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Ozet: Tiirk hukukunda cinsiyet degisikligine iliskin diizenleme
ilk defa, 1988 yilinda, Tlrk Kanunu Medenisi’nin 29’ncu maddesine
eklenen bir fikra ile yapilmistir. Ancak s6z konusu diizenleme, cinsi-
yet degisikliginin sartlari ve sonuglari bakimindan oldukga yetersiz
oldugundan, bircok tartismayi beraberinde getirmisti. Kanun koyu-
cu, konuya iliskin tartismalari g6z éniinde bulundurarak, 2002 yilinda
ylrirlige giren 4721 sayili Tirk Medeni Kanunu’nun 40’inci madde-
sinde cinsiyet degisikligine iliskin daha ayrintili bir diizenlemeye yer
vermistir.

Turk Medent Kanunu’nun 40/I'inci maddesine gore, cinsiyet de-
gistirmek isteyen kisi, ameliyat 6ncesinde mahkemeye basvurarak
cinsiyet degisikligine izin verilmesini talep etmelidir. Bu iznin verile-
bilmesi icin, izin talebiyle mahkemeye basvuran kisinin, onsekiz yasi-
ni tamamlamis olmasi ve evli olmamasi; ayrica transseksiiel yapida
olup, cinsiyet degisikliginin ruh saghg agisindan zorunlulugunu ve
lireme yeteneginden siirekli bigimde yoksun bulundugunu bir egitim
ve arastirma hastanesinden alinacak resmf saglik kurulu raporuyla
belgelemesi sarti 6ngériilmistir. Mahkemeden alinan izne dayani-
larak, amag ve tibbf yéntemlere uygun olarak bir cinsiyet degistir-
me ameliyatinin gergeklestirildiginin, resmi saglk kurulu raporu ile
dogrulanmasi halinde mahkeme niifus sicilinde gerekli diizeltmenin
yapilmasina karar verir. Bu kararla birilikte cinsiyet degisikligi niifus
siciline islenir.

Cinsiyet degisikliginin niifus siciline yansitilmasi halinde 6zellik-
le sahsin hukuku ve aile hukuku alaninda bir takim hukuki sonuglar
ortaya ¢ikacaktir. Bu calismanin kapsaminda cinsiyet degisikligi icin
kanunda 6ngoriilmis olan sartlar tek tek ele alindiktan sonra, cinsi-
yet degisikliginin meydana getirecegi sonuglar incelenmistir.

Anahtar Kelimeler: Cinsiyet degisikligi, niifus sicili, transseks-
alite
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Abstract: Arrangement on gender reassignment in Turkish
Law realized firstly in 1988 by a clause added to article 29 of Turkish
Civil Code. However since the arrangement in question is quite
insufficient for conditions and result of gender reassignment; it
has accompanied many arguments. By considering the arguments
on the matter lawmaker included a more detailed arrangement on
gender reassignment in Article 40 of Turkish Civil Code No. 4721
entered into force in 2002.

According to Article 40/l of Turkish Civil Code; the person
wishing gender reassignment should request permission for gender
reassignment by applying to court before surgery. For giving this
permission; it is stipulated for the person applying to the court for
request of permission to finish the age of eighteen and not to be
married; furthermore to certificate being in transsexual nature;
necessity from the aspect of mental health and being deprived of
reproductive abilities through an official medical board report to
be taken from a training & education hospital. The court decides to
make necessary amendment in civil registry in the case realization
of the gender reassignment surgery in compliance with the purpose
and medical methods based on the permission taken from the court
is verified through an official medical board report. By this decision;
gender reassignment is recorded to the civil registry.

In the case gender reassignment is reflected to civil registry;
some legal results shall occur especially in personal law and family
law of the person. In the scope of this study; the results originated
from gender reassignment were reviewed after the stipulations
prescribed in the law for gender reassignment are discussed one by
one.

Keywords: Gender reassignment, civil registry, transsexualty,

I. CINSIYET DEGISIKLIGI
A) Genel Olarak

Cinsiyet degisikligini incelemeye ge¢meden 6nce kisaca cinsiyet
kavrami tizerinde durmak gerekir. Cinsiyet, biyolojik, fizyolojik, hor-
monal yonlerinin yaninda, psikolojik ve sosyal yonleri de olan i¢gti-
diidiir. Bu itibarla, cinsiyeti belirleyen sadece fiziki yap1 degil, aym
zamanda ruhi yapidir.! Neuchatel Kanton Mahkemesi, 1945 yilinda

1 TEKIN, Nurullah, “Cinsiyet Degistirme Kavrami ve Cinsiyet Degisikligi Ameli-
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vermis oldugu bir kararinda ruhun cinsiyet tayinindeki roliinti su se-
kilde ifade etmistir: “Kisinin cinsiyetini belli eden sadece bedeni degil, ayn
zamanda ruhudur. Beden ve ruh arasinda ¢atisma ¢iktiginda, bunlardan han-
gisinin tistiin durumda bulundugunu ve kisiyi erkek veya kadin olarak belir-
ledigini arastirmak gerekir.””

Cinsiyet degistirme hukuki sonuclar1 olan bir kavram olmasinin
yani sira, tibbi bir kavramdir. Cinsiyet degistirme isteginin bir hasta-
lik olup olmadigy, hastalik ise psikiyatrik veya fizyonomik bir hastalik
sayilip sayilmayacagi ve tedavisinin miimkin olup olmadigy, cinsiyet
degistirme yolundaki tibbi miidahalenin tek ve nihai tedavi yontemi
olup olmadigy, tibbi acidan cevaplandirilmas: gereken sorulardir.?

Cinsiyet degisikligi operasyonlari, transsekstiel yapida olanlara
uygulanan bir tiir plastik cerrahi operasyondur. Bu anlamda, cinsiyet
degisikligi operasyonlari, kisinin viicut btitunlugu tizerindeki kisilik
hakkina iliskin miidahalenin bir tiirtinti olusturur. Ancak bu tiirden
miidahaleler, ahlédk ve adaba aykir1 bulunmayan, mtidahaleye maruz
kalacak olanin rizasiyla gerceklestirilen ve kisinin sagligin1 kazanmasi,
hastaliginin veya sakatliginin giderilmesi amaci tasiyan tibbi operas-
yonlardir.*

B) Tiirk Hukukunda Cinsiyet Degisikligine Iliskin Yasal
Diizenlemelerin Gelisimi

Turk Hukuku'nda cinsiyet degisikligine iliskin ilk diizenleme,
1988 yilinda, Tiirk Kanunu Medenisinin 29'ncu maddesine, 3444 say1l
Kanun'la eklenen bir fikra ile gerceklestirilmistir. 3444 sayili Kanun'un
yrirliige girmesinden 6nce Turk hukukunda cinsiyet degisikligine
iliskin herhangi bir agik diizenleme mevcut degildi. Cinsiyet degisik-
ligi meselesi, ilk defa, yurt disinda cinsiyet degisikligi ameliyat1 ge-

yatinin Hukuki Agidan Degerlendirilmesi”, Terazi Aylik Hukuk Dergisi, Sy. 39,
2009, s. 98; GULMUS, Omer, Cinsiyet Degisikligi Ameliyatlarindaki Hukuki So-
runlar (Yiiksek Lisans Tezi), Istanbul, 2002, s. 10.

2 Naklen, KOCAYUSUFPASAOGLU, Necip, Tiirk Hukukunda Transsekstieller
Niifus Kiittigtindeki Cinsiyet Kaydinin Diizeltilmesi Igm Dava Acgabilir mi? (Fran-
siz, Alman, Isvigre, Isve¢ Hukuklar1 Tle Mukayeseli), fstanbul, 1986, s. 50.

3 GUVEN, Kudret, “Cinsiyet Degisikligi ve Hukuki Sonuglar1”, GUHFD, C. 1, Sy. 1,
1997, s. 44.

*  TEKIN, s. 100-101.
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cirmis olan bir ses sanatcisinin®, bu degisikligi niifus siciline yansit-
mak istemesi nedeniyle agtig1 davalarin Yargitay’m oniine gelmesi ve
Yargitay’'in bu hususta goriistinti aciklamasiyla 6gretide tartisma ko-
nusu olmustur. Yargitay, 3444 sayili Kanun’la eski Medeni Kanun’'da
yapilan degisiklikten 6nce, cinsiyet degisikligi ameliyat1 geciren kisile-
rin niifus kayitlarinin yeni cinsiyetlerine uygun olacak sekilde degisti-
rilmesi taleplerini, mevcut yasal diizenlemelerin iradi sekilde cinsiyet
degisikligine izin vermedigi gerekcesiyle, reddetmekteydi. Yargitay
hermafroditler (cift cinsiyetli olanlar) disindaki kisilerin cinsiyet de-
gistirmelerini asla kabul edilemez buluyordu.®

Kanunkoyucu, uygulamada ve 6gretide mevcut olan tartismala-
r1 dikkate alarak, 1988 yilinda transsekstiellerin durumunu diizenle-
meye yonelik bir adim atmistir. 743 sayili Tiirk Kanunu Medenisi'nin
29'uncu maddesine eklenen bir fikrayla, cinsiyet degisikligi ameliyat-
larmin asgari saglik kurulu raporuyla belgelendirilmesi halinde, mah-
kemenin, niifus sicilinde gerekli diizeltmenin yapilmasima hitkmetme-
si kabul edilmistir. S6z konusu diizenlemeye gore, bu konuda acilacak
davalarda, cinsiyet degistiren kisi evliyse, esine de husumet yoneltilir
ve ayn1 mahkeme varsa ortak ¢cocuklarin velayetinin kime verilecegini
de tayin eder. Cinsiyet degisikligi kararinin kesinlestigi tarihte evli-
lik kendiliginden son bulur. Medeni Kanun’da yapilan bu degisiklik,
transsekstiellerin sahsi hal sicillerinin degistirilebilmesine hukuken
imkan taninmis olmakla birlikte, cinsiyet degistirme ameliyatinin sart-
larini ve esaslarini belirleme bakimindan yetersiz ve bir takim sakinca-
lar1 bertaraf etmekten uzak oldugu gerekgesiyle elestirilmistir.”

®>  Biilent Ersoy Davas1. Bu dava hakkinda ayrintili bilgi icin bkz. WILL, Michael R./
OZTAN, Bllge, “Hukukun Sebebiyet Verdigi Bir Ac1 -Transsekstiellerin Hukuki
Durumu-“, AHFD., C. 43, Sy. 1-4, 1993, s. 229 vd.; KOCAYUSUFPASAOGLU, s.
41 vd.

® Y.2.HD., 27.03.1986 T., 651 E., 3256 K. (WILL/OZTAN, s. 230); 21.01.1982 T., 8911

E., 259 K. (YKD. 1982, Sy. 3, s. 323 vd.).

743 sayili TKM'nin 29/1I'nci maddesi hakkindaki degerlendirmeler ve elestiriler

icin bkz. WILL/OZTAN, s. 238 vd.; GUVEN, s. 57 vd.; ZEVKLILER, Aydin,

“Medent Kanun ve Cinsiyet Kargasas1”, TBBD., Sy. 2, 1988, s. 259 vd.; DURAL,

Mustafa/OGUZ, Tufan, Ttirk Ozel Hukuku C. II, Kisiler Hukuku, 11. B., Istanbul,

2011, s. 114 vd.; SAGLAM, ipek, “Tiirk Medeni Kanunu Madde 40 Uzerine Bir

Degerlendirme”, AUEHFD., C. VIII, Sy. 3-4, 2004, s. 456 vd.; TEKIN, s. 105-106;

ZEVKLILER, Aydm/ ACABEY, M. Besir/ GOKYAYLA, K. Emre, Medeni Hukuk,

6. B., Ankara, 2000, s. 868 vd.; AKINTURK, Turgut, Tiirk Medeni Hukuku, C. II

Aile Hukuku, 11. B., Istanbul, 2008, s. 199-200; HATEMI, Hiiseyin/SEROZAN,
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Cinsiyet degisikligine iliskin eski Medeni Kanun’da yer alan hii-
kiim, onemli surette degisiklige ugrayarak, 2002 yilinda yurtirliige gi-
ren 4721 sayil1 Ttirk Medeni Kanunu'nun 40"inc1 maddesinde yeniden
diizenlenmistir. S6z konusu maddeye gore; “Cinsiyetini degistirmek is-
teyen kimse, sahsen basvuruda bulunarak mahkemece cinsiyet degisikligine
izin verilmesini isteyebilir. Ancak, iznin verilebilmesi igin, istem sahibinin
onsekiz yagini doldurmus bulunmast ve evli olmamasi; ayrica transseksiiel
yapida olup, cinsiyet degisikliginin ruh saghgr agisindan zorunlulugunu
ve tireme yeteneginden stirekli bicimde yoksun bulundugunu bir egitim ve
arastirma hastanesinden alinacak resmi saglik kurulu raporuyla belgelemesi
sarttir. Verilen izne baglh olarak amag ve tibbi yontemlere uygun bir cinsiyet
degistirme ameliyat: gerceklestirildiginin resmi saglik kurulu raporuyla dog-
rulanmas: halinde, mahkemece niifus sicilinde gerekli diizeltmenin yapilma-
sina karar verilir.”

Hiuktimden anlasildig: tizere, kanun koyucu dgretideki elestirileri
dikkate alarak, ilgili maddede cinsiyet degistirme ameliyatinin 6n sart-
larmin ve ameliyat sonrasinda niifus siciline bu degisikligin islenme-
sinin sartlarini ayr1 ayr1 diizenlemistir. Yeni Medeni Kanun’un 40"1mnc1
maddesinde yer alan diizenleme bu yoniiyle Eski Medeni Kanun'un
29/1I'nci maddesine gore ¢ok daha ayrmtili ve hukuksal acidan ¢ok
daha yeterlidir.

Tiirk Medeni Kanunu'nun 40'inc1 maddesinde yapilan diizenle-
meyle birlikte, cinsiyet degisikligi® ameliyatinin niifus siciline islene-
bilmesi icin, iki asamanin gecilmesi gerekir. Bunlardan ilki ameliyat
oncesi, ikincisi ameliyat sonrasidir. Cinsiyet degisikligi ameliyatlarini
denetim altina almak, bu tiir ameliyatlarin kisinin istegine bagli ola-
rak gelisigtizel, denetimsiz bir sekilde yapilmasini énlemek amaciyla,
ameliyat dncesinde mahkemeden izin alinmas1 6ngoriilmiistiir.

Kanun koyucunun, cinsiyet degisikligi ameliyatina izin igin ge-
rekli olan sartlar1 diizenlerken biiyiik oranda Alman “Transseksiieller
Kanunu"nu’® esas aldig1 soylenebilir. Ancak belirtmek gerekir ki, Al-

Rona, Aile Hukuku, Istanbul, 1993, s. 97 vd.

Hatemi, burada bir degistirme degil, diizeltme stz konusu oldugu gerekgesiyle
maddede yeralan “cinsiyet degistirme” ifadesini elestirmistir (HATEMI, Hiiseyin,
Gercek Kisiler Hukuku Kisa Ders Kitabs, Istanbul, 2005, s. 79).

Das Transsexuellengesetz.
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man Transsekstieller Kanunu'nda, Tiirk Medeni Kanunu'nda oldugu
gibi iki asamal1 bir diizenleme s6z konusu degildir. Yani cinsiyet de-
gisikligi ameliyat1 gegirmek icin mahkemeden 6nceden izin alinmasi
gerektigine yonelik bir hiikiim bulunmamaktadir. Alman Transseksti-
eller Kanunu'nun 8’inci paragrafi uyarinca, kendisinde karsi cinse ait
oldugu seklinde bir inang gelisen ve bu inancina uygun olarak en az {i¢
yildan beri kendini bu sekilde yasamaya yonelten bir i¢ baski altinda
bulunan, bagka bir ifade ile en az {i¢ yildan beri transsekstiel yapida
olan kisinin, 1- Alman vatandasi veya federal sinirlar icinde oturan bir
vatansiz ya da bir gogmen olmast; 2- Ureme yeteneginden siirekli bir
bicimde yoksun olmasi; 3- Disa yonelik cinsiyet 6zelliklerini degistiren
bir operasyon gecirmesi ve bu sekilde karsi cinsin goriintisiine yaklas-
mis olmasi halinde, mahkeme tarafindan diger cinse ait oldugu tespit
edilir ve boylece cinsiyet degisikligi hukuken kabul edilmis olur. *°

C. Tirk Medeni Kanunu'nun 40'inci Maddesi Kapsaminda
Cinsiyet Degisikligi

1) Cinsiyet Degisikliginin Sartlar:
a) Mahkemeye izin i¢in Basvurma

Turk Medeni Kanunu'nun 40/I'inci maddesi uyarinca, cinsiyet
degisikligi ameliyat: yaptirilabilmesi igin, 6ncelikle mahkemenin cin-
siyet degisikligine izin vermis olmasi gerekir. Cinsiyet degisikligi ame-
liyat1 yaptirmak amaciyla mahkemeye basvuran kisinin, onsekiz yasi-
n1 doldurmus olma ve evli olmamanin yaninda, transsekstiel yapida
olup, cinsiyet degisikligi operasyonu gecirmenin ruh saglig1 agisindan
zorunlu olduguna ve iireme yeteneginden siirekli yoksun olduguna
dair bir egitim ve arastirma hastanesinden alinmis resmi nitelikte sag-
lik raporunu ibraz etmis olmasi gerekir.

Cinsiyet degisikliginin zorunlu tedavi amagcli oldugunu belgele-
yen bir egitim ve arastirma hastanesince verilecek saglik kurulu raporu
cinsiyet degisikligine onay verecek hakim acisindan oldukg¢a 6nemli-
dir. Hakim bu rapordan hareketle, izin verdigi takdirde gerceklesecek
olan cinsiyet degisikligi ameliyatinin hasta i¢in tamamen iyilestirici

10" Alman Transsekstieller Kanunu'nun ilk kabul edildigi halinde mahkemeye basvu-

ran kisinin evli olmamasi sart1 ongoriilmiisken, daha sonra bu sart kaldirilmistir.
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nitelikte sonu¢ doguracagina, bu talebin gecici bir heves olmadigina,
basvuran igin tek ve nihai tedavinin ameliyat olduguna kanaat getir-
melidir. Bu husus, sadece hukuk alanin1 degil, belki de daha yogun
olarak tip alanini ilgilendirdiginden, hakimin yalnizca hukuk bilgisiy-
le bir sonuca varmasini beklemek imkansizdir."

b) Mahkeme iznine Basvuran Kisinin Onsekiz Yagini
Tamamlamis Olmasi

Turk Medeni Kanunu'nun 40/I'inci maddesi uyarinca, cinsiyet
degisikligi ameliyati icin mahkemeye basvuran kisinin onsekiz yasini
tamamlamis olmasi gerekir.'? Eski diizenlemede bulunmayan bu sar-
tin yeni diizenlemede yer almasi isabetli olmustur. Zira, ergenlik do-
nemi kisinin cinsel kimliginin tam olarak oturdugu doénemdir.”® Diger
taraftan, geri dontilmez sonuglar doguran bir ameliyat olan cinsiyet
degisikligi konusunda saglikli karar verebilmek icin de, onsekiz yasin
tamamlanmis olmasi sartinin 6ngoriilmesi yerinde olmustur. Ancak
belirtmek gerekir ki, gecikmesi halinde telafisi imkéansiz sonuclar do-
gacaksa, bu durumda uzman goriisii almak suretiyle ve mahkeme ka-
rar1 ile istisnai olarak, onsekiz yasin tamamlanmasindan 6nce de cinsi-
yet degisikligine izin verilebilmelidir."*

1 SAGLAM, s. 463.

12 Akipek/Akintiirk’tin belirttigi tizere, cinsiyet degisikligi ameliyatina izin i¢in mah-

kemeye basvuran kisinin normal yoldan erginlige erismis olmasi gerekir. Mahke-

me karariyla veya evlenme dolayisiyla erginlik kazananlar bu haktan yararlana-
mayacaklardir. Zira, 40'inc1 maddede acik¢a onsekiz yasin doldurulmus olmasi
gerektigi diizenlenmistir (AKIPEK, Jale/ AKINTURK, Turgut, Ttirk Medeni Hu-

kuku, C. I Baslangic Hiiktimleri-Kisiler Hukuku, 6. B., Istanbul, 2007, s. 493).

SAGLAM, s. 459. Transseksiieller icin aranan onsekiz yasini doldurmus olma sar-

tinin, biyolojik olarak erkek ve disi cinsiyet 6zelliklerini birlikte bulunduran her-

mafroditler (cift cinsiyetliler) acisindan aranmasi bir takim sakincali sonuglar do-
gurabilir. Ctinkti hermafrodizm tanist hentiiz ergenlige ulasmadan konulabilir. Bu
itibarla, hermafroditlerin transsekstiellerle birlikte 40'inc1 madde kapsaminda de-
gerlendirilmesi, bu kisilerin cinsiyet degistirmek icin onsekiz yasina kadar bekle-
meleri ve onsekiz yasint tamamladiktan sonra hakimin izniyle cinsiyet degisikligi
operasyonun gergeklestirilmesi sonucunu dogurur ki, bu durum hermafroditler
agisindan telafisi gii¢ sonuglar dogurabilecektir (KAYA, Murat, “Ttirk Hukukun-

da Cinsiyet Degisikligi ve Hukuki Sonuglar1”, Mecmua, Ankara, 2008, s. 63).

14 TEKIN, s.108; KAYA, s. 73; ATAMER, Yesim, “Transseksiiellerin Tiirk Hukukun-
daki Durumu”, http://www.lambdaistanbul.org/s/etkinlik/transseksuellerin-
turk- hukukundaki durumu/ (E.T.: 14 . 09. 2012). Will/Oztan, eski kanunda cin-
siyet degisikligi icin asgari yas sartinin kabul edilmesi gerektigini belirtmislerdir
(WILL/OZTAN, s. 248).

13
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Turk Medeni Kanununun 40mc1 maddesinde ayrica belirtilme-
mis olsa da, mahkemeye izin icin basvuran kisinin ayirt etme gtictine
sahip olmasi gerektigi agiktir. Zira, bagvuru bir irade aciklamas: oldu-
guna gore, her irade aciklamasi icin aranan ayirt etme giictine sahip
olma sartinin burada da bulunmasi gerektigine stiphe yoktur. Diger
taraftan mahkemenin verecegi karar, kisinin cinsiyet degisikligi icin
gerekli ameliyatin yapilmasina ve boylece biyolojik ve hukuki statii-
sinin degismesine yol agmaktadir. Kararin bu yondeki etkisi dikkate

alindiginda, basvuran kisinin ayirt etme giictine sahip olmasini gerekli
kilmaktadir.”

Burada {izerinde durulmasi gereken diger bir husus, sinirl ehli-
yetsizlerin, cinsiyet degisikligine izin i¢in mahkemeye basvuruda bu-
lunup bulunamayacaklaridir. Onsekiz yasini tamamlamamis sinrl
ehliyetsizin mahkemeye basvuramayacag aciktir. Ayirt etme giictine
sahip, ergin kisitlilara gelince; Dural/Ogiiz'{in isabetli olarak belirttigi
tizere, burada Hasta Haklar1 Yonetmeligi'nin 24/I'inci maddesinde'®
ongoriilen kuraldan ayrilarak, ameliyat i¢in kisithnin bizzat basvuru-
sunun yeterli oldugunu ve yasal temsilcinin iznine ihtiya¢ olmadigini
kabul etmek gerekir. Ctinkii burada, diger tibbi miidahalelerden farkh
bir durum s6z konusudur. Kisi fiil ehliyeti yoniinden sinirlandirilmis
olsa bile, kendi cinsiyetine ancak kendisi karar verebilir.”

¢) Mahkeme Iznine Basvuran Kisinin Evli Olmamas1

Turk Medeni Kanunu'nun 40/I'inci maddesinde 6ngoriilen diger
bir sart, cinsiyet degistirme ameliyat1 i¢gin mahkeme iznine basvuran
kisinin evli olmamasidir. Burada evli olmama, daha 6nceden hig ev-
lenmemis olma anlamina gelmez. Cinsiyet degisikligi operasyonu ge-

Giiven’e gore ise, transsekstializm teshisinin konulabilmesi i¢in aranan sartlardan
birisinin de kisinin ergenlik dénemine girmis bulunmas: oldugundan, ergenlik
donemine girilmis olmasi sartiyla bir yas sinir1 koymaya gerek yoktur (GUVEN,
s. 61).
15 SAGLAM, s. 460; DURAL/OGUZ, s. 118; AKIPEK/ AKINTURK, s. 493; TEKIN, s.
108; GUVEN, s. 62.
Hasta Haklar1 Yonetmeligi'nin 24/1'inci maddesinde yer alan diizenlemeye gore;
“Tibbi muidahalelerde hastanin rizas1 gerekir. Hasta kii¢tik veya mahcur ise ve-
lisinden veya vasisinden izin alinir. Hastanin, velisinin veya vasisinin olmadig1
veya hazir bulunmadig1 veya hastanin ifade giictintin olmadig: hallerde, bu sart
aranmaz.”
7 DURAL/OGUZ, s. 118.

16
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¢irmek isteyen kisinin, basvuru tarihinden ¢nce evli olmasi, hatta bu
evliliginden ¢ocuk sahibi olmasi, izin i¢in mahkemeye basvurmasina
engel degildir.

Eski Medeni Kanun'un 29/1I'nci maddesi evli kisilerin cinsiyet
degistirmelerine imkan vermekteydi. Bu maddede mahkemenin cin-
siyet degisikligini kabul eden kararinin kesinlesmesi {izerine evlilik
birliginin kendiliginden sona erecegi yoniinde bir hitkme yer verilmis
olmasi sebebiyle yerinde bir diizenleme olmadig: ileri siirtilmektey-
di.’® Kanunkoyucu ogretide ileri stiriilen elestirileri dikkate alarak,
Yeni Medeni Kanun'un 40'inc1 maddesinde ancak evli olmayanlarin
cinsiyet degistirebileceklerini hiikiim altina almistir. Maddede evli ol-
mama sartina yer verilmis olmasinin sebebi gerekgede su sekilde agik-
lanmustir: “Toplumun temeli olan aile kurumunun cinsiyeti belirsiz kisiler
nedeniyle sarsilmasini énlemek amaciyla oncelikle kisinin evli olmamast on-
gortilmiistiir. Bu kogul, kisinin, bir yandan evliligini siirdiirmesi ote yandan
da bu evlilik devam ederken cinsiyet degisikligine gitmesi, bunu esinin ya da
cocuklarimin ortak yasantilart icinde yapmasinin psikolojik ve ahlaki terslikle-
rinin Oniine ge¢mek iizere konulmustur.”

Gerekceden anlasildig tizere, evli kisilerin cinsiyet degistirmeleri-
nin yasaklanmasi yoluyla, evlilik birliginin korunmasi, aile i¢i huzurun
saglanmasi ve bu degisikligin ortak yasam devam ederken yapilmasi-
nin, ¢ocuklar tizerinde meydana getirecegi olumsuz etkilerinin 6niine
gecilmesi amaclanmistir. Bu agidan 40/I'inci maddede izin i¢in bas-
vuran kisinin evli olmamasi sartinin 6ngoriilmesi isabetli olmustur."

18 Hgili hiiktim, evliligin ancak hakim kararryla sona erebilecegi ilkesine aykir1 oldu-

gu gerekgesiyle elestirilmistir. Ayrica evlilik birliginin korunmasi ilkesini zedele-
yecek sekilde, hem evli kisilerin cinsiyet degistirmesine imkan taninmis, hem bu
de?i@ikligin niifusa tesciline yonelik mahkeme kararinin kesinlesmesiyle evlilik
birliginin kendiliginden sona erecegi diizenlenmistir. Bu hiikmiin degerlendiril-
mesi ve elestirisi icin bkz. WILL/OZTAN, s. 253 vd.; ZEVKLILER, s. 261 vd., 281-
282; ZEVKLILER,/ ACABEY/GOKYAYLA, s. 868 vd.; DURAL/OGUZ, s. 114 vd.;
AKINTURK, s. 199-200; HATEMI/SEROZAN, s. 98 vd.
Giiven, yaygin kabulden farkli olarak, 29/1I'nci maddesinin yerinde bir diizenle-
me oldugunu kabul etmektedir. Yazar’a gore ilgili madde, tibbin ortaya koydugu
verilere uygun diismektedir. Clinkii cinsel kimlik bozukluklarmin hangi yasta
ortaya ctkacagi belli olmadigindan, evlilikten sonra gelismesi de muhtemeldir.
Transsekstiel genel olarak, fiziken normal oldugundan, ¢ocuk sahibi olmasi da
imkansiz degildir. Bu nedenle evlenmis, hatta ¢ocuk sahibi olmus olmasina rag-
men, diger sartlar varsa, transsekstielin cinsiyet degistirmesinin 6ntine gecilme-
melidir (GUVEN, s. 64). B

19 SAGLAM, s. 461; AKIPEK/ AKINTURK, s. 493; AYAN, Serkan, Evlilik Birliginin
Korunmasi, Ankara, 2004, s. 150.
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Ogretide, bir kisim yazar s6z konusu maddede éngoriilen evli ol-
mama sartini yerinde bulmamaktadir. Ciinkii bu hiikiimle kisiye 6nce
evliligini sona erdirme, daha sonra cinsiyetini degistirme secenegi su-
nulmaktadir. Boyle bir stireg tibben hasta kabul edilen kisiyi daha ¢ok
sikintrya sokacaktir. Bu sebeple evli kisilere de dava agma hakk: ta-
ninmasinin ve sayet cinsiyet degisikligi fiilen gerceklesebilirse, kisisel
durum sicilinin diizeltilmesi sirasinda evliligin iptaline de karar veril-
mesinin daha yerinde bir ¢6ziim olacag; ileri siirtilmektedir.?

d) Mahkeme iznine Basvuran Kisinin Transseksiiel Yapida Olmas1

Turk Medeni Kanunu'nun 40/I'inci maddesine gore, cinsiyet de-
gistirme ameliyat: olmak isteyen kisinin transsekstiel yapida olmasi
gerekir. Bunun anlami, kisinin dogustan sahip oldugu anatomik cin-
siyeti ile ilgili olarak stirekli bir rahatsizlik duymasi, ¢atisma halinde
olmas1 ve bunun kendisine uygun olmadig1 duygusu i¢inde olmasidir.
Ruhsal yapz1 itibariyle kendilerinde karsi cinsin 6zelliklerinin bulun-
dugu yolunda psikosekstiel bozukluklar i¢inde olan transsekstiellere
cinsiyet degistirme imkaninin saglanmasi yerinde olmustur.*

S6z konusu maddede ayrica, cinsiyet degisikligi ameliyatinin ruh
saghigl acisindan zorunlu oldugunun resmi saghk kurulu raporuyla
belgelenmesi gerektigi ongoriilmiistiir. Bundan anlasilmasi gereken,
yapilan her tiirlit hormonal ve biyolojik tedavi sonugsuz kaldigindan,
cinsiyet degisikligi ameliyatinin nihai ve tek ¢o6ziim olmasi ve bu teda-
vinin uygulanmamasi halinde hastanin hayati boyunca 1stirap ¢ekecek
olmasi gerekir.?

20 TEKIN, s. 108; BAFRA, Jale, “Turkiye’de Cinsiyet Degisikligi Ameliyatlarinda
Tibbi ve Hukuki Sorunlar”, Adli Tip Dergisi, C. 1, 2004, s. 52.

2L TEKIN, s. 108; OZTUREL, Adnan, “Transseksiializm ile Hermafrodizmde Ya-
sal, Trpsal ve Adli Tip Problemleri (Kadinlasan Erkekler, Erkeklesen Kadinlar,
iki Cinsliler)”, AUHFD., C. 37, Sy. 1-4, 1980, s. 461; DURAL/OGUZ, s. 116-117;
AKIPEK/ AKINTURK, s. 494; GUVEN, s. 49, 60; KOCAYUSUFPASAOGLU, s. 16;
SAGLAM, s. 465; ZEVKLILER, s. 270.

Hatemi’ye gore, cinsiyet degisikligi ameliyatina izin icin mahkemeye basvuran ki-
sinin transsekstiel yapida olmasi degil, hermafrodit (cift cinsiyetli) yapida olmasi
aranmaliydi (HATEM], s. 79).

2 GUVEN, s. 48; TEKIN, s. 109. Duml/Oguz un belirttigi tizere, cinsiyet degisikligi-
nin tedavi amagcli olmasi karsisinda, transsekestiel veya hermafrodit yapida olan-
lar disinda, travesti ve escinseller yoniinden boyle bir ameliyatin tedavi amagl
oldugu sdylenemez (DURAL/ OGUZ, s. 116). Ciinkii escinsellerin kendi kendileri
ile psikolojik savas iginde olmalar1 s6z konusu degildir. Onlar icinde bulunduklar:
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e) Mahkeme Iznine Bagvuran Kisinin Ureme Yeteneginden
Siirekli Bicimde Yoksun Olmasi

Turk Medeni Kanunu'nun 40/I'inci maddesine gore, cinsiyet de-
gisikligi ameliyati i¢cin mahkemeden izin almak isteyen kisinin stirekli
olarak tireme yeteneginden yoksun olmasi gerekir. Aksi takdirde, nii-
fustaki kaydi erkek olarak degistirilmis bir kisinin i¢ genital organla-
rinin birakilmasi halinde ¢ocuk dogurmas: gibi ters bir sonucla karsi-
lagilabilir.?

Ancak burada tireme yeteneginden stirekli yoksun olma sartinin
hentiz cinsiyet degistirme ameliyati ge¢irmeden, mahkemeden izin
alinmas1 asamasinda aranmasit maddenin uygulama alanmni oldukca
simirlamistir. Maddenin lafzina siki sikiya bagh kalindiginda sadece
biyolojik olarak tireme yetenegine sahip olmayan veya hermafroditler
(cift cinsiyetliler) tedavi amagli ameliyat gecirip cinsiyet degistirebile-
ceklerdir. Anatomik cinsiyeti belirgin olup, ruhsal bakimdan kendisini
kars1 cinse ait sayan transsekstieller, dogustan tireme yetenegine sahip
olmayabilecekleri gibi, sahip de olabilirler. Baska bir ifadeyle, kisi do-
gustan higbir fizyonomik tireme engeli olmasa da, transsekstiel yapi-
da olabilir.** Su halde, cinsiyet degisikligi ameliyatina izin icin tireme
yeteneginden siirekli olarak yoksun olma sartini aramak, tireme yete-
negine sahip olmasina ragmen transsekstiel yapida olanlar1 bu tedavi-
den yoksun birakmak sonucunu doguracaktir. Mahkeme, tireme ye-
teneginden yoksun olma halini dogustan itibaren aramayip, izin icin
basvuruldugu tarihte {ireme yeteneginden stirekli yoksun olmanin
yeterli oldugunu kabul etse dahi, bu defa tireme yetenegine sahip olan

bedene kars1 bir nefret duymazlar. Baska bir ifadeyle, cinsiyetleri ile bir catisma
halinde degildirler. Onlar sadece kars1 cinsten olan bir kimse ile degil, kendi cin-
siyetinden olanlarla cinsi miinasebeti tercih ederler (DURAL/OGUZ, s. 116; KO-
CAYUSFPASAOGLYU, s. 18; TEKIN, s. 99). Ayni sekilde travestilerin de cinsiyet-
leri dogustan belirgindir. Onlar biyolojik cinsiyetini degistirmek istemeyen, ancak
kars1 cinsin kiyafetlerini ve/veya esyalarimi kullanmaya yonelik cinsel diirti ve
fantezilere sahip olan kisilerdir. Hatta psikiyatri, travestileri, kars1 cinsten olan
kisilerin elbiselerini giyme egiliminde olan kimseler olarak tanimlamaktadir. An-
cak bir travestinin ayni1 zamanda transsekstiel egiliminde olmas1 da mtimkiindiir.
Bu durumda tip bilimi, bu kimseler agisindan da cinsiyet degisikligi ameliyatinin
tedavi amach oldugunu kabul etmektedir (DURAL/ OGUZ, s. 116; TEKIN, s. 99).

2 WILL/OZTAN, s. 247; GUVEN, s. 65.

2 SAGLAM, s. 464-465; TEKIN, s. 109; OZTUREL, s. 464; ATAMER, http:/ /www.
lambdaistanbul.org/s/etkinlik/ transseksuellerin-turk-hukukundaki-durumu/
(E.T.: 14. 09. 2012).
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bir transseksiielin cinsiyet degisikligi icin mahkemeye basvurmadan
once, tireme yeteneginden stirekli yoksun olmay1 saglayacak bir tibbi
miidahale gecirmesini gerektirecektir ki, bu durum da kisiyi gereksiz
mali ve ruhsal bir kiilfet altina sokacaktir.”

Kanunkoyucunun Tiirk Medeni Kanunu'nun 40'inct maddesin-
de cinsiyet degisikligi ameliyatlarini ayrintili bir sekilde diizenlemek
isterken, bazi tibbi gercekleri goz ardi etmesi sonucunda, ruh saghg:
agisindan tek ve nihai tedavinin ameliyat oldugu pek ¢ok hasta kanun
kapsami disinda kalmustir. Bu itibarla, stirekli olarak tireme yetenegin-
den yoksun olma halini, izin asamasinda degil, cinsiyet degisikliginin
hukuken kabulii asamasinda aramak daha yerinde olurdu.

2) Cinsiyet Degisikliginin Niifus Siciline Islenmesi

Tirk Medeni Kanunu'nun 40"inc1 maddesinde yer alan diizen-
lemeden anlasildig: tizere, cinsiyet degisikligi ameliyatinin niifus si-
ciline islenebilmesi i¢in iki asamanin tamamlanmis olmas1 gerekir.
Bunlardan ilki, yukarida sartlarimni inceledigimiz ameliyat 6ncesi izin
asamasi, ikinci ise, ameliyattan sonraki asamadir. Mahkeme tarafin-
dan ameliyata izin verildikten sonra, ameliyat gerceklestirilebilir.
Niifus kaydinin diizeltilebilmesi icin, cinsiyet degisikligi ameliyati
geciren kisinin mahkemeden yeni bir karar almas1 gerekir. Mahke-
menin bu karar1 verebilmesi icin, amag ve tibbi yontemlere uygun
bir cinsiyeti degistirme ameliyatinin yapildigimin resmi bir saglik
kurulu raporu ile belgelendirilmesi gerekir.?” Mahkeme niifus kaydi-
nin diizeltilmesine karar verdikten sonra, cinsiyet degisikligi ntifus
siciline igletilebilir.

¥ SAGLAM, s. 464, 466; TEKIN, s. 109-110; GUVEN, s. 65; ATAMER, http://www.
lambdaistanbul.org/s/etkinlik/ transseksuellerin-turk-hukukundaki-durumu/
(E.T.: 14. 09. 2012). )

26 GUVEN, s. 65 KAYA, s. 79; TEKIN, s. 109-110.

z Yargitay, bir kararinda, davacinin kadin cinsiyetinden erkek cinsiyetine gegebil-
mesi i¢in gerekli olan ameliyatlardan birincisini oldugu ancak, kadindan erkege
cinsiyet dontistimiiniin ikinci asama ameliyat: olan hastaya erkek cinsel organin
takilmas1 ameliyatinin hentiz yapilmadigi, bu durumda ancak cinsiyet degisikli-
ginin ikinci asamasinin yapilip, gerekli olan saglik kurulu raporunun sunulmasi
halinde cinsiyet degisikliginin niifus siciline islenmesine karar verilebilecegini be-
lirtmistir (Y. 2. HD., 13.02.2006 T., 17485 E., 1343 K., Kazanc1 Mevzuat ve Igtihat
Bankasi).
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Burada mahkemeden izin almaksizin cinsiyet degisikligi ameliyat:
gecirmis olan kisilerin durumunun nasil degerlendirilecegi, yani cinsi-
yet degisikliginin niifus siciline islenip islenemeyecegi meselesi ortaya
c¢ikmaktadir. Tirk Medeni Kanunu'nun 40/II'nci maddesi uyarinca
niifus sicilinde gerekli diizeltmenin yapilmasina karar verecek olan
mahkeme ameliyata izin veren nceki mahkemenin kararini arayaca-
gindan, izin alinmaksizin gerceklestirilen cinsiyet degisikligi hukuken
taninmayacak ve niifus sicilinde diizeltme yapilmas: talebi reddedile-
cektir.?® Dural/Ogiiz’e gore, maddede ongoriilen sartlara uyulmadan
gerceklestirilen cinsiyet degisikliginin hukuken taninmamasi kamu
diizeni bozabileceginden, bu durumu kabul etmek gerekir.”

II. CINSIYET DEGISIKLIGININ HUKUKI SONUCLARI

A) Sahsin Hukuku Bakimindan Sonug¢lar

Cinsiyet degisikligi ileriye etkili hiikiim ve sonu¢ dogurur. Bu
itibarla, cinsiyet degisikligi niifusa islenmis olan kisi, beklenen hak-
lar bakimindan yeni cinsiyetine gore degerlendirilecektir. Tiirk
Hukuku'nda 6zellikle sosyal giivenlik alaninda cinsiyete gore farkl
hiikiimler mevcuttur. Ornegin, emeklilik yas1 kadinlar igin, erkeklere
oranla daha kisadir. Bu durumda cinsiyet degistirerek erkek cinsiye-
tine gecen bir kadin, yeni cinsiyetine gore daha ileri yasta emeklilige
hak kazanabilecektir.*’

Cinsiyet degisikliginin niifus siciline islenmesinden sonra, cinsiyet
degistiren kisi ad degisikligi talebinde bulunabilir. Kanun’da cinsiyet
degisikligi sonucunda ad degisikligini diizenleyen 6zel bir hiikiim bu-
lunmamaktadir. Bu itibarla mesele, genel hiikiimlere gore ¢oztime ka-

2 AYAN, s. 153; ATAMER, http://www.lambdaistanbul.org/s/etkinlik/transsek
suellerin-turk-hukukundaki-durumu/ (E.T.: 14. 09. 2012).

2 DURAL/OGUZ, s. 119.

30 ATAMER, http://www.lambdaistanbul.org/s/etkinlik/transseksuellerin-turk-
hukukundaki-durumu/ (E.T.: 14. 09. 2012); GUVEN, s. 67; TEKIN, s. 111. Danistay
da, erkekten kadina cinsiyet degistirmis olan bir kisinin, 25 yasini1 asmis olmasina
ragmen, yeniden yetim ayligina hak kazanip kazanamayacag1 meselesini incele-
digi bir kararinda, cinsiyet degistirerek kadin olan kisinin, cinsiyet degisikliginin
niifusa islenmesinden sonra, Tiirkiye’deki diger kadinlarla ayn1 haklara sahip ola-
cagmu belirtmistir (Damstay 10. Dairesi, 27.12.1993 T., 4706 E., 5536 K.. (Kazanc1
Mevzuat ve Igtihat Bankast).
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vusturulmalidir. Ttirk Medeni Kanunu'nun 27/I'inci maddesine gore,
bir kimse hakl1 sebeplere dayanarak hakimden adinin degistirilmesini
isteyebilir. Ileri siirtilen sebebin hakli olup olmadigini hakim takdir
eder; ancak burada cinsiyet degisikliginin Tiirk Medeni Kanununun
27/T'inci maddesi anlaminda hakli sebep sayildig1 stiphesizdir. Ciinki
bu halde kisinin dis goriiniisti ile isminin drttismemesi gibi 6nemli bir
sebep soz konusudur.®

B) Aile Hukuku Bakimindan Sonuglar1
1) Evli Kisilerin Cinsiyet Degistirmesinin Evlilige Etkisi

Eski Medeni Kanun'un 29/II'nci maddesinde evliligin, cinsiyet
degisikligine iliskin kararin kesinlestigi tarihte kendiliginden sona ere-
cegi acikca diizenlenmisti. Yeni Medeni Kanun'un 40'inc1 maddesinde
ise, evli kisilerin cinsiyet degistirmesine izin verilmemistir. Ancak Ka-
nun hiikmiine ragmen, evli bir kisi cinsiyet degistirmisse, bu durumda
mevcut evliligin devam ettigi mi, yoksa sona erdigi mi kabul edilme-
lidir?

Ogretide kabul edilen bir goriis, evli bir kisinin cinsiyet degistir-
mesi halinde, evliligin kendiliginden sona erdigini ileri stirmektedir.
Bu gortise gore, baslangicta ayni cinsiyette olan kisilerin evlilikleri na-
sil yokluk yaptirimina bagl ise, bu halin sonradan ortaya ¢ikmasi du-
rumunda da evliligin kendiliginden sona erdigini kabul etmek gerekir.
Gecerli bir evlilik icin aranan sartlar, evlilik siirecinde de aranmalidir.
Kanunun 6ngordiigii sartlardan birinin sonradan ortadan kalkmasi,
evliligin sona ermesi anlamina gelir. Diger taraftan, eslerden birinin
cinsiyet degistirmesinden sonra, evliligin ayn1 cinsten iki kisi arasinda
devam etmesi kamu diizenine aykiridir. Bu nedenle, evliligin cinsiyet
degistirildigi anda kendiliginden sona erecegi kabul edilmektedir.*

31 WILL/OZTAN, s. 251; TEKIN, s. 110; GUVEN, s. 67; ATAMER, http:/ /www.
lambdaistanbul.org/s/etkinlik/ transseksuellerin-turk-hukukundaki-durumu/
(E.T.: 14. 09. 2012).

32 FEYZIOGLU, Necmeddin Feyzi, Aile Hukuku, 3. B., Istanbul, 1986, s. 97 vd.;
AKINTURK, s. 201; Duml/OguZ/Gumu§ e gore, nasil ki iki ayni cinsten kisinin ev-
lenmesi halinde evlilik yoklukla sakatsa, i¢lerinden birinin sonradan cinsiyetini
degistirmesi halinde de, evlilik hakim kararina gerek kalmaksizin yok haline gelir
(DURAL, Mustafa/ OGUZ, Tufan/GUMUS, Alper, Tiirk Ozel Hukuku C. 111, Aile
Hukukuy, 5. B., Istanbul, 2012, s. 74).




TBB Dergisi 2012 (103) Gamze TURAN BASARA 259

Bu hususta ileri stiriilen diger bir goriise gore ise, Medeni Kanun
sisteminde evlilik, eslerden birinin 6lmesi disinda, ancak mahkeme
karariyla sona erdirilebilir. Bu itibarla, cinsiyet degisikligi halinde ev-
liligin kendiliginden sona erdigini kabul etmek, kanun sistemine uy-
gun diismez. Ayrica mahkeme karariyla evliligin sona erecegi haller,
bosanma ve butlan sebepleri ile evliligin gaiplik nedeniyle feshi gibi,
kanunda simirl olarak sayilmistir. Kanun’da sayilanlar disinda bir du-
rum, butlan veya evliligin kendiliginden sona erme sebebi olarak ka-
bul edilemez.*® Bu sebeple, Hatemi/Serozan tarafindan, eslerden biri-
nin cinsiyet degistirmesinin bir butlan sebebi olarak kanuna eklenmesi
yoniinde bir ¢oziim onerilmektedir.®

Yukarida belirtilen goriisler birlikte degerlendirildiginde soyle bir
sonuca varmak mimkiindiir: Medeni Kanun sistemine gore, gecerli
olarak kurulmus bir evlilik, 6liim disinda ancak mahkeme karariyla
(iptal, bosanma veya gaiplik nedeniyle fesih) sona erer. Bu itibarla, es-
lerden birinin cinsiyet degistirmis olmasi, evliligi kendiliginden orta-
dan kaldirmaz. Bu halde mahkemeden izin alinmadan gerceklestirilen
cinsiyet degisikligi hukuken taninmayacagindan, kisi fiilen cinsiyetini
degistirmesine ragmen, hukuken hala eski cinsiyetine sahip olmaya
devam edecektir. Dolayisiyla evlilik fiilen ayni cinsten, fakat hukuken
farkli cinsten iki kisi arasinda devam eder.* Kanunda evliligin gecer-

3 ZEVKLILER/ACABEY/GOKYAYLA, s. 835; OZTAN, Bilge, Aile Hukuku, 5. B.,
Ankara, 2004, s. 224; AKINTURK, s. 200; ZEVKLILER, s. 281. Giiven'e gore, cin-
siyet degisikligi kararinin kesinlestigi tarihte evliligin kendiliginden sona ermesi
halinde evliligin bir mahkeme kararma dayandirilmaksizin sona erdirildigi anla-
mina gelmez. Ciinkti burada da evlilik kesinlesmis cinsiyet degisikligi kararina,
yani bir mahkeme kararina dayanarak sona ermektedir. Baska bir ifadeyle cinsi-
yet degisikligi karar1 evliligin sona ermesinin hukuki sebebini tegkil etmektedir.
Yazar’a gore, maddede gecen “kendiliginden” ifadesi, usul ekonomisine uygun
diisen bir yaklasimla, ayrica bir dava acilmasina ihtiyag olmadigini belirtmek tize-
re konulmustur (GUVEN, s. 68).

3 HATEMI/SEROZAN, s. 103, 105; Zevkliler/Acabey/Gokyayla'ya gore ise, cinsiyet

degistirmeyi fesih sebebi olarak kanuna eklemek, soruna uygun bir ¢6ziim ola-

bilir. Ciinkii burada evlilik bastan itibaren gecerlidir (ZEVKLILER/ACABEY/

GOKYAYLA, s. 835; ayn1 yonde bkz. AYAN, s. 154).

AYAN, s. 153. Dural/Ogiiz, 40'nc1 maddede aranan sartlara uyulmadan gercekles-

tirilen cinsiyet degisikliginin hukuken taninmamasinin kamu diizenini bozabile-

cegini, bu sebeple bu durumu kabullenmek, fakat gerek ameliyat1 gerceklestirene
gerek ameliyat olana ceza vermekten baska bir care bulunmadigini kabul etmek-

tedirler (DURAL/OGUZ, s. 119).

Isvicre ogretisinde de evli bir kisinin cinsiyet degistirmesi halinde, kisi fiilen cin-

siyet degistirmesine ragmen, bosanma olmadikca, bu degisikligin hukuken ta-

35
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sizligi halleri sinirli olarak sayilmis olup, bunlar arasinda evlenmeden
sonraki cinsiyet degisikligine yer verilmemistir. Dolayisiyla boyle bir
durumda diger esin basvurabilecegi tek yol, genel bosanma sebebine
dayanarak bosanma davasi agmaktir.*

2) Cinsiyet Degisikliginin Evliligin Sona Ermesinin Hiikiim ve
Sonuclar1 Bakimindan Etkisi

Daha once de ifade edildigi tizere, cinsiyet degistirme ameliyat
icin mahkeme iznine basvuran kisi evli olmamalidir. Bu itibarla cin-
siyet degistirmek isteyen kisi evli ise, izin icin mahkemeye basvurma-
dan 6nce evliligini sona erdirmis olmalidir. Evliligin bosanma ile sona
ermesi halinde, taraflar i¢in bir takim sonuglar meydana gelir. Cinsiyet
degistirmek isteyen kisinin ¢ocuk sahibi olmasi ihtimali de s6z konusu
olabilir. Bu durumda bosanma kararmin ¢ocuk bakimindan da bir ta-
kim sonuclar1 mevcuttur.

a) Esler Yoniinden Etkisi

Tirk Medeni Kanunu'nda evlili§in sona ermesine baglanan en
onemli sonuclardan bir tanesi, nafaka ve tazminat talebidir.

ninmayacagt ve dolayisiyla evliligin ayni cinsten kisiler arasinda devam edecegi
kabul edilmektedir. Cinsiyet degisikligi, ancak evlilige son verildikten sonra ki-
sisel durum siciline tescil edilebilir (HEGNAUER, Cyril/BREITSCHMID, Peter,
Grundriss des Eherechts, 4. Aufl., Bern, 2000, s. 54). St. Gallen mahkemesi ise,
evlenmeden sonra gerceklesen cinsiyet degisikliginin, kisisel durum siciline tescili
i¢in, daha 6nce evliligin bosanma ile sona ermesine gerek olmadigina karar ver-
mistir. Mahkeme bu kararinda, taraflarin istegi tizerine evliligin devam etmesine
bir engel bulunmadig1 sonucuna varmistir. Mahkeme bu sonuca varirken, cinsiyet
degisikliginin tescil edilmesini ve taraflarin evliligin devam etmesini istemelerin-
deki ¢ikarlari ile var olan hayat ortakliginin korunmasini, evlilik kurumunun ko-
runmasindaki kamu ¢ikarindan daha iistiin oldugunu kabul etmistir (Bkz. LUC-
HINGER, Adolf, Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I (Art. 1-456 ZGB), 2. Aufl,,
Basel/Genf/Miinchen, 2003 (Hrsg. HONSELL, Heinrich/ VOGT, Nedim Peter/
GEISER, Thomas), Art. 104, N. 6). Isvicre dgretisinde St. Gallen Mahkemesi'nin
goriisti, ozellikle, kanundaki evliligin hiiktimstizltigii hallerinin smirli sayida
olup, genisletilemeyecegi, bunlar arasinda evlenmeden sonra cinsiyet degisikligi-
ne yer verilmedigi gerekgesiyle isabetli bulunmustur. Evlenmenin gecerli olarak
kurulmasindan sonra ortaya ¢ikan durumlar, en fazla bosanma sebebi olustura-
bilir. Dolayisiyla bosanma davas: acilmadig: stirece, cinsiyet degisikligi sonucu
evlilik ayni cinsten kisiler arasinda devam etmesine ragmen gegerli kalir. (LUC-
HINGER, BaslerKomm., Art. 104, N. 6).
% AYAN, s. 154.
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Tiirk Medeni Kanunu'nun 174’tincti maddesi maddi ve manevi
tazminat talebini hitkme baglamistir. Hgili maddenin birinci fikrasi-
na gore, bosanma dolayisiyla mevcut veya beklenen menfaatleri ze-
delenen kusursuz veya daha az kusurlu taraf, kusurlu taraftan maddi
tazminat isteyebilir. Ayn1 maddenin ikinci fikrasinda manevi tazminat
talebi diizenlenmistir. Buna gore, bosanma dolayisiyla kisilik haklar
saldirtya ugrayan taraf, kusurlu olan diger taraftan, manevi tazminat
talebinde bulunabilir. Her iki fikradan da anlasildig: tizere, kendisin-
den maddi veya manevi tazminat talep edilecek esin bosanmaya sebep
olan olaylarda kusurlu olmas: gerekir.

Cinsiyet degisikliginde, cinsiyet degistiren es bunu gergek kisiligi-
ni bulabilmek ihtiyaci ve baskisi altinda yaptigindan, bir baska ifadey-
le cinsiyet degisikliginin tibbi bir zorunluluk arz etmesinden dolayz,
cinsiyet degistirecegi icin evlilik birligini sona erdiren esin kusurlu
oldugu soylenemez. Dolayisiyla diger es, cinsiyet degistirmek icin
evlilik birligini sona erdiren esten, bu gerekceye dayanarak maddi ve
manevi tazminat talep edemez.%”

Turk Medeni Kanunu'nun 175'inci maddesine gore, bosanma yii-
ziinden yoksulluga diisecek olan taraf, kusuru daha agir olmamak sar-
tiyla, ge¢imi icin diger taraftan mali giicti oraninda nafaka isteyebilir.
Burada nafaka ytikiimliistiniin kusuru aranmaz. Su halde, cinsiyet de-
gistirecegi icin evlilik birligini sona erdiren kisi, 175/I'inci maddede
ongoriilen sartlar gerceklesmisse, kusur sartt aranmadigindan kusur-
suz olmasina ragmen yoksulluk nafakas1 6demekle ytikiimlii olur.

b) Cocuklar Yoniinden Etkisi
aa) Velayet Hakki Bakimindan

Tirk Medeni Kanunu'nun cinsiyet degisikligine iliskin maddesin-
de velayet hakkinin kime verilecegi hususunda herhangi bir diizenle-
meye yer verilmemistir. Bu itibarla mesele, bosanmanin genel sonugla-
rin1 diizenleyen hiikiimlerinden hareketle ¢6ztime kavusturulmalidir.
Tiirk Medeni Kanunu'nun 182/I'inci maddesinde hakimin bosanma
veya ayriliga karar verirken, velayet hakkini kime birakacagini da hiik-
me baglayacag1 ongoriilmiistiir. Veldyetin kime verilecegi hususunda

37 WILL/OZTAN, s. 256; GUVEN, s. 72; TEKIN, s. 111.
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hakime takdir yetkisi taninmistir. Hakim, velayet hakki hususunda
karar verirken, oncelikli olarak ana babanin degil, cocugun yararini
goz ontinde tutar.®®

Velayet hakkinin kime verilecegi hususunda ana veya babanin 6n-
celik hakki olmay1p, her ikisi de esit durumda oldugu gibi*, cinsiyet
degistirmek isteyen es ile diger es de esit durumdadir. Eger cinsiyet
degistiren es, istikrarl bir hayat stirdiirtiyor, cocuga gereken 6zeni ve
dikkati gosteriyor, oturdugu ¢evre cocugun gelisimine uygun ve go-
cuk da cinsiyet degistiren tarafin yaninda kalmak istiyorsa, hakim, ¢o-
cugun velayet hakkmi bu kisiye birakmalidir. Boylece cocugun yarari
sart1 da saglanmis olur.*

Giiven'e gore, velayetin temeli tabii soybag: iliskisine dayanir. Bu
itibarla biyolojik babasi veya anas1 oldugu konusunda stiphe bulun-
mayan kimselerin cinsiyet degistirmesi halinde dahi soybag iliskisi
ortadan kalkmayacagindan, cinsiyet degistiren tarafa velayet hakkinin
birakilmasina bir engel bulunmamaktadir.*!

Zevkliler'e gore ise, hakim velayet hakkini transsekstiel tarafa ver-
memelidir. Clinki bir cocugun ana veya baba diye hitap ettigi bir ki-
sinin daha sonra karsisina farkl bir cinsiyetle ¢ikmasi, onu bunalima
gotiirebilir.*?

Belirtmek gerekir ki veldayet hakkinin tayininde temel kriter co-
cugun yarar: olmakla birlikte, hakim, somut olaydaki diger unsurlar:
da, 6rnegin ana ve babanin ekonomik, sosyal, psikolojik durumunu
goz ontinde tutarak karar vermelidir. Cocuga maddi, manevi yakinlik
gosteren, sevecen, sakin, ¢ocuk psikolojisinden anlayan, mesleginde

3 OZTAN, s. 466; WILL/OZTAN, s. 257; DURAL/OGUZ/GUMUS, s. 137;
GENCCAN, Omer Ugur, Bosanma Tazminat ve Nafaka Hukuku, Ankara, 2008, s.
1156; GUVEN, s. 73.

3 OZTAN, s. 465.

40 KAYA, s. 85. Yargitay, 21.06.1982 tarihinde vermis oldugu bir kararinda, escinsel-
lik gibi hastalik derecesine varan bir hastalig1 bulunan kadna kiz cocugunun vela-
yetinin verilmesi onun gelecegini tehlikeye diistiren bir durum dogurabilecegine
ve b itibarla ¢ocugun babanin velayetine birakilmasina hitkmetmistir. Yargitay’a
gore, velayet diizenlenirken ¢ocugun sadece o andaki degil, gelecekteki yararlari-
nin korunmasi da gozoniinde tutulmalidir (Y.2. HD., 21.06.1982 T., 5077 E., 5531
K., Kazanci Mevzuat ve Ictihat Bankasi).

4 GUVEN, s. 73.

42 ZEVKLILER, s. 279.
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basarili, toplumla barisik bir yapida olan cinsiyet degistirmis tarafa
velayetin birakilmasi, bu 6zellikleri tasimayan tarafa velayetin birakil-
masindan daha ¢ok cocugun yararina olacaktir.®

Netice itibariyle, cinsiyet degistirmis olan ana, babaya farkl islem
yapilmamalidir. Bu durumdan bagimsiz olarak, ¢ocugun lehine ve
aleyhine mevcut biitiin durumlar biiytiik bir dikkatle ve tarafsiz olarak
degerlendirilmeli ve cocugun istegi de dikkate alinarak velayetin kime
verilecegi hususunda karar verilmelidir.**

bb) Cocukla Velayet Hakki Kendisine Birakilmayan Taraf
Arasindaki Kisisel Iliskinin Diizenlenmesi Bakimindan

Tirk Medeni Kanunu'nun 182/II'nci maddesine gore, velayet
hakki kendisine birakilmayan esin ¢ocuk ile kisisel iliskisinin diizen-
lenmesinde de yine cocugun 6zellikle saglik, egitim ve ahldk bakimin-
dan yararlar1 esas alinir. Cocukla kisisel iliski kurulmasi, ¢ocuk baki-

mindan sakincali sonuglar doguracaksa, boyle bir iliskinin kurulmast
reddedilmelidir.®®

Velayet hakkinda oldugu gibi, cocuk ile velayet hakki kendisine
birakilmayan es arasindaki kisisel iliski diizenlenirken de, cinsiyet de-
gistiren es ile diger es farkli muameleye tabi tutulmamalidir. Cinsiyet
degistiren kimseyi, sirf cinsiyet degistirdigi i¢in cocugunu gormekten
mahrum etmenin hakkaniyetle bagdasmayacag belirtilmistir.* Bu du-
rumdan bagimsiz olarak, cocugun yarar1 goz ontinde bulundurulmak
suretiyle cocukla kisisel iliski dtizenlenmelidir.

SONUC

Tiirk Medeni Kanunu'nun 40'inc1 maddesine gore, cinsiyet degi-
sikligi ameliyat1 olabilmek icin gerekli sartlara sahip olan ve durumu-
nu resmi saglik kurulu raporuyla belgeleyebilen kisi, hakimden izin
alabilecektir. Ameliyat sonrasinda gerceklestirilen operasyonun saglk
kurulu raporuyla dogrulanmasi halinde, mahkeme niifus sicilinde ge-
rekli diizeltmenin yapilmas: yontinde karar verir.

4 GUVEN, s. 74.

“ WILL/OZTAN,s.263.

f OZTAN, s. 470; DURAL/OGUZ/GUMUS, s. 139; GENCCAN, s. 1224,
® GUVEN, s. 74; TEKIN, s. 112.
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Kanunkoyucunun, cinsiyet degisikligine izin icin mahkemeye
basvuracak kisinin stirekli olarak tireme yeteneginden yoksun olmasi
sartin1 6ngormiis olmasi, 40'inc1 maddenin uygulama alanini oldukga
stirlamistir. Ureme yeteneginden siirekli olarak yoksun olma halinin,
ameliyattan once izin asamasinda aranmasi, ireme yetenegine sahip
olma ihtimali bulunan transsekstielleri hiikmiin uygulama alani di-
sinda birakmistir. Esasinda transsekstiel yapida olan kisiler, biyolojik
bakimdan tireme yetenegine sahip olsalar da, kendilerini ruhen biitii-
niiyle karsi cinsten kabul ettiklerinden, bu kisilerle karsi cins arasinda
psisik bir tireme engeli mevcuttur. Bu durumda cinsiyet degisikligi
ameliyati tek ve nihai tedavi yolu olan transsekstielleri goz ard1 ede-
rek, onlar1 ruhsal bakimdan geliski icinde yasamak zorunda birakmak
yerine, maddede gecen “siirekli olarak tireme yeteneginden yoksun olma”
halini genis bir sekilde anlamlandirarak, {ireme yeteneginden stirekli
yoksunluk sartin1 sadece biyolojik olarak tireme yeteneginden yoksun
olanlar1 degil, biyolojik olarak tireme yetenegine sahipken, kars1 cins-
le cinsi miinasebet kurmasi s6z konusu olmayan, bu nedenle tiremesi
imkansiz olan, psisik tireme engeli olan kisileri de kapsami igine aldi-
g1 kabul etmek daha yerinde bir ¢o6ztim olur.”

Tirk Medeni Kanunu'nun 40'imc1 maddesinde, 6énceki Medeni
Kanun'un 29/1I'nci maddesinin aksine evli kisilerin cinsiyet degistir-
melerine izin verilmemistir. Kanun'un bu hitkmiine ragmen, evli bir
kisinin cinsiyetini degistirmesi durumunda, evliligin kendiliginden
sona erdigini kabul etmek, Medeni Kanun'un sistemine uygun degil-
dir. Bu sebeple, boyle bir durumda, evliligin stirdiigii, ancak diger esin
bosanma davasi agabilecegi sonucuna varilmalidir.

Transsekstiel yapida olan biri icin cinsiyet degisikligi tibbi bir zo-
runluluk arz ettiginden, cinsiyet degistirecegi icin evlilik birligini sona
erdiren esin kusurlu oldugu sdylenemez. Dolayisiyla diger es, cinsiyet
degistirmek icin evlilik birligini sona erdiren esten, bu gerekceye daya-
narak maddi ve manevi tazminat talebinde bulunamaz. Diger taraftan
cocugun veldyet hakkinin tayininde ve ¢ocukla kisisel iliskinin diizen-
lenmesinde cinsiyet degistiren es ile diger es arasinda bir tncelik son-
ralik iliskisi bulunmayip, her ikisi de esit durumda bulunurlar.

47 SAGLAM, s. 467-468
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