
50 
วารสารนิติปริทัศน ปท่ี 1 ฉบับท่ี 2 (พฤษภาคม) 2564 

 

วิถีใหมภายใตบรบิท “New Normal” ในสถานการณฉุกเฉนิ  : ปญหาความเหมาะสมจําเปน
ของพระราชกําหนดบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ .ศ. 2548 ในการรบัมือการแพร

ระบาดของเชื้อไวรสั SARS-CoV-2 
A new approach under the context of "New Normal" in an emergency: the 
suitability and necessity of the Royal Decree of Public Administration in 

Emergency Situations B.E. 2548 In dealing with the outbreak of the  
SARS-CoV-2 virus 

 
กาญจณา นาวิกนันทน  

Kanchana Navikanan 

 

คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ถนนพญาไท แขวงวังใหม เขตปทุมวัน กรุงเทพฯ 10330 

Faculty of Law, Chulalongkorn University, Phayathai Road, Pathumwan, Bangkok 10330 

Corresponding author E-mail: Kanchana@gmail.com 

 

 
บทคัดยอ 

ดวยเหตุของการแพรระบาดของไวรัสโคโรนาสายพันธุใหม 2019 รัฐบาลไทยจึงไดประกาศ
สถานการณฉุกเฉินในเขตทองที่ทั่วราชอาณาจักรเมื่อวันที่ 26 มีนาคม 2563 โดอาศัยอํานาจตามพระราช
กําหนดการบริหารในสถานการณฉุกเฉิน พ .ศ. 2548 การดังกลาวสงผลกระทบทางลบตอสิทธิขั้นพ้ืนฐานของ
ประชาชน บทความน้ีมุงศึกษาวิเคราะหถึงความจําเปนและความไดสัดสวนในการประกาศและบังคับใชพระ
ราชกําหนดการบริหารในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ.2548 บนพ้ืนฐานทฤษฎีของคารล ชมิตต จิออรจิโอ อากัม
เบน บรูซ แอคเคอรแมน เดวิด ไดเซนเฮาส และโอเรน โกรส 

คําสําคญั : วิถีใหม, เช้ือไวรัส SARS-CoV-2 
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Abstract 

Due to the spread of Covid-19 pandemic, the Thai government therefore chose to 
impose a state of emergency nationwide on 26 March 2020 by virtue of the 2005 Emergency 
Decree on Public Administration in Emergency Situation. This article seeks to assess the 
necessity and proportionality regarding the application of this law in the light of constitutional 
emergency models proposed by Carl Schmitt, Giorgio Agamben, Bruce Ackerman, David 
Dyzenhaus, and Oren Gross. 

Keyword : New Normal, SARS-CoV-2 virus 

 

บทนํา 

 ไวรัสโคโรนาสายพันธุใหม 2019 เปนไวรัสสายพันธุที่ไมเคยพบมากอนในมนุษยกอใหเกิดอาการปวย
ในระบบทางเดินหายใจ และสามารถแพรเช้ือจากคนสูคนไดอยางรวดเร็ว ไดแพรระบาดไปทั่วโลก ทั้งยังไมมี
วัคซีนปองกันและยารักษาที่ไดผล โดยเช้ือไวรัสน้ีพบครั้งแรกในการระบาดในเมืองอู ฮ่ัน มณฑลหูเปย 
สาธารณรัฐประชาชนจีน ในชวงปลายป 2562 โดยประเทศไทยไดพบผูติดเช้ือไวรัสโคโรนาสายพันธุใหม 2019 
คนแรกเมื่อวันที่ 12 มกราคม 2563 เปนนักทองเที่ยวหญิงชาวจีนที่เดินทางมาจากเมืองอูฮ่ัน จากน้ันองคการ
อนามัยโลกไดยกระดับความเสี่ยงของการแพรระบาดของไวรัสโคโรนาสายพันธุใหม หรือโควิด-19 ทั่วโลกขึ้นสู
ระดับสูงสุด โดยประกาศใหการระบาดของโรคดังกลาวเปนภาวะฉุกเฉินทางสาธารณสุขระหวางประเทศ เมื่อ
วันที่ 2563 มกราคม 30 69 ทําใหกระทรวงสาธารณสุขประกาศใหโรคติดเช้ือไวรัสโคโรนา หรือ 2019           
โรคโควิด-19 เปนโรคติดตออันตรายตามพระราชบัญญัติโรคติดตอ พ .ศ . 2558 เพ่ือประโยชนในการเฝาระวัง 
ปองกัน และควบคุมโรคติดตออันตรายในประเทศไทย เมื่อวันที่ 2563 กุมภาพันธ 2970 ตอมาเมื่อตนเดือน
มีนาคม 2563 ไดพบผูปวยเสียชีวิตและมีผูติดเช้ือเพ่ิมมากขึ้นจากสนามมวย สถานบันเทิง และจากการเดินทาง
มาจากประเทศที่มีการระบาดของเช้ือโควิด- 19 รัฐบาลจึงไดจัดต้ังศูนยบริหารสถานการณการแพรระบาดของ

โรคติดเช้ือไวรัสโคโรนา 2019 (โควิด-19  (เพื  อกําหนดนโยบายและมาตรการปองกันการแพรระบาดของเช้ือ
ไวรัสดังกลาว เมื่อวันที่ 2563 มีนาคม 1271 และรัฐบาลไดเห็นวาเปนสถานการณโรคระบาดดังกลาวกระทบตอ
ความสงบเรียบรอยและความปลอดภัยของประชาชนซึ่งตองใชมาตรการเขมงวดและเรงดวนเพ่ือควบคุมมิให
โรคแพรระบาดออกไปในวงกวาง ประกอบกับมีการกักตุนสินคาขึ้น นายกรัฐมนตรีจึงประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินในทุกเขตทองที่ทั่วราชอาณาจักร ต้ังแตวันที่ โดย 2563 เมษายน 30 จนถึงวันที่ 2563 มีนาคม 26
 อาศัยอํานาจตามความในมาตรา5 แหงพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ .ศ.

                                                            
69 Statement on the second meeting of the International Health Regulations (2005) Emergency Committee regarding the 

outbreak of novel coronavirus (2019-nCoV) <https://www.who.int/news-room/detail/30-01-2020-statement-on-the-second-meeting-of-

the-international-health-regulations-(2005)-emergency-committee-regarding-the-outbreak-of-novel-coronavirus-(2019-ncov)> accessed 2 

July 2020. 

70 ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เร่ือง ชื่อและอาการสําคัญของโรคติดตออันตราย 3 ฉบับที่)) พ .ศ.2563  

71 คําส่ังนายกรัฐมนตรี เร่ือง จัดต้ังศูนยบริหารสถานการณการแพรระบาดของโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา  2019(โควิด-19 ( 

https://www.who.int/news-room/detail/30-01-2020-statement-on-the-second-meeting-of-the-international-health-regulations-(2005)-emergency-committee-regarding-the-outbreak-of-novel-coronavirus-(2019-ncov)
https://www.who.int/news-room/detail/30-01-2020-statement-on-the-second-meeting-of-the-international-health-regulations-(2005)-emergency-committee-regarding-the-outbreak-of-novel-coronavirus-(2019-ncov)
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254872 ซึ่งกฎหมายแมบทฉบับน้ี ไดเคยประกาศใชสถานการณฉุกเฉินในบางพ้ืนที่ในประเทศไทย เชน 
กรุงเทพมหานคร และประกาศใชอยูในพ้ืนที่บริเวณพ้ืนที่สามจังหวัดชายแดนภาคใต-73 จากสถานการณ
ดังกลาวทําใหนายกรัฐมนตรีมีอํานาจสั่งการลัดขั้นตอนปกติ มีอํานาจออกกฎหมายเพ่ือบังคับแกไขสถานการณ
ฉุกเฉิน กลาวคือรัฐบาลจะมีชองทางตามกฎหมายเขาควบคุมหรือบริหารสถานการณได เชน จะมีการโอน
อํานาจบางประการของรัฐมนตรีตามกฎหมายบางฉบับมาเปนของนายกรัฐมนตรีเทาที่จําเปนและเปนการ
ช่ัวคราวเพ่ือความรวดเร็วและบูรณาการ โดยการออกขอกําหนดคือขอหามหรือขอปฏิบัติบางอยาง 73

74 ทั้งน้ี
พนักงานเจาหนาที่ของรัฐไมตองรับผิดตามกฎหมาย 

ในการใชมาตรการในการปองกันและการแพรระบาดของโรคโควิด-19 รัฐบาลไดออกขอกําหนดที่ออก
ตามความในมาตรา 9 แหงพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ . 2563 ใชบังคับทั่ว
ราชอาณาจักร ต้ังแตวันที่ เชนกัน 2563 มีนาคม 26 หากผูใดฝาฝนมีบทลงโทษ ไดแก การหามเขาพ้ืนที่เสี่ยง 
การปดสถานที่เสี่ยงตอการติดตอโรค โดยผูวาราชการแตละจังหวัดมีอํานาจเปนผูประกาศปดสถานที่ การปด
ชองทางเขามาในราชอาณาจักร โดยทางบก ทางเรือ ทางอากาศ และปดชองทางการเขาประเทศไทยตามจุด
ผานแดนตางๆ การหามกักตุนสินคา การหามชุมนุม โดยเวนระยะหางทางสังคม การหามเสนอขาวอันไมเปน
ความจริงที่จะทําใหประชาชนเกิดความเขาใจผิด มาตรการเตรียมรับสถานการณ มาตรการพึงปฏิบัติสําหรับ
บุคคลบางประเภท โดยเฉพาะผูที่มีความเสี่ยงสูงแนะนําใหอยูบาน มาตรการเก่ียวกับการออกนอก
ราชอาณาจักร มาตรการดูแลความสงบเรียบรอย มาตรการปองกันโรค นโยบายการยังคงใหเปดสถานที่ทําการ
ของสถานพยาบาลและสถานที่ราชการ การขอความรวมมืองดเดินทางขามเขตพ้ืนที่จังหวัด และการจัด
กิจกรรมหรือพิธีการทางสังคมตางๆตองมีความเหมาะสม 74

75 ซึ่งขอกําหนดดังกลาวไดสงผลกระทบตอสิทธิ
เสรีภาพในการดําเนินชีวิตของประชาชนเปนอยางมาก ทั้งยังสงผลตอเศรษฐกิจ การเมืองและสังคมของ
ประเทศ โดยเฉพาะขอกําหนดวาดวยการหามออกนอกเคหสถานที่ไดประกาศเมื่อวันที่ 2563 เมษายน 276 ซึ่ง
ในความเปนจริง รัฐบาลมีกฎหมายอยางเชน พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ .ศ .
2551 ที่ใหอํานาจหามอยูในสถานที่ที่กําหนด หรือการประกาศหามออกนอกเคหสถาน และพระราชบัญญัติ
โรคติดตอ พ .ศ . 2558 โดยมาตรา 34 และ 35 ที่ใหอํานาจเจาหนาที่ควบคุมโรคติดตอ โดยการกักตัวเ พ่ือรักษา 
ใหอํานาจผูวาราชการจังหวัดมีอํานาจในการสั่งปดสถานที่ตางๆ รวมไปถึงอํานาจในการกํากับโรคระบาดให
ครอบคลุมไปถึงการจัดการกับการเดินทางของประชาชนดวย โดยผูที่ไมปฏิบัติตามจะมีบทลงโทษ แตกฎหมาย
ตางๆดังกลาวที่ใหอํานาจที่คลายกับพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ .ศ . 2548 น้ัน 
กลับไมถูกนํามาใชบังคับกับสถานการณการแพรระบาดของโรคโควิด-19 

อยางไรก็ตามแมจํานวนผูปวยติดเช้ือจากโรคโควิด-19 ลดลงอยางมากและอยูในภาวะที่ควบคุมไดแลว 
รัฐบาลไดมีการประกาศมาตรการผอนปรนการควบคุมโรคโควิด-19 เริ่มต้ังแตเดือนพฤษภาคมเปนตนมา 
                                                            

72  ประกาศสถานการณฉุกเฉินในทุกเขตทองที่ทั่วราชอาณาจักร 
73 กลุมประชาสัมพันธและเผยแพร สํานักโฆษก  .‘รัฐบาลแจงรายละเอียดและขอปฏิบัติ พการบริหารราชการในสถานการณ .ก.ร.

ฉุกเฉิน ผลต้ังแต 26 มี .ค .- 30 เม .ย . 2563 ยันยังไมมีการประกาศเคอรฟว’ (สํานักเลขาธิการ ทําเนียบรัฐบาล, 2563 ).  

74 แถลงการณสํานักนายกรัฐมนตรี เร่ือง การประกาศสถานการณฉุกเฉิน ตามพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน 
พ .ศ . 2548 

75 ขอกําหนดออกตามความในมาตรา 9 แหงพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ .ศ.2548 (ฉบับที่ 1) 

76 ขอกําหนด ออกตามความในมาตรา 9 แหงพระราชกกําหนดกํารบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 (ฉบับที่ 2) 
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สําหรับกิจกรรมดานเศรษฐกิจและการดําเนินชีวิต และกิจกรรมดานการออกกําลังกายหรือการดูแลสุขภาพ แต
รัฐบาลยังคงขยายเวลาสถานการณฉุกเฉินใหยังมีผลใชบังคับ ตามอํานาจของพระราชกําหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ .ศ.2548 ตอไปอีกต้ังแตกรกฎาคม 256377 ซึ่งการขยายเวลาบังคับใช
กฎหมายอาจเปนการใชอํานาจเกินขอบเขตของรัฐบาล โดยขาดการตรวจสอบจากฝายตุลาการ ดังน้ันเพ่ือเปน
หลักประกันในสิทธิและเสรีภาพของประชาชน การประกาศสถานการณฉุกเฉินจึงควรมีระยะเวลาจํากัด และ
สอดคลองอยางเครงครัดตามความจําเปนเรงดวนของสถานการณน้ัน ทั้งในแงของระยะเวลา พ้ืนที่ในการ
ประกาศ และขอบเขตของเน้ือหา รวมทั้งมาตรการใด ๆ เพ่ือไมใหเปนการละเมิดสิทธิสวนบุคคลมากเกินไป ซึ่ง
การประกาศสถานการณฉุกเฉินตามอํานาจของพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ .ศ .
2548 อาจสงผลกระทบไปถึงความมั่นคงของชาติดวย  

การศึกษาถึงขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในประเทศไทยโดยการนําความสัมพันธของแนวความคิดนักปรัชญา
ทางกฎหมายที่มีความสอดคลองกับสถานการณการระบาดของโรคโควิด-19 ไดแก แนวความคิดเสรีนิยมของ
คารล ชมิตต (Carl Schmitt) ที่คํานึงถึงเสรีภาพของประชาชนที่ตอตานอํานาจรัฐโดยใหความสําคัญถึงสิทธิขั้น
พ้ืนฐานของประชาชน แนวความคิดของจิออรจิโอ อากัมเบน (Giorgio Agamben) ที่ไมเห็นดวยกับการที่
รัฏฐาธิปตยมีอํานาจเด็ดขาด แนวความคิดของเดวิด ไดเซนเฮาส (David Dyzenhaus) ในดานตุลาการกับ
อํานาจทางการเมือง แนวความคิดของโอเรน โกรส (Oren Gross) ที่เก่ียวกับการใหอํานาจประชาชนในการลง
ประชามติ และแนวความคิดของของบรูซ แอคเคอรแมน (Bruce Ackerman) ที่เก่ียวกับการบัญญัติกฎหมาย
ในสถานการณฉุกเฉินของรัฐสภาและระยะเวลาการบังคับใชกฎหมาย สามารถนํามาใชในการวิเคราะห
ประสิทธิภาพการดําเนินงานของรัฐบาลเพ่ือคุมสถานการณการแพรระบาดของโรคโควิด-19 ได โดยการศึกษา
น้ีมีวัตถุประสงคเพ่ือศึกษาความจําเปนและความไดสัดสวนในการประกาศและบังคับใชพระราชกําหนดการ
บริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ .ศ.2548 และศึกษาความเหมาะสมและความชอบธรรมดานสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนในประเทศ ซึ่งการศึกษาน้ีสามารถนําไปสูการพัฒนาเพ่ือเปนแนวทางในการปรับปรุง
เน้ือหาหรือการบังคับใชพระราชกําหนดดังกลาวตอสถานการณตางๆ ในประเทศไทยไดอยางมีประสิทธิภาพ
มากยิ่งขึ้น 

หลังจากไดศึกษาขอเท็จจริงเก่ียวกับสถานการณการแพรระบาดของโรคโควิด-19 แลว ตอไปจะ
กลาวถึงทฤษฎีตาง ๆ ในรายละเอียดและนําเสนอวรรณกรรมที่เขียนถึงเรื่องเดียวกัน จากน้ันจะวิเคราะหถึง
ปญหาของของการใชอํานาจพิเศษของรัฐบาลทั้งเรื่องการจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน และการตออายุของ
การประกาศใชพระราชกําหนด สุดทาย จะช้ีใหเห็นถึงปญหาที่อยูในพระราชกําหนดเอง 

ทฤษฎีที่เปนฐานสําคัญในการวิเคราะห 

การแพรระบาดของไวรัสสายพันธุ SARS-CoV-2 )Coronavirus Disease 2019  (หรือ โรคโควิด -19 

หรือ โรคโควิด )ตอไปน้ีจะเรียกวาโรคโควิด ( วิกฤตการณที่ไดสรางความปนปวนไปทั่วทุกภูมิภาคของโลก ซึ่งใน

ปจจุบันยังไมมียาหรือวัคซีนที่สามารถใชในรักษาการและปองกันโรคโดยตรง เปนภัยคุกคามที่ทําใหมวล

มนุษยชาติไดตระหนักถึงอันตรายตอความปลอดภัยในชีวิต สภาพสังคมในยุคของการแพรระบาดของโรคโควิด

น้ันไดสรางภาระใหกับประชาชนในหลาย ๆ ดาน เชน ความเหลื่อมล้ําในเขาถึงการบริการทางดานสาธารณสุข

                                                            
77 ประกาศ เร่ือง การใหขอกําหนด ประกาศ และคําส่ังที่นายกรัฐมนตรีกําหนด ตามประกาศสถานการณฉุกเฉินยังคงมีผลใชบังคับ”  
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เน่ืองจากตัวระบบเองมีทรัพยากรที่จํากัด การเขาไมถึงสินคาที่จําเปนอันไดแก หนากากอนามัย เจลลางมือ

แอลกอฮอล นํ้ายาฆาเช้ือตาง ๆ และอาหารอันเน่ืองมาจากการกักตุนสินคาและการโกงราคาของสินคาเหลาน้ี 

และอัตราการวางงานที่เพ่ิมมากขึ้นเพราะหลายกิจการตองปดตัวลง ย่ิงเปนการตอกยํ้าถึงความรุนแรงของโรค

โควิดน้ีเปนวาภัยคุกคามทางความมั่นคงแบบใหม7778 ที่รัฐมีหนาที่ตองเขามาจัดการเพ่ือรักษาชีวิตของประชาชน

ซึ่งเปนสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่จะใชชีวิตอยูไดโดยไมตองมีความกลัวตอภัยคุกคามที่มีความสุมเสี่ยงตอชีวิตของตน 

ดังน้ัน รัฐจึงตองออกมาตรการตาง ๆ มาฟนฟูความมั่นคงในชีวิตของประชาชน ซึ่งลวนแลวแตเปนการใช

อํานาจพิเศษของฝายบริหารในเชิงควบคุมพฤติกรรมของประชาชนเพ่ือมาควบคุมความเสียหายจากผลกระทบ

ของโรคโควิดน้ี และเปนการลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอยางหลีกเลี่ยงไมได สงผลใหนักวิชาการ

และนักกฎหมายมีความกังวลวาการลิดรอนน้ีจะจบลงเมื่อไร และไดยกทฤษฎีตาง ๆ เชน ทฤษฎีความความ

ถูกตองชอบธรรมของกฎเกณฑทางกฎหมาย หรือทฤษฎีหลักแหงความไดสัดสวนมาวิเคราะหการใชอํานาจของ

ฝายบริหารน้ี 

ในการประกาศสถานการณฉุกเฉินน้ันคารล ชมิตต )Carl Schmitt  (ไดกลาวไวในหนังสือ Political 

Theology วา การตัดสินวาเมื่อใดรัฐตกอยูในสถานการณฉุกเฉินน้ันเปนอํานาจเด็ดขาดขององคอธิปตย โดย

อยูบนพ้ืนฐานของขอเท็จจริง และการตัดสินน้ันเปนสิ่งที่ชอบดวยกฎหมายเพราะชมิตตไดแยกกฎเกณฑของ

กฎหมายออกจากการบังคับใช ทําใหในสถานการณฉุกเฉินน้ัน องคอธิปตยสามารถยับย้ังการใชกฎหมายได

ทั้งหมดรวมถึงรัฐธรรมนูญดวย รัฐธรรมนูญมีบทบาทไดอยางมากที่สุดคือการระบุวาใครจะเปนผูใชอํานาจใน

สถานการณฉุกเฉิน องคอธิปตยจึงอยูนอกระบบกฎหมายอยางสมบูรณ อยางไรก็ตามในสภาวะยกเวนของ

กฎหมายยระบบกฎหมายน้ันยังคงมีอยู โดยมีองคอธิปตยเปนผูตัดสินวารัฐธรรมนูญจะถูกบังคับใชอยางไร78

79 

ดังน้ันการรวบอํานาจพิเศษไวที่คน ๆ เดียวคือองคอธิปตย และไมมีการตรวจสอบและถวงดุลอํานาจใด ๆทําให

แนวคิดน้ีถูกวิพากษวิจารณโดยนักปรัชญาและนักกฎหมายเปนจํานวนมากในเวลาตอมา โดยหน่ึงในน้ันคือ     

จิออรจิโอ อากัมเบน (Giorgio Agamben) ที่ไดช้ีใหเห็นถึงช้ีใหเห็นถึงขอเสียในทฤษฎีของชมิตต ไวในหนังสือ 

State of Exception  

อากัมเบนไดใหนิยามของ “สภาวะยกเวน” ไววา สภาวะยกเวน“” ไมไดอยูในหรือนอกขอบเขตของ

กฎหมาย  “สภาวะยกเวน” เปนพ้ืนที่ไรกฎหมายที่ยังมีเสนความสัมพันธของกฎเกณฑของกฎหมายกับระบบ

กฎหมายอยู แตไมไดถูกบังคับใช  ทําใหการใชอํานาจพิเศษของฝายบริหารที่ไมมีสถานะทางกฎหมาย กลับมี

ผลบังคับใชและทําใหสิ่งที่ไมชอบดวยกฎหมายกลายเปนสิ่งที่ชอบดวยกฎหมาย และอากัมเบนไดช้ีใหเห็นถึง

ขอเสียในทฤษฎีของชมิตตไววา หากในสถานการณวิกฤติฝายบริหารไดยกภัยตอความมั่นคงของชาติขึ้นเปน

ขออางในการประกาศสถานการณฉุกเฉินอันสงผลใหเกิด “สภาวะยกเวน” และยืดระยะเวลาออกไป จนไมได

เปนเรื่องยกเวนหรือช่ัวคราวแตกลายเปนเรื่องปกติไป รัฐธรรมนูญที่เคยปกปองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

ก็ถูกยกเวน “การกระทําเชนน้ีของฝายบริหารจะไมมีทางที่จะนําพารัฐกลับไปสูสถานการณปกติและกลับไปสู

                                                            
78 ฟูอาด้ี พิศสุวรรณ.  ‘บทความ COVID-19 และความมั่นคงระหวางประเทศที่ถกูทาทาย ’( 101World, 7 เมษายน 2563)  

<https://www.the101.world/covid19-international-security/> เขาถึงเมื่อ 2 กรกฎาคม 2563. 

79Carl Schmitt, Political Theology (George Schwab (tr), University of Chicago Press 2005), pp.5-15 

https://www.the101.world/covid19-international-security/
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นิติรัฐไดเลย” 80 แตจะนําไปสูการเพ่ิมอํานาจปกครองใหแกฝายบริหารอยางเบ็ดเสร็จ หลักการแบงแยกอํานาจ

เพ่ือตรวจสอบและถวงดุลอํานาจซึ่งกันและกันจะกลายเปนสิ่งที่เปนไปไมไดเลย 80

81 ดังน้ันกฎหมายที่ชอบธรรม

ของอากัมเบนคือ “กฎหมายที่ไมมีการบังคับ ไมมีการสั่งการ ไมมีการหามและปราศจากการบังคับใช ซึ่งเปน

กฎหมายที่จะนําเราไปสูความหมายที่แทจริงของความเปนการเมือง เพราะเมื่อกฎหมายไมเขาไปยุงวุนวายกับ

ชีวิต และชีวิตก็ไมตองไปวุนวายกับกฎหมาย ก็จะเปนการเปดพ้ืนที่วางใหการกระทําของมนุษยซึ่งเราเรียกวา 

ความเปนการเมือง เขาจัดการกับความเช่ือมโยงระหวางความรุนแรงกับกฎหมาย” 82 

นอกจากน้ี ยังมีแนวคิดที่สําคัญเก่ียวกับการควบคุม การตรวจสอบ และการถวงดุลอํานาจพิเศษของ

ฝายบริหารที่สําคัญอีก  แนวคิด 3แนวคิดแรกคือ ทฤษฎี “Supermajoritarian Escalator”83 ของบรูซ แอค

เคอรแมน )Bruce Ackerman  (ที่วางบทบาทในการควบคุมการใชอํานาจพิเศษใหกับฝายนิติบัญญัติ ผาน

ขั้นตอนของการพิจารณาถึงความเหมาะสมและความจําเปนในการยืดระยะเวลาของสถานการณฉุกเฉินโดย

กําหนดใหฝายบริหารตองย่ืนเรื่องสูรัฐสภาทุก ๆ 2 เดือน อีกทั้งยังใชจํานวนเสียงขางมากในการลงมติในการ

อนุมัติ  ซึ่งจํานวนเสียงขางมากในการลงมติของรัฐสภาในแตละครั้งน้ันยอมเพ่ิมขึ้นดวยเชนกัน คือรอยละ 60 

รอยละ  ตามลําดับ 80 และรอยละ 70แนวคิดที่สองคือ ทฤษฎี “The Rule of Law Project” 84ของ เดวิด  

ไดเซนเฮาส (David Dyzenhaus) ไดนําหลักนิติธรรมมาใช ซึ่งเปนเสาหลักที่สําคัญสูงสุดในการค้ํายันระบบ 

กฎหมายและกระบวนการยุติธรรมจึงที่พ่ึงของประชาชนอยางแทจริงโดยใหฝายตุลาการมีหนาที่ในการควบคุม

และตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใชอํานาจพิเศษ และแนวคิดสุดทายคือ ทฤษฎี “The Extra – 

Legal Measures Model”85 ของ โอเรน โกรส )Oren Grossที่มีแนวคิดในการความคุมการใชอํานาจพิเศษ (

ผานกลไกทางสังคม ในการแสดงออกถึงเจตจํานงรวมกันของพลเมือง ทําใหฝายบริหารหรือ เจาหนาที่ที่ใช

อํานาจพิเศษตองตระหนักถึงผลของการกระทําที่อาจเกินขอบเขตของกฎหมายของตนเอง เพราะการกระทํา

ดังกลาวสังคมจะเขามามีบทบาทในตัดสินรวมกันไมวาจะเปนการใหสัตยาบันหรือจะปฏิเสธตอการกระทําน้ัน 

ทําใหการใชอํานาจพิเศษเปนการช่ังนํ้าหนักระหวางผลเสียที่จะเกิดขึ้นจากการกระทําที่เกินขอบเขตของ

กฎหมายกับความเหมาะสม ความไดสัดสวนและความจําเปนในการอํานาจพิเศษเพ่ือประโยชนของสวนรวม

ของรัฐ 

 ทั้งทฤษฎีของอากัมเบน แอคเคอรแมน ไดเซนเฮาส หรือโกรส ตางก็มีจุดรวมที่กันคือ การใชอํานาจ

พิเศษตองอยูภายใตหลักแหงความไดสัดสวนหรือหลักพอสมควรแกเหตุ โดยหลักแหงความไดสัดสวนน้ันมี

หลักการยอย อีก หลักการอันไดแก หลักแหงความสัมฤทธิผลหรือ 3หลักแหงความเหมาะสม85

86 หลักแหงความ

                                                            
80ปยบุตร แสงกนกกุล, ‘สภาวะยกเวน ในความคิดของ Giorgio Agamben’ [2553] ฟาเดียวกัน , หนา 84. 

81 Giorgio Agamben, State of Exception (The University of Chicago Press2005), pp.1-31  
82 ปยบุตร แสงกนกกุล, ‘สภาวะยกเวน ในความคิดของ Giorgio Agamben’. 
83 Bruce Ackerman, ‘The Emergency Constitution’ (2004) 113 The Yale Law Journal 129, pp1045-1056. 
84 David Dyzenhaus, The Constitution of Law - Legality in a Time of Emergency (Cambridge University Press, 2006), pp 17-65. 

85 Oren Gross and Fionnuala Ní Aoláin, Law in Times of Crisis (Cambridge University Press 2006), pp 110-170. 

86 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน, หลักพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน (สํานักพิมพวิญูชน, 2561), หนา 164. 
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จําเปน และหลักแหงความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ ดังน้ันมาตรการตาง ๆ ที่ออกมาลิดรอนสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนสถานการณโรคโควิดจึงตองนํามาวิเคราะหภายใตหลักแหงความไดสัดสวนดวย ซึ่งอากัม

เบนไดนําหลักแหงความไดสัดสวนน้ีมาวิเคราะหกับมาตรการตาง ๆ ที่ออกโดยรัฐบาลของประเทศอิตาลีใน

บทความ The coronavirus and the state of exception87 ที่กลาวถึงในสวนตอไป 

ทบทวนวรรณกรรม 

ในบทความ The Coronavirus and the State of Exception น้ันไดอากัมเบนไดใหความเห็นไววา 
การที่รัฐบาลไดประกาศใชมาตราการตาง ๆ ในรับมือกับการแพรระบาดโรคโควิดน้ัน รวมทั้งการใหขอมูลที่
สรางความต่ืนตระหนกใหแกประชาชนซึ่งอาจสงผลใหเกิดสถานการณฉุกเฉินและสภาวะยกเวน เปนการ
กระทําที่ปราศจากเหตุอันควร เพราะในขณะน้ันยังไมมีการแพรระบาดของโรคโควิดในประเทศอิตาลีตาม
ประกาศของ Consiglio Nazionale delle Ricerche (สภาวิจัยแหงชาติของประเทศอิตาล)ี  จึงไมนาแปลกใจ
ที่อากัมเบนจะมองวารัฐบาลไดใชความปลอดภัยในชีวิตของพลเมืองมาเปนขออางในการใชอํานาจพิเศษ และ
ออกมาตรการตาง ๆ ที่ลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของประชาชน แตตอมาไดเกิดการแพรระบาดของโรคโควิด 
อยางรุนแรงในประเทศอิตาลี ทําใหบทความดังกลาวถูกวิจารณอยางกวางขวางและผูที่ออกมาตอบโตได
ช้ีใหเห็นถึงมุมมองของแนวคิดเสรีนิยมประชาธิปไตยวาการใชอํานาจพิเศษของฝายบริหารเขามาจัดการกับ
สถานการณโรคโควิด เปนสิ่งที่ยอมรับได เพราะระดับความรุนแรงของการแพรระบาด ประชาชนจึงยอมการ
สูญเสียสิทธิและเสรีภาพบางสวนเพ่ือใหรัฐเขามาจัดการกับภัยคุกคาม ซึ่งบทความ Forget about Agamben 
ของ เซอรจิโอ เบนเวนูโต (Sergio Benvenuto) และ บทความ The Threat of Contagion ของ  มัสสิโม เด 

กาโรลิส (Massimo De Carolis)88 ไดใหเหตุผลไวอยางชัดเจนวา การที่มนุษยเราดํารงชีวิตในสังคมที่ปกคลุม
ไปดวยสภาวะความกลัว ไมใชวิถีชีวิตที่มีความมั่นคงและความปลอดภัยอยางถาวร ในสถานการณเชนน้ีจึงไมใช
เวลาที่จะมาวิเคราะหวามาตรการตาง ๆ คือการลดทอนคุณคาของความเปนมนุษยหรือไม เพราะมาตรการ
เหลาน้ีมีความจําเปนและมีการบังคับใชเพียงช่ัวคราวเพ่ือการความคุมการแพรระบาดของโรคโควิด เทาน้ัน  

อย าง ไร ก็ตามในบทสัมภาษณ  Normalizing the State of Exception under the Covid-19 
Epidemic ของอากัมเบน สัมภาษณโดยนิโคลัส ทรอง (Nicolas Truong)89เขาก็ยังยืนยันวาประชาชนปลอย
ใหความกลัวมาครอบงําจนยอมใหรัฐลิดรอนสิทธิและเสรีภาพโดยที่ไมคํานึงถึงผลของการใชอํานาจพิเศษจาก
การประกาศสถานการณฉุกเฉิน และการที่ฝายบริหารใชอํานาจพิเศษในการปกครองจนกลายเรื่องปกติ
ธรรมดาทําใหประชาชนเองก็เกิดความคุนชินกับการปกครองในลักษณะน้ีจนไมไดสังเกตวาคุณคาของความ
เปนมนุษยของประชาชนทุกคนไดถูกลดทอนลงไปกลายเปนเพียงชีวิตที่เปลือยเปลา (bare life) 

                                                            
87  Julius Gavroche, ‘Giorgio Agamben: The coronavirus and the state of exception’ (Autonomies, 3 March 2020)  

<http://autonomies.org/2020/03/giorgio-agamben-the-coronaviris-and-the-state-of-exception/> accessed by 4 July 2020. 

88 โปรดดู https://www.journal-psychoanalysis.eu/coronavirus-and-philosophers/[3 July 2020] 

89 Julius Gavroche.  ‘Giorgio Agamben: Normalising the state of exception under the Covid-19 epidemic’ (Autonomies, 27 

March 2020) <http://autonomies.org/2020/03/giorgio-agamben-normalising-the-state-of-exception-under-the-covid-19-epidemic/>  

accessed by 3 July 2020.  

http://autonomies.org/2020/03/giorgio-agamben-the-coronaviris-and-the-state-of-exception/
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ในบทความของ The Legal Void and Covid-19 Governance ของ อาเซีย คาราเซวา (Asya 
Karaseva)90 ไดต้ังขอสังเกตที่สําคัญจากการบริหารจัดการในสถานการณโรคโควิดโดยไมประกาศสถานการณ
ฉุกเฉินของประเทศรัสเซียที่ทําใหเกิด “legal void” (ชองวางทางกฎหมาย) ขึ้น จากการที่ฝายบริหารไดการ
ประกาศใชมาตรการตาง ๆ ที่จํากัดสิทธิของประชาชนโดยไมไดมีฐานของกฎหมายใหอํานาจไวเลย แตการ
บังคับใชมาตราการเหลาน้ีกลับเกิดผลในทางกฎหมายไปโดยปริยาย กลายเปน “Counterfeiting of 
legality”91 (ความถูกตองตามกฎหมายแบบจอมปลอม) ดังน้ัน คาราเซวาจึงมีความเห็นวาสถานการณ “legal 
void” ของประเทศรัสเซียในตอนน้ีอาจจะเปนสิ่งที่เรียกวา “State of Exception” ในทฤษฎีของอากัมเบนก็
เปนได หรือถาหากมองในมุมกลับ สภาวะ “State of Exception” อาจจะไมไดเกิดจากการประกาศ
สถานการณฉุกเฉินเพียงอยางเดียวก็ไดอยางเชนในกรณีของประเทศรัสเซีย  

ในบริบทของประเทศไทยก็มีบทความที่วิเคราะหถึงการใชอํานาจพิเศษของรัฐบาลผานการประกาศ

สถานการณฉุกเฉินภายใตพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ .ศ. 2548 (ตอไปน้ีจะ

เรียกวา พ (ฉุกเฉินฯ .ก.ร.ไวเชนกัน ในบทความ โคว“ ิด-19 กับสิทธิที่หายไป : สํารวจ พ ฉุกเฉินฯ .ก.ร.

ประเด็นการละเมิดสิทธิ และหนทางออกจากวิกฤตโรคระบาด”92 ไดวิเคราะหถึงเจตนารมณของตัว พ .ก.ร.

ฉุกเฉินฯ ซึ่งเปนกฎหมายพิเศษที่มีการประกาศใชอยางเปนทางการในปพ.ศ . 2548น้ันวา มีวัตถุประสงคในการ

นํามาใชจัดการกับปญหาความรุนแรงในพ้ืนที่ 3 จังหวัดชายแดนภาคใต ดังน้ัน พ .ร.ก .ฉุกเฉินฯ จึงไมไดถูกราง

ขึ้นมาเพ่ือใชจัดการปญหาโรคระบาด ทําใหเกิดปญหาที่สําคัญจากการประกาศใชสถานการณฉุกเฉิน ภายใต

อํานาจ พฉุกเฉินฯ อํานาจถูกรวมไวที่ตัวนายกรัฐมนตรีผูเดียว ถึงแมวาจะชวย .ก.ร.เพ่ิมความรวดเร็วใหกับฝาย

บริหารในการจัดการกับภัยคุกคามทางความมั่นคงของรัฐ แตก็มีความสุมเสี่ยงที่สถานการณฉุกเฉินจะถูกยืด

ระยะการใชงานออกไปเรื่อย ๆ กลายเปนเครื่องมือของฝายบริหารที่ใชเพ่ือตอบสนองตอจุดประสงคทาง

การเมือง ฉะน้ันฝายบริหารควรจะตองมีความชัดเจนและรัดกุมในการออกมาตรการที่สงผลในการจํากัดสิทธิ

ของประชาชน และมีมาตรการที่รองรับปญหาเรื่องปากทองของประชาชน ไมใชมุงเนนที่จะใชแตมาตรการ

เด็ดขาดดวยความหวังวาจะสามารถแกปญหาที่ตามมาจากการแรระบาดของโรค เพ่ือประโยชนของมหาชน 

เชน การฟนฟูในทางเศรษฐกิจ สาธารณสุข และคุณภาพของชีวิตใหเทียบเทากับการที่ประชาชนไดสูญเสียสิทธิ

และเสรีภาพไปในสถานการณฉุกเฉิน 

จากการศึกษาบทความประกอบกับทฤษฎีตาง ๆ ที่เก่ียวของในการใชอํานาจพิเศษของรัฐเพ่ือจัดการ

กับภัยคุกคามทางความมั่นคงจากสถานการณโรคโควิด ทําใหเห็นวาบทความสวนใหญในตางประเทศน้ันจะ

เปนการนําขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นมาวิเคราะหรวมกับทฤษฎีตาง ๆ ในขณะที่บทความสวนใหญในประเทศไทยน้ัน

จะวิเคราะหถึงผลที่อาจจะเกิดขึ้นในอนาคตจากการประกาศสถานการณฉุกเฉินรวมกับการเปรียบเทียบ

                                                            
90 Asya Karaseva, ‘The legal void and COVID‐19 governance’ [2020]  Forum 294. 

91 Ibid. 

92  -โควิด‘19 ’กับสิทธิที่หายไปฉุกเฉินฯ ประเด็นการละเมิดสิทธิ และหนทางออกจากวิกฤตโรคระบาด.ก.ร.สํารวจ พ :’ ( ศูนย

ทนายความเพ่ือสิทธิมนุษยชน, 21 เมษายน 2563) <https://tlhr2014.com/archives/17252> เขาถึงเมื่อ 4 กรกฎาคม 2563. 
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มาตราการตาง ๆ ในตางประเทศ ดังน้ันในสวนตอไปของบทความน้ีจะเปนการเอาทฤษฎีที่ไดกลาวไปแลว

ขางตนมาวิเคราะหกับการใชอํานาจพิเศษของรัฐบาลไทยในการรับมือกับการแพรระบาดของโรคโควิด 

การจํากัดสทิธิตางๆ ของประชาชนหลังจากการประกาศสถานการณฉุกเฉินภายใต พ.ร.ก. ฉุกเฉินฯ 

 จริงอยูวาสภาวะยกเวนเปนเรื่องภายในของรัฐที่ใชอํานาจรัฏฐาธิปตยในการดําเนินการ แตกฎหมาย

ระหวางประเทศก็ไดมีการพูดถึงการใชอํานาจพิเศษน้ีไวเชนกัน เน่ืองจากในปจจุบันมีความตระหนักถึงเรื่อง

สิทธิมนุษยชนในทางระหวางประเทศมากขึ้น กฎหมายที่บังคับใชในรัฐหน่ึง ๆ ยอมมีวัตถุประสงคในการ

คุมครองสิทธิเสรีภาพและรักษาความสงบเรียบรอยของสังคม แตเมื่อในสถานการณบางกรณี กฎหมายไม

สามารถรักษาความสงบเรียบรอยของสังคมได รัฏฐาธิปตยจึงตองประกาศสภาวะยกเวนเพ่ือจัดการสังคมให

บรรลุวัตถุประสงคดังกลาวเสียเอง โดยไมตองพ่ึงพากฎหมาย ตามทฤษฎีของชมติต กฎหมายจะสิ้นผลบังคับใช

ช่ัวคราวตราบเทาที่รัฐยังอยูในสภาวะยกเวน น่ันหมายความวา ในขณะน้ันไดเกิดชองวางในการคุมครองสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนขึ้น สําหรับชมิตต รัฐสามารถละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนไดหากเปนไปเพ่ือความ

อยูรอดของรัฐ กลาวอีกนัยหน่ึง คือ การรักษาความสงบของสังคมมีความสําคัญอยูเหนือการคุมครองสิทธิ

เสรีภาพ เปนการเปดโอกาสใหรัฐละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนไดอยางไมมีขอจํากัด แตแนวคิดน้ีสวนทาง

กับแนวคิดสิทธิมนุษยชนที่ก็พัฒนาขึ้นมาเรื่อยๆ 

 สนธิสัญญาที่คุมครองสิทธิมนุษยชนและเก่ียวของกับสภาวะยกเวน ไดแก กติการะหวางประเทศวา

ดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง )International Covenant on Civil and Political Rights; ICCPR) 

ขอ 4 ของกติกาดังกลาวแสดงความเขาใจถึงความจําเปนที่รัฐจะตองการใชอํานาจพิเศษอยางกวางขวางใน

สภาวะฉุกเฉินสาธารณะซึ่งคุกคามความอยูรอดของชาติ และผอนผันใหรัฐภาคีไมตองปฏิบัติตามพันธกรณีใน

กติกาได เมื่อรัฐตกอยูในภาวะเชนวา อยางไรก็ตาม ขอ 4 ไดกําหนดขอจํากัดในการผอนผันเอาไว น่ันคือ รัฐไม

สามารถละเมิดสิทธิตอไปน้ีได แมอยูในภาวะฉุกเฉิน สิทธิเหลาน้ี ไดแก สิทธิในชีวิต )ขอ 6) สิทธิที่จะไมถูก

ทรมาน หรือไดรับการปฏิบัติหรือการลงโทษที่โหดรายไรมนุษยธรรมหรือตํ่าชา )ขอ 7) สิทธิที่จะไมถูกเอาลง

เปนทาสหรือโดนปฏิบัติเย่ียงทาส )ขอ 8) สิทธิที่จะไมถูกจําคุกเพราะเหตุไมสามารถชําระหน้ีตามสัญญาได 

)ขอ 11) สิทธิที่จะไมตองรับผิดทางอาญาจากการกระทําที่ไมมีกฎหมายระบุใหเปนความผิดในขณะที่กระทํา

หรือรับผิดเพ่ิมขึ้นเมื่อกฎหมายเพ่ิมโทษภายหลังการกระทํา )ขอ 15) สิทธิที่จะไดรับการยอมรับวาเปนบุคคล

ตามกฎหมาย )ขอ 16) และสิทธิในเสรีภาพทางความคิด มโนธรรม และศาสนา )ขอ 18) นอกจากน้ี ขอ 4 ยัง

ระบุอีกวา มาตรการที่จะละเมิดสิทธิของประชาชนน้ันตองเปนไปเพียงเทาที่จําเปนตามความเรงดวนของ

สถานการณและไมนําไปสูการเลือกปฏิบัติดวยเหตุเช้ือชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา หรือตนกําเนิดทางสังคม 

หากรัฐภาคีใดจะประกาศสภาวะฉุกเฉิน จะตองประกาศอยางเปนทางการและแจงการประกาศไปยังเลขาธิการ

สหประชาชาติพรอมช้ีถึงเหตุผลแหงความจําเปน เพ่ือที่เลขาธิการจะแจงไปยังรัฐภาคีอ่ืนตอไป อาจกลาวไดวา
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กติกาฉบับน้ีไดพยายามจํากัดอํานาจพิเศษที่ลนเหลือตามทฤษฎีของชมิตต เพ่ือใหการใชอํานาจสอดคลองกับ

ความเปนจริงมากขึ้น92

93  

 ในฐานะที่ประเทศไทยเองก็เปนหน่ึงในรัฐภาคีของกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิ

ทางการเมือง รัฐไทยจึงมีพันธกรณีในการคุมครองสิทธิของพลเมืองตามที่ระบุไวในกติกา และเมื่อรัฐบาลได

ประกาศใหประเทศเขาสูสภาวะฉุกเฉินอยางเปนทางการแลว ก็ควรจะแจงการดําเนินการดังกลาวไปยัง

เลขาธิการสหประชาชาติ และปฏิบัติตามพันธกรณีในขอ 4 หากแตประเทศไทยยังไมไดทําการแจงแตอยางใด 

เหมือนกับที่หลาย ๆ ประเทศเองก็ไมไดแจง ทําใหประเทศไทยยังตองปฏิบัติตามพันธกรณีทั้งหมดของกติกาอยู 

อยางไรก็ตาม กฎหมายระหวางประเทศไมมีบทบังคับโทษที่มีประสิทธิภาพ จึงไมสามารถทําอะไรไดในกรณีน้ี 

แตก็มีความนาสนใจในทางทฤษฎีวาการประกาศและบังคับใช พ .ร.ก .ฉุกเฉินฯ มีความจําเปนและใชอํานาจไป

อยางไดสัดสวนเพียงใด 

ต้ังแต พ .ร.ก .ฉุกเฉินฯ มีผลบังคับใชครั้งแรกและตออายุมาเรื่อย ๆ จนถึงปจจุบันเ ปนเวลากวาสาม

เดือน ระหวางน้ีมีกฎและมาตรการหลายอยางที่รัฐบาลออกคําสั่งโดยใชอํานาจพิเศษตามมาตรา 9 พ .ร.ก .

ฉุกเฉินฯ แตหลาย ๆ คําสั่งที่ออกมาเพ่ือควบคุมโรคระบาดเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือไม เพียงใด และ

มาตรการเหลาน้ันมีเหตุผลอันจําเปนสมควรและชวยใหรัฐบรรล ุวัตถุประสงคในการควบคุมโรคตามที่กติกา

ระหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองวางหลักไวหรือไม มาตรการบางสวนที่นาจับตามอง

และจะไดวิเคราะหเพ่ือตอบคําถามดังกลาวตอไป ไดแก คําสั่งหามชุมนุม คําสั่งควบคุมการเผยแพรขอมูล 

มาตรการ Fit to Fly และนโยบายไทยชนะ 

 มีผูต้ังขอสังเกตวาเหตุที่รัฐบาลเลือกใช พ .ร.ก .ฉุกเฉินฯ แทนที่จะใชพระราชบัญญัติโรคติดตอ พ.ศ.

2558 (ตอไปน้ีจะเรียกวาพ .ร.บ .โรคติดตอฯ (เปนเพราะ พ.ร.ก .ฉุกเฉินฯ ใหอํานาจรัฐในการกําหนดเวลา

เคอรฟวและหามการชุมนุมได ซึ่งเปนมาตรการที่มีประสิทธิภาพในการหยุดย้ังการระบาดของโรคและเปน

มาตรการที่ใชกันในหลายประเทศ ตางกับ พ .ร.บ .โรคติดตอฯ ที่ไมไดกําหนดใหอํานาจรัฐบาลออกมาตรการ

ดังกลาวได94 อยางไรก็ตาม ดวยวัตถุประสงคด้ังเดิมของ พฉุกเฉินฯ คือ การควบคุมความรุนแรงที่เกิดขึ้น .ก.ร.

ในพ้ืนที่ภาคใต โดยสภาพ เน้ือความในบทบัญญัติที่เก่ียวกับการชุมนุมจึงมุงไปที่การปราบปรามการรวมกลุม

เพ่ือวัตถุประสงคทางการเมือง ดังที่เปนไดจากมาตรา 9 (2) พ .ร.ก .ฉุ กเฉินฯ ซึ่งหามการชุมนุมที่เปนการยุยงให

เกิดความไมสงบเรียบรอย และในขอ 5 ของขอกําหนด ฉบับที่ 1 ที่ออกตามความในมาตรา 9 แหงพระราช

กําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เองก็ยังมีเน้ือหาที่คลอยตามไปกับมาตรา 9 (2) 

พ .ร.ก .ฉุกเฉินฯ ดวย คือ เพ่ิมก ารหามชุมนุมในสถานที่แออัดและเนนยํ้าการหามชุมนุมที่เปนการยุยงใหเกิด

ความไมสงบเรียบรอย แนวทางของการบังคับใชจึงดูเหมือนวาจะเอนเอียงไปทางความพยายามสรางความสงบ

ทางการเมืองมากกวาการควบคุมโรคระบาด ตอมา ขอกําหนดฉบับที่ 5 ในขอ 2 (2) ไดมีการปรับเปลี่ยน

                                                            
93 Ali Yildiz, ‘Human Rights in a State of Emergency’  (IACL, 26 March 2020) <https://blog-iacl-aidc.org/2020-

posts/2020/3/26/human-rights-in-a-state-of-emergency> accessed by 3 July 2020. 

94  ‘โควิด-19’ กับสิทธิที่หายไป: สํารวจ พ.ร.ก.ฉุกเฉินฯ ประเด็นการละเมิดสิทธิ และหนทางออกจากวิกฤตโรคระบาด. 
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เง่ือนไขของการหามชุมนุมใหเปนไปในทางการปองกันการติดตอของโรค แตในทางปฏิบัติ เจาหนาที่รัฐก็ยังคง

บังคับใชขอกําหนดดวยความเช่ือตามสภาพด้ังเดิมของบทบัญญัติ โดยมองวาการชุมนุมอาจนําไปสูความไมสงบ

เรียบรอยมากกวาจะมองวาการชุมนุมจะนําไปสูการแพรระบาดของโรค 

 ในชวงที่ประกาศใชขอกําหนดฉบับที่ 5 มีเหตุการณทางการเมืองสองอยางที่สําคัญสําหรับประเทศไทย 

คือ วันที่ 22 พฤษภาคม พ .ศ. 2557 เปนวันที่คณะรัฐประหารนําโดยพลเอกประยุทธ จันทรโอชาเขายึดอํานาจ

จากรัฐบาลในขณะน้ัน และวันที่ 24 มิถุนายน พ .ศ. 2475 เปนวันที่คณะราษฎรกอการเปลี่ยนแปลงการ

ปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยมาเปนระบอบประชาธิปไตย ในวันทั้งสองของปน้ี มีผูออกมาแสดง

ความรําลึกถึงเหตุการณดังกลาวในพ้ืนที่สาธารณะ ในวันที่ 22 พฤษภาคม มีการชุมนุมที่หนาหอศิลปวัฒนธรรม

แหงกรุงเทพมหานคร เมื่อการแสดงออกเชิงสัญลักษณเสร็จสิ้น เจาหนาที่ตํารวจไดเชิญผูจัดกิจกรรมไปสถานี

ตํารวจและถูกแจงขอหาวาฝาฝน พฉุกเฉินฯ .ก.ร. 95 สวนในวันที่ 24 มิถุนายน มีประชาชนหลายกลุมจัด

กิจกรรมในหลายสถานที่และชวงเวลา โดยเจาหนาที่ตํารวจไดติดตามการทํากิจกรรมอยางใกลชิด และไม

ปรากฏวาไดมีการดําเนินคดีกับประชาชนที่มาชุมนุมแตอยางใด95

96จากทั้งสองเหตุการณจะเห็นไดวามีความไม

สม่ําเสมอในการบังคับใชกฎหมาย ทําใหเกิดความสับสนแกประชาชนไดวาสิ่งใดทําไดหรือทําไมไดกันแน ใน

สถานการณที่มีความไมแนนอนของโรคระบาดน้ี สิ่งที่รัฐบาลควรทําคือมีความชัดเจนในการดําเนินมาตรการ

ตางๆ 

 แนนอนวาการชุมนุมโดยสงบเปนสิทธิที่ไดรับความคุมครองตามมาตรา 44 รัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย แตในบทบัญญัติก็ระบุขอยกเวนเอาไว ในกรณีของโรคระบาดอาจกลาวไดวาเปนการจํากัด

สิทธิในการชุมนุมเพ่ือความปลอดภัยสาธารณะและความมั่นคงของรัฐ อีกทั้งการคุมครองและขอจํากัดของสิทธิ

น้ีก็ยังสอดคลองกับขอ 21 กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองอีกดวย จึงกลาวได

วาเปนการออกคําสั่งที่ชอบดวยกฎหมาย แตเน่ืองจากความไมตอเน่ืองของการบังคับใชดังกลาว อาจทําให

ประชาชนไมกลาออกมาชุมนุมและเลือกที่จะใชชองทางออนไลนในการแสดงออกมากกวา น่ีอาจทําใหลักษณะ

ของการแสดงออกทางการเมืองเปลี่ยนไปแมผานพนชวงโรคระบาดไปแลว คือ คนเลิกออกมาชุมนุมทาง

การเมือง แลวใชการแลกเปลี่ยนขอความทางดิจิทัลเปนการแสดงออกแทนอยางที่อากัมเบนไดแสดงความกังวล

ไว 96

97อีกทั้งในชวงเดือนพฤษภาคมและมิถุนายน แทบไมพบผูติดเช้ือจากในประเทศเลย คําสั่งหามชุมนุมจึงอาจ

ถูกมองวาเปนการจํากัดสิทธิที่เกินกวาเหตุ จะดีกวาหรือไม หากรัฐออกมาตรการควบคุมการชุมนุมที่จะทําให

โอกาสในการติดเช้ือลดลง เชน การเขาไปควบคุมการเวนระยะหางระหวางบุคคล การทําใหแนใจวาทุกคนสวม

หนากากอนามัย เปนตน 

                                                            
95 ‘หมอทศพร นํามวลชนเส้ือแดงจุดเทียนหนาหอศิลปฯ เหตุครบ 6 ป รัฐประหาร’ (ไทยรัฐออนไลน, 22 พฤษภาคม 2563 (< 

https://www.thairath.co.th/news/politic/1851106> เขาถึงเมื่อ 3 กรกฎาคม 2563. 

96 ‘คณะราษฎร : รวมภาพกิจกรรมอานประกาศคณะราษฎร รําลึก 88 ป ปฏิวัติสยาม 24 มิถุนา’ (บีบีซีไทย, 24 มิถุนายน 2563 (

<https://www.bbc.com/thai/thailand-53159857> เขาถึงเมื่อ 3 กรกฎาคม 2563. 

97 Gavroche, ‘Giorgio Agamben: Normalising the State of Exception under the Covid-19 Epidemic’. 

https://www.thairath.co.th/news/politic/1851106
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นอกจากน้ี ขอ 6 ของขอกําหนดฉบับที่ 1 ที่ออกตามความในมาตรา 9 แหงพระราชกําหนด           

การบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ก็ไดกําหนดขอจํากัดในการนําเสนอขาววาหามนําเสนอ

ขาวซึ่งมีเน้ือหาเกี่ยวกับโรคโควิค ที่ไมเปนความจริง อาจทําใหประชาชนหวาดกลัว หรือมีเจตนาบิดเบือนขอมูล

เพ่ือใหเกิดความเขาใจผิด โดยกําหนดบทลงตามพระราชบัญญัติวาดวยการกระทําความผิดเก่ียวกับ

คอมพิวเตอร พ .ศ. 2550 (ตอไปน้ีจะเรียกวาพ .ร.บ.คอมพิวเตอรฯ (และพ.ร.บ .ฉุกเฉินฯ ย่ิงในยุคที่ผูคนเขาถึง

อินเตอรเน็ตไดโดยงาย ขอมูลสามารถถูกเผยแพรออกไปในวงกวางไดอยางรวดเร็ว และไมมีหนวยงานหรือ

องคกรใดที่จะตามไปตรวจสอบไดทันทวงทีทุกเมื่อไป ขอกําหนดน้ียอมสามารถกอใหเกิดผลที่ดีกับสังคมได   

น่ันคือ เมื่อผูใดจะสงตอขอมูลขาวสารช้ินใดออกไปสูสาธารณะ โดยเฉพาะ ผานทางสื่อสังคมออนไลน ผูน้ัน

จะตองตรวจสอบความนาเช่ือถือของแหลงขอมูลขาวสารน้ันเสียกอน เพ่ือปองกันไมใหตนเองทําผิดกฎหมาย 

เปนขอกําหนดที่ทําใหประชาชนตองกลั่นกรองขอมูลเองกอนช้ันหน่ึง และการจํากัดสิทธิดังกลาวก็ยังสอดคลอง

กับขอ 4 และ 19 กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองดวย โดยอาจกลาววาเปนไป

เพ่ือความสงบเรียบรอยและสุขภาพของประชาชน 

 อยางไรก็ตาม มีหลายกรณีที่รัฐบาลใช พ .ร.บ.คอมพิวเตอรฯ  เพ่ือดําเนินคดีหรือสรางความกดดันใหกับ

ผูนําเสนอขอมูลและประชาชน ในชวงตนเดือนมีนาคมที่ผานมา แพทยศัลยกรรมรายหน่ึงไดเขียนขอความ

เผยแพรในเฟสบุกของเขาวาโรงพยาบาลที่เขาทํางานอยูมีปญหาขาดแคลนหนากากอนามัย แตหลังจากน้ันไม

นาน เขาไดเขียนขอความที่สอง ระบุวา ไดรับใบสั่งวาทางสาธารณสุขจังหวัดไมพอใจและใหเขาหยุดสื่อสาร 

เพราะสาธารณสุขจังหวัดไดจัดสรรหนากากอนามัยอยางเพียงพอแลว ขอความของเขามีแตจะทําใหประชาชน

แตกต่ืน97

98  ทําใหเสรีภาพในการสื่อสารที่ไดรับความคุมครองตามมาตรา 34 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

แมจะสามารถถูกจํากัดไดโดยกฎหมายความมั่นคง แตมาตรการที่ใชก็จะตองพยายามกระทบเสรีภาพน้ีใหนอย

ที่สุดและตอบสนองวัตถุประสงคในการควบคุมโรค การที่แพทยคนหน่ึงออกมาบอกวาโรงพยาบาลขาดแคลน

หนากากอนามัยไมดูเหมือนวาจะไปขัดขวางการควบคุมโรคและตองหยุดสื่อสารแตอยางใด ในทางกลับกัน ควร

เปนการกระตุนใหเกิดการตรวจสอบขอเท็จจริง เพ่ือใชเปนขอมูลในการพัฒนาการจัดสรรทรัพยากรตอไป

มากกวา เพราะในการดําเนินการอาจเกิดความไมสอดคลองกันระหวางการคํานวณของผูจัดสรรกับความ

ตองการใชจริงของบุคลากรทางการแพทยก็ได บุคลากรในหลายโรงพยาบาลเองก็ประสบกับปญหาน้ี แตก็ถูก

หามไมใหออกมาเผยแพรขอมูลเชนกัน98

99 

 ในเดือนตอมา ผูใชเฟสบุกรายหน่ึงไดเผยแพรตอภาพของของชายผูหน่ึงซึ่งแสดงตัววามีหนากาก

อนามัยในครอบครองจํานวนมาก ขณะที่ประชาชนทั่วไปและโรงพยาบาลตางขาดแคลน เมื่อตํารวจสืบสวน

แลว พบวาชายผูน้ันเผยแพรขอมูลอันเปนเท็จและมีความผิดตามมาตรา 14 พ .ร.บ .คอมพิวเตอรฯ สวนผูใช

                                                            
98 ‘หมอ รพ.หาดใหญ เผยโดนหามโพสตหนากากวิกฤต - 'นวชิวิน' ชวนใส Mask ชูปาย และติด ‘#WeAreหมอโอต’ (ประชาไท, 8 

มีนาคม 2563( <https://prachatai.com/journal/2020/03/86688> เขาถึงเมือ่ 3 กรกฎาคม 2563. 

99 ‘ไวรัสโคโรนา : 3 เดือนหลังขาดแคลนหนากากอนามัย รัฐบาลเร่ิมกระจาย 2.3 ลานชิ้น วันนี’้ (บีบีซีไทย, 30 มีนาคม 2563 (

<https://www.bbc.com/thai/thailand-52088181> เขาถึงเมื่อ 3 กรกฎาคม 2563. 

https://www.bbc.com/thai/thailand-52088181


62 
วารสารนิติปริทัศน ปท่ี 1 ฉบับท่ี 2 (พฤษภาคม) 2564 

 

 เฟสบุกที่ไดเผยแพรตอขอมูลก็มีความผิดตามมาตรา14 พคอมพิวเตอรฯ เชนกัน .บ.ร.100 ขอหาขอหลังน้ีเปนที่

นาคิดวาจะถูกดําเนินคดีหรือไมเพียงใด โดยขึ้นอยูกับวาผูใชเฟสบุกน้ันรูหรือไมวาขอมูลเผยแพรไปเปนขอมูล

เท็จ เพราะหากไมรู ก็จะไมมีความผิดตาม พ .ร.บ .คอมพิวเตอรฯ จริงอยูวาในสถานการณเชนน้ี รัฐควร

พยายามกําจัดขอมูลที่เปนเท็จ แตหากการเปนผูเปานกหวีดจะทําใหตนเองตองเสี่ยงโดนดําเนินคดี ตอไป ก็จะ

ไมมีใครกลาออกมาใหขอมูลอีก เพราะไมอาจแนใจไดวาสิ่งที่ตนเขาใจจากที่ไดเห็นไดยินมาเปนความจริงแทแน

หรือไม และทําใหศีลธรรมสวนรวมของสังคมตกตํ่าลง ในเดือนเดียวกัน หลังจากที่รัฐบาลไดดําเนินนโยบายแจก

เงินชวยเหลือประชาชน โดยใหผูที่มีคุณสมบัติตามที่รัฐบาลกําหนดลงทะเบียนในเว็บไซต โฆษกของศูนยบริหาร

สถานการณโควิด-19 ไดออกมาแจงเตือนประชาชนวา หากผูใดมีคุณสมบัติไมตรงกับที่รัฐบาลกําหนดแลวไป

ลงทะเบียน อาจมีความผิดตามมาตรา 14 พ .ร.บ .คอมพิวเตอรฯ ได และแนะนําใหคนเหลาน้ันไปถอนช่ือออก 

รองโฆษกสํานักงานอัยการสูงสุดยังเสริมอีกวาอาจมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาฐานแจงขอความอัน

เปนเท็จแกเจาพนักงาน มาตรา 137 และฐานฉอโกง มาตรา 341 อีกดวย 100

101 ในความเปนจริงน้ัน ประชาชน

บางสวนอาจเขาไมถึงขอมูลหรืออาจไมสามารถทราบไดแนชัดวาตนจัดเปนผูมีคุณสมบัติครบถวนหรือไม เมื่อน่ี

เปนนโยบายของรัฐ รัฐก็ควรมีขั้นตอนในการคัดกรองที่มีประสิทธิภาพและอาจใชวิธีขอความรวมมือจาก

ประชาชน แทนการสรางความหวาดกลัวและทําใหประชาชนที่ไมแนใจไมกลาลงทะเบียน ซึ่งจริงๆ เขาอาจเปน

ผูมีสิทธิไดรับเงินชวยเหลือก็ได แตก็ไดเสียสิทธิน้ันไปเพราะความกลัวน่ันเอง 

 เปนเรื่องเขาใจไดและชอบดวยกฎหมายที่รัฐจะใชมาตรการจํากัดเสรีภาพในการสื่อสารขอมูลเพ่ือให

ประชาชนเขาใจสถานการณไปในทิศทางเดียวกันโดยรับรูขอมูลจากรัฐและแหลงที่นาเช่ือถือ เพราะขอมูลที่

ประชาชนรับรูสามารถสงผลโดยตรงตอสุขภาพของพวกเขาเอง อยางไรก็ตาม ดูเหมือนวารัฐจะไดใชอํานาจ

พิเศษในการควบคุมขอมูลขาวสารน้ีเพ่ือหยุดขอมูลที่ขัดแยงกับเรื่องราวที่รัฐตองการจะบอกและสรางความ

กังวลใหกับประชาชน ซึ่งเปนสิ่งที่ไมพึงประสงคในสถานการณเชนน้ี ทั้งน้ี อาจเกิดจากการที่รัฐบาลไมสามารถ

สรางความเช่ือใจจากประชาชนใหรับขอมูลจากรัฐบาลชองทางเดียวได รัฐจึงตองใชกฎหมายละเมิดสิทธิ

ประชาชนอยางเกินความจําเปนและสมควร 

 ในขอบังคับ ฉบับที่ 1 ขอ 3 (6) ไดวางมาตรการที่กําหนดเง่ือนไขใหคนสัญชาติไทยที่ตองการจะ

เดินทางกลับประเทศไทยในชวงที่บังคับใช พ .ร.ก .ฉุกเฉินฯ น้ีตองแสดงเอกสารสองฉบับ ไดแก ใบรับรองแพทย

ที่ยืนยันวามีสุขภาพเหมาะสมตอการเดินทางทางอากาศ อายุไมเกิน 72 ช่ัวโมงกอนการเดินทาง โดยไมตอง

ตรวจหาเช้ือไวรัสโคโรนา และหนังสือรับรองการเดินทางกลับประเทศไทยที่ออกโดยสถานเอกอัครราชทูตไทย 

สถานกงสุลใหญ หรือกระทรวงตางประเทศ และสํานักงานการบินพลเรือนแหงประเทศไทยไดออกประกาศ

เปนแนวทางปฏิบัติวาหากผูโดยสารไมสามารถแสดงเอกสารไดอยางครบถวน สายการบินสามารถปฏิเสธการ

ขึ้นเครื่องและการออกบัตรขึ้นเครื่องได ในทางปฏิบัติ น่ีเปนมาตรการที่สรางความยุงยากหลายประการโดยไม

                                                            
100 ‘ปลอย “พันธยศ” คดีกักตุนหนากาก ตํารวจลา แหมมโพธิ์ดํา ผิดพ.ร.บ.คอมพ’ (ไทยรัฐออนไลน, 9 เมษายน 2563 (

<https://www.thairath.co.th/news/crime/1816596> เขาถึงเมื่อ 3 กรกฎาคม 2563. 

101 ‘อัยการรอรับลูกตร. ฟอง “ขอมูลเท็จ” รับเงินเยียวยาโควิด’ (ฐานเศรษฐกิจ มัลติมีเดีย, 1 เมษายน 2563 (

<https://www.thansettakij.com/content/429317> เขาถึงเมื่อ 3 กรกฎาคม 2563. 

https://www.thansettakij.com/content/429317
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จําเปน ทั้งเพ่ิมภาระใหกับผูเดินทาง ที่ตองไปติดตอโรงพยาบาลและสถานทูตเพ่ือขอเอกสารเพ่ิม รวมทั้งเสีย

คาใชจายตาง ๆ ในสวนน้ี ทั้งเพ่ิมภาระใหกับสถานเอกอัครราชทูตไทย สถานกงสุลใหญ หรือกระทรวง

ตางประเทศ ที่ตองออกเอกสารใหกับผูเดินทาง และเปนการผลักภาระใหหนวยงานดังกลาวและสายการบิน 

เน่ืองจากในตอนแรก สํานักงานการบินพลเรือนแหงประเทศไทยมีการสั่งการที่ไมชัดเจน ทําใหหนวยงานที่

รับผิดชอบเกิดความสับสนวาตองดําเนินการอยางไร และไมคํานึงถึงจํานวนที่มากของผูเดินทางที่หนวยงาน

จะตองรับผิดชอบ นอกจากน้ี มาตรการมีผลบังคับใชแทบจะทันทีหลังออกประกาศ การสื่อสารอาจยังไปไมถึง

หรือผูเดินทางไมสามารถทราบลวงหนาและเตรียมตัวไดทัน เพราะในบางประเทศมีขั้นตอนในการพบแพทย

และขอใบรับรองแพทยที่เขมงวดและอาจตองใชเวลาหลายวัน ทิ้งใหผูโดยสารและสายการบินตองตกลงตอรอง

กันเองอยางชวยไมได101102 

 ไมเพียงเทาน้ัน มาตรการน้ียังไมมีประสิทธิภาพในการควบคุมโรคของผูเดินทางดวย การที่พวกเขา

ตองเดินทางไปออกจากที่พักเพ่ือไปขอเอกสาร ทําใหพวกเขามีโอกาสเสี่ยงติดเช้ือมากขึ้น และย่ิงตองไป

โรงพยาบาล ซึ่งเปนสถานที่ที่มีความเขมขนของเช้ือมากกวาที่อ่ืน เพ่ือขอใบรับรองแพทยแลว ก็ย่ิงเพ่ิมความ

เสี่ยง เปนการเพ่ิมงานใหกับโรงพยาบาลของประเทศน้ัน ๆ ที่มีภาระลนมือกับการควบคุมโรคระบาดใน

ประเทศของตัวเองอยูแลวอีกดวย ในประเทศที่มีคนสัญชาติไทยอาศัยอยูเปนจํานวนมาก เมื่อคนเหลาน้ี

ตองการเดินทางกลับประเทศไทยในชวงเวลาใกล ๆ กัน ทําใหมีคนจํานวนมากไปรวมตัวกัน ณ สถาน

เอกอัครราชทูตไทย สถานกงสุลใหญ หรือกระทรวงตางประเทศ ซึ่งปกติไมไดตองใหบริการในปริมาณมาก

เทาน้ีในชวงเวลาที่จํากัด ดวยจํานวนบุคลากรที่จํากัด ผูเดินทางอาจตองรอการดําเนินการเปนระยะเวลาหน่ึง 

ทําใหมีโอกาสติดเช้ือจากการตองอยูใกลชิดกับกลุมคนได102103 แตธรรมชาติของไวรัสโคโรนาอยางที่ไดมีการวิจัย

จากองคการอนามัยโลกออกมาสามารถแพรเช้ือไดต้ังแตผูติดเช้ือยังไมแสดงอาการ ดังน้ัน ใบรับรองแพทยวาผู

เดินทางไมมีอาการปวยจึงไมสามารถเปนเครื่องยืนยันไดวาผูเดินทางรายน้ันไมมีเช้ือไวรัสจริงๆ และในระหวาง

การเดินทาง ผูเดินทางมีโอกาสติดเช้ือในขณะอยูบนเครื่องบินหรือจากสนามบินระหวางรอขึ้นเครื่องหรือ

ระหวางรอเปลี่ยนเครื่องก็ได การรับรองวาผูเดินทางไมมีอาการปวยภายใน 72 ช่ัวโมงกอนขึ้นเครื่องจึงไม

สามารถการันตีไดเลยวาผูเดินทางจะไมมีเช้ือเมื่อลงเครื่องที่ประเทศไทย วิธีที่มีประสิทธิภาพมากกวาและไม

เพ่ิมภาระที่ไมจําเปนใหกับภาคสวนตาง ๆ คือ การกักตัวผูเดินทางหลังจากเดินทางมาถึงราชอาณาจักรแลว 

 มาตรา 38 และมาตรา 39 รัฐธรรมนูญ ระบุวาบุคคลยอมมีเสรีภาพในการเดินทางและการหามบุคคล

สัญชาติไทยเขามาในราชอาณาจักรจะกระทํามิได ตามลําดับ มาตรการ Fit to Fly น้ีไดสรางเง่ือนไขในการเดิน

ทางเขาสูราชอาณาจักรของผูมีสัญชาติไทย ตามที่มีผูย่ืนฟองตอศาลรัฐธรรมนูญ มาตราการน้ีจึงขัดตอมาตรา 

38 และ 39 แมในมาตรา 38 จะมีบทบัญญัติใหยกเวนใหสามารถจํากัดเสรีภาพในการเดินทางได แตดังที่ได

กลาวไปแลววามาตรการน้ีไมมีประสิทธิภาพและไมตอบสนองตอวัตถุประสงคของสถานการณฉุกเฉินในการ

                                                            
102 ‘Fit-to-fly ไมชวยกันโควิด-19 ซ้ําเพ่ิมภาระคนไทยในตางแดน’ (มูลนิธิสถาบันวิจัยเพ่ือการพัฒนาประเทศไทย, 2563) 

<https://tdri.or.th/2020/04/fit-to-fly-certificate-covid-19/> เขาถึงเมื่อ 3 กรกฎาคม 2563. 

103  ไวรัสโคโรนา: นักศึกษาไทยในตางแดนฟองศาลปกครองใหรัฐยกเลิกคําส่ังขอใบรับรองแพทยกอนเขาไทย (บีบีซไีทย, 27 มีนาคม 

2563(  <https://www.bbc.com/thai/thailand-52057969> เขาถึงเมื่อ 3 กรกฎาคม 2563. 
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ควบคุมโรคระบาด รัฐจึงไมมีแหตุผลหรือความจําเปนเพียงพอในเรื่องของการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือ

สวัสดิภาพของประชาชนที่จะใชมาตรการน้ีมาละเมิดสิทธิของผูเดินทาง เปนการจํากัดสิทธิโดยสูญเปลา เพราะ

ไมไดกอใหเกิดประโยชนใด ๆ เลย ทั้งยังสวนทางกับการควบคุมโรคดวยซ้ํา 

 ในชวงกลางเดือนพฤษภาคม รัฐบาลไดออกขอกําหนด ฉบับที่ 7 มีเน้ือหาเก่ียวกับการผอนปรนการ

บังคับใชมาตรการในการปองกันการแพรระบาดของโรคโควิด สาระสําคัญคือการผอนคลายใหทํากิจกรรมดาน

เศรษฐกิจและการดําเนินชีวิต และกิจกรรมดานการออกกําลังกาย การดูแลสุขภาพ หรือสันทนาการตามขอ 3 

ในวันเดียวกันที่ประกาศมีผลบังคับใช รัฐบาลก็ไดเปดใชเว็บไซตไทยชนะ.com ซึ่งเปนแพลทฟอรมระบบ

ลงทะเบียนสําหรับรานคาและผูใชบริการ มีวัตถุประสงคเพ่ือเก็บขอมูลวาลูกคามาใชบริการรานคาในชวงเวลา

ใดและจํานวนลูกคาที่มาใชบริการรานคา ในการลงทะเบียน ผูใชบริการจะตองกรอกหมายเลขโทรศัพทดวย 

เพ่ือที่รัฐบาลจะไดสามารถติดตามไดวาผูที่ติดเช้ือไดเดินทางไปที่ใดบาง และผูอ่ืนอยู ณ สถานที่น้ันๆ ในชวง

เวลาเดียวกันจะไดรับการแจงเตือนวาใหไปตรวจคัดกรองโรคเน่ืองจากมีความเสี่ยงในการสัมผัสโรค ตอมาใน

เดือนมิถุนายน จึงไดมีคําสั่งศูนยบริหารสถานการณการแพรระบาดของโรคติดเช้ือไวรัสโคโรนา 2019 (โควิด - 

19) ที่ 4/2563 ออกมาใหเจาหนาที่เขามาดูแลการใชระบบลงทะเบียนใหเปนไปอยางเครงครัด 

 แมระบบการลงทะเบียนน้ีจะสามารถเก็บขอมูลเก่ียวกับการรวมกลุมของผูคน ณ สถานที่หน่ึงๆ ณ 

ชวงเวลาใดๆ ได แตจุดออนของระบบน้ีคือขอมูลที่ไดเปนเพียงสวนหน่ึงของการเคลื่อนที่ของบุคคล ไทยชนะจะ

บันทึกขอมูลไดก็ตอเมื่อบุคคลหน่ึงเขาไปใชบริการรานคา หางสรรพสินคา หรือสถานที่ใหบริการอ่ืน ๆ แตไมได

เก็บขอมูลการเดินทางของบุคคลน้ัน เขาไดเดินทางไปยังสถานที่อ่ืนที่ไมตองลงทะเบียนกับไทยชนะ หรือเขาใช

บริการขนสงสาธารณะ ซึ่งทําใหเขาตองอยูในพ้ืนที่จํากัดและมีผูคนหนาแนนเปนระยะเวลาหน่ึงเชนกัน ไทย

ชนะจะไมมีขอมูลในสวนน้ีเลย ทําใหไมสามารถติดตามการแพรระบาดของโรคที่อาจเกิดขึ้นในรถโดยสาร

สาธารณะ ตูกดเงินสด หรือรานรถเข็นไดเลย 

 มาตรา 32 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย รับรองสิทธิในความเปนอยูสวนตัว และการกระทําที่

กระทบหรือละเมิดสิทธิดังกลาว หรือการนําขอมูลสวนบุคคลไปใชประโยชนไมวาในทางใดๆ จะกระทําไมได 

เวนแต อาศัยบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ตราขึ้นเทาที่จําเปนเพ่ือประโยชนสาธารณะ การที่รัฐมีแพลท -ฟอรม

ติดตามการเคลื่อนที่ของประชาชนยอมเปนการละเมิดสิทธิในความเปนอยูสวนตัว และการใหกรอกขอมูลเบอร

โทรศัพทก็เปนการนําขอมูลสวนตัวไปใชประโยชน มาตรการน้ีออกโดยอาศัยอํานาจตาม พ.ร.ก .ฉุกเฉินฯ จึงมี

การอางอํานาจที่เปนไปตามมาตรา 32 แตคําถามคือ เปนมาตรการที่ออกมาเทาที่จําเปนเพ่ือประโยชน

สาธารณะหรือไม จากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น ประชาชนตองยอมสละขอมูลสวนบุคคล เพ่ือแลกมากับความ

ปลอดภัยที่เพ่ิมขึ้นเพียงสวนหน่ึง ขอมูลจะถูกเก็บไวถึง 60 วัน เปนระยะเวลาที่ยาวนานกวาระยะเวลาฟกตัว

ของเช้ือไวรัสมาก ซึ่งโฆษกของศูนยบริหารสถานการณโควิด-19 ไดช้ีแจงวาเปนระยะเวลาเฝาระวังการติดตอ 4 

รุนของผูปวย 103

104 และที่นากังวลกวาน้ันคือไมมีแถลงการณที่ชัดเจนจากรัฐบาลวาหนวยงานใดเปนผูรับผิดชอบ

                                                            
104 สมิตานัน หยงสตาร, ‘โควิด-19 : เว็บไซตไทยชนะ เสนบาง ๆ ระหวางการปองกันโรคกับการเขาถึงขอมูลสวนบุคคล’ (บีบีซไีทย, 20 

พฤษภาคม 2563 (<https://www.bbc.com/thai/thailand-52734104> เขาถึงเมื่อ 3 กรกฎาคม 2563. 
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ดูแลความปลอดภัยของชุดขอมูลน้ี มีหนวยงานใดบางที่สามารถเขาถึงขอมูลได ขอมูลจะถูกนําไปใชผิด

วัตถุประสงคหรือไม และเว็บไซตและแอปพลิเคชันไทยชนะมีความปลอดภัยจากการถูกเจาะขอมูลเพียงใด 

เหลาน้ีเปนความเสี่ยงที่ประชาชนจะตองประสบเน่ืองจากรัฐบาลไมสามารถใหขอมูลอยางตรงไปตรงมาได 

ความเสี่ยงเหลาน้ีดูจะไมคุมคาเมื่อเทียบกับการเก็บขอมูลการเดินทางไดเพียงสวนหน่ึงเทาน้ัน       

ไทยชนะจึงเปนมาตรการที่ละเมิดสิทธิสวนบุคคลโดยไมมีความจําเปน เพราะไมไดบรรลุวัตถุประสงคในการ

ควบคุมการแพรระบาดของเช้ือไวรัสไดอยางมีประสิทธิภาพ แมไมตองใชมาตรการน้ีก็มีวิธีอ่ืนอีกที่ทําให

สามารถเก็บขอมูลการเดินทางไดเชนกันและอาจจะมากกวา โดยที่รัฐบาลไมตองขอขอมูลเบอรโทรศัพทไป ใน

หลายประเทศมีการใชสัญญาณโทรศัพทหรือสัญญาณบลูทูธเพ่ือเก็บขอมูลการเดินทาง 104

105 ทําใหไดขอมูลที่

ครบถวนกวาโดยไมตองละเมิดสิทธิสวนบุคคล หรือในยุโรปที่มีความตระหนักถึงเรื่องการคุมครองขอมูลสวน

บุคคลสูงกวาเอเชีย ประเทศเยอรมนีและอิตาลีใชระบบการติดตามตําแหนงของบุคคลแบบไมระบุตัวตน เพ่ือดู

วาสถานที่ใดมีประชาชนไปรวมตัวกันมาก105

106 ดังน้ันมาตรการไทยชนะจึงเปนการละเมิดสิทธิสวนบุคคลโดยไมมี

เหตุผลอันสมควร 

 เมื่อดูจากมาตรการทั้งหมดที่ไดวิเคราะหมา จะเห็นวาแมรัฐธรรมนูญจะเปดชองใหกฎหมายใน

สถานการณที่กระทบตอความมั่นคงของชาติสามารถจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนไดเพ่ือประโยชน

สาธารณะ แตหลาย ๆ มาตรการกลับไมสูบรรลุเปาหมายของการควบคุมโรคเทาที่ควร ทําใหในทางทฤษฎีแลว 

มาตรการเหลาน้ีแมจะมีการอางอํานาจทางกฎหมายที่ถูกตอง แตไมมีเหตุผลอันสมควรหรือความจําเปนที่

เพียงพอในการนํามาใชจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน จึงอาจกลาวไดวาในบางกรณีภายใตอํานาจพิเศษ

ภายใต พ .ร.ก .ฉุกเฉินฯ น้ีถูกใชอยางเกินความจําเปนและไมไดสัดสวนกับประสิทธิภาพของผลลัพธ  

ผลกระทบของจากการประกาศขยายเวลาสถานการณฉุกเเฉิน 

ตามที่ไดมีประกาศสถานการณฉุกเฉินในทุกเขตทองที่ทั่วราชอาณาจักร ต้ังแตวันที่ 26 มีนาคม พ .ศ .

2563 และไดขยายระยะเวลาการประกาศสถานการณฉุกเฉินคราวที่ 2 ออกไปจนถึงวันที่ 30 มิถุนายน พ .ศ .

2563 น้ัน และไดมีการประกาศขยายระยะเวลาการประกาศสถานการณฉุกเฉินคราวที่ 3 107 ซึ่งประกาศน้ีได

อางถึงความจําเปนเปนตองขยายระยะเวลาการประกาศสถานการณฉุกเฉินในทุกเขตทองที่ทั่วราชอาณาจักร

ออกไปอีกคราวหน่ึง โดยอางวาการขยายระยะเวลาในคราวน้ีมิไดมุงที่จะหามหรือจํากัดการดําเนินกิจกรรม

หรือกิจการใด ๆ แตมุงประโยชนเพ่ือการบูรณาการความรับผิดชอบและการปฏิบัติหนาที่ของพนักงาน

เจาหนาที่ทุกฝายนอกเหนือไปจากเจาพนักงานควบคุมโรคติดตอตาม พ.ร.บ. โรคติดตอฯ เพ่ือใหการเฝาระวัง

การปฏิบัติตามมาตรการปองกันโรคในหวงเวลาที่ประเมินวายังคงมีความเสี่ยงตอการระบาดของโรค ภายหลัง

                                                            
105 เร่ืองเดียวกัน 

106 G Seetharaman.  ‘How countries are using technology to fight coronavirus’ 

<https://economictimes.indiatimes.com/tech/software/how-countries-are-using-technology-to-fight-

coronavirus/articleshow/74867177.cms?from=mdr> accessed by 3 July 2020. 

107 ประกาศ เร่ือง การขยายระยะเวลาการประกาศสถานการณฉุกเฉินในทุกเขตทองที่ทั่วราชอาณาจักร (คราวที่ 3). 
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จากที่รัฐบาลไดผอนคลายมาตรการดวยการใหกิจการและกิจกรรมตาง ๆ สามารถเปดดําเนินการไดมากขึ้น 

เพ่ือใหการแกไขสถานการณฉุกเฉินดังกลาวเปนไปโดยมีเอกภาพ มีประสิทธิภาพ รวดเร็วทันตอสถานการณ 

และมุงรักษาไวซึ่งความปลอดภัยในดานสุขภาพและชีวิตของประชาชนเปนสําคัญ อาศัยอํานาจตามความใน

มาตรา 5 แหงพ .ร.ก .ฉุกเฉินฯ นายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีตามมติเมื่อวันที่ 30 

มิถุนายน พ .ศ . 2563 จึงใหขยายระยะเวลาการบังคับใชประกาศสถานการณฉุกเฉินในทุกเขตทองที่ทั่ว

ราชอาณาจักรออกไปอีกคราวหน่ึง สําหรับประกาศสถานการณฉุกเฉินที่มีความรายแรงในเขตทองที่จังหวัด

ชายแดนภาคใตใหยังคงมีผลใชบังคับตอไปควบคูกันทั้งน้ี ต้ังแตวันที่ 1 กรกฎาคม พ .ศ . 2563 จนถึงวันที่ 31 

กรกฎาคม พ .ศ . 2563 

ในประเทศไทยการประกาศสถานการณฉุกเฉินน้ันไดเกิดผลกระทบตามมาในทางกฎหมายหลาย เรื่อง 

ยกตัวอยางเชน มาตรการที่ถูกประกาศใชโดยอางอํานาจตามขอกําหนดออกตามความในมาตรา 9 แหง     

พระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 )ฉบับที่ 2 ) ไดแก มาตรการ หามออก

นอกเคหสถานในชวงเวลา 22. 00 – 04. 00 น . หรือ “มาตรการเคอรฟว” ต้ังแตวันที่ 3 เมษายน พ .ศ. 2563 

4หมื่นบาท ป หรือปรับไมเกิน 2 และมีการกําหนดโทษไวสําหรับผูที่ฝาฝนตองระวางโทษจําคุกไมเกิน108 หรือ

ทั้งจําทั้งปรับ ทําใหเกิดผลกระทบตอคนไรบานทั้งหลายและในเมื่อรัฐไมมีมาตรการเพียงพอที่จะรองรับหรือ

ดูแลการใชชีวิตของประชาชนเหลาน้ีประกอบกับการออกมาตรการบังคับที่มีโทษทางอาญา สงผลใหมีคนไร

บานจํานวนไมนอยตกเปนจําเลยในคดีอาญา ซึ่งสอดคลองกับแนวคิดของอากัมเบน 108

109 ที่วา การประกาศ“

สถานการณฉุกเฉินของรัฐบาลทําใหประชาชนไมกลายเปนผูแพรเช้ือก็ตอเมื่อพวกเขาตองเวนระยะหางตอกันไว

อยางนอยหน่ึงเมตรและประชาชนจะติดคุกทันทีหากขยับใกลกันเขามาเพียงเล็กนอย” มาตรการดังกลาวทําให

เกิดความสงสัยกับประชาชนคนไทยเปนอยางมากวาการประกาศหามออกนอกเคหสถานในชวงเวลา    22.00 

– 04.00 น.น้ันจะชวยใหลดการระบาดของโรคโควิดไดอยางไร และเปนมาตรการที่ขัดตอหลักแหงความ

สัมฤทธ์ิผล ที่บังคับวาในบรรดามาตรการตางๆ ที่รัฐธรรมนูญ หรือกฎหมาเปดชองใหฝายปกครองสามารถใช

อํานาจกําหนดเพ่ือไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได ฝายปกครองจะตองเลือกมาตรการที่สามารถ

ดําเนินการใหเจตนารมณของกฎหมายฉบับน้ันสําเร็จลุลวงไปไดเทาน้ัน109

110 

นิกโกโล มาเคียเวลลี )Niccolo di Bernardo dei Machiavelli) เจาของแนวคิดวาดวยเหตุผลของรัฐ 

)Raison d’Etat, Reason of State) จากหนังสือ “The Prince” โดยกลาววา “เจา ”ในทัศนะของ              

มาเคียเวลลี น้ันจะตองถือคติอยูในใจอยางเครงครัดวา “ ...เมื่อถึงคราวจะตองรักษาบานเมือง รักษาอํานาจรัฐ

ไว จะไมยึดถือคุณธรรมใดๆ ทั้งสิ้น ผูปกครองตองกลาที่จะใชความทารุณโหดรายเพ่ือรักษาระเบียบวินัย และ

ความเปนอันหน ึ่งอันเดียวกันทั้งของกองทัพและประชาชนในรัฐโดยเฉพาะเพ่ือจุดมุงหมายของการสรางความ

สามัคคี...”111 จากคํากลาวขางตนแสดงใหเห็นถึงอํานาจของผูปกครองรัฐที่สามารถทําอยางไรก็ได เพ่ือจะ
                                                            

108 ขอกําหนด ออกตามความในมาตรา 9 แหงพระราชกําหนดกํารบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 (ฉบับที่ 2). 
109 Julius Gavroche, ‘Giorgio Agamben: Normalising the state of exception under the Covid-19 epidemic’ 

<http://autonomies.org/2020/03/giorgio-agamben-normalising-the-state-of-exception-under-the-covid-19-epidemic/> 
accessed by 3 July 2020. 

110 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน, หลักพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน , หนา 164 
111 เร่ืองเดียวกัน , หนา 38 
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ปกปองรักษาอํานาจรัฐไวหรือตองรักษาบานเมือง เมื่อปรากฏเหตุการณอันกระทบตอความมั่นคงภายใน

ราชอาณาจักรแมจะเปนวิธีที่ใชความโหดรายทารุณเพียงใดก็ตาม ซึ่งแนวความคิดของมาเคียเวลลีน้ัน

สอดคลองกับโครงความคิดทางทฤษฎีกฎหมายของ คารล ชมิตต  ซึ่งต้ังอยูบนพ้ืนฐานของทฤษฎี “อํานาจ

ตัดสินใจนิยม” (décisionnisme) พ้ืนฐานความคิดของ ชมิตตในเรื่องกฎหมายคือ การนํา“ความเปน

การเมือง” เช่ือมตอกับ “ความเปนกฎหมาย” โดยที่ “ความเปนการเมือง” อยูเหนือ “ความเปนกฎหมาย”  

ในขณะที่ อากัมเบนมองวาสภาวะยกเวนเกิดจาก “ความจําเปน” คือไมมีและไมยอมรับกฎหมาย และ “ความ

จําเปน  ”สรางก ฎหมายขึ้นมา กลาวคือ สภาวะยกเวนไมไดเปนรูปแบบทางกฎหมายเลย และเมื่อความจําเปน

เรียกรองก็ไปสรางเอากฎหมายมารับใชความจําเปน111

112 

 ดังเชนในประเทศไทยที่ไมมีกฎหมายโดยเฉพาะเก่ียวกับการควบคุมโรคระบาดโควิด-19 ทําใหเกิดสภาวะ

ยกเวนใหรัฐบาลไดประกาศสถานการณฉุกเฉินภายใตอํานาจพ .ร.ก .ฉุกเฉินฯ  อีกทั้งการประกาศสถานการณ

ฉุกเฉินดังกลาวยังไมมีกําหนดการที่แนนอนวาจะยกเลิกเมื่อใด สภาวะยกเวนในสถานการณการระบาดของโรค

โควิด ในประเทศไทยอาจไมเขานิยามองคประกอบของสถานการณฉุกเฉินตาม พ.ร.ก. ฉุกเฉินฯ ซึ่งปรากฏ

ขอเท็จจริงในประเทศไทยเมื่อรัฐบาลไดออกมาตรการขั้นรุนแรงโดยการประกาศสถานการณฉุกเฉิน ต้ังแตวันที่ 

26 มีนาคม พ.ศ . 2563 โดยอางความจําเปนเพ่ือควบคุมโรคระบาดโควิด-19 จึงสงผลทําใหผูติดเช้ือในประเทศ

ไทยมีจํานวนนอยมากเมื่อเทียบกับในหลายประเทศทั่วโลก แตเปนที่นาสังเกตวาเมื่อเกิดสภาวะยกเวนทําใหรัฐ

ไดออกมาตรการตาง ๆ เพ่ือควบคุมประชาชนภายในรัฐจากภัยตอความมั่นคงน้ีไดแลว รัฐบาลยังคงประกาศ

ขยายระยะเวลาการประกาศสถานการณฉุกเฉินคราวที่ 3 ออกไปจนถึงวันที่ 30 มิถุนายน พ.ศ . 2563 ทั้งๆ ที่

ปจจุบันในประเทศไทยไมมี “ความจําเปน” อีกตอไปที่จะตองใชบทบัญญัติใน พ.ร.ก. ฉุกเฉินฯ อีกทั้ง รัฐยังมี

เครื่องมือทางกฎหมายอ่ืนในการจัดการกับโรคระบาดอยูแลว เชน พ.ร.บ. โรคติดตอฯ พระราชบัญญัติสํารวจ

การกักตุนโภคภัณฑ,พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน 2534 ประมวลกฎหมายอาญาควบคุมการ

เสนอขาว มาตรา 384  

ตัวอยางเชน อํานาจหามบุคคลออกนอกเคหสถานตามเวลาที่กําหนด )เคอรฟว (หรือการหามชุมนุมเปน

อํานาจเฉพาะของกฎหมายพิเศษดานความมั่นคงอยาง พ.ร.ก. ฉุกเฉินฯ สวน พ.ร.บ. โรคติดตอฯ มาตรา 34 ให

อํานาจเจาพนักงานควบคุมโรคติดตอ สั่งผูที่เปนหรือมีเหตุอันควรสงสัยว าเปนโรคติดตอ หรือผูที่เปนผูสัมผัส

โรคหรือเปนพาหะ ตองกักตัวตามสถานที่กําหนด อีกทั้งยังหามบุคคลใดออกจากสถานที่แยกกักกันตัว เวนแต

ไดรับอนุญาต ซึ่งโดยลักษณะของรูปแบบมาตรการไมไดแตกตางกัน เพียงแตการประกาศเคอรฟวจะยึด

ขอบเขตจากพ้ืนที่ แต พ.ร.บ. โรคติดตอฯ จะยึดจากตัวบุคคล ซึ่งมีขอดีในแงที่ผลกระทบอาจจะมีขนาดเล็กกวา

และจํากัดสิทธิเสรีภาพไดแบบเฉพาะเจาะจงมากกวาการใชเคอรฟว ดังน้ันอาจกลาวไดวารัฐที่ประกาศขยาย

ระยะเวลาสถานการณฉุกเฉินน้ัน ขัดตอ “...หลักความจําเปนซึ่งรัฐจะตองจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

ไดเพียงเทาที่จําเปนแกการดําเนินการใหเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมายเทาน้ัน และการจํากัดสิทธิหรือ

                                                            
112 ปยบุตร แสงกนกกุล, ‘สภาวะยกเวน ในความคิดของ Giorgio Agamben’, หนา 84. 
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เสรีภาพของราษฎรเกินขอบเขตแหงความจําเปนแกการดําเนินการใหเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมายเปน

สิ่งที่ไมชอบธรรม...”113 

ปญหาของบทบัญญัติตามพ.ร.ก. ฉุกเฉินฯ 

 น ับแตมีการประกาศสถานการณฉุกเฉินภายใตอํานาจของ พ .ร.ก .ฉุกเฉินฯ เมื่อวันที่ 26 มีนาคม พ.ศ.

2563 เปนตนมา เพ่ือใชเปนเครื่องมือของรัฐในการรับมือกับสถานการณโรคระบาดโควิด ที่สงผลใหประเทศ

ไทยตองเจอกับสภาวะชะงักงันทั้งทางเศรษฐกิจและสังคม โดยเปนครั้งแรกของรัฐบาลไทยในการนํา พ .ร.ก .

ฉุกเฉินฯ ฉบับน้ีมาใชรับมือกับปญหาที่มิไดมาจากปญหาเดิม ๆ อยางที่ประเทศไทยเคยประกาศสถานการณ

ฉุกเฉินในครั้งที่ผานๆ มา เชน ปญหาความไมสงบในพ้ืนที่สามจังหวัดชายแดนภาคใต ปญหาความขัดแยงทาง

การเมือง ปญหาอุทกภัย เปนตน 

 หากพิจารณาในเรื่องของบริบท ตนกําเนิดของตัวกฎหมายพิเศษฉบับดังกลาว ไมไดถูกรางขึ้นมาเพ่ือ

ใชจัดการปญหาโรคระบาดโควิด  เพราะในเบ้ืองแรกที่มีการประกาศใชอยางเปนทางการของ พ.ร.ก .ฉุกเฉินฯ 

จังห 3 ถูกรางขึ้นเพ่ือนํามาใชจัดการปญหาความรุนแรงในพ้ืนที่วัดชายแดนภาคใต113114 ดังน้ันเน้ือในของ พ .ก.ร.

ฉุกเฉินฯ ฉบับน้ีจึงไมไดมีความสัมพันธ หรือถูกรางขึ้นมาเพ่ือรับมือกับสถานการณโรคระบาดรายแรง

โดยเฉพาะ ซึ่งโดยปกติน้ันประเทศไทยมีกฎหมายที่สามารถนํามาใชเพ่ือรับมือและจัดการปญหาโรคระบาด 

เปนการเฉพาะคือ พ .ร.บ .โรคติ ดตอฯ โดยกอนหนาที่จะมีการประกาศสถานการณฉุกเฉิน ก็ไดมีการประกาศใช

กฎหมายฉบับดังกลาวมาอยูแลว หากแตเน่ืองจากขอจํากัดในขอบเขตอํานาจในตัวกฎหมาย พ .ร.บ .โรคติดตอ

ฯ และการที่รัฐประกาศสถานการณฉุกเฉินโดยหยิบเอา พ .ร.ก .ฉุกเฉินฯมาใชก็เพ่ือปองกันไมใหเกิดการ ระบาด

ในวงกวาง ทั้งๆ ที่บทบัญญัติใน พ .ร.บ .โรคติดตอฯ และกฎหมายอ่ืน ในระดับพระราชบัญญัติที่มิใช พ .ร.ก .

ฉุกเฉินฯ อันมีที่ทางมาจากอํานาจของฝายบริหารที่ใชอํานาจตรากฎหมายโดยมิไดยึดโยงกับเจตนารมณของ

ประชาชนเหมือนกับกฎหมายอ่ืนที่ตราขึ้นเปนพระราชบัญญัติ โดยความยินยอมของฝายนิติบัญญัติ เพราะ 

“การจํากัดสิทธิของประชาชน ประชาชนตองยอมเพราะกฎหมายที่จะจํากัดสิทธิของประชาชนตองเปน พ.ร.บ 

”โดยรูปแบบของตัวแทนไปออกกฎหมายจํากัดสิทธิก็คือตัวแทนของประชาชนยินยอมในนามประชาชน115 ซึ่ง

โดยขอเท็จจริงแลวกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติเชน พ.ร.บ. โรคติดตอฯ สามารถใชทดแทนไดและมีขอดี

กวาในแงผลกระทบและการจํากัดสิทธิเสรีภาพที่เปนการเฉพาะเจาะจงมากกวาการใชบทบัญญัติใน พ .ร.ก .

ฉุกเฉินฯ  

ปญหาประการสําคัญในการใชบทบัญญัติของ พ.ร.ก. ฉุกเฉินฯ คือมีผลทําใหเปนการรวบเอาอํานาจใน

การแกไขปญหามาอยูในมือของบุคคลเพียงบุคคลเดียวน่ันคือ นายกรัฐมนตรี เพราะมาตรา 7 วรรคหน่ึง ระบุ

วา “ใหบรรดาอ ำนาจหนาที่ของรัฐมนตรีวาการกระทรวงใดกระทรวงหน่ึงหรือหลายกระทรวง เฉพาะในสวนที่

เก่ียวกับการอนุญาต อนุมัติสั่งการ บังคับ บัญชา หรือชวยในการปองกัน แกไข ปราบปราม ระงับยับย้ังใน

                                                            
113 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน, หลักพ้ืนฐานกฎหมายมหาชน, หนา 166 
114  ‘โควิด-19’ กับสิทธิที่หายไป: สํารวจ พ.ร.ก.ฉุกเฉินฯ ประเด็นการละเมิดสิทธิ และหนทางออกจากวิกฤตโรคระบาด’. 

115 บทสัมภาษณโดยปริญญา เทวนฤมิตรกุล เมื่อวันที่ 2554 มกราคม 19. 
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สถานการณฉุกเฉินหรือฟนฟูหรือชวยเหลือประชาชน โอนมาเปนอํานาจหนาที่ของนายกรัฐมนตรีเปนการ

ช่ัวคราว เพ่ือใหการสั่งการและการแกไขสถานการณเปนไปโดยมีเอกภาพ รวดเร็ว และมีประสิทธิภาพ  ”อีกทั้ง 

พล.อ.ประยุทธ จันทรโอชา นายกรัฐมนตรี ยังใชอํานาจในฐานะนายกรัฐ มนตรีที่ไดรับอํานาจการบริหาร

ราชการแผนดินทั้งปวงจาก พ .ร.ก .ฉุกเฉินฯ มาออกขอกําหนด เพ่ือกําหนดขอหาม เง่ือนไข คําแนะนํา สิ่งที่

อนุญาตใหทําได รวมทั้งมอบหมายอํานาจใหกับตําแหนงตางๆ รวมแลวเกาฉบับ ซึ่งในขอกําหนดเหลาน้ียังมี

ปญหาในทางกฎหมายตองพิจารณากันอีกมากวา การเขียนขอกําหนดลักษณะน้ีถูกตองแลวหรือไม และจะใช

ใหมีผลในทางกฎหมายไดอยางไร115

116 

 ปญหาประการสําคัญตอมาคือการที่ พ.ร.ก .ฉุกเฉินฯ ฉบับน้ี ไรซึ่งการตรวจสอบควบคุมถวงดุลการใช

อํานาจของนายกรัฐมนตรีจากฝายตุลาการ ตามแนวทางของไดเซนเฮาส  ที่กฎหมายพิเศษที่ฝายบริหารนํามา

ประกาศใชในสถานการณฉุกเฉิน ควรจะตองอํานวยหรือเอ้ือใหเกิดการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

)The Rule of Law Project) มิใหถูกรัฐใชอํานาจที่มีอยูลนเหลือตามความแหงกฎหมายพิเศษมาลิดรอนสิทธิ

ของตน โดยองคกรสําคัญที่จะเขามามีบทบาทประกันสิทธิน้ีก็คืออํานาจฝายตุลาการ 116

117 ทั้งน้ีเพราะฝายตุลา

การมาเช่ือมเรื่องของการแบงแยกอํานาจโดยฝายตุลาการก็จะมาคอยกํากับวาฝายบริหารใชอํานาจไปโดยอยูใน

ขอบเขตของกฎหมายหรือไม เพราะถาหากไมมีฝายตุลาการแลวบางทีเกิดกรณีที่กฎหมายไมไดให อํานาจไวแต

ฝายบริหารไปตีความเอาเองวามีอํานาจ หรือกรณีที่กฎหมายใหอํานาจเทาน้ีแตฝายบริหารไปตีความใหมี

อํานาจแกฝายตนมากเกินกฎหมาย จึงตองมีฝายตุลาการเปนฝายที่สามเพ่ือดึงอํานาจการตีความกฎหมาย

ออกมาจากฝายบริหาร น่ีคือหลักการแบงแยกอํานาจคือหลักการที่จะเอามาวิเคราะห ปญหาเรื่องพ .ร.ก.ทั้งที  

เปนอํานาจของรัฐบาล และพสถานการณฉุกเฉิน.ก.ร.ที่เปนพ.ก.ร.118 โดยในตัวบทบัญญัติ พ.ร.ก. ฉุกเฉินฯ 

มาตรา 16 ไดวางหลักไววา “ขอกําหนด ประกาศ คําสั่ง หรือการกระทําตามพระราชกําหนดน้ีไมอยูในบังคับ

ของกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง และกฎหมาย วาดวยการจัดต้ังศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง ”ทําใหประชาชนหรือผูที่ไดรับความเดือดรอนจากการที่รัฐ และเจาหนาที่รัฐซึ่งใชอํานาจ

ตามความใน พ .ร.ก .ฉุกเฉินฯ ไมสามารถไปฟองศาลปกครองเพ่ือใหตรวจสอบวารัฐบาลหรือหนวยงานของรัฐ

ใชอํานาจไมชอบดวยกฎหมาย เพราะศาลปกครองไมมีอํานาจตามความขางตนเลย  

 ปญหาที่ตอเน่ืองมาคือ ปญหาในบทยกเวนความผิดของเจาหนาที่ของรัฐในพ .ร.ก .ฉุกเฉินฯฉบับน้ี ที่

ทําใหประชาชนหรือผูที่ไดรับความเสียหายจากกการกระทําของพนักงานเจาหนาที่ไมสามารถจะฟองรอง

เจาหนาที่ตอศาลยุติธรรมได ถึงแมจะฟองไดแตผูเสียหายก็ตองมีภาระการพิสูจนที่จะตองแสดงใหเห็นวา

เจาหนาที่ผูกอความเสียหายน้ันไดกระทําความเสียหายตรงตามเง่ือนไขที่ยุงยากใน มาตรา 17 ซึ่งไดวางหลักไว

วา “พนักงานเจาหนาที่และผูมีอํานาจหนาที่เชนเดียวกับพนักงานเจาหนาที่ตามพระราชกําหนดน้ีไมตองรับผิด

ทั้งทางแพง ทางอาญา หรือทางวินัยเน่ืองจากการปฏิบัติหนาที่ในการระงับหรือปองกันการกระทําผิดกฎหมาย 

                                                            
116 ‘บทความ ปญหาทางกฎหมาย กรณีพล19 ฉุกเฉินรับมือโควิด.ก.ร.ประยุทธ ใชพ.อ.’ โครงการอินเทอรเน็ตเพ่ือกฎหมายประชาชน)

)iLaw), 14 พฤษภาคม 2563 (<https://ilaw.or.th/node/5658> เขาถึงเมื่อ 2563 กรกฎาคม 3.  

117 Dyzenhaus, The Constitution of Law  ,pp.17-65. 
118 ปริญญา เทวนฤมิตรกุล.19 มกราคม 2554. รองอธิการบดีฝายการนักศึกษา มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร .สัมภาษณ. 
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หากเปนการกระทําที่สุจริต ไมเลือกปฏิบัติ และไมเกินสมควรแกเหตุหรือไมเกินกวากรณีจําเปนแตไมตัดสิทธิผู

ไดรับความเสียหายที่จะเรียกรองความเสียหายจากทางราชการตามกฎหมายวาดวยความรับผิดทางละเมิดของ

เจาหนาที่  ”แมความในตอนทายของมาตรา 17 น  ี้ระบุวาไมตัดสิทธิผูเสียหายในการเรียกคาเสียหายก็ตามแต

ประชาชนก็ใชวาจะสามารถฟองไดโดยงายเหมือนดังเชนคดีละเมิดธรรมดา อีกทั้งโทษในทางอาญาตามมาตรา 

18 แหง พ .ร.ก .ฉุกเฉินฯ ที่มีบทลงโทษแกผูฝาฝนขอกําหนด ประกาศหรือคําสั่งที่ออกตามบทบัญญัติใน พ .ร.ก.

ฉบับน้ี เชนการปองกันการนําเสนอขาวปลอมอันเก่ียวกับสถานการณโรคระบาดโควิด ก็กําหนดโทษไวรายแรง

กวาโทษในประมวลกฎหมายอาญาที่มีฐานความผิดเปนการเฉพาะตามความรายแรงของการกระทําและเจตนา

ของผูกระทําผิด เชน ความผิดฐานหมิ่นประมาท หรือ หรือความผิดฐาน บอกเลาความเท็จจนเปนเหตุให

ประชาชนต่ืนตกใจ เปนตน  

 ปญหาประการสําคัญตอมาคือการที่ พ.ร.ก .ฉุกเฉินฯ ฉบับน้ี ไรซึ่งการตรวจสอบควบคุมถวงดุล       

การใชอํานาจของนายกรัฐมนตรีจากฝายนิติบัญญัติ อันเปนผูแทนของปวงชนเลยตามแนวทางของ แอคเคอร

แมน ที่นายกรัฐมนตรีหรือฝายบริหารน้ันจะมีอํานาจในการออกกฎหมายพิเศษอยาง พ .ร.ก .ฉุกเฉินฯ น้ีเพ่ือ

รับมือกับโรคระบาดโควิด เพียงระยะเวลาสั้นๆ เทาน้ัน หากตองการที่จะขยายระยะการบังคับใช พ.ร.ก .

ฉุกเฉินฯ ฝายนิติบัญญัติก็จะกาวเขามาทําหนาที่ตรวจสอบถวงดุลวาการตอ พ .ร.ก .ฉุกเฉินฯ ยังจําเปนอยู

หรือไมมากนอยเพียงใด โดยใชการลงมติโหวตลงคะแนนเสียงจากรัฐสภา โดยในการตออายุกฎหมายพิเศษใน

แตละครั้งฝายบริหารจะกระทําไดยากขึ้นเพราะการจะไดรับคะแนนเสียงเห็นดวยกับการตออายุกฎหมายพิเศษ

) น้ันเปนรูปแบบขั้นบันไดSupermajoritarian Escalator Model)119 ที่ย่ิงตอเวลาบังคับใชนานวันเขาก็ย่ิง

ตองมีคะแนนเสียงเห็นชอบดวยจากรัฐสภาที่มากขึ้นตามลําดับอายุการใชงานที่ทางฝายบริหารอยากจะขยาย

ระยะเวลาการใชกฎหมายพิเศษตอไป อาทิ การจะตอพ .ร.ก .ฉุกเฉินฯ อีกสองถึงสามเดือนหลังจากที่ฝาย

บริหารประกาศใช ครั้งแรกไปแลวน้ันก็ตองไดรับคะแนนจากทั้งฝายนิติบัญญัติเกินกวารอยละ 50 ตอมาจะตอ

อายุการบังคับใช พ .ร.ก .ฉุกเฉินฯ อีกสองเดือนเปนรอบที่สอง ครั้งน้ีก็ตองไดรับคะแนนจากทั้งฝายนิติบัญญัติ

เกินกวารอยละ 60 ดังน้ันจะเห็นไดวาฝายบริหารจะตองไดคะแนนรับค วามเห็นชอบในการตอกฎหมายพิเศษ

สูงขึ้นเรื่อยๆ เสมือนขั้นบันได และสุดทายฝายบริหารก็จะไมอาจประกาศสถานการณฉุกเฉินใชกฎหมายพิเศษ

น้ันตอไปไดน่ันเอง ทั้งน้ีเพ่ือเปนการประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนมิใหถูกรัฐลิดรอนตามอํานาจกฎหมาย

พิเศษที่ตนไดรับมาเปนสําคัญ  

 ปญหาที่จะไมกลาวถึงไมไดก็คือ การที่รัฐมีอํานาจสามารถประกาศสถานการณฉุกเฉินไปเรื่อยๆ จน

อาจทําใหเกิดเปนเรื่องหลักเรื่องถาวรไปมิใชเรื่องของภาวะที่ควรจะเปนเพียงขอยกเวน เปนสภาวะยกเวนที่รัฐ

จะหยิบขึ้นมาใชช่ัวครั้งช่ัวคราว ทั้งน้ีสภาวะยกเวนเปนประดิษฐกรรมทางกฎหมาย เปนสภาวะยกเวนที่ยกเวน

กฎเกณฑ กฎหมายที่ใชอยูในสภาวการณปกติ และมีการรวมอํานาจไวที่ผูปกครอง ทั้งยังอนุญาตใหมีการออก

มาตรการที่ละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนไดมากกวาปกติ โดยสภาวะยกเวนน้ัน “ควรมีระยะเวลาการใช

อยางจํากัด เพราะมีความคลุมเครือลักลั่นวาเปนมาตรการทางกฎหมาย แตก็ไมอาจรวมอยูในกฎหมายไดอยาง

                                                            
119 Bruce Ackerman, ‘The Emergency Constitution’, pp 1045-1056. 
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เต็มที่นัก”120 ตามแนวคิดของอากัมเบน ที่ฝายรัฐบาลอาจอาศัยอํานาจพิเศษน้ีเปนเครื่องมือทางการเมือง หรือ

ออกขอกําหนดที่กระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชน จนบางทีสถานการณยังไมฉุกเฉิน รัฐก็ไปสรางความ

หว่ันวิตกใหประชาชนรับรูรับทราบจนประชาชนยอมรับไดและพรอมใหรัฐพรากเอาสิทธิเสรีภาพของตนบาง

ประการไปไดขอเพียงใหรัฐชวยขจัดภัยตางๆ นานาน้ีไปเสีย จนนานวันเขาผูคนทั้งหลายก็จะรูสึกเคยชินจนไม

รูสึกเปนสถานการณที่ผิดแปลกอะไร ไมไดเปนสิ่งที่สงผลกระทบตอวิถีชีวิตของตน ซึ่ง “...ในอดีต เคยมีการ

แพรระบาดของโรคที่รุนแรงกวาปจจุบัน แตก็ไมมีใครคาดคิดวาตองประกาศสถานการณฉุกเฉินเพ่ือปองกันการ

ระบาดของโรคเหมือน ณ ตอนน้ี คุณคาความเปนมนุษยถูกลดทอนลง สังคมซึ่งเปนสภาวะยกเวนแบบถาวรที่

เราอยูอาศัยอยูน้ีไมอาจเปนสังคมเสรีได เราอยูในสังคมที่ตองอุทิศเสรีภาพใหกับเหตุผลเรื่องความมั่นคง

ปลอดภัย และน่ันทําใหเราตองอยูในสังคมที่ปกคลุมไปดวยสภาวะความกลัวและความไมมั่นคงปลอดภัยไป

อยางถาวร มันจึงไมนาแปลกใจที่มีคนเปรียบเปรยไวรัสกับสงคราม มาตรการตางๆในสถานการณฉุกเฉินบังคับ

เราใหใชชีวิตในเง่ือนไขของเคอรฟว แตสงครามกับศัตรูที่มองไมเห็นซึ่งสามารถจูโจมทุกคนไดตลอดเชนน้ี จริงๆ

แลวมันเปนสงครามภายใน ศัตรูไมไดอยูขางนอก แตมันอยูภายในของพวกเรา...”121  

 ปญหาประการสุดทายคือ การที่ พ.ร.ก. ฉุกเฉินฯน้ัน หากพิจารณาในบริบทสภาวการณในปจจุบันแลว

นับวา เปนกฎหมายพิเศษที่ลาสมัยเสียแลวเพราะในคราวประกาศใช พ .ร.ก .ฉุกเฉินฯ ฉบับน้ี สาระสําคัญที่

กฎหมายฉบับน้ีเนนหนักคือ ภัยที่กระทบตอความมั่นคงของรัฐ ความปลอดภัยของประเทศเปนสําคัญ แมจะ

กลาวถึงภัยพิบัติสาธารณะบางแตก็มิไดระบุรายละเอียดที่ชัดเจน อยางการรับมือกับโรคระบาดเชน โรคโควิด 

ที่กฎหมายหรือมาตรการพิเศษที่ตัวเลือกเปนอํานาจของฝายบริหารมีเอาไวใชน้ันลวนแตมิไดมีการบัญญัติที่ตรง

จุดเหมาะสมกับปญหาทั้งน้ีก็เพ่ือดึงอํานาจใหฝายบริหาร ในการที่จะสามารถแกปญหาไดอยางทันทวงทีเพ่ือให

รัฐกลับคืนสภาพปกติไดโดยเร็วตามวัตถุประสงคแหง พ .ร.ก .ฉุกเฉินฯ อีกทั้งยังเกิดปญหาในเรื่องของอํานาจ

ของนายกรัฐมนตรีตาม พ .ร.ก .ฉุกเฉินฯ ในการจํากัดสิทธิบางประการของประชาชน ที่ประชาชนพึงมีตาม

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540  และในปจจุบันเราจําเปนตองเทียบการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ

เหลาน้ีปรับเขากับตัวบทของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ .ศ. 2560 ซึ่งทําใหเกิดความคลุมเครือในการ

ตีความการใชงานตาม พ .ร.ก .ฉุกเฉินฯ ในการจํากัดสิทธิบางประการของประชาชน เพราะในรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 256 0 น้ีมีการเพ่ิมเติมและแกไขเพ่ือขยายความคุมครองของบทบัญญัติในหมวดสิทธิ

เสรีภาพของปวงชนชาวไทยของรัฐธรรมนูญบางมาตรา ที่เพ่ิมขึ้นกวารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.

2540 ซึ่งเปนกฎหมายสูงสุดฉบับเกา ดังน้ันในทางกลับกัน พ .ร.ก .ฉุกเฉินฯ ที่มีบทบัญญัติบางประการ ใหรัฐ

สามารถกระทําการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไดโดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญ ก็เทากับวาเมื่อ

นายกรัฐมนตรีประกาศสถานการณฉุกเฉิน อํานาจของนายกรัฐมนตรีตาม พ .ร.ก .ฉุกเฉินฯ ก็จะมีความ

คลุมเครือไมชัดเจนและขยายอํานาจมากย่ิงขึ้นตามตัวบทในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่เพ่ิม

มากขึ้นจากตัวรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ .ศ. 2560 เชน ในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.

                                                            
120 ปยบุตร แสงกนกกุล ,‘สภาวะยกเวน ในความคิดของ Giorgio Agamben’, หนา 85. 
121 Cynthia Haven, ‘Giorgio Agamben on coronavirus: “The enemy is not outside, it is within us’ 

<https://bookhaven.stanford.edu/2020/03/giorgio-agamben-on-coronavirus-the-enemy-is-not-outside-it-is-within-us/> accessed 9 July 

2020. 

https://bookhaven.stanford.edu/2020/03/giorgio-agamben-on-coronavirus-the-enemy-is-not-outside-it-is-within-us/
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2540  มาตรา 36122 วรรคสาม ที่วางหลักไววา การเนรเทศบุคคลผูมีสัญชาติไทยออกนอกราชอาณาจักร “

หรือหามมิใหบุคคลผูมีสัญชาติไทย เขามาในราชอาณาจักรจะกระท ํา 122

123 ซึ่งจะเห็นวามาตรา น้ีมีการเพ่ิม 39

ความเปนวรรคสองขึ้นมาคือ “การถอนสัญชาติของบุคคลซึ่งมีสัญชาติไทยโดยการเกิด จะกระทํามิได ”ซึ่งเปน

การใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพแกบุคคลที่เพ่ิมมากขึ้นในรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันซึ่งเปนสิ่งที่ดีหากแต

เมื่อนํามาปรับใชก ับ พ .ร.ก .ฉุกเฉินฯ ที่ใหยกเวนสาระสําคัญตามความในมาตราน้ีไดแลวน้ัน ก็จะกลายเปนวา 

นายกรัฐมนตรีน้ันอาจจะสามารถ ถอนสัญชาติของบุคคลซึ่งมีสัญชาติไทยโดยการเกิดไดเลยทีเดียว ฉะน้ันจะ

เห็นไดวาอํานาจของนายกรัฐมนตรีหรือฝายบริหารภายใตการประกาศสถานการณฉุกเฉินน้ันสามารถนํามาใช

ไดกวางขวางขึ้นอยางเห็นไดชัดและมีความคลุมเครือในการตีความการใชงานจนสงผลกระทบในทางตรงกัน

ขามตอสิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทยซึ่งเปนสิ่งที่รัฐธรรมนูญอันเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศเองน้ัน

ประสงคมุงคุมครอง 

 

สรุป 

การใชอํานาจพิเศษของรัฐบาลไทยในเชิงควบคุมพฤติกรรมของประชาชนเพ่ือรับมือกับการแพรระบาดของ

โรคโควิดโดยประกาศสถานการณฉุกเฉินภายใตอํานาจของพ .ร.ก .ฉุกเฉินฯ มีผลใหนายกรัฐมนตรีมีอํานาจ

ช่ัวคราวในการสั่งการและการแกไขสถานการณดังกลาวเพียงผูเดียวซึ่งสอดคลองกับแนวค ิดของชมิตต หลังจาก

รัฐบาลไดอางความจําเปนในการประกาศสถานการณฉุกเฉิน สงผลใหสิทธิขั้นพ้ืนฐานตาง ๆ ของประชาชนถูก

จํากัดลงอยางมาก ทําใหตองพิจารณาถึงความชอบธรรมในการใชอํานาจของฝายบริหารกับหลักแหงความ

สัมฤทธิผล เมื่อเปรียบเทียบการสูญเสียสิทธิและเสรีภาพของประชาชนกับประสิทธิภาพในการฟนฟู

สถานการณในประเทศใหกลับไปอยูในสภาวะปกติของการบังคับใชมาตราการตาง ๆ แลว ยังไมเห็นถึง

ประโยชนที่มหาชนจะไดรับอยางมีนัยสําคัญ 

การใชมาตรการตาง ๆ ของรัฐบาลทําใหเกิดสภาวะยกเวนตามแนวคิดของอากัมเบน คือเปนพ้ืนที่ไร

กฎหมายที่ยังมีเสนความสัมพันธของกฎเกณฑของกฎหมายกับระบบกฎหมายอยู เพียงแตไมไดถูกบังคับใช  

ทําใหมาตรการของฝายบริหารที่ไมมีสถานะทางกฎหมายกลายเปนกฎเกณฑทางกฎหมายที่มีความถูกตองชอบ

ธรรมโดยปราศจากการตรวจสอบและถวงดุลอํานาจากฝายบริหารหรือฝายนิติบัญญัติ ถึงแมวาการรวมอํานาจ

ไวที่คนคนเดียวจะทําใหงาย สะดวก และรวดเร็วในการรับมือกับภัยคุกคามทางความมั่นคงของรัฐ แตทําใหเกิด

ปญหาที่ตามมาในระยะยาว ดังตอไปน้ี 

                                                            
122 มาตรา 36 บุคคลยอมมีเสรีภาพในการเดินทางและมีเสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยูภายในราชอาณาจักร  
การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิไดเวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย เฉพาะเพ่ือความมั่นคงของรัฐความ

สงบเรียบรอย หรือสวัสดิภาพของประชาชน การผังเมือง หรือเพ่ือ สวัสดิภาพ ของผูเยาว  
การเนรเทศบุคคลผูมีสัญชาติไทยออกนอกราชอาณาจักร หรือหามมิใหบุคคลผูมีสัญชาติไทย เขามาในราชอาณาจักรจะกระทํามิได 
123 มาตรา การเนรเทศบคุคลสัญชาติไทยออกนอกราชอาณาจักร หรือหามมิใหผูมีสัญชาติไทย 39 เขามาในราชอาณาจักร จะกระทํา

มิได  
การถอนสัญชาติของบุคคลซึง่มีสัญชาติไทยโดยการเกิด จะกระทํามิได 
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บทบัญญัติของพ.ร.ก.ฉุกเฉินฯไมไดบัญญัติขึ้นมาเพ่ือรับมือกับสถานการณโรคระบาดรายแรงเปนการ

เฉพาะ และประเทศไทยมีพ.ร.บ. โรคติดตอฯ ที่สามารถนํามาใชเพ่ือรับมือและจัดการปญหาโรคระบาดได 

เพราะผูปวยติดเช้ือโรคโควิด ในประเทศไทยมีจํานวนนอยกวาจํานวนผูปวยในหลายประเทศทั่วโลก และไม

กระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมากเทาไรนักเมื่อเปรียบเทียบกับการประกาศใช พรก. ฉุกเฉินฯ 

อํานาจของนายกรัฐมนตรีหรือฝายบริหารภายใตการประกาศสถานการณฉุกเฉินมีความคลุมเครือไมชัดเจน 

และฝายบริหารสามารภขยายอํานาจออกไปไดโดยไมมีการตรวจสอบถวงดุลการใชอํานาจจากฝายตุลาการตาม

แนวความคิดของไดเซนเฮาสเพ่ือการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนสงผลใหประชาชนที่ไดรับความ

เดือดรอนจากการที่รัฐและเจาหนาที่รัฐใชอํานาจตามความใน พ.ร.ก. ฉุกเฉินฯไมสามารถไปฟองศาลปกครอง

เพ่ือใหตรวจสอบการใชอํานาจได และจากบทบัญญัติใน พ.ร.ก. ฉุกเฉินฯ ประกอบกับแนวคําพิพากษาของศาล

ยุติธรรมทําใหเจาหนาที่ของรัฐไมตองรับผิดชอบในการกระทําจากการอํานาจพิเศษไมวาจะเปนทางแพง ทาง

อาญา หรือทางวินัย 

การประกาศขยายเวลาสถานการณฉุกเฉินภายใตอํานาจพ.ร.ก.ฉุกเฉินฯของรัฐบาลในขณะที่จํานวนผูปวย

ติดเช้ือจากโรคโควิดลดลงอยางมากและอยูในภาวะที่ควบคุมไดแลวน้ันอาจกลาวไดวาเปนกาประกาศขยาย

เวลาดังกลาวขัดตอหลักความจําเปนและหลักแหงความไดสัดสวนหรือหลักพอสมควรแกเหตุ ทําใหการจํากัด

สิทธิและเสรีภาพของประชาชนถูกยืดระยะเวลาตอไปโดยไมมีการการตรวจสอบควบคุมถวงดุล การใชอํานาจ

ของนายกรัฐมนตรีและการขยายระยะเวลาควรไดรับการเห็นชอบจากรัฐสภาตามแนวคิดของ แอคเคอรแมน 

หรือในแนวคิดของอากัมเบนควรมีระยะเวลาที่จํากัด เพราะการการละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน ไมควร

ลายเปนเรื่องปกติจนประชาชนรูสึกเคยชินในการสูญเสียสิทธิและเสรีภาพที่ไดรับการรับรองจากรัฐธรรมนูญซึ่ง

เปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ 

ดังน้ันหากมีสถานการณที่จําเปนในอนาคตทําใหรัฐบาลตองบังคับใช พ.ร.ก. ฉุกเฉินฯ ฝายบริหารควร

คํานึงถึงความจําเปนและความไดสัดสวนในการออกมาตราตางๆ ใหเหมาะสมและชอบธรรม ผานการ

เปรียบเทียบความสูญเสียจากการลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชนและผลกระทบที่จะตามมาในระยะยาวตอ

ประเทศกับความสัมฤทธ์ิผลของมาตราการตางๆ หรือมิฉะน้ันประเทศไทยก็ควรมีการตรากฎหมายฉบับใหมมา

แทน พ.ร.ก. ฉุกเฉินฯ เพ่ือจัดการกับสถานการณฉุกเฉิน เน่ืองจากปญหาของประเทศไทยคือ พ.ร.ก.ฉบับน้ีมี

การใหอํานาจที่มากเกินไป ขัดตอหลักการเเบงแยกอํานาจอยางชัดเจน อันกอใหเกิดความเสียหายขึ้น

นานัปการ กฎหมายฉบับใหมที่จะมาแทนที่ พรก. ฉุกเฉินฯ ควรจะเปนกฎหมายในรูปเเบบ พระราชบัญญัติ 

มิใชพระราชกําหนด น่ันหมายถึง กฎหมายไดผานกระบวนการเสียงขางมากรับฟงเสียงขางนอย และการรับฟง

เสียงจากนอกสภา ประชาชนและนักวิชาการจะไดมีโอกาสทักทวง ปรึกษา หารือกัน แลวตราขึ้นเปนกฎหมาย

บริหารราชการแผนดินในสถานการณฉุกเฉิน ที่คนสวนใหญในสังคม เห็นพองตองกัน เปนกติกาที่ทุกฝายยินดี

ปฏิบัติตามเมื่อเกิดสถานการณฉุกเฉินขึ้นถึงแมวาจะมีการเปลี่ยนผานของรัฐบาล แตรัฐบาลน้ัน ๆ ก็มีอํานาจ

ตามกฎหมายใหมน้ีเปนกรอบและขอบเขตของการใชอํานาจตามมติที่มหาชนไดเห็นชอบเเลว 


