CINSIYET DEGISIKLiGi VE HUKUKI SONUCLARI

Prof. Dr. Kudret GUVEN "
1. Genel Olarak

Teknolojik gelismeler, insanoglunun kendi iradesi ile sekillendirdigi
yasam tarzinin, ihtiyaca uygun olarak daha kolay ve belli bir kalitede
yasanilir hale getirilmesini amag edinir. Ferdin rahat ve huzurunun emrinde
olan teknoloji, bir taraftan ekonomik, sosyal, hatta siyasi gelisimi ve katilimi
saglayacak sekilde, onun istek ve fantazilerine cevap verirken, diger taraftan
bizzat sahsi ile dogrudan ilgili, kisisel isteklerini gergeklestirmeye gayret
gosterir. Bu suretle teknoloji sayesinde insan hayati kolaylagmakta, zaman
tasarrufu  saglanmakta, insanlarin sosyal ve fikri  yeteneklerini
gelistirebilmeleri icin olanak yaratilmaktadir. Insan cinsi tiikkenmedikce ve
insan akli durmadikca, teknoloji daima ileride bir, noktay1 hedefleyecek,
gelismelere nokta koymak s6z konusu olmayacaktir.

Teknolojik gelismelerin dnemli bir bolimii dogrudan dogruya insant,
insan viicudunu ve sagligini konu edinen tip dalinda yasanmaktadir.

Tip bilimi, cagdas goriiniimil ile, neredeyse doga ile yarismakta,
imkansizi miimkiin kilacak sekilde yeni tedavi, miidahale ve ameliyat
yontemleri ile insan saglig1 alaninda harikalar yaratmaktadir.

Tip bilimi bakimindan insanin yasatilmasi kuskusuz ilk ve temel, fakat
tek amag degildir. Zira, biyolojik yasamim Otesinde insanin kendi istedigi
fiziki ve ruhi kosullarda yasamasina yardimci olmak da tibbin amaclari
arasinda yer almakta olup, bu nedenle bugiin plastik cerrahi, insanin bedeni
ve psikolojik saglig1 arasinda gegis saglayacak sekilde, kendisini daha giizel,
daha iyi, daha saglikli hissetmeleri icin onun emrine sokulmustur. insan
bundan bdyle dogdugu gibi degil, gormek ve goriinmek istedigi bigimde
yasama sansina kavusturulmustur. Asil olan sadece biyolojik yasamin
uzatilmasi degil, yasamda kalitenin yiikseltilmesidir.

Tibbimn, ferdin degisiklik istegini sadece dis goriiniisiine iliskin ve
genellikle estetik endiselere de baglamadigi goriilii. Cocuk daha anne
karninda iken genetik testlere tabi tutulmakta, cenindeki anomalilerin daha
bu donemde teshis ve tedavisi yollarina bagvurulabilmektedir. Cocugun anne
ve babasindan aldigi olumsuz genetik faktorleri tasimasina, fatalist bir
yaklasimla izin verilmemekte, dogasinda sagliksiz olacagi asikar olan
cocuga, saglikli olma sansi verilmektedir. Giderilmesi miimkiin olmayan
bozukluklar ise kiirtaj i¢in hakl sebep sayilmakta, boylece sdyle veya boyle
anne babanm saglikli cocuk sahibi olma yolundaki iradesi degerlendirilmis
olmaktadir.
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Sira cinsel kimlik arayislar1 ve cinsiyet degisikligine geldiginde
benzer degerlendirmelerin yapilmasi; tibben olmamakla beraber, hukuken
bazi zorluklar gostermektedir. Gerek uygulamada ve gerekse teoride kabul
goren goriisler ¢ercevesinde yasa koyucunun bu konudaki yasalastirma
faaliyetini agirdan almasindan da anlagilacagi iizere, cinsiyet degistirmenin
kavram olarak kabulil ve buna hiikiim ve sonu¢ baglamasi kolay olmamustir.
4.5.1988 tarih ve 3444 sayili Kanun ile Medeni Kanun'un 29.md. ne ikinci
fikra eklenmek suretiyle yasal diizeyde ele alinan cinsiyet degistirme, s6z
konusu fikranin kaleme alinig tarzindan da kaynaklanan sebeplerle tam
anlamiyla acikliga kavusturulmamis oldugundan, bizce hala enteresan ve
incelemeye muhtag goriilmektedir.

II. Cinsiyet Degistirme Kavram

Cinsiyet degistirme, hukukun ilgisini ¢eken bir kavram olmanin yant
sira, tibbi bir kavram oldugundan oOncelikle bu bilim dali itibariyle
anlamlandirilmasi gerekir. Zira cinsiyet degistirmenin sart ve unsurlarmin
tibbi agidan belirlenmesi bu tiir miidahalelere hiikiim ve sonug baglamada bir
on kosul olarak 6nem tasimaktadir. Kanimizca cinsiyet degistirmenin ahlaki
ve hukuki boyutlartyla ele alinmasi, cinsiyet degistirmenin veya
degistirmeye yol acan psikolojik, anatomik ve fizyolojik sebeplerin ve
bunlardan kaynaklanan bireysel tercih ve davranislarin tibbi agidan
degerlendirilmesi suretiyle sabit bir zemine oturtulmus olacaktir. Cinsiyet
degistirme seklinde ortaya ¢ikan fert iradesinin bir hastalik olup olmadigi,
hastalik ise psikiyatrik veya fizyonomik bir hastalik sayilip sayilamayacagi
ve tedavisinin miimkiin olup olmadig, cinsiyet degistirme yolundaki tibbi
miidahalenin tek ve nihai ¢6ziim ve tedavi yontemi olup olmadigi, tibbi
veriler 1s1g8inda cevaplandirilacak sorulardir. Durum boyle ise cinsiyet
degistirmeyi ahlaki endiselerle reddeden veya en azindan istisnai bazi
hallerde uygulanmasin1 dnermek suretiyle daraltan goriislerin savunulmasi
zorluk tastyacaktir.

1. Cinsiyet Degistirme Duygusu (Transseksiiellik) Bir Hastallk midir?

Transsekstiellik, psikiyatrik literatiirde, cinsel kimlik bozukluklar1 (gen-der
identity disorders) veya psikoseksiiel bozukluklar (psycho-sexual disorders)
ad1 altinda incelenen psikiyatrik vakalar arasinda sayilmigtir.* Transseksiiel-
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Aktiiel 1993, 5.107, 5.56-60



lik, ergenlige ulasmis bir kimsenin, belirlenen cinsiyeti ile ilgili olarak 1srarl
rahatsizli81 ve uygunsuzlugu konusundaki duygudur®.

A. Transseksiiellikte klinik tam1 su kosullarda koyulmaktadir

a. Kisinin saptanan cinsiyeti (anatomik seksi) hakkinda siirekli bir
rahatsizlik duymasi ve bunun kendisine uygun olmadigi duygusunu asmasi
hali aranir. Hastada kars1 cinsiyetin kendisini takip ve istila ettigi inanci
hakimdir®'.

b. En az 2 yil siireli olarak kisinin birincil ve ikincil cinsiyeti
karakterlerinden kurtulma ve diger cinsin cinsiyet karakterlerini kazanma
tizerine siirekli kafa yormasi ve bu konuda girisimlerde bulunmasi gerekir.

c. Kisinin erginlik donemine (puberto) girmis bulunmasi sarttir.

d. Fiziksel interseks veya genetik anormalliklerin bulunmamasi sarti
aranilir.

e. Bu halin skizofreni gibi bagska ruhsal bozukluklardan
kaynaklanmamasi asildir.

B. Transseksiiellik diger cinsel kimlik bozukluklarindan farkhdir

a. Erginlik donemine girilmedigi bir asamada goriilen cinsel kimlik
bozukluklar1 transseksiiellik kavramina dahil edilmez. Soyle ki, ¢ocukluk
caginda;

aa. Kiginin saptanan cinsiyeti hakkinda siirekli rahatsizlik duymasi
ve bunun uygun olmadig1 duygusuna kapilma,

bb. Diislemsel olarak yada gergekten, ancak cinsel arayis icinde
olmadan diger cinsin roliinde siirekli yada tekrarlanan bigimde aykir1 giyimi
(cross dressing) se¢me,

cc. En az iki yil siireli olarak birincil ve ikincil cinsiyet
karakterlerini kazanma {izerine siirekli kafa yoruyor olmamasi halinde cinsel
kimlik bozuklugu, transseksiiel olmayan bozukluklar tiplemesine
girmektedir.
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b. Cinsel kimlik bozukluklarindan olup da transseksiiel sayilmayan bir
baska hal transvestliktir. Transvestizm, tarih boyunca transseksiiellik ile
karistirilmistir.”? Oysa travestlik tanis1 koyabilmek igin;

aa. En az 6 aylik siire boyunca, heteroseksiiel bir erkekte aykiri
giyim (cross dressing) ile ilgili tekrarlanan yogun cinsel diirtiilerin ve cinsel
yonden uyarici fantazilerin olmasi,

bb. Kisinin bu diirtiilerine gore davranigi ya da bunlardan dolay:
belli bir sikint1 duymasi,

cc. Erginlik veya erginlik Oncesi cinsel kimlik bozuklugu veya
transsekstielligin tam olciilerini karsilamamasi,

dd. Cinsel organlardan kurtulma egiliminin bulunmamasi, tersine
genital organlara bir mutluluk araci olarak bakmasi sarti aranmaktadir.
Transseksiiel ise bundan farkli olarak cinsiyet organina nefretle sirtim
donmektedir.”

Transvestlik, karsi cinse ait giysileri giymek yada karsi cinsin kimi
ozelliklerini  benimseyerek doyuma ulasma sapkihgidir®. Bunlarda
karmagik ve her iki cinse ait 6zdeslikler vardir. Girdigi cinsel iligkide kendini
bazen kadin, bazen erkek roliinde diisleyebilir. Bunlardan ¢ogu, escinsel
degildir. Roma Imparatoru Kaliqule'nin transvest oldugu, iinlii sdvalye
D'Eon'un yasaminin 49 yilimi erkek, 34 yilin1 kadin olarak gegirdigi bilinen
olaylardir®.

C. Transseksiiel Yasamin Belirgin Ortak Ozellikleri

a. Bazi uzmanlarin transsekstielligi, genetik, hormonal ve merkezi
sinir sistemine bagli faktorlerle degerlendirme .girisimleri olmussa da
bunlarin kesin olarak kanitlanamadigi gortilmiistiir.>® Bugiin bilinen tek ortak
biyolojik gostergenin, transseksiiel erkeklerin giizel ve nazik olmalari, erkek
cocuklardan giizel olanlarda bu tir egilimlere siklikla rastlandig
belirtilmekte, bdylece transseksiielligin fizyolojik veya noro-tik degil,
psikolojik bir hastalik oldugu vurgulanmaktadir.

aa. Cinsel Aktivite

Transseksiiellikte tek tip cinsel aktivite yoktur, farkli sekillerde ortaya
c¢ikan cinsel tercihlere sahip transsekstiellere rastlanmaktadir. Su halde cinsel
aktivite de transseksiielligi belirleyici bir faktdr degildir. Nitekim trans-
seksiiel, aseksiiel olabilir; yani hicbir partnerle deneyimi olmayabilir veya
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transsekstiiel homoseksiiel ya da heteroseksiiel iliskiler icinde olabilir. Ancak
homoseksiiel iliskide dahi kendisini kadin gibi hisseder”’. Tipik
homoseksiieli transseksiiclden ayiran unsur, homoseksiiclin baska
homoseksiielleri ¢ekmek igin kadn gibi giyinmelerine karsin,
transseksiiellerin ~ kendilerini  kadin  gibi  hissettikleri i¢in  boyle
giyinmeleridir’®.  Cinselligi konusunda higbir kayda rastlanmayan
transsekstieller de bulunmaktadir.

bb. Sosyal Aktivite

Transseksiiellik sadece psikolojik ve cinsel problemlere degil, gesitli
sosyal problemlere de yol acan bir carpikliktir. Bu sorunlar 6zellikle trans-
seksiielin diger cinsiyetin bir eleman1 olarak yasamaya baglamasiyla birlikte
ortaya ¢ikmaktadir®. Pek ¢ok hastanin depresyona girdigi bilinmektedir, zira
cinsel yonelmedeki karigikliktan genellikle sosyal izolasyon dogar.
Mimlenmis olmaktan dolay: intihar girisimleri ise yaygin ve ¢ok rastlanan
olaylardir. Su¢ isleme egiliminde artma ve alkolizm sik¢a godzlemlenir.
Ereksiyondan c¢ok korkar ve cinsel organlarinin gbéze ¢arpmasin
istemezler®. Bu nedenle kiyafet ve model degisikligi yaparlar. Cinsiyetlerini
degistirmek icin her tiirlii bilimsel ¢alisma ve cerrahi girigsimlere izin verirler.
Cinsiyet degistirme istegi obsessif bir nitelik tasir. Dis genital organlarin
degistirilmesi, bilhassa kadin olmak isteyenlerce arzu edilmektedir®. Bu
olaylarda en ¢ok istenen sey, dis genital organlara miidahale yapilmasi, tam
bir disilik yapisina sahip olma istegi, kastrasyon yapilmasi, penisin
kesilmesi, torbalarin ameliyatla alinmasi, artifisiyel bir vajina meydana
getirilmesidir. Diinyada ilk defa erkek cinsiyet organi ¢ikarilan ve yerine
yapay bir vajina yapilan George adindaki bir hastaya "Christine" adinin
verilmesi bu ameliyatlara "Christine ameliyat1" denilmesine neden olmustur.
Tibben bu yolu gergeklestiremeyenlerin ise kendi kendilerini igdis etme,
penis kesme gibi girisimlerde bulunduklari tiziicli olaylara rastlanmaktadir.

2. Tedavi Araci Olarak Tibbi Miidahale

Eriskinlige geciste ve yas kiiclikliiglinde, ornegin erkek cocuklarda
disilik gelismesi gibi 5-6 yaslarinda ortaya ¢ikan cinsel kimlik
bozukluklarmin basit psikoterapi, inspirasyon analitik, psikodrem metotlarla
durdurulabilecegi konusunda tip, iyimser goriinmektedir®.

Zira transseksiielligin esasen psikolojik bir bozukluk ve bu tip
hastalar1 rasyonel tedavi tarzinin psikoterapi oldugu, bu nedenle saglikli olan
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bedenler iizerinde tibbi girisimlerde bulunmaktansa transsekstielin aklinin
tedavi edilmesi gerektigi zaman zaman vurgulanmaktadir®.

Ancak erigkin bir transseksiielin psikoterapi yolu ile tedavi edildigine
dair olumlu bir kayda rastlanmadigi, bu tip hastalarda cinsiyet degisikligi
arzularma uymaktan bagka doktorun yapabilecegi bir seyin bulunmadigi,
yani transseksiialist oyunun igine girmek ve kisinin istekleri ile mesgul
olarak onu mutlu etmenin, tedavinin en gecerli yolu oldugu acik¢a ifade
edilmektedir®. Diger taraftan cinsiyet degistirmenin yapildigi ¢ogu erkek
transseksiielde sonucun oldukga basarili oldugu, hastalarin uyumlu, istthdam
edilebilen, bagkalariyla sosyal iligkiler kurabilen kisilikler gelistirdikleri de
sevindirici bigimde gdzlenmistir. Su halde ameliyat kesin bir tedavi tarzi
olarak degerlendirilmelidir.

Bir transseksiielin ii¢ amaci vardir; bir kadin (veya erkek)
goriiniimiinii kazanmak, bir kadin (veya erkek) gibi yasamak ve cinsel
organini degistirmek. Hastanin ilk yaptig1 sey yasam bigimini degistirmektir.
Belli bir siire boyunca hasta ameliyat talebinde 1srarli ise, kendisine bu
ameliyatin 6zelliginin anlatilmasi, cerrahin bir erkekten kadin veya bir
kadindan erkek yapamayacagini izah etmek suretiyle ameliyati yapilmasi
gerektigi seklinde bu tiir miidahalelere ihtiyatla yanasilmasini dneren tip
adamlar da vardir®.

Transseksiielin  cinsiyet degistirmesi konusunda hangi goris
benimsenirse benimsensin, tibbi bakimdan dogru olan sudur ki; yapilan
hormonal tedavilerin, simik veya biyolojik tedavilerin hepsi etkisiz
kalmaktadir. Bu nedenle tip, bu tip olaylara ¢ogunlukla seyirci kalmamakta,
kalic1 ve gegerli bir tedavi yontemi olarak ameliyati benimsemektedir.

Konunun tibbi agidan kisa takdimi bu sekilde yapildiktan sonra, "bir
kimsenin hangi cinsel duygular i¢inde bulunursa bulunsun, ne yolda cinsel
tatmine ulasirsa ulagsin, psikolojik yapisinda ne gibi degisiklik meydana
gelirse gelsin 6zgiir iradesi ile yok ettigi cinsiyetine dayanarak, karsi cinsten
oldugunun tespitini istemeyecegi" yolundaki mahkeme kararlarinin® tibbi
veri, teshis ve tedavi yontemleriyle olan celiskisi daha belirgin olarak ortaya
cikmaktadir. Yine ayni gerekgelerle tip literatiiriinde dahi rastlanan ve
"ruhsal ve sosyal nedenlere dayali ¢ok etkenli sorunlardan kaynaklanan
cinsel kimlik karmagasindan o6tiirii sikint1 i¢inde olan bu kisilere ameliyat
uygulamak, acaba gergekten bir yardim olmus, onlarin sorunlarina ¢dziim
getirmig, onlar1 sikintidan kurtarabilmis midir? seklindeki kaygilara ve
sorunu kisa yoldan bigak araciligiyla ¢6zme olarak nitelendirdikleri

8 Gelder, M- Gath, D- Mayou, R. age. s.592
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ameliyatlara kargi olan goriislere®” katilmanin kolay olmadigini belirmek
isteriz. Yine bu tiir ameliyatlarin sadece dogustan ¢ift cinsiyet organi tagiyan
(erkek ve kadin) hiinsalara (hermafroditlere) uygulanmasi, transseksiiel
Onyarginin bilimden ve hukuk alanindan c¢ikarilmasi geregini, ahlaki
kaygilarla oneren hukukg¢u bilim adamlarina da® ayni nedenlerle hak
veremiyoruz.

II1. Hukuki Durum
1. 3444 s. Kanun'dan 6nce
A. Evlenmenin Kurucu Unsuru Olarak Cins Ayrihg:

Tiirk Medeni Kanunun'da evlenme akdinin tanimi yapilmamus ise de
doktrinde lizerinde birlesilen anlatimi ile® evlenme akdi, karsit cinsten iki
kiginin, yetkili memur huzurunda ve kanunun 6ngordiigii diger sekli ve
maddi kosullar1 gergeklestirmek tizere ve aile birligini olusturmak amaci ile
yaptiklar1 bir akittir. Evlenme akdi, evlilik birliginin dogal yapisi itibariyle,
taraflarmin farkli cinsten (erkek ve kadin) olmasinin sart kosuldugu,
nisanlanma dahil iki akitten birisidir. Onun i¢in farkli cinsiyete sahip
olmayan iki kisinin, iki erkek veya iki kadinin birbiriyle evlenmek
istemeleri, evlendirme memuru tarafindan reddedilmek zorundadir. Her
nasilsa evlenme akdinin yapilmis olmasi halinde ise, niifus kaydina gore
taraflar arasinda cins ayriliginin bulunmadigini belge iizerinden anlayan
niifus memuru, evlenmeyi niifus kiitiigiine islememek ve durumu
Cumbhuriyet Savciligima bildirmek zorundadir. (Niifus Hizmetlerine Ait
Kurulus Gérev ve Calisma Yonetmeligi, MD.117)"° Boyle bir evlilik yok,
6li dogmus sayilir. Hukuk alemine intikal etmemis, hiikiim ve sonug
dogurmamis, hi¢ meydana gelmemistir.

Gegersizlik miieyyidesinin en agir halini olusturan yokluk, bir hukuki
muamelenin tesekkiill edebilmesi i¢in sart kilman kurucu (muhteva)
unsurlarinin, goriliniis itibariyle bile meydana gelmedigi hallerde s6z konusu
olur. Butlan ile aralarindaki temel fark da esasen bu noktada ortaya cikar.
Butlanda muamelenin meydana gelmesi i¢in aranilan kurucu unsurlar
tamamlanmig, fakat hukuk diizeni, bu muhteva ile kurulan hukuki
muameleye uygun sonuglarin baglanmasimi kesinlikle reddetmektedir’'.

¢7 Koptagel, G.1.: Escinsellik, Bigakli Coziim ve AIDS. Cumhuriyet. 27.3.1993

% Hatemi, H- Serozan, R. : Aile Hukuku. Istanbul.1963, s.105
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F. Aile Hukuku. Istanbul. 1986, s. 83; Tekinay, S.S. Istanbul. 1990, s. 63; Zevkliler,
A.: Medeni Hukuk, Giris ve Baslangi¢c Hiikiimleri, Kisiler Hukuku, Aile Hukuku.
Ankara. 1992, s. 681; Hatemi, H., Serozan, R. age. S. 72 vd.
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Buna karsin yokluk, bir hukuki muamelenin kurucu unsurlarimin
bulunmamasi haline baglanan bir miieyyidedir.

Butlan, akdin kurucu unsurlarinda degil, gecerlilik unsurlarindaki
eksiklikten dolayi, yani hukuka aykirilik nedeni ile ortaya ¢ikar. Kurucu
unsurlar akdi kurar, gecerlilik unsurlari ise kurulmus bir akdin gegerli hukuki
sonuglar dogurmasini saglar’.

Cinsiyet ayriligiin evlenme akdinin kurucu unsurlarindan oldugu ve
akdin yapildigi anda varolmasi gerektigi konusunda tereddiit yoktur”. Bu
sebeple evlenme akdi yapilmadan once vaki bir cinsiyet degisikliginden
sonra, tespit ve tescil edilmis cinsiyetine gore erkek veya kadin olan bir
kimsenin, karsit cinsten birisi ile yapacagi evliligin gecerliliginden siiphe
edilemez. Ancak transseksiielligin diger taraftan gizlenmis olmasi halinde
hile veya sonradan 6grenilmesi halinde vasifta hata s6z konusu olup evliligin

iptali miimkiindiir. (MK. MD. 116, 117) ™

B. Evlenmeden Sonra Meydana Gelen Cinsiyet Degisikligi

Evlenme akdi gerek kurucu, gerekse gecerlilik sartlarini tagimak
suretiyle yapildiktan sonra, taraflardan birinde meydana gelen cinsiyet
degisikligi ve taraflar arasindaki cinsiyet farkinin ortadan kalkmasi halleri,
3444 s. Kanun ile MK.29.md. ne eklenen Il. fikrasinin pozitif hukuk alanina
intikalinden 6nce de gerek yargiyi, gerekse doktrini uzun siire mesgul
etmistir.

Eslerden birinin cinsiyet degistirmesi suretiyle aralarindaki cinsiyet
farkinin kalmamasi halinde, evliligin hukuki gelecegi ile ilgili ¢esitli
ihtimaller {izerinde durulmus ve konu genel hiikiimler c¢ercevesinde
tartigilarak, belli ¢6ziim yollar1 aranmistir. SOyle ki;

a. Bu konuda ilk olarak, eslerin sonradan ayni cinsten iki kisi haline
gelmelerinin, evliligin yoklugu sonucunu dogurup dogurmayacagi konusu
iizerinde durulmustur. Bu degisikligin tam olarak dogmus bir akdin
yoklugunu, yani hi¢ dogmadigini iddiaya yeterli olamayacagini kabul eden
hukukgular oldugu gibi” yokluk miieyyidesinin cinsiyet farkinin kaybindan
sonraki doneme (ex nunc) sari olacagi bicimde, bu tarihten itibaren
baglatilmas1 gerektigi gorlisiinii  savunanlar da olmustur. Bu goriis
taraftarlarina gore’ evlenme akdi yapildiktan sonra, herhangi bir nedenle

2 Eren, F.: Borglar Hukuku. Genel Hiikiimler. C.1. s. 403

” Feyzioglu, F. age. s. 96; Hatemi, H., Serozan, R. age. s. 84
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" BGH NJW 1972, 1131

76 Oztan, B. age. S. 179, dn. 1. de ifade olunan gériisiin, yokluk miieyyidesinin
hukuki anlam ve ozellikleriyle bagdasmadigi sdylenebilir. Zira yokluk, bir hukuki
muamelenin kurulusu safhasinda, kurucu unsurlardaki eksikliklerden kaynaklanir.
Muamele bir defa meydana gelmis ise sonradan ortaya ¢ikan sebeplerle ex nunc



cinsiyet farkinin ortadan kalkmasi halinde evlilik, bu durumun ortaya
cikisina kadar gecerli, fakat ileriye samil olmak {izere yok evlilik haline
gelecektir.

b. Ikinci bir goriis olarak cinsiyet degistirmenin vasifta hata nedeniyle
evlenmenin nispi butlanla iptali sebebi sayilip sayilmayacagi ihtimali
giindeme getirilmis ise de, nispi butlan sebeplerinin evlenme akdinin
yapildigr sirada var olmasi sartiyla evliligin iptaline imkan verecegi

gerekgesiyle, iptalin diigiiniilemeyecegi, hakli olarak ifade olunmusgtur”.

Biz de bu goriise katilmakla beraber cinsiyet degistirmeye Onemli
Olciide zemin hazirlayan (erkek ve kadin hiinsa) hermafroditler bakimindan
farkli diigiinmek gerektigini belirtmek isteriz. Zira hermafrodizm evlilik
Oncesi, hatta dogustan var olan bir hilkat garabetidir. Kisinin fiziki
gorilintlisiinde belirgin ve distan gozlemlenebilir bir aksaklik olmamakla
beraber, cinsel organ itibariyle ¢ift cinsiyete sahip olma anlamina gelen
hermafrodizm, evlenme tarihine kadar gizlenebilir. Hermafroditlerde
psikolojik arazlar bulunmadigindan genellikle dogum-la belirlenen resmi
cinsiyet karakterine biirliniirler bu nedenle de kolay anlagilmazlar. Evlenme
ile birlikte 6grenilen bir herma-frodizm, sahsin vasfinda hata veya sartlari
varsa hile sebebiyle nispi butlan iddiasin1 hakli gostermelidir™.

c. Evlenme akdinde gecersizlik sebepleri, Ornekseme yoluyla
(tadadi) degil sinirli sayili (tahdidi) olarak diizenlenmistir. Bu nedenle
cinsiyet degistirmenin evliligin mutlak butlan1 sebeplerinden sayilmasi
yolundaki goriis de miimkiin goriilmemistir”. Diger taraftan mutlak butlan
da nispi butlan gibi evlenme akdinin yapilmasi safthasinda var olan sebeplere
bagli olarak ileri siiriilebilen bir gecersizlik halini ifade eder. Halbuki
sonradan meydana gelen cinsiyet degistirme hali, mutlak butlan mieyyidesi
ile agiklanamaz.

d. Cinsiyet degistirmenin diger tarafa bogsanma hakki verip vermedigi
sorunu da tartisilmistir. 3444 s. ve 4.5.1988 t.li Kanun ile degistirilmeden
onceki hali ile cinsiyet degistirmeyi, MK. 134. md. ¢ercevesinde bir

etkili feshinden bahsedilebilir, yoksa ex nunc etkili yokluk anlayisi yokluk
kavramu ile celisir. Yine bu donemde cinsiyet degisikligi aninda evliligin sona
erdigini (yokluk tabirini kullanmamakla beraber) kabul etmek gerektigi yolundaki
katilmadigimiz gorisler i¢in Bkz. Oguzman, K., age. s. 103; K&priilii B- Kaneti, S.
Aile Hukuku. Istanbul.1988, s. 65.

" Feyzioglu, F. age. s. 96

® Hatemi, H- Serozan, R. age. s. 87; Nitekim Y. HGK. 18.1.1969 t. ve E: 67/2-835,
K: 69/ 835/52 sayili karari ile kadinlik cinsiyet organinin cinsel iliskiyi imkansiz
kilacak nitelikte olmasi, esin niteliginde yanilma (hata) olarak nispi butlan sebebi
teskil ettigini kabul etmistir. (Bkz. Yazici, Atasoy. Sahis, Aile ve Miras Hukuku ile
Ilgili Yargitay Tatbikat1. Ankara. 1970, s.173 )
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gecimsizlik ya da haysiyetsizlik (MK. md. 131) nedenlerinden biri ile
bosanma sebebi saymanin bir ¢oziim yolu sayilmayacagi ileri stiriilmiistiir®.

Cinsiyet degistirmenin bosanma sebebi sayilip sayilmayacagi sorunu,
3444 s. Kanun ile MK.29 md.ne eklenen ikinci fikra ile evliligi sona erdiren
0zel bir sebep olarak diizenlendikten sonra, bugiin dahi hald incelemeye
muhta¢ goriilmektedir. Zira, MK. 29/II, son ciimlesi, "evliligin, cinsiyet
degisikligi kararinin kesinlestigi tarihte kendiliginden son bulacagi" esasini
ongormekle, evliligin sona erdirilmesi sebeplerine yeni bir sebep eklemistir.
Evliligi sona erdiren sui generis bir sebep olarak diizenlenen bu hal, aym
zamanda bosanma sebeplerinden birini (zina terk, cana kast ve fena
muamele, haysiyetsiz hayat veya ciiriim) olusturur ise, kanimizca haklarm
yarismasindan bahsetmek miimkiindiir.

Kanunda agikca diizenlenmemis olmakla beraber cinsiyet degisikligi
davasimim eglerden birisi tarafindan agilabilecegi®' goriisiinden hareketle
esler, ihtiyari olarak iki davadan birisini agmak suretiyle evliliklerini sona
erdirme konusunda hak sahibi goriilmelidir. Her iki davanin da amaci evlilik
birligini ortadan kaldirmak olduguna gdore, kisiyi ayn1 amaca hizmet eden bir
baska hukuki yola basvurmaktan alikoymanin kanimizca hukuki dayanagi
yoktur. Eslerden birinin cinsiyet degistirmesi halinde, cinsiyet degisikligi
davasini, evli ise esine de husumet yoneltecek sekilde agma yetkisinin
savciya verilmesi anlayisinin temelinde, taraflarin bu davayr agmamasi
ihtimaline kars1 tedbir alma ve her haliikarda evliligi sona erdirme zarureti
yatar. Zira taraflarin dava agmamasi halinde evliligin ayni cinsten iki kisi
arasinda devami, kamu diizeni ve genel ahlak geregi engellenmek
istenmistir. Yani fiili durumunu hukuki duruma uydurma iradesi bulunmayan
bu kimselerin, cinsel kimligini hukuken tespit ve degistirme arzusu
tagimamasi, ancak sadece evliliklerini sona erdirmek istemeleri halinde, bu
davanin dinlenmemesinde ne hukuki, ne de sosyal bir gerek¢e bulunmadigi
gibi, taraf yarar1 da s6z konusu degildir. Kaldi ki cinsel degisime ugramis
bosanan kimse, daha sonra da cinsiyet degisikligini belgelemek suretiyle
MK. md 29/11 uyarinca dava agma hakkini yine kullanabilir. MK. md 29/I1
hiikmii geregi agilacak dava, belli bir zamanagimi siiresine de baglanmamig
oldugundan “daha oOnce bosanma davasi a¢gmis esin vakit kaybina
ugrayacagi, dava hakkindan bu sebeple yoksun kalacagr” seklinde bir
endiseye de gerek olmadigindan, benimsedigimiz goriisiin kabulii isabetli
olur. Diger taraftan cinsiyet degistiren kimseye veya diger ese, sadece MK.
md 29/l uyarinca dava agma olanagi tanimak, hak arama 6zgiirliigliniin
(Ana. Md. 36) hukuki dayanaktan yoksun bigimde sinirlandirilmasi anlamini
tagir. Ayrica MK. md 29/I1 uyarinca dava agma suretiyle evliligin sona
erdirilmesi halinde esin yeni cinsiyete uygun olarak bazi maddi sonuglardan
kismen veya tamamen kurtulmasi imkani var iken® bu yolu segmeyip

% Feyzioglu, F. age. s.97
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bosanma yoluyla eski cinsiyetine bagli olarak maddi bakimdan daha agir
hukuki sonuglar1 géze alan kimsenin iyi niyetinin kabulii ile MK. md.2/I1
hilkmii geregi hukuken korunmasi gerekir. Ornegin kadin olmus bir
transseksiiel, yeni cinsiyeti dikkate alindiginda sadece hali refahta ise, MK.
md. 29/11 ye gore sona eren evliligindeki eski karisina nafaka vermek
zorunda iken (MK. md 144)* bogsanma halinde erkek kimligi ile mutlak
surette yoksulluk nafakasi 6deyecek olan kimsenin davasinin dinlenmesi
gerekir. Esasen bu sonug, diger esin korunmasi anlayiginin da bir geregi
olarak savunulabilir. Kanimizca ahlak kurallar1 geregi ve evlilik miiessesinin
asli unsurlart dikkate alinarak karsi c¢ikilmast gereken husus, cinsiyet
degistirme nedeniyle ayni cinsiyete sahip olmus kar1 ve kocanin, miisterek
hayatlarim siirdiirmelerine devam etmeleridir, yoksa taraflarin evliligi sona
erdirme iradelerinin MK. md 29/ normuna uydurulmasi zorunlulugu
ylukleyerek onlar tarafindan agiklanan bosanma iradesi degil.

Diger taraftan daha sonra da iizerinde duracagimiz tizere, MK. md
29 a ilave edilen II. Fikra ile "evliligin cinsiyet degisikligi kararmin
kesinlestigi tarihte kendiliginden sona ermesi" seklinde 6ngoriilen hiikmiin,
evlilik birliliginin ancak mahkeme karar1 ile sona erdirilmesi gerektigi
yolundaki Aile Hukuk sistemine ters diistiigii iddiasi* kabul edilecek olursa,
taraflara bosanma yolunu agik tutmakla, sisteme iliskin bu sakinca da
ortadan kaldirilmis olacaktir. Nitekim 1981 tarihli Alman Transseksiieller
Yasasi (Transsexuellen-gesetz)® cinsiyet degistirmeyi, diger kosullarin yani
sira, "kisinin evli olmamasi1”" sartina baglamistir. Bu hiikiim ile kanimca,
transsekstielin hi¢ evlenmemis olmasi sart1 aranmamaktadir. Talep tarihinde
evli olmamasi, yani énceden evlenmisse de evliligi ortadan kalkmis olmasi
sartiyla cinsiyet degisikligine izin verildigi seklinde anlasilmasi gerekir. Bu
nedenle de cinsiyet degisikliginin hukuken taninmasi talebinde bulunmadan
once, fiilen gerceklesen cinsiyet degistirme sebebine bagl olarak bosanma
ile evliligin sona erdirilmesi yoluna bagvurulmasi imkani taninmalidir.

C. Cinsiyet Degisikliginin Hukuka Uygun Olup Olmadig Tartismasi

3444 s. Kanun ile MK.29.md.ne eklenen Il. fikrasi hitkkmii, gerek sozii,
gerekse 0zii ile eksik, yanlig yorumlara miisait ve Medeni Hukuk sistemine
intibak ettirilmesi zor olmasina ragmen, cinsiyet degistirme kavramimi hukuk
alemine intikal ettirmesi bakimindan belli bir degere sahiptir. Zira cinsiyet
degisiklikleri ile ilgili olarak, fikranin ilavesi tarihine kadar siirdiiriilen,
hukuka uygunluk -aykirilik tartigmasi, bir fikra halinde kisir da olsa yasal
diizeyde ¢6ziimlenmis bulunmaktadir.

$3 Bkz. Oztan, B. : Hukukun Sebebiyet Verdigi Bir Ac1: Transseksiiellerin Hukuki
Durumu (Wills, R. ile birlikte), AHFO.1993, C. 42, S.3-4, s256

8 Zevkliler, A. Medeni Kanun ve Cinsiyet Kargagasi. TBBD.1988, 5.281-284
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Cinsiyet degisikligi ameliyatlarinin, yukarida izah olunan tibbi
gerekgelere ragmen hukuka uygun kabul edilip, edilmeyecegi meselesi, MK.
29. md.ne II. fikranin ilave edildigi tarihe kadar tartisilmistir.

a. Aleyhte Goriisler

Cinsiyet degistirme ameliyatlar1 bazi hukukgular tarafindan®® hukuka
aykir1 goriilmiistiir. Bu goriis taraftarlarma gore;

“Cinsiyet  degistirme  ameliyatinin, transseksiielin  kimligini
degistirmedigi, tersine cinsel kimliginin devam ettigi, her ne kadar bunlarin
dis goriintiileri itibariyle karsi cinsin 6zelliklerine kavusturulmasina ragmen,
o cinsin lreme organlarim1 edinemedikleri ve iireme yeteneklerinin de
bulunmadigi, dolayisiyla bunlarin cinsiyet degistirmelerinin hukuka aykir
oldugu" ileri siiriilmiistiir.

Yargitay’da®’ o tarihlerde cinsiyet degistirmeyi hukuka uygun kabul
etmemistir. Gerekge, Oncelikle MK.md.23’e dayandirilmaya caligilmistir.
Buna gore; "yiirlirliikte bulunan hukuk kurallart iradi sekilde cinsiyet
degisikligine cevaz vermemektedir. Her seyden dnce bdyle bir eylem kisilik
hakk: {izerinde tasarruf niteligi tagimaktadir ki 'MK.md.23 buna engeldir.
Zira bir kimsenin kanunda agikga yer verilmeyen hallerde beden tiimliigii (ki
buna cinsi tamamiyet ve onun idamesi de dahildir) lizerinde tasarruf etmek
hakki yoktur. O halde serbest irade ile kisi, cinsiyetini keyfince
degistiremez."

Mahkeme'nin  anilan  kararinin  ikinci  gerekgesi;  "Cinsiyet
degisikliginin kanuna kars: hilelere kap1 aralamis olacag1" endisesidir. Buna
gore cinsiyet degistirmeye imkan vermekle esinden bosanamayan kimsenin
evlilik bagin1 ¢dozme sansi elde edecegi, bir kimsenin erkeklere Ozgii
askerlikten kurtulmaya ya da kadinlar i¢in taninan erken emeklilik hakki
elde etme gibi, benzeri baska haksiz yararlar saglamaya firsat bulacag ileri
siirlilmiistiir.

Uciincii gerekce ise; "her ne kadar yanlishgin devamina ilgisiz
kalamaz ise de hukuk diizeninin 6ngordiigii hususun ¢ift organli dogmus
(hiinsa) ve zamanla inkisaf eden cinsiyetine gore ameliyatla durumu agikliga
kavusturulanlarin, isbu gergek cinsiyetleri ile niifus kayitlarindaki ¢eliskinin
diizeltilmesini saglamak oldugu" seklinde ifade edilerek, cinsiyet
degisikliginin sadece hermafroditler agisindan hukuki oldugu kabul
edilmistir.

Bu karar, bizim de ek gerekgelerle katildigimiz gerekgelerle
elestirilmistir®,

b. Lehde Goriisler

8 Bkz.Kocayusufpasaoglu, N.Tiirk Hukuku'nda Transseksiieller Niifus Kiitigiindeki
Cinsiyet Kaydinin Diizeltilmesi i¢in dava acabilir mi? Ist.1986 ,dn 33’de anilan
yazarlar.

8 ¥.2.1-5.27.3.1986 t. ve E:86/651; K:86/5256 s. karar (YKD.1986, s.1112)



Cinsiyet degistirme ameliyatlariin hukuka uygun oldugu goriisiinii
benimseyenler, daha ¢ok tibbi gerek¢elere dayanirlar. Bir defa, bir
transseksii-elin kendisinin ait oldugu yolunda 1srarli ve yerlesik duygu ve
iradesine uygun olan cinsiyete, fiziksel yapisin1 da uydurmasi kaginilmaz ve
tiim psikolojisi onu bu doniisii olmayan degisiklige itmekte iken, bdyle bir
ameliyatin keyfi olarak nitelendirilmesi goriisii, hakli olarak reddedilmelidir.

Cinsiyet degistirme olanagi verilmek suretiyle, kanuna karsi hile
yollarmin agilacagi yolundaki endise yikli gerek¢eye katilmak da miimkiin
degildir. Insan hayatinin olagan seyri iginde herkes i¢in zorluk tasiyan bazi
hal ve miikellefiyetlerin dolanilmasi i¢in bir kimsenin bdylesine ciddi
sonuglar doguracak bir operasyona razi olmasimin diisiiniilemeyecegi agiktir.
Cinsiyet degisikliginin, transseksiielin yasadikca kafasindan atamayacagi bir
sabit fikirden ve engellenemeyecek bir psikolojik zaruretten kaynaklandigi
tip bilimince ispat edilmistir. Beden ve ruhun bir savas alan1 olmaktan
cikarilmasi geregi karsisinda Yargitay’ca ileri siiriilen zahiri saikler inandiric
goriilmemektedir. Cinsiyet degistirme imkaninin sadece hermafroditlere
taninmasi yolundaki goriis de, halen taraftar1 bulunmakla beraber® bize gore
de isabetli degildir”. Ne erkek ne kadin cinsiyet organina sahip sayilmayan,
¢ift cinsiyet organli olup da ¢ogu kez her ikisi de afonksiyonel olan
kimselere yapilan tibbi miidahalenin temelinde nasil ki cinsel kimlik
belirlemesi yatiyorsa, transeksiielin fiziken olmamakla beraber ruhen iginde
bulundugu kimligin ortaya cikarilmasinda da benzer bir cinsel kimlik
tanimlamasi vardir’. Aradaki fark, ilkinde fiziki belirsizlik, ikincisinde ise
ruhsal belirsizlik (karigiklik) bulunmasidir. Diger taraftan, cinsiyet
degistirme eyleminin kisilik hakki tizerinde tasarruf niteligi tasimakta oldugu
ve buna MK. 23. md.nin cevaz vermedigi yolundaki gerekceye katilmamiz
da miimkiin degildir, Insanin beden biitiinliigii ve saglhig iizerinde sahip
oldugu kisilik haklar1t MK. 23. md uyarinca kendisine. karsi, MK. 24 md
uyarinca da baskalarina karsi korudugu, kuskusuzdur. Her iki maddenin
birlikte yorumlanmasi suretiyle ortaya ¢ikan temel prensip, kisinin bizzat
kendisinin veya ii¢lincii sahislardan gelen kisilik ihlallerinin, kisinin kendi
rizast veya iistliin bir yarara veya kanunun verdigi bir yetkiye dayandigi
stirece hukuka uygun goriilmesidir. (3444 S.K.ile degisik MK.24 LI ile ilave

8 Kocayusufpasaoglu, N. a.g.e.s.19-41; Oztan, B-Will, R.agm.s.230 vd.: Zevkliler,
A. agm. s.277-278; Burcuoglu, H. Prof, Dr. Necip Kocayusufpasaoglunun, Tiirk
Hukukunda Transseksiiellerin Niifus Kiitiigiindeki Cinsiyet Kaydinin Diizeltilmesi
icin Dava Acabilir mi? adli Eseri ve Buna Bagli Olarak Y.2HD 27.3.1986 t.ve E.
651, K.3256 s. Karar1 Uzerine, IBD.1986, C.60, S. 7-8-9, 5.439.
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nitelendirilemeyecegi goriisii i¢in Bkz. Zevkliler, A. agm. 269; Hermafroditlere
yapilan ameliyatlarm hukuka uygunlugu yolundaki hakim go6riis icin Bkz.
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MK.23-1II). Buna gore hakim kanaat, kiginin gegerli bir izninin bulunmasi,
bir zararin verilmemis ve Ozellikle kisilik hakkinin asir1 sinirlandirilmamis
bulunmasi, iistiin nitelikli bir 6zel (bireysel) veya kamu yararinin bulunmasi
sartiyla®® viicut biitiinliigli ve sagligi iizerinde tasarrufta bulunulabilecegi
veya Uglincii sahistan gelen miidahalelerin de hukuka uygun fiil sayilmasi
yolundadir. Bu wunsurlart tasidigt konusunda tereddiit bulunmayan
hermafrodit ve transseksiiellere iligkin ameliyatlarin zarar degil, tersine
bireysel ve topluma entegrasyonlari nedeniyle kamusal yarar saglayan
miidahaleler olarak kabuli ve hukuka uygun sayilmalari sonucu
kaginilmazdir. Kaldi ki kisilik haklar1 tizerinde bir tasarruf s6z konusu
oldugunda bunu yapacak olan da yine bizzat bireyin kendisidir. Kisi kendi
viicut biitiinliigli ve ona dahil fizyolojik ve psikolojik sagligi konusunda
sahip oldugu miinhasiran sahsa bagli haklarmi, yasal sinirlar dahilinde
serbestce kullanabilir. Mutlak haklardan olan kisilik hakki, bireye, hakkinin
taninmasini ve ona saygi gosterilmesini herkesten isteme yetkisi verir”. Bu
kapsama sadece 0zel sahislar degil kamu kurum ve kuruluslart da dahil
edilmelidir. Bu tespitler Anayasa ile de desteklenmektedir. Anayasa’nin 17.
md. l. fikrasi; "Herkesin yasama, maddi ve manevi varligimi koruma ve
gelistirme hakkina sahip olduguna"; Ill. fikrast1 da, "Kimsenin insan
haysiyetiyle  bagdasmayan bir cezaya veya muameleye tabi
tutulamayacag@mi" amirdir. Iki fikranmn birlikte degerlendirilmesi suretiyle
kisinin manevi varligina dahil oldugu konusunda kusku olmayan cinsel
varligi (cinselligi) tizerindeki kisilik haklarin1 korumak ve gelistirmek
hakkina sahip oldugu kabul edilmelidir. Cinsellik, fiziksel, entellektiiel,
psikolojik ve sosyal sagligin énemli bir tamamlayicisidir®. Bu itibarla kisi,
cinselligini sabit bir zemine oturtmak (hermafrodizm de oldugu gibi) veya
cinsel kimligini kazanmak (transseksiiellikte oldugu gibi) konusunda hak
sahibi goriilmelidir. Fiziki, entellektiiel kisiligi ile ve sosyal sagligim
korumak ve gelistirmenin yolu cinsellikten gegiyor ise buna iligkin tercihleri
gerek psikolojik, gerekse fizyonomik bir zarurete dayandirilan cinsiyet
degistirme taleplerinin kabulii gerekir.

2. 3444 s. Kanun'dan Sonraki Durum
A. Yasalastirma Teknigi Bakimindan MK.29/II'nin Degerlendirilmesi.

a. Ozel Bir Kanun ile Diizenleme Geregi

2 Bkz. As¢ioglu, C.age.s.38 vd: Akiinal, T. Organ ve Doku Alinmasi, saklanmasi,
Asilanmasi ve Nakli Hakkindaki Kanun Acisindan Hekimin Hukuki Sorumlulugu
iizerine Diisiinceler Sorumluluk Hukukundaki Gelismeler V. Semp. Ist. 1983, s.20.
vd. Reisoglu S.s.4-5

% Ataay, A. Sahislar Hukuku. Birinci Yarim. Giris. Hakiki Sahislar. Ist.1978, s.124

% Goldman, HH.age.s.425:Ayrica Bkz. The Central Role of Sexual Behavior in
Education and Treatment in Human Sexuality (A report published by the
WHO).1979



Cinsiyet degistirme nedeniyle ortaya ¢ikan hukuki gelismelerin 6zel
hiikiimlerle diizenlenmesi seklindeki kagmilmaz yargiya itibar ettigi
anlagilan kanun koyucunun, bu konuda bagvuracag iki se¢enekten biri olan,
0zel bir kanun ile diizenleme yolunu degil, Medeni Kanun gibi genel bir
kanunda, tek bir fikra ilavesi suretiyle degisiklik yapmak yolunu
benimsedigi goriiliir.

Almanya, Isvigre ve Italya'da oldugu gibi konuyu etrafli hiikiimler
iceren, 6zel bir kanunla diizenlemekten kaginilmis olmasi basli basina
elestiriye agiktir”. Konunun o6zelligi dikkate alinarak g¢ikarilacak ozel bir
kanun ile, tereddiite yer vermeyecek sekilde cinsiyet degisikligine baglanan
hiikkiim ve sonuglarin tek, tek ele almmmasi gerekirken, bunun yapilmamis
olmasi, bizce muhtemel problemlere yeterince Onem verilmemesinden
kaynaklanmaktadir. Bu noktada olaylarin kanuni bir diizenlemeye ihtiyag
gostermedigi veya ¢ok yeni olan hukuki malzemenin ele alinmasina heniiz
gerek olmadig1 seklindeki yargilara katilmak bizce miimkiin degildir. Eskiye
oranla bilgilendirilmenin genis Ol¢iide hiikiim siirdiigii glinimiiz
enformasyon ¢aginda, hemen her giin televizyon ve renkli basinda kaynak
belirtmek suretiyle verilen 6rneklerden, cinsiyet degistirme hallerinin say1
olarak hi¢ de kiiclimsenemeyecek bir diizeye ulastigini (ne kadar kaygilansak
da) tespit ediyoruz. Konunun dava konusu yapilmamasinin, ¢ogu zaman
sosyal baski, masraftan kagma gibi sebeplere dayandigini tahmin etmek zor
degildir. Ozel bir yasal diizenleme yapmamak suretiyle cinsiyet
degistirmenin Onlenecegi veya en azindan Ozendirilmeyeceginin iddia
edilmesi de ayni1 sekilde gergekei degildir. Zira hukuk organ naklini 6zel bir
kanun ile diizenlerken bunu 6zendirmeyi degil, organ naklinden dogacak
hukuki problemleri ¢oziimlemeyi ve nakli yasal ¢izgilere c¢ekmeyi
amaglamistir. Aym sekilde cinsiyet degistirmenin gerek tibbi kosullarinin,
gerekse hukuki sonuglarinin 6zel bir kanunla diizenlenmesi bu anlamda
uygun diiserdi. MK.md.29/I1 hitkmii bu hali ile cinsiyet degistirmenin ne
hukuki dayanagi olan tibbi miidahalenin sartlarini, ne de buna bagl sonuglar
diizenlememektedir. Hukukun amaci insanlari hukukun disinda birakmak
degil, tersine onlar1 hukukun diizenleyici ve koruyucu semsiyesi altina
alacak tedbirleri almak olmalidir.

b. Medeni Kanun Sistematigi Icindeki Yeri

3444 s. Kanun ile Medeni Kanun 29. md.’ye eklenen Il. fikra,
sistematik bakimdan da isabetli diizenlenmemistir. S6z konusu fikra ile
diizenlenen cinsiyet degisikligi ve buna bagli olarak yapilacak niifus sicili
diizeltmelerinin, "ahvali sahsiye beyyineleri" adi altindaki 29. md.’den
ziyade, "ahvali sahsiye sicillerinin hi¢ bir kaydmin hakimin hiikmii
olmadikga tashih edilemeyecegine dair olan MK. md. 38 hiikmii i¢inde yer

% Aksi goriis i¢in Bkz. Oztan B-Will, R.agm.s.239



almas1 gerektigi” yolunda hakli olarak elestirilmistir®. Biz de MK. 38
md.’nin su sekilde kaleme alinmasini isabetli gormekteyiz.

MK, 38. md. "Hakimin hiikmii olmadik¢a ahvali sahsiye sicilinin
hicbir kaydi tashih edilemez.

Dogumdan sonra” cinsiyetini degistiren kisi, niifus sicilindeki
cinsiyetine iliskin kaydin degistirilmesini dava edebilir. Cinsiyet degistiren
kisi evli ise, acilan kayit diizeltme davasi, diger ese karsi da acilabilir.
Davacinin cinsiyet degistirdiginin asgari saghk kurulu raporu ile
belirlenmesi halinde® niifus kaydinin bu yénde diizeltilmesine karar verlir".

Esasen MK.md.29/11 de yer alan son ciimlenin MK.md.29 da yer
almamasi gerektigi gibi, MK.38.md.de de bulunmamasi gerekir. Cinsiyeti,
degistirilen kiginin evli olmasi halinde, evliligi ve varsa ¢ocuklar ile ilgili
hiikiim ve sonuglarim, sicilin tashihi ile iligkisinin olmadig1 goriisiindeyim.
Bu nedenle MK.29/II, son ciimlesinin bir kisminin, hem de diizeltilerek,
cocuklarin velayetinin tevdiini diizenleyen MK.148 md/I. fikrasina ilave
edilmesi dogru olur idi. Kanimizca MK.I48/1. fikras1 su sekilde kaleme
alinmasi gerekir.

MK.148/I. md. "Bosanma veya ayrilik halinde veya -cinsiyetin
degistirilmesi kararinda hakim, esleri dinledikten sonra velayet hakkinin
kullanilmasina ve ana baba ile ¢ocuklari arasindaki sahsi miinasebetlere dair
gereken tedbirleri alir”.

MK.29/11. fikrasindaki son climledeki, "cinsiyet degisikligi kararinin
kesinlestigi tarihte evlilik kendiliginden sona erer" seklindeki son ibarenin,
evliligin diger sona ermesi hallerinin yan1 sira 6zel bir sona erme sebebini
olusturdugu asikar oldugundan, kanun koyucunun iradesine uygun olarak
muhafazas1 goriigii kabul edilse dahi, hi¢ degilse yasa icindeki yerinin iyi
tayin edilmesi suretiyle Medeni Kanun'da yer almas1 uygun diiserdi. Bizce,
MK.29/11. fikrast son ciimlesinin, tadile ugrayan kayitlara iligkin MK.40
md, i¢inde yer almasi isabetli olurdu. Tadadi olarak sayilan ve niifus
sicilinde tadilata sebebiyet veren haller arasinda "cinsiyet degisikligi

% Zevkliler, A. agm.s.260

7 "Dogumdan sonra" ibaresinin, MK. 29/I fikrasina ne amagla koyuldugu ve ne
anlam ifade ettigi anlagilamamaktadir. (Bkz. Hatemi, H-Serozan, R.age.s.98)
Cinsiyet degistirme sanki dogumdan Once olabilirmis gibi maddenin bu sekilde
kaleme alnmasi cesitli tereddiitler dogurmaktadir. Ilerde agiklayacagimz gibi
(Bkz.s.33) kanun koyucunun bu ifadeyi fizyolojik olarak dogum ile kazandig:
cinsiyetinde sonradan degisiklik meydana gelen transseksiielin hukuki durumu
konu edildigi seklinde yorumlamak gerekir. Dogustan ¢ift cinsiyet organi olup da,
sonradan tibbi miidahale ile cinsiyeti belirlenen hermafroditler bakimindan
cinsiyet degistirmeye bagli sahsi hal degisiklikleri eskiden yaygin ve ihtilath
olmadigindan, bu ibarenin transseksiielleri tanimlayacak sekilde kaleme alindigi
kabul olunmalidir.

% Bu konudaki goriislerimiz i¢gin Bkz.s.25 vd

* Ikinci fikra aynen muhafaza edilebilir



karariin kesinlestigi tarihte kendiliginden sona eren evlilik" de sayilmak
suretiyle sorunun halli yoluna gidilebilirdi. Su halde;

MK.40.md. "Ahvali sahsiyede meydana gelen degismeler ezclimle,
evlilik haricinde dogan bir ¢ocugun babasi tarafindan taninmasi, hekimin
babaliga hiikmetmesi, .nesebin tashihi, evlat edinme veya bulunmus bir
cocugun nesebi belirlenmek iizere dogan degisiklikler ile evli bir kimsenin
cinsiyet degistirdigine dair kararin kesinlestigi tarihte kendiliginden sona
eren evliligi, ilgililerin talebi veya resmi bir islem ile sicilde ait oldugu
kiinye kenarina yazilir" seklinde kaleme alinmasi yerinde olurdu.

B. Kapsam Bakimindan MK.29/Il.nin Degerlendirilmesi

3444 s. Kanun ile MK.29.md.ne ilave fikra halinde eklenen ve cinsiyet
degisikligini hukuka uygun hale getiren II. fikrasi, genel olarak
degerlendirildiginde, sistematik agidan oldugu kadar, kapsami bakimindan
da elestiriye acik ve yanlis anlamaya miisait goriilmektedir. Kisinin gerek
ahvali sahsiyesi, gerekse Aile Hukuku iligkilerini 6nemli dl¢iide etkileyen bir
miiessesenin bir tek madde, hatta bir fikra ile diizenlenmeye calisilmasi,
beyhude bir gayret olmustur. Acele bir tutumla ve kisir bir ifade ile
hazirlandig1 anlagilan bu fikranin, bir ¢ok soruyu ve ¢ikabilecek sorunu
¢dzmekten uzak oldugunu belirtmek gerekir.

MK,29/11, fikras1 hikkmii, cinsiyet degistirmeyi diizenleyen, cagdas
pozitif diizenlemelerle benimsenmis yasalastirma tekniklerini dikkate
almayarak, cinsiyet degistirmeyi sadece bir vakia olarak konu edinmis,
cinsiyet degistirmenin kosullarini diizenlememistir. Cinsiyet degistirmenin
hangi sartlarda ve hangi amacgla yapilmasi gerektigi; buna iliskin
ameliyatlarin kimlere uygulanacagi hususu agik¢a diizenlenmis olmasi
gerekirken bu yola gidilmemistir. Konunun hala incelemeye muhtag
olmasindan da anlasilacaglr ilizere ¢0ziim, doktrin ve uygulamaya
birakilmistir. Halbuki Almanya'da 1981 yilinda yiriirlige, giren
Transseksiieller Yasas1 veya Isve¢ Hukukundaki 1972 tarihli 6zel yasada,
cinsiyet degistirmenin yapilabilmesi i¢in aranan kosullar tek, tek sayilmak
suretiyle bu konudaki subjektif spekiilasyonlar onlenmis, tibbin bu tiir
ameliyatlardaki yetki smir1 ve uygulamas: gereken etik kurallar da
cizilmistir. Boylece hukukun tip bilimine tabi olmasi 6nlenmis, hukukun
oldubittilere alet olmasi ihtimali asgariye indirilmistir. Tip adami1 bundan
boyle keyfilikten uzak kalmak, her istedigini deney babinda yapmaktan
kaginmak ve yasal smirlar ¢er¢evesinde hareket etmek zorunda kalacaktir.
Yine Danimarka, Belcika gibi Avrupa iilkelerinde de ancak belli kosullar
altinda cinsiyet degistirmenin miimkiin gorildigi bilinmektedir'®. Bu
duruma gore Tiirk kanun koyucusu, cinsiyet degistirmede aranilan kosullarin
belirlenmesini doktrin ve uygulamaya sdz diisecek sekilde diizenledigine
gore, bu konudaki goriislerimizi sirasiyla agiklamakta fayda gérmekteyiz.

190 Oztiirel A. agm.C.38.5.276-277




L. Cinsiyet degistirme hakk: belli tiirdeki cinsel kimlik bozukluklarina
taninmalidir. Bu ciimleden olarak ruhsal yapi itibariyle kendilerinde karsi
cinsin Ozelliklerinin bulundugu yolunda psikoseksiiel bozukluklar iginde
olan transseksiiellerin bu haktan yararlanabilecegi dncelikle kabul edilmek
gerekir. Kendisine klinik olarak “transseksiialite” tanisi koyulmus bir
kimsenin ameliyatina cevaz verilmesi ve yeni kazanilmis cinsiyete uygun
hiikiim ve sonuglarin gergeklesmesi saglanmalidir.

Yine psikolojik olmamakla beraber, fizyonomik bozukluk tasiyan ¢ift
cinsiyet organli hermafroditlerin cinsiyetlerinin, en yogun bi¢cimde hissedilen
ve baskin olan cinsiyete doniistiirme seklinde belirlenmesi de bu kapsama
alinmalidir.

Homoseksiiellik tek basma cinsiyet degistirme ameliyatlarina ve
hukuki sonuglaria yol agmamalidir. Zira homoseksiielin dogustan cinsiyeti
belli ve stabil olmasina ragmen, aym cinsten kimselerle cinsel iliskiye
girmektedir'”. Bunlarin cinsiyetlerinden sikayetleri yoktur. Hatta kendilerine
karsit cinsten isimle hitap olundugunda kizarlar. Aktif homoseksiiellikte
boyle bir cinsiyet degistirme iddiasindan s6z etmek zaten miimkiin degilse
de, kadin roliinii iistlenen pasif homoseksiielin bu istegi transseksiiellik
diizeyinde bir sapma teskil etmedik¢e ameliyat ic¢in hakli sebep
olusturmamalidir'®. Esasen her vakada olmamakla beraber, genellikle
transseksiiellerde homosekstielligin pasif sekliyle gelistigi de bilinen bir
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tibbi gergektir'®”.

Nitekim Alman ve Isve¢ Hukuklarinda, cinsiyet degistirmeye izin, bir
kimsenin kendisinde kars1 cinse ait ruhsal yapinin bulundugunun belirlenmis
olmasi sartiyla izin verilmektedir. Tiirk sosyal hayatinda bu tiir ameliyatlarin
kolay kabullenilmedigi gercegi karsisinda kanun koyucunun kamu vicdanini
da rahatlatacak sekilde bu ayrimi yapmasinin dogru olacagm belirtmek
isteriz. Ug¢ noktalardaki tercihler arasinda bocalayan toplumumuz, bir
miiessesenin tamamen yasaklanmasi ile kayitsiz sartsiz serbest birakilmasi
seklindeki ikilemden, hi¢ olmazsa bu konuda kanun koyucunun dirayetiyle
en kisa zamanda kurtarilmalidir.

2.Cinsiyet degistirmeye sebebiyet veren cinsel kimlik bozukluklariin
devam siiresi de 6nem tagimalidir. Zira bir kimsenin kendisini karsit cinsten
kabul etme ve buna uygun yasama ve Ozellikle de genital organlarindan
kurtulma seklindeki sabit fikre kapilmasi hali, seyrek de olsa psikoteraplk ve
endokrinal yollarla tedavi edilebilmektedir. Bu siire¢ devam ederken ve
anomalinin heniiz kesinlik kazanmadigi, hastaligin yerlesmedigi ve hastanin
heniiz iyilesip, iyilesemeyeceginin anlagilmadigi bir safthada bu ameliyata
izin verilmemelidir. Buna iliskin her hangi bir kosula yer vermeyen Italyan

1ot Kolb,L-Brodie.K.age.s.527:Kaplan,H-Sadock,B.age.s.550: Adasal,RMedikal
Psikoloji. Ank.1977.5.433
102

Ottiirel:A.agm.C.38.5.284
19 Ozkiirel, A. age.C.37.5.471

Zevkliler,A.agm.s280:Kocayusufpasaoglu,N.age.s.2224



ve Hollanda gibi sistemler var ise de'™ Alman ve Isve¢ Kanunlarinda

transseksiiel-ligin belli bir siire devam etmis olmasi garti aranmistir. Alman
Kanunu 1, I md. de; "en az {i¢ seneden beri, kendi diisiincesine uygun
yasama baskist altinda olan kimsedeki bu halin belirlenmis olmasi" sarti
ongoriilmiistiir. Isve¢ Kanunu 1;I de de; "uzun siireden beri" buna uygun
davranan kimsenin cinsiyet' degistirebilecegi kabul olunmustur.

Tiirk tip literatiiriinde klinik tani, iki sene gibi makul bir siire boyunca,
kiginin belirlenen cinsiyeti hakkinda siirekli rahatsizlik duymasi ve bunun
uygun olmadigi duygusunu tagimasi halinde koyulmaktadir'®. Bu nedenle
biz tibbi 6nkosul olan iki senenin tamamlanmasi sartiyla, psikolojik olarak
kalic1 hale gelen karsit cinsiyete intikalin miimkiin goriilmesine taraftariz.
Bu nedenle yapilacak yeni bir diizenlemede, asgari iki yillik bir rahatsizligi
takiben koyulacak transseksiiellik teshisinin hukuken degerlendirilebilmesini
miimkiin kilacak esaslara yer verilmesini lege ferenda agisindan
onermekteyiz. '

3.Cinsiyet degistirmenin, belli bir yas simirma baglanmasinin gerekli
olup olmadigi konusu, MK.29/1I ile diizenlenmediginden, doktrince {izerinde
durmak gerekmistir. Alman 'Kanunu ile 6ngoriilen (8, I; s I, III) 25 yas sinir1
Alman Anayasa Mahkemesince iptal edilmis oldugundan'” bu giin Alman
Hukukunda yasla ilgili herhangi bir kosul aranmaksizin cinsiyet degistirmek
miimkiindiir. Isve¢ Kanununda ise 18 yas sart1 aranmistir(L1I).

Tirk Hukuku bakimindan Oztan-Will, 2238 s,0Organ ve Doku
Alinmasi, Saklanmasi ve Nakli Hakkinda Kanunun 5.md.ne ve Niifus
Planlamas1 Hakkinda 2827 s. Kanunun 4.md.ne kiyasla 18 yas sinirinin

benimsenmesinden yana goriis bildirmiglerdir'®.

Kanimizca transsekstiellik tanisinin koyulabilmesi i¢in aranilan fizik
sartlardan birisi de kisinin ergenlik donemine (puberto) girmis bulunmasi
olduguna gore, bu baglamda ergenlik cagina girilmis olmasi sartiyla
herhangi bir yas siir1 koyulmasinda fayda gérmemekteyiz. Ergenlik cinsel
kimligin kazanildigi ¢ag olup, kisiden kisiye degisen yaslarda meydana gelir.
Ergenlige erismis, cinsel organlan fizyolojik gelisimini tamamlamas,
herhangi bir cinsel yetersizlik (impotansiye) de olmamasina ragmen Kkisi,
kendi cinsiyetinden rahatsiz ve karsit cinsin cinsiyet karakterlerini
kazanmasi1 gerektigi konusunda 1srarli ve buna iliskin girisimlerde
bulunuyor, buna uygun hayat tarzini benimsiyorsa doktorun kesin tani
koymasi i¢in gececek siirenin (asgari 2 sene) bitiminde cinsiyet degisikligine
imkan taninmalidir. Nitekim Oztiirel tarafindan &zetlenen 12 olaydan da

104 Bkz. Oztan-B-Will,R.agm.s.248 den naklen

15 Cifter,l.age.s.557: Amerikan Psikiyatri Birligi DSM III-R (Cev.Ké6roglu.E.s.73-
74)

1% Ingiltere'de transseksiiel eylemler bir veya daha fazla sene siirmedikge cerrahi
miidahaleler yapilmamaktadir. (bkz. Kobl.L.Brodie, K. age. s. 526)

197 B-VerfGE 60,123

1% Oztan-B-Will. M.R.R.agm.s.248



anlasilacag1 lizere, en asagi 9 yasindan beri kendini kadin hissetmeye
baslamig olan erkeklerin ameliyatla kadin cinsiyeti kazanmalari miimkiin
olmustur. Bunlkarin MK.29.md.ye 3444 s. Kanun ile eklenen II.fikradan
once hukuka uygunlugu tartisila dursun, I5-25 yas arasinda cinsiyetlerini

mahkeme karari ile niifus sicilleri itibariyle degistirmislerdir'®.

Cinsiyet degisikligi ameliyatlarinin ergenlik ¢agi sonuna alinmasinin
bir diger faydasi da, cinsiyeti degisen kimsenin yeni cinsel kimligi ile
evlenmesinin  saglanmas1  suretiyle, evli kimselerin cinsiyetinin
degistirilmesinde es ve c¢ocuklar bakimindan karsilasilan zorluklarin
yasanmasina yol agilmamis olacaktir.

Cinsiyet degistirmenin sahsa siki sikiya baglhi bir hak olarak
nitelendirilmesinden dolay1 velayet ve vesayete tabi kiiciik ve biiyliklerin bu
hakki tek baslarina kullanabilecekleri kabul olunmalidir. Ancak veli veya
vasinin, evli ise esinin dinlenmesi suretiyle goriis ve iradesinin alinmasinda
da fayda vardir. Esasen tip, transseksiiellik tam1 ve tedavisinde aileye en
azindan soru yoneltmekte, gecmise iliskin bilgiler almakta, onlarla birlikte
sonuca ulasmaktadir. Hatta ailelere psikoterapi uygulanmaktadir. Bu nedenle
veli veya vasinin de bastan sona kadar devrede tutulmak suretiyle son
secenek olan ameliyata karar vermek dogru olacaktir. Nitekim Niifus
planlamas1 Hakkinda Kanunun 6.Md.de veli veya vasiye ve ese taninan
yetkiler vasitasiyla tibbi miidahale, bir aile karar1 olarak uygulanmaktadir.

Cinsiyet degistirme, oOzelligi geregi miimeyyiz kimseler i¢in soz
konusu edilebilir. Transseksiiel egilimler skizofreni gibi baskaca ruhsal
bozukluklardan kaynaklaniyorsa'® cinsiyet degistirme iradesine itibar
olunmamalidir.

4.MK.md.29/11, fikras1 hiikmii ile diizenlenen cinsiyet degisikligi
davasmin hukuki niteligi ile davaya baglanan hiikiim ve sonuclar da
tartigmaya aciktir. Zira maddenin s6zii bu hali ile ¢6ziim getirmekten uzaktir.

Bu konuda doktrinde {i¢ farkli goriigiin ileri siirtildiigii goriiltir. Bizim
de ek gerekgelerle katildigimiz ilk ve hakim goriise gére MK,md.29/11 ile
Ongoriilen dava, cinsiyet degisikligi ameliyatindan sonra basvurulan ve
cinsiyetin niifus kayitlar1 itibariyle de degistirilmesinin talep olundugu bir
davadir. Kisacasi, hukuki niteligi itibariyle kurucu (insai) degil belirleyici
nitelikte bir tespit davasi oldugu goriisii savunulmustur.'! Ikinci goriis ise
mahkemenin, cinsiyet degistirme ameliyatindan oOnce konuya dahil
edilmesini, hi¢ degilse lege ferenda ©neren goriistiir.'"> Buna gore
MK.md.29/1I ile diizenlenen davanin, cinsiyet degistirmek isteyen kimsenin
ameliyattan dnce basvuracagi bir yol oldugu, cerrahlarin ancak mahkemeden

199 Oztiirel, A. agm. C.38,5.269-282

110 Cifter, .age.s.557

"' Kopriilii, B-Kaneti, S.age.s.65;Tekinay, SS.(zimnen). age. s.1 13-1 14; Feyzioglu,F.
(3444 s Kanun'dan 6nce lege ferenda 6neri olarak).age.s.98

"2 Hatemi, H-Serozan,R.age.s.105,98-99



alacaklar izin ile bu ameliyat1 yapabilecekleri, halbuki maddenin bugiinkii
sekli ile mahkemeye bir oldu-bittiyi tescil 6devi yiikler goriindiigii, ifade
edilmigtir.'® Bir bagka goriis ise davanin cinsiyet degisiminden sonra
acilacagin1  kabul eden ancak, niteligi itibariyle niifus kayitlarinin
degistirilmesi ve diizeltilmesini amaclayan "niifus tashih davasi" oldugu
yolundadir'®, Bu goriis kabul edildiginde cinsiyet degistirme davasinin
kurucu (insai) dava niteliginde anlamlandirilmasi gerekmektedir.

Kanimizca ilk iki goriisii dogrulayan yasal ve fiili faktorler dikkate
alindiginda, maddenin genis bir yoruma tabi tutulmasi gerekir. Soyle ki;
cinsiyet degistirme ameliyat1 yapildiktan sonra agilacak dava nasil ki niifus
kayit degisikligine esas teskil eden ameliyata bagli olarak diizeltme ve
degisikligin yapilip yapilmayacaginin tespitine iliskinse, ameliyattan Once
agilacak bir dava ile talep olunacak husus da, cinsiyet degistirecek olan
kimsenin niifusunda degisiklik yapilmasi i¢in gerekli tibbi zaruretin bulunup,
bulunmadiginin tespitine iligkindir. Ameliyattan 6nce dava agilacagi kabul
edilecek olsa dahi, transseksiiel oldugunu ve cinsiyet degisikligini hakli kilan
tibbi verileri MK.md.29/I1. e gore asgari saglik kurulu raporu ile
belgelendiren davaciya mahkeme, "Once ameliyat olmasi telkininde
bulunarak" davayr reddedecek midir? Olsa, olsa ameliyatin yapilip
yapilmadigin1 6n mesele olarak degerlendirip kararin1 miidahale sonrasina
birakacaktir'”®, Bizce ister ameliyattan once, isterse sonra agilsin hakim, tibbi
miidahaleyi hakli kilan transseksiiellik tanisinin koyulmus olmasi ve
ameliyatin planlanmasi ile geriye doniilmez transseksiielligin (irreversible
Transsexualismus)''® belgelenmesi kosuluyla, 6rnegin, ameliyat tarihinin
belirlenmis olmasiyla, cinsiyet tashihine karar verebilecektir.

Esasen maddenin lafz1 da bu goriisii dogrular goriinmektedir. Madde,
"meydana gelen cinsiyet degisikliginin asgari saglik kurulu raporu ile
belgelendirilmesi halinde gerekli diizeltme yapilir" hiikmiinii amirdir.
Maddenin olumsuz muhtevasindan anlasilacagi ilizere davanin ne zaman
acilmasi1 gerektigi, yolunda bir agiklik getirilmemistir. Eger Onceden
cinsiyetin fiilen degistirilmis olmas1 sarti aransa idi, Alman Kanunu'nda
oldugu gibi (1, 2) bir cinsiyet degistirme ameliyati gegirmis olmak sartina
yer verilirdi. Nitekim Isve¢ Kanunu'nda da, énceden izin alarak kars: cinsin
iireme organlarinin goriiniimiinii kazanabilmek i¢in bir ameliyat gegirmek
sart1 ile cinsiyetin degistirebilecegi esasi aranilmakla (1, 2) cifte yarg: karari
ongoriilmiistiir. Ozetlemek gerekirse bizce, her iki durumda da tespit hitkmii
niteligi tasryan mahkeme kararinin, ameliyattan dnce veya sonra alinmisg
olmasi arasinda, hukuki niteligi bakimindan fark gézetmemek gerekir.

13 Saglik Kurulu raporlan ile ilgili gériigtimiiz i¢in bkz.s.45 vd.

114 Zevklikler, A.age.s.262-263

115 Onmesele kavrami icin bkz. Kuru, B/Arslan, R/Yilmaz, E. Medeni Usul Hukuku.
Ank.1986, 5.3 50-3 51
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Transseksiielligin evli olmasi halinde husumetin ese karsi yoneltilmesi
s0z konusu ise verilecek mahkeme kararinin cinsiyet degistirilmesine iliskin
tespit hiikkmiiniin yani sira, evliligin sona ermesi agisindan (bozucu) yenilik
doguran ingai bir etki dogurdugu kabul olunmalidir. Bu suretle evliligin
mahkeme kararma dayanmaksizin sona erdirilemeyecegi yolundaki Medeni
Hukuk prensibinden de vazgegilmemis olacaktir.

Cinsiyet degisikligi davasi, kural olarak nizasiz yargi yolu davasi
tarzinda goriliir. Ancak MK.md 29/11 de; cinsiyeti degistirilecek kisi evli ise,
ese de husumet yoneltilecegi ongoriilmekle davanin, nizali yargi yolu ile
acilabilecegi ifade olunmustur. Burada se¢melik bir dava hakkindan degil,
sartlara gore degisen iki dava yolundan birini se¢cme mecburiyetinden
bahsetmek miimkiindiir. Bu nedenle evli olan kimsenin acacagi davada
husumetin muhakkak surette diger ese yoneltilmesi zorunlu iken, evli
olmayan kimselerin cinsiyet degisikligi davasi ancak nizasiz yargi yolu ile
dinlenir.

5, Transseksiielin evli olmasinin, cinsiyet degistirmesine engel teskil
edip, etmeyecegi meselesi de tartismaya agiktir. Alman, isveg, Danimarka ve
Belgika Kanunlarinda'” transseksiielin cinsiyet degistirmesine evli olmamasi
sartiyla cevaz verilmistir. Kanimizca bu sartin aranmadigi, tersine evlilik
ihtimaline gore evlilik ve velayete iliskin muhtemel problemlerin konu
edinildigi MK.md.29/I1 hiikkmii, daha ger¢ek¢i bir diizenleme olarak
nitelendirilebilir. Aksi goriisii benimseyen hukukgular bulunmakla beraber''®
MK.md.29/11 fikrasinin tibbin ortaya koydugu verilere uygun distiigi
agiktir. Zira cinsel kimlik bozukluklarinin hangi yasta ortaya ¢ikacagi belli
olmadigindan, evlilikten sonra gelismesi de pek muhtemel goriilebilir. Hatta
kendisini kadin roliinde, gérmesine ragmen esi ile temas kuran erkegin,
doganm sihirli giicii ile ¢ocuk sahibi olmasi dahi imkansiz degildir. Zira
transseksiiel genel olarak fiziken normal bir insandir, cinsel bakimdan
iktidarsiz degildir, sadece baska bir cinsiyete inanig, kabul etme hali vardir.
Yani pek cok transseksilielde anatomik bakimdan seks muhafaza edilmis
bulunabilir, ancak ruhsal bakimdan identifikasyon olay1 olugsmamistir'”®. Bu
halde transseksiielin psikolojik olarak kendisini kadin veya erkek gérmesi
fiziki ve anatomik kimligine uygun olarak erkekse baba, kadinsa anne
olmasimi engellemez. Hele kadin transseksiielde cinsel temasi reddetme
yaygin ise de, cocuk sahibi olma ihtimali ¢ok fazladir. Bu nedenle evlenmis
ve ¢ocuk sahibi olmus olmasina ragmen, cinsiyet degistirme sartlari mevcut
ise transseksiielin cinsel kimlik degisikliginin Sniine gegilmemelidir, zaten
buna imkan da yoktur. Zira bu kimselerde otomutilasyona (kendi kendini
igdis etme) sikca rastlanir.

Diger taraftan cinsiyet degistirmenin evli olmayanlara hasredilmesi,
hermafroditler bakimindan da sakincali sonuglar dogurabilir. Zira ¢ift

17 Kocayusufpasaoglu, N.age.s.22 vd; Oztiirel, A.agm. C.38, 5,282.
' Zevkliler, A.agm.s.278-279 ve 285; age.s.428.
119 Ogztiirel, A. agm., C.3B, s. 263



cinsiyet organli kimselerin evlenmelerine de sikca rastlanmaktadir. Bu
garabetin ¢ogu zaman evlendikten sonra su yiiziine ¢ikarildigi da bilinen
olaylardandir. Bu nedenlerle evli olan transseksiiellerin bulunabilecegini de
hesaba katan MK.md.29/11 hitkmiiniin, belki de bir tek bu konuda tutarl
oldugunu belirtmek gerekir.

6.Alman ve Isve¢ Kanunlar1 basta olmak iizere ¢ogu kita Avrupa’st
Hukuk sistemlerinde cinsiyet degisikligi kararinin verilmesinden Once
aranilan sartlardan biri de "cinsiyet degistiren kimselerin siirekli olarak
iireme yeteneginden yoksun olmasidir."

Bu sart1 dogustan itibaren iireme yeteneginden, yoksun olma seklinde
anlamamak ve daha 6nce cocuk sahibi olanlarin cinsiyet degistirmelerine
engel teskil edecek bigimde yorumlamamak gerekir'®. Aksi takdirde cinsiyet
degistirmenin kapsami asir1 bigcimde daralacak, hatta imkansizlagacaktir.

Kanimizca iireme yeteneginden yoksun olma sarti, bu konuda tibbi
miidahale gérmiis olma ile esanlamli kabul edilmek gerekir. Esasen iireme
yeteneginin kaybi, cinsiyet degisikligi ameliyatinin dogal bir sonucu olarak
gelisir. Cinsiyet degisikligi tam bir kastrasyondur. Bu tiir miidahaleler
genellikle dis genital organlarin kesilmesi ve olabildigince karsit cinse ait
organ goriintiisiine kavusturulmasindan ibarettir. Bir ¢esit ters-yiiz
ameliyesinden bahsedilmesi bu sebeptendir. I¢ genital organlarin almmasi
veya kazanilan yeni cinsiyete ait organlarin transplantasyonu veya suni
vasitalar ve protezlerle saglanmasi heniiz tip teknolojisine yabanci
oldugundan, hastanin her iki cinsiyeti bakimindan da {ireme yeteneginin
kaybetmesi s6z konusudur. Bu durum tabiati geregi dogal karsilanmalidir.
Aksi halde, niifustaki kaydi erkek olarak diizeltilmig bir kimsenin i¢ genital
organlarinin birakilmasi halinde ¢ocuk dogurmasi veya niifusta kadin olarak
cinsiyeti diizeltilen bir kimsenin baba olarak ¢cocugunun olmasi gibi ters bir

durumla karsilagilacagi, hakli olarak endise verici goriilmiigtiir''.

7.MK.md.291ll.fikras1 ile diizenlenen cinsiyet degistirme, sadece Tiirk
vatandaglarina taninmamig olmakla, liberal ve ¢agdas bir yaklagim
sergilemistir. Alman Kanunu (I, 1; 3,I) ve Isve¢ Kanununda (I, s.3) cinsiyet
degistirmenin vatandaghik bagi ile ilgisinin kurulmasi bizce izahtan uzak
oldugu gibi, cinsiyet degisikligini belli bir ikamet siiresine baglayarak
yabanc1 uyruklular veya vatandas olanlara tanimanin mantig1 da tartigmaya
aciktir. Ornegin, Hollanda'da en az 1 seneden beri gegerli bir oturma iznine

sahip yabancilar bu haktan yararlandirilmaktadir'*.

Kanimizca tamamen ¢agdis1 bir nasyonalist anlayis1 animsatan benzer
hiikiimlerin, MK.md.29/II. fikrasinda yer almamasi isabetli olmustur.
Bundan sonraki diizenlemelerde de bu olumsuz sartin yer verilmemesi
dilegimizdir.

1 Hatemi, H-Serozan, R. age. s.100
121 Oztan, B-Will, M.R.agm.s.247
122 Oztan, B-Will, M. R.. 5.249



8.Cinsiyet degisikliginin asgari saglik kurulu raporu ile
belgelendirilmesi sartina baglanmasi da tizerinde tartisilan bir konu olmustur.
"Asgari saglik kurulu raporu " ibaresinin ne anlama geldigi anlagilamadigi
i¢in konu, teorisyenlerce tanimlanmaya galigilmigtir.

Asgari saglik kurulu raporunu yeterli bulmayan ve bu gibi ameliyatlar
icin Adli Tip biinyesinde teskil edilecek 6zel bir uzmanlar kurulu raporunun

sart oldugunu ileri siiren hukukgular oldugu gibi'? kanun koyucunun
"asgari" sOzciigiine yer vermek suretiyle raporun sadece saglik
komisyonundan degil, onun iistiindeki yerlerden de alinabilecegini belirtmek

istedigi seklinde goriisler de mevcuttur'®. Ayrica saghk kurullarinm degisik
sayilarda hekimden olusacagi, iki hekimin imzas1 ile verilen raporun da bir
kurul raporu oldugu, hassas ve 6nemli bir konu olan cinsiyet degistirmede
ozellikle iiroloji, jinekoloji, anatomi, cerrahi, endokrinoloji, psikiyatri ve
psikoterapi uzmanlarindan en az birer kisinin bulunacagi bir saglik
kurulundan alinacak raporla cinsiyet degisikliginin meydana geldigini
belgelemenin zorunlu olmasi yolunda 6nerilere de rastlanmaktadir'®.

Kanimizca kanun koyucu, "asgari saglik kurulu raporu" demek
suretiyle hakime, bu konuda genis bir takdir yetkisi vermistir. "Asgarilik"
Olclisi, hem say1 ,hem de yetki itibariyle en az1 ifade etmek iizere
ongoriilmiistiir. Takdiri bir delil olan bilirkisi raporu olarak degerlendirilen
tibbi raporun, mahkemece yetersiz goriilmesi halinde bir baska kurulun
olusturulmas1 da miimkiin goriilmelidir. Bu noktada ilgili dallarda ¢aligan
uzman hekimlerin dahil edilmesi suretiyle saglik kurullar1 olusturulabilecegi
gibi, resmi bir organin 6rnegin Adli Tip Kurumunun, yetkili kilinmasi da
hakimin yetkisi dahilinde sayilmalidir.

9.Cinsiyet degistirmeye, gorev itibariyle hangi mahkemenin karar
verecegi konusu da acikliga kavusturulmasi gereken bir husustur. Ahvali
sahsiyeye iligkin davalar HMUK.md. 8 uyarinca kural olarak Sulh Hukuk
Mahkemelerinin gérev alanina girmekte ise de, cinsiyet degistiren kisinin
evli olmasi halinde degisiklik kararinin verilmesiyle evliligin kendiliginden
sona ermesi sonucu dogurdugundan, evliligi sona erdiren diger bosanma ve
butlan davalar1 gibi Asliye Hukuk Mahkemelerince goriilmesinde yarar
vardir. Esasen niifus kaydmmin diizeltilmesi konusunda da Asliye
Mahkemeleri gorevlidir (Niifus Kanunu md.46). Diger taraftan cinsiyet
degisikligi davasi, velayetin tevdii, yoksulluk nafakasi gibi cesitli taleplerle
bir arada bulunacagindan, Asliye Mahkemesinin gorevine dahil olmasi bizce
de isabetli goriilmektedir.

IV. Cinsiyet Degistirmenin Hiikiim ve Sonuglari

'** Hatemi. H/Sero1an, R.age. 5.598
124 Oztan, B-Will, M.Ragm.s.242
12 Zevkliler. A. agm. 5.265



I. Sahsin Hukuku Bakimindan Sonuclar

Cinsiyet degistirme kisinin ahvali sahsiyesi ile ilgili, bir biitiin halinde
hiikiim ve sonu¢ dogurur. Etkisi ileriye doniik, yani ex nunc oldugundan,
daha oOnceki statiisine uygun olarak kazandigi haklar itibariyle yeni
cinsiyetine uyarlama yapilip, yapilmayacagi konusu hukukculart mesgul
etmektedir. Sozgelimi daha kisa tutulmus emeklilik yasini dolduran bir
kadinin, erkek cinsiyetini kazanmasi halinde yeni cinsiyetine gore daha ileri
yaslarda emeklilige hak kazandigina hiikmolunacagi kabul olunmalidir. Ayni
sekilde kadin olan bir erkek de bu cinsiyete uygun diisen erken yasta
emeklilik hakkini kullanabilecektir.

Buna mukabil, beklenen haklar bakimindan ulasilan bu yargi,
kazanilan haklar bakimindan savunulamaz. Ormegin, erkek gocuk sifatiyla
mirasin taksiminde kendisine zirai isletme tahsis olunan kimsenin
{MK.md.597,59811ll) sonradan cinsiyet degistirmesi halinde, kazandigi
mallarin iadesi diisiiniilemez. Ancak cinsiyet degisimi mirasin agilmasindan
sonra, fakat taksimden evvel gergeklesmigse, yeni cinsiyete gore taksim ve
tahsis uygulanacaktir.

Kamusal nitelikli hak ve miikellefiyetler de yine yeni duruma gore
tayin olunur. Askerlik miikellefiyeti kazanilan cinsiyete gore belirlenir. Vergi
miikellefiyeti bakimindan keza, kazanilan cinsiyete gére beyanname verme
miikellefiyetinden séz edilebilir. Ornegin kadin olmus erkegin aile reisligi
ortadan kalkacagindan, esi ve c¢ocuklari adma beyanda bulunma
miikellefiyetinden bahsedilemez.

Cinsiyet degisikligi isim degistirme bakimindan hakli sebep olusturur.
MK.26.md.si, "muhik sebeplere binaen bir kimsenin isminin degismesini
isteyebilecegini "Ongoriir. Cinsiyet degisikligine iliskin niifus sicilinde
.diizeltme yapildiktan sonra mi, yoksa Once mi isim degisikliginin
yapilabilecegi sorusu akla gelebilirse de, usul ekonomisi bakimindan biz,
cinsiyet degisikligine karar veren mahkemenin, talep olundugunda isim
degisikligine de karar vermesinin isabet olacagi kanaatindeyiz. Hatta bu
konuda yapilacak yeni bir diizenlemede hakime taninacak takdir yetkisi ile,
kazanilan cinsiyete de uygun diisen notr isimler miistesna tutulmak kaydiyla,
yeni isimlerin verilmesi zorunlu hale getirilmelidir.

Cinsiyet degistirme bizatihi MK.356.md. 1 fikrasinda diizenlenen
kisitlanma sebeplerinden olan kotii hal (kotii tutum) olusturmaz. Kotii hal
kisinin siirekli tutum ve davranislariyla toplumsal deger yargilarina, ahlaka
aykir1 hallerini ifade eder'?. Ancak bu hallerin tayininde hakime taninan
takdir yetkisinin kavramin kapsamini fevkalade genisletecek sekilde
kullanilmamasi gerektigi doktrinde One siiriilen bazi kriterlerden zimnen
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cikarilabilir'”. Nitekim fahiselik bu anlamda bir kisitlama nedeni
sayllmamustir'®, Bu itibarla cinsiyet degistirmenin kendisini ve ailesini
yoksulluga, kotii hale diisirme, giivenliklerini tehlikeye sokma, siirekli
bakim ve gozetime muhta¢ hale getirme, rehabilite edilme gibi bir duruma
getirme s6z konusu olmadik¢a kisitlanma sebebi sayilmasinin isabetli
olmadigina hiikmolunmalidir.

2.Aile Hukuku Bakimindan Sonuclari
A.Cinsiyet Degistirmenin Evlilik Uzerindeki Etkisi

MK.md.29/11. fikrasi; "cinsiyet degisikligi kararmin kesinlestigi
tarihte, evlilik kendiliginden son bulacagim" amirdir. Bdylece anilan fikra ile
6liim, bosanma ve butlaninin yam sira, evlilikle ilgili zgiin bir sona erme
hali diizenlenmis bulunmaktadir.

Maddenin s6zii itibariyle yorumundan ¢ikarilan bir sonugla, evliligin
sona ermesini mahkeme kararina dayandirmayan § MK md. 29/11. fikrasi
hiikmiiniin, Aile Hukukumuza egemen olan sistem ile bagdasmadig: ileri
stiriilerek, elestirilmigtir'*’.

Kanimizca "cinsiyet degisikligi kararinin kesinlestigi tarihte evliligin
kendiliginden sona erecegi" yolundaki ibarenin, evliligin bir mahkeme
kararma dayandirilmaksizin sona erdirilecegi seklinde anlagilmasi dogru
degildir. Soyle ki, evlilik burada da bir mahkeme kararina, kesinlesmis
cinsiyet degisikligi kararina dayanarak sona ermektedir. Baska bir deyisle,
cinsiyet degisikligi karari, evliligin sona ermesinin hukuki sebebini
olusturmaktadir. S6z konusu fikrada yer alan "kendiliginden" ifadesi,
kanimizca usul ekonomisine uygun diisen bir yaklasimla ve ayrica bir dava
acilmasina gerek olmadigini belirtmek iizere koyulmus bulunmaktadir.

Diger taraftan cinsiyet degistirme kararimin evliligin sona
erdirilmesindeki yenilik dogurucu etkisi amaglanmamis olsa idi, cinsiyeti
degistirilen kiginin evli ise husumetin esine de yoneltilecegi ve ayni
mahkemenin varsa cocuklarmin velayetinin kime verilecegini de tayin
edecegi hususu diizenlenmez idi. Evli transseksiielin esinin de (bu defa nizali
yargi yoluyla) davaya dahil edilerek evliligin sona ermesi sonuglarina
hiikmederken ¢ocuklarin velayeti ve esler arasindaki nakdi talep haklarina
dair karar verirken, mahkemenin oncelikle evliligin sona erdigine dair karar
vermis olmast gerekmez mi? Evlilik cinsiyet degisikligi kararinin
kesinlesmesi tarihinde ortadan kalkacagina gore dava boyunca evliligin var
kabul edilerek mahkemenin sonugta, evliligin sona ermesine bagli yan

127 Zevkliler.A.age.s.957;Egger-Cernis.Isvigre Medeni Kanunu Serhi. Aile Hukuku.
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sonuglara hiikmettigi agiktir. Burada bosanma veya butlan gibi bozucu
yenilik doguran bir insai karardan bahsetmenin miimkiin olmadig: ileri
stiriilmiis ise de' evlilige baglanan hiikiim ve sonuglar bakimindan bildirici
nitelikte bir karardan bahsetmek de imkansizdir. Bosanma ve butlan gibi,
hakimin takdirine birakilmig bir sona erme hali degil, burada normatif bir
sona erme hali s6z konusudur. Eger mahkemenin karar1 bildirici nitelikte
olsa idi, evliligin bu yoldaki kararin kesinlestigi tarihte sona erecegi ayrica
Ongoriilmez idi.

Kanun koyucu, diger sona erme hallerinden agik¢a farkli olan bu hali
cinsiyet degistirme kararina baglamak suretiyle, yine yargt yolundan gegerek
evliligin sona erdirilebilecegi temel hilkkmiinden ayrilmamis goriinmektedir.
Nasil ki cinsiyet degisikligi talebi, yasal kosullarin ger¢eklesmemesi
sebebiyle reddedildigi takdirde, fiilen gerceklesen ameliyatin evliligin
kendiliginden ortadan kaldirdig: iddia edilemez ise, bu yoldaki mahkeme
kararinin evliligi sona erdirmede bozucu yenilik dogurucu bir etkiye sahip
oldugu goriigiiniin kabulii isabetli goriilmelidir™' Nitekim Oguzman/Dural
da"? MK.29/1I fikrasi ile evliligin sona ermesinin, cinsiyet degisikligine
iliskin kararin kesinlestigi tarihte kendiliginden sona ereceginin kabul
edildigi ifade olunmakla, cinsiyet degisikligi karari ile evliligin sona ermesi
arasindaki fiziki ve hukuki bagin kurulmaga caligildigini ifade etmekle,
kararin insai etkisini zimnen kabul etmis goriillmektedir.

Bu yol ile evliligin sona ermesi halinde, taraf iradesine ihtiyagc
olmadig1 da iddia edilemez. Cinsiyet degistiren es, zaten cinsiyet degistirmek
suretiyle, evliligini eski cinsel kimligi ile devam ettiremeyecegi yolundaki
iradesini agiklamig bulunmaktadir. Kaldi ki, MK.md.,29/I uyarinca dava
agmak ve varsa esi aleyhinde husumet yoneltmek suretiyle de bu iradesi
percinlenmis olmaktadir. Diger taraftan bu iliskiye bir an i¢in devam
iradesine sahip olabilecegi var sayilsa dahi onun iradesi diger sona erme
hallerinde oldugu gibi, kamu diizenini ilgilendirdiginden mahkeme kararimi
etkilemez. Ornegin mutlak butlan hallerinde savcinin  butlan talebi
karsisinda, hatta her iki tarafin evliligi siirdiirme iradesi nasil dikkate
alinmaz ise, cinsiyet degistirme halinde de savcinin iradesi taraf iradelerinin
yerine gecer. Su halde bu 6zelligi itibariyle de cinsiyet degistirme kararimin
evliligi sona erdirme bakimindan yenilik doguran etkiye sahip oldugunun
kabulii gerekir.

B .Cinsiyet Degistirmenin, Evliligin Sona Ermesine Iliskin Hiikiim ve
Sonuclari Bakimindan Etkisi

a. Cinsiyeti Degisen Kisinin Soyadi

1% Oztan, B-Will, M.R.agm.s253
1! Aksi goriis igin Bkz.Kopriilii. B-Kaneti. SS.age.s.65
132 Oguzman.K-Duran, M .Aile Hukuku.Ist.1994,s.112



Cinsiyet degisikligine bagli olarak evliligi sona eren kisinin soyadi
bosanma hiikiim ve sonuglarinin kiyas yoluyla uygulanmas1 suretiyle, kural
olarak 3678 s. ve 23.11.1990 s. Kanun ile degisik MK.md.141 hiikmiine tabi
tutulabilir.

MK.md.141; "Bosanan kadin, evlenme ile kazandig1 kisisel durumu
korur, ancak bekarlik soyadini kullanmakta menfaati bulundugu ve bunun
kocaya bir zarar vermeyecegi sabit olursa, talebi {izerine hakim, kocasinin
soyadini tagimasina izin verir "hilkmiini igerir. Bu hilkmiin kadin cinsiyetini
degistirerek erkek olmus kisi bakimindan bir zorluk yoktur. Evlilik nedeniyle
biraktig1 aile soyadini, evliligi sona erdigine gore tekrar alabilecektir. Yine
ayn1 madde uyarinca sona eren evlilikteki kocasinin soyadini kullanmakta
menfaati bulundugu ve bunun eski kocasina bir zarar vermedigini ispat
etmesi sartiyla, talepte bulunmasi halinde hakim tarafindan eski soyadini
tagimasina da izin verilmelidir. Zira bizatihi cinsiyet degistirme eski ese
zarar veren ve bu talep hakkini ortadan kaldiran bir hal olarak
diistiniilmemelidir. Eski kocanin bu iznin kaldirilmasimi talep yetkisi ise
tartismasiz kabul olunur (M K.141 /II).

Konu kadin olan erkegin soyadi bakimindan da yalin goriilmektedir.
Koca, bosanmadan sonra da ayni soyadina sahiptir. Aile soyadi, kocanin aile
ismine gore tesekkiil ettiginden (MK.153) kocanin erkek cinsiyetini
degistirmesi ve kadin cinsiyetine kavusmasi halinde, soyadi degisikligine
ugramasi gerekmez. Erkegin dogum itibariyle aileden kazandigi soyadi,
evlilik hangi sebeple sona ererse ersin degismez.

b.iddet Miiddeti

MK.md.95, kocasinin vefati1 veya bosanma sebebiyle dul kalan yahut
evliliginin butlanma hiikmedilen kadinin, vefattan, bosanmadan veya butlan
hiikmiinden itibaren 300 giin gecmedikge tekrar evlenemeyecegini ongoriir.
Cinsiyet degistirme halinde s6z konusu iddet (dulluk) miiddetinin uygulanip,
uygulanmayacagi meselesi de tartigmaya agiktir.

Maddenin amaci, 6nceki evlilikte meydana gelen ¢ocugun nesebini
tayindeki zorlugun, ortaya ¢ikabilecek karigikligin onlenmesidir'**. Bu siire
zarfinda, yapilan bir evlilik gecersiz sayilmayacagi gibi (MK md.122),
dogurmakla yasagin kalkacagi (MK. 95/1, son ciimle), yine gebe kalmanin
miimkiin olmadig1 veya bosanma ile ayrilmis kar1 ve kocanin tekrar
evlenmeleri halinde de bu miiddetin kisaltilabilecegi de malumdur (MK
md.95/11).

Bu genel agiklama cergevesinde iddet miiddetinin eski cinsiyete gore
kadin olup da sonradan erkek cinsiyetini kazanan transseksiieller igin

13 QOztan, B.age.s.82;Fevzioglu.F.age.s.148-149 Hatemi H.-Serozan.R.age.s.174
Alman Hukuku bakimindan bkz. Scholl.Das Eheverbot der Wartezeit Bonn 1971;
Beitzke, G. Famillienrecht. Miinchen 1981, s.47



diisiiniilemez"* buna karsin erkek iken kadin olanlar bakimindan da onceki
evlilikten hamile olma riski bulunmadigindan, 300 giinlik bir bekleme
miiddetinden bahsetmek miimkiin degildir.

c. Nakdi Talepler Bakimindan Hukuki Sonuclar

Medeni Kanunda evliligin sona ermesine baglanan Onemli
sonuglardan birisi de, taraflarin birbirlerinden olan maddi menfaat talepleri,
yani nafaka ve tazminat talep haklarinda ortaya ¢ikar. MK md, 29/11. fikras1
uyarinca, cinsiyet degisikligi karar1 ile birlikte sona eren evliliklere, kiyas
yolu ile boganma hiikiim ve sonuglar1 uygulanabildigine gore, eslerin nafaka
ve tazminat taleplerini de bu esaslar ¢ergevesinde ele almak gerekir:

aa. Yoksulluk Nafakasi

MK.I44.md.si 1988 degisikliginden Once; kabahatsiz olan kar1 veya
kocanin, bosanma neticesinde biiyiilk bir yoksulluga diismesi halinde,
digerinin bosanmaya sebebiyet vermemis olsa dahi mali giiciine uygun
diisecek sekilde bir sene miiddetle nafaka vermekle zorunlu tutulacagina
iligkindir. 3444.s. Kanun ile degisen 144.md. hiikmii ile; "kabahatsiz" ibaresi
kaldirilmis ve yine "1. sene miiddetle" nafakaya hitkmedilecegi esasi da
degistirilmistir. Buna goére yoksulluga diisecek esin, kusuru daha agir
olmamak sartiyla ge¢imi icin diger esten mali giicli oraninda siiresiz olarak
nafaka isteyebilecegi kabul olunmustur. Ayrica md. 144/1. fikras1 son ciimlesi
ile erkegin kadindan yoksulluk nafakasi isteyebilmesi i¢in kadinin, hali
refahta bulunmasi sarti kosulmustur. Prensip olarak yoksulluk nafakasi
davaci veya davali tarafindan talep olunabilecegi gibi, nafaka borclusu da
davaci veya davali olabilir.

Yoksulluk nafakasina iligkin bu temel esaslarin, cinsiyet
degisikliginde de uygulanabilecegi hususu tartigsmasizdir. Ancak tartigmali
olan nokta transseksiiel erkegin kadin olmasi halinde, nafaka yiikiimliisii
kadinin "hali refahta olmasi" sartiyla yoksulluk nafakasi &deyip,
O0demeyecegi meselesidir. Doktrin bu konuda kesin bir goriis bildirmekten
kaginmis ise de kanimizca, evliligin sona ermesine baglanan tali hiikiimler
taraflarin, karar verildigi andaki ahval ve sartlarina gore hiikmedildigine
gore, cinsiyet degistiren erkegin yeni kisisel haline ve cinsel konumuna
uygun bir ¢ézlim tarzinin benimsenmesi gerekir. Bagka bir deyisle kadin olan
transseksiielin nafaka ytikiimii, refah halinde ise dogacaktir.

bb. Tedbir Nafakasi

3444 s. Kanun ile degisik MK.I37.md; "Bosanma veya ayrilik davasi
acilinca, hakim davanin devami siiresince gerekli olan, 6zellikle eslerin
barinmasina, infakina, kar1 kocanin mallarinin ydnetimine ve c¢ocuklarin

134 Pratik bir 6nem tasimayan bir konu olarak nitelendirnie i¢in Bkz. Oztan, B-Will,
M. R.agm.255



bakimina dair gecici tedbirleri kendiliginden alir." hiikmiini igerir.
Degisiklikten 6nceki metni ile ongordiigl lizere, "bilhasa kadinin iskan ve
infakina" iligkin olmak {izere uygulanan tedbir nafakasi bu giin, her iki egin
barimmasit ve bakimi i¢in hiikkmolunabilen bir nafaka olma 6zelligi
kazanmustur.

Transseksiielin evli olmasi halinde esi davali gosterilmek suretiyle
acilan cinsiyet degisikligi davasi sonucunda, evliligin sona erdirilmesine
bagl olarak MK.137 md.nin kiyas yoluyla burada da uygulanmasi makul
goriilmelidir. Maddenin amaci, hakimin resen alacagi gecici tedbirlerle
taraflarin evlilikleri sona erene kadar sahsi ve mameleki durumlarim
korumak oldugundan ayni endise ve korumanin, cinsiyet degisikligi davasi
sireci i¢inde de devami savunulabilir bir goriistii. Bu nedenle hakimin,
gerekli gordiigii hallerde transseksiiel leh veya aleyhine tedbir nafakasi
hiikmedebilecegi kabul olunmalidir.

cc. Maddi ve Manevi Tazminat Talebi:

MK.143/1 e gore; mevcut ve hatta beklenen bir menfaati bosanma
yiiziinden zarara ugrayan kabahatsiz kar1 veya koca, kabahatli olan taraftan
uygun bir maddi bir tazminat isteyebilir. Bundan bagka bosanmaya yol acan
olaylar kabahatsiz kar1 veya kocanin sahsi menfaatlerini agir sekilde zarara
ugratmig ise, hakim manevi tazminata dahi hiikmedebilir (MK.md.143/11).
Bu iki fikradan anlasilacagi iizere gerek maddi, gerekse manevi tazminat
sadece kusurlu esten istenebilmektedir.

Cinsiyet degistirmenin kusur teskil etmedigi, zira cinsiyet degistiren
esin bunu tibb1 zaruretler karsisinda yaptig1 ve evlilik birligi de iradesine
bakilmaksizin sona erdirildigi, bu nedenle diger esin cinsiyet degistiren
kimseden maddi manevi tazminat istemesinin miimkiin olmadig1 hakli olarak
ileri stirilmiistiir'®. Bizim de katildigimiz bu goriiste, tazminat
sorumlulugunun kurucu unsuru olan kusur kavrami, teknik anlami ile

kullanilmigtr.
dd. Mal Rejimleri Uzerindeki Etkisi

Aralarinda kanuni mal rejimi, yani mal ayriligi bulunan eslerden
birisinin cinsiyet degistirmesi halinde, sahip olduklar1 malvarlig1 haklar
bakimindan bir degisiklik meydana gelmez.

Evlilik bosanma veya butlan ile sona erdiginde, esler arasinda kabul
edilen akdi mal rejimleri ise, kanun geregi mal ayriligina doniisiir
(MK.md.l146/T). Esler sahsi mallarin1 veya onun yerine gecen mallar1 geri
alirlar. Malvarliginda bir artis varsa, aralarinda kararlastirmis olduklar
taksim tarzina gore veya kanuni esaslara, gore taksim olunur. Mal birliginde
kanuni taksim tarzi 1/3 i kariya, 2/3 ii kocaya olmak {izere dngoriilmiistiir
(MK.md.210). Mal ortakliginda ise ortaklik mallar1 yar1 yariya pay edilir. Bu

135 Oztan, B-Will,M.R.agm.s.256



hiikiimler cinsiyet degisikligi hallerinde de kiyasen uygulanmaktadir.
(MK.md, 221/I) Transseksiielin kar1 veya kocalik sifati, cinsiyet
degisikliginden onceki statiiye gore belirlenecektir.

C. Cinsiyet Degistirmenin Cocuklar Uzerindeki Etkisi
a. Velayet Hakkinin Tayini

MK.29.md.1lfikrasi, cinsiyet degisikligine karar veren mahkemenin,
varsa ortak g¢ocuklarmin velayetinin kime verilecegini tayin edecegini,
hiikiim altina almistir. Anilan fikra, MK.148.md ile diizenlenen ve bosanma
veya ayrilik halinde hakimin ana ve babayi dinledikten sonra velayet
hakkinin kullanilmasina ve ana baba ile ¢ocuklar arasindaki sahsi iliskilere
dair gereken tedbirleri alacagina dair genel hiilkmiin, 6zel bir halinden
ibarettir. Bu itibarla ayni esaslarin bu halde de uygulanmas1 gerekir.

Velayetin tevdiinde hakim takdir yetkisine sahiptir (MK.md.4). Hakim
bu yetkiyi kullanirken her olayin 6zelligini dikkate alarak toplumda yerlesik
adalet duygusuna ve acima duygusuna gore ve 6zellikle cocugun menfaatini

dikkate alarak karar vermek zorundadir’®. Kanimizca cinsiyet degisikligi

halinde de bu ilkelerden ayrilmamak icap eder.

Bu gerekce ile biz, hakimin velayet hakkinin cinsiyet degistiren
transseksiiel tarafa verilmesini sakincali géren diistinceyi'?’ isabetli
bulmamaktadir. Yine velayet hakkinin trensseksiiel tarafa verilmesine ¢ok
istisnai ve tamamen mutat olmayan durumlarda uygun bulan ve bu ¢ocuklara
vasi tayini yolunu 6neren bilim adamlarina da'*® katilmadigimiz1 ifade etmek

isteriz.

Velayetin temeli tabii nesep iligskisine dayanir. Bu itibarla biyolojik
babasi veya anast oldugu konusunda tereddiit bulunmayan kimselerin
cinsiyet degistirmesi halinde dahi nesep iligkisi ortadan kalkmadigina gore,
cinsiyet degistiren tarafa da velayet hakki verilmelidir. Velayetin tayin ve
tevdiine iliskin kararlar, hitkkmiin verildigi anda ona esas teskil eden sartlar
degistiginde agilacak  degisiklik davast ile (Abaen-derunksklage)

136 BGE 96 1I 392,100 II 76 ; Cocugun yaran kavram i¢in Bkz. Brauchli, A.Das
Kindeswolh als Maxime des rechts. Zurich 1982; Coester, C. Das Kindeswohl als
Rechtssbegriff Frankfurt am Main 1982 ; Mehaz Isvicre Medeni Kanununda Art.
297'de "gocugun menfaati" kavramina agiklik getirecek bir anlatimla, bosanma
halinde ¢ocugun emanet edilecegi tarafa tevdi edilecegi hiikiim altina alinmustir.
Bu konuda Bkz. Schneider. Das schweizeriche Zivilgesetzbuch. Zurich 1986,
$.320

7 Bir ¢ocugun baba diyebildigi ve baba diye hitap ettigi bir kisiyi karsisinda
birdenbire karsi cinsten biri olarak goren ¢ocuklarin uyumsuzluk ve bunalima
diisecegi, gerekgesiyle bu goriisii savunan Zevkliler, A.agm.s.279

138 Kocayusufoglu, N. La situation juridique des transsexuels en droit prive Turc.
Festschrift fiir Deliyannis. Thessaloniki.1991, 5.265



degistirilebilir'®. Cocugun menfaati gerektiriyorsa velayete iliskin karar,

degisen sartlara gore yeniden diizenlenebilir. Sozgelimi, velayet hakki
kendisine verilen transsekiielin yeniden evlenmesi (MK.md.275) velayeti
ifadan aciz olmasi, velayet hakkini kotiiye kullanmasi, velayeti ifada asirt
ihmali bulunmasi (MK.md.274) velayetin nezi sebebi sayilacaktir.

Velayetin tevdiinde ana ¢ikis noktast g¢ocugun menfaati olmakla
beraber'®, tek kriter degildir. Cinsiyet degistirmekle beraber tabii kan bagi
ile bagli bulundugu biyolojik ana ve babanin ekonomik, sosyal ve psikoloiik
durumu da hakime kanaat verir. Cocuga maddi, manevi yakinlik gosteren
sevecen, sakin, tahammiillii, ¢ocuk psikolojisinden anlayan, mesleginde
basarili, toplum ile barigik bir transseksiiele velayet hakkinin verilmesi, bu
Ozellikleri tasimayan diger tarafa velayetin tesliminden daha tutarh
goriilecektir. Diger taraftan, cocugun temyiz kudretine sahip olmasi kosulu
ile, velayetin cinsiyet degistiren tarafa verilmesi yolundaki iradesine de
onem verilmesi gerekir.

b. Istirak Nafakasi ve Ziyaret Hakki

MK.md.148/1l. fikrasi, ¢ocuk kendisine tevdii edilmemis olan tarafin
kudretine gdére onun bakim ve terbiye masraflarma istirak ile mikellef
olacagini, ¢ocuk ile icab1 hale uygun surette sahsi miinasebette bulunma
hakkina da haiz olacagini 6ngdriir. Buna gore velayet hakki kendisine
verilmemis olan transseksiielin ¢ocukla aralarindaki sahsi iliskinin
kurulmasini talep hakkindan ve c¢ocugun bakimi i¢in gereken masraflara
katilmak {izere istirak nafakasi miikellefiyetinden bahsetmek miimkiin
olacaktir.

Gerek ziyaret hakki, gerekse nafaka miikellefiyeti, tabii kan bagina
bagli miiesseseler oldugundan bunu goz ardi eden ¢oziimlerden yana degiliz.
Cinsiyet degistirse de icgiidiisel bir sevgi ile baglandig1 cocuguna karsi
sevgisi azalmayacak olan bir velinin, gocugunu gérmekten alikoyulmasi hak
ve nesafetle bagdasmaz (MK.md.4)'*'. Mahkeme ¢ocugu ana veya babanin
velayeti altinda birakilmasini faydali gormezse, ona bir vasi tayin edebilir.

Ancak bu hal dahi ana babanin ¢ocukla sahsi iliskisini engellemez'*.

¢. Nesebin Diizeltilmesi, Tanima ve Babalik Davasi

1% Degisiklik davalari igin bkz. Kuru, B. Age. s.605: Kuru, B-Arslan, R-Yilmaz, age.
s.521

“OBGE 101 II 202 (Hegnauer, C. Grundriss des Eherechts. Bern.1979,5.92)

' Somut 6rnekler igin bkz. Oztan. B-Will. M.R. agm. S.261-262

2Y.2 HD. 18.9.1992 t. Ve 92/7547 E;92/8176 K. Sayili karar (YKD 1993 C.19. S.1

s.17



Transsekstiielin evlilik disinda sahip oldugu cocugu ile arasindaki
nesep iliskisinin kurulmasi s6z konusu oldugunda ortaya c¢ikabilecek
problemler bakimindan su tespitleri yapmak miimkiindiir.

aa. Nesebin Diizeltilmesi

Evlilik diginda dogan bir ¢ocugun nesebi, MK.249. md. uyarinca,
mahkeme karan ile babasma karsi diizgiin hale getirilir. Buna gore;
"birbirleri ile evlenmeyi vaat edip de birinin vefat1 veya evlenme ehliyetinin
kaybi1 sebebiyle evlenemeyen ana babadan dogan ¢ocuklarin nesebi digerinin
talebi veya ¢ocugun miiracaati iizerine hakim tarafindan tashih olunur".

Ana veya cocuk tarafindan acilan nesebin diizeltilmesi davasinda;
cocugun nisanlilik doneminde meydana gelen cinsel iliskinin mahsulii
oldugu ve ana babanin 6liim veya evlenme ehliyetini kayip gibi bir sebeple
evlenme ve ona bagli olarak MK.md.247 uyarinca nesebin diizeltilmesi
imkaninin  ortadan kalktiginin  ispat edildiginde hakim, nesebin
diizeltilmesine hitkmeder'*. Goriildiigii tizere burada davali, baba olduguna
gore, cinsiyet degisikligine ugramis bir baba aleyhinde nesebin diizeltilmesi
talebinde bulunulup, bulunulmayacagi hususu tartisilabilir.

MK.249.md.ile Ongoériilen sartlar itibariyle konu ele alindiginda
sorunu olumlu sekilde cevaplandirmak miimkiin goriilmektedir. Bir kere,
MK.249.md.ile diizenlenen ve evlenmeyi imkansiz kilan haller kanimizca
sinirh sayili olarak degil, 6rnekleme tarzinda sayilmistir'*, Bu nedenle
taraflardan birinin cinsiyet degistirmesi halinde, eski cinsiyeti ile evlenme
vaat ettigi kimse ile evlenme imkaninin ortadan kalktig1 agik oldugundan,
transseksiiel bir babadan olan cocugun nesebinin diizeltilmesine imkan
taninmalidir. Esasen cinsiyet degisikligi, , mahkeme karar1 ile nesebin
diizeltilmesi yolunun tipik uygulama 6rnegini teskil eder. SOyle ki, evlenme
ehliyeti kaybina yol agan hallerde, 6rnegin akil kayb1 gibi, sonradan iyilesme
oldugunda ana babanin evlenmesi yolu ile nesebin diizeltilmesi sansi dogar.
Yine gaibin ¢ikip gelmesi halinde evlenme yolu agiktir. Halbuki cinsiyet
degisiminde geriye doniis diisiinlilemeyeceginden, tek c¢ikar yol olarak
mahkeme karar1 ile nesebin diizeltilmesi yolunun taninmasi kaginilmaz
goriinmektedir. Ka-nimizca aksi goriis, ananin ve ¢ocuklarin korunmasi igin

'3 Bkz. Hatemi, H-Sserozan, R.age.s.312-313; Tekinay, SS.age.s.435; Ogzman, K-
Dural. M. age. s. 227-229

14 Nitekim Tekinay da evlenme ehliyetinin kayb1 kavraminin, sadece fiil ehliyetini
kayip ile sinirlandirilmasi hakli olarak elestirmistir. (Bkz.age.s.434). Serozan ise; °
evlenmenin baglica nedenlerle, sozgelisi nisanlilarin birbirleriyle gecinemeyip
ayrilmalar1  yiiziinden gerceklesememesi halinde nesep yargic karariyla
diizeltilemez' demek suretiyle (bkz.Hatemi H/Serozan. R.age.s.313) MK.249.
hiikmiinii iki hale baglamistir. Mamafih verilen 6rnek tutarli, ancak goriigimiizii
zayiflatacak nitelikte degildir. Zira burada evlenme imkansizlagmamigtir. Halbuki
MK 249 talihsiz bir olay nedeniyle evliligin ger¢eklesmemesi ve buna bagli olarak
nesebin diizeltil nesi diizenlemektedir.



devletin gerekli onlemleri almasini emreden Anayasa'nin 41 md. hiikmiine
aykir diiger.

Transsekiiel babadan olma ¢ocuk i¢in nesebin idari yoldan
diizeltilmesi olanagi ise tamamen reddedilir. Zira idari yoldan nesebin
diizeltilmesine iliskin 6zel kanunlar'® kar koca, gibi yasayan, ¢ogu orf adete
uygun evlilik dis1 beraberlik iiriinii ¢ocuklarin, anne ve babasmin niifus
idaresine ortak basvurusuyla diizgilin nesepli olarak anne ve babalari {izerine
tescil ettirilmelerine yol acar. Ancak bu imkandan evlenme konusunda
aralarinda kanuni bir engel bulunmayan kadin ve erkegin yararlanmasi
asildir. Halbuki babanin cinsiyet degistirmesi halinde bu sart ortadan
kalktigindan yapilan bagvuru, niifus memurlugunca dinlenmeyecektir.

bb. Tanima

MK.291.md. si evlilik disinda dogan ¢ocugun babasi tarafindan veya
babasinin vefatt veya temyiz kudretinden daimi mahrumiyeti halinde
babasinin babasi tarafindan tanmabilecegini, ongdriir. Evlilik dis1 dogan
cocuklarin diizgiin olmayan nesep bagi ile babaya baglanmasi yollarindan
birisi olan tanima, babanin veya babanin babasinin, resmi senet veya dliime
bagli tasarrufu ile, tek tarafli irade beyani ile yapilir. Zina'*® mahsulii ve
birbirleriyle evlenmeleri memnu olanlardan dogan ¢ocuklar taninamaz (MK.
md.292)

Transseksiiel bir babanin, evlilik dis1 ¢ocugunu tanimasi konusunun
takdimi ise yine c¢esitli sorular1 akla getirir. Kadin cinsiyetini kazanan bir
erkegin, cinsiyet degistirmeden Onceki evlilik disi iligkisinden meydana
gelen ¢ocugunu taniyip, tanimayacagi veya bu halin babanin "6limii veya
temyiz kudretinden daimi mahrumiyetine” benzer hallerden sayilarak
babanin babasina verilen tanima yetkisine dahil edilip edilemeyecegi
tartigilabilir. Yine bir transseksiielden olan ¢ocugun, aralarindaki cinsiyet
farki ortadan kalktigindan birbirleriyle evlenmeleri memnu olanlardan dogan
cocuk olarak MK.md.292 uyarinca taninamayacak ¢ocuklardan mi sayilacagi
meselesi, cevap bekleyen sorulardandir.

Kanimizca, transseksiiel babadan olan bir ¢ocuk tanimmamayacak
¢ocuklar kapsamina girmez. Zira, MK.292.md.ile diizenlenen ve birbirleriyle
evlenmeleri yasak olanlardan dogan ¢ocuk kavrami, "yasak kan ¢ocuklarini”
ifade eder'”. Her ne kadar cinsiyet degistirmek suretiyle kadin olan
transseksiiel, cocugun annesi ile ayni cinsiyeti paylagmakta ve birbirleriyle
evlenmeleri yasak olan kimseler ise de bu 6zellik ¢ocugun ddllenmesinden

145 En son tarihi olan 3716 s. ve 8.5.1991 t.Kanun i¢in Bkz.16.5.1991 t. ve 20873 s.
RG ile 3716 s. Kanun'un Uygulamasma iliskin Yénetmelik icin bkz. 2.8.1991 t. ve
20948 s.RG

146 Anayasa Mahkemesinin 28.21991 t. ve E:15, K:5 s. karaninda MK.292 md ile
erkegin ziria mahsulii olan ¢ocugun taninmasini yasaklayan hitkkmii iptal edilmistir.
(bkz. 21184 s. ve t. RG)

7 Ognzman, K-Dural, M. age.s. 328-329



sonraki bir safthada, cinsiyet degistirmeden sonra ortaya ¢iktigindan, bunlarin
MK.md.292 ile kastedilen fiicur (yasak) mahsulii ¢ocuk olarak sayilmalari
miimkiin degildir.

Tanima kan bagi esasina dayandigindan, transseksiiel babanin
sonradan cinsiyet degistirmis olmasma ragmen, genetik baba oldugunu
kabullendigi bir ¢ocugu tanimasi kural olarak miimkiin goriilmelidir. Ancak
burada 6zellikle ana ve ¢ocuk tarafindan tanimanin ¢ocuk bakimindan zararl
oldugu iddias1 seklinde itirazin ileri siiriilmesi ihtimali gézden uzak
tutulmamalidir (MK.md.293/I). Bu itiraz, taniyanin baba veya biiyiikbaba
olmadigr veya g¢ocugun taninmasi yasak g¢ocuklardan oldugu yolundaki
itirazdan farkli olarak, tamamen cocugun yarar1 bakimindan tereddiitlii
goriilen hallerde yapilan bir itirazdir. Cocuk kan bagmi kabul etse dahi,
tanimanin kendisi i¢in maddi-manevi zararli oldugunu iddia ile tanimay1
gecersiz kilabilir. Transseksiiel bir baba tarafindan taninan ¢ocugun, sosyal
degerler itibariyle bunu istememesi ve tanimaya itiraz etmesi hakli
goriilebilir. Cocugun veya annenin zarari ispati dahi gerekmez'*®. Tanimanin
cocuk yararma oldugunu ispat kiilfeti, anne ve ¢ocuk aleyhinde itirazin reddi
davasmi .acan davaci baba veya mirasgilarina diiser. (MK.md293/1I)

cc. Babalik Davasi

Evlilik disinda dogan ¢ocugun babasi, babalik davasi ile hilkkmen tayin
olunabilir. Anne veya c¢ocugun, baba veya mirasgilari aleyhinde, ¢ocuk
dogmadan 6nce veya dogumundan itibaren nihayet 1 sene i¢inde, babaligin
mahkeme karar1 ile tespitini talep haklann vardir (MK.md.295,296).
Aleyhinde dava acilan baba, anaya evlenme vaat etmis veya aralarindaki
cinsel iligki bir su¢ olusturmus veya ana iizerinde niifuz kullanmak suretiyle
meydana gelmis ise mahkeme, onun babaligina hiitkmeder (MK.md.310).
Sahsi sonuglu babalik davasi ile birlikte veya ondan bagimsiz olarak, ana ve
cocuk lehine maddi sonug¢lu babalik davasi da agilabilir (MK.md.297).

Babalik davasi da kan bagi esasmna dayanir. Her tiirlii delille'®

cocugun baba ile aralarindaki kan bag: iligkisi sabit olur ise babaliga
hiikmolunur. Bu itibarla cinsiyet degistirmis bir transseksiiel babanin
sulbiinden geldigi ispat olunan bir ¢ocugun, babaya karsi diizgiin olmayan
nesep baginin, cinsiyet degisikliginden sonra dahi kurulmasi miimkiin
goriilmelidir.

3.Miras Hukukuna iliskin Sonuclar

Cinsiyet degistiren transseksiielin nesep bagi ile bagli bulundugu kan
hisimlar ile olan hukuki iligkisinin 6nemli bir kismin1 olusturan miras hakki
bakimindan dogabilecek problemler iizerinde de durmak gerekir.

148 Feyzioglu, F. age. s. 541; Oguzman, K - Dural, M. age.s.333
14 Feyzioglu, F. age. s. 553; Tekinay. SS.age.s.543; Beitzke,G. age.s.191



a.Mirastan Iskat Bakimindan Cinsiyet Degistirme

Bir kimsenin, cinsel sapmalar iginde olan transseksiiel bir
miras¢isini, sozgelimi oglu veya kizini, mirasindan 1skat edip edemeyecegi
meselesi  kanimizca  ¢ikmasi  muhtemel  hukuki ihtilaflardandir.
MK.457.md.ne gore; mahfuz hisseli mirasgilar, murisin Oliime bagh
tasarrufu ile iki halde; birincisi murise veya yakinlarindan birine kars1 agir
bir ciiriim ika ederse; ikincisi ise murisine veya ailesine karsi kanunen
miikellef oldugu vazifeleri ifada biiylk bir kusur irtikap ederse mirastan
1skat edilebilir. Halk arasinda "evlatliktan reddetme" adi ile anilan 1skat,
cogu zaman ahlaki sebeplere dayandirilarak, duygusal sebeplerle
gerceklestirilebilir. Anne ve babanin istemedigi bir kimse ile nisanlanma ve
evlenme' (MK.82 ve 90.md. aykirilik nedeni ile) esinin canina kast ve fena
muamele veya terk (MK.md.130;132) miisterek saadeti temin konusunda evli
kadinin kusurlu davranmasi (MK.md.153/I) kar1 kocadan birinin aile
vazifelerini ihmali (MK.md.161), cocugun ana ve babasina itaatsizligi
(MK.md..264/11) mirastan 1skat sebebi olarak kabul edilmektedir. Bu genel
bilgi 15181nda, bir kimsenin cinsel kimligini tayin etmek {iizere hissettigi
cinsiyeti kazanmasi, bu nedenle ameliyat olmasi, murise karsi kanunen
mikellef oldugu vazifeleri ifada islenmis agir bir kusur olarak
nitelendirilebilir mi?

Mirastan 1skata esas teskil eden halin objektif unsuru; murise karsi
kanunen yapmak zorunda olunan vazifelerin yerine getirilmemis olmasidir.
Subjektif unsur ise bu halin biiylik bir kusur teskil etmesidir. Cinsiyet
degistirme iradesi, kisinin kendi beden biitiinliigii ve biitiinliige dahil kisilik
degerleri ve bu arada cinsel kimligi tizerinde sahip oldugu, miinhasiran sahsa
bagli bir hakkin kullanilmasindan ibarettir, bizatihi kusur sayilmaz. Ancak
MK.md 457 ile ongoriilen kusur teknik anlamda bir kusur degil, murisin
duygu ve diisiincesi ile sekillendirilen bir kusurlu davranisi ifade etmektedir.
Bu nedenle oglunun veya kizinin, anne, baba ve kardesinin. transseksiiel
olmasindan dolay1 utanan, elem ve 1zdirap duyan bir kimsenin MK.md.457
hiikmii uyarinca yapacagi 1skat isabetli goriilebilir. Zira MK.md.260, ana,
baba ve cocugun, birbirine karsi aile menfaatinin gerektirdigi sekilde
yardimlagsma ve uyma mecburiyeti altinda oldugunu 6ngérmiistiir. Buna gore
gerek ana, baba ve ¢ocuklar, gerekse kardesler arasinda, karsilikli yardim ve
saygi gosterme miikellefiyeti vardir. Boylece aile fertlerine kars1 kismen,
hatta, daha ¢ok ahlaki nitelik tasiyan bazi miikellefiyetler ayn1 zamanda
hukuki bir miikellefiyet haline getirilmistir'*’. Nitekim nisanlis1 ile metres
hayati yasayan ve evlilik disi ¢ocuk sahibi olan kizin, babasinin agik

180 Aksi gbriis igin, Bkz. Kocayusufpasaoglu. N. Miras hukuku.ist.1987.5.313 Ayiter,
N-Kiligcoglu, A.Miras Hukuku Ank.1991,s.175.dn.100
151 Kocayusufoglu, N.age.s.312



davetine ragmen baba evine donmemesi 1skat sebebi sayilmistir'*2. Ancak
aile hukukundan dogan vazifelerin yerine getirilmesinde murisin miiterafik
kusuru var ise, O0rnegin transseksiiclin kiiciik yastan beri anne babasinin
yanlig egitimiyle ¢arpik giyinmeye basladig1 ve kiz gibi yetistirildigi iddia ve
ispat edilmisse iskata itiraz1 degerlendiren hakimin bu hususu dikkate almasi

gerekir'>,

b. Yeni Edinilen Cinsiyete Uygun Mirasciik Hakki Kazanilmasi

Miras Hukukunun temel prensiplerinden birisi de, her sahsin kanun
dairesinde haklara ve borglara ehil olmakta esit olmasi yolundaki genel
hiikkiimden hareketle (MK.md.8) miras¢ilar arasindaki esitlik esasidir.
(MK.md, 439, 440, 441). Ancak terekede, ekonomik bir birlik halinde
igletilmekte olan zirai mallar bulunursa bunlarin tamaminin miras¢ilardan
isletmeye ehliyetli oldugu anlagilan talep sahibine tahsis edilir (MK.
md.597)"**. Murisin erkek ¢ocugu tahsis talebinde bulunursa o tercih olunur
(MK.md.598/1I). Ayni sekilde murisin igletmeye ehil karis1 da tahsis talep
ediyorsa, isletmeye ehliyetli erkek ¢ocugun tahsis talebi kabul olunur'.
Olenin ogullarindan hicbiri almak istemezse kizlar1 veya bunlarin kocalari,
isletmeye yeterli olmalar1 sartiyla mallarin kendilerine tahsisini isteyebilirler.

Mirasin agilmasindan 6nce cinsiyet degisikligi tamamlanmis ve niifus
kayitlar1 diizenlenmis ise, taksim tarihi itibariyle kazanilmis cinsiyet
lizerinden tahsisin yapilmasi esas olmalidir. Somut olarak soylemek
gerekirse kadin olan bir transseksiiel ¢cocugun erkek olarak kabulii ve kiz
cocuklara gore tercihte Oncelik hakkina sahip oldugundan bahsedilemez.
Ancak cinsiyetini degistiren kadin i¢in de ayni esasin benimsenerek, erkek
cocuk sifatiyla tarimsal igletmenin tahsisi talebinde bulunmasi ve oncelik
hakkina sahip olmasi olagan goriilmelidir. Yeter ki tahsis i¢in aranilan diger
sartlari tasisin.

Tahsis talebinde bulunan mirasginin mesleki yetenek ve nitelikleri
kadar, ahlaki ozellikleri de goz Oniinde tutulur®®. Bu sebeple miisrif, igki
diskiinti, tembel, homoseksiiel mirasgilarin tahsis talepleri, mesleki
yetenekleri tam olsa bile ehil sayilmayip, reddedilmelidir'>’. Erkek olmus bir

132 Ataay, A- Kocayusufoglu, N-Sungurbey, I-Kaneti, S. Notlu ve Sistematik Isv.
Fed. Mah. ile Kanton Mahkemelerinin Medeni Hukuk Karan. 1st.1959. C.1-2,
No:63

153 Benzer goriis i¢in Bkz.Ayiter, N-Kih¢oglu, A.age.s.177

154 Esitlik ilkesine aykiri diisiinen bu hiikmiin gerekgesi igin bkz. Eren F. Toprak
hukuku. Ank. 1991,5.138 199; Ayiter, N-Kiligoglu, A.age.s.298;imreZ-Erman.
Miras Hukuku. Ist. 1989,5.457; Zevkliler, A. Tiirk Miras Hukukunda Tarimsal
Isletmelerin Tahsisi. Ank.1970. 5.125

155 JdT 1950 1 39

156 Zevkliler A.age.s.144
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transsek-siielin, mesleki ehliyet sahibi olmasi sartiyla baska bir ahlaki
sapmas1 yok ise, bizatihi cinsiyet degistirmis olmasi ehil sayilmama sebebi
olarak gosterilmemelidir.

Kendisine tarimsal isletme tahsis olunan erkek, sonradan cinsiyet
degistirir ve kadin olursa, eski cinsiyeti goz Oniine alinarak yapilan tahsisin
iptalinin s6z konusu olup olmayacagi meselesine gelince; tarimsal igletme
kendisine tahsis edilen mirasginin cinsiyet degistirmesi, tahsisin
MK.md.335/1 uyarinca kaldirilmasi, yeni taksim esasinin hiikmolunmasi
veya sirketin feshi i¢in hakli sebep olusturmaz. Zira bu yollar yonetimdeki
aksakliklar ve idareci mirasginin, digerlerine karsi olan kar pay1 taahhiitlerini
yerine getirmemesi hallerinde s6z konusudur. Ancak eger sonradan kazanilan
kadin cinsiyetinden kaynaklanan fiziki zayiflik, idarede de zafiyete yol
acmis, ortaklik zarara ugramissa, geregi gibi isletilmedigi iddia ve ispat
olunmussa, mahkeme tahsis sartlarinda degisme yapabilmelidir. Ancak
bunun gerekgesi cinsiyet degistirme degil, idaredeki basiretsizlik olacaktir.

Sonuc¢

Toplumda yerlesik ¢ogu tartismaya acik ahlaki deger yargilan ile
reddedilen, toplumsal bir yara olarak nitelendirilen transseksiiellik, tibbi
acidan bakildiginda cinsel kimlik bozukluklarindan bir tanesi, belki de
tedavisi olanaksiz olan tek tiiriidiir. Tibbi tedavi yollarina genellikle cevap
vermeyen bir hastalik olan transseksiiellik, rehabilitasyon amagli olmak
lizere tibbi miidahaleye ihtiya¢c gosteren bir cinsel anomali Ozelligi
gostermektedir. Bu miidahaleye bagl olarak ortaya ¢ikan hukuki problemler
ise belli basli iilkelerde oldugu gibi lilkemizde de yeni bir yasal diizenlemeye
konu teskil etmis ve 3444 Sayili Kanun ile Medeni Kanunun 29. Maddesine
eklenen ikinci fikra ile ele alinmistir. Madde bu hali ile yetersiz ve cinsiyet
degistirmeye bagli hukuki sonuglar1 ¢ozlimlemekten uzaktir. Transseksiieli,
icinde bulunduguna inandig1 gercek cinsel kimligine doniistirme amacina
hizmet eden cinsiyet degistirme miidahalelerinin yapilmasi i¢in aranan
kosullar s6z konusu fikra ile diizenlenmemistir. Bugiin bu tiir degisikliklerin
hi¢ bir sart aranmaksizin yapilmakta olmasi, hukukun onaylayabilecegi bir
yaklasim sayilamaz. Bu nedenle hukuk bu tiir operasyonlara seyirci
kalmamali, bu konuda tip adamlarimi vicdanlar1 ile bag basa birakmanin
otesinde baz1 hukuki tedbirler alma yoluna gitmelidir.

Tek bir fikra halinde Medeni Kanunun 29. Maddesi ile ele alinan
cinsiyet degistirmeye baglanan hiikiim ve sonuglar da 6zel ve detayh
hiikiimlerle diizenlenmeye muhtactir. Konuyu Medeni Kanunun ilgili
maddelerinin kiyas yolu ile uygulamasi suretiyle sonuca baglamak miimkiin
gibi goriilirse de kanimizca 6zel bir diizenlemeye ihtiya¢ gdsteren benzer
miidahaleler ve ayni yolu benimseyen lilkeler gibi daha fazla gecikmeksizin
0zel bir kanun konusu yapilmasi diisiiniilmelidir. Belki bu yolla toplumsal
bir yaranin kangren olmasi dnlenebilir. Bu konuda ¢ikmasi muhtemel hukuki



cekismeler ve ¢oziim yollar1 konusunda yaptigimiz bu inceleme ile, yakin
gelecekte yapilacagi yolunda iimit besledigimiz kanunlagtirma faaliyetine
yardimci olabilirsek ne mutlu bize.



