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OZET

Zeynep Biisra OZCAN KONAKCI
TURK HUKUKUNDA CINSIYET DEGISTIRME
Yiiksek Lisans Tezi
Konya, 2019

Calismanin konusu esas olarak Tirk Hukukunda Cinsiyet Degistirmedir. Cinsiyet
degisikligi kavrami transseksiiel ve hermafrodit bireyler bakimindan miimkiin olup, bir

dizi plastik cerrahi operasyonunu ifade etmektedir.

Cinsiyet degistirme kavrami Tirk Hukukuna 1988 yilinda girmistir. 2002 yilinda ise
bliyiik oOlgiide degisiklige ugrayarak tekrar dilizenlenmistir. Giliniimiizde hala
gecerliligini koruyan diizenlemede yer alan sartlardan birisi 2018 yilinda AYM karari
ile iptal edilmistir.

Calismanin giris kisminda konu ile ilgili genel bilgiler verilmistir. Calisma esas olarak
iic boliimde ele alinmstir. Ik boliimde cinsiyet ve cinsiyete bagli kavramlara yer
verilerek, ozellikle transseksiiel ve hermafrodit bireylerin durumu incelenmistir. Ayica
cinsiyet degistirme kavramina genel bir giris yapilmustir. Ikinci boliimde Tiirk
Hukukunda cinsiyet degisikligi ile ilgili yasal siire¢ iic ana baglik altinda donemlere
ayrilarak degerlendirilmistir. Bu boliimde cinsiyet degisikligi i¢in aranan sartlara ve
cinsiyet degisikliginin asamalarina yer verilmistir. Caligmanin liglinci ve son

boliimiinde ise cinsiyet degisikligi hukuki sonuglar1 bakimindan ele alinmistir.

Anahtar Kelimeler

Cinsiyet, Transseksiializm, Interseksiialite, Cinsiyet Degistirme.



ABSTRACT

Zeynep Biisra OZCAN KONAKCI
SEX REASSIGMENT IN TURHISH LAW
Master’s Thesis

Konya, 2019

The subject of the study is mainly sex reassignment in Turkish Law. The concept of sex
reassignment is possible for transsexual and hermaphrodite individuals and states a

series of surgical operations.

In Turkish law, the concept of sex reassignment was legalized for the first time by an
addendum to Article 29 of the civil code in 1988. In 2002, it was amended to a great
extent and revised with the provision of Article 40 of the Turkish Civil Code In the
regulation that today is still validity, the condition of permanent infertility was canceled

in 2018 with the decision of Constitutional Court.

This study consists of three main parts. In the first part, sex and sex-related concepts are
given and especially the situation of transsexual and hermaphrodite individuals are
examined. Besides, it has leaned in a general introduction to the concept of sex
reassignment. In the second part, the legal process related to sex reassignment in
Turkish Law is divided into periods under three main headings. Also, this part includes
the legal necessity for sex reassignment and the stages of sex reassignment. In the third
and the last part of the study, the legal consequences of sex reassignment are discussed.

Keywords

Sex, Transsexualism, Intersexuality, Sex Reassignment.
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GIRIS

Cinsiyet degisikligi giin gectikce daha c¢ok karsimiza ¢ikan bir kavram olmaya
baslamaktadir. Sosyal medyanin glinden giine insan yagaminin daha ¢ok alaninda yer
almasi1 ile bireylerin yasam tarzlarinin topluma etkisi kac¢inilmaz hale gelmistir.
Ozellikle {inlii kimselerin cinsiyet degistirmeleri, biyolojik cinsiyetlerinin aksine karsi
cinstenmis gibi yasamalar1 ve bunlar1 sosyal medya iizerinden paylasmalari ile cinsiyet

degisikligi konusu merak edilir hale gelmistir.

Ulkemizde cinsiyet degisikligi ile ilgili 3444 Sayili Kanun ile getirilen diizenlemeye
kadar herhangi bir yasal diizenleme bulunmamaktaydi. 1988 yilinda getirilen
diizenlemeden oOnce ise Tiirkiye de en 6nemli cinsiyet degisikligi operasyonu iinlii bir
ses sanatgisinin bu operasyonu gecirmesi ile glindeme gelmistir. Bu operasyon ile ¢ogu
insan cinsiyet degisikligi hakkinda heniiz fikir sahibi olurken, toplumda bir kesimde bu

konuda yasal diizenleme bulunmamasini elestirmekteydi.

1988 yilinda 3444 Sayili Kanun ile yiiriirliige giren diizenleme ile cinsiyet degisikligi
kavrami Tirk Hukukunda yer almaya baslamistir. Bu diizenleme ile transseksiiel
bireylere cinsiyet degistirmeleri halinde yeni cinsiyetlerine resmiyet kazandirma firsati
verilmistir. Ancak cinsiyet degisikligi operasyonlarinin gergeklestirilebilmesi ig¢in
herhangi bir kosul 6ngoriilmemistir. Diizenlemenin yetersiz, siirsiz ve donemin bazi
kanun maddeleri ile ¢akismakta oldugunu ileri siiren goriisler ve elestirilerin sonucunda,
2002 yilinda 4721 Sayili Tiirk Medeni Kanunu ile eski hiitkme gore olduk¢a kapsamli ve
detayli ancak yine yeterlilik bakimindan tartigmali bir hiikiim diizenlenmistir. Ilgili
hiikiim yakin tarthte 6ngoriilen sartlardan birinin iptali hari¢ giiniimiizde ayn1 sekilde

gorevini ihtiva etmektedir.

Cinsiyet degisikligine konu durumlarin anlasilabilmesi adina c¢aligmanin birinci
boliimiinde Oncelikle cinsiyet, cinsiyetin biyolojik, sosyal ve psikolojik anlamda
ayrimlari, iki cins arasindaki ¢esitli iliskiler kavramsal olarak incelenmistir. Daha sonra
calismaya esas konu olan cinsiyet degisikligi kavrami genel esaslari bakimindan ele

alinmustir.

Calismanin ikinci bdoliimiinde ise cinsiyet degistirme kavramia iliskin yasal

diizenlemeler 3444 Sayili Kanun Oncesi Dénem, 3444 Sayili Kanun Miilga Kanun



Donemi ve 4721 Sayili Tirk Medeni Kanun Doénemi olmak iizere ii¢ baglik altinda
incelenmistir. Bu boliimde cinsiyet degisikligi ile ilgili yasal diizenleme getirilmeden
once cinsiyet degistirmek isteyen bireylerin yasadigi hukuki problemler ve donemin
Tirk Hukuk Sisteminin bu kavrama bakis agis1 detayli olarak incelenmistir. Ayrica

cinsiyet degisikligine iliskin hukuki asamalarda sirasi ile ele alinmistir.

Calismanin iglincli ve son boliimiinde cinsiyet degisikliginin hukuki sonuglari
incelenmistir. Bu boliimde, cinsiyet degisikligi ile ortaya ¢ikan veya ¢ikmasit muhtemel
sorunlarin nasil giderildigi, giderilmedigi durumlarda nasil bir yol izlenmesi gerektigi

tizerinde durulmustur.

Calisma cinsiyet degisikliginin Tiirk Hukukundaki siireci, yeterlilikleri ve eksiklikleri

de degerlendirilerek sonug¢ kismi ile sona ermistir.



BIiRINCi BOLUM

CINSIYET VE CINSIYET DEGiISTIRME KAVRAMI

1.1. CINSIYET

Cinsiyet kavrami; Tirk Dil Kurumu tarafindan “Bireye, lireme iginde ayr1 bir rol veren
ve erkekle disiyi ayirt ettiren yaradilis ozelligi” olarak tanimlanmistir®. Canlilan
cinsellik olgusu cergevesinde genetik, biyolojik® ve fizyolojik bakimdan ayiran,
aralarindaki farkliliklar1 ifade etmek igin kullamlan kavram cinsiyettir’. Cinsiyet
insanlarda erkek ve kadm, diger canllarda ise erkek ve disi olarak ayrilir®. Biyolojik
anlamda kabul edilen erkek ve kadin tanimina gore ise bir insan; XY kromozomlarina,
testislere ve yiiksek oranda androjen hormonuna sahip olmasi halinde erkek, XX
kromozomlarina, yumurtaliklara ve yiiksek oranda Ostrojen hormonuna sahip olmasi
durumunda kadin olarak ifade edilir®. Tiim bu tanimlardan anlasilacag: iizere cinsiyet,

sadece tibbi faktorlere dayanilarak ifade edilmektedir.

5 Tiirk Dil Kurumu, www.sozluk.gov.tr, erisim tarihi: 09.03.2019.
& “Biyolojik olarak disiler XX, erkekler ise XY kromozomlarina sahip olmalart ile tammlanmaktadirlar.”
KAYA, Murat: Tirk Hukukunda Cinsiyet Degisikligi ve Sonuglari, Mecmua, 2008, s. 57.

" SERT, Selin: Tiirk Medeni Hukukunda Cinsiyet Degistirme —“Sex Change In Turkish Civil Law”,
Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Say1: 118, 2015, s. 256; TEKIN, Nurullah: “Cinsiyet Degistirme Kavran
Ve Cinsiyet Degisikligi Ameliyatinin Hukuki Ag¢idan Degerlendirilmesi”, Terazi Hukuk Dergisi, Cilt: 4,
Sayt: 39, Kasim, 2009, s. 98; AZ GENC, Mehtap: Cinsiyetinden Yakinma (Hosnut Olmama) Tanis1 Olan
Bireyler ve Partnerlerinde Baglanma Tipi, Cift Uyumu ve Toplumsal Cinsiyet Rolleri Tutumunun
Aragtirilmas1, Uzmanlik Tezi, Dokuz Eyliil Universitesi Tip Fakiiltesi Ruh Saglig1 ve Hastaliklar1 Ana
Bilim Dali, Izmir, 2018, s. 9; YESILTEPE, Gézde: Lezbiyen Gay Biseksiiel Trans (LGBT) Bireyler ve
Hasta Haklari, Uzmanlik Tezi, Dokuz Eyliil Universitesi Tip Fakiiltesi Adli Tip Ana Bilim Dali, Izmir,
2015, s. 8; SCHINEIDER, Margaret/ EHRBAR, Randall/ BOCKTING, Walter/ LAWRANCE, Anne/
RACHLIN, Katherine/ ZUCKER, Kenneth: Report of The Task Force on Gender Identity And Gender
Variance, American Psychological Association, 2008, s. 36, www.apa.org erisim tarihi: 06.07.2019.

8 ZEVKLILER, Aydin: Medeni Kanun ve Cinsiyet Kargasasi, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Say1: 2,
1988, s. 267.

9._(")ZKAN, Serkan: Cinsiyet Gegis Siirecinin Hukuki Ve Toplumsal Boyutu: Haklar Ve Thlaller, Yeditepe
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: XIV, Say1: 1, 2017, s. 56.


http://www.sozluk.gov.tr/
http://www.apa.org/

Hukuki anlamda da cinsiyet belirlenirken kabul edilen genel kriter, kisinin dogum
aninda sahip oldugu biyolojik ve fizyolojik 6zellikleridir'®. Ayni kriterleri benimseyen
Almanya Frankfurt Mahkemesi 1965 tarihli bir kararinda®! cinsiyeti belirleme seklini su
sekilde ifade etmistir; “...her zaman, dogurma yetenegini haiz kisi kadin, dolleme

yetenegine sahip kisi ise erkek sayilir.*2”

Cinsiyetin esasen sadece biyolojik 6zellikleri degil, psikolojik ve sosyal durumlari da
icine alan bir kavram olarak tanimlanmasi gerekir'®. Bu durum isvigre Neuchatel

Kanton Mahkemesi’nin 1945 yilinda verdigi kararda su sekilde ifade edilmistir'*;

“Kisinin cinsiyetini belli eden sadece bedeni degil ayni zamanda ruhudur. Beden ve ruh
arasinda c¢atisma ¢iktiginda, bunlardan hangisinin iistiin durumda bulundugunu ve

kisiyi erkek veya kadin olarak belirledigini arastirmak gerekir.”

Bu noktada cinsiyetin fizyolojik ve sosyal agidan ayr1 ayr1 degerlendirilmesi gerekir.

1.1.1. Dogumla Kazamilmis Cinsiyet-Toplumsal Cinsiyet

Cinsiyet kavrami esasen dogumla kazanilmis cinsiyet ve toplumsal cinsiyet olmak tizere
iki farkl kimligi ifade eder. Bizim dilimizde bu iki kimlik kavrami sadece “cinsiyet”

kelimesi altma toplanmustir. Ancak Ingilizcede cinsiyet; “sex” (dogumla kazanilmis

10 KOCAYUSUFPASAOGLU, Necip: Tiirk Hukukunda Transseksiieller Niifus Kiitiigiindeki Cinsiyet
Kaydinin Diizeltilmesi I¢in Dava Agabilir mi? (Fransiz, Alman, Isvigre ve Isve¢c Hukuklari ile
Mukayeseli), Istanbul, 1986, s. 12; OZKAN, s. 57.

" (OLG Frankfurt, 08.12.1965- 6 W 56/ 65, NJW 1966, sah. 407 vd.) aktaran
KOCAYUSUFPASAOGLU, s. 13’ den naklen.

12 KOCAYUSUFPASAOGLU, s. 12-13.

13 TURAN BASARA, Gamze: “Tiirk Medeni Kanunun 40. Maddesi Kapsaminda Cinsiyet Degisikligi ve
Hukuki Sonuglar1”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, 2012, s. 246; TEKIN, s. 98; KAYA; s. 58.

4 KOCAYUSUFPASAOGLU, s. 50°den naklen; KAYA, s. 58; KAYA, Kenan/ ILTAS, Yigit/ CEKIN,
Necmi: Transseksiialite ve Hukuk, Tiirkiye Klinikleri Plastik Cerrahi (Cinsiyet Degisikligi Cerrahisi Ozel
Sayis1), Cilt: 5, Say1: 3, 2016, s. 1 vd.



cinsiyet) ve “gender'®” (toplumsal cinsiyet) olarak iki farkli kavram ile ifade edilerek

biyolojik cinsiyet ve toplumsal cinsiyet ayrimi yapilmistir®.

Dogumla kazanilmig yani biyolojik cinsiyet kisinin fiziksel goriiniim, kromozomlar gibi
biyolojik unsurlarina dayanarak belirlenmis bir kavramdir'’. Toplumsal cinsiyet ise,
dogumla kazanilmis olan cinsiyetin kiiltiirel durumuna, sosyal yapisina, toplumda

edindigi yere iliskindir®,

Toplumsal cinsiyet bulundugu ortam ve kosullara gére gecis yapilabilen yani degisken
bir yapiya sahiptir’®. Dogumla kazamlmis cinsiyet ise kisinin biyolojik yapisi ile
ilgilidir?®®. Bundan dolay: ancak kisinin kendi iradesi dogrultusunda tibbi miidahaleler
ile degisebilen, bunun disinda degismesi miimkiin olmayan, toplumsal olarak

degiskenlik gostermeyen bir kavramdir. Biyolojik cinsiyet dogumla baslayip 6liim ile

15 VATANDAS, Celalettin: Toplumsal Cinsiyet ve Cinsiyet Rollerinin Algilamsi, Istanbul Universitesi
Sosyoloji Konferanslar1 Dergisi, 2007, s. 31; SCHINEIDER/ EHRBAR/ BOCKTING/ LAWRANCE/
RACHLIN/ ZUCKER, s. 36, www.apa.org, erisim tarihi: 06.07.2019.

16 NILUFER, Niliifer: “Insan Haklar1 Hukuku Temelinde Tiirk Hukukunda Cinsiyet Gegis Siireci”,
[stanbul Bilgi Universitesi, Kamu Hukuku Ana Bilim Dali, Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul, 2018, s. 7.

17 CIRHINLIOGLU, Fatma Giil: Toplumsal Cinsiyet (Gender), s. 3, www.docs.neu.edu.tr, erisim tarihi:
06.07.2019; Transgender ve Toplumsal Cinsiyete Uymayan Kisilerle Psikolojik Uygulamalar Kilavuzu, s.
67, www.kaosgldernegi.org, erisim tarihi: 06.07.2019.

18 BUTLER, Judith: “Sex and Gender in Simone de Beauvoir’s Second Sex”, Yale University Press, No:
72, s. 35; YALCINOGLU, Nilgiil: Escinsel ve Biseksiiel Erkeklerin Psiko-Sosyal Sorunlari ve Bunlari
Etkileyen Faktorlerin Incelenmesi (Istanbul 2012 Calismasi), 1.U. Tip Fakiiltesi Halk Sagligi Anabilim
Dali, Istanbul, 2013, s. 8; CIRHINLIOGLU, s. 3 www.docs.neu.edu.tr, erisim tarihi: 06.07.2019;
SCHINEIDER/ EHRBAR/ BOCKTING/ LAWRANCE/ RACHLIN/ ZUCKER, s. 36, www.apa.org,
erisim tarihi: 06.07.2019; BAKIM, Sevi: Avrupa Insan Haklari Mahkemesi (AIHM) Kararlari
Cergevesinde Cinsiyet Ayrimciligi, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalar1 Dergisi,
C: 22, S: 3, 2016, s. 3196 vd.

19 AZ GENC, s. 9; KARACA, Bedia Kalemzer: Cinsel Yénelimin Cinsel Mitler, Yetiskin Baglanma
Stilleri ve Toplumsal Cinsiyet Rolleri Uzerindeki Etkisi, Yiiksek Lisans Tezi, Uskiidar Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisii Klinik Psikoloji Ana Bilim Dali, Istanbul, 2018, s. 15; NEBIOGLU, Gonca:
Farkli Cinsiyet Kimligi ve Cinsel Yénelimler ile Adil Diinya inanci Arasindaki iliski, Yiiksek Lisans
Tezi, 1.U. Sosyal Bilimler Enstitiisii Psikoloji Ana Bilim Dali, Istanbul, 2015, s. 20; EVRENSEL, flke:
Lezbiyen, Gay, Biseksiiel ve Trans (LGBT) Bireylerin Kendini Ayarlama ve Mutluluk Diizeylerinin
Algiladiklar1 Sosyal Destege Gore Incelenmesi, Yiiksek Lisans Tezi, YTU. Sos. Bil. Ens. Egt. Bil. ABD.
Rehberlik ve Psikolojik Danigmanlik YL. Prg., Istanbul, 2019, s. 16; BOZDEMIR, Nafiz/ OZCAN,
Sevgi: Cinsellige ce Cinsel Saglhiga Genel Bakis, Cukurova Universitesi Tip Fakiiltesi Aile Hekimligi
ABD, Turkish Journal Of Family Medicine And Primary Care (TJFMPC), Vol:5, No:4, Aralik, 2011,
s.38.

2 CIRHINLIOGLU, s. 3, www.docs.neu.edu.tr, erigim tarihi: 06.07.2019; Transgender ve Toplumsal
Cinsiyete Uymayan Kisilerle Psikolojik Uygulamalar Kilavuzu, s. 67, www.kaosgldernegi.org, erisim
tarihi: 06.07.20109.
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son bulurken, toplumsal cinsiyet dogumdan once baglayip oOliimle sona eren bir
kavramdir. Dogumdan 6nce, dogacak kiz ¢ocuklari i¢in pembe kiyafet, erkek ¢ocuklari
icin ise mavi kiyafet hazirlanmasi toplumsal cinsiyetin meydana ¢ikardigi bir sonug
olup etkilerini dogumdan once gostermeye basladiginin &rneklerinden birisidir®.
Biyolojik ve toplumsal cinsiyet ayrimina bakarak, ¢alismanin esasini olusturan cinsiyet
degistirme kavraminin, bireyin dogumla kazanmis oldugu biyolojik cinsiyeti ile
toplumda yer edinmek istedigi cinsiyetinin uyusmamasi halinde ortaya c¢iktigi
sOylenebilir. Ancak burada dikkat edilmesi gereken durum, uyusmazlhigin objektif degil
stibjektif bir durum oldugudur. Yani cinsiyet degistirmek isteyen bireyin biyolojik
cinsiyeti, aslinda i¢inde bulundugu toplum tarafindan kabul gormektedir. Ancak birey
kendisini farkli cinsiyette hissetmektedir. Dolayisiyla hissettigi bu cinsiyete ait olmak

ve toplumda da yeni cinsiyeti ile var olmak, kabul gormek ve yer edinmek istemektedir.

1.1.2. Cinsiyet Ile Ilgili Baza Kavramlar

Cinsiyet, kendi basina tanimlanabilmesinin yaninda, sosyal ve biyolojik faktorlerin
etkisi ile yeni kavramlar meydana getirmektedir. Calismanin bu kisminda incelenen
kavramlar cinsiyet degistirme konusunu kavrayabilmek ve cinsiyet degisikligini

kimlerin gerceklestirebilecegini ayirt edebilmek ac¢isindan 6nem arz etmektedir.

1.1.2.1. Cinsel Kimlik-Cinsiyet Kimligi Ayrimi

Cinsel kimlik, bireyin biyolojik anlamda var olan ve kendisinin kabul ettigi cinsel

ozelliklerini yansitan durumdur?®. Ingilizcede “sexual identity” olarak ifade edilen

2 GUNER, Umut/ KALKAN, Pelin/ OZ, Yasemin/ OZSOY, Elif Ceylan/ SOYLE, Firat: Tiirkiye'de
Cinsel Yonelim ve Cinsiyet Kimligi Temelinde Ayrimciligin izlenmesi Raporu, Istanbul, 2011, s. 19
www.humanrightscenter.bilgi.edu.tr, erisim tarihi: 17.05.2019.

2 KESKIN, Necla/ YAPCA, Gamze/ TAMAM, Lut: “Transseksiielizm: Klinik Ozellikleri ve Yasal
Konular/ Transsexualism: Clinical Features and Legal Issues”, Psikiyatride Giincel Yaklasimlar- Current
Approaches in Psychiatry, Say1:7(4), 2015 s. 436; KAYA/ ILTAS/ CEKIN, s. 1; SUNGUR, Mehmet Z./
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cinsel kimligi belirleyen olgular; cinsel hormonlar, iireme hiicrelerinin gelistigi dokular,

kromozomlar, dis ve i¢ cinsel organlar ve ikincil cinsiyet 6zellikleridir?.

OZUGURLU?, cinsel kimlik kavraminin bireylerde olusumunu su sekilde ifade

etmistir:

“Bedensel kosullar ve ruhsal egilimler uyumlu olunca bireyde iki cinsiyetten birine ait
oldugu bilinci dogar. Cinsel kimligin gelismesinde cinsiyet rolleri onem tasir. Fakat,
cinsel kimligin geligimi bireyin psikoseksiiel gelismesiyle yakindan baglantilidir. Psiko-
sekstiel gelisimin fallik fazinda (3-5 yas arast) ¢ocukta ana babadan biriyle 6zdeslesme
ve normal bir cinsel kimlik ¢ekirdegi yerlesir. Bundan sonra dérdiincii donem latent
donemidir (6-13 yas arasi). Bu donemde ¢ocuklar kendi hemcinslerine yakinlasirlar. Bu
donemde ¢ocuk ana-babasindan baska, diger yetiskin insanlarla ozdeslesmeye ve kendi
cinsiyetiyle ilgili toplumsal rolleri benimsemeye baslar. Bu donem saglikli ve uyumlu
gecirilmezse, icgiidiisel diirtiiler denetim altina alinmazsa ogrenme ve beceri kazanma
vetenekleri de gelismez. Besinci faz, Genital faz dedigimiz dénemdir (13-22 yas arasi).
Daha onceki donemlerde goriilen cinsel nitelikli ¢atismalar tekrar canlanwrlar, bireyi
bir ¢oziime ulastirma ve 4 doyum saglama yoniinde zorlarlar. Saglikli bir ¢oziim yolu
bulunmazsa escinsellik gibi tiirlii davranis bozukluklar: ortaya ¢ikabilir. Eger birey
genital fazi basar: ile atlatamazsa cinsel kimlik bunalimina diiser ve bu bireyler
insanlar arast iliskilerinde basarisizliga ugrar, siirekli ¢evresinden kagar ve bunalir.
Toplumsal islevierini ifa etmede de basarisizliga diiserler. Bunlarin sosyal yasantilar

da genellikle problemlidir.”

Cinsiyet kimligi ise, bir kisinin biyolojik ya da fizyolojik cinsiyetini degil, kendisini
ruhen ve bedenen ait oldugunu hissettigi cinsiyete iliskin olan kimligini ifade

etmektedir. Ingilizcede “gender identity” olarak ifade edilen cinsiyet kimligi, kisinin

YALNIZ, Ozlem: Transseksiialite: Ilgili Kavramlar ve Cinsiyet Diizenleme Girigsimleri, Klinik Psikiyatri
Dergisi, C: 22, S: 3, 2019, s. 49; KAYA, s. 58.

2 “Birincil cinsiyet ozellikleri: kromozom farkliliklari, hormonal farklhiliklar, iireme organlar
farkhihiklar: vs., ikincil cinsiyet ozellikleri: viicut yapisimin degismesi, sesin farklilasmasi, erkeklerde
ademelmast farkliliklar: vs.”, ayrintih bilgi icin bkz: CIRHINLIOGLU, s. 9, www.docs.neu.edu.tr,
erisim tarihi: 06.07.2019, Cinsel Kimlik Gelisimi, www.cised.org.tr, erisim tarihi: 07.07.2019.

24 OZUGURLU nun bu konudaki gériisleri i¢in bkz; INCELER, Halime: Cinsiyet Sapmalar1 Ve Sosyal
Yapimizdaki Etkileri, 1991, www.dergipark.org.tr, S. 116.
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kendisini kadin veya erkek olarak hissetmesi, kendi cinsiyetini nasil algiladig
durumudur®. Bireyin biyolojik cinsiyeti ile cinsiyet kimliginin uyusmamasi durumunda

ise transseksiiellik s6z konusu olur?®.

Bu noktada cinsel kimlik ve cinsiyet kimligini birbirinden ayirt etmek gerekmektedir.
Cinsel kimlik kisinin cinselligini biyolojik a¢idan tanimlarken, cinsiyet kimligi kisinin

cinselligini manevi ve kiiltiirel degisimler agisindan ifade etmektedir.

1.1.2.2. Cinsel Yonelim

Ingilizcede ‘“sexual orientation?’”

olarak ifade edilen cinsel yonelim, bir kisinin
duygusal ve cinsel diirtiilerinin hangi cinse karsi yonlendigini belirleyen bir kavram
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Kisaca, bireyin duygu, istek ve davraniglarinin belli bir
cinsiyete karsi ¢ekimi olarak da tanimlanabilir®®, Bu ¢ekim bir kadia veya erkege karsi
olabilecegi gibi her ikisine karsida olusabilir. Cinsel yonelim kiginin kontrolii disinda,

kendiliginden gerceklesen bir yonelme durumudur ve kisinin cinsel manada yoneldigi

cinsiyeti belirlemektedir®®.Cinsel yonelimde durum, kisinin cinsel veya duygusal

% GUNER/KALKAN/OZ/OZSOY/SOYLE, 5.20; CORAKLI, Lale Pinar: Cinsiyet Degisikligine Esas
Olacak Kiriterlerin Belirlenmesi, istanbul Universitesi Adli Tip Enstitiisii, Sosyal Bilimler Ana Bilim
Dali, Master Tezi, Istanbul, 2001, s. 8; AZ GENC, s. 10; YALCINOGLU, s. 7; KARACA, s. 10;
YESILTEPE, s. 8; EVRENSEL, s. 19; KARABATAN, Engin: Cinsel Yonelime ve Cinsiyet Kimligine
Dayali Ayrimciliklarin Nefret Suglari Baglaminda incelenmesi, Sos. Bil. ABD. Yiiksek Lisan Tezi, 1.U.
Adli Tip Enstitiisii, Istanbul, 2018, s. 28; Cinsel Kimlik Gelisimi, www.cised.org.tr, erisim tarihi:
12.07.2019.

% Ayrintili bilgi igin bkz: Birinci Béliim, 1.1.2.4., a.
27 SCHINEIDER/ EHRBAR/ BOCKTING/ LAWRANCE/ RACHLIN/ ZUCKER, s. 37.

28 DOMINIC, Davies: Cinsel Yonelim, Cvr: Gokce Elif Saridogan, s. 1, www.pinktherapy.com, erigim
tarihi:12.07.2019; Transgender ve Toplumsal Cinsiyete Uymayan Kisilerle Psikolojik Uygulamalar
Kilavuzu, s. 67, www.kaosgldernegi.org, erisim tarihi: 13.07.2019; KESKIN/'YAPCA/TAMAM, s. 436;
AZ GENC, s. 9; YALCINOGLU, s. 8; KARACA, s. 9; NEBIOGLU, s. 21; KARABATAN, s. 28;
BOZDEMIR/ OZCAN, s. 38; METIN ORTA, irem/ METIN CAMGOZ, Selin: Tiirkiyede Yapilan
Homofobi Calismalarina Genel Bir Bakig, DTFC Dergisi, 2018, s. 411; SCHINEIDER/ EHRBAR/
BOCKTING/ LAWRANCE/ RACHLIN/ ZUCKER, s. 36, www.apa.org, erisim tarihi: 06.07.2019;
SUNGUR/ YALNIZ, s. 49.

2 GUNER/KALKAN/OZ/OZSOY/SOYLE, 5.20; Cinsel Yénelim, Eyliil, 2011, www.cetad.org.tr, erisim
tarihi:12.07.2019.
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hayatin1 kadin ile mi, erkek ile mi yoksa her ikisi ile de mi ve ne sekilde yasamak
istedigi yoniindeki iradesidir.

Cinsel yonelim kavrami, cinsiyet kimliginden farkli bir kavramdir. Cinsel yonelimde
bireyin iginde bulundugu ya da geg¢is yapmayi hedefledigi cinsiyet ile baglantisi
bulunmamaktadir®®. Ayrica cinsel yonelimde kisinin cinsel ve duygusal hayatmi kimle

yasamak istedigi iradesi s6z konusu iken, cinsiyet kimliginde O6nemli olan kiginin

kendisini hangi cinsiyette hissettigidir.

Cinsel yonelim, cinsel kimlikte oldugu gibi bireye disaridan bakildiginda
anlasilabilecek bir durum degildir. Bir kisinin cinsel yonelimi ancak bunu kendisinin
ifade etmesi ile 6grenilebilir. Calismada daha dnce agiklanan®! cinsel kimlikte ise genel

olarak birey, cinsel kimligini disaridan gdzlemlenir ve anlagilabilir kilmaktadir®.

Homosekstiellik, escinsellik, biseksiiellik ve heteroseksiiellik gibi durumlar cinsel
yonelim kavraminin en &nemli karsiliklarindandir®®, Bireyin cinsel yoneliminin karsi
cinse olmasi1 heteroseksiiellik, kendi cinsine karsi olmas1 escinsellik, her iki cinse karsi

olmasi ise biseksiiellik olarak ifade edilmektedir®*.

% NILUFER, s. 9.
81 Ayrmtili bilgi igin bkz: Birinci Béliim, 1.1.2.1.

32 SCHINEIDER/ EHRBAR/ BOCKTING/ LAWRANCE/ RACHLIN/ ZUCKER, s. 39, www.apa.org,
erisim tarihi: 06.07.2019.

¥ GUNER/ KALKAN/OZ/OZSOY/SOYLE, s21; YALCINOGLU, s. 8; NEBIOGLU, s. 21;
YESILTEPE, s. 8; EVRENSEL, s. 16; KARABATAN, s. 29; METIN ORTA/ METIN CAMGOZ, s.
411; Transgender ve Toplumsal Cinsiyete Uymayan Kisilerle Psikolojik Uygulamalar Kilavuzu, s. 67,
www.kaosgldernegi.org, erisim tarihi: 21.07.2019; TURAN, Senol/ AKSOY POYRAZ, Cana/ INCE,
Ezgi/ SAKALLI KANI, Ayse/ EMUL, Hact Murat/ DURAN, Alaattin: Cinsiyet Degistirme Ameliyati
I¢in Psikiyatri Klinigine Basvuran Transseksiiel Bireylerin Sosyodemografik ve Klinik Ozellikleri, Tiirk
Psikiyatri Dergisi, 2015, s. 156.

% KAYA, s. 58; AZ GENC, s. 9; KARACA, s. 9; KARABATAN, s. 29; METIN ORTA/ METIN
CAMGOZ, s. 411; Cinsel Yonelim Karmasasi, CISED (Cinsel Saglik Enstitiisii Dernegi),
www.cised.org.tr, erisim tarihi:21.07.2019.
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1.1.2.2.1. Heteroseksiiellik

Heteroseksiiellik duygusal veya cinsel anlamda sadece karsi cinse ilgi duyan erkek veya
kadim ifade eden bir kavramdir®®. Heteroseksiiel kelimesi, Tiirke karsilig: “farklr” olan
Yunanca “heteros” ve yine Tirk¢e de karsiligi “cinsiyet” olan Latince ‘“sex”
sozciklerinden gelmektedir. Heteroseksiiellik normal sayilan cinsel iligskiyi
tamimlamaktadir. Heteroseksiiel iliskiler ve evlilikler tiim diinyada kadin erkek iliskileri

bakimindan normal kabul edilen ve resmi olarak gecerli olan kavramlardir®.

Heterosekstiel terimi ilk defa 1868 yilinda, “homoseksiiel” kelimesinin kullanilmaya
baslanmasindan bir siire sonra, homoseksiiel kavraminin ziddin1 ifade edecek sekilde,
Karl Maria Kertbeny tarafindan kullanilmistir. Kavramsal olarak ise ilk kez Merriam-
Webster’a ait Yeni Uluslararas: Sozligiinde® “karsit cinsler arasindaki cinsel tutku”
seklinde tanimlanarak tibbi bir terim olarak ifade edilmistir. Ancak sozliigiin 1934
yilinda c¢ikarilan ikinci baskisinda heteroseksiiel kelimesi, “karsi cins igin

duyulan cinsel tutkunun ortaya ¢ikis bicimi; normal cinsellik” olarak tanimlanmistir®,

Heteroseksiiellik, kendiliginden ortaya ¢ikan ve zorunlu olarak, toplumda egemen olan
var olus bi¢imidir. Heteroseksiiellik kavrami, toplumda bir “norm” oldugu ve aksi
soylenmedikge her birey heteroseksiiel sayildigi icin heteroseksiiel bireylerin,

kendilerini 6zellikle heteroseksiiel olarak tanimlamalaria gerek yoktur®®.

% GUNER/KALKAN/OZ/OZSOY/SOYLE, s.21; AZ GENC, s. 9; KAYA, s. 58; YALCINOGLU, s. 8;
KARACA, s. 9; NEBIOGLU, s. 21; YESILTEPE, s. 10; EVRENSEL, s. 16; BOZDEMIR/ OZCAN, s.
38; METIN ORTA/ METIN CAMGOZ, s. 411; Cinsel Kimlik Gelisimi, www.cised.org.tr, erisim tarihi:
21.07.2019.

% YALCINOGLU, s. 13; YESILTEPE, s. 10.

37 www.merriam-webster.com, erisim tarihi: 22.07.2019.

38 “Heteroseksiiel Nedir ?”, www.heteroseksuel.nedir.org, erisim tarihi: 03.09.2019.

3 NEBIOGLU, s. 22; “Sozliik”, www.kaosgldernegi.org, erisim tarihi:22.07.2019.
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1.1.2.2.2. Escinsellik (Homoseksiiellik)

Escinsellik, kadin veya erkek ayni cinsiyette iki kisinin arasinda birbirlerine karsi
duyduklar1 duygusal veya cinsel davramslari, bagi ifade eden bir kavramdir®.
Escinsellik Tirk Dil Kurumunda “kendi cinsinden kimseler ile cinsel iligkide bulunan

kimse, homoseksitiel” olarak tanlmlanmlstlr“.

Escinsellik kavraminda dogustan gelen kalitimsal faktorlerin rol aldiginmi ileri siiren
goriislerin yaninda, bu durumun kazanilmis bir perversion (sapkinlik)*? bi¢imi oldugunu

ileri siiren homofobik* goriislerde mevcuttur®.

Escinsellik kendi i¢inde tamimlayan “lezbiyen” ve ‘“gey” olarak iki kavram
bulunmaktadir®®. Lezbiyen kavrami, duygusal veya cinsel olarak hemcinsine ilgi duyan
escinsel kadinlar1, gey kavrami ise duygusal veya cinsel olarak hemcinsine ilgi duyan
escinsel erkekleri tanmimlanmaktadir®®. Tiirkiye’de 1999 yilinda Tiirkiyeli Escinseller

Bulusmas1 gerceklesmis ve bunun sonrasinda Ingilizcedeki “gay” kelimesi

4 KARADAG, Nergiz: “Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi ve Tiirk Hukuku Kapsaminda Cinsel Azinlik
Haklar1”, Istanbul Universitesi, Sosyal Bilimler Enstitiisii, Kamu Hukuku Ana Bilim Dal1, Yiiksek Lisans
Tezi, Istanbul, 2007, s.12. ; DEMIRBOGA, Dursun Ali: Kisiligin Korunmasi Hiikiimleri Bakimindan
Tiirk Medeni Kanununa Gore Cinsiyet Degisikligi, s. 53; TEKIN, s. 99; KAYA, s. 58; AZ GENC, s. 9;
YALCINOGLU, s. 8; KARACA, s. 9; NEBIOGLU, s. 21; YESILTEPE, s. 9; EVRENSEL, s. 16;
BOZDEMIR/ OZCAN, s. 38; METIN ORTA/ METIN CAMGOZ, s. 411; DONDURUCU, Zeynep
Benan: Escinsellik Temelli Nefret Soylemi Igeren Iletilerin Twitter’da Incelenmesi (Konferans Bildirisi),
Erciyes Iletisim Dergisi, Temmuz, 2018, s. 517.

41 Tiirk Dil Kurumu, www.sozluk.gov.tr, erisim tarihi: 09.03.2019.
2 NEBIOGLU, s. 22; YESILTEPE, s. 9.

8 “flk kez 1869 yilinda ‘homoseksiiellik’ durumu bir hastalik olarak kabul edilmistir. Ozellikle ellili ve
yvetmigli yillar arasi, escinseller zorla hastanelere kapatilarak psikanaliz, elektrik soku ve farkll tedavi
yéntemleri uygulanarak tedavi edilmeye c¢alisimistir.” Homofobi kavrami ise ilk kez 1972 yilinda
psikoterapist George Weinberg, “Society and the Healthy Homosexual” isimli kitabinda ifade etmistir.
METIN ORTA/ METIN CAMGOZ, s. 412; Homofobi kavrami, escinsel bireylere karsi korku ve
diismanca davranis olarak tamimlanir. METIN ORTA/ METIN CAMGOZ, s. 412; DONDURUCU, s.
519.

4 KIRMIZI, Kasim; Escinsellige Dinlerin Ve Toplumun Bakisi, s. 3, Www.acarindex.com, erisim tarihi:
23.09.2019; METIN ORTA/ METIN CAMGOZ, s. 411.

%5 CORAKLL s. 8; YALCINOGLU, s. 8; KARABATAN, s. 29.
% KARADAG, s.17; KAYA, s. 61; YALCINOGLU, s. 8; NEBIOGLU, s. 22; YESILTEPE, s. 10;

EVRENSEL, s. 17; BOZDEMIR/ OZCAN, s. 38; METIN ORTA/ METIN CAMGOZ, s. 411;
DONDURUCU, s. 517.
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Tiirkgelestirilerek “gey” olarak ifade edilmeye baslanmistir. 2006 yilinda ise Tiirk Dil
Kurumu elektronik sozligiinde “gey” kelimesinin karsiligi erkek escinsel olarak

tanimlanmistir®’.

Bu yonelim durumunda escinsel bireylerin sahip olduklari cinsel kimligi olumsuz bir
durum olarak algilamalar1 veya kendilerini karsi cinse ait hissetmeleri gibi bir durum
s6z konusu degildir®®. Escinsel bireyler kendi cinsel organlarmdan memnun olup kendi
cinsleri ile yasadiklar1 duygusal veya cinsel iliskiden mutluluk duyarlar®. Transseksiiel
bireyler ise cinsel organlarindan memnun olmadiklarindan cinsel anlamda herhangi bir

iliskiden de zevk alamamaktadir®.

1.1.2.2.3. Biseksuellik

Biseksiiellik, duygusal veya cinsel anlamda hem kendi cinsine hem de kars1 cinse ilgi
duyan kadin veya erkek olarak tanimlanmaktadir®. Biseksiiel bir kimse her iki cinse
kars1 da ayni oranda ilgi duyabilir veya duymayabilir ayrica bu ilginin derecesi zaman
icerisinde degiskenlik gosterebilir®?. Biseksiiellik, ayn1 anda hem kadina hem erkege ilgi
duymak ya da her iki cinsiyetten de bireyler ile ayni anda birlikte olmak ve ya duygusal

bir bag kurmak anlamina gelmemektedir®®. Biseksiiel bireylerin bir donem karsi

47 GUNER/KALKAN/OZ/O0ZSOY/SOYLE, s. 20; YESILTEPE, s. 9; Tirk Dil Kurumu,
www.sozluk.gov.tr, erisim tarihi: 09.03.2019.

48 TEKIN, s. 99; YALCINOGLU, s. 10.
4 TEKIN, 5. 99; YALCINOGLU, s. 7; KARACA, s. 9.

50 TEKIN, s. 99; KAYA, s. 61; KOCAYUSUFPASAOGLU, s. 18; YALCINOGLU, s. 7; YESILTEPE, s.
11.

51 KAYA, s. 58; AZ GENC, s. 9; YALCINOGLU, s. 8; KARACA, s. 9; NEBIOGLU, s. 23;
YESILTEPE, s. 9; EVRENSEL, s. 17; BOZDEMIR/ OZCAN, s. 38; Cinsel Yonelim, Eyliil, 2011,
www.cetad.org.tr, erisim tarihi:23.09.2017.

52 GUNER/ KALKAN/ OZ/ OZSOY/ SOYLE, s. 19; YESILTEPE, s. 9.

5 KAYA, s. 58; AZ GENC, s. 9; YALCINOGLU, s. 8; KARACA, s. 9; NEBIOGLU, s. 23;
YESILTEPE, s. 9; EVRENSEL, s. 17; BOZDEMIR/ OZCAN, s. 38; Cinsel Yonelim, Eyliil, 2011,
www.cetad.org.tr, erisim tarihi:23.09.2017; Avrupa Birligi Lezbiyen, Gey, Biseksiiel, Trans Ve Interseks
(LGBTI) Kisilerin Tiim Insan Haklarin1 Kullanabilmelerinin Desteklenmesi Ve Korunmasina Dair
Kilavuz, s. 6, www.kaosgldernegi.org, erisim tarihi: 03.09.3019.
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cinsiyette bir kimseye, bir donem kendi cinsiyetindeki bir kimseye ilgi duyabilmesi

mimkindiir.

1.1.2.3. Interseksiialite ( Hermafroditizm, Cift Cinsiyet )

Interseks, ayn1 zamanda cift cinsiyetli veya daha terimsel olarak “hermafiodit” olarak
ifade edilen bireyler biyolojik anlamda kadin veya erkekler igin standart tanimlarin
disindadirlar. Ayrica her iKi cinsiyete ait i¢ veya dis ireme organlari, kromozomlar gibi

. Interseks bireylerin bir

anatomik cinsiyet Ozelliklerinin karisimina sahiptirler
kisminin dig genital bolgeleri hem kadin hem de erkek genital bdlgesine ait 6zellikler
tasimakta, bir kisminin ise i¢ tireme organlari alisilmisin disinda gelisim géstermektedir.
Kisacast dis genital bolge ile i¢ {ireme organlar1 arasinda anatomik olarak

uyusmazliklar: bulunmaktadir°.

Bazi durumlarda kisinin i¢ veya dis genital bolgesinde, gézlemlenen mevcut cinsiyetine
ait olmayan bir durum goriilmemektedir. Ancak bu kisilerinde kromozomlarinda
farkliliklar bulunabilmektedir®®. Bu farkliliklar dogrultusunda hermafrodit bireyler;
unilateral hermafroditler®”, erkek ps6dd (yalanci) hermofroditler®, disi psodd

% KOROGLU, Ertugrul/ GULEC, Cengiz: Psikiyatri Temel Kitabu, ikinci Baski, Hekimler Yayin Birligi,
Ankara, 2007 aktaran KESKIN/'YAPCA/TAMAM, s. 441; LGBT’ nin I’si: Interseksler Vardimr, s. 9,
www.kaosgldernegi.org, erisim tarihi: 04.09.2019; OZKAN, s. 65; KAYA, s. 62; TEKIN, s. 100;
DEMIRBOGA, s. 53; KARACA, s. 7 vd.

% ZEVKLILER, s. 269; OZTUREL, Adnan: Transseksiializm Ile Hermafrodizmde Yasal, Tipsal ve
AdIi T1p Problemler (Kadinlasan Erkekler, Erkeklesen Kadinlar, iki Cinsliler), Kisim II, Ankara
Universitesi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 37, Say1: 2, s. 257.

% GUVEN, Kudret: “Cinsel Kimlik Uzerinde Hak Kavramu ve Korunmast: Transseksiiellik ve
Interseksiiellik”, Baskent Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, S:1, 2015, s. 143; Avrupa Birligi
Lezbiyen, Gey, Biseksiiel, Trans Ve Interseks (LGBTI) Kisilerin Tiim Insan Haklarim
Kullanabilmelerinin Desteklenmesi Ve Korunmasina Dair Kilavuz, s. 6, www.kaosgldernegi.org, erisim
tarihi: 03.09.2019.

5" Unilateral tip hermafroditizmde “Bir tarafta ovotestis, kars: tarafta over ya da testis bulunur.” Ayrmtil
bilgi igin bkz. ALIKASIFOGLU, Ayfer: Ambigus Genitalya’ya Klinik Yaklagim, Siirekli Tip Egitim
Dergisi, C: 12, S: 4, 2003, s. 142.

% Erkeklerde testis gelisiminde bozukluk, androjen biyosentezi ve metabolizma eksiklikleri gibi yetersiz
erkeklesmeye yol acan durumlardir. USLU, Runa/ OZTOP, Didem/ OZCAN, Ozlem/ YILMAZ, Savas/
BERBEROGLU, Merih/ ADIYAMAN, Pelin/ CAKMAK, Murat/ KERIMOGLU, Efser/ OCAL, Géniil:
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hermofroditler®® ve bilateral hermofroditler®® seklinde durumlarina goére ifade

edilmektedirler®?.

Baz1 kisilerin ise cinsiyet kromozomlari, cinsel veya iireme organlar1 ya da ikincil
cinsiyet ozellikleri (kadinlarda gogiis, erkeklerde sakal olmasi gibi), kiginin biyolojik
cinsiyetini tam anlamu ile belirlemekte yetersiz olabilmektedir. “interseks” ya da diger
bir ifade ile “Hermafrodit” olarak ifade edilen bu bireyler her ne kadar iki cinsiyetin
Ozelliklerini tasisalar da erkeklik veya kadinlik yanlarindan biri daha belirgin

olmaktadir®.

Cinsiyet degisikligi operasyonunun sadece transseksiiel bireylerde degil ayn1 zamanda
interseks bireylerde de uygulanmasi miimkiindiir. Ancak burada transseksiiel bireylerin
cinsiyet degisikligine gitmesindeki temel faktor karsi cinse ait olma istegi gibi
psikolojik sebepler iken; interseks bireylerin cinsiyet degisikligine gitmesinde her iki
cinsiyetinde iireme organina sahip olma gibi biyolojik faktorler rol almaktadir®,
Transseksiiel bireyler mevcut biyolojik cinsiyetlerinin aksine kendilerini ruhen karsi
cinse ait hissetmekte, bedenen de her anlamda onlar gibi goriinmek istemektedir. Bu
durum i¢ diinyalarinda problemlere sebep olmakta, zamanla ruhsal sagliklar1 da
bozulmaktadir. Interseks bireyler de ise dogustan var olan tibbi bir aksaklik
bulunmaktadir. Bu bireyler her iki cinsiyete ait biyolojik ©zelliklere sahip olarak
dogmuslardir. Operasyonlardaki amag¢ baskin olan cinsiyeti ortaya cikartarak, tek
cinsiyet dzelliklerine sahip sekilde yasamaktir. Aslinda cinsiyet degisikliginin Interseks
bireyler igin hem biyolojik hem de psikolojik sebeplerle tibben zorunlu oldugunu

sOylemek kanaatimize gore yanlig bir ifade olmaz. Her iki cinsiyetinde ozelliklerini

Erkek Yalanci Hermafrodit Olgularin Yetistirildikleri Cinsiyetle Iliskili Biyopsikososyal Degiskenler,
Tiirk Psikiyatri Dergisi, 2007, s. 101.

% Kadinlarda fetal androjenlerin ve anneden gelen androjenlerin etkisi gibi erkeklesmeye yol acan

durumlardir. USLU/ OZTOP/ OZCAN/ YILMAZ/ BERBEROGLU/ ADIYAMAN/ CAKMAK/
KERIMOGLU, s. 101.

60

134

Bilateral tip hermafroditizmde “iki tarafta ovotestis bulunur.” Ayrintili bilgi i¢in bkz.
ALIKASIFOGLU, s. 142.

61 ZEVKLILER, s. 269; OZTUREL, Kisim II, s. 257; KAYA, s. 62.
62 ZEVKLILER, s. 269.

8 NILUFER, s. 16; TEKIN, s. 100.
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tasiyan bireyin kesin ve net bir cinsiyeti olmamasi sebebi ile ruhsal problemler yasamasi

kagimilmazdir.

Kimi zaman kadinlik kimi zaman ise erkeklik hormonunun baskin oldugu
hermafroditizm veya daha basit bir dil ile iki cinsiyetli olma olarak ifade de edilen
interseksiialite kavrami aslinda, transseksiializm ve travesti kavramlari® ile de yakindan

ilgilidir®.

1.1.2.4. Transgender

Transgender, tibbi bir operasyon gecirerek cinsiyetini degistirmek isteyen
transsekstielleri ve dig goriliniislerini operasyon gecirmeden gecici miidahaleler ile
degistirerek kars1 cinsten biri gibi davranan travestileri ifade eden genel bir kavramdir®®.
Kelime anlami olarak ayirdigimizda trans, biyolojik cinsiyetlerinden farkli davranan
kimseleri ifade eden yaygm ve genel bir terimdir. “gender” ise Ingilizcede “cinsiyet”
anlamia gelmektedir. Dolayisiyla transgenderin trans cinsiyetleri ifade eden genel bir

terim olarak kullanildigini sdyleyebiliriz.

Toplumda transseksiiel ve travesti kavramlart sik sik karistirilmakta ve ayni anlamda
kullanilmaktadir. Ancak iki kavram birbirinden olduk¢a farklidir. Transseksiializm de
birey, kendisini ruhen karsi cinsiyete ait hisseder. Dolayisiyla biyolojik cinsiyeti
bakimindan da karsi cinsiyete gegmek ister. Travestisizm de ise bireyin tam anlamu ile
kendisini kars1 cinsiyete ait hissettigi sdylenemez. Sadece karsi cinse ait kiyafetleri

giyerek kendisini ruhen doyuma ulastirmay1 amaglar.

64 Ayrmtili bilgi igin bkz: Birinci Béliim, 1.1.2.4., a-b.

6  (OZTUREL, Adnan: “Transeksiializm ile Hermafrodizmde Yasal, Tipsal ve Adli Tip Problemleri
(Kadinlasan Erkekler, Erkeklesen Kadinlar, ki Cinsliler)” Kisim I, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, C: 37, S: 1, 1980, s. 461.

% LOMBARDI, Emilia: “Enhancing Transgender Health Care”, American Journal of Public Health Vol:
91 No: 6, 2001, s. 869; OZKAN, s. 64; AZ GENG, s. 11; YESILTEPE, s. 11; EVRENSEL, s. 17; Avrupa
Birligi Lezbiyen, Gey, Biseksiiel, Trans ve Interseks (LGBTI) Kisilerin Tiim Insan Haklarini
Kullanabilmelerinin Desteklenmesi ve Korunmasma Dair Kilavuz, s. 6, www.kaosgldernegi.org,, erisim
tarihi: 03.09.2019.
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1.1.2.4.1. Transseksiializm

Transseksiializm kavramini 1953 yilinda ilk kez endokrinolog Harry Benjamin;
“Cinsiyeti belli bir kiginin, diger cinsten olma istegi ve bu istegin gerceklesmesi i¢in,
gerekli davranista bulunmasi, eyleme gegmesi” olarak tammlanustir®”. Benjamin’e gore
transseksiiellik, “Kendilerini orta cinsiyete (middlesex) sahip gorenlerin iginde
bulundugu durum olmayip, konjenital (dogustan) doguma bagl olarak ortaya ¢ikan ve
beyinde yer aldigi i¢cin baskalar: tarafindan goriilmeyen ve bir kimsenin beyni ile bedeni

arasindaki cinsellik konusunda ortaya ¢ikan bir uyusmazitktir®®.”

Transseksiiellik, bireyin kendisini karsi cinsten birisi olarak tanimlamasi, karsi cinse ait
oldugunu hissetmesi veya karsi cinse benzeme istegi bulunmasmi ifade eden bir
kavramdir®®. Hem kadin hem de erkek igin gegerli olabilecek bir durumdur’. Bir
kimsenin erkek oldugu halde kadin olmayi istemesi veya kadin oldugu halde erkek
olmay1 istemesi bu durumda miimkiindiir. Transseksiiellik, daha ¢ok ruhsal ve
psikolojik egilimler agisindan belirleyici bir kavramdir. Kisinin dig goriinimi ve disa
yansittig1 davramslarindan ziyade i¢ diinyasinda kendisini kars: cinse ait hissetmesidir’?.
Dolayis1 ile transseksiiel bir birey kendisini ait hissettigi cinsiyetin goriiniimiine
kavugmak, bu cinsiyette yasamak ve bu cinsiyetin cinsel organina sahip olmak
amaglarin1 tasimaktadir’2. Bu noktada transseksiielligin cinsel kimligi degil cinsiyet

kimligi oldugunu ifade etmek dogru olur.

67 OZTUREL, Kisim I, s. 461; CORAKLI, s. 20; KAYA, s. 59; KESKIN/ YAPCA/ TAMAM, s. 437;
Transgender ve Toplumsal Cinsiyete Uymayan Kisilerle Psikolojik Uygulamalar Kilavuzu, s. 67,
www.kaosgldernegi.org, erisim tarihi: 10.09.2019.

8 GUVEN, Cinsel Kimlik, s. 139.

6 TEKIN, s. 99; KOCAYUSUFPASAOGLU, s. 17; GUVEN, Cinsel Kimlik, s. 138; SERT, s. 261;
KESKIN/ YAPCA/ TAMAM; s. 440; ZEVKLILER, s. 270; YALCINOGLU, s. 7; KARACA, s. 9;
YESILTEPE, s. 11; EVRENSEL, s. 20; SCHINEIDER/ EHRBAR/ BOCKTING/ LAWRANCE/
RACHLIN/ ZUCKER, s. 37, www.apa.org, erisim tarihi: 06.07.2019.

0 CORAKLI, s. 24; KOCAYUSUFPASAOGLU, s. 16; NEBIOGLU, s. 24; YESILTEPE, s. 11;
BAKIM, s. 3197

L KOCAYUSUFPASAOGLU, s. 17; GUVEN, Cinsel Kimlik, s. 138; SERT, s. 261; KESKIN/ YAPCA/
TAMAM; s. 440; ZEVKLILER, s. 270; TEKIN, s. 99; NEBIOGLU, s. 24.

2 GUVEN, Kudret: “Cinsiyet Degisikligi ve Hukuki Sonuglar1”, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, C: 1, S: 1, 1997, s. 49; KAYA/ ILTAS/ CEKIN, s. 2; OZTUREL, Kisim I, s. 263; KAYA, s. 60;
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Transseksiiel bireylerin transsekstiel olup olmadiklarinin her zaman dis goriiniislerinden
anlasilmas1 beklenmemelidir. Bu bireylerde biyolojik 6zellikleri bakiminda erkek veya
kadin 6zelliklerinden birine sahip olup, dig goriiniisleri bakimindan da i¢ ve dis lireme
organlar1 ile uyumludurlar. Ancak buradaki uyum sadece fizikseldir”®. Ruhsal olarak
bireyler kendilerini karsi cinse ait hissetmekte ve fiziksel olarak da tam anlami ile onlar
gibi goriinmek istemektedirler’®. Transseksiiellerin, travesti bireylerde oldugu gibi,
toplumumuzda kendilerini dis goriiniisleri itibari ile fark ettirecekleri algisi
bulunmaktadir. Ancak bu bireyler kendilerini kars1 cinse ait hissettiklerini her zaman
belli etmeyebilirler. Belli etmeleri halinde ise bu durum kendilerini hem biyolojik hem
psikolojik anlamda tamamen karsi cinse ait hissetmelerinden ve mevcut biyolojik

cinsiyetlerini kabul etmemelerinden kaynaklanir.

Transseksiiellik durumunda bireylere klinik taninin’ konulabilmesi igin, ilk olarak
bireyin mevcut cinsiyetinden rahatsiz olmasi ve kendisini bu cinsiyete ait hissetmemesi
gerekir. Ikinci olarak kisinin bu duygularinin en az iki yil siirmesi, daha sonra ise
hermofrodit olmamasi veya genetik itibari ile mevcut cinsiyetine aykiri bir durumunun
bulunmamasi gerekir. Ayrica kiginin ergin olmasi, son olarak ise kisinin hissettigi bu
durumun psikolojik herhangi bir bunalim veya bozukluktan kaynaklanmamasi sartlari

aranir’®.

Transseksiiellik bir cinsel kimlik kavramidir, cinsel yonelim degildir. Bu durumda

cinsel kimligi Transseksiiel olan bir bireyin, cinsel yonelimi heteroseksiiellik,

KOCAYUSUFPASAOGLU, s. 17; YALCINOGLU, s. 7; TURAN/ AKSOY POYRAZ/ INCE/
SAKALLI KANI/ EMUL/ DURAN, s. 154.

73 ZEVKLILER, s. 269.

" BUTLER, s. 44; KESKIN/ YAPCA/ TAMAM, s. 440; GUVEN, Cinsiyet, s. 49; ATAN, Yusuf/
AKBABA, Murat/ TATAROGLU, Zekeriya/ ASILDAG, Mustafa Kenan/ DAS, Veysel: Mahkeme
Karart Olmaksizin Yurt Disinda Opere Olan Bir Cinsiyet Degisimi Vakast (Olgu Sunumu),
Kahramanmaras Siitcii Imam Universitesi Tip Fakiiltesi Dergisi, C:13, S:2, s. 54; CORAKLI, s. 22;
OZTUREL, KISIM 11, s. 487, KOCAYUSUFPASAOGLU, s. 17; ZEVKLILER, s. 270; BOZDEMIR/
OZCAN, s. 38.

S Transseksiiailetinin klinik olarak tanimlanmasinda rol alan ilk isimler Richard von Kraft-Ebing ve
Magnus Hirschfeld olmustur. AZ GENC, s. 12.

6 GUVEN, Cinsiyet, s. 47; ATAN/ AKBABA/ TATAROGLU/ ASILDAG/ DAS, s. 54; BICER, Umit/

COLAK, Basar/ BILGILI, Murat/ DINCMEN Kriton: Transseksiialite mi Homoseksiialite mi? (Olgu
Bildirisi), Adli Tip Biilteni, C: 1, S: 2, Temmuz, 1996, s. 90; AZ GENC, s. 14.
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biseksiiellik veya escinsellik olabilir’’. Ancak her transseksiiel bireyin biseksiiel veya

escinsel olmas1 da beklenemez’®.

1.1.2.4.2. Travestisizm

Daha ¢ok karsi cinse ait olma isteginden dolay1 karsi cinsten biri gibi yasayan ve bunu
dis gorintisiindeki degisiklikler ve giyimi ile saglayan kisiler travesti olarak
tanimlanabilir’®. Travestisizm®® cogunlukla transseksiiellik ile ayni kavram olarak

algilantyor®

olsa da iki kavram birbirinden kisinin amag¢ ve istekleri bakimindan
olduke¢a farkli kavramlardir. Burada kisinin transseksiiel bireylerden farkli olarak karsi
cinse ge¢mek i¢in herhangi bir operasyon gegirme amaci yoktur. Kadin ya da erkek olan
travesti birey biyolojik cinsiyetini kabul etmekle birlikte, kars1 cinsten biriymis gibi
giyinerek ve davranarak yasamaktadir®. Bu bireyler her ne kadar Kars1 cinsten biri gibi

yasasalar da transseksiiel bireylerde farkli olarak kendi cinsel kimliklerinden, daha

7 GUVEN, Cinsiyet, s. 48; GUVEN, Cinsel Kimlik s. 160; ZEVKLILER, “transseksiiel bireylerin ayni
cins ile olan iliskilerini normal saydiklarini bunun sebebinin kendilerini kars: cinste gormeleri oldugunu
ve bu durumu escinsellik olarak nitelendirmeyip escinsel iliskilere de karsi olduklarimi ifade etmistir.”
Ayrtili bilgi igin bkz. ZEVKLILER, s. 270; KESKIN/ YAPCA/ TAMAM, s. 441; EVRENSEL, s. 21.

8 SCHINEIDER/ EHRBAR/ BOCKTING/ LAWRANCE/ RACHLIN/ ZUCKER, s. 38, www.apa.org,
erisim tarihi: 06.07.2019.

 TEKIN, s. 99; SERT, s. 261; AKIPEK, Jale G./ AKINTURK, Turgut/ ATES KARAMAN, Derya:
Tiirk Medeni Hukuku Baslangi¢c Hiikiimleri-Kisiler Hukuku, Istanbul, 2012, s. 495; DURAL, Mustafa/
OGUZ, Tufan: Tirk Ozel Hukuku, Cilt II, Kisiler Hukuku, Filiz Kitabevi, Istanbul, 2012, s. 124;
OZKAN, s. 64; KAYA, s. 62; KOCAYUSUFPASAOGLU, s. 18 vd.; YALCINOGLU, s. 7;
YESILTEPE, s. 11; BOZDEMIR/ OZCAN, s. 38.

8 “Travestilik tamist konulabilmesi icin; bireyin en az 6 ay boyunca kendi cinsiyetine aykiri bir giyim
tarzimi benimsemesi, bununla ilgili tekvar tekrar cinsel diirtiilere sahip olmast ve bu diirtiilerden dolay
stkintt duymasi, erginlik doneminde veya éncesinde transsekstiellik kavramini tam olarak karsilamamast,
ayrica bireyin cinsel organmindan kurtulma amacimin bulunmamasi ve sahip oldugu genital organin
kendisini mutlu etmesi gerekecektir” ayrmntili bilgi i¢in bkz. GELDER, M./GATH D./ MAYOU, R.
Oxford Textbook of Psychiatry, 1989, s. 591 aktaran GUVEN, Cinsel Kimlik, s. 47-48.

8 GUVEN, Cinsiyet, s. 47; OZTUREL, Kisim II, s. 462; SUNGUR/ YALNIZ, s. 52; ATAN/ AKBABA/
TATAROGLU/ ASILDAG/ DAS, s. 54.

8 AKIPEK/ AKINTURK/ ATES KARAMAN, s. 124; KESKIN/ YAPCA/ TAMAM, s. 442; KAYA, s.
62; ZEVKLILER, s. 280; TEKIN, s. 99.
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dogrusu kendi cinsel organlarindan memnundurlar®®. Toplumumuzda “travesti”
denildiginde genel olarak kadin gibi giyinen veya davranan erkekler akla geliyor olsa
da, aslinda travesti kelimesi hem erkekler hem kadinlar igin gegerli olan bir kavramdir.
Yani erkek giyimi veya davranislar1 sergileyen kadinlar iginde travesti kelimesi

kullanilmaktadir®.

Travestilik herhangi bir cinsiyet kimligini ya da cinsel yonelimi ifade etmemektedir®.
Kadmmus gibi giyinen bir erkegin kendisini hala erkek olarak, erkek gibi giyinen bir
kadinin kendisini hala kadin olarak tanimlamasi miimkiindiir. Ayn1 zamanda travesti
olan kimselerin de cinsel yonelimi, transseksiiellerde oldugu gibi, heteroseksiiel,

biseksiiel veya escinsel olabilir .

1.2. CINSIYET DEGIiSTiRME

Cinsiyet degistirme ameliyati, kadinin erkege veya erkegin kadina doniistiiriilmesi
amaci ile cinsiyet degistirmek isteyen kisiye yapilan tibbi miidahaleyi, genel olarak

plastik cerrahi operasyonlarini®’ ifade eder®.

8 “Transseksiiellerde ise durum, bireylerin cinsel organlarindan memnun olmamalar: ve ait olmak

istedikleri cinsiyete ait genital bolgeye sahip olmak istemeleridir.” naklen GUVEN, Cinsiyet, s. 48;
KESKIN/ YAPCA/ TAMAM, s. 442; SUNGUR/ YALNIZ, s. 52.

8 GUNER/ KALKAN/ OZ/ 0ZSOY/ SOYLE, s. 21; ZEVKLILER, s. 280; YESILTEPE, s. 10.

8 OZUGURLU, “Travesti bireylerin gelisme evrelerinde maruz kaldiklar: ¢evre faktorlerinin bunlarin
cinsel kimliklerini olusturdugunun kabul edildigini” ifade etmistir. Ayrintili bilgi i¢in bkz. OZUGURLU,
Kurban: “Psikoseksiiel Bozukluklar” Psikiyatr1 (Diiz: Prof. Dr. Selim OZAYDIN), Istanbul Universitesi
Tip Fakiiltesi Yaynlari, 1984, s. 339°dan naklen INCELER, s. 112; OZKAN, s. 64.

8 GUNER/ KALKAN/ 07/ 0ZSOY/ SOYLE, s.2 2; OZKAN, s. 65; YESILTEPE, s. 11; EVRENSEL,
s. 21.

8 BAFRA, Jale: “Tiirkiye de Cinsiyet Degisikligi Ameliyatlarmda Tibbi ve Hukuki Sorunlar”, Tiirkiye
Klinikleri - Journal of Forensic Medicine and Forensic Sciences, 2004, s. 47; TURAN BASARA, s. 247,
TEKIN, s. 98.

8 SERT, s. 256; YESILTEPE, s. 11; SUNGUR/ YALNIZ, s. 50; Transgender ve Toplumsal Cinsiyete
Uymayan Kisilerle Psikolojik Uygulamalar Kilavuzu, s. 67, www.kaosgldernegi.org, erigim tarihi:
15.09.2019; COBAN, Giizide: insan Haklar1 Perspektifinden Tiirkiye’de Trans Gegis Siireci ve Cinsiyet
Kimliginin Hukuken Tanmmasi, Kadir Has Universitesi Sos. Bil. Ens. Kamu Hukuku ABD, istanbul,
Aralik, 2018, s. 3.
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Tarihte cinsiyet degisikligi kavraminin ilk ifade edildigi zamanlarin Roma
Imparatorlugu donemi oldugu sdylenmektedir®®. Cinsiyet degisikligi operasyonlar1 ise
diinyada 1912 yilindan beri uygulanmaktadir®. Hormon tedavisi ise ilk olarak 1950

%1 Tam anlami ile ilk cinsiyet degistirme

yillarinda Amerika’da uygulanmistir
operasyonu; 1952 yilinda Danimarkali Doktor Christian Hamburger tarafindan
gerceklestirilmistir. Bu operasyon George Jangensen’e uygulanmis ve erkek olan

George bu operasyon ile kadin olmustur. Ismini ise Christine olarak degistirmistir®.

Gegmisten giiniimiize cinsiyet degistirme konusu toplumda goriis ayriliklar yaratan bir
durum olmustur. Toplumda bir kesim cinsiyet degisikliginin caiz olmadig1, dinen®® ve
ahlaken® insan yasamima tamamen ters diistiigii kamsindadir. Bir kesim cinsiyet
degisikliginin tibben ve ruhen buna ihtiya¢ duyan bireyler i¢in zorunlu oldugu ve bu
durumun insan yasaminin dogal bir pargasi oldugu kanisindadir. Yine bir kisim goriis

transseksiielligin tedavi edilmesi gereken bir hastalik oldugu gériisiinde iken®, bir kisim

89 “218-222 yillar1 arasinda cinsel yénelimi konusunda tartismalar olan Roma I'mparato;j_u Elagabalusun
kimin onu bir kadin cinsel organi ile donatabilecegini sormugstur.” ALTIPARMAK, Ozlem: Cinsiyet
Degistirme Ameliyatlar1 Uzerine, 2007, www.kaosgl.org, erisim tarihi: 15.09.2019.

% BAFRA, s. 47.
91 KAYA/ILTAS/ CEKIN, s. 2; KESKIN/ YAPCA/ TAMAM, s. 437.

92 SERT, s. 256; KESKIN/ YAPCA/ TAMAM, s. 437; KAYA/ ILTAS/ CEKIN, s. 2; GUVEN, Cinsiyet,
s. 49; TEKIN, s. 101.

% Kald: ki 1400 lii yillarda Islam Imparatorlugu olan Osmanli Devleti dahi transseksiielligi ve cinsiyet
degisikligini “hastalik olarak ta olsa” kabul etmistir. 1462 tarihinde Sabuncuoglu Serafettin tarafindan
hazirlanan “cerrahiyetiil hanniye” isimli tip kitabinda cinsiyet degisikligi su sekilde ifade edilmistir:
“kendini kadin gibi hisseden ve dis goriiniisii erkekten c¢ok kadina benzeyen hastalarin islevselligini
yitirmis cinsel orgami, ameliyatla kesilir. Boylece ameliyat olan kisi kendini nasil hissediyorsa dyle
yasar.” TEKIN, s. 103.

% Hukuk sistemimiz ancak iki durumda cinsiyet degisikligine izin vermistir. Transseksiiel veya ¢ift
cinsiyetli olmak. Transseksiiel bireylerin cinsiyet degistirmesi psikolojik anlamda tibbi zorunluluk arz
eder. Interseks bireylerin ise zaten dogustan cinsiyetlerinde belirsizlik mevcuttur. Yapilan tibbi miidahale
asil cinsiyeti ortaya ¢ikarmak amaciyladir. Dolayisiyla tibben zorunlu bir durumun ahlaka aykirilik tegskil
edecegini sdylemek dogru olmaz.

% TEKIN, s. 99; KAYA, s. 57; COBAN, s. 4; YILMAZ, Volkan/ GOCMEN, Ipek/ ATLAY, Cansu:

Herkes I¢in Saglik: LGBTI Bireylerin Esenligini Hedefleyen Saglik Hizmetlerine Dogru, Toplum ve
Hekim Dergisi, C: 29, S: 4, Temmuz-Agustos, 2014, s. 266.
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goriis ise bu durumun hastalik degil bireyin kendi 6zgiir iradesi ile segtigi bir yasam

bi¢imi oldugunu savunmaktadir®.

Her insan kendi yasam hakkina sahiptir. Toplumda var olan her birey nasil ki kendi
davraniglarini, eylemlerini, yonelimlerini, duygusal ve cinsel arzularini, kiyafetlerini,
meslegini hatta konusma tarzini dahi kendi 6zgiir iradesi ile belirleyebiliyorsa, sahip
oldugu bedenin kendisini mutlu ve tatmin etmemesi, bu durumun tiim yasamini
olumsuz olarak etkisi altina almasi halinde yine kendi 6zgiir iradesi ile belirli sinirlar
cergevesinde kalmak sarti ile cinsiyetini de segebilir. Aksi halde kendi benliginden ve

bedeninden mutsuz bir bireyin ne kendisine ne de topluma fayda saglamasi beklenemez.

Bireyin cinsiyetini degistirebilme 6zglirligiinii koruyacak olan sistemin ise hukuk
sistemi olmasi beklenir. Anayasanin 56. Maddesinde yer alan “Devlet, herkesin
hayatini, beden ve ruh saghgi icinde stirdiirmesini saglamak...” ifadesinden de
anlasilacag1 tlizere devlet, toplumda yer alan tim bireylerin, herhangi bir kosul
ongérmeden ve simirlama getirmeden, yasamlarini beden ve ruh sagligi igerisinde
siirdiirmelerini giivence altina almistir. Dolayist ile herkese taninmis olan bu hak ve
giivencenin sirf cinsiyet degistirmek istedigi icin transseksiiel bireylerden sakinilacagi

gibi bir durum s6z konusu olamaz®’.

Anayasanin 17. Maddesinde yer alan “Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller
disinda, kisinin viicut biitiinliigiine dokunulamaz, rizasi olmadan bilimsel ve tibbi
deneylere tabi tutulamaz.” ifadesi tibben zorunlu bulunan durumlarda kisinin viicut
biitiinliigiine dokunulabilecegini hiikiim altina almistir. Tlgili hikkmii transseksiiel bir
bireyin cinsiyet degistirmesinin ruhen ve bedenen tibbi anlamda zorunlu goriilmesi
halinde, bireyin cinsiyetini degistirmesinin anayasa ile kendisine saglanmig temel bir

hak oldugu®® seklinde yorumlamak kanaatimize gére yanlis olmaz.

Heteroseksiiel, escinsel ve biseksiiel bireylerin cinsiyet degistirmesi yasal olarak

mimkiin degildir. Yiriirlikte bulunan TMK m. 40 hiikmiinde cinsiyet degistiren

% COBAN/ YILMAZ/ GOCMEN, s. 267; KOCAYUSUFPASAOGLU, s. 35.
9 ZEVKLILER, s. 273.

98 ZEVKLILER, s. 273.
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kimsenin transseksiiel yapida olmas: sarti aranmistir®®. Kanun koyucu her ne kadar
hiikiimde interseks bireyler konusunda agikca bir diizenlemeye yer vermemis olsa da

uygulamada interseksler de cinsiyet degistirebilmektedir.

Heteroseksiiel, escinsel ve biseksiiel bireyler biyolojik cinsiyetlerinden memnundur.
Var olan cinsiyetlerinden dolayr herhangi bir psikolojik bunalim yasamazlar. Karsi
cinse ait olma hisleri yoktur. Buradaki ayrim sadece bu bireylerin cinsel yonelimlerine
yani hangi cins ile birlikte olmak istediklerine iliskindir. TMK m. 40 ise cinsiyet
degistirebilmek icin, kisinin biyolojik cinsiyetinden memnun olmamasi, var olan
cinsiyetinin kendisinde ruhsal bunalimlar yaratmasi ve durumun artik tibbi zorunluluk

arz etmesi sartlarini aramistir'®

. Ancak bahsedilen cinsel yonelim kavramlarinin {igii de
kanunda aranan sartlar1 saglamamaktadir. Dolayisiyla kanun kapsaminda sayilmayan bu

bireylerin yasal olarak cinsiyet degistirebilmeleri miimkiin degildir.

TMK m. 40 hiikkmii kapsaminda cinsiyet degisikligi, transseksiieller ve interseks
bireyler bakimmndan s6z konusu olmaktadir. Ancak operasyonlar transseksiieller ve
interseksler igin farkli uygulamalar ile gergeklestirilmektedir. Transseksiiel bireylere
uygulanacak olan operasyonlarda amag, bu bireylerin olmak istedikleri cinsSiyete
gecislerini saglamaktir. Interseks bireylere uygulanacak olan operasyonlarda ise amag,
biyolojik anlamdaki bozukluklar1 tedavi edebilmek®!, bu bireylerin asil ve sakli kalan

cinsiyetlerini ortaya ¢ikartabilmektir'%2,

Transseksiiel bireyler agisindan tibben cinsiyet degisikligi iki asamada gergeklesir:
hormon tedavisi ve cerrahi islemler!®®, Hormon tedavisi cinsiyet degistirmek isteyen
kisiye, bu kisinin cinsiyet degisikligine gerc¢ekten ihtiya¢ duyup duymadiginin tespit
edilmesi amaci ile uygulanir. Yapilacak cerrahi miidahaleler geri doniilemez sonuglar

104

dogurmaktadir Bu nedenle kisinin cinsiyet degisikligi siirecini ve sonuglarini

9 Ayrintili bilgi i¢in bkz: Ikinci Bolim, 2.2.,2.2.1.1., d.
100 Ayrmtili bilgi igin bkz: ikinci Boliim, 2.2.,2.2.1.1., .
101 GUVEN, Cinsel Kimlik, s. 153; KAYA, s. 63; TEKIN, s. 100.

102 AKIPEK/ AKINTURK/ ATES KARAMAN, s. 494; KAYA, s. 64; TEKIN, 5.100.

1

o

° Ayrintili bilgi i¢in bkz: Ikinci Bolim, 2.2.2.

104 BAFRA, s. 47; BICER/ COLAK/ BILGILI/ DINCMEN, s. 92; KAYA/ILTAS/ CEKIN, s. 3.
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anlamas1 ayrica siirece hazirlanmasinin saglanmasi amact ile ilgili psikiyatristin
Ongordiigii siire boyunca terapi gérmesi gerekir. Terapi siirecinin degerlendirilmesi ve
son olarak cinsiyet degistirecek bireyin bu siire¢ hakkinda tamamen bilgilendirilip,

105 Ancak tiim bu siire¢

onay1 alindiktan sonra cerrahi islemler uygulanmaya baslanir
calismanin ikinci boliimiinde incelenen cinsiyet degisikligi hususundaki yasal

prosediirler ¢ercevesinde ilerlemektedir.

105 KESKIN/ YAPCA/ TAMAM, s. 444,
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IKiNCi BOLUM

TURK HUKUKUNDA CINSIYET DEGISTIRMEYE iLiSKiN YASAL
DUZENLEMELER VE HUKUKi ASAMALAR

2.1. CINSIYET DEGIiSIKLiGINE ILiSKiN YASAL DUZENLEMELER

Tirk Hukukunda cinsiyet degisikligine iliskin hiikiimler Tirk Medeni Kanunu’nda
diizenlenmistir. Cinsiyet degistirme kavrami ilk olarak 1988 yilinda 3444 sayil1 “743
Sayili Tirk Medeni Kanun’un Bazi Maddelerinin ve 818 Sayili Borglar Kanunun
49’uncu Maddesinin Degistirilmesine iliskin Kanun’un” yiiriirliige girmesi ile Miilga
743 sayilh Tirk Kanunu Medenisinde 29’uncu maddeye getirilen ek fikra ile
diizenlenmistir'®. Bu hiikiim kapsaminda cinsiyet degistiren kisinin yeni cinsiyetinin
niifus siciline islenerek hukuki olarak taninmasi saglanmistir’®’. 743 sayili Kanunun 29.
maddesinde yer alan diizenlemenin eksik ve yetersiz olmasi sebebi ile 2002 yilinda
yuriirliige giren, 4721 Sayili Tirk Medeni Kanunu’nun 40. maddesi ile cinsiyet
degisikligi hususu yeniden diizenlenmistir'®. 2018 yilinda Resmi Gazetede!®
yayimlanan Anayasa Mahkemesi karari''® dogrultusunda 40. Madde kapsaminda

ongoriilen “lireme yeteneginden yoksun bulunma” sart1 iptal edilmistir''?,

106 WILL, Michael/ OZTAN, Bilge : "Hukukun Sebebiyet Verdigi Bir Aci-Transseksiiellerin Hukuki
Durumu", Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, S: 1, 1993, s. 227; TURAN BASARA, s. 247;
ATAN/ AKBABA/ TATAROGLU/ ASILDAG/ DAS, s. 54; ZEVKLILER, s. 260; TURAN/ AKSOY
POYRAZ/ INCE/ SAKALLI KANI/ EMUL/ DURAN, s. 154; SERT, s. 256; BAFRA, s. 51; OZKAN, s.
68; KESKIN/ YAPCA/ TAMAM, s. 445; KAYA, s. 71; ZEVKLILER, Medeni, s. 784; SEROZAN,
Rona: Medeni Hukuk Genel Boliim/ Kisiler Hukuku, 7. Basi, Vedat Kitapgilik, [stanbul, Eyliil, 2017, s.
488; TEKIN, s. 105; COBAN, s. 13; KAYA/ILTAS/ CEKIN, s. 2.

107 ATAMER, Yesim M.: Transseksiiellerin Tiirk Hukukundaki Durumu, www.lambdaistanbul.org,
erisim tarihi: 22.08.2019.

108 AKIPEK/ AKINTURK/ ATES KARAMAN, s. 493; SERT, s. 257; BAFRA, s. 52; KESKIN/
YAPCA/ TAMAM, s. 445; KAYA, s. 75-76; OGUZMAN, Kemal/ SELICI, Ozer/ OKTAY OZDEMIR,
Saibe: Kisiler Hukuku (Gergek ve Tiizel Kisiler), Filiz Kitabevi, 18. Basi, Istanbul, 2019, s. 186; TEKIN,
s. 107; TURAN/ AKSOY POYRAZ/ INCE/ SAKALLI KANI/ EMUL/ DURAN, s. 154; OZKAN, s. 69;
KAYA/ILTAS/ CEKIN, s. 2; COBAN, s. 16.

109 30366 sayil1 20.03.2018 tarihli R.G.
110 Anayasa mahkemesi 29.11.2017 tarihli toplantisinda 2015/79 esas numarali dosyada 4721 sayili Tiirk

Medeni Kanunun 40. Maddesinin birinci fikrasina yonelik iptal talebini reddetmistir. 2017/130 esas
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Calismanin bu bolimiinde, cinsiyet degisikligi hususunda Tiirk Hukuk Sisteminde
gecmisten glinimiize kadar yer alan yasal diizenlemeler; 3444 Sayili Miilga Kanun
Oncesi Dénem, 3444 Sayili Miilga Kanun Dénemi ve 4721 Sayili Yeni Tiirk Medeni

Kanun Donemi olarak {i¢ ayr1 boliimde incelenmistir.

2.1.1. 3444 SAYILI MULGA KANUN ONCESi DONEM

2.1.1.1. Genel Olarak

Cinsiyet degisikligi kavramu ile ilgili 3444 Sayili Kanun oncesinde Tiirk Hukukunda
herhangi bir yasal diizenleme yer almamaktaydi*'?. Bu dénemde cinsiyet degistirmek
isteyen bireylerin bu ihtiyaglarinin, yasadisida olsa, tibben giderilmesi miimkiindii.
Ancak operasyon gegirerek cinsiyet degistiren bireylerin yeni cinsiyetlerinin
taninabilmesine imkan saglayan herhangi bir yasal diizenleme bu dénemde mevcut
degildi.

Yasal olarak cinsiyet degisikligi kavrami her ne kadar Tiirk Hukukuna 1988 yilinda
girmis olsada, iilkemizde 1960 yillarindan beri cinsiyet degistirme operasyonlarinin
gizli sekilde yapildigma dair kayitlar vardir''®, 1988 yili éncesinde bu operasyonlarin
gizli tutulmasindaki amacin yasal diizenlemenin yoklugu oldugu diisiintilebilir. Ancak
asil etken, bu donemde yiirtirliikkte bulunan 1936 tarihli 3038 sayil1 Tiirk Ceza Kanunun

471. maddesi olmustur'®, 3038 sayili Kanunun “Ammenin nizami aleyhine islenen

numarali dosyada ise aym1 maddenin birinci fikrasinin ikinci ciimlesinde yer alan “...ve iireme
yeteneginden siirekli bicimde yoksun bulundugunu...” ibaresini iptal etmistir. Www.anayasa.gov.tr, erisim
tarihi: 21.08.2019, ayrica ayrintil bilgi icin bkz: Tkinci Béliim, 2.2., 2.2.1.1., f, bb.

111 OGUZMAN/ SELICI/ OKTAY OZDEMIR, dpn: 634, s. 186; DEMIRBOGA, s. 55; TEKIN, s. 109;
KAYA/ILTAS/ CEKIN, s. 3; COBAN, s. 3.

12 7EVKLILER, s. 275; OGUZMAN/ SELICi/ OKTAY OZDEMIR, s. 185; DEMIRBOGA, s. 53;
TEKIN, s. 103; OZKAN, s. 67; COBAN, s. 13.

13 ZTUREL, Kisim I1, s. 267; BAFRA, s. 50; TEKIN, s. 103.

14 BAFRA, s. 50; ZEVKLILER, s. 275; TEKIN, s. 103.
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ciirtimler” baslikli Besinci Bap’ta “Ddérdiincii Fasil” olarak “Irkin Tiimliigii ve Saglhig
Aleyhine Ciiriimler” bashgi altinda yer alan m. 471° ¢ gore;

“Riza ve muvafakat ile bir erkek veya kadin tizerinde bazi fiiller yaparak onlarin ¢ocuk
vapmak kabiliyetini yok eden ve bu suretle riza géstererek kendi iizerinde boyle bir fiil
ve hareketi yaptiran kimse alti aydan iki seneye kadar hapis ve yiiz liradan bes yiiz

liraya kadar agiwr para cezasi ile cezalandirilir.

Cocuk yapmaga mani fiil ve hareketlerin islenmesini tesvik eden veya bu fiil ve
hareketlerin islenmesi i¢in propaganda yapan kimse bir seneye kadar hapis veya bin
liraya kadar agwr para cezasi ile cezalandwrilir. Eger fiil kazang temini gayesi ile

islenmis ise her iki ceza birlikte hiikmolunur.”

Hiikiimden anlasilacagi iizere kanun koyucu bu dénemde kisirlagtirmal®®

operasyonlarini yasaklamis ve bu operasyonlarin gerceklestirilmesinin cezai yaptirimlar
doguracagini ongdrmiistiir''®. ilgili kanun maddesi ile kanun koyucu aslinda, farkinda

olarak veya olmadan, kisirlagtirmanin yaninda cinsiyet degisikligi operasyonlarini

117

dolaylida olsa yasaklamistir Dolayisiyla cinsiyet degisikligi operasyonlari, 3444

118 jle yasaya konu edilene kadar gizli tutulmustur. 471’inci maddenin

sayil1 diizenleme
Tirk Hukukunda cinsiyet degisikligini, olumsuz da olsa, konu edinen ilk hiikiim

oldugunu sdylemek yanlis olmaz. Kanaatimize gore kanun koyucu 471’inci madde

15 NPHK m. 4: “Sterilizasyon, kisilerin cinsel iliski yeteneklerini etkilemeksizin ¢ocuk yapma ve cocuk
dogurma yeteneginin engellenmesi amaciyla basvurulan her tiirlii yapay tedbiri iceren cerrahi bir
miidahale.” ERBAS, Rahime: Tiirk Ceza Hukuku Agisindan Kisirlastirma (TCK MD.101), Istanbul
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuast C: 73 S: 1, 2015, s. 94; ALPASLAN, Berk: Tiirk Ceza
Kanununa Gére Kisirlastirma (Sterilizasyon) Sucu, istanbul Barosu Dergisi, C: 86, S: 4, Temmuz 2012, s.
187; BAFRA, s. 50.

16 7ZEVKLILER, s. 275; TEKIN, s. 102.
17 7ZTUREL, Kisim I, s. 267; ERBAS, s. 99.

U8 ZEVKLILER 3444 sayili kanun ile getirilen diizenlemenin, 471. Madde hiikmii ile gelismekte
oldugunu ve giderilmesi gerekliligini su sekilde ifade etmistir; “Cinsiyet degistirme ameliyatlar: da
cogunlukla ameliyat gegiren kisinin sterilizasyonuna (kiswrlastirilmasina) neden oldugu ve iireme
yetenegini de ortadan kaldirdig: icin sug niteligini tasimaktadir. Bu durumda, Medeni Kanunun 29 uncu
maddesine eklenen yeni fikra ile Ceza Kanununun 471 inci maddesi arasinda bir ¢eliski dogmaktadir.
Medeni Kanun’un 29 uncu maddesi ile, kisilere cinsiyet degistirme ve bu durumu niifus kaydina degisiklik
yoluyla isletme imkan getirilirken, diger yandan boyle bir eylem Tiirk Ceza Kanununun 471 inci maddesi
ile cezalandirilmaya devam edilmektedir. Bu ¢ok ciddi bir ¢eligkidir ve bunun en kisa siirede giderilmesi
zorunludur. Bu da, Ceza Kanununun 471 inci maddesinde yapilacak kiiciik bir bir degisiklikle
gerceklestirilebilir. Bu degisiklik, Medeni Kanunun 29 uncu maddesindeki durumu istisna tutan bir
ifadenin eklenmesi yoluyla yapilabilir” ayrintih bilgi i¢in bkz. ZEVKLILER, s. 284; BAFRA, s. 50.
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hikmiinii ~ diizenlerken, cinsiyet degisikligi operasyonlarinin  gizli  sekilde
gerceklestirildiginin farkindadir. Ancak bu konuya, iilkenin o zamanki sosyal ve
toplumsal yapisi sebebi ile herhangi bir yasal diizenlemede yer vermenin uygun
olmayacagini 6ngormiistiir. Bu nedenle cinsiyet degisikligine ilgili hiikimde ‘st
kapali” bigimde yer verilerek cinsiyet degisikliklerin oniine ge¢ilmesinin amaglandigi

kanaatindeyiz.

3444 sayili diizenlemeden oOnce Tirk Hukuk Sisteminde cinsiyet degisikligini
diizenleyen yasal bir diizenleme olmamasina karsin Yargitay bu donemde hermafrodit
yani c¢ift cinsiyetli bireylerin “asi/ cinsiyetlerine kavusmalari amaci ile” operasyon
gecirmelerine izin vermistir. Ayrica bu operasyonlar sonucunda bireyin ortaya ¢ikarilan
asil cinsiyeti ile niifusa kayith cinsiyeti arasinda uyusmazlik bulunmasi halinde niifus

119

kaydinda degisiklik yapilmasina da imkan tanimistir=". Ancak Yargitay ¢ift cinsiyetli

kisiler disinda transseksiiel bireylerin cinsiyet degistirmelerine izin vermemistir.

Tiirk Hukukunda cinsiyet degisikligi ile ilgili yasal sorunlar, {inlii bir ses sanat¢isi olan
Biilent Ersoy’un 1981 yilinda Londra da cinsiyet degistirmesi ve yeni cinsiyetinin niifus

siciline islenmesini Tiirk Mahkemelerinden talep etmesi ile giindeme gelmistir?°,

2.1.1.2. Biilent Ersoy’un Cinsiyet Degisikliginin Tiirk Hukuku Tarafindan

“Tanmnmamas1” Sorunsall

Biilent Ersoy 1981 yilinda Londra da cinsiyet degisikligi operasyonu gecirmistir. Daha

sonra Tiirkiye’ye gelerek niifus sicilinde “erkek” olan cinsiyet kaydinin “kadin” olarak

119 TURAN BASARA, s. 248; KAYA, s. 70; ATAMER, 2006, www.lambdaistanbul.org, erisim tarihi:
22.08.2019; TEKIN, s. 104; CUMALIOGLU, Emre: Transseksiiellerin Sicil Cinsiyetini
Degistirmelerinde Kisirlik ve Ameliyat Zorunlulugu Tiirk Medeni Kanunu’nun 40. Maddesi Anayasa’ya
Aykirt midir 2, Istanbul Kiiltiir Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C: 15, S: 2-1, Temmuz-Agustos,
2016, s. 440; ATAMER, 2006, www.lambdaistanbul.org, erisim tarihi: 22.08.2019.

120 KAYA/ ILTAS/ CEKIN, s. 2; BAFRA, s. 50; WILL/ OZTAN, s. 228; OZKAN, s. 67; YILMAZ,
Zehra: Bedenin “Normallestirilmesi” Soylemi Uzerine Bir Analiz: Cinsiyet Gegis Ameliyatlari, Alternatif
Politika, C: 11, S: 1, Subat, 2019, s. 302; KESKIN/ YAPCA/ TAMAM, s. 445; KAYA, s. 69; TEKIN, s.
104; COBAN, s. 13.
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diizeltilmesi talebi ile mahkemeye basvurmustur’?!. istanbul Fatih 1. Asliye Hukuk
Mahkemesinde goriilen davada, mahkeme Biilent Ersoy’un yeni cinsiyetinin niifus
siciline islenerek hukuken taninmasi talebini kabul etmistir'?2. Ancak ilgili dosya
saveinin itirazi ile Yargitay’a intikal etmistir. Yargitay'?® 21.01.1981 tarihli kararinda,
ikiye karst ii¢ oy ile durumun dis goriiniis itibari ile degerlendirilemeyecek olmasi
sebebine dayanarak, durumun tibben sonuca baglanmasi gerektigi yoniinde karar

124 Dolayis1 ile dosya yerel mahkemeye geri gonderilmistir. Mahkeme

vermistir
tarafindan konu ile ilgili hastaneden rapor talep edilmistir. Ancak doktorlar mahkemeye
sunduklari raporda bu defa davacinin transseksiiel degil homoseksiiel oldugu yoniinde
goriis bildirmistir. Bunun {izerine mahkeme Yargitay’in bozma kararina uyarak

davacinin talebini reddetmistir?>.

Biilent Ersoy 30.11.1984 tarihinde Istanbul Fatih 2. Asliye Hukuk Mahkemesine ayni
taleple tekrar basvurmustur. Ancak mahkeme tarafindan talebi reddedilmistir. Biilent
Ersoy tarafindan karar temyiz edilmistir. Yargitay'?® 2. Hukuk Dairesi temyiz edilen

dosya hakkinda 1986 tarihinde!?’ ret karar1 vermistir.

Yargitay'?®’

m 1988 de yiiriirliige giren yasal diizenlemeden 6nceki, 1986 tarihli son
kararinin donemin hukuk sisteminin cinsiyet degisikligine bakis1 agisindan detaylica

incelenmesinde fayda vardir.

121 KAYA/ ILTAS/ CEKIN, s. 2; BAFRA, s. 50; WILL/ OZTAN, s. 228; OZKAN, s. 67; YILMAZ, s.
302; KESKIN/ YAPCA/ TAMAM, s. 445; KOCAYUSUFPASAOGLU, s. 41; ZEVKLILER, s. 276.

122 KOCAYUSUFPASAOGLU, s. 41; TEKIN, s. 104; COBAN, s. 13.

123y 2. HD. 21.01.1982 tarihli E. 1981/8911 K.. 1982/259 sayill ilami, www.lexpera.com.tr, erigim
tarihi: 09.08.2019.

124 WILL/ OZTAN, s. 229; KAYA, s. 70; COBAN, s. 14; KOCAYUSUFPASAOGLU, s. 43.

125 ZEVKLILER, s. 276; BAFRA, s. 50-51; KAYA, s. 70; OZKAN, s. 67; WILL/ OZTAN, s. 228;
COBAN, s. 13; KOCAYUSUFPASAOGLU, s. 43.

126y, 2. HD. 27.03.1986 tarihli 1986/ 651 E., 1986/ 3256 K. sayil1 ilami1, www.lexpera.com.tr, erisim
tarihi: 09.08.2019.

12 EVSEN, Hande: Bir Cinsiyet Degisikligi Reddi Kararinda One Siiriilen Hukuki Nedenlerin
Incelenmesi, s. 1, www.umut.org.tr, erisim tarihi: 22.10.2019.

128 'y, 2. HD. 27.03.1986 tarihli 1986/ 651 E., 1986/ 3256 K. sayili ilami, www.lexpera.com.tr, erisim
tarihi: 09.08.2019.
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Ik olarak Yargitay'®®in 1986 tarihli kararindan, cinsiyet degisikligi ile beden
biitiinliigliniin bozuldugunu ve ilgili davada davacinin cinsiyet degisikligini keyfi olarak

130 Yargitay’in kararda esas aldig1 Miilga

gergeklestirdigini kabul ettigi anlasilmaktadir
Medeni Kanun 23. Madde fikralarimi cinsiyet degisikligi bakimindan tek tek incelemek

gerekmektedir.

Miilga Medeni Kanun m. 23 birinci fikra hiikmiinde “kimsenin medeni haklarin
kullanmaktan kismen de olsa feragat edemeyecegi” diizenlenmistir. Hiikiimde kisinin
beden tiimliigiinden vazgecemeyecegine dair bir ibare yer alamamaktadir. Bir an igin
hiikiimde boyle bir ibarenin yer aldigini var sayalim. Ancak bu durumda dahi kiginin
cinsiyet degistirmesi sebebi ile beden tiimliigiinden vazgegctigi sdylenemez. Cinsiyet
degistiren kisinin eski cinsiyetine iliskin organlarini tamamen yok etmesi durumunda
Yargitay’in ifadesine katilmak miimkiin olabilirdi. Ancak cinsiyet degistiren kisi
gecirdigi operasyonlar ile eski cinsiyetine ait organlar degistirerek yeni cinsiyetine gore
bicimlendirmektedir. Dolayisiyla herhangi bir organin veya uzvun kaybindan ve beden

tiimliiglinlin bozuldugundan bahsetmek miimkiin degildir.

Birinci fikra hiikmii kapsaminda cinsiyet degistiren bireylerin yeni cinsiyetlerine gore
medeni haklarim1 kullanma da degisiklik yasamalarindan soz edilebilir'®!. Ancak bu
durum bireylerin sirf cinsiyet degistirmeleri sebebi ile medeni haklarini kullanmaktan

vazgectiklerine kanaat getirmek yanlis bir diisiincedir.

743 sayili Miilga Medeni Kanun 23. Maddede yer alan ikinci fikra ile ise “Kimsenin,
hiirriyetini ferag edemeyecegi ayni zamanda kanuna veya adabi umumiyeye mugayir

surette takyit dahi edemeyecegi” diizenlenmistir. Ilgili hiikkmiin cinsiyet degistiren

129y, 2. HD. 27.03.1986 tarihli 1986/ 651 E., 1986/ 3256 K sayili ilam, www.lexpera.com.tr, erisim
tarihi: 09.08.2019.

130 “Raporlarda belirlenen hususlar dogustan erkek oldugu halde, Ozgiir iradesi ile ve operasyonla
erkeklik organlarint yok ettiren, psikolojik yonden kendim kadinliga intibak ettiren ve sun'i yolla da olsa
viicuduna kadinlara ozgii bir gériiniim getiren kisiyi tanimlamaktan ibarettir. Oysa yiiriirliikte bulunan
Hukuk Kurallari iradi sekilde cinsiyet degisikligine cevaz vermemektedir. Her seyden once béyle bir
eylem kisilik hakki (sahsiyet hakki) iizerinde tasarruf niteligi tasimaktadwr ki, Medeni Kanunun 23.
maddesi buna engeldir. Zira bir kimsenin kanunda agik¢a yer verilmeyen hallerde beden tiimliigii (ki
buna cinsi tamamiyet ve onun idamesi de dahildir) iizerinde tasarruf etmek hakki yoktur. O halde serbest
irade ile kisi cinsiyetini keyfince degistiremez.” Y. 2. HD. 27.03.1986 tarihli 1986/ 651 E., 1986/ 3256 K
sayili ilam1, www.lexpera.com.tr, erisim tarihi: 09.08.2019.

131 Ornegin biyolojik cinsiyeti erkek iken cinsiyet degistirerek kadin olan bir kisinin, evlenmesi halinde
MK. m. 141 hiikmii uyarinca esinin soyadini almasi gerekiyordu. Eski soyadini kullanmak istemesi
halinde ise mahkemeye bagvurmasi gerekiyordu.
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kisinin 6zglrligiinden feragat ettigi seklinde yorumlanmasi miimkiin degildir. Aksine
cinsiyet degistiren kisinin kendisini ruhen ait hissettigi, bedenen ise arzuladig: cinsiyete
kavugmasi ile oOzgiirlestigini soylemek daha dogru olur. Yine cinsiyet degistiren
kimsenin hukuka ve ahlaka aykir1 bir faaliyette bulundugunu séylemekte kanaatimize
gore yanlis bir ifadedir. Yargitay’in “yiiriirliikte bulunan Hukuk Kurallar: iradi sekilde
cinsiyet degisikligine cevaz vermemektedir” ifadesinin aksine donemin hukuk kurallari
icerisinde cinsiyet degisikligini agikca yasaklayan herhangi bir diizenleme
bulunmamaktadir. Dolayisiyla cinsiyet degisikliginin hukuka aykirilik teskil ettigi
soylenemez. Bunun yaninda cinsiyet degisikliginin ahlak kurallarina aykiriligi bugiin de
dahil olmak tizere her zaman goreceli ve degisken bir kavram olmustur. Oysaki cinsiyet
degistirerek istedigi bedene kavusan ve yasadigi ruhsal problemlerden kurtulan bir

kimsenin topluma zarar vermekten ¢ok fayda sagladig: bir gercektir.

Miilga Medeni Kanun 23. Maddede yer alan son fikra ise; “Yazili riza iizerine insan
kékenli biyolojik maddelerin alinmasi, asilanmast ve nakli miimkiindiir. Su kadar ki,
biyolojik madde verme borcu altina giren kimse aleyhine ifa talebinde
bulunulamayacagr gibi maddi ve manevi tazminat davasi da agilamaz” seklinde
diizenlenmistir. Madde hiikmii, cinsiyet degistiren kimsenin viicut biitiinliigiinii bozacak
herhangi bir eylemi gergeklestirmek iizere riza gostermesi veya boyle bir bor¢ altina
girmesi seklinde yorumlanamaz. Cinsiyet degistiren kimse kendi “iradesi” ile gesitli

operasyonlar gecirerek cinsiyete bagli biyolojik unsurlar1 degistirmekte, herhangi bir

“biyolojik madde” verme ediminde bulunmamaktadir.

Yargitay'®? her ne kadar ilgili kararinda cinsiyet degisikliginin, Miilga Medeni Kanun
m. 23’te smirl olarak sayilan tasarruf edilebilecek durumlardan olmadigindan bahisle
cinsiyet degisikligini hukuka aykir1 bulsa da goriildiigli lizere ilgili hiikiimde cinsiyet
degisikligini siirlayan herhangi bir diizenleme mevcut degildir. Genel olarak donemin
hukuk sistemine ve yasalarina da baktigimizda cinsiyet degisikligi ile ilgili olumlu ya da

olumsuz agik¢a herhangi bir yasal diizenleme bulunmamaktadir’®. Bu durumda

182 Y. 2. HD. 27.03.1986 tarihli 1986/ 651 E., 1986/ 3256 K sayili ilarm, www.lexpera.com.tr, erigim
tarihi: 09.08.2019.

183 TCK m. 471 hiikmiiniin cinsiyet degisikligine iistii kapali da olsa izin vermedigine dair goriis kendi
yorumumuz olup yasal bir dayanagi yoktur. Ayrintil bilgi i¢in bkz: Tkinci Boliim, 2.1., 2.1.1.
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kanundaki bu boslugun, bireye saglayacagi fayda da géz oniine alinarak menfaatleri

dogrultusunda cinsiyet degistiren kimse lehine doldurulmasi gerekir.
Anayasanin 17. Maddesi hiikmiine gore;

“Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller disinda, kiginin viicut biitiinliigiine

dokunulamaz; rizasi olmadan bilimsel ve tibbi deneylere tabi tutulamaz.”

flgili hiikiimden anlasiimasi gereken bireyin kendi viicut biitiinliigiine tibben gerekli
goriilen ve menfaatine olan herhangi bir durumda, bu durum kanun ile diizenlenmemis
olsa dahi, dokunamayacag1 degildir. Aksine bir baskasinin tibbi bir zorunluluk veya
yasal durum olmadik¢a dokunamayacagidir. ilgili olayda davaci, her ne kadar yasal bir
diizenlemede yer verilmemis ve Yargitay tarafindan kabul edilmemis olsa da, keyfi
degil tibbi bir zorunluluk hali olarak cinsiyet degisikligine gitmek durumunda kalmaistir.
Yargitay’mn cinsiyet degisikligini “bireyin bedeni iizerinde tasarruf etme yetkisinin
smirlart disinda” gdrmesi kanaatimize goére hem donemin yasal olarak biiyiikk bir
eksiklik ve “bosluk™ icerisinde oldugunu hem de kisinin hak ve 6zgiirliiklerini yasadist

bicimde smirladigi seklinde yorumlanmalidir.

Yargitay’in, davacinin talebini israrla kabul etmemesindeki amacin, bireylerin sirf karsi
cinsin haklarindan yararlanmak veya kendi cinsiyetine ait cesitli yiikiimliiliklerden
kagmak amaci ile cinsiyet degistirmelerinin Oniine gegmek oldugu sdylenebilir'®.
Ancak mevcut hukuk sisteminin kisilerin kanuna karsi hilelere basvurmasindan
cekinerek ve korkarak, cinsiyet degistiren veya degistirmek isteyen kimseleri magdur
etmek yerine, bu hilelerin 6niine gecilebilecek bir ¢oziim getirerek cinsiyet degisikligine

cevaz vermesi kanaatimize gore daha dogru olurdu.

Yargitay bu donemde transseksiiel bireylerin cinsiyet degisikliginin hukuken

taninmasina imkan vermemesinin yaninda, c¢ift cinsiyetli bireylerin gecirdikleri tibbi

184 “Aksi kabul edilirse is, kisilik hakk: iizerinde tasarrufla kalmaz, kanuna karsi hilelere kapt aralanmis

olur. Soz gelisi esinden bosanamayan kimse cinsiyetini degistirerek ve aymi cinsten kisilerin evli
olamayacaklart kuralina dayanarak evlilik bagim ¢ozme imkani elde edecektir. Yine bir kimse erkeklere
ozgii olan askerlik, milli gérevden (askerlik yiikiimliiliigiinden) kurtulmaya ya da kadinlar igin taninan
daha erken emeklilik hakki elde etmeye, benzeri baska haksiz yararlar saglamaya imkan bulur. Bu
orneklere kimsenin olumlu cevap verecegini sanmiyoruz.” Y. 2. HD. 27.03.1986 tarihli 1986/ 651 E.,
1986/ 3256 K. sayil1 ilami, www.lexpera.com.tr, erigim tarihi: 09.08.2019.
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operasyonlar sonrasi niifus kayitlarinin diizeltilmesine imkan tanmmistir’®®. Ancak
burada Yargitay ¢ift cinsiyetli kimselerin ilgili operasyonlar sonucunda cinsiyetlerinin
degistigini degil, zaten var olan ancak baskilanan asil cinsiyetlerinin ortaya ¢iktigini

kabul etmektedir.

Dikkat edilmesi gereken bir diger durum, Yargitay’in, Biilent Ersoy’un daha onceki
taleplerini reddederken dikkate aldigi ve redde iliskin dayanak olarak gosterdigi
hususun doktor raporlari oldugudur. Ancak ilgili kararda mahkemeye sunulan rapor,
davacinin dogustan erkek oldugu fakat su anda psikolojik ve biyolojik anlamda kadin
olarak nitelendirilmesi gerektigi yoniinde olmasina ragmen, Yargitay bu kararinda
doktor raporlar1 ile sabit goriilen cinsiyet degisikliginin hukuka aykiriligi sebebine
dayanmigtir. Boylece WILL/ OZTAN'®’ 1n ifade ettigi gibi “ttbbin karsisinda yer

’

almistir.’

Kararda yer alan “erkekligini yitirmis ve fakat kadin da olamamis bir kimsenin
caresizligine birlikte acimir” ifadesi kanaatimize gore, ilgili donemde konu ile ilgili
yasal bir diizenleme olmasa dahi, Tirk Hukuk Sisteminin en iist mercilerinden birisi
olan Yargitay tarafindan Tiirk Hukuk Sistemine yakigsmayan, uygunsuz bir tislup ile dile
getirilmistir'®’. Hukukun amacimin, durum ne olursa olsun, bireylerin menfaatleri
dogrultusunda hareket etmek, bireylerin “caresiz” kaldigi durumlarda gare iireterek

hukuki olanaklar saglamak olmasi gerekir. Ancak Yargitay biyolojik ve fizyolojik

185 “Her ne kadar yanhshgin devamina hukuk ilgisiz kalamaz ise de hukukun ongordiigii husus, c¢ift

organli olarak dogmugs olan (vani hiinsa durumda bulunan) ve zamanla inkisdf eden cinsiyetine gére
ameliyatla durumu agikliga kavusanlarin, isbu gercek cinsiyetleri ile niifus kayitlamadaki ¢eligkinin
diizeltilmesini saglamaktir. Dosyadaki raporlar olayin gelisimi ve yiiriirliikteki hukuk karsisinda davact,
hangi cinsel duygular icinde bulunursa bulunsun, ne yolda cinsel tatmine ulasirsa ulassin, psikolojik
vapisinda ne gibi degisiklik meydana gelirse gelsin, ozgiir iradesi ile yok ettigi cinsiyetine dayanarak
karsi cinsten oldugunun tesbitini, ydni cinsiyetinin degistirilmesini isteyemez.” Y. 2. HD. 27.03.1986
tarihli 1986/ 651 E., 1986/ 3256 K. say1l1 ilami1, www.lexpera.com.tr, erigsim tarihi: 09.08.2019.

136 WILL/ OZTAN, s. 229.
187 “Davacimin, serbest iradesi ile vaki ameliyat yiiziinden, cinsiyetinin (erkekliginin) gerektirdigi
imkdnlart yeniden elde edemeyecek duruma gelmis olmast da varmak istedigi amaca ulasmasin hakl
kilmaz. Yani kanun kisilik hakkina bizzat saldiran kimsenin, meydana getirdigi sonuca hukukta yeri
olmayan bir ¢are bulmaya mecbur degildir. Herkes yanlhs eylemlerinin sonuglarima katlanmak
zorundadir. Ise, duygusal zeminde ¢éziim aramak dogru olamaz- Ciinkii hukuk, hak karsisinda ne kadar
sefkatli ise, hata soz konusu oldugu hallerde de o derece miisamanasizdir. Erkekligini yitirmis ve fakat
kadin da olamamis bir kimsenin c¢aresizligine birlikte acimir. Ama kanun bir yana itilerek imkan
hazirlanamaz.” Y. 2. HD. 27.03.1986 tarihli 1986/ 651 E., 1986/ 3256 K. sayili ilamu,
www.lexpera.com.tr, erisim tarihi: 09.08.2019.
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anlamda artik kadin olmasina ragmen hukuken hala erkek olarak taninmaya devam
eden, dolayisiyla toplumsal, sosyal ve psikolojik agidan zorluklar yasayacagi siiphesiz
olan bir kimse i¢in hukuki bir ¢oziim aramamistir. Bunun yerine Tirk Hukuk Sisteminin

en 6nemli mercilerinden birisi olarak davaciya sadece “acimay:” uygun gormiistiir.

Yargitay tarafindan ilgili karar da gerceklestirilen cinsiyet degisikliginin kanun
karsisinda bir hata oldugu dile getirilmistir. Hata kavrami hukukumuzda; “irade ile
beyan arasinda istenmeden meydana gelmis uygunsuzluk hali” olarak tanimlanmistir.
Oysaki karara konu olayda davacinin iradesi ile meydana gelen degisiklik arasinda

herhangi bir uygunsuzluk hali meydana gelmemistir!3®

. Yargitay’in durumu hata olarak
nitelendirmesi kanaatimize gore hukuki dayanaktan yoksun ve yersiz bir degerlendirme
olmustur. Yargitay**® kararmin devaminda ise mevcut kanunda cinsiyet degisikligi ile
ilgili herhangi bir bosluk olmadigini, mevcut kanunlarin hiikim vermeye yeterli

oldugunu ifade etmistir!4°,

Yargitay 2. Hukuk Dairesi iiyesi T.K. Ulkii karara iliskin kars1 oy yazisinda; temyize
konu olayda HYUY m. 237 kapsaminda kesin hiikiim bulundugunu, kesin hiikiim i¢in
gereken kosullarin mevcut oldugunu, ayrica psikolojik sebeplerin biyolojik durumu
degistirmeyecegini ifade ederek, bu sebeple hiikmiin onanmasi gerektigi goriislinii

belirtilmistir'4*.

Yargitay 2. Hukuk Dairesi liyest Namik Kemal Yalginkaya ise karsi oy yazisinda
hiikmiin onanmasi gerektigi gorlisliniin yani sira, yerel mahkemenin davayr esastan

reddederken iki nedene dayandigini, bu nedenlerden birisinin “kadinda bulunmasi

138 BILGINOGLU, N. Emre: Tiirk Medeni Kanunu Agisindan Cinsiyet Degisikligi Ve Sonuglari, Legal
Hukuk Dergisi, 2014, S: 143, s. 4.

139y, 2. HD. 27.03.1986 tarihli 1986/ 651 E., 1986/ 3256 K. sayili ilanm, www.lexpera.com.tr, erisim
tarihi: 09.08.2019.

140 “Jbraz edilen hukuki miitaldaya gelince bir rapor sonucu itibari ile olmast gereken hukuk kuralina
ayrilik vermektedir. Oysa mahkemeler mevzu ve mer'i hukuka gore karar vermekle yiikiimliidiir. Megerki
Medeni Kanununun 1. maddesinde vurgulanan kanun boslugu mevcut olsun. Oysa olayimizda agik ve
kapali bir kanun boslugu yoktur. Yani yiiriirliikteki hukuk, bu konuda hiikiim vermeye yeterlidir. Onun
icin olmast gereken hukuku yiiriirliikteki hukukun yerine koymak sureti ile karar verilemez. Eger olmasi
gereken hukuk iddiasi kamu yararina ise, bunu kanun koyucu ele alip bir diizenleme yapabilir.” Y. 2.
HD. 27.03.1986 tarihli 1986/ 651 E., 1986/ 3256 K. sayili ilami, www.lexpera.com.tr, erigim tarihi:
09.08.2019.

141 YETIK, Nurten: Niifus, Velayet, Vesayet, Nafaka, Bilge Yayinevi, Ankara, 2007, s. 84.

33


http://www.lexpera.com.tr/
http://www.lexpera.com.tr/

gerekli yumurtalik ve rahim organlarmmin davacida mevcut olmadigr anlasildigindan
davacimin durumu tipta ve hukukta kadn ile ilgili olarak verilen tariflere uymadigi ve

’

kendisini tam kadin saymak imkani bulunmadigi”, iKincisinin “cinsiyet diizeltme
davalarinin ancak kadin olarak dogmus bir kisinin cinsiyetinin niifus kaydina yanlis
olarak gecirilmis olmast hallerine miinhaswr bulundugu ve sonradan yapilan ameliyat
ile kadin olundugu iddiasimin cinsiyet diizeltilmesine yol ag¢mayacagi” diisiincesi
oldugunu ifade etmistir. Ayrica yerel mahkemenin hangi ilke ve hiikiimlere dayanarak
bu sonuglara ulastigi konusunda higbir gerekce gostermemesini, dava hakkinda kesin
hiikkim mevcut iken tekrar hukuki dayanagi olmayan bir gerek¢e yazilmasim

elestirmistir!#?,

Biilent Ersoy’un dava agmasi ile bu donemde ayni taleple mahkemeye basvurular
gelmeye baslamistir. Davalardan bazilari savcilarin kararlari temyiz etmemesi ile
olumlu sonuglanmistir. Ayrica bu kisilerin niifus kayitlarindaki cinsiyetleri yeni

cinsiyetleri dogrultusunda diizeltilmistir*,

3444 Sayili Kanunda diizenlenen m. 29/11 hilkmii uyarinca cinsiyet degisikligine yasal
olarak imkan taninmasi ile Biilent Ersoy, Ankara 6. Asliye Hukuk Mahkemesinde
tiglincli ve son kez kayit diizeltme davasi agarak niifus kaydinin diizeltilmesini talep
etmistir'®. Tibbi cinsiyet degisikliginden yedi yil sonra, talebi mahkeme tarafindan
kabul edilerek niifus kaydinin diizeltilmesine karar verilmistir. Boylece niifus sicilinde
“erkek” olarak yer alan cinsiyet ibaresi “kadin” olarak degistirilerek Biilent Ersoy’a

“pembe” niifus clizdan verilmistir'#°,

142 YETIK, s. 85-86; EVSEN, s. 3, www.umut.org.tr, erigim tarihi:22.10.2019.

143 WILL/ OZTAN, s. 235; CUMALIOGLU, s. 445; TOKMAK, Giilden Deniz: Avrupa insan Haklari
Sézlesmesi’nde Cinsel Azimlik Haklar1 ve Tiirkiye Uygulamasi, Cag Universitesi Sos. Bil. Ens. Kamu
Hukuku ABD. Yiiksek Lisans Tezi, Yenice/Tarsus, Eyliil, 2016, s. 84.

144 WILL/ OZTAN, s. 236.
145 1888 yilinda Biilent Ersoy un 36. yasina “pembe” niifus ciizdanina kavusarak girmesi iilke giindemini
olduk¢a mesgul etmistir. Ayrintili olarak bkz: Oktay Volkan Alkaya’ nin “/4 Maddede Biilent Erko¢ tan

Biilent Ersoy’a Bir Diva Hikayesi” baglikli yazisi, www.radikal.com.tr/radikalist/14-maddede-bulent-
erkoctan-bulent-ersoya-bir-diva-hikayesi-1335418.

34


http://www.umut.org.tr/
http://www.radikal.com.tr/radikalist/14-maddede-bulent-erkoctan-bulent-ersoya-bir-diva-hikayesi-1335418
http://www.radikal.com.tr/radikalist/14-maddede-bulent-erkoctan-bulent-ersoya-bir-diva-hikayesi-1335418

2.1.2. 3444 SAYILI MULGA KANUN DONEMIi

2.1.2.1. 743 Sayih Medeni Kanun Madde 29/I1 Degerlendirmesi

Tirk Hukukunda cinsiyet degisikligi kavrami yasal olarak ilk kez 12 Mayis 1988
yilinda, 3444 sayili Kanun ile 743 sayili Tiitk Medenisi “Saghigin ve Oliimiin Ispati”

bashg: altindal*®, m.29'%’a eklenen fikra ile diizenlenmistir'®®,

Kanun koyucu bu
donemde Isveg, Italya, Almanyal*® kanunlarin da oldugu gibi cinsiyet degisikligi ile
ilgili diizenlemeye Tiirk Hukukunda ayri bir kanun maddesi ile degil, mevcut kanun
maddesine ek bir fikra ile yer vermeyi uygun gérmistiir. Ayrica, getirilen diizenleme
her ne kadar yetersiz de olsa, Avrupa’da'® cinsiyet degisikligi ile ilgili hikkme yer veren

besinci iilke olmustur®®L.

743 sayili Tiirk Medenisi m. 29/ II’ de yer verilen diizenlemeye gore;

“Dogumdan sonra meydana gelen cinsiyet degisikliginin asgari saglik kurulu raporu ile
belgelendirilmesi halinde niifus sicilinde gerekli diizeltme yapilir. Bu konuda agilacak
davalarda cinsiyeti degistirilen kisi evli ise, ese de husumet yoneltilir ve ayni mahkeme,
varsa ortak ¢ocuklarin velayetinin kime verilecegini de tayin eder, cinsiyet degisikligi

’

kararimin kesinlestigi tarihte, evlilik kendiliginden son bulur.’

146 ATAMER, 2006, www.lambdaistanbul.org, erisim tarihi: 22.08.2019.

1473444 sayil kanun ile cinsiyet degisikligini igeren diizenleme eklenmeden énce 29. Madde hiikmi;
“Dogum ve oliim niifus sicilindeki kayitlarla ispat olunur. Niifus sicilinde kayit bulunmaz veya mevcut
kaydin dogru olmadigi tahakkuk ederse keyfiyet her hangi bir delil ile ispat olunabilir” seklindeydi.
Ayrmntili bilgi icin bkz. ZEVKLILER, s. 259-260.

148 ZEVKLILER, s. 278; ATAN/ AKBABA/ TATAROGLU/ ASILDAG/ DAS, s. 54; SERT, s. 256;
TURAN BASARA, s. 248; BAFRA, s. 51; OZKAN, s. 68; YILMAZ, s. 301; KESKIN/ YAPCA/
TAMAM, s. 445; KAYA, s. 71; ZEVKLILER, s. 260; OGUZMAN/ SELICi/ OKTAY OZDEMIR, s.
185; ZEVKLILER, Aydin: Medeni Hukuk, Savas Yayinlari, 1988, s. 784; SEROZAN, s. 488; TEKIN, s.
105; DEMIRBOGA, s. 53; TURAN/ AKSOY POYRAZ/ INCE/ SAKALLI KANi/ EMUL/ DURAN, s.
154; KAYA/ILTAS/ CEKIN, s. 2; COBAN, s. 13.

149 Ayrintili bilgi icin bkz: ikinci Boliim, 2.1.,2.1.2,2.1.2.2.

1% WILL/ OZTAN’ 1n bu ifadesinden Tiirkiye’yi bu donemde Avrupa iilkesi olarak kabul ettigi
anlagilmaktadir.

151 WILL/ OZTAN, s. 228; CUMALIOGLU, s. 446.
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Madde hiikmiinden anlasilacagi iizere eski diizenlemenin yer aldigi m. 29/ 11 de cinsiyet
degistirebilmek i¢in aranan tek sart, cinsiyet degisikliginin asgari saglik kurulu raporu
ile belgelendirilmesi olmustur. Kanun koyucu bu donemde cinsiyet degisikliginin tibben
gerceklesmesi adina herhangi bir sinirlama veya kosul getirmemistir. Bunun sonucunda
ilgili hilkmiin yetersiz kalmasi ve cinsiyet degisikliginin ucunu yasal olarak ¢ok agik

birakmast sebebi ile elestirilmistir'®.

Miilga kanun hiikmiine gore cinsiyet degistirecek kisi, cinsiyet degistirme operasyonunu
herhangi bir yasal sarta bagli olmaksizin gerceklestirebiliyordu. Bunun sonucunda da
resmi olarak yeni cinsiyetinin hukuken tanmabilmesi yani niifus sicilinde cinsiyet
kaydini degistirebilmesi ve yeni cinsiyetine ait kimligini alabilmesi i¢in durumun asgari
bir saglik kurulu raporu ile belgelendirmesi yeterli goriiliiyordu. Ancak miilga kanun
hilkmiinde aranan asgari resmi saglik kurulu raporu, kisinin tibben cinsiyet
degistirebilmesi i¢in degil, tibben cinsiyet degistiren kisinin niifusta cinsiyet kaydinin
degistirilebilmesi i¢in ongoriilen bir sarttir. Yani, ilgili kanun doneminde bir kimsenin
tibben cinsiyet degistirebilmesi i¢in mahkeme kararina ihtiyact bulunmuyordu.
Mahkeme bu donemde sadece tibben cinsiyet degisikligi gergeklestikten sonra niifusta
da degisikligin tescil edilebilmesi adina onay makami olarak gérev yapryordu'®, Ancak
her ne kadar kanun koyucu tarafindan ilgili hiikiimde cinsiyet degisikliginin hukuken
taninabilmesi adma tek bir sart aranmig gibi goriinsede, ongoriilen sart ile cinsiyet
degisikliginin tibbi olarak da tam anlami ile ger¢eklesmis olmasinin dolayli olarak

zorunlu tutuldugu sdylenebilir.

Hiikiimde yer alan asgari saglik kurulu raporunun ne sekilde alinacaginin agik olarak
ifade edilmemis olmasi doktrinde elestirilere ve goriis ayriliklarina sebep olmustur. Bir
kisim goriis kanun koyucunun aradigi asgari saglik kurulu raporunu yetersiz bulmustur.

Ayrica cinsiyet degisikligi gibi onemli ve komplike bir operasyonun, daha dogru bir

152 DURAL/ OGUZ, s. 123 vd., SERT, s. 256; GUVEN, Cinsel Kimlik, s. 57; GUVEN, Cinsiyet, s. 58;
ZEVKLILER, s. 259; SAGLAM, Ipek: Atatiirk Universitesi Erzincan Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C: 8,
2004, s. 456; HATEMI/ SEROZAN, Aile Hukuku, Filiz Kitabevi, Istanbul, 1993, s. 97; ATAN/
AKBABA/ TATAROGLU/ ASILDAG/ DAS, s. 54; BAFRA, s. 51; KESKIN/ YAPCA/ TAMAM, s.
445; KAYA, s. 71; SEROZAN, s. 488 vd.: TEKIN, s. 103; DEMIRBOGA, s. 53; KAYA/ ILTAS/
CEKIN, s. 2; COBAN, s. 15.

18 YURDAKUL, Cem: Cinsiyet Degistirme, Ankara, 2015, s. 9, www.academia.edu, erisim tarihi:
05.08.2019; KAYA, s. 73.
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ifade ile operasyonlar dizininin, 6zel uzmanlardan olusan bir kurul ile belgelenmesi
gerektigini savunmustur®*, Bizim de katildigimiz bir kisim gériis ise kanun koyucunun
asgari kelimesi ile ifade etmek istedigi diislincenin, raporun sadece saglik
komisyonundan alinabilecegi degil, gerek goriilmesi halinde daha uzman doktorlardan

olusan ve daha iist diizeyde bir kuruldan da alinabilecegi oldugunu savunmustur®®°,

Hiikiimle ilgili tartisma yaratan bir diger durum ise “eviiligin cinsiyet degisikligi ile
kendiliginden sona erecegi” ibaresidir. Miilga kanun hiikmii maddesinde cinsiyet
degistiren kimsenin evli olmasi, donemin Danimarka, Isvec, Belcika ve Almanya

kanunlarinda®®®

cinsiyet degisikligi i¢in aranan sartlardan birisi de “evli olmamak”
iken™, kanun koyucu tarafindan engel olarak goriilmemistir. Ancak ilgili hiikiimde
cinsiyet degisikligi davasi ile mevcut evliligin kendiliginden sona erecegi ifade
edilmistir. Hiikkiimde yer alan bu ifadeden anlasilmasi gerekenin, evliligin cinsiyet
degisikliginin tibben gerceklesmesi ile mi yoksa hukuken taninmasi ile mi hiikiimsiiz
kalacagi oldugu konusunda doktrinde goriis ayriliklart meydana gelmistir. Hiikiim

evlilik birliginin kanunda sayilan hallerin disina ¢ikilarak kendiliginden son bulmasi

bakimindan elestirilere sebep olmustur.

GUVEN?®®, maddede yer alan “cinsiyet degisikligi kararinin kesinlestigi tarihte evliligin
de kendiliginden sona erecegi” ifadesinin, mevcut evliligin herhangi bir mahkeme
kararina dayandirilmadan sona ermesi seklinde yorumlanmasini yanlis bulmustur.
Ayrica evlilik birligininde, cinsiyet degisikliginin mahkeme karar1 ile gergeklesmesi
sebebi ile dolayli olarak mahkeme karari ile sona erecegini ifade etmistir. Dolayisiyla

evliligin sona ermesi i¢in konu ile ilgili 6zel bir mahkeme kararina ihtiya¢ duymamus,

1% GUVEN, Cinsiyet, s. 66; ZEVKLILER, s. 265; HATEMI/ SEROZAN, s. 598; KAYA, s. 74; KAYA/
ILTAS/ CEKIN, s. 3.

155 WILL/ OZTAN, s. 242.
1% ZTUREL, Kisim I1, s. 282; KOCAYUSUFPASAOGLU, s. 23.
157 GUVEN, Cinsiyet, s. 64, BILGINOGLU, s. 5.

1% GUVEN, Cinsiyet, s. 68.
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cinsiyet degisikligi i¢in verilen karar1 evliligin sona ermesi bakimindan yeterli

bulmustur®®®.

ZEVKILER' ise bizim de katildigimiz goriise gore, 743 sayili Medeni Kanun’un 29.
maddesine eklenen fikra ile, karsilikli irade ile kurulan gegerli bir evlilik birliginin
hakim karar1 olmadan kendiliginden sona ermesine sebep olan bir yol getirildigini ifade
etmistir. Ayrica bu durumun mevcut aile hukuku sistemine aykir1 bir hal yaratacagini,
bunun temel sebebinin de kanun koyucunun evli kisilerin cinsiyet degistirebilmelerine

imkan tanimas1 oldugunu savunmustur®®:,

Hiikiimde cinsiyet degisikligi ile kastedilen durumun hukuken degisikligin resmiyet
kazandig1 an oldugunu savunan goriis, cinsiyet degistiren kisi ile esinin artik ayni
cinsiyette olmalarina ragmen hukuki tanimaya kadar evli bulunmalarmi da

elestirmistir'®?

. Miilga kanun hiikkmiinde evliligin sona ermesi bakimindan tartigsmalara
yol agan bu belirsizlik 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu madde 40 diizenlemesi ile

ortadan kalkmustir.

Kanun hiikmii ile ilgili elestirilen bir diger husus, ek fikra ile getirilen diizenlemenin
kanunun 29. maddesinde degil, “Hakimin hiikmii olmadik¢a ahvali sahsiye sicilinin
hi¢bir kaydi tashih edilemez” seklindeki MK m.38 hiikmiine ek bir fikra ile
diizenlenmesi gerektigidir. Ancak burada da m. 29/I1 de yer alan velayet tesisi
hususunun MK m.38 de degil velayet tesisini diizenleyen MK m.148/I de yer almasi

gerektigi ifade edilmistir®3,

Hiikmii degerlendirmek gerekirse; m. 29/I1 hikkmii ile getirilen diizenlemeden onceki
donemde, hukuk sistemi cinsiyet degisikligine kars1 kat1 ve sert bir tutum sergileyerek

“yasadigt” gergeklesen cinsiyet degisikligi durumlarinda da niifus kaydinin

159 GUVEN; cinsiyet degisikligi davasinin ¢ekismesiz olarak gériilecegini ancak MK m.29/II de ki cinsiyet
degistirecek kimsenin evli olmast durumunda ese de husumet yéneltilecegi ifadesinden davanin cekismeli
olarak ta goriilebileceginin anlasiimasit gerektigini ifade etmistir. Ayrintili bilgi i¢in bkz. GUVEN,
Cinsiyet, s. 64.

160 ZEVKLILER, s. 281.

161 ZEVKLILER, s. 281; GUVEN, Cinsiyet, s. 68; KAYA, s. 74.

162 GUVEN, Cinsiyet, s. 64; ATAMER, 2006, www.lambdaistanbul.org, erisim tarihi: 22.08.2019.

183 GUVEN, Cinsiyet, s. 59; KAYA, s. 72.

38


http://www.lambdaistanbul.org/

diizeltilmesine dahi olanak vermemekteydi. Madde 29/I1 hiikmiinde ise hukuk
sisteminin cinsiyet degisikligine bu tutumun tam aksine bir diizenleme ile yer verdigi
goriilmektedir. lgili hiikkmiin diizenlenmesi cinsiyet degisikligine kars1 tabularm
yikilmas1 bakimindan sevindiricidir. Ancak bu sefer de kanun koyucu tibben
gerceklesecek cinsiyet degisikligi icin herhangi bir yasal sinirlama getirmemis, sadece
gerceklesen cinsiyet degisikliklerinin hukuken taninabilmesi adina asgari saglik kurulu
raporunu yeterli gormiistiir. Dolayisiyla cinsiyet degisikliginin transseksiiel yapida
olsun olmasin “herkes” tarafindan gerceklestirilmesine imkan tanimistir. Kisacasi
donemin mevcut hukuk sistemi, m. 29/II ile getirilen yasal diizenlemeden once, cinsiyet
degisikligine imkan taninmasi halinde “kanuna karsi hilelere kapt aralanmis” olacagini
ifade etmekte, bireylerin kendi ¢ikarlar1 ve menfaatleri dogrultusunda bu hakki kétiiye
kullanacaklar1 endisesinde iken; getirilen diizenleme ile cinsiyet degisikliginin tibben

gercgeklestirilebilmesi adina herhangi bir yasal sinirlama ve kosul 6ngérmemistir.

Evlilik birliginin herhangi bir 6zel mahkeme kararina ihtiyag olmadan sadece cinsiyet
164

degisikligi ile kendiliginden sona erecegi goriisiiniin=®" aksine evliligin ancak ayr1 bir
mahkeme karar1 ile sona erebilecegi kanaatindeyiz. Cinsiyet degisikligini taniyan
mahkeme kararinin evlilik birliginin sonlanmasi bakimindan da gegerli sayilmasi dogru
degildir. Her ne kadar Tiirk Hukuk Sistemine cinsiyet degisikligi kavrami1 bu donemde
ilk kez girmis olsa da evlilik birliginin ancak 6liim veya mahkeme karari ile sona
erecegi'®® dénemin 743 sayili Medeni Kanun ile hilkme baglanmistir. Ayni sekilde
evliligin mahkeme karari ile sona erecegi haller yine ayn1 kanunda, bosanma, gaiplik ve
gecersiz evliligin iptali olarak siirl sekilde sayilmustir!®®, Cinsiyet degisikligi ise
evliligin sona ermesi bakimindan sayilan haller arasina yer almamistir. Burada evlilik
birliginin ancak kars1 iki cins arasinda meydana gelebilecegi, aksi halde evliligin
gecersiz olacagi durumunu goz Oniinde bulundurursak, cinsiyet degisikliginin tibben
gerceklesmesi ile taraflar artik ayni cinsiyette olacagindan, kanaatimize gére mevcut

evlilik ancak bu andan itibaren gecersiz hale gelebilir. Ancak gegersizligin mahkeme

karar1 ile tespit edilerek resmiyete kavusturulmasi gerekir.

164 GUVEN, Cinsiyet, s. 68.
165 ZEVKLILER, s. 261.

166 ZEVKLILER, s. 281.
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2.1.2.2. Karsilastirmali Hukuk Bakimindan Degerlendirme

Almanya; cinsiyet degisikligini ilk olarak 1981 yilinda “Transseksiieller Yasasi*®"” ile
diizenlemistir. Bu yasaya gore Alman kanun koyucusu, transseksiiel bir kimsenin
cinsiyet degistirebilmesi i¢in, Alman vatandasi veya Federal sinirlar i¢inde oturan
vatansiz bir kisi ya da miilteci olmasi, ruhsal olarak karsi cinse ait bir yapiya sahip
bulundugunun tespit edilmis bulunmasi, tibben cinsiyet degisikligi operasyonu gecirmis
olmasi, evli olmamasi ve siirekli olarak iireme yeteneginden yoksun bulunmasi sartlarini
aramistir'®®, Tlgili dénemde Tiirk Hukuk Sisteminde yer alan diizenlemenin aksine
Almanya, evli olan kimselerin cinsiyet degistirmelerine imkan tanimamistir. Bunun
yaninda giinimiiz Tiirk Hukuk Sisteminde yer alan diizenlemeye 4721 sayili kanun ile
2001 yilinda giren iireme yeteneginden siirekli olarak yoksun bulunma sart:*®® bu
donemde Almanya da cinsiyet degisikligi i¢in aranan sartlardan birisi olmustur.
Dolayisi ile 4721 sayili kanun diizenlemesinde kanun koyucunun Alman hukukundan

da esinlendigi sdylenebilir.

Isve¢ Hukuk Sistemi 1972 tarihli kanun ile cinsiyet degisikligini dzel olarak diizenleyen
ilk iilke olmustur'’. isvec’te cinsiyet degisikligi ile ilgili diizenlemede yer alan sartlarin
Alman Hukuk Sisteminde yer alan diizenleme ile hemen hemen aynidir. Ancak Isveg
Hukuku 1972 tarihli kanun ile ayrica cinsiyet degistirecek kimsenin 18 yasini

171 Ayrica Alman Hukukundan farkli olarak Isveg

doldurmus olmasi sart1 da aranmistir
Hukuk Sisteminde cinsiyet degisikliginin tanmabilmesi i¢in cinsiyet degisikligi

ameliyatinin gecirilmis olmas1 degil'’, cinsiyet degistiren kimsenin {ireme yetenegine

167 “Transsexuellengesetz” ZEVKLILER, s. 274.

168 ZEVKLILER, s. 274; OZTUREL, Kisim 11, s. 282; TURAN BASARA, s. 250.

1

D

° Ayrmtili bilgi igin bkz: Ikinci Boliim, 2.2.,2.2.1.1., f.
170 WILL/ OZTAN, s. 246; ZEVKLILER, s. 274; OZTUREL, Kisim I, s. 282.
17t ZEVKLILER, s. 274.

172 “Ameliyatin nceden izin alarak gecirilmesi gerekir.” Ayrintili bilgi i¢in bkz. ZEVKLILER, s. 274.
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sahip olmast halinde kisirlastirma ameliyatinin gergeklestirilmis olmas1 yeterli

goriilmiistiirt 3.

Tiirkiye’nin aksine Italya Hukukunda 1982 yilinda transseksiiellerin durumu &zel bir
kanun ile diizenlenmistir. Bu kanun ile cinsiyet degisikligine iliskin operasyonlar detayli
olarak diizenlenmistir. Italya hukukunda cinsiyet degisikligi icin aranan tek sartin 18
yas sinirt olmasinin yaninda istisnai durumlarda mahkeme karar1 ile bu yas sinir1

aranmadan da cinsiyet degisikliginin gerceklesmesine imkan tanmmistir!’,

Isvigre de cinsiyet degisikligi ile ilgili ne bir &zel kanun ne de genel kanun
bulunmamaktadir. Ancak uygulamada Isvigre’de, &nceden bir operasyon gecirmis
olmak ve tireme yeteneginden siirekli yoksun bulunulmak gibi belirli sartlar dahilinde,
cinsiyet degisikligi taninmaktadir. Bdylece niifus sicilinde gerekli diizeltmelerin

yapilmasina olanak saglanmaktadir!’,

2.1.3. 4721 SAYILI TURK MEDENI KANUNU DONEMI

Cinsiyet degisikligi ile ilgili m. 29/ Il hilkkmii 6nemli 6l¢iide degisiklige ugrayarak TMK

tasarisinda 40. Madde hiikmii ile diizenlenmistir. Bu tasariya gore;

“Cinsiyetini degistirmek isteyen kisi sahsen basvuruda bulunarak mahkemece cinsiyet
degisikligine izin verilmesini isteyebilir. Ancak iznin verilebilmesi i¢cin istem sahibinin
on sekiz yasimi tamamlamis bulunmasi ve evli olmamasi, ayrica transseksiiel yapida
olup, cinsiyet degisikliginin ruh saglhgi a¢isindan zorunlulugunu ve tireme yeteneginden
stirekli bicimde yoksun bulundugunu bu alanin uzmanlarindan olugan bir saglik kurulu

raporuyla belgelemesi sarttir.

173 WILL/ OZTAN, s. 246.
74 KAYA, s. 68; TEKIN, s. 102.

5 KAYA, s. 69; TEKIN, s. 103; OZTUREL, Kisim II, s. 282; ZEVKLILER, s. 274; WILL/ OZTAN, s.
246; KOCAYUSUFPASAOGLU, s. 25.
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Verilen izne bagh olarak amag¢ ve tibbi yontemlere uygun bir cinsiyet degistirme
ameliyati gerc¢eklestirildiginin bilirkisi raporuyla dogrulanmasi durumunda mahkemece

’

niifus kiitiigiinde gerekli diizeltmelerin yapilmasina karar verilir.’

Tasar1 kanunlasarak, 1 Ocak 2002 yirirlige giren 4721 sayili Tirk Medeni
Kanunu’nun Kisisel Durum Sicili boliimiinde IV. Diizeltme basligi altinda 40. Madde
ile;

“Cinsiyetini degistirmek isteyen kimse, sahsen basvuruda bulunarak mahkemece
cinsiyet degisikligine izin verilmesini isteyebilir. Ancak, iznin verilmesi igin istem
sahibinin on sekiz yasii doldurmus bulunmasi ve evli bulunmamasi; ayrica
transsekstiel yapida olup, cinsiyet degisikliginin ruh saghgi agisindan zorunlulugunu ve
tireme Yyeteneginden siirekli bi¢imde yoksun bulundugunu bir egitim ve arastirma

hastanesinden alinacak resmi saglik kurulu raporu ile belgelemesi sarttir.

Verilen izne baglh olarak amag¢ ve tibbi ydntemlere uygun bir cinsiyet degistirme
amelivati gerceklestirildiginin resmi saghk kurulu raporu ile dogrulanmas: halinde,
mahkemece niifus sicilinde gerekli diizeltmenin yapilmasina karar verilir” seklinde

diizenlenmistir'’®.

Madde 40 Hiikmiiniin tasarisinda “alanin uzmanlarindan olusan resmi saglik kurulu
raporu” ifadesi yer alirken, hiikiimde bu ifade “egitim ve arastirma hastanesinden
alinacak resmi saglik kurulu raporu” olarak degisiklige ugramistir. Ayrica yine tasarida
“cinsiyet degistirme ameliyati gerceklestirildiginin bilirkisi raporuyla dogrulanmast”
ifadesi yiirtirliige giren hiikimde “bir cinsiyet degistirme ameliyati gergeklestirildiginin

resmi saglik kurulu raporu ile dogrulanmasi” olarak degisiklige ugramistir.

4721 sayilh Tirk Medeni Kanunu m. 40 hiikmii uyarinca Yargitay cinsiyet
degisikliginin izin ve tescil olarak iki asamada gergeklesecegini ifade etmistir'’’. AYM

176 SAGLAM, s. 455; AKIPEK/ AKINTURK/ ATES KARAMAN, s. 493; DURAL, Mustafa/ OGUZ,
Tufan/ GUMUS, M. Alper: Tiirk Ozel Hukuku, Cilt III, Aile Hukuku, 5. Basim, Filiz Kitabevi, Istanbul,
Mart, 2012, s. 122; SERT, s. 257; BAFRA, s. 52; YILMAZ, s. 305; KESKIN/ YAPCA/ TAMAM, s. 445;
KAYA, s. 75-76; OGUZMAN/ SELICi/ OKTAY OZDEMIR, s. 186; TEKIN, s. 107; TURAN/ AKSOY
POYRAZ/ INCE/ SAKALLI KANI/ EMUL/ DURAN, s. 154; OZKAN, s. 69; KAYA/ ILTAS/ CEKIN,
s. 2; COBAN, s. 16.

7 COBAN, s. 16; ATAMER, Yesim/ TASKIN, Z. Damla: Transseksiiellere iliskin Hukuksal

Diizenlemeler: Uygulama, Anayasa ve Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesine Aykir1 Yénleri ve Revizyon
Teklifleri Yargitay Dergisi C: 42, S: 4, Ekim, 2016, s. 726; ALCIK, Merve: Tirk Anayasa Mahkemesinin
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ise cinsiyet degisikliginin ger¢eklesmesini li¢ asamaya ayirarak, cinsiyet degisikliginin

tibben gergeklestigi ameliyat safhasini da ayr1 bir asama olarak degerlendirmistir’®,

Yargitay’in"®

ilgili kararinda konu; “Cinsiyet degistirme kanundaki diizenlemeye gore,
iki asamadan olusmaktadir. Buna gére; 40. maddenin birinci fikrasinda tahdidi olarak
sayilan sartlarin varligi halinde mahkemece cinsiyet degisikligi icin izin karar
verilecek, maddenin ikinci fikrasinda ise; birinci fikra geregi verilen ve kesinlesen
cinsiyet degisikligine izin kararina bagh olarak amag ve t1bbi yontemlere uygun bir
cinsiyet degistirme ameliyati gercgeklestirildiginin resmi saglhk kurulu raporuyla
dogrulanmast halinde, mahkemece niifus sicilinde gerekli diizeltmenin yapilmasina
karar verilecektir. Yani cinsiyet degisikligi icin; ilk once cinsiyet degisikligine dair
mahkemece izin karari verilmeli ve bu izin kararina istinaden gerekli cinsiyet degisikligi
ameliyati yapilmalidir. Daha sonra agilacak davada ise mahkemece, cinsiyet degistirme
ameliyati gerceklestirildiginin resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmasi halinde

niifus sicilinde gerekli diizeltmenin yapilmasina karar verilecektir” seklinde ifade

edilmistir.

AYM jse aym hiikkmii; “Kanun'un 40. maddesinin birinci ve ikinci fikralar: birlikte
degerlendirildiginde “cinsiyet degisikliginin” 1ii¢ asamali olarak diizenlendigi
goriilmektedir. Birinci asamayi cinsiyet degisikligi icin mahkemeden izin alinmasi,
ikinci asamayr mahkemece verilen bu izne bagh olarak cinsiyet degistirme ameliyatinin
gergeklestirilmesi, iiciincii asamayr ise nmiifus kaydindaki cinsiyet hanesinin
degistirilerek  hukuksal  tamimamin  saglanmasi  olusturmaktadir”  seklinde

yorumlamigtir?8l,

Trans Bireylere Iliskin Cinsiyet Degisikligi Kararlar1 Uzerine Bir Degerlendirme, D.E.U. Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, Prof. Dr. Durmus TEZCAN’a Armagan, C: 21, Ozel Say1, 2019, s. 1881.

178 ALCIK, s. 1881.

% Yargitay 8. HD. 02.11.2017 tarihli 2017/7553 E. 2017/14419 K. sayil ilam1, www.lexpera.com.tr,
erisim tarihi: 09.08.2019.

180 AYM 2017/130 E., 2017/165 K. sayih, 29.11.2017 tarihli karari, www.kararlaryeni.anayasa.gov.tr,
erisim tarihi: 06.07.2019.

181 ALCIK, s. 1881.
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Madde 40 hiikmiinden de anlasilacag: lizere 4721 sayili kanun ile 743 sayili kanunda
yer alan m. 29/ Il hilkmiine kiyasla onemli olgiide degisiklige gidilmis ve yeni
diizenlemeler getirilmistir. Oncelikle kanun koyucu ilgili maddede mahkemeye, cinsiyet
degisikliginden Oncesi ve sonrasi i¢in ayr1 ayr1 yetkiler tanimistir. Boylece mahkemenin
cinsiyet degisikligi silirecindeki etkinligi arttirilmistir. Yeni diizenleme ile cinsiyet
degisikligi icin iki asamali bir sistem &ngoriilmiistiir'®?. Miilga hiikiimde yer alan
diizenlemeye gore, mahkeme cinsiyet degistirme ameliyatindan sonra, sadece niifus
sicilinde kayit diizeltme islemlerinin gerceklestirilebilmesi adina onay makami olarak
yer almaktaydi. Yeni diizenleme ile mahkemenin cinsiyet degistirme operasyonlarinin
gerceklestirilebilmesi adina nce karar ve izin makami olarak!®®, cinsiyet degisikligi
operasyonlarindan sonra ise degisikligin hukuken taninmasi bakimindan onay makami
olarak gdrev almasi saglanmistir. Dolayisiyla mahkemenin cinsiyet degisikligi
hususunda yetkisi olduk¢a genisletilmistir. ilgili diizenleme cinsiyet degisikliklerinin

denetlenebilmesi ve keyfi degisikliklerin Oniine gegcilebilmesi bakiminda bize gore

yerinde bir diizenleme olmustur.

Eski kanun hiikmiinde cinsiyet degistiren kimsenin cinsiyet degisikligini
resmilestirebilmesi adina mahkemeye bagvurmasi gerekmekteydi. Ancak bu kisinin
cinsiyet degisikligi operasyonlarindan dnce mahkemeye bagvurmasi sarti aranmiyordu.
Cinsiyet degistiren kimse herhangi bir operasyon gegirir gibi cinsiyet degistirebiliyordu.
Madde 40 hiikkmiine gore ise cinsiyet degistiren kimsenin hem cinsiyet degisikligi
operasyonundan once hem de bu operasyonlar1 gegirdikten sonra mahkemeye sahsen
bagvurmas1 gerekmektedir. Ayrica ilgili hilkiimde mahkemenin cinsiyet degisikligine
izin verebilmesi i¢inde bazi sartlar ongoriilmiistiir'®. Eski kanun hiikmii doneminde
cinsiyet degisikligi i¢in herhangi bir sart ongoriilmemisti. Bu sebeple tibben herkesin,
asgari resmi saglik kurulu raporunu mahkemeye sunanlarin da hukuken cinsiyet
degistirmesi miimkiindii. 4721 sayili kanun ile getirilen diizenleme ile eski kanun

hiikmiiniin “sinirsizliginin” 6niine ge¢ildigi sdylenebilir.

1822 TURAN BASARA, s. 249; YILMAZ, s. 305; KAYA, s. 77; TEKIN, s. 107.
183 DEMIRBOGA, s. 54; TEKIN, s. 107.

18 TMK Madde Gerekgeleri Boliim 1, Birinci Kitap Kisiler Hukuku, Birinci Bolim Gergek Kisiler,
Ikinci Ayirim Kisisel Durum Sicili, Madde 40, s. 44, www.tbmm.gov.tr, erisim tarihi: 05.08.2019.
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2.2. CINSIYET DEGIiSIKLiGINE iLiSKIN HUKUKi ASAMALAR

2.2.1. CINSIYET DEGISIKLIiGi iZiN DAVASI

Tiirk Medeni Kanunu 40. madde hiikmiinde; “Cinsiyetini degistirmek isteyen kimse,
sahsen basvuruda bulunarak mahkemece cinsiyet degisikligine izin verilmesini
isteyebilir.” denilmistir. Burada basvurudan kasit cinsiyet degistirmek isteyen kisinin,

cinsiyet degisikligi amaci ile ilgili mahkemede dava agmasidir.

flgili hiikiim uyarinca cinsiyet degistirmek isteyen kimsenin mahkemede acacag: ilk
dava “cinsiyet degisikligi izni davasidir'®”. Cinsiyet degisikligi izin davasinda, her ne
kadar kanunda konu ile ilgili ayrintili bir hitkiim bulunmasada, uygulama da ve Yargitay

kararlarinda®®

gorevli mahkemenin Asliye Hukuk mahkemesi oldugu goriilmektedir.
Yetkili mahkeme ise cinsiyet degistirmek isteyen kimsenin bulundugu yer
mahkemesidir. Cinsiyet degisikligi davalar1 kamu diizeni ile ilgili olup ¢ekismesiz

yargiya dahildir'®’.

Agilan davada mahkemeden izin alinabilmesi i¢in TMK m.40 da ongoériilen sartlarin
mevcut olmasi gerekir. Hilkme gore cinsiyet degistirmek isteyen kisi, 18 yasim
doldurmus olmali, bagvuru sirasinda evli olmamali, transsekstiiel yapiya sahip olmali ve
cinsiyet degistirmenin saglik acisindan zorunlu olduguna dair egitim arastirma
hastanesinden almis oldugu resmi saglik raporunu mahkemeye sunmalidir'®, Kanunda
ongoriilen sartlardan birisine dahi sahip olmayan kimsenin davasi mahkeme tarafindan

reddedilir. Ancak bu durumda verilen ret kararmnin temyiz edilmesi miimkiindiir'®®,

185 GUVEN, Cinsel Kimlik, s. 162.
186 Ayrintili bilgi i¢in bkz: Ikinci Béliim, 2.1., 2.1.1.2.
187 GUVEN, Cinsel Kimlik, s. 162; GUVEN, Cinsiyet, s. 64.

188 OGUZMAN/ SELICi/ OKTAY OZDEMIR, s. 187; CUMALIOGLU, s. 449; KAYA/ILTAS/ CEKIN,
s. 3.

189 GUVEN, Cinsel Kimlik, s. 162.
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Hikiimde yer alan sartlarin tamammin bir arada bulunmasi halinde ise mahkeme
cinsiyet degisikligi i¢in izin verir. Mahkemeden izin alan kisi, cinsiyet degistirme
operasyonu igin ilgili hastaneye mahkeme kararini ibraz ederek ameliyat olabilir.

Boylece tibben cinsiyet degisikligini gerceklestirebilir.

2.2.1.1. Cinsiyet Degisikligi I¢cin Aranacak Sartlar

Tiirk Medeni Kanunu m. 40/l hiikmii uyarinca; cinsiyet degistirmek isteyen kadin veya
erkegin ilk dnce cinsiyet degisikligi icin mahkemeden izin almasi gerekir!®. Mahkeme
oncelikle TMK m. 40 hiikmiinde cinsiyet degisikligi i¢in aranan tiim sartlarin var olup
olmadigini inceler. Daha sonra tiim sartlar ger¢eklesmis ise basvuran kisinin cinsiyet
degistirme operasyonlarmi gecirmesine izin verir!®l, Kanun koyucunun ongérdiigii
sartlar secimlik olmadigindan'®? cinsiyet degistirecek kimsenin sartlarin hepsini

saglamas1 ve yerine getirmesi gerekir.

Mahkeme tarafindan 6ncelikle cinsiyet degistirme amaci ile bagvuruda bulunan kisinin
on sekiz yasini doldurup doldurmadigi, ikinci olarak evli olup olmadigi arastirilir.
Mahkemenin arayacagi en onemli sartlardan birisi de Cinsiyetini degistirmek isteyen
kiginin transseksiiel yapida olmasi, kendisini hem ruhen hem bedenen cinsiyet
degisikligine hazir hissetmesi ve de bu degisikligin tibben zorunlu olmasidir. Bu
hususlarin var olup olmadig1 ise basvuranin egitim arastirma hastanesinden alacagi

resmi saglik kurulu raporu ile tespit edilir.

Alinacak saglik kurulu raporu ile cinsiyet degisikligi bagvurusunda bulunan kisinin
gercekten cinsiyet degistirmek isteyip istemedigi, gegirecegi tibbi operasyonlara hazir
olup olmadigr ve bu tibbi miidahalenin sonuglar1 agisindan bilgi sahibi olup olmadig
mahkemede cinsiyet degisikligine izin verecek olan hakim agisindan belirleyicidir.

Héakimin bu noktada, doktorun cinsiyet degistirmek icin tibbi operasyon uygulanacak

19 TURAN BASARA, s. 250; OZKAN, s. 69; OGUZMAN/ SELICi/ OKTAY OZDEMIR, s. 186;
TEKIN, s. 107; DEMIRBOGA, s. 55; CUMALIOGLU, s. 448; KAYA/ ILTAS/ CEKIN, s. 3.

11 SERT, s. 258.

192 HUN, Sinem: Tiirk Medeni Kanunun 40. Maddesi Somut Norm Denetimine Tabiyken: Trans Gegis

Siirecinde Bekletmelerin Trans Ozelliklerine Etkisi, Ankara Barosu Dergisi, S: 4, 2015, s. 313.
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hastaya, kendisine yapilacak olan tibbi operasyonlarin tiirli ve sonuglari bakimindan
yeterli derecede bilgi verip vermedigini sorguladiktan sonra izin vermesi gerekir.
Burada amag, doktorun bilgisini veya goérevinin gerekliliklerini yerine getirip
getirmedigini smnamak degil, cinsiyet degistirecek kisinin uygulanacak tibbi miidahale
ve sonuglart bakimindan yeterli derecede bilgilendirildikten sonra hala operasyon

gecirmek isteyip istemedigini tespit edebilmektedir'®,

Kanun koyucunun TMK m. 40 hiikkmiinde aradigi sartlar ile cinsiyet degisikligi
operasyonlarinin gelisi giizel sekilde herkese uygulanmasinin niine gegilebilmesini®,
ameliyatlarin denetlenebilmesini ve toplum yapisin1 koruyabilmeyi amagladigini
sOylemek kanaatimize gore dogru olur. Bu noktada durumun daha iyi anlasilabilmesi
adina TMK m. 40 hiikkmiinde cinsiyet degistirebilmek adina aranan sartlarin detayl

olarak incelenmesi gerekir.

2.2.1.1.1. Basvuru Sarti

TMK m. 40 hiikkmiinde cinsiyet degistirmek i¢in aranan Oncelikli sart bagvuru sartidir.
flgili hiikiim geregince kadin veya erkegin &ncelikle mahkemeye izin basvurusunda

bulunmasi gerekirt®,

Cinsiyet degisikligi sahsa sik1 sikiya bagl bir haktir'®®. Dolayisiyla kanun koyucu bu
istemin bizzat cinsiyet degistirmek isteyen kisi tarafindan gelmesi sartin1 aramistir. Yani

cinsiyet degistirmek isteyen kadin veya erkegin TMK m.40/1 uyarinca yapilacak olan

193 SERT, s. 259.

194 TMK Madde Gerekgeleri Bsliim 1, Birinci Kitap Kisiler Hukuku, Birinci Bsliim Gergek Kisiler, Ikinci
Ayirim Kisisel Durum Sicili, Madde 40, s. 44, www.tbmm.gov.tr, erisim tarihi: 05.08.2019.

195 TURAN BASARA, s. 250; OZKAN, s. 69; OGUZMAN/ SELICi/ OKTAY OZDEMIR, s. 186;
TEKIN, s. 108; DEMIRBOGA, s. 55; CUMALIOGLU, s. 448; KAYA/ ILTAS/ CEKIN, s. 3; COBAN, s.
16.

19 AKINTURK, Turgut/ AKIPEK, Jale G.: Tiirk Medeni Hukuku Baslangi¢ Hiikiimleri-Kisiler Hukuku,
C:1, 6.Bas1, Beta Yayimecilik, Istanbul, Ocak, 2007, s. 493; TMK Madde Gerekgeleri Boliim 1, Birinci
Kitap Kisiler Hukuku, Birinci Boliim Gergek Kisiler, Tkinci Aymrim Kisisel Durum Sicili, Madde 40, s.
44, www.tbmm.gov.tr, erigim tarihi: 05.08.2019.
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tibbi operasyonlar igin izin basvurusunu sahsen yapmasi gerekir'®”. Ancak burada
bahsedilen durum kisinin cinsiyet degistirme davasini mutlaka kendisinin agmasi
anlamina gelmez. Bu dava icin iradi temsil yolu da agiktir'®®. Cinsiyet degistirmek
isteyen kisinin 6zel yetki verdigi bir vekili araciligi ile de dava agmasi miimkiindiir.
Ancak dava vekil yolu ile agilsa dahi hakimin, cinsiyet degistirmek isteyen kisiyi bizzat

dinlemek istemesi de miimkiindiirt®°.

Basvurudaki amag¢ cinsiyet degistirme siirecinde ki tibbi operasyonlarin

200 Mahkeme, TMK m. 40 hiikmiinde cinsiyet degisikligi icin

gerceklestirilebilmesidir
aranan tiim sartlarin gergeklesmesi halinde cinsiyet degisikligi i¢in gerekli olan tibbi

operasyonlara izin verir?,

Cinsiyet degistirme siirecinde kisi, aslinda mahkemeye iki farkli sekilde ve zamanda
basvuruda bulunur. ilki TMK m. 40/l uyarinca cinsiyet degistirmek igin gerekli olan
tibbi operasyonlarin gergeklestirilmesini saglamak amaci ile yapilan basvurudur. Burada
goriilecek olan dava cinsiyet degisikligi izni davasidir?®?. Ikincisi ise TMK m. 40/11
uyarinca cinsiyet degisikligi gerceklestikten sonra cinsiyet kaydinin niifus sicilinde

diizeltilmesi talebi ile yapilan basvurudur. Burada goriilecek dava ise Kayit Diizeltme

203 204

Davasidir™™. Bu konuda her iki bagvurunun birbirinden ayirt edilmesi dnemlidir

197 TMK Madde Gerekgeleri Boliim 1, Birinci Kitap Kisiler Hukuku, Birinci Béliim Gergek Kisiler,
Ikinci Ayirim Kisisel Durum Sicili, Madde 40, s. 44, www.tbmm.gov.tr, erisim tarihi: 05.08.2019.

198 YAVUZ, Cevdet/ ERLULE, Fulya/ SAGLAM, Ipek: Tiirk Medeni Hukuku ve Tiirk Borglar Hukuku
Mevzuati, Beta Kitap, 12. Bask, Istanbul, 2014, s. 109; COBAN, s. 16.

19 GENCCAN, Omer Ugur: 4721 Sayili Tiirk Medeni Kanunu-Bilimsel Aciklama igtihatlar- lgili
Mevzuat Madde 1-184, Yetkin Yaymlari, 2. Basi, Ankara, 2007, s. 397.

200 BULUT, Harun: Yargitay Kararlar1 Dogrultusunda Kisilik Haklar1 Ve Kisilik Haklarina Saldiridan
Kaynaklanan Hukuk, Beta Kitap, 1. Basi, Istanbul, 2006, s. 145.

201 SERT, s. 258.

202 Ayrintili bilgi igin bkz: ikinci Boliim, 2.2., 2.2.1.

203 Ayrmtili bilgi igin bkz: Ikinci Boliim, 2.2., 2.2.3.

204 Yargitay 2. Hukuk Dairesi 2005/20746 E., 2006/5916 K ilaminda; “davacinn isteminin TMK m.40/1
hiikmiine dayali olarak cinsiyet degisikligine izin verilmesi davast olmasina ragmen bu durum
gozetilmeden mevcut davanin cinsiyet yoniinden niifus kiitiigiinde diizeltme davast olarak degerlendirilip

yazili bigimde hiikiim kurulmast usul ve yasaya aykiridir” seklinde ifade ederek temyiz olunan hitkmiin
bozulmasina karar vermistir.
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Kanun maddesinde ongoriilen bagvuru sartinin cinsiyet degistirme operasyonlarinin
gerceklestirilebilmesi amaci ile agilacak olan ilk davada m1 yoksa cinsiyet degisikliginin
hukuken tanimmasi amaci ile agilacak ikinci davada mi aranacagi konusu tereddiit
olusturabilecek bir durumdur. Her iki davada sahsa siki sikiya bagli haklardan
kaynaklanan davalardir. Dolayisiyla sahsen basvuru sartinin her iki dava iginde

aranacagini sOylemek kanaatimize gore yanlis olmaz.

2.2.1.1.2. 18 Yasi Doldurmus Olma Sarti

Tiirk Medeni Kanunu m. 40/I hiikmii geregince; cinsiyetini degistirmek isteyen kisinin
18 yasin1 doldurmus olmasi gerekir?®. TMK m. 40 hiikmiinde kanun koyucunun aradig1

’

“istem sahibinin on sekiz yasini doldurmus bulunmasi” sart1, ilgili hiikmiin

gerekcesinde;

“..heniiz cinsiyeti yoniinden bir degisiklik zorunlulugu bulunmayan ya da béyle bir
zorunlulugun olup olmadigr anlasiimayan kisilerin bu yola bagvurmasinin énlenmesi
bakimindan en az on sekiz yasint doldurmus olmasi sarti aranmistir...” seklinde ifade

edilmistir?%,

Hiikmiin gerekgesine bakildiginda kanun koyucu tarafindan 6ngoriilen kosul ile cinsiyet
degistirmek isteyen kisinin, bu konuda kesin bir iradesi olusmadan cinsiyet
degistirmeye yonelik tibbi bir operasyon gegirmesinin énlenmesi amaglanmistir?®’. Eski
kanun maddesinde yas ile ilgili herhangi bir sinirlamanin olmamasi sebebiyle 18 yasin
altindaki bireylerin cinsiyet degistirmesi bakimindan yasal olarak herhangi bir engel
yoktu. Degisen hiikiim ile cinsel kimliklerinin tam olarak farkina varmayan bireylerin

cinsiyet degisikligine gitmelerinin 6niine gecilmesi amaglandigi sdylenebilir.

25 TURAN BASARA, s. 251; OGUZMAN/ SELICI/ OKTAY OZDEMIR, s. 186; SEROZAN, s. 489;
TEKIN, s. 108; DEMIRBOGA, s. 55; CUMALIOGLU, s. 448; TURAN/ AKSOY POYRAZ/ INCE/
SAKALLI KANI/ EMUL/ DURAN, s. 154; COBAN, s. 17; ATAMER/ TASKIN, s. 728.

26 TMK Madde Gerekgeleri Boliim 1, Birinci Kitap Kisiler Hukuku, Birinci Béliim Gergek Kisiler,
Ikinci Ayirim Kisisel Durum Sicili, Madde 40, s. 44, www.tbmm.gov.tr, erisim tarihi: 05.08.2019.

207 NILUFER, s. 49.
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Kanun koyucunun TMK m. 40 hiikkmiinde aradigi 18 yasin1 doldurmus olma sartinin,

209

mahkeme karari?® veya evlenme ile riist olma®® ile karigtirilmamasi1 gerekir. Ilgili

hiikiimde cinsiyet degistirmek isteyen kisinin 6zellikle, erginligini kazanmasi veya ayirt
etme giiciine sahip olmasi degil, 18 yasin1 doldurmus olma sartt aranmistir. Yani
cinsiyet degistirmek isteyen kiginin mahkeme karari veya evlilik sebebi ile riist

210

kilinmasi=** ya da 18 yasindan kiiglik fakat ayirt etme giiciine sahip olmasi bu sart

kapsaminda degerlendirilemez?*.

Ogretide bir kisim goriis kanun koyucunun aradigi on sekiz yas smirinm indirilmesi

212 Bu goriise gore Ornegin on yedi yasinda, hatta

gerektigini savunmaktadir
“olaganiistii ve pek onemli bir sebebin” varlig1 halinde 16 yasinda, mahkeme karar1 ile
evlenme hakki kazanan?® bir kimse, evlendikten ve on sekiz yasina geldikten sonra
transseksiiel oldugunu hissedebilir. Bu durumda da ortaya hukuki problemlerin ¢ikmasi
muhtemeldir. Dolayisiyla diizenlemede yer alan on sekiz yas sartinin “ergenlik

dénemini tamamlamak” gibi bir ifade ile degistirilmesi gerekir?'4,

Kanaatimize gore bu goriise katilmak miimkiin degildir. On yedi yasinda bir ¢ocugun

henliz okuma c¢aginda, riistiini kazanmamis, kanunen ve bize gore de ruhen hala

28 TMK m. 12: “On bes yasint dolduran kiiciik, kendi istegi ve velisinin rizasiyla mahkemece ergin
kilinabilir.” Bu hiikim velayet veya vesayet altinda olmasma ragmen hayatini kendi basina idame
ettirebilen, islerini diizenleyebilecek olgunlukta olan 18 yasindan kiiglik kimsenin, ergin kilinarak islerini
kendi basina halletmesinin gerekli oldugu durumlarda uygulanabilir. OGUZMAN/ SELICi/ OKTAY
OZDEMIR, s. 70; DURAL/ OGUZ, s. 55.

29 TMK m. 11/1l: “Evienme kisiyi ergin kilar.”, TMK m.124: “Erkek veya kadin on yedi yasim
doldurmadik¢a evienemez. Ancak, hakim olaganiistii durumlarda ve pek onemli bir sebeple on alti yasini
doldurmus olan erkek veya kadinin evlenmesine izin verebilir. Olanak bulunduk¢a karardan énce ana ve
baba veya vasi dinlenir.” Madde hiikiimlerinden de anlagilacagi iizere, kanun koyucu 17 yasini
doldurmus kimsenin anne baba veya vasi izni ile evlenebilmesine izin vermistir. Hatta bazi1 durumlarda 16
yasint doldurmus kisilerin bile evlenmesi miimkiindiir.

210 QERT, s. 259; TURAN BASARA, s. 251; ZEVKLILER, Medeni, s. 683; SEROZAN, s. 432;
DURAL/ OGUZ, s. 53 vd.

211 AKINTURK/ AKIPEK, s. 493; AKINTURK/ AKiPEK/ KARAMAN, s. 494; RUHI, Canan/ RUHI,
Ahmet Cemal: Niifus Davalari-Niifus Kayitlarina iliskin Diizeltme Davalari, Seckin Yayincilik, 1. Baski,
Mart, 2017, Ankara, s. 689; SERT, s. 259; ATAMER/ TASKIN, s. 740.

212 By gériisii savunanlardan bkz: SAGLAM, s. 460.

23 OGUZMAN/ SELICI/ OKTAY OZDEMIR, s. 68.

214 GUVEN, Cinsel Kimlik, s. 156; GUVEN, Cinsiyet, s. 62.
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“cocuk” olarak nitelendirildigi bir durumda mahkeme karar1 ile evlenme ehliyetine
sahip kilinmasi zaten dogru bir diizenleme degildir. Dolayisiyla bir “¢ocuga” cinsiyet
degistirme hakkin1 tahsis etmek yanlis olur. Ayrica “ergenlik doneminin
tamamlanmasindan” anlasilmas1 gerekenin ne oldugu belirsiz ve goreceli bir
durumdur?®®, Ergenlik her ¢ocuk icin farkli durumlarda, farkli sekillerde ve farkli
yaslarda ortaya ¢ikmaktadir. Ornegin toplumumuzda “kiz ¢cocuklarinda” ergenlige giris
tibbi bir durum ile ifade edilmekte iken, “erkek cocuklarinda” bu durum cinsel anlamda
bir olgu ile kabul edilmektedir. Her iki durumda her “gocuk” igin farkli yaslarda vuku
bulmaktadir. Bunun disinda sivilcelenme gibi basit durumlar dahi ergenlik baslangici
olarak kabul edilirken, ergenlik doneminin nasil ve ne zaman basladiginin, ayni sekilde
ne zaman sona ereceginin tespit edilebilir bir olgu oldugunu sdylemek kanaatimize gore
miimkiin olmaz. Ayrica tibbin dahi ergenligin baslangici ve sonu i¢in kesin kaniya
varamadigr bir durumun hukuken tespit edilebilecek bir olguymus gibi yasal
diizenlemede yer almasit miimkiin degildir. Dolayisiyla kanun koyucunun 6ngdrdiigii on
sekiz yas smirinin, Tiirk Hukuk Sisteminde ¢ogu haklarin kazanilmasi ve kullanilmasi
bakimindan da Ongoriilen bir sart oldugu gbéz Oniinde bulundurulursa, madde 40
hiikkmiinde ongériilen sartin yerinde bir diizenleme oldugunu soyleyebiliriz?'®. Ancak
cinsiyet degisikliginde 18 yas sinir1 kural olmakla birlikte, cinsiyet degisikliginin
ertelenmesi durumunda daha sonra telafisi miimkiin olmayacak tibbi sonuglarin

dogacagi durumlarda olabilir.

Transseksiiel bireylerde durum, cinsiyet degisikligi operasyonu gegirecek kisinin var
olan biyolojik cinsiyetinden ~—memnuniyetsizligi, kendisini karst cinse ait

hissetmesidir?’. Interseksler bakimindan ise gergeklestirilecek operasyonun amaci

25 “Eygenlik, fiziksel biiyiime, cinsel gelisme ve psikososyal olgunlasmamn gergeklestigi, cocukluktan
erigkin hayata gec¢is donemidir. Hizli fiziksel, psikolojik ve sosyal degisimlerle karakterizedir. Bu donem,
insan gelisgim donemleri iginde en onemli evrelerden biridir. Ergenligin baslangicini ve ne kadar
stirecegini belirlemek olduk¢a zordur. Bunun yami sira, bu donemdeki normal ve anormallikleri
belirlemek de giictiir.” Naklen AKCAN PARLAZ, Evrim/ TEKGUL, Nurdan/ KARADEMIRCI, Emine/
ONGEL, Kurtulus: Ergenlik Dénemi: Fiziksel Biiyiime, Psikolojik ve Sosyal Gelisim Siireci, Turkish
Family Physician, C: 3, S: 4, s. 11.

218 Ancak madde hiikmiinde yer alan yas stmirinin istisnai olarak interseks bireyler agisindan esnetilebilir
sekilde diizenlenmesi gerektigi goz ardi edilemeyecek bir durumdur. Bu bireylerde cinsiyet degisikligi
biyolojik anlamda dogustan gelen ve tedavi edilmesi gereken bir durum oldugundan, burada yas
sinirlamasi sartini 6ngérmek dogru olmaz.

217 TEKIN, s. 99; KOCAYUSUFPASAOGLU, s. 17; GUVEN, Cinsel Kimlik, s. 138; SERT, s. 261;
KESKIN/ YAPCA/ TAMAM,; s. 440; ZEVKLILER, s. 270; YALCINOGLU, s. 7; KARACA, s. 9;
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bireyde dogustan var olan tibbi aksakligin giderilmesidir?'®. Dolayisiyla bu operasyon
ile Dbireydeki ¢ift cinsiyet durumunun giderilerek gergek cinsiyetin ortaya
cikartilabilmesi amaglanmaktadir. Ancak bu durumda on sekiz yasindan kii¢iik olup
tibbi operasyon gecirmesi gerekli olan ¢ift cinsiyetli ¢ocuklarin durumunun ne olacagi
konusunda yasal bir diizenleme bulunmamaktadir. Dolayisiyla kanun koyucunun
interseks bireyler agisindan ayr1 bir diizenleme ile yas sinirinin istisnai olarak g6z ardi

edilebilecegini hiikiim altina almas1 yerinde olur?®.

TMK m. 40 hiikmiinde acik¢a yer verilmemis olmasina ragmen cinsiyet degistirmek
isteyen kisinin ayirt etme giicline sahip olup olmadigi da gozetilmesi gereken
durumlardan birisidir??®, Bu kapsamda cinsiyet degisikliginin tam ehliyetliler, sinirh
ehliyetliler, smirli ehliyetsizler ve tam ehliyetsizler bakimindan degerlendirilmesi

gerekir.

2.2.1.1.2.1. Tam Ehliyetliler Bakimindan Degerlendirme

Ayirt etme giiciine sahip, ergin ve kisitl olmayan kisiler tam ehliyetlidir??. Tam
ehliyetliler acisindan evli olmamak, transseksiiel yapiya sahip olmak, resmi saglik
kurulu raporu sartlarinin saglanmasi halinde, tam ehliyetli kisinin cinsiyetini
degistirmesi yoniinden herhangi bir sakinca bulunmaz. Ancak burada da ergin olan
kisinin mahkeme karar1 veya evlilik birligi dolayisiyla degil, gercekten 18 yasini

tamamlayarak ergin olmasi sart1 gegerli olur.

YESILTEPE, s. 11; EVRENSEL, s. 20; SCHINEIDER/ EHRBAR/ BOCKTING/ LAWRANCE/
RACHLIN/ ZUCKER, s. 37, www.apa.org, erisim tarihi: 06.07.2019.

28 AKTIPEK/ AKINTURK/ ATES KARAMAN, s. 494; KAYA, s. 64; TEKIN, s.100.

219 Benzer bir gbriis i¢in bkz: TURAN BASARA, s. 251; KAYA, s. 73; TEKIN, s. 108; ATAMER, 2006,
www.lambdaistanbul.org, erisim tarihi: 22.08.2019.

220 AKIPEK/AKINTURK/ KARAMAN, s. 494; SERT, s. 259; SAGLAM, s. 460; DURAL/ OGUZ, s.
125; TEKIN, s. 108; TURAN BASARA, s. 252; GUVEN, Cinsel Kimlik, s. 62.

21 OGUZMAN/ SELICI/ OKTAY OZDEMIR, s. 82; OZTAN, Bilge: Medeni Hukukun Temel

Kavramlari, Turhan Kitabevi, 41. Basi, Ankara, 2016, s. 257; ZEVKLILER, Medeni, s. 235; SEROZAN,
s. 433; DURAL/ OGUZ, s. 65.
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2.2.1.1.2.2. Stmirh Ehliyetliler Bakimindan Degerlendirme

Ayirt etme giicline sahip, ergin ancak kendisine yasal danigman atanmis veya evli olan

222 Ancak evli kisilerin her durumda

3223

kisiler (istisnai durumlarda) sinirli ehliyetlidir
sinirlt ehliyetli oldugu séylenemez. Tirk Medeni Kanunu m. 19 kapsaminda kural,
kanunda aksine hiikiim bulunmadik¢a eslerden her birisinin digeri ve li¢iincii kisilerle
her tiirlii hukuki islemi yapabilecegidir®®. Evli kimselerin sinirli ehliyetli olmas: ise,
Tiirk Medeni Kanunu m.194/1?2° m.199/117%6, m.223/11%%", m. 263/1°®® ve m. 265/1%?°

230

hiikiimleri kapsaminda istisnai olarak diizenlenmistir Kanun koyucu cinsiyet

degisikligini ise esin rizasinin aranacagi durumlar arasinda saymamastir.

Bir kimse evli olmas1 durumunda TMK m. 40 hiikmii uyarinca cinsiyet degistiremez?%.

Ancak burada TMK m. 40 hiikmiinde aranan evli olmama sart1 ile evlilik sebebi ile

siirli ehliyetli sayilma durumu karistirtlmamalidir. Evlilik sebebi ile sinirlt ehliyetli

22 AYAN, Mehmet/ AYAN, Nursen: Kisiler Hukuku, Mimoza Kitap, 6.Baski, Konya, 2014, s. 43;
OGUZMAN/ SELiCI/ OKTAY OZDEMIR, s. 112; OZTAN, Kavramlar, s. 272; ZEVKLILER, Medeni,
s. 235.

228 TMK. m.193: “Kanunda aksine hiikiim bulunmadikca, eslerden her biri digeri ve iiciincii kisilerle her
tiirlii hukuki islemi yapabilir.”

224 Eski Medeni Kanun m.169 da evli bayanlarm kocasi veya kocas1 lehine iiciincii kisilerle yapacagi
hukuki igslemler ancak sulh hukuk mahkemesinin izni ile gerceklesebiliyordu. Ayrintili bilgi icin bkz.
BADUR, Emel: Esin Rizasi, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, 2013, s. 254.

25 TMK m. 193/1: “Eslerden biri, diger esin acik rizasi bulunmadikca, aile konutu ile ilgili kira

2

sozlesmesini feshedemez, aile konutunu devredemez veya aile konutu iizerindeki haklar: sinirlayamaz.

26 TMK m. 199/1: “dilenin ekonomik varligimin korunmasi veya evlilik birliginden dogan mali bir

yiikiimliiliigiin yerine getirilmesi gerektigi olciide, eslerden birinin istemi iizerine hakim, belirleyecegi
malvarhigi degerleriyle ilgili tasarruflarin ancak onun rizastyla yapilabilecegine karar verebilir.”

21 TMK m. 223/11: “...Aksine anlasma olmadikca, eslerden biri digerinin rizast olmadan payl miilkiyet
konusu maldaki payt iizerinde tasarrufta bulunamaz.”

28 TMK m. 263/l: “Olagan yonetim disinda kalan konularda esler, ancak birlikte veya biri digerinin
rizasmi almak suretiyle ortaklig yiikiimliiliik altina sokabilir veya mallarda tasarrufta bulunabilir.”

229 TMK. m. 265/1: “Eslerden biri, digerinin rizasi olmaksizin ortaklik mallarina girecek olan bir miras:

reddedemeyecegi gibi, tereke borca batiksa mirast kabul de edemez.”

230 BADUR, s. 255.

231 Ayrmtil bilgi igin bkz: Ikinci Boliim, 2.2.,2.2.1.1., c.
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olma halinde evlilik mevcuttur. Ancak taraflarin hukuki igslemleri TMK da sayilan
durumlar ile istisnai olarak smirlandirilmistir. Bu durumda evli kisi kanunda sayilan
istisnai hallerde ancak diger esin rizasi ile hareket edebilir. TMK m. 40 hiikmiinde

ongoriilen sart ise kisinin basvuru sirasinda evli olmamasidir®?

. Dolayistyla cinsiyet
degistirmek isteyen kisi, evli oldugu i¢in cinsiyet degistiremiyorsa bu durum kiginin
sinirlt  ehliyetli olmasindan degil, TMK m. 40 hikmiinde 0&ngoriilen sarti

saglayamamasindan kaynaklanir.

Kendisine yasal danigman atanmis olan smirli ehliyetli kisi ise evli olmamasi,
transsekstiel yapida bulunmasi ve resmi saglik kurulu raporunun bulunmasi sartlarinin

saglanmasi1 durumunda cinsiyet degistirebilir?®,

2.2.1.1.2.3. Stmirh Ehliyetsizler Bakimindan Degerlendirme

Ayirt etme giiciine sahip olmasina ragmen heniiz erginliklerini kazanamayan ya da
kisitlanmis bulunan kisiler simirli ehliyetsizlerdir?®*. Hasta Haklar1 Y&netmeligi’nin?3®

24. Maddesine gore;

“Tibbi miidahalelerde hastanin rizasi gerekir. Hasta kiigiik veya mahcur ise velisinden
veya vasisinden izin alinir. Kanuni temsilci tarafindan muvafakat verilmeyen hallerde,
miidahalede bulunmak tibben gerekli ise, velayet ve vesayet altindaki hastaya tibbi
miidahalede bulunulabilmesi; Tiirk Medeni Kanunu 272. ve 431. Maddeleri uyarinca

’

mahkeme kararina baghdir.’

Yonetmelikte yer alan ifadeden 18 yasindan biiyiik ancak kisith kisilere uygulanacak

tibbi miidahalelerde yasal temsilcinin rizasinin arandigi anlasilmaktadir. Ancak cinsiyet

222 TURAN BASARA, s. 253, SERT, s. 260; KAYA/ ILTAS/ CEKIN, s. 3.
233 SERT, s. 260.

284 SEROZAN, s. 429; OGUZMAN/ SELICI/ OKTAY OZDEMIR, s. 95; OZTAN, Kavramlar, s. 264;
ZEVKLILER, Medeni, s. 249; SEROZAN, s. 434; DURAL/ OGUZ, s. 65.

235 01.08.1988 tarihli 23420 say1li R.G.
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degisikliginin sahsa siki sikiya bagl bir hak oldugu®® g6z ardi edilmemelidir. Sinirlt
ehliyetsizler sahsa siki sikiya bagli bazi haklarini yasal temsilci vasitasi ile kullanmak
zorundadirlar. Ancak cinsiyet degisikligine izin verilebilmesi i¢in cinsiyet degistirmek
isteyen kiginin hiir iradesi disinda herhangi birisinin rizasinin aranmasi kanaatimize
gore dogru olmaz. TMK m. 40 hiikmiinde ehliyet bakimindan aranan sartlar sadece
sahsen basvuru ve 18 yas siniridir. Hiitklimde ayrica kisitli olmama sartt aranmamustir.
Dolayistyla smirlt ehliyetsizin cinsiyet degistirebilmesi icin, diger sartlar1 da saglamasi
halinde, 18 yasindan biliyiik ve ayirt etme giliciine sahip olmasi yeterli goriilmeli, yasal
temsilcinin rizas1 aranmamalidir®’. 18 yasindan kiigiik olan sinirl ehliyetsiz kimsenin
ise yas sartin1 saglayamamas1 sebebi ile veli veya vasi izni olsa dahi?®, yasal olarak

cinsiyet degistirmesi miimkiin degildir?®,

26 AKIPEK/ AKINTURK/ ATES KARAMAN, s. 494; SERT, s. 260; GUVEN, Cinsiyet, s. 62;
CUMALIOGLU, s. 450.

287 DURAL/ OGUZ, s. 126; SERT, s. 260; TURAN BASARA, s. 252; GUVEN, Cinsiyet, s. 62.

2% Konu ile ilgili Yargitay’ a intikal eden bir davada, 18 yasindan kiigiik Dilek isimli kiz ¢ocugu
cinsiyetini degistirme talebi ile babasi vasitasi ile mahkemeye bagvuruda bulunmustur. Yargitay?®
karari; “Eviilik devam ettigi siirece anne ve baba velayeti birlikte kullaniriar.(TMK m.336/1) dava, kiigiik
dileke velayeten babasi tarafindan a¢ilmis olup, dosyadaki niifus kayitlarmdan ¢ocugun annesininde
hayatta oldugu anlasiimaktadir. O halde ¢ocugun annesinin de dava ihbar edilerek onun muvafakati
alinmadan davanin goriilmesi usul ve yasaya aykirt olup bozmay: gerektirmistir. Kabule gére de; Tiirk
Medeni Kanunun 40. Maddesine gore cinsiyet degisikligi davalarinda istem sahibinin 18 yagsini
doldurmasi gerektigi gibi karardan énce ameliyatin gerc¢eklestirildiginin resmi saghk kurulu raporu ile
dogrulanmas: gerekir. Dosyadaki 30.06.2003 tarihli tek imzali doktor yazisinin yasanin aradigy nitelikte
bir rapor olmadigr gozetilmeden davanin kabulii dogru degildir.” gerekgesi ile bozmustur. Karardan da
anlagilacagi iizere 18 yasindan kiiglik kimse velisi ile dahi olsa madde 40 hiikmiinde aranan yas sartini

saglayamamasi sebebi ile cinsiyet degistiremez.

239 SERT, s. 260; TURAN BASARA, s. 252.
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2.2.1.1.2.4. Tam Ehliyetsizler Bakimindan Degerlendirme

Tam ehliyetsiz kisiler ayirt etme giiciine sahip degildir?®°. Tam ehliyetsiz kisi 18 yasin
doldurmus olsa bile, ayirt etme giicline sahip olmamasi sebebi ile TMK m. 40
hiikmiinde aranan bagvuru sartin1 dahi kendi basina yerine getiremez. Dolayisiyla tam
ehliyetsizin cinsiyet degistirmesi miimkiin degildir.

Hiikiimde ayirt etme giicii ile alakali herhangi bir sart dngériilmemistir. Ancak cinsiyet

degistirmek amaci ile mahkemeye basvuruda bulunan kimsenin dava ehliyetine?*!

sahip
olmas1 gerekir?®2, Dava ehliyetine sahip olma sartlarindan birisi ise ayirt etme giiciine
sahip olmaktir’®, Ayirt etme giiciine sahip bulunmayan kisinin yapti§1 hukuki islem
TMK m. 15 hiikmii*** uyarinca kesin hiikiimsiiz sayilir®®. Dolayisiyla ayirt etme

giicline sahip olmayan kisilerin cinsiyet degistirmeleri miimkiin degildir.

Tam ehliyetsiz kisilerin ad ve hesabia tiim islemleri yapan yasal temsilcisidir?*6, Tam
ehliyetsizin yasal temsilcisi kiigiikte veli, kisithida ise vasi olur. Burada tam ehliyetsiz
adina cinsiyet degistirme amaci ile mahkemeye bagvurabilecek olan kisi yasal

temsilcidir. Ancak kanaatimize gore basvuru esnasinda, TMK m. 40 hikmi

20 OGUZMAN/ SELICI/ OKTAY OZDEMIR, s. 82; OZTAN, Kavramlar, s. 257; ZEVKLILER,
Medeni, s. 288; SEROZAN, s. 433; ERKAN, Vehbi Umut/ YUCER, Ipek: Ayirt Etme Giicii, AUHFD,
2011, s. 498; DURAL/ OGUZ, s. 65.

241 Fiil ehliyetinin usul hukukundaki yansimas: dava ehliyetidir. Dolayisiyla fiil ehliyeti bulunmayanlarin
dava ehliyeti de yoktur. Dava ehliyeti bulunmayan kisiyi yasal temsilcisi temsil edebilir. Ancak sahsa siki
sitkiya bagl haklar bakimindan aym durum séz konusu degildir. OZTAN, Kavramlar, s. 242;
ZEVKLILER, Medeni, s. 286.

22 ALCIK, s. 1883.

23 GUVEN, Cinsiyet, s. 62.

24 TMK m. 15: “Kanunda gosterilen ayrik durumlar sakli kalmak iizere, aywt etme giiciine sahip

bulunmayan kimsenin fiili hukuki sonu¢ dogurmaz.”

25 AYAN, Mehmet; AYAN, Nursen: Medeni Hukuka Giris, Mimoza Yayinevi, 10. Baski, Konya, Eyliil,
2014, s. 144; OGUZMAN/ SELICi/ OKTAY OZDEMIR, s. 83; OZTAN, Kavramlar, s. 258:
ZEVKLILER, Medeni, s. 290; DURAL/ OGUZ, s. 69.

26 OGUZMAN/ SELICi/ OKTAY OZDEMIR, s. 89; OZTAN, Kavramlar, s. 263; ZEVKLILER,
Medeni, s. 290; SEROZAN, s. 434; ERKAN/ YUCER, s. 515; DURAL/ OGUZ, s. 78.
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gerekgesinde?*’ de yer alan iradi temsil séz konusu olmayacagindan yapilan basvuru

gegersiz sayilir.

Aslinda cinsiyet degisikligi konusunda yasal temsilcinin islem yapabilecegine ya da
yapamayacagina dair kesin bir karine bulunmamaktadir. Ancak cinsiyet degisikligi

k?*® olup kisinin kendi bedenine yonelik bir miidahale

sahsa siki sikiya bagli bir ha
durumu s6z konusudur. Bizzat hak sahibi tarafindan kullanilmasi gereken sahsa siki
stkiya bagl haklarin, cinsiyet degistirecek kisinin iradesi olmaksizin, yasal temsilci
tarafindan kullanilmas1 kabul edilmez?*®. Cinsiyet degistirme hakki sadece cinsiyet
degistirecek kimse veya bu kimsenin iradesi dogrultusunda kullanilabilir. Dolayistyla

ayirt etme giliciinden yoksun, dava ehliyetine sahip olmayan tam ehliyetsiz adina yasal

temsilcisi bagvuruda bulunamaz.

Durumun interseks bireyler bakimindan farkli sekilde ele almmasi gerekir. Interseks
bireylerde tibbi bir aksaklik bulunur. Kisinin gercek cinsiyetinin ortaya ¢ikartilmasi da
tibbi bir zorunluluktur. Dolayisiyla bu kisilerin durumunun doktor raporu ile
belgelenerek ve mahkemenin bu konuda verecegi bir karar ile operasyon gegirmeleri
saglanabilir. Bu durumda yine mahkemenin verecegi izin ile yasal temsilcinin tam

ehliyetsiz kisi adina islemleri yliriitmesine imkan taninabilir.

2.2.1.1.3. Evli Olmama Sarti

Tirk Medeni Kanunu m. 40/l hiikkmiinde bir kimsenin cinsiyet degistirebilmesi i¢in

aranan diger bir sart cinsiyet degisikligi i¢in basvuruda bulunacak kisinin evli

247 TMK Madde Gerekgeleri Boliim 1, Birinci Kitap Kisiler Hukuku, Birinci Bsliim Gergek Kisiler, Ikinci
Ayirim Kisisel Durum Sicili, Madde 40, s. 44, www.tbmm.gov.tr, erisim tarihi: 05.08.2019.

28 AKINTURK/ AKIPEK, s. 493; AKIPEK/ AKINTURK/ ATES KARAMAN, s. 494; SERT, s. 260;
GUVEN, 1997, s. 62; CUMALIOGLU, s. 450; TMK Madde Gerekgeleri Boliim 1, Birinci Kitap Kisiler
Hukuku, Birinci Bélim Gergek Kisiler, ikinci Ayirim Kisisel Durum Sicili, Madde 40, s. 44,
www.tbmm.gov.tr, erisim tarihi: 05.08.2019.

2499 OGUZMAN/ SELICI/ OKTAY OZDEMIR, s. 90; OGUZMAN, M. Kemal/ BARLAS, Nami: Medeni

Hukuk, 23.Bas1, Vedat Kitapgilik, Istanbul, 2017, s. 168; ZEVKLILER, Medeni, s. 304; SEROZAN, s.
435; ERKAN/ YUCER, s. 505; ALCIK, s. 1883.
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250

olmamasidir Basvuruda bulunan kisinin cinsiyet degisikliginden once evlenip

ayrilmig olmasi onemli degildir. Burada 6nemli olan tek husus bagvuruda bulunan

kisinin cinsiyet degistirmek i¢in mahkemeye basvurdugu tarihte evli olmamasidir®>..

743 Sayili Miilga Medeni Kanun m. 29/I1 hiikkmiinde, bir¢ok bat1 iilkesinde dahi “evli

olmama” sart1 aranirken??

, cinsiyet degistirmek i¢in evli olmama sartt aranmamuistir.
Miilga kanun hiikmiindeki diizenlemeye gore evli kimselerin cinsiyet degistirebilmesine
karsin cinsiyetin degismesi ile evlilik birliginin kendiliginden sona erecegi kabul
253

edilmistir™>. Bu durum doktrinde goriis ayriliklarina ve tartigsmalara sebep olmustur.

Cinsiyet degisikligi i¢in bagvuruda bulunan kiginin evli olmamasi sartt Tirk Medeni

Kanun m. 40/I hitkmiiniin gerekgesinde;

“Toplumun temeli olan aile kurumunun, cinsiyeti belirsiz kisiler nedeniyle sarsilmasini
onlemek amaciyla oncelikle kisinin evli olmamasi ongériilmiistiir. Bu kosul kiginin bir
vandan evliligini siirdiirmesi é6te yandan da evlilik devam ederken cinsiyet degisikligine
gitmesi bunu eginin ya da ¢ocuklarimin ortak yasantilari i¢inde yapmasinin psikolojik ve

ahlaki tersliklerinin éniine gecmek iizere konulmustur” seklinde ifade edilmistir®>*.

Oncelikle N/LUFER?®, hiikmiin gerekgesinde yer alan “cinsiyeti belirsiz kigi” ifadesini
“...anilan gerekgede cinsiyet gegisinde bulunan bir bireyin aile kurumunu sarsmasi,
anilan bireyin cinsiyeti belirsiz kisi olmas ile iliskilendirilmistir. Oncelikle boylesi bir

ifadenin olduk¢a kiigiik diistiriicii oldugunun altini ¢izmek gerekir. Bir kanun hiikmiingin

20 TURAN BASARA, s. 253; OGUZMAN/ SELICI/ OKTAY OZDEMIR, s. 187; SEROZAN, s. 489;
TEKIN, s. 108; DEMIRBOGA, s. 55; CUMALIOGLU, s. 448; TURAN/ AKSOY POYRAZ/ INCE/
SAKALLI KANI/ EMUL/ DURAN, s. 154; COBAN, s. 17; ATAMER/ TASKIN, s. 728.

51 TURAN BASARA, s. 253, SERT, s. 260; KAYA/ ILTAS/ CEKIN, s. 3; SAGLAM, s. 461;
ATAMER/ TASKIN, s. 741.

22 Ayrintili bilgi igin bkz: Tkinci Béliim, 2.1.,2.1.2.,2.1.2.2.

23 Ancak burada evlilik birliginin cinsiyet degistirme operasyonun gerceklesmesi ile mi yoksa cinsiyet
degisikliginin mahkeme tarafindan hukuken taninmasi anminda mi sona erecegi, ayrica Tiirk hukukunda
oliim disinda sadece hakim karar ile son bulmasg ilkesine aykiri olmast sebebi ile tartismali bir
durumdur. Ayrintili bilgi igin bkz. KAYA, s. 79; TEKIN, s. 108.

%% YAVUZ/ ERLULE/ SAGLAM, s. 109; SERT, 5.261; YILMAZ, s. 307; TURAN BASARA, s. 253;
TMK Madde Gerekgeleri Béliim 1, Birinci Kitap Kisiler Hukuku, Birinci Béliim Gergek Kisiler, ikinci
Ayirim Kisisel Durum Sicili, Madde 40, s. 44, www.tbmm.gov.tr, erisim tarihi: 05.08.2019.

255 NILUFER, s. 55.
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gerekgesinde bir kisiyi cinsiyeti belirsiz seklinde tamimlamak siiphesiz ki her seyden
once kisilik haklarina saldiri mahiyetindedir” seklinde izah ederek bize gore hakli ve

yerinde olarak elestirmistir.

Doktrinde bazi yazarlar madde 40 hiikkmii ile getirilen evli olmama sartin1 yerinde
bulmustur®®. Bazi yazarlara gére ise evlenme, bosanma gibi kisiye siki sikiya bagl
haklarin cinsiyet degistirebilmek igin zorunlu sekilde sona erdirilmesi kisilik haklarina

saldir1 olarak kabul edilmelidir®®’.

Bu noktada Tirk Hukukunda evlilik birliginin ancak karsi iki cinsten birey ile
kurulabilecegi gz ardi edilmemelidir. Kanun koyucu Tiirk Medeni Kanunu’nda agik¢a
evlenecek kisilerin ayr1 cinsiyette olmasi gerekir seklinde bir hiikiim kurmamustir.
Ancak, TMK m.134 te yer alan “birbiri ile evienecek erkek ve kadin...”, TMK m.136
da yer alan “erkek ve kadindan her biri, niifus ciizdani ve niifus kayit ornegini (...)saglk
kurulu raporunu evlendirme memuruna vermek zorundadwr” hiikiimlerinden evlilik
birliginin ancak bir erkek ve bir kadin tarafindan kurulabilecegi®®® anlasilmaktadir®®®.

fgili hiikiimler uyarmnca kanun koyucu dolayl da olsa ayn1 cinsiyette iki kisinin resmi

olarak evlenmesine izin vermemistir?®°.

26 AYAN, Serkan: Evlilik Birliginin Korunmas1, Ankara, 2004, s. 150; BASARA, s. 253; COBAN, s.
17.

27 HUN, s. 312; BAFRA, s. 52; TEKIN, s. 108; BASARA, s. 254.
28 (07.11.1985 yilinda resmi gazetede yaymmlanarak yiiriirliige giren evlendirme yonetmeligi m.2/I-f
bendinde evlenme: “bir kadin ve bir erkegin usuliine gore yetki verilmis, bir memur dniinde bir aile

kurmak amaci ile yapmus olduklart medeni hukuk sozlesmesi” olarak tanimlanmstir. GUVEN, Cinsiyet,
s. 50.

259 40. madde hiikmiinde yer alan evli olmama sartinin, cinsiyet degistirmek isteyen bireyin saglamasi
gereken bir sart olmaktan ¢ikartilmasi amact ile 08.01.2016 tarihinde Tiirkiye Biiylik Millet Meclisine
2/642 Esas sayili kanun teklifi sunulmustur. Ancak yukarida da bahsettigimiz gibi buradaki sartin sekli
temeli Tiirk Hukukunda karsi cinsten iki kiginin evlenmesinin resmi olarak miimkiin olmamasidir.

20 TUTUMLU, Mehmet Akif: Yeni Tiirk Medeni Kanunu Hiikiimlerine Gore Evliligin Butlam
Bosanma, Ayrilik Sebepleri Ve Bosanmanin Hukuki Sonuglari (Eski MK, 1971 MK On tasaris1 ve 1984
MK On tasaris1 Hiikiimleri ile Karsilagtirmal1), Ankara, 2006, 2. Basi, Adalet Yaymevi, s. 29; TEKIN, s.
106.
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Japonya gibi baz iilkelerin kanunlarinda cinsiyet degisikligi i¢in, cinsiyet degistirecek
kisinin ¢ocuk sahibi olmamasi sarti aranirken®®!, ne miilga kanun hiikmiinde ne de TMK

m.40 da cinsiyet degistirecek kimsenin ¢ocugunun bulunmamasi sart1 aranmamustir.

Madde 40 hiikmiinde her ne kadar cinsiyet degistirecek kimsenin ¢ocuk sahibi

olmamas1 gibi bir kosul aranmasa da doktrinde®®?

, cinsiyet degistirecek kisinin
cocugunun bulunmasi halinde talebin mahkemece kabul edilmesinin, ¢ocugun resit olup
olmamas1 gbéz Oniine alinarak degerlendirilmesi, eger cocuk resit degilse cinsiyet

degistirme talebinin reddedilmesi gerektigine dair goriisler bulunmaktadir.

Anne veya babasi cinsiyet degistiren ¢ocuk kavram karmasasi yasayabilir. Annesinin
erkek olmasi veya babasinin kadin olmasi ile anne baba kavramlari birbirine karisabilir.
Dolayisiyla ¢ocugun psikolojisi olumsuz yonde etkilenebilir. Bu durumda mahkemenin
¢ocugun ayirt etme giiciine sahip olup olmadigint ve cinsiyet degisikligi konusundaki
diisiincelerini de dikkate alarak, ebeveyninin cinsiyet degisikligi siirecini psikolojik bir
destek cercevesinde gerceklestirmesine karar vermesi kanaatimize gore dogru bir

uygulama olur?%3,

2.2.1.1.4. Transseksiiel Yapida Olma Sart1

Tirk Medeni Kanunu m.40/I hiikkmiinde cinsiyet degistirebilmek i¢in mahkeme

tarafindan aranan diger bir sart; cinsiyet degistirmek isteyen kisinin transseksiiel yapida

264

bulunmasidir™*. Yani bu kisinin dogustan sahip oldugu anatomik ve biyolojik yapidan,

kisacas1 dig goriiniisiinden rahatsiz olmast ve kendisi ile psikolojik anlamda siirekli

catisma icerisinde olmasidir?®®.

261 NILUFER, s. 56.
262 BULUT, s. 144,
263 Ayrintil bilgi igin bkz. Ugiincii Béliim, 3.2., 3.2.2.

264 OGUZMAN/ SELICi/ OKTAY OZDEMIR, s. 187; TEKIN, s. 108; DEMIRBOGA, s. 55;
CUMALIOGLU, s. 448; COBAN, s. 17; ATAMER/ TASKIN, s. 728.

%5 ATAMER, 2006, www.lambdaistanbul.org, erisim tarihi: 22.08.2019; TEKIN, s. 109; TURAN
BASARA, s. 254; KAYA/ ILTAS/ CEKIN, s. 3; OZKAN, s. 65.
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Transseksiiel kisiler, biyolojik anlamda dis goriiniisleri bakimindan kadin veya erkek
olabilir. Dig goriiniimleri ile biyolojik cinsiyetleri uyumlu olabilir. Yani bu kisiler

transseksiiel olduklarini her zaman disa yansitmayabilirler. Ancak bu Kkisiler ig

diinyalarinda kendilerini mevcut cinsiyetlerine degil karsi cinsiyete ait hissederler?®®.

Ayrica kendilerini ait hissettikleri cinsiyete gecis yaparak, biyolojik ve fizyolojik

267

anlamda tamamen onlar gibi goriinmek isterler®’. Dolayisiyla bu kisilerin cinsiyetlerini

degistirmeleri ruhsal sagliklar1 agisindan zorunlu ve tedavi amagli olmaktadir?®®,

Bireye transseksiiellik tanisinin konulabilmesi i¢in, dncelikle kiginin var olan mevcut
cinsiyetinden rahatsiz olmasi ve kendisini bu cinsiyete ait hissetmemesi gerekir. Ayrica

bu durumun en az iki yil siirmesi, kisinin ¢ift cinsiyetli olmamasi, ergin olmast ve

durumun herhangi bir psikolojik bunalimdan kaynaklanmamasi gerekir?®.

TMK m. 40 hitkkmiinde 6ngoriilen sart ile sadece transseksiiel yapida olanlarin cinsiyet
degistirmelerine imkan tanindig1 anlasiimaktadir?”®. Ancak hiikmiin kapsamina sadece
transseksiieller girmez. Ilgili sart TMK m. 40 hiikmiiniin gerekgesinde “...bu yolla

cinsiyet degisikligi sadece biyolojik a¢idan degil, ruhsal a¢idan da zorunlu olma

271

kosuluna baglanmigtir.” seklinde ifade edilmistir®’*. Gerek¢eden de anlasilacag: {izere

“biyolojik agidan” degerlendirilmesi gereken kisiler ¢ift cinsiyetlilerdir. Cift cinsiyetli

272

kisiler dogustan her iki cinsiyetinde 6zelliklerine sahiptirler=’. Dolayisiyla bu kisilerin

266 KOCAYUSUFPASAOGLU, s. 17; GUVEN, Cinsel Kimlik, s. 138; SERT, s. 261; KESKIN/ YAPCA/
TAMAM; s. 440; ZEVKLILER, s. 270; TEKIN, s. 99; NEBIOGLU, s. 24.

26T BUTLER, s. 44; KESKIN/ YAPCA/ TAMAM, s. 440; GUVEN, Cinsiyet, s. 49; ATAN/ AKBABA/
TATAROGLU/ ASILDAG/ DAS, s. 54; CORAKLI, s. 22; OZTUREL, KISIM 1I, s. 487;
KOCAYUSUFPASAOGLU, s. 17; ZEVKLILER, s. 270; BOZDEMIR/ OZCAN, s. 38.

%8 AKIPEK/ AKINTURK/ KARAMAN, s. 493; BAFRA, s. 52; ATAMER, 2006,
www.lambdaistanbul.org, erisim tarihi: 22.08.2019.

%9 GUVEN, Cinsiyet, s. 47; ATAN/ AKBABA/ TATAROGLU/ ASILDAG/ DAS, s. 54; BICER/
COLAK/ BILGILI/ DINCMEN, s. 90; AZ GENC, s. 14.

270 AKINTURK/ AKIPEK, s. 493; OZKAN, s. 69.

211 TMK Madde Gerekgeleri Boliim 1, Birinci Kitap Kisiler Hukuku, Birinci Boliim Gergek Kisiler,
Ikinci Ayirim Kisisel Durum Sicili, Madde 40, s. 44, www.tbmm.gov.tr, erisim tarihi: 05.08.2019.

272 LGBT’ nin I’si: Interseksler Vardir, s. 9, www.kaosgldernegi.org, erisim tarihi: 04.09.2019; OZKAN,
s. 65; KAYA, s. 62; TEKIN, s. 100; DEMIRBOGA, s. 53; KARACA, s. 7 vd.
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yapilacak olan tibbi miidahale ile baskin olan cinsiyetine kavusturulmasi gerekir?’.

Tibbi miidahale, tek cinsiyet 6zelliklerine sahip sekilde yasamlarini siirdiirebilmeleri ve
icinde bulunduklari ruhsal durum agisindan zorunlu ve gerekli bir durumdur?®. Ancak
her ne kadar uygulamada cift cinsiyetli bireyler de madde 40 hiikmii kapsaminda
degerlendirilse de bu bireylerin durumunun da kanunda ayrintili bi¢imde diizenlenmesi

gerekir.

2.2.1.1.5. Resmi Saghk Kurulu Raporu Alma Sarti

Tiirk Medeni Kanunu m.40/1 hiikmiine gére bir kisinin cinsiyet degistirebilmesi igin
aranan son sart; cinsiyet degistirmenin ruh sagligi agisindan zorunlu olduguna iliskin

egitim ve arastirma hastanesinden alinacak resmi saglik kurulu raporudur?®’®.

Anilan sart hiikmiin gerekgesinde “Bu kosullarin gerceklesip gerceklesmediginin
gelisigiizel doktor raporlarina baglanmamasi igin de uzmanlardan olusan bir resmi
saghk kurulu raporu alinmasi ongériilmiistiir”  seklinde agiklanmistir?’®. Hiikmiin
gerekeesinden de anlasildigr lizere, hiikiimde bahsedilen rapor saglik kurulu raporudur.
Dolayisiyla cinsiyet degisikligi i¢in tek bir doktorun verecegi rapor hukuken yeterli

olmaz?".

TMK m. 40 hiikmdi ile getirilen ve aranilan en 6nemli sartlardan birisi kanaatimize gore
resmi saglik kurulu raporu sunma sartidir. 743 Sayili Miilga Medeni Kanun m.29/11
hiikmii uygulamasinda cinsiyet degistiren kisi “cinsiyet degistirme operasyonlarini

gergeklestirdikten sonra” gecirdigi operasyonlari belgelendirir bir saglik raporunu

218 GUVEN, Cinsel Kimlik, s. 153; KAYA, s. 63; TEKIN, s. 100; AKIPEK/ AKINTURK/ ATES
KARAMAN, s. 494,

274 AKIPEK/ AKINTURK/ ATES KARAMAN, s. 494; TEKIN, s. 109.
215 KAYA/ ILTAS/ CEKIN, s. 3; OZKAN, s. 69; OGUZMAN/ SELICi/ OKTAY OZDEMIR, s. 187;

TEKIN, s. 109; DEMIRBOGA, s. 55; CUMALIOGLU, s. 449; COBAN, s. 17; SERT, s. 257; KESKIN/
YAPCA/ TAMAM, s. 445; ATAMER/ TASKIN, s. 728.

216 TMK Madde Gerekgeleri Boliim 1, Birinci Kitap Kisiler Hukuku, Birinci Béliim Gergek Kisiler,
Ikinci Ayirim Kisisel Durum Sicili, Madde 40, s. 44-45, www.tbmm.gov.tr, erigim tarihi: 05.08.2019.

217 DURAL/ OGUZ, s. 126; ATAMER, 2006, www.lambdaistanbul.org, erisim tarihi: 22.08.2019.
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mahkemeye sunuyordu. Buradaki amag¢ tibben cinsiyet degistiren kisinin, niifus

sicilinde gerekli diizenlemelerin saglanarak, yeni cinsiyetinin resmilestirilmesiydi.

Miilga kanun hiikmiinden farkli olarak TMK m. 40 hiikmiinde bir kimsenin tibben de
cinsiyet degistirebilmesi i¢cin mahkemeye resmi saglik kurulu raporu sunmasi gerekir.
Dolayist ile ilgili hilkkme gore cinsiyet degistirmek isteyen kisi mahkemeye gegerli bir
rapor sunmadan ne tibben ne hukuken cinsiyet degistiremez. Mahkeme tarafindan resmi
saglik kurulu raporu istenilmesinde amag, cinsiyet degistirmek isteyen kimsenin
“cinsiyet degistirmesinin tibben ve ruhen zorunlu olup olmadiginin” tespitidir. Miilga
kanun hikkmii doneminde ise mahkeme sadece “cinsiyet degisikliginin tibben

gerceklesmis olduguna dair” saglik kurulu raporunu yeterli buluyordu.

Cinsiyet degisikligine izin verecek hakim acisindan saglik kurulu raporu oldukca
onemlidir. Hakim cinsiyet degisikliginin, cinsiyet degistirecek birey icin tibbi ve ruhsal
anlamda olumlu sonug¢ dogurup dogurmayacagina, cinsiyet degisikliginin zorunlu bir

durum olup olmadigina bu rapor sayesinde kanaat getirir ve kararimi buna gére verir?’®.

Hiikiimde cinsiyet degistirmek isteyen kimsenin saglik kurulu raporunu herhangi bir
saglik kurulusundan degil, egitim ve arastirma hastanesinden almas1 gerektigi
belirtilmistir. Ancak cinsiyet degistirmek isteyen kimsenin bu raporu her egitim ve
aragtirma hastanesinden almasi da miimkiin degildir?”®. Cinsiyet degistirecek bireyin
transseksiiel yapida olup olmadigini, cinsiyet degistirmenin bu birey agisindan zorunlu
olup olmadigina dair rapor sunacak olan hastanede, bu sartlarin saglanip saglanmadigini
aragtiracak bir Cinsel Kimlik Konseyi bulunmasi gerekir?®®. Ayrica aliacak rapor
iiroloji, jinekoloji, psikiyatri, endokrin, genetik ve plastik cerrahi alanlarinda uzman

doktorlar tarafindan yapilan muayene sonuglarimi da igermelidir??.

Ulkemizde Capa Tip Fakiiltesi Hastanesi ve Hacettepe Tip Fakiiltesi Hastanesi Cinsel

Kimlik Konseyine sahiptir?®2, Yani mahkemeye cinsiyet degistirmek i¢in basvuruda

28 TURAN BASARA, s. 251.

29 COBAN,s. 17.

280 Ayrmtili bilgi igin bkz: Ikinci Boliim, 2.2., 2.2.2.
281 NiLUFER, s. 62.

22 Trans Danisma merkezinin 2015 yili verilerine gére, HUN, s. 314.
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bulunan bir kimse, gerekli muayeneleri olmak ve psikiyatrik terapileri almak amaci ile

bu iki hastaneden birisine yonlendirilmektedir.

Tiirk Medeni Kanunu madde 40 hiikkmiinde yer alan “Verilen izne bagli olarak amag ve
tbbi yontemlere uygun bir cinsiyet degistirme ameliyati gerceklestirildiginin resmi
saglik kurulu raporuyla dogrulanmasit halinde, mahkemece niifus sicilinde gerekli
diizeltmenin yapilmasina karar verilir ” ibaresinin, “transsekstiel yapida olan kadinlarin
sirf erkeklige iliskin cinsel organ ameliyati olmamalar: sebebi ile kadin kimligi
tasimaya zorlanmalarimin kisinin maddi ve manevi varliginin korunmasint diizenleyen
anayasamn 17. maddesine aykirt oldugu®®®” gerekgesi ile Ankara 4. Asliye Hukuk

Mahkemesi, ilgili fikranin iptali istemi ile Anayasa Mahkemesine basvurmustur?,

Anayasa Mahkemesi?® ilgili fikrayr 17. Maddeye aykir1 oldugu gerekgesi ile 172%,

Maddenin yani sira 13287, ve 20?8, Maddeler yoniinden de incelemistir.” seklinde

83 AYM K.T: 29.11.2017, 2015/79 E. 2017/164 K. para. 6, www.kararlaryeni.anayasa.gov.tr, erigim
tarihi: 06.07.2019.

284 Anayasa Mahkemesi Kararlar Dergisi, s. 251, www.anayasa.gov.tr, erisim tarihi: 15.07.2019.
285 “Kisinin dogdugu anda biyolojik cinsiyeti gozetilerek niifus kayd: diizenlenmekte ve niifus kaydindaki
cinsiyetine gore kisi, hukuk sisteminde erkekler ve kadinlar igin farkl diizenlenen haklarini kullanmakta
ve yiikiimliiliiklerini yerine getirmektedir. Diger taraftan kisinin dogustan sahip oldugu biyolojik cinsiyeti
cok istisnai hallerde degistirilebilmektedir. Belirli kosullarin gergeklesmesi halinde kiginin biyolojik
cinsiyetini degistirebilmesi, diger bir ifadeyle kisinin cinsiyet degistirme operasyonu gegirebilmesi
miimkiindiir.

Cinsiyet degistirme ameliyatlarinin geri doniisiiniin olmamasi, saghk agisindan riskler tagimast bu tiir
ameliyatlarin kosullarinin kanun koyucu tarafindan belirlenmesini ve bu siirecin Devletin denetimine tabi
tutulmasini gerektirmektedir.

Bu nedenlerle séz konusu ameliyatlarin herhangi bir denetim olmaksizin gerceklestirilmesi suretiyle
swradanlastirilmasinin oniine gegilmesi ve mahkemelerin niifus kaydinda cinsiyet degisikligi yapiimasi
noktasinda sadece onay makami olmaktan ¢ikarilmas: amaclariyla cinsiyet degisikliginin kanun koyucu
tarafindan belirli bir mevzuata baglanarak denetime tabi tutuldugu, bu baglamda itiraz konusu kuralin
diizenlendigi goriilmektedir.

Itiraz konusu kuralla niifus sicilinde cinsiyet degisikliginin yapilabilmesinin bu konuda mahkemece
verilen izin dogrultusunda cinsiyet degistirme ameliyatimin gerceklestirildiginin resmi saghk kurulu
raporuyla dogrulanmasi kosuluna baglanmaswinin sebebini, niifus kayitlarmin hukuk diizeni bakimindan
tasidigr énem ve bu anlamda kamu diizeninin korunmast olusturmaktadir. Itiraz konusu kuralla getirilen
smirlama ile cinsiyet degisikligi ameliyati gerceklestirilmeden niifus sicilinde degisiklik yapilmast
suretiyle niifus kayitlarimin istege bagh olarak degistirilmesinin Oniine gegilmesi amaglanmigtir®s.”
Ayrica;

“Itiraz konusu kuralla transseksiiel yapida olan kisinin cinsiyet degistirme ameliyati olup olmama
noktasindaki se¢cim hakkina ve ézel hayata saygi hakki kapsamindaki cinsel yasamina iliskin tercihlerine
herhangi bir miidahale soz konusu olmaywp kisinin niifus kaydindaki cinsiyet hanesini degistirmek
istemesi durumunda cinsiyet degistirme ameliyati gerceklestivildiginin resmi saglk kurulu raporuyla
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acikladigi nedenler ¢ergevesinde iptali istenilen kuralin anayasanin 13., 17. ve 20.

Maddelerine aykirilik teskil etmemesi nedeni ile reddine karar vermistir?®.

dogrulanmas: yoniinde bir yiikiimliiliik getirilmektedir. Kuralla getirilen simirlama niifus kayitlarinin
kalict ve tereddiitsiiz olmasi ve kamu diizeninin korunmast gibi demokratik toplum diizeni yoniinden
zorlayict toplumsal ihtiyaglardan kaynaklanmakta olup bu smirlama, kisinin niifus kaydinda cinsiyet
degisikligi yapabilme hakkini ortadan kaldirmamakta ya da kullanilamaz hdle getirmemektedir. Nitekim
mahkemece bu yonde verilen izne baglh olarak cinsiyet degistirme ameliyati olmus transseksiiel kisi, bu
ameliyatin resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmast hdalinde niifus kaydindaki cinsiyetini degistirme
hakkina her zaman sahiptir.

Diger taraftan transseksiiel yapida olan kisinin cinsiyet degistirme ameliyati olmaksizin niifus sicilindeki
cinsiyet hanesinin degistirilebileceginin kabul edilmesi, kisinin biyolojik cinsiyeti ile niifus kaydinda
goriinen cinsiyeti arasinda farkliligin ortaya ¢itkmasina sebebiyet verecektir. Bir baska ifadeyle kisinin
biyolojik cinsiyetine uygun olmayan bir durumun hukuken taninmasina olanak saglanmus olacaktir.

Bu durum Tiirk hukuk sisteminde bazi mesleklerin yapilmast ve diger konularda kadinlari koruyucu
pozitif ayrimcilik igceren, hak ve yiikiimliliikler ongéren kamusal diizenle ¢atisacaktir. Kadinlarin
erkeklere gore daha az pirim édeyerek erken yasta emekli olabilmesi, maden ocaklarinda kadinlarn
calistirllamamasi, kadmin eviendigi tarihten itibaren bir yil icinde kendi arzusuyla is akdini sona
erdirmesi hdlinde kidem tazminatina hak kazanabilmesine iligkin diizenlemeler belirtilen hukuksal
durumlarin 6rneklerini olusturmaktadir.

Bunun yani sira kisi, hukuk diizeni tarafindan dngoriilen ve biyolojik cinsiyeti nedeniyle yararlanamadig
belirli haklardan yararlanmak veya yiikiimliiliiklerden kurtulmak amaciyla da niifus kaydinda gériinen
cinsiyetini degistirebilecektir. Neticede bu durum, toplumsal hayati olumsuz etkileyebileceginden kamu
diizenini bozucu bir etki yaratabilecegi gibi bireylerin hak ve ozgiirliiklerini geregi gibi kullanmalarina
da engel olusturabilecektir.

Dolayisiyla transseksiiel yapida olan kisinin cinsiyet degistirme ameliyati olmaksizin niifus sicilindeki
cinsiyetini degistirilebileceginin ve bu suretle biyolojik cinsiyetinden farkli bir cinsiyete sahip
olabileceginin hukuksal anlamda kabul edilmesinin hukuk diizeni bakimindan yaratacagr sorunlar ve bu
durumun toplum diizenine olumsuz yansimalart da goz oniinde bulundurularak getirilen kural, kiginin
maddi ve manevi varligimi gelistirme hakki ile ozel hayatina saygi gosterilmesi hakkina olgiisiiz bir
smirlama niteligi tasimadigi gibi kamu diizeninin korunmasi amacini tasiyan kuralda demokratik toplum
diizeninin gereklerine aykirilik da bulunmamaktadir.” AYM K.T. 29.11.2017, 2015/79 E. 2017/164 K,
www.Kararlaryeni.anayasa.gov.tr, erisim tarihi: 06.07.2019.

286 AY m.17: “Herkes, yasama, maddi ve manevi varhigini koruma ve gelistirme hakkina sahiptir. Tibbi
zorunluluklar ve kanunda yazili haller disinda, kisinin viicut biitiinliigiine dokunulamaz, rizasi olmadan
bilimsel ve tibbi deneylere tabi tutulamaz. Kimseye iskence ve eziyet yapilamaz, kimse insan haysiyetiyle
bagdasmayan bir cezaya veya muameleye tabi tutulamaz.”

87 AY m.13: “Temel hak ve hiirriyetler, ozlerine dokunulmaksizin yalmzca Anayasamn ilgili
Maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla simirlanabiliv. Bu swirlamalar,
Anayasanmin soziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve ldik Cumhuriyetin gereklerine ve
olciiliiliik ilkesine aykirt olamaz.”

28 AY m. 20/l: “Herkes, ézel hayatina ve aile hayatina saygi gésterilmesini isteme hakkina sahiptir.
Ozel hayatin ve aile hayatimin gizliligine dokunulamaz.”

289 AYM K.T. 29.11.2017, 2015/79 E. 2017/164 K, para. 36; Karar 10 iiyenin kabulii, 6 iiyenin karsi oyu
ile oy¢coklugu ile kabul edilmistir.
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2.2.1.1.6. Miilga Kanun Hiikmii: Ureme Yeteneginden Yoksun Bulunma Sarti

Tiirk Medeni Kanunu m. 40 hiikmiiniin AYM’ nin 2017 tarihli karar®® ile iptal
edilmesinden Once aradigi diger bir sartta cinsiyet degistirecek kimsenin iireme
yeteneginden yoksun bulunmasiydi?®l. Bu sart cinsiyet degistirecek kimseyi tibbi bir
operasyon ile iireme yeteneginden tamamen yoksun birakmayi zorunlu kiliyordu.
Cinsiyet degistirmek isteyen kimsenin, eger dogustan iireme yeteneginden yoksun degil
ise, mahkemeye bagvurmadan Once kisirlagtirma operasyonu gegirmesi gerekiyordu.
Ancak bu durum cinsiyet degistirmesi halinde zaten bir dizi operasyon gegirmesi
gereken bireyin bir kez daha ameliyat masasina yatmasina sebep oluyordu. Bu durum

dogal olarak cinsiyet degistirecek kisiyi ruhen, bedenen ve madden yipratiyordu?®?.

Madde hiikmiiniin iptal edilerek yiiriirliikten kaldirilmasindan once, diger sartlar
saglamalar1 halinde, ireme yetenegine sahip olmayanlar ve tedavi amacgli olmasindan
dolay1 hermafrodit bireylerin cinsiyet degistirmesine imkan tanmiyordu. Ancak bu
durum iireme yetenegine sahip olmasina ragmen, biyolojik cinsiyetlerinden memnun
olmayan, ruhsal agidan karsi cinsiyete ait olduklarin1 diisiinen ve onlar gibi yasamak
isteyen transseksiiel bireyleri kapsam disinda birakiyordu?®. Bu durumda cinsiyet
degistirmek isteyen transseksiiel bireylerin cinsiyet degistirebilmek igin mecburen

kisirlagtirma operasyonu gegirmesi gerekiyordu.

“Ureme yeteneginden yoksun bulunma” sartinin iptalinin hakkaniyetin saglanmasi
bakimindan yerinde bir karar oldugu sdylenebilir. Ayrica kendi kendine ¢elisen hukuk

sisteminin bu celiskileri yok etmesi bakimindan da 6nemlidir. Soyle ki; Tirk Hukuk

20 AYM 2017/130 E. 2017/165 K. Sayili ilama, www.kararlaryeni.anayasa.gov.tr, erisim tarihi:
06.07.2019.

291 OGUZMAN/ SELICi/ OKTAY OZDEMIR, s. 187; DEMIRBOGA, s. 55; TEKIN, s. 109; KAYA/
ILTAS/ CEKIN, s. 3; COBAN, s. 3.

292 SAGLAM, s. 464 vd., GUVEN, Cinsel Kimlik, 65; TURAN BASARA, s. 256; BAFRA, s.52;
ATAMER, 2006, www.lambdaistanbul.org, erisim tarihi: 22.08.2019; TEKIN, s. 110; KAYA/ ILTAS/
CEKIN, s. 3; COBAN, s. 3.

293 TURAN BASARA, s. 255; TEKIN, s. 99; KOCAYUSUFPASAOGLU, s. 17; GUVEN, Cinsel
Kimlik, s. 138; SERT, s. 261; KESKIN/ YAPCA/ TAMAM; s. 440; ZEVKLILER, s. 270.
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Sistemi, ilgili fikra hitkkmiinii 4721 sayili kanun ile 2002 tarihinde yiiriirliige sokmadan
yaklagik 16 yil 6nce, Biilent Ersoy i¢in vermis oldugu Yargitay karar1 su sekildedir;

“Her seyden once boyle bir eylem kisilik hakki (sahsiyet hakki) tizerinde tasarruf
niteligi tasimaktadwr ki, Medeni Kanunun 23. maddesi buna engeldir. Zira bir kimsenin
kanunda agik¢a yer verilmeyen hallerde beden tiimliigii (ki buna cinsi tamamiyet ve
onun idamesi de dahildir) tizerinde tasarruf etmek hakkr yoktur. O halde serbest irade
ile kisi cinsiyetini keyfince degistiremez.?%*”

2% jlgili kararinda cinsiyet degisikliginin donemin Miilga MK m.23 hiikmiine

Yargitay
aykirilik teskil ettigi gerekcesine dayanarak durumun hukuka aykiriligini ileri
stirmiistiir. Karardan 16 yil sonra ise kanun koyucu madde 40 hiikkmii ile “iireme
veteneginden yoksun bulunma sartini” aramistir. Bu durumda hukuk sisteminin kendi
icerisinde ¢elistigi asikardir. Kanun koyucunun yasalari bireylerin menfaatleri
dogrultusunda iyilestirmesi gerekir. Madde 40 hiikkmiinde ise ilgili sart ile cinsiyet
degistiren kimsenin “viicut biitiinliigiinii bozmas: yasal olarak zorunlu hale

%

getirilmistir.’

Tirk Medeni Kanunu 23. Madde de agikca kimsenin medeni haklarindan
vazgecemeyecegi, sinirlayamayacagi ayrica biyolojik madde verme edimine
zorlanamayacag1 ifade edilmistir. Ureme yeteneginin bu kapsamda “hak” olarak
nitelendirilmesi gerektigi sliphesizdir. Ancak burada bahsedilen hak, 23. Maddenin
birinci fikrasi kapsaminda yer alan vazgegilemez haklardan degildir. Ureme yetenegi,
kanaatimize gore kisinin 6zglir iradesine bagl olarak kullanabilecegi se¢imlik bir haktir.
Kisi isterse bu hakkindan vazgegebilir, isterse kullanabilir. Ayrica isterse ¢ocuk sahibi
olabilir, isterse olmayabilir. Tiim bu durumlar bireyin 6zgiir iradesi ve secimleri ile
gerceklesir. Ureme yeteneginden zorunlu olarak yoksun birakmak ise, bireyi hem kendi
iradesi disinda var olan hakkindan mahrum etmek hem de 23. Maddenin ikinci fikrasi
kapsaminda bireyin biyolojik unsurlarindan birisini zorunlu olarak yok ettirmek

anlamina gelmektedir.

2% Ayrmtil bilgi igin bkz: Ikinci Boliim, 2.1.,2.1.1.2.

2%y, 2. HD. 27.03.1986 tarihli 1986/ 651 E., 1986/ 3256 K. sayili ilam1, www.lexpera.com.tr, erisim
tarihi: 09.08.2019.
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Mlgili miilga sartin ortaya ¢ikardign bir diger sorun ise mahkemenin aradigi sartlari
saglamak amaci ile kisirlastirma operasyonu geciren kisinin daha sonra cinsiyet
degistirmekten vazgegmesi veya mahkemenin farkli sartlarin saglanamamasi sebebi ile
talebi reddetmesiydi. Bu durumda cinsiyet degistirmek isteyen kisi agisindan telafisi

miimkiin olmayan sonuglarin dogmasi kaginilmazdi?%.

Bireyi tireme yeteneginden zorla yoksun birakan miilga sart her ne kadar ge¢ kalinmis
olsa da nihayet iptal edilmistir. Iptal kararmna etkisi bakimmdan 6ncelikle ATHM nin
Y.Y/Tiirkiye kararinin, daha sonra ise AYM’nin iptal kararin incelenmesinde fayda

vardir.

2.2.1.1.6.1. ATHM Y.Y/ Tiirkiye Karar1?®’

Anayasa mahkemesinin miilga “lireme yeteneginden yoksun bulunma” sartinin iptaline
karar vermesinde, AIHM’nin 2015 tarihinde vermis oldugu kararm etkili oldugu

soylenebilir?®,

Biyolojik olarak cinsiyeti kadmn olan 1981 dogumlu®® transseksiiel Y.Y. cinsiyet
degistirerek erkek olmak amaci ile 30 Eyliil 2005 tarihinde Mersin Asliye Hukuk
Mahkemesine basvuruda bulunmustur®®. Dava dilekgesinde Y.Y. nin genglik ¢agindan
beri kendisini erkek olarak hissettigi, bu nedenle ¢ocuklugundan beri psikolojik destek
aldigi ayrica 19-20 yaslarinda intihar girisiminde bulundugu ifade edilmistir®®:,
Mahkeme yapilan bagvuru iizerine Y.Y. nin iireme yetenegine sahip olup olmadigina

dair hastaneden rapor talep etmistir. Hastanede yapilan muayene sonucunda Y.Y. nin

296 BAFRA, s. 52; KAYA, s. 79; TEKIN, s. 109.

27 ATHM Y.Y / Tirkiye, Basvuru No: 14793/08, K.T.:10.03.2015, www.hudoc.echr.coe.int, erisim
tarihi: 21.08.2019.

2% COBAN,s. 17.
29 ATHM Y.Y./ Tiirkiye, para. 5.
30 COBAN, s. 19; OZKAN, s. 71; AIHM Y.Y /Tiirkiye, para. 7.

301 ATHM Y.Y ./Tiirkiye, para. 7.
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transseksiiel yapiya sahip oldugu ancak ayni zamanda iireme yeteneginden yoksun
bulunmadig1 seklinde rapor diizenlenerek mahkemeye sunulmustur. Ilgili raporda Y.Y.
nin transseksiiel yapida bulundugu ve cinsiyet degisikliginin ger¢eklesmesinin Y.Y. nin
ruh saghg bakimindan gerekli oldugu ifade edilmistir. Mahkeme ise Y.Y. nin TMK
m.40 hiikkmiinde aranilan sartlardan sadece “lireme yeteneginden siirekli olarak yoksun
bulunma” sartin1 saglamamasini gerekce gostererek 27 Haziran 2006 tarihinde talebi

reddetmistir®®2.

Y.Y. talebin reddedilmesi ile temyiz bagvurusunda bulunmustur. Ancak Yargitay
tarafindan yerel mahkeme karar1 onanmig ve 17 Mayis 2007 tarihinde temyiz basvurusu

303 Red kararinin kesinlesmesi ile Y.Y. Avrupa Insan Haklan

da reddedilmistir
Mahkemesine basvuruda bulunmustur. Y.Y. AIHM’ e yaptig1 bagvurudan 6 yil sonra, 5
Mart 2013 tarihinde cinsiyet degisikligi talebi ile tekrar mahkemeye basvurmusturs®.
Bu defa mahkeme hastaneden gelen “iireme yeteneginden yoksun olmadigr” yoniindeki
raporu dikkate almamistir. Y.Y. nin talebini 21 Mayis 2013 tarihinde kabul ederek

cinsiyet degisikligi ameliyatinin gergeklesmesine izin vermistir®®.

Y.Y. Avrupa Insan Haklari Mahkemesi'ne AIHS 63%. ve 837, Maddelerinin ihlal
edildigi gerekcesi ile basvuruda bulunmustur. AIHM basvurunun AIHS 8. Maddesi

302 ATHM Y.Y./Tiirkiye, para. 17.
303 ATHM Y.Y./Tiirkiye, para. 19.
304 ATHM Y.Y./Tiirkiye, para. 22.
35 ATHM Y.Y ./Tiirkiye, para.25.

36 ATHS “Adil Yargilanma Hakki” bashkli 6. Maddesi: “I. Herkes davasimn, medeni hak ve
yiikiimliiliikleriyle ilgili uyusmazliklar ya da cezai alanda kendisine yoneltilen suclamalarin esasi
konusunda karar verecek olan, yasayla kurulmus, bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan, kamuya
acik olarak ve makul bir siire icinde gériilmesini isteme hakkina sahiptir. Karar aleni olarak verilir.
Ancak, demokratik bir toplum icinde ahlak, kamu diizeni veya ulusal giivenlik yararina, kiigiiklerin
¢tkarlart veya bir davaya taraf olanlarin ézel hayatlarimin gizliligi gerektirdiginde ve yahut, aleniyetin
adil yargilamaya zarar verebilecegi kimi 6zel durumlarda ve mahkemece bunun ka¢inilmaz olarak
degerlendirildigi olgiide, durusma salonu tiim dava siiresince veya kismen basina ve dinleyicilere
kapatilabilir. 2. Bir sug ile itham edilen herkes, su¢lulugu yasal olarak sabit oluncaya kadar masum
sayilir. 3. Bir sug ile itham edilen herkes asagidaki asgari haklara sahiptir: a) Kendisine karsi yoneltilen
su¢lamanin niteligi ve sebebinden en kisa siirede, anladig1 bir dilde ve ayrintili olarak haberdar edilmek;
b) Savunmasini hazirlamak igin gerekli zaman ve kolayliklara sahip olmak; c) Kendisini bizzat savunmak
veya segecegi bir miidafinin yardimindan yararlanmak; eger avukat tutmak icin gerekli maddi
olanaklardan yoksun ise ve adaletin yerine gelmesi icin gerekli goriildiigiinde, resen atanacak bir
avukatin yardimindan iicretsiz olarak yararlanabilmek; d) Iddia tanmiklarim sorguya cekmek veya
cektirmek, savunma tanmiklarmin da iddia tamiklariyla aym kosullar altinda davet edilmelerinin ve
dinlenmelerinin saglanmasinit istemek; e) Mahkemede kullamilan dili anlamadigi veya konusamadig
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kapsaminda kabul edilebilir, 6. maddesi bakimindan kabul edilemez olduguna karar
vermistir’®, AIHS m. 8 de yer alan “6zel hayata saygi hakkinin ihlali” sebebi ile3®°, her
ne kadar yerel mahkeme tarafindan Y.Y. nin ikinci talebi kabul edilmis olsada, Tiirk

310

Hiiklimeti aleyhine manevi tazminata hiilkmetmistir Bu karar Tiirkiye'de

transseksiiellerin cinsiyet degistirme hakkina iliskin AIHM'den ¢1kan ilk karardir.

2.2.1.1.6.2. AYM’ nin 2017/130 E. 2017/165 K. Sayih Karari

Edirne 1. Asliye Hukuk Mahkemesi; “Tiirk Medeni Kanunu'nun 40. maddesinin birinci
fikrasinda cinsiyet degisikligine izin verilebilmesi icin gerekli kosullarin diizenlendigi,
bu kosullardan birinin de kuralda belirtilen iireme yeteneginden siirekli bigimde yoksun
bulunma kosulu oldugu, bu kosulun éngoriilmesi nedeniyle iireme yeteneginden siirekli
bi¢imde yoksun bulunmayan transseksiiel kisilerin cinsiyetlerini degistiremedigi, bu
durumun tireme yeteneginden stirekli bi¢imde yoksun olup olmamasina bagl olarak
transsekstiel yapida olan kisiler arasinda esitsizlige neden oldugu, iireme yeteneginden
stirekli bigimde yoksun bulunmayan transseksiiel kigilerin cinsiyet degisikligi ameliyati
olmadan hayatlarina devam etmelerinin beklenemeyecegi ve bu sekilde yasamaya
zorlanamayacaklari belirtilerek kuralin Anayasa’nmin 10., 17. ve 20. maddelerine aykiri

oldugu” gerekcesi®!! ile Anayasa Mahkemesine ilgili kanun hiikmiiniin “...jireme

takdirde bir terciimanin yardumindan iicretsiz olarak yararlanmak.” , www.danistay.gov.tr, erigsim tarihi:
22.08.2019.

07 ATHS “Ozel ve Aile Hayatina Saygi Hakk:” bashkli 8. Maddesi : “I. Herkes ozel ve aile hayatina,
konutuna ve yazismasina saygi gosterilmesi hakkina sahiptir. 2. Bu hakkin kullanilmasina bir kamu
makaminin miidahalesi, ancak miidahalenin yasayla ongoriilmiis ve demokratik bir toplumda ulusal
gilivenlik, kamu giivenligi, iilkenin ekonomik refahi, diizenin korunmasi, su¢ islenmesinin onlenmesi,
saghgin veya ahlakin veya baskalarimin hak ve ozgiirliiklerinin korunmasi i¢in gerekli bir tedbir olmasi
durumunda soz konusu olabilir.” www.danistay.gov.tr, erisim tarihi: 22.08.2019.

38 ATHM Y.Y./Tiirkiye, Gerekge, para. 1.

39 OZKAN, s. 74.

310 7,500 Euro, AIHM Y.Y ./Tiirkiye, Gerekge, para. 3.

311 AYMKD, s. 281, para. 6, www.anayasa.gov.tr, erisim tarihi: 06.07.2019.
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2

veteneginden siirekli bicimde yoksun olmasi...” sartinin iptali i¢in basvuruda

bulunmustur.

Anayasa mahkemesi basvuruyu 10%?

., 17. ve 20. maddelerin yami sira 13. madde
yoniinden de incelemeye tabi tutmustur. Buna incelemeye gére AYM nin vermis oldugu

karar su sekildedir;

“Ureme yetenegine sahip transseksiiel kigilerin cinsiyet degisikligine mahkemece izin
verilebilmesi ise diger kosullarin yami swra iireme yeteneginden siirekli yoksun
olmalarina bagl oldugundan bu kisilerin cinsiyet degistirebilmesi, bu amagla

kendilerine tibbi bir miidahalede bulunulmasini zorunlu kilmaktadir.

Oysa Kanun'un 40. maddesinin ikinci fikrasinda, mahkemece verilen izne bagli olarak
amag ve tibbi yontemlere uygun bir cinsiyet degistirme ameliyati ger¢eklestirildiginin
resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmas: halinde niifus sicilinde gerekli diizeltmenin
vapilmasina karar verilecegi ongoriildiigiinden, iireme yetenegi bulunan transseksiiel
kisinin tibbi yontemlere uygun sekilde cinsiyet degistirme ameliyati oldugunda bu
ameliyatin dogal sonucu olarak iireme yeteneginden de siirekli bicimde yoksun kalacagi

kuskusuzdur.

Bu itibarla cinsiyet degistirme ameliyatinin bir sonucu olan iireme yeteneginden stirekli
bicimde yoksun kalma hali, itiraz konusu kuralla mahkemeden cinsiyet degisikligi izni
alinabilmesi icin ayri bir kosul olarak ongoriilmiis olmaktadir. Cinsiyet degisikligi
ameliyati olacak kisinin bu ameliyat oncesinde iireme yeteneginden yoksunlugunu
saglamak tizere ayr bir t1bbi miidahaleye maruz birakilmasi, bedensel ve ruhsal olarak
ilgili yoniinden katlanilmasi gerekli olmayan bir miidahale niteligi tagimakta olup
kisinin maddi ve manevi varligi ile 6zel hayati yoniinden getirilen bu sinirlama ile
ulastimak istenen amag¢ arasinda makul bir dengenin varligindan soz

edilemeyeceginden, ol¢iisiiz bir sinirlama niteligi tasimaktadir.

312 AY m. 10: “Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang¢, din, mezhep ve benzeri
sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun éniinde esittir. Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet,
bu esitligin yasama ge¢mesini saglamakla yiikiimliidiir. Bu maksatla alinacak tedbirler esitlik ilkesine
aykirt olarak yorumlanamaz. Cocuklar, yaghlar, oziirliiler, harp ve vazife sehitlerinin dul ve yetimleri ile
malul ve gaziler i¢cin alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykirt sayilmaz. Hi¢bir kisiye, aileye, ziimreye veya
sinifa imtiyaz tamnamaz. Devlet organlart ve idare makamlar: biitiin islemlerinde kanun oniinde egitlik
ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar.”
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Ote yandan tibbi bir miidahale sonucu iireme yeteneginden siirekli yoksun kalan bir
kisinin herhangi bir nedenle cinsiyet degistirme ameliyati olamamast durumunda
cinsiyetini degistiremedigi hdlde iireme yetenegini kaybetmesi sonucuyla karsilasacagi
agtktir. Bu da cinsiyet degisikligi icin 6n sart olarak kabul edilen soz konusu tibbi
miidahalenin sonuglart bakimindan son derece agw, telafisi imkdansiz durumlara yol

acabilecegini gostermekte olup kural bu yoniiyle de 6l¢iilii degildir’s.”

AYM, Madde 40 hiikkmiinde yer alan sarti1 Anayasanin 13., 17. Ve 20. Maddelerine
aykirt oldugu gerekgesi ile 20.03.2018 tarihinde 30366 sayili resmi gazetede

314

yayimlanan karar1®** ile iptal etmistir.

2.2.2. CINSIYET DEGISIiKLIGINE iLiSKIiN TIBBi ASAMALAR

Tiirk Medeni Kanunu’nda cinsiyet degistirme operasyonlart herhangi bir hiikkme tabi
tutulmamistir. Ancak TMK m. 40 hiikmiinde cinsiyet degistirme operasyonu gecirmek
isteyen kisilerin resmi saglik kurulu raporu sunmasi sarti aranmaktadir®'®. Cinsiyet
degistirme operasyonlarindan bahsetmeden ©nce resmi saglik kurulu raporunun

aliabilmesi i¢in hastanede ger¢eklestirilen iglemler incelenmelidir.

Oncelikle mahkeme tarafindan istenilen resmi saglik kurulu raporu kanunda belirtildigi
lizere egitim arastirma hastanesinden alinmasi gerekir. Raporun alinacagi egitim ve
arastirma hastanesinin de herhangi bir hastane olmamasi gerekir. Rapor, “Cinsel Kimlik
Konseyi (Cinsel Kimlik Sorunlarini Degerlendirme Kurulu)” bulunan bir hastaneden
alinmalidir. Giinlimiizde bu sart1 saglayan hastanelerin Capa Tip Fakiiltesi ve Hacettepe

Tip Fakiiltesi oldugu bilinmektedir3!®.

313 AYMKOD, s. 285-286, para.23-26, www.anayasa.gov.tr, erisim tarihi: 06.07.2019.

314 29.11.2017 tarihli ve E:2017/130, K:2017/165 sayili karar.

15 KAYA/ ILTAS/ CEKIN, s. 3; OZKAN, s. 69; OGUZMAN/ SELICI/ OKTAY OZDEMIR, s. 187;
TEKIN, s. 109; DEMIRBOGA, s. 55; CUMALIOGLU, s. 449; COBAN, s. 17; SERT, s. 257; KESKIN/
YAPCA/ TAMAM, s. 445.

316 Trans Danisma merkezinin 2015 yili verilerine gére, HUN, s. 314.
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Cinsel Kimlik Konseyi; bir psikiyatri uzmani, bir iiroloji uzmani, bir endokrinoloji
uzmani, bir plastik cerrahi uzmani, bir genetik uzmani, bir kadin-dogum uzmani, bir tip
etigi uzmani ve bir avukat olmak iizere 8 iiyeden olusur®l’. Cinsel Kimlik Konseyinde,
cinsiyet degistirme silirecinde en etkin bolim psikiyatridir. Dolayisiyla cinsiyet
degistirmek isteyen bireyin bu degisime uygun olup olmadigina karar verilmesinde

psikiyatristlerin yeri olduk¢a 6nemlidir3!8,

Cinsiyet degistirecek kisi oncelikle psikiyatristler tarafindan arastirma programina ve
gercek yasam testine®!® tabi tutulur. Bu siire¢ takip edilirken kisinin tedaviye uygun
bulunmasi durumunda hormon tedavisine baglanir. Daha sonra ise cinsiyet degisikligi

icin gerekli bir dizi operasyon siireci baslar®?°,

Psikiyatristler, cinsiyet degistirmek isteyen kisinin bagvurusu iizerine®? bu kisileri en az

322 olmak iizere 2 yila kadar takip edebilirler®?®. Kanun da cinsiyet degistirmek

6 ay
isteyen bireyin ne kadar siire ile takip edilmesi gerektigine dair herhangi bir hiikiim
bulunmamaktadir. Ayni sekilde basvuruyu degerlendiren ve saglik kurulu raporunu
talep eden mahkemenin de tibbi siireci takdir etme yetkisi yoktur. Burada siire, cinsiyet
degistirmek isteyen kisinin psikolojik durumu ve yeterliligine gore tedaviye hazirlik

acisindan psikiyatrist tarafindan ongoriiliir. Cinsiyet degisikligi operasyonlarinin geri

doniilmez sonuglar1 bulunur®®®. Bu sebep ile dngériilen siire ile amaglanan, kisinin

817 Hacettepe Universitesi Cinsel Kimlik Sorunlarmi Degerlendirme Kurulunun Calisma Esaslari

Hakkinda Yonerge m.5, www.hacettepe.edu.tr, erigim tarihi: 10.07.2019.
318 NASIR, Serdar: Cinsiyet Degistirme Ameliyatlari, www.serdarnasir.com, erisim tarihi: 20.09.2019.

819 Gergek Yasam Testi: Cinsiyet degistirmek isteyen kimsenin bir siire karsi cinsin roliinde yasamast.
BAFRA, s. 48; KESKIN/ YAPCA/ TAMAM, s. 444; KAYA, s. 75.

820 BAFRA, s. 48; KAYA, s. 64.

321 HUCKSDKCEHY m.8’e gore kisilerin cinsiyet gegis siirecleri ile ilgili degerlendirme kurul tarafindan
iki halde yapilir. Birincisi kisinin cinsiyet degisikligi talebi ile dava agmasi iizerine mahkeme tarafindan
kisinin bu hastanelere génderilerek saglik kurulu raporu diizenlenmesinin istenmesidir. Ikincisi ise kisinin
cinsel kimligi ile ilgili sorun yasayip hastanenin ilgili polikliniklerine tibbi girisim talebi ile basvuruda
bulunmasidir. www.hacettepe.edu.tr, erigim tarihi: 10.07.2019.

322 BAFRA, s. 49; COBAN, s. 17.

25 NASIR, www.serdarnasir.com, erisim tarihi: 20.09.2019; KAYA/ ILTAS/ CEKIN, s. 3; GUVEN,
Cinsiyet, s. 61.

324 BAFRA, s. 47; BICER/ COLAK/ BILGILI/ DINCMEN, s. 92; KAYA/ILTAS/ CEKIN, s. 3.
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cinsiyet degisikligine gercekten ihtiya¢c duyup duymadigini tespit edebilmek, gecici bir

heves olup olmadigini anlayabilmektir®?°.

Psikiyatrik terapi ve gozlem siireci devam ederken cinsiyet degistirmek isteyen bireye
endokrin tarafindan gegmek istedigi cinsiyete ait hormonlar en az 6 ay siire ile verilir.
Hormon tedavisinde amag kisiyi biyolojik olarak degisiklige hazirlamaktir. Ayrica
kisinin hormonsal degisikliklere karsi verdigi tepkileri gozlemleyerek degisikligi

gergekten isteyip istemedigini teshis edebilmektir®?,

Psikiyatrik tedavi, hormon tedavisi ve diger bdliimlerinde yapacaklari muayeneler
sonucunda, psikiyatrist cinsiyet degistirmek isteyen bireyin cinsel kimliginin karsi cinse
ait olup olmadigina karar verir. Tiim degerlendirmelere sonucunda Cinsel Kimlik
Konseyi de nihai bir karara ulasir. Bireyin cinsiyet degistirmesinin gerekli goriilmesi
durumunda, “Uremeden yoksun olup®*' ruh saghgi acisindan ameliyat olmast

zorunludur” ibareli bir resmi saglik kurulu raporu hazirlanip mahkemeye sunulur.

Mahkeme resmi saglik kurulu raporunu inceleyerek cinsiyet degistirmek isteyen kiginin
cinsiyet degistirme operasyonlarini gecirmesine izin verir. Bu asamadan sonra cinsiyet
degistirmek isteyen kisinin operasyonlari, resmi saglik kurulu raporunu aldig1 hastanede
gecirmesi sart degildir*?8. Cinsiyet degistirmek isteyen kisi bu konuda yetkili herhangi

bir saglik kurulusunda gerekli operasyonlarini gegirebilir.

Cinsiyet degisikligi, transseksiiel bireyler bakimindan bir dizi plastik cerrahi
operasyonu ile mimkiin olabilir. Kisaca bahsetmek gerekirse, cinsiyet degistirecek
kimsenin kadin olmasi halinde, 6ncelikle bu kisinin i¢ lireme organlar1 ve gogiisleri
almir. Daha sonra cinsel organi kapatilir ve suni bir erkek cinsel organi olusturulur.
Cinsiyet degistirecek kimsenin erkek olmasi halinde ise, dncelikle i¢ lireme organlari ve

cinsel organ operasyon ile alinir. Daha sonra ise bu kisiye kadin cinsel organi yapilir®%,

325 BAFRA, s. 48.
36 BAFRA, s. 49; KAYA/ILTAS/ CEKIN, s. 2.

327 Tiirk Medeni Kanunu madde 40 hiikmiinde yer alan “iireme yeteneginden siirekli yoksun bulunma”

sartt AYM’ nin 20.03.2018 tarihinde 30366 sayilit Resmi Gazetede yaymlanan 2017/130 E. 2017/165 K.
say1l1 karari ile iptal edilmistir. Ayrintili bilgi igin bkz. Tkinci Béliim, 2.2., 2.2.1.1., f.
38 KAYA,s. 77; TEKIN, s. 107; ATAMER, 2006, www.lambdaistanbul.org, erisim tarihi: 22.08.2019.

39 TEKIN, s. 100; KAYA/ILTAS/ CEKIN, s. 2; KAYA, s. 64; ZEVKLILER, s. 271.
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Operasyonlarin  bitmesi ile tibbi siirecinde sonlanacagr  diisiiniilmemelidir.
Ameliyatlardan sonra da cinsiyet degistiren bireylerin hormon tedavilerine devam
etmeleri gerekir. Ayn1 zamanda yeni cinsiyetlerine uyum saglayabilmeleri amaci ile

psikiyatrik tedaviden de yoksun kalmamalar1 gerekir®®,

2.2.3. KAYIT DUZELTME DAVASI VE CINSIYET DEGIiSIKLiGININ NUFUS
MUDURLUGUNE BIiLDiRILMESI

TMK m.40 da 6ngoriilen mahkemeye basvuru sartlarinin saglanmasi ve mahkeme izni
ile cinsiyet degisikligi operasyonun gergeklesmesi ile kisi tzbben cinsiyet degistirmis
olur. Bu asamadan sonra tibben cinsiyet degistiren kimsenin yeni cinsiyetine resmiyet

kazandirmasi gerekir.

TMK. m.39 hiikkmii “mahkeme karar: olmadikea, kisisel durum sicilinin hi¢hir kaydinda
diizeltme yapilamaz” seklindedir®®!. Dolayis1 ile mahkeme izni ile cinsiyet degistiren
kimsenin daha sonra, Kayit Diizeltme Davasi agmasi gerekir®*2. Acilan bu dava ile

cinsiyet degistiren kisinin niifus sicilindeki cinsiyet kaydi yeni cinsiyetine gore

degistirilir*®3. Ayrica bu dava ile cinsiyet degistiren kisinin yeni cinsiyeti artik hukuken

de gegerlilik kazanmig olur®4,

Tirk Medeni Kanunu m.40/II deki diizenleme “Dogumdan sonra meydana gelen

cinsiyet degisikliginin, saglik kurulu raporu ile belgelendirilmesi halinde niifus sicilinde

’

gerekli diizeltme yapilir.” seklindedir. Hilkme gore mahkemenin niifus kaydinin

diizeltilmesine karar verebilmesi i¢in cinsiyet degistiren kisinin tekrar bir saglik kurulu

330 TEKIN, s. 100; KAYA, s. 64; BAFRA, s. 47.
381 AKINTURK/ AKIPEK, s. 489.

382 7ZEVKLILER, Medeni, s. 521; OZKAN, s. 70.
33 COBAN,s. 18.

34 QERT, s. 257; OGUZMAN/ SELICi/ OZDEMIR, s. 186; AKIPEK/ AKINTURK/ ATES
KARAMAN, s. 495; KAYA/ ILTAS/ CEKIN, s. 2; OZKAN, s. 70.
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raporu sunmasi gerekir®®®. Ancak burada sunulacak rapor ile tespit edilmek istenen,
cinsiyet degisikligi operasyonlarmin gecerli ve eksiksiz sekilde gercgeklesip

gergeklesmedigidir®®.

Yargitay’a intikal eden konu ile ilgili bir dosyada dava, aliman raporda davacinin
tirolojik anlamda erkek dis genital organina sahip olmamasi gerek¢esine dayanilarak
reddedilmis, davacinin karar1 temyiz etmesi ile dosya Yargitay’a intikal etmistir.

337

Yargitay™' ilgili kararinda;

“Davacinin dava tarihinde on sekiz yasindan biiyiik, bekar, kadin olarak niifusta kayitl
bulundugu, transseksiiel yapida olup Tip Fakiiltesi Psikiyatri Kliniginde dort yillik
izleme sonucunda cinsiyetinin erkek olarak degistirilmesinin ruh saghgi agisindan

zorunlu bulundugu dosyadaki tibbi belge ve raporlardan anlasilmaktadir.

Mahkeme Tiirk Medeni Kanunu’nun madde 40/1 wyarinca davaciya kadin olan
cinsiyetinin erkek olarak degistirmesi icin 23.11.2004 tarihinde izin vermis, karar
temyiz edilmeyerek kesinlesmistir. Davacinin, izin kararindan sonra gegirdigi tibbi
operasyon sonucu diizenlenen raporda: "Labium minuslarimin" ¢ikartildigi, vajinanin
kapali oldugu, iirolojik olarak erkek dis genital organlarina sahip olmadigi, bununla
birlikte kadin cinsel organlarina da sahip olmadigi, iireme fonksiyonlarinin
bulunmadigi, genital bolgesinin  kadin goriiniimiine sahip olmadigi, biyolojik
cinsiyetinin psikolojik cinsel kimligine uygun olarak degistirilmesinin ruh saghgi

acgisindan gerekli oldugu agiklanmistir.

Dosyadaki raporlar Tiirk Medeni Kanunu'nun madde 40'a uygun niifus sicilinde
cinsiyet degisikligi yapimast icin yeterli degildir. Ancak davacimin sundugu Sisli Eftal

Egitim ve Arastirma Hastanesi Plastik Cerrahi Uzmani Doktoru imzali yazida:

35 OGUZMAN/ SELICI/ OKTAY OZDEMIR, s. 187; TEKIN, s. 107; CUMALIOGLU, s. 449; KAYA/
ILTAS/ CEKIN, s. 3; ATAMER/ TASKIN, s. 759 vd. ; ATAMER, 2006, www.lambdaistanbul.org,
erisim tarihi: 22.08.2019.

36 Yy, 2. HD., 13.02.2006 T., 17485 E., 1343 K sayili ilaminda; davacinin kadin cinsiyetinden erkek
cinsiyetine gegebilmesi icin gerekli olan ameliyatlardan birincisini oldugu ancak, kadindan erkege
cinsiyet doniigiimiiniin ikinci asama ameliyati olan hastaya erkek cinsel organin takilmasi ameliyatinin
heniiz yapilmadigi, bu durumda ancak cinsiyet degisikliginin ikinci asamasimin yapilip, gerekli olan
saghk kurulu raporunun sunulmasi halinde cinsiyet degisikliginin niifus siciline islenmesine karar
verilebilecegini belirtmistir. AKINTURK/ AKIPEK, s. 494, GUVEN, Cinsel Kimlik, s. 163; DURAL/
0OGUZ, s. 127; BAFRA, s. 53; TEKIN, s. 108.

337 Y. 2. HD. 2005/17485 E., 2006/1343 K. sayili ilam1, www.lexpera.com.tr, erisim tarihi: 09.08.2019.
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"Davacinin  kadin  cinsiyetinden erkek cinsiyetine gecebilmesi icin  gerekli
ameliyatlardan birincisini oldugu, kadinlik i¢ ve dis organlarinin alinarak fiziksel kadin

!

kimliginin sonlandirildig, kadindan erkege ' cinsiyet doniisiimiiniin ikinci asama
ameliyatinin hastaya erkek cinsel orgammin takilmasi oldugu, bunun da tibbi ac¢idan
miimkiin  bulundugu"” ifade edilmistir. Davaciya, cinsiyet degisikliginin ikinci
asamasinin da yapulip Tiirk Medeni Kanunu 'nun 40/2. madde uyarinca tibbi yontemlere
uygun "Resmi Saghk Kurulu Raporu" sunmasi i¢in imkdn taminip, bunun sonucu
uyarinca karar verilmesi gerekirken, yazili oldugu gerekceyle davanin reddi dogru
bulunmamugtir.” seklinde hiikiim kurarak yerel mahkeme kararini bozmustur.

Cinsiyet degistiren kimsenin yeni kimligini alabilmek ve cinsiyetini resmilestirmek
adina agacag dava 5490 sayili Niifus Hizmetleri Kanunu m. 36f.1/a hiikkmiine gore3®
kayit diizeltme davasi olur. Cinsiyet degistiren kisinin davayr yoneltecegi kurum
ikametinin bulundugu niifus miidiirliigii olur. Yargitay’n gesitli kararlarinda®® cinsiyet
degistiren kimsenin niifus kaydinda yapilmasi1 gereken degisiklige iliskin mahkemede
goriilecek davalarda Cumhuriyet Savcisinin®® bulunmamasinin bozma nedeni kabul

edildigi goriilmektedir. Ayrica bu davaya iliskin hiikmii iceren gerekgeli kararin da yine

Cumhuriyet Savcisina teblig edilerek®*!, goriildii serhi alinmas1 gerektigi belirtilmistir.

88 GENCCAN, s. 396.
39« _cinsiyet degistirme davalari niteligi itibari ile kamu diizeni ile ilgilidir. 4722 sayili yasanin 2.
Maddesi delaleti ile 4721 sayili yasamn 40. Maddesi eldeki davalara da uygulamir. Ote yandan davamn
sonucu niifus kaydinda degisikligi de gerektirdiginden Niifus idaresi ve cumhuriyet savcisinin davaya
katilmast da gerekir. Bu nedenle mahkemece yapilacak is Niifus Idaresi ve Cumhuriyet savcisinin davaya
katilmasint saglamak ( niifus K. 46 ve 4721 sayili yasa 39) 4721 sayili yasanin 40. Maddesi geregince
arastirma ve inceleme yapip sonucuna gore hiikiim kurmaktir. Soz konusu kurala gore eksik hasim ve
eksik inceleme ile hiikiim kurulmasi dogru goriilmemistir. Temyiz edilen kararin bozulmasi
gerekmigtir...” (Y.8.HD, 29.03.2002, 3556-4551 sayili ilam1), GENCCAN, s. 398.

3405490 sayili Niif. Hiz. K. m. 36 f.1/a da diizenlenen *’ Niifus kayitlarina iliskin diizeltme davalari,
diizeltmeyi isteyen sahislar ile ilgili resmi dairenin gosterecegi liizum iizerine Cumhuriyet savcilari
tarafindan yerlesim yeri adresinin bulundugu yerdeki gérevli asliye hukuk mahkemesinde a¢ilir. Kayit
diizeltme davalari Cumhuriyet savcist ve niifus miidiirii veya géreviendirecegi niifus memuru huzuru ile
goriiliir ve karara baglanir.”” bendindeki, 31.03.2011 tarihli ve 6217 sayili kanunun 31. Maddesi ile,
“cumhuriyet savcisi” ibaresi yiiriirliikten kaldirilmigtir. www.mevzuat.gov.tr, erisim tarihi: 18.07.2019.
81« .dosyada durusmaya katilan Cumhuriyet savcisinn gorildii serhi bulunmamaktadir. Cumhuriyet
Savcisina Tebligat Yasasimin 43. Maddesi uyarinca gerekgeli kararin tebligi yapilarak dosyanin
gonderilmesi i¢in mahal mahkemesine I[ADESINE, oybirligi ile karar verildi.”

(Y 2 HD, 24.04.2003, 4877-6018 ) ayrintil1 bilgi i¢in bkz. GENCCAN, s. 398.
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Ayrica davada gorevli ve yetkili mahkeme cinsiyet degistiren kimsenin bulundugu yer

Asliye Hukuk Mahkemesidir3#,

Niifus kaydinin diizeltilmesi talepli davada, mahkeme davayi1 reddedebilir. Bu durumda
davaci, istinaf kanun yoluna®* kararmn kendisine tebliginden itibaren iki hafta icerisinde

basvurabilir.

Cinsiyet degistiren kimsenin niifus sicilindeki cinsiyetinin de degismesi ile yeni
cinsiyeti resmiyet kazanir. Yeni cinsiyetin resmiyet kazanmasi ile 6zellikle askerlik3*

gibi pek ¢ok alanda degisiklikler yasanir. Bu durumda mahkemeden alinacak gerekgeli

kararin onayli sureti®® ile diploma, pasaport, ehliyet gibi kisisel resmi evraklardaki

cinsiyet ibarelerinde de degisiklik yapilmas1 gerekir®*®.

224. YABANCI ULKELERDE GERCEKLESTIRILEN CINSIYET
DEGISIKLIGI OPERASYONLARININ TURK MAHKEMELERI
TARAFINDAN KABUL EDILMESI

Kayit diizeltme davasinda hakim oOncelikle, cinsiyet degisikligi operasyonlarina izin

347

veren mahkeme kararini talep eder>*’. Ancak cinsiyet degistiren kisi bu operasyonlari

32 7EVKLILER, Medeni, s. 521; CUMALIOGLU, s. 449.

343 20.07.2016 tarihinden beri yerel mahkeme kararlarina karsi niifus davalarinda, soy bagina iliskin
davalar hari¢ olmak iizere, ancak istinaf kanun yoluna basvurulabilmektedir. Ayrintili bilgi i¢in bkz.
RUHI/ RUHI, s. 696.

34 Ayrintili bilgi icin bkz. Ugiincii Boliim, 3.5.

35 BABACAN, Hiiseyin Rahmi/ USLU, Kazim: Uygulamada Niifus Davalari, Adalet Yaymevi, 1.
Baski, Ankara, Mart, 2013, s. 348.

36 ATAMER/ TASKIN, s. 765; SERT, s. 263; COBAN, s. 4.

37 Yargitay 2. HD., 13.02.2006 T., 17485 E., 1343 K. sayili ilaminda, “davacimin kadin cinsiyetinden
erkek cinsiyetine gecebilmesi igin gerekli olan ameliyatlardan birincisini oldugu ancak, kadindan erkege
cinsiyet doniigiimiiniin ikinci asama ameliyati olan hastaya erkek cinsel orgamin takilmast ameliyatinin
heniiz yapilmadigr, bu durumda ancak cinsiyet degisikliginin ikinci agamasinmin yapilip gerekli olan
saghk kurulu raporunun sunulmasi halinde cinsiyet degisikliginin niifus siciline islenmesine karar
verilebilecegini” belirtmistir.
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348

mahkemeden izin almadan gergeklestirmis olabilir™*®. Gliniimiizde cinsiyet degisikligi

operasyonlart ~ Tiirk ~ Mahkemelerinden  izin  almadan da  yurtdisinda

349

gerceklestirilmektedir Bu durumda yurt disinda operasyon gegiren bir Tirk

vatandasinin durumunun ne olacagini incelemek gerekmektedir°,

GUVEN®!e gore; TMK m.40 hiikmii kapsaminda mahkemeden izin almadan cinsiyet
degistiren kisinin kayit diizeltme talebinde bulunmasi halinde, durumun hakim takdiri
ile ¢oziilmesi gerekir. Bu durumda hakim her ne kadar cinsiyet degisikligi operasyonlari
mahkemeden izin almadan gergeklestirilmis olsa da, TMK m.40 hiikmiinde yer alan
sartlarin saglanip saglanmadigini aragtirmalidir. Tibben cinsiyet degisikliginin tam
anlami ile gerceklesip gerceklesmedigine dair resmi saglik kurulu raporu istemelidir.
Cinsiyet degistirdigini iddia eden kisinin bu rapor ile durumu ispat etmesi gerekir.
Cinsiyet degistiren kisinin TMK madde 40 hiikmiinde aranilan sartlar1 saglanmasi ve

cinsiyet degistirdigini ispatlamasi halinde hakim kayit diizeltme talebini kabul edebilir.

38 “Avyrupa insan haklart mahkemesi, izin alinmaksizin gerceklestirilen cinsiyet degisikligi ameliyatina

dayanarak agilan niifus sicilinin tashihi davalarini reddeden iilkelerin uygulamalarini, Avrupa Insan
Haklar1 Sézlesmesi m.8’e aykiri bulmaktadir.” Naklen KAYA, s. 79; OGUZMAN/ SELICi/ OKTAY
OZDEMIR, dpn: 635, s. 187; AYAN, s. 153; TURAN BASARA, s. 257; ATAMER, 2006,
www.lambdaistanbul.org, erisim tarihi: 22.08.2019.

39 GUVEN, Cinsel Kimlik, s. 166; OZKAN, s. 70; OGUZMAN/ SELICi/ OKTAY OZDEMIR, dpn:
635, s. 187; ALTIPARMAK, Ozlem: Cinsiyet Degistirme Ameliyatlar Uzerine, 2007, www.kaosgl.org,
erigim tarihi: 15.09.2019; ATAMER, 2006, www.lambdaistanbul.org, erisim tarihi: 22.08.2019.

30 Tiirk Hukukunda oldugu gibi yabanci iilke hukuklarinda da yasadis1 gergeklestirilen tibbi cinsiyet
degisikliklerinin mahkeme tarafindan kabul edilmemesi sebebi ile hukuki problemler ortaya
cikabilmektedir. Bu problemlerin ¢6ziimii igin ise genel olarak Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlari
etkili olmaktadir. “2000°li yilarda, Mahkeme transseksiiellerin resmi belgelerdeki cinsiyetlerinin
degistirilmesi konusundaki yaklagimini degistirmeye baglamistir. Bunun en biiyiik ornegi Christine
Goodwin kararidir. 11 Temmuz 2002 tarihinde karara baglanan Christine Goodwin v. the United
Kingdom basvurusunda, bagvuran, erkek iken kadin olmug bir transseksiieldir. Bagvuran, cinsiyet
degisikligi ameliyatindan sonra yeni cinsiyetinin hukuki olarak taninmamasindan ve ozellikle is, sosyal
giivenlik ve evlenme haklari bakimindan kendisine yonelik muameleden dolayr basvuruda bulunmustur.
Basvuran, isyerinde is arkadaglar tarafindan cinsel tacize ugradigi gerekcesiyle yerel mahkemede dava
agnugtir. Yerel mahkeme tarafindan Birlesik Krallik Hukukuna gore erkek olmasi sebebiyle dava talebi
reddedilmigtir. Bagvuran daha sonra, saglik sorunlari gerekge gosterilerek isten ¢ikarilmigtir. Goodwin,
kadinlarin emeklilik yasi olan altmis yasina geldiginde emekli maasi almak i¢in basvurmus ancak, Sosyal
Giivenlik Bakanhigi, erkekler icin diizenlenmis emeklilik yasi olan altmig bes yasina kadar basvuranin
emekli olamayacagim belirtmistir. Mahkeme 'nin degerlendirmesine gore, devlet, transseksiiel basvuranin
cinsel kimligini hukuki olarak tammayarak 6zel hayata saygi hakki baglamndaki pozitif yiikiimliiliiklerini
yerine getirmemistir. Mahkeme, transseksiiellerin hukuki durumunun artik devletin takdir marjina
birakilmadigini, zira transseksiiellerin hukuken tamnmalar: karsisinda korunacak agirlikta bir kamu
yarart bulunmadigini belirterek, somut olayda 8. maddenin ihlal edildigine oybirligiyle karar vermistir.”
TOPRAK, s. 39’dan naklen.

31 GUVEN, Cinsel Kimlik, s. 166.
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Yargitay’a intikal eden konu ile ilgili bir dosyada, davact Almanya’da 6zel bir
hastanede cinsiyet degisikligi operasyonu geg¢irmistir. Tiirkiye de ise kayit diizeltme
talebi ile mahkemeye basvuruda bulunmustur. Mahkeme davaciyr Ege Universitesi T1p
Fakiiltesi’ne yonlendirmistir. Hastanenin Psikiyatri Anabilim Dalindan alinan raporda
“cinsel kimlik bozuklugu, cinsel yonden kadinlara ilgi duyan” seklinde tani
konulmustur. Dolayisiyla davacinin TMK. M. 40 hiikmii uyarinca 6ngordiigii sartlart
usuliine uygun olarak sagladigi anlasilmistir. Ancak yerel mahkemenin davayi
reddetmistir. Bunun {izerine davaci Yargitay’a temyiz basvurusunda bulunmustur.

82 ise “toplanan deliller cercevesinde davacimin cinsiyet degisikligine izin

Yargitay
istemi hakkinda karar verilmesi gerekirken red karari verilmesi sebebi” ile yerel

mahkeme kararini bozmustur.

%2 Yargitay 2. HD., 13.12.2010 tarihli 2009/19039 E., 2010/20942 sayili ilami, www.lexpera.com.tr,
erisim tarihi: 06.07.2019.
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UCUNCU BOLUM

CINSIYET DEGIiSTIiRMENIN HUKUKi SONUCLARININ
DEGERLENDIRILMESI

3.1. KiSILER HUKUKU BAKIMINDAN DEGERLENDIiRME

3.1.1. Beklenen ve Kazamilmis Haklarin Durumu

Cinsiyet degistirmenin etkisi beklenen haklar yoniinden ileriye doniik hiikiim ve sonug

dogurur®®3, Yani cinsiyet degistiren kimse, cinsiyet degisikliginden itibaren yeni
cinsiyetine gore hukuki muameleye tabi olur. Kazanilmis haklar bakimindan ise ayni
durum séz konusu olmaz®®*. Bu haklar kazamldig: tarih itibari ile kisi resmi olarak

hangi cinsiyette ise o cinsiyete gore degerlendirilir.

3.1.2. Isim Degisikligi Talebi

Cinsiyet degisikliginin kisiler hukuku bakimindan karsimiza ¢ikan en 6nemli sonucu
isim degisikligidir. Kanunda cinsiyet degistiren kimsenin isminin ne olacagi konusunda
herhangi bir 6zel diizenleme yer almamaktadir. Bu durumda burada uygulanmasi

gereken hiikiimlerin genel hiikiimler oldugu sdylenebilir®®>.

Tiirk Medeni Kanunu’nun isim degisikligini diizenleyen m. 27/ hilkmiine gore;

33 TURAN BASARA, s. 257; SERT, s. 263; GUVEN, Cinsiyet, s. 67; KAYA/ ILTAS/ CEKIN, s. 4;
KAYA, s. 80.

¥4 KAYA, s. 80.

35 TURAN BASARA, s. 258; GUVEN, Cinsel Kimlik, s. 171; TEKIN, s. 110; ATAMER, 2006,
www.lambdaistanbul.org, erisim tarihi: 22.08.2019.
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“Bir kimsenin hakli sebeplere dayanarak mahkemeden adimin degistirilmesini
isteyebilmesi miimkiindiir. Mahkemede isim degisikligi icin ileri siiriilen sebebin hakl

olup olmadigr hususu hakim tarafindan degerlendirilecek ve takdir edilecektir.”

Hiikiimden de anlagilacagi lizere bir kimsenin keyfi olarak ismini degistirmesi miimkiin
degildir®®®. Kanun koyucu sadece hakli sebeplerin varhigi halinde isim degisikligini
mimkiin kilmistir. Ancak hakli sebeplerin ne oldugu konusu agik¢a diizenlenmemistir.

Bunun yerine hakl1 sebebin var olup olmadig takdiri hakime birakilmistir®®’.

Tiirk Hukukunda gesitli sebepler ile isim degistirmek miimkiindiir. Cinsiyet degistiren
kisinin de mahkemeden yeni bir isim talep hakki vardir®®®. Cinsiyet degisikligi halinde
kisinin yeni cinsiyeti ile mevcut ismi uyusmayabilir. Bu durum isim degisikligi
bakimmdan hakli sebep olusturur. Ornegin ismi Veli olan bir kisinin cinsiyet
degistirerek kadin olmasi halinde mevcut ismi ile yeni cinsiyetinin uyustugu

sOylenemez.

Cinsiyet degisikliginin Tirk Medeni Kanunu’nun 27/ maddesi hilkmii kapsaminda
hakli sebep sayilma ihtimali yliksektir. Ancak cinsiyet degistiren kimse cinsiyet
degistirmeden 6nce hem erkek hem kadinlar i¢in kullanilabilen “unisex” bir isme sahip
olabilir. Doktrinde bu durumda mahkemenin isim degisikligi talebini reddedebilecegi
yoniinde goriise sahip olanlarda vardir®®®. Ornegin Toprak, Deniz gibi isimler unisex
olup hem kadinlar hem de erkekler tarafindan kullanilabilir. Ancak istisnai durumlar
hari¢ genel kani, cinsiyet degistiren kisinin ismi ile yeni goriiniisiiniin uyusmamasinin

isim degisikligine gidilmesinde 6nem arz ettigidir*®°.

Cinsiyet degistiren kisi yeni cinsiyetine resmiyet kazandirabilmek i¢in agtigi kayit

diizeltme davasi®®! ile birlikte isim degisikligini de mahkemeden talep edebilir. Ancak

36 OGUZMAN/ SELICI/ OKTAY OZDEMIR, s. 130; ZEVKLILER, Medeni, s. 361.

37 AYAN/AYAN, s. 110; SERT, s. 264; KAYA, s. 81; AKIPEK/ AKINTURK, s. 450; OGUZMAN/
SELICI/ OKTAY OZDEMIR, s. 130 vd. ; OZTAN, Kavramlar, s. 301; SEROZAN, s. 483; TEKIN, s.
110; ATAMER, 2006, www.lambdaistanbul.org, erisim tarihi: 22.08.2019; DURAL/ OGUZ, s. 177.

%8 KESKIN/ YAPCA/ TAMAM, s. 446; GUVEN, Cinsiyet, s. 67; ZEVKLILER, Medeni, s. 362.

%9 KAYA, s. 81; TEKIN, s. 110; ATAMER, 2006, www.lambdaistanbul.org, erisim tarihi: 22.08.2019.
%0 ATAMER, 2006, www.lambdaistanbul.org, erisim tarihi: 22.08.2019; TEKIN, s. 110.

%1 Ayrintili bilgi icin bkz: ikinci Boliim, 2.2., 2.2.3.
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isim degisikliginin kayit diizeltme davasi ile birlikte talep etmesi sart degildir. Cinsiyet
degistiren kisi dilerse daha sonra TMK m. 27/1 hilkmiine dayanarak ayr1 bir dava ile
mahkemeden isim degisligi talebinde bulunabilir®®?. Mahkeme bu durumda isim
degisikliginin kayit diizeltme ile birlikte talep edilmesi gerektigi gerekcesine dayanarak

davacinin talebini reddedemez.

Cinsiyet degistiren kisinin isim degistirmesi sart degildir. Bu kisi isterse eski ismini
kullanmaya da devam edebilir®®®. Bu durumda da mahkeme cinsiyet degistiren kisinin
mevcut ismi ile yeni cinsiyetinin uyusmamasina dayanarak re’sen isim degisikligine

hikmedemez.

Isim degisikligi davasin da yetkili ve gérevli mahkeme Niif. Hiz. Kanunu m.36/1-a%4
hilkmiine gore cinsiyet degistiren kisinin bulundugu yer Asliye Hukuk
Mahkemesidir3®®,

3.2. AILE HUKUKU BAKIMINDAN DEGERLENDIRME

TMK m. 40 hiikmii kapsaminda bir kimsenin cinsiyet degistirmesinin aile hukuku
bakimindan cinsiyet degistiren kimseye, varsa esine ve alt soyuna da etkisi olur.
Dolayisiyla cinsiyet degisikliginin aile hukuku bakimindan bu bireylere etkisinin

incelenmesi gerekir.

%2 GUVEN, Cinsel Kimlik, s. 172; TURAN BASARA, s. 258; TEKIN, s. 110; KAYA/ ILTAS/ CEKIN,
s. 4.

33 SERT, s. 263; KAYA/ ILTAS/ CEKIN, s. 4; KAYA, s. 81.

%4 Niif. Hiz. Kanunu m.36/1-a “Niifus kayitlarina iliskin diizeltme davalar...yerlesim yeri adresinin

bulundugu yerdeki gérevli asliye hukuk mahkemesinde agilir.”

35 GENCCAN, s. 396, ALCIK, s. 1883; OZKAN, s. 70; GUVEN, Cinsiyet, s. 67; OGUZMAN/ SELICI/
OKTAY OZDEMIR, s. 135; ZEVKLILER, Medeni, s. 363; DURAL/ OGUZ, s. 179.
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3.2.1. Yasadis1i Gergeklestirilen Tibbi Cinsiyet Degisikliklerinin Mevcut Evlilik
Birligine Etkisi

Tiirk Medeni Kanunu m. 40 hiikkmiinde cinsiyet degistirecek kimsenin evli olmamasi
sart1 aranmistir’®®, Dolayisiyla cinsiyet degistiren kimsenin evli olmamasi evli ise de
mahkemeye basvurmadan Once evliligini sonlandirmasi gerekir. Ancak bu durumda
Tiirk Medeni Kanunu’nda yer alan genel hiikiimler c¢ergevesinde birtakim sonuglarin
ortaya ¢ikmasi da muhtemeldir. Bunlardan ilki evlilik birliginin sonlanmasi ile diger
esin talep etmesi muhtemel olan tazminat ve nafaka durumudur. Digeri ise cinsiyet

degistiren kisi ile eski esinin miisterek ¢ocuklarinin bulunmasidir.

3.2.1.1. Evlilik Birliginin Sona Ermesi

Tirk Medeni Kanunu madde 40 hiikmii ile getirilen diizenlemede kanun koyucu
cinsiyet degistirecek kimsenin evli olmama sartini Ongormiistiir. Dolayisiyla evli
kimselerin cinsiyet degistirmesini hukuken miimkiin kilmamistir®®’. Bu durumda miilga
MK m.29/11*%8 den farkli olarak TMK m.40 kanun hiikmiine gore cinsiyet degistirecek
kimsenin evli olmas: durumunda cinsiyet degistirebilmek i¢in dncelikle evlilik birligini

sonlandirmasi gerekir®®°,

TMK madde 40 hiikkmii ile miilga kanun hiikkmiinde yer alan tartismalarin, evliligin
kendiliginden sona ermesi bakimindan, Oniine ge¢ilmistir. Ancak bu hiikiimle de
doktrinde yeni goriis ayriliklart meydana gelmistir. Madde 40 hikkmi ile cinsiyet

degistirecek kimsenin evli olmamasi sarti aransada, bu kisilerin evlilik birligini

36 TURAN BASARA, s. 253; OGUZMAN/ SELICI/ OKTAY OZDEMIR, s. 187; SEROZAN, s. 489;
TEKIN, s. 108; DEMIRBOGA, s. 55; CUMALIOGLU, s. 448; TURAN/ AKSOY POYRAZ/ INCE/
SAKALLI KANI/ EMUL/ DURAN, s. 154; COBAN, s. 17; ATAMER/ TASKIN, s. 728.

37 TUTUMLU, s. 30; KAYA/ ILTAS/ CEKIN, s. 3.

38 Miilga kanun hiikmiinde ise cinsiyet degistirebilmek i¢in evli olmama sart1 aranmiyordu. Dolayisiyla
evli kisilerinde cinsiyet degistirebilmesi miimkiindii. Ayrintil1 bilgi igin bkz. Tkinci Béliim, 2.1., 2.1.2.

39 KAYA, s. 78.
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sonlandirmadan ve mahkemeden izin almadan cinsiyet degisikligi operasyonu gegirmesi
durumunda evliligin hangi hiikiimlere tabi olacagi hakkinda herhangi bir diizenlemeye

yer verilmemistir.

Ogretideki goriislerden bir kismi*”® evli bir kimsenin mahkemeden izin almadan
cinsiyet degisikligi operasyonu gecirmesi halinde evliliginin kendiliginden sona erecegi
yoniindedir®’t. Bu goriisii savunanlardan DURAL/OGUZ/GUMUS??’ e gore; aym
cinsiyette iki insanin evliligi halinde bu kisilerin evlilikleri yoklukla sakatlanir.
Dolayisiyla iki ayri cinsiyette evlenen fakat daha sonra taraflardan birisinin cinsiyet
degistirdigi durumlarda evlilik, hakim kararina gerek olmadan yoklukla sakatlanmis

hale gelir. Bu durumda evlilik artik yok sayilmalidir®”,

Yokluk kavrami hukuki islemlerin gecersizligini doguran en agir miieyyidedir. Hukuki
islemin kurucu unsurlarindan birisinin eksik olmasi durumunda islem hi¢ var olmamis
sayilir¥”*. Yokluk halinde gegersizlik sebebinin evliligin kurulmas: aninda mevcut
olmas1 gerekir®’®. Bu durumda da evlilik bastan itibaren gegersiz hale gelir. Ancak evli
kimsenin cinsiyet degistirmesi durumunda evliligin kurucu unsurlarinda eksiklik yoktur.
Yani evlilik baslangicta saglikli sekilde kurulmus, cinsiyet degisikligine kadar gegen
stiregte de ayni sekilde devam etmistir. Bu durumda ancak cinsiyetin degismesi ile
evliligin kurucu unsurlardan birisinin cinsiyet degisikligi anindan itibaren sakatlandigi
sOylenebilir. Yokluk hiikiimlerini uygulamak ise evliligi bastan itibaren gegersiz kilmak

r376

anlamina gelir°®. Dolayisiyla bu goriise katilmak kanaatimize gére miimkiin degildir.

370 DURAL/ OGUZ/ GUMUS, s. 74; GENCCAN, Aile, s. 365.

31 DURAL/ OGUZ/ GUMUS, s. 74; SERT, s. 265; TURAN BASARA, s. 258; IKIZLER, Metin:
Evlenmenin Hiikiimsiizligii, Se¢kin Yayimnevi, 1.Baski, Mart, 2018, Ankara, s. 107; KAYA/ ILTAS/
CEKIN, s. 3.

372 DURAL/ OGUZ/ GUMUS, s. 74.

33 DURAL/ OGUZ/ GUMUS, s. 74; SERT, s. 265; TURAN BASARA, s. 258; IKIZLER, s. 107;
KAYA/ILTAS/ CEKIN, s. 3.

37 AYAN, Nursen/ AY AN, Mehmet: Medeni Hukuka Giris, Mimoza Yayinevi, 10. Baski, Konya, Eyliil,
2014, s. 148; GUVEN, Cinsiyet, s. 51; OGUZMAN/ BARLAS, s. 219; ZEVKLILER, Aydmn: Medeni
Hukuk, Savas Yayinlari, 1. Basi, Ankara, Ekim, 1988, s. 28; OZTAN, Medeni, s. 459.

375 GUVEN, Cinsel Kimlik, s. 158; SERT, s. 266; ZEVKLILER, Medeni, s. 29.

876 [svicre St. Gallen yerel mahkemesi tarafindan ortaya konulan ve benzer bir olay sebebi ile Bern

Istinaf Mahkemesi tarafindan da benimsenmis bulunan goviise gore de; her iki olayda da evli bir
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Ogretideki goriislerden bir digerine gore ise evliligin sona ermesi ancak Tiirk Hukuk
Sisteminde kanunda sinirh sayida sayilan hallerden birisi ile miimkiindiir. Dolayisiyla
evlilik ancak O6lim veya hakim karar1 ile sonlanabilir. Bu goriise gore cinsiyet
degistirme ile evliligin kendiliginden sona ermesi Tirk Hukuk Sistemine aykir1 diiser.
Haliyle kanunda sayilan haller disinda evliligin cinsiyet degistirme sebebi ile
kendiliginden sona ermesi kabul edilemez®”’. HATEMI/SEROZAN®"®; eslerden birinin
cinsiyet degistirmesinin butlan sebebi olarak kanuna eklenmesi yoniinde bir ¢6ziim
onermektedir®™®.  “Kesin  hiikiimsiizliik” olarak adlandirilan butlanda  yokluk
miieyyidesinden farkli olarak hukuki islem dogmustur. Ancak istenilen sonucun
dogmas1 miimkiin degildir®®’. Evliligin butlan1 durumunda ise TMK m. 156%! hiikmii
uyarinca, evlilik hakim karar1 ile iptal edilene kadar gecerli bir evliligin tiim sonuglarini
dogurur®®?. Dolayisiyla ilgili durumda butlan hiikiimlerinin uygulanmasi gerektigini

savunan gorlisiin esas kaynaginin TMK m.156 oldugunu sodyleyebiliriz.

Tiirk Medeni Kanunu’nda gegerli olarak kurulan bir evlilik birliginin 6liim disinda
kanunda sinirh olarak sayilan iptal, gaiplik sebebi ile fesih ve bosanma gibi durumlarda
ancak mahkeme karar1 ile sona erecegi hiikiim altina almmustir®®, Bu hiikiim

cercevesinde doktrinde yer alan her iki goriis de degerlendirildiginde kanaatimize gore,

kimsenin evlilik birligi icerisinde iken cinsiyet degistirmesinin mevcut evlilige nasil etki edecegi hususu
tartisilmis, sonucunda evlilik birliginin kurulmas: aninda var olmayp, sonradan gerceklesen cinsiyet
degisikliginin evliligin yokluguna sebep olamayacagina kanaat getirilmistir. Ayrintili bilgi igin bkz.
IKiZLER, s. 108; OZTAN, Bilge: Aile Hukuku, 6. Basi, Turhan Kitabevi, Ankara, 2015, s. 571;
GENCCAN, Omer Ugur: Aile Hukuku, Yetkin Yaymlari, Ankara, 2011, s. 369.

377 OZTAN, Bilge: Aile Hukuku, Ankara, 2004, s. 224, aktaran SERT, s. 265.

378 HATEMI/ SEROZAN, s. 1993; ZEVKLILER, Medeni, s. 29.

379 HATEMI/ SEROZAN, s. 1993; AYAN, s. 154; SERT, s. 265; TURAN BASARA, s. 259.
380 AYAN/ AYAN, Giris, s. 148 vd.; GUVEN, Cinsiyet, s. 51; OGUZMAN/ BARLAS, s. 221.

3L TMK m. 156: “Batl bir evlilik ancak hdkimin karariyla sona erer. Mutlak butlan halinde bile
evlenme, hakimin kararina kadar gegerli bir evliligin biitiin sonu¢larini dogurur.”

%2 Yani yokluk halinde hukuki islem hi¢ kurulmams sayilmakta ve bu durum hakim karari ile tespit
edilirken, butlanda hukuki islem dogmustur ve hakim hukuki iglemin ortadan kaldirilmasi i¢in karar verir.
OZTAN, Aile, s. 577; AKINTURK, Turgut/ ATES KARAMAN, Derya: Tiirk Medeni Hukuku-Aile
Hukuku, Cilt: 2, Beta Yayimcilik, 14. Baski, Istanbul, Ocak, 2012, s. 208; GENCCAN, Aile, s. 373;
KILICOGLU, Ahmet M.: Aile Hukuku, 2. Baski, Turhan Kitabevi, Ankara, 2016, s. 77.

383 TURAN BASARA, s. 259; SERT, s. 265 vd.; GUVEN, Cinsiyet, s. 52; ZEVKLILER, Medeni, 787.
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evliligin cinsiyet degisikliginin tibben gergeklestigi andan itibaren yoklukla sakat hale
gelmesi, evliligi bastan itibaren gecersiz kilacagindan mimkiin degildir. Butlan
durumunu ise, mutlak ve nispi butlan bakimindan ayr1 ayr1 degerlendirmek gerekir.
Mutlak butlanda, evlilik kanun koyucunun kamu diizenini korumak adina koydugu
evlenme sartlarindan birinin veya birkaginin  gergeklesmemesi sebebi ile
sakatlanmistir®*, Mutlak butlanda her ne kadar evlilik hakim karar ile sona erdiriliyor
olsa da, sakatligin evlenme sirasinda mevcut olmasi gerekir. Dolayisiyla evlendikten
sonra eslerden birisinin cinsiyet degistirmesi sonucu, eslerin ayni cinsiyette olmasi
sebebi ile evliligin sona ermesinde butlan hiikiimlerinin uygulanmasi dogru olmaz.
Nisbi butlanda ise evlilik birligi kurulurken hukuken aranan sartlardan bazilar1 eksik
olmasina ragmen, bu eksiklikler kamu diizenini degil, eslerden birinin menfaatini
zedelemekte, iradesini sakatlamaktadir®®. Ancak bu durumda da mutlak butlanda
oldugu gibi kanunda smrl olarak sayilan nisbi butlan hallerinden®® birisinin veya
birka¢inin evliligin basinda mevcut olmasi gerekir. Dolayisiyla butlan hiikiimlerinin
evlendikten sonra gerceklestirilen cinsiyet degisikligi sebebi ile bosanma sebebi

887 Bu durumda mevcut yasalar kapsaminda en dogru

yapilmasi miimkiin degildir
¢oziim cinsiyet degisikliginin diger es tarafindan bosanma sebebi yapilarak evliligin
mahkeme karari ile sona erdirilmesi olur®®®, Ancak evlenmeden sonra gergeklestirilen
cinsiyet degisikliginin 6liim, gaiplik, fesih, butlan gibi evlilik birligini sonlandiran
sebeplerden birisi olarak kanunda ayrica ve agikg¢a diizenlenmesi, konu ile ilgili

eksikligin bu sekilde giderilmesi gerekir.

Evlilik birligi igerisinde iken tibben cinsiyet degistiren hermafrodit bireylerin
durumunun sonuglar itibari ile ayrica degerlendirilmesi gerekir. Hermafrodit bireyler

dogustan her iki cinsiyetin Ozelliklerine sahiptir. Ancak iki cinsiyetten birisinin

34 OZTAN, Aile, s. 578; AKINTURK/ ATES KARAMAN, s. 209; OZTAN, Medeni, s. 461;
GENCCAN, Aile, s. 374.

35 OZTAN, Aile, s. 578; AKINTURK/ ATES KARAMAN, s. 209; GENCCAN, Aile, s. 395.
36 Yamima (TMK m. 149), Hile (TMK m. 150), Korkutma (TMK m. 151).

387 Benzer bir gorils i¢in bkz. AKKURT, Sinan Sami: Tiirk Medeni Hukukunda Evlenmenin Butlani,
Selcuk Universitesi, Sos. Bil. Ens. Ozel Hukuk ABL., Yiiksek Lisans Tezi, Konya, 2008, s. 47

388 Benzer bir goriis icin bkz. OZTAN, Aile, s. 573.
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ozellikleri agir basmaktadir®®

. Hermafrodit bireyin gecirecegi cinsiyet degisikligi
operasyonu ile baskin olan cinsiyetin agiga ¢ikarilmasi amacglanir. Bu durumda
hermafrodit bireyin ortaya cikarilan asil cinsiyeti ile diger esin cinsiyetinin “farkli”
olmasi halinde evliligin gegerliligi bakimindan hukuken herhangi bir problem ortaya
cikmaz. Ancak ortaya cikarilan asil cinsiyet ile diger esin cinsiyetinin ayni olmasi da
miimkiindiir. Bu durumda evliligin sona ermesi bakimindan meydana gelecek

problemlerin, transseksiiel bireyler bakimindan da onerdigimiz gibi, mahkeme karari ile

¢Oziimlenmesi, kanunda agikca bir diizenlemeye yer verilmesi gerekir.

Cinsiyet degisikliginde evlilik birliginin sona ermesi bakimindan degerlendirilmesi
gereken diger bir durum, evlenilen kisinin transsekstiel yapida olmasi veya evlenmeden
once tibben cinsiyet degistirmesi ve bu durumun diger es tarafindan evlendikten sonra
Ogrenilmis olmasidir. Ancak bu durumda da evlenmeden 6nce cinsiyet degistiren esin
yeni cinsiyetinin, evlenme aninda diger es ile ayni olup olmamasma gore
degerlendirilmesi gerekir. ATAMER®® ¢ gore; esin transseksiiel yapiya sahip
bulundugundan haberdar olunmamas: “hata®®!” olarak degerlendirilebilir®®?. Bu
durumda evlilik birligi Tirk Medeni Kanunu’nda “yani/lma” bashg: altinda yer alan
madde 149/ 1I’de; *“...esinde bulunmamast onunla birlikte yasamay: kendisi icin
cekilmez bir duruma sokacak derecede onemli bir nitelikte yanilarak™ hiikmiine veya
Tirk Medeni Kanunu’'nda “aldatma” bashgi altinda yer alan madde 150/ | de;
“...esinin namus veya onuru hakkinda dogrudan dogruya onun tarafindan veya onun
bilgisi altinda bir baskas: tarafindan aldatilarak evlenmeye...” hiikkiimlerine dayanarak

iptal edilebilir®®,

Kanaatimize gore evli kimsenin evlilik birligi kuruldugu esnada, esinin daha Once

tibben cinsiyet degistirdigini bilmemesi ve bu durumu evlendikten sonra Ogrenmesi

389 Ayrintili bilgi igin bkz: Birinci Boliim, 1.1., 1.1.2.3.
30 ATAMER, 2006, www.lambdaistanbul.org, erisim tarihi: 22.08.2019.

1 Gegersizlik tiirlerinden birisi olan hata (vamilma) ilgilisine hukuki islemi tek tarafli sona erdirme

yetkisi tammustir. Bu durumda hakim gegersizligi re’sen dikkate alamayacaktir. AY AN/ AY AN, Giris, s.
150.
392 TEKIN, s. 111; ATAMER, 2006, http://www.lambdaistanbul.org, erisim tarihi: 22.08.2019

3% ATAMER, 2006, www.lambdaistanbul.org, erisim tarihi: 22.08.2019; ATAMER/ TASKIN, s. 761;
IKIZLER, s. 104; GUVEN, Cinsiyet, s. 51.
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nitelikte hata (yanilma)3®* hali olarak kabul edilebilir. Ancak burada hata hiikiimlerinin
uygulanabilmesi i¢in diger esin durumu evlendikten sonra 6grenmis olmasinin yaninda,
evlilik aninda eslerin cinsiyetlerinin birbirinden farkli olmasi gerekir. Ornegin evli bir
kadin kocasinin eskiden kadin oldugunu ancak cinsiyet degistirerek erkek oldugunu
evlendikten sonra 6grenmisse hata hiikiimlerine dayanarak evlilik birliginin iptalini
isteyebilir. Ancak burada TMK m. 150/I hiikiimlerine dayanarak hile sebebi ile evlilik
birligini sonlandirmak cinsiyet degistiren kisinin kisilik haklarina saldir1 olacagindan
kanaatimize gore miimkiin degildir. Burada bahsedilen durumda cinsiyet degistiren kisi
transsekstiel veya hermafrodit yapida bulunmasindan dolay: tibbi bir zorunluluk hali
olarak cinsiyet degistirmistir. Kald1 ki transseksiiel birey kendisini zaten karsi cinse ait
hissetmekte, hermafrodit birey ise baskin cinsiyetini ortaya ¢ikarmak istemektedir.
Dogustan erkek olan bir kisinin evlendigi bayana ben erkegim diye oOzellikle
belirtmedigi gibi cinsiyet degistiren kisinin de ayni sekilde karsisindaki bayana ben
cinsiyet degistirerek erkek oldum dememesi olagandir. Bu durum kanaatimize gore
kisinin kendisini zaten biyolojik anlamda kadinken bile erkek olarak hissetmesinden ve
artik eski cinsiyetini zihninden tamamen ¢ikartmis olmasindan kaynaklanir. Dolayisiyla
durumun “esin onur ve namusu hakkinda” aldatilmaktan bahisle hile hiikiimlerine
dayandirmak ve tibbi bir zorunluluk halini ahlaki degerler ile bagdastirmak dogu
degildir. Ayrica taraflardan birisi cinsiyet degistirmis olsa da evlilik aninda cinsiyetler
farkli oldugundan evliligin kurulmasinda hukuki anlamda herhangi bir engel

bulunmadig1 da unutulmamasi gereken bir husustur.

Evlenmeden Once taraflardan birinin cinsiyet degistirmesi halinde degerlendirilmesi
gereken bir diger durum cinsiyet degistiren kisi ile diger esin evlenme sirasinda ayni
cinsiyette olmasidir. Ornedin biyolojik cinsiyeti erkek olan bir kimse cinsiyet
degistirerek kadin olmus, ancak bu durumu saklayarak yine bir kadin ile evlenmis
olabilir. Bu durumda cinsiyet degistiren kisginin aldatma kast1 ile hareket ettigi barizdir.
Dolayisiyla diger esin mevcut yasalar kapsaminda TMK m. 150 de yer alan hile

hiikiimlerine bagvurarak evliligi sona erdirmesi miimkiindiir. Ancak kanaatimize gore

3% Nisbi butlan hallerinden olan hata sahista hata ve nitelikte hata olarak ikiye ayrilir. Sahista hata

halinde hataya diisen kisi evlenmek istedigi kisiden farkli bir kisi ile evlenmistir. Nitelikte hata halinde ise
hataya diisen kisi kars1 tarafin énemli bir 6zelliginde hataya diismiis olmalidir. OZTAN, Aile, s. 603 vd.;
GENCCAN, Aile, s. 400 vd.
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boyle bir evliligin yok evlilik olmasi gerekir®®. Evliligin yoklugu ise yine hakim karar
ile tespit edilir®®. Tiirk Medeni Kanu’nun ¢esitli hiikiimlerinde evlenecek kisilerden
kadin ve erkek olarak bahsedilmektedir. Dolayisiyla kanun aymi cinste Kkisilerin
evlenmesine izin vermemistir. Evlenen kisilerin ayni cinsiyete ait olmasi halinde evlilik
yok hiikmiinde sayilmalidir. Ancak Tiirk Medeni Kanunu’nda evlenmenin hangi
hallerde yok sayilacagi agiklanmamistir. Kanunda herhangi bir siipheye yer vermemek
adina evlenmenin yoklugu hallerinin ayrintili olarak diizenlenmesi, bu diizenlemede

evlenen kisilerin ayn1 cinsiyette bulunmasi haline de yer verilmesi gereklidir.

Evlenilen kisinin cinsiyet degistirmemesine ragmen transseksiiel yapida oldugu da diger
es tarafindan evlendikten sonra &grenilmis olabilir. Transseksiiel bireylerin kendilerini
biyolojik cinsiyetlerinden farkli olarak karsi cinse ait hissettikleri bir gercektir.
Dolayisiyla her ne kadar biyolojik anlamda karsi cinsten biriyle evlenselerde, psikolojik
anlamda ayni1 cinsten birisiyle evlendikleri, bu durumda da transseksiiel esin durumunu
kasith olarak karsi taraftan gizledigi soylenebilir. Dolayisiyla diger esin yine TMK m.
150/T hiikiimlerine dayanarak evlilik birligini sona erdirmesi kanaatimize gore
miimkiindiir. Evlenilen kisinin hermafrodit olmasi ve durumun sonradan &grenilmesi
halinde ise dogustan var olan tibbi bir aksaklik hali s6z konusu oldugundan diger esin
TMK m. 149/1 de yer alan hata hiikiimlerine dayanarak evliligini sonlandirabilecegi
sOylenebilir. Ancak burada dikkat edilmesi gereken durum hermafrodit Kisinin kendisini
hangi cinsiyette hissettigidir. Hermafrodit kisinin kendisini diger es ile ayr1 cinsiyette
hissetmesi halinde, diger es hata hiikiimleri kapsaminda evlilik birligini sonlandirabilir.
Hermafrodit bireyin evlilik birligi kurulurken kendisini diger es ile ayni cinsiyette
hissetmesi fakat bu durumu karsi taraftan saklamasi halinde ise, diger esin hile

hiikiimleri kapsaminda evlilik birligini sonlandirmas1 miimkiindiir.

Son olarak, evlenmeden Once veya evlendikten sonra mahkemeden izin almaksizin
tibben cinsiyet degistiren kisinin yeni cinsiyetinin diger es tarafindan kabul edilmesi

durumunun da degerlendirilmesi gerekir. Tirk Hukukunda aym cinsiyette iki kisinin

35 Aym goriis icin bkz. OZTAN, Aile, s. 572 vd.; OZTAN, Medeni, s. 460; AKINTURK/ ATES
KARAMAN, s. 204: GENCCAN, Aile, s. 364; KILICOGLU, s. 73.

3% (OZTAN, Aile, s. 572; GENCCAN, Aile, s. 369.
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397 Dolayistyla evlilik birligi igerisinde iken cinsiyetin

evlenilmesine izin verilmemigtir
degistirilmesi ile ortaya ¢ikan problemler genel anlamda bu sebepten kaynaklanmistir.
Ancak cinsiyet degistiren kisinin transseksiiel veya hermafrodit olmasmin yani sira
diger es escinsel®® veya biseksiiel*®® olabilir. Dolayisiyla diger esin cinsiyet degistiren
kisinin kendisi ile ayni cinsiyette olmasindan memnun olmast miimkiindiir. Bu durumda

evlilik birliginin devam edip edemeyeceginin de incelenmesi gerekir.

Mevcut kanun hiikiimleri degerlendirildiginde, tibben cinsiyet degistiren kimsenin yeni
cinsiyetinden diger es rahatsiz olmadigi siirece, evlilik birliginin hukuken devam
etmesinde kanaatimize gore herhangi bir engel bulunmamaktadir. Bu durumda
evlenmeden Once veya sonra tibben cinsiyet degistiren diger es ile ayn1 cinsiyette olan
bir kimsenin evliligi diger esinde bu durumu kabul etmesi ile devam edebilir ve evliligin
tim hukuki sonuglarini dogurabilir. Ornegin yasadisi yollar ile tibben cinsiyet
degistirerek kadin olan escinsel bir kimse ile yine escinsel bir kadin, cinsiyet degistiren
kisi yeni cinsiyetini resmilestirmedigi siirece hukuken evlenebilir. Ancak boyle bir
evlilik hukuken yok hiikmiinde sayilmalidir. Ayni cinsiyette kisilerin evliliginin
yoklugu ise menfaati olan herkes tarafindan ileri siiriilebilir*®. Her ne kadar cinsiyet
degisikligi transseksiiel ve hermafrodit bireyler i¢in gerekli olsada, ayni cinsiyette
gerceklestirilen veya devam ettirilen bir evliligin kamu diizenine, toplum yapisina aykiri
oldugu da goz ardi edilemez. Aym cinsiyette kurulmak istenilen bir evlilige Tirk
Hukukunda izin veren herhangi bir hiikiim bulunmamaktadir. Aksine ¢esitli hiikiimlerde
evlilik birliginin ancak bir kadin ve bir erkek tarafindan kurulabilecegi ifade edilmistir.
Dolayisiyla her ne kadar ayni cinsiyete ait bireylerin hukuku yaniltarak evlenmeleri
veya evliliklerini devam ettirmeleri miimkiin olsa da boyle bir evliligin yok hiikmiinde
sayllmasi ve toplum diizeninin yapisinin ve ahlakinin korunmasi bakimindan menfaati

olan herkes tarafindan ileri siiriilebilmesi gereklidir.

3

©

7 Ayrintil1 bilgi i¢in bkz: Ikinci Béliim, 111, A, 3.

3

©

8 Ayrmtih bilgi igin bkz: Birinci Béliim, 1.1., 1.1.2.2., b.

3

©

° Ayrintil bilgi i¢in bkz: Birinci Béliim, 1.1.,1.1.2.2., c.

400 BZTAN, Aile, s. 572; GENCCAN, Aile, s. 370.
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3.2.1.2. Tazminat Ve Nafaka Durumu

Tiirk Hukukunda cinsiyet degisikligi sebebi ile evlilik birligi sona eren diger esin
tazminat ve nafaka durumuna iligkin 6zel bir diizenleme yoktur. Dolayisiyla durumun

genel hiikiimlere gore degerlendirilmesi gerekir.
Tirk Medeni Kanunu m. 174 hikmii;

“Mevcut veya beklenen menfaatleri bosanma yiiziinden zedelenen kusursuz veya daha

az kusurlu taraf, kusurlu taraftan uygun bir maddi tazminat isteyebilir.

Bosanmaya sebep olan olaylar yiiziinden kisilik hakki saldiriya ugrayan taraf, kusurlu
olan diger taraftan manevi tazminat olarak uygun miktarda bir para 6denmesini

isteyebilir ” seklinde diizenlenmistir.

Oncelikle ilgili hiikme gére evlilik birliginin sona ermesinde kusursuz ya da daha az
kusurlu olan veya kisilik haklar1 saldiriya ugrayan tarafin diger esten maddi- manevi

401

tazminat talebinde bulunmasi miimkiindiir Cinsiyet degisikliginde ise cinsiyet

degistiren kimsenin kusurundan bahsedilemez. Cinsiyet degisikligi transseksiiel veya

hermafrodit bireyler i¢in tibben ve ruhen zorunlu bir durumdur4?

. Dolayistyla tibbin ve
hukukun kabul ettigi bir zorunluluk hali sebebi ile cinsiyet degistiren kiside kusur
aranamaz. Ayrica madde 40 hiikmiinde cinsiyet degisikligi i¢in evli olmama sartinin
arandig1 da unutulmamasi gereken bir durumdur. Yani cinsiyet degistiren kisi evlilik
birligini de yasal zorunluluk sebebi ile sona erdirmektedir. Bu durumda tibben ve
hukuken zorunluluk arz eden bir durum sebebi ile cinsiyet degistiren kimsenin
kusurundan bahsedilemez. Dolayisiyla evlilik birligi sona eren diger esin madde 174/1
de yer alan kusur sartina dayanarak cinsiyet degistiren kisiden maddi-manevi tazminat

talebinde bulunabilmesi s6z konusu degildir®,

401 TURAN BASARA; s. 261; KAYA/ ILTAS/ CEKIN, s. 4; GUVEN, Cinsiyet, s. 72; KAYA, s. 83;
OZTAN, Aile, s. 802; AKINTURK/ ATES KARAMAN, s. 296; KILICOGLU, s. 163-167.

402 SERT, s. 268; TURAN BASARA, 5. 261; KAYA/ ILTAS/ CEKIN, s. 4; TEKIN, s. 111.
43 SERT, s. 268; GUVEN, Cinsel Kimlik, s. 72; GUVEN, Cinsiyet, s. 72; TEKIN, s. 111;

WILL/OZTAN, s. 256; TURAN BASARA, s. 261; KAYA/ ILTAS/ CEKIN, s. 4; KESKIN/ YAPCA/
TAMAM, s. 446; KAYA, s. 83.
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Cinsiyet degisikligi sebebi ile sonlanan evlilik birliginde diger es lehine manevi
tazminata hiitkmedilmesi hususunda ise oOgretideki ¢ogu goOriis, manevi tazminata
hiikmedilmesinin bireyin kendini ait ve mutlu hissettigi cinsiyet sebebi ile
cezalandirilmast anlamina gelecegi yonilindedir. Ayrica cinsiyet degistiren kimsenin
kisilik haklarina aykirt olacagi ve manevi tazminata hiilkmedilmemesi gerektigi

seklindedir?®.

Yukarida agiklanan durumlar cinsiyet degistirme amaci ile evlilik birligini sonlandiran
kimseler icin gecerlidir. Evlenmeden Once veya sonra cinsiyet degistiren kisilerin

durumunu ise tazminat bakimindan ayrica degerlendirmek gerekir.

Bir kimse evlenmeden dnce cinsiyet degistirmis, bu durumu resmilestirmis ancak diger
es durumu evlendikten sonra 6grenmisse ve taraflar farkli cinsiyette ise, diger es hata
hiikiimlerine dayanarak bosanabilir. Ancak daha Once cinsiyet degistiren esin kusurlu
oldugu iddiasiyla maddi-manevi tazminat talebinde bulunamaz. Evlenmeden &nce
tibben cinsiyet degistirerek diger es ile ayni cinsiyete gecis yapan ve yeni cinsiyetini
saklayan kisiden ise diger esin maddi-manevi tazminat talep etmesi kanaatimize gore
miimkiindiir. Burada diger es mevcut hiikiimler kapsaminda aldatma kast1 sebebi ile hile
hiikiimlerine dayanarak evlilik birligini sonlandirir. Dolayisiyla evlilik birliginin

sonlanmasinda cinsiyet degistiren kiginin kusurlu oldugu agiktir.

Cinsiyet degisikligi sebebi ile evlilik birligi sona eren diger esin TMK m. 175 hiikmii
kapsaminda cinsiyet degistiren esinden, burada kusur sarti aranmadigindan, yoksulluk

nafakasi talep etmesi ise miimkiindiir**®

. Aynt durum evlenmeden Once cinsiyet
degistiren fakat durumun karsi cinsteki diger es tarafindan sonradan 6grenilmesi ve
evliligin sonlandirilmast halinde de gegerlidir. Ancak her iki durumda da m. 175/I
hiikiimleri ¢ergevesinde cinsiyet degistiren esin kusurlu oldugu gerekcesine dayanarak

stiresiz olarak nafaka talep etmesi miimkiin olmaz. Evlenmeden Once cinsiyet

404 GUVEN, Cinsiyet, s. 72; WILL/ OZTAN, s. 256; TEKIN; 111; KESKIN/ YAPCA/ TAMAM, s. 446;
KAYA, s. 84.

405 TMK. m. 175: “Bosanma yiiziinden yoksulluga diisecek taraf, kusuru daha agir olmamak kosuluyla
gecimi igin diger taraftan mall giicii oraminda siiresiz olarak nafaka isteyebilir. Nafaka yiikiimliistiniin
kusuru aranmaz.”

406 SERT, s. 268; GUVEN, Cinsiyet, s. 72; WILL/OZTAN, s. 256; KAYA/ ILTAS/ CEKIN, s. 4;
KAYA, s. 84; OZTAN, Aile, s. 802; AKINTURK/ ATES KARAMAN, s. 302; KILICOGLU, s. 171.
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degistirerek diger es ile ayni cinsiyete gecis yapan fakat durumu saklayan kisiden ise,
diger esin cinsiyet degistiren kisinin kusuruna dayanarak siiresiz nafaka talep etmesi

kanaatimize goére miimkiindiir.

3.2.2. Cocuklar Bakimindan Degerlendirme

3.2.2.1. Velayet Hakkinin Tesisi

Cinsiyet degisikliginin cinsiyet degistiren kimsenin ¢ocuklar1 bakimindan hukuki etkisi
velayet hususunda karsimiza ¢ikar. Miilga MK m.29/11 de cinsiyet degistiren kisinin
cocugu varsa, cinsiyet degisikligi davasina bakan mahkemenin velayet hususunda da
karar verece8i diizenlenmisti. Tiirk Medeni Kanunu m. 40’ta cinsiyet degistiren
kimsenin ¢ocugunun velayetinin kimde olacagina dair herhangi bir diizenleme
bulunmamaktadir. Dolayis1 ile cinsiyet degistiren Kkisinin ¢ocuklarmin velayet

durumunun genel hiikiimlere gore ¢oziimlenmesi gerekir®’.

Tiirk Hukukunda ¢ocugun velayet hususu, Tiirk Medeni Kanunu m.182/1 de; “Mahkeme
bosanma veya ayriliga karar verirken, olanak bulundukc¢a ana ve babay: dinledikten ve
cocuk vesayet altinda ise vasinin ve vesayet makaminin diigiincesini aldiktan sonra, ana
ve babanmin haklarimi ve ¢ocuk ile olan kisisel iliskilerini diizenler...” seklinde, Tiirk
Medeni Kanunu. m.336/I1 de ise; “...ortak hayata son verilmis veya ayrilik hali

gerceklesmis ise hakim, velayeti eslerden birine verebilir...” seklinde diizenlenmistir.

Her iki madde hiikkmiinde de kanun koyucu tarafindan, ¢ocugun velayetinin kime
verilecegi hususunda hakime takdir yetkisi tanmmistir. Hakimin velayetin kime
verilecegi hususunda karar verirken ¢ocugun menfaatlerini goz 6niinde bulundurarak

karar vermesi gerektigi siiphesizdir®,

47 SERT, s. 267; TURAN BASARA, s. 261; KAYA/ ILTAS/ CEKIN, s. 4; GUVEN, Cinsiyet, s. 73;
KAYA, s. 85.

48 DURAL/ GUMUS/ OGUZ, s. 137; SERT, s. 267; WILL/ OZTAN, s. 257; GENCCAN, s. 1156,

GUVEN, Cinsiyet, s. 73; KAYA, s. 85; TEKIN, s. 112; OZTAN, Aile, s. 778; AKINTURK/ ATES
KARAMAN, s. 310.
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Velayet hakki taninirken genel hiikiimlere gore kanun oOniinde her iki es esittir.
Dolayisiyla taraflardan birinin cinsiyet degistirmesi ile bu esitlik yitirilmez ve her iki

tarafta kanun 6niinde hala esit olur®®

. Yine hakim gerekli goriirse velayeti ne anneye ne
babaya vermeyerek ¢ocuga bir vasi tayin edebilir*'?. Burada hakimin gozetecegi durum
cinsiyet degistiren tarafin nasil bir hayat slirdiigii olmalidir. Cinsiyet degistiren
ebeveynin diizenli, ahlaka uygun, ¢ocugun psikolojisini ve gelisimini olumsuz olarak
etkilemeyecek bir hayat siirmesi, yasadigi cevre itibari ile ¢ocuga uygun olanaklar
saglayabilmesi, ¢cocugun da cinsiyet degistiren ebeveyni yaninda kalmak istemesi

halinde hakim g¢ocugun velayetini bu tarafa birakabilir!!

. Cinsiyet degistiren kisi,
velayetin kendisine birakilmasi bakimindan uygun sartlar1 sagliyorsa, sirf cinsiyet

degistirmesi sebebi ile velayet hakkindan mahrum birakilamaz*'?.

Doktrinde velayet hakkinin hangi tarafa birakilacagi hususunda da goriis ayriliklari
mevcuttur. Bir kisim goriise gore cinsiyet degisikliginin velayet hususunda soy bagina
herhangi bir etkide bulunmaz. Cinsiyet degistiren kisinin her ne kadar dig goriinisi,
ismi, kimligi degisse de biyolojik olarak ¢ocugun annesi ise annesi, babasi ise babasi
olarak kalir. Velayet hakki tanmirken cinsiyet degistiren tarafa da bu hakkin

verilmesinde herhangi bir sakinca olusmaz*'3,

Doktrindeki diger bir goriise gore ise ¢ocugun cinsiyet degistiren kimse ile velayet

hakki tesis edilmesi durumunda cocuk annesinin erkek veya babasimnin kadin

49 KESKIN/ YAPCA/ TAMAM, s. 446; TURAN BASARA, s. 262; KAYA, s. 85; TEKIN, s. 111;
OZTAN, Aile, s. 779; KILICOGLU, s. 624.

40 OZTAN, Aile, s. 779; AKINTURK/ ATES KARAMAN, s. 312.
41 TURAN BASARA, s. 262; GUVEN, Cinsiyet, s. 73; SERT, s. 268; TEKIN, s. 112.

42 “ATHM, P.V/ Ispanya (AIHM P.V / Ispanya, Basvuru no: (35159/09), 30.11.2010) kararinda, trans bir
ebeveynin ¢ocuguyla kigisel iligki kurmasimin kisitlanmasin sozlesmeye aykirt bulmamistir. Mahkemeye
gore, transseksiiellik, tartismasiz bir bicimde ayrimcilik yasagim diizenleyen 14. madde kapsamindadir.
Trans ebeveynin ¢ocuguyla kisisel iliski kurmasimin kisitlanmasi, onun duygusal ve psikolojik sorunlar
yasadigini belgeleyen uzman raporuna dayanmaktadir. AIHM, ulusal mahkemenin ¢ocugun yasi geregi
babasimin sorunlarindan etkilenme ihtimali oldugu savini hakli bulmus ve 8. madde ile birlikte 14.
maddenin ihlal edilmedigine hiikmetmistir.” naklen OZKAN, s. 79.

43 GUVEN, Cinsiyet, s. 73; TURAN BASARA, s. 262 vd.
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goriiniimiinde olmas: ile psikolojik olarak olumsuz etkilenebilir. Bu durumda ¢ocugun

velayetinin cinsiyet degistirmeyen tarafa verilmesi gerekir*“.

Cinsiyet degisikliginde ¢ocugun durumunu genel olarak degerlendirmek gerekirse,
velayet hususundan once ¢oziilmesi gereken mesele, ¢ocugun psikolojik durumudur.
Cocugunun psikolojisinin saglikli olabilmesi i¢in ise Oncelikle anne babanin ruh
sagliklarinin yerinde olmasi gerekir. Dolayisiyla cinsiyet degistirmek isteyen bir
kimsenin sirf ¢ocugu var diye cinsiyet degistiremeyecegi sdOylenemez. Anne veya baba
icin bu durum tibbi bir zorunluluk hali ise cinsiyet degisikliginin gerceklestirilmesi
gerekir. Ancak anne veya babasi cinsiyet degistirerek tamamen farkli bir goriiniime
biirlinen ¢ocugun psikolojisinin olumsuz yonde etkilenmesi de ¢ok yiiksek bir ihtimal
olup, goz ardi edilemez. Dolayisiyla durumun hem ebeveyn hem ¢ocuk agisindan
saglikli bir sekilde ¢oziimlenmesi gerekir. Kanaatimize gore bu durumun Oniine
gecilebilmesi i¢in Oncelikle, cinsiyet degisikligine izin verecek mahkemenin TMK
madde 40 hiikmiinde aranan sartlar ile birlikte cinsiyet degistirmek isteyen kisinin
cocugunun bulunup bulunmadigini da arastirmasi gerekir. Buna gore mahkeme cinsiyet
degistirmek isteyen kisinin ¢ocugu varsa, cocugun ebeveyninin cinsiyet degisikligine
hazirlanmas1 amact ile psikolojik terapi almasina karar vermelidir. Dolayisiyla
mahkeme ancak ¢ocugun psikolojisinin hazir olmasi ve diger sartlarinda saglanmasi ile
cinsiyet degisikligine izin vermelidir. Kanaatimize gére durumun TMK madde 40
hikmii birinci fikrasina “Mahkeme cinsiyet degistirme talebinde bulunan kisinin
cocugunun olup olmadigimi arastirmalidir. Cinsiyet degistirmek isteyen kimsenin
cocugu varsa, ¢ocugun, ebeveyninin cinsiyet degisikligine hazirlanmast amaci ile terapi

’

gormesi ve bu terapilerin mahkemeye rapor halinde sunulmasi garttir.” seklinde

eklenecek bir hiikiim ile diizenlenerek ¢oziimlenmesi gerekir.

Velayet hakkinin tesisinde ise mahkeme tarafindan cinsiyet degistiren kiside dahil
olmak tizere taraflara esit sekilde yaklasilmasi gerekir. Kanaatimize gore hakimin
oncelikle taraflarin c¢ocuk ile baglarinin ve iletisimlerini daha sonra yasam
standartlarinin ve ahlaki yapilarin1 degerlendirilmesi gerekir. Bu degerlendirmelerin her
iki taraf i¢inde olumlu olmasi halinde, ¢ocugun pedagog esliginde dinlenerek hangi

ebeveynin yaninda kendisini saglikli ve mutlu hissedeceginin tespit edilmesi, velayet

44 ZEVKLILER, s. 279.
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hususunda goriislerinin alinmasi gerekir. Velayet hakki tesis edilecek ¢cocuk ayirt etme
giiciine sahip degilse, ¢cocugun bakimi, egitimi, gelisimi hangi tarafin yaninda daha iyi
saglanabilecek ise velayet hakkinin o tarafa verilmesi gerekir. Bu durumda velayet
hakkinin verilecegi taraf belirlenirken, taraflarin yasam tarzlari ve standartlarinin
yaninda c¢ocugun goriisleri de goz ardi edilmeden karar verilmeli, suf cinsiyet

degistirdigi i¢in anne veya baba velayet hakkindan mahrum birakilmamalidir.

3.2.2.2. Soybag iliskisinin Degerlendirilmesi

Tiirk Medeni Kanunu madde 282 hiikmiine gore; “Cocuk ile ana arasinda soybagi
dogumla kurulur. Cocuk ile baba arasinda soybagi, ana ile evlilik, tanima veya hdakim

1

hiikmiiyle kurulur. Soybagi ayrica evlat edinme yoluyla da kurulur.” Bu hilkme gore
dogum, anne ile gocuk arasinda soybagi iliskinin kurulabilmesi igin yeterlidir*®®. Ancak
baba ile ¢ocuk arasinda soybag iliskisinin kurulabilmesi i¢in, anne ve babanin evli
olmasi, anne baba evli degilse babanin ¢ocugu kanunen tanimasi ya da ¢ocugun babasi

olduguna iligkin bir mahkeme karar1 bulunmasi gerekir*'®.

3.2.2.2.1. Cinsiyet Degistiren Anne ile Cocuk Arasinda Soybag iliskisi

Tiirk Medeni Kanunu madde 282 hiikmiine gore cocuk ile anne arasinda soybagi

dogumla kurulur*!’

. Hukuken bu kadar net ve sade bir bigimde ifade edilen bu durum
sirf annenin cinsiyet degistirmesi ile ortadan kalkmaz. Cinsiyet degistirsin degistirmesin
cocugu doguran kisi onun annesidir. Dolayisiyla annenin cinsiyet degistirerek erkek

olmasi sebebi ile ¢ocuk ile anne arasindaki soybag: iliskisi sona ermez. Bu durumda

45 OZTAN, Aile, s. 868; BAYGIN, Cem: Soybag1 Hukuku, XII Levha Yayincilik, Istanbul, Eyliil, 2010,
s. 13; AKINTURK/ ATES KARAMAN, s. 327; OZTAN, Medeni, S. 487; GENCCAN, Aile, s. 1003;
KILICOGLU, s. 512.

46 BAYGIN, s. 13; OZTAN, Aile, s. 869; AKINTURK/ ATES KARAMAN, s. 328; GENCCAN, Aile,
s. 1008.

47 Tagiyict annelik durumu istisnadir. BAYGIN, s. 20; AKINTURK/ ATES KARAMAN, s. 327;
OZTAN, Medeni, S. 487; GENCCAN, Aile, s. 1003; KILICOGLU, s. 512.
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¢ocugun annesine anne mi baba mi diyecegi sorusu akillara gelebilir. Kanaatimize gore
anne cinsiyet degistirerek erkek olsa da biyolojik anlamda ¢ocugun annesi olarak kalir.
Dolayisiyla ¢ocugun bu kisiye anne demeye devam etmesinde herhangi bir sakinca

yoktur.

3.2.2.2.2. Cinsiyet Degistiren Baba ile Cocuk Arasinda Soybag Iliskisi

Babalik karinesine gore ¢ocugun dogdugu veya ana rahmine diistligii anda anne ile evli
olan erkek ¢ocugun babasi sayilir*'®. Buna gére cinsiyet degistiren baba ile ¢ocugun
soybagi iliskisinde de cinsiyet degistiren anne ile olan soybagi iliskisinde oldugu gibi
biyolojik faktorlerin esas alinmasi gerekir. Baba cinsiyet degistirerek kadin olsa da
biyolojik anlamda yine baba olarak kalir. Yine bu durumda da ¢ocugun babasina her ne

kadar kadin goriinlimiinde olsa da baba demeye devam etmesinde sakinca yoktur.

Cocuk ile baba arasinda soybag iliskisi dogum evlilik disinda gergeklesmis ise ancak
tanima veya babalik davasi ile miimkiin olur. Tanima ve babalik davasi hiikiimleri, Tiirk
Medeni Kanunu Tanima ve Babalikk Hilkkmii Bagligi altinda m.295-304° te

diizenlenmistir.

Tanima tek tarafli bir hukuki islem olup, tantyanin bu yondeki iradesini kendi rizasi ile
aciklamasi sonucu, gecmise etkili olarak yani cocugun ana rahmine diistiigii andan
itibaren hiikiim ihtiva eder®!®. Tanima da esasa iliskin iki sart aranir. Bunlar taniyanin
cocugun dogal babasi olmasi ve ¢ocugun baska bir erkekle soy bagi iliskisinin

bulunmamasidir*°,

Evlilik dis1 ¢ocugu olan bir erkek daha sonra cinsiyet degistirerek kadin olmus olabilir.

Cinsiyet degistiren bu kisinin evlilik dis1 dogan ¢ocugunu tanimasinda kanuni herhangi

48 OZTAN, Aile, s. 872; AKINTURK/ ATES KARAMAN, s. 329; GENCCAN, Aile, s. 1008;
BAYGIN, s. 20; KILICOGLU, s. 520.

49 AKINTURK/ ATES KARAMAN, s. 346 vd.; GENCCAN, Aile, s. 1158; OZTAN, Aile, s. 909;
BAYGIN, s. 59; KILICOGLU, s. 541.

420 AKINTURK/ ATES KARAMAN, s. 347 vd.; OZTAN, Medeni, s. 491 vd.; GENCCAN, Aile, s.
1161; OZTAN, Aile, s. 911; BAYGIN, s. 63 vd.; KILICOGLU, s. 541 vd.
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bir engel yoktur. Kanunda tanimanin gergeklesebilmesi i¢in esasa iligkin aranan ilk sart
tantyanin ¢ocugun dogal yani biyolojik babast olmasidir. Cinsiyet degistiren kisinin
artik kadin olmasi ¢ocugun biyolojik anlamda babasi oldugu gergegini degistirmez.
Aksi durumun kabul edilmesi halinde ¢ocugun babasi yoniinden soybaginda bosluk
olusur. Bu durumun kamu diizenine aykirilik teskil edecegi aciktir. Cocuk babasiz
diinyaya gelemeyecegi ve mutlaka biyolojik bir babaya ihtiya¢ duyuldugundan cinsiyet
degistirse de biyolojik baba kimse soybaginin onunla kurulmasi gerekir. Dolayisiyla
tantyanin ¢ocugun biyolojik babasi olmasi ve cocugunda baska bir erkekle soybagi
iligkisinin bulunmamasi halinde cinsiyet degistiren kisinin evlilik dis1 diinyaya gelen

cocugunu tanimasi kanaatimize gére miimkiindiir.

Babalik davasi ise, biyolojik babanin kendi rizasi ile ¢ocugu tanimadigi durumlarda
mahkeme yolu ile soybag: iliskisinin kurulmasini saglayan bir yoldur®?!. Babalik davasi
acma hakki kanunen anne ve ¢cocuga taninmistir. Buna gore anne ve ¢ocuk davayi ayri
ayr1 veya birlikte acabilir*?2. Anne agtigi dava ile kendisi i¢in tazminat isteminde

bulunabilir. Buna karsihk ¢ocuk actign dava ile tazminat isteminde bulunmaz®?,

Babalik davasinda davali kural olarak ¢ocugun dogal babasidir*?.

Babalik davasinda da davali cinsiyet degistirerek kadin olmus olabilir. Bu durumda yeni
cinsiyetini ileri siirerek ¢ocugun babasi olmadigini iddiada edebilir. Ancak kanaatimize
gore cinsiyet degisikliginin dava agisindan onemi olmamalidir. Burada tespit edilmesi

gereken durum cinsiyet degistirsin degistirmesin biyolojik babanin kim oldugudur.

421 AKINTURK/ ATES KARAMAN, s. 358; OZTAN, Medeni, s. 493 vd.; GENCCAN, Aile, s. 1199;
OZTAN, Aile, s. 932; BAYGIN, s. 71.

422 AKINTURK/ ATES KARAMAN, s. 359; GENCCAN, Aile, s. 1210; OZTAN, Aile, s. 935 vd.;
BAYGIN, s. 74; KILICOGLU, s. 551.

423 AKINTURK/ ATES KARAMAN, s. 359; KILICOGLU, s. 554 vd.

24 AKINTURK/ ATES KARAMAN, s. 361; GENCCAN, Aile, s. 1218; OZTAN, Aile, s. 937; BAYGIN,
5. 77.
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3.3.iS VE SOSYAL GUVENLIiK HUKUKU BAKIMINDAN DEGERLENDiRME

3.3.1. Is Hukuku Bakimindan Degerlendirme

4875 sayil Is Kanunun “Egsit Davranma IIkesi” baslikli m.5/1 hikkmii “Is iliskisinde dil,
irk, renk, cinsiyet, engellilik, siyasal diisiince, felsefi inang¢, din ve mezhep ve benzeri
sebeplere dayali ayrim yapilamaz” seklinde diizenlenmistir. Yine aynmi kanunun
m.5/111® hiikmiinde isverenin biyolojik veya isin niteligine iliskin nedenlerle zorunlu
bulunmadig siirece, herhangi bir is¢iye is s6zlesmesinin yapilmasinda, uygulanmasinda
veya sona ermesinde kisinin cinsiyeti sebebi ile ayrim yapamaz*?®. Esit davranma
yiikiimliiliigii*?” altinda bulunan isverenin hakli bir sebep bulunmadikc¢a calisanlar
arasinda cinsiyet ayrimi yapmasi kanunen yasaktir. Isverenin esit davranma

yiikiimliiliigiiniin kaynagini IsK m. 5 hiikmii disinda AY m. 10 olusturur®?®

. Anayasanin
10. Maddesine gore “herkes dil, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep
ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun oniinde esittir. Kadinlar ve erkekler
esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin yasama ge¢mesini saglamakla yiikiimliidiir.”
Dolayistyla, her ne kadar Is Kanunu veya Anayasada cinsiyet degisikligi ile ilgili 6zel
olarak bir ibare yer almasada, her iki kanunda da yer alan “benzeri sebepler” ifadesi

sebebi ile cinsiyet degisikliginin de igveren tarafindan ayrim sebebi yapilmamasi

425 1475 Sayili isK m.5/111: “Isveren, biyolojik veya isin niteligine iliskin sebepler zorunlu kilmadik¢a,
bir iscive, is sozlesmesinin yapilmasinda, sartlarimin olusturulmasinda, uygulanmasinda ve sona
ermesinde, cinsiyet veya gebelik nedeniyle dogrudan veya dolayl: farkli islem yapamaz.”

426 SUMER, Haluk Hadi: I Hukuku, Mimoza Yaymlari, 19. Baski, Kasim, 2014, s. 84; CELIK, Nuri/
CANIKOGLU, Nursen/ CANBOLAT, Talat: s Hukuku Dersleri, 27. Baski, Beta Yayincilik, Istanbul,
Ekim, 2014, s. 244.

427 “Isverenin, aym isyerinde veya isletmede ¢alisan iscilere, objektif veya hakli olmayan sebeplere
dayanarak farkl iglemde bulunmas: yasaktir. Buna, isverenin egit davranma borcu denir.” naklen

SUMER, s. 84.

48 CELIK/ CANIKOGLU/ CANBOLAT, s. 243; CELIiK, Nuri: Is Hukuku Dersleri, 20. Basi, Beta
Yaymmcilik, Istanbul, Agustos, 2017, s. 175; SUZEK, Sarper: Is Hukuku, 17. Baski, Beta Yayimcilik,
Istanbul, Ocak, 2019, s. 450; GUNAY, Cevdet Ilhan: Is Kanunu Serhi Cilt:1 Md. 1-25, 4. Baski, Yetkin
Yayinlari, Ankara, 2015, s. 264.
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gerekir*?®. isverenin esit davranma yiikiimliiliigiine aykir1 davranmas: halinde iscinin
tazminat hakki dogar. Buna gore is¢inin alacagi tazminat, dort aya kadar iicreti
tutarindaki ayrimcilik tazminatidir. Ayrica is¢inin yoksun birakildigi haklar da istemesi
miimkiindiir*®®. Cinsiyet degistiren kisinin de cinsiyet degistirmesinden veya yeni
cinsiyetinden dolayr ayrimciliga ugramasi durumunda ayni haklara sahip olacagi

sliphesizdir.

Is hukukunda esit davranma ilkesi ve ayrimcilik yasaginin esas olmasinin yaninda
istisnai durumlarda objektif nedenlere dayanilarak c¢alisacak kimsenin cinsiyeti goz
oniinde tutulabilir. Is Kanunu “Yer ve Su Altinda Calistirma Yasag:” bashkli m.72

hiikmiine gore;

“Maden ocaklari ile kablo dosemesi, kanalizasyon ve tiinel insaati gibi yer altinda veya
su altinda ¢alisilacak islerde on sekiz yasini doldurmamis erkek ve her yastaki

kadinlarin ¢calistirilmasi yasaktir.”
Yine Is Kanunu “Gece Calistirma Yasag:” bashkli m.73 hiikkmiine gore;

“Sanayiye ait islerde on sekiz yasini doldurmamis cocuk ve geng isgilerin gece

calistirilmast yasaktir.

On sekiz yasini doldurmus kadin is¢ilerin gece postalarinda ¢alistirilmasina iligkin usul
ve esaslar Saghk Bakanhigimn gériisii alinarak Calisma ve Sosyal Giivenlik

431

Bakanliginca hazirlanacak bir yonetmelikte™* gosterilir.”

llgili hiikiimlere gore, erkek iken cinsiyet degistirerek kadin olan bir kisi cinsiyet
degistirmeden 6nce maden ocaklari, kanalizasyon gibi yer alt1 islerinde ¢alisabilmekte

iken, kadin olmasi sebebi ile artik yer ve su alti islerinde ¢alisamaz. Ayni sekilde

429 Ayrica ATHS Ayrimcilik Yasagi Bashkli m.14; “Bu Sozlesme’de tamnan hak ve ézgiirliiklerden
yararlanma, cinsiyet, rk, renk, dil, din, siyasal veya diger kanaatler, ulusal veya toplumsal koken, ulusal
bir azinliga aidiyet, servet, dogum basta olmak tizere herhangi baska bir duruma dayali hi¢hir ayrimcilik
gozetilmeksizin saglanmalidir.” Bu madde hitkmii ile hak ve ozgiirliklerden yararlanma konusunda
ATHS’ ne taraf Devletlere yetki alanlarindaki kisiler arasinda ayrim yapmama yiikiimliiliigii getirmistir.
BAKIM, s. 3199

430 SUMER, s. 85; CELIK/ CANIKOGLU/ CANBOLAT, s. 244; CELIK, s. 176; SUZEK, s. 465;
GUNAY, s. 267.

431 Kadin Calisanlarin Gece Postalarinda Caligtirilma Kosullar: Hakkinda Yonetmelik “Kadin ¢alisanlar

her ne sekilde olursa olsun gece postasinda yedi buguk saatten fazla ¢calistirilamaz.” RG: 23.07.2013.
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cinsiyeti kadin iken cinsiyet degistirerek erkek olan bir kisi, kanunda kadimnlar igin

yasaklanmis olan yer ve su alt1 islerinde ¢alisabilme olanagina sahip olur.

Cinsiyet degistiren kisinin ¢alisma smirlarmi  degistiren bir diger durum gece
vardiyalaridir. Cinsiyet degistirerek kadin olan bir kimse, eskiden gece vardiyalarinda
caligabilmekteyken, yeni cinsiyeti sebebi ile ancak ilgili yonetmelikte dngdriilen sinirlar
dahilinde gece ¢alisabilir. Cinsiyet degistirerek erkek olan bir kimsenin ise artik bu

sinirlamaya tabi oldugu sdylenemez.

Durumu o6zetlemek gerekirse, cinsiyet degistiren bir kimse esitlik ilkesi geregince,
cinsiyet degistirmesi sebebi ile isveren tarafindan ayrima tabi tutulamaz Aksi halde
tazminat ve yoksun kaldig1 haklar1 talep etme imkanina sahip olur. Ayrica gecis yaptigi
cinsiyete gore kanunda kadinlarin calismasi bakimindan yasaklanan belirli islerde

calisma imkani elde edebilir veya artik bu islerde ¢alisamaz.

3.3.2. Sosyal Giivenlik Hukuku Bakimindan Degerlendirme

Cinsiyet degisikligi halinde uygulamada cinsiyet yoniinden farklilik yaratan hiikiimler
Sosyal Giivenlik Hukuku kapsaminda da karsimiza ¢ikmaktadir. Cinsiyet degistiren ve
cinsiyet degisikligi niifus sicilinde diizenlenerek resmilesen kisinin sosyal giivenlik

sistemi acisindan yeni cinsiyetine gore degerlendirilmesi gerekir®2,

Cinsiyet degisikligi ile sosyal giivenlik hukuku kapsaminda karsimiza c¢ikan
durumlardan birisi, cinsiyet degistiren kimsenin yetim ayligma hak kazanip

433« erkekten kadina

kazanmamasi1 durumu olur. Danigtay konu ile ilgili bir kararinda
cinsiyet degistirmig olan bir kisinin, 25 yasini agsmis olmasina ragmen, yeniden yetim
ayligina hak kazanmip kazanamayacagi meselesini inceledigi bir kararinda, cinsiyet

degistirerek kadin olan kiginin, cinsiyet degisikliginin niifusa islenmesinden sonra,

42 ATAMER, 2006, www.lambdaistanbul.org, erisim tarihi: 22.08.2019; TEKIN, s. 111.

433 Danistay 10. Dairesi, 27.12.1993 T. 4706 E. 5536 K.
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Tiirkiye deki diger kadinlarla aymi haklara sahip olacagim...” ifade etmistir®,

Karardan anlasilacagi lizere Danistay, erkek ve 25 yasinin iizerinde olmasina ragmen
cinsiyet degistirerek kadin olan bir kimsenin kanunen diger kadinlar ile ayni haklara
sahip olabilmesinde herhangi bir engel gormemistir. Ayni sekilde hiikmii tersine
uygularsak cinsiyeti bayan ve 25 yasin iizerindeyken cinsiyet degistirerek erkek olan bir
kimsenin de diger erkekler ile ayni hiikiimlere tabi olacagi ve artik yetim ayligini

alamayacagi sdylenebilir.

Cinsiyet degistiren kimsenin sosyal glivenlik hukuku kapsaminda yasayacagi en belirgin
ve temel farkliliklardan birisi de emeklilik konusudur. Tirk Hukuk Sisteminde
emeklilik yas1 kadinlar ve erkekler icin farkli diizenlemeye*®® tabi tutulmustur. Buna
gore cinsiyeti erkek iken cinsiyet degistirerek kadin olan bir kimsenin emeklilik yasi
diiserken, cinsiyeti kadin iken cinsiyet degistirerek erkek olan bir kimsenin emeklilik

436

yasit ise yiikselir*®, Cinsiyet degistiren kimsenin emeklilik yasinin degismesi ile

emeklilik ve emeklilige bagli haklar sonucunda kazanilacak olan 6demelerin de, bireyin

yeni cinsiyeti goz 6niinde bulundurularak yapilmasi gerekir®®’.

3.4. MIRAS HUKUKU BAKIMINDAN DEGERLENDIRME

Cinsiyet degistiren kimsenin yeni cinsiyeti miras hukuku bakimindan herhangi bir fark
yaratmaz*®, Tiirk Medeni Kanunu’nda mirasin cinsiyet ayrimi gdzetilerek

paylastirilacagi hususunda herhangi bir diizenleme yer almadigindan bu hususta esitlik

434 KAYA, s. 80; TEKIN, s. 111; ALTIPARMAK, Ozlem: Cinsiyet Degistirme Ameliyatlari Uzerine,
2007, www.kaosgl.org, erisim tarihi: 15.09.2019.

435 5510 sayil Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortast Kanunu m.28/1 de emeklilik yas1 “kadinlar
icin 58, erkekler icin ise 60 yas’’ olarak diizenlenmistir. Www.mevzuat.gov.tr, erisim tarihi: 18.07.2019.

4% TURAN BASARA, s. 257; SERT, s. 263; GUVEN, Cinsiyet, s. 67; KAYA/ ILTAS/ CEKIN, s. 4;
KESKIN/ YAPCA/ TAMAM, s. 446; ATAMER, 2006, www.lambdaistanbul.org, erisim tarihi:
22.08.2019; TEKIN, s. I11.

437 TEKIN, s. 111.

438 KAYA/ILTAS/ CEKIN, s. 4.
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ilkesinin gecerli oldu sdylenebilir*®®, Ayrica Tiirk Medeni Kanunu m. 495/I hiikmii
uyarinca “cocuklar esit olarak mirasgidirlar.” Tlgili hiikiimden anlasilan murisin
cocuklariin mirastan herhangi bir ayrim gozetilmeksizin esit olarak yararlanacagidir.
Miras¢1 ¢ocugun kadin veya erkek olmasi da mirasin kazanilmasi bakimindan fark
yaratmayacak olup, cinsiyet degistiren kimsenin de eski veya yeni cinsiyetinin mirasin
kazanilmas1 bakimindan 6nemi olmaz. Dolayisiyla erkek iken cinsiyet degistirerek
kadin olan veya kadin iken cinsiyet degistirerek erkek olan bir kimsenin mirasi
kazanmasi veya muris olmasi bakimindan miras hiikiimleri ayni sekilde uygulanir.
Ancak cinsiyet degisikligi evlilik birligi icerisinde gerceklestirilmis veya cinsiyet
degistiren kisi cinsiyet degistirdigini saklayarak kendisi ile ayni cinsiyette birisi ile
evlenmis olabilir. Bu iki durumda eslerden birisinin 6lmesi halinde diger tarafin miras

hakkina sahip olup olmayacaginin degerlendirilmesi gerekir.

Bir kimse evlilik birligi igerisinde iken tibben cinsiyet degistirmis ve yeni cinsiyetine
resmiyet kazandirmamis olabilir. Dolayisiyla mevcut hiikiimler kapsaminda cinsiyet
degistiren kisi ve diger es hukuken hala evlidir. Sag kalan esin mirascilik ehliyeti gibi
sartlar disinda mirasg¢1 olabilmesi i¢in aranan tek sart “mirasbirakanin 6liimii aninda

resmi bir eviilik iliskisi bulunmasidir**.’

’ Bu durumda cinsiyet degistiren kisi Oliirse
diger es hukuken hala evli olmalari sebebi ile mirasi kazanir. Cinsiyet degistiren kiginin
6ldiigli sirada taraflar arasinda cinsiyet degisikliginden kaynaklanan bir ayrilik karari
veya bosanma davasi da mevcut olabilir. Oliim aninda var olan ayrilik karar1 diger esin

miras1 kazanmasina engel olmaz**.

Cinsiyet degistiren muris dlmeden once bosanma davasi acilmigsa durumun genel
hiikiimlere gore c¢oziilmesi gerekir. TMK m. 181 de yer alan diizenlemeye gore;
“Bosanan esler, bu sifatla birbirlerinin yasal miras¢isi olamazlar ve bosanmadan dnce
vapilmis olan 6liime bagh tasarruflarla kendilerine saglanan haklari, aksi tasarruftan

anlasilmadikca,  kaybederler. Bosanma davasi devam ederken, dlen esin

4% DURAL, Mustafa/ OZ, Turgut: Tiirk Ozel Hukuku Cilt IV Miras Hukuku, Filiz Kitabevi, istanbul,
2003, s. 458; AYAN, Mehmet: Miras Hukuku, 6. Baski, Mimoza Yayinevi, Konya, Ocak, 2014, s. 36;
SEROZAN, Rona/ ENGIN, Baki Ilkay: Miras Hukuku ve Uygulama Calismalari, 6. Baski, Seckin
Yayincilik, Ankara, Eyliil, 2019, s. 592

40 AYAN, Miras, s. 52; SEROZAN/ ENGIN, s. 188.

41 AY AN, Miras, s. 52; SEROZAN/ ENGIN, s. 188.
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miras¢ilarindan birisinin davaya devam etmesi ve diger esin kusurunun ispatlanmasi
halinde de yukaridaki fikra hiikmii uygulanir.” Bu hiikiim kapsaminda bosanma davasi
devam ederken cinsiyet degistiren kisinin 6lmesi halinde diger es miras1 kazanir**?.
TMK m. 181’¢ gore murisin miras¢ilarinin davaya devam etme hakki vardir. Ancak bu
durumda diger mirasgilar tarafindan sag kalan ese mevcut bosanma davasinin sebebi ile
ilgili herhangi bir kusur yiiklenemeyeceginden kanaatimize gore sag kalan esin mirasa
hak kazanmasinda herhangi bir engel bulunmaz. Diger esin muris, cinsiyet degistiren
kisinin miras¢1 olmasi1 halinde de mirasin kazanilmasi gerekir. Ancak 6liim aninda
mevcut bir bosanma davasi varsa, murisin diger mirascilar1 tarafindan dava devam
ettirilebilir**®*. Bu durumda mirascilar cinsiyet degistiren kisinin TMK m. 40
hiikiimlerine aykir1 sekilde evliyken cinsiyet degistirmesi sebebi ile bosanma davasi

acildigini, dolayisiyla cinsiyet degistiren kisinin kusurlu oldugunu ileri siirebilir. Bu

durumda kanaatimize gore cinsiyet degistiren kisinin miras1 kazanmamasi gerekir.

Cinsiyet degistiren kisi evlenmeden Once cinsiyet degistirmis ve kendisi ile ayni
cinsiyette birisi ile evlenmis olabilir. Bu durumda cinsiyet degistiren kisi dliirse mevcut
genel hiikkiimler kapsaminda hukuken evlilik mevcut oldugundan sag kalan diger es
mirasa hak kazanir. Ancak kanaatimize gore boyle bir evlilik yok hiilkmiinde
saytlmalidir. Yokluk hiikiimlerine tabi bir evliligin miras hakkini dogurmasi
beklenemez. Dolayisiyla boyle bir durumda sag kalan diger esin mirasi kazanmamasi
gerekir. Diger esin muris, cinsiyet degistiren kiginin miras¢1 olmast halinde cinsiyet
degistiren kisinin miras1 kazanamamasi gerekir. Cinsiyet degistiren kisi evlenirken karsi
tarafla ayni cinsiyette oldugunu ve bu duruma hukuken izin verilmedigini bile bile hileli
sekilde evlenmistir. Bu durumda da evlilik yok hiikmiinde sayilmali ve diger es gibi

cinsiyet degistiren kiside mirasa hak kazanmamalidir.

42 DURAL/ OZ, s. 42; AYAN, Miras, s. 52; SEROZAN/ ENGIN, s. 189.

43 DURAL/ OZ, s. 42; AYAN, Miras, s. 55; SEROZAN/ ENGIN, s. 189.
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3.5. CINSIYET GECIS SURECINI TAMAMLAYAN BIiREYLERIN ASKERLIK
DURUMUNUN DEGERLENDIRILMESI

Tirk Hukuk Sisteminde acik¢a homoseksiielligi yasaklayan tek hiikiim askeri mevzuatta
yer almaktadir. 14.01.1986 tarihli 1992-1 sayili “Tiirk Silahli Kuvvetleri Saglik
Yetenegi Yonetmeligi Hastalik ve Arizalar Listesi” baslikli ek m.17 su sekildedir®*4;

“Psikoseksiiel bozukluklar. Ac¢iklama: Bu fikraya gireceklerin; seksiiel davranis
bozukluklarinin askerlik ortaminda bilinerek sakincalara yol agmasi, bu durumun kit'a

anketi veya resmi belgelerle saptanmasi gereklidir.

Ileri derecede psikoseksiiel bozukluklar. Aciklama: Bu fikraya gireceklerin seksiiel
davranis bozukluklarimin tiim yasamlarinda ileri derecede belirgin olmasi, askerlik
ortaminda sakincall bir durum yarattiginmin ya da yaratacaginin gézlem veya belgelerle

saptanmas: gerekir.”

Diizenlemeden de anlasilacagi lizere transseksiiellik, travestilik ve escinsellik TSK
tarafindan hastalik olarak kabul edilmekte ve bu bireylerin orduda yer almasina izin
verilmemektedir**®. Ancak ilgili hiikiimde de cinsiyet degistiren kimseler icin herhangi

bir diizenlemeye yer verilmemistir.

Cinsiyet degistiren kimsenin kamusal haklarin1 yeni cinsiyetine gore talep ettigi gibi
yine kamusal yiikiimliiliiklerini de yeni cinsiyetine gére yerine getirmesi gerekir®®.
1111 sayili Askerlik Kanununda, Tiirkiye Cumhuriyeti vatandasi olan her erkegin
askerlik cagi olarak belirlenen 21 ile 40 yaslar1 arasinda askerlik gorevini yerine
getirmesinin mecbur oldugu diizenlenmistir. Ancak TSK Yonetmeliginde oldugu gibi
ne askerlik kanununda ne de baska herhangi bir Tirk Hukuku mevzuatinda cinsiyet
degistiren kimselerin askerlik durumunun ne olacagi konusunda yasal bir diizenleme

bulunmamaktadir. Cinsiyet degistirerek erkek olan ve yeni cinsiyetini hukuken tanitan

bir kimse yeni cinsiyetine gore hukuki hak ve yiikiimliiliiklere tabi olmaktadir.

4“4 YILMAZ, s. 299.
4“5 YILMAZ, s. 299.

46 GUVEN, Cinsiyet, s. 67.
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Dolayisiyla “her Tiirk erkegi i¢in zorunlu olan” askerlik gorevini ifa etmesi gerektigi de

aciktir®4’,

Uygulamada da cinsiyet degistiren kimsenin niifiista kaydini diizelterek cinsiyetini
erkek olarak degistirmesi ile askerlik sube tarafindan gorevini ifa etmek iizere
cagirildigr goriilmektedir. Ancak burada doktor muayenesinden olumlu sonug alarak
gecmesi gerekmektedir. Doktorun olumlu rapor vermemesi askerlik i¢in bu bireyi
uygun bulmamasi halinde cinsiyet degistiren kimse askeri hastaneye sevk edilecek
orada doktorlardan olusan bir heyet tarafindan incelenir. Buradaki saglik kurulunca
onay almasi halinde birey askerlik gorevini ifa edebilecektir. Saglik kurulunun kendisini
clirlige ayirmas1 halinde ise cinsiyet degistiren kimse askerlik gorevine uygun

bulunmadigindan askerlik yapmasi miimkiin degildir.

Ulkemizde cinsiyet degistirdikten sonra askerlik gorevini ifa eden herhangi bir kimse

bulunmamaktadir. Her ne kadar 2013 yilinda cinsiyet degistirerek erkek olan iinlii bir

448

bayan icin askerlik yapacak seklinde medya da ve basinda haberler*™ ¢ikmis olsa da

askerlik gorevi ifa edilmemistir.

447 KAYA/ILTAS/ CEKIN, s. 4.
48 Cinsiyet Degistiren Nil (Riizgar) Erkoglar Askere Cagirilacak Baslikli Haber Yazisi, 25.02.2013,

http://www.radikal.com.tr/hayat/cinsiyet-degistiren-nil-ruzgar-erkoclar-askere-cagirilacak-1122818/,
erisim tarihi: 20.09.2019.
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SONUC

Cinsiyet, canlilar1 biyolojik ve fizyolojik bakimdan erkek ve disi olarak ayiran bir
kavramdir. Bu ayrim insanlarda erkek ve kadin olarak karsimiza ¢ikar. Hukuken de
cinsiyet belirlenirken esas alinan genel kriter kisinin dogum aninda sahip oldugu
biyolojik ve fizyolojik oOzelliklerdir. Oysaki cinsiyet biyolojik faktorlerin yaninda
psikolojik ve sosyal durumlari da igine alan bir kavramdir. Cinsiyet bu noktada dogumla
kazanilmis cinsiyet ve toplumsal cinsiyet olarak iki farkli kimligi ifade eder. Dogumla
kazanilmis cinsiyet, kisinin genetik yapis1 ve biyolojik unsurlarina dayanarak belirlenir.
Toplumsal cinsiyet ise, dogumla kazanilan cinsiyetin sosyal yapisina, Kkiiltiirel

durumuna iliskindir. Bu sebeple toplumsal cinsiyet degisebilir 6zeliklere sahiptir.

Biyolojik, sosyal ve psikolojik cinsiyet ayrimindan farkli bir durum olan cinsel
yonelimde, kisinin “hangi cinsiyette” bireye ilgi duydugu s6z konusudur. Bu durumda
kisi duygusal veya cinsel anlamda bir kadina, bir erkege veya her ikisine birden ilgi
duyabilir. Kisinin cinsel yoneliminin kars1 cinse olmasi heterosekstiellik, kendi cinsine
olmasi escinsellik veya diger adiyla homoseksiiellik, her iki cinse ait olmasi biseksiiellik
olarak ifade edilir. Heteroseksiiellik toplumda genel kabul goren cinsel yoOnelim
bicimidir. Escinsellik ise erkekler i¢in gey, kadinlar i¢in lezbiyen olarak ifade edilir.
Bisekstielikte kisi her iki cinsiyete ilgi duyabilir ancak bu ilgi ayn1 anda degil farkh
zamanlarda ortaya c¢ikar. Bu kavramlar ile sik sik karigtirilan Transgender ve

Interseksiializm ise cinsel yonelim durumu degildir.

Interseksiializm ayn1 zamanda hermafroditizm ya da daha basit bir dille ¢ift cinsiyetlilik
olarak ifade edilir. Bu durumda birey, dogustan her iki cinsiyetin 6zelliklerine sahiptir.
Bu durum her zaman gozle goriilebilir sekilde degildir. Ayrica bu bireyler her ne kadar

iki cinsiyetin 6zelliklerini tasisalar da cinsiyetlerden birisi daha baskindir.

Transgender aslinda transseksiiellik ve travestisizimi kapsayan genel bir terimdir.
Transseksiiellikte birey mevcut biyolojik cinsiyetinden memnun degildir. Kendisini
ruhen Karsi cinsiyete ait hisseder. Bedenen de tamamen karsi cinsiyete geg¢is yapmayi
arzular. Transsekstiellik tedavi edilmesi gereken bir hastalik gibi disiiniilse de kisinin

Ozgiir iradesi ile cinsiyetini segmek istemesini hastalik olarak nitelendirmek yanligtir.
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Transseksiiellerin psikolojik bir sikint1 i¢erisinde oldugu dogrudur. Ancak bu sikintili
durum kisinin var olan biyolojik cinsiyetine hapsolmasindan, arzuladig1 asil cinsiyetine
kavusamamasindan kaynaklanir. Travestisizimde ise kisi karsi cinse gecis yapmak
istemez. Var olan biyolojik cinsiyetinden ve bedeninden memnundur. Sadece karsi

cinsin kiyafetlerini giymek ve dig goriiniisii itibariyle onlar gibi goriinmek ister.

Calismanin esas konusu olan cinsiyet degistirme bakimindan 6nemli olan kavramlar
transseksiiellik ve ¢ift cinsiyetliliktir. Giiniimiiz hukuk sistemi bir dizi plastik cerrahi
operasyonlarini igeren cinsiyet degisikligini ancak transseksiiellerin ve ¢ift
cinsiyetlilerin gerceklestirmesine izin vermistir. Hukuk sisteminin bu asamaya gelmesi
ise kolay olmamistir. 1988 yili 6ncesi donem, Tiirk Hukukunda cinsiyet degisikligi ile
ilgili yasal hi¢bir diizenlemenin bulunmadig1 ve kisirlagtirmanin yasak olmast sebebi ile
cinsiyet degisikliklerinin merdiven alti gergeklestirildigi bir donemdir. 3444 sayili
kanunun yiiriirlige girmesinden Once, iinlii ses sanatgisi Biilent Ersoy’un cinsiyet
degistirmesi ve yeni cinsiyetinin hukuken taninmasi i¢in mahkemeye talepte bulunmasi
ile cinsiyet degisikliginin yasal olarak diizenlenmesi gerekliligi giin yiiziine ¢ikmuistir.
Ancak donemin hukuk sistemi cinsiyet degisikligi konusunda oldukc¢a kat1 ve sert bir
tutuma sahipti. Donemin konu ile ilgili Yargitay kararlart dogrultusunda, hukuk
sisteminin cinsiyet degistiren kimselerin hukuki durumu ile ilgili yeni bir diizenleme
getirmek, bu duruma g¢are bulmak yerine, “kanuna karsi hilelere kap1 aralamamak”
adina maalesef cinsiyet degistiren kisileri caresizlikleri ile bir kenara biraktiklar

anlasilmistir.

1988 yilinda nihayet 3444 Sayili Kanun ile MK m.29’a getirilen ek fikra ile cinsiyet
degisikligi Tiirk Hukukuna yasal anlamda girebilmistir. Ancak bu seferde “kanuna kars1
hilelere kap1 aralamaktan™ korkan hukuk sistemi, ilgili hiikiimde cinsiyet degisikligine
hi¢bir sinirlama getirmeyerek bu kapiyr ardina kadar kendi elleri ile agmistir. Kanun
koyucu cinsiyet degisikliginin tibben gerceklesmesi adina ne yas, ne evlilik ne de
transseksiiel yapida olmak gibi hi¢bir sart aramamis ve sinirlama getirmemis, biiyiik
kiiciik herkesin cinsiyet degisikligine imkan tanmimistir. Konu ile ilgili dogacak
problemleri “Onceden sezen” kanun koyucu cinsiyet degisikligi ile evlilik birliginin
kendiliginden sonlanmasi “¢0ziimiine” ayni kanunda yer vermistir. Oysa ki ayni
kanunda evligin 6liim disinda ancak hakim karar1 ile sona erebilecegi diizenlenmistir.

Kanun koyucu ise getirdigi bu diizenleme ile hem hukuk sistemine aykir1 bir hiikiim
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kurmus hem de kendi kendine evliligin sona ermesi bakimindan yeni bir diizenleme
getirmigtir. Madde 29/I1 hiikkmiindeki eksiklikler ve hiitkmiin sinirsizligi, 2002 yilinda
TMK m. 40 hiikkmii ile getirilen yeni diizenleme ile biiyiik oranda giderilmistir. Hala
yiiriirliikte bulunan bu hilkme gore cinsiyet degistirmek isteyen kisinin Oncelikle
mahkemeye sahsen bagvurmasi gerekir. Aranan diger sart 18 yasini doldurmus olmaktir.
flgili sart ehliyet bakimindan degerlendirildiginde basvuruda bulunabilecek kisiler
sadece tam ehliyetliler ile 18 yasindan biiyiikk ancak kisitli olan sinirli ehliyetliler
(ehliyetsizler)dir. 18 yas sartinin ongériilmesi heniiz ¢ocuk olan kisilerin kendilerini
fark edebilmeleri ve ne istediklerini anlayabilmeleri bakimindan yerinde bir
diizenlemedir. Ancak hermafroditler bakimindan tibben bu durumun 18 yasindan 6nce
¢ozililmesinin gerekli goriildiigii istisnai hallerde yas sartinin aranmamasi gerekir. Yine
hiikiimde aranilan transseksiiel yapida olma sarti uygulamada her ne kadar hermafrodit
bireyleri de kapsiyor olsa da bu bireylerin durumlarinin kanunda ayrica ve agik¢a

diizenlemesi gerekir.

Hiikiimde o6ngoriilen bir diger sart resmi saglik kurulu raporudur. llgili rapor ile
amaglanan cinsiyet degisikliginin geri doniilemez sonuglar dogurmasi sebebi ile kiginin
gercekten bu operasyonlara ihtiyact olup olmadigini arastirabilmektir. Rapor ise ancak
Cinsel Kimlik Konseyi bulunan bir egitim arastirma hastanesinden alinabilmektedir.
2002 de getirilen diizenleme ile son olarak {ireme yeteneginden siirekli yoksun olma
sart1 aranmaktaydi. Ongoriilen bu sart zaten bir dizi operasyon gegirecek kisiyi ikinci
kez ameliyat masasina yatmak zorunda birakiyor, hem manen hem madden
yipratiyordu. Ayrica kisinin cinsiyet degistirmekten vazge¢mesi veya baska bir nedenle
talebinin reddedilmesi durumunda kisi lireme yeteneginden bos yere mahrum birakilmis
oluyordu. Kanunda aranan bu sart hukuk sisteminin yillar 6nce Biilent Ersoy kararinda
dayanmis oldugu m. 23’e de aykirilik teskil ediyordu. Madde 23’te yer alan ikinci
fikraya gore hi¢ kimse ne sebeple olursa olsun biyolojik madde vermeye zorlanamaz.
Kanunda aranan sart ise yine ayni kanun ile yasaklanan hiikkmii, kisiyi lireme
yeteneginden cinsiyet degistirebilmesi i¢in “zorla” yoksun birakarak agikc¢a ihlal

ediyordu.

Bu durumdan da anlasilacagi lizere Tiirk Hukuku deneme yanilma yolu ile hareket eden,
birileri bagkaldirmadan koydugu kurallarin etkilerini goz ardi eden bir sistem igerisinde

hareket etmektedir. Oysaki hukukun toplumun ve bireylerin ihtiyaglar1 dogrultusunda
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hareket etmesi, aksakliklar1 re’sen gidermesi gerekir. Ancak mevcut hukuk sisteminin

ve diizeninin degismesi ise yakin zamanda pek miimkiin goriinmemektedir.

Cinsiyet degisikligi icin mahkemeden izin alindiktan sonra tibbi operasyon safhasina
gecilir. Operasyonlarin tamamlanmast ile ise ikinci bir dava ile kayit diizeltme davasi
acilarak cinsiyet degisikliginin niifusa kaydedilmesi saglanir. Burada mahkeme tibben
cinsiyet degisikliginin tam anlami ile gergeklesip gerceklesmedigi tespit edebilmek
amaci ile tekrar bir saglik kurulu raporu ister. Operasyonlarin eksiksiz gerceklesmis

olmasi durumunda mahkemenin onay1 ile hukuken tanimada gergeklesmis olur.

Cinsiyet degisikliginin hukuki sonuclar1 kisiler, aile, 15, sosyal giivenlik, miras ve
askerlik bakimindan degerlendirilebilir. Cinsiyet degisikligi halinde yeni cinsiyet ile
mevcut ismin uyusmazligi séz konusu olabileceginden bu degisikligin kisiler hukuku
bakimindan en Onemli sonucu isim degisikligidir. Ancak bu hakkin kullanilmasi
secimlik oldugundan cinsiyet degistiren kisi eski ismini kullanmaya da devam edebilir.
Aile hukuku bakimindan ise degisikligin etkileri hem mevcut evlilik birligi, tazminat,
nafaka ve velayet hususunda karsimiza ¢ikar. Evli kiginin tibben cinsiyet degistirmesi
halinde evliligin hangi hiikiimlere tabi olacagi konusunda maalesef kanunda herhangi
bir diizenleme yoktur. Her ne kadar durum yokluk veya butlan ile iliskilendirilsede,
durumun, kanuna evliligin sona ermesi bakimindan getirilecek yeni ek bir madde

cercevesinde hakim karari ile ¢oziilmesi sarttir.

Evlilik birliginin sona ermesi ile ortaya tazminat ve nafaka sorunu ¢ikar. Konu genel
hiikiimlere gore degerlendirilir. Buna gore cinsiyet degistiren kiside kusur sarti
aranmalidir. Ancak cinsiyet degisikligi tibbi evliligin bu sebeple sona ermesi ise yasal
bir zorunluluk oldugundan cinsiyet degistiren kimseye kusur yiliklenmesi miimkiin
olmaz. Dolayisiyla diger es tazminat talebinde bulunamaz. Ancak kusur sarti

aranmamas1 sebebi ile yoksulluk nafakasi talep edebilir.

Cinsiyet degistiren kisi ve diger esin ¢ocuklar1 varsa hakimin velayet hususunda her iki
tarafi esit degerlendirmesi gerekir. Burada takdir tamamen hakime aittir. Ancak
konunun bir pedagog yardimi ile ¢ocugunda dinlenmesi, onun isteklerinin de goz

oniinde bulundurulmasi ile karar baglanmasi gerekir.
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Sosyal giivenlik hukuku bakimindan cinsiyet degistiren kisinin etkilenecegi en 6nemli
durum, kanunda kadin ve erkegin emeklilik yaslar1 farkli diizenlemeye tabi oldugundan,
emeklilik yas1 olur. Is hukuku bakimindan ise sonuglar yer ve su alt1 islerinde ¢alisma
hiikmiinii diizenleyen IsK. m. 72 ve gece ¢alisma sartlarin1 diizenleyen IsK. m. 73’te
karsimiza ¢ikar. Miras hukukunda ise cinsiyete dayali herhangi bir hiikiim
bulunmamaktadir. Dolayisiyla miras hiikiimleri bakimindan cinsiyet degisikliginin
etkileyecegi hukuki bir durum meydana gelmez. Son olarak cinsiyet degistirerek kadin
olan kisi artik askerlik yiikiimliiligiinden kurtulur. Cinsiyet degistirerek erkek olan bir
kisi ise her ne kadar askerlik yapma yiikiimliiliigiine sahip olsa da uygulama da cinsiyet

degistirdikten sonra askere giden kimseye rastlanilmamistir.

Yukaridaki degerlendirmeler ve ¢alismanin tiim kapsami c¢ergevesinde cinsiyet
degisikligine ge¢ de olsa Tiirk Hukukunda yer verilmis olmasi bireylerin cinsiyet
Ozgurlikleri bakimindan sevindiricidir. Ancak yaklagik 31 yildir mevzuatta ve
uygulamada yer alan bu kavramin hala belirli bir sistem igerisinde oturtulamamis
olmasi, aile hukuku gibi temel konularda problemler yaratmasi ve bunlara ¢éziim
getirilmemesi de diisiindiirticiidiir. Calismada yer verdigimiz hususlar gergevesinde
transseksiiel ve hermafrodit bireylerin durumuna, 6zellikle cinsiyet degistirdikten sonra
ortaya ¢ikan ve c¢ikmasi muhtemel hukuki sonuglar bakimindan, detayli ve ¢oziim
odakl1 bir diizenleme getirilmedigi, cinsiyet degistirmek isteyen veya cinsiyet degistiren
bireylerin problemlerine, ¢6ziim Onerilerine ve taleplerine kulak verilmedigi siirece

maalesef bahsi gecen problemlerin devam etmesi de kaginilmazdir.
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