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GIRIS :

4.5.1988 tarih ve 3444 sayili Yasa ile, 743 sayili Medeni Kanu-
nun bazi maddeleri ile, 818 sayili Bor¢lar Kanununun 49 uncu mad-
desinde 6nemli bazi degisiklikler yapilmis ve Medeni Kanunun baz
maddeleri yiiriirliikkten kaldirilmistir (1). Bu degisikliklerin 6nemli
olmasi, hukukgular ilgilendirdigi kadar, siradan vatandaslar1 da ya-
kindan ilgilendirmesinden kaynaklanmaktadir. Ciinkii getirilen bu
degisikliklerle ilgili olarak asagi yukar1 yarim asiri1 gegen bir siire-
den beri tartismalar yapilmakta, lehte ve aleyhte degisik fikirler ile-
ri siiriilmektedir, Bu tartismalar ve konuya duyulan ilgi, sadece hu-
kukgular arasinda kalmamus, son yillarda kamuoyunda da bu degi-
sikliklere iliskin cesitli tartismalar acilmis, beklentilere girilmis ve
hatta degisiklik konusu olan hususlar basinin vazgecilmez giinliik
haber malzemesi haline gelmistir.

Kamuoyunu da boylesine ilgilendiren degisiklikleri bashica iic
ana konu icinde toplamak miimkiindiir :

1 — Kisilik hakkina (kisinin manevi sahsiyetine) ozellikle ba-
s yoluyla yapilan haksiz saldirilar karsisinda, Medeni Kanun ve
Borglar Kanununda varolan kurallarin yetersiz oldugu ve kisilerin
onur ve sayginligim korumay: tam saglayamadigi, bu nedenle ma-
nevi kisiligi korumaya elverisli ve daha etkin kurallar getirilmesi
igin yeni tasarilar hazirlanmas: ve Tiirk Basminin da, bu gibi yasa-
lastirma hazirliklarini, aslinda 6zgiir basini kisitlamaya, haberlesme
ozgurliigiinii dizgin altinda tutma ve Basin iizerinde baski yaratma
girisimleri olarak degerlendirmesi;

2 — Son alt1-yedi yildir, iginde adim1 kamuoyunun yakindan
tamidig1 bazi sanatcilarin da bulundugu kisilerin cinsiyet degistirme
girisimlerinde bulunmasi ya da bunu operasyon yolu ile gergekles-

(1) 3445 sayili Yasa metni i¢in bk. RG. 12.5.1988, s. 19812.
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tirmeleri karsisinda, bunun hukuken gegerli sayilip sayilamayacagt
ve bu kisilerin niifus kayitlarinda cinsiyetle ilgili kayit diizeltmesi
yapilip yapilamayacagi, hatta bu kisilerin degisik cinsiyetle ortaya
cikarak sanatlarim icra etmelerinin yasaklanmasmin hukuka ve
ozellikle Anayasaya aykiri olup olmadigs;

3 — Nihayet, Hukukcular: ve yillardir bosanmak istedigi halde
bosanamamaktan sikayet eden vatandaslari ilgilendiren, sik sik ba-
sina da yansiyan Tiirk Medeni Kanununun bosanma ile ilgili hii-
kiimlerinin ¢ok sinirlayict oldugu yollu iddialar ve bosanmanin ko-
laylastirilmas: yolundaki beklentiler.

Bilinecegi gibi bu ii¢ ana konu, son yillarda kamuoyunda en ¢ok
tartisilan ve basinin giinliik mansetlerinden inmeyen konular: olus-
turmakta idi. Bu ana konular, nihayet Medeni Kanun ve Borglar
Kanununda degisiklik yapan 3444 sayili Kanun ile yasal diizenle-
meye baglanarak, baz1 tartismalarin ortadan kalkmasin sagladi. Fa-
kat 6te yandan, getirilen bu yeni diizenlemelerin, bazi sakincalar
doguracagi, toplumun deger yargilarina aykiri diisecegi ve hatta
modern bati toplumlarinda bile kabul edilemez bicimde nitelendi-
rilen hukuk anlayisi ile bagdasmayan bazi sonuglar1 beraberinde
getirecegi, daha Yasanin Resmi Gazete’de yayinlanmasi aninda or-
taya cikmistir.

Endiseleri davet eden bu sakincalar, kendisini en ¢ok, cinsiyet
degistirme sonucu niifus kaydinda degisiklik yapilmasi olanagini sag-
layan ve Medeni Kanunun 29 uncu maddesine eklenen fikra ile ilgili
olarak gostermektedir. Bu nedenle biz de bu incelemenin konusunu,
Medeni Kanunun 29 uncu maddesine eklenen cinsiyet degisikligi iize-
rine niifus kaydinda degisiklik yapilmas ile ilgili diizenleme ile si-
nirlt tutacagiz.

I — CINSIYET DEGISIKLIGI ILE ILGILI OLARAK
GETIRILEN DUZENLEME

A) MEDENI KANUNUN 29 UNCU MADDESINE EKLENEN
YENI FIKRA VE BU FIKRA iLE MADDI HUKUK
BAKIMINDAN GETIRILEN DUZENLEMELER :

3444 sayili Yasa ile eklenen yeni fikra heniiz yasalastirilma-
misken, Medeni Kanunun 29 uncu maddesi sdyle bir diizenlemeyi
icermekte idi :

«2. Ahvali Sahsiye beyyineleri
a. Umumi olarak
Dogum ve oliim niifus sicilindeki kayitlarla ispat olunur,
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Niifus sicilinde kayit bulunmaz veya mevcut kaydin dogru
olmadig1 tahakkuk ederse keyfiyet herhangi bir delil ile
ispat olunabilir».

Bu diizenlemeden de anlasilacag: gibi, Medeni Kanunun 29 uncu
maddesinde, temelde, niifus kaydinin kanit giicii ve ozellikle, do-
gum ve Olim olaylar1 yoniinden degeri dile getirilmekte idi. Fakat
bu maddeye, aslinda dogum ve 6liim olay: ile ve sicillerin kanit
giicii ile dogrudan ilgili bulunmayan, fakat dolayli olarak ilgisi ol-
dugu soylenebilecek bir fikra eklendi. 3444 sayili Yasa ile eklenen
yeni fikrada, aynen su diizenleme yer almaktadir :

«Dogumdan sonra meydana gelen cinsiyet degisikliginin
asgari saglik kurulu raporu ile belgelendirilmesi halinde
niifus sicilinde gerekli diizeltme yapilir. Bu konuda agi-
lacak davalarda cinsiyeti degistirilen kisi evli ise, ese de
husumet yoneltilir ve ayn1 mahkeme, varsa ortak ¢ocuk-
larin velayetinin kime verilecegini de tayin eder, cinsi-
yet degisikligi kararinin kesinlestigi tarihte, evlilik ken-
diliginden son bulur».

Bu ek fikra ile, ashinda, Medeni Kanunun 38 ve devami mad-
delerinde, yani niifus kaydinin degisikligi ile ilgili maddelerde yer
almasi gereken ya da Niifus Kanununa eklenebilecek olan bir dii-
zenleme, Medeni Kanunun 29 uncu maddesine eklenmis oldu. Bu
konunun elestirisini asagidaki ana baslik altinda ele almak iizere,
biz burada, 29 uncu maddeye eklenen yeni fikra ile Tiirk Hukukuna
ne gibi yenilik ve degisiklikler getirildigini kisaca belirtmekte yarar
goriiyoruz.

1 — Her seyden oOnce, bugiine kadar Turk Hukuk Ogretisinde
ve yargl kararlarinda tartisilmakta olan, «bir kisinin cinsiyetini ame-
liyat yoluyla degistirip degistiremeyecegi ve bu yolla cinsiyet degi-
sikliginin hukuken gecerli sayilip sayilmayacagi» sorusuna (2), bu

(2) Bu tartismalar icin bk. KOCAYUSUFPASAOGLU, Necip, Tiirk Hukukun-
da Transseksiieller Niifus Kiitiigiindeki Cinsiyet Kaydinin Diizeltilmesi
Igin Dava Acabilirler mi?, Istanbul 1986 (Hukuki Miitalaa); ZEVKLILER,
Aydin, Tedavi Amach Miidahaleler ile Kisilik Hakkina Saldirmnin Sonug-
lar1, Dicle UH.F.D., 1983, C. 1, S. 1, sh. 35-37; ASCIOGLU, Cetin Doktor-
larin Hukuki ve Cezai Sorumluluklari, Ankara 1982, 167 vd; OZTUREL,
Adnan, Transseksiializm Ile Hermafrodizmde Yasal, Tipsal ve Adli Tip
Problemleri (Kadmlasan Erkekler, Erkeklesen Kadinlar, Iki Cinsliler),
AHFD, C. XXXVIII, S. 14, sh. 267 vd; 2.HD.; 21.1.1982, E. 8911, K. 259,
YKD.; 1982, S. 3, sh. 323; 2.HD.; 27.3.1986, E. 651, K. 3256 (KOCAYUSUF-
PASAOGLU sh. 71 vd.).
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diizenleme ile agiklik getirilmistir, Bu diizenlemede agikca cinsiyet
degisikliginin hukuken gegerli sayilacagindan soz edilmemektedir,
Fakat, bir kisinin dogumunda sahip oldugu cinsiyeti sonradan de-
gistirmesi halinde ,dava yolu ile niifus kaydinda yer alan cinsiyet
ile ilgili hususun da degistirilmesini (niifus kaydinin diizeltilmesi)
isteyebilecegi dile getirilerek, dolayli yoldan cinsiyet degistirmenin
hekim raporuna baglanmis olma kosulu ile gecerli sayilacag: belir-
tilmektedir.

Yani bu hiikiim ile, Turk Hukudunda, cinsiyet degistirme ey-
lemleri caiz sayilmakta, legallestirilmektedir.

2 — TIkinci olarak, Medeni Kanunun 29 uncu maddesine ekle-
nen yeni fikra, bir siiredir gerek Tiirk hukukunda, gerekse yabanci
hukuklarda siirdiiriilmekte olan, «cinsiyet degistiren kisilerin, niifus
kaydinda bu yolda degisiklik yapilmas1 amaci ile dava acip acama-
yacaklari» dogrultusundaki tartismalara (3) agiklik getirmis olmak-
tadir. Yeni diizenleme, bu soruyu olumlu yonde ¢éziime baglamakta
ve dogumdan sonra yapilan cinsiyet degisiklikleri sonunda, niifus
kaydinda gerekli diizeltmelerin yapilmasinin belirli kosullara bagh
olarak dava edilebilecegini dile getirmektedir (4).

3 — Yeni diizenleme ile, daha 6nce Hukukumuzda varolmayan
ve Aile Hukuku Sistemimizin dayandigi Kara Avrupasi hukuk sis-
temlerinde de pek rastlanmayan, yeni ve ilging bir evliligin sona
ermesi yolunun kurala baglanmis olmasidir. Bilindigi gibi, Aile Hu-
kukumuza egemen olan kurallara gore, kurulmus bir evlilik o6liim,
bosanma, evliligin iptali ve gaiplik dolayisiyla evliligin feshi yollar
ile sona erer (5). Aym1 zamanda dogal bir olay olan 6liim halinde,
eslerden birinin yasami sona erdiginden esyanin tabiati geregi ev-
lilik birligi de ortadan kalkmaktadir, Buna karsilik her iki esin de,
evlilik birliginin sona ermesinden sonra yasamlarim siirdiirdiikleri
bosanma, evliligin iptali ve gaiplik dolayisiyla evliligin feshi halle-
rinde evlilik yargi¢c karari ile ortadan kalkmaktadir. Bunlardan bo-
sanma ve gaiplik dolayisiyla evliligin sona erdirilmesi, baslangicta
kari-kocanin kendi iradeleri ile kurduklar1 gegerli bir evliligin,
Yasada oOngoriilen neden ve kosullarla ve yargic karari ile sona

(3) Bu tartismalarin ayrintisi icin bk. KOCAYUSUFPASAOGLU, 27-38; OZ-
TUREL, 267 vd.; ayrica yukarida dip not (2) deki Yargitay Kararlan.

(4) 3444 sayili K. md. 2 (RG. 12.5.1988, sayi, 19812)

(5) ZEVKLILER, Aydin, Medeni Hukuk Diyarbakir 1986, sh. 381 vd.; 573
vd.; 599 vd.; FEYZIOGLU, Feyzi Necmeddin, Aile Hukuku, Istanbul 1986,
103 vd.; 120 vd.; 243 vd.
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erdirilmesidir (6). Evliligin mutlak butlan ya da nisbi butlan nedeni
ile iptal edilerek ortadan kaldirilmasi halinde ise, yasada belirtilen
butlan nedenlerinden biri ile sakat olan bir evliligin yargi¢ karari
ile ortadan kaldirilmasi s6z konusudur (7).

Medeni Kanunun 29 uncu maddesine eklenen yeni fikra ile,
kar1 kocanin karsilikli iradeleri ile ve gegerli olarak kurulmus bir
evliligin, yargi¢ karari olmaksizin kendiliginden ortadan kalkmasim
saglayan bir yol getirilmis olmaktadir. Bu diizenlemeye gore, yargic
tarafindan verilen «cinsiyet degisikliginin niifus kaydina islenmesi
kararimin kesinlesmesi ile evlilik kendiliginden son bulur» (8). Boy-
lelikle, kar1 kocanin 6zgiir iradeleri ile kurduklar: bir evlilik, yargic
kararina gerek olmadan kendiliginden ortadan kalkmaktadir. Bu
durum, hem Aile Hukuku Sistemimize ters diismekte, hem de asa-
gida elestiri boliimiinde ele alacagimiz gibi, yasakoyucunun amaci-
nt asan, modern bati hukuklarinda bile kabul edilemeyecek sakin-
cali bir formiilasyon niteligini tasimaktadir.

B) MEDENiI KANUNUN 29 UNCU MADDESINE EKLENEN
YENi FIKRA ILE YARGILAMA (USUL) HUKUKU
YONUNDEN GETIRILEN YENILIK

Medeni Kanunumuzun 38 inci maddesine gore, niifus kaydinda
herhangi bir degisikligin yapilabilmesi icin, yargi¢c karar1 gerekir
ve yargi¢ karari olmaksizin bu kayitlarda herhangi bir diizeltme
yapilamaz. Bu nedenle, ad, yas, soyadi ve benzeri niifus kayitla-
rinda diizeltme ya da degisiklik yapilabilmesi icin bir «niifus diizel-
tim (tashih) davasi» agilmasi gerekir (9). Bu dava, davacinin otur-
dugu yerdeki asliye hukuk mahkemesinde agilmalidir (Niifus K.
46/1). Bu yer, ayni zamanda davacinin niifus kaydinin bulundugu
yer de olabilir, fakat davaci niifus kaydinin bulundugu yer disinda
oturmakta ise ,0 zaman oturdugu yer mahkemesinde dava acilma-
lIidir (10). Niifus kaydindaki diizeltim davalari hig bir siire ile baglh
olmaksizin her zaman acilabilir (11).

(6) ZEVKLILER, 381; 593; 621; FEYZIOGLU, 342 vd.
(7) ZEVKLILER, 593; 621
(8) 3444 sayilhi K. md. 2 (RG. 12.5.1988, say1 19812)

(9) Ayrinti icin bk. ZEVKLILER, Aydin Kisiler Hukuku, Gergek Kisiler,
Ankara 1981, 429.

(10) 6.HD. 5.6.1967, E. 253, K. 2638 (GURSEL/ERTAS/MALATYALIOGLU,
Yargitay 6. Hukuk Dairesi Kararlari, Ankara 1969, 469).

(11) 6.HD., 6.4.1964, E. 1781, K. 1787 (OLGAC Senai, Medeni Kanun Serhi, An-
kara 1975, sh. 56).
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Bu dava, ilgili kisi ya da savci tarafindan agilabilir ve niifus
basmemuru ile savcinin da hazir bulunmas ile goriiliir (Niifus K.
46/1, 1I). Mahkemenin kararina kars1 Yargitaya basvurulabilir (Nii-
fus K. 46/I1I). Mahkeme karar1 kesinlesmeden de niifus kayitlarin-
da herhangi bir diizeltim ve degisiklik yapilamaz (Niifus K. 46/I1I).

Niifus kaydinin diizeltilmesi i¢in acilan dava c¢ekismesiz yargi
(nizasiz kaza) yoluyla goriiliir, yani taraf teskil edilmez. Davada, nii-
fus basmemuru ve savcinin bulunmasi, davanmn ¢ekismeli yarg: yolu
ile goriildiigi anlamina gelmez, onlar, kamu adina ve Niifus Kanu-
nu geregi davada hazir bulunurlar (12). Hatta Niifus basmemuru-
nun, mahkemenin bu konuda verdigi karari temyiz etme yetkisinin
de bulunmadigi Yargitayca karara baglanmistir (13).

Buraya kadar belirttigimiz, niifus kaydinda yapilacak, ad, so-
yadi, yas, Oliim, dogum, din, nesep, evlatlik, evlilik, vatandashk ile
ilgili yukardaki kurallarin, cinsiyet degisikligi hakkinda da gegerli
olmast gerektigi kuskusuzdur. Dolayisiyla, cinsiyet degisikligi ile
ilgili niifus diizeltim davasinin da ¢ekismesiz yargi yontemi ile go-
riillmesi gerekir .Ne var ki, 3444 sayili Kanunla, Medeni Kanunun
29 uncu maddesine eklenen yeni fikrada, «Bu konuda agilacak da-
vada cinsiyeti degistirilen kisi evli ise, ese de husumet yoneltilir,...»
hiikmii yer aldigindan, cinsiyet degisikligi ile ilgili davalar yoniin-
den Yasa, ¢ekismeli (nizali) yargi yontemini de benimsemis olmak-
tadir. Fakat bu konuda bir ayirim yapma zorunlulugu vardir. Eger
cinsiyet degistiren kisi evli degil ise, niifus kaydinin diizeltilmesi
davasinin gekismesiz yargi yolu ile goriilmesi, buna karsilik cinsiyet
degistiren kisi evli ise, niifus kaydinda bu konuda degisiklik yapil-
masina yonelik davanin, diger ese de husumet yoneltilerek, cekis-
meli (nizali) yarg: yolu ile goriilmesi gerekir.

Yeni diizenleme ile, Yargilama Hukuku bakimindan da boyle
degisik bir yol getirilmektedir. Fakat kuskusuz ki bu, sadece evli
olan kisilerin, cinsiyetleri ile ilgili kaydin diizeltilmesi yoniinden ge-
cerlidir. Buna karsilik, evli olmayan kisilerin cinsiyet kaydi ile diger
tiim kisilerin (evli ya da bekar) ad, soyadi, yas, din, evlilik, 6liim,
dogum ve benzeri kayitlarinin diizeltilmesinde ¢ekismesiz yarg: yo-
lu izlenir.

(12) KURU, Baki, Nizasiz Kaza, Ankara 1961, 16 vd., 21-23; YILMAZ, Ejder,
Savcilarin Hukuk Davalarindaki Gérevleri, AHFD, 1972, C. XXIX, S.

12, sh. 270; KOCAYUSUFPASAOGLU, 55 vd.; ZEVKLILER (Kisiler H.)
249 vd.

(13) 3.HD, 25.1.1951, E. 1332, K. 808 (TIK, 1951, C, II, sh. 1037).
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II — CINSIYET DEGISIKLIGI ILE ILGILi YENi DUZEN-
LEMENIN ELESTIRISI :

A) KALEME ALMA VE YASANIN SISTEMATIGI ACISIN-
DAN :

1 — Kaleme Alma Agisindan :

3444 sayili Yasa ile Medeni Kanunun 29 uncu maddesine ekle-
nen yeni fikra aynen soyledir :

«Dogumdan sonra meydana gelen cinsiyet degisikliginin
asgari saglhk kurulu raporu ile belgelendirilmesi halinde
niifus sicilinde gerekli diizeltme yapilir. Bu konuda acila-
cak davalarda cinsiyeti degistirilen kisi evli ise, ese de
husumet yoneltilir ve ayn1 mahkeme, varsa ortak ¢ocukla-
rin velayetinin kime verilecegini de tayin eder, cinsiyet
degisikligi kararinin kesinlestigi tarihte, evlilik kendiligin-
den sona erer.»

Bu formiilasyon dikkatle incelendigi zaman, yanhs yorumlan-
maya elverisli baz1 ifadeler bulundugu goriilmektedir.

a) Bir kez maddenin birinci ciimlesi ile ikinci ciimlesinin
bir arada ele alimp ona gore bir ifadeye kavusturulmasi gerekir.
Ciinkii mevcut hali ile ele alindiginda ve 6nce birinci ciimle okun-
dugunda, sanki, cinsiyet degistiren kisi, kendisi bir saghk kurulu
raporu alarak, dogrudan niifus dairesine basvurup gerekli kayit dii-
zeltimini isteyebilecegi anlami c¢ikmakta; ardindan ikinci cilimle
okununca da, bu sekilde yapilacak niifus kayd: degisikligine karsi
acgilacak davalarda, kisi evli ise, diger ese de husumet yoneltilecegi
anlam1 ¢ikabilmektedir. Ayrica maddenin yazilisindan dogabilecek
bir bagka yanlis yorum da, «hakimin kisinin cinsiyetini degistirme-
sine karar (izin) verece§i» yolundadir. Oysa anlatilmak istenen,
cinsiyet degisikligi dolayisiyla, niifus kaydinin degistirilmesine ka-
rar vermektir. Aslinda maddede belirtilmek istenen, cinsiyet degis-
tiren kisinin, niifus kaydinda bu hususta gerekli kayit diizeltimini
saglamak iizere dava acabilecegi ve bu durumun yargi¢ tarafindan
asgari saghk kurulu raporu ile belirlenmesinden sonra, niifus kay-
dinda gerekli degisikligin yapilmasina karar verilebilecegi ve ayrica
davaci evli ise, diger ese de bu davada husumet yoneltilebilecegidir.

Bu nedenle, fikranin daha anlasilabilir ve degisik yorumlara
yol agmayacak bigimde kaleme alinmasinda yarar vardir, Kanimiz-
ca bu fikra soylece kaleme alinabilirdi :
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«Dogumdan sonra cinsiyetini degistiren kisi, niifus kiitii-
giindeki cinsiyet ile ilgili kaydin da buna baglh olarak de-
gistirilmesini dava edebilir. Cinsiyet degisikligine ugrayan
kisi evli ise, acilan kayit diizeltme davasinda diger ese de
husumet yoneltilir. Davacinin cinsiyet degistirdiginin as-
gari saghk kurulu raporu ile belirlenmesi halinde, niifus-
taki kaydin bu dogrultuda diizeltilmesine karar verilir.
Davacinin evli ve esi ile miisterek cocuklara sahip bulun-
mas1 halinde, velayetin kime verilecegini hakim ayrica ta-
yin eder. Cinsiyet degisikliginin niifus kaydina diizeltme
yolu ile islenmesi kararinin kesinlesmesi ile evlilik ken-
diliginden sona erer.»

b) Fikranin kaleme alimmsindaki bir baska sakincali ifade de,
«cinsiyet degisikliginin asgari saghk kurulu raporu ile belgelendi-
rilmesi» bigimindeki ifadedir. Bilindigi gibi, saglik kurulu raporlari,
iki hekimin, ii¢ hekimin, daha ¢ok sayidaki hekimin, tam tesekkiillii
hastanelerin saglk kurullar1 iiyelerinin tiimiiniin imzalariyla dii-
zenlenen cesitli kapsamlarda karsimiza cikabilir. Iki hekimin imzasi
ile verilen rapor da bir kurul raporudur. Diizenlemede, «asgari
saglik kurulu raporu» ifadesi yer alinca bundan, iki hekim tarafin-
dan imzalanmis bulunan raporla da yetinilecegi sonucu ¢ikarilabilir.
Oysa cinsiyet degisikligi olay1 ve gergekten cinsiyet degisikliginin
olusup olusmadigr konusu olduk¢a hassas ve onemli bir konudur.
Boyle bir raporun tam tesekkiillii hastanelerin saghk kurulundan
alinmasi gerektigi maddede aciklikla belirtilmelidir. Aslinda cinsi-
yet degisiklikleri ile ilgili olarak yargi organlarina yansiyan olay-
larda da hakimin, boyle bir kurul raporu aramasinda biiyiik yarar
vardir. Asagida da ele alacagimiz gibi, cinsiyet degistirme olayi-
nin oOzellikle iiroloji, jinekoloji, anatomi, cerrahi, 'endokrinoloji,
psikiyatri ve psikoterapi uzmanlarinin ugras1 alami ile ¢cok yakin
ilgisi vardir, Hele hele psikiyatri ve psikoterapi uzmanlarinin bu
konudaki goriisleri adeta sonucu etkileyen bir etkendir. Sayilan bu
uzmanhk alanlarindan en az birer kisinin bulunacagi bir saghk
kurulundan alinacak raporla cinsiyet degisikliginin meydana geldi-
gini belgelemek zorunlu olmalidir,

Kanimizca, zaten Yasakoyucu da bir ya da iki hekimin imza-
layacag1 bir raporu yeterli gormek istememistir. Diizenlemenin ha-
tali kaleme alinisi, Yasakoyucunun amacimi asan bir formiilasyon
yaratmistir, Kanimizca diizenlemede anlatilmak istenen, «cinsiyet
degisikliginin en azindan saglik kurulu raporu ile belgelenmesi»dir.
Yani yargig, saghk kurulu raporu ile bagh olmayip, diger kamtlar
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da bir arada degerlendirecektir, fakat en azindan saghk kurulu ra-

porunun bulunmasi zorunludur, Bu nedenle Medeni Kanunun 29

uncu maddesine eklenen fikradaki «cinsiyet degisikliginin asgari sag-

Iik kurulu raporu ile belgelendirilmesi» ifadesini, «cinsiyet degisik-

liginin en azindan tam tesekkiillii bir hastaneden alinmis ve konuy-

la dogrudan ilgili uzmanlarin bulundugu bir saghk kurulu raporu
ile belgelendirilmesi» bigiminde kaleme almakta yarar vardir,

2 — Yasanin Sistematigi Acisindan :

3444 sayili Yasa ile, Medeni Kanuna eklenen cinsiyet degisikligi
ile ilgili yeni diizenlemenin, 29 uncu maddeye bir fikra olarak ilavesi
de Yasanin sistematigi yoniinden pek isabetli olmamstir. Ciinkii
Medeni Kanunun 29 uncu maddesi, niifus kayitlarinda degisikligin
nasil yapilacag: ile veya hangi konularda degisik yapilabilecegi
ile degil, niifus kayitlarinin ve 6zellikle dogum ve oliim kayitlarinin
kanitlama (ispat) giicii ile ilgilidir (14). Oysa niifus kayitlarinda
hangi kosullarla degisiklik ya da diizeltmeler yapilabilecegi, Mede-
ni Kanunun 38., 40. ve 44 iincii maddelerinde ve ayrica Niifus Ka-
nununun 46 ncit maddesinde ayrintili olarak diizenlenmistir.

Cinsiyet degisikligi ile ilgili yeni diizenlemenin asil yeri, iste
bu belirtilen yasa maddeleri olmali idi. Diizenlemenin yeni bir fikra
halinde, bu ilgili yasa maddelerine degil de Medeni Kanunun 29
uncu maddesine eklenmesi, igreti bir yama goriintiisii yaratmak-
tadur.

B) ESAS ACISINDAN ELESTIRILER :

Cinsiyet degisikligi ile ilgili yeni diizenlemenin, kaleme almag;
ve yasanin sistematigine uygunluk bakimindan elestirilmesi yamn-",
da, esas yoniinden de, yani tip ve hukuk bilimlerinin ve Adli Tip
dalinin kavram ve ilkeleri ile, yiiriirlitkteki baz1 hukuk kurallarina
uygun diisiip diismedigi bakimindan da elestirilmeye elverisli yan-
Jar1 bulunmaktadir.

1—) Dogumdan Sonra Yapilan Cinsiyet Degisikliklerinin Hu-
kuken Gegerli Olup Olmadig: :

Yalmizca iilkemizde degil, diger iilkelerde de yillardir tartisilan
ve tartisilmakta olan, hatta Ulkemizde, son yillarda, kamuoyunda
taminmuis sanatgilarin adlarmmin da karismasiyla giincelligi artan ko-
nularin basinda, dogumdan sonraki cinsiyet degisikliklerinin huku-

(14 ZEVKLILER, Kisiler Hukuku, 425 vd.
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ken gecerli sayilip sayilamiyacag: ve niifus kaydimin buna gore de-
gistirilmesinin caiz olup olmadigidir. Gerek kamuoyunda, gerekse
hukukgular arasinda bu konunun sonu gelmiyen tartismalara konu
olmasinin nedeni, «cinsiyet» dedigimiz kavramin, Adem ile Havva’-
dan, yani Insanlik Tarihinin baslangicindan bu yana tasidigi 6nem-
den kaynaklanmaktadir.

Sozliik anlamu ile «CINSIYET, insan, hayvan veya bitkilerde
erkekle disiyi ayirt ettiren ozellik» biciminde tamimlanmaktadir (15).
Bu tamimdan da anlasilacag: iizere, cinsiyet denilince, «<ERKEK»
ve «DISI» olmak tizere iki farkli kavram karsumiza ¢ikmaktadir.
Bu farkli iki kavram, tez - antitez ya da madde - antimadde gibi bir-
birinin karsitidir. Cinsiyet denilince de bu iki karsit kavram arasin-
da yeralan ya da onlarin karmasi olan bir iigiincii varliktan s6z edil-
mesi olanak icinde degildir, Tiim canlilar yoniinden, «erkek» ve
«disi» olarak ifade edilen bu karsit iki tiir, insanlar yoniinden «ER-
KEK» ve «<KADIN» olarak ele alinir. Yani insanlarin erkek ve kadin
olan iki karsit cinsi vardir. Bu iki cins arasinda cinsiyet yoniinden.
iiclincii bir insan tiiriinden s6z edilemez. Bu Adem ile Havva'dan
beri boyle olagelmistir. Yani yaradilis geregi insanlar ya erkektir ya
da kadin. Fakat insanlarda da dogumdan baz patolojik terslik ya da
anomaliler bulunabilir. Ama buna karsin boyle bir durum iginde-
ki kisinin cinsiyeti vardir ve bu kisi ya kadindir ya da erkektir. Belki
dis goriiniim, hormonal yap1 ve benzeri nedenlerle bir kisinin cinsi-
yeti (erkek mi kadin mi oldugu) tam belirgin bulunmayabilir. Fa-
kat yine de o kisi temelde ya erkek ya da kadindir.

Bu nedenle, KOCAYUSUFPASAOGLU'nun da onaylar goriindii-
i (16), «erkek ve kadinin kesin cizgilerle birbirinden ayrilamaya-
ca81; her insanin hem erkege hem de kadina iliskin 6zellikleri ayni
anda biinyesinde tasimakta oldugu; hem erkegin hem de kadinin ay-
n1 hormonlara sahip bulundugu; her erkekte biraz kadinligin, her
kadinda da biraz erkekligin bulundugu; bu nedenle insanlar: «erkek»
ve «kadin» olarak iki karsit kategoriye ayirmanin dogru olmadigi»
dogrultusunda Alman Hukukunda ileri siiriilen goriise (17) katilmay
miimkiin gdrmiiyoruz.

Bununla, cinsiyet degisikligine kesin karsi oldugumuz anlasil-
mamalidir. Aksine baz1 kosullar altinda ve simirli olarak

(15) MEYDAN -LAROUSSE, Cilt 2, sh. 957

(16) KOCAYUSUFPASAOGLU, 13 vd.

(I7) NEVINNY - STICKEL/HAMMERSTEIN, Medizinisch . Juristische As-
pekte der menschlichen Transsexualitat, NJW, 1967, sh. 664.
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cinsiyet degisikligine izin verilmesinden yanayiz ve bu goriisimuzii
asagida ayrintili olarak belirtecegiz. Ayrica bu goriisiimiizle, bir in-
sanda dogumdan bulunabilecek ve hangi cinse girdigini ayirma ola-
nagr bulunmayan ve her iki cinsin de Ozelligini tasiyan, Ornegin
«HERMAFRODIT» lerdeki gibi, her iki cinsin iireme organina dis
goriiniim olarak sahip bulunan insanlarin varligini da inkar ediyor
degiliz. Aksine bunlarin bile temelde sadece kadin ya da erkek oldu-
gunu soylemek istiyoruz.

Oniine gelen ve dileyen herkesin degil de, ancak belirli kisilerin
ve belirli kosullar altinda, cinsiyet degistirme yoluna basvurabile-
cegini biz de kabul ediyoruz. Fakat bu sekilde, belirli kisilerin be-
lirli kosullar altinda cinsiyet degistirmelerine gerekce hazirlamak
tizere «zaten erkekle kadinmi kategorik olarak birbirinden ayirmanin
miimkiin olmadigi, her erkekte biraz kadinlik ve her kadinda da bi-
raz erkeklik bulundugu» yolundaki zorlama nitelikli yargilara ka-
tilamiyoruz, Aksine, cinsiyet degisikliginin gecerli sayilmas1 gereken
sinirli durumlarda, sorun hormonal ya da anatomik dis goriiniim-
den cok ruhsal bir nitelik tasimaktadir. Bir kisiyi ruhsal saghgina
kavusturabilmek igin yapilacak ameliyat, bedensel miidahaleler ve
tedavi amacglh diger girisimler, hukuka aykirilig1 ortadan kaldirdigi-
na gore (listiin amach girisimler) (18), gerekceyi daha ¢ok psikolojik,
psikiyatrik ve psikanalitik temellerde aramak gerekir.

Bu sekilde, kisiyi ruh sagligina kavusturmak iizere yapilabile-
cek cinsiyet degistirme ameliyatlarinin ne zaman ve hangi kisiler
yoniinden gegerli sayilabilecegini ortaya koyabilmek icin de, bir ay-
rim yapmalidir. Temelde kadin ya da erkek olan, fakat dogumdan
itibaren gercek cinsiyeti belirgin olmayan ya da dis goriiniimii ile
her iki cinsin de Ozelliklerini tasiyip da gercekte bunlardan sadece
birine sahip bulunan yahut ta cinsiyeti kesin ve belirgin olmakla
birlikte, sapik diirtiilerle, karsit cinsin gosterdigi cinsel davranislar
igine giren degisik kisilere gore bir ayrimla sonuca ulasmak gerekir.
Yapilacak boyle bir ayrimda, cinsiyet degistirme ameliyatlarinin
kimler yoniinden gecerli sayilmasi gerektigi daha saglikli belirlene-
bilir. Cinsel yonden degisiklik tasiyan bu kategorileri asagidaki gibi
tek tek ele alarak incelemekte yarar goriiyoruz ve Medeni Kanun-
daki yeni diizenlemeyi de bu a¢idan elestirmek istiyoruz.

a) Hermafroditler :

Bunlar, dis ya da ic¢ iiretim organlar1 bakimindan, her iki cinsin
de ozelligini tasimaktadirlar, yani dogumdan bir anomali soz ko-

(18) ZEVKLILER, Kisiler H., 316.
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nusudur (19). Ornegin ayni kiside, hem penis, hem de vajina gibi
dis iireme organlar;; hem testis (husye), hem de Uterus (rahim)
ve over (yumurtalik) gibi i¢ iireme organlar1 bir arada bulunmak-
tadir. Bunlar da, «Kromozom bozukluguna dayanan hermafrodit-
ler», «bilateral hermafroditler», «unilateral hermafroditler», «de-
gisken (alternant) hermafroditler», «disi- psddo - hermafroditler»,
«erkek psodo - hermafroditler» gibi ¢ok degisken gesitlerden olus-
maktadirlar. Fakat bunlar her ne kadar her iki cinsin 6zelliklerini
tasimakta iseler de, temelde erkeklik ya da kadinlik yanlari agir
basmaktadir. Yani bunlar temelde ya kadindirlar ya da erkektirler.
Yoksa her iki cinsiyeti ve bunlarin islevlerini bir arada tasimazlar,

Daha Roma Hukukculari zamaninda kabul edilerek Corpus |
Juris Civilis te ifadesini bulan ¢oziime gore (20), bu gibi kisileri,
hangi cinsiyet 6zelligi daha baskin ise, o cinsten saymak gerekir.
Bugiin de kabul edilen goriis, aymi dogrultudadir. Fakat kuru kuru-
ya kabul ile sorun gecistirilemeyeceginden, kisiyi, dis ve i¢ iireme
organlarmin goriiniimii bakimindan da, kendisinde egemen olan
cinsin Ozelliklerine kavusturmak gerekir. Bu da ancak operasyonlar
yoluyla yapilabilir. Iste bu gibi operasyonlarla, aslinda kisinin cin-
siveti degistirilmemekte, tersine, gizli olan gercek cinsiyeti ortaya
cikarilmaktadir (21). Bir kisinin cinsiyetinin bilinmesinde toplumun
yarart bulundugundan, bu cesit kisilerin asil cinsiyetlerinin ortaya
cikarilabilmesi i¢in yapilan operasyon ve girisimleri hukuken caiz
saymak gerekir, (22) Fakat bu gibi operasyonlar cinsiyet degistirme
ameliyatt olarak nitelendirilemez, Ciinkii kisinin cinsiyeti belirgin
degildir ki, onun degistirilmesi s6z konusu olsun. Bu gibi ameliyat-
larla yalnizca, belirgin olmayan cinsiyet ortaya cikarilmaktadir,

b) Transseksiieller :

Transsekstieller, hermafroditler gibi iki cinsin de 6zelliklerini ta-
stmazlar. Bunlarda i¢ ve dis iireme organlar1 ve dolayisiyla cinsiyet
belirgindir. Bunlar, dofumdan ya erkek ya da kadindirlar, Fakat bu
belirginlik, sadece anatomik yondedir. Oysa kisinin icinde bulun-
dugu ruhsal durum bundan tamamen farklidir. Yani burada, anato-
mik gdriiniim ile ruhsal yap1 arasinda tam bir celiski vardir. Kisi
dogustan erkek oldugu halde, kendisini kadin olarak kabul eder va
da kadin olarak dogmus olmasina karsin, erkeklik duygularina sa-

(19) OZTUREL, 257 - 262.

(20) KOCAYUSUFPASAOGLU, 14 deki yollama jle SCHNEIDER.

(21) ZEVKLILER, Tedavi Amagcli Miidahaleler, 36

(22) ASCIOGLU, 168 vd.; ZEVKLILER, Tedavi Amach Miidahaleler, 36; KO-
CAYUSUFPASAOGLU, 14,
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hiptir. Iginde bulundugu durum, yani cinsiyeti, bu gibi kisileri son
derece rahatsiz etmekte, tiim varhg: ile kendisini kadin hissettigi
halde dis goriiniimiiniin erkek cinsiyetine 6zgii 6zellikleri tasimasini,
doganin bir yamilgisi olarak kabul etmekte, bunu bir gergek olarak
algilayamamakta, iradesi ve istegi disinda, kars1 cinsiyetin ozellik-
lerinin biitiin benligini istila ettigine inanmaktadir, Anatomik yon-
den cinsiyetleri belirgin oldugu halde, kars1 cinsten kisilerin davra-
nislar1 icindedir, ruhsal bakimdan da karsi cinsin duygularini tasi-
makta ve diirtiilerine sahip bulunmaktadirlar, yasam bicimlerini
de buna gore yonlendirirler (23). Yani oOzetle, transseksiiellerin
cinsiyeti dogumdan anatomik olarak belirgindir, fakat ruhsal yon-
den kars1 cinsin duygu, diirtii ve davraniglarina sahip olup, kendi-
lerini kars: cinsten sayarlar. Anatomik yapi ile ruhsal yap1 arasinda
tam bir celiski ve catisma vardir.

Transseksiieller kendilerini karsi cinsten saydiklar1 icin, kendi
cinslerinden bir kisi ile cinsel iliskide bulunduklar1 zaman, bu onlar
acisindan escinsel bir iliski degil, aksine, kendisinin karsit1 saydig:
cinsiyetten bir kisi ile yaptig1 normal iliskidir. Bunlar kendilerini
escinsel saymazlar ve iliskiye de karsidirlar (24).

Kisaca, transseksiiellerin bu ozelliklerini belirttikten sonra,
bunlarin cinsiyet degistirmelerinin hukuki yonden gecerli olup ol-
madigin1 genel olarak ele alip, daha sonra da yabanci hukuk sis-
temleri ile Tiirk Hukuku yoOniinden durumu incelemekte yarar
vardir.

aa) Transseksiiellerin Cinsiyet Degistirmelerinin Hukuken
Gegerli Olup Olmadig :

Transseksiieller, cinsiyet yoniinden sahip bulunduklar: dis go6-
riiniimden nefret ederek, kendisini karsi cinsten sayip, kars: cinsin
duygu ve diirtiileri ile hareket etmekte, kars1 cinsten bir kisinin ya-
sam bicimini ve davramslarim siirdiirmektedir. Fakat bu bile ken-
disini ruhsal agidan tatmin etmemektedir. Siirekli olarak, icinde
bulundugu anatomik - ruhsal ¢eliski ve catismanin psikolojik bas-
kis1 altindadir. Ne pahasina olursa olsun, bu celiskiyi gidermek, ya-

ni anatomik goriiniim bakimindan da karsi cinsin 6zelliklerine ka-
vusmak kendi anatomik yapisindan kesinlikle siyrilmak istemekte-
dirler. Bunu basaramadiklar1 zaman da, sonu gelmeyen ve genellik-

(23) OZTUREL, 262-263; KOCAYUSUFPASAOGLU, 16-17 ve orada yollama
yapilan yazarlar.
(24) KOCAYUSUFPASAOGLU, 18 ve orada anilan yazarlar
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le intihara kadar ulasan bir bunalim igine diismektedirler (25). O
halde bunlarin icinde bulunduklari durum psikoseksiiel boyutlara
sahiptir ve psikiyatrik bir sendrom olarak degerlendirilebilir (26).
O halde bunlar1 ruhsal yonden saghga kavusturabilmek, huzura ve
mutluluga ulasmalarim1 saglayabilmek icin, istek ve egilimlerine
uygun sonuglar doguran imkanlar: tanimak gerekir. Yani kisacasi,
bunlarin ameliyat yolu ile, kendilerini hissettikleri cinsiyetin kimli-
gine biirlinmelerine olanak tanimalidir (27).

Bu yargiya karsi cikan ve transseksiiellere yapilacak cinsiyet
degistirme ameliyatlarinin hukuken gecerli olmadigin1 savunanlarin
sayisl azimsanamaz. Bunlara gore, transseksiiel olan bir kisinin cin-
siyet degistirme ameliyat1 gecirmesi halinde, onun kimligi degisme-
mekte, aksine, dogumdan tasidigi cinsel kimlik devam etmekte-
dir. Erkek iken kadin olmak iizere, ameliyat geciren transseksiiel
kisiye, sadece dis goriiniim yoniinden karsi cinsin 6zelligi kazandi-
rilmakta, penisi operasyonla kesilerek bir vajina (dolyolu) deligi
acilmakta, 6zenle soyulan penis dis ince derisi, ters cevrilerek acilan
delige gdmiilmekte delik cevresinde de bir takim estetik girisimlerle
yapay bir disi iireme orgam (vajina) yaratilmaktadir. Bu tamamen
yapay bir goriinim yaratmaktan 6teye gidemez, Her ne kadar bun-
lar dis goriiniimleri ile karsi cinsin 6zelliklerine kavusturulmus ise-
ler de, o cinsin iireme fonksiyonlarina kavusamadiklari, 6rnegin ya-
pay vajinaya kavusmus olsalar da, uterus (rahim), overler (yumur-
taliklar), menstruasyon (adet goérme), hamile kalma, miktar1 ve
cesidi ile kadin hormonlarma kendiliginden sahip olmak, gibi ka-
dinlara 6zgii cinsel ve endokrinolojik dzelliklere hi¢c bir zaman ka-
vusamadiklari, dolayisiyla bunlarin tireme yeteneklerinin de bulun-
madig ileri stiriilmektedir (28). Ayrica bu gibi kisilerin, diledikle-
rince cinsiyet degistirmelerinin, kamu diizeni ve genel ahlak ile bag-
dasmadigi; bunlarmn tireme yetenekleri yokoldugundan, evlenme ile
amaclanan hedeflerden biri olan ¢ocuk yapma ve dolayisiyla aile-
nin mutlulugunu saglama islevini de yerine getiremeyecekleri, do-

(25) EBERLE, A, Anmerkung zum Bundesgesetzhofbeschluss vom 21.9.1971,
NJW 1972, 330-331; WALTER, M. Zur rechtlichen Problematik der
Transsexualitat, JZ, 1972, 263 vd.

(26) OZTUREL, 263

(27) KOCAYUSUFPASAOGLU, 17; OZTUREL, 264-265; WALTER, 265; NE-
VINNY - STICKEL/HAMMERSTEIN, 666.

(28) SIGUSCH, V. Medizinischer Kommentar zum Transsexuellengesetz,
NJW, 1980, 2740; WEBER, H. Rechtsprechungsiibersicht, JuS, 1979, 439;
Bundesgerichtshof, Beschluss vom 21.9.1971, NJW, 1980, 2740.
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layisiyla bunlarin cinsiyet degistirmelerinin gegerliligini kabul et-
memek gerektigi ileri stirtilmiistiir (29).

Tiim bu yargilarda belirli bir gergek pay1 oldugu inkar edilemez.
Ancak unutmamak gerekir ki, insan yasami herseyin iistiindedir.
Yasam hakki, insanlarin en temel ve vazgecilemez haklaridir. Yaban-
ci iilkelerin anayasalarinda oldugu gibi, 1982 Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasasinin da bu temel hakki kesin giivenceye aldigini goriiyo-
yoruz. Anayasamizin 17 nci maddesine gore, «Herkes, yasama, mad-
di ve manevi varligmmi koruma ve gelistirme hakkina sahiptir.»
" Konuyu bu agidan ele aldigimiz zaman, belirli kosullar altinda,
transseksiiellerin cinsiyet degistirebileceklerini kabul etmemiz ge-
rekmektedir. Zira bu yolla onlar1 ruh sagliklarina kavusturmakta,
dolayisiyla, yasamlarina son verecekleri bunalimlarin igine diis-
mekten kurtarmis olmaktayiz, Genelde, bir kisinin rizasina dayansa
da, o kisi iizerinde yapilacak ameliyat ve benzeri, beden tiimliigiinii
bozucu girisimler hukuka aykiridir (30). Fakat bazi durumlarda,
kisinin iznine bagli olarak yapilacak, onun yasamimni ve saghgim
ortadan kaldirmayan, aksine onu saglifina kavusturan, tedavi ama-
cini tasiyan ameliyat ve girisimlerin caiz oldugu ve bu gibi durum-
larda hukuka aykiriligin ortadan kalkacagi kabul edildigine gore
(31), transseksiiellerin yasamlarini kurtarma ve onlari ruh sagligi-
na kavusturabilme bakimindan cinsiyet degistirmelerini kabul et-
mek gerekir. Ancak bunun icin de elde yeterli kanit ve belgeler ve -
ozellikle, iiroloji, jinekoloji, endokrinoloji, anatomi, cerrahi, psiki-
yatri, psikoterapi uzmanlarindan olusan bir kurulun verecegi sag-
ik raporu bulunmalidir. Yukarida belirtildigi gibi, transseksiiellerin
durumu, daha cok psikoseksiiel temele dayali oldugundan psikiyatri
uzmanlarinin goriisii biiyiik 6nem tasimaktadir.

Sorunu Anayasa Hukuku ve temel hak ve ozgiirliikler agisindan
ele aldigimiz zaman, Anayasamizin 17 nci maddesinin iictincii fikra-
sinda yeralan diizenlemeyi gozden uzak tutamayiz. Bu diizenlemeye
gore, «kimse insan haysiyetiyle bagdasmayan bir cezaya veya mua-

(29) STAUDINGER/COING/HABERMANN, Kommentar zum BGB, Berlin
1980, Vorbemerkung zu § 1, Nr. 14, SCHNEIDER, 155 vd; (KOCAYUSUF-
PASAOGLU 33’deki yollamadan).

(30) ZEVKLILER, Kisiler H., 314.

(31) BUCHER, Eugen, Die Ausiibung der Personlichkeitsrechte insbesondere
die Personlichkeitsrechte der Patienten als Schranken der arztlichen
Tatigkert, Ziirich 1956, 96; OZSUNAY, Ergun, Gercek Kisilerin Hukuki
Durumu, Istanbul 1979, 101; GIESEN, Dieter, Die Zivilrechtliche Haf-
tung des Arztes bei neuen Behandlungsmethoden und Experimenten,
Bielefeld 1976, 18 vd; ZEVKLILER, Kisiler H, 22 - 23
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meleye tabi tutulamaz». Konuya bu agidan bakildigi zaman da, Ana-
yasanin «herkesin maddi ve manevi varhgini koruma hakkini» gii-
venceye alan 17 nci maddesinin birinci fikrasini ve «yasamini beden
ve ruh saghg icinde siirdiirme hakkini» diizenleyen 56 nc1 maddesi-
nin iiciincii fikrasim gozden uzak tutmamalidir. Tiim insanlara ta-
ninan ve giivence altina alinan bu temel haklar, transseksiiellerden
sakinilamaz (32). Onlarin da ruh saghgina kavusmalari en temel
haklarindandir. Zaten Anayasanin 17 nci maddesinin ikinci fikrasin-
da, «Tibbi zorunluluklar karsisinda kisinin viicut biitiinliigiine do-
kunulmasina» izin verilmistir. Bu nedenle, cinsiyet degistirmesi tib-
ben zorunlu goriilen bir transseksiielin bunu istemesi, ayn1 zamanda
anayasal bir temel haktir (33). Ayrica yapilan istatistikler, transsek-
siiellerin biiyiik bir ¢ogunlugunun, cinsiyet degistirme ameliyatindan
sonra ruhsal sagliklarina kavustuklarini gosterdigine gore (33a),
onlarin cinsiyet degistirmelerini hakli gOsteren tibbi gerekceler de
mevcuttur.

Anayasamizin 17 nci maddesinin tigiincii fikrasinda ifadesini bulan
«kimsenin insan haysiyetiyle bagdasmayan bir ceza veya muameleye
tabi tutulamayacagi» hiikkmii karsisinda, ge¢mis yillarda, gercek an-
lamda transseksiiellerin de escinsellerle bir tutulup ayni yasaklama-
lara carptirilmalari, kamuoyunun biiyiik ilgisini ve sevgisini ¢ek-
melerine karsin, sirf transseksiiel olduklar: icin mesleklerini icra et-
me temel hakkindan bile yoksun kilinmalari ve ozellikle sanatgi
olan transseksiiellerin sahneye ¢ikmalarinin yasaklanmasi oldukca
diistindiiriiciidiir. Ustelik bu gibi yasaklamalar, «Calisma Ozgiirlii-
giinii ve temel hakkini» giivence altina alan, Anayasanin 49 uncu
maddesinin birinci fikrasinda yeralan, «Calisma, herkesin hakk: ve
odevidir» diyen emredici kurala da avkiri diismektedir.

bb) Yabanci Ulkelerde Gegerli Olan Transseksiiellerle ilgili
Diizenleme ve Uygulamalar :

Transseksiiellerin cinsiyet degistirme yoluna gidip gidemeyecek-
leri ve cinsiyet degisikliginden sonra bunlarin niifus kaydinda de-

(32) KOCAYUSUFPASAOGLU, 35 vd. ve orada anilan yazarlar

(33) Federal Alman Anayasa Mahkemesinin bu yondeki karar igin bk. NJW,
1979, 1287; ayrica kisilerin temel hak ve Ozgiirliikklerinden yararlanmada
cinsiyetten kaynaklanan farkliliklarin kural olarak esitligi yok edemeye-
cegi hk. bk. MAUNZ/DURIG, Grungesetkommentar, Miinchen 1983, Art
3, Abs II, Ana. 12.

(33a) OZTUREL, 265 teki bilgilere gore bu gibi ameliyatlarda ruh saglig baki-
mindan olumlu sonug alma oram % 68'dir, ki bu say1 hic te azimsanacak
bir say1 degildir.
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gisiklik yapilip yapilamayacagi konusunda, diger tilkelerde birbirin-
den farkl ve celiskili diizenlemeler ya da yarg: kararlar1 vardir, Bun-
lardan bir kismi, transseksiiellerin ameliyat yolu ile cinsiyet degis-
tirebilecegini ve bu degisikligin niifus kaydina gegirilecegini kabul
ederken, bir kismi da bunu reddetmektedir. Bu konuda 6rnek sayi-
labilecek bazi iilkelerdeki hukuki durumu asagida kisaca ele ala-
cagiz.

— Medeni Kanunumuzun alindig: iilke olan Isvicre'deki hukuki
duruma goz atarak ise baslamayr uygun bulmaktayiz. Isvigre'de,
transseksiiellerin cinsiyet degistirip degistiremeyecekleri herhangi
bir yasal diizenlenmeye baglanmamistir. Fakat bu iilkedeki yarg
kararlarinda, genellikle transseksiiellerin sagliklarina kavusabilme-
leri igin hissettikleri kimlik ve cinsel goriiniime biirtinebilmeleri
ve bunun i¢in de cinsiyet degistirebilecekleri kabul edilmektedir (34),

— Alman Hukukunda ise, konu 1981 yilinda yiiriirliige giren
ozel bir yasa ile, «Transseksiieller Yasasi» (Transsexuellengesetz)
(35) ¢oziime kavusturulmustur. Bu yasaya gore, bir transseksiiel ki-
sinin cinsiyet degistirmesi ancak su ana kosullarla olanak i¢indedir :
1 — kisi Alman vatandasi, ya da Federal simirlar iginde oturmakta
bulunan vatansiz kisi, yahut ta miilteci olmali;; 2 — bir cinsiyet
degistirme ameliyati gecirmis olmali; 3 — kendisinde karsi cinse
ait ruhsal yapimin bulundugu ve bunun degismeyecegi belirlenmis
bulunmali; 4 — kisi evli olmamali; 5 — siirekli olarak iireme
yeteneginden yoksun bulunmalidir. Ancak bu kosullarin varligi ha-
linde bir transseksiielin cinsiyet degistirmesi kabul edilebilir (36).
Goriildiigii gibi, bu Yasa, cinsiyet degistirme ameliyatlarini, yalnizca
anatomik yapisi ile ruhsal yapisi arasinda catisma bulunan gercek
transseksiieller i¢in kabul etmektedir. Buna karsilik, evli olan ve
ozellikle iireme yetenegi bulunanlarin cinsiyetlerini degistiremeye-
ceklerini diizenlemektedir. Bu durumda, Alman Hukukunda, escin-
sellerin ameliyatla cinsiyet degistirmeleri olanaksizdir, diyebiliriz.

— Isve¢ Hukukunda da sorun yasal diizenlemeye baglanmistir.
Bu konuda ¢ikarilan 1972 tarihli Yasaya gore (37); 1 — onsekiz
yasini bitirmek; 2 — 6nceden izin alarak karsi cinsin iireme organ-
larimin  goriinimuni  kazanabilmek i¢cin bir ameliyat gecirmek;
3 — ruhsal yap:1 yoniinden karsi cinsin Ozelliklerini tasidiginin be-
lirlenmis olmasi; 4 — evli olmamasi; 5 — iireme yetenegine sa-

(34) KOCAYUSUFPASAOGLU, 25; OZTUREL, 282
(35) BGBL, 1980 I, 1654.

(36) KOCAYUSUFPASAOGLU, 22 vd; OZTUREL, 282
(37) KOCAYUSUFPASAOGLU, 24; OZTUREL, 284 vd.
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hip bulunmamasi, gibi kosullarin bir arada bulunmasi gerekixj. Bu
kosullar1 tasiyan bir transseksiielin cinsiyet degistirebilecegi Isveg
Hukukunda da kabul edilmektedir. Bu kosullara goz atinca, Isveg
Hukukunda da evli olanlarla iireme yetenegine sahip bulunanlarin
cinsiyet degistirmesine izin verilmediginden, bu Hukuk Sisteminde
de, Alman Hukukundaki gibi, escinsellerin cinsiyet degistiremeye-
ceklerini kabul etmek gerekir.

— Fransiz Hukukunda sorun herhangi bir yasal diizenlemeye
baglanmadig1 gibi, genellikle yargi kararlarinda egemen olan goriis-
te, transsekstiellerin gecirdikleri ameliyatla cinsiyetlerini degistirmis
sayllmayacaklar1 ve bu nedenle niifus kaydinda herhangi bir dii-
zeltmenin yapilamayacagi yolundadir (38).

— Baz1 kaynaklarda, transseksiiellerin cinsiyet degistirebile-
leceklerinin, Danimarka ve Belcika hukuklarinda belirli kosullar al-
tinda kabul edildigi, buna karsilik, italyan, Arjantin ve Hollanda hu-
kuklarinda kabul edilmedigi kaydedilmektedir (39).

cc) Ulkemizdeki Durum :

aaa) 12 Mayis 1988 Tarihine Kadar :

Bu tarihe kadar, transseksiiellerin cinsiyet degistirme yoluna
gidip gidemeyecekleri ve bunlarin cinsiyet degisikliklerinin niifus
kiitiigiine diizeltme yolu ile islenip islenemeyecegi konusunda, olum-
lu ya da olumsuz bir yasal diizenleme yoktu. Ancak bugiin de yii-
riirliitkte bulunan Tiirk Ceza Kanununun 471 inci maddesi vard: ki,
kisinin {iretim yetenegini ortadan kaldiran ameliyat ve kisirlastir-
malar1 su¢ saymakta idi ve halen saymaktadir. Bu kural disinda,
6zellikle kisisel durumlarla ilgili herhangi bir kural yoktu, Ortada
soruna ¢Oziim getiren bir yasa kurali olmayinca da, soruna ¢6ziim
arama gorevi, Ogreti ve yargi kararlarina diismiistii. Bu donemde
Ogreti ve yargi kararlarinda durumun nasil degerlendirildigine kisaca
g0z atmakta yarar goriiyoruz.

— Ogretide, yukarida yaptigimiz genel aciklamalar cergevesin-
de, gercek anlamda transseksiiel olan, yani anatomik yapisi ile ruh-
sal yapist tam bir ¢atisma icinde bulunan kisilerin cinsiyet degis-
tirip degistiremeyecegi tartisilirken, konu kisiligin korunmas: ger-
cevesinde ele alinmakta idi. Buna gore, kisinin rizasina da dayansa,
onun beden biitiinliigiine yonelik ameliyat ve girisimler kural olarak
hukuka aykir1 sayilmakta, fakat ayrik durumlarda, kisinin iznine

(38) KOCAYUSUFPASAOGLU, 20; OZTUREL, 276
(39) OZTUREL, 276 - 282
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bagh olmak; kisinin yasamini tehlikeye sokmamak ve kisiyi sagliga
kavusturmak iizere yapilan tedavi amagli girisimler gecerli sayil-
makta idi (40). Bu cercevede, ruhsal sagliklarina kavusabilmeleri,
gercek cinsel kimliklerinin belirgin hale gelebilmesi ve hatta yasam-
larina son vermeleri sonucunu doguracak bunalimlardan kurtarila-
bilmeleri icin, gercek anlamdaki transseksiiellerin cinsiyet degistire-
bilecekleri 6greti tarafindan genellikle kabul edilmekte idi (41).

— Yarg: kararlarinda da durum oldukgca tartismali idi. Ozellik-
le Yargitayin bu konuda birbiri ile celiskili kararlar verdigini gor-
mekteyiz. Kamuoyunca yakinen taninan ve sempati de toplayan bir
ses sanatgisiin transseksiiel oldugunu gdsteren bir takim agikla-
malar ve gerekgelerle yaptirdigi cinsiyet degistirme ameliyatindan
sonra, niifus kaydinda da buna gore cinsiyet degisikligi kaydinin
yapilmasini dava etmesi tizerine yerel mahkeme bu istemi kabul ede-
rek cinsiyet degisikliginin niifus kiitiigline islenmesine karar ver-
mistir. Bu karar temyiz edilmis ve temyiz incelemesini yapan Yargi-
tay 2. Hukuk Dairesi, sadece ilireme organinin dis goriiniimiiniin
ameliyat yolu ile degistirilmesinin yeterli olmadigini, ayrica kisinin
kendisini ruhsal yonden de gercekten kadin gibi hissedip etmedigi-
nin hekim raporu ile belirlenmesi gerektigini, oysa yerel mahkeme-.
nin bu hususu geregince incelemedigi gerekgesi ile karar: 21.1.1981
giinlii karar1 ile bozmustur (42). Bozma iizerine yerel mahkemenin
vaptirdigr bilirkisi incelemesi sonunda verilen hekim raporunda,
ameliyatla sadece bir vajina deligi acildigi, oysa kiside, uterus (ra-
him), yumurtalik ve dogurma yetenegi bulunmadigi, bu nedenle as-
Iinda ameliyatla cinsiyetinin de degismedigi, kisinin transseksiiel
degil, homoseksiiel oldugunun kabulii gerektigi belirtilmis, bu gorii-
se uyarak niifus kaydi degisikligini reddeden yerel mahkemenin ka-
rar1, Yargitay tarafindan da onaylanmistir (43).

Ortada kesinlesmis bir karar bulundugu ve normal olarak yargi-
lama kurallar: agisindan aymi konuda, aym kisilerce ikinci bir dava
agilmasi miimkiin olmadig1 halde (HUMK. 237), aradan ii¢ yili as-
kin bir siire gectikten sonra, ayni davaci tarafindan yeniden dava
agilarak, gecen siire ig¢inde onemli degisiklikler oldugu, davacinin

(40) GROSSEN, Jacques - Michel, Eizelpersonen Schweiz. Privatrecht, Bd. T,
Teil, 1, sh. 364; BUCHER, 129; OZSUNAY, 101; ZEVKLILER, Kiseler H.,
316-317.; GIESEN, 18 vd.

(41) KOCAYUSUFPASAOGLU, 27 vd; ZEVKLILER, Tedavi Amach Miidaha-
leler, 36-37; ASCIOGLU, 168 vd.

(42) 2.HD., 21.1.1982, E. 8911, K. 239, YKD. 1982, S. 3, sh. 323

(43) 2.HD., 30.12.1982, E. 9468, K. 10021 (KOCAYUSUFPASAOGLU, 44)
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kendisini tam bir kadin olarak hissettigi ve gegen zaman icinde hig
escinsel iliskide de bulunmadig1 gerekeeleri ile, yeniden niifus kay-
dinin diizeltilmesi istenmistir. Belirtilen bu gerekceler, Adli Tip Ku-
rumunun verdigi rapor ile de dogrulanmis, fakat buna karsin yerel
mahkeme davaciin istemini reddetmistir, Bunun {izerine karar
temyiz edilmis ve davaya bakan Yargitay 2. Hukuk Dairesi, aradan
gecen zaman iginde davacinin bedeni ve ruhsal yapisinda Snemli
degisiklikler oldugu bu nedenle maddi olaylardaki degisiklik kar-
sisinda artik dava konusunun ayni oldugunun ileri siiriilemeyecegi
gerekeesi ile, kesin hiikiim itirazini kabul etmemistir. Yargitay 2.
Hukuk Dairesi, aradan gecen zaman iginde kisinin bedeni ve ruhsal
yapisinda 6nemli degisiklikler oldugu, kisinin kendisini tam bir kadin
olarak hissettigi ve bu siire igerisinde hi¢ escinsel iliskide bulunma-
dig1 hususlarim tartismis ve Adli Tip Kurumunun raporunu da goz
oniinde tutmus, fakat yine de yerel mahkemeyi hakli bularak karar
onamis, yani cinsiyet degistirmenin miimkiin olmadig1 sonucuna var-
mistir, Yargitay bu yargiya varirken, kisilerin cinsiyet degistirme
ameliyatlarina tabi tutulmalarina yiiriirlikteki hukuk kurallarinmin
ve Ozellikle Medeni Kanunun 23 iincii maddesinin cevaz vermedigini,
ortada kural mevcut olduguna gore, hukuk boslugundan da s6z edi-
lemeyecegini, gerekcesine eklemistir (44).

Yargitayin vardifi sonu¢ kanimizca isabetli degildir, Bir kez
Yargitay, «Kisiligin korunmasi» kavramina ve Medeni Kanunun
23 lincii maddesinin metnine kat1 bir sekilde yapigsmis artik eskimis
olan klasik goriisten siyrilamamus, zorunlu hallerde ve kisiyi ruhsal
sagligina kavusturma amaci ile ve kisinin iznine bagh olarak, yasa-
mina bir zarar vermeksizin tedavi edici girisimlerde bulunulabile-
cegi dogrultusundaki yeni egilim ve goriisleri gozard: etmistir. Ikin-
ci olarak, birinci dava ile ikinci dava arasinda gecen zamanda as-
Iinda maddi olaylarda bir degisiklik meydana gelmemistir. Clinkii
birinci dava acildiginda verilen raporlarda da, davacinin kendisini
tam bir kadin hissettigi ve kadin sayilmakla mutlu oldugu belirgin
oldugu gibi, hepimizin animsayacag: tizere, davacinin ameliyat ol-
dugu sirada giinliik basina da yansiyan ve mansetlerden inmeyen
aciklamalarinda bu husus agik¢a yer almakta idi. Bu bakimdan
maddi olaylarda degisiklik oldugu yolundaki gerekceye katilmak
miimkiin degildir. Gergekten de ayrisik oy yazilarinda bu husus mu-
halif iiyelerce de dile getirilmistir (45). Uciincii olarak Yargitay,
ilk acilan davada, yerel mahkeme kararini bozarken, yeterince ince-

(44) 2.HD., 27.3.1986, E. 651, K. 3256 (KOCAYUSUFPASAOGLU, 71).
(45) KOCAYUSUFPASAOGLU, 74
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leme yapilmadigini, kisinin gergekten transsekstiel olup olmadiginin
tespiti ve kendisini gercekten tam bir kadin olarak hissedip etmedi-
ginin belirlenmesinden sonra, karar verilebilecegini belirtmis, boz-
ma iizerine yapilan incelemede de, kisi hakkinda verilen raporlarda,
transsekstiel degil homoseksiiel oldugunun belirtilmis bulunmasi
nedeni ile niifus kaydinda cinsiyet degisikligi dogrultusunda degi-
siklik yapilamayacagi sonucuna varmustir. Yani bu birinci davada
Yargitay, transseksiiellerin yaptiracagi cinsiyet degisikliginin nii-
fus kaydina islenebilecegini dolayh olarak ifade etmek istemisse de -
ki dogru olam1 da kammizca budur- ikinci davada, kisiligin korun-
mas ile ilgili klasik goriise simsiki sarilarak, kisinin transseksiiel
olmas: halinde bile, yiiriirliikteki hukuk kurallar: karsisinda cinsi-
yet degistirmesinin miimkiin olmadigi sonucuna varmistir. Oysa
yukarida da degindigimiz gibi, bu gibi kisileri ruhsal saghklarina
kavusturmak ve hatta yasamlarina son vermelerini engelleyebilmek
icin, cinsiyet degistirebileceklerini kabul etmek gerekir,

bbb. 12 Mayis 1988 Tarihinde Yayinlanan 3444 Sayili Yasadan
Sonra Tiirk Hukukundaki Durum :

3444 sayili Yasa ile Medeni Kanunun 29 uncu maddesine ekle-
nen ve yukarida inceledigimiz yeni fikra ile, artik Tiirk Hukukunda,
transseksiiellerin cinsiyet degistirmelerine ve bu degisikligin niifus
kiitiigiine degisiklik yolu ile islenmesine imkan taninmis olmaktadir,

Bu yeni diizenleme, yukarida agikladigimiz gerekgeler nedeni
ile, transseksiieller bakimindan isabetli olmustur. Fakat Yasakoyu-
cu, amaci asan bir diizenleme ile, cinsiyet degisikligi yoluna bas-
vurabileceklerin c¢evresini son derece genisletmis, aslinda cinsiyet
degisikliginin yasal diizenlemeye baglandig: iilkelerde bile kabul
edilemeyen bir sonuca ulasarak, evli olan ve iireme yetenegine sahip
bulunan kisilerin de cinsiyet degistirebilecegini kabul etmistir. Bu,
«davacimin evli olmasi halinde, diger ese karsi da husumet yoneltil-
mesi gerektigi» ve «ve varsa ortak cocuklarin velayetinin kime
verilecegini mahkemenin tayin edecegini» belirten ifadeden acikca
anlasilmaktadir. Yani Yasa, evli olan kisilerle, tireme yetenegi bu-
lunan kisilerede (ortak cocuklara sahip olma iireme yeteneginin en
acik kanitidir), cinsiyet degistirme olanagini taniyarak, TAM BIR
CINSIYET KARGASASI YARATMISTIR. Zira evli olan ve iireme
yetenegi de bulunan ve hatta ortak cocuk iireten kisinin cinsiyeti
bastan beri bellidir ve kesindir. Eger bu kisi, karsit cinsten kisiler-
le iliski kurma egiliminde olup, bunu kolaylastirmak igin cinsiyet
degistirme ameliyati yaptiriyorsa, yasanin buna cevaz vermesi akil
almiyacak bir durumdur. Ciinkii bu gibi kisiler sapik diirtiilerle
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hareket eden escinsellerdir. Asagida da ele alacagimiz gibi, escin-
sellerin cinsiyet degistirmelerine kesinlikle izin vermemek gerekir.
Ciinkii bunlarin cinsiyeti belli ve kesindir ve ayrica bunlar, kendi
éinsiyetlerini kabul etmislerdir, kars1 cinsin ruhsal yapisi tagimaz-
lar. Bu nedenle escinsellerin cinsiyet degistirmelerine izin verilme-
melidir. Nitekim bu konuda Ulkemizden ileri sayilabilecek bati iilke-
lerinde yapilan yasal diizenlemelerde, 6rnegin Isve¢ ve Federal Al-
manya’da, kisi evli oldugu ve iireme yetenegine sahip bulundugu
siirece, cinsiyet degistirmesine izin verilmez (46). Bu acidan, 3444
sayili Yasa ile getirilen yeni diizenleme son derece sakincali ve
tam bir cinsiyet kargasasi yaratacak niteliktedir. Ayrica, evli kisi-
Jerin, hele hele ortak cocuklara sahip kisilerin cinsiyet degistirebile-
ceklerini ve bunlarin cinsiyet degisikliginin niifus kaydina islen-
mesi konusundaki kararin kesinlesmesi ile evliligin de kendiliginden
ortadan kalkacagini kabul etmekle yeni diizenleme, ¢ok onemli olan
ve Anayasada bile ifadesini bulan (Anayasa md. 41), «favor matri-
monium» (ailenin korunmas) ilkesini gézard: etmektedir.

Ote yandan diizenlemede, «ortak cocuklarin velayetinin kime
verilecegini hadkimin ayrica belirleyecegini» kaleme alan Yasakoyu-
cu, ¢ocuklarin egitimi ve ruh saghg: bakimindan son derece sakin-
cali bir baska kargasa yaratmistir, Veldyetin hangi tarafa verilecegi
hakimin takdirinde olduguna gore, hakim gerekli goriirse, cinsiyet
degistiren tarafa bile velayeti verebilecektir. Boyle bir durumda,
yillarca baba bildikleri ve «baba» diye hitap ettikleri kisiyi karsila-
rinda birden bire kars: cinsten biri olarak goren ve hatta ameliyat-
la cinsiyet degistirerek kadin olduktan sonra, baska erkeklerle
intim iliskilere girdigini goren c¢ocuklarin ne gibi uyumsuzluk ve
bunalimlar icine diisebileceklerini tahmin etmemek miimkiin mii-
diir?

Biitiin bu nedenlerle, yeni diizenlemenin bastan kaleme alina-
rak, evli olan ve iireme yetenegi bulunan kisilere cinsiyet degistir-
me imkanini tanimayacak bicimde yasalastirilmasi zorunludur. Cin-

siyet degistirme ameliyatlarini, sadece evli olmayan transseksiiel-
lere tanimalidir.

¢) Transvestiler :

Transvesti sayilan bir kiside de, dogumdan sahip oldugu cinsiye-
tin karsit1 olan cinsiyete ait baz1 6zelliklere egilim ve Ozenti vardir.
Fakat bunlar, transseksiiellerde oldugu gibi, ruhsal yonden kendi-

(46) Bk. yukarida dip not 36,37
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lerini tamamen karsit cinsten kabul etmezler ve cinsiyetlerine kar-
s1 isyan icinde degildirler. Onlarin durumu, transseksiiellere gore
¢ok daha hafiftir (47). Cilinkii transvestiler - ayrica transseksiiel de
olmadiklar1 siirece - sadece karsi cinsin elbiselerini giyme egilimi
icindedirler. Yani dogustan erkek oldugu halde kadin giysileri ile,
dogustan kadin oldugu halde erkek giysileri ile dolasmaya eyilimli-
dirler. Bu nedenle transvestileri transseksiiellerle bir tutarak onlarin
da cinsiyet degistirebileceklerini kabul etmek dogru olmaz (48).

d) Perversiler (cinsel sapiklar) :

Perversiyon (sapiklik) olarak adlandirilan seksiiel davranis bo-
zukluklari, ¢ok cesitlilik gosterir. Bunlar1 baghca, homoseksiialite
(escinsellik); bestialite-zoofili (hayvanlarla sevisme); pedofili (co-
cuklarla sevisme); nekrofili (6liilerle sevisme); skofofili (baskalari-
nin cinsel organlarina bakmaktan zevk alma); eksibiyonizm (cinsel
organlarim1 baskalarina gostermekten zevk alma); sadizm (iskence
yapmaktan cinsel zevk duyma); masoizm (iskence yaptirmaktan cin-
sel zevk duyma) gibi siralayabiliriz (49). Biz burada, inceleme ko-
numuz cinsiyet degistirme oldugundan, yalniz homoseksiieller (es-
cinseller )iizerinde duracagiz.

Escinsellerde cinsiyet dogustan belli ve kesindir. Yani kisi ya
erkektir ya da kadindir. Bunlar icinde bulunduklar: cinsiyeti red-
detmezler ve cinsel organlarindan nefret de etmezler. Sahip olduk-
lar1 cinsel goriiniimden mutlaka kurtulmay: da diisiinmezler. Fakat
bazi sapik diirtiilerle, kendi cinsiyetinden kisilerle iliskide bulunma-
ya yonelirler. Bu iliski sirasinda da sahip olduklari cinsel organlarla
doyuma ulasirlar, hatta iireme (¢ocuk yapma) yetenekleri de var-
dir. (50). Bu kisilerin cinsiyetleri belirgin oldugu igin cinsiyet degis-
tirmelerine izin verilmemelidir. Ayrica bunlarin cinsiyet degistir-
melerinde, ruhsal saghga kavusma gibi bir gerekce de yoktur. Olsa
olsa, bunlar, aymi cinsten kisilerle iliskilerini kolaylastirmak icin
belki ameliyat olma yoluna basvurabilirler. Fakat bu da hem genel
ahlaka, hem de diizenlemenin amacina aykir1 diiser. Bu nedenledir
ki, yabanci hukuk sistemlerinde de bunlarin cinsiyet degistirmele-
rine izin verilmez (51).

47) OZTUREL, 263

(48) SIGUSCH, 2743; KOCAYUSUFPASAOGLU, 19
(49) GOK, Semsi, Adli Tip, Istanbul 1983, 402-403.
(50) KOCAYUSUFPASAOGLU, 18

(51) bk. dip not .36, 37
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2 — Medeni Kanunun (Aile Hukukunun) Sistemine Ters Diisen
Bir Evlilik Birliginin Sona Ermesi Yolunun Getirilmis
Olmas :

Medeni Kanunun 29 uncu maddesine eklenen yeni fikra ile, evli
kisilerin cinsiyet degistirmesi ve hédkimin niifus kaydina cinsiyet
degisikliginin islenmesine karar vermesi halinde, bu kararin kesin-
lesmesi ile, evliligin kendiliginden ortadan kalkacagi diizenlenmistir.
Yani buna gore, baskaca bir isleme, yargicin kararina da gerek kal-
madan evlilik yasa geregi ortadan kalkmaktadir. Boylelikle, Aile Hu-
kukumuza egemen olan sistem igerisinde, evliligin ortadan kalkma-
sin1 saglayan yerlesik yontem ile bagdasmayan yeni bir yol getiril-
mis olmaktadir. Aslinda bu celiski, yeni diizenlemedeki bir baska
celiskiden, evli kisilerin de cinsiyet degistirebileceklerine cevaz ve-
rilmis olmasindan kaynaklanmaktadir. Bu hususu asagida tekrar ele
alacagiz.

Aile Hukukumuzun sistemine gore, evlilik birligi, eslerin kar-
silikli ve birbirine uygun iradeleri ile kurulur (MK. 109) (52). Bu
sekilde kurulan evlilik birliginin sona ermesi ya eslerden birinin
6liimii, ya da bosanma, gegersiz olan evliligin iptaline karar verme,
yahut ta gaiplik halinde evlenmenin feshine karar verme ile olur
(53). Yani eslerin 6zgiir iradeleri ile kurulan evliligin ortadan kalk-
mas1 i¢in ya eslerden birinin 6liimii, ya da belirtilen nedenlere daya-
nan bir mahkeme kararinin bulunmas: gerekir. Bunun disinda, var-
olan bir evlilik, eslerin karsilikli iradeleri ve anlasmalar ile de olsa
otomatikman ortadan kaldirilamaz. Gergi, 3444 sayili Kanunla, Bo-
sanma Hukuku ile ilgili olarak da bazi degisiklikler getirilmis ve bu
arada Medeni Kanunun 134iincii maddesi yeniden diizenlenerek,
maddenin ikinci fikrasi ile, «Evlilik en az bir yil siirmiisse, eslerin
birlikte basvurmalari ya da bir esin digerinin davasimi kabul etmesi
halinde» gec¢imsizlik nedenine dayamilarak bosanmaya hiikmedile-
bilecegi diizenlenmistir (54). Bu kural, bir bakima, dolayisiyla, es-
lerin karsilikli anlasmalar ile bosanma yolunu acmistir denilebilir.
Fakat dikkat edilirse burada bile mutlaka bosanma davasi acilmas1
ve yargicin karar vermesi gerekmektedir. Yani evlilik birligi yine
de mahkeme karar1 ile ortadan kalkmaktadir.

Sonug olarak kurulmus bir evlilik birligi, ya eslerden birinin
oliimii ya da bosanma, gegersizlik, gaiplik nedenlerine dayanan yar-

(52) ZEVKLILER, Medeni Hukuk, 532; FEYZIOGLU, 166 vd.

(53) ZEVKLILER, Medeni Hukuk, 381 vd.; 573 vd; 599 vd: FEYZIOGLU, 103
vd; 120 vd; 243 vd.

(54) 3444 sayili Kanun md, 4 (RG., 12.5.1988, say1, 19812)
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gic karar ile sona erebilmektedir. Durum boyle iken, 3444 sayili
Yasa ile Medeni Kanunun 29 uncu maddesine eklenen fikrada, hig
bir yargi¢c kararina gerek olmaksizin, salt cinsiyet degisikligine da-
yanan niifus kaydinin diizeltilmesi kararinin kesinlesmesi ile evlilik
birliginin de kendiliginden sona erecegi diizenlenmistir.

Oysa, Medeni Kanunumuzun sistemine gore, kurulmus bir ev-
lilik, gecgersiz olsa da ancak yargic karar ile ortadan kaldirilabilir.

Evlilik birliginin kurulabilmesi i¢in en azindan bir erkekle bir
kadinin karsilikli iradeleri ile yasam boyu siirdiirecekleri bir birli-
gin kurulusunu saglamalar1 gerekir, Medeni Kanunun 97 nci mad-
desinden de anlasilacag: tizere, evlilik karsit cinsten iki kisinin ya-
ni, bir kadinla bir erkegin kurduklar1 yasam birligidir. Bu, evlilik-
ten beklenen amacin da geregidir. Bu nedenledir ki, ayn1 cinse men-
sup iki kisinin yani iki kadinin ya da iki erkegin birbirleri ile evle-
nemeyecegi, evlenmek iizere karsilikli iradelerini aciklamis olsalar
bile evliligin kurulmus sayilamayacagi, yani ortada bir «<YOK EV-
LILIK» bulundugu kabul edilmektedir (55). Hal boyle olunca, bas-
langicta bir erkekle bir kadinin karsilikli iradeleri ile kurduklar
bir evlilik birliginde, eslerden birinin cinsiyet degistirmesi halinde,
her iki es te ayn cinsiyete mensup duruma gelmektedirler. Boyle
olunca Medeni Kanunun 97 nci maddesi ile giidiilen amag¢ ortadan
kalkmaktadir, Dolayisiyla aymi cinsten iki kisinin evlenemeyecegi
ve evlenmek isteseler dahi ortada bir «yok evlenme»nin bulunacag:
kabul edildigine gore, karsit cinsten iki kisinin kurduklar bir evli-
likte de eslerden biri cinsiyet degistirmisse, bu evlilik birligini yok
evlilik gibi sayip, kendiliginden ortadan kalkacagini diizenlemek ge-
rektigi dogrultusunda bir diisiince Yasakoyucuda hakim olabilir.
Fakat buradaki durumun, yok evliliktekinden farkli oldugunu géz-
den uzak tutmamalidir. Burada, baslangicta gegerli olarak kurulmus
bir evlilik vardir, Yok evlilikte ise, evlilik hic meydana gelmemis,
kurulmamistir. Bu nedenle, baslangicta gegerli olarak kurulan evli-
ligin, cinsiyet degisikligi halinde ortadan kalkmasi gerektigi kabul
edilmelidir, ¢linkii bu, Yasanin evlilik birliginden bekledigi amacin
dogal bir sonucudur. Fakat bu ortadan kalkma mutlaka yargi¢c ka-
rar1 ile olmalidir. O nedenle, Medeni Kanunun 29 uncu maddesine
eklenen fikrada, «cinsiyet degisikligi tizerine niifus kaydinin diizel-
tilmesi davasi acgildiginda, davacimin evli olmasi halinde, davaya
bakan mahkeme cinsiyet degisikligini hakli goriirse, oncelikle evli-

(55) ZEVKLILER, Medeni Hukuk, 570 - 571; FEYZIOGLU, 96 vd.
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lik birliginin sona ermesine karar verir» bi¢iminde bir hiikkmiin yer-
almas1 ¢ok daha tutarli olurdu.

Aslinda mevcut tutarsizlifin nedeni, yeni diizenleme ile, evli ki-
silerin de cinsiyet degistirebileceklerinin kabul edilmesidir, Evli ki-
sinin cinsiyet degistirmesi, dolayisiyla her iki esin de ayni cinsiyete
sahip hale gelmesi karsisinda, Medeni Kanunun evlilik birliginden
bekledigi amacin ortadan kalktiginmi farkeden Yasakoyucu, boyle bir
durumda, evlilik birliginin de kendiliginden ortadan kalkacagini
diizenleme zorunlulugu duymustur. Ashinda boyle bir durumda ev-
lilik birliginin ortadan kalkacagimi kabul etme zorunlugu vardir, fa-
kat bu kendiliginden degil de hakim karar ile olmalidir, ¢iinkii ev-
lilik, baslangicta gegerli olarak kurulmustur.

Burada bir an igin, Tiirk Yasakoyucusunun, OERTMAN tara-
findan Alman Hukuk O6gretisinde diinya savasi sonrasi ekonomik
kriz doneminde ortaya atilan ve daha sonralar1 diger hukukcular ta-
rafindan da kabul edilen ve hatta LARENZ tarafindan gelistirilen
«ISLEM TEMELININ COKMESI» (Wegfall der Geschiftsgrundlage)
naziriyesinden esinlendigi akla gelebilir (56). Bu nazariyeye gore,
islem temelenin ¢cokmesi iki yonlii ele alinmalidir. Bir genel (objek-
tif) yonden, bir de taraflar (siibjektif) yoniinden sorunu incelemeli-
dir. Ozellikle taraflar yoniinden islem temelinin ¢c6kmesi hali burada
soz konusu olabilir, Islem temelinin taraflar yoniinden ¢okmesi,
taraflarin kurduklar: islem ile amagladiklar1 ve bu islemden miiste-
reken bekledikleri, gecmisteki; o andaki ya da gelecekteki bir ola-
yin gerceklesmemesi ya da devam etmemesi karsisinda, kurulan
islemin devaminda artik yarar gormedikleri zaman, bir baska de-
yisle islemden beklenen amag¢ (islemin temeli) ortadan kalktigi za-
man, artik o islemle kurulan iliskinin de devamina gerek yoktur (57).

Yasakoyucunun bu nazariyeden esinlenmis olabilecegi ihtimali
bile, yukaridaki yarg: ve elestirlerimizi ortadan kaldirmaya yeterli
degildir, Ciinkii Medeni Kanunumuz zaten, bosanma nedenleri ara-
sinda «Ortak yasamin temelden sarsilmasi ve esler icin cekilmez
hale gelmesi» adi ile, uygulamada «siddetli gecimsizlik» olarak da
adlandirilan genel bosanma nedeni ile bu olanag: yaratmistir (MK.
134). Yani, evlilikten beklenen amag artik ortadan kalkmissa, bu

" (56) LARENZ, Geschiftsgrundlage und Vertragserfiillung, 3. Auflage 1963;

OERTMANN, Die Geschiftsgrundlage 1921; OERTMAN, Doppelseitiger
Irrtumbeim Vertragsschluss, AcP, 117, 275

(579 STOTTER Vktor, Versuch zur Pryzisierung des Beggriffs der mangel-
haften Geschiftsgrundlage AcP, 166, 161-162; LARENZ, 1 vd.
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evlilik birliginin temelden sarsilmasi anlamina gelir ve Medeni Ka-
nun 134 iincii maddesi geregince bosanma karari ile evlilik ortadan
kaldirilabilir. Bu nedenle, de 3444 sayili Yasa ile getirilen diizenleme
bu durumu goézard: etmektedir.

3 — Cinsiyet Degistirme Olanagim Yaratan Yeni Diizenlemenin
Yiiriirlitkkte Bulunan Ceza Kanununun 471 inci Maddesine
Aykiriik Teskil Etmesi :

Tirk Ceza Kanununun 471 inci maddesinae, bir kisinin lireme
yeteneginin yokedilmesi sug sayilmis ve aym1 Yasanin 452 ve 456 nc1
maddelerine gore, yani miiessir fiil sayilarak ceza yaptirnmina bag-
lanmistir ve bu madde halen yiiriirliiktedir (58).

Cinsiyet degistirme ameliyatlar1 da ¢ogunlukla ameliyat geciren
kisinin sterilizasyonuna (kisirlastirilmasina) neden oldugu ve iireme
yetenegini de ortadan kaldirdigi i¢in su¢ niteligini tasimaktadir.
Bu durumda, Medeni Kanunun 29 uncu maddesine eklenen yeni fik-
ra ile Ceza Kanununun 471 inci maddesi arasinda bir geliski dog-
maktadir.

Medeni Kanunun 29 uncu maddesi ile, kisilere cinsiyet degistir-
me ve bu durumu niifus kaydina degisiklik yoluyla isletme imkam
getirilirken, diger yandan bdyle bir eylem Tiirk Ceza Kanununun
471 inci maddesi ile cezalandirilmaya devam edilmektedir. Bu cok
ciddi bir geliskidir ve bunun en kisa siirede giderilmesi zorunludur.
Bu da, Ceza Kanununun 471 inci maddesinde yapilacak kiiciik bir
bir degisiklikle gerceklestirilebilir. Bu degisiklik, Medeni Kanunun
29 uncu maddesindeki durumu istisna tutan bir ifadenin eklenmesi
yoluyla yapilabilir.

SONUC :

3444 sayili Yasa ile Medeni Kanunun 29 uncu maddesine bir
fikra eklenmis ve bu fikra ile, kisilere cinsiyet degistirme ve buna
paralel olarak niifus kiitiigiinde degisiklik yapilmasii dava edebil-
me olanag getirilmistir, Bu diizenleme, gercek anlamda transsek-
siiellerin ruh saghigina kavusabilmeleri ve Anayasanin 17 ve 49 uncu
maddelerinin sayginhiginin korunabilmesi bakimindan yerinde ol-
mustur. Ancak Yasakoyucu, amaci asan bir diizenleme ile, evli ki-
silerin hatta ortak ¢ocuklar: olan kisilerin de cinsiyet degistirebile-

(58) CENTEL, Nur, Tiirk Ceza Kanunu ve ilgili Mevzuat, Istanbul 1987, sh.
182.; DONMEZER, Sulhi, Kisilere ve Mala Kars: Ciiriimler, Istanbul
1977, 166 vd; OZTUREL, 267.
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ceklerini kabul etmistir, Oysa en modern bati toplumlarinda bu
konuda ¢ikarilan yasalarda bile, evli olan ve iireme yetenegine sahip
bulunan kisilerin cinsiyet degistirmelerine izin verilmez. Ciinkii ak-
si halde, cinsiyeti kesin ve belirgin olan kisilerin ve 6zellikle escin-
sellerin de cinsiyet degistirmelerine olanak saglanmis olur. Bu da
yukarida acikladigimiz iizere hukuka aykirilik olusturur ve favor
matrimonium (ailenin korunmasi) ilkesine ters diiser. Medeni Ka-
nunumuzun 29 uncu maddesine eklenen fikra ile Tiirk Hukukunda
tam bir CINSIYET KARGASASI yaratilmis olmaktadir, Bu diizen-
leme degistirilerek, evli kisilerin cinsiyet degistirmelerini yasaklamak
gerekir.

Diger yonden, Tirk Ceza Kanununun yiiriirlitkte bulunan 471
inci maddesi ile kisirlastirpna ameliyatlar1 - ki bunun igine cinsiyet
degistirme de girmektedir- su¢ sayilmaktadir. Bir yasa ile izin veri-
len bir eylemin, bir baska yasa ile cezalandirilmasi ise akil almaz bir
celiskidir. Bu celiskinin de bir an ©nce diizeltilmesi zorunludur.





