
บทที่ 4 
การใหความยินยอมของผูเยาวในการกระทําตอรางกายกับความผดิฐาน 
ทํารายรางกายตามกฎหมายอาญาของประเทศไทยกับตางประเทศ 

 
ความยินยอมของผูเสียหาย เปนเหตุยกเวนความผิดท่ีอยูในโครงสรางความรับผิดทาง

อาญาขอท่ี 2 เปนเหตุท่ีผูกระทําสามารถอางเพ่ือยกเวนความผิดได แตปจจุบันพบวายังมีปญหาใน
กรณีการสักรางกายใหผูเยาวอยู ซ่ึงการสักสามารถกระทําไดแทบทุกท่ี และกรณีการขลิบอวัยวะเพศ
ของผูเยาวยังคงมีปญหาถกเถียงกันอยู แตกฎหมายของประเทศไทยยังไมไดถูกบัญญัติแกไขให
สอดคลองกับคานิยมใหมของสังคมและสถานการณปจจุบัน ดังนั้นจึงจําเปนตองพิจารณาในเร่ือง
ดังกลาวอีกคร้ัง 
 
4.1 วิเคราะหปญหาการใหความยินยอมในการกระทําตอรางกาย 
 4.1.1 วิเคราะหเง่ือนไขความชอบดวยกฎหมายของการใหความยินยอม 

จากสุภาษิตกฎหมายโรมันท่ีวา ความยินยอมทําใหไมเสียหาย (volentin on fit injuria: 
to him who is willing, no injury is done) การใหความยินยอม โดยปกติแลวไมมีผลตอกฎหมาย
อาญาเพราะกฎหมายอาญาเปนกฎหมายมหาชน การกระทําความผิดยอมเปนสวนไดเสียของ
สวนรวม บุคคลใดบุคคลหน่ึงไมอาจจะใหความยินยอมได แมการกระทํานั้นจะเปนการกระทําท่ีผิด
กฎหมายอาญา และไมมีกฎหมายลายลักษณอักษรยกเวนความรับผิดในทางอาญาก็ตาม แตเม่ือ
พิจารณาจากลักษณะของการกระทําตามบริบทของสังคมไทยในปจจุบันแลว การกระทําดังกลาวไม
ขัดตอความสํานึกในศีลธรรมอันดีของประชาชน เชน การขลิบหนังหุมปลายอวัยวะเพศ หรือการ
สักรางกาย ความยินยอมในการกระทําท่ีไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชนจึงเปนเหตุท่ีจะยกเวน
ความรับผิดในทางอาญาของผูกระทําตามโครงสรางความรับผิดทางอาญาขอท่ี 2 ได 

ความยินยอมใหกับการกระทําท่ีไมขัดตอสํานึกในทางศีลธรรมของประชาชน จะทําให
ผูกระทํามีอํานาจกระทําได ซ่ึงศีลธรรมอันดีของประชาชนหมายถึง ธรรมเนียมประเพณีท่ีดีงามของ
สังคมท่ีประชาชนถือปฏิบัติเพื่อใหเกิดความสงบสุขในสังคม1  โดยตองพิจารณาจากหลักทาง

                                                 
1 จาก หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและหน้ี (พิมพครั้งที่ 2  แกไขเพ่ิมเติม), โดย จิตติ ติงศภัทิย, 

2552, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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ศาสนาของประชาชน อีกท้ังพิจารณาบริบทของวัฒนธรรม ประเพณีของแตละสังคม ซ่ึงกรอบแหง
ศีลธรรมนั้นสามารถเปล่ียนแปลงไปตามยุคสมัย  

ความชอบดวยกฎหมายของการใหความยินยอมมีขอพิจารณาดังตอไปนี้ 
1. คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนตัว  
สวนการกระทําใดจะเปนการขัดตอศีลธรรมอันดีหรือไมนั้น2 คงตองดูความรูสึกของ

บุคคลท่ัวไปในทองถ่ินในเวลาที่เกิดการกระทํานั้น เชน ในเร่ืองการทํารายหรือการฆากันเปนกรณีท่ี
กฎหมายไมยอมรับความยินยอม เพราะกฎหมายตองการคุมครองบุคคลมิใหทํารายหรือฆากันเอง3 
เร่ืองนี้จึงตองพิจารณาผลประโยชนท่ีกฎหมายคุมครอง (Rechtsgut หรือ interest protected by law) 
วาขอใดท่ีกฎหมายยอมใหสละได เพราะคุณธรรมทางกฎหมายมิใชจะสละไดท้ังหมด คุณธรรมทาง
กฎหมายสามารถแยกไดเปน 2 ประเภท4 คือ 
  1.1 คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนตัว (Individualrechtsgut) ไดแก เร่ืองชีวิต 
 รางกาย เสรีภาพ กรรมสิทธ์ิ เปนตน ผูเปนเจาของคุณธรรมน้ี อาจยอมใหผูละเมิดได แต
ตองดูวากฎหมายน้ันมุงคุมครองเอกชนโดยสวนตัวอยางแทจริงหรือไม เชน ในเร่ืองฉอโกงตาม
มาตรา 341 ยักยอกตามมาตรา 352 หรือขมขืนกระทําชําเราตามมาตรา 276 วรรคแรก เปนตน ถา
กฎหมายมิไดคุมครองเพียงสวนตัวบุคคล ยังมองถึงสังคมรวมดวยแลว เชน การฉอโกงประชาชน
ตามมาตรา 343 ก็ดี การขมขืนกระทําชําเราท่ีเกิดข้ึนตอหนาธารกํานัล หรือทําใหผูถูกกระทํารับ
อันตรายสาหัสหรือถึงแกความตายตามมาตรา 281 ก็ดี ความยินยอมของผูเสียหายก็ไมลบลาง
ความผิด 
  1.2  คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนรวม (Universalrechtsgut) เปนกฎหมาย
เกี่ยวกับการรักษาความปลอดภัยตางๆ กฎหมายคุมครองแรงงาน เปนตน ผูท่ีเปนเจาของคุณธรรม
จะสละไมไดเพราะกฎหมายดังกลาวเปนกฎหมายท่ีมุงใหเกิดความสงบแกสวนรวมและความ
ยุติธรรมในสังคม 

2. เจตจํานงอิสระ โดยเสรีภาพและชัดแจงปราศจากการขมขู ลอลวงหรือสําคัญผิด5 ใน
ขอนี้ก็ยังคงมีปญหาตอไปอีกวา ผูยินยอมจะตองมีความรูความเขาใจแคไหนจึงจะเรียกวามีการ
ยินยอมโดยบริสุทธ์ิใจ กลาวคือผูกระทําจะตองมีความเขาใจถึงเนื้อหาสาระในการยินยอมของตน 
คือเขาใจวาเม่ือตนยินยอมใหเขาทําอะไรแกตนแลวผลจะเปนอยางไร เชน แพทยจะตองผาตัดคนไข

                                                 
2  คําพิพากษาฎีกาที่  1403/2508 (ประชุมใหญ)  น. 2089  
3 กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน 1 พิมพครั้งที่ 7 ตอน 2 พิมพครั้งที่ 6  (น. 813). เลมเดิม 
4  ผูเสียหายในคดีอาญา  (น. 48).  เลมเดิม   
5  Bossiouni  (p. 447), supra note 10.  
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ตองอธิบายใหคนไขเขาใจถึงผลเสียของการผาตัดนั้นท่ีจะมีข้ึนแกคนไขเอง หากอธิบายแลว 
ไมเขาใจก็ดี หรืออธิบายไมตรงกับความจริงเพื่อใหเขายินยอมก็ดี จะถือวาเขายินยอมโดยบริสุทธ์ิใจ
ไมไดหรือคนวิกลจริตยอมใหเขากระทําชําเรา ผูกระทําจะอางวาไดรับความยินยอมจากหญิงนั้น
ไมไดเพราะเขาไมเขาใจเนื้อหาสาระของการที่ไดรับการกระทําดังกลาว 

3. ความยินยอมนั้นจะตองมีอยูกอนจนตลอดการกระทําความผิด เชน ก.จาง ข.ตัดผม 
กอนท่ี ข.จะตัดผม ก.เสร็จลง ไมวาชวงใดในขณะน้ัน ก.อาจจะไมยอมให ข.ตัดผมตอไปก็ได การที่ 
ข.ตัดผม ก.ในขณะท่ี ก.ยินยอมนั้น หากจะถือเปนการทําราย ก็เปนการกระทําโดยความยินยอมตาม
จารีตประเพณีและไมขัดตอความสงบเรียบรอย ข.ไมมีความผิดฐานทํารายรางกาย แตไมวาในขณะ
ใดเม่ือ ก.ไมยินยอมให ข.ตัดผมตอไปแลว หาก ข.ขืนทําตอไป ข.ยอมมีความผิดจะอางความยินยอม
อีกไมได ท้ังนี้หากกระการทําท่ีมิใชการรักษาเชนการผาตัดเพื่อความสวยงามไดกลายเปนท่ีนิยมกัน
เปนปกติจึงไมควรเปนความผิดโดยเปนการกระทําอันถูกตองตามประเพณีท่ียกเวนความผิดได6 
ความยินยอมท่ีเกิดข้ึนภายหลังการกระทําจึงไมใชความยินยอม เปนเพียงการใหอภัยหรือยกโทษให 
ซ่ึงไมทําใหผูกระทําพนความผิดการอภัยเปนสวนตัวจึงไมลบลางความผิดอาญาท่ีไดกระทําไปแลว 

4. ความสามารถในการใหความยินยอมและความรุนแรงของการกระทํา เกี่ยวกับอายุ
ของผูเสียหายท่ีจะใหความยินยอมไดนั้น แมผูเสียหายจะอายุนอยไมบรรลุนิติภาวะ ถาไมถึงกับไร
เดียงสา กฎหมายยอมรับวาเปนความยนิยอมท่ียกเวนความผิดได เชน หญิง อายุ 16 ป อยูในปกครอง
ของบิดาอาจยินยอมในความผิดตอเพศได ผูเยาวยินยอมใหหม่ินประมาทได7 

ดังนั้นความยินยอมท่ีจะยกเวนความผิด ตองเปนความยินยอมท่ีมีอยูในขณะกระทํา
ความผิด จะเปนความยินยอมท่ีผูเสียหายแสดงออกในขณะท่ีมีการกระทําผิด หรือแสดงออกกอน
และยังคงเปนความยินยอมอยูในขณะกระทํา แตในบางกรณีถือวาผูกระทํามีอํานาจทําได เพราะ
ผูเสียหายใหความยินยอมแลว โดยปกติไดแก ความผิดตอชีวิตรางกาย เชน การเลนกีฬา การผาตัด
ของแพทย ดังนี้ความยินยอมยอมอยูในโครงสรางของความผิดอาญาขอสอง (Rechtswidrigkeit) 
ความยินยอมจะอยูในโครงสรางของความผิดอาญาในเร่ืององคประกอบ (Tatbestand) และเร่ือง
ความผิด (Rechtswidrigkeit) ในกรณีท่ีกฎหมายยอมรับความยินยอมของผูเสียหายเปนขออาง การ
กระทํานั้นไมเพียงแตจะไมถูกลงโทษทางอาญา แตเปนการกระทําท่ีชอบดวยกฎหมาย การแสดง
เจตจํานงในการใหความยินยอมของผูเสียหายอาจเปนการแสดงเจตจํานงโดยชัดแจงหรือโดยปริยาย
ก็ได แตตองเปนการแสดงเจตจํานงโดยการกระทําอยางใดอยางหน่ึงออกไปภายนอก การนิ่งเฉย 
ไมถือวาเปนการใหความยินยอมหรือไมถือวาเปนการสละ “คุณธรรมทางกฎหมาย” (Rechtsgut) 
                                                 

6  กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน 1 (พิมพครั้งที่ 7),  ตอน 2 (พิมพครั้งที่ 6) (น. 822). เลมเดิม 
7  แหลงเดิม.  (น. 810).   
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การกระทําใดท่ีมีความยินยอมของผูเสียหายอันเปนเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได 
การกระทําจะตองเปนการกระทําท่ีไมขัดตอศีลธรรมอันดี8และไมขัดตอมติมหาชน9 แตเม่ือพิจารณา
กรณีการสักรางกายใหผูเยาว โดยผูเยาวใหความยินยอมแตเพียงผูเดียวนั้น การกระทําดังกลาวยอม
ขัดตอความสงบเรียบรอย และศีลธรรมอันดีของประชาชน ดังนั้น ผูกระทําจึงไมสามารถอางเปน
เหตุยกเวนความผิดได  

แตหากการกระทําใดไมขัดตอศีลธรรมแลว ผูกระทําความผิดก็สามารถอางเหตุยกเวน
ความผิดไดตามกฎหมายท่ีไมเปนลายลักษณอักษรหรือท่ีเรียกวาประเพณีนั่นเอง10 ท้ังนี้ก็โดยนัยท่ีวา
พฤติการณท่ีกฎหมายยอมใหอางเปนขอยกเวนความผิดอาญาน้ัน ไมจําตองบัญญัติไวอยางชัดแจง
ในตัวบทกฎหมายอาญาเทานั้น อาจเปนบทบัญญัติของกฎหมายอ่ืนเชน กฎหมายแพงก็ได เปนตน
วา อํานาจของผูปกครองในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ก็เม่ือกฎหมายแพงไมจําเปนตองมี
กฎหมายลายลักษณอักษรเสมอไปตามบทบัญญัติในมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยแลว จารีตประเพณีแหงทองถ่ินหรือหลักกฎหมายทั่วไปก็ยอมมีน้ําหนักเปนกฎหมายได
เชนเดียวกัน หลักกฎหมายแพงท่ียอมรับรองกันท่ัวไปมีอยูวาเจตนาหรือความยินยอมของบุคคลซ่ึง
ไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน กฎหมายรับรู เชน ท่ีปรากฏใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 150 เปนอาทิ ฉะนั้นพฤติการณเชนนี้  ยอมเปนขอยกเวน
ความผิดในทางอาญาได เฉพาะกรณีท่ีจะลงโทษบุคคลในทางอาญาเทานั้นท่ีตองมีบทบัญญัติของ
กฎหมายเปนลายลักษณอักษรโดยชัดแจง แตในการยกเวนความผิดในทางอาญานั้นหาจําเปนจะตอง
มีบทบัญญัติเปนลายลักษณอักษรดวยไม11  

                                                 
8 ดูในภาคผนวก 
9 ความยินยอมของผูเสียหายในคดีอาญา.  (น. 54).  เลมเดิม. “ มติมหาชน การกระทําใดท่ีมิตมหาชน 

ไมยอมรับหรือขัดตอมติมหาชน ถารายแรงถึงขนาด โดยปกติมักจะถือวาเปนความผิดอาญา แตถามติมหาชนเห็น
วาการกระทําน้ันเปนการกระทําที่ชอบโดยไมไดตําหนิการกระทําน้ันแตประการใด ก็ไมควรถือวาการกระทําน้ัน
เปนความผิดอาญา เชน การชกมวยที่มิใชเกิดจากการทะเลาะวิวาทแมจะเห็นวาการกระทําเชนน้ันเปนการทําราย
รางกายมติมหาชนก็ไมไดตําหนิการกระทําน้ันแตอยางใด การแปลงเพศหรือการทําศัลยกรรมตบแตงของรางกาย 
แมจะกระทําโดยไมเก่ียวกับการรักษาพยาบาลก็ตาม บางครั้งการกระทําดังกลาวยังอาจเปนอันตรายตอสุขภาพดวย 
แตมติมหาชนก็ไมไดตําหนิการกระทําเชนน้ัน เปนตน” 

10 ฎีกาที่ 787/2483 24 ธส.1140   
11 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 150 การใด มีวัตถุประสงค เปนการ ตองหามชัดแจงโดย

กฎหมาย เปนการ พนวิสัย หรือ เปนการ ขัดตอ ความสงบเรียบรอย หรือ ศีลธรรมอันดี ของประชาชน การน้ัน 
เปนโมฆะ 
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แตการกระทําสักรางกายตอเด็กหรือผูเยาวความเห็นท่ัวไปแลวผูเสียหายไมอาจใหความ
ยินยอมในการทํารายรางกายได กลาวคือ การสักรางกายถือวาเปนการกระทําตอรางกายของเด็กหรือ
ผูเยาว  “ความปลอดภัยของรางกาย” แมจะเปน “คุณธรรมทางกฎหมายท่ีเปนสวนบุคคล” อาจจะมี
การสละคุณธรรมทางกฎหมายคือ ใหความยินยอมใหสามารถสักรางกายบนผิวหนังของเด็กหรือ
ผูเยาวได กฎหมายบัญญัติคุมครองผลประโยชนของปจเจกบุคคล และบุคคลผูมีสวนไดเสียท่ีได
สละการคุมครองนั้นเสียเชนเด็กหรือผูเยาวท่ียินยอมใหสักรางกายบนผิวหนังก็ตาม เชน การให
ความยินยอมตอการกระทําของผูอ่ืน แตก็มีขอจํากัดในการสละ โดยมีขอยอมรับกันท่ัวไปวาหาก
ความยินยอมของผูเสียหายในสวนท่ีเกี่ยวกับความปลอดภัยของรางกายท่ีจะเปนเหตุท่ีผูกระทํามี
อํานาจกระทําไดนั้นจะตองเปนความยินยอมท่ีไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน12  

ตัวอยาง 
การที่จําเลยใชปนยิงผูตายโดยเชื่อวาอยูคงกระพัน อันปราศจากเหตุผล เปนความผิด

ฐานฆาคนโดยเจตนา13 
เกี่ยวกับอายุของผูเสียหายท่ีจะใหความยินยอมไดนั้น แมผูเสียหายท่ีเปนเด็กหรือผูเยาว

จะอายุนอยไมบรรลุนิติภาวะถาไมถึงกับไรเดียงสาซ่ึงจัดเขาในประเภทความยินยอมโดยไมรู
พฤติการณดังกลาวมาแลวความสามารถในการท่ีจะสละคุณธรรมทางกฎหมายเปนเร่ืองของ
ความสามารถในการรูเร่ืองรูราวและความสามารถในการตัดสินใจของบุคคลในทางความเปนจริง 
กลาวคือผูใดมีความรูความเขาใจในความหมายและผลไดผลเสียของเร่ืองท่ีจะใหความยินยอมนั้นท่ี
เพียงพอแลว แมผูนั้นจะยังเปนผูเยาวก็สามารถท่ีจะใหความยินยอมไดและทําใหความยินยอมนั้น
เปนเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําไดตามกฎหมายโดยกฎหมายตางก็ยอมรับวาเปนความยินยอมท่ี
ยกเวนความผิดไดก็ตาม แตอยางไรก็ตามความยินยอมนั้นจะตองไมฝาฝนความสงบเรียบรอยและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน ตองพิจารณาท่ีความรูสึกท่ีรับไดและถูกตองของทุกคนในสังคม14 
ดังนั้น ผูกระทําการสักรางกายบนผิวหนังเด็กหรือผูเยาวโดยผูเยาวใหความยินยอมจึงมีความผิด
อาญาทํารายรางกายตาม มาตรา 295 หรือความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 297 หากการ
กระทํานั้นการสักรางกายของเด็กหรือผูเยาวไดรับอันตรายสาหัสรักษาเกิน 20 วัน เปนตน 

ดังท่ีไดกลาวมาแลว ความยินยอมของผูเสียหายอยูในโครงสรางความรับผิดทางอาญา
ขอท่ี 2 ทําใหผูกระทําไมมีความผิด แตในกรณีความยินยอมของผูเยาวนั้น กฎหมายไทยมิไดมีการ
บัญญัติเอาไว ซ่ึงมีความเห็นของศาลฎีกาและนักวิชาการ ดังนี้ 

                                                 
12 กฎหมายอาญา ภาค 1 ตอน 1 (พิมพครั้งที่ 7),  ตอน 2 (พิมพครั้งที่ 6)  (หัวขอ 262). เลมเดิม  
13 ดู ฎีกาที่ 59/2502  
14  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 239). เลมเดิม  
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1. ศาลฎีกาของไทยนั้นเห็นวา แมผูเสียหายจะมีอายุนอยยังไมบรรลุนิติภาวะ ถา 
ไมถึงกับไรเดียงสา ก็ใหความยินยอมได15 

2. อ .กมลชัย  รัตนสกาววงศ  เห็นวา  ในเร่ืองอายุนั้น  ผูใหความยินยอมจะตอง 
ไมไรเดียงสา และเปนผูใหญพอสมควร ไมจําตองบรรลุนิติภาวะ ซ่ึงในประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 74 (เดิม)16 ยอมรับวาบุคคลท่ีอายุไมตํ่าวา 14 ป มีความรูผิดชอบไดแลว จึงเห็นวาในเร่ืองอายุ
ของผูท่ีจะใหความยินยอมไดนั้น ก็ควรจะมีอายุไมตํ่ากวา 14 ป เปนมาตรฐานท่ัวไป เวนแต
บทบัญญัติภาคความผิดจะกําหนดอายุไวเปนการเฉพาะ 

ผูเขียนมีความเห็นวา เม่ือการสักรางกายเปนการทํารายรางกายตามมาตรา 295 แลว การ
ท่ีจะพิจารณาวาผูเยาวมีความสามารถในการใหความยินยอม อันเปนเหตุท่ีทําใหผูกระทํามีอํานาจ
กระทําหรือไมนั้น ควรตองพิจารณาเปนกรณีๆ ไป โดยเทียบเคียงจาก “ความสามารถในการทําช่ัว” 
การกระทําท่ีบุคคลไดกระทําลงไปโดยบุคคลนั้นไมมีความสามารถในการทําช่ัว การกระทํานั้นยอม
เปนการกระทําท่ีไมสามารถถูก “ตําหนิ” ได เนื่องจากบุคคลไมสามารถแยกแยะความผิดถูกของการ
กระทําของตนได17 ดังนั้น ผูเยาวท่ีสามารถแยกแยะความผิดถูกได สามารถเขาใจถึงสาระสําคัญของ
การสัก และเขาใจถึงผลกระทบของการสักรางกายแลว ถือวามีความสามารถในการใหความยินยอม
ใหกับการสักรางกาย 

ประเด็นปญหาเร่ืองความยินยอมทางอาญาอีกประการหน่ึง คือ กรณีการขลิบหนัง 
หุมปลายอวัยวะเพศของผูเยาว หรือท่ีเรียกวาการทําสุหนัต เปนพิธีการทางศาสนาของศาสนา
อิสลามและศาสนายิว อาจกลาวไดวาการกระทําดังกลาวเปนการปฏิบัติตามศาสนา18 อีกท้ังเปนการ
ทําเพื่อลดการติดเช้ือและการอักเสบของหนังหุมปลายอวัยวะเพศ ซ่ึงจะลดการเกิดมะเร็งท่ีอวัยวะ
เพศ และการขลิบจะทําใหทําความสะอาดปลายอวัยวะเพศไดงาย ซ่ึงแมวาการกระทําดังกลาวจะ
เปนการทํารายรางกายตามมาตรา 295 แตการกระทําดังกลาวก็ไมขัดตอศีลธรรมเนื่องจากเหตุผล
ทางศาสนา และสุขอนามัยดังกลาว อีกท้ังผูเขียนยังเห็นวาการขลิบนั้น โดยปกติแลวไมใชเปนการ
รักษาโรค เพราะการขลิบมักจะกระทําเนื่องจากศาสนา หรือเพื่อตองการรักษาความสะอาด ซ่ึงแมวา
บิดามารดาหรือตัวผูเยาวเองจะไมไดนับถือศาสนาอิสลาม หรือศาสนายิว แตการขลิบนั้นเปนการ

                                                 
15  ฎีกาที่ 828/2586 และฎีกาที่ 743/25464 
16  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 74 (เดิม) บัญญัติวา เด็ดอายุกวา 7 ป แตยังไมเกิน 14 ป กระทําการ 

อันกฎหมายบัญญัติเปนความผิด เด็กน้ันไมตองรับโทษ 
17  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 287).  เลมเดิม 
18  จาก ความยินยอมในกฎหมายอาญา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต)  (น.108), โดย  

กมลชัย รัตนสกาววงศ, 2523, กรุงเทพฯ:  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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กระทําเพื่อความสะอาด และลดอัตราการเกิดโรคตางๆ ท่ีอาจเกิดข้ึนได ประกอบกับการขลิบนั้นถือ
เปนการผาตัดเล็ก จะกระทําในสถานพยาบาลซ่ึงมีมาตรฐานในการรักษาความสะอาดอยูแลว ดังนั้น 
ผูเยาวจึงสามารถที่จะใหความยินยอมในการขลิบอวัยวะเพศได 
 4.1.2   การใหความยนิยอมของผูท่ีมีความบกพรองทางจิต 

หลักของบุคคลจะตองรับผิดทางอาญาเม่ือบุคคลจะตองรับผิดชอบในทางอาญาเม่ือ 
1) การกระทําครบ องคประกอบ ท่ีกฎหมายบัญญัติ เชนองคประกอบภายนอก (1) ทํา

รานรางกาย (2) ผูอ่ืน (3) จนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือจิตใจของผูอ่ืน และองคประกอบ
ภายใน เจตนาธรรมดา 

2) การกระทําไมมีกฎหมายยกเวนความผิด 
3) การกระทําไมมีกฎหมายยกเวนโทษ 
ในการพิจารณาวาบุคคลจะตองรับผิดในทางอาญาหรือไมนั้น ประการแรกตองดูวาการ

กระทําของบุคคลนั้นครบ องคประกอบ ท่ีกฎหมายบัญญัติหรือไม หากครบองคประกอบท่ีกฏหมาย
บัญญัติแลวก็ตองดูตอไปวาการกระทํามีกฎหมายยกเวนความผิดหรือไม หากไมมีกฎหมายยกเวน
ความผิด ก็ตองดูตอไปวามีกฎหมายยกเวนโทษหรือไม หากไมมีกฎหมายยกเวนโทษก็หมายความ
วาวา บุคคลนั้นจะตองรับผิดในทางอาญา19 

บุคคลท่ีมีจิตบกพรองนั้น หมายถึง ผูท่ีไมสามารถรูผิดชอบ หรือไมสามารถบังคับ
ตนเองไดเพราะมีจิตบกพรอง โรคจิต หรือจิตฟนเฟอน20 และผูท่ีอยูในอาการมึนเมาเพราะเสพยสุรา 
หรือส่ิงเมาอยางอ่ืน21 

หากพิจารณาการกระทําการสักรางกายใหแกผู ท่ีไมสามารถควบคุมตัวเองไดอัน
เนื่องมาจากการใชสารเสพติดหรือพิการไมสมประกอบเขาองคประกอบท้ังภายนอกในเร่ืองท่ี
เกี่ยวของกับองคประกอบความผิดในภายนอก เชน (1) ทําราย (2) ผูอ่ืน(3) จนเปนเหตุใหเกิด
อันตรายแกกายหรือจิตใจของผูอ่ืน และองคประกอบภายใน เจตนาธรรมดาจึงเปนความผิด ตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 29522 โดยปกติความผิดตอรางกาย หมายถึง ความผิดฐานทําให
มนุษยไดรับความทุกขทางกายหรือจิตใจ คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดตอรางกายน้ี คือ ความ
ปลอดภัยทางกาย แมคุณธรรมทางกฎหมายในความผิดตอรางกายนี้มีลักษณะเปนเอกชนแตก็มิใชวา
ปจเจกบุคคลจะใหความยินยอมไดเชนเดียวกับความผิดท่ีกระทําตอกรรมสิทธ์ิหรือการครอบครอง

                                                 
19  คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 บทบัญญัติทั่วไป  (น. 86). เลมเดิม  
20 ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 65. 
21 ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 66. 
22  คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ  (น. 239). เลมเดิม  
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แทจริงแลวบทบัญญัติในเร่ืองนี้มิไดคุมครองปจเจกบุคคลเพียงอยางเดียว หากแตยังคุมครองปองกัน
มิใหความช่ัวรายท่ีจะมีตอสังคมโดยสวนรวม23 ซ่ึงเปนหลักพื้นฐานในการควบคุมความประพฤติ
ของมนุษย สังคมจะตองรับความเสียหายและรับภาระจากการกระทํานั้น กลาวคือ สังคมจะตอง
สูญเสียการรับใชบริการจากผูท่ีไดรับบาดเจ็บ และผูท่ีไดรับบาดเจ็บซ่ึงเดิมมีสุขภาพสมบูรณ จะตอง
มาเปนภาระแกสังคมในทางเศรษฐกิจ ซ่ึงสังคมจะตองทําการรักษาพยาบาลผูบาดเจ็บนั้นอยางไม
ควรเลย มีปญหาตองพิจารณาวาผูสักรางกายมีเจตนาการทํารายรางกายหรือไม การกระทําของผูสัก
กระทําตอรางกายของมนุษยในทุกกรณีอาจมองวาเปนการทํารายรางกายเพราะกระทําในขณะท่ีรู
ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดและประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผล24 ซ่ึงมิใชบุคคล
ผูมีจิตบกพรอง โรคจิตหรือจิตฟนเฟอน ในขณะกระทําความผิดเปนผูท่ีไมมีความรูผิดชอบ แตการ
กระทําของบุคคลดังกลาวไมเปนความผิดอาญา เพราะมีเหตุท่ีทําใหการกระทําไมเปนความผิด 
เนื่องจากความยินยอมของบุคคลทั่วไปที่ไมใชผูเยาวนั้น เปนความยินยอมท่ีไมขัดตอความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน เพราะเปนผูท่ีมีประสบการณในชีวิตมากพอแลว แตหาก
ผูท่ียินยอมใหสักรางกายนั้นเปนบุคคลที่ไมสามารถควบคุมตัวเองไดอันเนื่องมาจากมึนเมาเพราะ
ฤทธ์ิของแอลกอฮอล, การใชสารเสพติดหรือพิการไมสมประกอบแลว ความยินยอมของบุคคล
ดังกลาวยอมเปนความยินยอมท่ีขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน และมติ
มหาชนยอมไมใหการยอมรับอยางแนนอน ดังนั้น จึงไมสามารถเปนเหตุท่ีผูกระทําอางเพื่อปฏิเสธ
ความผิดทางอาญามาตรา 295 ได 

ท้ังนี้หากพิจารณาเกี่ยวกับผูใหความยินยอมจะตองมีความสามารถในการใหความ
ยินยอม ผูใหความยินยอมจะตองสามารถเขาใจหยั่งรูถึงการกระทํานั้น (Reasonable)25 และรูคุณคา
ของการกระทํานั้นวาดีหรือไม เขาใจถึงธรรมชาติของการกระทํา และผลท่ีอาจเกิดข้ึนจากการ
กระทํานั้นได และจะตองรูถึงคุณคาของการกระทํานั้นโดยประสบการณของตนเอง กลาวคือ 
จะตองเปนผูใหญพอสมควร (maturity) และจะมีจิตปกติไมเปนผูวิกลจริตจึงไมตองคํานึงถึงวา 
ผูเสียหายจะไดความยินยอมในการกระทํานั้นหรือไม ซ่ึงความยินยอมของผูวิกลจริต บุคคลท่ีมี
ความผิดปกติทางสมองไมวาจะเปนจิตบกพรอง โรคจิต หรือจิตฟนเฟอน ซ่ึงไมอาจรูผิดชอบได  

                                                 
23 ความยินยอมในกฎหมายอาญา  (น. 83). เลมเดิม  
24  การกระทําโดยเจตนา ปอ. มาตรา 59 วรรค 2 “การกระทําโดยเจตนา ไดแกการกระทําโดยรูสํานึกใน

การกระทํา และขณะเดียวกันผูกระทําประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํา” 
25  From Traite de Droit Fenal at de Criminologie (p.284.).  By Pierre Bouzat et Jean Pinatel, 1963.  

Paris Libraire Dalloz. 
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ไมมีความสามารถตามกฎหมายที่จะใหความยินยอมได26 ดังนั้นผูกระทําจึงมีความผิดฐานทําราย
รางกายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295หรือมาตรา 297 แลวแตกรณีโดยไมสามารถอาง
บทบัญญัติหรือขอยกเวนอ่ืนๆ ทางกฎหมายยกเวนความผิดไดเชนกัน 
 
4.2 วิเคราะหปญหาและผลกระทบอันเกิดจากการสักรางกายและการขลิบอวัยวะเพศ 

 การสักรางกายใหกับผูเยาวในปจจุบัน สามารถกระทําไดโดยงาย เนื่องจากรานรับสัก
รางกายน้ันต้ังอยูแทบทุกท่ี ไมวาจะเปนตามตลาด ศูนยการคา ริมถนน รวมถึงสํานักสักรางกาย
ตางๆ ซ่ึงการสักรางกายเปนการนําสีเขาสูในผิวหนังโดยผานการใชเข็มสัก ซ่ึงอาจทําใหเกิดการแพ
แลวเกิดเปนผ่ืนหรือตุมแดง ถาไมไดรับการรักษาหรือปลอยท้ิงไวอาจทําใหผ่ืนดังกลาวอักเสบมาก
ข้ึนได นอกจากนี้สีแดงท่ีใชในการสักอาจกอใหเกิดการแพเม่ือโดนแสงแดดมากๆ หรือบอยคร้ังได 
โดยเฉพาะในคนที่มีโรคผิวหนังอยูเดิมอยูแลว เชน คนท่ีเปนโรคสะเก็ดเงินอาจพบวามีผ่ืนของโรค
สะเก็ดเงินข้ึนภายหลังการสัก นอกจากนี้ถาผูทําการสักไมมีความชํานาญ หรืออุปกรณการสักไม
สะอาด อาจทําใหผูถูกสักมีโอกาสติดเช้ือโรคจากการสักผิวหนัง ไดแก เช้ือไวรัสตับอักเสบบี ซ่ึง
รวมถึงโรครายแรงเชนโรคเอดส ซ่ึงการติดตอของโรคเอดสจึงอาจเกิดข้ึนไดจากการรวมเลือด เชน
การใชเข็มฉีดยารวมกัน การฝงเข็ม และการสักผิวหนัง27 

สาระสําคัญของการกระทําสักรางกายเด็กหรือผูเยาวนั้นกฎหมายไทยยังไมมีการบัญญัติ
อันมีผลบังคับและเปนความผิด แตหากพิจารณาสาระสําคัญของการกระทําการสักรางกายแกเด็ก
หรือผูเยาวสามารถพิจารณาการกระทําความผิดฐานมีสาระสําคัญ ดังนี้ 

1)  การตีหรือการเคาะซ่ึงเกิดจากการสักดวยเคร่ืองสัก หรืออาจใชเข็มซ่ึงมีดายรอย
เคลือบสีอยู  

2)  ผูกระทํา คือ มนุษยซ่ึงไมจํากัดวาจะเปนใครก็ไดท่ีมีความสามารถในเร่ืองดังกลาว 
3)  กระทําโดยแทงผานตามตําแหนงท่ีตองสักลงไปท่ีผิวหนัง โดยใชกําลังกระทําตอ

ผิวหนังมนุษยผูอ่ืน 
4)  กรรมของการกระทํา หรือ “ผูถูกกระทําไดรับลายสักบนผิวหนัง” คือ มนุษยผูอ่ืน

เฉพาะเด็กหรือผูเยาว 

                                                 
26  ความยินยอมของผูเสียหายในคดีอาญา  (น. 41-43). เลมเดิม 
27 “พฤติกรรมทางเพศของผูติดยาเสพติดโดยใชเข็มฉีดยาม”  ทุนวิจัยสนับสนุนโดยองคการอนามัยโลก 

โครงการวิจัยพฤติกรรมสุขภาพเพ่ือพัฒนานักวิจัยหนาใหม แผนงานสงเสริมการวิจัยพฤติกรรมสุขภาพ (น. 4, 8).  
เลมเดิม  
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สําหรับ “การกระทํา” ของความผิดฐานทํารายรางกายน้ันแมกฎหมายจะใชคําวา “ใช
กําลังทํา” ซ่ึงดูคลายกับวาหมายถึงการใชกําลังกายโดยแทโดยไมมีส่ิงอ่ืนภายนอกเปนเคร่ืองมือ เชน 
ใชเทาเตะและถีบ แตแทจริงก็คือการ “ทําใหเกิดลายบนผิวหนัง” ในความหมายของการกระทําการ
สักรางกายของเด็กหรือผูเยาว นั่นเอง 

สาระสําคัญท่ีการกระทําผิดกฎหมายตองมี คือ เจตนาทํารายผูอ่ืนโดยใชหรือไมใชกําลัง
ยอมอาจเกิดข้ึนได กฎหมายอาญาน้ันจะลงโทษการกระทําของมนุษยท่ีเปนเร่ืองของการกระทําโดย
เจตนาเทานั้น กลาวคือเจตนาความผิดตามาตรา 59 นี้มีเพียงเจตนากระทําผิด criminal intention  โดย
มีองคประกอบ 1) การกระทําโดยรูสํานึก และในขณะเดียวกันผูกระทํา 2) ประสงคตอผล 3) และ
ยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น28 การใชบังคับกฎหมายอาญาน้ัน จะบัญญัติการกระทําท่ีเปน
ความผิดโดยเจตนา แมการกระทําวาดวยการสักรางกายของเด็กหรือผูเยาวแมไมมีบทบัญญัติเปน
กฎหมายโดยตรงกฎหมายยอมถือวาเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295 แลว 

ผูท่ีใหความยินยอมในการสักรางกาย จะตองเปนบุคคลท่ีมีวุฒิภาวะเพียงพอ หากผูเยาว
ใหความยินยอมในการสักรางกาย ก็จะตองเปนผูเยาวท่ีมีความสามารถในการเขาใจในการทําราย
รางกายหรือไม และเขาใจสภาพของการกระทําการสักรางกายวาจะมีผลกระทบอยางไรบาง 
 กรณีการขลิบอวัยวะเพศผูเยาว การขลิบเปนการกระทําเนื่องจากความเช่ือทางศาสนา 
หรือเปนการกระทําเพื่อประโยชนทางสุขอนามัย โดยการกระทําเปนการกระทําโดยแพทย ซ่ึงการ
กระทําของแพทยตอรางกายมนุษยอาจแบงเปนความเห็นได 2 ความเห็น ดังนี้ 
 ความเห็นแรก เห็นวา การกระทําของแพทยตอรางกายของมนุษยในทุกกรณีเปนการทํา
รายรางกาย เพราะวาแพทยกระทําในขณะท่ีรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดฐานทํา
รายรางกาย และประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผล แตการกระทําของแพทยจะเปนการกระทําท่ี
ชอบดวยกฎหมายได จะตองมีเหตุท่ีทําใหแพทยมีอํานาจกระทําได เชน ความยินยอมของผูเสียหาย 
 ความเห็นท่ีสอง เห็นวา การกระทําของแพทยตอรางกายของบุคคลไมเปนความผิดฐาน
ทํารายรางกาย โดยจุดประสงคของความผิดฐานทํารายรางกายก็เพื่อปองกันมิใหเกิดความไมสงบ
ข้ึน และตองมีองคประกอบในเร่ืองความโมโห ความเกลียดชังหรือความเปนศัตรูกัน หรือเจตนาท่ี
ทําใหบาดเจ็บดวยการทําราย ผูกระทําตองกระทําดวยเจตนาท่ีช่ัวราย (mens rea) แตการกระทําของ
แพทยตอรางกายของมนุษยท่ีเปนการตรวจปองกันและการบําบัดโรค จึงไมมีเจตนาชั่วราย ไมใช
การทํารายรางกาย29 

                                                 
28 คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคท่ัวไป  (น. 78). เลมเดิม 
29  จาก ความยินยอมในกฎหมายอาญา  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต) (น.96). โดย กมลชัย  

รัตนสกาววงศ, 2523, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
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 ในประเทศท่ีไมใชประมวลกฎหมาย (common law) จะพิจารณาความผิดอาญาวา
ผูกระทําตองมีเจตนาราย (mens rea) ดังนั้น ในความเห็นท่ีสองท่ีบอกวาเม่ือเจตนาของแพทยมิใช
เจตนารายยอมถือวาแพทยไมมีความผิดทางอาญานาจะเปนแนวความคิดของประเทศท่ีไมใช
ประมวลกฎหมาย ซ่ึงในประเทศไทยท่ีเปนประเทศที่ใชประมวลกฎหมายไมไดนําหลักเจตนาราย
มาใชแตอยางใด ความเห็นของฝายแรกท่ีมองวาการกระทําของแพทยตอรางกายของมนุษยเปนการ
ทํารายรางกายจึงนาจะเปนความเห็นท่ีใชไดในกฎหมายไทย 
 การขลิบอวัยวะเพศโดยแพทยจึงเปนการทํารายรางกายตามเหตุผลท่ีไดกลาวมาขางตน 
แตการขลิบอวัยวะเพศเปนส่ิงท่ีมหาชนใหการยอมรับ โดยเปนการกระทําตามความเช่ือของศาสนา
อิสลามและยิว30 สวนในศาสนาพุทธแลวไมมีความเชื่อเร่ืองดังกลาว แตขลิบเพราะเหตุผลทางการ
แพทยท่ีตองการรักษาความสะอาด ดังนั้น เม่ือการขลิบอวัยวะเพศมิไดขัดตอความสงบเรียบรอย
และศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว ผูเยาวจึงสามารถใหความยินยอมในการขลิบอวัยวะเพศ ทําให
แพทยมีอํานาจกระทําได 
 
4.3 วิเคราะหเปรียบเทียบการใหความยินยอมของผูเยาวในการสักรางกาย กบความผิดฐานทําราย
รางกายของประเทศไทยและตางประเทศ 

เกณฑพิจารณาโครงสรางความรับผิดทางอาญาท่ีจะทําใหการกระทํานั้นเปนความผิด 
ประการแรกนั้น พิจารณาจากการกระทํา วาการกระทําท่ีปรากฏภายนอกน้ันจะตองเขาเกณฑท่ี
บัญญัติวาเปนความผิด ซ่ึงเปนหลักท่ีวาการกระทําท่ีเปนการฝาฝนกฎหมายอาญาทั้งปวง ซ่ึง
ประกอบดวยโครงสราง 3 ประการ คือ 

1.1 การกระทําท่ีกฎหมายบัญญัติหรือ “องคประกอบ”  
1.2 การกระทํานัน้เปน “ความผิด” กลาวคือไมมีเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจทําได  
1.3 ผูกระทํามี “ความช่ัว”  
1.1 การกระทําท่ีกฎหมายบัญญัติหรือ “องคประกอบ” ซ่ึงเปนองคประกอบของ

ความผิดอาญาท่ีเปนอิสระ โดยไมไดวินิจฉัยวา การกระทํานั้นจะเปนความผิดอาญาแลวหรือยัง 
พิจารณาจากตัวบทบัญญัติท่ีมิใชเปนการกระทําโดยประมาทโดยท่ัวไปแลวมีอยู 2 ประเภท กลาวคือ 
องคประกอบภายนอก และองคประกอบภายใน 

องคประกอบภายนอก คือบทบัญญัติท่ีกําหนดไวในภาคความผิด ซ่ึงจะกลาวถึง 
 1) ผูกระทํา ในสวนท่ีเกี่ยวกับตัวผูกระทําโดยท่ัวไปกฎหมายใชคําวา “ผูใด” โดยปกติ
จะไมจํากัดวาผูกระทําเปนใคร  
                                                 

30  แหลงเดิม.  (น.108).   
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 2) การกระทํา คือการกระทําตางๆ ตามท่ีบัญญัติไวในกฎหมายมาตรานั้นๆ เชน การทํา
ใหตาย การทํารายรางกายหมายถึงตองเปนการทําใหสภาพของรางกายของผูถูกกระทํานั้นเลวลง  
ทําใหเสียสุขภาพอนามัย มาตรา 295 297 ถือวาเปนการกระทําโดยนัยแหงกฎหมายอาญาวาดวย
เจตนาตามมาตรา 5931 
 3) ผลของการกระทํา ความผิดอาญาบางฐานเปนความผิดท่ีตองการผล (Delist 
materials) เชน ทําใหเจ็บปวย หรือไดรับบาดเจ็บ ตามมาตรา 295 297 หรือ ความผิดฐานทําราย
รางกายท่ีไมเปนอันตรายแกกายหรือจิตใจของผูถูกกระทําตามมาตรา 391 ซ่ึงจะตองพิจารณาผลที่
เกิดข้ึนมีความสัมพันธกับการกระทํา เปนตน 

องคประกอบภายในท่ีสําคัญ คือ เจตนา และมูลเหตุชักจูงใจ เจตนา ผูกระทําจะตองรูถึง
ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิดและผูกระทําตองประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผล
ของการกระทํานั้น 

1.2 การกระทํานั้นเปน “ความผิด” (Rechtswidrigkeit) กลาวคือ ไมมีเหตุที่ผูกระทํามี
อํานาจทําได ถามีเหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจทําไดแลว การกระทํานั้นยอมไมเปนความผิด 

1.3 ผูกระทํามี “ความช่ัว” (Schuld) ความช่ัวโดยท่ัวไปเปนเร่ืองความรูผิดชอบ ซ่ึงเปน
ขอเท็จจริงทางอัตตวิสัย (Subjective) ในกรณีท่ีไมอาจตําหนิตัวผูกระทําผิดได (blameworthiness of 
the perpetratior) กฎหมายก็ยกเวนโทษให การยกเวนโทษนี้ไมมีผลตอการกระทําท่ีไมชอบดวย
กฎหมายเพียงแตทําใหการตําหนิสวนตัว (personel blameworthiness) เปล่ียนไปและจะไดรับยกเวน
โทษก็ตอเม่ือผูกระทําไดกระทําภายใตเง่ือนไขท่ีกําหนดไวในกฎหมาย 

จะเห็นไดวาถึงแมองคประกอบของความผิดท่ีกฎหมายบัญญัติหากพิจารณาการกระทํา
สักรางกายของเด็กหรือผูเยาวองคประกอบภายนอก คือ การที่บุคคลทํารายโดยใชกําลังทํารายทําให
เกิดลายบนผิวหนังของ มนุษยผูอ่ืน “ผูกระทํา” คือ มนุษยซ่ึงกฎหมายไมจํากัดวาจะเปนใคร“กรรม
ของการกระทํา” หรือ “ผูถูกกระทํา” คือ มนุษยผูอ่ืนท่ีไดรับความเสียหายจากการโดนเข็มสักรางกาย
ถือวาเปน การกระทํา ของความผิดฐานนี้นั้นแมกฎหมายจะใชคําวา “ใชกําลังทําราย” ซ่ึงดูคลายกับ
วาหมายถึงการใชกําลังกายโดยแทโดยไมมีส่ิงอ่ืนภายนอกเปนเคร่ืองมือ เชน ใชเทาเตะและถีบ แต
แทจริงก็คือการ “ทําราย” ในความหมายของความผิดตอรางกายในฐานอ่ืนๆ และองคประกอบ
ภายในคือเจตนาธรรมดา นั่นเองรวมไปถึงความหมายของความผิดตอรางกายเปนการกระทําอยาง
ใดอยางหนึ่งดังตอไปนี้ คือ “การทํามิชอบตอกาย” และ “การทําใหเสียสุขภาพอนามัยหมายความวา
เส่ียงตอโรคติดตอเพราะการสักรางกายนั้นจะใชเข็มท่ิมเขาไปในรางกายทําใหมีเลือดออกซ่ึงหากไม

                                                 
31 กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 119). เลมเดิม. 
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ระมัดระวังก็อาจจะกลายเปนพาหะนําโรครายไดเชน เชน ไวรัสตับอักเสบ เอชไอวีหรือเอดส32 
ตลอดจนเช้ือแบคทีเรียและเช้ือรา เปนตน” 

ท้ังนี้จะเห็นไดวาการสักรางกายอาจจะเปนการกระทํามิชอบตอกาย คือ การทํามิชอบท้ัง
ปวงตอรางกาย ท้ังนี้ โดยจะเกิดความเจ็บปวดหรือไมไมสําคัญการทําใหเกิดอันตรายแกกายหรือ
จิตใจ ตามมาตรา 295 ตองพิจารณาถึงพฤติการณการกระทําของจําเลย และบาดแผลของผูเสียหาย
ประกอบกันดวย  
 ในสวนองคประกอบภายในของความผิดฐานนี้ คือ เจตนาทําราย (ใชกําลังทําราย)คําวา
“เจตนาทําราย” คือ การที่ผูกระทําไดกระทําไปโดยรูวากรรมของการกระทําเปนมนุษยและผูกระทํา
ตองการทํารายมนุษยผูนั้น จะเห็นวาในความผิดฐานทํารายรางกาย จากนิยามของ “กระทําโดย
เจตนา” ท่ีผูเขียนไดรอยเรียงเสียใหมดังกลาวมานั้น จะเห็นไดวา “กระทําโดยเจตนา” ประกอบดวย
สวนประกอบ (Element) 2 สวน คือ “สวนรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด” หรืออาจ
เรียกส้ันๆ วา “สวนรู” กับ “สวนประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผล” หรืออาจเรียกส้ันๆ วา “สวน
ตองการ”ท่ีวา “ประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผล” เปน “สวนตองการ” ของการ “กระทําโดย
เจตนา” นั้น ก็เพราะวากรณีเปนความตองการของผูกระทําความผิดจะใหขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบของความผิดนั้นเกิดข้ึนจริง ซ่ึงความตองการนี้อาจเปนความตองการโดยตรงหรือท่ี
กฎหมายเรียกวา “ประสงคตอผล” หรือเปนความตองการโดยออมหรือท่ีกฎหมายเรียกวา “ยอม
เล็งเห็นผล” อยางใดอยางหน่ึง การที่ผูสักเปนผูกระทําตอเด็กหรือผูเยาว ซ่ึงผูถูกกระทําก็ยังเปน
ผูเยาวหรือเด็กเทานั้น33 ไดกระทําตอเด็กหรือผูเยาว ผูกระทํานั้นไดมี การกระทําครบองคประกอบ
ท้ัง องคประกอบภายนอกท่ีมี 1) ทําราย 2) ผูอ่ืน 3) จนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือจิตใจ และ
มีองคประกอบภายใน คือเจตนาธรรมดาเทานั้น ไมจําเปนตองพิจารณาเร่ืองเจตนาราย (mens rea or 
vicious will) ในการทํารายรางกายเปนองคประกอบความผิดท่ีสําคัญของระบบกฎหมาย common 
Law ซ่ึงคําวา 34ความช่ัว (Schuld) ในท่ีนี่ไมไดหมายถึง ความช่ัวในความหมายท่ัวไป กลาวคือ 
ไมไดหมายถึงสภาพความไมดีไมงามอันเกิดจากการฝาฝนศีลธรรมหรือขนบธรรมเนียมประเพณี

                                                 
32 “พฤติกรรมทางเพศของผูติดยาเสพติดโดยใชเข็มฉีดยา,”  ทุนวิจัยสนับสนุนโดยองคการอนามัยโลก 

โครงการวิจัยพฤติกรรมสุขภาพเพ่ือพัฒนานักวิจัยหนาใหม แผนงานสงเสริมการวิจัยพฤติกรรมสุขภาพ.    
(หนาเดิม)  

33  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 19 ไดบัญญัติไววา “บุคคลยอมพนจากภาวะผูเยาวและ
บรรลุนิติภาวะเม่ือมีอายุ 20 ปบริบูรณ”  และตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 20 ไดบัญญัติไววา
“ผูเยาวยอมบรรลุนิติภาวะเมื่อสมรส หากการสมรสน้ันไดทําตามบทบัญญัติมาตรา 1448” 

34  กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 276-278). เลมเดิม.   
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ของสังคม ความช่ัวในความหมายท่ัวไป ดังกลาวเปนคนละเร่ืองกับ ความช่ัว ในทางกฎหมายอาญา 
ความชั่ว (Schuld) ในทางกฎหมายอาญาแตกตางจาก ความช่ัวในความหมายท่ัวไป ในแงของส่ิง
หรือ วัตถุ (Objekt) ท่ีเกี่ยวของในการพิจารณาหาความหมาย กลาวคือ ส่ิงหรือ วัตถุ ท่ีเกี่ยวของใน
การพิจารณาหาความหมายของ ความช่ัวในความหมายท่ัวไป คือ ตัวศีลธรรมหรือขนบธรรมเนียม
ประเพณี  แตส่ิงท่ีเกี่ยวของในการพิจาณาหาความหมายของ ความช่ัว ในทางกฎหมายอาญา คือ การ
กระทําท่ีครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติท่ีเปนการกระทําท่ีผิดกฎหมาย การกระทําใดการ
กระทําหนึ่งท่ีครบองคประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติและเปนการกระทําท่ีผิดกฎหมายจะเปนการ
กระทําท่ีช่ัวหรือไมยอมข้ึนอยูกับการตัดสินใจกระทําในการกระทํานั้นของผูกระทําความผิด
ในขณะกระทํานั้น ผูท่ีมีความรูผิดชอบหรือผูท่ีรูจักแยะแยะวาอะไรผิดวาอะไรถูกและเปนผูผูท่ีมีสติ
ยอมจะไมกระทําการใดอันเปนการผิดกฎหมาย แตถาผูใดขาดสติและไดกระทําการใดอันเปนการ
ผิดกฎหมายลงไป ผูนั้นก็ยอมจะเปนบุคคลท่ีจะตองถูกตําหนิจากสังคม และการกระทํานั้นของผูนั้น
ยอมเปนการกระทําท่ีตําหนิไดและดวยเหตุนี้เองท่ีในทางกฎหมายอาญาถือวาผูกระทํานั้นไดกระทํา
ช่ัว ดังนั้น จึงอาจใหความหมายของ ความช่ัว (Schuld) ไดวา การพิจารณาเร่ือง ความผิดกฎหมาย 
(Rechtswidrigkeit) ของการกระทําใดการกระทําหนึ่งเปนเพียงการพิจารณาวาเม่ือใดการกระทําใด
การกระทําหนึ่งนั้นจะเปนการกระทําท่ีฝาฝนกฎหมาย กลาวคือ การพิจารณา ความผิดกฎหมาย เปน
การพิจารณาเฉพาะการกระทํากับ ขอหามไมใหกระทํา (Verbotsnorm) หรือกับ ขอบังคับใหกระทํา 
(Gebotsnorm) ท่ีกําหนดในความผิดฐานตางๆ เทานั้น โดยไมไดพิจารณาตอไปวาในการกระทําใด
การกระทําหนึ่งนั้น ผูกระทําความผิดอยูในวิสัยท่ีจะสามารถแยกแยะความผิดถูกของการกระทําของ
ตนไดหรือไม การพิจารณาตอไปถึงความสามารถของบุคคลในอันท่ีจะแยกแยะความผิดถูกของการ
กระทําของเขาไดหรือไมนั้นคือ การพิจารณาเร่ือง ความช่ัว (Schuld) การพิจารณาความช่ัว (Schuld) 
หรือ การตําหนิได (Vorwerfbarkeit) ของการกระทํา วามีอยูหรือไมนั้น ไมไดพิจารณาท่ีตัวผูกระทํา
ในฐานะปจเจกบุคคล แตพิจารณาตามมาตรฐานของวิญูชนท่ีอยูในฐานะเชนผูกระทําความผิด 
ความช่ัว (Schuld) นั้น มีอยูท้ังในความผิดท่ีกระทําโดยเจตนา และในความผิดท่ีกระทําโดยประมาท 
ท่ีจะทํารายรางกายเด็กหรือเยาวชน 

ดังนั้นเม่ือพิจารณาองคประกอบความผิดตามระบบกฎหมาย Civil LAW ของประเทศ
ไทยแลวนั้นจะเห็นวา ผูสักกระทํากับรางกายโดยมีการกระทําการสักบนรางกายของเด็กหรือผูเยาว
โดยมีผลลัพธสําเร็จตรงตามเจตนาธรรมดาตอผิวหนังของเด็กหรือผูเยาวแลวตามกฎหมายยอมถือวา
ครบองคประกอบความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295 หรือมาตรา 297 แลวแตกรณี 
หาไดพิจารณาไปถึงเจตนาช่ัวรายเพื่อใหครบองคประกอบความผิดไม 
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จะเห็นไดวาการกระทําท่ีเกี่ยวของกับการสักรางกายบนผิวหนังของเด็กและผูเยาวหาก
พิจารณาความผิดยอมเขาเง่ือนไขความผิดท่ีปรากฏตามความผิดท่ีกระทําตอรางกายของไทยซ่ึงมี
ความสัมพันธกับการกระทํา เชน ความผิดฐานทํารายรางกาย มาตรา 29535 หากเปนความผิด
เทียบเคียงกับฐานทํารายรางกาย มาตรา 295 หรือฐานความผิดสาหัส ตามมาตรา 297 เพราะการ
กระทํา เปนความผิดฐานทํารายรางกายสําเร็จแลว แตผูกระทําตองรับโทษหนักตามผลท่ีเกิดข้ึนใน
ภายหลัง ซ่ึงถือเปน เง่ือนไขลงโทษทางภาวะวิสัย เพราะการลงโทษเปนไปตามผลท่ีเกิดข้ึน โดย
ผูกระทําไมตองมีเจตนาจะใหผลเกิดข้ึนเชนนั้น ถาผลอันตรายสาหัสไดเกิดข้ึนแลว ผูกระทําตองรับ
ผิดเสมอซ่ึงเปนความผิดตามมาตรานี้เปนความผิดท่ีตองการผล หากผลอันตรายสาหัสไมเกิดข้ึน 
ผูกระทําก็ไมมีความผิดฐานพยายามทํารายรางกายสาหัส อยางไรจะถือวาเปน “อันตรายแกกายหรือ
จิตใจ” เปนเร่ืองท่ีคอนขางมีปญหา เพราะความรับผิดฐานนี้ในบางกรณีแขวนอยูกับความรูสึกของ
ผูใชกฎหมายได บทบัญญัติมาตรา 295 จึงมีขอนาคิดวาจะขัดกับหลัก “ไมมีโทษโดยไมมีกฏหมาย” 
36(nulla poena sine lege) ในขอท่ีวา กฎหมายอาญาตองบัญญัติใหชัดเจนแนนอนหรือไม การทําราย
แคไหนจึงจะถือวาเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือจิตใจตามมาตรา 295 หรือไมนั้น ศาลฎีกาเคย
วินิจฉัยวางหลักวา จําตองพิจารณาถึงการกระทําของจําเลยและบาดแผลที่ผูเสียหายไดรับประกอบ
กัน ตัวอยาง  เชน การทํารายแคไหนจะถือวาเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือจิตใจตามมาตรา 
295 หรือไมนั้น ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยวางหลักวา จําตองพิจารณาถึงการกระทําของจําเลยและบาดแผล
ท่ีผูเสียหาไดรับประกอบกัน จําเลยเพียงแตใชเทาเตะและใชมือตบผูเสียหาย มิไดใชอาวุธทําราย 
ผูเสียหายไดรับบาดแผล ผูเสียหายไดรับบาดแผลเพียงฟกชํ้าเทานั้น และรักษาเพียง 5 วันก็หายยังถือ
ไมไดวาเปนอันตรายแกกายมาตรา 295 คงเปนความผิดตามมาตรา 391 เทานั้น 

การบัญญัติกฎหมายใหชัดเจนแนนอนกวานี้ยอมกระทําไดและดีกวาการท่ีจะแกไขโดย
การตีความคําวา อันตรายแกกายหรือจิตใจ โดยใชกฎหมายดังท่ีเปนอยูในปจจุบัน ขอนี้ชอบท่ีฝาย
นิติบัญญัติจะไดชวยพิจารณา วา ผิดฐานทํารายรางกายตามมาตรา 295 หรือทํารายรางกายโดยทําให 
 
 

 

                                                 
35  ดูในภาคผนวก 
36  กฎหมายอาญาภาคความผิด (น. 128). เลมเดิม. 
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สาหัส มาตรา 29737 กลาวคือ แมการกระทําของผูท่ีกระทําการสักบนผิวหนังจะเขา
องคประกอบตามมาตรา 295 มาตรา 295 “ผูใดทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือ
จิตใจของผูอ่ืนนั้น ผูนั้นกระทําความผิดฐานทํารายรางกาย ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือ
ปรับไมเกินส่ีพันบาท หรือ ท้ังจําท้ังปรับ”  

อนึ่งในความเห็นของผูเขียน การกระทําการสักรางกายของเด็กหรือผูเยาว จะเห็นไดวา
หากพิจารณาการกระทําการสักรางกายของเด็กหรือเยาวชนในเร่ืองท่ีเกี่ยวของกับองคประกอบ
ความผิดในภายนอก เชน (1) ทําราย (2) ผูอ่ืน (3) จนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือจิตใจ 
ของผูอ่ืน องคประกอบภายใน เจตนาธรรมดา ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295 ถือวาเขา
องคประกอบภายในที่มีเจตนาธรรมดา ท่ีมีหมายถึงการมีเจตนาทํารายรางกายของมนุษยไมวาจะ
เปนเด็กหรือผูเยาวจึงเปนการผิดฐานทํารายรางกายตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295 โดยหา
ไดพิจารณาเจตนาท่ีเปนเจตนาช่ัวหรือเจตนาราย (mens rea or vicious will) ในการทํารายรางกาย
เปนองคประกอบความผิดท่ีสําคัญของระบบกฎหมาย common Law ความมุงหมายของความผิด
ฐานทํารายรางกายเพื่อปองกันมิใหเกิดความไมสงบข้ึน หากขาดเจตนารายระบบกฎหมาย common 
Law หรือขาดเจตนาท่ีจะทําใหบาดเจ็บดวยการทํารายผูกระทําจะตองกระทําดวยเจตนาช่ัวราย (evil 
intention) ซ่ึงเปนท่ีเขาใจวาทําใหความปลอดภัยในรางกายลดลงถือวาขาดองคประกอบตามระบบ
กฎหมาย common Law หาไดเปนความผิดไม สวนในระบบประมวลกฎหมาย (the civil law 
system) นั้น การกระทําทางอาญาไดรวมเอาสวนของจิตใจเขาไวดวยเม่ือมีเจตนาในการกระทําของ
ผูสักรางกายแกเด็กหรือผูเยาวก็ยอมถือวามีความผิดทางอาญาตามตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
295 หรือมาตรา 297 แลวแตกรณี  

                                                 
37  มาตรา 297 ผูใดกระทําความผิดฐานทํารายรางกาย จนเปนเหตุให ผูถูกกระทํารายรับอันตรายสาหัส 

ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตหกเดือนถึงสิบป 
 อันตรายสาหัสน้ัน คือ 
 (1)  ตาบอด หูหนวก ล้ินขาด หรือเสียฆานประสาท 
 (2)  เสียอวัยวะสืบพันธุ หรือความสามารถสืบพันธุ 
 (3)  เสียแขน ขา มือ เทา น้ิวหรืออวัยวะอื่นใด 
 (4)  หนาเสียโฉมอยางติดตัว 
 (5)  แทงลูก 
 (6)  จิตพิการอยางติดตัว 
 (7)  ทุพพลภาพ หรือปวยเจ็บเรื้อรังซึ่งอาจถึงตลอดชีวิต 
 (8)  ทุพพลภาพหรือปวยเจ็บดวยอาการทุกขเวทนาเกินกวา ยี่สิบวัน หรือจนประกอบกรณียกิจ

ตามปกติไมไดเกินกวายี่สิบวัน 
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และในกรณีของการสักรางกายใหแกบุคคลท่ีมีความบกพรองทางจิต ไมวาจะเปนผลมา
จากความมึนเมาเพราะฤทธ์ิของแอลกอฮอล หรือจิตบกพรองก็ตาม ผูกระทํามีความผิดตามมาตรา 
295 เนื่องจากมีการกระทําครบองคประกอบแลว 

 เปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศฝร่ังเศส 
 ก)  บทบัญญัติการใหความยนิยอม 
 มีการออกกฎหมายจากกระทรวงสาธารณสุขเยาวชนและการกีฬาตามพระราชกฤษฎีกา

ฉบับท่ี 2008-149 ของวันท่ี 19 กุมภาพันธ ป 2008 มีการจํากัดอายุท่ีกําหนดโดยกฎหมาย คือ ผูเยาว
ท่ียังไมบรรลุนิติภาวะจะไดรับการสักรางกาย แตตองไดรับความยินยอมจากผูปกครองถาเปนผูเยาว
หรือเยาวชน ท้ังนี้การสักรางกายสามารถดําเนินการไดอายุข้ันตํ่าท่ีกฎหมายคือ 16 ป38 ในประเทศ
ฝร่ังเศส39 

ข) บทลงโทษ  
การสักรางกายท่ีเกี่ยวกับผูเยาวโดยไมไดรับความยินยอมจากผูปกครองหรือผูดูแล

ปรากฏตามพระราชกฤษฎีกาฉบับท่ี 2008-149 ของ 19 กุมภาพันธ 200840 ผูกระทําอาจมีความผิด
ทางอาญาตามมาตรา 121-2 ของความผิดประมวลกฎหมายอาญา41 โดยมีบทลงโทษท่ีใชกับผูกระทํา
ความผิดตามกฎหมาย กลาวคือ42 

1. ปรับตามมาตรา 131-41 ของประมวลกฎหมายอาญา43 
2. ยึดส่ิงท่ีถูกนํามาใชหรือต้ังใจกระทําความผิดหรือส่ิงท่ีซ่ึงเปนผลิตภัณฑท่ีสักบน

ผิวหนัง เปนตน 
เปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศฟลิปปนส 
ปจจุบันประเทศฟลิปปนสไดมีพระราชบัญญัติเกี่ยวกับการสักรางกาย44 โดยมีท้ังกรณีท่ี

กําหนดความยินยอมของผูเยาว และบุคคลท่ีมีความบกพรองทางจิตดวย 
                                                 

38 http://www.kgbanswers.co.uk/what-is-the-legal-minimum-age-to-have-a-tattoo-in-france/ 
18913307. 

39 ดูในภาคผนวก 
40  www.sante.gouv.fr/IMG/pdf/Decret_2008-149 ขอSection 3 Dispositions  communes Art. R. 1312-

11-12. 
41 ดูในภาคผนวก 
42 ดูในภาคผนวก 
43  ดูในภาคผนวก 
44 REPUBLIC OF THE PHILIPPINES  FIFTEENTH CONGRESS First Regular Session SENATE 

Senate Bill No. 1126 
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ก) บทบัญญัติการใหความยินยอม 
  1)  กรณีการสักรางกายใหแกผูเยาว จะตองไดรับความยินยอมเปนลายลักษณอักษร
ของพอแมหรือผูปกครองหรือผูดูแลแตละบุคคล45  
  2)  กรณีการสักรางกายใหแกบุคคลท่ีอยูภายใตอิทธิพลของฤทธ์ิแอลกอฮอลหรือยา
เสพติด หรือบุคคลท่ีมีความบกพรองทางจติ กฎหมายประเทศฟลิปปนสหามบุคคลสักรางกายใหแก
บุคคลดังกลาว46 แมวาบุคคลดงักลาวจะใหความยนิยอมกต็าม 

ข)  บทลงโทษ 
ผูท่ีสักรางกายใหผูเยาวท่ีไมไดรับความยินยอมเปนลายลักษณอักษรจากบิดามารดา 

หรือผูปกครอง47 หรือสักรางกายใหกับผู ท่ีเมายา หรืออยูภายใตอิทธิพลของยาเสพติด หรือ
แอลกอฮอล ผูหญิงท่ีต้ังครรภ บุคคลท่ีมีสภาพผิวท่ีไมเหมาะสม และบุคคลท่ีไมสามารถใหความ
ยินยอมไดเพราะการไรความสามารถทางจิต48 ผูท่ีฝาฝนบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติดังกลาว
ขางตนจะตองไดรับการลงโทษโดยมีโทษจําคุกไมนอยกวา 1 ป แตไมเกิน 5 ป หรือปรับไมนอยกวา 
1 แสนเปโซ หรือท้ังจําท้ังปรับ ท้ังนี้ข้ึนอยูกับดุลพินิจของศาล49 

 เปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศอังกฤษ 
ก) บทบัญญัติการใหความยินยอม 
ตามพระราชบัญญัติการสักรางกายของผูเยาว ป 1969 หากทําการสักรางกายแกเยาวชน

ท่ีมีอายุตํ่ากวา 18 ปตองไดรับความยินยอมจากบิดามารดา หรือผูปกครอง50 เวนแตเปนการสักดวย 
เหตุผลทางการแพทยโดยผูประกอบวิชาชีพทางการแพทย แตผูท่ีสักรางกายใหผูเยาวสามารถ 

                                                 
45 SENATE Senate Bill No. 1125 AN ACT PUNISHING THE ACT OF UNDERAGE TATTOOING 

AND BODY PIERCING 
 b) "Consent of a minor's parent or legal guardian" means the presence of a parent or legal guardian 

during the performance of body piercing or tattooing upon the minor after the parent or legal guardian has 
provided reasonable proof of personal identity and familial relationship 

46 ดูในภาคผนวก 
47 ดูในภาคผนวก 
48 SENATESenate Bill No. 1126 Tattoo Patrons Protection Act of 2010 Section 10. 
49 SENATESenate Bill No. 1126 Tattoo Patrons Protection Act of 2010 Section 11. 
50 ดูในภาคผนวก 
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อางขอตอสูไดวามีเหตุท่ีควรเช่ือไดวาผูเยาวมีอายุเกิน 18 ป และไดกระทําไปเพราะความเช่ือ
เชนนั้น51 

ข)  บทลงโทษ 
ผูท่ีสักรางกายใหผูเยาวโดยปราศจากยินยอมของบิดามารดา หรือผูปกครองตองระวาง

โทษโดยจะตองถูกปรับไมเกิน 50 ปอนด หรือในกรณีของมีการกระทําผิดอีกคร้ังท่ีสองตองถูก
ลงโทษปรับไมเกิน 100 ปอนด52 

เปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกา 
มลรัฐฟลอริดา 
 ก)  บทบัญญัติการใหความยนิยอม 
 กฎระเบียบใหมตองศิลปนรอยสักรอยสักและรานสตูดิโอ (แตงหนาถาวรจะถือเปนสัก) 

ท่ีจะไดรับอนุญาตจากกรมอนามัยฟอริดา (the Florida Department of Health) ซ่ึงเรียกวาการ
ดําเนินการท่ีเกี่ยวของกับเช้ือโรคในเลือดจะตองไดรับหรือตออายุใบอนุญาต สักท้ังหมดจะตองทํา
ในส่ิงอํานวยความสะดวกท่ีไดรับอนุญาตสําหรับศิลปะรอยสักโดยกรมอนามัยของรัฐฟอริดา the 
Florida Department of Health (FDOH) กฎหมายใหมยังจํากัดวาไมใหมีบุคคลที่มีอายุตํ่ากวา 16 
ดําเนินการสักรางกาย ยกเวนเหตุผลทางการแพทยโดยแพทยหรือทันตแพทย และกรณีท่ีบุคคลท่ีมี
อายุมากกวา 16 ป แตตํ่ากวา 18 ป จะไดรับรอยสักก็ตอเม่ือมาพรอมกับผูปกครองผูดูแลของพวก
เขา โดยมีเง่ือนไข คือ 

1) ตองมาพรอมกับพอแมหรือผูปกครองของผูเยาวตามกฎหมาย 
2) บิดามารดาหรือผูปกครองตามกฎหมายตองสงหลักฐานบัตรประจําตัวพอแมหรือ

ผูปกครองตามกฎหมายเพ่ือรับรองการยินยอมเปนลายลักษณอักษร 
 

                                                 
51 Tattooing of Minors Act 1969 CH. 24 ELIZABETH II” Prohibition of tattooing of minors.It shall 

be an offence to tattoo a person under the age of eighteen except when the tattoo is performed for medical 
reasons by a duly qualified medical practioner or by a person working under his direction, but it shall be a 
defence for a person charged to show that at the time the tattoo was performed he had reasonable cause to 
believe that the person tattooed was of or over the age of eighteen and did in fact so believe. ” 

52 Any person committing such an offence shall be liable on Penalties. summary conviction to a fine 
not exceeding fifty pounds, or, in the case of a second or subsequent conviction, to a fine not exceeding one 
hundred pounds. 
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3) พอแมหรือผูปกครองตามกฎหมายสงหลักฐานของการเปนพอแมหรือผูปกครอง
ตามกฎหมาย53 

 ข)  บทลงโทษ 
 หากผูใดหรือผูทําการสักรางกายดําเนินการสักใหกับเด็กหรือผูเยาวอายุตํ่าวา 18 ปท่ีได 

รับรอยสักท่ีจะตองมาพรอมกับผูปกครองผูดูแลของพวกเขา มีความผิดทางอาญาปรากฏตาม (The 
2014 Florida Statutes TITLE XXIX PUBLIC HEALTH CHAPTER 381 PUBLIC HEALTH: 
GENERAL PROVISIONS) ขอ 381.00787 Tattooing prohibited penalty คือ จําคุกไมเกิน 15 ป54 
และอาจถูกตัดสินใหจายคาปรับไมเกิน $10,00055 แตคนท่ีสักรางกายของบุตรผูเยาวอายุตํ่ากวา 18 ป
บริบูรณไมมีความผิดในสวนนี้ ถา 

(1) บุคคลไดตรวจสอบอยางรอบคอบถึงบัตรประจําตัวของผูเยาวท่ีแสดงถึงวาผูเยาวมี
อายุ 18 ป 

(2) ผูเยาวแอบอางวาตนมีอายุ 18 ปหรือ มากกวา 18 ป และไดหลอกลวงใหผูอ่ืนสัก
รางกายให 

มลรัฐไอดาโฮ 
 ก) บทบัญญัติการใหความยินยอม 
 กฎหมายมลรัฐไอดาโฮหามสักผิวหนังใหกับผูเยาวอายุตํ่ากวา14 ป ไมเกิน 18 ป เวนแต

บุคคลดังกลาวไดรับกอนท่ียินยอมเปนลายลักษณอักษรจากผูปกครองของผูเยาวหรือผูปกครองตาม
กฎหมาย ผูปกครองของผูเยาวหรือผูปกครองตามกฎหมายจะดําเนินการยินยอมเปนลายลักษณ

                                                 
53 ดูในภาคผนวก 
54 ดูในภาคผนวก 
55 775.083 Fines. 
 (1) A person who has been convicted of an offense other than a capital felony may be sentenced to 

pay a fine in addition to any punishment described in s. 775.082; when specifically authorized by statute, he or 
she may be sentenced to pay a fine in lieu of any punishment described in s. 775.082. A person who has been 
convicted of a noncriminal violation may be sentenced to pay a fine. Fines for designated crimes and for 
noncriminal violations shall not exceed: 

  (a) $15,000, when the conviction is of a life felony. 
  (b) $10,000, when the conviction is of a felony of the first or second degree 
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อักษรท่ีตองการปรากฏตามรัฐบัญญัติ เวนแตผูเยาวจะพนสภาพเปนผูเยาวโดยการแตงงานหรือรอง
ขอศาลเปนตน56 

 ข) บทลงโทษ 
 การประชุมแหงชาติของรัฐ (The National Conference of State legislatures) รายงานวา

อยางนอย 39 รัฐมีการออกกฎหมายในสถานท่ีหามผูเยาวจากการไดรับรอยสัก ในไอดาโฮ สัก หรือ
เจาะรางกายของผูเยาวท่ีมีอายุตํ่ากวา 14 ป  เปนส่ิงตองหาม ผูท่ีมีอายุระหวาง 14 และ 18 ป จะตอง
ไดรับความยินยอมเปนลายลักษณอักษรจากบิดามารดาหรือผูปกครองตามกฎหมายของพวกเขา
กอนท่ีจะไดรับรอยสัก ไดรับความยินยอมนี้จะตอง ดําเนินการในการแสดงตนของบุคคลท่ี
ดําเนินการกระทําหรือลูกจางหรือตัวแทนของบุคคลหากศิลปนมืออาชีพสักรางกายท่ีไมปฏิบัติตาม
กฎหมายดังกลาวจะพบความผิดของความผิดทางอาญา โดยมีโทษปรับ 500 ดอลลาร และสามารถ
เพิ่มคาปรับถึง 1,000 ดอลลาร ถาการละเมิดเกิดข้ึนตอไปใน 1 ป57 

มลรัฐมิซูร่ี 
 ก) บทบัญญัติการใหความยินยอม 

  1) การสักรางกายใหแกผูเยาว  
การสักรางกายถูกควบคุมภายใตช่ือของรัฐมิสซูรีภายใตกฎหมายรัฐบัญญัติ58 Missouri 

Revised Statutes Chapter 324 Occupations and Professions General Provisions sections 324.520 - 

                                                 
56 THE SENATE SENATE BILL NO. 1281 มาตรา 18-1523.TATTOOIN BRANDING AND BODY 

PIERCING OF MINORS. (1) As used in this section: (3)  No person shall knowingly tattoo, brand or perform 
body piercing on a minor between the ages of fourteen (14) and eighteen (18) years unless such person obtains 
the prior written informed consent of the minor's parent or legal guardian. The minor's parent or legal guardian 
shall execute the written informed consent required pursuant to this subsection in the presence of the person 
performing the tattooing, branding or body piercing on the minor, or in the presence of an employee or agent of 
such person. 

57 THE SENATE SENATE BILL NO. 1281 มาตรา 18-1523. TATTOOING, BRANDING AND 
BODY PIERCING OF MINORS. 4)  A person who violates this section is guilty of a misdemeanor and shall be 
fined not more than five hundred dollars ($500). If there is a subsequent violation of this section within one (1) 
year of the initial violation, such person shall be fined not less than five hundred dollars ($500) and not more 
than one thousand dollars ($1,000). 

58 Tattoo or Not to.Thomas J. Berger, Ph.D., Former Human Development & Family Studies 
Specialist College of Human Environmental Sciences University of Missouri-Columbia  http://missourifamilies. 
org/ features/adolescentsarticles/adolesfeature6.htm. 
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324.524 เม่ือผูเยาวมีอายุครบ 18 ป สามารถเปนคนท่ีไดรับรอยสักได แตบุคคลท่ีอายุตํ่ากวา 18 ป 
จะตองไดรับความยินยอมเปนลายลักษณอักษรจากผูปกครองของพวกเขา หรือผูปกครองตาม
กฎหมายในการรับการสักรางกาย59 
  2) การสักรางกายใหแกผูบกพรองทางจิต 

กฎหมายรัฐมิซูร่ีบัญญัติวา บุคคลยอมไมสามารถสักรางกายหรือดําเนินการเจาะใหกับ 
ผูท่ีอยูภายใตอิทธิพลของสุราท่ีทําใหมึนเมาหรือยาควบคุมพิเศษ60 

ข) บทลงโทษ 
 ผูใดฝาฝนบทบัญญัติใดๆ ของ Missouri Revised Statutes Chapter 324 Occupations 

and Professions General Provisions sections 324.520 sections 324.520-324.526 เปนความผิดทาง
อาญาและตองระวางโทษปรับไมเกินหารอยดอลลาร หากมีการละเมิดตามมาภายในหนึ่งปของการ
ละเมิดเร่ิมตนของบุคคลดังกลาวตองระวางโทษปรับไมนอยกวาหารอยดอลลารหรือมากกวาหนึ่ง
พันดอลลาร61 

เปรียบเทียบกฎหมายประเทศออสเตรเลีย 
ก) บทบัญญัติการใหความยินยอม 

  1) การใหความยนิยอมของผูเยาว 
 ความยินยอมจากบิดามารดา ผูปกครอง โดยการยินยอมเปนลายลักษณอักษรตาม

กฎหมายเปนส่ิงจําเปนสําหรับการอนุญาตใหมีการสักรางกายท่ีสามารถดําเนินการไดสําหรับ 
ผูท่ีอายุตํ่ากวา 18 ป62 หากเปนความมั่นใจท่ีจะทราบวาบุคคลดื่มสุรายาเสพติด จะไมถือวาเปน

                                                 
59 ดูในภาคผนวก 
60 ดูในภาคผนวก 
61 324.520. Definitions--tattooing, branding, body piercing, prohibited, when, penalty.   
 “4. A person who violates any provisions of sections 324.520 to 324.526 is guilty of a misdemeanor 

and shall be fined not more than five hundred dollars. If there is a subsequent violation within one year of the 
initial violation, such person shall be fined not less than five hundred dollars or more than one thousand dollars.  

 5. No person under the age of eighteen shall tattoo, brand or perform body piercing on another 
person” 

62 ดูในภาคผนวก  
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ความสามารถในการใหความยินยอม63 ท้ังนี้จะตองมีการทําสัญญาโดยผูเขาใชบริการสักรางกายบน
ผิวหนังหรือดําเนินการในดานอ่ืนๆ64 (South Australia Summary Offences Act 1953)  
  2) กรณีการสักรางกายใหแกบุคคลท่ีอยูภายใตอิทธิพลของฤทธ์ิแอลกอฮอลหรือยา
เสพติด หรือบุคคลท่ีมีความบกพรองทางจติ 

กฎหมายออสเตรเลียหามทําการสักรางกายใหแกบุคคลดังกลาว65 
ข) บทลงโทษ 
 หากมีการกระทําการสักรางกายบนผิวหนงักับบุคคลท่ีมีอายุตํ่ากวา 18  ป มีโทษสูงสุด

ปรับ 5,000 ดอลลารหรือ 12 จําคุกเดือน66 หากเปนการกระทําตอผูท่ีไมสามารถควบคุมตัวเองเชน
เมาสุรายาเสพติดตองระวางโทษตามกฎหมาย67 

แตท้ังนี้ผูท่ีไดรับการสักรางกายจะตองไมแจงขอความเท็จ หรือทําหลักฐานเท็จ เพื่อให
ผูสักทําการสักรางกายให โดยหามแจงเท็จเกี่ยวกับ  

(1) อายุของผูเยาว หรือ 
(2) ไดรับความยินยอมจากผูปกครองของผูเยาวเพื่อประสิทธิภาพการทํางานของการ

เจาะรางกายหรือ ข้ันตอนการปรับเปล่ียนรางกายตองไดรับโทษสูงสุดปรับ $ 2,50068 
                                                 

63  21S—Pre-conditions to performing certain procedures” (3) A person cannot give consent under 
subsection (1)(b)(ii) if the person is intoxicated (whether by alcohol or by any other substance or combination 
of substances). 

  (4) In subsection (1)(b)(i)—  ” 
64 ดูในภาคผนวก 
65 21Q—Performance of body modification procedures on intoxicated persons prohibited 
  (1) A person must not perform a body piercing or body modification procedure on a person who is 

intoxicated (whether by alcohol or by any other substance or combination of substances). Maximum penalty: $5 
000 or imprisonment for 12 months. 

66  ดูในภาคผนวก 
67  “21Q—Performance of body modification procedures on intoxicated persons prohibited 
  (1)  A person must not perform a body piercing or body modification procedure on a person who is 

intoxicated (whether by alcohol or by any other substance or combination of substances). Maximum penalty: $5 
000 or imprisonment for 12 months. 

  (2) It is a defence to a charge of an offence against subsection (1) for the defendant to prove that he 
or she believed on reasonable grounds that the person on whom the procedure was performed was not 
intoxicated. ” 

68 ดูในภาคผนวก 
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ดังนั้นจะทําใหเห็นไดวา ตางประเทศถือวาการกระทําความผิดฐานสักรางกายแกเด็ก
หรือผูเยาวโดยผูเยาวใหความยินยอมนั้น หากกระทําใหแกผูเยาวสําเร็จเรียบรอยแลวโดยไมไดรับ
ความยินยอมจากบิดามารดา หรือผูปกครอง ยอมถือวามีความผิดสําเร็จตามกฎหมายของประเทศ
นั้น รวมถึงกรณีท่ีสักรางกายใหกับบุคคลท่ีมีความบกพรองทางจิต เชน มึนเมาเพราะฤทธ์ิของ
แอลกอฮอล ยาเสพติด หรือจิตบกพรองดวย แตกฎหมายของประเทศไทยนั้นไมไดกําหนดขอบเขต
ความหมายของความยินยอมในทางกฎหมายอาญา แตมีหลักพิจารณาวาหากความยินยอมของผูเยาว
ไดใหกับการกระทําท่ีไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว ผูกระทํา 
ก็สามารถท่ีจะมีอํานาจกระทําได เปนตน 
 

ตารางท่ี 4.1  ตารางเปรียบเทียบหลักความยินยอมในกฎหมายอาญาเกี่ยวกับการสักรางกายของไทย
 และตางประเทศ 
 

ประเทศ หลักความยินยอมในกฎหมายอาญา
เก่ียวกับการสักรางกาย 

อัตราโทษ 

สหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมัน 

ผูใดทํารายรางกายผูอ่ืนโดยความยนิยอม
ของผูถูกทําราย การกระทํานัน้จะเปน
ความผิดก็ตอเม่ือการกระทํานั้นขัดตอ
ศีลธรรมอันดี 
 

- 

ฝร่ังเศส การสักรางกายสามารถดําเนินการได 
อายุข้ันตํ่าท่ีกฎหมายคือ 16 ป 

1. ปรับตามมาตรา 131-41 
ของประมวลกฎหมาย
อาญา 

2. ยึดส่ิงท่ีถูกนํามาใชหรือ
ต้ังใจกระทําความผิดหรือ
ส่ิงท่ีซ่ึงเปนผลิตภัณฑท่ี
สักบนผิวหนัง เปนตน 
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ตารางท่ี 4.1 (ตอ)  
 

ประเทศ หลักความยินยอมในกฎหมายอาญา
เก่ียวกับการสักรางกาย 

อัตราโทษ 

ฟลิปปนส 1.  กรณีผูเยาว จะตองไดรับความยินยอม
เปนลายลักษณอักษรของพอแมหรือ
ผูปกครองหรือผูดูแลแตละบุคคล 

2.  กรณีบุคคลท่ีอยูภายใตอิทธิพลของฤทธ์ิ
แอลกอฮอลหรือยาเสพติด หรือบุคคลท่ี
มีความบกพรองทางจิต หามสักรางกาย
ใหแกบุคคลดงักลาว แมวาบุคคล
ดังกลาวจะใหความยินยอมกต็าม 

 

จําคุกไมนอยกวา 1 ป แต 
ไมเกิน 5 ป หรือปรับไม
นอยกวา 1 แสนเปโซ หรือ
ท้ังจําท้ังปรับ ท้ังนี้ข้ึนอยูกับ
ดุลพินิจของศาล 

อังกฤษ เยาวชนท่ีมีอายุตํ่ากวา 18 ปตองไดรับความ
ยินยอมจากบิดามารดา หรือผูปกครอง เวน
แตเปนการสักดวยเหตุผลทางการแพทย
โดยผูประกอบวิชาชีพทางการแพทย  

ปรับไมเกิน 50 ปอนด หรือ
ในกรณีของมีการกระทําผิด
อีกคร้ังท่ีสองตองถูกลงโทษ
ปรับไม เกิน 100 ปอนด 
 

สหรัฐอเมริกา  
รัฐฟลอริดา 

1. หามสักใหกับบุคคลท่ีมีอายุตํ่ากวา  
16 ป ยกเวนเหตุผลทางการแพทย  

2. กรณีบุคคลท่ีมีอายุมากกวา 16 ป แต 
ตํ่ากวา 18 ป จะไดรับรอยสักก็ตอเม่ือ 
มาพรอมกับผูปกครองผูดูแล และได 
รับความยินยอมเปนลายลักษณอักษร 

 

จําคุกไมเกิน 15 ป และอาจ
ถูกตัดสินใหจายคาปรับไม
เกิน 10,000 ดอลลาร 

สหรัฐอเมริกา  
รัฐไอดาโฮ 

หามสักผิวหนงัใหกับผูเยาวอายุตํ่ากวา14 ป 
ไมเกิน 18 ปเวนแตบุคคลดังกลาวไดรับ
กอนท่ียนิยอมเปนลายลักษณอักษรจาก
ผูปกครองของผูเยาวหรือผูปกครองตาม
กฎหมาย 

โทษปรับ 500 ดอลลาร และ
สามารถเพ่ิมคาปรับถึง 
1,000 ดอลลาร ถาการ
ละเมิด เกดิข้ึนตอไปใน  
1 ป 
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ตารางท่ี 4.1 (ตอ)  
 

ประเทศ หลักความยินยอมในกฎหมายอาญา
เก่ียวกับการสักรางกาย 

อัตราโทษ 

สหรัฐอเมริกา  
รัฐมิซูร่ี 

1.  เม่ือผูเยาวมีอายุครบ 18 ป สามารถเปน
คนท่ีไดรับรอยสักได แตบุคคลท่ีอายุตํ่า
กวา 18 ป จะตองไดรับความยินยอมเปน
ลายลักษณอักษรจากผูปกครองของพวก
เขา หรือผูปกครองตามกฎหมายในการ
รับการสักรางกาย 

2) การสักรางกายใหแกผูบกพรองทางจิต 
บุคคลยอมไมสามารถสักรางกายใหกับ
ผูท่ีอยูภายใตอิทธิพลของสุราท่ีทําให 
มึนเมา 

 

ปรับไมเกินหารอยดอลลาร 
หากมีการละเมิดตามมา
ภายในหนึ่งปของการละเมิด
เร่ิมตนของบุคคลดังกลาว
ตองระวางโทษปรับไมนอย
กวาหารอยดอลลารหรือ
มากกวาหนึ่งพันดอลลาร 

ออสเตรเลีย 1. การใหความยินยอมของผูเยาว ผูท่ีอายตํุ่า
กวา 18 ปตองไดรับความยินยอมจาก
บิดามารดา ผูปกครอง เปนลายลักษณ
อักษรตามกฎหมาย (บุคคลอยูในอาการ
มึนเมาเพราะฤทธ์ิแอลกอฮอลหรือยา
เสพติด จะไมถือวาเปนความสามารถใน
การใหความยนิยอม) 

2. กรณีการสักรางกายใหแกบุคคลท่ีอยู
ภายใตอิทธิพลของฤทธ์ิแอลกอฮอลหรือ
ยาเสพติด หรือบุคคลท่ีมีความบกพรอง
ทางจิต หามทําการสักรางกายใหแก
บุคคลดังกลาว 

 

ปรับ 5,000 ดอลลาร หรือ 
จําคุก 12 เดือน 
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ตารางท่ี 4.1 (ตอ)  
 

ประเทศ หลักความยินยอมในกฎหมายอาญา
เก่ียวกับการสักรางกาย 

อัตราโทษ 

ประเทศไทย ประเทศไทยไมไดบัญญัติในสวนของ
ความยินยอมไวในกฎหมายอาญา แตไดนาํ
หลักความยินยอมมาใช ดังคําพิพากษาฎีกา
ท่ี 1403/2508 ท่ีวางหลักวาถาความยินยอม
นั้นไมขัดตอความสํานึกในศีลธรรมอันดี
และมีอยูจนถึงขณะกระทํา การอัน
กฎหมายบัญญัติวา เปนความผิดนั้นแลว 

ความยินยอมนั้นเปนขอยกเวนมิใหการ
กระทํานัน้เปนความผิดข้ึนได 
 

- 

 
ในสวนของอัตราโทษนั้น ดังท่ีไดกลาวแลววาความผิดฐานใชกําลังทํารายผูอ่ืนนั้น 

นักนิติศาสตรไทยหลายทานเห็นวาเปนความผิดเฉพาะฐานหนึ่ง โดยใหเหตุผลวาการทํารายจํากัด
เฉพาะการใชกําลังทําราย กรณีจึงเปนความผิดท่ีแยกออกตางหากจากความผิดฐานทํารายรางกาย 
ความเห็นของนักนิติศาสตรไทยจึงดูจะยึดท่ีถอยคําในตัวบทเทานั้นหากไมมีบทบัญญัติตาม
กฎหมายยอมถือวาเปนหลักประกันในกฎหมายอาญา” ไดรับการเรียกขานกันในภาษาลาตินวา 
“nullum crimen, nulla poena sine lege” ซ่ึงแปลไดวา “ไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย” 
หลักประกันในกฎหมายอาญาดังกลาวนี้แสดงใหเห็นถึงลําดับความสําคัญของการเปน “กฎหมายท่ี
เกิดจากการบัญญัติ” ของกฎหมายอาญาอยางเดนชัด 

อยางไรก็ตาม จะเห็นไดวา “การท่ีผูสักไดกระทําตอเด็กหรือผูเยาวโดยใชเข็มท้ิงลงไป
บนผิวหนังของเด็กหรือผูเยาวหาไดไมมีเจตนาหรือขาดเจตนาท่ีจะใชกําลังทํารายไม” หากพิจารณา
ตามกฎหมายอาญาก็คือการทํารายนั่นเองเพราะการ “ทํารายผูอ่ืน” โดยไมใช “กําลัง” ยอมไมอาจ
เกิดข้ึนได กฎหมายอาญานั้นจะลงโทษการกระทําของมนุษยท่ีเปนเร่ืองของการกระทําเทานั้น 
กลาวคือ ลงโทษเฉพาะการกระทําท่ีเปนการยืนยันเจตจํานงออกมาภายนอกแลวเทานั้น69 เหตุนี้ จึง
เห็นวาความผิดฐานใชกําลังทํารายผูอ่ืนนี้เปนความผิดพื้นฐานของความผิดฐานทํารายรางกาย
                                                 

69 กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป (น. 326). เลมเดิม.  
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ท้ังหลายในโครงสรางความผิดทางอาญาขอสอง แหงประมวลกฎหมายอาญา ฉะนั้น ในกรณีท่ีผูถูก
ทํารายไดรับอันตรายไมวาจะเปน “อันตรายแกกายหรือจิตใจ” อันตรายสาหัส” หรือ “ถึงแกความ
ตาย” ผูกระทําก็ตองรับโทษตามมาตร 295 มาตรา 297 หรือมาตรา 290 แลวแตกรณี กลาวคือ ผูเขียน
เห็นวาความผิดตามมาตรา 295 เปนพื้นฐานความรับผิดของมาตรา 297 และมาตรา 290 เปน 
“ความผิดท่ีผูกระทําตองรับโทษหนักข้ึนเนื่องจากผล” ท่ีมีความผิดฐานใชกําลังทํารายผูอ่ืนนี้เปน
ความผิดพื้นฐาน 

อยางไรก็ตามจะเห็นไดวาในประมวลกฎหมายอาญาของไทยแมจะมิไดลําดับถึงการ
วินิจฉัยความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาไวแตก็สามารถอธิบายถึงลําดับของการวินิจฉัย
ความผิดอาญาหรือโครงสรางความผิดอาญาจากประมวลกฎหมายอาญาไดดังนี้ 

1) องคประกอบของความผิด เพราะองคประกอบของความผิดเปนเร่ืองของการบัญญัติ 
ถึงการกระทําท่ีกฎหมายเห็นวาเปนความผิดและประสงคจะลงโทษ กลาวคือเปนการบัญญัติใหเห็น
วาความไมถูกตองท่ีสมควรลงโทษนั้นตองบัญญัติลงไวเปนกฎหมาย 

2)  ความผิดกฎหมาย เพราะความผิดกฎหมาย เปนเร่ืองท่ีพิจารณาวาการกระทําท่ี
ผูกระทําไปนั้นมีเหตุท่ีกฎหมายอนุญาตใหทําไดอยูหรือไม ซ่ึงหากมีเหตุท่ีกฎหมายอนุญาตใหทําได
ปรากฏอยูก็จะทําใหการกระทํานั้นไมผิดกฎหมาย กลาวคือ ทําใหการกระทํานั้นกลายเปนการ
กระทําท่ีขอบดวยกฎหมาย แตหากปรากฏวา ไมมีเหตุท่ีกฎหมายอนุญาตใหทําไดปรากฏอยูก็จะทํา
ใหการกระทํานั้นผิดกฎหมาย แตจะลงโทษการกระทํานั้นไดหรือไมตองไปพิจารณาความนาตําหนิ
ของการกระทําดวย 

ดังนี้ เหตุท่ีกฎหมายอนุญาตใหทําได ท่ีทําใหการกระทํานั้นกลายเปนการกระทําท่ีชอบ
ดวยกฎหมายนี้เรียกวา เหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได 

3) ความนาตําหนิ เพราะความนาตําหนิ เปนเร่ืองการพิจารณาความรับผิดในทางอาญา 
กลาวคือ ความนาตําหนิเปนเร่ืองของการกระทําท่ียังผิดกฎหมายอยู เพียงแตสามารถจะตําหนิ
ผูกระทําความผิดอันเนื่องมาจากการกระทําของเขานั้น ไดหรือไมเทานั้น หากตําหนิไดการกระทํา
เปนความผิดอาญาและตองรับโทษ หากตําหนิไมไดการกระทําไมเปนความผิดอาญากฎหมายจึง
ยกเวนโทษใหสําหรับการกระทํานั้นจึงพิจารณาตามบทบัญญัติของกฎหมายท่ีควบองคประกอบ
ความผิดอันเกี่ยวกับการกระทําท่ีกอใหเกิดความเสียหายตอผิวหนังของตอเด็กหรือเยาวชนใน
บทบัญญัติของความผิดฐานทํารายรางกายตามมาตรา 295 ซ่ึงบัญญัติวา“มาตรา 295 ผูใดทํารายผูอ่ืน
จนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือจิตใจของผูอ่ืนนั้น ผูนั้นกระทําความผิดฐานทํารายรางกาย 
ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินส่ีพันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ” 
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ท้ังนี้ ความผิดฐานใชกําลังทํารายตามมาตรา 295 จนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกาย 
หรือจิตใจของผูอ่ืนนั้น ผูทํารายซ่ึงจะมีความผิดดังกลาว  จะตองมีเจตนาจะกระทําการประทุษราย
แกกาย หรือจิตใจของบุคคล ไมวาจะกระทําดวยใชแรงกายภาพหรือดวยวิธีอ่ืนใด เปนความผิด
เฉพาะฐานหน่ึง ความผิดฐานนี้ก็จะเปนความผิดพื้นฐานของการทํารายรางกาย แตสําหรับผูเขียนเอง
นั้นเห็นวาความผิดฐานใชกําลังทํารายผูอ่ืนตามมาตรา 391 เปนความผิดพื้นฐานของการทําราย
รางกายของมาตรา 295 หรือ 297 ตามลําดับความผิดฐานนี้เปนความผิดท่ีมีช่ือเรียกขานเปนการ
เฉพาะในตัวบทกฎหมาย และเห็นวาความผิดฐานนี้เปน “ความผิดท่ีผูกระทําตองรับโทษหนักข้ึน
เนื่องจากผลของการกระทําหากไดรับความเสียหายแกกายหรือจิตใจเกิน 20 วันข้ึนไป อาจจะปรับ
เขากับความผิดตามมาตรา 295หรือ 297 ประกอบกับมาตรา 59 อันมีความผิดฐานใชกําลังทําราย
ผูอ่ืน เปนความผิดพื้นฐาน ซ่ึงมีคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut / legal interest) ของความผิดฐาน
นี้คือ “ความปลอดภัยของรางกาย” “ความปลอดภัยของรางกาย” ในความผิดฐานนี้และตอๆ ไป เปน
ความปลอดภัยของรางกายท่ีเห็นไดชัดเจน70 

เนื้อหาของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ประการแรก คือ การหามใช “กฎหมาย
จารีตประเพณี” ในกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคหน่ึง บัญญัติวา“บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญา
ตอเม่ือไดกระทําการอันกฎหมายที่ใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว 
และโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองโทษท่ีบัญญัติไวในกฎหมาย” 

พึงสังเกตวาในบทบัญญัติดังกลาวมานั้นกฎหมายใชคําวา “บัญญัติ” ซ่ึงแสดงวา
กฎหมายอาญาตองเปน “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” ซ่ึง “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” นี้
รวมถึงกฎหมายท่ีออกโดยฝายบริหารที่ฝายบริหารมีอํานาจออกดวย 

กฎหมายท่ีตรงกันขามกับ “กฎหมายท่ีเกิดจากการบัญญัติ” คือ “กฎหมายจารีต
ประเพณี”  

“กฎหมายจารีตประเพณี” เปนกฎหมายท่ีเกิดจากการปฏิบัติท่ีตอเนื่องกันมาอยาง
สมํ่าเสมอเปนเวลานานของประชาชนจนเปนท่ียอมรับกัน71 

“กฎหมายจารีตประเพณี” จึงมิไดเกิดจากการ “บัญญัติ” แตเกิดจากการ “ปฏิบัติ” เหตุนี้ 
จึงตองหามมิใหนํา “กฎหมายจารีตประเพณี” มาใชในกฎหมายอาญา 

 

                                                 
70  จาก “หลักประกันในกฎหมายอาญา,” โดย  คณิต ณ นคร ญ,  2524, วารสารอัยการ, 4, 38, น. 50..   
71 กฎหมายแพง : หลักทั่วไป (น. 21).  เลมเดิม   และ  ความรูเบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป (พิมพครั้ง

ที่ 12) (น. 63.),โดย หยุด แสงอุทัย, 2538, กรุงเทพฯ: ประกายพรึก. 
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“การหามใชกฎหมายจารีตประเพณี” หมายความวาจะกําหนดการกระทําท่ีเปนความผิด
ในทางอาญาหรือกําหนดการเพิ่มโทษโดย “กฎหมายจารีตประเพณี” ไมได72 

จะเห็นไดวาการกระทําโดยการสักรางกายของเด็กหรือผูเยาวท่ีกระทําสําเร็จตรงตาม
เจตนาของผูกระทําตอเด็กหรือผูเยาวแลวนั้นแมไมมีบทบัญญัติเปนความผิดโดยตรงซ่ึงเปนเนื้อหา
ของ “หลักประกันในกฎหมายอาญา” ในกฎหมายอาญา มาตรา 2 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “บุคคล 
จักตองรับโทษในทางอาญาตอเม่ือไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปน
ความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองโทษท่ีบัญญัติไวใน
กฎหมาย” 

แตในสวนการลงโทษผูกระทําความผิดฐานสักรางกายของเด็กหรือผูเยาวท่ีใหความ
ยินยอมโดยตรงตามความหมายของเน้ือหาในประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงอยูในโครงสรางความผิด
อาญาขอสองโดยเกี่ยวของกับความยินยอมท่ีกลาวมาแลวนั้น ในทางทฤษฎีหากมีการพิจารณาวา
หากมีการกระทําความผิดท่ีกอใหเกิดความเสียหายตอเด็กหรือผูเยาวหากไดกระทําอันกอใหเกิด 
“ความผิดฐานทํารายรางกาย”ไดรับความเสียหายในความผิดตามมาตรา 295 ซ่ึงบัญญัติวา“มาตรา 
295 ผูใดทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือจิตใจของผูอ่ืนนั้น ผูนั้นกระทําความผิด
ฐานทํารายรางกาย ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินส่ีพันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ” 

ฉะนั้นขอเรียกรองในทางกฎหมายท่ีใหกฎหมายอาญาตองเปน “กฎหมายท่ีเกิดจากการ
บัญญัติ” นั้น เปนขอเรียกรองท่ีหนักแนนกวากฎหมายอ่ืนๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งหนักแนนกวา
ประมวลกฎหมายอาญาของไทยมีบทบัญญัติวาดวย“หลักประกันในกฎหมายอาญา” ตามมาตรา 2
ประการแรก คือ การหามใช “กฎหมายจารีตประเพณี”แตถานําจารีตประเพณีมาใชเพื่อเปนคุณยอม
ทําได เชนจารีตประเพณียอมใหครูตีเด็กไดตามสมควรเพ่ือวากลาวส่ังสอน การกระทํานั้นยอมไมมี
ความผิด73 ซ่ึงเม่ือพิจารณาโครงสรางความรับผิดโดยการกระทําสักรางกายของเด็กหรือผูเยาวท่ี
กระทําสําเร็จตรงตามเจตนาของผูกระทําตอเด็กหรือผูเยาว จึงเขากรณีบทบัญญัติในความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญาหมวด 2 ความผิดตอรางกายมาตรา 295 “ ผูใดทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหเกิด
อันตรายแกกาย หรือจิตใจของผูอ่ืนนั้น ผูนั้นกระทําความผิดฐานทํารายรางกาย ตองระวางโทษ
จําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินส่ีพันบาท หรือ ท้ังจําท้ังปรับ” 

                                                 
72  กฎหมายอาญา ภาค 1  (น. 133). เลมเดิม  
73 คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 บทบัญญัติทั่วไป ฉบับพิมพครั้งที่ 10 พฤษภาคม 2551, น. 31. เลมเดิม 

(อางถึงใน กฎหมายอาญาพิสดาร (น.113), โดย พระยาอรรถการียนิพนธ, 2489 และดูบันทึกทายฎีกาที่390/2483 
โดย ศาสตราจารย ดร.หยุด  แสงอุทัย). 
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ซ่ึงตามมาตรา 18 แหงประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติวา “โทษสําหรับลงแกผูกระทํา
ความผิดมีดังนี้ 1. ประหารชีวิต 2. จําคุก 3. กักขัง 4. ปรับ 5. ริบทรัพยสิน กรณีการกระทําความผิด
ในการทํารายรางกายจนเปนเหตุใหผูถูกทํารายรับอันตรายดวยอาการทุกขเวทนาไมเกินกวายี่สิบวัน 
เชน ความผิดฐานทํารายรางกายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหไดรับอันตราย เปนเหตุท่ีทําใหผูกระทําความผิด
ฐานทํารายรางกาย หรือจิตใจของผูอ่ืนนั้น ตองรับโทษหนักข้ึนเพราะผลท่ีเกิดจากการกระทําโดยท่ี
ผูกระทําไมจําตองมีเจตนาตอผลที่ทําใหตองรับโทษหนักข้ึน  

 
4.4 วิเคราะหเปรียบเทียบการใหความยินยอมของผูเยาวในการขลิบอวัยวะเพศกบความผิดฐานทํา
รายรางกายของประเทศไทยและตางประเทศ 
 การขลิบอวัยวะเพศของผูเยาว หรือท่ีเรียกวาการทําสุหนัต เปนกระบวนการผาตัด
ในทางการแพทยซ่ึงเปนท่ีรูจักกันมายาวนานเพราะเปนท่ีปฏิบัติอยางกวางขวางในฐานะท่ีเปน
พิธีกรรมทางศาสนาอิสลามและศาสนายิวแตโบราณ โดยการขลิบมีการปฏิบัติกันท่ัวโลก ซ่ึงมิใชแต
เฉพาะในประเทศอิสลามเทานั้น แตยังปฏิบัติกันในสวนอ่ืนๆของโลกอีกดวย เชน ในสหรัฐอเมริกา 
 เปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศเยอรมัน 

 มีกรณีท่ีผูเยาวไดฟองบิดาท่ีบังคับใหเขาขลิบ เรียกคาเสียหายเปนเงินจํานวน 10,000  
ยูโร โดยศาลอุทธรณ Frankfurt am Main ตัดสินวาการขลิบอวัยวะเพศใหเด็กอายุ 11 ป โดย
ปราศจากความยินยอมของเด็ก เปนความผิดฐานทํารายรางกาย74 กฎหมายของประเทศเยอรมันจึง
ใหความคุมครองผูเยาวในการที่จะตัดสินใจใหความยินยอมในกฎหมายอาญา โดยไมคํานึงถึงความ
ยินยอมของบิดามารดาแตอยางใด อีกท้ังมีการอนุญาตใหผูเยาวสามารถทําการขลิบท่ีไมใชเปนไป
เพื่อการรักษา โดยสามารถท่ีจะดําเนินการไดภายใตเง่ือนไข มีผลบังคับใชเม่ือวันท่ี 28 ธันวาคม 
ค.ศ. 2012 โดยบัญญัติอยูในประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ขอท่ี 1631(d)75 
 เปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศอังกฤษ 
 ประเทศอังกฤษยอมรับประเพณีการขลิบอวัยวะเพศของผูเยาววาเปนประเพณีท่ีถูกตอง
ตามกฎหมายภายใตกฎหมายประเทศอังกฤษ76 และการขลิบในประเทศอังกฤษตองไดรับความ
ยินยอมของผูท่ีมีอํานาจปกครอง หรือไดรับอนุญาตจากศาล เพื่อรักษาผลประโยชนท่ีดีท่ีสุดของเด็ก 

                                                 
74 Breaking News-JTA, Jewish & Israel, News Oberlandesgericht Frankfurt 21 August 2007 4 W 12/0 
75  สืบคน 28 มิถุนายน 2558, จาก  https://www.dur.ac.uk/ilm/news/?itemno=16355  
76  Poulter, Sebastian. (1986). English Criminal Law and Ethnic Minority Customs. Butterworths, 

London. ISBN 0-406-18000-8. “no amount of parental agreement or support can legitimise the circumcision, 
excision or infibulation of a young girl in this country, unless the operation is for therapeutic purposes.” 
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แตถาในกรณีท่ีความยินยอมของบิดาและมารดาขัดกันแลว ใหผูเยาวนั้นเปนผูใหความยินยอมใน
การขลิบอวัยวะเพศของตน 
 เปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกา 
 ในประเทศสหรัฐอเมริกาการขลิบอวัยวะเพศของผูใหญท่ีใหความยินยอมไมเปนปญหา
และถูกตองตามกฎหมาย77 โดยการขลิบท่ีไมใชเพื่อการรักษาของเด็กผูชาย จะเปนการถูกตองตาม
กฎหมายตอเม่ือผูปกครองไดใหความยินยอมแทนแลว78 

 ดังนั้น เห็นไดวาในหลักกฎหมายตางประเทศ ไดยอมรับการขลิบอวัยวะเพศของผูเยาว
โดยมีเหตุผลจากความเช่ือทางศาสนา และเหตุผลทางการแพทยเพื่อสุขอนามัยของผูเยาว
เชนเดียวกับประเทศไทย โดยในประเทศเยอรมัน และประเทศอังกฤษไมอนุญาตใหกระทําโดย
ปราศจากความยินยอมของผูเยาว  
 
ตารางท่ี 4.2  ตารางเปรียบเทียบหลักความยินยอมในกฎหมายอาญาเก่ียวกับการขลิบอวัยวะเพศของ
 ไทยและตางประเทศ 
 

ประเทศ หลักความยินยอมในกฎหมายอาญาเก่ียวกับการ
ขลิบอวัยวะเพศผูเยาว 

สหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ประเทศเยอรมันไมเหน็ดวยกบัการขลิบอวัยวะ
เพศของผูเยาวโดยผูเยาวไมยนิยอม และประเทศ
เยอรมันยังยอมรับเร่ืองการขลิบอวัยวะเพศวาเปน
ส่ิงท่ีสามารถกระทําไดท้ังเหตุผลทางการแพทย
และเหตุผลทางศาสนา 

อังกฤษ ประเทศอังกฤษยังคงยอมรับการขลิบอวัยวะเพศ
จากความเช่ือทางศาสนา และนอกกฎหมาย
อังกฤษยังใหความสําคัญกับการตัดสินใจให
ความยินยอมในการขลิบของผูเยาวอีกดวย 

  

                                                 
77 สืบคน 28 มิถุนายน 2558, จาก https://en.wikipedia.org/wiki/Circumcision_and_law#cite_note-22  
78 Peter W. Adler. Is Circumcision Legal? 16(3) Richmond J. L. & Pub. Int. 439 (2013). 
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ตารางท่ี 4.2  (ตอ) 
 

ประเทศ หลักความยินยอมในกฎหมายอาญาเก่ียวกับการขลิบ
อวัยวะเพศผูเยาว 

อเมริกา การขลิบของผูใหญท่ีใหความยินยอมไมเปนปญหา
และถูกตองตามกฎหมาย และการขลิบท่ีไมใชเพื่อ
การรักษาของผูเยาว ไดรับการสันนิษฐานวาจะเปน
การถูกตองตามกฎหมายตอเม่ือผูปกครองใหความ
ยินยอมแทน 
 

ประเทศไทย การขลิบอวัยวะเพศโดยแพทยนั้นครบองคประกอบ
ความผิดฐานทํารายรางกายตามมาตรา 295 แลว  
แตการกระทําการขลิบอวัยวะเพศ เปนการกระทําท่ี
มหาชนใหการยอมรับโดยเปนไปตามหลักศาสนา 
และอีกเหตุผลหน่ึงคือเปนไปเพื่อความสะอาด การ
กระทําของแพทยนั้น เม่ือไดรับความยินยอมจาก
ผูเสียหาย คือ ผูเยาวท่ีเจริญเติบโตพอสมควรแลว 
ความยินยอมของผูเยาวดังกลาว  
ทําใหแพทยมีอํานาจกระทําได 
 

 
4.5 เหตุผลความจําเปนในการคุมครองผูเยาวในการใหความยินยอมตอการสักรางกาย 

การสักรางกายเปนเร่ืองท่ีมหาชนใหการยอมรับ ซ่ึงในปจจุบันการสักรางกายเปนท่ี
ยอมรับ และการสักรางกายสามารถกระทําไดแทบทุกท่ี ไมวาจะเปนตามศูนยการคา ตลาด ริมถนน 
รวมถึงสํานักสักรางกายตางๆ ซ่ึงการสักอาจกอใหเกิดผลกระทบตอเนื้อตัวรางกาย เพราะการสัก
รางกายน้ันเปนการทําใหเสียหาย เปนการทําใหเสียสุขภาพอนามัย เปนการทําใหสภาพของรางกาย
ของผูถูกกระทําเลวลง มีเลือดออก โดยอาจทําใหเกิดการติดเช้ือ และผูเขียนเห็นวาความยินยอมท่ี
เปนเหตุท่ีผูกระทําสามารถยกเวนความผิดได ถาความยินยอมดังกลาวไมขัดตอความสงบเรียบรอย 
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน แตปญหาอยูท่ีวา ความสามารถของผูใหความยินยอม บางคร้ัง
พบวาความยินยอมมีการบกพรอง เนื่องจากผูใหความยินยอมขาดความรูสึกผิดชอบ หรือขาดความ
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สมบูรณทางจิต (คือ ผูใหความยินยอมเปนผูเยาว หรือเปนบุคคลที่บกพรองทางจิต ไมวาจะเปน
เพราะความมึนเมาเพราะฤทธ์ิของแอลกอฮอล ยาเสพติด หรือมีความผิดปกติทางจิต) จึงมีความ
จําเปนตองใหความคุมครองผูท่ีใหความยินยอมท่ีมีความเปราะบาง มีความบกพรองดังกลาว ใหไม
กอใหเกิดผลกระทบหรือความเสียหายท่ีจะตามมา  

 
 


