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MAHKEMEDEN iZiN ALINMAKSIZIN GERCEKLESEN
CINSIYET DEGiSIKLiGININ TURK HUKUKU ACISINDAN
DEGERLENDIRILMESI

Dr. Yasemin YUCESOY YILMAZ*

Oz

4721 sayil Tirk Medeni Kanunu (TMK) m. 40 hiikmiinde, “cinsiyet degisikli-
ginde” bashig1 altinda Tiirk Hukuku'nda cinsiyet degisikliginin esaslar: diizen-
lenmistir. Bu hiikme gore, cinsiyetini degistirmek isteyen kimsenin, sahsen
basvuruda bulunarak mahkemece cinsiyet degisikligine izin verilmesini isteme-
si gerekmektedir. Iznin verilmesi, istem sahibinin on sekiz yagim doldurmug
bulunmasina, evli olmamasina, ayrica transsekstiel yapida olup, cinsiyet degi-
sikliginin ruh saglig1 agisindan zorunlu oldugunu bir egitim ve arastirma has-
tanesinden alinacak resmi saglik kurulu raporuyla belgelemesine baglidir. Veri-
len izne bagli amag ve tibbl yontemlere uygun bir cinsiyet degistirme ameliyati
gerceklestirildigi resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanirsa, mahkemece nii-
fus sicilinde gerekli diizeltmenin yapilmasina karar verilmektedir. Anilan
hitkme gore bir kisinin cinsiyet degistirebilmesi, bu hususta mahkemece izin
verilmesine baglidir. Yasal diizenleme bdyle olmasma ragmen gercek hayatta
mahkemeden izin almaksizin cinsiyet degistirme operasyonu gegiren Kkisiler
olacaktir. Eldeki ¢alismada, mahkemeden izin alinmaksizin gerceklesen cinsiyet
degisikligi Tiirk Hukuku agisindan degerlendirilecektir.
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THE EVALUATION OF REALIZED GENDER CHANGE WITHOUT
PERMISSION FROM THE COURT IN TERMS OF TURKISH LAW

Abstract

In Turkish Civil Code (Numbered 4721) article 40, under the heading “in gen-
der change”, the principles of sex change are regulated in Turkish Law. Accord-
ing to this provision, the person who wishes to change his/her gender should
apply by requesting the court to allow the gender change. The granting of the
permit depends on the fact that the claimant has reached the age of eighteen, is
not married, and is also transsexual and certifies in a formal health committee
report from a training and research hospital that sex change is essential for
mental health. If it is confirmed by the official health committee report that a
sex change operation is performed in accordance with the purpose and medical
methods given for permission, the court decides to make the necessary correc-
tion in the population registry. According to the provision, the ability of a per-
son to change sex depends on the permission of the court. While this is the legal
arrangement, there will be people who have undergone a gender reassignment
operation in real life without permission from the court. In the study, gender
change without permission from the court will be evaluated in terms of Turkish
Law.
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L. GIRIS

Erkek ve kadin arasindaki cinsellige dayal biyolojik farklilig1 ifade
etmek icin cinsiyet, bir kadinin erkege, erkegin ise kadma doniigmesine
imkan taniyan tibbi miidahaleleri! ifade etmek igin ise cinsiyet degistir-
me kavramlar1 kullanilmaktadir?. Tarihte ilk cinsiyet degistirme ameli-
yatmi 1950 yilinda Danimarkali bir doktor olan Christian Hamburger
gerceklestirmistir. Bu ameliyat ile erkek olan George Jargensen, Christi-
ne Jangensen isimli bir kadma doéniismiistiir®. Cinsiyet degistirme, tibbi,

1 Bu tiir tibbi miidahaleler ayn1 zamanda, cinsiyet gecis ameliyatlar1 olarak da ifade
edilmektedir (Bkz. YILMAZ, Zehra; “Bedenin “Normallestirilmesi” Séylemi Uzeri-
ne Bir Analiz: Cinsiyet Gegis Ameliyatlar1”, Alternatif Politika, 2019, 11 (1), s. 290).

2 SERT, Selin; “Tiirk Hukukunda Cinsiyet Degistirme”, TBB Dergisi, 2015 (118), s.
256.

3 SERT, s. 256.
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hukuki ve dini* boyutlar1 olan bir kavram olup, anilan bu ti¢ disiplin
tarafindan bu konuda birbirini tamamlayan sdylemler iiretilmistir®. Ote
yandan toplumsal kimlik, rol ve cinsiyet konulari, medya ¢alismalarinda
da onemli bir yer tutmustur®.

Cinsiyet degistirme kavrami ile yakin iligki icinde olmasi sebebiyle
tizerinde durulmasi gereken bir diger kavram ise cinsel kimliktir?. Cinsel
kimlik, birbirini tamamlayan gesitli unsurlardan olusmaktadir. Bu un-
surlardan birincisi, biyolojik cinsiyettir. Biyolojik cinsiyet, bir kisinin
dogarken kadin veya erkek olarak diinyaya gelmesidir®. Tkincisi, cinsel-
liktir. Cinsellik, cinsiyetten farkli bir kavram olup kisinin cinsiyetine
bagh olarak gelistirdigi, sosyal ve hukuki boyutlar1 olan, aktif davranis-
larla gerceklestirilen eylemlerdir®. Cinsel kimligi olusturan tigiincii un-
sur ise, kisinin cinsel yonelmesi, baska bir deyisle cinsel tercihidir. Kisi
cinsel tercihine baglh olarak olagan ve alisiimis egilimler gosterebilecegi
gibi olagan dis1 egilimler de gosterebilmektedir'?. Kisinin biyolojik cinsi-
yeti ile cinsel eylemleri ve tercihlerinin uyumlu olmasi halinde ahlaki ve
sosyal yonden herhangi bir sorun ortaya ¢ikmamaktadir''. Aksi durum-
da, yani kisinin biyolojik cinsiyeti ile cinsel eylemleri ve tercihlerinin
uyumlu olmamasi halinde birtakim sorunlar ortaya ¢ikmaktadir'2.

4 Cinsiyet degistirmenin Islam Hukuku'nda ne sekilde degerlendirildigi konusunda
bkz. OZAY, Hilal; “islam Hukuku Agisindan Cinsiyet Degistirme”, GUIFD, C. 4, S.
1,Y. 2016, s. 1-36.

5 YILMAZ, Cinsiyet Gegis Ameliyatlari, s. 290.

6 YAGLI, Soner; “Bir Anlati Mecras1 Olarak Yeni Medyanin Séyleminde Trans Birey-
ler”, UUSBD, C. 8, S. 1, Y. 2015, s. 280.

7 Biyolojik etmenler ile kiiltiirel 6zellik ve degerlerin karsilikli etkilesimi ile cinsel
kimlik duygusu olusmaktadir (Bkz. KORKMAZ CETIN, Saniye/ YEKTAS, Cigdem/
BILDIK, Tezan/ DALKILIC, Meryem/ TAMAR, Miige; “Ergenlerde Cinsel Kimlik
Ve Yénelim Sorunlarinda Degerlendirme ve Izlem: Dért Kiz Olgu”, Cocuk ve Geng-
lik Ruh Saglig1 Dergisi, 21 (1) 2014, s. 51).

8 GUVEN, Kudret; “Cinsel Kimlik Uzerinde Hak Kavrami ve Korunmast: Transsek-
sitellik Ve Interseksiiellik”, BUHFD, C. 1, S. 1, Y. 2015, s. 134.

9 GUVEN, Cinsel Kimlik, s. 135.

10 GUVEN, Cinsel Kimlik, s. 135.

11 GUVEN, Cinsel Kimlik, s. 136.

2 GUVEN, Kudret; “Cinsiyet Degisikligi ve Hukuki Sonuglar1”, GUHFD,C.1,S.1, Y.
1997, s. 48-49; GUVEN, Cinsel Kimlik, s. 136.
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Ahlaki, dini ve sosyal boyutlar1 olmasi sebebiyle cinsiyet, uzun yil-
lar degistirilemez bir 6zellik olarak kabul edilmistir. Ancak yukarida
acgiklandig gibi kisinin biyolojik cinsiyeti ile cinsel eylemleri ve tercihle-
rinin uyumlu olmamasi sebebiyle gesitli sorunlarin ortaya ¢ikmasi ve tip
alanindaki gelismeler, cinsiyetin sonradan degistirilmesine imkan tani-
mistir’®. Hukukumuzda da bu gelismelere paralel olarak birtakim dii-
zenlemeler yapilmistir. Bu diizenlemelerden ilki, Tiirk Kanunu Me-
denisi'nin 29. maddesine 12.05.1988 tarihinde 3444 sayil1 Kanun ile ekle-
nen hitkiimd{ir'4. Bu hiikiim, “Dogumdan sonra meydana gelen cinsiyet degi-
sikliginin asgari saglik kurulu raporu ile belgelendirilmesi halinde niifus sici-
linde gerekli diizeltme yapilir. Bu konuda agilacak davalarda cinsiyeti degistiri-
len kisi evli ise, ese de husumet yoneltilir ve ayn1 mahkeme, varsa ortak ¢ocukla-
rin velayetinin kime verilece§ini de tdyin eder, cinsiyet degisikligi kararinin
kesinlestigi tarihte, evlilik kendilig¢inden son bulur.”, diizenlemesini igermek-
tedir. Ikincisi ise yiiriirliikte bulunan TMK m. 40 hiikmiidiir. Anilan
hiikiim ise “Cinsiyetini degistirmek isteyen kimse, sahsen basvuruda buluna-
rak mahkemece cinsiyet degisikligine izin verilmesini isteyebilir. Ancak, iznin
verilebilmesi icin, istem sahibinin on sekiz yasim doldurmug bulunmas: ve evli
olmamasy; ayrica transseksiiel yapida olup, cinsiyet degisikliginin ruh saghg
agisindan zorunlulugunu bir egitim ve arastirma hastanesinden alinacak resmi
saglk kurulu raporuyla belgelemesi sarttir. Verilen izne bagl olarak amag ve
tibbi yontemlere uygun bir cinsiyet degistirme ameliyat: gerceklestirildiginin
resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmas: hilinde, mahkemece niifus sicilin-
de gerekli diizeltmenin yapilmasina karar verilir.”, diizenlemesini icermek-
tedir. TMK m. 40 hiikmiiniin ilk halinde {ireme yeteneginden stirekli

13 GUVEN, Cinsel Kimlik, s. 134; “...Cinsiyet; bireyin sahip oldugu fizyolojik, biyolojik ve
genetik ozelliklerini ifade eden bir kavram olup biyolojik cinsiyet, bireyin dogustan sahip ol-
dugu iireme organlar: ve sistemleri dikkate alinarak “kadin” veya “erkek” olarak yapilan
tamumlamadur. Kisinin dogustan sahip oldugu cinsiyeti degismez olmamakla birlikte cinsiye-
tin degistirilmesi ancak kanun koyucu tarafindan éngoriilen kosullarin gerceklesmesi halin-
de miimkiindiir...” AYM, T. 29.11.2017, 2017/130 E.-2017/165 K. sayili karar
(http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/), (Erisim tarihi ve saati:
13.04.2020, 12:08).

14 WILL, Michael R/ OZTAN, Bilge; “Hukukun Sebebiyet Verdigi Bir Aci-
Transsekstiellerin Hukuki Durumu-”, AHFD, C. 43, S. 1-4, s. 237, TURAN BASA-
RA, Gamze; “Tiirk Medeni Kanununun 40'inct Maddesi Kapsaminda Cinsiyet De-
gisikligi ve Hukuki Sonuglar1”, TBB Dergisi 2012 (103), s. 247.
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bicimde yoksun bulunmak da cinsiyet degisikligine izin verilmesinin bir
sarti olarak Ongoriilmiistii. Ancak 20.03.2018 tarihli ve 30366 sayili
Resmi Gazete’de yayimlanan Anayasa Mahkemesi (AYM)'nin 29.11.2017
tarihli ve 2017/130 E., 2017/165 K. sayili karari ile maddenin birinci fik-
rasinin ikinci climlesinde yer alan “...ve iireme yeteneginden siirekli bi¢imde
yoksun bulundugunu...” ibaresi iptal edilmistir'.

Yukariya metni alinan ve yiirtirliikte olan TMK m. 40 hiikmiine
gore bir kisinin cinsiyet degistirebilmesi, baska bir deyisle cinsiyet degis-
tirme operasyonu gegirebilmesi igin dncelikle mahkemeden bir izin ka-
rar1 almasi gerekmektedir. Boyle bir karar alinmadan kisinin cinsiyet
degistirme operasyonu gegirmesi miimkiin degildir. Cinsiyet degisikli-
ginin geri doniisli olmayan birtakim sonuglar dogurdugunun'® bilincin-
de olan kanun koyucu, bu sekilde cinsiyet degistirme operasyonlarinin
denetim altina alinmasini, bu tiir operasyonlarin gelisigiizel ve denetim-
siz olarak yapilmasini Onlemek istemistir’”. Tiirk Hukuku'nda belirli
sartlar gerceklestirilmeden yalnizca kisinin istegine bagh cinsiyet degi-
sikligine izin verilmemektedir’®. Ancak anilan diizenlemede 6ngoriil-
memekle birlikte bir kisinin mahkemeden izin karari almadan fiilen cin-

15 “...Davaci vekili dava dilekgesinde, miivekkilinin cinsiyet degisikligine izin verilmesini ve
niifus kaydindaki cinsiyetinin ve isminin degistirilmesine karar verilmesini talep ve dava
etmis, mahkemece, dava konusu hakkinda kesin hiikiim varligindan bahisle davanin reddine
karar verilmistir... Dosya icerisindeki bilgi ve belgelerin incelenmesinden, Bodrum 2. Asli-
ye Hukuk Mahkemesince goriilen ...sayili ve 28.4.2016 kesinlesme tarihli dava ile eldeki da-
vanin taraflari, konusu ve sebebinin aym oldugu anlasildi§ina gore, karar tarihi itibariyle
mahkemenin davay: red gerekgesi yerindedir. Ne var ki, Bodrum 2. Asliye Hukuk Mahkeme-
since goriilen ... sayii davamn reddine esas tegkil eden TMK'nin 40. maddesinde bulunan
“iireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun bulunma sarti” Anayasa Mahkemesi'nin
2017/130-2017/165 sayili ve 29.11.2017 tarihli karari ile kaldirilmig bulundugundan, olu-
san yeni durum incelenmek iizere hiikmiin bozulmas: gerekmistir...”Yarg. 8. HD., T.
01.04.2019, 2017/8953 E.-2019/3458 K. say1li karar (UYAP).

16 Cinsiyet degistirme operasyonu, agir sonuglar doguran, geri doniisii imkansiz,
bireyin birtakim organlarindan kalici olarak mahrum kalmas: ile sonuglanan, zor
bir tibbi miidahaledir (Bkz. BAFRA, Jale; “Tiirkiye’de Cinsiyet Degisikligi Ameli-
yatlarinda Tibbi ve Hukuki Sorunlar”, Tiirkiye Klinikleri Adli Tip ve Adli Bilimler
Dergisi, C. 1, Y. 2004, s. 47).

17 KILICOCLU, Ahmet M.; Medeni Hukuk, Temel Kavramlar, Baslangi¢ Hiikiimleri,
Kisiler Hukuku, Ankara 2016, s. 470.

18 RUHI, Canan/ RUHI, Ahmet Cemal; Niifus Davalari-Niifus Kayitlarina iliskin Dii-
zeltme Davalari-, Ankara 2017, s. 688-689.
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siyet degistirme operasyonu gegirmesi miimkiindiir’ ve bu durumun
hukuki akibetinin ne olacaginin irdelenmesi gerekmektedir. Zira dina-
mik olan hukuk biliminin bdyle bir olaya ¢oziim iiretmemesi, sosyal
hayatta birtakim sorunlarin ortaya ¢ikmasina sebebiyet verecektir. Bu
gerceklikten hareketle eldeki ¢alismada mahkemeden izin alinmaksizin
gerceklesen cinsiyet degisikligi, Tiirk Hukuku agisindan inceleme konu-
su yapilmustir.

II. TURK HUKUKU’NDA CINSIYET DEGiSTIRMENIN

ESASLARI

A. izin Karar i¢cin Aranacak Sartlar

Dogumdan sonra cinsiyet degistirme isteklerinin giin gectikce
artmasi sebebiyle toplumsal taleplere duyarsiz kalmayan kanun koyucu,
bu konuyu TMK’da yeniden diizenlemistir®®. Her ne kadar anilan konu,
kisisel durum sicili ile ilgili goriilerek TMK'nin “IV. Diizeltme” kenar bas-
likl1 40. maddesinde diizenlenmis?' ise de cinsiyet degistirmenin sadece
kisisel durum sicilinin diizeltilmesi ile ilgili olmadigi, daha genis kap-

19 ARPACI, Abdiilkadir; “Yasal Olmayan Cinsiyet Degistirme ve Sonuglar1”,
MUHEFD, S. 1, Y. 2007, s. 310.

20 AKIPEK, Jale/ AKINTURK, Turgut/ ATES, Derya; Tiirk Medeni Kanunu Baslangig
Hiikiimleri Kigiler Hukuku, Birinci Cilt, Yenilenmig 14. Baski, Istanbul 2018, s. 493;
OGUZMAN, M. Kemal/ SELICI, Ozer/ OKTAY-OZDEMIR, Saibe; Kisiler Hukuku
(Gergek ve Tiizel Kisiler), 14. Basi, Istanbul 2014, s. 146; SEROZAN, Rona; Medeni
Hukuk, Genel Boliim/ Kisiler Hukuku, 4. Basi, Istanbul 2013, s. 489; kanun koyucu
TMK m. 40'in gerekgesinde cinsiyet degisikligi konusunda neden yeni bir diizen-
lemeye gerek duyuldugunu su ifadelerle agiklamistir; “Yiiriirliikteki 29. maddenin
ikinci fikrasi geregince cinsiyet degisikligi dolayistyla niifus sicilinde gerekli degisikligin ya-
pilabilmesi i¢in kiginin 6nceden cinsiyetini degistirmesi, bu degisikligin resmi saglik kurulu
raporuna dayandi§imn belgelendirilmesi yeterli goriilmiistiir. Madde bu gekli ile mahkeme-
ye, kisinin cinsiyetinin degistirilmesi sonucu niifus sicilinde degisiklik yapma konusunda
bir takdir yetkisi vermemekte, mahkemeyi adeta onay makam haline getirmektedir. Bu du-
rum, gelisigiizel cinsiyet degisiklikleri sonucu mahkemelerimizi, adeta emrivaki ile karg: kar-
stya birakmaktadir. Bu amacgla yeni diizenlemede cinsiyet degistirmek isteyen kisinin bu de-
gisiklige gitmeden once bizzat mahkemeye basvurmas: zorunlu kilinmis; mahkemenin boyle
bir izni verebilmesi bazi kogullara baglanmak suretiyle yiiriirliikteki 29 uncu maddenin
ikinci fikrasinda oldugu gibi gelisigiizel cinsiyet degisiklerinin dniine gecilmek istenmigtir.”
(Bkz. DURAL, Mustafa/ OGUZ, Tufan; Tiirk Ozel Hukuku, C. 11, Kisiler Hukuku,
15. Basky, Istanbul 2014, s. 125).

21 AKIPEK/ AKINTURK/ ATES, s. 493; DURAL/ OGUZ, s. 122.
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samli bir kavram olan kisilikle?? ilgili oldugu, bu sebeple sartlarmin ay-
rintili bir sekilde 6zel bir kanunda diizenlenmesinin daha dogru olacag:
doktrinde savunulmaktadir?®. Calismanin ilerleyen boliimlerinde ayrin-
til1 olarak agiklanacak olmakla birlikte, kanaatimizce de multidisipliner
bir kavram olan cinsiyet degistirmenin, biitiin yonleri ile 6zel bir ka-
nunda diizenlenmesi daha yerinde bir yaklasim olacaktir.

Tiirk Medeni Kanunu m. 40’ta, Tiirk Hukuku'nda cinsiyet degis-
tirmeye izinde aranacak sartlar diizenlenmistir. Anilan madde hiikmiine
gore, cinsiyetini degistirmek isteyen kimsenin, sahsen basvuruda bulu-
narak mahkemeden cinsiyet degisikligine izin verilmesini istemesi ge-
rekmektedir. Iznin verilmesi, istem sahibinin on sekiz yasini doldurmus
bulunmasina, evli olmamasina, ayrica transsekstiel yapida olup, cinsiyet
degisikliginin ruh saghigi agisindan zorunlu oldugunu bir egitim ve
arastirma hastanesinden alinacak resmi saglik kurulu raporuyla belge-
lemesine baghdir. Yargitay ayni zamanda basvuruda bulunan kisinin
aranilan sahislardan olup olmadiginin da mahkemece arastirilmasini
istemektedir?*. Bu sartlar gerceklestiriimeden mahkemeden cinsiyet de-
gisikligi icin izin karari alinmasi ve cinsiyet degistirilmesi sz konusu
olmayacaktir. Kanaatimizce basvuran kisinin hiikiimde aranan diger
kosullar1 saglamasi halinde aranilan sahislardan olmas: izin karari ve-
rilmesine engel degildir. Ancak izin karar1 verecek mahkemenin bu hu-
susta ilgili birime/birimlere bilgi vermesi yerinde olacaktir. Aksi yorum,

22 Hak sahibi olabilme ve borg altina girebilme ehliyetini ifade etmek i¢in kisilik kav-
rami1 kullanilmaktadir. Daha dogrusu dar anlamda kisilik kavrami bu sekilde ta-
nimlanmaktadir (Bkz. OZTAN, Bilge; Sahsin Hukuku Hakiki Sahislar, Ankara 1987,
s. 9; TEKINAY, Selahattin Sulhi; Medeni Hukukun Genel Esaslar1 ve Gergek Kigiler
Hukuku, Altinc Basy, Istanbul 1992, s. 202); Genis anlamda kisilik kavram ise kisi-
nin, hak ve fiil ehliyeti gibi hukuki nitelikleri yaninda manevi, ahlaki, fikri ve bede-
ni niteliklerini de ifade etmektedir (Bkz. DURAL, Mustafa; Tiirk Medeni Hukukun-
da Gergek Kisiler, Istanbul 1977, s. 7; OZTAN, s. 10; TEKINAY, s. 248; DURAL/
0OGUZ, s.9).

23 DURAL/ OGUZ, s. 122; kanun koyucunun konuyu kisisel durum sicili béliimiinde
diizenlemesinin yerinde oldugu yoniindeki goriis igin bkz. KILICOGLU, s. 470;
AKIPEK/ AKINTURK/ ATES, s. 493.

2 GENCCAN, Omer Ugur; 6100 Sayili HMK Hiikiimlerine Gére Medeni Hukuk Da-
valari, Ankara 2013, s. 397; SEROZAN, s. 489.
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kanunda diizenlenmemis bir kosul sebebiyle kisinin cinsiyet degistirme
hakkindan yoksun birakilmasina sebep olacaktir?.

Anilan hiikiimde cinsiyetini degistirmek isteyen kimsenin, sahsen
bagvuruda bulunarak mahkemeden cinsiyet degisikligine izin verilme-
sini isteyecegi diizenlenmistir. Hiikiimde kullanilan “sahsen” ifadesin-
den, izin igin bagvurunun kisiye siki sikiya bagl bir hakkin kullanilmasi
niteliginde oldugu anlasilmaktadir. Bu sebeple basvuru, bizzat cinsiyet
degistirmek isteyen kisi tarafindan yapilmalidir?.

Cinsiyet degistirmeye izin igin basvuracak kisi, on sekiz yasimni
doldurmus olmalidir?”. Bu sebeple on sekiz yasmi doldurmadan TMK
m. 11 uyarinca evlenme yoluyla ya da m. 12 uyarinca yargisal yolla er-
ginlik kazananlar, izin i¢in bagvuramayacaklardir?. Bu kisilerin izin i¢in
basvuruda bulunmas: halinde, istemin reddi gerekmektedir. Ergenlik
doneminin cinsel egilimlerin oturdugu dénem olmasi karsisinda Tiirk
Kanunu Medenisi'nde yer almayan bu sartin, TMK’da yer almas1 olduk-
¢a isabetli olmustur. Bununla birlikte cinsiyet degisikligi i¢in on sekiz
yasin doldurulmasimin beklenmesi telafisi imkansiz sonuglar dogura-
caksa, istisnai hallerde uzman gortiisii alinarak on sekiz yasin1 doldur-
mamus kisilere de, diger sartlarin gerceklesmesi halinde mahkemece izin
verilebilmesi gerekmektedir?.

Madde hiikmiinde on sekiz yasin doldurulmasindan bahsedilmesi
ve fakat ayirt etme giiclinden s6z edilmemesi, bunun aranmayacag an-

%5 ATAMER, M. Yesim/ TASKIN, Z. Damla; “Transseksiiellere ili@kin Hukuksal Dii-
zenlemeler: Uygulama, Anayasa ve Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi'ne Aykirt
Yonler ve Revizyon Teklifleri”, YD, C. 42, S. 4, Y. 2016, s. 744.

2 DURAL/ OGUZ, s. 125; AKIPEK/ AKINTURK/ ATES, s. 493; RUHI/ RUHI, s. 692;
KILICOGLU, s. 470.

27 Cinsiyet degisikligi i¢in on sekiz yasin doldurulmus olmasinin aranmasinin isabetli
olmadigi, boyle bir yas sinir1 konulmamasi gerektigi, hangi yasta olunursa olunsun
cinsiyet degisikliginin gerekip gerekmedigini hakimin takdir etmesi gerektigi yo-
niindeki goriis i¢in bkz. KILICOGLU, s. 470-471.

28 AKIPEK/ AKINTURK/ ATES, s. 493; RUHI/ RUHI, s. 689.

2 TURAN BASARA, s. 251; benzer yonde goriis icin bkz. CUMALIOGLU, Emre;
“Transsekstiellerin Sicil Cinsiyetini Degistirmelerinde Kisirlik ve Ameliyat Zorun-
lulugu Tiirk Medeni Kanununun 40. Maddesi Anayasa'ya Aykir1 Midir?”,
IKUHFD, 15 (2) 2016, s. 460-461.
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lamma gelmemektedir®. Her irade agiklamasinda oldugu gibi cinsiyet
degisikligi i¢in bagvuruda da ayirt etme giicliniin varlig1 aranacaktir.
Ancak burada 6zellikle tartisilmas: gereken husus, smirli ehliyetsizlerin
durumudur. On sekiz yasin1 doldurmamais sinurli ehliyetsizler bakimin-
dan konu aciktir. Zira bunlar madde hitkmiinde aranan on sekiz yasimi
doldurmus olma sartiz1 gergeklestirmediklerinden basvuruda buluna-
mayacaklardir. Yine on sekiz yasini doldurmus ve fakat evli olan bir
sinirli ehliyetsiz de madde hiikmiinde aranan bir diger sart olan evli
olmama sartini tasimadigindan basvuruda bulunamayacaktir. Anilan bu
kisilerin bagvuruda bulunmalar1 halinde istem reddedilecektir®. Ayirt
etme gilicline sahip, evli olmayan ergin kisithlar bakimindan ise izin igin
basvurunun bizzat bu kisiler tarafindan yapilmasi aranmalidir®?. Zira
kisiye siki sikiya bagh bir hakkin kullanilmasi niteliginde olan izin bas-
vurusunun, TMK m. 16/f. I, c. 2 geregince yasal temsile gerek olmaksizin

sinirl ehliyetsiz tarafindan yapailabilecegi kabul edilmelidir3.

Izin igin bagvuracak kisinin evli olmamas: gerekmektedir3. Miilga
Tiirk Kanunu Medenisi'nde boyle bir sart ongoriilmemis, hatta mahke-
mece verilecek cinsiyet degisikligine iliskin kararin kesinlesmesi ile evli-
lik birliginin kendiliginden sona erecegi diizenlenmisti. Yine o donemde
acillacak davalarda diger ese husumet yoneltilmesi gerekmekteydi®.
Ancak kanun koyucu, aile kurumunu korumak, psikolojik ve ahlaki
tersliklerin oniine ge¢gmek amaciyla®* TMK m. 40 hiikmiinde evli olma-

0 SAGLAM, Tpek; “Tiirk Medeni Kanunu Madde 40 Uzerine Bir Degerlendirme”,
AUEHFD, C. VIII, S. 3-4, Y. 2004, s. 460; DURAL/ OGUZ, s. 125; AKIPEK/ AKIN-
TURK/ ATES, s. 493.

3 AYAN, Serkan; Evlilik Birliginin Korunmasi, Ankara 2004, s. 149.

2 DURAL/OGUZ, s. 125-126.

3 DURAL/ OGUZ, s. 93; AKIPEK/ AKINTURK/ ATES, s. 325; OGUZMAN/ SELICi/
OKTAY-OZDEMIR, s. 96; DURAL, s. 105; OZTAN, s. 99.

3 DURAL/ OGUZ, s. 126; AKIPEK/ AKINTURK/ ATES, s. 493-494; OGUZMAN/
SELICI/ OKTAY-OZDEMIR, s. 147.

35 AKIPEK/ AKINTURK/ ATES, s. 493-494.

3 DURAL/ OGUZ, s. 126; cinsiyet degisikligi i¢in evli olmama sartinin aranmasimin
isabetli olmadigi, esasen saglikl bir aile yapisinin ancak cinsiyet sorunu olmayan
eslerle miimkiin olacag, cinsiyet degisikliginin ruh saghg icin zorunlu oldugu bir
durumda, sirf evli oldugu igin kisiyi bu imkandan mahrum birakmanin dogru ol-
madig1 yoniindeki goriis i¢in bkz. KILICOGLU, s. 471; BAFRA ise evli olup cinsiye-
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mays1, cinsiyet degisikligine izinde aranilacak bir sart olarak diizenlemis-

tir?7.

Izin icin bagvuracak kisinin ayrica transseksiiel yapida olmasi ge-

rekmektedir®. Transsekstiellik, kisinin biyolojik cinsiyetinden kaynakla-

nan Ozelliklerinden asir1 derecede rahatsizik duymasi, bu o6zellikleri

reddetmesi, gizlemesi ve buna bagh olarak kars: cinsin 6zelliklerine ilgi

duymasi ve sahip olmak istemesidir. Karsi cins gibi giyinme, karsi cinse

ait oyuncaklarla oynama, kendi viicudundan hoslanmama halinde du-

37

38

tini degistirmek isteyen kisilere 6nce evliligini sona erdirme, sonrasinda cinsiyetini
degistirme segeneginin sunulmasinin yerinde olmadigini savunmaktadir. Ayni ya-
zara gore, bu prosediir gereksizdir ve her zaman olumlu sonug¢ vermemektedir. Zi-
ra bu kisilerin, gercekte transseksiiel olmamasi sz konusu olabilecegi gibi operas-
yon gecirmelerine de gerek olmayabilir. Bu sebeple evli olanlara da dava agma
hakk: taninmaly, cinsiyet degisikliginin fiilen gergeklestirilebildigi hallerde, niifus
kaydinin diizeltilmesi sirasinda evliginin de iptaline karar verilmelidir (Bkz. BAF-
RA, s. 52); Evli olmama sartinin yerinde oldugu, zira evli kisinin cinsiyet degistir-
mesinin aile hukuku bakimindan énemli sorunlar doguracagi, eslerden birinin
transseksiiel yapida olmasinin evlilik birliginin temelden sarsilmasima yol agmast
halinde, bu durumun bir bosanma nedeni olacag1 yoniindeki goriis icin bkz. CU-
MALIOGLU, s. 461.

“... Cinsiyet degisikligine izinde isteminde bulunacak kimsede bulunmasi gereken nitelikler
Tiirk Medeni Kanununun 40. maddesinde gosterilmistir. Kisinin halen evli olmamas: kosu-
luyla 6nceden evliliginin bulunmasy; yine yasada belirlenen nitelikte rapor alinmak suretiyle
iireme yetenegini siirekli olarak yitirdiginin belgelenmesi kosuluyla énceden cocuk sahibi
olmasy; yasadaki diger kosullarin da gerceklesmesi durumunda cinsiyet degisikligine izin
davastmn goriilmesine engel degildir...”Yarg. 2. HD., T. 11.05.2010, 2009/2171 E.-
2010/9487 K. sayili karar (UYAP).

“...Davacilar, ... dogumlu olan ve kayden kizlari goriinen ..."un dogum sirasinda kiz oldu-
Sundan bahisle diizenlenen dogum kagidina istinaden kiz olarak yazildigini, ancak erkek ol-
dugunun anlagildigim belirterek kiz olan cinsiyetinin erkek olarak, ... olan adimn ise
...olarak diizeltilmesini istemis, mahkemece Tiirk Medeni Kanunu'nun 40. maddesi kosulla-
11 gerceklesmedigi gerekgesi ile dava reddedilmistir. Tiirk Medeni Kanunu'nun 40. maddesi
cinsiyet degistirmek isteyenler icin diizenleme ongormiistiir. Dosya icindeki bilgi ve belgele-
rin ve ozellikle Adli Tip Kurumunun 28.10.2011 tarihli raporu ile diger raporlarin incelen-
mesinden ..."un kromozom yapisinin ve i¢ genital organlarimin erkek cinsiyetinde, dis geni-
tal organlarnmn ise intersex oldugu, cift cinsiyetli olmast nedeniyle diizeltici operasyon ka-
rartmn alinmast gerektigi anlasilmaktadir. Mahkemece gerekli diizeltme operasyonlar igin
davac: tarafa siire verilmesi, cocugun cinsiyetinin bu suretle tespiti ile sonucuna gore karar
verilmesi gerekirken somut olaya uygulanmas: imkdm bulunmayan yasa maddesi gerekge
gosterilerek davamin reddedilmis olmasi dogru goriilmemistir...”Yarg. 18. HD., T.
11.12.2012, 2012/11442 E.-2012/14371 K. say1ili karar (UYAP).
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rum boyledir®. Transseksiiel kisi, yanls cinsiyette oldugunu hissetmek-
te, biyolojik cinsiyetinden rahatsizlik duymaktadir®. Baska bir deyisle
transsekstiel kisilerde, bedenlerinin belirledigi cinsiyet ile ruhsal hayat-
larmin belirledigi cinsiyet arasinda bir ¢atisma durumu ortaya ¢ikmak-
tadir*!. Transsekstiellik, cinsiyet degistirme duygusu olarak da ifade
edilmektedir*?. Transsekstiel kisiler, kendi cinslerine (homosekstiel) kars1
cinsel yonelim gosterebilecekleri gibi karsi cinse (heteroseksiiel) ya da
her iki cinse (bisekstiel) kars1 da cinsel yonelim gosterebilmektedirler.
Higbir cinse (asekstiel) kars: cinsel yonelim gostermemeleri de miim-
kiindiir®. Transsekstiellik, Amerikan Psikiyatri Birligi tarafindan hazir-
lanan Mental Bozukluklarin Tanisal ve Saymmsal El Kitab:
(DSM)'nda“mental bozukluk” olarak tanimlanmistir. Ayrica Diinya Saglik
Orgiitii tarafindan olusturulan Hastalik Tan1 Katalogu (ICD 10)'nda da
transsekstiellik,bir tiir hastalik olarak ifade edilmistir. Ancak 2017 yilin-
da sivil toplum orgiitlerinin ve LGBTI'lerle ilgili calismalar yapan he-
kimlerin g¢abalariyla yayimlanan ICD 11'de transseksiiellik, mental bir
bozukluk olarak degil, “toplumsal cinsiyet uyumsuziugu” olarak kabul
edilmistir#. Ister mental bozukluk ister toplumsal cinsiyet uyumsuzlugu
olarak kabul edilsin, sosyal damgalanmaya ve birtakim ruhsal sorunlara
sebep olan transseksiialitenin tedavi edilmesi gerekmektedir®. Bu tiir
yetiskin bireylerde arzu edilen rolde gercek yasam deneyimleri, hormon

3  KESKIN, Necla/YAPCA, Gamze/ TAMAM, Lut; “Transseksiializm: Klinik Ozellik-
leri ve Yasal Konular”, Psikiyatride Giincel Yaklagimlar-CurrentApproaches in
Psychiatry 2015; 7(4), s. 440; Kisinin cinsel uyarilma ve doyuma ulasmak amaciyla
karsi cinsin kiyafetlerini giyinmesi olarak tanimlanan transvestizm ile transseksiiel-
lik karistirilmamalidir. Zira transvestizmde kisi bedeninden mutlu oldugu gibi cin-
siyet degistirme gibi bir talebi de yoktur (Bkz. KESKIN/ YAPCA/ TAMAM, s. 442).

4 BAFRA, s. 48.

4 KOCAYUSUFPASAOGLU, Necip; Tiirk Hukukunda Transseksiieller Niifus Kiitii-
glindeki Cinsiyet Kaydmin Diizeltilmesi Igin Dava Acabilir Mi?, Istanbul, 1986, s.
16.

#2  GUVEN, Cinsiyet Degisikligi, s. 46.

4 KESKIN/ YAPCA/ TAMAM, s. 441; GUVEN, Cinsiyet Degisikligi, s. 48.
#  YILMAZ, Cinsiyet Gegcis Ameliyatlar, s. 297.

45 KESKIN/ YAPCA/ TAMAM, s. 442.
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tedavileri* ve cerrahi miidahaleler, tedavi yontemi olarak kullanilmak-
tadir”. TMK m. 40 hiikmiinde 6ngoriilen cinsiyet degistirme de tedaviye
yonelik bir diizenlemedir. Bu sekilde transseksiiel kisilerin fiziksel-
duygusal dengesinin yeniden kurulmas: saglanabilir#. Zira bu kisilerin
bir kismi1 cinsiyet degisikligi operasyonu gecirmeden cinsel kimlik ve
rolleriyle uyum saglamalarina ragmen, bir¢ogunda operasyon son teda-
vi basamag olarak tibbi yonden zorunluluk arz etmektedir. Geri doniisti
olmayan cinsiyet degisikligi operasyonu oncesi kisinin 12 ay siireyle
hormon tedavisi almasi, ayrica yine bu siire zarfinda cinsel kimligiyle
uyumlu cinsel rolde yasamis olmasi da Onerilmektedir®. Ayrica diger
operasyonlarda oldugu gibi bu tiir operasyonlarda da transseksiiel kisi
aydinlatilarak rizasmin alinmasi gerekmektedir*.

Mahkemece cinsiyet degisikligine izin verilmesi i¢in aranilan sart-
lardan birisi de kisinin transseksiiel yapida oldugunu ve cinsiyet degi-
sikliginin ruh saghig1 agisindan zorunlu bulundugunu gosteren bir egi-
tim ve arastirma hastanesinden alinmis resmi saglik kurulu raporunun
bulunmasidir. TMK m. 40/f. I, c. 2 hitkmiine goére anilan bu raporda,
basvuran kisinin transsekstiel yapida oldugu, cinsiyet degisikliginin ruh
saglig1 agisindan zorunlu bulundugu saptanmis olmalidir. Bu saptama-
lar1 icermeyen, bir egitim ve arastirma hastanesinden alinmamis ve sag-
lik kurulu raporu niteligi tasimayan raporlara dayali olarak cinsiyet de-
gisikligine izin verilmesi so6z konusu degildir®!. Zira cinsiyet degistirme

46 Hormon tedavileri, cinsiyet degistirme siirecinin 6nemli bir bilegeni olup bu siireg-
teki transseksiiel kisilerin ruh sagliklar: {izerinde olumlu etkiler yaratmaktadir
(Bkz. TURAN, Senol/ AKSOY POYRAZ, Cana/ INCE, Ezgi/ SAKALLI KANI, Ay-
§e/EMUL, Haci Murat/ DURAN, Alaattin; “Cinsiyet Degistirme Ameliyatt igin Psi-
kiyatri Klinigine Basvuran Transseksiiel Bireylerin Sosyodemografik ve Klinik
Ozellikleri”, Tiirk Psikiyatri Dergisi, Y. 2015, 26(3), s. 158).

¥ KESKIN/ YAPCA/ TAMAM, s. 443.

4 YILMAZ, Battal; Aciklamali-igtihath Hekimin Hukuki Sorumlulugu, Genisletilmis
2. Baski, Ankara 2010, s. 67.

49 KESKIN/ YAPCA/ TAMAM, s. 444.
% YILMAZ, Hekimin Hukuki Sorumluluguy, s. 67; KESKIN/ YAPCA/ TAMAM, s. 444.
51 DURAL/ OGUZ, s. 126; AKIPEK/ AKINTURK/ ATES, s. 494; “... Dosya icindeki bilgi

ve belgelerin incelenmesinden davact ..."iin ... dogumlu, kadin cinsiyetinde ve bekar oldugu,
Ege Universitesi Tip Fakiiltesi Hastanesi'nin degisik anabilim dallarinca verilen bazi rapor-
lara dayamlarak davamn reddedildigi goriilmektedir. Mahkemece yukarida yazili yasanin

emredici hijkmii dikkate alinarak tam tegsekkiillii bir hastaneden veya adli tip kurumundan
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talebinin bir hastalik olup olmadigi, hastalik ise tedavisinin miimkiin
bulunup bulunmadigy, gelinen asama itibariyle cinsiyet degistirme ope-
rasyonunun nihai bir ¢6ztim ve tedavi yontemi olup olmadigy, tip bili-
minin verileri ile degerlendirilebilecek bir olgudur®.

B. Niifus Sicilinde Gerekli Diizeltmenin Yapilmasi

Tiirk Medeni Kanunu m. 40 hitkmiinde 6ngoriilen izin i¢in aranan
sartlarin tamaminin varlig1 halinde basvuran kisinin cinsiyet degistirme-
sine izin verilecektir. Bu izin dogrultusunda amag ve tibbi yontemlere
uygun bir cinsiyet degisikligi operasyonunun gerceklestirildigi resmi
saglik kurulu raporuyla dogrulanirsa, mahkemece niifus sicilindeki
maddi gerceklikle uyusmayan sekli kaydin diizeltilmesine karar verilir.
Ancak mahkemece karar verilebilmesi i¢in cinsiyet degisikligi operas-
yonundan sonra ayrica kayit diizeltme davasmin agilmis olmas: gerek-
mektedir®®. Gortildiigii tizere TMK m. 40 hiikmii bir biitiin olarak deger-
lendirildiginde cinsiyet degisikliginde hukuki siirecin ii¢ asamada ger-
ceklestigi goriilmektedir. Birinci asama cinsiyet degisikligi icin mahke-
meden izin alinmas, ikinci asama mahkemece verilen bu izne bagh ola-
rak cinsiyet degistirme operasyonunun gegcirilmesi, ii¢lincli asama ise
niifus kaydinin diizeltilmesidir®*. Ancak Yargitay kararlarinda bu siire-
cin iki asamadan olustugu kabul edilmektedir®.

davacimin “transseksiiel yapida olup ve cinsiyet degisikliginin ruh saghg agisindan zorunlu
olup olmadigi ile iireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun bulunup bulunmadigina ilis-
kin” hususlar1 bir arada inceleyip degerlendirmede bulunan bir heyet tarafindan verilecek
resmi saglk kurulu raporu alinmasindan sonra olugacak sonug dogrultusunda bir karar ve-
rilmesi gerekirken, heyet raporu niteliginde olmayan anabilim dali raporu esas alinarak eksik
incelemeyle hiikiim kurulmus olmas1 dogru goriilmemigtir...”Yarg. 18. HD., T.
27.03.2014, 2013/19541 E.-2014/5550 K. sayili karar (UYAP). “... Dosyada bulunan
Marmara Universitesi Egitim ve Aragtrma Hastanesi'nce diizenlenen ... tarih ve
...numarali raporun, davaci...in transseksiiel yapida ve iireme yeteneginden siirekli bigim-
de yoksun bulunup bulunmadigina iliskin bir tespit icermemesine ragmen hiikme esas alin-
mast, ... Dogru goriilmemistir...”Yarg. 8. HD., T. 28.09.2017, 2017/7555 E.-2017/11810
K. sayili karar (UYAP).

52 GUVEN, Cinsiyet Degisikligi, s. 46.
53 AKIPEK/ AKINTURK/ ATES, s. 494-495.

5 . . Kanun'un 40. maddesinin birinci ve ikinci fikralar1 birlikte degerlendirildiginde “cinsi-
yet degisikligi"nin ii¢ agamali olarak diizenlendigi goriilmektedir. Birinci agamayt cinsiyet
degisikligi icin mahkemeden izin alinmasi, ikinci asamay: mahkemece verilen bu izne bagl
olarak cinsiyet degistirme ameliyatimin gerceklestirilmesi, iiciincii agamay: ise niifus kay-
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III. MAHKEMEDEN iZiN ALINMAKSIZIN GERCEKLESEN
CINSIYET DEGISIKLiGi
A. Hukuki Sorun

Mahkemeden herhangi bir izin alinmaksizin gergeklesen cinsiyet

degisikliginin hukuki akibetinin ne olacagi TMK m. 40’ta diizenlenme-

55

dindaki cinsiyet hanesinin degistirilerek hukuksal tanmimanin saglanmast olusturmakta-
dir...” AYM, T. 29.11.2017, 2017/130 E.-2017/165 K. say1il1 ve 2015/79 E.-2017/164 sa-
yili kararlar (http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/), (Erisim tarihi ve
saati: 13.04.2020, 12:08).

“... Cinsiyet degistirme kanundaki diizenlemeye gore, iki asamadan olusmaktadir. Buna
gore; 40. maddenin birinci fikrasinda tahdidi olarak sayilan sartlarin varligr halinde mah-
kemece cinsiyet degisikligi icin izin karari verilecek, maddenin ikinci fikrasinda ise; birinci
fikra geregi verilen ve kesinlesen cinsiyet degisikligine izin kararina baglh olarak amag ve
tibbi yontemlere uygun bir cinsiyet degistirme ameliyati gerceklestirildiginin resmi saglik
kurulu raporuyla dogrulanmas: halinde, mahkemece niifus sicilinde gerekli diizeltmenin ya-
pilmasina karar verilecektir. Yani cinsiyet degisikligi icin; ilk 6nce cinsiyet degisikligine dair
mahkemece izin karari verilmeli ve bu izin kararina istinaden gerekli cinsiyet degisikligi
ameliyatt yapilmalidir. Daha sonra agilacak davada ise mahkemece, cinsiyet degistirme ame-
liyat1 gerceklestirildiginin resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmas: hilinde niifus sici-
linde gerekli diizeltmenin yapilmasima karar verilecektir. Ozetle; TMK 40. maddede; iki ayr
dava mevcut olup, birinci fikrada cinsiyet degisikligine izin verilmesi, ikinci fikrada ise cin-
siyet yoniinden niifus kiitiigiinde diizeltme davast diizenlenmistir. Yukarida yapilan agik-
lamalar 151$1mda somut olay degerlendirildiginde; mahkemece TMK 40/1.madde geregi sart-
lar mevcut ise cinsiyet degisikligine izin karar1 verilmesi gerekirken, cinsiyet degisikligine
izin karar ve verilecek izin karar1 dogrultusunda cinsiyet degisikligine dair gerekli ameliya-
tin yapildigumn resmi saglik kurulu raporu ile dogrulanmadan niifus kayitlarimdaki cinsiyet
hanesinde degisiklige karar verilmesi dogru goriilmemistir. Bu sebeple mahkemece yapilacak
is; ilk 6nce cinsiyet yoniinden niifus kiitiigiinde diizeltme davasimn eldeki dosyadan tefrik
edilip ayr bir esasa kaydr yapilarak cinsiyet degisikligine izin verilmesi davast ve izin veri-
lecekse tibbi yontemlere uygun "Resmi Saglhk Kurulu Raporu” sunmasi igin imkan tammp,
bunun sonucuna gore karar verilmesi; cinsiyet degisikligine izin verilmesi davas: yoniinden
ise, dosyada bulunan saglik kurulu raporu kadin dogum degerlendirmesi kisminda, "iireme
fonksiyonundan yoksun olmadigr kararina varilmigtir” denildikten sonra raporun karar
kisminda ise bu defa mevcut haliyle iireme yeteneginden yoksundur” denilerek celigki olus-
turuldugu anlasildi§indan, bu celiskinin giderilmesi agisindan davacimin mevcut hali itibari
ile iireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun olup olmadir hususunda onceki raporun
alindigr Istanbul Universitesi Cerrahpasa Tip Fakiiltesine sevki ile yeniden rapor alinmas
ve olusacak sonu¢ dogrultunda karar vermekten ibarettir...”Yarg. 8. HD., T. 02.11.2017,
2017/7553 E.-2017/14419 K. sayili karar, benzer yonde Yarg. 8. HD., T. 15.02.2018,
2017/7453 E.-2018/2260 K. say1l1 karar (UYAP).
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mistir®. Cinsiyet degisikligi operasyonunu, bu izni almadan gegirenler
uygulamada mutlaka goriileceginden, anilan hiitkmiin bu konuda eksik
oldugu soylenebilecektir®”. Bu durum, bir hukuk boslugu® ya da kanun
boslugu® olarak degerlendirilemez®. Zira kanun koyucu bu konuda bir
diizenleme yapmustir, ancak yapilan diizenleme mevcut durumu ile
tatmin edici degildir. Bu sebeple “kanunun eksikligi” hali s6z konusu
olup bu eksiklik, TMK m. 1/fII uyarinca hukuk boslugu doldurma
imkan1 vermemektedir®!.

Hukukumuza gore cinsiyet degistirilebilmesi i¢cin TMK m. 40
hiikmiinde Ongoriilen sartlarin gergeklestirilmesi ve mahkemeden bir
izin karar1 alinmas1 gerekmektedir. Mahkemeden izin karar1 almadan
cinsiyetini degistiren bir kisinin hukuki akibeti ne olacaktir? Fiili du-
rumda operasyonla kadin olan ve ancak niifus kaydinda erkek olarak
goriinen kisi, mahkemeden izin karar1 almadigindan dolayi, erkeklerin
tabi oldugu hukuki rejime mi tabi olacaktir? Ortaya ¢ikan bu de facto
durum nasil asilacaktir? Esasen boyle bir halde izin karar1 alinmadi diye
cinsiyet degisikligini kabul etmemek, kamu diizenine aykir1 sonuglar da
dogurabilecektir®.

Anayasa Mahkemesi'nin 29.11.2017tarihli ve 2017/130 E., 2017/165
K. sayili kararina gore; Anayasa m. 17/f. I'de herkesin, yasama, maddi ve
manevi varligini koruma ve gelistirme hakkina sahip oldugu, f. II'de ise

56  DEMIRBOGA, Dursun Ali; “Kisiligin Korunmas:1 Hiikiimleri Bakimindan Tiirk
Medeni Kanunu'na Gore Cinsiyet Degisikligi”, CUHFD, C.3,S.2 Y. 2018, s. 54;
ARPAC], s. 310.

7 OGUZMAN/ SELICI/ OKTAY-OZDEMIR, s. 147, dn. 502; ARPAC], s. 310.

% Bir konu hakkinda kanunda ya da 6rf ve adet hukukunda diizenleme bulunmamasi
hali “hukuk boslugu” kavramu ile ifade edilmektedir. Hukuktaki bosluk, hakim ta-
rafindan yaratilacak hukuk ile doldurulmaktadir (Bkz. EDIS, Seyfullah; Medeni
Hukuka Girig ve Baglangic Hiikiimleri, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Doner Sermaye igletmesi Yaymlar1 No: 41, 4. Basidan Tipk: Basim, Ankara 1993, s.
123).

% Kanun boslugu, gerekli ve zorunlu olan bir diizenlemenin kanun koyucu tarafin-
dan yapilmamasidir (Bkz. EDIS, s. 121).

6  EDIS, s. 123.
61 EDIS, s. 128.

&2 DURAL, Mustafa/ OGUZ, Tufan/ GUMUS, Mustafa Alper; Tiirk Ozel Hukuku, C.
111, Aile Hukuku, 10. Basy, Istanbul 2015, s. 74; DURAL/ OGUZ, s. 127.
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tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller disinda, kisinin viicut bii-
tiinltigiine dokunulamayacag, rizasi1 olmadan bilimsel ve tibbi deneyle-
re tabi tutulamayacagi diizenlenmistir. Bu diizenleme, kisilerin kendi
bedenleri iizerinde karar verme yetkisine sahip olduklarini gostermekte,
devlete, tiim bireylerin yasam ve maddi ve manevi varligin1 koruma ve
gelistirme hakkini kamusal makamlarin ve diger bireylerin eylemlerine
kars1 koruma yiikiimliiliigti yiiklemektedir. Anayasa m. 13’e ise gore
temel hak ve Ozgiirliikler, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anaya-
sa’da Ongoriilen sebeplerle ve ancak kanunla simirlanabilecektir. Doku-
nulamayacak 6z, her temel hak ve o6zgiirliik agisindan farklilik goster-
mektedir. Ancak kanunla getirilen smirlamanimn bir hakkin 6ziine do-
kunmadigimin kabulii icin, temel hak ve Ozgiirliiklerin kullanilmasini
onemli Olglide gliglestirerek amacina ulagsmasini engellememesi gerek-
mektedir. AYM'nin bu kararinda yapilan tespitler dikkate alindiginda
yukarida anilan de facto duruma bir ¢6ziim bulunmamasi, Anayasa’nin
zikredilen diizenlemelerine de aykir1 olacaktir. Ayrica konuyla ilgili bir
kisi, ... hangi cinsel duygular icinde bulunursa bulunsun, ne yolla cinsel
tatmine ulasirsa ulassin, psikolojik yapisinda ne gibi degisiklik meydana gelirse
gelsin 6zgiir iradesi ile yok ettigi cinsiyetine dayanarak kars: cinsten oldugunun
tespitini, yani cinsiyetinin degistirilmesini isteyemez...”% seklinde eski yargi
kararlarinda ortaya g¢ikan goriisiin de tibbi verilerle ve gelismelerle ce-

liski icinde oldugu anlasilmaktadir®.

Bir kisinin fiili durumda erkek ya da kadin olup niifus sicilinde fii-
li durumdan farkl cinsiyette goriinmesi, kisiler hukuku ve aile hukuku
bakimmndan da sorunlar ortaya cikaracaktir. Tirk Hukuku'na gore
mahkemeden herhangi bir izin almadan yurt disinda gecirdigi bir ope-
rasyonla erkekten kadina doniisen bir kiginin, cinsiyet degisikliginin

niifus siciline islenmemesi sebebiyle askerlige alinmasi ya da evli bir

©  Yarg. 2. HD., T. 27.03.1986, 1986/651 E.-1986/3256 K. sayil karar (Bkz. DURAL/
OGUZ, s.123).
¢ GUVEN, Cinsiyet Degisikligi, s. 50.
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kisinin kadindan erkege doniismesi sebebiyle aile iliskilerinde sorunla-

rin ortaya ¢ikmasi halinde durum boyledir®.

B. Yarg: Kararlar Isiginda Mevcut Durum

Tiirk Medeni Kanunu m. 40 hitkmiiniin yfiriirliikte oldugu done-

min degerlendirilmesine gegilmeden 3444 sayili Kanun ile Tiirk Kanunu

Medenisi'nde degisiklik yapilmadan onceki ve degisiklik yapilmasindan

sonraki durumun®® incelenmesi konunun daha iyi anlasilmasini saglaya-

caktir. 3444 sayili Kanun ile Tiirk Kanunu Medenisi'nde degisiklik ya-

pilmadan onceki donemlerde Yargitay tarafindan verilen kararlarda®,

bir sekilde cinsiyet degisikligi operasyonu gegiren kisinin niifus sicilinde

65

66

67

Evlilik birliginin kurulmasindan sonra eslerden birinin cinsiyetini degistirmesi
halinde, evlilik birliginin akibetinin ne olacagi hususunda doktrinde ileri siiriilen
gortsler icin bkz. AYAN, s. 150-154.

DURAL/OGUZ, s. 122.

“... yiiriirliikte bulunan hukuk kurallar: iradi sekilde cinsiyet degisikligine cevaz vermemek-
tedir. Her seyden dnce béyle bir eylem kisilik hakk: tizerinde eylem niteligini tasimaktadir ki,
Medeni Kanunun 23. maddesi buna engeldir. Zira bir kimsenin kanunda agikca yer veril-
meyen hallerde beden biitiinliigii (ki buna cinsiyet ve bunun idamesi de dahildir) tasarruf
etme hakki yoktur. O halde serbest irade ile kisi cinsiyetini keyfince degistiremez. Aksi kabul
edilirse, is kisilik hakki iizerinde tasarrufla kalmaz, kanuna karst hile kapilart da aralanmis
olur. Soz gelisi, esinden bosanamayan kimse cinsiyetini degistirerek ve ayni cinsten kisilerin
evli olmayacag: kuralina dayanarak evlilik bagini ¢ozme imkdnini elde edecektir. Yine bir
kimse erkeklere 6zgii olan askerlik milli gérevinden (askerlik yiikiimliilii¢iinden) kurtulmaya
ya da kadinlar icin taninan erken emeklilik hakk: elde etmeye, benzeri haksiz yararlar sagla-
maya imkin bulur. Bu drneklere kimsenin olumlu cevap verecegini sanmiyoruz. Her ne ka-
dar yanhsin devamina hukuk ilgisiz kalamaz ise de hukukun 6ngordiigii husus cift organl
olarak dogmus olan, yani hiinsa durumunda bulunan ve zamanla inkisaf eden cinsiyetine
gore durumu agikliga kavuganlar1 isbu gercek cinsiyetleri ile niifus kayitlarindaki geliskinin
diizeltilmesini saglamaktir. Dosyadaki raporlar olayin gelisimi ve yiiriirliikteki hukuk karsi-
sinda davaci, hangi cinsel duygular icinde bulunursa bulunsun, ne yolla cinsel tatmine ula-
sirsa ulagsin, psikolojik yapisinda ne gibi degisikler meydana gelirse gelsin 6zgiir iradesi ile
yok ettigi cinsiyetine dayanarak kars: cinsten oldu§unun tespitini, yani cinsiyetinin degisti-
rilmesini isteyemez. Davacimin, serbest iradesi ile vaki ameliyati yiiziinden cinsiyetinin (er-
kekliginin) gerektirdigi imkdnlar: yeniden elde edemeyecek duruma gelmis olmast da varmak
istedigi amaca ulasmasin hakly kilmaz. Yani kanun, kisilik hakkina bizzat saldiran kimsenin
meydana getirdigi sonuca hukukta yeri olmayan bir ¢are bulmaya mecbur degildir. Herkes
yanls eylemlerinin sonucuna katlanmak zorundadir. I¢ duygusal zeminde coziim aramak
dogru olmaz. Ciinkii hukuk, hak karsisinda ne kadar sefkatli ise, hata soz konusu oldugu
hallerde de o derece miisamahasizdir. Erkekligini yitirmig fakat kadin da olmanus bir kimse-
nin caresizligine birlikte acimr. Ama kanun bir yana itilerek imkdn hazirlanamaz...”Yarg.
2. HD,, T. 27.03.1986, 1986/651 E.-1986/3256 K. sayili karar (Bkz. DURAL/ OGUZ, s.
122-123).
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farkli goriinen cinsiyetinin degistirilmesi kabul edilmemis, herhangi bir
ayrim gozetilmeksizin gift cinsiyetli (hermafrodit) olanlar disinda diger
kisilerin cinsiyet degistirmesine izin verilmemistir®. Ancak tedavi amac-
I1 cinsiyet degisikligi operasyonlar: ile diger amaglarla gergeklestirilen
cinsiyet degisikligi operasyonlarinin birbirinden ayirt edilmesi geregi,
Yargitay'in o donemdeki goriislerinin hakli olmadigini gostermektedir®.

Yargitay'in yukarida anildig sekilde kararlar verdigi bir donem-
de, Tirk Kanunu Medenisi’nin 29. maddesine 12.05.1988 tarihinde 3444
sayili Kanun ile eklenen bir madde ile cinsiyet degisikligi Tiirk Huku-
ku'na girmistir. Bu diizenleme ile dogumdan sonra meydana gelen cin-
siyet degisikliginin asgari saghk kurulu raporu ile belgelendirilmesi
halinde, niifus sicilinde gerekli diizeltmenin yapilacags, cinsiyeti degisti-
rilen kisi evli ise bu hususta agilacak davalarda ese de husumetin yonel-
tilecegi, davanin agildig1 mahkemenin varsa ortak ¢ocuklarin velayetinin
kime verilecegini belirleyecegi, cinsiyet degisikligi kararinin kesinlestigi
tarihte evlilik iliskisinin de kendiliginden sona erecegi kabul edilmistir.
Her ne kadar bu sekilde cinsiyet degisikligi konusuna ¢oziim getirilme-
ye calisilmis ise de, yapilan diizenleme ile fiili durumun tespitinden ve
tespit edilen bu durumun hukuki sonuglarinin ne olacaginin belirlenme-
sinden Oteye gidilememistir”. Diizenleme yapilmadan once hekimlerin
goriistiniin alinmamasi, cinsiyet degisikliginin objektif sartlarmin belir-
lenmemesi, asil amacin kisilerin cinsel kimliklerini se¢cmelerine kurallara
uygun olarak ¢6ziim getirme isteginin olmamasi, boyle bir sonucun or-
taya ¢gikmasina sebep olmustur”’. Anilan madde hiikmii, cinsiyet degi-
sikligini yalnizca bir olay olarak kabul etmis, cinsiyet degisikliginin
hangi sartlarda ve hangi amaclarla yapilacagini diizenlememistir”2. Cin-

8 DURAL/OGUZ, s. 122-123; GUVEN, Cinsiyet Degisikligi, s. 55.

®  DURAL/OGUZ, s.123.

70 Madde hiikmii ile transseksiiel kisilerin niifus kayitlarinin degistirilebilmesine
olanak taninmistir. Ancak cinsiyet degistirme operasyonlarinin temel sart1 olan tib-
bi zorunluluk bulunup bulunmadiginin belirlenmesine, operasyon dncesi ve sonra-
sina ait kosullara iligkin bir diizenleme yapilmamistir (Bkz. ASCIOGLU, Cetin; Tib-
bi Yardim ve El Atmalardan Dogan Hukuki Sorumluluklar, Ankara 1993, s. 59).

7t DURAL/OGUZ, s. 123.

72 GUVEN, Cinsiyet Degisikligi, s. 60; Doktrinde bu diizenleme ile cinsiyet degistir-
menin, nerede ise sa¢ bigimi degistirme gibi miitalaa edildigi ifade edilmektedir
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siyet degisikliginin hi¢bir 6n sarta baglanmamasi, tedavi amac disinda
kisinin keyfine gore yaptiracag: cinsiyet degisikliklerine de izin verilme-
si, bu hususta mahkemeleri onay makami haline getirmistir”. Oysa o
donemde Tiirk Kanun koyucusuna oOrnek olabilecek Alman Huku-
ku'nda 1981 tarihinde yiiriirliige giren Transseksiieller Yasasi ile Isvec
Hukuku’'ndaki 1972 tarihli 6zel yasada, cinsiyet degisikligi i¢in aranan
kosullar tek tek sayilmis, tip biliminin bu konudaki yetki smirlar1 ve

uymasi gereken etik kurallar belirlenmistir”.

Tiirk Medeni Kanunu'nun yiiriirliige girmesinden sonra Yargitay,
konu ile ilgili karar vermistir. Izin karar1 almadan cinsiyet degistirme
operasyonu gegiren ve niifus kaydindaki cinsiyetini ve adini degistir-
mek isteyen kisi tarafindan agilan davada yerel mahkemece verilen ka-
rarin temyiz incelemesini yapan Yargitay, talebin esasen TMK m. 40/f. I
hiikmii geregince cinsiyet degisikligine izin istemini de icerdigini belir-
terek, davacinin transsekstiiel yapida olup olmadiginin, cinsiyet degisik-
liginin ruh saghg1 agisindan zorunlu bulunup bulunmadiginin bir egi-
tim ve arastirma hastanesinden alinacak raporla saptanmasindan sonra
izin istegi konusunda bir karar verilmesi gerektigine isaret etmistir”®. Bu

(Bkz. HATEMI, Hiiseyin/ KALKAN OGUZTURK, Burcu; Kisiler Hukuku (Gergek
Kisiler-Tiizel Kisiler), Istanbul 2013, s. 76).

7 DURAL/OGUZ, s. 125.

74 GUVEN, Cinsiyet Degisikligi, s. 60.

75 “...Davaci ruh saghgi ve goriiniim itibariyle transseksiiel yapida oldugunu, gecirdigi ope-
rasyon sonucu kadin oldugunu, bu durumun niifus kayitlar: ile uyumlu olmadigim, niifus
kaydinda cinsiyetinin kadin, adinin ise ... olarak diizeltilmesini istemistir. Getirtilen belge-
lerden davacimin ozel bir hastanede operasyon gegirdigi anlasilmaktadir. Esasen anilan ope-
rasyondan énce Izmir Askeri Hastanesi'nin ...tarihli raporunda davacinin, ileri derecede
psikoseksiiel bozukluk (homoseksiialite, transseksiializm, transvestizm) tanisiyla askerlige
elverigli olmadi1 belirtilmektedir. Davacimin dava dilekgesindeki istegi Tiirk Medeni Kanu-
nunun md. 40/1 uyarinca cinsiyet degisikligine izin verilmesi istegini de kapsamaktadir
(HUMK. md. 76). Mahkemece ameliyata iliskin evraklar da eklenmek suretiyle davacimn bir
egitim ve arastirma hastanesine sevki ile transseksiiel yapida olup olmadigi, cinsiyet degisik-
liginin ruh saghg agisindan zorunlu bulunup bulunmadiinin ve iireme yetenegine sahip
olup olmadigimin arastirilmas: ve sonucu uyarinca izin istegi konusunda bir karar verilmesi
gerekirken yazili sekilde hiikiim kurulmas: dogru goriilmemistir...”Yarg. 2. HD., T.
08.06.2009, 2009/8179 E.-2009/11096 K. sayili karar (UYAP). “... Davact ruh saghgi ve
goriiniim itibariyle transseksiiel yapida olup, gecirdigi operasyon sonucu erkek oldugunu,
bu durumun niifus kayitlart ile uyumlu olmadi§in beyanla, niifus kaydindaki cinsiyetinin
erkek, adimun da ... olarak diizeltilmesini istemistir. Davacimn sundugu belgelerden Al-
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durumda cinsiyet degistirme operasyonu geciren kisinin transsekstiel
yapida oldugunun ve cinsiyet degisikliginin ruh saghgi agisindan zo-
runlu bulundugunun saptanmas: halinde, mahkemece verilecek izin
karar1 nasil bir hukuki sonug doguracaktir? Zira operasyon gecirmeden
once alinan izin kararma dayali olarak kisi, cinsiyet degistirme operas-
yonu gegirebilecektir. Zaten operasyon gegirildiginden, sonradan alinan
izin kararmin hicbir anlami olmayacaktir. Esasen boyle bir halde dava-
cnin transseksiiel yapida oldugu ve cinsiyet degisikliginin ruh saghg:
agisindan zorunlu bulundugu saptandiginda, dogrudan niifus kaydin-
daki cinsiyetinin ve admin degistirilmesine karar verilmesi daha isabetli
olacaktir. Doktrinde savunulan bir goriise gore de, izin almaksizin ope-
rasyon gegiren kisilerin basvurular: tizerine TMK m. 40/f. I hiikmiinde
aranilan sartlarin varlig1 saptandiginda, niifus sicilinde gerekli diizelt-
menin yapilmasina karar verilmesi gerekmektedir’®. Ancak TMK m. 40/f.
1I'de, “Verilen izne bagli amag ve t1bbi yontemlere uygun bir cinsiyet degistir-
me ameliyat1 gerceklestirildiginin resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmas:
halinde, mahkemece niifus sicilinde gerekli diizeltmenin yapilmasina karar veri-
lir” denildiginden, mahkemece dogrudan niifus kaydinin diizeltilmesine
karar verilmesi anilan hiitkme aykir1 olacaktir. Zira ortada mahkemece
verilmis bir izin karar1 bulunmamaktadir. Kanaatimizce Yargitay da,
cinsiyet degistirme operasyonu gecirildikten sonra dahi olsa bir izin
karar1 alinmasini, TMK m. 40/f. II hitkmiinde diizenlenen kayit diizelt-
me davasmun bir 6n sart1 olarak degerlendirmektedir. Doktrinde savu-

nulan bagka bir goriise gore ise, izin almaksizin operasyon gegciren kisi-

manya’da Ozel bir hastanede operasyon gecirdigi, yargilama sirasinda sevk edildigi Ege
Universitesi Tip Fakiiltesi Psikiyatri Anabilim Dalinca diizenlenen ... tarihli raporda da ki-
side “cinsel kimlik bozuklugu, cinsel yonden kadinlara ilgi duyan” tams: konuldugu, bu ha-
liyle Tiirk Medeni Kanununun 40. maddesi uyarinca transseksiiel yapida oldugu, cinsiyet
degisikliginin ruh saghg agisindan zorunlu bulundugu, iireme yeteneginden siirekli bigim-
de yoksun oldugu, tibben uygun bir cinsiyet degistirme operasyonu gerceklestigine karar ve-
rildiginin bildirildigi anlagimaktadir. Olaylar: agiklamak taraflara hukuki nitelendirme ha-
kime aittir (HUMK. md. 76, 4.06.1958 giin ve 15/6 sayili IBK.). Davacimn dava dilekgesin-
deki istegi Tiirk Medeni Kanununun 40/1. maddesinde diizenlenen cinsiyet degisikligine
izin istemini de icermektedir. Yukarida agiklanan hususlar ve toplanan deliller cercevesinde
davacimin cinsiyet degisikligine izin istemi hakkinda bir karar vermek gerekirken yazili ge-
rekgeyle ret hiikmii kurulmas: bozmay: gerektirmigtir...”Yarg. 2. HD., T. 13.12.2010,
2009/19039 E.-2010/20942 K. say1ili karar (UYAP).

76 KILICOGLU, s. 472.
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lerin bagvurulari {izerine mahkeme, izin i¢in gereken sartlarin bulunup
bulunmadigmi incelemeksizin karar veremeyecektir. Davacidan, izin
icin gereken sartlarin bulunup bulunmadigini bir egitim ve arastirma
hastanesinden almacak resmi saghik kurulu raporu ile ispatlamasi iste-
nerek, cinsiyet degistirme igin uygun operasyonun yapildigmin anlagil-
masi halinde hem izin hem de niifus sicilinin diizeltilmesi yoniinde ka-
rar verilecektir””. Peki cinsiyet degistirme operasyonu geciren kisinin
transsekstiel yapida olmadiginin ve cinsiyet degisikliginin ruh saghg:
agisindan zorunlu bulunmadiginin saptanmasi halinde durum ne ola-
caktir? Ya da cinsiyet degistirme operasyonu gegiren kisinin transsek-
siiel yapida oldugunun ve cinsiyet degisikliginin ruh saglig1 agisindan
zorunlu bulundugunun saptanmasina ragmen bu kisinin evli olmas:
halinde ne yapilacaktir? Yukarida anilan Yargitay kararlari, bu konulara
temas etmemektedir.

Bununla birlikte Yargitay bir kararinda’, kendi tilkesinde gegirdi-
gi operasyonla cinsiyet degistiren ve bu degisiklige iliskin karar alan
yabanc iilke vatandasi bir kisinin tanima talebinin kabul edilmesi gerek-
tigine isaret etmistir. Kararda 6zellikle TMK m. 40 hitkmiinde ongoriilen
siireg isletilmemis olsa bile, yabanci iilke vatandas: kisinin kendi tilke
hukukuna uygun bir cinsiyet degisikligi karar1 almas: halinde bu kara-
rin taninmasi gerektigine vurgu yapilmistir”.

Tiirk Medeni Kanunu m. 40/f. I hitkkmiiniin ikinci ciimlesinde yer
alan “...ve iireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun bulundugunu...” iba-
resini iptal eden AYM'nin 29.11.2017 tarihli ve 2017/130 E., 2017/165 K.
sayili kararinda, mahkemeden izin almaksizin cinsiyet degistirme ope-

77 GUVEN, Cinsel Kimlik, s. 166.

78 “...Davacimn erkek iken gerceklestirilen ameliyat sonucu kadin cinsiyetine gectigi tarihte,
davaci Tiirk Vatandagt olmayip Alman vatandasidir. Isim ve cinsiyet degisikligi, vatandast
oldugu devletin hukukuna gore karara baglanmistir. Buna iliskin yabanci ilanun tamnma-
st istemekte davacimin hukuki yarar: da mevcuttur. Cinsiyet deisikliinin Tiirk Medeni
Kanunu'nun 40. maddesinde gosterilen prosediir izlenmeden yapilmig bulunmas: ve kararin
dayandig doktor raporunun, bu maddede sayilan hususlart ihtiva etmiyor olmas: tek bagina
kamu diizenine aykirilik olusturmaz. O halde kosullart olustugundan her iki kararin tanin-
masina (5718 s. MOHUK. md. 58) karar verilmesi gerekirken istegin reddi dogru bulun-
mamgtir...”Yarg. 2. HD., T. 21.12.2009, 2009/9678 E.-2009/22090 K. say1l1 karar (Bkz.
RUHI/ RUH]I, s. 690).

79 RUHI/ RUHI, s. 690.
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rasyonu gegiren kisilerin, niifus kayitlarinin fiili duruma gore degistiri-
lip degistirilmeyecegi konusunda bir tespit yapilmamigtir®.

Anayasa Mahkemesi, 20.03.2018 tarihli ve 30366 sayili Resmi Gaze-
te’de yayimlanan 29.11.2017 tarihli ve 2015/79 E., 2017/164 K. sayili kara-
11 ile TMK m. 40/f. Il hiikkmiiniin iptali amaciyla agilan davay1 reddetmis-
tir¥!. Anilan bu kararda da yine mahkemeden izin almaksizin cinsiyet
degistirme operasyonu gegiren kisilerin, niifus kayitlarmin fiili duruma
gore degistirilip degistirilmeyecegi konusunda bir tespit yapilmamistir®2.
Ancak mahkemeden izin karar1 alinmasi gerektigine iliskin su degerlen-
dirmelerde bulunulmustur;”...25. Cinsiyet degistirme ameliyatlarinin geri
doniisiiniin olmamasi, saglik agisindan riskler tasimasi bu tiir ameliyatlarin
kosullarinin kanun koyucu tarafindan belirlenmesini ve bu siirecin Devletin
denetimine tabi tutulmasin gerektirmektedir... 27. Itiraz konusu kuralla niifus
sicilinde cinsiyet degisikliginin yapilabilmesinin bu konuda mahkemece verilen
izin dogrultusunda cinsiyet degistirme ameliyatinin gerceklestirildiginin resmi
saglik kurulu raporuyla dogrulanmas: kosuluna baglanmasinin sebebini, niifus
kayitlarimin hukuk diizeni bakimindan tasidi§r onem ve bu anlamda kamu dii-
zeninin korunmast olusturmaktadir. Itiraz konusu kuralla getirilen stmrlama
ile cinsiyet degisikligi ameliyat: gerceklestirilmeden niifus sicilinde degisiklik
yapimasi suretiyle niifus kayitlarinin istege bagl olarak degistirilmesinin onii-
ne gecilmesi amaglanmigtir...”

Bu asamada yarg1 kararlarinin konuya agik bir ¢6ztim getirmedigi,
mahkemeden herhangi bir izin almaksizin cinsiyet degistirme operas-
yonu gegiren kisilerin hukuki akibetlerinin ne olacaginin belirsiz kaldig:
anlasilmaktadir. Anayasa m. 90/f. V8 hiikmii geregince bu konuda Av-

8  DEMIRBOGA, s. 62.

8. Bu ret karari, T.C. Anayasast m. 152/f. IV uyarinca isin esasina girilerek verilmis
oldugundan Resmi Gazete’de yaymmlandigi 20.03.2018 tarihinden itibaren 10 yil
gegmeden yeniden TMK m. 40/f. II hitkkmiiniin Anayasa’ya aykirilig1 iddiasiyla
AYM’ye bagvurulamayacaktir (Bkz. ALCIK, Merve; “Tiirk Anayasa Mahkemesinin
Trans Bireylere {ligkin Cinsiyet Degisikligi Kararlari Uzerine Bir Degerlendirme”,
DEUHFD, Prof. Dr. Durmus TEZCAN’a Armagan, C. 21, Ozel S., Y. 2019, s. 1900).

82 DEMIRBOGA, s. 63.

8 ... Usuliine gore yiiriirliige konulmus Milletleraras: andlasmalar kanun hiikmiindedir.
Bunlar hakkinda Anayasa’ya aykirilik iddiast ile Anayasa Mahkemesine basvurulamaz.
Usuliine gore yiiriirliige konulmus temel hak ve ozgiirliiklere iliskin milletleraras: andlas-
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rupa Insan Haklar1 Sézlesmesi(AIHS) hiikiimleri ile Avrupa Insan Hak-
lar1 Mahkemesi(AIHM) kararlar1 Tiirk Hukuku agisindan belirleyici ola-

caktir$4,

17.10.1986 tarihinde ATHM tarafindan verilen karara konu Rees/
Birlesik Krallik davasinda cinsiyet degistiren basvurucu, kendisine hu-
kuk diizeni tarafindan bir statii verilmedigini iddia ederek basvuruda
bulunmustur. Mahkeme yaptig1 degerlendirmeler neticesinde cinsiyet
degisikligi sebebiyle kisisel hal sicillerinde yapilacak degisikligin, niifus
kayit sisteminde oldukg¢a 6nemli degisikler gerektirdigi, boyle bir du-
rumun toplumun diger kesimi i¢in ¢ok 6nemli idari ve mali sonuglar
dogurabilecegi, sozlesmenin 8. maddesinin ihlal edilmedigi gerekgesiyle
basvuruyu reddetmistir. Basvuru reddedilmis olmasma ragmen karar-
da, transseksiiellerin sorunlarinin ciddi ve 6nemli oldugu belirtilmistir®.

11.07.2002 tarihinde ATHM tarafindan verilen karara konu Christi-
ne Goodwin/ the United Kingdom [GC] - 28957/95 davasinda basvuru-
cu, cinsiyet degisikliginin hukuk diizeni tarafindan taninmadigini, bu
sebeple is, sosyal giivenlik, evlenme ve emeklilik haklarinin ihlal edildi-
gini iddia ederek bagvuruda bulunmustur. Mahkeme yaptig1 degerlen-
dirmeler neticesinde, cinsiyet degistirme operasyonu gegirmis bir kisinin
niifus kayitlarinin yeni duruma gore diizeltilmesinin bir insan hakki
oldugu, operasyon sonrasi asamada bir transseksiielin sosyal konumu
ile hukuki konumu arasindaki farkliligin giderilmesi gerektigi, farklili-
gin kiside meydana getirdigi stres ve yabancilasmanin 6nemli oldugu,
AIHS'nin 6zii itibariyle transseksiiellerin kisisel gelisim ve haklarmna
sayg1 gosterilmesi gerektigi gerekgesiyle cinsiyet degistirme operasyonu
sonrasinda niifus kayitlarmi yeni duruma gore diizeltmeyen Ingilte-
re’nin Sozlesme’nin 8. maddesini ihlal ettigine karar vermigtir®e.

11.09.2007 tarihinde AIHM tarafindan verilen karara konu L./ Lit-
vanya (no. 27527/03) davasi, bir transsekstielin cinsiyet degisikligi ope-
rasyonu gecirmesi ve cinsiyetini gosterir kimliginin resmi belgelerde

malarla kanunlarin aym konuda farkli hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmaziik-
larda milletleraras: andlagma hiikiimleri esas alvmr.”

8  DEMIRBOGA, s. 57.
8 DEMIRBOGA, s. 57-58; CUMALIOGLU, s. 442.
8  DEMIRBOGA, s. 58.
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degistirilmesi i¢in uygulanabilir bir diizenlemenin olmamasi ile ilgilidir.
Bu davada mahkeme, insanlik dis1 ve asagilayict muamelenin yasak-
lanmasina iliskin S6zlesme'nin 3. maddesinin ihlal edilmedigine karar
vermesine ragmen, 6zel hayata ve aile hayatina saygi hakkini diizenle-
yen Sozlesme'nin 8. maddesinin ihlal edildigine karar vermistir. Ihial
kararma gerekge olarak Litvanya hukukunun transsekstiellere yalnizca
cinsiyetlerini degil, ayrica hukuki statiilerini de degistirme hakk: tanidi-
g1, ancak tam cinsiyet degistirme operasyonunu diizenleyen bir diizen-
leme bulunmamasi sebebiyle kanun boslugu olustugu, bu kanun boslu-
gunun 0zel hayati ve gercek kimliginin taninmas1 konusunda basvurani
belirsizlige stiriikledigi ifade edilmistir®.

06.09.2011 tarihinde AIHM tarafindan verilen karara konu P./ Por-
tekiz (no. 56027/09) davasinda basvurucu, dogumunda kayitlara erkek
olarak gecirildigini, yetiskinlik doneminde cinsiyet degisikligi tedavisi
gordiigiinii ve operasyon gecirdigini, fiili durumunun hukuki olarak
taninmadigini ve konu ile ilgili diizenleme bulunmadigini iddia ederek
basvuruda bulunmustur. Mahkeme, basvuranin Portekiz mahkemeleri-
ne hukuki olarak taninma talebiyle yaptig1 basvurunun basariyla sonug-
landig1 gerekgesiyle S6zlesme’'nin 37. maddesi uyarinca davay: kayittan
distirmuistiirs.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin bu kararlar1 konumuz agi-
sindan oldukca 6nemli tespitler icermektedir. ATHM'nin yukariya alinan
kararlar1 ve diger kararlar1 incelendiginde, cinsiyet degisikliginin ta-
ninmasi konusunda verilen ilk kararlarda ihlal olmadigmin belirtildigi,
sonraki kararlarda ise ihlal oldugu kabul edilerek tazminata hiikmedil-
digi anlagilmaktadir. Bu durum, mahkemenin kisilik hakkma ve 6zel

hayata yonelik farklilasan yaklasimini agikca ortaya koymaktadir®.
IV. COZUM ONERISI VE SONUC

Ozellikle {ilkemizde ahlaki deger yargilari ile reddedilen transsek-
stielligin, tibbi agidan cinsel kimlik bozukluklarinin bir tiirii oldugu ve

87 (https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Gender_identity_TUR.pdf), (Erisim tarihi
ve saati: 16.08.2019, 11:03).

8 (https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Gender_identity_TUR.pdf), (Erisim tarihi
ve saati: 16.08.2019, 11:03).

8  CUMALIOGLU, s. 443.
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genellikle cinsiyet degistirme operasyonu disinda diger tedavi yontem-
lerine cevap vermedigi anlasilmaktadir®. Transseksiiel bir kisiyi, inan-
dig1 gergek cinsel kimligine doniistiirme amacini giiden ve tedavi etme
niteligi tasiyan cinsiyet degistirme operasyonlarinin gergeklestirilmesi
i¢cin, TMK m. 40 hiikmiinde 6ngoriildiigii sekilde mahkemeden alinacak
bir izin karari aranmasi yerinde bir yaklasimdir. Elbette hukukun bu tiir
operasyonlara seyirci kalmasi ve bu konuda hekimleri vicdanlari ile bas
basa birakmasi beklenemez”. Ancak daha Once de ifade edildigi gibi
gercek hayatta mutlaka mahkemeden herhangi bir izin almaksizin cinsi-
yet degistirme operasyonu geciren kisiler olacaktir. Bu kisilerin hukuki
akibeti ne olacaktir, niifus kayitlar: fiili durumlarina gore diizeltilebile-
cek midir? Yukarida acgiklandig: tizere bu husus Tiirk Hukuku'nda be-

lirsiz kalmistir.

- Mahkemeden herhangi bir izin almaksizin cinsiyet degistirme
operasyonu geciren Kkisilerin hukuki akibetinin ne olacag1 hususu da
dahil olmak iizere Tiirk Hukuku'nda cinsiyet degisikligi konusunun,
Isve¢, Almanya ve Italya hukuklarinda oldugu gibi 6zel bir kanunla dii-
zenlenmesi gerektigi gorlisiinde oldugumuz 6zellikle ifade edilmelidir.
Doktrinde de bu goriis savunulmaktadir®>. Ancak 6zel bir kanunla dii-
zenleme yapildiginda, konuya iliskin kavramlar agik¢a tanimlanabile-
cek, cinsiyet degisikliginin sartlari, hukuki sonuglar1 ve siire¢ ayrintih
bir sekilde belirlenebilecektir.

-Yiriirliikte olan TMK m. 40 hiikmii konuyu genel hatlariyla dii-
zenlemistir. Anilan bu diizenleme baz1 konularda yetersiz kaldig1 gibi
farkli uygulamalara da sebebiyet verebilmektedir. Ornegin hiikiimde
cinsiyet degisikligine izin karar1 verilebilmesi icin kisinin transsekstiel
yapida olup, cinsiyet degisikliginin ruh saghg1 agisindan zorunlu oldu-
gunun bir egitim ve arastirma hastanesinden alinacak resmi saglik kuru-

% GUVEN, Cinsiyet Degisikligi, s. 79.

% GUVEN, Cinsiyet Degisikligi, s. 80; Cinsiyet degisikligi operasyonlarinda mahke-
meden izin alinmasiin sart kilinmasi, bu tiir operasyonlarmn kisinin istegine bagh
olarak gelisigiizel ve denetimsiz olarak yapilmasini engelleyecektir (Bkz. BAFRA, s.
52).

92 GUVEN, Cinsiyet Degisikligi, s. 80; Cinsiyet degisikliginin, 2238 sayili Organ ve
Doku Alinmasi, Saklanmasi, Agilanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun benzeri 6zel bir
kanunda diizenlenmesi gerektigi yoniindeki goriis i¢in bkz. BAFRA, s. 54.
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lu raporu ile belgelendirilmesi gerektigi diizenlenmistir. Ancak raporu
verecek kurulun kag¢ hekimden olusacag1 ve bu hekimlerin uzmanhk
alanlarmin ne olmas: gerektigi diizenlenmemistir. Bu sekilde alinan ku-
rul raporunu degerlendirmek konusunda hakime genis bir takdir hakk:
tanmmuagstir®®. Hakime tanman bu takdir hakki, hakkaniyete aykir1 farkli
uygulamalarin ortaya ¢ikmasina, yetersiz raporlarla karar verilmesine
sebebiyet verebilecek niteliktedir. Sosyal Giivenlik Kurumu'nun
23.10.2013 tarihli yazisi ile psikiyatri, endokrinoloji, tiroloji, jinekoloji ve
rekonsriiktif cerrahi alanlarinin kurulda temsil edilmesi, ayrica tibbi
genetik uzmani goriisiiniin de verilecek rapor ekinde sunulmasi gerek-
tigi belirtilmistir®. Ancak anilan bu yazi yasal bir metin olmadigindan
¢ikarilacak 6zel bir kanunla transseksiielligin teshis ve tedavisinde 6zel
kriterlerin olusturulmasi, tip biliminin cinsiyet degisikligine iliskin yetki
sinirlarmin ¢izilmesi, alinacak rapora iliskin asgari sartlarin belirlenmesi,
etik degerler konulmasi, diizenlemelere aykiri uygulamalarin yaptirima
baglanmasi isabetli olacaktir. Mevcut bir maddelik hiikiim, bu konular-
da herhangi bir diizenleme icermemektedir.

- Cikarilacak 6zel kanunda, mahkemeden herhangi bir izin alin-
maksizin gergeklesen cinsiyet degisikliginin hukuki akibetine iliskin
diizenlemeler yapilmas: yerinde olacaktir. Bu diizenlemeler iginde mut-
laka mahkemeden izin alinmaksizin cinsiyet degistirme operasyonu
gerceklestirilmesini engelleyen, idari ve cezai yaptirimlar 6ngoren 6zel
hiikiimler yer almalidir. izin karar1 olmaksizin cinsiyet degistirme ope-
rasyonu gegciren kisi niifus kayitlarinin fiili duruma gore degistirilmesini
talep ettiginde, mahkemece nasil bir yol izlenecegi, TMK m. 40/f. I hiik-
miinde Ongoriilen izin ic¢in gerekli sartlarin aranip aranmayacagi, bu
asamada egitim ve arastirma hastanelerinden alinacak kurul raporunun
hangi hususlar1 icermesi gerektigi de ¢ikarilacak 6zel kanunda diizen-
lenmeli, diizenleme yapilirken egitim ve arastirma hastanelerinin cinsel
kimlik konseylerinde gorev alan hekimlerin goriislerine bagvurulmali-
dir. Zira TMK m. 40 hitkmii karsisinda, mahkemeden izin karar1 almak-

9 HAKERI, Hakan; “Cinsiyet Degistirme Hukuku”, Saglik Diistincesi ve Tip Kiiltiirti
Platformu,  (http://www.sdplatform.com/Dergi/756/Cinsiyet-degistirme-hukuku.
aspx, Erigim tarihi ve saati: 15.08.2019, 12:04).

%  ATAMER/TASKIN, s. 729.
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s1zin cinsiyet degistirme operasyonu gegiren kisilerin niifus kayitlarmin
fiili duruma gore diizeltilmesi taleplerinin karsilanmasi caiz degildir.
Zira anilan hitkmiin amaci ve igerigi emredici nitelikte olup kamu diize-
ni ile yakindan ilgilidir. Bu durum, konu ile ilgili diizenleme yapilmasi

geregini acikca ortaya koymaktadir®.

-Bu yonde diizenleme yapilirken, mahkemeden izin karari alma-
mis olsa bile yalnizca transsekstiel yapida olup cinsiyet degisikliginin
ruh saglig1 agisindan zorunlu bulundugunu ve bu sebeple anilan ope-
rasyonu gegirdigini resmi saglik kurulu raporu ile belgelendiren kisile-
rin niifus kayitlarinin fiili duruma gore diizeltilmesi taleplerinin kabul
edilebilecegi g6z oniinde bulundurulmalidir. Zira sadece transseksiiel
yapida olanlar ruh diinyalariyla uyumlu bir cinsiyete kavusamadiklar:
takdirde biiyiik sikint1 yasamaktadirlar. Transsekstiellik disinda diger
cinsel tercih ve egilimlerle mahkemeden izin almaksizin cinsiyet degis-
tirme operasyonu gegirenlerin taleplerinin kabuliine karar verilmemeli-
dir®.

-Yukaridaki paragrafta acgiklanan durumda olanlarin niifus kayut-
larmin diizeltilebilecegi yoniinde diizenleme yapilmasi da tek basina
yeterli degildir. Bu kisilerin evliliklerinin ve ¢ocuklarmin akibetlerinin
ne olacagmin da ayrica hiikiim altina alinmasi gerekmektedir. Zira nii-
fus kaydinin fiili duruma gore diizeltilmesine karar verilmekle aym
cinsten iki kisinin evli olmasi1 gibi bir durum ortaya ¢ikacaktir””. Boyle
bir halde evlilik iliskisi kendiliginden sona erecek midir? Yoksa evlilik
iliskisinin sona ermesi i¢in mahkemece bir karar verilmesi gerekecek
midir? TMK’da bu konuda bir diizenleme bulunmamaktadir. Zira TMK
m. 40/f. I hitkmiine gore evli bireylerin cinsiyet degistirmesi miimkiin
degildir. Kanaatimizce yukarida paragrafta aciklanan durumda olanla-
rin niifus kayitlarinin diizeltilmesine karar veren mahkemenin, bu kisi-

% ARPAC], s. 310-311.

%  ARPACI, s. 309; Ornegin homoseksiiel kisiler igin cinsiyet degistirme, tibbi bir zo-
runluluk degildir (Bkz. BAFRA, s. 51).

7 ARPAC], s. 311.
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lerin evliliklerinin®® ve ¢ocuklarinin akibeti hakkinda da bir karar vere-

cegi yoniinde diizenleme yapilmasi yerinde olacaktir.

98

Farkli bir duruma iligskin olmakla birlikte benzer yonde goriis i¢cin bkz. BAFRA, s.
52; ATAMER/ TASKIN, farkli cinsiyetten iki kisinin goniillii olarak evlendigi, cocuk
sahibi oldugu, daha sonra eslerden birinin cinsiyet degistirdigi bir halde, esasen es-
ler arasindaki evlilik boganma ile sonuglanmadig; siirece niifus kaydinda degisiklik
yapilmamasinin taraflarinca desteklenmedigini, ancak hukuki olarak tek tutarl yo-
lun bu oldugunu ifade etmektedir (Bkz. ATAMER/ TASKIN, s. 768-769).
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