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Mahkemesi

ITIRAZIN KONUSU: 22.11.2001 tarihli ve 4721 sayili Tiirk Medeni
Kanunu’nun 40. maddesinin ikinci fikrasimin Anayasa’nin 17. maddesine aykirih@ ileri
siiriilerek iptaline karar verilmesi talebidir.

OLAY: Davacinin niifus sicilinde “kadin” olarak kayitli olan cinsiyetinin
“erkek” olarak diizeltilmesi talebi ile agtigi niifus kayit tashihi davasinda itiraz konusu
kuralin Anayasa’ya aykirtlik iddiasini ciddi bulan Mahkeme, iptali igin bagvurmustur.

L. IPTALI ISTENEN KANUN HUKMU
Kanun’un itiraz konusu kural1 da igeren 40. maddesi s6yledir:
“Cinsiyet degisikliginde

Madde 40- Cinsiyetini degistirmek isteyen kimse, gsahsen basvuruda
bulunarak mahkemece cinsiyet degisikligine izin verilmesini isteyebilir. Ancak, iznin
verilebilmesi igin, istem sahibinin onsekiz yasini doldurmus bulunmasi ve evli olmamasi;
ayrica transseksiiel yapida olup, cinsiyet degisikliginin ruh sagh@ agisindan —orunlulugunu
ve iireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun bulundugunu bir egitim ve arastirma
hastanesinden alinacak resmi saghk kurulu raporuyla belgelemesi sarttir.

Verilen izne bagh olarak amag ve tibbi yontemlere uygun bir cinsiyet
degistirme ameliyati gerceklestirildiginin resmi saghk kurulu raporuyla dogrulanmasi
halinde, mahkemece niifus sicilinde gerekli diizeltmenin yapimasina karar verilir.”

IL iLK INCELEME

1. Anayasa Mahkemesi Igtiizigii hiikiimleri uyarinca Ziihti ARSLAN,
Alparslan ALTAN, Burhan USTUN, Serdar OZGULDUR, Serruh KALELI, Osman
Alifeyyaz PAKSUT, Recep KOMURCU, Engin YILDIRIM, Nuri NECIPOGLU, Hicabi
DURSUN, Celal Miimtaz AKINCI, Erdal TERCAN, Muammer TOPAL, M. Emin KUZ,
Hasan Tahsin GOKCAN, Kadir OZKAYA ve Ridvan GULEC’in katihmlariyla 3.9.2015
tarihinde yapilan ilk inceleme toplantisinda dosyada eksiklik bulunmadigindan isin esasinin
incelenmesine OYBIRLIGIYLE karar verilmistir.

II1. ESASIN INCELENMESI

2. Bagvuru karar1 ve ekleri, Raportor Osman KODAL tarafindan hazirlanan
isin esasina iligkin rapor, itiraz konusu kanun hiikmii, dayanilan ve ilgili goriilen Anayasa



kurallan ve bunlarin gerekgeleri ile diger yasama belgeleri okunup incelendikten sonra
geregi goriisiiliip diisiiniildi:

A. Anlam ve Kapsam

3. Kanun’un 40. maddesinin birinci fikrasinda, mahkeme tarafindan cinsiyet
degisikligine izin verilebilmesi igin gerekli olan sartlar diizenlenmistir. Buna gére
mahkemece cinsiyet degisikligine izin verilebilmesi igin cinsiyetini degistirmek isteyen
kimsenin mahkemeye sahsen bagvuruda bulunmasi, istem sahibinin on sekiz yasim
doldurmus bulunmasi, evli olmamasi, transsekstiel yapida olmasi, cinsiyet degisikliginin ruh
saghg agisindan zorunlu olmasi, iireme yeteneginden siirekli bigiminde yoksun bulunmasi
ve belirtilen son ii¢ kogulun bir egitim ve aragtirma hastanesinden alinacak saglik kurulu
rapotuyla belgelenmesi gerekmektedir.

4. Kanun’un 40. maddesinin itiraz konusu ikinci fikrasi ise cinsiyet
degisikligi icin verilen izne bagli olarak amag ve tibbi ydntemlere uygun bir cinsiyet
degistirme ameliyati gergeklestirildiginin resmi saghk kurulu raporuyla dogrulanmasi
hélinde mahkemece niifus sicilinde gerekli diizeltmenin yapilmasina karar verilecegini
ongormektedir.

5. Kanun’un 40. maddesinin birinci ve ikinci fikrasi birlikte
degerlendirildiginde “cinsiyet degisikligi™nin ii¢ asamah olarak diizenlendigi goriilmektedir.
Birinci asamay1 cinsiyet degisikligi igin mahkemeden izin alinmasi, ikinci asamayi
mahkemece verilen bu izne bagli olarak cinsiyet degistirme ameliyatinin gergeklestirilmesi,
tigiincii asamay1 ise niifus kaydindaki cinsiyet hanesinin degistirilerek hukuksal tanimanin
saglanmasi olusturmaktadir.

B. itirazin Gerekgesi

6. Bagvuru kararinda Ozetle, itiraz konusu kuralda mahkeme tarafindan
cinsiyet degisikligine izin verilmesinden sonra amag ve tibbi yontemlere uygun bir cinsiyet
degistirme ameliyati gergeklestirildiginin resmi saglik kurulu raporu ile dogrulanmasi
hélinde niifus sicilinde gerekli diizeltmenin yapilabileceginin diizenlendigi, kisinin bedensel
ve ruhsal saghgmin korunmasinin da viicut biitiinliiginin korunmasi kapsaminda
degerlendirilmesi gerektigi, bu ¢ercevede transseksiiel yapida olan kadinlarin sirf erkeklige
iligkin cinsel organ ameliyat1 olmamalari sebebiyle kadin kimligi tagimaya zorlanmalarinin
kisinin maddi ve manevi varliginin korunmasini diizenleyen Anayasa’nin 17. maddesine
aykirt oldugu ileri siiriilmiistiir.

C. Anayasa’ya Aykirilik Sorunu

7. 6216 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri
Hakkinda Kanun’un 43. maddesi uyarinca ilgisi nedeniyle kural, Anayasa’nin 13. ve 20.
maddeleri y6niinden de incelenmistir.

8. Anayasa’nin 17. maddesinin birinci fikrasinda “Herkes, yasama, maddi ve
manevi varligint koruma ve geligtirme hakkina sahiptir.” denilmektedir. Kiginin yasama hakki1
ile maddi ve manevi varligimi koruma hakki; birbirleriyle siki baglantilari olan, devredilmez ve
vazgecilmez haklardandir. Maddenin ikinci fikrasinda da “Tibbi zorunlulukiar ve kanunda
yazilt haller disinda, kisinin viicut biitiinliigiine dokunulama:z; rizast olmadan bilimsel ve tibbi



deneylere tdbi tutulamaz.” denilerek kural olarak kisilerin kendi bedenleri iizerinde karar
verme yetkisine sahip olduklari kabul edilmistir. Amlan madde uyannca Devletin tiim
bireylerin yasam hakkini kamusal makamlarin ve diger bireylerin eylemlerine karsi koruma
seklinde pozitif bir yiikiimliiliigii bulunmaktadir.

9. Anayasa’min “Ozel hayatin gizliligi” baghkl 20. maddesinin birinci
fikrasinda ise “Herkes, ozel hayatina ve aile hayatina saygi gosterilmesini isteme hakkina
sahiptir. Ozel hayatin ve aile hayatimin gizliligine dokunulamaz. > hitkmii yer almaktadir.

10. Anayasa’nmin 20. maddesinin gerekgesinde belirtildigi iizere 6zel hayatina
saygi gosterilmesini isteme hakki; bir yonilyle 6zel hayatin gizliliginin korunmasini,
bagkalarmin  gozleri Oniine serilmemesini, bir baska ifadeyle kiginin ozel hayatinda
yasananlarin yalniz kendisi veya kendisinin bilmesini istedigi kimseler tarafindan bilinmesini
isteme hakkini korurken diger yoniiyle resmi makamlarin 6zel hayata miidahale edememesi
yani kiginin ferdi ve aile hayatim kendi anladigi gibi diizenleyip yagayabilmesi hakkin
glivence altina almaktadir.

11. Anayasamin 13. maddesinde "Temel hak ve Hirriyetler, ézlerine
dokunulmaksizin yalmzca Anayasamn ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagh olarak ve
ancak kanunla simrlanabiliv. Bu simrlamalar, Anayasamin séziine ve ruhuna, demokratik
toplum diizeninin ve ldik Cumhuriyetin gereklerine ve olgiiliiliik ilkesine aykwri olamaz.”"
denilmektedir.

12. Amlan madde, hak ve ozgiirliiklerin sinirlandirilmasini ilgili temel hak ve
ozgiirliige iliskin Anayasa maddesinde gosterilen 6zel sebeplerin bulunmasma bagh kilmugtir.
Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi kararlarinda, 6zel smirlama nedeni 6ngdriilmemis
ozgiirliiklerin de o 6zgiirliiiin dogasindan kaynaklanan bazi simirlarmin bulundugu, ayrica
Anayasa'nin baska maddelerinde yer alan kurallarin da temel hak ve dzgiirliiklere sinir tegkil
edebilecegi kabul edilmektedir.

13. Transseksiiel yapida olan kiginin niifus sicilindeki cinsiyet hanesini
degistirmek istemesi, kisinin maddi ve manevi varliginin korunmasi ve gelistirilmesi hakki ile
6zel hayata sayg! hakki kapsaminda kalmakta olup kuralda mahkeme tarafindan verilen
cinsiyet degisikligi iznine bagh olarak amag¢ ve tibbi yontemlere uygun olarak cinsiyet
degisikligi ameliyatimin gergeklestirildiginin resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmasi
hélinde niifus sicilinde gerekli diizeltmenin yapilmasina karar verilecegi dngoriilmektedir.

14. Kisilerin cinsel tercihleri, 6zel hayatlari ve maddi, manevi varliklarinin
korunmas: kapsaminda Anayasal diizenle koruma altina alinmig olup sorgulanamayacag
gibi bu tercihleri nedeniyle kisilerin hukuk diizeninde negatif ayrimciliga muhatap edilmeleri
de miimkiin degildir.

15. Cinsiyet; bireyin sahip oldugu fizyolojik, biyolojik ve genetik dzelliklerini
ifade eden bir kavram olup biyolojik cinsiyet, bireyin dogugstan sahip oldugu tireme organlari
ve sistemleri dikkate almarak “kadin” veya “erkek” olarak yapilan tanimlamadir.

16. Kanun koyucu itiraz konusu kuralla niifus kaydinda cinsiyet degisikligini
diizenlerken biyolojik cinsiyet kavramindan hareketle transseksiiel yapida olan kisinin niifus
sicilinde cinsiyet hanesinin degistirilebilmesini, mahkemece bu konuda verilen izin
dogrultusunda cinsiyet degistirme ameliyati gergeklestirildiginin resmi saghk kurulu raporuyla
dogrulanmasi sartina baglamistir.



17. Kuralla niifus sicilinde cinsiyet degisikliginin yapilabilmesinin belirtilen
kogula baglanmasi, kisinin maddi ve manevi varligini gelistirme ve 6zel hayata sayg hakkina
getirilen bir sinirlandirma niteligi tasimaktadr.

18. Anayasa’nin 13. maddesine gore temel hak ve Ozgiirliikler, dzlerine
dokunulmaksizin yalnizca Anayasa’da dngoriilen sebeplerle ve ancak kanunla simirlanabilir.
Dokunulamayacak “¢z” her temel hak ve ozgiirliik agisindan farklilik gostermekle birlikte
kanunla getirilen smirlamanin hakkin ziine dokunmadigmin kabulii i¢in temel haklarin
kullanilmasini ciddi surette giiglestirip amacina ulagmasina engel olmamasi ve etkisini ortadan
kaldinci bir nitelik tagimamasi gerekir.

19. Yine maddede, temel hak ve ozgirliiklerin 6zlerine dokunulmaksizin
yapilan simirlamalarin demokratik toplum diizeninin gerekleri ile olgiiliilik ilkesine aykir
olamayacag: belirtilmistir. Bir baska deyisle 6ze dokunan sinirlamalar, “demokratik toplum
diizeninin gerekleri” ve “olgiiliiliik” ilkelerine evleviyetle aykir olacagindan, temel hak ve
zgiirliiklerin 6ziine dokunan sinirlamalar yoniinden “demokratik toplum diizeninin gerekleri”
ve “olciiliiliik” ilkeleri bakimindan ayrica inceleme yapilmasina gerek bulunmamaktadir.

20. Oze dokunma yasagim ihlal etmeyen miidahaleler yoniinden gozetilmesi
ongorillen “demokratik toplum diizeninin gerekleri” 6lgiitii, dncelikle ilgili hak yoniinden
getirilen simrlamalarin zorunlu ya da istisnai tedbir niteliginde olmalarini, bagvurulabilecek en
son ¢are ya da almabilecek en son 6nlem olarak kendilerini gostermelerini gerektirmektedir.
“Demokratik toplum diizeninin gerekleri’nden olma, bir sinirlamanin demokratik bir toplumda
zorlayici bir toplumsal ihtiyacm karsilanmasi amacma yonelik ve Olgiilii olmasini ifade
etmektedir.

21. Anayasa’nin 13. maddesinde ifade edilen “ol¢iiliiliik ilkesi”, temel hak ve
dzgiirliiklerin smirlandinlmasinda dikkate almmasi gereken bir diger ilkedir. Demokratik
toplum diizeninin gerekleri ve olgiiliilitk ilkeleri, iki ayri olgiit olarak diizenlenmis olmakla
birlikte ikisi arasinda siki bir iliski vardir. Temel hak ve dzgiirliklere yonelik herhangi bir
sinirlamanin demokratik toplum diizeni igin gerekli nitelikte, bagka bir ifadeyle &ngdriilen
kamu diizeni amacini gergeklestirmekle birlikte temel haklara en az miidahaleye olanak veren
olgiilii bir sinirlama niteliginde olup olmadiginin incelenmesi gerekir.

22. Olgitliilik, temel hak ve ozgirliikleri simrlama amaglari ile sinirlama
araglar arasindaki iligkiyi yansitr. Olgiililik denetimi, ulagilmak istenen amagtan yola
¢ikilarak bu amaca ulasilmak igin segilen aracin denetlenmesidir. Bu sebeple kuralin
hedeflenen amaca ulasabilmek igin elverigli, gerekli ve orantili olup olmadig
degerlendirilmelidir.

23. Belirtilen nitelikleri geregi, Anayasa’min 13. maddesinde yer alan ve
aralarinda siki bir iliski bulunan “temel hak ve hiirriyetlerin ozii”, “demokratik toplum
diizeninin gerekleri” ve “ol¢iililiik ilkesi” bir biitiiniin pargalari olup “demokratik bir hukuk
devleti”nin dzgiirliikkler rejiminde gozetilmesi gereken temel dlgiitleri olusturmaktadir.

24. Kisinin dogdugu anda biyolojik cinsiyeti gozetilerek niifus kaydi
diizenlenmekte ve niifus kaydindaki cinsiyetine gore kisi, hukuk sisteminde erkekler ve
kadnlar igin farkl: diizenlenen haklarini kullanmakta ve yiikiimliiliiklerini yerine getirmektedir.
Diger taraftan kisinin dogustan sahip oldugu biyolojik cinsiyeti ¢ok istisnai hallerde
degistirilebilmektedir. Belirli kogullarn gergeklesmesi hélinde kisinin biyolojik cinsiyetini



degistirebilmesi, diger bir ifadeyle kiginin cinsiyet degistirme operasyonu gegirebilmesi
miimkiindiir.

25. Cinsiyet degistirme ameliyatlarmin geri doniigiiniin olmamasi, saghk
agisindan riskler tagimasi bu tiir ameliyatlarin kosullarinin kanun koyucu tarafindan
belirlenmesini ve bu stirecin Devletin denetimine tibi tutulmasini gerektirmektedir.

26. Bu nedenlerle soz konusu ameliyatlarin herhangi bir denetim olmaksizin
gerceklestirilmesi suretiyle siradanlagtinilmasimn oniine gegilmesi ve mahkemelerin niifus
kaydinda cinsiyet degisikligi yapilmasi noktasinda sadece onay makami olmaktan gikarilmas:
amaglanyla cinsiyet degisikliginin kanun koyucu tarafindan belitli bir mevzuata baglanarak
denetime tabi tutuldugu, bu baglamda itiraz konusu kuralin diizenlendigi goriilmektedir.

27. Itiraz konusu kuralla nitfus sicilinde cinsiyet degisikliginin yapilabilmesinin
bu konuda mahkemece verilen izin dogrultusunda cinsiyet degistirme ameliyatmin
gergeklestirildiginin resmi saghk kurulu raporuyla dogrulanmasi kosuluna baglanmasinin
sebebini, niifus kayitlarmin hukuk diizeni bakimindan tagidigi onem ve bu anlamda kamu
diizeninin korunmasi olusturmaktadir. Itiraz konusu kuralla getirilen sinirlama ile cinsiyet
degisikligi ameliyati gergeklestirilmeden niifus sicilinde degisiklik yapilmasi suretiyle niifus
kayitlariin istege bagh olarak degistirilmesinin &niine gecilmesi amaglanmigtir.

28. Kisinin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu saglamanin n kosulu
kamu diizeninin tesisidir. Anayasa’da bireylere taninan hak ve 6zgiirliiklerin bireyler tarafindan
saghkh bir sekilde kullanilabilmesi, kamu diizeninin tesis edilmis olmasina baghdir. Bir bagka
ifadeyle kamu diizeninin olmadigi bir ortamda Anayasa ve kanunlarla bireylere tanman
haklarin saglikli bir sekilde kullaniimasi miimkiin degildir.

29. Transseksiiel yapida olan kisiler, sahip olduklar biyolojik cinsiyetten farkli
olarak kendilerini kars: cinsten hissetmekte ve kendilerini karsi cins ile 6zdeslestirmektedirler.
Transseksiiel yapida olan kisilerin Kanun’un 40. maddesinin birinci fikrasinda belirtilen
kosullar1 bulundurmalari hélinde cinsiyet degisikligine mahkeme tarafindan izin verilmek
suretiyle bu kisilerin cinsiyet degistirme ameliyat olabilmelerine imkan taninmaktadir.

30. itiraz konusu kuralla transseksiiel yapida olan kiginin niifus kaydindaki
cinsiyet hanesini degistirebilmesi i¢in cinsiyet degistirme ameliyati olmasi yoniinde bir
yiikiimliiliik getirilirken kuralla ayn1 zamanda cinsiyet degistirme ameliyati olmug transseksiiel
kiginin niifus kaydinda goriinen cinsiyetinin degistirilmesine olanak da saglanmaktadir.

31. Cinsiyet degisikliginin nihai agamasi olan hukuksal tamima, transseksiiel
yapida olan kisilerin biyolojik cinsiyetlerinden farkli olarak kendilerini 6zdeslestirdikleri
cinsiyetin hukuk diizeni tarafindan kabul edilmesini diger bir ifadeyle niifus sicilinde degisiklik
yapilmasini ifade etmektedir.

32. itiraz konusu kuralla transseksiiel yapida olan kiginin cinsiyet degistirme
ameliyati olup olmama noktasindaki se¢im hakkina ve 6zel hayata saygi hakki kapsamindaki
cinsel yasamina iliskin tercihlerine herhangi bir miidahale s6z konusu olmayip Kisinin niifus
kaydindaki cinsiyet hanesini degistirmek istemesi durumunda cinsiyet degistirme ameliyati
gergeklestirildiginin resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmasi yéniinde bir yiikiimliiliik
getirilmektedir. Kuralla getirilen sinirlama niifus kayitlarinin kahci ve tereddiitsiiz olmasi ve
kamu diizeninin korunmasi gibi demokratik toplum diizeni yoniinden zorlayici toplumsal
ihtiyaglardan kaynaklanmakta olup bu sinirlama, kisinin niifus kaydinda cinsiyet degisikligi



yapabilme hakkim ortadan kaldirmamakta ya da kullanilamaz hale getirmemektedir. Nitekim
mahkemece bu ydnde verilen izne bagl olarak cinsiyet degistirme ameliyati olmus
transseksiiel kisi, bu ameliyatin resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmasi halinde niifus
kaydindaki cinsiyetini degistirme hakkina her zaman sahiptir.

33. Diger taraftan transsekstiel yapida olan kisinin cinsiyet degistirme ameliyati
olmaksizin niifus sicilindeki cinsiyet hanesinin degistirilebileceginin kabul edilmesi, kisinin
biyolojik cinsiyeti ile niifus kaydinda goriinen cinsiyeti arasinda farklihigin ortaya ¢tkmasina
sebebiyet verecektir. Bir baska ifadeyle kisinin biyolojik cinsiyetine uygun olmayan bir
durumun hukuken taninmasina olanak saglanmis olacaktir.

34. Bu durum Tiirk hukuk sisteminde bazi mesleklerin yapilmasi ve diger
konularda kadinlan koruyucu pozitif ayrimeilik igeren, hak ve yiikiimlilliikler 5ngéren kamusal
diizenle catisacaktir. Kadinlarin erkeklere gore daha az pirim odeyerek erken yasta emekli
olabilmesi, maden ocaklarinda kadnlarin galigtirllamamasi, kadinin evlendigi tarihten itibaren
bir yil i¢inde kendi arzusuyla is akdini sona erdirmesi hilinde kidem tazminatma hak
kazanabilmesine iliskin  diizenlemeler belirtilen hukuksal durumlarm  &rneklerini
olusturmaktadir.

35. Bunun yam sira kisi, hukuk diizeni tarafindan ongoriilen ve biyolojik
cinsiyeti nedeniyle yararlanamadigi belirli haklardan yararlanmak veya yikiimliiliklerden
kurtulmak amaciyla da niifus kaydinda goriinen cinsiyetini degistirebilecektir. Neticede bu
durum, toplumsal hayati olumsuz etkileyebileceginden kamu diizenini bozucu bir etki
yaratabilecegi gibi bireylerin hak ve ozgiirliklerini geregi gibi kullanmalarina da engel
olusturabilecektir.

36. Dolayistyla transseksiiel yapida olan kisinin cinsiyet degistirme ameliyati
olmaksizin niifus sicilindeki cinsiyetini degistirilebileceginin ve bu suretle biyolojik
cinsiyetinden farkli bir cinsiyete sahip olabileceginin hukuksal anlamda kabul edilmesinin
hukuk diizeni bakimindan yaratacagi sorunlar ve bu durumun toplum diizenine olumsuz
yansimalart da gz Sniinde bulundurularak getirilen kural, kiginin maddi ve manevi varligini
geligtirme hakk ile 6zel hayatina saygi gosterilmesi hakkina olgiisiiz bir simirlama niteligi
tagimadif1 gibi kamu diizeninin korunmasi amacini tasiyan kuralda demokratik toplum
diizeninin gereklerine aykirihk da bulunmamaktadir.

37. Agiklanan nedenlerle kural Anayasa’nin 13., 17. ve 20. maddelerine aykin
degildir. itirazin reddi gerekir.

Engin YILDIRIM, Serdar OZGULDUR, Serruh KALELI, Celal Miimtaz
AKINCI, Muammer TOPAL ve M. Emin KUZ bu gériise katilmamiglardr.

IV. HUKUM

22.11.2001 tarihli ve 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu’nun 40. maddesinin
ikinci fikrasmin Anayasa’ya aykirt olmadigina ve itirazin REDDINE, Engin YILDIRIM,
Serdar OZGULDUR, Serruh KALELI, Celal Miimtaz AKINCI, Muammer TOPAL ile M.
Emin KUZ’un kargioylari ve OYCOKLUGUYLA, 29.11.2017 tarihinde karar verildi.

Bagkanvekili Bagkanvekili Oye
Burhan USTUN Engin YILDIRIM Serdar OZGULDUR



Uye Uye Uye

Serruh KALELI Osman Alifeyyaz PAKSUT Recep KOMURCU
Uye Uye Uye
Nuri NECIPOGLU Hicabi DURSUN Celal Miimtaz AKINCI
Uye Uye Uye
Muammer TOPAL M. Emin KUZ Hasan Tahsin GOKCAN
Oye Oye.
Kadir OZKAYA Ridvan GULEC
Uye Uye
Recai AKYEL Yusuf Sevki HAKYEMEZ

Esas Sayis1 : 2015/79
Karar Sayisi: 2017/164

KARSIOY GORUSU

1. Tirk Medeni Kanunu’nun 40. maddesinin ikinci fikrasinda yer alan
“Verilen izne bagli olarak amag ve tibbi yéntemlere uygun bir cinsiyet degistirme ameliyati
gergeklestirildiginin resmi saghk kurulu raporuyla dogrulanmasi hdlinde, mahkemece
niifus sicilinde gerekli diizeltmenin yapimasina karar verilir” diizenlemesi hakkinda
Mahkememize bir itiraz bagvurusunda bulunulmustur.

2. Itiraz konusu kuralla cinsiyet degisikligi igin verilen izne bagh olarak amag
ve tibbi yontemlere uygun bir cinsiyet degistirme ameliyati gergeklestirildiginin resmi saglk
kurulu raporuyla dogrulanmasi hdlinde mahkemece niifus sicilinde gerekli diizeltmenin
yapilmasina karar verilecegi Sngoriilmektedir. Kural, transseksiiel kiginin niifus kaydindaki
cinsiyet hanesini degistirebilmesi igin cinsiyet degistirme ameliyati olmasi yoniinde bir
zorunluluk getirmektedir.

3. Anayasal degerlendirmeden &6nce konuyla ilgili uluslararasi ve
kargilagtirmali hukuktaki gelismelere ve egilimlere kisaca bakmakta fayda vardir.



A) Uluslararasi ve Karsilagtirmali Hukuk

4. Birlesmis Milletler (BM) Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiire] Haklar Komitesi
hukuki olarak cinsiyet taninmasinin cinsiyet degistirme ameliyatina baglanmamasi yoniinde
goriis belirtmistir.' Komite cinsel saglik ve iremeye iliskin 22 No’lu Genel Yorumunda da
cinsiyet kimliginin hukuken taninmast i¢in kisiyi ameliyata zorlamanin insan haklarina saygi
ilkesine aykir1 olacagina dikkat gekmistir.?

5. BM Insan Haklari Yiksek Komiserligi, transseksitel kisilerin tercih
ettikleri cinsiyetin hukuki olarak taninmasinin kolaylastirilmasi ve diger insan haklarini ihlal
etmeyecek sekilde, tercih edilen cinsiyetle ilgili bilgilerin yeni kimlik belgelerine
kaydedilebilmesi igin tedbirler alinmasini tavsiye etmistir’ Yiksek Komiserlik cinsel
yonelim ve cinsiyet kimliginin kisilik, vatandashik, adalet, haysiyet ve esitlikle ilgili
olduguna da isaret etmistir.* BM Insan Haklari Komitesi de 2016°da “Cinsel Yonelim ve
Cinsiyet Kimligi Temelli Ayrimcilik ve Siddete Karst Korunma” baglikh karari kabul
etmigtir.> BM Iskence ve Diger Zalimane, Insanlik Disi veya Asagilayict Muamele
konusundaki Ozel Raportorii de cinsiyet kimligiyle ilgili tibbi miidahalelerin iskence ve
asagilayict muamele olarak nitelendirilebilecegini belirtmistir. ¢

6. Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi (AIHM) cinsiyet kimliginin kendi
kaderini tayin hakkinin veya kendini belirleme hakkinin en temel unsurlarindan biri

! Committee on Economic, Social and Cultural Rights, Concluding observations on the
second periodic report of Lithuania, 24 June 2014,
http://www.refworld.org/country,.CESCR.,L.TU,.53¢789b94,0.html, erisim 01/03/2018.
2 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment No. 22
(2016) on the Right to sexual and reproductive health (article 12 of the International
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights), 4 March 2016, §58, erisim
01/03/2018.

> Report of the United Nations High Commissioner for Human Rights, (2011),
Discriminatory laws and practices and acts of violence against individuals based on
their sexual orientation and gender identity
A/HRC/19/41,17.11.2011,§84 http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/19s
ession/A.HRC.19.41 English.pdf, erisim 02/03/2018.

% BM Insan Haklan Yiiksek Komiserligi (2013), Herkes Esit ve Ozgir Dogar:
Uluslararasi Insan Haklari Hukukunda Cinsel Yonelim ve Cinsiyet Kimligi,
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/BornFreeAndEqual_Turkish.pdf, erigim
24/01/2018.

5 Resolution adopted by the Human Rights Council on 30 June 2016 32/2: Protection
against violence and discrimination based on sexual orientation and gender identity;
https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G16/154/15/PDF/G1615415.pdf?0penElement,  erisim
24/01/208.

% Human Rights Council (2013) Report of the Special Rapporteur on Torture and Other
Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment, Juan E. Méndez, §78,
A/HRC/22/53,
http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session22/A.
HRC.22.53_English.pdf, erisim 03/03/2018.




oldugunu gesitli kararlarinda kabul etmistir.” AIHM yeni verdigi bir kararda hukuki olarak
cinsiyetin taninmasi igin zorunlu kisirlagtirma ve tibbi tedavilerin Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi’nin (AIHS) 8. maddesini ihlal ettigine hitkmetmistir.® Mahkeme, bu tiir tibbi
tedavi ve cerrahi miidahalelerin, Sozlesme'nin merkezindeki temel ilkelerden biri olan
kisinin haysiyetine ve zgiirliigiine sayg: ile bagdasmadigini vurgulamaktadir.

7. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin Cinsel Yo6nelim ve Cinsiyet
Kimligine Dayah Aynmcilikla Miicadelede Alimacak Onlemlere iliskin 2010°da aldig
Tavsiye Kararininda, lezbiyen, gey, biseksiiel ve trans (LGBT) kisilerin insan haklarindan
tam olarak yararlanabilmesi igin 6zel eylem gerekliliginden bahisle, liye devletlere cinsel
yonelim ve cinsiyet kimligi temelli dogrudan ya da dolayli ayrimciligin izlenmesi ve tanzim
edilmesi i¢in var olan yasal ve diger onlemleri incelemeleri tavsiye edilmistir.’

8. Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi transsekstiel bireylerin hukuk
oniinde tercih ettikleri cinsiyet ile taninmalarinin 6n sartt olarak tibbi siireclerden gegmek
zorunda birakilmalarinin sona erdirilmesi konusunda iiye devletlere ¢agri yapmigtir.'® Benzer
sekilde Avrupa Konseyi Insan Haklar1 Komiseri de cinsiyet ve ad degistirilmesinin zorunlu
ameliyata tabi tutulmasinin kaldirilmasi yoniinde ilye devletlere tavsiyede bulunmugtur.!!

9. Endonezya’nin Yogyakarta kentinde 2006 yilinda bir araya gelen ve
uluslararasi insan haklar1 hukuku alaninda uzmanlardan olugan bagimsiz bir kurul tarafindan
yaymnlanan “Cinsel Yonelim ve Cinsiyet Kimligiyle iligkili Olarak Uluslararasi insan
Haklari Hukukunun Uygulanmasina Dair Yogyakarta Ilkeleri” de herhangi bir baglayicilig
olmamakla beraber uluslararasi kabul edilmis insan haklarinin, cinsel yonelim ve cinsiyet
kimligi bazinda da taninmasi ve irdelenmesi bakimindan onemlidir.'? Kisaca Yokyakarta

7 Y.Y. v. Turkey, B. No: 14793/08, 10/03/2015, § 102; Van Kiick v. Germany, B.No:
35968/97, 12/09/2003, § 69, Christine Goodwin v. the United Kingdom [GC], B. No.
28957/95, 11/07/2002, http://hudoc.echr.coe.int adresinden erigilmistir.

84.P.. Gargon and Nicot v. France, B. No: 79885/12, 52471/13 ve 52596/143.
06/07/2017; http://hudoc.echr.coe.int adresinden erigilmistir.

? Council of Europe Committee of Minister (2010), Recommendation of the Committee
of Ministers to member states on measures to combat discrimination on ground of
sexual orientation or gender identity, CM/Rec(2010)5, 31 March 2010,
https://rm.coe.int/168047f2a6, erisim 25/01/2018.

10 Council of Europe Parliamentary Assembly, Discrimination against Transgender
people in Europe, Resolution 2048(2015), http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-
XML2HTML-EN.asp?fileid=21736, erisim 02/03/2018.

"' Thomas Hammarberg, “Human  rights and  gender  identity”,
CommDH/IssuePaper(2009), s. 23-25, 44, https:/rm.coe.int/16806da753, erisim
03/03/2018.

12 Bu ilkeler, devletlerin, cinsel yonelimleri veya cinsiyet kimliklerine bakmaksizin,
biitiin insanlarin insan haklarina saygi gosterme, koruma ve yerine getirme
ylktmliliklerini tanimlamak i¢in Onemli bir ara¢ olarak goriilmekte olup, insan
haklarinmn insan onuruna hizmet ettigini hatirlatmaktadir. Bkz: International
Commission of lJurists, (2007), The Yogyakarta Principles: Principles on the
Application of International Human Rights Law in Relation to Sexual Orientation and
Gender Identity http.//www.yogyakartaprinciples.org/principles en.pdf. Yokyakarta
Ilkeleri hakkmda ayrmtili degerlendirmeler igin bkz Bkz.Brown, David (2010),




IIkeleri olarak bilinen bu metinde herkesin cinsel yonelim veya cinsiyet kimligi esashi
aynimctliga tabi olmaksizin tiim insan haklarindan yararlanma hakkinin mevcut oldugu
belirtilmistir.

10. Almanya Anayasa Mahkemesi siirekli kisirlagtirmay1 ve ameliyati cinsiyet
degisikligi i¢in on kosul goren bir diizenlemenin Alman Anayasasim ihlal ettigine
hilkmetmigtir."” Federal Anayasa Mahkemesi, ireme yeteneginden siirekli bicimde
yoksunluk ile dig goriintisle ilgili 8zellikleri degistirmek amaciyla cerrahi miidahale sartinin,
fiziksel buttinliige iligkin anayasal giivencelere ve cinsiyet kimligini kendi belirleme hakkina
aykir oldugu kanaatine varmustir.

11. italyan Anayasa Mahkemesi kisilerin resmi belgelerdeki cinsiyetleri ile
anatomik cinsiyetleri arasindaki uyumun onlarin sagliklarina feda edilemeyecegini belirterek
cinsiyet degistirme ameliyatinin istege bagl oldugu yoniinde karar vermistir,'*

12. Hindistan Yiiksek Mahkemesi cinsiyet kimliginin bireyin kendi kaderini
belirleme hakkinin ve insan haysiyetinin korunmasinin dnemli bir pargast olduguna dikkat
gekerek hi¢ kimsenin cinsiyet kimliginin hukuken taninmasi igin kisirlagtirma ve cinsiyet
degistirme ameliyati gibi tibbi prosediirlere zorunlu olarak tabi tutulamayacagini bir
kararinda vurgulamigtir.'®

B) Anayasal inceleme

13. Kisinin niifus sicilindeki cinsiyet hanesini degistirmek istemesi,
Anayasamizda giivence altina alinan maddi ve manevi varliginin korunmasi ve gelistirilmesi
hakki ile 6zel hayata saygi hakki kapsamimdadir.

14. Anayasa’nin 17. maddesinin birinci fikrasinda “Herkes, yasama, maddi ve
manevi varligini koruma ve gelistirme hakkina sahiptir”” denilmektedir. Maddenin ikinci
fikrasinda da “T1bbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller diginda, kiginin viicut biitiinliigiine

“Making room for sexual orientation and gender identity in international human rights
law: An introduction to the Yokyagarta Principles”, Michigan Journal of International
Law, 31, ss: 821-879; O’Flaherty, Michael ve John Fisher (2008), “Sexual Orientation,
Gender Identity and International Human Rights Law: Contextualising the Yogyakarta
Principles”, Human Rights Law Review, 8(2): 207-248. Yokyakarta ilkeleri hakkinda
Tiirkge bir kaynak icin bkz. http://www.pembehayat.org/dosya/yogyakarta_ilkeleri.pdf,
erigsim 26/01/2018.

BFederal Constitutional Court of Germany,
http://www .bundesverfassungsgericht.de/en/press/bvg11-007en.BverfG, beschluss
v.11.01.2011-1 BvR 32, 1 BvR 3295/07, 11 January 2011, erisim 06/03/2018.

“Italian Republic the Constitutional Court, Sentenza 221/2015, 5 November 2015;
http://tgeu.org/wp- content/uploads/2015/12/206580v1-Translation-of-Const-Court-
decision-221-2015-ROMLIB0O1_TGEU.pdf, erisim 06/03/2018.

15 National Legal Services Authority v. Union of India and Others (2014) 5 SCC 438,
(Writ Petition No. 400 of 2012 with Writ Petition No. 604 of 2013), § 20,
http://orinam.net/377/wp-
ontent/uploads/2014/04/Judgement Nalsa Transgenderrights.pdf, erisim 06/03/2018.




dokunulamaz; rizasi olmadan bilimsel ve 1bbi deneylere tébi tutulamaz.” denilerek kural
olarak kisilerin kendi bedenleri iizerinde karar verme yetkisine sahip olduklari kabul edilmistir.

15. Anayasa’nin Baglangi¢ bolimiinde “Her Tiirk vatandasimin onurlu bir
hayat siirdiirme ve maddi ve manevi varligini bu yénde gelistirme hak ve yetkisine dogustan
sahip oldugu” (vurgu eklenmistir), 5. maddesinde devletin temel amag ve gorevleri arasinda
“... kisinin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal hukuk devieti ve adalet ilkeleriyle
bagdasmayacak surette simrlayan siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya, insanin
maddi ve manevi varhigimin gelismesi icin gerekli sartlari hazirlamaya ¢alismaktr”
sayllmakta ve 12. maddesinde de “Herkes, kisiligine bagh, dokunulmaz, devredilmer,
vazgegilmez temel hak ve hiirriyetlere sahiptir” denilmektedir. Anayasa’nin 17. maddesini
Baslangig boliimiinde yer alan yukaridaki ibarelerle birlikte degerlendirdigimizde insan
onurunun anayasal bir kavram olarak, anayasada korunan hayati bir deger oldugunu
soyleyebiliriz.

16. Anayasa'min “Ozel hayann gizliligi” bashkli 20. maddesinin birinci
fikrasinda ise “Herkes, dzel hayatna ve aile hayatina saygi gosterilmesini isteme hakkina
sahiptir. Ozel hayatin ve aile hayatimn gizliligine dokunulamaz"” hitkmii yer almaktadir. Ozel
hayatina saygi gosterilmesini isteme hakki, kiginin 6zel hayatinda yasananlarin yalmz kendisi
veya kendisinin bilmesini istedigi kimseler tarafindan bilinmesini isteme hakkini korudugu gibi
resmi makamlarin 6zel hayata miidahale edememesi yani kisinin bireysel ve aile hayatini kendi
anladigi gibi diizenleyip yasayabilmesi hakkini giivence altina almaktadir.

17. Anayasanin 13. maddesinde "Temel hak ve hiirriyetler, ozlerine
dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagh olarak ve
ancak kanunla simrlanabiliv. Bu simrlamalar, Anayasamin séziine ve ruhuna, demokratik
toplum diizeninin ve ldik Cumhuriyetin gereklerine ve olgiiliiliik ilkesine aykiri olamaz."”
denilmektedir. Temel hak ve 6zgiirliiklerin 6zlerine dokunulmaksizin yapilan sinirlamalarin
demokratik toplum diizeninin gerekleri ile sl¢tiliiliik ilkesine aykiri olamayacagi belirtilmistir.
Demokratik toplum diizeninin gerekleri dlgiitii, oncelikle ilgili hak yoniinden getirilen
sinirlamalarin zorunlu ya da istisnai tedbir niteliginde olmalarini, bagvurulabilecek en son gare
ya da almabilecek en son dnlem olarak kendilerini gostermelerini gerektirmektedir. Bu olgiit,
bir simirlamanin demokratik bir toplumda zorlayici bir toplumsal ihtiyacin kargilanmasi
amacina yonelik ve dlgiilii olmasm ifade etmektedir. Olgiiliiliik, temel hak ve Szgiirliikleri
sinirlama amaglari ile sinirlama araglari arasindaki iliskiyi yansitir. Burada kuralin hedeflenen
amaca ulagabilmek i¢in elverisli, gerekli ve orantili olup olmadig1 degerlendirilmektedir.

18. Birey dogustan sahip oldugu tireme organlar1 ve sistemlerine gore “kadin”
veya “erkek” olarak tanimlanmakta ve siniflandirilmaktadir. Cinsiyetin biyolojik, fizyolojik ve
genetik  nesnel bir yonii oldugu kadar sosyolojik ve psikolojik boyutlar1 oldugunu da
diigiiniirsek  cinsiyetin  dogustan gelen ireme organlartyla, kisilerin  bedenleriyle
sinirlandirilamayacak kadar ok yonlii ve genis bir kavram oldugunu kabul etmek gerekir.'¢

19. Cinsiyet kimligi kisinin sadece biyolojik cinsiyetini degil kendisini ait
hissettigi cinsiyete iliskin kimligini belirtmektedir. Ornegin bir kisi biyolojik olarak erkek
olabilir, ancak kendisini kadin gibi hissedebilir. Bu durumda biyolojik cinsiyeti erkek, ancak
cinsiyet kimligi kadin olacaktir. Bedensel cinsiyet ile cinsiyet kimliginin uyusmamasi hali

¢ Feminist diigtiniir Simone de Beauvoir bu durumu “kadin dogulmaz, kadmn olunur”
seklinde veciz olarak ifade etmistir.



“trans” bir durum olarak kabul edilir. Transseksiiellik karsi cinsin bir iiyesi olarak yasama ve
kabul edilme istegini tanimlar. Transseksiiellik cinsiyete dair kimligi belirlediginden
bireylerin cinsel yonelimi ile bir ilgisi yoktur. Transseksiiel bir kisi heteroseksiiel, biseksiiel
veya escinsel olabilir. Kisi siklikla kendi cinsiyetinden rahatsizlik duyar ya da bunun uygun
olmadigsmi diisiiniir. Bazi transseksiieller bedenlerinin segtikleri cinsiyete uygun hale
gelmesi i¢in tibbi miidahaleye razi olurken bazilar1 bunu istemezler.

20. Transsekstiellik yakin bir tarihe kadar tip tarafindan cinsel kimlik
bozuklugu olarak nitelendiginden bir hastalik olarak kabul edilmekteydi. Amerikan
Psikiyatri Birligi’nin en son yayinladigi Ruhsal Bozukluklarin Tanisal ve Istatistiksel El
Kitabt 5” de (Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders-DSM 5) cinsel kimlik
bozuklugu yerine cinsiyet uyumsuzlugu, cinsiyetten yakinma veya cinsiyet hognutsuzlugu
olarak gevirebilecegimiz “gender dysphoria® kavrami kullanilmustir. Yapilan bir bilimsel
aragtirmaya gore transseksiiellerin beyinlerindeki nérolojik yapilar biyolojik veya anatomik
cinsiyetlerine degil kargi cinsin beynindeki norolojik yapilara benzemektedir.'” Bagka bir
ifadeyle transseksiiel kisilerde biyolojik cinsiyetle beyindeki cinsiyet, hissedilen ve
deneyimlenen cinsiyet arasinda uyumsuzluk sz konusudur.

21. Niifus sicilinde cinsiyet degisikliginin yapilabilmesinin bu konuda
mahkemece verilen izin dogrultusunda cinsiyet degistirme ameliyatinin gergeklestirildiginin
resmi saghk kurulu raporuyla dogrulanmasi koguluna baglanmasinin sebebini niifus
kayitlarimin hukuk diizeni bakimindan tagidig1 6nem ve bu anlamda kamu diizeninin korunmasi
olusturmaktadir. Niifus kayit bilgilerinin kalict ve giincel olmasi, biyolojik ve hukuki
cinsiyetler arasindaki farkhiligin giindelik hayatta ve resmi islerde neden olabilecegi cesitli
sorunlari dikkate aldigimizda kuralin kamu diizeninin korunmasi mesru amacina hizmet
ettigini soyleyebiliriz.

22. Bu amaca ulagmak demokratik toplum diizeninin gereklilikleri agisindan
zorlayici bir toplumsal ihtiyacin varhiginin tespiti ve eger bir ihtiyag varsa amaci
gerceklestirmek icin kullanilan aracin, yani cinsiyet degistirme ameliyatinin zorunlu
tutulmasinin ~ demokratik toplum gerekleri bakimindan &lgiilii  olup, olmadiginin
degerlendirilmesi gerekmektedir.

23. Inceledigimiz kural, cinsiyeti tamamen biyolojik bir temelden hareketle
tammlamakta ve bunun bir yansimasi olarak transseksiiel bireylerin kendileriyle
6zdeslestirdikleri cinsiyetin hukuk diizeni tarafindan kabul edilebilmesi igin cinsiyet degistirme
ameliyatt yaptirmalarini zorunlu tutmaktadir. Kadin ve erkeklerin kendi cinsiyetleriyle
bagdaslastirilan biyolojik niteliklerini &zciilestiren ve igsellestiren toplumsal cinsiyet
kaliplarina su veya bu nedenden dolayi uymayan davraniglar sergileyen, aykiri davranan ve
bu kaliplarin digina ¢tkan bireylerden kamu diizeni gerekge gosterilerek cari cinsiyet
rejimine uymalar1 beklenmektedir. Toplumsal normlar biyolojik cinsiyet ve cinsiyet
kimliginin birbirleriyle uyum igerisinde olmast umar ve beklentiler de bu ydndedir.

24. Cogunluk goriisiinde “itiraz konusu kuralla transseksiiel yapda olan
kisinin cinsiyet degistirme ameliyati olup olmama noktasindaki segim hakkina ve ézel hayata
saygi hakki kapsamindaki cinsel yagsamina iligkin tercihlerine herhangi bir miidahale...” (E.

' Vanderhorst, Blaise (2015), “Whither Lies the Self: Intersex and Transgender
Individuals and a Proposal for Brain-based Legal Sex”, Harvard Law and Policy
Review 9, s. 260.



2015/79, K. 2017/164, K.T. 29/11/2017, §32) yapilmadig1 savunulmaktadir. Bununla beraber
transsekstiel kiginin cinsiyet degistirme ameliyati olup olmama hususunda segim hakkina
mildahalede bulunulmadigmi s6ylemek pek miimkiin goziikmemektedir, zira biyolojik
cinsiyetlerini kendilerini ruhen ait hisettikleri cinsiyet yoniinde degistirmek isteyen
transsekstiel bireylerin bu yeni durumlarini hukuk alemine kabul ettirebilmelerinin tek yolu
cinsiyet degistirme ameliyati olmaktan ge¢mektedir. Dolayisiyla bu kisiler yoniinden ortada bir
se¢im yapma hakk: degil, tam tersine kisinin istemedigi tibbi bir miidahaleye zorlanmasi sz
konusudur.

25. Saym ¢ogunluk, kuralla getirilen siirlamanin “niifus kayitlarimn kalici ve
tereddiitsiiz olmast ve kamu diizeninin korunmasi gibi demokratik toplum diizeni yéniinden
zorlayict toplumsal ihtiyaglardan kaynaklanmakta olup bu swirlama, kisinin niifus kaydinda
cinsiyet degisikligi yapabilme hakkini ortadan kaldirmamakia ya da kullanilamaz hdle
getirmemektedir” diisiincesindedir (E. 2015/79, K. 2017/164, K.T. 29/11/2017, § 32). Kisinin
cinsiyet degisikligi yapma hakkini kural kabul ettiginden bununla ilgili olarak ortada bir sorun
yoktur. Kanaatimce, meselenin diigiim noktasi kiginin bu ydnde bir ameliyat olmasmnin sart
kosulmasidir. Bazi transseksiiel kisiler biyolojik ve psikolojik cinsiyetlerini birlestirmek ve
hukuki cinsiyetleriyle de uyumlu hale getirebilmek i¢in cinsiyet degistirme ameliyatina girme
de bir sakinca gdrmeyebilir ama digerleri de gesitli sebeplerle buna riza gostermeyebilir.'

26. Mahkememiz ¢ogunlugu, transsekstiel kiginin cinsiyet degistirme ameliyat
olmaksizin niifus sicilindeki cinsiyetinin degistirilmesinin kamu diizeninin korunmasi
acisindan yaratcagl mahzurlardan hareketle kurahn kiginin maddi ve manevi varhgm
gelistirme hakki ile Ozel hayatina saygi gosterilmesi hakkina olgiisiiz bir sinirlama
getirmedigini ve demokratik toplum diizeninin gereklerine aykirilik tagimadigi sonucuna
ulagmistir (E. 2015/79, K. 2017/164, K.T. 29/11/2017, § 36).

27. itiraz konusu kuralda gegen amaca ve tibba uygun ameliyat kisinin viicut
biitiinliigiinii kalici olarak bozabilecek riskler igermektedir. Bireyler kendi sagliklarina zarar
verme ihtimali olan bir tibbi miidahaleye maruz birakilmamahdir. Yasa koyucunun
geleneksel cinsiyet kavramini korumasi ve Srnegin, “hamile erkekler” gibi bir durumun
ortaya ¢ikmasini istememesi anlagilabilir olmakla beraber bu amag kisinin kendi cinsiyetini
belirleme ve fiziksel biittinliigtinii koruma hakki kargisinda hemen feda edilebilir bir degere
sahip degildir. Kisinin kendisini ait oldugunu diisiindiigii cinsiyete hukuken kavusup, bunu
hukuk alemine kabul ettirmesi igin beden biitiinliigiinii bozma riski tagiyan bir ameliyat olmaya
zorlanmasi kamu diizeni ile bireysel menfaat arasinda birey aleyhine ciddi bir yik
getirmektedir. Cinsiyet degistirme ameliyati olmak istemeyen transseksiiel bireyler
kendilerini ait olmadiklarint hisettikleri cinsiyetin niifus ciizdanini tagimak ve bunun hukuki
sonuglariyla giindelik hayatlarinda sik stk miicadele etmek zorunda birakilmaktadir.

28. Transseksiiel kisilerin hisettikleri cinsiyete kavusmak i¢in cinsiyet
degistirme ameliyatina zorlanmasi onlari temel haklari arasinda segim yapmaya mecbur
birakmaktadir. Transseksiiel insan kamu diizeni admna kendisi agisindan iki olumsuz
durumdan birini tercih etmek durumunda kalmaktadir: Ya kendisinin hissettigi cinsiyetin

'8 Cinsiyet degistirme ameliyati olmak istemeyenlerin gerekgeleriyle ilgili olarak bir
degerlendirme i¢in bkz. Atamer, Yesim M. ve Z. Damla Taskin (2016)
“Transseksiellere Iligkin Hukuksal Diizenlemeler: Uygulama, Anayasa ve Avrupa insan
Haklar1 Sozlesmesi’ne Aykirt Yénler ve Revizyon Teklifleri”, Yargitay Dergisi, 42(4),
s. 758-759.



hukuken taninmamasina razi olacak ya da kendi fiziksel ve bedensel biitiinliigiine
mildahaleye katlanacaktir. Bu sekilde transseksiiel bireyler bedensel bitiinliikleri ile ait
olduklarini  diisindiikleri cinsiyetlerinin hukuken taninmamasindan birini se¢meye
zorlanmaktadir. Kisilerin resmi belgelerdeki cinsiyetleri ile biyolojik cinsiyetleri arasinda
tutarlilhk saglamak amaci onlarm bedensel biitiinliiklerine miidahale edilmesinden iistiin
goriilmemelidir.

29. Kuralla gergeklestirilmek istenen amaglarin mesru oldugunun kabulii bu
amaglarin gergeklestirilmesinde kullanilan arag olan cinsiyet degistirme ameliyatinin
ilgilinin maddi ve manevi varligi ve 6zel hayata saygi haklari iizerinde neden oldugu
miidahalenin ve getirdigi sinirlamanin demokratik toplumda zorlayici bir ihtiyaci karsiladigs
ve 6l¢iilii oldugu anlamina gelmez. Kullanilan arag ulagilmak istenen amag igin elverigli olsa
bile transseksiiel kisi yoniinden bedensel ve ruhsal olarak katlanilmasi gerekli olmayan bir
nitelik tagimakta ve ondan orantisiz bir fedakarlikta bulunmasini beklemektedir.

30. Transseksiiel kisinin kendini ait hisettigi cinsiyetin hukuk diizeni
tarafindan taninmasi igin ameliyat olmak zorunda birakilmasi, ona bedensel ve ruhsal olarak
fiziksel ve psikolojik bir yitk getirmektedir. Kiginin bedeniyle uyusmayan bir cinsiyette
dogmus olmasi ona belki de tiim hayat1 boyunca siirecek bir kiilfet zaten yiiklemektedir. Bu
agidan bakildiginda toplumu korumak adina transseksiiellerden istenen fedakarhik hig de
olgiilt  degildir.  Toplumun, devletin, hukukun  beklentileri  dogrultusunda
cinsiyetlesmeyenler, yani biyolojik cinsiyetleri ile sosyo-psikolojik cinsiyetleri
uyusmayanlarin insanhklari, vatandagliklari, herkeslikleri sorgulanir hale gelmemelidir.'®

31. Elbette, kiginin kendi cinsiyet kimligini belirleme hakkiyla toplumun ve
hukukun o kisinin cinsiyetiyle ilgili algisinin dengelenmesi gereklidir ancak bu yapilirken
toplumun hukuki ve biyolojik cinsiyetleri ortiismeyen kisilerden rahatsizhk duymast
transseksiielin cinsiyet kimligi ve viicut biitiinliigiiniin otomatikman hige sayilmasini gerekli
kilmamalidir. Dolayistyla buarada transseksiiel kisiler yoniinden getirilen sinirlama ile
ulagilmak istenen amag arasinda makul bir dengenin varligindan s6z edilemez.

32. Bireyin kisiliginin mesru ve ayrilmaz bir yonii olan cinsiyet kimligi kisilik
hakkinin ve kendini ifade etmenin onemli bir unsuru olup, kisisel ozerklik ve insan
haysiyetiyle yakindan ilgilidir. Kisiler kendi bedenleri iizerinde karar verme hakkina sahiptir
ve kiginin bedensel ve ruhsal saghgi viicut bitiinliigliniin korunmasi kapsamindadir. Kural
geregince cinsiyet degistirme ameliyati olmak istemeyen transseksiiel kigiler kendilerini
ruhen ve duygusal olarak ait hisetmedikleri bir cinsiyetin kimligini hukuken tagimak zorunda
birakilmaktadir. Bu da kiginin maddi ve manevi varhigimin korunmasini diizenleyen
Anayasa’nin 17. maddesine aykirihik teskil etmektedir. Bu madde kisinin beden biitiinliigii
kadar bedensel 6zerkligini ve (cinsel) kendi kaderini tayin hakkim korumaktadir. Bedensel
ozerklik kisinin kendi bedeniyle ilgili karar vermede tercih serbestisine sahip olmasi
anlamina gelmektedir.

33. Anayasa Mahkemesi Tiirk Medeni Kanunu’nun 40. maddesinin ilk
fikrasinda yer alan “..ve iireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun bulundugunu...”
ibaresini, Anayasa’nin 13., 17. ve 20. maddelerine aykiri oldugu gerekgesiyle oyg¢okluguyla
iptal etmistir (E. 2017/130, K. 2017/165, K.T. 29/11/2017). Mahkememiz burada cinsiyetini

' Butler, Judith (1993), Bodies that Matter: On the Discursive Limits of “Sex”, New
York: Routledge, s.8.



degistirmek isteyen transsekstiel kiginin, cinsiyet degisikligi i¢in mahkemeden izin alinmasi
agamasinda, iireme yeteneginden siirekli bigimde yoksun bulunma kogulunun aranmasinin
kiginin maddi ve manevi varligini gelistirme hakki ile ozel hayatina saygi gdsterilmesi
hakkma demokratik toplum diizeninin gerekleriyle uyusmayan ve olgiili olmayan bir
miidahale oldugu saptamasinda bulunarak yukandaki sonuca ulagmigtir.

34. Bu kurahn iptalinin bir sonucu olarak cinsiyet degistirme ameliyati olmak
icin onceden ayr bir iireme yeteneginden siirekli bigimde yoksun birakacak bir ameliyata
transseksiiel kisilerin katlanma zorunlulugu ortadan kalmigtir, Diger bir ifadeyle cinsiyet
degistirme ameliyat1 olmak i¢in kisinin zorla kisirlagtirimasi anayasaya aykin
bulundugundan artik gerekmemektedir. Buna kargilik, s6z konusu maddenin ikinci fikrasinda
yer alan ve Mahkeme tarafindan oygokluguyla anayasa uygun bulunan burada
degerlendirmeye galistigimiz itiraz konusu kural da bir yonden zorla kisirlastirma sonucunu
dogurmaktadir. Nitekim Mahkeme g¢ounlugu da maddenin ilk fikrasim iptal ederken
maddenin ikinci fikras1 geregince gergeklestirilen cinsiyet degistirme ameliyatinn “dogal
sonucu olarak” transseksiiel yapida olan ve tireme yetenegi bulunan kisinin, bu yeteneginden
“siirekli yoksun hale” gelecegini kabul etmistir (E.2017/130, K. 2007/165, K.T. 29.11.2017,
§§ 24-25). Kisaca belirtmek gerekirse, itiraza konu olan kural bir anlamda zorla
kisirlagtirmaya neden olan tibbi bir miidahaleyi mesru gormekte ve bu bakimdan iptal edilen
birinci fikradaki kuraldan ¢ok da farkli olmayan sonuglara yol agmaktadir.

35. Cinsiyet degistirme ameliyati gibi viicut biitiinliigiine miidahaleyi
gerektiren zorlayict tibbi uygulamalarda bireyin arzusunun temel alinmasi hususunda
uluslararasi insan haklari hukuk alaninda artan bir sekilde kabul géren bir mutabakatin da
ortaya ¢iktigini goz oniine alirsak, bireyin kendi cinsiyet kimligini tayin konusundaki tercih
serbestisine saygi gostermek gerekmektedir. Denebilir ki kural, transseksiiel Kisilere
yasamlanm tercih ettikleri, kendilerini ait hissettikleri cinsiyete uygun bir sekilde
siirdiirmelerine imkan tanimaktadir. 11k bakigta bu dogru olmakla birlikte, kuralin bunu
saglamak icin kisilerin beden biittinliiklerine miidahaleyi zorunlu tutmasi sundugu imkanin
bir firsattan, nimetten ziyade bir eziyete ve kiilfete doniismesine neden olmaktadir.
Transseksiiel kisiler toplum veya devlet tarafindan diizeltilmesi gereken “bozuk” bedenlere
ve ruhlara sahip bir tiir “acaib el-mahlukat ve garaib el-mevcudar” insanlar degildir,

36. Belirtilen nedenlerle, itiraz konusu kuralin Anayasa’min 13., 17. ve 20.
maddelerine aykinlik tasidig diigiincesiyle cogunluk kararina katilmadim.

Bagkanvekili
Engin YILDIRIM
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Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin bu konudaki istikrarli kararlari (basta
Y.Y./Tiirkiye, B.N0.14793/08, Karar Tarihi: 10.3.2015 karar1 olmak iizere bkz. A.P./Fransa,
B.No: 79885/12, Karar Tarihi: 6.7.2017, E.G./Fransa, B.No0:52471/13, Karar Tarihi:
6.7.2017; B./Fransa, B.No. 13343/87, Karar Tarihi: 25.3.1992; Van Kuck/Almanya. B.No:
35968/97, Karar Tarihi : 12.6.2003; L./Litvanya, B.N0:27527/03, Karar Tarihi: 11.9.2007)
dikkate alindiginda, transseksiiel bireylerin ait oldugunu talep ettigi cinsiyetin tescili i¢in bir
cinsiyet degistirme ameliyatina zorlanmalarimin Avrupa Insan Haklar Sozlesmesi’nin 8.
maddesinin ihlali mahiyetinde oldugunda kusku bulunmamaktadir.

Avrupa Parlamentosu’nun 12.9.1989 tarihli tavsiye Kkarariyla, iiye
devletler, transseksiiel kisilere endokrinolojik tedavilere, plastik cerrahiye ve estetik
tedavilere bagvuru yoluyla cinsiyet degistirme hakki taniyan ve ozellikle yasal olarak
taninmalarini saglayan, yani isim ve cinsiyet degisikliginin niifus ciizdanlarinda ve kimlik
kartlarinda yer almasini dngoren kanun hiikiimlerini kaldirmaya davet edilmistir. Avrupa
Konseyi Parlamenter Meclisi’nin 29.4.2010 tarih ve 1728 sayili Tavsiye Kararinda, iiye
devletler su konularda karar almaya davet edilmektedir: Daha 6nceden kisirlagtirma veya
cinsiyet degistirme ameliyati veya hormon tedavisi dahil olmak iizere, tibbi prosediirleri
gecirme yiikiimliiliigii olmaksizin, bir bireyin tercih ettigi cinsiyet kimligini yansitan resmi
belgeleri diizenleme. Birlesmis Milletler insan Haklari Yiiksek Komiserligi, transseksiiel
bireyler konusunda 17.11.2011 tarihleri Arastirma Raporunun “Sonuglar ve Tavsiyeler”
baslikl bolimiinde, transseksiiel kisilerin tercih ettikleri cinsiyetin hukuki olarak
taninmasinin kolaylastirilmasi ve diger insan haklarina ihlal teskil etmeyecek sekilde, tercih
edilen cinsiyet ve segilen isimle ilgili bilgilerin yeni kimlik belgelerine kaydedilebilmesi i¢in
tedbirler alinmasi tavsiye edilmektedir. Avrupa Birligi Komisyonu’nun 2015 yilina iligkin
Tirkiye ilerleme Raporu’nda da “...Lezbiyen, escinsel, biseksiiel, transseksiiel ve interseks
bireylerin (LGBTI) temel haklarina sayg: gosterilmemesi ciddi bir endise kaynagi olmaya
devam etmektedir... Nefret suglan ve transsekstiellere yonelik saldir1 ve cinayetler ciddi bir
endise kaynagidir. Bu tiir nefret suglarina karst koruma saglayan Ozel bir mevzuat
bulunmamaktadir. Transseksiieller keyfi para cezalari, ev baskinlari ve polis siddetine maruz
kalmaya devam etmistir. ATHM Mart 2015°de cinsiyet degistirmenin taninmas1 bakimindan
Tiirkiye’deki ulusal gerekliliklerin asin olduguna hilkmetmistir... bu gelismeler, LGBTI
bireylere ve bu bireylerin insan haklarina yénelik bir hoggérii atmosferinin olugmasina
uygun degildir...” denilmektedir.

Bu giin tip biliminin ulagtigi seviye dikkate alindiginda, bir bireyin
transsekstiel bir yapida olup olmadiginin “cinsiyet degistirme ameliyati” gegirmeden de
saptanmas! imkan dahilinde olup, bu bireyleri bu tiir bir ameliyat olmaya zorlayan iptal
istemine konu kural, Anayasanin 17. maddesi ile de uyumlu degildir. Gergekten, Anayasanin
17. maddesinin 2. fikrasinda “Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller disinda, kisinin
viicut biitinliigiine dokunulamaz; rizasi olmadan bilimsel ve tibbi deneylere tébi tutulamaz”
denilmistir. Bu Anayasa hiikmii ile kural olarak, kisilerin kendi bedenleri iizerinde karar
verme yetkisine sahip olduklari kabul edilmistir. Anayasanin bu hitkmii 6zel hayatin
gizliligini koruma altina alan 20. maddesi ile birlikte degerlendirildiginde, Medeni Kanunun
itiraz istemine konu 40. maddesinin ikinci fikrasindaki diizenlemenin, Anayasanin 17.
maddesinin 2. fikrasindaki “..kanunda yazili hallerde...” seklindeki istisna kapsaminda
miitalda edilebilmesine imkan yoktur. ATHM’nin, Sozlesme’nin 8. maddesini yorumladig
¢ok sayidaki kararinda da “cinsel yonelim” , “cinsel yasam” , “cinsiyetin belirlenmesi” gibi



durumlarin bu hakkin korunmasi kapsaminda olduguna vurgu yapilmakta, “kamu diizeni” ve
“aile yapisimi korumak” gibi bir hukuki menfaat saikiyle yapilmig olsa da, bu yéndeki yasal
diizenlemelerin  Sézlesmenin 8. maddesi karsisinda koruma géremeyecegi ifade
edilmektedir. Diger bir deyigle, bu tiir yasal diizenlemelerin, demokratik bir toplumda
gerekli olmadigina hiikmedilmistir. Nitekim Y.Y./Tirkiye kararinda bu hususa temas
edilerek, bagvuranin 6zel hayatina saygi hakkina yonelik yapilan miidahalenin, demokratik
bir toplumda gerekli olarak degerlendirilemeyecegine, dolayisiyla ilgilinin 6zel hayatina
saygt hakkinin ihlal edildigine karar verilmigtir,

Agciklanan nedenlerle, transseksiiel bireylerin cinsiyet degisikligi taleplerinde,
kisinin bir cinsiyet degistirme ameliyati ge¢irmesini ve bunun saglik kurulu raporuyla tevsik
edilmesini ongdren iptal istemine konu kural, Anayasanin 17. ve 20. maddelerine agik¢a
aykirt distiigiinden, iptaline karar verilmesi gerektigi kanaatine vardigimizdan; ¢ogunlugun
aksi yondeki kararina katilmryoruz.

Uye Uye
Serdar OZGULDUR Serruh KALEL]
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4721 sayili Kanunun 40. maddesinin ikinci fikrasinin Anayasaya aykiri
olmadigina ve itirazin reddine karar verilmistir.

Kararda, itiraz konusu kuralin, “kisinin maddi ve manevi varligini gelistirme
hakki ile 6zel hayatina saygi gosterilmesini isteme hakkina dlgiisiiz bir simirlama niteligi
tasimadig1 gibi kamu diizeninin korunmasi amacini tagiyan kuralda demokratik toplum
diizeninin gereklerine aykirilik da bulunma(dig1)” belirtilmektedir (§ 36).

Kanunun 40. maddesinin birinci fikrasinda, cinsiyet degisikligine mahkemece
izin verilebilecegi ve bu iznin verilebilmesi igin fikrada sayilan diger sartlarin yaninda
“istem sahibinin... transseksiiel yapida olup, cinsiyet degisikliginin ruh saghg agisindan
zorunlu” oldugunu bir egitim ve aragtirma hastanesinden alinacak resmi saglik kurulu
raporuyla belgelemesinin gerektigi; itiraz konusu ikinci fikrasinda ise “verilen izne baglh
olarak amag ve tibbi yontemlere uygun bir cinsiyet degistirme ameliyat1 gerceklestirildiginin
resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmasi halinde, mahkemece niifus sicilinde gerekli
diizeltmenin yapilmasina karar veri(lecegi)” hitkme baglanmaktadir.

Bu hiikiimlerden de anlagilacagi iizere, madde ile oncelikle cinsiyet
degisikligi yasal olarak miimkiin kilinmakta; birinci fikrada mahkemece bu iznin
verilebilmesinin, ikinci fikrada ise niifus sicilinde gerekli diizeltmenin yapilabilmesinin
sartlar belirlenmektedir. Bagka bir anlatimla, kararda belirtilenin aksine, 40. madde aslinda
bu kisilerin “cinsiyet degistirme ameliyati olabilmelerine” (§ 29) degil, cinsiyet



degistirmelerine imkan tanimaktadir. [tiraz konusu kural ise, kararda ifade edildigi gibi,
niifus sicilinde diizeltme yapilmasi igin bu ameliyatin gerceklestirilmesini zorunlu hale
getirerek bu yonde bir yukiimliililk 6ngdrmektedir (§ 30).

Yine kararda, itiraz konusu kuralla zorunlu kilinan cinsiyet degistirme
ameliyatinin geri donilsiintin olmadig1 ve saglik agisindan riskler tagidig1 kabul edilirken (§
25), niifus sicilinde degisiklik yapilabilmesinin ameliyat kosuluna baglanmasinin sebebinin
“niifus kaytlarinin hukuk diizeni bakimindan tagidigi &nem ve bu anlamda kamu diizeninin
korunmas1” oldugu belirtilerek, kuralin séz konusu ameliyat gerceklestirilmeden “niifus
kayitlarimin istege bagli olarak degistirilmesinin éniine gegilmesi”ni amagladigi ifade
edilmektedir (§ 27).

Ozetle, gogunlugun, niifus kayitlarinin istege bagh olarak degistirilmesinin oniine
gecilmesini ve bdylece niifus kayitlarinin kalici ve tereddiitsiiz olmasini kamu diizeninin
korunmasi bakimindan gerekli gérerek, geri doniisii olmayan ve saglik agisindan riskli bir
ameliyat zorunlulugu getirilmesini demokratik toplum diizeni bakimindan alinmasi gereken
tedbirler kapsaminda degerlendirdigi ve 6lgiilii buldugu anlagilmaktadir.

Oncelikle, amlan hiikmiin, niifus kayitlarinin istege bagh olarak
degistirilmesinin ve buna bagli olarak kamu diizeninin bozulmasina sebebiyet verilmesinin
oniine  gegilmesini  hedefledigi  yoniindeki degerlendirmenin  isabetli olmadig1
diisiiniilmektedir. Niifus kayitlarimin degistirilmesi, cinsiyetini degistirmek isteyenin
transseksiiel yapida olmasi ve cinsiyet degisikliginin ruh saghigi agisindan zorunlulugunu bir
egitim ve aragtirma hastanesinden alinacak resmi saglik kurulu raporuyla belgelemesi sartlari
basta olmak iizere, birinci fikrada sayilan sartlarin bulunmasina ve buna dayali olarak
mahkemenin iznine baglandigindan, ikinci fikradaki ameliyat sartinin olmamasinin “niifus
kayitlarinin istege baglh olarak degistirilmesi” sonucunu doguracagi sdylenemeyecegi gibi
ameliyat olmak isteyenler igin bu yolu kapatacagi da soylenemez.

Niifus kayitlarinin “dogru ve tereddiitsiiz” olmasinin hukuk ve kamu
diizeninin korunmasi bakimindan zorunlu oldugunda kugku bulunmamakla bitlikte bu
kayitlarin “kalict” olmasinin (veya geri doniilemeyecek sekilde degistirilmesinin) kamu
diizeninin korunmast igin gerekli oldugu yoniindeki goriisiin de yerinde olmadig
degerlendirilmektedir.

Kararda, ikinci fikrada Ongoriilen ameliyat sartinin kamu diizeninin
korunmasi ve hukuk diizeni bakimindan zorunlu olduguna iligskin olarak yapilan
degerlendirmelerin (§§ 33-36), esasen cinsiyet degistirme ameliyatinin zorunlu kilinmasinin
degil, cinsiyet degisikligine ve cinsiyet degistirme ameliyatina izin verilmemesinin gerekgesi
olabilecegi diisiiniilmektedir. Oysa cinsiyet degisikligi miiessesesine de bunun hukuk diizeni
tarafindan taninmasina da, soz konusu 40. madde izin vermektedir.

Diger taraftan, itiraz konusu kuralda 6ngoriilen smirlamanin 6lgiisiiz bir
sinirlama niteligi tagimadigi yoniindeki ¢ogunluk goriisiine (§ 36) katilmak da miimkiin
degildir.

Yukarida belirtildigi gibi, kararda da cinsiyet degistirme ameliyatimin geri
doniisiiniin olmadig1 ve saghk agisindan riskler tasidigi kabul edilmekte ve bu ozellikleri
sebebiyle mezkdr ameliyatin sartlarinin kanun koyucu tarafindan belirlenerek Devletin
denetimine t4bi tutulmasinin gerektigi ifade edilmektedir. Bu goriige katilmamak miimkiin



degildir. Ancak itiraz konusu kural s6z konusu siirecin Devlet denetimine tabi tutulmasinin
otesine gegerek ameliyat olma zorunlulugu getirmektedir.

AIHM, bir kararinda cinsiyet degistirme ameliyatinin sagligin korunmasina
iliskin gerekgelerle bir mevzuata baglanabilecegini ve Devletin denetimine tébi
tutulabilecegini kabul ederken (Y.Y./ Tirkiye, B.N0:14793/08, 10/3/2015, § 79), yakin
tarihli bir kararinda da bagvuruculara benzer durumda olanlarin Fransiz pozitif hukukuna
gore, goriiniislerinde geri dondiirlilemez bir degisime neden olan agir bir tibbi tedaviye veya
cetrahi bir miidahaleye maruz kalmaktan baska bir sanslarinin kalmadigin tespit ederek, bu
mildahalelerin basvurucularin Sozlesmenin 3. ve 8. maddeleriyle giivence altina alinan
fiziksel bitlinliklerine zarar verdigine, boyle bir cerrahi miidahaleye maruz kalmak
istemeyen ve agikea rizasi alinmamig olan kigilere yapilan bu miidahalelerin Sozlesmenin 8.
maddesini ihlal ettigine hitkmetmistir (6/7/2017 tarihli ve 79885/12, 52471/13, 52596/13
sayih karar).

Itiraz konusu ikinci fikranin, yukarida da agiklandig1 iizere, esas olarak
cinsiyet degistirme ameliyatina izin veren bir hitkiim degil, aksine bu ameliyati olmak
istemeyen, ancak cinsiyet degisikligi i¢in birinci fikraya gére mahkemeden izin isteyen
transseksiiel kisileri de niifus sicilindeki degisiklik igin ameliyata zorlayan bir hitkiim oldugu
aciktir,

Cinsiyet degistirme talebini, aslinda ikinci fikrada Ongoriilen ameliyati
olabilmek i¢in (ve belki sadece bu amagla) mahkeme oniine gétiiren ve birinci fikrada
Ongoriilen sartlar1 tagidigini iddia edenlerden farkli olarak bu ameliyati olmak istemeyen
transseksiiel kisilerin mahkemeden cinsiyet degisikligine izin verilmesini talep etmelerinin,
AIHM’in son kararinda belirtilen “riza” anlamina gelmedigi diisiiniilmektedir.

Nitekim Anayasaya aykirlik itirazinda bulunan Ankara 4. Asliye Hukuk
Mahkemesinin bakmakta oldugu davada da davact kadinin, cinsiyet degisikligine izin
verilmesini talep etmekle birlikte niifus sicilinde diizeltme yapilmasina karar verilmesi i¢in
ikinci fikrada zorunlu kilinan cinsiyet degistirme ameliyatint olmak istememesinden dolay1
Anayasaya aykirilik itirazinda bulundugu anlagilmaktadir.

Mahkememizin, Kanunun 40. maddesinin birinci fikrasinda gegen “... ve
iireme yeteneginden siirekli bigimde yoksun bulundugunu...” ibaresinin iptaline iliskin
29/11/2017 tarihli ve E. 2017/130, K. 2017/165 sayil kararinda da, ikinci fikrada dngoriilen
cinsiyet degistirme ameliyatina gore daha az risk tastyan tibbi miidahalenin bile 6lgiilii
olmadig1 belirtilerek mezkir ibarenin Anayasanin 13., 17. ve 20. maddelerine aykiri
bulundugu dikkate alindiginda itiraz konusu kuralda Gngoriilen simirlamanin da ayni
gerekeelerle Anayasaya aykiri oldugu diisiintilmektedir.

Bu sebeplerle, ogunlugun red yoniindeki kararina katiimiyoruz.

Uye Uye Uye
Celal Miimtaz AKINCI Muammer TOPAL M. Emin KUZ



