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Y.Y./ Tiirkiye Davasinda,

Baskan

Guido Raimondi,

Yargiglar

Is1l Karakas,

Nebojsa Vucinic,

Helen Keller,

Paul Lemmens,

Egidijus Kdris,

Robert Spano,

ve Boliim Yazi Isleri Miidiir Yardimcisi Abel Campos’un katilimiyla
olusturulan Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi (ikinci Boliim) Heyeti, 3
Subat 2015 tarihinde gergeklestirdigi miizakerelerin ardindan ayni tarihte

asagidaki karar1 vermistir:

USUL

1. Tirkiye Cumbhuriyeti aleyhine agilan (14793/08 No.lu) davanin
temelinde, Y.Y. nin (“basvuran”), 6 Mart 2008 tarihinde, Insan Haklar1 ve
Temel Ozgiirliiklerin Korunmasma iliskin Soézlesme’ nin (“Sozlesme”) 34.
maddesi uyarinca yapmis oldugu basvuru bulunmaktadir. Y.Y., transsekstiel
bir T.C. vatandasidir, kendi kimliginde hukuki olarak kadin cinsiyeti
tanimlanmistir.  Buna ragmen Mahkeme, Y.Y.'yi erkek olarak
degerlendirecek ve giyabinda, ileri siiriilen cinsiyete uygun olarak
“basvuran” ( “le requérant ) tamimini kullanacaktir.

2. Bagvuran, Mahkeme Oniinde, Mersin Barosu’na bagli Avukat A. Bozlu
tarafindan temsil edilmistir. Tlirk Hitkiimeti (“Hiikiimet”), kendi gorevlisi

tarafindan temsil edilmistir.
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3. Bagvuran, oOzellikle cinsiyet degistirme amaciyla cerrahi bir
miidahaleye bagvurmasina izin verilmedigi gerekcesiyle 6zel hayata saygi
hakkinin (Sozlesme'nin 8. maddesi) ihlal edildigini iddia etmektedir.
Basvuran ayrica, Yargitay’in, davasini ayrintili bir sekilde incelemediginden
ve davaya iligkin kararlarin1 gerekcelendirmediginden sikayetgidir
(S6zlesme'nin 6. maddesi).

4. Basvuru, 24 Mart 2010 tarihinde, Hiikiimet’e teblig edilmistir. Diger
taraftan belgenin gonderilmesi sirasinda gorevde olan Boliim Baskant,
basvuranin kimliginin ifsa edilmemesine karar vermistir (Igtiizigiin 47.

maddesinin 3. fikrasi).

OLAYLAR

I. DAVANIN KOSULLARI

5. Bagvuran, 1981 dogumludur.

6. Bagvuran, niifus kaydinda cinsiyeti kadin olarak belirtilmis
transsekstiel bir kisidir. Bagvuran, kendi sOylemlerine gore, genclik
cagindan itibaren, anatomik cinsiyeti ile catisan erkek cinsiyetine ait

oldugunu hissettiginin farkina varmistir.

A. Cinsiyetin degistirilmesi amaciyla agilan ilk dava

7. Bagvuran, Medeni Kanun’un 40. maddesine dayanarak, cinsiyet
degistirme ameliyati ge¢irmesine izin verilmesi amaciyla 30 Eylil 2005
tarihinde, Mersin Asliye Hukuk Mahkemesi’ne (AHM) basvurmustur.
Bagvuru dilekgesinde, bagvuranin avukati, miivekkilinin genclik ¢agindan
bu yana kendisini bir kadin olarak degil bir erkek olarak hissettigini, bu
sebeple cocuklugundan itibaren psikolojik takip altinda tutuldugunu ve

19-20 yaslarma dogru intihar etme girisiminde bulundugunu belirtmistir.
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Ayrica bagvuranin avukati, miivekkilinin giincel biyolojik kimliginin, ait
olmay1 istedigi cinsiyet ile catistigini belirtmistir. Bagvuranin avukati,
miivekkilinin kendi icsel algis1 ile fiziksel Ozellikleri arasinda bir denge
kurmasina imkan verilmesi i¢in cinsiyet degistirmenin gerekliligini ileri
stirmistiir. Avukat, basvurant ¢ocuklugundan beri muayene etme imkani
bulan doktorlarin, cinsiyet degistirme ameliyatini tavsiye ettiklerini
belirtmistir. Ayrica bagvuranin avukati, miivekkilinin 24 yasindan beri
hayatin1 bir erkek olarak siirdiirdiigiinii, dort yildir bir kadinla birliktelik
yasadigini ve ailesi ile sosyal ¢evresinin kendisini bir erkek olarak kabul
ettigini belirtmistir. Avukat, miivekkilinin, cinsiyet degistirme ameliyati i¢in
Inonii Universitesi Psikiyatri Boliimii’nde bir yildan beri tedavi gérdiigiinii
eklemistir. Son olarak basvuranin avukati, miivekkilinin psikolojik durumu
bakimindan yargilamanin gizliligini talep etmistir.

8. AHM, 16 Aralik 2005 tarihinde, yargilamanin gizli olarak
siirdiiriilmesine iliskin talebi kabul etmistir.

9. AHM, 6 Subat 2006 tarihinde, bagvuranin yakinlarinin ifadelerini
dinlemistir. Ilgilinin annesi, kizinin ¢ocukluk déneminde genellikle erkek
cocuklarla oynadigini, ergenlik doneminde kizinin kendisini erkek gibi
hissettigini ve kendisine “erkek olmak isterdim” dedigini beyan etmistir.
Ilgilinin annesi, bunun iizerine psikologlara bagvurdugunu ve psikologlarim,
sayet kizinin, kendi goriisiiyle de ifade ettigi gibi, erkek olarak hayatina
devam edebilirse daha mutlu olacagi kanisina vardiklarimi belirtmistir.
llgilinin abisi de, kardesinin ¢ocukluk déneminde genelde erkek cocuklarla
oynadigini, ergenlik doneminde bir erkek gibi davrandigini ve daha 6nce iki
kiz arkadas (sevgili) edindigini ve cerrahi bir miidahaleyle cinsiyetini
degistirmeye karar verdigini, bircok defa intihar girisiminde bulundugunu,
kardesinin hala tedavi gordiigiinii ve bildigine gore, doktorlarin ameliyati
gerceklestirmeye karar verdiklerini beyan etmistir.

AHM, bu durugsma sonucunda, bagvuranin tedavi gordiigii hastanenin

bastabibinden, bagvuranin transseksiiel olup olmadigmna, akil sagliginin
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korunmasi i¢in cinsiyet degistirmenin gerekli olup olmadigina ve {lireme
yetisinden siirekli bicimde yoksun olup olmadigina iliskin mahkemeye bilgi
vermesini talep etmistir.

10. Inénii Universitesi Tip Merkezi’nden bir komite, 23 Subat 2006
tarithinde, bagvuranin transseksiiel oldugu sonucuna varan bir psikiyatri
raporu diizenlemistir. Bu raporda ayrica, psikolojik ac¢idan ilgilinin
hayatinin geri kalan kismini erkek kimligi ile siirdiirecegi kanisina
varilmistir.

11. S6z konusu merkeze bagl kadin hastaliklar1 ve dogum boliimiinden
bir komite, 28 Subat 2006 tarihinde, Y.Y.'nin fenotipinin kadin olduguna ve
transsekstiel olduguna dair bir rapor diizenlemistir.

12. AHM, 7 Nisan 2006 tarihinde, indnii Universitesi Tip Fakiiltesi
tarafindan diizenlenen iki saglik raporunun kendisine goénderilmis oldugunu
tespit etmistir. Bunlardan 23 Subat 2006 tarihli olan raporda, transseksiiellik
teshisi konuldugu ve ilgilinin hayatinin geri kalanimi erkek kimligi ile
gecirmesinin psikolojik agidan uygun oldugu sonucuna varildigi tespit
edilmistir. Ayrica 28 Subat 2006 tarihli raporda, Y.Y.’nin kadin fenotipli
oldugu tespit edilmistir. Bununla birlikte AHM, bu raporlarin, ilgililere
yonelttigi sorulara, yani cinsiyet degistirmenin davaci tarafin akil sagliginin
korunmasi i¢in zorunlu olup olmadig: ve siirekli bicimde iireme yetisinden
yoksun olup olmadig1 sorularina cevap vermedigi kanisina varmistir. AHM,
bu sorularla ilgili bilgi talebini yinelemistir.

13. Inénii Universitesi Tip Fakiiltesi cerrahi birimlerine bagh Kadm
Hastaliklar1 ve Dogum Anabilim Dal1 bagkani, 20 Nisan 2006 tarihinde, Tip
Merkezi bastabibine, bagvuranin cinsiyet degistirme amaciyla plastik cerrahi
boliimiinde muayene olma talebi tizerine, s6z konusu birimde incelendigine
dair yazili olarak bilgi vermistir. Anabilim dali baskani, incelemenin
ardindan, Y.Y.’nin kadin cinsine mahsus i¢ ve dis cinsel organlara sahip
oldugunu ve iireme yetisinden siirekli bi¢cimde yoksun olmadigini

belirtmistir.
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14. Inénii Universitesi Tip Fakiiltesi Psikiyatri Béliimiinden bir komite,
Tip Merkezi bastabibine, bagvuranin 20 Nisan 2006 tarihinde muayene
edildigine dair 21 Nisan 2006 tarihinde yazili olarak bilgi vermistir. Bu
muayenenin ardindan psikolojik bir bakis agisina gére basvuranin hayatini
bundan sonra erkek kimligiyle siirdiirebilecegi sonucuna varilmistir.

15. AHM oniinde 5 Mayis 2006 tarihinde gergeklestirilen durusmada,
basvuranin avukati, 20 Nisan 2006 tarihli raporun bir kurul tarafindan kabul
edilmedigi gerekcesiyle soz konusu rapora itiraz etmistir. AHM sonug
olarak, bagvuranin iireme yetenegine iliskin yeniden inceleme yapilmasini
talep etmistir. Cukurova Universitesi Tip Fakiiltesi’nden bir komite, bu
inceleme icin gorevlendirilmistir.

16. Cukurova Universitesi Tip Fakiiltesi Kadin Hastaliklar1 ve Dogum
Anabilim Dali’nda gorevli iki doktor, 11 Mayis 2006 tarihinde yasal bir
inceleme gerceklestirmis ve bagvuran1t muayene ettikten sonra bagvuranin
tireme yetisi oldugu sonucuna varmislardir.

17. AHM, ¢esitli bilirkisi incelemelerinin sonuglarina dayanarak,
bagvuranin siirekli bicimde iireme yetisinden yoksun bulunmadigi ve
dolayisiyla talebinin Medeni Kanun’un 40. maddesinin gereklerinden birine
cevap vermedigi gerekcesiyle 27 Haziran 2006 tarihinde cinsiyet degistirme
1zni verilmesine iligkin talebi reddetmistir.

18. Bagvuran, 18 Temmuz 2006 tarihinde, bu karara karsi temyiz
bagvurusunda bulunmustur. Basvuru dilek¢esinde basvuranin avukati,
miivekkilinin ¢ocukluk cagindan beri kendisini kadin olarak degil erkek
olarak hissettiginin ve bu baglamdaki kanaatinin basit bir kapristen ibaret
olmadiginin, uzun siire psikolojik tedavi gordiigiiniin, bu psikolojik tedavi
sonucunda transseksiiel oldugu teshisinin konuldugunun ve psikolojik
acidan hayatin1 erkek olarak silirdiirmesinin uygun oldugunun altim
cizmigtir. Ayrica bagvuranin avukati, {ireme yetisinin olmasinin,
miivekkilinin erkek gibi hissetmesini higbir sekilde engellemedigini ve bu

durumda kontrol edemedigi dogasina bagli bir durumun s6z konusu
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oldugunu ileri siirmiistiir. Bagvuranin avukati, ayn1 zamanda, diinyanin
bagka iilkelerinde oldugu gibi Tiirkiye’de de bagvuranin durumunda olan,
biyolojik durumu ile psikolojik durumu arasinda uyum saglayamayan
herkesin, sadece bekar ve iireme yeteneginden yoksun kisiler olmadiginin
altin1 ¢izmistir. Bu baglamda avukat, transseksiiellige yatkin olan ve
cinsiyet degistirme ameliyatina bagvurmadan once evlenen ve ¢ocuk sahibi
olan kisilere 6rnek olarak gosterilecek bir¢ok insan bulundugunu eklemistir.
Basvuranin avukati sonug olarak, kendisini erkek ya da kadin olarak kabul
eden transseksiiel bir kisinin iireme yetisini sorgulamanmn dogru
olmadigindan sikdyet etmistir. Bagvuranin avukati, mahkemelerin, -
kendilerine gdre sosyal gerceklerle oOrtiismeyen - Medeni Kanun’un 40.
maddesine dayanarak, bagvuranin cinsiyet degistirme ameliyati gegirmesine
izin vermeyi reddederek, miivekkilinin hak ve Ozgiirliiklerini
engellediklerini ileri sirmiistiir. Avukat ayrica, bagvuranin talebinin lireme
yetisine dayanilarak reddedilmesinin kanunlara aykir1 oldugunu iddia etmis
ve s0z konusu hiikkiimde “lireme yeteneginden siirekli bi¢cimde yoksun
olmas1” ifadesinin yazili oldugunu yinelemek gerektigini belirtmistir.

19. Yargitay, ilk  derece  mahkemesinin, delil  unsurlarinin
degerlendirilmesinde herhangi bir yanlislik yapmadigi kanisina vararak,
karar1 17 Mayis 2007 tarthinde onamustir.

20. Bagvuranin avukati, 18 Haziran 2007 tarihinde, bu kararin
diizeltilmesi talebinde bulunmustur. Avukat, dilek¢esinde, basvuranin
temyiz bagvurusuna dayanak olarak sunulan gerekcelerden higbirinin
dikkate alinmadigin1 ve dosyaya konulan resmi belge ve raporlara dair
herhangi bir goriis belirtilmedigini ileri siirmiistiir. Bagvuranin avukati
ayrica, Cukurova Universitesi Tip Fakiiltesi Kadin Hastaliklar1 ve Dogum
Anabilim Dal1 tarafindan diizenlenen 11 Mayis 2006 tarihli raporun, kararin
ihtilafli bir sekilde reddedilmesine dayanak olarak kullanilmasina itiraz
etmistir. Bagvuranin avukati bu baglamda, s6z konusu raporun, bir bilirkisi

incelemesi olmadigini, miivekkilinin cinsel organlarimin incelenmesiyle
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yiizeysel bir muayeneye sonucunda diizenlendigini ve dolayisiyla iireme
yetisini tespit etmek ic¢in yeterli olmadigini iddia etmistir. Ayrica, farkl
saglik raporlarinin miivekkilinin iireme yeteneginin bulundugunu tespit
etmeye imkan sagladig1 varsayilsa bile, ilgilinin psikolojik olarak oldugu
kadar fiziki olarak da tasiyabilecegi tek cinsel kimligin, erkek kimligi
oldugunu ileri stirmistiir. Avukat, diger taraftan bu kosulun, miivekkilinin
uzun siireden beri psikolojik tedavi gordiigii Inonii Universitesi’ne baglh
Saglik Komitesi tarafindan diizenlenen raporla 2 Mart 2005 tarihinde tespit
edildigini iddia etmistir. Bu baglamda bagvuranin avukati, miivekkilinin
caba sarf ettigi bu siirecin dikkate alinmamasini elestirmistir. Son olarak
avukat, basvuranin cinsiyet degistirmek amaciyla yapilacak cerrahi
miidahale icin talep ettigi iznin reddedilmesinin, ilgilinin haklarini ihlal
ettigini ileri stirmiistiir.

21. Yargitay, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu’nun 440. maddesinde
belirtilen bozma gerekcelerinden higbirinin somut olayda séz konusu
olmadigini tespit ettikten sonra, bagvuran tarafindan sunulan karar diizeltme

talebini 18 Ekim 2007 tarihinde reddetmistir.

B. Bagvurunun Hiikiimet’e teblig edilmesinden sonra ulusal

mahkemeler oniinde yiiriitillen yargilama

22. Bagvuran, 5 Mart 2013 tarihinde Medeni Kanun’un 40. maddesine
dayanarak, cinsiyet degistirme ameliyati i¢in kendisine izin verilmesi
talebiyle, yeniden Mersin Asliye Hukuk Mahkemesi’ne basvurmustur.
Dava dilek¢esinde basvuranin avukati, miivekkilinin genclik doneminden
beri kendisini bir kadin olarak degil erkek olarak kabul ettigini, bu sebeple
cocukluk déneminden beri psikolojik tedavi gordiigiinii ve psikolojik olarak
hayatinin geri kalanint erkek kimligiyle silirdiirmesinin uygun oldugunun
saglik raporlariyla tespit edildigini belirtmistir. Bagvuranin avukati ayrica,

giincel biyolojik kimliginin, ilgilinin ait olmay: istedigi cinsiyetle
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uyusmadigini  belirtmistir. {lgilinin psikolojik ve fiziki biitiinliigiiniin
korunmasi i¢in cinsiyet degisikliginin gerekli oldugunu ileri siirmiistiir.
Avukat ayrica, Y.Y. nin iki gogsiiniin de ameliyatla 27 Mart 2012 tarihinde
alindigin1 (mastektomi) ve ilgilinin testosteron oranini artirmak amaciyla iki
farkli hormon ilaci kullandigini ifade etmistir. Miivekkilinin ressam-
dekorator olarak kardesinin sirketinde calistigini, diizenli olarak spor
salonuna gittigini ve bir erkek fizigi goriiniimiine sahip oldugunu
belirtmistir. Avukat, miivekkilinin su anda 32 yasinda oldugunu, halen
kendisini erkek olarak kabul ettigini, belirli bir yastan sonra tanistigi
arkadaslarinin kendisini sadece bir erkek olarak tanidigini ve niifus
clizdaninda yazili olan ismi kullanmadigini ileri siirmiistiir. Bagvuranin
avukati, miivekkilinin, fiziki gériiniimiine ve hissettigi kimlige uygun olmak
icin tehlikeli sonuglari olan tiim yollara bagvurdugunu eklemistir. Bagvuran,
ozellikle giinliik hayatta kamu kurumlarina kimlik belgelerini vermesi
gerektiginde, kiiciiltiicii ve asagilayici muamelelere maruz kalmis ve dis
goriintisiiyle kimlik belgesi tlizerinde belirtilen cinsiyet arasinda farklilik
olmasi sebebiyle bircok defa zorluklarla karsilagmistir. Bagvuranin avukati,
niifus kaydinda cinsiyetinin degistirilmesi i¢in gerekli resmi islemlere izin
verilmesini, cinsiyet degistirme talebinin kabul edilmesini, cinsiyet
degistirme ameliyatina girmesine izin verilmesini ve AHM Oniinde
yiiriitiilen yargilamanin gizliligini talep ederek dilekg¢esini sonlandirmustir.
23. Inénii Universitesi Tip Merkezi’nde goérevli psikiyatrlardan olusan
bir komite, bagvuranin muayene edilmesinin ve anamnez alinmasinin
ardindan, 11 Nisan 2013 tarihinde, bagvuranin transseksiiel oldugu ve akil
sagliginin  korunmasinin, cinsiyet degistirme ameliyatinin yapilmasiyla
mimkiin olacagi anlasilan bir saglik raporu diizenlemistir. Bu raporda
ayrica, ilgilinin lireme yetisinden siirekli olarak yoksun olup olmadig:
konusunun agikliga kavusturulmasi icin bilirkisi incelemesinin yapilmasi

gerektigi belirtilmistir.
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24. Inénii Universitesi Tip Merkezi’nin Adli Tip Birimi’ne baght bir
komite, 6 Mayis 2013 tarihinde adli tip raporu diizenlemistir. Bu raporda,
adli tip biriminin 11 Nisan 2013 tarihinde yapmis oldugu incelemede
basvuranin cinsiyet degistirmeyi istedigini beyan ettigi, gegmiste daha dnce
bu anlamda girisimlerde bulundugunu ancak hukuken reddedildigi, bu
sebeple Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’ne basvurdugu ve davasinin bu
bagvuru itibariyle yeniden goriildiigii belirtilmistir. Raporda ayrica, saglik
muayenesinde bagvuranin  erkek fenotipli oldugu (dis gOriinim
ozelliklerinin tiimil), sakalinin ve biyiginin bulundugu, gdégiis dokularin
cerrahi olarak alindig1 ve bu ameliyata bagli bir tedavinin devam ettigi,
kollarinda ve bacaklarinda erkeksi killarin bulundugu, hormon tedavisi
gordiigi, niifus ciizdaninin® renginden utandigi ve bu nedenle ciizdania
yerlestirmeden oOnce dis yiizeyini kapladigi ve son olarak bagvuranin
cinsiyet degistirmenin kendisi i¢in zorunlu oldugunu ifade ettigi
belirtilmistir.

Raporda bunlarda farkli olarak, kan testi sonuglarinda, gordiigii hormon
tedavisine bagli oldugu diisiiniilen bir oranda, yani 16.000 ngr/dl'den ytiksek
bir oranda testosteron hormonu c¢iktig1 agiklanmistir. Basvuranin {ireme
yeteneginden yoksun olmadigi kanisina varilmistir.

S6z konusu raporun sonug kismi agsagidaki gibidir:
“1. Transseksteldir,
2. Cinsiyet degistirme ameliyati, akil sagliginin korunmasi agisindan gereklidir,
3. (kadm dogasi geregi) lireme yeteneginden yoksun degildir (...) "
25. Mersin AHM, 21 Mayis 2013 tarihinde, bagvuranin talebini hakli
bulmus ve talep edilen cinsiyet degistirme ameliyatinin gerceklestirilmesine
izin vermistir. AHM, karar gerek¢esinde, sunulan delil unsurlar1 ve raporlar

bakimindan, Medeni Kanunun 40. maddesinin 2. fikrasinda agiklanan

kosullarin gergeklestigi ve dolayisiyla talebin kabul edilmesi gerektigi

! Tiirkiye’de kadinlarim niifus ciizdanlar1 pembe, erkeklerin ise mavi renklidir.
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gerekgesiyle, bagvuranin transsekstiel oldugu, akil sagliginin korunmasi i¢in
cinsiyet degistirme ameliyatinin gerekli oldugu, bagvuran tarafin
taniklarinin verdikleri ifadelere gore, bagvuranin her bakimdan bir erkek
gibi yasadiginin ve durumundan dolayr aci ¢ektiginin anlasildigi kanaatine

varmistir. Ardindan bu kararin kesinlestigi goriilmektedir.

II. ILGILI I¢ HUKUK VE UYGULAMASI ILE ULUSLARARASI
BELGELER

A. Tigili i¢ Hukuk

26. 4721 sayil1 22 Kasim 2001 tarihinde kabul edilen ve 8 Aralik 2001
tarthinde Resmi Gazete’de yayimlanan Tiirk Medeni Kanunu’nun 39.
maddesi, mahkeme karar1 olmadikga, niifus sicilinde herhangi bir diizeltme
yapilamayacagin1 ongormektedir.

Medeni Kanunu’'nun 40. maddesi uyarinca, cinsiyetini degistirmek
isteyen kimse, sahsen basvuruda bulunarak mahkemece cinsiyet
degisikligine izin verilmesini isteyebilir. Ancak, iznin verilebilmesi i¢in,
istem sahibinin onsekiz yasimi doldurmus bulunmasi ve evli olmamasi;
ayrica transseksiiel yapida olup, cinsiyet degisikliginin ruh saglig1 agisindan
zorunlulugunu ve lireme yeteneginden siirekli bi¢imde yoksun bulundugunu
bir egitim ve arastirma hastanesinden alinacak resmi saglik kurulu raporuyla
belgelemesi sarttir.

Verilen izne bagl olarak amag¢ ve tibbi yontemlere uygun bir cinsiyet
degistirme ameliyat1 gerceklestirildiginin resmi saglik kurulu raporuyla
dogrulanmas: halinde, mahkemece niifus sicilinde gerekli diizeltmenin
yapilmasina karar verilir.

27. 24 Mayis 1983 tarihinde kabul edilen ve 27 Mayis 1983 tarihinde
Resmi Gazete’de yayimlanan Niifus Planlamasi Hakkinda Kanun’un 4.

maddesi asagidaki gibidir:
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“Sterilizasyon ve Kastrasyon:

Madde 4 — Sterilizasyon, bir erkek veya kadinin ¢ocuk yapma kabiliyetinin cinsi

ihtiyaglarini tatmine mani olmadan izalesi igin yapilan miidahale demektir.

Sterilizasyon ameliyati, tibbi sakinca olmadig: takdirde resit kisinin istegi iizerine

yapilir.

..)”

28. 18 Aralik 1983 tarihinde Resmi Gazete’de yayimlanan rahim
tahliyesi ve sterilizasyon hizmetlerinin yiiriitilmesi ve denetlenmesine
iligkin Tiizigilin (83/7395) ilgili kismi1 asagidaki gibidir:

“Uciincii Boliim
Sterilizasyon
Sterilizasyon Amelivat

Madde 10 - Sterilizasyon ameliyati, tibbi sakinca olmamasi kosuluyla ve resit

kisinin istegi lizerine yapilir.

Kadinlara sterilizasyon ameliyati, kadin hastaliklar1 ve dogum ya da genel cerrahi

uzmanlarinca yapilir.

Erkeklere sterilizasyon ameliyati, iiroloji, kadin hastaliklar1 ve dogum ya da genel
cerrahi uzmanlariyla bu konuda Bakanlik¢a agilan egitim merkezlerinde kurs gorerek

yeterlik belgesi almig pratisyen hekimlerce yapilir.

KADINLARA STERILIZASYONUN YAPILACAG| YERLER VE BURALARDA
BULUNMASI GEREKEN KOSULLAR:

Madde 11 - Kadinlara sterilizasyon ameliyati, yalnizca, resmi tedavi kurumlariyla
ozel hastanelerde yapilir. Buralarda, Tiiziik'e ekli (4) sayil listede yer alan arag, gereg

ve personelin bulunmasi zorunludur. (...)”

B. Avrupa Metinleri ve Uluslararas1 Metinler

1. Avrupa Konseyi Biinyesinde Kabul Edilen Metinler

29. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi, 31 Mart 2010 tarihinde, cinsel

yonelim veya cinsiyet kimligi temelli ayrimcilikla miicadele etmek igin
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alinacak onlemler hakkinda CM/Rec(2010)5 sayili Tavsiye Kararini kabul

etmistir.

Tavsiye karariin ekinde 6zellikle asagidaki konular yer almaktadir:

“IV. Ozel hayata ve aile hayatina saygi gosterilmesi hakki

()

20. Cinsiyet gecisinin (¢.n: cinsiyet degistirme) yasal olarak taninmasi i¢in gereken
on sartlar, fiziksel yapiya iliskin degisiklikler dahil olmak {izere istismar eden tiim

kosullarin kaldirilmast amaciyla, diizenli olarak gézden gegirilmelidir.

21. Uye devletler, dzellikle resmi evraklarda isim ve cinsiyet degisikligini hizli,
seffaf ve erisilebilir bigimde miimkiin kilarak, kisinin cinsiyet geg¢iginin hayatin biitiin
alanlarinda hukuken taninmasini tam giivence altina almak i¢in uygun Onlemleri
almalidirlar. Bununla birlikte {iye devletler, yeri geldiginde, egitim ya da is sertifikasi
gibi temel belgelerdeki ilgili degisikliklerin ve uygun diisen tasdiklerin devlet disi

aktorler tarafindan yapilmasini temin etmelidirler.

()
VII. Saglik

35. Uye devletler, trans kisilerin trans saglik hizmetleri alanindaki psikolojik,
endokrinolojik ve cerrahi uzmanlik dahil, uygun cinsiyet gecis hizmetlerine etkili
sekilde ve makul olmayan gerekliliklere maruz birakilmaksizin ulagsmalarini saglamak
icin uygun Onlemleri almalidirlar. Hi¢ kimse, rizast olmaksizin, cinsiyet gegis

prosediirlerine tabi tutulmamalidir.

.

S6z konusu tavsiye kararmin ekinde bulunan agiklayict memorandum

ozellikle asagidaki hususlari ele almaktadir:

“IV. Ozel hayata ve aile hayatina sayg1 gosterilmesi hakki(...)

20-21. Trans kisiler igin sorun teskil eden iki alan, cinsiyet gecisi prosediirleri i¢in

istenilen sartlar ve yasal taninma hususudur.

()

Bazi iilkelerde cinsiyet gegisi hizmetlerine erisim, geri dondiiriilemez kisirlagtirma,

hormon tedavisi, 6ncii cerrahi prosediirler ve bazen, ayn1 zamanda, (“ger¢ek yasam
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tecriibesi” denilen) kisinin gegilen cinsiyette uzun siire yasama kabiliyetinin kaniti
gibi prosediirlere baglidir. Bu bakimdan, mevcut sartlar ve prosediirler, oransiz sartlart
kaldirmak amaciyla gdzden gegirilmelidir. Ozellikle, bazi kisilerin, saglik
nedenleriyle, gerekli her hormonal ve/veya cerrahi adimi tamamlamasinin miimkiin
olamayabilecegi dikkate alinmalidir. Benzer kaygilar, cinsiyet gegisinin, fiziksel
degisiklikler dahil olmak {izere birtakim prosediirler ile 6n sartlara bagl sekilde yasal

olarak tanimas1 hususunda da gegerlidir.(...)
VII. Saghk
35-36. (...)

Uluslararas1 insan haklar1 hukuku, cinsiyet degistirme prosediirlerini yoneten
sartlara iligkin olarak, hi¢ kimsenin, rizasi olmaksizin, tedaviye veya tibbi bir deneye
tabi tutulamayabilecegini 6ngormektedir. Bu nedenle, bir cinsiyet ge¢isinin (yukarida
19.paragrafa bakiniz) yasal olarak taninmasi ig¢in on sartlar olarak hormonal veya
cerrahi tedaviler, bu islem, kesin surette gerekli oldugu kosullarla sinirli olmali ve

ilgili kisinin rizasiyla yapilmalidir.(...)”
30. Avrupa Konseyi Parlamenter Meclisi, 29 Nisan 2010 tarihinde,
cinsel yonelim ve cinsiyet kimligi temelli ayrimcilik hakkinda 1728 (2010)

sayil1 Tavsiye Kararini kabul etmistir, bu karar 6zellikle asagidaki hususlari

acgiklamaktadir:

“(..)

4. Trans kisiler, Avrupa Konseyi’ne iiye bircok devlette, ayrimer tutumlardan ve
cinsiyet gecis terapisi almadaki ve yeni cinsiyetlerinin yasal olarak taninmasindaki
engellerden kaynaklanan bir ayrimcilik dongiisii ile haklardan mahrum birakilmayla
kars1 kargiyadirlar. Bunun bir sonucu da, trans kisiler arasinda nispeten yiiksek intihar

oranidir.

()

16. Sonug olarak, Meclis iiye devletleri bu konular1 ve 6zellikle sunlari ele almaya

¢agirmaktadir:

()
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16.11. Trans kisilerin kars1 karsiya kaldigi belirli ayrimeiliklarin ve insan haklari
ihlallerinin iizerine gitmek; bilhassa yasada ve uygulamada onlarin asagidaki haklarini

temin etmek:

()

16.11.2. Daha 6nceden kisirlastirma veya cinsiyet degistirme ameliyati veya hormon
tedavisi dahil olmak iizere diger tibbi prosediirleri gegirme yiikiimliiliigii olmaksizin,

bir bireyin tercih ettigi cinsiyet kimligini yansitan resmi belgeler;

16.11.3. Cinsiyet degistirme tedavisine erisim ve saglik hizmeti alanlarinda esit

muamele;

(.

31. Avrupa Konseyi insan Haklar1 Komiseri, 29 Temmuz 2009 tarihinde
“Insan Haklar1 ve Cinsiyet Kimligi” baslikli tematik bir yazi1 yayimlamistir,
Komiser bu yazi araciligiyla Avrupa Konseyi Uye Devletleri, &zellikle

asagidaki tedbirleri almaya davet etmistir:

“(..)

3. Trans bir bireyin dogum belgesi, kimlik karti, pasaport, 6grenim belgeleri ve
diger benzer belgeler iizerinde isminin ve cinsiyetinin degistirilmesi icin siiratli ve

seffaf usuller gelistirmeli;

4. Kisirlastirma ve diger zorunlu tibbi tedavileri, isim ve cinsiyet degisikligini
diizenleyen yasalarda bir bireyin cinsiyet kimligini tanimak i¢in yasal gereklilik

olmaktan ¢ikarmals;

5. hormon tedavisi, cerrahi miidahale ve psikolojik destek gibi cinsiyet degistirme
prosediirlerini trans kisiler i¢in erisilebilir kilinmasi ve bu islemlerin saglik sigortasi

kapsaminda Devlet tarafindan 6denmesinin giivence altina alinmasi.

.

32. Avrupa Konseyi Insan Haklari Komiseri himayesinde, 2011 yilinda,
“Avrupa’da Cinsiyet Kimligi Temelli Ayrimcilik ve Cinsiyet Kimligi”
isimli rapor yayimlanmistir, bu rapor geregince Insan Haklar1 Komiseri,
Avrupa Konseyi’ne iiye Devletlere Ozellikle asagidaki Onerilerde

bulunmustur:
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“5. Mahremiyet: cinsiyetin taninmasi ve aile hayati

1. Trans bireylerin tercih ettigi cinsiyeti yasal olarak tanimalar1 ve trans bir bireyin
dogum belgesinde, niifus kayitlarinda, niifus ciizdanlarinda, pasaportlarda, egitim

sertifikalarinda ve diger benzer belgelerde hizli ve seffaf usuller gelistirmeleri.

2. Bireyin oOzerkligi, saghigi ya da esenligine ciddi bicimde zarar verebilen
kisirlagtirma ve diger zorunlu tibbi islemlerin, trans bireyin tercih ettigi cinsiyetinin

yasal olarak taninmast i¢in sart kosulmasi uygulamasini kaldirmalart.

()

6. Saglik hizmetlerine, egitime ve istihdama erigim

()

4. Hormon tedavisi, ameliyat ve psikolojik destek gibi yeniden cinsiyet atama
islemlerini, bilgilendirilmis riza olmasit kosuluyla trans bireyler igin erisilebilir

kilmalar1 ve masraflarin saglik sigortasi tarafindan karsilanmasini saglamalart.

)

2. Avrupa Parlamentosu Tarafindan Kabul Edilen Metin

33. Avrupa Parlamentosu, 12 Eylil 1989 tarihinde, liye Devletlerini,
transseksiiel kisilere endokrinolojik tedavilere, plastik cerrahiye ve estetik
tedavilere basvuru yoluyla cinsiyet degistirme hakki taniyan ve Ozellikle
yasal olarak taninmalarini saglayan yani isim ve cinsiyet degisikliginin
niifus ciizdanlarinda ve kimlik kartlarinda yer almasimmi ongéren kanun

hiikiimlerini kaldirmaya davet ettigi tavsiye kararini kabul etmistir.

3. Birlegsmis Milletler Tarafindan Yayimlanan Metin

34. Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Yiiksek Komiserligi, 17 Kasim
2011 tarihinde “Cinsel Yonelim veya Cinsiyet Kimligi Temelli Ayrimci
Yasalar, Uygulamalar ve Siddet Eylemleri” baslikli arastirma raporunu
Insan Haklar1 Konseyi’ne sunmustur. S6z konusu raporun somut olayla

ilgili kisimlart agagidaki gibidir:
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“G. Cinsiyetin Taninmasi ve Baglantih Konular

71. Birgok iilkede, trans kigilerin giinliik hayatta birgok zorlukla kargilagsmalarina
ragmen, ozellikle bir i basvurusunda bulunduklarinda, lojman, kredi kart1 veya sosyal
yardim talep ettiklerinde ya da yurtdisina ¢ikislarinda, yasal olarak tercih ettikleri
cinsiyetleri, oOzellikle resmi kimlik belgelerinde belirtilen cinsiyet ve isim

hanelerindeki bilgilerin degistirilmesi kabul gérmemektedir.

72. Cinsiyet degisikligini kabul eden iilkelerde yiiriirliikte olan yasal mevzuatta, bu
kabul, genellikle, zzmnen veya agik olarak kisirlastirllma sartiyla yapilmaktadir.
Ayrica bazi Devletler, cinsiyet degisikliginin yasal olarak kabul edilmesini talep eden

kisilere evlenmemelerini, evli olanlara ise bosanmalarini sart kogsmaktadir.

73. Insan Haklar1 Komitesi, trans kisilerin kimliklerinin hukuki olarak taninmasini
ongoren hiikiimlerin eksikligi hakkindaki endiselerini dile getirmektedir. Komite,
devletleri, yeni dogum belgelerinin diizenlenmesine imkan vererek trans kisilerin
cinsiyet degistirme hakkini tanimaya yiikiimli kilmis ve cinsiyet degistirmenin yasal
olarak taninmasini kolaylastiran yasalarin kabul edilmesinden memnuniyet duyacagini

kaydetmistir.

()

VII. Sonuglar ve Tavsiyeler

()

84. Insan Haklarn Yiiksek Komiserligi, iiye devletlere asagidaki tavsiyelerde

bulunmustur:

()

h) trans kisilerin tercih ettikleri cinsiyetin hukuki olarak taninmasimin
kolaylastirilmast ve diger insan haklarina ihlal teskil etmeyecek sekilde, tercih edilen
cinsiyet ve secilen isimle ilgili bilgilerin yeni kimlik belgelerine kaydedilebilmesi i¢in

tedbirler alinmasi.

.
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C. Avrupa Konseyi'ne Uye Devletlerde Yiiriirlikte Olan Kanun ve

Uygulamalar

35. Mahkeme, Avrupa Konseyi’'ne liye otuz iki Devletin; Arnavutluk,
Almanya, Andora, Ermenistan, Avusturya, Azerbaycan, Bel¢ika,
Bulgaristan, Hirvatistan, Danimarka, Ispanya, Estonya, Finlandiya, Fransa,
Giircistan, Yunanistan, irlanda, Izlanda, italya, Letonya, Malta, Karadag,
Hollanda, Polonya, Portekiz, Romanya, Birlesik Krallik, Rusya, Slovakya,
Slovenya, Isvigre ve Ukrayna’nin mevzuatini karsilastirmistir. Bu arastirma,
Avrupa Konseyi'ne iiye bircok Devlet’te transsekstiel kisiler icin cinsiyet
degistirme imkaninin bulundugunu gostermistir (Almanya, Avusturya,
Belcika, Bulgaristan, Hirvatistan, Danimarka, Ispanya, Estonya, Finlandiya,
Fransa, Giircistan, Izlanda, Italya, Letonya, Hollanda, Polonya, Portekiz,
Romanya, Birlesik Krallik, Rusya, Slovakya, Slovenya, Isvigre ve
Ukrayna). Bu tlkeler grubunda, transseksiiel bir kisinin cinsiyet
degistirmesi ic¢in yerine getirmesi gereken sartlar, kanun tarafindan, yasal
diizenlemeler veya tavsiye kararlariyla belirlenebilmektedir. Bununla
birlikte, bu konu, arastirildigi bazi iilkelerde, yasal diizenlemelerde yer
almamakla birlikte tibbi uygulamalar alanina girmektedir (Almanya,
Belcika, Bulgaristan, Ispanya, Fransa, izlanda, Letonya, Hollanda, Portekiz,
Romanya, Birlesik Krallik ve Isvicre).

36. Cinsiyet degistirme ameliyati i¢in en siklikla aranilan erisim sartlart
(6rnegin, hormon tedavisi), tibbi ve psikolojik/psikiyatrik agamalar1 ve/veya
“cinsel kimlik disforisendromunu” ya da cinsel kimlik bunalim1 teshislerini
icermektedir (Almanya, Avusturya, Belcika, Estonya, Finlandiya, Letonya,
Hollanda, Birlesik Krallik, Slovakya ve Ukrayna). Bu iilkelerden bazilari,
ilgilinin, hormon tedavisinden 6nce belirli bir siire psikoterapi gérmesini
zorunlu kilmaktadir (8rnegin, Almanya, Avusturya, izlanda ve Birlesik
Krallik). Baska belirli sartlar arasinda Ozellikle sunlar bulunmaktadir:

endokrinolojik ve bedensel bir muayene (Ukrayna) veya genetik bir
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aragtirma yapilmasi (Estonya), escinselligin bulunmamasi ve yeni hayat
sartlarina sosyal olarak yeterli sekilde uyum saglayabilme veya cinsiyet
degistirmeyle ilgili olarak karar almada gerekli sosyal olgunluga sahip olma
ve ilgilinin sosyal uyumu uygun bir sekilde siirdiirebilmesi (Ukrayna) gibi
baska sartlar.

37. Cinsiyet degistirme ameliyatlarina izin vermekle yetkili makamla
ilgili olarak, s6z konusu Devletlerin ¢ogunda, karar, doktorlara veya uzman
hastanelerin  doktor ekiplerine aittir. Bununla birlikte, baz1 yasal
diizenlemeler, idari mahkemelerin veya ad hoc. (amaca ézel) komisyonlarin
ozel iznini gerektirmektedir. Bulgaristan, Italya, Polonya ve Romanya’da
cinsiyet degistirme ameliyatinin yapilmasma bir hakim tarafindan karar
verilmesi gerekmektedir.

38. Cinsiyet degistirme veya cinsiyetin ikinci bir defa belirlenmesi
islemleri, bir veya daha fazla tiirde cerrahi operasyon2 icerebilmektedir.
Bircok devlette sadece cerrahi operasyonlarda uygulanabilir 6zel sartlar
aranmaktadir. S6z konusu sartlar arasinda en 6nemlileri, oncelikle belirli bir
siire boyunca uygulanmasi gereken hormon tedavisi (Almanya, Avusturya,
Belcika, bazi operasyonlar igin sadece Ispanya, Hollanda, Polonya,
Portekiz, Birlesik Krallik, Slovakya, Isvigre ve Ukrayna) ve bu islemi talep
edenin belirli bir donem boyunca sectigi cinsiyet ile yasamasini gerektiren
gercek yasam testidir (Almanya, Belgika, bazi operasyonlar i¢in sadece
Ispanya, Finlandiya, Hollanda, Birlesik Krallik ve Isvigre).

39. Cinsiyet degistirme ameliyatina erisim, yeni bir teshis konulmasi
veya psikiyatrik bir goriis alinmast (Avusturya, Finlandiya ve Romanya),
belirli bir siire boyunca psikoterapi goriilmesi (Almanya ve Rusya), ilgilinin

sosyal olarak uyum saglamasi (Estonya) veya gozlem siiresinin gegirilmesi

*Mastektomi, mamoplasti, histerektomi ve ovariyektomi, orsiektomi, penektomi,
vajinoplasti, falloplasti ve genital bolgelerle ilgili olmayan diger ameliyatlar (6rnegin, yiiz
feminizasyonu, ses ameliyati, Adem elmasinin kiigiiltiilmesi ameliyati).
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ya da belirli bir bekleme siiresinin &ngoriilmesi (Danimarka, Ispanya,
Estonya, Rusya ve Isvigre) gibi baska sartlara tabi tutulabilmektedir.

40. Avrupa Konseyi’'ne iiye bazi devletlerde, cinsiyet degistirme
islemlerinin bulunmadigi veya erisilebilir olmadiklar1 goriilmektedir
(6rnegin, Arnavutluk, Andora, Ermenistan).

41. Yeni cinsiyetin taninmasi, birgok devletin mevzuatina, uygulamasina
ve/veya ictihatlarina gore elde edilebilmektedir (6rnegin  Almanya,
Avusturya, Belcika, Bulgaristan, Hirvatistan, Danimarka, Ispanya, Estonya,
Fransa, Finlandiya, Giircistan, Irlanda, Izlanda, italya, Letonya, Malta,
Hollanda, Polonya, Portekiz, Romanya, Rusya, Slovakya, Slovenya, Isvicre
ve Ukrayna). Segilen cinsiyetin hukuki olarak taninmasiyla ve cinsiyet
degistirme operasyonlarina erisimi diizenleyen prosediirle ilgili olarak
yaklagimlar bir devletten digerine degismektedir. Bu baglamda, bazi
kanunlarin, se¢ilen cinsiyetin yasal olarak taninmasi ile cinsiyet degistirme
operasyonlarina erisimi diizenleyen prosediirii ayirt ettigi goriilmektedir.

42. Bazi devletlerde, ilgililerin, gergeklestirilen cinsiyet degisikliginin
hukuki olarak taninmasi i¢in cerrahi bir cinsiyet degistirme operasyonuna,
sterilizasyona veya hormon tedavisine tabi tutulma zorunlulugu
bulunmamaktadir (Avusturya, Hirvatistan, Birlesik Krallik ve Portekiz).
Almanya’da, Federal Anayasa Mahkemesi, 11 Ocak 2011 tarihli kararinda,
iireme yeteneginden siirekli bicimde yoksunluk ile dig goriintisle ilgili
ozellikleri degistirmek amaciyla cerrahi miidahale sartinin, fiziksel
biitiinliige iliskin anayasal glivencelere ve cinsiyet kimligini kendi belirleme
hakkina aykir1 oldugu kanaatine varmistir. Diger devletler, yeni cinsiyetin
yasal olarak taninmasina sart olarak, sterilizasyon yapilmasini gerektiren
cerrahi bir operasyonu zorunlu kilmaksizin, ilgilinin baz1 fiziki
Ozelliklerinin iddia edilen cinsiyete uygun olmasi i¢in, bir ila¢ tedavisi
gormiis olmasi kosulunu (Ispanya, irlanda ve Izlanda) ileri siirmektedir.

43. Son olarak diger bazi devletlerde, yani Belgika, Danimarka,

Finlandiya, Fransa, Giircistan, italya, Malta, Romanya, Slovakya, Slovenya,
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Isvicre ve Ukrayna’da, kisinin cinsiyet degistirmesinin hukuki olarak
taninmasi igin cinsiyet degistirme ameliyatina maruz kalmis olmasi ya da
iireme yetisinden yoksun olmasi gerekmektedir. Bu {ilkelerden birgogu,
sterilizasyona bagvuruda bulunmaksizin cinsiyet degistirme ameliyatinin
yapilmis olmasi sartin1 aramakla prosediirii sinirlamaktadir, istenmeyen
cerrahi miidahalelerin, kesinlikle kisinin kisirligina yol agmas1 sebebiyle bu
siklikla aranan bir sarttir. Bu sart1 arayan iilkeler kategorisinde, yine de bazi
devletlerin son uygulamalarindaki veya mevzuatlarindaki gelismeler tespit
edilebilmektedir. Ornegin, Isvicre’de, Isvigre Federal Niifus Isleri Genel
Midiirliigii, 1 Subat 2012 tarihli beyaninda, bdlge makamlarindan,
cinsiyetin yasal olarak degistirilmesi i¢in kisirlikla veya karsi cinsin genital
organlariin yapilmasiyla sonuglanan cerrahi miidahaleleri 6n sart olarak
kosmamalarm talep etmistir. Isve¢, 2013 yilinda, cinsiyetin belirlenmesi
hakkinda 1972/119 sayili Kanun’u degistirmistir. S6z konusu kanunda
yapilan degisiklikler arasinda, yeni cinsiyetin taninmasina 6n kosul olarak
kisirlagtirllmis olma gerekliliginin ortadan kaldirilmas: bulunmaktadir.
Hollanda Parlamentosu, 18 Aralik 2013 tarihinde, 1 Temmuz 2014 tarihli
Medeni Kanunun degistirilmesine iligkin bir kanun kabul etmistir, bu kanun
geregince, kisinin kisir olmasi veya cinsiyet degistirme miidahalesine maruz
kalmis olmasi sartlarinin saglanmasi (talebin tibbi ve psikolojik bir goriis

tarafindan hakli ¢ikarilmasi sartiyla) artik istenmeyecektir.

HUKUKI DEGERLENDIRME

I. SOZLESME'NIN 8. MADDESININ fHLAL EDILDiGi IDDIASI
HAKKINDA

44. Bagvuran, 0zel hayata saygi hakkinin ihlal edildiginden sikayetcidir.

Basvuran, kendisini erkek olarak kabul etmesi ile fizyolojik durumu
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arasinda var olan uyumsuzlugun tibbi raporlarla tespit edildigini ileri
siirmektedir. Bagvuru formunda basvuran, bu uyumsuzluga bir son vermek
i¢in izin talep ettigini ve lireme yeteneginin bulunduguna dayanarak karar
vermis olan yerel makamlarin talebini reddettiklerini eklemistir.

Basvuran ayrica, cinsiyet degistirme ameliyatina girebilmesi igin
kendisine izin verilmesini talep etmistir. Bagvuran bu baglamda, kendisiyle
ilgili biyolojik gerekliligin, ancak cerrahi bir miidahale araciligiyla yerine
getirilebilecek olmasi sebebiyle, ¢oziim getirilmesi beklenilen ihtiyaglarina
cevap vermemis olan Medeni Kanunun 40. maddesini ve s6z konusu
maddeyle ilgili yapilan yorumu elestirmistir. Halbuki bu tiirden cerrahi bir
miidahaleye erisim saglayamama, basvurana gore kesin bir sekilde, kisileri,
kendi kabul ettikleri cinsiyet kimlik ile biyolojik ger¢eklik arasinda
meydana gelen uyumsuzlugu c¢oziime ulastirma imkanindan tamamen
yoksun kilmaktadir.

Basvuran, Soézlesme’nin 8. maddesini ileri siirmektedir, bu hiikiim
asagidaki gibidir:

“1. Herkes 6zel ve aile hayatina, (...) saygi gosterilmesi hakkina sahiptir.

2. Bu hakkin kullanilmasina bir kamu makaminin miidahalesi, ancak miidahalenin
yasayla Ongoriilmiis ve demokratik bir toplumda ulusal giivenlik, kamu giivenligi,
iilkenin ekonomik refahi, diizenin korunmasi, sug¢ islenmesinin 6nlenmesi, sagligin

veya ahlakin veya baskalarinin hak ve o6zgiirliiklerinin korunmasi igin gerekli bir

tedbir olmas1 durumunda s6z konusu olabilir.”

45, Hikkimet bu iddialara itiraz etmektedir.

A. Kabul Edilebilirlik Hakkinda

46. Hiikiimet, 30 Agustos 2013 tarihli ek goriislerinde, Mahkeme nin
yerlesik ictihatlarinda da inceledigine gore, basvuranin yargilamanin her
asamasinda magdur sifatt tasidigin1 kanitlayabilmesi gerektigini iddia

etmektedir. Hikkiimet, bu iddiaya dayanak olarak Bourdov/Rusya Davasina
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atifta bulunmaktadir (No0.59498/00, § 30, CEDH 2002-III). Hiikiimet,
mevcut davada, yerel mahkemenin, makamlar1 kendisine cinsiyet degistirme
izni vermemekle suglayan basvurani, kararinda hakli buldugunu
belirtmektedir. Dolayisiyla Hiikiimet’e gore, Sozlesme’nin 34. maddesi
anlaminda bagvuranin artik magdur sifati bulunmamaktadir.

47. Basvuran, Hiikiimet’in iddialarina itiraz etmektedir. Basvuran,
Chevrol/Fransa (No. 49636/99, § 43, AIHM 2003-I1l), Guerrerave
Fusco/lItalya (No. 40601/98, §§ 51-53, 3 Nisan 2003) veTimofeiev/Rusya
(No. 58263/00, § 36, 23 Ekim 2003) kararlarina atifta bulunarak, ulusal
makamlarin kesin bir sekilde veya oOziinde bagvuranin magdur sifatini
tamimamast ya da iddia edilen ihlalin tamamen tazmin edilmesini
saglamamas1 halinde, basvuran lehinde bir karar ya da tedbirin, bagvurani
magdur sifatindan yoksun birakmak i¢in ilke olarak yeterli olmadigini ileri
stirmektedir. Bu baglamda basvuranin avukati, talebinin reddedilmesinin, -
kendisine gore, cinsiyetini degistirmek isteyen tiim kisiler gibi - miivekkilini
adli ve tibbi bir denetim diginda hormon tedavisi gdérmeye zorladigini
eklemektedir. Bagvuranin avukati, miivekkilinin magdur oldugunu ve yerel
makamlarin bu durumu kabul etmedigini ileri slirmektedir. Avukat son
olarak, bagvuranin amacina ulagmak icin kendi girisimleriyle, yeni bir dava
actigin1 ve yerel makamlarin bu anlamda herhangi bir adim atmadiklarini
belirtmektedir.

48. Mahkeme, Sozlesme’ye iliskin olarak iddia edilen bir ihlalin
oncelikle ulusal makamlar tarafindan telafi edilmesi gerektigini
hatirlatmaktadir. Bu baglamda, bir bagvuranin ileri slirdiigii eksiklikten
magdur oldugunu iddia edip edemeyecegi sorusu, Sozlesme bakimindan
yargilamanin her asamasinda ortaya c¢ikmaktadir (daha Once anilan
Bourdov, § 30). Iddia edilen bir ihlalden dolayr bir basvuranin gercekten
magdur oldugunu iddia edip edemeyeceginin belirlenmesi i¢in, sadece
basvurunun Mahkeme’ye sunuldugu tarihteki resmi durumun degil, ayni

zamanda sO0z konusu dava kosullarinin tiimiiniin, ozellikle davanin
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Mahkeme tarafindan incelendigi tarihten O6nce meydana gelen her yeni
olgunun dikkate alinmasi gerekmektedir (Tanase/Moldova[BD], No.7/08,
§ 105, AIHM 2010).

49. Mahkeme ayrica, bu degerlendirmeler bakimindan bir bagvuranin
magdur sifatt tasiylp tasimadigi hususunun, davayi inceledigi zaman, dava
kosullarinin bu yaklagimi hakli gosterdiginde ele alinmasi gerektigini
hatirlatmaktadir (idem, § 106). Mahkeme diger taraftan, basvuran lehinde
bir karar veya tedbirin, ulusal makamlarin zimnen veya Oziinde
So6zlesme’nin ihlalini tanimamasi ve telafi etmemesi halinde, basvuranin
Sozlesme’nin  34. maddesinde Ongoriilen “magdur” sifatinin ortadan
kalkmasi i¢in ilke olarak yeterli olmadigini hatirlatmaktadir (bk. 6rnegin,
Eckle/Almanya, 15 Temmuz 1982, § 66, A Serisi No. 51, Dalban/Romanya
[BD], No. 28114/95, § 44, AIHM 1999-VI, Scordino/Italya (No.1) [BD],
No. 36813/97, §§ 179-180, AIHM 2006-V ve Gifgen/Almanya [BD],
No. 22978/05, § 115, AIHM 2010).

50. Bu iki kosul yerine getirildigi takdirde, So6zlesme’nin koruma
mekanizmasinin ikincil niteligi, Mahkeme tarafindan inceleme yapilmasin
engellemektedir (daha 6nce anilan Eckle, §§ 69 ve sonraki paragraflar).

51. Mahkeme, 0zellikle s6z konusu Sozlesme ihlalinin niteligi
bakimindan, S6zlesme tarafindan giivence altina alinan bir hakkin ihlalinin
i¢ hukukta “uygun” ve “yeterli” bir tazminle telafi edilmesi hususunun,
genelde dava kosullarinin biitiiniine dayandigi kanaatindedir (bk. ornegin
daha once anilan Gdfgen, § 116).

52. Mahkeme, somut olayda bagvuranin cinsiyet degistirmeye iligkin ilk
talebi i¢in 2005 yilinda ulusal mahkemelere basvurdugunu ve 2007 yilinda
sonuglanan yargilamada cinsiyet degistirme ameliyat1 i¢in talep ettigi iznin
reddedildigini gozlemlemektedir (yukarida 7-21. paragraflar). Mevcut
bagvurunun Hiikiimet’e teblig edilmesinin ardindan, Y.Y., cinsiyet
degistirme talebiyle Mart 2013 tarihinde Mersin AHM Mahkemesi’ne ikinci

defa bagvurmadan 6nce hormon tedavisi gérmiis ve iki gdgsiiniin alindigi
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mastektomi ameliyatin1 gecirmistir (yukarida 22. paragraf). Basvuran, 21
Mayis 2013 tarihinde, yeniden tibbi incelemelere tabi tutuldugu yeni bir
yargilama sonucunda hakli bulunmustur (yukarida 25. paragraf).

53. Siiphesiz Hiikiimet’in de altin1 ¢izdigi gibi, ulusal mahkemeler
bagvurunun bildirilmesinin ardindan bagvuranin talep ettigi cinsiyet
degistirme ameliyatina izin vererek, bagvuran lehinde bir karar vermislerdir.
Bu sebeple Mahkeme, mevcut basvurunun kaynagindaki ihtilaf konusu
durumun, yani adli makamlardan izin alamamasi sebebiyle basvuranin
cinsiyet degistirme ameliyatina girememesinin, bes yil yedi aydan daha
fazla bir siire aldigin1 g6z ardi1 edememektedir. Halbuki Mahkeme’ye gore,
basvuranin talebinin reddedilmesinin bu siire¢ boyunca bagvuranin 6zel
hayatinda dogrudan etkileri olduguna dair herhangi bir siipheye yer yoktur
(yukarida 22 ve 24. paragraf). Mahkeme diger taraftan, AHM’nin bagvuran
lehindeki kararinin gerekgesinde, So6zlesme tarafindan korunan haklarin
ihlalinin agik¢a taninmadigini gézlemlemektedir. Bagvurana verilen izin,
Oziinde 0zel hayata saygi1 hakkinin ihlal edildiginin kabul edilmesi olarak da
yorumlanamaz.

54. Dolayistyla, Hiikiimet’in ileri silirdiigii bagvuranin magdur sifatinin
ortadan kaldirildigina iliskin itirazin reddedilmesi uygundur.

55. Mahkeme diger taraftan, bagvuranin sikayetinin, S6zlesme’nin 35.
maddesinin 3. fikrasinin (a) bendi anlaminda acik¢a dayanaktan yoksun
olmadigini ve herhangi bir kabul edilemezlik sartiyla bagdagmadigini tespit

ederek, sikayetin kabul edilebilir olduguna karar vermistir.

B. Esas Hakkinda

1. Genel Ilkeler

56. Mahkeme, “6zel hayat” kavraminin, kesin bir tanimi bulunmayan
cok genis bir ifade oldugunun daha once de bir¢ok defa altim1 ¢izdigini

hatirlatmaktadir. Bu kavram, kisinin fiziki ve ruhsal biitiinliglni
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kapsamaktadir (X ve Y/Hollanda, 6 Mart1985, § 22, A Serisi No. 91), ancak
bazen kisinin fiziki ve sosyal kimligini de kapsar (Mikuli¢/Hirvatistan, NoO.
53176/99, § 53, AIHM 2002-I). Ornegin cinsel kimlik, isim, cinsel ydnelim
ve cinsel hayat gibi unsurlar, S6zlesme’nin 8. maddesi tarafindan korunan
kisisel alana girmektedir (Dudgeon/Birlesik Krallik, 22 Ekim 1981, § 41, A
Serisi No. 45, B./Fransa, 25 Mart 1992, § 63, A Serisi No. 232-C,
Burghartz/Isvigre, 22 Subat 1994, § 24, ASerisi No.280-B, Laskey, Jaggard
ve Brown/Birlesik Krallik, 19 Subat 1997, § 71, Karar ve Hiikiimler
Derlemesi 1997-1 ve Smith veGrady/Birlesik Krallik, No.33985/96 ve
33986/96, 71, AITHM 1999-V1).

57. Bu hiikiim ayrica, kisisel gelisim hakkin1 ve diger insanlar ve dis
diinya ile iligkiler kurma ve silirdirme hakkin1t  korumaktadir
(Schlumpf/lsvigre, No. 29002/06, § 77, 8 Ocak 2009). Mahkeme, bu
baglamda, kisisel Ozerklik kavraminin, So6zlesme’nin 8. maddesinin
giivencelerinin yorumlanmasinin altinda yatan 6nemli bir ilkeyi yansittig
kanaatindedir (Pretty/Birlesik Krallik, No. 2346/02, § 61, ATHM 2002-I11).

58. Mahkeme ayrica, Sozlesme’nin kendi o6ziinde var olan insanin
haysiyeti ve Ozgiirliiglinlin yan1 sira transseksiiellerin kisisel gelisim ile
fiziki ve ruhsal biitiinlik haklarinin da gilivence altina alindigini
ictihatlarinda  bircok defa  belirttigini  hatirlatmaktadir ~ (Christine
Goodwin/Birlesik Krallik [BD], No. 28957/95, § 90, AIHM 2002-VI, Van
Kiick/Almanya, No. 35968/97, § 69, AIHM 2003-VII ve daha 6nce anilan
Schlumpf, § 101). Mahkeme, yine benzer sekilde, i¢ hukukun kisisel
kimligin 6nemli bir yoniiyle uyumlu olmamas1 halinde, 6zel hayatin ciddi
bir sekilde ihlal edilebilecegini kabul etmektedir (daha once anilan Christine
Goodwin, § 77).

59. Mahkeme diger taraftan, Sozlesme'nin 8. maddesi baglaminda
Devletin pozitif ve negatif yilikiimliiliikleri arasindaki smirin, kesin bir
sekilde tanimlanamadigini, ancak pozitif yilikiimliliiklerin bulundugu

durumunda uygulanabilir ilkelerle negatif yiikiimliiliikler icin gecerli
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ilkelerin kiyaslanabilir olduklarini hatirlatmaktadir. - Pozitif veya negatif -
bir yikiimliliigiin bulunup bulunmadiginin belirlenmesi i¢in, kamu yarari
ile bireyin menfaatleri arasinda dogru bir denge kurulmasmin dikkate
alinmas1 gerekmektedir; iki varsayimda da Devlet, belirli bir degerlendirme
payma sahiptir (bk Ornegin, daha Once anilan B./Fransa, § 44 ve
Hiimdildinen/Finlandiya [BD], No. 37359/09, § 67, AIHM 2014).

60. Mahkeme, catisan c¢ikarlarin dengelenmesiyle ilgili olarak, ozel
hayatin en mahrem yonlerinden biri olan kisinin cinsel tanimina dair
konularin tasidig1 6zel 6nemin altini ¢izmistir (daha 6nce anilan Schlumpf, §
104). Bu baglamda Mahkeme, giincel yasam sartlarnt 15181nda,
transsekstiellerin karsilastigi sorunlarla ilgili bircok davayi daha once de
incelemis ve bu kisilerin korunmasi ve durumlarinin kabul edilmesi igin
S6zlesme’nin 8. maddesi bakimindan Devletler tarafindan alinan tedbirlerin
daimi olarak iyilestirilmesini uygun gérmistiir (L./Litvanya, No. 27527/03,
§ 56, AITHM 2007-1V).

2. Bu Ilkelerin Somut Olayda Uygulanmasi

a. Ik Goriisler

61. Mahkeme oOncelikle, yukarida belirtilen davalarda, cinsiyet
degistirme ameliyati ge¢irmis veya gecirmek amaciyla cesitli cerrahi
miidahalelere maruz kalmis transseksiiel kisiler tarafindan sunulan
sikayetlerle ilgili kendisine basvuruldugunun, ancak mevcut davada
bagvuranin, basvuruda bulundugu tarihte s6z konusu amacla ameliyat
gecirmemis oldugunun ve cinsiyet degistirme ameliyatin1 gecirmek ig¢in
talep ettigi adli iznin, lireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun olmadig:
gerekcesiyle reddedildiginin altini ¢izmektedir.

62. Mahkeme’nin simdiye kadar inceleme firsati buldugu davalardan
farkli olarak, mevcut dava ayrica, transseksiiel kisilerin karsilasabilecegi

sorunlarin bir yoniinii icermektedir. Bu davada aslinda, transsekstiel kisilere
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cinsiyet degistirme siirecinde dayatilabilecek 6n kosullar ve bu kosullarin
S6zlesme’nin 8. maddesine uygunlugu konular1 ele alinmaktadir. Yukarida
belirtilen ictihatlarda gelistirilen ve somut olaydan oldukg¢a farkli bir
baglamda sunulan sartlar ve ilkeler, dolayisiyla mevcut davada olduklari
gibi aktarilamaz. Bununla birlikte s6z konusu sartlar ve ilkeler, somut

olayin kosullarinin degerlendirilmesinde Mahkeme’ye rehberlik edebilir.

b. ihtilaf Konusunun incelenmesi Hakkinda

i. Taraflarin Iddialar

63. Basvuran, Ozel hayata saygi hakkinin kullanimina miidahale
edilmesinden magdur oldugunu ileri siirmektedir.

64. Hiikkiimet, bu iddiaya itiraz etmekte ve kanun tarafindan gerekli
goriilen sartlarin yerine getirilmedigi gerekgesiyle cinsiyet degistirme
ameliyatina izin verilmemesinin, S6zlesme’nin 8. maddesi anlaminda 6zel
hayata saygi hakkina bir miidahale olarak degerlendirilemeyecegini ileri
stirmektedir. Ayrica Hiikiimete gore, trans bir kisinin 6zel hayatina etkin bir
sekilde saygi gosterilmesinin Devlet icin konu hakkinda pozitif bir
yiikiimliiliik dogurup dogurmadigi sorusunun, “kamu ¢ikarlar ile kisisel
cikarlar  arasinda  kurulacak dogru  denge”  dikkate alinarak,
cevaplandirilmas: gerekmektedir. Bu baglamda Hiikiimet, Rees/Birlesik
Krallik (7 Ekim 1986, A Serisi No. 106) ve Cossey/Birlesik Krallik
(27 Eylil 1990, A Serisi No. 184) kararlarinda, Mahkeme’nin Daval
Devletin bu tiirden bir yilikiimliiliigliniin bulunmadig1 sonucuna varmak igin
digerleri arasinda “dogru bir dengenin varliginin Davali Devleti mevcut
sistemini bastan asag1 degistirmeye zorunlu kilamayacagini” dikkate

aldigin1 gézlemlemektedir.

ii. Mahkeme nin Degerlendirmesi

65. Mahkeme, basvuranin, esas olarak cinsiyet degistirme ameliyati

gecirme talebinin ulusal adli makamlar tarafindan reddedilmesinden
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sikdyetci oldugunu goézlemlemektedir. Bu baglamda bagvuran, kisisel
ozerklik ilkesinin kendi viicuduyla ilgili olarak se¢imlerini yonetme hakki
anlaminda degerlendirilebilecegini yinelemektedir (daha 6nce anilan Pretty,
§ 66 ve K.A. ve A.D./Belgika, No. 42758/98 ve 45558/99, § 83, 17 Subat
2005). Sozlesme’nin 8. maddesi, cinsiyet degistirme ameliyat1 i¢in kosulsuz
bir hakki giivence altina almasa da, Mahkeme, yine de, transseksiielligin
ilgili kisilere yardim edilmesi icin tedavi gerektiren tibbi bir durum
oldugunu uluslararas1 diizeyde genis Ol¢iide kabul ettiini daha once de
tespit ettigini hatirlatmaktadir (daha once anilan Christine Goodwin, § 81).
Sozlesmeci Devletlerin ¢ogunun saglik birimleri, bu tibbi durumu tanimakta
ve cinsiyet degistirmeye iliskin geri dondiiriilemez cerrahi miidahaleler de
dahil olmak tiizere tedavileri glivence altina almakta veya s6z konusu
miidahalelere izin vermektedir (yukarida 35-43.paragraflar).

66. Mahkeme, basvuranin talebinin esasen reddedilmesinin, Ozellikle
0zel hayata sayg1 yoniinden cinsiyet kimligi ve kisisel gelisim hakki ile ilgili
kar edilemez sonuglar dogurdugu kanisindadir. Bu red karari ayrica,
So6zlesme’nin 8. maddesinin 1. fikras1 anlaminda ilgilinin 6zel hayatina

saygt hakkina miidahale teskil etmistir.

C. S0z konusu miidahalenin hakhihgi ile ilgili olarak

67. Mahkeme, tespit edilen miidahalenin Soézlesme’nin 8. maddesini
thlal edip etmediginin belirlenmesi i¢in, bu maddenin 2. paragrafi
bakimindan miidahalenin hakli olup olmadigini, ayrica bu miidahalenin
“kanunla Ongoriiliip goriilmedigini” ve s6z konusu hiikiimde siralanan
“mesru amaclardan” birine ya da digerine ulasmak i¢in “demokratik bir

toplumda gerekli olup olmadiklarin1” arastirmasi gerektigini belirtmektedir.

i. Miidahalenin Hukuki Temeli Hakkinda

68. Mahkeme’nin yerlesik igtihadina gore, “kanunla 6ngoriilen” ifadesi,

tartigmalt tedbirin i¢ hukukta bir dayanagmin olmasini gerektirmekle
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birlikte, s6z konusu kanunun ilgili kisi tarafindan erisilebilir olmasin1 ve
sonuglart bakimindan ongoriilebilir olmasin1 da gerektirerek bu kanunun
niteligini de dikkate alir (diger kararlarmn yan1 sira bk. Amann/Isvicre [BD],
No. 27798/95, § 50, AIHM 2000-11; Slivenko/Letonya [BD], No. 48321/99,
§ 100, AIHM 2003-X ve Ferndndez Martinez/Ispanya [BD], No. 56030/07,
§ 117, AIHM 2014 (6zetler)).

69. Mahkeme oOncelikle, somut olayda yasal bir temel bulunmasi
hususunun taraflar arasinda tartismaya yer vermedigini dikkate almaktadir.
Ayrica bagvuran, kendisine yapilan miidahalenin Medeni Kanun’un 40.
maddesine dayandigini agiklamaktadir. Hiikiimet kendisine gore, Medeni
Kanun’un 40. maddesinin gerekliliklerinin agik¢a anlasildigini ve somut
olayda Mersin AHM'nin kanun tarafindan 6ngoériilen sartlara iliskin olarak
ictihadi bir yorumda bulunmadigini belirtmektedir. Mersin AHM ayrica,
yapilan farklt bilirkisi incelemelerinin sonuclarina dayanarak, bagvuranin
tireme yeteneginden yoksun olmamasi sebebiyle, cinsiyet degistirme igin
kanun tarafindan 6ngoriilen tiim kosullarin bir araya gelmedigi gerekcesiyle
bagvuranin talebini reddetmistir.

70. Bu baglamda Mahkeme, bagvuranin talep ettigi cinsiyet degistirme
iznini reddeden AHM’nin 27 Haziran 2006 tarihli kararimin, Medeni
Kanun’un 40. maddesine dayandigini tespit etmektedir. Mahkeme, bu
hiikiim okundugunda, Tiirk Hukuku’nun s6z konusu hiikmiin gereklerini
yerine getiren trans kisilere sadece cinsiyet degistirme hakki degil aym
zamanda medeni durumlarinin degistirilerek kimliklerinde yeni cinsiyetin
yer almas1 hakkini da tamidigimi gézlemlemektedir (yukarida 26. paragraf).
Bu imkénla birlikte, Medeni Kanun’un 40. maddesi, digerleri arasinda,
mahkemenin basvuranin talebini esasen reddederken dayandigi {ireme
yeteneginden yoksun olma sartin1 kogmaktadir.

71. Mahkeme bu sebeple, ihtilafli miidahalenin i¢ hukukta yasal bir

dayanaginin  bulundugu kanisindadir. Mahkeme, bu miidahalenin
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gerekliligine iligskin olarak ise (asagida 121-122. paragraflar), bu hiikmiin
sonuglarmin Ongoriilebilirligi hakkinda karar vermenin gerekli olmadigi

kanaatine varmaktadir.
ii. Miidahalenin Mesru Amaci Hakkinda

a) Taraflarin Gerekgeleri

72. Bagvuran, kamu yararina iliskin higbir gerekgenin, cinsiyet
degistirme amaciyla cerrahi veya tibbi bir miidahale yapilmasiyla ilgili
talebine karsit olmadigin1 savunmaktadir. Bu baglamda basvuran, soz
konusu miidahaleyi idare eden kamu yararini hakli gostermek i¢in Hiikiimet
tarafindan sunulan (bu tiir miidahalelerin siradanlastirilmasimin 6nlenmesi,
geri doniisii olmamasi, fuhus sapkinliklar gibi, asagida 74-75. paragraflar)
genel gerekgelerin, bilimsel, sosyal ve hukuki bir bakis agisindan
kaynaklaniyor gibi degerlendirilemeyecegini ileri siirmektedir.

73. Hiikiimet’e gore, Mahkeme igtihatlarindan, Devletlerin baskasinin
hayatina ve giivenligine zarar veren faaliyetleri denetleme hakki bulundugu
anlasilmaktadir (daha 6nce anilan Pretty ve Laskey, Jaggard ve Brown).
Hiikiimet, Pretty kararindan, maruz kalinan zarar ne kadar ciddiyse, kisisel
Ozerklige saygi ilkesi karsisinda kamu saglilk ve  gilivenlik
degerlendirmelerinin 6neminin de o kadar biiyilkk oldugu sonucunu
cikarmaktadir.

74. Bu baglamda Hiikiimet, cinsiyet degistirme ameliyat1 alaninin sadece
cinsiyet degistirme ameliyatlariin siradanlastirilmasindan ve gereksiz
ameliyatlar yapilmasindan kac¢inmayr amaglayan kamu menfaatinin
korunmasini degil, ayn1 zamanda geri doniisii olmayan ve fiziki ve manevi
biitiinliigli agisindan risk teskil eden bir ameliyat gegirmeyi talep eden
kisinin menfaatlerini korumay1 da icerdigini iddia etmektedir. Hiikiimete
gore, cinsiyet degistirme ameliyatindan sonra trans kisi, siiphesiz ilk

cinsiyetinin belirli 06zelliklerini kaybetmistir, ancak, yeni -cinsiyetinin
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ozelliklerini de heniiz tam olarak kazanmanustir. Ustelik ilgili, siirekli
bicimde {ireme yeteneginden yoksun olmustur. Yine Hiikiimet’e gore,
cinsiyet degistirme ameliyat1 ge¢irmis kisilerin, sonrasinda bu miidahalenin
geri doniisii olmayan sonuglarina iliskin olarak muhtemel pismanliklar
yasadiklarinin dikkate alinmasi gerekmektedir.

75. Hiikiimet, cinsiyet degistirme ameliyatlarinin siradanlastirilmasi
riskine iligskin olarak, eski haline geri doniisiin miimkiin olmamasi ve bazi
cevreler tarafindan bu baglamda tibbi olanaklarin muhtemel olarak
suiistimal edilmesi sebebiyle, bu tiirden bir durumun dogmasiin tehlikeli

olabilecegini agiklamaktadir (6rnegin fuhus yapilan gevrelerde).

B) Mahkeme 'nin Degerlendirmesi

76. Mahkeme, S6zlesme’nin 8. maddesinin 2. paragrafinda yer alan 6zel
hayata saygi hakkina miidahale edildigini kanitlayabilecek ¢ok fazla gerekce
siralandigint  ve  bu  gerekgelerin  tanimimin  smirlayict  oldugunu
hatirlatmaktadir (S.A.S./Fransa [BD], No. 43835/11, § 113, AIHM 2014
(6zetler)). Dolayisiyla, bir bagvuranin 6zel hayatina saygi hakkina yapilan
bir miidahalenin, So6zlesme’ye uygun olmasi i¢in, bu hiikiimde
siralananlardan birine bagli olmasi muhtemel bir amaca sahip olmasi
gerekmektedir. Bu baglamda So6zlesme’nin 8-11. maddelerinin ikinci
paragraflar1 anlaminda mesru bir amacin bulundugunu dogrulayan
Mahkeme’nin uygulamalar1 olduk¢a azdir (yukarida anilan ayn karar).

77. Bununla birlikte somut olayda basvuranin Hiikiimet tarafindan ileri
stiriilen amaclarin yerinde olmadigin ileri siirmesi sebebiyle (yukarida 72.
paragraf), Mahkeme, daha ayrintili bir sekilde karar verilmesinin uygun
oldugu kanisindadir. Bu baglamda Mahkeme, Hiikiimet’in, cinsiyet
degistirmeye yonelik cerrahi miidahalelere iliskin sinirlamalarin, kamu
menfaatinin korunmasi kapsamina girdigini ve s6z konusu miidahalelerin
siradanlastirilmasinin ve bu tiirden ameliyatlara bagvurulmasinin belirli

cevreler tarafindan suiistimal edilmesinin, yani fuhusun Onlenmesi gibi
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bircok ama¢ hedefledigini ileri siirdiigiinii gozlemlemektedir. Hiikiimet
ayrica, fiziki ve manevi biitiinliik i¢in bu ameliyatlarin teskil ettigi riskler
bakimindan ilgili kisinin menfaatlerinin korunmasina atifta bulunmaktadir.

78. Hiikiimetin cinsiyet degistirmeye yonelik cerrahi miidahalelerin
siradanlastirilmast riskine ve hatta bu tiirden miidahalelerin bazi gevreler
tarafindan suiistimal edilmesi olasiligina iliskin iddialar1, dile getirilmeleri
bakimindan, Mahkeme’nin S6zlesme’nin 8. maddesinin ikinci paragrafinda
aciklanan mesru amagclar kategorisine girebilme konusundaki kanaatini
degistiremeyecektir.

79. Mahkeme bununla birlikte, Hiikiimetin cinsiyet degistirme
operasyonlarinin geri doniisii olmamasina ve bu tiirden ameliyatlarin saglik
acisindan tasidigr risklere de atifta bulundugunu tespit etmektedir. Bu
baglamda Mahkeme’nin, davali Hiikiimetin ihtilaf konusu mevzuati kabul
ederek, Sozlesme’nin 8. maddesinin ikinci paragrafi anlaminda mesru bir
amag¢ gittiiglinden siiphelenmesi i¢in sebepleri bulunmamaktadir ve
Mahkeme, bu tiirden ameliyatlarin sagligin korunmasina iliskin gerekgeler
sebebiyle bir mevzuata ve Devlet denetimine tabi tutulabilecegini kabul
etmektedir.

80. Bu durumu kabul eden Mahkeme, Hiikiimet goriisleri okundugunda
Hiikiimet’in ozellikle kanunda belirtilen kisirlik sartt ve bagvuranin
talebinin her seyden oOnce reddedilmesinin dayanagi hakkinda goriis
bildirmedigini gozlemlemektedir. Bununla birlikte Mahkeme, s6z konusu
miidahalenin gerekliligine iliskin olarak Hiikiimet’in sundugu goriisler
dikkate alindiginda (asagida 121-122. paragraflar), bu konu hakkinda daha

ayrintili bir karar vermenin gerekli olmadigi kanisindadir.
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iii. Miidahalenin Gerekliligi Hakkinda

o) Bagsvuramn Gerekgeleri

81. Basvuran, fiziki ve psikolojik bir uyum icerisinde yasayabilmek i¢in
cok az sayida kisinin Medeni Kanun’un 40. maddesi uyarinca mahkemelere
bagsvurdugunu ve bununla birlikte bircok kisinin, kanunda belirtilen
kosullar1 tasimamalar1 sebebiyle, yasadisi yoldan veya yurt disinda ameliyat
oldugunu belirtmektedir.

82. Yine ilgili agisindan, iireme yetenegini ortadan kaldirmay1
amaglayan tedaviler (kisirlastirma veya hormon tedavisi), cocuk sahibi
olmak istemeyen erkek veya kadinlarin durumunda siradan olarak
degerlendirilmektedir. Bagvuran, bu tiirden bir olanagin, trans kisilere ve
sonug olarak kendisine taninmamasina itiraz etmektedir.

83. Bagvuran ayrica, Medeni Kanun’un 40. maddesinin hormon
tedavilerine ve cinsiyet degistirmeyi talep eden kisilerin sterilizasyon
islemlerine tabi tutulmasina engel olacak bir nitelikteymis gibi
yorumlanmamasi gerektigi gorilisiinii savunmaktadir. Bu tiirden tedaviler,
Tiirkiye’de var olmalarina karsin, basvuran icin erisilebilir degildir.
Bagvuran, ¢ocugunun olmasini istemeyen erkek ve kadinlarm bu tiirden
siradan ve geri doniisli olmayan ameliyatlara erisebildiklerini, aymi sekilde
trans bir kisi olarak kendisinin de bu imkéana sahip olmasi gerektigini iddia
etmektedir. Bagvuran, kendi durumunda oldugu gibi sahip oldugu fizik ile
ait oldugunu hissettigi cinsiyet arasinda bir c¢eliski yasamak zorunda
birakilmamas1 gerektigini ileri siirmektedir. Basvuran, (dava dosyasina
eklenen tibbi raporlarda yer alan) bilimsel ve sosyal veriler 1s18inda,
hukukun kendisine bir ¢6zlim yolu sunmasi gerektigi kanisindadir.

84. Basvuran, Tavli/Tiirkiye kararinda Mahkeme’nin benimsedigi tutuma
atifta bulunarak (No. 11449/02, §§ 35-37, 9 Kasim 2006), giincel kanunun
bilimsel, biyolojik ve sosyal gerceklerin dikkate alinarak yorumlanmasi

gerektigi kanaatindedir.
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85. Bagvurana gore, trans kisilerin biiyiikk bir c¢ogunlugu, iireme
yeteneginden siirekli bicimde yoksun degillerdir. Bu durum karsisinda,
basvurana gore Medeni Kanun’un 40 maddesi, “hi¢bir ihtiyaca” cevap
vermemektedir, zira bu madde somut gerekliliklere dayanan herhangi bir
hiikkiim icermemektedir. Ornegin bu madde, “deneme siirecine” veya
“hormon tedavisine” ya da bagka bir tedaviye iliskin herhangi bir ifade
icermemektedir. 40. madde, baska higbir tibbi prosediire deginmeyip,
sadece cinsiyet degistirme “ameliyatna” atifta bulunmaktadir. Ilgiliye gore,
konu hakkinda ger¢ekten hukuki bir bosluk bulunmaktadir. Sosyal Giivenlik
Kurumu tarafindan s6z konusu tibbi prosediir hakkinda yayimlanan bilgiler
de, konu hakkinda hiikiimler igermemektedir.

86. Bagvuran diger taraftan, medeni hukuk alaninda uzman iki 6gretim
gorevlisi tarafindan, lireme organlarmin bulundugu gerekgesiyle, cinsiyet
degistirme ameliyati talebi hukuk mahkemeleri® tarafindan reddedilen trans
bir kisiye iliskin karar hakkinda kaleme alinan bir makaleyi dikkate
getirmektedir. S6z konusu 6gretim gorevlileri, bu tiirden bir talebin reddinin
Anayasa’ya uygunlugu konusunun incelenmedigini ve mahkemelerin, bu
durumun Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi bakimindan nasil incelenmesi
gerektigini daha fazla aragtirmadiklarini ileri stirmiislerdir.

87. Sonug olarak bagvuran, iireme yeteneginden yoksun olmayan trans
kisiler - yani kendisine gore transseksiiellerin ¢ogu - i¢in cinsiyet degistirme
prosediiriiniin, Medeni Kanun’un 40. maddesinin ve konu hakkindaki diger
yasal hiikiimlerin takip edilecek tedavi yontemlerini belirtmemeleri
nedeniyle uygulanamayacagi kanisindadir. Bagvurana gore, bu durum trans
kisilerin yasal ¢erceve disina ¢ikmalarini ve ilag tedavisine veya hakimin ve
doktorun sistematik denetimi diginda yapilabilecek cerrahi miidahalelere

bagvurmalarin1 engellemektedir.

% izmir Asliye Hukuk Mahkemesi’nin 17 Aralik 2003 tarihli karar1 (E. 2002/979 ve
K. 2003/102) ve 18 Haziran 2003 tarihli Yargitay karar1 (E. 2003/7323 ve K. 2003/906).
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p) Hiikiimet’in Gerekgeleri

88. Hiikiimet, (daha once anilan) Christine Goodwin ve Van Kiickile
Grant/Birlesik Krallik (No. 32570/03, CEDH 2006-VII) davalarmna atifta
bulunarak, Mahkeme’nin, giincel yasam kosullar1 1s1ginda, transseksiieller
tarafindan karsilasilan sorunlara iliskin bircok davayr daha oOnce de
incelediginin ve Devler tarafindan bu kisilerin korumasi ve durumlarinin
taninmas1 i¢in SoOzlesme’nin 8. maddesi baglaminda alinan tedbirlerin
siirekli olarak iyilestirilmesini takdir ettiginin altimm  ¢izmektedir.
Hiikiimet’in incelemesine gore, Mahkeme, Devletlere konu hakkinda belirli
bir takdir yetkisi vererek, 8. maddenin kendilerine getirdigi pozitif
yiikiimliiliikler geregince, Devletlerin ameliyat olmus trans kisilerin yeni
kimliklerini, 6zellikle niifus kayitlarin1 degistirerek, bu durumdan dogacak
sonuglarla birlikte tanimalar1 gerektigine hiikmetmistir (Hiikiimet daha 6nce
anilan Christine Goodwin, §§ 71-93 ve Grant, §§ 39-44 kararlarina dikkat
¢cekmektedir).

89. Hiikiimet, Tiirk Hukuk Sisteminin bu gerekliligi yerine getirdigini
ileri siirmektedir: Cinsiyet degistirme ameliyatin1 gecirmis transseksiiel bir
kisinin, niifus kayitlar1 diizeltilecektir, bu degisikligin ardindan, trans kisi
hayatin1 yeni resmi kimligiyle uyum icerisinde gegirecektir.

90. Bununla birlikte, Hiikiimet’e goére, mevcut davada basvuranin
cinsiyet degistirme ameliyatina girme talebinin yerel mahkemeler tarafindan
reddedilmesinin s6z konusu olmasina ragmen, yukarida belirtilen davalarda,
cinsiyet degistirme ameliyatini geg¢irmis olan transseksiieller tarafindan
sunulan sikayetlerle Mahkeme’ye basvurulmustur. Bu baglamda Hiikiimet,
1988 yilindan beri Tirk Hukuku’nun cinsiyet degistirme imkanini
ongordigiinii ve ameliyat1 geciren trans kisilerin yeni cinsiyet kimliklerinin
tam anlamiyla tanindigin1 belirtmektedir.

91. Hiikiimet, cinsiyet degisikligi i¢in saglanmasi talep edilen kosullara

iliskin olarak, Medeni Kanun’un 40. maddesine dikkat c¢ekmektedir.
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Hiikiimet’e gore, yerel mevzuat ve uygulama yollari, bagvuranin cinsiyet
degistirme ameliyatina erisebilmesi i¢in tibbi prosediir olarak, sterilizasyon
veya hormon tedavisi yoniindeki 6n kosullara tabi tutulmasi zorunlulugunu
gerektirmemektedir. Somut olayda bagvuranin talebi, Mersin  AHM
tarafindan  kanun tarafindan Ongoriilen  gereklilikler —kapsaminda
incelenmistir.

92. Hiikiimet, kisisel 6zerklik kavraminin, Sozlesme’nin 8. maddesinin
sundugu giivencelerin yorumlanmasiin altinda yatan 6nemli bir ilkeyi
yansittiginit tamamen kabul ederek, Mahkeme’nin bu hiikiimle ilgili olarak,
bu tiirden bir kendi kaderini tayin hakkinin s6z konusu oldugunu daha 6nce
hicbir zaman dile getirmedigini ileri stirmektedir (Hiikiimet daha 6nce
anilan Schlumpf, Van Kiick ve Pretty kararlarii dayanak gostermektedir).
Hiikiimet’e gore, Sozlesme’nin 8. maddesinden ve konu hakkindaki
Mahkeme icgtihadindan, cerrahi bir miidahaleyle cinsiyet degistirmeye
iligkin kosulsuz bir hakkin bulundugu sonucu c¢ikarilamaz, zira kendisine
gore bu tiirden bir hak, S6zlesme’nin saglamak istedigi korumanin inkarin
teskil eder.

93. Hiikiimet’e gore, cinsiyet degistirme ameliyatinin ciddiyeti ve geri
doniisliniin olmamasi, cinsiyet kimligi sorunlarinin tedavisi ig¢in bdyle bir
miidahalenin  gerekliligine iliskin  belirsizlik, bu tirden cerrahi
miidahalelerin suiistimal edilmesi riski ve bodyle bir suiistimale baglh
tehlikeler dikkate alindiginda, Devlet’e, cinsiyet degisikligi konusunu
diizenlemesi ve cinsiyet degistirme ameliyatindan 6nce yerine getirilmesi
istenilen gereklilikleri belirlemesi i¢in genis bir takdir yetkisinin taninmasi
gerekmektedir.

94. Hiikiimet, Mersin AHM’nin, cinsiyet degistirme ameliyat1 icin
kanun tarafindan Ongoriilen tim gerekliliklerin  yerine  getirilip
getirilmedigini belirlemek igin, cinsiyet degistirme izni alinmasi ig¢in

karsilanmas1 gereken kosullardan birine yani siirekli bicimde {ireme
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yeteneginin bulunmamasi kosuluna ve uzmanlarin sagladigi tespitler ile
bilgilere dayandigini belirtmektedir.

95. Diger taraftan Hiikiimet, transsekstielligin derin niteligine ve bundan
kaynaklanan son derece karigik durumlara iliskin stiriip giden belirsizligi
dikkate aldiginda, somut olayda sikdyet edilen yasal hiikmiin bu alanda
uygun hukuki tedbirler 6ngordiigi kanisindadir. Mahkeme’nin kendisi de,
incelemesi 1s18inda, transseksiielligin derin niteligine iliskin belirsizligin
kaybolmadigin1 ve benzer bir durumda cerrahi miidahalenin yasalliginin
zaman zaman sorgulandigini dikkate almistir (Hiikiimet, daha once anilan
B./Fransa kararini ileri siirmektedir).

96. Hiikiimet, sadece cinsiyet kimligi sorunlarinin tedavisinde bu tiirden
bir ameliyatin kaginilmaz oldugunu hi¢ kimsenin inkdr edemeyecegi
konusunda ikna oldugunu belirtmektedir. Hiikiimet, transseksiiellik
teshisinin kesin olarak konulmasinin, en biiyiik rolii oynadigini ve bu tiirden
bir teshisin, diger ruhsal bozukluklarla karistirilmasindan kaginmak i¢in ¢cok
dikkatli sekilde konulmasi gerektigini ileri silirerek devam etmektedir.
Hiikiimet, cinsiyet degistirme ameliyatinin, sadece  psikolojik
zorunluluklarla degil ayn1 zamanda tibbi zorunluluklarla gerekli goriilmesini
savunmaktadir.

97. Diger taraftan transseksiiellikten kaynaklanan hukuki durumlar, ¢ok
karmasik bir hal almistir. S6z konusu durumlar, 6zellikle transseksiiellige
bagli anatomik, biyolojik, psikolojik ve manevi nitelikli sorunlarla ve
tanimuiyla; ilgili kisinin rizasiyla ve her ameliyattan dnce yerine getirilmesi
gereken diger kosullarla; cinsiyet kimliginin degistirilmesine izin verilecek
kosullarla; uluslararas1 yonlerle; benzer degisikliklerin hukuki, makabline
samil olan veya olmayan sonuglariyla; baska bir isim se¢me imkaniyla;
degisikligi iceren belge ve bilgilerin giivenilirligiyle ve ailevi etkilerle
ilgilidir. S6z konusu hususlarla ilgili olarak, Avrupa Konseyi liye Devletleri
arasinda varilan mutabakat, Mahkeme’nin, Devletlere verilen takdir

yetkisini sinirlayan belirleyici yargilart agiklamasi sebebiyle, heniiz ¢ok
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genis kapsamli degildir ve dolaysiyla, Sozlesmeci Devletlerin bu konu
hakkinda zayif bir ortak goriis sunmalar1 sebebiyle, kapsamli bir takdir
yetkisine sahip olduklar1 bir alan her zaman s6z konusu olacaktir.

98. Hiikiimet, cinsiyet degistirme ameliyatinin kendi nazarinda ¢ok ciddi
riskler tasidigin1 dikkate alarak, yerel mevzuat tarafindan istenilen
kosullarin ne hukuki bir goriisle ne de tibbi bir goriisle elestirilemeyecegini
ileri slirmektedir. Hiikiimet, aksi yonde bir tutumun, tibbi zorunluluk
bulunup bulunmadigina dair herhangi bir 6n inceleme yapilmaksizin veya
tibbi basar1 giivencesi bulunmaksizin ameliyatlarin yapilmasina yol
acabileceginden endise duymaktadir.

99. Hiikiimet, yukarida belirtilen unsurlarin tiimiinii dikkate alarak, yerel
mahkemelerin bagvuranin cinsiyet degistirme ameliyatina girme talebini
reddetmelerinin, S6zlesme’nin 8. maddesi anlaminda ilgilinin 6zel hayatina
saygt hakkina ihlal olarak siniflandirilamayacagini ve ulusal makamlarin
mevcut dava gibi bir davada kendilerine verilmesi gereken takdir yetkisini
asmadiklarini ileri siirmektedir. Dolayisiyla Hiikiimete gore, S6zlesme’nin

8. maddesi ihlal edilmemistir.

y) Mahkeme 'nin Degerlendirmesi

100. Mahkeme’nin yerlesik i¢tihadina gore, mesru bir amaca ulagsmak
icin yapilan bir miidahale, “zorunlu sosyal bir ihtiyaca” cevap vermesi ve
hedeflenen mesru amacla orantili olmasi halinde, “demokratik bir toplumda
gerekli” olarak degerlendirilmektedir. Bu baglamda s6z konusu miidahaleyi
hakli kilmak i¢in ulusal makamlar tarafindan One siiriilen gerekcelerin
“yerinde ve yeterli” olmasi gerekmektedir (digerleri arasinda bk.
Nada/Isvicre [BD], No. 10593/08, § 88, AIHM 2012 ve Animal Defenders
International/Birlesik Krallik [BD], No. 48876/08, § 105, 2013 (6zetler)).

101. Biitiin bu kosullar yerine getirilmisse, kosullar1 degerlendirmek
oncelikle ulusal makamlarin gérevi olup, son olarak S6zlesme’nin gerekleri

bakimindan miidahalenin gerekli olup olmadigi konusunun incelenmesi
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Mahkeme’nin yetkisi dahilindedir. Bu baglamda yetkili ulusal makamlara
belirli bir takdir yetkisinin taninmasi1 gerekmektedir. Bu yetkinin genisligi,
degiskendir ve S6zlesme’nin giivence altina aldig1 hakkin niteligi, ilgili kisi
icin Onemi, miidahalenin tiirii ve amaci gibi belirli etkenlere baglidir. Bu
yetki, s6z konusu hakkin, bireyin temel haklarinin ya da kendisine taninan
“0zel” haklarinin etkili sekilde kullanilmasinin glivence altina alinmasi i¢in
onemli oldugunda daha da sinirlidir. Bir bireyin varliginin ya da kimliginin
¢ok Onemli bir unsurunun séz konusu olmasi halinde, Devlete birakilan
takdir yetkisi daha da kisithdir. Buna karsin, Avrupa Konseyi’'ne iiye
Devletler arasinda, s6z konusu c¢ikarin 6nemi ya da cikart en iyi sekilde
korumanin yontemleri hakkinda uzlasma olmamasi halinde, bu takdir
yetkisi daha genistir (S. ve Marper/Birlesik Krallik [BD], No. 30562/04 ve
30566/04, §§101-102, AIHM 2008 ve daha once anilan Ferndndez
Martinez, § 125).

102. Mahkeme, somut olayda, ulusal mahkemeler Oniinde goriilen
davanin, bagvuran i¢in dogrudan, kendi kaderini tayin hakkinin en temel
unsurlarindan biri olan cinsiyet aidiyetini belirleme 6zgiirliigiinii s6z konusu
ettigini gézlemlemektedir (daha 6nce anilan Van Kiick, § 73). Bu baglamda
Mahkeme, birgok defa transseksiiellerin karsilastiklar1  sorunlarin
ciddiyetinin farkinda oldugunu beyan ettigini ve uygun yasal tedbirlerin
alimmasinin gerekliliginin daimi olarak incelenmesinin 6neminin altini
¢izdigini hatirlatmaktadir (daha 6nce anilan Christine Goodwin, § 74).

103. Mahkeme, Sozlesme’nin, sadece teorik veya zahiri giivenceleri
dikkate alan bir sekilde degil, aynm1 zamanda somut ve etkin bir sekilde
yorumlanmasi ve uygulanmasinin can alici bir 6nemi oldugunu bu anlamda
yinelemektedir. Sayet Mahkeme’nin dinamik ve gelisimci bir yaklasim
edinmeyi devam ettirmesi gerekmekteyse de, ayni tutumun her tiirlii yenilik
ve iyilesmeyi de engelleme ihtimali bulunacaktir (digerleri arasinda bk.

Stafford/Birlesik Krallik [BD], No. 46295/99, § 68, AIHM 2002-1V).



Y.Y./ TURKIYE KARARI 40

104. Dolayistyla Mahkeme, mevcut dava kapsaminda, somut olayin
kosullarim1  “bugilinkii hayat sartlar1 1s181inda” degerlendirmek amaciyla
Avrupa Konseyine iiye farkli Devletlerde yiiriirliikte olan hukuki mevzuat
ve uygulamanin yani sira uluslararast hukukun ve Avrupa Hukukunun
gelisimini dikkate almanin 6nemli oldugu kanisindadir (digerleri arasinda,
yakin bir tutum icin bk. Tyrer/Birlesik Krallik, 25 Nisan 1978, § 31, A
Serisi No. 26).

105. Mahkeme bu baglamda, transseksiieller igin, yeni cinsiyet
kimliklerinin yasal olarak taninmasinin miimkiin olmasi gibi cinsiyet
degistirme ameliyatina iliskin tedavi gérmenin, bircok Avrupa {iilkesinde
miimkiin ~ oldugunu goézlemlemektedir. Mahkeme ayrica, cinsiyet
degistirmeyi kabul eden iilkelerde yiiriirlikte olan mevzuat veya
uygulamanin, tercih edilen yeni cinsiyetin yasal olarak taninmasini, zzimnen
veya agikca, cinsiyet degistirme ameliyati veya {ireme yeteneginin
bulunmamasi sartina bagladigini tespit etmektedir (yukarida 43. paragraf).

106. Mahkeme, Christine Goodwin (daha once anilan, § 85) Davasinda,
yetki ikamesi ilkesine uygun olarak, S6zlesme tarafindan giivence altina
alman haklarin tanmmmasmi saglamak i¢in kendi yetki alani igerisinde
gerekli tedbirleri alma kararinin oncelikle Sozlesmeci Devletlerin gorevi
oldugu ve Sozlesmeci Devletlerin, s6z konusu ameliyati ge¢irmis trans
kisilerin cinsiyet kosulunun hukuki olarak taninmasiyla ortaya ¢ikan somut
sorunlarin i¢ hukuk diizenlerinde ¢éziimlenmesi i¢in genis bir takdir yetkisi
payina sahip olmalar1 gerektigi kanaatine varmustir.

107. Mahkeme, cinsiyet degisikligine bagli olarak bedenlerinde
degisiklikler yaptirmak isteyen transseksiiel kisiler i¢cin tibbi veya cerrahi
yollara erisimi diizenleyen yasal gereklilikler s6z konusu oldugunda da
siiphesiz durumun ayni oldugu kanisindadir.

108. Mahkeme bununla birlikte, daha 6nce de, hukuki sorunlar ile
uygulama sorunlarin1 ¢dzecek nitelige iliskin Avrupa’da bir goriis birligini

gosteren unsurlarin bulunmamasina ve sadece transseksiiellerin sosyal
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kabuliinlin artmasinin degil, ayn1 zamanda ameliyat gecirmis olan trans
kisilerin yeni cinsel kimliklerinin yasal olarak kabuliiniin de devam ettigini
gosteren uluslararasi bir egilime iligkin agik ve itiraz edilmemis unsurlarin
var olmasina daha az 6nem vermenin uygun oldugu kanaatine vardigini
hatirlatmaktadir (daha 6nce anilan Christine Goodwin, § 85).

109. Mahkeme, bu anlamda transseksiieller icin diger yurttaslar gibi,
kisisel gelisim ile fiziksel ve manevi biitiinliik hakkina tamamen sahip olma
6zelliginin, tartisilan ve bu sorunlarin daha acikg¢a anlasilabilmesi sebebiyle
zaman gerektiren bir konu olarak degerlendirilemeyecegini yinelemektedir
(daha 6nce anilan Christine Goodwin, § 90).

110. Bu baglamda Mahkeme, karar ekinde yer alan cinsel yonelim veya
cinsiyet kimligi temelli ayrimcilikla miicadele etmek i¢in alinacak 6nlemler
hakkinda CM/Rec(2010)5 sayili Tavsiye Kararinda, Avrupa Konseyi
Bakanlar Komitesi’nin, fiziksel olarak yapilacak degisiklikler dahil olmak
lizere cinsiyet degisikliginin yasal olarak taninmasi icin istenilen 6n
kosullarin, kotliye kullanimi 6nlemek amaciyla diizenli olarak, yeniden
geligtirilmesi gerektigini belirttiginin altin1 ¢izmektedir (yukarida 29.
paragraf). Diger taraftan, Avrupa Konseyi Parlamenter Meclisi, cinsel
yonelim ve cinsiyet kimligi temelli ayrimcilik hakkinda 1728 (2010) sayili
Tavsiye Kararinda, trans kisileri hedef alan ayrimcilik ve insan haklar
ihlallerini gidermeleri ve 6zellikle, sterilizasyon veya cinsiyet degistirme
ameliyat1 ya da hormon tedavisi gibi diger tibbi prosediirleri tamamlama 6n
kosulu olmaksizin, segilen cinsiyetin kimligini yansitan resmi belgelerde,
mevzuatta ve uygulamada bu kisilerin haklarin1 giivence altina almalari i¢in
tiye Devletlere ¢agrida bulunmustur (yukarida 30. paragraf).

111. Mahkeme ayrica, bazi iiye Devletlerin yakin bir tarihte, cinsiyet
degistirme islemlerine erisim ve kisirlik kosulunu kaldirarak cinsiyet
degistirmenin yasal olarak taninmasi konusundaki mevzuatlarim ve

uygulamalarini degistirdiklerini gézlemlemektedir (yukarida 43. paragraf).
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112. Bu baglamda Mahkeme, konu hakkindaki Tiirk mevzuatinin
kendine 6zgii niteligini tespit etmenin faydali oldugu kanisindadir. Aslinda
secilen yeni cinsiyetin yasal olarak taninmasi i¢in, hormon tedavisini veya
cinsiyet degistirme ameliyatini 6n kosul olarak zorunlu kilan Devletlerin
biiyiik bir kisminda, kisirlik, cinsiyet degistirmeye iligskin tibbi siire¢ veya
cerrahi miidahale sonrasinda degerlendirilmektedir (yukarida 42-43.
paragraflar). Halbuki Tirk Hukuku, bu konuda niifus kaydi degistirmeyi,
“adli izin ve tibbi tekniklerle belirlenen amaca uygun olarak
gerceklestirilmis™ cinsiyet degistirme ameliyatinin ardindan elde edilen
fiziki bir degisime tabi tutsa da, lireme yeteneginden yoksunluk kosulu,
cinsiyet degistirme isleminden de Oncelikli olarak, bagvuranin s6z konusu
ameliyata erigimini de bu kosula tabi tutan Mersin AHM tarafindan verilen
ihtilaf konusu karar geregince yerine getirilmesi gereken bir zorunluluktur.

113. Mahkeme, dosyada yer alan unsurlar ve 6zellikle ulusal makamlar
oniinde yakinlarinin ifadeleri 1s18inda (yukarida 9. paragraf), basvuranin
hayatin1 uzun yillardir bir erkek olarak siirdiirdiigiinii gézlemlemektedir.
Ayrica ilgili, ergenlik doneminden itibaren psikolojik takip altinda
tutulmustur ve ilgiliye, geri kalan hayatin1 erkek kimligiyle siirdiirmesi
gerektigi sonucuna varan ve psikoloji uzmanlarindan olusan bir komite
tarafindan transseksiiel teshisi konulmustur (yukarnida 7, 10 ve 14.
paragraflar). Cinsiyet degistirme ameliyatina bagvurmak i¢in ilk defa adli
izin talep ettigi 2005 yilimin Eyliil ayinda, basvuran, dolayisiyla, yillardan
beri zaten cinsiyet degistirme siireci icinde bulunmaktaydi: psikolojik olarak
takip edilmekteydi ve uzun siiredir sosyal olarak bir erkek durusu
sergilemekteydi.

113. Bu olaylara ragmen, yerel mahkemeler, bagvuranin talep ettigi
fiziksel degisiklik i¢in istenilen izni reddetmistir. Bu baglamda Mahkeme, i¢
hukukun kisisel kimligin énemli bir yoniiyle uyumlu olmamast durumunda,
0zel hayata saygi hakkinin ciddi sekilde ihlal edilebilecegini yinelemektedir

(daha sonra anilan Christine Goodwin, § 77).
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115. Mahkeme, ayrica, bu tiirden bir adimin sebep olacagi sayisiz ve act
miidahaleler ve toplumda kendi cinsiyet kimligini degistirmek icin gerekli
belirleme ve kani derecesi dikkate alindiginda, bir kisinin cinsiyet
degistirme ameliyatina girme kararmin diisiinmeden verildiginin inandirici
olamayacagini daha once de belirttigini hatirlatmaktadir (daha 6nce anilan
Christine Goodwin, § 81 ve daha dnce anilan, Schlumpf, § 110).

116. Somut olayda, Mahkeme, yerel mahkemelerin, ilgilinin talebine
sadece iireme yeteneginden yoksun olmasi kosuluyla izin verebilecekleri
gerekgesiyle ilk red kararlarmi hakli gosterdiklerini tespit etmektedir.
Halbuki Mahkeme, cinsiyet degistirme ameliyatina girmek isteyen bir
kisinin, cinsiyet degistirme fiziki siirecine bile tabi tutulmanin dncesinde,
neden ilireme yeteneginden yoksun olmasi sartinin  arandigin
anlayamamaktadir.

117. Mahkeme bu baglamda, taraflarca saglanan bilgileri dikkate
aldiginda, i¢ hukukun goniillii sterilizasyona iligkin tibbi prosediirleri
Ongordiigiinii gozlemlemektedir (yukarida 23-24. paragraflar). Bagvuran, 25
Ekim 2010 tarihli goriislerinde, var olan yasal ¢erceve disinda bu tiirden
islemlere erisimi olmadigini ileri siirmiistiir (yukarida 83 ve 87. paragraflar).
Bagvuran, higbir yasal hiikkmiin, takip edilecek adimlar1 veya tabi
tutulabilecegi islemlerin tiirtinii 6ngérmedigini ve konu hakkinda hukuki bir
bosluk bulundugunu eklemistir (yukarida 85-87. paragraflar). Bagvuranin
avukati, 23 Ekim 2013 tarihli ek goriislerinde, mevcut davayr Mahkeme’ye
sunduktan sonra miivekkilinin, her tiirli tibbi ve adli denetim disinda
hormon ilaglar1 kullandigini ileri siirmiistiir (yukarida 47. paragraf).

118. Hiikiimet, yerel mahkemelerin, lireme yeteneginden yoksun
olmamas1 nedeniyle bagvuranin talebini reddetmelerinin tamamen kanuna
uygun oldugunu savunarak, ne itiraz edilen mevzuatin ne de s6z konusu
mevzuati uygulama yontemlerinin, bagvuranin tibbi sterilizasyon 06n
kosuluna ve hormon terapisine tabi tutulmasini gerektirmedigini ileri

stirmektedir (yukarida 91. paragraf). Oysa Mahkeme, bagvuranin
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sterilizasyon ameliyatina tabi tutulmasi disinda, biyolojik olarak iireme
yetenegine sahip olmasi durumunda siirekli bi¢imde iireme yeteneginden
yoksunluk sartin1 nasil yerine getirecegini anlayamamaktadir.

119. Mahkeme, durum ne olursa olsun, bagvuranin bu gerekliligi yerine
getirmesine izin veren tibbi islemlere erisimi hakkinda karar vermenin
gerekli oldugu kanisinda degildir. Aslinda her haliikarda Mahkeme, ilgilinin
fiziki biitiinliigiine sayginin, bu tiir islemlere tabi tutulmasi gerekliligine ters
diisecegi kanaatindedir.

120. Bununla birlikte, somut olaymn kosullarinda ve kendi sikayeti
bakimindan, bagvuranin, Mahkeme oniinde oldugu gibi yerel mahkemeler
Oniinde de, iireme yeteneginden yoksun olmanin, kanunda cinsiyet
degistirme izni i¢in 6n kosul olarak belirtilmesine itiraz ettiginin tespit
edilmesi, Mahkeme i¢in yeterli gelmektedir.

121. Mahkeme,  gercekte, bu  sartin, cinsiyet  degistirme
ameliyatlarina sinirlama  getirilmesini  haklt gdstermek i¢in Hiikiimet
tarafindan ileri siiriilen iddialar bakimindan kaginilmaz olmadigi
kanaatindedir (yukarida 74. ve 75. paragraflar). Sonug¢ olarak, Mahkeme,
bagvuranin cinsiyet degisikligi ameliyati gecirmeye yonelik ilk talebinin
reddedilmesinin yerinde bir gerek¢eye dayandirildig varsayilsa bile, yeterli
bir gerek¢eye dayandirildiginin kabul edilemeyecegi kanisina varmaktadir.
Dolayisiyla, bagvuranin 6zel hayatina saygi hakkina yonelik yapilan
miidahale, demokratik bir toplumda “gerekli” olarak
degerlendirilemeyecektir.

Bagvuranin iireme yeteneginden siirekli bi¢imde yoksun olmadigi
yoniindeki tibbi goriisler1 (yukarida 24. ve 25. paragraflar) dikkate
almaksizin, Mayis 2013 tarihinde, bagvurana cinsiyet degistirme ameliyati
gecirme izni veren Mersin Asliye Hukuk Mahkemesi’nin tutumunu
degistirmesi, siiphesiz bu tespiti gliclendirmistir.

122. Boylelikle, Mahkeme, devletin, bagvurana uzun yillar boyunca bu

tiir bir ameliyat1 ge¢irme imkanini tanimayarak, ilgilinin 6zel hayatina saygi
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hakkini ihlal ettigini saptamaktadir. Mahkeme, sonug olarak, S6zlesme’nin

8. maddesinin ihlal edildigi sonucuna varmaktadir.

II. SOZLESME’NIN 6. MADDESININ 1. FIKRASININ [HLAL
EDILDIGI iDDIASI HAKKINDA

123. Bagvuran, Yargitay tarafindan davasinin esas1 hakkinda inceleme
yapilmamasindan ve bu mahkeme kararlarinin gerekgelendirilmemesinden
sikdyet ederek, bu baglamda S6zlesme’nin 6. maddesini ileri siirmektedir.

S6z konusu maddeye gore:

“Herkes davasinin, medeni hak ve yikiimliliikleriyle ilgili uyusmazliklar (...)
konusunda karar verecek olan, (...) bir mahkeme tarafindan (...) hakkaniyete uygun

olarak goriilmesini isteme hakkina sahiptir.”

124. Hikimet, bu iddialar1 reddetmektedir. Mahkeme’nin igtihadina
gore, i¢ hukuku yorumlama goérevinin, oncelikle, ulusal mercilere ve
ozellikle yiiksek mahkemeler ile ilk derece mahkemelerine ait oldugu ve
Mahkeme’nin, keyfilik bulunmadigi takdirde, bu mahkemelerce yapilan
yorumlarin yerine kendi hukuki yorumunu koymakla yiikiimlii olmadig:
sonucuna varilmaktadir (Hiikiimet, su kararlar1 ileri siirmektedir:
mutatis mutandis, Ravnsborg/Isve¢, 23 Mart 1994, § 33, A serisi No. 283-B,
Bulut/Avusturya, 22 Subat 1996, § 29, Derleme 1996-1I, ve
Tejedor Garcia/lspanya, 16 Arahk 1997, § 31, Derleme 1997-VIII).
Hiikiimet, ayrica, Sozlesme’de bu tiir bir delil yOnetiminin
diizenlenmedigini ve dolayistyla, Mahkeme’nin, ulusal hukuk kurallarina
riayet etmeksizin elde edilen bir delilin kabul edilebilirligini, kural olarak ve
soyut bir sekilde (in abstracto) goz ardi edemeyecegini belirtmektedir.
Hiikiimet, kendileri tarafindan elde edilen unsurlar1 ve bir tarafin ibrazim
talep ettigi unsurlarin  uygunlugunu degerlendirme goérevinin yerel

mahkemelere ait oldugunu ve Mahkeme’nin, yalnizca, bir biitiin olarak
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degerlendirilen yargilamanin Sozlesme’nin 6. maddesinin 1. fikrasinin
gerektirdigi tizere hakkaniyete uygun olup-olmadigini incelemekle gorevli
oldugunu eklemektedir (Mantovanelli/Fransa, 18 Mart 1997, § 34, Derleme
1997-11, ve Elsholz/Almanya [BD], No. 25735/94, § 66, ATHM 2000-VI11).

125. Hiikiimet’e gore, ayrica Mahkeme’nin yerlesik igtihadindan,
mahkemelerin kararlarin1 gerekcelendirme ylikiimliiliigiiniin, her iddiaya
detayli bir cevap verilmesi gerektigi manasina gelemeyecegi
anlasilmaktadir (Garcia Ruiz/Ispanya [BD], No. 30544/96, ATHM 1999-1).
Hiikiimet, somut olayda, basvuranin talebinin, kanun ile Ongoriilen
gereklilikler cercevesinde, Mersin Asliye Hukuk Mahkemesi tarafindan
incelendiginin ve bu mahkemenin, farkli bilirkisi raporlarinda varilan
sonuglara dayanarak, cinsiyet degisikligi icin kanunun gerektirdigi tiim
kosullarin bir araya gelmedigi gerekgesiyle sz konusu talebi reddettiginin
altim1 ¢cizmektedir.

126. Hikiimet, Yargitay’mn, dava dosyasini inceledigini ve Mersin
Asliye Hukuk Mahkemesi’nin yasal hiikiimlere ve delil unsurlarma iligkin
degerlendirmesinde herhangi bir hatasinin bulunmadigir gerekcesiyle bu
mahkeme tarafindan verilen karar1 onadigini eklemektedir.

127. Mahkeme, herhangi bir mahkeme tarafindan ileri siiriilen
gerekgelerde, Ozellikle taraflardan birinin kendi iddiasini kanitlamak ig¢in
temel Onem arz ettigini diisiinebilece8i biitiin hususlarin ele alinmasi
yoniindeki gerekliligin, Sozlesme’nin 6. maddesinin 1. fikrasindan ileri
gelmedigini hatirlatmaktadir. Bir tarafin, kendi iddialarindan her birinin
mahkeme tarafindan hangi gerekcelerle reddedildiginin aciklanmasini talep
etme yoniinde mutlak hakki bulunmamaktadir (bk. diger kararlar arasinda,
Ibrahim Aksoy/Tiirkiye (kabul edilebilirlik hakkinda karar), No. 28635/95,
30171/96 ve 34535/97, 7 Aralik 1999). Bununla birlikte, somut olayda,
Mahkeme, Yargitay’in kararlar1 gerekgelendirdigini tespit etmektedir.
Yargitay, kendi nezdinde yapilan temyiz basvurusunu karara baglayarak, ilk

derece mahkemesinin delillere iliskin degerlendirmesinde herhangi bir
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hatanin bulunmadigini belirtmistir. Yargitay, boylelikle, bu mahkemenin
gerekcelerine uymustur. Karar diizeltme talebi hakkinda karar vererek,
Yargitay, kararin diizeltilmesine neden olabilecek kosullarin bir araya
gelmedigini ifade etmistir. Bu sikayetin acik¢a dayanaktan yoksun oldugu
ve Sozlesme’nin 35. maddesinin 3. ve 4. fikralar1 uyarinca reddedilmesi

gerektigi sonucuna varilmaktadir.
1. SOZLESME’NIN 41. MADDESININ UYGULANMASI HAKKINDA

128. Sozlesme’nin 41. maddesi asagidaki gibidir,

“Eger Mahkeme, bu S6zlesme ve Protokollerinin ihlal edildigine karar verirse ve
ilgili Yiiksek Sozlesmeci Tarafin i¢ hukuku bu ihlalin sonuglarini ancak kismen
ortadan kaldirabiliyorsa, Mahkeme, gerektigi takdirde, zarar goren taraf lehine adil

bir tazmin verilmesine hiikkmeder.”

A. Tazminat

129. B/Fransa kararina (yukarida anilan) atifta bulunarak, bagvuran,
manevi zarar i¢in 10.000 avro talep etmektedir. Basvuran, bu talebine
dayanak olarak, kimlik belgesinin ibrazini gerektiren islemlerin timiinii
yerine getirirken her zaman sikint1 yasadigini, zira kimlik belgesi ibrazinin
kendi agisindan can sikici tepkilere yol actigimi iddia etmektedir. Bu
meblaga itiraz eden Hiikiimet’in goriislerine cevap olarak sunulan 16 Subat
2011 tarihli yazida, basvuran, ilk isteginin, muzdarip oldugu celiskiye yargi
yoluyla son verilmesi yoniinde oldugunu vurgulayarak, talep edilen
meblagin makul oldugunu ileri siirmiistiir. Dolayisiyla, basvuran ugradigi
zararin miktarimin  hesaplanmasi1  hususunu Mahkeme’nin  takdirine
birakmustir.

130. Hiikiimet, bu talebi kabul etmemektedir.

131. Mahkeme, 21 Mayis 2013 tarihli mahkeme karariyla, bagvuranin

cinsiyet degistirme ameliyati icin izin elde ettigini saptamaktadir. Bu
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nedenle, Mahkeme, hakkaniyete uygun olarak, bagvurana manevi zarar i¢in

7.500 avro 6denmesi gerektigi kanisina varmaktadir.
B. Masraf ve giderler

132. Bagvuran, masraf ve giderlerin geri 6denmesi yoniinde herhangi bir

talepte bulunmamaktadir.
C. Gecikme faizi

133. Mahkeme, gecikme faizi olarak, Avrupa Merkez Bankasi’nin
marjinal kredi faizlerine uyguladigi faiz oranina ii¢ puan eklenerek elde

edilecek oranin uygun oldugu sonucuna varmaktadir.

BU GEREKCELERLE, MAHKEME, OYBIRLIGIYLE,

1. Basgvurunun, Sozlesme’nin 8. maddesi baglamindaki sikayete iliskin
kisminin kabul edilebilir olduguna ve geri kalan kisminin kabul

edilemez olduguna;
2. Sozlesme’nin 8. maddesinin ihlal edildigine;

3. a) Davali devletin, bagvurana, isbu kararin Sozlesme’nin 44.
maddesinin 2. fikras1 uyarinca kesinlesecegi tarihten itibaren ii¢ ay
icinde, Tiirk lirasina cevrilmek tizere, ddenmesi gereken her tiirli
vergi tutar1 hari¢ olmak iizere, manevi tazminat olarak, 7.500 avro

(yedi bin bes yiiz avro) 6demekle yiikiimlii olduguna;

b) So6z konusu siirenin sona erdigi tarihten itibaren 6deme tarihine

kadar, bu miktara Avrupa Merkez Bankasi’nin o dénem igin gegerli
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olan marjinal kredi faiz oraninin ii¢ puan fazlasina esit oranda basit

faiz uygulanmasina;

4. Adil tazmine iligskin kalan taleplerin reddine karar vermistir.

Isbu karar Fransizca dilinde tanzim edilerek, Ictiiziigiin 77. maddesinin 2.

ve 3. fikralar1 uyarinca 10 Mart 2015 tarihinde yazili olarak teblig

edilmistir.
Abel Campos Guido Raimondi
Yazi Isleri Miidiir Yardimeisi Baskan

Isbu kararin ekinde, S6zlesme’nin 45. maddesinin 2. fikrasi ile I¢tiiziigiin
74. maddesinin 2. fikras1 uyarinca, asagida sunulan ayrik goriisler yer
almaktadir:

- Yargiclar, Keller ve Spano’nun mutabakat serhi;

- Yargiclar, Lemmens ve Kiiris’in mutabakat serhi.
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YARGICLAR, KELLER VE SPANO’NUN MUSTEREK
MUTABAKAT SERHI

1. Biz, Sozlesme’nin 8. maddesinin ihlal edildigi yoniinde oy
kullandik. Ancak ¢ogunlugun gerekcesi bizi tam anlamiyla ikna etmemistir.
Bizim c¢ekincelerimiz, Mahkeme’nin, miidahalenin Soézlesme’nin 8.
maddesinin 2. fikrasinda belirtilen mesru amaclarindan birini tasiyip
tasimadigina iliskin soruyu yanitsiz birakmasiyla ilgilidir. Bize gore,
metodolojik acidan, Oncelikle mesru amaci belirtmeksizin orantililik
sorununun ele alinmast zordur (A). Kanaatimizce, Hiikiimet, yerel
mahkemelerin ihtilaf konusu kararina gore, cinsiyet degistirmek i¢in tedavi
olmanin 6n kosulu olarak lireme yeteneginden siirekli bi¢imde yoksunluk
sartint  hakli gosterebilecek mesru bir menfaatin varligmi (zimnen)
kanitlamis olsa bile, Mahkeme’nin derinlemesine inceleme yapmasi
gerekirdi (B). Son olarak, transseksiializm konusundaki yeni gelismelere ve
bu baglamda {ireme yeteneginden yoksunluk sartina iliskin genel
gorliglerimizi  belirtmek istiyoruz. Bu degerlendirmelerin  gelecekte
yasanabilecek benzer durumlar agisindan 6nem arz ettigi kanisindayiz (C).

2.  Somut olayda, transseksiiel olan bagvuran, kendisini yillardir erkek
olarak gormektedir. Bagvuranin ailesi ve sosyal cevresi, kendisinin yeni
kimligini kabul etmistir. Mersin Asliye Hukuk Mahkemesi (“AHM”),
Mayis 2013 tarihinde, bagvuranin talebini kabul etmis ve talep edilen

cinsiyet degistirme ameliyati i¢in izin vermistir (bk. kararin 25. paragrafi).

A. Mesru amacin yeterli sekilde belirlenip-belirlenmemesi

3. Tirk hukukuna gore, cinsiyet degistirmek isteyen herkes, bu yonde
izin talebiyle yerel mahkemelere basvurabilmektedir. S6z konusu kisi, bu

durumda, digerlerinin yani sira, lireme yeteneginden siirekli bigimde yoksun
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oldugunu kanitlamalidir (kararin 26. paragrafi). Nitekim bu kosul, Avrupa
Konseyi iiyesi diger iilkelerde de bilinmektedir (bk. kararin 35-43.
paragraflari).

4. Somut olayda, miidahalenin yeterli bir yasal dayanaga
dayandirildigma itiraz edilmemektedir (kararin 68-71. paragraflari).
Dolayisiyla, Mahkeme mesru amaca iliskin soruna deginmektedir. Bunu
yaparken, Mahkeme, hakli olarak, Hiikiimet’in s6z konusu kanunla
Ongoriilen lireme yeteneginden siirekli bicimde yoksunluk sart1 hakkinda bir
karar vermedigini tespit etmektedir (kararin 80. paragrafi). Oysa ulusal
merciler, yalnizca bu kosulu karsilamamasi nedeniyle basvurana yillarca
cinsiyet degistirme ameliyatin1 gecirme imkanini tanimamislardir. Bize
gore, Mahkeme, bu konu iizerinde durabilirdi ve Hiikiimet’in kabul edilir
sekilde mesru bir amag ileri siirememesine iligkin tespitle yetinerek daha
kisa bir karar verebilirdi. Uzgiiniiz ki, cogunluk, bu sorunu daha genis bir
sekilde ele almamayi tercih etmistir. Bunun yerine, Mahkeme, miidahalenin
orantililigini inceleme yoluna gitmistir (kararin 80. paragrafi).

5. Mahkeme’nin daha 6nce diger davalarda bu yaklasimi izlediginin
pekala farkindayiz. Mahkeme, ya kanunun, agiklik ve Ongoriilebilirlik
gerekliliklerinin tiimiinii yerine getirip-getirmedigi yoniindeki soruyu
yanitsiz birakmig (bk.6rnek olarak, S. ve Marper/Birlesik Krallik [BD], No.
30562/04 ve 30566/04, § 99, ATHM 2008; Kuri¢ ve digerleri/Slovenya[BD],
No. 26828/06, §§ 348-350, AIHM 2012 (alintilar) ; 1.S./Almanya, No.
31021/08, §§ 72-75, 5 Haziran 2014), ya da mevcut davada oldugu gibi,
Hiikiimet tarafindan ileri siiriilen mesru amag¢ hakkindaki siiphelerini dile
getirmistir (4, B ve C/lrlanda [BD], No. 25579/05, §§ 227-228, AIHM
2010).

6. Bize gore, bu yaklasim, esasen orantililik agisindan sorunlarin ileri
striildiigii davalar i¢cin mesru goriinmektedir. Oysa mevcut davada bu
yaklasim, bircok sorunu beraberinde getirmektedir. Ozellikle, bir yandan,

Devlet tarafindan izlenen mesru amagtan ve diger yandan da, sayet mesru
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amag¢ Dbilinmiyorsa, bireyin haklarindan dogan menfaatlerin nasil

degerlendirilecegi yoniinde genel bir sorun ortaya ¢ikmaktadir.

B. Somut olayda orantihilik

7. Orantiliga  iligkin  inceleme, tanimi  geregi, menfaatlerin
degerlendirilmesini gerektirmektedir. Bagvuran agisindan, bu menfaatler,
acikca, hi¢ siiphesiz, herkesin 6zel hayatinin ve dolayisiyla S6zlesme’nin 8.
maddesinin merkezinde bulunan unsurlar olan ve soz konusu edilen, kendi
cinsiyet kimligini tanimlama hakki ve fiziksel ve zihinsel biitiinliik hakkidir.
Devlet agisindan, c¢ogunluk, - cinsiyet degistirme ameliyatlarinin
diizenlenmesine ve denetim altina alinmasina gerekge olarak - cinsiyet
degisikligine iliskin cerrahi miidahalelerin geri dondiiriilemezIligi ve bu tiir
midahalelerin saglik acisindan olusturdugu risk baglamindaki iddialar
kabul etmektedir (kararin 79. paragrafi).

8. Bize gore, bununla birlikte, lireme yeteneginden siirekli bicimde
yoksun olunmasi, genellikle, ilgilinin saglik acisindan 6nemli sonuglar
dogurabilecek nitelikteki tedavilere maruz kalmasi gerektigi anlamina
gelmesine ragmen, cerrahi cinsiyet degisiminin yol actig1 ciddi sonuglar
nedeniyle, cinsiyet degisikliginin 6n kosulu olarak iireme yeteneginden
siirekli bigimde yoksunluk sartini hakli gostermek zordur. Hakli olarak,
Mahkeme, bu ¢6ziim yolunu segmemistir.

9. Ancak, ¢ogunlugun gerekcesi, bagka belirgin sorunlari ortaya
koymaktadir. Ilk olarak, kararin 102-111. ve 116-119. paragraflarinda
cogunluk tarafindan ileri siirilen iddialar, acikg¢a, cinsiyet degisikligine
yonelik tedavi olmak icin lireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun olma
yoniindeki 6n kosulun, fek basina, S6zlesme’nin 8. maddesine uygun olup-
olmadigiyla hususuyla ilgilidir. Ikinci olarak, Mahkeme nin, orantililigin

incelenmesi hususunda degil, miidahalenin mesru bir amag¢ tasiyip
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tasimadigi hususunda olagan sekilde kullanilan bir dilden yararlandig:

anlasilmaktadir. 121. paragrafta bu durum agikc¢a goriilmektedir:

“Mahkeme, (...) bu sartin, cinsiyet degistirme ameliyatlarina simirlama getirilmesini
hakli gostermek icin Hiikiimet tarafindan ileri stiriilen iddialar bakimindan kagimilmaz
olmadig1 kanaatindedir (...). Sonu¢ olarak, Mahkeme, bagvuranin cinsiyet degisikligi
ameliyati gecirmeye yonelik ilk talebinin reddedilmesinin yerinde bir gerekceye
dayandirildigi varsayilsa bile, yeterli bir gerek¢eye dayandirildiginin kabul

edilemeyecegi kanisina varmaktadir.”

10. Son olarak, ¢cogunluk, s6z konusu miidahalenin, basvurana yillarca
cinsiyet degistirme ameliyati olma imk&ninin taninmamasi sebebiyle
orantisiz oldugu gerekgesiyle ihlal tespitinde bulunmaktadir. Mahkeme,
aynt zamanda, AHM’nin, 2013 yilinda, ilireme yetenegine iliskin tibbi
sonuclardan bagimsiz olarak bagvuranin talebini kabul ettigini de
saptamaktadir.

11. Dolayisiyla, cogunlugun gerekgesine iligskin olasi iki tiir yorumlama
bulunmaktadir: dar bir yoruma gore, Mahkeme, davaya 6zgii kosullar
altinda s6z konusu miidahalenin orantisiz oldugu kanisina varmaktadir
(yani cinsiyet degistirme ameliyati i¢in izin verilmemesi). Bununla birlikte,
daha genis bir yoruma gore, Mahkeme, ayn1 zamanda, cinsiyet degisikligine
yonelik tedavi olmanin 6n kosulu olarak, tireme yeteneginden siirekli
bi¢imde yoksunluk sartt hakkinda zimnen karar vermektedir. Bize gore, bu
ikinci bakis agisinin sorun yarattigr goriilmektedir, zira Hiikiimet, bu
kosulun  gerekliligi  hakkinda karar vermemistir. ~ Kanaatimizce,
Mahkeme’nin bu husustaki goriislerini daha acik bir sekilde ifade etmesi

gerekirdi.
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C. On kosul olarak iireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun olma

12. Kararda, ilk bakista acik bir sekilde ele alinan konular disinda,
birka¢ 6nemli noktay1 hatirlatmak istiyoruz.

13. Oncelikle neredeyse biitiin iilkelerde ve biitiin toplumlarda
uygulanan zorunlu kisirlastirmanin® halihazirda sikintili bir konu oldugunu
hatirlatmak gerekmektedir. S6z konusu kavramin, hi¢ siiphesiz, olumsuz bir
yan anlami vardir ve Mahkeme, bu konuda ozellikle Roman kokenli
kadinlar1 ilgilendiren iiziicii davalarin Oniline gegememistir (bk. diger
kararlar arasinda, K. H. ve digerleri/Slovakya, No. 32881/04, 28 Nisan 2009;
V.C./Slovakya, No. 18968/07, 8 Kasim 2011; N.B./Slovakya, No. 29518/10,
12 Haziran 2012; I.G. ve digerleri/Slovakya, No. 15966/04, 13 Kasim 2012;
R.K./Cek Cumhuriyeti, No. 7883/08, 27 Kasim 2012 (dostane ¢6zlim)).

14. Bu davalar baglaminda, Mahkeme, diger yandan, insan onuruna ve
ozgirliigiine iliskin genel ilkelerden ve uluslararasi sézlesmelerden ileri
gelen bir kosul olan, her tiirli kisirlagtirma i¢in dnceden riza alinmasinin
onemini her zaman vurgulamistir. ilgili kisinin rizasinin gegerli olmasi i¢in,
kisinin kendi saglik durumundan, kisirlastirmanin nedeninden ve olasi
alternatiflerden haberdar olmasi gerekmektedir. Dahasi, ilgili kisi son
kararin1 vermeden Once makul bir siireye de sahip olmalidir (bk. 6rnek
olarak, V.C./Slovakya, §§ 107-115). Ureme yeteneginden siirekli bicimde

yoksunluk, dolayistyla, 6zel hassasiyet gerektiren bir konudur.

* Ozellikle Roman kokenli veya sakat kadinlar hakkinda, bk. Diinya Saglik Orgiiti,
Zorunlu, zorlayict veya istemsiz kisirlastirmanin ortadan kaldirilmast konulu, aralarinda
Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Yiiksek Komiserligi (BMIHYK), Cinsiyet Esitligi ve
Kadinlarin Giiglendirilmesi Birimi (UN Women) Birlesmis Milletler AIDS ile
Miicadele Programi (UNAIDS), Birlesmis Milletler Kalkinma Program: (UNDP),
Birlesmis Milletler Niifus Fonu (UNFPA), Birlesmis Milletler Cocuklara Yardim Fonu
(UNICEF) ve Diinya Saglik Orgiitii’niin (WHO) de yer aldig1 kuruluslar arasi bildiri, 2014,
s. 4-7, Avrupa Konseyi Insan Haklari Komiseri, Avrupa’da Romanlarin ve seyahat
insanlarmin insan haklari, 2012; Avrupa Konseyi insan Haklari Komiseri, Slovak
Cumbhuriyeti’nde kadinlarin kisirlastirilmasia iliskin  kanun ve uygulamalarin bazi
yonlerine iliskin Tavsiye Karar1, 2003; Manfred Nowak, Iskence ve diger cezalar veya
kotii, insanlik dis1 veya agagilayict muameleler hakkinda 6zel Raportor’iin eylem raporu,
2008, A/63/175, § 60 ve ileri siirtilen atiflar.
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15. “Avrupa metinleri ve uluslararast metinler” bolimiinde (kararin 29-
34. paragraflar1), Mahkeme, cinsiyet degistirmenin 6n kosulu olarak iireme
yeteneginden siirekli bicimde yoksunlugu elestiren ¢ok sayida organin
timiine atifta bulunmaktadir. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi, drnek
olarak, CM/Rec(2010)5 sayili Tavsiye Karari’nin 20-21. maddelerinde
(kararin 29. paragrafi), cinsiyet degisikliginin bazi kosullara tabi olmasinin
(6zellikle geri dondiiriilemez kisirlastirma), “yasaya aykir1 kosullari
kaldirmak amaciyla” {iye devletler tarafindan yeniden degerlendirilmesi
gerektiginin altin1 ¢izmistir. Benzer sekilde, 1728 (2010) sayili Tavsiye
Karart’nin 16.11.2. maddesinde (kararin 30. paragrafi), Avrupa Konseyi
Parlamenter Meclisi, resmi belgelerde degisikligin 6n kosulu olarak
kisirlagtirmanin ya da baska her tiirlii tibbi iglemin itiraz edilebilir oldugu
kanaatine varmistir. Son olarak, 29 Temmuz 2009 tarihli tematik belgede
(kararmn 31. paragrafi), Avrupa Konseyi Insan Haklar1 Komiseri, iiye
devletleri, cinsiyet degistirme islemlerini miimkiin kilmaya davet etmistir.
Daha agik bir sekilde, Komiser, “trans bir kisi tarafindan segilen cinsiyetin
yasal olarak taninmasi i¢in gerekli kosullar olarak, kisinin 6zerkligine,
sagligina ya da esenligine ciddi sekilde zarar verebilecek nitelikteki zorunlu
diger tibbi tedavilerin ve kisirlastirmanin [ortadan] kaldirilmasini” bile
tavsiye etmistir (2011 tarihli rapor, 2. ve 4. maddeler; kararin 32. paragrafi).

16. Buna ek olarak, Birlesmis Milletler insan Haklar1 Komitesi’nin,
2013 yilinda, Ukrayna hakkindaki nihai goriislerinde, ilk defa, ozellikle
cinsiyetin yasal olarak taninmasi hakkinda bir tavsiye karari® kabul ettigini

belirtmek isteriz. Komite, Ukrayna Hiikiimeti’ne, 6rnegin, zorunlu diizeltici

® Insan Haklar1 Komitesi, Ukrayna’nin yedinci dénemsel raporuna iliskin ve 23 Temmuz
2013 tarihinde kabul edilen nihai goriisler, CCPR/C/UKR/CO/7, § 10: “Komite, ‘cinsiyet
degistirmesi (cinsiyet gecisi) gereken kisilere saglanan tibbi bakimin iyilestirilmesine’
iliskin Saglik Bakanligi’nin 60 sayili karar1 (3 Subat 2011) uyarinca, transseksiiel kisilerin
cinsiyetlerinin taninmas: amactyla yetkili komisyon tarafindan belirlenen kosullara gore
diizeltici bir cerrahi miidahale gecirebilecekleri ve kirk bes giin kadar siirebilecek bir siireg
icin psikiyatri merkezine yerlestirilmeyi kabul etmeleri gerektigini belirten bilgiler
nedeniyle (...) endiselidir.”
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ameliyatlar gibi orantisiz olan her tiirlii sarti ortadan kaldirmayi tavsiye
etrnistir.6

17. Benzer sekilde, Iskence Ozel Raportorii, 2013 yilinda, zorlayic1 ya
da zorunlu kisirlagtirmanin kisinin fiziksel biitinliigiine saygi duyulmasi
hakkina aykirt oldugu kanisina varmis ve cinsel azmnliklarin riza
gostermelerini glivence altina alma gerekliliginin altin1 cizmistir.’

18. Diinya Saglik Orgiitii tarafindan zorunlu ya da zorlayic1 kisirlastirma
hakkinda 2014 yilinda yayimlanan rapor; aynt zamanda, uluslararasi
diizeyde, bircok insan haklarini koruma kurulusunun, transseksiieller i¢in
tibbi tedavinin 6n kosulu olarak kisirlastirmanin ortadan kaldirilmasini daha
Once tavsiye ettigini dogrulamaktadur.8

19. Yukarida belirtilen belgeler bakimindan, hem resmi kayitlarda
cinsiyet degisikligi hem de cinsiyet degistirme ameliyatlart i¢in 6n kosul
olarak kisirlagtirmanin karsisinda yer alan uluslararasi bir egilimin varlig
gbzlemlenebilmektedir.

20. Kanaatimizce, bircok ulusal mahkemenin uygulamasi da, cinsiyet
degistirmenin 6n kosulu olan, iireme yeteneginden siirekli bicimde

yoksunluga iliskin sorunlar1 gozler oniline sermektedir. Bu ulusal igtihadin,

® “Taraf devlet, ayrica 60 sayili karar1 ve dikkate deger diger kanun ve yonetmelikleri
degistirmelidir: 1) cinsiyet degistirmesi (cinsiyet gecisi) gereken kisilerin kirk bes giin
kadar siirebilecek bir siire¢ icin psikiyatri merkezine zorunlu olarak yerlestirilmesi
hususunu daha az bir miidahale igeren bir baska tedbir ile degistirmek; 2) her tiirli tibbi
tedavinin, ilgili kiginin menfaatine uygun olarak ve kisinin rizast ile uygulanmasini,
yalnizca gerekli olan tibbi islemler ile siirlandirilmasini ve bu kisinin isteklerine, 6zel
tibbi ihtiyaglarina ve durumuna uygun olmasmi saglamaya c¢alismak; 3) cinsiyet
degisikliginin hukuken taninmasina iliskin yasaya aykiri veya orantisiz olan her tirlii
kosulu ortadan kaldirmak™ (ibid.).

" Juan E. Méndez, iskence ve diger cezalar veya kotii, insanlik dist ya da asagilayici
muameleler hakkinda 6zel Raportdriin raporu, 2013, A/HRC/22/53, §§ 38, 78, 79; bk.
ayrica Avrupa Konseyi Insan Haklar1 Komiseri, “Insan haklar1 ve cinsiyet kimligi”, tematik
belge (2009), s. 19 ve devamu.

Diinya Saghk Orgiitii, Zorunlu, zorlayici veya istemsiz kisirlastirmanin ortadan
kaldirilmast konulu, aralarinda Birlesmis Milletler Insan Haklar: Yiiksek Komiserligi
(BMIHYK), Cinsiyet Egitlisi ve Kadinlarin Giiclendirilmesi Birimi (UN Women),
Birlesmis Milletler AIDS ile Miicadele Programi(UNAIDS), Birlesmis Milletler
Kalkinma Programi (UNDP), Birlesmis Milletler Niifus Fonu (UNFPA), Birlesmis
Milletler Cocuklara Yardim Fonu (UNICEF) ve Diinya Saghk Orgiitii niin (WHO) de yer
aldigi kuruluslar arast bildiri, 2014.
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daha ziyade niifus kayitlarinda cinsiyet degisikligine iliskin kosullarla (ve
cinsiyet degistirme ameliyat1 i¢in izin verilmemesi) ilgili olmasina ragmen,
iireme yeteneginden siirekli bigcimde yoksunlugu ulusal anayasalara aykiri
olarak degerlendirme yoniinde genel bir egilim gbzlemlenebilmektedir.

21. Avusturya Anayasa Mahkemesi, 6rnek olarak, 3 Aralik 2009 tarihli
kararinda® cinsiyet degistirme ameliyatinin, cinsiyet degisikliginin niifus
siciline islenmesinin 6n kosulu olarak goriilemeyecegini tespit etmistir.

22. Aymi sekilde, 11 Ocak 2011 tarihli kararda, Almanya Anayasa
Mahkemesi, iireme yeteneginden siirekli bigimde yoksunluk ile dig
goriintisle ilgili 6zellikleri degistirmek amaciyla cerrahi miidahale sartinin,
fiziksel biitiinliige iliskin anayasal giivencelere ve cinsiyet kimligini kendi
belirleme hakkina aykir1 oldugu kanaatine varmistir. S6z konusu mahkeme,
ameliyat sonucunda iireme yeteneginden yoksun olma kosulunun, Alman
Anayasast’nin 2. maddesinin 2. fikrasina uygun olmadigim tespit etmistir.**
Bu kosul, ilgili kisileri baski altinda birakmistir, zira kisilerin bedensel
miidahale ile cinsiyet degisikliginin taninmamasi arasinda se¢im yapmalari
gerekmektedir.*2

23. Dahasi, Stockholm Idari istinaf Mahkemesi, 19 Aralik 2012 tarihli
kararda®, cinsiyetin belirlenmesi hakkinda 1972/119 sayili Kanun ile
ongoriildiigii sekliyle kisirlastirma sartiin, Isve¢ Anayasasi’na ve Avrupa
Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin 8. ve 14. maddelerine uygun olmadigini
saptamlstlr.14 Gerekgesinde, mahkeme, cinsiyet degisikliginin niifus siciline
islenmesi i¢cin bagka bir imkan bulunmadig1 takdirde, kisirlastirmanin
goniillii olarak kabul edilemeyecegini vurgulamistir. Sonug olarak, Isveg

Parlamentosu, 2013 yilinda bu kanunu degistirmistir.

o Avusturya Anayasa Mahkemesi, B 1973/08-13, 3 Aralik 2009, § 3, s. 8-9.

19 Almanya Anayasa Mahkemesi, 1 BVR 3295/07, 11 Ocak 2011.

11 Almanya Anayasa Mahkemesi, 1 BvR 3295/07, 11 Ocak 2011, § 68.

12 Almanya Anayasa Mahkemesi, 1 BvR 3295/07, 11 Ocak 2011, § 69.

13 Stockholm idari istinaf Mahkemesi, boliim 03, No. 1968-12, 12 Aralik 2012.

% Dahasi, Idari Istinaf Mahkemesi, kanunun yalnizca transseksiiellere ydnelik olmast
sebebiyle ayrimer nitelik tagidigini tespit etmistir.
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24. Ayrica, Isvicre Federal Istatistik Ofisi, transseksiiellerin haklari
konusunda Avrupa’daki gelismeler bakimindan 1 Subat 2012 tarihinde
gorliis bildirmistir. S6z konusu ofis, cinsiyet degisikliginin hukuken
taninmasi i¢in gereken “cinsiyet degisikliginin geri dondiiriilemezligi ve
tireme yeteneginden yoksunluk, cerrahi miidahale olmaksizin (kisirlagtirma;
cinsel organlarin yapimi), ancak 6rnegin hormon tedavisi ile saglanmis olsa
bile, cinsiyet degisikliginin hukuken taninmasinin miimkiin oldugu kanisina
Varmlstlr.”15

25. Son olarak, Amerika Birlesik Devletleri’'nde, federal ve
eyalet hiikiimetlerinin, niifus clizdanina ya da siirlicii belgesine cinsiyet
degisikliginin islenmesi i¢in bundan boyle agikg¢a kisirlagtirmayr zorunlu
kilmamalar1 dikkat cekicidir.*®

26. Yukarida belirtilenler dikkate alindiginda, su yonde bir tespitte
bulunulmaktadir: cinsiyet degisikligi ameliyat1 igin izin verilmesini
saglayacak tek imkanin kisirlastirma olmasi halinde, fiilen zorunlu ( forcée

7 Orantililik incelemesi

de facto) kisirlastirmadan so6z edilebilmektedir.
cergevesinde, kisirlik sartinin, ciddi ve geri dondiiriilemez sonuglar doguran
bir miidahale oldugunu kesinlikle dikkate almak gerekmektedir. Cok daha
hafif tedbirlerin makul olmasina ragmen, cogunluk, bu tedbirlere dikkat
cekmeye calismamustir.

27. Ayrica, takdir yetkisi konusunda, cinsiyet kimligi ve kisisel gelisim
hakkinin, 6zel hayata saygi hakkinin temel yonleri oldugunu hatirlatmak

isteriz (bk. yukarida 7. paragraf). Cogunluk, “cinsiyet kimligini tanimlama

Ozgiirliigiiniin, kendi kaderini tayin hakkinin en temel unsurlarindan biri

13 Federal Istatistik Ofisi’nin transseksiializme iliskin 1 Subat 2012 tarihli hukuki goriisii, 1
Subat 2012, s. 8.

% Bk. L. Nixon’dan yapilan atiflar, (Transseksiiel) ebeveynlere sahip olma hakki, 20
William & Mary Journal of Women and the Law 73 (2013), s. 89.

7 Bk. Avrupa Konseyi Insan Haklar1 Komiseri, Bosanma ve zorunlu kisirlastirma: birgok
transseksiiel kisi icin bir gerceklik, Insan haklar: karnesi, 31 Agustos 2010: “Bu sartlar,
acikca, Avusturya ve Almanya’da mahkeme kararlar1 ile de vurgulandigi iizere, insan
haklar1 ve insan onuru ilkelerine aykir1 diismektedir.”
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olarak incelenen [bir] 6zgiirlilk oldugunu” bizzat kabul etmektedir (kararin
102. paragrafi). Dolayisiyla, bize gore, boyle bir durumda takdir yetkisinin

en aza indirilmesi gerektigi agikardir.

D. Sonug¢

28. Sozlesme’nin 8. maddesinin ihlal edildigi yoOniindeki tespite
katilmamiza ragmen, Mahkeme’nin, somut olayda, miidahalenin {ireme
yeteneginden siirekli bicimde yoksunlugu hakli gdsterebilecek nitelikte
mesru bir amag tastyip-tasimadigi hususunu ele almasi ve gerektigi takdirde,
tireme yeteneginden siirekli bicimde yoksunluk sartinin Sézlesme’nin 8.
maddesiyle uyumlu olup-olmadigini daha derin bir sekilde incelemesi

gerektigi kanaatindeyiz.
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YARGIC KURIS’IN GORUSUNE KATILAN YARGIC
LEMMENS’IN MUTABAKAT SERHI

1. Sozlesme’nin 8. maddesinin ihlal edildigi sonucuna varma
yoniinde meslektaglarima tamamen katiliyorum. S6z konusu Kkarar,
transseksiiel bir kisi i¢in 6zel hayata saygi hakkinin bir unsuru olarak
cinsiyet kimligi hakkinin 6nemini bir kez daha vurgulamaktadir.

Ancak kararin kapsamini nasil yorumladigimi belirtmek isterim.

2. Bagvuran, Tiirk Medeni Kanunu’nun 40. maddesinin kendi durumuna
uygulanmasindan sikayet etmektedir.

Bu hiikiim, iki fikray1 kapsamaktadir (bk. kararin 26. paragrafi). Birinci
fikra, cinsiyet degistirmeyle ilgili olup, bu degisikligi, lireme yeteneginden
stirekli bigimde yoksunluk kosulunun da dahil oldugu, bir¢ok kosula tabi
kilmaktadir. ikinci fikra ise cinsiyet degisikliginin ardindan niifus kaydinda
diizeltme yapilmasiyla, yani yeni cinsiyetin hukuken kabul edilmesiyle
ilgilidir. Yeni cinsiyetin taninmasint saglayan siire¢, dolayisiyla, iki
asamadan olugmaktadir ve Oncelikle cinsiyet degistirmeye yonelik izin
vermek (birinci fikra), ardindan fiilen gergeklestirilen cinsiyet degisikliginin
hukuki sonuglarini kabul etmek (ikinci fikra) i¢in her asamada mahkemenin
miidahalesi gerekmektedir.

3. S6z konusu karar, yalnizca birinci asamayla ilgilidir. Kararda,
cinsiyet degistirme ameliyatimin o6n kosulu olarak istenen {ireme
yeteneginden siirekli bi¢gimde yoksunlugun Soézlesme ile uyumlu olup-
olmadig1 incelenmektedir. Kararda, bu kosulun, Hiikiimet tarafindan bu
baglamda ileri siirlilen amagclara wulasmak i¢in “gerekli” olarak
degerlendirilmeyecegi sonucuna varilmaktadir.

Mahkeme, “kisirlastirma ameliyati ge¢irmenin disinda, bagvuranin
biyolojik a¢idan iireme yeteneginin bulunmasi nedeniyle iireme

yeteneginden siirekli bicimde yoksunluk kosulunu nasil yerine
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getirebilecegini” anlayamadigini belirttigini dikkatinize sunmak isterim
(118. paragraf). Basvurana gore, bu kosulu yerine getirmek imkansizdi.
Baska kisilerin ise bu kosulu karsilayabilecegini belirtmek isterim.
Gergekte, cinsiyet degistirmek isteyen ve cinsiyeti kadin olan Kkisiler,
bundan boyle ya da higbir zaman dogurgan olmadiklar1 takdirde, bu tiir bir
ameliyata girmek i¢in izin elde edebilmektedirler. Yasa koyucu, agikca, bu
kategorideki kadinlar igin cinsiyet degisikligini kabul etmektedir. Buna
karsin, dogurgan bir kadin, cinsiyet degistirmek amaciyla, iireme yetenegi
de dahil olmak iizere, kadma 0Ozgii fiziksel Ozelliklerinden
vazgecemeyecektir.

4. S6z konusu kararda, 6zellikle cinsiyet degistirme ameliyat1 gegiren
kisiler i¢in, cinsiyet degisikliginin hukuken taminmasinin on kosulu olarak
istenen ireme yeteneginden siirekli bigimde yoksunlugun Sozlesme ile
uyumlu olup-olmadigi hakkinda karar verilmemektedir.

Elbette, bu acgidan da, yukarida anilan kosulun sorun yarattiginin
diisiiniilmesini  saglayacak argiimanlar bulunmaktadir. Meslektaslarim
Keller ve Spano’nun mutabakat serhine atifta bulunuyorum.

Ancak Mahkeme’nin, daha genel olan bu baglamda, ihtilaf konusu kosul
hakkinda karar vermemekte hakli oldugu kanisindayim. Zira hem bu sorun
Mahkeme’nin incelemesine sunulmamaistir, hem de dosyada, Mahkeme’nin
bilingli olarak karar vermesine olanak saglayabilecek yeterli unsurlar
bulunmamaktadir. Cinsiyet degisikliginin {lireme yeteneginden siirekli
bicimde yoksunluk sartina tabi olmasini hakli gostermek igin Hiikiimet
tarafindan 1ileri siiriilen gerekceler (bk. oOzellikle kararin 74-75. ve 77.
paragraflarinda bahsedilen mesru amaglar), kesinlikle, bir devletin, cinsiyet
degisikligini hukuken tanima kosulu olarak yine bu sart1 hakli gostermek
amacuyla ileri siirebilecegi gerekgeler degildir.

Ureme yeteneginden siirekli bigimde yoksunlugu 6n kosul olarak zorunlu
kilmaksizin, transseksiiel bir kisinin yeni cinsiyetinin hukuken taninmasi

yoniinde devletler arasinda agik bir egilim bulunmasina ragmen, bu
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devletlerden birgogunun mevzuatlarinda bu tir bir kosula halen yer
vermelerini saskinlikla karsiliyorum (bk. kararin 43. paragrafi). Bu
devletlerin kendi sistemlerini hakli gostermek i¢in hangi gerekgeleri ileri
stirebileceklerini merak ediyorum. Bu gerekgeler, belki yeterlidir, belki de
degildir, bunu bilmiyorum.

Ozellikle, bu sebeple, mevcut kararn, iireme yeteneginden siirekli
bigimde yoksunluk sartin1 kesin olarak cinsiyet degisikligi kapsamindan
cikardig1 seklinde yorumlanamayacagr kanisindayim. Mahkeme’nin bu
konuyu derinlemesine incelemesi i¢in bir baska firsat1 beklemek

gerekecektir.



