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ITIRAZ YOLUNA BASVURAN: Ankara 4. Asliye Hukuk Mahkemesi

ITIRAZIN KONUSU: 22.11.2001 tarihli ve 4721 sayil1 Tiirk Medeni Kanunu’nun 40.
maddesinin ikinci fikrasinin Anayasa’nin 17. maddesine aykiriligr ileri siiriilerek iptaline karar
verilmesi talebidir.

OLAY: Davacinin niifus sicilinde “kadin” olarak kayith olan cinsiyetinin
“erkek” olarak diizeltilmesi talebi ile a¢tig1 niifus kayit tashihi davasinda itiraz konusu kuralin
Anayasa’ya aykirilik iddiasini ciddi bulan Mahkeme, iptali i¢in bagvurmustur.

I. IPTALI iISTENEN KANUN HUKMU
Kanun’un itiraz konusu kurali da igceren 40. maddesi soyledir:
“Cinsiyet degisikliginde

Madde 40- Cinsiyetini degistirmek isteyen kimse, sahsen basvuruda bulunarak
mahkemece cinsiyet degisikligine izin verilmesini isteyebilir. Ancak, iznin verilebilmesi icin,
istem sahibinin onsekiz yasini doldurmug bulunmasi ve evli olmamasi, ayrica transsekstiel
vapida olup, cinsiyet degisikliginin ruh sagligi acisindan zorunlulugunu ve iireme yeteneginden
stirekli bicimde yoksun bulundugunu bir egitim ve arastirma hastanesinden alinacak resmi
saglik kurulu raporuyla belgelemesi sarttir.

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

II. iLK INCELEME

1. Anayasa Mahkemesi Ictiiziigii hiikiimleri uyarinca Ziihtii 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 katilimlariyla 3.9.2015 tarihinde yapilan ilk inceleme
toplantisinda dosyada eksiklik bulunmadigindan isin esasmin incelenmesine OYBIRLIGIYLE
karar verilmistir.

III. ESASIN INCELENMESI
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2. Basvuru karari ve ekleri, Raportor Osman KODAL tarafindan hazirlanan isin esasina
iligkin rapor, itiraz konusu kanun hiikkmii, dayanilan ve ilgili goriillen Anayasa kurallar1 ve
bunlarin gerekgeleri ile diger yasama belgeleri okunup incelendikten sonra geregi gorisiiliip
distintldii:

A. Anlam ve Kapsam

3. Kanun’un 40. maddesinin birinci fikrasinda, mahkeme tarafindan cinsiyet
degisikligine izin verilebilmesi i¢in gerekli olan sartlar diizenlenmistir. Buna gore mahkemece
cinsiyet degisikligine izin verilebilmesi i¢in cinsiyetini degistirmek isteyen kimsenin
mahkemeye sahsen bagvuruda bulunmasi, istem sahibinin on sekiz yasini doldurmus
bulunmasi, evli olmamasi, transseksiiel yapida olmasi, cinsiyet degisikliginin ruh sagligi
acisindan zorunlu olmasi, iireme yeteneginden siirekli biciminde yoksun bulunmasi ve belirtilen
son U¢ kosulun bir egitim ve arastirma hastanesinden alinacak saglik kurulu raporuyla
belgelenmesi gerekmektedir.

4. Kanun’un 40. maddesinin itiraz konusu ikinci fikrasi ise cinsiyet degisikligi i¢in
verilen izne bagli olarak amag¢ ve tibbi yontemlere uygun bir cinsiyet degistirme ameliyati
gerceklestirildiginin resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmasi halinde mahkemece niifus
sicilinde gerekli diizeltmenin yapilmasina karar verilecegini ongormektedir.

5. Kanun’un 40. maddesinin birinci ve ikinci fikrasi birlikte degerlendirildiginde
“cinsiyet degisikligi”nin li¢ asamali olarak diizenlendigi goriilmektedir. Birinci asamayi
cinsiyet degisikligi i¢in mahkemeden izin alinmasi, ikinci asamay1 mahkemece verilen bu izne
bagl olarak cinsiyet degistirme ameliyatinin gerceklestirilmesi, liglincii asamay1 ise niifus
kaydindaki cinsiyet hanesinin degistirilerek hukuksal tanimanin saglanmas1 olusturmaktadir.

B. itirazin Gerekcesi

6. Basvuru kararinda Ozetle, itiraz konusu kuralda mahkeme tarafindan cinsiyet
degisikligine izin verilmesinden sonra amag ve tibbi yontemlere uygun bir cinsiyet degistirme
ameliyat1 gerceklestirildiginin resmi saglik kurulu raporu ile dogrulanmasi halinde niifus
sicilinde gerekli diizeltmenin yapilabileceginin diizenlendigi, kisinin bedensel ve ruhsal
sagliginin korunmasinin da viicut biitiinliigliniin korunmasi kapsaminda degerlendirilmesi
gerektigi, bu cercevede transseksiiel yapida olan kadinlarin sirf erkeklige iliskin cinsel organ
ameliyatt olmamalar1 sebebiyle kadin kimligi tasimaya zorlanmalarin kiginin maddi ve
manevi varliginin korunmasini diizenleyen Anayasa’nin 17. maddesine aykiri oldugu ileri
stiriilmiistiir.

C. Anayasa’ya Aykirilik Sorunu

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

8. Anayasa’nin 17. maddesinin birinci fikrasinda “Herkes, yasama, maddi ve manevi
varligini koruma ve gelistirme hakkina sahiptir.” denilmektedir. Kisinin yagama hakki ile maddi
ve manevi varligini koruma hakki; birbirleriyle siki baglantilar1 olan, devredilmez ve vazgecilmez
haklardandir. Maddenin ikinci fikrasinda da “7ibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller
disinda, kiginin viicut biitiinltigiine dokunulamaz, rizast olmadan bilimsel ve tibbi deneylere tabi
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tutulamaz.” denilerek kural olarak kisilerin kendi bedenleri iizerinde karar verme yetkisine sahip
olduklar1 kabul edilmistir. Anilan madde uyarinca Devletin tiim bireylerin yasam hakkini
kamusal makamlarin ve diger bireylerin eylemlerine karsi koruma seklinde pozitif bir
yiikiimliiliigii bulunmaktadir.

9. Anayasa’nin “Ozel hayatin gizliligi” baslikli 20. maddesinin birinci fikrasinda
ise “Herkes, ozel hayatina ve aile hayatina saygr gosterilmesini isteme hakkina sahiptir. Ozel
hayatin ve aile hayatimin gizliligine dokunulamaz.” hiikmii yer almaktadir.

10. Anayasa’nin 20. maddesinin gerekg¢esinde belirtildigi iizere 6zel hayatina saygi
gosterilmesini isteme hakki; bir yoniiyle 6zel hayatin gizliliginin korunmasini, baskalarinin
gozleri Oniine serilmemesini, bir bagka ifadeyle kisinin 6zel hayatinda yasananlarin yalniz kendisi
veya kendisinin bilmesini istedigi kimseler tarafindan bilinmesini isteme hakkini korurken diger
yoniiyle resmi makamlarin 6zel hayata miidahale edememesi yani kisinin ferdi ve aile hayatini
kendi anladig1 gibi diizenleyip yasayabilmesi hakkini glivence altina almaktadir.

11. Anayasa'nin 13. maddesinde "Temel hak ve hiirriyetler, ozlerine dokunulmaksizin
valnmizca Anayasamin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagh olarak ve ancak kanunla
smirlanabilir. Bu simirlamalar, Anayasanin séziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve
ldik Cumhuriyetin gereklerine ve ol¢iiliiliik ilkesine aykiri olamaz." denilmektedir.

12. Anilan madde, hak ve 6zgiirliiklerin sinirlandirilmasini ilgili temel hak ve 6zgiirliige
iliskin Anayasa maddesinde gosterilen 6zel sebeplerin bulunmasina bagl kilmistir. Bununla
birlikte Anayasa Mahkemesi kararlarinda, 6zel sinirlama nedeni 6ngoriilmemis 6zgiirliiklerin de
o Ozglirligiin dogasindan kaynaklanan bazi sinirlarinin bulundugu, ayrica Anayasa'nin baska
maddelerinde yer alan kurallarin da temel hak ve ozgiirliiklere sinir teskil edebilecegi kabul
edilmektedir.

13. Transseksiiel yapida olan kisinin niifus sicilindeki cinsiyet hanesini degistirmek
istemesi, kisinin maddi ve manevi varliginin korunmasi ve gelistirilmesi hakki ile 6zel hayata
sayg1 hakki kapsaminda kalmakta olup kuralda mahkeme tarafindan verilen cinsiyet degisikligi
iznine bagli olarak amag¢ ve tibbi yontemlere uygun olarak cinsiyet degisikligi ameliyatinin
gergeklestirildiginin resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmasi halinde niifus sicilinde gerekli
diizeltmenin yapilmasina karar verilecegi 6ngoriilmektedir.

14. Kisilerin cinsel tercihleri, 6zel hayatlar1 ve maddi, manevi varliklarinin korunmast
kapsaminda Anayasal diizenle koruma altina alinmis olup sorgulanamayacagi gibi bu tercihleri
nedeniyle kisilerin hukuk diizeninde negatif ayrimciliga muhatap edilmeleri de miimkiin
degildir.

15. Cinsiyet; bireyin sahip oldugu fizyolojik, biyolojik ve genetik 6zelliklerini ifade eden
bir kavram olup biyolojik cinsiyet, bireyin dogustan sahip oldugu iireme organlar1 ve sistemleri
dikkate aliarak “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 gerceklestirildiginin resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmasi sartina
baglamistir.



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

17. Kauralla niifus sicilinde cinsiyet degisikliginin yapilabilmesinin belirtilen kosula
baglanmasi, kisinin maddi ve manevi varligini gelistirme ve 6zel hayata saygi hakkina getirilen
bir sinirlandirma niteligi tagimaktadir.

18. Anayasa’nin 13. maddesine gore temel hak ve 6zgiirliikler, 6zlerine dokunulmaksizin
yalnizca  Anayasa’da  Ongoriilen  sebeplerle ve ancak  kanunla  sinirlanabilir.
Dokunulamayacak “6z”" her temel hak ve ozgiirlik agisindan farklilik gostermekle birlikte
kanunla getirilen smirlamanin hakkin 6ziine dokunmadiginin kabulii i¢in temel haklarin
kullanilmasini ciddi surette giiclestirip amacina ulasmasina engel olmamasi ve etkisini ortadan
kaldirict bir nitelik tasgtmamasi gerekir.

19. Yine maddede, temel hak ve Ozgiirliiklerin 6zlerine dokunulmaksizin yapilan
siirlamalarin demokratik toplum diizeninin gerekleri ile dlgiiliiliik ilkesine aykiri olamayacagi
belirtilmistir. Bir bagka deyisle 6ze dokunan siirlamalar, “demokratik toplum diizeninin
gerekleri” ve “ol¢iiliiliik” ilkelerine evleviyetle aykiri olacagindan, temel hak ve ozgiirliiklerin
0ziine dokunan sinirlamalar yoniinden “demokratik toplum diizeninin
gerekleri” ve  “Olgiiliiliik” ilkeleri bakimindan ayrica inceleme yapilmasima gerek
bulunmamaktadir.

20. Oze dokunma yasagim ihlal etmeyen miidahaleler yoniinden gozetilmesi
ongoriilen “demokratik toplum diizeninin gerekleri” Olgiitli, oncelikle ilgili hak yo6niinden
getirilen sinirlamalarin zorunlu ya da istisnai tedbir niteliginde olmalarini, bagvurulabilecek en
son care ya da alnabilecek en son Onlem olarak kendilerini gostermelerini
gerektirmektedir. “Demokratik toplum diizeninin gerekleri”’nden olma, bir smirlamanin
demokratik bir toplumda zorlayici bir toplumsal ihtiyacin karsilanmas1 amacina yonelik ve dl¢iilii
olmasini ifade etmektedir.

21. Anayasa’nin 13. maddesinde ifade edilen “ol¢iiliiliik ilkesi”, temel hak ve
ozgiirliiklerin sinirlandirilmasinda dikkate alinmasi gereken bir diger ilkedir. Demokratik toplum
diizeninin gerekleri ve Olgiiliiliik ilkeleri, iki ayr1 6lgiit olarak diizenlenmis olmakla birlikte ikisi
arasinda siki bir iliski vardir. Temel hak ve ozgiirliiklere yonelik herhangi bir sinirlamanin
demokratik toplum diizeni i¢in gerekli nitelikte, baska bir ifadeyle ongodriilen kamu diizeni
amacini gergeklestirmekle birlikte temel haklara en az miidahaleye olanak veren olgiilii bir
sinirlama niteliginde olup olmadiginin incelenmesi gerekir.

22. Olgiiliiliik, temel hak ve ozgiirliikleri smirlama amaglar1 ile smirlama araglari
arasindaki iliskiyi yansitir. Olgiiliiliik denetimi, ulasilmak istenen amagtan yola ¢ikilarak bu
amaca ulasilmak i¢in secilen aracin denetlenmesidir. Bu sebeple kuralin hedeflenen amaca
ulasabilmek i¢in elverisli, gerekli ve orantili olup olmadigi degerlendirilmelidir.

23. Belirtilen nitelikleri geregi, Anayasa’nin 13. maddesinde yer alan ve aralarinda siki
bir iliski bulunan “temel hak ve hiirriyetlerin ozii”, “demokratik toplum diizeninin gerekleri” ve
“olciiliiliik ilkesi” bir biitiinlin pargalar1 olup “demokratik bir hukuk devleti’nin ozgirliikler
rejiminde gozetilmesi gereken temel dlgiitleri olugturmaktadir.

24. Kisinin dogdugu anda biyolojik cinsiyeti gozetilerek niifus kayd: diizenlenmekte ve
niifus kaydindaki cinsiyetine gore kisi, hukuk sisteminde erkekler ve kadmlar i¢in farkli
diizenlenen haklarimi1 kullanmakta ve yiikiimliiliiklerini yerine getirmektedir. Diger taraftan
kisinin dogustan sahip oldugu biyolojik cinsiyeti ¢ok istisnai hallerde degistirilebilmektedir.
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Belirli kosullarin ger¢eklesmesi halinde kisinin biyolojik cinsiyetini degistirebilmesi, diger bir
ifadeyle kisinin cinsiyet degistirme operasyonu gegirebilmesi miimkiindiir.

25. Cinsiyet degistirme ameliyatlarinin geri doniisiiniin olmamasi, saglik acisindan riskler
tasimasi bu tlir ameliyatlarin kosullarinin kanun koyucu tarafindan belirlenmesini ve bu siirecin
Devletin denetimine tabi tutulmasi gerektirmektedir.

26. Bu nedenlerle s6z konusu ameliyatlarin herhangi bir denetim olmaksizin
gerceklestirilmesi suretiyle siradanlastirilmasinin Oniine gegilmesi ve mahkemelerin niifus
kaydinda cinsiyet degisikligi yapilmasi noktasinda sadece onay makami olmaktan cikarilmasi
amagclariyla cinsiyet degisikliginin kanun koyucu tarafindan belirli bir mevzuata baglanarak
denetime tabi tutuldugu, bu baglamda itiraz konusu kuralin diizenlendigi goriilmektedir.

27. Itiraz konusu kuralla niifus sicilinde cinsiyet degisikliginin yapilabilmesinin bu
konuda mahkemece verilen izin dogrultusunda cinsiyet degistirme ameliyatinin
gergeklestirildiginin resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmasi kosuluna baglanmasinin
sebebini, niifus kayitlarinin hukuk diizeni bakimindan tasidigi 6onem ve bu anlamda kamu
diizeninin korunmas1 olusturmaktadir. Itiraz konusu kuralla getirilen simirlama ile cinsiyet
degisikligi ameliyat1 gerceklestirilmeden niifus sicilinde degisiklik yapilmasi suretiyle niifus
kayitlarinin istege bagl olarak degistirilmesinin 6niine gegilmesi amaclanmustir.

28. Kisinin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu saglamanin 6n kosulu kamu
diizeninin tesisidir. Anayasa’da bireylere taninan hak ve dzgiirliiklerin bireyler tarafindan saglikli
bir sekilde kullanilabilmesi, kamu diizeninin tesis edilmis olmasina baghidir. Bir baska ifadeyle
kamu diizeninin olmadig: bir ortamda Anayasa ve kanunlarla bireylere taninan haklarin saglikli
bir sekilde kullanilmas1 miimkiin degildir.

29. Transsekstiel yapida olan kisiler, sahip olduklar1 biyolojik cinsiyetten farkli olarak
kendilerini karsi cinsten hissetmekte ve kendilerini karsi cins ile Ozdeslestirmektedirler.
Transseksiiel yapida olan kisilerin Kanun’un 40. maddesinin birinci fikrasinda belirtilen kosullar
bulundurmalar1 halinde cinsiyet degisikligine mahkeme tarafindan izin verilmek suretiyle bu
kisilerin cinsiyet degistirme ameliyati olabilmelerine imkan taninmaktadir.

30. itiraz konusu kuralla transseksiiel yapida olan kisinin niifus kaydindaki cinsiyet
hanesini degistirebilmesi i¢in cinsiyet degistirme ameliyatt olmasi yoniinde bir yilikiimliiliik
getirilirken kuralla ayn1 zamanda cinsiyet degistirme ameliyat1 olmus transseksiiel kisinin niifus
kaydinda goriinen cinsiyetinin degistirilmesine olanak da saglanmaktadir.

31. Cinsiyet degisikliginin nihai asamas1 olan hukuksal tanima, transsekstiel 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 kisinin cinsiyet degistirme ameliyat:
olup olmama noktasindaki secim hakkina ve 6zel hayata saygi hakki kapsamindaki cinsel
yasamina iligkin tercihlerine herhangi bir miidahale s6z konusu olmayip kisinin niifus kaydindaki
cinsiyet hanesini degistirmek istemesi durumunda cinsiyet degistirme ameliyati
gergeklestirildiginin resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmasi yoniinde bir yiikiimliiliik
getirilmektedir. Kuralla getirilen sinirlama niifus kayitlarinin kalic1 ve tereddiitsiiz olmas1 ve
kamu diizeninin korunmasi gibi demokratik toplum diizeni yoniinden zorlayici toplumsal
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ihtiyaglardan kaynaklanmakta olup bu smirlama, kisinin niifus kaydinda cinsiyet degisikligi
yapabilme hakkini ortadan kaldirmamakta ya da kullanilamaz hale getirmemektedir. Nitekim
mahkemece bu yonde verilen izne bagli olarak cinsiyet degistirme ameliyati olmus transseksiiel
kisi, bu ameliyatin resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmasi hélinde niifus kaydindaki
cinsiyetini degistirme hakkina her zaman sahiptir.

33. Diger taraftan transseksliel yapida olan kisinin cinsiyet degistirme ameliyati
olmaksizin niifus sicilindeki cinsiyet hanesinin degistirilebileceginin kabul edilmesi, kisinin
biyolojik cinsiyeti ile niifus kaydinda goriinen cinsiyeti arasinda farkliligin ortaya ¢ikmasina
sebebiyet verecektir. Bir bagka 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
kadmlar1 koruyucu pozitif ayrimcilik iceren, hak ve yiikiimliilikler 6ngoéren kamusal diizenle
catisacaktir. Kadinlarin erkeklere gore daha az pirim ddeyerek erken yasta emekli olabilmesi,
maden ocaklarinda kadinlarin ¢alistirllamamasi, kadiin evlendigi tarihten itibaren bir y1l iginde
kendi arzusuyla is akdini sona erdirmesi halinde kidem tazminatina hak kazanabilmesine iligkin
diizenlemeler belirtilen hukuksal durumlarin 6rneklerini olusturmaktadir.

35. Bunun yam sira kisi, hukuk diizeni tarafindan ongoriilen ve biyolojik cinsiyeti
nedeniyle yararlanamadig: belirli haklardan yararlanmak veya yiikiimliiliklerden 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 6zgiirliiklerini geregi gibi kullanmalarina da engel olusturabilecektir.

36. Dolayisiyla transseksiiel yapida olan kiginin 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
yaratacagl sorunlar ve bu durumun toplum diizenine olumsuz yansimalar1 da gz Oniinde
bulundurularak getirilen kural, kisinin maddi ve manevi varligmi gelistirme hakki ile 6zel
hayatina saygi gosterilmesi hakkina 6l¢iisiiz bir sinirlama niteligi tasimadigi gibi kamu diizeninin
korunmasi amaci tasiyan kuralda demokratik toplum diizeninin gereklerine aykirilik da
bulunmamaktadir.

37. Aciklanan nedenlerle kural Anayasa’nin 13., 17. ve 20. maddelerine aykir1 degildir.
Itirazin reddi gerekir.

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

IV. HUKUM

22.11.2001 tarihli ve 4721 sayili Tirk Medeni Kanunu’nun 40. maddesinin ikinci
fikrasinin Anayasa’ya aykir1 olmadigma ve itirazin REDDINE, Engin YILDIRIM, Serdar
OZGULDUR, Serruh KALELI, Celal Miimtaz AKINCI, Muammer TOPAL ile M. Emin
KUZ’un karsioylar1 ve OYCOKLUGUYLA, 29.11.2017 tarihinde karar verildi.
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Baskanvekili

Burhan USTUN

Uye

Serruh KALELI

Uye

Nuri NECIPOGLU

Uye

Muammer TOPAL

Uye

Kadir OZKAYA

Uye

Recai AKYEL

Baskanvekili

Engin YILDIRIM

Uye

Osman Alifeyyaz PAKSUT

Uye
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KARSIOY GORUSU

1. Tiirk Medeni Kanunu’nun 40. maddesinin ikinci fikrasinda yer alan “Verilen izne
bagl olarak ama¢ ve tbbi ydntemlere uygun bir cinsiyet degistirme ameliyati
gerc¢eklestirildiginin resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmast halinde, mahkemece niifus
sicilinde gerekli diizeltmenin yapilmasina karar verilir’ diizenlemesi hakkinda Mahkememize
bir itiraz basvurusunda bulunulmustur.

2. Itiraz konusu kuralla cinsiyet degisikligi icin verilen izne bagli olarak amag ve tibbi
yontemlere uygun bir cinsiyet degistirme ameliyat1 gergeklestirildiginin resmi saglik kurulu
raporuyla dogrulanmasi halinde mahkemece niifus sicilinde gerekli diizeltmenin yapilmasina
karar verilecegi ongoriilmektedir. Kural, transseksiiel kisinin niifus kaydindaki cinsiyet hanesini
degistirebilmesi i¢in cinsiyet degistirme ameliyati olmasi yoniinde bir zorunluluk getirmektedir.

3. Anayasal degerlendirmeden Once konuyla ilgili uluslararasi ve karsilagtirmali
hukuktaki gelismelere ve egilimlere kisaca bakmakta fayda vardir.

A) Uluslararasi ve Karsilastirmali Hukuk

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

5. BM insan Haklar1 Yiiksek Komiserligi, transseksiiel kisilerin tercih ettikleri
cinsiyetin hukuki olarak taninmasinin kolaylastirilmasi ve diger insan haklarini ihlal etmeyecek
sekilde, tercih edilen cinsiyetle ilgili bilgilerin yeni kimlik belgelerine kaydedilebilmesi i¢in
tedbirler alinmasini tavsiye etmistir.® Yiiksek Komiserlik cinsel yonelim ve cinsiyet kimliginin
kisilik, vatandaslik, adalet, haysiyet ve esitlikle ilgili olduguna da isaret etmistir.* BM Insan
Haklar1 Komitesi de 2016’da “Cinsel Yonelim ve Cinsiyet Kimligi Temelli Ayrimcilik ve
Siddete Karst Korunma” baslikli karar1 kabul etmistir.> BM Iskence ve Diger Zalimane,
Insanlik Dis1 veya Asagilayict Muamele konusundaki Ozel Raportdrii de cinsiyet kimligiyle
ilgili tibbi miidahalelerin igkence 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 oldugunu g¢esitli
kararlarinda kabul etmistir.” ATHM yeni verdigi bir kararda hukuki olarak cinsiyetin taninmasi
icin zorunlu kisirlastirma ve tibbi tedavilerin Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi’nin (ATHS) 8.
maddesini ihlal ettigine hilkkmetmistir.®* Mahkeme, bu tiir tibbi tedavi ve cerrahi miidahalelerin,
So6zlesme'nin merkezindeki temel ilkelerden biri olan kisinin haysiyetine ve 6zgiirliigline saygi
ile bagdasmadigini vurgulamaktadir.

7. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin Cinsel Yonelim ve Cinsiyet Kimligine
Dayali Ayrimcilikla Miicadelede Almacak Onlemlere Iliskin 2010°da aldigi Tavsiye
Kararininda, lezbiyen, gey, biseksiiel ve trans (LGBT) kisilerin insan haklarindan tam olarak
yararlanabilmesi i¢in 6zel eylem gerekliliginden bahisle, iiye devletlere cinsel yonelim ve
cinsiyet kimligi temelli dogrudan ya da dolayli ayrimciliin izlenmesi ve tanzim edilmesi i¢in
var olan yasal ve diger dnlemleri incelemeleri tavsiye edilmistir.’
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8. Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi transseksiiel bireylerin hukuk oniinde tercih
ettikleri cinsiyet ile taninmalarmin 6n sarti olarak tibbi siireclerden ge¢mek zorunda
birakilmalarmin sona erdirilmesi konusunda iiye devletlere cagr1 yapmistir.!” Benzer sekilde
Avrupa Konseyi Insan Haklar1 Komiseri de cinsiyet ve ad degistirilmesinin zorunlu ameliyata
tabi tutulmasinin kaldirilmasi yoniinde iiye devletlere tavsiyede bulunmustur.'!

9. Endonezya’nin Yogyakarta kentinde 2006 yilinda bir araya gelen ve uluslararasi
insan haklar1 hukuku alaninda uzmanlardan olusan bagimsiz bir kurul tarafindan yayinlanan
“Cinsel Yonelim ve Cinsiyet Kimligiyle liskili Olarak Uluslararasi Insan Haklar1 Hukukunun
Uygulanmasma Dair Yogyakarta Ilkeleri” de herhangi bir baglayicilifi olmamakla
beraber uluslararasi kabul edilmis insan haklarinin, cinsel yonelim ve cinsiyet kimligi bazinda
da taninmast ve irdelenmesi bakimindan énemlidir.'” Kisaca Yokyakarta ilkeleri olarak bilinen
bu metinde herkesin cinsel yonelim veya cinsiyet kimligi esasli ayrimciliga tabi olmaksizin tiim
insan haklarindan yararlanma hakkinin mevcut oldugu belirtilmistir.

10. Almanya Anayasa Mahkemesi siirekli kisirlastirmaylr ve ameliyati cinsiyet
degisikligi icin 6n kosul goéren bir diizenlemenin Alman Anayasasini ihlal ettigine
hitkmetmistir.!* Federal Anayasa Mahkemesi, iireme yeteneginden siirekli bicimde yoksunluk
ile dig gorilintigle ilgili 6zellikleri degistirmek amaciyla cerrahi miidahale sartinin, fiziksel
biitlinliige iliskin anayasal giivencelere ve cinsiyet kimligini kendi belirleme hakkina aykiri
oldugu kanaatine varmistir.

11. Italyan Anayasa Mahkemesi kisilerin resmi belgelerdeki cinsiyetleri ile anatomik
cinsiyetleri arasindaki uyumun onlarin sagliklarina feda edilemeyecegini belirterek cinsiyet
degistirme ameliyatmin istege bagli oldugu yoniinde karar vermistir.'

12. Hindistan Yiiksek Mahkemesi cinsiyet kimliginin bireyin kendi kaderini belirleme
hakkinin ve insan haysiyetinin korunmasiin énemli bir pargasi olduguna dikkat ¢ekerek hic
kimsenin cinsiyet kimliginin hukuken taninmasi i¢in kisirlastirma ve cinsiyet degistirme
ameliyati gibi tibbi prosediirlere zorunlu olarak tabi tutulamayacagini bir kararinda
vurgulamigtr.'

B) Anayasal inceleme

13. Kisinin niifus sicilindeki cinsiyet hanesini degistirmek istemesi, Anayasamizda
glivence altina alinan maddi ve manevi varliginin korunmasi ve gelistirilmesi hakki ile 6zel
hayata saygi1 hakki kapsamindadir.

14. Anayasa’nin 17. maddesinin birinci fikrasinda “Herkes, yasama, maddi ve manevi
varligint koruma ve gelistirme hakkina sahiptir.” denilmektedir. Maddenin ikinci fikrasinda da
“Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazil haller disinda, kisinin viicut biitiinliigiine dokunulamaz;
rizast olmadan bilimsel ve tibbi deneylere tabi tutulamaz.” denilerek kural olarak kisilerin kendi
bedenleri iizerinde karar verme yetkisine sahip olduklari kabul edilmistir.

15. Anayasa’nin Baglangic boliimiinde “Her Tiirk vatandasimin onurlu bir
hayat siirdiirme ve maddi ve manevi varligini bu yonde 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 simirlayan siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya, insanin
maddi ve manevi varliginin gelismesi i¢in gerekli sartlart hazirlamaya ¢alismaktir” sayllmakta
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ve 12. maddesinde de “Herkes, kisiligine baglh, dokunulmaz, devredilmez, vazgegilmez temel
hak ve hiirriyetlere sahiptir” denilmektedir. Anayasa’nin 17. maddesini Baslangi¢c boliimiinde
yer alan yukaridaki ibarelerle birlikte degerlendirdigimizde insan onurunun anayasal bir
kavram olarak, anayasada korunan hayati bir deger oldugunu sdyleyebiliriz.

16. Anayasa'nin “Ozel hayatin gizliligi” bashkli 20. maddesinin birinci fikrasinda
ise “Herkes, ozel hayatina ve aile hayatina saygi gosterilmesini isteme hakkina sahiptir. Ozel
hayatin ve aile hayatimn gizliligine dokunulamaz” hilkmii yer almaktadir. Ozel hayatina sayg1
gosterilmesini isteme hakki, kiginin 6zel hayatinda yasananlarin yalniz kendisi veya kendisinin
bilmesini istedigi kimseler tarafindan bilinmesini isteme hakkini korudugu gibi resmi makamlarin
0zel hayata miidahale edememesi yani kisinin bireysel ve aile hayatin1 kendi anladig1 gibi
diizenleyip yasayabilmesi hakkini giivence altina almaktadir.

17. Anayasa'nin 13. maddesinde "Temel hak ve hiirriyetler, ozlerine dokunulmaksizin
valnizca Anayasamn ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla
suirlanabilir. Bu sumirlamalar, Anayasanin soziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve
ldik Cumhuriyetin gereklerine ve ol¢iiliiliik ilkesine aykirt olamaz.” denilmektedir. Temel hak ve
ozgiirliiklerin 6zlerine dokunulmaksizin yapilan sinirlamalarin demokratik toplum diizeninin
gerekleri ile olgiiliiliik ilkesine aykir1 olamayacagi belirtilmistir. Demokratik toplum diizeninin
gerekleri dlgiitii, oncelikle ilgili hak yoniinden getirilen sinirlamalarin zorunlu ya da istisnai tedbir
niteliginde olmalarini, bagvurulabilecek en son ¢are ya da alinabilecek en son dnlem olarak
kendilerini gostermelerini gerektirmektedir. Bu 6lgiit, bir sinirlamanin demokratik bir toplumda
zorlayict bir toplumsal ihtiyacin karsilanmasi amacina yonelik ve o6l¢iilii olmasii ifade
etmektedir. Olgiiliiliik, temel hak ve oOzgiirliikleri simirlama amaglar1 ile smrlama araglar
arasindaki iligkiyi yansitir. Burada kuralin hedeflenen amaca ulasabilmek icin elverigli, gerekli
ve orantili olup olmadig1 degerlendirilmektedir.

18. Birey dogustan sahip oldugu iireme organlari 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 diistiniirsek
cinsiyetin dogustan gelen lireme organlariyla, kisilerin bedenleriyle sinirlandirilamayacak kadar
cok 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 “trans” bir durum
olarak kabul edilir. Transsekstiellik kars1 cinsin bir iiyesi olarak yasama ve kabul edilme istegini
tanimlar. Transseksiiellik cinsiyete dair kimligi belirlediginden bireylerin cinsel yonelimi ile
bir ilgisi yoktur. Transsekstiel bir kisi heteroseksiiel, biseksiiel veya escinsel olabilir. Kisi
siklikla kendi cinsiyetinden rahatsizlik duyar ya da bunun uygun olmadigim diisiiniir. Baz1
transseksiieller bedenlerinin segtikleri cinsiyete uygun hale gelmesi i¢in tibbi miidahaleye razi
olurken bazilar1 bunu istemezler.

20. Transseksiiellik yakin bir tarihe kadar tip tarafindan cinsel kimlik bozuklugu olarak
nitelendiginden bir hastalik olarak kabul edilmekteydi. Amerikan Psikiyatri Birligi’nin en son
yaymladigi Ruhsal Bozukluklarin Tanisal ve Istatistiksel El Kitab1 5> de (Diagnostic and
Statistical Manual of Mental Disorders-DSM 5) cinsel kimlik bozuklugu yerine cinsiyet
uyumsuzlugu, cinsiyetten yakinma veya cinsiyet hosnutsuzlugu olarak cevirebilecegimiz
“gender dysphoria”  kavrami kullanilmigtir. Yapilan bir bilimsel arastirmaya gore
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transseksiiellerin beyinlerindeki norolojik yapilar biyolojik veya anatomik cinsiyetlerine degil
karsi cinsin beynindeki nérolojik yapilara benzemektedir.!’Bagka bir ifadeyle transseksiiel
kisilerde biyolojik cinsiyetle beyindeki cinsiyet, hissedilen ve deneyimlenen cinsiyet arasinda
uyumsuzluk s6z konusudur.

21. Niifus sicilinde cinsiyet degisikliginin yapilabilmesinin bu konuda mahkemece verilen
izin dogrultusunda cinsiyet degistirme ameliyatinin gergeklestirildiginin resmi saglik kurulu
raporuyla dogrulanmasi kosuluna baglanmasinin sebebini niifus kayitlarinin hukuk diizeni
bakimindan tasidigi 6énem ve bu anlamda kamu diizeninin korunmasi olusturmaktadir. Niifus
kayit bilgilerinin kalict ve glincel olmasi, biyolojik ve hukuki cinsiyetler arasindaki farkliligin
giindelik hayatta ve resmi islerde neden olabilecegi cesitli sorunlar1 dikkate aldigimizda kuralin
kamu diizeninin korunmasi mesru amacina hizmet ettigini soyleyebiliriz.

22. Bu amaca ulasmak demokratik toplum diizeninin gereklilikleri agisindan zorlayici bir
toplumsal ihtiyacin varlignin tespiti ve eger bir ihtiya¢ varsa amaci gergeklestirmek icin
kullanilan aracin, yani cinsiyet degistirme ameliyatinin zorunlu tutulmasinin demokratik toplum
gerekleri bakimidan 6l¢iilii olup, olmadiginin degerlendirilmesi gerekmektedir.

23. Inceledigimiz kural, cinsiyeti tamamen biyolojik bir temelden hareketle tanimlamakta
ve bunun bir yansimasi olarak transseksiiel bireylerin kendileriyle 6zdeslestirdikleri cinsiyetin
hukuk diizeni tarafindan kabul edilebilmesi i¢in cinsiyet degistirme ameliyatt yaptirmalarin
zorunlu tutmaktadir. Kadin ve erkeklerin kendi cinsiyetleriyle bagdaslastirilan biyolojik
niteliklerini 6zciilestiren ve igsellestiren toplumsal cinsiyet kaliplarina su veya bu nedenden
dolayr uymayan davraniglar sergileyen, aykir1 davranan ve bu kaliplarin dismna ¢ikan
bireylerden kamu diizeni gerekce gosterilerek cari cinsiyet rejimine uymalar1 beklenmektedir.
Toplumsal normlar biyolojik cinsiyet ve cinsiyet kimliginin birbirleriyle uyum igerisinde
olmas1 umar ve beklentiler de bu yondedir.

24. Cogunluk goriistiinde “itiraz konusu kuralla transseksiiel yapida olan kiginin cinsiyet
degistirme ameliyati olup olmama noktasindaki se¢im hakkina ve ozel hayata saygr hakki
kapsamindaki cinsel yasamina iliskin tercihlerine herhangi bir miidahale...” (E. 2015/79, K.
2017/164, K.T. 29/11/2017, §32) yapilmadigi savunulmaktadir. Bununla beraber transseksiiel
kisinin cinsiyet degistirme ameliyati olup olmama hususunda se¢im hakkina miidahalede
bulunulmadigmi séylemek pek miimkiin goéziikmemektedir, zira biyolojik cinsiyetlerini
kendilerini ruhen ait hisettikleri cinsiyet yoniinde degistirmek isteyen transseksiiel bireylerin bu
yeni durumlarin1 hukuk alemine kabul ettirebilmelerinin tek yolu cinsiyet degistirme ameliyati
olmaktan gegmektedir. Dolayisiyla bu kisiler yoniinden ortada bir se¢im yapma hakki degil, tam
tersine kisinin istemedigi tibbi bir miidahaleye zorlanmasi s6z konusudur.

25. Sayin ¢cogunluk, kuralla getirilen sinirlamanin “niifus kayitlarmmin kalici ve tereddiitsiiz
olmast ve kamu diizeninin korunmasi gibi demokratik toplum diizeni yoéniinden zorlayici
toplumsal ihtiyaglardan kaynaklanmakta olup bu simirlama, kisinin niifus kaydinda cinsiyet
degisikligi yapabilme hakkini ortadan kaldirmamakta ya da kullanilamaz hale getirmemektedir”
diistincesindedir (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 diiglim noktasi kisinin bu yonde bir ameliyat olmasimin 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 gérmeyebilir
ama digerleri de gesitli sebeplerle buna r1za gdstermeyebilir.'8
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26. Mahkememiz c¢ogunlugu, transseksiiel kisinin cinsiyet degistirme ameliyati
olmaksizin niifus sicilindeki cinsiyetinin degistirilmesinin kamu diizeninin korunmasi agisindan
yaratcagl mahzurlardan hareketle kuralin kisinin maddi ve manevi varligimi gelistirme hakki ile
0zel hayatina saygi gosterilmesi hakkina 6l¢iisiiz bir sinirlama getirmedigini ve demokratik
toplum diizeninin gereklerine aykirilik tasimadigi sonucuna ulasmistir (E. 2015/79, K. 2017/164,
K.T. 29/11/2017, § 36).

27. Itiraz konusu kuralda gegen amaca ve tibba uygun ameliyat kisinin viicut
biitiinliiglinti kalic1 olarak bozabilecek riskler igermektedir. Bireyler kendi sagliklarina zarar
verme ihtimali olan bir tibbi miidahaleye maruz birakilmamalidir. Yasa koyucunun geleneksel
cinsiyet kavramini korumasi ve 6rnegin, “hamile erkekler” gibi bir durumun ortaya ¢ikmasini
istememesi anlagilabilir olmakla beraber bu amag kisinin kendi cinsiyetini belirleme ve fiziksel
biitiinliiglinii koruma hakki karsisinda hemen feda edilebilir bir degere sahip degildir. Kisinin
kendisini ait oldugunu diisiindiigii cinsiyete hukuken kavusup, bunu hukuk alemine kabul
ettirmesi i¢in beden biitiinliigiinii bozma riski tasiyan bir ameliyat olmaya zorlanmasi kamu
diizeni ile bireysel menfaat arasinda birey aleyhine ciddi bir yiik getirmektedir.Cinsiyet
degistirme ameliyati olmak istemeyen transseksiiel bireyler kendilerini ait olmadiklarini
hisettikleri cinsiyetin niifus cilizdanini tagimak ve bunun hukuki sonuglariyla giindelik
hayatlarinda sik sik miicadele etmek zorunda birakilmaktadir.

28. Transsekstiel kisilerin hisettikleri cinsiyete kavusmak icin cinsiyet degistirme
ameliyatina zorlanmasi onlar1 temel haklar1 arasinda se¢im yapmaya mecbur birakmaktadir.
Transseksiiel insan kamu diizeni adina kendisi agisindan iki olumsuz durumdan birini tercih
etmek durumunda kalmaktadir: Ya kendisinin hissettigi cinsiyetin hukuken taninmamasina razi
olacak ya da kendi fiziksel ve bedensel biitiinliigiine miidahaleye katlanacaktir. Bu sekilde
transseksiiel bireyler bedensel biitiinliikleri ile ait olduklarimi diisiindiikleri cinsiyetlerinin
hukuken taninmamasindan birini se¢meye zorlanmaktadir. Kisilerin resmi belgelerdeki
cinsiyetleri ile biyolojik cinsiyetleri arasinda tutarlilik saglamak amaci onlarin
bedensel biitlinliiklerine miidahale edilmesinden {istiin goriilmemelidir.

29. Kuralla gergeklestirilmek istenen amaglarin mesru oldugunun kabulii bu amagclarin
gerceklestirilmesinde kullanilan arag olan cinsiyet degistirme ameliyatinin ilgilinin maddi ve
manevi varligl ve 6zel hayata saygi haklar iizerinde neden oldugu miidahalenin ve getirdigi
sinirlamanin demokratik toplumda zorlayic1 bir ihtiyaci karsiladigr ve 6lgiilii oldugu anlamina
gelmez. Kullanilan ara¢ ulagilmak istenen amag igin elverisli 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 i¢gin ameliyat olmak zorunda birakilmasi, ona bedensel ve ruhsal olarak fiziksel ve
psikolojik bir yiik getirmektedir. Kisinin bedeniyle uyusmayan bir cinsiyette dogmus olmasi
ona belki de tiim hayat1 boyunca siirecek bir kiilfet zaten yiiklemektedir. Bu agidan bakildiginda
toplumu korumak adina transsekstiellerden istenen fedakarlik hi¢ de dl¢iilii degildir. Toplumun,
devletin, hukukun beklentileri dogrultusunda cinsiyetlesmeyenler, yani biyolojik cinsiyetleri ile
sosyo-psikolojik cinsiyetleri uyugsmayanlarin insanliklari, vatandasliklari, herkeslikleri
sorgulanir hale gelmemelidir."
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31. Elbette, kisinin 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 rahatsizlik duymasi transseksiielin cinsiyet
kimligi ve viicut biitiinliiiiniin otomatikman hice sayilmasim gerekli kilmamalidir. Dolayisiyla
buarada transsekstiel kisiler yoniinden getirilen sinirlama ile ulasilmak 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 6nemli bir unsuru olup, kisisel 6zerklik ve insan haysiyetiyle yakindan
ilgilidir. Kisiler kendi bedenleri iizerinde karar verme hakkina sahiptir ve kisinin bedensel ve
ruhsal saglhigi viicut biitiinliigliniin korunmasi1 kapsamindadir. Kural geregince cinsiyet
degistirme ameliyat1 olmak istemeyen transseksiiel kisiler kendilerini ruhen ve duygusal olarak
ait hisetmedikleri bir cinsiyetin kimligini hukuken tagimak zorunda birakilmaktadir. Bu da
kisinin maddi ve manevi varliginin korunmasini diizenleyen Anayasa’nin 17. maddesine
aykirilik tegkil etmektedir. Bu madde kisinin beden biitlinliigii kadar bedensel 6zerkligini ve
(cinsel) kendi kaderini tayin hakkini1 korumaktadir. Bedensel 6zerklik kisinin kendi bedeniyle
ilgili karar vermede tercih serbestisine sahip olmas1 anlamina gelmektedir.

33. Anayasa Mahkemesi Tiirk Medeni Kanunu’nun 40. maddesinin ilk fikrasinda yer
alan “...ve iireme yeteneginden stirekli bicimde yoksun bulundugunu...” ibaresini, Anayasa’nin
13., 17. ve 20. maddelerine aykir1 oldugu gerekgcesiyle oycokluguyla iptal etmistir (E. 2017/130,
K. 2017/165, K.T. 29/11/2017). Mahkememiz burada cinsiyetini degistirmek isteyen
transsekstiel kisinin, cinsiyet degisikligi icin mahkemeden izin alinmasi asamasinda, iireme
yeteneginden siirekli bicimde yoksun bulunma kosulunun aranmasinin kiginin maddi ve manevi
varhigini gelistirme hakki ile 6zel hayatina saygi gosterilmesi hakkina demokratik toplum
diizeninin gerekleriyle uyusmayan ve Olgiilii olmayan bir miidahale oldugu saptamasinda
bulunarak yukaridaki sonuca ulagsmaistir.

34. Bu kuralin iptalinin bir sonucu olarak cinsiyet degistirme ameliyati olmak igin
onceden ayr1 bir lireme yetene8inden siirekli bicimde yoksun birakacak bir ameliyata
transseksiiel kisilerin katlanma zorunlulugu ortadan kalmistir. Diger bir ifadeyle cinsiyet
degistirme ameliyat1 olmak i¢in kisinin zorla kisirlagtirilmasi anayasaya aykir1 bulundugundan
artik gerekmemektedir. Buna karsilik, s6z konusu maddenin ikinci fikrasinda yer alan ve
Mahkeme tarafindan oygokluguyla anayasa uygun bulunan burada degerlendirmeye calistigimiz
itiraz konusu kural da bir yonden zorla kisirlagtirma sonucunu dogurmaktadir. Nitekim
Mahkeme ¢ogunlugu da maddenin ilk fikrasini iptal ederken maddenin ikinci fikras1 geregince
gerceklestirilen cinsiyet degistirme ameliyatinin “dogal sonucu olarak™ transseksiiel yapida olan
ve ilireme 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 kisirlastirmaya 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 biitlinliigiine miidahaleyi gerektiren
zorlayic1 tibbi uygulamalarda bireyin arzusunun temel alinmasi hususunda uluslararasi insan
haklar1 hukuk alaninda artan bir sekilde kabul goren bir mutabakatin da ortaya ¢iktigini goz
Ontine alirsak, bireyin kendi cinsiyet kimligini tayin konusundaki tercih serbestisine saygi
gostermek gerekmektedir. Denebilir ki kural, transseksiiel kisilere yasamlarini tercih ettikleri,
kendilerini ait hissettikleri cinsiyete uygun bir sekilde siirdiirmelerine imkan tanimaktadir. Ilk
bakista bu dogru olmakla birlikte, kuralin bunu saglamak icin kisilerin beden biitiinliiklerine
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miidahaleyi zorunlu tutmasi sundugu imkanin bir firsattan, nimetten ziyade bir eziyete ve
kiilfete doniismesine neden olmaktadir. Transsekstiel kisiler toplum veya devlet tarafindan
diizeltilmesi gereken “bozuk” bedenlere ve ruhlara sahip bir tiir “acaib el-mahlukat ve garaib
el-mevcudat” insanlar degildir.

36. Belirtilen nedenlerle, itiraz konusu kuralin Anayasa’nin 13., 17. ve 20. maddelerine
aykirilik tagidigi diistincesiyle ¢ogunluk kararina katilmadim.

Baskanvekili

Engin YILDIRIM

KARSIOY GEREKCESI

Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin bu konudaki istikrarli kararlar1 (basta
Y.Y ./Tirkiye, B.N0.14793/08, Karar Tarihi: 10.3.2015 karar1 olmak {izere bkz. A.P./Fransa,
B.No: 79885/12, Karar Tarihi: 6.7.2017; E.G./Fransa, B.N0:52471/13, 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 zorlanmalarinin Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin 8. maddesinin
ihlali mahiyetinde oldugunda kusku bulunmamaktadir.

Avrupa Parlamentosu’nun 12.9.1989 tarihli tavsiye karariyla, tiiye devletler,
transsekstiel kisilere endokrinolojik tedavilere, plastik cerrahiye ve estetik tedavilere bagvuru
yoluyla cinsiyetdegistirme hakki taniyan ve 6zellikle yasal olarak taninmalarin1 saglayan, yani
isim ve cinsiyet degisikliginin niifus clizdanlarinda ve kimlik kartlarinda yer almasini1 éngdren
kanun htikiimlerini kaldirmaya davet edilmistir. Avrupa Konseyi Parlamenter Meclisi’nin
29.4.2010 tarih ve 1728 sayiliTavsiye Kararinda, liye devletler su konularda karar almaya davet
edilmektedir: Daha Onceden kisirlastirma veyacinsiyet degistirmeameliyati veyahormon
tedavisi dahil olmak iizere, tibbi prosediirleri ge¢irme ylikiimliiliigii olmaksizin, bir bireyin
tercih ettigi cinsiyet kimligini yansitan resmi belgeleri diizenleme. Birlesmis Milletler Insan
Haklan Yiiksek Komiserligi, transsekstiel bireyler konusunda 17.11.2011 tarihleri Aragtirma
Raporunun “Sonuglar ve Tavsiyeler” baslikli boliimiinde, transseksiiel kisilerin tercih ettikleri
cinsiyetin hukuki olarak taninmasinin kolaylastirilmasi ve diger insan haklarma 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 yilma iliskin Tiirkiye ilerleme Raporu’nda da “...Lezbiyen, escinsel,
biseksiiel, transseksiiel ve interseks bireylerin (LGBTI) temel haklarna sayg1 gosterilmemesi
ciddi bir endise kaynagi olmaya devam etmektedir... Nefret suclar1 ve transsekstiellere yonelik
saldirt ve cinayetler ciddi bir endise kaynagidir. Bu tiir nefret suclarina kars1 koruma saglayan
0zel bir mevzuat bulunmamaktadir. Transseksiieller keyfi para cezalari, ev baskinlar1 ve polis
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siddetine maruz kalmaya devam etmistir. ATHM Mart 2015°de cinsiyet degistirmenin taninmasi
bakimindan Tiirkiye’deki ulusal gerekliliklerin asir1 olduguna hiikmetmistir... bu gelismeler,
LGBTI bireylere ve bu bireylerin insan haklarma ydnelik bir hosgorii atmosferinin olusmasina
uygun degildir...” denilmektedir.

Bu giin tip biliminin ulagtig1 seviye dikkate alindiginda, bir bireyin transseksiiel bir
yapida olup olmadiginin “cinsiyet degistirme ameliyati” gecirmeden de saptanmasi 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 diginda, kisinin viicut biitiinliigline
dokunulamaz; rizas1 olmadan bilimsel ve tibbi deneylere tabi tutulamaz” denilmistir. Bu
Anayasa hiikmii ile kural olarak, kisilerin kendi bedenleri iizerinde karar verme yetkisine sahip
olduklar1 kabul edilmistir. Anayasanin bu hiikkmii 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 miitalia edilebilmesine imkéan yoktur. AIHM nin,
S6zlesme’nin 8. maddesini yorumladigi ¢ok sayidaki kararinda da “cinsel yonelim” , “cinsel
yasam” , “cinsiyetin belirlenmesi” gibi durumlarin bu hakkin korunmasi kapsaminda olduguna
vurgu yapilmakta, “kamu diizeni” ve “aile yapisin1 korumak™ gibi bir hukuki menfaat saikiyle
yapilmis olsa da, bu yondeki yasal diizenlemelerin Sozlesmenin 8. maddesi karsisinda koruma
goremeyecegi ifade edilmektedir. Diger bir deyisle, bu tiir yasal diizenlemelerin, demokratik
bir toplumda gerekli olmadigina hiikkmedilmistir. Nitekim Y.Y./Tiirkiye kararinda bu hususa
temas edilerek, bagvuranin 6zel hayatina saygi hakkina yonelik yapilan miidahalenin,
demokratik bir toplumda gerekli olarak degerlendirilemeyecegine, dolayisiyla ilgilinin 6zel
hayatina saygi hakkinin ihlal edildigine karar verilmistir.

Aciklanan nedenlerle, transsekstiel bireylerin cinsiyet degisikligi taleplerinde, kisinin
bir cinsiyet degistirme ameliyat1 ge¢irmesini ve bunun saglik kurulu raporuyla tevsik edilmesini
ongoren iptal istemine konu kural, Anayasanin 17. ve 20. maddelerine agik¢a aykiri

distiigiinden, iptaline karar verilmesi gerektigi kanaatine vardigimizdan; ¢ogunlugun aksi
yondeki kararina katilmiyoruz.

Uye Uye

Serdar OZGULDUR Serruh KALELI

KARSIOY GEREKCESI

4721 sayili Kanunun 40. maddesinin ikinci fikrasinin Anayasaya aykir1 olmadigina ve
itirazin reddine karar verilmistir.
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Kararda, itiraz konusu kuralin, “kisinin maddi ve manevi varligini gelistirme hakki ile
0zel hayatina saygi gosterilmesini isteme hakkina 6l¢iisiiz bir sinirlama niteligi tasimadigi gibi
kamu diizeninin korunmasi amacini tasiyan kuralda demokratik toplum diizeninin gereklerine
aykirilik dabulunma(digi)’belirtilmektedir (§ 36).

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

Bu hiikiimlerden de anlasilacagi {lizere, madde ile dncelikle cinsiyet degisikligi yasal
olarak miimkiin kilinmakta; birinci fikrada mahkemece bu iznin verilebilmesinin, ikinci fikrada
ise niifus sicilinde gerekli diizeltmenin yapilabilmesinin sartlart belirlenmektedir. Bagka bir
anlatimla, kararda belirtilenin aksine, 40. madde aslinda bu kisilerin “cinsiyet degistirme
ameliyat1 olabilmelerine” (§ 29) degil, cinsiyet degistirmelerine imkan tanimaktadir. Itiraz
konusu kural ise, kararda ifade edildigi gibi, niifus sicilinde diizeltme yapilmasi i¢in bu
ameliyatin gergeklestirilmesini zorunlu hale getirerek bu yonde bir ylikiimliilik 6ngérmektedir

(§ 30).

Yine kararda, itiraz konusu kuralla zorunlu kilinan cinsiyet degistirmeameliyatinin geri
doniisiiniin olmadig1 ve saglik acisindan riskler tasidigi kabul edilirken (§ 25), niifus sicilinde
degisiklik yapilabilmesinin ameliyat kosuluna baglanmasinin sebebinin‘“niifus kayitlarinin
hukuk diizeni bakimindan tasidigi 6nem ve bu anlamdakamu diizeninin korunmasi1” oldugu
belirtilerek, kuralin s6z konusu ameliyat gerceklestirilmeden “niifus kayitlarinin istege baglh
olarak degistirilmesinin 6niine ge¢ilmesi’ni amagladigi ifade edilmektedir (§ 27).

Ozetle, ¢ogunlugun, niifus kayitlarinin istege bagli olarak degistirilmesinin &niine
gecilmesini ve boylece niifus kayitlarinin kalic1 ve tereddiitsiiz olmasin1 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, anilan hiikmiin, niifus kayitlarinin istege bagl olarak degistirilmesinin ve
buna bagl olarak kamu diizeninin bozulmasina sebebiyet verilmesinin Oniine gecilmesini
hedefledigi yoniindeki degerlendirmenin isabetli olmadig1 diisliniilmektedir. Niifus kayitlarinin
degistirilmesi, cinsiyetini degistirmek isteyenin transseksiiel yapida olmasi ve cinsiyet
degisikliginin ruh sagligi agisindan zorunlulugunu bir egitim ve arastirma hastanesinden
alinacak resmi saglik kurulu raporuyla belgelemesi sartlar1 basta olmak iizere, birinci fikrada
sayilan sartlarin bulunmasina ve buna dayali olarak mahkemenin iznine baglandigindan, ikinci
fikradaki ameliyat sartinin olmamasinin “niifus kayitlarinin istege bagl olarak degistirilmesi”
sonucunu doguracagi sOylenemeyecegi gibi ameliyat olmak isteyenler i¢in bu yolu kapatacagi
da sdylenemez.

Niifus kayitlarinin “dogru ve tereddiitsiiz” olmasinin hukuk ve kamu diizeninin
korunmasi bakimindan zorunlu oldugunda kusku bulunmamakla birlikte bu kayitlarin “kalic1”
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olmasinin (veya geri doniilemeyecek sekilde degistirilmesinin) kamu diizeninin korunmasi igin
gerekli oldugu yoniindeki goriisiin de yerinde olmadig1 degerlendirilmektedir.

Kararda, ikinci fikrada 6ngoriilen ameliyat sartinin kamu diizeninin korunmasi ve hukuk
diizeni bakimindan zorunlu olduguna iligkin 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, s6z
konusu40. madde izin vermektedir.

Diger taraftan, itiraz konusu kuralda ongdriilen simirlamanin 6lgiisliz bir siirlama
niteligi tasimadigr yoniindeki cogunluk goriistine (§ 36) katilmak da miimkiin degildir.

Yukarida belirtildigi gibi, kararda da cinsiyet degistirme ameliyatinin geri doniisiiniin
olmadig1 ve saglik agisindan riskler tagidig1 kabul edilmekte ve bu 6zellikleri sebebiyle mezkir
ameliyatin sartlarinin kanun koyucu tarafindan belirlenerek Devletin denetimine tabi
tutulmasinin gerektigi ifade edilmektedir. Bu goriise katilmamak miimkiin degildir. Ancak
itiraz konusu kural s6z konusu siirecin Devlet denetimine tabi tutulmasinin 6tesine gegerek
ameliyat olma zorunlulugu getirmektedir.

AIHM, bir kararinda cinsiyet degistirme ameliyatmin saghgm korunmasina iligkin
gerekgelerle bir mevzuata baglanabilecegini ve Devletin denetimine tabi tutulabilecegini kabul
ederken (Y.Y./ Tirkiye, B.No:14793/08, 10/3/2015, § 79), yakintarihli bir kararinda da
basvuruculara benzer durumda olanlarin Fransiz pozitif hukukuna gore, goriiniislerinde geri
dondiiriilemez bir degisime neden olan agir bir tibbi tedaviye veya cerrahl bir miidahaleye
maruz kalmaktan baska bir sanslarinin kalmadigimmi tespit ederek, bu miidahalelerin
bagvurucularin S6zlesmenin 3. ve 8. maddeleriyle giivence altina alinan fiziksel biitiinliiklerine
zarar verdigine, bdoyle bir cerrahi miidahaleye maruz kalmak istemeyen ve acikca rizasi
alinmamig olan kisilere yapilan bu miidahalelerin S6zlesmenin 8. maddesini ihlal ettigine
hiikmetmistir (6/7/2017 tarihli ve 79885/12, 52471/13, 52596/13 sayili karar).

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

Cinsiyet degistirme talebini, aslinda ikinci fikrada 6ngdériilen ameliyati olabilmek igin
(ve belki sadece bu amagla) mahkeme Oniine gotiiren ve birinci fikrada Ongoriilen sartlar
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 distiniilmektedir.

Nitekim Anayasaya aykirilik itirazinda bulunan Ankara 4. Asliye Hukuk Mahkemesinin
bakmakta oldugu davada da davaci kadinin, cinsiyet degisikligine izin verilmesini talep etmekle
birlikte niifus sicilinde diizeltme yapilmasina karar verilmesi i¢in ikinci fikrada zorunlu kilinan
cinsiyet degistirme ameliyatin1 olmak istememesinden dolayr Anayasaya aykirilik itirazinda
bulundugu anlagilmaktadir.

Mahkememizin,Kanunun 40. maddesinin birinci fikrasinda gegen “... ve iireme
yeteneginden siirekli bigimde yoksun bulundugunu...” ibaresinin iptaline iligkin 29/11/2017
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tarthli ve E. 2017/130, K. 2017/165 sayili kararinda da, ikinci fikrada ongoriilen cinsiyet
degistirme ameliyatina gore daha az risk tasiyan tibbi miidahalenin bile 6l¢iilii olmadigi
belirtilerekmezk(r ibarenin Anayasanin 13., 17. ve 20. maddelerine aykiri bulundugu dikkate
alindiginda itiraz konusu kuralda 6ngoriilen sinirlamanin da ayni gerekgelerle Anayasayaaykiri
oldugu diisiiniilmektedir.

Bu sebeplerle, ¢ogunlugun red yoniindeki kararina katilmiyoruz.

Uye Uye Uye

Celal Miimtaz AKINCI Muammer TOPAL M. Emin KUZ

!Committee on Economic, Social and Cultural Rights, Concluding observations on the
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