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Tiirkiye'de Cinsiyet Gegisi ile Ilgili Hiikiimlerinin Ozerklik Hakki

Agisindan Incelenmesi

Oncel Onur AKBAS®

Ozet: Tiirkiyede 4721 Sayils Tiirk Medeni Kanunu cinsiyet gegisine iliskin hiikiimler ibtiva etmis, bireylerin
bazi kosullarda cinsiyer gegis ameliyati gecirmelerini ve isim ve cinsiyet kayitlariin diizeltilmesini diizen-
lemistir. Ilgili diizenlemenin icerdigi yasaklayict ve zorlayici hiikiimlerin bireylerin beden biitiinliikleri ve
cinsel kimlikleri hakkinda karar verme hakkini sinirladig ileri siiriilerek madde elestirilmistir. Ozellikle
bireylerin iireme yetenegini sona erdiren girisimlere ve cinsiyet gegis ameliyatlarina zorlanmas: hususlar: ile
ilgili hiikiimler dava konusu edilmistir. Makalemizde bu bagliklar ile ilgili hiikiimler ve bazi yarg: kararlar:
cinsiyet gegis siireclerinde beden biitiinliikleri ve cinsel kimlikleri hakkinda karar verme haklar: agisindan

incelenmistir.

Anabtar kelimeler: Cinsiyet degistirme; LGBTI: tibbi miidabale; saglik hukuku; tip hukuku; tip etigi;

dazerklik; cinsel saglik ve iireme saglig:

Abstract: Gender reassignment surgery is a difficult, heavy and irreversible risky plastic surgery operation that
results in the deprivation of some organs of individuals. (1) In Turkey, the Civil Code No. 4721 contained
provisions regarding gender reassignment, regulated that individuals undergo gender reassignment surgery
under certain conditions and that their name and gender records be corrected. The article is criticized on the
grounds that the prohibitive and coercive provisions contained in the relevant regulation limit the right of
individuals to make decisions about their body integrity and sexual identity. In particular, the provisions on
Jforcing individuals to undergo attemprs to end their reproductive ability and to undergo gender reassignment
surgeries have been the subject of lawsuits. In our article, the provisions related to these topics and some judi-
cial decisions are examined in terms of the right to decide on body integrity and sexual identity in the gender

transition processes.

Keywords: Gender reassignment; LGBTI; medical intervention; health law; medical law; medical ethics;

autonomy; sexual and reproductive health

GIRIS

Cinsiyet gegis ameliyat1 bireylerin bazi organlarindan mahrum birakilmasi ile sonuglanan, zorlu, agir ve geri
doniisii olmayan riskli bir plastik cerrahi operasyondur (1). Konu ile ilgili diizenleme 4721 Sayili Medeni
Kanun'un 40. Maddesinde yer almaktadir. Bu maddeye gore “Cinsiyetini degistirmek isteyen kimse, sahsen
basvuruda bulunarak mahkemece cinsiyet degisikligine izin verilmesini isteyebilir.” Maddede iznin verilebilmesi

igin aranan gartlara yer verilmistir. Oncelikle bagvuran bireyin 18 yasini doldurmus olma ve evli olmama
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sartlari aranmaktadir. Buna ek olarak bireyin “@yrica transseksiiel yapida olup, cinsiyet degisikliginin rub saglig
agisindan zorunlulugunu ve iireme yeteneginden siivekli bicimde yoksun bulundugunu bir egitim ve arastirma
hastanesinden alinacak resmi saglik kurulu raporuyla belgelemesi” gerekmektedir. Kanun maddesi bu sartlarin
yerine getirilmesinden sonra bireyin ubbi yontemlerle cinsiyet gecis ameliyatina izin verilmesi halinde bu
ameliyatin gergeklestirilebilecegini 6ngérmektedir. Son olarak kanun maddesinde bu izni alan kisinin bu
ameliyat1 gerceklestirdigini resmi saglik kurulu raporu ile dogrulamasi halinde mahkemece niifus sicilinde
degisiklik ve diizeltme yapilmasina karar verilecegi belirtilmistir. Hikiimden de anlagildig1 tizere, cinsiyet
degisimi icin on sartlar getirilmis ve niifus sicilinde degisiklik prosediirii diizenlenerek cinsiyet degisikliginin
maddi ve gekli sartlarina yer verilmistir. (2) Dolayisiyla cinsiyet gecisi i¢cin mahkemeden karar almak bir
on kogul haline getirilmigtir. Yani s6z konusu sartlar se¢cimlik olmayip, cinsiyet degisikligine iliskin karar
verilebilmesi i¢in madde hitkmiinde yer alan sartlarin tamaminin bir arada bulunmasi gereklidir. (3) Dolaysiyla
oncelikle Kanun'da belirlenen sartlar yerine getirilmis ise mahkemece cinsiyet degisikligine izin verilecektir.
Kararin kesinlesmesi ve verilen izin karari dogrultusunda gerekli cinsiyet degisikligi ameliyatinin yapilmasi
tizerine bu sefer s6z konusu ameliyatin gergeklestirildiginin resmi saglik kurulu raporu ile dogrulanmasi ile
cinsiyet yoniinden niifus kiitigiindeki kaydin diizeltilmesi i¢in dava acilarak kayit diizeltilecektir. (4) Yani
niifus sicilinde gerekli diizeltmenin yapilabilmesi 6nceden mahkemenin cinsiyet degisikligi ameliyatina izin
vermesine baglidir. Bu kanun maddesinin bu hali pek ¢ok konuda elestirilmistir. Cinsiyet gegisi talebinde
bulunan kisilerin evli olmamalari, 18 yasini doldurmus olmalar, cinsiyet gegislerinin ruh sagliklari agisindan
zorunluluk oldugunu kanitlamalari gibi sartlar ¢esitli elestirilere maruz kalmus ¢esitli davalara konu olmustur.
Makalemizde TMK’nin cinsiyet gecisi ile ilgili maddesinin bireyleri iremeye yeteneginden yoksun birakmaya
ve cinsiyet gecis operasyonlarina zorlayan hiikiimler ile ilgili yargi kararlarina ve elestirilere yer verilmis ve
konu tp hukuku ve etigi agisindan degerlendirilmistir.

4721 SAYILI MEDENI KANUN KAPSAMINDA CINSIYET GECISi ICIN ZORUNLU
GIRISIMLER

Medeni Kanun'un Cinsiyet degistirme baslikli 40. maddesinde cinsiyet gecisi talebinde bulunan bireyleri tibbi
girisimlere zorlama agisindan iki tartigmali hitkiim iceriyordu. Bunlardan ilki kisinin cinsiyet gecis ameliyatini
gerceklestirmesine izin verilebilmesi i¢in aranan sartlar arasinda yer alan tireme yeteneginden stirekli yoksun
oldugunu saglik kurulu raporu ile belgelemesidir. Ikincisi ise ilk asgamada talep edilen sartlari tastyan kisinin
cinsiyet gecis ameliyatini gerceklestirmek zorunda birakilmasidir. Her iki hitkiim kisi hak ve 6zgiirliiklerini
ihlal ettikleri, kisileri hukuka aykiri olarak tibbi girisimlere zorladiklari gerekeeleri ile hem elestirilmis hem de
dava konusu edilmistir. Bireylerin cinsel kimliklerine uygun yasayabilmeleri i¢in tbbi girisimlere zorlanmasi tip
etigi agisindan da elestirilmistir. Konu ile ilgili elestiri ve yargi siiregleri kanunun konu ile ilgili hitkiimlerinden

birinin iptali ile sonuglanmistir.

Bireyin Ureme Yeteneginden Yoksun Olmas1 ve Cinsiyet Gegis ile ilgili Tibbi islemlere
Zorlanmasi

Cinsiyet degisikligi talebinin TMK kapsaminda kabul edilebilmesi i¢in aranan en tartigmali sart bireyin tireme
yeteneginden yoksun olmas sartiydi (5,6). Maddede kisinin cinsiyet gecis ameliyatina izin verilebilmesi i¢in
aranan sartlar arasinda kisinin iireme yeteneginden siirekli yoksun olmasi kogulu da vardi. Bu sart kapsaminda
cinsiyet gecisi talep eden kisi higbir tbbi gereklilik s6z konusu olmasa da ve daha da 6nemlisi istemese de
stirekli tireme yeteneginden yoksun olmasina neden olacak operasyonlara maruz kalabiliyordu. Kisinin rizast
hilafina, viicut biitiinliigiine yonelik gergeklestirilecek tibbi bir miidahalenin yasal anlamda kabul edilebilir bir

gerekgesinin bulunmadigy, bireylerin istemleri disinda kendilerini kisirlastirmalarini istemenin tibbi gerekgesinin
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olmadigi bu nedenle bireylerin tibbi miidahaleye zorlanmalarinin tip etigi ve tup hukuku ile bagdasmadig:
belirtilmistir (7).

Bireyin cinsiyet gegisi ile ilgili durumunun niifus kayitlarina tescili ve diizeltilmesi karari i¢in aranan cinsiyet
gecis operasyonunu gerceklestirmis olma kosulu da benzer elestirilere maruz kalmistr. Her trans bireyin ait
hissettikleri cinsiyetle uyumlu olacak tibbi tedaviyi kabul etmeyebilecegi, kaldi ki séz konusu ameliyatlarin bireylerin
istek ve gereksinimleri ile uyumlu olmayabilecegi, ekonomik agidan da bireyler icin kiilfet olusturabilecegi,
bu nedenle bireylerin yararinin iistiin tutulmasi gerektigi ve 6zel durum ve ihtiyaglar1 dogrultusunda hareket
edilmesi gerektigi (8), tubbi gerekgelerin goz ardi edilerek bireylerin ¢éziimsiizliige terk edilmesinin trajik
sonuglari da beraberinde getirecegi (9) bireylerin benimsemedikleri cinsel bedenle ile yasamaya zorlanmalarinin
insan onuru ile bagdagsmadigs, bu sartin, bireyleri asagilayan ve eziyet gekmelerine sebep olan uygulamalari
beraberinde getirdigi (5) belirtilmis, bu nedenle bireylerin cinsiyet degisikligi talebinin kabulii i¢in tbbi

girisimlere maruz birakilmalarinin 6zel ve aile hayatina saygt hakkini ihlal edeceginin alt ¢izilmistir (10).

Medeni Kanun'un tartismalt 40. Maddesi’nin her iki fikrast da AYM’nin 6niine gelmis, AYM, somut norm
denetimi yoluyla vermis oldugu kararinda “Greme yeteneginden siirekli bicimde yoksunluk” saruni asagida
degindigimiz AIHM igtihatlari dogrultusunda iptal etmis, niifus sicilinde cinsiyet degisikligi yapilmas igin
‘Cinsiyer degistirme ameliyati gerceklestirildiginin resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmas:” saruni ise AY’a
aykirt olmadig gerekgesi ile reddetmistir. Bu nedenle AYM nin iptal kararindan 6nce AIHM’in Y.Y. / Tiirkiye
karari ile diger emsal kararlara kisaca deginilecektir.

Y.Y/ Tiirkiye Karar1

Bagvurucu (11), geng yastan beri kendini kadindan ziyade erkek olarak hissettigini bu nedenle cinsiyet degisikligi
ameliyatt icin MK.m.40 uyarinca mahkemeden izin istedigini fakat mahkemenin tireme yeteneginden yoksunluk
sartint yerine getirmemesi nedeniyle bu talebini reddettigini, bu hususun ise sézlesmenin 8. Maddesini
ihlal ettigini belirterek ATHM’e bagvurmustur. Mahkeme konuyu cinsiyet kimliginin taninmast olarak degil,
cinsiyet gecis siirecine erisim baglaminda ele almistir. Zira iireme yeteneginden siirekli bicimde yoksunluk

sart1 cinsiyet degisikligi siirecine erisimi engellemektedir.

Mahkeme yapmis oldugu hukuksal degerlendirmede, cinsiyet degisikligi siireci baslamadan bireyin tireme
yeteneginden yoksunluk sartinin bir 6n kosul olarak ileri siiriilmesinin anlamsiz oldugunu, bireyin fiziksel
biitiinliigiine saygt ilkesinin bir geregi olarak, kalict olarak tireme yeteneginden mahrum birakilmas: kosulundan
bireylerin muaf tutulmast gerektigini ifade etmistir. ATHM, sartin gerekgesi olarak ileri siiriilen kamu yarari ve
bireyin kendi ¢ikarlarinin korunmast hususunun sz konusu ameliyat gergeklestirmek icin yeterli bir gerekge
teskil etmedigini de vurgulamistir. Bu kapsamda bireylerin 6zel hayatina saygi hakkina miidahale edilmesinin
demokratik bir toplumda gereklilik olarak nitelendirilemeyecegini, bagvurucunun yillarca cinsiyet degisikligi
ameliyatindan mahrum birakilmasinin 6zel hayatina saygi hakkini ihlal ettigini degerlendirmistir (12).

Benzer bir kararda (13) AIHM, cinsiyet kimliginin hukuken taninmasi ve niifus kaydinin diizeltilmesi icin,
bireylerin tireme yeteneginden yoksun olmasinin bir 6n kosul olarak ileri siiriilmesinin sozlesmenin 8. maddesine
aykirilik teskil ettigini belirtmisti. ATHM’e gore bireylerin iireme yeteneginden kalict bir sekilde yoksun
kalacaklar1 bir miidahaleye rizaya zorlanmalari kabul edilemez.

AIHM’e gore (14) bireylerin iireme yeteneginden siirekli bigimde yoksun birakilmalarina neden olacak tedavi
ve mildahaleler, bireylerin giivence altina alinan fiziksel biitiinliik hakk: ile de dogrudan ilgilidir ve s6z konusu
ubbi miidahaleler icin bireylerin 6zgiir onamlarinin olmasi gerekmektedir. Ancak burada tam bir onam
serbestisinden bahsedilemeyecegi agiktir. Zira bireyler cinsiyet kimligine dayanan haklari kullanabilmeleri i¢in
viicut biitiinliiklerine yonelik bir miidahaleyi kabule zorlanmaktadir. Dolayisiyla tibbi miidahaleye vermis
olduklari rizanin 6zgiir bir irade ile gergeklestigi sylenemez. Bireylerin bu sekilde tbbi miidahaleye zorlanmasi,
ozerklik hakkinin ihlali sonucunu dogurmaktadir.
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AIHM’in Y.Y./Tiirkiye kararindan sonra yarginin ATHM karari dogrultusunda karar verip vermeyecegi merak
konusu olmus Yargitay cinsiyet gegisine iligkin 6niine gelen iki bagsvuruda ATHM kararini goz ardi ederek karar
vermistir. Bu kararlara muhalefet serhi koyan Yargiglar ise AIHM’in Y.Y. kararina atif yapmis, Anayasa m. 90
uyarinca ulusal mevzuatin uluslararast sozlesme hitkmii ile ¢elistigini, temel hak ve ézgiirliiklere iligkin bir
durum s6z konusu oldugu igin uluslararast sozlesmeye oncelik verilmesi gerektigini, AIHM’in ihlal kararinn ig
hukuktaki kanun hitkmiinii zzmni olarak ilga ettigini, dolayisiyla ATHM karari dogrultusunda yerel mahkeme
kararinin bozulmasi gerektigini belirtmislerdir (15). Bunun yaninda biitiin kosullar1 tasimasina ragmen cinsiyet
gecisi talebinde bulunan bireylerin taleplerinin (16) ve yine tanima tenfiz i¢in agilan davalarin da yerel
mahkemelerce reddedildigi goriilmustiir (17).

Anayasa Mahkemesi Kararlar1

Anayasa Mahkemesi oniine gelen somut norm denetimi bagvurusunda, (18) niifusta kadin olarak kayutl: fakat
cinsiyetini erkek olarak degistirmek isteyen bagvurucu, cinsiyet gegis kosullarindan olan®.. .iireme yeteneginden
stirekli bicimde yoksun olma” sarti nedeni ile tireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun bulunmayan
transsekstiel kisilerin cinsiyetlerini degistiremedigini, bu durumun transseksiiel bireyler arasinda esitsizlige
neden oldugunu ve cinsiyet degisikligi ameliyatina izin verilmemesi nedeni ile bireylerin hayatlarina devam
etmek zorunda kaldigini ve boyle bir hayata zorlanmalarinin maddi ve manevi varligini koruma ve gelistirme
hakkina aykir1 oldugunu, bireylerin viicut biitiinliiklerini ihlal ettigini ve yine 6zel hayatn gizliligini ihlal
ettigini savunarak ilgili kanun hitkmiiniin Anayasaya aykir1 oldugunu dile getirmistir (18).

Anayasa Mahkemesine gore, soz konusu sart, bireylerin zorla ubbi miidahaleye maruz kalmalarina sebep
olmaktadir. Oysa kanunun ikinci fikrasi, cinsiyet degisikligi ameliyatinin resmi saglik kurulu raporu ile
dogrulanmasini gerekli kilmigtir. Hal béyle iken birey tibbi yontemlere uygun olarak cinsiyet degisikligi ameliyatt
gerceklestirdiginde zaten {ireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun kalacakur. Yani cinsiyet degisikligi
ameliyatinin bir sonucu olan iireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun olma durumunun, izin sarti olarak
ileri siirtilmesi ve bu suretle bireylerin ayr1 bir ibbbi miidahaleye maruz birakilmalari, bedensel ve ruhsal olarak
katlanilmasi gerekli olmayan bir miidahaledir. Dolayisiyla bireyin maddi ve manevi varligs ile 6zel hayatina
getirilen bu sinirlama dl¢iilii degildir (18). Ayrica bu sart nedeni ile tireme yetenegini kaybeden fakat herhangi
bir nedenle cinsiyet degisikligi ameliyat1 olamayan bireyler cok agir ve telafisi imkansiz sonuglarla karst karsiya
kalabileceklerdir (18). Isbu gerekgelerle Anayasa Mahkemesi, bagvuruyu hakli bularak iptal karari vermistir.

Yine Anayasa Mahkemesine tasinan bir bagka somut norm denetiminde (19), bagvurucu niifus kaydinda
kadin olan cinsiyetini erkek olarak degistirmek istemektedir. Ancak Medeni Kanun. 40.maddeye gore niifus
sicilinde gerekli diizeltmenin yapilabilmesi, verilen izne bagli olarak ama¢ ve tbbi yontemlere uygun bir
cinsiyet gecis ameliyat gerceklestirildiginin resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmasina baglidir. Dolayistyla
transseksiiel yapida olan kadinlarin, erkeklige iliskin cinsel organ ameliyati olmamalari sebebi ile kadin kimligi
tasimaya zorlanmalarinin, yani bireylerin niifustaki cinsiyet hanesinde degisiklik yapilabilmesi icin cinsiyet
gecisi ameliyatinin zorunlu tutulmasinin bireylerin Anayasa'nin 17. Maddesi ile giivence altina alinan maddi
ve manevi varligini korumasini hakki ile bagdagsmadigi gerekgesi ile bagvuru yapilmustir (19).

AYM’ye gore bireylerin niifus kaydi, dogdugu andaki biyolojik cinsiyetine gore erkek ya kadin olarak
diizenlenmektedir ve ¢ok istisnai hallerde cinsiyet degisikligine izin verilmektedir. AYM’ye gére cinsiyet
degisikligi icin gerekli olan ameliyatlar bireylerin saglig1 acisindan riskler tasidig1 gibi geri doniisii olmayan tibbi
bir siiregtir ve bundan dolay: devlet denetiminde belirli prosediirler ile gerceklestirilmektedir. Aksi takdirde soz
konusu ameliyatlar siradanlasabilecegi gibi cinsiyet degisikligi hususunda mahkemeler onay makami haline
geleceklerdir. Bunun yaninda niifus kayitlar: kamu diizenindendir ve bu kanuni diizenleme ile kayitlarin istege
bagli olarak degistirilmesinin oniine gecilmeye calistlmigtir. Niifus kayitlarinin kalict ve tereddiitsiiz olmast
kamu diizeninin korunmasi agisindan zorunludur ve bahsi gegen sinirlama ile bireylerin cinsiyet degisikligi
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yapabilme ve sonrasinda niifus kaydini degistirme haklari engellenmemektedir. Ayrica transseksiiel bir bireyin
cinsiyet degistirmeksizin niifus sicilindeki cinsiyet hanesini degistirmesine olanak verilmesi durumunda bireyin
biyolojik cinsiyeti ile niifus kaydinda goriinen cinsiyeti arasinda fark olacaktr ki bu durum kamu diizeni
ile catigacaktir. Bu durumda bireyler belli haklardan yararlanmak veya yiikiimliiliikklerden kurtulmak amact
ile nitfustaki kaydini degistirebilecektir. Bu durum ise kamu diizenini bozabilecegi gibi bireylerin hak ve
ozgiirliiklerini geregi gibi kullanmalarini engelleyecektir. Dolayisiyla transseksiiel yapidaki bireylerin cinsiyet
gecis ameliyati olmaksizin cinsiyet hanesinin degistirilmesine olanak verilmesi hukuk diizeni agisindan sorunlar
doguracak ve toplum diizeni ile bagdagsmayacakuir. Bu nedenle bireylerin maddi ve manevi varligini koruma
ve gelistirme haklari ile 6zel hayatlarina saygt gosterilmesi haklarina getirilen sinirlamanin 8lgiilii oldugunu
belirterek s6z konusu kanun hitkmiiniin AY’ya aykirt olmadigina karar vermistir (19).

Yargi¢ Engin Yildirim ise karsi oy gerekgesinde agirlikli olarak uluslararast ve karsilagtirmali hukuka deginmistir.
Bireylerin cinsel kimliklerinin taninmast i¢in cinsiyet gecis ameliyatina zorlanmalarinin insan haklarina saygt
ilkesi ile bagdasmadigini, kendi kaderini tayin hakk: veya kendini belirleme hakkinin AIHM kararlarinda
kabul edildigini, s6z konusu tbbi miidahalelerin bireylerin onurlarini ve 6zgiirliiklerini ihlal ettigini ve insan
haklari kurumlarinin cinsiyet kimliginin taninmas i¢in tibbi miidahalenin 6n sart olarak sunulmasini kabul
etmediklerini ve devletlere bu yénde gagr1 ve tavsiyelerde bulunuldugunu, bazi iilkelerin yiiksek mahkemelerinin
de bu yonde kararlar vererek hukuklarini diizenlediklerini, her transseksiiel bireyin cinsiyetine uygun tbbi
miidahaleye razi olmayabilecegini, her ne kadar bireylerin cinsiyet gecis ameliyatt olup olmama noktasinda
segim hakkina sahip oldugu séylense de aksine bireylerin istemedikleri tibbi miidahaleye zorlanmasinin soz
konusu oldugunu ve bireylerin kendi sagligina zarar verme ihtimalleri olan tubbi bir miidahaleye maruz
birakilmamasi gerektigini, kamu diizeni karsisinda bireylerin kendi cinsiyetini belirleme ve fiziksel biitiinligiint
koruma hakkinin feda edilmemesi gerektigini, s6z konusu kuralla kamu diizeni ile bireysel menfaat arasinda
birey aleyhine ciddi bir yiik getirildigini ve tubbi miidahaleye riza gostermeyen bireylerin ait olmadiklarini
hissettikleri cinsiyetle yasamaya zorlanmalarinin ciddi sonuglari olabilecegini, toplumun genel yargilarina
gore hareket ederek bireylerin cinsiyet kimliklerinin g6z ardi edilmemesi gerektigini, sinirlama ile ulagilmak
istenen amag arasinda makul bir dengenin kurulamadigini dolayisiyla sinirlamanin AY.17’ye aykiri oldugunu,
“transseksiiel bireylerin toplum veya devlet tarafindan diizeltilmesi gereken “bozuk” bedenlere ve ruhlara sahip
bir tiir “acaib el-mahlukat ve garaib el-mevcudat insanlar olmadigini” belirterek s6z konusu kuralin AY.m.13,
17 ve 20’ye aykirt oldugunu belirtmistir.

Bir diger karsi oy da uluslararasi belgelere ve insan haklari kurumlarinin goris, tavsiye, rapor ve kararlart
ile AIHM’in Y.Y./Tiirkiye kararina deginmis, giiniimiiz tip bilimince bireylerin transseksiiel yapida olup
olmamasinin herhangi bir ubbi miidahale s6z konusu olmadan da saptanabilecegini dolayistyla bireylerin
tibbi miidahaleye zorlanmalarinin AY.m.17 ile uyumlu olmayacagini, bu nedenle de s6z konusu kuralin AY.
m.17 ve 20.’ye aykir1 oldugu belirtilmistir.

Diger kargt oya gore ise, kamu diizeni amaci ile niifus kayitlarinin istege bagli olarak degistirilmesinin dniine
gecildigine iliskin gerekgenin yerinde olmadigs, sinirlamanin 6l¢isiiz oldugu, kuralin ameliyat zorunlulugu
getirdigi bu nedenle kuralin AY. m.13, 17 ve 20’ye aykur1 oldugu belirtilmistir.

Gergekten de BM Ekonomik Kiiltiirel ve Sosyal Haklar Komitesi, cinsiyetin hukuken taninmast hususunun
cinsiyet gecis ameliyatina baglanmamasi gerektigine isaret etmistir (19). Komitenin ESKHS nin 12. Maddesinin
yorumlandigi 22 no’'lu yorum dikkate alindiginda bireylerin cinsiyet kimliginin taninmasi i¢in ameliyata
zorlanmalarinin insan haklarina saygt ilkesi ile bagdasmadigi séylenebilir. 22 no’lu yorum cinsel saglik ve tireme
sagligt hakki ile ozgiirliikleri de icermektedir ki ozgiirliikler, bireylerin kendi bedenleri hakkinda zorlama ve
ayrimciliga ugramadan 6zgiir kararlar verme ve se¢im yapma hakkidir. Dolayistyla bu haklarin kullanimina
engel olan yasalarin diizenlenmesi devletlerin sorumlulugudur. Bireylerin 6zerkligine saygt gosterilerek ve tip

etigi agisindan zarar gormeme ilkesinin hayata gegirilmesi ile trans bireylerin ayrimciliga maruz birakilmamalari,
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gereksiz ve zorla ubbi miidahalelere, sterilizasyon uygulamalarina tabi tutulmamalari, cinsel yonelim ve cinsiyet
kimligi bakimindan bireylerin bask: ve siddete ugramamalari belirtilmistir (20).

Yine yoruma gore devletler bireyleri cinsel saglik ve tireme sagligi haklarini kullanabilmeleri i¢in miidahale tekil
edebilecek uygulamalari 6nlemeli, cinsel saglik ve tireme sagligina erisimi sinirlandirmamali ve engellememelidir.
Devletler, cinsel saglik ve tireme sagliginin uygulanmasini engelleyen yasalart gelistirmelidir. Yerine getirme
yukiimliligi, Devletlerin cinsel ve iireme saghigt haklarinin tam anlamiyla gerceklesmesini saglamak icin
uygun yasal, idari, biitge, yargl, tanium ve diger 6nlemleri almalarini gerektirir (20).

Birlesmis Milletler s6zlesme organlari gerek ictihatlart gerekse genel yorum ve sonug gézlemleri ile uluslararast
insan haklari hukukunda cinsel yonelim ve cinsiyet kimligi temelli ayrimciligin yasaklandigina isaret etmis,
Insan Haklart Konseyi ve Komitesi de cinsel yonelim ve cinsiyet kimligine iliskin ayrimciligi tanidigini ifade
etmistir. Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Komitesine gore de ayrimeilik yasagi cinsiyet kimligini de
icermektedir ve trans bireylerin akil hastast olarak degerlendirilmesinin bireyin cinsel ve tireme sagligt haklarini
ihlal ettigini belirtmistir. Yine Iskenceye Karst Komite, iskenceyi 6nleme yiikiimliiliigiiniin kapsamint genis
yorumlamis ve yasalarin cinsel yonelimi ve trans kimlikleri dahil hi¢bir ayrim gozetilmeksizin herkes i¢in ayni
sekilde uygulanmasi gerektigini belirtmistir (21).

AYM’nin karsi oy yazisinda atif yapildigi iizere; BM Insan Haklart Yiiksek Komiserligi de transseksiiel bireylerin
cinsiyet degisikliginin hukuken taninmasinin kolaylastirilmast gerektigine isaret etmis ve ait hissettikleri cinsiyete
iligkin bilgilerin yeni kimlik belgelerine kaydedilmesi i¢in gerekli tedbirlerin alinmasini tavsiye etmistir (19).

Yine kararda auf yapilan diger tavsiye kararlarina gére, cinsiyet kimligiyle ilgili ibbi miidahalelerin iskence ve
asagilayict muamele olarak nitelendirilebilecegi, LGBTT bireylerin insan haklarindan tam olarak yararlanabilmesi
i¢in tiye devletlerin ayrimciligin 6nlenmesi amaciyla yasal ve diger 6nlemleri almalart gerektigi, transseksiiel
bireylerin tercih ettikleri cinsiyetle taninmalari ve isim degistirebilmeleri i¢in tibbi siireclere zorlanmamalari
gerektigi konusunda da gagri yapilmusur (19).

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi de Cinsel Yonelim ve Cinsiyet Kimligi Temellerinde Ayrimcilikla Miicadeleye
Dair Onlemler ile ilgili CM/Rec(2010)5 sayili ve 31 Mart 2010 tarihli Tavsiye Karar’'nda da benzer noktalara
deginmis, trans bireylerin makul olmayan yiikiimliiliiklere tabi tutulmadan cinsel saglik hizmetlerine etkin
bir sekilde ulagabilmesi gerektigini ve devletlerin bireyleri rizasi disinda cinsiyet gegis islemlerine maruz
birakmamalart gerektigi belirtilmistir (22).

Cinsel yonelim ve cinsiyet kimligine iliskin “Cinsel Yonelim ve Cinsiyet Kimligiyle Iliskili Olarak Uluslararast
Insan Haklari Hukukunun Uygulanmasina Dair Yogyakarta Ilkeleri” de herhangi bir baglayiciligi olmasa
da evrensel insan haklarinin gelisimi agisindan énemli bir belgedir. Bu belgede bireylerin hi¢bir ayrima tabi
tutulmadan insan haklarindan tam anlamu ile yararlanmalari gerektigine isaret edilmistir. (23) Sonug olarak
bireylerin cinsiyet nedeniyle farkli degerlendirmeye tabi tutulmalari insan onuru ile bagdagmaz ve ayrimcilik
yasag ile de ¢elisir. (24)

M.K. Bagvurusu

AYM’nin oniine gelen bir baska basvuruda, bagvurucu cinsiyet degisikligine karar verilebilmesi i¢in tireme
yeteneginden siirekli bicimde yoksun olma sartinin trans bireyleri kisirlagtirma islemine zorladigini oysa tbbi
miidahale igin bireyin rizasinin olmasi gerektigini, izin sartt nedeni ile cinsiyet degistirememesinin maddi ve
manevi biitiinliigiinii koruma ve gelistirme hakkini ihlal ettigini, evlilik asamasinda olmasina ragmen kimligini

degistirememesi nedeniyle zor durumda kaldigini belirtmistir (25).

AYM s6z konusu miidahalenin cinsiyet kimligi ve kisisel gelisim hakkina miidahale tegkil ettigi tespitinden
sonra miidahalenin ihlal tegkil edip etmedigi konusunda incelemeye gegmis ve transseksiiel bireylerin cinsiyet
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gegis siirecini baglatmadan 6nce ubbi miidahaleye maruz kalmalarini saglayan diizenleme ve uygulamanin
gerekliligi cercevesiyle sinirlt olarak incelemistir.

AYM, trans bireylerin tireme yeteneginden yoksun kalmasini saglayan tibbi bir miidahaleye tabi tutulmalarinin
gerekliliginin yerel mahkemece gerekcelendirilmedigini, dayanak olan diizenlemenin de bunu agikc¢a ortaya
koymadigini ayrica AYM nin s6z konusu sarti AY ya aykuri bularak iptal ettigini bu nedenle bagvurucunun
maddi ve manevi varligiin korunmasi ve gelistirilmesi hakkinin ihlal edildigine karar vermistir. (25)

SONUC

Tiirkiye'de cinsiyet gecis konusu hukuken oldukea tartisilmas, cinsiyet gecisi ve yasal prosediirler tarihsel siireg
icerisinde bircok degisiklige ugramis ve yargt kararlart da bu siireci sekillendirmistir.

En ¢ok tartigilan ve bireyin iireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun olmasi sartini arayan diizenleme
AYM tarafindan iptal edilmistir. Bu hitkmiin iptali yerinde olup taraf oldugumuz uluslararasi sézlesmeler
ile ve AIHM igtihatlar1 ile de uyumludur. Ancak ikinci fikra hitkmiiniin iptali isteminin reddi ise evrensel
insan haklar1 agisindan hala tartugmalidir. Karara muhalefet eden goriislerin gerekeeleri oldukga ozgiirliikeii
nitelikte olup uluslararasi insan haklar1 kurumlart ve mekanizmalari da cinsiyet kimliginin bireylerin kendi

kaderini tayin hakkinin en temel unsurlarindan oldugunu, karar, tavsiye ve raporlari ile giindeme getirmistir.

[nsan haklarinin gelisimi agisindan bahsi gegen belgelerin dikkate alinmast 6nemlidir. Oysa AYM gerekgesinde
uluslararasi belgelere dayanmamus ve biyolojik cinsiyeti temel alan bir yaklagim sergileyerek cinsiyet gecis
ameliyat: olmayan bireylerin niifus kaydinin diizeltilmesini kamu diizeni agisindan sakincali gérmiistiir. Bu ret
karar ile birlikte ameliyat olmak istemeyen fakat niifus kaydini diizeltmek isteyen bireylerin bu talepleri kabul
gormeyecektir. Yani niifus kaydini diizeltmek isteyen trans bireyler tubbi miidahaleye riza gdstermek zorunda
kalacaklardir ki bu husus bireylerin maddi ve manevi varligini koruma ve gelistirme hakk: ile bagdasmamaktadir.
Bireylerin cinsel kimliklerinin ameliyat olmadik¢a hukuken taninmamast, trans bireylerin hayatlarini olumsuz
etkileyebilecek, medeni ve insan haklarindan yararlanmalarint engelleyecek, bireyleri istemedikleri bir tibbi
miidahaleye zorlayacaktir. Oysa trans bireyler devletin veya toplumun tahakkiimii ile kendilerine bigilen
cinsiyet roliinii kabul etmedikleri yani biyolojik cinsiyete dayali olarak “erkek” ya da “kadin” bedenine sahip
olmaya zorlanmalari nedeniyle ciddi risk ve hak ihlalleri ile karst karstya kalmaktadir. Buna yénelik taleplerin
engellenmesi bireylerin damgalanmasina ve ayrimciliga maruz kalmalarina sebep olacak ve bireyler sosyal

yasama katilamadig gibi ayn1 zamanda is, sosyal giivenlik, egitim gibi haklardan da yararlanamayacakuir.

Bireylerin cinsel yonelim ve cinsiyet kimligi temelinde hi¢bir ayrim gézetmeksizin tiim ulusal ve uluslararast
mevzuat kapsaminda kendi kaderini belirleme ve bu dogrultuda yasama hakk: bulunmaktadir. Bu anlamda
bireylerin cinsiyetlerini tayin etme hakki da bu baglamda ele alinmalidir. Trans bireylerin istedikleri zaman
uygun ve elverisli tbbi tedaviye erisimlerinin saglanmasi gerekmektedir. Bu nedenle bireylerin cinsiyet gecislerini
engelleyen, zorlastiran veya bireylerin viicut biitiinliikleri agisindan kiilfet niteligi olusturan uygulamalarin ve
yasal diizenlemelerin gozden gegirilmesi hem hukuken hem de tp etigi agisindan elzemdir. Zira taraf olunan
uluslararasi sézlesmeler geregi ayrimciligin 6nlenmesine yonelik i¢ hukukta yenilik¢i adimlar aulmasi devletin
pozitif yiikiimliliigii arasindadir.
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