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วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาปัญหาและแสวงหามาตรการทางกฎหมายเพื่อควบคุมสื่อ

ทางเพศที่ใช้ความรุนแรง รวมทั้งศึกษาถึงแนวคิด รูปแบบ และมาตรการทางอาญาเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความ
รุนแรงทั้งของประเทศไทยและต่างประเทศ อีกทั้งยังวิเคราะห์หลักเกณฑ์การก าหนดความผิดทางอาญาเพื่อน ามา
ปรับใช้กับมาตรการทางอาญาเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงให้เหมาะสมกับบริบทของประเทศไทย 

จากการศึกษาพบว่าประเทศที่เปิดเสรีสื่อทางเพศมองว่าสื่อที่แสดงการกระตุ้นความต้องการทางเพศ
จะต้องได้รับการคุ้มครองในฐานะเสรีภาพในการแสดงออกรูปแบบหนึ่ง จึงมีการแบ่งแยกสื่อลามกออกจากสื่อทาง
เพศ โดยสื่อทางเพศใดที่พิจารณาแล้วว่ามีลักษณะเกินเลยไปจากขอบเขตมาตรฐานการยอมรับของสังคม เช่น มี
การใช้ความรุนแรง ย่อมถือว่าเป็นสื่อลามกและเป็นข้อยกเว้นให้รัฐเข้ามาควบคุมการกระท าในทางส่วนตัวได้  
เนื่องจากสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงสร้างผลร้ายแก่สังคมอย่างร้ายแรง ส าหรับประเทศไทยกลับมองว่าสื่อทาง
เพศและสื่อลามกเป็นสิ่งเดียวกันเนื่องมาจากขอบเขตการตีความสื่อลามกก าหนดไว้ว่าสื่อท่ีแสดงการกระตุ้นความ
ต้องการทางเพศแก่ผู้รับชมถือว่าเป็นสื่อลามกทั้งสิ้น ท าให้ประเทศไทยไม่มีการแบ่งแยกเนื้อหาของสื่อลามกแต่
อย่างใด ผลที่ตามมาคือสื่อลามกท่ัวไป (ยกเว้นสื่อลามกอนาจารเด็ก) และสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงถูกควบคุม
ในระดับเดียวกันภายใต้หลักห้ามการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะเท่านั้น การควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้
ความรุนแรงของประเทศไทยจึงยังไม่ครอบคลุมถึงการกระท าในทางส่วนตัวเหมือนกับประเทศที่เปิดเสรีสื่อทาง
เพศ ด้วยเหตุดังกล่าวผู้วิจัยเสนอแนะให้บัญญัติความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงแยกออกจาก
บทบัญญัติเกี่ยวกับสื่อลามกทั่วไป โดยก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงครอบคลุมทั้งการ
กระท าในทางส่วนตัวและการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะ เพื่อเป็นการป้องกันและจัดการกับปัญหาสื่อ
ทางเพศที่ใช้ความรุนแรงได้อย่างมีประสิทธิภาพ 
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The purposes of this thesis are to study legal problems; to find legal measures for 
controlling violent pornography; to review the criminal concepts, patterns and measures about 
the violent pornography in Thailand and other countries; and to analyze the definitions of the 
criminal offence about the violent pornography for applying to the Thai context. 

 It was found that the countries with free pornographic media considered that the 
media presenting sexual stimulations must be protected in a form of freedoms of expressions. 
Therefore, the obscene media was separated from pornographic media. Any pornographic 
media that exceeded the socially accepted standard boundaries, for example, by presenting 
violence was considered as obscenity and exempted by the government for personal control 
because the violent pornography severely affected the society .Unfortunately, the obscene 
media and pornographic media were considered as the same media in Thailand because it was 
defined that any media presenting sexual desires to audiences was considered as obscenity. 
Consequently, Thailand did not separate the contents of the pornography. As a result, the 
general pornography (except for child pornography) and violent pornography were controlled 
at the same level according to the principle of prohibiting public disclosure. Accordingly, the 
violent pornography control in Thailand does not cover personal actions as controlled in the 
countries with free pornographic media. Thus, it was suggested by the researcher to separate 
the violent pornography from the definition of the general pornography control by defining 
that the criminal offence about violent pornography covers both personal and public actions 
in order to efficiently prevent and handle the problems of the violent pornography. 
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กิตติกรรมประกาศ 
 

กิตติกรรมประกาศ 
  

การจัดท าวิทยานิพนธ์ของผู้เขียนนี้เปรียบเสมือนกับการเดินไปทางสู่จุดหมายที่ยากล าบาก  
จากจุดเริ่มต้นมืดบอดที่ไม่รู้จะไปอย่างไร มองไปทางไหนก็สับสนงุนงง พอตัดสินใจก้าวเดินก็พบเจอกับ
อุปสรรคนานัปการถั่งโถมเข้ามาให้ผู้เขียนล้มลุกคลุกคลาน จนจิตใจเกิดความกลัวว่าปัญหาต่างๆ ที่เผชิญ
อยู่นี้คงจะเกินก าลังความสามารถของตนเอง ในสถานการณ์ท้อแท้สิ้นหวังนี้เอง ก าลังใจและความ
ช่วยเหลือมากมายจากกัลยาณมิตและผู้มีพระคุณท าให้ผู้เขียนได้ลุกขึ้นสู้และมีแรงผลักดันเอาชนะ
อุปสรรคต่างๆ จนสามารถเดินทางไปสู่จุดหมายได้ส าเร็จ 

ผู้เขียนขอขอบพระคุณผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.ชัชพล ไชยพร อย่างสุดซึ้งที่กรุณารับเป็น
อาจารย์ที่ปรึกษา ท่านได้ให้ค าปรึกษาและค าแนะน าอันมีประโยชน์ต่อการจัดท าวิทยานิพนธ์อย่างดีมา
โดยตลอด อีกทั้งขอขอบพระคุณผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.ปารีณา ศรีวนิชย์ ที่ได้กรุณารับเป็นประธาน
สอบวิทยานิพนธ์ ท่านได้ให้ความเมตตาชี้แนะแนวทางการจัดท าวิทยานิพนธ์ให้ส าเร็จลุล่วงไปได้ด้วยดี 

ผู้เขียนขอขอบพระคุณอาจารย์ ดร.ณัชพล จิตติรัตน์ ที่รับเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ ท่าน
ได้สละเวลาอันมีค่าให้ความช่วยเหลือข้าพเจ้าเมื่อมีปัญหาติดขัดระหว่างการจัดท าวิทยานิพนธ์ รวมถึงได้
ชี้ให้เห็นถึงข้อบกพร่องต่างๆ ของวิทยานิพนธ์ที่ผู้เขียนมองข้ามไปจนน าไปสู่การปรับปรุงแก้ไข  และ
ผู้เขียนขอขอบพระคุณผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.มาตาลักษณ์ เสรเมธากุล ที่เมตตารับเป็นกรรมการสอบ
วิทยานิพนธ์ ท่านได้เสนอแนวคิดและแหล่งข้อมูลทางวิชาการต่างๆ อันช่วยเสริมให้วิทยานิพนธ์นี้มีความ
สมบูรณ์มากยิ่งขึ้น 

ผู้เขียนขอขอบพระคุณ บิดามารดาที่อยู่เบื้องหลังความส าเร็จนี้ ขอขอบคุณเพ่ือนๆ หลักสูตร
นิติศาสตร์มหาบัณฑิตทุกคนที่คอยให้ความช่วยเหลือ ให้ก าลังใจซึ่งกันและกัน และขอบคุณตัวผู้เขียนเอง
ที่มุ่งมั่นอดทน เพียรพยายามอย่างไม่ย่อท้อจนส าเร็จผล 

ผู้เขียนหวังเป็นอย่างยิ่งว่าวิทยานิพนธ์นี้จะเป็นประโยชน์ต่อสังคมและบุคคลทั่วไป  ทั้งนี้หาก
วิทยานิพนธ์นี้มีข้อบกพร่องประการใด ผู้เขียนขออภัยไว้ ณ ที่นี ้
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บทที่ 1 

บทน า 

 

1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

 “สื่อลามก” (Obscenity) ตามความเข้าใจของบุคคลทั่วไปแล้วมักเข้าใจว่ามีความหมาย
เดียวกับ “สื่อทางเพศ” (Pornography) ซึ่งความจริงแล้ว “สื่อทางเพศ” คือ สื่อที่แสดงให้เห็นชัดแจ้ง
ในพฤติกรรมทางเพศโดยท าขึ้นเพ่ือเร้าความรู้สึกทางเพศแก่ผู้เสพ ส่วน “สื่อลามก” คือ สื่อทางเพศที่
มีลักษณะขัดต่อมาตรฐานการยอมรับของสังคม (Obscenity Standards) “สื่อทางเพศ” และ “สื่อ
ลามก” อาจไม่ใช่สิ่งเดียวกันเสมอไป กฎหมายไทยก็ไม่ได้เองก็ไม่ได้นิยามความหมายของ “สื่อลามก” 
ไว้ชัดแจ้ง แต่สามารถสรุปความหมายได้จากการตีความที่ปรากฏในค าพิพากษาของศาลฎีกาว่า
หมายถึง วัตถุใดๆที่สื่อความหมายในลักษณะน่าเกลียดน่าอุจาดบัดสี แสดงไปในทางเลวทรามต่ าช้า มี
ลักษณะยั่วยุกามารมณ์1 แสดงให้เห็นว่ามาตรฐานสื่อลามกตามกฎหมายของประเทศไทยนั้นเข้มงวด
ถึงขนาดว่าเพียงการแสดงออกให้เกิดการกระตุ้นความใคร่ทางกามารมณ์ย่อมถือเป็นสื่อลามก ดังนั้น
การควบคุมสื่อลามกของประเทศไทยจึงไม่ได้ให้ความส าคัญถึงประเภทหรือเนื้อหาของสื่อทางเพศแต่
อย่างใด กลายเป็นว่าสื่อใดที่แสดงออกทางเพศในลักษณะกระตุ้นความก าหนัดทางเพศล้วนถูก
ก าหนดให้เป็นสื่อลามกทั้งสิ้นและจะต้องถูกควบคุมตามหลักห้ามการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่
สาธารณะเท่านั้น2  

 ประเทศตะวันตกที่เปิดเสรีสื่อทางเพศไม่ได้ตีความขอบเขตสื่อลามกเหมือนประเทศไทย โดย
มองว่าการสร้างความใคร่ทางกามารมณ์ผ่านสื่อเป็นการแสดงออกซึ่งความคิดเห็นรูปแบบหนึ่งที่ต้อง
ได้รับความคุ้มครองตามหลักเสรีภาพ มุมมองของประเทศเหล่านี้เห็นว่าสิทธิในการเข้าถึงสื่อทางเพศ
เป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานในรูปแบบหนึ่งที่ประชาชนมีตามสมควร ดังนั้นจึงมีการอนุญาตให้บุคคลทั่วไป
สามารถผลิต เผยแพร่ส่งต่อหรือครอบครองสื่อทางเพศได้อย่างถูกกฎหมาย แต่ก็มิใช่ว่าสื่อทางเพศจะ
เปิดเสรีอย่างไร้ขอบเขต ในหลายประเทศก าหนดให้การเปิดเผยแก่สาธารณะซึ่งสื่อทางเพศจะต้อง
กระท าในสถานที่ที่ก าหนดไว้ หรือบางประเทศอาจควบคุมสื่อทางเพศด้วยการก าหนดห้ามบุคคลที่มี
อายุไม่ถึงเกณฑ์เข้าถึงหรือก าหนดห้ามเฉพาะการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะ ส่วนการ

                                                           
 1 ค าพิพากษาฏีกาที่ 3510/2531 
 2 โปรดดูหัวขอ้ 5.1.2 รายละเอยีดเกี่ยวกบัการกระท าในทางส่วนตัวและการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะ 
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กระท าในทางส่วนตัว เช่น การผลิต การครอบครอง หรือการส่งต่อในทางส่วนตัว รัฐจะไม่เข้ามา
แทรกแซงกับบุคคลซึ่งมีวุฒิภาวะตามหลัก “Adult and Alone3” 

 แม้การผลิต การส่งต่อ และการครอบครองสื่อทางเพศในทางส่วนตัวจะถือเป็นสิทธิส่วน
บุคคลที่สามารถกระท าได้ แต่ปรากฏการณ์การควบคุมสื่อทางเพศในโลกเสรีเริ่มให้ความส าคัญกับสื่อ
ทางเพศท่ีมีเนื้อหาต้องห้าม โดยเฉพาะอย่างยิ่งสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงกลายเป็นสิ่งผิดกฎหมายใน
หลายประเทศ เพราะหากยอมให้บุคคลทั่วไปสามารถเข้าถึงได้อย่างเสรีปราศจากการควบคุมแล้วย่อม
ส่งผลเสียต่อสังคม เช่น กระบวนการผลิตสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงมีการประกอบอาชญากรรมเข้า
มาเกี่ยวข้อง การรับชมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงอาจก่อให้เกิดการกระตุ้นการเลียนแบบพฤติกรรม
ที่ปรากฏอยู่ในสื่อ อีกทั้งยังสร้างความเข้าใจและมุมมองทางเพศที่บิดเบือนต่อผู้รับชมโดยเฉพาะต่อ
เด็กและเยาวชนจนน าไปสู่การสร้างความพึงพอใจทางเพศด้วยการใช้ความรุนแรง ประกอบกับมี
งานวิจัยจ านวนมากสนับสนุนว่าสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงส่งผลกระทบต่อทัศนคติและการเรียนรู้
เกี่ยวกับพฤติกรรมทางเพศของบุคคล และในบริบทความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีไม่อาจปฏิเสธได้ว่า
บุคคลทั่วไปรวมถึงเด็กและเยาวชนสามารถเข้าถึงสื่อทางเพศหรือสื่อลามกได้อย่างง่ายดาย อัตราการ
ก่ออาชญากรรมทางเพศในสังคมก็มีแนวโน้มสูงขึ้นและรุนแรงมากขึ้นโดยสาเหตุปัจจัยหลักของกระท า
ผิดส่วนหนึ่งมาจากการเลียนแบบพฤติกรรมที่ปรากฏในสื่อเป็นหลัก  

 ประเทศที่เปิดเสรีสื่อทางเพศส่วนใหญ่ที่เห็นถึงปัญหาของสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงได้มี
มาตรการทางกฎหมายอาญาเข้ามาควบคุม บางประเทศก าหนดให้สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นสื่อ
ลามกเพราะการใช้ความรุนแรงที่ปรากฏในสื่อทางเพศเป็นสิ่งที่มาตรฐานของสังคมไม่อาจยอมรับได้ 
ดังนั้นสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงโดยสภาพแล้วย่อมเป็นสื่อลามกเสมอ ส่วนประเทศท่ีเปิดเสรีสื่อทาง
เพศบางประเทศที่ได้ยกเลิกกฎหมายสื่อลามก (Obscenity Law) ไปแล้วก็ยังบัญญัติกฎหมายเฉพาะ
ให้สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นสิ่งผิดกฎหมายและต้องถูกควบคุมอย่างเข้มงวด ซึ่งขอบเขตของ
การควบคุมสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงแต่ละประเทศมีจุดร่วมกันที่ห้ามการกระท าในลักษณะเปิดเผย
แก่สาธารณะ ส่วนการควบคุมกระท าในทางส่วนตัวนั้นแต่ละประเทศก็มีมาตรการแตกต่างกันไป เช่น 
ห้ามผลิตหรือห้ามส่งต่อ บางประเทศได้ขยายขอบเขตไปถึงครอบครองภาพสื่อทางเพศรุนแรง 
(Extreme Pornography) ไว้เป็นความผิด และบางประเทศถึงขั้นก าหนดห้ามการกระท าในทาง
ส่วนตัวทั้งหมดแม้แต่การบริโภคสื่อทางเพศใข้รุนแรงก็เป็นความผิดซึ่งลักษณะของการควบคุมสื่อทาง
เพศที่ใช้ความรุนแรงของประเทศที่เปิดเสรีสื่อทางเพศจะอยู่ในระดับที่เข้มงวดกว่าสื่อทางเพศทั่วไป 
บางกรณีอาจควบคุมการกระท าในทางส่วนตัวเข้มงวดเทียบเท่ากับสื่อลามกอนาจารเด็ก แม้จะมีข้อ

                                                           
 3 ทวีเกียรต ิมีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ, พิมพ์ครั้งที่ 15 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2561), 
หน้า 220. 
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ถกเถียงถึงการละเมิดหลักเสรีภาพของบุคคลมากเกินไป แต่ก็แสดงให้เห็นว่าประเทศต่างๆ มีแนวทาง
ตามกฎหมายเพ่ือควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นการเฉพาะเพราะสื่อทางเพศที่ใช้ความ
รุนแรงได้สร้างผลเสียหายต่อสังคมมากกว่าสื่อทางเพศท่ัวไป การยอมรับให้รัฐเข้ามาแทรกแซงเสรีภาพ
การแสดงออกทางเพศในลักษณะรุนแรงนี้ถือได้ว่ามีเหตุผลมารองรับ เช่น เหตุผลของการป้องกัน
ความเสี่ยงต่อการเกิดอาชญากรรม เหจุผลของการคุ้มครองเด็กและเยาวชนจากสื่ออันตราย เหตุผล
ของการรักษาความปลอดภัยของผู้ที่เกี่ยวข้องโดยตรงกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง เหตุผลของการ
รักษาศีลธรรมทางเพศที่ไม่ให้เกิดการแสวงหาประโยชน์ทางเพศเกินสมควร และเหตุผลของการเคารพ
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ซึ่งแต่ละเหตุผลย่อมส่งผลให้รัฐน ามาใช้ก าหนดขอบเขตควบคุมสื่อทางเพศที่
ใช้ความรุนแรงเข้มงวดมากน้อยแตกต่างกันไป  

 ประเทศไทยเคยมีความพยายามผลักดันแบ่งแยกความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความ
รุนแรงเป็นความผิดเฉพาะนอกเหนือจากความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกทั่วไปโดยกระทรวงพัฒนาสังคม
และความมั่นคงของมนุษย์เป็นผู้ผลักดันร่างพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามสิ่งยั่วยุพฤติกรรม
อันตรายมาตั้งแต่ พ.ศ. 2549 เป็นต้นมาจนกระทั่งผ่านขั้นตอนการเสนอและพิจารณาร่างกฎหมาย
ของส านักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ความพยายามดังกล่าวแสดงให้เห็นว่าประเทศไทยเริ่มให้ความ
สนใจถึงปัญหาของสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงว่าเป็นสิ่งอันตรายต่อสังคม อย่างไรก็ตามกระทรวง
พัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์ได้ด าเนินการยุติการเสนอร่างพระราชบัญญัติป้องกันและ
ปราบปรามสิ่งยั่วยุพฤติกรรมอันตรายไปแล้ว4 สถานการณ์ทางกฎหมายต่อการควบคุมสื่อทางเพศท่ีใช้
ความรุนแรงของประเทศไทยจึงปรากฏอยู่ในกฎหมายควบคุมสื่อทางลามกทั่วไปตามประมวล
กฎหมายอาญาและพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ซึ่งควบคุม
เฉพาะการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะไม่แตกต่างไปจากสื่อลามกทั่วไป ตามหลัก “Adult 
and Alone” ส่งผลให้ผู้ที่มีสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงไม่เกรงกลัวกฎหมายและอาศัยช่องว่างของ
กฎหมายที่ควบคุมเฉพาะการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะด้วยการเผยแพร่ในทางส่วนตัว
หรือปล่อยให้มีการเข้าถึงสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงมากขึ้น 

 วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงมุ่งศึกษาปัญหาของสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง แนวคิดและทฤษฎีที่
เกี่ยวข้องเกี่ยวกับการก าหนดมาตรการทางอาญาเพ่ือควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง โดยจะ
เสนอแนะแนวทางในการบัญญัติการกระท าความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงของไทยเพ่ือ
ยกระดับการควบคุมเนื้อหาของสื่อลามกประเภทใช้ความรุนแรงเพ่ือควบคุมและป้องกันความเสียหาย
ที่จะเกิดข้ึนรุนแรงต่อสังคมไทย 

                                                           
 4 หนังสือที่ พม. 0202/272 
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1.2 สมมติฐานของการวิจัย 

 การใช้มาตรการทางอาญาเป็นการจ ากัดเสรีภาพของบุคคลในระดับรุนแรงที่สุด รัฐพึงใช้
มาตรการทางอาญาเป็นวิธีสุดท้ายและต้องค านึงถึงความได้สัดส่วนระหว่างสิทธิเสรีภาพของบุคคลกับ
การคุ้มครองประโยชน์ของส่วนรวมเป็นส าคัญ โดยหลักแล้วการควบคุมสื่อทางเพศรัฐจะห้ามเฉพาะ
การกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะ แต่กรณีสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงซึ่งถือว่าเป็นสื่อลามก
ประเภทหนึ่งที่เป็นข้อยกเว้นให้รัฐสามารถเข้ามาแทรกแซงการกระท าในทางส่วนตัวของบุคคลได้ 
เนื่องจากสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงสร้างผลกระทบต่อสังคมอย่างร้ายแรง อีกท้ังสถานการณ์ปัจจุบัน
ของประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นการเฉพาะและมาตรการ
ควบคุมสื่อลามกทั่วไปที่น ามาปรับใช้กับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงยังไม่ครอบคลุมถึงการกระท า
ในทางส่วนตัว จึงจ าเป็นต้องบัญญัติฐานความผิดอาญาเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเฉพาะ
แยกจากความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกทั่วไปด้วยการห้ามการกระท าในทางส่วนตัวให้ครอบคลุมทั้งการ
ผลิต การส่งต่อและการครอบครอง และก าหนดให้การกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะจะต้อง
ได้รับโทษหนักขึ้น 

 

1.3 วัตถุประสงค์ของการวิจัย 

 1.3.1 เพ่ือทราบถึงความเป็นมาและหลักการพ้ืนฐานเกี่ยวกับการควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้
ความรุนแรงของทั้งประเทศไทยและต่างประเทศ 

 1.3.2 เพ่ือศึกษาเปรียบเทียบบทกฎหมายและเหตุผลของการบัญญัติความผิดเกี่ยวกับสื่อทาง
เพศที่ใช้ความรุนแรงของทั้งประเทศไทยและต่างประเทศ 

 1.3.3 เพ่ือเข้าใจถึงปัญหาและช่องว่างทางกฎหมายของประเทศไทยที่ไม่มีมาตรการควบคุม
ทางกฎหมายอาญาเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง 

 1.3.4 เพ่ือวิเคราะห์และค้นหาแนวทางในการบัญญัติกฎหมายก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อ
ทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่สอดคล้องกับหลักเกณฑ์การก าหนดความผิดทางอาญา โดยน าการก าหนด
ความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงของต่างประเทศมาพิจารณาประกอบ เพ่ือที่จะน าแนว
ทางการก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงมาปรับใช้ให้สอดคล้องกับสภาพ
สังคมไทย  
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1.4 ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 

 งานวิจัยนี้มุ่งศึกษามาตรการทางกฎหมายอาญาเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง โดย
ศึกษาถึงแนวคิด ความเป็นมา ขอบเขตและเหตุผลในการบัญญัติกฎหมายอาญาเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่
ใช้ความรุนแรงทั้งของประเทศไทยและต่างประเทศ เพ่ือวิเคราะห์หามาตรการทางกฎหมายที่
เหมาะสมกับการน ามาปรับใช้ในการก าหนดความผิดอาญาอันจะเป็นแนวทางต่อการเสนอร่าง
กฎหมายแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญาให้มีความครอบคลุมถึงสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง 

 

1.5 วิธีการศึกษาวิจัย 

 งานวิจัยนี้ใช้รูปแบบวิธีวิจัยในลักษณะของการวิจัยเชิงเอกสาร (Documentary Research) 
จากแหล่งข้อมูลต่างๆ เช่น หนังสือ ต าราทางกฎหมาย บทบัญญัติของกฎหมาย บทความวิชาการ 
วารสารเกี่ยวกับกฎหมาย ค าพิพากษาของศาล ตลอดจนงานวิจัยต่างๆ ข้อมูลทางสถิติและข้อมูล
อิเล็กทรอนิกส์ ทั้งที่เป็นภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ เพ่ือน าข้อมูลเหล่านี้มาวิเคราะห์เปรียบเทียบ
เชิงคุณภาพ (Qualitative Research)  

 

1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการศึกษาวิจัย 

 1.6.1 ท าให้ทราบถึงความเป็นมาและหลักการพ้ืนฐานเกี่ยวกับการควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้
ความรุนแรงของทั้งประเทศไทยและต่างประเทศ 

 1.6.2 ท าให้ทราบบทกฎหมายและเหตุผลของการบัญญัติความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้
ความรุนแรงของทั้งประเทศไทยและต่างประเทศ 

 1.6.3 เพ่ือให้เข้าใจถึงปัญหาและช่องว่างทางกฎหมายของประเทศไทยที่ไม่มีมาตรการ
ควบคุมทางกฎหมายอาญาเกี่ยวกับสื่อทางลามกที่ใช้ความรุนแรง 

 1.6.4 เพ่ือสามารถก าหนดแนวทางในการบัญญัติกฎหมายก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อทาง
เพศที่ใช้ความรุนแรง โดยจะน าเสนอแนวทางการก าหนดความผิดที่เหมาะสมมาปรับใช้ให้สอดคล้อง
กับสภาพสังคมไทย 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

บทที่ 2 

แนวความคิดและทฤษฎีในการก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง 

 

 การแสดงออกถึงกิจกรรมทางเพศหรือการเปิดเผยอวัยวะเพศของมนุษย์เป็นสิ่งที่พบเจอได้ใน
หลายอารยธรรมทั่วโลก ตั้งแต่ยุคก่อนประวัติศาสตร์จนถึงช่วงสมัยเมโสโปเตเมียมีการค้นพบวัตถุ
มากมายแสดงถึงการมีเพศสัมพันธ์ของมนุษย์ ในอารยธรรมอัสซี เลียนพบการแกะสลักรูปมนุษย์เพศ
ชายยืนมีเพศสัมพันธ์กับมนุษย์เพศหญิงซึ่งก าลังนอนอยู่บนแท่นหินบูชา รวมทั้งยังพบเจอรูปสลัก
อวัยวะเพศชายและหญิงท าจากหินและดินเหนียวจ านวนมากซึ่งอาจสันนิษฐานได้ว่าท าขึ้นเพ่ือใช้ใน
พิธีกรรมทางเพศ1 ในอารยธรรมกรีกโบราณก็ปรากฏภาพทางเพศอยู่บนภาชนะดินเผาและรูปสลัก
ต่างๆ ซึ่งอาจถือเป็นจุดเริ่มต้นของรูปแบบศิลปะที่มีเป้าหมายกระตุ้นความรู้สึกทางเพศ การสื่อ
เรื่องราวทางเพศของมนุษย์มีเรื่อยมาปรากฏขึ้นในอารยธรรมของมนุษย์ตามภูมิภาคต่างๆของโลก 
และพัฒนาไปตามยุคสมัย  

 การสื่อถึงเรื่องทางเพศเป็นสิ่งที่มนุษย์ให้ความสนใจมาอย่างยาวนานตั้งแต่มีการบันทึก
ประวัติศาสตร์ของมนุษยชาติ และเป็นเรื่องปกติที่เกิดขึ้นในทุกสังคมและเป็นเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของ
มนุษย์ในการแสดงออก (Freedom of Expression) อย่างหนึ่ง โดยปราศจากการขัดขวางหรือที่รู้จัก
กันอีกชื่อว่า เสรีภาพในการพูด (Freedom of Speech) อันเป็นหนึ่งในสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐานซึ่ง
ได้รับการยอมรับและรับรองในระดับสากล มนุษย์ทุกคนย่อมมีสิทธิที่จะสื่อสารความคิดของตนเอง
ผ่านการพูด การเขียน การแสดง ตลอดจนถ่ายทอดผ่านเสียงเพลง ภาพถ่าย ภาพเคลื่อนไหว และยัง
รวมถึงสิทธิในการเข้าถึงข้อมูล ความคิดเห็นที่ถูกเผยแพร่ของผู้อื่นด้วย  

 ตั้งแต่มีการประดิษฐ์คิดค้นการพิมพ์ สื่อทางเพศได้ถูกผลิตซ้ าและเผยแพร่ไปในวงกว้าง และ
ด้วยความก้าวหน้าของมนุษย์ในการประดิษฐ์คิดค้นการบันทึกภาพและเสียง การถ่ายภาพและภาพใน
ตัวมันเองมีคุณสมบัติที่จะถูกผลิตซ้ าได้อย่างรวดเร็ว ปัจจุบันสื่อทางเพศได้ถูกพัฒนาขึ้นในรูปแบบของ
การบันทึกทางอิเล็กทรอนิกส์ซึ่งสามารถท าให้ปรากฏออกมาเป็นได้ทั้งภาพนิ่งและภาพเคลื่อนไหว  
ผลที่ตามมาจึงส่งเสริมให้กระบวนการผลิต เผยแพร่ และบริโภคสื่อทางเพศขยายตัวมากขึ้น ประกอบ
กับความก้าวหน้าในระบบเทคโนโลยีสารสนเทศและคอมพิวเตอร์ ท าให้การเชื่อมโยง แลกเปลี่ยน 
จัดเก็บ และเข้าถึงข้อมูลท าได้อย่างสะดวกรวดเร็วในรูปแบบดิจิทัล โดยเฉพาะการส่งต่อเผยแพร่
ข้อมูลผ่านอินเทอร์เน็ต ไม่ว่าจะโดยการดาวน์โหลดหรือการสตรีมมิง (Streaming เป็นระบบการส่ง
                                                           
 1 Jeremy Black and Anthony Green, God, Demon and Symbols of Ancient Mesopotamia: An Illustrated 
Dictionary (London: British Museum press, 1992), pp. 151-152. 
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ไฟล์ภาพและเสียงผ่านทางอินเทอร์เน็ตซึ่งท าให้ผู้รับสามารถชมหรือไฟล์นั้นๆ ได้ทันทีโดยไม่ต้องดาวน์
โหลดไฟล์) ทั้งในระบบ World Wide Web และระบบสื่อสังคมออนไลน์ได้ช่วยให้การเผยแพร่สื่อทาง
เพศขยายตัวออกไป สื่อทางเพศซึ่งแต่เดิมมีอยู่จ ากัดในที่ลับกลับกลายเป็นว่าผู้คนจ านวนมากทุกเพศ
ทุกวัยสามารถเข้าถึงได้โดยไม่มีข้อจ ากัดท้ังด้านเวลาและสถานที่  

 ในสังคมตะวันตกซึ่งเปิดเสรีสื่อทางเพศนั้นโดยหลักแล้วการควบคุมสื่อทางเพศจะจ ากัด
ขอบเขตเฉพาะสื่อที่แสดงการกระท าทางเพศที่มีลักษณะไม่เป็นที่ยอมรับของมาตรฐานสังคมหรือ
เรียกว่าสื่อลามก (Obscenity) แม้มาตรฐานการตีความการแสดงการกระท าทางเพศที่ปรากฏในสื่อ
ทางเพศแบบใดมีลักษณะต้องห้ามตามกฎหมายสื่อลามกของแต่ละประเทศจะแตกต่างกัน แต่ประเทศ
ที่เปิดเสรีสื่อทางเพศเห็นร่วมกันว่าสื่อทางเพศที่แสดงการกระท าทางเพศในลักษณะของการใช้ความ
รุนแรงไม่เป็นที่ยอมรับของสังคม สื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงจึงถูกก าหนดว่าเป็นสื่อลามกอันต้องห้าม
ตามกฎหมาย ส่วนบางประเทศที่ไม่มีกฎหมายสื่อลามกก็ได้บัญญัติกฎหมายเพ่ือควบคุมสื่อทางเพศที่
ใช้ความรุนแรงเป็นการเฉพาะเพราะเป็นที่ยอมรับกันแล้วว่าสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงได้สร้าง
ผลกระทบอย่างร้ายแรงต่อสังคม  

 บทที่ 2 ว่าด้วยแนวคิดและทฤษฎีในการก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรง
มีความมุ่งหมายจะศึกษาสภาพความเป็นมาของปัญหาเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงและ
แนวคิดเกี่ยวกับการควบคุมสื่อทางเพศ เพ่ือน าไปสู่การแสวงหาแนวควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความ
รุนแรงต่อไป ผู้วิจัยจะขอเริ่มต้นอธิบายถึงความหมายเบื้องต้นของสื่อ ความหมายของค าว่าสื่อทางเพศ
และสื่อลามกซึ่งจะเป็นการวางพ้ืนฐานความเข้าใจถึงแนวคิดเกี่ยวกับการควบคุมสื่อทางเพศ ต่อมาจะ
ศึกษาองค์ประกอบของสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงโดยเฉพาะอย่างยิ่งความรุนแรงที่ปรากฏในสื่อทาง
เพศท่ีจะต้องถูกควบคุมนั้นมีขอบเขตเพียงใดและจะหาเหตุผลของความจ าเป็นที่จะต้องควบคุมสื่อทาง
เพศที่ใช้ความรุนแรง ในตอนท้ายจะน าเสนอแนวคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวข้องต่อการก าหนดความผิด
อาญาและการลงโทษเพ่ือน ามาใช้วิเคราะห์และก าหนดมาตรการทางกฎหมายอาญาเพ่ือควบคุมสื่อ
ทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงต่อไป  

 

2.1 ความท่ัวไปเกี่ยวกับส่ือ 

 ก่อนจะศึกษาถึงปัญหาและแนวทางควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง ผู้วิจัยของเริ่มศึกษา

ถึงสื่อเป็นล าดับแรกก่อน เพราะการศึกษาถึงความหมาย ประเภท และสถานการณ์ของสื่อย่อมจะช่วย

สร้างความเข้าใจถึงสภาพแวดล้อมของปัญหาเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงมากขึ้น 
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 2.1.1 ความหมายของสื่อ 

  ค าว่า "สื่อ" ในพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ได้ให้ความหมายของ

ค านี้ไว้ หมายถึง “ติดต่อให้ถึงกัน เช่น สื่อความหมาย, ชักน าให้รู้จักกัน หรือสิ่งที่ติดต่อให้ถึงกันหรือ

ชักน าให้รู้จักกัน”  

  มาลี บุญศิริพันธ์2 ได้นิยาม “สื่อ” (Media) หมายถึง “ตัวกลางหรือสื่อกลางระหว่าง
สิ่งมีชีวิตหรือสิ่งไม่มีชีวิต ท าหน้าที่เป็นพาหนะในการส่งผ่านสิ่งใดๆ ระหว่างสิ่งมีชีวิตและสิ่งไม่มีชีวิต 
ซึ่งอาจเป็นความรู้สึกนึกคิด ท่าทาง ข้อมูลข่าวสาร ค าพูดหรือในลักษณะกระแสไฟฟ้า คลื่นอากาศ 
ฯลฯ โดยสื่อจะมีบทบาทให้มนุษย์สามารถส่งผ่านสาร ท าให้เกิดความเข้าใจซึ่งกันและกันได้” 

  นอกจากนี้ ค าว่า “สื่อ” ยังถูกน าไปใช้ผสมกับค าอ่ืนๆ จนเกิดเป็นความหมายใหม่ที่มี
ลักษณะเกี่ยวข้องกับความหมายเดิม เช่น 

  “สื่อมวลชน” หมายถึง สื่อกลางที่น าข่าวสาร สาร และเนื้อหาสาระทุกประเภทไปสู่
มวลชน เช่นหนังสือพิมพ์ วิทยุ โทรทัศน์ และภาพยนตร์, นักข่าว นักหนังสือพิมพ์ เป็นต้น สามารถ
เทียบเคียงได้กับค าว่า "mass media" ในภาษาอังกฤษ ซึ่งหมายถึง วิธีการติดต่อสื่อสารที่เข้าถึงผู้คน
จ านวนมากในเวลาอันสั้น เช่น โทรทัศน์ หนังสือพิมพ์ นิตยสาร วิทยุ3  

  “การสื่อสาร” หมายถึง การน าถ้อยค า ข้อความ จากบุคคลหนึ่งหรือสถานที่หนึ่งไป
ยังอีกบุคคลหนึ่งหรืออีกสถานที่หนึ่ง ตรงกับค าว่า "Communication" ในภาษาอังกฤษ หมายถึง การ
ส่งหรือการแลกเปลี่ยนข้อมูลโดยการพูด การเขียน การใช้ตัวกลางอ่ืนใด หรือวิธีการส่งหรือรับข้อมูล 
เช่น สายโทรศัพท์หรือคอมพิวเตอร์4 โดยมาลี บุญศิริพันธ์5 ได้ให้ค าจ ากัดความ “การสื่อสาร” ไว้ว่า 
“กระบวนการต่อเนื่องในการถ่ายทอดข้อมูล ข่าวสาร ความคิด และ/หรือ ทัศนคติจากบุคคลหนึ่งไปสู่
อีกบุคคลหนึ่ง” 

                                                           
 2 นิธิดา แสงสิงแก้ว, สื่อ สาร และผู้คน ในสังคมที่เปลี่ยนแปลง (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2561), หน้า 
12. 
 3 “the means of communication that reach large numbers of people in a short time, such as television, 
newspapers, magazines, and radio.” 
 4 “The imparting or exchanging of information by speaking, writing, or using some other medium or 
Means of sending or receiving information, such as telephone lines or computers.” 
 5 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 18. 
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  “การสื่อสารมวลชน” หมายถึง กระบวนการติดต่อสื่อสารสู่มวลชนโดยส่งสารผ่าน
สื่อมวลชน สามารถเทียบเคียงได้กับค าว่า "Mass Communication" ในภาษาอังกฤษ ซึ่งหมายถึง 
การส่งหรือการแลกเปลี่ยนข้อมูลในระดับกว้างสู่ประชาชน6 

  จากการให้นิยามและความหมายใกล้เคียงของ “สื่อ” ข้างต้น สามารถสรุปได้ว่า 
“สื่อ” หมายถึง สิ่งที่น าเสนอข้อมูลต่างๆ จากบุคคลหนึ่งไปสู่การรับรู้แก่อีกบุคคลหนึ่ง 

 2.1.2 ประเภทของสื่อ  

  การแบ่งประเภทของสื่อ นักวิชาการได้แบ่งไว้หลายรูปแบบ ได้แก่ 

  1) สื่อสิ่งพิมพ์และสื่ออิเล็กทรอนิกส์ 

   1.1) สื่อสิ่งพิมพ์ (Printed Media) ได้แก่ หนังสือพิมพ์ นิตยสาร หนังสือ 
ภาพถ่าย  

    1.2) สื่ออิเล็กทรอนิกส์ (Electronic Media) ได้แก่ วิทยุกระจายเสียง วิทยุ
โทรทัศน์ ภาพยนตร์ 

  2) สื่อดั้งเดิมและสื่อใหม่ 

   2.1) สื่อดั้งเดิม (Traditional Media) หมายถึง สื่อมวลชนที่มีมาแต่ดั้งเดิม
ที่เข้าถึงผู้รับข่าวสารได้คราวละมากๆ ในลักษณะของการสื่อสารแบบทางเดียว อาจจัดได้ว่าเป็นสื่อเก่า 
ได้แก่ สื่อสิ่งพิมพ์ สื่อวิทยุกระจายเสียง สื่อโทรทัศน์ และสื่อภาพยนตร์  

   2.2) สื่อใหม่ (New Media) หมายถึงสื่อมวลชนที่เกิดขึ้นใหม่จากการหลอม
รวมเทคโนโลยีการสื่อสาร 3 กลุ่มหลัก ได้แก่ การพิมพ์ (Printing) การแพร่ภาพและกระจายเสียง 
(Broadcast) และการสื่อสารโทรคมนาคมและคอมพิวเตอร์ (Information and Communication) 
เข้าไว้ด้วยกัน น าไปสู่การเกิดขึ้นของสื่อชนิดใหม่ซึ่งเรียกว่า มัลติมีเดีย (Multimedia) ท าให้ผู้รับสาร
สามารถรับรู้เป็นวงกว้างได้อย่างรวดเร็วและชัดเจนไม่จ ากัดอยู่ในวงแคบเหมือนสื่อดั้งเดิม สื่อใหม่
ได้แก่ 

    2.2.1) สื่อออนไลน์  (Online Media) หมายถึง สื่อที่ผู้ส่ งสาร
สามารถแบ่งปันสารซึ่งอยู่ในรูปแบบต่างๆ ไปยังผู้รับสารผ่านเครือข่ายออนไลน์ เป็นสื่อเข้าถึงได้
ตลอดเวลา โต้ตอบกับผู้รับสารได้ทันที มีความสามารถจัดเก็บสารสนเทศได้ง่าย ผ่านเครือข่าย

                                                           
 6 “The imparting or exchanging of information on a large scale to a wide range of people.” 
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อินเทอร์เน็ต เอ็กซ์ทราเน็ต (Extranet) การส่งข้อความ (SMS,MMS) กระดานข่าวเพ่ือเน้นการมีส่วน
ร่วมในพ้ืนที่สาธารณะ (Web Board) หรือพ้ืนที่ส่วนตัวที่ให้บุคคลทั่วไปเข้ามารับข้อมูลและแสดง
ความคิดเห็นได้ (Blog) 

    2.2.2) สื่อดิจิทัล (Digital Media) หมายถึงสื่อที่อาศัยเทคโนโลยี
ความก้าวหน้าทางด้านคอมพิวเตอร์เข้ามาช่วยให้ข้อมูลที่เป็นสื่อต่างๆ มาแปลงสภาพและเชื่อมโยงเข้า
ด้วยกันเพ่ือประโยชน์ในการใช้งาน มีองค์ประกอบพื้นฐาน 5 ชนิด7 ดังนี้  

     2.2.2.1) ข้อความ (Text) เป็นส่ วนใช้แสดงเนื้ อหา
รายละเอียดที่น าเสนอ รวมถึงก าหนดลักษณะของการปฏิสัมพันธ์ในระหว่างการน าเสนอซึ่งข้อความมี
รูปแบบที่หลากหลาย ได้แก่ ข้อความที่ได้จากการพิมพ์ ข้อความจากการสแกน ข้อความไฮเปอร์เท็กซ์ 
(Hypertext) ซึ่งเป็นข้อความหรือกลุ่มของข้อความที่ถูกเชื่อมโยงเข้าด้วยกัน หากน ามาเชื่อมโยงกับ
การใช้ภาพนิ่งและวิดีโอ จะเรียกกันว่า ไฮเปอร์มีเดีย (Hypermedia) 

     2.2 .2 .2) เสี ยง (Audio) ซึ่ งถู กจั ด เก็บอยู่ ในรูปของ
สัญญาณดิจิทัล สามารถเล่นซ้ ากลับไปมาได้ โดยใช้โปรแกรมที่ออกแบบมาส าหรับงานทางด้านเสียง 
เสียงยังเป็นองค์ประกอบส าคัญของมัลติมีเดียซึ่งสามารถน าเข้าเสียงผ่านทางไมโครโฟน แผ่นซีดี ดีวีดี 
เทป และวิทยุ เป็นต้น  

     2.2.2.3) ภาพนิ่ ง (Still Image) เป็นภาพที่ ไม่มีการ
เคลื่อนไหว เช่น ภาพถ่าย ภาพวาด ลายเส้น สามารถถ่ายทอดความหมายได้ลึกซึ้งกว่าข้อความ ซึ่ง
ข้อความอาจมีข้อจ ากัดทางด้านภาษาของผู้รับสาร แต่ภาพนิ่งสามารถสื่อความหมายได้กับทุกชนชาติ 
โดยภาพนิ่งมักจะปรากฏอยู่บนสื่อชนิดต่างๆ เช่น โทรทัศน์ หนังสือพิมพ์ เป็นต้น 

     2.2.2.4) ภาพเคลื่อนไหว (Animation) เป็นภาพกราฟิกที่
มีการเคลื่อนไหวเพ่ือแสดงขั้นตอนหรือปรากฏการณ์ต่างๆ ที่เกิดขึ้นอย่างต่อเนื่อง เพ่ือสร้างสรรค์
จินตนาการให้เกิดแรงจตูงใจจากผู้รับชม 

     2.2.2.5) วิดี โอ (Video) เป็นองค์ประกอบของของ
มัลติมีเดียที่ส าคัญมาก วิดีโอในระบบดิจิทัลสามารถน าเสนอข้อความหรือรูปภาพ ประกอบกับเสียงได้
อย่างสมบูรณ์มากกว่าองค์ประกอบชนิดอื่นๆ 

                                                           
 7 ไพฑูรย์ มะณู, สื่อดิจิทัล (Digital Media) [ออนไลน์], เข้าถึงเมื่อ 24 ธันวาคม 2561. แหล่งที่มา:
http://paitoon.esdc.go.th/sux-dicithal 
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    2.2.3) สื่ออินเทอร์เน็ต (Internet Media) หมายถึงสื่อที่อาศัย
เครือข่ายคอมพิวเตอร์หรืออินเทอร์เน็ตเป็นช่องทางการสื่อสาร โดยเชื่อมโยงเป็นเครือข่าย การ
เชื่อมโยงสามารถใช้การสื่อสารมวลชนทั้งแบบใช้สายและแบบไร้สาย สื่ออินเทอร์เน็ตเป็นได้ทั้งสื่อส่วน
บุคคลหรือสื่อมวลชน มีลักษณะไร้พรมแดน เป็นการสื่อสารแบบสองทาง และเป็นสื่อมัลติมีเดียใน
ตัวเอง 

 2.1.3 สถานการณ์เกี่ยวกับส่ือ 

  ปฏิเสธไม่ได้ว่าสื่อใหม่โดยเฉพาะสื่ออินเทอร์เน็ตมีอิทธิพลต่อการรับรู้ของบุคคลใน
ยุคปัจจุบัน แม้สื่ออินทอร์เน็ตกับสื่อแบบดั้งเดิม (สิ่งพิมพ์ วิดีโอ) จะมีเนื้อหาที่ไม่ต่างกันนัก แต่ความ
แตกต่างจะอยู่ที่วิธีการรับหรือการเข้าถึงข้อมูลและการแพร่กระจายของข้อมูล เป็นหลักซึ่งสื่อใน
อินเทอร์เน็ตนั้นสามารถแพร่กระจายได้ง่ายและมีค่าใช้จ่ายน้อยกว่าสื่อแบบดั้งเดิมมาก กลุ่มผู้บริโภค
สื่อแบบดั้งเดิมก็เปลี่ยนมาใช้ช่องทางอินเทอร์เน็ตมากขึ้น ดังนั้นสถานการณ์ของสื่อแบบดั้งเดิมที่
ปรากฏในรูปแบบของสื่อเก่าก็ได้พัฒนาไปปรากฏในรูปแบบสื่อใหม่โดยเฉพาะช่องทางสื่ออินเทอร์เน็ต 
ดังนั้นสื่อทางเพศจึงปรากฏอยู่ในสื่ออินเทอร์เน็ตเป็นหลักและด้วยเหตุที่สื่อทางเพศทางอินเทอร์เน็ต
เป็นสื่อที่สามารถเผยแพร่ข้อมูลข่าวสารได้อย่างรวดเร็วอีกทั้งยังเปิดโอกาสคนทุกเพศทุกวัยที่อยากรู้
เห็นเรื่องเพศไม่ว่าจะเป็นแบบธรรมดาหรือแปลกพิสดารวิตถารเพียงใดก็สามารถค้นหาพบเจอได้ไม่
ยาก8 และมีกลุ่มผู้บริโภคหน้าใหม่ที่อยากรู้อยากเห็นเข้ามาเพ่ิมเสมอ โดยเครื่องมือหรือช่องทาง
อินเทอร์เน็ตที่ผู้ใช้สามารถแพร่กระจายสื่อทางเพศทางอินเทอร์เน็ตมีดังนี้ 

   “ช่องข่าว” (Newsgroup) เป็นสถานที่นัดพบหรือแลกเปลี่ยนข้อมูล
ข่าวสารกี่ยวกับสื่อทางเพศ ไม่ว่าจะเป็นชื่อสถานที่ เว็บไซต์ และภาพลามกต่างๆ 

   “เว็บไซต์” (Website) เป็นช่องทางซื้อขายแลกเปลี่ยนภาพลามกขนาด
ใหญ่ มีทั้งแบบเสียค่าบริการและแจกฟรี ช่องทางนี้มีสื่อทางเพศใหม่ๆ มาน าเสนอตลอดเวลาและ
มักจะเป็นช่องทางธุรกิจที่ส าคัญของประเทศที่สื่อทางเพศเป็นสิ่งถูกกฎหมาย  

   “อีเมล์” (Email) เป็นระบบไปรษณีย์ที่ผู้ใช้สามารถแนบสื่อทางเพศไปกับ
จดหมายได ้

   นอกจากนี้ยังมีโปรแกรมและอุปกรณ์สนับสนุนสื่อทางเพศทางอินเทอร์เน็ต
อ่ืนๆ เข้ามาเกี่ยวข้องด้วย เช่น กล้องถ่ายทอดภาพขนาดเล็ก (Webcam) โปรแกรมส าหรับตกแต่ง

                                                           
 8 โสมนัส เจือศรีกุล, “มาตรการควบคุมตอ่ต้านสื่อลามกเด็ก,” (วิทยานิพนธ์ระดบัปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2545), หน้า 17. 
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ดัดแปลงภาพ (Graphic and Morphing Software) และโปรแกรมตั้งรหัสลับเพ่ือป้องกันการ
ตรวจสอบ (Encryption Software) เป็นต้น 

  โสมนัส เจือศรีกุล ได้กสรุปถึงสถานการณ์ของสื่อทางเพศทางอินเทอร์เน็ตซึ่งเป็นที่
นิยมในปัจจุบันด้วยเหตุผลดังนี้9 

  1) ง่ายต่อการเข้าถึง การผลิต และการจัดจ าหน่ายทั้งในประเทศและตลาดโลก  

  ด้านผู้บริโภคสื่อทางเพศมีความสามารถเข้าชมและพิมพ์ภาพสื่อทางเพศได้ทันที 
และยังสามารถบรรจุภาพต่างๆ ที่ตนมีไม่ว่าจะเป็นภาพถ่ายหรือภาพจากหนังสือลงในคอมพิวเตอร์ได้
อย่างง่ายดายโดยใช้สแกนเนอร์หรือกล้องถ่ายภาพในมือถือ ซึ่งเป็นเทคโนโลยีที่สามารถเปลี่ยนภาพ
เป็นข้อมูลดิจิตอลที่น ามาจัดเก็บไว้ในไฟล์หรือฮาร์ตดิสได้ โดยภาพที่ได้มีความละเอียดคมชัดสมจริง
และตัวเครื่องก็มีราคาถูกลงทุกที ส่วนด้านผู้ผลิตสื่อทางเพศมีความสามารถบรรจุภาพสื่อทางเพศ
จ านวนมากลงในแผ่นดิสก์ขนาดเล็ก แฟลชไดรฟ์ (Flash Drive) หรือจะส่งให้ผู้บริโภคทาง
อินเทอร์เน็ตก็ได้ ซึ่งเป็นวิธีการที่ง่ายและสะดวกกว่าการส่งทางไปรษณีย์ และไม่ว่าจะท าซ้ ากี่ครั้งก็
สามารถให้ผลที่ไม่ต่างไปจากต้นฉบับ ต่างจากการอัดภาพจากฟิล์มซึ่งมักจะเก่าไปตามกาลเวลาซึ่ง
ส่งผลต่อคุณภาพ และที่ส าคัญผู้ผลิตและผู้บริโภคสามารถเข้าถึงกันได้ง่ายขึ้นสามารถขยายตลาดไปได้
อย่างไม่มีที่สิ้นสุด 

  2) การใช้นามแฝง (Anonymity)  

  ผู้ใช้บริการไม่ต้องกังวลว่าข้อมูลส่วนตัวจะถูกเปิดเผย จึงไม่ต้องระมัดระวังตัวเอง
มากนักต่อการเสนอข้อความ ความคิดเห็น และเผยแพร่สื่อต่างๆ ทางอินเทอร์เน็ต 

  3) ความสามารถอันจ ากัดของการสืบค้นกรณีท่ีมีการสร้างรหัสลับ (Encryption)  

  ระบบควบคุมความปลอดภัยของเว็บไซต์ที่นิยมใช้มากที่สุดคือ การให้ผู้ เข้าใช้
ลงทะเบียนข้อมูลส่วนบุคคลเพ่ือรับรหัสผ่านในการเข้าถึงข้อมูลต่างๆ ภายในเว็บไซต์  ซึ่ ง
ผู้ประกอบการถือว่าเป็นข้อมูลส่วนบุคคลและเป็นการคัดเลือกตรวจสอบผู้ใช้บริการในทางหนึ่ง อีกทั้ง
ยังเป็นการป้องกันไม่ให้บุคคลภายนอกเข้าถึงเนื้อหาต่างๆ ที่ล่อแหลมต่อการละเมิดกฎหมายได้
โดยง่าย โดยโปรแกรมรหัสลับนี้ใช้ส าหรับล็อคแฟ้มข้อมูลหรือข้อความเอาไว้เพ่ือให้เปิดได้เฉพาะในหมู่
ผู้ที่มีโปรแกรมชนิดเดียวกันหรือมีรหัสผ่าน (Password)  

  4) การแพร่กระจายขยายสาขาของสื่อทางเพศแบบใหม่  

                                                           
 9 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 21-24. 
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  เนื่องจากสภาวะนิรนามท าให้เกิดปริมาณของผู้บริโภคหน้าใหม่เพ่ิมขึ้นอย่างรวดเร็ว 
เพราะไม่ต้องใช้ความพยายามออกไปซื้อสื่อทางเพศแบบดั้งเดิม เพียงแค่มี อุปกรณ์เชื่อมต่อกับ
อินเทอร์เน็ตก็สามารถรับสื่อทางเพศได้ทุกเวลาและสถานที่อย่างง่ายดาย นอกจากนี้ยังสามารถหาสื่อ
ทางเพศรูปแบบใหม่ที่มีการกระท าทางเพศผิดปกติได้ไม่ยาก อีกทั้งยังมีสื่อทางเพศที่ผลิตจาก
คอมพิวเตอร์กราฟิกโดยไม่จ าเป็นต้องใช้ตัวแสดงที่เป็นมนุษย์ที่มีตัวตนจริงมาแสดงอีกด้วย 

  

2.2 ความหมายของค าว่าส่ือทางเพศและสื่อลามก  

 เมื่อ “สื่อ” คือ สิ่งที่น าเสนอข้อมูลต่างๆ จากบุคคลหนึ่งไปสู่การรับรู้แก่อีกบุคคลหนึ่ง “สื่อ

ทางเพศ” จึงมีความหมายได้ว่า สิ่งที่น าเสนอข้อมูลต่างๆ เกี่ยวกับเรื่องทางเพศ และตามความเข้าใจ

ของบุคคลทั่วไปที่เห็นว่า “สื่อทางเพศ” มีความหมายเดียวกับ “สื่อลามก” นั้นอาจเป็นความเข้าใจที่

ไม่ถูกต้องนัก แม้ “สื่อลามก” เป็นสิ่งที่น าเสนอเกี่ยวกับเรื่องทางเพศเหมือนกับ “สื่อทางเพศ” ก็ตาม 

แต่ผู้วิจัยขออธิบายว่า “สื่อทางเพศ” และ “สื่อลามก” มีจุดแตกต่างบางประการซึ่งจะส่งผลต่อ

แนวคิดเก่ียวกับการควบคุมสื่อทางเพศในหัวข้อต่อไป 

 2.2.1 สื่อทางเพศ (Pornography) 

  ค าว่า “Pornography” ในภาษาไทยเรียกว่า “สื่อทางเพศ” หรืออาจเรียกได้อีกว่า 
“สื่อโป๊” มีที่มาจากศัพท์ภาษากรีกคือค าว่า “Porni” แปลว่า “Prostitude” (โสเภณี) กับค าว่า 
“Graphein” แปลว่า “to write” (เขียน) รวมแล้วหมายถึง "บันทึกเรื่องราวชีวิตของโสเภณีและ
ลูกค้า10" แต่ปัจจุบันนี้ ค าว่า “สื่อทางเพศ” ไม่ได้มีนิยามการใช้เหมือนดังอดีตที่หมายถึงผลงานศิลปะ
หรือวรรณกรรมใดๆ ที่ได้วาดหรือบรรยายถึงชีวิตของบรรดาโสเภณีอีกต่อไป 

  ส าหรับค านิยามทางภาษาศาสตร์นั้น ค าว่า “โป๊” ตามความหมายของพจนานุกรม
ฉบับราชบัณฑิตยสถาน หมายถึง “เปลือย, หรือค่อนข้างเปลือย มีเจตนาเปิดเผยอวัยวะบางส่วนที่ควร
ปกปิด เช่น แต่งตัวโป๊” ดังนั้น ค าว่า “สื่อทางเพศ” หรือ “สื่อโป๊” จึงหมายถึง สื่อที่น าเสนอภาพหรือ
เรื่องราวทางเพศอย่างชัดแจ้ง และเมื่อเทียบเคียงกับความหมายของค าว่า "Pornography" ตาม 
Oxford Dictionary หมายถึง "สื่อสิ่งพิมพ์หรือสื่อทัศนะที่มีการพรรณาหรือแสดงภาพอวัยวะหรือการ
กระท าทางเพศอย่างชัดแจ้งในลักษณะตั้งใจก่อให้เกิดความตื่นเต้นทางเพศ11"  

                                                           
 10 Harford Montgomery Hyde, A History of Pornography (London: Heinemann, 1964), p. 1. 

 11 "printed or visual material containing the explicit description or display of sexual organs or activity, 
intended to stimulate sexual excitement." 
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  จากความหมายของ “สื่อทางเพศ” ข้างต้น จะเห็นได้ว่าองค์ประกอบส าคัญของ 
“สื่อทางเพศ” นั้นจะต้องมีการน าเสนอการเปลือยกายหรือการเปิดเผยอวัยวะที่ถือว่าควรปกปิดและ
รวมไปถึงการน าเสนอการกระท าทางเพศอย่างเปิดเผย12 ซึ่งการน าเสนอนี้จะต้องมีความมุ่งหมายเพ่ือ
กระตุ้นความรู้สึกทางเพศเป็นส าคัญ ซึ่งโดยทั่วไปแล้วเนื้อหาของ “สื่อทางเพศ” จะแสดงให้เห็นถึง 
“การกระท าทางเพศ” ของบุคคลหรือระหว่างบุคคลเป็นหลัก 

  ค าว่า “การกระท าทางเพศ” หมายถึง พฤติกรรมทางเพศที่แสดงออกเพ่ือบ าบัด
ความปรารถนาทางเพศซึ่งอาจเป็นการกระท าที่ผิดกฎหมายหรือไม่ก็ได้ โดยหลักสากลแล้วการ
ประกอบกิจกรรมทางเพศซึ่งเกี่ยวข้องกับผู้ใด ผู้นั้นจะต้องยินยอมหรือสมัครใจให้กระท าการนั้น หาไม่
แล้วจะถือเป็นการใช้ความรุนแรงทางเพศหรือการประทุษร้ายทางเพศได้  ซึ่งการกระท าทางเพศอาจ
จ าแนกประเภทของการมีบุคคลเข้ามาเกี่ยวข้องออกเป็น 2 กลุ่ม ดังนี้  

   1) กลุ่มที่ไม่มีบุคคลอื่นมาเก่ียวข้อง13 

   เป็นการกระท าทางเพศเพ่ือบ าบัดความต้องการทางเพศที่ไม่มีบุคคลอ่ืนเข้า
มาเก่ียวข้องโดยตรง อาจเป็นการกระท าต่อตนเองเช่น การส าเร็จความใคร่ด้วยตนเอง การเสพสื่อทาง
เพศหรือการกระท าทางเพศต่อสิ่งอ่ืนๆ เช่น กระท าช าเราศพ กระท าช าเราสัตว์ 

   2) กลุ่มที่มีบุคคลอ่ืนเข้ามาเก่ียวข้อง14 

    2.1)กลุ่มที่ไม่มีการสัมผัสจับต้องบุคคคลอื่น 

    การแสดงพฤติกรรมทางเพศที่ไม่มีการสัมผัสจับต้องบุคคลอ่ืนผู้อ่ืน
โดยตรงอาจจะเป็นสิ่งผิดกฎหมายได้ เช่น การกระท าทางเพศในลักษณะของการแสดงออกอันไม่
สมควรหรือลามก (Indecent Exposure) การคุกคามทางเพศท่ีกระท าโดยกิริยาท่าทางหรือโดยวาจา 
(Sexual Harassment) การท าให้ อับอายขายหน้าในทางเพศ (Sexual Humiliation) ถ้ ามอง 
(Voyeurism) ทั้งที่ เป็นการแอบดูด้วยตาหรืออัดภาพหนือเสียงไว้ (Video Voyeurism) การเฝ้า
ติดตาม (Stalking) และที่ร้ายแรงเป็นพิเศษคือการบังคับให้ผู้ อ่ืนเปิด เผยของสงวนหรือประกอบ
กิจกรรมทางเพศท้ังต่อตัวเองหรือบุคคลที่สามให้ดูหรือถ่ายภาพบันทึกไว้  

 
                                                           
 12 จอมพล พิทักษ์สันตโยธิน, “ภาพโป๊: กฎหมายสื่อลามกและศีลธรรม,” วารสารสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลยันเรศวร 12, 1 
(2559): 81. 

13 คณพล จันทน์หอม, ค าอธบิายกฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 3: ลกัษณะ 1 ถึง ลักษณะ 9 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 
2561), หน้า 553. 

14 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 554. 
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    2.2) กลุ่มที่มีการสัมผัสจับต้องบุคคลอ่ืน 

    การแสดงพฤติกรรมทางเพศที่มีการสัมผัสจับต้องบุคคลอ่ืน 
สามารถจ าแนกได้สองระดับ คือ การสัมผัสจับต้องร่างกาย (Touching/Contact) และการล่วงล้ าเข้า
ไปในร่างกาย (Penetration) 

  การกระท าทางเพศยังสามารถจ าแนกลักษณะของการกระท าได้ ดังนี้  

   1) การกระท าอนาจาร (Indecent Act) 

   หมายถึง การกระท าไม่สมควรในทางเพศซี่งจะต้องกระท าโดยมีเจตนา
ในทางเพศ เช่น กอดจูบ ลูบคล า แตะเนื้อต้องตัวร่างกายของผู้อ่ืน รวมถึงการท าให้อับอายขายหน้า
ในทางเพศด้วย15 และไม่ว่าจะเป็นการกระท าต่อเพศเดียวกันหรือผู้บรรลุนิติภาวะแล้วย่อมเป็นการ
กระท าไม่สมควรในทางเพศทั้งสิ้น การกระท าอนาจารนั้นให้พิจารณาการกระท าที่ปรากฏออกมา
ภายนอกเป็นส าคัญ หากคนทั่วไปเห็นว่าไม่สมควรในทางเพศก็เป็นอนาจารได้ แม้ผู้กระท าจะมิได้
กระท าเพ่ือความใคร่หรือกามารมณ์ก็ตาม ขณะเดียวกันหากการกระท าที่ปรากฏออกมาภายนอกนั้น
ไม่ใช่การกระท าที่ไม่สมควรในทางเพศ กล่าวคือคนทั่วไปเห็นว่าผู้กระท ามิได้มีความมุ่งหมายในทาง
ความใคร่หรือกามารมณ์ก็ไม่เป็นอนาจาร16 เช่น แพทย์ตรวจร่างกายภายในหญิงเพ่ือตรวจโรค แม้
ขณะนั้นแพทย์จะมีความรู้สึกทางเพศข้ึนมาก็ไม่เป็นอนาจาร เป็นต้น  

   การกระท าต่างๆ ที่ถือว่าเป็นเป็นการกระท าอนาจารมีตัวอย่างค าพิพากษา
ฎีกาวางหลักไว้ดังนี้ 

   - การกอดจูบลูบคล าร่างกายของหญิงหรือชายเป็นการแสดงความใคร่
ในทางเพศ ต้องเป็นการกระท าต่อเนื้อตัวของบุคคลโดยตรง ซึ่งการกระท าดังกล่าวย่อมถือเป็นความ
ประพฤติที่น่าอับอายนอกรีตนอกแบบอยู่แล้ว จะกระท าในที่รโหฐานหรือสาธารณสถานก็หามีผล
แตกต่างกันไม่17  

                                                           
 15 ค าพิพากษาฎีกาที่ 4836/2547 
 16 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, กฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2, พิมพ์ครั้งที่ 6 (กรุงเทพฯ: กรุงสยาม พับลิชชิ่ง, 2557), หน้า 
461. 
 17 ค าพิพากษาฎีกาที่ 1627/2539 
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   - การจับแขนหญิงดึงเพ่ือให้ไปกับจ าเลยบนร้านกาแฟซึ่งขณะนั้นมีคนมาก
หน้าหลายตา เป็นการใช้อ านาจด้วยก าลังกระท าอนาจาร โดยท าให้เกิดอับอายขายหน้าต่อประชาชน
ที่นั้น18 

   2) การกระท าช าเรา (Sexual Intercourse) 

   หมายถึง การร่วมประเวณี มีทั้งการร่วมประเวณีที่ถูกต้องตามท านองคลอง
ธรรมหรือผิดท านองคลองธรรมอันเป็นความผิดกฎหมายก็ได้ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 276 
วรรคสอง และมาตรา 277 วรรคสองซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวล
กฎหมายอาญา (ฉบับที่  26) พ.ศ. 2560 ได้ให้ความหมายของค าว่า “การกระท าช าเรา” ไว้
หมายความว่า “การกระท าเพ่ือสนองความใคร่ของผู้กระท าโดยใช้อวัยวะเพศของผู้กระท ากระท ากับ
อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น หรือการใช้สิ่งอื่นใดกระท ากับอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของผู้อื่น” 

   ค าว่า “กระท ากับ” ตามบทบัญญัติของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
276 วรรคสองซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 26) 
พ.ศ. 2560 ศาลฎีกามีหลักการตีความว่ากระท าช าเราจะต้องมีลักษณะของการล่วงล้ า (Penetration) 
กล่าวคือ ต้องมีการสอดใส่อวัยวะเพศของผู้กระท าเข้าไปในอวัยวะเพศของอีกฝ่าย และการกระท า
ช าเราไม่ว่าเป็นการกระท ากับอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืนก็ต้องมีการสอดใส่อวัยวะ
เพศหรือสิ่งอ่ืนใดให้ล่วงล้ าเข้าไปเช่นกัน มิฉะนั้นแล้วเพียงการสัมผัสภายนอกก็จะเป็นการกระท า
ช าเราไปเสียหมด19 ดังนั้นกรณีที่อวัยวะของผู้กระท าโดยสภาพไม่อาจล่วงล้ าอวัยวะเพศ ทวารหนัก 
หรือช่องปากของผู้อ่ืนได้ เช่น หญิงใช้อวัยวะเพศกระท ากับ อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของ
อีกฝ่ายไม่ว่าเพศชายหรือหญิง หรือกรณีผู้กระท าใช้สิ่งอ่ืนใด เช่น ปาก หรือวัตถุอ่ืน กระท ากับอวัยวะ
เพศชายของอีกฝ่าย ไม่ถือเป็นการกระท าช าเราเพราะไม่มีการใช้อวัยวะเพศหรือสิ่งอ่ืนใดรุกล้ าเข้าไป
ในอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของอีกฝ่ายแต่อย่างใด แต่ถือได้ว่าเป็นการกระท าอนาจาร 

   อย่างไรก็ตาม พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับ
ที่ 27) พ.ศ. 2562 ซึ่งผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่ 28 พฤษภาคม พ.ศ. 2562 เป็นต้นไป มีการแก้ไข
ปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาในส่วนบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับเพศ โดยตัดบทนิยามค าว่า “การ
กระท าช าเรา” ที่ก าหนดอยู่ในมาตรา 276 วรรคสอง และมาตรา 277 วรรคสองเดิมและน ามาก าหนด

                                                           
 18 ค าพิพากษาฎีกาที่ 569/2479 
 19 ค าพิพากษาฎีกาที่ 5448/2557 
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ไว้ในมาตรา 1 (18) แทน20  เพ่ือให้มีความชัดเจนและสอดคล้องกับลักษณะของการกระท าช าเราตาม
ธรรมชาติซึ่งสอดคล้องกับแนวค าวินิจฉัยของศาลฎีกา ท าให้ “การกระท าช าเรา” มีขอบเขตเฉพาะ
กรณีการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท าล่วงล้ าอวัยวะเพศ ทวารหนัก และช่องปากของผู้อ่ืนเท่านั้น 21 
ดังนั้น “การกระท าช าเรา” ตามกฎหมายในขณะนี้จึงไม่หมายความรวมถึงการใช้สิ่งอ่ืนใดล่วงล้ าเข้าไป
ในอวัยวะเพศหรือทวารหนักของผู้อื่นอีกต่อไป แต่ถือว่าเป็นความผิดฐานอนาจารในลักษณะร้ายแรงที่
ผู้กระท าต้องได้รับโทษหนักขึ้นในมาตรา 278 วรรคสอง และมาตรา 279 วรรคสี่และวรรคห้า22 หรือ
เรียกกันได้ว่า “การกระท าอนาจารโดยการล่วงล้ า” เนื่องจากการใช้วัตถุอ่ืนใดล่วงล้ าเข้าไปในอวัยวะ
เพศหรือทวารหนักของผู้อื่นมีผลร้ายแรงเทียบเท่ากับการกระท าช าเรา โดยมีการก าหนดโทษให้เท่ากัน
กับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราบุคคลตามมาตรา 276 วรรคหนึ่ง และฐานข่มขืนกระท าช าเราเด็ก
ตามมาตรา 277 วรรคหนึ่งและวรรคสองแล้วแต่กรณี 

   3) การกระท าเพ่ือสนองความใคร่ (Gratify the Sexual Desire) 

   หมายถึง แสดงความพอใจในทางเพศ เป็นการกระท าใดๆ โดยมีเจตนา
ในทางเพศ อาจปรากฏได้ในรูปแบบอื่นนอกเหนือไปจากการกระท าช าเราหรือการกระท าอนาจารก็ได้ 
เช่น การท าร้ายผู้อ่ืนเพ่ือบ าบัดความต้องการทางเพศของมนุษย์ เมื่อผู้กระท าเห็นผู้อ่ืนถูกท าร้ายจะ
เกิดการกระตุ้นทางเพศและมีความสุขในการกระท านั้น 

   4) การข่มขืนกระท าช าเรา (Sexual Assault, Rape) 

   หมายถึง การกระท าช าเราบุคคลอ่ืนโดยอีกฝ่ายหนึ่งไม่สมัครใจ ซึ่งสามารถ
เทียบเคียงได้กับประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 วรรคแรก ที่เป็นการกระท าช าเราโดยขู่เข็ญด้วย
ประการใดๆ โดยใช้ก าลังประทุษร้าย โดยผู้อ่ืนนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้หรือโดยท าให้ผู้อ่ืน
นั้นเข้าใจผิดว่าตนเองเป็นบุคคลอื่น  

   5) การคุกคามทางเพศ (Sexual Harassment) 

                                                           
 20 พระราชบัญญัตแิก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที ่27) พ.ศ. 2562 มาตรา 4 
 21 พระราชบัญญัตแิก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที ่27) พ.ศ. 2562 มาตรา 3 ก าหนดนิยามค าว่า “การกระท า
ช าเรา” หมายความว่า“กระท าเพือ่สนองความใคร่ของผู้กระท า โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท าลว่งล้ าอวยัวะเพศ ทวารหนัก หรือ
ช่องปากของผู้อื่น” 
 22 พระราชบัญญัตแิก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที ่27) พ.ศ. 2562 มาตรา 8 และมาตรา 9  
  “ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่ง เป็นการกระท าโดยใชว้ัตถุหรืออวัยวะอื่นซ่ึงมิใช่อวัยวะเพศล่วงล้ าอวัยวะ
เพศหรือทวารหนักของบุคคลนั้น ผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สี่ปีถึงยี่สิบปี และปรับตั้งแต่แปดหมื่นบาทถึงส่ีแสนบาท” 
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   หมายถึง  การบังคับบุคคลในเรื่องเกี่ยวกับพฤติกรรมทางเพศซึ่งบุคคลนั้นๆ 
ไม่ปรารถนาภายใต้บริบทของความสัมพันธ์ทางอ านาจที่ไม่เท่าเทียมกัน23 โดยการคุกคามทางเพศอาจ
เป็นการล่วงละเมิดทางเพศ การขอความช่วยเหลือทางเพศหรือการประพฤติทางกายหรือวาจาที่
เกี่ยวข้องกับเรื่องทางเพศในลักษณะที่หากอีกฝ่ายปฏิเสธหรือไม่ปฏิบัติตามจะมีผลต่อการด าเนินชีวิต 
เช่น การจ้างงาน การท างาน หรือท าให้บรรยากาศรอบด้านและการท างานอึดอัด เครียด และเป็น
ปฏิปักษ์  

 2.2.2 สื่อลามก (Obscenity) 

  ค าว่า “ลามก” พจนานุกรมฉบับบัณฑิตยสถานได้ให้ความหมายไว้ว่า “หยาบช้าต่ า
ทราม, หยาบโลน, อันเป็นที่น่ารังเกียจของคนดีมีศีลธรรม, เช่น หนังสือลามก พูดลามกหรือท าลามก”
เมื่อเทียบเคียงกับภาษาอังกฤษค าว่า “Obscenity” ใน Oxford Dictionary ให้ค าจ ากัดความไว้ว่า 
“น่ารังเกียจหรือน่าขยะแขยงโดยมาตรฐานศีลธรรมหรือความเหมาะสมอันเป็นที่ยอมรับ24” ดังนั้นจึง
อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า "สื่อทางเพศ" เป็นเรื่องการน าเสนอพฤติกรรมทางเพศด้วยการแสดงให้เห็น
ร่างกายอันเปลือยเปล่าไร้การปกปิดใดๆ หรือการน าเสนอการกระท าทางเพศ ในขณะที่ “สื่อลามก” 
คือ การน าเสนอพฤติกรรมทางเพศในลักษณะไม่เป็นที่ยอมรับของสังคมด้วยการแสดงร่างกายอัน
เปลือยเปล่าหรือท าให้เห็นการกระท าทางเพศในลักษณะที่น่าเกลียด อุจาด บัดสีและไม่เป็นที่ยอมรับ
ทางศีลธรรม25 

   “สื่อลามก” จึงเป็น “สื่อทางเพศ” ชนิดหนึ่ง “สื่อทางเพศ”จะเป็น “สื่อลามก” ก็
ต่อเมื่อเป็น “สื่อทางเพศ” ที่มีลักษณะต่ าทราม เป็นที่น่ารังเกียจและขัดต่อศีลธรรมหรือจะกล่าวได้อีก
นัยหนึ่งว่า “สื่อทางเพศ” ที่ไม่ถึงขนาดเป็นที่รังเกียจ ต่ าทรามอันขัดต่อศีลธรรมแล้ว ก็จะไม่ถือว่าเป็น 
“สื่อลามก” ส่วนการจะตัดสินว่า “สื่อทางเพศ” ใดเป็น “สื่อลามก” นั้นเป็นมุมมองทางอัตวิสัยของ
แต่ละบุคคลซึ่งเป็นเรื่องยากที่จะหาบรรทัดฐานกลางมาตัดสิน 26 จ าเป็นต้องใช้เครื่องมือที่เรียกว่า 
“มาตรฐานการตีความสื่อลามก” (Obscenity Standards) ของสังคมมาตัดสินซึ่งค้นหาได้จาก
บทบัญญัติของกฎหมายหรือแนวค าวินิจฉัยตีความของศาลเป็นส าคัญ 

                                                           
 23 วิมนา ธรรมปรีชา, “การคุกคามทางเพศ,” (วิทยานพินธ์ระดับปริญญามหาบัณฑิต คณะสังคมวิทยาและมานษุยวิทยา 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2533), หน้า 13. 
 24 "offensive or disgusting by accepted standards of morality and decency."  
 25 จอมพล พิทักษ์สันตโยธิน, “สื่อโป: การแสดงความคิดเห็นตองหามและประชาธิปไตย,” วารสารนิติสังคมศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ 7, 1 (2557): 200. 
 26 จอมพล พิทักษ์สันตโยธิน, “ภาพโป๊: กฎหมายสื่อลามกและศีลธรรม,” วารสารสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลยันเรศวร: 81. 
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  “สื่อทางเพศ” อาจจะไม่ใช่ “สื่อลามก” ก็ได้ ขึ้นอยู่กับบรรทัดฐานหรือมาตรฐานที่
กฎหมายสื่อลามกของแต่ละประเทศก าหนดไว้ ในสังคมตะวันตกส่วนใหญ่ซึ่งเปิดเสรีสื่อทางเพศไม่ถือ
ว่าสื่อที่เปิดเผยให้เห็นอวัยวะเพศชัดเจนหรือน าเสนอการภาพการกระท าทางเพศเป็นสื่อลามกเสมอไป 
เว้นแต่การน าเสนอภาพการกระท าทางเพศนั้นมีลักษณะไม่เป็นที่ยอมรับของสังคม หากสื่อทางเพศใด
มีลักษณะเกินเลยไปจากบรรทัดฐานที่กฎหมายหรือค าพิพากษาของแต่ละสังคมวางไว้ก็จะถือว่าเป็น
สื่อลามก ในทางตรงกันข้ามถ้าสื่อทางเพศใดไม่เข้าลักษณะของการเป็นสื่อลามกตามบรรทัดฐานที่วาง
ไว้ก็จะไม่ถือว่าเป็นสื่อลามกแต่อย่างใด27  

  สื่อทางเพศที่แสดงถึงการใช้ความรุนแรงจนเกิดอันตรายแก่ชีวิต ร่างกายหรือมีการ
ละเมิดความยินยอมของบุคคลอื่นย่อมเป็นสิ่งที่ขัดต่อมาตรฐานการยอมรับของสังคมทั่วไปอย่างแน่แท้ 
สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงในตัวเองจึงถือเป็นสื่อลามกโดยสภาพ ดังนั้น “สื่อทางเพศที่ใช้ความ
รุนแรง” (Violent Pornography) จึงมีความหมายเดียวกันกับ “สื่อลามกที่ใช้ความรุนแรง” เพราะ
ถือว่าเป็น ส่วนหนึ่งของ “สื่อลามก”  

 

2.3 แนวคิดเกี่ยวกับการควบคุมสื่อทางเพศ 

 เมื่อได้ทราบถึงความแตกต่างระหว่าง “สื่อทางเพศ” และ “สื่อลามก” แล้ว ในหัวข้อนี้จะขอ

น าเสนอถึงหลักการพ้ืนฐานที่เก่ียวข้องกับสื่อทางเพศได้แก่เสรีภาพในการแสดงออกและสิทธิความเป็น

ส่วนตัวซึ่งเป็นหลักคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลมิให้ถูกแทรกแซงและข้อยกเว้นให้รัฐเข้ามาจ ากัด

สิทธิเสรีภาพ ต่อมาจะเป็นการอธิบายถึงหลักการควบคุมสื่อทางเพศในบริบทของอิทธิพลทางความคิด

ต่างๆซึ่งจะน าไปสู่ความเข้าใจเกี่ยวกับเหตุผลของการควบคุมสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงต่อไป  

 2.3.1 เสรีภาพในการแสดงออกซึ่งความคิดเห็นทางเพศและสิทธิความเป็นส่วนตัว 

  เสรีภาพในการแสดงออก (Freedom of Expression) หรือที่รู้จักกันอีกชื่อว่า 
เสรีภาพในการพูด (Freedom of Speech) เป็นหนึ่งในสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐาน มนุษย์ทุกคนย่อมมี
สิทธิที่จะสื่อสารความคิดของตนเองผ่านการแสดงออกซึ่งความคิดเห็นของตน โดยเสรีภาพในการ
แสดงออกเป็นสิทธิที่ได้รับการยอมรับและรับรองในระดับสากลและเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่รัฐให้ความ
คุ้มครองไว้ในรัฐธรรมนูญ 

                                                           
 27 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 818-182. 
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  การรับรองเสรีภาพในการแสดงออกในระดับสากลปรากฏในปฏิญญาสากลว่าด้วย
สิทธิมนุษย์ชนขององค์การสหประชาชาติ (UN Universal Declaration of Human Rights) ข้อ 
1928 ระบุไว้ว่า  

    “ทุกคนมีสิทธิในอิสรภาพแห่งความเห็นและการแสดงออก ทั้งนี้สิทธินี้
รวมถึงอิสรภาพที่จะถือเอาความเห็นโดยปราศจากการแทรกแซงและที่จะแสวงหา รับและส่งข้อมูล
ข่าวสารและข้อคิดผ่านสื่อใด และโดยไม่ค านึงถึงพรมแดน” 

  นอกจากนี้ ในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของยุโรป (ECHR - European 
Convention on Human Rights) ข้อ 1029 วรรคแรก ได้ระบุไว้ถึงเสรีภาพในการแสดงออกทาง
ความคิดเห็นท านองเดียวกันว่า 

   “ทุกคนมีสิทธิในอิสรภาพในการแสดงออก สิทธินี้รวมถึงอิสรภาพที่จะ
ถือเอาความเห็นและได้รับแจ้งข้อมูล และความคิดเห็นโดยปราศจากการแทรกแซงจากเจ้าหน้าที่ของ
รัฐและโดยไม่ค านึงถึงพรมแดน” 

  จากถ้อยค าที่ปรากฏจากเอกสารสิทธิมนุษยชนที่ส าคัญทั้งสองฉบับ สามารถให้ค า
จ ากัดความของค าว่า “การแสดงออก” ได้ว่าหมายถึง การสื่อสารข้อมูล ความคิดเห็นหรือข้อความ
ผ่านสื่อต่างๆ30 ซึ่งเสรีภาพในการแสดงออกนี้ไม่จ ากัดเพียงเรื่องการพูดเท่านั้น แต่หมายความรวมถึง
การแสดงออกในหลากหลายลักษณะ รวมถึงถ้อยค าที่เขียน (Written Word) ละครเวที ภาพยนตร์ 
วิดีโอ ภาพถ่าย การ์ตูน ภาพวาด และยังรวมถึงสิทธิในการเข้าถึงข้อมูล ความคิดเห็นที่ถูกเผยแพร่ของ
ผู้อื่นด้วยโดยปราศจากการขัดขวาง  

  แม้เสรีภาพในการแสดงออกจะได้รับการคุ้มครอง แต่ก็มีข้อจ ากัดในบางกรณี 
ตัวอย่างเช่น กรณีการหมิ่นประมาท กรณีที่ส่งผลให้ความลับของประเทศถูกเปิดเผย กรณีที่บั่นทอน

                                                           
 28 UN Universal Declaration of Human Rights – article 19 
 “Everyone has the right to freedom of opinion and expression; this right includes freedom to hold 
opinions without interference and to seek, receive and impart information and ideas through any media and 
regardless of frontiers.” 
 29 European Convention on Human Rights – article 10 
  “Everyone has the right to freedom of expression. This right shall include freedom to hold opinions 
and to receive and impart information and ideas without interference by public authority and regardless of 
frontiers. This article shall not prevent States from requiring the licensing of broadcasting, television or cinema 
enterprises.” 
 30 จอมพล พิทักษ์สันตโยธิน , “สื่อโป: การแสดงความคิดเห็นตองหามและประชาธิปไตย,” วารสารนิติสังคมศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยเชียงใหม่: 201-202. 
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การด าเนินคดีอย่างยุติธรรม กรณีที่เกี่ยวพันกับการรุกล้ าชีวิตส่วนตัวของบุคคลใดบุคคลหนึ่งอย่าง
ร้ายแรงโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร รวมถึงกรณีการโฆษณาที่ท าให้เกิดความเข้าใจผิด 31 กรณี
ตัวอย่างเหล่านี้ เป็นการแสดงออกที่อาจไม่ได้รับการคุ้มครองเพราะเป็นการใช้เสรีภาพในการ
แสดงออกที่ไปกระทบกระเทือนถึงสิทธิของบุคคลอ่ืนหรือประโยชน์สาธารณะ ดังนั้นเสรีภาพในการ
แสดงออกจึงไม่ใช่สิทธิโดยสมบูรณ์ของบุคคลที่สามารถกระท าได้อย่างไร้ขอบเขต 

  การแสดงออกทางเพศที่ปรากฏในสื่อทางเพศไม่ว่าจะเป็นการเสนอภาพของร่างกาย
ส่วนใด อวัยวะเพศหรือการร่วมเพศด้วยวิธีใดก็ตาม และไม่ว่าจะปรากฏเป็นภาพนิ่ งหรือ
ภาพเคลื่อนไหว ย่อมถือเป็นรูปแบบหนึ่งของการแสดงออกและเป็นการสื่อสารความคิดเห็นหรือ
ข้อความออกมาด้วย32 ซึ่งความเห็นหรือข้อความที่สื่อทางเพศถ่ายทอดออกมานั้น มี 2 รูปแบบ33 คือ 

  1) ความคิดเห็นเชิงข้อมูลเกี่ยวกับเรื่องเพศ 

  เป็นการสื่อสารน าเสนอข้อมูลเกี่ยวกับเรื่องทางเพศโดยตรง ด้วยการบรรยายถึงส่วน
ต่างๆของร่างกาย อวัยวะเพศของมนุษย์ที่มีลักษณะรูปร่างแตกต่างกันไปหรือการบรรยายรูปแบบของ
กิจกรรมทางเพศผ่านสื่อต่างๆ34 

  2) ความคิดเห็นเชิงทัศนคติเก่ียวกับเรื่องเพศ 

  เป็นความคิดเห็นที่ไม่ได้สื่อออกมาโดยตรงเหมือนข้อมูลเกี่ยวกับเรื่องเพศ หากแต่
ต้องอาศัยการตีความ เช่น การน าเสนอฉากเปลือยอวัยวะหรือภาพการร่วมเพศที่ผู้แสดงก าลัง
ถ่ายทอดออกมานั้น ข้อความหรือความคิดเห็นอาจถูกซ่อนอยู่ภายใต้การน าเสนอ ผู้ชมแต่ละคนอาจ
ตีความได้หลากหลายตามแต่มุมมองของแต่ละคน ส่วนการน าเสนอภาพการร่วมเพศระหว่างชายหญิง
ที่เต็มไปด้วยรอยยิ้มและเสียงหัวเราะ ผู้ชมบางคนอาจแปลสิ่งที่สื่อออกมาได้ว่ากิจกรรมทางเพศเป็นสิ่ง
ที่สร้างความสนุนสนานและน่าตื่นเต้น ในขณะที่การน าเสนอภาพการร่วมเพศที่ใช้ความรุนแรงด้วย
การบังคับขู่เข็ญ การใช้ก าลังร้ายร่างกาย การข่มขืนกระท าช าเราหรือการมีพฤติกรรมเหยียดหยามลด
คุณค่าความเป็นมนุษย์ เช่น การถ่มน้ าลายใส่หน้า การปฏิบัติต่อผู้ร่วมแสดงเปรียบเส มือนเป็นเพียง
วัตถุทางเพศเพ่ือตอบสนองความใคร่ ข้อความทางเพศที่สื่อออกมาด้วยความรุนแรงเช่นนี้อาจถูก
ตีความได้ว่าเป็นการแสดงถึงความไม่ปลอดภัยในกิจกรรมทางเพศ บางกรณีก็อาจตีความถึงความไม่
                                                           
 31 Nigel Warburton, Free speech: a very short introduction (New York: Oxford University Press, 2009), p. 
12. 
 32 จอมพล พิทักษ์สันตโยธิน , “สื่อโป: การแสดงความคิดเห็นตองหามและประชาธิปไตย,” วารสารนิติสังคมศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยเชียงใหม่: 203. 
 33 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 203-204. 
 34 เร่ืองเดียวกัน. 
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เท่าเทียมทางเพศในสังคมจนน าไปสู่การหาทางปรับทัศนติเพ่ือสร้างความเท่าเทียมกันทางเพศในสังคม
เพ่ือเคารพศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ซึ่งกันและกัน35 และบางครั้งอาจถึงกับต้องการให้รัฐเข้ามา
ควบคุมดูแล  

  เสรีภาพในการแสดงออกซึ่งความคิดเห็นทางเพศก็มีข้อจ ากัดในการแสดงออกด้วย
เหตุว่าบุคคลอ่ืนไม่มีหน้าที่ต้องรับรู้โดยเฉพาะในพ้ืนที่สาธารณะ36 การบังคับให้ผู้อ่ืนต้องเผชิญหน้ากับ
การแสดงออกซึ่งความคิดเห็นทางเพศที่ไม่พึงประสงค์ย่อมเป็นการรบกวนหรือละเมิดสิทธิของผู้อ่ืน 
ดังนั้นกฎหมายจึงต้องเข้ามาควบคุม น าไปสู่การแทรกแซงการแสดงความคิดเห็นทางเพศที่ไม่พึง
ประสงค์ของสังคมจะต้องถูกควบคุมซึ่งกฏหมายควบคุมสื่อทางเพศของประเทศที่เปิดเสรีสื่อทางเพศ
ได้ก าหนดห้ามมิให้กระท าในลักษณะให้บุคคลที่อายุไม่ถึงเกณฑ์เข้าถึงและห้ามการกระท าในลักษณะ
เปิดเผยแก่สาธารณะเป็นส าคัญ 

  โดยหลักบุคคลซึ่งมีวุฒิภาวะย่อมไม่ถูกปิดกั้นในการแสดงออกซึ่งความคิดเห็นและ
การเข้าถึงสื่อทางเพศได้เพราะเป็นเสรีภาพขั้นพื้นฐานของมนุษย์ การกระท าเกี่ยวกับสื่อทางเพศอยู่ใน
พ้ืนที่ส่วนตัวและไม่ได้น าออกไปเผยแพร่ รัฐจะไม่เข้ามาแทรกแซงเพราะถือว่าเป็นเรื่องกามารมณ์ของ
บุคคลและเป็นเรื่องส่วนตัวเป็นไปตามหลัก “Adult and Alone” อันเป็น “สิทธิความเป็นส่วนตัว” 
(Right to Privacy) รูปแบบหนึ่งซึ่งหมายถึง สิทธิของบุคคลในความเป็นอยู่ส่วนตัวหรือความสันโดษ
ซึ่งรอดพ้นจากการแทรกแซงใดๆจากรัฐหรือบุคคลอื่นจากการสังเกต การรู้เห็น การสืบความลับ และ
การรบกวนต่างๆ37 โดย “สิทธิความเป็นส่วนตัว” ได้รับการรับรองในระดับสากลในปฏิญญาสากลว่า
ด้วยสิทธิมนุษย์ชนขององค์การสหประชาชาติข้อ 12 ระบุไว้ว่า38 

   “บุคคลใดจะถูกแทรกแซงตามอ าเภอใจในความเป็นส่วนตัว ครอบครัว ที่
อยู่อาศัย หรือการสื่อสาร หรือจะถูกลบหลู่เกียรติยศและชื่อเสียงไม่ได้ ทุกคนมีสิทธิที่จะได้รับความ
คุ้มครองของกฎหมายต่อการแทรกแซงสิทธิหรือการลบหลู่ดังกล่าวนั้น” 

                                                           
 35 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 204-205. 
 36 Nick Cowen, “Millian Liberalism and Extreme Pornography,” American Journal of Political Science 60, 
2 (2016): 514. 
 37 ชูชีพ ปิณฑสิริ, “การละเมิดสิทธิส่วนตวั,” (วิทยานิพนธ์ระดับปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2525), หน้า 3. 
 38 UN Universal Declaration of Human Rights – article 12 
 “No one shall be subjected to arbitrary interference with his privacy, family, home or correspondence, 
nor to attacks upon his honour and reputation. Everyone has the right to the protection of the law against such 
interference or attacks.” 
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  แม้บุคคลควรได้รับการคุ้มครองให้สามารถด ารงชีวิตอย่างเป็นอิสระ มีการพัฒนา
บุคลิกลักษณะตามที่ต้องการ มีสิทธิที่จะแสวงหาความสุขในชีวิตตามที่ต้องการหรือตามวิถีทางที่
เป็นไปได้ แต่ “สิทธิความเป็นส่วนตัว” ย่อมได้รับความคุ้มครองตราบเท่าที่ไม่ขัดต่อกฎหมายหรือ
ความสงบเรียบร้อย และไม่ล่วงเกินสิทธิของผู้อ่ืน39 ดังนั้น“สิทธิความเป็นส่วนตัว” อาจถูกแทรกแซง
ได้ หากรัฐเห็นว่ามีความจ าเป็นเพ่ือคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ ดังอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชน
ของยุโรป ข้อ 840 ที่ระบุไว้ว่า 

   “1. ทุกคนมีสิทธิได้รับความเคารพในชีวิตส่วนตัวและชีวิตครอบครัว รวมไป
ถึงเคหะสถานและจดหมายส่วนตัว 

   2. เจ้าหน้าที่รัฐไม่ควรแทรกแซงสิทธิเหล่านี้ เว้นเสียแต่ว่าจะเป็นไปตาม
ครรลองกฎหมายและมีความจ าเป็นต่อสังคมประชาธิปไตย เพ่ือรักษาความมั่นคงของชาติ ความ
ปลอดภัยสาธารณะ หรือสวัสดิภาพทางเศรษฐกิจของประเทศ เพ่ือป้องกันมิให้เกิดความวุ่นวายและ
อาชญากรรม เพ่ือป้องกันความเสียหายทางสุขภาพหรือศีลธรรม หรือเพ่ือป้องกันสิทธิเสรีภาพของ
ผู้อื่น” 

  เมื่อพิจารณาถึงข้อจ ากัดต่อเสรีภาพในการแสดงออกและสิทธิความเป็นส่วนตัวแล้ว 
มีค าถามตามมาว่าการจ ากัดสิทธิมนุษยชนเหล่านี้จะน ามาใช้ได้ในสถานการณ์ใด ค าตอบคือสิทธิ
เหล่านี้สามารถถูกจ ากัดได้ภายในขอบเขตที่ข้อจ ากัดเหล่านั้นได้สัดส่วนกับวัตถุประสงค์ของการจ ากัด
สิทธิ รัฐหรือผู้มีอ านาจตัดสินใจมีหน้าที่ต้องพิจารณาตามกระบวนการ 4 ขั้นว่าการแทรกแซงสิทธิ
มนุษยชนนั้นคือการจ ากัดอย่างชอบธรรมในประเด็นที่ถูกหรือไม่ กระบวนการนี้สามารถสรุปได้ดังนี้41 

  1) มีวัตถุประสงค์อันชอบธรรมที่จะแทรกแซง (Legitimate Aim) 

  2) การแทรกแซงเป็นไปตามที่กฎหมายก าหนดไว้อย่างชัดเจนและเข้าถึงได้ (Clear 
and Accessible Law) 

                                                           
 39 ชูชีพ ปิณฑสิริ, “การละเมิดสิทธิสว่นตัว,” หน้า 3. 
 40 European Convention on Human Rights – article 8 
 “1. Everyone has the right to respect for his private and family life, his home and his correspondence. 
 2. There shall be no interference by a public authority with the exercise of this right except such as is in 
accordance with the law and is necessary in a democratic society in the interests of national security, public 
safety or the economic well-being of the country, for the prevention of disorder or crime, for the protection of 
health or morals, or for the protection of the rights and freedoms of others.” 

41 แอนดรูว ์แคลปแฮม, สิทธิมนษุยชน : ความรู้ฉบับพกพา = Human Right : a very short introduction, ฐิติรัตน์ ทพิย์
สัมฤทธิ์กุล และสุนีย ์สกาวรัตน์, ผู้แปล, (กรุงเทพฯ: โอเพ่นเวิลด์ส, 2559), หน้า 206-207. 
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  3) การแทรกแซงนั้นได้สัดส่วนกับวัตถุประสงค์อันชอบธรรมและจ าเป็นในสังคม
ประชาธิปไตย 

  4) มีการคุ้มครองการแทรกแซงไม่ให้เกิดข้ึนตามอ าเภอใจ 

  แนวทางเหล่านี้ เป็นสิ่งให้รัฐที่แทรกแซงเสรีภาพส่วนบุคคลต้องอธิบายได้ถึง
วัตถุประสงค์อันชอบธรรมที่เป็นเหตุผลรองรับการกระท าของรัฐนั้น ทั้งเหตุผลนั้นต้องสอดคล้องกับ
กฎหมายที่ชัดเจนและเข้าถึงได้โดยบุคคลทั่วไป และต้องอธิบายได้ว่าการแทรกแซงนั้นได้สัดส่วนและ
จ าเป็นในสถานการณ์นั้นๆ42 

 จากหลักข้อยกเว้นให้รัฐสามารถเข้ามาแทรกแซงเสรีภาพส่วนบุคคล จะเห็นได้ว่า
ประเทศเปิดเสรีสื่อทางเพศส่วนใหญ่ได้ก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศบางประเภทให้ขยายไปถึง
การกระท าในทางส่วนตัวให้เป็นความผิดด้วย ที่เห็นได้ชัดคือกรณีสื่อทางเพศที่มีเด็กเกี่ยวข้องซึ่ง
ประเทศต่างๆ ได้บัญญัติก าหนดความผิดครอบคลุมตั้งแต่การผลิต การเผยแพร่ส่งต่อและการ
ครอบครองสื่อทางเพศที่มีเด็กเข้ามาเกี่ยวข้องเพราะเป็นที่ยอมรับกันในระดับนานาชาติแล้วว่าสื่อทาง
เพศที่มีเด็กเข้ามาเกี่ยวข้องสร้างผลร้ายต่อสังคมและการเข้ามาแทรกแซงสิทธิความเป็นส่วนตัวนี้เป็น
สิ่งที่ขอบธรรมซึ่งประเทศต่างๆ เริ่มให้ความส าคัญกับสื่อทางเพศบางประเภทนอกเหนือจากสื่อทาง
เพศท่ีมีเด็กเข้ามาเกี่ยวข้องโดยเฉพาะอย่างยิ่งสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรง หลายประเทศได้ก าหนดให้
สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นสื่อลามกและมีการควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงด้วยการ
ก าหนดให้การกระท าในทางส่วนตัวเป็นความผิดด้วยเช่นกันซึ่งแต่ละประเทศก็มีเหตุผลรองรับ
ความชอบธรรมต่อการจ ากัดเสรีภาพส่วนบุคคแตกต่างกันไป  
 2.3.2 อิทธิพลทางความคิดในการควบคุมสื่อทางเพศ 

  นิยามของสื่อทางเพศโดยทั่วไป หมายถึง สื่อที่แสดงให้เห็นชัดแจ้งในพฤติกรรมทาง
เพศโดยท าขึ้นเพ่ือเร้าความรู้สึกทางเพศแก่ผู้เสพ สื่อทางเพศสามารถน าเสนอได้ผ่านสื่อต่างๆ เช่น 
หนังสือ นิตยสาร ภาพวาด ประติมากรรม เสียงบันทึก ภาพเคลื่อนไหว ภาพยนตร์ วีดีโอเกม ทั้งนี้ไม่
รวมถึงการแสดงสดในกิจกรรมทางเพศหรือการเปลื้องผ้า แต่จะต้องเป็นรูปแบบของการพรรณาใน
พฤติกรรมทางเพศ สื่อทางเพศอาจจะกลายเป็นสื่อลามก (Obscenity) ซึ่งหมายถึงสิ่งที่ท าให้รู้สึกอัน
น่ารังเกียจ หรือแสดงถ้อยค าหรือวัตถุทางเพศในลักษณะที่หยาบช้าหยาบช้า43 อันเป็นสิ่งต้องห้ามซึ่ง
สังคมไม่ยอมรับ การจะตัดสินว่าสื่อทางเพศใดเป็นสื่อลามกต้องอาศัยบรรทัดฐานของสังคมที่มีต่อสื่อ

                                                           
42 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 206-207. 

 43 ทวีเกียรต ิมีนะกนิษฐ, ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ, พิมพ์ครั้งที่ 15 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2561), 
หน้า 220. 
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ทางเพศเป็นรายกรณีซึ่งต้องอาศัยการพิจารณาแนวคิดเบื้องหลังที่มีอิทธิพลต่อความคิดของคนใน
สังคมเพราะแนวคิดที่แตกต่างย่อมส่งผลต่อหลักปรัชญาในการนิยามความหมายและการควบคุมสื่อ
ทางเพศต่างกันออกไป 

  2.3.2.1 แนวคิดอนุรักษ์นิยม 

   แนวคิดอนุรักษ์นิยมมีรากฐานมาจากความเชื่อทางศีลธรรมของศาสนา
คริสต์ซึ่งมีอิทธิพลอย่างมากต่อวิถีจารีตประเพณีของสังคมยุโรป ศีลธรรมทางเพศในแนวทางของ
ศาสนาคริสต์มีหลักส าคัญ ได้แก่ หลักการรักษาสถาบันครอบครัวที่มั่นคงซึ่งศาสนาคริสต์เชิดชูคุณค่า
ของความมั่นคงในศีลธรรมทางเพศด้วยการด ารงความสัมพันธ์แบบผัวเดียวเมียเดียวและการมี
เพศสัมพันธ์ระหว่างชายหญิงภายใต้การแต่งงานเท่านั้น44 ดังนั้นสื่อทางเพศซึ่งโดยพ้ืนฐานเป็นสิ่งที่เร้า
อารมณ์ทางเพศโดยแสดงให้เห็นสรีระของผู้อ่ืนที่ไม่ใช่คู่สมรสของตนจึงถูกมองว่าเป็นสิ่งบ่อนท าลาย
ความสัมพันธ์อันดีระหว่างสามีภรรยาและเสถียรภาพของครอบครัว 

   หลักส าคัญประการต่อมาตามแนวคิดพ้ืนฐานทางศีลธรรมของศาสนาคริสต์ 
คือ เป้าหมายของการมีเพศสัมพันธ์ของมนุษย์โดยธรรมชาติมีเพ่ือด ารงไว้ซึ่งเผ่าพันธุ์ของมนุษย์ 
กิจกรรมทางเพศใดที่ไม่น าไปสู่การให้ก าเนิด เช่น การส าเร็จความใคร่ด้วยตัวเอง การร่วมเพศที่ผิด
ธรรมชาติ (Sodomy) หรือรูปแบบของการร่วมเพศอ่ืนๆ ที่ไม่มีช่องคลอดมาเกี่ยวข้องอย่างการร่วม
เพศทางทวารหนัก การร่วมเพศระหว่างเพศเดียวกัน หรือการร่วมเพศระหว่างมนุษย์ กับสัตว์หรือ
สิ่งของ กิจกรรมทางเพศเหล่านี้ถูกมองว่าผิดธรรมชาติซึ่งเป็นสิ่งขัดต่อศีลธรรม45 

   หลักส าคัญประการสุดท้าย การควบคุมความต้องการทางเพศซึ่งศีลธรรม
ของศาสนาคริสต์มองว่าความต้องการทางเพศเป็นบาปโลกีย์และเป็นอ านาจด้านต่ าที่ติดตัวมนุษย์มา
แต่ก าเนิด โดยเฉพาะมนุษย์เพศชายที่มักตกเป็นเหยื่อของสิ่งเร้าทางเพศต่างๆได้ง่าย เพ่ือให้มนุษย์มี
อ านาจเหนือสิ่งชั่วร้ายดังกล่าว มนุษย์จึงต้องควบคุมความต้องการทางเพศให้ได้46 เมื่อสื่อทางเพศเป็น
สิ่งที่กระตุ้นอารมณ์ทางเพศแก่ผู้พบเห็นก็ย่อมเป็นศัตรูของศีลธรรมตามแนวคิดของศาสนาคริสต์ 

   นิยามสื่อทางเพศตามแนวคิดอนุรักษ์นิยมจึงหมายถึงสิ่งซึ่งแสดงให้เห็นชัด
แจ้งในพฤติกรรมทางเพศเพ่ือเร้าความรู้สึกทางเพศแก่ผู้เสพซึ่งเป็นสิ่งที่ไม่ดี นิยามตามแนวคิดอนุรักษ์

                                                           
 44 Ronald F. Atkinson, Sexual Morality (London: Hutchinson & Co., 1965), p. 45, อ้างใน จอมพล พิทักษ์สันต
โยธิน, “ภาพโป๊: กฎหมายสือ่ลามกและศีลธรรม,” วารสารสังคมศาสตร์ มหาวทิยาลัยนเรศวร 12, 1 (2559): 87. 
 45 Richard A. Posner, Sex and Reason (Cambridge Massachusetts: Harvard University, 1994), p. 223.  
 46 Gail Hawkes, Sex & Pleasure in Western Culture (Cambridge: Polity Press, 2004), pp. 42-61, อ้างใน จอม
พล พิทักษ์สันตโยธิน, “ภาพโป๊: กฎหมายสื่อลามกและศีลธรรม,” วารสารสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลยันเรศวร 12, 1 (2559): 88. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 26 

นิยมมองว่าสื่อทางเพศในเนื้อหาของตัวเองเป็นสื่อลามกและก่อให้เกิดความเสื่อมทรามทางศีลธรรม47 
ดังนั้นแนวคิดอนุรักษ์นิยมที่อิงกับศีลธรรมทางศาสนาคริสต์ยังมองว่าการบริโภคสื่อลามกท าให้เกิดผล
ร้ายแก่สังคม เพราะสื่อลามกจะสั่นคลอนโครงสร้างทางศีลธรรมของสังคมด้วยการสนับสนุนให้คนส า
ส่อนทางเพศ สร้างความแปลกแยกต่อแบบแผนธรรมเนียมประเพณี การปฏิบัติตัว ทัศนติ และ
พฤติกรรมทางเพศที่ดีงาม48 สื่อทางเพศจึงเป็นสิ่งคุกคามสถาบันทางศาสนาและครอบครัวดั้งเดิม 
แนวคิดนี้สนับสนุนให้รัฐมีความชอบธรรมในการใช้อ านาจบังคับห้ามการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่
สาธารณะซึ่งสื่อทางเพศ หรือแม้กระทั่งห้ามการกระท าในทางส่วนตัวด้วย เพ่ือจุดมุ่งหมายคือการ
ปกป้องศีลธรรมอันดีงามของสังคม 

   อย่างไรก็ตามแนวคิดอนุรักษ์นิยมก็ผ่อนปรนเปลี่ยนแปลงไปตามกาลเวลา 
เห็นได้จากหลายประเทศในสังคมตะวันตกตั้งอดีตในช่วง ค.ศ. 1960 ที่ทุกประเทศก าหนดความผิด
เกี่ยวกับสื่อลามกอย่างเข้มงวด ภายหลังด้วยกระแสจากกระแสการเคลื่อนไหวในเรื่องเสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็นได้เปิดกว้างมากขึ้น ประเทศต่างๆในสังคมตะวันตกเริ่มพัฒนาเปลี่ยนแปลงการ
ควบคุมยกเลิกความผิดอาญาเกี่ยวกับสื่อลามกและผ่อนคลายให้คนเข้าถึงสื่อทางเพศด้วยการเปิดเสรี
มากขึ้น49 ใน ค.ศ. 2010 แต่ก็มีเงื่อนไขการเข้าถึงสื่อทางเพศบางประการ เช่น การก าหนดสถานที่
หรืออายุของผู้ที่จะรับชมเป็นต้น ยังมีเพียงไม่ก่ีประเทศในยุโรปเท่านั้นที่ที่ยังมีนโยบายห้ามเปิดเสรีสื่อ
ทางเพศ เช่น นอร์เวย์ รัสเซีย ไอร์แลนด์ ออสเตรีย เบลเยี่ยม และกรีซ  

  2.3.2.2 แนวคิดเสรีนิยม 

   แนวคิดเสรีนิยมยืนยันว่าเสรีภาพของบุคคลเป็นสิ่งส าคัญ การที่รัฐใช้
มาตรการควบคุมสื่อทางเพศย่อมหมายถึงการแทรกแซงเสรีภาพในการแสดงออกซึ่งเป็นสิทธิตาม
ธรรมชาติ นิยามสื่อทางเพศตามแนวคิดเสรีนิยมหมายถึงสิ่งซึ่งแสดงให้เห็นชัดแจ้งในพฤติกรรมทาง
เพศเพ่ือเร้าความรู้สึกทางเพศแก่ผู้เสพ แม้การแสดงความคิดเห็นทางเพศเป็นไปเพ่ือยั่ วยุกามารมณ์
หรือท าให้เกิดความก าหนัดเพียงอย่างเดียวจะถูกสังคมตัดสินคุณค่าว่าเป็นเสรีภาพในระดับคุณภาพต่ า
ก็ตาม ทุกคนก็มีสิทธิในการแสดงความคิดเห็นทางเพศได้อย่างเต็มที่ การตอบสนองความพึงพอใจทาง
เพศของบุคคลจะต้องไม่ถูกครอบง าจากความเชื่อหรือศีลธรรมของคนอ่ืน 50 รัฐไม่มีหน้าที่มาก าหนด
                                                           
 47 Stanford Encyclopedia of Philosophy, Pornography and Censorship [online], Accessed 19 September 
2018. Available from: https://plato.stanford.edu/entries/pornography-censorship/ 
 48 Ibid. 
 49 Christian Person, Steffen Hurka and Christoph Knill, “Opposite Trends in the Regulation of 
Pornography? Policy Differentiation and Policy Convergence Across 26 Countries Between 1960 and 2010,” The 
Journal of Sex Research 53, 7 (December 2015): 869-870. 
 50 Stanford Encyclopedia of Philosophy, Pornography and Censorship. 
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รสนิยมทางเพศของบุคคล ในทางกลับกันรัฐมีหน้าที่ต้องปกป้องเสรีภาพดังกล่าว กล่าวคือไม่ยอมรับ
การใช้ศีลธรรมของคนส่วนมากมาก าหนดเป็นกฎหมายเพ่ือละเมิดสิทธิของคนกลุ่มน้อย เว้นแต่กรณีที่
สังคมเห็นพ้องกันว่าการแสดงความคิดเห็นทางเพศใดเกินเลยไปจากขอบเขตบรรทัดฐานของสังคมก็
จะต้องถูกควบคุม โดยอาศัยเครื่องมือการตีความว่าสื่อทางเพศใดมีลักษณะเป็นสื่อลามก (Obscene) 
ในแต่ละสังคมก็มีมาตรฐานการตีความสื่อลามกต่างกันออกไป ดังนั้นความคิดนี้ไม่ถือว่าสื่อทางเพศทุก
ชนิดเป็นสื่อลามกเหมือนแนวคิดอนุรักษ์นิยมและการกระท าต่างๆที่ เกี่ยวข้องไม่ว่าจะเป็นสื่อทางเพศ
หรือสื่อลามกถ้าได้กระท าในทางส่วนตัวย่อมไม่อาจถูกขัดขวางโดยรัฐ ยกเว้นกรณีที่มีการกระท าใน
ลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะเท่านั้นที่รัฐมีอ านาจเข้ามาควบคุม  

   แนวคิดเสรีนิยมยินยอมให้รัฐใช้อ านาจริดลอนเสรีภาพของบุคคลมีด้วย
เหตุผลเดียวคือเพ่ือป้องกันความเสียหายแก่ผู้อ่ืน51 ซึ่งได้รับอิทธิพลจากแนวคิดหลักว่าด้วยความ
เสียหาย (Harm Principle) ของ John Stuart Mill โดยกล่าวถึงพฤติกรรมใดที่จะก่อให้เกิดความ
เสียหายแก่ผู้อ่ืนย่อมเป็นสาเหตุให้รัฐมีความชอบธรรมเข้ามาแทรกแซงได้ แนวคิดเสรีนิยมดั้งเดิมจึง
ตีความขอบเขตของความเสียหายไว้เฉพาะความเสียหายอย่างแคบ โดยจ ากัดเฉพาะความเสียหายเชิง
กายภาพที่เกิดแก่บุคคลเท่านั้น เช่น การฆาตกรรม การท าร้าย การข่มขืน ซึ่งการก าหนดความ
เสียหายโดยตรงนี้ท าให้ผู้สนับสนุนแนวคิดเสรีนิยมต่อต้านการควบคุมสื่อทางเพศทุกชนิด เนื่องจากยัง
ไม่มีหลักฐานเชิงประจักษ์มาพิสูจน์ได้ว่าการบริโภคสื่อทางเพศเป็นสาเหตุโดยตรงต่อการเกิด
อาชญากรรมทางเพศในสังคม  

   เนื่องจาก Mill ไม่ได้นิยามความเสียหายไว้อย่างชัดเจนเพียงพอ นิยาม
ความเสียหายยังคลุมเครือก่อให้เกิดความขัดแย้งระหว่างผู้สนับสนุนแนวคิดเสรีนิยม52 ระหว่างฝ่ายที่
เปิดโอกาสให้รัฐเพ่ิมโอกาสแทรกแซงสื่อทางเพศมากขึ้นจากการให้นิยามความเสียหายไว้อย่างกว้าง 
กับอีกฝ่ายที่นิยามความเสียให้อย่างแคบเพ่ือปกป้องการแสดงออกซึ่งความคิดเห็นทางเพศจากการ
แทรกแซงของรัฐ แนวคิดหลักว่าด้วยความเสียหายได้ถูกโต้แย้งจากทั้งแนวคิดอ่ืนรวมทั้งแนวคิดฝ่าย
เสรีนิยมด้วยกันเอง เพราะการก าหนดขอบเขตความเสียหายอย่างแคบได้ปฏิเสธความเสียหายที่
แท้จริง กล่าวคือความเสียหายนี้ไม่ไช่เรื่องที่บุคคลได้รับผลร้ายเท่านั้น สังคมก็อาจได้รับผลกระทบต่อ
การใช้เสรีภาพที่เกินขอบเขตได้เช่นเดียวกัน เพราะสื่อทางเพศเป็นปัจจัยเสริมให้เกิดสภาพแวดล้อม

                                                           
 51 David Dyzenhaus, “John Stuart Mill and the Harm of Pornography,” Ethics 102, 3 (April 1992): 544. 
 52 Clare McGlynn and Ian Ward, “Would John Stuart Mill Have Regulated Pornography?” Journal of Law 
and Society 41, 4 (2014): 506. 
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ทางสังคมที่ความรุนแรงทางเพศถูกลดความส าคัญลง53 จึงมีความต้องการให้ขยายนินามของความ
เสียหายให้ครอบคลุมถึงความเสียหายเชิงสังคมเพ่ือให้รัฐเข้ามาควบคุมการกระท าในทางส่วนตัวของ
บุคคล  

   อย่างไรก็ตามแนวคิดเสรีนิยมร่วมสมัยเริ่มให้การยอมรับความชอบด้วย
กฎหมายของรัฐต่อการควบคุมการกระท าในทางส่วนตัวเกี่ยวกับสื่อทางเพศบางประเภท โดยเฉพาะ
สื่อทางเพศประเภทแสดงการใช้ความรุนแรง ด้วยเหตุผลที่ว่าสื่อทางเพศประเภทดังกล่าวก่อให้เกิด
ความเสียหายแก่สังคม เช่น สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นปัจจัยกระตุ้นให้บุคคลที่ มีความเสี่ยง
กระท าผิดสูงอยู่แล้วก่อเกิดอาชญากรรม ดังนั้นรัฐจึงต้องเข้ามามีบทบาทสนับสนุนสภาพแวดล้อมทาง
สังคมที่ปลอดภัยและรัฐมีความชอบธรรมเข้าควบคุมการกระท าต่างๆ ของบุคคลที่อาจจะน าไปสู่ความ
เสียหายแก่สังคม 

  2.3.2.3 แนวคิดสตรีนิยม 

   แนวคิดนี้ต่อต้านสื่อทางเพศบางประเภทด้วยเหตุผลที่สื่อทางเพศแสดงให้
เห็นการเลือกปฏิบัติทางเพศด้วยการกดขี่และแสวงหาประโยชน์ทางเพศจากผู้หญิง54 มีการแบ่งแยก 
สื่อทางเพศ (Pornography) ออกจากสื่อสุนทรียะทางเพศ (Erotica) โดยนิยามสื่อทางเพศว่าเป็นส่วน
หนึ่งของการแสดงความคิดเห็นทางเพศซึ่งส่งเสริมให้ผู้หญิงตกอยู่ภายใต้อ านาจจากการล่วงละเมิด 
การดูหมิ่น การบังคับและการครอบง า ในทางตรงข้ามสื่อสุนทรียะทางเพศเป็นการพรรณาถึงความ
ยินยอมและเท่าเทียมกันของผู้ที่มีส่วนร่วมในองค์ประกอบการแสดงทางเพศ ดังนั้นแนวคิดสตรีนิยม
ไม่ได้ต่อต้านสื่อสุนทรียะทางเพศแต่จะต่อต้านสื่อทางเพศเพราะมีเนื้อหาท าร้ายผู้หญิง 

   แนวคิดสตรีนิยมเริ่มมีบทบาทในประเทศสหรัฐอเมริกาโดยความเคลื่อนไหว
ที่ส าคัญคือการผลักดันร่างกฎหมายต่อต้านสื่อสื่อทางเพศของ Catharine Mackinnon และ Andrea 
Dworkin นักสตรีนิยมที่มีชื่อเสียง หรือที่รู้จักกันในชื่อ “Model Antipornography Civil Right 
Ordinance” โดยร่างกฎหมายนี้มีเหตุผลเชิงนโยบายแสดงให้เห็นถึงความเสียหายจากการเลือก
ปฏิบัติทางเพศที่เกิดจากสื่อทางเพศอันเป็นภัยต่อสุขภาพอนามัย ความปลอดัย สวัสดิภาพ และความ
เท่าเทียมกันของพลเมืองในสังคมภายใต้รัฐธรรมนูญ แม้ว่าจะไม่ได้ก าหนดมาตรการแทรกแซงของรัฐ
ด้วยการก าหนดให้การกระท าที่เกี่ยวกับสื่อทางเพศ เช่น การผลิต จ าหน่าย หรือจัดแสดงสื่อทางเพศ
เป็นความผิดอาญา แต่ก็ให้สิทธิแก่ผู้หญิงที่ได้รับความเสียหายจากสื่อทางเพศสามารถฟ้องเรียกร้อง

                                                           
 53 Clare McGlynn and Erica Rackley, “Criminalising Extreme Pornography: A Lost Opportunity,” Criminal 
Law Review, 4 (2009): 256–258.  
 54 Stanford Encyclopedia of Philosophy, Pornography and Censorship. 
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ค่าเสียหายทางแพ่งจากผู้ผลิต จ าหน่าย แสดงแก่สาธารณะซึ่งสื่อทางเพศในฐานะที่ตนถูกละเมิดสิทธิ
พลเมือง  

   Model antipornography civil right ordinance มาตรา 255 ได้ก าหนด
นิยามตามกฎหมายของสื่อทางเพศ ไว้ว่า 

   “1. สื่อทางเพศ หมายถึง การท าให้ตกอยู่ภายใต้อ านาจด้วยภาพที่แสดงให้
เห็นโดยชัดแจ้งทางเพศ และ/หรือให้รวมถึง   

    a. ผู้หญิงถูกน าเสนอลดคุณค่าความเป็นมนุษย์ด้วยการเป็นวัตถุ
ทางเพศ สิ่งของ หรือสินค้า หรือ 

    b. ผู้หญิงถูกน าเสนอเป็นวัตถุทางเพศซึ่งมีความเพลิดเพลินกับ
ความเจ็บปวด การถูกดูหมิ่น หรือ 

    c. ผู้หญิงถูกน าเสนอเป็นวัตถุทางเพศซึ่งประสบกับความพึงพอใจ
ทางเพศจากการข่มขืน การร่วมเพศระหว่างพ่ีน้องร่วมสายโลหิต หรือการคุกคามทางเพศอ่ืนๆ หรือ 

                                                           
 55 Section 2 Definitions 
 1. "Pornography" means the graphic sexually explicit subordination of women through pictures and/or 
words that also includes one or more of the following: 
  a. women are presented dehumanized as sexual objects, things or commodities; or 
  b. women are presented as sexual objects who enjoy humiliation or pain; or 
  c. women are presented as sexual objects experiencing sexual pleasure in rape, incest, or 
other sexual assault; or 
  d. women are presented as sexual objects tied up or cut up or mutilated or bruised or 
physically hurt; or 
  e. women are presented in postures or positions of sexual submission, servility, or display; or 
  f. women's body parts-including but not limited to vaginas, breasts, or buttocks-are exhibited 
such that women are reduced to those parts; or 
  g. women are presented being penetrated by objects or animals; or 
  h. women are presented in scenarios of degradation, humiliation, injury, torture, shown as 
filthy or inferior, bleeding, bruised or hurt in a context that makes these conditions sexual. 
 2. The use of men, children, or transsexuals in the place of women in (a) – (h) of this definition is also 
pornography for purposes of this law. 
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    d. ผู้หญิงถูกน าเสนอเป็นวัตถุทางเพศซึ่งถูกมัด ตัดอวัยวะ ท าร้าย 
ท าให้พิการ หรือได้รับความเจ็บปวดทางกายภาพ หรือ 

    e. ผู้หญิงถูกน าเสนอด้วยท่าทางหรือวางต าแหน่งเป็นทาสทางเพศ 
หรือ 

    f. ส่วนต่างๆของร่างกายผู้หญิงจัดแสดงโดยที่ส่วนของร่างกายนั้น
ถูกท าร้าย โดยไม่จ ากัดเฉพาะช่องคลอด ทรวงอก หรือสะโพก หรือ 

    g. ผู้หญิงถูกน าเสนอก าลังถูกช าเราโดยสิ่งของหรือสัตว์ หรือ 

    h. ผู้หญิงถูกน าเสนอในสถานการณ์อันแสดงถึงการลดคุณค่า ถูกดู
หมิ่น ได้รับการทรมาณ บาดเจ็บ ในบริบทซึ่งสร้างสภาวะทางเพศเหล่านี้ 

    2. นิยามตามข้อ a. – h. หมายความรวมถึง การใช้ผู้ชาย เด็ก 
หรือผู้ที่มีจิตใจเหมือนเพศตรงข้ามด้วยเช่นกัน” 

   ใน ค.ศ. 1984 ร่างกฎหมาย Antipornography Civil Right Ordinance 
ได้เข้าสู่การพิจารณาของสภานิติบัญญัติในหลายๆรัฐ เช่น ใน Minneapolis สภาท้องถิ่นได้ผ่าน
กฎหมายดังกล่าว แต่นายกเทศมนตรียับยั้งด้วยเหตุผลว่าละเมิดต่อรัฐธรรมนูญ ส่วนใน Indianapolis 
แม้จะประสบความส าเร็จในการตราเป็นกฎหมาย แต่ศาลชั้นต้นถือว่ากฏหมายที่ออกมาขัดต่อ
รัฐธรรมนูญ ภายหลังศาลสูงได้วินิจฉัยยืนยันว่า Antipornography Civil Right Ordinance ขัดต่อ
รัฐธรรมนูญในบทบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมฉบับที่ 1 ในเรื่องเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 56 ดังที่
ปรากฏในคดี American Booksellers Association, Inc v. Hudnut57 ด้วยเหตุผลที่ว่าบทบัญญัติ
เกี่ยวกับนิยามของสื่อทางเพศมีความคลุมเครือและเป็นการก าหนดให้สื่อทางเพศตามนิยามว่าเป็นสิ่ง
ต้องห้ามตามกฎหมายโดยไม่ผ่านหลักการพิจารณาถึงความเป็นสื่อลามกที่ศาลสูงวางกรอบก าหนดไว้
ก่อนจะที่ใช้มาตรการควบคุมสื่อทางเพศ  

   แม้การผลักดันการควบคุมสื่อลามกของแนวคิดสตรีนิยมจะล้มเหลว แต่ใน
อีกด้านหนึ่งได้ช่วยเปลี่ยนแปลงหลักปรัชญาของการเคลื่อนไหวเพ่ือควบคุมสื่อทางเพศ ที่จากเดิมน า
ประเด็นทางศีลธรรมเรื่องความดีความชั่วไปสู่ประเด็นทางการเมืองเรื่องของอ านาจโดยเฉพาะ
การเมืองในมุมมองของผู้หญิงที่ตกอยู่ภายใต้อ านาจของผู้ชาย58 ซ่ึงแนวคิดสตรีนิยมเห็นว่าสื่อทางเพศ

                                                           
 56 Deana Pollard, “Regulating Violent Pornography,” Vanderbilt Law Review 43, 1 (January 1990): 148. 
 57 475 U.S. 1001 (1986) 
 58 Catharine Mackinnon, “Not a Moral Issue,” Yale Law & Policy Review 2, 2 (1984): 323. 
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เป็นเครื่องมือเชิงสถาบันที่สร้างให้เพศชายมีอ านาจทางเพศสูงสุดโดยสื่อทางเพศลดคุณค่าของผู้หญิง
ด้วยการท าให้เป็นเพียงวัตถุทางเพศ อีกทั้งยังสร้างสภาวะการณ์ให้ผู้บริโภคมีความคิดเห็นและการ
ปฏิบัติต่อผู้หญิงในฐานะที่ตกอยู่ภายใต้อ านาจทางเพศ อันเป็นสาเหตุให้เกิดทัศนคติและพฤติกรรม
ของการเลือกปฏิบัติโดยใช้ความรุนแรง การบังคับ กดขี่ แสวงหาประโยชน์จากร่างกายของผู้หญิงซึ่ง
เป็นความสัมพันธ์ในโครงสร้างทางสังคมระหว่างอ านาจที่ไม่เท่าเทียมกันทางเพศ59 ดังนั้นสื่อทางเพศ
เป็นสิ่งที่ท าลายความสัมพันธ์ที่เท่าเทียมกันของผู้หญิงในการมีส่วนร่วมทางสังคมพลเมืองทั้งในพ้ืนที่
สาธารณะและในพื้นที่ส่วนตัว  

   แนวคิดสตรีนิยมมองว่าการแยกสื่อทางเพศใดเป็นสื่อลามกด้วยการน า
ศีลธรรมมาก าหนดนั้นเป็นเรื่องของนามธรรมและยังเป็นศีลธรรมในมุมมองของผู้ชายที่กุมอ านาจใน
สังคม60 ดังนั้นหลักการของแนวคิดสตรีนิยมแตกต่างไปจากแนวคิดเสรีนิยมโดยจะไม่มีการแบ่งแยกสื่อ
ทางเพศทั่วไปออกจากสื่อลามกอันต้องควบคุม เพราะถือว่าสื่อทางเพศทุกรูปแบบล้วนสร้างความ
เสียหายแก่ผู้หญิงทั้งสิ้นซึ่งความเสียหายนี้นอกจากจะเป็นความเสียหายเชิงอ านาจของผู้หญิงแล้ว ยัง
รวมถึงความเสียหายทางกายภาพต่อผู้หญิงที่แสดงในสื่อทางเพศ แนวคิดสตรีนิยมได้จ าแนกความ
เสียหายออกเป็น 2 ลักษณะ ลักษณะความเสียหายประการแรก คือ ความเสียหายจากการบังคับกดขี่
ต่อนักแสดงจากการผลิตสื่อทางเพศ แม้จะมีข้อโต้แย้งว่าไม่ใช่ผู้หญิงทุกคนจะถูกบังคับและการแสดง
บทบาทในสื่อทางเพศของผู้หญิงจ านวนมากล้วนสมัครใจก็ตาม แต่แนวคิดสตรีนิยมมองว่าความ
ยินยอมนั้นเกิดขึ้นจากความยากจน ผู้หญิงจ านวนมากที่เลือกแสดงในสื่อทางเพศต้องเผชิญกับแรง
กดดันทางเศรษฐกิจและสังคมซึ่งไม่มีทางเลือกอ่ืนในการหาเลี้ยงชีพ ภายใต้สถานการณ์นี้ถือว่าการ
เลือกของผู้หญิงเป็นไปเพราะถูกแรงกดดันบังคับ ลักษณะความเสียหายประการต่อมาคือ ความ
เสียหายที่เกิดจากการก่ออาชญากรรมทางเพศเป็นผลมาจากการบริโภคสื่อทางเพศ แนวคิดสตรีนิยม
เห็นว่าการบริโภคสื่อทางเพศเป็นสาเหตุหนึ่งของการก่ออาชญากรรมทางเพศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งผู้ที่
บริโภคสื่อทางเพศที่แสดงเนื้อหาการใช้ความรุนแรงมากเท่าไหร่ ก็จะยิ่งมีความต้องการให้ผู้ผลิตเพ่ิม
ระดับความรุนแรงมากเท่านั้น สอดคล้องกับการศึกษาถึงเนื้อหาของสื่อทางเพศจ านวนมากแสดงให้
เห็นถึงเนื้อหาในสื่อทางเพศได้ทวีความรุนแรงมากขึ้นและได้น าเสนอมุมมองที่บิดเบือนอย่างร้ายแรงใน
เรื่องการละเมิดทางเพศ61 ซึ่งเนื้อหาของสื่อทางเพศที่รุนแรงนั้นย่อมส่งผลต่อมายาคติของผู้บริโภค
ที่ว่าผู้หญิงมีความสุขจากการถูกใช้ความรุนแรง น าไปสู่การสร้างทัศนคติที่บิดเบือนแก่สังคมเกี่ยวกับ
การล่วงละเมิดทางเพศว่าเป็นสิ่งปกติ เพ่ือตอบสนองความต้องการของผู้บริโภคผู้ผลิตจึงต้องผลิตสื่อ
                                                           
 59 Ibid, pp. 323-326 
 60 Ibid, pp. 322-323. 
 61 Catherine Itzin, Pornography: women, violence & civil liberties (New York: Oxford University Press, 
1993), p. 320. 
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ทางเพศให้รุนแรงสมจริงมากขึ้น และบางกรณีถึงขั้นก่ออาชญากรรมทางเพศขึ้น เช่น การข่มขืน
กระท าช าเรา รวมทั้งแสวงหาวิธีการต่างๆ เพ่ือหาคนแสดงเข้าสู้กระบวนการผลิต ตั้งแต่การชักชวน
ผู้หญิงที่สมัครใจไปจนถึงการกระท าที่ผิดกฎหมายด้วยการล่อลวงหรือลักพาตั วผู้หญิงให้เข้าสู่
อุตสาหกรรมผลิตสื่อทางเพศ  

   ความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการผลิตและบริโภคสื่อทางเพศนี้ แนวคิดสตรี
นิยมเห็นว่าสังคมไม่ควรเมินเฉยต่อสื่อที่เป็นสิ่งกระตุ้นให้เกิดการกระท าความผิดในอนาคต ดังนั้นเพ่ือ
ปกป้องความมั่นคงปลอดภัยสังคม การจ ากัดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นที่เป็นภัยต่อสังคมด้วย
การควบคุมการกระท าในทางส่วนตัว เช่น การห้ามการผลิตและบริโภคสื่อทางเพศจึงมีความชอบ
ธรรม แต่ในอีกด้านหนึ่งแนวคิดสตรีนิยมบางกลุ่มกลับมีแนวทางการต่อสู้เพ่ือสิทธิสตรีในประเด็นเรื่อง
สื่อทางเพศแตกต่างออกไปด้วยการเรียกร้องสื่อทางเพศเชิงบวกมากกว่าการพยายามล้มล้างสื่อทาง
เพศทั้งหมด สื่อทางเพศเพ่ือสิทธิสตรี (Feminist Pornography) จึงเป็นตัวเลือกเพ่ือพัฒนาสื่อทาง
เพศให้เป็นสื่อเพ่ือต่อต้านแนวคิดการลดคุณค่าของผู้หญิงในสื่อทางเพศกระแสหลักที่มุ่งน าเสนอสรีระ
ของนักแสดงที่เย้ายวนและการแสดงที่ผู้ชายมีอ านาจเหนือกว่าผู้หญิงเพ่ือตอบสนองความต้องการของ
ตลาด สื่อทางเพศเพ่ือสิทธิสตรีมีเนื้อหาที่ให้คุณค่ากับนักแสดงไม่ว่าจะเพศชายหรือหญิงอย่างเสมอ
ภาค การผลิตหรือถ่ายท าค านึงถึงบริบทของวัฒนธรรมต่างๆที่นักแสดงได้รับ และผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้อง
ต้องหารือและเห็นพ้องก่อนถ่ายท า แม้ว่าสื่อทางเพศเพ่ือสิทธิสตรีจะเป็นสื่อทางเพศที่ยุติธรรมใน
สายตาของแนวคิดสตรีนิยมบางกลุ่มก็ตาม แต่ก็ยังไม่สามารถเข้ามามีบทบาทในอุตสาหกรรมสื่อทาง
เพศกระแสหลักได้62  

 จากการศึกษาถึงแนวคิดเกี่ยวกับการควบคุมสื่อทางเพศ จะเห็นได้ว่าแต่ละแนวคิดส่งผลต่อ
การก าหนดกฎหมายควบคุมสื่อทางเพศ ซึ่ง Henslin ได้สรุปกลุ่มแนวคิดเห็นที่มีต่อสื่อทางเพศไว้ 2 
กลุ่มและให้เหตุผลสนับสนุนไว้ดังนี้63 

 1) ฝ่ายที่สนับสนุนให้สื่อทางเพศเป็นสิ่งผิดกฎหมาย  

  ฝ่ายนี้เห็นว่าเห็นว่าสื่อทางเพศเป็นสิ่งสกปรก น่ารังเกียจ น่าสะอิดสะเอียน สะท้อน
รสนิยมที่ไม่ดีและมีความไม่ดีอยู่ในตัวของมันเอง เป็นตัวกระตุ้นให้เกิดความต้องการทางเพศที่ผิดไป
จากปกติ เปลี่ยนเจตคติ แนวคิดและบรรทัดฐานในเรื่องเพศว่าการล่วงละเมิดทางเพศในรูปแบบต่างๆ
เป็นสิ่งปกติและลดความรู้สึกเห็นอกเห็นใจบุคคลอื่นกรณีมีการล่วงละเมิดเพศเกิดขึ้น 

                                                           
 62 บีบีซี นาวิเกชัน, หนังเอวี: ผู้ก ากับหญิงผลักดันหนังผู้ใหญ่ส่งเสริมสิทธิสตรี หวังต่อสู้สื่อลามกเหยยีดหญิงเกลื่อนโลก
ออนไลน์ [ออนไลน์], เข้าถึงเมื่อ 17 มกราคม 2562. แหล่งที่มา https://www.bbc.com/thai/thailand-46733419 
 63 James M. Henslin, Social Problems, 4th ed. (Upper Saddle River, N.J.: Prentice Hall, 1996), p. 86. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 33 

 2) ฝ่ายที่สนับสนุนให้สื่อทางเพศเป็นสิ่งถูกกฎหมาย  

  ฝ่ายนี้ถือว่าสื่อทางเพศเป็นการแสดงออกทางความคิดเห็นตามธรรมชาติของมนุษย์ 
เจตคติเกี่ยวกับเรื่องทางเพศสามารถเปลี่ยนแปลงได้ หากบุคคลถูกจ ากัดความคิดมากเกินไปย่อมท าให้
รู้สึกมีความต้องการอิสระในการแสดงออกทางเพศมากขึ้น อีกทั้งสื่อทางเพศช่วยให้บุคคลปลดปล่อย
จินตนาการทางเพศของตนได้ ช่วยเติมเต็มความต้องการของตนในกรณีที่สื่อทางเพศไม่มีเนื้อหาที่
รุนแรง นอกจากนี้ยังมองฝ่ายที่ต่อต้านสื่อทางเพศน ารสนิยมและศีลธรรมที่ขึ้นอยู่กับแต่ละบุคคลมา
บังคับซึ่งการผลักดันความเชื่อของบุคคลใดหรือกลุ่มใดมาบังคับให้บุคคลอ่ืนที่ไม่ได้มีความเชื่อ
เหมือนกันย่อมไม่เป็นที่ยอมรับอีกต่อไปและขัดกับสภาพแวดล้อมของสังคมทีม่ีเสรีภาพ 

 แม้ปัจจุบันประเทศที่เปิดเสรีสื่อทางเพศได้ก าหนดให้สื่อทางเพศไม่เป็นสิ่งต้องห้ามอีกต่อไป 
แต่ก็ยังมีเงื่อนไขมาก ากับการกระท าท่ีเกี่ยวกับสื่อทางเพศไว้ เช่น ห้ามการกระท าท่ีท าให้บุคคลที่มีอายุ
ไม่ถึงเกณฑ์เข้าถึงหรือห้ามเฉพาะการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะเท่านั้น ส่วนกรณีสื่อ
ลามกนั้นยังถือว่าเป็นสิ่งต้องห้ามซึ่งแต่ละประเทศก็ก าหนดควบคุมการกระท าที่เกี่ยวกับสื่อลามกด้วย
การห้ามการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะหรืออาจห้ามการกระท าในทางส่วนตัวด้วย 

 

2.4 ความท่ัวไปเกี่ยวกับส่ือทางเพศที่ใช้ความรุนแรง 

 ภายหลังจากศึกษาถึงแนวคิดการควบคุมสื่อทางเพศแล้ว ในหัวข้อนี้จะศึกษาถึงเรื่องขอบเขต
ของสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นหลัก โดยจะต้องท าความเข้าใจตั้งแต่ค าว่า “ความรุนแรง” ว่ามี
ลักษณะอย่างไร และจะต้องพิจารณาต่อไปถึงระดับของความรุนแรงที่ปรากฏอยู่ในสื่อทางเพศซึ่ง
จ าเป็นต้องได้รับความควบคุมตามกฎหมาย ผู้วิจัยจึงขอยกตัวอย่างกรณีศึกษาของสื่อทางเพศรูปแบบ 
BDSM เพ่ือสร้างความเข้าใจถึงขอบเขตของสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงมากยิ่งขึ้น 

 2.4.1 ลักษณะของสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง 

  ก่อนที่จะเริ่มศึกษาถึงขอบเขตของสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง จ าเป็นอย่างยิ่งที่
จะต้องเข้าใจลักษณะพ้ืนฐานของพฤติกรรมทางเพศท่ีปรากฏในสื่อทางเพศก่อน เพราะการสื่อในเรื่อง
เพศของมนุษย์มีรูปแบบที่หลากหลายด้วยการถ่ายทอดวิธีการ กิจกรรมหรือความสัมพันธ์ในรูปแบบ
ต่างๆ เพ่ือตอบสนองความพึงพอใจทางเพศ การเกิดขึ้นของสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงก็เป็นรูปแบบ
หนึ่งของการแสดงออกทางเพศที่อาจสร้างความเพลินเพลินแก่บุคคลที่มีรสนิยมการใช้ความรุนแรงไม่
แตกต่างไปจากสื่อทางเพศทั่วไป ปัจจุบันมีการจัดหมวดหมู่ประเภทของสื่อทางเพศตามลักษณะของ
เนื้อหาได้ 2 ประเภท ดังนี้ 
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  1) สื่อทางเพศท่ีแสดงพฤติกรรมทางเพศแบบปกติ 

  สื่อทางเพศปกติจะบรรยายถึงร่างกายหรือกิจกรรมทางเพศของมนุษย์ทั่วไป ไม่ว่า
นักแสดงจะเป็นเพศใดหรือกิจกรรมทางเพศมีลักษณะใด หากไม่มีการแสดงถึงกิจกรรมทางเพศที่
นอกเหนือจากวิถีปฏิบัติของสังคมก็จะถือว่าเป็นสื่อทางเพศท่ัวไป 

  2) สื่อทางเพศซึ่งแสดงพฤติกรรมทางเพศแบบไม่ปกติ  

  สื่อทางเพศท่ีแสดงกิจกรรมทางเพศแบบไม่ปกติหรือที่เรียกว่า “Paraphilia” ในทาง
การแพทย์ถือว่าเป็นภาวะกามวิปริต (Sexual Perversion) หรือภาวะผิดปกติทางอารมณ์เร้าทางเพศ 
ซึ่งเป็นพฤติกรรมทางเพศที่เบี่ยงเบนไปจากพฤติกรรมที่ยอมรับกันว่าเป็นพฤติกรรมของคนปกติทั่วไป 
โดยผู้แสดงจะจินตนาการถึงการมีส่วนร่วมในพฤติกรรมทางเพศที่ผิดปกติและรุนแรง บางรายอาจจะมี
การกระท าทางเพศโดยใช้วัตถุหรือสัตว์เข้าร่วม ซึ่งจินตนาการทางเพศนี้อาจรวมถึงการกระท าพิสดาร
ต่างๆ เช่น ท าให้ตนเองหรือผู้อ่ืนบาดเจ็บ โดยส่วนมากภาวะผิดปกติทางอารมณ์เร้าทางเพศส่วนใหญ่
จะเกิดขึ้นกับผู้ชายมากกว่าผู้หญิง ซึ่งมีรูปแบบกระตุ้นความต้องการทางเพศผิดไปจากบุคคลทั่วไปนี้
อาจรุนแรงจนถึงขั้นเป็นพยาธิสภาพ  

  สื่อทางเพศท่ีแสดงพฤติกรรมทางเพศแบบไม่ปกติอาจแบ่งได้หลายชนิด เช่น สื่อทาง
เพศที่ใช้ความรุนแรง (Violent Pornography) สื่อทางเพศที่มีลักษณะเสื่อมทรามลดค่าความเป็น
มนุษย์ (Degrading Pornography) สื่อทางเพศที่มีเด็กเป็นองค์ประกอบ64 (Child Pornography) 
สื่อทางเพศที่มีกิจกรรมทางเพศระหว่างมนุษย์กับสัตว์ (Bestiality Pornography) สื่อทางเพศที่มี
กิจกรรมทางเพศระหว่างมนุษย์กับศพ (Necrophilia pornography) เป็นต้น สื่อทางเพศที่แสดง
พฤติกรรมทางเพศแบบไม่ปกติเหล่านี้เกี่ยวข้องสัมพันธ์กับภาวะ “กามวิปริต” ซึ่งในทางการแพทย์
สามารถแบ่งภาวะที่ท าให้เกิดอารมณ์เร้าทางเพศผิดปกตไิด้หลายประเภท65 เช่น 

  - ภาวะผิดปกติที่มีอารมณ์เร้าทางเพศโดยจินตนาการและต้องการมีเพศสัมพันธ์กับ
เด็กท่ีอายุต่ ากว่า 13 ปี (Pedophilia)  

                                                           
 64 ในพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก เรื่องการค้าเด็ก การค้าประเวณีเด็ก และสื่อลามกอนาจารเด็ก ได้ให้
นิยามของสื่อทางเพศเด็กไว้ว่า สื่อใดๆที่น าเสนอการเข้าไปมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศอย่างชัดแจ้งของเด็กซ่ึงมีอายุต่ ากว่า 18 ปี ไม่ว่า
เด็กนั้นจะได้เข้าในกิจกรรมทางเพศจริงหรือเป็นการแสดงเสมือนว่าเป็นเด็กก็ตาม หรือการน าเสนออวัยวะทางเพศส่วนใดๆของเด็กเพื่อ
เพื่อจุดประสงค์ทางเพศ และในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย มาตรา 1 (17) ได้ให้นิยามของสื่อทางเพศเด็กว่า หมายถึง วัตถุ
หรือสิ่งที่แสดงให้รู้ให้เห็นถึงการกระท าทางเพศของเด็กซ่ึงมีอายุต่ ากว่า 18 ปี 
 65  International Society for Sexual Medicine, What are paraphilias? [online], Accessed 20 October 2018. 
Available from: https://www.issm.info/sexual-health-qa/what-are-paraphilias/ 
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  - ภาวะผิดปกติที่มีอารมณ์เร้าทางเพศจากการให้คนอ่ืนที่ตนไม่รู้จักดูอวัยวะเพศของ
ตนเอง  (Exhibitionism) 

  - ภาวะผิดปกติที่มีอารมณ์เร้าทางเพศที่เกิดขึ้นเมื่อได้แอบดูกิจกรรมส่วนตัวของ
เหยื่อที่ไม่รู้ตัว (Voyeurism) 

  -  ภาวะผิดปกติที่มีอารมณ์เร้าทางเพศโดยการได้จับต้องและถูคนอ่ืนโดยไม่ได้รับ
อนุญาต (Frotteurism) 

  - ภาวะผิดปกติที่มีอารมณ์เร้าทางเพศด้วยการใช้วัตถุต่างๆ ในการส าเร็จความใคร่  
(Fetishism) 

  -ภาวะผิดปกติที่มีอารมณ์เร้าทางเพศที่เกิดขึ้นจากการได้ใช้ความรุนแรงหรือสร้าง
ความเจ็บปวด (Sexual Sadism) 

  - ภาวะผิดปกติที่มีอารมณ์เร้าทางเพศท่ีเกิดข้ึนจากการถูกบังคับ ได้รับความเจ็บปวด
หรือถูกท าให้อับอาย (Sexual Masochism) 

  - ภาวะผิดปกติที่มีอารมณ์เร้าทางเพศเกิดขึ้นจากการแต่งกายเป็นเพศตรงข้าม 
(Transvestic Fetishism) 

  - ภาวะผิดปกติที่มีอารมณ์เร้าทางเพศเกิดขึ้น เมื่อได้มีพฤติกรรมทางเพศกับศพ 
(Necrophilia) 

  - ภาวะผิดปกติที่มีอารมณ์เร้าทางเพศเกิดขึ้นเมื่อได้มีพฤติกรรมทางเพศกับอุจจาระ  
(Coprophilia) 

  - ภาวะผิดปกติที่มีอารมณ์เร้าทางเพศเกิดขึ้นเมื่อได้มีพฤติกรรมทางเพศกับปัสสาวะ 
(Urophilia) 

  - ภาวะผิดปกติที่มีอารมณ์เร้าทางเพศเกิดขึ้นเมื่อได้มีพฤติกรรมทางเพศกับสัตว์ 
(Zoophilia) 

  ดังนั้นสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงจึงมีลักษณะของการแสดงพฤติกรรมทางเพศที่ไม่
ปกติและเกี่ยวข้องกับภาวะกามวิปริต โดยภาวะกามวิปริตที่เกี่ยวข้องกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง
นั้นไม่จ ากัดเฉพาะกรณีสื่อทางเพศที่แสดงภาวะอารมณ์เร้าทางเพศจากการใช้ความรุนแรงสร้างความ
เจ็บปวดหรือการถูกบังคับให้ได้รับความเจ็บปวดเท่านั้น (Sado-masochism) อาจเป็นสื่อทางเพศที่
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แสดงภาวะอารมณ์เร้าผิดปกติอ่ืนก็ได้เพียงแค่มีการแสดงให้เห็นพฤติกรรมทางเพศที่น าไปสู่การใช้
ความรุนแรง แต่ความรุนแรงที่ปรากฏในสื่อทางเพศนั้นมีความหมายกว้างมากจ าเป็นต้องก าหนด
ขอบเขตในทางกฎหมายเพ่ือให้สามารถน ามาตรการทางกฎหมายมาควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความ
รุนแรงให้ชัดเจน  

 2.4.2 ประเภทของความรุนแรงในสื่อทางเพศ 

  สื่อทางเพศที่แสดงพฤติกรรมทางเพศที่ไม่ปกติด้วยการแสดงถึงการทรมาณตัวเอง
หรือคู่ร่วมเพศจะมีระดับความรุนแรงที่แสดงออกมาแตกต่างกัน ตั้งแต่กระท าต่อตนเองหรืออีกฝ่าย
อย่างนุ่มนวลด้วยความระมัดระวังและควบคุมได้ ไปจนถึงระดับที่ก่อให้เกิดความทุกข์ทรมาณหรือถึง
แก่ชีวิต วิธีการใช้ความรุนแรงก็มีความแตกต่างกัน กรณีที่ระดับความรุนแรงน้อยอาจใช้วิธีการมัด 
(Bondage) ทุบตีหรือจับกดโดยคนที่ไว้ใจได้ว่าจะไม่ก่อให้เกิดอันตราย แต่กรณีที่ระดับความรุนแรง
เพ่ิมขึ้นจะเริ่มมีบุคคลได้รับความเจ็บปวดหรือทุกข์ทรมาณด้วยวิธีการต่างๆ เช่น การรัดคอให้หายใจ
ไม่ออก การทิ่มแทงร่างกายด้วยของมีคม การช็อกด้วยไฟฟ้าหรือใช้ไฟลน ในกรณีที่ระดับความรุนแรง
มากนั้นผู้แสดงพฤติกรรมทางเพศแบบรุนแรงมักจะหาคู่ที่ให้ความร่วมมือได้ยากจึงอาจต้องกระท าต่อ
ตัวเอง66 ซ่ึงลักษณะของความรุนแรงโดยทั่วไปสามารถแบ่งออกเป็น 4 ประเภท ดังนี้ 

  1) ความรุนแรงทางกายภาพ (Physical Abuse) 

  เป็นการกระท าไม่ว่าโดยวิธีการใดๆ โดยเจตนาต่อเนื้อตัวร่างกายของผู้ได้รับผลร้าย
โดยปราศจากอ านาจตามกฎหมาย ซึ่งอาจเทียบเคียงได้กับการกระท าในลักษณะของการ “ใช้ก าลัง
ประทุษร้าย67” ซึ่งเป็นการกระท าโดยใช้แรงกายภาพ (Physical Force) อันมีลักษณะการกระท าที่มี
รูปร่าง (Physical) มีความหมายอย่างเดียวกับการ “ท าร้าย” ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295 
คือ ท าให้เสียหายเป็นภัยแก่กายหรือจิตใจของบุคคล อย่างไรก็ตามการท าร้ายตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 295 นี้จะต้องก่อผลคือเป็นอันตรายแก่กายหรือจิตใจของบุคคล แต่การ “ท าร้าย” ตาม
ความหมายของการใช้ก าลังประทุษร้ายอาจจะไม่ถึงขั้นเกิดอันตรายแก่กายหรือจิตใจของบุคคลหรือ

                                                           
 66 สุวัทนา อารีพรรค, เรียนรู้เรื่องเพศกับคุณหมอ (กรุงเทพฯ: บ.บุญศิริ, 2550), หน้า 153. 
 67 การใช้ก าลังประทุษร้าย ตามนิยามของประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (6) หมายความว่า “ท าการประทุษร้ายแก่กาย
หรือจิตใจของบุคคล ไม่ว่าจะท าดว้ยใชแ้รงกายภาพหรอืด้วยวิธอีื่นใด และใหห้มายความถึงการกระท าใดๆ ซ่ึงเป็นเหตุให้บุคคลหนึ่ง
บุคคลใดอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้”   
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จะถึงขั้นเกิดอันตรายแก่กายหรือจิตใจของบุคคลก็ได้68 เช่น การจับต้องเนื้อตัวร่างกายหรือกอด ก็เป็น
การใช้ก าลังประทุษร้ายได้โดยไม่ต้องถึงกับทุบตีหรืออกแรงท าร้ายอย่างใดอีก  

  การใช้ก าลังประทุษร้ายมีได้ไม่จ ากัดรูปแบบ ลักษณะของการใช้ความรุนแรงทาง
กายภาพที่พบได้บ่อย เช่น การใช้ก าลังท าร้าย ทุบ ตี ชก ต่อย ถีบ เตะ ผลัก กระทืบ บีบคอ กระชาก
ผม ใช้อาวุธหรือเครื่องมือต่างๆ รวมทั้งยาพิษหรือยาอ่ืนใดที่ก่อให้เกิดอันตรายแก่กายหรือจิตใจ ทั้งนี้
ความรุนแรงที่เกิดขึ้นสามารถเทียบเคียงได้กับการ “ท าร้าย” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
295 ในฐานท าร้ายร่างกายเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่กายและจิตใจ ซึ่งอันตรายแก่กายต้องดู
พฤติการณ์ความรุนแรงและบาดแผลที่เกิดขึ้นเป็นกรณีๆ ไป ส่วนอันตรายแก่จิตใจนี้ต้องวินิจฉัยตาม
ความคิดเห็นของวิญญูชนทั่วไปว่าการกระท าที่กระทบต่อจิตใจของบุคคลนั้นจะถึงขั้นท าให้เสียหายแก่
จิตใจอันเป็นการท าร้ายจิตใจหรือไม่ การกระท าที่กระทบต่อจิตใจอันเป็นการท าให้เสียหายแก่จิตใจ
อย่างชัดเจน การท าให้ตกใจเจ็บป่วยหรือจิตฟ่ันเฟือนไม่สมประกอบ การท าให้หมดสติหรือหมด
ความรู้สึกไปชั่วเวลาหนึ่งถือได้ว่าเป็นการท าให้เสียหายแก่จิตใจได้ 69 ดังนั้นความเสียหายต่อจิตใจ
จะต้องถึงขนาดที่มีผลต่อการสั่งการของสมอง เช่น การใช้ยากดประสาทท าให้ไม่ได้สติอยู่ระยะเวลา
หนึ่ง แม้จะไม่เกิดอันตรายแก่กายอย่างหนึ่งอย่างใด ก็ถือได้ว่าเป็นอันตรายแก่จิตใจแล้ว70 ล าพังเพียง
ความรู้สึกถูกเหยียดหยาม เจ็บใจ แค้นใจ เสียใจ โกรธ อับอาย กลัว เหล่านี้เป็นอารมณ์ ไม่ใช่เป็น
อันตรายแก่จิตใจ  

   พฤติกรรมทางเพศในลักษณะรุนแรงที่กระท าต่อชีวิตหรือร่างกายมีปรากฏให้เห็นได้
ตั้งแต่การท าร้าย การทรมาณ ตัดอวัยวะ หรือกระทั่งฆาตกรรม ตัวอย่างรูปแบบหนึ่งของสื่อทางเพศที่
แสดงถึงพฤติกรรมทางเพศที่กระท าต่อชีวิตหรือร่างกาย ได้แก่ สื่อทางเพศที่แสดงการรัดคอระหว่าง
ร่วมเพศเพ่ือไม่ให้ออกซิเจนไปเลี้ยงสมอง (Asphyxiaphilia) อาจท าได้หลายรูปแบบ เช่น การกดที่
หน้าอก การใช้เชือกรัดคอ ไปถึงการใช้ถุงคลุมหน้าตัวเอง ซึ่งเป็นความเชื่อของคนกลุ่มหนึ่งว่าจะท าให้
เพ่ิมความสุขทางเพศที่เรียกว่า “Asphyxia” ซึ่งเป็นรูปแบบหนึ่งของกิจกรรมทางเพศที่รุนแรงและ
อันตราย เป็นกิจกรรมทางเพศแบบ BDSM รูปแบบหนึ่งซึ่งแสดงภาพของการท าร้ายร่างกายของผู้
แสดงย่อมเป็นสื่อทางเพศที่แสดงถึงการใช้ความรุนแรงที่กระท าต่อชีวิตหรือร่างกายอย่างชัดเจน ซึ่ง
พฤติกรรมนี้ย่อมเป็นความผิดต่อต่อชีวิตและร่างกายตามประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งในกรณีที่ไม่มี
ความตายเกิดขึ้น ผู้กระท าอาจมีความผิดฐานพยายามฆ่าโดยเล็งเห็นผลประกอบกับมีเหตุฉกรรจ์

                                                           
 68 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, กฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 4, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพฯ: กรุงสยาม พับลิชชิ่ง, 2557), หน้า 
31. 
 69 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 55. 
 70 ค าพิพากษาฎีกาที่ 3269/2531 
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เนื่องจากมีลักษณะกระท าโดยทรมาณตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา มาตรา289(5) ประกอบ
มาตรา 80 นอกจากนี้ยังเป็นความผิดฐานท าร้ายร่างกายในลักษณะเหตุฉกรรจ์ ตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา มาตรา296 ประกอบมาตรา 289(5) และหากผู้ถูกกระท าได้รั บอันตรายสาหัส71 
ผู้กระท าก็มีความผิดฐานท าร้ายผู้อ่ืนจนได้รับอันตรายสาหัสตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
มาตรา 298 ประกอบมาตรา 289(5) 

  2) ความรุนแรงที่ส่งผลกระทบต่อเสรีภาพ 

  เป็นการกระท าใดๆ ซึ่งกระทบต่อเสรีภาพในการตัดสินใจและเสรีภาพในการ
เคลื่อนไหวร่างกาย สามารถเทียบเคียงได้กับการกระท าความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
30972 และมาตรา 31073 การกระท าที่กระทบต่อเสรีภาพ ได้แก่ การบังคับข่มขืนใจให้กระท าหรือไม่
กระท าการ หรือจ ายอมต่อสิ่งใด เช่น การบังคับให้ผู้แสดงท าร้ายร่างกายตนเอง หรือบังคับขืนใจให้
ต้องมีเพศสัมพันธ์โดยอีกฝ่ายไม่สมัครใจหากฝ่าฝืนก็ขู่จะท าอันตรายแก่ชีวิต เป็นต้น ส่วนการหน่วง
เหนี่ยวกกัขังให้ปราศจากเสรีภาพในร่างกาย เช่น การมัด การล่ามโซ่ หรือการขังไว้ในพ้ืนที่เฉพาะ  

  3) ความรุนแรงทางเพศ (Sexual Abuse) 

                                                           
 71 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 297 บญัญัติไว้ว่า 
  “ผู้ใดกระท าความผิดฐานท ารา้ยร่างกาย จนเป็นเหตุให้ผู้ถกูกระท ารา้ยรับอันตรายสาหัส ต้องระวางโทษจ าคุก
ตั้งแต่หกเดือนถึงสิบปี และปรับตั้งแต่หนึ่งหมื่นบาทถึงสองแสนบาท 
  อันตรายสาหัสนั้น คือ 
  (1) ตาบอด หูหนวก ลิ้นขาด หรือเสียฆานประสาท 
  (2) เสียอวยัวะสืบพันธุ ์หรือความสามารถสืบพันธุ์ 
  (3) เสียแขน ขา มือ เท้า นิว้หรืออวยัวะอื่นใด 
  (4) หน้าเสียโฉมอยา่งติดตัว 
  (5) แท้งลูก 
  (6) จิตพิการอย่างติดตัว 
  (7) ทุพพลภาพ หรือป่วยเจ็บเรื้อรังซ่ึงอาจถึงตลอดชีวิต 
  (8) ทุพพลภาพ หรือป่วยเจ็บด้วยอาการทุกขเวทนาเกินกวา่ยี่สิบวัน หรือจนประกอบกรณียกิจตามปกติไม่ได้เกิน
กว่ายี่สิบวัน” 
 72 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 309  
   “ผู้ใดข่มขืนใจผู้อื่นให้กระท าการใด ไมก่ระท าการใด หรือจ ายอมตอ่สิ่งใด โดยท าให้กลัวว่าจะเกิดอันตรายต่อ
ชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ ชือ่เสียงหรือทรัพย์สินของผู้ถูกข่มขืนใจนั้นเองหรือของผู้อื่น หรือโดยใช้ก าลังประทุษรา้ยจนผู้ถกูข่มขืนใจต้อง
กระท าการนั้น ไม่กระท าการนั้นหรือจ ายอมต่อสิ่งนั้น ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาทหรอืทั้งจ าทั้งปรับ” 
 73 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 310  
  “ผู้ใดหน่วงเหนี่ยวหรือกักขังผู้อื่น หรือกระท าด้วยประการใดให้ผู้อื่นปราศจากเสรีภาพในร่างกาย ต้องระวางโทษ
จ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาทหรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
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  เป็นการกระท าใดๆ ซึ่งฝ่าฝืนต่อความสมัครใจในการกระท าทางเพศระหว่างบุคคล
หรือท าให้ผู้อ่ืนขาดเสรีภาพทางเพศ ได้แก่ การข่มขืนกระท าช าเราหรือการกระท าอนาจาร และยัง
รวมถึงกรณีที่มีการกระท าทางเพศด้วยความสมัครใจ แต่ระหว่างมีการกระท าทางเพศร่วมกันนั้น
ปรากฏว่าฝ่ายหนึ่งแสดงเจตนาถอนความยินยอมแล้วอีกฝ่ายหนึ่งกลับไม่หยุดการกระท าของตน  

  4) ความรุนแรงที่กระทบต่อชื่อเสียง เกียรติยศ หรือศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

(Emotional Abuse) 

  เป็นการกระท าใดๆ อันกระทบต่อสภาวะทางจิตใจและอารมณ์ ไม่ใช่การกระท าที่มี
ลักษณะทางกายภาพเป็นการกระท าที่ท าให้ผู้ถูกกระท ารู้สึกถูกลดคุณค่า รู้สึกด้อยค่า อับอาย ถูกดู
หมิ่นเกลียดชัง ถูกเหยียดหยามให้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ลดลง อาจเทียบเคียงได้กับความผิดฐานดู
หมิ่นตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 393 และความรุนแรงในลักษณะนี้มักปรากฏในสื่อทางเพศ
ที่มีลักษณะเสื่อมทรามลดค่าความเป็นมนุษย์  

 2.4.3 นิยามและขอบเขตของสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง 

  ความรุนแรงอาจมีขอบเขตแตกต่างกันไปขึ้นอยู่กับอัตวิสัยของแต่ละบุคคลหรือสังคม 

เรื่องใดเรื่องหนึ่งอาจจะถูกมองว่าเป็นหรือไม่เป็นความรุนแรงก็ได้ เพ่ือก าหนดขอบเขตของค าว่า 

“ความรุนแรง” ให้ชัดเจน ความรุนแรงนั้นจะต้องมีลักษณะที่สังคมเห็นพ้องต้องกันว่าเป็นปัญหา

ส าคัญและจ าเป็นจะต้องถูกควบคุมด้วยกฎหมาย ประเทศไทยได้มีการนิยามค าว่า “ความรุนแรง” ไว้

อย่างเป็นรูปธรรมดังที่ปรากฏในกฎหมายไทยตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระท าด้วยความ

รุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 ได้ให้ความหมายของ “ความรุนแรงในครอบครัว74” หมายความว่า 

“การกระท าใดๆ โดยมุ่งประสงค์ให้เกิดอันตรายแก่กาย จิตใจ หรือสุขภาพ หรือกระท าโดยเจตนาใน

ลักษณะที่น่าจะก่อให้เกิดอันตรายแก่ร่างกาย จิตใจ หรือสุขภาพของบุคคลในครอบครัว หรือใช้อ านาจ

ครอบง าผิดคลองธรรมให้บุคคลในครอบครัวต้องกระท าการ ไม่กระท าการ หรือยอมรับการกระท า

อย่างหนึ่งอย่างใดโดยมิชอบ แต่ไม่รวมถึงการกระท าโดยประมาท” แม้ความรุนแรงตามนิยามนี้จะอยู่

ในบริบทของความรุนแรงในครอบครัวแต่ก็สามารถพิจารณาได้ว่าขอบเขตของความรุนแรงที่กฎหมาย

ยอมรับจะต้องเป็นความรุนแรงทางกายภาพ 2 ประการ ประการแรกคือความรุนแรงที่ก่อให้เกิด

อันตรายต่อร่างกาย จิตใจ และสุขภาพ ซึ่งอันตรายต่อจิตใจนี้จะหากพิจารณาความหมายในประมวล

กฎหมายอาญา ประกอบกับค าพิพากษาของศาลฎีกา75แล้วจะต้องเป็นกรณีที่จะต้องถึงขนาดที่ท าให้

                                                           
 74 ตามพระราชบญัญัติคุ้มครองผู้ถูกกระท าด้วยความรุนแรงในครอบครัว พ.ศ. 2550 มาตรา 3 
 75 ค าพิพากษาฎีกาที่ 680/2488, 626/2493, 3269/2531 
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เกิดผลกระทบกระเทือนต่อจิตใจ สภาพจิตผิดปกติ เช่น สลบ หมดสติ มึนงง จิตฟ่ันเฟือน ตกใจกลัว

หรือวิตกกังวลถึงขนาดประสาทเสียซึ่งอาจต้องพิสูจน์ได้ในทางการแพทย์ ส่วนการท าให้โกรธ ท าให้

กลัว ท าให้เสียความรู้สึก น้อยใจ เจ็บใจ แค้นใจ ถูกเหยียดหยาม หรือการท าให้เสียใจโดยทั่วไป เป็น

เพียงอารมณ์อันเกิดจากจิตใจไม่ใช่เป็นอันตรายที่เกิดจากจิตใจโดยแท้76 ส่วนอันตรายต่อสุขภาพนั้น

หมายถึงการท าให้เสียสุขภาพ หรือเกิดอาการเจ็บป่วยทางร่างกายหรือสุขภาพกาย แต่ไม่รวมถึง

สุขภาพจิต77และประการที่สองคือความรุนแรงที่กระทบต่อเสรีภาพ ดังนั้นสรุปได้ว่าขอบเขตของความ

รุนแรงที่กฎหมายยอมรับนี้สอดคล้องกับการกระท าผิดทางอาญาพ้ืนฐานที่กระทบต่อชีวิต ร่างกาย 

จิตใจและเสรีภาพ 

  สื่อทางเพศใดที่ปรากฏให้เห็นความรุนแรงทั้ง 4 ประเภทในหัวข้อลักษณะของความ
รุนแรงในสื่อทางเพศอาจยังไม่ถือว่าเป็นสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่จะอยู่ภายใต้การควบคุม เพ่ือ
ก าหนดนิยามของสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงให้ชัดเจนสอดคล้องกับความรุนแรงที่กฎหมายยอมรับ 
สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงจึงต้องแสดงให้เห็นถึงขอบเขตการกระท าทางเพศในลักษณะพ้ืนฐานของ
ความผิดอาญาที่แท้จริงอย่างชัดเจน กล่าวคือ ต้องมีเงื่อนไขการกระท าที่มีข้อต าหนิในทางศีลธรรม
จากชุมชนอย่างร้ายแรงและเป็นการกระท าที่มีความเป็นอาชญากรรมถึงขนาดที่จะต้องใช้มาตรการ
บังคับทางอาญาเข้ามาจัดการอย่างเคร่งครัดกับการกระท าเหล่านั้น78 เช่น สื่อทางเพศที่แสดงให้เห็น
การกระท าทางเพศที่ก่อให้เกิดอันตรายแก่ชีวิต ความปลอดภัยทางร่างกายและจิตใจ หรือการละเมิด
เสรีภาพของผู้อื่น  

   กรณสีื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงที่กระท าต่อชีวิต ร่างกายหรือจิตใจ 

  หากสื่อทางเพศใดแสดงให้เห็นถึงการประทุษร้ายที่ไม่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ชีวิต 
ร่างกายหรือจิตใจ หรือไม่อาจก่อให้เกิดอันตรายแก่ชีวิต ร่างกายหรือจิตใจได้ ย่อมไม่อยู่ในความหมาย
ของสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง นอกจากนี้สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงหมายความรวมถึงกรณีการ
แสดงให้เห็นถึงการที่บุคคลหนึ่งใช้ความรุนแรงกระท าต่อชีวิต ร่างกายหรือจิตใจของอีกบุคคลหนึ่งแล้ว 
ยังต้องรวมถึงกรณีการกระท าต่อตนเองหรือยินยอมให้ผู้อื่นกระท าต่อตนเองด้วย แม้กฎหมายอาญาจะ
ไม่ก าหนดให้การท าร้ายตนเองเป็นความผิดก็ตาม กรณีสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่กระท าต่อชีวิต 

                                                           
 76 กรมพัฒนาสังคมและสวัสดิการ กระทรวงการพัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์, คู่มือการปฏิบัติงานของหน่วยงาน
ในการช่วยเหลอืคุ้มครองผู้ถูกกระท าด้วยความรุนแรงในครอบครัว [ออนไลน์], เข้าถึงเมื่อ 9 กรกฎาคม 2562. แหล่งที่มา: 
http://www.oic.go.th/FILEWEB/CABINFOCENTER18/DRAWER003/GENERAL/DATA0000/00000061.PDF 
 77 เร่ืองเดียวกัน 
 78 พรรณรายรัตน์ ศรีไชยรัตน์, “ความเหมาะสมในการบัญญัติความผิดลหุโทษไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา,” (วิทยานิพนธ์
ระดับปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2536), หน้า 99. 
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ร่างกายหรือจิตใจจึงมุ่งพิจารณาถึงการกระท าที่ปรากฏออกมาเป็นส าคัญ โดยจะต้องเป็นการ “ใช้
ก าลังประทุษร้าย79” ซึ่งก่อให้เกิดผลคืออันตรายแก่ชีวิตหรือร่างกายของบุคคล หรืออาจจะก่อให้เกิด
อันตรายแก่ชีวิตหรือร่างกายของบุคคลในระดับที่เป็นอันตรายต่อชีวิตหรืออันตรายต่อร่างกายและ
จิตใจเทียบเคียงได้ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 288 และมาตรา 295 ดังนั้นสื่อทางเพศท่ีแสดง
การใช้ก าลังท าร้ายที่ไม่อาจก่อให้เกิดอันตรายแก่ชีวิต ร่างกาย หรือจิตใจซึ่งอาจเทียบเคียงได้กับการ
กระท าตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 391 เช่น การใช้มือกดหรือบีบอวัยวะส่วนใดของร่างกาย
ปรากฏเพียงรอยพกช้ าหรือรอยข่วน หรือการแสดงท่าทางการใช้ก าลังท าร้ายซึ่งไม่อาจก่อให้เกิด
อันตรายทางกายภาพอย่างแน่แท้จะไม่ถือเป็นสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง และในส่วนของการกระท า
ที่กระทบต่อจิตใจย่อมไม่รวมถึงอารมณ์ความรู้สึก เช่น โกรธ กลัว อับอาย แต่จะต้องเป็นก่อให้เกิดผล
ต่อการสั่งการของสมอง ล าพังเพียงการกระท าที่กระทบต่อชื่อเสียง เกียรติยศหรือศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์ในสื่อทางเพศจะไม่น ามารวมเข้าในนิยามของสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงด้วยเช่นกัน ฉะนั้นสื่อ
ทางเพศที่มีลักษณะเสื่อมทรามลดค่าความเป็นมนุษย์ (Degrading Pornography) จึงไม่อยู่ใน
ลักษณะของการเป็นสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง เว้นแต่จะมีการกระท าที่ก่อให้เกิดหรืออาจจะ
ก่อให้เกิดอันตรายแก่ชีวิต ร่างกายหรือจิตใจของบุคคลที่ปรากฏในสื่อทางเพศนั้น 

  กรณีสื่อทางเพศที่แสดงให้เห็นการกระท าผิดเล็กน้อยหรือความผิดลหุโทษ เช่น การ
ใช้ก าลังประทุษร้ายผู้อ่ืนไม่ถึงกับเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่กายหรือจิตใจ80 หรือการใช้วาจาดูหมิ่น81 
แม้จะเป็นความผิดทางอาญาซึ่งมีโทษจ าคุกและเป็นการกระท าที่มีข้อควรต าหนิในทางศีลธรรมอยู่บ้าง 
แต่ก็ไม่มีลักษณะพ้ืนฐานของความผิดอาญาอย่างชัดเจน เพราะขาดเงื่อนไขมีความน่าต าหนิในทาง
ศีลธรรมอย่างร้ายแรง82 และไม่รุนแรงถึงขนาดต้องใช้กระบวนการทางอาญาที่เคร่งครัดกับการกระท า
เหล่านั้น ทั้งนี้ความผิดลหุโทษส่วนมากไม่มีความเป็นอาชญากรรมและมีลักษณะกระเดียดไปทาง 
“ความผิดในทางปกครอง” (Administrative Offense) เสียมากกว่า83 ซึ่งกฎหมายไทยให้อ านาจเจ้า
พนักงานสามารถที่จะเปรียบเทียบปรับความผิดลหุโทษได้ เพราะเข้าใจกันโดยทั่วไปแล้วว่าความผิด
ลหุโทษตามกฎหมายไทยนั้นแท้จริงแล้วไม่ใช่ความผิดอาญา (Crime)84 ดังนั้นขอบเขตของการกระท า

                                                           
 79 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 1 (6) ให้นิยามค าว่า “ประทุษร้าย” หมายความว่า ท าการประทุษร้ายแกก่ายหรือจิตใจ
ของบุคคล ไม่ว่าจะท าดว้ยใช้แรงกายภาพหรือด้วยวธิีอื่นใด และให้หมายความรวมถึงการกระท าใดๆ ซ่ึงเป็นเหตุให้บุคคลหนึ่งบุคคลใด
อยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ ไม่ว่าจะโดยใช้ยาท าให้มึนเมา สะกดจิต หรือใช้วิธีอื่นใดอันคล้ายคลึงกัน 
 80 โปรดดูประมวลกฎหมายอาญามาตรา 391 
 81 โปรดดูประมวลกฎหมายอาญามาตรา 393 
 82 พรรณรายรัตน์ ศรีไชยรัตน์, “ความเหมาะสมในการบัญญัติความผิดลหุโทษไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา,” หนา้ 120. 
 83 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 6 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2560), หน้า 138. 
 84 เร่ืองเดียวกัน, 139. 
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ทางเพศที่ปรากฏในสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงจึงไม่รวมกรณีของการแสดงให้เห็นการกระท าทางเพศ
ที่ไม่มีลักษณะรุนแรงเป็นอัตรายต่อชีวิต ร่างกาย จิตใจหรือเสรีภาพ 

  กรณสีื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงที่กระทบต่อเสรีภาพ 

  สื่อทางเพศที่แสดงถึงการกระท าที่กระทบต่อเสรีภาพมี 2 ประเภท ได้แก่ สื่อทาง
เพศที่แสดงถึงการกระท าที่กระทบต่อเสรีภาพในการเคลื่อนไหวร่างกาย เช่น การขู่เข็ญหรือบังคับให้
กระท าการหรือไม่กระท าการใด การพันธนาการหรือการหน่วงเหนี่ยวกักขัง และสื่อทางเพศท่ีแสดงถึง
การกระท าที่กระทบต่อเสรีภาพทางเพศ เช่น การข่มขืนกระท าช าเราหรือการกระท าอนาจาร ถ้าผู้ที่
ถูกกระท าในสื่อทางเพศนั้นแสดงให้เห็นได้ว่าตนให้ความยินยอมแล้วย่อมไม่ถือว่าเป็นสื่อทางเพศใน
ลักษณะของการกระท าที่กระทบต่อเสรีภาพ สื่อทางเพศที่แสดงถึงการใช้ความรุนแรงที่กระทบต่อ
เสรีภาพเหล่านี้จะต้องพิจารณาถึงความยินยอมเป็นส าคัญ ถ้าผู้ที่ปรากฏในสื่อทางเพศแสดงให้เห็นว่า
สามารถให้ความยินยอมตลอดเวลาของการแสดงในลักษณะดังกล่าวย่อมไม่ถือเป็นการกระท าที่
กระทบต่อเสรีภาพอย่างแน้แท้ เว้นแต่ถ้าการให้ความยินยอมต่อการกระท าที่กระทบต่อเสรีภาพนั้นได้
ก่อให้เกิดอันตรายแก่ชีวิต ร่างกายหรือจิตใจ เช่น การยินยอมให้มัดร่างกายจนขาดอากาศหายใจหรือ
มัดส่วนใดส่วนหนึ่งของร่างกายจนโลหิตไม่ไหลเวียนจนน าไปสู่อันตรายแก่กายหรือจิตใจย่อมถือว่าเป็น
สื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรง 

  ในเรื่องของการให้ความยินยอมนั้น แม้การกระท าใดที่กฎหมายอาญาส่วนใหญ่
ก าหนดให้เป็นความผิด หากผู้เสียหายให้ความยินยอมด้วยความบริสุทธิ์ใจย่อมก่อให้เกิดผลทาง
กฎหมายที่ท าให้การกระท านั้นไม่เป็นความผิดหรือได้รับการยกเว้นความผิด ซึ่งความยินยอมที่ท าให้
การกระท านั้นไม่เป็นความผิดมีตัวอย่างเช่น กรณีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 276 เมื่อผู้เสียหายสมัครใจให้จ าเลยกระท าช าเรา การกระท าของจ าเลยย่อมไม่
เป็นการ “ข่มขืนกระท าช าเรา” หรือกรณีความผิดฐานลักทรัพย์จามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
334 เมื่อผู้เสียหายยินยอมให้จ าเลยเอาทรัพย์ไปจึงท าให้การกระท าของจ าเลยไม่เป็นการ “เอาไป” ซึ่ง
ทรัพย์ของผู้อ่ืน ซึ่งความยินยอมดังที่ยกตัวอย่างดังกล่าวเป็นความยินยอมที่ท าให้การกระท าขาด
องค์ประกอบภายนอกของความผิดอันท าให้การกระท าไม่เป็นความผิด85 ส่วนความยินยอมที่ท าให้
ได้รับการยกเว้นความผิดมีตัวอย่างเช่น กรณีที่แพทย์ท าการผ่าตัดช่วยชีวิตคนไข้หรือกรณีที่นักกีฬา
สมัครใจแข่งขันชกมวย แม้จะถือว่ามีการใช้ก าลังประทุษร้ายจนเกิดอันตรายแก่ร่างกายแล้วก็ตาม แต่
เมื่อเป็นความยินยอมของคนไข้หรือของนักกีฬาภายใต้จารีตประเพณีก็ย่อมได้รับการยกเว้นความผิด

                                                           
 85 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 บทบัญญัติทั่วไป, พมิพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพฯ: พลสยาม พริ้นติ้ง, 
2551), หน้า 430-431. 
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ได้ ซึ่งทั้งความยินยอมที่ท าให้การกระท าไม่เป็นความผิดหรือได้รับการยกเว้นความผิดนี้ถือเป็นหลัก
กฎหมายทั่วไปของเหตุยกเว้นความผิดอาญา ดังนั้นกรณีสื่อทางเพศที่แสดงให้เห็นถึงการกระท าที่
กระทบต่อเสรีภาพ ทั้งเสรีภาพในการเคลื่อนไหวร่างกายหรือเสรีภาพทางเพศจะต้องค านึงถึงความ
ยินยอมของผู้ถูกกระท ามาประกอบด้วย เพราะหากมีความยินยอมของผู้ถูกกระท าแล้วย่อมไม่ถือว่ามี
การละเมิดเสรีภาพ  

  อย่างไรก็ตามในบางกรณีที่ผู้เสียหายจะยินยอมให้กระท าแล้วก็ไม่อาจได้รับการ
ยกเว้นความผิด กล่าวคือ ถ้าความยินยอมนั้นก่อให้เกิดการกระท าที่ขัดต่อ “ความรู้สึกที่รับได้และ
ถูกต้องของทุกคนในสังคม” หรือ “ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน” ย่อมไม่อาจ
น ามาอ้างเพ่ือยกเว้นความผิดได้86 เนื่องจากรัฐมีหน้าที่คุ้มครองสังคมให้เกิดความเป็นระเบียบ ความ
สงบและความยุติธรรม ซึ่งนับเป็นภารกิจของกฎหมายอาญาในการคุ้มครองคุณค่าหรือประโยชน์ของ
การอยู่ร่วมกันของมนุษย์ หรือที่เรียกกันว่า “คุณธรรมทางกฎหมาย” การที่บุคคลยินยอมให้ผู้อ่ืน
กระท าความผิดต่อตนเองย่อมเป็นการสละคุณธรรมทางกฎหมายในส่วนของตน ผู้เสียหายไม่มีอ านาจ
สละคุณธรรมในส่วนรวมที่มุ่งคุ้มครองความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งเงื่อนไข
ที่เปิดโอกาสให้บุคคลสามารถสละคุณธรรมทางกฎหมายได้นั้นจะต้องเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็น
ส่วนบุคคล87 เช่น เสรีภาพ กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน การที่บุคคลยินยอมให้ผู้อ่ืนบังคับข่มขืนใจหรือ
ยินยอมให้กระท าช าเราจึงเป็นการสละคุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคล แต่เรื่องเกี่ยวกับชีวิต
มนุษย์แลว้ถือเป็นข้อยกเว้นที่ไม่อาจสละได้  

  แม้คุณธรรมทางกฎหมายเกี่ยวกับสาระส าคัญของชีวิตมนุษย์จะเป็นคุณธรรมทาง
กฎหมายที่เป็นส่วนบุคคล แต่ก็ยึดถือกันทั่วไปว่าชีวิตเป็นสิ่งมีค่าสูงสุดต่อมนุษย์และเป็นคุณธรรมทาง
กฎหมายที่ไม่อาจสละได้88 การสละคุณธรรมทางกฎหมายในชีวิตมนุษย์ย่อมกระทบต่อความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และเรื่องความปลอดภัยของร่างกายก็มีเหตุผลอย่าง
เดียวกันกับเรื่องชีวิตมนุษย์ที่ไม่อาจสละได้ เพราะเป็นที่ยอมรับกันทั่วไปว่าความยินยอมที่ละเมิดต่อ
ความปลอดภัยของร่างกายย่อมขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน89 การที่ผู้ใดใช้ก าลังท าร้ายจนเกิด
อันตรายแก่ชีวิต ร่างกาย หรือจิตใจของผู้อ่ืนโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรแม้ผู้ อ่ืนจะให้ความ
ยินยอม ย่อมกระทบต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของสังคม ศาลฎีกาของประเทศไทยก็
เคยวางหลักเป็นบรรทัดฐานไว้ว่าความยินยอมอันบริสุทธิ์ของผู้เสียหายให้ผู้ใดกระท าการที่กฎหมาย

                                                           
 86 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า 279. 
 87 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 276. 

88 เร่ืองเดียวกัน. 
 89 เร่ืองเดียวกัน. 
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บัญญัติว่าเป็นความผิดนั้น ถ้าความยินยอมไม่ขัดต่อความส านึกในศีลธรรมอันดี ความยินยอมนั้นเป็น
ข้อยกเว้นมิให้การกระท านั้นเป็นความผิด90 ดังนั้นกรณีสื่อทางเพศท่ีแสดงการกระท าที่กระทบต่อชีวิต 
ร่างกาย หรือจิตใจ ไม่จ าเป็นต้องพิจารณาถึงความยินยอมของผู้ที่ถูกกระท าในสื่อทางเพศ เมื่อสื่อทาง
เพศใดปรากฏให้เห็นถึงการกระท าที่ก่อให้เกิดหรืออาจจะก่อให้เกิดอันตรายต่อชีวิต ร่างกาย หรือ
จิตใจต่อตนเองหรือผู้อื่นแล้วย่อมเป็นสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงทั้งสิ้น  

  สื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงจึงจ ากัดอยู่ในบริบทของความรุนแรงทางกายภาพที่เป็น

อันตรายต่อชีวิต ร่างกาย จิตใจและเสรีภาพเท่านั้น นิยามของสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง จึงหมายถึง 

“สื่อที่แสดงให้เห็นถึงการกระท าทางเพศของบุคคลในลักษณะก่อให้เกิดหรืออาจจะก่อให้เกิดอันตราย

แก่ชีวิต ร่างกาย หรือเสรีภาพต่อตนเองหรือผู้ อ่ืน” ทั้งนี้สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงสามารถแบ่ง

ประเภทของการแสดงให้เห็นถึงการใช้ความรุนแรงได้ 3 ลักษณะ ได้แก่   

  1) สื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงที่แสดงถึงกระท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกาย จิตใจและ

เสรีภาพของผู้อื่นซึ่งไม่ให้ความยินยอม  

  2) สื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงที่แสดงถึงกระท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกาย และจิตใจ

ของผู้อื่นซึ่งให้ความยินยอม  

  3) สื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงที่แสดงถึงกระท าท่ีกระทบต่อชีวิต ร่างกายและจิตใจ

ของตนเอง 

ตารางที่ 1 สรุปขอบเขตการกระท าตามความหมายของสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง 

  

 2.4.4 สื่อทางเพศรูปแบบ BDSM กับการเป็นสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง 

  จากขอบเขตของความรุนแรงของสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่กล่าวมาแล้ว ในส่วน
นี้ผู้วิจัยจะขอยกตัวอย่างสื่อทางเพศรูปแบบหนึ่งมาอธิบายว่าสื่อทางเพศที่ปรากฏภาพของการท าร้าย 

                                                           
 90 ค าพิพากษาฎีกาที่ 1403/2508 

ขอบเขตการกระท า เทียบเคยีงการกระท าตามประมวลกฎหมายอาญา 

การกระท าทีก่ระทบต่อชวีิต ร่างกายหรือจิตใจของตนเองหรือผู้อื่น ความผิดเกี่ยวกับชวีิตและร่างกายตาม มาตรา 288 และ
มาตรา 295 

การกระท าทีก่ระทบต่อการเสรีภาพในการเคลื่อนไหวร่างกาย ความผิดเกี่ยวกับเสรีภาพตามมาตรา 309 และมาตรา 310 

การกระท าทีก่ระทบต่อการเสรีภาพทางเพศ ความผิดเกี่ยวกับเพศตามมาตรา 276 ถงึมาตรา 279 
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การกักขัง การล่วงละเมิดทางเพศ การใช้เครื่องมืออุปกรณ์ที่อาจก่อให้เกิดการบาดเจ็บเหล่านี้ อาจไม่
เป็นสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงอันต้องถูกควบคุมเสมอไป เพื่อจัดประเภทสื่อทางเพศประเภทนี้ว่าจะ
อยู่ในขอบเขตที่ต้องควบคุมหรือไม่ จึงต้องท าความเข้าใจกับกิจกรรมทางเพศแบบ BDSM ก่อนว่ามี
ความหมายและลักษณะอย่างไร รวมทั้งมีขอบเขตที่ก าหนดให้กฎหมายเข้ามาควบคุมในระดับใด 

  2.4.3.1 ความหมายของกิจกรรมทางเพศแบบ BDSM91   

   จากกระแสภาพยนตร์เรื่อง “Fifty Shades of Grey” ได้สร้างความสนใจ

จากผู้รับชมทั่วโลกรวมทั้งประเทศไทยเกี่ยวกับกิจกรรมทางเพศรูปแบบไม่ปกติ โดยภาพยนตร์ได้

ถ่ายทอดบทบาทของตัวละครที่มีรสนิยมทางเพศในลักษณะของการใช้ความรุนแรงระหว่างมี

เพศสัมพันธ์หรือที่คนทั่วไปเรียกกันว่าการมีเพศสัมพันธ์แบบ “BDSM” ทั้งนี้ ในฉากต่างๆ ของ

ภาพยนตร์ได้แสดงให้เห็นการที่ฝ่ายชายพยายามหว่านล้อมกึ่งข่มขู่ก่อนจะบังคับให้ฝ่ายหญิงมี

เพศสัมพันธ์กับตน ขณะเดียวกันมีการใช้เครื่องมือทรมาณและใช้ความรุนแรงระหว่ างมีเพศสัมพันธ์ 

ซึ่งทุกครั้งที่มีฉากเกี่ยวกับการมีเพศสัมพันธ์ในลักษณะนี้ฝ่ายหญิงก็จะมีพึงพอใจ ผลที่ตามมาจาก

กระแสภาพยนตร์ “Fifty Shades of Grey” ได้กระตุ้น ให้ เกิดการเรียนรู้รูปแบบของการมี

เพศสัมพันธ์ในลักษณะดังกล่าวมากขึ้น จากข้อมูลการวิจัยของเว็บสื่อทางเพศอย่าง PornHub ได้

ส ารวจข้อมูลพบว่าภายหลังที่ภาพยนตร์เรื่องดังกล่าวออกฉาย มีการเสิร์ช (Search) เข้าไปยังเว็บไซต์

เพ่ือรับชมสื่อทางเพศเพ่ิมมากขึ้นถึง 40 เปอร์ เซนต์ 92 โดยค าที่นิยมใช้ เสิร์ช  ได้แก่  BDSM, 

Submission, Dominate, Bondage และ Punish ในอีกด้านหนึ่งภาพยนตร์เรื่อง “Fifty Shades 

of Grey” ยังได้สร้างมายาคติให้สังคมมองการข่มขืน การลวนลาม และการทารุณกรรมทางเพศเป็น

สิ่งปกติธรรมดาและอาจถูกเข้าใจว่าเป็นสื่อทางเพศแบบ BDSM เป็นสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงซึ่ง

เป็นความเข้าใจที่คลาดเคลื่อน เพ่ือท าความเข้าใจลักษณะของสื่อทางเพศแบบ BDSM จ าเป็นต้อง

ศึกษาถึงรูปแบบกิจกรรมทางเพศแบบ BDSM   

   ค า ว่ า  “ BDSM”  เป็ น ค า ย่ อ ม า จ า ก  “ Bondage and Discipline, 
Dominance and Submission, Sadism and Masochism” หมายถึง การพันธนาการและการ
ลงโทษ หรือการใช้อ านาจและการอยู่ภายใต้อ านาจ หรือการมีความสุขจากการทรมานผู้อ่ืนและการมี
ความสุขจากการถูกผู้อ่ืนทรมาน เป็นกิจกรรมทางเพศและความสัมพันธ์เชิงกามารมณ์รูปแบบหนึ่งที่
                                                           
 91 จอมพล พิทักษ์สันตโยธิน, “BDSM : กามารมณ์ภายใต้อ านาจและความเจ็บปวด,” มนุษยศาสตร์สังคมศาสตร์ปริทัศน์ 3, 
2 (กรกฎาคม-ธันวาคม 2558): 22-25. 
 92 Mashable, Women want more BDSM porn following 'Fifty Shades' premiere [online], Accessed: 19 
December 2018. Available from: https://mashable.com/2015/02/19/women-fifty-shades-pornhub/ 
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ถูกสร้างขึ้นจากจินตนาการเพ่ือตอบสนองความพึงพอใจทางเพศอันเป็นเป้าหมายที่ส าคัญประการหนึ่ง
เช่นเดียวกับกิจกรรมและความสัมพันธ์ทางเพศรูปแบบอ่ืนๆ BDSM ไม่ใช่สิ่งแปลกใหม่แต่อย่างใด 
BDSM มีมาตั้งแต่ยุคก่อนคริสตกาล ดังหลักฐานที่ปรากฏบนภาพบนผนังปูนเปียกในสุสานแห่งการ
เฆี่ยนตี (Tomb of Whipping) ใกล้เมือง Tarquinia ประเทศอิตาลี ซึ่งปรกฏภาพแสดงถึงกิจกรรม
ทางเพศระหว่างชายหญิงซึ่งมีการใช้ก าลังท าร้ายด้วยการใช้มือและแส้เฆี่ยนตีประกอบ 

  2.4.3.2 ลักษณะของกิจกรรมทางเพศแบบ BDSM 

   ลักษณะอันเด่นชัดของกิจกรรมทางเพศแบบ BDSM มี 2 ประการ ดังนี้ 

   1) เรื่องของความสัมพันธ์  

   เป็ น ความสั ม พั น ธ์ แบ บ  Sado-masochism โดยซาดิ สม์  (Sadism) 
หมายถึง การที่ผู้กระท าได้รับความตื่นเต้นและความเพลิดเพลินทางเพศจากใช้ความรุนแรงทาง
กายภาพหรือทางจิตใจต่อผู้ถูกกระท าหรือมีความสุขเมื่อเห็นผู้ถูกกระท าได้รับความทรมาน ในขณะ
ที่มาโซคิสม์ (Masochism) หมายถึง ความสัมพันธ์ในด้านกลับที่ผู้ถูกกระท าจะเกิดความกระตุ้นเร้า
ทางเพศจากการถูกใช้ความรุนแรงรวมไปถึงการยอมตกอยู่ใต้อ านาจของผู้กระท า  

   เรื่องราวของกิจกรรมและรสนิยมแบบ Sado-masochism ได้ถูกสะท้อน

ผ่านนวนิยายของ Marquis de Sade (1740 - 1814) นักประพันธ์ชาวฝรั่งเศส ผู้ให้ก าเนิดของค าว่า 

“ซาดิสม์” (sadism) ในเรื่อง 120 Days of Sodom (Les 120 journées de Sodome) มีการ

น าเสนอภาพความหรรษาทางเพศอันเกิดจากกิจกรรมการใช้ความรุนแรง การทรมาน และการลด

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในรูปแบบต่างๆ ทั้งทางร่างกายและจิตใจ โดย “ผู้ถูกกระท า” จะถูกจัดวาง

ต าแหน่งให้อยู่ในลักษณะของ “เหยื่อ” ของ “ผู้กระท า” ซึ่งมีสถานะเป็นผู้แสวงหาความตื่นเต้น ความ

กระตุ้นเร้า และความหรรษาทางเพศจากการทรมานดังกล่าว กิจกรรมทางเพศท่ีรุนแรงเหล่านี้กระท า

ต่อ “เหยื่อ” มีลักษณะเป็นการบังคับ “เหยื่อ” ให้ตกอยู่ในสถานะจ ายอมโดยที่ไม่ได้มีความสุขทาง

เพศใดร่วมจากการกระท าดังกล่าว คงจะมีแต่ เพียงความเจ็บปวดทรมานเท่านั้น ส่วนเรื่อง 

Philosophy in the Bedroom (La philosophie dans le boudoir)  ได้ น า เส น อ เรื่ อ ง ร า ว

ความสัมพันธ์ทางเพศแบบรุนแรงที่ความเพลิดเพลินทางเพศเริ่มต้นจากความไม่รู้และความทรมาน 

ก่อนที่จะน าไปสู่การบรรลุถึงความรู้และความหรรษาทางเพศในภายหลัง นวนิยายเรื่องนี้ได้แสดงให้

เห็นสัญชาตญาณดิบของมนุษย์ตามที่ Sade เชื่อว่ามนุษย์เป็นสิ่งชีวิตที่ก าเนิดมาพร้อมกับความ

เลวร้ายในระดับสุดขั้ว (Ultimately Evil) ที่สามารถท าสิ่งใดๆ ก็ได้ตามแต่ที่ตนเองปรารถนาเพียงเพ่ือ

ตอบสนองต่อความพึงพอใจของตนเอง โดยไม่ค านึงถึงเหตุผลความถูกผิดรวมถึงศีลธรรมหรือคุณธรรม
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ใดๆ แนวคิดนี้ถูกน าเสนอผ่านตัวละครที่เข้าไปพัวพันกับเพศสัมพันธ์ในรูปแบบที่อาจมองได้ว่า 

“วิปริต” (Perversion) เช่นการเสพสังวาสทางทวารหนัก (Sodomy) การมีเพศสัมพันธ์ในเครือญาติ 

(Incest) และการทารุณกรรมโดยไม่ค านึงถึงอันตรายใดๆ ที่จะเกิดขึ้นต่อร่างกายและจิตใจของอีกฝ่าย

เพ่ือตอบสนองความพึงพอใจในเพศรสของผู้กระท า93 

   ในด้านมุมมองและค านิยามของ BDSM มีความเป็นพลวัตรตามบริบทของ
เพศวิถีในสังคม โดย Kathy Session นักวิชาการทางเพศศึกษา ได้นิยาม BDSM ว่าหมายถึง “ความ
หลากหลายของปฏิสัมพันธ์ระหว่างบุคคลเชิงกามารมณ์ที่มีความยินยอมของทั้งสองฝ่ายโดย
ปฏิสัมพันธ์นี้จะเกี่ยวข้องกับการใช้ การรับความเจ็บปวด และ/หรือการสถาปนาอ านาจเหนือและอยู่
ภายใต้อ านาจดังกล่าว”94 ส่วน Charles Moser และ Peggy Kleinplatz นักวิชาการทางจิตและเพศ
บ าบัด ให้ความหมายของ BDSM ว่าหมายถึง “กลุ่มของพฤติกรรมทางเพศซึ่งมีความแตกต่างของ
อ านาจไม่ว่าในลักษณะโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายอันเป็นองค์ประกอบที่ส าคัญประการหนึ่งของ
ปฏิสัมพันธ์เชิงกามารมณ์”95 ในขณะที่ Zaina Mahmoud ได้ให้ค านิยาม BDSM ไว้ว่า “ความชื่น
ชอบทางเพศที่อยู่นอกเหนือกิจกรรมทางเพศแบบธรรมดา (หรือ ที่เรียกว่า Vanilla Sex) ซึ่งรวมถึง
การแลกเปลี่ยนอ านาจในการควบคุมบงการ การสวมบทบาทต่างๆ (Role-Playing) และความยินยอม
ที่ต้องเกิดขึ้นก่อนและด าเนินไประหว่างกิจกรรม จากค านิยามต่างๆ เหล่านี้สามารถสรุปได้ว่า BDSM 
เป็นกิจกรรมและความสัมพันธ์ที่ตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของการใช้การกระท าทางกายภาพและการใช้อ านาจ
หรือตกอยู่ใต้อ านาจในบริบททางเพศภายใต้ความยินยอมพร้อมใจของผู้ที่อยู่ในความสัมพันธ์ทุกฝ่าย
เพ่ือน าไปสู่ความพึงพอใจทางกามารมณ์96 

   เมื่อเปรียบเทียบแนวคิดและค านิยามของ BDSM จะพบว่าการมีกิจกรรม
ทางเพศแบบ BDSM นั้น คู่สัมพันธ์ทั้งสองฝ่ายต่างมีความยินยอมพร้อมใจภายใต้ข้อตกลงอย่าง
เคร่งครัดในลักษณะของหลักกฎหมายทั่วไปที่ว่า “สัญญาต้องเป็นสัญญา (Pacta Sunt Servanda) 
แม้ว่าข้อตกลงหรือกิจกรรมทางเพศนั้นอาจจะน ามาสู่ความเจ็บปวดทางร่างกายบ้างก็ตาม (อย่างไรก็
ตามความเจ็บปวดนั้นต้องอยู่ในระดับที่ปลอดภัยแก่ร่างกายและชีวิต) เพ่ือน าไปสู่ความหฤหรรษ์
ในทางเพศร่วมกัน แต่ทั้งนี้ไม่ได้หมายความรวมถึงการก้าวข้ามเส้นพรมแดนของการสร้างความพึง
พอใจทางเพศไปสู่การใช้ความรุนแรง การทรมานทางร่างกายและจิตใจจนถึงแก่ชีวิตโดยตั้งใจหรือที่

                                                           
 93 จอมพล พิทักษ์สันตโยธิน, “BDSM : กามารมณ์ภายใต้อ านาจและความเจ็บปวด,” มนุษยศาสตร์สังคมศาสตร์ปริทัศน์: 
22-25. 
 94 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 24. 
 95 เร่ืองเดียวกัน.  
 96 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 25. 
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เป็นการฆาตกรรมแต่อย่างใดซึ่งแนวคิดการกระท าทางเพศแบบ BDSM ในสมัยปัจจุบันนี้มีความ
แตกต่างอย่างสิ้นเชิงกับมุมมองที่ Sade ได้น าเสนอกิจกรรมซาดิสม์ในนวนิยายว่าเป็นการกระท า
รุนแรงใดๆ แม้กระทั่งการฆาตกรรมก็ตามซึ่งหากท าไปด้วยความปรารถนาในการตอบสนองความพึง
พอใจของผู้กระท าแล้วการกระท านั้นก็ไม่ควรถูกถือว่าเป็นอาชญากรรมหรือได้รับการลงโทษ97 

   ในส่วนองค์ประกอบของความสัมพันธ์ของ BDSM สามารถพิจารณาได้ว่า
เป็นเรื่องของกิจกรรมหรือการกระท าในแง่มุมที่เป็นความสัมพันธ์ ซึ่ง Martin Weinberg Collin 
Williams และ Charles Moser ได้ท าการศึกษาและสรุปลักษณะของความสัมพันธ์แบบ BDSM ว่ามี
อยู่ 5 ประการ98 ได้แก่  

    1.1) ความสัมพันธ์ที่ปรากฏในลักษณะที่ฝ่ายหนึ่งมีการใช้อ านาจ
และอีกฝ่ายยอมที่จะตกอยู่ภายใต้อ านาจ (Dominance and Submission) โดยฝ่ายผู้มีอ านาจเหนือ
จ ะ เรี ย ก ว่ า  “S”  ซึ่ งห ม าย ถึ ง  Sadist, Dominant, Dominator, Dominatrix, Top, Master, 
Mistress และฝ่ายผู้อยู่ใต้อ านาจจะเรียกว่า “M” ซึ่งหมายถึง Masochist, Submissive, Bottom, 
Slave  

    1.2) การแสดงบทบาทสมมุติ (Role Playing) ซึ่งคู่ร่วมกิจกรรม
หรือความสัมพันธ์แบบ BDSM จะเลือกก าหนดบทบาทสมมุติร่วมกัน เช่น ฝ่ายหนึ่งเล่นบทเป็นนาย
ทาสและอีกฝ่ายหนึ่งสวมบทเป็น ทาส  

    1.3) การให้ความยินยอม (Consensuality) กล่าวคือ ผู้เข้าร่วม
จะต้องมีการตกลงร่วมกันให้ความยินยอมก่อนและตลอดทั้งกิจกรรมและความสัมพันธ์ว่าให้มีขอบเขต
หรือข้อจ ากัดที่สามารถจะ “เล่น” ได้เพียงใด 

    1.4) บริบททางเพศ หมายถึง กิจกรรมและความสัมพันธ์ทั้งหมดที่
ทุกฝ่ายมีอยู่ในบริบททางเพศทั้งสิ้น กล่าวคือ การกระท าและความสัมพันธ์ต่างๆ นั้นมีนัยยะทางเพศ
และมีเป้าหมายเพื่อให้ได้มาซึ่งความพึงพอใจทางกามารมณ์  

    1.5) การตกลงท าความเข้าใจร่วมกันว่ากิจกรรมและความสัมพันธ์
ของทุกฝ่ายเป็นรูปแบบ SM (การใช้อ านาจฝ่ายหนึ่งและการตกอยู่ใต้อ านาจอีกฝ่าย) 

                                                           
 97 เร่ืองเดียวกัน. 
 98 Martin Weinberg, Collin Williams and Charles Moser, “The Social Constituents of Sadomasochism,” 
Social Problem 31, 4 (1984): 380-381. 
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   ทั้งนี้ “ความยินยอม” เป็นหลักส าคัญของกิจกรรมทางเพศแบบ BDSM 
หากปราศจากความยินยอมโดยเฉพาะจากฝ่ายผู้อยู่ใต้อ านาจหรือถูกกระท ากิจกรรมแล้ว ย่อมถือเป็น
การล่วงละเมิดในลักษณะเดียวกับที่ความยินยอมเป็นตัวแบ่งระหว่าง “การมีเพศสัมพันธ์” กับ “การ
ข่มขืนกระท าช าเรา99” นอกจากนี้ “ความยินยอม” ยังมีเรื่องของ “ข้อจ ากัด” ของความยินยอม โดย
ผู้ใช้อ านาจเหนือจะต้องไม่กระท าการใดๆ ที่มีจ ากัดห้ามเอาไว้ เช่น มีข้อห้ามใช้อุปกรณ์เฆี่ยนตีที่ท าให้
ผิวหนังแตกเกิดบาดแผลลึก หากมีการกระท าที่ละเมิดข้อตกลงย่อมถือว่าเป็นการประพฤติผิดอย่าง
ร้ายแรง และเป็นการละเมิดต่อความไว้ในเชื่อใจกัน100  

   จากบริบทของความยินยอม กิจกรรมทางเพศแบบ BDSM สามารถน ามา
พิจารณาในแง่มุมที่เป็นความสัมพันธ์พิเศษระหว่างคู่สัมพันธ์ กล่าวคือ หากลักษณะของความสัมพันธ์
และการแสดงออกซึ่งความรักระหว่างคู่สัมพันธ์ในกระแสหลักซึ่งตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของความอบอุ่น 
การให้เกียรติ ความไว้เนื้อเชื่อใจ และการฝากชีวิตไว้แก่กันและกัน ซึ่งมีลักษณะเป็นนามธรรม ในขณะ
ที่คู่สัมพันธ์แบบ BDSM ก็มีความสัมพันธ์ในลักษณะนั้นเช่นเดียวกันหากแต่เป็นการท าสิ่งซึ่งเป็น
นามธรรมเหล่านั้นให้ปรากฏชัดขึ้นในลักษณะที่เป็นรูปธรรมภายใต้สถานการณ์ที่ถูกสร้างขึ้นมา โดย
ระหว่างมีกิจกรรม ทางเพศแบบ BDSM นั้น ผู้ที่อยู่ใต้อ านาจหรือ Submissive จะต้องเชื่อใจและ
มั่นใจในตัวผู้ใช้อ านาจเหนือหรือ Dominant อย่างถึงที่สุดว่าจะไม่ล่วงละเมิดต่อข้อสัญญาและความ
ยินยอมที่ตนได้เคยให้ไว้ เปรียบเสมือนกับเป็นการยอมฝากชีวิตไว้ให้กับคู่สัมพันธ์ของตนอย่างจับต้อง
สัมผัสได้ ส่วน Dominant ก็ต้องรักษาสัญญาที่ได้ให้ไว้แก่ Submissive อย่างมั่นคงเช่นเดียวกัน ในแง่
ดังกล่าวอาจพิจารณาได้ว่าความสัมพันธ์ทางเพศแบบ BDSM แท้จริงแล้ว ความไว้เนื้อเชื่อใจ ความ
ไว้วางใจ อาจจะได้รับการยอมรับและปฏิบัติอย่างเคร่งครัดมากเสียยิ่งกว่าความสัมพันธ์ทางเพศ
กระแสหลัก เนื่องจากเป็นการวางเดิมพันความไว้วางใจดังกล่าวด้วยร่างกายและชีวิตของคู่สัมพันธ์อีก
ฝ่ายนั่นเอง101 

   2) เรื่องของกิจกรรมการกระท า  

   Charles Moser และ Peggy Kleinplatz ได้น าเสนอสาระส าคัญของ
กิจกรรมทางเพศแบบ BDSM ไว้ 2 ประการ102 คือ การพันธนาการและความเจ็บปวดทางร่ายกาย
ดังนี้  

                                                           
 99 จอมพล พิทักษ์สันตโยธิน, “BDSM : กามารมณ์ภายใต้อ านาจและความเจ็บปวด,” มนุษยศาสตร์สังคมศาสตร์ปริทัศน์: 
26. 
 100 เร่ืองเดียวกัน. 
 101 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 27-28. 
 102 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 27. 
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    2.1) การพันธนาการ  

    การพันธนาการ เป็นกิจกรรมหรือการกระท าที่แสดงถึงและเป็น
ตัวแทนของการใช้อ านาจเหนือผู้อยู่ใต้อ านาจ กล่าวคือเป็นการใช้อ านาจเพ่ือที่จะควบคุม ก ากับ และ
ห้ามไม่ให้อีกฝ่ายสามารถเคลื่อนไหวร่างกายได้ตามใจตน ซึ่งการพันธนาการในลักษณะนี้จะมีการมัด
โดยใช้เครื่องมืออย่างเช่น เชือก โซ่ ผ้าพลาสติก เทปกาว กุญแจมือ โดยผู้ถูกมัดจะอยู่ในสภาพเปลือย
หรือไม่ก็ได้ และบางครั้งอาจมัดร่างกายเข้ากับวัตถุอ่ืนๆ ก็ได้ นอกจากการพันธนาการในรูปแบบการ
มัดแล้ว ยังรวมถึงการกักขังไว้ในพื้นที่แคบๆ เช่น ในกรง หรือการใช้ปลอกคอสวมให้แก่ฝ่ายหนึ่งโดยมี
ปลายเชือกอยู่ในมือของอีกฝ่ายหนึ่ง ซึ่งผู้ถูกกักขังหรือสวมปลอกคอยังพอมีอิสระในการเคลื่อนไหวได้
บ้างแต่ก็อยู่ภายใต้ขอบเขตที่จ ากัดอย่างมาก จุดส าคัญที่สุดของการพันธนาการคือความปลอดภัยของ
ผู้ถูกพัธนาการจะต้องได้รับความใส่ใจเป็นพิเศษ การมัดนั้นจะต้องไม่ไปขัดขวางการหายใจ การ
ไหลเวียนของเลือดหรือกดระบบประสาทซึ่งอาจเป็นอันตรายต่อผู้ถูกมัดได้ นอกจากนี้ผู้มัดหรือผู้กักขัง
จะต้องไม่ปล่อยให้ผู้ถูกมัดหรือผู้ถูกกักขังอยู่ตามล าพัง และต้องเตรียมเครื่องมือพิเศษ เช่น กรรไกร 
มีด กุญแจส ารอง เครื่องมือส าหรับตัดเหล็กไว้เผื่อเกิดกรณีฉุกเฉินจะได้สามารถปลดปล่อยผู้ถูกมัดหรือ
ผู้ถูกกักขังได้ทันท่วงที103 

     2.2) ความเจ็บปวดทางร่ายกาย  

    ในบริบท BDSM ความเจ็บปวดทางร่างกายที่ เกิดขึ้นนั้นเป็น
รูปแบบเฉพาะของความเจ็บปวดที่มุ่งหมายจะให้เกิดการกระตุ้นเร้าหรือความสุขทางเพศ ไม่ใช่การท า
ให้เกิดความเจ็บปวดแบบสุ่ม (Random Pain) และไม่ใช่ความเจ็บปวดที่ตั้งใจก่อเกิดการบาดเจ็บแก่
ร่างกายนอกเหนือบริบทความรู้สึกทางกามารมณ์เหมือนอย่างกรณีการท าร้ายร่างกาย ส าหรับผู้ปฏิบัติ
กิจกรรมทางเพศแบบ BDSM บางคนนั้น ความน่าหลงใหลในความเจ็บปวดนั้นไม่ใช่ความเจ็บปวดโดย
ตัวมันเองแต่ เป็นความคิดว่าตนจะได้รับความเจ็บปวดต่างหากที่ก่อให้ เกิดความสุขทางเพศ 
เช่นเดียวกับกรณีของการพันธนาการ การที่ฝ่ายหนึ่งรับรู้ว่าตนจะได้รับความเจ็บปวดทางร่างกายจาก
การกระท าของอีกฝ่ายหนึ่งเป็นการรับรู้และยอมรับถึงอ านาจที่ด้อยกว่าในความสัมพันธ์นี้ และ ใน
ขณะเดียวกันผู้ที่สร้างความเจ็บปวดก็เป็นผู้ใช้อ านาจที่เหนือกว่า104  

    การสร้างความเจ็บปวดทางร่างกายมีหลายรูปแบบตั้งแต่ การใช้
มือตีไปที่บางส่วนของร่างกาย การใช้แส้ฟาด (ซึ่งแส้ก็มีหลายชนิดและท าจากวัสดุที่หลากหลาย เช่น 
หนัง วัสดุสังเคราะห์ที่ท าให้เกิดความเจ็บปวดในระดับที่ต่างกัน) การใช้น้ าตาเทียนหยด (ซึ่งในบาง

                                                           
 103 เร่ืองเดียวกัน. 
 104 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 27-28. 
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กรณีเทียนที่ใช้เป็นเทียนที่มีจุดหลอมเหลวต่ าท าให้น้ าตาเทียนมีอุณหภูมิไม่สูงมากจนเป็นอันตราย) 
การใช้เข็มหรือตะขอแทงทะลุผิวหนัง การใช้กระแสไฟฟ้าในระดับต่ าๆ ซึ่งสิ่งที่เกิดขึ้นกับร่างกายของ
ผู้ถูกกระท ามีได้หลายระดับ จากแค่รอยแดงที่หายไปในเวลาไม่ก่ีนาที ไปจนถึงรอยฟกช้ าหรือรอยแผล
ที่ปรากฏนานหลายวันแต่ไม่สาหัสนัก จนไปถึงรอยแผลเป็นที่เกิดจากการใช้มีดหรือเครื่องมือแกะสลัก
และแผลเผาไหม้จากการถูกโลหะร้อนตีตรา เช่นเดียวกันกับกรณีของการพันธนาการ ผู้กระท าจะต้อง
ให้ความใส่ใจอย่างยิ่งกับการกระท าตนว่า การสร้างความเจ็บปวดดังกล่าวต้องอยู่ในความควบคุมของ
ตนได้ และต้องไม่ละเมิดข้อตกลงใดๆ ที่เป็นข้อจ ากัดที่ได้ตกลงกับอีกฝ่ายไว้ก่อน และจะต้องหยุดการ
กระท าโดยทันทีเมื่ออีกฝ่ายบอกให้หยุด (ซึ่งจะมีการตกลงค าที่เรียกว่า “Safe Word” เมื่อกล่าวค านี้
หรือแสดงสัญลักษณ์ทางร่างกายออกมาแล้วผู้กระท าจะต้องหยุดทันที) และที่ส าคัญจะต้องค านึงถึง
ความปลอดภัยสูงสุดของผู้ถูกกระท า105 

  2.4.3.3 ระดับความรุนแรงของกิจกรรมทางเพศแบบ BDSM 

    ปฏิเสธไม่ได้ว่าลักษณะของกิจกรรมทางเพศแบบ BDSM นั้นมีความรุนแรง
แฝงเร้นอยู่ด้วย จึงจ าเป็นที่จะต้องท าการศึกษาถึงระดับความรุนแรงของกิจกรรมทางเพศแบบ BDSM 
เพ่ือให้เกิดเส้นแบ่งที่ชัดเจนว่าพฤติกรรมทางเพศแบบ BDSM ลักษณะใดบ้างที่ควรจัดอยู่ในระดับของ
ความรุนแรงที่สังคมยอมรับได้ และลักษณะใดบ้างที่มีความรุนแรงเกินกว่าที่สังคมจะยอมรับจนต้องถูก
ควบคุมโดยรัฐเพื่อให้เกิดความปลอดภัยต่อตัวคู่สัมพันธ์ในกิจกรรมทางเพศแบบ BDSM เอง โดยความ
รุนแรงสามารถแบ่งได้ 2 ประการ ดังนี้ 

   1) ความรุนแรงทางกายภาพ (Physical) 106  

   การแบ่งในลักษณะนี้เป็นการแบ่งโดยอาศัยระดับของความรุนแรงที่ฝ่าย
ผู้กระท าหรือ dominant ลงมือกระท าเอาแก่เนื้อตัวร่างกายของฝ่ายผู้ถูกกระท าหรือ submissive 
โดยศึกษาเทียบเคียงกับลักษณะการกระท าความผิดต่อชีวิตหรือร่างกาย ตามที่มีบัญญัติไว้ในประมวล
กฎหมายอาญา อันได้แก่ การใช้ก าลังท าร้ายโดยไม่ถึงกับเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่ร่างกายหรือจิตใจ 
ตามมาตรา 391 การท าร้ายเป็นเหตุให้ได้รับอันตรายแก่กายหรือจิตใจตามมาตรา 295 การท าร้าย
ร่างกายได้รับอันตรายสาหัสตามมาตรา 297 และ การท าร้ายร่างกายผู้อ่ืนเป็นเหตุให้ผู้อ่ืนถึงแก่ความ
ตายตามมาตรา 290 ซึ่งการแบ่งในลักษณะดังกล่าวท าให้สามารถพิจารณาถึงระดับของความรุนแรง
โดยทั่วไปที่อาจเกิดขึ้นต่อเนื้อตัวร่างกายหรือชีวิตของ submissive อันเกิดจากกิจกรรมทางเพศแบบ 
BDSM ได้  

                                                           
 105 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 28. 
 106 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 29. 
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   นอกจากนี้ยังมีกิจกรรมแบบ BDSM บางอย่างที่แม้มีการแสดงออกถึง
ลักษณะของความรุนแรง แต่ยังไม่ถึงขั้นมีการใช้ก าลังกระท าต่อเนื้อตัวร่างกายของอีกฝ่าย เช่น การที่
ผู้ถูกกระท าอยู่ในชุดหนังซึ่งถูกพันธนาการข้อมือด้วยกุญแจมือไพล่ไว้ด้านหลังและมีผ้าปิดตา โดยมิได้
มีการแสดงออกถึงลักษณะของการใช้ก าลังท าร้ายหรือมีการกระท าโดยใช้แรงก าลังทางกายภาพอ่ืนใด
อีก ซึ่งเฉพาะเพียงแค่การกระท าลักษณะดังกล่าวยังไม่อาจถือได้ว่าเป็นการท าร้ายร่างกายโดยไม่ถึงกับ
เป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่ร่างกายหรือจิตใจ ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 391 อันเป็นการ
กระท าความผิดลหุโทษได้ แต่ก็อาจถูกพิจารณาได้ว่าเป็นการล่วงละเมิดให้ปราศจากเสรีภาพในการ
เคลื่อนไหวร่างกายได้ ในกรณีที่ไม่เห็นว่าผู้ถูกพันธการสามารถแสดงความยินยอม 

   2) ความรุนแรงทางอารมณ์ (Emotional)107  

   การแบ่งโดยอาศัยระดับของอารมณ์และความรู้สึกของคู่สัมพันธ์ทั้งทางฝ่าย
ผู้กระท าและฝ่ายผู้ถูกกระท าเป็นเครื่องมือในการแบ่ง ดังต่อไปนี้ 

    2.1) ระดับความสัมพันธ์โรแมนติก (Romantic level) เป็นระดับ
อารมณ์ในการพัฒนาความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัมพันธ์ ซึ่งอาจมีการแสดงออกโดยการหยอกเย้า การ
ดูแลเอาใจใส่ซึ่งกันและกัน ซึ่งระดับอารมณ์ในลักษณะดังกล่าวสามารถเกิดขึ้นได้ทั้งในกลุ่มกระแส
หลักและในกลุ่ม BDSM ซึ่งแทบจะแยกความแตกต่างของบุคคลผู้มีรสนิยมทาง BDSM ออกจากกลุ่ม
กระแสหลักไม่ได้   

    2.2) ระดับกามารมณ์ (Erotic level) เป็นระดับอารมณ์ที่สืบ
เนื่องมาจากระดับความสัมพันธ์ปกติแต่ยังไม่ถึงขั้นการมีเพศสัมพันธ์ อย่างไรก็ดีระดับกามารมณ์นั้น
อาจจะน าไปสู่การมีเพศสัมพันธ์ได้ ดังนั้นจะเห็นได้ว่าในระดับดังกล่าว อาจจะยังไม่ได้มีภาพการ
กระท ารุนแรงกับเนื้อตัวร่างกายของคู่สัมพันธ์ แต่อาจมีการแสดงออกถึงสัญลักษณ์บางอย่างที่เป็นการ
กระตุ้นให้เกิดอารมณ์ ความรู้สึก หรือความต้องการทางเพศได้ เช่น การสวมใส่ชุดหนังรัดรูป การสวม
หน้ากาก การถือหรือเหวี่ยงอุปกรณ์ต่างๆ เช่น แส้ กุญแจมือ เทียนไขไปมา ซึ่งแม้จะยังไม่มีการกระท า
ต่อเนื้อตัวร่างกายของคู่สัมพันธ์ แต่ลักษณะดังกล่าวก็อาจก่อให้เกิดความรู้สึกทางกามารมณ์ซึ่งถือได้
ว่าเป็นการแสดงออกถึงพฤติกรรม BDSM แล้ว   

    2.3) ระดับการมีสัมพันธ์ทางเพศ (Sexual level) เป็นระดับของ
การแสดงออกถึงการมีความสัมพันธ์ทางเพศระหว่างคู่สัมพันธ์แบบ BDSM โดยอาจมีเรื่องของความ

                                                           
 107 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 29-30. 
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รุนแรงที่กระท าต่อคู่สัมพันธ์อีกฝ่ายอย่างชัดเจน รวมถึงการน าอุปกรณ์ต่างๆ ที่ดูอันตรายเข้ามา
เกี่ยวข้องและใช้ประกอบในการมีเพศสัมพันธ์ เช่น เชือก ถุงพลาสติก ตะปู เข็ม มีด เป็นต้น   

    2.4) ระดับรุนแรง (Violent level) ดังที่ได้กล่าวแล้วว่า BDSM 
เป็นกิจกรรมทางเพศในรูปแบบหนึ่งที่มีความรุนแรงเป็นองค์ประกอบ ซึ่งในบางครั้งกิจกรรมดังกล่าว
จึงอาจน าไปสู่อันตรายร้ายแรงจนถึงแก่ชีวิตหรืออาจได้รับบาดเจ็บสาหัสได้ ไม่ว่าจะอันตรายนั้นจะ
เกิดขึ้นโดยเจตนาหรือเกิดจากความประมาทของคู่สัมพันธ์เองก็ตาม เช่น การไม่กล่าวหรือแสดงออก
ซึ่ง safe word หรือการแสดงออกแล้วแต่คู่สัมพันธ์ฝ่าฝืนไม่ยอมหยดุการกระท านั้น โดยเฉพาะอย่าง
ยิ่งหากความตายหรืออันตรายสาหัสเกิดขึ้นด้วยความเจตนา ไม่ว่าจะโดยคู่สัมพันธ์ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งหรือ
ทั้งสองฝ่ายก็ตาม ถือได้ว่าเป็นกิจกรรมทางเพศแบบ BDSM ที่เป็นอันตราย อีกทั้งตัวผู้กระท ายังคง
ต้องรับโทษทางกฎหมายอีกด้วย 

 เมื่อกิจกรรมทางเพศแบบ BDSM ได้ถูกถ่ายทอดผ่านสื่อย่อมถือเป็นสื่อทางเพศรูปแบบหนึ่ง 
สื่อทางเพศแบบ BDSM จะเป็นสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงได้ต้องแสดงอยู่ในระดับตั้งแต่กามารมณ์ 
(กระตุ้นความต้องการทางเพศ) เป็นต้นไป และมีการแสดงการใช้ก าลังตามที่ปรากฏในนิยามของสื่อ
ทางเพศที่ใช้ความรุนแรงในหัวข้อที่ 2.4.3 กล่าวคือ แสดงให้เห็นการกระท าในลักษณะของการใช้
ความรุนแรงทางกายภาพที่เป็นอันตรายต่อชีวิต ร่างกาย จิตใจและเสรีภาพต่อตนเองหรือผู้อื่นเท่านั้น  

 

2.5 เหตุผลในการควบคมุสือ่ทางเพศที่ใช้ความรุนแรง 

 ในประเทศที่เปิดเสรีสื่อทางเพศเห็นว่าสื่อทางเพศเป็นการแสดงออกซึ่งความคิดเห็นรูปแบบ
หนึ่ง สื่อทางเพศจึงได้รับความคุ้มครองภายใต้หลักสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน แต่กรณีสื่อทางเพศที่ใช้
ความรุนแรงนั้นมีลักษณะแตกต่างไปจากสื่อทางเพศทั่วไป เนื่องจากสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงสร้าง
ปัญหาต่อสังคมอย่างเป็นรูปธรรมเพราะแสดงให้เห็นถึงการกระท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกาย จิตใจ
และเสรีภาพซึ่งเกิดขึ้นแก่บุคคลจริงและยังส่งผลร้ายต่อสังคมมากกว่าสื่อทางเพศทั่วไป จึงมีความ
พยายามควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงอย่างเข้มงวดกระทบต่อเสรีภาพของบุคคลมากกว่าสื่อ
ทางเพศท่ัวไป ในหัวข้อนี้จะกล่าวถึงเหตุผลที่สื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงจะต้องถูกควบคุม ดังนี้ 

 2.5.1 ปัจจัยเสี่ยงต่อการเกิดอาชญากรรม 

  แนวคิดเสรีนิยมยอมรับว่าหากมีหลักฐานเชิงประจักษ์ที่น่าเชื่อถือได้เพียงพอว่าการ
บริโภคสื่อทางเพศมีความสัมพันธ์กับอัตราการเกิดอาชญากรรมทางเพศที่รุนแรง รัฐก็มีความชอบ
ธรรมต่อการเข้ามาแทรกแซงเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นด้วยการควบคุมสื่อทางเพศ แต่ก็ยังไม่มี
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ผลการศึกษาที่เป็นที่ยอมรับจนน าไปสู่ข้อสรุปได้ว่าสื่อทางเพศเป็นสาเหตุส าคัญต่อการเกิดพฤติกรรม
ทางเพศที่เบี่ยงเบนของบุคคลไปสู่การใช้ความรุนแรงได้อย่างแน่ชัด ผลการศึกษาถึงความเชื่อมโยง
ระหว่างการบริโภคสื่อทางเพศกับอาชญากรรมทางเพศก็ไม่ได้เป็นไปในทางเดียวกัน ผู้สนับสนุน
แนวคิดเสรีนิยมบางส่วนโต้แย้งว่ามันเป็นความหุนหันพลันแล่นที่ตัดสินว่าการบริโภคสื่อทางเพศจะ
เปลี่ยนคนปกติไปเป็นนักข่มขืนได้ทันที108 นอกจากนี้ยังมีงานวิจัยอ่ืนๆ มาสนับสนุนให้สื่อทางเพศ
สามารถเผยแพร่ได้อย่างถูกกฎหมาย ใน ค.ศ. 1984 John Court ศึกษาพบว่าระหว่าง ค.ศ. 1960-
1980 สื่อทางเพศกลายเป็นสิ่งที่หาได้ง่ายจึงท าให้เกิดคดีล่วงละเมิดทางเพศเพ่ิมขึ้นตามมา แต่ใน
ประเทศที่สื่อทางเพศสามารถแพร่หลายได้อย่างถูกกฎหมายกลับไม่เป็นเช่นนั้น ตัวอย่างในประเทศ
ญี่ปุ่นที่สื่อทางเพศเป็นสิ่งถูกกฎหมายกลับมีอัตราการล่วงละเมิดทางเพศต่ า 109 และประเทศ
สหรัฐอเมริกากรณีมลรัฐฮาวาย ช่วง ค.ศ. 1960-1974 ซึ่งสื่อทางเพศสามารถเผยแพร่ได้อย่างถูก
กฎหมาย จากการส ารวจในช่วงเวลานั้นพบว่ามีอัตราการล่วงละเมิดทางเพศท่ีลดลง แต่เมื่อกฎหมายที่
ให้สื่อทางเพศสามารถเผยแพร่ได้ถูกถอนออกไปท าให้สื่อทางเพศกลายเป็นเป็นสิ่งผิดกฎหมาย อัตรา
การก่ออาชกรรมทางเพศกลับมาสูงขึ้นอีก110 การศึกษานี้จึงท าให้เห็นได้ว่าสื่อทางเพศอาจไม่ได้เป็น
สาเหตุของการก่ออาชญากรรม อย่างไรก็ตามมีการศึกษาถึงผลกระทบของสื่อทางเพศที่มีต่อ
อาชญากรรมไว้จ านวนมากพบว่าอาชญากรเกี่ยวกับคดีล่วงละเมิดทางเพศมีการใช้สื่อทางเพศใน
ปริมาณมากกว่าอาชญากรที่ก่อคดีประเภทอ่ืนๆ แต่ก็ยังไม่สามารถพิสูจน์ได้แน่ชัดว่าสื่อทางเพศเป็น
สาเหตุเดียวในการก่ออาชญากรรม เพราะอาจยังมีปัจจัยส าคัญอ่ืนที่น าไปสู่การกระท าผิดได้ เช่น 
อาชญากรท่ีใช้สื่อทางเพศก็มีความเป็นไปได้ว่าจะมีอาการผิดปกติทางจิตอยู่แล้ว  

  เมื่อสื่อทางเพศอาจจะไม่ได้เป็นปัจจัยเดียวต่อการเกิดอาชญากรรมทางเพศ เพราะ
ยังมีปัจจัยอ่ืนที่ซับซ้อนเชื่อมโยงกันนอกเหนือจากการบริโภคสื่อทางเพศ จากรายงานของ
คณะกรรมาธิการที่ตั้งขึ้นโดยประธานาธิบดี Lyndon B. Johnson เพ่ือศึกษาถึงผลกระทบของสื่อ
ลามกและสื่อทางเพศของประเทศสหรัฐอเมริกา (President’s Commission on Obscenity and 
Pornography) ใน ค.ศ. 1970 และรายงานของคณะกรรมการศึกษาสื่อลามกและการควบคุม
ภาพยนตร์ของประเทศอังกฤษ (Committee on Obscenity and Film Censorship) ใน ค.ศ. 
1979 ได้ท าการส ารวจข้อมูลจากการทดลองพบว่าไม่มีหลักฐานส าคัญมาสนับสนุนว่าสื่อทางเพศมีเป็น
สาเหตุของความเสียหายที่เกิดขึ้นต่อสังคม คณะกรรมาธิการใน ค.ศ. 1970 มีข้อแนะน าให้ยกเลิก
บทบัญญัติกฎหมายที่ก าหนดห้ามขาย แสดง หรือแจกจ่ายสื่อทางเพศแก่บุคคลที่ต้องการเข้าถึง อีกท้ัง
                                                           
 108 Joel Feinberg, The Moral Limits of the Criminal Law: Volume 2: offense to others (New York: Oxford 
University Press, 1988), p. 151. 
 109 David G. Myers, Social Psychology, 4th ed. (New York: McGraw-Hill, 1993), pp. 442-443. 
 110 Ibid. 
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ยังเห็นว่าบุคคลที่เป็นผู้ใหญ่ควรมีเสรีภาพในการอ่านหรือรับชมสื่อทางเพศตามที่ตนต้องการ แต่ยังให้
มีบทบัญญัติปกป้องบุคคลที่ไม่ต้องการเผชิญกับการแสดงสื่อทางเพศในที่สาธารณะหรือการส่ง
ข้อความที่ไม่พึงประสงค์ และยังให้บัญญัติกฎหมายห้ามการแจกจ่ายสื่อทางเพศเพ่ือการค้ าแก่เด็ก
เยาวชน111  

  แม้ว่าความสัมพันธ์ระหว่างสื่อทางเพศกับสาเหตุการเกิดอาชญากรรมทางเพศจะมี
ข้อสรุปว่าไม่เกี่ยวข้องกัน แต่การศึกษาวิจัยของคณะกรรมาธิการ ใน ค.ศ. 1970 ไม่ได้พิจารณา
ทบทวนถึงกรณีสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงแต่อย่างใด กระทั่งใน ค.ศ. 1986 มีการตรวจสอบปัญหา
ของสื่อทางเพศที่มีต่อสังคมใหม่อีกครั้ง คณะกรรมาธิการที่ตั้งขึ้นโดยอัยการสูงสุดของสหรัฐเพ่ือ
พิจารณาถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสื่อทางเพศ (The Attorney General’s Commission on 
Pornography) ได้รายงานถึงความเปลี่ยนแปลงของสื่อทางเพศในช่วงเวลาตั้งแต่ ค.ศ. 1970 เป็นต้น
มา พบว่าสื่อทางเพศได้เพ่ิมระดับความรุนแรงและเสื่อมทรามมากขึ้น รายงานได้ศึกษาแบ่งแยกสื่อ
ทางเพศออกเป็น 3 ประเภทได้แก่ สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง (Violent Pornography) สื่อทางเพศ
ที่ไม่มีลักษณะรุนแรงแต่เสื่อมทรามลดค่าความเป็นมนุษย์ (Degrading Pornography) และสื่อทาง
เพศที่ไม่เข้าลักษณะของสองประเภทแรก (Nonviolent and Nondegrading Pornography) จาก
การศึกษามีข้อสรุปอย่างเป็นเอกฉันท์ว่าสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงได้สร้างผลกระทบต่อสังคมด้วย
การเพ่ิมความก้าวร้าวรุนแรงต่อผู้หญิง โดยมีหลักฐานน่าเชื่อถือสนับสนุนอย่างหนักแน่นในข้อ
สันนิษฐานว่าเนื้อหาทางเพศที่แสดงถึงความรุนแรงเป็นสาเหตุสัมพันธ์กับพฤติกรรมต่อต้านสังคม และ
อาจส่งผลให้บุคคลบางกลุ่มมีความเป็นไปได้จะก่ออาชญากรรมทางเพศ112นอกจากนี้สื่อทางเพศที่ใช้
ความรุนแรงได้สร้างทัศนคติของผู้ที่รับชมให้ยอมรับถึงความเชื่อที่ผิดว่าผู้หญิงเพลิดเพลินการถูกบีบ
บังคับในกิจกรรมทางเพศหรือความเจ็บปวดทางกายภาพระหว่างมีเพศสัมพันธ์ ความเชื่อดังกล่าว
ส่งผลให้ผู้ชายใช้ความรุนแรงทางเพศต่อผู้หญิงมากขึ้นเพราะเข้าใจว่าเป็นความต้องการที่แท้จริงของ
ผู้หญิง113  

  ในส่วนของอิทธิพลของสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงต่อผู้ที่เคยกระท าผิดทางเพศนั้น 
จากการศึกษาพบว่าประเภทของสื่อทางเพศและความถี่ของการบริโภคสื่อทางเพศมีความสอดคล้อง
สัมพันธ์กับปัจจัยเสี่ยงต่อการกระท าผิดซ้ าของผู้ที่เคยกระท าผิดทางเพศ ข้อมูลทางสถิติได้บ่งบอกว่า
การบริโภคสื่อทางเพศมากเป็นปัจจัยพ้ืนฐานที่ส่งผลต่อกลุ่มตัวอย่างผู้กระท าผิดที่ถูกประเมินว่ามี

                                                           
 111 Thomas A. Mappes and Jane S. Zembaty, Social Ethics: Morality and Social Policy, 6th ed. (New York: 
McGraw-Hill, 2002), p. 207. 
 112 Ibid, 220. 
 113 Ibid, 221. 
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ความเสี่ยงจะกระท าผิดทางเพศในระดับสูงให้มีพฤติกรรมก้าวร้าวทางเพศมากกว่ากลุ่มตัวอย่าง
ผู้กระท าผิดที่ถูกประเมินว่ามีความเสี่ยงจะกระท าผิดน้อยกว่า และเนื้อหาของสื่อทางเพศก็เป็นปัจจัย
เสี่ยงกระตุ้นให้กลุ่มตัวอย่างทั้งสองกระท าผิดซ้ าเช่นเดียวกัน114   

  ผลการศึกษาสามารถสรุปได้ว่าสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงสร้างผลร้ายต่อสังคมและ
บุคคลได้ชัดเจนกว่าสื่อทางเพศทั่วไป เมื่อสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงได้เผยแพร่สู่สังคมก็อาจ
ก่อให้เกิดอาชญากรรมเพ่ิมขึ้นตามมาเพราะสื่อเหล่านี้ก็มีส่วนช่วยกระตุ้นความต้องการทางเพศต่อผู้ที่
มีรสนิยมทางเพศแบบใช้ความรุนแรง หากบุคคลเหล่านี้ไม่สามารถจัดการกับความต้องการทางเพศ
ของตนได้ก็อาจเป็นแรงผลักดันให้ไปก่ออาชญากรรมต่อผู้อ่ืน ดังตัวอย่างในประเทศอังกฤษซึ่งมีคดี
ฆาตกรรมหญิงสาวอย่างทารุณจ านวนมากซ่ึงผู้ก่อเหตุล้วนเป็นกลุ่มชายที่ชื่นชอบสื่อทางเพศท่ีใช้ความ
รุนแรง จากการสืบสวนมักพบว่าบรรดาผู้ก่อเหตุมีความเชื่อมโยงกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง
ทั้งสิ้น115 เช่น มีการสะสมรูปภาพและภาพยนต์ที่เกี่ยวข้องกับความรุนแรงทางเพศจ านวนมาก บาง
รายได้ก่อเหตุภายหลังจากรับชมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง อิทธิพลของสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง
จึงเป็นสิ่งกระตุ้นให้บุคคลที่มีความเสี่ยงกระท าผิดอยู่แล้วไปก่ออาชญากรรมร้ายแรงได้ ดังตัวอย่างคดี
สะเทือนขวัญที่ชายอายุ 23 ปีได้ล่อลวงหญิงสาวอายุ 17 ปี ให้มาถ่ายภาพที่บ้านของเขาและรัดคอ
หญิงสาวจนขาดอากาศ ระหว่างกระท าผิดยังได้ถ่ายภาพช่วงเวลาของหญิงสาวถูกทารุณกรรมจน
สิ้นลมหายใจ ภายหลังการจับกุมต ารวจพบว่าชายคนดังกล่าวหมกมุ่นกับการใช้ความรุนแรงทางเพศ
และได้สะสมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดงให้เห็นบุคคลจริงถูกฆ่า116 หรือที่เรียกกันว่า “Snuff 
Film”  

  จากปัจจัยเสี่ยงต่อผู้ที่รับชมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงบางกลุ่มที่อาจกระตุ้นให้ก่อ
อาชญากรรมแล้ว ยังพบว่าทางด้านของการผลิตสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงยังมีส่วนเกี่ยวข้องกับการ
กระท าผิดตามด้วยเช่นกัน เนื่องจากผู้ผลิตต้องการตอบสนองต่อความต้องการตลาดที่อยากให้เพ่ิม
ระดับความรุนแรงในสื่อทางเพศมากขึ้นหรือใช้วิธีการที่ผิดกฎหมายเพ่ือหาบุคคลมาถ่ายท าในสื่อทาง

                                                           
 114 Drew A Kingston, Paul Fedoroff, Philip Firestone, et al., “Pornography Use and Sexual Aggression: The 
Impact of Frequency and Type of Pornography Use on Recidivism among Sexual Offenders,” Aggressive Behavior 
34, 4 (2008): 341. 
 115 The Telegraph, The Truth about Men Who Watch Violent Porn – and How Dangerous They Are to 
Women [online], Accessed 21 January 2019. Available from: https://www.telegraph.co.uk/women/ life/violent-
porn-dangers-posed-to-women/ 
 116 The Guardian, Man Obsesses with Violent Pornography Admits Murder of Georgia Williams [online], 
Accessed 22 January 2019. Available from: https://www.theguardian.com/uk-news/2013/dec/02 /georgia-williams-
murder-jamie-reynolds-pleads-guilty 
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เพศที่ใช้ความรุนแรงเพ่ือตอบสนองความต้องการของผู้บริโภคด้วยการหลอกลวง ข่มขู่ ใช้ก าลัง
ประทุษร้ายหรือลักพาตัว ดังตัวอย่างที่เกิดขึ้นจริงในประเทศญี่ปุ่นซึ่งผู้บริโภคสื่อทางเพศที่ใช้ความ
รุนแรงในลักษณะทรมาณ (Torture Pornography) ใช้ช่องทางการสนทนาทางออนไลน์ (Online 
Forum) มีปฏิสัมพันธ์กับผู้ผลิตโดยตรงผ่านการแสดงความคิดเห็นสนับสนุนให้ผู้ผลิตสื่อทางเพศที่ใช้
ความรุนแรงก่ออาชญากรรมทางเพศจริง นอกจากการที่ผู้ผลิตได้รับฟังความต้องการของผู้บริโภคเพ่ือ
ประกอบการตัดสินใจผลิตผลงานใหม่ๆแล้ว ยังอาศัยช่องทางอินเทอร์เน็ตเพ่ือโฆษณาข้อมูลภาพยนตร์
ที่จะถ่ายท าครั้งต่อไปด้วยการเผยแพร่รายละเอียดเกี่ยวกับการถ่ายท าและอธิบายวิธีการละเมิดผู้หญิง
อย่างโหดเหี้ยมซึ่งบางกรณีถึงกับรับสมัครเชิญชวนกลุ่มชายให้เข้ามามีส่วนร่วมในการข่มขืนหมู่ 117 
ดังนั้นหากปล่อยให้สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเข้าถึงกลุ่มบุคคลที่มีแนวโน้มก่ออาชญากรรมสูงแล้วก็
จะน าไปสู่ความเสี่ยงต่อความปลอดภัยของคนในสังคม อีกทั้งยังสร้างความต้องการของผู้บริโภคหน้า
ใหม่มากขึ้นน าไปสู่การผลิตสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงมาตอบสนองไม่มีที่สิ้นสุด จึงกล่าวได้ว่ายิ่งมี
ผู้บริโภคนิยมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงมากเท่าใดก็จะยิ่งเป็นการสนับสนุนให้มีการกระท าความผิด
จริงมากข้ึนเท่านั้น 

 2.5.2 ผลกระทบต่อเด็กและเยาวชน 

  อิทธิพลของสื่อเป็นปัจจัยอย่างหนึ่งให้ เด็กและเยาวชนมีพฤติกรรมเบี่ยงเบน 
เนื่องจากเด็กยังขาดความรู้ผิดชอบ อ่อนประสบการณ์ ยังไม่สามารถปกป้องตนเองจากสื่อที่ไม่
เหมาะสมได้ สื่อที่เผยแพร่ข้อมูลหรือสิ่งที่ไม่เหมาะสมอาจกระตุ้นให้ เด็กและเยาวชนเกิดความรู้สึก
อยากลอกเลียนแบบ จากการรวบรวมงานวิจัยต่างๆที่เกี่ยวกับผลกระทบของสื่อที่แสดงความรุนแรง
ต่อเด็กได้ข้อสรุปไปในแนวทางเดียวกันว่า พฤติกรรมของเด็กที่ก้าวร้าวเป็นผลจากการได้รับสื่อที่มี
ความรุนแรง ในการศึกษาผลกระทบของสื่อที่มีความรุนแรงในระยะยาวของ Eron ใน ค.ศ. 1972 โดย
เก็บข้อมูลจากเด็กซึ่งมีอายุตั้งแต่ 8-9 ปี และประเมินจากการดูสื่อที่มีความรุนแรงผ่านโทรทัศน์ของ
เด็กแล้วเฝ้าติดตามต่อไปอีก 10 ปี พบว่าเด็กชายที่ได้ดูสื่อที่มีความรุนแรงจะมีพฤติกรรมที่ก้าวร้าว
รุนแรงในช่วงวัยรุ่น118 จึงสรุปได้ว่าการได้รับชมสื่อที่มีความรุนแรงในวัยเด็กย่อมก่อให้เกิดพฤติกรรม
ก้าวร้าวในวัยผู้ใหญ่ตามมา  

  ปัจจุบันนี้นอกจากโทรทัศน์หรือภาพยนตร์ที่แสดงถึงภาพความรุนแรงแล้ว วีดีโอเกม
ก็เป็นสื่อที่แสดงสื่อที่มีความรุนแรงได้เช่นกัน เด็กและเยาวชนจ านวนมากก็ใช้เวลากับการบริโภคสื่อที่

                                                           
 117 Yukino Yamamoto, Caroline Norma and Ruwan Dep Weerasinghe, “Consumer Involvement in 
Japanese Pornography Production,” Dignity: A Journal on Sexual Exploitation and Violence 3, 2 (2018). 
 118 Leonard D. Eron, Rowell Huesmann, Monroe M Lefkowitz, et al., “Does Television Violence Cause 
Aggression,” American Psychologist 27, 4 (1972): 253. 
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มีความรุนแรงมากเกินไป มีการศึกษาถึงอิทธิพลของสื่อความรุนแรงที่มีความรุนแรงพบว่าในระยะสั้น
การบริโภคสื่อที่มีความรุนแรงมีความเป็นไปได้ที่จะเพ่ิมพฤติกรรมก้ าวร้าวรุนแรงทางกาย วาจา 
ความคิดและอารมณ์ต่อเด็กและเยาวชน และในระยะยาวยังส่งผลกระทบต่อกระบวนการเรียนรู้ซึ่ง
สนับสนุนพฤติกรรมก้าวร้าวต่อสังคมอีกด้วย119 เมื่อเด็กและเยาวชนสามารถเข้าถึงสื่อทางเพศที่ใช้
ความรุนแรงก็จะก่อให้เกิดการลอกเลียนแบบและสร้างการเรียนรู้ต่อพฤติกรรมทางเพศที่ผิดปกติ โดย
จะน าสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงมาเป็นแบบอย่างต่อการกระตุ้นอารมณ์ทางเพศของตนเอง 
กลายเป็นเกิดกระบวนการเรียนรู้แบบมีเงื่อนไขอันเป็นแรงเสริมให้เด็กและเยาวชนมีพฤติกรรมกระตุ้น
ทางเพศตัวเองด้วยการใช้ความรุนแรงอันส่งผลกระทบทั้งในระยะสั้นและระยะยาวต่อการสร้าง
พฤติกรรมทางเพศท่ีก้าวร้าวรุนแรงซึ่งเป็นอันตรายต่อสังคมในอนาคต 

  เมื่อพิจารณาถึงสถานการณ์การกระท าผิดทางเพศของเด็กและเยาวชนของประเทศ
ไทยแล้วจะพบว่าสื่อทางเพศได้แพร่กระจายไปสู่สาธารณชนทั่วไปและทวีความรุนแรงมากขึ้น ทาง
เจ้าหน้าที่ต ารวจเองก็เห็นว่าสื่อทางเพศส่งผลเสียต่อเด็กและเยาวชนไทยอย่างร้ายแรงและยอมรับว่า
ปัญหาการระบาดของสื่อทางเพศนั้นยากต่อการควบคุมและปราบปราม จากข้อมูลสถิติการกระท าผิด
ของเด็กและเยาวชน120พบว่าการกระท าผิดเกี่ยวกับเพศ ได้แก่ กระท าอนาจาร ข่มขืนกระท าช าเรา 
และโทรมหญิงมีแนวโน้มสูงขึ้น รวมทั้งอายุเฉลี่ยของเด็กและเยาวชนที่กระท าผิดลดลง เด็กและ
เยาวชนที่กระท าผิดเองก็ยอมรับว่าได้เรียนรู้การกระท าทางเพศจากสื่อต่างๆ เช่น สื่อสิ่งพิมพ์ ซีดี และ
เว็บไซต์ลามกซึ่งส่งต่อเผยแพร่กันในกลุ่มเพ่ือน สอดคล้องกับข้อมูลทางสถิติถึงสาเหตุของการกระท า
ผิดของเด็กที่พบมักเกิดจากการคบเพ่ือน ความคึกคะนอง ความรู้เท่าไม่ถึงการณ์  ปัญหาครอบครัว
เนื่องจากพ่อแม่ไม่มีเวลาเพียงพอที่จะดูแลให้ความรักความอบอุ่น ปัญหาพฤติกรรมลอกเลียนแบบ
และสังคมแวดล้อมตัวเด็ก เช่น การเลียนแบบจากกลุ่มเพ่ือน เลียนแบบสื่อประเภทต่างๆที่ตนได้รับรู้
ข้อมลูมา จากการคบเพ่ือน ความคึกคะนอง และความรู้เท่าไม่ถึงการณ์เป็นสาเหตุหลักของการกระท า
ผิดของเด็กและเยาวชนมากที่สุด121 และจากการส ารวจในกลุ่มเด็กและเยาวชนทั่วประเทศ โดย
ส านักวิจัยซูเปอร์โพล (Super Poll) มูลนิธิสถาบันวิจัยความสุขชุมชนและความเป็นผู้น า ซึ่งมีดร.
นพดล กรรณิกา เป็นผู้อ านวยการ ได้ท าการส ารวจกลุ่มเป้าหมายทั้งสิ้น 11,361,800 คน ในหัวข้อ
                                                           
 119 Craig A. Anderson, Leonard Berkowitz, Edward Donnerstein, et al., “The Influence of Media Violence 
on Youth,” Psychological Science in the Public Interest 4, 3 (2003): 81. 
 120 ศูนย์เทคโนโลยีสารสนเทศ กรมพินจิและคุ้มครองเด็กและเยาวชน, จ านวนคดเีด็กและเยาวชนที่ถูกด าเนินคดีโดยสถาน
พินิจทั่วประเทศ จ าแนกตามฐานความผิด ตั่งแต่พ.ศ.2554-2558 [ออนไลน์], เขา้ถึงเมื่อ 16 ตุลาคม 2561. แหล่งที่มา: 
http://www.djop.go.th/stat/statbetween2008-2011 
 121 นันท์นภัสร์ สนธพิร, “มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมสื่อลามกและสื่อที่ไม่เหมาะสมเพื่อคุ้มครองเด็กและเยาวชน: 
ศึกษากรณีร่างพระราชบัญญัติปราบปรามวัตถุยัว่ยพุฤติกรรมอันตราย พ.ศ....,” (วิทยานิพนธ์ระดับปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2552), หน้า 50-51. 
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เรื่อง “สื่อร้ายกับยาบ้าในวัยโจ๋” โดยท าการสุ่มตัวอย่างออกมาท้ังสิ้น 1,325 ตัวอย่าง ด าเนินโครงการ
ระหว่างวันที่ 1-28 กันยายน พ.ศ.2561 พบว่าเด็กและเยาวชนเคยมีประสบการณ์รับชมสื่อทางเพศใน
โลกโซเชียลส่วนใหญ่หรือร้อยละ 68.3 และวิธีการเข้าถึงสื่อทางเพศในโลกโซเชียลที่ใช้บ่อยที่สุด คือ 
ระบุค้นหาด้วยตนเอง ร้อยละ 42.3 รับรู้ผ่านการส่งต่อในโลกโซเชียล ร้อยละ 41.8 และเพ่ือนแนะน า
หรอืบอกต่อ ร้อยละ 15.9 ตามล าดับ ซึ่งผลประมาณการทางสถิติจ านวนเด็กและเยาวชนเกี่ยวกับการ
เสพติดสื่อทางเพศและความรุนแรง พบว่ามีการเสพติดสื่อทางเพศโดยเปิดรับชมเป็นประจ าทุกวันหรือ
เกือบทุกวันต่อสัปดาห์มีจ านวนมากถึง 775,394 คน122  

  สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงนอกจากจะก่อให้เด็กลอกเลียนแบบพฤติกรรมจนน าไป
ก่ออาชญากรรมแล้วยังเป็นสื่อที่กระทบต่อสิทธิของเด็กอีกด้วย ทั้งนี้ตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิเด็ก 
(Universal Declaration of Children’s Rights) ได้ให้ความส าคัญของเด็กที่จะต้องได้รับความ
คุ้มครองเป็นพิเศษและจะต้องปฏิบัติต่อเด็กอย่างค านึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และลักษณะของ
ความเป็นเด็ก เพ่ือให้เด็กมีพัฒนาการทางร่างกายและจิตใจที่สมบูรณ์ สามารถอยู่ร่วมกับสังคมอย่าง
ปกติสุขและสามารถเติบโตเป็นผู้ใหญ่ที่ดีในอนาคต ในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กขององค์การ
สหประชาชาติ ค.ศ. 1989 มาตรา 17(e) ได้วางแนวทางปฏิบัติของรัฐภาคีสมาชิกเพ่ือให้ความ
คุ้มครองเด็ก ทั้งการป้องกันเด็กจากการแสวงหาประโยชน์ทางเพศโดยมิชอบทุกรูปแบบอันเป็นผลร้าย
ต่อสวัสดิภาพของเด็กแล้วยังก าหนดให้รัฐภาคีมีหน้าที่ส่งเสริมพัฒนาแนวทางป้องกันเด็กและเยาวชน
จากข้อมูลข่าวสารและวัสดุที่เป็นอันตรายต่อความอยู่ดีกินดีของเด็กด้วย123 ดังนั้นเมื่อสื่อทางเพศที่ใช้
ความรุนแรงสร้างการเรียนรู้เด็กและเยาวชนที่บิดเบือนและส่งผลกระทบอันตรายต่อจิตใจของเด็กและ
เยาวชน สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงจึงเป็นหนึ่งในสื่อที่เป็นอันตรายต่อเด็กที่รัฐภาคีสมาชิกควรต้องมี
มาตรการป้องกันมิให้เด็กสามารถเข้าถึงสื่อเหล่านี้ได้ 

 2.5.3 ความเสียหายต่อบุคคลที่เกี่ยวข้องกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง 

  2.5.3.1 ผู้ถูกกระท ารุนแรงในส่ือทางเพศท่ีใช้ความรุนแรง    

                                                           
 122 ไทยโพสต์, โพลวยัโจ๋เส่ือม แห่เสพสื่อลามก ขา้มขั้นกินไอซ์ [ออนไลน์], เขา้ถึงเมื่อ 16 ตุลาคม 2561. แหล่งที่มา: 
https://www.thaipost.net/main/detail/18706 
 123 Convention on the Rights of the Child 1989 - article 17 (e)    
 “States Parties recognize the important function performed by the mass media and shall ensure that 
the child has access to information and material from a diversity of national and international sources, especially 
those aimed at the promotion of his or her social, spiritual and moral well-being and physical and mental health 
To this end, States Parties shall: (e) Encourage the development of appropriate guidelines for the protection of 
the child from information and material injurious to his or her well-being.” 
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   ผู้ถูกกระท าในสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงย่อมผลกระทบต่อชีวิต ร่างกาย 
จิตใจ หรือเสรีภาพ เช่น ถูกข่มขืนกระท าช าเรา หรือไม่ก็ถูกบังคับให้แสดงในสิ่งที่ฝืนใจตัวเอง ในบาง
กรณีอาจน าไปสู่อันตรายจากโรคติดต่อทางเพศสัมพันธ์นอกเหนือจากการบาดเจ็บทางกายภาพ 
นอกจากนี้ยังส่งผลกระทบต่อจิตใจของผู้ถูกกระท าอย่างร้ายแรง ท าให้ผู้แสดงได้รับความอับอาย 
เสื่อมเสียชื่อเสียง เกียรติยศ ถูกผู้คนในสังคมดูถูกรังเกียจเดียดฉันท์ บางคนอาจได้รับความ
กระทบกระเทือนอย่างรุนแรงจนถึงขึ้นเสียสติ 

  2.5.3.2 ผู้รับชมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง 

   สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงย่อมสร้างความหวาดกลัวต่อผู้คนที่พบเห็น 
เพราะท าให้รับรู้ถึงการกระท าโหดร้ายทารุณที่เกิดขึ้นจริงต่อชีวิต ร่างกายและเสรีภาพของบุคคลเพ่ือ
ตอบสนองความต้องการทางเพศ บุคคลส่วนใหญ่ย่อมเห็นว่าเนื้อหาที่ปรากฏในสื่อทางเพศที่ใช้ความ
รุนแรงเป็นพฤติกรรมทางเพศที่เป็นภัยและสิ่งไม่พึงประสงค์ การมีอยู่ของสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง
ย่อมก่อให้เกิดความรู้สึกไม่ปลอดภัยแก่ผู้คนในสังคมซึ่งกระทบต่อความสงบสุขของประชาชน 

   นอกจากนี้สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงยังก่อให้เกิดผลกระทบต่อสุขภาพแก่
ผู้รับชมได้ เช่นกรณีการเลียนแบบพฤติกรรมที่ปรากฏในสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงประเภท BDSM 
ที่แสดงกิจกรรมทางเพศแบบ Asphyxiaphilia ด้วยการลดปริมาณออกซิเจนนั้น หากได้เลียนแบบ
วิธีการตามที่ได้รับชมสื่อทางเพศประเภทนี้ด้วยตัวคนเดียวแล้วส่วนมากมักเสียชีวิต เช่น การรัดคอ
ตนเองกับคานหรือแขวนตนเองกับสิ่งใดสิ่งหนึ่งพร้อมกับส าเร็จความใคร่ไปด้วยซึ่งในขณะที่ถึงจุดสุด
ยอดอาจเสียการควบคุมตนเองจนพลาดหล่นไม้ค้ าหรือเก้าอ้ี เมื่อพลาดหล่นหล่นลงมาก็เท่ากับเป็น
การแขวนคอตัวเองไปโดยปริยาย124 แม้กิจกรรมทางเพศแบบ BDSM เป็นเรื่องจินตนาการทางเพศซึ่ง
เป็นเรื่องส่วนบุคคล แต่ในทางการแพทย์เห็นว่าผู้ที่มีกิจกรรมทางเพศแบบ BDSM ในระดับขั้นใช้ความ
รุนแรงนี้ถือว่ามีปัญหาทางจิตอย่างหนัก เพราะมีอารมณ์ไม่คงที่และพร้อมที่จะสร้างโลกเชิงอุดมคติ
และก็พร้อมเปลี่ยนไปเป็นอีกขั้วหนึ่ง สภาวะดังกล่าวแก้ไขได้ยากซึ่งปัญหาใหญ่คือการท าร้ายตัวเอง
และท้ายสุดจบลงด้วยความตาย การเลียนแบบสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงจึงเต็มไปด้วยความเสี่ยงถึง
ชีวิตและด้วยความเสี่ยงนี้เป็นที่ปรารถนาส าหรับผู้ทีน่ิยมกระท าในลักษณะนี้ 

 2.5.4 การละเมิดศีลธรรมทางเพศของสังคม 

  สังคมทั่วไปมีความเห็นว่าสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นสื่อที่ส่งผลกระทบต่อ
มาตรฐานทางศีลธรรมของสังคมให้เสื่อมทรามลง การใช้ความรุนแรงระหว่างมีการกระท าทางเพศจน
                                                           
 124 ธเนศ วงศ์ยานนาวา, เพศ : จากธรรมชาติ สู่จริยะธรรม จนถึงสุนทรียะ, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพฯ: สมมติ, 2559), หน้า 
354-356. 
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เกิดอันตรายต่อชีวิต ร่างกาย จิตใจหรือเสรีภาพย่อมถือเป็นการแสวงหาประโยชน์ทางเพศเกินสมควร 
และเป็นการกระท าที่ขัดต่อศีลธรรมอย่างร้ายแรงซึ่งสังคมไม่ยอมรับอย่างเด็ดขาด การที่สื่อทางเพศที่
ใช้ความรุนแรงด ารงอยู่ในสังคมโดยปราศจากการควบคุมแสดงให้เห็นว่าสังคมยอมรับว่าพฤติกรรมที่
ปรากฏในสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงว่าเป็นสิ่งที่ศีลธรรมและกฎหมายยอมรับ การเมินเฉยและขาด
มาตรการควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงย่อมเปิดช่องให้สังคมเชื่อโดยปริยายว่าพฤติกรรมใช้
ความรุนแรงทางเพศจะเป็นเรื่องปกติและชี้น าให้สังคมเชื่อว่าการใช้ความรุนแรงประกอบการกระท า
ทางเพศเป็นสิ่งเรื่องปกติ125 

  ขณะเดียวกันยังมีงานวิจัยที่สนับสนุนถึงผลต่อทัศนติทางเพศของบุคคลจากการ
รับชมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง เช่น การศึกษาของ Malamuth และ Check126 ที่ท าการทดลอง
กับนักศึกษาชาย โดยแบ่งออกเป็น 2 กลุ่ม กลุ่มแรกให้ชมภาพยนต์ที่มีเนื้อหารุนแรงทางเพศ ในขณะ
ที่อีกกลุ่มชมภาพยนต์ที่ไม่มีเนื้อหารุนแรงทางเพศ หลังจากชมภาพยนต์หลายวัน จึงให้นักศึกษาชาย
ท าแบบประเมินเกี่ยวกับการกระท าความรุนแรงต่อผู้หญิง จากการศึกษาพบว่ากลุ่มที่ชมภาพยนต์ที่มี
ความรุนแรงทางเพศยอมรับการกระท าความรุนแรงต่อผู้หญิงได้มากกว่าอีกกลุ่มอย่างมีนัยส าคัญทาง
สถิติ แสดงให้เห็นได้ว่ายิ่งชมภาพยนต์ที่มีความรุนแรงทางเพศต่อผู้หญิงมากเท่าไหร่ ก็จะยิ่งสร้าง
ทัศนคติยอมรับการกระท าความรุนแรงต่อผู้หญิงมากข้ึน 

  ในบางประเทศเห็นว่าสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงกระทบต่อความไม่เสมอภาคทาง
เพศของคนในสังคม127 โดยเฉพาะอย่างยิ่งเพศหญิงซึ่งส่วนใหญ่มักปรากฏเป็นฝ่ายถูกกระท าทารุณใน
สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงโดยมีเพศชายเป็นฝ่ายใช้อ านาจบังคับ น าไปสู่การสร้างมายาคติใน
ลักษณะเหมารวมเป็นการทั่วไปว่าเพศหญิงปรารถนาความเจ็บปวด ความทารุณโหดร้ายระหว่าง
ประกอบกามกิจซึ่งมุมมองเช่นนี้นับว่าถือว่าสร้างความเสียหายต่อศีลธรรมทางเพศของสังคม  

 2.5.5 การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

  ใ น ง า น เขี ย น เรื่ อ ง  Groundwork for the Metaphysics of Morals ข อ ง 
Immanuel Kant ได้วางกรอบแนวคิดทางศีลธรรมว่าไม่ใช่เรื่องของการสร้างความสุขสูงสุดหรือ
เป้าหมายอ่ืนใดหากแต่เป็นเรื่องของการเคารพในตัวมนุษย์ซึ่งเป็นเป้าหมายในตัวเอง กล่าวคือ มนุษย์
ทุกคนควรค่าแก่การเคารพ ไม่ใช่เพราะมนุษย์เป็นเจ้าของตัวเอง แต่เพราะมนุษย์เป็นสิ่งมีชีวิตที่มี

                                                           
 125 Amanda Wong, “Broken, Brutal, Bloody: The Harms of Violent Racial Pornography and the Need for 
Legal Accountability,” Georgetown Journal of Law & Modern Critical Race Perspectives 8, 1 (2016): 235-236. 
 126 Neil M. Malamuth and James V. P. Check, “The Effects of Mass Media Exposure on Acceptance of 
Violence against Women: A Field Experiment,” Journal of Research in Personality 15, 4 (1981): 436. 
 127 โปรดดู หวัข้อ 4.2.1 ขอบเขตของสื่อลามกตามกฎหมายของประเทศแคนาดา 
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เหตุผลและใช้เหตุผลในการเลือกกระท าการได้อย่างเป็นอิสระ เสรีภาพโดยทั่วไปมักหมายถึง ภาวะ
ปลอดอุปสรรคของการท าสิ่งที่ปรารถนา แต่เสรีภาพที่แท้จริงตามความคิดของคานท์ คือ “อัตตาณัติ” 
(การกระท าที่เป็นอิสระ, Autonomously) ซึ่งเป็นการกระท าตามกฏที่ตั้งเอง ไม่ใช่กฏธรรมชาติ 
ธรรมเนียมสังคมหรือความปรารถนาส่วนตน หากมนุษย์กระท าตามเหตุปัจจัยอื่นนอกเหนือจากตัวเอง
หรือที่เรียกว่า “อัญญาณัติ” (Heteronomy) มนุษย์จะถูกอิทธิพลของปัจจัยที่อยู่นอกเหนือตัวมนุษย์
นั้นครอบง า มนุษย์ในสภาวะดังกล่าวจึงเป็นเครื่องมือของเป้าหมายที่มนุษย์ต้องการ การที่มนุษย์
ประพฤติตนอย่างเป็นอิสระตามกฏที่ตั้งเองและกระท าสิ่งต่างๆเพราะตัวของมนุษย์ เองในฐานะ
เป้าหมายของตัวเอง มนุษย์จึงไม่ได้เป็นเครื่องมือส าหรับเป้าหมายนอกตัวของมนุษย์อีกต่อไป มี
ศักยภาพที่จะประพฤติปฏิบัติอย่างเป็นอิสระตามเป้าหมายของตัวเอง128  

  ด้วยหลัก “เหตุผลบริสุทธิ์เชิงปฏิบัติ” (Pure Practical Reason) ดังกล่าว มนุษย์จึง
มีศักดิ์ศรี การเคารพในศักดิ์ศรีมนุษย์ (Human Dignity) จึงหมายถึงการ ปฏิบัติต่อผู้ อ่ืนว่าเป็น
เป้าหมายในตัวเอง ไม่ได้ปฏิบัติต่อผู้อ่ืนเป็นเพียงเครื่องมือที่ใช้ได้ตามอ าเภอใจ เพราะมนุษย์เป็น
สิ่งมีชีวิตที่มีเหตุผลและด ารงอยู่ในฐานะจุดหมายของตนเอง129 การที่บุคคลใดตัดสินใจท าร้ายผู้อ่ืน ไม่
ว่าจะกระท าไปเพ่ือความเพลิดเพลิน ความโกรธ หรือเหตุผลใดก็ตามย่อมเป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์ของผู้ที่ถูกท าร้าย ขณะเดียวกันหากบุคคลใดท าร้ายตัวเองหรือยินยอมให้ผู้อื่นท าร้าย ความ
ยินยอมนี้ย่อมไม่สอดคล้องกับหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เช่นกัน การใช้เสรีภาพที่เกินเลยไร้ขอบเขต
จนไปท าร้ายผู้อ่ืน ท าร้ายตนเองหรือยินยอมให้ผู้อ่ืนท าร้ายตนเองจึงไม่ใช่เสรีภาพที่แท้จริงเพราะเป็น
การปฏิบัติต่อตนเองในฐานะเป็นเครื่องมือเพ่ือตอบสนองความต้องการของตนเองแทนที่จะเป็น
เป้าหมายในตนเอง 

  อย่างไรก็ตามไม่ใช่ว่าสื่อทางเพศทั้งหมดละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ การแสดงถึง
กิจกรรมทางเพศโดยปราศจากความเคารพซึ่งกันและกัน เช่น การใช้ก าลังท าร้าย การแสดงให้เห็นถึง
อ านาจที่เหนือกว่า การปฏิบัติต่อผู้แสดงเป็นเพียงวัตถุทางเพศซึ่งการแสดงพฤติกรรมเหล่านี้ถือว่า
ละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ทั้งสิ้น เพราะเป็นการน าเสนอคนเป็นเครื่องมือส าหรับใช้ตอบสนอง
ความต้องการทางเพศของผู้อ่ืนเท่านั้น130 เนื้อหาของสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงจึงเป็นสิ่งที่ขัดต่อ
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ การผลิต การเผยแพร่ หรือแม้แต่ครอบครองไม่ว่าจะมีวัตถุประสงค์ใดก็เป็น

                                                           
 128 มิเชล เจ. แซนเดล, ความยุตธิรรม = Justice: what's the right thing to do, สฤณี อาชวานันทกุล, ผู้แปล, พิมพ์ครั้ง
ที่ 2 (กรุงเทพฯ: โอเพ่นเวิลด์ส, 2557), หน้า143-148. 
 129 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 161. 
 130 Tatjana Hörnle and Mordechai Kremnitzer, “Human Dignity as a Protected Interest in Criminal Law,” 
Israel Law Review 44, 1 (2011): 153-155. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 63 

การไม่เคารพในตัวมนุษย์ ดังนั้นรัฐนอกจากจะมีหน้าที่เคารพศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลแล้วยัง
ต้องมีหน้าที่ปกป้องไม่ให้บุคคลกระท าการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของตนเองหรือระหว่าง
บุคคลด้วยกัน 

 

2.6 แนวคิดการก าหนดความผิดและการลงโทษทางอาญา 

 เมื่อได้ทราบถึงปัญหาของสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงแล้ว การจะพิจารณาหาแนวทาง

ควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงโดยการใช้กฎหมายอาญาเป็นเครื่องมือแก้ปัญหานั้นจะต้องท า

ความเข้าใจหลักการส าคัญของกฎหมายอาญา กล่าวคือ ในแต่ละสังคมย่อมมีวิธีการควบคุมพฤติกรรม

ของสมาชิกในสังคมแตกต่างกันออกไปทั้งในด้านวิธีการและวัตถุประสงค์ มาตรการกฎหมายอาญา

เป็นวิธีการของรัฐในการควบคุมพฤติกรรมของคนในสังคมวิธีหนึ่งซึ่งช่วยท าให้มนุษย์อยู่ร่วมกันใน

สังคมได้อย่างปกติสุข เนื่องจากกฎหมายอาญาก าหนดให้กระท าการหรือไม่กระท าการอย่างใดเป็น

ความผิดและมีสภาพบังคับด้วยการลงโทษที่กระทบต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคล แต่การที่รัฐจะบัญญัติ

กฎหมายอาญาให้การกระท าใดเป็นความผิดได้จะมีหลักเกณฑ์ที่ความเหมาะสมต่อการก าหนด

ความผิดและโทษทางอาญาเป็นส าคัญ มิฉะนั้นแล้วจะกลายเป็นว่ารัฐจะใช้อ านาจตามอ าเภอใจจน

กระทบต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคลเกินสมควร 

 ในหัวข้อนี้ผู้วิจัยจะน าเสนอแนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับการก าหนดความผิดทางอาญาต่างๆ 

มาน าเสนอซึ่งแต่ละแนวคิดที่เลือกมานี้จะเป็นองค์ประกอบของหลักเกณฑ์ในการก าหนดความผิด

อาญาที่จะน ามาใช้วิเคราะห์ถึงการก าหนดมาตรการควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงบทที่ 5 ต่อไป

แต่ก่อนที่จะพิจารณาถึงแนวคิดการก าหนดความผิดและโทษทางอาญาจะต้องศึกษาหน้าที่ หรือ 

“ภารกิจ”ของกฎหมายอาญาเสียก่อน เพราะกฎหมายอาญาเป็นเครื่องมือหนึ่งของรัฐในการคุ้มครอง

การอยู่ร่วมกันของมนุษย์ในสังคม เพ่ือให้เกิดความสงบเรียบร้อย ภารกิจของกฎหมายอาญาจึงมี

ลักษณะ 3 ประการดังนี้ 

 1) ภารกิจในการคุ้มครองสังคม  

  แม้มนุษย์จะมีกฎเกณฑ์อันเป็น “ระเบียบสังคม” มาใช้ควบคุมพฤติกรรมที่มีมาแต่เดิมอยู่

เป็นจ านวนมาก แต่การใช้ระเบียบสังคมเป็นเรื่องความสมัครใจของแต่ละบุคคลโดยปราศจากสภาพ

บังคับจากภายนอก ระเบียบสังคมอย่างเดียวจึงไม่เพียงพอที่จะสร้างความมั่นใจได้ว่าสังคมจะมีความ
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สงบเรียบร้อยได้อย่างแท้จริง กฎหมายอาญาจึงต้องเข้าเสริมเพ่ือรับประกันความมั่นคงและความ

ปลอดภัยของสังคม131 

 2) ภารกิจในการปราบปรามและป้องกันการกระท าความผิด 

 กฎหมายอาญามีภารกิจในการคุ้มครองสังคมสองทาง คือ ในทางการปราบปรามและในทาง

ป้องกัน เมื่อใดเกิดการกระท าผิดขึ้นก็จะต้องใช้กฎหมายอาญาในการปราบปรามการกระท าความผิด

นั้นและผลของการใช้กฎหมายอาญาปราบปรามการกระท าผิดช่วยให้เกิดการป้องกันการกระท าผิด

ตามมา เพราะการใช้กฎหมายอาญาในการปราบปรามการกระท าผิดช่วยสร้างความรู้สึกต่อผู้กระท า

ผิดและบุคคลทั่วไปว่าการกระท าเช่นนั้นเป็นสิ่งที่สังคมไม่ยอมรับ และเป็นการเตือนด้วยว่าถ้ามีการ

กระท าเช่นนั้นอีกจะได้รับการลงโทษเช่นเดียวกัน อันเป็นการ “ป้องกันทั่วไป” และ “การป้องกันโดย

อ้อม” นอกจากนี้การใช้กฎหมายอาญาจะต้องบรรลุผลเป็น “การป้องกันโดยตรง” ต่อผู้กระท าผิดบาง

คนที่มีลักษณะเป็นอันตรายและเป็นที่คาดหมายได้ว่าเขาจะก่อเหตุอันไม่พึงปรารถนานั้นขึ้นซ้ าอีก132 

 3) ภารกิจในการคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายและคุณภาพของการกระท า 

 ปัญหาที่เกิดขึ้นจากการอยู่ร่วมกันของมนุษย์ในสังคมมีอยู่มากมายและหลากหลาย การใช้

กฎหมายอาญาจัดการกับทุกปัญหาไม่ใช่สิ่งถูกต้องเสมอไป เพราะบางปัญหาเป็นเรื่องเล็กน้อยไม่

สมควรใช้กฎหมายอาญามาแก้ปัญหา กฎหมายจึงจ ากัดตัวเองอยู่กับการคุ้มครอง “คุณค่าพ้ืนฐาน” 

ของระเบียบสังคมหรือที่เรียกกันว่า “คุณธรรมทางกฎหมาย” เท่านั้น ซึ่งคุณธรรมทางกฎหมายที่

กฎหมายยอมรับเข้าไว้อาจเป็น “คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนบุคคล” เช่น เสรีภาพ กรรมสิทธิ์ 

หรืออาจเป็น “คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนรวม” เช่น ความปลอดภัยในการจราจร ความเป็น

เอกภาพของดินแดน ความบริสุทธิ์สะอาดแห่งอ านาจรัฐเป็นต้น133 

 นอกจากกฎหมายอาญาจะต้องคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายแล้ว ยังคุ้มครองคุณค่า

เกี่ยวกับ “คุณภาพของการกระท า” ของมนุษย์ในขณะเดียวกัน กล่าวคือการกระท าที่ผิดกฎหมาย

อาญานอกจากจะละเมิดคุณธรรมทางกฎหมายแล้วยังถือเป็นการกระท าที่ผิดหน้าที่ในขณะเดียวกัน 

                                                           
 131 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคทั่วไป, หน้า 63-64. 
 132 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 65-66. 
 133 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 66-68. 
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ซึ่งผลของการกระท าผิดหน้าที่เป็นผลงานที่ไม่มีคุณภาพและเป็นผลงานที่ไม่พึงเกิดขึ้น กฎหมายอาญา

จึงต้องคุ้มครองคุณภาพของการกระท าด้วย134 

 

 2.6.1 แนวคิดในการก าหนดความผิดอาญา 

  การควบคุมพฤติกรรมของสมาชิกในสังคมโดยใช้กฎหมายอาญาเป็นหนึ่งในหลายๆ 

มาตรการทางสังคมที่ช่วยควบคุมให้เกิดความสงบเรียบร้อยได้อย่างมีประสิทธิภาพ แต่ในอีกด้านหนึ่ง

กฎหมายอาญาก็เป็นมาตรการที่ร้ายแรงที่สุด เนื่องจากกฎหมายอาญามีสภาพบังคับที่กระทบต่อสิทธิ

เสรีภาพของบุคคล หากน ามาตรการทางอาญามาใช้ควบคุมพฤติกรรมของคนในสังคมทุกกรณีย่อม

เป็นสิ่งที่ไม่เหมาะสม ค าถามส าคัญคือรัฐจะมีข้อพิจารณาอย่างไรในอันที่จะก าหนดว่าการกระท า

หรือไม่กระท าอย่างใดควรเป็นความผิดและมีโทษ เพ่ือตอบค าถามนี้ได้มีนักวิชาการจ านวนมากวาง

หลักเกณฑ์การก าหนดความผิดอาญาไว้ ดังนี้ 

  2.6.1.1 หลักขอบเขตของกฎหมายอาญา (Limiting Principles of 
Criminalization) 

   Nigel Walker ได้วางหลักขอบเขตก าหนดความผิดอาญาต่อการกระท า
ของบุคคลในสถานการณ์ใดบ้าง รายละเอียดมีดังนี้135  

   1) กฎหมายอาญาไม่ควรมีข้อห้ามที่มีวัตถุประสงค์เพียงว่าหากมีการฝ่าฝืน
จะได้รับการลงโทษเชิงแก้แค้นทดแทนเท่านั้น  

   2) กฎหมายอาญาไม่ควรใช้เพ่ือลงโทษกับการกระท าที่ไม่ก่อให้เกิดผลร้าย 

   3) กฎหมายอาญาไม่ควรใช้หากมีวิธีการอ่ืนที่สร้างต้นทุนต่ ากว่าและบรรลุ
ประสิทธิภาพมากกว่าหรือเทียบเท่ากับกฎหมายอาญาเพ่ือลดการกระท าดังกล่าว 

   4) กฎหมายอาญาไม่ควรใช้หากผลร้ายจากการลงโทษมีมากกว่าผลร้ายซึ่ง
เกิดจากการที่ท าที่มุ่งก าจัด 

                                                           
 134 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 69. 
 135 Nigel Walker, Punishment, Dangers and Stigma: Morality of Criminal Justice (Oxford: Basil BlackWell, 
1980), pp. 5-8. 
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   5) กฎหมายอาญาไม่ควรใช้เพื่อเป้าหมายบังคับบุคคลให้กระท าการใดที่เป็น
ผลดีต่อประโยชน์ของตัวเอง 

   ทั้งนี้  Nigel Walker ยังได้วางหลักขอบเขตของกฎหมายอาญาที่ต้อง
ค านึงถึงวัตถุประสงค์หลักของกฎหมายอาญาอีก 6 ประการ136 ดังต่อไปนี้ 

   1) กฎหมายอาญาต้องคุ้มครองป้องกันซึ่งตัวบุคคลจากภัยอันตราย ทั้งภัย
จากการกระท าอันโหดเหี้ยมทารุณ หรือการประกอบกรรมทางเพศด้วยวิธีการอันไม่พึงประสงค์ไม่ว่า
กระท าโดยเจตนาหรือไม่ก็ตาม ภัยจากการถูกชักจูงให้หลงผิด คุ้มครองภัยแก่กลุ่มคนที่อาจถูกชักจูงไป
ในทางท่ีผิดได้ง่ายซึ่งได้แก่ผู้เยาว์หรือบุคคลผู้มีจิตใจไม่สมประกอบ 

   2) กฎหมายอาญาต้องคุ้มครองป้องกันสภาวะจิตใจของสมาชิกในสังคมให้
รอดพ้นจากความกระทบกระเทือนจากการกระท า ซึ่งการกระท าบางเรื่องแม้เป็นเรื่องส่วนตัวแต่อาจ
กระทบกระเทือนจิตใจบุคคลอ่ืน เช่น การมีเพศสัมพันธ์ระหว่างพ่ีร่วมร่วมบิดามารดาเดียวกัน รวมทั้ง
ป้องกันพฤติกรรมบางประเภทที่อาจยั่วยุให้เกิดความไม่สงบขึ้นในหมู่ประชาชน 

   3) กฎหมายอาญาต้องคุ้มครองป้องกันทรัพย์สินส่วนบุคคล  

   4) กฎหมายอาญาต้องคุ้มครองป้องกันสาธารณะชนจากความไม่
สะดวกสบายต่างๆ เช่น การกีดขวางทางสัญจร ปิดกั้นทางสาธารณะ 

   5) กฎหมายอาญาต้องป้องกันรักษาไว้ซึ่งสถาบันทางสังคม รวมทั้งบังคับให้
เกิดความเมตตากรุณาที่จ าเป็น เช่น ความผิดฐานไม่ช่วยเหลือผู้ที่อยู่ในภยันตราย 

   6) กฎหมายอาญาต้องบังคับใช้วิธีการต่างๆ ที่จะท าให้วัตถุประสงค์
ทั้งหลายเหล่านี้บรรลุผล เช่น ความผิดฐานขัดค าสั่งเจ้าพนักงาน การให้การเท็จ 

   นักวิชาการท่ีมีความเห็นใกล้เคียงอย่าง Herbert Packer ก็ได้ให้หลักเกณฑ์
พิจารณาขอบเขตของการใช้มาตรการทางกฎหมายอาญามาควบคุมพฤติกรรมของสมาชิกในสังคมใน
ระดับท่ีเหมาะสมกับการเคารพสิทธิเสรีภาพของบุคคลซึ่งประกอบด้วยหลักเกณฑ์ 6 ประการ137 ได้แก่ 

   1) การกระท าที่เกิดขึ้นในมุมมองของคนส่วนใหญ่นั้นเป็นการพฤติกรรมที่
คุกคามสังคมและไม่อาจให้อภัยได้ 

                                                           
 136 อภิรัตน์ เพ็ชรศิริ, ทฤษฎีอาญา, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2556), หน้า 49-50. 
 137 Herbert L. Packer, The Limits of the criminal sanction (California: Stanford University Press, 1968), p. 
296. 
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   2) การควบคุมการกระท าดังกล่าวด้วยมาตรการทางอาญาต้องสอดคล้อง
กับเป้าหมายของการลงโทษ 

   3) การยับยั้งการกระท านั้นจะไม่ขัดขวางการกระท าที่สังคมเห็นว่าถูกต้อง
น้อยลงไป 

   4) มีการบังคับใช้กฎหมายอาญาอย่างยุติธรรมและไม่เลือกปฏิบัติ  

   5) การใช้กระบวนการยุติธรรมทางอาญาจะไม่ก่อให้เกิดภาวะตึงเครียด
อย่างรุนแรงต่อการใช้กระบวนการนั้นในเชิงปริมาณหรือคุณภาพ 

   6) ไม่มีทางเลือกอ่ืนซึ่งมีเหตุผลนอกจากมาตรการใช้กฎหมายอาญาเพ่ือ
จัดการกับปัญหา 

   นอกจากนี้ Lon L. Fuller ได้เสนอหลักการการบัญญัติกฎหมายอาญาที่
ต้องสอดคล้องกับหลักคุณค่าทางศีลธรรมจากภายใน (Inner Morality of Law) ซึ่งจ าเป็นต้องได้รับ
การปฏิบัติตามไว้ 8 ประการ138 ดังนี้ 

   1) กฎหมายอาญาต้องมีลักษณะเป็นการทั่วไป มีการวางเกณฑ์บังคับเพื่อให้
เกิดความชัดเจนในสิ่งที่กฎหมายประสงค์จะควบคุม    

   2) กฎหมายอาญาต้องไม่มีผลย้อนหลัง 

   3) กฎหมายอาญาต้องมีการเผยแพร่ให้เป็นที่รับทราบโดยทั่วกัน 

   4) กฎหมายอาญาต้องมีความชัดเจนเข้าใจได้เพ่ือหลีกเลี่ยงการใช้ดุลพินิจ
ตามอ าเภอใจโดยมิชอบ 

   5) กฎหมายอาญาต้องหลีกเลี่ยงความขัดแย้งกันเอง 

   6) กฎหมายอาญาต้องไม่บังคับสิ่งที่เป็นไปไม่ได้ 

   7) กฎหมายอาญาต้องมีความมั่นคง และไม่เปลี่ยนแปลงบ่อยเพ่ือท าให้เกิด
ความแน่นอน 

   8) กฎหมายอาญาต้องมีความสอดคล้องระหว่างกฎเกณฑ์และการบังคับใช้ 

                                                           
 138 Austin M. Chinhengo, Essential Jurisprudence (London: Cavendish Publishing Limited, 1995), pp. 69-
70. 
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  2.6.1.2 หลักคุณธรรมตามกฎหมาย (Legal Interest) 

   ความผิดอาญาฐานต่างๆ ที่ปรากฏในกฎหมายอาญาล้วนมีสิ่งที่กฎหมาย
ประสงค์จะคุ้มครองแฝงอยู่ สิ่งที่กฎหมายประสงค์จะคุ้มครองนี้ไม่ใช่สิ่งที่มีรูปร่างแต่เป็นนามธรรม 
เป็นสภาพที่พึงปรารถนาที่กฎหมายต้องการประกันการล่วงละเมิดหรือเป็นเรื่องของความคิดใน
ระเบียบทางสังคม อันเกี่ยวพันถึงความมั่นคง ความอยู่ดี และเกียรติภูมิของความเป็นอยู่ในสังคม 
กล่าวคือ เป็นสิ่งที่กฎหมายคุ้มครองเพ่ือการอยู่ร่วมกันของมนุษย์ในสังคมอย่างปกติสุข ในทางต ารา
เยอรมันเรียกว่า “Rechtsgut139” หรือ “คุณธรรมทางกฎหมาย”  

   กฎหมายอาญามีหน้าที่ส าคัญอย่างหนึ่ง คือ การคุ้มครองคุณธรรมทาง
กฎหมาย ซึ่งคุณธรรมทางกฎหมายเกิดจากปทัสถานของสังคม และในปทัสถานทั้งหลายนั้นมี 
“สมบัติ” (Gut) บางอย่างแฝงอยู่เบื้องหลัง กล่าวคือ กฎหมายอาญาช่วยยกระดับของ “สมบัติ” 
เฉพาะอย่างขึ้นเป็นคุณธรรมทางกฎหมาย เช่น ปทัสถานที่ว่า การฆ่าคนเป็นสิ่งที่ไม่สมควร เพราะว่า
ชีวิตเป็นสิ่งที่พึงหวงแหน ดังนั้นการบัญญัติกฎหมายอาญาก าหนดความผิดและโทษฐานฆ่าผู้อ่ืนจึงท า
ให้ชีวิตมนุษย์เป็นคุณธรรมทางกฎหมาย นอกจากนี้ยังมีสมบัติอ่ืนที่ได้รับการยกระดับขึ้นเป็นคุณธรรม
ในทางกฎหมายอาญา เช่น ความปลอดภัยในร่างกาย เสรีภาพในการกระท า กรรมสิทธิ์ ความดีงาม
ของสังคม ความบริสุทธิ์แห่งอ านาจรัฐ ความเด็ดขาดของอ านาจรัฐ การคงอยู่ของสถาบันต่างๆของรัฐ 
ความปลอดภัยของการจราจร ฯลฯ ซึ่งสมบัติที่ ได้รับการยกระดับขึ้นเป็นคุณธรรมทางกฎหมายใน
กฎหมายอาญาหรือในกฎหมายอ่ืน ล้วนเป็นสมบัติที่ส าคัญต่อความมั่นคงต่อการอยู่ร่วมกันของมนุษย์
ในสังคมท้ังสิ้น 

   การบัญญัติความผิดอาญาแต่ละฐานย่อมมีองค์ประกอบ ประกอบด้วย 
ผู้กระท า การกระท า กรรมของการกระท า และมีคุณธรรมทางกฎหมายเป็นพ้ืนฐานในทางความคิด 
แม้ผู้บัญญัติจะมิได้ค านึงถึงคุณธรรมทางกฎหมายไว้ก่อนบัญญัติความผิดอาญาก็ตาม แต่การบัญญัติได้
แสดงให้เห็นถึงการยอมรับเอาคุณธรรมทางกฎหมายเข้าไว้โดยอัตโนมัติ เนื่องจากการบัญญัติความผิด
อาญาเป็นการยกระดับปทัสถาน และปทัสถานที่ถูกยกระดับจึงกลายมาเป็นคุณธรรมทางกฎหมาย 
นอกจากนี้การบัญญัติกฎหมายอาญาในความผิดแต่ละฐานอาจคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายสิ่งใดสิ่ง
หนึ่งหรือหลายสิ่งก็ได้ ในการท าอันตรายหรือก่ออันตรายต่อกรรมของการกระท าที่บทบัญญัติของ
กฎหมายต้องการจะคุ้มครองให้เกิดความมั่นคงนี้ เท่ากับเป็นการก่อให้เกิดผลที่ไม่พึงปรารถนาหรือผล
ที่ไม่เป็นธรรม ในทางกฎหมายอาญาจึงมีการพิเคราะห์ถึงคุณค่าบางประการด้วย140 

                                                           
 139 คณิต ณ นคร, พื้นฐานความรู้เกี่ยวกับกฎหมายอาญา (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2553), หน้า 87-89. 
 140 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 90. 
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   การพิเคราะห์คุณค่าทางกฎหมายอาญาไม่ได้เกี่ยวพันเฉพาะเรื่องคุณธรรม
ทางกฎหมายเท่านั้น แต่เกี่ยวพันถึงคุณภาพของการกระท าของมนุษย์ที่ท าอันตรายต่อคุณธรรมทาง
กฎหมายด้วย กฏหมายอาญามุ่งคุ้มครองคุณธรรมทางกฎหมายโดยหาทางระงับยับยั้งเจตจ านงค์ของ
มนุษย์ผู้อยู่ภายใต้กฎหมาย โดยการเรียกร้องให้ทุกคนประพฤติปฏิบัติท านองเดียวกัน คือ ไม่ให้ละเมิด
กฎหมายอาญา การกระท าความผิดอาญาจึงเป็นทั้งการท าร้ายคุณธรรมทางกฎหมายและเป็นการท า
ผิดหน้าที่ในขณะเดียวกัน141 การฝ่าฝืนกฎหมายอาญาจึงส่งผลต่อความสงบเรียบร้อยของสังคม 
(Public Order) ซึ่งเป็นภาวะความเป็นอยู่ของประชาชนที่อยู่ร่วมกันในสังคม โดยมีความปลอดภัยใน
ชีวิต ร่างกาย และทรัพย์สิน และในการด าเนินชีวิตโดยปรกติสุขโดยตรง  

   ในทางต าราของเยอรมันกล่าวว่า คุณธรรมทางกฎหมายเป็นผลผลิตของ
ทฤษฎีกฎหมายอาญาในคริตส์ศักราชที่ 19 ทฤษฎีกฎหมายอาญาในขณะนั้นกล่าวไว้ว่า กฎหมาย
อาญาควรตั้งอยู่บนหลักการคุ้มครองสิทธิ สมบัติทั้งหลายที่เป็นทรัพย์สมบัติ และสมบัติอ่ืนๆ ของ
บุคคล เช่น สมบัติในทางความคิด สมบัติเหล่านี้ชอบที่จะได้รับความคุ้มครองโดยกฎหมายอาญา และ
เห็นว่ากฎหมายอาญาไม่มีหน้าที่อ่ืนนอกเหนือจากนี้ แม้เป็นที่ถกเถียงกันอยู่ว่าคุณธรรมทางกฎหมาย
เป็นสมบัติเฉพาะตัวหรือส่วนรวม142 ซึ่ง Welzel เห็นว่าเป็น “สภาวะที่พึงปรารถนาในทางสังคมที่
กฎหมายต้องการจะประกันจากการล่วงละเมิด” แต่ Rudophi และ Otto เห็นว่าเป็น “ความสัมพันธ์
เฉพาะที่แท้จริงของบุคคลที่มีต่อคุณค่าที่กฎหมายรับรอง”143 แม้จะยังหาข้อสรุปไม่ได้ว่าเป็นของ
ส่วนรวมหรือส่วนตัว แต่ก็สามารถหาจุดร่วมกันได้ว่าคุณธรรมทางกฎหมาย คือ “ประโยชน์ที่กฎหมาย
มุ่งคุ้มครอง” 

   ขอบเขตของประโยชน์ที่กฎหมายคุ้มครองนี้มีลักษณะไม่ชัดเจนและเป็น
นามธรรมจนกลายเป็นว่าทุกสิ่งทุกอย่างที่สังคมเห็นว่ามีผลกระทบต่อการอยู่ร่วมกันของมนุษย์ได้
ทั้งสิ้น จนอาจน าไปสู่การละเมิดเสรีภาพของบุคคลมากเกินไปจากรัฐ แนวคิดหลักคุณธรรมทาง
กฎหมายในระยะหลังจึงเริ่มถูกโต้แย้ง Claus Roxin ได้พัฒนาแนวคิดหลักคุณธรรมทางกฎหมายให้
ชัดเจนขึ้นด้วยการวางกรอบการพิจารณาขอบเขตของหลักคุณธรรมทางกฎหมายเพ่ือใช้เป็นแนวทาง
ก าหนดความผิดอาญาท่ีเหมาะสม 9 ประการ ดังนี้144 

                                                           
 141 เร่ืองเดียวกัน. 
 142 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 92-93. 
 143 เร่ืองเดียวกัน. 
 144 Carl Constantine Lanterwine, The Limits of Criminal Law: A Comparative Analysis of Approach to 
Legal Theorizing (Aldershot: Ashgate, 2011), pp. 10-16.  



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 70 

   1) กฎหมายอาญาที่มาโดยพลการ ถูกกระตุ้นจากอุดมการณ์ หรือละเมิด
สิทธิพลเมืองไม่เป็นการปกป้องคุณธรรมทางกฎหมาย 

   2) การอธิบายวัตถุประสงค์ของกฎหมายไม่เพียงพอที่จะถือเป็นคุณธรรม
ทางกฎหมายซึ่งท าให้ความผิดอาญานั้นชอบธรรม 

   3) การผิดศีลธรรม ผิดจริยธรรม หรือความประพฤติอ่ืนๆ ที่น่าต าหนิไม่เป็น
ความเสียหายต่อคุณธรรมทางกฎหมาย  

   4) การละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลหนึ่งหรือของมนุษยชาติไม่
เพียงพอที่จะสร้างความชอบธรรมต่อการก าหนดเป็นความผิด 

   5) การปกป้องความรู้สึกสามารถยอมรับเป็นคุณธรรมทางกฎหมายได้ถ้า
เป็นความรู้สึกถึงภยันตราย 

   6) การท าให้เกิดความเสียหายต่อตนเอง (Harm to Self) ยังไม่ชอบธรรม
ต่อการก าหนดเป็นความผิด 

   7) กฎหมายอาญาสัญลักษณ์ (Symbolic Criminal Laws) หรือกฎหมาย
ซึ่งรัฐบัญญัติเพ่ือแก้ปัญหาเฉพาะหน้าในสังคมโดยไม่ได้ค านึงถึงคุณธรรมทางกฎหมายก่อนการบัญญัติ 
ไม่ได้มีพ้ืนฐานของการปกป้องคุณธรรมทางกฎหมาย 

   8) ข้อห้ามจากขนบธรรมเนียมประเพณี (Taboo) ไม่ใช่คุณธรรมทาง
กฎหมาย 

   9) วัตถุประสงค์ของการปกป้องซึ่งเป็นนามธรรมเกินไปไม่ใช่คุณธรรมทาง
กฎหมาย 

   การก าหนดความผิดอาญาตามหลักคุณธรรมทางกฎหมายจะต้องพิจารณา
ถึงคุณค่าหรือประโยชน์ของการอยู่ร่วมกันของมนุษย์ในแต่ละสังคมก าหนดไว้ อีกทั้งยังต้องมีขอบเขต
ที่ไม่กว้างจนเกินไปจนท าให้หลักคุณธรรมทางกฎหมายเป็นสิ่งที่ไม่มั่นคง 

  2.6.1.3 หลักเกณฑ์ว่าด้วยการจ ากัดเสรีภาพ (Liberty-Limiting Principles) 

   ในสังคมที่ยึดหลักการเสรีนิยมถือว่าเสรีภาพเป็นสิทธิตามธรรมชาติที่ไม่อาจ
พรากไปจากมนุษย์ แต่การใช้เสรีภาพของบุคคลซึ่งไปละเมิดเสรีภาพผู้อ่ืนเป็นสิ่งที่สังคมไม่พึงปรา
รถณา รัฐซึ่งเป็นตัวแทนของสังคมมนุษย์จ าเป็นต้องเข้ามาควบคุมการใช้ เสรีภาพที่เกินขอบเขต การ
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บัญญัติกฎหมายใดๆ มาลิดรอนเสรีภาพของบุคคลจะต้องมีเหตุผลและความชอบธรรม กฎหมาย
อาญาเป็นกฎหมายที่มีการบังคับโทษซึ่งกระทบกระเทือนถึงเสรีภาพจ าเป็นต้องมีข้อจ ากัด ดังต่อไปนี้ 

   (1) หลักว่าด้วยความเสียหาย (Harm Principle) 

    จากอิทธิพลงานเขียนเรื่อง “On Liberty”ของ John Stuart Mill 
นักปรัชญาสายอรรถประโยชน์นิยม (Utilitarianism) ได้กล่าวไว้ว่า “เป้าหมายเพียงประการเดียวต่อ
การใช้อ านาจที่ขัดแย้งกับเจตจ านงของสมาชิกในสังคมอารยะให้เป็นไปอย่างถูกต้องคือ การป้องกัน
ความเสียหายแก่บุคคลอ่ืน145” ข้อความดังกล่าวมีหลักการส าคัญ คือ มนุษย์มีอิสรภาพที่จะท าอะไรก็
ได้ตามแต่ที่ตนปรารถนาตราบเท่าที่ไม่ท าร้ายผู้อ่ืน การกระท าที่ส่งผลเสียหายต่อคนอ่ืนเป็นการกระท า
เพียงอย่างเดียวที่ต้องรับผิดชอบต่อสังคม ตราบใดไม่ได้ท าร้ายใครความเป็นอิสระของบุคคลก็เป็นสิทธิ
สมบูรณ์ ทุกคนมีสิทธิเหนือร่างกายและจิตใจของตัวเอง เหตุผลอันชอบธรรมใดๆ ที่จะแทรกแซง
เสรีภาพของบุคคลในการใช้ชีวิตตามที่ตนได้เลือก มีเพียงเฉพาะกรณีที่บุคคลนั้นเสี่ยงที่จะก่ออันตราย
แก่ผู้ อ่ืน การบัญญัติกฎหมายมาจ ากัดเสรีภาพตามหลักการนี้จะชอบธรรมก็ต่อเมื่อปรากฏว่ามี
พฤติกรรมหรือการกระท าใดสร้างความเสียหายหรือมีความเสี่ยงที่จะเกิดความเสียหายแก่ผู้อ่ืนเท่านั้น  

    Mill ยืนยันว่าเสรีภาพเป็นสิ่งส าคัญต่อความก้าวหน้าของมนุษย์ 
เสรีภาพของบุคคลต้องได้รับการปกป้องและเป็นอิสระจากการควบคุมภายนอก การแทรกแซง
อิสรภาพของบุคคลชนนอกเหนือจากเพ่ือป้องกันความเสียหายแก่ผู้อ่ืนนั้นเป็นเหตุผลที่ไม่เพียงพอ 
การอ้างว่า “เพราะมันจะดีต่อเขา” “เพราะมันท าให้เขามีความสุข” หรือ “เพราะในความคิดของคน
อ่ืนมันถูกต้อง”146 เป็นสิ่งขัดขวางศักยภาพของมนุษย์ที่จะบรรลุเป้าหมายสูงสุดของชีวิตผ่านการรับรู้ 
การตัดสินใจ การใช้ความคิด และยังสนับสนุนให้เกิดการกดขี่คนกลุ่มน้อยในสังคมจากทรราชย์เสียง
ข้างมาก หลักการนี้สะท้อนได้จากถ้อยค าที่ปรากฏในงานเขียนเรื่อง On Liberty ที่กล่าวว่า “การใช้
อ านาจ (การแทรกแซงเสรีภาพของบุคคล) เพื่อประโยชน์อันดีต่อตัวบุคคลนั้นเอง ไม่ว่าในเชิงกายภาพ
หรือศีลธรรม ย่อมไม่เพียงพอที่จะถือเป็นเหตุผลอันชอบธรรมได้ การบังคับให้บุคคลกระท าการหรือไม่
กระท าการใดๆ ไม่อาจท าได้อย่างถูกต้องเพียงเพราะว่าการกระท าเช่นนั้นจะท าให้ชีวิตของเขาดีขึ้น 
หรือจะท าให้บุคคลนั้นดีขึ้น เพียงเพราะว่าการกระท านั้นเป็นการกระท าที่ฉลาดหรือเป็นการกระท าที่
ถูกต้องในสายตาของบุคคลอ่ืน” การออกกฎหมายเพ่ือปกป้องใครก็ตามจากความเสียหายต่อตัวเขา
เอง หรือความเชื่อของเสียงส่วนมากว่าคนเราควรใช้ชีวิตอย่างไรมาบังคับให้ทุกคนท าตามจึงไม่ใช่สิ่ง
ถูกต้อง  

                                                           
 145 H.L.A. Hart, Law, liberty and morality (California: Stanford University Press, 1965), p. 4. 
 146Ibid, p. 31. 
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    หลักว่าด้วยความเสียหายยังมีข้อวิจารณ์ถึงขอบเขตของความ
เสียหายซึ่งตีความไว้แคบจนเกินไปเพราะจ ากัดเฉพาะความเสียหายซึ่งกระทบต่อสิทธิหรือประโยชน์ที่
กฎหมายคุ้มครองตัวบุคคลโดยตรงเท่านั้น การถือหลักความเสียหายต่อผู้ อ่ืน (Harm to Other) 
เท่ากับเป็นการปฏิเสธหลักท่ีว่า “ความยินยอมไม่ยกเว้นความผิด” เพราะหากผู้ถูกกระท ายินยอมแล้ว 
การกระท าของผู้กระท าย่อมไม่ได้สร้างความเสียหายต่อผู้ถูกกระท าอีกต่อไป โดยจะถือว่าการกระท า
เช่นนั้นไม่เป็นความผิดซึ่งอาจไม่เหมาะสมเสมอไป147 

    นอกจากนี้หลักว่าด้วยความเสียหายมุ่งเน้นแต่เพียงการปกป้อง
เสรีภาพของบุคคลมากเกินไปจนไม่ค านึงถึงความเสียหายเชิงสถาบัน การปฏิเสธคุณค่าหรือชุดความ
เชื่อของสังคมย่อมท าให้หลักการนี้มีปัญหาต่อการควบคุมพฤติกรรมอ่ืนๆที่เป็นภัยต่อส่วนรวม กระทบ
ต่อภารกิจของกฎหมายอาญาซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม ดังนั้น จึง
จ าเป็นต้องน าหลักการอื่นมาเสริมสนับสนุนการบัญญัติกฎหมายอาญา 

   (2) หลักว่าด้วยปิตุรักษ์ (The Principle of Legal Paternalism) 

    หลักว่าด้วยปิตุรักษ์เป็นหลักการที่ให้ความชอบธรรมแก่รัฐออก
กฎหมายจ ากัดเสรีภาพเพ่ือปกป้องความเสียหายที่จะเกิดต่อตัวผู้กระท า เปรียบเสมือนรัฐวางตัวเป็น
ผู้ปกครองหรือบิดาที่คอยสั่งสอนให้ผู้ใต้ปกครองเห็นว่าสิ่งใดเป็นสิ่งที่ดีต่อตนเอง หลักว่าด้วยปิตุรักษ์
จึงอธิบายการออกกฎหมายห้ามพฤติกรรมหรือการกระท าใดๆที่ก่อให้เกิดอันตรายต่อตัวเอง (Harm 
to Self) โดยอาศับเหตุผลทางกฎหมายเป็นข้ออ้างต่อการป้องกันพฤติกรรมเสี่ยงภัยเพ่ือสร้างความ
เป็นระเบียบเรียบร้อยทางสังคมซึ่งการแทรกแซงด้วยกฎหมายตามหลักว่าด้วยปิตุรักษ์จะต้องมี
จุดประสงค์เพ่ือรักษาหรือส่งเสริมสวัสดิภาพของบุคคล (Welfare) แยกออกจากเรื่องทางศีลธรรม 
(Moral)148 

    เมื่อพิจารณากฎหมายตามหลักการนี้มีลักษณะแนวทางการบัญญัติ
สองประการ149 ประการแรก คือ หลักปิตุรักษ์เชิงรุก (Active Paternalism) ซึ่งเป็นการบังคับให้ต้อง
กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งเพราะเป็นผลดีต่อตัวเอง เช่น กฎหมายบังคับให้ผู้ขับขี่ยานพาหนะต้อง
คาดเข็มขัดนิรภัยหรือสวมหมวกนิรภัย ประการต่อมาหลักปิตุรักษ์เชิงรับ (Passive Paternalism) ซึ่ง
บังคับห้ามการกระท าบางอย่างเนื่องจากเป็นผลเสียต่อตัวเอง เช่น บังคับห้ามลงเล่นน้ าในพ้ืนที่

                                                           
 147 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 บทบัญญัติทั่วไป, หน้า 4. 
 148 Stanford Encyclopedia of Philosophy, Paternalism [online], Accessed 25 June 2018. Available from: 
https://plato.stanford.edu/entries/paternalism/ 
 149 Joel Feinberg, The Moral Limits of the Criminal Law: Volume 3: Harm to Self (New York: Oxford 
University Press, 1986), p. 8. 
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อันตรายหรือไร้การควบคุมดูแลของเจ้าหน้าที่  หรือกฎหมายที่ก าหนดให้การใช้ยาเสพติด การฆ่าตัว
ตายเป็นสิ่งผิดกฎหมายเป็นต้น  

    หลักว่าด้วยปิตุรักษ์จึงบอกเป็นนัยว่ารัฐคือผู้พิทักษ์ผลประโยชน์
และรู้ว่าสิ่งใดเป็นประโยชน์ต่อพลเมืองมากกว่าที่พลเมืองรู้ได้ด้วยตนเอง150 ซึ่งเป็นหลักกการที่ขัดแย้ง
กับแนวคิดของ Mill ที่ต้องการให้บุคคลใช้เหตุผลตัดสินใจเลือกผลประโยชน์ด้วยตัวเองบนพื้นฐานของ
เสรีภาพ การบังคับชี้น าให้บุคคลประพฤติปฏิบัติจึงไม่เคารพเสรีภาพของบุคคล และยังเป็นการเปิด
โอกาสให้รัฐเข้ามาแทรกแซงเสรีภาพอย่างไร้ขอบเขต แต่อย่างไรก็ตามหลักการนี้ยังมีความจ าเป็นอยู่
ส าหรับกรณีผู้กระท าที่ขาดประสบการณ์ความตระหนักรู้ถึงผลประโยชน์ของตนเพียงพอ เช่น เด็กหรือ
เยาวชน รัฐจึงต้องเข้ามาคุ้มครองผลประโยชน์ของบุคคลที่อ่อนแอเนื่องจากการตัดสินใจของบุคคล
เหล่านี้อาจเกิดขึ้นอย่างมีเหตุผลไม่เพียงพอหรือถูกบิดเบือนจากอิทธิพลความเชื่อของบุคคลอ่ืน 

   (3) หลักว่าด้วยความผิด (Offence Principle)  

    Joel Feinberg ได้ พัฒนาหลักว่าด้วยความเสียหายให้ขยาย
ครอบคลุมไปถึงการกระท าที่กระทบต่อความรู้สึกของสังคม การกระท าที่สร้างความไม่พอใจและ
ประสบการณ์อึดอัด เช่น ประหม่า รังเกียจ อับอาย ร าคาญ โกรธ กลัว อัปยศ ความรู้สึกเหล่านี้เป็น
สภาวะทางจิตใจของผู้พบเห็น แม้ผู้ที่พบเห็นการกระท าที่กระทบต่อความรู้สึกไม่ได้ถูกละเมิดสิทธิหรือ
ประโยชน์โดยตรง แต่ก็ต้องการให้รัฐออกกฎหมายมาป้องกันการล่วงเกินความรู้สึกด้วยการก าหนดให้
เป็นความผิด151 รัฐจึงมีความชอบธรรมต่อการจ ากัดเสรีภาพใดๆ เพ่ือป้องกันมิให้มีการรบกวนหรือ
สร้างความเดือดร้อนร าคาญต่อบุคคลอ่ืนในสังคม ตัวอย่างการกระท าที่เป็นความผิดตามหลักการนี้ 
เช่น ความผิดเกี่ยวกับการเผยแพร่สื่อลามกหรือกระท าอนาจารในที่สาธารณะ เพ่ิอป้องกันไม่ให้ผู้อ่ืน
ต้องมาเผชิญสภาวะการณ์เกี่ยวข้องกับเรื่องทางเพศที่ตนไม่ประสงค์จะรับรู้ 

    อย่างไรก็ตามการล่วงเกินความรู้สึกนี้แต่ละคนก็มีขอบเขตแตกต่าง
กัน การจ ากัดเสรีภาพตามหลักการนี้ต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขที่ว่า ความรู้สึกที่ถูกล่วงเกินนี้ต้องเป็น
มาตรฐานของคนทั่วไปในสังคม และบุคคลในสถานการณ์นั้นไม่อาจหลีกหนีได้โดยปราศจากความ
ล าบากหรือเกินสมควร152 ดังนั้นหากบุคคลทั่วไปสามารถหลีกเลี่ยงการกระท าใดที่ก่อให้เกิดความ

                                                           
 150 Ibid, p. 23. 
 151 Joel Feinberg, The Moral Limits of the Criminal Law: Volume 2: Offense to Other (New York: Oxford 
University Press, 1986), pp. 1-5. 
 152 Ibid, p. 6.  
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ร าคาญได้โดยง่ายก็ไม่ควรก าหนดให้เป็นความผิดอาญา เนื่องจากการก าหนดมาตรการทางอาญาเป็น
สิ่งที่กระทบต่อเสรีภาพของบุคคลอย่างร้ายแรง 

   (4) หลักว่าด้วยศีลธรรม (The Principle of Legal Moralism) 

    ศีลธรรม (Morality) หมายถึง ความรู้สึกนึกคิดของมนุษย์ว่าการ
กระท าอย่างไรเป็นการกระท าที่ชอบ การกระท าอย่างไรเป็นการกระท าที่ผิด 153 ตามความเข้าใจของ
บุคคลทั่วไปมักน าเรื่องความประพฤติที่ดีที่ชอบตามท านองคลองธรรมทางศาสนามาเกี่ยวข้อง ส่วน
ศีลธรรมในทัศนะของ นิธิ เอ่ียวศรีวงศ์ หมายถึง ส านึกของมนุษย์ว่าสิ่งใดผิด สิ่งใดถูกและมีเหตุผลมา
ประกอบ ส านึกเช่นนี้สามารถเปลี่ยนแปลงได้ในแต่ละสังคมแต่ละยุคสมัย ศีลธรรมนี้อาจไม่ได้ผูกติด
กับหลักการทางศาสนาก็ได้ แม้ว่าจะยอมรับคุณค่าบางอย่างที่ศาสนาบัญญัติไว้ก็ตาม154 และโดย
พ้ืนฐานแล้วศีลธรรมเป็นเรื่องธรรมชาติที่มนุษย์มีพ้ืนฐานส านึกทางศีลธรรมอยู่แล้ว เช่น ความรัก 
ความเมตตากรุณา และมารยาททางสังคมบางอย่างซึ่งเป็นสัญชาตญาณทางศีลธรรมต่อการอยู่ร่วมกัน
ในสังคมเพ่ือประโยชน์ร่วมกัน เมื่อมนุษย์มาอยู่ร่วมกันเป็นกลุ่มหรือสังคมที่ใหญ่และซับซ้อนขึ้น ส านึก
ทางศีลธรรมโดยธรรมชาติยังไม่เพียงพอจึงต้องมีสถาบันทางศาสนาเข้ามาเสริมความแข็งแกร่งและ
สร้างส านึกใหม่ๆ และต่อมาสถาบันรัฐได้เข้ามาบังคับให้ปฏิบัติตามสิ่งที่รัฐเชื่อว่าเป็นส านึกทาง
ศีลธรรมที่ทุกคนต้องมี155 แหล่งก าเนิดของศีลธรรมจึงไม่ได้ผูกขาดจากสถาบันทั้งสองอีกต่อไป แต่เกิด
จากตัวสังคมเองผ่านการเลือกของคนในสังคมว่าในสถานการณ์หนึ่งๆ ส านึกหรือพฤติกรรมใดจะถูก
หรือผิดต่อตนเอง คนอ่ืนร่วมสังคม สิ่งแวดล้อม เสรีภาพ สันติภาพหรือสิ่งใดที่สังคมเห็นว่าส าคัญ156 

    การบังคับใช้กฎหมายด้วยหลักศีลธรรม จึงหมายถึงความเห็นของ
คนในสังคมที่มีพ้ืนฐานและลักษณะทางศีลธรรมร่วมกันที่ต้องการให้รัฐน าศีลธรรมของสังคมมาเป็น
เป้าหมายในการบัญญัติกฎหมาย บทบาทของกฎหมายจึงเป็นการบังคับใช้ศีลธรรม การคงอยู่ของ
สังคมข้ึนอยู่กับการรักษาศีลธรรมของสังคม การกระท าในทางส่วนตัวของบุคคลแม้จะไม่ได้สร้างความ
เสียหายต่อบุคคลอ่ืนแต่หากขัดกับศีลธรรมของมหาชนแล้วย่อมมีความชอบธรรมต่อการใช้กฎหมาย
ห้ามปรามหรือก าจัด 

                                                           
 153 หยุด แสงอุทัย, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกบักฎหมายทัว่ไป, พิมพ์ครั้งที่ 18 (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2555), หน้า 39. 
 154 มติชนสุดสัปดาห์, ศีลธรรมใหม่: นิธ ิเอีย่วศรีวงศ์ [ออนไลน์], เข้าถึงเมื่อ 17 เมษายน 2562. แหล่งที่มา: 
https://www.matichonweekly.com/column/article_52348 
 155 เร่ืองเดียวกัน. 
 156 เร่ืองเดียวกัน. 
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    Lord Patrick Devlin นักนิติจริยศาสตร์ (Legal Moralist) ซึ่ ง
ได้รับอิทธิพลจากแนวคิดศาสนาคริสต์เชื่อว่ากฎหมายควรเชิดชูคุณค่าทางสังคมในระดับที่ถ้าการ
กระท าใดท าให้ศีลธรรมเสื่อมทรามลงหรือเล็งเห็นได้ว่าเป็นการบ่อนท าลายศีลธรรมของสังคม 
กฎหมายก็ควรห้ามปรามการกระท านั้น โดยยืนยันว่าสังคมไม่อาจอยู่ได้หากปราศจากศีลธรรม ใน
สังคมมนุษย์ใดๆ จะมีศีลธรรมของมหาชน (Public Morality) อยู่เสมอ และศีลธรรมของมหาชนจะ
เป็นตัวเชื่อมความผูกพันระหว่างบุคคลเข้าด้วยกัน หากปล่อยให้มีการกระท าอันผิดศีลธรรมเกิดขึ้นใน
สังคมต่อไปโดยไม่ถือว่าเป็นความผิดก็จะเป็นจุดเริ่มต้นให้สังคมถูกกัดกร่อนและพังทลายลงไปใน
ที่สุด157 เพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การควบคุมด้วยการลงโทษ
พฤติกรรมใดที่ผิดศีลธรรมจึงเป็นไปเพื่อรักษาไว้ซึ่งความอยู่รอดของสังคม  

    Devlin ได้วิพากษ์แนวคิดของ Mill ว่า แท้จริงแล้วศีลธรรมเป็น
โครงสร้างหลักของสังคม สังคมใดๆจะด ารงอยู่ไม่ได้หากผู้คนในสังคมนั้นๆ ส่วนใหญ่มีพฤติกรรมผิด
ธรรมนองคลองธรรม พฤติกรรมบางอย่างแม้จะชัดเจนว่าไม่ได้สร้างความเสียหายแก่ผู้อ่ืน เช่น การ
ประกอบอาชีพโสเภณีโดยสมัครใจ การมีเพศสัมพันธ์ระหว่างคนในครอบครัวหรือแม้แต่การเล่นพนัน
และการดื่มสุราจนเมาขาดสติจะเกิดในพื้นที่ส่วนตัวก็ตาม ซึ่งหากปล่อยให้มีการกระท าต่อไปก็เท่ากับ
เปิดช่องให้เกิดความเสียหายแก่สังคม สังคมในสภาพเช่นนี้ย่อมเป็นสังคมที่ไม่น่าอยู่และไร้อนาคต รัฐ
จึงควรเข้ามาก าหนดขอบเขตของพฤติกรรมที่จะน าไปสู่ความเสียหายของสังคม158 โดยใช้ศีลธรรมมา
ก าหนดเนื้อหาและโครงสร้างของกฎหมายเพ่ือใช้ในสังคมนั้นๆ 

    อย่างไรก็ตาม Hart ได้โต้แย้งแนวคิดของ Devlin ในทัศนะแบบ
เคร่งศีลธรรมโดยเฉพาะศีลธรรมที่ยึดโยงกับหลักศาสนาที่มาก าหนดว่ามนุษย์ควรด ารงชีวิตแบบใด แต่
ก็ยอมรับว่ามีความจ าเป็นในการใช้กลไกทางกฎหมายมาบังคับควบคุมศีลธรรมบางอย่างที่ส าคัญต่อ
สังคม การประยุกต์ใช้ระบบศีลธรรมเพ่ือก ากับพฤติกรรมของคนในสังคมจ าเป็นต้องแยกศีลธรรม
ออกเป็นสองประเภทออกจากกัน159 คือ ศีลธรรมซึ่งอิงกับหลักจริยธรรมทางศาสนาที่สอนให้คนเชื่อ
โดยไม่ต้องการเหตุผลมาอธิบาย (Positive Morality) หรือที่ เรียกว่า “ศีลธรรมทางศาสนา” 
(Religious Morality) กับศีลธรรมซึ่งวางอยู่บนหลักพ้ืนฐานของการใช้เหตุผลตรวจสอบ (Critical 
Morality) หรือที่เรียกว่า “ศีลธรรมทางโลกาวิสัย” (Secular Morality)  

                                                           
 157 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 บทบัญญัติทั่วไป, หน้า 3-4. 
 158 Patrick Devlin, The enforcement of moral (London: Oxford University, 1965), p. 14. 
 159 Yves Caron, “The legal enforcement of morals and the so-called Hart-Devlin controversy,” McGill 
Law Journal 15, 1 (1969): 9-10. 
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    การแยกศีลธรรมออกเป็นสองประเภทช่วยให้เห็นว่าศีลธรรมแบบ
ใดควรจะน ามาก าหนดไว้เป็นกฎหมาย ซึ่งศีลธรรมแบบศาสนาเป็นความเชื่อส่วนบุคคล เฉพาะกลุ่มคน 
หรือชุมชนที่ศรัทธาในศาสนาหนึ่งๆ ไม่สมควรมีสภาพบังคับทางกฎหมาย รัฐมีหน้าที่ต้องให้
หลักประกันเสรีภาพแก่ประชาชนแต่ละคนที่จะเลือกนับถือหรือปฏิบัติตามความสมัครใจเท่านั้นและ
ไม่ควรต่อต้านหรือปลูกฝังศีลธรรมทางศาสนาใดๆ เป็นการเฉพาะ160หรือก าหนดไว้เป็นกฎหมายให้
บุคคลอ่ืนในสังคมที่ไม่ได้มีชุดความเชื่อเหมือนกันต้องปฏิบัติตาม เนื่องจากศีลธรรมแบบศาสนาเป็น
หลักการให้บุคคลบรรลุเป้าหมายสูงสุดตามค าสอนในแต่ละศาสนา ส่วนศีลธรรมแบบโลกาวิสัยเป็น
หลักการทั่วไปซึ่งทุกคนเข้าใจและยอมรับได้ในฐานะมนุษย์ทั่วไปที่มีเหตุผล ซึ่งหมายถึงการท าตาม
หลักการพ้ืนฐานที่ถูกต้อง เช่น หลักสิทธิ เสรีภาพ ความเสมอภาค ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ประโยชน์
สุขของส่วนรวม161 หลักการเหล่านี้เป็นถือว่าเป็น “ประโยชน์สาธารณะ” ที่รัฐต้องให้การรับรองและ
คุ้มครองเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชน อีกทั้งต้องมีสภาพบังคับตามกฎหมายเพ่ือให้สังคมเกิด
ความสงบเรียบร้อย 

  2.6.1.4 แนวคิดนิติเศรษฐศาสตร์ (Economic Analysis of Law) 

   รัฐมีภารกิจส าคัญ คือ การรักษาความสงบเรียบร้อยในสังคม กฎหมาย
อาญาเป็นเครื่องมือของรัฐในการควบคุมดูแลสังคมให้เป็นระเบียบ การก าหนดความผิดอาญาและการ
ด าเนินคดีอาญาเป็นสภาพบังคับที่รัฐมองว่ามีประสิทธิภาพมากท่ีสุดเพราะสร้างความหวาดกลัวในโทษ
ทางอาญา การที่รัฐจะก าหนดให้การกระท าใดเป็นความผิดอาญาพิจารณาไปที่ความสงบเรียบร้อยของ
สังคมเป็นหลัก การใช้เกณฑ์ทางกฎหมายที่ให้ฝ่ายนิติบัญญัติก าหนดความผิดอาญาฐานใหม่ข้ึนมาโดย
อิงกับหลักการกระท าที่เห็นว่าอาจกระทบกระเทือนสังคมแม้จะไม่เกี่ยวข้องกับศีลธรรมก็ตาม ท าให้
ความผิดอาญาเทคนิคถูกก าหนดขึ้นมากมาย น าไปสู่สภาวการณ์ที่เรียกว่ากฎหมายอาญาเฟ้อ (over-
criminalization) ซึ่งสร้างปัญหาต้นทุนค่าใช้จ่ายของรัฐ ความล่าช้าในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา
และความน่าเชื่อถือของกฎหมายอาญา162 จากการที่รัฐมุ่งแต่จะใช้กฎหมายอาญาเป็นเครื่องมือ
ควบคุมพฤติกรรมของสมาชิกในสังคมโดยไม่พิจารณาถึงประสิทธิภาพและความสามารถของกลไกของ
รัฐที่จะบังคับใช้กฎหมายอาญา ท าให้กฎหมายไร้ประโยชน์ ขาดความศักดิ์สิทธิ์ และเปิดโอกาสให้เจ้า
พนักงานของรัฐที่ประพฤติมิชอบแสวงหาประโยชน์ส่วนตนจากกฎหมายได้163 การยกเลิกความผิด

                                                           
 160 มติชนออนไลน์, ศีลธรรมแบบศาสนาในโลกสมัยใหม่ โดย: สุรพศ ทวีศักดิ์ [ออนไลน์], เข้าถึงเมื่อ 17 เมษายน 2562. 
แหล่งที่มา: https://www.matichon.co.th/news-monitor/news_662434 
 161 เร่ืองเดียวกัน 
 162 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาขั้นสูง, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2561), หน้า 35. 
 163 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 บทบัญญัติทั่วไป, หน้า 7. 
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อาญาที่ไม่จ าเป็น (Decriminalization) จึงเป็นนิติโยบายหลักของรัฐเพ่ือหลีกเลี่ยงการก าหนด
ความผิดอาญาท่ีไม่จ าเป็นอันกระทบต่อประสิทธิภาพของกฎหมายอาญา  

   เมื่อกระแสการก าหนดความผิดอาญาในปัจจุบันต้องยึดหลักการบัญญัติขึ้น
เท่าที่จ าเป็น แนวคิดนิติเศรษฐศาสตร์ช่วยให้รัฐสามารถพิจารณาก าหนดว่าพฤติการณ์ใดควรเป็น
ความผิดอาญา โดยรัฐต้องค านึงถึงถึงประโยชน์ของสังคม (Social Benefit) และต้นทุนของสังคม 
(Social Cost) เป็นส าคัญ กล่าวคือการกระท าใดที่จะก่อให้เกิดต้นทุนของสังคมมากกว่าประโยชน์ของ
สังคม รัฐควรก าหนดให้การกระท านั้นเป็นความผิดอาญา ในทางกลับกันถ้าการกระท าใดสร้าง
ประโยชน์ของสังคมมากกว่าต้นทุนของสังคม รัฐไม่ควรก าหนดเป็นความผิดอาญา 164 ตัวอย่างเช่น 
การท าร้ายร่างกายระหว่างกัน สังคมไม่ได้ประโยชน์ใดๆจากการกระท าดังกล่าว อีกทั้งสังคมยังได้รับ
ความเสียหายเนื่องจากเกิดความไม่สงบเรียบร้อยขึ้น การท าร้ายร่างกายจึงควรถูกก าหนดไว้เป็น
ความผิด 

   แนวคิดนิติเศรษฐศาสตร์ยังน ามาใช้พิจารณาปรับปรุงกฎหมายอาญาให้
สอดคล้องกับสภาพทางสังคมเพ่ือลดการเกิดอาชญากรรม ผ่านมุมมองทางทฤษฎีการก่ออาชญากรรม
โดยเลือกอย่างมีเหตุผล (Rational Choice Theory of Crime) ที่มองว่ามนุษย์เป็นสิ่งมีชีวิตที่มี
เหตุผลและจะเลือกกระท าในสิ่งที่ตนเองได้ประโยชน์สูงสุด เมื่อใดที่มนุษย์คิดจะกระท าความผิด
จะต้องผ่านการคิดอย่างรอบคอบ โดยมีประโยชน์ที่คาดหมายว่าจะได้รับ (Expected Benefit) เป็น
ปัจจัยหลักในการพิจารณา ถ้าผลประโยชน์ที่คาดหมายว่าจะได้รับจากการกระท าความผิดนั้นสูงกว่า
ต้นทุนที่คาดว่าจะเกิดขึ้น (Expected Cost) ก็จะตัดสินใจกระท าความผิด ผู้ที่ตัดสินใจจะกระท า
ความผิดจึงใช้ค่าคาดคะเน165 (Expected Value) สืบเนื่องจากการกระท าความผิดมีความไม่แน่นอน
ทั้งในด้านความส าเร็จและต้นทุนที่จะเกิดขึ้น ผู้กระท าผิดจึงต้องค านวณชั่งน้ าหนักระหว่างต้นทุนและ
ประโยชน์ที่จะเกิดขึ้นจากการกระท าความผิด เช่น กรณีการลักทรัพย์ ซึ่งมีประโยชน์ที่คาดหมายว่าจะ
ได้คือความน่าจะเป็นที่จะลักทรัพย์ส าเร็จคูณกับมูลค่าของทรัพย์นั้น ส่วนต้นทุนที่คาดว่าจะเกิดขึ้น คือ 
ความน่าจะเป็นที่ผู้กระท าผิดจะถูกจับคูณด้วยบทลงโทษ รวมถึงเวลาและค่าใช้จ่ายในการเตรี ยมการ
กระท าความผิด ดังนั้นหากเพ่ิมต้นทุนที่คาดว่าจะเกิดขึ้นจะช่วยป้องปรามการกระท าความผิดได้ เช่น 
เพ่ิมบทลงโทษให้หนักขึ้นหรือเพ่ิมโอกาสในการจับกุมผู้กระท าผิดให้สูงขึ้น เป็นต้น 

   อย่างไรก็ตามการตัดสินกระท าความผิดของมนุษย์ในบางครั้งอาจไม่ได้เกิด
จากการคิดค านวณผลได้เสียอย่างรอบคอบเสมอไป โดยเฉพาะการกระท าผิดโดยบันดาลโทสะ และ
                                                           
 164 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาขั้นสูง, หน้า 24. 
 165 สมเกียรติ ตั้งกิจวานิชย์, รายงานฉบับสมบูรณ์เล่มที่ 1 เร่ือง "นิติศาสตร์ของระบบยุติธรรมทางอาญาของไทย" 
(กรุงเทพฯ: สถาบันวิจยัเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, 2554). หน้า 7-8. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 78 

กรณีการกระท าความผิดที่ไม่มีผู้ เสียหาย (Victimless Crime) ที่มีรัฐเท่านั้นเป็นผู้เสียหาย เช่น 
ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด ความผิดเกี่ยวกับการพนัน ความผิดฐานเผยแพร่สิ่งอันลามก เป็นต้น เมื่อ
ไม่มีผู้ได้รับความเสียหายจากการกระท าความผิด โอกาสในการที่มีผู้แจ้งความร้องทุกข์ด าเนินคดีกับ
ผู้กระท าผิดจึงมีน้อยมาก ต้นทุนคาดหมายที่ผู้กระท าผิดจะได้รับจึงต่ า ดังนั้นรัฐต้องเพ่ิมต้นทุนโดยการ
เพ่ิมบทลงโทษเพ่ือทดแทนโอกาสในการถูกจับกุมที่สูญเสียไป166  

 2.6.2 แนวคิดในการลงโทษ 

  การที่มนุษย์จะอยู่รวมกันเป็นสังคมได้ย่อมต้องมีกฎเกณฑ์มาควบคุมดูแลให้สมาชิก
อยู่ร่วมกันอย่างสงบสุข มนุษย์จึงต้องปฏิบัติตามกฎเกณฑ์หรือบรรทัดฐานที่สังคมก าหนดไว้ หากผู้ใด
กระท าผิดกฎเกณฑ์ดังกล่าวผู้นั้นย่อมได้รับผลที่ตามมาคือการลงโทษ ส่วนความหนักเบาของการ
ลงโทษขึ้นอยู่กับว่าการกระท านั้นได้ละเมิดกฎเกณฑ์ของสังคมมากหรือน้อยเพียงใด กฎหมายอาญา
เป็นกฎเกณฑ์ที่ร้ายแรงของรัฐในการควบคุมพฤติกรรมของคนในสังคม เพราะมีโทษทางอาญาซึ่งเป็น
สภาพบังคับที่กระทบต่อสิทธิของบุคคลในชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สิน และเสรีภาพ เช่นการประหารชีวิต 
จ าคุก ปรับหรือริบทรัพย์  

  การลงโทษย่อมก่อให้เกิดค าถามว่าสิ่งใดคือจุดมุ่งหมายของการสร้างความทุกข์
ทรมานแก่บุคคลหนึ่งบุคคลใด การตอบค าถามนี้จ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องค้นหาหลักความชอบธรรมใน
การลงโทษเพ่ืออธิบายแนวคิดที่จะน ามาใช้ในการลงโทษ โดยสามารถแบ่งออกเป็นสองประเภท ได้แก่ 
ทฤษฎีลดการเกิดอาชญากรรม และ ทฤษฎีแก้แค้นทดแทน  

  2.6.2.1 ทฤษฎีลดการเกิดอาชญากรรม (Reductivism) 

   ทฤษฎีนี้เห็นว่าการลงโทษที่จะสร้างความชอบธรรมต้องเป็นไปเพ่ือป้องกัน
การกระท าผิดในอนาคตเท่านั้นโดยทฤษฎีนี้มีรูปแบบการให้เหตุผลทางศีลธรรมเชิงอรรถประโยชน์
นิยม (Utilitarianism) มาสนับสนุน กล่าวคือความทุกข์ทรมานที่ผู้กระท าผิดได้รับจากการลงโทษจะ
ท าให้การก่ออาชญากรรมในอนาคตลดลงและก่อให้เกิดความสุขและความพอใจแก่สมาชิกส่วนใหญ่ใน
สังคม แต่การลงโทษที่จะช่วยลดอาชญากรรมมีได้หลากหลายทฤษฎี เช่น การแก้ไขฟ้ืนฟู การยับยั้ง
การกระท าผิด และการตัดโอกาสการกระท าผิดในอนาคต เป็นต้น 

   1) ทฤษฏีการแก้ไขฟ้ืนฟู (Rehabilitation) 

   แนวคิดนี้มีอิทธิพลมากต่อการลงโทษผู้กระท าผิดในประเทศสหรัฐอเมริกา
ในช่วง ค.ศ. 1950-1960 แนวคิดการแก้ไขฟ้ืนฟูมีความเชื่อว่าการก่ออาชญากรรมเป็นพฤติกรรมหรือ
                                                           
 166 ปกป้อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาขั้นสูง, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2561), หน้า 99. 
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อาการหนึ่งของภาวะเจ็บป่วยทางจิตซึ่งไม่เหมาะสมที่จะใช้วิธีการลงโทษปกติ การลงโทษเพียงอย่าง
เดียวไม่อาจท าให้ผู้กระท าผิดกลับตัวเป็นคนดีได้ แต่จะสร้างความหยาบกระด้างยิ่งขึ้น จึงควรใช้
วิธีการเยียวยาแทน (Treatment model)167 ซึ่งการเยียวยารักษาผู้กระท าผิดจะมีการฝึกฝนอาชีพ 
ให้เข้ารับการบ าบัดทางแพทย์และจิตแพทย์ และให้การศึกษาควบคู่กับการลงโทษ เพ่ือปรับปรุงแก้ไข
ให้ผู้กระท าผิดกลับตัวเป็นคนดีเคารพกฏหมายและพร้อมที่จะกลับไปใช้ชีวิตในสังคมภายหลังพ้นโทษ 
แนวคิดนี้สนับสนุนให้น ารูปแบบการปรับปรุงพฤติกรรมหรือบุคลิกของผู้กระท าผิดเฉพาะรายมาปรับ
ใช้กับการลงโทษ เพราะการลงโทษที่เหมาะสมกับผู้กระท าผิดแต่ละรายช่วยท าให้ผู้กระท าผิดมี
แนวโน้มที่จะไม่กระท าความผิดซ้ าอีกในอนาคต อันน าไปสู่อาชญากรรมที่ลดลงได้  

   อย่างไรก็ตามแนวคิดนี้ เริ่ม เสื่ อมความนิยมเพราะมองสาเหตุของ
อาชญากรรมเป็นเพียงพยาธิสภาพ (ความผิดปกติส่วนบุคคล) กล่าวคือ เน้นตัวผู้กระท าผิดเฉพาะราย
โดยไม่ได้พิจารณาสาเหตุของอาชญากรรมว่ามาจากปัจจัยเชิงโครงสร้างหรือปัจจัยทางสังคมอันเป็น
การให้ความส าคัญต่อตัวผู้กระท าผิดมากกว่าการกระท าความผิด การลงโทษจึงถูกพิจารณาเฉพาะ
รายบุคคล ส่งผลให้เกิดความแตกต่างในการพิพากษาลงโทษระหว่างบุคคลที่ได้กระท าผิดในลักษณะ
เดียวกัน กล่าวคือ ผู้กระท าผิดจะได้รับการพิจารณาถึงลักษณะของตนก่อนได้รับการพิพากษาลงโทษ 
ท าให้โทษที่ได้รับมีความไม่แน่นอนและอาจพ้นโทษก่อนก าหนด ปัญหาดังกล่าวท าให้ทฤษฎีการ
ลงโทษเชิงแก้แค้นทดแทนมีบทบาทมากยิ่งขึ้นซึ่งสนับสนุนความได้สัดส่วนของความร้ายแรงแห่ง
ความผิดที่ได้กระท า โดยหลักปรัชญาของทฤษฎีแก้แค้นทดแทนนี้ให้ความส าคัญต่อศุภนิติกระบวน 
(Due process) และการยกเลิกดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ในกระบวนการยุติธรรม ทฤษฎีนี้มีอิทธิพลต่อ
ประเทศสหรัฐอเมริการะหว่างทศวรรษที่ 1970 ภายหลังจากที่มีการตีพิมพ์ผลงานหนังสือเรื่อง Doing 
Justice (1976) โดย Andrew von Hirsch ผู้สนับสนุนให้น ารูปแบบการลงโทษเชิงแก้แค้นทดแทน
เข้ามาแทนที่รูปแบบการลงโทษเชิงฟ้ืนฟู (Treatment or Rehabilitation) อันเป็นหลักที่ใช้อยู่ใน
ช่วงเวลาดังกล่าว168 

   2) ทฤษฎียับยั้งการกระท าความผิด (Deterrence) 

   เป็นแนวคิดการลงโทษหนึ่งของทฤษฎีลดการเกิดอาชญากรรมที่มีพ้ืนฐาน
ความเชื่อว่าการที่มนุษย์กระท าความผิดหรือฝ่าฝืนข้อห้ามตามกฎหมายจะต้องผ่านการค านวณถึงผล
ที่จะตามมาจากการกระท าของตน การลงโทษทางอาญาจึงต้องกระท าไปในลักษณะข่มขู่ป้องปรามให้
เพ่ือเกิดความกลัวการลงโทษแก่ผู้ที่จะกระท าความผิด ลักษณะของการก าหนดโทษตามทฤษฎียับยั้ง

                                                           
 167 Michael Cavadino, The penal system: an introduction, 5thed. (London: Sage, 2013), pp. 38-39. 
 168 Mary Bosworth, Encyclopedia of Prison & Correctional Facilities (London: Sage, 2005), p. 504. 
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การกระท าความผิดเป็นไปเพ่ือให้ผู้ที่คิดจะกระท าความผิดได้คิดชั่งน้ าหนักถึงผลที่จะตามมาจากการ
ถูกลงโทษ โดยการข่มขู่ป้องปรามมีเป้าหมายสองประการ คือ การยับยั้งตัวบุคคลซึ่ งเกิดขึ้นจากการที่
ผู้กระท าผิดได้รับโทษแล้วก็จะเกิดความกลัวไม่ไปกระท าความผิดซ้ าอีก และการยับยั้งแก่ประชาชน
ทั่วไป เนื่องจากเมื่อมีผู้กระท าผิดและถูกลงโทษแล้วก็จะสร้างความกลัวแก่บุคคลอ่ืนไม่ให้กระท า
ความผิดเพราะกลัวถูกลงโทษ169 

   3) ทฤษฎีตัดโอกาสการกระท าผิดในอนาคต (Incapacitation) 

   แนวคิดนี้มีเป้าหมายเพ่ือคุ้มครองความปลอดภัยของสังคมด้วยการแยก
ผู้กระท าผิดออกไปจากสังคม การตัดผู้กระท าผิดออกจากสังคมมีทั้งชั่วคราว เช่น การกักขังหรือการ
จ าคุกมีก าหนดระยะเวลา ส่วนการตัดผู้กระท าผิดออกไปอย่างถาวร เช่น การประหารชีวิตหรือจ าคุ ก
ตลอดชีวิต เมื่อผู้กระท าผิดถูกตัดขาดจากสังคมไปแล้ว สังคมก็ปราศจากภยันตรายจากตัวผู้กระท าผิด  

  2.6.2.2 ทฤษฏีแก้แค้นทดแทน (Retribution)  

   ทฤษฎีนี้ตรงข้ามกันกับทฤษฎีลดการเกิดอาชญากรรมเพราะให้ความสนใจ
เฉพาะการลงโทษอาชญากรรมที่ได้กระท าลงไปแล้วเท่านั้น ซึ่งเป็นวัตถุประสงค์หรือข้ออ้างแรกในการ
ลงโทษทางอาญาในสมัยประมวลกฎหมายฮัมมูราบี (Hammurabi code) ช่วงก่อนคริสตศักราชที่ 
1760 ที่ใช้หลักการสนองตอบ (Lex talionis) ดังวลีที่ว่า “ตาต่อตา ฟันต่อฟัน ชีวิตต่อชีวิต” อันมี
ทัศนะต่อการลงโทษว่าผู้กระท าผิดควรจะได้รับการตอบสนองอย่างเท่าเทียมกันกับอาชญากรรมที่ตน
กระท าลงไป170 ต่อมาทฤษฎีแก้แค้นทดแทนได้ถูกพัฒนาโดย Immanuel Kant จากงานเขียนที่
ตีพิมพ์ในค.ศ. 1785 เรื่อง “Groundwork of the Metaphysics of Moral” โดย Kant ยืนยันว่า
มนุษย์นั้นมีอิสระและเหตุผลในตัวเอง มนุษย์จึงพิจารณาไตร่ตรองและยอมรับถึงผลที่จะตามมาจาก
การกระท าของตน รูปแบบการลงโทษตามกฎหมายจึงต้องสร้างความทุกข์ทรมานแก่ผู้กระท าผิด
เท่านั้นและต้องไม่เป็นไปเพ่ือจุดประสงค์อ่ืนใด แม้ว่าการลงโทษต่อตัวผู้กระท าผิดจะช่วยสร้าง
ผลกระทบเชิงบวกด้านอ่ืนๆ ต่อสังคม เช่น สร้างความหวาดกลัวต่อการลงโทษแก่ผู้ที่จะกระท า
ความผิดในอนาคต แต่ทฤษฎีแก้แค้นทดแทนกลับไม่สนใจประโยชน์ใดๆนอกเหนือจากเหตุผลทาง
ศีลธรรมเพียงประการเดียวกล่าวคือ ผู้กระท าผิดสมควรได้รับเท่านั้น171  

   ในเวลาต่อมาทฤษฎีการลงโทษเชิงแก้แค้นทดแทนได้ถูกพัฒนาไปสู่ทฤษฎี
การลงโทษเชิงแก้แค้นทดแทนสมัยใหม่ (Modern Retributivism) โดยอ้างความชอบธรรมของรัฐที่มี

                                                           
 169 Ibid, p. 234. 
 170 Meghan J. Ryan, “Proximate Retribution,” Houston Law Review 48, no.5 (2012): 1053-1054. 
 171 Paul Butler, “Retribution, for Liberals,” UCLA LAW Review 46, no.6 (1999): 1879. 
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ต่อการลงโทษผู้กระท าผิดด้วยการน าเหตุผลความชอบธรรมทางการเมืองและศีลธรรมมาสนับสนุน ใน
รัฐประชาธิปไตยไม่มีเหตุผลใดที่จะสร้างความเจ็บปวดอย่างเป็นทางการและน่าพึงพอใจที่สุดได้ดีไป
กว่าการอ้างถึงเจตจ านงร่วมกันของประชาชน  จากปรัชญาของสัญญาประชาคมที่พลเมืองทุกคนมี
ความผูกพันกันในเชิงสิทธิหน้าที่อย่างเท่าเทียมและเป็นธรรมเสมือนเป็นการท าสัญญาหลายฝ่าย 
บุคคลที่กระท าความผิดจะท าให้ความเท่าเทียมนั้นเสียไปและได้รับประโยชน์ที่ไม่เป็นธรรมเหนือ
บุคคลอ่ืน การลงโทษเชิงแก้แค้นทดแทนจึงช่วยฟ้ืนฟูความไม่สมดุลนี้ หากรัฐไม่สามารถลงโทษ
ผู้กระท าผิดได้ก็จะสร้างความไม่เป็นธรรมกับบุคคลที่ปฏิบัติตามกฎหมาย แต่อย่างไรก็ตามทฤษฎีแก้
แค้นทดแทนก็ถูกตั้งค าถามถึงความเป็นธรรมในการลงโทษ เพราะในความเป็นจริงสังคมไม่ได้มีความ
เท่าเทียมกัน ผู้ที่มีสถานภาพด้อยกว่าในสังคมอาจอยู่ในสถานะที่เสียเปรียบและกลายเป็นว่าการ
ลงโทษมีแนวโน้มที่จะเพ่ิมความไม่เท่าเทียมมากกว่าที่จะลดความไม่เท่าเทียมกัน ทฤษฎีแก้แค้น
ทดแทนสมัยใหม่จึงเน้นการอธิบายสภาพสังคมสมัยใหม่ที่มีปัญหาในการลงโทษ โดยมองว่าการ
พิพากษาของศาลนั้นขาดความสมเหตุสมผล การใช้ดุลพินิจที่เพ่ิมขึ้นของเจ้าหน้าที่ในกระบวนยุติธรรม
และการจ าคุกแบบตัดผู้กระท าผิดออกจากสังคมนั้นไม่ได้ตอบสนองต่อหลักปรัชญาของทฤษฎีแก้แค้น
ทดแทนที่เน้นย้ าความได้สัดส่วนของการลงโทษซึ่งผู้กระท าผิดสมควรได้รับ172 

   ทฤษฎีการลงโทษเชิงแก้แค้นทดแทนสมัยใหม่ได้ให้ความส าคัญกับ
ความสัมพันธ์ระหว่างการลงโทษและความร้ายแรงของการกระท า ทฤษฎีนี้จึงต้องมีการวางขอบเขต
หรือระดับความร้ายแรงของอาชญากรรมและการลงโทษเพ่ือให้มีประสิทธิภาพในการบังคับใช้และมี
มาตรฐานที่แน่นอนว่าผู้กระท าผิดจะไม่ถูกลงโทษอย่างรุนแรงมากหรือน้อยเกินไป กล่าวคือรัฐต้อง
ลงโทษผู้กระท าผิดในระดับที่แน่นอนตามที่เขาได้กระท าความผิดนั้น173 และการลงโทษต้องได้สัดส่วน
โดยพิจารณาจากความร้ายแรงของการกระท าและระดับของโทษท่ีควรได้รับ อย่างไรก็ตามทฤษฎีการ
ลงโทษเชิงแก้แค้นทดแทนก็ยังมีจุดอ่อนตรงที่ไม่ค านึงลักษณะของตัวบุคคล กล่าวคือทฤษฎีนี้ให้
ความส าคัญในพิจารณาถึงความผิดที่เกิดขึ้นเท่านั้น ไม่พิจารณาว่าผู้กระท าความผิดจะเป็นบุคคลที่มี
วุฒิภาวะหรือไม่ ทุกคนย่อมต้องได้รับโทษอย่างเท่าเทียมกันตามความร้ายแรงของการกระท า  

  ทั้งนี้ไม่อาจปฏิเสธได้ว่าทุกสังคมล้วนต้องมีการกระท าผิดกฎหมาย อาชญากรรมจึง
เป็นปรากฏการณ์หนึ่งของสังคม และการลงโทษคือสิ่งที่สังคมต้องการให้ปฏิบัติต่อผู้ที่มีพฤติกรรม
เบี่ยงเบนไปจากสังคม รัฐไม่ควรน าทฤษฎีใดทฤษฎีหนึ่งเฉพาะมาเป็นแนวทางในการลงโทษเพราะแต่
ละทฤษฏีต่างก็มีจุดเด่นจุดด้อยแตกต่างกัน การลงโทษด้วยการน าแนวคิดทฤษฎีต่างๆ ผสมผสานกัน
โดยดึงข้อดีของแต่ละทฤษฎีมาปรับใช้จึงเป็นสิ่งที่สอดคล้องกับสถานการณ์ปัจจุบัน เพ่ือให้การลงโทษ

                                                           
 172 Michael Cavadino, The penal system: an introduction, p. 43. 
 173 Paul Butler, “Retribution, for Liberals,” UCLA LAW Review: 1879. 
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ที่เกิดประสิทธิผลมากที่สุด ซึ่งผู้กระท าผิดสมควรได้รับและได้สัดส่วนกับความร้ายแรงของการกระท า 
และเป็นการลงโทษที่เปิดโอกาสให้ผู้กระท าผิดสามารถกลับตัวกลับใจปรับปรุงพฤติกรรมเพ่ือกลับเข้า
สู่สังคมไม่หวนกลับมากระท าผิดซ้ า ขณะเดียวกันก็เป็นตัวอย่างไม่ให้ผู้อื่นกระท าผิดตาม 

  

 จากการศึกษาภาพรวมถึงแนวคิดและทฤษฎีในการก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้
ความรุนแรงในบทที่ 2 ได้ข้อสรุปว่าสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นภัยต่อสังคมอย่างร้ายแรง จึงมี
ความจ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องน ามาตรการทางอาญามาควบคุม แต่กฎหมายอาญาเป็นเครื่องมือที่รัฐ
น ามาใช้ควบคุมพฤติกรรมของบุคคลที่ร้ายแรงที่สุด จึงจ าเป็นต้องพิจารณาถึงหลักเกณฑ์การก าหนด
ความผิดอาญาเพ่ือก าหนดขอบเขตการกระท าของบุคคลอย่างเหมาะสม มิฉะนั้นแล้วการก าหนด
ความผิดอาญาที่ปราศจากการคิดอย่างรอบคอบจะกลับมาสร้างผลเสียต่อสังคมแทน เมื่อพิจารณาถึง
แนวคิดในการก าหนดความผิดและโทษทางอาญาจะพบว่ามีนักวิชาการให้แนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับ
กฎหมายอาญาในแต่ละด้านไว้จ านวนมาก เพ่ือน าแนวคิดและทฤษฎีเหล่านี้มาวิเคราะห์ถึงความ
เหมาะสมต่อการก าหนดขอบเขตของการกระท าเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงให้เป็นความผิด
ในบทที่ 5 ต่อไป ผู้วิจัยจึงขอสรุปสาระส าคัญเกี่ยวกับหลักเกณฑ์การก าหนดความผิดอาญาตามที่ได้
ศึกษาถึงแนวคิดทฤษฎีต่างๆ ทีไ่ดน้ ามาศึกษาไว้ 4 ประการดังนี้ 

 1) การกระท านั้นฝ่าฝืนคุณธรรมทางกฎหมาย  

 การกระท าที่จะถูกควบคุมด้วยกฎหมายอาญาจะต้องกระทบต่อสิ่งที่กฎหมายประสงค์ จะ

คุ้มครอง ซึ่งสิ่งที่กฎหมายประสงค์จะคุ้มครองนี้จะต้องมีความส าคัญถึงขนาดจะต้องได้รับการยก

สถานะเป็น “คุณธรรมทางกฎหมาย”  

 2) การกระท านั้นมีเหตุผลเพียงพอที่จะใช้กฎหมายอาญามาจ ากัดเสรีภาพของบุคคล  

 การกระท าที่จะใช้กฎหมายมาควบคุมนี้จะต้องมีเหตุผลมารองรับ ซึ่งเป็นเหตุผลชอบธรรม

และเป็นที่ยอมรับที่ให้กฎหมายเข้ามาควบคุมการกระท า เช่น การกระท านั้นสร้างความเสียหายแก่

บุคคลอื่น การกระท านั้นสร้างความเสียหายแก่ตนเอง การกระท านั้นก่อให้เกิดความเดือดร้อนร าคาญ 

หรือการกระท านั้นกระทบต่อศีลธรรมของสังคม 

 3) การไม่มีกฎหมายก าหนดให้เป็นความผิดอาญาสร้างความเสียหายมากกว่าการมีกฎหมาย 

 การก าหนดให้การกระท าใดเป็นความผิดทางอาญานั้นจะต้องค านึงด้วยว่าจะก่อให้เกิด

ประโยชน์มากกว่า แม้การกระท าใดท่ีจะกระทบต่อคุณธรรมทางกฎหมายและมีเหตุผลเพียงพอที่จะใช้
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กฎหมายมาจ ากัดเสรีภาพของบุคคล แต่หากการใช้กฎหมายอาญามาจัดการกับการกระท านั้นแล้ว

ก่อให้เกิดปัญหาหรือผลเสียมากกว่าการไม่มีกฎหมายอาญามาจัดการแล้ว ย่อมไม่สมควรใช้กฎหมาย

อาญา  

 4) การใช้กฎหมายอาญาเป็นตัวเลือกสุดท้ายที่เหมาะสม  

 แม้การกระท าใดจะกระทบต่อคุณธรรมทางกฎหมายและมีเหตุผลเพียงพอที่จะใช้กฎหมาย

อาญามาควบคุม แต่หากมีวิธีอ่ืนที่มีประสิทธิภาพมาจัดการกับการกระท านั้นอยู่แล้ว ก็ไม่จ าเป็นต้อง

ใช้กฎหมายอาญา เพราะกฎหมายอาญาเป็นมาตรการทางสังคมที่รุนแรงที่สุดจึงและควรเป็นตัวเลือก

สุดท้ายที่รัฐจะน ามาใช้ และหากไม่มีมาตรการอื่นใดมีประสิทธิภาพเพียงพอจนน าไปสู่การใช้กฎหมาย

มาจัดการกับปัญหาแล้ว มาตรการทางอาญาจะต้องสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของการลงโทษที่สังคม

คาดหวัง 

  

  

  

 

  



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

บทที่ 3 

กฎหมายของประเทศไทยที่เกี่ยวข้องกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง 

 

 จากความจ าเป็นที่ต้องควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงดังที่กล่าวไว้ในบทที่ 2 ประเทศ
ต่างๆ ได้ให้ความส าคัญถึงสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงมากกว่าสื่อทางเพศท่ัวไป โดยจ าเป็นต้องเข้ามา
แทรกแซงเสรีภาพของบุคคลมากขึ้นเพราะหากไม่มีมาตรการควบคุมกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง
อย่างเข้มงวดแล้วย่อมจะก่อให้เกิดผลร้ายอันกระทบต่อสังคมโดยรวม 

 บทที่ 3 ว่าด้วยกฎหมายของประเทศไทยที่เกี่ยวข้องกับการกระท าผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้
ความรุนแรงนี้เป็นการศึกษาถึงตัวบทกฎหมายของประเทศไทยที่เกี่ยวข้องกับการควบคุมสื่อลามกที่มี
อยู่ จากการศึกษาพบว่าประเทศไทยยังไม่มีการบัญญัติเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นการ
เฉพาะ ยังต้องอาศัยบทบัญญัติเกี่ยวกับสื่อลามกทั่วไปมาปรับใช้ โดยผู้วิจัยได้ศึกษาถึงขอบเขตการ
ตีความสื่อลามกตามกฎหมายไทยและสาระส าคัญของกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสื่อลามกที่มีอยู่ตั้งแต่บท
คุ้มครองและจ ากัดเสรีภาพที่เกี่ยวข้องกับการแสดงออกทางเพศตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2560 และองค์ประกอบความผิดของกฎหมายที่เกี่ยวกับสื่อลามกของประเทศไทยที่
เกี่ยวข้อง ได้แก่ ประมวลกฎหมายอาญา พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับ
คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 พระราชบัญญัติจดแจ้งการพิมพ์ พ.ศ. 2550 พระราชบัญญัติภาพยนตร์และ
วีดิทัศน์ พ.ศ. 2551 และยังได้ศึกษาร่างพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามสิ่งยั่วยุพฤติกรรม
อันตรายที่ประเทศไทยเคยมีความพยายามบัญญัติกฎหมายควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง เพ่ือ
น ามาพิจารณาถึงความเหมาะสมของมาตรการทางกฎหมายว่าเหมาะสมกับการน ามาใช้ควบคุมสื่อ
ทางเพศที่ใช้ความรุนแรงมากน้อยเพียงใดอันจะเป็นฐานวิเคราะห์ในการก าหนดมาตรการทางอาญา
เกี่ยวกับสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงของประเทศไทยในบทต่อไป 

 

3.1 ขอบเขตการตีความสื่อลามกตามกฎหมายของประเทศไทย 

 กฎหมายไทยมีการให้ความหมายของ “สื่อลามก” ไว้ในประมวลกฎหมายอาญาในนิยามของ 
“สื่อลามกอนาจารเด็ก1” สามารถสรุปได้ว่า “สื่อลามก” หมายถึง วัตถุหรือสิ่งที่แสดงให้รู้หรือเห็นถึง

                                                           
 1 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 1 (17) 
 “สื่อลามกอนาจารเด็ก หมายความว่า วัตถหุรือสิ่งที่แสดงให้รู้หรือเห็นถึงการกระท าทางเพศของเด็กหรือกบัเด็กซึ่งมีอายุไม่
เกินสิบแปดปี โดยรูป เร่ือง หรือลกัษณะสามารถสื่อไปในทางลามกอนาจาร ไม่ว่าจะอยู่ในรูปแบบของเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ ์
ภาพระบายสี สิ่งพิมพ์ รูปภาพ ภาพโฆษณา เครื่องหมาย รูปถา่ย ภาพยนตร์ แถบบันทึกเสียง แถบบันทกึภาพ หรอืรูปแบบอื่นใดใน
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การกระท าทางเพศ โดยรูป เรื่อง หรือลักษณะสามารถสื่อไปในทางลามกอนาจาร แต่อย่างไรก็ตาม 
กฎหมายก็ยังไม่ได้ระบุว่า “สื่อไปในทางลามกอนาจาร” มีรายละเอียดอย่างไร จ าเป็นต้องอาศัยการ
ตีความค าว่า “ลามก” ของศาลเป็นหลัก ดังตัวอย่างต่อไปนี้  

  กรณีท่ีศาลฎีกาถือว่าไม่ใช่สื่อลามก 

  - ภาพแสดงสัดส่วนความสมบูรณ์ของร่างกายที่มิได้มีสิ่งปกปิด โดยเฉพาะส่วนล่างก็
พยายามปกปิดหรือท าเป็นเพียงเงาๆ และได้ลบเลือนให้เป็นอวัยวะที่ราบเรียบแล้ว ภาพไม่มีลักษณะ
น่าเกลียดน่าอุจาดบัดสี2 

  - ภาพหญิงเปลือยกาย คงปรากฏเด่นเฉพาะถันเท่านั้น ส่วนโยนีได้ถูกระบายให้ลบ
เลือนมองไม่เห็น เห็นเพียงฐานเท่านั้น เป็นรูปแสดงถึงสุขอนามัยของการอาบแดดบ้าง เป็นภาพศิลป์ 
สอนถึงวิธีเขียน แสดงถึงสัดส่วนความงามของร่างกายบ้าง ไม่น่าเกลียด อุจาดบัดสีที่น้อมน าไปสู่ความ
ใคร่ทางกามารมณ์ จึงไม่ใช่ภาพลามก3 

  - ภาพหญิงเปลือยกายในท่าต่างๆ ที่ไม่เปิดเผยให้เห็นของลับอิถีลึงค์ เป็นแต่แสดงให้
เห็นความงามของทรวดทรงอวัยวะภายนอกและแสดงฝีมือในการถ่าย และวาดภาพ ไม่แสดงไปในทาง
เลวทรามต่ าช้าแล้ว ไม่ใช่สิ่งลามก4 

  กรณีท่ีศาลฎีกาวางหลักว่าเป็นสื่อลามก 

  - ภาพที่มีลักษณะเช่น ภาพหญิงเปลือยกายกอดชาย ภาพหญิงสวมแต่กางเกงใน
โปร่งตา มีผู้ชายนอนกอด มือโอบบริเวณทรวงอก ภาพหญิงเปลือยกายท่อนบนใช้มือกดหูโทรศัพท์กด
ที่อวัยวะเพศ ภาพหญิงเปลือยกายมีแหคลุมตัว มือข้างหนึ่งกุมนมอีกข้างหนึ่งกุมอวัยวะเพศ ภาพหญิง
เปิดเสื้อให้เห็นนมล่วงมือเข้าไปในกระโปรง ภาพหญิงเปลือยสวมกางเกงในมือล้วงไปที่อวัยวะเพศ 
ภาพหญิงเปลือยกายท่อนบนตลอดร่างซึ่งพอเห็นอวัยวะเพศได้บ้าง ภาพหญิงเปลือยสวมกางเกงขาสั้น
มือข้างหนึ่งล้วงไปจับที่อวัยวะเพศ โดยภาพเหล่านี้แม้ไม่เห็นอวัยวะเพศชัดเจนแต่มีลักษณะยั่วยุ
กามารมณ์ จะถือได้ว่าเป็นภาพอันลามก ไม่ใช่ภาพศิลปะท่ีแสดงถึงส่วนสัดความสมบูรณ์ของร่างกาย5 

                                                                                                                                                                      
ลักษณะท านองเดียวกัน และให้หมายความรวมถึงวัตถุหรือสิ่งต่างๆ ขา้งต้นที่จัดเก็บในระบบคอมพิวเตอร์หรือในอปุกรณ์อิเล็กทรอนิกส์
อื่นที่สามารถแสดงผลให้เข้าใจความหมายได้” 
 2 ค าพิพากษาฏีกาที่ 1223/2508 
 3 ค าพิพากษาฏีกาที่ 978/2492 
 4 ค าพิพากษาฏีกาที่ 1856/2492 
 5 ค าพิพากษาฏีกาที่ 3510/2531 
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  - ภาพหญิงสาวเปิดเผยเต้านมอย่างโจ่งแจ้ง ส่วนที่อวัยวะเพศแม้จะมีผ้าอาภรณ์
ปกปิดไว้ แต่ก็ปกปิดอย่างหมิ่นเหม่ ซึ่งนอกจากจะอยู่ในอิริยาบทไม่เรียบร้อย ไม่น่าดูแล้ว ยังอยู่ใน
อิริยาบทที่น่าเกลียดน่าบัดสีอีกด้วย กล่าวคือ มีบางภาพอยู่ในอิริยาบทนอนหงายถ่างขาออกอย่าง
กว้าง ท านองเจตนาเพ่ืออวดอวัยวะเพศอย่างเด่นชัด ส่วนภาพที่อยู่ในอิริยาบทที่นั่งก็นั่งถ่างขาออก 
แม้จะมีภาพปกปิดอวัยวะเพศก็เป็นผ้าบางใส ซึ่งแสดงว่าต้องการอวดอวัยวะเพศเช่นเดียวกัน จึงถือ
เป็นภาพที่มีเจตนายั่วยุให้บังเกิดความใคร่ทางกามารมณ์โดยตรง ถือเป็นภาพลามก6  

  - ข้อความที่ ได้บรรยายถึงการร่วมประเวณี ของชายและหญิ งอย่างชัดเจน
ละเอียดลออ โดยอารมณ์ของชายและหญิงไปในทางยั่วยุกามารมณ์ แม้จะมิได้ใช้ถ้อยค าหยาบคาย ก็
ถือได้ว่าเป็นข้อความอันลามก7  

 จากแนวค าพิพากษาศาลฎีกาข้างต้น มีข้อพิจารณาส าคัญของการก าหนดให้สิ่งใดมีลักษณะ
เป็นสื่อลามก คือ 

  1) มีลักษณะเปิดเผยถึงอวัยวะเพศหรือการกระท าทางเพศ  

  2) เจตนากระตุ้นอารมณ์ทางเพศ ข้อนี้เป็นหลักส าคัญที่ศาลพิจารณา สื่อใดไม่แสดงให้เห็น
อวัยวะเพศชัดเจนแต่ถ้ามีลักษณะยั่วยุให้เกิดอารมณ์ทางเพศก็ถือเป็นสื่อลามก ในทางกลับกันหากสื่อ
ใดได้แสดงให้เห็นอวัยวะเพศหรือการกระท าทางเพศแต่ไม่ได้มีลักษณะยั่วยุทางเพศก็ไม่ถือเป็ นสื่อ
ลามก 

 3) ไม่มีคุณค่าทางศิลปะ ขาดการปรุงแต่งอย่างประณีตโดยแสดงให้ปรากฏออกมาอย่าง
งดงาม มีความประณีต น่าพึงชม และโน้มน้าวจิตใจให้ผู้พบเห็นเกิดสะเทือนอารมณ์ใจกับงาน
ดังกล่าว8 ถือว่าเป็นสื่อลามก 

 การนิยามสื่อลามกตามกฎหมายของประเทศไทย จึงต้องพิจารณาว่ามีเจตนากระตุ้นอารมณ์
ทางเพศแก่ผู้รับชมเป็นหลักหรือไม่ ส่วนการเปิดเผยให้เห็นพฤติกรรมทางเพศและคุณค่าในเชิงศิลปะ
เป็นเรื่องรอง การแสดงให้เกิดการกระตุ้นความรู้สึกทางเพศจึงต้องแสดงให้เห็นพฤติกรรมทางเพศ 
ด้วยการเปิดเผยให้เห็นอวัยวะเพศ และแม้จะไม่เปิดเผยให้เห็นอวัยวะเพศให้เห็นชัดเจน แต่หากมีการ
แสดงท่าทางที่ส่อไปในทางยั่วยุกามารมณ์ก็จะถือว่ามีเจตนากระตุ้นอารมณ์ทางเพศแก่ผู้รับชม การ
วินิจฉัยสื่อลามกตามกฎหมายไทยในทัศนะของศาลฎีกาจึงถือตามความรู้สึกของวิญญูชนผู้ไม่ใช่

                                                           
 6 ค าพิพากษาฏีกาที่ 6301/2533 
 7 ค าพิพากษาฏีกาที่ 3278/2554 
 8 ณรงค์ ใจหาญ, “ความหมายของ ‘สิ่งลามก’ ในกฎหมาย,” วารสารนิติศาสตร์ 16, 2 (2529): 126. 
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เคร่งครัดต่อจารีตประเพณีโดยไม่ยอมเปลี่ยนแปลงตามสมัยของโลก ถ้าวิญญูชนมีความรู้สึกน่าอุจาด 
บัดสี โน้มน้าวไปสู่ความต่ า ความชั่ว หรือความใคร่ทางอารมณ์ ถือว่าเป็นสื่อลามก 9 สะท้อนได้ว่าสื่อ
ลามกตามกฎหมายไทยอิงกับขอบเขตการเปิดเผยร่างกายส่วนใดได้มากน้อยเพียงใด หากสื่อทางเพศ
ใดแสดงเกินเลยไปจากกรอบที่ก าหนดก็จะถูกตัดสินว่ามีลักษณะยั่วยุกามารมณ์ และภาพที่มีลักษณะ
กระตุ้นอารมณ์ทางเพศก็จะถูกตีความว่าเป็นสื่อลามก10 ซึ่งการพิจารณาสื่อลามกของต่างประเทศส่วน
ใหญ่แล้วจะอิงกับขอบเขตของการกระท าทางเพศมากกว่าการเปิดเผยร่างกาย 

 การที่ศาลฎีกาตีความว่าสื่อใดที่มีลักษณะกระตุ้นให้เกิดอารมณ์ทางเพศเป็นสื่อลามกท าให้ 

“สื่อทางเพศ” เป็น “สื่อลามก” ไปโดยปริยาย ไม่มีการแบ่งแยกสื่อทางเพศออกจากสื่อลามก สะท้อน

ให้เห็นว่ารัฐไทยมองเรื่องเพศในแง่ลบ มีการน าเอาศีลธรรมทางเพศเข้ามาเกี่ยวข้องโดยมองว่าเรื่อง

ทางเพศเป็นสิ่งที่ต้องปกปิด การแสดงออกทางเพศอย่างเปิดเผยเป็นสิ่งไม่ดีและไม่ควรไปกระตุ้นเร้า

ความต้องการทางเพศ ดังนั้นสื่อที่กระตุ้นกามารมณ์ในสายตาของรัฐไทยนอกจากมีผลต่อมาตรฐาน

ศีลธรรมอันดีของประชาชนแล้วยังมีผลร้ายต่อระดับคุณธรรมจริยธรรมส่วนบุคคลด้วย11 ขณะเดียวกัน

สังคมไทยยังมีความรู้ความเข้าใจในเรื่องของสื่อทางเพศไม่มากนัก ด้ วยลักษณะของสังคมไทยที่มี

กรอบของวัฒนธรรม ประเพณี ท าให้คนในสังคมไทยเห็นว่าสื่อทางเพศเป็นสื่อต้องห้ามและมักเข้าใจ

ถึงขนาดที่ว่าสื่อทางเพศและสื่อลามกเป็นสิ่งเดียวกัน สื่อที่แสดงให้ถึงความไม่สมควรทางเพศหรือ

กระตุ้นความต้องการทางเพศกลายเป็นสื่อที่มีลักษณะต้องห้ามตามกฎหมาย ไม่ได้มีการแบ่งแยก

ระดับความเหมาะสมของสื่อทางเพศอย่างตรงไปตรงมา12  

  ลักษณะการตีความสื่อลามกตามกฎหมายไทยจึงแตกต่างไปจากประเทศที่เปิดเสรีสื่อทางเพศ
ที่ไม่ได้มองเรื่องเพศในทางไม่ดี การแสดงออกทางเพศไม่ว่าจะมีเป้าหมายเพ่ือกระตุ้นความต้องการ
ทางเพศหรือไม่เป็นสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานที่รัฐต้องให้ความคุ้มครอง เว้นแต่การแสดงออกทางเพศจะ
เกินเลยไปจากขอบเขตมาตรฐานการยอมรับของสังคม เช่น มีการใช้ความรุนแรงมาเกี่ยวข้อง และ
ด้วยบริบทของประเทศเปิดเสรีสื่อทางเพศที่การตีความขอบเขตของสื่อลามกไม่ได้คับแคบเหมือน
ประเทศไทยที่มองเพียงว่าสื่อลามก หมายถึง ภาพหรือข้อความต่างๆ ที่ได้แสดงหรือบรรยายถึง

                                                           
 9 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 128 
 10 จอมพล พิทักษ์สันตโยธิน , “ภาพโป๊: กฎหมายสื่อลามกและศีลธรรม,” วารสารสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร: 83.  
 11 วราภรณ์ แช่มสนิท, วธิีคิดเรื่องเพศวิถีของรัฐไทย (กรุงเทพฯ: มูลนิธิสร้างความเข้าใจเร่ืองสุขภาพผู้หญิง, 2551), หนา้ 
77.  
 12 คณะอนุกรรมการศึกษาแนวทางในการแก้ไขปัญหาสือ่ลามกที่มีผลกระทบต่อเดก็ เยาวชน สตรี สภานิติบัญญัตแิห่งชาติ, 
“ข้อความรู้เกี่ยวกบัการจัดการปัญหาสือ่ลามกในสังคมไทย,” เอกสารประกอบการประชุมคู่ขนาน เร่ืองการปราบปรามวัตถุยัว่ยุ
พฤติกรรมอันตราย, หน้า 22. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 88 

อารมณ์ของบุคคลไปในทางยั่วยุกามารมณ์เท่านั้น13 ในประเทศท่ีเปิดเสรีสื่อทางเพศส่วนใหญ่จึงมีการ
แยกสื่อลามกหรือสื่อทางเพศประเภทที่สังคมยอมรับไม่ได้อย่างเด็ดขาดออกจากสื่อทางเพศทั่วไปซึ่ง
จะส่งผลต่อระดับการควบคุมแตกต่างกัน ส าหรับประเทศไทยแล้ว  ค าว่า “สื่ อทางเพศ” 
(Pornography) มีความหมายเดียวกันกับ ค าว่า “สื่อลามก” (Obscenity) จึงไม่มีแนวคิดการ
แบ่งแยกเนื้อหาที่ปรากฏในสื่อทางเพศ ท าให้การควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงไม่แตกต่างไป
จากการควบคุมสื่อลามกทั่วไปซึ่งห้ามเฉพาะการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะเท่านั้น ดังจะ
เห็นได้จากกฎหมายควบคุมสื่อลามกของประเทศไทยดังจะกล่าวต่อไป 

 

3.2 กฎหมายควบคมุสื่อลามกของประเทศไทย 

 ในหัวข้อนี้จะเริ่มต้นกล่าวถึงหลักการคุ้มครองเสรีภาพของประเทศไทยที่ได้รับการรับรองไว้

ในรัฐธรรมนูญ แต่ก็ถูกจ ากัดขอบเขตด้วยเงื่อนไขบางประการท าให้เสรีภาพในการแสดงออกอาจถูก

แทรกแซงจากรัฐได้ ซึ่งการแทรกแซงหมายถึงการบัญญัติกฎหมายควบคุมสื่อลามกดังที่ปรากฎใน

ประมวลกฎหมายอาญา พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 

และกฎหมายอ่ืนที่เกี่ยวข้องกับการควบคุมสื่อลามก และต่อมาจะน าร่างร่างพระราชบัญญัติป้องกัน

และปราบปรามสิ่งยั่วยุพฤติกรรมอันตรายมาพิจารณา รายละเอียดมีดังต่อไปนี้ 

 3.2.1 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

  ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยมีหลักการคุ้มครองเสรีภาพดังต่อไปนี้ 

  1) การคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพทั่ วไปได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญแห่ ง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

   “... โดยถือว่าการมีสิทธิเสรีภาพเป็นหลัก การจ ากัดตัดสิทธิเสรีภาพเป็น
ข้อยกเว้น แต่การใช้สิทธิเสรีภาพดังกล่าวต้องอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์เพ่ือคุ้มครองส่วนรวม ...” 

   จากถ้อยค าปรารภที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญแห่ งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 แสดงถึงการยึดหลักการคุ้มครองเสรีภาพของปวงชนชาวไทยเป็นหลัก การจ ากัด
เสรีภาพเป็นข้อยกเว้น บุคคลสามารถใช้สิทธิเสรีภาพได้ตราบเท่าที่ไม่กระทบต่อส่วนรวม การที่รัฐออก
กฎหมายมาจ ากัดเสรีภาพอย่างใด โดยหลักแล้วจะท าไม่ได้ เว้นแต่เพ่ือประโยชน์แห่งความมั่นคงของ
รัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือป้องกันมืให้เกิดการละเมิดสิทธิหรือ

                                                           
 13 ทวีเกียรต ิมีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอ้างอิง, พิมพ์ครั้งที่ 40 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2561), หน้า 42. 
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เสรีภาพของบุคคลอื่น14 และเมื่อรัฐมีความชอบธรรมใดๆที่สามารถออกกฎหมายมาจ ากัดสิทธิเสรีภาพ
ใดของปวงชนแล้ว รัฐจะต้องอยู่ ภายใต้หลักนิติธรรม กล่าวคืออ านาจในการตรากฎหมาย 
กระบวนการตรากฎหมาย และเหตุผลของการตรากฎหมายต้องมีความชอบธรรม และจะกระทบต่อ
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลไม่ได้ รวมทั้งต้องมีผลบังคับใช้เป็นการทั่วไป ไม่บังคับแก่กรณีใด
กรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเฉพาะเจาะจง และไม่พ่ิมภาระหรือจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพ
ของบุคคลเกินสมควร15  

  2) การคุ้มครองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นทางเพศภายใต้รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย 

   การแสดงความคิดเห็นทางเพศ ไม่ว่าจะรูปแบบการพูด การเขียน การพิมพ์ 
การโฆษณา หรือการสื่อความหมายโดยประการใดๆ ย่อมเป็นเสรีภาพอย่างหนึ่งที่รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยให้การรับรองคุ้มครองไว้ การที่รัฐจะบัญญัติกฎหมายที่มาจ ากัดเสรีภาพในการ
แสดงออกทางเพศต้องมีเงื่อนไข คือ เพ่ือรักษาความมั่นคงของรัฐ เพ่ือคุ้มครองสิทธิหรือเสรีภาพของ
บุคคลอ่ืน เพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเพ่ือป้องกันสุขภาพของ
ประชาชน16 ดังนั้นการแสดงความคิดเห็นทางเพศที่เกินเลยขอบเขตไปสู่ การเป็นสิ่งลามก หากได้
กระท าในที่สาธารณะแล้วย่อมไม่ได้รับการคุ้มครอง เนื่องจากไปกระทบต่อความสงบเรียบร้อย
ศีลธรรมอันดีของประชาชนเป็นพื้นฐานท าให้รฐัก็มีความชอบธรรมในการจ ากัดเสรีภาพดังกล่าว 

                                                           
 14 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 25 วรรคแรก บัญญตัิไว้ว่า 
 “สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย นอกจากที่บัญญัติคุ้มครองไว้เป็นการเฉพาะในรัฐธรรมนูญแล้ว การใดที่มิได้ห้ามหรือ
จ ากัดไว้ในรัฐธรรมนูญหรือในกฎหมายอืน่ บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพที่จะท าการนั้นได้และได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ 
ตราบเท่าที่การใช้สิทธิหรอืเสรีภาพเช่นวา่นั้นไม่กระทบกระเทือนหรอืเป็นอันตรายต่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน และไม่ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอื่น” 
 15 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 26 บัญญัติไวว้่า 
 “การตรากฎหมายที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลต้องเป็นไปตามเง่ือนไขที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ในกรณี
ที่รัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติเง่ือนไขไว้ กฎหมายดังกล่าว ต้องไม่ขัดต่อหลกันิติธรรม ไม่เพิ่มภาระหรือจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกิน
สมควรแก่เหตุ และจะกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลมิได้ รวมทั้งต้องระบุเหตุผลความจ าเป็นในการจ ากดัสิทธิ และ
เสรีภาพไว้ด้วย 
 กฎหมายตามวรรคหนึ่ง ต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป ไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใด กรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคล
หนึ่งเป็นการเจาะจง” 
 16 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 34 วรรคแรก  
 “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณา และการสื่อความหมายโดยวธิอีื่น 
การจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวจะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจ ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ตราขึ้นเฉพาะเพื่อรักษาความมั่นคงของ
รัฐ เพื่อคุ้มครองสิทธิหรือเสรีภาพของบคุคลอื่น เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรอืเพื่อป้องกันสุขภาพ
ของประชาชน” 
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   ส่วนการที่รัฐจะจ ากัดเสรีภาพของประชาชนต่อการกระท าในทางส่วนตัว
กรณีการแสดงความคิดเห็นทางเพศบางประเภทนั้นจะต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขที่ก าหนดในรัฐธรรมนูญ 
กล่าวคือ จะต้องไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม ไม่เพ่ิมภาระหรือจ ากัดสิทธิเสรีภาพเกินสมควร และจะกระทบ
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลมิได้ รวมทั้งต้องมีเหตุผลความจ าเป็นในการจ ากัดสิทธิ  

 3.2.2 ประมวลกฎหมายอาญา 

  ประมวลกฎหมายอาญามีบทบัญญัติควบคุมการเผยแพร่ การค้า และการโฆษณา
หรือไข่ข่าวเกี่ยวกับสิ่งอันลามก17 ดังนี้ 

  1) ก าหนดความผิดและโทษทางอาญาแก่ผู้ผลิต มีไว้ น าเข้า ส่งออก พาไปหรือท าให้

เผยแพร่ซึ่งวัตถุหรือสิ่งอันลามก 

   มาตรา 287 (1) 

   “ผู้ใดเพ่ือความประสงค์แห่งการค้า หรือโดยการค้า เพ่ือการแจกจ่ายหรือ
เพ่ือการแสดงอวดแก่ประชาชน ท า ผลิต มีไว้ น าเข้าหรือยังให้น าเข้าในราชอาณาจักร ส่งออกหรือ
ยังให้ส่งออกไปนอกราชอาณาจักร พาไป หรือยังให้พาไปหรือท าให้แพร่หลายโดยประการใดๆ ซึ่ง
เอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี สิ่งพิมพ์ รูปภาพ ภาพยนตร์ แถบบันทึกเสียง แถบ
บันทึกภาพหรือสิ่งอื่นใดอันลามก 

   ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจ า
ทั้งปรับ” 

   องค์ประกอบของการกระท าความผิด 

   1) องค์ประกอบภายนอก  

    1.1) ผู้ใด  

    1.2) ท า ผลิต มีไว้ น าเข้ามาในราชอาณาจักร ยังให้น าเข้ามาใน
ราชอาณาจักร ส่งออกไปนอกราชอาณาจักร ยังให้ส่งออกไปนอกราชอาณาจักร พาไป ยังให้พาไป ท า
ให้แพร่หลายโดยประการใดๆ ซึ่งเป็นเรื่องท่ีท าให้มีหรือจัดการอย่างใดอย่างหนึ่งกับสิ่งลามก  

                                                           
 17 ค าว่า “สิ่งอันลามก” ตามที่ปรากฏในประมวลกฎหมายอาญามีความหมายเดียวกับ “สือ่ลามก” และโปรดดูหัวขอ้ 3.1 
ในเรื่องขอบเขตการตีความสื่อลามกตามกฎหมายของประเทศไทยประกอบ 
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    1.3) ซึ่งเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี สิ่งพิมพ์ 
รูปภาพ ภาพยนตร์ แถบบันทึกเสียง แถบบันทึกภาพหรือสิ่งอ่ืนใดอันลามก โดยกฎหมายไม่ได้จ ากัด
ประเภทหรือชนิดของสิ่งลามกไว้ ทั้งนี้นอกจากที่บทบัญญัติยกตัวอย่างไว้แล้ว ยังรวมถึงสิ่งอันลามก
อ่ืนๆ อีก เช่น ข้อมูลคอมพิวเตอร์อันมีลักษณะอันลามก  

    1.4) โดยการค้า หมายถึง หาก าไรในทางค้าขายเป็นปกติธุระ 
อย่างไรก็ตามหากไม่ได้กระท าในทางการค้าก็อาจมีความผิดตามมาตรานี้หากมีเจตนาพิเศษตามข้อ 
2.2 

   2) องค์ประกอบภายใน 

    2.1) เจตนาธรรมดา ผู้กระท าต้องรู้ว่าสิ่งนั้นเป็นสิ่งลามก หากไม่รู้
ว่าเป็นสิ่งลามก ย่อมไม่เป็นความผิดเพราะขาดเจตนากระท าความผิด ตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 5918 

    2.2) เจตนาพิเศษ ผู้กระท าต้องมีเจตนาพิเศษประกอบการกระท า 
กล่าวคือ หากผู้กระท าไม่ได้กระท าโดยการค้า แต่มีมูลเหตุชักจูงใจอย่างใดอย่างหนึ่ง ได้แก่   

     2.2.1) เพื่อความประสงค์แห่งการค้า หมายถึง เพื่อการค้า
ขาย แม้จะยังไม่ได้ขายเลยก็ตาม 

     2.2.2) เพ่ือการแจกจ่ายแก่ประชาชน หมายถึง เพ่ือ
เผยแพร่ให้แก่ประชาชน ไม่ใช่เพีบงบุคคลใดบุคคลหนึ่ง ทั้งนี้ไม่ว่าเป็นการให้เปล่า หรือมุ่งเพ่ือได้รับ
ประโบชน์ตอบแทนก็ตาม เช่น ส่งไฟล์ภาพลามกให้ประชาชนเปิดชม 

     2.2.3) เพ่ือการแสดงอวดแก่ประชาชน หมายถึง เพ่ือ
แสดงให้ประชาชนได้รับชม ไม่ใช่แสดงอวดแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือกลุ่มบุคคลอันจ ากัด เช่น เปิด
ภาพยนตร์ลามกให้คนทั่วไปรับชม 

                                                           
 18 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59  
   “บุคคลจะต้องรับผิดในทางอาญาก็ตอ่เมื่อได้กระท าโดยเจตนา เว้นแต่จะได้กระท าโดยประมาท ในกรณีที่
บัญญัติให้ต้องรับผิดเมื่อได้กระท าโดยประมาท หรือเว้นแต่ในกรณีที่กฎหมายก าหนดไว้ชัดแจ้งให้ต้องรับผิดแม้ได้กระท าโดยไม่มีเจตนา 
  การกระท าโดยเจตนา ได้แก่การกระท าโดยรู้ส านึกในการกระท าและในขณะเดียวกันผู้กระท าประสงค์ต่อผลหรือ
ย่อมเล็งเห็นผลของการกระท านั้น 
  ถ้าผู้กระท าไม่รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบของความผิด จะถือวา่ผู้กระท าประสงค์ต่อผลหรือย่อมเล็งเห็นผล
ของการกระท านั้นมิได้” 
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  2) ก าหนดความผิดและโทษทางอาญาแก่ผู้ประกอบการค้า จ่ายแจก แสดงอวดแก่

ประชาชนหรือให้เช่าวัตุหรือสิ่งอันลามก 

   มาตรา 287 (2) 

   “ผู้ใดประกอบการค้า หรือมีส่วนหรือเข้าเกี่ยวข้องในการค้าเกี่ยวกับวัตถุ
หรือสิ่งลามกดังกล่าวแล้ว แจกจ่ายหรือแสดงอวดแก่ประชาชน หรือให้เช่าวัตถุหรือสิ่งของเช่นว่านั้น  
   ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจ า
ทั้งปรับ” 

   องค์ประกอบของการกระท าความผิด 

   1) องค์ประกอบภายนอก 

    1.1) ผู้ใด 

    1.2) ประกอบการค้า หรือมีส่วนหรือเข้าเกี่ยวข้องในการค้า
เกี่ยวกับวัตถุหรือสิ่งใดๆ อันลามก  

    1.3) จ่ายแจกหรือแสดงอวดแก่ประชาชน หรือให้เช่าวัตถุหรือสิ่ง
ใดๆ อันลามก 

   2) องค์ประกอบภายใน 

    เจตนาธรรมดา ผู้กระท าต้องรู้ว่าสิ่งนั้นเป็นสิ่งลามก เพราะหากไม่รู้
ว่าเป็นสิ่งลามก ย่อมไม่เป็นความผิดเพราะขาดเจตนากระท าความผิด ตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 59 

  3) ก าหนดความผิดและโทษทางอาญาแก่ผู้โฆษณาหรือไขข่าวเกี่ยวกับสิ่งอันลามก 

   มาตรา 287 (3) 

   “ผู้ใดเพ่ือจะช่วยการท าให้แพร่หลาย หรือการค้าวัตถุหรือสิ่งของลามก
ดังกล่าวแล้ว โฆษณาหรือไขข่าวโดยประการใดๆ ว่ามีบุคคลกระท าการอันเป็นความผิดตามมาตรานี้ 
หรือโฆษณาหรือไขข่าวว่าวัตถุหรือสิ่งของลามกดังกล่าวแล้วจะหาได้จากบุคคลใด หรือโดยวิธีใด  

   ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจ า
ทั้งปรับ” 
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   องค์ประกอบของการกระท าความผิด 

   1) องค์ประกอบภายนอก 

    1.1) ผู้ใด 

    1.2) โฆษณาหรือไขข่าวโดยประการใดๆ ว่ามีบุคคลกระท าการอัน
เป็นความผิดตามมาตรานี้ หรือโฆษณาหรือไขข่าวว่าวัตถุหรือสิ่งลามกจะหาได้จากบุคคลใด หรือโดย
วิธีใด  

    “การโฆษณาหรือไขข่าว” หมายความว่า กระท าการไม่ว่าโดยวิธี
ใดๆ ให้ประชาชนเห็นหรือทราบข้อมูลหรือข้อความอย่างใดอย่างหนึ่ง เช่น แจ้งโดยวาจา ส่งข้อความ
ทางอีเมล โพสที่อยู่ของเว็บไซต์ URL ของภาพยนตร์ลามกลงบน FACEBOOK เป็นต้น ส่วนการบอก
ผู้อื่นเป็นการส่วนตัวอย่างแท้จริงซึ่งไม่เป็นการโฆษณาหรือไขข่าว ไม่มีความผิดตามมาตรานี้19  

   2) องค์ประกอบภายใน 

    2.1) เจตนาธรรมดา ผู้กระท าต้องรู้ว่าสิ่งนั้นเป็นสิ่งลามก เพราะ
หากไม่รู้ว่าเป็นสิ่งลามก ย่อมไม่เป็นความผิดเพราะขาดเจตนากระท าความผิด ตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 59 

    2.2) เจตนาพิเศษ ผู้กระท าต้องมีเจตนาพิเศษประกอบการกระท า 
คือ มีมูลเหตุชักจูงใจอย่างใดอย่างหนึ่ง คือ 

     2.2.1) เพื่อจะช่วยท าให้แพร่หลาย หรือ 

     2.2.2) เพื่อค้าวัตถุหรือสิ่งของอันลามก 

 3.3.3 พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 

  พระราชบัญญัตินี้มีบทบัญญัติเก่ียวข้องกับการควบคุมสื่อลามก ดังนี้ 

  1) ก าหนดความผิดและโทษทางอาญาแก่ผู้น าเข้าสู่ระบบซึ่งคอมพิวเตอร์ใดๆ ที่มี

ลักษณะอันลามกและข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึงได้ ตามมาตรา 14 (4) 

   มาตรา 14 (4) 

                                                           
 19 คณพล จันทน์หอม, ค าอธบิายกฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 3: ลกัษณะ 1 ถึง ลักษณะ 9 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 
2561), หน้า 644-645. 
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   “ผู้ใดกระท าความผิดความผิดที่ระบุไว้ดังต่อไปนี้ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่
เกินห้าปีหรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ 

   (4 ) น าเข้ าสู่ ระบบซึ่ งคอมพิวเตอร์ ใดๆ ที่ มี ลั กษณ ะอันลามกและ
ข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึงได้” 

   องค์ประกอบของการกระท าความผิด 

   1) องค์ประกอบภายนอก 

    1.1) ผู้ใด 

    1.2) น าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ใดๆที่มีลักษณะอันลามก 

    “ข้อมูลคอมพิวเตอร์20” หมายความว่า ข้อมูล ข้อความ ค าสั่ง 
ชุดค าสั่ง หรือสิ่งอ่ืนใด บรรดาที่อยู่ในระบบคอมพิวเตอร์ในสภาพที่ระบบคอมพิวเตอร์อาจประมวลผล
ได้ และให้หมายความรวมถึงข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ตามกฎหมายว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์
ด้วย21  

    “ระบบคอมพิวเตอร์” หมายความว่า อุปกรณ์หรือชุดอุปกรณ์ของ
คอมพิวเตอร์ที่เชื่อมการท างานเข้าด้วยกัน โดยได้มีการก าหนดค าสั่ง ชุดค าสั่ง หรือสิ่งอ่ืนใด และ
แนวทางปฏิบัติงานให้อุปกรณ์หรือชุดอุปกรณ์ท าหน้าที่ประมวลผลข้อมูลโดยอัตโนมัติ22 

    “การน าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์” ในภาษาคอมพิวเตอร์ มี
ความหมายดังนี้  

     - การดาวน์โหลด (Download) หมายถึง การถ่ายโอน
ข้อมูลคอมพิวเตอร์หรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์จากแหล่งจัดเก็บหนึ่งไปบันทึกหรือลงในระบบ
คอมพิวเตอร์หรือเครื่องคอมพิวเตอร์ เช่น น าข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่อยู่ในแผ่นซีดี หรือยูเอสบีแฟรช
ไดร์ฟบันทึกลงในระบบคอมพิวเตอร์หรือเครื่องคอมพิวเตอร์ ซึ่งการดาวน์โหลดเป็นค าที่ ใช้ในการถ่าย

                                                           
 20 พระราชบัญญัตวิ่าดว้ยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 มาตรา 3 
 21 พระราชบัญญัตวิ่าดว้ยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ มาตรา 4 ให้นยิาม “ข้อมูลอเิล็กทรอนิกส์” วา่หมายถึง ขอ้ความที่ได้
สร้าง ส่ง รับ เก็บรักษา หรือประมวลผลด้วยวธิีการทางอิเล็กทรอนิกส ์เช่น วธิีการแลกเปลี่ยนขอ้มูลทางอิเล็กทรอนิกส ์จดหมาย
อิเล็กทรอนิกส์ โทรเลข โทรพิมพ์ หรือโทรสาร 
 22 พระราชบัญญัตวิ่าดว้ยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 มาตรา 3 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 95 

โอนข้อมูลคอมพิวเตอร์หรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์มาไว้ในคอมพิวเตอร์เครือข่าย 23 ตัวอย่างเช่น นาย 
ก. น าข้อมูลในแผ่นดีวีดี (DVD) เกี่ยวกับคลิปวีดีโอมาบันทึกลงในเครื่องคอมพิวเตอร์ของตน การ
กระท าดังกล่าวถือว่าเป็นการดาวน์โหลด เพราะเป็นการถ่ายโอนข้อมูลคอมพิวเตอร์จากสื่อบันทึก
ข้อมูลไปสู่ระบบคอมพิวเตอร์ในเครือข่าย 

     - ก าร อัป โห ล ด  (Upload) ห ม ายถึ งก ารถ่ าย โอน
ข้อมูลคอมพิวเตอร์หรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์จากระบบคอมพิวเตอร์หนึ่งหรือคอมพิวเตอร์เครื่องหนึ่ง 
ไปยังระบบคอมพิวเตอร์อีกระบบหรือคอมพิวเตอร์อีกเครื่องหนึ่ง ซึ่งการอัปโหลดเป็นการถ่ายโอน
ข้อมูลคอมพิวเตอร์หรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์จากคอมพิวเตอร์ในเครือข่ายไปไว้ในแม่ข่าย ซึ่งการ
น าเข้ าระบบคอมพิวเตอร์ซึ่ งข้อมูลคอมพิวเตอร์ตามมาตรา 14 มักจะเป็นการอัปโหลด
ข้อมูลคอมพิวเตอร์จากเครื่องคอมพิวเตอร์ขึ้นระบบเครือข่ายอินเทอร์เน็ตแล้วหรือส่ งหรือเผยแพร่
ให้กับบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือประชาชนทั่วไป24 ตัวอย่างเช่น นาย ก. ส่งจดหมายอิเล็กทรอนิกส์ไปหา 
นาย ข. โดยแนบ (Attach) ไฟล์ข้อมูลคลิปวีดิโอ หรือ นาย ก. น าข้อมูลคลิปวีดิ โอในเครื่อง
คอมพิวเตอร์ของตนเองไปโพสต์บนเว็บไซต์ไทยวิดีโอดอทคอม การแนบไฟล์และการโพสต์ดังกล่าวถือ
ว่าเป็นการอัปโหลด เพราะเป็นการถ่ายโอนข้อมูลจากเครื่องคอมพิวเตอร์ไปสู่ระบบคอมพิวเตอร์แม่
ข่าย 

    ค าว่า “ลามก” เป็นค าสามัญไม่มีการนิยามศัพท์  จึงต้องใช้
มาตรฐานเดียวกันกับการตีความของศาลไทยในความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287 

    1.3) ข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นที่มีลักษณะอันลามกนั้นประชาชน
ทั่วไปอาจเข้าถึงได้  

    การน า เข้ าข้ อมู ลคอมพิ ว เตอร์ที่ มี ลั กษณ ะลามกสู่ เค รื่ อ ง
คอมพิวเตอร์ของตน โดยไม่มีการท าให้ประชาชนทั่วไปเข้าถึงได้ เช่น การน าแผ่นดีวีดีลามกเปิดดูจาก
เครื่องคอมพิวเตอร์หรือดาวน์โหลดภาพยนตร์ลามกหรือภาพยนตร์เอวี (Adult Video หรือ AV) จาก
ระบบคอมพิวเตอร์บนเครือข่ายอินเทอร์เน็ตลงในคอมพิวเตอร์ของตน เช่นนี้ย่อมไม่มีความผิด แต่หาก
เป็นการน าภาพยนตร์ลามกในเครื่องคอมพิวเตอร์ของตนเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ในเว็บไซต์ที่บุคคล
ทั่วไปเข้าถึงได้บรเครือข่ายอินเทอร์เน็ตย่อมมีความผิด25  

                                                           
 23 สราวุธ ปิติยาศักดิ์, ค าอธิบายพระราชบัญญัติว่าดว้ยการกระท าผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 
2560, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2561), หน้า 168. 
 24 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 169. 
 25 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 178. 
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    ดังนั้นการน าเข้าข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีลักษณะอันลามกของตน
โดยเฉพาะที่ไม่ได้มีประสงค์จะให้ผู้ใดเข้าถึง แต่บังเอิญน าเครื่องคอมพิวเตอร์ไปซ่อม แล้วช่างซ่อม
คอมพิวเตอร์ตรวจพบเข้าแล้วน าไปเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์และเผยแพร่ เช่นนี้เฉพาะช่างซ่อม
คอมพิวเตอร์เท่านั้นที่มีความผิดตามมาตรา 14 (4)26  

    ส่วนการโพสต์ข้อความหรือรูปภาพที่มีลักษณะลามกในระบบ
คอมพิวเตอร์หรืออินเทอร์เน็ตที่มีลักษณะไม่เปิดเผยเป็นการทั่วไปย่อมไม่เป็นความผิดเพราะขาด
องค์ประกอบภายนอกของความผิด 

   2) องค์ประกอบภายใน 

   เจตนาธรรมดา ผู้กระท าต้องรู้ว่าสิ่งนั้นเป็นสิ่งลามก เพราะหากไม่รู้ว่าเป็น
สิ่งลามก ย่อมไม่เป็นความผิดเพราะขาดเจตนากระท าความผิด ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
59 

  2) ก าหนดความผิดและโทษทางอาญาแก่ผู้เผยแพร่หรือส่งต่อซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์

โดยรู้อยู่แล้วว่าเป็นข้อมูลคอมพิวเตอร์ใดๆ ที่มีลักษณะอันลามกและข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นประชาชน

ทั่วไปอาจเข้าถึงได้ ตามมาตรา 14 (5) 

   มาตรา 14 (5) 

   “ผู้ใดกระท าความผิดความผิดที่ระบุไว้ดังต่อไปนี้ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่
เกินห้าปีหรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ 

   (5 ) เผยแพร่หรือส่ งต่ อซึ่ งข้ อมูลคอมพิวเตอร์ โดยรู้อยู่ แล้ วว่า เป็ น
ข้อมูลคอมพิวเตอร์ใดๆ ที่มีลักษณะอันลามกและข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึงได้” 

   องค์ประกอบของการกระท าความผิด 

   1) องค์ประกอบภายนอก 

    1.1) ผู้ใด 

    1.2) เผยแพร่หรือส่งต่อข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีลักษณะอันลามก
และประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึงได้ 

                                                           
 26 พรเพชร วิชิตชลชัย, ค าอธิบายพระราชบัญญัติว่าดว้ยการกระท าผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ.2550. 
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    ค าว่า “เผยแพร่หรือส่งต่อ” เป็นค าสามัญที่สามารถเข้าใจได้ทั่วไป 
และตรงกับค าภาษาอังกฤษทางคอมพิวเตอร์ว่า “Upload and Post” ซึ่งค าว่า “อัปโหลด” หมายถึง
การน าส่งข้อมูลคอมพิวเตอร์หรือแฟ้มข้อมูลคอมพิวเตอร์ (Files) เข้าไว้บนเครือข่ายอินเทอร์เน็ต ส่วน
ค าว่า “โพสต์” หมายถึงการน าข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นแสดงบนกระดานสนทนาหรือเว็บบอร์ด (Web 
Board) หรือบนเว็บไซต์เพ่ือให้คนทั่วไปเข้าถึงได้ และค าว่า “ส่งต่อ” ตรงกับค าภาษาอังกฤษทาง
คอมพิวเตอร์ว่า “Forward” หมายถึง การส่งข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นไปยังบุคคลอ่ืน ซึ่งโดยทั่วไปจะส่ง
ทางจดหมายอิเล็กทรอนิกส์27 

    แต่การเผยแพร่หรือส่งต่อตามมาตรา 14 (5) ต้องเป็นการส่งผ่าน
ระบบคอมพิวเตอร์เท่านั้น ไม่ว่าจะเป็นแบบมีสายหรือไร้สาย ไม่หมายความรวมถึงการเผยแพร่หรือส่ง
ต่อข้อมูลคอมพิวเตอร์ผ่านสื่ออ่ืนๆ เช่นการบันทึกข้อมูลคอมพิวเตอร์ลงในแผ่นดีวีดี แผ่นซีดี แผ่น
ดิสเกตต์ ยูเอสบีแฟลชไดร์ฟ หรือฮาร์ดดิสก์แบบพกพา แล้วส่งต่ออุปกรณ์บันทึกข้อมูลนั้นให้แก่กัน 
หรือการสั่งพิมพ์ข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นเป็นกระดาษ (Printout) แล้วส่งมอบแผ่นพิมพ์นั้น28 

   2) องค์ประกอบภายใน 

   เจตนาธรรมดา ผู้ส่งต่อหรือเผยแพร่ข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีลักษณะอันลามก
และประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึงได้ต้องรู้ว่าข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นเป็นข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีลักษณะ
ลามก เพราะหากไม่รู้ว่าเป็นสิ่งลามก ย่อมไม่เป็นความผิดเพราะขาดเจตนากระท าความผิด ตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 

  3) ก าหนดความผิดและโทษทางอาญาผู้ให้บริการที่ให้ความร่วมมือ ยินยอม หรือรู้

เห็นเป็นใจให้มีการกระท าความผิดตามมาตรา 14 ในระบบคอมพิวเตอร์ที่อยู่ในความควบคุมของตน 

   มาตรา 15 

   “ผู้ให้บริการผู้ใดให้ความร่วมมือ ยินยอม หรือรู้เห็นเป็นใจให้มีการกระท า
ความผิดตามมาตรา 14 ในระบบคอมพิวเตอร์ซึ่งอยู่ในความควบคุมของตน ต้องระวางโทษ
เช่นเดียวกับผู้กระท าความผิดตามมาตรา 14” 

   องค์ประกอบของการกระท าความผิด 

   1) องค์ประกอบภายนอก 
                                                           
 27 สราวุธ ปิติยาศักดิ์, ค าอธิบายพระราชบัญญัติว่าดว้ยการกระท าผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 
2560, หน้า 179. 
 28 เร่ืองเดียวกัน. 
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    1.1) ผู้ให้บริการ 

    “ผู้ให้บริการ29” หมายความว่า ผู้ให้บริการแก่บุคคลอ่ืนในการเข้า
สู่อินเทอร์เน็ต หรือให้สามารถติดต่อถึงกันโดยประการอ่ืน โดยผ่านระบบคอมพิวเตอร์ ทั้งนี้ไม่ว่าจะ
เป็นการให้บริการในนามตนเองหรือในนามหรือเพ่ือประโยชน์ของบุคคลอื่น 

    1.2) ให้ความร่วมมือ ยินยอม หรือรู้เห็นเป็นใจ ให้ผู้ อ่ืนน าเข้าสู่
ระบบคอมพิวเตอร์ใดๆ ที่มีลักษณะอันลามกและข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึงได้ 
ตามมาตรา 14 (4) หรือ ให้ผู้ อ่ืนเผยแพร่หรือส่งต่อข้อมูลคอมพิวเตอร์โดยรู้อยู่แล้วว่าเป็น
ข้อมูลคอมพิวเตอร์ใดๆ ที่มีลักษณะอันลามกและข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึงได้ 
ตาม มาตรา 14 (5) 

    1.3) การให้ความร่วมมือ ยินยอม หรือรู้เห็นเป็นใจให้ผู้อ่ืนน าเข้าสู่
ระบบคอมพิวเตอร์ใดๆ ที่มีลักษณะอันลามกและข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึงได้ 
ตามมาตรา 14 (4) หรือ เผยแพร่หรือส่งต่อข้อมูลคอมพิวเตอร์โดยรู้อยู่แล้วว่าเป็นข้อมูลคอมพิวเตอร์
ใดๆ ที่มีลักษณะอันลามกและข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึงได้ ตาม มาตรา 14 (5) 
ต้องอยู่ภายใต้ระบบคอมพิวเตอร์ซึ่งอยู่ในควบคุมของผู้ให้บริการ 

   2) องค์ประกอบภายใน 

    2.1) เจตนาธรรมดา  

    ผู้ให้บริการจะต้องรู้ว่าการให้ความร่วมมือ ยินยอม รู้เห็นเป็นใจ
ของตนนั้นเป็นไปเพ่ือให้ผู้อ่ืนน าเข้า เผยแพร่หรือส่งต่อข้อมูลตอมพิวเตอร์ซึ่งมีลักษณะอันลามกและ
ประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึงได้ด้วย หากผู้ให้บริการไม่รู้ย่อมถือว่าไม่มีเจตนากระท าความผิด ตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59  

 3.3.4 พระราชบัญญัติอ่ืนที่เกี่ยวข้องกับการควบคุมสื่อลามก 

  3.3.4.1 พระราชบัญญัติจดแจ้งการพิมพ์ พ.ศ. 2550 

   พระราชบัญญัติจดแจ้งการพิมพ์ พ.ศ. 2550 ก าหนดความผิดและโทษทาง

อาญาแก่ผู้ฝ่าฝืนค าสั่งของผู้บัญชาการต ารวจแห่งชาติที่ห้ามสั่งเข้าหรือเผยแพร่ ในราชอาณาจักรซึ่ง

สิ่งพิมพ์ใดๆ ที่จะกระทบต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ตามมาตรา 10 

                                                           
 29 พระราชบัญญัตวิ่าดว้ยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2560 มาตรา 3 
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   มาตรา 10  

   “ให้ผู้บัญชาการต ารวจแห่งชาติมีอ านาจออกค าสั่งโดยประกาศในราช 
กิจจานุเบกษาห้ามสั่งเข้าหรือน าเข้าเพ่ือเผยแพร่ในราชอาณาจักร ซึ่งสิ่งพิมพ์ใดๆ ที่ เป็นการหมิ่น
ประมาท ดูหมิ่นหรือแสดงอาฆาตมาดร้ายพระมหากษัตริย์พระราชินีรัชทายาทหรือผู้ส าเร็จราชการ
แทนพระองค์หรือจะกระทบต่อความมั่นคงแห่งราชอาณาจักร หรือความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน โดยจะก าหนดเวลาห้ามไว้ในค าสั่งดังกล่าวด้วยก็ได้  

   การออกค าสั่งตามวรรคหนึ่งห้ามมิให้น าข้อความที่มีลักษณะที่เป็นการหมิ่น 
ประมาท ดูหมิ่นหรือแสดงอาฆาตมาดร้ายพระมหากษัตริย์พระราชินีรัชทายาทหรือผู้ส าเร็จราชการ 
แทนพระองค์หรือข้อความที่กระทบต่อความมั่นคงแห่งราชอาณาจักรหรือความสงบเรียบร้อย หรือ 
ศีลธรรมอันดีของประชาชนมาแสดงไว้ด้วย  

   สิ่งพิมพ์ที่เป็นการฝ่าฝืนวรรคหนึ่ง ให้ผู้บัญชาการต ารวจแห่งชาติมีอ านาจ
ริบและ ท าลาย” 

  สิ่งพิมพ์ใดๆ ที่จะกระทบต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนที่ผู้
บัญชาการต ารวจแห่งชาติมีค าสั่งห้ามสั่งเข้าหรือเผยแพร่ในราชอาณาจักรปรากฏในพระราชบัญญัตินี้
อาจหมายความรวมถึง สิ่งพิมพ์อันเป็น “สิ่งลามก” ตามประมวลกฎหมายอาญาได้ โดยผู้ใดฝ่าฝืน
ค าสั่งของผู้บัญชาการต ารวจแห่งชาติที่ห้ามการสั่งเข้าหรือเผยแพร่ในราชอาณาจักรซึ่งสิ่งพิมพ์ใดๆ ที่
จะกระทบต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ตามมาตรา 10 มีโทษดังนี้ 

   มาตรา 27 

   “ผู้ใดฝ่าฝืนค าสั่งของผู้บัญชาการต ารวจแห่งชาติตามมาตรา 10 มีความผิด
ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปีหรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ” 

  3.3.4.2 พระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. 2551 

   พระราชบัญญัติภาพยนตร์และวิดีทัศน์ พ.ศ. 2551 ก าหนดให้ผู้ประกอบ

กิจการภาพยนตร์30ต้องด าเนินการสร้างภาพยนตร์ในลักษณะที่ไม่เป็นการบ่อนท าลาย ขัดต่อความ

สงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ตามมาตรา 23  

                                                           
 30 พระราชบัญญัตภิาพยนตร์และวิดีทัศน์ พ.ศ. 2551 มาตรา 4 ให้นิยาม “ภาพยนตร์” หมายความวา่ วัสดุที่มีการ
บันทึกภาพ หรอืภาพและเสียงซ่ึงสามารถน ามาฉายให้เห็นเป็นภาพที่เคลื่อนไหวได้อย่างต่อเนื่อง แต่ไม่รวมถึงวีดิทัศน์ โดย “วีดิทัศน์” 
หมายความวา่ วัสดุที่มีการบันทกึภาพ หรือภาพและเสียงซ่ึงสามารถน ามาฉายให้เห็นเป็นภาพที่เคลื่อนไหวได้อยา่งต่อเนื่องในลักษณะที่
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   มาตรา 23  

   “ผู้สร้างภาพยนตร์ต้องด าเนินการสร้างภาพยนตร์ในลักษณะที่ไม่เป็นการ
บ่อนท าลาย ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรืออาจกระทบกระเทือนต่อ
ความมั่นคงและเกียรติภูมิของประเทศไทย 

   ผู้สร้างภาพยนตร์ผู้ใดสงสัยว่าการสร้างภาพยนตร์ของตนจะเป็นการฝ่าฝืน
บทบัญญัติตามวรรคหนึ่ง อาจขอให้คณะกรรมการพิจารณาภาพยนตร์และวีดิทัศน์พิจารณาให้
ความเห็นในเรื่องนั้นก่อนด าเนินการสร้างได้ในกรณีนี้คณะกรรมการพิจารณาภาพยนตร์และวีดิทัศน์
จะต้องให้ความเห็นและแจ้งให้ผู้ซึ่งขอความเห็นทราบภายในสิบห้าวันนับแต่วันที่คณะกรรมการ
พิจารณาภาพยนตร์และวีดิทัศน์ได้รับค าขอ ถ้าไม่แจ้งภายในก าหนดระยะเวลาดังกล่าวให้ถือว่า
คณะกรรมการพิจารณาภาพยนตร์และวีดิทัศน์ให้ความเห็นชอบแล้ว 

   การขอความเห็นและค่าป่วยการในการให้ความเห็นให้เป็นไปตามระเบียบที่
คณะกรรมการก าหนดโดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา ค่าป่วยการที่ได้รับให้น าส่งคลังเป็นรายได้
แผ่นดิน 

   การใดที่ได้กระท าไปตามความเห็นของคณะกรรมการพิจารณาภาพยนตร์
และวีดิทัศน์มิให้ถือว่าการกระท านั้นเป็นการกระท าที่ฝ่าฝืนบทบัญญัติตามวรรคหนึ่ง” 
   ภาพยนตร์ในลักษณะที่ไม่เป็นการบ่อนท าลาย ขัดต่อความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรืออาจกระทบกระเทือนต่อความมั่นคงและเกียรติภูมิของประเทศ
ไทยที่ปรากฏในพระราชบัญญัตินี้อาจหมายความรวมถึง “สิ่งลามก” ตามประมวลกฎหมายอาญาได้ 
และหากผู้ใดสร้างภาพยนตร์ที่เป็น “สื่อลามก” ซึ่งอาจถือว่าเป็นภาพยนตร์ในลักษณะบ่อนท าลาย ขัด
ต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรืออาจกระทบกระเทือนต่อความมั่นคงและ
เกียรติภูมิของประเทศไทยตามมาตรา 23 มีโทษดังนี้ 

   มาตรา 77  

   “ผู้ใดฝ่าฝืนมาตรา 23 วรรคหนึ่ง ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือ
ปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ” 

  แม้พระราชบัญญัติจดแจ้งการพิมพ์ พ.ศ. 2550 และพระราชบัญญัติวีดิทัศน์ พ.ศ. 

2551 จะมีบทบัญญัติที่อาจเกี่ยวข้องกับการควบคุมสื่อลามก แต่ยังไม่มีความชัดเจนเพียงพอ เช่น 

                                                                                                                                                                      
เป็นเกมการเล่น คาราโอเกะที่มีภาพประกอบหรอืลักษณะอื่นใดตามทีก่ าหนดในกฎกระทรวง และ “การสร้างภาพยนตร์” หมายความ
ว่า การผลิต ถา่ย อัด บันทกึ หรือท าด้วยวิธกีารใดๆ เพือ่ให้เป็นภาพยนตร์ 
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สิ่งพิมพ์ใดๆ ที่จะกระทบต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนที่ผู้บัญชาการต ารวจ

แห่งชาติมีค าสั่งห้ามสั่งเข้าหรือเผยแพร่ในราชอาณาจักรตามพระราชบัญญัติจดแจ้งการพิมพ์ พ.ศ. 

2550 มาตรา 10 และภาพยนตร์ในลักษณะเป็นการบ่อนท าลาย ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน หรืออาจกระทบกระเทือนต่อความมั่นคงและเกียรติภูมิของประเทศไทย

ตามพระราชบัญญัติวีดิทัศน์ พ.ศ. 2551 มาตรา 23 อาจหมายความรวมถึง “สื่อลามก” ได้ แต่

เนื่องจากบทบัญญัติดังกล่าวมียังไม่ชัดเจนเพียงพอและเป็นดุลพินิจของผู้มีอ านาจตามพระราชบัญญัติ

นั้นซึ่ งอาจจะตีความไม่สอดคล้องกับขอบเขตการตีความสื่อลามกตามกฏหมายไทย ดังนั้น

พระราชบัญญัติอ่ืนที่เกี่ยวข้องกับการควบคุมสื่อลามกทั้งสองฉบับจะไม่น ามาพิจารณาวิเคราะห์

เปรียบเทียบในบทที่ 5 

 3.3.5 ร่างพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามสิ่งยั่วยุพฤติกรรมอันตราย 

  ร่างกฎหมายฉบับนี้มีความเก่ียวข้องกับมาตรการควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง 
โดยผู้ร่างเห็นว่าสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นหนึ่งในสื่อที่เป็นภัยต่อสังคมไทยซึ่งเห็นว่าปัญหาของ
สื่อที่เป็นภัยต่อสังคมไทยที่พัฒนาขึ้นจากอดีตจ ากัดวงแคบอยู่ในเฉพาะสื่อเก่าอย่างสื่อสิ่งพิมพ์ ต่อมา
เมื่อเทคโนโลยีก้าวหน้าท าให้สื่อที่เป็นภัยต่อสังคมไทยสามารถแพร่กระจายได้ง่าย ประกอบกับการ
เก็บรักษาข้อมูลและน ามาเผยแพร่ต่อเป็นลักษณะทวีคูณยิ่งท าให้ปัญหาที่เกิดขึ้นจากสื่อที่เป็นภั ยต่อ
สังคมไทยทวีความรุนแรงมากขึ้น ซึ่งสื่อที่เป็นภัยต่อสังคมไทยนอกจากจะกระทบต่อความรู้ ความ
เข้าใจ ความคุ้นชิน และการปฏิบัติจนเห็นว่าเป็นเรื่องปกติในสังคมไทยอันส่งผลให้มาตรฐานทาง
ศีลธรรมของสังคมเบี่ยงเบนไปจากความเป็นจริงในแง่ลบ31แล้ว ยังน าไปสู่การกระท าความผิดที่ทวี
ความรุนแรงมากขึ้น ร่างพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามสิ่งยั่วยุพฤติกรรมอันตรายจึงมีวัตถุ
ประสงค์์หลักมุ่งป้องกันและปราบปรามสื่อที่เป็นภัยต่อสังคมไทย ดังปรากฏในบันทึกหลักการและ
เหตุผลประกอบร่างกฎหมาย ดังนี้ 

   “เนื่องจากกฎหมายอาญาที่เกี่ยวกับวัตถุลามกในปัจจุบันไม่สามารถบังคับ
ใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ ทั้งไม่มีกฎหมายก าหนดมาตรการในการป้องกันและปราบปรามการกระท า
ความผิดเกี่ยวกับวัตถุลามก เช่น สื่อที่มีการแสดงกิจกรรมที่วิปริตทางเพศและสื่อลามกที่ เกี่ยวกับเด็ก 
ซึ่งพิธีสารเลือกรับต่อท้ายอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กก าหนดให้รัฐภาคีต้องบัญญัติ ให้เป็นความผิดอาญา
และมีมาตรการป้องกันและปราบปรามที่เหมาะสมไว้ด้วย และประเทศไทยได้เป็นภาคีของพิธีสาร
ดังกล่าว ประกอบกับยังมีสื่อที่ส่งเสริมหรือยั่วยุพฤติกรรมอันตรายอ่ืนๆ เช่น การใช้ยาเสพติด การฆ่า
                                                           
 31 อิทธิพล ปรีติประสงค์, “ร่างพระราชบญัญัติปราบปรามวัตถุยัว่ยุพฤติกรรมอันตราย จ าเป็นหรือไม่ อย่างไร,” เอกสาร
ประกอบการประชุมคู่ขนาน เร่ืองการปราบปรามวัตถยุั่วยุพฤตกิรรมอันตราย, หน้า 2. 
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ตัวตาย หรือการกระท าทารุณกรรมต่อเด็ก ซึ่งต้องปราบปรามไปพร้อมกันด้วย ดังนั้นเพ่ือให้การ
ปราบปรามสิ่งยั่วยุพฤติกรรมอันตรายมีประสิทธิภาพ สมควรมีกฎหมายว่าด้วยการป้องกันและ
ปราบปรามสิ่งยั่วยุพฤติกรรมอันตรายจึงจ าเป็นต้องตราพระราชบัญญัตินี้” 

  แม้ร่างพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามสิ่งยั่วยุพฤติกรรมอันตรายนี้ทาง
กระทรวงพัฒนาสังคมและความมั่นคงมนุษย์ซึ่งเป็นหน่วยงานที่ริเริ่มเสนอร่างพระราชบัญญัติได้ขอ
ถอนร่างพระราชบัญญัติไปแล้วตั้งแต่วันที่ 8 มกราคม พ.ศ. 2559 ด้วยเหตุที่ร่างพระราชบัญญัติ
ดังกล่าวมีความซ้ าซ้อนกับกฎหมายหลายฉบับ เช่น พระราชบัญญัติแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา 
(ฉบับที่ 22) และ (ฉบับที่ 23) พ.ศ. 2558 พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 
พ.ศ. 2550 แต่ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวก็มีมาตรการทางกฎหมายที่น่าสนใจเกี่ยวข้องกับการแก้ไข
ปัญหาสื่อลามกที่มีลักษณะรุนแรงดังต่อไปนี้ 

  1) การก าหนดให้สื่อที่แสดงการกระท าทางเพศในลักษณะใช้ความรุนแรงเป็น“สิ่งยั่ว

ยุพฤติกรรมอันตราย32 

   มีการก าหนดว่าสิ่งยั่วยุพฤติกรรมอันตรายหมายความถึง “เอกสาร ภาพ 
สิ่งพิมพ์ รูปรอย เครื่องหมาย รูปถ่าย ภาพยนตร์ เสียงหรือถ้อยค า ข้อความ ข้อมูล หรือสิ่งใดๆ” เป็น
กรณีที่ผู้ร่างประสงค์ที่จะใช้ถ้อยค าให้มีความหมายครอบคลุมไปยังรูปแบบของสิ่งยั่วยุพฤติกรรม
อันตรายที่จะสามารถเกิดขึ้นในรูปแบบต่างๆ33 โดยสิ่งยั่วยุพฤติกรรมอันตราย หมายถึง สื่อต่างๆ ที่
กระตุ้น ส่งเสริม หรือยั่วยุให้เกิด “การกระท าวิปริตทางเพศ34” ซึ่งเป็นสื่อทางเพศในเชิงไม่สร้างสรรค์

                                                           
 32 ร่างพระราชบัญญัติปอ้งกันและปราบปรามสิ่งยั่วยุพฤติกรรมอันตราย มาตรา 3 ให้นิยาม “สิ่งยั่วยุพฤตกิรรมอันตราย” ไว้
หมายความวา่ เอกสาร ภาพ สิ่งพิมพ์ รปูรอย เครื่องหมาย รูปถ่าย ภาพยนตร์ เสียงหรือถ้อยค า ข้อความ ข้อมูล หรอืสิ่งใดๆ ที่กระตุ้น 
ส่งเสริม หรือยั่วยุโดยประการที่น่าจะก่อให้เกิด 
 (1) การกระท าวิปริตทางเพศ 
 (2) ความสัมพันธห์รือการกระท าทางเพศกับเด็ก 
 (3) การกระท าทารุณกรรมต่อเด็ก 
 (4) การฆ่าตวัตายของเด็กหรือเป็นหมู่คณะ 
 (5) การใช้ยาเสพติด 
 (6) การกระท าความผิดเกีย่วกับการก่อการร้าย ชิงทรัพย์ ปล้นทรัพย์ ฆ่าผู้อื่นหรือท าร้ายร่างกายโดยทรมาณหรือโดยกระท า
ทารุณโหดร้าย 
 33 วนิดา แสงสารพันธ์, บทวิเคราะห์รา่งพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามสิ่งยั่วยพุฤติกรรมอันตราย พ.ศ. ... 
(กรุงเทพฯ: สถาบันพระปกเกล้า, 2554), หน้า 12. 
 34 ร่างพระราชบัญญัติปอ้งกันและปราบปรามสิ่งยั่วยุพฤติกรรมอันตราย มาตรา 3 ให้นิยาม “การกระท าวิปริตทางเพศ” ไว้
หมายความวา่ ความสัมพันธห์รือการกระท าทางเพศในลักษณะอยา่งหนึ่งอยา่งใดดังต่อไปนี้    
 (๑) ระหวา่งบุพการีกับผู้สืบสันดาน พี่นอ้งร่วมบิดามารดาเดียวกัน หรือพี่นอ้งร่วมแต่บิดาหรอืมารดาเดียวกัน    
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ที่สังคมไทยยอมรับไม่ได้อย่างเด็ดขาด กล่าวคือเป็นสื่อลามกที่ล้ าเขตแดนของมาตรฐานด้านค่านิยม 
ความเชื่อ วัฒนธรรม และความเป็นอยู่ในสังคมอย่างปกติ35 โดยสื่อที่แสดงถึงการกระท าทางเพศใน
ลักษณะใช้ความรุนแรงถึงขนาดที่น่าจะเป็นอันตรายต่อร่างกายหรือชีวิต การบังคับขู่เข็ญหรือข่มขืนใจ 
ถือเป็นสื่อที่กระตุ้นส่งเสริมหรือยั่วยุให้เกิดการกระท าวิปริตทางเพศ ดังนั้นสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรง
จึงเป็นสิ่งยั่วยุพฤติกรรมอันตราย 

  2) การก าหนดความผิดและโทษทางอาญาแก่ผู้ท า ผลิต หรือมีไว้ในครอบครอง ซึ่ง

สิ่งยั่วยุพฤติกรรมอันตราย เพ่ือการแจกจ่าย เพ่ือการแสดงอวด หรือเพ่ือเผยแพร่แก่ประชาชน 

   มาตรา 18 วรรคแรก 

   “ผู้ใดท า ผลิต หรือมีไว้ในครอบครอง ซึ่งสิ่งยั่วยุพฤติกรรมอันตราย เพื่อการ
แจกจ่าย เพ่ือการแสดงอวด หรือเพ่ือเผยแพร่แก่ประชาชน ต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หนึ่งปีถึงห้าปี 
หรือปรับตั้งแต่หนึ่งแสนบาทถึงห้าแสนบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ” 

   องค์ประกอบของการกระท าความผิด 

   1) องค์ประกอบภายนอก 

    1.1) ผู้ใด 

    1.2) ท า ผลิต มีในครอบครอง ซึ่งสิ่งยั่วยุพฤติกรรมอันตราย 

   2) องค์ประกอบภายใน 

    2.1) เจตนาธรรมดา ผู้กระท าต้องรู้ว่าสิ่งนั้นเป็นสิ่งยั่วยุพฤติกรรม
อันตราย หากไม่รู้ว่าเป็นสิ่งยั่วยุพฤติกรรมอันตราย ย่อมไม่เป็นความผิดเพราะขาดเจตนากระท า
ความผิด ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 

    2.2) เจตนาพิเศษ ผู้กระท าต้องมีเจตนาพิเศษประกอบการกระท า 
คือ มีมูลเหตุชักจูงใจอย่างใดอย่างหนึ่ง คือ 

                                                                                                                                                                      
 (๒) โดยใช้ความรุนแรงถึงขนาดที่น่าจะเป็นอันตรายต่อร่างกายหรือโดยใชอุ้ปกรณ์หรือเครื่องมือที่อาจจะกอ่ให้เกิดอันตราย
ต่อร่างกายหรือชีวิต   
  (๓) โดยการบังคับขู่เข็ญหรือข่มขืนใจ    
 (๔) ระหวา่งบุคคลตั้งแต่สามคนขึ้นไป และรวมถึงการร่วมประเวณีหมู่ด้วย    
 (๕) โดยการช าเราสัตวห์รือช าเราศพ    
 35 อิทธิพล ปรีติประสงค์, “ร่างพระราชบญัญัติปราบปรามวัตถุยัว่ยุพฤติกรรมอันตราย จ าเป็นหรือไม่ อย่างไร,” เอกสาร
ประกอบการประชุมคู่ขนาน เร่ืองการปราบปรามวัตถยุั่วยุพฤตกิรรมอันตราย, หน้า 2. 
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     2.2.1) เพื่อการแจกจ่ายแก่ประชาชน  

     2.2.2) เพื่อการแสดงอวดแก่ประชาชน  

     2.2.3) เพื่อเผยแพร่ให้แก่ประชาชน 

   เหตุเพิ่มโทษ 

   ถ้าการกระท าผิดตามวรรคแรกมีเด็กซึ่งอายุต่ ากว่าสิบห้าปีหรือมีลักษณะที่
ท าให้เข้าใจได้ว่าเป็นเด็กซึ่งมีอายุต่ ากว่าสิบห้าปี เป็นตัวแสดงปรากฏอยู่ในสิ่งยั่วยุพฤติกรรมอันตราย
ในลักษณะที่เป็นผู้กระท าหรือถูกกระท า ผู้กระท าผิดต้องรับโทษหนักขึ้น ตามมาตรา 18 วรรคสอง 

   มาตรา 18 วรรคสอง  

   “ถ้าการกระท าตามวรรคหนึ่งเป็นการกระท าโดยมีเด็กซึ่งมีอายุต่ ากว่าสิบ
ห้าปี หรือมีลักษณะที่ท าให้เข้าใจได้ว่าเป็นเด็กซ่ึงมีอายต่ ากว่าสิบห้าปี เป็นตัวแสดงปรากฏอยู่ในสิ่งยั่ว
ยุพฤติกรรมอันตรายใน ลักษณะที่เป็นผู้กระท าหรือถูกกระท าตามกรณีต่างๆ ในความหมายของสิ่งยั่ว
ยุพฤติกรรมอันตรายที่ก าหนดไว้ในมาตรา 3 ผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามปีถึงเจ็ดปี หรือ
ปรับตั้งแต่สามแสนบาทถึงเจ็ดแสนบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ”  

   หากผู้ กระท าความผิดตามวรรคหนึ่ งหรือวรรคสองมี เจตนาพิ เศษ
ประกอบการกระท า คือ มีมูลเหตุชักจูงใจเพ่ือประสงค์แห่งการค้าหรือโดยการค้า ผู้กระท าผิดต้องรับ
โทษหนักขึ้น ตามมาตรา 18 วรรคสาม  

   มาตรา 18 วรรคสาม 

   “ถ้าการกระท าตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสอง เป็นการกระท าเพ่ือความ
ประสงค์แห่งการค้า หรือโดยการค้า ซึ่งสิ่งยั่วยุพฤติกรรมอันตราย ผู้กระท าต้องระวางโทษหนักกว่า
โทษที่ก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้นอีกกึ่งหนึ่ง” 

   เหตุยกเว้นความผิด 

   หากผู้กระท าผิดได้กระท าโดยมีเจตนาเพ่ือการศึกษา การแพทย์ หรือการ
วิจัยทางวิทยาศาสตร์ หรือการกระท าที่จ าเป็นเพ่ือประโยชน์ของทางราชการย่อมไม่เป็นความผิด ตาม
มาตรา 18 วรรคสี่ 

   มาตรา 18 วรรคสี่  
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   “ถ้าการกระท าตามมาตรานี้เป็นไปเพ่ือการศึกษา การแพทย์ หรือการวิจัย
ทางวิทยาศาสตร์ รวมถึงการกระท าที่จ าป็นเพ่ือประโยชน์ของทางราชการ ไม่ถือว่าเป็นความผิดตาม
พระราชบัญญัตินี้”  

  3) การก าหนดความผิดและโทษทางอาญาแก่ผู้แจกจ่าย แสดงอวด หรือเผยแพร่สิ่ง

ยั่วยุพฤติกรรมอันตราย 

   มาตรา 19 วรรคแรก 

   “ผู้ใดแจกจ่าย แสดงอวด หรือเผยแพร่สิ่งยั่วยุพฤติกรรมอันตราย ต้อง
ระวางโทษเช่นเดียวกับผู้กระท าความผิดตามมาตรา 18 วรรคหนึ่งหรือวรรคสอง แล้วแต่กรณี”  

   องค์ประกอบของการกระท าความผิด 

   1) องค์ประกอบภายนอก 

    1.1) ผู้ใด 

    1.2) แจกจ่าย แสดงอวด หรือเผยแพร่สิ่งยั่วยุพฤติกรรมอันตราย 

   2) องค์ประกอบภายใน 

   ผู้กระท าต้องรู้ว่าสิ่งนั้นเป็นสิ่งยั่วยุพฤติกรรมอันตราย หากไม่รู้ว่าเป็นสิ่งยั่วยุ
พฤติกรรมอันตราย ย่อมไม่เป็นความผิดเพราะขาดเจตนากระท าความผิด ตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 59  

   เหตุเพิม่โทษ 

   ถ้าผู้แจกจ่าย แสดงอวด หรือเผยแพร่สิ่งยั่วยุพฤติกรรมอันตราย มีเจตนา
พิเศษประกอบการกระท า คือ มีมูลเหตุชักจูงใจเพ่ือการค้า ผู้กระท าผิดต้องระวางโทษหนักขึ้น ตาม
มาตรา 19 วรรคสอง 

   มาตรา 19 วรรคสอง 

   “ถ้าการกระท าตามวรรคหนึ่งเป็นการกระท าโดยมีความประสงค์เพ่ือการค้า 
ผู้กระท าต้องระวางโทษเช่นเดียวกบัผู้กระท าความผิดตามมาตรา 18 วรรคสาม” 
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  หากการแจกจ่าย แสดงอวด หรือเผยแพร่สิ่งยั่วยุพฤติกรรมอันตราย เป็นการกระท า
โดยน าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ที่ประชาชนทั่วไปเข้าถึงได้ ผู้กระท าผิดต้องได้รับโทษหนักขึ้น ตาม
มาตรา 19 วรรคสาม 

   มาตรา 19 วรรคสาม 

   “ถ้าการกระท าตามวรรคหนึ่ งเป็นการกระท าโดยการน าเข้าสู่ระบบ
คอมพิวเตอร์ที่ประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึงได้ ผู้กระท าต้องระวางโทษหนักกว่าโทษที่ก าหนดไว้ส าหรับ
ความผิดนั้นอีกกึ่งหนึ่ง”  

   ถ้าการแจกจ่าย แสดงอวด หรือเผยแพร่สิ่งยั่วยุพฤติกรรมอันตราย ไม่ว่า
ผู้กระท าจะมีเจตนาพิเศษเพ่ือการค้าหรือไม่ก็ตาม และได้กระท าต่อเด็กหรือใช้ให้เด็กกระท าความผิด 
ผู้กระท าผิดต้องได้รับโทษหนักขึ้น ตามมาตรา 19 วรรคสี่ 

   มาตรา 19 วรรคสี่ 

   “ถ้าการกระท าตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสองเป็นการกระท าต่อเด็กหรือใช้ให้
เด็กเป็นผู้กระท าความผิด ผู้กระท าต้องระวางโทษเป็นสองเท่าของโทษที่ก าหนดไว้ส าหรับความผิด
นั้น”  

  4) การก าหนดความผิดและโทษทางอาญาแก่ผู้สมคบกันตั้งแต่สองคนขึ้นไปเพ่ือ

กระท าความผิดตามร่างพระราชบัญญัตินี้ 

   ทั้งนี้เป็นไปตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 21 ที่บัญญัติไว้ว่า 

   “ผู้ใดสมคบกันตั้งแต่สองคนขึ้นไปเพ่ือกระท าความผิดตามมาตรา 18 หรือ
มาตรา 19 ต้อง ระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินห้าแสนบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ    
   ถ้าผู้ที่สมคบกันกระท าความผิดคนหนึ่งคนใดได้ลงมือกระท าความผิดตามที่
ได้สมคบกัน ผู้ร่วมสมคบด้วยกันทุกคนต้องระวางโทษตามที่ได้บัญญัติไว้ส าหรับความผิดนั้นอีกกระทง
หนึ่งด้วย 
   ในกรณีที่ความผิดได้กระท าถึงขั้นลงมือกระท าความผิด แต่เนื่องจากการ
เข้าขัดขวางของผู้สมคบท าให้ การกระท านั้นกระท าไปไม่ตลอด หรือกระท าไปตลอดแล้วแต่การ
กระท านั้นไม่บรรลผุล ผู้สมคบที่กระท าการขดัขวางนั้นต้องรับโทษตามท่ีก าหนดไว้ในวรรคหนึ่ง  
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   ถ้าผู้กระท าความผิดตามวรรคหนึ่งกลับใจให้ความจริงแห่งการสมคบต่อ
พนักงานเจ้าหน้าที่ก่อนที่จะมีการกระท าความผิดตามท่ีได้มีการสมคบกัน ศาลจะไม่ลงโทษหรือลงโทษ
ผู้นั้นน้อยกว่าที่กฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได้” 

  5) การก าหนดความผิดและโทษทางอาญาของผู้ให้บริการตามกฎหมายว่าด้วยการ

กระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 

   หากผู้ให้บริการแก่บุคคลอื่นในการเข้าสู่อินเทอร์เน็ต หรือให้สามารถติดต่อ
ถึงกันโดยประการอื่น โดยผ่านระบบคอมพิวเตอร์ ทั้งนี้ไม่ว่าจะเป็นการให้บริการในนามตนเอง หรือใน
นามหรือเพ่ือประโยชน์ของบุคคลอ่ืน รู้ว่ามีสิ่งยั่วยุพฤติกรรมอันตรายในระบบคอมพิวเตอร์ที่อยู่ใน
ความควบคุมของตน และมิได้ถอนหรือก าจัดสิ่งยั่วยุพฤติกรรมอันตรายออกจากระบบคอมพิวเตอร์นั้น
ในทันที ถือว่ามีความผิดตามมาตรา 22 ซึ่งบัญญัติไว้ว่า 

   “ผู้ให้บริการตามกฎหมายว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์
ผู้ใดรู้ว่ามีสิ่งยั่วยุพฤติกรรมอันตรายในระบบคอมพิวเตอร์ที่อยู่ในความควบคุมของตน และมิได้จัดการ
ถอนหรือก าจัดสิ่งยั่วยุพฤติกรรมอันตรายออกจากระบบคอมพิวเตอร์นั้นในทันที ต้องระวางโทษจ าคุก
ไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินห้าแสนบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ” 

  6) การก าหนดความผิดและโทษทางอาญาแก่นิติบุคคล กรรมการผู้จัดการ หรือ

บุคคลซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินงานของนิติบุคคลนั้น 

   ทั้งนี้เป็นไปตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 23 ซึ่งบัญญัติไว้ว่า 

   “นิติบคุคลใดกระท าความผิดตามมาตรา 18 หรือมาตรา 19 ต้องระวาง
โทษปรับตั้งแต่สองแสนบาทถึงหนึ่งล้านบาท  
   ถ้าการกระท าความผิดของนิติบุคคลตามวรรคหนึ่งนั้นเกิดจากความรู้เห็น
ยินยอม การสั่งการหรือไม่สั่งการ การกระท าหรือไม่กระท าการอันเป็นหน้าที่ที่ต้องกระท าของ
กรรมการผู้จัดการ หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินงานของนิติบุคคลนั้น บุคคลดังกล่าวต้อง
รับโทษตามท่ีบัญญัติไว้ส าหรับความผิดนั้นๆ ด้วย” 

  7) การก าหนดความผิดและโทษทางอาญาแก่ผู้กระท าผิดตามร่างพระราชบัญญัตินี้

นอกราชอาณาจักรต้องรับโทษในราชอาณาจักร 

   หากปรากฏว่าผู้กระท าผิดเป็นคนไทยหรือมีถิ่นที่อยู่ในประเทศไทย หรือ
ผู้กระท าผิดเป็นคนต่างด้าวและความผิดเกิดในประเทศไทย หรือเป็นความผิดที่รัฐบาลไทยหรือคนไทย
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เป็นผู้เสียหาย หรือผู้กระท าเป็นคนต่างด้าวและการกระท านั้นเป็นความผิดตามกฎหมายของรัฐที่การ
กระท าเกิดขึ้นในเขตอ านาจของรัฐนั้น หากผู้กระท าผิดมาปรากฏตัวอยู่ในราชอาณาจักรและมิได้มีการ
ส่งตัวผู้นั้นออกไปตามกฎหมายว่าด้วยการส่งผู้ร้ายข้ามแดน  

   ทั้งนี้เป็นไปตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 24 ซึ่งบัญญัติไว้ว่า 

   “ผู้ใดกระท าความผิดตามมาตรา 18 หรือมาตรา 19 แม้จะกระท านอก
ราชอาณาจักร ผู้นั้นต้องรับโทษในราชอาณาจักร ถ้าปรากฏว่า  
   (๑) ผู้กระท าความผิดหรือผู้ร่วมกระท าความผิดคนใดคนหนึ่งเป็นคนไทย 
หรือมีถ่ินที่อยู่ในประเทศไทย    
   (๒) ผู้กระท าความผิดเป็นคนต่างด้าว และได้กระท าโดยประสงค์ให้ความผิด
เกิดข้ึนในราชอาณาจักร หรือเป็นความผิดที่รัฐบาลไทยหรือคนไทยเป็นผู้เสียหาย หรือ    
   (๓) ผู้กระท าความผิดเป็นคนต่างด้าว และการกระท านั้นเป็นความผิดตาม
กฎหมายของรัฐที่การกระท าเกิดข้ึนในเขตอ านาจของรัฐนั้น หากผู้กระท าความผิดนั้นมาปรากฏตัวอยู่

ในราชอาณาจักรและมิได้มีการส่งตัวผู้นั้นออกไปตามกฎหมายว่าด้วยการส่งผู้ร้ายข้ามแดน ให้น า
มาตรา ๑๐ แห่งประมวลกฎหมายอาญา มาใช้บังคับโดยอนุโลม” 

 

 จากสถานการณ์ของกฎหมายควบคุมสื่อลามกของประเทศไทยในปัจจุบันพบว่าหากมีกรณี
การกระท าเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเกิดขึ้นจะต้องน าความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกทั่วไปมา
ปรับใช้ ซึ่งลักษณะของการควบคุมตามกฎหมายสื่อลามกทั่วไปของประเทศไทยนั้นมีเฉพาะการ
กระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะเท่านั้นไม่ได้ห้ามการกระท าในทางส่วนตัว จึงเห็นได้ว่า
มาตรการควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงของประเทศไทยยังมีช่องว่างที่ไม่ครอบคลุมถึงการ
กระท าในทางส่วนตัวซึ่งแตกต่างไปจากประเทศที่เปิดเสรีสื่อทางเพศอย่างเห็นได้ชัดดังจะกล่าวถึงใน
บทต่อไป     

                    



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

บทที่ 4 

มาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงของต่างประเทศ 

 

 จากการศึกษามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงของประเทศไทยใน
บทที่ 3 พบว่ายังไม่มีการก าหนดความผิดเฉพาะเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง และบทบัญญัติ
ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกท่ัวไปที่สามารถน ามาปรับใช้กับสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงยังไม่เพียงพอต่อ
การควบคุมสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงอย่างมีประสิทธิภาพ  

 ในบทนี้จะศึกษาถึงมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงในต่างประเทศ
ว่ามีรูปแบบแนวทางเช่นใด โดยมีกลุ่มประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common Law) 
ได้แก่ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศแคนาดา และประเทศอังกฤษ และกลุ่มประเทศที่ใช้ระบบ
กฎหมายลายลักษณ์อักษร (Civil Law) ได้แก่ ประเทศเยอรมนี ประเทศสวิตเซอร์แลนด์ และประเทศ
ญี่ปุ่น ซึ่งแต่ละประเทศมีลักษณะการควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงแตกต่างกัน โดยจะศึกษาถึง
หลักการพ้ืนฐาน ข้อจ ากัดของเสรีภาพในการแสดงออกและกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสื่อทางเพศที่ใช้
ความรุนแรงของแต่ละประเทศเพ่ือน ามาวิเคราะห์เปรียบเทียบและประยุกต์ใช้ในการบัญญัติกฎหมาย
เกี่ยวกับสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงของประเทศไทยต่อไป 

 

4.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

 ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศที่ มี เอกลักษณ์ทางกฎหมายซึ่ งสะท้อนได้จาก
ประวัติศาสตร์ความเป็นมาของการก่อตั้งประเทศ ตั้งแต่การก่อตั้งอาณานิคมของชาวอาณานิคมจนมี
การรวมตัวของชาวอาณานิคมเพ่ือต่อต้านประเทศแม่อย่างประเทศอังกฤษอัน ส่งผลให้ประเทศ
สหรัฐอเมริกาได้รับอิทธิพลทางความคิดเกี่ยวกับเสรีภาพมาตั้งแต่เริ่มก่อตั้งประเทศ ภายใต้
รัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกานั้นนอกจากจะมีการแบ่งแยกอ านาจการปกครองออกเป็น 3 
ฝ่าย อันได้แก่ ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการแล้ว ยังมีระบอบการปกครองในรูปแบบ
ระบบสหพันธรัฐ (Federalism) ซึ่งเป็นการรวมตัวของมลรัฐต่างๆ โดยที่มลรัฐต่างๆ ที่รวมตัวกันได้
ยินยอมสละอ านาจอธิปไตยของตนบางส่วนให้แก่รัฐที่สร้างขึ้นใหม่นี้เพ่ือท าหน้าที่แทนตน โดย
ประเทศสหรัฐอเมริกามีการแบ่งระดับของอ านาจการปกครองออกเป็น 2 ระดับเสมอ เช่น รัฐสภาจะ
มีทั้งรัฐสภาในระดับสหพันธ์และรัฐสภาในระดับมลรัฐ เช่นเดียวกับรัฐบาลซึ่งมีทั้งรัฐบาลกลางและ
รัฐบาลมลรัฐ ทั้งนี้รัฐบาลกลางมีอ านาจน้อยเพื่อให้มลรัฐมีอิสระในการก าหนดรูปแบบของแต่ละมลรัฐ
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เองเองเพ่ือป้องกันการควบคุมรัฐบาลกลาง ส่วนศาลก็ศาลทั้งของสหพันธรัฐและศาลของมลรัฐโดย
ศาลเป็นท าหน้าที่ปกป้องประชาชนจากอ านาจรัฐ  

 ประเทศสหรัฐอเมริกาได้รับระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณี (Common law) ตามระบบ
กฎหมายอังกฤษ แต่การพัฒนาของประเทศสหรัฐอเมริกาแตกต่างจากแนวคิดของอังกฤษเป็นอย่าง
มาก อย่างหนึ่งที่ประเทศสหรัฐอเมริกายอมรับนับถือคือ หลักแบ่งแยกอ านาจ (Separation of 
Powers Doctrine) ระบบนี้มีมรดกทางความคิดจากยุโรปที่ฝ่ายบริหาร ฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายตุ
ลการ จ ากัดบทบาทของตนเองอย่างเคร่งครัดประกอบกับการที่ประเทศสหรัฐอเมริกามีมลรัฐทั้งสิ้น 
50 มลรัฐ แต่ละมลรัฐต่างก็มีอิสระในการบัญญัติกฎหมายของตนเอง รัฐบาลกลางจะไม่เข้ามา
แทรกแซงในเรื่องของการก าหนดว่าการกระท าใดเป็นความผิดอาญาหรือไม่หรือมีหลักเกณฑ์อย่างไร
ในด้านกระบวนการบัญญัติกฎหมายตลอดช่วงศตวรรษที่ 20 เป็นต้นมา รัฐสภายอมให้ฝ่ายบริหาร
ครองบทบาทน าในการออกกฎหมาย ฝ่ายบริหารจะเป็นผู้ร่างรัฐบัญญัติเสนอต่อรัฐสภา เพ่ือให้รัฐสภา
เห็นชอบ โดยส่วนมากรัฐสภาไม่เพียงแต่เป็นผู้ให้รับรองหรือเป็นตรายางให้กับข้อเสนอนโยบายเท่านั้น
แต่รัฐสภาสามารถยอมรับ ปรับปรุง แก้ไขเพ่ิมเติม หรือปฏิเสธกฎหมายที่เสนอโดยฝ่ายบริหารได้ และ
การออกกฎหมายไม่ว่าจะในระดับรัฐบาลกลางหรือมลรัฐ สามารถถูกตรวจสอบจากฝ่ายตุลาการได้
เสมอ โดยศาลฎีกา (Supreme Court) มีอ านาจที่จะล้มเลิกกฎหมายใดๆ หรือการปฏิบัติการของฝ่าย
บริหารที่ได้วินิจฉัยแล้วว่าขัดต่อรัฐธรรมนูญ ในขณะเดียวกันหากฝ่ายบริหารหรือรัฐสภาไม่เห็นด้วยกับ
ฝ่ายตุลาการ ก็สามารถพยายามกลับค าพิพากษาของศาลด้วยการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายหรือ
รัฐธรรมนูญได้ ซึ่งแสดงให้เห็นถึงหลักการตรวจสอบและถ่วงดุลอ านาจซึ่งกันและกัน (check and 
balance) 

 4.1.1 ขอบเขตของสื่อลามกตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา 

  โดยปกติแล้วการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลในประเทศสหรัฐอเมริกาไม่สามารถ
กระท าได้ภายใต้รัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะอย่างยิ่งเสรีภาพในการแสดงออกผ่านการพูด การพิมพ์ การ
เขียน หรือการแสดงออกในรูปแบบต่างๆ เช่น การแสดงความคิดเห็นผ่านหนังสือ หนังสือพิมพ์ 
โทรทัศน์ หรือสื่อประเภทอ่ืนๆ ตามความคุ้มครองภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งประเทศสหรัฐอเมริกา ฉบับ
แก้ไขเพ่ิมเติม มาตรา 11 ที่บัญญัติไว้ว่า  

                                                           
 1 First Amendment to the United States Constitution   
 “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise 
thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, 
and to petition the Government for a redress of grievances.” 
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   “สภาคองเกรสไม่อาจบัญญัติกฎหมายมาตัดทอนเสรีภาพในพูด หรือการ
พิมพ์...”  

  เสรีภาพในการแสดงออกทางเพศของบุคคลจึงเป็นสิ่งรัฐธรรมนูญให้การคุ้มครอง แต่
ก็ไม่ท าให้การเผยแพร่สิ่งลามกเป็นสิ่งที่ควบคุมไม่ได้ ในคดี New York v. Feber2 ศาลฎีกาได้ก าหนด
ไว้ว่าการแสดงออกทางเพศที่มีลักษณะลามกย่อมไม่ได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญและถือเป็นสิ่ง
ผิดกฎหมาย 

  กรณีการตีความว่าสิ่งใดจะถือว่ามีลักษณะลามกนั้น ก่อน ค. ศ. 1957 การวินิจฉัย
ตีความสื่อลามกของประเทศสหรัฐอเมริกาเดินตามหลัก Hicklin test3 ของประเทศอังกฤษกล่าวคือ 
สิ่งใดเป็นสื่อลามกหรือไม่จะต้องพิจารณาว่าสิ่งนั้นอาจจะท าให้ผู้ อ่ืนเกิดความความเสื่อมเสียทาง
ศีลธรรมหรือเสื่อมทรามทางจิตใจเป็นหลัก ต่อมาภายหลังศาลได้ปฏิเสธหลักการดังกล่าว เพราะเป็น
การน าเอาความรู้สึกอ่อนไหวของบุคคลแต่ละคน (Susceptible Persons) มาเป็นเกณฑ์ตัดสิน4 ใน
คดี Roth v. United States5 ศาลฎีกาได้เปลี่ยนมาพิจารณาบนพื้นฐานของบุคคลธรรมดา (Average 
Person) ด้วยการน ามาตรฐานของสังคมร่วมสมัย (Contemporary Community Standards) มา
ปรับใช้แทน   

  ต่อมาใน ค.ศ.1973 ในคดี Miller v. California6 ศาลฎีกาได้ก าหนดบรรทัดฐานการ
พิจารณาว่าสิ่งใดเป็นสื่อลามกใหม่ ด้วยการใช้ดุลพินิจบนหลักการที่เรียกว่า Miller Test โดยมี
ข้อพิจารณา 3 ประการดังนี้  

   1) การวินิจฉัยตามมาตรฐานสังคมร่วมสมัยนั้นเห็นว่าโดยรวมแล้วสิ่งนั้น

ก่อให้เกิดตัณหาหรือไม่  

   2) สิ่งนั้นสื่อในทางที่น่ารังเกียจอย่างชัดเจนถึงการกระท าทางเพศตามที่

ก าหนดไว้ในกฎหมายมลรัฐหรือไม่ 

   3) สิ่งนั้นโดยรวมแล้วไร้ซึ่งคุณค่าทางวรรณกรรม ศิลปกรรม การเมือง หรือ

วิทยาศาสตร์หรือไม่ 

                                                           
 2 New York v. Ferber, 458 U.S. 747 (1982) 
 3 Regina v. Hicklin, L.R. 2 Q.B. 360 (1868) 
 4 Mark B. Rasmuson, “For Prohibiting Possession of Violent Pornography,” Ave Maria International Law 
Journal 3 (2014): 37. 
 5 Roth v. United States, 345 U.S. 476 (1957) 
 6 Miller v. California, 413 U.S. 15 (1973) 
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  ผลจากการยึดมาตรฐานการพิจารณาสิ่งลามกโดยใช้มาตรฐานของสังคมนี้ ท าให้เกิด
บรรทัดฐานการตีความสิ่งลามกแตกต่างกันไปในแต่ละมลรัฐ กลายเป็นไม่มีมาตรฐานกลางของทั้ง
ประเทศ สื่อทางเพศหนึ่งอาจถูกพิจารณาว่าเป็นสื่อลามกและถูกด าเนินคดีฟ้องร้องในมลรัฐหนึ่ง แต่ใน
อีกมลรัฐอ่ืนอาจไม่ถือว่าเป็นสื่อลามกก็ได้ เพ่ือหลีกเลี่ยงปัญหาความแปรปรวนของมาตรฐานนี้ บาง
มลรัฐได้บัญญัติก าหนดไว้ในกฎหมายว่าสื่อทางเพศใดที่แสดงการกระท าทางเพศตามที่ระบุไว้ให้ถือว่า
เป็นสื่อลามก เช่น สื่อทางเพศท่ีแสดงภาพของการใช้รุนแรงหรืออาชญากรรมทางเพศเป็นต้น  

  นอกจากนี้อุตสาหกรรมผลิตสื่อทางเพศก็ต้องระมัดระวังมิให้ภาพยนต์ของตนแสดง
เนื้อหาที่สุ่มเสี่ยงจะถูกด าเนินคดีจากเจ้าหน้าที่ของรัฐ บรรดาทนายความและที่ปรึกษากฎหมายของ
ผู้ผลิตสื่อทางเพศหลักๆ ได้จัดท าแนวทางหรือข้อชี้แนะแก่ผู้ผลิตสื่อทางเพศ หรือที่เรียกกันว่า The 
Cambria List7 เพ่ือระมัดระวังไม่ให้เนื้อหาของสื่อทางเพศละเมิดกฏหมายสื่อลามก8 ซึ่งสื่อทางเพศที่
มีฉากการใช้ก าลังท าร้าย การสร้างความเจ็บปวด การท าให้อวัยวะเพศเสียหาย หรือการข่มขืน ล้วน
เป็นข้อชี้แนะให้ผู้ผลิตสื่อทางเพศควรหลีกเลี่ยง ในท านองเดียวกันพนักงานอัยการและพนักงาน
สืบสวนก็ได้มีข้อชี้แนะเพ่ือระบุว่าสื่อทางเพศใดมีเนื้อหาที่น่าอาจเข้าข่ายเป็นสื่อลามก9 เช่น หน่วยงาน
ฟ้องร้องคดีของ Los Angeles ใช้แนวทางที่เรียกว่า CURBFHP10 เพ่ือประเมินว่าการน าเสนอสื่อทาง
เพศใดที่มีลักษณะเป็นสื่อลามก เช่น สื่อทางเพศที่มีเนื้อหาที่เกี่ยวข้องกับเด็ก (Children Involved), 
การใช้ของเสียจากร่างกายในการกระท าทางเพศ (Urination or Defecation in Conjunction with 
Sex Act), ฉากการข่มขืน (rape scenes), การร่วมเพศกับสัตว์ (bestiality), การใช้ก าปั้นหรือเท้า
สอดใส่ (Fisting or Foot Insertion), การฆาตกรรมหรือตัดชิ้นส่วนร่างกายในระหว่างกิจกรรมทาง
เพศ (Homicide or Dismemberment in Conjunction with a Sex Act) และการก่อให้เกิดความ
เจ็บปวดอย่างรุนแรง (Severe Infliction of Pain) หากสื่อทางเพศใดมีการแสดงถึงเนื้อหาเหล่านี้ก็จะ
ถูกด าเนินการฟ้องร้องคดีต่อศาล  

  จากมุมมองของผู้บังคับใช้กฎหมายจะเห็นได้ว่าสื่อทางเพศที่แสดงถึงการใช้ความ
รุนแรงจนกระทบต่อชีวิต ร่างกายหรือเสรีภาพย่อมเป็นสื่อลามก ในคดี United States v. Extreme 
Associates11 ก็เป็นตัวอย่างของการด าเนินคดีเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง ซึ่งจ าเลยคดีนี้ได้

                                                           
 7 Front line: American Porn, The Cambria List [online], Accessed: 31 October 2018. Available from: 
https://www.pbs.org/wgbh/pages/frontline/shows/porn/prosecuting/cambria.html 
 8 Mark B. Rasmuson, “For Prohibiting Possession of Violent Pornography,” Ave Maria International Law 
Journal 3 (2014): 39. 
 9 Ibid, p. 40. 
 10 Front line: American Porn, interview Deborah Sanchez [online]. 
 11 United States v. Extreme Associates, 431 F.3d 150 (3rd Cir. 2005) 
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ถูกฟ้องร้องด าเนินคดีในข้อหาเผยแพร่สื่อลามก เนื่องจากน าเสนอภาพยนตร์ที่มีฉากการฆาตกรรม
และการข่มขืนโดยแสดงให้เห็นถึงการท าร้ายร่างกายของนักแสดงจริง ในท้ายที่สุดจ าเลยได้ยอมรับว่า
ภาพยนตร์ที่พิพาทเป็นสื่อลามกและถูกศาลตัดสินลงโทษจ าคุก 

  โดยทั่วไปกฎหมายของแต่ละมลรัฐมีการควบคุมสื่อลามกเข้มงวดแตกต่างกันออกไป 
แต่ก็มีลักษณะร่วมกัน คือ การก าหนดให้การกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะเป็นความผิด ส่วน
การก าหนดให้การกระท าในทางส่วนตัวเป็นความผิดนั้นอาจแตกต่างกันไปขึ้นอยู่กับความเข้มงวดของ
แต่ละมลรัฐ ทั้งนี้การบัญญัติให้การกระท าในทางส่วนตัวกรณีการครอบครองสื่อลามกเป็นความผิด
จะต้องมีเจตนาพิเศษเพ่ือการค้าหรือแจกจ่ายประกอบด้วยเสมอ ความพยายามใดๆ ที่จะบัญญัติให้
การครอบครองสื่อลามกโดยปราศจากเจตนาพิเศษย่อมถูกวินิจฉัยว่าขัดต่อรัฐธรรมนูญทั้งสิ้น ดังคดี 
Stanley v. Georgia12 ที่ศาลฎีกาได้ตัดสินว่าบทบัญญัติความผิดฐานครอบครองโดยบริสุทธิ์ซึ่ งสื่อ
ลามกของมลรัฐ Georgia ขัดต่อรัฐธรรมนูญ ฉบับแก้ไขเพ่ิมเติม มาตรา 1 และ มาตรา 1413 ที่ว่า “...
มลรัฐใดจะออกกฎหมายหรือบังคับใช้ กฎหมายที่เป็นการตัดทอนเอกสิทธิหรือความคุ้มกันที่พลเมือง
ของสหรัฐจะพึงได้รับไม่ได้ หรือมลรัฐใดจะรอนสิทธิในชีวิต เสรีภาพ หรือทรัพย์สินของบุคคล โดยไม่
ชอบด้วยกระบวนความแห่งกฎหมาย...” นอกจากนี้ยังมีเรื่องของ “สิทธิความเป็นอยู่ส่วนตัว” (Right 
to Privacy) ซึ่งเป็นหลักกฎหมายคอมมอนลอว์ที่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายของสหรัฐเข้ามา
เกี่ยวข้องด้วย กล่าวคือ สิทธิในการรับรู้ข้อมูลหรือการครอบครองทรัพย์สินแม้จะเป็นวัตถุลามกของผู้
บรรลุนิติภาวะแล้วก็ย่อมได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย แต่อย่างไรก็ตามสิทธิในความเป็นส่วนตัวนี้
ไม่สมบูรณ์เสมอไป ในคดี Osborne v. Ohio14 ศาลฎีกาวินิจฉัยว่ามลรัฐต่างๆ สามารถก าหนด
ความผิดอาญาฐานครอบครองสื่อทางเพศเด็กได้โดยไม่ต้องมีเจตนาพิเศษ ดังนั้นเฉพาะการครอบครอง
สื่อทางเพศเด็กเท่านั้นที่ยินยอมให้บทบัญญัติของแต่ละมลรัฐก าหนดเป็นความผิดได้เท่านั้น ส่วนกรณี
ที่มลรัฐต่างๆ จะบัญญัติให้การครอบครองสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงโดยไม่มีเจตนาพิเศษ เพ่ือ
เปิดเผยแก่สาธารณะเป็นความผิดยังไม่สามารถท าได้เพราะขัดต่อรัฐธรรมนูญ 

 

                                                           
 12 Stanley v. Georgia, 394 U.S. 557 (1969) 
 13 Fourteenth Amendment to the United States Constitution - section 1   
 “All persons born or naturalized in the United States, and subject to the jurisdiction thereof, are citizens 
of the United States and of the State wherein they reside. No State shall make or enforce any law which shall 
abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any State deprive any person of life, 
liberty, or property, without due process of law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal 
protection of the laws.” 
 14 Osborne v. Ohio, 495 U.S. 103 (1990) 
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 4.1.2 กฎหมายควบคุมสื่อลามกของประเทศสหรัฐอเมริกา 

  4.1.2.1 ระดับสหพันธรัฐ (Federal Law) 

   สถาบันกฎหมายอเมริกัน  (The American Law Institute) ได้จัดท า

ต้นแบบประมวลกฎหมายอาญา (Model Penal Code) เพ่ือเป็นแบบอย่างให้มลรัฐต่างๆ ใช้เป็น

แนวทางบัญญัติกฏหมายของมลรัฐตนเอง โดยก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกมีดังนี้  

   1) การครอบครองเพ่ือขายโดยมีเจตนาเพ่ือการค้าซึ่งสื่อลามกในอาณาเขต

สหรัฐ15  

   บุคคลใดไม่ว่าอยู่ที่ ใดในอาณาเขตประเทศสหรัฐอเมริกา ขายหรือ

ครอบครองไว้เพ่ือขายสื่อลามก ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 2 ปี หรือปรับตามที่กฎหมายก าหนดไว้ 

หรือทั้งจ าท้ังปรับ 

   2) การน าเข้าหรือขนส่งซึ่งสื่อลามก16  

   บุคคลใดน าเข้ามาหรือขนส่งสื่อลามกไปยังมลรัฐต่างๆ ไม่ว่าโดยวิธีการใด 

หรือบุคคลใด เอา หรือรับเอาวัตถุหรือสิ่งที่น าเข้ามา บุคคลนั้นมีความผิด ถ้าเป็นการกระท าผิดครั้ง

แรกต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 5 ปี หรือปรับตามที่กฎหมายก าหนดไว้ หรือทั้งจ าท้ังปรับ 

   3) การกระจายเสียงด้วยถ้อยค าอันลามก17  

   บุคคลใดกล่าวถ้อยค าด้วยภาษาอันลามก โดยทางวิทยุกระจายเสียง ต้อง

ระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 2 ปี หรือปรับตามที่กฎหมายก าหนดไว้ หรือทั้งจ าท้ังปรับ 

   4) การผลิตและขนส่งวัตถุอันลามกเพ่ือขายหรือจ าหน่าย18  

   บุคคลใด ขนส่ง เคลื่อนย้าย หรือด้วยวิธีการอ่ืนใดเพ่ือขาย หรือจ าหน่ายสื่อ

ลามก ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 5 ปี หรือปรับตามที่กฎหมายก าหนดไว้ หรือทั้งจ าท้ังปรับ 

                                                           
 15 18 U.S. Code section 1460 - Possession with intent to sell, and sale, of obscene matter on Federal 
property 
 16 18 U.S. Code section - section 1462 - Importation or transportation of obscene matters 
 17 18 U.S. Code section - section 1464 - Broadcasting obscene language 
 18 18 U.S. Code section - section 1465 - Production and transportation of obscene matters for sale or 
distribution 
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   5) การมีส่วนร่วมในธุรกิจการขายหรือจ าหน่ายสื่อลามก19  

   บุคคลใดมีส่วนในธุรกิจการขายหรือจ าหน่ายวัตถุลามก รู้ว่าการรับหรือ

ครอบครองโดยเจตนาเพ่ือเผยแพร่สื่อลามก ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 5 ปี หรือปรับตามที่กฎหมาย

ก าหนดไว้ หรือทั้งจ าท้ังปรับ 

   “การมีส่วนร่วมในธุกิจ” หมายถึง การขายหรือจ าหน่าย หรือเสนอขายใน

ลักษณะของการค้าหรือทางธุรกิจ เพ่ือผลก าไรหรือผลประโยชน์ตอบแทน เช่น เงินเดือน 

   6) การเผยแพร่วัตถุอันลามกผ่านทางเคเบิ้ลทางโทรทัศน์20  

   บุคคลใดเผยแพร่ โดยการส่ง การถ่ายทอด การกระจายเสียง หรือการส่ง

ภาพทางระบบเคเบิลและโทรทัศน์หรือโดยวิธีการอ่ืนใดในท านองเดียวกันซึ่งสื่อลามก ต้องระวางโทษ

จ าคุกไม่เกิน 2 ปี หรือปรับตามที่กฎหมายก าหนดไว้ หรือทั้งจ าท้ังปรับ 

   7) การส่งมอบสื่อลามกแก่ผู้เยาว์21  

   บุคคลใดใช้ไปรษณีย์ สิ่งอ านวยความสะดวก หรือวิธีการค้าในมลรัฐหรือ

ระหว่างมลรัฐ ส่งมอบสื่อลามกแก่บุคคลอายุไม่เกิน 16 ปี ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 10 ปี หรือปรับ

ตามท่ีกฎหมายก าหนดไว้ หรือทั้งจ าท้ังปรับ 

  4.1.2.4 ระดับมลรัฐ (State Law) 

   ในส่วนนี้ผู้วิจัยขอยกตัวอย่างมา 2 มลรัฐ คือ มลรัฐนิวยอร์กและมลรัฐอริโซ
ดังนี้ 

   (1) มลรัฐนิวยอร์ก 

    ประมวลกฎหมายอาญาของมลรัฐนิวยอร์ก ได้ก าหนดความหมาย
ของ “สื่อลามก22” คล้ายคลึงกับหลักของ Miller Test แต่มีการเพ่ิมรายละเอียดเกี่ยวกับการกระท า

                                                           
 19 18 U.S. Code section - section 1466 - Engaging in the business of selling or transferring obscene 
matter 
 20 18 U.S. Code section - section 1468 - Distributing obscene material by cable or subscription television 
 21 18 U.S. Code section - section 1470 - Transfer of obscene material to minors 
 22 New York Consolidated Laws – section 235.00   
 “1. “Obscene.”  Any material or performance is “obscene” if (a) the average person, applying 
contemporary community standards, would find that considered as a whole, its predominant appeal is to the 
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ทางเพศให้ชัดเจนขึ้นว่าหมายถึง วัตถุหรือการแสดงใดๆ ถ้า (ก) บุคคลตามมาตรฐานของสังคมร่วม
สมัยพบว่าสิ่งนั้นเมื่อพิจารณาโดยรวมแล้วกระตุ้นให้เกิดความต้องการทางเพศ และ (ข) สิ่งนั้นแสดง
รูปแบบที่น่ารังเกียจอย่างชัดเจน ไม่ว่าจะเป็นการแสดงจริงหรือการเลียนแบบการมีเพศสัมพันธ์ , การ
กระท าอาชญากรรมทางเพศ, การร่วมเพศกับสัตว์, การส าเร็จความใคร่ด้วยตัวเอง, การมีความสุขทาง
เพศจากการท าร้ายผู้อ่ืน (sadism) หรือ ให้ผู้อ่ืนท าให้ตนเองเจ็บปวด (masochism), การใช้ของเสีย
จากร่างกาย, การแสดงให้เห็นอวัยวะเพศ และ (ค) โดยรวมแล้วสิ่งนั้นขาดคุณค่าทางวรรณกรรม 
ศิลปกรรม การเมือง หรือวิทยาศาสตร์ สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงจึงถือว่าเป็นสื่อลามกตามกฎหมาย
และถูกควบคุมในระดับเดียวกับสื่อลามก ส่วนการกระท าที่เป็นความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกตาม
กฎหมายอาญาของมลรัฐนิวยอร์กดังนี้ 

    1) ก าหนดความผิดแก่บุ คคลใด ส่ งเสริม  (Promote) หรือ
ครอบครองโดยมีเจตนาเพ่ือส่งเสริมสื่อลามกใดๆ อีกทั้งการท า น าเสนอ ก ากับการแสดง หรือมีส่ วน
ร่วมในสื่อลามกก็เป็นความผิด23 โดยมีระวางโทษสูงสุดจ าคุกไม่เกิน 1 ปี24 (Class A Misdemeanor)  

    ค าว่า “ส่งเสริม25” มีความหมายครอบคลุมถึง การผลิต แจกจ่าย 
จ าหน่าย ให้ ให้ยืม จัดหา ส่งไปรษณีย์ ส่งมอบ ตีพิมพ์ เผยแพร่ น าเสนอ จัดแสดง โฆษณา เสนอ หรือ
ตกลงที่จะท าเช่นเดียวกัน 

    2) ก าหนดความผิดแก่บุคคลใดเมื่อได้รู้เนื้อหาและลักษณะแล้ว 
ส่งเสริมการขายส่ง (Wholesale Promote) หรือครอบครองเพ่ือส่งเสริมการขายส่งซ่ึงสื่อลามกใดๆ26 
โดยมีความผิดและต้องระวางโทษจ าคุกสูงสุดไม่เกิน 7 ปี27 (Class D Felony)  

                                                                                                                                                                      

prurient interest in sex, and (b) it depicts or describes in a patently offensive manner, actual or simulated:  sexual 
intercourse, criminal sexual act, sexual bestiality, masturbation, sadism, masochism, excretion or lewd exhibition 
of the genitals, and (c) considered as a whole, it lacks serious literary, artistic, political, and scientific value.”   
 23 New York Consolidated Laws – section 235.05   
 “person is guilty of obscenity in the third degree when, knowing its content and character, he: 

  1.  Promotes, or possesses with intent to promote, any obscene material; or 
  2. Produces, presents or directs an obscene performance or participates in a portion thereof 
which is obscene or which contributes to its obscenity. 
  Obscenity in the third degree is a class A misdemeanor.” 
 24 New York Consolidated Laws – section 70.15   
 25 New York Consolidated Laws – section 235.00 – 4. “Promote” means to manufacture, issue, sell, give, 
provide, lend, mail, deliver, transfer, transmute, publish, distribute, circulate, disseminate, present, exhibit or 
advertise, or to offer or agree to do the same. 
 26 New York Consolidated Laws – section 235.05  
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    ค าว่า “ส่งเสริมการขายส่ง” หมายถึง การผลิต จ าหน่าย ขาย 
จัดหา ส่งไปรษณีย์ จัดส่ง ส่งมอบ เปลี่ยนสภาพ โฆษณา เผยแพร่ แจกจ่าย เสนอ หรือตกลงที่จะท า
เช่นเดียวกัน โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือการขายส่ง 

   (2) มลรัฐอริโซน่า 

    ประมวลกฎหมายอาญาของมลรัฐอริโซน่ามีการควบคุมสื่อลามก
เช่นเดียวกับมลรัฐอ่ืน แม้จะไม่มีการให้นิยามตามกฎหมายของการกระท าทางเพศที่ถือว่าเป็นสื่อลามก
อย่างชัดแจ้งเหมือนมลรัฐนิวยอร์ก แต่สื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงก็อาจถูกพิจารณาว่าเป็นสื่อลามกได้ 
ซึ่งมาตรการควบคุมสื่อลามกมีดังนี้  

    1) ก าหนดความผิดแก่บุคคลใด พิมพ์ ท าส าเนา ผลิต ขาย ให้เช่า 
ให้ยืม ขนส่ง หรือส่งต่อไปสื่อลามกใดๆ โดยจุดประสงต์เพ่ือขายหรือเผยแพร่ทางพาณิชย์ หรือมีสื่อ
ลามกไว้ในครอบครองโดยมีเจตนาเพื่อขาย ให้เช่า ให้ยืม ขนส่ง หรือแจกจ่ายเชิงพาณิชย์ หรือน าเสนอ 
มีส่วนร่วมในการน าเสนอ จัดแสดง สื่อลามกในที่สาธารณะ28 ทั้งนี้การกระท าความผิดดังกล่าวมี
ระวางโทษสูงสุดจ าคุกไม่เกิน 2 ปี29 (Class 5 Felony) 

    อย่างไรก็ตามกลับพบว่ามีการให้ความหมายของการกระท าทาง
เพศหลายๆ ลักษณะที่ปรากฏอยู่ในสื่อที่เป็นอันตรายต่อผู้เยาว์แทนซึ่งมีการกระท าทางเพศแบบใช้
ความรุนแรงรวมอยู่ด้วย ซึ่งนิยามของสื่อที่เป็นอันตรายต่อผู้เยาว์ให้หมายความรวมถึงลักษณะของการ

                                                                                                                                                                      
 “A person is guilty of obscenity in the first degree when, knowing its content and character, he 
wholesale promotes or possesses with intent to wholesale promote, any obscene material. 
 Obscenity in the first degree is a class D felony.” 
 27 New York Consolidated Laws – section 70.00   
 28 Arizona Criminal Code – section 13-3502 
 “A person is guilty of a class 5 felony who, with knowledge of the character of the item involved, 
knowingly: 
 1. Prints, copies, manufactures, prepares, produces, or reproduces any obscene item for purposes of 
sale or commercial distribution. 
 2. Publishes, sells, rents, lends, transports or transmits in intrastate commerce, imports, sends or causes 
to be sent into this state for sale or commercial distribution or commercially distributes or exhibits any obscene 
item, or offers to do any such things. 
 3. Has in his possession with intent to sell, rent, lend, transport, or commercially distribute any obscene 
item. 
 4. Presents or participates in presenting the live, recorded or exhibited performance of any obscene 
item to the public or an audience for consideration or commercial purpose.” 
 29 Arizona Criminal Code – section 13-702 
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แสดงให้เห็นถึงเนื้อหาของการกระท าทางเพศ การกระตุ้นทางเพศ หรือการกระท าช าเราแบบทารุณ
กรรม30  สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงจึงถือว่าเป็นสิ่งอันตรายต่อผู้ เยาว์และมีมาตรการควบคุมที่
แตกต่างไปจากสื่อลามก 

    2) ก าหนดความผิดแก่บุคคลที่กระท าในลักษณะของการจัดหา 
แสดง ให้ ให้ยืม โฆษณา หรือแจกจ่ายสิ่งที่เป็นอันตรายต่อผู้เยาว์แก่ผู้เยาว์โดยตรง 31และก าหนด
ความผิดในลักษณะครอบคลุมถึงการส่งผ่านสื่อที่เป็นอันตรายต่อผู้เยาว์ผ่านกิจกรรมทางอินเทอร์เน็ต
ด้วยวิธีการไปรษณีย์อิเล็กทรอนิกส์ ข้อความส่วนบุคคล หรือวิธีการอ่ืนใดทางอินเทอร์เน็ต ตาม
มาตรา32 ซึ่งการกระท าผิดดังกล่าวมีระวางโทษสูงสุดจ าคุกไม่เกิน 3 ปี (Class 4 Felony)  

 

4.2 ประเทศแคนาดา 

 รูปแบบการก่อตั้งระบบสหพันธรัฐหรือการจัดสรรอ านาจทางการเมืองภายใต้โครงสร้าง
รัฐธรรมนูญของประเทศแคนาดา ก่อน ค.ศ.1982 ถูกก าหนดไว้ใน British North America Act 
1867 ที่ออกโดยรัฐสภาของอังกฤษซึ่งก าหนดให้รัฐสภาของประเทศแคนาดามีอ านาจสูงสุดในทาง
กฎหมายเช่นเดียวกับหลักอ านาจอธิปไตยของรัฐสภาอังกฤษ รัฐสภาของประเทศแคนาดาจึงมีอ านาจ
ออกกฎหมายมาจ ากัดเสรีภาพของบุคคลได้โดยปราศจากข้อจ ากัด ศาลไม่มีอ านาจปกป้องสิทธิของ
บุคคลการจากกระท าใดๆของรัฐสภาเนื่องจากสิทธิของบุคคลถูกบัญญัติและจ ากัดโดยกระบวนการ
ทางนิติบัญญัติของรัฐสภาของประเทศแคนาดา ต่อมา ค.ศ. 1982 รัฐสภาของประเทศอังกฤษได้ออก
กฎหมาย Canada Act 1982 โดยมี ตอนที่สองของ Canada Act 1982 คือ Constitution Act 
1982 ซึ่งได้เปลี่ยนแปลงโครงสร้างทางรัฐธรรมนูญของประเทศแคนาดาอย่างส าคัญ 3 ประการ ได้แก่ 
ประการแรก อ านาจของรัฐสภาประเทศอังกฤษในการแก้ไขรัฐธรรมนูญของประเทศแคนาดาถูก

                                                           
 30 Arizona Criminal Code – section 13-3501 
 “"Harmful to minors" means that quality of any description or representation, in whatever form, of 
nudity, sexual activity, sexual conduct, sexual excitement, or sadomasochistic abuse...” 
 31 Arizona Criminal Code – section 13-3506 
 “It is unlawful for any person, with knowledge of the character of the item involved, to recklessly 
furnish, present, provide, make available, give, lend, show, advertise or distribute to minors any item that is 
harmful to minors.” 
 32 Arizona Criminal Code – section 13-3506.01 
 “A. It is unlawful for any person, with knowledge of the character of the item involved, to intentionally 
or knowingly transmit or send to a minor by means of electronic mail, personal messaging or any other direct 
internet communication an item that is harmful to minors when the person knows or believes at the time of the 
transmission that a minor in this state will receive the item.” 
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ยกเลิก การเปลี่ยนแปลงใดๆ ต่อโครงสร้างทางรัฐธรรมนูญของประเทศแคนาดาในอนาคตต้องมาจาก
รัฐสภาของประเทศแคนาดาเท่านั้น ประการที่สอง ได้มีการรวบรวมเอกสารทางรัฐธรรมนูญของ
ประเทศแคนาดาที่มีอยู่ก่อนทั้งหมดเข้าไว้ด้วยกันจนเกิดเป็น Constitution Act 1982 และยกระดับ
สถานะของ Canada Act 1982 เป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ ประการที่สาม มีการรวบรวม 
Canadian Charter Rights and Freedoms มาเป็นส่วนหนึ่งในรัฐธรรมนูญของประเทศแคนาดา33 

 ความเปลี่ยนแปลงส าคัญนี้ท าให้สิทธิของบุคคลได้ถูกรองรับโดยรัฐธรรมนูญ อ านาจสูงสุดของ
รัฐสภาของประเทศแคนาดาถูกยกเลิกไปโดยปริยาย และเมื่อ Canadian Charter มีสถานะทางทาง
กฎหมายในระดับรัฐธรรมนูญแล้ว สิทธิของบุคคลย่อมได้รับการปกป้องอย่างเป็นทางการโดยกฎหมาย 
ผลที่ตามมาคือ ศาลเป็นองค์กรที่มีอ านาจควบคุมยับยั้งการละเมิดสิทธิของบุคคลจากรัฐ เพ่ือ
รับประกันสิทธิของบุคคลภายใต้ Canadian Charter ในฐานะที่เป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายสูงสุดของ
ประเทศแคนาดา 

 สิทธิที่ส าคัญที่สุดคือ หลักเสรีภาพพ้ืนฐาน ซึ่งก าหนดไว้ใน มาตรา 2 34 ของ Canadian 
Charter ซึ่งบัญญัติไว้ว่า  

  “ทุกคนมีเสรีภาพในการนับถือศาสนา เสรีภาพในความคิด ความเชื่อ ความคิดเห็น
หรือการแสดงออก เสรีภาพในการชุมนุมอย่างสันติ และเสรีภาพในการสมาคม”  

 แต่เสรีภาพขั้นพ้ืนฐานก็อยู่ภายใต้ข้อจ ากัดของ มาตรา 135 ซึ่งบัญญัติไว้ว่า  

  “สิทธิและเสรีภาพที่ถูกก าหนดไว้นั้นขึ้นอยู่กับข้อจ ากัดที่เหมาะสมซึ่งกฎหมาย
ก าหนดไว้อย่างเป็นธรรมในสังคมเสรีและประชาธิปไตย”  

                                                           
 33 Jodi Aileen Kleinick, “Supressing Violent and Degrading Pornography to "Prevent Harm" in Canada: 
Butler v. Her Majesty the Queen,” Brooklyn Journal of International Law 19, 2 (1993): 630-635. 
 34 The Canadian Charter of Rights and Freedoms - section 2   
 “Everyone has the following fundamental freedoms:  
  (a) freedom of conscience and religion; 
  (b) freedom of thought, belief, opinion and expression, including freedom of the press and 
other media of communication;  
  (c) freedom of peaceful assembly; and 
  (d) freedom of association.” 
 35 The Canadian Charter of Rights and Freedoms - section 1   
 “the rights and freedoms set out in it subject only to such reasonable limits prescribed by law as can 
be demonstrably justified in a free and democratic society.” 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 120 

 ภายใต้ขอบเขตการจ ากัดเสรีภาพในมาตรา 1 ศาลเป็นผู้รับผิดชอบต่อการพิจารณาว่า
กฎหมายที่มาจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลซึ่งออกโดยรัฐสภานั้นมีความเหมาะสมเป็นธรรมในสังคม
เสรีและประชาธิปไตยหรือไม่ 

 4.2.1 ขอบเขตของสื่อลามกตามกฎหมายของประเทศแคนาดา  

  การควบคุมสื่อลามกแรกเริ่มนั้นศาลของประเทศแคนาดาได้ปรับใช้มาตรฐาน
กฎหมายสื่อลามกของประเทศอังกฤษตามแนวทาง Hicklin test โดยพิจารณาว่า สิ่งนั้นอาจจะท าให้
ผู้ อ่ืนเกิดความความเสื่อมเสียทางศีลธรรมหรือเสื่อมทรามทางจิตใจหรือไม่ อย่างไรก็ตามหลัก
มาตรฐานนี้ในภายหลังได้ถูกเปลี่ยนแปลงไป เมื่อความชัดเจนในมาตรฐานสื่อลามกเริ่มปรากฏขึ้นจาก
กระบวนการนิติบัญญัติ ใน ค.ศ. 1957 เมื่อคณะกรรมาธิการวุฒิสภาได้แก้ปัญหาประเด็นการพิจารณา
สื่อลามกและให้ค าแนะน าแก่รัฐสภาของอังกฤษจนน าไปสู่การนิยามความหมายของสื่อลามกท่ีชัดเจน
ในประมวลกฎหมายของประเทศแคนาดาในที่สุด โดยมีการก าหนดนิยามของสื่อลามกว่าหมายถึง 
ลักษณะที่แสดงถึงการแสวงหาประโยชน์ทางเพศ หรือการก่ออาชญากรรม ความสยดสยอง ความ
โหดร้ายและการใช้ความรุนแรง36 ดังนั้นสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงจึงถือว่าเป็นสื่อลามกตาม
กฎหมายของประเทศแคนาดา 

  ใน ระยะเวลาอันสั้ นภ ายหลั งจากการตรา Canadian Charter Rights and 
Freedoms ได้มีการตีความทางกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกซึ่งสะท้อนให้เห็นความรู้สึกอ่อนไหวของ
สังคมประเทศแคนาดาที่สื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงส่งผลกระทบทางสังคมต่อผู้หญิงและความไม่เท่า
เทียมทางเพศ เริ่มแรกในคดี R. v. Doug Rankine Co.37 ศาลชั้นต้น (The Ontario County Court) 
ได้ลงความเห็นว่าสื่อทางเพศที่มีการฉากแสดงถึงการใช้ความรุนแรงถือว่าเป็นสื่อลามกภายใต้ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 163 และศาลก าหนดว่าสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นสิ่งที่เกินกว่ามาตรฐาน
ของสังคมจะยอมรับได้เพราะเป็นการหาประโยชน์จากผู้หญิง ซึ่งเหตุผลจากแนวค าวินิจฉัยของศาลนี้
ไม่ได้ยึดกับหลักการเปิดเผยพฤติกรรมทางเพศในลักษณะใดที่ต้องห้ามหรือไม่ แต่อิงกับหลักความ
เสียหายในเชิงสิทธิทางสังคมของผู้หญิงจากการแสวงหาประโยชน์ทางเพศเกินสมควรเป็นส าคัญ 
ต่อมาในคดี R. v. Wagner38 เป็นครั้งแรกที่ศาลชั้นต้น (Alberta Court of Queen’s Bench) ได้

                                                           
 36 Canada Criminal Code - section 163 (8)   
 “For the purposes of this Act, any publication a dominant characteristic of which is the undue 
exploitation of sex, or of sex and any one or more of the following subjects, namely, crime, horror, cruelty and 
violence, shall be deemed to be obscene.” 
 37 C.R.(3d) 154 (Ont.Co.Ct.1983) (Can.). 
 38 C.R.(3d) 318 (Alta.Q.B.1985) (Can.). 

https://1.next.westlaw.com/Link/Document/FullText?findType=Y&serNum=2007288427&pubNum=7047&originatingDoc=Ic238b0a15cb611dbbe1cf2d29fe2afe6&refType=RP&originationContext=document&transitionType=DocumentItem&contextData=(sc.Default)
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แบ่งแยกระหว่างสื่อที่แสดงสุนทรียะทางเพศออกจากสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรง มีการให้ความหมาย
ของสื่อสุนทรียะทางเพศว่าเป็นการน าเสนอปฏิกิริยาทางเพศของมนุษย์ในด้านบวก ความรักใคร่ หรือ
ความยินยอมสมัครใจระหว่างบุคคลในการมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศบนพ้ืนฐานของความเท่า
เทียมกันซึ่งสังคมของประเทศแคนาดายอมรับเสมอ ในขณะที่สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงนั้นสังคม
ประเทศแคนาดาไม่อาจยอมรับเนื้อหาความรุนแรง การคุมคาม การน าเสนอความเจ็บปวด หรือการ
ปฏิบัติต่อผู้หญิงเสมือนเพียงวัตุทางเพศได้ สื่อทางเพศเหล่านี้ส่งข้อความที่สร้างความเสียหายต่อสังคม
ในรูปของการสนับสนุนความกระด้างต่อผู้หญิงและลดการรับรู้ถึงการเรียกร้องของผู้หญิงเพ่ือความ
เสมอภาคและความเคารพ 

  หลักการตีความสื่อลามกของศาลชั้นต้นได้รับการรับรองจากศาลอุทธรณ์ ในคดี R. 
v. Red Hot Video Ltd.39 ซึ่งศาลอุทธรณ์ (The British Columbia court of Appeal) ก าหนดว่า 
สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นสิ่งคุกคามให้เกิดอันตรายอย่างแท้จริงและเป็นรูปธรรมต่อสังคม 
เพราะสื่อทางเพศลักษณะเหล่านี้สร้างสภาพแวดล้อมกระตุ้นให้ผู้ชายมีความประพฤติเลือกปฏิบัติต่อ
ผู้หญิง น าไปสู่ความไมเ่สมอภาคทางเพศ อีกทั้งยังไม่อาจบรรลุเป้าหมายความเสมอภาคระหว่างเพศที่
แท้จริงได้จากการรับชมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง ดังนั้นการควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง
และลดคุณค่าภายใต้ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 163 จึงมีเหตุผลอันสมควรภายใต้ Canadian 
Charter Rights and Freedoms และในคดี R. v. Prerira-Vasquen40 ศาลอุทธรณ์ ได้ทบทวน
ประเด็นเกี่ยวกับสื่อลามกอีกครั้ง โดยสรุปว่าทั้งหลักการความเสียหายและหลักศีลธรรมมีความ
เหมาะสมต่อการน ามาวินิจฉัยความชอบด้วยกฎหมายต่อการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 163  

  กระทั่งใน ค.ศ. 1992 แนวคิดความเสียหายเชิงสิทธิทางสังคมได้รับการรับรองจาก
ศาลสูงสุดเป็นครั้งแรก ในคดี Butler v. Her Majesty the Queen41 ซึ่งศาลสูงสุดได้พิจารณาในสาม
ประเด็นว่า ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 163 ละเมิดเสรีภาพในการแสดงออกภายใต้ มาตรา 2(b) 
ของ Canadian Charter Rights and Freedoms หรือไม่ แนวคิดใดควรน ามาใช้ในการก าหนด
ควบคุมสื่อลามกภายใต้ Canadian Charter Rights and Freedoms และประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 163 มีเหตุผลเพียงพอต่อการจ ากัดเสรีภาพในการแสดงออกภายใต้ มาตรา 1 ของ Canadian 

                                                           
 39 C.R.(3d) 36 (B.C.C.A.1985) (Can.). 
 40 C.R.(3d) 253 (B.C.C.A.1988) (Can.). 
 41 [1992] 1 S.C.R. 452 (Can.). 

https://1.next.westlaw.com/Link/Document/FullText?findType=Y&pubNum=5297&cite=IRSCCA1985&originatingDoc=Ic238b0a15cb611dbbe1cf2d29fe2afe6&refType=CA&originationContext=document&transitionType=DocumentItem&contextData=(sc.Default)
https://1.next.westlaw.com/Link/Document/FullText?findType=Y&pubNum=5297&cite=IRSCCA1988&originatingDoc=Ic238b0a15cb611dbbe1cf2d29fe2afe6&refType=CA&originationContext=document&transitionType=DocumentItem&contextData=(sc.Default)
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Charter Rights and Freedoms หรือไม่42 โดยศาลสูงสุดในคดีนี้วินิจฉัยประเด็นแรกว่า ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 163 ละเมิดเสรีภาพในการแสดงออกภายใต้ มาตรา 2(b) ของ Canadian 
Charter Rights and Freedoms ซึ่งบทบัญญัตินี้โดยหลักแล้วมุ่งคุ้มครองการแสดงออกของบุคคล
โดยไม่ค านึงถึงเนื้อหา43 ประเด็นต่อมาศาลสูงสุดได้ก าหนดให้น าแนวคิดความเสียหายมาเป็นจุด
ศูนย์กลางวิเคราะห์ร่วมกับมาตรฐานสังคมแล้วสรุปได้ว่าการแสดงพฤติกรรมทางเพศที่รุนแรงเป็นการ
แสวงหาประโยชน์ทางเพศเกินสมควรก่อให้เกิดความเสี่ยงต่อความเสียหายที่จะเกิดขึ้นกับสังคม 44 
และประเด็นสุดท้ายศาลสูงสุดถือว่าประมวลกฎหมายอาญามาตรา 163 มีเหตุผลชอบธรรมต่อการ
จ ากัดเสรีภาพในการแสดงออก ซึ่งนอกจากเหตุผลด้านมาตรฐานทางศีลธรรมของสังคมประเทศ
แคนาดาที่ไม่อาจยอมรับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงได้แล้ว ยังมีเหตุผลด้านการหลีกเลี่ยงความ
เสียหายต่อสังคม กล่าวคือ สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงท าให้เด็กและผู้หญิงตกเป็นเหยื่อของการ
แสวงหาประโยชน์ทางเพศเกินสมควร อีกทั้งยังส่งเสริมทัศนคติต่อผู้หญิงในรูปแบบของการคุกคาม
ความเสมอภาคทางเพศด้วยการแสดงให้ผู้หญิงเป็นเพียงวัตถุทางเพศซึ่งส่งผลกระทบทางลบต่อคุณค่า
และการยอมรับในตัวเอง ความเสียหายเหล่านี้กระทบต่อรากฐานคุณค่ าทางสังคมของประเทศ
แคนาดาจึงเป็นเหตุผลเพียงพอต่อการจ ากัดการใช้เสรีภาพการแสดงออกทางเพศไม่ให้เกินขอบเขต45 

 4.2.2 กฎหมายควบคุมสื่อลามกของประเทศแคนาดา 

  ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศแคนาดา มาตรา 163 ก าหนดให้การกระท า
ต่อไปนี้เป็นความผิดเกี่ยวกับสื่อลามก ดังนี้ 

   มาตรา 16346 

   “(1) บุคคลกระท าความผิดเมื่อ 

                                                           
 42 Jodi Aileen Kleinick, “Supressing Violent and Degrading Pornography to "Prevent Harm" in Canada: 
Butler v. Her Majesty the Queen,” Brooklyn Journal of International Law: 645. 
 43Ibid, p. 645. 
 44 Ibid, pp. 646-647. 
 45 Ibid, pp. 647-648. 
 46 Criminal Code of Canada – section 163 (1) and (2) 
 “(1) Every one commits an offence who 
  (a) makes, prints, publishes, distributes, circulates, or has in his possession for the purpose of 
publication, distribution or circulation any obscene written matter, picture, model, phonograph record or other 
thing whatever; or... 
 (2) Every one commits an offence who knowingly, without lawful justification or excuse, 
  (a) sells, exposes to public view or has in his possession for such a purpose any obscene 
written matter, picture, model, phonograph record or other thing whatever;...” 
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    (a) ท า พิมพ์ เผยแพร่ แจกจ่าย หรือมีไว้ในครอบครองเพ่ือ
เผยแพร่หรือแจกจ่ายซึ่งรูปถ่าย รูปแบบ สิ่งบันทึกภาพ หรือ สิ่งอ่ืนใดอันลามก 

   (2) บุคคลกระท าความผิดเมื่อได้รู้ ปราศจากเหตุผลหรือข้ออ้างโดยชอบ
ด้วยกฎหมาย 

    (a) จ าหน่าย แสดงต่อสาธารณะ หรือมีไว้ในครอบครองเพ่ือ
จ าหน่าย หรือแสดงต่อสาธารณะซึ่งรูปถ่าย รูปแบบ สิ่งบันทึกภาพ หรือ สิ่งอ่ืนใดอันลามก” 

   “สื่อลามก” ให้หมายความถึง สิ่งใดๆ ที่เผยแพร่ในลักษณะของการแสวงหา
ประโยชน์ทางเพศเกินสมควร หรือมีลักษณะของการกระท าผิด ความโหดร้ายทารุณ หรือการใช้ความ
รุนแรงถือว่าเป็นสื่อลามก47 

    ดังนั้นสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงย่อมถือว่าเป็นสื่อลามกตามกฎหมาย
และบทลงโทษส าหรับการกระท าผิดเกี่ยวกับสื่อลามกของประเทศแคนาดามีระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 2 
ปี48 

 

4.3 ประเทศอังกฤษ 

 ประเทศอังกฤษเป็นประเทศแม่แบบของระบบกฎหมายจารีตประเพณี ค าพิพากษาของศาล
คือบ่อเกิดของกฎหมาย แต่ขณะเดียวกันกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ออกโดยรัฐสภาก็เป็นอีกหนึ่งบ่อ
เกิดของกฎหมายที่ส าคัญของประเทศอังกฤษและกฎหมายที่รัฐสภาบัญญัติสามารถจ ากัดเสรีภาพของ
ประชาชนได้โดยชอบและไม่มีองค์กรใดๆ มาตรวจสอบถึงความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ดังจะเห็นได้ใน
รายละเอียดของขอบเขตการควบคุมสื่อลามกของราชอาณาจักรที่มีการออกกฎหมายห้ามการ
ครอบครองสื่อลามกที่มีลักษณะรุนแรงซึ่งกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างรุนแรง โดยไม่มี
ประเด็นถึงความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในการบัญญัติกฎหมาย ซึ่งเป็นลักษณะแตกต่างจากประเทศอ่ืน  

                                                           
 47 Criminal Code of Canada – section 163 (8) 
  “(8) For the purposes of this Act, any publication a dominant characteristic of which is the undue 
exploitation of sex, or of sex and any one or more of the following subjects, namely, crime, horror, cruelty and 
violence, shall be deemed to be obscene.” 
 48 Criminal Code of Canada – section 169 
 “Everyone who commits an offence under section 163 is guilty of 
  (a) an indictable offence and is liable to imprisonment for a term not exceeding two years; or 
  (b) an offence punishable on summary conviction” 
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 รัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษเป็นผลผลิตจากประวัติศาสตร์ของการต่อสู้ระหว่างสภา
สามัญชนและสถาบันพระมหากษัตริย์ โครงสร้างทางการเมืองการปกครองของประเทศอังกฤษจึงมี
ลักษณะเฉพาะ แม้จะมีความเข้าใจกันว่าประเทศอังกฤษไม่มีรัฐธรรมนูญที่มีลายลักษณ์อักษร แต่
ความเข้าใจนี้ไม่ถูกต้องเสียทีเดียว เพราะมีส่วนที่เป็นลายลักษณ์อักษรอยู่ เพียงแต่ไม่มีการน ามาเรียง
มาตรารวมกันไว้ในเอกสารฉบับเดียว หรือที่เรียกกันว่า “ประมวลกฎหมาย” เหมือนประเทศอ่ืน ซึ่ง
องค์ประกอบของรัฐธรรมนูญประเทศอังกฤษมีองค์ประกอบที่หลากหลาย มีแหล่งที่มา 4 ประการ 49 
ได้แก่ ประการแรก กฎหมายที่บัญญัติขึ้น (State Law) ประกอบด้วยพระราชบัญญัติที่บัญญัติขึ้นโดย
รัฐสภา และกฎหมายรองที่ตราขึ้นตามที่พระราชบัญญัติมอบให้ ประการที่สอง คือ กฎหมายจารีต 
(Common Law) หมายถึงกฎเกณฑ์ต่างๆอันเป็นประเพณีนิยมอันมีมาแต่อดีตกาล ซึ่งศาลตีความให้
ความเห็นชอบด้วย จึงเป็นกฎหมายที่มีมาก่อน เช่น เสรีภาพในการแสดงออก ประการที่สาม คือ 
ธรรมเนียมปฏิบัติ (Conventions) ซึ่งเป็นกรอบการประพฤติปฏิบัติเชิงรัฐธรรมนูญ ซึ่งผูกมัดต่อผู้ซึ่ง
ใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญ แต่ไม่ถือเป็นกฎหมายและจะน ามาเป็นหลักฟ้องร้องบังคับตามกฎหมาย
ไม่ได้ เช่น ธรรมเนียมปฏิบัติที่ให้รัฐสภามีสมัยการประชุมอย่างน้อยหนึ่งสมัยต่อปี เป็นต้น ประการ
สุดท้าย คือ ข้อเขียนที่เชื่อถือได้ (Works of Authority) เป็นข้อเขียนต่างๆซึ่งถือกันว่าเชื่อถือได้ ซึ่ง
เสนอแนวทางในการตีความใจความส าคัญของรัฐธรรมนูญส่วนที่มีความไม่แน่นอนหรือไม่แน่ใจกัน 
ข้อเขียนเหล่านี้ไม่เป็นที่สุดหากแต่มีลักษณะเพียงโน้มน้าวเท่านั้น เหตุที่น าข้อเขียนเหล่านี้ มาใช้
เนื่องจากศาลไม่มีอ านาจตีความพระราชบัญญัติที่ออกโดยรัฐสภาขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ 

 หนึ่งในหลักการส าคัญของรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษ คือ หลักอ านาจอธิปไตยของ
รัฐสภา (Parliamentary Sovereignty) ซึ่งหมายความว่า รัฐสภาทรงไว้ซึ่งอ านาจอธิปไตย อ านาจ
สูงสุดในการปกครองรัฐอยู่ที่รัฐสภา รัฐสภาสามารถออกกฎหมายต่างๆ ได้โดยอิสระ ศาลมีหน้าที่
พิพากษาบังคับให้เป็นไปตามกฎหมายเท่านั้น เพราะศาลยอมรับว่าอ านาจของรัฐสภาเป็นอ านาจที่ไม่
มีผู้ใดหรือองค์กรใดจะละเมิดได้ ดังนั้นกฎหมายที่บัญญัติขึ้นจึงมีฐานะเหนือกฎหมายจารีตหรือค า
พิพากษาของศาล50  นอกจากนี้รัฐสภาสามารถออกกฎหมายเชิงรัฐธรรมนูญด้วยวิธีการที่ไม่ต่างไปจาก
การออกกฎหมายธรรมดา ในทางทฤษฎีแล้ว อ านาจของรัฐสภาในการออกกฎหมายมีอย่างไร้ข้อจ ากัด 
สามารถออกหรือยกเลิกกฎหมายใดๆ ในเรื่องใดๆก็ได้ และสามารถออกกฎหมายย้อนหลังได้เช่นกัน 
ดังค ากล่าวของ William Blackstone นักนิติศาสตร์สมัยศตวรรษที่ 18 ที่ว่า “รัฐสภามีสิทธิที่จะท า
ทุกอย่างที่เป็นไปได้ในธรรมชาติ51” และด้วยเหตุที่ไม่มีกฎหมายใด เช่น กฎหมายรัฐธรรมนูญที่อยู่
                                                           
 49 ม.ร.ว.พฤทธิสาณ ชุมพล, ประชาธิปไตยแบบรัฐสภาในอังกฤษ (กรุงเทพฯ: ศูนย์ยุโรปศึกษาแห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 
2544), หน้า 44. 
 50 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 45. 
 51 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 47. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 125 

เหนือพระราชบัญญัติที่ออกโดยรัฐสภา เท่ากับว่ารัฐสภาเองมีอ านาจที่จะบอกว่าพระราชบัญญัติของ
ตนนั้นถูกต้องตามรัฐธรรมนูญ รัฐสภาจึงสามารถออกกฎหมายใดๆมากระทบสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนได้ (แต่ก็ย่อมมีขอบเขตอยู่ภายใต้หลักนิติธรรมซึ่งเป็นอีกหนึ่งในหลักการส าคัญของ
รัฐธรรมนูญ) ทั้งนี้ศาลไม่มีอ านาจตีความว่าพระราชบัญญัติขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ มีแต่เพียงตีความ
ว่าพระราชบัญญัติบังคับใช้ได้ในกรณีใด ในขณะเดียวกันรัฐสภาก็ไม่อาจห้ามรัฐสภาในอนาคตไม่ให้
ยกเลิกหรือแก้ไขพระราชบัญญัติที่ตนออกได้ แต่ในทางปฏิบัติรัฐสภาไม่ได้มีอิสระในการออกกฎหมาย
เพราะถูกจ ากัดการใช้อ านาจโดยเงื่อนไขทางการเมืองทั้งในและต่างประเทศ 52 ดังนั้นกฎหมายที่ออก
โดยรัฐสภาไม่ว่าจะกระทบสิทธิเสรีภาพของบุคคลมากเพียงใดก็จะไม่มีการพิจารณาว่าขัดต่อ
รัฐธรรมนูญหรือไม่ด้วยเหตุผลดังที่ได้กล่าวมาแล้ว 

 4.3.1 ขอบเขตของสื่อลามกตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ 

  ในอดีตประเทศอังกฤษมีบทบัญญัติควบคุมสื่อลามกใน Obscene Publications 
Act 1857 แต่ไม่มีนิยามสื่อลามกไว้โดยเฉพาะจึงเกิดปัญหาในการตีความว่าสิ่งใดเป็นสื่อลามกหรือไม่ 
ในคดี Regina v. Hicklin53 ศาลได้วางหลักว่าสิ่งใดเป็นสื่อลามกหรือไม่จะต้องพิจารณาว่าสิ่งนั้น
อาจจะท าให้ผู้อื่นเกิดความความเสื่อมเสียทางศีลธรรมหรือเสื่อมทรามทางจิตใจหรือไม่ หลักนี้เรียกว่า 
Hicklin test ซึ่งมีอิทธิต่อบรรทัดฐานสื่อลามกของประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกาก่อน 
ค.ศ. 1957 

  ภายหลังบรรทัดฐานที่ก าหนดว่าสิ่งใดเป็นสื่อลามกตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ
ได้น ามาบัญญัติเป็นบทกฎหมายใน Obscene Publication Act 1959 โดยให้พิจารณาสิ่งนั้นโดยรวม
ทั้งหมดว่าจะส่งผลให้บุคคลซึ่งพิจารณาจากบริบทแวดล้อมที่เกี่ยวข้องทั้งหมด ซึ่งได้อ่าน, ได้เห็น หรือ
ได้ยินเนื้อหาที่บรรจุหรือเป็นองค์ประกอบส่วนใดส่วนหนึ่งของสิ่งนั้น มีแนวโน้มจะก่อให้เกิดความ
เสื่อมเสียทางศีลธรรมหรือเสื่อเสื่อมทรามทางจิตใจหรือไม่54  

  การพิจารณาสื่อลามกของประเทศอังกฤษจึงมีความซับซ้อนเนื่องจากต้องน าบริบท
สภาพแวดล้อมของแต่ละกรณีมาวินิจฉัยประกอบ เช่น หากมีสื่อทางเพศที่แสดงภาพของการร่วมเพศ

                                                           
 52 เร่ืองเดียวกัน. 
 53 Regina v. Hicklin, L.R. 2 Q.B. 360 (1868) 
 54 Obscene Publication Act 1959 - section 1(1)  
 “For the purposes of this Act an article shall be deemed to be obscene if its effect or (where the article 
comprises two or more distinct items) the effect of any one of its items is, if taken as a whole, such as to tend to 
deprave and corrupt persons who are likely, having regard to all relevant circumstances, to read, see or hear the 
matter contained or embodied in it.” 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 126 

ไปปรากฏในร้านหนังสือที่ได้รับอนุญาตให้ผู้ใหญ่เข้าได้เท่านั้น การพิจารณาประการแรกจะต้องจ ากัด
ขอบเขตเฉพาะบริบทสภาพแวดล้อมของกลุ่มลูกค้าผู้ใหญ่ที่เข้ามาใช้บริการในร้านหนังสือเท่านั้น โดย
ถือว่ากลุ่มลูกค้าผู้ใหญ่ที่ตั้งใจเข้ามาในร้านหนังสือนั้นเป็นผู้ที่น่าจะได้อ่านหรือได้เห็นภาพสื่อทางเพศ
ดังกล่าว ทั้งนี้จะไม่น าบริบทสภาพแวดล้อมของคนทั่วไปที่ไม่ได้เข้ามาใช้บริการในร้านหนังสือมา
พิจารณา ประการต่อมาจะพิจารณาต่อไปว่ากลุ่มลูกค้าผู้ใหญ่เหล่านั้นมองว่าภาพการร่วมเพศเป็น
อย่างไร หากดูแล้วเห็นว่าการร่วมเพศเป็นเรื่องปกติ ภาพการร่วมเพศนั้นก็ไม่ถือว่าเป็นสื่ อลามก 
เนื่องจากภาพดังกล่าวไม่ได้ท าให้ศีลธรรมหรือจิตใจของลูกค้าผู้ใหญ่ที่ไปใช้บริการในร้านหนังสือนั้น
เสื่อมทรามลงแต่อย่างใด แต่หากภาพการร่วมเพศไปปรากฏบนหนังสือในร้านหนังสือทั่วไปซึ่งเป็น
สถานที่ที่บุคคลทั่วไปรวมทั้งเด็กสามารถเข้ามาใช้บริการได้ บริบทในการพิจารณาความเป็นสื่อลามก
ย่อมเปลี่ยนไป จากเดิมที่จะพิจารณาบริบทสิ่งแวดล้อมของกลุ่มลูกค้าผู้ใหญ่ที่ตั้งใจเข้ามาใช้บริการใน
ร้านหนังสือจะกลายบริบทสภาพแวดล้อมของเด็กซึ่งน่าจะได้เห็นภาพการร่วมเพศแทน55  

  อย่างไรก็ตามผู้ที่จะวินิจฉัยว่าสื่อทางเพศใดเป็นสื่อลามกหรือไม่ตามกฎหมายของ
ประเทศอังกฤษไม่ใช่ผู้พิพากษา แต่กระท าโดยคณะลูกขุน (Juries) โดยปราศจากความช่วยเหลือของ
ผู้เชี่ยวชาญ56  ซึ่งสะท้อนให้เห็นว่ากฎหมายต้องการให้พิจารณาจากมุมมองทางศีลธรรมของบุคคล
ทั่วไป ท าให้บรรทัดฐานการตีความสื่อลามกมีความเป็นนามธรรมค่อนข้างสูง ยากที่บุคคลทั่วไปจะ
เข้าใจได้ และเนื่องจากความยากในการหาบรรทัดฐานสื่อลามกนี้สร้างความไม่มั่นใจให้กับผู้ผลิตและ
จ าหน่ายสื่อทางเพศว่าสื่อทางเพศของตนจะเป็นสื่อลามกหรือไม่ Crown Prosecution Service ซึ่ง
เป็นหน่วยงานที่รับผิดชอบต่อการฟ้องร้องด าเนินคดีอาญาของประเทศอังกฤษจึงได้มีแนวทางก าหนด
ลักษณะของสื่อทางเพศใดที่อาจมีความเป็นไปได้สูงว่าจะถูกตัดสินว่าเป็นสื่อลามกตาม Obscene 
Publication Act และจะต้องถูกแจ้งข้อหาด าเนินคดีอาญา ดังต่อไปนี้57 

  - การน าเสนอกิจกรรมทางเพศกับสัตว์ (Bestiality) 

  - การน าเสนอการข่มขืนกระท าช าเราอย่างสมจริง 

  - การน าเสนอกิจกรรมทางเพศที่รุนแรง (Sadomasochism) จนอาจเกิดการ
บาดเจ็บทางร่างกาย 

                                                           
 55 จอมพล พิทักษ์สันตโยธิน , “ภาพโป๊: กฎหมายสื่อลามกและศีลธรรม,” วารสารสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร: 84-
85. 
 56 Mark B. Rasmuson, “For Prohibiting Possession of Violent Pornography,” Ave Maria International Law 
Journal 3 (2014): 33. 
 57 Crown Prosecution Service, Obscene Publication – Legal Guidance, Sexual offence [online], Accessed: 
18 October 2018. Available from: https://www.cps.gov.uk/legal-guidance/obscene-publications 
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  - การน าเสนอการทรมาณด้วยอุปกรณ์ต่างๆ 

  - การน าเสนอการมัดร่างกาย (Bondage) โดยเฉพาะการอุดปากซึ่งท าให้ไม่อาจบอก
เลิกความยินยอมได้ 

  - การน าเสนอภาพการตัดอวัยวะของร่างกาย  

  - การน าเสนอกิจกรรมทางเพศวิปริตหรือลดคุณค่าความเป็นมนุษย์ (เช่น การดื่ม
ปัสสาวะ การปัสสาวะหรืออาเจียนบนร่างกาย หรือการขับถ่ายหรือการน าอุจจาระไปใช้) 

  - การน าเสนอภาพการใช้ก าปั้นยัดเข้าไปในช่องคลอดหรือรูทวาร (Fisting) 

  นอกจากนี้ Crown Prosecution Service ได้มีรายการก าหนดลักษณะสื่อทางเพศ
ที่จะไม่ถูกด าเนินคดีและไม่ถือว่าเป็นสื่อลามก58 ได้แก่ 

  - การน าเสนอการมีเพศสัมพันธ์ทางช่องคลอดหรือทวารหนักด้วยความยินยอม 

  - การน าเสนอโอษฐ์กาม (Oral Sex) 

  - การน าเสนอการส าเร็จความใคร่ด้วยตนเอง 

  - การน าเสนอการมัดร่างกายท่ีไม่แน่นจนเกินไป 

  - การน าเสนอการเลียนแบบการร่วมเพศทางช่องคลอดหรือทางทวารหนัก 

  -การน าเนอกิจกรรมทางเพศกับวัตถุสิ่งของหรือส่วนของร่างกาย (Fetish) ซึ่งไม่
ก่อให้เกิดการบาดเจ็บแก่ร่างกาย 

  จากลักษณะของการกระท าทางเพศที่ปรากฏในสื่อทางเพศเหล่านี้ ในสายตาของผู้
บังคับใช้กฎหมายเห็นว่าบริบทสภาพแวดล้อมของผู้ใหญ่ที่ต้องการเสพสื่อทางเพศนั้นไม่ก่อให้ เกิด
ความเสื่อมเสียทางศีลธรรมและจิตใจ จึงสะท้อนให้เห็นว่าบรรทัดฐานสื่อลามกของประเทศอังกฤษ
ยอมรับการเปิดเผยทางเพศในระดับที่สูงมาก59 ทั้งนี้สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงย่อมถูกพิจารณาว่า
เป็นสื่อลามก ในทัศนะของผู้บังคับใช้กฎหมาย  

 4.3.2 กฎหมายควบคุมสื่อลามกของประเทศอังกฤษ 

  Obscene Publication Act 1959 

                                                           
 58 Ibid. 
 59ภาพโป๊: กฎหมายสื่อลามกและศีลธรรม,” วารสารสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลยันเรศวร: 86. 
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  Obscene Publication Act ได้ก าหนดความผิดแก่บุคคลใดที่เผยแพร่สื่อลามกหรือ
มีสื่อลามกไว้เผยแพร่ไม่ว่าจะเพ่ือแสวงหาประโยชน์ส่วนตนหรือผู้อ่ืนไม่ก็ตาม และมีโทษทางอาญา ใน
กรณีท่ีเป็นความผิดเล็กน้อยต้องระวางโทษปรับไม่เกิน 100 ปอนด์ หรือจ าคุกไม่เกิน 6 เดือน หากเป็น
ความผิดอุจฉกรรจ์ต้องระวางโทษปรับหรือจ าคุกไม่เกิน 5 ปี หรือทั้งจ าทั้งปรับ 60 ซึ่งการ “เผยแพร่” 
(Publish) หมายถึง การจ าหน่าย ท าให้แพร่หลาย ขาย ให้เช่า ให้ ให้ยืม เสนอ และการกระท าให้สิ่งที่
ถูกบรรจุหรือปรากฏข้อความอันเป็นสื่อลามกเพ่ือให้พบเห็น หรือเพ่ือให้มีการบันทึก แสดง เล่น น า
ออกฉาย ซึ่งเนื้อหาสื่อลามกที่ถูกเผยแพร่รวมถึงการเผยแพร่ในรูปของข้อมูลที่ถูกจัดเก็บในระบบ
อิเล็กทรอนิกส์ด้วย61 เช่น การส่งภาพลามกผ่านทางอีเมล์หรือการเผยแพร่ภาพลามกผ่านสื่อ
อิเล็กทรอนิกส์แก่สมาชิกที่มีรหัสพาสเวิร์ด (Password) สามารถเข้าไปดูหรือดาวน์โหลดภาพลามกที่
อยู่บนสื่ออิเล็กทรอนิกส์ดังกล่าวได้ 

 4.3.3 กฎหมายควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงของประเทศอังกฤษ 

  Criminal justice and Immigration Act 2008 

  การบัญญัติกฎหมายสื่อทางเพศรุนแรง (Extreme Pornography) ได้ถูกกระตุ้นจาก
การด าเนินคดีฟ้องร้อง Graham Coutts เป็นจ าเลยในคดีฆาตกรรม Jane Longhurst ด้วยการรัดคอ
เหยื่อขณะมีเพศสัมพันธ์จนเป็นเหตุให้ขาดอากาศจนเสียชีวิต ในเดือนมีนาคม ค.ศ. 2003 โจทก์ได้
กล่าวหาว่าจ าเลยจงใจฆาตกรรมผู้เสียหายเพื่อสนองความพึงพอใจในจินตนาการทางเพศที่ถึงตายของ
ตน ในขณะที่จ าเลยแก้ต่างว่าความตายเป็นผลจากอุบัติเหตุซึ่งเกิดขึ้นโดยความยินยอมในกิจกรรมทาง
เพศแบบขาดอากาศ (Asphyxiaphilia) ซึ่ งโจทก์ได้น าข้อเท็จจริงเกี่ยวกับข้อมูลที่ บันทึกใน

                                                           
 60 Obscene Publication Act 1959 - section 2(1)  
 “Subject as hereinafter provided, any person who, whether for gain or not, publishes an obscene 
article or who has an obscene article for publication for gain (whether gain to himself or gain to another) shall be 
liable— 
  (a) on summary conviction to a fine not exceeding one hundred pounds or to imprisonment 
for a term not exceeding six months; 
  (b) on conviction on indictment to a fine or to imprisonment for a term not exceeding five 
years or both.” 
 61 Obscene Publication Act 1959 - section 1(3)   
 “For the purposes of this Act a person publishes an article who— 
  (a) distributes, circulates, sells, lets on hire, gives, or lends it, or who offers it for sale or for 
letting on hire; or 
  (b) in the case of an article containing or embodying matter to be looked at or a record, 
shows, plays or projects it, or, where the matter is data stored electronically, transmits that data.“ 
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คอมพิวเตอร์ซึ่งถูกยึดในบ้านของจ าเลยพบว่า ช่วงเวลาการใช้งานอินเทอร์เน็ตของจ าเลยเกิดขึ้นใน
ระยะเวลาไม่นานก่อนและหลังผู้เสียหายถึงแก่ความตาย และยังพบว่าจ าเลยมีการเข้าถึงเว็บไซต์
ประเภทเนื้อหาเกี่ยวกับการข่มขืน การใช้ความรุนแรงทางเพศและความตายจากการรัดคอ แม้จะไม่มี
หลักฐานหรืองานวิจัยประกอบเพ่ือสนับสนุนถึงสาเหตุเชื่อมโยงระหว่างการใช้อินเทอร์เน็ตของจ าเลย
และการฆาตกรรมผู้เสียหาย62 คณะลูกขุนได้ตัดสินว่าจ าเลยพ้นผิดในข้อหาฆาตกรรม แต่มีความผิด
ฐานฆ่าคนโดยไม่เจตนาและถูกตัดสินจ าคุกตลอดชีวิต อย่างไรก็ตามในเดือนมิถุนายน ค.ศ. 2007 มี
การพิจารณาคดีใหม่โดยศาลสูงสุดซึ่งคือสภาขุนนาง (the House of Lord) ได้กลับค าพิพากษาเดิม 
เป็นว่าจ าเลยมีความผิดฐานฆาตกรรมในท้ายที่สุด63 เหตุการณ์นี้จึงเป็นจุดเริ่มต้นของการรณรงค์ให้
เกิดกฎหมายควบคุมสื่อทางเพศรุนแรงของประเทศอังกฤษ 

  กฎหมายฉบับนี้มีลักษณะส าคัญซึ่งก าหนดให้การครอบครองสื่อทางเพศที่ใช้ความ
รุนแรงเป็นความผิด เหตุผลของการบัญญญัติการควบคุมสื่อทางเพศอย่างเข้มงวดนี้ ผู้ร่างมีความ
ปรารถนาสองประการ คือ เพ่ือปกป้องผู้ที่มีส่วนร่วมในการสร้างสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงซึ่งอาจตก
เป็นเหยื่อของอาชญากรรมในการสร้างสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงไม่ว่าจะให้ความยินยอมโดยสมัคร
ใจหรือไม่ก็ตาม และเพ่ือปกป้องสังคมโดยเฉพาะเด็กจากการรับชมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงซึ่ง
สถานการณ์ของสื่อทางเพศไม่สามารถควบคุมได้อีกต่อไปผ่านกระบวนการทางกฎหมายเดิม และสื่อ
ทางเพศที่ใช้ความรุนแรงอาจส่งเสริมความสนใจของบุคคลต่อความรุนแรงหรือพฤติกรรมทางเพศที่
เบี่ยงเบนจากปกติ ซ่ึงปัจจุบันนี้การเข้าถึงรูปภาพลามกโดยเฉพาะอย่างยิ่งในเว็บไซต์ได้ช่วยขับเคลื่อน
วงจรอุปสงค์อุปทานของการบริโภคสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงได้ ดังนั้นเพ่ือควบคุมเนื้อหาที่ผิด
กฎหมายเหล่านี้จึงจ าเป็นต้องขยายความรับผิดชอบของบุคคลซึ่งมีต่อสังคมให้มากขึ้นด้วยการ
ก าหนดให้การครอบครองสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นความผิดซึ่งอาจช่วยในการท าลายวงจรนี้
ได6้4 

  รายละเอียดเกี่ยวกับกฎหมายสื่อทางเพศรุนแรง มีดังต่อไปนี้ 

  1) ก าหนดให้การมีไว้ในครอบครองซึ่งภาพสื่อทางเพศรุนแรงเป็นความผิด65  

                                                           
 62 Alexandros K. Antoniou and Dimitris Akrivos, The Rise of Extreme Porn: Legal and Criminological 
Perspectives on Extreme Pornography in England and Wales (Cham: Springer International Publishing, 2017), p. 72. 
 63 Ibid, pp. 73-74. 
 64 Home Office, Consultation: On the Possession of the Extreme Pornographic Material [online], 
Accessed: 21 October 2018. Available from: http://news.bbc.co.uk/2/shared/bsp/hi/pdfs/30_08_05_porn_doc.pdf 
 65 Criminal Justice and Immigration Act 2008 - section 63 (1) 
 “(1) It is an offence for a person to be in possession of an extreme pornographic image.” 
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  2) ภาพสื่อทางเพศรุนแรงต้องมีองค์ประกอบ 2 ประการรวมกันกล่าวคือ เป็นทั้ง
ภาพสื่อทางเพศและภาพรุนแรง66 

  ค าว่า “ภาพสื่อทางเพศ” หมายถึง ภาพที่ต้องสมมุติฐานว่าสร้างขึ้นโดยมี
วัตถุประสงค์เพ่ือกระตุ้นความก าหนัดทางเพศ 

  ค าว่า “ภาพรุนแรง” ตามมาตรา 63 (5A) 67 หมายถึง ภาพที่มีลักษณะตามที่ก าหนด
ไว้ในมาตรา 63 (7) และ มาตรา 63 (7A) และ มี “การล่วงละเมิดอย่างอุกอาจ” “น่ารังเกียจ” หรือ 
“ลักษณะลามก” 

  ค าว่า “การล่วงละเมิดอย่างอุกอาจ” หรือ “น่ารังเกียจ” เป็นเพียวตัวอย่างของ 
“ลักษณะลามก” ซึ่งไม่ได้มีความหมายเชิงเทคนิกแต่อย่างใด เป็นค าถูกน ามาจากพจนานุกรมทั่วไป
ของค าว่า “ลามก”68  

  3) “ภาพรุนแรง” หมายถึง ภาพซึ่งแสดงให้เห็นการกระท าในลักษณะชัดเจนและ

สมจริง ตามมาตรา 63 (7)69 และ มาตรา 63 (7A)70 ดังต่อไปนี้ 

                                                           
 66 Criminal Justice and Immigration Act 2008 - section 63 (2) 
 “(2) An “extreme pornographic image” is an image which is both— 
  (a) pornographic, and 
  (b) an extreme image.” 
 67 Criminal Justice and Immigration Act 2008 - section 63 (5A) 
 “In relation to possession of an image in England and Wales, an “extreme image” is an image which— 
  (a) falls within subsection (7) or (7A), and 
  (b) is grossly offensive, disgusting or otherwise of an obscene character.” 
 68 Ministry of Justice, Circular No. 2009/01: Possession of Extreme Pornographic Images and increase in 
the maximum sentence for offences under the Obscene Publications Act 1959: Implementation of Sections 63-67 
and Section 71 of the Criminal Justice and Immigration Act 2008, p. 3. 
 69 Criminal Justice and Immigration Act 2008 - section 63 (7)  
 “An image falls within this subsection if it portrays, in an explicit and realistic way, any of the 
following— 
  (a) an act which threatens a person's life, 
  (b) an act which results, or is likely to result, in serious injury to a person's anus, breasts or 
genitals, 
  (c) an act which involves sexual interference with a human corpse, or 
  (d) a person performing an act of intercourse or oral sex with an animal (whether dead or 
alive), and a reasonable person looking at the image would think that any such person or animal was real.” 
 70 Criminal Justice and Immigration Act 2008 - section 63 (7A)  
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   3.1) การกระท าท่ีคุกคามชีวิตของบุคคล ตามมาตรา 63 (7) (a) 

   3.2) การกระท าที่ส่งผลหรืออาจส่งผลให้ได้รับบาดเจ็บสาหัสที่ทวารหนัก
หน้าอกหรืออวัยวะเพศ ตามมาตรา 63 (7) (b)   

   3.3) การกระท าที่เกี่ยวกับการมีเพศสัมพันธ์กับศพมนุษย์ ตามมาตรา 63 
(7) (c) 

   3.4) บุคคลที่กระท าการมีเพศสัมพันธ์หรือการมีเพศสัมพันธ์ทางปากกับ

สัตว์ (ไม่ว่าจะตายหรือมีชีวิตอยู่) และวิญญูชนที่มองภาพจะคิดว่าคนหรือสัตว์คนนั้นเป็นของจริง ตาม

มาตรา 63 (7) (d) 

   3.5) การข่มขืนกระท าช าเรา ซึ่งหมายถึงการกระท าที่เกี่ยวข้องกับการ
ล่วงล้ าโดยปราศจากความยินยอมโดยการใช้อวัยวะเพศชายของบุคคลหนึ่งกระท าต่อช่องคลอด ทวาร
หนักหรือปากของอีกบุคคลหนึ่ง จริง ตามมาตรา 63 (7A) (a) หรือ การกระท าที่เกี่ยวข้องกับการ
ล่วงล้ าโดยปราศจากความยินยอมโดยการใช้อวัยวะส่วนใดส่วนหนึ่งของร่างกายของบุคคลหนึ่งหรือสิ่ง
อ่ืนใด กระท าต่อช่องคลอด ทวารหนักหรือปากของอีกบุคคลหนึ่ง และวิญญูชนที่มองภาพคิดว่าบุคคล
นั้นมีอยู่จริง ตามมาตรา 63 (7A) (b)  

  (4) ค าว่า “ภาพ” หมายถึง ภาพเคลื่อนไหว หรือ ภาพนิ่ง ไม่ว่าจะผลิตด้วยวิธีการ
ใดๆ หรือ ข้อมูลไม่ว่าจะจัดเก็บด้วยวิธีการใดซึ่งสามารถน าไปแปลงเป็นภาพเคลื่อนไหวหรือภาพนิ่งได้ 
ตามาตรา 63 (8)71 

                                                                                                                                                                      
 “An image falls within this subsection if it portrays, in an explicit and realistic way, either of the 
following— 
  (a) an act which involves the non-consensual penetration of a person's vagina, anus or mouth 
by another with the other person's penis, or 
  (b) an act which involves the non-consensual sexual penetration of a person's vagina or anus 
by another with a part of the other person's body or anything else, and a reasonable person looking at the image 
would think that the persons were real.”  
 71 Criminal Justice and Immigration Act 2008 - section 63 (8)  
 “In this section “image” means— 
  (a)a moving or still image (produced by any means); or 
  (b)data (stored by any means) which is capable of conversion into an image within 
paragraph.” 
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  5) การก าหนดประเด็นข้อต่อสู้ของผู้ถูกกล่าวหาว่าครอบครองสื่อทางเพศรุนแรงตาม
มาตรา 63 มีก าหนดไว้ในมาตรา 6572 ดังต่อไปนี้ 

   5.1) ประเด็นว่ามีเหตุผลอันชอบด้วยกฎหมายในการครอบครองภาพสื่อ
ทางเพศรุนแรง  

   5.2) ประเด็นว่าไม่ได้เห็นภาพสื่อทางเพศรุนแรงและไม่ทราบและไม่มีเหตุ
อันควรที่จะสงสัยว่าภาพเป็นภาพสื่อทางเพศรุนแรง  

   5.3) ประเด็นว่าได้รับภาพสื่อทางเพศรุนแรงโดยไม่มีการร้องขอล่วงหน้ า
ของบุคคลหรือในนามของบุคคลนั้นและไม่ได้เก็บไว้ในระยะเวลาที่ไม่สมเหตุสมผล  

   โดยประเด็นทั้งสามข้อนี้ ครอบคลุมถึงกรณีต่างๆ เช่น กรณีเจ้าหน้าที่
ต ารวจครอบครองภาพสื่อทางเพศรุนแรงไว้เพ่ือด าเนินคดี กรณีบุคคลได้รับส าเนาอิเล็กทรอนิกส์ภาพ
สื่อทางเพศรุนแรงซึ่งได้บันทึกไว้โดยไม่ได้ดูและไม่มีข้อสงสัยว่าเป็นภาพสื่อทางเพศรุนแรง กรณีบุคคล
ใดได้รับภาพสื่อทางเพศรุนแรงโดยมิได้ร้องขอไม่ว่าด้วยวิธีใดๆ และได้ลบหรือก าจัดภาพสื่อทางเพศ
รุนแรงไปโดยเร็ว73 โดยกฎหมายสนับสนุนมุมมองของสถานการณ์ปกติที่ว่าการลบภาพที่จัดเก็บไว้ใน
คอมพิวเตอร์ก็เพียงพอแล้วที่จะก าจัดภาพสื่อทางเพศรุนแรงออกจากการครอบครองของตน ยกเว้น
กรณีที่บุคคลมีเจตนาจะยังคงควบคุมภาพสื่อทางเพศรุนแรงด้วยการใช้ซอฟต์แวร์หรือความสามารถ
ทางเทคนิกกู้ภาพกลับคืนมาได้แม้ว่าจะลบแล้วก็ตาม จึงถือว่ามีความผิดฐานครอบครองภาพสื่อทาง
เพศรุนแรง74  

                                                           
 72 Criminal Justice and Immigration Act 2008 - section 65  
 “(1) Where a person is charged with an offence under section 63, it is a defence for the person to prove 
any of the matters mentioned in subsection (2). 
 (2) The matters are— 
  (a)that the person had a legitimate reason for being in possession of the image concerned; 
  (b)that the person had not seen the image concerned and did not know, nor had any cause 
to suspect, it to be an extreme pornographic image; 
  (c)that the person— 
   (i) was sent the image concerned without any prior request having been made by or 
on behalf of the person, and 
   (ii) did not keep it for an unreasonable time” 
 73 Ministry of Justice, Circular No. 2009/01: Possession of Extreme Pornographic Images and increase in 
the maximum sentence for offences under the Obscene Publications Act 1959: Implementation of Sections 63-67 
and Section 71 of the Criminal Justice and Immigration Act 2008, p. 5.  
 74 Ibid. 
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   นอกจากนี้กฎหมายไม่ได้มุ่งก าหนดความผิดกับกรณีการเข้าถึงภาพสื่อทาง

เพศผ่านอินเทอร์เน็ตโดยไม่ได้ตั้งใจ เช่น กรณีการเข้าไปในเว็บไซต์ที่มีภาพสื่อทางเพศรุนแรงโดย

บังเอิญ การกระท าที่เป็นความผิดตามกฎหมายจะต้องเป็นกรณีที่บุคคลยังมีความสามารถควบคุมและ

เก็บรักษาภาพสื่อทางเพศรุนแรงได้75  

  6) ก าหนดโทษส าหรับการครอบครองสื่อทางเพศรุนแรง ตามมาตรา 6776 กล่าวคือ 

   6.1) กรณีครอบครองภาพที่แสดงถึงการกระท าตามมาตรา 63 (7) (a) หรือ 
(b) และ มาตรา 63 (7A)   

    a) มีระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 12 เดือน (ในอังกฤษและเวลส์) หรือ 
6 เดือน (ในไอร์แลนด์เหนือ) หรือปรับไม่เกินจ านวนที่ก าหนดไว้ในบทบัญญัติ หรือทั้งจ าคุกและปรับ 
ในกรณีที่เป็นความผิดเล็กน้อย ซึ่งอยู่ในเขตอ านาจของMagistrates Court 

    b) มีระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปี หรือปรับ หรือทั้งจ าทั้งปรับ หาก
เป็นความผิดอุจฉกรรจ์ ซึ่งอยู่ในเขตอ านาจของ Crown Court 

                                                           
 75 Ibid. 
 76 Criminal Justice and Immigration Act 2008 - section 67 - Penalties etc. for possession of extreme 
pornographic images 
 “(1) This section has effect where a person is guilty of an offence under section 63. 
 (2) If the offence relates to an image that portrays any relevant act (with or without other acts), the 
offender is liable— 
  (a) on summary conviction, to imprisonment for a term not exceeding the relevant period or a 
fine not exceeding the statutory maximum or both; 
  (b) on conviction on indictment, to imprisonment for a term not exceeding 3 years or a fine or 
both. 
 (3) If the offence relates to an image that does not portray any relevant act, the offender is liable— 
  (a) on summary conviction, to imprisonment for a term not exceeding the relevant period or a 
fine not exceeding the statutory maximum or both; 
  (b) on conviction on indictment, to imprisonment for a term not exceeding 2 years or a fine or 
both. 
 (4) In subsection (2)(a) or (3)(a) “the relevant period” means— 
  (a) in relation to England and Wales, 12 months; 
  (b) in relation to Northern Ireland, 6 months. 
 (5)In this section “relevant act” means— 
  (a) in relation to England and Wales, an act within section 63(7)(a) or (b) or (7A)(a) or (b); 
  (b) in relation to Northern Ireland, an act within section 63(7)(a) or (b) or (7A)(a) or (b).” 
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   6.2) กรณีครอบครองภาพที่แสดงถึงการกระท าตามมาตรา 63 (7) (c) และ 
(d)   

    a) มีระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 12 เดือน (ในอังกฤษและเวลส์) หรือ 
6 เดือน (ในไอร์แลนด์เหนือ) หรือปรับไม่เกินจ านวนที่ก าหนดไว้ในบทบัญญัติ หรือทั้งจ าคุกและปรับ 
ในกรณีที่เป็นความผิดเล็กน้อย ซึ่งอยู่ในเขตอ านาจของMagistrates Court 

    b) มีระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 2 ปี หรือปรับ หรือทั้งจ าทั้งปรับ หาก
เป็นความผิดอุจฉกรรจ์ ซึ่งอยู่ในเขตอ านาจของ Crown Court 

 

4.4 ประเทศญี่ปุ่น 

 ประเทศญี่ปุ่นเป็นประเทศที่มีการใช้กฎหมายระบบประมวลกฎหมาย หรือระบบกฎหมาย
ลายลักษณ์อักษร เช่นเดียวกับประเทศไทย มีรูปแบบการปกครองเป็นประชาธิปไตยแบบรัฐสภา มี
การวางรากฐานระบบกฎหมายโดยใช้ระบบซีวิลลอว์ (Civil Law) ตามแบบประเทศในแถบยุโรป
โดยเฉพาะประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมนี ภายหลังสงครามโลกครั้งที่สองประเทศญี่ปุ่นได้รับ
อิทธิพลทางกฎหมายและวัฒนธรรมมาจากประเทศสหรัฐอเมริกา ดังปรากฏจากรัฐธรรมนูญฉบับใหม่
ถูกน าใช้ มีการรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาช โดยเฉพาะเสรีภาพในการแสดงออกซึ่งความคิดเห็น
ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 2177 บัญญัติไว้ว่า 
  “เสรีภาพในการชุมนุม การรวมกลุ่ม รวมทั้งการพูด การพิมพ์ และสิ่งใดทั้งปวงซึ่ง

เป็นการแสดงออกเป็นสิ่งที่ได้รับการคุ้มครอง 

  การบังคับตรวจแก้ไขจะกระท ามิได้ ความลับในการสื่อสารจะละเมิดมิได้”  

 การรับรองเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนี้โดยหลักการ คือ ห้ามมิให้รัฐเข้าแทรกแซงการใช้
เสรีภาพของบุคคล แต่ก็มีข้อยกเว้นเฉพาะให้มีการจ ากัดเสรีภาพเพ่ือประโยชน์สาธารณะ ใน
รัฐธรรมนูญ มาตรา 1278 บัญญัติไว้ว่า 

                                                           
 77 The Constitution of Japan – article 21 
 “ Freedom of assembly and association as well as speech, press and all other forms of expression are 
guaranteed. 
 No censorship shall be maintained, nor shall the secrecy of any means of communication be violated.” 
 78 The Constitution of Japan – article 12 
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  “เสรีภาพและสิทธิที่รัฐธรรมนูญนี้ให้การคุ้มครองต่อประชาชน ประชาชนต้อง
พยายามรักษาให้คงไว้อย่างเต็มก าลังโดยสม่ าเสมอ และประชาชนจะใช้ตามอ าเภอใจมิได้ หากแต่ต้อง
มีความรับผิดชอบต่อการใช้เพ่ือประโยชน์สุขอันร่วมกันของสาธารณะเสมอ” 

 4.4.1 ขอบเขตของสื่อลามกตามกฎหมายประเทศญี่ปุ่น 

  แม้สื่อทางเพศของประเทศญี่ปุ่นจะถือว่าเป็นสิ่งถูกกฎหมาย แต่ก็ยังมีกฎหมายสื่อ
ลามกมาควบคุม โดยค าว่า “สื่อลามก” ตามกฎหมายของประเทศญี่ปุ่น ยังมีความคลุมเครือ อาจ
แปรเปลี่ยนไปตามยุคสมัยจากการตีความค าพิพากษาและการบังคับใช้กฎหมายของเจ้าหน้าที่ 
ตลอดจนองค์กรตรวจสอบควบคุมดูแลตนเองของอุตสาหกรรมผลิตสื่อซึ่งหากพิจารณาถึงสื่อลามก
ตามกฎหมายในบริบทปัจจุบันย่อมหมายถึง สื่อทุกชนิดที่แสดงให้เห็นภาพอวัยวะเพศอย่างชัดเจน
ปราศจากการปิดบังใดๆ เท่านั้น ไม่มีการพิจารณาถึงลักษณะการกระท าทางเพศแต่อย่างใด เพ่ือท า
ความเข้าใจเหตุผลของการควบคุมสื่อทางเพศที่มีลักษณะเฉพาะของประเทศญี่ปุ่น จ าเป็นต้องศึกษา
พัฒนาการตีความสื่อลามกผ่านการตีความค าพิพากษาศาล การบังคับใช้กฎหมายของเจ้าหน้าที่ และ
แนวทางปฏิบัติขององค์กรตรวจสอบคุมดูแลตนเองของอุตสาหกรรมผลิตสื่อประกอบ 

  ขอบเขตการตีความสื่อลามกตามกฎหมายประเทศญี่ปุ่นคดีแรกเกิดขึ้นในบริบทของ
งานเขียนใน ค.ศ. 1957 จากการด าเนินคดีในข้อหาความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกกับบรรณาธิการและผู้
แปลนวนิยาย เรื่อง Lady Chatterley’s Lover ของ D.H. Lawrence นักเขียนชาวอังกฤษ ซึ่ง
ปรากฏข้อความบรรยายการกระท าทางเพศอย่างชัดเจนในหลายตอนของงานเขียน79 ในคดีนี้ศาลฎีกา
วางขอบเขตของการพิจารณาสื่อลามกไว้ว่า จะต้องเป็นสิ่งใดๆ ซึ่งมีแนวโน้มกระตุ้นความก าหนัดทาง
เพศ และเป็นผลให้เกิดความรู้สึกอับอาย น่ารังเกียจ ท าร้ายความรู้สึกทั่วไปที่เกิดในภาวะจิตใจของ
บุคคลปกติ หรือกระทบต่อศีลธรรมอันดีในความเหมาะสมทางเพศ80 

  ต่อมาในการด าเนินคดีฟ้องร้องบรรณาธิการและผู้แปลในข้อหาครอบครองและขาย
สื่อลามก จากงานแปลเรื่อง L’Histoire de Juliette, ou les Prospérités du vice ของนักเขียน
ชาวฝรั่งเศส ชื่อ Marquis de Sade ใน ค.ศ. 1962 ศาลชั้นต้นกรุงโตเกียวพิจารณาแล้วว่าข้อความ 

                                                                                                                                                                      
 “The freedoms and rights guaranteed to the people by this Constitution shall be maintained by the 
constant endeavor of the people, who shall refrain from any abuse of these freedoms and rights and shall always 
be responsible for utilizing them for the public welfare.” 
 79 Joaquin De Silva, Obscenity and Article 175 of the Japanese Penal Code: A Short Introduction to 
Japanese Censorship [online]. Accessed 13 November 2018.    Available from: http://eiga9.alt ervista.org/articulos/ 
obscenity.html 
 80 Koyama v. Japan, 1953 A 1713. 
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14 ตอน ที่ปรากฏในงานเพียงแค่การละเมิดมารยาทที่ดีงามของสังคม ไม่ได้ส่งผลกระตุ้นความก าหนัด
ทางเพศจึงไม่ถือว่าเป็นสื่อลามก81 แต่ศาลสูงกลับค าพิพากษาของศาลชั้นต้นว่าเป็นสื่อลามก และศาล
ฎีกาได้พิพากษายืนตามศาลสูงว่า ข้อความที่ลามกจ านวน 14 ตอน ท าให้งานทั้งหมดเป็นสื่อลามก 
โดยให้หลักการเพ่ิมเติมนอกเหนือจากคดี Lady Chatterley’s Lover ที่ว่าหากส่วนที่ถือว่าลามกที่
ปรากฏในงานย่อมท าให้งานทั้งหมดกลายเป็นสื่อลามก82 คดีนี้ได้เริ่มสร้างความเข้าใจแก่บุคคลทั่วไป
ว่าแนวคิดคุณค่าทางศิลปะอาจช่วยลดส่วนที่กระตุ้นความก าหนัดทางเพศที่อยู่ในงานไปสู่ระดับที่ไม่ผิด
กฎหมาย และหากตัดส่วนที่เป็นสื่อลามกออกไปก็ย่อมท าให้งานนั้นไม่เป็นสื่อลามก 

  ต่อมา ใน ค.ศ. 1962 มีการด าเนินคดีในส่วนของภาพยนตร์เรื่องแรกที่ถูกตั้งข้อ
กล่าวหาว่าเป็นสื่อลามก ในเรื่อง Nikutai No Ichiba (Market of Flesh) ซึ่งเป็นภาพยนตร์ประเภท
สื่อทางเพศทุนต่ าที่เรียกว่า pink-eiga film เรื่องแรกที่กรมต ารวจกรุงโตเกียวสั่งให้ระงับการฉาย
ภาพยนตร์และจับกุมผู้มีส่วนเกี่ยวข้องกับภาพยนตร์ ภายหลังจากผู้ก ากับยินยอมแก้ไขตัดฉากการมี
เพศสัมพันธ์ออกไปเจ้าหน้าที่จึงได้ระงับคดีการด าเนินคดี โดยในระหว่างการด าเนินคดีภาพยนตร์เรื่อง
ดังกล่าว ได้มีข้อก าหนดของคณะกรรมาธิการบริหารดูแลหลักเกณฑ์ทางจริยธรรมภาพยนตร์ (EIRIN – 
Eirin Kanri Linkai หรือ Administration Commission of Motion Picture code of Ethics ซึ่ง
ไม่ใช่องค์กรภาครัฐ แต่เป็นคณะกรรมการอิสระที่ได้รับเลือกโดยสมาชิกของอุตสาหกรรมภาพยนตร์
ของประเทศญี่ปุ่นเพื่อมาก ากับดูแลตรวจสอบภาพยนตร์) ก าหนดห้ามมิให้สื่อทางเพศทุกชนิดแสดงให้
เห็นภาพการรวมเพศอย่างชัดเจนและจะต้องไม่แสดงให้เห็นภาพอวัยวะเพศหรือขนในที่ลับ (Public 
Hair) 

  เมื่อมีข้อก าหนดเคร่งครัดห้ามมิให้สื่อทางเพศแสดงให้เห็นภาพอวัยวะเพศหรือขนใน
ที่ลับและการร่วมเพศอย่างชัดเจน ทั้งนี้รวมถึงการห้ามการแสดงเลียนแบบการมีเพศสัมพันธ์ด้วย
เช่นกัน ดังนั้นเพื่อหลีกเลี่ยงไม่ให้ถูกด าเนินคดี จึงเกิดการทดลองน าการปกปิดหรือท าให้มองเห็นไม่ชัด
ส่วนใดส่วนหนึ่งของภาพหรือที่เรียกว่า “โบคาชิ” (Bokashi) มาใช้เป็นทางออกมิให้ถูกเจ้าหน้าที่
ต ารวจตั้งข้อกล่าวหาด าเนินคดี และวิธีนี้ได้ถูกน ามาใช้กับสื่อทางเพศอย่างแพร่หลายเพ่ิมขึ้นอย่าง
รวดเร็ว จนกลายเป็นแนวปฏิบัติมาตรฐานของการตรวจสอบแก้ไขสื่อทางเพศก่อนน ามาเผยแพร่จนถึง
ปัจจุบันซึ่งอุตสาหกรรมผลิตสื่อทางเพศได้ปฏิบัติตามมาตรฐานนี้อย่างเคร่งครัด โดยก่อนที่จะเผยแพร่
สื่อทางเพศจะต้องปกปิดภาพอวัยวะเพศด้วยการใช้แถบสีด าปกปิดทับหรือใช้เทคนิคการเบลอภาพ
ส่วนที่ต้องห้าม  

                                                           
 81 Joaquin De Silva, Obscenity and Article 175 of the Japanese Penal Code: A Short Introduction to 
Japanese Censorship. 
 82 Ibid. 
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  ใน ค.ศ. 1965 ภาพยนตร์เรื่องแรกที่ถูกฟ้องร้องด าเนินคดีเกี่ยวกับสื่อลามก คือ 
Kuroi Yuki (Black Snow) ก ากับโดย Tetsuji Takechi ซึ่งภาพยนตร์ดังกล่าวจะได้รับการอนุมัติจาก 
EIRIN ทั้งทีไ่ม่ได้ตัดฉากที่แสดงที่ให้เห็นหญิงสาววิ่งเปลือยกายออกไปก่อนน าออกฉาย จึงเป็นประเด็น
ให้เกิดการด าเนินคดีว่าเป็นสื่อลามก83 ท้ายที่สุดศาลได้น าเรื่องแนวคิดคุณค่าทางศิลปะและเสรีภาพใน
การแสดงออกมาพิจารณาและพิพากษาว่าไม่เป็นสื่อลามก  

  ต่อมา ค.ศ. 1967 เกิดการตั้งค าถามถึงมาตรฐานขอบเขตการพิจารณาสื่อลามกของ
ประเทศญี่ปุ่นจากเหตุการณ์ส าคัญของการด าเนินคดีกับ Nagisa Oshima ผู้ก ากับภาพยนตร์เรื่อง In 
the Realm of Sense ซึ่งภาพยนตร์เรื่องดังกล่าวมีฉากแสดงถึงภาพอวัยวะเพศและฉากการร่วมเพศ
อย่างชัดเจน รวมถึงมีฉากส าคัญเกี่ยวกับการใช้ความรุนแรงปรากฏอยู่ในตอนท้ายภาพยนตร์ที่ฝ่าย
หญิงขึ้นคร่อมร่วมเพศกับฝ่ายชาย ขณะเดียวกันก็รัดคอฝ่ายชายจนถึงแก่ความตายซึ่งฝ่ายชายเต็มใจ
ให้ถูกรัดและมีความสุขไปพร้อมกับการร่วมเพศ84 เพ่ือหลีกเลี่ยงการถูกด าเนินคดีตามกฎหมายสื่อ
ลามกของประเทศญี่ปุ่น กระบวนการผลิต ตัดต่อและจัดแสดงทั้งหมดได้เกิดขึ้นในประเทศฝรั่งเศส แม้
ภาพยนตร์เรื่องดังกล่าวจะไม่ได้น าเข้าฉายในประเทศญี่ปุ่นเพราะความกังวลต่อการถูกด าเนินคดี แต่
สิ่งที่ถูกตั้งข้อกล่าวหาว่าเป็นสื่อลามก คือ หนังสือเรียงความและรูปถ่ายแสดงภาพชายหญิงก าลังมี
เพศสัมพันธ์จ านวน 12 รูป ที่ Nagisa Oshima ได้น าติดตัวกลับมายังประเทศญี่ปุ่น โดยหนังสือ
ดังกล่าวมีข้อความบรรยายถึงฉากการแสดงท่าทางของชายหญิงขณะมีเพศสัมพันธ์อย่างตรงไปตรงมา
ในบทภาพยนตร์ ระหว่างการด าเนินคดีในศาล Nagisa Oshima ต้องการให้ศาลอธิบายถึงมาตรฐาน
ทางปรัชญา การเมือง กฎหมาย ต่อการพิจารณาว่าสิ่งใดเป็นสื่อลามก และยังขอให้ศาลก าหนดให้
ชัดเจนถึงการจัดแสดงท่าทางในสื่อทางเพศอย่างไรที่จะไม่ถูกพิจารณาว่าเป็นสื่อลามก กล่าวคือ 
Nagisa Oshima ต้องการให้ศาลก าหนดให้ชัดเจนว่าการแสดงให้เห็นการกระท าทางเพศหรืออวัยวะ
ส่วนใดที่ถูกก าหนดว่าเป็นสื่อลามกซึ่งหากศาลก าหนดได้ชัดเจนก็จะน าไปสู่การแก้ไขตัดต่อภาพส่วนที่
ถูกพิจารณาว่าเป็นสื่อลามกออกไปได้85 ภายหลัง ค.ศ. 1982 ศาลฎีกาได้ตัดสินให้ Nagisa Oshima 
พ้นข้อกล่าวหาโดยไม่ได้พิจารณาค าขอให้ช่วยอธิบายให้ชัดเจนถึงขอบเขตของสื่อลามกแต่อย่างใด 

  กรณีภาพถ่าย ใน ค.ศ. 1987 Ken Togo บรรณาธิการนิตยสาร The Gay ถูกจับกุม
ด าเนินคดีโดยศุลกากรที่สนามบินในข้อหาน านิตยสารและวิดีโอซึ่งมีภาพเปลือยให้เห็นอวัยวะเพศชาย

                                                           
 83 Ibid. 
 84 ธเนศ วงศ์ยานนาวา, เพศ : จากธรรมชาติ สู่จรยิะธรรม จนถึงสุนทรียะ, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพฯ: สมมติ, 2559), หน้า 
353. 
 85 Joaquin De Silva, Obscenity and Article 175 of the Japanese Penal Code: A Short Introduction to 
Japanese Censorship. 
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เข้ามาเพ่ือแจกจ่าย ศาลชั้นต้นพิพากษาว่านิตยสารและวิดีโอที่ยึดเป็นสื่อลามกตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 175 แต่ศาลสูงกลับค าพิพากษาศาลชั้นต้นด้วยเหตุว่ามีเจตนาใช้ส่วนบุคคล ค าพิพากษา
ของศาลสูงชี้ให้เห็นว่าหากน าสื่อลามกเข้ามาเพ่ือครอบครองส่วนตัวย่อมเป็นสิ่งที่ยอมรับได้ แต่
ท้ายที่สุดศาลฎีกาตัดสินว่ามีความผิดและลงโทษ86 

  ข้อจ ากัดของการเปิดเผยอวัยวะเพศในกรณีภาพถ่ายได้รับการผ่อนปรนลงจาก
มาตรฐานสื่อลามกตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 175 ใน ค.ศ. 1991 เมื่อหนังสือภาพเปลือย
ของหญิงสาว ชื่อ Water Fruit ได้รับการตีพิมพ์เผยแพร่ และเป็นครั้งแรกที่ภาพเปลือยกายของ
นางแบบหญิงปรากฏให้เห็นขนในที่ลับประกอบกับใน ค.ศ. 1992 มีการฉายภาพยนตร์เรื่อง  Ai no 
ShinseKai (New Love in Tokyo) ซึ่งเป็นภาพยนตร์ประเทศญี่ปุ่นเรื่องแรกที่แสดงฉากเปลือย
ด้านหน้าของนักแสดงหญิงโดยปราศจากการแก้ไขปกปิดภาพบริเวณขนในที่ลับ ต่อมาจึงมีงาน
ภาพถ่ายและภาพยนตร์เรื่องอ่ืนๆ ซึ่งมีฉากนักแสดงหญิงเปลือยกายให้เห็นขนในที่ลับได้รับอนุญาตให้
ออกเผยแพร่ได้87 โดยปราศจากการตั้งข้อหาใดๆ จากเจ้าหน้าที่ต ารวจจึงแสดงให้เห็นถึงมาตรฐานใหม่
ของขอบเขตสื่อลามกที่ยอมรับให้เห็นขนในที่ลับได้หากอวัยวะเพศได้รับการปกปิด แต่ความผ่อนคลาย
นี้ยังไม่ยอมรับภาพถ่ายหรือภาพยนตร์ที่แสดงให้เห็นอวัยวะเพศชายแต่อย่างใด 

  ต่อมาในปี 2003 ศาลฎีกาได้ผ่อนคลายหลักการเปิดเผยอวัยวะเพศชายในสื่อทาง
เพศประเภทภาพถ่าย ในคดีที่เจ้าหน้าที่ศุลกากรยึด หนังสือภาพ Mapplethorpe ฉบับภาษาประเทศ
ญี่ปุ่น ของ Takashi Asai เนื่องจากมีภาพเปลือยให้เห็นอวัยวะเพศชายซึ่งถือเป็นสื่อลามก ทั้งๆที่
หนังสือภาพ Mapplethorpe ได้ถูกตีพิมพ์และขายในประเทศญี่ปุ่นไปแล้วถึง 937 ฉบับ ตั้งแต่ ค.ศ. 
1995-2000 และมีการโฆษณาประกาศขายหนังสือภาพบนหน้าหนังสือพิมพ์ทั่วประเทศ88 คดีนี้ศาล
ฎีกาได้พิจารณาบนพ้ืนฐานของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและการยอมรับของสังคมที่มีต่อการ
เปิดเผยภาพอวัยวะที่มากขึ้น จึงพิพาษาว่าหนังสือภาพ Mapplethorpe ไม่เป็นสื่อลามก เพราะ
ประกอบไปด้วยมุมมองทางศิลปะที่ไม่ได้มุ่งแสดงฉากของการร่วมเพศโดยตรง ยากที่จะกระตุ้นให้เกิด
ความก าหนัดทางเพศแก่ผู้พบเห็น89 ผลจากค าพากษานี้เป็นการยอมรับให้มีการแสดงอวัยวะเพศชาย
ในสื่อทางเพศประเภทรูปภาพได้ และยืนยันว่าสื่อลามกคือการแสดงให้เห็นอวัยวะเพศร่วมกับฉากการ
กระท าทางเพศ 

                                                           
 86 Ibid. 
 87 Ibid. 
 88 Ibid. 
 89 Ibid. 
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  องค์กรควบคุมก ากับตนเองของอุตสาหกรรมภาพยนตร์ หรือที่เรียกว่า Viderin (ย่อ
มาจาก Nippon Video Rinri Kyoukai หรือ Japan Video Morality Association ซึ่งรู้จักกันในชื่อ 
Nihon Ethic of Video Association – NEVA) ซึ่งก่อตั้งมาตั้งแต่ ค.ศ. 1972 ได้วางมาตรฐานใหม่ใน
การปกปิดภาพอวัยวะเพศในสื่อทางเพศด้วยการใช้เทคนิกเบลอภาพด้วยโมเสก (digital mosaic) ท า
ให้ส่วนที่ปกปิดเล็กลงและโปร่งใสมากขึ้น อย่างไรก็ตาม ใน ค.ศ. 2007 เจ้าหน้าที่ต ารวจเมืองโตเกียว
ได้ด าเนินคดีกับงานสองชิ้นที่ได้รับการปล่อยผ่านการตรวจสอบจาก Viderin เนื่องจากการปกปิดภาพ
ต้องห้ามไม่ได้มาตรฐานเพราะโปร่งใสเกินไปจนสามารถเห็นภาพอวัยวะเพศได้ชัดเจน ท าให้งาน
ดังกล่าวถูกพิจารณาว่าเป็นสื่อลามก ท าให้ Viderin สูญเสียบทบาทจากองค์กรอิสระที่มีอิทธิพลมาก
ที่สุดในการก ากับตรวจสอบสื่อทางเพศของประเทศญี่ปุ่น90 จนเกิดองค์อิสระอ่ืนๆ เข้ามาแทนที่และมี
การออกกฎมาตรฐานการใช้โมเสกปกปิดบริเวณอวัยวะเพศท่ีต้องมิให้เห็นภาพอวัยวะเพศชัดเกินไป 

  สื่อลามกในรูปแบบของภาพการ์ตูนก็อยู่ภายใต้บริบทของการควบคุมของกฎหมาย
สื่อลามกด้วยเช่นกัน เนื่องจากการ์ตูน หรือ “มังงะ” (Manga) เป็นสื่อที่มีทั้งภาพวาดและตัวอักษร
ประกอบ ใน ค.ศ. 2002 มังงะเรื่องแรกที่ถูกฟ้องคดีด าเนินคดีสู่ศาลในข้อหาจ าหน่ายสื่อลามก คือ 
เรื่อง Misshitsu (Honey Room) ซึ่งมีฉากแสดงให้เห็นอวัยวะเพศและการร่วมเพศอย่างชัดเจน
ปราศจากการปกปิดใดๆ รวมถึงมีการวาดภาพแสดงการข่มขืนและการมีความสุขทางเพศจากการ
ทรมาน ศาลชั้นต้นกรุงโตเกียวตัดสินลงโทษจ าคุก Motonori Kishi บรรณาธิการ เป็นเวลา 1 ปี ฐาน
แจกจ่ายสื่อลามกตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 175 ภายหลังศาลสูงโตเกียวลดโทษเป็นปรับ 
1,500,000 เยน91 การด าเนินคดีดังกล่าวท าให้ผู้ผลิตสื่อประเภทการ์ตูนต้องน ามาตรฐานการปกปิด
ภาพบริเวณต้องห้ามมาใช้กับงานของตนก่อนน าไปเผยแพร่อย่างเลียงไม่ได้ และก่อให้เกิดการโต้เถียง
อย่างรุนแรงแก่สาธารณะอย่างกว้างขวาง เพราะยังมีมังงะเรื่องอ่ืนที่มีเนื้อหาเผยแพร่ภาพความรุนแรง
ทางเพศท่ีมีอยู่ทั่วประเทศแบบแต่กลับไม่ถูกด าเนินคดี  

  เมื่อการควบคุมสื่อทางเพศมุ่งแต่การปกปิดอวัยวะเพศเป็นส าคัญ เนื้อหาที่ปรากฏใน
สื่อทางเพศกลับปราศจากข้อจ ากัดใดๆ สื่อทางเพศในรูปแบบต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นหนังสือการ์ตูน 
ภาพเคลื่อนไหว ภาพถ่าย หรือภาพยนตร์ในปัจจุบันสามารถแสดงภาพของความโหดร้ายทารุณ การใช้
รุนแรงได้อย่างไร้ข้อจ ากัด ไม่ว่าจะเป็นการใช้ก าลังท าร้าย การฆ่าหรือการข่มขืน ทั้งที่มีสื่อทางเพศ
จ านวนมากน าเสนอภาพของการใช้ความรุนแรงแต่ความกังวลหลักของการตรวจสอบควบคุมสื่อลามก
กลับมุ่งไปที่การปิดบังภาพบริเวณอวัยวะเพศแทน จึงเป็นสิ่งตรงกันข้ามกับการตรวจสอบสื่อทางเพศ

                                                           
 90 Ibid. 
 91 Ibid. 
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ในประเทศตะวันตกที่ยอมรับการเปิดเผยภาพทางเพศได้สมบูรณ์ แต่จะไม่ยอมรับสื่อทางเพศท่ีปรากฏ
ภาพการใช้ความรุนแรงที่ก่อให้เกิดอันตรายแก่ชีวิต ร่างกาย และละเมิดเสรีภาพของบุคคล92 

 4.4.2 กฎหมายควบคุมสื่อทางเพศของประเทศญี่ปุ่น 

  ปัจจุบันมีเพียงประมวลกฎหมายอาญาเป็นบทบัญญัติเดียวทีม่าจ ากัดเสรีภาพในการ
แสดงออกซ่ึงความคิดเห็นทางเพศเป็นหลัก โดยประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 175 บัญญัติไว้ว่า 

  “ผู้ใดแจกจ่าย จ าหน่าย หรือจัดแสดงในที่สาธารณะ ซึ่งงานเขียน ภาพ หรือสิ่งใดๆ 
อันลามก ต้องระวางโทษจ าคุก ไม่เกิน 2 ปี หรือ ปรับไม่เกิน 2,500,000 เยน ความผิดนี้รวมถึงการที่
ผู้ใดครอบครองสิ่งอันลามกไว้เพ่ือจ าหน่ายด้วย” 

  จากบทบัญญติดังกล่าวจะเห็นได้ว่าการก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกของ
ประเทศญี่ปุ่นมุ่งจ ากัดเฉพาะการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะเป็นส าคัญ แต่ในทางปฏิบัติ
สื่อลามกยังสามารถน ามาเปิดเผยแก่สาธารณะได้อย่างถูกกฎหมายตราบเท่าท่ีมีการปกปิดอวัยวะเพศ 

 

4.5 ประเทศเยอรมน ี

 ประเทศเยอรมนีเป็นสหพันธรัฐประกอบด้วย16 มลรัฐ ปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตย
ระบบรัฐสภา มีโครงสร้างการปกครองแบ่งออกเป็น 3 ระดับ คือ รัฐบาลสหพันธรัฐ รัฐบาลมลรัฐ และ
รัฐบาลท้องถิ่น รัฐธรรมนูญสหพันธ์สาธาณรัฐเยอรมันหรือที่เรียกว่า กฎหมายพื้นฐาน (Basic Law) ได้
ให้ความส าคัญกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นส าคัญ กล่าวคือ ศักดิ์ศรีความเป็นมนษย์จะละเมิดมิได้ 
เป็นหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ของรัฐทั้งมวลที่จะต้องเคารพและปกป้องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ อีกทั้ง
ประชาชนชาวเยอรมันยอมรับว่าสิทธิมนุษยชนจะละเมิดไม่ได้ ทั้งนี้ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และ
ฝ่ายตุลาการพึงเคารพสิทธิมูลฐานทั้งปวง93 ในด้านบทบัญญัติคุ้มครองเสรีภาพของบุคคลทั่วไปตาม

                                                           
 92 Simon Scott.  What’s really at stake in Japan’s revised pornography laws? [online]. Accessed 12 November 2018.    
Available from: https://japantoday.com/category/features/opinions/what%25e2%2580%2599s-really-at-stake-in-
japan%25e2%2580%2599s-revised-pornography-laws  
 93 Basic Law for the Federal Republic of Germany – article 1 – Human dignity – Human rights – Legally 
binding force of basic rights 
 “(1) Human dignity shall be inviolable. To respect and protect it shall be the duty of all state authority.  
 (2) The German people therefore acknowledge inviolable and inalienable human rights as the basis of 
every community, of peace and of justice in the world. 
  (3) The following basic rights shall bind the legislature, the executive and the judiciary as directly 
applicable law.” 
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รัฐธรรมนูญได้ก าหนดไว้ว่าบุคคลย่อมมีสิทธิที่จะพัฒนาบุคลิกภาพของตนเองได้โดยเสรี ตราบใดที่ไม่
เป็นการละเมิดสิทธิของบุคคลอ่ืนหรือละเมิดระบอบรัฐธรรมนูญ หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และ
บุคคลมีสิทธิในชีวิตและสิทธิในร่างกายของตนที่จะละเมิดไม่ได้ การจ ากัดสิทธิดังกล่าวจะกระท าได้แต่
โดยอาศัยอ านาจแห่งกฎหมาย94 ในส่วนของเสรีภาพในการแสดงออกนั้นรัฐธรรมนูญได้ก าหนดไว้ว่า
บุคคลมีสิทธิที่จะแสดงออกได้โดยเสรีซึ่งความคิดเห็นของตนผ่านการพูด การเขียน และรูปภาพ และมี
สิทธิโดยเสรีที่จะแสวงหาข่าวสารให้แก่ตนเองจากแหล่งข่าวสาธารณะ เสรีภาพในการพิมพ์ และ
เสรีภาพในการพิมพ์ ดังนั้นโดยหลักแล้วสิทธิเสรีภาพของบุคคลจะถูกละเมิดมิได้ แต่อย่างไรก็ตามสิทธิ
ดังกล่าวย่อมถูกจ ากัดโดยบทบัญญัติแห่งกฎหมายทั่วไป โดยบทบัญญัติแห่งกฎหมายเพ่ือคุ้มครองเด็ก
และเยาวชน และโดยสิทธิในเกียรติยศส่วนตัวจะละเมิดมิได้ อีกทั้งศิลปะและวิทยาศาสตร์ การวิจับ
และการสอนมีความเป็นอิสระ เสรีภาพในการสอนไม่ท าให้บุคคลพ้นจากการเคารพรัฐธรรมนูญ95  

 4.5.1 กฎหมายควบคุมสื่อทางเพศของประเทศเยอรมนี 

  ประเทศเยอรมนีไม่มีกฎหมายก าหนดให้สื่อทางเพศที่มีลักษณะขัดต่อมาตรฐานการ
ยอมรับของสังคมเป็นสื่อลามกอันต้องควบคุมเหมือนเช่นประเทศอ่ืน เนื่องจากเหตุผลของการการน า
แนวคิดทางศีลธรรมของคนส่วนใหญ่มาเป็นเกณฑ์ก าหนดควบคุมสื่อทางเพศไม่เป็นที่ยอมรับอีกต่อไป 
แต่การควบคุมสื่อทางเพศจะอยู่ภายใต้เหตุผลของการปกป้องเด็กและเยาวชนแทน ดังตัวอย่างในคดี 
Mutzenbacher96 ที่ศาลรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนีการวางหลักวินิจฉัยว่านวนิยายเรื่อง 
Josephine Mutzenbacher ได้รับความคุ้มครองในฐานะที่เป็นศิลปะแขนงหนึ่งตามตามรัฐธรรมนูญ

                                                           
 94 Basic Law for the Federal Republic of Germany – article 2 – Personal freedoms 
 “(1) Every person shall have the right to free development of his personality insofar as he does not 
violate the rights of others or offend against the constitutional order or the moral law.  
 (2) Every person shall have the right to life and physical integrity. Freedom of the person shall be 
inviolable. These rights may be interfered with only pursuant to a law.” 
 95 Basic Law for the Federal Republic of Germany – article 5 – Freedom of expression 
 “(1) Every person shall have the right freely to express and disseminate his opinions in speech, writing 
and pictures and to inform himself without hindrance from generally accessible sources. Freedom of the press 
and freedom of reporting by means of broadcasts and films shall be guaranteed. There shall be no censorship.  
 (2) These rights shall find their limits in the provisions of general laws, in provisions for the protection of 
young persons and in the right to personal honour. 
 (3) Arts and sciences, research and teaching shall be free. The freedom of teaching shall not release any 
person from allegiance to the constitution.”  
 96 BVerfGE 83,130 1 BvR 402/87 (Mutzenbacher decision) 
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มาตรา 5 (3) กล่าวคือการแสดงออกอาจเป็นได้ทั้งสื่อทางเพศและงานศิลปะ97 รัฐไม่มีสิทธิมาตัดสินว่า
สิ่งใดไม่ใช่ศิลปะหรือขัดกับศีลธรรมหรือจิตใต้ส านึกของคนส่วนใหญ่และเลือกคุ้มครองเฉพาะสิ่งที่รัฐ
เห็นว่าเป็นศิลปะเท่านั้น เหตุผลของข้อจ ากัดในการควบคุมสิทธิขั้นพ้ืนฐานของแสดงออกต้องเป็นไป
เพ่ือคุ้มครองเด็กและเยาวชนตามรัฐธรรมนูญมาตรา 5 (2) เป็นหลัก  

  4.5.1.1 กรณีสื่อทางเพศทั่วไป 

   ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนีมาตรา 184 98 ได้ก าหนด

มาตรการควบคุมสื่อทางเพศทั่วไป โดยก าหนดให้การกระท าในลักษณะดังต่อไปนี้เป็นความผิดและ

ก าหนดโทษไว้ กล่าวคือ ผู้ซึ่งมีส่วนเกี่ยวข้องกับสื่อทางเพศตามที่ระบุไว้ในประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 11 (3) ซึ่งหมายถึงสื่อในลักษณะของสื่อที่ใช้การมองเห็น (สื่อโสตทัศน์), หน่วยเก็บความจ า

                                                           
 97 The University of Texas at Austin, Foreign Law Translatation German Case [online], Accessed: 16 April 
2019.  Available from: https://law.utexas.edu/transnational/foreign-law-translations/german/case.php?id=628 
 98 German Criminal Code – section 184 - Distribution of pornography  
 “(1) Whosoever with regard to pornographic written materials (section 11(3))  
  1. offers, gives or makes them accessible to a person under eighteen years of age;  
  2. displays, presents or otherwise makes them accessible at a place accessible to persons 
under eighteen years of age, or which can be viewed by them;  
  3. offers or gives them to another in retail trade outside the business premises, in kiosks or 
other sales areas which the customer usually does not enter, through a mail-order business or in commercial 
lending libraries or reading circles;  
  3a. offers or gives them to another by means of commercial rental or comparable 
commercial supply for use, except for shops which are not accessible to persons under eighteen years of age and 
which cannot be viewed by them;  
  4. undertakes to import them by means of a mail-order business;  
  5. publicly offers, announces, or commends them at a place accessible to persons under 
eighteen years of age or which can be viewed by them, or through dissemination of written materials outside 
business transactions through the usual trade outlets;  
  6. allows another to obtain them without having been requested to do so;  
  7. shows them at a public film showing for an entry fee intended entirely or predominantly 
for this showing;  
  8. produces, obtains, supplies, stocks, or undertakes to import them in order to use them or 
copies made from them within the meaning of Nos 1 to 7 above or to facilitate such use by another; or  
  9. undertakes to export them in order to disseminate them or copies made from them 
abroad in violation of foreign penal provisions or to make them publicly accessible or to facilitate such use,  
 shall be liable to imprisonment not exceeding one year or a fine.  
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ของสื่อ, การแสดงภาพประกอบและการพรรณาอ่ืนๆ99 จะมีความผิดและต้องระวางโทษจ าคุกไม่ต่ า

กว่า 1 ปี หรือปรับ เมื่อได้กระท าการดังต่อไปนี้ 

   1) เสนอ ให้ หรือท าให้บุคคลที่อายุต่ ากว่า 18 ปี สามารถเข้าถึงสื่อเหล่านั้น

ได้ 

   2) น าเสนอ หรือ แม้กระทั่งการกระท าใดๆ ที่มีส่วนท าให้บุคคลที่อายุต่ า

กว่า 18 เข้าถึงในสถานที่และพบเห็นสื่อเหล่านั้น 

   3) เสนอ หรือมอบให้ใช้ในเชิงการค้า ภายนอกแผงขายหรือพ้ืนที่ขาย ซึ่ง

โดยปกติผู้มาใช้บริการจะไม่เข้าไป หรือการสั่งซื้อผ่านทางไปรษณีย์ หรือการให้ยืมในเชิงพาณิชย์  

   3a) เสนอ หรือ ให้ใช้ในวิธีทางเชิงพาณิชย์ ทั้งให้ยืม หรือเก็บไว้ใช้ ยกเว้น

ร้านค้าที่มิให้บุคคลที่มีอายุต่ ากว่า 18 ปี เข้าถึงและไม่สามารถพบเห็นสื่อเหล่านั้นได้ 

   4) รับผิดชอบการน าเข้าโดยผ่านการสั่งซื้อผ่านทางไปรษณีย์ 

   5) น าเสนอ ประกาศ หรือ แนะน าในที่สถานที่สาธารณะที่ซึ่งผู้ที่มีอายุต่ า

กว่า 18 สามารถพบเห็นได้ หรือผ่านการเผยแพร่ทางเครื่องมือภายนอกการด าเนินธุรกิจ หรือช่องทาง

การค้าปกติ 

   6) อนุญาตให้รับสิ่งเหล่านั้นโดยปราศจากการขออนุญาต 

   7) แสดงในที่สาธารณะเพ่ือเก็บค่าเข้าชมทั้งหมด 

   8) ผลิต รับมา กักตุนไว้ หรือ รับภาระต่อการน าเข้ามาเพ่ือที่จะใช้หรือท า

ส าเนาสื่อดังกล่าว ตามความหมายที่กล่าวไว้ใน ข้อ1 ถึง 7 หรือเพ่ืออ านวยความสะดวกการใข้โดย

บุคคลใดบุคคลหนึ่ง 

   9) รับภาระการส่งออกสื่อดังกล่าว เพื่อเผยแพร่หรือท าส าเนาสื่อดังกล่าว

จากต่างประเทศ ซึ่งถือเป็นการละเมิดบทบัญญัติแห่งกฎหมายอาญาของต่างประเทศ หรือท าให้เข้าถึง

ไดจ้ากการที่เผยแพร่ให้เข้าถึงได้โดยสาธารณะ 

                                                           
 99 German Criminal Code - section 11(3)   
 “Audiovisual media, data storage media, illustrations and other depictions shall be equivalent to written 
material in the provisions which refer to this subsection.” 
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   จากบทบัญญัติควบคุมสื่อทางเพศทั่วไปแสดงให้เห็นได้ว่าการความผิดจะ

เน้นการป้องกันการกระท าในลักษณะของการรบกวนจิตใจผู้ อ่ืนซึ่งถือเป็นการรบกวนความสงบ

เรียบร้อยของสังคม100 การก าหนดความผิดจึงมุ่งเน้นการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะ

ขณะเดียวกันยังก าหนดให้การกระท าในทางส่วนตัวเป็นความผิดเฉพาะกรณีที่เป็นการท าให้บุคคลซึ่ง

อายุต่ ากว่า 18 ปีเข้าถึงเพ่ือปกป้องเด็กและเยาวชนจากการรับชมสื่อทางเพศ  

  4.5.1.2 กรณีสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง 

   สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นหนึ่งในสื่อทางเพศที่มีเนื้อหาเฉพาะที่

กฎหมายควบคุมไว้เป็นกรณีพิเศษ ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนีมาตรา 184a101 ได้

ก าหนดให้บุคคลมีความผิดและต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปี หรือปรับ เมื่อได้กระท าการดังต่อไปนี้ 

   1) เผยแพร่ 

   2) แสดง น าเสนอ หรือท าให้เข้าถึงได้ในที่สาธารณะ 

   3) ผลิต รับมา จัดหา กักเก็บไว้ เสนอ ประกาศ แนะน า หรือรับผิดชอบต่อ

การน าเข้าหรือส่งออก เพ่ือที่จะใช้หรือท าส าเนาตามความหมายที่กล่าวไว้ในข้อ 1 หรือ 2 ข้างต้น 

หรืออ านวยความสะดวกในการใช้งานโดยบุคคลใดบุคคลหนึ่งซึ่งสื่อทางเพศในลักษณะที่ระบุไว้ใน

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 11 (3) ที่มีการกระท าที่แสดงออกถึงการใช้ความรุนแรงหรือมีการ

กระท าทางเพศของบุคคลต่อสัตว์ 

                                                           
 100 Tilburg University, Privacy Crimes in Germany: Criminalization of privacy intrusions by private parties 
in German substantive criminal law [online], Accessed: 9 November 2018.  Available from: http://www.privacy 
spaces.org/wp-content/uploads/2016/09/German-substantive-report.pdf 
 101 German Criminal Code - section 184a - Distribution of pornography depicting violence or sodomy 
 “Whosoever  
  1. disseminates;  
  2. publicly displays, presents, or otherwise makes accessible; or  
  3. produces, obtains, supplies, stocks, offers, announces, commends, or undertakes to import 
or export, in order to use them or copies made from them within the meaning of Nos 1 or 2 above or facilitates 
such use by another, pornographic written materials (section 11(3)) that have as their object acts of violence or 
sexual acts of persons with animals  
 shall be liable to imprisonment not exceeding three years or a fine. “ 
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   จากบทบัญญัติเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงตามประมวลกฎหมาย

อาญาของประเทศเยอรมนีข้างต้นแสดงให้เห็นว่าการควบคุมมุ่งเน้นต่อการกระท าในลักษณะเปิดเผย

แก่สาธารณะเป็นส าคัญ นอกจากนี้ในกฎหมายคุ้มครองเด็กและเยาวชน (Protection of Young 

Persons Act) ได้จัดให้สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงตามที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

184a อยู่ในกลุ่มสื่อที่เป็นอันตรายต่อเด็กและเยาวชน102 (บุคคลที่มีอายุต่ ากว่า 18 ปี) มีการก าหนด

ความผิดส าหรับการจัดแสดงหรือเผยแพร่สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงในสถานที่ซึ่งเด็กและเยาวชน

สามารถเข้าถึงได้ รวมทั้งการเสนอขาย ให้ ประกาศหรือโฆษณาในที่สาธารณะที่ไม่มีการห้ามเด็กและ

เยาวชนเข้าถึง หรือการผลิต ซื้อ จัดหา จัดเก็บ หรือเปิดให้เด็กและเยาวชนเข้ารับชม103  การกระท า

เหล่านี้เป็นการกระท าในลักษณะที่ให้เด็กและเยาวชนสามารถเข้าได้ถึงสื่อที่เป็นอันตรายต่อเด็กและ

เยาวชนและโทษจ าคุกถึง 1 ปีและปรับ104 

 

4.6 ประเทศสวิตเซอร์แลนด์ 

 ประเทศสวิตเซอร์แลนด์มีการปกครองแบบประชาธิปไตยระบบรัฐสภาโดยการรวมตัวของ
พันธรัฐหรือกังตอง (Canton) อยู่ภายใต้รัฐบาลกลางที่เรียกว่า สมาพันธรัฐ (Confederation) การ
ปกครองของประเทศสวิตเซอร์แลนด์ได้เปลี่ยนมาเป็นแบบสหพันธรัฐ (Federation) ตั้งแต่ ค.ศ. 
1848 แต่ละกังตองต่างก็มีรัฐธรรมนูญเป็นของตนเอง มีการก าหนดสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนไว้
คล้ายคลึงกับที่ระบุไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ แต่จะต้องไม่ขัดแย้งกับรัฐธรรมนูญของสหพันธ์ ทั้งนี้
กังตองมีการจัดตั้งองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร ฝ่ายตุลาการเป็นของตนเองและมีนโยบายเป็น
อิสระจากรัฐบาลส่วนกลาง105 

 รัฐธรรมนูญของสหพันธ์ได้ให้ความส าคัญกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ที่ต้องได้รับการเคารพ
และปกป้อง106เช่นเดียวกันกับรัฐธรรมนูญสหพันธ์สาธาณรัฐเยอรมัน มีการก าหนดรับรองถึงเสรีภาพ
ในการแสดงออกซึ่งความคิดเห็น สิทธิในการรับรู้ข้อมูลจากแหล่งที่สามารถเข้าถึงได้โดยทั่วไป และ

                                                           
 102 Protection of Young Persons Act – section 18 
 103 Protection of Young Persons Act – section 15 
 104 Protection of Young Persons Act – section 27 
 105 วราภรณ์ จุลปานนท์, การเมืองในยุโรปตะวันตก: Politics in Western Europe, พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพฯ: 
มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2544), หน้า 57-58. 
 106 Federal Constitution of the Swiss Confederation – article 7   
 “Human dignity must be respected and protected.” 
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สิทธิในการเผยแพร่ข้อมูล107อันเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคล ซึ่งเสรีภาพของสื่อย่อมได้รับการ
คุ้มครองตามรัฐธรรมนูญด้วยเช่นกัน การตรวจสอบสื่อโดยรัฐ (Censor) ย่อมถูกห้าม108 แต่ทั้งนี้
เสรีภาพในการแสดงออกย่อมถูกจ ากัดด้วยเหตุผลของประโยชน์สาธารณะหรือปกป้องสิทธิของบุคคล
อ่ืน และต้องได้สัดส่วนบนพื้นฐานทางกฎหมายที่บัญญัติโดยสมาพันธรัฐ109  

 ในส่วนของกฎหมายอาญานั้น แม้แต่ละกังตองมีการจัดตังศาลและการบริหารจัดการ
กระบวนยุติธรรมทางอาญาทั้งในส่วนของการพิจารณาคดีและการบังคับโทษของตนเอง แต่
รัฐธรรมนูญของสหพันธรัฐได้ก าหนดหน้าที่ของรัฐบาลกลางให้เป็นผู้บัญญัติกฎหมายอาญา110และ
บังคับใช้ทั้งประเทศ  

 4.6.1 กฎหมายควบคุมสื่อทางเพศของประเทศสวิตเซอร์แลนด์ 

  โดยหลักแล้วสื่อทางเพศเป็นสิ่งถูกกฎหมายในประเทศสวิตเซอร์แลนด์ บุคคลซึ่งเป็น
ผู้ใหญ่สามารถเข้าถึง รับชม เผยแพร่ได้อย่างเสรี แต่ก็มีหลักการควบคุมไม่ให้เยาวชนได้รับชมสื่อทาง
เพศซึ่งเช่นเดียวกับประเทศเยอรมนี โดยจะมุ่งก าหนดความผิดต่อการกระท าที่ท าให้เยาวชนสามารถ
เข้าถึงสื่อทางเพศเป็นส าคัญ ส่วนสื่อทางเพศเนื้อหาเฉพาะซึ่งกฎหมายได้ก าหนดห้ามการกระท าต่างๆ 
ที่เกี่ยวข้องกับสื่อทางเพศประเภทนี้ไว้อย่างเข้มงวดกว่าสื่อทางเพศทั่วไป โดยมีการก าหนดความผิด

                                                           
 107 Federal Constitution of the Swiss Confederation – article 16 - Freedom of expression and of 
information 
 “(1) Freedom of expression and of information is guaranteed. 
 (2) Every person has the right freely to form, express, and impart their opinions.  
 (3) Every person has the right freely to receive information to gather it from generally accessible sources 
and to disseminate it.” 
 108 Federal Constitution of the Swiss Confederation – Article 17 - Freedom of the media  
 “(1) Freedom of the press, radio and television and of other forms of dissemination of features and 
information by means of public telecommunications is guaranteed.  
 (2) Censorship is prohibited.” 
 109 Federal Constitution of the Swiss Confederation – article 36 - Restrictions on fundamental rights  
 “(1)  Restrictions on fundamental rights must have a legal basis. Significant restrictions must have their 
basis in a federal act. The foregoing does not apply in cases of serious and immediate danger where no other 
course of action is possible.  
 (2) Restrictions on fundamental rights must be justified in the public interest or for the protection of the 
fundamental rights of others.  
 (3) Any restrictions on fundamental rights must be proportionate.”  
 110 Federal Constitution of the Swiss Confederation – article 123  
 “The Confederation is responsible for legislation in the field of criminal law and the law of criminal 
procedure.” 
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เกี่ยวกับสื่อทางเพศที่มีเนื้อหาเฉาะที่เข้มงวดกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคลมากกว่าประเทศอ่ืนๆ 
ดังที่ปรากฏในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศสวิตเซอร์แลนด์ มาตรา 197 ที่บัญญัติไว้ดังนี้ 

  4.6.1.1 กรณีสื่อทางเพศทั่วไป 

  ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศสวิตเซอร์แสนด์มาตรา 197 ได้บัญญัติความผิด

เกี่ยวกับสื่อทางเพศท่ัวไป ดังนี้ 

   1) ก าหนดให้ผู้เปิดเผย ส่งต่อ หรือท าให้ถึงเข้าแก่บุคคลที่อายุต่ ากว่า 16 ปี 

ซึ่งสื่อทางเพศในรูปแบบเอกสาร สิ่งบันทึกภาพหรือเสียง หรือสิ่งอ่ืนใดที่มีลักษณะคล้ายคลึงที่แสดง

เกี่ยวกับสื่อทางเพศ หรือการเผยแพร่ทั้งทางวิทยุหรือโทรทัศน์ จะต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปี 

หรือปรับ ตามมาตรา 197 วรรคแรก111 

   2) ก าหนดให้ผู้แสดงในที่สาธารณะหรือจัดแสดงตามที่ระบุไว้ในไว้ในวรรค 

1 หรือเปิดเผย หรือ กระทั่งการแสดงให้เห็น หรือเสนอสิ่งที่ไม่พึงประสงค์เช่นเดียวกันแก่ผู้อ่ืนต้อง

ระวางโทษปรับ ผู้ใดก็ตามเรียกร้องความสนใจต่อผู้เข้าชม เพ่ือเชิญชวนเข้ามาในการแสดงสื่อทางเพศ

ในทางส่วนตัวไม่ถือเป็นความผิด ตามมาตรา 197 วรรคสอง112 

  4.6.1.2 กรณีสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง 

   ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศสวิตเซอร์แสนด์มาตรา 197 ได้บัญญัติ

ความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง ดังนี้ 

   1) ก าหนดให้ ผู้ผลิต น าเข้า กักเก็บ ขาย โฆษณา จัดแสดง เสนอ เปิดเผย 

ส่งต่อ หรือท าให้ผู้อ่ืนเข้าถึงได้ ทั้งได้รับมา จัดหา หรือครอบครองโดยผ่านทางสื่ออิเล็กทรอนิกส์ หรือ

สื่อตามที่ระบุไว้ในวรรค 1 ซึ่งมีการกระท าทางเพศเกี่ยวข้องกับสัตว์ การใช้ความรุนแรงที่เกี่ยวข้องกับ

                                                           
 111 Swiss Criminal Code – section 197 paragraph 1 
 “Any person who offers, shows, passes on or makes accessible to a person under the age of 16 
pornographic documents, sound or visual recordings, depictions or other items of a similar nature or pornographic 
performances, or broadcasts any of the same on radio or television is liable to a custodial sentence not 
exceeding three years or to a monetary penalty.” 

112 Swiss Criminal Code – section 197 paragraph 2 
 “Any person who exhibits in public items or performances as described in paragraph 1 above or shows 

or otherwise offers the same unsolicited to others is liable to a fine.  Any person who, in advance, draws the 
attention of visitors to private exhibitions or performances to their pornographic character does not commit an 
offence.” 
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ผู้ใหญ่ หรือการกระท าทางเพศเสมือนจริงกับผู้เยาว์ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปี หรือปรับ หากสื่อ

ดังกล่าวมีการกระท าทางเพศจริงกับผู้เยาว์ จะต้องระวางโทษไม่เกิน 5 ปี หรือปรับ ตามมาตรา 197 

วรรคสี่113 

   2) ก าหนดให้ผู้ใช้ หรือ เพ่ือใช้ส่วนตัว ผลิต น าเข้า กักเก็บ รับมา จัดหา 

หรือครอบครองไว้ โดยผ่านสื่ออิเล็กทรอนิกส์ หรือสื่อตามที่ระบุไว้ในวรรค 1 ซึ่งมีการกระท าทางเพศ

เกี่ยวข้องกับสัตว์ การใช้ความรุนแรงที่เกี่ยวกับกับผู้ใหญ่ หรือการกระท าทางเพศเสมือนจริงกับผู้เยาว์

ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 1 ปี หรือปรับ หากสื่อดังกล่าวมีการกระท าทางเพศ หรือการกระท าใดๆที่

มีการร่วมเพศจริงกับผู้เยาว์ จะต้องระวางโทษไม่เกิน 3 ปี หรือปรับ ตามมาตรา 197 วรรคห้า 114

                                                           
 113 Swiss Criminal Code – section 197 paragraph 4 
 “Any person who produces, imports, stores, markets, advertises, exhibits, offers, shows, passes on or 
makes accessible to others, acquires, or procures or possesses via electronic media or otherwise items or 
performances as described in paragraph 1 above that contain sexual acts involving animals, acts of violence 
involving adults or nongenuine sexual acts with minors is liable to a custodial sentence not exceeding three years 
or to a monetary penalty. If the items or performances contain genuine sexual acts with minors, the penalty is a 
custodial sentence not exceeding five years or a monetary penalty.” 
 114 Swiss Criminal Code – section 197 paragraph 5 

“Any person who consumes or who for his or her own consumption produces, imports, stores, acquires 
or procures or possesses via electronic media or otherwise items or performances as described in paragraph 1 
above that contain sexual acts involving animals, acts of violence involving adults or non-genuine sexual acts with 
minors is liable to a custodial sentence not exceeding one year or to a monetary penalty. If the items or 
performances contain genuine sexual acts with minors, the penalty is a custodial sentence not exceeding three 
years or a monetary penalty.” 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

บทที่ 5 

บทวิเคราะห์แนวทางก าหนดมาตรการทางอาญาเกี่ยวกับส่ือทางเพศที่ใช้ความรุนแรง 

  

 ในบทที่ 5 จะมุ่งพิจารณาว่าการกระท าที่เกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงใดเหมาะสมที่

จะถูกก าหนดเป็นความผิด โดยผู้วิจัยจะแบ่งประเด็นการวิเคราะห์เป็น 3 ส่วน ได้แก่ ส่วนแรกเป็นการ

วิเคราะห์เปรียบเทียบการกระท าที่เกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงของต่างประเทศ  ได้แก่ 

ประเทศสหรัฐอเมริกากรณีมลรัฐนิวยอร์กและมลรัฐอริโซน่า ประเทศแคนาดา ประเทศอังกฤษ 

ประเทศญี่ปุ่น ประเทศเยอรมนี ประเทศสวิตเซอร์แลนด์เพ่ือวิเคราะห์น ามาเป็นตัวอย่างของการ

ควบคุมการกระท าที่เกี่ยวกับสื่อทางเพศใช้ความรุนแรง โดยจะพิจารณาว่าการกระท าต่างๆ ที่

กฎหมายก าหนดให้เป็นความผิดไว้นั้นมีลักษณะของการกระท าในลักษณะใดระหว่างการกระท า

ในทางส่วนตัวหรือการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะ ส่วนต่อมาเป็นการวิเคราะห์การก าหนด

ความผิดอาญาเกี่ยวกับสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงที่สอดคล้องกับหลักเกณฑ์การก าหนดความผิดทาง

อาญาโดยจะน าเอาหลักเกณฑ์ก าหนดความผิดอาญาทีไ่ด้สรุปไว้ 4 ประการในตอนท้ายของบทท่ี 2 มา

วิเคราะห์ และส่วนสุดท้ายเป็นการวิเคราะห์แนวทางก าหนดการกระท าผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้

ความรุนแรงที่เหมาะสมกับประเทศไทยต่อไป 

 

5.1 วิเคราะห์เปรียบเทียบการกระท าผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงในแต่ละประเทศ 

 การวิเคราะห์ในส่วนแรกนี้จะน าข้อมูลการกระท าที่กฎหมายก าหนดให้เป็นความผิดเกี่ยวกับ

สื่อทางเพศใช้ความรุนแรงของประเทศต่างๆ และประเทศไทยมาพิจารณาว่าแต่ละประเทศก าหนดให้

การกระท าใดเป็นความผิดและการกระท าที่เป็นความผิดนั้นมีลักษณะใดระหว่างการกระท าในทาง

ส่วนตัวหรือการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะ  

 5.1.1 เปรียบเทียบการกระท าที่กฎหมายก าหนดให้เป็นความผิด 

  มลรัฐนิวยอร์กก าหนดให้การผลิต แจกจ่าย จ าหน่าย ให้ ให้ยืม จัดหา ส่งไปรษณีย์ 

ส่งมอบ ตีพิมพ์ เผยแพร่ น าเสนอ จัดแสดง โฆษณา เสนอหรือตกลงที่จะท าในลักษณะเดียวกัน และ

การก ากับการแสดงหรือมีส่วนร่วมในการท าสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นความผิดตามประมวล
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กฎหมายอาญาของมลรัฐนิวยอร์ก1 ส่วนการครอบครองสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงจะต้องมีเจตนา

พิเศษเพ่ือส่งเสริมจึงเป็นความผิด 

  มลรัฐอริโซน่าก าหนดให้การพิมพ์ ท าส าเนา ผลิต ขาย ให้เช่า ให้ยืม ขนส่ง หรือส่ง

ต่อสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาของมลรัฐอริโซน่าก็ต่อเมื่อมี

เจตนาพิเศษเพ่ือขายหรือเผยแพร่ทางพาณิชย์2 ส่วนความผิดฐานครอบครองสื่อทางเพศที่ใช้ความ

รุนแรงจะต้องมีเจตนาพิเศษเพ่ือขาย ให้เช่า ให้ยืม ขนส่ง แจกจ่ายเชิงพาณิชย์ น าเสนอ มีส่วนร่วมใน

การน าเสนอ จัดแสดงในพ้ืนที่สาธารณะเท่านั้น ส่วนกรณีการจัดหา แสดง ให้ยืม โฆษณาหรือแจกจ่าย

สื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงแก่ผู้เยาว์นั้นถือว่าเป็นความผิด3 

  ประเทศแคนาดาก าหนดให้การท า พิมพ์ เผยแพร่ แจกจ่าย จ าหน่าย แสดงต่อ

สาธารณะและการครอบครองสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงจะต้องมีเจตนาพิเศษเพ่ือเผยแพร่ แจกจ่าย 

จ าหน่าย หรือแสดงต่อสาธารณะจึงเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศแคนาดา4 

  ประเทศอังกฤษก าหนดให้การจ าหน่าย ท าให้แพร่หลาย ขาย ให้เช่า ให้ ให้ยืม เสนอ

ขาย แสดง เล่น น าออกฉาย5สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นความผิดจาม Obscene Publication 

Act 1959 ส่วนการครอบครองสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงแม้การครอบครองส่วนตัวก็เป็นความผิด

ตาม Criminal Justice and Immigration Act 20086 

  ประเทศญี่ปุ่นไม่มีกฎหมายเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง จึงต้องน ากฎหมาย

สื่อลามกที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญามาปรับใช้ซึ่งก าหนดให้การแจกจ่าย จ าหน่าย หรือจัด

แสดงในที่สาธารณะ และการครอบครองสื่อลามกจะเป็นความผิดก็ต่อเมื่อมีเจตนาพิเศษเพ่ือจ าหน่าย

เท่านั้น7 แต่ในทางปฏิบัติแล้วไม่ว่าสื่อทางเพศทุกรูปแบบหากมีการปกปิดภาพอวัยวะเพศไม่ให้ปรากฏ

แก่ผู้พบเห็นก็ไม่ถือว่าเป็นสื่อลามก 

                                                           
 1 New York Consolidated Laws – section 235.05   
 2 Arizona Criminal Code – section 13-3502 
 3 Arizona Criminal Code – section 13-3506 
 4 Criminal Code of Canada – section 163 
 5 Obscene Publication Act 1959 - section 1(3)   
 6 Criminal Justice and Immigration Act 2008 - Section 63 (1) 
 7 Penal Code of Japan section 175 
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  ประเทศเยอรมนีก าหนดให้การเผยแพร่ แสดง น าเสนอ หรือท าให้เข้าถึงได้ในที่

สาธารณะซึ่งสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศ

เยอรมนี ส่วนการผลิต รับมา จัดหา กักเก็บ เสนอ ประกาศ แนะน า หรือรับผิดชอบต่อการน าเข้าหรือ

ส่งออกสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงจะเป็นความผิดก็ต่อเมื่อมีเจตนาพิเศษเพ่ือเผยแพร่ แสดง น าเสนอ 

หรือท าให้เข้าถึงได้ในที่สาธารณะ8 ส่วนการกระท าใดๆที่ท าให้เด็กและเยาวชนสามารถเข้าถึงสื่อทาง

เพศที่ใช้ความรุนแรงไม่ว่าจะเป็นการจัดแสดง เผยแพร่ เสนอขาย ประกาศ หรือโฆษณาย่อมเป็น

ความผิดตาม Protection of Young Persons Act9 

  ประเทศสวิตเซอร์แลนด์ก าหนดให้การผลิต น าเข้า กักเก็บ ขาย โฆษณา จัดแสดง 

เสนอ เปิดเผย ส่งต่อ หรือท าให้ผู้ อ่ืนเข้าถึงสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นความผิด 10 และการ

ครอบครองหรือใช้สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงส่วนตัวก็เป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาของ

ประเทศสวิตเซอร์แลนด์11 

  ประเทศไทยแม้ไม่มีบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นการ

เฉพาะ แต่ก็สามารถน าเอาบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกทั่วไปมาปรับใช้ได้ กล่าวคือ ประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 287 ก าหนดให้การผลิต เผยแพร่ และครอบครองสื่อลามกเป็นความผิดก็

ต่อเมื่อมีเจตนาพิเศษเพ่ือการค้า เพ่ือแจกจ่ายหรือแสดงอวดแก่ประชาชน ส่วนพระราชบัญญัติว่าด้วย

การกระท าผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 มาตรา 14 (4) และมาตรา 14 (5) ก าหนดให้การ

น าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ การเผยแพร่และส่งต่อข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีลักษณะอันลามกเป็น

ข้อมูลคอมพิวเตอร์ซึ่งประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึงได้ความผิด  

 

 
 
 
 
 
 

                                                           
 8 German Criminal Code - section 184a 
 9 Protection of Young Persons Act – section 15 
 10 Swiss Criminal Code – section 197 paragraph 4 
 11 Swiss Criminal Code – section 197 paragraph 5 
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ตารางที่ 2 เปรียบเทียบการกระท าที่กฎหมายบัญญัติให้เป็นความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง 

 

 

 5.1.2 เปรียบเทียบลักษณะของการกระท าที่กฎหมายหมายก าหนดให้เป็นความผิด 

  จากการก าหนดการกระท าอันเป็นความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงตาม

ข้อ 5.1.1 สามารถพิจารณาได้ว่ากฎหมายก าหนดให้การกระท าเป็นความผิดไว้ 2 ประเภท คือ การ

กระท าในทางส่วนตัวและการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะ ในเบื้องต้นผู้วิจัยขออธิบาย

ลักษณะของการกระท าที่เป็นความผิดที่ส าคัญเบื้องต้น ได้แก่ ความผิดฐานส่งต่อ ความผิดฐานผลิต

และความผิดฐานครอบครอง โดยการกระท าที่เป็นความผิดทั้ง 3 ประเภทนี้อาจเป็นการกระท าในทาง

ส่วนตัวหรือการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะก็ได้ขึ้นอยู่กับลักษณะของการกระท าและ

เจตนาของผู้กระท า รายละเอียดมีดังนี้ 

  1) ความผิดฐานส่งต่อ  

ประเทศ การกระท าที่เป็นความผิดเกีย่วกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง 

 
 

ประเทศ 
สหรัฐอเมริกา 

 
มลรัฐ

นิวยอร์ก 

- ผลิต แจกจ่าย จ าหน่าย ให้ ให้ยืม จัดหา ส่งไปรษณีย์ ส่งมอบ ตีพิมพ์ เผยแพร่ น าเสนอ จัดแสดง 
โฆษณา 
- ครอบครองเพื่อส่งเสริม 

 
มลรัฐ 

อริโซน่า 

- พิมพ์ ท าส าเนา ผลิต ขาย ให้เช่า ให้ยืม ขนส่ง ส่งต่อ โดยมีเจตนาเพื่อขายหรือเผยแพร่ น าเสนอ  
มีส่วนร่วมในการน าเสนอหรือจัดแสดงในที่สาธารณะ 
- ครอบครองเพื่อขาย ให้เช่า ให้ยืม ขนส่ง หรือแจกจ่ายเชิงพาณิชย์ 
- จัดหา แสดง ให้ยืม โฆษณา แจกจ่าย ส่งผ่านสื่ออินเทอร์เน็ตแก่ผู้เยาว์ 

ประเทศแคนาดา - ท า พิมพ์ เผยแพร่ แจกจ่ายหรือครอบครองเพื่อเผยแพร่ แจกจ่าย จ าหน่ายหรือแสดงต่อสาธารณะ 
- จ าหน่าย แสดงต่อสาธารณะ 

ประเทศอังกฤษ - จ าหน่าย ท าให้แพร่หลาย ขาย ให้เช่า ให้ ให้ยืม เสนอขาย แสดง น าออกฉาย ฯลฯ 
- ครอบครอง 

ประเทศญี่ปุ่น - แจกจ่าย จ าหน่าย จัดแสดงในที่สาธารณะ 
- ครอบครองเพื่อจ าหน่าย 

ประเทศสวิตเซอร์แลนด์ - ผลิต น าเข้า กักเก็บ ขาย โฆษณา จัดแสดง เสนอ เปิดเผย ส่งต่อ ท าให้ผู้อื่นเข้าถึงได้ 
ครอบครอง ใช้ส่วนตัว 

ประเทศเยอรมนี 
 

- เผยแพร่ แสดง น าเสนอ ท าให้เข้าถึงได้ในที่สาธารณะ 
- ผลิต รับมา จัดหา กักเก็บ เสนอ ประกาศ แนะน า น าเข้า ส่งออก เพื่อเผยแพร่ แสดง น าเสนอ 
หรือท าให้เข้าถึงได้ในที่สาธารณะ 
- กระท าการใดให้เด็กและเยาวชนเข้าถึงได้ 

ประเทศไทย - ท า ผลิต มีไว้ น าเข้า ส่งออก พาไป ท าให้แพร่หลาย เพื่อการค้า โดยการค้า แจกจ่าย หรือแสดง
อวดแก่ประชาชน 
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  การส่งต่อ หมายถึง การกระท าของบุคคลซึ่งน าสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงไปยัง

บุคคลอื่น ดังนั้นการให้ ให้ยืม เผยแพร่ ท าให้แพร่หลาย แจกจ่าย จ าหน่าย เปิดเผย น าเสนอ จัดแสดง 

โฆษณา ฯลฯ การกระท าเหล่านี้ล้วนหมายถึง การท าให้สิ่งใดสิ่งหนึ่งเคลื่อนจากที่หนึ่งไปยังอีกที่หนึ่ง , 

เพ่ือให้ถึงผู้รับ, เป้าหมายด้วยอาการต่างๆ ซึ่งอยู่ในความหมายของ “การส่งต่อ” ทั้งสิ้น  

  การส่งต่อจะเป็นการกระท าในทางส่วนตัวหรือการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่

สาธาณะมิได้ถือเอาจ านวนผู้ได้รับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นเกณฑ์ การส่งต่อสื่อทางเพศที่ใช้

ความรุนแรงแก่บุคคลจ านวนมากแต่จ ากัดเฉพาะกลุ่มย่อมไม่ถือเป็นการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่

สาธารณะ ในทางกลับกันหากผู้ส่งต่อสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงมีเจตนาเพ่ือเปิดเผยแก่สาธารณะ

แล้ว แม้ผู้ได้รับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงจะมีเพียงคนเดียวก็ไม่ถือว่าเป็นการกระท าในทางส่วนตัว 

ดังนั้นการที่ผู้กระท ามีเจตนาส่งต่อสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงในลักษณะระหว่างบุคคลด้วยกันเองซึ่ง

ไม่เป็นการเปิดเผยแก่สาธารณะและลักษณะของการส่งต่อไม่อาจท าให้บุคคลทั่วไปเข้าถึงได้ย่อมมิใช่

การกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะ เช่น การส่งคลิปวีดิโอสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงแก่เพ่ือน 

หรือการให้ยืมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงแก่เพ่ือนฝูงหรือบุคคลอ่ืนในลักษณะเจาะจงผู้รับ แม้จะมี

ผู้รับจ านวนมากแต่ได้จ ากัดเฉพาะกลุ่มย่อมถือว่าเป็นการกระท าในทางส่วนตัว ซึ่งต่อไปนี้จะขอเรียก

การส่งต่อในลักษณะนี้ว่า “การส่งต่อส่วนตัว” 

   “การส่งต่อส่วนตัว” โดยทั่วไปแล้วไม่ค านึงถึงอายุวุหรือฒิภาวะของผู้รับ ไม่ว่าจะส่ง

ต่อส่วนตัวแก่ผู้ใหญ่หรือเด็กก็อยู่ในความหมายของ “ส่งต่อส่วนตัว” แต่กฎหมายอาจก าหนดความผิด

ส าหรับการส่งต่อส่วนตัวแก่บุคคลบางจ าพวกเป็นการเฉพาะ เช่น “การส่งต่อแก่เด็ก” ในขณะที่การส่ง

ต่อซึ่งผู้กระท ามีเจตนาแสดงแก่บุคคลทั่วไปและเป็นกระท าในลักษณะที่บุคคลทั่วไปสามารถรับรู้ได้ ไม่

ว่าจะเป็นการเผยแพร่ แจกจ่าย หรือจัดแสดงในสถานที่ซึ่งบุคคลทั่วไปสามารถเข้าถึงได้ เช่น การ

ประกอบการค้าหรือเสนอขายสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงบนเว็บไซต์ที่ประชาชนเข้าถึงได้ การส่งต่อ

ในลักษณะนี้ย่อมเป็นการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะ ซึ่งต่อไปนี้จะขอเรียกการส่งต่อใน

ลักษณะนี้ว่า “การส่งต่อสาธารณะ”  

  2) ความผิดฐานครอบครอง 

  การครอบครอง หมายถึง การยึดถือไว้โดยเจตนาจะยึดถือเพ่ือตน มีความหมาย

เช่นเดียวกับค าว่า “มีไว้” 
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  การครอบครองจะเป็นการกระท าในทางส่วนตัวหรือการกระท าในลักษณะเปิดเผย

แก่สาธารณะจะต้องพิจารณาจากเจตนาของผู้กระท าเป็นส าคัญ โดยหลักแล้วการครอบครองย่อมมี

ลักษณะของการกระท าในทางส่วนตัว แต่หากการครอบครองซึ่งผู้กระท ามีเจตนาพิเศษหรือมูลเหตุจูง

ใจเพ่ือส่งต่อสาธารณะย่อมไม่ถือว่าเป็นการกระท าในทางส่วนตัว ดังตัวอย่างกรณีของการครอบครอง

สื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงไว้เพ่ือแจกจ่ายถือว่าเป็นการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธาณะ เพราะ

การครอบครองในตอนแรกนั้นผู้กระท ามีเจตนาเพ่ือส่งต่อสาธารณะและเป็นการกระท าในขั้นตอนของ

การเตรียมการเพ่ือแจกจ่ายนั่นเอง การก าหนดความผิดฐานครอบครองสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง

เพ่ือแจกจ่ายเป็นการขยายความผิดให้กว้างขวางมากยิ่งขึ้น กล่าวคือการกระท าความผิดอาญาของ

บุคคลมีล าดับขั้นตอนเริ่มตั้งแต่ผู้กระท ามีความคิดที่จะกระท า มีการตกลงใจที่จะกระท าตามที่คิด 

และได้กระท าไปตามที่ตกลงใจอันสืบเนื่องมาจากความคิด12 หรือที่เรียกว่าขั้น “ลงมือ” กระท า

ความผิด ซึ่งกฎหมายอาญาจะลงโทษการกระท าในขั้นลงมือเป็นส าคัญ การตระเตรียมการกระท า

ความผิดโดยหลักแล้วยังไม่ถือว่ามีความผิดเพราะยังไม่ถึงขั้นลงมือ เว้นแต่กฎหมายจะก าหนดให้การ

ตระเตรียมการกระท าความผิดในบางกรณีไว้เป็นความผิด เช่น การตระเตรียมการวางเพลิงเผาทรัพย์

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 219 ส่วนการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธาณะโดยหลักแล้ว

จะเป็นความผิดก็ต่อเมื่อผู้กระท าได้เริ่มลงมือกระท าการในลักษณะส่งต่อสาธารณะ การพยายามก่อน

หน้านั้น เช่นการตระเตรียมการแจกจ่ายด้วยการเข้าครอบครองในขั้นแรกก่อนนั้นโดยทั่วไปยังไม่ถือว่า

เป็นความผิด แต่การบัญญัติให้การครอบครองสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเพ่ือแจกจ่ายเป็นความผิด

จึงเป็นการขยายการกระท าความผิดให้กว้างขวางมากยิ่งขึ้นให้ครอบคลุมถึงขั้นการตระเตรียมการเพ่ือ

แจกจ่ายให้เป็นความผิดแม้ตัวผู้กระท าผิดจะยังมิทันได้ลงมือแจกจ่ายก็ตาม 

  3) ความผิดฐานผลิต 

  การผลิต หมายถึง การท าให้เกิดมีขึ้น มีความหมายเช่นเดียวกับค าว่า “ท า”ซึ่ง

หมายถึง กระท า, ประกอบขึ้น, ผลิตขึ้น 

  การผลิตสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงจะเป็นการกระท าในทางส่วนตัวหรือการกระท า

ในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะจะต้องพิจารณาจากเจตนาของผู้กระท าเป็นส าคัญเช่นเดียวกับกรณี

ของการครอบครอง ดังนั้นการผลิตสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงโดยมีมูลเหตุจูงใจเพ่ือส่งต่อสาธารณะ 

                                                           
 12 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, กฎหมายอาญาภาคความผิด เล่ม 2, พิมพ์ครั้งที่ 6 (กรุงเทพฯ: กรุงสยาม พับลิชชิ่ง, 2557), หน้า 
97. 
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เช่น เพ่ือการค้า การแจกจ่าย การแสดงอวดแก่ประชาชนย่อมเป็นการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่

สาธารณะ ส่วนการผลิตเพ่ือน ามาใช้ส่วนตัวย่อมเป็นการกระท าในทางส่วนตัว 

  กล่าวโดยสรุป การกระท าต่างๆ ที่เกี่ยวข้องกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงซึ่ง

กฎหมายแต่ละประเทศก าหนดให้เป็นความผิดนั้น สามารถแบ่งลักษณะของการกระท าได้ 2 รูปแบบ 

ดังนี้ 

   1) การกระท าในทางส่วนตัว  

   หมายถึง การกระท าในลักษณะที่ไม่อาจท าให้บุคคลทั่วไปรับรู้และเป็นการ

กระท าโดยไม่มีเจตนาเพ่ือเปิดเผยแก่สาธารณะ ได้แก่ การส่งต่อส่วนตัว การผลิต การครอบครอง 

รวมถึงการน าเข้า การส่งออก การใช้ ฯลฯ  

   2) การกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะ  

   งหมายถึง การกระท าในลักษณะที่อาจท าให้บุคคลทั่วไปรับรู้หรือเป็นการ

กระท าโดยมีเจตนาเพ่ือเปิดเผยแก่สาธารณะ สามารถแบ่งได้อีก 2 ประเภท คือ   

    2.1) การเปิดเผยแก่สาธารณะ หรือเรียกได้ว่าการส่งต่อสาธาณะ 

เช่น การเผยแพร่ แจกจ่าย จ าหน่าย จัดแสดงในที่สาธารณะ ล้วนเป็นการกระท าที่ก่อให้เกิดการรับรู้

แก่บุคคลทั่วไป  

    2.2) การกระท าในทางส่วนตัวแต่มีเจตนาเปิดเผยแก่สาธารณะ 

เช่น การผลิตและการครอบครอง ซึ่งโดยหลักแล้วการผลิตและการครอบครองตามปกติถือว่าเป็นการ

กระท าในทางส่วนตัวตามข้อ 1) แต่ถ้าการผลิตและการครอบครองมีเจตนาพิเศษเพ่ือการส่งต่อ

สาธารณะ เช่น เพ่ือเผยแพร่ แจกจ่าย หรือการค้า ก็จะถือว่าอยู่ในขอบเขตของการกระท าในลักษณะ

เปิดเผยแก่สาธารณะ 

  การควบคุมสื่อทางเพศทั่วไปโดยหลักแล้วจะควบคุมเฉพาะกรณีการกระท าใน

ลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะ แต่กรณีสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงนั้นแตกต่างออกไป บางประเทศ

อาจก าหนดควบคุมการกระท าในทางส่วนตัวด้วย เมื่อพิจารณาการกระท าผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้

ความรุนแรงตามที่บัญญัติในต่างประเทศและประเทศไทยแล้วพบว่าแต่ละประเทศมีรายละเอียดการ

ควบคุมการกระท าท่ีเกี่ยวข้องกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงดังนี้ 
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ตารางที่ 3 เปรียบเทียบลักษณะของการกระท าที่กฎหมายก าหนดให้เป็นความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงของแต่ละ

ประเทศ 

 

  จากการศึกษาพบว่าทุกประเทศก าหนดให้การเปิดเผยแก่สาธารณะให้เป็นความผิด

ทั้งสิ้น กล่าวคือก าหนดให้การส่งต่อสาธารณะซึ่งสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงย่อมเป็นความผิด ส่วน

การกระท าในทางส่วนตัวแต่มีเจตนาเปิดเผยแก่สาธารณะและการกระท าในทางส่วนตัวแต่ละประเทศ

ต่างก าหนดรายละเอียดไว้แตกต่างกันออกไป ดังต่อไปนี้ 

  มลรัฐนิวยอร์กก าหนดให้การผลิตและการส่งต่อส่วนตัวซึ่งสื่อทางเพศที่ใช้ความ

รุนแรงเป็นความผิดแม้จะไม่มีเจตนาเปิดเผยแก่สาธารณะ ส่วนการครอบครองสื่อทางเพศที่ใช้ความ

รุนแรงจะเป็นความผิดก็ต่อเมื่อเป็นการครอบครองโดยเจตนาเพ่ือการเปิดเผยแก่สาธารณะ 

  มลรัฐอริโซน่าและประเทศเยอรมนีก าหนดให้การผลิตและการครอบครองสื่อทาง

เพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นความผิดก็ต่อเมื่อมีเจตนาเพ่ือการเปิดเผยแก่สาธารณะ ส่วนกรณีการส่งต่อ

ส่วนตัว ถ้าเป็นการกระท ากับบุคคลทั่วไปย่อมไม่เป็นความผิด เว้นแต่การส่งต่อส่วนตัวซึ่งสื่อทางเพศที่

ใช้ความรุนแรงแก่เด็กเท่านั้นซึ่งกฎหมายก าหนดให้การกระท าดังกล่าวเป็นความผิด 

  ประเทศแคนาดาก าหนดให้การผลิตสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นความผิด ส่วน

การส่งต่อส่วนตัวไม่เป็นความผิด ส าหรับการครอบครองสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นความผิดก็

ต่อเมื่อมีเจตนาเพื่อการเปิดเผยแก่สาธารณะ 

 
 

ประเทศ 

การกระท าที่กฎหมายก าหนดให้เป็นความผิด 

การกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะ การกระท าในทาง
ส่วนตัว การเปดิเผยแก่สาธารณะ การกระท าในทางส่วนตัวแต่มี

เจตนาเปดิเผยแก่สาธารณะ 

 
สหรัฐอเมริกา 

มลรัฐนิวยอร์ก √ √ √ 

มลรัฐอริโซน่า √ √ √ 

ประเทศแคนาดา √ √ √ 

ประเทศอังกฤษ √ - √ 

ประเทศญี่ปุ่น √ √ - 

ประเทศเยอรมนี √ √ √ 

ประเทศสวิตเซอร์แลนด์ √ - √ 

ประเทศไทย √ √ - 
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  ประเทศอังกฤษและประเทศสวิตเซอร์แลนด์มีกฎหมายก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อ

ทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงในระดับท่ีเข้มงวด โดยประเทศอังกฤษก าหนดให้การส่งต่อส่วนตัวและการ 

ครอบครองสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงแม้ไม่มีเจตนาเพื่อการเปิดเผยแก่สาธารณะก็เป็นความผิด ส่วน

ประเทศสวิตเซอร์แลนด์เป็นประเทศที่ก าหนดความผิดส าหรับการกระท าในทางส่วนตัวในระดับที่

รุนแรงที่สุด กล่าวคือ ก าหนดความผิดทั้งการส่งต่อส่วนตัว การผลิต การครอบครอง และการใช้สื่อ

ทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงในทางส่วนตัวเป็นความผิดทั้งสิ้น 

 ประเทศญี่ปุ่นเป็นประเทศที่มีระดับการควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงน้อยที่สุด 

กล่าวคือไม่มีกฎหมายก าหนดให้การกระท าในทางส่วนตัวเป็นความผิด การผลิต การส่งต่อส่วนตัว 

และการครอบครองสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงจึงไม่เป็นความผิด เว้นแต่การครอบครองสื่อทางเพศที่

ใช้ความรุนแรงโดยมีเจตนาเพ่ือการเปิดเผยแก่สาธารณะเท่านั้นที่เป็นความผิด อย่างไรก็ตามการ

ครอบครองสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงแม้จะมีเจตนาเพ่ือการเปิดเผยแก่สาธารณะหากได้ท าการ

ปกปิดภาพอวัยวะเพศไม่ให้ปรากฏแก่ผู้พบเห็นก็ไม่ถือว่าเป็นความผิด  

  ประเทศไทยไม่มีกฎหมายเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นการเฉพาะ เมื่อ
พิจารณาถึงกฎหมายควบคุมสื่อลามกที่ปรากฏจากประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287 พบว่าการ
ผลิตและการครอบครองสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นความผิดก็ต่อเมื่อมีเจตนาเพ่ือการเปิดเผยแก่
สาธารณะเท่านั้น และพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 
มาตรา 14 (4) และมาตรา 14 (5) จะก าหนดให้การน าเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ การเผยแพร่หรือส่งต่อ
ข้อมูลคอมพิวเตอร์ใดๆ ที่มีลักษณะอันลามกเป็นความผิด แต่ก็มีเงื่อนไขว่าข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้น
ประชาชนทั่วไปอาจเข้าถึงได้จึงท าให้เป็นการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะ จากการศึกษา
กฎหมายของประเทศไทยที่เกี่ยวข้องกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง ผู้วิจัยพบว่ามาตรการควบคุมสื่อ
ลามกของประเทศไทยยังจ ากัดเฉพาะการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะเท่านั้นไม่ครอบคลุม
ถึงการกระท าในทางส่วนตัว 
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ตารางที่ 4 เปรียบเทียบความผิดกรณกีารกระท าในทางส่วนตัวเกีย่วกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงของแตล่ะประเทศ 

 

5.2 วิเคราะห์หลักเกณฑ์การก าหนดความผิดอาญาเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง 

 การวิเคราะห์ในส่วนที่สองนี้จะพิจารณาว่าการก าหนดความผิดกรณีการกระท าต่างๆ ในทาง

ส่วนตัวและในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะซึ่งสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงนั้นมีความสอดคล้องกับ

หลักเกณฑ์การก าหนดความผิดและการลงโทษทางอาญาเพียงใด ซึ่งเมื่อทราบว่าการกระท าใด

สอดคล้องกับหลักเกณฑ์การก าหนดความผิดอาญาแล้วก็จะน ามาเป็นหลักในการสนับสนุนให้ก าหนด

ความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงของประเทศไทยต่อไป  

 จากหลักการก าหนดความผิดอาญาที่เหมาะสม คือ เสรีภาพของบุคคลเป็นสิ่งส าคัญ บุคคล

จะถูกจ ากัดเสรีภาพได้เท่าที่จ าเป็น รัฐจะต้องชั่งน้ าหนักระหว่างเสรีภาพของบุคคลกับการรักษาความ

สงบเรียบร้อยของสังคมมาเป็นข้อพิจารณาถึงการก าหนดขอบเขตของการบัญญัติกฎหมายอาญา 

เนื่องจากกฎหมายอาญามีสภาพบังคับกระทบต่อเสรีภาพของบุคคลร้ายแรงที่สุด มาตรการทางอาญา

จึงเป็นวิธีสุดท้ายที่รัฐจะเลือกมาใช้จัดการกับปัญหา รัฐจึงควรใช้มาตรการทางอาญาเฉพาะพฤติกรรม

ที่น าไปสู่อาชญากรรมร้ายแรงอันกระทบต่อสังคมเท่านั้น ดังนั้นมีข้อพิจารณาส าหรับเพ่ือวิเคราะห์ถึง

ความเหมาะสมต่อการก าหนดให้การกระท าเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นความผิดมี 4 

ประการดังนี้ 

ประเทศ ความผิดกรณีการกระท าในทางส่วนตวัแต่มี
เจตนาเปดิเผยแก่สาธารณะ 

ความผิดกรณีการกระท าในทางส่วนตวั 

 
สหรัฐอเมริกา 

มลรัฐนิวยอร์ก การครอบครอง การผลิตและการส่งต่อส่วนตัว 

มลรัฐอริโซน่า การผลิตและการครอบครอง การส่งต่อส่วนตัวแก่เด็ก 

ประเทศแคนาดา การครอบครอง การผลิต 

ประเทศอังกฤษ - การผลิต การส่งต่อส่วนตวัและการ
ครอบครอง 

ประเทศญี่ปุ่น การครอบครอง - 

ประเทศเยอรมนี การผลิตและการครอบครอง การส่งต่อส่วนตัวแก่เด็ก 

ประเทศสวิตเซอร์แลนด์ - การผลิต การส่งต่อส่วนตวั การครอบครอง 
และการใช ้

ประเทศไทย การผลิตและการครอบครอง - 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 159 

 5.2.1 การกระท านั้นฝ่าฝืนคุณธรรมทางกฎหมาย 

  กฎหมายอาญามีหน้าที่รักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมซึ่งเป็นคุณค่าหรือ

ประโยชน์ของการอยู่ร่วมกันของมนุษย์หรือที่เรียกว่า “คุณธรรมทางกฎหมาย” แต่คุณค่าหรือ

ประโยชน์ที่กฎหมายคุ้มครองต้องมีความส าคัญถึงขนาดที่ว่าหากไม่ได้รับการคุ้มครองแล้วจะกระทบ

ต่อระเบียบของสังคม คุณธรรมทางกฎหมายย่อมขึ้นอยู่กับสภาพของแต่ละสังคมว่าจะยอมรับการ

กระท าใดที่สมควรก าหนดให้เป็นความผิดอาญาเพราะกฎหมายอาญาเป็นสิ่งที่ เข้ามาช่วยเสริม

มาตรการทางสังคมอ่ืนๆในกรณีที่มาตรการทางสังคมอ่ืนไม่อาจบรรลุเป้าหมายหรือไม่เพียงพอที่จะ

คุ้มครองระเบียบของสังคมได้ แต่เนื่องจากคุณธรรมทางกฎหมายมีขอบเขตไม่แน่นอนและมีลักษณะ

เป็นกฎเกณฑ์เชิงนามธรรมขึ้นอยู่กับสังคมก าหนดว่าสิ่งใดจะเป็นประโยชน์ของการอยู่ร่วมกันของ

มนุษย์ คุณธรรมทางกฎหมายจึงอาจเปลี่ยนแปลงไปตามบริบทของสังคมและเปิดโอกาสให้พัฒนา

ก้าวหน้าได้ตามประวัติศาสตร์ของแต่ละสังคม13 คุณธรรมทางกฎหมายจึงต้องพิจารณาในบริบทของ

สังคมในขฯนั้นและต้องอยู่ในระดับที่สมควรต้องได้รับการคุ้มครอง มิฉะนั้นแล้วจะเปิดโอกาสให้รัฐ

อาศัยข้ออ้างเพ่ือคุ้มครองระเบียบของสังคมเข้ามาแทรกแซงเสรีภาพของบุคคลเกินสัดส่วน  

  นอกจากคุณธรรมทางกฎหมายอยู่ในระดับของคุณค่าขั้นพ้ืนฐานสังคมนั้นๆ แล้ว 

คุณธรรมทางกฎหมายแต่ละเรื่องย่อมมีระดับของความคุ้มครองที่แตกต่างกัน เช่น ความผิดเกี่ยวกับ

สื่อลามกทั่วไปในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยมาตรา 287 ซึ่งห้ามการเผยแพร่ การค้า 

และการโฆษณาหรือไขข่าวเกี่ยวกับสิ่งลามกนั้น คุณธรรมทางกฎหมายของบทบัญญัติเกี่ยวกับสื่อ

ลามก คือ ความดีงามของสังคมที่เกี่ยวข้องกับความรู้สึกในทางอับอายและในทางศีลธรรมของสังคม14 

แสดงให้เห็นว่าการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะซึ่งสื่อลามกเป็นการกระทบต่อระเบียบของ

การอยู่ร่วมกันของสังคมไทย ส่วนการกระท าในทางส่วนตัว เช่น การส่งต่อส่วนตัว การผลิต หรือการ

ครอบครองไม่ได้กระทบต่อคุณธรรมทางกฎหมายในเรื่องของความดีงามของสังคมที่เกี่ยวข้องกับ

ความรู้สึกอับอายและในทางศีลธรรมของสังคม การกระท าในทางส่วนตัวเกี่ยวกับสื่อลามกทั่วไปจึง ไม่

เป็นความผิดเว้นแต่จะมีเจตนาเปิดเผยสู่สาธารณะ ในขณะที่ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก

ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทยมาตรา 287/1 ซึ่งก าหนดให้การกระท าในทางส่วนตัวเป็น

ความผิด กล่าวคือห้ามทั้งการครอบครองและส่งต่อสื่อลามกอนาจารเด็ก อีกทั้งมาตรา 287/2 แม้จะ

                                                           
 13 Carl Constantine Lanterwine, The Limits of Criminal Law: A Comparative Analysis of Approach to Legal 
Theorizing (Aldershot: Ashgate, 2011), p. 19. 
 14 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพ์ครั้งที่ 11 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2559), หน้า 582. 
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ก าหนดความผิดเกี่ยวกับกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะเหมือนกับสื่อลามกทั่วไปตามมาตรา 

287 ที่ห้ามการเผยแพร่ การค้า และการโฆษณาหรือไข่ข่าวซึ่งสื่อลามก แต่มาตรา 287/2 เป็นบท

ฉกรรจ์ที่ท าให้ผู้กระท าผิดต้องได้รับโทษหนักขึ้นส าหรับการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะซึ่ง

สื่อลามกอนาจารเด็ก ความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กจึงแสดงให้เห็นว่ามีคุณธรรมทางกฎหมาย

ที่แตกต่างไปจากความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกทั่วไป กล่าวคือ คุณธรรมทางกฎหมายของความผิด

เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก คือ การคุ้มครองและป้องกันการล่วงละเมิดทางเพศเด็ก 15 ซึ่งเป็น

คุณธรรมทางกฎหมายที่เป็นส่วนรวมที่มุ่งคุ้มครองเด็กทุนคนในสังคมมิใช่เฉพาะเด็กที่ตกเป็นเหยื่อ

เท่านั้น สืบเนื่องมาจากความตระหนักถึงปัญหาเด็กตกเป็นเหยื่อของการกระท าอันมิชอบทางเพศ 

(Child Abuse) ซึ่งเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐาน ประกอบกับองค์กรสหประชาชติออกพิธี

สารเลือกรับว่าด้วยการซื้อขายเด็ก โสเภณี และสื่อลามกอนาจารเด็กขึ้น ซึ่งก าหนดให้รัฐต้องคุ้มครอง

เด็กโดยห้ามการผลิต การเผยแพร่ การน าเข้า การส่งออก การเสนอ หรือการมีไว้ในครอบครองซึ่งสื่อ

ลามกอนาจารเด็ก16 สะท้อนให้เห็นว่าการกระท าผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเมื่อได้กระท าในทาง

ส่วนตัวก็กระทบต่อระเบียบของสังคมท่ัวไป  

  คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงอาจหมายถึง 

การป้องกันมิให้เกิดการก่ออาชญากรรมจากการแสวงหาประโยชน์ทางเพศเกินสมควร แต่ไม่ใช่ว่าการ

กระท าที่เกี่ยวข้องกับสื่อทางเพศทุกกรณีจะเป็นการละเมิดคุณธรรมทางกฎหมายเสมอไป จะต้อง

พิจารณาถึงลักษณะของการกระท าที่ส่งผลกระทบต่อประโยชน์หรือคุณค่าที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง

ประกอบ การคุ้มครองการกระท าที่เกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงสามารถวิเคราะห์ได้ 2 มิติ

ดังนี้ 

  มิติคุ้มครองผู้ที่เกี่ยวข้องโดยตรงกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง  

  มิตินี้จะพิจารณาถึงการกระท าในทางส่วนตัวเป็นส าคัญ กล่าวคือ การใช้ความรุนแรง

ในระหว่างมีการกระท าทางเพศจนกระทบต่อชีวิต ร่างกายและเสรีภาพ เป็นการละเมิดความปลอดภัย

ในชีวิต ร่างกาย และเสรีภาพ ซึ่งเป็นสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองแล้ว ขณะเดียวกันยังถือว่ากระทบต่อ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ซึ่งมนุษย์ทุกคนควรค่าแก่การเคารพ ไม่ควรลดคุณค่าของตัวเองเป็นเพียง

เครื่องมือเพื่อตอบสนองความต้องการทางเพศ ในบางประเทศเห็นว่าการกระท าเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่
                                                           
 15 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 588. 
 16 คณพล จันทน์หอม, ค าอธบิายกฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 3: ลกัษณะ 1 ถึง ลักษณะ 9 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 
2561), หน้า 645. 
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ใช้ความรุนแรงเป็นสิ่งที่ละเมิดต่อศักดิ์ศรีตวามเป็นมนุษย์ แต่เมื่อพิจารณาในมุมมองของ Roxin แล้ว

ยังไม่ถือว่าเป็นการละเมิดคุณธรรมทางกฎหมาย แม้ว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จะเป็นหนึ่งในคุณธรรม

ที่ส าคัญ แต่ Roxin ไม่ยอมรับว่าการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จะเป็นสิ่งตัดสินให้น ามาตรการ

ทางอาญามาใช้ได้ด้วยเหตุผลเดียวกับการละเมิดศีลธรรมเพราะยังไม่ถือว่าความปลอดภัยหรือเสรีภาพ

ของบุคคลได้รับการกระทบกระเทือนแต่อย่างใด17 ดังนั้นการกระท าที่เกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความ

รุนแรงจะไม่น าประเด็นเรื่องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มาพิจารณา 

  การกระท าที่เกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่กระทบต่อหลักคุณธรรมทาง
กฎหมายจึงต้องพิจารณาถึงสิทธิของบุคคลโดยตรง เช่น ความปลอดภัยในชีวิต ร่างกายหรือเสรีภาพ
ของบุคคลเป็นส าคัญเมื่อพิจารณาหลักคุณธรรมทางกฎหมายตามทัศนะของ Roxin แล้ว การผลิตสื่อ
ทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดงถึงกระท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกาย จิตใจและเสรีภาพของผู้อ่ืนซึ่ง
ไม่ให้ความยินยอมสมควรก าหนดเป็นความผิดอาญาตามหลักคุณธรรมทางกฎหมาย แต่กรณีสื่อทาง
เพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดงถึงกระท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกาย และจิตใจของผู้อื่นซึ่งให้ความยินยอม
และกรณีสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดงถึงกระท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกายและจิตใจของตนเอง
นั้น Roxin เห็นว่าการก าหนดความผิดอาญาเพ่ือป้องกันมิให้เกิดความเสียหายต่อตัวเอง (Harm to 
Self) ยังไม่เพียงพอที่จะถือเป็นคุณธรรมทางกฎหมาย กฏหมายอาญาไม่ควรก าหนดให้การกระท าของ
บุคคลซึ่งก่อให้เกิดความเสียหายต่อตนเองเป็นความผิด การป้องกันอันตรายจากการกระท าต่อตัวของ
บุคคลเองด้วยการลงโทษจึงเป็นสิ่งที่ขัดต่อเจตจ านงของตัวบุคคล การกระท าที่สอดคล้องกับเจตนา
ของผู้กระท าไม่เป็นการละเมิดคุณธรรมทางกฎหมาย18 ทัศนะดังกล่าวนี้จึงเป็นการยืนยันว่ารัฐไม่มี
ความชอบธรรมต่อการก าหนดความผิดอาญาเพียงเพราะการกระท าดังกล่าวสร้างผลร้ายกับตัว
ผู้กระท าซึ่งตรงข้ามกับแนวทางตามหลักว่าด้วยปิตุรักษ์ที่ยอมรับให้รัฐก าหนดความผิดเพ่ือป้องกัน
บุคคลที่มีพฤติกรรมก่อให้เกิดอันตรายต่อตนเอง ดังนั้นการก าหนดความผิดฐานผลิตสื่อทางเพศที่ใช้
ความรุนแรงกรณีที่ผู้แสดงยินยอมให้ผู้อ่ืนใช้ความรุนแรงและกรณีผู้แสดงใช้ความรุนแรงกระท าต่ อ
ตนเองยังไม่ถือเป็นคุณธรรมทางกฎหมายที่ต้องได้รับการคุ้มครอง 

  ส่วนกรณีการส่งต่อส่วนตัวซึ่งสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง หากเป็นการส่งต่อสื่อทาง
เพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดงถึงกระท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกาย จิตใจและเสรีภาพของผู้อ่ืนซึ่งไม่ให้
ความยินยอมย่อมถือได้ว่ากระทบต่อคุณธรรมทางกฎหมายแล้ว เพราะเป็นการละเมิดต่อเกียรติของผู้

                                                           
 17 Carl Constantine Lanterwine, The Limits of Criminal Law: A Comparative Analysis of Approach to Legal 
Theorizing, pp. 11-12. 
 18 Ibid, p. 13. 
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ที่ปรากฏในสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงนั้น ซึ่งเกียรตินี้เป็นคุณธรรมทางกฎหมายอย่างหนึ่งที่รัฐ
ประสงค์ให้ความคุ้มครอง แต่การส่งต่อสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดงถึงกระท าที่กระทบต่อชีวิต 
ร่างกาย และจิตใจของผู้อื่นซึ่งให้ความยินยอมและกรณีสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงที่แสดงถึงกระท าที่
กระทบต่อชีวิต ร่างกายและจิตใจของตนเองอาจยังไม่ถือว่ากระทบต่อคุณธรรมทางกฎหมายเรื่อง
เกียรติและชื่อเสียง เว้นแต่เป็นการส่งต่อให้แก่เด็กอาจถือว่ากระทบต่อคุณธรรมทางกฎหมายในเรื่อง
ของการคุ้มครองเด็กจากการรับรู้ในเรื่องทางเพศก่อนวัยอันควรและการคุ้มครองเด็กจากสื่อที่ไม่
เหมาะสมต่อเด็กได้ ทั้งนี้ไม่จ าต้องพิจารณาว่าการส่งต่อให้แก่เด็กซึ่งสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงจะมี
ลักษณะใดก็ตาม 

  ส่วนกรณีการครอบครองสื่อทางเพศที่ ใช้ความรุนแรงนั้น ไม่ว่าจะเป็นการ
ครอบครองสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงในลักษณะใดก็ตามยังไม่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อผู้ที่เกี่ยวข้อง
โดยตรงกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงหรือสังคมแต่อย่างใด ดังนั้นการก าหนดความผิดฐาน
ครอบครองสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงจึงไม่สมควรก าหนดเป็นความผิด 

  มิตคิุ้มครองสังคม 

  มิตินี้จะพิจารณาการกระท าที่มีลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะเป็นส าคัญ เมื่อสื่อทาง

เพศที่ใช้ความรุนแรงได้แสดงให้เห็นถึงการกระท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกายและเสรีภาพ การกระท า

ในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะซึ่งสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงนอกจากจะท าให้ศีลธรรมของสังคม

เสื่อมทรามลงแล้ว ยังสร้างความรู้สึกรังเกียจ อับอาย ไม่พึงปรารถนาแก่ผู้พบเห็น สังคมไทยเองก็ย่อม

เห็นว่าการแสดงพฤติกรรมทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเข้ามาเกี่ยวข้องย่อมเป็นสิ่งที่ไม่อาจยอมรับได้

เช่นเดียวกับหลายประเทศท่ีเปิดเสรีสื่อทางเพศ แต่การจะก าหนดความผิดอาญาเพ่ือปกป้องความรู้สึก

ของผู้ที่พบเห็นนี้ Roxin เห็นว่าไม่ยังไม่สมควรใช้กฎหมายอาญาเพราะหน้าที่ของกฎหมายอาญาคือ

การรักษาการอยู่ร่วมกันของมนุษย์ไม่ใช่อารมณ์ร่วม19  

  อย่างไรก็ตาม Roxin มิได้ยอมรับการก าหนดความผิดอาญาเพ่ือปกป้องความรู้สึก

ทุกกรณี เว้นแต่กรณีการกระท าใดส่งผลกระทบต่อรู้สึกของคนในสังคมในระดับรุนแรงถึงขั้นคุกคาม

หรือสร้างความกลัวภยันตรายอันกระทบต่อความปลอดภัยก็อาจยอมรับให้เป็นคุณธรรมทางกฎหมาย

ได้ เช่น การข่มขืนแล้วฆ่า ประชาชนย่อมเกิดความรู้สึกถึงความไม่ปลอดภัยในชีวิตร่างกายและสิทธิ

                                                           
 19 Ibid, p. 12. 
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ในทางเพศซึ่งเป็นการคุกคามความรู้สึกในระดับที่รุนแรง20 จากเงื่อนไขการก าหนดความผิดอาญาเพ่ือ

คุ้มครองความรู้สึกที่กระทบต่อความปลอดภัยนี้ Roxin ยกตัวอย่างความผิดฐานกระท าการอันควร

ขายหน้าต่อธารก านัล (Exhibitionism) ว่าไม่สอดคล้องกับหลักคุณธรรมทางกฎหมายเพราะ

ความรู้สึกของประชาชนมีความอับอายและรังเกียจเท่านั้นมิได้ถูกกระทบรุนแรงถึงขนาดถูกคุกคาม   

การกระท าอันควรขายหน้าต่อธารก านัลจึงห่างไกลจากเสรีภาพทางเพศซึ่งกฎหมายป้องกันมิให้ถูก

คุกคามและไม่ได้ส่งผลให้เกิดความกลัวถึงความปลอดภัยจากการละเมิดทางเพศ ดังนั้นการกระท าที่

ก่อให้เกิดความรู้สึกรังเกียจหรืออับอายควรเป็นความผิดทางปกครองมากกว่าความผิดอาญา 21 ซึ่ง

แตกต่างจากหลักว่าด้วยความผิดของ Feinberg ที่สนุบสนุนให้ก าหนดความผิดอาญาครอบคลุมถึง

การกระท าที่กระทบต่อความรู้สึกของสังคมในลักษณะไม่ร้ายแรงเท่ากับหลักคุณธรรมทางกฎหมายใน

ทัศนะของ Roxin 

  การกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะซึ่งสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงแตกต่าง

ไปจากสื่อทางเพศทั่วไป กล่าวคือ สื่อทางเพศทั่วไปท าให้ผู้พบเห็นเกิดความรู้สึกในระดับที่ไม่ร้ายแรง 

เพียงแค่ก่อให้เกิดความรู้สึกอับอาย อึดอัดหรือรังเกียจต่อบุคคลที่พบเห็น แต่กรณีสื่อทางเพศที่ใช้

ความรุนแรงไม่ว่าจะมีลักษณะใดย่อมท าให้ผู้พบเห็นรู้สึกถึงความไม่ปลอดภัยทางเพศ สร้างความ

หวาดกลัวต่อภัยอันตรายอันต่อชีวิต ร่างกาย และเสรีภาพ กล่าวคือ กระทบความรู้สึกของคนในสังคม

ในระดับที่รุนแรงเพียงพอถึงขนาดที่จะใช้กฎหมายอาญาเข้ามาควบคุมตามหลักคุณธรรมทางกฎหมาย 

สอดคล้องกับแนวทางการก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงในประมวลกฎหมาย

อาญาของประเทศเยอรมนีที่ห้ามการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่ทางสาธารณะ 

 

 

 

 

 

                                                           
 20 ทัศมัญช์ ใจหาญ, “ความผิดฐานใช้สัตวป์ระกอบกามกจิ,” (วิทยานพินธ์ระดับปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559), หน้า 108. 
 21 Carl Constantine Lanterwine, The Limits of Criminal Law: A Comparative Analysis of Approach to Legal 
Theorizing, p. 12. 
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ตารางที่ 5 เปรียบเทียบการกระท าเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่สมควรก าหนดเป็นความผิดตามหลักคุณธรรมทาง
กฎหมาย 

 

 5.2.2 การกระท านั้นมีเหตุผลเพียงพอที่จะใช้กฎหมายอาญามาจ ากัดเสรีภาพของบุคคล 

  การก าหนดให้การกระท าเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นความผิดอาญา
จะต้องมีเหตุผลเพียงพอ ภายใต้เงื่อนไขข้อยกเว้นบทคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 25 ซึ่งต้องไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม ไม่
เพ่ิมภาระหรือจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุ และจะกระทบศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์
ของบุคคลไม่ได้ เมื่อสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงก่อให้เกิดผลร้ายแก่สังคมย่อมไม่ได้รับความคุ้มครอง
ตามรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้สามารถเทียบเคียงได้กับแนวค าวินิจฉัยในคดี New York v. Feber ซึ่งศาลฎีกา
ของประเทศสหรัฐอเมริกาตัดสินว่าการแสดงออกทางเพศที่มีลักษณะลามกย่อมไม่ได้รับการคุ้มครอง
ตามรัฐธรรมนูญแห่งประเทศสหรัฐอเมริกา ฉบับแก้ไขเพ่ิมเติม มาตรา 1 ซึ่งเป็นบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญเพ่ือคุ้มครองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของประชาชนโดยไม่ถูกแทรกแซงหรือจ ากัด
โดยรัฐ และเมื่อพิจารณาถึงผลกระทบของสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงดังที่ระบุไว้ในหัวข้อที่ 2.5 อัน
ได้แก่ความเสี่ยงต่อการเกิดอาชญากรรมทางเพศ ความไม่ปลอดภัยในชีวิตร่างกายและเสรีภาพต่อ
ผู้เกี่ยวข้องในสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง การเป็นสิ่งอันตรายต่อเด็กและเยาวชน การละเมิดศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ และการละเมิดศีลธรรมทางเพศแล้ว ก็ไม่ได้หมายความว่ารัฐจะยกเหตุผลเหล่านี้มา
จ ากัดเสรีภาพของประชาชนต่อการแสดงความคิดเห็นทางเพศที่มีลักษณะรุนแรงได้เสมอไป ยังต้อง
พิจารณาถึงความเหมาะสมของการก าหนดขอบเขตของการกระท าที่จะเป็นความผิดอาญามา
พิจารณาด้วย 

  หลักเกณฑ์ว่าด้วยการจ ากัดเสรีภาพ (Liberty-Limiting Principles) เป็นหลักการ

พิจารณาว่าการกระท าใดมีเหตุผลเพียงพอที่จะก าหนดให้เป็นความผิดอาญาเพ่ือไม่ให้รัฐอาศัย

หลักคุณธรรมทางกฎหมาย 

สิ่งที่คุ้มครอง การกระท าที่คุ้มครอง ลักษณะของสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงสอดคล้องกับหลัก
คุณธรรมทางกฎหมาย 

ผู้ที่เกี่ยวข้องโดยตรง
กับสื่อทางเพศที่ใช้

ความรุนแรง 

การกระท า
ในทางส่วนตัว 

การผลิต เฉพาะสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดงถึงกระท าที่กระทบต่อชวีิต 
ร่างกาย จิตใจและเสรีภาพของผู้อื่นซึ่งไม่ให้ความยินยอม 

การส่งต่อส่วนตัว เฉพาะสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดงถึงกระท าที่กระทบต่อชวีิต 
ร่างกาย จิตใจและเสรีภาพของผู้อื่นซึ่งไม่ให้ความยินยอม 

การส่งต่อแก่เด็ก สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงทั้ง 3 ลักษณะ 

การครอบครอง - 

สังคม การกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่
สาธารณะ 

สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงทั้ง 3 ลักษณะ 
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กระบวนการนิติบัญญัติมาจ ากัดเสรีภาพของบุคคลมากเกินไป หลักเกณฑ์ว่าด้วยการจ ากัดเสรีภาพมี 4 

หลักการ ได้แก่ หลักว่าด้วยความเสียหาย หลักว่าด้วยปิตุรักษ์ หลักว่าด้วยความผิด และหลักว่าด้วย

ศีลธรรม ซึ่งแต่ละหลักการได้วางกรอบความชอบธรรมของรัฐต่อการบัญญัติความผิดทางอาญา โดย

ผู้วิจัยจะอธิบายให้เห็นว่าแต่ละหลักการให้ความชอบธรรมต่อการก าหนดให้การกระท าใดที่เกี่ยวกับ

สื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงเป็นความผิด ดังต่อไปนี้ 

  1) การกระท าที่เกี่ยวข้องกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงกับหลักว่าด้วยความ

เสียหาย (Harm Principle) 

  ความเสียหายเป็นหนึ่งในเงื่อนไขพ้ืนฐานต่อการก าหนดขอบเขตของการบัญญัติ

กฎหมายอาญา การกระท าใดที่สร้างความเสียหายแก่ผู้อ่ืน (Harm to Other) ย่อมเป็นภัยต่อสังคม

อยู่ในตัว รัฐจึงมีหน้าที่ต้องใช้มาตรการทางอาญาเพ่ือป้องกันและปราบปรามการกระท านั้น การ

พิจารณาถึงความเสียหายนี้จะต้องยึดสิทธิของบุคคลที่ถูกกระทบเป็นส าคัญ หากการกระท าใดที่แม้จะ

สร้างความเสียหายแก่ผู้อ่ืน แต่ถ้าได้รับความยินยอมจากผู้ถูกกระท าก็ไม่ถือว่ามีความเสียหายเกิดขึ้น

จริงแม้จะเป็นความยินยอมที่ขัดต่อส านึกในศีลธรรมอันดีของสังคมก็ตาม เมื่อพิจารณาถึงหลักว่าด้วย

ความเสียหายเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง สามารถพิจารณาถึงบุคคลที่กฎหมายควรให้ความ

คุ้มครองกับบุคคลที่เกี่ยวข้องกับสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรง 2 จ าพวก ได้แก่ ผู้ที่ปรากฏในสื่อทางเพศ

ที่ใช้ความรุนแรง และผู้ที่รับชมสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรง 

  ผู้ที่ปรากฏในสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรง  

  กรณีสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดงให้เห็นถึงการท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกาย 

จิตใจหรือเสรีภาพของผู้อ่ืนโดยปราศจากความยินยอมนั้นย่อมแสดงให้เห็นแล้วว่าเกิดความเสียหาย

ขึ้นจริง ดังนั้นการผลิตสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงกรณีนี้ย่อมก่อให้เกิดความเสียหายแก่ชีวิต ความ

ปลอดภัยของร่างกาย และเสรีภาพของผู้ถูกกระท าในสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง อีกทั้งการส่งต่อสื่อ

ทางเพศที่ใช้ความรุนแรงกรณีไม่ว่าจะเป็นการส่งต่อในทางส่วนตัวหรือสาธารณะให้บุคคลอ่ืนรับชม

ย่อมสร้างความเสียหายต่อเกียรติยศและชื่อเสียงของผู้ถูกกระท าที่ปรากฏในสื่อทางเพศที่ใช้ความ

รุนแรง เมื่อพิจารณาถึงหลักว่าด้วยความเสียหายแล้วกฎหมายควรให้ความคุ้มครองผู้ถูกกระท าในสื่อ

ทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงกรณีนี้ด้วยการก าหนดให้การกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะและการ

กระท าในทางส่วนตัว คือ การผลิตและการส่งต่อส่วนตัวเป็นความผิด 
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  แต่กรณีสื่อสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดงถึงกระท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกาย 

และจิตใจของผู้อ่ืนซึ่งให้ความยินยอมและสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดงถึงกระท าที่กระทบต่อ

ชีวิต ร่างกายและจิตใจของตนเองนั้น เมื่อพิจารณาถึงหลักว่าด้วยความเสียหายแล้ว ถือว่าบุคคลที่

สมัครใจท าร้ายตนเองหรือยินยอมให้ผู้อ่ืนท าร้ายตนเองนั้น ย่อมไม่มีความเสียหายเกิดขึ้นจริง จึงไม่

อาจก าหนดความผิดต่อการกระท าเกี่ยวกับสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงกรณีดังกล่าวได้ เนื่องจากไม่มี

บุคคลใดได้รับความเสียหาย  

  ผู้ที่รับชมสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรง  

  สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงทุกประเภทหากไปปรากฏให้บุคคลทั่วไปได้รับรู้ แม้ผู้รับ

สื่อจะไม่ปรารถนาก็ตามก็ไม่ถือว่าเกิดความเสียหาย เนื่องจากไม่ได้กระทบต่อสิทธิในชีวิต ร่างกายหรือ

เสรีภาพของผู้รับชม แต่มีข้อยกเว้นกรณีที่มีเด็กเข้ามาเกี่ยวข้องในฐานะผู้รับสื่อนั้นย่อมถือได้ว่ามีความ

เสียหายเกิดขึ้นแก่เด็ก เนื่องจากเด็กยังอยู่ในสภาวะที่ยังไม่มีวุฒิภาวะเพียงพอที่จะคิด พิจารณา 

วิเคราะห์ และตัดสินใจในสิ่งต่างๆ เหมือนผู้ใหญ่ การรับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงอาจก่อให้เกิด

ผลกระทบต่อความคิด ทัศนคติ และการเปลี่ยนแปลงพฤติกรรมของเด็ก ซึ่งเด็กจะต้องได้รับความ

คุ้มครองเป็นพิเศษจากสื่อที่เป็นอันตราย ดังนั้นการกระท าใดๆ ที่ท าให้เด็กสามารถเข้าถึงสื่อทางเพศที่

ใช้ความรุนแรงได้ เช่นการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะและการกระท าในทางส่วนตัวเฉพาะ

การส่งต่อส่วนตัวแก่เด็กจึงสมควรก าหนดให้เป็นความผิด 

  2) การกระท าที่เกี่ยวข้องกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงกับหลักว่าด้วยปิตุรักษ์ 

(The Principle of Legal Paternalism) 

  หลักว่าด้วยปิตุรักษ์ให้ความส าคัญกับการคุ้มครองบุคคลที่มีพฤติกรรมที่รัฐเห็นว่า

เป็นอันตรายแก่ตัวของบุคคลนั้นเอง (Harm to Self) รัฐจะบัญญัติกฎหมายเพ่ือก าหนดให้บุคคล

กระท าการใดหรือห้ามกระท าการใดด้วยเหตุผลเพราะว่าจะเป็นภัยต่อตัวของผู้กระท าเอง การจ ากัด

เสรีภาพของบุคคลนี้ได้รับการวิพากษ์ถึงการไม่เคารพต่อการตัดสินใจเลือกของบุคคลซึ่งการบังคับให้

บุคคลกระท าในสิ่งรัฐเห็นว่าเป็นสิ่งถูกต้องกลับเปิดโอกาสให้รัฐเข้ามามีอ านาจแทรกแซงเสรีภาพของ

บุคคลอย่างไร้ขอบเขตซึ่งเป็นผลร้ายต่อตัวผู้กระท ายิ่งไปกว่าความเสียหายที่ เกิดขึ้นจากน้ ามือของ

ผู้กระท าเอง จากข้อวิพากษ์ดังกล่าวท าให้หลักว่าด้วยปิตุรักษ์ถูกปฏิเสธที่จะน ามาใช้ในการสนับสนุน

ข้ออ้างต่อการบัญญัติกฎหมายห้ามมิให้บุคคลกระท าการใดๆ ที่จะส่งผลร้ายต่อตนเอง 
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  แม้แนวคิดว่าด้วยปิตุรักษ์จะถูกโต้แย้งว่าไม่ควรน ามาเป็นหลักการของการก าหนด

ความผิดอาญาก็ตาม แต่การให้บุคคลกระท าการใดๆ ได้อย่างไร้ขอบเขตจนถึงขั้นละเมิดละเมิดสิทธิใน

ชีวิต ร่างกายหรือตนเองด้วยเหตุผลที่ว่าบุคคลมีเสรีภาพในการตัดสินใจที่จะก าหนดตนเองได้  เช่น 

การบันทึกภาพทารุณกรรมทางเพศจากการกระท าของตนเองนั้น หากมีการปล่อยให้เกิดการกระท า

เช่นนี้ต่อไปโดยปราศจากการแทรกแซงกิจกรรมที่เป็นภัยต่อตัวเองนี้ย่อมแสดงว่ารัฐล้มเหลวต่อหน้าที่

รักษาสวัสดิภาพ (Welfare) ของสมาชิกในสังคม แม้การกระท าของบุคคลจะเป็นการก่อภัยต่อตนเอง

ก็ย่อมส่งผลกระทบต่อบุคคลภายนอกไม่ว่าทางใดก็ทางหนึ่งเสมอ ผลสุดท้ายแล้วผู้อ่ืนหรือสังคมย่อม

ได้รับผลโดยอ้อมทั้งสิ้น รัฐซึ่งเป็นตัวแทนของสังคมควรจะเข้ามาควบคุมการกระท าที่ก่อให้เกิ ด

อันตรายแก่ตัวของสมาชิกของสังคมด้วย ดังตัวอย่างของกฎหมายควบคุมการสูบบุหรี่ที่รัฐตระหนัก

ถึงสวัสดิภาพของบุคคลที่เกี่ยวข้องเพราะการสูบบุหรี่อาจท าให้คนข้างเคียงที่ได้รับควันบุหรี่เป็น

ประจ านอกจากจะได้รับความร าคาญแล้วยังอาจเกิดโรคมะเร็งตามมาด้วย การที่มีกฎหมายห้ ามสูบ

บุหรี่นี้เป็นไปเพ่ือลดความเสี่ยงต่ออันตรายแก่ร่างกายของบุคคลที่มีส่วนเกี่ยวข้องทั้งผู้สูบบุหรี่โดยตรง

และผู้รับควันบุหรี่โดยอ้อม อีกทั้งการแก้ไขเยียวยาผู้ที่ได้รับผลกระทบจากควันบุหรี่นั้นกระทบต่อเงิน

ค่ารักษาพยาบาลซึ่งอาศัยงบประมาณของสาธารณะอันเป็นเงินของสังคมโดยรวม22 นอกจากนี้ยังมี

ตัวอย่างของกฎหมายห้ามการกระท าเสี่ยงภัยต่อตนเองที่ส าคัญอย่างกฎหมายควบคุมเครื่องดื่ม

แอลกอฮอล์หรือกฎหมายห้ามดื่มสุราขณะขับขี่ยานพาหนะ ซึ่งนอกจากจะเป็นมาตรการเพ่ือ

เสริมสร้างสุขภาพและความปลอดภัยแก่ตัวผู้ดื่มแล้ว ยังป้องกันความสูญเสียจากอุบัติเหตุที่จะเกิดแก่

บุคคลอ่ืนด้วย เหตุผลนี้แสดงให้เห็นความพยายามของรัฐต้องการหลีกเลี่ยงความเสี่ยงที่จะเกิดแก่

สังคมซึ่งเป็นหน้าที่รักษาสวัสดิภาพของคนในสังคม ดังนั้นผู้วิจัยเห็นว่าหลักว่าด้วยปิตุรักษ์ยังมีความ

จ าเป็นต่อการน ามาสนับสนุนการบัญญัติกฎหมายห้ามการกระท าที่จะก่อให้เกิดผลร้ายต่อตัวของ

ผู้กระท าเอง 

 การพิจารณาการกระท าที่เกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่สามารถน าหลักว่าด้วยปิตุ

รักษ์มาวิเคราะห์จึงมีเฉพาะกรณีการผลิตสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดงให้เห็นการกระท าที่

กระทบต่อชีวิต ร่างกาย หริอจิตใจของตนเองเท่านั้น โดยการบัญญัติความผิดอาญาต่อการกระท า

ในทางส่วนตัวกรณีการผลิตสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดงให้เห็นการกระท าที่กระทบต่อชีวิต 

ร่างกาย หริอจิตใจของตนเองก็เป็นสิ่งสะท้อนถึงความตระหนักของคนในสังคมที่ไม่ต้องการให้มีการ

                                                           
 22 ธรรมนิตย์ สุมันตกุล, “กฎหมายคุณพอแสนดี” (Legal Paternalism) [ออนไลน์], เข้าถึงเมื่อ 26 มิถุนายน 2562. 
แหล่งที่มา: http://web.krisdika.go.th/pdfPage.jsp?type=act&actCode=231 

http://web.krisdika.go.th/pdfPage.jsp?type=act&actCode=231
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กระท าในลักษณะนี้เกิดขึ้น ถ้ารัฐมีนิติโยบายที่ต้องการคุ้มครองสวัสดิภาพในความปลอดภัยแก่ชีวิต

และร่างกายของผู้ที่ปรากฏในสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงก็ควรก าหนดให้การผลิตสื่อทางเพศท่ีแสดง

ให้เห็นการกระท าท่ีกระทบต่อชีวิต ร่างกาย หริอจิตใจของตนเองเป็นความผิด 

  3) การกระท าที่เกี่ยวข้องกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงกับหลักว่าด้วยความผิด 

(Offence Principle) 

  หลักว่าด้วยความผิดเป็นเหตุผลในการอ้างถึงความชอบธรรมต่อการปกป้องผู้อื่นจาก

พฤติกรรมที่สร้างความรังเกียจ ความขุ่นเคือง หรือประสบการณ์ที่ไม่สบายใจ23ซึ่งหลักว่าด้วยความผิด

มีความคล้ายคลึงกับหลักว่าด้วยความเสียหายที่ให้กฎหมายห้ามการกระท าที่กระทบต่อสิทธิของผู้อ่ืน 

แต่สิทธิที่ถูกล่วงเกินนี้ เป็นความรู้สึกของผู้ อ่ืนในลักษณะของการได้รับความ เดือดร้อนร าคาญ 

(Nuisance) โดยรัฐจะบัญญัติกฎหมายอาญาโดยอ้างว่าเพ่ือป้องกันการล่วงละเมิดความรู้สึกของคน

กลุ่มใดกลุ่มหนึ่งไม่ได้แต่จะต้องส่งผลกระทบต่อบุคคลทั่วไป (Offence to Other) 

  อย่างไรก็ตามการกระท าใดแม้จะเป็นการกระท าที่ขัดต่อความรู้สึกของบุคคลทั่วไป 

การกระท านั้นยังไม่อาจถือว่าได้ล่วงละเมิดความรู้สึกตามหลักว่าด้วยความผิด กล่าวคือหลักว่าด้วย

ความผิดไม่ได้พิจารณาบนฐานทางศีลธรรมของบุคคล ดังแนวคิดของ Hart ที่ได้ยกเปรียบเทียบกรณี

การมีเพศสัมพันธ์ระหว่างสามีภรรยาซึ่งไม่เป็นการกระท าที่ผิดศีลธรรม แต่ถ้าได้กระท าโดยเปิดเผยแก่

สาธารณะก็ถือเป็นการกระท าที่กระทบกระเทือนต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน (Public 

Decency) ส่วนการมีเพศสัมพันธ์ระหว่างเพศเดียวกันซึ่งเป็นการกระท าที่ผิดศีลธรรมในสมัยหนึ่งก็ยัง

ไม่เป็นการฝ่าฝืนต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชนเว้นแต่จะได้กระท าในที่สาธารณะ24 หลักว่าด้วย

ความผิดจึงมุ่งพิจารณาถึงการแสดงพฤติกรรมที่สร้างความเดือนร้อนร าคาญภายใต้สถานการณ์ที่

บุคคลทั่วไปสามารถรับรู้ได้ กล่าวคือจะต้องเป็นการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะเป็นหลัก 

ดังนั้นภายใต้หลักว่าด้วยความผิดนี้การกระท าเกี่ยวกับสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงที่จะน ามาวิเคราะห์

จึงต้องเป็นการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะเท่านั้น 

  เมื่อพิจารณาถึงการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะซึ่งสื่อทางเพศที่ใช้ความ

รุนแรงแล้วย่อมส่งผลกระทบต่อความรู้สึกของคนทั่วไป เพราะสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงนอกจากจะ

                                                           
 23 Joel Feinberg, “Pornography and the Criminal Law,” University of Pittsburgh Law Review 40, 4 (1979): 
567. 
 24 H.L.A. Hart, Law, liberty and morality (California: Stanford University Press, 1965), p. 45. 
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น าเสนอเรื่องทางเพศอันก่อให้เกิดความรู้สึกไม่สบายใจ อับอาย อึดอัด หรือกระอักกระอ่วนแก่บุคคล

ทั่วไปที่รับรู้เช่นเดียวกับการกระท าลามกในที่สาธารณะหรือการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่

สาธารณะซึ่งสื่อลามกแล้ว ยังได้น าเสนอถึงการกระท าทางเพศที่ก่อให้เกิดอันตรายต่อชีวิต ร่างกาย 

หรือเสรีภาพของบุคคลที่ปรากฏในสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง บุคคลทั่วไปที่ได้รับชมย่อมเกิด

ความรู้สึกหวาดกลัวและส่งผลกระทบต่อสภาวะทางจิตใจซึ่งเป็นการล่วงละเมิดสิทธิอย่างหนึ่ง ดังนั้น

การกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะซึ่งสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงไม่ว่าจะมีลักษณะใดก็ตาม

ย่อมสามารถก าหนดให้เป็นความผิดอาญาได้ตามหลักว่าด้วยความผิด  

   4) การกระท าที่เกี่ยวข้องกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงกับหลักว่าด้วยศีลธรรม 

(The Principle of Legal Moralism) 

  การก าหนดความผิดอาญาตามหลักว่าด้วยศีลธรรมค านึงถึงพ้ืนฐานทางศีลธรรมของ

สังคมเป็นเกณฑ์ การกระท าใดที่แม้จะไม่ส่งผลกระทบต่อผู้อ่ืนหรือตัวผู้กระท าเอง แต่หากเป็นการ

กระท าท่ีขัดต่อมาตรฐานศีลธรรมของสังคมแล้วก็ชอบท่ีจะให้รัฐบัญญัติเป็นความผิดอาญาได้  

  มาตรฐานศีลธรรมของสังคมอาจอิงกับหลักความเชื่อทางศาสนาหรือสิ่งที่สังคมมี

ความตระหนักรู้ร่วมกันจนกลายเป็นศีลธรรมของสาธารณชน (Public Moral) ก็ได้ ดังตัวอย่าง

ประมวลกฎหมายของประเทศแคนาดามาตรา 163 (8) ได้ก าหนดสื่อทางเพศที่มีลักษณะแสดงให้เห็น

ถึงการก่ออาชญากรรม ความความโหดร้ายรุนแรงถือเป็นสื่อลามก และบทบัญญัติดังกล่าวอยู่ใน

ลักษณะความผิดที่มีแนวโน้มท าให้ศีลธรรมเสื่อมทราม (Offence Tending to Corrupt Morals) 

การก าหนดรายละเอียดเช่นนี้สะท้อนได้ถึงสังคมของประเทศแคนาดาที่เห็นถึงความไม่เหมาะสมผิด

ท านองคลองธรรมในสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง การก าหนดให้สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นสื่อ

ลามกอันต้องควบคุมจึงมีความชอบธรรมเพราะสังคมของประเทศแคนาดาไม่อาจเพิกเฉยต่อสื่อทาง

เพศที่ใช้ความรุนแรงได้25 และศาลของประเทศแคนาดาก็ได้รับรองตีความว่าเป็นข้อจ ากัดที่เหมาะสม

ซึ่งกฎหมายก าหนดไว้อย่างเป็นธรรมในสังคมเสรีและประชาธิปไตย26 

  การน าศีลธรรมมาเป็นตัวก าหนดความผิดอาญาอาจจะสอดคล้องกับความคิดของคน

ในสังคมท าให้ได้รับการยอมรับจากคนส่วนใหญ่ที่มีความเชื่อไปในทางเดียวกัน แต่ก็มีข้อโต้แย้งว่า

ศีลธรรมเป็นสิ่งที่ไม่แน่นอน อาจแปรเปลี่ยนไปตามความคิดความเชื่อของสังคมไปตามกาลเวลา ดัง

                                                           
 25 Joel Bakan, “Pornography, Law and Moral Theory,” Ottawa Law Review 17, 1 (1985): 7. 
 26 [1992] 1 S.C.R. 452 (Can.). 
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ตัวอย่างเรื่องของการใช้สัตว์ประกอบกามกิจตามกฎหมายไทยในอดีตถือว่าเป็นความผิดฐานช าเราผิด

ธรรมดามนุษย์อย่างหนึ่งซึ่งเป็นนโยบายของรัฐที่น าศีลธรรมมาควบคุมความประพฤติของคนในสังคม 

แต่หลัง พ.ศ. 2499 ประเทศไทยได้ยกเลิกความผิดนี้ไปเนื่องจากเห็นว่าประเทศต่างๆ ได้ยกเลิก

ความผิดอาญาเกี่ยวกับการช าเราสัตว์ โดยมองว่าเป็นเพียงรสนิยมทางเพศของมนุษย์ที่ถูกมองว่าเป็น

เรื่องผิดแผกไปจากแนวปฏิบัติของคนส่วนมากเท่านั้นและการช าเราสัตว์ไม่มีความชั่วร้ายในการ

กระท า27 ต่อมาได้มีพระราชบัญญัติป้องกันการทารุณกรรมสัตว์และจัดสวัสดิภาพสัตว์ พ.ศ.2557 ที่

ก าหนดความผิดต่อการกระท าทางเพศต่อสัตว์ให้อยู่ในความหมายของการทารุณกรรมสัตว์ซึ่งมี

แนวคิดควบคุมการกระท าของมนุษย์ให้อยู่ในขอบเขตศีลธรรมอันดีอีกครั้ ง โดยมองว่าสัตว์มีทั้งสิทธิ

และเป็นประธานแห่งสิทธิเช่นเดียวกับมนุษย์28 จากตัวอย่างการใช้สัตว์ประกอบกามกิจนี้จะเห็นได้ถึง

แนวคิดทางศีลธรรมที่เข้ามาอิทธิพลต่อการตัดสินใจของรัฐว่าจะก าหนดให้เป็นความผิดหรือยกเลิกให้

เป็นความผิด29 

  การบังคับใช้กฎหมายจากพ้ืนฐานทางศีลธรรมนี้ได้รับการโต้แย้งจาก Mill เนื่องจาก

กฎหมายไม่ควรควบคุมมาตรฐานทางจิตใจของคนในสังคม แต่ต้องบังคับใช้ในความเป็นจริง การอ้าง

เหตุผลว่าการกระอย่างใดไม่ถูกต้องในสายตาของคนส่วนใหญ่มาแทรกแซงเสรีภาพของคนส่วนน้อยจึง

ยังไม่มีเหตุผลเพียงพอ เพราะศีลธรรมเป็นเรื่องของมุมมองความเชื่อส่วนบุคคล การบังคับน าศีลธรรม

ของคนส่วนมากมาบังคับให้บุคคลที่ไม่ได้มีชุดความเชื่อเหมือนกันจึงเป็นสิ่งที่ไม่พึงปรารถนาของสังคม

ที่ยึดหลักการเคารพเสรีภาพ ดังปรากฏในกฏหมายอาญาของไทยปัจจุบันที่ปฏิเสธศีลธรรมอย่าง

สิ้นเชิงในการกระท าบางกรณี เช่น การกระท าชู้ซึ่งตามกฎหมายไทยไม่ถือว่าเป็นความผิดอาญา หรือ

การที่พระภิกษุร่วมประเวณีกับหญิง แม้จะเป็นการกระท าที่ผิดศีลธรรมแต่ไม่มีความผิดฐานเหยียด

หยามศาสนาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 20630 

  เมื่อแนวคิดการน าศีลธรรมมาก าหนดเป็นกฎหมายจะถูกวิพากษ์ถึงการละเมิด

เสรีภาพของคนส่วนน้อยที่ไม่ได้มีความเชื่อร่วมกันกับคนส่วนใหญ่ แต่สังคมก็ไม่อาจปฏิเสธศีลธรรมได้ 

โดย Devlin กล่าวไว้ว่า กฎหมายและศีลธรรมสามารถแบ่งแยกจากกันได้ แต่ในความเป็นจริงหาก

ปราศจากศีลธรรมแล้วก็ไม่อาจมีกฎหมาย เพราะกฎหมายและศีลธรรมมีความพ่ึงพาซึ่งกันและกันอยู่
                                                           
 27 ทัศมัญช์ ใจหาญ, “ความผิดฐานใช้สัตวป์ระกอบกามกจิ,” หน้า 92-93. 
 28 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 93-94. 
 29 เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 94. 
 30 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, ค าอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 บทบัญญัติทั่วไป, พมิพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพฯ: พลสยาม พริ้นติ้ง, 
2551), หน้า 2. 
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ตลอดเวลา31 สังคมไม่อาจด ารงอยู่ได้หากละทิ้งศีลธรรม ดังนี้ Hart ได้เสนอว่าศีลธรรมที่จะน ามา

ก าหนดเป็นกฎหมายจะต้องไม่ใช่ศีลธรรมประเภทที่อิงกับหลักการทางศาสนาหรือความเชื่อของคน

ส่วนมากในสังคม แต่จะต้องเป็นศีลธรรมตามหลักจริยธรรมสากลซึ่งมนุษย์ทั่วไปที่มีเหตุผลยอมรับ 

อย่างไรก็ตามศีลธรรมที่อิงกับหลักการจริยธรรมสากลอาจสร้างปัญหาในทางปฏิบัติเหมือนกับแนวคิด

ในเชิงกฎหมายธรรมชาติซึ่งมีข้อวิจารณ์ถึงความคลุมเครือไม่แน่นอนมีลักษณะเป็นนามธรรมจนเกินไป 

  การท าให้ศีลธรรมไม่คับแคบจนเกินไปเพียงเพ่ือรับใช้ชุดความเชื่อของคนบางกลุ่ม

และการท าให้ศีลธรรมไม่เป็นสิ่งเลื่อนลอยจนหาข้อสรุปไม่ได้นี้จ าเป็นต้องน าหลักการอ่ืนมาเสริม เช่น 

“หลักการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ” ช่วยท าให้แนวคิดทางศีลธรรมสามารถสอดคล้องกับความคิด

ของสมาชิกในสังคมเพราะคุ้มครองการกระท าที่ส่งผลกระทบต่อบุคคลหรือสังคมอย่างเป็นรูปธรรม 

โดยประโยชน์สาธารณะที่แต่ละสังคมยึดถือเป็นคุณค่าหรือเป้าหมายนี้อาจเหมือนหรือต่างกันได้และ

ยังส่งผลถึงขอบเขตของการควบคุมที่แตกต่างกันไป เช่น กรณีการควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง

ในสังคมประชาธิปไตยที่ยึดมั่นในเสรีภาพของบุคคลมากก็จะก าหนดการกระท าให้เป็นความผิดอาญา

ไว้อย่างจ ากัดเพราะจะไปละเมิดเสรีภาพส่วนบุคคลซึ่งถือเป็นกระทบต่อประโยชน์ของส่วนรวม ขณะที่

สังคมที่ให้ความส าคัญกับความปลอดภัยของสาธารณะเป็นประโยชน์สูงสุดก็จะก าหนดความผิดซึ่ง

กระทบต่อเสรีภาพของบุคคลมากกว่าโดยอาจขยายถึงการกระท าในทางส่ วนตัวจนถึงขั้นห้าม

ครอบครองสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง เพราะเห็นว่าจะกระทบต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม

อันดีของประชาชน หรือถ้าสังคมเห็นว่าการปกป้องเด็กและเยาวชนจากสื่อที่เป็นอันตรายเป็น

ประโยชน์สาธารณะก็จะก าหนดให้การกระท าในทางส่วนตัวเฉพาะการส่งต่อส่วนตัวแก่ เด็กเป็น

ความผิด 

  การใช้ความรุนแรงระหว่างมีการกระท าทางเพศจนเกิดอันตรายแก่ชีวิต ร่างกาย 

จิตใจหรือเสรีภาพนี้ เมื่อใช้มุมมองทางศีลธรรมของบุคคลทั่วไปแล้ว ย่อมเห็นว่าเป็นสิ่งผิดท านอง

คลองธรรม สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงก็ถือว่าเป็นสิ่งผิดศีลธรรมด้วยเช่นเดียวกัน และมุมมองทาง

ศีลธรรมเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงมีความแตกต่างไปจากสื่อทางเพศทั่วไป เนื่องจาก 

มุมมองของสังคมขณะนี้มองว่าสื่อทางเพศทั่วไปนั้นไม่ใช่สิ่งผิดศีลธรรมเพราะเป็นการแสดงออกทาง

เพศรูปแบบหนึ่ง ในอดีตประเทศตะวันตกก าหนดให้การกระท าที่เกี่ยวข้องกับสื่อทางเพศทั้งการ

กระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะและการกระท าในทางส่วนตัวเป็นความผิด เมื่อศีลธรรมของ

                                                           
 31 ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, ปริมณฑลแห่งกฎหมาย (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2554), หน้า 106. 
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สังคมได้ไปแปรเปลี่ยนไปเชื่อมโยงกับแนวคิดประโยชน์สาธาณะท าให้การควบคุมสื่อทางเพศได้

เปลี่ยนแปลงตาม ประเทศตะวันตกส่วนใหญ่ได้เปิดเสรีเกี่ยวกับสื่อทางเพศมากขึ้นเพราะถือว่ าเป็น

เรื่องธรรมชาติของมนุษย์ที่จะแสดงออกซึ่งความคิดเห็นทางเพศอันเป็นเสรีภาพของบุคคลและไม่มี

ผลเสียหายต่อตนเองหรือผู้อ่ืน จึงก าหนดยกเลิกความผิดเกี่ยวกับการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่

สาธารณะและการกระท าในทางส่วนตัว แต่ทั้งนี้ก็ไม่ได้ปล่อยเสรีถึงขนาดปราศจากการควบคุม มีการ

วางขอบเขตของการแสดงออกทางเพศที่ไม่เกินเลยจากการยอมรับของสังคมโดยก าหนดเงื่อนไขการ

เข้าถึงสื่อทางเพศในพ้ืนที่สาธารณะ หากฝ่าฝืนย่อมเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอัน

ดีของประชาชนและน าไปสู่การจ ากัดห้ามการกระท านั้น เช่น การก าหนดความผิดต่อการกระท าที่ท า

ให้บุคคลที่มีอายุไม่ถึงเกณฑ์เข้าถึงสื่อทางเพศ ดังที่ปรากฏในกฎหมายควบคุมสื่อทางเพศทั่วไปของ

ประเทศเยอรมนีและประเทศสวิตเซอร์แลนด์    

  กรณีสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงนั้น ในแต่ละประเทศถือว่าเป็นสิ่งผิดศีลธรรมและมี

กฎหมายมาควบคุมก าหนดขอบเขตของการกระท าที่เป็นความผิดไว้แตกต่างกัน การจะพิจารณา

ก าหนดให้การกระท าที่เกี่ยวข้องกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นความผิดควรมีขอบเขตเพียงใดจึง

ต้องพิจารณาจากคุณค่าหรือประโยชน์ของสาธารณชนที่สังคมยึดถือเป็นส าคัญ ดังตัวอย่างในประเทศ

อังกฤษที่มองว่าสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงสร้างความเสียหายต่อสังคมอย่างร้ายแรงเนื่องจาก

อาชญากรรมร้ายแรงที่เกิดขึ้นมีความเชื่อมโยงหรือปรากฏหลักฐานว่ามีสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงมา

เกี่ยวข้อง และสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นสิ่งอันตรายต่อเด็กและเยาวชน ประกอบกับมาตรการ

สกัดกั้นไม่ให้สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเผยแพร่ในอินเทอร์เน็ตในทางปฏิบัติไม่อาจจ ากัดให้หมดสิ้น

ไปได้อย่างแท้จริง จึงมีเหตุสมควรต้องจ ากัดการกระท าในทางส่วนตัวของประชาชนด้วยการบัญญัติ

กฎหมายก าหนดให้การครอบครองสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นความผิด 32 ในขณะที่ประเทศ

แคนาดาเห็นว่าสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นสิ่งท าลายความเท่าเทียมทางเพศในสังคมเสรี

ประชาธิปไตยและเป็นการแสวงหาประโยชน์ทางเพศเกินสมควร33 แต่ก็ไม่ก าหนดควบคุมการกระท า

ที่เกี่ยวข้องกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเข้มงวดเหมือนประเทศอังกฤษ โดยก าหนดเฉพาะการ

กระท าในทางส่วนตัวเฉพาะการผลิตและการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะซึ่งสื่อทางเพศที่ใช้

ความรุนแรงเท่านั้นเป็นความผิด นอกจากนี้ในประเทศเยอรมนีที่มีหลักการคุ้มครองเด็กและเยาวชน

                                                           
 32 Home Office, Consultation: On the Possession of the Extreme Pornographic Material [online], 
Accessed: 21 October 2018. Available from: http://news.bbc.co.uk/2/shared/bsp/hi/pdfs/30_08_05_porn_doc.pdf 
 33 [1992] 1 S.C.R. 452 (Can.). 
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จากสื่อที่เป็นอันตรายก็ก าหนดให้การกระท าในทางส่วนตัวเฉพาะการส่งต่อส่วนตัวแก่เด็กซึ่งสื่อทาง

เพศท่ีใช้ความรุนแรงเป็นความผิดเท่านั้น ตัวอย่างกรณีการควบคุมสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงของแต่ 

ละประเทศท่ีกล่าวมานี้แสดงให้เห็นแล้วว่าเหตุผลของการบัญญัติความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศท่ีใช้ 

ความรุนแรงมีเรื่องของศีลธรรมเชิงประโยชน์สาธาณะเข้ามาเกี่ยวข้องซึ่งแต่ละประเทศก็มีมุมมอง

เกี่ยวกับประโยชน์สาธารณะที่มีความเหมือนหรือต่างกันในบางประเด็นอันส่งผลให้มาตรการควบคุม

สื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงแตกต่างกันออกไป 

  การก าหนดให้การกระท าที่เกี่ยวข้องกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นความผิด

ตามหลักว่าด้วยศีลธรรมจึงต้องพิจารณาถึงเงื่อนไขของการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะประกอบด้วย 

ซึ่งแต่ละประเทศก็มีหลักเหตุผลแตกต่างกัน แม้การกระท าใดจะไม่สอดคล้องกับหลักการก าหนด

ความผิดอาญาตามหลักว่าด้วยความเสียหาย หลักว่าด้วยปิตุรักษ์ หรือหลักว่าด้วยความผิด แต่เมื่อ

สังคมเห็นว่าการกระท านั้นกระทบต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมของประชาชนก็อาจขยายความ

ให้การกระท านั้นเป็นความผิดได้  

ตารางที่ 6 เปรียบเทียบการกระท าเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่สมควรก าหนดเป็นความผิดตามหลักเกณฑ์ว่าด้วยการ
จ ากัดเสรภีาพ 

 

หลักเกณฑ์ว่าดว้ย
การจ ากัดเสรีภาพ 

มุมมองต่อสื่อทาง
เพศที่ใช้ความรุนแรง 

คุ้มครอง ลงโทษ 

 
 

หลักว่าดว้ยความ
เสียหาย 

ก่อให้เกิดความ
เสียหายต่อผู้ที่
เกี่ยวขอ้งในสื่อทาง
เพศที่ใช้ความรุนแรง 

ผู้ที่ปรากฏในส่ือทางเพศที่ใช้ความ
รุนแรงเฉพาะกรณีการกระท าที่กระทบ
ต่อชีวิต ร่างกาย จิตใจและเสรีภาพของ
ผู้อื่นโดยปราศจากความยินยอม 

การกระท าในทางส่วนตัวเฉพาะการ
ผลิตและการส่งต่อส่วนตัว 

เด็กจากการรับชมสื่อ การกระท าในทางส่วนตัวเฉพาะการส่ง
ต่อส่วนตัวแก่เด็ก 

หลักว่าดว้ย 
ปิตุรักษ์ 

กระทบต่อความ
ปลอดของภัยบุคคลที่
เกี่ยวขอ้งในสื่อทาง
เพศที่ใช้ความรุนแรง 

ผู้ที่ปรากฏในส่ือทางเพศที่ใช้ความ
รุนแรงเฉพาะกรณีการกระท าที่กระทบ
ต่อชีวิต ร่างกาย จิตใจของตนเอง 

การกระท าในทางส่วนตัวเฉพาะการ
ผลิต 

หลักว่าดว้ย
ความผิด 

กระทบความรู้สึกของ
บุคคลที่พบเห็น 

ความรู้สึกของบุคคลทั่วไป การกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่
สาธารณะ 

หลักว่าดว้ย
ศีลธรรม 

ขัดต่อศีลธรรม 
(ประโยชน์สาธารณะ) 

ศีลธรรม (ประโยชน์สาธารณะ) การกระท าซ่ึงละเมิดศีลธรรมของ
สังคม (ประโยชน์สาธารณะ) 
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 5.2.3 การไม่มีกฎหมายก าหนดให้เป็นความผิดอาญาสร้างความเสียหายมากกว่าการมี

กฎหมายก าหนดให้เป็นความผิดอาญา 

  การบัญญัติความผิดอาญาจะต้องค านึงถึงผลกระทบที่จะตามมาเพราะกฎหมาย

อาญาเป็นเครื่องมือที่ริดลอนสิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างร้ายแรง การน ามาตรการทางอาญามาใช้

จัดการกับการกระท าของบุคคลที่ก่อให้เกิดปัญหาจะต้องเกิดประโยชน์มากกว่าโทษ การมีอยู่ของสื่อ

ทางเพศที่ใช้ความรุนแรงนั้นย่อมก็ให้เกิดปัญหาแก่สังคมและไม่อาจปฏิเสธได้ว่าสื่อทางเพศที่ใช้ความ

รุนแรงได้กระตุ้นให้เกิดพฤติกรรมไม่พึงประสงค์ของบุคคลบางกลุ่มที่บริโภคสื่อทางเพศที่ใช้ความ

รุนแรงจนน าไปสู่อันตรายต่อตัวผู้ที่ลอกเลียนแบบและยังก่อให้เกิดการก่ออาชญากรรมต่อผู้อ่ืนได้จาก

การล่อลวง บังคับขืนใจให้บุคคลเข้าสู่การผลิตสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงหรือกระตุ้นให้บุคคลที่มี

ความเสี่ยงก่ออาชญากรรมได้ตัดสินใจลงมือกระท าความผิด หากปราศจากมาตรการทางกฎหมาย

อาญามาควบคุมสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงแล้วย่อมก่อให้เกิดวงจรการผลิต เผยแพร่ และบริโภคสื่อ

ทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเพ่ือตอบสนองความต้องการของผู้บริโภคอย่างไม่มีที่สิ้นสุดและเพ่ิมปริมาณ

มากขึ้น ประกอบกับสังคมไม่ได้รับประโยชน์ใดๆจากสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง การด ารงอยู่ของสื่อ

ทางเพศที่ใช้ความรุนแรงท าให้สังคมรับรู้ถึงการมีอยู่ของการละเมิดชีวิต ร่างกาย และเสรีภาพอย่าง

ร้ายแรง ซึ่งถือได้ว่าคุกคามความรู้สึกของสังคมถึงความปลอดภัยกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของ

สังคม 

  การบัญญัติกฎหมายอาญาเพ่ือปราบปรามการกระท าผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้

ความรุนแรงย่อมท าให้ผู้กระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะและผู้กระท าในทางส่วนตัวเกิดความ

กังวลว่าจะถูกด าเนินคดีทางกฎหมาย ขณะเดียวกันผู้ที่ต้องการบริโภคสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง

เกรงกลัวจะถูกด าเนินคดีหากมีสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงไว้ในครอบครองจึงต้องท าลายสื่อทางเพศที่

ใช้ความรุนแรงในครอบครองของตน ท าให้การบริโภคสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเข้าถึงได้ยากขึ้น

และมีค่าใช้จ่ายสูง เนื่องจากผู้ผลิตหรือผู้ให้บริการในธุรกิจสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงอาจต้องเพ่ิม

เงื่อนไขตรวจสอบผู้บริโภคมากขึ้นเพ่ือป้องกันการแฝงตัวของเจ้าหน้าที่รัฐมาหาพยานหลักฐาน

ด าเนินคดี จึงต้องบวกค่าความเสี่ยงเข้าไปในสินค้าหรือบริการเพ่ิมขึ้นมากจนอาจเกินกว่าก าลังทรัพย์

ของผู้ต้องการบริโภค ส่งผลให้การวงจรการผลิต เผยแพร่และบริโภคสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงได้รับ

ผลกระทบที่ผู้ต้องการใช้สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงประสบความยากล าบากในการแสวงหาสื่อทาง

เพศที่ใช้ความรุนแรง อีกทั้งเป็นการลดผู้บริโภคหน้าใหม่ โดยปริยาย ในทางกลับกันเมื่อมีการ

ปราบปรามสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงย่อมท าให้ธุรกิจเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงมีต้นทุนที่
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สูงขึ้น เพราะผู้ผลิตและเผยแพร่เป็นผู้กระท าความผิดตามกฎหมายซึ่งเสี่ยงว่าจะถูกด าเนินคดีจึงต้อง

เพ่ิมราคาสินค้าหรือบริการสูงขึ้น กลายเป็นว่าวงจรการผลิต เผยแพร่และบริโภคสื่อทางเพศที่ใช้ความ

รุนแรงไม่อาจหายไปจากสังคมได้เพราะยังสร้างผลก าไรตอบแทนจากความเสี่ยง กล่าวคือ กระท าผิด

เกี่ยวกับสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงยังมีอยู่ต่อไป 

  แม้การใช้มาตรการทางอาญาเพ่ือควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงจะไม่สามารถ

ท าลายวงจรการผลิต เผยแพร่และบริโภคสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงให้หมดไปจากสังคมได้ และยัง

เป็นการสร้างภาระหน้าที่ให้แก่เจ้าหน้าที่รัฐและใช้ทรัพยากรของประเทศเพ่ือด าเนินกระบวนยุติธรรม

ทางอาญามากขึ้น ไม่ว่าจะเป็นต้นทุนในชั้นสืบสวนหรือสอบสวนของเจ้าหน้าที่ต ารวจ ต้นทุนในชั้น

พนักงานอัยการ ต้นทุนในชั้นศาล และต้นทุนในขั้นตอนของราชทัณฑ์และคุมประพฤติ จากการศึกษา

ถึงต้นทุนของรัฐที่ใช้จ่ายในการด าเนินกระบวนยุติธรรมทางอาญาปัจจุบันมีต้นทุนขั้นต่ าที่รัฐต้อง

สูญเสียโดยเฉลี่ยแล้วเป็นจ านวนเงินสูงถึง 76,612 บาทต่อหนึ่งคดีซึ่งยังไม่รวมต้นทุนของคู่กรณี

โดยเฉพาะต้นทุนในด้านการจ้างทนายความ ต้นทุนค่าเสียโอกาส (Opportunity Cost) จากเวลาที่

สูญเสียไปในระหว่างพิจารณาคดี ต้นทุนค่าเสียโอกาสในการท างานของผู้ถูกจ าคุกหรือกักขัง ตลอดจน

ต้นทุนที่ยากต่อการประมาณการเนื่องจากมีลักษณะอัตวิสัยสูง เช่น ต้นทุนทางจิตใจจากการสูญเสีย

ต่างๆ เช่น การที่จ าเลยไม่ได้เลื่อนต าแหน่งหน้าที่การงานในระบบราชการระหว่างรอการพิจารณาคดี

ที่ยังไม่เสร็จสิ้น การสูญเสียชื่อเสียงจากการถูกด าเนินคดี34  เป็นต้น อย่างไรก็ตามแม้รัฐและผู้ถูก

ด าเนินคดีจะมีต้นทุนเกี่ยวกับกระบวนยุติธรรมทางอาญาจ านวนมาก ประกอบกับแนวทางการบริหาร

กระบวนยุติธรรมทางอาญาที่ต้องการลดต้นทุนค่าใช้จ่ายและเพ่ิมประสิทธิภาพของกฎหมายอาญาด้วย

การยกเลิกบทบัญญัติความผิดอาญาที่ไม่จ าเป็นจะเป็นแนวนโยบายที่เป็นหลักในปัจจุบัน แต่ก็ไม่ได้

หมายความว่าฝ่ายนิติบัญญัติไม่ควรบัญญัติความผิดอาญาขึ้นใหม่เสมอไป การที่รัฐใช้กฎหมายอาญา

เพ่ือควบคุมความประพฤติของสมาชิกในสังคมยังคงมีความจ าเป็นอยู่ แต่การเลือกใช้กฎหมายอาญา

เป็นเครื่องมือแก้ปัญหาจะต้องพิจารณาถึงความเหมาะสมและรัดกุมมากขึ้น เมื่อไม่อาจปฏิเสธได้ว่า

การบัญญัติความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงจะสร้างภาระหน้าที่และต้นทุนแก่รัฐมากขึ้น 

แต่ก็ยังมีความจ าเป็นที่จะน ามาตรการทางอาญามาใช้จัดการกับปัญหาและเป็นหน้าที่ของรัฐที่จะต้อง

ด าเนินการปราบปรามการกระท าที่สังคมไม่พึงประสงค์ เพราะหากปล่อยให้สื่อทางเพศที่ใช้ความ

รุนแรงมีอยู่ในสังคมต่อไปโดยไม่มีกฎหมายมาควบคุมย่อมส่งผลกระทบต่อสังคมอย่างร้ายแรง เมื่อ

                                                           
 34 สมเกียรติ ตั้งกิจวานิชย์, รายงานฉบับสมบูรณ์เล่มที่ 1 เร่ือง "นิติศาสตร์ของระบบยุติธรรมทางอาญาของไทย" (กรุงเทพฯ: 
สถาบันวิจยัเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, 2554). หน้า 66. 
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พิจารณาถึงผลกระทบต่อสังคมที่อาจเกิดขึ้นจากการบัญญัติกฎหมายเพ่ือปราบปรามสื่อทางเพศที่ใช้

ความรุนแรงเทียบกับกรณีไม่มีการบัญญัติกฎหมายเพ่ือปราบปรามสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงแล้ว 

การออกกฎหมายเพ่ือปราบปรามสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงย่อมก็ให้เกิดผลร้ายต่อสังคมน้อยกว่า

ปล่อยให้มีสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงต่อไป 

 5.2.4 การใช้กฎหมายอาญาเป็นตัวเลือกสุดท้ายท่ีเหมาะสม 

  สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นเรื่องที่ประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายเฉพาะมาควบคุม 

และเม่ือพิจารณากฎหมายควบคุมสื่อลามกทั่วไปและมาตรการอื่นที่ไม่ใช่กฎหมายอาญาที่เกี่ยวข้องกับ

การป้องกันและปราบปรามสื่อลามกของไทยแล้ว พบว่านอกจากกฎหมายควบคุมสื่อลามกจะเป็น

เครื่องมือหลักในการป้องกันการแพร่ระบาดของสื่อลามกในสังคมแล้วยังมีมาตรการทางปกครองเข้า

มาช่วยปราบปราม โดยหน่วยงานของรัฐและเจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้องท างานเชิงรุกด้วยวิธีเข้าตรวจค้น

และยึดสื่อลามกในสถานที่ที่เป็นแหล่งจ าหน่ายและมีการเฝ้าติดตามเว็บไซต์ที่มีเนื้อหาไม่เหมาะสมจน

ท าให้สามารถควบคุมสื่อลามกได้ในระดับหนึ่ง แต่ก็ยังไม่สามารถยับยั้งสื่อลามกได้อย่างแท้จริง 

ปรากฏว่าประชาชนทั่วไปยังสามารถเข้าถึงสื่อลามกได้อย่างเสรี โดยเฉพาะอย่างยิ่งสื่อลามกที่ปรากฏ

อยู่ในโลกอินเทอรเน็ตกลายเป็นแหล่งที่สามารถเข้าถึงได้กระแสหลักในปัจจุบัน สอดคล้องกับ

เทคโนโลยีสื่อที่พัฒนามากขึ้นจากสื่อลามกในรูปของสิ่งพิมพ์หรือสื่อภาพยนตร์ซึ่งเผยแพร่ในวงจ ากัด

ได้ก้าวไปสู่สื่อลามกมัลติมีเดียที่สามารถเผยแพร่ในวงกว้างด้วยอินเทอร์เน็ต ปญหาดังกลาวขางตนเป็น

ปัญหาที่เกิดขึ้นทั่วโลกไมเฉพาะในประเทศไทย เนื่องจากอินเทอร์เน็ตนั้นไมมีพรมแดน (borderless) 

และไมมีขอบเขตหรืออาณาเขต (Territory)  

  แม้ส านักงานคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการ

โทรคมนาคมแห่งชาติและกระทรวงดิจิทัลเพ่ือเศรษฐกิจและสังคมจะเป็นหน่วยงานหลักของรัฐซึ่งมี

อ านาจใช้มาตรการทางปกครองในการปิดหรือบล็อกเว็บไซต์ที่มีเนื้อหาไม่เหมาะสมเป็นเครื่องมือเพ่ือมิ

ให้ประชาชนเข้าถึงก็ยังประสบปัญหาการป้องกันและปราบปรามการเผยแพร่สื่อลามกในอินเทอร์เน็ต 

เนื่องจากปัญหาที่เกิดจากกรณีผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ต ( ISP) หรือกรณีเครื่องคอมพิวเตอร์เซิฟเวอร์

ให้บริการอยู่ในต่างประเทศท าให้หน่วยงานรัฐไม่อาจด าเนินการบังคับใช้มาตรการทางปกครองได้

อย่างมีประสิทธิภาพ ในทางปฏิบัติหน่วยงานรัฐจะใข้มาตรการทางเทคนิค (Lex Electronica) โดย

ออกค าสั่งไปยังผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ต เจ้าของเว็บไซต์ (Website Owner) ผู้ให้บริการเชื่อมต่อ

เครื่องคอมพิวเตอร์เซิฟเวอร์ (Hosting Service Provider) ผู้ให้บริการเกทเวย์ (Gateway Service 

Provider) ให้ปิดหรือบล็อกเว็บไซต์พร้อมกับชี้แจงว่าเนื้อหาที่ปรากฏอยู่นั้นมีผลกระทบต่อคนไทย



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 177 

หรือผิดกฎหมายของประเทศไทยอย่างไร บางกรณีผู้ให้บริการต่างๆ อาจไม่ตอบรับความร่วมมือหรือ

ให้ความร่วมมือแล้วยังประสบกับปัญหาอ่ืนตามมา เนื่องจากทันทีที่มีการปิดหรือบล็อกเว็บไซต์

ดังกล่าว เจ้าของเว็บไซต์ก็จะย้ายเว็บไซต์นั้นไปเชือมต่อกับประเทศอ่ืนทันที รวมถึงการแก้ไข

เปลี่ยนแปลงชื่อเว็บไซต์ (Domain Name) และที่อยู่บนอินเทอร์เน็ต (IP Address) ซึ่งสามารถท าได้

ในระยะเวลาเพียงไม่กี่นาที ด้วยเหตุนี้ท าให้นโยบายในการปิดหรือบล็อกเว็บไซต์เป็นการแก้ปัญหาที่

ปลายเหตุและกลับท าให้เกิดเว็บไซต์ผิดกฎหมายเพ่ิมมากขึ้น อีกทั้งการปิดหรือบล็อกเว็บไซต์เป็น

มาตรการที่ประเทศสหรัฐอเมริกาและสหภาพยุโรปไม่นิยมใช้ เพราะนอกจากขัดต่อหลักสิทธิเสรีภาพ

ขั้นพ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญแล้วยังไม่ช่วยแก้ปัญหาและเป็นการใช้งบประมาณของรัฐไปในทางที่ไม่เกิด

ประโยชน์ เนื่องจากผูใชบริการอินเทอรเน็ตสามารถใชที่อยู่บนอินเทอรเน็ตที่ เปลี่ยนแปลงได้ 

(Dynamic IP Address) หรืออาจใชเทคโนโลยีที่ไมสามารถตรวจสอบที่อยู่บนอินเทอร์เน็ตของผูใช

บริการอินเทอรเน็ต (Anonymous User) ได้ จึงเปนการยากที่จะป้องกันและตรวจสอบที่อยู่บนอิน

เทอร์ของผูใชบริการอินเทอรเน็ต35 เมื่อมาตรการทางปกครองไม่สามารถยับยั้งการเผยแพร่สื่อลามก

ในอินเทอร์เน็ตได้อย่างมีประสิทธิภาพ บุคคลทั่วไปก็สามารถเข้าถึงสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงได้

อย่างเสรีเช่นเดียวกัน มาตรการทางอาญาจึงเป็นเครื่องมือส าคัญส าหรับป้องกันและปราบปรามมิให้ผู้

ที่เข้าถึงสื่อลามกกระท าการเผยแพร่ต่อไป ดังจะเห็นตัวอย่างได้จากกรณีที่ประเทศต่างๆ ก าหนดให้

การกระท าเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นสิ่งผิดกฎหมายไม่ว่าจะเป็นการกระท าในทางส่วนตัวก็

เป็นความผิดท าให้การเข้าถึงและเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กในอินเทอร์เน็ตลดลง 

  ปัจจุบันไม่อาจปฏิเสธได้ว่ามาตรการควบคุมสื่อลามกทั่วไปของประเทศไทยที่ก าจัด

เฉพาะการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะล้วนล้มเหลว ปรากฏว่ายังมีการเปิดเผยสื่อลามกแก่

สาธารณะโดยเฉพาะในอินเทอร์เน็ต ประชาชนทั่วไปสามารถเข้าถึงสื่อทางเพศหรือสื่อลามกได้อย่าง

เสรี แม้การผลิต ส่งต่อ หรือครอบครองสื่อลามกเพ่ือประโยชน์ส่วนตัวโดยมิได้ประสงค์จะเปิดเผยแก่

สาธารณะจะไม่เป็นความผิดตามกฎหมายไทยของ แต่สภาพของสังคมที่เทคโนโลยีถูกใช้เป็นเครื่องมือ

กระท าผิดเกี่ยวกับสื่อลามกนั้นก็อาจมีบุคคลอื่นที่สามารถเข้าถึงสื่อลามกดังกล่าวและน าไปเปิดเผยแก่

สาธารณะได้ การที่สื่อลามกถูกผลิต ส่งต่อและครอบครองในทางส่วนตัวและไม่เปิดเผยแก่สาธารณะ

                                                           
 35 ไพบูลย์ อมรภิญโญเกยีรติ, มาตรการปดบล็อกเว็บไซทของกระทรวงไอซีที: แนวทางการแก้ปัญหาหรือเพิ่มปญหาใหก้ับ
โลกออนไลน? [ออนไลน์], เข้าถึงเมื่อ 2 กุมภาพันธ์ 2562. แหล่งที่มา: http://www.paiboon.biz/uploads/7/5/8/0/7580433/ 
blockweb.pdf 
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จึงเป็นไปได้ยาก36 อีกทั้งสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงส่วนใหญ่มักไม่ได้ปรากฏอยู่ในเว็บไซต์ปกติที่จะ

สามารถถูกค้นหาได้จากเครื่องมือค้นหามาตรฐานทั่วไป (Search Engine) เช่น Google หรือ Yahoo 

กล่าวคือ จ าเป็นต้องใช้วิธีหรือเครื่องมือพิเศษในการเข้าถึง หรือที่เรียกกันว่า “เว็บมืด” (Dark Web) 

โดยจะเป็นเว็บไซต์ที่จ าเป็นต้องมีที่อยู่ของเว็บไซต์ (URL) เฉพาะซึ่งไม่เป็นที่รับรู้ของบุคคลทั่วไปและมี

การปกปิดเส้นทางข้อมูลท าให้ไม่สามารถระบุตัวตนได้ เพราะโครงสร้างของเว็บมืดคือการปกปิดตัวตน

ของผู้ใช้อย่างแน่นหนา ผ่านเครือข่ายพิเศษที่ท าให้ข้อมูลของผู้ใช้งานไม่สามารถถูกสอดส่องได้ จนเกิด

เป็นสภาวะไร้ตัวตนบนอินเทอร์เน็ต37 “เว็บมืด” จึงถือว่าเป็นพ้ืนที่ที่กฎหมายไม่สามารถเข้าถึงได้ และ

มักเป็นพื้นที่ที่สามารถแสดงออกได้อย่างเสรี จึงมีการรวมกลุ่มแลกเปลี่ยนในเรื่องที่ไม่สามารถท าได้ใน

ที่สาธารณะ สิ่งที่ปรากฏใน “เว็บมืด” เหล่านี้มักมีกิจกรรมผิดกฎหมายต่างๆ เช่น การซื้อขายบัญชี

ธนาคารหรือบัตรเครดิต (Stolen Account and Credits) บริการซื้อขายหนังสือเดินทาง วีซ่าและ

ปลอมแปลงตัวตน (Fake ID and Citizenship) ตลาดยาเสพติดและสารเคมีผิดกฎหมาย (Drug 

Markets) อี เมล์ลวง (Phising e-Mail) บริการฟอกเงินและบิตคอยน์  (Money Laundry and 

Service) ตลาดอาวุธ (Weapon Markets) การค้ามนุษย์ (Human Trafficking) การบริการท าร้าย

ร่างกายหรือฆาตกรรม (Hit man and Assassination)38 สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงก็เป็นสิ่งที่

สามารถผลิต เผยแพร่และบริโภคได้ในเว็บมืด ดังนั้นมาตรการต่างๆ ของรัฐที่จะควบคุมสกัดกั้นไม่ให้

สื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงสามารถเข้าถึงได้จึงเป็นไปได้ยาก  

  การปรากฏขึ้นของสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงซึ่งสร้างผลเสียหายต่อสังคมมากกว่า

สื่อลามกทั่วไปและมาตรการทางอาญาที่มีอยู่ยังไม่เพียงพอต่อการควบคุมสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรง 

ซึ่งจ ากัดเฉพาะการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะเท่านั้น การใช้มาตรการทางอาญาจัดการ

กับการกระท าในทางส่วนตัวจึงจ าเป็นอย่างยิ่งต่อการควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงและยังเป็น

มาตรการสุดท้ายที่เหมาะสม เนื่องจากมาตรการอ่ืนที่มิใช่กฎหมายอาญาไม่สามารถจัดการกับปัญหา

เกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงได้อย่างมีประสิทธิภาพ ดังนั้นการก าหนดความผิดอาญาและการ

ลงโทษทางอาญาส าหรับการกระท าเกี่ยวกับสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงนอกจากจะแสดงให้เห็นว่าสื่อ

ทางเพศที่ใช้ความรุนแรงไม่เป็นที่ยอมรับของสังคมแล้วยังเป็นการส่งสัญญาณเตือนไปยังบุคคลที่คิดจะ

                                                           
 36 ธัญทิพ เสนชัย, “แนวทางในการพัฒนาความผิดเกี่ยวกับสือ่ลามกอนาจารเด็ก,” (วิทยานิพนธ์ระดับปริญญามหาบัณฑติ 
คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, 2560), หน้า 225. 
 37 การัณยภาส ภู่ยงยุทธ์, ‘สอ่งไฟในที่มืด’ มีอะไรในมหาสมุทร Dark Web [ออนไลน์], เข้าถึงเมื่อ 22 พฤษภาคม 2562. 
แหล่งที่มา: https://www.tcijthai.com/news/2017/16/scoop/7164 
 38 เร่ืองเดียวกัน. 
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กระท าความผิดให้ไม่คิดลงมือกระท าความผิดได้ สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ในการลงโทษตามทฤษฎี

ยับยั้งการกระท าความผิดด้วยการยับยั้งผู้กระท าความผิดมิให้กระท าความผิดซ้ าอีกและยับยั้งบุคคล

ทั่วไปไม่ให้กระท าตามเพราะความกลัวถูกลงโทษ 

 จากการวิเคราะห์หลักการก าหนดความผิดอาญาที่เกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงในข้อ 

5.2 ได้ข้อสรุปพื้นฐานเกี่ยวกับการกระท าทีส่มควรก าหนดเป็นความผิดอาญา39 ดังนี้ 

 1) ความผิดเกี่ยวกับการกระท าในทางส่วนตัว 

  1.1) ความผิดฐานผลิต  

  การก าหนดความผิดฐานผลิตสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดงถึงกระท าที่กระทบ
ต่อชีวิต ร่างกาย จิตใจและเสรีภาพของผู้อ่ืนซึ่งไม่ให้ความยินยอมสอดคล้องกับหลักคุณธรรมทาง
กฎหมายและหลักว่าด้วยความเสียหาย จึงสมควรก าหนดเป็นความผิด 

  การก าหนดความผิดฐานผลิตสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดงถึงกระท าที่กระทบ
ต่อชีวิต ร่างกาย และจิตใจของผู้อ่ืนซึ่งให้ความยินยอมไม่สอดคล้องกับหลักคุณธรรมทางกฎหมายจึง
ไม่สมควรก าหนดเป็นความผิด 

  การก าหนดความผิดฐานผลิตสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดงถึงกระท าที่กระทบ
ต่อชีวิต ร่างกายและจิตใจของตนเอง แม้จะสอดคล้องกับหลักว่าด้วยปิตุรักษ์แต่ไม่สอดคล้องกับหลัก
คุณธรรมทางกฎหมาย จึงไม่สมควรก าหนดเป็นความผิด 

  1.2) การส่งต่อส่วนตัว  

  การก าหนดความผิดฐานส่งต่อส่วนตัวซึ่งสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดงถึง
กระท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกาย จิตใจและเสรีภาพของผู้อ่ืนซึ่งไม่ให้ความยินยอมสอดคล้องกับหลัก
คุณธรรมทางกฎหมายและหลักว่าด้วยความเสียหาย จึงสมควรก าหนดเป็นความผิด 

  การก าหนดความผิดฐานส่งต่อส่วนตัวซึ่งสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดงถึง
กระท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกาย และจิตใจของผู้อ่ืนซึ่งให้ความยินยอมและสื่อทางเพศที่ใช้ความ
                                                           
 39 ข้อสรุปพื้นฐานต่อการก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงมีเง่ือนไขที่จะต้องสอดคล้องกับหลักคุณธรรม
ทางกฎหมายและหลักเกณฑ์วา่ด้วยการจ ากัดเสรีภาพ (Liberty-Limiting Principles) ซ่ึงจะยังไม่น าหลักวา่ด้วยศีลธรรมมาวิเคราะห์ 
เพราะแต่ละสังคมก็ยึดถือสิ่งใดเป็นประโยชน์สาธารณะแตกตา่งกัน ดังนั้นจะต้องพิจารณาถึงประโยชน์สาธารณะของสังคมนั้นๆเป็นที่ตั้ง
ก่อนซึ่งอาจส่งผลให้ได้แนวทางการก าหนดความผิดอาญาเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่เหมาะสมกับแต่ละสังคมแตกต่างไปจาก
ข้อสรุปเบื้องต้น ดังนั้นหลักว่าดว้ยศีลธรรมจะน ามาใช้วิเคราะห์กับแนวทางก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่เหมาะสมกับประเทศ
ไทยต่อไป 
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รุนแรงที่แสดงถึงกระท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกายและจิตใจของตนเองไม่สอดคล้องกับหลักคุณธรรม
ทางกฎหมายจึงไม่สมควรก าหนดเป็นความผิด 

  1.3) การส่งต่อแก่เด็ก  

  การก าหนดความผิดฐานส่งต่อส่วนตัวแก่เด็กซึ่งสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดง
ถึงกระท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกาย จิตใจและเสรีภาพของผู้อ่ืนทั้งที่ให้ความยินยอมและไม่ให้ความ
ยินยอม และสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดงถึงกระท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกายและจิตใจของ
ตนเองสอดคล้องกับหลักคุณธรรมทางกฎหมายและหลักว่าด้วยความเสียหาย 

  1.4) การครอบครอง 

  การก าหนดความผิดฐานครอบครองสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงไม่ว่าจะมีลักษณะใด
ไม่สอดคล้องกับหลักคุณธรรมทางกฎหมาย 

 2) การกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะ 

 ความผิดเกี่ยวกับการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะซึ่งสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่
แสดงถึงกระท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกาย จิตใจและเสรีภาพของผู้ อ่ืนทั้งที่ให้ความยินยอมและไม่ให้
ความยินยอม และสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดงถึงกระท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกายและจิตใจ
ของตนเอง สอดคล้องกับหลักคุณธรรมทางกฎหมายและหลักว่าด้วยความผิด 
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ตารางที่ 7 สรุปกระท าที่เกีย่วข้องกบัสือ่ทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่สอดคล้องกับหลักเกณฑ์การก าหนดความผิดอาญาเบื้องต้น 

 

5.3 วิเคราะห์แนวทางก าหนดการกระท าผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่เหมาะสมกับ

ประเทศไทย 

 จากการศึกษาวิเคราะห์มาตรการทางอาญาเพ่ือควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงของ
ต่างประเทศและหลักเกณฑ์การก าหนดความผิดอาญาที่เกี่ยวข้องกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง
เบื้องต้นแล้ว ผู้วิจัยเห็นว่าการจะให้ประเทศไทยด าเนินการควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงตาม
ตัวอย่างประเทศใดประเทศหนึ่งหรือน าเอาข้อสรุปการก าหนดควบคุมการกระท าที่สอดคล้องกับ
หลักเกณฑ์ก าหนดความผิดทางอาญาเบื้องต้นมาใช้อาจยังไม่เพียงพอต่อการควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้
ความรุนแรง เพราะยังต้องพิจารณาประเด็นเกี่ยวกับการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะมาพิจารณา
ประกอบด้วยซึ่งอาจท าให้แนวทางก าหนดมาตรการทางอาญาเพ่ือควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง
ของประเทศไทยมีผลแตกต่างจากที่ปรากฏในข้อ 5.2  ดังนั้นในข้อ 5.3 นี้ ผู้วิจัยจะวิเคราะห์ถึง
ประเด็นเกี่ยวกับประโยชน์สาธารณะซึ่งส่งผลต่อการบัญญัติความผิดอาญาเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้

                                                           
 40 หลักวา่ด้วยศีลธรรมไม่ได้น ามาพิจารณาถึงความสอดคล้องในการก าหนดความผิดเกี่ยวกับสือ่ทางเพศที่ใช้ความรุนแรงใน
เบื้องต้น แต่จะน ามาพิจารณาในหัวขอ้ 5.3 ต่อไป 

 
ลักษณะของสื่อทางเพศที่ใช้ความ

รุนแรง 

 
การกระท าที่เกีย่วข้องกับสื่อทางเพศทีใ่ช้

ความรุนแรง 

ความสอดคล้องกับหลักการก าหนด
ความผิดอาญา 

หลักคุณธรรมทาง
กฎหมาย 

หลักเกณฑ์ว่าดว้ย

การจ ากัดเสรีภาพ40 

1. สื่อทางเพศที่ ใช้ความรุนแรงที่
แสดงถึงกระท าที่กระทบต่อชีวิต 
ร่างกาย จิตใจและเสรีภาพของผู้อื่น
ซ่ึงไม่ให้ความยินยอม 

การกระท าในทาง
ส่วนตัว 

การผลิต √ √ 

การส่งต่อส่วนตัว √ √ 

การส่งต่อแก่เด็ก √ √ 

การครอบครอง - - 

การกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะ √ √ 

2. สื่อทางเพศที่ ใช้ความรุนแรงที่
แสดงถึงกระท าที่กระทบต่อชีวิต 
ร่างกาย และจิตใจของผู้อื่น ซ่ึงให้
ความยินยอม 

การกระท าในทาง
ส่วนตัว 

การผลิต  - - 

การส่งต่อส่วนตัว - - 

การส่งต่อแก่เด็ก √ √ 

การครอบครอง - - 

การกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะ √ √ 

3. สื่อทางเพศที่ ใช้ความรุนแรงที่
แสดงถึงกระท าที่กระทบต่อชีวิต 
ร่างกายและจิตใจของตนเอง 

การกระท าในทาง
ส่วนตัว 

การผลิต - √ 

การส่งต่อส่วนตัว - - 

การส่งต่อแก่เด็ก √ √ 

การครอบครอง - - 

การกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะ √ √ 
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ความรุนแรงของประเทศไทย ทั้งด้านการก าหนดลักษณะของสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่ต้อง
ควบคุมและขอบเขตของการกระท าที่สมควรก าหนดให้เป็นความผิด ดังนี้ 

 5.3.1 ข้อพิจารณาเกี่ยวกับประโยชน์สาธารณะ 

  ศาสตราจารย์ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ได้สรุปพ้ืนฐานของ “ประโยชน์สาธารณะ” 
ว่าเป็นวัตถุประสงค์ของรัฐในการด าเนินการเพ่ือตอบสนองความต้องการหมู่มากในสังคม 41 สิ่งใดจะ
เป็นประโยชน์สาธารณะได้จะต้องมาจากความต้องการของบุคคลแต่ละคนที่เห็นตรงกันเป็นจ านวน
มากซึ่งความต้องการนั้นถูกยกระดับให้เป็นประโยชน์สาธารณะและกิจกรรมต่างๆของรัฐจะต้อง
ด าเนินไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะทั้งสิ้น นอกจากการให้บริการตอบสนองความต้องการด้านต่างๆ 
ของคนในสังคมแล้ว รัฐยังต้องใช้อ านาจควบคุมการใช้สิทธิเสรีภาพของบุคคลชนเพ่ือป้องกันไม่ให้เกิด
ความไม่สงบเรียบร้อยขึ้นในสังคม42 ซึ่งการใช้อ านาจของรัฐมาควบคุมการใช้สิทธิเสรีภาพของบุคคลนี้
มีลักษณะเป็นการจับกุมและด าเนินคดีอาญากับผู้ที่กระท าการฝ่าฝืนกฎหมาย โดยมีจุดมุ่งหมายเพ่ือ
ป้องกันมิให้เกิดการกระท าที่จะกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของสังคมและยับยั้งการกระท าดังกล่าว
เพ่ือให้เกิดความสงบเรียบร้อย43 

  เมื่อพิจารณาถึง “ประโยชน์สาธารณะ” แล้วย่อมเกี่ยวข้องกับหลัก “ความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน” เสมอ เพราะเป้าหมายพ้ืนฐานของการอยู่ร่วมกันในสังคม
ของมนุษยย์เป็นไปเพ่ือสร้างความมั่นคงโดยทั่วไป เช่น ปลอดภัยในการด ารงชีวิต สาธารณสุขและ
อนามัย ความสงบเรียบร้อยและความเป็นระเบียบเรียบร้อย หรือศีลธรรมโดยทั่วไป เหล่านี้ล้วนเป็น
ประโยชน์ทั่วไปของสังคม กฎหมายไทยให้ความส าคัญกับหลักความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชนดังเห็นได้จากการรับรองไว้ชัดแจ้งเป็นลายลักษณ์อักษรในกฎหมายต่างๆ เช่น ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 150 บัญญัติไว้ว่า “การใดมีวัตถุประสงค์เป็นการต้องห้ามชัดแจ้ง
โดยกฎหมาย เป็นการพ้นวิสัยหรือขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้น
เป็นโมฆะ” ในประมวลกฎหมายอาญาก็มีบัญญัติถึงความสงบเรียบร้อยตามมาตรา 372 ที่บัญญัติว่า 
“ผู้ใดทะเลาะกันอย่างอ้ืออึงในทางสาธารณะ หรือสาธารณสถาน หรือกระท าโดยประการอื่นใดให้เสีย
ความสงบเรียบร้อยในทางสาธารณ หรือสาธารณสถาน ต้องระวางโทษ...” หรือในพระราชบัญญัติว่า
ด้วยการกระท าผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 มาตรา 20 บัญญิว่า “ในกรณีที่การกระท า
ความผิดตามพระราชบัญญัตินี้เป็นการท าให้แพร่หลายซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่อาจกระทบกระเทือน

                                                           
 41 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2538), หน้า 298. 
 42 เร่ืองเดียวกันหน้า, 301-302. 
 43 ชาญชัย แสวงศักดิ์, ค าอธิบายกฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 27 (กรุงเทพฯ: วญิญูชน, 2561), หน้า 66-67. 
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ต่อความมั่นคงแห่งราชอาณาจักร... หรือที่มีลักษณะขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน...”  

  “ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน” จึงมีลักษณะเป็นหลัก
กฎหมายที่อยู่เหนือหลักกฎหมายอ่ืนๆ และสามารถลบล้างหลักกฎหมายอ่ืนๆ ได้ และหลักความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนก็แปรเปลี่ยนไปได้ตามกาลเวลาและสภาพสังคม 44 เรื่องที่
สังคมในช่วงเวลาหนึ่งเห็นว่าเป็นเรื่องที่ไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อย แต่เมื่อเวลาผ่านไปเรื่องเดียวกันนี้
อาจขัดต่อความสงบเรียบร้อยในสายตาของอีกสังคมหนึ่งก็ได้ เมื่อไม่มีกฎหมายฉบับใดก าหนดนิยาม
ของ “ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน” ไว้ จึงเป็นหน้าที่ของศาลที่จะวินิจฉัยว่าสิ่ง
ใดเป็นเรื่องที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน แต่การตีความของศาลเรื่อง
ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนก็ไม่มีการก าหนดหลักเกณฑ์หรือความหมายที่
แน่นอนตายตัว45ท าให้อาจมีการตีความแตกต่างกันตามยุคสมัย เช่น กรณีสัญญาฮ้ัวประมูล ในอดีต
ศาลฎีกาถือว่าเป็นการด าเนินพาณิช์นโยบายที่ไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน สามารถบังคับกันได้เพราะเป็นเสรีภาพในการท าสัญญาระหว่างคู่สัญญา46 แต่ภายหลังศาล
ฎีกาเห็นว่าการฮั้วประมูลในสัญญากับรัฐเป็นเรื่องที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยท าให้สัญญาตกเป็นโมฆะ 
และปัจจุบันนี้การฮ้ัวประมูลกลายเป็นความผิดอาญาตามพระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับการ
เสนอราคาต่อหน่วยงานของรัฐ พ.ศ. 2542  

  เมื่อค าว่า “ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน” เป็นเรื่องยากที่จะ
หาค าจ ากัดความ แต่หากพิจารณาจากวัตถุประสงค์ของค าว่า “ความสงบเรียบร้อยของประชาชน" 
แล้ว จะพบว่ามีความมุ่งหมายที่จะอธิบายถึงสภาพของการอยู่ร่วมกันในสังคมอย่างปลอดภัยใน
ชีวิตประจ าวัน และน ามาใช้อธิบายถึงกรณีที่ผลประโยชน์ส่วนรวมของสังคมขัดกับผลประโยชน์
ส่วนตัวซึ่งผลประโยชน์ส่วนรวมของสังคมย่อมมีความส าคัญมากกว่าผลประโยชน์ส่วนตัว การกระท าที่
อาจส่งผลกระทบต่อประโยชน์ของสังคมอย่างรุนแรงก็อาจน าไปสู่การบัญญัติกฎหมายอาญามา
ควบคุม ส่วน ค าว่า “ศีลธรรม” หมายถึง ความประพฤติที่ดีที่ชอบ “ศีลธรรมอันดีของประชาชน” จึง
หมายถึง หลักการทั่วไปซึ่งทุกคนเข้าใจและยอมรับได้ในฐานะมนุษย์ทั่วไปที่มีเหตุผล และเป็นความ
ประพฤติที่ดีที่ชอบของประชาชนซึ่งมีท่ีมาจากธรรมเนียมประเพณีอันเป็นที่ยอมรับทั่วไปในสังคมนั้นๆ 
ศีลธรรมอันดีของประชาชนอาจสอดคล้องหลักศีลธรรมทางศาสนาก็ได้ ในทางกลับกันการกระท าที่ขัด
ต่อศีลธรรมทางศาสนาอาจจะไม่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนก็ได้ และการกระท าบางอย่างที่ไม่

                                                           
 44 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, “ความส าคัญของการตีความในวิชาชีพกฎหมาย,” ดุลพาห 55, 2 (2551): 14. 
 45 เร่ืองเดียวกัน. 
 46 ค าพิพากษาฎีกาที่ 297/2501 
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ขัดต่อศีลธรรมทางศาสนา แต่ถ้าความรู้สึกของสังคมเห็นว่าเป็นการขัดต่อธรรมเนียมประเพณีอันเป็น
ที่ยอมรับของสังคมนั้นๆ ก็อาจถือเป็นการขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนได้เช่นกัน ศีลธรรมจึงเป็น
ความรู้สึกนึกคิดของมนุษย์ว่าการกระท าเช่นไรเป็นสิ่งที่ถูกต้องและสัมพันธ์กับกฎหมายในลักษณะเป็น
บ่อเกิดของกฎหมาย จึงไม่อาจแบ่งแยกศีลธรรมกับกฎหมายให้ขาดจากกันได้เด็ดขาด อีกทั้งศีลธรรม
ยังเสริมสร้างและเสริมความสมบูรณ์ของกฎหมายด้วยการสนับสนุนกฎหมายให้ประชาชนเคารพและ
ปฏิบัติตามกฎหมาย47 ประชาชนจะยอมรับว่ากฎหมายใดเป็นกฎหมายที่ยุติธรรมต่อเมื่อกฎหมายนั้น
สอดคล้องกับความรู้สึกทางศีลธรรมของตน หลักศีลธรรมอันดีโดยทั่วไปมีความใกล้เคียงกับหลักความ
สงบเรียบร้อยมากจนอาจกล่าวได้ว่าเรื่องใดที่ขัดต่อศีลธรรมของประชาชนมักจะขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยของประชาชนด้วย อย่างไรก็ตามไม่ใช่ว่าการกระท าใดที่ขัดต่อศีลธรรมจะเป็นการขัดต่อ
ความสงบเรียบร้อยของประชาชนเสมอไป ศีลธรรมอันดีของประชาชนที่สอดคล้องกับการใช้กฎหมาย
อาญามาคุ้มครองจะต้องสอดคล้องกับหลักการด ารงชีวิตอย่างปกติสุขของสังคม มิใช่เพียงความเชื่อ
ความรู้สึกหรืออารมณ์ของบุคคลส่วนใหญ่ในสังคม เช่น หลักสิทธิ เสรีภาพ กรรมสิทธิ์ ความปลอดภัย
ในชีวิตและทรัพย์สิน ดังนั้น “ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน” จึงหมายถึงภาวะ
ความเป็นอยู่ของประชาชนที่อยู่ร่วมกันในสังคมอย่างเท่าเทียมและปกติสุข มีความปลอดภัยต่อชีวิต 
ร่างกาย ทรัพย์สินหรือสิทธิอ่ืนๆซึ่งรัฐให้ความคุ้มครองในฐานะที่เป็นประโยชน์สาธารณะ การที่รัฐจะ
ใช้อ านาจจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลจะต้องเป็นไปเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน พฤติกรรมใดก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยหรือละเมิดศีลธรรมอันดีของประชาชนซึ่ง
สังคมเห็นพ้องกันว่าเป็นการกระท าที่กระทบต่อประโยชน์สาธารณะก็จะน าไปสู่ความชอบธรรมต่อการ
ใช้กฎหมายอาญามาแทรกแซงเสรีภาพของประชาชน 

  เมื่อพิจารณาหลักคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในการแสดงออกระดับสากลตามปฏิญญา
สากลว่าด้วยสิทธิมนุษย์ชนขององค์การสหประชาชาติ (UN Universal Declaration of Human 
Rights)48 และหลักการคุ้มครองเสรีภาพในการแสดงออกตามรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศแล้ว 
พบว่ามีข้อยกเว้นให้รัฐสามารถเข้ามาแทรกแซงได้ โดยรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศท่ีน ามาศึกษาได้
ระบุถึงเงื่อนไขของ “ประโยชน์สาธารณะ” เป็นส าคัญซึ่งแต่ละประเทศต่างเห็นว่าสื่อทางเพศที่ใช้
ความรุนแรงกระทบต่อ “ประโยชน์สาธารณะ” ในเรื่องใดแตกต่างกันไป กรณีของประเทศที่มี
กฎหมายสื่อลามก ได้แก่ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ ประเทศแคนาดา ถือว่าสื่อทางเพศที่
ใช้ความรุนแรงเป็นสิ่งที่ขัดต่อศีลธรรมทางเพศจึงก าหนดให้สื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงเป็นสื่อลามกที่
ไม่ได้รับการคุ้มครองด้วยการห้ามการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะ ในกรณีนี้ศีลธรรมทาง

                                                           
 47 ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, ปริมณฑลแห่งกฎหมาย (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2554), หน้า 122. 
 48 UN Universal Declaration of Human Rights – article 19 
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เพศจึงเป็น “ประโยชน์สาธารณะ” ในบางประเทศ เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกากรณีมลรัฐอริโซน่า 
ประเทศอังกฤษ ประเทศเยอรมนี เห็นว่าสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นสิ่งที่กระทบต่อสวัสดิภาพ
ของเด็กและเยาวชน จึงก าหนดให้สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นสื่ออันตรายต่อเด็กและเยาวชนและ
ห้ามการกระท าในทางส่วนตัวเฉพาะกรณีการส่งต่อแก่เด็ก ในกรณีนี้การคุ้มครองเด็กและเยาวชนจึง
เป็น “ประโยชน์สาธารณะ” นอกจากนี้ประเทศอังกฤษยังเห็นว่าสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็น
สาเหตุหนึ่งของการก่ออาชญากรรมรุนแรงทางเพศจึงควบคุมจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนถึง
ระดับที่ห้ามการครอบครองสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง ในกรณีนี้การป้องกันอาชญากรรมก็ถือเป็น 
“ประโยชน์สาธารณะ” เช่นเดียวกัน 

 5.3.2 ข้อพิจารณาขอบเขตของการควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่สอดคล้องกับ

ประโยชน์สาธารณะของประเทศไทย 

  สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงมีลักษณะแตกต่างไปจากสื่อลามกทั่วไปจึงสมควรต้อง
ถูกควบคุมอย่างเข้มงวดมากกว่าสื่อลามกทั่วไปเพราะสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงในตัวเองเป็นผลผลิต
จากการกระท าที่สังคมไม่พึงประสงค์เพราะการแสดงถึงการกระท าที่ก่อให้เกิดหรืออาจจะก่อให้เกิด
อันตรายแก่ชีวิต ร่างกาย หรือเสรีภาพต่อตนเองหรือผู้อ่ืนซึ่งขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอัน
ดีของประชาชน เนื้อหาที่สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงถ่ายทอดออกมานั้นเป็นสื่อที่สังคมไทยยอมรับ
ไม่ได้อย่างเด็ดขาด เพราะนอกจากสร้างความวิตกหวาดกลัวแก่สังคมถึงความไม่ปลอดภัยซ่ึงเป็นสิ่งที่
ขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชนแล้ว ยังขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชนซึ่งไม่อาจยอมรับ
การแสวงหาประโยชน์ทางเพศเกินสมควรจนถึงขั้นละเมิดต่อชีวิต ร่างกายหรือเสรีภาพ จึงกล่าวได้ว่า
สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงกระทบต่อภาวะความเป็นอยู่ของประชาชนอย่างปกติสุ ข รัฐซึ่งมีหน้าที่
รักษาความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนจึงต้องเข้ามาควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความ
รุนแรง 

  เมื่อสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงสามารถแบ่งประเภทของการแสดงให้เห็นถึงการใช้

ความรุนแรงได้ 3 ลักษณะ ได้แก่ สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดงถึงกระท าที่กระทบต่อชีวิต 

ร่างกาย จิตใจและเสรีภาพของผู้อ่ืนซึ่งไม่ให้ความยินยอม สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดงถึง

กระท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกาย และจิตใจของผู้อ่ืนซึ่งให้ความยินยอม และสื่อทางเพศที่ใช้ความ

รุนแรงที่แสดงถึงกระท าท่ีกระทบต่อชีวิต ร่างกายและจิตใจของตนเอง แม้การแบ่งประเภทของสื่อทาง

เพศที่ใช้ความรุนแรงนี้ช่วยให้สามารถก าหนดการใช้มาตรการทางอาญาที่สอดคล้องกับหลักเกณฑ์การ

ก าหนดความผิดอาญาเบื้องต้นแตกต่างกันตามประเภทของสื่อทางเพศ แต่ผู้วิจัยเห็นว่าสื่อทางเพศที่

ใช้ความรุนแรงที่แสดงถึงกระท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกาย และจิตใจของผู้อ่ืนซึ่งให้ความยินยอมและ



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 186 

สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดงถึงกระท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกายและจิตใจของตนเองก็กระทบ

ต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชนไม่ต่างไปจากสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดงถึงกระท าที่

กระทบต่อชีวิต ร่างกาย จิตใจและเสรีภาพของผู้อ่ืนซึ่งไม่ให้ความยินยอม  ดังนั้นสื่อทางเพศที่ใช้ความ

รุนแรงทั้งสามลักษณะควรที่จะต้องถูกควบคุมเหมือนกันทั้งการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะ

และการกระท าในทางส่วนตัวถึงการผลิตและการส่งต่อส่วนตัวด้วย กล่าวคือ นอกเหนือจากการ

ควบคุมเฉพาะการส่งต่อแก่เด็กซึ่งสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดงถึงกระท าที่กระทบต่อชีวิต 

ร่างกาย จิตใจและเสรีภาพของผู้อ่ืนซึ่งไม่ให้ความยินยอมและสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดงถึง

กระท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกาย และจิตใจของผู้อื่นซึ่งให้ความยินยอม ควรจะต้องก าหนดให้การผลิต

และส่งต่อส่วนตัวแก่บุคคลทั่วไปซึ่งสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงทั้งสองประเภทนี้เป็นความผิด

เช่นเดียวกับสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงที่แสดงถึงกระท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกาย จิตใจและเสรีภาพ

ของผู้อ่ืนซึ่งไม่ให้ความยินยอม แม้จะไม่สอดคล้องกับหลักคุณธรรมทางกฎหมาย แต่ก็ถือว่าเป็นสิ่งที่มี

เหตุผลเพียงพอและสอดคล้องกับหลักว่าด้วยศีลธรรมที่คุ้มครองประโยชน์สาธาณะ ดังนั้นจึงต้อง

ก าหนดความผิดต่อการกระท าในทางส่วนตัวได้แก่ การผลิต การส่งต่อส่วนตัวซึ่งสื่อทางเพศที่ใช้ความ

รุนแรงทั้ง 3 ลักษณะให้เหมือนกัน 

  ส่วนการควบคุมการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะซึ่งสื่อทางเพศที่ใช้ความ

รุนแรงนี้ แม้จะสามารถปรับใช้กับบทบัญญัติการควบคุมสื่อลามกทั่วไปได้ก็ตาม แต่จะต้องมีความผิด

และโทษที่มากกว่าที่ก าหนดไว้ในความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 287 

อีกทั้งต้องมีโทษหนักกว่าตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 

มาตรา 14 ด้วยเช่นเดียวกันเพราะการเปิดเผยแก่สาธารณะซึ่งสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงมีความ

ร้ายแรงมากกว่าสื่อลามกทั่วไป เหตุผลนี้อาจเทียบเคียงได้กับกรณีการเปิดเผยแก่สาธารณะซึ่งสื่อ

ลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/2 มีโทษหนักกว่ากรณีการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะ

ซึ่งสื่อลามกทั่วไปตามมาตรา 287 เนื่องจากสื่อลามกอนาจารเด็กสร้างผลร้ายต่อสังคมมากกว่าสื่อ

ลามกท่ัวไป ดังนั้นความผิดเกี่ยวกับการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะซึ่งสื่อทางเพศท่ีใช้ความ

รุนแรงจึงเป็น “บทฉกรรจ์” หรือเหตุที่ท าให้ผู้กระท าได้รับโทษหนักขึ้นกว่าการกระท าในลักษณะ

เปิดเผยแก่สาธารณะซึ่งสื่อลามกท่ัวไปซึ่งเป็น “บทธรรมดา” 

  เมื่อพิจารณาถึงเหตุผลและความจ าเป็นในการควบคุมสื่อทางเพศที่ ใช้ความรุนแรง 

ในข้อ 2.5 แล้ว ผู้วิจัยเห็นว่าความพยายามควบคุมสื่อลามกของประเทศไทยนอกจากเหตุผลเรื่อง

ศีลธรรมของสังคมแล้วยังเกี่ยวข้องกับการป้องกันอาชญากรรมด้วย เพราะในสายตาของผู้บังคับใช้
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กฎหมายเห็นว่าสื่อลามกเป็นต้นเหตุให้เกิดการกระท าผิดทางเพศอันเป็นภัยต่อสังคมและความสงบ

เรียบร้อยของบ้านเมือง ดังจะเห็นได้จากตัวอย่างค าพิพากษาศาลฎีกาที่แสดงทัศนะว่าสื่อลามกเป็นบ่อ

เกิดของการกระท าผิดทางเพศและเป็นภัยต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีงามของประชาชน 

ดังปรากฏในค าพิพากษาฏีกาดังนี้  

   “การแพร่ภาพลามกแก่ประชาชนดังกล่าวเป็นการกระท าผิดต่อศีลธรรม 

อาจเป็นบ่อเกิดการกระท าผิดทางเพศอันเป็นภัยต่อสังคมและความสงบเรียบร้อยของบ้านเมืองได้ 49” 

   “จ าเลยที่ 1 เป็นเจ้าของกิจการ จ าเลยที่ 2 เป็นผู้อัดถ่ายวีดีโอเทปลามกซึ่ง

เป็นสิ่งที่ขัดต่อศีลธรรมอันดีงาม และส่งเสริมให้มีการประกอบอาชญากรรมทางเพศ50”  

  เมื่อพิจารณาถึงประมวลกฎหมายอาญามาตรา 287 ที่ก าหนดห้ามการกระท าใน
ลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะซึ่งสื่อลามกย่อมสอดคล้องกับหลักการป้องกันมิให้เกิดอาชญากรรมซึ่ ง
เป็นประโยชน์สาธารณะอย่างหนึ่ง เนื่องจากการกระท าเกี่ยวกับสื่อลามกเป็นการส่งเสริมหรือกระตุ้น
ให้เกิดการกระท าผิดเกี่ยวกับเพศโดยอ้อม51 ดังนั้นสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงซึ่งถือเป็นสื่อลามก
ประเภทหนึ่งย่อมเป็นปัจจัยก่อให้เกิดการกระท าผิดทางเพศได้และยังเป็นตัวกระตุ้นให้บุคคลที่มีความ
เสี่ยงก่ออาชญากรรมได้กระท าตามที่สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงถ่ายทอดออกมา ดังตัวอย่างที่เกิดขึ้น
ในประเทศอังกฤษเกิดปัญหาอาชญากรรมที่ผู้กระท าผิดทางเพศในระดับร้ายแรงส่วนใหญ่มักจะเรียนรู้
วิธีการที่ปรากฏอยู่ในสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง เช่น กรณีสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเกี่ยวกับการ
รัดคอจนขาดอากาศหายใจ ซึ่งปัญหาอาชญากรรมโดยมีอิทธิพลของสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงเข้ามา
เกี่ยวข้องนี้กอ่ให้เกิดแรงผลักดันในการบัญญัติกฎหมายมาควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงในระดับ
เข้มงวดถึงขนาดที่ห้ามการครอบครองสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงเด็ดขาด  

  ประเทศไทยเองมีความเป็นไปได้ที่ในอนาคตอาจเกิดเหตุการณ์กรณีที่มีบุคคลได้รับ
การกระตุ้นจากสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงจนไปก่ออาชญากรรมเลียนแบบการกระท าท่ีปรากฏในสื่อ
ทางเพศที่ใช้ความรุนแรง ประกอบกับมีงานวิจัยเกี่ยวกับอิทธิพลของสื่อทางเพศที่มีผลต่อการกระท า
ความผิดปรากฏอยู่บ้าง เช่น การศึกษาของ ธนะชัย ผดุงธิติ ซึ่งได้ท าการศึกษาผู้ต้องขังคดีความผิด
ทางเพศในเรือนจ าบางขวางและเรือนจ าพิเศษกรุงเทพมหานคร พบว่าผู้ต้องขังเรียนรู้พฤติกรรมทาง
เพศจากสื่อทางเพศ โดยสื่อทางเพศท่ีรับชมนั้นมีทั้งสื่อทางเพศตามมาตรฐานทั่วไปที่แสดงภาพเปลือย

                                                           
 49 ค าพิพากษาฏีกาที่ 2875/2531  
 50 ค าพิพากษาฏีกาที่ 2787/2541 

51 คณพล จันทน์หอม, ค าอธบิายกฎหมายอาญา ภาคความผิด เล่ม 3: ลกัษณะ 1 ถึง ลักษณะ 9 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 
2561), หน้า 556. 
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หรือภาพการร่วมเพศระหว่างบุคคลแล้ว ยังมีสื่อทางเพศที่แสดงการกระท าทางเพศด้วยความรุนแรง
มาเกี่ยวข้อง บางส่วนยอมรับว่าเมื่อถูกปลุกเร้าจากสื่อทางเพศแล้วก็จะไปหาเหยื่อเพ่ือระบายความ
ต้องการทางเพศของตน งานวิจัยนี้ ได้ข้อสรุปว่าสื่อทางเพศเป็นปัจจัยหนึ่ งที่มีผลต่อการก่อ
อาชญากรรม52 ดังนั้นสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงย่อมเป็นปัจจัยหนึ่งที่กระตุ้นให้บุคคลที่มีความเสี่ยง
จะก่ออาชญากรรมได้ลงมือกระท าความผิดได้ เพ่ือป้องกันความเสี่ยงต่อการเกิดอาชญากรรมอัน
กระทบต่อประโยชน์สาธารณะ ผู้วิจัยเห็นว่าประเทศไทยควรก าหนดให้สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง
เป็นสิ่งผิดกฎหมายและจะต้องได้รับการควบคุมอย่างเข้มงวดมากกว่ามาตรการควบคุมสื่อลามกทั่วไป
ที่มีอยู่ โดยนอกจากจะต้องควบคุมการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะแล้วยังต้องควบคุมถึง
การกระท าในทางส่วนตัวด้วย  

  ทั้งนี้การกระท าในทางส่วนตัวที่ประเทศไทยต้องควบคุมนอกเหนือจากการผลิตและ
การส่งต่อส่วนตัวซึ่งสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงดังที่กล่าวไว้ข้างต้นแล้ว ผู้วิจัยเห็นว่ าประเทศไทยยัง
ควรควบคุมการกระท าในทางส่วนตัวด้วยการห้ามการครอบครองด้วย เพราะการห้ามการครอบครอง
ย่อมเป็นการท าลายวงจรการมีอยู่ของสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงในสังคมและเป็นวิธีปราบปรามสื่อ
ทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่มีประสิทธิภาพมากที่สุด การก าหนดให้การครอบครองสื่อทางเพศที่ใช้
ความรุนแรงเป็นความผิดท าให้บุคคลที่มีสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงไว้ในครอบครองเกิดความเกรง
กลัวถึงผลกระทบที่ตามมาจากการบังคับใช้กฎหมายควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง เพ่ือ
หลีกเลี่ยงความเสี่ยงจะถูกด าเนินคดีผู้ที่มีสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงอาจต้องเก็บสื่อทางเพศที่ใช้
ความรุนแรงอย่างมิดชิดยากที่จะเล็ดลอดสู่การรับรู้ของบุคคลอ่ืนหรืออาจถึงขั้นน าสื่อทางเพศที่ใช้
ความรุนแรงไปท าลายและไม่คิดจะแสวงหาสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงอีกต่อไป ผลที่จะตามมาจาก
การใช้มาตรการทางอาญาที่เข้มงวดนี้ช่วยท าลายวงจรการผลิต เผยแพร่และบริโภคสื่อทางเพศที่ใช้
ความรุนแรงให้ลดลงอันเป็นการช่วยลดความเสี่ยงต่อการเกิดอาชญากรรมได้อีกทางหนึ่ง  

  ผลกระทบต่อการก าหนดให้การครอบครองสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงเป็นความผิด
ย่อมถูกโต้แย้งอย่างรุนแรงในประเด็นของการละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคลเกินความจ าเป็น ประกอบ
กับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงอาจไม่ใช่สิ่งกระตุ้นให้บุคคลส่วนใหญ่ที่มีไว้ในครอบครองไปก่อ
อาชญากรรมเสมอไป เพื่อสนับสนุนแนวทางก าหนดให้การครอบครองสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงเป็น
ความผิด ผู้วิจัยขอยกกรณีตัวอย่างเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กมาเทียบเคียง โดยประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 287/153 ได้บัญญัติห้ามการกระท าในทางส่วนตัวถึงขั้นการครอบครองซึ่งสื่อทางเพศที่มี

                                                           
 52 ธนะชัย ผดุงธิติ, “สื่อลามกกบัผู้กระท าความผิดทางเพศ,” (วิทยานพินธ์ระดับปริญญามหาบัณฑิต คณะสังคมสงเคราะห์
ศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2545), หน้า 103-104. 
 53 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287/1  
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เด็กปรากฏอยู่ไว้เป็นความผิด ด้วยเหตุผลที่สื่อลามกอนาจารเด็กเป็นปัจจัยก่อให้เกิดการล่วงละเมิด
ทางเพศเด็กได้ เนื่องจากผู้ใหญ่ที่รับชมสื่อลามกอนาจารเด็กอาจต้องการล่วงละเมิดทางเพศกับเด็ก
จริงๆ และรายงานวิจัยต่างๆ พบว่าผู้กระท าผิดทางเพศต่อเด็กมักจะมีสื่อลามกอนาจารเด็กไว้ใน
ครอบครองในสัดส่วนถึงร้อยละ 40 ท าให้เห็นว่าอาจมีความสัมพันธ์กันระหว่างการมีไว้ในครอบครอง
และการกระท าผิดทางเพศต่อเด็ก การบัญญัติให้การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นความผิดจึง
เป็นส่วนช่วยป้องกันการล่วงละเมิดทางเพศแก่เด็กและหยุดยั้งอุตสาหกรรมการผลิตสื่อลามกอนาจาร
เด็กได้54 แม้การบัญญัติห้ามการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กจะกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคล
ในระดับรุนแรง แต่ก็ได้รับสนับสนุนจากประชาคมโลกที่ต้องการส่งเสริมสิทธิของเด็กให้ได้รับการ
คุ้มครองจากการตกเป็นเหยื่อจากการแสวงหาประโยชน์ทางเพศ ทั้งนี้การมีเด็กเข้ามาปรากฏในสื่อ
ทางเพศย่อมเป็นการละเมิดศีลธรรมทางเพศของคนในสังคม หากรัฐต่างๆไม่แก้ไขปัญหาสื่อลามก
อนาจารเด็กก็จะเป็นการส่งเสริมให้ประชาชนมองว่าสื่อลามกอนาจารเด็กไม่ใช่อาชญากรรมที่ร้ายแรง
และสร้างทัศนติต่อสังคมคลาดเคลื่อนไปว่าการล่วงละเมิดทางเพศกับเด็กไม่ใช่สิ่งที่ผิด ทั้งที่จริงแล้ว
เป็นสิ่งที่ไม่ถูกต้องและท าร้ายเด็ก55 ซึ่งจะส่งผลกระทบในด้านลบต่อตัวเด็กและสังคม การกระท า
ในทางส่วนตัวเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก แม้การครอบครองย่อมถือได้ว่าเป็นสิ่งขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยและผิดศีลธรรมอย่างร้ายแรง รัฐจ าเป็นต้องบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก
โดยก าหนดให้การกระท าใดๆ เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไม่ว่าจะเป็นการกระท าในลักษณะเปิดเผย
แก่สาธารณะและการกระท าในทางส่วนตัวเป็นความผิดอาญาทั้งสิ้น56 

  อย่างไรก็ตามการยกระดับมาตรการควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงให้เทียบเท่า
กรณีมาตรการควบคุมสื่อลามกอนาจารเด็กอาจถูกวิพากษ์ว่าหลักการเบื้องหลังของการควบคุมสื่อ
ลามกอนาจารเด็กกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงนั้นมีความแตกต่างกันและสื่อลามกอนาจารเด็กมี
ความส าคัญในระดับที่เหนือกว่าไม่สมควรน ามาเปรียบเทียบความเหมือนกันในเหตุผลเพ่ือยกระดับ
ของการควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง เพราะการควบคุมสื่อลามกอนาจารเด็กมีหลักสิทธิของ
เด็กเข้ามาเกี่ยวข้องและยังมีหลักผลประโยชน์สูงสุดของเด็กมาสนับสนุน  (The Best Interests of 
the Child) กล่าวคือ ผลประโยชน์สูงสุดเป็นสภาวะแวดล้อมทั้งหมดโดยที่ผลประโยชน์ของเด็กนั้น

                                                                                                                                                                      
 “ผู้ใดครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเพื่อแสวงหาประโยชน์ในทางเพศส าหรับตนเองหรือผู้อื่น ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน
ห้าปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
 54ศูนย์นานาชาติเพือ่การปอ้งกันและดูแลเด็กหายและเด็กที่ถกูแสวงหาประโยชนท์างเพศโดยมิชอบ, สื่อลามกอนาจารเดก็: 
กฎหมายแมแ่บบและการทบทวนบทกฎหมายของแค่ละประเทศทั่วโลก, หน้า 3. 
 55 มูลนิธิยุตกิารแสวงหาประโยชน์ทางเพศจากเด็ก, รู้เท่าทันการแสวงหาประโยชน์ทางเพศจากเด็ก, พิมพ์ครั้งที่ 2 
(กรุงเทพฯ: มูลนิธิยุติการแสวงหาประโยชน์ทางเพศจากเด็ก, 2556), หน้า 4. 
 56 ธัญทิพ เสนชัย, “แนวทางในการพัฒนาความผิดเกี่ยวกับสือ่ลามกอนาจารเด็ก,” หน้า 37. 
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จะต้องเป็นสิ่งที่มาก่อนผลประโยชน์อ่ืน และประโยชน์สูงสุดของเด็กมีความหมายถึงสิทธิต่างๆ ของ
เด็กที่จะก่อให้เกิดประโยชน์แก่เด็กทั้งทางร่างกาย จิตใจ อารมณ์ และสถานะทางสังคม และทั้งความ
ผาสุกแก่เด็กในการใช้ชีวิตในสังคมและสวัสดิภาพของเด็ก โดยหากจะมีการพิจารณาควบคู่กับ
ผลประโยชน์ของบุคคลกลุ่มอ่ืนแล้ว ผลประโยชน์ของเด็กจะต้องได้รับการพิจารณาเป็นล าดับแรก 57 
ดังนั้นสิทธิของเด็กจึงได้รับการยกระดับเป็นพิเศษในระดับสากลซึ่งทุกประเทศให้การยอมรับตาม
อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กที่ให้ความส าคัญกับสิทธิของเด็กในการได้รับการปกป้องคุ้มครอง (Rights to 
Protection) จากภัยอันตรายต่อเด็กในทุกรูปแบบ ไม่ว่าจะเป็นการคุ้มครองจากการถูกท าร้ายทั้งทาง
ร่างกาย จิตใจและเพศ รวมทั้งการแสวงหาผลประโยชน์ต่างๆจากเด็ก ซึ่งอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กได้
ระบุไว้ว่ารัฐจะต้องคุ้มครองเด็กให้ปลอดภัยจากการแสวงหาประโยชน์ทางเพศและการกระท าทางเพศ
ที่มิชอบทุกรูปแบบด้วยมาตรการที่เหมาะสมทั้งปวง58 รัฐจึงมีพันธกรณีจะต้องมีมาตรการทาง
กฎหมายเพ่ือป้องกันและคุ้มครองเด็กจากสื่อลามกอนาจารเด็ก การที่รัฐบัญญัติความผิดฐ าน
ครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กจึงเป็นมีเหตุผลของหลักการคุ้มครองสิทธิของเด็กมารองรับ แต่ผู้วิจัย
กลับเห็นว่าสวัสดิภาพของบุคคลที่จะได้รับการคุ้มครองจากการแสวงหาประโยชน์ทางเพศเกินสมควร
ก็ควรที่จะได้รับการยกระดับความส าคัญให้คล้ายกับสวัสดิภาพของเด็กด้วยเช่นกัน แม้จะไม่ได้ถูก
ยกระดับความส าคัญในเทียบเท่ากับสิทธิของเด็กก็ตาม นอกจากนี้สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงก็มี
ความเก่ียวข้องกับประเด็นการคุ้มครองสิทธิของเด็กด้วยในอีกทางหนึ่ง กล่าวคือ สื่อทางเพศท่ีใช้ความ
รุนแรงถือเป็นสิ่งที่เป็นอันตรายต่อสวัสดิภาพของเด็ก59 ดังนั้นการที่รัฐจะมีมาตรการทางกฎหมายเพ่ือ
จัดการกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงให้หมดสิ้นไปจากสังคมด้วยมาตรการทางกฎหมายที่เข้มงวดก็มี
ความชอบธรรมในฐานะของเครื่องมือส่งเสริมสวัสดิภาพของเด็กด้วยเช่นเดียวกันกับการจัดการปัญหา
กรณีสื่อลามกอนาจารเด็ก 

  เมื่อสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงแสดงให้เห็นการละเมิดชีวิต ร่างกายหรือเสรีภาพ
ของบุคคลซึ่งเป็นสิ่งที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแล้ว ยังเป็นสิ่งกระตุ้น
ให้เกิดอาชญากรรมตามมา อีกทั้งยังเกี่ยวข้องกับหลักการคุ้มครองสิทธิของเด็กรูปแบบหนึ่ง ประเทศ
ไทยจึงควรควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงอย่างเข้มงวดเพราะนอกจากจะช่วยยับยั้งป้องกันมิให้
เกิดการกระท าผิดแล้ว ยังแสดงให้เห็นว่าประเทศให้ความส าคัญต่อสิทธิของเด็กในรูปแบบการปกป้อง
สิ่งที่เป็นอันตรายต่อเด็กและยังแสดงให้เห็นด้วยว่าสังคมมีความตระหนักถึงภัยอันตรายที่คุกคามต่อ
สวัสดิภาพและความปลอดภัยของบุคคลด้วยการไม่ยอมรับจากการแสวงหาประโยชน์ทางเพศเกิน
                                                           
 57 จิราวัฒน ์แช่มชัยพร, “การคุ้มครองสิทธิเด็กโดยหลกัผลประโยชน์สูงสุดของเด็กตามมาตรา 3 (1) แห่งอนุสัญญาวา่ด้วย
สิทธิเด็ก ค.ศ. 1989,” (วิทยานิพนธ์ระดบัปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551), หน้า 25-28. 
 58 Convention on the Rights of the Child – article 34 
 59 Convention on the Rights of the Child 1989 - article 17 (e)    

http://203.131.219.242/cdm/search/searchterm/%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%84%E0%B8%B8%E0%B9%89%E0%B8%A1%E0%B8%84%E0%B8%A3%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B8%AA%E0%B8%B4%E0%B8%97%E0%B8%98%E0%B8%B4%E0%B9%80%E0%B8%94%E0%B9%87%E0%B8%81%E0%B9%82%E0%B8%94%E0%B8%A2%E0%B8%AB%E0%B8%A5%E0%B8%B1%E0%B8%81%E0%B8%9C%E0%B8%A5%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B9%82%E0%B8%A2%E0%B8%8A%E0%B8%99%E0%B9%8C%E0%B8%AA%E0%B8%B9%E0%B8%87%E0%B8%AA%E0%B8%B8%E0%B8%94%E0%B8%82%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B9%80%E0%B8%94%E0%B9%87%E0%B8%81%E0%B8%95%E0%B8%B2%E0%B8%A1%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%95%E0%B8%A3%E0%B8%B2
http://203.131.219.242/cdm/search/searchterm/3
http://203.131.219.242/cdm/search/searchterm/(1)
http://203.131.219.242/cdm/search/searchterm/%E0%B9%81%E0%B8%AB%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B8%AD%E0%B8%99%E0%B8%B8%E0%B8%AA%E0%B8%B1%E0%B8%8D%E0%B8%8D%E0%B8%B2%E0%B8%A7%E0%B9%88%E0%B8%B2%E0%B8%94%E0%B9%89%E0%B8%A7%E0%B8%A2%E0%B8%AA%E0%B8%B4%E0%B8%97%E0%B8%98%E0%B8%B4%E0%B9%80%E0%B8%94%E0%B9%87%E0%B8%81
http://203.131.219.242/cdm/search/searchterm/%E0%B9%81%E0%B8%AB%E0%B9%88%E0%B8%87%E0%B8%AD%E0%B8%99%E0%B8%B8%E0%B8%AA%E0%B8%B1%E0%B8%8D%E0%B8%8D%E0%B8%B2%E0%B8%A7%E0%B9%88%E0%B8%B2%E0%B8%94%E0%B9%89%E0%B8%A7%E0%B8%A2%E0%B8%AA%E0%B8%B4%E0%B8%97%E0%B8%98%E0%B8%B4%E0%B9%80%E0%B8%94%E0%B9%87%E0%B8%81
http://203.131.219.242/cdm/search/searchterm/%E0%B8%84.%E0%B8%A8
http://203.131.219.242/cdm/search/searchterm/1989


 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 191 

สมควร อีกทั้งยังเป็นการท าลายวงจรการผลิตสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงให้หมดสิ้นไป การบัญญัติ
กฎหมายควบคุมสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงเป็นการเฉพาะแยกจากสื่อลามกทั่วไป โดยก าหนดให้การ
กระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะและการกระท าในทางส่วนตัว ได้แก่ การผลิต การส่งต่อ
ส่วนตัว และการครอบครองจึงเป็นสิ่งที่เหมาะสมกับประเทศไทย 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

บทที่ 6 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 

 จากสมมติฐานของวิทยานิพนธ์นี้ที่กล่าวว่า “การใช้มาตรการทางอาญาเป็นการจ ากัดเสรีภาพ
ของบุคคลในระดับรุนแรงที่สุด รัฐพึงใช้มาตรการทางอาญาเป็นวิธีสุดท้ายและต้องค านึงถึงความได้
สัดส่วนระหว่างสิทธิเสรีภาพของบุคคลกับการคุ้มครองประโยชน์ของส่วนรวมเป็นส าคัญ โดยหลักแล้ว
การควบคุมสื่อทางเพศรัฐจะห้ามเฉพาะการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะ แต่กรณีสื่อทาง
เพศที่ใช้ความรุนแรงซึ่งถือว่าเป็นสื่อลามกประเภทหนึ่งที่เป็นข้อยกเว้นให้รัฐสามารถเข้ามาแทรกแซง
การกระท าในทางส่วนตัวของบุคคลได้ เนื่องจากสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงสร้างผลกระทบต่อสังคม
อย่างร้ายแรง อีกทั้งสถานการณ์ปัจจุบันของประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายควบคุมสื่อทางเพศที่ใช้ความ
รุนแรงเป็นการเฉพาะและมาตรการควบคุมสื่อลามกทั่วไปที่น ามาปรับใช้กับสื่อทางเพศที่ใช้ความ
รุนแรงยังไม่ครอบคลุมถึงการกระท าในทางส่วนตัว จึงจ าเป็นต้องบัญญัติฐานความผิดอาญาเกี่ยวกับ
สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเฉพาะแยกจากความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกทั่วไปด้วยการห้ามการกระท า
ในทางส่วนตัวให้ครอบคลุมทั้งการผลิต การส่งต่อและการครอบครอง และก าหนดให้การกระท าใน
ลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะจะต้องได้รับโทษหนักข้ึน” นั้น จากการศึกษาและวิจัยในประเด็นปัญหา
ตามสมมติฐานแล้วพบว่า สมมติดังกล่าวเป็นสิ่งที่ถูกต้อง และได้ข้อสรุปว่าประเทศไทยควรมีกฎหมาย
เกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงแยกออกจากกฎหมายควบคุมสื่อลามกทั่วไปและควรก าหนด
ความผิดส าหรับการกระท าในทางส่วนตัว ในบทนี้จะสรุปและเสนอแนวทางการบัญญัติความผิด
เกี่ยวกับสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงที่สอดคล้องกับประเทศไทยในล าดับต่อไป 

 

6.1 บทสรุป 

 สื่อทางเพศเป็นการแสดงออกซึ่งความคิดเห็นอย่างหนึ่งซึ่ง เป็นสิทธิที่ได้รับการยอมรับและ

รับรองในระดับสากลและเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่รัฐให้ความคุ้มครองไว้ในรัฐธรรมนูญ  สื่อทางเพศที่ใช้

ความรุนแรงเป็นสื่อทางเพศประเภทหนึ่งที่ไม่ได้รับการคุ้มครองเพราะเห็นได้ชัดเจนแล้วว่าก่อให้เกิด

ปัญหาต่างๆ เช่น การกระตุ้นให้เกิดอาชญากรรม การเป็นสื่อที่เป็นอันตรายต่อเด็กและเยาวชน การ

สร้างผลกระทบด้านลบต่อบุคคลที่เกี่ยวข้องทั้งผู้ถูกกระท ารุนแรงในสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงและผู้

รับชม การละเมิดศีลธรรมทางเพศของสังคม และการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ การใช้มาตรการ

ควบคุมสื่อลามกทั่วไปของประเทศไทยซึ่งจ ากัดเฉพาะการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะมา
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บังคับกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงยังไม่เพียงพอ จึงมีความจ าเป็นจะต้องควบคุมถึงการกระท า

ในทางส่วนตัว  

 จากการศึกษากฎหมายของต่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงแล้วพบว่า

ทุกประเทศที่น ามาศึกษาได้ก าหนดให้การกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะเป็นความผิด แต่การ

ก าหนดให้การกระท าในทางส่วนตัวเป็นความผิดมีความแตกต่างกัน ตั้งแต่การควบคุมการกระท า

ในทางส่วนตัวในระดับเข้มงวดกรณีประเทศอังกฤษและประเทศสวิตเซอร์แลนด์ที่ก าหนดให้การผลิต 

การส่งต่อส่วนตัวและการครอบครองเป็นความผิด กรณีประเทศสหรัฐอเมริกา มลรัฐนิวยอร์ก

ก าหนดให้การผลิตและส่งต่อส่วนตัวเป็นความผิด กรณีประเทศแคนาดาก าหนดเฉพาะการผลิตเป็น

ความผิด กรณีประเทศสหรัฐอเมริกา มลรัฐอริโซน่าและประเทศเยอรมนีก าหนดให้การส่งต่อส่วนตัว

แก่เด็กท่านั้นเป็นความผิด ส่วนกรณีประเทศญี่ปุ่นไม่มีการควบคุมการกระท าในทางส่วนตัว อีกทั้ง

ในทางปฏิบัติแล้วหากมีการปกปิดภาพอวัยวะเพศที่ปรากฏในสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงแล้วก็

สามารถเปิดเผยแก่สาธารณะได้ หรือบุคคลทั่วไป ห้ามการครอบครอง จนกระทั่งห้ามการใช้ ซึ่งแต่ละ

ประเทศท่ีน ามาศึกษานี้เป็นตัวอย่างการควบคุมการกระท าในทางส่วนตัวแตกต่างกันอันเป็นแนวทางที่

จะน ามาปรับใช้กับประเทศไทยได้ 

 ส่วนการจะบัญญัติความผิดทางอาญาเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงจะต้องพิจารณาถึง
หลักเกณฑ์การก าหนดความผิดอาญามาวิเคราะห์ซึ่งสามารถสรุปแนวทางพิจารณาได้ดังนี้ 

 1) การกระท านั้นฝ่าฝืนคุณธรรมทางกฎหมาย สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงกระทบต่อหลัก

คุณธรรมทางกฎหมายในเรื่องการป้องกันมิให้เกิดการก่ออาชญากรรมจากการแสวงหาประโยชน์ทาง

เพศเกินสมควร ซึ่งมุ่งคุ้มครองบุคคลที่เกี่ยวข้องโดยตรงกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงและสังคม 

 2) การกระท านั้นมีเหตุผลเพียงพอที่จะใช้กฎหมายอาญามาจ ากัดเสรีภาพของบุคคล การ

กระท าต่างๆ ที่เกี่ยวข้องกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่จะก าหนดให้เป็นความผิดจะต้องมีเหตุผล

เพียงพอ กล่าวคือ จะต้องเป็นการกระท าที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้ อ่ืนตามหลักว่าด้วยความ

เสียหาย เป็นการกระท าที่ก่อให้เกิดอันตรายแก่ตนเองตามหลักว่าด้วยปิตุรักษ์ เป็นการกระท าที่

ล่วงเกินความรู้สึกของบุคคลทั่วไปหลักว่าด้วยความผิด และเป็นการกระท าที่ขัดต่อศีลธรรมของ

ส่วนรวมตามหลักว่าด้วยศีลธรรม 

 3) การไม่มีกฎหมายก าหนดให้เป็นความผิดอาญาสร้างความเสียหายมากกว่าการมีกฎหมาย

ก าหนดให้เป็นความผิดอาญา การก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงย่อมกระทบต่อ
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เสรีภาพของบุคคล ก่อให้เกิดภาระค่าใช้จ่ายในการด าเนินคดีแก่รัฐมากขึ้น แต่เมื่อเปรียบเทียบกับการ

ปล่อยให้มีสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงด ารงอยู่ในสังคมต่อไปก็จะกระทบต่อสวัสดิภาพของบุคคลและ

สังคมโดยรวม ดังนั้นการก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงย่อมก่อให้เกิดผล

เสียหายน้อยกว่าการไม่มีกฎหมายก าหนดให้สื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงเป็นความผิด 

 4) การใช้กฎหมายอาญาเป็นตัวเลือกสุดท้ายที่เหมาะสม สภาพสังคมปัจจุบันที่เทคโนโลยีถูก

ใช้เป็นเครื่องมือหลักในการกระท าผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง มาตรการอ่ืนที่ไม่ใช่

กฎหมาย เช่น มาตรการทางปกครองต่อการปิดหรือบล็อกเว็บไซต์ก็ไม่สามารถยับยั้งการเผยแพร่สื่อ

ลามกในอินเทอร์เน็ตได้อย่างมีประสิทธิภาพ การใช้มาตรการทางอาญาจึงทางเลือกสุดท้ายที่จะมา

จัดการกับปัญหาเพ่ือยับยั้งและข่มขู่มิให้บุคคลเกี่ยวข้องกับสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรง 

 เมื่อพิจารณาหลักเกณฑ์ก าหนดความผิดทางอาญาดังที่กล่าวมาข้างต้นแล้ว มีข้อสรุปว่าทั้ง

การกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะและการกระท าในทางส่วนตัวซึ่งสื่อทางเพศที่ใช้ความ

รุนแรงสามารถก าหนดให้เป็นความผิดได้ แต่การก าหนดให้กระท าในทางส่วนตัวเป็นความผิดจะมี

ขอบเขตการควบคุมแตกต่างไปตามลักษณะของสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรง โดยกรณีสื่อทางเพศที่ใช้

ความรุนแรงที่แสดงถึงกระท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกาย จิต ใจและเสรีภาพของผู้อ่ืนซึ่งไม่ให้ความ

ยินยอมควรก าหนดให้การผลิตและการส่งต่อส่วนตัวเป็นความผิด ส่วนกรณีสื่อทางเพศที่ใช้ความ

รุนแรงที่แสดงถึงกระท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกาย และจิตใจของผู้อ่ืนซึ่งให้ความยินยอมและกรณีสื่อ

ทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดงถึงกระท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกายและจิตใจของตนเองนั้น ควร

ก าหนดให้การส่งต่อแก่เด็กเป็นความผิด  

 อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาถึงการก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่

เหมาะสมกับประเทศไทยแล้ว พบว่าสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงไม่ว่าจะมีลักษณะใดก็ล้วน เป็นสื่อที่

สังคมไทยยอมรับไม่ได้อย่างเด็ดขาด เพราะกระทบต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน และยังเป็นปัจจัยก่อให้เกิดอาชญากรรมตามมา สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงจึงเป็นสิ่งที่

กระทบต่อประโยชน์สาธารณะและสร้างผลร้ายต่อสังคมมากกว่าสื่อลามกทั่วไป จึงสมควรก าหนดให้

สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงทุกประเภทต้องได้รับการควบคุมเหมือนกัน กล่าวคือ ควรก าหนดให้การ

กระท าในทางส่วนตัวได้แก่ การผลิตและการส่งต่อส่วนตัวเป็นความผิด นอกจากนี้ควรก าหนดให้การ

ครอบครองเป็นความผิดด้วยเช่นกัน เพ่ือเป็นการป้องกันซึ่งช่วยให้ประเทศไทยจัดการปัญหาเกี่ยวกับ

สื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงได้อย่างมีประสิทธิภาพ เหมาะสมและสอดคล้องกับสถานการณ์ปัจจุบัน 
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6.2 ข้อเสนอแนะ 

 ภายหลังจากการศึกษาและวิเคราะห์แนวทางก าหนดมาตรการทางอาญาเพ่ือควบคุมสื่อทาง

เพศที่ใช้ความรุนแรงที่เหมาะสมกับประเทศไทย ผู้วิจัยมีข้อเสนอแนะแนวทางการบัญญัติความผิด

อาญาฐานการกระท าเกี่ยวกับสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงดังต่อไปนี้ 

 1) ประเทศไทยควรบัญญัติความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นบทความผิด

เฉพาะไว้ในประมวลกฎหมายอาญา ลักษณะ 9 ความผิดเกี่ยวกับเพศ โดยแยกออกจากความผิด

เกี่ยวกับสื่อลามกทั่วไปตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 287 และพระราชบัญญัติว่าด้วยการ

กระท าผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550  

 2) ประเทศไทยต้องก าหนดนิยามของสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงให้ชัดเจนครอบคลุมสื่อทาง

เพศที่ใช้ความรุนแรงทั้งสามลักษณะ ได้แก่ สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดงถึงกระท าที่กระทบต่อ

ชีวิต ร่างกาย จิตใจและเสรีภาพของผู้อ่ืนซึ่งไม่ให้ความยินยอม  สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่แสดงถึง

กระท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกาย และจิตใจของผู้อ่ืนซึ่งให้ความยินยอมและสื่อทางเพศที่ใช้ความ

รุนแรงที่แสดงถึงกระท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกายและจิตใจของตนเอง  โดยอาจน ารูปแบบการบัญญัติ

นิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 1 (17) มาเทียบเคียงได้ ซึ่งสื่อทาง

เพศที่ใช้ความรุนแรงจ ากัดขอบเขตเฉพาะการกระท าทางเพศที่ประกอบด้วยการกระท าความผิดตาม

ประมวลกฎหมายอาญาใน 3 ลักษณะ ได้แก่ การกระท าที่กระทบต่อชีวิต ร่างกายหรือจิตใจต่อตนเอง

หรือผู้อ่ืน การกระท าที่กระทบต่อเสรีภาพในการเคลื่อนไหวและการกระท าที่กระทบต่อเสรีภาพทาง

เพศของผู้อ่ืน แต่เนื่องจากประเทศไทยถือว่าสื่อทางเพศและสื่อลามกเป็นสิ่งเดี่ยวกัน  ผู้วิจัยเสนอว่า

การก าหนดนิยามของสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงควรใช้ค าว่า “สื่อลามกท่ีใช้ความรุนแรง” แทน และ

ควรเพ่ิมบทนิยามไว้ในประมวลกฎหมายอาญาภาคบทบัญญัติทั่วไป ลักษณะบทบัญญัติ ที่ใช้แก่

ความผิดทั่วไป ในส่วนของบทนินาม ดังนี้  

  “มาตรา 1 ในประมวลกฎหมายนี้ 

  (19) “สื่อลามกที่ใช้ความรุนแรง” หมายความว่า วัตถุหรือสิ่งที่แสดงให้รู้หรือเห็น

การกระท าทางเพศของบุคคลในลักษณะก่อให้เกิดหรืออาจจะก่อให้เกิดอันตรายแก่ชีวิต ร่างกาย หรือ

จิตใจต่อตนเองหรือผู้อ่ืน หรือโดยบังคับขู่เข็ญหรือข่มขืนใจ หรือกระท าอนาจารหรือข่มขืนกระท า

ช าเราผู้อ่ืน โดยรูป เรื่อง หรือลักษณะสามารถสื่อไปในทางลามกอนาจาร ไม่ว่าจะอยู่ในรูปแบบของ

เอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ์ ภาพระบายสี สิ่งพิมพ์ รูปภาพ ภาพโฆษณา เครื่องหมาย รูปถ่าย 
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ภาพยนตร์ แถบบันทึกเสียง แถบบันทึกภาพ หรือรูปแบบอ่ืนใดในลักษณะท านองเดียวกัน และให้

หมายความรวมถึงวัตถุหรือสิ่ งต่าง ๆ ข้างต้นที่จัดเก็บในระบบคอมพิวเตอร์หรือในอุปกรณ์

อิเล็กทรอนิกส์อื่นที่สามารถแสดงผลให้เข้าใจความหมายได้” 

 3) การก าหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงต้องครอบคลุมทั้งการกระท า

ในทางส่วนตัวและการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่สาธารณะ 

  3.1) ผู้วิจัยเสนอว่าควรบัญญัติให้การกระท าในทางส่วนตัวได้แก่ การผลิต การส่งต่อ 

และการครอบครองสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงเป็นความผิด โดยระวางโทษอาจเทียบเคียงจาก

บทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กตามมาตรา 287/1 ดังนี้ 

  “มาตรา 287/3 ผู้ใดท า ผลิต หรือส่งต่อซึ่งสื่อลามกที่ใช้ความรุนแรงแก่ผู้อ่ืน ต้อง

ระวางโทษจ าคุกไม่เกินเจ็ดปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนสี่หมื่นบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ” และ 

  “มาตรา 287/4 ผู้ใดครอบครองสื่อลามกที่ใช้ความรุนแรง เพ่ือแสวงหาประโยชน์

ทางเพศส าหรับตนเองหรือผู้อ่ืน ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท หรือ

ทั้งจ าทั้งปรับ” 

  3.2) ผู้วิจัยเสนอว่าควรบัญญัติความผิดส าหรับการกระท าในลักษณะเปิดเผยแก่
สาธารณะซึ่งสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงให้เป็นความผิดบทฉกรรจ์ที่มีโทษหนักว่ากฎหมายควบคุมสื่อ
ลามกทั่วไปตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 287 ซึ่งมีระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่
เกินหกหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ และพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 
พ.ศ. 2550 มาตรา 14 ซึ่งมีระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท หรือทั้งจ าทั้ง
ปรับ โดยอาจเทียบเคียงรูปแบบการก าหนดความผิดและระวางโทษจากบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับ
สื่อลามกอนาจารเด็กตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 287/2 ดังนี้ 

  “มาตรา 287/5 ผู้ใด 

   (1) เพ่ือความประสงค์แห่งการค้า หรือโดยการค้า เพื่อการแจกจ่ายหรือเพ่ือ
การแสดงอวดแก่ประชาชน ท า ผลิต มีไว้ น าเข้าหรือยังให้น าเข้าในราชอาณาจักร ส่งออกหรือยังให้
ส่งออกไปนอกราชอาณาจักร พาไปหรือยังให้พาไปหรือท าให้แพร่หลายโดยประการใด ๆ ซึ่งสื่อลามก
ที่ใช้ความรุนแรง 
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    (2) ประกอบการค้า หรือมีส่วนหรือเข้าเกี่ยวข้องในการค้าเกี่ยวกับวัตถุ
หรือสิ่งของลามกดังกล่าวแล้ว จ่ายแจกหรือแสดงอวดแก่ประชาชน หรือให้เช่าสื่อลามกที่ใช้ความ
รุนแรง 
   (3) เพ่ือจะช่วยการท าให้แพร่หลาย หรือการค้าวัตถุหรือสิ่งของลามก
ดังกล่าวแล้ว โฆษณาหรือไขข่าวโดยประการใด ๆ ว่ามีบุคคลกระท าการอันเป็นความผิดตามมาตรานี้ 
หรือโฆษณาหรือไขข่าวว่าสื่อลามกท่ีใช้ความรุนแรงดังกล่าวแล้วจะหาได้จากบุคคลใด หรือโดยวิธีใด 
   ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปีถึงสิบปี หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาทถึง
สองแสนบาท หรือทั้งจ าท้ังปรับ” 
 

 จากการศึกษาแนวทางก าหนดมาตรการทางอาญาเพ่ือควบคุมสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงจน

น าไปสู่ข้อเสนอแนะการบัญญัติความผิดอาญาฐานการกระท าเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแร ง

ข้างต้น ผู้วิจัยเห็นว่าการบัญญัติความผิดดังกล่าวมีความเหมาะสมและสอดคล้องกับหลักเกณฑ์การ

ก าหนดความผิดอาญา อีกทั้งยังช่วยป้องกันและลดปัญหาที่จะเกิดขึ้นจากสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรง

ได้อย่างมีประสิทธิภาพ  

 สุดท้ายนี้ผู้วิจัยยังมีประเด็นข้อคิดที่อาจน าไปพัฒนาความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศที่ใช้ความ

รุนแรงได้ต่อไป เนื่องจากปัจจุบันมีสื่อทางเพศที่ไม่ปรากฏภาพของบุคคลจริงซึ่งถูกดัดแปลงหรือสร้าง

ขึ้นโดยคอมพิวเตอร์กราฟิกท าให้สื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงที่ไม่ปรากฏภาพของบุคคลจริงไม่อยู่ใน

นิยามของสื่อลามกที่ใช้ความรุนแรง นอกจากนี้ยังมีข้อพิจารณาถึงสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรง

ประเภทที่ไม่ก่อให้เกิดอันตรายต่อชีวิต ร่างกาย จิตใจหรือเสรีภาพของตนเองหรือผู้อ่ืนเกิดขึ้นจริงแต่

เป็นการแสดงการกระท าทางเพศที่ใช้ความรุนแรงในลักษณะเสมือนจริง ดังนั้นมาตรการควบคุมสื่อ

ทางเพศที่ใช้ความรุนแรงอาจมีความจ าเป็นจะต้องขยายถึงสื่อทางเพศที่ใช้ความรุนแรงประเภทที่ไม่

ปรากฏภาพของบุคคลจริงหรือเป็นการแสดงเสมือนจริง ทั้งนี้หากมีการศึกษาเพ่ิมเติมในประเด็น

ดังกล่าวก็อาจจะน าไปสู่การพัฒนาบทบัญญัติความผิดเกี่ยวกับสื่อทางเพศท่ีใช้ความรุนแรงได้ต่อไป 
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