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OZET

Biitiin alanlarinda ¢agdas hukukun kaynagint olusturan Roma
hukukunda diger alanlardan farklt olarak evlenme ve bogsanma
konusunda acik ve kesin kurallar bulunmamaktaydi. Roma’da evlilik,
eslerin bir omiir boyunca kari koca olarak birlikte yasama niyeti ile
toplumda kart koca olarak yerini almast olarak kabul edilmesi nedeniyle
evlenme taraflarin 6zgiir iradesine dayali olarak kurulmakta, bosanmada
yine taraflarin evliligin devam edemeyecegine iliskin ortak iradelerini
ortaya koymasi ile gerceklesmis olmaktaydi. Dolayisiyla Roma’da genel
olarak bosanmayr diizenleyen kurallar olmamakla birlikte ilerleyen
zamanlarda bazi kanun ve emirnamelerin yayinlandigi gériilmektedir.

Bu ¢alismada temel olarak Roma hukukunda evlilik olgusu ve
eviiligin gerceklesmesi siirecinde uygulanan usuller ile evlenmeyle
kadinin ve kocamin statiileri ele alinacaktir. Ayrica Tarafla arasinda
bosanma usulii, sebepleri ile Roma’da bosanmanin engellenmesi icin
alinan onlemler ele alinacaktir.
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Roma Hukukunda Evlenme ve Bosanma (Divortium)

MARRIAGE AND DIVORCEMENT IN ROMAN LAW
ABSTRACT

There were no clear and certain rules about marriage and
divorcement differently from other areas in Roman law that is the source
of modern law in all areas. Since in Rome, a marriage was considered to
take place in the society as husband and wife with the intention of living
together a lifetime, a marriage was brought about based on the parts’
free will and divorcement was brought about when the parts expressed
their own free will that the marriage could not continue. Therefore, as
well as there were no rules arranging divorcement in Rome, it is seen
that certain laws and mandates were published.

In this study, basically, marriage in Roman law, the methods
applied in the marriage process and the status of husband and wife in
marriage will be dealt with. Also, the divorcement ways between the
parts, the reasons, and the precautions taken to prevent divorcement in
Rome will be dealt with.

KEYWORDS: Roman, Law, Marriege, Divorcement, Divortium.

GIRIS

Roma aile hukukunda genel olarak, dava kavrami yer almamakla
birlikte, aile hukukuna ait mutlak haklar, 6zellikle mameleke iliskin
uyusmazliklar, dava yoluyla hallediliyordu. Sinirli da olsa aile
hukukunun davaya konu olan durumlarda, 6zel yargilama sistemi gecerli
oldugu zamanlarda, legis actio’lar usuliiniin dava sekillerinden olan ve
legis actio sacramento in rem davasi soz konusu olurdu. Bu dava ile ayni
haklar ve aile hukukuna ait mutlak haklar konusundaki uyusmazliklar
¢oziliirdii. Roma aile hukukuna iligkin olarak davaya konu olan diger bir
husus da nafakaydi. Egler arasinda nafaka verme ytikiimliiliigii olmadigi
icin, nafakayr ancak, sistem dis1 yargilamada isteyebiliyorlardi. Sistem
dis1 yargilama usuliinde dava tek bir asamada ve devlet memuru olan
hakimin 6niinde goriildiigii icin diger dava usullerinden farkltyd:'.

' Aras, Bahattin: Roma Hukukundan Giiniimiize Bosanma Davalarinda

Yargilama Usulii ve Gliniimiiz Aile Mahkemeleri, Ankara iiniversitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisii, Yiiksek Lisans Tezi, Ankara 20006, s.41
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Roma hukukunda evlilik Effectio Maritalis olarak adlandirilan ve
eslerin bir Omiir boyunca kar1 koca olarak birlikte yasam konusundaki
degismeyen niyetlerini ifade etmekteydi.” Evliligin diger 6nemli
unsurunu ise bir erkekle kadmin toplumda kar1 koca olarak yerini
almasini ifade eden “Honar Matrimoni” olarak ifade edilen “evlilik
serefi” olusturmaktaydi. Evlilik i¢in, “Honar Matrimoni” gergekte tek
basina yeterli olan bir unsur olmayip Effectio Moritalis’in karinesidir.’
Bu unsurlar bulunmadan kadin ve erkegin birlikte yasamasi “evlilik”
olarak kabul edilemez ve bu sekilde yasayanlarin ayrilmalar1 da boganma
degildi.*

Roma hukukunda evlenme akdinin belirli bir sekilde yapilma
zorunlulugu bulunmamakta, taraflarin evlenme iradelerini birlikte ortaya
koymalar1 yeterliydi. Ancak kadinin kocasinin ailesine dahil
olabilmesini, daha dogrusu kocasinin hakimiyeti altina girmesini
ifadeden manus evlenmesi i¢in, “coemptio”, “conferratio” veya zamanla
manus altina girmeyi ifade eden “usus” ad1 verilen ti¢ islemden birisinin
yapilmast zorunluydu. Roma’da zamanin ilerlemesiyle birlikte degisen
kosullara paralel olarak evli kadin iizerinde erkegin hakimiyet kurmasi
giderek Onemini yitirmis ve manussuz evlilikler hizla artmistir.

Roma’da bosanmaya iliskin olarak devlet tarafindan genel olarak
biitiin yonleriyle diizenlenmis bir bosanma kurumu séz konusu degildi.
Dolayisiyla hakimin bosanmaya miidahale etmesi s6z konusu olmadigi
gibi; bosanma i¢in bir hakim karar1 da gerekmiyordu. Roma’da hukukun
zaman i¢indeki degisimine paralel olarak; bosanmay: diizenleyen bazi
kanunlarin varligina rastlanilmakta ise de, genel olarak hi¢bir zaman
kanunda yazili sebeplerle ve bir hakim karar1 ile bosanmanin
diizenlenmesi  benimsenmedi.” Daha sonraki siiregte imparator

Umur, Z_iya : Roma Hukuku Liigati, (Liigat)Istanbul 1984, s. 2;Géneng,
Fulya Il¢in: “Roma Hukukunda Bogsanma (Divortium)“, Atatlirk
Universitesi EHFD, Cilt VII, Say1: 1-2, Y11 2003, s. 646

Koschaker, Paul / Ayiter, Kudret: Modern 6zel Hukuka Girig olarak Roma
Ozel Hukukunun Ana Hatlari, Izmir 1993, s. 303 ;Di Marzo, Salvatore :
Roma Hukuku, Cev: Ziya Umur, Istanbul ,1959, s. 177

4 Goneng, s. 646

> Oguzoglu, Hiiseyin Cahit : Medeni Hukuk, Sahsin Hukuku -Aile Hukuku,
2. Baski, Yeni Desen Matbaasi, Ankara 1963 s.84; Yal¢inkaya, Namik /

© Selguk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 18, Say1 2, Y11 2010 217



Roma Hukukunda Evlenme ve Bosanma (Divortium)

Diocletion’in, devletin bosanmaya ilk miidahalesini saglayan emirnamesi
ile serefsizlik nedenine dayali bosanma halinde, ¢ocuklarin hangi tarafa
birakilacagina hakimin karar vermesi zorunlulugu getirildi. Dolayistyla
bu emirname Roma bosanma hukukunun ilk yasal diizenlemesini
belgelemekteydi.

Bu kapsamda Roma hukukunda hukuksal bir islem olarak kabul
edilmeyen bosanma, yalnizca karsilikli rizanin agiklanmasi ile evliligin
son buldugu bir olay olarak kabul edilmekteydi. Evlenmenin taraflarin
Ozgiir iradesine dayandigi Roma’da, bosanmada yine taraflarin evliligin
devam edemeyecegine iliskin ortak iradelerini ortaya koymas: ile
gerceklesmis oluyordu6.

I. ROMA HUKUKUNDA EVLILIK VE AILE OLGUSU

A . GENEL OLARAK AILE KURUMU

Aile hukukunu kapsayan iliskiler, tarihsel siire¢ icerisinde biitlin
toplumlar tarafindan dikkatle ele alinan bir husus olmustur. Insanlik
tarthinin en eski kurumu oldugu kabul edilen aileye, siyasi otoriteyle
birlikte dinler de miidahale etme ihtiyacini duymuslar ve onu bu
dogrultuda sekillendirmeye calismislardir. Aile kurumunun olugumunun
geregi olan evlilik, igerdigi maddi ve psikolojik unsurlar dogrultusunda
kadin ve erkegin bir araya gelmesinin yapisindaki dogalligina ragmen,
kendi haline birakilmamis, bir¢ok toplumsal kurumun ilgi ve etkisi altina
girmistir.”

Aile hukukunu ilgilendiren iligkiler, diger toplumsal olgu ve
kurumlarda oldugu gibi zaman icinde biiyiik degisikliklere ugramistir.
Dolayisiyla aile tarihsel bir siiregten elde edilen bir iiriin olarak ele
alimmali ve gegirdigi degisimler gz oniinde bulundurulmalidir. Ciinkii
donemler icinde degisime ugramayan, kendisini bulundugu zamana ve
icinde bulunulan sartlara uyarlayamayan bir aile yapisindan s6z etmege
imkan yoktur. Yani donem icinde degismeyen, soyut, duragan bir aileden
s0z edilemez. Bu degisimde etkili olan unsurlar, toplumsal ve ekonomik
diizen cergevesinde insanlarin duyduklar1 gereksinimler ve bunlar

Kaleli, Sakir : Yeni Bosanma Hukuku, Cilt I-II, 2. Baski, Tirk Hava
Kurumu Basimevi, Ankara 1988, s.54

6 Aras, s.52
7 Goneng, s. 645
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karsilama bicimleri ile bu amagla aralarinda kurduklar1 toplumsal
iliskinin niteligidir.®

B. AILE KURUMUNUN GEREGI EVLILIK OLGUSU

Tiim hukuk sistemlerinde aile, evlilik temeli iizerine kurulur.” Bu
haliyle kurulan aile; varligimi evlilik kurumunun prensipleri
dogrultusunda meydana gelen gelismelere paralel olarak, dinamik
yapistyla korumaya ¢alisir. Bugiin uzun yillar boyunca en genel sekliyle
bir kadin ve erkegin bir araya gelerek olusturdugu birlik olarak ifade
edilen evlilik olgusu da aile kurumundaki degisimlere bagl olarak, hem
Oziinde hem taniminda radikal degisimlere ugramistir. Ancak nasil
tanimlanirsa tanimlansin biitlin toplumlarda aile kurumunun varlig
evlilik olgusunun varligina baghdir.

Roma hukukunda evliligi diger birlesmelerden ayiran temel
unsur, eslerin bir Omiir boyunca kar1 koca olarak birlikte yasam
konusundaki degismeyen niyetleridir.'® Bu, Roma hukukunda Effectio
Maritalis, olarak adlandirnlir.'' Diger unsurlar ise, bir erkekle kadmin
toplumda kar1 koca olarak yerini almasim ifade eden  “Homnar
Matrimoni” olarak ifade edilen evlilik serefidir. Honar Matrimoni, ortak
yasam i¢inde bir arada bulunan kimselerin, bu birlikteliklerinin ifadesi
olarak herkesce bilinen goriinen, agik tavir ve hareketleridir. Bu toplum,
icinde kar1 — koca olarak goriilmeyi ifade eder. Evlilik i¢in, “Honar
Matrimoni” gercekte tek basina yeterli olan bir unsur olmayip Effectio
Moritalis’in karinesidir.'> Bu unsurlar bulunmadan kadin ve erkegin
birlikte yasamasi “evlilik” olarak kabul edilemez ve bu sekilde
yasayanlarin ayrilmalari da bosanma degildi."

Yos, Ekrem : “Cagdas Ailenin Ulusal Ve Evrensel Tanimi ve Sorunlar1”,
Manisa Barosu Dergisi, Y1l 3, Say1 7, 1983, s. 51

Burcuoglu, Haluk : “Cagdas Aile Sorunlar1”, Manisa Barosu Dergisi 1983,
Yil 3 say1 7, s. 46

10 Goneng, s. 646
Umur, Ziya : Roma Hukuku Liigati, (Liigat)Istanbul 1984, s. 2

Koschaker, Paul / Ayiter, Kudret: Modern 6zel Hukuka Girig olarak Roma
Ozel Hukukunun Ana Hatlari, Izmir 1993, s. 303 ;Di Marzo, Salvatore :
Roma Hukuku, Cev: Ziya Umur, istanbul ,1959, s. 177

3 Goneng, s. 646
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Romalilar, evliligin kadin ve erkek arasinda o6zel bir iliski
yarattigin1 diisiinerek, prensip olarak bu birliktelige asgari diizeyde
miidahale etmislerdir. Bu, Roma hukukuna ait bugiin elimizde bulunan
kaynaklar incelendiginde aile hukukuna iliskin ¢ok az metnin
bulunmasindan anlasilmaktadir. Burada, Roma hukukcularinin mevcut ve
isleyen bir olusuma miidahale etmek istemeyislerinin, ¢ekimser
davrandiklarinin izlerine rastlanmaktadir. Kari—koca arasindaki iliskilerin
diizenlenmesi, onlarin karsilikli anlayislarina birakilmustir."*

Roma hukukunda evlilik, taraflarin karsilikli iradelerinin
birbiriyle uyusmasi ile meydana gelmekteydi. Taraflarin iradelerinin
herhangi bir sekle bagli olmadan, agik¢a evlenme iradesi (Effectio
Maritalis) ile bir araya gelmeleri, toplumun bu kisileri evli olarak kabul
etmeleri i¢in yeterliydi."” Iradelerin uyusmasi yani consensus ile kurulan
evliligin devamui, taraflarin bu konudaki niyeti ve davranislarinin devam
etmesine baglidir. Dolayisiyla, evlilik taraflarin karsilikli riza ve
isteklerine dayandigindan, evlilik konusunda varilan consensus sona
erdiginde evlilik baginin bosanma ile son bulacagi kabul edilirdi'®. Roma
hukukunda bosanma konusunda kadin ve erkek bakimindan farkli
uygulamalar oldugu her zaman giindeme gelmistir. Bunun temel sebebi
Roma’da gecerli olan evlilik tiirleridir.

C. ROMA HUKUKUNDA EVLENME TURLERI

a. Manus Evlenmesi

Roma hukukunun farkli evlenme sekillerini tanimasi, dogal
olarak bu evlenmelerin sona ermesini saglayan bosanmalarin da farkl

sekilde olmasini gerektiriyordu. Ancak burada evlilik i¢in bahsettigimiz
sekil, evliligin belirli bir sekle bagli olarak ortaya konan iradeler sonucu

Tahiroglu, Biilent/Erdogmus, Belgin : Roma Hukuku Meseleleri, Istanbul
2003, (Meseleler),s. 216;Velidedeoglu, , Hifz1 Veldet : Tiirk Medeni
Hukuku, C.I, Aile Hukuku , 5. Basi, Nurgdk Matbaasi, Istanbul 1965, s.
179; Bununla birlikte, Roma’da, her zaman tek evlilik(monagami) kurali
gecerli olmustur. Yani bir kadinin iki kocasi veya bir kocanin iki karisi
olamayacag belirtilmektedir.(Koschaker / Ayiter: s. 303)

15 Goneng, s. 646
' Koschaker / Ayiter, s. 303
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meydana gelmesi anlaminda degildir. Daha 6nce vurgulandigi gibi, Roma
hukukunda evlenme akdinin belirli bir sekilde yapilma zorunlulugu
bulunmamakta, taraflarin evlenme iradelerini birlikte ortaya koymalari
yeterliydi. Ancak kadinin kocasimin ailesine dahil olabilmesini, daha
dogrusu kocasmnin hakimiyeti altina girmesi; eger kocasi hakimiyet
altindaysa, kocasinin hakimiyeti altina girmesi, yani manus altina
alinabilmesi i¢in, “coemptio”, “conferratio” veya zamanla manus altina
girmeyi ifade eden “usus” adi verilen ili¢ islemden birisinin yapilmasi
zorunluydu. Kadini manus altina sokan bu islemlere genel olarak
“Conventio In Manum ** ad1 verilmekteydi.'’

Kadmi manus altina sokan “Conventio In Manum” islemleri
evlenmeden ayri islemlerdir. Ciinkii, evlenme manuslu olabilecegi gibi
manussuz da olabilmektedir.'"® Evlenme ile manus altina giren kadm ile
manus altma girmeyen evli kadinin hukuki durumlar1 bakimindan
farkliliklar s6z konusu olmaktaydi. Kadinin, evlenme ile kocanin
hakimiyetine girmeyerek kendi aile reisinin hakimiyeti altinda kaldigi
durumlarda, evlilik birliginin kadinin aile reisi tarafindan sona
erdirilebilecegi kurali uzun bir siire uygulanmustir.' Aile reisi bu hakkim
kadimmin rizasimi almadan kullanabiliyordu. Her ne kadar aile reisi
tarafindan hakimiyeti altindaki kadmin evlilik bagini sona erdirmesi,
gegerli bir bosanma olarak kabul edilse de, aile reisinin esleri fiilen
ayirmas1 miimkiin degildi.*

17 Goneng, s.648 ; Koschaker /Ayiter, s. 304 ; Villey, Michel : Roma
Hukukunun Giincelligi, Cev: Biilent Tahiroglu, Der Yaynlari, Istanbul
2003,s.25; Yalginkaya / Kaleli, s. 54; Burada agiklanmasi gereken
kavramlardan biri olan “Manus”, hakimiyeti ifade etmektedir. Eski
devirlerde aile reisinin aile evlatlar1 ile kdleler tizerindeki hakimiyetini
ifade ederken, daha sonralari, hakimiyet altina sokan iglemlerden birisini
yaparak evlenmis (Conventio In Manum) bir kadinin iizerinde kocasimin
veya kocast hakimiyet altinda ise, onun aile reisinin sahip oldugu
hakimiyeti ifade eden bir anlam kazanmustir.( Umur, Liigat, s. 134)

Umur, Ziya: Roma Hukuku Tarihi ,Giris — Kaynaklar- Umumi Mevhumlar
— Haklarin Himayesi, , Istanbul 1979, (Roma Hukuk), s. 394,

' Di Marzo, s. 198
2 Goneng, s. 649 dn. 20
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Roma ailesi, lus Civile’ye gore, ayn1 baba egemenligi altinda
bulunan kisilerden olusuyordu. fus Civile’nin tanidig1 tek hisimlik olan,
“Agnatio” histmhig1 bu egemenlik iliskisine dayaniyordu. Bundan dolayz,
evli kadin, kocas1 veya kocas1 hakimiyet altinda ise onun aile babasinin
egemenligi altina girmez ise, kocasmin ailesi disinda kaliyordu. Bu
durumda ne kocasi nede cocuklari ile hisimlik durumu s6z konusu
olamiyordu. Bu durumun yaratacag: sakincalar ancak kadinin kocasinin
hakimiyeti altma girmesi ile kaldirilabiliyordu.?! Kadin evlenmekle
kocasinin hakimiyeti altina girmekte, seklen kocasinin bir kiz ¢ocugu
durumunda ve eger daha hayatta ise kaym pederine karsi ise bir kiz
torunu durumundaydi. Kendi ¢ocuklarina karsi ise, bir kiz kardes yerine
gecerdi.?

aa. Manus Evliliklerinin Cesitleri

aaa. Coemptio

Coemptio’da, kadinin satin alinmasi veya satis akdine benzeyen
bir evlilik tiirli s6z konusudur. Coemptio’nun satis yani “mangipatio”
seklinde oldugunun eldeki kaynaklar gostermektedir. Her ne kadar
donemin ilim adamlar1 bunu bir milliyet¢ilik duygusuyla inkar etmege
caligsalar da, toplumlarinda satis evlenmesinin oldugu ortadadir. Ama
buradaki satisi, bir mal gibi satin alma olarak da kabul etmek zordur.
Islemlerdeki sekille alakali pek bir bilginin bulunmamasiyla birlikte,
Coemptio’nun  eski zamanlarda niganlilar arasinda akdedildigi
bilinmektedir. Nisanli erkek ile nisanl kiz tizerinde hakimiyet hakki olan
kimseler arasinda bir iglemden meydana geliyordu. Nisanli kiz yapilan bu
islemler i¢inde bir taraf olmaktan ziyade, kendisi i¢in bir bedel 6denen
obje durumundaydi. Bu hafifletilmis sekliyle milattan sonra dérdiincii
asra kadar devam etti. ITustinianus hukukunda ise artik bdyle bir evlilik
kalmamustir.”

*l Karadeniz-Celebican, Ozcan: Roma Hukuku Tarihi Giris- kaynaklar —

Genel Kavramlar — Sahsin Hukuk — Haklarmin Himayesi, 8.Baski, Yetkin
Yayinlari, Ankara 2004, s. 164

22 Koschaker / Ayiter, s. 305
3 Koschaker / Ayiter, s. 306
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bbb. Conferreatio

Conferreatio, dini bir torenle yapilan bir evlenme sekli olup
taraflar arasinda tam bir birlik meydana getirmekteydi. Bu evlilikle,
kadin, yalnizca erkegin ailesine degil, ayn1 zamanda onun soyuna dahil
olmasi, yani ona soy bagi ile baglanmasi s6z konusuydu. Daha cok,
“Patrici’lerin  kabul ettigi bir evlenme sekliydi. Bununla birlikte
Patrici’ler, Conferreatio’nun  yant  sira  Coemptio’yu  da
kullanabiliyorlardi. Pleb’ler ise yalnizca Coemptio ile evlenebiliyorlardi.
Daha dogrusu Conferreatio, bazi rahiplerin evlenmeleri s6z konusu
oldugu zaman uygulamak zorunda olduklar1 bir evlenme sekliydi.**

Bu evliligin meydana gelebilmesi i¢in on tane tanigin huzurunda,
belirli s6zlerin sdylenmesi ve rahiplerin katilimi gerekliydi.® Bu evlilik
zamanla kayboldu ve dini sebeplerin etkisiyle imparatorluk doneminde
bazi rahiplerin evlenebilmesi i¢in yeniden bir sekil verilmege calisildi.
Fakat bu defa da yapilan bu evliligin, erkege kadin ilizerinde hakimiyet
kurmaga imkan vermedigi goriildii. Dolayisiyla bu evlilik zamanla
manussuz evlilik sekline doniistii.*®

ccc. Usus

Coemptio ve Conferreatio evliliklerin de sekle ait bir noksanligin
bulunmasi halinde bu evliliklerin batil oldugu kabul edilirdi. Fakat buna
ragmen kadin erkekle ayn1 evde oturmaga baslamigsa ve bu birliktelik
yillarca siirmiigse, o vakit kocanin hakimiyeti Usus ile saglanirdi.

Bu evlilik tiirii, manuslu evliliklerin kat1 sonuglarin1 yumusatan
bir norm olarak Oniki Levha Kanunlari ile getirilen bir kuraldi. Evliligin,
sekil bakimindan eksik yapilmasi durumunda, koca hakimiyeti (manus),
evliligin bir yi1l kesintisiz siirmesinden sonra mesrulagmaktaydi. Evlilik,
bir yil icinde eslerin kesintisiz birlikteligi olarak kabul edilmekteydi.
Kadinin kocasmin evi disinda {i¢ giin kalmasi durumunda zamanasimi
bozuluyor ve kocanin hakimiyeti yani manus gerceklesmiyordu. Bu
prosediir her yil tekrarlanabilirdi, bdylece eslerin iradesi manusa degil,
evlilige yoneliyordu. Burada anlatilanlardan da anlasilacaglr gibi,
kazandiric1 zamanasiminin uygulanmasi s6z konusudur. Bu kadinin,

** Koschaker /Ayiter, s. 306

3 Goneng, s. 649
* Koschaker/Ayiter, s. 306
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hukuki bir mal olarak telakki edilmesine, erkeginde siiregelen zilyetlikle
birlikte belirli bir siire sonunda miilkiyeti, yani burada ise manusu elde
etmesidir. Bu sekilde, bir y1llik kazandiric1 zaman asimi izah edilebilir.

b. Manussuz Evlenme

Roma’da eski donemlerde evlenmelerin daima manuslu
oldugundan siiphe olunmakla beraber, XII Levha Kanununda (MO. 451-
449) bile manussuz evlilikten so6z edilmektedir.”” Roma’da zamanmn
ilerlemesiyle birlikte degisen kosullara paralel olarak evli kadin tizerinde
erkegin hakimiyet kurmasi giderek Onemini yitirmis ve manussuz
evlilikler hizla artmustir.

Hakimiyet yani “Manus” ger¢eklesmeden evlilik yapan kadinlar,
kocalarmin ailesi ile histm olamiyor, fakat kendi babalarnin ya da
hisimliktan gelen vasilerinin  hakimiyeti altinda kalmaya devam
ediyorlardi. Medeni hukuka hakim olan ilkeler geregince, manus
olmadan hisimlik iligkisine dayali aile kurulamazdi. Buna rahman
manussuz evlenme, yeni medeni hukukta kabul gérmiis bir evlenme sekli
olarak goriildii. Bu tiir evlilikten dogan cocuklar, babalarinin hukuki
durumunu kazaniyor, Roma vatandasi sayiliyor, kendi babalarina hisim
olabiliyor ve onun patria potestas’ altina giriyorlardi. Uzun bir donem
manuslu ve manussuz evlenmeler, birlikte uyguland:.®®

Eski ¢ag yazarlarindan bazilarinin yazdigina gore manussuz
evlilik, yani “sine manu”, cumhuriyetin ikinci doneminde eslerin gayri
resmi serbest birlikteligi i¢in tek evlenme sekliydi. Hukuk tarihinin
tanidig1 en serbest evlenme big¢imlerinden birisini olusturan bu evlilik,
eslerin her giin yeniledikleri bir rizaya dayanmaktadir.”” Bu evlilik yalniz
klasikten sonraki devirde ayakta durmakla kalmamis, Bizans imparatoru
IV. Leon’un dini evlenmeyi kabul ettigi doneme kadar varligini
korumustur.*

2T Koschaker / Ayiter, s. 309 ;Goneng, s. 650
28 Akinci,Sahin:Roma Hukuku,Konya 2003 s.226;Koschaker / Ayiter, s. 309

¥ Pugliese ,Jean : Roma Ailesine Tarihi Bir Bakis Cev: Ziya umur ({UHFM,
Cilt XXII say1 1-4 s. 346); Yalginkaya / Kaleli, s. 55
Uzun zaman manussuz evlenme Roma’ya has bir sey zannedilmesine

ragmen sonradan karsilastirmali hukuk arastirmalarinda varilan sonuglara
gore, bircok millet ve bilhassa Germen hukukunda manussuz evlilige yer
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¢. Manusa Dayal Evlilikleri Kabul Etmeyen Goriis

Roma hukukunda evliliklerin manuslu ve manussuz olmak iizere
iki ¢esit oldugu genel itibariyle dile getirilmis olsa da, 1940 senesinde
Volterra, manus ve evlilik arasinda Roma hukukunda higbir baglantinin
bulunmadigini ilke olarak ortaya attiktan sonra, bu konu iizerinde ¢okca
durulmus ve bu giin Volterra’nin goriisleri genel kabul gormektedir.
Volterra, Roma’da evliligin tek bir ¢esidinin oldugunu onun da taraflarin
consensus’una dayanan evlilik oldugunu, manus gibi bir unsurun
dogrudan evlilikle alakasinin bulunmadigini belirtmektedir. Yine
Volterra, Roma hukukunda evliligin, sadece Consensus yada Effectio
Maritalis’e dayanmasi sebebiyle hukuki islem degil, hukuki olay
oldugunu kabul etmektedir. Dolayisiyla, manusun, evlenen kadinin mal
durumunu gosterdigi, bunun mal rejimlerini ilgilendiren bir husus
oldugunu ve evliliklerin de mal rejimlerine gore ¢esitlendirilemeyecegini
belirtmekteydi.*!

Her ne kadar Roma hukukunda evlilikleri dogrudan manus
ayrimina gore ikiye ayirmak dogru olmasa da manusu bir mal rejimi
olarak kabul etmekte dogru degildir. Ciinkii glinlimiizde mal rejimleri,
insanlar {izerinde hakimiyetten ziyade, mal varlig1 {izerinde hakimiyeti
temsil etmektedir. Ama Roma hukukunda manus kadin {iizerinde
hakimiyeti ifade ettiginden ayni zamanda kadinin medeni durumunun
yakindan ilgilendirdigi, dogrudan mal rejimi olarak kabul etmek miimkiin
degildir. Aksi takdirde manussuz evlenen kadinin kocasinin ailesinin
disinda kalmasi1 ve ayn1 zamanda kocasina ¢ocuklariyla hisim olmamasi
aciklanamaz.*?

D. EVLILIGIN MEYDANA GELMESINDE TARAFLARIN
RIZASI

a. Pater Familias’in Rizasi

Klasik hukuk doneminde hakimiyet altinda bulunan kisilerin
evlenmelerinde aile babasinin yani pater familias’in rizasina ihtiyac

verildigi ve burada “Friedelehe” olarak adlandirildigi  ortaya
¢ikmistir.(Akinci,s.231;Koschaker / Ayiter, s. 310)

Erdogmus Belgin/Tahiroglu, Biilent: Roma Hukuku Dersleri, (Dersler),
Istanbul 2003, s. 77; Koschaker/Ayiter, s.310

32 Karadeniz-Celebican s. 164
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oldugu, o doneme ait metinlerden anlasilmaktadir. Klasik dénemden
onceki donemde de aile babasinin egemenligi altinda olanlarin
evlenmesinde, aile babasinin rizasi gerekiyordu. Bu riza, erkek ¢ocuklar
icin zimni; kiz ¢ocuklar i¢in agik olmasi gereken bir beyandi. Cagdas
hukukta da, resit olmayanlarin evlenmesinde, anne ve baba yada vasi
dinlenilmektedir.*> Roma hukukunda da aile reisinden alman riza buna
benzemektedir. Klasik hukuk doneminde milattan evvel 18. yiizyilda
Augustus’un “lex julia de maritondis ordini bus” kurali ile bir taraftan
evlenme mecburiyeti getirilmis, diger taraftan sebepsiz olarak rizasini
bildirmegen aile reisini, rizasini bildirmek igin zorlayabilmek imkani
tanlmnlstlr.34

b. Taraflarin Rizasi Ve Ehliyet Durumu

Roma hukukunda taraflarin rizalarin1 dile getirdikten sonra
Effectio Maritalis in saglanmasi ile evlilik birligi kurulmus oluyordu. Ius
Civile’ye gore evlenmenin gegerli olabilmesi ig¢in, Ozellikle erkegin
evlenme ehliyetine sahip olmasi yani "connibium" olmasi zorunluydu.
Roma vatandasi olanlarin bu ehliyetleri bulunmaktaydi. Bir Roma
vatandasi, Roma vatandasi olmayan bir kadinla evlenmek isterse
“connibium” bakimindan 06zel bir izin almasi gerekirdi. Evlenme
ehliyetinin bir geregi olan erginlik sorunu biitiin klasik hukuk déneminde
tartisilmistir. O donemde iki farkli hukuk okulu bulunmaktaydi.
Bunlardan, Proculianus’lar , on dort yasini ergenlik yasi olarak kabul
ederken, Sabinianus okulu, gegmisten gelen geleneklerinin de etkisiyle
viicudun dig goriinlisiinii ve viicut yapisini ergenligi belirlemede esas
kabul etmisti. Ancak zamanla Proculianus’larin fikri genel kabul gordii
ve ergenlik yasi erkek icin 14, kiz i¢in 12 olarak kabul edilip Corpus
Iuris Civilis’e de dyle gegirildi.”

E. MUMKUN OLMAYAN EVLILIKLER

Bu tip evliliklere kole ile hiir olan vatandaglar arasindaki
birlesmeler Ornek verilebilir. Bu tir birlesmelere “Contibernium”
denmektedir. Burada taraflardan birinin kdle olmasi yeterliydi. Gerek

33 Oztan, Bilge : Aile Hukuku, 4. Baski, Turhan Kitapevi, Ankara 2004, s.
107

3 Koschaker / Ayiter s. 306
% Koschaker / Ayiter , s. 307
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contibernium, gerek kolelerin kendi iglerindeki bu birlesmeler,
Ozgiirliigiin kazanilmasiyla gegerli bir evlilik halini alirdi. Bunun gibi
orduda gorevli askerler, fiili hizmetleri devam ettigi siirece
evlenemezlerdi. Terhis olduklar1 zaman hem Roma vatandasi olurlar hem
de diledikleri bir yabanci ile (Peregrina) evlenmelerini saglayacak
"Connubium"*° hakkmi elde ederlerdi. iImparator emirnameleri daha énce
beraber yasadiklar kadinlarla olan beraberliklerini, gecerli bir evlilige
doniistiiriiyordu.’’

F. AILE HUKUKUNA ILISKIN UYUSMAZLIKLARDA
DAVA YOLUNA GITME

a. Legis Actio Sacramento In Rem Davasi

Aile hukukunda genel olarak, dava kavrami yer almamakla
birlikte, aile hukukuna ait mutlak haklar, 6zellikle mameleke iliskin
uyusmazliklar, dava yoluyla hallediliyordu. Siirli da olsa aile
hukukunun davaya konu olan durumlarin da, 06zel yargilama sistemi
gegerli oldugu zamanlarda, legis actio’lar usuliiniin dava sekillerinden
olan ve yukarida ilgili kisimda izah edilen Legis Actio Sacramento In
Rem davasi s6z konusu olurdu.

Bu dava ile ayni haklar ve aile hukukuna ait mutlak haklar
konusundaki uyusmazliklar ¢oziiliirdii. Mesela, aile evlatlar1 iizeride
patria potestas ile evli kadin tizerindeki manusa iligkin uyusmazliklar bu
dava sekli ile goriiliirdi. Bu davada taraflar iddialarin1 ispat etmekle
miikellef olduklari i¢in, ispat zorunlulugu bulunmaktayd: ve dava i¢in
hakimin verdigi karar kesindi. Gilinlimiizde oldugu gibi karardan sonra
ayn1 anlagsmazlik konusunda yeni bir dava acilamazdi.

b.Nafakaya iliskin Davalar

Roma aile hukukuna iligkin olarak davaya konu olan diger bir
husus da nafakaydi. Egler arasinda nafaka verme ytikiimliiliigi olmadig1
icin nafakay1 ancak, sistem dis1 yargilamada (Cognitio Extra Ordinem)
isteyebiliyorlardi. Yukarida da agiklandigi gibi bu usulde dava tek bir
asamada ve devlet memuru olan hakimin 6nilinde gorildigi i¢in diger
dava usullerinden farkliydi.

36 Connubium :Gegerli evlilik (Umur, Liigat, s. 112)

7 Koschaker/Ayiter , s. 308
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Yine sistem dis1 yargilama sirasinda bazi istisnai usullerde
uygulanmaktaydi. Ozellikle nafaka konusunda ¢ikan uyusmazliklari
stiratle sonuclandirmak amaciyla, kisa muhakeme usuliine bagvurulurdu.
Bu sekilde usuliin bazi kisimlar1 atlanmir, bazi sekillerden vazgegilir,
siireler kisaltilir ve dava ¢abuk goriilmiis olurdu. Kisa yargilama usuli,
modern maddi usul hukukunda Ongériilmiis olan 6zel muhakeme
usullerinde “Seri Muhakeme Usulii”ne benzemektedir.*®

1. ROMA HUKUKUNDA BOSANMA (DIVORTIUM)
A.GENEL OLARAK

Roma hukukunda evliligi sona erdiren ¢esitli sebepler sayilirken,
bosanma (divortium) evlilik bagini ortadan kaldiran bir durum olarak
ayrica ele alinmakta ve diizenlenmektedir. Oncelikle, bugiin oldugu gibi
Roma hukukunda da bosanmadan sz edilebilmek i¢in dncelikle taraflar
arasinda kurulmus, gegerli bir evlilik baginin bulunmasi zorunludur. Bu
evlilik bagi da her seyden Once taraflar arasinda evlilik niyetinin yani
Effectio Maritalis’in  bulunmasim1  gerektirir. Bu nedenle Roma
hukukunda bosanma, taraflar arasindaki evlilik niyetinin sona ermesi
yada evlilik baginin ortadan kalkmasi olarak tammlanmaktadir.”® Bu
durumda evliligini sona erdirmesi bakimindan, evlilik niyetinin, eslerden
yalnizca birisinde ya da her ikisinde birden ortadan kalkmas1 bakimindan
bir fark yoktur. Her iki durum da, “Divortium” olarak adlandirilmaktadir.
Bununla beraber eslerden birisinin digerine evliligi sona erdirme
arzusuna iliskin olarak yaptigi beyana “Repudium” denmektedir.*
Onceleri eslerden birisinin diger tarafa evlilik baginin ¢ozdiigiinii
bildirmesi i¢in kullanilan Repudium, daha sonralari tek tarafli irade
beyan1 ile evliligin sona erdirilmesi anlaminda kullanilmistir.*!
Repudium, aynt zamanda nisanin bozulmasi anlaminda da
kullanilmaktadir. Ancak divortium ile repudium arasinda su fark vardir:
“Repudium” hem evlenmeden once yani nisanlilik durumunda, hem de
evlenmeden sonra da yapilabilirken; “Divortium” yalnizca evlenmeden

¥ Karadeniz-Celebican s. 364;Tahiroglu/Erdogmus ,(Usul) s. 42

% Berger, Adolf: A Encyclopedic Dictionary Of Roman Law, Philadelphia

1953, 5.439;Tahiroglu / Erdogmus, s. 220
40 Koschaker/Ayiter,s.303; Berger, s.439; Goneng, s. 646
' Umur (Liigat), s. 183; Koschaker / Ayiter, s. 1
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sonra yapilabilirdi. Dolayisiyla nisanli bir kadinin divortium yapmasi séz
konusu olamazd:.*?

Bosanmanin devamli bir anlasma olarak goriilen evlilik
iligkisinin; anlasmanin ortadan kalkmasi ile meydana gelen dogal bir
sonucu olarak goriilmesi nedeniyle, Roma hukukunda bosanmamay1 veya
bir bosanma halinde ceza vermeyi taahhiit etmek miimkiin degildir. Hatta
bu tiir anlasmalarin yapilmasi hos karsilanmamus, ayip sayilmistir.*?

Evliligin sona erdiren Divortium, Roma hukukunun en eski
devirlerinden itibaren kabul edildigi anlasilmaktadir. Kaynaklardan elde
edildigi kadartyla Roma’daki ilk bosanma Orneginin, g¢ocuk sahibi
olamayan karisindan bosanan Carvillus Ruga oldugundan soz
edilmektedir. Yunanli yazar Plutarkos, Roma’nin, kurucusu oldugu kabul
edilen Romulus donemine ait bosanma kurallarindan s6z ederken,
Roma’nin eski donemlerinde kadin ve erkek bakimindan farkl
yaklagimlarin oldugu seklinde bilgiler vermektedir. Buna gore, Romulus
tarafindan yayinlanan kanunda, kadinlara eslerini bosanma izni
verilmemektedir. Kocanin karisin1 bosamasi ise, ancak belli bir takim
sebeplere dayanmasi halinde miimkiin olacagi, aksi takdirde karisim
bosayan erkek mallarin yarisin1 bosandigi karisina, diger yarisini da dini
mabetlere birakmak durumunda kalacagini belirtmektedir.** Ancak
Plutarkos’un verdigi bilgilerin tam olarak giivenilir olamayacagi
belirtilmektedir.*’

2 D.50.16.191:"Inter divortium et repidium hoc interest, quad repudiari etiam

futurum matrionium potest, non recte,autem sponsa divortisse dicitur, quad
divortium ex eodictum est, quad in diversas portes eunt qui discedeunt”

“ Divortium ile repudium arasinda su fark vardir ki repudium evlenmeden
sonra da yapilabilir, halbuki niganl1 bir kadin divortium yapti denemez.” Di
Marzo, s. 197, dn. 58

43 D.45.1.19;C.6.42.2; Di Marzo,s.197,Goneng, s. 647

*  Stephenson, Andrew: A History Of Roman Law With A Commantary On

The Institutes Of Gaius And Justinian,Colorado 1992, s.32; Somer ,Pervin :
“Dar Anlamda Roma Aile Hukukunun Esaslar1 “Maltepe Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Yaym No: 2, Istanbul 2002, s. 175 dn 99;
Yalgikaya / Kaleli, s. 56

s Somer, s. 175
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Genel olarak anlatilanlardan anlagilacagi iizere, Roma’da
hukukun zaman i¢indeki gelisimine paralel olarak bosanmay1 diizenleyen
bazi kanunlar olmasina ragmen, kural olarak, higbir zaman kanunda
yazili nedenlerle ve bir hakim karari ile bosanmanin diizenlenmesi
benimsenmedi.*

B. MANUSA DAYANAN EVLILIKLERDE BOSANMA
USULU

a. Coemptia ve Usus Ile Yapilan Evliliklerde Bosanma

Manusa dayanan evliliklerde, Coemptio ve Usus, evlenen kadinin
kocasimin  hakimiyeti altina girmesini saglayan islemler olmalari
nedeniyle evlilik birliginin de gercek anlamda sona erdirilebilmesi igin,
“Remancipatio” adi verilen hakimiyetten c¢ikarma isleminin yapilmasi
gerekiyordu. Gergekten, kocanin karisini hakimiyetinden ¢ikarmasi bir
bosanmadan ¢ok, evliligi sona erdirme arzusuna iliskin olarak yaptigi
beyan olan “Repudium” niteligini tagimaktadir. Diger yandan kadinin,
kocasinin izni olmaksizin onun hakimiyetinden ¢ikabilmesi miimkiin
gorinmemektedir. Bu nedenle bu tiir evliliklerde kadinin bosanmayi
talep etme yetkisi olmadigi gibi, reddetme yetkisinin de olmadigi
diistiniilmektedir. Roma hukukunun ilk dénemlerinde bosanma hakkinin
kadina taninmadig1 yoniindeki yargmin temel sebebi de bu durumdur.*’

b. Conferratio Ile Yapilan Evliliklerde Bosanma

Evlenen kadimin manus altina girmesini saglayan diger bir islem
olan Conferreatio’da, evlilik baginin ve kadin {izerindeki hakimiyetin
ortadan kaldirilabilmesi i¢in, Conferreatio’nun tersi olan “Differratio”
ad1 verilen dini torenin yapilmasi gerekiyordu.*® Zira Roma hukukuna
gore yapilmigs olan bir hukuki islemin ve sonug¢larmin ortadan
kaldirilabilmesi ancak bu islemin tersi olarak kabul edilen  “Actus
Legitium” isleminin yapilmasi ile miimkiindii.*

% Oguzogly, s. 84; Velidedeoglu, s. 177

47 Buckland, William Warwick : A Text-Book Of Roman Law From
Augustus To Tustinian,Cambridge 1932, s.118; Stephanson, s.357;Goneng,
s. 649

*  Sohm, Rudolf : A Texbook Of The History And System Of Roman Private
Law, Cev. J. Ledlie Crawford, New Jersey 1970, s.475

9 Buckland,s.120;Goneng, s. 649
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C. MANUSSUZ EVLILIKLERDE BOSANMA USULU
a.Aile Reisinin Evlilige Son Vermesi

Manussuz  evlenmelerde, kadinin evlenme ile kocanin
hakimiyetine girmeyerek, kendi aile reisinin yani pater familiasin
hakimiyeti altinda kaldig1 durumlarda, evlilik birliginin kadinin aile reisi
tarafindan sona erdirilebilecegi kurali uzun siire devam etti. Aile reisi, bu
hakkin1 kadinin rizas1 olmasa dahi kullanabilmekteydi. Her ne kadar aile
reisi tarafindan, hakimiyeti altinda bulunan kadin ve onun kocasi
arasindaki evlilik baginin sona erdirilmesi gecerli bir bosanma olarak
kabul edilse de aile reisinin, esleri fiilen ayirmasi miimkiin degildi.*® Aile
reisine taninan bu hak erkek evlat igin, erken bir donemde ortadan
kalkmakla birlikte, kiz evlat bakimindan uzun siire devam etmis ancak bu
yetkinin azaltilmasima ¢alisilmustir.”!

b. Eslerin Kendi iradeleriyle Bosanmasi

Zaman icinde Roma’da degisen kosullarla birlikte, manussuz bir
evlenmede kar1 ve kocamin ortak arzusu ile ** veya taraflardan yalniz
birinin istegi ile evlilik birliginin sona erdirmesi miimkiin hale geldi.
Fakat eslerden birinin, evlilik birligini siirdiirme konusundaki niyet ve
isteginin ortadan kalkmis oldugunun, diger es tarafindan agikca
anlasilabilmesi gerekmektedir. Eslerin bosanma istekleri konusundaki
beyanlar1 agik olarak; sézle davranislarla veya bir el¢i araciligi ile karsi
tarafa bildirmeleri miimkiindii.

Bosanma anlik bir tepkinin sonucu olan bir karar veya kisa bir
terk degil; evliligi sona erdirme konusunda ciddi bir kararin sonucu
olmaliydi. Ornegin, bir kimse iigiincii bir kisiyi bosanma iradesini beyan
eden bir yaziy1 esine gotiirmekle gorevlendirdikten sonra pisman olur,
ancak tciincii kisiyi haberdar etme olanagi bulamazsa, mektubun teslim
edilmis olmasi1 ile bosanma gergeklesmis olmaz ve evlilik devam

0 Géneng, s. 649 dn .20

' Di Marzo, s. 198;”Cigero’nun kizim1 bir baskasi ile evlendirmek i¢in bu

hakkmi kullandigi bilinmektedir. “(Goneng, s. 649 Dn.19 );Buckland,
s.117;Stephanson, Andrew: A History Of Roman Law With A Commantary
On The Institutes Of Gaius And Justinian, Colorado 1992, s.357

Divortium communi consensu: Kadin ve erkegin ortak evlenme iradesi
demektir.( Umur, Liigat, s. 78)

52
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ederdi.”® Ancak kocamin karisindan evin anahtarlarim1 geri vermesi
konusundaki davranislari, kocanin karisina “mallarint gétiirebilsin” veya
“mallarin sende kalabilir” tarzindaki beyanlari, bosanma iradesinin
aciklanmasi anlamia gelir ve bosanma gergeklesmis olurdu.>

Cesitli kaynaklarda, bosanma iradesinin yedi tanik huzurunda
yazili ya da sozlii olarak yapilmasi gerektigi belirtilmekle birlikte, bu
konu da bir kesinlik bulunmamaktadir. Clinkii bir takim yazarlar,
bosanma iradesinin yedi tanik huzurunda yapilmasindan s6z ederek lex
lulia de adulteris’de yer alan hilkmiin ispat bakimindan gerektigi ve
bosanmanin gecerliligi bakimindan bdyle bir zorunlulugun bulunmadigi
belirtilmektedir. Bunun bir zorunluluktan ziyade, bir yontem oldugu
vurgulanmaktadir.*

Hukuksal bir islem olmayan bosanma, yalnizca karsilikli rizanin
sona ermesini belirleyen bir olaydi. Bunun sonucu olarak kadinda,
bosanma isteyebilir ve tek tarafli olarak evlilige son verebiliyordu.>®
Eslere tek tarafli bosanma olanagi taniyan kuralin tek istisnasi, zinaya
dayali bosanmada goriilmekteydi. Kanunlarin cezalandirdigi zinanin,
Roma’da yalniz kadin tarafindan islenebilecegi kabul ediliyordu. Bu da
kocanin karis1 {izerindeki yetkilerinin sinirsiz oldugu diisiincesinden
kaynaklaniyordu. Roma’da August doneminde ¢ikarilan “Lex [ulia”, zina
sucu bakimindan bazi yenilikler getirmisti. Buna gore, zinadan dogan
sucun davasi, karmin bosanmasini takip eden 60 giin iginde kocasi ve
babasi tarafindan acgilabiliyordu. Bu siire gectikten sonra, bu davay diger
vatandaslarda acabiliyordu. Sucgun sabit goriilmesi halinde cezasi Roma
hukukunda * Relagatio In Insulem” olarak tanimlanan nef’iydi. Bundan
baska, suclu kadinin cihazinin yarisityla mamelekinin {igte biri miisadere
olunurdu. Mameleki bulunmayan kadina cismani bir ceza verilirdi. Bu
cezalarin yaninda, zina yapan kadina evlenme yasagi getiriliyordu. “Lex

53 Honig, Richard:Roma Hukuku, Cev. Semsettin Talip, Istanbul 1938,

s.169;Di Marzo, s. 197
>4 Stephanson, s.139;Somer, s. 179; Tahiroglu / Erdogmus s. 221 dn. 42

> Berki ,Sakir : Roma Hukuku, Ankara 1949 ,s. 171;Berger, 5.439; Goneng, s.
650 dn.26

Gavdemet Jean-Roma Imparatorlugunda Kadinin Hukuki Durumu — Cev:
Biilent Tahiroglu, MHAD, 1972/9, s. 205

56
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Iulia” daha sonralari, Constantin zamaninda degistirildi. Hiristiyanligin
da etkisi ile zinanin cezasi arttirild1.”’

D. BOSANMANIN ONLENMESI ICIN BASVURULAN
ONLEMLER

Roma hukukunda, bosanmanin belirli sebeplere dayanmasi
gerekmiyordu. Bosanma sebeplere baglanmayan 6zgiirce kullanilabilen
bir hak olarak goriiliiyordu. Romalilar, bosanma igin, taraflarin fikir veya
kisilik olarak farkli olmalarmi yeterli gormiislerdi.”® Bugiin yiiriirliikte
olan ve bosanmayi kabul eden hukuklarin ¢ogunda bosanma, kanun
koyucunun belirledigi sebeplere dayanmaktadir.

Manussuz evliliklerin yaygin hale gelmesi bu tiir evliliklerde
mevcut olan bosanma olanaklarmin, manuslu evlenmelerde de
kullanilmayla baglanmasi ve ozellikle kadinin da “Repudium” hakkini
elde etmesi ile bosanmalar daha kolay ve yaygin hale gelmistir.*’

Cumhuriyet doneminin sonlarina dogru ve 6zellikle imparatorluk
doneminde, bosanmalar cok yiiksek orandaydi. Kocas1 tarafindan
bosanan kadin evlilik nedeniyle kocanin miilkiyetine getirdigi mallari
yani Dos’u® geri alarak evden ayriliyordu. Ancak gocuklar genellikle
babanin evinde kaliyordu. Pek c¢ok ailede, farkli kadinlardan dogan
cocuklar bir arada bulunuyordu. Bosanmanin kocanin kusurundan veya
ona isnat edilebilen bir sebepten otiirli ger¢eklesmesi ya da babanin
cocuklara yonelik koti davraniglarinin s6z konusu oldugu hallerde,
cocuklar babalarma birakilmayabiliyordu.®!

Bosanmalar ve yeniden evlenmeler, toplum tarafindan dogal
karsilanan bir durumdu. Ozellikle Roma’nin {ist tabakasinda ¢ok

>7 Sensoy , Naci : "Zina Ciirmii", (I{UHFM, Cilt.VIII, Say1 . 1-2, s. 74)

58 Honig, Richard : Roma Hukuku, Cev. Semsettin Talip, Istanbul 1938,
$.169;D.24.2.2:” Divortium auyem vel a divarsitate mentium dictum est vel
quia in diversas patres eunt, qui distrahunt matrinoium” ; “Bosanma
fikirlerin farkliligina veya evliligi sona erdirenlerin farkli olmalarma
denir.”(Tahiroglu/Erdogmus, s.221)

> Sohm, s.476;Goneng, s. 651

% Dos :Kadmin evlilik nedeniyle kocann miilkiyetine getirdigi
cihazlardir.(Umur,liigat,s.122)

o Berki, s. 173

© Selguk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 18, Say1 2, Y11 2010 233



Roma Hukukunda Evlenme ve Bosanma (Divortium)

yaygindi. Ornegin, Ceasar, Cicero, Cladius iiger kez evlilik yapmislardi.
Ayrica Romalilar bosanmis bir kadinla evlenmekten kaginmiyorlardi.
Hatta bu tiir evlilikleri imparatorlar dahi yapmislardi. Buna ragmen tek
bir erkege bagli kalan bir es her zaman takdir edilirdi.®®

Roma’da, evliliklerin bosanma ile sona ermesinin ¢ok yaygin hale
gelmesi karsisinda, bu durumun engellenmesine yonelik olarak dolayli
tedbirlere basvuruluyordu. Fakat, evliligin sona ermesinde kusuru
bulunan ese uygulanacak para cezalar1 disinda, bosanmay1 engelleyici
hiikiimler bulunmamaktayd1.®

a. Imparatorluk Déneminde Alinan Onlemler

Imparatorluk déneminin baslarinda, evlilik kurumu ciddi &lgiide
yipranmaga baslamisti. Eskiden evlenmek ve ¢ocuk sahibi olmak, ahlaki
acidan her Roma vatandasi i¢in topluma kars1 olan bir gérev niteliginde
goriiliirken; zamanla bir taraftan bosanmalarin yayginlagsmasi, diger
taraftan bekarliga ve ¢ocuk yapmamaga yonelik egilimlerin artmasi, aile
birligini sarsmasma neden olmustu.** Biitin bu olanlar karsisinda
imparator Diocletion, bir emirname ile devletin bosanmaya ilk
miidahalesini sagladi. Buna gore, serefsizlik nedenine dayali bosanma
halinde, ¢ocuklarin hangi tarafa birakilacagmma hakimin karar vermesi
zorunlulugu getirildi. Dolayisiyla bu emirname Roma bosanma
hukukunun ilk yasal diizenlemesini belgelemekteydi. Daha sonraki
yillarda da bazi imparatorluk emirnameleriyle birtakim onlemler alinmis
ise de bosanma olgusunun 6niine gegilememistir.®

aa. Evlenme Yiikiimliiliigiiniin Getirilmesi

Roma’da, aile biriligini sarsan ve toplum yapisini rahatsiz eden
bosanma ve aile i¢indeki yozlagmanin getirecegi sakincalar1 ortadan
kaldiran iki kanun 6nem tasimaktaydi. Bunlardan birincisi, bekarlikla
miicadeleyi amaclayan “Lex lulia Maritatis Ordinibus” digeri ise, ayni
nitelikte olan “Lex Papia Pappea” adli kanunlardir. Bu kanunlarda yer
alan hiikiimlerle 20 ile 50 yas arasindaki erkeklerin ve 25 ile 60 yas

62 Goneng, s. 651 dn. 33

63 Honig, s.169;Somer, s. 179

% Honig, 5.170

% Velidedeoglu, s. 180; Oguzoglu, s. 84

234



ARAS

arasindaki kadinlarin evlenme yiikkiimliiligii altinda oldugu belirtilmekte
ve ayrica evlenen herkesin ¢ocuk sahibi olmasi gerektigi kabul
edilmekteydi.

Bu zorunluluklar1 yerine getirmeyenler igin agir sartlar
getirilmistir. Bu kanunlar ile evliler ve c¢ocuk sahipleri korunuyor,
bekarlar 6zellikle miras hukukuna iliskin bazi1 haklardan mahrum edilmek
suretiyle bir anlamda cezalandiriliyorlardi. Soyle ki, bekarlar
vasiyetname ile kendilerine birakilan seyleri iktisap edebilme hakkindan
yoksun birakilmislardi. Evli olmakla birlikte, cocuk sahibi olmayanlar da
kendilerine birakilan mirasin ancak yarisimi iktisap edebilmekteydiler.
Buna karsilik, ¢cok ¢ocuklu aileler ve 6zellikle kadinlar pek ¢ok haktan
yararlanabilmekteydi.®

bb. Bosanmayi Talep Eden Tarafa Mali Yiikiimliiliikler
Yiiklenmesi

Cikarillan bu kanunlar, aym1 zamanda evlilik yapmalar
yasaklanmig fakat birlikte es hayat1 siirdiiren kisiler arasindaki iligkileri
de mesrulastirdi. Ayrica evli olanlarin ¢ocuk sahibi sayilabilmeleri i¢in
erkeklerin bir ¢ocuga, kadinlarin ii¢ gocuga, Ozgiirliige birakilanlarin ise
dort gocuga sahip olmalar1 gerekiyordu.®” Bu kurallara uyan kadimlar
ayricalik kazamyordu. Ornegin; vasiyete gore ve simirlamaga tabi
olmaksizin mirasa sahip olabiliyorlardi. MO. 18 yilinda ¢ikarilan yasa,
bosanma 6zgiirligii ilkesine dokunmadan nikdhin bozulmasini, yedi tanik
huzurunda yapilmasi kuralini getirdi ve bununla birlikte bosanma belgesi
de veriliyordu. Hatta esassiz bosanmalar da belirlenmisti. Eger
bosanmayi isteyen kadin ise, getirdigi mallar kocasinda kaliyordu. Eger
suglu olan erkek ise, kadin kendi mallarin1 gotiirebiliyordu. Mahkeme
veya diger bir organ tarafindan bosanma sebeplerinin esasli bir sekilde
incelenmesi miimkiin degildi. Ayrica daha 6nce de vurgulandigi gibi
Roma hukukunda, devletin nikah iliskilerine miidahale ederek bunlarin
bozulmalarina engel olabilme imkani bulunmuyordu.

66 Honig, s.170;Sohm, s.478; Goneng, s. 652;Yal¢inkaya / Kaleli, s. 57 /
Koschaker/Ayiter, s. 311

67" Koschaker/Ayiter s. 310
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cc. Bosanma Sebeplerinin Stmirlandirilmast

Aile birliginin korunmasina yonelik ¢abalar, Hiristiyan
imparatorlarin, 6zellikle bosanmaya iliskin diizenlemeleriyle devam etti.
Ancak bu donemde dahi bosanmanin yasaklanmasi miimkiin olmadi.
Yapilan diizenlemeler, bosanmalarin belli sebeplere baglanmasi yoniinde
oldu. Erkegin evlilik birligini tek tarafli olarak sona erdirebilmesini yani
Repudium "o miimkiin kilan sebepler, kadinlar i¢in daha da sinirlandirildi.
Her ne kadar yapilan diizenlemelerde yer almayan sebeplerle veya
sebepsiz olarak yapilan bosanmalar gecerli olarak kabul edilse de,
evliligin bu sekilde sona ermesine neden olan tarafa birtakim yaptirimlar
uygulanmaktayd:.®®

Imparator Constantinius, kadma bosanma hakkimni ancak belirli
durumlarin  varligi halinde verilecegi kuralim getirdi. Belirtilen
sebeplerden birine dayanmaksizin bosanan kadin, evlenme nedeniyle
getirdigi cihaz olan Dos’u ve en kiiclik esyaya kadar, kocasindan aldigi
her seyi terk etmek zorundaydi.®” Ayni sekilde, koca da ancak belirli
sebeplerin varlig1 halinde karisin1 bosayabiliyordu. Aksi takdirde, Dos’u
karisina iade etmek zorunda olmakla birlikte, ikinci defa evlenmesi de
yasaklanmisti. Bu yasaga uymayarak tekrar evlenmesi halinde, bosanmis
oldugu eski esi, ikinci es tarafindan getirilen Dos’a el koyma hakkina
sahip olurdu.”

Bosanmanin serbestligine kars1 yapilan bu sinirlamalart ¢ok sert
bulan /I. Thedosianus, evliligi sona erdiren iradenin sekli bir beyana tabi
tutulmasin1 ongorerek, daha Onceki kanunlart yiiriirliikkten kaldirdi ve
bosanmay1 yeniden karsilikli evlilik iradesinin mevcut olmamasina
dayandirmak istedi.”' Bununla birlikte ayni1 imparator 10 yil sonra,
hukuki sebebi olmayan bosanmalari yasakladi. Ancak sebepsiz
bosanmalara iliskin cezalar hafiflemisti. Hukuki bir sebebi olmadan
bosanan kadmin, bosanmadan itibaren bes yil i¢inde evlenmesi
yasaklanmisti. Aksi takdirde serefsizlik olarak adlandirilan infamia’ya
maruz kalirdi. Daha sonra eslerin anlasarak bosanmalar1 halinde bir yillik

68 Goneng, s. 652

* Di Marzo, s. 199

70 Buckland, s.117;Goneng, s. 653

T Velidedeoglu, s. 180; Yal¢inkaya / Kaleli, s. 57
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bir bekleme siiresi getirildi. Kadinlar igin getirilen bu bekleme siiresi
disinda, bosanan kadin ve erkegin yeniden evlenmesi konusunda baska
bir engel bulunmuyordu.”

b.Iustinianus Doneminde Alinan Onlemler

Imparator Iustinianus déneminde de haksiz olarak bosanan ese
bir takim cezalar verilmekle birlikte tek tarafli bosanma varligini
korumustur.”” Bu dénemde Iustinianus ¢ikarttig1 bir emirnamede, Roma
hukukunda Hiristiyanli@in da etkisi ile bir kavram ortaya ¢ikmisti. Bu da
evlendikten sonra ortaya c¢ikan akil hastaliginin bosanma sebebi
olamayacagi kuralidir. Bu post klasik kavram, daha sonra evlenmenin
feshi konusunda da yorumlanmis ve “eger bir kimse evlenme sirasinda
mevcut olmayan bir akil hastaligina sonradan maruz kalirsa evlilik bu
nedenle feshedilemez” kurali ile bu diisiince dogrulanmistir.”

E. ROMA HUKUKUNDA BOSANMA SEBEPLERI

Roma’da, evliliklerin bosanma ile son bulmasmin yaygin hale
gelmesi karsisinda, bu durumun engellenmesine yonelik olarak dolayl
tedbirlere basvuruluyordu, ancak evliligin sona ermesinde kusurlu olan
ese uygulanan para cezalart disinda, bosanmayr engelleyici hiikiimler
mevcut degildi. Klasik hukuk dénemi boyunca, bosanmanin yalniz belirli
sebeplerin varligi halinde gecgerli olabilecegi ve bunlarin disinda cezai
yaptirimlarin uygulanacagi fikri higbir zaman tam olarak benimsenmedi.
Nihayet,  [lustinianus doneminde bosanma sebepleri dort ana baslik
altinda toplanmistir.”

a. Kusursuzluga Dayanan Bosanma (Divortium Bona Grita )
lustinianus doneminde, bu bosanma sebebine gore, eslerden bir
tanesi, taraflara kusur yiiklenmesi miimkiin olmayan bir sebepten dolay1
evlilik birligini sona erdirebiliyordu. Eslerden birisinin fiziksel
yetersizligi nedeniyle c¢ocuk sahibi olamamasi, kocanin savas esareti

2 Goneng, s. 653; Schwarz, s. 100

7 Velidedeoglu, s. 180

™ Dominicis, Morio Antonio Deo: “Post Klasik Devirde Dogu ve Bati” ,Cev:

Ziya umur, TUHFM, Cilt XXIII, Say1 1-2, s. 99

Berki, Osman Fazil : “Tiurk Hususi Hukuku Diivelinde Bosanma ve
Ayrilik” ,TUHFM ,Cilt. XXIII, say1 1-, s. 103

75
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nedeniyle bes yil boyunca evinden uzaklagmasi, eslerden birinin akil
hastaligina yakalanmasi gibi durumlarda “Divortium Bona Grita”
ilkesine gore bosanma miimkiindii. * Durumun haklilik kazandirdig: bir
bosanma bi¢imi olup bosanmanin gerceklesebilmesi i¢in eslerin karsilikli
rizalarna ihtiyag yoktu.”’

b. Hakh Bir Nedene Dayanan Bosanma (Divortium Ex lusta
Causa)

Taraflardan birinin kusurlu davranisina dayanan bosanma
sebebidir. Kadinin zinas1 " veya ahlaka aykiri davranslari, erkegin esi
disinda bir kadinla concubinatus’® hayati siirmesi, cana kast gibi nedenler
burada yer almaktadir.’® Cezai nitelik tasiyan bir bosanma sebebidir.
Kocanin devlete kars1 bir sug islemesi ya da bdyle bir suca katilmasi
halinde kadin, kadinin zina etmesi ya da kocanin izni olmadan baska bir
erkekle oyun yerine gitmesi halinde erkek, agilacak davada temel olarak
kamu diizeni ve hukuka aykirilik kurallarina dayanmaktayds.®’

c. Sebebe Bagh Olmayan Bosanma (Divortium Sine Iusta
Cousa)

Hukuki bir sebebe dayanmaksizin yapilan bogsanmalardir. Bu tiir
bosanmalar gegerli olmakla birlikte, bosanmayi isteyen taraf malvarligina

7 Umur, Liigat, s. 60; Berki, s. 172

77 Berger, 5.440;Yalcinkaya / Kaleli, s. 58

" Roma’da kadmnn zinas1 koca icin her zaman kabul goren, hakl bir boganma

sebebi olmugtur. Mesela kendisi de esinden bosanan Cigero, Zina iddias1 ile
karisindan bosanan Pompeus’un davranigini onayladigindan
bahsetmektedir.(Goneng, s.653 dn 43;

Concubinatus: Evlilik birligini kurmaksizin kadin ve erkegin birlikte
yasamasidir. Bu iligkide, effectio maritalis ve honar matrimonium olarak
ifade edilen, evlenmeye iliskin unsurlar yer almaz. Roma’da evli bir erkegin
esi disinda bir kadinla boyle bir iligki iginde bulunmasi yasaklanmustir.(
Goneng, s. 653 dn. 44)

80 Berger,s.440;Somer, s. 180; Yalginkaya / Kaleli, s. 58
8 Yalginkaya / Kaleli, s. 58; Koschaker/Ayiter,s. 309
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iligkin bir takim cezai yaptirimlara tabi oluyordu. Cezai yaptirimla
birlikte bosanmayi talep eden taraf tazminat demek zorundaydi.®

d. Eslerin Anlasarak Bosanmasi (Divorce Per Consente-Ment
Mutuel)

lustinianus, Onceleri esler arasinda karsilikli rizaya dayanan
bosanmalari, aralarindaki anlasmalara birakmisti. Ancak daha sonra
bosanmalar1 kolaylastirmis olma endisesi ile bazi sinirlamalar getirmeye
calisan lustinianus karsilikli rizaya dayanan bosanmalar1 yasaklamaya
calist.®> Roma hukukunda en fazla uygulama alan1 bulan bosanma
sebebidir.*

Bosanmalar1 smirlamak i¢in yapilan tiim diizenlemelerin
Roma’da yerlesmis olan anlayis karsisinda etkisiz kalacaginin agikca
goriilmesi tlizerine, MS. 566 yilinda bosanmaya iliskin sinirlandirmalar
biiyik 6lciide ortadan  kaldinlmistir.*Goriildiigii  gibi, Roma’da
Hiristiyanligin kabuliine kadar, bosanmalar bakimindan prensip olarak
bir serbestlik s6z konusuydu. Hatta Hiristiyanhigin etkisi ile getirilmek
istenen kisitlamalar, hi¢bir sekilde basariya ulasmamistir. Bu durum,
Klasik hukuk doneminin manussuz ve yalmz Consensus’a dayanan
evlilik anlayisinin Roma’nin en yerlesmis kurumlarindan biri olmasinin
sonucuydu. Bu yerlesmis inanis dogal olarak, bosanmayr sinirlama
yoniindeki egilimle uyusmuyordu. Her ne kadar bugiin oldugu gibi,
Roma’da da evlilik kar1 kocanin boliinmez bir yasam ortakligi iginde
birlesmeleri olarak goriilse de*® higbir ortakligin sonsuza kadar

82 Berger,s.440;Goneng, s. 654 , Yal¢ginkaya / Kaleli, s. 58 ; Koschaker /
Ayiter, s. 309

8 Koschaker/Ayiter s. 309, Di Marzo, s. 201 Yalginkaya/Kaleli s. 58,
Goneng, s. 654

¥ Yalgmkaya/Kaleli, s. 58
8 Somer, s. 180; Di Marzo s. 201, Goneng, s. 654
86 Goneng, s. 654 dn. 50;

Institutiones.1.9.1:”Nuptiae autem sive matrimonium est viri et mulieris
coniunctiu, individuam consuetudinem vita continens” yani ” Evlenme kar1
ve kocanin boliinmez bir hayat istiraki i¢inde birlesmeleridir.”(Umur, Ziya:
Tustinianus, Institutiones,Istanbul 1968, s.33)
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siiremeyecegini®’ kabul eden Romalilar bakimindan evlenme gibi
bosanmanin da serbestligi ilkeleri her zaman hakim oldu.®®

SONUC

Toplumun temeli olan ailenin varligini siirdiirmesine paralel
olarak, varligimi koruyan bosanma olgusu, tarihi siire¢ i¢inde meydana
gelen, ekonomik, sosyal, kiiltiirel ve hukuki gelismelere bagli olarak
siirekli bir degisim yasamistir. Ancak higbir donemde eslerin bosanmasi
ne tamamen yasaklanabilmis ne de tamamen serbest birakilmistir. Ciinki,
bosanmada yalnizca kari-kocanin kisisel ¢ikarlart s6z konusu degildir.
Ayni zamanda toplumun en 6nemli 6gesi olan ailenin varligina son
vermesi sebebiyle, toplumunda ¢ikarlar1 s6z konusudur. Bundan dolay1
her devirde bosanma bazi kural ve kaidelere baglanmistir.

Roma’da evlilik, eslerin bir dmiir boyunca kar1 koca olarak
birlikte yasama niyeti ile toplumda kar1 koca olarak yerini almas1 olarak
kabul edilmesi nedeniyle evlenme taraflarin 6zgiir iradesine dayal1 olarak
kurulmakta, bosanmada yine taraflarin evliligin devam edemeyecegine
iligkin ortak iradelerini ortaya koymasi ile gergeklesmis olmaktaydi.
Dolayisiyla, evlilik taraflarin karsilikli riza ve isteklerine dayandigindan,
evlilik konusunda varilan consensus sona erdiginde evlilik baginin
bosanma ile son bulacagi kabul edilirdi. Bu nedenle Roma hukukunda
bosanma, taraflar arasindaki evlilik niyetinin sona ermesi ya da evlilik
baginin ortadan kalkmasi olarak tanimlanmaktaydi

Roma’da hukukun zaman igindeki gelisimine paralel olarak
bosanmay1 diizenleyen bazi kanunlar olmasina ragmen, kural olarak,
hi¢cbir zaman kanunda yazili nedenlerle ve bir hakim karari ile
bosanmanin diizenlenmesi benimsenmedi. Manus evliliklerinde yapilan
sekli islemler bu evlilikleri sona ermesinde de uygulaniyordu. Zira Roma
hukukuna gore yapilmis olan bir hukuki muamelenin ve sonuglarinin
ortadan kaldirilabilmesi ancak bu muamelenin tersi olarak kabul edilen
baska bir muamelenin yapilmasi ile miimkiindii. Manussuz evlenmelerde
kadinin evlenme ile kocanin hakimiyetine girmeyerek, kendi aile reisinin
(pater familias) hakimiyeti altinda kaldig1 durumlarda, evlilik birliginin

¥ D.17.2.70:"Nulla societatis in auternum coitio est” yani “Hi¢bir ortaklik

sonsuza kadar devam etmek {izere kurulmaz.”
% Sohm, $.476;Tahiroglu / Erdogmus, s. 221;Koscharer / Ayiter, s. 309.
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kadinin aile reisi tarafindan sona erdirilebilecegi kurali uzun siire devam
etti.
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