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OZET

Bu ¢alismanin konusu; cinsel kimlik tizerindeki hak kavrami ile bu
hakkin korunmasina iliskin esaslari incelemek ve bu kapsamda transsek-
stellerle intersekstiellerin hukuki durumunu degerlendirmektir. Bu su-
retle Tiirk Medeni Kanunu'nun 40.nc1 maddesi ile diizenlenen cinsiyet de-
gisikligi ameliyatlarinda aranilan 6n kosullarin, transsekstieller ve inter-
sekstellerin icinde bulundugu tibbi gerceklere uygulanip uygulanmaya-
cagl tartisilarak bu konuda yeni bir yasal diizenleme yapilmasi geregi ve
sonucuna ulasilmistir.
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Concept and Protection of Rights on Sexual Identity:
Transsexuality and Intersexuality

ABSTRACT

The subject of this study is to examine the concept and protection of
rights on sexual identity and within this scope to evaluate the legal status
of transsexuals and intersexuals. By this way the pre-requisities about
transgender surgeries regulated in the 40th Article of Turkish Civil Code
are discussed whether those conditions are applicable to the medical re-
alities or not, in which the transsexuals and intersexuals do locate and at
the end reached to a result that a new regulation is to be made on this
subject.
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1. Genel Olarak

Cinsel kimlik tizerinde hak kavrami ne yazik ki hukukumuzda sikca
kullanilan bir ifade degildir. Kisilik haklarina dahil kisilik degerleri (isim
gibi kanunda istisnaen diizenlenenler haric) ilmi ve yargi ictihatlari ile
belirlenirken ne yazik ki cinsel kimligin bu degerlerden biri oldugu ger-
cegine yer verilmemekte, hicbir bilimsel eser ve yargi kararinda kisinin
cinsel kimligi tizerinde hakki oldugu ve bunun bir kisilik degeri olarak ki-
silik haklar1 kapsaminda korunmasi gerektigi yolunda degerlendirme ya-
pilmamaktadir.

Oysa cinsel kimlik (sexual identity) kisinin viicut biitiinliigiinde sakl,
ancak ondan ayri bir deger olarak onu tamamlayan en dnemli 6zellikle-
rinden biridir ve ancak bir hak konusu yapildiginda hukuken korunabilir.

Cinsel kimlik ¢esitli unsurlardan olusur. Bunlardan ilki; kisinin do-
garken sahip oldugu biyolojik (anatomik) cinsiyetidir. Kadin ve erkek ola-
rak diinyaya gelen kisi bu biyolojik cinsiyeti ile uyumlu hak ve fiil ehliye-
tine sahip olur.

Cinsiyet (sex) bir insan viicudunda var olan ve maddi olarak cinsiyet
organlari ile disariya vuran unsurlara kanitlanabilen ve gézlemlenebilen
bir 6zelliktir. Cinsiyete kural olarak devamlilik gosteren, vazgecilemeyen,
degistirilemeyen veya cogu objektif nitelikteki kriterlerle ifade edilen
(6rnegin dogurganlik gibi) bir kavram olarak algilanir. Cinsiyet viicuttan
ayr1 olarak ele alinamamakta, kisinin disa yansiyan goriintimii ile baglanti
kurularak cinsel kimligin “dis kimlik” yoniini olusturmaktadir. Bu ne-
denle cinsiyet denince oncelikle fiziki cinsiyet akla gelmektedir.

Cinsiyet, uzun stire degistirilemez bir objektif unsur gibi diisiiniil-
misse de, bu konuda ortaya cikan gesitli psikolojik ve fiziki ihtiyaclara
cevap vermek iizere ve tip alanindaki gelismelere paralel olarak cinsiye-
tin sonradan degistirilmesi de miimkiin hale gelmistir. Burada psikolojik
cinsiyetten bahsedilebilir. Bu anlamda cinsel kimlik bazi hallerde sonra-
dan degisiklige ugrayan, doniisen fiziki cinsiyeti de konu edinebilir. Nite-
kim “hermafrodit” olarak bilinen en yaygin tiirii ile cift cinsiyetlilerin (in-
terseksiiellerin) daha sonra gelisen hakim cinsiyete dondiiriildiigi haller
bunlardan birisidir. Digeri ise transseksiiellere mahsus cinsiyet degis-
tirme halleridir (MK. Md.40) ki cinsel kimlik lizerindeki hak kavramina ve
korunmasi geregine pratikte ihtiya¢ gosteren en 6nemli 6rnegi bunlar
teskil etmektedir. Fizyolojik oldugu kadar daha ¢ok psikolojik 6gelerden
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olusan transseksiiellik bu nedenle hukuken korunmaya ve incelemeye
deger goriilmektedir.

Cinsel kimlige dahil unsurlardan ikincisi ise cinselliktir (gender). Cin-
sellik cinsiyetten farklidir. Cinsiyet kisinin fiziki bir 6zelligi iken, cinsellik
onun cinsiyetine bagli olarak gelisen, sosyal ve hukuki 6nermelerle sekil-
lenen ve aktif olarak kisinin viicudu ile gerceklestirdigi eylemler biitiinii-
dir.

Cinselligi olusturan faktorler cesitli sekillerle de ele alinmistir. Bun-
lar kromozomlar, dis genital organlar (testis, vajina), i¢ genital organlar,
psikolojik faktorler, hormonlar ve ikincil cinsel 6zellikler (sa¢ uzatma, sa-
kal ¢ikmasi, gogiis biiylitme gibi kadin ve erkek cinsiyeti arasindaki go-
riintii farkhlasmasi yarattigi diisliniilen seyler) olarak sayilmaktadirl.
Cinselligi kisinin fiziksel yapisi tarafindan hormonlanmis “cinsiyet
beyni”nin (sex brain) lirettigi bir sonu¢ olarak kabul edenler de vardirz.
Bu itibarla cinselligin, i¢cine sosyal diizenin ve fizyolojik yapinin da soku-
labildigi, insan beyninde gelisen ve cinsiyet kavraminin pratige geciril-
mesi olgusu olarak tanimlanmasi dogru olacaktir. Cinsellik bu baglamda
cinsel kimligin “i¢ kimlik” yoniinii yansitir. Bu tanim bizi cinsel kimligin
liclincli unsuruna gotiirmektedir.

Cinsel kimlige dahil unsurlardan iciinciisii ise cinsel yonelmedir.
Esasen cinsel yonelmeler kisinin beyninde sakli cinsel iradesinin bir par-
casi olarak gelisen tercihlerden ibarettir. Bu tercihin korunmasi, onun
iradesinin korunmasi anlamina gelir. Cinselligin pratigi cinsel tercihle
miimkiin olduguna gore, cinsel tercih korunmaksizin fiziki cinselligin ko-
runmasindan bahsedilemez. Zira aksi bir diisiince, diistince 6zgirligiini
tanirken ifade 6zgiirliigli tanimamaya benzeyeceginden hukuken kabul
edilemez. Bu itibarla farkl cinsel tercihleri bulunanlarin hukuki durumu
ise ayrica incelenmesi gereken o6zellikte kisilik haklarini ilgilendiren en-
teresan bir konu teskil etmektedir.

Cinsel tercih bir kimsenin cinselligini yasamasi anlamina gelir. Kisi
cinsel diirtiileri ve akli dogrultusunda alisilmis, klasik ve olagan cinsel
tercihlerde bulunabilecegi gibi, (heteroseksiiellik)cinselligini bu ¢izgiler
disinda da kullanabilmektedir (6rnegin homosekstiellik gibi).

1 KOGAN, Terry S. Transsexuals, Intersexuals and Same-Sex Marriage (Heinonline 18
BYU 1 Pub.L.371 2003-2004) s.373.

2 Bkz. Harvard Journal of Law and Gender 2006, s.29; s.54; Transsexualism
http://en.wikipedia.org/qiki/Transseksual, s.1.
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Bu 6n degerlendirmelerden cikarilacak sonuca gore cinsel kimlik
kavrami, kisinin cinsiyeti ve cinselligine iliskin cesitli unsurlar iceren
karmasik bir yapiya sahiptir. Cinsel kimligi tanimlamada yasanan bu zor-
luk bugiin dahi onu olusturan bu unsurlarin farkl bicimde ortaya ¢ikma-
sindan kaynaklanmaktadir.

Bir kimsenin biyolojik cinsiyeti ile psikolojik cinsiyetinin uyumlu ol-
masi halinde bu bir hukuki, ahlaki ve sosyal sorun olarak ortaya ¢ikmaz.
Erkek veya kadin fizyonomisinde olan ve bu goriiniir cinsiyet ile barisik
olanlar cinsel yonelmelerini de bu cinsiyete uygun olarak yaparlar. Ancak
fizyolojik cinsiyet ile psikolojik cinsiyet arasindaki uyumsuzluk bas gos-
terir ise kisi ciddi bir sorunla karsi1 karsiya kalmaktadir. Transseksiiellik,
interseksiiellik iste bir kimsenin viicudundaki cinsiyet ile cesitli unsurla-
rin etkisi altinda bulunan beynindeki cinsiyeti arasindaki bu karmasanin
yol actig1 bir sorun yumagi olusturmaktadir.

Bu durumda sorulmasi gereken sey; hukukun cinsel kimligi salt bir
kisilik degeri olarak m1 korudugu ve bu baglamda sadece biyolojik ve psi-
kolojik cinsiyeti uyumlu olanlari, 6rnegi heteroseksiielleri mi? yoksa bun-
dan farkl cinsellige ve kimlige sahip olanlar1 da korumak zorunda olup
olmadig1? sorusudur.

Esasen 6ncelikle korunmasi gerekenler sozii edilen iki cinsiyet ara-
sinda sikisan, beyni ve viicudunun 6nermelerinden hangisine ayak uydu-
racagini bilemeyen bu kimselerdir. Nedenine gelince heteroseksiiel cinsel
yonelme i¢inde olanlar, hukukun ¢izdigi normlara uygun olarak karsit
cinsiile evlenir, hiir tiirlii medeni hakkini erkek-kadin olarak kullanir (as-
kerlik) cinselligiyle ilgili bir ahlaki bir 6nermeyle ters diismez, toplumun
kabul ettigi birer kisi olduklarindan bunlarin cinsel kimlikleri yéniinden
sorunlu olduklar1 sdylenemez. Sorun digerlerindedir ve hukukun o6zel-
likle onlara iliskin ¢6ziim tiretmesi gerekir.

Zira transseksiieller ve interseksiieller kendilerinin cinsiyeti hak-
kinda az ¢cok bir belirsizlik icindedirler. Niifusta kayith olduklar1 hukuki
cinsiyet farklidir, kendilerini hissettikleri psikolojik cinsiyet farklidir. Ge-
nital organlari biyolojik yapilarina uygun ancak psikolojik olarak hisset-
tikleri cinsiyetten farklidir. interseksiiel anomali, psikolojilerdeki bozuk-
luktan degil cinsel organlardaki bozukluktan kaynaklanmaktadir. Garip
(ambigous) cinsel organla dogar, biyolojik olarak dengesizdirler. Onlar
transseksiiellerde oldugu gibi dogustan normal 6zellik tasiyan bir i¢ ve
dis genital organa da sahip degildir. Cinselligini ortaya koymada bu biyo-
lojik cinsiyeti ile uyumlu cinsel yonelme de bulunabilecegi gibi cinsiyetini
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secip operasyon gecirdikten sonra tersi de olmaktadir. Kaldi ki onun du-
rumu zaman i¢inde de degismekte, hukukun bu degisiklige ayak uydur-
masi da gliclesmektedir. Bu nedenle her ikisine baglanan hiikiim ve so-
nuclar da degiskenlik gostermektedir. Ornegin interseksiiel operasyonu-
nun her zaman gerekmedigi kabul edilirken transsekstiel i¢in tek ¢6ziim
yolunun ameliyat oldugu kabul edilmektedirs3.

Yine erkek-kadin cinsiyeti kavramlarinin giinliik hayattaki karsiligy,
transseksiiellik ve interseksiiellik kavramlari ile bagdasmamaktadir. Bu
ise en fazla evlilikte ortaya ¢ikan bir sorun teskil etmektedir intersekstie-
lin operasyon gecirmesi ihtimalinde bile yaptig1 bir evlilikte cinsiyeti hu-
kuki ¢ekisme konusu yapilabilmektedir. Zira cinsiyet diizeltme operas-
yonlarinin her zaman heterosekstiel bir iliskiye yol agmadig1 gercegi kar-
sisinda evlilikten beklenen normal iliskiden uzak sonuglarla karsilamasi
da mimkiindir. Dogusta erkek olarak niifusa kaydedilen bir interseksii-
elin, i¢ ve dis genital organlar1 bozuk oldugu i¢in gecirdigi cinsiyet degis-
tirme ameliyati ile kadin olmus ve kadin cinsiyeti ile evlenmis olmasina
ragmen hala eski aliskanliklarini siirdiirmesi rastlanan hallerdendir.

Biitiin bu 6n agiklamalardan ¢ikarilacak sonucu gore transsekstieller
ve dogustan sahip olduklar1 anomali nedeniyle interseksteller (ki en ¢ok
bilinen hali hermafroditlerdir) de standarda uymasa dahi cinsel kimlik-
leri ve kimligi olusturan cinsiyet, cinsellik ve cinsel yonelmeleri itibariyle
hukukun ilgi ve koruma alanina alinmak zorundadir. Hukuk herkes igin
vardir, transseksiiel ve interseksiiel bunun disinda tutulamaz.

II. Transseksiiel ve Interseksiiel Ayirimi
A. Transseksiiellik

1. Tibbi Ac¢cidan Transseksiiellik:

Transseksiielligi tibbi acidan fiziksel, genetik, hormonal ve merkezi
sinir sistemine bagh faktorlerle degerlendiren bilim adamlar1 bunlarin
transseksiiellik lizerinde tek basina etkinligini kanitlayamamislardir+.
Tip literatiiriine bakildiginda transsekstiellik cinsel kimlik bozukluklar:
(genter identity disorders) veya psikoseksiiel bozukluklar (psycho-

3 DIAMOND, Milton/SIGMUNDSON, Keith: Sex Reassigment at Birth. A Long-term Re-
view and Clinical Implications. Archives Pediatrics and Adolescent Medicine 1997,
s.298.

4 KAPLAN, Harold 1./SADOCK Benjamin ].: Modern Synopsis of Psychiatry, London
1983, 5.545.
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sexual disorders) adi altinda incelenen psikiyatrik vakalar arasinda sayil-
mistirs.

Transseksiiellik, ergenlige ermis bir kimsenin dogumu ile sahip ol-
dugu cinsiyeti ile ilgili olarak duydugu israrl rahatsizlik ve uyumsuzluk
olarak tanimlaniré. Buradaki uyumsuzluk kisinin beyni ile viicudu ara-
sindadir. Transsekstiel, kendisinin dogustan sahip olup da niifus sicili iti-
bariyle kayith oldugu cinsiyetten farkl bir (psikolojik) cinsiyetle 6zdes-
lesmistir. Onun diisiincesine gore viicudu onun i¢indeKi fiziki cinsiyet ve
cinselligini yansitmamaktadir. Bu nedenle tibbi veya cerrahi tedaviye ih-
tiya¢ duymakta, viicudunun iginde sakl gercek cinsiyetini daha iyi yansi-
tacak bir hale getirilmesini istemektedir. Bu baglamda transseksiiel ya-
pida olan kimse karsit cinste yasamak ve karsit cinsten birisi olarak kabul
edilmeyi istemektir. Samimi ve karsi koyulmaz bir duyguyla istenen bu
arzuyu gerceklestirmenin ise bir yolu vardir, o da operasyon ve hormonal
tedavidir.

Bu noktada cins ve cinsiyet ayrimi yapilmakta, transsekstielligin kar-
sit cinsten (opposite sex) olma istegi duymayip farkli cinsiyetten (another
gender) olma arzusu icinde oldugu ifade edilmektedir. Cins, insanda er-
kek ve disi olmak anlamini tasiyip biyolojik ve anatomik bir 6zellik goste-
rir. Cinsiyet ise daha ¢ok sosyo kiiltiirel bir kavramdir ve insanlari erkek
ve kadin olarak ayirir. Transseksiiellerin 6zledigi karsi cins, yani erkek ve
disi olmak degil, karsi cinsiyette olmaktir. Yoksa bu yapida olan kimse de
girmek istedigi cinsiyetin kendisine sadece sosyal acidan bir degisiklik
getirecegini bilmekte, biyoloji ve anatomik olarak bir erkek veya disi ol-
mayacaginin (6rnegin ¢ocuk sahibi) olmayacaginin bilincindedir.

Transseksiiellerin tedavisinde uzun siire ve 1srarla psikoterapi tercih
edilmemistir. Ancak bu tedavinin olumlu sonu¢ dogurduguna dair fazla
kayda rastlanmadig1 gercegi karsisinda doktorun son yapacagi tedavinin
bu transsekstiel oyuna katilmak oldugu ifade edilmektedir. Tip adamla-
rin1 bu diisiinceye sevk eden olgu, cinsiyet degistirme ameliyat1 yapilan
¢ogu erkek transseksiielde sonucun basarili olmasi, hastanin topluma ka-
zandirilmasi sorunlarindan arinarak kisilikleri gelistirmis birer insan ola-
rak sosyal iliskilerini yiirttebilir hale gelmis olmalaridir. Su halde 6zetle-

5 Bkz. GUVEN, Kudret. Cinsiyet Degisikligi ve Hukuki Sonuglari, Gazi Univ. Hukuk Fa-
kiilte Dergisi C. 1, 5.1, 1997, 5.46, dn.1’de anilan yazarlar

6  GELDER, Michael/GATH, Dennis/MAYOU, Richard: Oxford Textbook of Psychiatry,
1989, s.590.
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mek gerekirse bir transseksiiele yapilan tiim hormonal, kimyasal, biyolo-
jik ve psikolojik tedavi yontemlerinin etkisiz hallede tibbin basvuracagi
tek kalicy, radikal ve gecerli yontem olarak cinsiyet degistirme operasyon-
lar1 kalmaktadir. Bu tiir tibbi miidahalelerin beden biitiinliigli izerinde
yapilmasi nedeniyle bir taraftan kisinin bir kisilik degeri olan genel sagl-
g1n1 ve onun bir pargasi olan psikolojik sagligini yakindan ilgilendirmesi,
diger taraftan da yasam hakkinin bir parcasi olarak bir temel 6zgiirliik
olarak korunmasi gerektigi icin buna iliskin esaslar1 diizenlemek huku-
kun isi olarak goriilmektedir.

2. Sosyal A¢cidan Transsekstiellik

Ilk kez 1966 yilinda Christine Jorgensen isimli transseksiiele Dr.
Christian Hamburger tarafindan uygulandig icin Christine operasyonu
olarak adlandirilan cinsiyet degistirme operasyonlarinin fizyolojik temel-
lere dayandirilmasi goriisii bu durumda olanlarin ¢ogu tarafindan kabul
edilmistir.

Fizyolojik temel goriisiinii savunan Harry Benjamin?, transsekstielli-
gin kisinin dogumundan 6nce beynini saran bir bag oldugunu diistinmiis-
tlir. Ona gore transseksiiellik, kendilerini orta cinsiyete (middlesex) sahip
gorenlerin icinde bulundugu durum olmayip, konjenital doguma bagh
olarak ortaya cikan ve beyinde yer aldig icin baskalar: tarafindan goriil-
meyen ve bir kimsenin beyni ile bedeni arasindaki cinsellik konusunda
ortaya ¢ikan bir uyusmazliktir. Bunun temel semptomu tek tip bir dep-
resyon, anksiyete ve hatta psikolojik acidir ki buna cinsel diyaspore (gen-
der-dysphoria) ad1 verilir. Basitce sdylemek gerekirse transsekstieller
gercek cinsiyetlerinin beyinlerinin kabul ettigi ve 6zdeslestigi cinsiyet ol-
dugunu ve iclerinde hissettikleri cinsiyeti disa vurmak icin fiziki cinsiyet-
lerini degistirilmesini istemektedirler. Tedavi edilmezlerse bu diisiince
onlarda akli ve duygusal problemlere ve bazen bunu kabul etmeyenler-
den intikam almaya bile yol agcabilmektedir.

Transseksiieller kendilerini 6zdes gordiikleri cinsiyetle kalic1 bir sos-
yal rol oynamayi arzular. Bu nedenle viicutlari iizerinde ¢esitli tibbi degi-
siklikler yapilmasini isterler. Bu fiziki degisiklikler cinsiyet diizenleyici
terapi ve hormonal terapi ile cinsel organ izerindeki operasyon ile sagla-
nir.

7 http://en.wikipedia.org/wiki/Transseksiial, s.1.
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Bir kimsenin sahip oldugu fiziksel cinsiyet ve sosyal gériinlimden di-
gerine dondiiriilmesi i¢in yapilacak tiim islemler genellikle uzun yillar al-
maktadir.

Transseksiieller uygulanacak tibbi tedavi hormon diizenleme terapi-
leri ile baglar. Kadin cinsiyeti ile 6zdeslesen transseksiiellerden genital
ameliyattan 6nce en az bir yl siire ile hedefledigi cinsiyetin bir iiyesi ola-
rak yasamasi beklenir. Bu donem gercek yasam sinavi-gercek hayat de-
neyimi (real life test-realt life experience) olarak isimlendirilir. Bu stire
hastanin heniiz operasyona hazir olmadigi yolundaki psikoterapist 6ne-
risi dogrultusunda uzatilabilir. Erkek cinsiyeti ile 6zdeslesen kadinlarin
ise genellikle testosteron tedavisinin baslangicindan itibaren iki ve ii¢
sene siire ile klitorisin yeterince biiylimesi icin beklemesi gerekmektedir.
Ayrica phalloplasti (penis yapimi) hysterectomi (i¢ genital organlarin ¢1-
karilmasi) yaptiranlar da goriilmektedir. Kadin transseksiieller arasinda
daha sonra bu operasyonu istemeyenler cogunluktadir. Ancak erkek
transseksiiellerin ¢ogu orchiectomi ve daha sonra vajinoplasti yaptir-
maktadirlar. Bu operasyonlarin kuskusuz riski de vardir, genital bolgede
sinir harabiyeti gibi operasyon riskleri ve belli fiziksel deformasyonlar
yasanmaktadir. Operasyon maliyetlerinin (ortalama 80.000 USD)yiiksek-
ligi de bunlarin tercih edilmesine olumsuz etki yapmaktadir.

Transseksiielligin bilimsel olarak incelendigi iilkelerde bu kavram
icin alternatif terminoloji gelistirme girisimlerine rastlamaktadir. Trans-
seksiieller arasinda kisa bir ifade ile T harfinin “trans” yerine kullanildig:
gorilmektedir. Yine erkekken kadin olanlar icin MTF, kadinken erkek
olanlara FTM harfleri ile isimlendirme yapilmaktadir. Bu ifadeler bu kav-
rami psikiyatri ve tibbin disina tasimak cabasindan dogmaktadir. Yaygin
olarak ABD’de kullanilan bu ifadenin Ingiltere’de kullanilmadig bilin-
mektedir. Bazilar1 (transsexed) transcinsiyetli ibaresini transsekstiel ta-
birine tercih etmektedir. Bunun sebebi, transseksiiel bir tiir tabiri igin-
deki “seksiiel” ibaresinin yaniltic1 bicimde transseksiielligi cinsel yo-
nelme olarak gosterdigini oysa bunun yaniltici oldugu seklinde gosteril-
mektedir. Latincesi “psychopatia transexualis” olan transseksiiellik tabiri
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ilk kez Alman Hirsekfeld tarafindan 1923’de kullanilmistir (transsexsua-
lismus)8. Harry Benjamin bu konuyu kamuya acik bir derste ilk defa,
1969’da anlatmistir®.

Transseksiielligin cinsel kimlik bozuklugu adi altinda ele alinmasi
1970 yilinda Laub ve Fisk tarafindan yayinlanan gesitli ¢alismalarda
miimkiin olmustur1o,

Guvenilir bir istatistik olmamakla beraber 1994 yilinda ABD’de erkek
olmus 30.000 kadin olmus 100.000 hasta bulundugu zikredilmistir. 2007
yilinda yapilan Olyslager-Conway arastirmasinda ise diinyada 45.000 er-
kek olmus, 80.000 kadin olmus transseksiielden bahsedilmistir!?.

Transseksiiellerin sosyal acidan benimsenmesi kolay olmamis ve
kisa vadede de olmayacaga benzemektedir. Cinsel yonelmenin ayrimcilik
sebebi sayilmamasi yolunda ge¢mis kiiltiire sahip tilkelerde dahi bu yol
sikintili olmustur. Transseksiiellerin de dahil oldugu farkl cinsel tercih
sahibi olanlarin bu 6zelliklerinin 6grenilmesinden sonra ugradiklari teca-
viiz ve 6ldiirme olaylarinin toplumlarin farklh kesimlerinde reaksiyonla
karsilasmakla beraber hala devam ettigi goriilmektedir. Bu baglamda
diinyanin bir kesiminde “20 Kasim” giinii, oldiiriilen transsekstielleri
anma gilinii olarak kutlanmaktadir.

Bugiin hala Amerika’da cinsiyet degistirenlerin adeta cadi avina tabi
tutuldugu eyaletlerden bahsedilmektedir. Tennessee eyaletinde cinsiyet
degisikligi kesin olarak yasaklanmis, diger bazilarinda ise hapis cezasi ile
cezalandirilmasi gereken bir fiil olarak kabul edilmistir. Cinsiyet degisti-
rip kadin olan erkeklerin buna ragmen erkek hapishanesine, erkek olan
kadinlarin da kadin hapishanesine koyuldugu goériilmektedir?2.

Cinsiyet degistirenlerin ¢ogu dislanma, elestirilme, cesitli hak ihlal-
leri ile karsilasirlar?3. Bu baglamda transsekstieller arasinda issizlik orani

8  HIRSCHFELD, Magnus: Die Intersexuelle Konstitution. Jahrbuch fiir sexuelle Zwisc-
henstufen, 1923.

9  BENJAMIN, Harry: Introduction Transsexualism and Sex Reassigment, Baltimore
1969.

10 LAUB, D.R. /FISK, N.M.: A Rehabilitation Program for Gender Disorder Syndrome by
Surgical Sex Change, Plastic Reconstructive Surgery, 1974, S.53, 5.388-403.

11 OLYSLAGER, Femke/ CONWAY, Lynn: On the Calculation of the Prevalence of Trans-
sexualism, WPATH 20th International Symposium, Chicago, Illinois, 2007.

12 SPADE, Dean: Documenting Gender, Hastings Law Journal, Vol. 59, No:1, 2008, s.141.

13 BERKELEY, James: Employment and Labour Law 2001, 5.465, 466.
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%70 civarinda tespit edilmistir. Dlizenli {icret alabilecekleri islerde cali-
san transseksiiellerin en yliksek orana sahip olduklari sehir olarak Was-
hington DC. de bu oran %58, San Fransisco’da %64 olarak kaydedilmis-
tirl4. Bu ameliyati gecirenlerin iicte biri ev bulmak konusunda dislandik-
larini ifade etmektedirler?s.

Cinsiyetlerini degistirenlerin bir kismi evlilik ve bir cocugun sorum-
lulugunu iistlenme gibi geleneksel sosyal tercihlerde bulunmaktadirlar.
Bunlar bazen evlat edinme veya koruyucu aile olma yoluna gitmektedir.
Hatta evlatliklarini transseksiiellerden se¢meyi ve olarin da gergek cinsel
ozelliklerine uygun olara yasamalarina yardim etmeyi tercih etmektedir-
ler. Baz1 transseksiiellerin cinsiyet degistirmeden 6nce ¢ocuklari bulun-
maktadir. Zira transseksiiellerin anatomik ve fizyolojik bozukluklar: bu-
lunmadigindan ¢ocuk yapma yetenekleri de mevcuttur. Bunlarda iktidar-
s1zlik yoktur, sadece baska bir cinsiyeti kabul etme ve gelecekte sahip ol-
mak istedikleri baska bir viicuda 6zlem hali vardirlé. Bu nedenle daha
once sahip olunan ¢ocuklarin cinsiyet degistiren anne ve babasiyla yasa-
maya devam etmeleri veya yakin iliski halinde olmalar1 da s6z konusudur.

Kanunun iilkemiz ac¢isindan incelenmesi sonucunda ise transseksii-
eller karsisindaki olumlu duyarliligin ¢ok oldugu sdylenemez. Bu tutum
1926-1988 tarihleri arasinda goriildiigii gibi, transseksiielligin kabul
gormedigi 743 sayili Tiirk Kanunu Medenisinin 1988’de 3444 s. kanun ile
yapilan degisiklikle 29 maddesine eklenen II'nci fikrasi ile diizenledigi
donemde de devam etmistirl’. Bu anlayisin bir sonucu olarak cinsiyet de-
gistirenlere velayet hakkinin verilmemesi gerektigi veya sadece ¢ok istis-
nai mutad olmayan durumlarda verilebilecegi seklinde ortaya ¢ikan go-
risler de bunun bir kaniti olarak zikredilmelidir. Bugtin ytriirliikte bulu-
nan 4721 sayili Tirk Medeni Kanununun 40. Maddesi ile yapilan diizen-
lemenin 29 madde II. fikrasindan da geride bir ¢izgiye tasindig: diisiiniil-
diiglinde kanunun sosyal yapiy1 yansittigi kabul olunacak ve bugiinkii

14 Bu konudaki istatistikleri yansitan ¢alismalar icin bkz. LETELLIER, Patrich/LEVIS,
Yosenio:  http://www.sfgov.org/site/uploadedfiles/sthummanrights/docs/econ/
pdf; Jessica M.Xavier. http//www.glaa.org/archive/2000tgeedsassessment1112.
shtme.

15 SPADE:s.158.

16 ASHER, Noa Ben: The Necessity of Sex Change: Stuggle for Intersex and Transsex Li-

berties (http://heinonlineorg.29 Haru ]I § Gender 51 2006)
17 Bu déneme ait degerlendirmeler i¢cin Bkz. GUVEN: s.55, dn. 5.
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sosyal degerlendirmelerde de ne yazik ki 1988’den 6nceki diisiincelerden
dahi geriye gidildigi tespit edilecektir.

Nitekim Diyanet Isleri Bakanhgimn yayinladigi Cenaze Hizmetleri
Rehberinde; “cinsel organi kesilmis ya da yumurtalar1 alinmis erkeklerin,
erkekler tarafindan yikanmasi gerektigi” belirtilirken transseksiiellere
iliskin olumsuz yaklasimin hala devam ettigi acik¢a goriilmektedir. Yine
ayni rehberde, cinsiyeti anlasilamayan (hiinsa: hermafrodit: interseks)
kisilerin ise yikanmayacagl, sadece teyemmiim ettirilecegi kaydedilmis-
tirt8, Bunun 6zellikle insan haklar1 yoniinden hukuka aykiriligi bir tarafa,
toplumda giderek “transofobi” veya “interseksofobi” gelistigini goster-
mesi bakiminda da hassasiyetle lizerinde durulmasi gerekmektedir.

B- interseksiiellik
1. Tibbi Acidan

Interseksiieller, bozuk bir cinsiyet organi ile dogan ve bu nedenle cin-
siyeti dogusta net olarak tayin edilemeyen kimselerdir. Her ne kadar bun-
larin cinsiyeti niifus kitiigiine yazilmakta ise de bu burada cinsiyetin ke-
sinlik kazanmadigi kabul edilmektedir!®. Zira ¢ocugun cinsiyeti daha
sonra karsit cinsin 6zelliklerini tasir hale gelebilmekte ve ona uygun tibbi
miidahale yapilmasi gerekebilmektedir.

Interseksiiellik anatomik bir patolojiyi ifade eder. Interseksiieller
standarda uygun bir cinsel yapiya sahip degildir. Standart?? erkek ve disi
cinsinden farkli anatomiye sahip olan intersekstiellerin, ti¢iincii bir cinsi-
yet olmadiklari?! onlarin i¢ veya dis cinsel organlarinda veya kromozon-
larinda biyolojik farkliliklar bulundugu kabul olunmaktadir. Atipik rahim
veya testisler, kiiciik penis veya normal 6l¢iilerde olmayan uzun ve genis
klitoris sahibi ¢ocuklar interseksiiel kabul olunur. Yine ne erkek ne disi
olarak nitelendirilemeyecek diizeyde bozuk cinsel organi bulunanlarda
bu gruba dahildir.

18 Bu konudaki tartismalar i¢in Bkz. 31.7.2008 tarihli Hiirriyet; 13.12.2013 tarihli Milli-
yet Gazeteleri.

19 SCHWAB, Antoinette. Sowohl Mann als Auch Frau. Neue Ziircher Zeitung. 3.5 2002,
s.99.

20 Tipik fiziki standart erkek cocuklarda penis uzunlugunun 2 cm.den kii¢iik olmamasi,
kiz ¢ocuklarda klitorisin 0.9 cm.den biiyiik olmamasidir.

21 ISNA (Intersex Society of North America) interseksiielligi, ticiincii bir cinsiyet olarak
kabulii goriislinii reddetmistir (Bkz. Harvard Joural of Law § Gender. 2006, c.29, 5.67)
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Interseksiiellik tamsinin koyulmasinda cinsiyet kromozonlarindan
da yararlanilabilmektedir. Bazen bir ¢ocugun cinsel organlarinda distan
gozlemlenebilen bir bozukluk (ambiguity) olmadigi hallerde, kromozonal
farkliliklar nedeniyle interseksiiel olarak goriilmesi miimkiindiir. XX veya
XY seklindeki olagan kromozomlarin disinda farkli, 6rnegin X, XXY veya
XX/XY, XO/XY seklinde ortaya cikan kromozomlarda doganlar da inter-
sekstieldir2z,

Hormonlar da bazi hallerde interseksiielik olusturmaktadir. Hormo-
nal bozukluklarin yol agti1 bazi rahatsizliklarin (AIS - Androgen Insensi-
vity; CAH - Congenital Adrenal Hyperplasia) da ¢ocukta intersekstiellige
yol actig1 goriilmektedir23.

2. Sosyal Agcidan

Interseksiiellik, transseksiiellige oranla sosyal acidan daha fazla ka-
bul géren bir durumdur. Oyle ki transseksiieller i¢in cinsel operasyonu
zorunlu gorenler, intersekstellerin bu tiir cinsiyet degistirme miidahale-
lerini yaptirmak zorunda olmadiklarini savunmuslardir.

Interseksiiel haklar1 korumak amaciyla kurulan énemli bir sivil top-
lum 6rgiitii olan ISNA (intersex Society of North America) erken genital
operasyonlarini durdurmayi savunmaktadir. Dernegin goriisiine gore2+
agriy1 kesme veya bir hastali1 6nleme gibi tibbi bir gereklilik bulunma-
dik¢a bozuk genital organlarla dogan ¢ocuklarin erken diizeltme ameli-
yat1 yapilmasina karsi olduklari ifade edilmistir. Ailelere, bu tiir genital
bozukluklarla dogan ¢ocuklarinin fiziki farkhiliklarini kabul etmelerini
saglayacak manevi destek ve vasitalar verilmesi gerektigi, erken yasta
operasyon yaptirmanin tek ¢ikar yol olmadig1 goriisii vurgulanmstir.

Bu tiir operasyonlarin yapilmasina ancak ¢ocugun “iistiin yarar1” ge-
rekiyorsa (Cocuk Haklar1 S6zlesmesi md.3) ve cocugun bu konuda kendi
iradesi var ise (Cocuk Haklar1 S6zlesmesi Md.12) buna olanak saglanmasi

22 SCHWAB: 5.99.

23 WISNIEWSKI, Amy. B.; Complete Andogen Insensivity Syndorome: Long Term Medi-
cal Surgical and Psychosexual Outcome Clinical Endrocrinology and Metabolism
2000, s. 2664 vd.

24 CHASE, Cheryl: “Cultural Practice” or “Reconstructive Surgery”? YS. Genital Cutting,
the Intersex Movement and Medical Double Standards, the Intersex Movement and
Medical Double Standads in Genital Cutting and Transnational Sisterhood: Disputing
US. Polemics. 2002, s.126, 128, 139.
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uygun bulunmaktadir?s. Bir intersekstiel cocugun genital organlarinin na-
s1l goriilmesine ve buna iliskin tibbi miidahaleye sadece velisinin ve dok-
torun karar vermesi onun anatomisine karsi islenmis bir haksiz fiil sayil-
maktadirze,

ISNA'nin baslattigl bu yaklasim biiyiik 6lciide kabul gérmiistiir. Bu
goriisii benimseyenlere gore; herkes erkek veya disi cinselligi ile yetisti-
rilmeli, Giciincii bir cinsiyet (orta cinsiyet) olarak biiyiitiilmemelidir. Ana
babalar ¢ocuklarini genital anormallikleri olsa bile erkek veya kiz ¢ocuk
olarak gormeli, onlar1 nétr bir cinsiyette algilamamalidir. Veliler, ¢cocuk-
larinin cinsiyetlerinin belirli hale gelmesini saglamak tlzere oyuncak,
oyun, arkadas ve gelecek secimi gibi davranis ve duygularini aciklamakta
ozgir hareket etmelerine izin vermelidirler?’.

Intersekstiellikte erken operasyona karsi yiiriitiilen sosyal muhalefet
bu goriislerini gocukluk donemine ait olmak tizere agiklamaktadir. Yoksa
kendisinden riza alinabilecek olgunluga erismis ergin bir interseksiielin
secme hakkini kullanarak cinsiyet degistirmesine olanak saglanmasi ge-
rektigi kabul edilmektedir?s.

Interseksiiellikte erken operasyon aleyhtarlig: cinsiyeti biyolojik
odakli bir anlayis ile agiklamaya ¢alismaktadir. Soyle ki bir kimsenin cin-
sel kimligi, insanin atalarindan miras yoluyla edinilen genlerle ve emb-
riyo genlerle olusur. Erkek hormonlari beyni ve akl seksiialize eder, ka-
din hormonlar1 kadin cinselligini gelistirir29. Bu nedenle eger en biiyiik
cinsiyet organi olan beyin bu sekilde gelismisse bir erkek penissiz veya
mikro penisli olsa dahi erkek olabilir, kiz ¢cocugu bir anomali sayilacak
biiytikliikte klitorise sahip olmasina ragmen bir disi olarak cinsel tatmini
yakalayabilir. Bu nedenle interseksiiellerin erken yasta cinsiyet diizeltme

25 CRC-Convention of the Rihts of the Child (Cocuk Haklar1 S6zlesmesi'nin) 3.md.si; ¢o-
cukla ilgili herhangi bir eylemin, nereden gelirse gelsin ¢ocugun {istiin yararini birin-
cil amag olarak edinmesini 6ngoriir. S6zlesmenin 12. Md.si ise ¢ocuklarin kendilerini
ilgilendiren konularda gorislerinin alinmasi geregini diizenlemektedir.

26 DREGER, Alice D.: A History of Intersexuality: From the Age of Gonads to the Age of
Consents. Clinical Ethics 1998, s.9, s.345, s. 352.

27 DIAMOND/SIGMUNDSON: Management of Intersexuality: Guidelines for Dealing
with Persons with Ambigios Genitalia, Archives Pediatric & Adolescent Medicine,
1997,5.1047-1048.

28 DIAMOND/SIGMUNDSON: 5.1049.

29 HUGH, Paul Mc.: Surgical Sex. First Things 2004, S.147, s.34, 37.
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operasyonlarina tabi olmalari zararh ve gereksiz olabilir ve uygun olma-
yan penise ragmen bir erkek, uygun olmayan vajinasina ragmen kadin
olarak cinsel kimligini siirdiirebilir. Cinselligi beyinde belirlenmis kisi, ge-
lecek hayatindaki erkekligi ve disiligi de sekillendirecektir3o.

Erken cinsiyet diizeltme operasyonlarinin sonugta cinsiyet ve cinsel-
ligin uyumsuzlugu anlamina gelen transseksiiellige yol acacagindan kor-
kulmaktadir. Zira pek ¢ok olayda, dogumdaki belirleyici 6zellikleriyle er-
kek olarak goriilen ve niifus siciline bu cinsiyette yazilan interseksiiel ¢o-
cuklarin, kii¢lik yasta penisleri kesilerek kiz cocuk olarak yetistirilmele-
rine ragmen daha sonra bulug (puberte) ¢aginda kendisini erkek olarak
gormeye basladiklar goériilmiistiir3l. Yapilan ameliyatlarin bir kisminda
da cinsel haz duymayan kadin veya erkekte olmayan erkekler yaratilmis-
tir32, Bu durumda tibbin geriye doniilmeyecek bir yanlislik yaptig1 acikeca
goriilmektedir. Bir kimsenin gelecegini tayin etme (self-determinasyon)
hakki ile de bagdasmayan bu sonuca yol agmamak i¢in erken operasyon-
lardan kac¢inilmasi gerektigi 6ne stiriilmektedir.

Tirk Medeni Kanunu'nun 40.nc1 maddesinin sozii itibariyle “cinsiyet
degisikligini” transseksiiel yapida olanlara taninan bir hak olarak diizen-
ledigi goriilmekte oldugundan, intersekstellerin de kanunun bu maddesi
kapsaminda goriildiigii sonucu ¢ikarilmaktadir. Oysa yukarida agikla-
maya calisildigl iizere interseksiiellik (en bilinen tiirt itibariyle hermaf-
roditler: hiinsa) ile transseksiieller birbirinden farkli olup, farkh diizen-
lemelere tabi tutulmasi gerekir. ileride de agiklanacag iizere interseksii-
ellerin transsekstellerden farksiz goriilmesi, bu nedenle ayni sartlar al-
tinda TMK 40 md. gore cinsiyet degistirmelerine olanak saglanmasi, ya-
sama organi eliyle islenen en biiyiik haksizlik olacaktir.

Intersekstiellerin bu madde kapsamina dahil edilmedigi, hakkinda
bir diizenleme yapilmadigi, bu konuda bilingli bir boslugu kanun bulun-
dugu kabul edilecek oldugunda ise bunlara cinsiyet degistirme yolu ka-
panacak, dogumla gelen sanssizliga kisinin 6miir boyu katlanmasina yol
acilacaktir. interseksiiellere diizeltme ameliyati yolunun kapatilmasina
yol agacak bu goriis bir baska olumsuz yaklasimla da desteklenebilir o da
bu tiir ameliyatlarin zorunlu olmadig1 sonucuna ulasilirsa bir estetik ope-
rasyon oldugu kabul olunacaktir ki bunun da sosyal giivenlik mevzuati

30 Bkz. Harvard Journal of Law & Gender. C.29, 2006, s.90, 91.

31 CALAPINTO, John, As Nature Made Him: The Boy Who Was Raised As A Girl, 2000;
DIAMOND/SIGMUNDSON: s.151.

32 Bkz. SCHWAB: s.99.
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itibariyle devletce karsilanamayan miidahaleler kapsaminda interseksii-
ellerin kolay kolay basvuramayacaklari bir yol olmasi tizlintii verici gori-
lecektir.

Ustelik interseksiieller icin, transsekstiellere bakimindan stirdiiriilen
ahlaka ve hukuka aykirilik iddialarinin33 ileri siiriilememesi ve onlarin
dogumlarinda meydana gelen bu patolojinin diizeltilmesi uygun goriile-
rek daha toleransla karsilanmasi gerekirken bunun yasa ile acik¢a diizen-
lenmeyerek veya karisikliga yol acacak sekilde diizenlenmesinin bir ta-
lihsizlik oldugu kabul olunmalidir. Anayasanin 17. md.si; “herkesin maddi
ve manevi varligini koruma ve gelistirme hakkina sahip oldugunu” 6ngo-
rur. Bu baglamda intersekstiellerin dogumda belirlenen cinsiyetlerini sa-
bit bir zemine oturtmak, fiziksel, entelektiiel, psikolojik ve sosyal varhigi-
nin tamamlayicisi olan cinselligini3* se¢me hakkini kullanarak bu cinsel
kimligi ile bundan sonraki yasami sekillendirmesi en dogal anayasal hak
olarak goriilmelidir.

I. Transseksiiellerin ve Interseksiiellerin Cinsel Kimlikleri
Uzerindeki Haklarinin Korunmasi: Cinsiyet degisikligi:

Cinsiyet degistirme, buna ihtiya¢ duyan transseksiiel ve interseksii-
ellerin cinsel kimligine dahil olan cinsiyeti, cinselligi ve cinsel yonelmesi
tizerindeki haklarini korumanin en radikal ¢6ziim yolu olarak kabul edil-
mektedir. Zira bu kisilerin bu degisikligi yapmaksizin cinsiyetlerinin ira-
delerine uygun hale gelmesi (transseksiiellerde) ve netlesmesi (intersek-
stellerde) cinselliklerinin tartismasiz hale gelmesi, cinsel yonelmelerinin
hukuk, ahlak gibi sosyal 6nermelerle uygun goériilmesi mtiimkiin olmaya-
caktir. Bu nedenle bunlarin cinsel kimliklerinin korunmasi buna dahil un-
surlarin en genis bicimde korunmasini gerekli kilacaktir ki onlarin da
tipki diger insanlar gibi “insan haysiyetiyle bagdasmayan bir muameleye
tabi tutulmas1” (Ana. Md.17/11I; AIHS md.2) miimkiin olabilsin.

1. 3444 sayih Kanundan Onceki Dénem:

4.5.1988 tarih ve 3444 sayili Kanun ile 1926 tarihli Medeni Kanun’un
29. md.ne II. fikra halinde eklenen diizenlemeden oOnce cinsiyet degis-
tirme bir hak olarak degerlendirilmemekteydi.

33 Bkz. KOCAYUSUFPASAOGLU, Necip. Tiirk Hukukunda Transseksiieller Niifus Kiitii-
giindeki Cinsiyet Kaydinin Diizeltilmesi icin Dava Agabilir Mi? istanbul 1986, dn.33
de anilan yazilar.

3¢ GOLDMANN, Howard H.: General Psychiatry, 2 Ed. California 1988, 5.425.
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Bu dénemde bazi hukukeular cinsiyet degistirme ameliyatlarini hu-
kuka aykir1 gormekte3s ve bu goriislerini asagidaki gerekcelere dayandir-
maktaydilar.

Buna gore; “cinsiyet degistirme ameliyatlarinin transsekstielin kimli-
gini degistirmedigi, tersine cinsel kimligin devam ettigi, her ne kadar bun-
larin dis gortintiileri itibariyle karsi cinsin 6zelliklerine kavusturulmasina
ragmen o cinsin lireme organlarini edinemedikleri ve ireme yetenekleri-
nin de bulunmadig, dolayisiyla bunlarin cinsiyet degistirmelerinin hu-
kuka aykir1 oldugu” ileri siiriilmekteydi.

Yargitay da bu goriise paralel bicimde verdigi bir kararda3é ozetle
ifade etmek gerekirse; “kisilik hakki lizerinde tasarruf anlamina gelen
cinsiyet degistirme isteginin MK md.23 hiikmtne aykirilik teskil edecegi,
cinsiyet degisikliginin kanuna karsi hile hallerine kapi1 aralamis olacag,
ictincii olarak da hukuk diizeninin amacinin ¢ift organla dogmus (hiinsa)
olup da zamanla gelisen cinsiyetine gére ameliyatla durumu agikliga ka-
vusturulanlarin isbu gergek cinsiyetleri ile niifus kayitlarindaki celiskinin
diizeltilmesini saglamak oldugu” goriisiinii benimsemistir.

Bu gerekgelerin sirasiyla cevaplandirilmasi gerekirse;

a) Cinsiyet degistirme isteginin, kisilik haklarinin i¢ korunmasi bag-
laminda MK. md 23’e aykiriiginin transseksiieller ve interseksii-
eller bakimindan ileri siiriilmesi her zaman haklh goriilemez. Zira
bu tiir ameliyatlarin hemen hepsi, tibbi agidan koyulan ve bu ko-
nuda tereddiit gostermeyen bir tani sonucunda yapilmakta ve ni-
hai amaci kisinin beyninde gelisen cinselligi ile niifusta kayith ol-
dugu ve goriintrde kabul olunan cinselligi arasindaki uyumsuz-
lugu gidermeyi amaglamaktadir. Bu nedenle yapilacak ameliyat-
lar, kisinin kisilik varligin1 daha iyi ifade edebilmesi bakimindan
zorunlu goriilmektedir. Bununla, tistiin nitelikli bir 6zel yararin
gerceklestigi tartismasiz gorildiigu gibi topluma entegrasyonla-
rinin saglanmasi bakimindan “Ustiin nitelikli bir kamusal yara-
rin” elde edildigi de ileri siiriilebilir. Bu ise MK.24 II. fikrasina
gore yapilan ameliyatlarin hukuka uygunluk sebebi sayilmasina
yol acacaktir.

b) Cinsiyet degisikliginin kanuna kars1 hile yoluna bagsvurma kapi-
sinl aralamis olacagl yolundaki gerekcenin de hayatin olagan

35 Bzk. KOCAYUSUFPASAOGLU: s.33 de sayilan yazarlar.
36 Y.2HD 27.3.1986 t. ve E: 86/651; K:86/5256 s.K (YKD 1986, 5.1112).
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akisi ile bagdastig1 soylenemez. Zira cinsiyet degisikligi ameliyat-
lar1 siradan tibbi miidahaleler degildir ve katlanilmasi ¢ok zor, 1z-
diraplara yol acan bir siirece ihtiya¢ gostermektedir. Kisinin or-
negin askerden kacma gibi basit bir saik ile dis genital organla-
rinda degisiklik yapilmasini isteyecegi, karsit cinsin organlarini
taktirmasi i¢ genital organlarini ¢ikartilmasi, gogiis yaptirmasi,
adem elmasi operasyonu yaptirmasi, yan etkilerini goze alarak
hormonal tedavi gormesi gibi bir dizi mtidahaleyi gze almasi dii-
sliniilemez. Bunlari yaptirmaktan kacinmiyor, hatta bazen nefret
ettigi cinsel organini kendisi kesmek suretiyle 6liimii goze ali-
yorsa bu kisinin cinsiyet degistirme iradesinde samimi oldugu,
kanuna karsi hile yapmadig1 sadece mevcut cinselligini terk et-
mekte 1srarli bulundugu anlamina gelmektedir.

Cinsiyet degisikliginin sadece cift organla dogan hiinsalara tanin-
mas1 goriisii de tibbi gerceklerle bagdasmadig gibi, transseksti-
ellerle intersekstieller arasinda anlasilmaz bir ayirima yol acacagi
icin kabul edilemez. Kald1 ki intersekstiellik de sadece ¢ift organla
doganlara has bir kavram degildir bununda gesitleri vardir. Yik-
sek Mahkemenin s6ziinii ettigi ¢ift cinsel organla dogmus olanlar
interseksiielligin bir tiiriidiir, ancak bunun disindaki anatomik
bozukluklarla dogmus olanlar da bu kavrama dahil edilir. Bu bag-
lamda fazlasiyla kiigiik bir penise sahip olan oglan ¢ocugu nor-
malden genis ve uzun klitorise sahip kiz ¢gocugu interseksiiel sa-
yilmakta ve ileride gosterecegi cinsel gelismeye gore (cinsel or-
ganinda degisme olmasi1 halinde) psikolojik olarak kendisini
icinde hissettigi cinsiyete doniistiirebilmektedir. Zira intersek-
stiel birisinin i¢ ve dis organlari ve /veya kromozomlari tek ve net
bir cinsiyeti isaret etmeyebilir ve gerektiginde psikolojisine uy-
gun olarak evliligine en uygun olan cinsiyeti onun iradesine uy-
gun olarak tayin etme yoluna gidebilir3’. Su halde cinsiyet degis-
tirme hakkini sadece gortiniirdeki cinsel organ bozukluklarina ve
hatta sadece cift organla doganlara taniyip, sair cinsel organ veya
kromozom bozukluklarina (ambiguity) sahip olanlara vermemek
bir haksizlik olusturacaktir. Zira hukukun nihai amaci cinsel or-
ganlardaki her anatomik patoloji halini, ayn1 hukuki sonuclara
tabi tutmak suretiyle bunlar arasinda esitlik saglamak olmaldir.

37

KOGAN: s. 403.
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Yiiksek Mahkemenin bu kararina esas alinan teorik goriislerin de
elestiriye acik oldugu séylenmelidir. Zira bu goriisler cinsiyet de-
gistirme ameliyatlarinin kisiye ireme yetenegi vermedigi savu-
narak38 hukuka aykiri olduklar ifade ederken, iireme yetenegi-
nin cinsel kimligin vazgecilmez unsurlardan olmadiginin far-
kinda degillerdir. Transsekstiel ve interseksiieller cinsiyetlerini
ameliyatla degistirdiklerinde cinsiyetleri diizeltilmekte, cinsel-
likleri “cinsiyet beynine” uygun olarak belirginlesmekte, cinsel
yonelmesi yeni cinselligi ile ortiisiir hale gelmektedir. Kisacasi
kisi bu ameliyatla yeni cinsel kimligine kavusmaktadir. Ondan
beklenen iireme yetenegine sahip olmasi degil, bu kimligi ile hu-
kuki varligini siirdiirmesidir. Aksi bir diisiince ¢ocuk yapma ye-
tenegi bulunmayan (infertil) erkek ve kadinlarin cinsiyetini de
tartismall hale getirir ve (onlar1 da erkegi kadin-kadin1 erkek
sayma gibi akil dis1 bir durum yaratiriz) ki bu hukuk eliyle yara-
tilan bir garabet olusturacaktir, kabulii miimkiin degildir.

2. 3444 Sayil Kanun Dénemi

4.5.1988 tarih ve 3444 sayili Kanun ile Medeni Kanunun 29.ncu mad-
desine eklenen Il.nci fikra, cinsiyet degisikligini hukuka uygun hale getir-

mistir.

Buna gore; “Dogumdan sonra meydana gelen cinsiyet degisikliginin
asgari saglik kurulu raporu ile belgelendirilmesi halinde niifus sicilindeki
gerekli diizeltme yapilacagl” esasi benimsenmistir.

MK.29.md.nin ILfikrasi ile hukuken miimkin kilinan cinsiyet degis-
tirme hakki yapilan diizenleme tasidig eksiklikler nedeniyle (ben de da-
hil olmak iizere) elestirilmistir3®.

Bu elestiriler 6zetle gozden gecirilecek olursa;

a)

b)

Cinsiyet degistirme hakkinin hangi cinsel kimlik bozukluklarina
tanindiginin siipheye yer vermeyecek sekilde diizenlenmedigi
icin karisikliga yol acacagi,

Cinsiyet degistirmeye sebebiyet veren cinsel kimlik bozuklukla-
rina tani koyabilmesi icin bunun devam siiresinin agikliga kavus-
turulmasi gerektigi,

38 Bkz. Yukarida dn.35.
39 Bkz. GUVEN: 5.59-67.
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Cinsiyet degistirme ameliyatlarinin belli bir yas sinirina baglan-
masindan ziyade kisinin ergenlik donemine girmis bulunmasi
sartinin yasada aranmasinin uygun olacagl, zira ergenlige eris-
mekle cinsel organlarin fizyolojik gelisimi saglayacagi ve cinsel
yonelmenin ortaya cikacagi,

Maddede ifade edilen “dava”’nin ne zaman acilacaginin acik ola-
rak anlasilamadigi, bunun bir eksiklik oldugu davada verilen ka-
rarin tespit hiikmii niteligi tasidigindan ameliyattan 6nce veya
sonra davanin agilmasi ve kararin alinmis olmasi arasinda fark
gozetilmesi gerektigi,

Cinsiyet degistirmede evli olmanin bir engel teskil etmemesi ge-
rektigi® zira transseksiiellerin iktidarsiz olmadig, evlenmis ve
cocuk sahibi olmalarina ragmen transseksiielligin ortaya ¢ikabi-
lecegi, interseksiiellerin (hermofroditlerin) evlenmelerine de
sikca rastlandigi,

Maddede iireme yeteneginden yoksun olma sartinin aranmamast
genel olarak olumlu gortlirken, esasen bu sartin arandig tlke-
lerde dahi bunun dogustan itibaren bu yetenekten yoksun olmak
seklinde anlasilmamasi, tibbi miidahaleden sonra bu yetenegin
ortadan kaldirilmasi anlamini tasimasinin uygun olacagi, zira cin-
siyet degisikliginin tam bir kastrasyon (igdis etme) oldugu, bu-
nun cinsiyet degistirmeyle birlikte ortaya ¢iktigi, bu nedenle
ameliyatin bir kosulu olarak aranmayacag,

“Cinsiyet degisikliginin asgari saglik kurulu raporu ile belgelen-
mesi” hiikmiiniin mahkemenin takdirine gére olusturulacak uz-
man hekimlerden olusan saglik kurullar bi¢giminde, gerek gortl-
diigiinde ise adli raporlarla kanitlanmasi seklinde anlasilmasi ge-
rektigi,

Gorevli mahkeme konusunda agiklik bulunmadigi, kural olarak
ahvali sahsiyeye iliskin davalar 1086 sayii HMUK'nun 1711 sa-
yili kanun ile degisik 8 md. uyarinca Sulh Hukuk Mahkemelerinin
gorev alanina girmekte ise de, cinsiyeti degistirilen kisi evli ise
davanin ona da yoneltilmesi ve evliligin bu kararla kendiliginden
sona ermesi nedeniyle Asliye Hukuk Mahkemelerinin gorevli ol-
masinin isabetli olacagy, goriisleri ifade edilmistir.

40

AKksi gbriis icin bkz. ZEVKLILER, Aydin: Medeni Kanun ve Cinsiyet Kargasasi1 TBBD.
1988, 5.278-279, 285.
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3. 4721 Sayih Tiirk Medeni Kanununda Transseksiiellik ve
interseksiiellik:

Cinsiyet degisikligi 4721 sayili yeni Tiirk Medeni Kanunu'nda 3444
sayili Kanun ile eski Medeni Kanun’un 29 ncu maddeye eklenen II fikra
hiitkmiinden farkli olarak yeniden kaleme alinmistir. Tiirk Medeni Ka-
nun’nun 40. Maddesi ile getirilen bu yeni ve 6zel bir hiikiimle cinsiyet de-
gisikligi, bu hali ile degisiklige bagh pek ¢ok sorunun ¢oziimlenmedigi,
eski kanun déneminden bile daha geri bir noktaya ¢ekildigi bir goriintii
arz etmektedir.

a) Genel olarak degerlendirme

Bu noktada ifade etmek gerekirse kanun koyucunun konuyu diizen-
lerken tutucu bir yaklasimla hareket ettigi ve adeta cinsiyet degisikligi
ameliyatlarini imkénsiz hale getirmeyi amagcladigl hissedilmektedir.
Transsekstiellikle ilgili tibbi ger¢ekler, bu yapida olanlarin icinde bulun-
dugu cinsel bozukluk (sexual disorder-gender dysphoria), bunun kiside
meydana getirdigi 6zel bir depresyon ve heyecan hali, psikolojik 1zdirap
ile toplumda yol actig1 suga yatkinlik, toplum hayati ile uyumsuzluk gibi
sosyal olumsuzluklar hi¢ dikkate alinmamistur.

b) Kapsami bakimindan degerlendirme

Maddede cinsiyet degisikligi sadece transseksiiellere taninmis, inter-
seksiiellerden hi¢ bahsedilmemistir. Bu suretle maddenin séziinden iki
yorum ortaya ¢ikarilabilir; birincisi kanun koyucunun transseksiiellik ile
interseksiiellik arasinda bir fark gézetmedigi, ikincisi ise cinsiyet degis-
tirme yolunun intersekstiellere a¢ik olmadigidir ki her ikisinin de kabul
edilebilir bir goriis olmadig1 agiktir. Zira yukarida da agiklandig1 gibi#!
transseksiiellik ile intersekstiellik birbirinden farkli patolojileri ifade
eder. Transsekstielin icinde bulundugu cinsel carpiklik onun psikolojisi
ile biyolojik cinselligi (hukuki cinselligi) arasindadir. Interseksiielin sahip
oldugu cinsel c¢arpiklik ise onun biyolojik cinselligi ile hukuki cinselligi
arasinda yasanmaktadir. interseksiiellikte cinsel i¢ ve dis organlar1 ve
kromozomlari itibariyle Standard dis1 olan, her iki cinsiyetin 6zelliklerini
tasiyan veya hicbir cinsiyetin 6zelligini tasimayan anormal cinsellikle do-
gan kisiler niifusa “olsa olsa” hesabiyla kadin veya erkek olarak kaydedil-
mektedir. Daha sonraki gelismeye gore hangi cinsiyetin 6zellikleri hakim
hale gelirse ve bu degisiklik hukuki (niifustaki) cinselligin degistirilmesi
gerekiyorsa o cinsiyete gecisin saglanmasi icin cinsiyet degistirme yoluna

41 Bkz. Yukaridas. 11-12.
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gidilmektedir. Dogusta niifusa kiz olarak kaydedilen bir kimse ergenlik
doneminde diger cinsiyette gelisme gdstermisse cinsiyetinin yeniden dii-
zenlemek lizere operasyona tabi tutulmasi gerekmemektedir.

Interseksiielligin ayrica diizenlemeye tabi tutulmasi gereginin bir
baska hakli sebebi de her iki halde uygulanan ameliyatlarin tiirii ve kap-
saminin farkli olmasidir. Transseksiiellerde ameliyat, kisinin 6zlem duy-
dugu ve esasen kendisini o cinsiyette hissettigi hale getirmek amachdir
ve daha fazla sayida miidahaleyi gerektirmektedir. Kastrasyon, penisin
kesilmesi, testislerin alinmasi, yapay vajina yapilmasi veya kadin trans-
seksiiellerde penis takilmasi (phalloplasty), yumurtalik ve rahim alin-
masl, gogiis aldirmasi ameliyatlar1 bunlar arasinda sayilabilir. intersek-
stieller bakimindan ise daha ¢ok diizeltici ameliyatlar uygulanmakta, bi-
yolojik faktorlerde dengesizlik var ise buna yonelik tedaviler yapilmakta-
dir. Ornegin bozuk goriiniimlii penis veya vajina diizeltiimekte klitoris
biiylik ise kiiciiltiilmekte vajina yok veya kisa ise bunun normallesmesi
saglanmaktadir. Hatta bazi intersekstiellik hallerinde ameliyattan ka-
¢inma halinde hormonal tedavi ile bozuklugun katlanilabilir hale gelmesi
saglanabilmekte, bu durumda cinsiyet degistirme zorunlulugu dahi orta-
dan kalkmakta, kisi bu suretle niifustaki cinsiyet kaydini devam ettirmek-
tedir. Ornegin niifusta erkek olarak kayith bir interseksiiel en az 6 aylik
bir tedavi sonucunda klitorisinin enine ve boyuna biiyiimesi saglanmis,
penisle ayni fonksiyonu saglamasi miimkiin hale getirilmistir. Oyleki ken-
disini erkek kabul eden bu sansin yaptig1 heteroseksiiel evliligin gecersiz-
ligi iddias1 reddedilerek evliliginin siirdiiriilebilir olduguna karar veril-
mistir+2. Zira bugtin kabul edilen goriis evlilik iligkisi yoniinden intersek-
stiellerin kendi cinsiyetini segme olanagina sahip olduklar1 yolundadir+3.

Interseksiieller, dogustan sahip olduklar1 bozuk genital organlari ile
cinsiyetleri agisindan bastan beri bir belirsizlik icindedirler. Transseksii-
ellerin ise genital organlarinda her hangi bir bozukluk, eksiklik yoktur.
Anatomik yapilar itibariyle diizgiin olan transsekstieller bu organlarinin
temsil ettigi cinsiyeti reddetmekte, ondan rahatsiz olmaktadirlar. Kendi-
lerini karsit cinsiyetin ablukasi altinda hissetmekte#4 aslinda ait olmadigi
bu cinsiyetinden ve bu cinse ait organindan kurtulmak egilimindedirler.
Interseksiielin sorunu da esasen cinsel organi ile ilgilidir. Ancak bu sorun,

42 KOGAN, s.386.

43 KOGAN. s.409 ve dn.149.

44 (OZTUREL, Adnan: Transseksiializm ve Hermafrodizmde Yasal, Tipsal ve Adli Prob-
lemler. AHFD. 1981, C.37, S.1-4, 5.263.



154 Baskent Hukuk / Giiven

organinin bozuk olmasi nedeniyle biyolojik nedenlere dayali olarak or-
taya ¢ikmaktadir. Bunlarda dogustan var olan bu anatomik bozuklugun,
daha sonra belirgin hale gelen cinsiyete uygun olarak dontistiiriilmesi s6z
konusudur. Yoksa anatomik bozukluk olmaksizin, karsit cinse ¢evril sek-
lindeki bir istek intersekstiellerde yoktur, béyle bir 1srarl diisiince ancak
transseksiiellikte s6z konusudur.

Transseksiiellikte cinsiyetin degistirilmesi talebini belirleyen unsur
kisinin psikolojisine hakim olan duygulardir, bu konuda fiziki bir diirti
ve zorunluluk yoktur. Interseksiiellikte ise kisiyi cinsiyet degisikligine
zorlayan unsur sahip oldugu fiziki 6zelliklerdir. Burada interseksiielin
cinsiyeti degistirilirken her halde onun cinsel organinda hakim olan un-
sur 6n plana alinacaktir. Ornegin dogusta niifusa kiz olarak kaydedilen
interseksiiel daha sonra erkek cinsiyetine yatkin hale gelmedikce (6rne-
gin penis olusmadikga) sirf bunu istedigi icin cinsiyeti erkege doniisttiri-
lemez.

Transseksiiellikle interseksiiellik arasindaki fark gozetilmesi gerek-
tigine iliskin gosterebilecegimiz bir baska kanit ise her ikisinin ortaya ¢ik-
masi konusundaki farliliktir. interseksiiellik dogustan var olan bir pato-
lojiyi ifade ederken, transsekstelligin hangi yasta ortaya ¢ikacagi belli de-
gildir. Ileri yaslarda da transsekstiel egilimler goriilmektedir#s.

TMK.40 md.de sadece transseksiiellerden bahsedilmis oldugu i¢in in-
terseksiiellerin cinsiyet degistirmeyecegi yolundaki yorum ise, bunlarin
birbirinden farksiz goriilmesinden de beter bir garabete yol agacaktir.

Soyle ki transsekstiellik aleyhinde kullanilan ¢esitli goriislerin teme-
linde, cinsiyet degistirme ameliyatina transseksiieli zorlayan faktoriin
onun psikolojisi, duygu ve diisiinceleri oldugu, yani buna bir 6l¢iide ken-
dilerinin sebebiyet verdigi anlayis1 yatart. Transsekstielin viicudunda
yapilan radikal ve geriye doniilmez degisikligin sorumlulugu kendisine
aittir. O, cinsiyetinin degistirilmesini isterken, esasen dogustan sahip ol-
dugu dogal kromozom yapisi ile uyusmayan bir degisikligi arzulamakta-
dir. Yapilan ameliyatla cinsiyetini olusturan ve hicbir anormallik tasima-
yan kromozomlari ile cinselligi arasinda bir uyumsuzluk olusturmakta-
dir. Oysa intersekstieller i¢ ve dis genital organlari ile kromozomlarindaki

45 64 Yasinda 4 cocuk 11 torun sahibi ingiliz isadami Michael gecirdigi ameliyat sonucu
cinsiyet degistirerek kadin olmus ve Michelle ismini almistir (bkz. Hiirriyet gazetesi
20.1.2009).

46 KOGAN: s.410.
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carpiklikla dogmakta, bunun diizeltilmesini istedikleri icin daha kolay ka-
bul gérmekte ve bu durumdan sorumlu tutulmamaktadir. interseksiiel
yap1 dogumda var olduguna gore bundan dogrudan dogruya onu yaratan
“Allah”1in sorumlulugu s6z konusu olmalidir. Hatta bunlarin herkese tani-
nan evlenme hakkindan yoksun birakilmasinin da bu nedenle diisiiniile-
meyecegi savunulan goriisler arasindadir.

Halbuki yaradan tarafindan kisiye dogumla baglanan cinsiyetin ame-
liyatla veya ilacla degistirilmesinin hos goriilmesinin teolojik kaygilarla
s6z konusu edilemeyecegi kabul olunmaktadir4’.

Sonug¢ olarak soylemek gerekirse felsefi acidan hos goriilmeyen
transseksiiellige nispetle cinsiyet degistirmelerine daha toleransla yakla-
silan intersekstiellerin, cinsiyet degisikligi baslikli TMK 40 md.de kapsam
dis1 birakildigi yanlis bir yorum olacaktir. Bu nedenle maddenin olabildigi
Olclide evleviyetle (a fortiori) interseksiiellere de uygulanacagi kabul
olunmalidir.

¢. Kanunun Aradigi Maddi Sartlar Bakimindan Degerlendirme

TMK.nun 40 maddesi ile cinsiyet degistirmede aranan maddi sartlar
sunlardir;

- Cinsiyet degistirmek mahkemenin iznine baghdir,

- Cinsiyet degistirmek isteyen kimse sahsen basvuruda bulunmali-
dir,

- Iznin verilebilmesi i¢cin istem sahibinin 18 yasin1 doldurmus bu-
lunmasi gereKir,

- Istem sahibinin evli olmamasi icap eder,

- Istem sahibinin transseksiiel yapida olup, cinsiyet degisikliginin
ruh saghigi agisindan zorunlulugunun bir egitim ve arastirma has-
tanesinden alinacak resmi saglik kurulu raporuyla belgelenmesi
gerekmektedir,

- Istem sahibinin iireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun bu-
lundugunun (transseksiiel yapida oldugunun kanitlanmasinda
izlenen yola uygun olarak) belgelenmesi zorunludur,

- Cinsiyet degistirme operasyonunun gerceklesmesi sarttir,

- Bu operasyonun gergeklestiginin resmi saglik kurulu raporuyla
dogrulanmasi halinde mahkemenin niifus sicilinde gerekli du-
zeltmenin yapilmasina karar vermesi gerekmektedir.

47 KOGAN: 5.380-381.
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Bu sartlar tek tek incelemektense maddi sartlar ve sekli (usule ilis-
kin) sartlar seklinde iki gruba ayirarak incelemek dogru olacaktir.

c.1 Cinsiyet Degistirmenin Maddi Sartlari:

c.1.1. Cinsiyet degistirmek icin 18 yas sinir1 6ngorilmiistiir. Buna
gore cinsiyet degistirme talebinde bulunmak ancak 18 yasini tamamlamis
(doldurmus) olanlara taninmistir. 18 yas sinir1 bazi hukukcularin® da
onerdigi bir sart ise de bu yasin her somut olaya her zaman uygun olma-
diginin altini ¢izmek dogrudur. Zira transseksiielligin hangi yasta ortaya
cikacag belli olmadig icin daha erken yaslarda (6rnegin ergenlikte) or-
taya cikan transseksiiellik hallerinde cinsiyet degistirme olanaginin 18
yasindan onceye alinmasinda yarar vardir#. Nitekim bazi bilim adamla-
rinin zikrettikleri olaylardas® 9 yasindan beri kendisini kadin hissetmeye
baslayan erkeklerin ameliyatla kadin cinsiyeti kazanmalarina sahit olun-
duguna gore, burada 6nemli olan yas degil transseksiiel taninin koyulma-
sidir ki bu da ergenlik donemine (puberto) girilmesiyle miimkiin goriil-
mektedir.

Transseksiiellik tanisinin koyulmasi en az iki y1llik>! bir siireci gerekli
kilmaktadir. Bir kimse en az 2 yil siire ile cinsiyet karakterlerinden kur-
tulma ve karsi cinsin cinsiyet 6zelliklerini kazanma {izerinde devamla ve
1srarla kafa yoruyor ve bu konuda girisimlerde bulunuyorsa transseksiiel
olarak tanimlanabilmektedir. Nitekim Tip bunun icin herhangi bir yas si-
nir1 aramamakta, kisinin ergenlik donemine girmis olmasini yeterli say-
maktadirsz,

Cinsiyet degisikligi yasinin 18’den asagiya ¢ekilmesi, bu kimsenin de-
gisen yeni cinsel kimligi ile girecegi hukuki iligkilerin selameti bakimin-
dan da 6nem tasimaktadir. 17 Yasinda evlenmeye hak kazanan bir kim-
senin transseksiiel oldugunu evlendikten sonra 18 yasinda hissetmeye
baslamasi halinde kendisine evli oldugu icin cinsiyet degistirme hakki ve-
rilmemesinin ortaya ¢ikaracagi sorunlar1 hesaba katmak gerekir. Bu ne-

48 WILL, Michael R./OZTAN, Bilge: Hukukun Sebebiyet Verdigi Bir Aci, Transseksiielle-
rin Hukuki Durumu, AHFD 1993, C.43, S.3-4,s.148.

49 Bkz. GUVEN: 5.62 de de aymi gériisii benimsemistik.

50 OZTUREL: 5.269-282.

51 Alman Transseksiiellik Kanunu’'nun 8 inci paragrafi en az {i¢ yildan beri transsekstiel
yapida olma sartin1 aramaktadir.

52 OZTUREL: 5.263.
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denle TMK 40 md.si ile aranilan “18 yasini doldurmus olmak sartinin” kal-
dirilarak cinsel kimligin kazanilma asamasi olan “ergenlik donemini ta-
mamlamak” gibi degistirilmesinin konunun hassasiyeti bakimindan daha
dogru oldugu kanaatindeyim>3. Bu goriis TMK.nun 40.nc1 maddesi ile ara-
nilan sartlara uymamakla beraber a priori (evleviyetle uygulanma) esasi
geregi tabi olan interseksiieller bakimindan 6zellikle savunulabilir 6zel-
liktedir.

¢.1.2 TMK.nun 40.md si cinsiyet degistirmek isteyenin evli olmamasi
sartinl aramaktadir. 3444 sayili Kanun ile eski Medeni kanun’un 29.nci
md.ne eklenen II fikrasinda boyle bir sart aranmamis iken, simdiki bu dii-
zenlemede “evli olmama” sartinin aranmasi tibbi gercekle ortiismedigi
gibi, ginliik hayat tecriibelerine de uymamaktadir. Nitekim Alman Trans-
sekstieller Kanununda baslangic¢ta var olan bu sartin daha sonra kaldiril-
dig1 goriilmektedir.

Transsekstielligin herhangi bir yasta ortaya (§8) ¢ikabilecegi ve bu-
nun evliler arasinda da goriilebilecegi bilinen bir gercektir. Zira transsek-
stieller fiziken normal bir anatomik yapiya sahiptir ve cinsel olarak ikti-
dar sahibidirler. Onlarin sorunu fiziki degil psikolojiktir. Cinsel organlari
hari¢ genel olarak fiziki varliklarindan sikayetci degillerdir. Cinsel organ-
larindan memnun olmamalari ise kendilerini o cinsiyette degil, karsit cin-
siyette gormemelerinden kaynaklanmaktadir. Kendisini karsit cinsten
gérmesine ragmen evlenen veya evlendikten sonra bu patolojinin icine
diisen kimselerin cinsiyet degistirmesine izin verilmemesi, bu sorunun
ortaya ¢ikardigi problemleri artirmaktan baska bir sonu¢ dogurmaz. Ken-
disine izin verilmeyenlerin otomutilasyon (kendi kendini igdis etmez) yo-
luna basvurdugu haller az degildir.

Bu noktada transseksiiellin evliligini bosanma veya gecersizlik gibi
nedenlerle sona erdirebilecegi ve ondan sonra mahkemenin iznini talep
etmesi Onerilebilir. Ancak bu yollarin sorunu ¢ézmekten uzak oldugu
aciktir. Soyle ki transseksiielin actig1 davalarda evlilik birliginin-temel-
den sayilmasi sebebine dayanilabilir. Bu durumda, esinin bosanmaya razi
olma ve anlasmali bosanmay1 (TMK.166/111) kabul etmemesi durumunda

53 Nitekim gecikmesi halinde telafisi imkansiz sonuclar dogacaksa uzman gortisii almak
suretiyle 18 yasindan dénce de degisiklige izin verilebildigi gériisii icin Bkz. TEKIN,
Nurullah: Cinsiyet Degistirme Kavrami ve Cinsiyet Degistirme Ameliyatinin Hukuki
Acidan Degerlendirilmesi. Terazi Aylik Hukuk Dergisi. S.39 2009, 5.108; KAYA, Murat.
Tiirk Hukukunda Cinsiyet Degisikligi ve Hukuki Sonug¢lar1t Mecmua. Ankara 2008, s.73
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kusuru daha agir (hatta kusurun tamami ona ait) goriilebilecek ve bosan-
manin gerceklestirilmesi miimkiin olmayacaktir. Davanin reddi kararinin
kesinlesmesinden itibaren 3 yi1l icinde ortak hayat kurulamamis, esler bir
araya gelmemisse, transseksiielin istemi lizerine bosanmaya karar vere-
bilirse de bu siirecin uzunlugu (yaklasik yedi y1l) bunun c¢ikar bir yol ol-
madigini ortaya koymaktadir.

Bosanma davasinin transseksiielin esi tarafindan acilmasi diisiiniil-
diiglinde yine ¢esitli sorunlar ortaya ¢cikmaktadir. Es actig1 davayr TMK.
163 md. ile diizenlenen “haysiyetsiz hayat siirme” sebebine dayandira-
maz. Zira transseksiiellik bir ahlaksizlik sayillamayacagindan onun haysi-
yetsiz hayat siirdiirdiigiinden bahisle agilacak bosanma davasinin karara
baglanmas1 miimkiin degildir. Evlilik hayatinin ¢cekilmez hale geldigini id-
dia eden esin TMK. 166 md. uyarinca a¢tif1 bosanma davasinda da yine
ispat zorluklar ortaya ¢ikarabilecek, bu nedenle sonug¢ alinamama olasi-
lig1 s6z konusu edilebilecektir. Ornegin kendisini karsit cinsten kabul etse
degil saglikli anatomik yapisi nedeniyle cinsel olarak kocalik veya karilik
gorevini kusursuz yerine getirdigini kanitlayan transseksiielin bu konu-
daki kusurunun kanitlanmasi miimkiin gériilmemektedir.

Transseksiielin evliliginin gecersiz kilinmasi ise ancak TMK.nun
149/2 bendi uyarinca yanilma sebebi ile miimkiindiir>4. Buna gore evlen-
meden dnce transseksiiel yapida olan bir kimsenin bu halde oldugunun
fark edilmemesi, onunla birlikte yasamay1 ¢ekilmez bir duruma sokacak
nitelikte 6nemli bir yanilma tegkil edebilir ve 6grenilmesinden itibaren 6
ay, evlilikten itibaren 5 yil iginde esi tarafindan nispi butlan konusu yapi-
labilir. Nispi butlan, sadece iradesi sakatlanmis esin basvurabilecegi bir
hukuki yol oldugundan esin bu yolu tercih etmemesi halinde transsekstiel
icin cinsiyet degistirmenin yolu yine kapanacaktir. Bagka bir deyisle
transseksiielin gelecegi esinin iki dudagi arasina baglanmaktadir ki kisi-
nin kendi gelecegini kendisinin tayin etmesi (self determination) kapsa-
minda goriilen cinsiyet degistirme hakkinin, AIHS.nin 8.nci md.sine aykir
olarak ortadan kaldirildig iddia edilebilir.

Evlendikten sonra ortaya ¢ikan transseksiiellik hallerinde ise ne ev-
liligin butlanindan ne de yoklugundan bahsedilemez. Zira gegersizlik, ev-
lenme aninda var olan gegersizlik sebepleri nedeniyle basvurulabilen bir

54 Transsekstiellik, “davacinin veya altsoyunun sagligi icin agir bir tehlike olusturan bir
hastalik teskil etmediginden” bu durum kendisinden gizlene es TMK. 150/2. bendi
geregi yanilma sebebiyle nispi butlan davasi agamaz.
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hukuki yoldur, sonradan meydana gelen sebepler, kanunda diizenlenen
kosullar1 gerceklesmisse ancak bosanma sebebi olur5s. 56 Bu nedenle ta-
raflar arasinda cins ayriliginin ortaya kalkmasi nedeniyle yokluktan bah-
sedilemeyecegi gibi>” TMK. 145 md.de sinirl sayili olarak sayillan mutlak
butlan sebepleri de gerceklesmediginden evliligin kesin hiikiimsiizlii-
gline de karar vermek miimkiin degildir.

Transseksiieller icin yapilan bu tartismalar 6ncelikle interseksiieller
bakimindan da gecerlidir. interseksiiellik cesitli sekillerde ortaya ¢ikar ve
bu yapida olan bir kimsenin niifusa kayith oldugu cinsiyeti ile evlenmesi
icin hi¢bir yasal engel yoktur. Bir kimsenin intersekstiel oldugu, cogu kez
evlenme sonucunda anlasilir, zira aileler ¢ocuklarinin bu yapisal bozuk-
lugunu agiklamaktan kaginabilmektedirler. Ozellikle kirsal kesimde cin-
sellik tabu oldugundan, annesinin bildigi, stiphelendigi bir durumun ba-
badan dahi saklandigi goriildiigiinden bunun ilk kez tespiti esi tarafindan
yapilmaktadirss.

Bu nedenler birlikte ele alindiginda transseksiiellik ve intersekstiel
olma 6zelliginin evlilikte ortaya ¢ikmasi veya anlasilmasi halinde cinsiyet
degistirmenin “evli olduklar1” i¢in yasaklanmasi yerine, eski Medeni Ka-
nun’un 29/II fikrasi uyarinca “cinsiyet degisikligi kararinin kesinlestigi
tarihte evliligin kendiliginden son bulacagina” iliskin hiikmiin yeni TMK
da benimsenmesinde yarar bulundugunu ifade etmek gerekir.

c.1.3. TMK.nun 40 maddesi ile aranilan bir baska maddi sart, cinsiyet
degistirmek isteyenin “lireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun bu-
lunmasi1” olarak ifade edilmigtir.

Bu sart da transseksiielligi aciklayan tibbi tanimlarla ters diismekte-
dir. Zira yukarida da ac¢iklandig iizere transseksiiellerin gerek i¢ genital
organlar1 gerekse dis genital organlarinda ve bunlarin fonksiyonlarinda

55 Ayni goriis icin bkz. FEYZIOGLU, Feyzi: Aile Hukuku, istanbul 1986, 5.96.

56 Transsekslielligin ortaya ¢ikmasiyla birlikte kendiliginden yok evlilik haline gelece-
gini kabul eden aksi goriis icin bkz. OZTAN, Bilge: Aile Hukuku, Ankara 1979, s.179;
KOPRULU, Biilent/KANETI, Selim: Aile Hukuku, Istanbul 1988, 5.65

57 AKINTURK, Turgut, nisanlanmada cinsiyetin degismesi halinde nisanin kendiliginden
sona erecegini kabul etmis (bkz. Aile Hukuku, Ankara 2006, s.45) ise de bizde bu du-
rum nisanin sona erdirilmesi i¢in hakli bir sebep teskil eder ve transsekstielin nisan-
lisina nisandan tek tarafli ddnme hakki verir.

58 Bunun, esin cinsel niteliginde yanilma (hata) nedeniyle nisbi butlan (iptal) sebebi
(TMK.m.149/2; EMK.m.116) sayilacagina iliskin Bkz. Y.HGK 18.1.1969 t.ve 67-2-835
E, 69/835/52 K sayili karar (6zel dosya).
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herhangi bir bozukluk yoktur. Bunlar heteroseksiiel iliski icinde de bulu-
nabilir ve cocuk sahibi olabilirler. Esasen transseksiiellerin cinsel tercih-
leri, transsekstielligi cogu kez belirleyici bir faktor de sayillmaz. Hi¢bir cin-
sel deneyime girmeyen aseksiiel transseksiieller bulundugu gibi, kendi-
sini karsit cinsten gordiigl icin homosekstiel iligkiler siirdiirenler veya
operasyon gecirene kadar geleneksel heteroseksiiel iliskilere devam
eden transseksiieller de vardir.

Burada transseksiielligin, fiziki cinsel anomaliyi ifade eden intersek-
stellikle karistirildigini zannetmekteyiz. Zira interseksiiellik, dogustan
var olan bir hilkat garabetidir ve i¢ ve dis genital organlarda bozukluk
veya lremeyi imkansiz hale getirecek bicimde kromozomlarda karisik-
likla es deger goriiliir. Bunlarin ¢ogu hallerde normal olarak heterosek-
stel iligki silirdiirmesi miimkiin olmayabilir, erkeklerin ereksiyon veya
penetrasyonundan, kadinlarin yumurtlamasi, cinsel haz duymasi ve esi
ile standart bir iliskiye girmesi, girse bile hamile kalmasindan s6z edile-
meyebilir. Bu nedenle interseksiieller bakimindan bu sartin aranmasinin
makul ve uygulanabilir bir hali bulundugu séylenebilir. Ancak bu sart
transseksiielligin dogasina aykiridir ve bu durumda olanlarin ameliyat
sansini ortadan kaldirmaktan baska bir amag¢ ve sonucu bulunamaz. Bu
climleden olarak “cinsiyet degistiren kimselerin” stirekli olarak iireme
yeteneginden yoksun olmasi sartini cinsiyet degistirme ameliyatlarin ya-
pilmasindan 6nce aranilan bir sart olarak degil, bu ameliyatlarin sonu-
cunda aranilacak bir sart olarak degerlendirmenin daha dogru bir yakla-
sim olacagi diisiiniilmelidir.

Esasen lireme yeteneginden siirekli olarak yoksunluk, cinsiyet degis-
tirme ameliyatinin dogal sonucudur. Cinsiyet degisikligi tam bir kastras-
yondur5?. Bu kapsamda yapilan miidahalelerin cesitleri cok ise de bunla-
rin yeknesak bicimde herkese ayni sekilde yapildig1 séylenemez. Maliyet-
lerinin yliksek olmasi nedeniyle cinsiyet degistirmek isteyen kisi bunlar-
dan bir veya birkacini yaptirma yoluna gidebilmektedir. Bunlarin iginde
olmazsa olmaz niteligi tasiyan operasyonlar i¢ ve dis lireme organlarinin
kesilmesié® ve olabildiginde karsit cinse ait organ gorintiisiine kavustu-

59 Bkz. GUVEN: 5.65

60  Cinsiyet degistirme kapsaminda yapilacak ameliyatlar; gogiis takilmasi veya kesil-
mesi (mastecomy); adem elmasinin ¢ikartilmasi; penis kesilmesi (penectomy); tes-
tislerin ¢ikarilmasi (orchiectomy); vajina yapimi (vaginoplasty); penis yapimi (phal-
loplasty) i¢ genital organlarin alimi (hysterectomy) olarak siralanmaktadir.
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rulmasidir. Ornegin bir cesit ters-yiiz ameliyesinden bahsedilmesi bu ne-
denledir. i¢ ve dis iireme organlarindaki bu operasyonel degisme, onun
hem eski hem de doniistiigli cinsiyetiyle cocuk sahibi olmasini imkansiz
hale getirir. Aksi halde cinsiyeti diizeltilen bir kimsenin ¢ocuk sahibi ol-
masi gibi ters bir durumla karsilasilacagi endise verici goriilmiistiire?.

c.1.4. Cinsiyet degistirebilmek i¢in transseksiiel yapida olmak gerek-
mektedir. Transseksiiellik, cinsel kimlik bozukluklari (gender identity di-
sorders) veya psikoseksiiel bozukluk (psycho-sexual disorders) adi al-
tinda incelenen bir patolojidiré2 ve sosyal olarak cinsel diyaspora (gender
dysphoria) olarak®3 isimlendirilen bir olgudur.

Transseksiiellik tanisinin koyulmasi tibbi ilgilendiren bir husus ol-
makla beraber kisaca ifade etmek gerekirse; kisinin anotomik cinsiyeti
hakkinda siirekli bir rahatsizlik duymasi, dogumla kazandig: cinsiyetin
kendisine uygun olmadig, karsit cinsiyetin kendisini istila ettigi kanaa-
tine samimiyetle sahibi olmasi, bu konudaki duygu ve diisiince eylemle-
rinin en az 2 yildir devam ediyor olmasi¢4 kisinin ergenlik ddnemine (pu-
berto) girmis olmasi, cinsel anomalinin fiziki (genital organlarda) bozuk-
luktan veya kromozom bozuklugundan kaynaklanmamas (intersekstiel-
lik olmamasi) ile bu tiir duygu ve diisiincelerin sizofreni ve benzeri ruhsal
bozukluklardan kaynaklanmamasi sartiyla klinik tani1 koyulabilmektedir.

Interseksiieller bakimindan aranilan tibbi tani ise kuskusuz fizyolojik
cinsel bozuklugun bulundugu seklinde koyulacaktir.

C.2 Cinsiyet Degistirmenin Sekli Sartlarti:

Tirk medeni Kanunu’'nun 40.nc1 maddesi ile diizenlenen cinsiyet de-
gistirme iki asamali bir yargi islemine ihtiya¢c gostermektedir. Bu yonti ile
cinsiyet degistirme sartlar1 bakimindan 6nemli 6lciide Alman Transsek-
stieller Kanununu esas alané® kanun koyucumuzun, sekli sartlar bakimin-
dan usul ekonomisine aykiri bicimde ondan ayristig1 goriilmektedir. Zira

61 WILL/OZTAN: 5.247.

62 GOLDMAN: s.442; GELDER/GATH/MAYOU: S.590.

63 http://en.wikipedia.org/wiki/transsexual

64 2 yillik slire kanunen dngoriilen bir siire olmayip tibben aranilan bir stiredir. Al-
manya’da bu siire kanunen 3 y1l olarak tayin edilmistir. (Alman Transseksiieller Ka-
nunu. §8)

65  BASARA, Gamze Turan: Tiirk Medeni Kanununun 40 nc1 maddesi Kapsaminda Cinsi-
yet Degisikligi ve Hukuki Sonuglari, TBBD 2012, S.103 s.249.
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Almanya’da cinsiyet degisikligi ameliyati olmak i¢in mahkemeden 6nce-
den izin alinmasi gerekmemektedir (Alman Transseksiieller Kanunu -
Transsexuellengesetz 8).

¢.2.1 Birinci Asama: Mahkemeden Izin Alinmasi Davasi

Cinsiyet degistirme ameliyatlar1 mahkemeden alinacak izne tabidir.
Cinsiyetini degistirmek isteyen kimse, mahkemeye sahsen basvurarak
cinsiyet degistirilmesine izin verilmesini isteyecektir. Bu hak sahsa siki
sikiya bagh bir hak oldugu i¢in burada kanuni temsil hiikiimleri uygula-
namaz. Bu Kkisi vesayet olsa dahi vasisinin izni gerekmedigi gibi vesayet
makamindan TBK.m.462 veya denetim makamindan TBK.m.463’e gore
izin alma yoluna da gidilemez. Mahkeme iznin verilebilmesi i¢in basvu-
ruda bulunanin kanunun aradig: kosullar tasiyip tasimadigini arastira-
caktir. Bagvuruda bulunan kiside kanunun aradigi kosullarin bulundugu-
nun bir egitim ve arastirma hastanesinin “Cinsel Kimlik Degerlendirme
Komisyonu”ndan alinacak kurul raporuyla belgelenmesi sarttir ve mah-
keme bu kosullar gerceklesmisse izin vermek zorundadir.

Burada hakime takdir yetkisi taninip taninmadigi sorusu akla gelebi-
lirse de kanimca mahkeme egitim ve arastirma hastanesinden alinacak
rapor ile bagh olmak ve kural olarak gerekli izni vermek zorundadir. An-
cak mahkemeyi stipheye diisiirecek bir durum s6z konusu olursa, bilirkisi
sifatiyla adli tip kurumundan rapor alma yoluna gidilebilmelidir.

Izin karar1 ingai nitelikte olup nihai bir karar 6zelligi tagir. iznin ve-
rilmesine veya talebin reddine iliskin kararin temyizi miimkiindiir, tem-
yiz edilmemek veya temyiz edilse dahi Yargitay’ca onanmak suretiyle
seklen kesinlesir.

Cinsiyet degistirme davalari niteligi itibariyle kamu diizeni ile ilgili-
dir ve cekismesiz yargiya dahildir. Bu nedenle Niifus idaresi ve Cumhuri-
yet Savcisinin da davaya katilmasi gerekmektedir. Eksik hasim ile hiikiim
kurulmasi bozma sebebi sayillmaktadir®e.

Cinsiyet degistirme davalar asliye hukuk mahkemelerinde goriiliir
(6100 s. HMK md.382/2a5;383 e atfen 5490 s. Niifus Hizmetleri Kanunu
md.36. Maddenin kaleme alinmasindan ¢ikarilacak sonuca gore, iznin
alinmasi icin mahkemeye yapilan basvuru ile bu izne baglh olarak yapilan
cinsiyet degistirme ameliyatindan sonra mahkemeye agilacak niifus sici-

66 Y.2.HD.29.3.2002 t. ve 2002/3556 E. ve 2002/4451 K.sayili karar (6zel dosya)
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linde diizeltme yapilmasina iliskin davanin birbirinden farkl davalar ol-
dugu ve her iki mahkeme arasinda organik bir bag bulunmadigi, her iki
mahkemenin ayr1 mahkemeler oldugu kanaati edinilmektedir. Baska bir
deyisle izin veren asliye hukuk mahkemesi ile ameliyattan sonra niifusta
gerekli diizeltme karari verecek mahkeme ayni mahkeme degildir. Kesin-
lesmis izin kararina baglh olarak cinsiyet degistirme ameliyatini yaptiran
transseksiielin, bu kez yeniden acacagi ayr1 bir dava ile niifusta gerekli
diizeltmenin yapilmasini talep etmesi gerekmektedir. Yoksa iki dava ara-
sinda bir baglanti1 kurularak, niifus kaydinda degisiklik yapilmasi talebi-
nin de izini veren mahkemece karsilanacaginin ileri siiriilmesi miimkiin
degildir.

c.2.2. Ikinci Asama: Niifusta cinsiyet diizeltmesinin yapilmasina ilis-
kin dava

Verilen izne bagh olarak cinsiyet degistirme ameliyat1 yapildiktan
sonra transseksiielin bu ameliyatin yapildigini resmi saglik kurulu rapo-
ruyla belgelemek suretiyle asliye hukuk mahkemesine basvurarak (HMK
2/1) niifus sicilinde gerekli diizeltmenin yapilmasini talep etmesi gerek-
mektedir.

Buna iligkin agilacak dava da ¢ekismesiz yargi kapsaminda goriiliir,
verilecek karara karsi temyiz yolu agiktir, karar temyiz edilmemek veya
edilmis ise onanmak suretiyle kesin hiikiim teskil eder.

Mahkemenin niifusta cinsiyet diizeltilmesine karar vermesi ic¢in
resmi saglik kurulunda alinacak bir saglik kurulu raporuna ihtiyag vardir.
Bu raporile transsekstielin, birinci asamada alinan izne bagli olarak amag
ve tibbi yontemlere uygun bir cinsiyet degistirme ameliyatinin yapildigi-
nin dogrulanmasi icap etmektedir. Bu baglamda ameliyatin yapildigina
dair tek bir imzali doktor yazis1 yasanin aradig1 nitelikte bir rapor sayila-
maz®’.

Bu noktada ne tiirde ve kapsamda bir ameliyatin amag ve tibbi yon-
temlere uygun kabul edilecegi sorusu lizerinde durmak gerekir.

Yargitay'in bu konuda verdigi bir kararda®s; “23.11.2004 tarihinde
TMK 40/1 uyarinca verilen ve temyiz edilmeyerek kesinlesen izin kara-
rindan sonra gecirilen tibbi operasyon sonrasi erkek olan transseksiiel

67 Y.2.HD 6.10.2003 t. ve 2003/11898 E, 2003 /2737 K. Sayih karar (6zel dosya)
68 Y.2.HD.13.2.2006 t. ve 2005/17485 E ve 2006/1343 K. tarihli karar1 (6zel dosya)
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hakkinda diizenlenen raporda” Labium minuslarinin ¢ikartildigi, vajina-
nin kapali oldugu, iirolojik olarak erkek dis genital organlarina (penis ve
testis) sahip olmadigy, iireme fonksiyonlarinin bulunmadigi, genital bol-
gesinin kadin gériiniimiine sahip olmadigi, biyolojik cinsiyetinin psikolo-
jik cinsel kimligine uygun olarak degistirilmesinin ruh saghgi acisindan
gerekli oldugunun aciklandigi, ancak davacinin sundugu Sisli Etfal Egitim
ve Arastirma Hastanesi Plastik Cerrahi Uzman Doktoru imzali yazida: Da-
vacinin kadin cinsiyetinden erkek cinsiyetine gecebilmesi icin gerekli
ameliyatlardan birincisini oldugu, kadinlik i¢ ve dis organlarinin alinarak
fiziksel kadin kimliginin sonlandirildigi, kadindan erkege cinsiyet donii-
slimiiniin ikinci asama ameliyatinin hastaya erkek cinsel organinin takil-
masi oldugu, bunun da tibbi agidan miimkiin bulundugunun” ifade edil-
digi “davaciya cinsiyet degisikliginin ikinci asamasinin da yapilan Turk
Medeni Kanununun 40/2. Madde uyarina tibbi ydontemlere uygun Resmi
Saglik Kurulu Raporu sunmasi i¢in imkan taninip, bunun sonucu uyarinca
karar verilmesi gerekirken, yazili oldugu gerekceyle davanin reddinin

Sl

dogru bulunmadig1” hitkkmiine ulasilmistir.

Bu karardan cikarilacak sonuclara gore bir kere, ikinci asamada agi-
lacak davada sunulmasi gereken resmi saglik kurulu raporunda, yapilan
ameliyatin cinsel kimlik degisikligine (gender identity change) yol agacak
nitelikte bir déniistiirme miidahalesinin (convertive surgery) yapildigi-
nin tespit edilmesi gerekmektedir. Bu kavramin icine cinsiyet diizeltme
ameliyatlarinin (sex reassigment or corrective surgery) tamami sokul-
maktadir. Yapilmasi gereken operasyonlar kisinin cinsiyetinin anatomik
yapisini geriye doniilmeyecek bicimde degistirmektir. Degisiklik sadece
cinsel goriintiiyli degistirici nitelikte olmayacak kisinin cinsel fonksiyo-
nunu yerine getirmesini de saglayici nitelikte olmak zorundadir. Bu iti-
barla birinci asamada yapilmasi gereken i¢ genital organlarin alinmasini
takiben dis genital organlarin da cinsel iliski kurmay1 miimkiin kilacak bi-
cimde sekillendirilmesi saglanacaktir. Su halde bunlar yapilmadikca (er-
kege doniismede phalloplasty, kadina doniismede vaginoplasty) TMK
40/11 fikrasinda aranilan sartlarin tamamlanmadigi kabul olunacaktire®.

69  Bir transseksiielin cinsiyetini belirlemede psikolojik faktorlerin biyolojik faktorler
tizerinde ¢ok fazla etkinlige sahip oldugu goriisiine sahip olanlar, bu insanlarin cinsel
organlarinin mutlak surette klasik ¢izgiler tasimasi gerekmedigini diisiiniirler. Zira
Cinselligin amaa evlilik ise, cinsel organlarin yetersizligi evlenme i¢in mutlak engel
sayllamaz. Nitekim lireme yetenek ve yeterliligi evliligin 6n kosulu olmayip, bunlari
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Bu karardan ¢ikartilacak ikinci sonug¢ ise bu davalarda mahkemenin,
cinsiyet degisikligi talebinde bulunan transseksiiele, TMK. 40 /1l.nci fikra-
sindaki bu sarti gerceklestirmesi i¢in siire vermesinin uygun olacagi,
ikinci agsamada aranilan ameliyatlarin basvuru aninda yapilmamis olma-
sinin davanin reddi sebebi sayllmamasi gerektigi hususudur. Her ne ka-
dar s6z konusu karara verilen karsi oyda, davacinin yasanin aradigi ko-
sullara uygun raporu elde ettiginde davay1 agmasinin miimkiin oldugun-
dan bahisle davanin reddi uygun goriilmiis ise de mahkemenin davaciya
resmi saglik kurulu raporu sunmasi igin imkan tanimasinin dogru oldugu
diistintilmektedir. Bunun usul ekonomisine de uygun diisecegi agiktir.

Niifus sicilinde cinsiyete iliskin gerekli diizeltmenin yapilmasina dair
verilecek karar da insai nitelikte bir karardir.

Cinsiyet degisikligi davasinin gerekgeli hiitkmii, basvuruda bulunan
niifusta kayitl oldugu sicile bildirilecegi gibi Cumhuriyet Savciligi’'na da
teblig olunarak gorildii serhi alinmalidir. Bu eksiklik, bozma sebebi teskil
etmemekle beraber eksikligin giderilmesi i¢in dosyanin mahkemeye ia-
desini gerektirmektedir?°.

Cinsiyet degisikligine iliskin davalarda taleple baglilik esas1 gecerli-
dir (6100 s. HMK. Md 26). Hakim talep olunandan fazlasina veya baska
bir seye karar veremeyeceginden, basvuruda bulunan MK 40/I'e gére cin-

normal insanlarda aramadigimiza gore (kisirlar, menopoza giren kadinlar ¢ocuk sa-
hibi olamazlar) transseksiiellerinde penetrasyonu ve iiremeyi saglayacak cinsel or-
ganlara sahip olmalar1 sarti kosulmamalidir. (Yashlikta ereksiyon ve liremesinin
miimkiin olmamasi halinin bir evlenme engeli tegkil etmemesi gibi). Transsekstlielin
cinsiyet degistirmeden bekledigi cinsel yeterlilikten ¢ok daha fazla bir seydir; o da
onun duygulari ile viicudu arasindaki uyumun (hormonization) saglanmasidir. Cinsel
fonksiyonun kusursuz yerine getirilmesi icin yapilacak (2nci asama) ameliyatlarin
maliyeti ¢ok yiiksek, komplikasyonlari da ¢cok oldugundan transseksiiellerin bunu her
zaman istemedikleri goriilmektedir. Zaten 6zellikle kadin iken erkek olan bir trans-
seksiiel bu ameliyat1 olsa bile cinsel fonksiyonunu yerine getirmede takilan penisin
erkek genital 6zelligi tasimadig1 agiktir. Bu sadece goriintiiyii degistirmekte, gériintii
testine esas alinmaktadir. Transsekstiellikte psikolojik cinsellik her seyden 6énemli
bir belirleyici faktor ise, o zaman viicudun bununla mutlak uyumlu olmasini neden
ariyoruz? Gergek bir transsekstiellik, o kimsenin o yapida olmasi 6n kosuluna bagli-
dir, onun varligindan emin olmak i¢in bdyle pahali ve acili bir ameliyata neden gerek
duyuldugu anlasilamamaktadir. (KOGAN, s.378, 379, 381, 384, 325, 387, 398, 389,
390)
70 Y.2HD.24.4.2003 t ve 2003 /4877 E ve 2003 /6018K sayil1 karari (6zel dosya)
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siyet degistirmeye izin verilmesini istemesine ragmen, onun niifus kay-
dinda MK. 40/1I gore degisiklik yapilmasina karar vermesi bozma sebebi
sayilacaktir?,

C.3 Fiilen Gerceklesen Cinsiyet Degisikligine Iliskin Yabanci
Mahkeme Kararlarinin Taninmasi

Cinsiyet degistirme ve bu degisiklige bagl olarak yapilacak sicil dii-
zeltmeleri kural olarak TMK 40 maddesi ile diizenlenen prosediire tabi
kilinmistir. Buna gore birinci asamada agilacak dava ile ameliyata izin ve-
rilecek (TMK 40/1) bu izne dayanilarak gerekli cinsiyet degistirme ameli-
yatini gercgeklestirildigi resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmak sar-
tiyla isletilecek ikinci asamada mahkemeye yapilan basvuru tizerine mah-
kemece niifus sicilinde gerekli diizeltmelerini yapilmasina karar verile-
cektir (TMK 40/1I).

Ancak globallesen diinyada, TMK.nun 40/L.nci fikrasinda 6ngoriilen
iznin bu prosediir kapsaminda alinmaksizin ameliyatin yurtdisinda ger-
ceklestigi hallerde veya bunun yabanci mahkeme kararina baglandigi hal-
lerde ortaya ¢ikan sorunun nasil ¢éziimlenecegi sorusunun da cevaplan-
dirilmasi1 gerekmektedir. Bu nedenle konunun ikiye ayrilarak incelen-
mesi icap etmektedir.

c.3.1 TMK.40/Lfikras1 hiikkmiinii yerine getirmeksizin yurtdisinda
cinsiyet degistirme ameliyati olan bir Tiirk vatandasinin TMK 40/II fik-
rast uyarinca niifusu sicilinde diizeltme talebinde bulunmasi halinde,
mahkemenin izin i¢in aranilan sartlarin bulunup bulunmadigini incele-
meksizin talep dogrultusunda karar vermesi miimkiin degildir.

Burada yapilmasi gereken sey, kural olarak hakimin s6z konusu tale-
bin cinsiyet degisikligine izin talebini de kapsadig1 yolunda edinecegi bir
anlayisla, izin icin gerekli sartlarin gerceklesip gerceklesmedigini bir egi-
tim ve arastirma hastanesinden alinacak resmi saglik kurulu raporu ile
kanitlanmasini isteyerek, buna uygun ameliyatin yapildigina da kanaat
getirmis olmak sartiyla davanin kabulii yolunda hiikiim kurmak olacaktir.
Hakim s6z konusu davada TMK 40 md.nin her iki fikrasinda aranilan ko-
sullar1 bir arada aramak suretiyle hem izin, hem de diizeltme karari vere-
bilecektir.

71 Y.2HD 4.10.211 t ve 2010/11100 E. ve 2011/14833 K sayili karar1 (6zel dosya);
Y.2HD 20.4.2006 t ve 2005/20746 E ve 2006/5916 K sayili karar1 (6zel dosya)
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Burada hakimin taleple baghlik esasindan bahisle (HMK md.26) nii-
fus sicilinde diizeltme talep edilmisken, sadece buna iliskin karar verile-
bilecegi, davanin dnceki asamada alinmasi gereken izin karari bulunma-
digindan kabul edilemeyecegi kanimca bu goriis, saglam bir gerekceye
dayanmadigindan kabul edilemez. Burada gerceklesmis, geriye doniile-
mez bir fiili durum s6z konusudur. Zira cinsiyet degisikliginin salt TMK
40 md.de gosterilen prosediir izlenmeden yapilmis bulunmasi tek basina
Tiirk kamu diizenine aykirilik olusturmamaktadir’2. Onemli olan cinsiyet
degistirmenin kosullarinin gergeklestiginin yargilamanin herhangi bir
asamasinda tespit edilmis olmasidir. Aksi takdirde TMK. 40 md.ne bir
“ceza hiikmii niteligi” kazandirmis oluruz ki bu sonucun hukuken destek-
lenmesi mimkiin degildir.

c.3.2. Cinsiyet degisikligine dair yabanci mahkemelerce verilen ka-
rarlarin Tiirkiye’de taninip tanimayacagina iliskin sorunun incelenme-
sine gelince, cinsiyet degisikligi ve isim degisikligi vatandasi oldugu tilke
(Almanya) hukukuna gore karara baglanmis olan transseksiielin actigi
yabanci mahkeme kararinin taninmasina iliskin davanin kabulii gerek-
mektedir. Zira bu konuda verilen Yargitay kararlarina gore”3; “Tiirk asilh
davacinin erkek iken gerceklestirilen ameliyat sonucu kadin cinsiyetine
gectigi tarihte davacinin Tiirk vatandasi olmayip Alman vatandasi oldugu
devletin hukukuna gore karara baglandigy, cinsiyet degisikliginin TK 40
md.de gosterilen prosediir izlenmeden yapilmis bulunmasi ve kararin da-
yandig1 doktor raporunun bu maddede sayilan hususlari ihtiva etmiyor
olmasinin tek basina Tiirk kamu diizenine aykirilik olusturmadig1” gerek-
cesiyle buna iliskin yabanci mahkeme kararlarinin taninmasini istemekte
hukuki yarar1 bulunan davacinin talebinin kabulii ile bu iki kararin tanin-
masinin (5718 s. MOHUK. Md.58) hukuka uygun olduguna hiikmedilmis-
tir.

Bu karar yurtdisinda yasayan ve oturdugu tilkenin (Almanya) vatan-
das1 olan bir Tiirk transseksiielin, Alman kanunlarina gore edindigi mah-
keme kararinin Tiirk mahkemelerinde taninmasina iliskin olmasi, tani-
manin sadece bu 6zelligi tasiyan bir yabanci uyruklu transsekstielleri
kapsadigl yorumunu hakli kilmaz. Baska bir anlatimla yurtdisinda yerles-
mis, ancak yabana iilke vatandasi olmamis Tiirk vatandaslarinin da bu

72 Y.2HD. 21.12.2009 t. ve 2009/9678 E. ve 2009/22090 K.sayili karar1 (6zel dosya)
73 Y2 HD. 21.12.2009 t. 2009/9678 E. ve 2009/22090 K sayili karar (6zel dosya);
Y.2HD. 20.1.2010 t. ve E:2008/19620, K: 210/1034 (RKD.2010, S.5 5.802-803)
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olanaktan yararlanmak istemesi halinde yarginin yaklasiminin ne olacagi
sorusu da cevaplandirmaya muhtactir.

Baz1 hukuk sistemlerinde baslangicta (Almanya ve Isvec gibi) cinsi-
yet degistirme hakki sadece iilke vatandaslarina taninmistir, bazilarinda
ise belli bir siireden beri (6rnegin Hollanda’ya en az 1 yildir) gecerli bir
oturma iznine sahip olan yabancilarin da bu haktan yararlandirildig: gé-
rilmistiir’4 Ancak daha sonra Almanya’da da bu sart daha liberal bir an-
layisla genisletilmistir. Alman Transseksiieller Kanunu'nun §8 paragra-
finda, bu hakkin Alman vatandasi veya federal sinirlar iginde oturan bir
vatansiz ya da go¢gmen olanlara da taninmis olmasi sevindiricidir. Bu se-
kilde Tiirk vatandasi olup da yerlestigi lilke kanunlarina gére veya milli
kanunu olan Tiirk hukukuna gére (MOHUK md.9) cinsiyet degistirme
ameliyat1 geciren ve buna iliskin mahkeme karari alan bir transseksiielle
ilgili kararin taninmasinin saglanip saglamayacagi tartisma gotiiren bir
konudur.

Kanimizca yabanci mahkeme kararinin taninmasinin; basvuru sahi-
binin vatandashgi uyarinca ilgisi olmamalidir. Yabanci tilkedeki Ttrk va-
tandasinin yine bulundugu tilke kanunlari ile veya kendi milli kanunu ile
aranilan sartlari gergeklestirerek yaptirdigi cinsiyet degisikligi o lilke ka-
nunlarina gore karara baglanmissa, bu kararin MOHUK md.58 uyarinca
taninmamasi i¢in herhangi bir sebep goriilmemektedir.

Hatta bu goriis ek gerekgelerle de desteklenebilir. Soyle ki cinsiyet
degisikligini diizenleyen gerek eski Medeni Kanun'un 49/II fikrasinda,
gerekse TMK 40nc1 maddesinde cinsiyet degistirmek isteyenin Tiirk va-
tandasi olmasi sartini aramamistir. Kaldi ki kanimca bu hakkin sadece
Tirk vatandaslarina taninmamis olmasi liberal ve ¢agdas bir yaklasim
sergileyip, isabetli goriilmektedir. Bu itibarla Tiirkiye’'de cinsiyet degisik-
ligi ameliyati olan bir yabancinin kendi tilkesinde taninmaya ihtiyaci olan
bir karar1 Tiirkiye’den temin etmesi miimkiin olduguna gore, bir Tiirk va-
tandasinin da yabanci bir tilkede oldugu cinsiyet degistirme ameliyati ne-
deniyle elde ettigi kararin Tiirkiye’de taninmasi miimkiin olmahdir.

IV. 4721 Sayil Tiirk Medeni Kanun’un interseksiieller
Bakimindan Ozelligi:
Tiirk Medeni Kanunu'nun 40 nc1 maddesinin séziinden cinsiyet degi-
sikligi “transseksiiel yapida” olanlara tanindig1 sonucu ¢ikmakta ise de,

74 WILL /OZTAN: 5.249
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interseksiiellikle transsekstelligin birbirinden cok farkli 6zellikler tasi-
masina ragmen her ikisinde de cinsiyet degistirme ameliyatina ve niifus
sicilinde diizeltme yapilmasina ihtiya¢c duyulmasi nedeniyle intersekstiel-
lerin de bu madde kapsaminda islem gorduigii bilinmektedir.

Ancak intersekstiellerin gerekli ameliyatlar yapildiktan sonra niifus
sicilinde diizeltme yapilmasina olanak saglayin TMK 40nci1 maddesinin,
transseksiieller bakimindan aranilan sartlar itibariyle ayni hiikiimlere
tabi tutulmasi diisiiniilemez. S$oyle ki;

1.

Interseksiieller farkl ehliyet kosullarina tabi tutulmalidir:

TMK 40 md.si L.nci fikrasi ile dlizenlenen cinsiyet degisikligine
izin talebi, cinsiyet degistirmek isteye kimsenin sahsen basvur-
masi suretiyle yapilir. Baska bir deyisle cinsiyet degistirme ta-
lebi sahsa siki surette bagl bir hak kullanimi niteligi tasimakta-
dir. Kanun zaten cinsiyet degisikligine izin verilmesi icin 18 ya-
sin1 doldurmus olma (resit olma) sartini da aradigindan, yasi kii-
clik bir transseksiiel adina kanuni temsilcisinin cinsiyet degis-
tirme izni istemesinden s0z edilemeyecektir.

Ancak konu interseksiieller bakimindan incelendiginde, inter-
seksiiellerin cinsiyet diizeltme ameliyati olmasi i¢in asgari 18
yas sinirin1 doldurmasinin beklenmesi dogru olmayabilir. Daha
alt yaslarda ergenlik donemini tamamlayan bir interseksiielin
kanuni temsilcisinin basvurusu iizerine niifus siciline kayith
olan cinsiyetten farkli cinsiyete doniistiiriilmesine izin verilme-
lidir.

Nitekim Yargitay’in 19.4.2012 tarihli bir kararinda’s cift cinsi-
yetli bir cocugun velileri tarafindan yapilan basvuru sonucunda
mahkemece verilen diizeltici operasyon karari ile tibbi miidaha-
lede bulunuldugu ifade edilmistir.

Izin kararina esas alinan raporun igerigi farklidir. interseksiiel
icin alinacak ameliyata izin kararinda aranilan raporda, onun
transsekstiel yapida olmasi ve cinsiyet degisikliginin ruh saghg:
acisindan zorunlu olduguna iliskin bir degerlendirmeden s6z
edilemez. Buna iliskin bir egitim ve arastirma hastanesinden ali-
nacak resmi saglik kurulu raporu, interseksiielin hangi hakim
cinsiyete donlismesi gerektigine iliskin goriis ve tespitleri icer-
melidir. Esasen bu raporda cinsiyetin degistirilmesinden ¢ok,

75 Y.18 HD.19.4.2012 t.ve 2012/80 E, 2012 /4125 K. sayili karar1 (6zel dosya)
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diizeltme ameliyatina izin verilmesini hakli kilacak olgular bel-
gelenmektedir.

Transseksiiele yapilan cinsiyet degistirme ameliyatlar1 onun
lireme yetenegini ortadan kaldirma sonucunu dogurur. Oysa in-
tersekstielin gecirecegi ameliyat onun siirekli bicimde lireme
yetenegine sahip olmasi amaciyla gerceklestirildiginden trans-
seksiiellerde aranilan bu sartin onlar bakimindan aranmasi an-
lamsizdir;

Interseksiiel yapida olan kimsenin ya i¢ genital organlarinda, ya
dis genital organlarinda ya da kromozomlarinda bir patoloji s6z
konusudur. Bunlarin bir veya birkacinin bir arada bulunmasi in-
terseksiielin lireme yetenegini ortadan kaldirabilir. Bu nedenle
bunlarda yapilacak bir kisim ameliyatlar sanilanin tersine inter-
seksiielin (miimkiinse) iireme yetenegine kavusturulmasi ama-
cina hizmet eder. Ornegin sadece dis genital organinda anoma-
lisi bulunan bir intersekstielin, ergenlik caginda hakim hale ge-
len cinsiyetine uygun olarak dis genital organinda diizeltme ya-
pildiginda onun normal yoldan cinsel iliskiye girmesi, cocuk sa-
hibi olmasi (lireme yetenegine kavusmasi) saglanmis olur.

Evli olmama sarti interseksiieller bakimindan da aranmamasi
gerekir:

Cinsiyet ve cinselligin tabu oldugu ve evlilik 6ncesi cinsel tecrii-
benin ahlaki nedenlere reddedildigi iilkelerde interseksiielligin
anlasilmasinin evlendikten sonra ortaya ¢ikma ihtimali fazladir.
Bu durum evlilikte anlasilmis ve evlilikle bagdasmayan bir fiziki
anomali tasiyan interseksiiele bu yolun kapatilmasi, insan hak-
larina aykirilik teskil edecektir.

Interseksiiel hakkinda verilen karar, 5490 sayili Niifus Hizmet-
leri Kanunu ile diizenlenen (md.36) kayit diizeltme davasi nite-
ligi tasir;

Interseksiieller cinsiyeti dogustan sahip oldugu anomali nede-
niyle netlestirme ve “olsa olsa” anlayisiyla niifus siciline kayde-
dilmektedir. Zira bir kimsenin cinsiyeti de, diger kisisel bilgiler
gibi aile kiitiiklerinde bulunmasi zorunlu olan bilgilerdir (Ntifus
Hizmetleri Kanunu md.7/c). Baska bir deyisle hi¢ kimsenin nii-
fus kayitlarinda cinsiyet hanesi bos birakilamaz.

Ancak bir intersekstielin cinsiyetinde asla kesinlik yoktur, daha
sonra degismesi ihtimali vardir. Bu degisikligin diizeltici ameli-
yatla yapilmasi sonucunda, niifus kaydinin da diizeltilmesi mah-
keme karariyla saglanir (TMK.39, 40/11)
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TMK.nun 40/II nci maddesinde: “mahkemenin gerekli diizelt-
menin yapilmasina karar verir” seklinde yer alan ifade cinsiyet
degistirme davalarinin, bir kayit diizeltme davasi niteligi tasidig
yolunda bir yorumu ortaya cikarirsa da, kanimca transseksiiel-
lerin cinsiyet degisikligine iliskin karar yanlis bir kaydin dtizel-
tilmesini degil, bu dava ile gerceklesen bir sahsi hal degisikligi-
nin nifus kiitiigline islenmesini ifade etmektedir. Zira kayit dii-
zeltme davalar esas itibariyle niifus sicilindeki maddi bir hata-
nin diizeltilmesi i¢in agilir. Mahkemenin verecegi karar ile 6rne-
gin yanlis yazildig1 iddia edilen ismin diizeltilmesi (TMK md.27)
veya dogum tarihinin degistirilmesi saglanabilir. Sahsi hal dava-
larinda ise bir yanlishgin diizeltilmesi degil kisinin aile icindeki
konumundaki 6zelliklerin niifus kaydi itibariyle degistirilmesi
talep olunmaktadir. Dava sonucunda elde edilen hiikiim insai ni-
telikte olup, ayrica kayit diizeltme davasi agmaya gerek olmak-
s1zin mahkeme karari ile ortaya ¢ikan sahsi hal degisikliginin
niifusa islenmesi miimkiin olmaktadir7e.

Bu nedenle kisinin niifus itibariyle icinde bulundugu sahsi hali
(cinsiyeti) TMK. 40/Il maddesi uyarinca degisiklie ugrayan
transseksiielin ugradig degisikligin niifus kiitiigiine kaydi s6z
konusudur. Burada bir hata degil, mahkeme karari ile sahsi ha-
linde bir farklilik yaratilmaktadir. Tipki diizgiin soy bagina sahip
olarak niifusa kaydedilen ¢ocugun agilan soy baginin reddi da-
vasl ile dlizgiin nesepli olmaktan ¢ikarilmasinda oldugu gibi, nii-
fus itibariyle erkek olarak transseksiielin cinsiyeti diizeltildi-
ginde TMK. 40/II gore acilacak davada verilen karar ile sahsi ha-
linde bir degisiklik meydana gelecek ve bunun niifusa islenme-
sinden bahsedilebilecektir.

V. Transseksiieller ve interseksiiellerin isim Degistirmesi:
Cinsiyet degistirme ameliyati gecirenlerin isim degistirmelerine ilis-
kin 6zel bir diizenleme bulunmadigindan bu konunun genel hiikiimlere
gore adin degistirilmesi kapsaminda (TMK.27) ele alinmasi s6z konusu-
dur.

TMK 27/1 fikrasi hiilkmi ad degistirilmesini hakli sebeplere dayan-
masl halinde ve mahkeme karari ile miimkiin gérmektedir. Transseksiiel

76 Aksi gériis icin bkz. AKIPEK, Jale G./AKINTURK, Turgut/ATES KARAMAN, Derya:
Tiirk Medeni Hukuku, C.1, Baslangi¢ Hiikiimleri, Kisiler Hukuku, Ankara 2013, 5.496
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ve interseksiiellerde ad degisikligi bu anlamda hukuken hakl goriilebile-
cek bir sebep teskil eder. Ciinkii cinsiyet degistiren kimsenin, yeni cinsel
kimligine uygun diisecek bir ad ile anilmasini istemesi, onun sosyalizas-
yonu bakimindan gerekli goriilebilir.

Ad degistirme talebi cinsiyet degistirenin iradesine bagh olarak kul-
lanilabilen bir haktir; yoksa cinsiyet degistirme adin kendiliginden degis-
tirilmesini hakli gostermez. Baska bir anlatimla cinsiyet degisikligi nede-
niyle niifus sicilinde diizeltme talebi ile agilan ikinci asama davasinda ad
degisikligi talebinde bulunulmamissa, mahkemenin buna dair karar al-
masi diisiiniilemez. Ornegin hem erkek, hem kadinlara koyulabilen adlara
(Deniz, Turan, Servet, [lhan gibi) sahip olan transsekstiel veya intersek-
stielin bunu istememesi olagandir.

Ad degisikliginin istendigi hallerde ise mahkemenin bunu karara
baglamasi zorunludur.

Ad degisikligi baslangicta talep edilmemis olmakla beraber, cinsiyet
diizeltme davasi acildiktan sonra istenmesi halinde de mahkemenin bu
talebi HMK.nun 176-181 maddeleri ¢cercevesinde 1slah hitkmiinde deger-
lendirmesi miimkiindiir. Bu konuda HMK.nun 176/2 bendi uyarinca ad
degistirmek isteyenin ancak bir kez 1slah yoluna bagsvurmasina izin veri-
lecektir.

Ad degisikligi, cinsiyet diizeltme davasi ile birlikte istenmemis,
(HMK.177/1) artik yapilacak sey daha sonra TMK 27/I fikrasina gére adin
degistirilmesi davasi agmaktir. TMK 40/II'ye gore agilan davada bu hak-
kin kullanilmamis olmasi, bu hakkin bir daha kullanilmayacagi anlamina
gelmez. Zira ad uUzerindeki hak kisilik haklarindandir ve bundan vazgeg-
mek miimkiin degildir (MK. Md.23)

Ad degistirilmesi davasi ile cinsiyet degistirilmesi davasi ayr ayri
acilmissa, her iki davanin birlestirilmesi suretiyle her iki degisiklik hiik-
miiniin tek bir kararda yer almasinin saglanmasi, usul ekonomisi baki-
mindan yerinde olacaktir.

SONUC
Cinsiyet degisikligini diizenleyen TMK.nun 40 nc1 maddesi, 21 yiiz-
yilda tip ve hukuk ilminin ulastig1 noktanin gerisinde kalan bir yaklasimla
bilimsel gercekler ile celisen maddi kosullar tasiyacak sekilde kaleme
alinmistir. Madde ayrica iki asamali bir dava 6ngérmek suretiyle uygula-
nacak usul sartlarini da asir1 bicimde zorlastirmis goriilmektedir.
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Transseksiielligi tanimlayan esaslara uymayacak bicimde cinsiyet
degistirme izninin verilmesi i¢in aranilan sartlar arasinda 18 yasini dol-
durmus olmak, evli olmamak, iireme yeteneginden siirekli bicimde yok-
sun olmak kosullarin sayilmis olmasi maddenin kapsamini son derece da-
raltmis, cinsiyet degisikligini adeta imkansiz hale getirmistir.

Oysa transsekstieller fiziki cinsiyetleri ile psikolojik cinsiyetleri ara-
sinda uyumsuzluk bulunan Kisilerdir ve anatomik olarak evlenme, ¢ocuk
sahibi olma yetenegine sahiplerdir ve bu patolojinin hangi yasta cikacagi
belli olmadigindan bu hiikiim ileri yasa sahip transsekstieller bakimindan
adeta bir girdap haline gelmektedir. Transseksiiellik tanisi, tibbi verilerle
ve tibbin zorunlu ve kacinilmaz gérdugi hallerde koyulabildigine gore
cinsiyet degisikliginin hukuken bu denli zorlastirilmasi “hukukun insan
icin var oldugu” yolundaki ulvi anlayisa ters diismektedir. Nitekim Alman
Transsekstieller Kanunu'nun § 8 paragrafinda ilk kabul edildigi tarihte
aranilan “evli olmama” sartindan vazgecilmis olmasi da boyle bir ihtiyac-
tan kaynaklanmis géziikmektedir. Bu nedenle 6nerim tibbi gercekleri red
anlamina gelen 40.md.nin bu dogrultuda degistirilmesidir.

TMK. 40 md.sinin sadece “transsekstiel yapida olanlar1” kapsayacak
sekilde kaleme alinmis olmasi ve interseksiiellere iligkin hiikiim igerme-
mesi de biiyiik bir eksiklik olarak ortaya cikmaktadir. interseksiieller, do-
gustan belirgin olmayan veya bozuk bir cinsel yapida olduklarindan, daha
sonra cinsel gelisimlerini tamamladiklarinda niifus kayitlarinda yer alan
cinsiyetten farkl bir cinsel 6zellik kazanirlarsa cinsiyetlerinin buna goére
degistirilmesi ve ntfus itibariyle gerekli diizeltmelerin yapilmasina ihti-
yac¢ duyan kimselerdir. Bunlardaki anomali i¢ veya dis genital organlari
veya kromozomlarindaki bozukluktan kaynaklandigi icin interseksiieller
icin hukuken cinsiyet degistirmeden bahsedilmekle beraber fiziken bir
cinsiyet diizeltme s6z konusudur. Bu belirgin 6zellikleri itibariyle inter-
seksiiellerin transseksiiellerden farkl hiikiimlere tabi tutulmasi zorunlu-
lugu ortaya ¢ikmaktadir. Kanun koyucunun bu farkliliklar1 gérmezden ge-
lerek o fortiori ilkesi geregi MK 40 ne tabi tutmasi garabetinden bir an
once donmesi gerekir.

Transseksiieller ve intersekstiellerin hukuki durumunu dizenleme
geregi, kisilik degerlerinden olan cinsel kimlik tizerindeki hakkin korun-
masi baglaminda 6zel 6nem tasimaktadir. Bu korumanin kapsamai cinsel
kimligi olusturan cinsiyet, cinsellik ve cinsel yonelme unsurlarinin tama-
mini icermeli, transseksiiel ve Interseksiiel durumda olanlarin hukuki
statlisiinli cagdas degerlere uygun bir yapiya kavusturacak sekilde olma-
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lidir. Hukuk sadece olagan sayilabilecek hal, tavir ve 6zellikte olanlari de-
gil, bu sinirlarin disinda olanlar1 da korudugu 6lgiide sayginlik kazanir.
Dilegim transseksiiel veya interseksiiellerin de 6zel durumlarini dikkate
alan, tibbi gergek ve gereksinimlerine cevap veren tek asamali bir dava
sistemine dayali ve ayrica ayrimcilik yasagina (AIHS. Md.14) aykir sayi-
labilecek esaslardan uzak bir yasal cerceveye en kisa zamanda kavustu-
rulmasidir.
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