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จิรกติติ์ ตรีเมฆ2 
            
            จากการศึกษาเก่ียวกับปัญหาการให้ความคุ้มครองลิขสิทธ์ิในงานวตัถุมงคล ศึกษากรณีไอ้ไข่           
มีวตัถุประสงค์เพื่อศึกษาถึงประวติัความเป็นมา แนวคิดทฤษฎี และหลกัการเก่ียวกบัการให้ความคุม้ครอง
ลิขสิทธ์ิ ซ่ึงท าให้ผูศึ้กษาไดรั้บความรู้ความเขา้ใจว่า ลิขสิทธ์ิเป็นสิทธิท่ีก่อตั้งโดยบทบญัญติัแห่งกฎหมาย
โดยมีเจตนารมณ์เพื่อให้ความคุม้ครองแก่ผูส้ร้างสรรค ์ซ่ึงเป็นเจา้ของงานอนัมีลิขสิทธ์ิท่ีสร้างสรรคง์านจาก
ผลิตผลทางความคิดของผูส้ร้างสรรค์เอง แต่การให้ความคุม้ครองลิขสิทธ์ินั้นจะต้องอยู่ภายใต้หลักเกณ์
เง่ือนไขทัว่ไปของการไดรั้บลิขสิทธ์ิ และในขณะเดียวกนักฎหมายลิขสิทธ์ิก็บญัญติัขอ้ยกเวน้เก่ียวกบัการ
ละเมิดลิขสิทธ์ิไวเ้ป็นการเฉพาะ และกฎหมายลิขสิทธ์ิก็ไม่ไดมี้การบญัญติัถึงการพิจารณาระดบัของงาน
สร้างสรรค์ท่ีขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชน ท าให้การตีความในเร่ืองของการให้ความคุม้ครองลิขสิทธ์ิ
ในงานสร้างสรรค์และการแสวงหาประโยชน์ หรือ หาก าไรภายใต้ขอ้ยกเวน้เฉพาะ รวมถึงลกัษณะงาน
สร้างสรรคท่ี์กระทบต่อศีลธรรมอนัดีของสังคมเกิดความคลุมเครือ ดงันั้น จึงเป็นหนา้ท่ีของกฎหมายท่ีจะท า
หนา้ท่ีในการขจดัความคลุมเครือในการตีความกฎหมาย โดยมุ่งหมายให้เกิดมาตรฐานความชดัเจนของการ
พิจารณาตีความในกฎหมายลิขสิทธ์ิ  
             จากการศึกษาท าให้ทราบวา่ ปัญหาการให้ความคุม้ครองลิขสิทธ์ิในงานวตัถุมงคลท่ีศึกษานั้นยงัไม่
ชดัเจนและไม่ครอบคลุมดว้ยกนัหลายประการ ซ่ึงสรุปได ้ดงัต่อไปน้ี 
             จากการศึกษาประเด็นปัญหาการให้ความคุ้มครองลิขสิท ธ์ิในงานวัตถุมงคลไอ้ไข่  ตาม
พระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ได้วางหลักเกณ์เก่ียวกับการเป็นผูส้ร้างสรรค์ไวใ้นมาตรา 4 โดยให้
ความหมายผูส้ร้างสรรค์ว า “ผู ท าหรือผู ก อให เกิดงานสร างสรรค อยา่งใดอย างหน่ึงท่ี
เป นงานอนัมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบญัญติัน้ี” แต่มิไดบ้ญัญติัถึงหลกัเกณฑ์และเง่ือนไขในการเป็นงาน
สร้างสรรค์อนัได้รับความคุ้มครองลิขสิทธ์ิ ด้วยเหตุน้ี จ  าตอ้งพิจารณาแนวความคิด ข้อกฎหมายและค า
พิพากษาฎีกาท่ีเก่ียวกับการให้ความคุ้มครองลิขสิทธ์ิในงานสร้างสรรค์และพบว่า งานสร้างสรรค์ตาม
เจตนารมณ์ของกฎหมายลิขสิทธ์ินั้นตอ้งประกอบดว้ยหลกัเกณฑ์ 3 เง่ือนไขซ่ึงเป็นหลกัทัว่ไปของการเป็น
งานสร้างสรรคท่ี์จะไดรั้บ 
ความคุม้ครองลิขสิทธ์ิ ไดแ้ก่ 

                                                           

                1 บทความน้ีเรียบเรียงจากการคน้ควา้อิสระ เร่ือง ปัญหาการใหค้วามคุม้ครองลิขสิทธ์ิในงานวตัถุมงคล  
ศึกษากรณีไอไ้ข ่โดยมีอาจารยท่ี์ปรึกษา คือ รองศาสตราจารย ์ดร.ปภาศรี บวัสวรรค ์และคณะกรรมการสอบ คือ 
ศาสตราจารย ์ดร.สุมาลี วงษว์ฑิิต และผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.สมชาย รัตนช่ือสกลุ 
                2 นกัศึกษาปริญญาโท หลกัสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต (ส่วนกลาง) คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค าแหง 
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             เง่ือนไขแรก คือ หลกัการความคิดริเร่ิมสร้างสรรค์ด้วยตนเอง (Originality) กล่าวคือ งานนั้นตอ้ง
เป็นการสร้างสรรคง์านดว้ยตนเอง หรือ ผูส้ร้างสรรคเ์ป็นผูท้  าหรือก่อให้เกิดการสร้างสรรคด์ว้ยการคิดริเร่ิม
ของตนเอง โดยมิได้คดัลอกมาจากงานอนัมีลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้นโดยไม่ได้รับอนุญาต แต่อย่างไรก็ตาม การ
น าเอาไอเดียหรือแนวคิดของบุคคลอ่ืนมาใชใ้นการสร้างสรรคง์านแมไ้ม่ไดรั้บอนุญาตก็ยงัถือไดว้า่งานนั้น
เกิดจากความคิดริเร่ิมของตนเองและไม่ไดเ้ป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิของบุคคลอ่ืน 
             เง่ือนไขท่ีสอง คือ หลกัการแสดงออกซ่ึงความคิด (Expression of Idea) กล่าวคือ งานใดจะได้รับ
ความคุม้ครองลิขสิทธ์ิตอ้งมีการแสดงออกซ่ึงความคิด เน่ืองจากความคิดยงัเป็นนามธรรมฉะนั้นจ าตอ้งน า
ความคิดนั้นออกมาแสดงให้เป็นรูปธรรม เพราะกฎหมายลิขสิทธ์ิไม่คุ ้มครองความคิด (Idea) แนวคิด 
(Concept) หรือแนวเร่ือง (Theme) ดงัเห็นได้จากมาตรา 6 วรรคหน่ึงตอนทา้ยของพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ 
พ.ศ. 2537 ท่ีวางหลกัไวว้่า ไม่ว่างานดงักล่าวจะแสดงออกโดยวิธีหรือรูปแบบอยา่งใด และมาตรา 6 วรรค
สอง ท่ีบญัญติัวา่ การคุม้ครองลิขสิทธ์ิไม่คลุมถึงความคิด  
             เง่ือนไขท่ีสาม คือ หลกัการความวิริยะอุตสาหะ (Creative Effort) กล่าวคือ การสร้างงานนั้นจะตอ้ง
ใช้ความพยายาม ความวิริยะอุตสาหะ หรือ ทักษะความสามารถ ความช านาญนั้นลงไปในงานด้วย ซ่ึง
หมายความว่า ผูส้ร้างงานได้ลงทุนลงแรงใช้ความพยายาม ความวิริยะอุตสาหะเพียงพอต่อการสร้างงาน
ดงักล่าวข้ึนมา   
             จากหลกัเกณฑเ์ง่ือนไขดงักล่าวท าใหง้านวตัถุมงคลท่ีศึกษาซ่ึงมีท่ีมาจากเร่ืองเล่า ต านาน หรือ  
ความฝันนั้น เป็นงานวตัถุมงคลท่ีอยูภ่ายใตห้ลกัการเง่ือนไขทั้ง 3 ประการ อนัเป็นหลกัเกณฑ์ของการไดรั้บ
ความเป็นงานสร้างสรรคอ์นัมีลิขสิทธ์ิ และผูท่ี้ท  าการสร้างงานวตัถุมงคลท่ีศึกษาภายใตห้ลกัการเง่ือนไข  
3 ประการข้างต้นนั้น ถือว่า เป็นผูส้ร้างสรรค์งานวตัถุมงคลอนัมีลิขสิทธ์ิ เน่ืองจากกฎหมายลิขสิทธ์ิไม่
คุม้ครองความคิด หรือ ขอ้มูลดิบ ซ่ึงเปรียบเทียบไดจ้ากค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2000/2543 และค าตดัสินโดย
ศาลสูงสุดของประเทศสหรัฐอเมริกาในคดี Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Company, 
Inc., 499 US. 340 (1991) เพราะฉะนั้นจึงท าให้เห็นว่า หากงานวตัถุมงคลท่ีศึกษาเกิดข้ึนภายใต้หลักการ
เง่ือนไขทั้ง 3 ประการท่ีไดก้ล่าว ยอ่มถือเป็นงานสร้างสรรคอ์นัมีลิขสิทธ์ิของผูส้ร้างสรรคแ์ละเพื่อเป็นรางวลั
ตอบแทนในการสร้างสรรค์งาน ผูส้ร้างสรรค์มีสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวในงานสร้างสรรค์นั้น เพราะกฎหมาย
ลิขสิทธ์ิมีวตัถุประสงคเ์พื่อส่งเสริมใหเ้กิดการสร้างสรรคผ์ลงานเพื่อประโยชน์ในดา้นต่าง ๆ ใหแ้ก่สังคม 
             ปัญหาประเด็นท่ีสองเป็นปัญหาเก่ียวกบัลิขสิทธ์ิของรูปป้ันไอ้ไข่ท่ีตั้ งวางประจ าในท่ีสาธารณะ              
โดยพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 นั้นไดมี้บทบญัญติัขอ้ยกเวน้การละเมิดลิขสิทธ์ิในงานศิลปกรรมแยก
ไว้เป็นการเฉพาะในมาตรา 37 ซ่ึ งจากการศึกษาหลักการและข้อกฎหมายลิขสิทธ์ิท าให้ทราบว่า
พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มิไดบ้ญัญติัวา่ ผลงานช้ินใหม่ท่ีเกิดจากขอ้ยกเวน้การละเมิดลิขสิทธ์ิตาม
มาตรา 37 นั้นจะไม่ไดรั้บความคุม้ครองลิขสิทธ์ิ อีกทั้งมิไดบ้ญัญติัวา่ ผลงานช้ินใหม่ท่ีเกิดจากงานตน้ฉบบั
นั้นไม่สามารถใชเ้พื่อการแสวงหาประโยชน์ในทางการคา้หาก าไรได ้เพราะขอ้กฎหมายดงักล่าวมิไดบ้ญัญติั
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ให้ตอ้งปฏิบติัตามมาตรา 32 วรรคหน่ึงซ่ึงเป็นขอ้ยกเวน้โดยทัว่ไปของการละเมิดลิขสิทธ์ิ ประกอบกบักรณี
ตามมาตรา 37 ยงัไม่เคยมีขอ้พิพาทข้ึนสู่ศาลฎีกา จึงยงัไม่มีค  าพิพากษาวนิิจฉยัในประเด็นดงักล่าว ดงันั้น  
ผู ้ศึกษาจึงได้ศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศสหรัฐอเมริกา Section 107 ว่าด้วย  
Limitations on Exclusive Rights: Fair Use ซ่ึงเป็นหลักการใช้งานโดยธรรม โดยขอ้กฎหมายต่างประเทศ
ดงักล่าวไดมี้การก าหนดหลกัเกณฑก์ารพิจารณาในการใชง้านโดยธรรมไว ้4 ประการไดแ้ก่ 
             ประการแรก PURPOSE กล่าวคือ ต้องพิจารณาวตัถุประสงค์และลักษณะของการน างานอันมี
ลิขสิทธ์ิไปใชว้า่ เป็นการน าไปใชใ้นเชิงพาณิชย ์หรือน าไปใชเ้พื่อการศึกษาโดยไม่หวงัผลก าไร 
             ประการท่ีสอง NATURE กล่าวคือ ตอ้งพิจารณาลกัษณะตามธรรมชาติของงานอนัมีลิขสิทธ์ิ 
             ประการท่ีสาม AMOUNT กล่าวคือ ต้องพิจารณาจ านวนหรือปริมาณท่ีน าไปใช้งานเม่ือเทียบ
สัดส่วนกบัปริมาณงานอนัมีลิขสิทธ์ิทั้งหมด และพิจารณาวา่ไดน้ าส่วนส าคญัท่ีเป็นหัวใจหลกัของงานอนัมี
ลิขสิทธ์ิไปใชห้รือไม ่
             ประการท่ีส่ี EFFECT กล่าวคือ ต้องพิจารณาถึงผลกระทบท่ีมีต่อตลาดและมูลค่าของงานอนัมี
ลิขสิทธ์ิ 
             จากข้อกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศสหรัฐอเมริกาดังกล่าวท าให้เห็นได้ว่า การกระท าท่ีจะอ้าง
ข้อยกเวน้การละเมิดลิขสิทธ์ิได้นั้ น จ  าเป็นต้องพิจารณาถึงหลักเกณฑ์ทั้ ง 4 ประการดังกล่าว ซ่ึงเป็น
หลกัเกณฑ์การใชง้านอนัมีลิขสิทธ์ิของบุคคลอ่ืนอยา่งเป็นธรรม อีกทั้งจากหลกัการใชง้านโดยธรรมดงักล่าว
ท าให้ผูศึ้กษาทราบว่า พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 32 วรรคหน่ึงนั้นเป็นบทบญัญติัว่าด้วย 
หลกัแห่งขอ้ยกเวน้โดยทัว่ไปท่ีเก่ียวกบัการละเมิดลิขสิทธ์ิซ่ึงมีท่ีมาจากหลกัการใช้โดยชอบธรรมเช่นกนั 
หรือท่ีเรียกว่า “หลักทดสอบ 3 ขั้นตอน หรือ Three-Step Test” ซ่ึงกฎหมายได้ก าหนดหลักเกณฑ์การ
พิจารณาในการใช้งานโดยธรรมตามเจตนารมณ์ของหลกัการดงักล่าวไวใ้นมาตราขา้งตน้ซ่ึงมี 3 ขั้นตอน 
ไดแ้ก่ 
             ขั้นตอนแรก คือ เป็นการกระท าท่ีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นพิเศษ 
             ขั้นตอนท่ีสอง คือ การกระท านั้นตอ้งไม่ขดัต่อการแสวงหาประโยชน์จากงานอนัมีลิขสิทธ์ิตามปกติ
ของเจา้ของลิขสิทธ์ิ 
             ขั้นตอนท่ีสาม คือ การกระท านั้นตอ้งไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิอนัชอบดว้ยกฎหมายของเจา้ของ
ลิขสิทธ์ิเกินสมควร 
             จากการพิจารณาหลกัการและขอ้กฎหมายลิขสิทธ์ิขา้งตน้ท าใหผู้ศึ้กษาทราบวา่ หลกัการ Three-Step 
Test นั้นมิไดห้้ามวา่ ผลงานช้ินใหม่ท่ีเกิดจากขอ้ยกเวน้การละเมิดลิขสิทธ์ิจะไม่ไดรั้บความคุม้ครองลิขสิทธ์ิ 
และหลกัการขา้งตน้ก็มิไดห้้ามการใชง้านอนัมีลิขสิทธ์ิของบุคคลอ่ืนโดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อการคา้หาก าไร 
เพียงแต่ให้พิจารณาวา่การใชง้านนั้นขดัต่อการแสวงหาประโยชน์จากงานอนัมีลิขสิทธ์ิตามปกติของเจา้ของ
ลิขสิทธ์ิ และกระทบกระเทือนถึงสิทธิอนัชอบดว้ยกฎหมายของเจา้ของลิขสิทธ์ิเกินสมควรหรือไม่ ดงันั้น 
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แมศ้าลจะตีความค าวา่ ขดัต่อการแสวงหาประโยชน์จากงานอนัมีลิขสิทธ์ิตามปกติของเจา้ของลิขสิทธ์ิ และ
ค าวา่ กระทบกระเทือนถึงสิทธิอนัชอบดว้ยกฎหมายของเจา้ของลิขสิทธ์ิเกินสมควรนั้นให้หมายความรวมถึง
การค้าเพื่อหาก าไรด้วยก็ตามแต่กรณี แต่อย่างไรก็ดี งานวตัถุมงคลท่ีศึกษานั้นเป็นงานศิลปกรรมโดยมี
ขอ้ยกเวน้การละเมิดลิขสิทธ์ิแยกไวเ้ป็นการเฉพาะซ่ึงอยูใ่นมาตรา 37 ของพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 
อีกทั้งในมาตราดงักล่าวมิไดมี้การบญัญติัวา่ จะตอ้งอยู่ภายใตบ้ทบญัญติัซ่ึงเป็นขอ้ยกเวน้โดยทัว่ไปในการ
ละเมิดลิขสิทธ์ิ อาจเป็นเหตุให้เกิดการตีความท่ีคลุมเครือในเร่ืองของการใช้งานโดยธรรมในบทบญัญัติ
ดงักล่าว ซ่ึงอาจส่งผลใหมี้การตีความในบทบญัญติัมาตราดงักล่าวออกเป็นสองแนวทางไดด้งัน้ี 
             การตีความแนวทางแรก คือ พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 32 วรรคหน่ึง เป็นบทบญัญติั
ให้ใช้บงัคบักบัขอ้ยกเวน้การละเมิดลิขสิทธ์ิเพื่อการใช้งานอนัมีลิขสิทธ์ิของบุคคลอ่ืนอย่างเป็นธรรม โดย
บญัญติัถึงการกระท าในการใช้งานโดยชอบธรรม ดงันั้น การใช้งานศิลปกรรมอนัมีลิขสิทธ์ิตามมาตรา 37 
นั้นอาจตอ้งอยูภ่ายใตเ้ง่ือนไขของมาตรา 32 วรรคหน่ึง 
             การตีความแนวทางท่ีสอง คือ บทบญัญติัตามมาตรา 37 ของพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 นั้น
มิได้บญัญติัให้ต้องปฏิบติัตามมาตรา 32 วรรคหน่ึงแต่อย่างใด ซ่ึงแตกต่างจากขอ้ยกเวน้ในกรณีอ่ืน ๆ ท่ี
กฎหมายไดบ้ญัญติัว่าตอ้งปฏิบติัตามมาตรา 32 วรรคหน่ึง เพราะฉะนั้นเม่ือมาตรา 37 มิได้บญัญติัว่าตอ้ง
ปฏิบติัตามมาตรา 32 วรรคหน่ึงยอ่มแสดงใหเ้ห็นวา่ กฎหมายไม่ตอ้งการใหน้ ามาตรา 32 วรรคหน่ึงมาบงัคบั
ใชก้บัขอ้ยกเวน้การละเมิดลิขสิทธ์ิในมาตรา 37 ดงันั้น การกระท าตามมาตรา 37 นั้นไม่วา่จะเป็นการใชง้าน
อนัมีลิขสิทธ์ิของบุคคลอ่ืน หรือ การแสวงหาประโยชน์ เช่น ผลก าไรในงานช้ินใหม่ซ่ึงมีท่ีมาจากงาน
ตน้ฉบบันั้น แมจ้ะขดัต่อการแสวงหาประโยชน์จากงานอนัมีลิขสิทธ์ิตามปกติของเจา้ของลิขสิทธ์ิเดิม หรือ
กระทบกระเทือนถึงสิทธิอนัชอบด้วยกฎหมายของเจ้าของลิขสิทธ์ิเดิมเกินสมควร ก็ไม่เป็นการละเมิด
ลิขสิทธ์ิ เพราะเป็นการใชง้านโดยธรรมตามมาตรา 37 ซ่ึงไม่ตอ้งปฏิบติัตามมาตรา 32 วรรคหน่ึง 
             ปัญหาประเด็นท่ีสามเป็นปัญหาการพิจารณาศีลธรรมอนัดีของประชาชนต่องานวตัถุมงคลไอไ้ข่ซ่ึง
มีลกัษณะโป๊เปลือย โดยงานวตัถุมงคลท่ีศึกษานั้นเป็นงานสร้างสรรคท่ี์เก่ียวเน่ืองกบัพุทธศาสนา และงาน
วตัถุมงคลท่ีศึกษาบางช้ินนั้ นมีลักษณะเป็นรูปเด็กผูช้ายโป๊เปลือย ซ่ึงอาจส่งผลกระทบต่อจิตใจของ
ประชาชน หรือ ศาสนิกชน และส่งผลกระทบต่อภาพลกัษณ์ของพุทธศาสนา หรือ อาจเป็นลกัษณะลบหลู่
พุทธศาสนาได ้อนัอาจท าใหง้านวตัถุมงคลท่ีศึกษาท่ีมีลกัษณะดงักล่าวนั้นอาจเป็นงานท่ีขดัต่อศีลธรรมอนัดี
ของประชน แต่อยา่งไรก็ดีพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มิไดบ้ญัญติัไวแ้ต่อยา่งใดวา่ งานสร้างสรรคท่ี์
ขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชนนั้นจะตอ้งเป็นงานลกัษณะประการใด หากแต่การพิจารณาเร่ืองของงาน
สร้างสรรค์ท่ีขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชนนั้นกลบัปรากฏอยู่ในค าพิพากษาฎีกา เพราะฉะนั้นจึงเป็น
ปัญหาว่า การพิจารณาระดบัของงานท่ีขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชนนั้นควรยึดถือตามแนวค าวินิจฉัย
ของศาลฎีกาดงักล่าว หรือ ควรยดึถือตามตวับทของกฎหมายลิขสิทธ์ิ  
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             จากการศึกษาขอ้กฎหมายลิขสิทธ์ิและค าวนิิจฉยัของศาลท าใหท้ราบวา่ พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 
2537 นั้นมิไดบ้ญัญติัหรือวางหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัลกัษณะของงานท่ีขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชนไวแ้ต่
อย่างใด เพราะฉะนั้นอาจท าให้งานท่ีถูกสร้างข้ึนซ่ึงมีลักษณะต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นงานท่ีมีลักษณะท่ีผิด
กฎหมาย (Illegal Work) นั้นก็ถือว่า งานลักษณะนั้นเป็นงานท่ีชอบด้วยกฎหมายลิขสิทธ์ิ อย่างไรก็ดี แม้
พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มิไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัลกัษณะของงานท่ีขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชน
ไว ้แต่หลกัการพิจารณาลกัษณะของงานท่ีขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชนนั้นไดป้รากฏอยูใ่นค าพิพากษา
ของศาลฎีกาท่ี 3705/2530 โดยศาลไดว้ินิจฉัยวา่ “งานภาพยนตท่ี์มีบทบางตอนซ่ึงแสดงการร่วมเพศระหวา่ง
หญิงและชายอนัเป็นงานลามกอนาจารจึงไม่ใช่งานสร้างสรรคท่ี์ชอบดว้ยกฎหมาย” หรือกล่าวอีกนยัหน่ึงคือ 
เป็นงานสร้างสรรคท่ี์ขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชน จึงไม่ถือวา่เป็นงานสร้างสรรคอ์นัมีลิขสิทธ์ิ 
             โดยค าพิพากษาของศาลฎีกาฉบับดังกล่าวน้ี เป็นค าพิพากษาฎีกาท่ีสังคมสนใจและมีการ
วพิากษว์ิจารณ์กนัมาก เน่ืองจากในแต่ละสังคม หรือ ในแต่ละกลุ่มบุคคลนั้นอาจมีมุมมองท่ีแตกต่างกนั เช่น 
กลุ่มบุคคลบางสังคมอาจมองส่ิงซ่ึงเป็นศีลธรรมอนัดีของประชาชนเป็นหลกั แต่กลุ่มบุคคลบางสังคมอาจ
มองส่ิงซ่ึงเป็นศิลปะ ความสวยงาม พฤติกรรมปกติของมนุษยเ์ป็นหลกั เม่ือมุมมองมีความแตกต่างกนัยอ่ม
ท าใหส่ิ้งซ่ึงเป็นศีลธรรมอนัดีของประชาชนนั้นมีความแตกต่างกนัออกไป ดงัเห็นไดจ้ากค าพิพากษาของศาล
ฎีกาขา้งตน้ท่ีถือว่า งานสร้างสรรค์ท่ีมีลักษณะเป็นภาพลามกอนาจารเป็นงานท่ีขดัต่อศีลธรรมอนัดีของ
ประชาชน เม่ือเปรียบเทียบกบัค าตดัสินของศาลอุทธรณ์ของประเทศสหรัฐอเมริกาในคดี Mitchell Brother 
Group v. Cinema Adult Theater ท่ีศาลตดัสินวา่ งานสร้างสรรคท่ี์มีลกัษณะเป็นงานลามกอนาจารเป็นงานท่ี
ชอบด้วยกฎหมายลิขสิทธ์ิ ซ่ึง Copyright Act 1967 ของประเทศสหรัฐอเมริกานั้นก็มิได้บญัญัติหรือวาง
หลักเกณฑ์ไวแ้ต่อย่างใดว่า งานสร้างสรรค์ท่ีขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชนนั้นจะต้องเป็นงานท่ีมี
ลกัษณะประการใด 
             จากการศึกษาดังกล่าวท าให้ผูศึ้กษาทราบว่า การพิจารณาว่า งานสร้างสรรค์ใดเป็นงานท่ีขดัต่อ
ศีลธรรมอนัดีของประชาชนนั้นเป็นเร่ืองต่างมุมมองในแต่ละสังคมท่ีไม่เหมือนกนั แต่อย่างไรก็ดี ศาลก็
สามารถหยิบยกเร่ืองของศีลธรรมอนัดีของประชาชนมาปรับใช้แก่การพิจารณาไดแ้มก้ฎหมายลิขสิทธ์ิจะ
มิไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัเร่ืองดงักล่าวไวก้็ตาม เพราะศาลนั้นไม่ไดมี้หนา้ท่ีท่ีจะตอ้งรักษาตวับทของกฎหมายเป็น
ส าคญั แต่ศาลนั้นมีหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งรักษาความยติุธรรมเป็นส าคญั 
             ดงันั้น จากการพิจารณาศึกษาท าให้ผูศึ้กษาทราบว่า เม่ือพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มิได้
บญัญติัเก่ียวกบัการพิจารณาระดบัของงานสร้างสรรคท่ี์ขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชนั้นจะตอ้งเป็นงาน 
ท่ีมีลกัษณะประการใด แต่การพิจารณาระดบัของงานสร้างสรรค์ท่ีขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชนนั้น
กลบัปรากฏอยูใ่นการวินิจฉยัของศาล ดว้ยเหตุน้ี อาจท าใหก้ารตีความและการบงัคบัใชก้ฎหมายลิขสิทธ์ินั้น
ขาดมาตรฐานความชัดเจนเก่ียวกบัการพิจารณางานท่ีขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชน ซ่ึงไม่สามารถ
ก าหนดไดต้ายตวัว่า งานลกัษณะใดท่ีขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชนเน่ืองจากการพิจารณาในเร่ืองของ
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ศีลธรรมอนัดีของประชาชนนั้นมีความเป็นพลวตั หรือแปรเปล่ียนไปตามกาลเวลากบัตามบริบทของสังคม 
โดยผูศึ้กษาเห็นว่า เม่ือกฎหมายลิขสิทธ์ิไม่ได้บญัญติัเก่ียวกบัการพิจารณางานท่ีขดัต่อศีลธรรมอนัดีของ
ประชาชนไวน้ั้น ศาลซ่ึงเปรียบเสมือนเป็นตวัแทนของความยุติธรรมอาจตอ้งมองถึงการแปรเปล่ียน ความ
เหมาะสมตามยคุสมยั อีกทั้งผูศึ้กษาเห็นวา่ พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 นั้น ควรก าหนดหลกัเกณฑใ์น
เร่ืองของการพิจารณางานอนัมีลกัษณะท่ีขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชน โดยอาจก าหนดลงไปในตวับท
กฎหมายไดส้องนัยว่า การพิจารณางานท่ีขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชาชนนั้นจ าตอ้งพิจารณาตามตวับท
ของกฎหมายลิขสิทธ์ิ หรือ การพิจารณาเก่ียวกบัเร่ืองดังกล่าวให้ศาลเป็นผูพ้ิจารณา โดยมีวตัถุประสงค์
เพื่อใหเ้กิดมาตรฐานความชดัเจนในการตีความและการบงัคบัใชพ้ระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ต่อไป   
             จากการศึกษาคน้ควา้ทางกฎหมายเก่ียวกบัความคุม้ครองลิขสิทธ์ิในงานวตัถุมงคลท่ีศึกษา  
ผูศึ้กษาพบวา่มีขอ้เสนอแนะ คือ 
             1. ปัญหาการใหค้วามคุม้ครองลิขสิทธ์ิในงานวตัถุมงคลไอไ้ข่ ผูศึ้กษามีขอ้เสนอแนะคือ 
                 1) ผูศึ้กษาเห็นควรพิจารณาทบทวนแกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 โดยให้เพิ่ม
นิยามของค าว่า “งานสร้างสรรค์” หรือ แก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 6 ให้มีหลักเกณฑ์และมีข้อความท่ีก าหนด
ชดัเจนแน่นอนวา่ งานท่ีจะเป็นงานสร้างสรรคน์ั้นจะตอ้งประกอบดว้ยหลกัเกณฑเ์ง่ือนไข 3 ประการดงัน้ี 
                     (1) งานนั้นตอ้งมีความคิดริเร่ิมสร้างสรรคด์ว้ยตนเอง (Originality) 
                     (2) ตอ้งมีการแสดงออกซ่ึงความคิดในงานนั้น (Expression of Idea) 
                     (3) งานนั้นต้องใช้ความพยายาม ความวิริยะอุตสาหะลงไปในงานอย่างเพียงพอ (Creative 
Effort) 
             2. ปัญหาเก่ียวกบัลิขสิทธ์ิของรูปป้ันไอไ้ข่ท่ีตั้งวางประจ าในท่ีสาธารณะ ผูศึ้กษามีขอ้เสนอแนะคือ               
                 2) ผูศึ้กษาเห็นควรพิจารณาทบทวนแกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ในมาตรา 37 
ซ่ึงเป็นบทยกเวน้การละเมิดลิขสิทธ์ิในงานศิลปกรรมเป็นการเฉพาะโดยควรแกไ้ขเพิ่มเติมมาตราดงักล่าวให้
มีขอ้ความวา่ และไดป้ฏิบติัตามมาตรา 32 วรรคหน่ึง ซ่ึงจะท าให้ขจดัความคลุมเครือในการตีความบงัคบัใช้
ขอ้กฎหมายดงักล่าว   
                
             3. ปัญหาการพิจารณาศีลธรรมอนัดีของประชาชนต่องานวตัถุมงคลไอไ้ข่ซ่ึงมีลกัษณะโป๊เปลือย  
ผูศึ้กษามีขอ้เสนอแนะคือ                            
                 3) ผูศึ้กษาเห็นควรพิจารณาทบทวนแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 โดยให้มี
บทบญัญติัและมีขอ้ความท่ีชัดเจนแน่นอนว่า งานท่ีขดัต่อศีลธรรมอนัดีของประชนนั้นจะตอ้งมีลกัษณะ
ประการใด หรือ เห็นควรพิจารณาทบทวนแกไ้ขเพิ่มเติมอีกนยัหน่ึงวา่ การพิจารณางานท่ีขดัต่อศีลธรรมอนัดี
ของประชาชนนั้นให้อยูใ่นการพิจารณาของศาล ซ่ึงจะท าให้เกิดมาตรฐานความชดัเจนในการตีความและการ
บงัคบัใชก้ฎหมายลิขสิทธ์ิต่อไป   
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