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1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 กฎหมายอาญาบัญญัติข้ึนเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยในการอยูรวมกันเปนสังคมโดยมี
มาตรการบังคับทางอาญาคือ การลงโทษผูกระทําความผิด ดังนั้น การบังคับใชกฎหมายอาญา
จะตองเปนกรณีท่ีการกระทําความผิดมีความรุนแรงและการกระทํานั้นสงผลกระทบตอการ 
อยูรวมกันในสังคม กฎหมายอาญาไดถูกบัญญัติข้ึนโดยรัฐเพื่อใหการกระทําใดๆ ท่ีวิญูชนเห็นวา
สงผลกระทบตอการอยูรวมกันในสังคมเปนความผิดอาญาและสําหรับความผิดเล็กนอยไดถูก
บัญญัติไวเรียกวา “ความผิดลหุโทษ” หลักเกณฑในการบัญญัติความผิดลหุโทษแตกตางจาก
หลักเกณฑท่ีใชในการบัญญัติความผิดอาญาทั่วไป เนื่องจากความผิดลหุโทษเปนเพียงความผิด
เล็กนอย ไมมีความรุนแรงของการกระทําลักษณะเปนการกระทําท่ีควรตําหนิในทางศีลธรรมแตเหตุ
ท่ีตองมีการบัญญัติใหการกระทําความผิดเล็กนอยนี้เปนความผิดอาญา เพียงเพื่อเปนการรักษาความ
สงบเรียบรอยของสังคมในประเทศไทยจึงบัญญัติใหความผิดลหุโทษ เปนกฎหมายอาญาและมีโทษ
จําคุกและโทษปรับ  
 ความผิดอาญานั้นมีการเปล่ียนแปลงตลอดเวลาตามกาลเวลา การกระทําอยางหนึ่งอาจ
ถือเปนความผิดอาญาในสมัยหนึ่งแตตอมาอาจกลายวาไมเปนความผิดก็ได เชน ในสมัยโบราณจะมี
ความผิดทางศาสนาเปนจํานวนมาก แตในปจจุบันความผิดเกี่ยวกับศาสนามีจํานวนนอยมาก หรือ
ในทางตรงกันขามการกระทําอยางหนึ่งอาจไมเปนความผิดในสมัยหนึ่งแตตอมาก็ถือวาเปนการ
กระทําความผิดได เชนความผิดเกี่ยวกับสาธารณสุข ความผิดเกี่ยวกับการรังแกหรือขมเหงผูอ่ืนในท่ี
สาธารณะ หรือแมงกระท่ังความผิดเกี่ยวกับความเดือดรอนรําคาญในท่ีสาธารณะซ่ึงในสมัยท่ีใช
กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ไมปรากฏการกระทําดังกลาวเปนความผิด แตปจจุบันการกระทํา
ดังกลาวเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 397 398 และ 388 ตามลําดับ เปนตน 
 จากการศึกษาบทบัญญัติความผิดลหุโทษในประมวลกฎหมายอาญาของไทยพบวา  
การบัญญัติความผิดลหุโทษบางฐานความผิดไมมีความเหมาะสมกับลักษณะของความผิด และบท
กําหนดโทษไมเหมาะสมและไมไดสัดสวนกับการกออันตราย อีกท้ังขอบเขตของการบังคับใช
กฎหมายตอตัวผูกระทําความผิดยังมีชองวางและไมครอบคลุมถึงวัตถุประสงคของการบัญญัติ
กฎหมายอาญา ซ่ึงจะขอศึกษาเฉพาะกรณีความผิดฐานทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัล ประมวล
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กฎหมายอาญามาตรา 388 ซ่ึงเปนความผิดและมีประเด็นปญหาท่ีพบเจอมากในสังคมปจจุบัน เชน
จากขาวในหนาหนังสือพิมพ กรณีคลิปเปลือยฉาวของไบคเกอรหนุมแกผาขับบ๊ิกไบคคันงาม ดูคาติ 
ไปท่ัวเมืองเชียงใหม ตามรายงานขาวมีการรายงานวา กลุมชาวร็อค (ROCK MODE) ไดรับแรง
บันดาลใจจากภาพยนตรตางประเทศชื่อดัง “Jackass” ซ่ึงจะแสดงออกดวยพฤติกรรมแผลงๆ ของ
กลุมวัยรุน และถายวิดีโอแบบเรียลลิต้ี รวมท้ังมีการทําคลิปวิดีโอเปดตัวกลุม แสดงใหเห็น
พฤติกรรมตางๆ ไมวาจะเปนการเปลือยกายขี่จักรยาน แอบถายตอนทําธุระสวนตัว หรือพฤติกรรม
พิสดาร เชน ปสสาวะรดเพ่ือน และแมกระท่ังคลิปเตนสุดฮิต กับเพลง Harlem Shake ท่ีของกลุม
ชาวร็อค (ROCK MODE) ทําข้ึน ก็มีเตนประกอบเพลงในลักษณะทาทางอนาจาร ไมปดบังอวัยวะ
เพศ โชวแบบโจงแจงอีกดวย ซ่ึงกรณีดังกลาว ในเบ้ืองตนอาจโดนขอหากระทําการอันควรขายหนา
ตอหนาธารกํานัล โดยเปลือยหรือเปดเผยรางกาย หรือกระทําการลามกอยางอ่ืน มีโทษปรับไมเกิน
หารอยบาท ซ่ึงหากผูกระทํามีเจตนาแฝงตองการสรางความเดนดังทางท่ีผิดก็จะไดโอกาสเผยแพร
ภาพของตนเอง หรือทําใหเปนท่ีสนใจ ยิ่งถามีส่ือมวลชนนําไปขยายความตอก็จะยิ่งไดใจ ท้ังจะ
กลายเปนแบบอยางในทางไมดีหากมีคนคิดผิดอยากเลียนแบบ หรือกรณีไมสวมเส้ือผาเขาไปใน
รานสะดวกซ้ือ เพื่อถายทําคลิปเผยแพรในโลกออนไลน หรือกรณีขาวเร่ืองคลิปวีดิโอเปนภาพ 
เคล่ือนไหวของหญิงสาวผมยาว 2 คน หนาตาจิ่มล้ิมโชวเรือนรางเปลือยเปลาไรเส้ือผาปกปดเห็น
อวัยวะอันพึงสงวนอยางชัดเจนอยูในหองแหงหนึ่งท่ีมีผามานปดมิดชิด กอนท้ังคูจะเปดเพลงรักตอง
เปด(แนนอก) และเตนกันอยางสนุกสนานดวยลีลาราวโคโยต้ี หรือแมกระท่ังขาวท่ีเจอทุกปกับกรณี
ของสาวแทสาวเทียมท่ีแกผาเตนกันในเทศกาลสงกราน ก็เชนเดียวกันซ่ึงสุดทายทางฝงผูกระทําผิด
ออกมากลาวขอโทษ บอกวาท่ีกระทําไปนั้นกระทําไปเพราะรูเทาไมถึงการณ โดยความคึกคะนอง 
เหตุการณทํานองนี้ เร่ิมมีมากและบอยข้ึน หรือทํา ใหมีจุดเดนเรียกรองความสนใจใหมากกวารายท่ี
ทํากอนหนา ทางการจึงควรใหความสนใจ ปองกันอยางจริงจัง มิใชลงโทษแคปรับแลวจบกันไป  
และยังมีขาวท่ีเพิ่งเกิดไปเม่ือไมนานมานี้คือกรณท่ีีมีขาววามีหนุมหื่นชวยตัวเองบนรถไฟสาเหตุท่ีทํา
เพราะเห็นวาผูเสียหายหนาตาดี จึงอดใจไมไหว เดินตามมาตอแถวข้ึนรถไฟฟาดวย จากนั้นรูดซิป
แลวจัดการสําเร็จความใครจนน้ําอสุจิเปอนใสขาผูเสียหาย โดยใชกระเปาท่ีสะพายมาบังเอาไวเม่ือ
เสร็จกิจก็รีบออกจากสถานีรถไฟ ซ่ึงกรณีตางๆ ท่ีกลาวมาเหลานี้เร่ิมเปนกระแสและทวีความรุนแรง
มากยิ่งข้ึน เพราะจะเห็นวาการกระทําดังกลาวท่ีกลาวมาขางตนถือวาผูกระทําดังกลาวผิดกฎหมาย
อาญาฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัล ซ่ึงเปนความผิดลหุโทษ มีโทษปรับเพียงแคหา
รอยบาทเทานั้น ซ่ึงเม่ือพิจารณาถึงความเปนอันตรายตอผูอ่ืนหรือตอสังคม ความหวาดกลัวของคน
ในสังคม วัตถุประสงคของการลงโทษ ลวนแตสงผลกระทบท่ีรายแรงท้ังส้ิน อีกท้ังคุณธรรมทาง
กฎหมายยังคุมครองความเดือดรอนรําคาญสาธารณะ ซ่ึงเปนสวนรวมอีกดวย และการกระทํา
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ความผิดฐานนี้นอกจากจะเปนการกระทําความผิดท่ีสงผลกระทบดังท่ีกลาวมาขางตนแลวบางกรณี
อาจเปนการลอแหลมหรือยั่วยุใหเกิดอาชญากรรมอ่ืนๆ ไดอีก เชน อาชญากรรมเกี่ยวกับเพศ ซ่ึง
ประเด็นสําคัญท่ีทําใหเกิดปญหาตางๆเหลานี้ข้ึนเกิดจากท่ีผูกระทําความผิดเหลานี้นั้นสวนใหญเปน
ผูท่ีมีสภาวะทางจิตท่ีไมปกติ เปนพวกโรคจิตท่ีชอบโชว ซ่ึงบุคคลเหลานี้ตองไดรับการรักษา โดย
อาจจะใหสงตัวไปบําบัดท่ีสถานพยาบาลไมใชเพียงแคเสียคาปรับแลวปลอยตัวไปเพราะถาเพียงแค
เสียคาปรับก็ไมสามารถท่ีจะยับยั้งไมใหผูกระทําความผิดเหลานี้ไมใหกลับมากระทําความผิด
แบบเดิมซํ้าอีกได ซ่ึงการท่ีจะใชมาตรการบังคับใหสงตัวผูกระทําความผิดไปบําบัดรักษาไดนั้น ใน
ประเทศไทยไดมีการบัญญัติวิธีการไวในประมวลกฎหมายอาญาของไทยตามมาตรา 48 ซ่ึงเรียกวา
วิธีการเพื่อความปลอดภัย โดยเปนดุลพินิจและอํานาจโดยอิสระของศาล แตจากปญหาดังกลาว 
จะเห็นไดวา เม่ือผูกระทําความผิดไดกระทําความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนา ซ่ึงกฎหมาย
ไทยถือเปนเพียงความผิดลหุโทษพนักงานสอบสวนสามารถเปรียบเทียบปรับแลวคดีก็จบไป อีกท้ัง
คาปรับก็เพียงแคเล็กนอย จึงไมมีคดีข้ึนสูการพิจารณาของศาล ท่ีจะทําใหศาลสามารถใชดุลพินิจส่ัง
ใหผูกระทําความผิดเหลานั้นไปบําบัดรักษาได ดังนั้นการกําหนดโทษใหฐานความผิดนี้เปนเพียง
ความผิดลหุโทษท่ีบทบัญญัติระวางโทษเพียงปรับไมเกินหารอยบาทนั้นจึงไมเหมาะสมกับลักษณะ
ของการกระทําผิด และไมสามารถท่ีจะแกปญหาไดอยางตรงจุดซ่ึงเปนปญหาที่จะทวีความรุนแรง
เพิ่มมากข้ึนๆ ได จึงสมควรจะมีการปรับปรุงแกไขบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาภาค
ความผิดลหุโทษในความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลท่ีมีลักษณะของการกระทํา
ท่ีถูกตําหนิและกระทําตอความรูสึกของคนในสังคมซ่ึงมีลักษณะของการกออันตรายตอสาธารณะ
มาบัญญัติใหเปนฐานความผิดหนึ่งในภาค 2 แหงประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงจะใหทําศาลเขามามี
บทบาทในการท่ีจะกําหนดวิธีการคุมประพฤติเพื่อท่ีจะสงตัวผูกระทําความผิดเหลานี้ไปบําบัดรักษา
เพื่อท่ีจะไมใหผูนั้นกลับมากระทําความผิดซํ้าอีก สวนท่ีสองคือปรับเปล่ียนบทกําหนดโทษใหมี
ความเหมาะสมสอดคลองกับลักษณะของการกระทําท่ีกระทบตอการถูกตําหนิในทางศีลธรรมและ
ยั่วยุตอการสงตอซ่ึงความรุนแรงของอาชญากรรมซ่ึงเปนอันตรายตอสาธารณะ และหากแกปญหานี้
ไดจริงๆ จะเปนประโยชนตอสังคมและเปนการรักษาวัฒนธรรมและขนบธรรมเนียมอันดีงามของ
ประเทศไทย 
  
1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา 
 1. เพื่อศึกษาถึงแนวคิด ทฤษฎีในการบัญญัติกฎหมายอาญา คุณธรรมทางกฎหมาย และการ
แบงแยกประเภทความผิดอาญา ตลอดจนความเปนมาของความผิดลหุโทษ และแนวคิดในการ
บัญญัติความผิดลหุโทษ 
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 2. เพื่อศึกษาและวิเคราะหถึงลักษณะของความผิดเกี่ยวกับการกระทําการอันควรขายหนาตอ
ธารกํานัลพบวามีลักษณะของความถูกตําหนิไดในทางศีลธรรมและกอใหเกิดอันตรายตอสาธารณะ
ซ่ึงกฎหมายบัญญัติไวไมสอดคลองกับคุณธรรมทางกฎหมายและแนวคิดในการบัญญัติความผิด
อาญา รวมท้ังบทกําหนดโทษยังไมไดสัดสวนของลักษณะความรุนแรงของการกระทําความผิด 
 3. เพื่อศึกษาและวิเคราะหเปรียบเทียบแนวคิดและเหตุผลในการบัญญัติความผิดอาญา ลักษณะ 
และความรายแรงของภยันตรายท่ีกระทบตอสาธารณะและตลอดจนบทกําหนดโทษในความผิด
ฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลของประเทศไทยและตางประเทศ   
 4. เพื่อศึกษาและวิเคราะหหาแนวทางท่ีเหมาะสมเพ่ือพัฒนาและปรับปรุงประมวลกฎหมาย
อาญาของประเทศไทยในความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลใหมีลักษณะ
ความผิดและบทกําหนดโทษตรงตามคุณธรรมทางกฎหมายและแนวคิดในการบัญญัติกฎหมาย
อาญา อันเปนการปกปองและคุมครองคนในสังคมใหรูสึกถึงความปลอดภัยและลดปญหา
อาชญากรรมตลอดจนรักษาและผดุงไวซ่ึงวัฒนธรรมอันดีงามของประเทศชาติ 
 
1.3 สมมติฐานของการศึกษา 
 ความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลมีลักษณะท่ีเปนการกออันตรายตอ
ประชาชนและสังคม กระทบตอขอบัญญัติทางศีลธรรม และวัฒนธรรมอันดีของประเทศซ่ึง
กฎหมายลงโทษผูกระทําผิดฐานนี้เพียงเล็กนอยเทานั้นซ่ึงเม่ือพิเคราะหแลวสาเหตุหลักท่ีเกิด
ความผิดฐานนี้ข้ึนผูกระทําความผิดสวนใหญเปนผูท่ีมีความปวยหรือผิดปกติทางจิตซ่ึงบุคคล
ประเภทนี้ตองไดรับการบําบัดดูแลรักษาเพื่อท่ีจะเปนการยับยั้งไมใหบุคคลเหลานี้กลับไปกระทํา
ความผิดซํ้าอีกแตการจะใหมาตรการสงตัวผูกระทําผิดเหลานี้ไปบําบัดรักษาไดนั้นในประเทศไทย
เปนอํานาจของศาลเทานั้น เม่ือความผิดฐานนี้เปนเพียงความผิดลหุโทษเม่ือผูกระทําผิดเสียคาปรับ
คดีก็เปนอันจบไปในช้ันพนักงานสอบสวนก็ไมมีคดีข้ึนสูศาลที่จะทําใหศาลสามารถใชมาตรการ
ทางกฎหมายวิธีการเพื่อความปลอดภัยตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 48 ได และจะเห็นวา
สัดสวนของโทษในความผิดฐานดังกลาวนี้กําหนดบทลงโทษไวเพียงเล็กนอย เพียงแคโทษปรับ 
ไมเกิน 500 บาทจึงทําใหคนท่ีกระทําความผิดดังกลาวซ่ึงอาจจะไมใชผูท่ีปวยทางจิตแตเปนพวกท่ี
อยากดังอยากสรางกระแสหรือพวกท่ีประสบปญหาทางเศรษฐกิจทางดานการเงิน พวกท่ีขาดความ
ดูแลเอาใจใสทางดานครอบครัว เชนพวกรับเตนโชวโคโยต้ีในงานแสดงรถยนตเปนตน ไมกลัวท่ีจะ
กระทําความผิดดังกลาวเพราะไดรับผลประโยชนตอบแทนท่ีมากกวาโทษท่ีผูกระทําผิดผูนั้น 
จะไดรับ  
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 จากการศึกษาความรับผิดทางอาญาฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลใน
ประเทศไทยเม่ือเปรียบเทียบกับตางประเทศจะเห็นไดวาความผิดฐานนี้ประเทศไทยยังวางบท
กําหนดโทษไมเหมาะสม ซ่ึงตองคํานึงถึงขอตําหนิทางศีลธรรม วัฒนธรรมอันดีของชาติ การกอ
อันตรายตอผูอ่ืนและสังคมจึงสมควรไดรับการยกระดับข้ึนมาเปนฐานความผิดหนึ่งในภาค 2 แหง
ประมวลกฎหมายกฎหมายอาญา และแกไขปรับปรุงบทกําหนดโทษใหเหมาะสมกับลักษณะ
ความผิด เพื่อเปนการยับยั้งและขมขูใหเกรงกลัวไมใหเกิดความผิดฐานนี้ข้ึน และเม่ือความผิดนี้
ไดรับการแกไขใหเปนความผิดอาญาท่ัวไปแลวมันจะสงผลใหศาลสามารถกําหนดเงื่อนไขในการ
คุมความประพฤติของผูกระทําความผิดไดอีกดวย เหตุเพราะผูกระทําความผิดฐานนี้สวนใหญเกิด
จากความผิดปกติทางดานจิต พวกจิตบกพรอง หรือโรคจิตนั้นเอง   
 
1.4  ขอบเขตของการศึกษา 
 ศึกษาถึงประวัติความเปนมาในการบัญญัติความผิดอาญาท่ัวไปและความผิดลหุโทษ 
ลักษณะของความผิดอาญาท่ัวไปและความผิดลหุโทษ หลักเกณฑท่ีใชในการกําหนดความผิดอาญา
ท่ัวไปและความผิดลหุโทษ วัตถุประสงคของการลงโทษ ความผิดลหุโทษท่ีไมสอดคลองกับ
ลักษณะของความผิดลหุโทษ ปญหาท่ีเกิดข้ึนของฐานความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนา 
มาตรา 388ท่ีสมควรเปนความผิดอาญาท่ัวไปเปนเพียงความผิดลหุโทษ ตลอดจนแนวคิดในการ
แกไขกฎหมายในความผิดฐานดังกลาวมาบัญญัติใหเปนความผิดอาญาท่ัวไปโดยกําหนดกรอบ 
ขอบเขตและสัดสวนของความผิดใหชัดเจนโดยเปรียบเทียบกับตางประเทศ 
 
1.5 วิธีดําเนินการศึกษา 
 ศึกษาวิจัยจากเอกสาร (Documentary Research) กลาวคือเปนการเก็บรวบรวมขอมูลท่ี
เปนเอกสารท่ีเกี่ยวของจากตัวบทกฎหมาย คําพิพากษาของศาล เอกสารทางดานกฎหมายท้ัง
ภาษาไทยและภาษาตางประเทศท่ีเกี่ยวของกับความผิดลหุโทษ ตํารากฎหมาย บทความทาง
นิติศาสตร เอกสารวิจัยท่ีเกี่ยวของ โดยวิเคราะหขอมูลท่ีไดจากการศึกษา สรุปและเสนอแนะเพ่ือให
เกิดความเหมาะสมในการบังคับใช 
 
1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 1. เพื่อใหทราบถึงแนวคิด ทฤษฎีเกี่ยวกับการบัญญัติกฎหมายอาญา คุณธรรมทางกฎหมาย 
และการแบงแยกประเภทความผิดอาญา ตลอดจนความเปนมาของความผิดลหุโทษ และแนวคิดใน
การบัญญัติความผิดลหุโทษ 
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 2. เพื่อใหทราบถึงลักษณะของความผิดเกี่ยวกับการกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัล
พบวามีลักษณะของความถูกตําหนิไดในทางศีลธรรมและกอใหเกิดอันตรายตอสาธารณะซ่ึง
กฎหมายบัญญัติไวไมสอดคลองกับคุณธรรมทางกฎหมายและแนวคิดในการบัญญัติความผิดอาญา 
รวมท้ังบทกําหนดโทษยังไมไดสัดสวนของลักษณะความรุนแรงของการกระทําความผิด 
 3. เพื่อใหทราบถึงแนวคิดและเหตุผลในการบัญญัติความผิดอาญา ลักษณะ และความรายแรง
ของภยันตรายท่ีกระทบตอสาธารณะและตลอดจนบทกําหนดโทษในความผิดฐานกระทําการ 
อันควรขายหนาตอธารกํานัลของประเทศไทยและตางประเทศ 
 4. เพื่อใหทราบถึงแนวทางที่เหมาะสมเพื่อพัฒนาและปรับปรุงประมวลกฎหมายอาญาของ
ประเทศไทยในความผิดฐานกระทําการอันควรขายหนาตอธารกํานัลใหมีลักษณะความผิดและบท
กําหนดโทษตรงตามคุณธรรมทางกฎหมายและแนวคิดในการบัญญัติกฎหมายอาญา  
 


