟังก็คือผลร้ายในทางแก้แค้นตอบแทนเท่านั้น แต่ล าพังข้อห้าม
นั้นเองปราศจากอรรถประโยชน์อันเป็นแก่นสาร หรืออรรถประโยชน์นิยม (Utilitarianism) กล่าวคือ 
การลงโทษจะต้องท าอย่างไรจึงจะได้ผลประโยชน์มาจากการลงโทษนั้น ซึ่งการป้องกันอาชญากรรม
ย่อมดีกว่าการลงโทษผู้กระท าความผิด  

2. ไม่ควรที่จะน ากฎหมายอาญามาใช้เพ่ือลงโทษพฤติกรรมที่ปราศจากพิษภัย 
กล่าวคือ ถ้าการกระท าที่เป็นปัญหามิได้มีความชั่วร้ายอยู่ในตัว จึงไม่สมควรที่จะใช้กฎหมายอาญา
ลงโทษการกระท านั้น 

3. ไม่ควรใช้กฎหมายอาญาเพ่ือเป็นวิธีการที่น าไปสู่จุดประสงค์ หากสามารถ
ใช้วิธีการอ่ืนที่ท าให้เกิดความทุกขเวทนาน้อยกว่าเพ่ือน าไปสู่จุดประสงค์เช่นเดียวกันได้ กล่าวคือ  
ไม่ควรใช้กฎหมายอาญาถ้ามีวิธีการอ่ืนที่สามารถลดจ านวนครั้งของการกระท าที่เป็นปัญหานั้นลงได้
ใกล้เคียงกับการใช้กฎหมายอาญา แต่ก่อให้เกิดความทุกขเวทนาน้อยกว่าการใช้กฎหมายอาญา เช่น 
ใช้วิธีการว่ากล่าวตักเตือนบุคคลไม่ให้กระท าผิด แทนที่จะใช้วิธีการลงโทษเพ่ือขู่ให้ผู้กระท าผิดกลัว  

                                           
122ปาริชาติ  มั่นสกุล , “การก าหนดมาตรการทางอาญาเกี่ยวกับการโจมตีค่าเงินบาท”, 

(วิทยานิพนธ์นิติศาสตรบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2546) น. 12. 
123อภิรัตน์  เพ็ชรศิริ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 119, น. 51 – 57. 
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4. ไม่ควรน ากฎหมายอาญามาใช้ เมื่อผลร้ายที่เกิดจากการกระท าผิดนั้นน้อย
กว่าผลร้ายที่เกิดจากการลงโทษ กล่าวคือ เมื่อน าผลได้และผลเสียมาชั่งน้ าหนักแล้วเห็นว่าการลงโทษ
ตามกฎหมายอาญานั้นเกิดประโยชน์น้อยกว่า 

5. ไม่ควรน ากฎหมายอาญามาใช้ เพ่ือจุดประสงค์ที่จะบังคับบุคคลให้
ประพฤติปฏิบัติตามแนวทางที่จะน าไปสู่ผลประโยชน์แก่ผู้ปฏิบัตินั้นเอง กล่าวคือ อิสรภาพของบุคคล
ย่อมอยู่เหนือสิ่งอ่ืนใด ไม่ว่าการกระท าของบุคคลจะผิดศีลธรรมหรือไม่ แต่หากการกระท านั้นมิได้
ก่อให้เกิดความเดือดร้อนหรือเสียหายแก่ผู้อ่ืน (Harm to Others) นอกเหนือจากตัวผู้กระท าเอง  
รัฐไม่ควรที่จะน ากฎหมายอาญามาใช้เป็นเครื่องมือ ซึ่งเรียกว่าหลักเกณฑ์ความเป็นภยันตราย  
(Harm Principles)   

สรุปได้ว่าการใช้กฎหมายอาญานั้นต้องใช้อย่างมีขอบเขต เนื่องจากบุคคลมี
อิสรเสรีภาพเหนือสิ่งอ่ืนใด รัฐไม่สามารถใช้กฎหมายอาญาในการจ ากัดเสรีภาพในการกระท าที่
ก่อให้เกิดภยันตรายแก่ผู้กระท าเอง  ดังนั้น รัฐจะใช้กฎหมายอาญาเพ่ือจ ากัดเสรีภาพของบุคคล  
ได้ก็ต่อเมื่อมีจุดประสงค์ที่จะป้องกันภยันตรายอันจะเกิดแก่ผู้อ่ืน อันน าไปสู่หลักเกณฑ์ความเป็น
ภยันตราย (Harm Principles)  

  จากหลักการดังกล่าวข้างต้น เมื่อน ามาพิจารณากับการแสดงอนาจารที่
เกิดขึ้นในสถานการณ์ปัจจุบัน จะเห็นได้ว่าการแสดงอนาจารนั้นเป็นเสรีภาพในการแสดงออก  
ทางเพศส่วนบุคคล ซึ่งการกระท าดังกล่าวยังไม่ได้ส่งก่อให้เกิดความเสียหายหรือเกิดภยันตรายแก่ผู้อ่ืน  
จึงไม่สามารถน าหลักการว่าด้วยการก าหนดขอบเขต (Limiting Principles) มาใช้ในการบัญญัติ
กฎหมายอาญา เพ่ือจ ากัดหรือแทรกแซงเสรีภาพของผู้แสดงอนาจารได้ เนื่องจากการจะไปจ ากัดหรือ
แทรกแซงเสรีภาพตามหลักการดังกล่าวได้นั้นจะต้องเป็นไปเพ่ือจุดประสงค์ที่จะป้องกันภยันตราย 
อันจะเกิดแก่ผู้อื่น อันน าไปสู่หลักเกณฑ์ความเป็นภยันตราย (Harm Principles) 

2.3.2.2 หลักคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgütstheorie)  
การบัญญัติความผิดอาญาฐานต่างๆ นั้น มีคุณธรรมทางกฎหมายเป็นพ้ืนฐาน

ในทางความคิด แม้ผู้บัญญัติจะมิได้ก าหนดคุณธรรมทางกฎหมายก่อนการบัญญัติความผิดอาญาก็ตาม 
กล่าวคือ องค์ประกอบของความผิดอาญามาจากปทัสถาน (Norm) และปทัสถานมาจากคุณธรรม 
ทางกฎหมาย (Rechtsgut) ซึ่งคุณธรรมทางกฎหมายไม่ใช่สิ่งที่จับต้องได้ แต่เป็นคุณค่าในทาง
ความคิดของระเบียบสังคมซึ่งเกี่ยวพันกับความมั่นคง ความอยู่ดี และเกียรติภูมิของความเป็นอยู่  
ในสังคม คุณธรรมทางกฎหมายเป็นสิ่งที่เป็นประโยชน์หรือคุณค่าของการอยู่ร่วมกันของบุคคล  
ในสังคม การที่จะให้บุคคลทุกคนอยู่ร่วมกันในสังคมอย่างปกติสุขนั้น ทุ กคนจะต้องเคารพและ 
ไม่ละเมิดต่อประโยชน์หรือคุณค่าของการอยู่ร่วมกันของบุคคลในสังคม การละเมิดต่อประโยชน์หรือ
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คุณค่าของการอยู่ร่วมกันจึงเป็นการละเมิดต่อคุณธรรมทางกฎหมาย กฎหมายอาญาคุ้มครองคุณธรรม
ทางกฎหมายโดยการหาทางระงับยับยั้งเจตจ านงของมนุษย์ผู้อยู่ภายใต้กฎหมาย โดยเรียกร้องให้ทุก
คนประพฤติปฏิบัติตนเป็นไปในท านองเดียวกัน คือ ไม่ให้ละเมิดกฎหมายอาญา124 

จากหลักการดังกล่าวข้างต้น เมื่อน ามาพิจารณากับการแสดงอนาจารที่
เกิดขึ้นในสถานการณ์ปัจจุบัน จะเห็นได้ว่าคุณธรรมทางกฎหมายของการแสดงอนาจารดังกล่าว คือ 
การกระท าที่ไม่สมควรทางเพศ เพ่ือเป็นการคุ้มครองและรักษาขนบธรรมเนียมประเพณีอันดีงามที่
สังคมไทยได้ยึดถือปฏิบัติสืบต่อกันมาเป็นเวลานานว่าการกระท ากิจกรรมทางเพศที่มีลักษณะเป็นการ
แสดงอนาจารนั้นเป็นการกระท าที่ไม่สมควรทางเพศ และไม่ควรมีการกระท าในลักษณะอันเป็น
สาธารณะหรือกระท าต่อสาธารณชน จึงควรมีบทบัญญัติความรับผิดทางอาญาเพ่ือน ามาคุ้มครอง
คุณธรรมทางกฎหมายดังกล่าว 

2.3.2.3 หลักความสงบเรียบร้อยของประชาชน (Public Order)  
ความสงบเรียบร้อยของประชาชนเป็นหลักพ้ืนฐานที่มีอยู่ ในกฎหมาย 

ทุกระบบ เนื่องจากเป็นสิ่งส าคัญท่ีท าให้สังคมด ารงอยู่ได้ และเป็นที่เข้าใจได้ว่าเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับ
ผลประโยชน์โดยทั่วไปของประชาชนโดยส่วนรวม จึงต้องห้ามมิให้มีการฝ่าฝืน ไม่ว่ากฎหมายนั้น 
จะมีบทบัญญัติเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชนก าหนดไว้โดยชัดแจ้งหรือไม่ก็ตาม อีกทั้ง
ความสงบเรียบร้อยมีความเกี่ยวข้องกับศีลธรรมอันดีของประชาชนด้วย เนื่องจากศีลธรรมเป็นสิ่งที่
มนุษย์ปฏิบัติเพ่ือให้เกิดความสงบสุขในสังคมอันเป็นผลดีต่อส่วนรวม เพราะท าให้เกิดความสงบ
เรียบร้อยในประเทศ  แต่ทั้งนี้ ความหมายของความสงบเรียบร้อยของประชาชนนั้นไม่มีกฎหมายใดได้
บัญญัติบทนิยามหรือวิเคราะห์ศัพท์ เอาไว้ จึงมีผลให้เกิดความหมายที่ไม่แน่นอน จึงเป็นเรื่องที่ 
นักนิติศาสตร์จะต้องท าความเข้าใจ ค้นหาข้อสรุป และความหมายของถ้อยค าดังกล่าวให้ได้
ความหมายที่แน่นอนที่สุดเท่าที่จะท าได้ เพ่ือความสะดวกในการใช้กฎหมายให้เกิดความเป็นธรรม  
มากที่สุด125  

 

 

                                           
124คณิต ณ นคร, พ้ืนฐานความรู้เกี่ยวกับกฎหมายอาญา, (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 

2553), น. 87 – 97. 
125เปี่ยมสุข  นาคทอง, “ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิของผู้เคยต้องโทษจ าคุก

ในการรับราชการ : ศึกษากรณีข้าราชการพลเรือนสามัญ” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต  
สาขานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิต, 2556) น. 49. 
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พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตสถาน พ.ศ. 2554 ได้ให้ความหมายค าว่า “สงบ” 
หมายถึง ระงับ หยุดนิ่ง กลับเป็นปรกติ ปราศจากสิ่งรบกวน ไม่ก าเริบ ไม่วุ่นวาย และค าว่า 
“เรียบร้อย” หมายถึง สุภาพ เป็นระเบียบ มีระเบียบ ประณีต เสร็จ สงบราบคาบ แต่ในทางกฎหมาย
ถ้อยค าทั้ง 2 ค า ได้ใช้ควบคู่กันว่า “ความสงบเรียบร้อย” โดยมีนักกฎหมายหลายท่านได้พยายามให้
ความหมายของค าว่าความสงบเรียบร้อยไว้ ดังนี้126 

พระยาเทพวิทูร อธิบายว่าหมายถึงสิ่งที่เกี่ยวด้วยผลประโยชน์ของมหาชน
โดยทั่วไป ไม่ใช่เกี่ยวกับคู่กรณีโดยเฉพาะ 

ศาสตราจารย์ ม.ร.ว. เสนีย์  ปราโมช อธิบายว่าหมายถึงการใดๆ ที่เกี่ยวด้วย
ความปลอดภัยของประชาชนทั้งภายในและภายนอกประเทศ ตลอดถึงความเจริญผาสุกของ
ประชาชนด้วยประการทั้งปวง และความปลอดภัยสันติสุขของสังคม 

ศาสตราจารย์ ดร. จิ๊ด  เศรษฐบุตร อธิบายว่าหมายถึงข้อห้ามซึ่งสังคมบังคับ
แก่เอกชน เป็นการแสดงให้เห็นว่าสังคมย่อมอยู่เหนือเอกชน  ทั้งนี้ เพ่ือสังคมจะได้ด ารงอยู่ได้ เพ่ือ
คุ้มครองปกปักษ์รักษาเอกชนซึ่งอยู่ในสังคมนั้นเอง 

ศาสตราจารย์ ดร. อุกฤษ  มงคลนาวิน อธิบายว่าหมายถึงประโยชน์ทั่วไป
ของประเทศชาติและสังคม  ทั้งนี้ เพื่อความเป็นระเบียบเรียบร้อยของประเทศชาติและสังคมนั้นเอง 

Benjamin Nathan Cardozo ผู้ พิพากษาศาลฎีกาของสหรัฐอเมริกา  
ได้อธิบายว่า การฝ่าฝืนความสงบเรียบร้อย เป็นการกระท าที่ฝ่าฝืนหลักความยุติธรรมขั้นพ้ืนฐาน  
เป็นแนวความคิดท่ีแพร่หลายว่าเกี่ยวกับศีลธรรมอันดี ประเพณีที่ฝังรากลึกเกี่ยวกับความมั่งคั่ง ผาสุก 
เจริญรุ่งเรือง ผลประโยชน์สาธารณะร่วมกันของประชาชนหรือสังคม 

จากค านิยามดังกล่าวข้างต้นอาจสรุปได้ว่า ความสงบเรียบร้อยของประชาชน 
(Public Order) หมายถึง มาตรฐานขั้นพ้ืนฐานของสภาวะความเป็นอยู่ของประชาชนที่อยู่ร่วมกันใน
สังคม โดยมีความปลอดภัยในชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สิน และการด าเนินชีวิตโดยปกติสุข ในเรื่องที่
เกี่ยวกับสิ่งที่จ าเป็นและส าคัญในประเทศที่เก่ียวด้วยผลประโยชน์ของมหาชนโดยทั่วไป เพ่ือความเป็น
ระเบียบเรียบร้อยของสังคม127  

                                           
126เสาวนีย์  อัศวโรจน์, “แนวทางการตีความของศาลภายใต้หลักคามสงบเรียบร้อยและ

ศีลธรรมอันดีของประชาชนตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545” รายงานวิจัยเสนอต่อ
สถาบันอนุญาโตตุลาการ, น. 12 – 14. 

127เพ่ิงอ้าง, น. 14. 
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แตท่ั้งนี้ เนื่องจากบุคคลมีเสรีภาพที่จะกระท าการอันใดได้ตามความพึงพอใจ 
หากปล่อยใหม้ีการใช้เสรีภาพโดยไม่จ ากัด การกระท าตามเสรีภาพของบุคคลใดบุคคลหนึ่งอาจจะเป็น
การรบกวนต่ออีกบุคคลหนึ่งหรือต่อสาธารณชน  ฉะนั้น เพ่ือเป็นการป้องกันการรักษาความสงบ
เรียบร้อยสิทธิแห่งมนุษยชนแล้ว เสรีภาพดังกล่าวจึงจ าต้องถูกจ ากัดโดยการกระท าของรัฐ การจ ากัด
สิทธิแห่งมนุษยชนจึงเป็นข้อยกเว้นจากหลักการเรื่องสิทธิแห่งมนุษยชน โดยการใช้อ านาจในเรื่อง
ดังกล่าวจึงต้องอยู่ภายใต้ขอบเขต ดังนี้128 

1. การจ ากัดเสรีภาพจะต้องมีกฎหมายอนุญาตไว้ 
2. การจ ากัดเสรีภาพต้องเป็นไปเพียงเท่าที่จ าเป็นแก่การรักษาความสงบ

เรียบร้อยของประชาชน คือ การใช้อ านาจควรใช้ต่อภยันตรายอันเกิดขึ้นจริง และมีลักษณะที่จะก่อ
ความไม่สงบเรียบร้อย  ทั้งนี้ แม้ว่าจะเกิดความไม่สงบเรียบร้อยขึ้น แต่สาธารณชนสามารถทน 
ต่อการใช้เสรีภาพได้โดยไม่จ าต้องใช้อ านาจของรัฐ หรือถ้าใช้อ านาจของรัฐแล้วอาจจะเกิดผลร้าย
ยิ่งขึ้นกว่าการไม่ใช่อ านาจดังกล่าว ก็ควรงดเว้นการใช้อ านาจดังกล่าว ซึ่งการใช้อ านาจจ าต้อง
พิจารณาเป็นรายกรณี และให้พอเหมาะพอควรกับภยันตรายที่จะเกิดขึ้น ไม่ควรรุนแรงเกินไป 

3. การใช้อ านาจรักษาความสงบเรียบร้อย ต้องกระท าต่อผู้ที่กระท าความผิดจริง
เท่านั้น ไม่ควรจับประชาชนหลายคนมารวมกัน แล้วค่อยหาตัวผู้กระท าความผิดในภายหลัง  
อันเป็นกระท าในลักษณะที่เรียกว่าการเหวี่ยงแห 

4. การรักษาความสงบเรียบร้อยต้องเป็นไปเพ่ือประโยชน์ของมหาชน  
รัฐจะเข้าไปเกี่ยวในกิจการของเอกชน หรือในกิจการภายในบ้านเรือนของเอกชนไม่ได้ นอกจาก
กฎหมายจะอนุญาตไว้เป็นกรณีพิเศษ หรือการกระท าภายในบ้านเรือนเป็นสิ่งที่ผิดต่อกฎหมายอาญา 

อย่างไรก็ตาม แนวคิดเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชนมีความ
เปลี่ยนแปลงไปตามกาลเวลาและสภาพสังคม มีพัฒนาการเพื่อตอบสนองต่อความต้องการของสังคมที่
เปลี่ยนแปลงไป ซึ่งเรื่องหนึ่งในสายตาของสังคมขณะนั้นเห็นว่าไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อย แต่เมื่อ
เวลาผ่านไปในเรื่องเดียวกันนั้นอาจขัดต่อความสงบเรียบร้อยในสายตาของสังคมอีกสมัยหนึ่งก็ได้  
ดังนั้น จึงเป็นเรื่องที่รัฐจ าต้องใช้เพ่ือปกป้องผลประโยชน์สาธารณะของประเทศโดยส่วนรวม อีกทั้ง
เป็นอ านาจและดุลพินิจของศาลในการตีความและบังคับใช้หลักกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อย
ได้อย่างยืดหยุ่นและเป็นอิสระ เพ่ืออ านวยความเป็นธรรมให้แก่คู่ความเป็นรายกรณี จึงไม่มีการ
ก าหนดหลักเกณฑ์หรือความหมายของค าว่าความสงบเรียบร้อยไว้อย่างแน่นอนตายตัว  แต่ทั้งนี้  
ศาลจะใช้ดุลพินิจตัดสินว่าเรื่องใดขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือไม่ จะต้องพิจารณาถึงเจตนารมณ์ของ

                                           
128เปี่ยมสุข  นาคทอง, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 125, น. 50 - 51. 
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ฝ่ายนิติบัญญัติว่าเป็นอย่างไร และจะต้องไม่ตีความกฎหมายโดยขัดแย้งต่อเจตนาร มณ์ของ 
ฝ่ายนิติบัญญัติ129 

หลักความสงบเรียบร้อยของประชาชนมีลักษณะส าคัญ ดังนี้130 
1. เป็นหลักพ้ืนฐานที่มีอยู่ในกฎหมายทุกระบบ เนื่องจากเป็นเรื่องเกี่ยวกับ

สังคม เศรษฐกิจ และศีลธรรม อันเป็นสิ่งส าคัญที่ท าให้สังคมด ารงอยู่ได้ 
2. เป็นหลักที่เก่ียวข้องกับประโยชน์โดยทั่วไปของประเทศชาติหรือประชาชน

โดยส่วนรวม จึงต้องห้ามมิให้มีการฝ่าฝืน แม้ว่ากฎหมายนั้นจะไม่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับความสงบ
เรียบร้อยของประชาชนก าหนดไว้โดยชัดแจ้ง และศาลสามารถหยิบยกขึ้นพิจารณาได้ เอง  
แม้ไม่มีคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งกล่าวอ้างข้ึนก็ตาม 

3.  ถ้อยค ามีความหมายไม่แน่ นอน (Unbestimmte Rechtsbegriffe)  
มีขอบเขตอย่างกว้างและเปลี่ยนแปลงไปตามนโยบายของรัฐหรือสภาพสังคมที่มีการเปลี่ยนแปลง 
ตามยุคสมัย เพ่ือให้เป็นบทบัญญัติที่ยืดหยุ่นและให้ศาลมีโอกาสใช้ดุลพินิจได้  

4.  เป็นกฎหมายที่ยุติธรรม (Jus aequum)  เนื่องจากหลักความสงบ
เรียบร้อยของประชาชนมีความหมายอย่างกว้าง และยากที่จะให้ค าจ ากัดความ จึงไม่การก าหนด
ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบไว้แน่ชัด โดยปล่อยให้ศาลมีดุลพินิจในการวินิจฉัยเป็นกรณีๆ ไป 
เพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมแก่คู่ความ 

5. เป็นกฎหมายที่มีบทบังคับ (Jus cogens) ไม่ยอมให้คู่กรณีตกลงแก้ไข 
เปลี่ยนแปลงเป็นอย่างอ่ืน เป็นบทบังคับเด็ดขาย ซึ่งผู้ที่ฝ่าฝืนย่อมได้รับโทษหรือเกิดผลร้ายเสมอ 

จากหลักการดังกล่าวข้างต้น เมื่อน ามาพิจารณากับการแสดงอนาจารที่
เกิดขึ้นในสถานการณ์ปัจจุบัน จะเห็นได้ว่าเห็นว่าบุคคลจะมีเสรีภาพในการแสดงออกทางเพศได้ตาม
ความพึงพอใจของตน แต่หากปล่อยให้มีการแสดงออกทางเพศจนเกินขอบเขตความเหมาะสมจน  
ก้าวล้ าเป็นการแสดงอนาจาร อันอาจส่งผลกระทบต่อบุคคลหรือสาธารณชน  ดังนั้น รัฐจึงควรจ ากัด
ขอบเขตของการกระท าดังกล่าวเพ่ือเป็นการป้องกันรักษาความสงบเรียบร้อยของประชาชน 

 

                                           
129ธานินทร์  กรัยวิเชียร, “ความส าคัญของการตีความในวิชาชีพกฎหมาย”, ดุลพาห 

ศาลยุติธรรม. เล่ม 2 ปีที่ 55, น. 14 (พฤษภาคม – สิงหาคม 2551). 
130ชัยยุทธ  เลิศหทัยดี, “ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับธุรกิจการค้ามนุษย์บนสื่ออิเล็กทรอนิกส์ : 

ศึกษากรณีการขายบริการทางเพศบนเว็บแคม”, (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัย 
ศรีปทุม, 2556), น. 30 – 31. 
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2.3.3 ทฤษฎีในการก าหนดโทษตามกฎหมายอาญา 
การก าหนดโทษตามกฎหมายอาญานั้นได้มีแนวคิดมาจากส านักต่างๆ ไม่ว่าจะเป็น

ส านักอาชญาวิทยาดั้งเดิม (Classic School of Criminology) ที่มีแนวคิดในการก าหนดโทษ 
ทางอาญาในลักษณะเคร่งครัดตามบทบัญญัติของกฎหมาย ผู้กระท าความผิดไม่ว่าจะเป็นเด็ก เยาวชน 
หรือผู้บรรลุนิติภาวะ ต้องได้รับการลงโทษอย่างเหมาะสมและเท่าเทียมกัน โดยไม่มีการเลือกปฏิบัติใน
การลงโทษ ส านักอาชญาวิทยากึ่งดั้งเดิม (Neo-Classic School of Criminology) ที่มีแนวคิดในการ
ก าหนดโทษส าหรับผู้กระท าความผิดโดยค านึงถึงความแตกต่างของผู้กระท าความผิดแต่ละคน และ
ตระหนักถึงความส าคัญในการศึกษาสาเหตุของกระท าความผิดที่อาจมีความแตกต่างกัน ขึ้นอยู่กับ
ลักษณะเฉพาะของผู้กระท าความผิดแต่ละคน โดยเห็นว่าการจ ากัดเสรีภาพในเรือนจ าไม่ได้เป็นการ 
ลดหรือป้องกันการกระท าความผิดซ้ า แต่กลับเป็นการส่งผู้กระท าความผิดเข้าสู่สภาพแวดล้อมที่อาจ 
สั่งสมลักษณะนิสัยในการกระท าความผิดเพ่ิมมากขึ้น จึงมีการเสนอให้ปฏิรูปกฎหมายอาญาให้
เหมาะสมกับสังคม แต่ก็ยังคงยึดหลักเจตจ านงอิสระ อีกทั้ งยั งเชื่อว่ามนุษย์มี เหตุผลและ 
ต้องรับผิดชอบในการกระท าของตน เพียงแต่เปลี่ยนแนวคิดในการลงโทษผู้กระท าความผิด  
จากการลงโทษที่เข้มงวดเป็นการบ าบัดผู้กระท าความผิด และส านักปฏิฐานนิยม (Positive School) 
ที่มแีนวคิดในการก าหนดโทษผู้กระท าความผิดโดยใช้กระบวนการขัดเกลาทางสังคม เนื่องจากมองว่า
ผู้กระท าความผิดคือผู้ป่วยด้านพฤติกรรม และควรปฏิบัติต่อผู้กระท าความผิดด้วยวิธีการรักษาเยียวยา
ให้ผู้กระท าความผิดสามารถกลับคืนสู่สังคมได้ ไม่ใช่การมุ่งเน้นแต่ลงโทษเพียงอย่างเดียว131 

เมื่อมีการกระท าความผิดเกิดขึ้นในสังคม รัฐก็จะต้องหาวิธีการในการก าหนดโทษ
เพ่ือน ามาบังคับใช้กับผู้กระท าความผิด ซึ่งการลงโทษผู้กระท าความผิดนั้นมีที่มาจากทฤษฎี  
การก าหนดโทษหลากหลายทฤษฎีด้วยกัน โดยสามารถสรุปทฤษฎีในการก าหนดโทษตามกฎหมาย
อาญา ได้ดังต่อไปนี้ 

2.3.3.1 ทฤษฎีการก าหนดโทษเพื่อทดแทนให้สาสมกับความผิด (Retribution 
Theory)  

ทฤษฎีนี้เชื่อว่าบุคคลทุกคนมีเจตจ านงอิสระ (free will) ในการตัดสินใจที่จะ
กระท าการใดๆ บุคคลนั้นจึงต้องรับผิดชอบต่อการกระท าของตน เมื่อมีการกระท าความผิดเกิดขึ้นก็
ต้องรับโทษให้สาสม โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือรักษาความยุติธรรม และไม่ยอมให้มีเหตุลดโทษ เว้นแต่
กรณีท่ีผู้กระท าเป็นผู้เยาว์หรือคนวิกลจริตที่ไม่มีเจตจ านงอิสระอย่างเต็มที่ และไม่ลงโทษการกระท าที่

                                           
131มาตาลักษณ์  ออรุ่งโรจน์, “หลักกฎหมายและแนวคิดเกี่ยวกับการมีบทบัญญัติเรื่อง 

การกระท าโดยพลาด : ศึกษาจากรายงานการประชุมต้นร่างตั้งแต่ประมวลกฎหมายลักษณะอาญา
จนถึงปัจจุบัน”, โครงการวิจัยเสนอต่อคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553, น. 17 – 19. 
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ขาดเจตนา เพราะการกระท าดังกล่าวไม่มีการก าหนดเจตจ านง (will) ทฤษฎีดังกล่าวไม่ได้ค านึงถึง
ประโยชน์ในอนาคตว่าจะเป็นของส่วนรวมหรือของผู้กระท า  และหากเกิดประโยชน์ดังกล่าวขึ้นจริง  
ก็ถือว่าเป็นเพียงผลพลอยได้จากการลงโทษเท่านั้น และถ้าไม่เกิดประโยชน์ใดก็ไม่เป็นปัญห า 
เนื่องจากถือว่าผู้กระท าได้รับโทษจากการกระท าความผิดของตนแล้ว132 

2.3.3.2 ทฤษฎีการก าหนดโทษเพื่อป้องกันความผิด (Deterrence Theory of 
Punishment)  

ทฤษฎีนี้มีแนวคิดมาจากกลุ่มอรรถประโยชน์นิยม (Utilitarianism) ที่มองว่า
โทษอาญามีไว้เพ่ือป้องกันหรือป้องปรามมิให้มีการกระท าความผิดเกิดขึ้น อันส่งผลให้ผู้กระท า
ความผิดเกิดความหวาดกลัว ไม่กล้ากลับมากระท าความผิดอีก และกลับตนเป็นคนดี ถือว่าเป็นการ
ป้องกันเฉพาะ รวมทั้งมีผลต่อบุคคลทั่วไปเพ่ือให้ไม่เอาเป็นเยี่ยงอย่าง ถือว่าเป็นการป้องกันทั่วไป  
จึงต้องมีการลงโทษที่รุนแรงเพ่ือให้บุคคลทั่วไปเกิดความเกรงกลัว ซึ่งอาจไม่เป็นการยุติธรรมแก่  
ผู้ต้องรับโทษ  ดังนั้น การปรับใช้แนวคิดดังกล่าวจึงต้องค านึงถึงความแตกต่างในลักษณะของความผิด 
โอกาสที่จะก่อให้เกิดการกระท าความผิด และการบังคับใช้กฎหมายอย่างเสมอภาค133  

2.3.3.3 ทฤษฎีการก าหนดโทษเพื่อดัดนิสัยผู้กระท าความผิด (Reformation 
Theory)  

ทฤษฎีนี้มองว่าการลงโทษทางอาญาแก่บุคคล ไม่ว่าจะเป็นโทษจ าคุก  
โทษกักขัง โทษปรับ หรือโทษริบทรัพย์สิน ยกเว้นโทษประหารชีวิตนั้น เป็นไปได้ว่าในอนาคต  
ผู้ต้องรับโทษจะผ่านหรือพ้นจากโทษนั้น จึงเป็นสิ่งดีที่จะใช้การลงโทษดังกล่าวเพ่ือแก้ไขปรับปรุง
ผู้กระท าความผิดไปด้วยในตัว เพราะการกระท าความผิดของบุคคลอาจเกิดจากนิสัยส่วนตัว ประกอบ
กับพฤติการณ์ภายนอกแวดล้อม การเลี้ยงดู การศึกษาอบรม และโอกาสในการกระท าความผิด  
ดังนั้น การปรับปรุงแก้ไขบุคคลให้กลับตนเป็นคนดีได้เมื่อพ้นจากโทษจึงเป็นสิ่งที่ดี แม้ผู้กระท า
ความผิดแต่ละคนจะมีปัญหาที่แตกต่างกันก็ควรหาวิธีที่เหมาะสมที่สุดส าหรับผู้กระท าความผิดนั้น 
และทฤษฎีดังกล่าวได้พยายามหลีกเลี่ยงโทษจ าคุกระยะสั้น และไม่พิจารณาว่าเป็นการลงโทษ  
เพ่ือป้องกันทั่วไป ตลอดจนไม่พิจารณาถึงความเสียหายที่ผู้กระท าความผิดได้ก่อให้เกิดขึ้น ท าให้เกิด
ข้อบกพร่อง คือ การค านึงถึงเฉพาะการแก้ไขผู้กระท าความผิดนั้น จะเป็นการละเลยผู้ได้รับ  
ความเสียหาย อาจกลับกลายเป็นความอยุติธรรม  เนื่องจากการที่บุคคลทั่วไปเห็นว่าผู้กระท าความผิด
ได้รับการดูแลเพ่ือให้กลับตนเป็นคนดี จึงเอาเป็นเยี่ยงอย่างในการกระท าความผิดเช่นนั้น เพ่ือที่จะ

                                           
132ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 89, น. 213. 
133ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 89, น. 213 – 214. 
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ได้รับการดูแลและมีผู้รับฟังปัญหาของตนบ้าง  ดังนั้น หากจะน าทฤษฎีดังกล่าวมาปรับใช้จ าต้อง
ค านึงถึงการชดเชยให้แก่ผู้ได้รับความเสียหายซึ่งมิได้กระท าความผิดด้วย134 

2.3.3.4 ทฤษฎีการก าหนดโทษเพื่อตัดผู้กระท าความผิดออกไปจากสังคม 
(Incapacitation Theory)  

ทฤษฎีนี้เป็นวิธีการป้องกันสังคมจากผู้กระท าความผิด โดยการแยกผู้กระท า
ความผิดออกไปจากสังคม อาจเป็นการแยกออกไปจากสังคมเป็นการชั่วคราว เช่น การจ าคุก  
การกักขัง หรือการแยกออกไปจากสังคมเป็นการถาวร ได้แก่ การประหารชีวิต เพ่ือตัดโอกาสมิให้
ผู้กระท าความผิดกลับเข้ามากระท าความผิดในสังคมอีก135 

2.3.3.5 ทฤษฎีการก าหนดโทษเพื่อสร้างจิตส านึก (Consciousness Theory)  
ทฤษฎีนี้มองว่าการลงโทษเพ่ือเป็นการยับยั้งผู้กระท าความผิด อาจเป็นการ

สร้างจิตส านึกของบุคคลทั่วไปให้ปฏิบัติตามกฎหมาย โดยการลงโทษเป็นการเตือนจิตส านึกของบุคคล
ทั่วไปเพ่ือมิให้มีการละเมิดต่อกฎหมาย เพราะโทษเป็นตัวชี้ให้เห็นว่าการกระท าอย่างใดเป็นสิ่งที่
ถูกต้อง และการกระท าอย่างใดเป็นสิ่งที่ไม่ถูกต้อง ถือว่าเป็นส่วนหนึ่งของการป้องกัน136 

จากทฤษฎีการก าหนดโทษทั้งห้าประการดังกล่าวข้างต้น เมื่อเทียบเคียงกับ 
การแสดงอนาจารแล้วนั้น ผู้ศึกษามุ่งศึกษาถึงพฤติกรรมที่เป็นการแสดงอนาจาร การบัญญัติความผิด
เกี่ยวกับการกระท าดังกล่าวจึงเป็นหนึ่งในความประสงค์ตามทฤษฎีการก าหนดโทษที่ควรบัญญัติ
กฎหมายลงโทษผู้กระท าความผิด เพ่ือป้องกันมิให้ผู้นั้นกลับมากระท าผิดซ้ าอีก และเป็นการป้องปราม
บุคคลทั่วไปมิให้น าเอาไปเป็นเยี่ยงอย่าง การลงโทษผู้กระท าความผิดจะเป็นการเตือนสติของบุคคล
ทั่วไปเพ่ือมิให้กระท าความผิดเช่นนั้น อีกทั้งยังเป็นการแยกผู้กระท าความผิดออกสังคมเป็นการ
ชั่วคราว และในระหว่างนั้นก็ด าเนินวิธีการเพ่ือปรับปรุงดัดนิสัยผู้นั้นให้กลับตนเป็นคนดี เมื่อพ้นจาก
โทษก็สามารถด าเนินชีวิตในสังคมได้ โดยไม่คิดจะกลับมากระท าการแสดงอนาจารอีก  อย่างไรก็ตาม 
การลงโทษโดยรัฐจะก่อให้เกิดผลที่ดีได้นั้น ควรจะต้องมีการผสมผสานระหว่างทฤษฎีต่างๆ เพ่ือที่จะ
ท าให้ความมุ่งหมายของการบังคับใช้กฎหมายอาญาบรรลุ 

ทั้งนี้ การบัญญัติโทษส าหรับการกระท าความผิดเกี่ยวกับการแสดงอนาจารนั้นควร
จะต้องค านึงถึงหลักความได้สัดส่วนของการลงโทษ (Principle of Proportionality) กับสภาพของ
ผู้กระท าความผิด โดยเชื่อว่าการที่ผู้ใดจะกระท าการแสดงอนาจารต้องขึ้นอยู่กับสภาพจิตใจของผู้นั้น 

                                           
134ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 89, น. 214. 
135ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 89, น. 215. 
136ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 89, น. 215. 
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และสภาพแวดล้อมที่เข้ามาผลักดันหรือโน้มน้าวให้กระท าการนั้น รวมทั้งการหล่อหลอมของสถาบัน
ต่างๆ ในสังคม เศรษฐกิจ และการเมือง  

ห ลั ก ค ว า ม ไ ด้ สั ด ส่ ว น ข อ ง ก า ร ล ง โ ท ษ  ( Principle of Proportionality)  
เป็นหลักการพ้ืนฐานภายใต้หลักนิติธรรม (Rule of Law) โดยเฉพาะอย่างยิ่งการก าหนดขอบเขต 
การใช้อ านาจรัฐ โดยมีเจตนารมณ์เพ่ือเป็นการให้หลักประกันในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพแก่
บุคคล และสร้างความสมดุลระหว่างการใช้อ านาจรัฐและสิทธิเสรีภาพของบุคคล ก่อนที่รัฐจะบัญญัติ
กฎหมายขึ้นมาเพ่ือจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ก็จะต้องพิจารณาถึงความเหมาะสมของ
บทบัญญัติกฎหมายว่ามีความจ าเป็นหรืออย่างน้อยควรจะก่อให้เกิดผลกระทบต่อประชาชน  
น้อยที่สุด และจะต้องมีชัดเจนแน่นอนหรือคาดเห็นได้ว่าการบัญญัติกฎหมายนั้นสามารถที่จะท าให้
บรรลุวัตถุประสงค์ที่ก าหนดไว้ได้จริง โดยบทบัญญัติกฎหมายนั้นต้องวางอยู่บนสมมติฐานที่ได้รับการ
ยอมรับ รวมทั้งต้องพิจารณาชั่งน้ าหนักว่าประโยชน์ที่เกิดขึ้นต่อสาธารณชนจากการใช้บทบัญญัติ
กฎหมายนั้นมีความคุ้มค่ามากกว่าผลกระทบที่เกิดขึ้นจากการใช้บทบัญญัติกฎหมายนั้นไปจ ากัดหรือ
กระทบสิทธิและเสรีภาพของบุคคล137  

การพิจารณาก าหนดโทษแก่ผู้กระท าการแสดงอนาจารจึงต้องพิจารณาถึงสาเหตุ
ของการที่ผู้นั้นได้ลงมือกระท าว่าเป็นสาเหตุของจิตใจหรือสภาพแวดล้อมซึ่งต้องพิจารณาเป็นรายกรณี 
จึงจะก่อให้เกิดผลเป็นความยุติธรรมในการลงโทษ สามารถป้องกันอาชญากรรมที่จะเกิดขึ้นในอนาคต
ได้อย่างมีประสิทธิภาพ และสอดคล้องกับสภาพปัญหาของการกระท าความผิดที่เกิดขึ้นจริงในปัจจุบัน 
และเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนในสังคมต่อไปในอนาคต 

 
 

                                           
137กิติมา  แก้วนะรา, “หลักความได้สัดส่วนกับบทก าหนดโทษที่เหมาะสมส าหรับผู้กระท า

ความผิดในคดียาเสพติดให้โทษ : ศึกษากรณีแอมเฟตามีน” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิต, 2559), น. 42 – 48. 
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บทที่ 3 
 

ปัญหาการบังคับใช้กฎหมายเพ่ือควบคุมการแสดงอนาจาร 
ตามกฎหมายอาญาไทยในปัจจุบัน 

 
จากที่ได้ศึกษาถึงความหมายของการแสดงอนาจาร และลักษณะของการแสดงอนาจาร

ดังที่กล่าวมาแล้วในบทที่ 2 ผู้เขียนจะท าการศึกษาต่อไปว่าบทบัญญัติกฎหมายอาญาไทยที่มีอยู่ 
จะสามารถน ามาบังคับใช้กับการแสดงอนาจารที่เกิดข้ึนในสถานการณ์ปัจจุบันได้หรือไม่ เพียงใด  

 
3.1 พิจารณาปัญหาการก าหนดความรับผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 

 
การแสดงออกซึ่งเสรีภาพทางเพศของบุคคลจะต้องกระท าภายใต้ขอบเขตที่เหมาะสม 

จะต้องไม่กระท าให้ เป็นการกระทบต่อหลักการอยู่ร่วมกัน กระทบต่อเสรีภาพและชื่อเสียง  
หรือกระทบต่อศีลธรรมอันดีของบุคคลในสังคม และเพ่ือป้องกันไม่ได้มีการกระท าที่เป็นการกระทบ
ต่อสิ่งเหล่านี้ จึงจะต้องมีมาตรการทางกฎหมายเข้ามาควบคุมพฤติกรรมของบุคคลในสังคม 

   
3.1.1 ความรับผิดเกี่ยวกับสิ่งลามกอนาจารกับการแสดงอนาจาร 

3.1.1.1 ความรับผิดฐานค้าหรือเผยแพร่สิ่งลามก 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287 บัญญัติว่า “ผู้ใด 
(1) เพ่ือความประสงค์แห่งการค้า หรือโดยการค้า เพ่ือการแจกจ่ายหรือ 

เพ่ือการแสดงอวดแก่ประชาชน ท า ผลิต มีไว้ น าเข้าหรือยอมให้น าเข้าในราชอาณาจักร ส่งออกหรือ
ยังให้ส่งออกไปนอกราชอาณาจักร พาไปหรือยังให้พาไปหรือท าให้แพร่หลายโดยประการใดๆ  
ซึ่งเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี สิ่งพิมพ์ รูปภาพ ภาพโฆษณา เครื่องหมาย รูปถ่าย 
ภาพยนตร์ แถบบันทึกเสียง แถบบันทึกภาพหรือสิ่งอ่ืนใดอันลามก 

(2) ประกอบการค้า หรือมีส่วนหรือเข้าเกี่ยวข้องในการค้าเกี่ยวกับวัตถุหรือ
สิ่งของลามกดังกล่าวแล้ว จ่ายแจกหรือแสดงอวดแก่ประชาชน หรือให้เช่าวัตถุหรือสิ่งของเช่นว่านั้น 

(3) เพ่ือจะช่วยการท าให้แพร่หลาย หรือการค้าวัตถุหรือสิ่งของลามกดังกล่าว
แล้ว โฆษณาหรือไขข่าวโดยประการใด ๆ ว่ามีบุคคลกระท าการอันเป็นความผิดตามมาตรานี้ หรือ
โฆษณาหรือไขข่าวว่าวัตถุ หรือสิ่งของลามกดังกล่าวแล้วจะหาได้จากบุคคลใด หรือโดยวิธีใด 
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ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือทั้ งจ า 
ทั้งปรับ” 

ความรับผิดฐานค้าหรือเผยแพร่สิ่งลามก ตามมาตรา 287 ประกอบด้วย 
ความผิด 3 ลักษณะ ดังนี้1 

องค์ประกอบภายนอก ความผิดตาม (1)  
(1) ท า ผลิต มีไว้ น าเข้า หรือยอมให้น าเข้าในราชอาณาจักร ส่งออกหรือ

ยังให้ส่งออกไปนอกราชอาณาจักร พาไปหรือยังให้พาไปหรือท าให้แพร่หลายโดยประการ 
(2) ซึ่ งเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี  สิ่งพิมพ์ รูปภาพ  

ภาพโฆษณา เครื่องหมาย รูปถ่าย ภาพยนตร์ แถบบันทึกเสียง แถบบันทึกภาพหรือสิ่งอ่ืนใดอันลามก 
(3) โดยการค้า (ถ้าไม่เข้าองค์ประกอบข้อ (3) ต้องกระท าโดยมีมูลเหตุ 

ชักจูงใจ) 
องค์ประกอบภายใน  
(1) เจตนาธรรมดา 
(2) ถ้าไม่ได้กระท าโดยการค้า อันเป็นองค์ประกอบภายนอกข้อ (3) ก็ต้อง

กระท าโดยมีมูลเหตุชักจูงใจอย่างใดอย่างหนึ่ง ดังต่อไปนี้ 
(ก) เพ่ือความประสงค์แห่งการค้า หรือ 
(ข) เพ่ือการจ่ายแจกแก่ประชาชน หรือ 
(ค) เพ่ือการแสดงอวดแก่ประชาชน   
การท า การผลิต อาจเป็นการท าขึ้นเอง เช่น เขียนเรื่องลามก ภาพวาด หรือ

ตัดต่อภาพลามก ส่วนการมีไว้อาจเป็นการซื้อหรือได้รับจากผู้อ่ืน เช่น มีผู้ส่งมาให้ผ่านทางระบบ
อินเตอร์เน็ต ถือว่าเป็นความผิด แต่การท า ผลิต หรือมีไว้เป็นการส่วนตัว หากมิได้เป็นไปโดยการค้า
หรือเพียงการค้า การแจกจ่าย หรือแสดงอวดแก่ประชาชน ย่อมไม่เป็นความผิด   

องค์ประกอบภายนอก ความผิดตาม (2) 
(1) กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง ดังต่อไปนี้ 
(ก) ประกอบการค้า หรือ 
(ข) มีส่วนหรือเข้าเก่ียวข้องในการค้า หรือ 
(ค) จ่ายแจกแก่ประชาชน หรือ 
(ง) แสดงอวดแก่ประชาชน หรือ 

                                           
1ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหุโทษ, พิมพ์ครั้งที่ 14, 

(กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2560), น. 221 - 222.  
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(จ) ให้เช่า 
(2) วัตถุหรือสิ่งของลามก ตาม (1)  
องค์ประกอบภายใน เจตนาธรรมดา 
การประกอบการค้าหรือมีส่วนเกี่ยวข้องในการค้าเกี่ยวกับวัตถุหรือสิ่งของ

ลามกดังกล่าว เช่น เป็นผู้ให้ทุน เป็นคนกลางรับของมาจ่ายแจกหรือแสดงอวดแก่ประชาชน หรือให้
เช่าวัตถุหรือสิ่งของเช่นว่านั้น เช่น มีวิดีโอเทปภาพลามกไว้ให้เช่าหรือแลกเปลี่ยนกับสมาชิก ย่อมเป็น
ความผิด2 หากซื้อมาเก็บไว้เองเป็นส่วนตัวหรือให้แก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเฉพาะ ไม่ได้มี
ลักษณะเป็นการจ าหน่ายจ่ายแจกให้แก่ประชาชน ย่อมไม่เป็นความผิดตามมาตราดังกล่าว 

องค์ประกอบภายนอก ความผิดตาม (3)  
โฆษณาหรือไขข่าวด้วยประการใดๆ ว่า 
(1) บุคคลกระท าความผิดตามมาตรานี้ 
(2) วัตถุหรือสิ่งลามกดังกล่าวแล้วจะหาได้จากบุคคลใดหรือโดยวิธีใด  
องค์ประกอบภายใน  
(1) เจตนาธรรมดา 
(2) มูลเหตุชักจูงใจอย่างใดอย่างหนึ่ง ดังนี้ 
(ก) เพ่ือจะช่วยการท าให้แพร่หลายซึ่งวัตถุหรือสิ่งลามกดังกล่าวแล้ว หรือ   
(ข) เพ่ือจะช่วยการค้าวัตถุหรือสิ่งของลามกดังกล่าวแล้วนั้น  
การโฆษณา คือ ท าให้แพร่หลายให้รู้กันทั่วไปหรือไขข่าวโดยประการใดๆ  

ว่ามีบุคคลกระท าการอันเป็นความผิดตามมาตรานี้ หรือโฆษณาหรือไขข่าวว่าวัตถุหรือสิ่งของลามาก
ดังกล่าวจะได้จากบุคคลใดหรือโดยวิธีใด โดยมีมูลเหตุชักจูงใจเพ่ือจะช่วยการท าให้แพร่หลาย หรือ
การค้าวัตถุหรือสิ่งของลามกนั้น เช่น การบอกต่อกันไปว่าจะหาซื้อหนังสือลามกหรือวิดีโอลามกได้จาก
ใครหรือร้านใด หรือให้เปิดดูได้จากเว็บไซต์ใด เพ่ือให้ผู้รับฟังไปหาซื้อหรือเช่า หรือเปิดเว็บไซด์ดู 

ทั้งนี้  ค าว่า “สิ่งลามก” นั้น มี 2 ลักษณะ คือ Pornography หมายถึง  
การแสดงถึงพฤติกรรมทางเพศ ไม่ว่าจะเป็นการเขียนหรือภาพที่น าไปสู่การตื้นเต้นทางเพศหรือยั่วยุ
กามารมณ์ หรือท าให้เกิดก าหนัด และ Obscenity หมายถึง สิ่งที่ท าให้เกิดความรู้สึกอันน่ารังเกียจ 
เช่น แสดงถ้อยค าหรือวัตถุสิ่งของทางเพศในลักษณะที่หยาบช้า  ดังนั้น “สิ่งลามก” หมายถึง สิ่งที่ 
ผู้พบเห็นมีความรู้สึกอุจาด บัดสี หยาบช้า น้อมน าไปสู่ความชั่วหรือความใคร่ทางกามารมณ์ ส่วนใหญ่
จะเป็นไปในรูปภาพเปลือยของมนุษย์หรือภาพอวัยวะเพศของทั้งผู้ชายและผู้หญิง ภาพการร่วมเพศ

                                           
2ค าพิพากษาฎีกาท่ี 3213/2526. 
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หรือการบรรยายให้เกิดจินตนาการของการร่วมเพศ เพ่ือยั่วยุให้เกิดความใคร่ทางกามารมณ์3  
ภาพผู้หญิงเปิดเผยเต้านมอย่างโจ่งแจ้ง แม้อวัยวะเพศจะมีผ้าอาภรณ์ปิดไว้ แต่ก็ปิดไว้อย่างหมิ่นเหม่ 
และอยู่อิริยาบถที่นอนหงาย ถ่างขาออกอย่างกว้างท านองเจตนาเพ่ืออวดอวัยวะเพศอย่างเด่นชัด  
ซึ่งเป็นอิริยาบถที่น่าเกลียด น่าบัดสี ถือว่าเป็นภาพที่มีเจตนายั่วยุให้บังเกิดความใคร่ทางกามารมณ์
โดยตรง4 หรือภาพผู้หญิงเปลือยกายแม้ไม่เห็นอวัยวะเพศชัดเจน แต่มีลักษณะส่อไปในด้านยั่วยุ
กามารมณ์ และภาพผู้หญิงเปลือยตลอดร่างซึ่งพอเห็นอวัยวะเพศได้บ้าง ถือได้ว่าเป็นภาพอันลามก 
ไม่ใช่ภาพศิลปะที่แสดงถึงสัดส่วนความสมบูรณ์ของร่างกาย รวมทั้งข้อความต่างๆ ที่บรรยายถึง  
การร่วมประเวณีของผู้ชายและผู้หญิงอย่างชัดเจนและละเอียดลออ โดยบรรยายถึงอารมณ์ไปในทาง
ยั่วยุกามารมณ์ แม้จะมิได้ใช้ถ้อยค าหยาบคาย ก็ถือได้ว่าเป็นข้อความอันลามก5 แต่ถ้าเป็นสิ่งที่เป็น
ศิลปะ เช่น การเปลือยกายในท่าทางต่างๆ ที่ไม่เปิดเผยให้เห็นของลับอิถีลึงค์ เป็นแต่แสดงให้เห็น
ความงดงามของทรวดทรงอวัยวะภายนอกและแสดงฝีมือในการถ่ายภาพและวาดภาพ ไม่แสดงไป
ในทางเลวทรามต่ าช้า6 หรือการเปลือยกายซึ่งปรากฏเด่นชัดเฉพาะถันเท่านั้น ส่วนโยนีได้ถูกระบายให้
ลบเลือนมองไม่เห็น เห็นเพียงฐานเท่านั้น อันเป็นการแสดงให้เห็นถึงสุขภาพอนามัยของการอาบแดด
หรือการสอนถึงวิธีเขียนแสดงถึงสัดส่วนความงามของร่างกาย ไม่มีลักษณะน่าเกลียดน่าอุจาดบัดสีที่
น้อมน าไปสู่ความต่ าความชั่ว หรือความใคร่ในทางกามารมณ์7 หรือการเขียนสัดส่วนความสมบูรณ์ของ
ร่างกายเปลือยกายของผู้หญิง อวัยวะเพศถูกระบายให้ลบเลือน ไม่น่าเกลียดอุจาดบัดสีที่จะน าไปสู่
ความใคร่ในทางกามารมณ์ จึงไม่ถือว่าเป็นลามกอนาจาร8  

การพิจารณาว่าสิ่งใดมีลักษณะอันลามกหรือไม่นั้น จะต้องพิจารณาตาม
ความรู้สึกของวิญญูชนผู้มิใช่บุคคลที่เคร่งครัดต่อจารีตประเพณี โดยไม่ยอมเปลี่ยนแปลงตาม  
ยุคสมัย โดยเฉพาะในสมัยที่คนไทยยอมรับเอาความนิยมในการนุ่งน้อยห่มน้อยในโอกาสไปตากอากาศ 
ชายทะเล หรือการอนุญาตให้ฉายภาพยนตร์แสดงการกอดจูบ หรือการรับเอาประเพณีการเต้นร า
สากล ทั้งการจัดเอาความงามของสตรีเข้าประกวดตามแบบสากล สิ่งดังกล่าวไม่มีลักษณะน่าเกลียด

                                           
3ณรงค์  ใจหาญ, “ความหมายของ “สิ่งลามก” ในกฎหมาย”, วารสารนิติศาสตร์. ฉบับที่ 2 

ปีที ่16, น. 126 (พ.ศ. 2529). อ้างถึงใน ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 220.  
4ค าพิพากษาฎีกาท่ี 6301/2533. 
5ค าพิพากษาฎีกาท่ี 3510/2531.  
6ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1856/2492. 
7ค าพิพากษาฎีกาท่ี 978/2492. 
8ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1223/2508. 
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น่าอุจาดบัดสีที่น้อมน าไปสู่ความต่ าความชั่ว หรือความใคร่ในทางกามารมณ์ ไม่ถือว่าเป็นลามก
อนาจาร9   

อย่างไรก็ตาม สิ่งลามกอาจเป็นสาเหตุอันน าไปสู่การกระท าความผิดทางเพศ 
กฎหมายจึงจ าต้องเข้ามาควบคุมและดูแลสิ่งลามกดังกล่าว แต่หากกฎหมายเข้าไปห้ามอย่างเด็ดขาด  
ก็จะเป็นการกระทบต่อเสรีภาพทางเพศซึ่งเป็นเรื่องส่วนตัวโดยแท้ของบุคคล ซึ่งเมื่อบุคคลถึงวัย  
อันควรก็สามารถที่จะมีเสรีภาพทางเพศได้ภายใต้กรอบและขอบเขตที่ถูกต้องและเหมาะสม  ทั้งนี้ 
เรื่องรสนิยมทางเพศนั้นเป็นเรื่องของบุคลิกภาพ (Personality) บิดามารดาจึงควรดูแลสั่งสอนบุตร
เกี่ยวกับความประพฤติในทางเพศ เพราะบิดามารดาย่อมผ่านสิ่งเหล่านี้มาแล้ว  ดังนั้น หลักการของ
มาตรา 287 ก็คือ “adult and alone” หมายถึง หากมีวุฒิภาวะแล้ว (adult) และมีไว้เป็นส่วนตัว 
(alone) โดยไม่น าออกไปเผยแพร่หรือไขข่าว ก็ย่อมไม่ถือว่าเป็นความผิดตามมาตราดังกล่าว10 

เมื่อเปรียบเทียบองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 287 กับการแสดงอนาจาร 
สามารถพิจารณารายละเอียดได้ดังนี้ 

(1) การแสดงอนาจารโดยซ่ึงหน้า 
 (1.1) ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยตรง 
 (ก) ลักษณะการกระท าความผิดตามมาตรา 287 (1) นั้น จะต้องเป็น 

การท า ผลิต มีไว้ น าเข้า หรือยอมให้น าเข้า ในราชอาณาจักร ส่งออกหรือยังให้ส่งออกไป 
นอกราชอาณาจักร พาไปหรือยังให้พาไปหรือท าให้แพร่หลายโดยประการใดๆ ซึ่งเป็นลักษณะ 
การกระท าอันเป็นองค์ประกอบส าคัญที่น าไปใช้กับสิ่งที่เป็นวัตถุหรือสิ่งของ เมื่อเปรียบเทียบกับ  
การแสดงอนาจาร จะเห็นได้ว่าผู้กระท าได้แสดงพฤติกรรมต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นการเปลือยกาย  
การเปิดเผยร่างกายส่วนที่ควรปกปิด เช่น หน้าอกของผู้หญิง อวัยวะเพศของผู้หญิงและผู้ชาย  
การส าเร็จความใคร่ด้วยตนเอง การแสดงกิจกรรมร่วมเพศ  ซึ่งมีลักษณะของการกระท าเป็น 
การแสดงออกซ่ึงพฤติกรรม มิใช่มีลักษณะเป็นวัตถุหรือสิ่งของ จึงไม่เข้าองค์ประกอบความผิดดังกล่าว  

 (ข) รูปแบบของสิ่งลามกตามมาตรา 287 (1) นั้น ได้แก่ เอกสาร 
ภาพเขียน ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี สิ่งพิมพ์ รูปภาพ ภาพโฆษณา เครื่องหมาย รูปถ่าย ภาพยนตร์ 
แถบบันทึกเสียง แถบบันทึกภาพ หรือสิ่งอื่นใดอันลามก สิ่งเหล่านี้มีลักษณะเป็นวัตถุหรือสิ่งที่แสดงให้
รู้หรือเห็นถึงการกระท าทางเพศ อันเป็นลักษณะเนื้อหาของการกระท า โดยสามารถเทียบเคียงได้กับ
ค านิยามของค าว่า “สื่อลามกอนาจารเด็ก” ตามมาตรา 1 (17) แห่งประมวลกฎหมายอาญา  
เมื่อเปรียบเทียบกับการแสดงอนาจาร จะเห็นได้ว่ารูปแบบของการกระท าเป็นการแสดงพฤติกรรม

                                           
9อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7. 
10ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 220.  
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ต่างๆ ดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้น เป็นการกระท าโดยซึ่งหน้าที่มีทั้งในลักษณะของพ้ืนที่ส่วนบุคคลและ
พ้ืนที่สาธารณะ อันเป็นพ้ืนที่จริง แม้การกระท าเหล่านี้จะแสดงให้รู้หรือเห็นถึงการกระท าทางเพศ  
แต่ก็เป็นลักษณะของการกระท า ไม่ใช่เนื้อหาของการกระท าอันมีลักษณะเป็นวัตถุ จึง ไม่เข้า
องค์ประกอบความผิดดังกล่าว 

 (ค) มาตรา 287 (1) ได้ก าหนดให้ผู้กระท าต้องมีเจตนาโดยการค้า  
ในการท า ผลิต มีไว้ น าเข้า หรือยอมให้น าเข้าในราชอาณาจักร ส่งออกหรือยังให้ส่งออกไป 
นอกราชอาณาจักร พาไปหรือยังให้พาไปหรือท าให้แพร่หลายโดยประการใดๆ ซึ่งสิ่งลามก แต่หาก
ผู้กระท ามิได้กระท าการดังกล่าวโดยการค้า ผู้กระท าก็จะต้องกระท าโดยมีมูลเหตุชักจูงใจอย่างใด 
อย่างหนึ่ง ไม่ว่าจะเป็นเพื่อความประสงค์แห่งการค้า หรือเพ่ือการจ่ายแจกแก่ประชาชน หรือเพ่ือการ
แสดงอวดแก่ประชาชน ซึ่งสิ่งลามก เมื่อเปรียบเทียบกับการแสดงอนาจาร จะเห็นได้ว่าการที่ผู้กระท า
ไดแ้สดงพฤติกรรมต่างๆ ดังกล่าวมาแล้วข้างต้น ในพ้ืนที่ส่วนบุคคลแต่อยู่ในบริเวณที่บุคคลอ่ืนสามารถ
มองเห็นได้ เช่น ริมระเบียง สนามหญ้าหน้าบ้าน หรือในพ้ืนที่สาธารณะ ซึ่งทั้ง 2 กรณีดังกล่าว 
ผู้กระท าสามารถคาดหมายได้ว่าจะต้องมีคนอ่ืนมองเห็นการกระท าของตน จึงถือว่าได้กระท าโดยมี
เจตนาที่จะแสดงอวดการกระท าที่มีลักษณะลามกอนาจาร เพ่ือให้ประชาชนที่สัญจรไปมาได้เห็น  
อันเข้าองค์ประกอบความผิดของดังกล่าวในส่วนของมูลเหตุชักจูงใจ “เพ่ือการแสดงอวดแก่
ประชาชน”  

 ดังนั้น จะเห็นได้ว่ าการแสดงอนาจาร โดยซึ่ งหน้ามีข้อแตกต่าง 
ในสาระส าคัญอันเป็นองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 287 (1) จึงไม่สามารถน ามาตราดังกล่าว 
มาบังคับใช้กับผู้นั้นได้ และเมื่อการแสดงอนาจารนั้นมีรูปแบบของการกระท าความผิด คือ  
การแสดงออกซึ่งท่าทางที่แสดงให้รู้หรือเห็นถึงการกระท าทางเพศ อันมีลักษณะของการกระท า มิใช่
เนื้อหาของการกระท า จึงไม่ถือว่าเป็นสิ่งลามก ตามมาตรา 287 (1) ก็ย่อมไม่เข้าองค์ประกอบ
ความผิดตามมาตรา 287 (2) และ (3) เช่นกัน 

 (1.2) ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยอ้อม  
 จากที่กล่าวมาข้างต้น เมื่อผู้แสดงอนาจาร โดยซึ่งหน้า ซึ่ง เป็นผู้มี 

ส่วนเกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยตรง ไม่มีความผิดตามมาตรา 287(1) ผู้อ่ืนที่ให้การช่วยเหลือ 
ผู้แสดงอนาจารในขณะกระท าการแสดงอนาจาร ไม่ว่าจะเป็นช่วยบันทึกหรือเผยแพร่ภาพหรือวิดีโอ
การกระท าดังกล่าว ผู้ที่ เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยอ้อม ย่อมไม่ถือว่าเป็นผู้สนับสนุน  
การกระท าความผิดในการแสดงอนาจาร ตามมาตรา 86 ซึ่งบัญญัติว่า “ผู้ใดกระท าด้วยประการใดๆ  
อันเป็นการช่วยเหลือ หรือให้ความสะดวกในการที่ผู้อ่ืนกระท าความผิดก่อนหรือขณะกระท าความผิด 
แม้ผู้กระท าความผิดจะมิได้รู้ถึงการช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกนั้นก็ตาม ผู้นั้นเป็นผู้สนับสนุน  
การกระท าความผิด ต้องระวางโทษสองในสามส่วนของโทษท่ีก าหนดไว้ส าหรับความผิดที่สนับสนุนนั้น” 

Ref. code: 25605701031824VAX



79 

โดยหลักการส าคัญของมาตรา 86 นั้น คือ จะต้องมีการกระท าความผิดเกิดขึ้น หมายถึง มีการกระท า
เข้าข้ันที่กฎหมายบัญญัติเป็นความผิด หากไม่มีการกระท าความผิด ก็ไม่มีผู้สนับสนุน11 แต่ทั้งนี้ เมื่อได้
มีการถ่ายหรือบันทึกภาพลงในสื่อต่างๆ ย่อมท าให้สิ่งดังกล่าวมีลักษณะเป็นวัตถุหรือสิ่งที่แสดงให้รู้
หรือเห็นถึงการกระท าทางเพศ อันเป็นรูปแบบหนึ่งของสิ่งลามก ตามมาตรา 287 (1) หากมีผู้ถ่ายภาพ
ได้เก็บภาพดังกล่าวไว้เป็นการส่วนตัว โดยไม่ท าให้มีการแพร่หลายหรือน าออกไปเผยแพร่ และภาพ
นั้นไม่ใช่ของเด็กที่อายุไม่เกิน 18 ปี หรือมีเด็กท่ีอายุไม่เกิน 18 ปี ร่วมอยู่ด้วย ย่อมไม่เข้าองค์ประกอบ
ความผิดตามมาตรา 287 เนื่องจากเป็นไปตามหลักการ “adult and alone” แต่หากผู้ถ่ายภาพ 
การแสดงอนาจารน าออกไปเผยแพร่หรือท าให้แพร่หลายไม่ว่าจะโดยประการใด เพ่ือต้องการที่จะ
แสดงอวดแก่ประชาชน ย่อมเข้าองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 287 (1)  ดังนั้น จึงสามารถ 
น ามาตราดังกล่าวมาบังคับใช้กับผู้ที่เผยแพร่ภาพการแสดงอนาจารได้ 

(2) การแสดงอนาจารโดยระยะทาง 
 (2.1) ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยตรง  
 (ก) จากลักษณะการกระท าความผิดตามมาตรา 287 (1) ที่ได้กล่าว

มาแล้วในหัวข้อ (1.1) (ก) ข้างต้น เมื่อเปรียบเทียบกับการแสดงอนาจาร จะเห็นได้ว่าผู้กระท าได้แสดง
พฤติกรรมต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นการเปลือยกาย การเปิดเผยร่างกายส่วนที่ควรปกปิด เช่น หน้าอกของ
ผู้หญิง อวัยวะเพศของผู้หญิงและผู้ชาย การส าเร็จความใคร่ด้วยตนเอง การแสดงกิจกรรมร่วมเพศ  
โดยผ่านสื่อสังคมออนไลน์ ซึ่งมีคอมพิวเตอร์เป็นสื่อกลางในการประมวลผลผ่านชุดค าสั่งที่ได้มีการ
ก าหนดอยู่ในระบบคอมพิวเตอร์ และได้มีการเชื่อมต่อผ่านระบบเครือข่ายที่มีลักษณะการท างาน
อัตโนมัติตามโปรแกรมที่ได้มีการก าหนดไว้ ถือว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการ “น าเข้า” จึงเข้า
องค์ประกอบความผิดดังกล่าว 

 (ข) จากรูปแบบของสิ่งลามกตามมาตรา 287 (1) ที่ได้กล่าวมาแล้ว 
ในหัวข้อ (1.1) (ข) ข้างต้น เมื่อเปรียบเทียบกับการแสดงอนาจาร จะเห็นได้ว่ารูปแบบของการกระท า
เป็นการแสดงพฤติกรรมต่างๆ ดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้น ได้เกิดขึ้นในสื่อสังคมออนไลน์ ซึ่งเป็นพ้ืนที่
เสมือนจริง ซึ่งเป็นการกระท าโดยผ่านคอมพิวเตอร์เป็นสื่อกลางในการประมวลผลผ่านชุดค าสั่งที่ได้มี
การก าหนดอยู่ในระบบคอมพิวเตอร์ และได้มีการเชื่อมต่อผ่านระบบเครือข่ายที่มีลักษณะการท างาน
อัตโนมัติตามโปรแกรมที่ได้มีการก าหนดไว้  จึงมีลักษณะเป็นวัตถุหรือสิ่งที่แสดงให้รู้หรือเห็นถึง 
การกระท าทางเพศ อันเข้าองค์ประกอบค าว่า “สิ่งอ่ืนใดอันลามก”  จึงเข้าองค์ประกอบความผิด
ดังกล่าว 

                                           
11เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 บทบัญญัติทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 10, 

(กรุงเทพมหานคร : พลสยาม พริ้นติ้ง, 2551), น. 678 – 693. 
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 (ค) มาตรา 287 (1) ได้ก าหนดให้ผู้กระท าต้องมีเจตนาโดยการค้า  
ในการท า ผลิต มีไว้ น าเข้า หรือยอมให้น าเข้าในราชอาณาจักร ส่งออกหรือยังให้ส่งออกไป 
นอกราชอาณาจักร พาไปหรือยังให้พาไปหรือท าให้แพร่หลายโดยประการใดๆ ซึ่งสิ่งลามก แต่หาก
ผู้กระท ามิได้กระท าการดังกล่าวโดยการค้า ผู้กระท าก็จะต้องกระท าโดยมีมูลเหตุชักจูงใจอย่างใด  
อย่างหนึ่ง ไม่ว่าจะเป็นเพื่อความประสงค์แห่งการค้า หรือเพ่ือการจ่ายแจกแก่ประชาชน หรือเพ่ือการ
แสดงอวดแก่ประชาชน ซึ่งสิ่งลามก เมื่อเปรียบเทียบกับการแสดงอนาจาร จะเห็นได้ว่าการที่ผู้กระท า
ได้แสดงพฤติกรรมต่างๆ ดังกล่าวมาแล้วข้างต้น หากเป็นการกระท าในพ้ืนที่ส่วนบุคคล คือ  
ในสื่อสังคมออนไลน์ที่มีลักษณะเป็นกลุ่มเฉพาะสมาชิกเท่านั้นที่จะเข้าใช้บริการได้ ถือว่าเป็นการ
เผยแพร่กันเฉพาะสมาชิกในกลุ่มเท่านั้น ไม่ได้มีการเผยแพร่เป็นการทั่วไป จึงไม่เข้าลักษณะของ  
การท าให้แพร่หลายสู่สาธารณชน แต่หากเป็นการกระท าในพ้ืนที่สาธารณะ คือ ในสื่อสังคมออนไลน์ที่
เป็นการเปิดให้ทุกคนเข้าใช้บริการได้อย่างเสรี ไม่ว่าบุคคลใดก็สามารถเข้าใช้บริการ เมื่อเป็นเช่นนั้น
ผู้กระท าย่อมคาดหมายได้ว่าจะต้องมีคนอื่นมองเห็นการกระท าของตน จึงถือว่าได้กระท าโดยมีเจตนา 
ที่จะแสดงอวดการกระท าที่มีลักษณะลามกอนาจาร  เ พ่ือให้คนอ่ืนที่ เข้ าใช้บริการได้ เห็น  
จึงเข้าองค์ประกอบความผิดดังกล่าว ในส่วนของมูลเหตุชักจูงใจ “เพ่ือการแสดงอวดแก่ประชาชน” 

 ดังนั้น จะเห็นได้ว่ าการแสดงอนาจาร โดยระยะทางในลักษณะ 
แบบสาธารณะนั้นมีลักษณะอันเป็นสาระส าคัญเข้าองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 287 (1)  

 (1.2) ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยอ้อม  
 จากที่กล่าวมาข้างต้นว่าเมื่อผู้กระท าการแสดงอนาจารมีความผิดตาม

มาตรา 287 (1) แล้วมีผู้อ่ืนที่ให้การช่วยเหลือผู้แสดงอนาจารในขณะกระท าการแสดงอนาจาร ไม่ว่า
จะเป็นช่วยบันทึกหรือเผยแพร่ภาพหรือวิดีโอการกระท าดังกล่าว ถือว่าผู้นั้นเป็นผู้สนับสนุนการกระท า
ความผิดในการแสดงอนาจาร ตามมาตรา 86  

3.1.1.2 ความรับผิดฐานครอบครองหรือเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็ก 
 ประมวลกฎหมายอาญาได้บัญญัติความรับผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจาร

เด็กไว้ 2 ลักษณะ คือ การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก ตามมาตรา 287/1 และการเผยแพร่ 
สื่อลามกอนาจารเด็ก ตามมาตรา 287/2  

 พฤติกรรมทางเพศเป็นรสนิยมส่วนบุคคล ซึ่งเมื่อถึงช่วงอายุที่เหมาะสม 
ก็สามารถที่จะเรียนรู้และหาประสบการณ์ได้  ดังนั้น สื่อลามกอนาจารจึงตั้งอยู่บนหลักของ adult 
and alone คือ มีความเป็นผู้ใหญ่และไม่เผยแพร่ การครอบครองสื่อลามกอนาจารโดยทั่วไป 
จึงไม่มีความผิดตามมาตรา 287  อย่างไรก็ตาม หากสื่อลามกอนาจารมีการใช้เด็กเป็นเครื่องมือ  
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ก็จะท าให้เด็กถูกล่วงละเมิดทางเพศมากขึ้น กฎหมายจึงห้ามมิให้มีการครอบครองหรือเผยแพร่  
สื่อลามกอนาจารเด็ก12   

(1) การครอบครองส่ือลามกอนาจารเด็ก ตามมาตรา 287/1 
มาตรา 287/1 บัญญัติว่า “ผู้ใดครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือแสวงหา

ประโยชน์ในทางเพศส าหรับตนเองหรือผู้ อ่ืน ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกิน  
หนึ่งแสนบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ 

ถ้าผู้กระท าความผิดตามวรรคหนึ่งส่งต่อซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็กแก่ผู้ อ่ืน  
ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินเจ็ดปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนสี่หมื่นบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ” 

ความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก ตามมาตรา 287/1 วรรคหนึ่ง 
สามารถพิจารณารายละเอียดได้ดังนี้ 

องค์ประกอบภายนอก 
(1) ครอบครอง  
การครอบครองตามมาตรานี้ มีความหมายเช่นเดียวกับเรื่องยักยอกทรัพย์  

ซึ่งมีหลักการเดียวกับค าอธิบายกฎหมายในส่วนของค าว่า “เอาไป” เรื่องลักทรัพย์ ประกอบด้วย
ลักษณะ 2 ประการ คือ ประการแรก การครอบครองตามความเป็นจริง ซึ่งสามารถดูได้จากตัวทรัพย์
และวิธีการครอบครองทรัพย์นั้นโดยปกติประเพณี โดยไม่จ าเป็นว่าทรัพย์นั้นจะต้องอยู่ในกระเป๋าถือ
หรืออยู่ในมือของผู้ครอบครอง ไม่ว่าจะเป็นการครอบครอบเพ่ือตนเองหรือเพ่ือผู้ อ่ืน ถือว่าเป็น  
ผู้ครอบครองทั้งสิ้น และประการที่สอง การครอบครองตามเจตจ านง (will) ซึ่งผู้ครอบครองต้องมี
เจตจ านงที่จะใช้อ านาจอันแท้จริงครอบครองทรัพย์นั้น13 

(2) สื่อลามกอนาจารเด็ก  
ลื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรานี้ เป็นไปตามบทนิยามในมาตรา 1 (17) 

หมายความว่า วัตถุหรือสิ่งที่แสดงให้รู้หรือเห็นถึงการกระท าทางเพศของเด็กหรือกับเด็กซึ่งมีอายุ  
ไม่เกินสิบแปดปี โดยรูป เรื่อง หรือลักษณะสามารถสื่อไปในทางลามกอนาจาร ไม่ว่าจะอยู่ในรูปแบบ
ของเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี สิ่งพิมพ์ รูปภาพ ภาพโฆษณา เครื่องหมาย รูปถ่าย 
ภาพยนตร์ แถบบันทึกเสียง แถบบันทึกภาพ หรือรูปแบบอ่ืนใดในลักษณะท านองเดียวกัน และให้
หมายความรวมถึงวัตถุหรือสิ่ งต่างๆ ข้างต้นที่จัดเก็บในระบบคอมพิวเตอร์หรือในอุปกรณ์
อิเล็กทรอนิกส์อื่นที่สามารถแสดงผลให้เข้าใจความหมายได้ 

                                           
12ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 223 - 223.  
13ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 317 - 318.  
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สื่อลามกอนาจารเด็กตามความในมาตรา 1 (17) นั้น มีส่วนที่จะต้องพิจารณา 
ดังนี้14  

1. สื่อลามกอนาจารเด็กต้องเป็นวัตถุหรือสิ่งซึ่งไม่มีชีวิต  
2. ค าว่า “ของเด็ก” คือ กรณีที่ เด็กปรากฏอยู่ ในภาพนั้น ส่วนค าว่า  

“กับเด็ก” คือ กรณีที่ภาพนั้นปรากฏเป็นการกระท าทางเพศของเด็กกับผู้อ่ืน หรือบุคคลมากกว่าหนึ่ง
คน ได้กระท าร่วมกับเด็ก ซึ่งผู้กระท าต้องรู้ว่าผู้ที่อยู่ในสื่อดังกล่าวเป็นเด็กอายุไม่เกินสิบแปดปี  
หากไมรู่้ก็ไม่ถือว่าเป็นความผิด เพราะขาดเจตนาตามมาตรา 59 วรรคสาม  ทั้งนี้ ไม่ครอบคลุมกรณีที่
ผู้ใหญ่กับผู้ใหญ่มีเพศสัมพันธ์ให้เด็กดู 

3. ค าว่า “การกระท าทางเพศ” ในทางวิชาการ หมายความรวมถึง  
การข่มขืนกระท าช าเรา การกระท าช าเรา การกระท าอนาจาร การคุกคามทางเพศ และการกระท า
เพ่ือสนองความใคร่ 

- ค าว่า “การข่มขืนกระท าช าเรา” หมายความว่า การกระท าช าเราโดยหญิง 
(อีกฝ่ายหนึ่ง) มิได้สมัครใจ การบังคับ ขืนใจ พยายามร่วมเพศโดยผู้อ่ืนไม่ได้สมัครใจ การฝืนใจ  
อีกฝ่ายหนึ่ง  

- ค าว่า “การกระท าช าเรา” หมายความว่า การร่วมประเวณี ซึ่งมีทั้งการ 
ร่วมประเวณีที่ถูกต้องตามท านองคลองธรรม หรือผิดท านองคลองธรรมอันเป็นการผิดกฎหมาย  
ก็ได้  

- ค าว่า “การกระท าอนาจาร” หมายความว่า การประพฤติชั่ว น่าอาย  
นอกรีต นอกแบบ ลามก น่าบัดสี ท าให้อับอาย เป็นที่น่ารังเกียจแก่ผู้ อ่ืนในด้านความดีงาม และ  
ค าพิพากษาศาลฎีกาได้วางหลักไว้ เช่น การประเวณีหรือความใคร่และกระท าให้อับอายขายหน้า
ในทางเพศ ต้องเป็นการกระท าต่อเนื้อตัวบุคคลโดยตรง การกล่าวถ้อยค าหรือเขียนภาพไม่เป็น  
การอนาจาร  

- ค าว่า “การคุกคามทางเพศ” หมายความว่า การล่วงละเมิดทางเพศ  
การขอความช่วยเหลือทางเพศ และความประพฤติทางกายและวาจาที่เกี่ยวข้องกับเรื่องทางเพศ  
หากอีกฝ่ายไม่ปฏิบัติตามจะมีผลต่อชีวิต เช่น การจ้างงาน สภาพแวดล้อมในการท างานอึดอัด เครียด 
และเป็นปฏิปักษ์ ซึ่งก่อให้เกิดปัญหาและมีผลกระทบทั้งต่อผู้ถูกกระท า หน่วยงาน หรือสังคม 

                                           
14ส านักงานศาลยุติธรรม, สรุปความจาก คู่มือและแนวทางการด าเนินการตามแผนและการ

เตรียมความพร้อมในการบังคับใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา ฉบับที่ 24 
พ.ศ. 2558 (ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก) ตามหนังสือส านักงานศาลยุติธรรม ที่ ศย 016/ว
306 ลงวันที่ 15 พฤษภาคม 2560, น. 5 - 10.  
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- การกระท าเพ่ือสนองความใคร่ หมายความว่า ความพอใจในทางเพศ  
ไม่จ าต้องถึงกับร่วมประเวณี เช่น เพียงแค่กอด จูบ ลูบ คล า  

องค์ประกอบภายใน  
(1) เจตนาธรรมดา คือ ผู้กระท าต้องรู้ว่าผู้ที่อยู่ในสื่อดังกล่าวเป็นเด็กอายุ 

ไม่เกิน 18 ปี หากไม่รู้ก็ไม่มีความผิด เพราะขาดเจตนาตามมาตรา 59 วรรคสาม 
(2) มูลเหตุชักจูงใจ เพ่ือแสวงหาประโยชน์ในทางเพศ ถ้าเป็นการอาบน้ าให้

เด็กหรือถ่ายภาพเด็กที่คลานไปมาโดยไม่ได้สวมใส่เสื้อผ้า ย่อมไม่เป็นความผิด แต่หากมีการเอา
ภาพถ่ายดังกล่าวไปบรรยายอันมีลักษณะลามกอนาจาร ย่อมเป็นความผิดตามมาตราดังกล่าว15 

นอกจากนี้ ในส่วนของการส่งต่อสื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/1  
วรรคสอง นั้น เจตนารมณ์ของความผิดดังกล่าว เพ่ือควบคุมการส่งสื่อลามกอนาจารเด็กออกไปยัง
ผู้อ่ืน และการที่ผู้ที่เผยแพร่หรือส่งต่อสื่อลามกอนาจารอย่างกว้างขวางนั้นส่งผลกระทบต่อผู้อ่ืนและ
สังคมมากกว่าครอบครองไว้เพียงผู้เดียว โดยใช้หลักกฎหมายทั่วไปในการบังคับมาตราดังกล่าว คือ 
พิจารณาว่ามีเจตนาส่งต่อหรือไม่ โดยค าว่า “ส่ง” หมายถึง ท าให้สิ่งใดสิ่งหนึ่งเคลื่อนพ้นจากที่หนึ่งไป
ยังอีกที่หนึ่ง เพ่ือให้ถึงผู้รับหรือเป้าหมายด้วยอาการต่างกัน เช่น ส่งข้าม ส่งผ่าน ส่งต่อ ส่วนค าว่า 
“ต่อ” หมายถึง ถัดไป สืบไป ติดต่อกันไป ซึ่งผู้กระท าต้องมีการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก 
ตามวรรคหนึ่งตั้งแต่แรก และได้ท าการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กออกไป ย่อมเป็นความผิดตาม
มาตรา 287/1 วรรคสอง แต่หากไม่มีการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กมาตั้งแต่แรก จะไม่ถือว่า
เป็นการกระท าความผิดฐานส่งต่อสื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/1 วรรคสอง แต่อาจจะเป็น
ความผิดตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และที่แก้ไข
เพ่ิมเติม ตามมาตรา 14 (5) ในความผิดเกี่ยวกับการเผยแพร่หรือส่งต่อซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์โดยรู้อยู่
แล้วว่าเป็นข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีลักษณะอันลามก ตามมาตรา 14 (4)  ทั้งนี้ การส่งต่อสื่อลามก
อนาจารเด็ก อาจแบ่งออกได้ 2 ลักษณะ กล่าวคือ ลักษณะแรก การส่งต่อโดยบันทึกไว้ในเครื่องก่อนที่
จะแชร์ ถือว่ามีการครอบครองโดยการบันทึก และลักษณะที่สอง การส่งต่อโดยไม่ได้บันทึกไว้ในเครื่อง
ก่อนที่จะส่งต่อ ซึ่งสามารถแบ่งย่อยออกเป็น 2 ประการ คือ ประการแรก การส่งต่อบนไทม์ไลน์ 
(timeline) ในเฟซบุ๊ค ทวิตเตอร์ หรือไลน์ของตนเอง ถือว่าเป็นการครอบครองโดยไม่ได้บันทึกใน
เครื่อง แต่ครอบครองเมื่อตนสามารถควบคุมสื่อลามกอนาจารเด็กนั้น ก่อนท าการส่งต่อให้เพ่ือหรือ
ผู้อ่ืนเห็นบนไทม์ไลน์ของตน อีกทั้งยังสามารถควบคุมสื่อลามกอนาจารเด็กเมื่อใดก็ได้ และประการที่
สอง การส่งต่อบนไทมไลน์ (timeline) ในเฟซบุ๊ค ทวิตเตอร์ หรือไลน์ของผู้อ่ืน ถือว่ามีการครอบครอง
โดยไม่ได้บันทึกไว้ในเครื่อง แต่ครอบครองเมื่อตนสามารถควบคุมสื่อลามกอนาจารเด็กนั้น ก่อนท าการ

                                           
15ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 222 - 223.  
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ส่งต่อให้เพื่อนหรือผู้อื่นเห็นบนไทม์ไลน์ของผู้นั้น อีกทั้งยังสามารถควบคุมสื่อลามกอนาจารเด็กเมื่อใด
ก็ได้ โดยสามารถจะลบหรือให้ความเห็นในภาพที่ตนเองโพสต์ไว้บนไทม์ไลน์ผู้อื่นก็ได้16  

(2) การเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็ก ตามมาตรา 287/2 
มาตรา 287/2 บัญญัติว่า “ผู้ใด 
(1) เพ่ือความประสงค์แห่งการค้า หรือโดยการค้า เพ่ือการแจกจ่ายหรือ 

เพ่ือการแสดงอวดแก่ประชาชน ท า ผลิต มีไว้ น าเข้าหรือยังให้น าเข้าในราชอาณาจักร ส่งออกหรือ
ยังให้ส่งออกไปนอกราชอาณาจักร พาไปหรือยังให้พาไปหรือท าให้แพร่หลายโดยประการใดๆ  
ซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็ก 

(2) ประกอบการค้า หรือมีส่วนหรือเข้าเกี่ยวข้องในการค้าเกี่ยวกับสื่อลามก
อนาจารเด็ก จ่ายแจกหรือแสดงอวดแก่ประชาชนหรือให้เช่าสื่อลามกอนาจารเด็ก 

(3) เพ่ือจะช่วยการท าให้แพร่หลาย หรือการค้าสื่อลามกอนาจารเด็กแล้ว 
โฆษณาหรือไขข่าวโดยประการใด ๆ ว่ามีบุคคลกระท าการอันเป็นความผิดตามมาตรานี้ หรือโฆษณา
หรือไขข่าวว่าสื่อลามกอนาจารเด็กดังกล่าวแล้วจะหาได้จากบุคคลใด หรือโดยวิธีใด 

ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามปีถึงสิบปี และปรับตั้งแต่หกหมื่นบาทถึง 
สองแสนบาท” 

ความผิดฐานเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/2 สามารถ
พิจารณารายละเอียดของความผิดได้ 3 ลักษณะ ดังนี้ 

องค์ประกอบภายนอก ของความผิดตาม (1) 
(1) ท า ผลิต มีไว้ น าเข้าหรือยังให้น าเข้าในราชอาณาจักร ส่งออกหรือยังให้

ส่งออกไปนอกราชอาณาจักร พาไปหรือยังให้พาไปหรือท าให้แพร่หลายโดยประการใด  
(2) ซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็ก 
(3) โดยการค้า (หากไม่ใช่โดยการค้า จะต้องกระท าโดยมีมูลเหตุชักจูงใจ

อย่างใดอย่างหนึ่ง) 
องค์ประกอบภายใน 
(1) เจตนาธรรมดา 
(2) หากไม่ใช่โดยการค้า จะต้องกระท าโดยมีมูลเหตุชักจูงใจอย่างใด 

อย่างหนึ่ง ดังนี้ 
(ก) เพ่ือประสงค์แห่งการค้า หรือ 
(ข) เพ่ือการแจกจ่ายแก่ประชาชน หรือ 

                                           
16ส านักงานศาลยุติธรรม, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 14, น. 13.  
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(ค) เพ่ือการแสดงอวดแก่ประชาชน  
การท าหรือการผลิตอาจเป็นการท าขึ้นเอง เช่น เขียนเรื่องลามก วาดภาพ

หรือตัดต่อภาพลามก ส่วนการมีไว้อาจเป็นการซื้อหรือได้รับจากผู้อ่ืน เช่น มีผู้ส่งมาให้ผ่านทางระบบ
อินเตอร์เน็ต แต่หากเป็นการท าหรือการผลิตส าหรับมีไว้เป็นการส่วนตัว มิใ ช่เพ่ือเป็นการค้า  
ย่อมไม่เป็นความผิดตามมาตราดังกล่าว แต่ย่อมเป็นความผิดฐานมีสื่อลามกอนาจารไว้ในครอบครอง
ตามมาตรา 287/117  

องค์ประกอบภายนอก ของความผิดตาม (2)  
(1) กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง ดังนี้ 
(ก) ประกอบการค้า หรือ 
(ข) มีส่วนหรือเข้าไปเกี่ยวข้องในการค้า หรือ 
(ค) จ่ายแจกแก่ประชาชน หรือ 
(ง) แสดงอวดแก่ประชาชน หรือ 
(จ) ให้เช่า 
(2) สื่อลามกอนาจารเด็ก  
องค์ประกอบภายใน เจตนาธรรมดา 
การประกอบการค้าหรือมีส่วนเข้าไปเกี่ยวข้องในการค้าเกี่ยวกับวัตถุหรือ

สิ่งของลามกดังกล่าว เช่น เป็นผู้ให้ทุน เป็นคนกลางรับของมาจ่ายแจกหรือแสดงอวดแก่ประชาชน 
หรือให้เช่าวัตถุหรือสิ่งของเช่นว่านั้น เช่น มีวิดีโอเทปภาพลามกไว้ให้เช่าหรือแลกเปลี่ยนกับสมาชิก 
ย่อมเป็นความผิดตามมาตราดังกล่าว18 ถ้าซื้อมาเก็บไว้เองเป็นส่วนตัวหรือให้แก่บุคคลใดบุคคลหนึ่ง
เป็นการเฉพาะ มิใช่เพ่ือจ าหน่ายหรือจ่ายแจกแก่ประชาชน ไม่ถือว่าเป็นความผิดตามมาตราดังกล่าว 
แต่ย่อมเป็นความผิดฐานมีสื่อลามกอนาจารเด็กไว้ในครอบครองตามมาตรา 287/119 

องค์ประกอบภายนอก ของความผิดตาม (3) 
โฆษณาหรือไขข่าวด้วยประการใดๆ ว่า 
(1) บุคคลกระท าความผิดตามมาตรานี้ หรือ 
(2) วัตถุหรือสิ่งลามกดังกล่าวแล้วจะหาได้จากบุคคลใดหรือโดยวิธีใด 
องค์ประกอบภายใน 
(1) เจตนาธรรมดา 

                                           
17ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 223 - 224.  
18อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2. 
19ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 224.  
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(2) มูลเหตุชักจูงใจอย่างหนึ่งอย่างใด ดังนี้ 
(ก) เพ่ือจะช่วยการท าให้แพร่หลายซึ่งวัตถุหรือสิ่งของดังกล่าวแล้ว หรือ 
(ข) เพ่ือจะช่วยการค้าสื่อลามกอนาจารเด็กดังกล่าวแล้ว  
การโฆษณา คือ การท าให้แพร่หลายให้รู้กันทั่วไป หรือไขข่าวโดยประการ

ใดๆ ว่ามีบุคคลกระท าการอันเป็นความผิดตามมาตราดังกล่าว หรือโฆษณา หรือไขข่าว ว่าวัตถุหรือ  
สิ่งลามกดังกล่าวจะหาได้จากบุคคลใด หรือโดยวิธีใด โดยมีมูลเหตุชักจูงใจ เพ่ือจะช่วยการท าให้
แพร่หลาย หรือการค้าวัตถุหรือสิ่งของลามกนั้น เช่น บอกต่อๆ ไปว่าจะหาซื้อหนังสือลามกหรือวิดีโอ
ลามกได้จากผู้ใดหรือร้านใด หรือที่ใดเป็นแหล่งผลิต เพ่ือให้ผู้รับฟังไปซื้อหรือเช่ามาดู20 

เมื่อเปรียบเทียบองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 287/1 และมาตรา 287/2 
กับการแสดงอนาจาร สามารถพิจารณารายละเอียดได้ดังนี้ 

(1) การแสดงอนาจารโดยซ่ึงหน้า 
 (1.1) ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยตรง 
 (ก) มาตรา 287/1 และมาตรา 287/2 (1) ก าหนดรูปแบบของสื่อลามก

อนาจาร ได้แก่ เอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี สิ่งพิมพ์ รูปภาพ ภาพโฆษณา 
เครื่องหมาย รูปถ่าย ภาพยนตร์ แถบบันทึกเสียง แถบบันทึกภาพ หรือรูปแบบอ่ืนใดในลักษณะ
ท านองเดียวกัน รวมถึงวัตถุหรือสิ่งต่างๆ ข้างต้นที่จัดเก็บในระบบคอมพิวเตอร์หรือในอุปกรณ์
อิเล็กทรอนิกส์อ่ืนที่สามารถแสดงผลให้เข้าใจความหมายได้ สื่อลามกอนาจารเหล่านี้มีลักษณะเป็น
วัตถุหรือสิ่งที่แสดงให้รู้หรือเห็นถึงการกระท าทางเพศ ซึ่งเป็นไปตามนิยามค าว่า “สื่อลามกอนาจาร
เด็ก” มาตรา 1 (17) แห่งประมวลกฎหมายอาญา สื่อลามกอนาจารดังกล่าวจะต้องมี เด็กปรากฏ 
อยู่ด้วย หรือเป็นการกระท าทางเพศของเด็กกับผู้อ่ืน หรือบุคคลมากกว่าหนึ่งคนได้กระท าร่วมกับเด็ก 
โดยเด็กนั้นต้องมีอายุไม่เกิน 18 ปี  ทั้งนี้ สื่อลามกอนาจารเด็กนั้น ผู้กระท าความผิดจะต้องมีการ
ครอบครอง ตามมาตรา 287/1 วรรคหนึ่ง โดยอาจจะเป็นการครอบครองตามความเป็นจริง หรือการ
ครอบครอบตามเจตจ านง ไม่ว่าการครอบครองนั้นจะเป็นการครอบครองเพ่ือตนเองหรือเพ่ือผู้อ่ืน  
ก็ตาม หรือผู้กระท าความผิดได้มีการส่งต่อ ตามมาตรา 287/1 วรรคสอง โดยอาจเป็นการส่งต่อโดยมี
การบันทึกไว้ก่อนที่จะมีการส่งต่อหรือเป็นการส่งต่อโดยไม่มีการบันทึกไว้ก่อนที่จะมีการส่งต่อ หรือ
ผู้กระท าได้มีการท า ผลิต มีไว้ น าเข้าหรือยังห้ าเข้าในราชอาณาจักร ส่งออกหรือยังให้ส่งออกไป  
นอกราชอาณาจักร พาไปหรือยังให้พาไป หรือท าให้แพร่หลายโดยประการใดๆ ตามมาตรา 287/2 (1) 
เมื่อเปรียบเทียบกับการแสดงอนาจาร จะเห็นได้ว่าแม้จะเป็นการแสดงอนาจารของเด็กหรือมีเด็ก 
ร่วมอยู่ในการแสดงอนาจารดังกล่าวด้วย แต่เนื่องจากรูปแบบของการแสดงอนาจารเป็นการแสดงออก
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ของท่าทางต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นการเปลือยกาย การเปิดเผยร่างกายส่วนที่ควรปกปิด เช่น หน้าอกของ
ผู้หญิง อวัยวะเพศของผู้หญิงและผู้ชาย การส าเร็จความใคร่ด้วยตนเอง การแสดงกิจกรรมร่วมเพศ 
เป็นการกระท าโดยซึ่งหน้าที่มีทั้งในลักษณะของพ้ืนที่ส่วนบุคคลและพ้ืนที่สาธารณะ อันเป็นพ้ืนที่จริง 
แม้การกระท าเหล่านี้จะแสดงให้รู้หรือเห็นถึงการกระท าทางเพศ แต่ก็เป็นลักษณะของการกระท า 
ไม่ใช่เนื้อหาของการกระท าอันมีลักษณะเป็นวัตถุ จึงไม่เข้าองค์ประกอบความผิดดังกล่าว 

 (ข) มาตรา 287/1 ได้ก าหนดลักษณะของการกระท าความผิดไว้  
2 ประการ คือ วรรคหนึ่ง ผู้กระท าจะต้องมีการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก โดยอาจจะเป็นการ
ครอบครองตามความเป็นจริง หรือการครอบครอบตามเจตจ านง ไม่ว่าการครอบครองนั้นจะเป็นการ
ครอบครองเพ่ือตนเองหรือเพ่ือผู้อ่ืนก็ตาม และตามวรรคสอง ผู้กระท าจะต้องมีการส่งต่อสื่อลามก
อนาจาร โดยผู้กระท าความผิดจะต้องมีเจตนาในการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กตามวรรคหนึ่ง 
มาตั้งแต่แรก แล้วได้ท าการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กนั้นออกไป  

 มาตรา 287/2 ได้ก าหนดลักษณะของการกระท าความผิดไว้ 3 ประการ 
คือ (1) ผู้กระท าจะต้องท า ผลิต มีไว้ น าเข้าหรือยังให้เข้าในราชอาณาจักร ส่งออกหรือยังให้ส่งออกไป
นอกราชอาณาจักร พาไปหรือยังให้พาไป หรือท าให้แพร่หลายโดยประการใดๆ ซึ่งเป็นลักษณะของ
การกระท าอันเป็นองค์ประกอบส าคัญที่น าไปใช้กับสิ่งที่เป็นวัตถุหรือสิ่งของ (2) ผู้กระท าจะต้อง
กระท าการอย่างใดหนึ่ง ไม่ว่าจะเป็นกระท าการเพ่ือประกอบการค้า หรือมีส่วนหรือเกี่ยวข้องใน
การค้า หรือแจกจ่ายแก่ประชาชน หรือแสดงอวดแก่ประชาชน หรือให้เช่า และ (3) ผู้กระท าจะต้อง
โฆษณาหรือไขข่าวด้วยประการใดๆ ว่าบุคคลกระท าความผิดตามมาตราดังกล่าว หรือโฆษณาหรือไข
ข่าวด้วยประการใดๆ ว่าวัตถุหรือสิ่งลามกจะหาได้จากบุคคลใดหรือโดยวิธีใด  

 เมื่อเปรียบเทียบกับการแสดงอนาจาร จะเห็นได้ว่าผู้กระท าได้แสดง
พฤติกรรมต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นการเปลือยกาย การเปิดเผยร่างกายส่วนที่ควรปกปิด เช่น หน้าอกของ
ผู้หญิง อวัยวะเพศของผู้หญิงและผู้ชาย การส าเร็จความใคร่ด้วยตนเอง การแสดงกิจกรรมร่วมเพศ  
แม้จะเป็นการแสดงอนาจารของเด็กหรือมีเด็กร่วมอยู่ในการแสดงอนาจารดังกล่าวด้วย แต่มีลักษณะ
เป็นการแสดงออกซึ่งการกระท าของผู้กระท าต่อผู้อ่ืนในลักษณะต่อหน้าต่อตาหรือเผชิญหน้าโดยตรง 
ซึ่งมิอาจถือเอาหรือครอบครองการกระท าดังกล่าวได้ และมิใช่เป็นการส่งต่อการแสดงอนาจาร
ดังกล่าวไปยังบุคคลใด เนื่องจากผู้แสดงอนาจารได้มีการกระท าโดยตรงต่อผู้อ่ืน อีกทั้งการกระท า
ดังกล่าวมิได้มีลักษณะเป็นวัตถุหรือสิ่งของ จึงไม่เข้าองค์ประกอบความผิดดังกล่าวข้างต้น  

 ดังนั้น จะเห็นได้ว่าการแสดงอนาจารโดยซึ่งหน้ามีข้อแตกต่างใน
สาระส าคัญอันเป็นองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 287/1 และมาตรา 287/2 จึงไม่สามารถน า
มาตราดังกล่าวมาบังคับใช้กับผู้แสดงอนาจารโดยซึ่งหน้า ซึ่งเป็นผู้มีส่วนเกี่ยวข้องกับการแสดง
อนาจารโดยตรงได้  
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 (1.2) ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยอ้อม  
 จากที่กล่าวมาข้างต้น เมื่อผู้แสดงอนาจาร โดยซึ่งหน้า ซึ่ งเป็นผู้มี 

ส่วนเกีย่วข้องกับการแสดงอนาจารโดยตรง ไม่มีความผิดตามมาตรา 287/1 และมาตรา 287/2 ผู้อ่ืน
ที่ให้การช่วยเหลือผู้แสดงอนาจารในขณะกระท าการแสดงอนาจาร ไม่ว่าจะเป็นช่วยบันทึกหรือ
เผยแพร่ภาพหรือวิดีโอการกระท าดังกล่าว ย่อมไม่ถือว่าเป็นผู้สนับสนุนการกระท าความผิดในการ
แสดงอนาจาร ตามมาตรา 86  แต่ทั้งนี้ เมื่อได้มีการถ่ายหรือบันทึกภาพที่มีลักษณะอนาจารลงในสื่อ
ต่างๆ ที่เป็นของเด็กหรือมีเด็กร่วมอยู่ด้วย ย่อมท าให้สิ่งดังกล่าวมีลักษณะเป็นวัตถุหรือสิ่งที่แสดงให้รู้
หรือเห็นถึงการกระท าทางเพศ อันเป็นรูปแบบหนึ่งของสื่อลามกอนาจารเด็ก ตามมาตรา 287/1 แล้ว
เก็บไว้เป็นการส่วนตัว แม้จะไม่ท าให้มีการแพร่หลายหรือน าออกไปเผยแพร่ แต่ถือว่า เพ่ือแสวงหา
ประโยชน์ในทางเพศ ย่อมเข้าองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 287/1 วรรคหนึ่ง และหากผู้นั้นได้ท า
การเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กนั้นออกไป ถือว่าเป็นการส่งต่อสื่อลามกอนาจารเด็ก ย่อมเข้า
องค์ประกอบความผิด ตามมาตรา 287/1 วรรคสอง และถ้าการเผยแพร่ดังกล่าวมีเจตนาเพ่ือแสดงอวด
แก่ประชาชน ย่อมเข้าองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 287/2 (1) ด้วย 

(2) การแสดงอนาจารโดยระยะทาง 
 (2.1) ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยตรง 
 (ก) จากรูปแบบของสื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/1 และ 

มาตรา 287/2 (1) ที่กล่าวมาแล้วในข้อ (1.1) (ก) ข้างต้น เมื่อเปรียบกับการแสดงอนาจาร จะเห็นได้ว่า
การแสดงอนาจาร ที่เป็นการแสดงออกของท่าทางต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นการเปลือยกาย การเปิดเผย
ร่างกายส่วนที่ควรปกปิด เช่น หน้าอกของผู้หญิง อวัยวะเพศของผู้หญิงและผู้ชาย การส าเร็จความใคร่
ด้วยตนเอง การแสดงกิจกรรมร่วมเพศ ซึ่งมีเด็กที่อายุไม่เกิน 18 ปี เข้ามาเกี่ยวข้องด้วย ได้เกิดขึ้นใน
สื่อสังคมออนไลน์ ซึ่งเป็นพ้ืนที่เสมือนจริง ซึ่งเป็นการกระท าโดยผ่านคอมพิวเตอร์เป็นสื่อกลางในการ
ประมวลผลผ่านชุดค าสั่งที่ได้มีการก าหนดอยู่ในระบบคอมพิวเตอร์ และได้มีการเชื่อมต่อผ่านระบบ
เครือข่ายที่มีลักษณะการท างานอัตโนมัติตามโปรแกรมที่ได้มีการก าหนดไว้ จึงมีลักษณะเป็นวัตถุหรือ
สิ่งที่แสดงให้รู้หรือเห็นถึงการกระท าทางเพศ อันเป็นสื่อลามกอนาจารเด็ก จึงเข้าองค์ประกอบ
ความผิดดังกล่าว  

 (ข) จากลักษณะของการกระท าความผิดตามมาตรา 287/1 และ 
มาตรา 287/2 ที่กล่าวมาแล้วในข้อ (1.1) (ข) ข้างต้น เมื่อเปรียบเทียบกับการแสดงอนาจาร จะเห็นได้
ว่าผู้กระท าได้แสดงพฤติกรรมต่างๆ ดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้น ในสื่อสังคมออนไลน์ โดยการแพร่ 
ภาพสด (Live Video) โดยมีคอมพิวเตอร์เป็นสื่อกลางในการประมวลผลผ่านชุดค าสั่งที่ได้มีการ
ก าหนดอยู่ในระบบคอมพิวเตอร์ และได้มีการเชื่อมต่อผ่านระบบเครือข่ายที่มีลักษณะการท างาน
อัตโนมัติตามโปรแกรมที่ได้มีการก าหนดไว้ ถือว่ามีสื่อลามกอนาจารเด็กไว้ใน “ครอบครอง” ย่อมเข้า
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องค์ประกอบความผิดตามมาตรา 287/1 วรรคหนึ่ง และหากผู้นั้นได้ท าการเผยแพร่สื่อลามกอนาจาร
เด็กนั้นออกไป ถือว่าเป็นการ “ส่งต่อ” ย่อมเข้าองค์ประกอบความผิด ตามมาตรา 287/1 วรรคสอง 
และถ้าการเผยแพร่ดังกล่าวมีเจตนา “เพ่ือแสดงอวดแก่ประชาชน” ย่อมเข้าองค์ประกอบความผิด
ตามมาตรา 287/2 (1) ด้วย  

 ดังนั้น มาตรา 287/1 และมาตรา 287/2 (1) สามารถน ามาบังคับใช้กับ 
ผู้แสดงอนาจารในสื่อสังคมออนไลน์ ซึ่งเป็นผู้มีส่วนเกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยตรงได ้

 (1.2) ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยอ้อม  
 จากที่กล่าวมาข้างต้นว่าเมื่อผู้กระท าการแสดงอนาจารมีความผิดตาม 

 มาตรา 287/1 และมาตรา 287/2 (1) แล้วมีผู้อ่ืนที่ให้การช่วยเหลือผู้แสดงอนาจารในขณะกระท า
การแสดงอนาจาร ไม่ว่าจะเป็นช่วยบันทึกหรือเผยแพร่ภาพหรือวิดีโอการกระท าดังกล่าว ถือว่าผู้นั้น
เป็นผู้สนับสนุนการกระท าความผิดในการแสดงอนาจาร ตามมาตรา 86 

3.1.2 ความรับผิดเกี่ยวกับการหมิ่นประมาทกับการแสดงอนาจาร 
3.1.2.1 ความรับผิดฐานหม่ินประมาท 

ความผิดฐานหมิ่นประมาท ตามมาตรา 326 บัญญัติไว้ว่า “ผู้ใดใส่ความผู้อ่ืน
ต่อบุคคลที่สาม โดยประการที่น่าจะท าให้ผู้อื่นนั้นเสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่น หรือถูกเกลียดชัง ผู้นั้นกระท า
ความผิดฐานหมิ่นประมาท ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจ า
ทั้งปรับ”  

ความผิดฐานหมิ่นประมาท ตามมาตรา 326 สามารถพิจารณารายละเอียดได้
ดังนี้ 

องค์ประกอบภายนอก 
(1) ใส่ความ  
ใส่ความ หมายถึง การแสดงพฤติการณ์หรือยืนยันข้อเท็จจริงหรือแสดง

ความเห็นถึงผู้อื่น ไม่ว่าจะเท็จหรือจริง ถือว่าเป็นหมิ่นประมาท หากไม่เข้าข้อยกเว้นตามมาตรา 33021 
กล่าวคือ ถ้าผู้ถูกกล่าวหาว่ากระท าความผิดหมิ่นประมาทสามารถพิสูจน์ได้ว่าข้อหาที่เป็นการหมิ่น
ประมาทนั้นเป็นความจริง ผู้นั้นไม่ต้องรับโทษ แต่ห้ามมิให้พิสูจน์ถ้าข้อที่หาว่าเป็นหมิ่นประมาทนั้น
เป็นการใส่ความในเรื่องส่วนตัวหรือการพิสูจน์นั้นจะไม่เป็นประโยชน์แก่ประชาชน  ดังนั้น หากการใส่
ความนั้นไม่ใช่เรื่องส่วนตัว หรือแม้เป็นเรื่องส่วนตัวแต่ถ้าการพิสูจน์ความจริงจะเป็นประโยชน์แก่
ประชาชน ย่อมไม่ต้องห้ามในการพิสูจน์ความจริง เพ่ือให้ศาลยกเว้นโทษ เช่น กล่าวว่าพระเข้าหา  

                                           
21ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 313 – 314.  
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นางชีที่ห้องวิปัสสนา แม้จะเป็นเรื่องส่วนตัว ถ้าพิสูจน์ความจริงได้ก็เป็นประโยชน์แก่ประชาชน22 
กล่าวเกี่ยวกับการทุจริตประพฤติมิชอบ ไม่ใช่เรื่องส่วนตัว น าสืบความจริงได้เพราะเป็นประโยชน์แก่
ประชาชน23 กล่าวว่าต ารวจคุมบ่อนหรือรีดไถ รับสินบน น าสืบความจริงได้24 หากเป็นเรื่องส่วนตัว 
เช่น ลงรูปถ่ายและประกาศจับโจทก์ในหน้าหนังสือพิมพ์ฐานยักยอก ทั้งๆ ที่รู้ดีว่าโจทก์รับราชการมีที่
อยู่แน่นอนน าจับได้ง่าย ถือว่าเป็นเรื่องส่วนตัวและการพิสูจน์ไม่เป็นประโยชน์แก่ประชาชน25 และการ
ใส่ความนั้นจะต้องเป็นเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นมาแล้วในอดีตหรือก าลังเกิดอยู่ในปัจจุบัน หากเป็น
เหตุการณ์ในอนาคตเป็นการท านาย เช่น ทักว่าโตขึ้นนายก ก. จะกลายเป็นโจร ไม่ใช่ข้อเท็จจริง 
สาระส าคัญที่ต้องเป็นข้อเท็จจริงเพราะในเรื่องหมิ่นประมาทผู้กระท าต้องการให้ผู้ที่ตนหมิ่นประมาท
นั้นเสียชื่อเสียง การจะเสียชื่อเสียงจึงต้องอาศัยข้อเท็จจริงที่เป็นไปได้ ด่าว่าเป็นคนโกงบ้านโกงเมื อง 
หมายถึงทุจริต เป็นข้อเท็จจริงที่อาจเป็นไปได้ หากไม่ใช่ข้อเท็จจริง เช่น ด่าว่าเป็นผีปอบ คนเฮงซวย 
หรือด่าว่าเป็นสัตว์ ไม่มีทางเป็นไปได้จึงไม่ท าให้เสียชื่อเสียง เพียงแต่เป็นการถูกดูหมิ่นเหยียดหยาม
เท่านั้น ไม่ใช่หมิ่นประมาท26  

วิธีใส่ความ การใส่ความจะท าด้วยวิธีใดๆ ก็ได้ ไม่ว่าจะเป็นการพูด การเขียน  
การวาดภาพ การท าเครื่องหมายหรือท่าทาง เช่น กล่าวค าหมิ่นประมาททางโทรศัพท์27 ส่งจดหมายที่
มีข้อความหมิ่นประมาท น. ให้ ส. อ่าน28 ข้อส าคัญคือ ผู้รับแจ้งข้อเท็จจริงดังกล่าวจะต้องรับทราบได้ 
หากกล่าวถ้อยค าหมิ่นประมาทให้คนที่หูหนวกฟัง โดยที่ผู้กล่าวไม่รู้ว่าผู้ฟังหูหนวก ก็เป็นเพียงพยายาม
หมิ่นประมาทเท่านั้น29  

ข้อเท็จจริงหรือความเห็นอันเป็นการใส่ความนั้น ไม่จ าเป็นต้องหยาบคาย  
ใส่ร้าย แม้เป็นค าสุภาพ เช่น กล่าวว่าไม่อุทิศเวลาให้ราชการ มาสายเป็นประจ า ไม่ท าตามค าสั่ง
ผู้บังคับบัญชาท าให้ข้าราชการแตกความสามัคคี30 ทนายความรับเงินเขามาแล้วไม่น ามาให้ลูกความ

                                           
22ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1072/2507.  
23ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1628/2500.  
24ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1320/2513, ที่ 1362/2514.  
25ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2499/2526.  
26ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 305.  
27ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2635/2529.  
28ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2822/2515.  
29ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 305.  
30ค าพิพากษาฎีกาท่ี 223/2524.  
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ตามหน้าที่31 ถ้าสิ่งที่กล่าวไม่ใช่ข้อเท็จจริงหรือพฤติการณ์ก็ไม่ใช่การใส่ความ เช่น ด่าว่า “อีหน้าเลือด
ไม่ปรานีคนจน” หรือด่าว่า “อ้ายครูชาติหมา”32 “ต ารวจหมาๆ”33 ว่าพระเป็นจิ้งเหลือง คือ สัตว์ห่ม
ผ้าเหลือง34 ค าด่าเหล่านี้ไม่ใช่การกล่าวถึงข้อเท็จจริง ไม่ถือว่าเป็นหมิ่นประมาท แต่อาจเป็นดูหมิ่นถ้า
กล่าวซึ่งหน้าหรือด้วยการโฆษณา แต่ถ้าใช้ถ้อยค าที่มีความหมายพิเศษที่สามารถแสดงถึงข้อเท็จจริง
หรือพฤติการณ์ได้ เช่น ด่าว่า “อีสาวก้นแฉะ” หมายถึงชอบร่วมประเวณีกับชายไม่เลือกหน้า ถือว่า
เป็นหมิ่นประมาท35 แต่ต้องน าสืบความหมายดังกล่าวให้ได้36 

ข้อเท็จจริงที่เป็นหมิ่นประมาท37 ได้แก่ 
1. ข้อเท็จจริงที่เกี่ยวกับความประพฤติชั่วหรือทุจริต เช่น กล่าวว่าเป็นคนขาย

ชาติ38 หรือกล่าวว่าให้หรือรับสินบน39 
2. ข้อเท็จจริงที่เกี่ยวกับความประพฤติเสื่อมเสียทางประเวณี เช่น กล่าวว่า 

“ไอ้เสี่ยบ้ากาม” หมายถึง มักมากในกามคุณผิดวิสัยปุถุชนทั่วไป40 หรือกล่าวว่าหญิงเป็นเมียน้อย
ชาย41 แต่ถ้าเพียงกล่าวว่า “เจ้าชู้” ยังไม่ถึงกับ “เป็นชู้” ไม่ถือว่าเป็นหมิ่นประมาท 

3. ข้อเท็จจริงที่เกี่ยวกับหน้าที่การงาน เช่น กล่าวว่าเป็นข้าราชการฉ้อราษฎร์
บังหลวงทุจริตโกงกิน ทั้งที่ข้อเท็จจริงยังไม่ยุติว่ามีการทุจริตหรือไม่ ถือว่าเป็นหมิ่นประมาท 42 หรือ
กล่าวว่านายกเทศมนตรีกินเนื้อของพ่อค้าวันละ 8 กิโลกรัม หมายถึง กินสินบน43 

                                           
31ค าพิพากษาฎีกาท่ี 3086/2522.  
32ค าพิพากษาฎีกาท่ี 324/2490.  
33ค าพิพากษาฎีกาท่ี 72/2525.  
34ค าพิพากษาฎีกาท่ี 834/2510.  
35ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1348/2518.  
36ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 305 - 306.  
37ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 306.  
38ค าพิพากษาฎีกาท่ี 990/2508.  
39ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2296/2514.  
40ค าพิพากษาฎีกาท่ี 782/2524.  
41ค าพิพากษาฎีกาท่ี 472/2520.  
42ค าพิพากษาฎีกาท่ี 3316/2525 และ 373/2532.  
43อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 39.  
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4. ข้อเท็จจริงถึงฐานะการเงิน เช่น กล่าวว่าเสี่ยออกเช็คเด้ง เงิน 3,000 บาท 
ก็ไม่มีใช้หนี้44 หรือกล่าวว่าออกเช็ค 1 ล้านบาท แต่ธนาคารงดจ่ายเงิน แสดงว่าฐานะการเงิน 
ไม่น่าเชื่อถือ45  

แม้จะมีการอ้างว่า “ได้ยินมาว่า” “เขาเล่าให้ฟังว่า” “เขาลือกันว่า” หรือ 
“แหล่งข่าวกล่าวว่า” ก็ไม่ได้ท าให้ผู้อ้างพ้นจากการเป็นผู้หมิ่นประมาท 

(2) ผู้อื่น  
ผู้อื่นหรือผู้เสียหายในการหมิ่นประมาท อาจเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล

ก็ได้ แต่ต้องเป็นบุคคลที่มีชีวิตอยู่และเจาะจงตัวได้ หากเป็นการกล่าวหมิ่นประมาทบุคคลหลายคนที่
ไม่ใช่คณะที่ประกอบขึ้นเป็นนิติบุคคล ท าให้ไม่สามารถเข้าใจได้ว่ากล่าวถึงผู้ใดโดยเฉพาะถือว่าไม่มี
ผู้เสียหาย46 เช่น กล่าวว่าแพทย์ใจทรามในโรงพยาบาลศิริราช ซึ่งไม่รู้ว่าแพทย์คนไหน ไม่ถือว่าเป็น
หมิ่นประมาท47 แต่หากเป็นการกล่าวถึงกลุ่มบุคคลซึ่งสามารถเข้าใจได้ว่าหมายถึงทุกคนในกลุ่มนั้นถือ
ว่าเป็นความผิด เช่น กล่าวว่าพระท้ังวัดซึ่งมีอยู่เพียง 6 รูป หรือว่าทนายความเมืองร้อยเอ็ดซึ่งขณะนั้น
มีเพียง 10 คน48 ถือว่าเป็นหมิ่นประมาททุกคนในกลุ่มนั้น หรือการกล่าวถึงผู้ อ่ืนโดยระบุชื่อ 
ด้วยตัวอักษรย่อ หากคนทั่วไปอ่านข้อความนั้นแล้วทราบได้ว่าหมายถึงผู้ ใด ก็อาจเป็นการ  
หมิ่นประมาทได้ แต่ถ้าอ่านแล้วไม่ทราบได้ว่าเป็นผู้ใดก็ไม่เป็นหมิ่นประมาท49 

(3) ต่อบุคคลที่สาม  
บุคคลที่สาม หมายถึง ผู้อ่ืนที่มิใช่ผู้ใส่ความ หรือผู้ถูกใส่ความ หากใส่ความ 

ต่อหน้าตัวผู้ถูกใส่ความเอง โดยไม่มีผู้ อ่ืนอยู่ด้วย ไม่ถือว่าเป็นการใส่ความต่อบุคคลที่สาม เช่น  
เขียนจดหมายใส่ความ ก. ส่งถึง ก. เพ่ือให้ ก. อ่าน แม้จะมีผู้ อ่ืนแอบแกะจดหมายออกมาดูแล้ว 
ทราบถึงข้อความหมิ่นประมาท ผู้กระท าก็ไม่มีความผิด เพราะไม่มีเจตนาใส่ความ ก. ต่อบุคคลที่สาม50  
แต่หากเป็นการส่งไปรษณียบัตรถึง ก. โดยตรง แต่เป็นที่เห็นได้ชัดว่าผู้อ่ืนสามารถอ่านข้อความได้  
ถือว่ามีเจตนาใส่ความ ก. ต่อบุคคลที่สาม และความผิดจะส าเร็จก็ต่อเมื่อบุคคลที่สามได้ทราบข้อความ

                                           
44ค าพิพากษาฎีกาท่ี 728/2524.  
45ค าพิพากษาฎีกาท่ี 407/2523.  
46ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 305 - 308.  
47ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1325/2498.  
48ค าพิพากษาฎีกาท่ี 448/2489 และที ่295/2505 (ปช.).  
49ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1513/2551.  
50ค าพิพากษาฎีกาท่ี 110/2516.  
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และเข้าใจข้อความ ถ้าบุคคลที่สามไม่ทราบหรือไม่เข้าใจข้อความ เช่น หูหนวกหรือเป็นชาวต่างชาติ
อ่านภาษาไทยไม่เข้าใจ ก็เป็นเพียงพยายามหมิ่นประมาท51 

(4) โดยประการที่น่าจะท าให้ผู้อื่นนั้นเสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่น หรือถูกเกลียดชัง   
เป็นการพิจารณาจากความรู้สึกของบุคคลธรรมดาทั่วไป ซึ่งค าว่า ชื่อเสียง 

หมายถึง คุณค่าของมนุษย์ในทางสังคมในกรอบของศีลธรรมอันดี ส่วนค าว่า ดูหมิ่น หมายถึง  
การเหยียดหยาม52 

องค์ประกอบภายใน เจตนาธรรมดา 
3.1.2.2 ความผิดฐานหม่ินประมาทด้วยการโฆษณา 

ความผิดฐานหมิ่นประมาทด้วยการโฆษณา ตามมาตรา 328 บัญญัติว่า  
“ถ้าความผิดฐานหมิ่นประมาทได้กระท าโดยการโฆษณาด้วยเอกสาร ภาพวาด ภาพระบายสี 
ภาพยนตร์ ภาพหรือตัวอักษรที่ท าให้ปรากฏไม่ว่าด้วยวิธีใด ๆ แผ่นเสียง หรือสิ่งบันทึกเสียง 
บันทึกภาพ หรือบันทึกอักษร กระท าโดยการกระจายเสียง หรือการกระจายภาพ หรือโดยกระท าการ
ป่าวประกาศด้วยวิธีอ่ืน ผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองปี และปรับไม่เกินสองแสนบาท”  

ความผิดฐานหมิ่นประมาทโดยการโฆษณา ตามมาตรา 328 สามารถ
พิจารณารายละเอียดได้ดังนี้ 

องค์ประกอบภายนอก 
(1) กระท าความผิดฐานหมิ่นประมาท  
(2) ได้กระท าโดยการโฆษณา ด้วยเอกสาร ภาพวาด ภาพระบายสี ภาพยนตร์ 

ภาพหรือตัวอักษรที่ท าให้ปรากฏด้วยวิธีใดๆ แผ่นเสียงหรือสิ่งบันทึกเสียง บันทึกภาพหรือบันทึกอักษร 
กระท าโดยการกระจายเสียงหรือการกระจายภาพหรือโดยกระท าการป่าวประกาศด้วยวิธีอ่ืน 

องค์ประกอบภายใน เจตนาธรรมดา 
ความผิดฐานหมิ่นประมาทโดยการโฆษณาเป็นการท าให้ผู้กระท าต้องรับโทษ

หนักขึ้น ถ้าการหมิ่นประมาทได้กระท าโดยการโฆษณา คือ เผยแพร่ไปสู่สาธารณชนโดยไม่จ ากัด
บุคคล หากมุ่งหมายไปท่ีบุคคลใดหรือกลุ่มบุคคลที่จ ากัดตัวได้ไม่ถือว่าเป็นสาธารณะ ไม่ว่าด้วยเอกสาร 
ภาพวาด ภาพระบายสี ภาพยนตร์ ภาพหรือตัวอักษรที่ท าให้ปรากฏไม่ว่าด้วยวิธีใด แผ่นเสียง หรือ  
สิ่งบันทึกเสียงอย่างอ่ืน โดยการกระจายเสียงหรือโดยกระท าการป่าวประกาศด้วยวิธีอ่ืนใด หากมีผู้พบ
เห็นเพียงคนเดียวก็ถือว่าเป็นความผิดส าเร็จ หากยังไม่มีผู้ใดรับทราบก็เป็นเพียงพยายาม เช่น  

                                           
51ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 307.  
52ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 307 - 308.  
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เล่นละครล้อเลียนหมิ่นประมาทผู้อ่ืน ปิดประกาศโฆษณาหมิ่นประมาท 53 ประกาศหนังสือพิมพ์ว่า
โจทก์ยักยอกทรัพย์ ลงรูปถ่ายไว้ด้วย54 และเป็นความผิดส าเร็จเมื่อมีการวางจ าหน่ายหนังสือพิมพ์55 
หากเป็นการท ารายงานเป็นหนังสือต่อผู้บังคับบัญชา ซึ่งแม้จะผ่านผู้เกี่ยวข้องหลายคนก็ไม่ใช่การ
โฆษณาต่อประชาชน56 เพราะบุคคลเหล่านั้นเป็นผู้มีสิทธิที่จะรับรู้ข้อความตามอ านาจหน้าที่ของตน57  

เมื่อเปรียบเทียบองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 326 และมาตรา 328  
กับการแสดงอนาจาร สามารถพิจารณารายละเอียดไดด้ังนี้ 

(1) การแสดงอนาจารโดยซ่ึงหน้า 
 (1.1) ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยตรง 
 (ก) มาตรา 326 และมาตรา 328 ได้ก าหนดลักษณะของการกระท า

ความผิดว่าจะผู้กระท าจะต้องกระท าการใส่ความ คือ แสดงพฤติการณ์หรือยืนยันข้อเท็จจริงหรือ
แสดงความเห็นถึงผู้อื่น ไม่ว่าจะเท็จหรือจริง ไม่ว่าจะด้วยวิธีใดๆ เช่น การพูด การเขียน  การวาดภาพ 
การท าเครื่องหมายหรือท่าทาง เมื่อเปรียบเทียบกับการแสดงอนาจาร จะเห็นได้ว่ามีลักษณะของการ
กระท าเป็นการแสดงออกถึงท่าทางอันมีลักษณะลามกอนาจารที่เกิดจากความยินยอมหรือสมัครใจ
ของผู้กระท า มิใช่เป็นการแสดงพฤติกรรมการเพื่อเป็นการ “ใส่ความ” จึงไม่เข้าองค์ประกอบความผิด
ดังกล่าว 

 (ข) มาตรา 326 และมาตรา 328 ได้ก าหนดให้ต้องกระท าต่อ “ผู้อ่ืน” 
หรือผู้เสียหาย เมื่อเปรียบเทียบกับการแสดงอนาจาร จะเห็นได้ว่าการแสดงอนาจารที่เกิดขึ้น  
เป็นการแสดงกระท าต่อตัวของผู้แสดงอนาจารเอง มิใช่การกระท าต่อ “ผู้อ่ืน” จึงไม่เข้าองค์ประกอบ
ความผิดดังกล่าว 

 (ค) มาตรา 326 ได้ก าหนดให้ผู้กระท าต้องกระท าการใส่ความผู้ อ่ืน  
ต่อบุคคลที่สาม ซึ่งเป็นผู้อ่ืนที่มิใช่ผู้ใส่ความ หรือผู้ถูกใส่ความ และมาตรา 328 ก าหนดให้ผู้กระท า
ต้องการใส่ความผู้อ่ืนโดยการโฆษณา ไม่ว่าจะเป็นด้วยเอกสาร ภาพวาด ภาพระบายสี ภาพยนตร์ 
ภาพหรือตัวอักษรที่ท าให้ปรากฏด้วยวิธีใดๆ แผ่นเสียงหรือสิ่งบันทึกเสียง บันทึกภาพหรือบันทึกอักษร 
กระท าโดยการกระจายเสียงหรือการกระจายภาพหรือโดยกระท าการป่าวประกาศด้วยวิธีอ่ืน  
ซึ่งเป็นการเผยแพร่ไปสู่สาธารณชนโดยไม่จ ากัดบุคคล เมื่อเปรียบเทียบกับการแสดงอนาจา ร  

                                           
53ค าพิพากษาฎีกาท่ี 2272/2527.  
54อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 25.  
55ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1312-1314/2542.  
56ค าพิพากษาฎีกาท่ี 223/2524 และที ่1459/2527.  
57ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 309.  
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จะเห็นได้ว่ามีลักษณะของการกระท าเป็นการแสดงออกถึงท่าทางอันมีลักษณะอนาจาร ซึ่งได้กระท า
ในพ้ืนที่ส่วนบุคคลแต่อยู่ในบริเวณท่ีบุคคลอื่นสามารถมองเห็นได้ เช่น ริมระเบียง สนามหญ้าหน้าบ้าน 
หรือในพ้ืนที่สาธารณะ ซึ่งทั้ง 2 กรณีดังกล่าว ผู้กระท าสามารถคาดหมายได้ว่าจะต้องมีคนอ่ืนมองเห็น
การกระท าของตน ซึ่งอาจจะเป็นการกระท าต่อบุคคลใดบุคคลหนึ่งอันเป็นบุคคลที่สาม หรือเป็นการ
เผยแพร่ต่อสาธารณชนโดยไม่จ ากัดบุคคล แต่การกระท าดังกล่าวมิใช่เป็นการใส่ความผู้อ่ืน จึงไม่เข้า
องค์ประกอบความผิดดังกล่าว  

 (ง) มาตรา 326 และมาตรา 328 ได้ก าหนดให้การใส่ความดังกล่าวเป็น
การกระท าโดยประการที่น่าจะท าให้ผู้อื่นนั้นเสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่น หรือถูกเกลียดชัง เมื่อเปรียบเทียบ
กับการแสดงอนาจาร จะเห็นได้ว่าแม้การกระท าดังกล่าวจะเป็นการกระท าโดยประการที่น่าจะท าให้
เสียชื่อเสีย ถูกดูหมิ่น หรือถูกเกลียดชัง แต่ผู้ที่ได้รับผลกระทบดังกล่าวมิใช่ผู้อ่ืน แต่เป็นตัวผู้กระท า
การแสดงอนาจารเอง จึงไม่เข้าองค์ประกอบความผิดดังกล่าว 

 ดังนั้น  จะเห็นได้ว่ าการแสดงอนาจาร โดยซึ่ งหน้ ามีข้อแตกต่าง 
ในสาระส าคัญอันเป็นองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 326 และมาตรา 328 จึงไม่สามารถน า 
มาตราดังกล่าวมาบังคับใช้กับผู้แสดงอนาจารโดยซึ่งหน้า ซึ่งเป็นผู้มีส่วนเกี่ยวข้องกับการแสดง
อนาจารโดยตรงได้ 

 (1.2) ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยอ้อม  
 จากที่กล่าวมาข้างต้นว่าเมื่อผู้กระท าการแสดงอนาจารไม่มีความผิดตาม

มาตรา 326 และมาตรา 328 ผู้อื่นที่ให้การช่วยเหลือผู้แสดงอนาจารในขณะกระท าการแสดงอนาจาร 
ไม่ว่าจะเป็นช่วยบันทึกหรือเผยแพร่ภาพหรือวิดีโอการกระท าดังกล่าว ย่อมไม่ถือว่าเป็นผู้สนับสนุน
การกระท าความผิดในการแสดงอนาจาร ตามมาตรา 86 อีกทั้งผู้ที่ถ่ายภาพหรือบันทึกภาพการแสดง
อนาจาร แล้วเก็บไว้เป็นการส่วนตัว ไม่ได้ท าให้แพร่หลายหรือน าออกไปเผยแพร่ ย่อมไม่เข้า
องค์ประกอบความผิดดังกล่าวเช่นกัน เนื่องจากยังไม่ได้มีการใส่ความผู้ อ่ืนต่อบุคคลที่สามหรือ 
ด้วยการโฆษณา แต่หากผู้นั้นได้มีการท าให้แพร่หลายหรือน าออกเผยแพร่ไม่ว่าจะโดยวิธีการใดต่อ
บุคคลที่สาม โดยประการที่น่าจะท าให้ผู้ที่ถูกถ่ายภาพหรือวิดี โอนั้นเสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่น  
หรือถูกเกลียดชัง แม้ว่าภาพหรือวิดีโอการแสดงอนาจารนั้นจะเป็นความจริง การกระท าของผู้เผยแพร่
ย่อมเข้าองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 326 เนื่องจากต้องห้ามมิให้มีการพิสูจน์ตามมาตรา 330 
เพราะการแสดงอนาจารดังกล่าวถือว่าเป็นเรื่องส่วนตัวของผู้กระท าการแสดงอนาจาร และการพิสูจน์
ไม่เป็นประโยชน์แก่ประชาชน และหากได้มีการท าให้แพร่หลายหรือน าออกเผยแพร่ไปสู่สาธารณะ 
เป็นเหตุให้ผู้เผยแพร่ต้องรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 328  ดังนั้น ผู้ที่ถ่ายภาพการแสดงอนาจารแล้ว
น าไปเผยแพร่ต่อบุคคลที่สาม ย่อมเป็นความผิดตามมาตรา 326 และหากมีท าให้แพร่หลายหรือ 
น าออกเผยแพร่ไปสู่สาธารณะ ผู้นั้นจะต้องรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 328 
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(2) การแสดงอนาจารโดยระยะทาง 
 (2.1) ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยตรง 
 ในส่วนของผู้กระท าการแสดงอนาจารโดยระยะทาง ย่อมมีข้อแตกต่างใน

สาระส าคัญอันไม่เข้าองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 326 และมาตรา 328 เช่นเดียวกับการแสดง
อนาจารโดยซึ่งหน้า เนื่องจากไม่ได้เป็นการกระท าที่ใส่ความผู้อ่ืนต่อบุคคลที่สามหรือต่อสาธารณชน  
จึงไม่เป็นความผิดตามมาตราดังกล่าว 

 (2.2) ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยอ้อม 
 จากที่กล่าวมาข้างต้น เมื่อผู้การแสดงอนาจารโดยระยะทาง ซึ่งเป็นผู้มี

ส่วนเกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยตรง ไม่มีความผิดตามมาตรา 326 และมาตรา 328 ผู้อ่ืนที่ให้
การช่วยเหลือผู้แสดงอนาจารในขณะกระท าการแสดงอนาจาร ย่อมไม่ถือว่าเป็นผู้สนับสนุน 
การกระท าความผิดในการแสดงอนาจาร ตามมาตรา 86 เช่นเดียวกับการแสดงอนาจารโดยซึ่งหน้า 
แต่หากผู้นั้นได้มีการท าให้แพร่หลายหรือน าออกเผยแพร่ไม่ว่าจะโดยวิธีการใดต่อบุคคลที่สาม  
โดยประการที่น่าจะท าให้ผู้ที่ถูกถ่ายภาพหรือวิดีโอนั้นเสี ยชื่อเสียง ถูกดูหมิ่น หรือถูกเกลียดชัง  
ย่อมเป็นความผิดตามมาตรา 326 และหากมีท าให้แพร่หลายหรือน าออกเผยแพร่ไปสู่สาธารณะ  
ผู้นั้นจะต้องรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 328 เช่นเดียวกับการแสดงอนาจารโดยซึ่งหน้า 

3.1.3 ความรับผิดลหุโทษเกี่ยวกับการกระท าอนาจาร 
3.1.3.1 ความผิดฐานกระท าการอันควรขายหน้าต่อหน้าธารก านัลหรือกระท า

การลามกอย่างอ่ืน 
ความผิดฐานกระท าการอันควรขายหน้าต่อหน้าธารก านัลหรือกระท าการ

ลามกอย่างอ่ืนตามมาตรา 388 บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท าการอันควรขายหน้าต่อหน้าธารก านัล  
โดยเปลือยหรือเปิดเผยร่างกาย หรือกระท าการลามกอย่างอ่ืน ต้องระวางโทษปรับไม่เกินห้าพันบาท”  

ความผิดตามมาตราดังกล่าวเป็นความผิดอันเกี่ยวกับศีลธรรมอันดี  
ซึ่งสามารถพิจารณารายละเอียดได้ดังนี้  

องค์ประกอบภายนอก 
(1) กระท าการอันควรขายหน้า  
กระท าการอันควรขายหน้า หมายถึง การกระท าที่น่าอับอาย  ทั้งนี้ ขึ้นอยู่กับ

ขนบธรรมเนียมประเพณีและความรู้สึกของประชาชน58 ไม่ได้ถือเอาจากความรู้สึกส่วนตัวของบุคคล
หนึ่งบุคคลใดเป็นการเฉพาะ เช่น การเปิดเผยอวัยวะเพศ การเปลือยกาย การกอดจูบกัน   
ซึ่งการกระท าอันควรขายหน้าส่วนใหญ่จะเป็นเรื่องเกี่ยวกับศีลธรรมทางเพศอันเป็นเรื่องของ 

                                           
58ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 437 – 438.  
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การอนาจาร แต่ก็ไม่จ าเป็นต้องเป็นเรื่องอนาจารเสมอไป แม้ว่าจะไม่เป็นการกระท าอันเป็น 
การอนาจารก็มีลักษณะที่จะก่อให้เกิดความอับอายขายหน้าได้ เช่น นั่งอุจจาระข้างทางสาธารณะ  
โดยเปิดเผยต่อสายตาผู้อื่น59  

(2) โดยเปลือยกาย หรือเปิดเผยร่างกาย หรือกระท าการลามกอย่างอ่ืน60  
การเปลือยกาย หมายความว่า เปิดเผยร่างกายทั้งตัว 
การเปิดเผยร่างกาย หมายความว่า เปิดเผยร่างกายบางส่วน เช่น สวมเสื้อ 

แต่ไม่นุ่งผ้า นุ่งผ้าแต่ไม่สวมเสื้อ หรือเปลือยเฉพาะหน้าอกหรืออวัยวะเพศ อันมีลักษณะลามก ถือว่า
เป็นความผิด แต่ถ้าเปลือยกายให้นักศึกษาถ่ายภาพศิลป์หรือวาดรูปศิลป์ ไม่ถือว่าเป็นความผิด 

การกระท าลามกอย่างอ่ืน หมายความว่า แม้ไม่เปลือยกายหรือเปิดเผย
ร่างกาย ก็ถือว่าเป็นความผิดได้ เช่น แสดงท่าทางร่วมประเวณีให้ผู้อ่ืนดู ผู้ชายกับผู้หญิงกอดจูบลูบไล้
กันต่อหน้าผู้อ่ืนที่สัญจรไปมา รวมถึงการใช้วาจาที่เป็นค าพูดหยาบคาย เช่น ค าว่า “เย็ดโคตรแม่มึง” 
ต่อหน้าธารก านัล หรือใช้ค าว่า “เจ้าหน้าที่หัวควย” ถือว่าเป็นความผิดตามมาตรานี้61 

(3) ต่อหน้าธารก านัล  
ธารก านัล หมายความว่า คนอ่ืนไม่ใช่พวกเดียวกัน อาจมีคนเดียวก็ได้  

ต่อหน้าธารก านัลจึงเป็นการกระท าที่มีคนเห็น ไม่ว่าจะอยู่ในที่ สาธารณะหรือไม่ก็ตาม กระท าใน
ห้องนอนดับตะเกียงมืดมีเด็กอยู่ด้วยแต่นอนหลับ ไม่เป็นต่อหน้าธารก านัล62   

ต่อหน้าธารก านัล หมายความว่า การเปิดเผยต่อหน้าประชาชนหรือคนอ่ืน 
การกระท าอันควรขายหน้าต่อหน้าธารก านัลนั้นจะเป็นความผิดต่อเมื่อมีคนอ่ืนเห็น หากกระท าในที่
สาธารณะ เช่น กอดผู้หญิงในรถโดยสาร63 หรือกระท าในห้องดับไฟมืด แต่ไม่มีผู้ใดเห็น ก็ไม่ถือว่าเป็น
ต่อหน้าธารก านัล64 หากเป็นกรณีที่ผู้หญิงเปิดเผยหน้าอก ก็ต้องค านึงถึงจารีตประเพณีและอายุ เช่น 

                                           
59กษิดิศ  มธุรส, “ความผิดฐานกระท าการอันควรขายหน้าต่อธารก านัล : ศึกษาความรับผิด

ฐานกระท าการอันควรขายหน้าต่อธารก านัลโดยการเปลือยหรือเปิดเผยร่างกาย หรือกระท าการลามก
อย่างอ่ืน”, (วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2558), 
น. 49 – 50. 

60ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 438.  
61ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอ้างอิง, พิมพ์ครั้งที่ 33 แก้ไขเพ่ิมเติม 

(พ.ศ. 2557), (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2557), น. 667.  
62เพ่ิงอ้าง, น. 667.  
63ค าพิพากษาฎีกาท่ี 932/2529. 
64ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1173/2508. 
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มารดาเปิดนมให้ลูกกินไม่ถือว่าเป็นการเปิดเผยร่างกายตามมาตรานี้ แต่ถ้าเปิดนมแสดงโชว์ในไนต์คลับ
ก็ถือว่าเป็นความผิดตามมาตรานี้65  นอกจากนี้ การกระท าอันควรขายหน้า ถ้าไม่ได้กระท าโดย
เปิดเผยต่อสายตาคนอ่ืน เช่น การเปลือยกายเดินอยู่ในบ้านของตนเอง แต่มีคนอ่ืนมาแอบดู ก็ไม่ถือว่า
เป็นความผิด แต่หากตั้งใจเปลือยกายให้คนอ่ืนดูโดยการเปิดประตูหรือหน้าต่างที่ผู้อ่ืนสัญจรไปมา
สามารถมองเห็นได้ ก็ถือว่าเป็นความผิด66 

องค์ประกอบภายใน เจตนาธรรมดา 
ผู้กระท าความผิดตามมาตราดังกล่าวจะต้องมีเจตนาตามมาตรา 59 คือ 

จะต้องมีเจตนาที่จะกระท าการอันควรขายหน้าต่อหน้าธารก านัล67 
เมื่อเปรียบเทียบองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 388 กับการแสดงอนาจาร 

สามารถพิจารณารายละเอียดไดด้ังนี้ 
(1) การแสดงอนาจารโดยซ่ึงหน้า 
 (1.1) ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยตรง 
 (ก) มาตรา 388 ได้ก าหนดรูปแบบของการกระท า ได้แก่ การเปลือยกาย 

หรือเปิดเผยร่างกายบางส่วนอันมีลักษณะลามก หรือกระท าการลามกอย่างอ่ืน เช่น แสดงท่าทาง  
ร่วมประเวณี รวมถึงการใช้วาจาลามกหยาบคาย เมื่อเปรียบเทียบกับการแสดงอนาจาร จะเห็นได้ว่า
เป็นแสดงออกซ่ึงพฤติกรรมต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นการเปลือยกาย เปิดเผยร่างกายบางส่วนที่ควรจะปกปิด 
เช่น หน้าอกของผู้หญิง อวัยวะเพศ การส าเร็จความใคร่ การแสดงกิจกรรมร่วมเพศ ซึ่งมีรูปแบบของ
การกระท าเข้าองค์ประกอบความผิดดังกล่าว 

 (ข) มาตรา 388 ได้ก าหนดให้การกระท าตามข้อ (ก) เป็นการกระท า 
อันควรขายหน้า หมายถึง การกระท าที่น่าอับอาย ซึ่งส่วนใหญ่จะเป็นเกี่ยวกับศีลธรรมทางเพศ  
อันเป็นเรื่องของการอนาจาร แต่ก็ไม่จ าเป็นต้องเป็นเรื่องอนาจารเสมอไป แม้ว่าจะไม่เป็นการกระท า
อันเป็นการอนาจารก็มีลักษณะที่จะก่อให้เกิดความอับอายขายหน้าได้ เช่น นั่งอุจจาระข้างทาง
สาธารณะโดยเปิดเผยต่อสายตาผู้อ่ืน ซึ่งการจะพิจารณาว่าการกระท าใดเป็นที่การกระท าอันควร 
ขายหน้าหรือไม่ ต้องขึ้นอยู่กับขนบธรรมเนียมประเพณีและความรู้สึกของประชาชน โดยไม่ได้ถือเอา
ความรู้สึกส่วนตัวของบุคคลหนึ่งบุคคลใดเป็นการเฉพาะ เมื่อเปรียบเทียบกับการแสดงอนาจาร  
จะเห็นได้ว่าการแสดงออกซึ่งพฤติกรรมที่กล่าวมาแล้วในข้อ (ก) นั้น เป็นสิ่งที่ประชาชนส่วนใหญ่ 

                                           
65ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, กฎหมายอาญา ภาค 2 – 3, พิมพ์ครั้งที่ 11 (กรุงเทพมหานคร : 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553), น. 401.  
66เพ่ิงอ้าง, น. 438.  
67เพ่ิงอ้าง, น. 438.  
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ไม่ยอมรับและรู้สึกว่าเป็นการกระท าที่น่าอับอาย อันควรขายหน้า จึงเข้าองค์ประกอบความผิด
ดังกล่าว 

 (ค) มาตรา 388 ได้ก าหนดให้การกระท าตามข้อ (ก) เป็นการกระท าต่อ
หน้าธารก านัล ซึ่งต้องเป็นคนอ่ืนที่ไม่ใช่พวกเดียวกัน ไม่ว่าจะอยู่ในสถานที่สาธารณะหรือไม่ก็ตาม  
เมื่อเปรียบเทียบกับการแสดงอนาจาร จะเห็นได้ว่าการแสดงออกซึ่งพฤติกรรมที่กล่าวมาแล้วในข้อ (ก) นั้น 
เป็นการกระท าในสถานที่สาธารณะซึ่งผู้ อ่ืนสามารถมองเห็นได้ ซึ่งแม้ค าว่าธารก านัลจะหมายถึง 
ตัวบุคคล ส่วนค าว่าสถานที่สาธารณะจะหมายถึงสถานที่ก็ตาม เมื่อเปรียบเทียบกับการแสดงอนาจาร 
ซึ่งเกิดขึ้นในพ้ืนที่ส่วนบุคคลแต่อยู่ในบริเวณที่บุคคลอ่ืนสามารถมองเห็นได้ เช่น ริมระเบียง  
สนามหญ้าหน้าบ้าน หรือในพ้ืนที่สาธารณะ ซึ่งทั้ง 2 กรณีดังกล่าว ผู้กระท าสามารถคาดหมายได้ว่า
จะต้องมีคนอ่ืนมองเห็นการกระท าของตน อันเป็นการกระท าต่อหน้าธารก านัล จึงเข้าองค์ประกอบ
ความผิดดังกล่าว  

 ดังนั้น จะเห็นได้ว่าการแสดงอนาจารโดยซึ่งหน้ามีสาระส าคัญอันเข้า
องค์ประกอบความผิดตามมาตรา 388 จึงสามารถน ามาบังคับใช้กับผู้แสดงอนาจารโดยซึ่งหน้า  
ซึ่งเป็นผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยตรงได ้

 (1.2) ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยอ้อม 
 จากที่กล่าวมาข้างต้น แม้ว่าเมื่อผู้แสดงอนาจารจะมีความผิดตาม 

มาตรา 388 แต่การกระท าของผู้ อ่ืนที่ให้การช่วยเหลือผู้แสดงอนาจารในขณะกระท าการแสดง
อนาจาร ไม่ว่าจะเป็นช่วยบันทึกหรือเผยแพร่ภาพหรือวิดีโอการกระท าดังกล่าว ไม่เป็นความผิด 
ฐานสนับสนุนการแสดงอนาจารตามมาตรา 86 เนื่องจากการแสดงอนาจารโดยซึ่งหน้านั้นผู้กระท าให้
แสดงพฤติกรรมหรือท่าทางอันมีลักษณะอนาจารต่อผู้อื่นในพ้ืนที่จริงโดยตรง ไม่ได้เป็นการกระท าผ่าน
สื่ออ่ืนใด เว้นแต่ในกรณีที่ผู้นั้นให้การช่วยเหลือในลักษณะของการกระท าอ่ืนที่ไม่ใช่การช่วยบันทึก
หรือเผยแพร่ภาพ เช่น การช่วยถอดเสื้อผ้า ก็ย่อมถือว่าเป็นการให้การสนับสนุนการแสดงอนาจารได้ 
แต่การกระท าดังกล่าวอยู่นอกเหนือขอบเขตที่ผู้เขียนได้ท าการศึกษา  นอกจากนี้ การกระท าของผู้นั้น
ก็ไม่เข้าองค์ประกอบความผิดมาตราดังกล่าวเช่นกัน เนื่องจากมาตราดังกล่าวเป็นการก าหนดความผิด
ส าหรับตัวผู้กระท าการอันควรขายหน้าต่อหน้าธารก านัลโดยตรง 

(2) การแสดงอนาจารโดยระยะทาง 
 (2.1) ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยตรง 
 ในส่วนของผู้กระท าการแสดงอนาจารโดยระยะทาง ย่อมมีสาระส าคัญ

อันเข้าองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 388 เช่นเดียวกับการแสดงอนาจารโดยซึ่งหน้า จึงเป็น
ความผิดตามมาตราดังกล่าว 

 

Ref. code: 25605701031824VAX



100 

 (2.2) ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยอ้อม 
 จากที่กล่าวมาข้างต้น เมื่อผู้กระท าการแสดงอนาจารมีความผิดตาม

มาตรา 388 แล้วมีผู้อ่ืนที่ให้การช่วยเหลือผู้แสดงอนาจารในขณะกระท าการแสดงอนาจาร ไม่ว่าจะ
เป็นช่วยบันทึกหรือเผยแพร่ภาพหรือวิดีโอการกระท าดังกล่าว ถือว่าผู้นั้นเป็นผู้สนับสนุนการกระท า
ความผิดในการแสดงอนาจาร ตามมาตรา 86    

3.1.3.2 ความผิดฐานรังแก คุกคาม หรือท าให้เดือดร้อนร าคาญ 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 397 บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท าด้วยประการ

ใดๆ ต่อผู้อื่น อันเป็นการรังแก ข่มเหง คุกคาม หรือกระท าให้ได้รับความอับอายหรือเดือดร้อนร าคาญ 
ต้องระวางโทษปรับไม่เกินห้าพันบาท 

ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นการกระท าในที่สาธารณสถานหรือ
ต่อหน้าธารก านัลหรือเป็นการกระท าอันมีลักษณะส่อไปในทางที่จะล่วงเกินทางเพศ ต้องระวางโทษ
จ าคุกไม่เกินหนึ่งเดือนหรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ 

ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคสองเป็นการกระท าโดยอาศัยเหตุที่ผู้กระท า
มีอ านาจเหนือผู้ถูกกระท าอันเนื่องจากความสัมพันธ์ในฐานะที่เป็นผู้บังคับบัญชา นายจ้าง หรือผู้มี
อ านาจเหนือประการอ่ืน ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งเดือน และปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท” 

มาตราดังกล่าวเป็นบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับร่างกาย จิตใจ ชื่อเสียง และ
ทรัพย์สิน ซึ่งสามารถพิจารณารายละเอียดได้ 3 ประการ ดังนี้ 

(1) กระท าด้วยประการใดๆ ต่อผู้อ่ืน อันเป็นการรังแก ข่มเหง คุกคาม หรือ
กระท าให้ได้รับความอับอาย หรือเดือดร้อนร าคาญ เช่น การใช้ถ้อยค าที่ร้องตะโกนกล่าววาจาแก่
ผู้เสียหายด้วยถ้อยค าที่ไม่สุภาพ หยาบคาย ต่อหน้าธารก านัลในเวลากลางคืน แต่ถ้อยค าที่พูด วิธีการ
พูด และเวลาที่พูด ย่อมท าให้ผู้เสียหายได้รับความเดือดร้อนร าคาญ68 การเปิดวิทยุเสียงดัง แม้จะ
กระท าในห้องนอนของตนเอง แต่เป็นการรบกวนผู้อ่ืน การแอบดูผู้อ่ืนอาบน้ า (ถ้ ามอง) แม้จะอยู่ใน
สถานที่ส่วนตัวเพราะเขาต้องการจะปกปิด แต่ท าให้เขาได้รับความอับอาย เดือดร้อน ร าคาญ  
ย่อมเป็นความผิด แต่หากเขาเปิดเผยตัวเองด้วยการเดินอยู่ในบ้านซึ่งเปิดประตูหน้าต่างไว้หรือ 
ที่สนามหน้าบ้านซึ่งสามารถมองเห็นได้ง่าย แล้วผู้กระท าได้แอบดูหรือส่องกล้องทางไกลดู ย่อมไม่เป็น
ความผิดตามมาตราดังกล่าว69 

 
 

                                           
68ค าพิพากษาฎีกาท่ี 388/2505 ที่ประชุมใหญ่ ครั้งที่ 9/2505. 
69ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 65, น. 432.  
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(2) กระท าการตาม (1) ในที่สาธารณสถาน หรือต่อหน้าธารก านัล หรือเป็น
การกระท าอันมีลักษณะส่อไปในทางที่จะล่วงเกินทางเพศ 

สาธารณสถาน หมายถึง สถานที่ใดๆ ที่ประชาชนมีความชอบที่จะเข้าไปได้ 
เช่น ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (3) เช่น ป้ายรถเมล์ ริมทางเท้าหรือถนนหลวง 
สวนสาธารณะ และอ่ืนๆ  

ต่อหน้าธารก านัล หมายความว่า การกระท าที่เป็นการเปิดเผยต่อหน้า
ประชาชนหรือคนทั่วไป70 แม้จะเพียงคนเดียวก็ถือว่าเป็นธารก านัล เช่น การยื้อยุดฉุดกระโปรงผู้หญิง
ที่เดินผ่านไปมา หากกระท าให้เพ่ือบุคคลนั้นได้รับความอับอายหรือสร้างความเดือดร้อนร าคาญต่อ
ผู้อ่ืน ย่อมเป็นความผิดตามมาตราดังกล่าว แต่ถ้าถึงขั้นจับเนื้อตัวร่างกาย อาจถือว่าเป็นการกระท า
อนาจารหรือประทุษร้ายได้ การจอดรถขวางซอยในที่ดินของเอกชนไม่ให้รถข้างในออกจากซอยได้  
แม้จะไม่เป็นความผิดต่อเสรีภาพ (มาตรา 310) แต่ก็เป็นการรังแกข่มเหงท าให้เดือดร้อนร าคาญได้71 
การแอบดูผู้ อ่ืนที่ก าลังเข้าห้องน้ าสาธารณะ หรือมีการคุกคาม (stalking) การติดตาม การตะโกน  
การเดินวนไปมา การด่าผู้อ่ืนซ้ าไปซ้ ามาที่หน้าประตูบ้าน การรบกวนในเวลาท างาน การส่งเสียงดัง
เวลาดึกอันเป็นเวลาหลับนอน เป็นการท าให้เดือดร้อนร าคาญ72 การจับภรรยาแก้ผ้ากลางถนนให้ผู้อ่ืน
ดู ถือว่าเป็นการกระท าอนาจารและท าให้ผู้อ่ืนได้รับความอับอายตามมาตราดังกล่าว  นอกจากนี้  
ห้องตรวจคนไข้ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของโรงพยาบาลอันเป็นสถานที่ราชการซึ่งเป็นสาธารณสถาน  
แม้ประชาชนที่ไปใช้บริการในห้องตรวจคนไข้ที่เกิดเหตุจะต้องได้รับอนุญาต และผ่านการคัดกรองจาก
พยาบาลหน้าห้องตรวจก่อน แต่ก็เป็นเพียงระเบียบขั้นตอนและวิธีปฏิบัติในการใช้บริกา รของ
โรงพยาบาลเท่านั้น ไม่ได้ท าให้ห้องตรวจคนไข้ซึ่งเป็นสาธารณสถานที่ประชาชนมีความชอบธรรม 
จะเข้าไปได้กลายเป็นที่รโหฐาน73 

การกระท าอันมีลักษณะส่อไปในทางที่จะล่วงเกินทางเพศ (harassment) 
หมายความว่า การรบกวน การคุกคาม การก่อให้เกิดความเดือดร้อนร าคาญ ไม่ว่าจะเป็นการใช้ค าพูด 
การใช้กิริยาท่าทาง หรือการวิจารณ์ในเชิงดูหมิ่นล่วงเกินโดยใช้เหตุแห่งเพศ โดยที่อีกฝ่ายไม่ได้  

                                           
70ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 65, น. 438.  
71ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1908/2518.  
72ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1398/2506.  
73ค าพิพากษาฎีกาท่ี 12983/2558.  
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พึงปรารถนาหรือรู้สึกรังเกียจ หรือการแต่งกายในเชิงลามก หรือการจ้องมองอย่างตั้งใจด้วยสายตา  
ที่มุ่งไปในทางเพศ การนั่งหรือการเดินใกล้ชิดจนเกินความจ าเป็น74 

(3) การล่วงเกินทางเพศตาม (2) เป็นการกระท าโดยอาศัยเหตุที่ผู้กระท ามี
อ านาจเหนือผู้ถูกกระท าอันเนื่องมาจากความสัมพันธ์ในฐานะที่เป็นผู้บังคับบัญชา นายจ้าง หรือ  
ผู้มีอ านาจเหนือประการอ่ืน ซึ่งค าว่า “อ านาจเหนือ” อาจมาจากอ านาจปกครอง อ านาจตาม
กฎหมาย เช่น หัวหน้ากับลูกน้อง อธิบดีกับเลขาหน้าห้อง หรือความเป็นนายจ้างกับลูกจ้าง  
หากลูกน้อง ลูกจ้าง หรือผู้ใต้บังคับบัญชา ไม่ยินยอมให้กระท าการล่วงเกินหรือลวนลาม ก็จะกลั่นแกล้ง
โดยการลงโทษทางวินัย ไล่ออก ไม่เลื่อนขั้น ไม่ขึ้นเงินเดือน ซึ่งการกระท าเหล่านี้ยังไม่ถึงขั้นอนาจาร  
ก็ถือว่าเป็นความผิดได้75 

ทั้งนี้ ความผิดฐานรังแก คุกคาม หรือท าให้เดือดร้อนร าคาญ เป็นการกระท า
ที่ต้องการเจตนา ซึ่งเป็นองค์ประกอบภายในของความผิดฐานดังกล่าว โดยผู้กระท าความผิดตาม
มาตราดังกล่าวจะต้องมีเจตนาตามมาตรา 59 คือ จะต้องมีเจตนาที่จะกระท าการอันเป็นการรังแก 
คุกคาม หรือท าให้เดือดร้อนร าคาญแก่ผู้อื่น76 

พฤติกรรมการกระท าความผิดตามมาตราดังกล่าวก าหนดไว้ในหมวด 
ลหุโทษ เนื่องจากเป็นเรื่องน่าร าคาญแก่บุคคลทั่วไป แต่ไม่รุนแรงถึงกับท าลายชีวิตของบุคคล  
โดยส่งผลอันเป็นการก่อความเดือดร้อนร าคาญแก่ผู้ อ่ืน หรือท าลายความสงบสุขและความสงบ
เรียบร้อยของสังคม กฎหมายจึงก าหนดความผิดฐานนี้ไว้ในหมวดลหุโทษ เพ่ือลงโทษผู้กระท าความผิด
และเป็นการปราบปรามไม่ให้กระท าพฤติกรรมเช่นนั้นซ้ าอีก 

เมื่อเปรียบเทยีบองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 397 กับการแสดงอนาจาร 
สามารถพิจารณารายละเอียดได้ดังนี้ 

(1) การแสดงอนาจารโดยซ่ึงหน้า 
 (1.1) ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยตรง 
 มาตรา 397 ได้ก าหนดรูปแบบของการกระท าออกเป็น 3 ประการ คือ  

วรรคหนึ่ง ต้องเป็นการกระท าด้วยประการใดๆ ต่อผู้อ่ืน อันเป็นการรังแก ข่มเหง คุกคาม หรือกระท า

                                           
74จุฬารัตน์  ปานทอง, “แนวทางก าหนดความผิดทางเพศต่อผู้อยู่ภายใต้อ านาจ ต าแหน่ง

หน้าที่ หรือความสัมพันธ์พิเศษ”, (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2557), น. 13 - 14. อ้างถึงใน ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 65,  
น. 433.  

75ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 65, น. 433.  
76ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 65, น. 433.  
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ให้ได้รับความอับอายหรือเดือดร้อนร าคาญ ซึ่งเป็นการก าหนดไว้อย่างกว้างๆ เช่น การร้องตะโกน 
ด้วยถ้อยค าที่ไม่สุภาพหยาบคายในเวลากลางคืน การเปิดวิทยุเสียงดัง การแอบดูผู้อ่ืนอาบน้ า และ
ไม่ได้ก าหนดว่าจะต้องกระท าในสถานที่ใด แม้จะกระท าในสถานที่ส่วนตัวก็ถือว่าเป็นความผิด และ
หากการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่ง ได้เป็นการกระท าในที่สาธารณสถาน หรือกระท าต่อหน้า
ธารก านัล หรือเป็นการกระท าอันมีลักษณะส่อไปในทางที่จะล่วงเกินทางเพศ ย่อมเป็นความผิดตาม
วรรคสอง ซึ่งเป็นการก าหนดสถานที่หรือรูปแบบของการกระท าความผิด และหากเป็นกระท าที่เป็น
การล่วงเกินทางเพศตามวรรคสอง ได้เป็นการกระท าโดยอาศัยเหตุที่ผู้กระท ามีอ านาจเหนือ
ผู้ถูกกระท า ย่อมเป็นความผิดตามวรรคสาม เมื่อเปรียบเทียบกับการแสดงอนาจาร จะเห็นได้ว่าเป็น
การกระท าในลักษณะของการเปลือยกาย เปิดเผยร่างกายบางส่วนที่ควรจะปกปิด เช่น หน้าอกของ
ผู้หญิง อวัยวะเพศ การส าเร็จความใคร่ รวมถึงการแสดงกิจกรรมร่วมเพศ อันเป็นการยั่วยุหรือกระตุ้น
ให้เกิดอารมณ์ทางเพศ ถือว่าเป็นการกระท าอันมีลักษณะส่อไปในทางที่จะล่วงเกินทางเพศ ซึ่งได้
เกิดขึ้นในพ้ืนที่ส่วนบุคคลแต่อยู่ในบริเวณที่บุคคลอ่ืนสามารถมองเห็นได้ เช่น ริมระเบียง สนามหญ้า
หน้าบ้าน หรือในพ้ืนที่สาธารณะ ซึ่งทั้ง 2 กรณีดังกล่าว ผู้กระท าสามารถคาดหมายได้ว่าจะต้องมีคน
อ่ืนมองเห็นการกระท าของตน  แต่ทั้งนี้ หากผู้อ่ืนไม่พึงปรารถนาหรือรู้สึกรังเกียจกระท าดังกล่าว  
ก็สามารถที่จะเดินหนีหรือหลีกเลี่ยงได้ การกระท าดังกล่าวจึงยังไม่ถือว่าเป็นการกระท าที่ท าให้ผู้อ่ืน
ได้รับความอับอายหรือเดือดร้อนร าคาญ จึงไม่เข้าองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 397  ดังนั้น  
จะเห็นได้ว่าการแสดงอนาจารในสถานที่สาธารณะมีข้อแตกต่างในสาระส าคัญอันเป็นองค์ประกอบ
ความผิดตามมาตรา 397 จึงไม่สามารถน ามาตราดังกล่าวมาบังคับใช้กับผู้แสดงอนาจารในสถานที่
สาธารณะ ซึ่งเป็นผู้มีส่วนเกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยตรงได้  

 (1.2) ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยอ้อม 
 จากที่กล่าวมาข้างต้น เมื่อผู้แสดงอนาจารไม่มีความผิดตามมาตรา 397 

ผู้อ่ืนที่ให้การช่วยเหลือผู้แสดงอนาจารในขณะกระท าการแสดงอนาจาร ไม่ว่าจะเป็นช่วยบันทึกหรือ
เผยแพร่ภาพหรือวิดีโอการกระท าดังกล่าว ย่อมไม่ถือว่าเป็นผู้สนับสนุนการกระท าความผิดในการ
แสดงอนาจาร ตามมาตรา 86 และการกระท าของผู้นั้นก็ไม่เข้าองค์ประกอบความผิดมาตราดังกล่าว
เช่นกัน เนื่องจากมาตราดังกล่าวเป็นการก าหนดความผิดส าหรับตัวผู้กระท าการรังแก คุกคาม หรือ  
ท าให้เดือดร้อนร าคาญโดยตรง 

(2) การแสดงอนาจารโดยระยะทาง 
 (2.1) ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยตรง 
 ในส่วนของการแสดงอนาจารโดยระยะทาง มีข้อแตกต่างในสาระส าคัญ

อันเป็นองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 397 เช่นเดียวกับการแสดงอนาจาร โดยซึ่ งหน้า  
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จึงไม่สามารถน ามาตราดังกล่าวมาบังคับใช้กับผู้แสดงอนาจารโดยระยะทาง ซึ่งเป็นผู้มีส่วนเกี่ยวข้อง
กับการแสดงอนาจารโดยตรงได้ 

 (2.2) ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยอ้อม 
 ในส่วนของผู้อ่ืนที่ให้การช่วยเหลือผู้แสดงอนาจารในขณะกระท าการ

แสดงอนาจาร ไม่ว่าจะเป็นช่วยบันทึกหรือเผยแพร่ภาพหรือวิดีโอการกระท าดังกล่าว ย่อมไม่ถือว่าเป็น
ผู้สนับสนุนการกระท าความผิดในการแสดงอนาจาร ตามมาตรา 86 และการกระท าของผู้นั้นก็ไม่เข้า
องค์ประกอบความผิดมาตราดังกล่าว เช่นเดียวกับการแสดงอนาจารโดยระยะทาง  
 
3.2 ความรับผิดตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 
และท่ีแก้ไขเพิ่มเติม 
 

3.2.1 ความรับผิดเกี่ยวกับการน าเข้าข้อมูลอันลามก 
ความรับผิดฐานน าเข้าข้อมูลอันลามกเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ ตามมาตรา 14 (4) 

บัญญัติว่า  
“ผู้ใดกระท าความผิดที่ระบุไว้ดังต่อไปนี้ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปี หรือ 

ปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ... 
(4) น าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ใดๆ ที่มีลักษณะอันลามก 

และข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึงได้...” 
ความผิดตามมาตราดังกล่าว สามารถพิจารณารายละเอียดได้ดังนี้ 
องค์ประกอบภายนอก 
(1) ผู้ใด 
(2) น าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ใดๆ ที่มีลักษณะอันลามก  
(3) ข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึงได้ 
องค์ประกอบภายใน เจตนาธรรมดา ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 
พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 

มาตรา 3 ได้ก าหนดค านิยามไว้ว่า 
“ระบบคอมพิวเตอร์” หมายความว่า อุปกรณ์หรือชุดอุปกรณ์ของคอมพิวเตอร์ที่

เชื่อมการท างานเข้าด้วยกัน โดยได้มีการก าหนดค าสั่ง ชุดค าสั่ง หรือสิ่งอ่ืนใด และแนวทางปฏิบัติงาน
ให้อุปกรณ์หรือชุดอุปกรณ์ท าหน้าที่ประมวลผลข้อมูลโดยอัตโนมัติ 
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ระบบคอมพิวเตอร์ ได้แก่ ฮาร์ดแวร์และซอฟต์แวร์ที่พัฒนาขึ้นเพ่ือใช้ประมวลผล
ข้อมูลดิจิทัล (digital data) ซึ่งประกอบด้วยเครื่องคอมพิวเตอร์ และอุปกรณ์รอบข้าง (peripheral) 
ในการป้อนหรือรับข้อมูล (input) หรือน าออกหรือแสดงข้อมูล (output) และจัดเก็บหรือบันทึก
ข้อมูล (store and record) โดยระบบคอมพิวเตอร์อาจเป็นอุปกรณ์เพียงเครื่องเดียวหรือหลายเครื่อง
อันมีลักษณะเป็นชุดเชื่อมต่อกันก็ได้ โดยเป็นการเชื่อมต่อผ่านระบบเครือข่ ายและมีลักษณะ 
การท างานโดยอัตโนมัติตามโปรแกรมที่มีการก าหนดไว้โดยไม่มีการแทรกแซงโดยตรงจากมนุษย์ 77  
ดังนั้น ระบบคอมพิวเตอร์จึงไม่ครอบคลุมถึงเครื่องคอมพิวเตอร์ที่ไม่มีการเชื่อมต่อผ่านระบบเครือข่าย   

“ข้อมูลคอมพิวเตอร์” หมายความว่า ข้อมูล ข้อความ ค าสั่ง ชุดค าสั่ง หรือสิ่งอ่ืนใด
บรรดาที่อยู่ในระบบคอมพิวเตอร์ในสภาพที่ระบบคอมพิวเตอร์อาจประมวลผลได้ และให้หมายความ
รวมถึงข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ตามกฎหมายว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ด้วย  

ข้อมูลคอมพิวเตอร์ ได้แก่ ข้อมูลซึ่งเป็นรหัสผ่าน หรือลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกส์  
ซึ่งข้อมูลดังกล่าวต้องมีลักษณะเป็นข้อมูลดิจิทัลเท่านั้น 78 โดยการก าหนดความหมายของ
ข้อมูลคอมพิวเตอร์ หมายความเฉพาะข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่อยู่ในระบบคอมพิวเตอร์ในสภาพที่ระบบ
คอมพิวเตอร์อาจประมวลผลได้เท่านั้น จึงจะได้รับความคุ้มครองตามพระราชบัญญัติดังกล่าว  
นอกจากนี้ เนื้อหาของข้อความในค านิยามดังกล่าวยังให้หมายความรวมถึงข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ตาม
กฎหมายว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ด้วย ซึ่งพระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ 
พ.ศ. 2544 ได้ให้ค านิยามของค าว่า “ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์” หมายความว่า ข้อความที่ได้สร้าง ส่ง รับ 
เก็บรักษา หรือประมวลผลด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์  เช่น วิธีการแลกเปลี่ยนข้อมูล  
ทางอิเล็กทรอนิกส์ จดหมายอิเล็กทรอนิกส์ โทรเลข โทรพิมพ์ หรือโทรสาร ซึ่งการขยายความหมาย
นิยามค าว่า “ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์” ดังกล่าวส่งผลให้ข้อมูลคอมพิวเตอร์ครอบคลุมไปถึงการส่งโทรเลข 
โทรพิมพ์ หรือโทรสารด้วย แต่ก็จ ากัดเฉพาะเมื่อมีการเชื่อมต่อเข้ากับระบบคอมพิวเตอร์เท่านั้น79  

 
 

                                           
77ส านักงานเลขานุการคณะกรรมการธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ ศูนย์เทคโนโลยีสารสนเทศ

อิเล็กทรอนิกส์และคอมพิวเตอร์แห่งชาติ ส านักงานพัฒนาวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีแห่งชาติ,  
สรุปความจาก แนวทางการจัดท ากฎหมายอาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์ , (กรุงเทพมหานคร : 
NECTEC, 2546), น. 16. 

78เพ่ิงอ้าง, น. 17 
79มานิตย์  จุมปา, ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ ,  

พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2554), น. 53.  
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มาตราดังกล่าวมีประเด็นปัญหาว่าอย่างไรจึงจะถือว่าลามก โดยค าว่า “ลามก” 
เป็นค าสามัญที่ไม่มีการนิยามศัพท์ แต่ความหมายและตัวอย่างขอบเขตของค าว่า “ลามก” นั้น 
เป็นค าที่ใช้เป็นองค์ประกอบความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287 ซึ่งเป็นความผิดฐาน 
ค้าสิ่งลามกตามที่กล่าวมาแล้วข้างต้น โดยค าว่า “อันลามก” หมายถึง น่าอับอายในทางเพศต่อหูตา  
น่าอุจาดบัดสี ที่น้อมน าไปสู่ความต่ าความชั่ว หรือความใคร่ในทางกามารมณ์  ดังนั้น ข้อมูล  
คอมพิวเตอร์ใดจะเข้าองค์ประกอบความผิดค าว่าลามกตามมาตราดังกล่าวหรือไม่ จึงใช้มาตรฐาน
เดียวกันกับประมวลกฎหมายอาญามาตรา 287  

ทั้งนี้  การน าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ใดๆ ที่มีลักษณะ 
อันลามกนั้น จะยังไม่เป็นความผิด จนกว่าลักษณะการน าเข้านั้นท าให้ข้ อมูลคอมพิวเตอร์นั้น
ประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึงได้ เช่น การจัดท าเว็บไซต์เพ่ือเผยแพร่ภาพลามกอนาจาร การโพสต์ภาพ
ลามกอนาจารลงในเว็บไซต์ต่างๆ ที่ประชาชนสามารถเข้าถึงได้เป็นการทั่วไป ถือว่าเป็นความผิดตาม
มาตราดังกล่าว80 หากเป็นการน าเข้าข้อมูลคอมพิวเตอร์ของตนเองโดยเฉพาะ ซึ่งไม่ได้ประสงค์จะให้
ผู้อื่นเข้าถึงได้ ไม่เป็นความผิดตามมาตราดังกล่าว  

อย่างไรก็ดี มีประเด็นที่ควรพิจารณาว่า หากเป็นกรณีที่มีการส่งอีเมล์ภาพลามกไป
ให้เพ่ือน เช่นนี้จะเป็นความผิดฐานดังกล่าวหรือไม่ เมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่าแม้การน าภาพลามก
แนบไฟล์ส่งไปพร้อมกับเมล์จะเป็นการน าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีลักษณะ 
อันลามก แต่ข้อมูลนี้ประชาชนทั่วไปไม่อาจเข้าถึงได้ จะมีเพียงเฉพาะผู้รับอีเมล์เท่านั้นที่สามารถ
เข้าถึงได้ ก็ท าให้ยังไม่มีความผิดตามมาตราดังกล่าว  ทั้งนี้ เนื่องจากมาตราดังกล่าวมุ่งคุ้ม ครอง
ประชาชนทั่วไปจากการเข้าถึงสิ่งอันมีลักษณะลามก แต่ก็ไม่ได้ก้าวล่วงเข้าไปในความเป็นส่วนตัวของ
แต่ละบุคคล แม้ในความเป็นส่วนตัวนั้นจะมีเรื่องลามกอยู่ด้วยก็ตาม ความส าคัญอยู่ที่ว่าลักษณะอัน
ลามกนั้นต้องไม่ปรากฏต่อประชาชนเป็นการทั่วไป  แต่อย่างไรก็ตาม ผู้ที่กระท าการดังกล่าวนั้นอาจ
ต้องรับความเสี่ยงในการกระท าความผิดตามพระราชบัญญัตินี้ในมาตราอ่ืนและกฎหมายฉบับอ่ืน
ประกอบด้วย81 

3.2.2 ความรับผิดเกี่ยวกับการเผยแพร่ข้อมูลอันลามก 
ความรับผิดฐานเผยแพร่หรือส่งต่อซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์อันลามก ตามมาตรา 14 (5) 

บัญญัติว่า  
“ผู้ใดกระท าความผิดที่ระบุไว้ดังต่อไปนี้ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปี หรือ 

ปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ... 

                                           
80เพ่ิงอ้าง, น. 105.  
81เพ่ิงอ้าง, น. 105.  
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(5) เผยแพร่หรือส่งต่อซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์โดยรู้อยู่แล้วว่าเป็นข้อมูลคอมพิวเตอร์
ตาม (1) (2) (3) หรือ (4)” 

ความผิดตามมาตราดังกล่าวสามารถพิจารณารายละเอียดได้ดังนี้ 
องค์ประกอบภายนอก 
(1) เผยแพร่หรือส่งต่อซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ 
การเผยแพร่หรือส่งต่อ ต้องเป็นการเผยแพร่และส่งต่อผ่านระบบคอมพิวเตอร์  

ไม่รวมถึงไปถึงการเผยแพร่และส่งต่อทางกายภาพ เช่น การโหลดภาพลามกจากระบบคอมพิวเตอร์
แล้วน าไปส่งหรือแจกผู้อื่น แต่แม้ว่าการกระท าทางกายภาพนี้จะไม่เข้าข่ายของการเผยแพร่หรือส่งต่อ
ในความผิดตามมาตราดังกล่าว แต่ผู้กระท าก็ต้องรับความเสี่ยงในการท าผิดต่อกฎหมายอ่ืน เช่น 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 28782 

(2) โดยรู้อยู่แล้วว่าเป็นข้อมูลคอมพิวเตอร์ ตามมาตรา 14 (1) (2) (3) หรอื (4) 
องค์ประกอบภายใน เจตนาธรรมดา  
ผู้กระท าจะต้องรู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิด ตามมาตรา 59 กล่าวคือ 

ต้องรู้ว่าข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่เผยแพร่หรือส่งต่อนั้นเป็นข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีลักษณะอันลามก เช่น 
นาย ก. น าเข้าซึ่งภาพอันมีลักษณะลามก โดยโพสต์ไว้ในเว็บไซต์แห่งหนึ่ง นาย ข. เข้าไปในเว็บไซต์
ดังกล่าวจึงได้คัดลอกจัดท าเป็น hyperlink แล้วน าไปโพสต์ไว้ในเว็บไซต์อีกแห่งหนึ่ง จะเห็นได้ว่า 
นาย ก. มีความผิดฐานน าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีลักษณะอันลามก  
ตามมาตรา 14 (4) ส่วนนาย ข. มีความผิดฐานเผยแพร่หรือส่งต่อข้อมูลคอมพิวเตอร์โดยรู้อยู่ว่าเป็น
ข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีลักษณะอันลามกตามมาตรา 14 (4) อันเป็นความผิดตามมาตรา 14 (5) 

เมื่อเปรียบเทียบองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 14 (5) และมาตรา 14 (5)  
กับการแสดงอนาจาร สามารถพิจารณารายละเอียดได้ดังนี้ 

(1) การแสดงอนาจารโดยซ่ึงหน้า 
 (1.1) ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยตรง 
 (ก) มาตรา 14 (4) ได้ก าหนดรูปแบบของการกระท าโดยเป็นการน าเข้าสู่

ระบบคอมพิวเตอร์ซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ใดๆ ที่มีลักษณะอันลามก และมาตรา 14 (5) ได้ก าหนด
รูปแบบของการกระท าโดยเป็นการเผยแพร่หรือส่งต่อซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ ซึ่งเป็นการน าเข้าข้อมูล 
ข้อความ ค าสั่ง ชุดค าสั่ง หรือสิ่ง อ่ืนใดบรรดาที่อยู่ ในระบบคอมพิวเตอร์ในสภาพที่ อุปกรณ์
คอมพิวเตอร์หรือชุดอุปกรณ์คอมพิวเตอร์อาจประมวลผลได้ โดยมีการเชื่อมต่อผ่านระบบเครือข่าย
และมีลักษณะการท างานโดยอัตโนมัติตามโปรแกรมที่มีการก าหนดไว้ เมื่อเปรียบเทียบกับการแสดง

                                           
82เพ่ิงอ้าง, น. 106.  
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อนาจาร จะเห็นได้ว่าแม้การกระท าจะมีลักษณะอันลามก แต่เป็นการกระท าโดยซึ่งหน้าที่เกิดขึ้นใน
ลักษณะของพ้ืนที่ส่วนบุคคลและพ้ืนที่สาธารณะ อันเป็นพ้ืนที่จริง ไม่ได้มีลักษณะเป็นข้อความ ค าสั่ง 
ชุดค าสั่ง หรือสิ่งอ่ืนใดบรรดาที่อยู่ในระบบคอมพิวเตอร์ และไม่จ าต้องมีการประมวลผลด้วยระบบ
คอมพิวเตอร์ และเมื่อได้มีการแสดงอนาจารเกิดขึ้นประชาชนทั่วไปก็สามารถเห็นได้ในพ้ืนที่จริง  
โดยไม่จ าต้องมองผ่านเครื่องคอมพิวเตอร์แต่อย่างใด จึงไม่เข้าองค์ประกอบความผิดดังกล่าว 

 (ข) มาตรา 14 (4) ก าหนดให้การกระท าตามข้อ (ก) เป็นข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่
ประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึงได้  ทั้งนี้ การน าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ใดๆ ที่มี
ลักษณะอันลามกนั้น จะยังไม่เป็นความผิด จนกว่าลักษณะการน าเข้านั้นท าให้ข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้น
ประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึงได้เป็นการทั่วไป และมาตรา 14 (5) ก าหนดให้การกระท าตามข้อ (ก) 
ผู้กระท าต้องรู้อยู่แล้วว่าเป็นข้อมูลคอมพิวเตอร์ตามมาตรา 14 (4) เมื่อเปรียบเทียบกับการแสดง
อนาจาร แม้จะมีลักษณะของกระท าที่ประชาชนทั่วไปอาจมองเห็นได้ เนื่องจากเป็นการกระท า ใน
พ้ืนที่ส่วนบุคคลแต่อยู่ในบริเวณที่บุคคลอ่ืนสามารถมองเห็นได้ เช่น ริมระเบียง สนามหญ้าหน้าบ้าน 
หรือในพ้ืนที่สาธารณะ ที่ทุกคนสามารถเข้าไปใช้ประโยชน์ได้อย่างชอบธรรม  แต่ทั้งนี้ สิ่งที่ผู้คนทั่วไป
ได้มองเห็นนั้นมีลักษณะเป็นการกระท าในพ้ืนที่จริง มิใช่ลักษณะของข้อความ ค าสั่ง หรือชุดค าสั่งใดๆ 
อันเป็นลักษณะของข้อมูลคอมพิวเตอร์ จึงไม่เข้าองค์ประกอบตามมาตรา 14 (4) เมื่อการกระท า
ดังกล่าวไม่มีลักษณะเป็นข้อมูลคอมพิวเตอร์ตามมาตรา 14 (4) ย่อมไม่เข้าองค์ประกอบความผิดตาม
มาตรา 14 (5) เช่นกัน  

 ดังนั้น จะเห็นได้ว่าการแสดงอนาจารในสถานที่สาธารณะมีข้อแตกต่างใน
สาระส าคัญอันเข้าองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 14 (4) และมาตรา 14 (5) 

 (1.2) ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยอ้อม 
 จากที่กล่าวมาข้างต้น เมื่อผู้แสดงอนาจาร ซึ่งเป็นผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดง

อนาจารโดยตรง ไม่มีความผิดตามมาตรา 14 (4) และมาตรา 14 (5) ผู้อ่ืนที่ให้การช่วยเหลือผู้แสดง
อนาจารในขณะกระท าการแสดงอนาจาร ไม่ว่าจะเป็นช่วยบันทึกหรือเผยแพร่ภาพหรือวิดีโอการ
กระท าดังกล่าว ย่อมไม่ถือว่าเป็นผู้สนับสนุนการกระท าความผิดในการแสดงอนาจาร ตามมาตรา 86 
แต่เมื่อได้มีการถ่ายหรือบันทึกภาพลงในสื่อต่างๆ ย่อมท าให้สิ่งดังกล่าวมีลักษณะเป็นวัตถุหรือสิ่งที่
แสดงให้รู้หรือเห็นถึงการกระท าทางเพศ อันมีลักษณะลามก หรือได้รับภาพการแสดงอนาจารดังกล่าว 
แล้วจัดเก็บไว้เป็นการส่วนตัวไว้เป็นการส่วนตัว ย่อมไม่เข้าองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 14 (4) 
และหากมีการน าภาพดังกล่าวออกไปเผยแพร่ให้ผู้อ่ืนในลักษณะโดยซึ่งหน้า ถือว่าเป็นการเผยแพร่ 
ในลักษณะพ้ืนที่จริง ไม่ได้เป็นการน าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ เพ่ือประสงค์ให้ผู้อ่ืนได้เข้าได้แต่อย่างใด 
ย่อมไม่เข้าองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 14 (4) และมาตรา 14 (5)  ดังนั้น มาตรา 14 (4) และ
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มาตรา 14 (5) จึงไม่สามารถน ามาบังคับใช้กับผู้ที่ถ่ายภาพการแสดงอนาจารแล้วเผยแพร่ภาพดังกล่าว
โดยซึ่งหน้าได้  

(2) การแสดงอนาจารโดยระยะทาง 
 (1.1) ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยตรง 
 (ก) จากรูปแบบการกระท าความผิดตามมาตรา 14 (4) และมาตรา 14 (5)  

ที่ได้กล่าวมาแล้วในหัวข้อ (1.1) (ก) ข้างต้น เมื่อเปรียบเทียบกับการแสดงอนาจาร จะเห็นได้ว่าการ
กระท าดังกล่าวได้เกิดขึ้นในสื่อสังคมออนไลน์ ถือว่าเป็นการน าเข้าข้อมูลอันลามกเข้าสู่ระบบ
คอมพิวเตอร์ ซึ่งได้มีการประมวลผลในระบบคอมพิวเตอร์โดยผ่านชุดค าสั่งที่ได้มีการก าหนดอยู่ใน
ระบบคอมพิวเตอร์ และการเผยแพร่ภาพสดบนสื่อสังคมออนไลน์ดังกล่าวได้มีเชื่อมต่อผ่านระบบ
เครือข่ายและมีลักษณะการท างานโดยอัตโนมัติตามโปรแกรมที่มีการก าหนดไว้ จึงถือว่าเป็นการ
น าเข้าข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีลักษณะอันลามก ย่อมเข้าองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 14 (4)  
เมื่อผู้แสดงอนาจารเป็นผู้น าเข้าข้อมูลตามมาตรา 14 (4) แล้วก็ย่อมไม่เป็นผู้เผยแพร่หรือส่งต่อ 
ซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ อันเป็นองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 14 (5) อีก  

 (ข) มาตรา 14 (4) ก าหนดให้การกระท าตามข้อ (ก) เป็นข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่
ประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึงได้ และมาตรา 14 (5) ก าหนดให้การกระท าตามข้อ (ก) ผู้กระท าต้องรู้อยู่
แล้วว่าเป็นข้อมูลคอมพิวเตอร์ตามมาตรา 14 (4) ตามที่กล่าวมาแล้วในข้อ (1.1) (ก) เมื่อเปรียบเทียบ
กับการแสดงอนาจาร จะเห็นได้ว่าการกระท าดังกล่าวได้เกิดขึ้นในสื่อสังคมออนไลน์ที่ประชาชนทั่วไป
อาจเข้าถึงการการกระท าดังกล่าวได้ จึงเข้าองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 14 (4)  

 ดังนั้น จะเห็นได้ว่าการแสดงอนาจารในสื่อสังคมออนไลน์มีสาระส าคัญ 
อันเป็นองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 14 (4) ผู้กระท าการแสดงอนาจารในสื่อสังคมออนไลน์  
ซึ่งเป็นผู้มีส่วนเกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยตรง ต้องรับผิดตามมาตรดังกล่าว และเมื่อผู้แสดง
อนาจารกระท าความผิดตามมาตรา 14 (4) แล้ว ก็ย่อมไม่เป็นผู้กระท าความผิดในฐานะผู้เผยแพร่หรือ
ส่งต่อซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีลักษณะอันลามก ตามมาตรา 14 (5) อีก  

 (1.2) ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยอ้อม 
 จากที่กล่าวมาข้างต้น เมื่อผู้แสดงอนาจารโดยระยะทาง ซึ่งเป็นผู้ที่เกี่ยวข้อง

กับการแสดงอนาจารโดยตรง มีความผิดตามมาตรา 14 (4) ผู้อ่ืนที่ให้การช่วยเหลือผู้แสดงอนาจาร
ในขณะกระท าการแสดงอนาจาร ไม่ว่าจะเป็นช่วยบันทึกหรือเผยแพร่ภาพหรือวิดีโอการกระท า
ดังกล่าว ย่อมถือว่าเป็นผู้สนับสนุนการกระท าความผิดในการแสดงอนาจาร ตามมาตรา 86 และหาก 
ผู้นั้นได้มีการเผยแพร่หรือส่งต่อในระบบคอมพิวเตอร์ โดยรู้อยู่ว่าภาพหรือวิดีโอดังกล่าวเป็นการแสดง
อนาจารซึ่งเป็นข้อมูลคอมพิวเตอร์อันลามก ย่อมมีความผิดตามมาตรา 14 (5)  

 

Ref. code: 25605701031824VAX



110 

จากบทบัญญัติกฎหมายอาญาที่กล่าวมาข้างต้น ผู้ศึกษาจะน าบทบัญญัติกฎหมาย
ที่สามารถน ามาบังคับใช้กับการแสดงอนาจาร ทั้งในส่วนของผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยตรง 
และผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยอ้อม ไปท าการศึกษาวิเคราะห์ถึงความเหมาะสมและปัญหา
การบังคับใช้กฎหมายกับความผิดเกี่ยวกับการแสดงอนาจารในบทที่ 4 ต่อไป 
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บทที่ 4  
วิเคราะห์ขอบเขตความรับผิดเกี่ยวกับการแสดงอนาจารในกฎหมายอาญาไทย 

 
การวิเคราะห์ขอบเขตความรับผิดเกี่ยวกับการแสดงอนาจารในกฎหมายอาญาไทยนี้  

ผู้ศึกษาจะแยกวิเคราะห์เป็นขอบเขตของการแสดงอนาจาร ความรับผิดเกี่ยวกับการแสดงอนาจาร
ตามกฎหมายอาญาไทย ความรับผิดอ่ืนที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารตามกฎหมายอาญาไทย  
โดยในการก าหนดความผิดไว้ในกฎหมายอาญาไทยนั้น ผู้ศึกษาได้วิเคราะห์ถึงปัญหาของฐานความผิด
ต่างๆ ที่สามารถน ามาบังคับใช้กับการกระท าความผิดของผู้แสดงอนาจาร และอัตราโทษที่เหมาะสม
แก่การกระท าความผิดของผู้แสดงอนาจาร รวมถึงทางออกและข้อเสนอแนะในการปัญหาเหล่านี้ 

  
4.1 วิเคราะห์ปัญหาการตีความและขอบเขตเกี่ยวกับการแสดงอนาจาร 

 
การแสดงอนาจารที่เกิดขึ้นในสถานการณ์ปัจจุบันยังมีประเด็นปัญหาในเรื่อง 

การตีความว่าการแสดงอนาจารนั้นมีความหมายว่าอย่างไร และประเด็นปัญหาในเรื่องขอบเขตของ
การแสดงอนาจารว่าการกระท าในลักษณะเช่นใดสมควรได้รับการลงโทษ และการกระท าในลักษณะ
เช่นใดสมควรได้รับการยกเว้นโทษ เนื่องจากหลายๆ คนมองว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการแสดงออก
ซึ่งเสรีภาพทางเพศ  ดังนั้น การที่จะน ากฎหมายมาลงโทษเพ่ือจ ากัดเสรีภาพทางเพศจ าต้องมีการ
ก าหนดขอบเขตให้มีความชัดเจน เพ่ือให้กระทบต่อเสรีภาพทางเพศของแต่ละบุคคลน้อยที่สุด 

 
4.1.1 วิเคราะห์ข้อจ ากัดของการตีความ “การแสดงอนาจาร” 

ตามที่ได้กล่าวไปแล้วในบทที่  2 ส าหรับการก าหนดความหมายของค าว่า  
“การแสดงอนาจาร” นั้น ประเทศไทยไม่ได้มีนิยามความหมายของค าว่า “การแสดงอนาจาร” นั้น  
ไว้ในกฎหมาย ต าราทางกฎหมาย หรือค าพิพากษาฎีกาไว้โดยตรง เพียงแต่ในต าราทางกฎหมายและ
ค าพิพากษาฎีกาได้มีให้ความหมายของค าว่า “อนาจาร” ไว้ในแนวทางเดียวกัน แต่เป็นการให้
ความหมายตามนัยยะของบทบัญญัติมาตรา 278 และมาตรา 279 แห่งประมวลกฎหมายอาญา  
อันเป็นความผิดเกี่ยวกับการกระท าอนาจาร ซึ่งหลักการของการกระท าอนาจารนั้นจะต้องเป็นการ
กระท าต่อเนื้อตัวร่างกายของบุคคลโดยตรง แต่ขอบเขตของการแสดงอนาจารที่วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่ง
จะท าการศึกษานั้นเป็นการกระท าที่ผู้แสดงอนาจารได้กระท าต่อเนื้อตัวร่างกายของตนเองหรือเนื้อตัว
ร่างกายของผู้ร่วมแสดงอนาจาร จึงไม่อาจจะน าแนวทางการวินิจฉัยและการให้ความหมายดังกล่าว  
มาใช้กับการแสดงอนาจารได้โดยตรง  
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เมื่อพิจารณาตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน ก็ไม่ได้นิยามความหมายของ
ค าว่า “การแสดงอนาจาร” ไว้โดยตรงเช่นกัน แต่ได้ให้ความหมายของค าว่า “แสดง” ว่าหมายถึง 
ชี้แจง อธิบาย บอกข้อความให้รู้  ท าให้ปรากฏออกมา  และค าว่า “อนาจาร” ว่าหมายถึง  
ความประพฤติชั่ว ความประพฤติน่าอับอาย หรือลามก น่าบัดสี ท าให้เป็นที่อับอาย เป็นที่น่ารังเกียจ
แก่ผู้อ่ืนในด้านความดีงาม หรือเป็นฐานความผิดอาญาที่ผู้กระท ากระท าการอันควรขายหน้าต่อหน้า
ธารก านัล โดยเปลือยหรือเปิดเผยร่างกาย หรือกระท าการลามกอย่างอ่ืน จะเห็นได้ว่าการให้
ความหมายของค าว่า “อนาจาร” นั้น ได้ครอบคลุมไปถึงค าว่า “ลามก” แสดงให้เห็นว่าการกระท า 
อันลามกนั้นมีความหมายกว้างกว่าการแสดงอนาจาร ซึ่งการกระท าใดที่เป็นการกระท าอันลามกไม่ใช่
ว่าจะเป็นการแสดงอนาจารเสมอไป แต่ทุกๆ การกระท าที่เป็นการแสดงอนาจารย่อมถือว่าเป็นการ
กระท าอันลามกเสมอ เนื่องจากการแสดงอนาจารนั้นจะต้องมีลักษณะของการกระท าอันเป็นการยั่วยุ
หรือกระตุ้นไปในทางเพศ หรือก่อให้เกิดก าหนัด แต่การกระท าอันลามกแม้จะเป็นเรื่องทางเพศ  
แต่ก็ไม่จ าต้องเป็นการกระท าอันเป็นการยั่วยุหรือกระตุ้นไปในทางเพศ หรือก่อให้เกิดก าหนัดเสมอไป    

นอกจากนี้ ค าพิพากษาฎีกายังได้มีการวินิจฉัยวางหลักเกี่ยวกับค าว่า “สิ่งลามก” 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 278 โดยขอแยกตามลักษณะของการกระท าดังนี้ 

1. การกระท าที่มีลักษณะเป็น objective กล่าวคือ เป็นการแสดงหรือบรรยาย 
ให้เห็นถึงความเป็นลามกอนาจารอย่างชัดแจ้ง เช่น ภาพการแสดงออกถึงความสัมพันธ์ทางเพศ  
ภาพและเสียงการร่ วมเพศระหว่างชายหญิ ง  ภาพชายหญิง เปลือยกายอวดอวัยวะเพศ  
แสดงการร่วมประเวณี ตลอดจนบรรยายข้อความเป็นเรื่องราวการร่วมเพศระหว่างชายหญิง    

2. การกระท าที่มีลักษณะเป็น subjective กล่าวคือ เป็นการกระท าที่ไม่ได้เป็น
การแสดงหรือบรรยายให้เห็นถึงความเป็นลามกอนาจารอย่างชัดแจ้ง แต่มีการแสดงลักษณะท่าทาง
อันมีเจตนายั่วยุให้เกิดความใคร่ทางกามารมณ์หรือเกิดก าหนัดโดยตรง เช่น ภาพการเปิดเผยเต้านม
อย่างโจ่งแจ้งของหญิง แต่อวัยวะเพศมีผ้าอาภรณ์ปกปิดไว้ แต่ก็ปกปิดอย่างหมิ่นเหม่ และอยู่ใน
อิริยาบถต่างๆ ที่ไม่เรียบร้อย น่าเกลียด น่าบัดสี ไม่ว่าจะเป็นอิริยาบถนอนหงายถ่างขาออกในท านอง
เจตนาเพ่ืออวดอวัยวะเพศอย่างเด่นชัด อิริยาบถนั่งถ่างขาออกแม้จะมีผ้าปกปิดอวัยวะเพศแต่ก็เป็น  
ผ้าบางๆ ซึ่งแสดงว่าต้องการอวดอวัยวะเพศ อันมีลักษณะน้อมน าไปสู่การยั่วยุทางกามารมณ์ 

ซึ่งค าพิพากษาฎีกาดังกล่าว แม้จะเป็นการวินิจฉัยวางหลักค าว่า “สิ่งลามก” ก็ตาม 
แต่ผู้เขียนเห็นว่าลักษณะการกระท าที่เกิดขึ้นนั้นเป็นการน้อมน าไปสู่การยั่วยุหรือกระตุ้มอารมณ์  
ทางเพศหรือก่อให้เกิดก าหนัด อันถือว่าเป็นการแสดงอนาจารตามนัยยะของวิทยานิพนธ์ฉบับนี้  
ดังนั้น แม้ว่าค าพิพากษาศาลฎีกาจะมิได้ตัดสินวางหลักเกี่ยวกับค าว่า “การแสดงอนาจาร” ไว้โดยตรง  
แต่ขอบเขตของการแสดงอนาจารที่วิทยานิพนธ์ฉบับนี้กล่าวถึงนั้นมีลักษณะเป็น “การกระท า”  
ของผู้แสดงอนาจารโดยตรง แต่เมื่อได้มีการบันทึกหรือถ่ายภาพการแสดงอนาจารดังกล่าว ท าให้  
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สิ่งที่เกิดข้ึนจากบันทึกหรือถ่ายภาพนั้นมีลักษณะเป็น “เนื้อหา” ของการกระท า อันถือว่าเป็นสิ่งลามก
ตามมาตรา 287 ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าสามารถน าแนวค าพิพากษาศาลฎีกาดังกล่าว มาเป็นแนวทาง 
ในการก าหนดขอบเขตของการแสดงอนาจารทั้งในลักษณะของ “การกระท า” และ “เนื้อหา”  
ของการแสดงอนาจารได้  

การแสดงอนาจารที่เกิดขึ้นในปัจจุบันนั้น ยังไม่มีความชัดเจนถึงขอบเขตของ
กระท าว่าการแสดงอนาจารควรมีขอบเขตเพียงใด จึงจ าต้องมีการวิเคราะห์ถึงขอบเขตของการแสดง
อนาจาร 

(1) การแสดงอนาจารกับงานศิลปะ 
การแสดงอนาจารนั้นมีความคาบเกี่ยวกับงานศิลปะ เนื่องจากมีงานศิลปะ 

บางประเภทที่อาจจะก้าวล้ าจนกลายมาเป็นการแสดงอนาจาร โดยเฉพาะอย่างยิ่งศิลปะภาพเปลือย  
ไม่ว่าจะเป็นการถ่ายทอดผ่านการวาดภาพ การปั้น หรือการถ่ายภาพ โดยการใช้โครงสร้างหรื อ
ร่างกายของมนุษย์มาเป็นสื่อกลางในการถ่ายทอดความคิดของศิลปิน เช่น จุลประติมากรรม ชื่อว่า 
วินัสแห่งวินเลนดอร์ฟ (Venus of Willendorf) ประติมากรรม ชื่อว่า เดวิด (David) ภาพวาดสีน้ ามัน 
ชื่อว่า โอลิมเปีย (Olympia) งานศิลปะเหล่านี้ได้แสดงให้เห็นถึงร่างกายที่เปลือยเปล่าของมนุษย์ และ
สามารถมองเห็นทุกสัดส่วนของร่างกายได้อย่างชัดเจน ถ้ามองโดยผิวเผินแล้ว งานศิลปะเหล่านี้ 
ไม่แตกต่างกับการแสดงอนาจารที่เกิดขึ้นในปัจจุบัน แต่ถ้ามองให้ลึกซึ้งถึงเจตนารมณ์ของศิลปิน  
จะเห็นได้ว่างานศิลปะเหล่านี้ได้มีการถ่ายทอดความคิดลงในผลงานเพ่ือให้ดูมีจิตวิญญาณและ 
มีชีวิตชีวา มีการจัดวางท่าทางอย่างมีชั้นเชิง โดยจัดวางท่าทางให้ดูมีความสง่างาม มิใช่จัดวางท่าทาง
ให้ เกิดอารมณ์ยั่ วยุทางกามารมณ์ มีการจัดวางการแสดงออกทางสีหน้าที่ เป็นไปในทาง  
ปลุกสัญชาตญาณฝ่ายดี และไม่ส่อไปในทางยั่วยุปลุกอารมณ์ให้เกิดก าหนัดทางเพศ อีกทั้งมีการน าไป
จัดวางในสถานที่ที่มีความเหมาะสม เช่น หอศิลป์ สิ่งเหล่านี้จะเป็นกรอบช่วยลดความอนาจารของ
ผู้ชมลงได้ จึงท าให้การแสดงศิลปะเป็นการน าเสนอคุณค่าทางความงดงามและคุณค่าทางความคิด
อันมีนัยยะที่แฝงไปด้วยความหมายภายใต้งานศิลปะท่ีช่วยยกระดับจิตใจของผู้ชมให้สูงยิ่งขึ้น  

แต่ในทางกลับกันการแสดงอนาจารที่เกิดขึ้นในปัจจุบัน ผู้กระท าได้มีการน าเสนอ
เรือนร่างอันเปลือยเปล่า เปิดเผยร่างกายส่วนที่ควรจะปกปิด เช่น อวัยวะเพศ หน้าอกของผู้หญิง หรือ
การน าเสนอกิจกรรมการร่วมเพศ โดยได้มีการจัดวางท่าทางอันมีลักษณะส่อไปในทางกระตุ้นหรือยั่วยุ
กามารมณ์หรือก่อให้เกิดก าหนัดทางเพศแก่ผู้ อ่ืนที่ได้พบเห็น อีกทั้งยังได้มีการกระท าในสถานที่ 
ที่ไม่เหมาะสม ไม่ว่าจะเป็นสถานที่สาธารณะหรือสื่อสังคมออนไลน์ เป็นเหตุให้การแสดงอนาจาร
ดังกล่าวไม่ได้เป็นการน าเสนอคุณค่าทางความงดงามและคุณค่าทางความคิดอันมีนัยยะที่แฝงไปด้วย
ความหมายภายใต้การแสดงอนาจารที่จะช่วยยกระดับจิตใจของผู้ที่ได้พบเห็นให้สูงขึ้นดังเช่น  
งานศิลปะแต่อย่างใด  
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(2) การแสดงอนาจารกับค าว่า Pornography และ Obscenity 
Pornography เป็นการแสดงถึงพฤติกรรมทางเพศ ไม่ว่าจะเป็นการเขียนหรือภาพ

ที่น าไปสู่การตื่นเต้นทางเพศหรือยั่วยุกามารมณ์ หรือก่อให้เกิดก าหนัด ส่วน Obscenity เป็นสิ่งที่ 
ท าให้เกิดความรู้สึกอันน่ารังเกียจ ไม่ว่าจะเป็นการแสดงถ้อยค าหรือวัตถุสิ่งของทางเพศในลั กษณะที่
หยาบช้า ซึ่งทั้ง 2 ค าดังกล่าวได้ถูกน าไปใช้กับค าว่า “สิ่งลามก” ที่หมายความถึง สิ่งที่ผู้พบเห็นมี
ความรู้สึกอุจาด บัดสี หยาบช้า น้อมน าไปสู่ความชั่วหรือความใคร่ทางกามารมณ์ ซึ่งสิ่งลามกดังกล่าว
มีลักษณะเป็นวัตถุหรือสิ่งที่แสดงให้รู้หรือเห็นถึงการกระท าทางเพศ โดยสิ่งลามกนั้นมีลักษณะของ 
การกระท า 2 ลักษณะ คือ ลักษณะที่เป็น objective หมายถึง เป็นการกระท าที่แสดงให้เห็นถึง 
การเปลือยกาย และแสดงให้เห็นถึงอวัยวะเพศอย่างชัดเจน และลักษณะที่เป็น subjective หมายถึง  
เป็นการกระท าที่แสดงให้เห็นถึงการเปลือยกาย แม้จะไม่แสดงให้เห็นถึงอวัยวะเพศอย่างชัดเจน  
แต่มีลักษณะส่อไปในทางยั่วยุหรือกระตุ้นในทางกามารมณ์ หรือก่อให้เกิดก าหนัด ซึ่งการแสดง
อนาจารที่กล่าวถึงในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ หมายความถึง ลักษณะของ “การกระท า” ที่มิใช่ “เนื้อหา” 
ของการกระท าที่ถือว่าเป็นสิ่งลามก  แต่อย่างไรก็ตาม การแสดงอนาจารนั้นเป็นการแสดงถึง
พฤติกรรมทางเพศที่น าไปสู่การตื่นเต้นทางเพศหรือยั่วยุทางกามารมณ์ หรือก่อให้เกิดก าหนดแก่  
ผู้ที่พบเห็น ตามความหมายของค าว่า Pornography และการแสดงอนาจารดังกล่าวก็ยังได้ก่อให้ผู้พบ
เห็นเกิดความรู้สึกอันน่ารังเกียจ อุจาด บัดสี ตามความหมายของค าว่า Obscenity และเมื่อการแสดง
อนาจารได้ถูกถ่ายหรือบันทึกเป็นภาพหรือวิดีโอก็จะท าให้สิ่งดังกล่าวกลายเป็น “สิ่งลามกอนาจาร”  
ทั้งนี้ การจะพิจารณาว่าการกระท าใดเป็นการแสดงอนาจารหรือไม่ จะต้องพิจารณาจากความรู้สึกของ 
วิญญูชน ผู้ซึ่งมิใช่บุคคลที่เคร่งครัดต่อจารีตประเพณีที่ไม่ยอมเปลี่ยนแปลงตามยุคสมัย และแม้ว่า
ปัจจุบันสังคมไทยได้ยอมรับเอาค่านิยมในการนุ่งน้อยห่มน้อยในการไปตากอากาศชายทะเล  
หรือการจัดประกวดความงามของผู้หญิงตามแบบสากล แต่การกระท าดังกล่าวจะต้องไม่มีลักษณะ
เป็นที่น่ารังเกียจ อุจาด บัดสี อันเป็นการน้อมน าไปสู่ความใคร่ในทางกามารมณ์ 

จากการศึกษาถึงความหมายและแนวทางการวินิจฉัยดังกล่าวข้างต้น การจะให้  
ค านิยามของค าว่า “การแสดงอนาจาร” ให้มีลักษณะที่แน่นอนตายตัวนั้นเป็นสิ่งที่กระท าได้ยาก 
เนื่องจากสังคมนั้นมีความพลวัตรอยู่ตลอดเวลา จึงจ าต้องมีการก าหนดให้มีความยื ดหยุ่นเพ่ือให้
สามารถน ามาบังคับใช้ได้กับทุกยุคสมัย  แต่อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่า “การแสดงอนาจาร” นั้นเป็น
พฤติกรรมที่อยู่ระหว่าง “การกระท าอนาจาร” กับ “การกระท าอันลามก” นั่นก็คือ เป็นพฤติกรรมที่
ไม่ถึงกับการแตะเนื้อต้องตัว อย่างขอบเขตของการกระท าอนาจาร แต่ก็เป็นการพฤติกรรมที่มีลักษณะ
อันส่อไปในทางยั่วยุหรือกระตุ้นให้เกิดอารมณ์ทางเพศหรือก่อให้เกิดก าหนัด ซึ่งมีขอบเขตแคบกว่า
การกระท าอันลามก  จึงขอก าหนดค านิยามของการแสดงอนาจารเพ่ือเป็นแนวทางศึกษาในการ
ก าหนดความรับผิดทางอาญาของผู้แสดงอนาจาร ว่าหมายถึง “พฤติกรรมการแสดงออกทางเพศของ
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บุคคลที่ท าให้ปรากฏออกมาหรืออวดให้บุคคลอ่ืนได้เห็น โดยการเปลือยกาย การเปิดเผยร่างกาย  
ในส่วนที่ควรจะต้องปกปิด การแสดงกิจกรรมร่วมเพศ รวมถึงการแสดงท่าทางอ่ืนๆ อันมีลักษณะของ
การกระท าเป็นไปในทางยั่วยุหรือกระตุ้นให้เกิดความรู้สึกทางเพศ หรือก่อให้เกิดก าหนัดแก่บุคคลอื่น”  

4.1.2 วิเคราะห์ขอบเขต “การแสดงอนาจาร” 
จากที่ได้การก าหนดค านิยามหรือให้ความหมายของ “การแสดงอนาจาร”  

ดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้น จะเห็นได้ว่ายังไม่เพียงพอที่จะก าหนดความรับผิดทางอาญา เนื่องจากบุคคล
ทุกคนมีเสรีภาพในการแสดงออกทางเพศ หากเพียงแค่ผู้กระท าแสดงพฤติกรรมตามที่ก าหนดใน  
ค านิยามแล้วจะต้องถูกลงโทษ ก็จะเป็นการจ ากัดเสรีภาพในการแสดงออกทางเพศส่วนบุคคลจนเกิน
สมควร  ดังนั้น เพ่ือไม่ให้บุคคลแสดงออกซึ่งเสรีภาพทางเพศจนเกินขอบเขต หรือไม่ให้กฎหมายไป
กระทบเสรีภาพในการแสดงออกทางเพศจนเกินไป จึงจ าต้องพิจารณาถึง ขอบเขตลักษณะของ 
การแสดงอนาจารด้วยว่าการแสดงอนาจารในลักษณะใดที่จ าต้องก าหนดให้ต้องรับผิดทางอาญา และ
การแสดงอนาจารในลักษณะใดได้รับการยกเว้นไมจ่ าต้องก าหนดให้ต้องรับผิดทางอาญา  

ดังที่กล่าวมาแล้วในบทที่ 2 ว่าการแสดงอนาจารที่เกิดขึ้นในสถานการณ์ปัจจุบัน 
ไม่ว่าจะเป็นการแสดงนาจารโดยซึ่งหน้า และการแสดงอนาจารโดยระยะทางที่เกิดขึ้นในลักษณะแบบ
ส่วนบุคคล ( Individual) และแบบสาธารณะ (Public) นั้น ย่อมส่งผลกระทบที่แตกต่างกัน  
จึงสามารถพิจารณาแนวทางในการลงโทษ โดยจัดล าดับตามการกระท าที่ควรได้รับการต าหนิหรือ
ความชั่ว (Schuld) ได้ดังนี ้

(1) การแสดงอนาจารโดยซ่ึงหน้าที่มีลักษณะแบบสาธารณะ (Public)  
เป็นการกระท าที่สมควรได้รับการลงโทษมากที่สุด เนื่องจากผู้กระท าได้ตัดสินใจ

กระท าการแสดงอนาจารด้วยความอุกอาจ โดยที่ไม่เกิดความเกรงกลัวต่ออ านาจของผู้อ่ืน และยังได้มี
การกระท าในสถานที่สาธารณะซึ่งผู้กระท าย่อมรู้ดีกว่าจะส่งผลกระทบเป็นวงกว้าง เนื่องจากสถานที่
สาธารณะนั้นเป็นสถานที่ที่บุคคลทุกคนสามารถเข้าไปใช้ประโยชน์ได้อย่างชอบธรรม เมื่อผู้ใดได้เข้าไป
กระท าการอันเป็นการล่วงเกินความรู้สึกหรือรบกวนการใช้พ้ืนที่สาธารณะตามปกติของผู้ อ่ืน  
และท าให้ผู้อื่นได้ใช้พื้นที่สาธารณะอย่างจ ากัด ผู้กระท าย่อมสมควรได้รับการลงโทษ   

(2) การแสดงอนาจารโดยระยะทางที่มีลักษณะแบบสาธารณะ (Public)  
เป็นกระท าท่ีสมควรได้รับการลงโทษในล าดับรองลงมา เนื่องจากแม้ว่าการกระท า

ดังกล่าวจะมิได้เป็นการกระท าที่ต้องมีการเผชิญหน้าระหว่างผู้กระท ากับผู้ที่ตกเป็นเหยื่อ แต่เป็นการ
กระท าดังกล่าวได้เกิดข้ึนในสื่อสังคมออนไลน์ในมีลักษณะเป็นแบบสาธารณะ เปิดกว้าง ไม่ว่าบุคคลใด
ก็สามารถเข้าถึงได้ โดยไม่มีขอบเขตจ ากัด และไม่มีการคัดกรองผู้เข้าถึงแต่อย่างใด จึงท าให้การแสดง
อนาจารในลักษณะนี้ย่อมส่งผลกระทบในวงกว้าง โดยเฉพาะกลุ่มเด็กและเยาวชน ซึ่งมีวุฒิภาวะในการ
แยกแยะความถูกต้องเหมาะสมด้อยกว่าผู้ใหญ่ ท าให้ถูกชักจูงหรือล่อลวงอันน า ไปสู่อาชญากรรม 
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ทางเพศได้ง่าย หรือมีพฤติกรรมเลียนแบบเนื่องจากเข้าใจว่าสิ่งที่ได้เห็นนั้นเป็นสิ่งที่ถูกต้องและ
สามารถกระท าได้ ผู้กระท าย่อมสมควรได้รับการลงโทษ   

(3) การแสดงอนาจารโดยซ่ึงหน้าที่มีลักษณะแบบส่วนบุคคล (Individual)  
การแสดงอนาจารในลักษณะนี้ หากเป็นการกระท าที่เกิดขึ้นภายในตัวอาคารหรือ

บ้านซึ่งถือว่าเป็นพ้ืนที่ส่วนบุคคลโดยแท้ แม้จะมีผู้อ่ืนใช้กล้องส่องทางไกลแล้วมองเห็นการกระท า
ดังกล่าวก็ตาม ผู้กระท าไม่จ าต้องได้รับการลงโทษ เนื่องจากการกระท าดังกล่าวเป็นการแสดงออก  
ซึ่งเสรีภาพทางเพศส่วนบุคคล และไม่ได้ส่งผลกระทบกับผู้ใด กฎหมายจึงไม่ควรจะก้าวล้ าไปจ ากัด
เสรีภาพทางเพศส่วนบุคคล แต่หากผู้กระท าได้แสดงพฤติกรรมในบริเวณท่ีอยู่นอกตัวอาคาร ที่มีสภาพ
โล่งแจ้ง เช่น ระเบียง สนามหญ้าหน้าบ้าน ซึ่งผู้คนที่เดินผ่านไปมาสามารถมองเห็นได้ แม้จะถือว่า 
เป็นพ้ืนที่ส่วนบุคคล แต่การกระท าถือว่ามีลักษณะเป็นสาธารณะ ถือว่ากระทบต่อศีลธรรมอันดี 
ของประชาชน ผู้กระท าย่อมสมควรได้รับการลงโทษ   

(4) การแสดงอนาจารโดยระยะทางที่มีลักษณะแบบส่วนบุคคล (Individual)  
การแสดงอนาจารในลักษณะนี้ ผู้กระท าไม่ได้แสดงพฤติกรรมแบบเผชิญหน้า  

อีกท้ังยังเกิดขึ้นระหว่างกลุ่มบุคคลที่ผู้เข้าใช้บริการในสื่อสังคมออนไลน์ ที่ต้องมีการสมัครเป็นสมาชิก
และเสียค่าธรรมเนียมค่าสมาชิกเพ่ือเข้าใช้บริการ และจะจ ากัดผู้ใช้บริการเพียงเฉพาะกลุ่มสมาชิก
เท่านั้นในการเข้าไปเผยแพร่หรือแลกเปลี่ยนกิจกรรมระหว่างกลุ่มสมาชิกด้ วยกัน ซึ่งเกิดจากความ
สมัครใจและความพึงพอใจของผู้นั้นอันเป็นเสรีภาพในการแสดงออกทางเพศของบุคคล ซึ่งบทบัญญัติ
กฎหมายมาตรา 287 แห่งประมวลกฎหมายอาญา อันเป็นมาตราหลักในการควบคุมสิ่งลามกโดยตรง 
ก็มิได้ก าหนดให้การมีสิ่งลามกไว้ในครอบครองเป็นการส่วนตัวเป็นความผิด เนื่องจากเป็นการกระท าที่
มิได้มีเจตนาให้เผยแพร่ต่อสาธารณะ และไม่กระทบต่อผู้อ่ืน เป็นไปตามหลักการ adult and alone 
เมื่อน าหลักเกณฑ์ดังกล่าวมาเทียบเคียงกับกรณีของการแสดงอนาจารในลักษณะนี้ ซึ่งเป็นการ
เผยแพร่และแลกเปลี่ยนกันระหว่างกลุ่มสมาชิก มิใช่การเผยแพร่ต่อสาธารณชนเป็นการทั่วไป  
ผู้เขียนเห็นว่าการกระท าดังกล่าวน่าจะเป็นเสรีภาพในการแสดงออกทางเพศเฉพาะบุคคล ที่กฎหมาย
ไม่ควรเข้าไปควบคุมหรือแทรกแซง เนื่องจากสื่อสังคมออนไลน์ที่มีค่าบริการได้มีขั้นตอนในการสมัครที่
ค่อยข้างสลับซับซ้อนและในการช าระค่าธรรมเนียมสมาชิกนั้นจะเป็นการช าระผ่านเครดิตการ์ดซึ่งเป็น
บุคคลที่บรรลุนิติภาวะแล้ว ถือว่าได้มีการคัดกรองอายุของผู้ใช้บริการ และเป็นการสกัดกั้นมิให้เด็ก
และเยาวชนเข้าถึงข้อมูลที่ไม่เหมาะสมได้โดยปริยาย จึงท าให้การแสดงอนาจารได้ถูกจ ากัดขอบเขตให้
อยู่ในวงจ ากัด อีกทั้งสถานการณ์ปัจจุบันที่หน่วยงานของรัฐไม่สามารถที่จะเข้าไปป้องกันและ
ปราบปรามการแสดงอนาจารบนสื่อสังคมออนไลน์ได้อย่างทั่วถึง การตรวจสอบและควบคุมสื่อสังคม
ออนไลน์อ่ืนที่มีปัญหาทุกช่องทางบริการยังคงเป็นอุปสรรคเกิดขึ้นอย่างมากมาย เมื่อเป็นเช่นนั้น 
การถือว่าสื่อสังคมออนไลน์ที่มีค่าบริการเป็นพิเศษ จึงไม่จ าเป็นต้องใช้กฎหมายในการตรวจสอบและ

Ref. code: 25605701031824VAX



117 

ควบคุม และน่าจะเป็นแนวทางแห่งการประนีประนอมระหว่างกฎหมายและเสรีภาพในการแสดงออก
ทางเพศส่วนบุคคลได้เป็นอย่างดี ผู้กระท าย่อมไมส่มควรได้รับการลงโทษ 

 
4.2 วิเคราะห์ปัญหาการบังคับใช้กฎหมายกับความผิดเกี่ยวกับการแสดงอนาจาร 

 
4.1.2 วิเคราะห์ความรับผิดของผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยตรง  

ในสถานการณ์สังคมไทยปัจจุบันได้มีการกระท าความผิดเกี่ยวกับการแสดง
อนาจารเกิดขึ้นอย่างมากมาย โดยวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่งศึกษาไปที่ตัวผู้กระท าการแสดงอนาจาร  
เป็นหลัก ซึ่งถือว่าเป็นผู้ที่เก่ียวข้องกับการแสดงอนาจารโดยตรง ผู้ศึกษาจึงได้ท าการวิเคราะห์ถึงความ
รับผิดของผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยตรงตามกฎหมายอาญาไทย โดยแยกวิเคราะห์ความ
รับผิดของผู้กระท าการแสดงอนาจารออกตามพ้ืนที่การกระท าความผิดเป็น 2 ลักษณะ คือ การแสดง
อนาจารโดยซึ่งหน้า และการแสดงอนาจารโดยระยะทาง 

4.2.1.1 การแสดงอนาจารโดยซ่ึงหน้า 
 ความรับผิดของผู้กระท าการแสดงอนาจารโดยซึ่งหน้านั้น พบว่ามีบทบัญญัติ

ตามประมวลกฎหมายอาญาที่สามารถจะน ามาบังคับใช้กับผู้นั้นเพียงมาตราเดียว คือ ความผิดฐาน
กระท าการอันควรขายหน้าต่อหน้าธารก านัลหรือกระท าการลามกอย่างอ่ืน ตามมาตรา 388  

 ความผิดตามมาตรา 388 เป็นความผิดอันเกี่ยวกับวัฒนธรรม และศีลธรรม
อันดีของประชาชน โดยการแสดงอนาจารที่เกิดขึ้นโดยซึ่งหน้า ไม่ว่าจะเป็นการเปลือยกาย เปิดเผย
ร่างกาย โดยการอวดอวัยวะเพศทั้งของผู้หญิงและผู้ชาย หน้าอกของผู้หญิง การแสดงกิจกรรม  
ร่วมเพศ โดยได้กระท าในพ้ืนที่ส่วนบุคคลแต่อยู่ในบริเวณที่บุคคลอ่ืนสามารถมองเห็นได้ เช่น  
ริมระเบียง สนามหญ้าหน้าบ้าน หรือในพ้ืนที่สาธารณะ ซึ่งทั้ง 2 กรณีดังกล่าว อันเป็นการเปิดเผยต่อ
หน้าผู้อ่ืนหรือสาธารณชน ถือว่าเป็นการกระท าอันควรขายหน้า ซึ่งมีความเกี่ยวข้องกับศีลธรรม 
ทางเพศ โดยขนบธรรมเนียมประเพณีไทยไม่ยอมรับการกระท าดังกล่าว และประชาชนทั่วไปในสังคม
มองว่าการกระท าดังกล่าวเป็นเรื่องที่น่าอับอาย ซึ่งผู้กระท าเพ่ือเป็นการตอบสนองความต้องการ 
ทางเพศของตนเอง หรือเพ่ือเรียกร้องความสนใจ อยากเด่น อยากดัง ผู้กระท าจึงจ าต้องกระท าให้ผู้อ่ืน
หรือสาธารณชนได้เห็น ย่อมเข้าองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 388  

  แม้ว่าการแสดงอนาจารจะมีลักษณะของการกระท าที่เข้าองค์ประกอบ
ความผิดตามมาตรา 388 ก็ตาม แต่เนื่องจากผู้กระท าความผิดในการแสดงอนาจารนั้นมีทั้งผู้ที่มีความ
ปกติทางจิต และผู้ที่มีความผิดปกติทางจิต เมื่อผู้นั้นถูกจับกุมก็จะต้องถูกลงโทษตามความผิดตาม
มาตรา 388 อันเป็นความผิดลหุโทษ คือ ปรับไม่เกินห้าพันบาท ซึ่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความอาญาได้มีบทบัญญัติที่ให้อ านาจพนักงานสอบสวนในการเปรียบเทียบปรับได้ คือ มาตรา 37 
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บัญญัติว่า คดีอาญาเลิกกันได้ ดังต่อไปนี้... (2) ในคดีความผิดที่เป็นลหุโทษ หรือความผิดที่มีอัตราโทษ
ไม่สูงกว่าความผิดลหุโทษ...เมื่อผู้ต้องหาช าระค่าปรับตามที่พนักงานสอบสวนได้เปรียบเทียบปรับแล้ว  
เมื่อพนักงานสอบสวนด าเนินการเปรียบเทียบปรับผู้กระท าการแสดงอนาจารตามมาตรา 37 (2) แล้ว
ก็ถือว่าคดีอาญาได้สิ้นสุดลง พนักงานสอบสวนก็จะต้องปล่อยตัวผู้กระท าความผิด 

  ในกรณีเป็นผู้กระท าความผิดที่มีความปกติทางจิต การได้รับเพียงแค่โทษ
ปรับแล้วปล่อยตัวไปดูเหมือนจะเป็นการลงโทษที่เพียงพอและเหมาะสมแล้ว เนื่องจากโดยส่วนใหญ่  
ผู้นั้นจะไม่กลับมากระท าความผิดซ้ าอีก หรือแม้ว่าจะกลับมากระท าความผิดอีกก็จะเป็นการกระท า
ความผิดแบบซ้ าเดิม ไม่ได้ทวีความรุนแรงหรือส่งผลกระทบที่ร้ายแรงต่อผู้ อ่ืนหรือสาธารณะ  
เพราะผู้นั้นจะสามารถรู้ผิดชอบหรือมีความสามารถในการควบคุมจิตใจของตนได้ โดยส่วนใหญ่  
ผู้ที่มีความปกติทางจิตได้ลงมือกระท าความผิดเนื่องด้วยปัญหาทางเศรษฐกิจ ปัญหาทางครอบครัวที่
ขาดการเอาใจใส่ดูแล ความคึกคะนอง ความอยากเด่นอยากดัง เช่น การแก้ผ้าเปลือยกายเต้นโชว์ตาม
งานมอเตอร์โชว์ หรือตามสื่อสังคมออนไลน์ โดยบางคนได้กระท าลงไปเนื่องจากพ้ืนฐานทางเศรษฐกิจ
ของครอบครัวเป็นตัวผลักดันให้ผู้นั้นกระท าความผิดเพ่ือแลกกับเงินค่าจ้างที่จะน ามาเลี้ยงดูตนเอง
หรือเลี้ยงดูครอบครัว หรืออาจจะกระท าไปเพียงเพ่ือต้องการที่จะน าเงินมาใช้จ่ายฟุ่มเฟือย  

  ส าหรับผู้กระท าความผิดที่มีความผิดปกติทางจิต การลงโทษเพียงแค่
เปรียบเทียบปรับแล้วปล่อยตัวผู้นั้นไปก็ดูเหมือนจะเป็นการลงโทษที่ไม่เพียงพอและเหมาะสม  
เนื่องจากผู้นั้นมีโอกาสที่จะกลับมากระท าความผิดซ้ าอีก  ซึ่งอาจจะทวีความรุนแรงขึ้นและ 
ส่งผลกระทบที่ร้ายแรงทั้งต่อตัวผู้กระท าผิด ผู้อ่ืน และสังคม เพราะผู้นั้นจะมีความสามารถในการ
ควบคุมจิตใจของตนเองด้อยกว่าบุคคลทั่วไป หรือไม่สามารถที่จะควบคุมตนเองได้ หรือไม่สามารถรู้
ผิดชอบ  ทั้งนี้ ผู้กระท าความผิดที่มีความผิดปกติทางจิตบางรายแม้จะไม่แสดงอาการความผิดปกติให้
เห็นอย่างชัดเจน แต่ก็ได้แสดงพฤติกรรมออกมาเชิงสัญลักษณ์ที่เกิดจากแรงผลักดันภายในจิตใจ  
ซึ่งเป็นจิตใต้ส านึก เมื่อผู้นั้นให้กระท าความผิดเกิดขึ้น การที่จะต้องรับผิดทางอาญาหรือไม่ เพียงใด 
ย่อมขึ้นอยู่กับกฎหมายอาญาอันเป็นบทบัญญัติว่าด้วยความผิดและโทษที่จะต้องก าหนดไว้ และหาก 
ผู้นั้นได้รับการยกเว้นโทษหรือได้รับการลดโทษก็จ าต้องมีมาตรการทางกฎหมายเข้ามาควบคุม  
เพ่ือบ าบัดรักษา เนื่องจากการควบคุมผู้กระท าความผิดที่มีความผิดปกติทางจิตด้วยการบ าบัดรักษา
แทนการลงโทษทางอาญานั้นย่อมมีความส าคัญอย่างยิ่ง เพ่ือที่จะให้ผู้นั้นได้หายหรือทุเลาจากอาการ
ความผิดปกติทางจิตแล้วมีโอกาสที่จะต่อสู้คดีได้อย่างเต็มที่ และสามารถกลับไปใช้ชีวิตในสังคมได้
อย่างปกติ แล้วไม่หวนกลับมากระท าความผิดซ้ าอีก 
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  จะเห็นได้ว่าประมวลกฎหมายอาญาได้มีบทบัญญัติในส่วนความรับผิดทาง
อาญาของผู้ที่มีความผิดปกติทางจิตไว้ในมาตรา 65 บัญญัติว่า ผู้ใดกระท าความผิดในขณะไม่สามารถรู้
ผิดชอบ หรือไม่สามารถบังคับตนเองได้เพราะมีจิตบกพร่อง โรคจิตหรือจิตฟ่ันเฟือน ผู้นั้นไม่ต้อง 
รับโทษส าหรับความผิดนั้น  

  แต่ถ้าผู้กระท าความผิดยังสามารถรู้ผิดชอบอยู่บ้าง หรือยังสามารถบังคับ
ตนเองได้บ้าง ผู้นั้นต้องรับโทษส าหรับความผิดนั้น แต่ศาลจะลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้
ส าหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้ 

  หากผู้ที่มีความผิดปกติทางจิตได้กระท าการแสดงอนาจารโดยไม่รู้ผิดชอบ
หรือไม่สามารถบังคับตนเองได้ ถือว่าผู้นั้นมีความผิด แต่ไม่ต้องรับโทษ แต่ถ้ายังสามารถรู้ผิดชอบ 
อยู่บ้าง หรือยังสามารถบังคับตนเองได้บ้าง ถือว่าผู้นั้นมีความผิด และต้องได้รับโทษ แต่ศาลจะลงโทษ
น้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดเพียงใดก็ได้1 และเมื่อผู้ที่มีความผิดปกติทางจิตได้กระท าความผิด 
ประมวลกฎหมายอาญาได้มีบทบัญญัติในส่วนของวิธีการเพ่ือความปลอดส าหรับน ามาบังคับใช้กับ
ผู้กระท าความผิดที่มีความผิดปกติทางจิตไว้โดยตรง คือ มาตรา 48 ซึ่งบัญญัติว่า “ถ้าศาลเห็นว่า 
การปล่อยตัวอยู่มีจิตบกพร่อง โรคจิต หรือจิตฟ่ันเฟือน ซึ่งไม่ต้องรับโทษหรือได้รับการลดโทษตาม
มาตรา 65 จะเป็นการไม่ปลอดภัยแก่ประชาชน ศาลจะสั่งให้ส่งไปคุมตัวไว้ในสถานพยาบาลก็ได้  
และค าสั่งศาลจะเพิกถอนเสียเมื่อใดก็ได้” ส าหรับหลักเกณฑ์ในการควบคุมตัวไว้ในสถานพยาบาลตาม 
มาตรา 48 สามารถแยกพิจารณาได้ 2 ประการ คือ ประการแรก ผู้กระท าความผิดมีจิตบกพร่อง  
โรคจิต หรือจิตฟ่ันเฟือน แต่ไม่ต้องรับโทษ ตามมาตรา 65 วรรคแรก หรือได้รับการลดโทษ  
ตามมาตรา 65 วรรคสอง และประการที่สอง การปล่อยตัวผู้นั้นจะเป็นการไม่ปลอดภัยแก่ประชาชน 
ซึ่งวิธีการเพ่ือความปลอดภัยในการควบคุมตัวผู้กระท าความผิดที่มีความผิดปกติทางจิตไว้ใน
สถานพยาบาลตามมาตรา 48 นั้น เป็นอ านาจของศาลอย่างแท้จริง ที่จะใช้ดุลพินิจอย่างอิสระในการมี
ค าสั่งบังคับใช้วิธีการเพ่ือความปลอดภัยดังกล่าวแก่ผู้กระท าความผิดที่มีความผิดปกติทางจิต พนักงาน
สอบสวน พนักงานอัยการ หรือสถานพินิจ ไม่สามารถที่จะส่งตัวหรือพาตัวผู้กระท าความผิดที่ มี 
ความผิดปกติทางจิตไปควบคุมเพ่ือบ าบัดรักษาได้  

  เมื่อพิจารณาถึงปัญหาของผู้กระท าการแสดงอนาจารโดยซึ่งหน้า ถือว่า 
การกระท าเข้าองค์ประกอบความผิดฐานกระท าการอันควรขายหน้าต่อหน้าธารก านัลหรือกระท าการ
ลามกอย่างอ่ืน ตามมาตรา 388 ซึ่งเป็นความผิดลหุโทษ โดยส่วนใหญ่การกระท าความผิดดังกล่าว
พนักงานสอบสวนก็จะลงโทษเพียงแค่เปรียบเทียบปรับแก่ผู้กระท าความผิด หลังจากที่ผู้กระท า

                                           
1ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ, กฎหมายอาญา ภาคทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 18, (กรุงเทพมหานคร : 

วิญญูชน, 2560), น. 194 – 197. 
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ความผิดได้ยินยอมจ่ายค่าปรับ ก็จะได้รับการปล่อยตัว ถือว่าคดีอาญาสิ้นสุดลง การลงโทษเพียงแค่
การเปรียบเทียบปรับอาจจะเป็นการแก้ไขปัญหาที่ไม่ตรงจุด เนื่องจากความผิดดังกล่าวไม่มีโอกาส 
เข้าสู่กระบวนการของศาล ส่งผลให้ศาลไม่สามารถที่จะใช้ดุลพินิจมีค าสั่งใช้วิธีการเพ่ือความปลอดภัย
ในการควบคุมตัวผู้กระท าความผิดที่มีความผิดปกติทางจิตไว้ในสถานพยาบาลเพ่ือบ าบัดรักษาได้  
เมื่อพนักงานสอบสวนปล่อยตัวผู้กระท าความผิดที่มีความผิดปกติทางจิตไปโดยที่ไม่มีมาตรการ 
ทางกฎหมายในการควบคุมหรือดูแลให้อยู่ในสถานที่ที่เหมาะสม ก็เป็นการเปิดโอกาสให้ผู้นั้นกลับมา  
มีพฤติกรรมในการแสดงอนาจารอีก  

 อย่างไรก็ตาม การจะผลักดันมาตรา 388 ซึ่งเป็นความผิดลหุโทษเข้าสู่ 
ภาคความผิดก็เป็นสิ่งที่อาจจะไม่ถูกต้องนัก เนื่องจากการที่จะบัญญัติกฎหมายใดในภาคความผิด
จะต้องก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรง ซึ่งการแสดงอนาจารเป็นการกระท าที่ยังไม่ก่อให้เกิด
ความเสียหายในขณะกระท าความผิดหรือความเสียหายที่เห็นประจักษ์ แต่เป็นการกระท าที่อาจ
ก่อให้เกิดความเสียหายในอนาคตอันใกล้ จึงไม่มคีวามเหมาะสมที่จะน ามาตราดังกล่าวเข้าไปบัญญัติไว้
ในประมวลกฎหมายอาญา ภาคความผิด อีกทั้งหากต้องการที่จะผลักดันมาตราดังกล่าวเข้าสู่  
ภาคความผิดเพียงเพ่ือให้คดีเข้าสู่กระบวนการพิจารณาของศาล เพ่ือให้มีการน าวิธีการเพ่ือความ
ปลอดภัยมาใช้กับผู้กระท าความผิดดังกล่าว แต่ท้ายที่สุดก็เป็นดุพินิจของศาลที่น าวิธีการเพ่ือความ
ปลอดภัยมาใช้กับผู้กระท าความผิดหรือไม่ หากศาลไม่ใช้ดุลพินิจดังกล่าว ก็ท าให้กฎหมายไม่มี 
ความเป็นเอกภาพ  

 ดังนั้น เพ่ือเป็นการอุดช่องว่างของประมวลกฎหมายอาญาไทย เห็นควรแก้ไข
มาตรา 388 โดยเพิ่มเป็นวรรคสอง ว่า “กรณีที่ผู้มีความผิดปกติทางจิตกระท าความผิดตามวรรคหนึ่ง 
ห้ามมิให้พนักงานสอบสวนเปรียบเทียบปรับ แต่ให้พนักงานสอบสวนส่งตัวผู้นั้นให้พนักงานเจ้าหน้าที่
ตามกฎหมายว่าด้วยสุขภาพจิต เพ่ือก าหนดกระบวนการในการบ าบัดรักษาตามกฎหมายว่าด้วย  
การนั้น” เนื่องจากพระราชบัญญัติสุขภาพจิต พ.ศ. 2551 ได้บัญญัติขึ้นเพ่ือเป็นมาตรการควบคุมดูแล
ผู้มีความผิดปกติ ซึ่งการอุดช่องว่างของกฎหมายดังกล่าวเป็นไปเพ่ือประโยชน์ของส่วนร่วม และเพ่ือ
ประโยชน์ของตัวผู้กระท าความผิดเองที่ไม่ต้องกลับมากระท าความผิดซ้ าอีก  

ส าหรับบทลงโทษในความผิดฐานกระท าการอันควรขายหน้าต่อหน้าธารก านัลหรือ
กระท าการลามกอย่างอ่ืน ตามมาตรา 388 นั้น ได้มีการก าหนดบทลงโทษ คือ ปรับไม่เกินห้าพันบาท  
ซึ่งแม้ความผิดฐานดังกล่าวจะก าหนดเพียงแค่โทษปรับ ก็ดูเหมือนจะเพียงพอกับการแสดงอนาจารที่
เกิดขึ้น เนื่องจากการแสดงอนาจารเป็นการกระท าที่ยังไม่ก่อให้เกิดความเสียหายในขณะกระท า
ความผิดหรือความเสียหายที่เห็นประจักษ์ แต่เป็นการกระท าที่อาจก่อให้เกิดความเสียหายในอนาคต
อันใกล้ การลงโทษปรับก็ถือว่าเป็นการป้องปรามผู้กระท าความผิดได้ในระดับหนึ่ง  
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4.1.2.2 การแสดงอนาจารโดยระยะทาง 
 สื่อสังคมออนไลน์เป็นช่องทางของการแสดงอนาจารที่ต้องอาศัยระยะทาง  

ในการแพร่ภาพการแสดงอนาจารหรือภาพลามกอนาจาร และก าลังได้รับความนิยมของผู้ใช้บริการ 
ทุกเพศ ทุกวัย แต่ก็มิใช่ว่าผู้ใช้บริการทุกคนจะสามารถเข้าใช้บริการในสื่อสังคมออนไลน์ได้ทุกประเภท 
เนื่องจากในสื่อสังคมออนไลน์บางประเภทที่ผู้ใช้บริการจะต้องสมัครเป็นสมาชิกและเสียค่าธรรมเนียม 
ค่าสมาชิกเพ่ือเข้าใช้บริการ และก็มีบางประเภทที่เปิดเป็นบริการสาธารณะที่ผู้ใช้บริการทั่วไปสามารถ
เข้าไปกระท าการแสดงอนาจารหรือเผยแพร่ภาพการแสดงอนาจารได้ตลอดเวลา เมื่อพิจารณา 
ความรับผิดของผู้กระท าการแสดงอนาจารในสื่อสังคมออนไลน์ตามกฎหมายอาญาไทยแล้ว ปรากฏว่า
มีบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญาที่สามารถน ามาบังคับใช้กับผู้นั้น ได้แก่ ความผิดฐานเผยแพร่
สิ่งลามก ตามมาตรา 287 (1) ความผิดฐานเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/2 (1)  
และความผิดฐานกระท าการอันควรขายหน้าต่อหน้าธารก านัลหรือกระท าการลามกอย่างอ่ืน  
ตามมาตรา 388 และพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 
และที่แก้ไขเพ่ิมเติม คือ ความผิดฐานน าเข้าข้อมูลอันลามกตามมาตรา 4 (4) โดยแยกวิเคราะห์ถึง
ความเหมาะสมตามฐานความผิด ดังนี้ 

 (1) ความผิดฐานเผยแพร่สิ่งลามก ตามมาตรา 287 (1) 
 มาตรา 287 เป็นบทบัญญัติที่มีวัตถุประสงค์เ พ่ือควบคุมเรื่องสิ่งลามก  

โดยห้ามมิให้เผยแพร่สิ่งลามกสู่สาธารณชน เพราะโดยหลักถือว่าสิ่งลามกเป็นสิ่งที่ผิดกฎหมาย 
เนื่องจากสิ่งลามกเป็นสิ่งที่กระทบต่อจารีตประเพณีและมาตรฐานทางศีลธรรมอันดีของประชาชน 
และอาจก่อให้เกิดผลกระทบต่อสังคมโดยรวม โดยมาตราดังกล่าวได้ก าหนดห้ามกระท าโดยประการ
ใดๆ ที่ท าให้สิ่งลามกเผยแพร่สู่สาธารณชน2 โดยมีลักษณะของการห้าม 3 ประการ คือ ห้ามการแพร่
สิ่งลามก ตามมาตร 287 (1) ห้ามการค้าหรือแจกจ่ายสิ่งลามก ตามมาตรา 287 (2) และห้ามการ
โฆษณาบอกแหล่งที่มีสิ่งลามก ตามมาตรา 287 (1) ซึ่งจากการศึกษาในบทที่ 3 ปรากฏว่าบทบัญญัติที่
อาจจะน ามาบังคับใช้ได้กับการแสดงอนาจารในสื่อสังคมออนไลน์ คือ ห้ามการแพร่สิ่งลามก  
ตามมาตรา 287 (1)  

 ทั้งนี้  มาตราดังกล่าวได้มีการบัญญัติขึ้นก่อนที่เทคโนโลยีหรือสื่อสังคม
ออนไลน์จะเข้ามามีส่วนเกี่ยวข้องกับสื่อในสังคมไทยอย่างแพร่หลาย จึงมีประเด็นปัญหาในการตีความ
ถ้อยค าว่าหากมีการน ามาตราดังกล่าวมาบังคับใช้กับการแสดงอนาจารในสื่อสังคมออนไลน์ โดยการ
แพร่ภาพสด (Live Video) จะจัดอยู่ในความหมายของสิ่งลามกที่ก าหนดไว้ในมาตรา 287 (1)  
ด้วยหรือไม่ ส าหรับประเด็นนี้จะเห็นได้ว่ามาตรา 287 (1) ได้ก าหนดรูปแบบของสิ่งลามกไว้หลาย

                                           
2ค าพิพากษาฎีกาท่ี 3213/2526. 
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ประการ เช่น เอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี สิ่งพิมพ์ รูปภาพ ภาพโฆษณา เครื่องหมาย 
รูปถ่าย ภาพยนตร์ แถบบันทึกเสียง แถบบันทึกภาพ หรือสิ่งอ่ืนใด ซึ่งปัจจุบันยังมีปัญหาเรื่อง 
การตีความในแง่ของรูปแบบการกระท าว่าการแสดงอนาจารในสื่อสังคมออนไลน์ โดยการแพร่ภาพสด 
(Live Video) จะถือว่าเป็นสิ่งลามกรูปแบบใดตามที่ได้มีการก าหนดไว้ในมาตราดังกล่าว ซึ่งเมื่อ
พิจารณาค าว่า “สิ่งอ่ืนใด” จะเห็นได้ว่าเป็นการก าหนดไว้ในลักษณะกว้างๆ เพ่ือที่จะให้มีความหมาย
ครอบคลุมถึงสิ่งต่างๆ ที่มีลักษณะรูปแบบเป็นไปในท านองเดียวกับรูปแบบของสิ่งลามกที่ก าหนดไว้ใน
มาตราดังกล่าวที่อาจจะเกิดขึ้นในอนาคต ซึ่งการแสดงอนาจารในสื่อสังคมออนไลน์ โดยการแพร่ภาพ
สด (Live Video) ได้เป็นประเด็นปัญหาที่เกิดขึ้นภายหลังจากที่ได้มีการบัญญัติมาตราดังกล่าว  
โดยเป็นสิ่งที่ผู้แสดงอนาจารได้จัดท าขึ้นด้วยการแสดงพฤติกรรมการต่างๆ โดยตรง ไม่ว่าจะเป็นการ
เปลือยกาย การเปิดเผยร่างกายส่วนที่ควรปกปิด หน้าอกของผู้หญิง อวัยวะเพศของผู้หญิงและผู้ชาย 
การส าเร็จความใคร่ด้วยตนเอง การแสดงกิจกรรมร่วมเพศ แล้วน าเข้าสู่เครื่องคอมพิวเตอร์เพ่ือเป็น
สื่อกลางในการประมวลผลโดยผ่านชุดค าสั่งที่ได้มีการก าหนดอยู่ในระบบคอมพิวเตอร์ที่มีการเชื่อมต่อ
ผ่านระบบเครือข่ายแล้วถูกประมวลผลออกมาเป็นภาพเคลื่อนไหวผ่านทางจอคอมพิวเตอร์ โดยอยู่ใน
รูปของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ จึงสามารถตีความค าว่า “สิ่งอื่นใด” ให้ครอบคลุมไปถึงการแสดงอนาจาร
ที่เกิดขึ้นในสื่อสังคมออนไลน์  ดังนั้น การแสดงอนาจารในสื่อสังคมออนไลน์ โดยการแพร่ภาพสด 
(Live Video) จึงย่อมตกอยู่ภายใต้บังคับมาตรา 287 (1)  

 ส าหรับบทลงโทษในความผิดฐานเผยแพร่สิ่งลามก ตามมาตรา 287 (1) นั้น  
ได้มีการก าหนดบทลงโทษ คือ จ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ ซึ่งถือ
ว่ามีอัตราโทษที่สูงพอสมควร และเป็นการเพียงพอที่จะเป็นการยับยั้งผู้แสดงอนาจารมิให้กลับมากระท า
ความผิดซ้ าอีกหลังจากที่ได้ถูกด าเนินคดีตามกฎหมาย และหากผู้แสดงอนาจารที่มีความผิดปกติทางจิต 
เมื่อถูกจับกุมตัว พนักงานสอบสวนไม่สามารถใช้อ านาจในการเปรียบเทียบปรับได้ เนื่องจาก 
มาตรา 37 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ก าหนดไว้ว่า “คดีอาญาเลิกกันได้ 
ดังต่อไปนี้ 

 (1) ในคดีมีโทษปรับสถานเดียว เมื่อผู้กระท าผิดยินยอมเสียค่าปรับในอัตรา
อย่างสูงส าหรับความผิดนั้นแก่พนักงานเจ้าหน้าที่ก่อนศาลพิจารณา 

 (2) ในคดีความผิดที่เป็นลหุโทษหรือความผิดที่มีอัตราโทษไม่สูงกว่าความผิด
ลหุโทษ หรือคดีอ่ืนที่มีโทษปรับสถานเดียวอย่างสูงไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท หรือความผิดต่อกฎหมาย
เกี่ยวกับภาษีอากรซึ่งมีโทษปรับอย่างสูงไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท เมื่อผู้ต้องหาช าระค่าปรับตามที่พนักงาน
สอบสวนได้เปรียบเทียบแล้ว 
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 (3) ในคดีความผิดที่เป็นลหุโทษหรือความผิดที่มีอัตราโทษไม่สูงกว่าความผิด
ลหุโทษ หรือคดีที่มีโทษปรับสถานเดียวอย่างสูงไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท ซึ่งเกิดในกรุงเทพมหานคร  
เมื่อผู้ต้องหาช าระค่าปรับตามที่นายต ารวจประจ าท้องที่ตั้งแต่ต าแหน่งสารวัตรขึ้นไป หรือนายต ารวจ  
ชั้นสัญญาบัตรผู้ท าการในต าแหน่งนั้น ๆ ได้เปรียบเทียบแล้ว 

 (4) ในคดีซึ่งเปรียบเทียบได้ตามกฎหมายอ่ืน เมื่อผู้ต้องหาได้ช าระค่าปรับ 
ตามค าเปรียบเทียบของพนักงานเจ้าหน้าที่แล้ว” 

 กล่าวคือ พนักงานสอบสวนจะใช้อ านาจในการเปรียบเทียบปรับได้นั้น  
จะต้องเป็นความผิดที่มีอัตราโทษต้องเป็นโทษปรับสถานเดียว หรือเป็นความผิดลหุโทษ หรือเป็น
ความผิดที่มีอัตราโทษไม่สูงกว่าความผิดลหุโทษ หรือคดีอ่ืนที่มีโทษปรับสถานเดียวอย่างสูงไม่เกินหนึ่ง
หมื่นบาท หรือความผิดต่อกฎหมายเกี่ยวกับภาษีอากรซึ่งมีโทษปรับอย่างสูงไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท หรือ
ในคดีซึ่งเปรียบเทียบได้ตามกฎหมายอ่ืน แต่มาตรา 287 (1) มีอัตราโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือ 
ปรับไม่เกินหกหมื่นบาท และบทบัญญัติมาตราดังกล่าวได้ถูกก าหนดไว้ในประมวลกฎหมายอาญา  
ภาค 2 ความผิด ลักษณะ 9 ความผิดเกี่ยวกับเพศ  จะเห็นได้ว่ามาตราดังกล่าวมิใช่เป็นความผิด 
ลหุโทษ และไม่ได้มีโทษปรับสถานเดียว อีกทั้งยังมีอัตราโทษที่สูงกว่าอัตราโทษในความผิดลหุโทษ  
ที่ได้มีการก าหนดไว้ในมาตรา 102 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ว่า “ความผิดลหุโทษ คือ ความผิด 
ซึ่งต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ”  ดังนั้น  
เมื่อพนักงานสอบสวนจับกุมตัวผู้กระท าความผิดได้ ก็จะต้องมีการด าเนินคดีส่งฟ้องต่อศาล ส่งผลให้
ความผิดดังกล่าวได้เข้าสู่กระบวนการพิจารณาของศาล และเมื่อผู้กระท าความผิดมีความผิดปกติ 
ทางจิต ศาลมีอ านาจใช้ดุลพินิจในการพิจารณาลงโทษได้ตามมาตรา 65 แห่งประมวลกฎหมายอาญา 
กล่าวคือ ศาลจะสั่งไม่ลงโทษผู้นั้นก็ได้ หากไม่สามารถรู้ผิดชอบหรือไม่สามารถบังคับตนเองได้ในขณะ
กระท าความผิด หรือจะสั่งลงโทษน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้  
หากผู้นั้นยังสามารถรู้ผิดชอบ หรือยังสามารถบังคับตนเองได้บ้าง ในขณะกระท าความผิด นอกจากนี้ 
ศาลมีอ านาจใช้วิธีการเพ่ือความปลอดภัยตามที่ก าหนดไว้ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 48 
กล่าวคือ ถ้าศาลเห็นว่าการปล่อยตัวผู้นั้นจะเป็นการไม่ปล่อยภัยแก่ประชาชน ศาลสามารถสั่งให้ส่งตัว
ผู้นั้นไปคุมตัวไว้ในสถานพยาบาล เพ่ือบ าบัดรักษาให้หาย และสามารถกลับมาใช้ชีวิตตามปกติ 
ในสังคม หรือกลับมาต่อสู้คดีได้อย่างเต็มที่  

 ดังนั้น ผู้ เขียนเห็นว่ามาตราดังกล่าวมีหลักการในการควบคุมสิ่งลามก  
ซึ่งครอบคลุมการแสดงอนาจารอยู่แล้ว และมีอัตราโทษที่เหมาะสมเพียงพอในการยับยั้งและ
ปราบปรามผู้กระท าความผิดมิให้กลับมากระท าความผิดซ้ าอีก เนื่องจากเกิดความเข็ดหลาบจากการ
ได้รับโทษดังกล่าว อีกทั้งเม่ือมีการกระท าความผิดตามมาตราดังกล่าว คดีก็จะถูกส่งเข้าสู่กระบวนการ
พิจารณาของศาล และศาลมีอ านาจในการใช้วิธีการเพ่ือความปลอดภัยส าหรับผู้กระท าความผิดที่มี
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ความผิดปกติทางจิต โดยส่งตัวไปควบคุมไว้ในสถานพยาบาลเพ่ือบ าบัดรักษา ซึ่งสามารถแก้ไขปัญหา 
ได้ตรงจุด  

 (2) ความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/1  
และความผิดฐานเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/2 (1) 

 มาตรา 287/1 และมาตรา 287/2 (1) เป็นบทบัญญัติที่ก าหนดควบคุมเรื่อง
สื่อลามกอนาจารเด็ก โดยห้ามมิให้มีการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็ก เพราะโดยหลักถือว่าสื่อลามก
อนาจารเด็กเป็นสิ่งที่ผิดกฎหมาย เนื่องจากสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นสิ่งที่กระทบต่อมาตรฐาน  
ทางศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งมาตราดังกล่าวมีขอบเขตครอบคลุมไปถึงเผยแพร่สื่อลามกอนาจาร
เด็กในอินเตอร์เน็ตหรือสื่อสังคมออนไลน์ด้วย 

 การแสดงอนาจารที่เป็นการแสดงออกของท่าทางต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นการ
เปลือยกาย การเปิดเผยร่างกายส่วนที่ควรปกปิด เช่น หน้าอกของผู้หญิง อวัยวะเพศของผู้หญิงและ
ผู้ชาย การส าเร็จความใคร่ด้วยตนเอง การแสดงกิจกรรมร่วมเพศ ซึ่งมีเด็กที่อายุไม่เกิน 18 ปี เข้ามา
เกี่ยวข้องด้วย ได้เกิดขึ้นในสื่อสังคมออนไลน์ ซึ่งเป็นพ้ืนที่เสมือนจริง ซึ่งเป็นการกระท าโดยผ่าน
คอมพิวเตอร์เป็นสื่อกลางในการประมวลผลผ่านชุดค าสั่งที่ได้มีการก าหนดอยู่ในระบบคอมพิวเตอร์ 
และได้มีการเชื่อมต่อผ่านระบบเครือข่ายที่มีลักษณะการท างานอัตโนมัติตามโปรแกรมที่ได้มีการ
ก าหนดไว้ จึงมีลักษณะเป็นวัตถุหรือสิ่งที่แสดงให้รู้หรือเห็นถึงการกระท าทางเพศ อันเป็นสื่อลามก
อนาจารเด็ก โดยถือว่าผู้นั้นมีสื่อลามกอนาจารเด็กไว้ใน “ครอบครอง” ย่อมเข้าองค์ประกอบความผิด
ตามมาตรา 287/1 วรรคหนึ่ง และหากผู้นั้นได้ท าการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กนั้นออกไป  
ถือว่าเป็นการ “ส่งต่อ” ย่อมเข้าองค์ประกอบความผิด ตามมาตรา 287/1 วรรคสอง และถ้าการ
เผยแพร่ดังกล่าวมีเจตนา “เพ่ือแสดงอวดแก่ประชาชน” ย่อมเข้าองค์ประกอบความผิดตาม 
มาตรา 287/2 (1) ด้วย  

 ส าหรับอัตราโทษในความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กตาม 
มาตรา 287/1 วรรคหนึ่ง ได้มีการก าหนดไว้ คือ จ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท หรือ
ทั้งจ าทั้งปรับ และความผิดฐานเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/2 (1) ได้มีการก าหนด คือ 
จ าคุกตั้งแต่สามปีถึงสิบปี และปรับตั้งแต่หกหมื่นบาทถึงสองแสนบาท โดยบทบัญญัติทั้งสองมาตรา
ดังกล่าวไว้ในประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ความผิด ลักษณะ 9 ความผิดเกี่ยวกับเพศ ซึ่งอัตราโทษ
ตามบทบัญญัติทั้งสองมาตราดังกล่าวถือว่ามีอัตราโทษที่สูงพอสมควร และเป็นการเพียงพอที่จะเป็นการ
ปราบปรามและยับยั้งผู้กระท าความผิดมิให้กลับมากระท าความผิดซ้ าอีกหลังจากท่ีได้ถูกด าเนินคดีตาม
กฎหมาย และศาลยังมีอ านาจในการใช้มาตรการเพ่ือความปลอดภัยตามมาตรา 48 แห่งประมวล
กฎหมายอาญา กับผู้กระท าความผิดที่มีความผิดปกติทางจิตได้เช่นเดียวกับผู้กระท าความผิดตาม
มาตรา 287 (1) ตามท่ีกล่าวมาแล้วข้างต้น 
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 ดังนั้น ผู้ เขียนเห็นว่ามาตราดังกล่าวมีหลักการในการควบคุมสื่อลามก
อนาจารเด็ก ซึ่งครอบคลุมการแสดงอนาจารที่มีเด็กเข้ามีส่วนร่วมด้วยอยู่แล้ว และมีอัตราโทษที่
เหมาะสมเพียงพอในการยับยั้งและปราบปรามผู้กระท าความผิดมิให้กลับมากระท าความผิดซ้ าอีก 
เนื่องจากเกิดความเข็ดหลาบจากการได้รับโทษดังกล่าว อีกทั้งเมื่อมีการกระท าความผิดตามมาตรา
ดังกล่าว คดีก็จะถูกส่งเข้าสู่กระบวนการพิจารณาของศาล และศาลมีอ านาจในการใช้วิธีการเพ่ือความ
ปลอดภัยส าหรับผู้กระท าความผิดที่มีความผิดปกติทางจิต โดยส่งตัวไปควบคุมไว้ในสถานพยาบาล
เพ่ือบ าบัดรักษา ซึ่งสามารถแก้ไขปัญหาได้ตรงจุด  

 แต่อย่างไรก็ตาม นอกจากมาตรา 287/1 และมาตรา 287/2 (1) ที่ควบคุม
การเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กแล้ว ยังมีประเด็นที่เกี่ยวข้องคือ ในการจัดท าหรือผลิตสื่อลามก
อนาจารเด็ก ขั้นตอนต่างๆ ของการจัดท าให้มีการกระท าที่ไม่เหมาะทางเพศกับเด็ก ที่เรียกว่า  
การกระท าอนาจาร ด้วยลักษณะที่มีการน าเด็กมาเป็นแบบในการแสดงอนาจาร หรือมีเด็กร่วมอยู่ใน
การแสดงอนาจารด้วย อันมีลักษณะส่อไปในทางยั่วยุหรือกระตุ้นให้เกิดอารมณ์ทางเพศ หรือท าให้ 
เกิดก าหนัด ที่มีลักษณะเป็นการกระท าต่อเนื้อตัวร่างกายของเด็ก การกระท าเหล่านี้ล้วนเป็นสิ่งที่ 
ไม่เหมาะสมทางเพศต่อเด็ก ไม่ว่าเด็กจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม โดยขั้นตอนของการกระท าที่ดังกล่าวจึง
มีความเกี่ยวข้องกับการกระท าอนาจารต่อเด็กด้วย และอาจเข้าองค์ประกอบความผิดในบทบัญญัติ
เกี่ยวกับการกระท าอนาจารเด็ก ตามมาตรา 278 ถึงมาตรา 281 แห่งประมวลกฎหมายอาญา 

 (3) ความผิดฐานกระท าการอันควรขายหน้าต่อหน้าธารก านัลหรือกระท า
การลามกอย่างอ่ืน ตามมาตรา 388 

 ความผิดตามมาตราดังกล่าวได้ถูกน ามาบังคับใช้กับการแสดงอนาจารใน 
สื่อสังคมออนไลน์เช่นเดียวกับการแสดงอนาจารในสถานที่สาธารณะ และย่อมเกิดปัญหาในการบังคับ
ใช้กฎหมายเช่นเดียวกับการแสดงอนาจารในสถานที่สาธารณะดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้น ทั้งปัญหา
ช่องว่างทางกฎหมายในกรณีที่ผู้กระท าความผิดเป็นบุคคลที่มีความผิดปกติทางจิต และปัญหา
บทลงโทษส าหรับผู้กระท าความผิด  ดังนั้น เพ่ือเป็นการอุดช่องว่างของประมวลกฎหมายอาญาไทย 
เห็นควรแก้ไขมาตรา 388 โดยเพ่ิมเป็นวรรคสอง ว่า “กรณีที่ผู้มีความผิดปกติทางจิตกระท าความผิด
ตามวรรคหนึ่ง ห้ามมิให้พนักงานสอบสวนเปรียบเทียบปรับ แต่ให้พนักงานสอบสวนส่งตัวผู้นั้นให้
พนักงานเจ้าหน้าที่ตามกฎหมายว่าด้วยสุขภาพจิต เพ่ือก าหนดกระบวนการในการบ าบัดรักษาตาม
กฎหมายว่าด้วยการนั้น” เนื่องจากพระราชบัญญัติสุขภาพจิต พ.ศ. 2551 ได้บัญญัติขึ้นเพ่ือเป็น
มาตรการควบคุมดูแลผู้มีความผิดปกติ ซึ่งการอุดช่องว่างของกฎหมายดังกล่าวเป็นไปเพ่ือประโยชน์
ของส่วนร่วม และเพ่ือประโยชน์ของตัวผู้กระท าความผิดเองที่ไม่ต้องกลับมากระท าความผิดซ้ าอีก 
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 (4)  ค วามผิ ด ฐ านน า เ ข้ า ข้ อ มู ล อันลามกต ามมาตร า  14  ( 4 )  
ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และที่แก้ไข
เพิ่มเติม 

 เจตนารมณ์ของมาตรา 14 (4) คือต้องการจะเอาผิดผู้ที่น าเข้าข้อมูลที่ผิด
กฎหมายอันเข้าข่ายลามกอนาจาร สู่ระบบคอมพิวเตอร์ อันท าให้ประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึงได้  

 ผู้แสดงอนาจารบางกลุ่มรู้สึกว่าสื่อสังคมออนไลน์ ไม่ว่าจะเป็นโปรแกรม
เฟซบุ๊ค (Facebook) แคมฟรอก (Camfrog) สไกป์ (Skype) นั้นเป็นพ้ืนที่ส่วนตัว เนื่องจากจะเพียง
บุคคลที่เป็นเพ่ือนหรือสมาชิกเท่านั้นที่จะเข้ามาดู โดยไม่ได้คิดจะท าให้สื่อสังคมออนไลน์ดังกล่าวเป็น
สาธารณะเต็มรูปแบบและเมื่อเห็นว่าเป็นพ้ืนที่ส่วนตัวก็จะสามารถกระท าการใดก็ได้ เพราะเป็นการ
แสดงเสรีภาพส่วนบุคคลและเป็นความสุขส่วนตัว จนบางคนได้มีแสดงพฤติกรรมที่มีลักษณะอนาจาร 
หรือการลงภาพหรือคลิปที่มีลักษณะอนาจารของตนเองในสื่อสังคมออนไลน์ ทั้งที่ความเป็นจริงแล้ว
สื่อสังคมออนไลน์ดังกล่าวถือว่าเป็นสาธารณะได้ตลอดเวลา อาจท าให้ภาพหรือคลิปนั้นสามารถ
เผยแพร่ออกไปสู่สาธารณะได้จากสมาชิกในกลุ่ม และสามารถแพร่กระจายออกไปได้อย่างรวดเร็วและ
กว้างขวาง นอกจากจะมองว่าเป็นพ้ืนที่ส่วนตัวแล้ว ยังมีผู้แสดงอนาจารบางกลุ่มได้ที่กระท าไป  
เพราะหวังได้รับประโยชน์จากการกระท าของตน เช่น ได้รับค่าจ้าง ได้รับความสุข ได้รับความสนใจ 
ได้รับการยอมรับ หรือบางคนต้องการได้งานในลักษณะดังกล่าวจึงได้มีการกระท ากันเป็นอาชีพ  
โดยการสร้างเว็บไซต์อันเป็นการสร้างรายได้ที่ชัดเจนจากการแสดงอนาจารของตนเอง  

 การแสดงอนาจารที่เกิดขึ้นในสื่อสังคมออนไลน์ โดยการเผยแพร่ภาพสด 
(Live Video) ถือว่าเป็นการน าเข้าข้อมูลอันลามกเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ ซึ่งได้มีการประมวลผลใน
ระบบคอมพิวเตอร์โดยผ่านชุดค าสั่งที่ได้มีการก าหนดอยู่ในระบบคอมพิวเตอร์ และการเผยแพร่ภาพ
สดในสื่อสังคมออนไลน์ดังกล่าวได้มีเชื่อมต่อผ่านระบบเครือข่ายและมีลักษณะการท างานโดยอัตโนมัติ
ตามโปรแกรมที่มีการก าหนดไว้ จึงถือว่าเป็นการน าเข้าข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีลักษณะอันลามก  
ซึ่งประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึงการการกระท าดังกล่าวได้  จึง เข้าองค์ประกอบความผิดตาม 
มาตรา 14 (4)  ดังนั้น จะเห็นได้ว่าการแสดงอนาจารในสื่อสังคมออนไลน์มีสาระส าคัญอันเป็น
องค์ประกอบความผิดตามมาตรา 14 (4) ผู้กระท าการแสดงอนาจารในสื่อสังคมออนไลน์ ซึ่งเป็น 
ผู้มีส่วนเกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยตรง ต้องรับผิดตามมาตรดังกล่าว และเมื่อผู้แสดงอนาจาร
กระท าความผิดตามมาตรา 14 (4) แล้ว ก็ย่อมไม่เป็นผู้กระท าความผิดในฐานะผู้เผยแพร่หรือส่งต่อ 
ซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีลักษณะอันลามก ตามมาตรา 14 (5) อีก  

 แต่ทั้งนี้ มีประเด็นปัญหาว่าการแสดงอนาจารที่เกิดขึ้นในสื่อสังคมออนไลน์  
โดยการเผยแพร่ภาพสด (Live Video) นอกจากจะใช้เครื่องคอมพิวเตอร์เป็นสื่อกลางในการเชื่อมต่อ
เข้าสู่ระบบเครือข่ายอินเทอร์เน็ตแล้ว ยังมีการใช้สมารท์โฟน แท็บเล็ต เป็นสื่อกลางในการเชื่อมต่อเข้า
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สู่ระบบเครือข่ายอินเทอร์เน็ตได้เช่นเดียวกัน และปัจจุบันนี้ถือว่าเป็น เทคโนโลยีที่สามารถเข้าถึงสื่อ
สังคมออนไลน์ได้ง่ายและสะดวก จึงมีประเด็นปัญหาว่า ค าว่า “ระบบคอมพิวเตอร์” ที่ก าหนดไว้ใน
มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าวนั้น หมายความว่า “อุปกรณ์หรือชุดอุปกรณ์คอมพิวเตอร์ที่
เชื่อมการท างานเข้าด้วยกัน โดยได้มีการก าหนดค าสั่ง ชุดค าสั่ง หรือสิ่งอ่ืนใด และแนวทางปฏิบัติงาน
ให้อุปกรณ์หรือชุดอุปกรณ์ท าหน้าที่ประมวลผลข้อมูลโดยอัตโนมัติ” ซึ่งการก าหนดถ้อยค าดังกล่าว
ไม่ได้มีการกล่าวถึงให้มีความชัดเจนและไม่ครอบคลุมถึงเทคโนโลยี อ่ืนที่ท างานด้วยระบบ
อิเล็กทรอนิกส์ นอกเหนือจากเครื่องคอมพิวเตอร์ เนื่องจากปัจจุบันไม่ใช่เฉพาะเครื่องคอมพิวเตอร์
เท่านั้นที่ใช้ในการประมวลผลเพ่ือส่งต่อหรือเผยแพร่ภาพการแสดงอนาจารได้  แต่ยังมีเทคโนโลยีอ่ืน 
เช่น สมาร์ทโฟน แท็บเล็ต ซึ่งเป็นอุปกรณ์โทรคมนาคม ที่สามารถท างานด้วยระบบอิเล็กทรอนิกส์ได้
เช่นเดียวกัน จึงเป็นประเด็นปัญหาว่าเทคโนโลยีอ่ืนที่สามารถท างานด้วยระบบอิเล็กทรอนิกส์อัน
เชื่อมต่อเข้าระบบเครือข่ายอินเทอร์เน็ตในท านองเดียวกับเครื่องคอมพิวเตอร์นั้นจะจัดอยู่ความหมาย
ของค าว่า “ระบบคอมพิวเตอร์” ด้วยหรือไม่ ในประเด็นปัญหาดังกล่าว ผู้เขียนเห็นว่าเมื่อบทบัญญัติ
กฎหมายตามพระราชบัญญัติดังกล่าวเป็นกฎหมายอาญา ซึ่งหลักการพ้ืนฐานประการหนึ่งในทาง
กฎหมายอาญา คือ หลักการตีความกฎหมายอาญาโดยเคร่งครัด เนื่องจากกฎหมายอาญาได้บัญญัติ
การกระท าที่เป็นความผิดและโทษไว้อย่างชัดเจนแน่นอนแล้ว ในการน ากฎหมายอาญามาใช้ในการ
พิจารณาคดีจึงต้องตีความกฎหมายอาญานั้นอย่างเคร่งครัด หมายถึง ห้ามเทียบเคียงกฎหมาย 
(analogy) แต่ไม่ห้ามการตีความเพ่ือขยายความได้ โดยยึดถือสิ่งที่กฎหมายประสงค์จะคุ้มครองเป็น
หลัก อันเป็นการตีความตามตัวอักษรควบคู่ไปกับเจตนารมณ์ของกฎหมาย จึงอาจจะขยายความตาม
บริบทและความหมายที่แท้จริงของบทบัญญัติได้ ไม่ต้องห้ามไม่ว่าจะมีผลเป็นคุณหรือเป็นโทษแก่การ
กระท าตามเพราะเป็นการท าความหมายของบทบัญญัติกฎหมายให้สมบูรณ์3 หากมีการตีความแบบ
ผิวเผินก็อาจจะตีความได้ว่าเทคโนโลยีอ่ืน เช่น สมาร์ทโฟน แท็บเล็ต ที่สามารถท างานด้วยระบบ
อิเล็กทรอนิกส์ซึ่งสามารถประมวลผลข้อมูลโดยอัตโนมัติได้เช่นเดียวกับเครื่องคอมพิวเตอร์ นั้ น  
อาจอยู่ ในความหมายของ “ระบบคอมพิวเตอร์” แต่ทั้ งนี้  เมื่อพิจารณาถึงบทบัญญัติของ
พระราชบัญญัติดังกล่าวปรากฏว่าไม่มีถ้อยค าใดในบทนิยามของค าว่า “ระบบคอมพิวเตอร์” ที่ให้
ความหมายรวมถึงเทคโนโลยีอ่ืนหรืออุปกรณ์โทรคมนาคมแต่อย่างใด  ดังนั้น จึงท าให้หลักกฎหมาย
ดังกล่าวไม่ครอบคลุมถึงการใช้สมาร์โฟน หรือแท็บเล็ต เป็นอุปกรณ์ในการแพร่ภาพสด (Live Video) 
การแสดงอนาจารบนสื่อสังคมออนไลน์ 

 
 

                                           
3ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 26. 
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 นอกจากนี้ ค าว่า “ข้อมูลคอมพิวเตอร์” ที่ก าหนดไว้ในมาตรา 3 แห่ง
พระราชบัญญัติดังกล่าว หมายความว่า “ข้อมูล ข้อความ ค าสั่ง ชุดค าสั่ง หรือสิ่งอ่ืนใดบรรดาที่อยู่ใน
ระบบคอมพิวเตอร์ในสภาพที่ระบบคอมพิวเตอร์อาจประมวลผลได้ และให้หมายความรวมถึงข้อมูล
อิเล็กทรอนิกส์ตามกฎหมายว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ด้วย” ซึ่งถ้อยค าดังกล่าวหมายถึงข้อมูล
และชุดค าสั่งทั้งหมดที่อยู่ในระบบคอมพิวเตอร์หากอยู่ในสภาพที่ระบบคอมพิวเตอร์อาจประมวลผลได้ 
จึงเกิดประเด็นปัญหาว่าการแสดงอนาจารผ่านสื่อสังคมออนไลน์ โดยการแพร่ภาพสด (Live Video) 
โดยผู้กระท าได้แสดงหรือโชว์ผ่านกล้อง ซึ่งมีการส่งสัญญาณภาพและเสียงในลักษณะที่เป็นแบบ
เรียลไทม์ (Real time) จึงเกิดปัญหาในการตีความว่าสัญญาณภาพและเสียงแบบเรียลไทม์ (Real 
time) จะอยู่ในความหมายของค าว่า “ข้อมูลคอมพิวเตอร์” หรือไม่ ซึ่งจากการพิจารณาจากบทนิยาม
ดังกล่าวแล้ว อาจตีความว่าสัญญาณภาพและเสียงของการแสดงอนาจารดังกล่าวเป็นการกระท าที่ได้มี
การส่งผ่านเข้าไปในระบบคอมพิวเตอร์ในสภาพที่ ระบบคอมพิวเตอร์ประมวลผลออกมา 
ทางจอคอมพิวเตอร์ จึงอยู่ในขอบเขตของค าว่า “สิ่งอื่นใด” ตามบทนิยามดังกล่าว  

 ส าหรับอัตราโทษ พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับ
คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และที่แก้ไขเพ่ิมเติม ตามมาตรา 14 (4) ได้ก าหนดอัตราโทษ คือ จ าคุกไม่เกิน
ห้าปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ  ซึ่งอัตราโทษดังกล่าวมีความเหมาะสม 
เพียงพอที่จะยับยั้งการกระท าความผิดได้  

 ดังนั้น จากการศึกษาปัญหาเรื่องการแสดงอนาจารในสื่อสังคมออนไลน์ 
พบว่ามาตราดังกล่าวมีหลักการในการควบคุมการแสดงอนาจารที่ใช้เครื่องคอมพิวเตอร์น าเข้าข้อมูล
อันลามกเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์อยู่แล้ว เพียงมาตราดังกล่าวไม่ครอบคลุมถึงการใช้สมาร์โฟน หรือ
แท็บเล็ต เป็นอุปกรณ์ในการแพร่ภาพสด (Live Video) การแสดงอนาจารบนสื่อสังคมออนไลน์  

 อย่างไรก็ตาม นอกจากประเด็นปัญหาของแต่ละมาตราที่น ามาบังคับใช้กับ
การแสดงอนาจารในสื่อสังคมออนไลน์ โดยการแพร่ภาพสด (Live Video) ที่กล่าวมาแล้วข้างต้น  
ยังมีประเด็นปัญหาโดยรวมที่เกิดขึ้นได้กับการกระท าความผิดดังกล่าว นั่นก็คือ ปัญหาที่เกี่ยวข้องกับ
กฎหมายวิธีสบัญญัติและการบังคับใช้กฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการติดตามตัวผู้กระท ามาลงโทษ  
การเก็บรวบรวมพยานหลักฐาน การน าเสนอพยานหลักฐาน กล่าวคือ เมื่อมีผู้พบเห็นการเผยแพร่สิ่ง
ลามกอนาจารในสื่อสังคมออนไลน์ ไม่ว่าจะเป็นพนักงานสอบสวนหรือหรือประชาชนทั่วไป  
โดยส่วนใหญ่ก็จะจัดเก็บพยานหลักฐานเกี่ยวกับสิ่งลามกอนาจารที่ได้พบเห็น รวมทั้งชื่อบัญชีการใช้
งานสื่อสังคมออนไลน์ของผู้กระท าความผิด เช่น ชื่อบัญชีเฟซบุ๊ก โดยส่วนใหญ่จะใช้วิธีการถ่ายภาพ
หน้าจอแล้วบันทึกเป็นไฟล์ภาพเอาไว้ในเครื่องคอมพิวเตอร์ หรือสมาร์ทโฟน แล้วพิมพ์ออกมาเป็น
กระดาษเพ่ือใช้ยื่นต่อศาล แต่การเก็บหลักฐานดังกล่าวยังดูมีไม่น่าเชื่อถือ เนื่องจากเมื่อบันทึกเป็น 
ไฟล์ภาพในเครื่องคอมพิวเตอร์ ย่อมถูกเปลี่ยนแปลงแก้ไขโดยโปรแกรมตัดต่อภาพได้ง่าย   
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 นอกจากการจัดเก็บพยานหลักฐานดังกล่าวแล้ว ยังสามารถสืบหาตัวผู้กระท า
ความผิดได้ด้วยการสืบค้นจากหมายเลข IP Address ที่ผู้ ใช้บริการได้รับจากผู้ให้บริการ หรือ 
Internet Service Provider (ISP) ซึ่งใช้ส าหรับการส่งข้อมูลติดต่อระหว่างกัน โดยทุกครั้งที่มีการส่ง
หรือรับข้อมูลอันเป็นสิ่งลามกอนาจารในสื่อสังคมออนไลน์ หมายเลข IP Address ก็จะระบุว่า 
สิ่งลามกอนาจารดังกล่าวได้ถูกส่งมาจากที่ใด และได้ถูกส่งไปยังที่ใด เมื่อพนักงานสอบสวนได้
หมายเลข IP Address ที่เกี่ยวกับการกระท าความผิดแล้ว ก็มีอ านาจสั่งให้ผู้ให้บริการจัดส่งข้อมูล
เกี่ยวกับหมายเลข IP Address ดังกล่าวได้ ตามมาตรา 18 (3) แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท า
ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และที่แก้ไขเพ่ิมเติม เนื่องจากผู้ให้บริการมีหน้าที่ต้อง
จัดเก็บข้อมูลหมายเลข IP Address เอาไว้อย่างน้อยเก้าสิบวันนับแต่วันที่มีการเผยแพร่สิ่งลามก
อนาจารในสื่อสังคมออนไลน์ ตามมาตรา 26 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว ซึ่งจะสามารถท าให้ทราบ
ถึงรายละเอียดของผู้เป็นเจ้าของหมายเลข IP Address ดังเช่น เช่น ชื่อ – สกุล ที่อยู่ หมายเลข
โทรศัพท์ รวมถึงวันและเวลาที่กระท าความผิด  ทั้งนี้ ในทางเทคนิคหมายเลข IP Address อาจมีการ
ปลอมแปลงขึ้นได้   อีกทั้งผู้จดทะเบียนขอใช้บริการอินเทอร์เน็ต ซึ่งเป็นเจ้าของ IP Address อาจจะ
ไม่ได้เป็นผู้ที่ใช้สื่อสังคมออนไลน์กระท าความผิดก็ได้ เช่น การใช้งานสื่อสังคมออนไลน์ของสมาชิกใน
ครอบครัว แต่หมายเลขหมายเลข IP Address จะถูกบันทึกเป็นหมายเลขเดียวกันโดยไม่แยกว่าผู้ใด
เป็นผู้ใช้งานจริง  ทั้งนี้ ข้อมูลที่ได้จากหมายเลข IP Address อาจจะระบุถึงสถานที่และเวลาที่ใช้ใน
การกระท าความผิดได้ แต่ยังไม่สามารถระบุตัวตนของผู้กระท าความผิดได้อย่างชัดเจนเพียงพอ  
แต่อย่างไรก็ตาม ในประเด็นปัญหาเรื่องการระบุตัวตนของผู้กระท าความผิดนั้น จะเกิดขึ้นเฉพาะกรณี
ที่ผู้กระท าความผิดไม่เปิดเผยใบหน้าของตัวเองในขณะที่มีการแพร่ภาพสด (Live Video) ซึ่งก็เกิดขึ้น
ไม่มากนัก เพราะโดยส่วนใหญ่แล้วผู้กระท าความผิดจะเปิดเผยตัวตนของตัวเองทั้งใบหน้าและร่างกาย 
เนื่องจากต้องการอยากเด่น อยากดัง อยากให้เป็นที่รู้จักของสังคม จึงจ าต้องให้บุคคลเห็นว่าตนนั้น
เป็นใคร  ดังนั้น เมื่อได้รายละเอียดของหมายเลข IP Address แล้ว แม้เจ้าของหมายเลข IP Address 
จะไม่ใช่ผุ้กระท าความผิด ก็อาจเชื่อมโยงกับตัวผู้กระท าความผิดที่แท้จริงได้  

 และหากผู้ให้บริการไม่ให้ความร่วมมือในการตรวจสอบรายละเอียดหมายเลข 
IP Address ดังกล่าว พนักงานสอบสวนสามารถตรวจสอบและเข้าถึงข้อมูลหมายเลข IP Address 
เพ่ือสืบสวนหาตัวผู้กระท าความผิดได้ด้วยตัวเอง โดยไม่ต้องสั่งให้ผู้ให้บริการส่งมอบข้อมูลหมายเลข 
IP Address ดังกล่าวได้ตามมาตรา 18 (6) เพียงแต่พนักงานสอบสวนจะต้องยื่นค าร้องอนุญาต  
พร้อมทั้งระบุเหตุอันควรเชื่อได้ถึงการกระท าความผิด เหตุผลที่ต้องใช้อ านาจ ลักษณะของการกระท า
ความผิด รายละเอียดเกี่ยวกับอุปกรณ์ที่จะใช้ตรวจสอบ รวมทั้งต้องรายงานผลการตรวจสอบต่อศาล
ภายในสี่สิบแปดชั่วโมง ตามมาตรา 19 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว จะเห็นได้ว่าพระราชบัญญัติ
ดังกล่าวให้อ านาจของพนักงานสอบสวนไว้เพียงพอส าหรับการสืบสวนหาตั วผู้กระท าความผิดได้ 
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แทบทุกรูปแบบ เพียงแต่ต้องมีระบบตรวจสอบถ่วงดุลโดยศาล พนักงานสอบสวนหรือพนักงาน
เจ้าหน้าที่ไม่สามารถใช้อ านาจในการเข้าถึงหรือตรวจสอบข้อมูลของประชาชนโดยไม่มีเหตุผล  
อันสมควรและใช้อ านาจเกินความจ าเป็นเพ่ือหาตัวผู้กระท าความผิดได้  ดังนั้น แม้ว่าในปัจจุบันจะมี
หลายกรณีที่ไม่สามารถสืบสวนหาตัวผู้กระท าความผิดมาลงโทษได้ แต่แทนที่จะใช้วิธีการออก
กฎหมายใหม่เพื่อเป็นการเพ่ิมอ านาจให้กับพนักงานเจ้าหน้าที่จนเกินสมควร และอาจส่งผลกระทบต่อ
เสรีภาพส่วนบุคคลประชาชนมากจนเกินไป รัฐควรหันมาพัฒนาศักยภาพของพนักงานเจ้าหน้ าที่ให้มี
ความเชี่ยวชาญ รวมทั้งจัดหาเครื่องมือและอุปกรณ์ที่มีประสิทธิภาพและมีความทันสมัยเพ่ือให้ทันกับ
เทคโนโลยีที่มีการเปลี่ยนแปลงอยู่ตลอดเวลา 

4.2.2 วิเคราะห์ความรับผิดของผู้ท่ีเกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยอ้อม 
ในการแสดงอนาจารนั้น นอกจากผู้กระท าการแสดงอนาจาร ซึ่งเป็นผู้ที่เกี่ยวข้องกับการ

แสดงอนาจารโดยตรงแล้ว ยังมีผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยอ้อม คือ ผู้ถ่ายภาพการแสดง
อนาจาร ซึ่งการกระท าดังกล่าวอาจส่งผลให้เกิดความรับผิดทางอาญาแก่ผู้นั้น   โดยแยกวิเคราะห์
ความรับผิดของผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยอ้อมตามพ้ืนที่การกระท าความผิดเป็น 2 กลุ่ม 
คือ ในสถานที่สาธารณะ และในสื่อสังคมออนไลน์ 

4.2.2.1 ความรับผิดในฐานะผู้กระท าผิด 
 (1) การแสดงอนาจารโดยซ่ึงหน้า 
 (1.1) ความผิดฐานเผยแพร่สิ่งลามก ตามมาตรา 287 (1) 
 แม้ผู้แสดงอนาจารในสถานที่สาธารณะ ซึ่งเป็นผู้มีส่วนเกี่ยวข้องกับการแสดง

อนาจารโดยตรงได้ ไม่มีความผิดตามมาตรา 287(1) ผู้อ่ืนที่ให้การช่วยเหลือผู้แสดงอนาจารในขณะ
กระท าการแสดงอนาจาร ไม่ว่าจะเป็นช่วยบันทึกหรือเผยแพร่ภาพหรือวิดีโอการกระท าดังกล่าว  
ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยอ้อม ย่อมไม่ถือว่าเป็นผู้สนับสนุนการกระท าความผิดในการ
แสดงอนาจาร ตามมาตรา 86  แต่ทั้งนี้ เมื่อได้มีการถ่ายหรือบันทึกภาพลงในสื่อต่างๆ ย่อมท าให้ 
สิ่งดังกล่าวมีลักษณะเป็นวัตถุหรือสิ่งที่แสดงให้รู้หรือเห็นถึงการกระท าทางเพศ อันเป็นรูปแบบหนึ่ง
ของสิ่งลามก ตามมาตรา 287 (1) หากผู้ถ่ายภาพได้เก็บภาพดังกล่าวไว้เป็นการส่วนตัว โดยไม่ท าให้มี
การแพร่หลายหรือน าออกไปเผยแพร่ และภาพนั้นไม่ใช่ของเด็กที่อายุไม่เกิน 18 ปี หรือมีเด็กที่อายุ  
ไม่เกิน 18 ปี ร่วมอยู่ด้วย ย่อมไม่เข้าองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 287 เนื่องจาก เป็นไปตาม
หลักการ “adult and alone” แต่หากมีการพิมพ์ภาพดังกล่าวออกในรูปของเอกสาร รูปถ่าย 
น าออกไปเผยแพร่หรือท าให้แพร่หลายไม่ว่าจะโดยประการใด เพ่ือต้องการที่จะแจกจ่ายหรือแสดง
อวดแก่ประชาชน ย่อมเข้าองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 287 (1)  
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 ความผิดฐานเผยแพร่สิ่งลามก ตามมาตรา 287 (1) ได้ก าหนดอัตราโทษ คือ 
จ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ ซึ่งอัตราโทษดังกล่าวมีความเหมาะสม
เพียงพอส าหรับการลงโทษผู้กระท าความผิดแล้ว  

 ดังนั้น จากการศึกษาปัญหาเรื่องการแสดงอนาจารในสถานที่สาธารณะ 
พบว่ามาตราดังกล่าวมีหลักการในการควบคุมการเผยแพร่สิ่งลามกในสถานที่สาธารณะอยู่แล้ว  
และอัตราโทษที่ก าหนดไว้ก็มีความเหมาะสมเพียงพอที่จะยับยั้งการกระท าความผิดได้ 

 (1.2) ความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/1  
และความผิดฐานเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/2 (1) 

 แม้เมื่อผู้แสดงอนาจารในสถานที่สาธารณะ ซึ่งเป็นผู้มีส่วนเกี่ยวข้องกับการ
แสดงอนาจารโดยตรงได้ ไม่มีความผิดตามมาตรา 287/1 และมาตรา 287/2  แต่ทั้งนี้ เมื่อได้มีการ
ถ่ายหรือบันทึกภาพลงในสื่อต่างๆ ที่เป็นของเด็กหรือมีเด็กร่วมอยู่ด้วย ย่อมท าให้สิ่งดังกล่าวมีลักษณะ
เป็นวัตถุหรือสิ่งที่แสดงให้รู้หรือเห็นถึงการกระท าทางเพศ อันเป็นรูปแบบหนึ่งของสื่อลามกอนาจารเด็ก 
ตามมาตรา 287/1 หรือได้รับสื่อลามกอนาจารเด็กดังกล่าว แล้วเก็บไว้เป็นการส่วนตัว แม้จะไม่ท าให้
มีการแพร่หลายหรือน าออกไปเผยแพร่ แต่ถือว่าเพ่ือแสวงหาประโยชน์ในทางเพศ ย่อมเข้า
องค์ประกอบความผิดตามมาตรา 287/1 วรรคหนึ่ง และหากผู้นั้นได้ท าการเผยแพร่สื่อลามกอนาจาร
เด็กนั้นออกไป ย่อมเข้าองค์ประกอบความผิด ตามมาตรา 287/1 วรรคสอง และถ้าการเผยแพร่
ดังกล่าวมีเจตนาเพ่ือแสดงอวดแก่ประชาชน ย่อมเข้าองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 287/2 (1) ด้วย  

 ความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/1 วรรคหนึ่ง 
ก าหนดอัตราโทษ คือ จ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ ความผิดฐาน
ส่งต่อสื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/1 วรรคสอง ก าหนดอัตราโทษ จ าคุกไม่เกินเจ็ดปี หรือ
ปรับไม่เกินหนึ่งแสนสี่หมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ ความผิดฐานเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กตาม
มาตรา 287/2 (1) ก าหนดอัตราโทษ คือ จ าคุกตั้งแต่สามปีถึงสิบปี   ซึ่งอัตราโทษดังกล่าว 
มีความเหมาะสมเพียงพอที่จะลงโทษผู้กระท าความผิดแล้ว 

 ดังนั้น จากการศึกษาปัญหาเรื่องการแสดงอนาจารในสถานที่สาธารณะ 
พบว่ามาตราดังกล่าวมีหลักการในการควบคุมการครอบครอง การส่งต่อ และการเผยแพร่สื่อลามก
อนาจารเด็กในสถานที่สาธารณะอยู่แล้ว และอัตราโทษที่ก าหนดไว้ก็มีความเหมาะสมเพียงพอที่จะ
ยับยั้งการกระท าความผิดได้ 
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 (1.3) ความผิดฐานหม่ินประมาทตามมาตรา 326 และความผิดฐาน 
หม่ินประมาทด้วยการโฆษณาตามมาตรา 328 

 แม้ผู้แสดงอนาจารในสถานที่สาธารณะจะมีลักษณะของการกระท าอันเป็น
สาระส าคัญไม่เข้าองค์ประกอบความผิดฐานหมิ่นประมาทตามมาตรา 326 และความผิดฐานหมิ่น
ประมาทด้วยการโฆษณาตามมาตรา 328 ก็ตาม แต่เมื่อได้มีผู้อ่ืนถ่ายหรือบันทึกภาพการแสดง
อนาจารแล้วเก็บไว้เป็นการส่วนตัว ไม่ได้ท าให้แพร่หลายหรือน าออกไปเผยแพร่ ย่อมไม่เข้า
องค์ประกอบความผิดดังกล่าวเช่นกัน เนื่องจากยังไม่ได้มีการใส่ความผู้อื่นต่อบุคคลที่สามหรือด้วยการ
โฆษณา แต่หากผู้นั้นได้มีการท าให้แพร่หลายหรือน าออกเผยแพร่ไม่ว่าจะโดยวิธีการใดต่อบุคคลที่สาม 
โดยประการที่น่าจะท าให้ผู้ที่ถูกถ่ายภาพหรือวิดีโอนั้นเสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่น หรือถูกเกลียดชัง  
แม้ว่าภาพหรือวิดีโอการแสดงอนาจารนั้นจะเป็นความจริง การกระท าของผู้เผยแพร่ย่อมเข้า
องค์ประกอบความผิดตามมาตรา 326 เนื่องจากต้องห้ามมิให้มีการพิสูจน์ตามมาตรา 330 เพราะการ
แสดงอนาจารดังกล่าวถือว่าเป็นเรื่องส่วนตัวของผู้กระท าการแสดงอนาจาร และการพิสูจน์ไม่เป็น
ประโยชน์แก่ประชาชน และหากได้มีการท าให้แพร่หลายหรือน าออกเผยแพร่ไปสู่ สาธารณะ เป็นเหตุ
ให้ผู้เผยแพร่ต้องรับโทษหนักขึ้นตามมาตรา 328 จะเห็นได้ว่าแม้ผู้แสดงอนาจารจะเป็นผู้กระท า
ความผิดในฐานอ่ืนตามกฎหมายอาญาแล้ว ในทางกลับกันผู้นั้นอาจตกเป็นเหยื่อของการกระท า
ความผิดฐานหมิ่นประมาทดังกล่าวได้เช่นกัน ซึ่งท าให้ผู้นั้นได้รับผลกระทบต่อชื่อเสียงจากการที่ถูกน า
ภาพหรือวิดีโอดังกล่าวไปเผยแพร่ 

 ความผิดฐานหมิ่นประมาทตามมาตรา 326 ได้ก าหนดอัตราโทษ คือ “จ าคุก
ไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” และความผิดฐานหมิ่นประมาท 
ด้วยการโฆษณาตามมาตรา 328 ได้ก าหนดอัตราโทษ คือ “จ าคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกิน 
สองแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” ซึ่งอัตราโทษตามที่ก าหนดไว้ทั้งสองมาตราดังกล่าวถือว่ามีความ
เหมาะสมเพียงพอที่จะน าตัวผู้กระท าความผิดมาลงโทษแล้ว 

 ดังนั้น จากการศึกษาปัญหาเรื่องการแสดงอนาจารในสถานที่สาธารณะ 
พบว่ามาตราดังกล่าวมีหลักการในการควบคุมการหมิ่นประมาทในสถานที่สาธารณะอยู่แล้ว และ 
อัตราโทษที่ก าหนดไว้ก็มีความเหมาะสมเพียงพอที่จะยับยั้งการกระท าความผิดได้ 

 (2) การแสดงอนาจารโดยระยะทาง 
 (2.1) ความผิดฐานหม่ินประมาทตามมาตรา 326 และความผิด 

ฐานหม่ินประมาทด้วยการโฆษณาตามมาตรา 328 
 หลักในการพิจารณาความองค์ประกอบความรับผิดและโทษของผู้ที่เกี่ยวข้อง

กับการแสดงอนาจารโดยอ้อม ในการกระท าความผิดฐานหมิ่นประมาทตามมาตรา 326 และความผิด
ฐานหมิ่นประมาทด้วยการโฆษณาตามมาตรา 328 ในสื่อสังคมออนไลน์ นั้น เป็นไปในหลักการ
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เดียวกับการกับการกระท าความผิดฐานหมิ่นประมาทตามมาตรา 326 และความผิดฐานหมิ่นประมาท
ด้วยการโฆษณาตามมาตรา 328 ในสถานที่สาธารณะ ดังที่กล่าวมาแล้วในข้อ 4.2.1.1 (3) 

 (2.2) ความผิดฐานเผยแพร่ข้อมูลอันลามกตามมาตรา 14 (5) ตาม
พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และท่ีแก้ไขเพิ่มเติม 

 เมื่อผู้แสดงอนาจารซึ่งเป็นผู้เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยตรง จะมี
ความผิดตามมาตรา 14 (4) แล้ว นอกจากผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยอ้อม ซึ่งเป็นผู้อ่ืนให้
การช่วยเหลือผู้แสดงอนาจารในขณะกระท าการแสดงอนาจาร ไม่ว่าจะเป็นช่วยบันทึกหรือ เผยแพร่
ภาพหรือวิดีโอการกระท าดังกล่าว จะมีความผิดฐานเป็นผู้สนับสนุนการกระท าความผิดในการแสดง
อนาจาร ตามมาตรา 86 แล้ว หากผู้นั้นได้มีการเผยแพร่หรือส่งต่อในระบบคอมพิวเตอร์ โดยรู้อยู่ว่า
ภาพหรือวิดีโอดังกล่าวเป็นการแสดงอนาจารซึ่งเป็นข้อมูลคอมพิวเตอร์อันลามก ย่อมมีความผิดตาม
มาตรา 14 (5) อีกฐานหนึ่ง  

 ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์  
พ.ศ. 2550 และท่ีแก้ไขเพ่ิมเติม ได้มีบทบัญญัติกฎหมายที่สามารถน ามาบังคับใช้กับผู้กระท าความผิด
ดังกล่าว คือ มาตรา 14 (5) ก าหนดอัตราโทษ คือ จ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท หรือ
ทั้งจ าทั้งปรับ 

 อย่างไรก็ตาม การกระท าความผิดตามมาตราดังกล่าวของผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้อง
กับการแสดงอนาจารโดยอ้อมนั้น มีปัญหาที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายวิธีสบัญญัติและการบังคับใช้
กฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการติดตามตัวผู้กระท ามาลงโทษ การเก็บรวบรวมพยานหลักฐาน การน าเสนอ
พยานหลักฐาน ในลักษณะเช่นเดียวกับการกระท าความผิดของผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับการแสดง
อนาจารโดยตรงในสื่อสังคมออนไลน์ ดังที่กล่าวมาแล้วในข้อที่ 4.1.2.2   

4.2.2.2 ความรับผิดในฐานะผู้สนับสนุน 
 (1) การแสดงอนาจารโดยซ่ึงหน้า 
 จากที่กล่าวมาแล้วในบทที่ 3 ซึ่งได้มีการศึกษาเปรียบเทียบรายละเอียดของ

ความผิดฐานต่างๆ ที่ในกฎหมายอาญากับการแสดงอนาจาร ไม่ปรากฏว่าผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดง
อนาจารโดยอ้อมในสถานที่สาธารณะมีความรับผิดทางอาญาในฐานะผู้สนับสนุนการกระท าความผิด
ฐานใดเลย  

 (2) การแสดงอนาจารโดยระยะทาง 
 มาตรา 86 แห่งประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท าด้วยประการ

ใดๆ อันเป็นการช่วยเหลือ หรือให้ความสะดวกในการที่ผู้อ่ืนกระท าความผิดก่อนหรือขณะกระท า
ความผิด แม้ผู้กระท าความผิดจะมิได้รู้ถึงการช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกนั้นก็ตาม ผู้นั้นเป็น
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ผู้สนับสนุนการกระท าความผิด ต้องระวางโทษสองในสามส่วนของโทษที่ก าหนดไว้ส าหรับความผิดที่
สนับสนุนนั้น”  

 มาตราดังกล่าวมีหลักเกณฑ์ในการพิจารณา ดังนี้ 
 1. ต้องมีการกระท าความผิดเกิดขึ้น หมายถึง มีการกระท าเข้าขั้นที่กฎหมาย

บัญญัติเป็นความผิด หากไม่มีการกระท าความผิด ก็ไม่มีผู้สนับสนุน 
 2. กระท าด้วยประการใดๆ อันเป็นการช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกในการที่

ผู้อ่ืน (ผู้ลงมือ) กระท าความผิดที่ได้เกิดขึ้นนั้น แม้การช่วยเหลือหรือการให้ความสะดวกจะเป็นเพียง
ส่วนหนึ่งที่ท าให้ความผิดเกิดขึ้น และไม่จ าต้องให้การช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกโดยตรง อาจเป็น
การช่วยเหลือกันเป็นทอดๆ ซึ่งอาจกระท าโดยการใช้ค าพูดก็ได้  

 3. มีเจตนาช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกในการที่ผู้ อ่ืน (ผู้ลงมือ) กระท า
ความผิดที่ได้เกิดขึ้นนั้น อันเป็นเจตนาประสงค์ต่อผล หรือเล็งเห็นผลก็ได้  

 4. เกิดข้ึนก่อน หรือขณะ กระท าความผิด 
 5. ไม่ว่าผู้กระท าความผิด (ผู้ลงมือ) นั้นจะได้รู้หรือมิได้รู้ถึงการช่วยเหลือหรือ

ให้ความสะดวกนั้นก็ตาม ซึ่งอาจเกิดข้ึนโดยผู้สนับสนุนเจตนาฝ่ายเดียวก็ได้  
 ดังนั้น เมื่อผู้กระท าการแสดงอนาจารต้องรับผิดทางอาญาในการกระท า 

ของตน ผู้อ่ืนที่ให้การช่วยเหลือผู้แสดงอนาจารก่อนหรือในขณะกระท าความผิด ไม่ว่าจะเป็นช่วย
บันทึกหรือเผยแพร่ภาพหรือวิดีโอการกระท าดังกล่าว ถือว่าผู้นั้นเป็นผู้สนับสนุนการกระท าความผิด
ดังกล่าว ตามมาตรา 86 และผู้นั้นจะต้องรับโทษสองในสามส าหรับความผิดที่สนับสนุน 

 จากการศึกษาปัญหาการบังคับใช้กฎหมายเพ่ือควบคุมการแสดงอนาจารตาม
กฎหมายอาญาไทยในปัจจุบันที่กล่าวมาแล้วในบทที่ 3 ปรากฏว่าผู้ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจาร
โดยอ้อมที่ต้องรับผิดฐานผู้สนับสนุนการแสดงอนาจารในสื่อสังคมออนไลน์ โดยการแพร่ภาพสด  
(Live Video) ได้แก่ ความผิดฐานเผยแพร่สิ่งลามก ตามมาตรา 287 (1) ความผิดฐานครอบครองสื่อ
ลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/1 ความผิดฐานกระท าการอันควรขายหน้าต่อหน้าธารก านัลตาม
มาตรา 388 และความผิดฐานน าเข้าข้อมูลอันลามกตามมาตรา 14 (4) ตามพระราชบัญญัติว่าด้วย
การกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และท่ีแก้ไขเพ่ิมเติม   

 (2.1) ความผิดฐานเผยแพร่สิ่งลามก ตามมาตรา 287 (1)  
 เมื่อผู้กระท าการแสดงอนาจารมีความผิดตามมาตรา 287 (1) แล้วมีผู้อ่ืนที่ให้

การช่วยเหลือผู้แสดงอนาจารในขณะกระท าการแสดงอนาจาร ไม่ว่าจะเป็นช่วยบันทึกหรือเผยแพร่
ภาพหรือวิดีโอการกระท าดังกล่าว ถือว่าผู้นั้นเป็นผู้สนับสนุนการกระท าความผิดในการแสดงอนาจาร 
ตามมาตรา 86  
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 ความผิดฐานเผยแพร่สิ่งลามก ตามมาตรา 287 (1) ก าหนดอัตราโทษ คือ 
จ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ 

 (2.2) ความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/1  
และความผิดฐานเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/2 (1)  

  เมื่อผู้กระท าการแสดงอนาจารมีความผิดตามมาตรา 287/1 และ 
มาตรา 287/2 (1) แล้วมีผู้อ่ืนที่ให้การช่วยเหลือผู้แสดงอนาจารในขณะกระท าการแสดงอนาจาร  
ไม่ว่าจะเป็นช่วยบันทึกหรือเผยแพร่ภาพหรือวิดีโอการกระท าดังกล่าว ถือว่าผู้นั้นเป็นผู้สนับสนุน  
การกระท าความผิดในการแสดงอนาจาร ตามมาตรา 86 

 ความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/1 วรรคหนึ่ง 
ก าหนดอัตราโทษ คือ จ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ ความผิดฐาน
ส่งต่อสื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/1 วรรคสอง ก าหนดอัตราโทษ จ าคุกไม่เกินเจ็ดปี หรือ
ปรับไม่เกินหนึ่งแสนสี่หมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ ความผิดฐานเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กตาม
มาตรา 287/2 (1) ก าหนดอัตราโทษ คือ จ าคุกตั้งแต่สามปีถึงสิบปี และปรับตั้งแต่หกหมื่นบาทถึง 
สองแสนบาท 

 (2.3) ความผิดฐานกระท าการอันควรขายหน้าต่อหน้าธารก านัลตาม 
มาตรา 388 

 เมื่อผู้กระท าการแสดงอนาจารมีความผิดตามมาตรา 388 แล้วมีผู้อ่ืนที่ให้การ
ช่วยเหลือผู้แสดงอนาจารในขณะกระท าการแสดงอนาจาร ไม่ว่าจะเป็นช่วยบันทึกหรือเผยแพร่ภาพ
หรือวิดีโอการกระท าดังกล่าว ถือว่าผู้นั้นเป็นผู้สนับสนุนการกระท าความผิดในการแสดงอนาจาร  
ตามมาตรา 86 

 ความผิดฐานกระท าการอันควรขายหน้าต่อหน้าธารก านัลหรือกระท าการลามก
อย่างอ่ืน ตามมาตรา 388 ก าหนดอัตราโทษ คือ ปรับไม่เกินห้าพันบาท   

 (2.4) ความผิดฐานน าเข้าข้อมูลอันลามกตามมาตรา 14 (4) ตามพระราช 
บัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และท่ีแก้ไขเพิ่มเติม 

 เมื่อผู้แสดงอนาจารมีความผิดตามมาตรา 14 (4) ผู้ อ่ืนที่ให้การช่วยเหลือ 
ผู้แสดงอนาจารในขณะกระท าการแสดงอนาจาร ไม่ว่าจะเป็นช่วยบันทึกหรือเผยแพร่ภาพหรือวิดีโอ
การกระท าดังกล่าว ย่อมเป็นผู้สนับสนุนการกระท าความผิดในการแสดงอนาจาร ตามมาตรา 86  

 ความผิดฐานน าเข้าข้อมูลอันลามก ตามมาตรา 14 (4) ก าหนดอัตราโทษ คือ 
จ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
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บทที่ 5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1 บทสรุป 

 
ปัญหาการแสดงอนาจารยังปรากฏให้เห็นอยู่ในสภาพสังคมปัจจุบัน ไม่ว่าโดยซึ่งหน้า 

หรือโดยระยะทาง ที่เกิดขึ้นในลักษณะแบบส่วนบุคคล และแบบสาธารณะ ซึ่งปัญหาการแสดง
อนาจารโดยซึ่งหน้านั้นได้เกิดขึ้นมายาวนานตั้งแต่ในอดีต เพียงไม่ได้รับความสนใจจากผู้คนในสังคม
มากนัก เนื่องจากผู้ที่รับรู้พฤติกรรมการแสดงอนาจารจะจ ากัดอยู่เฉพาะผู้ที่พบเห็นการกระท าดังกล่าว 
แต่ปัจจุบันเทคโนโลยีหรือสื่อสังคมออนไลน์ได้เข้ามามีส่วนเกี่ยวข้องกับการกระท าดังกล่าว  
โดยผู้กระท าได้ใช้สื่อสังคมออนไลน์ในการแสดงหรือโชว์ในลักษณะที่เป็นการยั่วยุหรือกระตุ้นอารมณ์
ทางเพศ หรือแสดงกิจกรรมการร่วมเพศให้ผู้อ่ืนได้ดู ซึ่งปัญหาดังกล่าวถือว่าเป็นปัญหาสังคมที่นับวัน
จะทวีความรุนแรงเพิ่มมากขึ้น รัฐจึงต้องเร่งเข้ามาควบคุมดูแลและป้องกันแก้ไขปัญหา  

การแสดงอนาจารแม้จะเป็นการกระท าที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดี
ของประชาชน ก็ไม่ได้หมายความว่าการกระท าทุกกรณีจะเป็นความผิดต่อกฎหมาย แต่ควรต้อง
จัดแบ่งประเภท ลักษณะ รูปแบบ ระดับความรุนแรง และผลกระทบที่มีต่อสังคมโดยรวมให้ชัดเจนว่า
การกระท าใดเป็นความผิดที่จะต้องมีกฎหมายเข้ามาควบคุมดูแล และการกระท าใดเป็นขอบเขตของ
สิทธิและเสรีภาพในการแสดงออกทางเพศส่วนบุคคลที่กฎหมายไม่ควรเข้าไปควบคุมหรือเข้าไปล่วงล้ า
จนเกินไป เพ่ือขจัดประเด็นปัญหาข้อโต้เถียงที่อาจจะเกิดขึ้นได้ในเรื่องสิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคล
ดังกล่าว เพื่อให้เกดิความสมดุลระหว่างการรักษาความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน
และสังคม และสอดคล้องกับยุคสมัยของสังคมท่ีมีการเปลี่ยนแปลง โดยเฉพาะเทคโนโลยีหรือสื่อสังคม
ออนไลน์ที่มีการพัฒนาขึ้นอย่างรวดเร็ว   

การที่จะพิจารณาว่าการแสดงอนาจารในลักษณะใดสมควรที่จะได้รับการลงโทษนั้น 
ผู้เขียนได้มีการก าหนดค านิยามหรือให้ความหมายของการแสดงอนาจารให้มีความชัดเจนมากขึ้น  
เพ่ือที่จะได้ทราบถึงกรอบของพฤติกรรมในการก าหนดความผิดทางอาญา แต่การก าหนดเพียง 
ค านิยามก็อาจจะยังไม่เพียงพอ เนื่องจากบุคคลทุกคนมีเสรีภาพในการแสดงออกทางเพศ หากเพียง
แค่ผู้กระท าแสดงพฤติกรรมตามที่ก าหนดในค านิยามแล้วจะต้องถูกลงโทษ ก็จะเป็นการจ ากัดเสรีภาพ
ในการแสดงออกทางเพศส่วนบุคคลจนเกินสมควร  ดังนั้น เพ่ือไม่ให้บุคคลแสดงออกซึ่งเสรีภาพ 
ทางเพศจนเกินขอบเขต หรือไม่ให้กฎหมายไปกระทบเสรีภาพในการแสดงออกทางเพศจนเกินไป  
จึงได้มีการพิจารณาถึงขอบเขตลักษณะของการแสดงอนาจารว่าการแสดงอนาจารในลักษณะใดที่
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จ าต้องก าหนดให้ต้องรับผิดทางอาญา และการแสดงอนาจารในลักษณะใดได้รับการยกเว้นไม่จ าต้อง
ก าหนดให้ต้องรับผิดทางอาญา ซึ่งสามารถพิจารณาแนวทางในการลงโทษ โดยจัดล าดับตามการ
กระท าท่ีควรได้รับการต าหนิหรือความชั่ว (Schuld) ได้ดังนี ้

(1) การแสดงอนาจารโดยซึ่งหน้าที่มีลักษณะแบบสาธารณะ (Public) เป็นการกระท าที่
สมควรได้รับการลงโทษมากที่สุด   

(2) การแสดงอนาจารโดยระยะทางที่มีลักษณะแบบสาธารณะ (Public) เป็นกระท าที่
สมควรได้รับการลงโทษในล าดับรองลงมา  

(3) การแสดงอนาจารโดยซึ่งหน้าที่มีลักษณะแบบส่วนบุคคล (Individual) สมควรได้รับ
โทษเฉพาะกรณีที่เป็นการแสดงพฤติกรรมในบริเวณที่อยู่นอกตัวอาคาร ที่มีสภาพโล่งแจ้ง เช่น 
ระเบียง สนามหญ้าหน้าบ้าน ซึ่งผู้คนที่เดินผ่านไปมาสามารถมองเห็นได้ แม้จะถือว่าเป็นพ้ืนที่  
ส่วนบุคคล แต่การกระท าถือว่ามีลักษณะเป็นสาธารณะ แต่หากเป็นการกระท าที่เกิดขึ้นภายใน 
ตัวอาคารหรือบ้านซึ่งถือว่าเป็นพ้ืนที่ส่วนบุคคลโดยแท้ แม้จะมีผู้อ่ืนใช้กล้องส่องทางไกลแล้วมองเห็น
การกระท าดังกล่าวก็ตาม ไม่สมควรได้รับการลงโทษ  

(4) การแสดงอนาจารโดยระยะทางที่มีลักษณะแบบส่วนบุคคล (Individual) ไม่สมควร
ได้รับโทษ  

ส าหรับขอบเขตของ “การแสดงอนาจาร” ที่จะศึกษาในวิทยานิพนธ์นี้ ผู้เขียนมุ่งเน้น
ศึกษาไปที่ตัวผู้แสดงอนาจารซึ่งเป็นผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยตรง แต่ก็ไม่อาจจะ
มองข้ามผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับการแสดงอนาจารโดยอ้อมได้ โดยบทบัญญัติของกฎหมายที่สามารถ
น ามาลงโทษตัวผู้แสดงอนาจารโดยซึ่งหน้าในลักษณะพ้ืนที่แบบส่วนบุคคล มีเพียงบทบัญญัติกฎหมาย
ในประมวลกฎหมายอาญาเพียงมาตราเดียว คือ มาตรา 388 ซึ่งบทบัญญัติดังกล่าวยังมีช่องว่างของ
กฎหมายในการบังคับใช้กับผู้แสดงอนาจารที่มีความผิดปกติทางจิต ส่วนผู้แสดงอนาจารโดยระยะทาง 
ได้มีบทบัญญัติท่ีสามารถน ามาลงโทษหลายมาตราด้วยกัน ไม่ว่าจะเป็นประมวลกฎหมาย มาตรา 287 
(1) มาตรา 287/1 มาตรา 287/2 และมาตรา 388 รวมทั้งพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิด
เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และที่แก้ไขเพ่ิมเติม มาตรา 14 (4) แม้บทบัญญัติมาตรา 14 (4) 
แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และที่แก้ไขเพ่ิมเติม 
จะมีช่องว่างของกฎหมายที่ไม่ครอบคลุมการกระท าความผิดที่ใช้เทคโนโลยีหรืออุปกรณ์โทรคมนาคม
ที่สามารถประมวลผลข้อมูลโดยอัตโนมัติได้เช่นเดียวกับเครื่องคอมพิวเตอร์ เช่น สมาร์ทโฟน  
หรือแท็บเล็ต เป็นเครื่องมือในการแพร่ภาพสด (Live Video) การแสดงอนาจารก็ตาม แต่ก็ยังมี
บทบัญญัติมาตราอ่ืนที่สามารถลงโทษผู้กระท าความผิดได้ เนื่องจากการกระท าความผิดดังกล่าว 
เป็นการกระท าความผิดกรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบท  นอกจากนี้ ในส่วนของผู้ที่เกี่ยวข้องกับ 

Ref. code: 25605701031824VAX



138 

การแสดงอนาจารโดยอ้อมยังมีความรับผิดชอบทางอาญาในฐานะที่เป็นผู้สนับสนุน และในฐานะ
ผู้กระท าความผิดจากการกระท าของตนเองด้วย  

 
5.2 ข้อเสนอแนะ 

 
ส าหรับการแสดงอนาจารที่เกิดขึ้นนั้น มีบทบัญญัติกฎหมายอาญาที่เกี่ยวข้องหลาย

มาตรา ถือว่าเป็นการกระท าความผิดกรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบท ให้ใช้กฎหมายบทที่มีโทษหนัก
สุดลงโทษแก่ผู้กระท าความผิด ตามมาตรา 90 แต่ก็มีบทบัญญัติบางมาตราที่ยังช่องว่างในการบังคับใช้
กฎหมายอยู ่ผู้เขียนจึงขอเสนอแนะมาตรการทางกฎหมายเฉพาะบทบัญญัติที่ควรมีการปรับปรุงแก้ไข  
เพ่ือเป็นการอุดช่องว่างในการบังคับกฎหมาย ดังนี้ 

1. เห็นควรก าหนดบทนิยามของค าว่า “การแสดงอนาจาร” ไว้ในประมวลกฎหมาย
อาญา และพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และที่แก้ไข
เพ่ิมเติม โดยก าหนดว่า “การแสดงอนาจาร” หมายถึง “พฤติกรรมการแสดงออกทางเพศของบุคคลที่
ท าให้ปรากฏออกมาหรืออวดให้ผู้อ่ืนได้เห็น โดยการเปลือยกาย การเปิดเผยร่างกายในส่วนที่ควร
จะต้องปกปิด การแสดงกิจกรรมร่วมเพศ รวมถึงการแสดงท่าทาง อ่ืนๆ อันมีลักษณะของการกระท า
เป็นไปในทางยั่วยุหรือกระตุ้นให้เกิดความรู้สึกทางเพศแก่ผู้ อ่ืน” ซึ่งการก าหนดค านิยามดังกล่าว 
ต้องพิจารณาควบคู่ไปกับลักษณะของการแสดงอนาจารที่จะต้องรับโทษด้วย ดังนี้ 

(1) ต้องเป็นการแสดงอนาจารโดยซึ่งหน้าที่มีลักษณะแบบสาธารณะ (Public) 
(2) ต้องเป็นการแสดงอนาจารโดยระยะทางท่ีมีลักษณะแบบสาธารณะ (Public)  
(3) ต้องเป็นการแสดงอนาจารโดยซึ่งหน้าที่มีลักษณะแบบส่วนบุคคล (Individual)  

ในกรณีท่ีเป็นการแสดงพฤติกรรมในบริเวณท่ีอยู่นอกตวัอาคารที่มีสภาพโล่งแจ้ง  
2. เห็นควรแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติมาตรา 388 โดยเพ่ิมวรรคสอง ว่า “กรณีที่ 

ผู้มีความผิดปกติทางจิตกระท าความผิดตามวรรคหนึ่ง ห้ามมิให้พนักงานสอบสวนเปรียบเทียบปรับ  
แต่ให้พนักงานสอบสวนส่งตัวผู้นั้นให้พนักงานเจ้าหน้าที่ตามกฎหมายว่าด้วยสุขภาพจิต เพ่ือก าหนด
กระบวนการในการบ าบัดรักษาตามกฎหมายว่าด้วยการนั้น” เพ่ือเป็นการอุดช่องว่างของกฎหมาย 
และเพ่ือประโยชน์ของส่วนร่วม และเพ่ือประโยชน์ของตัวผู้กระท าความผิดเองที่ไม่ต้องกลับมากระท า
ความผิดซ้ าอีก 

3. เห็นควรแก้ไขเพ่ิมเติมบทนิยามของค าว่า “ระบบคอมพิวเตอร์” ตามพระราชบัญญัติ
ว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และท่ีแก้ไขเพ่ิมเติม โดยก าหนดบทนิยาม
ให้มีความหมายครอบคลุมเทคโนโลยีหรืออุปกรณ์โทรคมนาคมอ่ืนที่ท าหน้าที่ประมวลผลข้อมูล 
โดยอัตโนมัติเช่นเดียวกับเครื่องคอมพิวเตอร์ เพ่ือให้สอดคล้องและครอบคลุมรูปแบบการแสดง
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อนาจารที่มีความหลากหลายมากขึ้น และสอดรับกับความก้าวหน้าของเทคโนโลยีที่มีการพัฒนา 
อย่างต่อเนื่อง  

นอกจากมาตรการทางกฎหมายแล้ว ผู้เขียนขอเสนอแนะมาตรการคู่ขนานเพ่ือให้การ
บังคับใช้กฎหมายมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น ดังนี้ 

1. แม้ว่าในปัจจุบันจะมีหลายกรณีท่ีไม่สามารถสืบสวนหาตัวผู้กระท าความผิดมาลงโทษ
ได้ แต่แทนที่จะใช้วิธีการออกกฎหมายใหม่เพ่ือเป็นการเพ่ิมอ านาจให้กับพนักงานเจ้าหน้าที่จนเกิน
สมควร และอาจส่งผลกระทบต่อเสรีภาพส่วนบุคคลประชาชนมากจนเกินไป รัฐควรหันมาพัฒนา
ศักยภาพของพนักงานเจ้าหน้าที่ให้มีความเชี่ยวชาญ รวมทั้งจัดหาเครื่องมือและอุปกรณ์ที่มี
ประสิทธิภาพและมีความทันสมัยเพื่อให้ทันกับเทคโนโลยีที่มีการเปลี่ยนแปลงอยู่ตลอดเวลา   

2. รัฐควรมีการปลูกฝังค่านิยมและวัฒนธรรมที่ถูกต้องและเหมาะสม รณรงค์เสริมสร้าง
ความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับพฤติกรรมที่เข้าข่ายเป็นการแสดงอนาจาร และให้ความรู้เกี่ยวกับแนวทาง
ในการแก้ไขปัญหา แก่ประชาชนในสังคม โดยเฉพาะเด็กและเยาวชน เพ่ือป้องกันการเข้าไป 
ยุ่งเกี่ยวกับการแสดงอนาจาร หรือการตกเป็นเหยื่อของการแสดงอนาจารโดยไม่รู้ตัว  

3. รัฐควรจัดอบรมและให้ความรู้เกี่ยวกับถ้อยค าในบทบัญญัติกฎหมาย และการตีความ
กฎหมายแก่ประชาชน โดยเฉพาะกฎหมายเกี่ยวกับการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 
เนื่องจากถ้อยค าในกฎหมายส่วนใหญ่ เป็นศัพท์ทางเทคนิค ซึ่งเป็นการยากต่อความเข้าใจของ
ประชาชนโดยทั่วไป   
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