
 
 

บทที ่4 
วเิคราะห์สิทธิในการมีทนายความทีม่ีประสิทธิภาพโดยรัฐเป็นผู้จดัหาให้ 

แก่จ าเลยในเร่ืองความสามารถในการด าเนินคดอีาญา 
 
 การด าเนินคดีอาญาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาในระบบกฎหมาย  
Civil Law ของประเทศไทยไดใ้ช้หลกัการตรวจสอบในการคน้หาความจริง (Investigatory system)  
จากพยานหลกัฐานต่างๆ  แต่ในทางปฏิบติัการพิจารณาคดี  ศาลจะใช้ดุลพินิจสืบพยานเพิ่มเติม  
หรือเรียกส านวนการสอบสวนจากอยัการมาพิจารณาประกอบการวินิจฉยัคดี  เฉพาะกรณีท่ีศาลเกิด
ความสงสัยในพยานหลกัฐานของฝ่ายโจทก์ในการน าสืบความผิดของจ าเลย  ทั้งน้ีเพื่อให้คู่ความ
สามารถด าเนินคดีอาญาอย่างยุติธรรมตามกระบวนการของกฎหมาย  หากศาลท าการคน้หาความ
จริงหรือซกัถามพยานโจทกม์ากไปอาจถูกกล่าวหาวา่ล าเอียงคอยช่วยเหลือจ าเลย  ประกอบกบัหลกั
กฎหมายสากลท่ีตอ้งสันนิษฐานไวก่้อนว่าจ าเลยเป็นผูบ้ริสุทธ์ิจนกว่าจะพิสูจน์ไดว้่าเป็นผูก้ระท า
ความผดิตามกฎหมาย  การพิจารณาโดยเปิดเผยและการใหห้ลกัประกนัท่ีจ าเป็นในการต่อสู้คดี 
 โดยจากการศึกษาท าใหท้ราบวา่ระบบการในการด าเนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญา
ของระบบกฎหมาย Common Law  และระบบกฎหมาย Civil Law  มีลกัษณะการด าเนินคดีอาญาท่ี
คลา้ยคลึงและแตกต่างกนัไปดงัต่อไปน้ี 
 ในระบบ Common Law  ไดใ้ชค้  าพิพากษาเป็นบรรทดัฐานในการพิจารณาพิพากษาคดี  
ระบบ Civil Law ใช้ประมวลกฎหมายและการตีความกฎหมายในพิจารณาพิพากษาคดี ซ่ึงใน
ปัจจุบนัระบบของการด าเนินคดีอาญาทั้งในระบบ Common Law  และระบบ Civil Law  ต่างใช้
หลกัในระบบการด าเนินคดีอาญาในระบบกล่าวหาทั้งส้ิน  กล่าวคือ 
 1. มีการแยกหน้าท่ีสอบสวนฟ้องร้องและหน้าท่ีพิจารณาพิพากษาคดีออกจากกนั  มี
การจดัตั้ งระบบอยัการให้เป็นองค์หน่ึงของกระบวนการยุติธรรม  โดยมีหน้าท่ีรับผิดชอบการ
สอบสวนฟ้องร้องคดีอาญาและจ ากดัอ านาจของผูพ้ิพากษาใหมี้เพียงอ านาจในการพิจารณาคดี 
 2. ยกฐานะของผูถู้กกล่าวหาจากเป็นผูถู้กซกัฟอกจากศาล  “ตกเป็นกรรม”  ในคดี  ข้ึน
เป็น  “ประธาน”  ในคดีตาม  “หลกัอาวุธเท่าเทียมกนั”  เพื่อเปิดโอกาสให้ผูถู้กกล่าวหาไดต่้อสู้คดี
ตามสิทธิของตนไดอ้ยา่งเตม็ท่ีและหา้มด าเนินกระบวนการท่ีมิชอบดว้ยกฎหมาย 
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 3. ใหห้ลกัประกนัสิทธิแก่จ าเลยในคดีอาญาในการมีทนายความเพื่อให้ความช่วยเหลือ
ในการด าเนินคดีอาญา  โดยให้ทนายความมีหน้าท่ีในการช่วยศาลคน้หาความจริงและเสนอความ
จริงใหป้รากฏต่อศาลทั้งมีส่วนรวมในการด าเนินคดีในฐานะเป็นผูท่ี้คอยให้ความคุม้ครองสิทธิเพื่อ
รับประกนัความยติุธรรมใหแ้ก่ผูต้อ้งหาหรือจ าเลย 
 โดยระบบการด าเนินคดีอาญาในระบบกล่าวหาไดแ้ยกหลกัการในการคน้หาความจริง
ออกเป็น 2 ระบบ  คือ  
 1. การคน้หาความจริงแบบระบบกล่าวหา  อนัมีหลกัการด าเนินคดีอาญาในลกัษณะ
การต่อสู้คดีท่ีเป็นแบบปฏิปักษห์รือท่ีเรียกวา่  “ระบบการต่อสู้คดีโดยคู่ความ”  (Adversarial system)  
ซ่ึงมีท่ีมาจากการแกแ้คน้กนัระหวา่งผูเ้สียหายกบัผูก้ระท าผิด การพิสูจน์ความจริงโดยการต่อสู้ดว้ย
ก าลงัโดยศาลมีหน้าท่ีเป็นเพียงกรรมการตดัสิน  หลกัการต่อสู้ (Adversarial system or Fight 
Theory)  จึงแบ่งบุคคลในคดีอาญาออกเป็น 3 ฝ่าย  คือ ผูเ้สียหายซ่ึงท าหนา้ท่ีเป็นโจทก์  จ  าเลยและ
ศาล  เม่ือราษฎรเป็นผูเ้สียหายตามหลกัการด าเนินคดีอาญาโดยประชาชน  คู่ความจึงมีหนา้ท่ีในการ
น าเสนอพยานหลกัฐานและซักคา้นพยานเพื่อพิสูจน์ให้เห็นความจริง  โดยศาลจะวางตวัเป็นการ
คอยควบคุมการด าเนินคดี 
 2. การคน้หาความจริงแบบระบบไต่สวน  เป็นการด าเนินคดีอาญาในการตรวจสอบ
คน้หาความจริง (Truth Theory)  หรือเรียกวา่  “หลกัการตรวจสอบ”  (Investigatory system)  โดยมี
ท่ีมาจากศาลทางศาสนาของคริสต์ศาสนา  พระผู ้ท  าการไต่สวนจะต้องท าหน้าท่ีแสวงหา
พยานหลกัฐาน  ซกัถามพยานและช าระความโดยไต่สวนคดีดว้ยตนเองตลอดทั้งการพิจารณาคดีจึง
ไม่ใช่ลกัษณะต่อสู้คดีกนัระหวา่งผูเ้สียหายและผูถู้กกล่าวหา  แต่เป็นการต่อสู้โดยตรงระหวา่งรัฐกบั
ผูถู้กกล่าวหา  จึงแบ่งบุคคลในคดีอาญาออกเป็น 2 ฝ่าย  คือ รัฐท่ีเป็นผูเ้สียหายและจ าเลย  เม่ือรัฐเป็น
ผูเ้สียหายตามหลกัการด าเนินคดีอาญาโดยรัฐ  รัฐจึงมีอ านาจในการตรวจสอบคน้หาความจริง  โดย
ถือวา่ศาล  อยัการ  ต ารวจฯลฯ  เป็นผูแ้ทนของรัฐในการคน้หาความจริง 
 ซ่ึงระบบการด าเนินคดีอาญาของไทยตามท่ีกล่าวไวใ้นบทก่อนนั้นเป็นการน าเอาขอ้ดี
ของทั้งหลักค้นหาความจริงแบบต่อสู้ของระบบกล่าวหาและหลกัการคน้หาความจริงโดยการ
ตรวจสอบในระบบไต่สวนมาใช้  แต่คงไว้ซ่ึงการด าเนินคดีอาญาตามหลักการตรวจสอบ  
(Adversarial system)  ไวเ้ป็นหลกัส าคญั  จึงท าให้องคก์รทุกองคก์รมีหนา้ท่ีตอ้งตรวจสอบคน้หา
ความจริงอยา่งเคร่งครัดตามกฎหมาย  โดยองคก์รทนายความยอ่มถือเป็นองคห์น่ึงมีส่วนช่วยในการ
คน้หาความจริงในคดีอาญา 
 ด้วยเหตุน้ีทนายความจึงมีบทบาทส าคัญในการให้ค  าปรึกษาแนะน า  น าเสนอ
พยานหลกัฐานในชั้นพิจารณาเพื่อพิสูจน์ความบริสุทธ์ิของจ าเลย  ซักคา้นพยานหลกัฐานของฝ่าย



190 

พนักงานอยัการหรือโจทก์  ตลอดจนคอยช่วยเหลือปกป้องคุม้ครองสิทธิของจ าเลยมิให้เกิดการ
กระท าอนัมิชอบจากเจา้พนกังานของรัฐ  ซ่ึงหากกล่าวถึงในเชิงเศรษฐศาสตร์แลว้  ถือวา่ทนายความ
เป็นผูท่ี้บริหารความเส่ียงของลูกความ  กล่าวคือ การด าเนินคดีถือเป็นความเส่ียงและความไม่
แน่นอนในผลแห่งคดีอนัข้ึนอยูก่บัฐานะของจ าเลยและความยากง่ายของคดี  ทางหลกัเศรษฐศาสตร์
ถือวา่ทนายความเป็นผูบ้ริหารความเส่ียง  เป็นผูส้ามารถลดความเส่ียงและความไม่แน่นอนในคดีได้
ดีกว่าตัวความหรือจ าเลยเอง  ซ่ึงถือเป็นผูคุ้ ้มครองสิทธิเสรีภาพของจ าเลยในด้านการจัดสรร
ทรัพยากร  การโอนความเส่ียงไปยงับุคคลท่ีสามารถบริหารความเส่ียงนั้นดว้ยตน้ทุนท่ีต ่ากวา่  อาทิ 
ผูท่ี้มีความรู้ความสามารถ  มีความช านาญและมีประสบการณ์  จึงเป็นกระบวนการท่ีส่งผลให้ระบบ
มีประสิทธิภาพ239 
 ดว้ยเหตุน้ีทนายความซ่ึงมีบทบาทส าคญัในการด าเนินคดีอาญา  เน่ืองจากกระบวนการ
ยติุธรรมทางอาญาของไทยนั้น  รัฐมีหนา้ท่ีใหค้วามช่วยเหลือแก่ผูท่ี้ตกเป็นผูถู้กกล่าวหา  โดยรัฐตอ้ง
จดัใหมี้หลกัประกนัสิทธิในการต่อสู้คดีแก่จ าเลยตามหลกั  “อาวธุเท่าเทียมกนั”  ให้แก่จ าเลยในเร่ือง
ความสามารถในการต่อสู้ด าเนินคดีของจ าเลยดัง่ท่ีกล่าวไวใ้นบทก่อนอนัเป็นไปตามหลกันิติธรรม 
(Rule of Law)  ทั้งรัฐยงัตอ้งจดัหาทนายความขอแรงท่ีมีประสิทธิภาพให้แก่จ าเลยในทุกๆ คดีท่ีรัฐมี
หนา้ท่ีแต่งตั้งทนายความขอแรงให้แก่จ าเลยดว้ย  อนัเป็นมาตรการของรัฐในการบงัคบัใชก้ฎหมาย
ให้เกิดความยุติธรรม  เพื่อน าตวัผูก้ระท าความผิดมาลงโทษตามกฎหมายและเยียวยาแก้ไขให้
เหมาะสม  การด าเนินคดีอาญาท่ีมีประสิทธิภาพนอกจากจะมี วตัถุประสงค์เพื่อป้องกันและ
ปราบปรามอาชญากรรมแลว้  ขณะเดียวกนัก็ตอ้งค านึงถึงการให้ความคุม้ครองสิทธิของจ าเลยใน
ระหว่างการด าเนินคดีด้วย  สาเหตุเพราะการด าเนินคดีอาญาส่งผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของ
จ าเลยโดยตรง 
 แต่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาของประเทศไทย  จ  าเลยตกอยู่ในฐานะท่ีเสียเปรียบ
ฝ่ายโจทก์มาตลอดเพราะรัฐได้จดัตั้ งระบบต ารวจและระบบอยัการท่ีเข้มแข็ง  เพื่อป้องกันและ
ปราบปรามอาชญากรรมด้วยงบประมาณจ านวนมหาศาล  ซ่ึงระบบงานสืบสวนสอบสวนและ
ฟ้องร้องคดีอาญาแก่จ าเลย  โดยท่ีจ าเลยแทบไม่มีโอกาสไดใ้ชเ้คร่ืองมือหรือกลไกของรัฐท่ีจะช่วย
ให้จ  าเลยมีฐานะท่ีจะต่อสู้กบัฝ่ายผูเ้สียหายหรือโจทก์ไดอ้ยา่งเท่าเทียมกนั  ดงัค าท่ีกล่าววา่  “NO 
Right to Counsel is NO Right to Defend. NO Right to Defendmeans No Justice.”  ดงันั้นสิทธิของ
จ าเลยในคดีอาญา  ท่ีจะไดรั้บความช่วยเหลือจากทนายความเป็นส่ิงท่ีจะขาดเสียมิไดส้ าหรับสิทธิท่ี

                                                           

 239 จาก “การวเิคราะห์กฎหมายในเชิงเศรษฐศาสตร์ : ศึกษากรณีขอ้จ ากดัการก าหนดค่าทนายความตาม
ผลแห่งคดีโดยศาล,”  โดย  ศุภวชัร์  มาลานนท ์ และนุสรา สุขวบูิลย,์  2551,  บทบัณฑิตย์,  64 (4),  น. 81. 
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จะสู้คดี  ซ่ึงถือเป็นรากฐานของระบบงานยุติธรรมทางอาญา  หากปราศจากสิทธิดงักล่าวเสียแลว้ 
ความยติุธรรมจกัเกิดข้ึนมิไดเ้ลย240 
 
4.1 วเิคราะห์หลกักฎหมายในการมีทนายความโดยรัฐเป็นผู้จัดหาให้แก่จ าเลยในเร่ืองความสามารถ
ในการด าเนินคดีอาญา 
 4.1.1 บทบญัญติัรัฐธรรมนูญในการคุม้ครองสิทธิในการมีทนายความของจ าเลยท่ีรัฐจดัให้ 
 ในประเทศสหรัฐอเมริกาได้ค  านึงถึงสิทธิของผูถู้กกล่าวหาในการมีทนายความท่ีมี
ประสิทธิภาพเป็นอยา่งมาก  ไม่วา่เป็นสิทธิในการมีทนายความในชั้นสอบสวนและชั้นพิจารณาคดี  
สิทธิในการได้รับทนายความท่ีปรึกษาแก้ต่างคดี  ต้องมีคุณภาพและมีประสิทธิภาพในการให้
ช่วยเหลือแก่ผูต้อ้งหาหรือจ าเลย  โดยตามบรรทดัฐานค าพิพากษากฎหมายไดว้างหลกัให้ศาลตอ้งตั้ง
ทนายความให้แก่จ าเลย  ทั้งในความผิดอาญาท่ีมีโทษร้ายแรง (Felony)  ความผิดอาญาท่ีมีโทษไม่
ร้ายแรง (Misdemeanor)  และกรณีจ าเลยเป็นผูย้ากไร้ไม่สามารถจา้งทนายความเองได้ซ่ึงถือวา่เป็น
สิทธิขั้นพื้นฐานท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติัรับรองไว ้  
 ซ่ึงแนวบรรทดัฐานของสิทธิท่ีจ  าเลยไดรั้บทนายความโดยรัฐจดัหาให้น้ีเน้นให้เห็นถึง
ความส าคญัของการด าเนินคดีอาญาในระบบกล่าวหา (Accusatorial System)  ท่ีเป็นการต่อสู้คดี
ระหวา่งคู่ความ (Adversary System)  ทนายความจึงถือเป็นหลกัประกนัในความสามารถต่อสู้คดี
อย่างเท่าเทียมกนัของจ าเลย  จึงมีความจ าเป็นท่ีจ าเลยจะตอ้งไดรั้บความช่วยเหลือจากผูท่ี้มีความรู้
ความช านาญทางดา้นกฎหมาย241  ดว้ยเหตุน้ีรัฐบาลสหรัฐอเมริกาจึงจดัตั้งส านกังานของทนายความ
จ าเลยของรัฐ (Public Defender)  เพื่อจดัระบบการท างานของทนายความให้มีประสิทธิภาพมากข้ึน  
โดยถือวา่ทนายความมีบทบาทส าคญัในการก่อให้เกิดประสิทธิภาพในการด าเนินกระบวนพิจารณา
คดีของศาลและก่อใหเ้กิดความเป็นธรรมต่อผูเ้ก่ียวขอ้งซ่ึงถือเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานตามท่ีรัฐธรรมนูญ
ก าหนด  ดงันั้นแลว้หากผูต้อ้งหาหรือจ าเลยสามารถพิสูจน์ให้ศาลเห็นไดว้า่ทนายความท่ีตนไดรั้บ
นั้นไม่มีประสิทธิภาพแลว้นั้น  ในบางคดีศาลอาจก าหนดให้มีการพิจารณาคดีใหม่หรือยกฟ้องหาก
พบว่าทนายความท่ีไดรั้บการแต่งตั้งนั้นไม่มีประสิทธิภาพหรือไม่ท าหน้าท่ีตามมาตรฐานวิชาชีพ
ทนายความอย่างท่ีควรเป็นได้  โดยมิได้ค  านึงถึงอตัราโทษแต่ค านึงถึงเพียงแต่ว่าจ  าเลยไม่มีทุน
ทรัพยพ์อและไม่สามารถจา้งทนายความเองไดเ้ท่านั้น 

                                                           

 240 รายงานการเสวนาทางวิชาการ  เร่ืองการช่วยเหลือทางกฎหมายแก่ผู้ ต้องหาและจ าเลย : การสร้าง
ความเสมอภาคและความยติุธรรมในระบบการด าเนินคดีอาญาของไทย  (น. 15).  เล่มเดิม. 
 241 ระบบการจัดหาทนายความให้จ าเลยในคดีอาญา  (น. 24).  เล่มเดิม. 
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 ส าหรับประเทศอังกฤษในปัจจุบนัได้น าระบบส านักงานทนายความจ าเลยของรัฐ 
(Public Defender)  ซ่ึงเป็นแบบอย่างเหมือนประเทศสหรัฐอเมริกามาใช้ให้การจดัหาทนายความ
ช่วยเหลือท่ีมีคุณภาพ  โดยทนายความต้องมีมาตรฐานไม่ต ่ากว่ามาตรฐานในการปฏิบติังานท่ี
ก าหนดไวส้ าหรับทนายความในส านักงานเอกชนทัว่ไปเพื่อช่วยเหลือผูต้้องหาหรือจ าเลยใน
คดีอาญา  โดยรัฐมีหนา้ท่ีจดัหาทนายความให้แก่จ าเลยท่ียากจนไม่สามารถจดัหาทนายความเองได ้
จ  าเลยท่ีศาลเห็นสมควรท่ีจ าตอ้งมีทนายความช่วยเหลือโดยพิจารณาถึงสภาพแห่งขอ้ต่อสู้ของจ าเลย 
และในคดีฆ่าผูอ่ื้น  โดยประธานศาลฎีกาของประเทศองักฤษไดก้ าหนดหลกัท่ีส าคญัในการให้ความ
ช่วยเหลือจ าเลยในคดีอาญาวา่ประชาชนจะตอ้งไดรั้บการบริการจากทนายความท่ีมีคุณภาพ  จ าเลย
ในคดีอาญามีสิทธิต่อสู้คดีได้อย่างเต็มท่ีโดยเฉพาะอย่างยิ่งเป็นการสร้างความเสมอภาคในการ
อ านวยความยุติธรรมให้เท่าเทียมกบัพนักงานอยัการ  หากจ าเลยไม่มีรายไดเ้พียงพอในการจดัหา
ทนายความรัฐตอ้งจดัหาทนายความให้โดยไม่คิดค่าใชจ่้าย  ทั้งน้ีเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรม 
และเพื่อช่วยให้ผูต้อ้งหาหรือจ าเลยในคดีอาญา  ไดรั้บการพิจารณาคดีท่ีเป็นธรรมในทุกๆ ขั้นตอน
ของการด าเนินคดี   
 ตามรัฐธรรมนูญเยอรมนัไดว้างหลกัในเร่ืองสิทธิเสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคล
ตามกฎหมายไว ้ โดยวางหลกัว่าบุคคลยอ่มไดรั้บการปกป้องสิทธิจากการกระท าท่ีไม่ถูกตอ้งและ
เป็นธรรมของบุคคลในกระบวนการยุติธรรมไม่วา่จะเป็นศาล  อยัการ  หรือต ารวจ  และบุคคลยอ่ม
เสมอภาคกันในกฎหมายโดยห้ามมิให้มีการเลือกปฏิบติัแก่บุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่าง  
บุคคลทุกคนมีสิทธิในการไดรั้บค าแนะน าและการช่วยเหลือทางกฎหมายและการไดรั้บการปฏิบติั
จากเจา้หนา้ท่ีของรัฐตามขั้นตอนท่ีกฎหมายบญัญติัไว ้ แมผู้ต้อ้งหาหรือจ าเลยก็ยอ่มตอ้งไดรั้บสิทธิ
ตามรัฐธรรมนูญน้ี  โดยผู ้ต้องหาหรือจ าเลยในคดีอาญาสามารถท่ีจะท าการร้องขอต่อศาล
รัฐธรรมนูญให้ตนเป็นผูมี้สิทธิท่ีจะได้รับค าปรึกษาคดีกบัทนายความเพื่อท าการต่อสู้คดีได ้ โดย
ทนายความท่ีมาจากการแต่งตั้งของศาลจะตอ้งไดข้ึ้นทะเบียนไวก้บัศาลเยอรมนั  หรือเป็นอาจารย์
สอนกฎหมายจากสถาบนัอบรมทางกฎหมาย  โดยทนายความผูน้ั้นจะตอ้งมีความช านาญและมี
ความรู้เพียงพอกบัคดีนั้น 
 โดยรัฐธรรมนูญของประเทศญ่ีปุ่นได้วางหลกัในเร่ืองสิทธิและความเสมอภาคของ
บุคคลไว ้ โดยบญัญติัหา้มมิใหเ้ลือกปฏิบติัต่อบุคลในการเขา้ถึงกระบวนการยุติธรรม  โดยผูต้อ้งหา
หรือจ าเลยมีสิทธิไดรั้บความช่วยเหลือจากทนายความท่ีมีประสิทธิตลอดเวลาในการพิจารณาคดี  
เพราะการท่ีให้ผูต้อ้งหาหรือจ าเลยซ่ึงไม่มีความรู้ทางกฎหมายตอ้งมาต่อสู้คดีโดยตนเอง  ยอ่มเป็น
การป้องกนัตวัท่ีไม่เพียงพอ  จ าตอ้งมีทนายความเป็นผูแ้ทนในการด าเนินคดีอาญาเพื่อคอยควบคุม
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การด าเนินคดีอาญาตามขั้นตอนของกฎหมายเพื่อใหเ้ป็นไปตามกระบวนการยติุธรรมและหากจ าเลย
ไม่สามารถออกค่าใชจ่้ายไดด้ว้ยตนเอง  ใหรั้ฐเป็นผูอ้อกคา่ทนายความแก่จ าเลยผูน้ั้น 
 รัฐธรรมนูญของประเทศไทยได้ให้การคุ้มครองแก่บุคคลในความเสมอภาคทาง
กฎหมายไวอ้ย่างชดัเจน  โดยไม่เลือกปฏิบติัดว้ยเหตุแห่งความแตกต่างของบุคคล  ส าหรับใน
คดีอาญากฎหมายให้สันนิษฐานไวก่้อนว่าผูต้อ้งหาหรือจ าเลยไม่มีความผิดจนกว่าจะพิสูจน์ไดว้่า
จ าเลยมีความผดิ  ทั้งบุคคลยอ่มมีสิทธิในกระบวนการยุติธรรม  โดยผูต้อ้งหาและจ าเลยมีสิทธิไดรั้บ
ความคุม้ครองในการด าเนินกระบวนพิจารณาคดีอาญา  และได้รับความช่วยเหลือท่ีจ าเป็นและ
เหมาะสมจากรัฐ  ทั้งในคดีอาญาผูต้อ้งหาหรือจ าเลยมีสิทธิไดรั้บการสอบสวนหรือการพิจารณาคดี
ท่ีถูกตอ้ง  รวดเร็วและเป็นธรรม  มีโอกาสในการต่อสู้คดีอยา่งเพียงพอและการไดรั้บความช่วยเหลือ
ในทางคดีจากทนายความ  ซ่ึงถือเป็นสิทธิของผูต้อ้งหาและจ าเลยท่ีรองรับไวต้ามรัฐธรรมนูญและ
ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา 
 โดยหากวิเคราะห์บทบัญญัติรัฐธรรมนูญในการคุ้มครองรับรองสิทธิในการมี
ทนายความของจ าเลยท่ีรัฐจดัหาให้แก่จ าเลยในเร่ืองความสามารถในการต่อสู้ด าเนินคดีของจ าเลย  
จะเห็นไดว้า่รัฐธรรมนูญของทุกประเทศไดบ้ญัญติัถึงสิทธิของจ าเลยในการมีทนายความโดยรัฐเป็น
ผูจ้ดัหาใหเ้พื่อเป็นหลกัประกนัสิทธิแก่จ าเลยตาม  “หลกัอาวธุเท่าเทียมกนั”  และเพื่อประโยชน์แห่ง
ความยติุธรรม   
 โดยประเทศในกลุ่มระบบกฎหมาย Common Law  อย่างเช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา
และประเทศองักฤษ  จะเนน้ถึงประสิทธิภาพ  คุณภาพของทนายความท่ีรัฐจดัหาให้แก่จ าเลยวา่ตอ้ง
มีประสิทธิภาพเทียบเคียงกบัทนายความเอกชน  ส่งเสริมช่วยเหลือจ าเลยท่ีมีความยากจนไม่มีทุน
ทรัพยแ์ละไม่สามารถจดัหาทนายความเองได ้ การด าเนินคดีอาญาไดต้ั้งอยูบ่นหลกัความเสมอภาค  
ความเป็นธรรมและความยุติธรรมตามหลกัการด าเนินคดีอาญาแบบต่อสู้ท่ีรัฐตอ้งมอบอาวุธให้แก่
คู่ความทั้ง 2 ฝ่ายอยา่งเท่าเทียมกนั  เพื่อให้จ  าเลยไดพ้ิสูจน์ความบริสุทธ์ิของตน  ซ่ึงอาจกล่าวไดว้่า
บทบญัญติัรัฐธรรมนูญของประเทศในกลุ่มระบบกฎหมาย Common Law ไดใ้ห้ครอบคลุมถึงจ าเลย
ในทุกคดีใหส้ามารถขอรับความช่วยเหลือจากศาลเพื่อใหต้ั้งทนายความแก่ตนได ้
 ส าหรับในกลุ่มระบบกฎหมาย Civil  Law  อย่างเช่น ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี  ประเทศญ่ีปุ่น  และประเทศไทย  กฎหมายรัฐธรรมนูญไดใ้ห้การคุม้ครองสิทธิแก่จ าเลยวา่
ในการด าเนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญานั้นตอ้งเป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมายและเป็นธรรม  
จ าเลยยอ่มไดรั้บสิทธิท่ีจะปกป้องสิทธิของตนในกระบวนการยุติธรรม  โดยการมีทนายความท่ีศาล
ตั้งให้เป็นผูค้อยให้ความช่วยเหลือคดีแก่จ าเลย  โดยรัฐมีหน้าท่ีอ านวยความยุติธรรมแก่จ าเลยตาม
หลกัการด าเนินคดีอาญาโดยรัฐ 
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 4.1.2 บทบญัญติักฎหมายในการรับรองสิทธิในการมีทนายความของจ าเลยท่ีรัฐจดัให้ 
 ประเทศสหรัฐอเมริกาโดยกฎหมายในระดบัสหรัฐท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งทนายความของ
รัฐให้จ  าเลยในคดีอาญานั้น  ไดก้  าหนดให้ศาลแต่งตั้งทนายความให้แก่จ าเลยในคดีอาญาฐานกบฏ
หรือคดีอาญาอ่ืนท่ีมีโทษถึงประหารชีวิต  ตามท่ีผูต้อ้งหาร้องขอเป็นจ านวนไม่เกิน 2 คน  โดย
ทนายความต้องเป็นผูเ้รียนทางด้านกฎหมายซ่ึงเก่ียวข้องกับคดีท่ีมีโทษประหารชีวิต  และใน           
คดีฆาตกรรม  ผูท่ี้ไดรั้บแต่งตั้งเป็นทนายความจะตอ้งเป็นสมาชิกเนติบณัฑิตยสภามาแล้วไม่ต ่ากวา่ 
10 ปี  ตามกฎหมายวิธีพิจารณาคดีอาญาแห่งสหรัฐ 18 sec 3005  และตามกฎหมายวิธีพิจารณา
คดีอาญาแห่งสหรัฐ 18 sec 3006A  ไดใ้ห้อ านาจในการจดัท าโครงการเพื่อการให้ความช่วยเหลือ
จ าเลยท่ีไม่สามารถจดัหาทนายความได้เน่ืองจากจ าเลยมีฐานะยากจนเพื่อประโยชน์แห่งความ
ยติุธรรม  ไม่วา่จะเป็นในคดีอาญาท่ีมีความผิดร้ายแรง  (มีอตัราโทษจ าคุกตั้งแต่หน่ึงปีข้ึนไป)  หรือ
ในคดีอาญาท่ีมีความผิดไม่ร้ายแรง (มีอตัราโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงปีหรือโทษปรับ)  คดีท่ีจ  าเลยเป็น
ผูเ้ยาว ์ คดีท่ีจ  าเลยท่ีมีความผิดปกติทางดา้นจิตใจ  เวน้เสียแต่จ าเลยจะสละสิทธิการมีทนายความท่ี
ศาลตั้งให ้  
  สิทธิการมีทนายความของจ าเลยนั้น  จ  าเลยมีสิทธิท่ีจะสละสิทธิทนายความท่ีรัฐจดัหา
ใหเ้พื่อรับสารภาพในขอ้กล่าวหาได ้ แต่การสละสิทธินั้นตอ้งเกิดจากความสมคัรใจ  โดยจ าเลยตอ้ง
มีความรู้ความเขา้ใจอย่างแทจ้ริงในสิทธินั้น  แต่อย่างไรก็ตามการใช้สิทธิในการสละทนายความ
ตอ้งข้ึนอยูก่บัองคป์ระกอบและรูปการณ์ของคดี  รวมทั้งภูมิหลงั  สติสัมปชญัญะและพฤติกรรมของ
จ าเลย  โดยถือเป็นหนา้ท่ีของศาลในกระบวนการพิจารณาคดีอาญาท่ีจะต้องให้ความช่วยเหลือใน
การตั้งทนายความใหแ้ก่จ าเลย เพื่อปกป้องสิทธิของจ าเลย  หากจ าเลยไดส้ละสิทธิการมีทนายความ
เพราะมีความรู้ความสามารถ  มีความเขา้ใจอยา่งแทจ้ริงในสิทธินั้น  ก็ให้บนัทึกถึงการสละสิทธินั้น
ไวด้ว้ย  แต่หากจ าเลยไดส้ละสิทธิการมีทนายความเน่ืองจากขาดความรู้ความสามารถตามสิทธิของ
รัฐธรรมนูญน้ีแล้ว  หากศาลพิพากษาลงโทษจ าเลยจะถือเป็นการพรากซ่ึงชีวิตและเสรีภาพของ
จ าเลย  หากกรณีศาลเห็นวา่จะเป็นการสมควรหรือไม่ท่ีจะให้จ  าเลยสละสิทธิการมีทนายความ  ให้
ศาลหมายเรียกตวับุคคลใหม้าปรากฏต่อหนา้ผูพ้ิพากษาหรือศาลเพื่อตรวจสอบ242 
 ดงันั้นจึงอาจกล่าวไดว้่าสิทธิในการมีทนายความจ าเลยในคดีอาญาท่ีรัฐจดัหาให้ของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา  ย่อมมีความสัมพันธ์กับประเภทของความผิดอาญา  อันหมายถึงมี
ความสัมพนัธ์กบัความหนกัเบาของโทษอาญาอยู่ในตวั  และความสามารถในการด าเนินคดีของ
จ าเลยอนัเน่ืองมาจากความยากจนไร้ทุนทรัพยใ์นการจดัหาทนายความไดด้ว้ยตนเอง  แต่สิทธิใน
การมีทนายความของจ าเลยท่ีรัฐจัดหาให้นั้ นไม่ถือเป็นเป็นเง่ือนไขโดยแท้ในการด าเนินคดี  
                                                           

 242 Johnson v. Zerbst, 304 U.S. 458 (1938). 
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กล่าวคือ จ าเลยมีสิทธิท่ีจะสละสิทธิการมีทนายความของตนไดเ้พื่อรับสารภาพ  แมใ้นคดีความผิด
อาญาท่ีโทษร้ายแรง  เม่ือจ าเลยไดรู้้และเขา้ใจถึงสิทธิในการมีทนายความเพื่อให้ความช่วยเหลือแลว้
ยอ่มถือเป็นกระบวนการพิจารณาโดยชอบดว้ยกฎหมาย 
 ส าหรับประเทศองักฤษไดมี้การตราพระราชบญัญติัการเขา้ถึงความยุติธรรม (Access to 
Justice Act 1999)  ข้ึนเพื่อให้ความช่วยเหลือประชาชนทางกฎหมาย  โดยอยูภ่ายใตก้ารก ากบัดูแล
ของคณะกรรมการให้ความช่วยเหลือประชาชนทางกฎหมาย  “Legal Services Commission”  
(LSC)  โดยคณะกรรมฯ  ได้จดัให้มีโครงการให้ความช่วยเหลือต่อสู้คดีอาญา The Criminal 
Defence Service 1999  ข้ึนอนัมีวตัถุประสงคเ์พื่อใหค้วามคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพส าหรับบุคคลท่ี
ตกเป็นผูต้อ้งหาหรือจ าเลยในคดีอาญาให้มีสิทธิมีทนายความอยา่งเท่าเทียมไม่ว่าจะมีฐานะเช่นไร  
โดยสิทธิในการมีทนายความท่ีรัฐจัดหาให้แก่จ าเลย  ทั้ งในคดีฆาตกรรม  หรือในคดีท่ีศาล
เห็นสมควรว่าจ าเลยตอ้งทนายความไวค้อยช่วยเหลือจ าเลยโดยพิจารณาถึงสภาพแห่งขอ้ต่อสู้ของ
จ าเลย  และในทุกคดีจ าเลยท่ีเป็นคนยากจนไม่สามารถจดัหาทนายความได้  โดยรัฐเป็นผูจ้ดัหา
ทนายความให้ด้วยการจัดเตรียมท่ีปรึกษากฎหมายและทนายความเพื่อให้ค  าปรึกษาแนะน า
ช่วยเหลือต่อสู้ด าเนินคดีทั้งในชั้นสอบสวนและในชั้นพิจารณาคดีของศาล  โดยทนายความเอกชน
ท่ีจะเขา้มาให้บริการแก่ประชาชนทางดา้นกฎหมายจะตอ้งมีมาตรฐานในการให้บริการท่ีดี  และมี
ทนายความท่ีมีคุณสมบติัไม่ต ่ากวา่ทนายความท่ีอยูใ่นส านกังานเอกชนท่ีรับวา่ความโดยทัว่ไป  
 ซ่ึงอาจกล่าวไดว้า่สิทธิในการมีทนายความจ าเลยในคดีอาญาท่ีรัฐจดัหาให้ของประเทศ
องักฤษมีความสัมพนัธ์กบัประเภทความผิดอาญา  ความหนกัเบาของโทษและความสามารถในการ
ด าเนินคดีของจ าเลยอนัเน่ืองมาจากความยากจนไร้ทุนทรัพย ์ เช่นเดียวกนักบัประเทศสหรัฐอเมริกา  
แต่แตกต่างกนัในเร่ืองของสิทธิในการมีทนายความในคดีร้ายแรง  เช่น ในคดีฆาตกรรมและคดีท่ีมี
โทษอุกฉกรรจ์ทุกประเภท  ศาลตอ้งตั้งทนายความให้แก่จ าเลยในทุกคดี  การมีทนายความของ
จ าเลยในคดีท่ีร้ายแรงถือเป็นเง่ือนไขในการพิจารณาคดี  แต่ส าหรับในคดีท่ีจ าเลยเป็นคนยากจน  
หรือกรณีท่ีศาลได้พิจารณาถึงสภาพแห่งขอ้ต่อสู้ของจ าเลยแล้วเห็นสมควรจดัหาทนายความให้
จ  าเลยเป็นพิเศษเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรมในคดี  ถือเป็นสิทธิของจ าเลยโดยแท้ท่ีจะรับ
ทนายความท่ีศาลตั้งใหห้รือไม่ก็ได ้
 ส าหรับกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาเยอรมนัแมจ้ะไม่มีลกัษณะของการต่อสู้ระหวา่ง
คู่ความสองฝ่ายอยา่งเช่นการด าเนินคดีอาญาในประเทศองักฤษและประเทศสหรัฐอเมริกา  แต่ก็ถือ
วา่ทนายความมีบทบาทในการปกป้องคุม้ครองสิทธิของจ าเลยในการด าเนินคดีอาญาให้เป็นไปตาม
ขั้นตอนของกระบวนการยุติธรรมท่ีเป็นธรรมและรวดเร็ว  ทั้งกฎหมายยงัให้การรับรองสิทธิของ
จ าเลยในการมีทนายความท่ีศาลตั้งใหเ้พื่อความช่วยเหลือในทุกๆ ขั้นตอนของกระบวนการพิจารณา
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คดีอาญา  และจ าเลยสามารถมีทนายความไดถึ้ง 3 คน  โดยทนายความตอ้งไดผ้่านการอบรมจาก
สถาบนักฎหมายและมีประสบการณ์ในการว่าความมาไม่น้อยกว่า 1 ปี 3 เดือน  หรือเป็น
ศาสตราจารย์ทางกฎหมายในมหาวิทยาลัยของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  หรือเป็น
ทนายความท่ีได้รับการแต่งตั้งหรือคดัเลือกจากผูพ้ิพากษา  และหากพบภายหลังว่าจ  าเลยไม่มี
ทนายความศาลตอ้งแต่งตั้งทนายความใหจ้ าเลยทนัทีหรืออาจใชดุ้ลยพินิจเล่ือนการพิจารณาคดี  การ
ร้องทนายความของจ าเลยน้ีหากอยัการเห็นวา่เป็นกรณีจ าเป็นท่ีจ าเลยตอ้งมีทนายความอยัการก็อาจ
ร้องขอต่อศาลใหต้ั้งทนายความใหจ้ าเลยได ้  
 โดยตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมันได้ให้การรับรองสิทธิในการมี
ทนายความท่ีศาลตั้งใหแ้ก่จ าเลยในเร่ืองความสามารถในการด าเนินคดีของจ าเลยไวอ้ยา่งกวา้งขวาง  
อนัไดแ้ก่ คดีท่ีเป็นความผดิอาญาร้ายแรง (มีอตัราโทษจ าคุกตั้งแต่หน่ึงปีข้ึนไป) ซ่ึงไม่ใช่การกระท า
ผิดซ ้ าในทุกคดี  คดีท่ีจ  าเลยตอ้งมีวิธีการเพื่อความปลอดภยัให้รักษาตวัในสถานพยาบาลหรือห้าม
ประกอบอาชีพ  คดีท่ีจ  าเลยถูกควบคุมตวัเหตุเพราะมีพฤติกรรมอนัควรเช่ือไดว้า่จะหลบหรือเขา้ไป
ยุง่เหยิงกบัพยานหลกัฐาน  คดีท่ีจ  าเลยรักษาตวัอยู่ในสถานพยาบาล  คดีท่ีสมควรมีความเห็นดา้น
สภาพจิตใจของจ าเลย  คดีท่ีมีการพิจารณาลบัหลงัจ าเลย  คดีท่ีศาลมีดุลยพินิจหรือคู่ความร้องขอให้
ตั้งทนายความใหจ้ าเลยในกรณีท่ีจ าเลยจ าเป็นตอ้งมีทนายความ  ทั้งในคดีความผิดอาญาร้ายแรงท่ีมี
ขอ้เทจ็จริงหรือขอ้กฎหมายเป็นการยากเกินกวา่จ าเลยจะสามารถท่ีจะด าเนินการโดยตนเองได ้ และ
ในคดีท่ีจ าเลยไม่สามารถต่อสู้คดีเองไดเ้น่ืองจากจ าเลยเป็นคนบกพร่องทางร่างกาย  หูหนวก  หรือ
เป็นใบ ้ ศาลมีหนา้ท่ีตอ้งตั้งทนายความใหแ้ก่จ าเลยเหล่าน้ี   
 สิทธิในการมีทนายความจ าเลยโดยรัฐจดัหาใหข้องประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
นั้น  อาจกล่าวได้ว่าสิทธิในการมีทนายความของจ าเลยมีความสัมพนัธ์กบัประเภทของความผิด
อาญา  หรืออีกนยัหน่ึงอาจกล่าวไดว้า่สิทธิในการมีทนายความของจ าเลยมีความสัมพนัธ์กบัความ
หนกัเบาของโทษอาญาเช่นเดียวกนั  และสิทธิในการมีทนายความของจ าเลยยงัมีความสัมพนัธ์กบั
ความสามารถในการด าเนินคดีของจ าเลยอนัเน่ืองมาจากความสามารถในการต่อสู้คดีของจ าเลยใน
กระบวนการพิจารณาคดีอยา่งแทจ้ริงมิใช่ดว้ยสาเหตุจากความยากจน  สิทธิในการมีทนายความน้ี
เป็นไปเพื่อปกป้องสิทธิของจ าเลยในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาท่ีอาจถูกละเมิดจากการกระท า
ท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่ว่าจากศาล  อยัการหรือต ารวจ  เพราะประเภทของความผิดอาญาท่ี
กฎหมายก าหนดใหจ้ าเลยตอ้งมีทนายความนั้น  คือ จ าเลยท่ีมีอตัราโทษจ าคุกตั้งแต่หน่ึงปีข้ึนไปยอ่ม
ไดรั้บความคุม้ครองในการประกนัสิทธิในการมีทนายความอนัเป็นการตระหนกัถึงความสามารถ
ในการด าเนินคดีของผูท่ี้ตกเป็นจ าเลยวา่ตอ้งไดรั้บความคุม้ครองจากรัฐอยา่งเหมาะสม  ทั้งยงัขยาย
สิทธิในการมีทนายความแก่จ าเลยไวอ้ย่างกวา้งขวาง  ซ่ึงสิทธิในการมีทนายความของจ าเลยดงัท่ี
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กล่าวมานั้นถือเป็นเง่ือนไขโดยแทใ้นการด าเนินคดีอาญา  จ  าเลยจะสละสิทธิการมีทนายความไม่ได้
เพราะนอกจากทนายความจะช่วยคุม้ครองสิทธิของจ าเลยให้จ  าเลยมีโอกาสต่อสู้คดีเพื่อพิสูจน์ความ
บริสุทธ์ิของตนเองได้อย่างเต็มท่ีแล้ว  ทนายความยงัมีส่วนช่วยรัฐอ านาจความยุติธรรมใน
กระบวนการพิจารณาคดีอาญาใหเ้ป็นไปอยา่งถูกตอ้งเท่ียงธรรมอีกดว้ย 
 ส าหรับประเทศญ่ีปุ่นนั้น ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของญ่ีปุ่นไดใ้ห้สิทธิ
แก่จ าเลยในการมีทนายความไวอ้ย่างกวา้งมาก  จ  าเลยสามารถจะจดัหาทนายความในเวลาใดก็ได ้ 
ตั้งแต่การพิจารณาคดีในคราวแรกจนคดีถึงท่ีสุดจ าตอ้งมีทนายความอยูด่ว้ยการพิจารณาคดีถึงจะมี
ผล  และในกรณีท่ีจ าเลยไม่สามารถจดัหาทนายความไดเ้น่ืองจากความยากจนหรือสาเหตุอ่ืนศาลก็
จะตั้งทนายความใหก้บัจ าเลยตามท่ีร้องขอ   
 ดงัจะเห็นได้ว่าสิทธิในการมีทนายความจ าเลยในคดีอาญาท่ีรัฐจดัหาให้ของประเทศ
ญ่ีปุ่นมีความสัมพนัธ์กบัความหนกัเบาของโทษและความสามารถในการด าเนินคดีของจ าเลยอนั
เน่ืองมาจากความสามารถในการต่อสู้คดีเพื่อปกป้องสิทธิของจ าเลยเช่นเดียวกนักบัประเทศสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี  และไดค้รอบคลุมถึงสิทธิในการมีทนายความของจ าเลยเน่ืองจากความยากจน
อนัมีอิทธิพลมาจากกลุ่มประเทศ Common Law โดยกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาญ่ีปุ่นได้ให้
ประกนัสิทธิการมีทนายความ  โดยศาลมีหนา้ท่ีตั้งทนายความให้แก่จ าเลยในความผิดท่ีมีอตัราโทษ
จ าคุก 3 ปีข้ึนไป  จนถึงอตัราโทษประหารชีวิต  และสิทธิในการมีทนายความในคดีท่ีจ าเลยเป็น
ผูเ้ยาว ์ จ  าเลยเป็นผูมี้อายุเกินกว่า 70 ปี  จ  าเลยเป็นคนหูหนวกหรือเป็นใบ ้ จ  าเลยมีความผิดปกติ
ทางดา้นจิตใจ  และความจ าเป็นในกรณีอ่ืนท่ีศาลเห็นสมควรตั้งทนายความให้แก่จ าเลย  ศาลจะตอ้ง
จดัหาให้โดยไม่ค  านึงว่าจ  าเลยได้ยื่นค าขอหรือไม่  ซ่ึงกฎหมายได้ให้ดุลยพินิจแก่ศาลในการตั้ง
ทนายความให้แก่จ าเลยไวเ้ป็นอยา่งมาก  และสิทธิในการมีทนายความของจ าเลยน้ีถือเป็นเง่ือนไข
ในการด าเนินคดีอาญา 
 ตามประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาของประเทศไทยไดรั้บรองสิทธิของจ าเลย
ไว ้ จะเห็นไดว้า่สิทธิการมีทนายความของจ าเลยนบัวา่มีความส าคญัอยา่งมากในการด าเนินคดี  ซ่ึง
เป็นหลกัประกนัว่าจ  าเลยมีสิทธิท่ีจะต่อสู้คดีได้อย่างเต็มท่ีโดยถือตาม  “หลกัอาวุธเท่าเทียมกนั”  
โดยสิทธิในการมีทนายความของจ าเลยมีความสัมพนัธ์กบัความหนกัเบาของโทษและความสามารถ
ในการต่อสู้ด าเนินคดีของจ าเลย  ตามมาตรา 173  ไดว้างหลกัไวว้า่ในคดีท่ีมีอตัราตราโทษประหาร
ชีวติหรือในคดีท่ีจ  าเลยมีอายไุม่เกินสิบแปดปีในวนัท่ีถูกฟ้องต่อศาล  ก่อนเร่ิมการพิจารณากฎหมาย
ไดบ้งัคบัให้ศาลถามจ าเลยว่าจ าเลยมีทนายความหรือไม่  ถา้จ  าเลยไม่มีก็ให้ศาลตั้งทนายความให้
จ  าเลย  สิทธิในการมีทนายความตามหลกัน้ีถือเป็นเง่ือนไขในการด าเนินคดี  จ  าเลยจะปราศจาก
ทนายความในการพิจารณาคดีไม่ได ้
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 ส าหรับในคดีท่ีมีอตัราโทษจ าคุกไม่ว่าเท่าใด  ก่อนเร่ิมพิจารณาให้ศาลถามจ าเลยว่ามี
ทนายความหรือไม่  ถา้ไม่มีและจ าเลยตอ้งการทนายความ  ก็ให้ศาลตั้งทนายความให้  การมี
ทนายความตามหลกัน้ีถือเป็นสิทธิโดยแทข้องจ าเลยท่ีจะมีทนายความหรือไม่ก็ได ้ ดงัจะเห็นไดว้่า
การมีทนายความโดยรัฐจดัหาใหข้องประเทศไทย  ยงัมิไดใ้หค้วามคุม้ครองครอบคลุมถึงสิทธิในกร
มีทนายความของจ าเลยในเร่ืองความสามารถในการด าเนินคดีของจ าเลยดั่งเช่นประเทศอ่ืนๆ  
กล่าวคือ จ าเลยท่ีมีอตัราโทษจ าคุก  จ  าเลยจะมีทนายความไดต่้อเม่ือจ าเลยไดร้้องขอต่อศาลให้ตั้ง
ทนายความให้แก่ตน  แต่หากจ าเลยไม่ประสงคจ์ะมีทนายความ  ดว้ยเหตุเพราะจ าเลยไม่มีความรู้
ความเขา้ใจถึงสิทธิในการต่อสู้คดีของตน  หรือกรณีท่ีจ าเลยไม่ตอ้งการท่ีจะให้คดีเป็นเร่ืองเป็นราว
ให้มากความ  หรือในกรณีท่ีจ าเลยกลวัว่าถา้ต่อสู้คดีแลว้ตนอาจจะตอ้งถูกพิพากษาให้ตอ้งรับโทษ
หนกั  ทั้งน้ีศาลก็ไม่มีหน้าท่ีอธิบายถึงการให้ความช่วยเหลือของทนายความในการคุม้ครองสิทธิ
ของจ าเลย  และศาลก็มิไดมี้ดุลยพินิจในการตั้งทนายความให้แก่จ าเลยถึงแมต้ามพฤติการณ์แห่งคดี
จ าเลยจ าเป็นตอ้งมีทนายความแต่หากจ าเลยไม่ประสงคจ์ะมีทนายความ  ศาลก็ไม่อาจตั้งทนายความ
ใหแ้ก่จ าเลยไดเ้พราะไม่มีกฎหมายก าหนดใหศ้าลมีดุลยพินิจเช่นนั้นได ้  
 การมีทนายความในคดีอาญาถือเป็นเง่ือนไขโดยตรงกับความสามารถในการต่อสู้
ด าเนินคดีของจ าเลย  ดงันั้นจ าเลยท่ีไดรั้บอตัราโทษจ าคุกซ่ึงเป็นอตัราโทษส่วนใหญ่ในประเทศไทย
ท่ีได้รับในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาย่อมไม่อาจได้รับความคุ้มครองทางกฎหมายตาม
เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญได้อย่างแทจ้ริง  เพราะถึงแมอ้ตัราโทษจ าคุกจะมีผลกระทบต่อชีวิต  
สิทธิเสรีภาพและทรัพยสิ์นของจ าเลยมากน้อยเพียงใด  กฎหมายก็ยงัถือเป็นสิทธิของจ าเลยท่ีจะ
เลือกรับการคุม้ครองจากทนายความ  ซ่ึงการใช้สิทธิในการมีทนายความท่ีศาลตั้งให้ของจ าเลยใน
ประเทศไทยนั้นอาจยงัมีขอ้ก าจดัอยู่หลายประการ  ไม่ว่าจะเพราะผูท่ี้ตกเป็นจ าเลยส่วนใหญ่เป็น
ชาวบา้นธรรมดา  เป็นผูท่ี้มีความอ่อนดอ้ยทั้งในทางสังคมและเศรษฐกิจ  ซ่ึงจ าเลยไม่มีความรู้ความ
ความเขา้ใจและตระหนกัถึงสิทธิในการมีทนายความของตนตามกฎหมาย  ทั้งกระบวนการในการ
คน้หาความจริงแห่งคดีนั้น  มีความซับซ้อนมากเกินกวา่ท่ีประชาชนโดยทัว่ไปจะเขา้ใจไดโ้ดยง่าย  
เกินกวา่ท่ีประชาชนทัว่ไปจะเขา้มาด าเนินการต่างๆ ไดด้ว้ยตนเอง  จ  าเลยยอ่มไม่สามารถด าเนินการ
ใดๆ  เพื่อปกป้องสิทธิของตนไดอ้ยา่งครบถว้นบริบูรณ์  อนัเป็นเหตุให้จ  ากดัความสามารถในการ
ด าเนินคดีของจ าเลย  จ าเลยไม่อาจมีศกัยภาพในการต่อสู้ด าเนินคดีไดอ้ยา่งสมบูรณ์หากปราศจาก
ทนายความ 
 หากจะเปรียบเทียบสิทธิในการมีทนายความส าหรับคดีท่ีมีอตัราโทษจ าคุกน้ีกบัประเทศ
สหรัฐอเมริกา  ท่ีการมีทนายความถือเป็นสิทธิของจ าเลยโดยแท้  แต่การสละสิทธิในการมี
ทนายความของจ าเลย  ไดมี้ขั้นตอนและขอ้บงัคบัท่ีเขม้งวด  ประกอบดว้ยดุลยพินิจของศาลวา่จะให้
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จ าเลยสละสิทธิในการมีทนายความหรือไม่  แต่ส าหรับประเทศไทยจ าเลยท่ีมีอตัราโทษจ าคุก  หาก
จ าเลยมิไดร้้องขอ  ศาลก็ไม่ตอ้งตั้งทนายความให้แก่จ าเลย  ซ่ึงมีไดมี้หลกัเกณฑ์ใดในการรับรองซ่ึง
สิทธิในการการสละสิทธิการมีทนายความของจ าเลยท่ีมีอตัราโทษจ าคุก  ศาลเพียงมีหน้าท่ีตามตวั
บทกฎหมายว่าหากจ าเลยมิได้ร้องขอให้ศาลตั้ งทนายความให้  ศาลก็ไม่มีหน้าท่ีจ  าต้องตั้ ง
ทนายความให้แก่จ าเลย  ซ่ึงจ าเลยส่วนใหญ่ไม่อาจทราบได้ว่าการมิได้ร้องขอทนายความต่อศาล 
เป็นเสมือนการสละสิทธิในการมีทนายความท่ีศาลจะตั้งให้  จ  าเลยมีโอกาสทราบถึงสิทธิในการมี
ทนายความ  แต่มิไดท้ราบถึงเหตุแห่งความช่วยเหลือจากทนายความ  ว่าตนจะไดรั้บสิทธิในการ
ช่วยเหลืออย่างไรบา้ง  จ  าเลยมิไดมี้ความรู้ความเขา้ใจอย่างแทจ้ริงในกระบวนการพิจารณาท่ีจะ
กระทบต่อสิทธิเสรีภาพของตน  และศาลมิสามารถใช้ดุลยพินิจเพื่อแต่งตั้งทนายความให้แก่จ าเลย
ในเร่ืองความสามารถในการด าเนินคดีของจ าเลย  จะแต่งตั้งไดเ้ฉพาะตามบทบญัญติัของกฎหมาย 
 โดยตามหลกัการด าเนินคดีอาญาโดยรัฐ  รัฐจ าตอ้งค านึงถึงการให้ความช่วยในการ
จดัหาทนายความให้แก่จ าเลยในอตัราโทษจ าคุกอนัเป็นสิทธิของจ าเลยในการมีทนายความอนัเป็น
เง่ือนไขในการด าเนินคดีอาญาโดยแท ้ เพราะการท่ีจ าเลยมีทนายความคอยช่วยเหลือนั้นจะสามารถ
เพิ่มศกัยภาพในการต่อสู้คดีให้เท่าเทียมกนักบัฝ่ายโจทก์  เสริมความเป็นประธานในคดีของผูถู้ก
กล่าวหา  ท าใหก้ารใชสิ้ทธิของจ าเลยในทางคดีมีความสมบูรณ์มากข้ึน  พร้อมทั้งท าหนา้ท่ีคุม้ครอง
สิทธิของจ าเลยในขั้นตอนของการด าเนินกระบวนการพิจารณาคดีไม่ให้ถูกละเมิดสิทธิโดยมิชอบ
ดว้ยกฎหมาย  ทั้งน้ียงัเพื่อป้องกนัความผิดพลาดท่ีอาจเกิดจากกระบวนการยุติธรรมท่ีอาจเกิดข้ึนได้
ในการด าเนินคดีอาญาในทุกๆ ขั้นตอน  เน่ืองจากแม้เจ้าหน้าท่ีของรัฐจะได้ปฏิบัติงานอย่าง
รอบคอบครบถว้นแล้ว แต่เจา้หน้าท่ีของรัฐดงักล่าวก็ยงัเป็นเพียงมนุษยปุ์ถุชนธรรมดาท่ีอาจเกิด
ความผิดพลาด ผิดหลงไดทุ้กขณะ  การมีทนายความจึงมีความจ าเป็นท่ีจะเขา้มามีส่วนช่วยแกไ้ข
ขอ้ผดิพลาดนั้นๆ243  ถือเป็นการอุดช่องวา่งของกฎหมายในเร่ืองความสามารถในการต่อสู้ด าเนินคดี
ของจ าเลยและน ามาสู่ความยติุธรรมในกระบวนการพิจารณาคดีอาญาเช่นเดียวกบัอารยประเทศ 
 โดยอาจสรุปไดด้งัน้ีประเทศสหรัฐอเมริกา  จ  าเลยย่อมมีสิทธิไดรั้บทนายความโดยรัฐ
เป็นผูจ้ดัหาใหใ้นทุกคดี  แต่การมีทนายความของจ าเลยนั้นเป็นเพียงสิทธิโดยแทข้องจ าเลย  ท่ีจ  าเลย
จะสละสิทธิการมีทนายความเม่ือจ าเลยได้เขา้ใจถึงสิทธิในการมีทนายความของตนหรือไม่ก็ได ้ 
ส าหรับประเทศองักฤษแมจ้ะมีกฎหมายก าหนดให้ศาลตั้งทนายความให้แก่จ าเลย  แต่ศาลก็อาจใช้
ดุลยพินิจในการตั้งทนายความให้แก่จ าเลยในกรณีจ าเป็นได้เวน้แต่จ าเลยจะสละสิทธิในการมี
ทนายความนั้น  ส าหรับประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและประเทศญ่ีปุ่น  สิทธิในการมี
ทนายความตามท่ีกฎหมายก าหนดถือเป็นเง่ือนไขในการด าเนินคดี  จ  าเลยจะสละสิทธิในการมี
                                                           

 243 รวมบทความด้านวิชาการ  (น. 331).  เล่มเดิม. 
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ทนายความท่ีศาลตั้งใหไ้ม่ได ้ แมก้ารมีทนายความของจ าเลยนั้นจะมาจากการใชดุ้ลยพินิจในการตั้ง
ทนายความใหแ้ก่จ าเลยของศาล  จ  าเลยก็จะสละสิทธิในการมีทนายความนั้นไม่ได ้ส าหรับประเทศ
ไทยการตั้งทนายความใหแ้ก่จ าเลยเป็นไปตามท่ีกฎหมายก าหนดเท่านั้น  ศาลไม่อาจใชดุ้ลยพินิจใน
การตั้งทนายความให้แก่จ าเลยในคดีใดได ้ และสิทธิในการมีทนายความของจ าเลยในอตัราโทษ
จ าคุกก็เป็นเพียงสิทธิโดยแทข้องจ าเลย  โดยมิไดมี้กฎหมายคุม้ครองถึงสิทธิในการสละทนายความ
ของจ าเลยเช่นเดียวกบัประเทศสหรัฐอเมริกา  อนัน าไปสู่การสละสิทธิในการมีทนายความของ
จ าเลยเน่ืองจากความไม่รู้และไม่เขา้ใจในสิทธิการมีทนายความของตน 
 
4.2 วเิคราะห์ระบบทนายความขอแรงทีศ่าลตั้งให้แก่จ าเลยในคดีอาญา 
 4.2.1 หลกัเกณฑข์องทนายความขอแรงท่ีศาลตั้งใหจ้  าเลยในคดีอาญา    
 ประเทศสหรัฐอเมริกาทั้งในระดบัสหรัฐและในระดบัมลรัฐสามารถจดัท าโครงการ
เพื่อใหค้วามช่วยเหลือจ าเลยท่ีไม่สามารถจดัหาทนายความไดเ้องตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายก าหนด  ใน
อ านาจของตนเองได ้ อนัประกอบดว้ยทนายความจากเนติบณัฑิตยสภา Bar Association  หรือ
ตวัแทนการใหค้วามช่วยเหลือทางกฎหมาย Legal Aid Agency  หรือทนายความจากองคก์รการต่อสู้
คดี Defender Organization  โดยตอ้งไดรั้บการอนุมติัจากคณะกรรมการตุลาการประจ าภาคนั้นๆ  
โดยในระดบัสหรัฐระบบการจดัหาทนายความให้แก่จ าเลยในคดีอาญาแบ่งออกเป็น 2 ระบบส่วน
ใหญ่  ระบบแรกคือระบบบญัชีรายช่ือของทนายความ  ทนายความท่ีปฏิบัติหน้าท่ีในการเป็น
ตวัแทนแก้ต่างให้แก่จ าเลยในคดีอาญา  ต้องได้รับการคดัเลือกจากบญัชีรายช่ือของทนายความ
เอกชนหรือไดรั้บการอนุมติัจากศาลสมาคมเนติบณัฑิตยสภาหรือตวัแทนการให้ความช่วยเหลือทาง
กฎหมาย  หรือทนายความจากองคก์รการต่อสู้คดี  ซ่ึงผูพ้ิพากษาจะท าการแต่งตั้งทนายความให้แก่
จ าเลยโดยพิจารณาเป็นรายคดีไป  ระบบท่ีสองคือระบบองค์กรทนายความจ าเลยของรัฐแห่ง
สหพนัธรัฐ (Federal Defender Organizations)  บุคลากรท่ีปฏิบติัหนา้ท่ีในองคก์รทนายความจ าเลย
ของรัฐ  ประกอบด้วยทนายความ  เจา้หน้าท่ีสืบสวนและพนักงานอ่ืนๆ ท่ีให้การสนบัสนุน  ซ่ึง
ทั้งหมดน้ีเป็นเจา้พนกังานของรัฐท่ีท างานเต็มเวลา  ไดรั้บเงินเดือนประจ าโดยการวา่จา้งจากรัฐบาล
ของสหพนัธรัฐ 
 ส าหรับในระดบัมลรัฐระบบการจดัหาทนายความให้แก่จ าเลยในคดีอาญาเพื่อให้ความ
ช่วยเหลือแก่จ าเลยในคดีอาญาท่ีมีฐานะยากจน  ไม่มีทุนทรัพย์เพียงพอ  และไม่สามารถว่าจา้ง
ทนายความเองได้  ทั้งในความผิดอาญาท่ีมีโทษร้ายแรง  ความผิดท่ีมีโทษไม่ร้ายแรงและผูย้ากไร้  
โดยในระดบัมลรัฐได้ใช้ระบบการจดัหาทนายความให้แก่จ าเลยในคดีอาญาแตกต่างกนัออกไป  
ไดแ้ก่ ระบบทนายความเอกชนท่ีศาลตั้งให้ (Assigned Counsel System)  ระบบทนายความตาม
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สัญญาจา้ง (Contract Attorney System)  และระบบองค์กรทนายความจ าเลยของรัฐ  (Public 
Defender System)  โดยแต่ละมลรัฐหรือทอ้งถ่ินก็สามารถใชร้ะบบใดระบบหน่ึงหรือหลายระบบ
ร่วมกนัได ้ โดยไม่วา่ระบบการจดัหาทนายความของรัฐให้แก่จ าเลยในคดีอาญาระบบใด  ส่ิงส าคญั
ในการจดัหาทนายความนั้น  คือ กฎหมายได้ให้ดุลยพินิจแก่ศาลท่ีจะคดัเลือกทนายความให้แก่
จ าเลยในคดีท่ีตอ้งอาศยัความเช่ียวชาญหรือในคดีร้ายแรง  หรือเป็นทนายความท่ีเป็นพนกังานของ
รัฐโดยตรงท่ีไดผ้า่นการสอบคดัเลือกรับรองท่ีมีประสิทธิภาพการท างานของทนายความจะมีความ
แตกต่างกนัเพียงอตัราค่าทนายความของแต่ละระบบ  ท่ีรัฐเป็นผูส้นับสนุนงบประมาณในแต่ละ
ระบบเท่านั้น  แต่คุณภาพของทนายความไดถู้กคดักรองโดยดุลยพินิจของศาลอีกคร้ัง   
 โดยในปัจจุบนัน้ีระบบการจดัทนายความของรัฐให้แก่ผูต้อ้งหาหรือจ าเลยในประเทศ
สหรัฐอเมริกานิยมใชร้ะบบ  องคก์รทนายความจ าเลยของรัฐ Public Defender ซ่ึงเป็นองคก์รของรัฐ
ท่ีมีหน้าท่ีรับผิดชอบว่าความแกต่้างให้แก่จ าเลยผูย้ากไร้  มีทนายความท าหน้าท่ีประจ าโดยไดรั้บ
เงินเดือนจากรัฐ  และมีทนายความอาวุโสคอยดูแลการปฏิบติัหน้าท่ีอนัเป็นการเปิดโอกาสให้
ทนายความรุ่นใหม่ไดรั้บการฝึกฝน  และถ่ายทอดประสบการณ์จากทนายความอาวโุส   
 ส าหรับประเทศองักฤษระบบการจดัหาทนายความให้แก่จ าเลยในคดีอาญาท่ีรัฐเป็นผู ้
จดัหาให้ทั้ งในชั้นสอบสวนและในชั้นพิจารณาคดีของศาลได้มีหลายรูปแบบ  เช่น โครงการ
ทนายความตามสัญญาจา้ง (contracting)  โครงการทนายความนัง่เวรให้ค  าปรึกษา (Duty Solicitor 
Schemes)  และโครงการทนายความจ าเลยของรัฐ (Public Defender Service)  ท่ีให้บริการดา้น
ทนายความแก่ผูต้อ้งหาหรือจ าเลยอย่างมีประสิทธิภาพ  ประหยดังบประมาณและให้บริการตลอด
อย่างต่อเน่ืองจนจบคดี  โดยมีมาตรฐานไม่ต ่ากว่ามาตรฐานในการปฏิบติังานท่ีก าหนดไวส้ าหรับ
ทนายความในส านักงานเอกชนทัว่ไป  อนัเป็นหลักประกันว่าผูต้ ้องหาหรือจ าเลยจะได้รับการ
บริการท่ีมีคุณภาพจากระบบการจดัหาทนายความของรัฐให้แก่จ าเลยในคดีอาญาตามโครงการให้
ความช่วยเหลือต่อสู้คดีอาญา The Criminal Defence Service ในปี ค.ศ.1999  ซ่ึงอยู่ภายใตก้าร
บริหารของคณะกรรมการให้ความช่วยเหลือประชาชนทางกฎหมาย (Legal Services Commission) 
โดยผูท่ี้จะมาเป็นทนายความตอ้งเป็นเนติบณัฑิต   
 การตั้งทนายความให้จ  าเลยในคดีอาญาของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้น 
ศาลจะเป็นผูต้ ั้งทนายความให้แก่จ าเลย  จากทนายความท่ีไดข้ึ้นทะเบียนไวก้บัศาลเยอรมนั  โดย
ทนายความนั้นจะตอ้งสอบผา่นการสอบอบรมทางกฎหมายและมีประสบการณ์ในการวา่ความมาไม่
นอ้ยกวา่ 1 ปี 3 เดือนหรือเป็นอาจารยส์อนกฎหมายจากสถาบนัอบรมทางกฎหมาย  โดยทนายความ
ผูน้ั้นจะตอ้งมีความช านาญและมีความรู้เพียงพอกบัคดีนั้น 
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 ประเทศญ่ีปุ่นในการจดัหาทนายความใหจ้ าเลยในคดีอาญานั้น  เม่ือจ าเลยร้องขอต่อศาล
วา่ไม่สามารถจดัหาทนายความไดเ้น่ืองจากความยากจนหรือสาเหตุอ่ืน  ศาลจะตั้งทนายความให้แก่
จ าเลย (State Appointed Lawyers)  ศาลจะเลือกทนายความจาก JLSC ท่ีอยูใ่นเขตอ านาจของศาล
แขวงนั้น เม่ือ JLSC ไดรั้บค าขอศาลให้แต่งตั้งทนายความ JLSC จะเลือกทนายความเพื่อเป็นท่ี
ปรึกษาให้แก่จ าเลยจากบญัชีรายช่ือทนายความท่ีลงทะเบียนไวก้บั JLSC  โดย JLSC จะแจง้ระบุ
ทนายความท่ีไดรั้บเลือกใหศ้าลทราบภายใน 24 ชัว่โมง  นบัจากค าขอของศาล  และ JLSC จะเขา้ท า
สัญญาว่าจา้งกบัทนายความดงักล่าว  โดยจ าเลยไม่มีสิทธิท่ีจะเลือกทนายความเอง  ทนายความท่ี
ศาลจดัหาใหน้ี้เป็นเนติบณัฑิตมีคุณสมบติัครบถว้น244  
 ระบบการจดัหาทนายความของรัฐให้จ  าเลยในคดีอาญาของประเทศไทยโดยระบบ
ทนายความขอแรงนั้น  โดยศาลเป็นผู ้ตั้ งทนายความให้จ  าเลยในคดีอาญาซ่ึงถือว่าเป็นไปตาม
กฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาในการให้หลกัประกนัสิทธิแก่จ าเลย  แต่ไดเ้กิดปัญหาเกิดข้ึนทั้งใน
ระบบการเลือกทนายความจากบญัชีรายช่ือโดยเรียงตามล าดบัการสมคัรก่อนหรือหลงั  หรือตาม
ตวัอกัษรโดยกฎหมายมิไดใ้ห้ศาลใชดุ้ลยพินิจใดเพื่อเป็นหลกัเกณฑ์ในการคดัเลือกทนายความขอ
แรงใหแ้ก่จ าเลยไดอ้ยา่งเหมาะสมในขอ้หาแห่งคดีและจ าเลยเองก็ไม่มีสิทธิเลือกทนายความขอแรง
ท่ีศาลไดต้ั้งให้เช่นกนั  โดยปัญหาคุณภาพขอทนายความขอแรงท่ีศาลตั้งให้จ  าเลยในคดีอาญาของ
ประเทศไทยสามารถสรุปไดด้งัต่อไปน้ี 
 ในกรณีปัญหาของการขาดความรู้ความสามารถ  ขาดประสบการณ์และความช านาญใน
การวา่ความของทนายความท่ีศาลตั้งใหจ้  าเลยในคดีอาญาเพื่อมาวา่ความนั้น  ทนายความขอแรงอาจ
มีความรู้ความสามารถไม่เพียงพอ  กล่าวคือ เม่ือบุคคลดงักล่าวได้เป็นบณัฑิตทางกฎหมายจาก
สถาบนัท่ีเนติบณัฑิตยสภารับรองแล้ว  และได้ผ่านหลักสูตรการฝึกว่าความแล้วก็สามารถข้ึน
ทะเบียนเป็นทนายความไดเ้พราะมิไดมี้กฎหมายก าหนดถึงคุณสมบติัของทนายความท่ีจะมาเป็น
ทนายความขอแรงว่าตอ้งมีคุณสมบติัอย่างไร  และเม่ือไม่มีกฎหมายก าหนดไว ้ ทนายความส่วน
ใหญ่ท่ีมาเป็นทนายความขอแรงจะเป็นทนายความท่ีเพิ่งจบใหม่ประกอบกบัอยูใ่นระหวา่งเรียกตวั
เขา้ท างานในองคก์ร  ส านกังานหรือบริษทัต่างๆ  โดยตอ้งการหาประสบการณ์ในการวา่ความ  แม้
ทนายความจะมีความกระตือรือร้นแต่ก็ย ังขาดทักษะในการปฏิบัติหน้า ท่ี เพราะไม่ เคยมี
ประสบการณ์ในการวา่ความมาก่อน  ทนายความขอแรงจึงไม่อาจให้ความคุม้ครองแก่จ าเลยไดม้าก
เท่าท่ีควร  การท่ีทนายความขอแรงลงช่ือเพื่อขอรับคดีขอแรงไปว่าความจึงเป็นหนทางหน่ึงของ
ทนายความท่ีจะไดมี้คดีวา่ความ   

                                                           

 244 การจัดหาทนายโดยรัฐในคดีอาญา.  หนา้เดิม. 
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 ทั้งน้ีเป็นการแสวงหาประสบการณ์ในเชิงคดีไปดว้ย  ดงันั้นการท างานของทนายความ
ใหม่จึงถือว่าเป็นการทดลองการว่าความ  ซ่ึงอาจมีผลท าให้ฝ่ายจ าเลยเกิดการพลาดพลั้งในการ
ด าเนินคดีอย่างท่ีไม่สมควรเน่ืองด้วยการขาดความรู้ความสามารถของทนายความขอแรง  ท าให้
จ  าเลยเสียเปรียบในคดีและน าไปสู่การแพค้ดีได ้ หรือทนายความนั้นมาเป็นทนายความขอแรงเพื่อ
ตอ้งการว่าความเก็บคดีเพื่อให้มีคุณสมบติัท่ีจะน าไปสมคัรสอบผูช่้วยผูพ้ิพากษาหรือพนักงาน
อยัการ  และทนายความท่ีสะสมคดีบางรายก็อาจวา่ความอยา่งขอไปที  แนะน าให้จ  าเลยรับสารภาพ
เพื่อให้คดีเสร็จไปโดยเร็ว  ซ่ึงหากน าวิชาชีพทนายความขอแรงไปเปรียบเทียบกบัวิชาชีพของ
ทนายความส านกังานหรือบริษทั  จะเห็นไดว้่าทนายความของส านกังานหรือบริษทัดงักล่าวหาก
มิได้ท างานได้อย่างมีประสิทธิภาพ  ก็จะถูกลงโทษโดยการแข่งขนัทางกลไกทางตลาดอนัเป็น
เคร่ืองมือตรวจสอบความมีประสิทธิภาพจากลูกความ   
 หากแต่ทนายความดงักล่าวมิไดมี้ความรู้ความสามารถก็ไม่สามารถประกอบวิชาชีพ
โดยไดรั้บความเช่ือถือจากลูกความ  ซ่ึงในประเทศสากลต่างถือว่าทนายความจ าเลยท่ีรัฐจดัหาให้
นั้นตอ้งมีความรู้ความสามารถ  มีประสิทธิภาพเท่าเทียมกบัทนายความในส านักงานเอกชน  แต่
ทนายความขอแรงของไทยนั้นมิไดมี้ตลาดในการแข่งขนัเพื่อคงความมีประสิทธิภาพ  หากเป็นการ
ท างานตามความรู้ความสามารถท่ีตนมีเท่านั้น  อนัเป็นการแบ่งแยกอยา่งเห็นไดช้ดัเจนวา่  จ  าเลยท่ี
รัฐจะจดัหาทนายความให้นั้นตอ้งเป็นไปตามกฎหมาย  คือ ในคดีท่ีอตัราโทษประหารชีวิตหรือใน
คดีท่ีจ  าเลยมีอายไุม่เกิน 18 ปี  หรือเม่ือจ าเลยท่ีมีอตัราโทษจ าคุกร้องขอ   
 ซ่ึงเง่ือนไขในการมีทนายความในการต่อสู้คดีนั้นเน่ืองจากจ าเลยตอ้งรับโทษประหาร
ชีวิตอนัเป็นโทษหนกัและกระทบตอ้งสิทธิเสรีภาพท่ีกฎหมายคุม้ครอง  จ าเลยจึงตอ้งมีทนายความ
ให้การช่วยเหลือในการด าเนินคดีทั้งปกป้องสิทธิของจ าเลยในการด าเนินคดี  เช่นเดียวกบัจ าเลยท่ี
เป็นผูเ้ยาวท่ี์ยงัมีความบกพร่องในเร่ืองความสามารถในการการต่อสู้คดี  จึงตอ้งมีทนายความเพื่อ
ปกป้องสิทธิของจ าเลยเช่นกัน  ซ่ึงจะเห็นได้ว่ารัฐต้องจัดทนายความขอแรงให้แก่จ าเลยตาม
กฎหมายน้ี  แต่เม่ือทนายความขอแรงขาดความรู้  ขาดประสบการณ์และความช านาญการว่าความ 
ย่อมมีผลกระทบต่อประสิทธิภาพในการมีทนายความของจ าเลย  และจ าเลยก็จ  าต้องยอมรับ
ทนายความขอแรงท่ีอาจไม่มีความรู้ความสามารถเพียงพอท่ีจะมาวา่ความนั้นคดีนั้นๆ  ทั้งขาดความ
กระตือรือร้นในการท างานเพราะมิไดอ้ยูใ่นกลไกตลาดเช่นเดียวกบัทนายความของส านกังานหรือ
บริษทั 
 ซ่ึงจ าเลยไม่มีสิทธิท่ีจะเลือกทนายความเองได ้ แมต่้อมาจ าเลยจะเห็นว่าทนายความขอ
แรงนั้นไม่สามารถช่วยเหลือต่อสู้คดีใหแ้ก่จ าเลยไดอ้ยา่งเต็มท่ี  เต็มความสามารถ  จ  าเลยก็ไม่มีสิทธิ
ท่ีจะร้องขอทนายความคนใหม่ได้  จะมีสิทธิก็เพียงแต่สละทนายความขอแรงนั้ นเสีย  ส่วน
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ทนายความขอแรงท่ีไดรั้บคดีมาโดยไดรั้บการแต่งตั้งจากศาล  ถึงแมท้นายความผูน้ั้นจะทราบวา่ตน
ไม่มีประสบการณ์หรือความช านาญนั้นคดีประเภทนั้นๆ ก็ไม่สามารถปฏิเสธไม่รับว่าความได ้ 
เพราะขอ้บงัคบัสภาทนายความวา่ดว้ยมรรยาททนายความ พ.ศ.2529  มาตรา 5  ก าหนดไวว้า่หาก
ทนายความไม่รับหนา้ท่ีเม่ือผูพ้ิพากษาไดข้อแรงให้เป็นทนายความแกต่้างในคดีอาญา  เวน้แต่จะมี
ข้อแก้ตัวพอสมควร  ดังนั้ นหากทนายความปฏิเสธไม่รับการแต่งตั้ งจากศาล  ก็อาจถูกตั้ ง
คณะกรรมการสอบสวนว่าประพฤติผิดมรรยาททนายความ  และหากทนายความขอแรงไดรั้บการ
แต่งตั้งและรับวา่ความให้แก่จ าเลยแลว้  หากทนายความไม่ท าคดีต่อไปอาจถูกร้องเรียนวา่ละทิ้งคดี  
ซ่ึงถือวา่ผดิมรรยาททนายความอยา่งร้ายแรง 
 ซ่ึงหากจ าเลยเป็นผูท่ี้มีฐานะทางเศรษฐกิจอยูบ่า้งแลว้  ก็คงไม่ตอ้งการใช้สิทธิในการมี
ทนายความขอแรง  กล่าวคือ จ าเลยดงักล่าวแมจ้ะไดรั้บโทษประหารชีวิตแต่ถา้มีทุนทรัพยอ์ยูบ่า้งก็
คงไม่ใช้สิทธิการมีทนายความขอแรงตามท่ีศาลตั้งให้เพราะทนายความขอแรงไม่อาจด ารงไวซ่ึ้ง
เสถียรภาพขององค์กรทนายความขอแรงได ้ เป็นเหตุให้จ  าเลยร่วมถึงกระทัง่ประชาชนขาดความ
เช่ือมัน่ในการช่วยเหลือจากทนายความขอแรงท่ีด าเนินการโดยรัฐ  ซ่ึงนบัวา่เป็นค่านิยมของสังคมท่ี
แบ่งแยกในการไดรั้บความช่วยเหลือจากทนายความขอแรงกบัการไดรั้บประสิทธิภาพระหวา่งคน
ยากจนและผูมี้ฐานะทางเศรษฐกิจ   
 ทั้งยงัถือเป็นการขดัต่อความเสมอภาคของบุคคลตามรัฐธรรมนูญท่ีจะไม่เลือกปฏิบติัต่อ
บุคคลใด  ไม่วา่บุคคลนั้นจะมีฐานะทางเศรษฐกิจเช่นใดก็ตอ้งไดรั้บความคุม้ครองทางกฎหมายใน
มาตรฐานเดียวกัน  และแม้จะมีกฎหมายบญัญติัไวแ้ต่ในทางปฏิบติัมิได้มีความสอดคล้องกับ
กฎหมาย  กล่าวคือ ผูมี้ฐานะทางเศรษฐกิจยอ่มไดรั้บความคุม้ครองสิทธิในการด าเนินคดีมากกวา่คน
ยากจน  เพราะมีทางเลือกในสังคมท่ีดีกวา่และสามารถจา้งทนายความตามความสามารถในคดีของ
ตนได ้ อนัเป็นการแสดงถึงธรรมเนียมปฏิบติัในการเลือกรับความคุม้ครองจากทนายความของผูท่ี้
ตกเป็นจ าเลยในคดีอาญา  ซ่ึงหากจ าเลยเป็นเพียงชาวบา้นท่ีไม่มีความรู้หรือไม่มีทุนทรัพยแ์ลว้  ยอ่ม
ตกเป็นจ าเลยของสังคมในทางกฎหมายและยงัตกเป็นผูเ้สียหายในการใช้สิทธิทางกฎหมายของ
ตนเองดว้ย  เพราะจ าเลยมิไดรั้บความคุม้ครองสิทธิตาม  “หลกัอาวุธเท่าเทียมกนั”  อยา่งแทจ้ริง  อนั
เป็นผลให้สังคมไทยท่ีประกอบดว้ยผูท่ี้มีรายไดน้้อยและขาดความรู้ทางกฎหมายท่ีเป็นประชากร
ส่วนใหญ่ของประเทศ  ยงัคงมีทศันคติท่ีไม่มัน่ใจเช่ือถือในการเขา้ถึงกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญาทั้งในแนวความคิดและในทางปฏิบติัดงักล่าวมานั้นยอ่มส่งผลต่อกระทบต่อความศรัทธาใน
กระบวนการยติุธรรมของประชาชนและก่อใหเ้กิดความเสียหายต่อกระบวนการยติุธรรมเป็นท่ีสุด 
  ดงัค ากล่าวท่ีว่า  “ทนายความนั้นก็เปรียบเสมือนนายแพทย ์ คือคนเป็นโรคนั้น  ไม่ใช่
เป็นโรคทางดา้นร่างกายอยา่งเดียว  การเป็นโรคทางดา้นจิตใจก็คือการเป็นความกนันั้น  ก็ถือเป็น
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โรคจิตอย่างหน่ึง  ซ่ึงเกิดปัญหาในสังคม  ฉะนั้นถา้เราจะเอาหมอท่ีไม่มีความช านิช านาญไปรักษา
โรคซ่ึงเป็นโรคทางสังคม  กระผมคิดวา่น่าจะเป็นอนัตรายมากกวา่”  ทนายความนั้นเป็นวิชาชีพท่ี
นอกจากจะมีความรู้แลว้จ าตอ้งมีความช านาญในคดีนั้นๆ ดว้ย245  การแต่งตั้งทนายความขอแรงโดย
มิได้มีกฎหมายวางหลกัเกณฑ์ในเร่ืองคุณสมบติัขอทนายความขอแรงไว ้ ท าให้ศาลไม่ทราบว่า
ทนายความขอแรงมีความเหมาะสม มีความรู้ความช านาญมีประสบการณ์  ในการต่อสู้คดีตามขอ้หา
นั้นหรือไม่  ซ่ึงอาจมีผลท าให้จ  าเลยไดท้นายความขอแรงท่ีไม่มีความช านาญในการต่อสู้ด าเนินคดี
และกฎหมายก็มิได้เปิดช่องให้ศาลใช้ดุลยพินิจในกรณีท่ีศาลอาจเห็นได้ว่าจ  าเลยจ าเป็นต้องมี
ทนายความเน่ืองจากไม่สามารถต่อสู้คดีเอง  หรือใชไ้ดดุ้ลยพินิจในการตั้งทนายความขอแรงใหม่
ใหแ้ก่จ าเลยได ้ แมศ้าลจะทราบถึงความเหมาะสมในความรู้ความสามารถ  ประสบการณ์และความ
ช านาญในการด าเนินคดีของทนายความขอแรงก็ตาม  ซ่ึงเหตุดังกล่าวน้ีมิได้ธ ารงไวซ่ึ้งความ
ยติุธรรมแก่จ าเลยแต่อยา่งใดเลย 
 ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศองักฤษได้พฒันาระบบทนายความจ าเลยของรัฐ 
(Public Defender)  ข้ึนมาเพื่อให้ความช่วยเหลือจ าเลยท่ีมีฐานะยากจนให้ได้รับทนายความท่ีมี
ประสิทธิภาพ  โดยระบบทนายความของจ าเลยน้ีทนายความตอ้งเป็นเนติบณัฑิตและไดรั้บเงินเดือน
รัฐ 
 ส าหรับประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีศาลจะเป็นผูต้ ั้งทนายความให้แก่จ าเลย  
จากทนายความท่ีไดข้ึ้นทะเบียนไวก้บัศาลเยอรมนั  โดยทนายความนั้นจะตอ้งสอบผ่านการสอบ
อบรมทางกฎหมายและมีประสบการณ์ในการวา่ความมาไม่นอ้ยกวา่ 1 ปี 3 เดือน 
 แต่ส าหรับประเทศญ่ีปุ่นท่ีไดมี้การให้ความช่วยเหลือในการจดัหาทนายความให้แก่
จ าเลยท่ีศาลตั้งให้ในคดีอาญานั้น  แมจ้ะได้มีศูนยส์นับสนุนทางกฎหมายประเทศญ่ีปุ่นแต่ก็เป็น
องคก์รมหาชนซ่ึงท าหนา้ท่ีเป็นตวักลางในการร่วมมือระหวา่งรัฐบาลแห่งชาติ รัฐบาลทอ้งถ่ิน  เนติ
บณัฑิตยสภาญ่ีปุ่น  สมาคมนกักฎหมายทอ้งถ่ิน  ศาลและองคก์รอ่ืนๆ  โดยข้ึนตรงต่อเนติบณัฑิตย
สภาญ่ีปุ่นและมิไดรั้บเงินสนบัสนุนจากรัฐแต่อยา่งใด 
 และประเทศไทยกฎหมายมิไดมี้การวางหลกัถึงเกณฑ์ในการควบคุมคุณสมบติัในเร่ือง
ความรู้หรือประสบการณ์ทนายความขอแรงไว้  ทนายความท่ีจบใหม่สามารถลงช่ือไปทนายความ
ขอแรงได ้
 4.2.2 หลกัเกณฑใ์นการจ่ายค่าตอบแทนแก่ทนายความในคดีอาญา 
 ประเทศสหรัฐอเมริกามีการจ่ายค่าตอบแทนทนายความท่ีให้ความช่วยเหลือจ าเลยใน
คดีอาญาในสหพันธรัฐ  แบ่งออกเป็นหลายแบบ  เช่น ค่าตอบแทนเป็นรายชั่วโมงส าหรับ
                                                           

 245 ทนายความขอแรง ความจริงท่ีสังคมควรรู้  (น. 15).  เล่มเดิม. 
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ทนายความในระบบบญัชีรายช่ือของทนายความท่ีไดรั้บการแต่งตั้งมีสิทธิไดรั้บค่าตอบแทนส าหรับ
การด าเนินคดีในศาลไม่เกิน 60 ดอลล่าร์สหรัฐต่อชัว่โมง  และส าหรับการด าเนินคดีนอกศาลไดรั้บ
ค่าตอบแทนไม่เกิน 40 ดอลล่าร์สหรัฐต่อชัว่โมง  แต่อตัราค่าตอบแทนของทนายความสามารถ
เพิ่มข้ึนไดต้ามความเหมาะสมโดยค านึงถึงอตัราการจ่าย 
 ค่าใช้จ่ายทัว่ไปค่าตอบแทนขั้นสูงต่อคดีท่ีกฎหมายก าหนดให้จ่ายแก่ทนายความจาก
สมาคมเนติบณัฑิตยสภา  ตวัแทนการใหค้วามช่วยเหลือทางกฎหมาย  หรือองคก์รทนายความจ าเลย
ของชุมชนส าหรับการท าคดีท่ีมีโทษร้ายแรงไม่เกินคนละ 5,200 ดอลล่าร์สหรัฐ  ส าหรับคดีท่ีมีโทษ
ไม่ร้ายแรงไม่เกิน 1,500 ดอลล่าร์สหรัฐ  ส่วนการด าเนินคดีในชั้นอุทธรณ์ทนายความจะได้รับ
ค่าตอบแทนไม่เกินคนละ 3,700 ดอลล่าร์สหรัฐ  การด าเนินคดีในชั้นคณะกรรมการคุมประพฤติ      
ไม่เกินคนละ 1,200 ดอลล่าร์สหรัฐ  การอุทธรณ์ค าสั่งของคณะกรรมการคุมประพฤติจะได้รับ
ค่าตอบแทนไม่เกินคนละ 3,900 ดอลล่าร์สหรัฐ  ค่าตอบแทนของทนายความในแต่ละขั้นตอนของ
การด าเนินคดีไม่เกินคนละ 1,200 ดอลล่าร์สหรัฐ  ซ่ึงถือเป็นค่าตอบแทนในอตัราท่ีค่อนขา้งสูง  
รัฐบาลของสหพนัธรัฐจึงตอ้งรับภาระโดยใช้งบประมาณเป็นจ านวนมากท่ีน ามาจากเงินภาษีของ
ประชาชน 
 ส าหรับการจ่ายค่าตอบแทนทนายความท่ีให้ความช่วยเหลือจ าเลยในคดีอาญาในระดบั
มลรัฐ  แบ่งออกเป็นค่าตอบแทนเป็นรายชัว่โมงในระบบบญัชีรายช่ือของทนายความ  ส าหรับการ
ด าเนินคดีในศาลไม่เกิน 40 ดอลล่าร์สหรัฐต่อชัว่โมง  และส าหรับการด าเนินคดีนอกศาลไดรั้บ
ค่าตอบแทนไม่เกิน 30 ดอลล่าร์สหรัฐ  แต่บางมลรัฐศาลอาจจ่ายแบบเหมารวม (Flat Fee Rate)  ต่อ
ประเภทคดี   
 ระบบทนายความตามสัญญาจา้ง  จ่ายค่าตอบแทนโดยมีขอ้ตกลงรับว่าคดีเป็นรายปี   
แบบเหมาจ่ายทั้งปีโดยไม่ค  านึงถึงปริมาณคดี  ไม่ค  านึงถึงเวลาท่ีแทจ้ริงท่ีทนายความปฏิบติัหนา้ท่ี  
ไม่ค  านึงถึงประสิทธิภาพของทนายความต่อคดีนั้น  และไม่ค  านึงถึงความยุง่ยากแห่งคดี  ซ่ึงปัญหา
ของระบบน้ีศาลเห็นวา่ขอ้ตกลงการจดัหาทนายความแบบเหมาจ่ายนั้นขดัต่อรัฐธรรมนูญ 
 ระบบองค์กรทนายความจ าเลยของรัฐ (Public Defender System)  โดยทนายความ
จ าเลยของรัฐมีลกัษณะเป็นเจา้พนกังานของรัฐหรือก่ึงพนกังานของรัฐท างานเต็มเวลาและท างาน
นอกเวลาโดยไดรั้บเงินเดือนจากรัฐ 
 ส าหรับประเทศองักฤษการจ่ายค่าตอบแทนทนายความท่ีให้ความช่วยเหลือจ าเลยใน
คดีอาญา  ตามโครงการทนายความตามสัญญาจา้งทนายความจะไดรั้บค่าตอบแทนในการปฏิบติั
หน้าท่ีโดยการเหมาจ่ายหรือจ่ายเป็นรายคดีและให้เบิกค่าจ้างเป็นรายเดือนต่อคณะกรรมการฯ  
โดยตรง  และตามโครงการทนายความจ าเลยของรัฐ (Public Defender Service)  ทนายความท่ี
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ปฏิบติัหน้าท่ีเป็นเจา้พนกังานของรัฐไดรั้บค่าตอบแทนเป็นเงินเดือนประจ า  โดยคณะกรรมการฯ 
เป็นผูจ่้ายค่าตอบแทนใหแ้ก่ทนายความในการปฏิบติัหนา้ท่ีโดยใชง้บประมาณจากเงินกองทุน   
 ส าหรับประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีการจ่ายค่าตอบแทนใหแ้ก่ทนายความท่ีศาล
ตั้งให้จ  าเลยในคดีอาญาหรือทนายความท่ีจ าเลยเลือกเอง  โดยรัฐจะเป็นผูจ่้ายค่าตอบแทน  อนัเป็น
ค่าตอบแทนคงท่ีส าหรับทนายความท่ีศาลตั้งให้  และค่าตอบแทนตามอตัราท่ีกฎหมายก าหนดไว้
ส าหรับทนายความท่ีจ าเลยหามาเอง  ตามกฎหมายวา่ดว้ยการจ่ายค่าตอบแทนทนายความ Law on 
the Remuneration of Attorneys 2014  (RVG)  โดยมีหลกัเกณฑ์จ่ายค่าตอบแทนทนายความในแต่
ละขั้นของการด าเนินคดี  ซ่ึงเม่ือเทียบจะเห็นไดว้่าค่าตอบแทนทนายความท่ีศาลตั้งให้จ  าเลย  จะ
ไดรั้บค่าตอบแทนประมาณ 45% เม่ือเทียบกบัค่าตอบแทนท่ีจ าเลยไดเ้ลือกเอง  
 ประเทศญ่ีปุ่นการจ่ายค่าตอบแทนทนายความ  โดยศูนยส์นับสนุนทางกฎหมายของ
ประเทศญ่ีปุ่น (JLSC) อนัเป็นองค์กรมหาชนผูท้  าสัญญาจา้งกบัทนายความจะเป็นผูรั้บผิดชอบ
ค่าใชจ่้ายทั้งค่าธรรมเนียมศาลและค่าทนายความท่ีศาลตั้งให้จ  าเลย  การให้ความช่วยเหลือแก่จ าเลย
ในคดีอาญาน้ีได้รับงบประมาณสนับสนุนโดยเนติบณัฑิตยสภาญ่ีปุ่น (JFBA)  และสมาคมนัก
กฎหมายทอ้งถ่ิน (Local Bar Association)  โดยเนติบณัฑิตยสภาญ่ีปุ่น (JFBA) จะท าการเก็บค่า
สมาชิกธรรมดาและค่าสมาชิกพิเศษจากทนายความเป็นเงินอุดหนุนและการบริจาคเงินสมทบโดยผู ้
ตอ้งสงสัยและจ าเลย  โดยมิไดรั้บความช่วยเหลือทางงบประมาณจากรัฐ   
 ส าหรับประเทศไทยนอกจากปัญหาในเร่ืองความรู้ความสามารถ  ประสบการณ์และ
ช านาญในการด าเนินงานของทนายความขอแรงท่ีท าให้สิทธิของจ าเลยในการต่อสู้คดีลดหย่อนลง
แล้ว  ยงัมีปัญหาอนัเป็นเหตุปัจจยัท่ีท าให้ประสิทธิภาพและอตัราทนายความขอแรงท่ีให้ความ
ช่วยเหลือจ าเลยลดลงนั้นคือ  ปัญหาในเร่ืองของอตัราค่าตอบแทนของทนายความขอแรงท่ีมีอตัรา
ค่าตอบแทนเป็นจ านวนเงินท่ีน้อย  ซ่ึงเป็นสาเหตุท าให้ทนายความขอแรงขาดความกระตือรือร้น  
ไม่เอาใจใส่คดี  ไม่มีแรงจูงใจในการต่อสู้ด าเนินคดีให้แก่จ าเลย  และอาจมีผลท าให้น าไปสู่การรับ
สารภาพของจ าเลยท าใหเ้กิดความเสียเปรียบในทางคดี  เช่น ในกรณีท่ีจ าเลยไม่มีความรู้ความเขา้ใจ
ถึงสิทธิในการต่อสู้คดีของตน  ในกรณีท่ีจ าเลยไม่ตอ้งการท่ีจะให้คดีเป็นเร่ืองเป็นราวให้มากความ  
หรือในกรณีท่ีจ าเลยกลวัวา่ถา้ต่อสู้คดีแลว้ตนอาจจะตอ้งถูกพิพากษาให้ตอ้งรับโทษหนกั  และใน
บางคร้ังเพื่อให้คดีถึงท่ีสุดโดยเร็วไม่ตอ้งเสียเวลามาก  ทนายความท่ีไม่ค  านึงถึงการคุม้ครองสิทธิ
ของจ าเลยอาจใหค้  าช้ีแนะจ าเลยเพื่อใหจ้  าเลยรับสารภาพ 
  โดยปัจจุบนัประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 173 (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ.2550  
บญัญติัให้ศาลจ่ายเงินรางวลัและค่าใช้จ่ายแก่ทนายความท่ีศาลตั้งให้แก่จ าเลยตามระเบียบท่ีคณะ
กรรมการบริหารศาลยุติธรรมไดก้ าหนดไว ้ ซ่ึงค่าตอบแทนของทนายความขอแรงท่ีปฏิบติัหน้าท่ี
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ให้ความช่วยเหลือแก่จ าเลยไดรั้บตามจ านวนท่ีศาลเห็นสมควรระหวา่งอตัราขั้นต ่าและขั้นสูง  เช่น 
คดีท่ีมีอตัราโทษประหารชีวติคดีละ 8,000 บาท  แต่ไม่เกิน 50,000 บาท  คดีท่ีมีอตัราโทษจ าคุกอยา่ง
สูงตั้งแต่สิบปีข้ึนไปแต่ไม่ถึงประหารชีวิตคดีละ 6,000 บาท แต่ไม่เกิน 40,000 บาท และคดีอ่ืน
นอกจากคดีดงักล่าวคดีละ 4,000 บาท  แต่ไม่เกิน 30,000 บาท  ซ่ึงอตัราค่าตอบแทนของทนายความ
ขอแรงข้ึนอยู่กบัดุลพินิจของศาลและอตัราโทษของคดี  โดยให้ศาลชั้นตน้เป็นผูก้  าหนดเงินรางวลั
ใหท้นายความ  โดยพิจารณาตามความยากง่ายของลกัษณะคดีกบัเทียบดูเวลาและงานท่ีทนายความ
ได้ปฏิบติัในการว่าคดีเร่ืองนั้นๆ  โดยให้ค  านึงถึงความเอาใจใส่ในการด าเนินคดีและค่าใช้จ่ายท่ี
ทนายความไดเ้สียไปประกอบดว้ย  ซ่ึงการสั่งจ่ายเงินรางวลัให้ในกรณีท่ีมีการวินิจฉยัช้ีขาดคดี  ให้
สั่งจ่ายเม่ือศาลชั้นตน้มีค าพิพากษาหรือมีค าสั่งแลว้หรือให้สั่งจ่ายเงินรางวลัเม่ือทนายความปฏิบติั
หน้าท่ีเสร็จส้ินแล้ว  ซ่ึงจะเห็นได้ว่าอัตราค่าตอบแทนดังกล่าวเป็นจ านวนเงินท่ีสร้างความ
กระตือรือร้นและท าใหท้นายความขอแรงเกิดแรงจูงใจ  เอาใจใส่ในคดี   
 แต่ในทางปฏิบติัของศาลจะเห็นไดว้า่  ศาลก็ยงัคงใชดุ้ลพินิจเป็นผูก้  าหนดเงินรางวลัให้
ทนายความตามอตัราโทษของคดี  ในอตัราค่าตอบแทนท่ีสูงกวา่อตัราค่าตอบแทนขั้นต ่าไม่มากนกั  
แมว้า่ระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยติุธรรมจะไดก้ าหนดค่าตอบแทนของทนายความขอแรงไว้
ในอตัราค่าตอบแทนท่ีมีจ านวนแตกต่างกนัเป็นอยา่งมากระหว่างอตัราค่าตอบแทนขั้นต ่ากบัอตัรา
ค่าตอบแทนขั้นสูง  แต่ในทางปฏิบติัก็มิได้น าอตัราค่าตอบแทนขั้นสูงมาเป็นอตัราค่าตอบแทน
ทนายความแต่อยา่งใด  ซ่ึงศาลอาจเห็นวา่การเป็นทนายความขอแรงนั้น  ทนายความขอแรงจ าตอ้ง
เป็นผูมี้จริยธรรมในการอ านวยความยุติธรรมให้แก่ประชาชน  เป็นผูมี้ความเสียสละ  มีจิตอาสา  มี
อุดมการณ์  มีจิตส านึกในวิชาชีพทนายความท่ีตอ้งการใช้ความรู้ความสามารถในทางวิชาชีพเพื่อ
ผดุงความยุติธรรมในสังคม  เพื่อให้เกิดความภาคภูมิใจในวิชาชีพทนายความขอแรง  ประกอบกบั
ศาลส่วนใหญ่มีการใชบ้รรทดัฐานในการให้อตัราค่าตอบแทนตามอตัราโทษของคดี  ซ่ึงเป็นอตัรา
ค่าตอบแทนท่ีสูงกวา่อตัราค่าตอบแทนขั้นต ่าไม่มากเท่าใดนกั   
 โดยการสั่งจ่ายเงินรางวลัให้ตามอตัราโทษของคดีเช่นน้ี  ศาลมิไดพ้ิจารณาตามความ
ยากง่ายของลกัษณะคดี  มิไดมี้การเทียบเวลากบัการท างานท่ีทนายความไดป้ฏิบติัในการวา่คดีเร่ือง
นั้นๆ  มิไดค้  านึงถึงความเอาใจใส่ในการด าเนินคดีและค่าใชจ่้ายท่ีทนายความไดเ้สียไป  เป็นการสั่ง
จ่ายเงินรางวลัให้ตามอัตราโทษของคดีท่ีได้มีบรรทัดฐานเป็นอัตราค่าตอบแทนไว้แล้วเม่ือ
เปรียบเทียบกบัอตัราค่าตอบแทนในคดีก่อนๆ  จึงถือว่ามิไดมี้การพิจารณาความรู้ความสามารถใน
การด าเนินคดีของทนายความขอแรง  ทั้งการเบิกค่าใช้จ่ายในการปฏิบติัหน้า  ยงัเป็นเร่ืองยุ่งยาก  
เสมือนอตัราค่าตอบแทนดงักล่าวมิไดเ้ป็นแรงกระตุน้ให้ทนายความขอแรงเกิดแรงจูงใจหรือเอาใจ
ใส่ในการด าเนินคดี  ดงันั้นไม่ว่าทนายความขอแรงจะมีความรู้ความสามารถ  มีความช านาญ  มี
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ความตั้งใจเอาใจใส่คดี  หรือเป็นทนายความท่ีเพิ่งจบใหม่ท่ียงัมีความรู้ความสามารถไม่เพียงพอมา
เป็นทนายความขอแรงเพื่อหาประสบการณ์  ก็มิไดมี้ความแตกต่างในอตัราค่าตอบแทนแต่อยา่งใด 
 ทั้งน้ีผูพ้ิพากษาส่วนใหญ่ยงัเห็นว่าทนายความขอแรงมกัละเลยคดีเน่ืองจากคดีขอแรง
นั้นเป็นคดีท่ีทนายความขอแรงไดรั้บค่าตอบแทนนอ้ย  ดงันั้นในทางปฏิบติัศาลส่วนมากจะพบว่า
ทนายความขอแรงไม่มาศาลตามก าหนดเวลานดั  หรือขอเล่ือนคดีบ่อยๆ  ในกรณีท่ีมีการส่งประเด็น
ไปสืบยงัศาลอ่ืนทนายความขอแรงมกัจะไม่ตามประเด็นไป  โดยอา้งวา่ไม่มีค่าใชจ่้ายในการเดินทาง
ประกอบกับทนายความไม่สนใจสืบข้อเท็จจริงจากจ าเลยหรือพยาน  ว่าความโดยไม่ทราบ
ข้อเท็จจริงในคดี  ท าให้ไม่ค่อยซักความเพื่อคัดค้านพยานโจทก์  การรายงานผลเก่ียวกับการ
ปฏิบติังานของทนายความท่ีบกพร่องในบางเร่ืองศาลไดแ้จง้พฤติการณ์ยงัสภาทนายความแลว้แต่
เร่ืองก็เงียบหายไปไม่ไดรั้บค าตอบจากสภาทนายความจะท าให้ทนายความท่านนั้นไดใ้จ  และอาจ
ไปก่อความเสียหายในคดีอ่ืนๆ ได้246   
 แต่หากพิจารณาให้ดีจะเห็นว่าทนายความขอแรงมีหน้าท่ีท่ีจะต้องตระเตรียมคดี  
ด าเนินการเสาะหาพยานหลักฐาน  ข้อมูลในคดี  เช่น เดินทางไปดูท่ีเกิดเหตุ  สอบถามพยาน
แวดลอ้มดว้ยตนเอง  ทั้งยงัตอ้งออกค่าใชจ่้ายในการรวบรวมพยานหลกัฐานเพื่อพิสูจน์ความบริสุทธ์ิ
ของจ าเลย  โดยตอ้งออกจ่ายใชเ้องไปก่อน  ซ่ึงในสังคมปัจจุบนัคงเป็นเร่ืองยากส าหรับทนายความ
ขอแรงท่ีจะต้องออกค่าใช้จ่ายเพื่อค้นหาข้อเท็จจริงแห่งคดีเองเพราะเศรษฐกิจทางสังคมได้
เปล่ียนแปลงไปเป็นอยา่งมาก  การเป็นทนายความขอแรงดว้ยจิตอาสาเพียงอยา่งเดียวในสังคมเช่นน้ี
ยอ่มเป็นเร่ืองท่ีปฏิบติัไดย้าก  หากแมท้นายความขอแรงจะมีคุณสมบติัในดา้นความรู้ความสามารถ 
ทั้งมีใจรักและภาคภูมิใจในวิชาชีพ  มีประสบการณ์ในทางคดี  มุ่งมัน่ตั้งใจท าคดีและเป็นผูเ้สียสละ
เพื่อประโยชน์ของส่วนรวม  แต่หากไม่สามารถด ารงเล้ียงชีพได้  ก็คงไม่สามารถท าหน้าท่ีเป็น
ทนายความขอแรงไดต้ลอดไป 
 ประกอบกบัการท างานของทนายความขอแรงนั้นมิไดเ้ป็นระบบเก้ือหนุนช่วยเหลือกนั
ระหว่างทนายแต่เป็นเร่ืองต่างคนต่างท างานในคดีของตน  แต่ในทางกลบักนัพนักงานอยัการมี
พนักงานสอบสวนคอยท าหน้าท่ีรวบรวมพยานหลักฐาน  โดยเฉพาะหากมีการส่งประเด็นไป
สืบพยานท่ีต่างจงัหวดั  ทนายความขอแรงจ าตอ้งออกค่าใช้จ่ายต่างๆ เอง  และอาจเบิกค่าใช้จ่าย
ภายหลงัไม่เท่ากบัจ านวนเงินท่ีตนตอ้งเสียไป  อาจท าให้ทนายความขอแรงไม่ตามประเด็นไปสืบ  
หรือซักคา้นให้แก่จ าเลย  ท าให้ตวัความหรือผูมี้ส่วนไดเ้สียอาจร้องเรียนว่าละทิ้งคดี  ซ่ึงถือว่าผิด
มรรยาททนายความอยา่งร้ายแรง  และอาจถูกลบช่ือจากการเป็นทนายความได ้ แต่ขณะท่ีพนกังาน
                                                           

 246 จาก การศึกษาระบบทนายขอแรง   (น.  92) ,   โดย  วรศัก ด์ิ   ศี ติสาร,  2537,   กรุง เทพฯ : 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
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อยัการผูส่้งเร่ืองไปสืบพยานท่ีต่างจงัหวดัก็ไม่จ  าต้องตามไป  แต่ส่งเร่ืองให้พนักงานอยัการใน
จงัหวดันั้นเป็นผูสื้บพยานแทนได้  ท าให้เห็นถึงความเหล่ือมล ้ าในการประสิทธ์ิประสาทความ
ยติุธรรมใหแ้ก่ฝ่ายโจทกแ์ละฝ่ายจ าเลย  และผูท่ี้ไดรั้บผลกระทบดงักล่าวก็คงหนีไม่พน้จ าเลย 
 ปัญหาในเร่ืองอตัราค่าตอบแทนน้ี  ซ่ึงเม่ือน าอตัราค่าตอบแทนของทนายความขอแรง
มาเปรียบเทียบกบัอตัราค่าเงินเดือนของผูพ้ิพากษาและพนกังานอยัการก็จะถือวา่นอ้ยมาก  ในขณะ
ท่ีศาลและอยัการสามารถเรียกร้องค่าตอบแทนจนมีบญัชีอตัราเงินเดือนของตนสูงข้ึนทุกปี  แต่
ทนายความขอแรงกลบัมีเพียงระเบียบคณะกรรมการบริหารศาลยุติธรรม  ซ่ึงอตัราค่าตอบแทน
ข้ึนอยูก่บัอตัราโทษของคดี  และดุลยพินิจของศาล  ไม่ไดข้ึ้นอยูก่บัประสบการณ์หรือความช านาญ
ของทนายความขอแรง  ไม่ไดข้ึ้นอยู่ว่าทนายความขอแรงคนนั้นจะรับว่าความเป็นทนายความขอ
แรงมานานเท่าไร  ทั้งผูมี้สิทธิก าหนดอตัราค่าตอบแทนก็มิใช่ผูมี้วชิาชีพทนายความ  ทั้งท่ีผูพ้ิพากษา  
พนักงานอยัการและทนายความมีบทบาทหน้าท่ีรวมกนัในการด าเนินกระบวนการยุติธรรม  ยิ่ง
ระหว่างพนกังานอยัการกบัทนายความท่ีว่าความให้จ  าเลยดว้ยแลว้จะเห็นไดว้่าต่างฝ่ายต่างคน้หา
ความจริงเพื่อกลั่นกรองให้ได้ความยุติธรรมแก่จ าเลยท่ีบริสุทธ์ิให้มิต้องตกเป็นเหยื่อของ
กระบวนการยุติธรรมท่ีผิดพลาด  และให้ได้ผูท่ี้กระท าความผิดอย่างแทจ้ริงเพื่อน ามาลงโทษให้
เหมาะแก่ความผดิของผูก้ระท า  แต่เม่ือเปรียบเทียบกนัแลว้ ทนายความขอแรงท่ีวา่ความให้แก่จ าเลย
กบัมิไดรั้บอตัราค่าตอบแทนท่ีเพียงพอ   
 เน่ืองจากอตัราค่าตอบแทนท่ีรัฐจ่ายใหเ้ป็นจ านวนเงินท่ีนอ้ยเกินไป  จึงเป็นสาเหตุท าให้
ทนายความไม่มีแรงจูงใจในการท างาน  รวมทั้งวิธีการจ่ายเงินค่าตอบแทนในการปฏิบติังานยงัมี
ขั้นตอนท่ียุ่งยากและต้องใช้ระยะเวลานาน  ด้วยเหตุน้ีจึงมีผลท าให้ทนายความท่ีมีความรู้
ความสามารถและมีประสบการณ์ในคดีอาญาไม่มาเป็นทนายความขอแรงเพราะไม่อาจด ารงชีพได้
ดว้ยเพียงอตัราต่อตอบแทนท่ีศาลใหเ้พียงอยา่งเดียว  จึงหนัไปเป็นทนายความส านกังานเอกชน  ซ่ึง
สามารถหาเงินตอบแทนได้มากกว่าตามความสามารถของตน  ท าให้ทนายความท่ีมีความรู้
ความสามารถและมีประสบการณ์ไม่อยากมาเป็นทนายความขอแรง  โดยส่วนใหญ่ทนายความท่ีมี
จิตอาสาก็จะมาช่วยเหลือเป็นคร้ังคราว  โดยท่ีทนายความมิไดมี้วิชาชีพเป็นทนายความขอแรงเพียง
อย่างเดียวโดยอาจมีหน้าท่ีต าแหน่งในส านกังานทนายความอ่ืน  หรือเป็นทนายความอิสระท่ีมีจิต
อาสามาใหค้วามช่วยเหลือแก่จ าเลย  ดว้ยเหตุดงัท่ีกล่าวมาจึงเป็นปัจจยัน าไปสู่การใหค้วามช่วยเหลือ
จ าเลยของทนายความท่ีไม่เพียงพอต่อความตอ้งการของจ าเลย 
 จะเห็นไดว้่าทั้งประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศองักฤษไดน้ าเอาระบบทนายความ
จ าเลยของรัฐ (Public Defender) มาใช้  เพื่อให้ความช่วยเหลือจ าเลยท่ีมีฐานะยากจนให้ได้รับ
ทนายความ  ท่ีมีประสิทธิภาพโดยรัฐเป็นผูจ่้ายค่าตอบแทนทนายความท่ีศาลตั้งให้จ  าเลยในคดีอาญา
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นั้น  รัฐเป็นผูอ้อกค่าตอบแทนโดยถือว่าทนายความดงักล่าวเป็นพนกังานของรัฐ  ท างานเต็มเวลา
หรือนอกเวลาอนัเป็นพนกังานราชการและได้รับเงินเดือนจากรัฐเช่นเดียวกนักบัผูพ้ิพากษาและ
อยัการ   
 ซ่ึงตามท่ีกล่าวมานั้นการด าเนินคดีอาญาของประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศองักฤษ
เป็นการด าเนินคดีอาญาโดยประชาชนโดยถือว่าเม่ือมีการกระท าความผิดเกิดข้ึนประชาชนเป็น
ผูเ้สียหาย  แมก้ารด าเนินคดีอาญาของประเทศสหรัฐอเมริกาจะเป็นด าเนินคดีอาญาโดยรัฐ  แต่ระบบ
ในการคน้หาความจริงของทั้ง 2 ประเทศน้ีมีลกัษณะเป็นการต่อสู้คดีระหวา่งคู่ความ  รัฐมีหนา้ท่ีรับ
ฟังพยานหลักฐานจากคู่ความและตัดสินจากพยานหลักฐานนั้น  รัฐจึงมีหน้าท่ีส่งเสริมให้การ
ช่วยเหลือใหคู้่ความสามารถต่อสู้คดีไดอ้ยา่งเตม็ท่ีตามหลกัอาวธุเท่าเทียมกนั   
 แต่หลกัการด าเนินคดีอาญาของประเทศไทยเป็นหลกัการด าเนินคดีอาญาโดยรัฐเม่ือมี
การกระท าความผิดเกิดข้ึนถือว่ารัฐเป็นผูเ้สียหาย  รัฐจึงมีอ านาจด าเนินคดีอาญาใดๆ  แก่ผูถู้ก
กล่าวหา  และการค้นหาความจริงในคดีของไทยเป็นหลกัการตรวจสอบ  โดยถือเป็นการต่อสู้
โดยตรงระหวา่งรัฐผูเ้สียหายกบัจ าเลย  และในฐานะของรัฐๆ ย่อมเป็นผูมี้หนา้ท่ีท่ีจะตอ้งจดัให้มีการ
ประกนัสิทธิในการต่อสู้คดีแก่จ าเลยตามหลกัอาวุธเท่าเทียมกนั  ให้จ  าเลยไดมี้ทนายความให้ความ
ช่วยเหลือในคดีเพื่อคุม้ครองสิทธิของจ าเลยตามกระบวนการยติุธรรม   
 ดงันั้นเม่ือหลกัการคน้หาความจริงในคดีของประเทศไทยมิใช่การต่อสู้ระหว่างโจทก์
และจ าเลยแล้ว  การท่ีรัฐจะจดัตั้ งองค์กรเพื่อให้ความช่วยเหลือด้านทนายความแก่จ าเลย  เพื่อ
ส่งเสริมประสิทธิภาพในแก่ระบบทนายความท่ีรัฐจดัหาให้และแกไ้ขปัญหาเร่ืองอตัราค่าตอบแทน
ทนายความท่ีรัฐตั้งให้จ  าเลย  ดงัเช่นองคก์รทนายความจ าเลยของรัฐ (Public Defender)  ยอ่มเป็น
การขดัต่อระบบกฎหมายของไทย  อนัมิใช่หลกัการคน้หาความจริงในคดีตามหลกัปรปักษ์  เพราะ
ตามระบบกฎมาย Civil Law ของประเทศไทยไดใ้ช้หลกัในการคน้หาความจริงตามหลกัการ
ตรวจสอบ  ท าใหอ้งคก์รของรัฐทุกฝ่ายต่างมีหนา้ท่ีในการตรวจสอบคน้หาความจริงเพื่อให้ไดค้วาม
จริงแทใ้นคดี  และสิทธิในการมีทนายความของจ าเลยโดยรัฐจดัหาให้นั้นก็เพื่อให้กระบวนการ
พิจารณาคดีอาญาของจ าเลยเป็นไปอย่างเป็นธรรม  และช่วยลดความผิดพลาด  ผิดหลง  ท่ีอาจ
เกิดข้ึนจากกระบวนการยติุธรรมท่ีเจา้พนกังานผูท้  าหนา้ท่ีนั้น  ยงัคงเป็นเพียงมนุษยปุ์ถุชนธรรมดาท่ี
อาจเกิดความผิดพลาดหรือผิดหลงในขอ้เท็จจริงหรือขอ้กฎหมายใดๆ ไดทุ้กขณะ  ซ่ึงทนายความ
เป็นผูอ้ยู่ในวิสัยท่ีจะแก้ไขข้อผิดพลาดหรือผิดหลงนั้น  และมีส่วนช่วยให้การด าเนินคดีอาญา
เป็นไปตามขั้นตอนของกระบวนการยติุธรรม 
 รัฐจึงตอ้งค านึงถึงการคุม้ครองสิทธิในการมีทนายความของจ าเลยท่ีมีประสิทธิภาพ  
สามารถรับรองการปฏิบติัหนา้ท่ีไดอ้ยา่งเหมาะสม  โดยตามหลกัการด าเนินคดีอาญาโดยรัฐ  รัฐจึงมี
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หน้าท่ีท่ีตอ้งเขา้มามีส่วนให้ความช่วยเหลือในการจดัหาทนายความท่ีมีประสิทธิภาพเพื่อให้ความ
ช่วยเหลือคุ้มครองสิทธิของจ าเลยในคดีอาญาเพื่อให้เป็นไปตามหลกันิติธรรม  จึงอาจถือได้ว่า
ประสิทธิภาพในการให้ความช่วยเหลือของทนายความขอแรงเป็นหลกัประกนัสิทธิของจ าเลยท่ีจะ
ก่อใหเ้กิดความเสมอภาคในการต่อสู้คดีตาม  “หลกัอาวุธเท่าเทียมกนั”  และสามารถอุดช่องวา่งของ
กฎหมายในเร่ืองความสามารถในการด าเนินคดีของจ าเลยในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาอย่าง
แทจ้ริง 
 ส าหรับประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไดมี้กฎหมายวางหลกัในเร่ืองค่าตอบแทน
ทนายความไวเ้ป็นเฉพาะอนัมีขั้นตอนรายละเอียดในการจ่ายค่าตอบแทนในแต่ละขั้นตอนของ
กระบวนการพิจารณาคดีและอตัราค่าตอบแทนดังกล่าวเป็นอตัราค่าตอบแทนท่ีตายตวัส าหรับ
ส าหรับทนายความท่ีศาลตั้งให้โดยถือวา่อตัราค่าตอบแทนทนายความท่ีศาลตั้งให้จ  าเลยคิดไดเ้ป็น
จ านวนประมาณร้อยละ 45  เม่ือเทียบกบัค่าตอบแทนท่ีรัฐจ่ายให้ทนายความท่ีจ าเลยเลือกเองซ่ึงถือ
ว่ามีอัตราท่ีค่อนข้างเหมาะสมและเหมาะส าหรับการศึกษาเพื่อน ามาพฒันาหลักกฎหมายของ
ประเทศไทยต่อไป 


