FRANSIZ HUKUKU VE AVRUPA HUKUKUNDA MEDENI
HAL REJIMINE iLiSKiN BIRKAC PROBLEM
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Medeni hal rejimi ile ilgili gerek teorik gerek pratik pek cok hukuki problemle
karsilagilabilecegi bir gergektir. Biz ise bu incelememizde bu problemlerden Avrupa
Ulkelerinin hukuki aktiialitelerinde onemli bir yer isgal etmis ve biiyiik doktrinel
tartigsmalara, jiirispiidans degisikliklerine sebep olmus “cinsiyet degisikliginin hukuken
taninmas1” problemi ile 6zellikle Fransiz hukukunda yabancilarin yaptiklar evlilikler
dolayisiyla biiyiik bir 6nem arz etmeye baslayan ve Anayasal bir deger kazanan
“Evlenme Hakki veya Ozgiirliigii” problemini analiz etmeyi yararh gordiik.

I. CINSIYET DEGIiSIKLiGININ HUKUKEN TANINMASI

Ozellikle hukuk planindaki ¢dziimii cok zor olan transseksiializm problemi ile
kars1 karsiya gelen gerek Fransiz jiirispiidansit gerekse Avrupa jiirisplidansit Avrupa
Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin 8. Maddesinde giivence altina alinan 6zel hayata saygi
gosterilmesini isteme hakkinin, diger unsurlar yaninda, transseksiiellere kendi niifus
kayitlarinda yazili olan cinsiyetten farkli ve onlarin derin bir ait olma hissi duyduklari
ve de goriiniimiinii aldiklar1 cinsiyetin taninmasini da igerdigini kabul etmek i¢in uzun
siire tereddiit gostermislerdir'. Oyle ki, bdylesine karmasik ve duyarli bir sorun
karsisinda Fransiz yargi yerleri birbirlerinden ¢ok farkli bir sekilde hareket etmis ve
bazi mahkemeler psikolojik cinsiyetin {stlinliigiine dayanarak transsekstiellerin
cinsiyet degisikligi taleplerini kabul ederken bazi mahkemeler ise bu degisiklik
taleplerini reddetmistir?.

Ozellikle, Fransiz Yargitay’1 baslangigtan bu yana bu konu hakkinda uzlasmaz
bir tutum benimsemistir. Gergekten de bir yandan kisi hallerinin indisponibilitesi
prensibini ileri siirerek, diger yandan ise ilgililerin gecirdikleri cinsel degisim
operasyonunun kendi iradelerine dayandigini, dolayisiyla iradi bir karakter tasidigim
belirterek, transseksiiellerin niifus kayitlarinda cinsiyet degisikligi yapilmasi taleplerini
reddetmistir’.
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Yiiksek Mahkeme, cinsiyetin fiziki tanimma dayanan yeni bir gerekce
benimseyerek 21 Mayis 1990 tarihli 4 kararinda bu tutumunu siirdiirerek,
transseksiializmin tibben kabul edilse dahi, ger¢ek bir cinsiyet degisikligi olarak
goriilemeyecegini ve transseksiiellerin “fiziki kimliklerini” muhafaza ettiklerini
belirtmistir. Ayrica Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesi’nin 8.maddesinin transseksiiellere
hakikatte kendilerinin olmayan bir cinsiyeti onlara tanima yiikiimliliigl igermedigini
hiikme baglamistir®.

Fransiz Yargitayr’nin bu kat1 tutumu Fransa’nin Avrupa insan Haklar1 Divani
oniinde mahkum edilmesine sebep olmustur’.

Avrupa Insan Haklar1 Divani, transseksiializmin ortaya ¢ikardigi prensip
sorununa, yani sozlesmeye taraf bir devletin transseksiiellere kendilerininmis gibi
hissettikleri cinsiyeti tanima konusunda gerekli tedbirleri almak zorunda olup olmadig1
sorusuna dogrudan cevap vermekten kaginarak, daha once “Rees” davasinda yaptigi
gibi®, bu davada bir transseksiielin niifus kaydinin onun istedigi yonde diizeltilmesi
pozitif yiikiimliiliigiiniin varliginin ve genisliginin genel yararla bireyin yararlar
arasindaki hassas dengeye bagli oldugunu dile getirmistir. Divan her ne kadar
transseksiializm konusunda zihiyetlerin degistigini bilimin ilerledigini kabul etmekte
ise de transseksiizlizmin niteligine ve dogasina iliskin biitiin sitiphelerin heniiz
kaybolmadigin1 ve Avrupa Konseyi Uyesi devletler arasinda kendisini “Rees ve
Cossey” davalarinin neticelerinden farkli bir sonuca gotiirecek derecede yeterince
genis bir consensus, goriis birligi egemen olmadigini belirtmektedir.

Bununla birlikte Divan incelemekte oldugumuz “B.C./France” davasinda s6z
konusu olan Fransiz sistemi ile “Rees ve Cossey” davalarinda tartisma konusu olan
Ingiliz sistemini 6zenle karsilastirarak, bu iki iilke arasinda hem hukuki yénden hem de
uygulamalar yoniinden medeni hal rejimi konusunda, ad ve soyadi degisikligi
konusunda ve kimlik belgelerinin kullanimi1 konusunda énemli farkliliklar oldugunun
altini1 ¢izmektedir.

Gergekten de Avrupa Insan Haklar1 Divani, Ingiltere’yi “Rees” davasinda
mahkum etme karari almadi ise, bunu Ingiliz sisteminde esnek ve yumusak
uygulamalarm varligini goz 6niine alarak yapmustir. Oyle ki Ingiliz hukuk sisteminde
ve pratiginde ilgililer serbestce isimlerini ve soyadlarin1 degistirebilmekte, secilen ad
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J.PENNEAU; 31 Mart 1987, J.C.P. 1988, 11, 2100, note E. AGOSTINI.

4 Cass.Civ.(Fransiz Yargitayi), 21 Mayis 1990, J.C.P. 1990, II, 21588, note F.FLIPO,
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ve soyada gore hazirlanmis resmi belgeler elde edebilmekte ve gerektiginde bu resmi
belgeler iizerinde kendi sectigi cinsiyetin gosterilmesini saglayabilmektedirler. Ingiliz
sistemindeki belirttigimiz esnek uygulamalarin varligi Divan1 “Rees” davasinda genel
yararla bireyin yararlar1 arasindaki hassas denge arayismin Ingiltere’den belirli bir
anda kiginin medeni durumunu gosteren yeni bir tip belgeyi sistemine entegre
etmesinin istenmesini gerektirmedigi sonucuna gétiirmiistiir’.

Buna karsin Fransiz sisteminde ilgililer ne niifus kayitlarinin diizeltilmesini ne
adinin degistirilmesini ne de kimlik belgeleri {izerinde ve idari belgeler {izerinde yazili
cinsiyet durumunun degistirilmesini saglayabilmektedirler.

Avrupa Insan Haklar1 Divani, “B. C/France” davasinda bu durumu géz dniine
alarak, davacimin her gilin 6zel hayatma saygi gosterilmesini isteme hakki ile
bagdasmaz bir durumu yasadigini belirterek, genel yararla bireyin yararlan arasinda
kurulmak gereken hassas dengenin saglanamadigmi ve dolayisiyla Avrupa Insan
Haklar1 So6zlesmesi’nin 8.maddesinin, Fransa tarafindan ihlal edildigi sonucuna
varmistir.

Pek acik olmayan igeriginden dolay1 hakli olarak elestirilen Divan’in s6z
konusu 25 Mart 1992 tarihli karari, medeni hal kayitlarinda istedigi degisikligi elde
etmesi durumunda, transseksiielin haklarmin genisligi ve 6zellikle de ilgilinin evlenme
ve aile kurma haklar1 hakkinda agiklik getirmemektedir®. Divan, daha 6nce “Rees ve
Coosey” davalarinda, “evlenme hakki”m1 giivence altina alan s6zlesmenin
12.maddesinin sadece farkli biyolojik cinsiyetteki kisiler arasinda aktolunan geleneksel
evlenmeyi hedef aldigini belirtmistir.

Avrupa Insan Haklart Divani’min Fransa’yr mahkum eden bu karari, Fransiz
Yargitay’m1 bir Jiirispiidans degisikligi yapmaya ve transseksiiellere medeni hal
kayitlarinda degisiklik yaptirabilme hakki taninmaya gotiirmiistiir.

Yiiksek Mahkeme, gercekten de Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin
8.maddesine dayanarak, “cerrahi bir operasyon sonucunda transseksiializm sendromu
arz eden kisi artik kendi asli cinsiyetinin biitiin karakterlerine sahip olmay1 biraktigi ve
kendini sosyal davramiginin da uygun diistiigii diger cinsiyete yaklastiran fiziki bir
goriiniim kazandig1 zaman, 6zel hayata saygi gosterilmesini isteme hakki prensibi bu
kisinin medeni hal kayitlarinin artik goriinimii kazandig1 cinsiyeti gostermesi
gerektigini ve kisi hallerinin indisponibilitesi prensibinin boyle bir degisiklige engel
teskil etmedigini belirtmistir’.
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Bununla birlikte Fransiz Yargitay’s bu iki kararinda Avrupa Insan Haklari
Divani gibi, transsekstiellerin evlenme ve aile kurma haklar1 hakkinda herhangi bir
gOriis belirtmemistir.

Ancak Yiiksek Mahkeme gene de jiirispiidansinin gelecekte degisiklige
ugrayabilmesine engel teskil etmeyecek bir formiil kullanmis gibi gériinmektedir. Zira,
Yargitay Bassavcisi’'nin da hakli olarak altimi ¢izdigi gibi cinsiyet degisikliginin
hukuken taninmasi ilgililerin buna bagli haklarim1 kullanmalarina olanak vermek
zorundadir. Bunun aksini diisiinmek, hi¢bir hukuksal dayanak olmaksizin belirsiz
cinsiyetli ve medeni haklar1 kisitlanmis bir {i¢iincii kategori sahislar kiimesi kurmaya
gotlirlir ki, bu da vatandaglarin kanun Oniinde esitligi anayasal prensibi ile
bagdagtirilamaz'.

II. EVLENME HAKKI

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin 12.maddesince agik¢a tanian evlenme
hakki anayasal bir prensip olarak Fransiz hukukunda karsimiza ¢ikmaktadir'.

Fransiz Anayasa Konseyi, ilk olarakl3 Agustos 1993 tarihli kararinda
“evlenme Ozgirliigi’nii agik¢a “kisi hiirriyeti’ne baglayarak bu hakka anayasal bir
deger tanimigtir'?,

Gergekten de Yilksek Mahkeme evlendirme memurunu, evliligin aslinda bir
evlilik birliginden baska bir amacla Ongoriildiigii kanisin1 uyandiran ciddi siiphe
sebeplerinin varligi halinde, Cumhuriyet Savcisin1 haberdar etmeye mecbur tutan ve
savcinin da ii¢ aya kadar varabilen bir siire i¢in evlenme isleminin ertelenmesine karar
verebilecegini Ongdren dava konusu kanun hiikiimlerini “evlenme Ozgiirligii
prensibi’ne aykir1 bulmustur. Oyle ki Anayasa Konseyi, dava konusu yasa
hiikiimlerinin evlenme islemini bdyle on kosullara baglayarak, kisi hiirriyetinin
unsurlarindan biri olan evlenme Ozgiirliigli prensibine ihlal ettigini agikca ifade
etmektedir.

Anayasa Konseyi’nin bu kararindan sonra Fransiz Medeni Kanunu’nun
175.maddesi, Anayasal Hakim’in elestirileri gz Oniine alinarak ve onun kararmda
kanuna kars1 hile yapmalarindan siiphelenilen eslere getirilmesini istedigi giivenceleri
ongoren 30 Aralik 1993 tarihli kanunla degisiklige ugratilmistir. Medeni Kanun’un
ilgili maddesinin yeni sekli Ongodriilen evlenme isleminin Medeni Kanun’un

10 M.JEOL. J.C.P. 1993, 11, 21991.

1 AIH.S. 12.maddesi ergenlik yasindan itibaren erkek ve kadimn evlenme ve bir
aile kurma haklar1 oldugunu ve bu hakkin kullaniminin ulusal kanunlarca yonetildigini
belirtmektedir.

12 Cons. Const. (Fransiz Anayasa Konseyi) 13 Agustos 1993; R.E.D.C. 1993, 5.583,
note L. FAVOREU; R.F.D.A. 1993, S.871 note.



146.maddesi uyarinca® iptal edilmeye elverisli oldugu kanisini uyandiran ciddi siiphe
sebeplerinin varlig1 halinde evlendirme memurunun Cumhuriyet Savcisi’m1 “haberdar
edebilecegini” ve bu durumdan ilgilileri bilgilendirecegini belirtmektedir. Cumhuriyet
Savcist ise evlenme islemine itiraz etmek veya evlenme isleminin “bir aylik siireyi
agsmayacak” sekilde ertelenmesine karar vermek i¢in 15 giinliik bir siireye sahip olup,
aldig1 gerekgeli karar1 evlendirme memuru ve ilgililere bildirir.

Ozellikle yeni kanunun getirdigi en biiyiik giivence ilgililerin savcinin evlenme
islemini erteleme kararimin iptal edilmesini hakimden (Asliye Mahkemesi
Bagkani’ndan) isteyebilmeleridir. Hakim, bagvurunun yapildigi giinden itibaren 10 giin
icine karar1 vermek zorunda olup, hakimin bu karar1 da gene ayni siire iginde karar
vermek zorunda olan Istinaf Mahkemesi’nde dava edilebilir'*.

Bununla beraber baz1 yazarlar, hakimin yabancilar polisi alanindaki yetki ve
gorevlerinin listesi gdz Oniine alindiginda evlenme isleminin tehiri tedbirleri tizerinde
istenilen denetimi saglamasindan siiphe edilebilecegini belirtmektedir'®. Kald: ki zaten
evlenecek eslerin evlenme islemini yapmaktaki motivasyonlarini ve dolayisiyla bu
alanda gerekli kanit unsurlarini tespit etmek zordur.

Ancak Fransa Anayasa Konseyi her ne kadar yasa koyucunun evlenme
islemini 6n kosullara baglayamayacagini ifade etmekte ise de, onun ¢ok eslileri
(poligom) aile gruplagsmasi hakkindan yoksun birakmaya ve Fransa’da poligami
halinde yasayan bir yabanciya oturma karti verilmesini yasaklama yetkisine sahip
oldugunu belirtmektedir'®. Zira, Yiiksek Mahkemeye gore normal bir aile hayati
kosullar1 poligamiyi diglayan Fransa’daki kosullardir.

Bu baglamda, Fransiz Danistay’i da verdigi birgok kararda idarenin, bir
Fransiz vatandasi ile sadece kendine bir oturma kart1 saglayabilmek amaciyla evlenen
bir yabanciya oturma kart1 verilmesi talebini hukuki olarak reddedebilecegini; ancak
idarenin bu red kararinin normal bir idari islem gibi idari hakimin denetimine tabi
oldugunu hiikme baglamistir'”.

Nihayet, Avrupa Insan Haklar1 Divanr'nn da evlenme hakkini
yaptinnmlandirdigini belirtmeliyiz. Divan, 18 Aralik 1986 tarihli “Johnston” kararinda
Soézlesme’nin 12.maddesinin evlenme hakkini giivence altina alarak sadece evlilik

13 Fransiz Medeni Kanunu’nun 146.maddesi “riza yok ise evlenme de yok”
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14 30 Aralik 1993 tarihli kanun J.O. 1 Ocak 1994, s.11.
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iligkilerinin olugmasin1 hedef aldigini; fakat, ne bu maddeden ne de s6zlesmenin
8.maddesinden “bir bosanma hakki1” dogmadigini ifade etmistir'®

18 A.ILH.D. 18 Aralik 1986, “Johnstan et autres” c¢/frlanda seri A, no:112.





