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نقد و بررسی ايرادات مطروحه در  مورد قتل در فراش

علی غلامی[footnoteRef:1] [1: 1.استادیار دانشکده معارف اسلامی و حقوق دانشگاه امام صادق (علیه السّلام)       Email:1355gholami@gmail.com] 

(تاريخ دريافت مقاله: 25/4/1390 ـ تاريخ پذيرش نهايي: 17/12/1390)


چكيده
موضوع قتل در فراش كه قبل از انقلاب در مادّه‌ی 179 قانون مجازات عمومی متخّذ از مادّه‌ی 324 قانون جزاي سابق فرانسه بود، بعد از انقلاب در مادّه‌ی 630 قانون مجازات اسلامی سال 1375 منعكس شد. اين موضوع كه در زمان حاكميت مادّه‌ی 179، مورد نقد‌هاي حقوقي قرار مي‌گرفت، با انعكاس در مادّه‌ی 630 قانون مجازات اسلامی و ابتناء بر مباني فقهي، علاوه بر نقد حقوقي مورد انتقادات فقهي و روايي نيز واقع شد. اشكالاتي همچون ضعف تئوري دفاع مشروع به عنوان مبناي موجِّه حكم، سستي مباني فقهي و امكان سوءاستفاده از حكم قتل در فراش مواردي هستند كه در مقام ايراد بر اين حكم طرح گرديده‌اند.
عمده‌ی اين ایرادات ناشي از اولاً: عدم توجّه به اختصاص موضوع به مقام ثبوت و نه مقام اثبات و ثانياً: عدم تحليل دقيق مباني فقهي و صرف اشاره به نظر برخي فقها، بدون نقل نظر آن‌ها در مخالفت با اين حكم است كه در صورت رفع اين مشكلات، مستند بودن اين حكم آشكار خواهد شد.

کلید واژه‌ها: دفاع مشروع، مباني فقهي، قتل، فراش، تمكين.

طرح مسأله
بحث قتل در فراش و به تبع آن حكم مادّه‌ی 630 قانون مجازات اسلامي، از ديرباز مورد توجّه بسياري از فقها و حقوق‌دانان قرار گرفته و اظهارنظرهاي گوناگوني در مورد آن شده است كه البتّه حاوي اشكالاتي به مستندات، مبناي حكم، تئوري توجيه‌كننده‌ی آن و... بوده است.
در زمان حاكميت قانون مجازات عمومي مصوّب 1304هـ .ش ايراداتي به مادّه‌ی 179 اين قانون وارد بود و گروهي از حقوق‌دانان، اقتباس اين مادّه از قانون جزاي فرانسه و ابتناء آن بر عذر تحريك يا برانگيختگي روحي را مورد ايراد قرار مي‌دادند. پس از پيروزي انقلاب اسلامي و اصلاح قوانين بر اساس مباني و منابع فقهي، هنگامي كه بحث قتل در فراش تحت عنوان مادّه ی 630 قانون مجازات اسلامي در قانون گنجانده شد، به تبع ايراد برخي حقوق‌دانان و فقها، علاوه بر جنبة حقوقي، بُعد فقهي نيز پيدا كرد و به‌خاطر ابتناء بحث بر مباني و منابع فقهي، توجّهات، به منابع روايي و اقوال فقها معطوف شد و اظهارنظرهاي بيشتري نسبت به مادّه‌ی 179 قانون مجازات عمومی صورت گرفت. اين اظهارنظرها حاوي ايراداتي است كه در اين پژوهش سعي شده است، ضمن بيان و نقل اين ايرادات، پاسخ آن‌ها نيز داده شود تا مشخّص گردد كه بحث قتل در فراش چه از لحاظ فقهي و منابع روايي و چه از لحاظ حقوقي و تئوري توجيه‌كننده‌ی آن با مشكلي مواجه نمي‌باشد.

1. اشكالات تئوري دفاع مشروع
1-1. بيان اشکال
طبق مادّه‌ی 630 قانون مجازات اسلامی «هرگاه مردي همسر خود را در حال زنا با مرد اجنبي مشاهده كند و علم به تمكين زن داشته باشد مي‌تواند در همان حال آنان را به قتل برساند و در صورتي كه زن مكرَه باشد، فقط مرد را مي‌تواند به قتل برساند. حكم ضرب و جرح در اين مورد نيز مانند قتل است.»
در بند (ت) مادّه‌ی 300 لايحه‌ی مجازات اسلامي در مورد مصاديق معاف از قصاص نيز آمده است: «زاني و زانيه در حال زنا نسبت به شوهر زانيه در غير موارد اكراه و اضطرار به شرح مقرّر در قانون.»
مستشكلين قائلند كه هيچ‌كدام از تئوري‌هاي حقوقي را نمي‌توان مبناي حكم قتل در فراش مذكور در موادّ فوق قرار داد؛ چون اين حكم منطبق بر شرايط هيچ‌يك از تئوري‌هاي حقوقي نمي‌باشد، و اگر هم تئوري دفاع مشروع مبناي مادّه‌ی 630  قانون مجازات اسلامی و بند (ت) مادّه‌ی300 لايحه‌ی مجازات اسلامي حكم قتل در فراش قرار گيرد، سه اشكال ذيل بر آن وارد مي‌شود:
1ـ دفاع بايد در مقابل حمله و تعرّض باشد، و اين حمله و تعرّض بايد همراه با عنف و اكراه باشد. حال اگر مردي شخصي را مشاهده نمود كه به زور و عنف قصد تجاوز به زن، خواهر، دختر، يا مادر وي دارد، و با رعايت قاعده‌ی «الأيسر فالأيسر» او را منع كرد ولي نتيجه نگرفت و مجبور به قتل وي شد، در اينجا عمل وي قطعاً مجاز و معاف از مجازات است و منحصر در دفاع از همسر نيست، و در مورد ساير اقرباي مرد نيز قابليّت اجرا دارد. امّا اگر در جايي زن با رضايت خويش و همراه با تمكين به زناي با اجنبي تن داد، در اينجا توجيه عمل شوهر در قتل زاني و زانيه يا يكي از آن دو بر اساس تئوري دفاع مشروع چندان منطقي به نظر نمي‌رسد (مهرپور، 172؛ حبيب‌زاده، 90).
2ـ در دفاع مشروع يكي از شرايط تجاوز، قطعي يا قريب‌الوقوع بودن آن است. در حالي كه در اينجا مشاهده مي‌شود كه خطر كه همان زناست، در حال انجام است و ديگر پيشگيري و جلوگيري از آن معنا ندارد، و اگر دفاعي در مقابل آن صورت پذيرد، انتقام‌جويي مي‌باشد نه دفاع مشروع.
3ـ يكي از مهم‌ترين اصول و اركان بحث دفاع مشروع كه به نظر عدّه‌اي، مهم‌ترين شرط دفاع مشروع به شمار مي‌رود، بحث تناسب دفاع با تجاوز و خطر مي‌باشد. حال اگر فرد اجنبي كه در حال زنا با همسر قاتل مي‌باشد، يك بچّه‌ی 15 ساله باشد، آيا دفاع متناسب با خطر يك نوجوان 15 ساله، قتل اوست؟ در حالي كه شوهر مي‌تواند به راحتي او را از همسرش دور كرده و به عمل آن‌ها خاتمه دهد؛ بدون اين كه احتياجي حتّي به ضرب و جرح باشد، چه رسد به قتل وي. پس مشاهده مي‌شود كه شرط تناسب حمله و دفاع، به خاطر اطلاق حكم قتل در فراش و عدم توجّه به وضعيّت زاني اعم از احصان يا عدم احصان وي يا وضعيت جسماني و ... رعايت نشده و اين امر، حكم قتل در فراش را از شمول بحث دفاع مشروع خارج مي‌سازد (صبري، 4/32).
لذا با عنايت به اشكالات فوق نمي‌توان تئوري دفاع مشروع را به عنوان مبناي حكم قتل در فراش مورد استناد قرار داد.
1-2. پاسخ اشكال
در پاسخ به ايراد اوّل بايد اشكالات مطروحه در آن را در چند بخش، جداگانه مورد نقد و پاسخ گوئي قرار داد.
اوّلاً؛ تئوري‌هاي حقوقي تنها به عنوان حكمت‌هاي احتمالي ماده ذكر شده‌اند و مبناي مادّه‌ی 630 قانون مجازات اسلامی روايات و مستندات فقهي مي‌باشد. يعني مبناي اعتقاد به حكم قتل در فراش عبارت است از تعبّد و پيروي از روايات موجود در اين باب، و هدف از نقل و بررسي تئوري‌هاي حقوقي، عبارت از تطبيق دادن حكم با يكي از تئوري‌هاي حقوقي مي‌باشد، و لذا اگر اين حكم با هيچ‌كدام از تئوري‌هاي حقوقي قابل توجيه نباشد، خللي به آن وارد نخواهد شد و عمل به آن، به خاطر تعبّد نسبت به روايات، همچنان پابرجا خواهد بود؛ چون حكم الهي دائر مدار حكمت حكم نيست، بلكه فقط دائر مدار ملاك و علّت حكم مي‌باشد. مثلاً در وجوب نگهداشتن عدّه‌ی وفات يا عدّه ی طلاق كه از جمله حكمت‌هاي آن عدم اختلاط مياه است، اگر در موردي، يقين به عدم اختلاط مياه هم باشد، باز هم زوجه بايد به علّت اطلاق دليل عدّه‌ی طلاق يا وفات، عدّه نگه‌ دارد. 
ثانياً؛ ايراد شده است كه اين حكم با هيچ‌كدام از تئوري‌هاي حقوقي قابل توجيه نمي‌باشد. در پاسخ بايد گفت: احكام الهي بايد مستند به دليل شرعي باشد و لزومي ندارد كه با توجيهات فكري انسان‌هاي محدود از نظر علمي و فكري تطبيق كند، و معناي تعبّد واطاعت خدا و پيامبران، چيزي جز اين نيست.
ثالثاً؛ در پاسخ به اشكالات سه‌گانه مطروحه بايد گفت:
1ـ در بند الف مادّه‌ی 629 قانون مجازات اسلامی آمده است: «الف) دفاع از قتل يا ضرب و جرح شديد يا آزار شديد يا دفاع از هتك ناموس خود و اقارب». يعني يكي از مواردي كه قتل عمدي به شرط آن كه دفاع متوقّف بر آن باشد، جايز و بدون مجازات است، همين بند (الف) مي‌باشد. در اين مادّه و اين بند مشاهده مي‌شود كه بدون آن‌كه عنف و اكراه در هتك ناموس شرط شده باشد، اجازه‌ی قتل به مدافع داده شده است؛ البتّه به شرط توقّف دفاع بر قتل. اين ديدگاه كه اگر زن راضي به زنا باشد ديگر عمليّات شوهر و شريك او عليه وي مبتني بر دفاع مشروع نخواهد بود، ناشي از ديدگاه حقوق‌دانان فرانسه است. در حالي كه در اسلام، تعرّض به ناموس ولو با رضايت، قابل دفاع و بلكه واجب‌الدّفاع است و حتّي فرد ثالث نه تحت عنوان دفاع فردي بلكه به عنوان دفاع اجتماعي (امر به معروف و نهي از منكر) حقّ دفاع دارد. از سويي، اين ايراد، ناشي از خلط و عدم توجّه به مهاجم و مدافع مي‌باشد. چون در فرضي كه اجنبي بخواهد با عنف و اكراه، زن را به زنا وادارد، مهاجم اجنبي و مدافع شوهر مي‌باشد كه از همسر خود و ناموسش دفاع كرده است؛ امّا در صورتي كه زن راضي به زنا باشد، در اينجا مهاجمان عبارتند از اجنبي و زن، و مدافع شوهر است و آن چيزي كه دفاع از آن صورت مي‌گيرد، حيثيت و شرف و آبروي شوهر مي‌باشد. به عبارتي، در اين فرض، زن نه تنها مورد دفاع قرار نمي‌گيرد، بلكه خود او به دليل تهاجم به حيثيّت و شرف شوهر، مهاجم و مستحقّ قتل است.
2ـ در مورد اين اشكال كه خطر و حمله بايد قريب‌الوقوع يا قطعي باشد، امّا در اينجا كار تمام شده است، نيز بايد گفت كه تا هنگامي كه حمله و تهديد باقي است، حقّ دفاع نيز باقي خواهد بود؛ چون هدف از دفاع مشروع، بازدارندگي و جلوگيري از جرم مي‌باشد و ادامه‌ی زنا، در هر لحظه، جرم جديدي است و به عبارتي استمرار زنا نيز جرم محسوب مي‌شود. به همين خاطر در مادّه‌ی 630  قانون مجازات اسلامی آمده است «مشاهده در حال زنا»، و همين عبارت دلالت دارد بر عدم اتمام جرم زنا و در نتيجه، اين عمل از همان جايي كه شوهر آن را مشاهده كند، قابل جلوگيري مي‌باشد. به همين خاطر شرط شده است كه اگر شوهر در حالتي كه جماع و زناي همسر و اجنبي تمام شده بود، آن‌ها را مشاهده كند، هيچ حقّي براي قتل يا ضرب و جرح آن‌ها نخواهد داشت.
3ـ در پاسخ به اشكال سوّم بايد گفت كه آن‌چه در دفاع مشروع شرط است، تناسب دفاع با خطر و تهاجم است، نه تناسب دفاع با مهاجم. اگرچه موقعيّت مهاجم اعم از سن، جنس، وضعيت جسماني و ... در دفاع مؤثّر است، امّا در وهله‌ی اوّل بايد دفاع را متناسب با خطر قرار داد. در حقيقت، بايد تناسب جرم و كيفر را ارزيابي كرد نه تناسب مجرم و كيفر را. مثلاً اگر يك پسربچّه‌ی14 ساله، اسلحه‌اي در دست گرفته، انگشتش را بر روي ماشه قرار دهد و مقابل عدّه‌اي بايستد و آن‌ها را تهديد به تيراندازي نمايد، آيا مي‌توان گفت كه دفاع را بايد با توجّه به سنّ و سال اين پسربچه‌ی 14 ساله انجام داد؟ به عبارت ديگر، آيا فرقي مي‌كند كه در همين فرض به جاي يك پسربچه‌ی 14 ساله، يك مرد 30 ساله‌ی تنومند اسلحه را در دست داشته باشد؟ و آيا دفاع در مقابل اين دو نفر با هم فرقي خواهد داشت؟ لذا در فرضي كه يك نوجوان 15 ساله اقدام به زنا نمايد و شوهر زن، آن‌ها را در آن وضعيت مشاهده نمايد، مهم، تحقّق زناست كه با يك نوجوان 15 ساله‌ی تازه بالغ‌شده يا يك مرد 30 ساله محقّق مي‌شود. بنابراين در اينجا توجّه، مبذول به جرم ارتكابي (زنا) مي‌باشد نه به ايجادكننده‌ی آن؛ و در نتيجه نمي‌توان از شوهر توقّع داشت كه به خاطر كم سنّ و سال بودن زاني، به دوركردن وي از همسر خويش اكتفا كند تا شرط تناسب دفاع و حمله رعايت شده باشد؛ بلكه آن‌چه در اين حكم شرط است، وقوع زناست كه با يك مرد 30 ساله يا يك نوجوان 15 ساله محقّق مي‌شود و در نتيجه، به شوهر حقّ ارتكاب قتل يا ضرب و جرح را مي‌دهد.
رابعاً؛ حكم قتل در فراش بر اساس تئوري عامل موجِّه استثنايي و مورد ممتاز دفاع مشروع توجيه مي‌شود كه رعايت تمام شروط دفاع و تهاجم در آن شرط نيست. چون وقتي قانون‌گذار، به دليل وجود مستندات روايي، اين حكم را به عنوان يك مورد ممتاز در قانون گنجانده است، ديگر رعايت دقیق شرايط دفاع مشروع در آن شرط نمي‌باشد.
  خامساً؛ برخي حقوق‌دانان، مفهوم دفاع مشروع را توسعه داده و موردي را كه زن در ارتكاب زنا رضايت داشته باشد، نيز از موارد دفاع مشروع دانسته و مرد را به دليل آنكه از هتك حريم و عرض و ناموسش دفاع كرده، اقدام به قتل مي‌نمايد، مشمول معافيت از مجازات مي‌دانند.(عطار، 181) از طرف ديگر، عدّه‌اي در توجيه و تبيين حكم، دفاع مشروع را به دفاع مشروع عامّ و خاص تقسيم مي‌كنند و مورد دفاع مشروع خاص را در جايي مي‌دانند كه مرد اجنبي با وجود ميل باطني زن و با اكراه و عنف، درصدد انجام زنا با وي برآيد و چنان‌چه در همين مورد، زن رضايت داشته باشد و شوهر دفاع كند، آن را از مصاديق دفاع مشروع عام مي‌دانند؛ و هدف از اين نوع دفاع مشروع را صيانت اخلاق و نظم و امنيّت جامعه و دفع منكر دانسته‌اند.(عوده، 511)

2. لرزان بودن مباني فقهي
2-1. بیان اشكال
گفته شده است كه مبنا و مستند حكم قتل در فراش و به تبع آن مادّه‌ی 630 قانون مجازات اسلامی روايات و مستندات فقهي مي‌باشد. حال اين اشكال مطرح است كه با توجّه به لرزان بودن مباني فقهي اين حكم و همچنين كم‌رنگ شدن مباني عرفي آن در اثر فعّاليّت‌هاي طرفداران حقوق زن و حذف آن از قوانين كشورهايي همچون فرانسه و ابتناء آن بر تفكّرات ابتدايي مربوط به سلطه و اقتدار مرد و مخالفت اين طرز تفكّر با عقل و منطق، چه لزومي دارد كه چنين حكمي با آن مباني فقهي لرزان، در قانون مجازات اسلامي گنجانده شود؟ (مهرپور، 186؛ صانعي، 218؛ صبري، 4/32؛ آزمايش، 101-100؛ ميرمحمّد صادقي، 98؛ قربان‌نيا، 48).
2-2. پاسخ اشكال
در پاسخ به اين ايراد كه مباني فقهي اين حكم ضعيف است، نگارنده با وجود مراجعه به منابع مختلف حقوقي، در هيچ‌كدام از آن‌ها دليل اصلي ادّعاي ايشان، مبني بر لرزان بودن اين مباني فقهي را نيافته است. (صبري، 3/29؛ مهرپور، 185؛ حبيب‌زاده، 89؛ آقابابايي،170ـ 168) در حالي كه دلايل مرحوم آيـة ‌اللّه خوئي در ايراد ضعف در سند يا دلالت احاديث مورد نظر به شرح ذيل است كه قابل نقد و اشكال مي‌باشد.
مرحوم آيـة ‌اللّه خوئي مي‌فرمايد: «قول مشهور آن است كه هر كس همسر خويش را در حال زناي با تمكين با اجنبي ببيند، مي‌تواند آن دو را به قتل برساند؛ و اين حكم خالي از اشكال نيست، بلكه ممنوع مي‌باشد.» (خوئي، 2/84) ايشان در ادامه مي‌نویسد: «دو احتمال وجود دارد؛ اوّل اين‌كه، مرد ادّعا مي‌كند كه همسرش را در حال زنا ديده و او را كشته است، و در عين حال بيّنه اقامه نمي‌كند. در اينجا اشكال و خلافي نيست كه قاتل قصاص خواهد شد، و غير از قواعد كلّي حاكم بر قصاص، رواياتي نيز مؤيّد اين معنا مي‌باشند. صورت دوم، موردي است كه مرد بيّنه‌اي بر ادّعاي خود اقامه مي‌نمايد. در اينجا، قول مشهور و معروف بين فقها ـ كه ظاهراً مخالفي نيز ندارد ـ اين است كه مرد، قصاص نمي‌شود و از مجازات معاف است؛ و استدلال مي‌كنند كه علّت جواز قتل و عدم قصاص بعضی روايات است، كه عبارتند از:  
الف: روايت سعيد بن مسيّب، كه شيخ طوسي آن‌را نقل مي‌كند و شيخ صدوق‌ آن را به عنوان حديث يحيي بن سعيد نقل نموده‌ است؛ كه معاويه، نامه‌اي به ابوموسي مي‌نويسد و از وي مي‌خواهد كه از حضرت علي (عليه‌السّلام) در مورد ابن ابي الجسرين كه مردي را به قتل رسانده و مدّعي است كه او را در حال زنا با همسرش يافته است، سؤال كند.
ب:روايت فتح بن يزيد جرجاني از امير مؤمنان علي (عليه‌السّلام)، كه مردي براي دزدي و فجور، وارد خانه‌ی ديگري شد و صاحب خانه او را به قتل رساند. 
ج: صحيحه‌ی حلبي از امام صادق (عليه‌السّلام)، كه مردي به خاطر چشم‌چراني به منزل مردم و عورات آن‌ها، كور و يا مجروح شد.»
سپس ايشان در مقام نقد احاديث فوق‌الذّكر مي‌نویسد: «امّا روايت "الف"، اگرچه دلالتش كامل است، امّا سندش از چند جهت مخدوش و ضعيف مي‌باشد. يكي اين‌كه، حصين بن عمرو در سلسله‌ی سند اين حديث است، كه فرد مجهولي است؛ ديگر اين‌كه، اگر حديث از يحيي بن سعيد بن مسيّب روايت شده باشد، نقل حديث توسّط وي از احمد بن نضر ممكن نيست؛ چون احمد بن نضر متأخّر از يحيي بن سعيد بوده و روايت از اين جهت مرسل است و نمي‌توان به آن اعتماد كرد. اما روايت "ب"، از جهت سند و دلالت ضعيف است. از حيث سند ضعيف است، چون عدّه‌اي افراد مجهول در سلسله‌ی سند آن وجود دارند؛ و از بابت دلالت نيز ضعيف است، چون موضوع آن ورود فردي است به خانه‌ی ديگري براي زنا يا دزدي، كه در اينجا قتل وي از لحاظ دفاع بلااشكال است؛ و به همين خاطر، اين دفاع به زنا تعلّق ندارد، و مثلاً اگر فردي براي بوسيدن همسر مردي وارد خانه‌اش شد نيز قتل او جايز است. و همين‌طور اين امر اختصاصي به زوجه ندارد، و اگر شخصي براي تجاوز به دختر يا خواهر ديگري يا بوسيدن آن‌ها وارد خانه وي شد، در اين جا نيز قتل وي جايز است؛ اين مطلب در مباحث قبلي مطرح شد. امّا اين مورد (قتل در فراش)، بر خلاف موضوع بحث ماست؛ چون عنوان دفاع بر آن منطبق نمي‌باشد. بنابراین اين مورد را با موارد مذكور قبلي در مورد دفاع مقايسه نمي‌كنيم. بدين ترتيب مشخص شد كه روايت "ب" به بحث ما ارتباطي ندارد و مربوط به بحث قتل در فراش نمي‌باشد. امّا روايت "ج"، اگرچه سندش تامّ و كامل است، امّا ربطي به موضوع قتل در فراش ندارد، و در مورد دفاع از عرض و ناموس مي‌باشد. و اين مطلب قبلاً بحث شد كه شكّي نيست دفاع در اين‌گونه موارد، اگرچه منجر به قتل شود، جايز است؛ پس در نتيجه، اين روايات دلالت بر قول مشهور نمي‌كند».(خوئی،2/85-84)
در مورد صحيحه‌ی داود بن فرقد از قول امام صادق(عليه‌السّلام) كه اصحاب پيامبر(صلّي الله عليه و آله و سلّم) با سعد بن عباده موضوع را مطرح مي‌كنند نيز، ايشان مي‌نویسد: «ظاهر اين روايت بر عدم جواز قتل دلالت دارد؛ و اين‌كه خداوند، براي زنا حدّي قائل شده و قتل زاني قبل از شهادت چهار شاهد جايز نيست، فلذا تعدّي از حكم الهي جايز نمي‌باشد، و هر كس تعدّي كند، حد (قصاص) در مورد وي اجرا مي‌شود؛ و اين‌كه در جواهر آمده است كه اين صحيحه، بيان حكم در ظاهر است و در واقع، قاتل قصاص مي‌شود، كمكي به قول مشهور نمي‌كند؛ چون خلاف ظاهر روايت مي‌باشد، و بدون دليل و قرينه، التزام به آن ممكن نيست؛ و همچنين استناد روايت ديگري به داود بن فرقد مبني بر ارسال نامه معاويه به ابوموسي، ظاهراً سهو در نوشتار است؛ چون اين روايت را داود بن فرقد نقل نكرده است. اضافه بر مطالب فوق، اگر هم روايات مذكور دلالت بر جواز قتل زاني بنمايند، دليلي بر قتل زوجه نخواهيم يافت، و روايات بر اين امر دلالت ندارند. البتّه شهيد اوّل در کتاب «الدّروس» روايت مرسله‌اي را نقل كرده كه هركس همسرش را در حال زنا ببيند، حقّ قتل زاني و زانيه را دارد؛ امّا اين روايت مرسله قبل از ایشان توسّط كسي بيان نشده و احتمال استناد قول مشهور به آن وجود ندارد و ضعف آن، با عمل مشهور بدان جبران شده است. از سويي، به فرض وجود حقّ قتل، اين حق فقط مختص به حالت زناست و اگر مرد بفهمد كه مردي قبلاً با همسرش زنا كرده، حقّ قتل زاني را ندارد؛ و عمده‌ترين دليل اين ادّعا، حديث ابن ابي الجسرين (نامه معاويه به ابوموسي) است، كه بيان شد و بيشتر از اين دلالت ندارد».
پس از بيان نظرات حضرت آيـﺔ اللّه خويي، ايرادات ايشان در پنج قسمت مورد نقد و بررسي قرار مي‌گيرد: 
الف: ايشان در ردّ روايت مربوط به نامه معاويه به ابوموسي اشعري و در نتيجه ايراد به حكم قتل در فراش، مي‌فرمايد كه چون حصين بن عمرو در سلسله‌ی سند اين حديث قرار دارد، لذا اين حديث قابل استناد نمي‌باشد؛ چون حصين بن عمرو فرد مجهولي است. 
در پاسخ به اين اشكال بايد گفت، اوّلاً: در اين‌كه فردي كه در سلسله ی سند اين حديث وجود دارد، حصين بن عمرو مي‌باشد يا حسين بن عمرو، اختلاف است. زيرا مرحوم صاحب جواهر در وسائل‌الشّيعه، راوي را حسين بن عمرو مي‌داند، امّا شيخ صدوق در من لا يحضره الفقيه راوي را حصين بن عمرو دانسته است.(شيخ صدوق، 4/127) ثانياً: به فرض هم كه راوي حديث حصين بن عمرو باشد، نظري در مجهول بودن وي ابراز نشده است؛ زيرا مرحوم علّامه‌ی مامقاني مي‌فرمايد: «لا يبعد حسن حاله»، يعني حسن حال حصين بن عمرو بعيد نمي‌باشد. علّامه‌ی قهپايي نيز اشاره‌اي به وي نكرده است.
ب: از ديگر اشكالات ايشان اين است كه مي‌فرمايد: اگر حديث توسّط يحيي بن سعيد بن مسيّب نقل شده باشد، مشكل تقدّم و تأخّر پيش مي‌آيد؛ يعني احمد بن نضر كه يحيي بن سعيد، حديث را از وي نقل كرده است، متأخّر از يحيي بن سعيد مي‌باشد، لذا به خاطر اين مشكل، حديث مرسله مي‌شود و ديگر قابل اعتماد نمي‌باشد. 
در پاسخ به اين اشكال بايد گفت كه در سلسله‌ی سند اين حديث، ترتيب بدين صورت است كه احمد بن نضر از حسين بن عمرو و او از يحيي بن سعيد و او نيز از سعيد بن مسيّب حديث را نقل كرده است؛ لذا نه تنها يحيي بن سعيد حديث را از احمد بن نضر نقل نكرده، بلكه احمد بن نضر، آن هم با يك واسطه، حديث را از يحيی بن سعيد نقل نموده است و در نتيجه، اشكال تقدّم تأخّر و در نتيجه، مرسله و غيرقابل اعتماد شدن حديث رفع مي‌شود.
ج: ايشان به حديث دوّم و سوّم ايراد گرفته و فرموده‌ است كه اين حديث مربوط به بحث دفاع از عِرض و ناموس است و ربطي به بحث قتل در فراش ندارد. 
بايد گفت كه اگر مبنا و حكمت اين حكم چيزي غير از دفاع مشروع دانسته شود، اين اشكال وارد خواهد بود، امّا بحث اينجاست كه بعضي همچون مرحوم شيخ طوسي، حضرت امام(ره) و... حكمت حكم را مبتني بر دفاع مشروع مي‌دانند، و طبيعتاً نقل احاديث مربوط به دفاع مشروع و استناد به آن‌ها جهت توجيه حكم قتل در فراش امر بعيدي نخواهد بود.
د: ايشان در نقد و ردّ حكم قتل در فراش تنها به بعضي احاديث و روايات مربوط به اين بحث اشاره کرده و به ساير روايات اشاره ننموده‌ است، و همين روايات نيز، همان‌طور كه مشاهده شد، از اشكالات و ايرادات ايشان مبرّا مي‌باشد. 
هـ: آخرين اشكال ايشان اين است كه ايشان مي‌فرمايد: به فرض، ما اين حكم را بپذيريم، تنها، مجوّز قتل زاني را صادر كرده‌ايم و قتل زوجه جايز نمي‌باشد. 
در پاسخ به اين اشكال نيز حديث مذكور در كتاب دروس شهيد اوّل يادآوري مي‌شود كه مرد حقّ قتل زاني و زانيه را دارد و در صورت اثبات موضوع با بيّنه يا اعتراف وليّ دم، از مجازات معاف خواهد بود.
در مورد اين بحث كه مبناي عرفي مادّه كمرنگ شده يا اين حكم ناشي از تفكّرات ابتدايي مربوط به سلطه‌ی مرد بوده و يا اين‌كه اين طرز تفكّر با عقل و منطق سازگار نيست، بايد گفت كه اين اشكال ناشي از خلط بحث و عدم توجّه به حكمت و در عين حال مبناي حكم مي‌باشد. 

3. امكان سوء استفاده از حكم
3-1. بيان اشکال	
 با توجّه به اينكه قانون‌گذار مطابق مادّه‌ی 630 قانون مجازات اسلامی، اجازه‌ی قتل زاني و زانيه را به شوهر داده است، امكان و احتمال سوءاستفاده از اين مادّه وجود دارد. (مهرپور، 186؛ صبري، 4/32؛ حبيب‌زاده، 94؛ زينالي، 174؛ آقابابايي، 173) بدين صورت كه شخصي، ديگري را به قتل رسانده او را به منزل خود مي‌آورد و ادّعا مي‌كند كه وي را در حال زنا با همسر خويش ديده است. يا مثلاً همسر خويش را به هر دليلي به قتل مي‌رساند و مدّعي مشاهده‌ی زناي او با مرد اجنبي مي‌گردد، يا اين‌كه فردي را به منزل خويش دعوت مي‌كند و او را با تهديد، مجبور به زنا با همسرش مي‌نمايد؛ و سپس در همان حال آن دو را به قتل مي‌رساند يا ... .
در تمام اين فروض مشاهده مي‌شود كه شوهر مي‌تواند مبادرت به قتل همسر خويش يا يك مرد اجنبي يا هر دوي آن‌ها نمايد و سپس ادّعا كند كه آن‌ها را در حال زنا مشاهده كرده‌ است، و بدين طريق از مجازات معاف گردد. لذا قرار دادن اين مادّه‌ی قانوني و پيش‌بيني اين معافيت در قانون، نتيجه‌اي غير از جرم‌زايي و ايجاد فضايي جهت سوءاستفاده‌ی قاتلان حرفه‌اي ندارد؛ بنابراین با توجّه به قابل سوءاستفاده بودن اين مادّه، بهتر است كه از قانون حذف شود تا از چنين سوءاستفاده‌هايي جلوگيري شود.
3-2. پاسخ اشكال
 ادّعاي شوهر بايد با شهادت چهار شاهد عادل يا اعتراف اولياي دم در دادگاه ثابت شود و الّا قاضي به خاطر قتل نفس عمدي حكم قصاص را به نفع اولياي دم صادر مي‌كند و صرف ادّعاي زوج يا وجود دو مقتول در اثبات ادّعاي وي كافي نيست، و با اين بيان جاي هيچ‌گونه سوءاستفاده‌اي از حكم مادّه‌ی 630 قانون مجازات اسلامي وجود ندارد. در عين حال اگر قاضي بتواند با استفاده از شواهد، قرائن و امارات، علم به واقع پيدا نمايد، علم وي با استناد به موارد فوق ملاك و مانع از سوءاستفاده از حكم خواهد بود، كه در ذيل بدان اشاره مي‌گردد:
1ـ اوّلين بحث اين است كه اگر مردي زن خود را بي‌دليل به قتل برساند و ادّعا كند كه او را در حال زنا مشاهده نموده است، و يا شخصي را به قتل برساند و او را به منزل خود منتقل نموده، ادّعا كند كه وي را در حال زنا با همسرش بوده است، و يا فروض ديگري از اين قبيل، مادّه مورد سوءاستفاده قرار گرفته و جرم‌زا بوده است.
 بايد توجّه داشت كه در فرض‌هاي مذكور و هر موردي كه ارتباط جنسي نامشروع (زنا) بين زن و مرد ايجاد نشده، با آزمايش مي‌توان متوجّه شد كه آيا زنايي واقع شده است يا خير. به عبارتي، با كمك گرفتن از آزمايشگاه و آزمايش ترشّح مهبل و جستجوي بقاياي تجاوز و عمل جنسي، مانند موي ناحيه‌ی زهار يا بيضه‌ی مرد متجاوز، مني مرد و باقيمانده‌ی خون ناشي از ازاله‌ی بكارت (در زنان باكره) و همچنين جست‌و‌جوي موي زهار زن يا خون ناشي از ازاله‌ی بكارت (در زنان باكره) در اندام تناسلي طرفين و اطراف آن، به راحتي مي‌توان وقوع يا عدم وقوع زنا را كشف نمود. حتّي اگر از مني زاني مقدار كافي به دست آيد، گروه خون وي نيز قابل تعيين مي‌باشد (گودرزي، 562).
2ـ مطلب ديگر اين است كه اگر شخصي ديگري را با تهديد، مجبور به زنا با همسر خويش نمايد و در همان حال، زاني را به قتل برساند، در اينجا ديگر آزمايشات نیز مؤيّد تحقّق زناست و مشاهده مي‌شود كه شوهر با تهيّه مقدّمات، به راحتي توانسته است كسي را كه به هر دليل قصد داشته به قتل برساند، و از مجازات نيز معاف است.
 در پاسخ به اين فرض نيز بايد به اين نكته اشاره نمود كه طبق يافته‌هاي علم پزشكي، مرد در حال ترس و اجبار، از لحاظ جنسي توان زنا كردن را پيدا نمي‌كند و نمي‌تواند مبادرت به نزديكي نمايد. به عبارت ديگر، در حال ترس، مرد دچار نعوظ نمي‌شود و در نتيجه، قادر به مقاربت نخواهد بود؛ بنابراین اين فرض نيز منتفي است و سوءاستفاده در آن راه ندارد.
3ـ مهم‌‌ترين اشكالي كه ممكن است در اين فرض مطرح شود، موردي است كه مردي، ديگري را شخصاً جهت زنا با همسر خويش به منزل دعوت نمايد و سپس در حال وقوع زنا، زاني و زانيه يا هر دو را به قتل برساند و بدين صورت از حكم سوءاستفاده نمايد.
 در پاسخ به اين اشكال نيز بايد گفت اوّلاً؛ لازم است به اين نكته توجّه شود كه هميشه قانون يك قدم عقب‌تر از مجرمان است و به عبارتي، هر قانون حتّي در زمان تصويب و ابتداي اجرا، ناظر به جرايمي است كه تا آن زمان واقع شده‌اند. به عبارت ديگر، بهترين قوانين هم مي‌توانند نسبت به جرايم و بزه‌كاري‌هايي كه تا زمان تصويب آن قوانين واقع شده و ارتكاب يافته، تعيين مجازات نمايند و راه‌هاي سوءاستفاده از آن را حتّي‌المقدور سد كنند. لذا با تصويب هر قانون، بلافاصله مجرمان با كشف راه‌هاي فرار و يا سوءاستفاده از احكام آن‌ها، اقدام به ارتكاب جرايم جديدتر و پيچيده‌تر مي‌نمايند و اين دور هميشه بوده و خواهد بود. ثانياً؛ صرف اينكه ممكن است از يك حكم يا مادّه‌ی قانوني سوءاستفاده شود، دليلي بر بيهوده يا جرم‌زا بودن آن حكم يا مادّه نيست، كه بلافاصله صورت مسأله پاك گردد. بلكه بايد با استفاده از آخرين دست‌آوردهاي علمي مرتبط با آن موضوع، راه‌هاي سوءاستفاده از آن را به حدّاقل رساند. از سوي ديگر، اگر قابل سوءاستفاده بودن مادّه، دليلي براي حذف و طرد نمودن آن مادّه مي‌باشد، بايد گفت: بسياري از اصول و موادّ قوانين كشور ما و يا ساير كشورها را بايد از كتاب‌هاي قانون حذف كرد. مثلاً مادّه‌ی 236 قانون مجازات اسلامي كه مي‌گويد: «اگر كسي به قتل عمدي شخصي اقرار كند و پس از آن ديگري به قتل عمدي همان مقتول اقرار نمايد، در صورتي كه اوّلي از اقرارش برگردد، قصاص يا ديه از هر دو ساقط است و ديه از بيت‌المال پرداخت مي‌شود؛ و اين در حالي است كه قاضي احتمال عقلايي ندهد كه قضيّه توطئه‌آميز است». حال اگر قرار باشد صرف سوءاستفاده از قانون دليل حذف و طرد قوانين دانسته شود، آيا جايگاه و توجيهي براي عمل به موادّي همچون مادّه‌ی 236  و يا ... كه بسياري از آن‌ها مبتني بر فقه شيعه هستند، باقي خواهد ماند؟ و در اين صورت، جايگاه تعبّد نسبت به دستورات شرع و قوانيني كه مبتني بر دستورات و احكام شرعي است (مانند مادّه‌ی 236 كه مبتني بر روايتي از ائمّه‌ی معصومين(عليهم‌السّلام) مي‌باشد) چه خواهد شد؟
نمونه‌ی اين موضوع در قوانين عرفي نيز قابل مشاهده است كه مثال بارز آن در قرارداد ارفاقي طلبكاران با تاجر ورشكسته در رفع حجر ظاهر مي‌گردد. در اين‌جا نيز ممكن است تاجر با ايجاد گروهي طلبكار صوري، زمينه‌ی قرارداد ارفاقي و خروج از حجر را فراهم آورد.
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4. متروك بودن چهارده ساله‌ی مادّه 
4-1. بیان اشكال
با توجّه به اين‌كه اين حكم چهارده سال (از سال 1361 تا 1375) متروك گرديده بود، چه منفعت و مصلحتي در احياء دوباره‌ی آن براي جامعه وجود داشت؟ در حالي كه هنوز در مقرّرات حقوقي، مادّه‌اي كه به طلبكار اجازه بدهد كه مستقيماً طلب خود را از اموال بدهكار استيفاء نمايد و در صورت تسلّط بر اموال بدهكار، بدون رضايت او و بدون حكم دادگاه معادل طلب خود را برداشت نمايد وجود ندارد؛ با اين‌كه اين مطلب در فقه تحت عنوان «تقاص» يا «مُقاصّه» مطرح شده و به طلبكار چنين اجازه‌اي داده شده است. ولي در مورد قتل نفس، قانون‌گذار اين طور بي‌باكانه و متهوّرانه، اين اجازه را به شوهر داده است (مهرپور، 187ـ 186؛ صبري، 4/32).
4-2. پاسخ اشکال
اوّلاً؛ قوانين جزايي اسلام را بايد از منابع فقهي آن جست و جو كرد كه آيا وجود دارد يا خير، نه فقط از مجموعه‌اي كه تحت عنوان قانون جمع‌آوري شده است. بنابراين همان‌طوري كه محتواي مادّه‌ی 630 در فقه وجود دارد، بحث تقاص هم در فقه وجود دارد و تفاوتي از اين جهت نبوده و استناد به هر دو حكم مقدور است. 
ثانياً؛ اين ايراد از دو جهت ديگر نيز قابل پاسخ‌گوئي است:
1ـ اگرچه از زمان تصويب قانون حدود و قصاص در شهريور ماه سال 1361، قانون مجازات عمومي و به تبع آن حكم مادّه‌ی 179 نسخ شد و هرچند در قوانين تعزيرات سال 1362 و مجازات اسلامي سال 1370 اثري از بحث قتل در فراش مشاهده نمي‌شود؛ امّا اين به معني حذف حكم قتل در فراش نبود؛ چون در مادّه‌ی 22 قانون حدود و قصاص 1361 و مادّه‌ی 226 قانون مجازات اسلامي 1370، شرايط قصاص به گونه‌اي انشاء شده بود كه با توجّه به سابقه ی فقهي موضوع، استنباط حكم قتل در فراش را ممكن مي‌نمود؛ و از طرفي، چون قضات موظّف به اصدارحكم بودند (حتّي در موارد سكوت قانون)، با توجّه به فتواي حضرت امام(ره) در مورد موضوع قتل در فراش، به مسأله‌ی 28 از كتاب تحرير‌الوسيله ايشان استناد مي‌شد. لذا نمي‌توان اين ادّعا را پذيرفت كه از سال 1361 و از زمان تصويب قانون حدود و قصاص تا سال 1375 و تصويب مادّه‌ی630 قانون مجازات اسلامي بحث قتل در فراش و حكم آن متروك بوده است. به فرض هم كه پذيرفته شود كه از سال 1361 تا سال 1375 اين مادّه و اين حكم متروك بوده است آيا صرف اين مسأله و عدم توجّه قانون‌گذاران به يك حكم الهي موجب مي‌شود كه إحياء مجدّد اين مادّه با اشكال مواجه شود و ادّعا گردد، چون مثلاً 14 سال از اين مادّه غفلت شده، باز هم بايد از آن غفلت شود و احياي آن لزومي ندارد؟
2ـ اين سؤال كه بحث تقاص يا مقاصّه كه ريشه‌ی فقهي دارد، چرا در قانون مورد اشاره قرار نگرفته، بحث جداگانه‌اي است كه ربطي به موضوع بحث ندارد. به عبارت ديگر، مخالفتي وجود ندارد كه بحث تقاص هم به خاطر وجود ريشه‌‌ها و منابع فقهي در قانون گنجانده شود، امّا اين چه ربطي به حكم قتل در فراش دارد؟ و آيا منطقي است كه گفته شود: چون بحث تقاص كه بايد به خاطر ريشه‌هاي فقهي‌اش در قانون گنجانده‌شود، مورد توجّه واقع نشده است و در قانون نيامده، پس بايد حكم قتل در فراش هم از قانون حذف شود؟ به نظر مي‌رسد كه اين ادّعا نیز چندان منطقي به نظر نمي‌رسد.

5. عدم وجود حقّ متقابل براي زن
5-1. بیان اشکال
اگر قرار است كه به زوج اجازه داده شود كه در صورت مشاهده ی زناي همسر خويش با اجنبي هر دو يا يكي از آن دو را به قتل برساند، چرا به زوجه اجازه داده نشود كه در صورت مشاهده‌ی زناي شوهر خويش با اجنبيّه، هر دو يا يكي از آن دو را به قتل برساند؟ اين تبعيض از سوي قانون‌گذار در حالي صورت مي‌گيرد كه زن داراي روحي لطيف‌تر و حساس‌تر نسبت به مرد است و با مشاهده‌ی زناي شوهر خود با زن اجنبيّه شديداً دچار تحريك احساسات مي‌شود، و بايد به او نيز اين حق را داد كه در اين صورت حقّ قتل داشته باشد (صانعي، 218؛ اردبيلي، 1/202؛ زراعت، 2/121).
5-2. پاسخ اشكال
اوّلاً؛ بايد قوانين مدني و جزايي اسلام را كه مستند به كتاب و سنّت است، از قوانين بشري كه مخلوق فكر و انديشه‌ی محدود بشر است، تفكيك گردد. زيرا قوانين اسلامي بر مبناي ايمان و اعتقادات ديني و تعبّد در مقابل شارع آن مي‌باشد، و بر پايه‌ی آيات شريفه‌اي همچون «أطيعوا اللّه و أطيعوا الرّسول و أولي الأمر منكم»(النّساء/59) و «ما ءاتيكم الرّسول فخذوه و ما نهاكم عنه فانتهوا» (الحشر/7) استوار است و راه هرگونه دخالت از طريق قياس، استحسان و يا ... بسته شده است، و جعل و انشاء حكم فقط در اختيار خدا و رسول و اوصياء اوست و ديگران بايد با اجتهاد و تلاش علمي آن انشاءات را كشف كنند.
ثانياً؛ اين اشكال از جهات ديگري نيز قابل پاسخ‌گوئي است، كه عبارتند از:
1ـ كاملاً واضح است كه اگر مردي همسر خويش را در حال نزديكي با اجنبي مشاهده كند، حتّي اگر آن اجنبي از محارم زن باشد، فرضي جز زنا متصوَّر نخواهد بود؛ چون زن تحت هيچ شرايطي و با هيچ فرضي حقّ ايجاد ارتباط جنسي با غير شوهرش را ندارد؛ امّا اگر زني شوهر خود را در حال نزديكي با زني مشاهده نمايد، اوّلين فرض اين است كه آن زن همسر دوّم مرد باشد، و يا اين‌كه مرد، آن زن را متعه ی خويش قرار داده باشد؛ و به عبارتي، نزديكي شوهر با زن ديگر، لزوماً به معناي زنا نيست و اوّل بايد زنا بودن عمل قطعي شود و بعد بحث شود كه آيا زن هم متقابلاً حقّ قتل زاني و زانيه را دارد يا خير و لذا اين قياس، مع‌الفارق است.
2ـ حال اگر فرض شود كه زن بر اساس قرائن و شواهد اطمينان حاصل كرد كه نزديكي شوهرش با زن اجنبيه نامشروع است و هيچ عقدي اعمّ از دائم يا موقّت بين آن‌ها وجود ندارد؛ در اينجا نیز حقّ قتل يا ضرب و جرح زاني، زانيه يا هر دوي آن‌ها را نخواهد داشت، چون مبناي حكم قتل در فراش، لطافت و حسّاسيت روحي نيست كه گفته شود چون زن لطيف‌تر و حساس‌تر است، پس به طريق أولي، حقّ قتل يا ضرب و جرح را دارد، بلكه مبناي اين حكم، احاديث و روايات وارده در اين باب است كه دالّ بر وجود اين حق براي شوهر، آن هم با شرايط خاص است و هيچ مبنايي براي درنظر گرفتن چنين حقّي براي زن ولو با مشاهده‌ی زناي شوهر با زن اجنبيّه وجود ندارد و مشابه دانستن حق و تكليف زن و مرد قابل توجيه نيست.
3ـ به فرض هم كه زن دچار تحريك شديد روحي و تهييج احساسات شود، اصلاً حكمت حكم، دفاع مشروع است نه تحريك روحي. اگرچه شكّي در تحقّق تحريك و برانگيختگي شوهر در اين فرض وجود ندارد؛ امّا حكم قتل در فراش از مصاديق دفاع مشروع است، و آن هم البتّه از موارد ممتاز دفاع مشروع، كه تحت شرايط خاص، قابل تحقّق مي‌باشد.

6. امكان اغواي زاني توسط زوجه
6-1. بیان اشكال
ممكن است زني اقدام به فريب و اغواي مردي كند و اين طور جلوه دهد كه شوهر ندارد و او را به نزديكي با خود وادارد، و در حال زنا، شوهر از راه رسيده اقدام به قتل اجنبي نمايد، در حالي كه او در واقع مرتكب گناهي نشده و حتّي ممكن است به خيال خود با عقد شرعي زن را به نكاح خويش درآورده باشد. در اينجا مشاهده مي‌شود كه خون يك بي‌گناه به هدر رفته و شوهر هم از مجازات معاف است.
6-2. پاسخ اشكال
اوّلاً؛ شوهر در صورتي معاف از مجازات بوده و خون اجنبي هدر است كه چهار شاهد عادل بر زناي اجنبي شهادت دهند، و الّا شوهر كه دست به قتل اجنبي زده است به حكم قصاص، كشته مي‌شود و يا با توافق وليّ‌دم، به پرداخت ديه محكوم مي‌گردد، و در هر حال، خون كسي كه بر اساس موازين شرعي كشته نشده هدر نمي‌رود.
ثانياً؛ در پاسخ به اين اشكال بايد به اين حديث توجّه نمود. طبق اين صحيحه كه عبداللّه بن سنان آن را از امام صادق(عليه‌السّلام) نقل مي‌نمايد، از حضرت سؤال مي‌شود كه: «مردي با زني ازدواج مي‌كند و در شب زفاف زن عمداً رفيقش را فرا مي‌خواند و وي وارد حجله مي‌شود؛ بعد از آن در حجله، مقاتله مي‌شود ومرد، رفيق زن را مي‌كشد و زن نيز، شوهر خود را به قتل مي‌رساند. حكم موضوع چيست؟ حضرت (عليه‌السّلام) فرمودند: زن، ضامن ديه‌ی رفيقش است و به خاطر قتل همسرش قصاص مي‌شود». با توجّه به اين روايت مشخص مي‌شود كه اگر در موردي زني اقدام به فريب مردي نمايد و خود را بدون شوهر جلوه دهد و موجب كشته شدن آن مرد شود، به خاطر اين فريب ضامن ديه‌ی آن مرد خواهد بود و شوهر اين زن نيز به دليل عدم اطّلاع از فريب و اغواي آن مرد توسط همسر خويش، همچنان از مجازات معاف خواهد بود.

7. عدم امكان احراز تمكين
7-1. بيان اشكال
طبق تصريح مادّه‌ی 630 قانون مجازات اسلامی شرط لازم و ضروري جهت جواز قتل زن، تمكين وي در مقابل زاني است، در حالي كه احراز تمكين يا عدم تمكين زن ممكن نيست؛ و لذا بدين وسيله، شوهر مي‌تواند همسر خويش را در حالي كه نسبت به زاني تمكين ندارد، زنا همراه با عنف نيز به قتل برساند و راهي براي كشف موضوع باقي نمي‌ماند.
7-2. پاسخ اشکال
درست است كه اصل بر عدم اكراه است و شوهر وظيفه‌ی اثبات آن را بر عهده دارد، امّا در پاسخ به اين ايراد بايد گفت: علم به تمكين يا عدم تمكين زن چه براي شوهر در هنگام مشاهده‌ی زنا و چه براي قاضي، مقدور و ممكن است و اين مسأله قابل كشف مي‌باشد. امّا راه علم به تمكين يا عدم آن براي شوهر در هنگام مشاهده‌ی زنا، عبارت است از دقّت در حركات و سكنات زن در مقابل زاني. به عبارت ديگر، اگر زن راضي به زنا نباشد و بخواهد در مقابل مرد مقاومت كند، آثار مقاومت در حركات او در مقابل مرد اجنبي نمايان است و قطعاً در حال دست و پنجه نرم كردن و درگيري با زاني و جلوگيري از تحقّق زنا خواهد بود، و اين براي شوهر در حال مشاهده‌ی زنا، تمكين يا عدم تمكين زن را آشكار خواهد نمود.
امّا راه علم قاضي به تمكين يا عدم تمكين زن عبارت است از جست و جوي آثار تجاوز به عنف. يعني اگر قاضي دستور معاينه ی جسد زاني و زانيه را صادر نمايد، در صورتي كه زنا با عنف و اكراه و بدون تمكين زن صورت پذيرفته باشد، آثار و علائم تجاوز به عنف را در بدن هر دو مي‌توان يافت؛ بدين صورت كه آثار ضرب و جرح ناشي از مقاومت زن را در بدن زاني مي‌توان مشاهده نمود و آثار تجاوز به عنف مرد را با علائمي همچون آسيب پوستي در نواحي زير شكم و سرين و لگن و همچنين نواحي تناسلي زن مي‌توان اثبات نمود، و قاضي با مشاهده‌ی علائمي از اين قبيل مي‌تواند پي ببرد كه آيا زنا با رضايت و تمكين زن صورت پذيرفته است يا مرد به زور و اكراه زن را وادار به ارتكاب زنا نموده است(گودرزي، 565 و 564).

8. عدم دلالت روايات بر قتل زوجه
8-1. بیان اشكال
در احاديث و رواياتي كه مستندات اين حكم را تشكيل مي‌دهد، به فرض هم كه اشكال سندي و دلالتي وجود نداشته باشد، حدّاكثر، قتل مرد زاني توسط شوهر مورد اشاره قرار گرفته است و اگر هم اين حكم را پذيرفته شود، دليل و مستندي جهت جواز قتل زن نيست و از اين جهت حكم مادّه‌ی 630 قانون مجازات اسلامی مخدوش است (آقابابايي، 173).
8-2. پاسخ اشکال
در پاسخ به اين ايراد بايد گفت: شهيد اوّل در كتاب «الدّروس»، حديثي را نقل مي‌فرمايد كه در آن صريحاً اجازه‌ی قتل زاني و زانيه به صورت مطلق به شوهر داده شده است و خود ايشان بر طبق آن فتوا مي‌دهد و مشهور فقها هم مطابق متن آن فتوا داده‌اند. در اين حديث آمده است: «اگر شخصي مردي را در حال زنا با همسرش ديد مي‌تواند هر دو را به قتل برساند.»(شهيد اوّل، 165). در نتيجه، با اطمينان مي‌توان گفت كه جمهور فقهاي اماميه يا دليلي محكم داشته‌اند كه با مضمون اين حديث مطابقت داشته و يا احياناً مدرك مشهور، همين حديث بوده است و در هر حال بحث قتل زانيه مشكلي ندارد. البتّه جبران ضعف سند به واسطه ی عمل مشهور اگرچه مورد قبول اغلب فقهاست ولي مخالفاني همچون آية اللّه خوئي نيز دارد. 
9. عدم امكان اثبات زنا توسط زوج
9-1. بيان اشكال
اگر مردي طبق آن‌چه در مادّه‌ی 630 قانون مجازات اسلامی آمده است، اقدام به قتل همسر خويش و شريك وي نمايد، چگونه مي‌خواهد زنا را اثبات و از مجازات معاف گردد؟ بحث اقرار كه به دليل كشته شدن زاني و زانيه منتفي است، و بيّنه هم كه حصول آن قريب به محال است. پس چگونه بايد زنا را اثبات كرد و از مجازات معاف شد؟(حبيب‌زاده، 93)
9-2. پاسخ اشکال
اوّلاً؛ اگرچه عدّه‌اي عقيده دارند كه راه‌هاي اثبات زنا منحصر در اقرار و بيّنه است، امّا به نظر مي‌رسد راه‌هاي اثبات زنا منحصر در آن نباشد و علم قاضي و اعتراف وليّ دم نيز مي‌تواند مُثبت تحقّق زنا و معافيّت قاتل از مجازات باشد. ثانياً؛ محلّ بحث در اينجا فقط بيان حكم است و اين‌كه قاتل به چه صورت بايد وقوع زنا را اثبات نمايد و اين‌كه اصولاً بتواند زنا را اثبات كند و از مجازات معاف شود يا نتواند، به موضوع مورد بحث ربطي ندارد. به عبارت ديگر، اين حق در مقام واقع به شوهر داده شده است و بين خود و خدايش نه تنها گناهكار نيست؛ بلكه به خاطر اجراي حكم الهي مأجور نيز مي‌باشد؛ امّا در مقام ظاهر، شوهر بايد به يكي از طرق پيش‌گفته وقوع زنا را اثبات نمايد و از مجازات معاف گردد، وگرنه به خاطر قتل، قصاص خواهد شد.

نتیجه
مادّه‌ی 179 قانون مجازات عمومی كه متخَّذ از مادّه‌ی 324 قانون جزاي فرانسه بود، مورد اشكالات متعدّد حقوق‌دانان قرار داشت و هنگامي‌كه موضوع آن يعني قتل در فراش در مادّه‌ی 630 قانون مجازات اسلامی سال 1375 منعكس شد، علاوه بر ايرادات حقوقي، اشكالات فقهي و روائي نيز بر آن افزوده شد و در اين ميان نظر برخي فقها در مشروط ساختن حكم به احصان يا مخالفت با اصل حكم مورد توجّه قرار گرفت.
برخی در مقام اشكال بر محتوا و مبناي مادّه به نكاتي همچون ضعف مبناي موجِّه حكم، ضعف مبناي فقهي و روايات موجود، امكان سوءاستفاده از حكم به طور كلّي يا توسّط زوجه، عدم امكان احراز تمكين زن و همچنين اثبات زنا، عدم توجّه به حقّ متقابل زن، بي توجّهي مقنّن در سال‌هاي 1361 و 1362 به اين موضوع و .... اشاره نموده‌اند و براساس اين اشكالات، مدّعي شده‌اند كه اين مادّه بايد از قانون مجازات حذف گردد.
در بررسي این اشكالات چند نكته وجود دارد كه عبارتند از: خلط مقام ثبوت و اثبات در حقّ شوهر و اين‌كه وي موظّف به اثبات زناي همسرش با مرد اجنبي براي معافيت از مجازات است؛ عدم تحليل دقيق نظرات فقهاي مخالف حكم و صرفاً نقل نظرات آن‌ها در حالي كه مشهور و اغلب فقها حكم به جواز موضوع داده‌اند و نظرات مخالفان قابل ترديد جدّي است؛ مبنا قراردادن برخي اصول حقوق عرفي همچون تشابه حقوق زن و مرد و غفلت از عدم سنخيّت و بلكه تعارض آن‌ها با آموزه‌هاي وحياني؛ كم توجّهي به اين‌كه قانون مبنا نيست و خود متخَّذ از مباني شرعي است و لذا شمول يا عدم شمول آن نسبت به يك حكم در تقويت يا ضعف مباني آن نقشي ندارد و ... .
در مجموع به نظر مي‌رسد مبناي فقهي و حقوقي حكم قتل در فراش مبنايي قابل دفاع و محكم است و اشكالات مطروح در مورد آن با تدقيق در مباني حقوقي و فقهي قابل پاسخ‌گويي مي‌باشد.
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