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Sorun

Italya’nin siyasi birliginin saglanmasindan kisa bir sii-
re sonra, bosanma konusuna iliskin kanun teklifleri Millet
Meclisi veya Senato bagkanliklarina tevdi edilmeye baglan-
miguir. Bu konuda Meclis’de miizakere ve tartismalar da
yapilmig, fakat ancak 1970 de Italyan kanunkoyucusu ilk
def’a olarak eslerin saghginda evliligin c¢ozilebilecegini ka-
bul edebilmistir.

Kanunkoyucu ve halk, bu konudaki gerekli tercihleri
boylece yapmis bulunmaktadir.

1948 Anayasasi’nda konu ile 1lgili hicbir kural yoktur.
Evliligin c¢ozililemiyecegine iliskin bir ilkenin Anayasa met-
ninde yer almasi teklifi reddedilmistir.

Bununla beraber, italya Cumhuriyeti ile Katolik - Ro-
men Hiristiyan Kilisesi arasindaki hukuki iligki dolayis: ile
bir on hukuki sorun dogabilirdi. Buylk cogunlugu ile ital-
yanlarin =aliki bulundugu Katolik Kilisesi, sadliklerinin evli-
liklerini diizenlemede kendisini miinhasiran yetkili sayar
ve evliligi de c¢oziilmez olarak kabul eder. 1929 yilinda Kilise
ile Devlet arasinda varilmig olan bir anlasma, uzun bir dus-
manlik déneminden sonra, sahsi hal kutiklerine tescil edi-
len dini evlenmelere medeni nikahin sonuclarini baglamak-
tadir. 1948 Anayasasi’nin bir kurali, 1929 Anlasmasi'na
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(Concordat), Devlet ile Kilise arasindaki iligkileri duzenle-
me gorevini yuklemekte idi. Ortaya cikan sorun, 1929 An-
lasmasr’nin gegerli bir medeni nikah degerini taniylp dinin
de coziilmez olarak kabul ettigi bu dini evlenmeyi ¢ozmede
Devlet’in serbest olup olmadigidir. Bu sorunun varhg, Ital-
yan Kanunkoyucunun bir ustaliga bagvurmasina sebep ol-
mustur. Italyanlarin yaygin olarak «bosanman» (divorzio)
dedikleri oigu, Kanun’da daha itinal bir sekilde adlandiril-
maktadir. Sadece medeni nitelikte olan bir nikdh soz konu-
su ise, bosanma «evliligin cozilmesi» diye adlandiriimakta-
dir. Tescil edilmis bir dini nikéh karsisinda bulundugumuz-
da, hakim, «evliligin tescilinden dogan medeni (hukukl) soO-
nuclarin durdurulmasina» hiikmetmektedir.

Bosanmanin kabul edilmesi, Italya’da siddetli muhale-
fetlere sebep olmustur. Bu ortam icinde, halkoyuna bagvu-
rularak Kanun’un ilga edilmesi talebi i¢in gerekll oy yeter-
sayisinl saglamak mimkun oldu. Halkoyu, Kanun'un ilgasl
teklifini reddetti. (% 41 e karsilik % 99 Oy ile).

Miimkiin olan secimler

italyan kanunkoyucusu bosanmayl kendi sistemine da-
hil etmek iizere oldugu sirada yapmasi gereken baglica se-
cimler nelerdi?

«Ayrilik» yerine bosanmayl Imil ikame etmeli idi? Ya-
hut iki kurumun da biribirinden 6zenle ayrilmig odev ve g0-

revlerle digerinin yani sira bulunmasina Il misaade etme-
1i idi?

Evliligin coziilmesini taraflarin serbest iradesine mi bi-
rakmali, dolayisi ile karsiikh anlagma, hatta eslerden biri-
nin tek tarafli irade beyani ile bosanmayl mi tanimali idi?
Yoksa bosanmayl, varhigi mahkemece teshit edilen bir hak-
i sebebe mi baglamal idi?

Bosanmayl, borclarni ihlal eden esi tehdidi altinda bu-
lunduran bir miieyyide olarak mi, yoksa evliligin herhangi
bir sebeple iflas edip eslerin ortak hayatinin imkansiz oldu-
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gu hallerde bagvurulabilecek bir deva olarak mu telakki et-
meli idi?

Bagkalarmm deneyleri

Tabiatiyle Italyan Kanunkoyucusu bu soyut semalar-
dan daha ¢ok, bosanma yolunda Italya’dan énce giden tllke-
lerin tecriibesine giristikleri cozumlerden etkilenmistir.

Bu tecriibeler, Kanunkoyucunun ve hukukcularin goz-

~leri Onlne biribirinden farkh u¢ bosanma tarzi sermekte
idi. -

Bu modellerden birincisi, Bati hiristiyan (katolik) diin-
yasi 16. c1 ve 17. ci ylzyillar boyunca sarsan buyuk dini
1siahatda (Reform) kokenini bulmaktadir. Geleneksel ka-
tolik telakkisinin o giine degin her tiirlii bosanma dusunce-
sini reddetmesine ve evlilik konusunun tumu ile Kilise hu-
kuku ve otoritesine bagimh kilinmasini Devlet’den isteme-
sine kargilik, reform diisiincesini benimseyen Kiliseler, ev-
lilik kurumunun amacina daha elverigli bir evlilik 6gretisi
geligtirdiler. Evlilik, eslerin manevi ve maddi birligi oldu-
guna gore, baz sinirl hallerde, ciftlerden birinin, kendisi
i¢in baghhk hissi duyulmasi imkansizlagmis olan bir iligki-
den kurtulma istegi kabul edilebilirdi. Ingiltere’de ve 1s-
kandinav tlkelerinde, yakin bir déneme kadar, koklerini bu-
rada bulan céziimlere rastlamaktayiz. 1937 ye kadar Ingiliz
Hukuku, bosanmay1 ancak eslerden birinin cinsi uygunsuz-
lugu, sadakatsizligi durumunda kabul ediyordu. (Zina, te-
cavuz, egcinsel iligki, hayvanlaria 1liski gibi). Isveg’de yal-
niz zina degil terk de bosanma sebebidir. Devlet bu durum-
da kusursuz evin evlilik dédevlerine boyun egmesini istemek-
te direnmekten vazgecmektedir ki, onun bu odevlere uyma-
sinl beklemek zalimane bir tutum olacakti, kaldi1 ki bu tu-
tum toplum cikarlarina da cevap verir gorunmemektedir.

Esasen evlilik bagimin c¢éziilebilirliginin evlilikten bek-
lenenin saglanmamasi durumunda bir care olabilecegi du-
guncesi, mutlaka boganma sebeplerinin de ¢ogalmasina yol
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acacaktl. Bugiin Ingiltere, terk, pek fena muamele, akil has-
talign durumlarinda da, bosanmayl bir care (tedavi aracl)
olarak kullanma imkanini hukukcularina vermektedir. Is-
vec, evlilik birliginin ¢oziilmesi sebeplerinden olarak, zuhre-
vi hastaliklari, ayyashgl, gaipligi, akil hastaligini, baz1 ceza
mahk(miyetlerini de kabul etmektedir.

ingiltere ve Isvec, esasinda karsilikli riza ile bogsanma-
y1 kabul etmemektedirler. Kanun, evlilik istikrarini eslerin
hevesine birakmaktan kacinmir. Hatta, bazi ayrinti kurallarn
evlilik baginin coziilmesini daha glclestirmek veya daha az
elverisli kilmak icin uygulamaya konmuslardir.

ikinei bir bosanma modelini, ilhamm 18. ci yiizyil fel-
sefesinden, Fransiz Ihtilalinin zaferlerinden ve Napoleon
Kanunu'ndan alir. Bu alanda evlenme bir medeni hukuk
sozlesmesi olarak ele alinir, ve bunu diizenleme odevi de sa-
dece Devlet’e diiemektedir. Biltiin diger sozlesmeler gibi,
adem-i ifa durumunda (pek fena muamele, agir hakaret, zi-
na gibi) veya karsiiklh nza ile ¢ozulebilir. Deneyler, daha
sonra Fransizlara karsilikli riza ile bosanmanin kaldiriima-
sin1 ilham edecektir. Burada, «miieyyide olarak bogsanma»
(mileyyide - boganma) min tipik modeli karsisindayiz.

Goz oniinde tutulan bu hukuk sistemlerinde bogsanma-
ya yer verilmesi, ayrilik imkanini selbetmemektedir. Ayrilik
ve bosanma, ilgili tarafin sececegi iki secimlik imkan goru-
numundedir.

Sosyalist evlilik modeli, sosyalist bir bosanma modeline
de yol acmaktadir. Burada dogal olarak evliligin laik bir ni-
teligi vardir. Ayrihk kurumuna yer verilmez. DBoganma ka-
bul edilmis, fakat yer yer miiteaddit gucluklerle kusatilmig-
dir. Daha acik bir soyleyigle, biitiin sosyalist devrimlerin,
baslangicta kolayca bosanma imkanini tanidikiarini goru-
yoruz. Daha sonra (1944 Sovyet Hukuk reformu, halk de-
mokrasilerinde 50 ve 60 yillar1 kanunlarl) hukuk diizeni bo-
sanmayl dizginlemek i¢in olanca imkanini kullanmaktadir.
Son yillarda Sovyetler Birligi'nde boganmaya agik biraki-



{TALYA'DA BOSANMA _ 129

lan imkéanlar yeni bir gelisme gostermisdir. Sosyalist ii'ke-
lerde bosanma, uyumsuzlugun caresi, tedavi araci olarak
gorilmektedir. Sosyalist mevzuatin daha kat: oldugu yer-
lerde, karsilikli riza evlilik birliginin coziilmesi icin ye. erli
sayllmamakta, toplumun menfaatine aykiri oldugu takdir-
de bogsanmaya hiikmedilememektedir. Sosyalist mevzuatn
daha iberal» oldugu yerlerde karsilikhi riza ile bcsanma
kabul edilmekte ve eglerin uyumsuzlugu tesbit edildig nde,
toplum menfaati diisiincesi bosanmaya hiikmedi'mssini en-
gellememektedir. Bosanmay: hukuk alanina cikarmak icin
benimsenen yasama semalarinin neler oldugunu belirlemek
kolay olsa bile, hukuk diizeninin bosanma karsisindaki gu-
vensizligini ifade eden hukuki bicimlerin neler oldugunu
soyleyebilmek daha az kolaydir.

Rahatlikla sdylenebilir ki, hukuk diizeni bosanma ku-
rumuna guvensizlikle bakmaktadir. Genellikle her yerde,
karsiikll riza evlilik iliskisine son vermek icin yeterli. go-
rulmemigtir. Burada veya diger bir yerde, toplum yarari bo-
sanmaya karsi cikar. Surada veya baska bir yerde, cok yeni
akdedilen bir evlilik her tiirlii tecaviize karsi korunmustur.
Kanunkoyucunun o6zenle korumak isteyecegi menfaatler su
halde nelerdir? Eslerin cikarlar1 disinda menfaatler siz ko-
nusu oldugu aciktir. Belki bu hususda cocuklarin menfaati,
dusuncesizce kararlastirilmus evliliklerin sahsi bedbahtiga
yol acabilecegi tehdidi ile bu konudaki cesaretin kirilmasi-
na iliskin toplum menfaati zikredilebilir.

Son bir sorun daha ortaya atilabilir: Nitekim Italyan
Kanunkoyucusunun, sorunun bu goriinimiinii de goz oniin-
de tuttugu stiphesizdir. Evliligin istikrarina iliskin top'um
menfaati varhgini surdirmekte ise, bosanma hiurriyetini
sinirlamak icin olagan clarak benimsenen silahlar yeterli mi-
dir?

Cok sayida ulkelerde, karsilikli riza ile bosanmanin kaf
bulune kars1 cikilmaktadir. Fakat esler serbest ka'mak ‘icin

anlastiklar1 takdirde, taraflardan birinin bir kusurunun de-
M. H. A. Dergisi — F.: 9
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lilini, ézellikle bir ikrar ile sahnelemeleri ve bu delilden bo-
sanma hakkin elde etmeleri gug olmamaktadar.

ftalya’da benimsenen kural

ftalyan Kanunkoyucusu bosanma yolunu secmeyl tist-
lenirken, teenni ile davranmayl tercih etmisdir.

Karsihkli riza ile bosanmayr kabul etmez ve «yildirim
bosanmalar» karsisindaki tutumu da son derece soguktur.

italyan Hukuku’'ndaki bosanma kurumu birisi ¢cok az
uygulanan, digeri ise Uygulama’ya hakim olma yolunda go-
rillen iki kurala dayanmaktadir. Birinci kural, bazl ozel
agirhk tasiyan suglarin ve aile fertlerinin aleyhine olan ka-
nuna aykiri davraniglarin, Kusursuz olan ese derhal kbozan-
may1 talep hakkini verdigini belirtir. Ikinci kural, ayrilik
belirli bir siire devam etmig ise (olagani bes yil), ayrilan ese
bosanmay1 talep hakki verir.

Kanunkoyucu, boganmanin bir care, bir tedavi vasitasi
oldugu gériigiinii se¢mek istemigdir. Tercihler, Kanun’un 1.
ci maddesinde belirtilmektedir. Bu madde geregince .

«Hakim, iiciincii maddede belirtilen sebeplerden biri do-
layisi ile eglerin maddi ve manevi birliklerinin surdiurualme-
sine veya yeniden kurulmasmna imkan olmadigini tesbit et-
tiginde, (evlilik birliginin) c¢oziilmesine hiikmeder».

Uciincii madde, hakime bosanmaya hilkkmetme yetki
ve odevini tahdidi olarak veren durumlarin listesini bize ve-
rir. Bu liste, Kanunun, boganmayl bir care olarak kullanmp,
yaptirim olarak kullaniimasini reddetme seklindeki plani-
na sadik kalabilip kalamadigini bize soyleyecektir.

Bir taraftan, eslerden birinin aleyhine islenen suc bu
ese boganma hakkini veriyorsa, burada «yaptirim» dusun-
cesinin varhgini gérmemek kolay degildir. Diger tarafdan,
olaylarin hemen tiiminde boganmanin dayanagil ayrihik ise,
bosanmanin kokenini ayriliga esas olan olguda aramak
miimkiin olacaktir. Diyebilirdik ki, Italyan Kanunkoyucu-
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sunun kabul ettigi boganma, ayriligin bir «yaptinm» veya
«gare» olmasi Olguslinde bir yaptirim veya caredir.

Bosanmaya iligkin yeni Kanunun yiriirlige girdigi si-
rada, ayrihk Italyan Medeni Kanunu’nca diizenlenmekte
idi. (Codice Civile). Bu Kanun, ayriifin temeli olarak kar-
sihkh rizalarin uyusmasini, bazi agir cezai mahkamiyetleri,
zinayl, terki, cana kasd, agir hakaret ve pek fena muamele-
leri gormekte idi. Ayrilik hususunda Kanun’un diizenleme
bicimi, bir Fransiz havasi ve ozellikle bir yaptirim ikliminin
varhigini sezdirmekte idi.

1970 de gerceklestirilen Aile Hukuku Reformu, Kanun-
koyucuya, bosanma konusunda benimsedigi temel ilkeler
ile ayriik konusunda izlenen ayrint1 kurallarimi uyumiu kil-
ma firsatini vermistir. Italyan Kanunkoyucusunun Fransiz
modelinden aktardig: eski «kusurlar» listesi, bundan bdyle
tek bir varsayima yer vermektedir ki bu varsayimu Kanun
¢ok genel bir formiilde ifade etmigtir :

«Ortak yasayisin siirdiiriilmesini imkansiz kilan veya
¢ocuklarin egitimi icin agir bir zarar tehlikesi doguran ol-
gular var olmakta iseler», ayrihiga hikmedilir.

Ayriligl bir care olarak yeni teldkki, Tasar’yi kaleme
alanlara, eglerin kusuru dolayisi ile aynliga hiikmetmek-
ten hakimi ¢nleme fikrini ilham etmis idi. Fakat, Bosanma-
ya Iligkin Kanun'un, birligin bozulmasina yol acan esin so-
rumiu'uguna baz: sonuglar baglamakta olmasina gore, bu
coziimin tadil edilmesi gerekti.

Bosanmanin sonuclari

Hukuk sistemine bogsanmay1 alan Italyan Kanunkoyu-
cusu, sonuclaimni da belirlemek geregini duymustur. Bosan-
mi§ esin sahsl durumu bir sorun yaratmaz. Bosanmus es
serbestdir. Buna karsihik, evlilik baginin coéziilmesine rag-
men malvarhifina iliskin hak ve 6devler varhiklarini siirdii-
rebilirler. Bu hak ve 6devler, hakime ¢ok genis takdir yetki-
sl veren bir maddede belirlenmektedir. Eslerden birine asa-
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gida gosterilen varsayimlardan biri gerceklestiginde- bir
borg yiiklendigini; bu maddeyi yorumlayarak soyleyebili-
riz.

—- Bosanrma, birligin bozulmasinda sorumlu olmayan €3
icin nafaka talebi hakki saglamig ise |

- Borglu esin malvarliginn olugmasinda diger esin
sahsi katkilari olmug ise

-— Diger esin iktisadi durumu evliligin ona yukledigi
sdevler dolayisi iie sarsimig bulunuyorsa vs.

. Besanimis €sin 5liimii  halinde, dula verilen ayhk, Kis-
men ilk esine tahsis edilebilir. Bosanma aninda, Mahkeme,
kiiclik cocuklarin gozetimini, yetkilerini vesayet haziminin
denetiminde kullanmak uzere eslerden birine tevdi eder.
Boylece, bosanmi§ ana - baba, dul ana veya babanin maruz

kalmadigl bir giivensizlik karsisindadir.



