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Turkiye’de cinsel yénelim ve cinsiyet kimligi temelli ayrimciliga karsi muicadele gln
gectikce glcleniyor. Onur yurtyuUslerine katilimin artmasi ve daha pek cok gelisme
toplumda LGBTi+larin  gérindrlaginin artmasini sagliyor. Ote vyandan bu
goérundrligun siddet iceren tepkilere maruz kalmasi ve son dénemde gundelik
yasamimizin hizla parcasi haline gelen yasaklarla karsilasmasi séz konusu.

Yapilan farkl calismalar ve gindelik yasamda karsilasiimasi muhtemel farkl pek ¢cok
durum TUrkiye toplumunda LGBTIi+lara y®&nelik ényargilarin ve ayrimci uygulamalarin
sUrdigunun acik gdstergesi.

SPoD olarak, cinsel yodénelim ve cinsiyet kimligi temelli ayrimcilikla mucadele
bakimindan farkli alanlarda muUcadelenin gerekliligine ylrekten inaniyoruz. Hukuk
alani da bu mucadelenin merkezinde yer alan alanlardan biri.

Calismalarimizda hukukun ve LGBTIi+larin hak micadelesinde hukuka erisimi konu-
sunda olan ve olmasi gereken araclarin gelistirilmesi ve hukuki mucadelenin
guclendirilmesi konusunda bir katki saglamay! amacladik.

Bu yayin da, ayni amaca ydnelen ‘LGBT/’ler icin Hukuk Sisteminin islevsel Hale Gelm-
esi: Turkiye’de LGBT/’leri icin Hukuk Mekanizmalarinin Artirilmasr’ isimli Proje’nin bir
parcasl olarak tasarlandi.

Uzulerek belirtmek gerekiyor ki, projenin yuritimunden kaynaklanan bazi aksakliklar
nedeniyle calismanin yayim tarihi umdugumuz ve yazarlara sb6z verdigimiz tari-
hlerden oldukc¢a uzakta kaldi. Yazilarin yazarlar tarafindan tesliminden sonra 1,5 sene-
lik bir sapma s6z konusu. Bu noktada 2019 Subat ayinda bir tercih yapmak zorunda
kaldik. Ya her halinden emek ve tecrUbeyle sekillenmis alana katkisi muhakkak olan
bu yazilar karanlikta birakacak ya da tim sorumlulugunu kabul ettigimiz bu gecik-
meyi itirafla bu calismalari paylasacaktik. Biz ikinci yolu tercih ettik. Yayinda yer alan
yazilarin yazarlarina bu konuda ne kadar tesekklr etsek azdir. Bu yayinin onlarin
emekleri, anlayislari ve is birlikleri sonucunda c¢iktigini belirtmek borcumuz.

Son noktasinda dahil olabildigimiz yayina sekilsel ve tamamen pratik amaclar
dogrultusunda son bir okuma yaptik ve yazarlarin olabildigince kendi terminolojiler-
ini ve sdzlerini kullanabilecekleri bir 6zglrlikten faydalanmalarini saglamaya calistik.
Son olarak yazilarini bizimle paylasan yazarlarimiza, yayinin hazirlanmasinda emegi
gecen LGBTIi+ aktivistlerine ve génulltlerine, alanda micadeleyi sirdiren tim sivil
toplum drgutlerine, isvec Konsoloslugu’na ve SPoD g&nulll ve calisanlarina tesekkUr
ederiz. Mlcadele ve dayanismanin artarak devam ettigi baska calismalarin umudu ve
heyecaniyla...

SPoD (Sosyal Politika Cinsiyet Kimligi ve Cinsel Yénelim Calismalari Dernegi)



EMRAH SAHIN

TURK MEDENi KANUNU’NUN
40’INCI MADDESININ
YASALASMA SURECI

Bu yazida Kisisel Durum Sicilinin Cinsiyet Degisikliginde Diizeltilmesine iligkin 4721 sayili Tiirk Medeni
Kanunu’nun 40’inc1 madde hiikmiiniin 6ncesi, kanunlagma siireci ve gerekgeleri paylagilmistir. Bununla birlikte;
40’mc1 madde getirilmeden 6nce “Cinsiyet Gegis Siireci” ne iliskin nasil bir yasal diizenleme oldugunun, 40’mnc1
maddeye neden gerek duyuldugunun, 40’inc1 maddenin getirilmesinde yasa koyucunun bakis agisinin ne oldugunun,
40’1nc1 maddeyi tartigsmali kilan sebeplerin neler oldugunun agiklanmasi hedeflenmistir."

Giris

Tartigmalara konu olan 4721 sayili ve 22/11/2001 tarihli Tiirk Medeni Kanunu’nun
40’1inc1 maddesi metni su sekildedir; “Cinsiyetini degistirmek isteyen kimse, sahsen
basvuruda bulunarak mahkemece cinsiyet degisikligine izin verilmesini isteyebilir.
Ancak, iznin verilebilmesi icin, istem sahibinin onsekiz yasint doldurmus bulunmasi ve
evli olmamasi, ayrica transseksiiel yapida olup, cinsiyet degisikliginin ruh saghgi
agisindan zorunlulugunu (...)(2) bir egitim ve arastirma hastanesinden alinacak resmi
saghk kurulu raporuyla belgelemesi sarttir.(2) Verilen izne bagh olarak amag ve tibbi
yontemlere uygun bir cinsiyet degistirme ameliyati gerceklestirildiginin resmi saglik

kurulu raporuyla dogrulanmasi halinde, mahkemece niifus sicilinde gerekli diizeltmenin
vapilmasina karar verilir.”

Bu madde, Kanunun Kisiler Hukuku baslikli Birinci Kitabinin Gergek Kisiler
Baslikli Birinci Kismimin Kisisel Durum Sicili Baslikli Ikinci Boliimiinde diizenlenmistir.
Kanun metninden 40’inc1 maddenin, “Kisisel Durum Sicilinin Cinsiyet Degisikliginde
Diizeltilmesi” amaciyla diizenlendigi anlagilmaktadir.

Madde 40, cinsiyet gegcis siirecinin resmi olarak yapilabilmesi i¢in temel yasa
maddesidir. Bunun i¢in de Madde 40 ile kanun koyucu tarafindan birtakim sartlar
getirilmistir. Bu sartlar; on sekiz yasini doldurmus bulunmak, evli olmamak, transsekstiel
yapida olmak, cinsiyet gegisinin ruh saglig1 agisindan zorunlu olmasi ve bu son iki sartin
bir egitim ve arastirma hastanesinden almacak resmi saglik kurulu raporuyla
belgelenmesidir.

1.1. Medeni Kanun 40’1nc1 Maddesi Oncesi Diizenleme

40’inc1 madde 22/11/2001 tarihinde 4721 sayilh Tiirk Medeni Kanunu’nda
diizenlenmistir. Bu yasa maddesi diizenlenmeden Once cinsiyet gegisine iliskin prosediir
3444/2 sayili ve 04/05/1988 tarihli yasa ile 743 sayili Tirk Kanunu Medenisi’nde (6nceki
medeni kanun) 29’uncu maddenin son fikrasi ile su sekilde diizenlenmistir; “Dogumdan
sonra meydana gelen cinsiyet degisikliginin asgari saglhk kurulu raporu ile

* Yaz, ilk olarak Kasim 2017 tarihinde yaymlanmak tizere teslim edilmis daha sonra 2019 Nisan aymnda yeniden
gozden gegirilerek giincellenmistir.

** Avukat, Ankara Barosu

! Yasalarimizda halen bulunan ve hatali olan “cinsiyet degisikligi” ibaresinin kullanilmasi nedeniyle sadece yasal
mevzuata atif yapilan kisimlarda, yasa maddesinin ve gerekgelerinin biitiinliigiinii korumak adma herhangi bir
miidahalede bulunulmamis, bunun disinda kalan kisimlarda ise “cinsiyet gegis siireci” ifadesi kullamlmistir. Tki farkli
ibarenin kullanilmasi nedeniyle okuyucunun kafa karigikligina mahal vermemek adina bu hususu belirtme geregi hasil
olmustur.



belgelendirilmesi halinde niifus sicilinde gerekli diizeltme yapilir. Bu konuda ag¢ilacak
davalarda cinsiyeti degistirilen kisi evli ise, ese de husumet yoneltilir ve aynt mahkeme,
varsa ortak ¢ocuklarin velayetinin kime verilecegini de tayin eder, cinsiyet degisikligi
kararinin kesinlestigi tarihte, evlilik kendiliginden son bulur.”

Yukarida da goriildiigii tizere 6nceki kanun maddesinde cinsiyet gecisi prosediiriine
iliskin olarak herhangi bir sart getirilmemistir. Diizenleme cinsiyet gecisi siirecinin
sonrasina iligkin prosediiriin isleyisini belirlemektedir. Maddede, cinsiyet gegis siirecinin
hangi sartlarla yapilacagina iligkin herhangi bir yonlendirme bulunmamakla birlikte
saglik kurulu raporu ile belgelendirilmis olmasi, niifus sicilinde gerekli degisikligin
yapilmasi i¢in kafi goriilmiistiir. Mahkemelerin bu yasadaki islevi de sadece onama
seklindedir.

Bu yasa maddesi elbette yasa koyucu tarafindan ¢ok net bir bigimde
diizenlenmemis oldugundan uygulamasinda bir¢ok problem yasanmistir. Ancak yasa
maddelerinin ne ifade ettiklerini daha iyi anlayabilmek i¢in daha yakindan bakmak
gerekmektedir. Maddenin gerekcesi bu hiikmiin ne amagla diizenlendigini soyle
aciklamaktadir; “Yargitay ictihatlart iradi gsekilde cinsiyet degisikligine cevaz
vermemektedir. Halbuki bu hususi ¢agimizin en gelismis bati toplumlarimin en onemli
sorunlarindan biri haline gelmistir. Cinsiyet organlar: ve viicut yapist bakimindan erkek
va da kadin olmasina ragmen ruhsal yapir ve davranislart bakimindan kendisini karsi
cinsten hissedenlerde, ruhsal hayatlarinin belli ettigi cinsiyetle fiziki cinsiyetleri
arasindaki ¢atisma onlart cinsiyet degisikligine itmekte ve kisi bir operasyonla cinsiyetini
degistirmektedir. Bu durum ise onlarin niifus kayitlarindaki cinsiyetlerinin de
degistirilmesini gerektirmektedir. Medeni Kanunun 38 ve Niifus Kanununun 46 nci
maddeleri geregince niifus kaydindaki degisiklikler ancak hakim hiikmii ile yani mahkeme
karan ile miimkiin olacagindan bu degisikligin de dava agmak suretiyle miimkiin olacagt
asikardwr. Yargitay sadece c¢ift organli olarak dogmus olanlar ag¢isindan cinsiyet
degisikligini ictihatlarinda kabul etmis bulundugundan ve yukarida izah olunan kisiler
yoniinden de hukuki boslugun doldurulmasina zaruret hasil oldugu icin bu diizenlemeye
gerek goriilmiistiir. Bu degisikligin dava ile kabulii sirasinda bunun bir saglk kurulu
raporuna dayali olmasi kosulu da getirilmistir. Bu sahsin evli olmast halinde
mahkemenin ¢ocuklarin velayetine karar vermesi de gerekecektir. Cinsiyeti bu sekilde
degisen kisinin evliligi (sayet evli ise) bu hiikmiin kesinlesmesi tarihinden itibaren
baskaca bir hiikme hacet kalmaksizin kendiliginden sona erecektir.”

Yukarida da goriilebilecegi iizere madde Yargitay Ictihatlarinin cinsiyet gegis
stirecine miisaade etmemesi iizerine, cinsiyet gecisini ¢agin bir gercekligi olarak kabul
eden yasa koyucu tarafindan bunun dava yoluyla yapilabilmesini saglamak amaciyla
diizenlenmistir. Bu diizenlemeden Once Yargitay’in, ictihatlar1 ile sadece interseks
bireylerin resmi olarak cinsiyet gecis siirecine girmesine izin verilmesi sz konusu iken
1988’de getirilen diizenleme ile bunun trans bireyler i¢in de gecerli olmasi saglanmistir.

Burada yasa koyucunun trans bireyleri “Cinsiyet organlari ve viicut yapisi
bakimindan erkek ya da kadin olmasina ragmen ruhsal yapt ve davranislar: bakimindan
kendisini karsi cinsten hissedenlerde, ruhsal hayatlarimin belli ettigi cinsiyetle fiziki
cinsiyetleri arasindaki c¢atisma onlart cinsiyet degisikligine itmekte ve kisi bir
operasyonla cinsiyetini degistirmektedir.” diyerek yaptigr tanimlama, bu maddenin



Kenan Evren’in Cumhurbaskanligi doneminde, 1988 senesinde yasalagsmis olmasi g6z
oniinde bulundurularak degerlendirilmelidir.

1.2. Medeni Kanun 40’1inc1 Maddenin Gerekcesine Dair Degerlendirme

2001 senesine, Madde 40’a yeniden donecek olursak; madde 40’in gerekgesinin,
yasa koyucunun trans bireylere bakis agisini acikca ortaya koydugunu sdyleyebiliriz.
Gerekee su sekildedir; “Bu madde yiiriirliikteki Kanunun 29 uncu maddesine 04/05/1988
tarih ve 3444 sayili Kanunla eklenmis olan ikinci fikradan degistirilmek suretiyle
alinmustir.

Yiirvirliikteki Kanunun 29 uncu maddesinin ikinci fikrasi geregince cinsiyet
degisikligi dolayistyla niifus sicilinde gerekli degisikligin yapilabilmesi igin kisinin
onceden cinsiyetini degistirmesi, bu degisikligin resmi saglhk kurulu raporuna
dayandigimin belgelendirilmesi yeterli goriilmiistiir. Madde bu sekliyle mahkemeye,
kisinin cinsiyetinin degistirilmesi sonucu niifus sicilinde degisiklik yapma konusunda bir
takdir yetkisi vermemekte, mahkemeyi ddeta bir onay makami haline getirmektedir. Bu
durum, gelisigiizel cinsiyet degisiklikleri sonucu mahkemelerimizi, adeta bir emrivaki ile
karst karsiya birakmaktadir. Bu amacla yeni diizenlemede cinsiyet degistirmek isteyen
kiginin bu degisiklige gitmeden once bizzat mahkemeye bagvurmast zorunlu kilinmis;
mahkemenin boyle bir izni verebilmesi bazi kosullara baglanmak suretiyle yiiriirliikteki
29 uncu maddenin ikinci fikrasinda oldugu gibi gelisigiizel cinsiyet degisikliklerinin
oniine gecilmek istenmistir.

Bu kosullarin basinda kisinin mahkemeye bizzat basvurmasi gelmektedir. Cinsiyet
degisikligi sahsa siki sikiya bagli bir hak olup, bu istemin bizzat cinsiyet degistirmek
isteyen kisiden gelmesi gerekir. Ancak bu durum kisinin béyle bir davayr mutlaka bizzat
a¢masi anlaminda olmayp, iradi temsil yolu da agiktir.

Degisiklik i¢in aranan diger onemli kosul, kisinin onsekiz yasint doldurmus olmasi
ve evli bulunmamasidir. Heniiz cinsiyeti yoniinden bir degisiklik zorunlulugu bulunmayan
va da béyle bir zorunlulugun olup olmadigi belli olmayan kisilerin bu yola
basvurmasimin onlenmesi bakimindan en az onsekiz yasin doldurmus olmast kosulu
aranmtig, bunun yaminda bu kisinin evli olmamasi kosulu da getirilmistir. Toplumun
temeli olan aile kurumunun cinsiyeti belirsiz kisiler nedeniyle sarsiimasint onlemek
amactyla oncelikle kiginin evli olmamasi ongériilmiistiir. Bu kosul, kisinin bu yandan
evliligini siirdiirmesi, ote yandan bu evlilik devam ederken cinsiyet degisikligine gitmesi,
bunu eginin ya da ¢ocuklarimin ortak yasantilar: i¢inde yapmasinin psikolojik ve ahlaki
tersliklerinin oniine gegmek tizere konulmustur.

Getirilen diger onemli bir kosul, istem sahibinin transseksiiel yapida olmasi, ruh
saghgt acisindan cinsiyet degisikliginin zorunlu bulunmasi ve kisinin tireme yeteneginden
stirekli bicimde yoksun olmasidir. Bu yolla cinsiyet degisikligi sadece biyolojik acidan
degil, ruhsal acidan da zorunlu olma kosuluna baglanmistir. Bu kosullarin gercgeklesip
gerceklesmediginin gelisigiizel doktor raporlarina baglanmamast i¢in de uzmanlardan
olusan bir resmi saglik kurulu raporu alinmasi ongoriilmiistiir.”

1.3. “Gelisigiizel Cinsiyet Ge¢isi”nin Oniine Gecme Amaci

Yukarida belirtilen gerekcede dikkat edilmesi gereken birden fazla husus vardir.
Oncelikle yasa koyucu 40’inci maddeyi temelde “gelisigiizel cinsiyet degisikliginin



oniine ge¢cmek maksadiyla” diizenledigini belirtmistir. Yasa koyucunun kanun
gerekcesinde; bireylerin kendi kendine, Devletin yargi organlarina sormadan emrivaki
yapar gibi cinsiyet gecis siireclerini baslatip bu konuda Mahkemeleri sadece bir onay
makami olarak gérmesinden rahatsiz oldugu anlasiimaktadir. Oyle ki; yasa koyucunun bu
diizenlemeyi bireylerin kendi bedenleri iistiindeki tasarruflarinda Devletin daha fazla s6z
sahibi olmasi adina getirdigi agik¢a anlasilabilmektedir. Madde 40’in temel amacinin,
madde gerekgesindeki kullanimla “gelisigiizel cinsiyet degisikliklerinin oniine ge¢cmek”
oldugunu anlayabiliyoruz.

1.4. Madde 40 Gerekgesi Translar1 Nasil Tanimhiyor?

Madde 40’1 diizenleyen yasa koyucu ile 6nceki Medeni Kanun 29 uncu madde son
fikrasin1 diizenleyen yasa koyucu arasindaki yaklasim farkini ortaya koymak a¢isindan
her ikisinin de translari nasil tanimladiklarini belirtmek gerekiyor. Daha saglikli
karsilastirma yapabilmek agisindan Madde 40 6ncesindeki diizenlemenin translara iliskin
tanimlamasini buraya tekrar yazmak kanaatimizce faydali olur. Bu tanimlama su
sekildeydi; “Cinsiyet organlar: ve viicut yapist bakimindan erkek ya da kadin olmasina
ragmen ruhsal yapi ve davranislari bakimindan kendisini karsi cinsten hissedenler”

Madde 40’1 hazirlayan kanun koyucunun trans bireyleri ozellikle tanimlamaktan
kacindigimi ancak gerekgeler siralanirken ve translardan bahsedilirken “cinsiyeti belirsiz
kigiler” ifadesinin kullanildigini belirtmek gerekir.

Yasa koyucunun, 40’inc1 maddede “cinsiyeti belirsiz kisiler” olarak tanimladigi
trans bireylere yonelik bakis acis1 sadece bu ifadede degil gerekgenin tamamina yayilmis
diger ifadelerde de viicut bulmaktadir. Soyle ki; ilgili yasa tasarisina iliskin genel
gerekcede de belirtildigi lizere;

“Bu diizenleme ile cinsiyet degistirebilme bazi sartlara baglanmistir. Bunlar, on
sekiz yasimi tamamlamis olma, bekdr olma, transseksiiel yapida olup cinsiyet
degistirmenin ruh saglhigi agisindan zorunlulugunu ve tireme yeteneginden siirekli olarak
yoksunlugunu uzmanlardan olusan resmi saghk kurulu raporuyla belgeleme ve
mahkemece izin verilmis olma sartlaridir”

1.5. Madde 40°1n Getirdigi Sartlar ve Gerekgeleri
Madde 40 ile getirilen sartlarin gerekcelerini bastan sona siralayacak olursak;

1.5.a.18 yas1 doldurmus olma kosulu: Heniiz cinsiyeti yoniinden bir degisiklik
zorunlulugu bulunmayan ya da boyle bir zorunlulugun olup olmadigr belli olmayan
kisilerin bu yola basvurmasinin onlenmesi bakimindan bu kosul getirilmigtir.

1.5.b. Bekar olma/Evli olmama kosulu: “Toplumun temeli olan aile kurumunun
“cinsiyeti belirsiz kigiler" nedeniyle sarsilmasini énlemek amaciyla oncelikle kisinin evli
olmamasi ongoriilmiistiir. Bu kosul, kisinin bir yandan evliligini siirdiirmesi, ote yandan
bu evlilik devam ederken cinsiyet gecis siirecini bagslatmast ve bunu esinin ya da
cocuklarinin ortak yasantilart i¢inde yapmasinin psikolojik ve ahlaki tersliklerinin ontine
gegcmek tizere konulmustur.”

Burada bir paragraf agmamiz gerekir. Soyle ki; yasa koyucu translari “cinsiyeti
belirsiz kisiler” tanimlamasi ile kavramsal tanimlamadan uzak carpik bir betimleme ile
ifade ederken bunun yani sira bu “cinsiyeti belirsiz kisiler”in aile kurumunu sarsacagi



diisiincesi hakim. Yine yasa koyucu evli bir bireyin cinsiyet degisikligi siirecini aile ve
cocugun psikoloji ve ahlakina ters gormiistiir.

Bu noktada dikkat edilmesi gereken husus kanun koyucunun diizenleme ile kimden
neyi korumaya calistigi hususudur. Aile kurumuna yapilan gondermede aile kurumunun
toplumun temeli oldugunun alt1 ¢izilmistir. Burada aslinda “cinsiyeti belirsiz kisiler’in
kontrolsliz bir bi¢gimde cinsiyet gegis slirecini baslatmalarina karsi, toplumun ve
toplumun ahlaki yapisinin korunmaya c¢alisildig1 anlagilmaktadir. Bu da yasa koyucunun
translar1 topluma yonelik bir tehdit olarak gordiigiine iliskin emareleri giin yiiziine
cikartmaktadir.

1.5.c. istem Sahibinin Transseksiiel Yapida Olmasi, Ruh Saghg1 Acisindan
Cinsiyet Gegcisinin Zorunlu Bulunmasi ve Kisinin Ureme Yeteneginden Siirekli
Bicimde Yoksun Olmasi Kosulu: Bu yolla cinsiyet ge¢isi sadece biyolojik agidan degil,
ruhsal agidan da zorunlu olma kosuluna baglanmistir. Bu kosullarin gergeklesip
gerceklesmediginin gelisi giizel doktor raporlarina baglanmamast icin de uzmanlardan
olusan bir resmi saglik kurulu raporu alinmast da sart kosulmustur.

Nitekim Anayasa Mahkemesi’nin 2017/130 E., 2017/165 K. ve 29/11/2017 Tarihli
karar1 ile Medeni Kanun 40’mnc1 maddesinde bulunan “iireme yeteneginden siirekli
bicimde yoksun olma” kosulu Anayasamizin 13, 17 ve 20’inci maddelerine aykiri
bulunarak iptal edilmistir. Ancak Anayasa Mahkemesi’nin gerekgesi “bu siirecin hig
yasanmamasi gerekliligi” yoniinde olmayip, hali hazirda “amag¢ ve tibbi yontemlere
uygun bir cinsiyet degistirme ameliyati gerceklestirildiginin resmi saglik kurulu
raporuyla dogrulanmas:” sarti ile sahislarin tireme yeteneklerinden yoksun kaldiklar1 ve
iki kere bu siirece girmelerinin sart kosulmasinin “dl¢iiliilik™ esasina aykir1 olacag gibi
kisinin maddi ve manevi varligia telafisi miimkiin olmayan zararlar da verebilecegi ve
0zel hayata saygi hakkini da ihlal edecegi gerekgesine dayandirilmistir. Sonug olarak her
ne kadar “iireme yeteneginden siirekli bi¢cimde yoksun olma” kosulu Anayasa Mahkemesi
karar1 ile kaldirilmis olsa da mevcut kosullarin varhigi ile gegis stirecine iliskin hak
ihlalleri devam etmektedir.”

Sonuc¢

Yukarida da izah olundugu iizere 40’imnct maddenin, cinsiyet gecis siirecinde
Devletin daha denetleyici ve kontrolcii olmasint saglamak adma getirildigi asikardir.
Yasa koyucunun madde gerek¢esindeki ifadeleri trans bireylere karsi dnyargili bir bakis
acis1 ortaya koymaktadir. Yasa koyucunun sahip oldugu bu bakis agisinin yasa
uygulayicilar tarafindan da paylasildigini pratikte gozlemliyoruz. Bu maddenin getirdigi
kosullarda bu bakis agisinin tesiri ile translarin tireme sagligina iliskin haklarin da goz
ardi edildigi agiktir.

Yasa koyucunun madde 40 ile kendisine, bireyin bedenine Ol¢iisiiz bir bigimde
miidahale hakki sagladigi ve bu miidahalenin bireyin haklarimin ihlal edilerek
yapilmasinin 6niinii actig1 da agik¢a goriilmektedir.

Bunun yani sira 40’1inc1 maddenin yasalagmasinda, yasa koyucunun “cinsiyet gecis
stirecinin” sadece trans kadinlara 0zgii oldugunu disiindiigli ve trans erkeklerin
varligindan bihaber oldugu ortadadir. Yasa koyucunun bu kafa karisikliginin uygulamada

2 Anayasa Mahkemesi’nin 2017/130 E., 2017/165 K. ve 29/11/2017 Tarihli karar1.
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Ozet

AIHM igtihad1 insan haklar1 standartlarinin gelistirilmesi konusunda iiye devletlerin i¢ hukuklarindaki degisimi zorlayan en giiclii
mekanizmalardan biridir. Bu yazida, ilgili ATHM kararlar1 kronolojik olarak incelenerek, cinsiyet kimliginin hukuken taninmasi
konusunda ATHM ictihadinda ulasilan standartlar ortaya koyulmaya calisilacaktir. Bu cer¢evede LGBTI+ hareketinin miicadelesini
verdigi hak talepleri baglaminda AIHM’in bundan sonraki kararlarindan beklenebilecekler de ele alacaktir.

Hak temelli politik miicadelelerin Avrupa Konseyi iiyesi iilkelerin hukuk diizenlerinde bir yansima
bulabilmesi agisindan, Konsey organlari ve mekanizmalarinin sundugu olanaklarin, insan haklari
savunucular1 elindeki en 6nemli araglar oldugu sdylenebilir. Bunlar arasinda, Avrupa Insan Haklari
Sézlesmesi’nin (AIHS) yorumlanmasinda son karar mercii olan Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi’nin
(AIHM) igtihads, taraf iilkelerin i¢c hukuklarindaki degisimi zorlayan en giiclii mekanizmadr.

Trans haklarina iliskin AIHM ictihadinin gelisimine bakildiginda, iki 6nemli tespitte bulunmak
miimkiindiir. Birincisi bu gelisimin LGBTI+ hak miicadelesinin kazanimlar1 ve karsilastigi direncg
noktalarinin tarihselligiyle paralellik gosterdigidir. AIHM’in cinsiyet kimligine iliskin kararlari,
kronolojik olarak mutabakat ve muhalefet serhleri ile birlikte okundugunda bu ¢ok daha belirgin hale
gelmektedir. Yapilabilecek ikinci tespit ise, Mahkeme’nin Oniine gelen cinsiyet kimligi temelli hak
ihlallerine iliskin bagvurularin biiyiik kismi1 cinsiyet kimliginin hukuken taninmasiyla ilgili oldugundan,
trans haklar1 baglaminda AIHM ictihadmin daha ziyade bu konu ekseninde gelisim gosterdigidir.

Mahkeme’nin 6niine gelen ilk bagvurular incelendiginde, bagvurucularin, cinsiyet gegis operasyonlarini
gecirmis, ancak buna ragmen dogum belgelerindeki cinsiyet ibaresinin diizeltilmesi talepleri i¢ hukuk
mekanizmalari tarafindan reddedilmis bireyler oldugu géze carpar. Dolayisiyla AIHM ilk kararlarinda,
cinsiyet kimliginin hukuken taninmasinin Sézlesme’nin 8. maddesinin (6zel hayata saygi hakki)
korumasi altinda olup olmadigini yalnizca cinsiyet gecis operasyonlarini gecirmis translar baglaminda
tartismistir. Rees ve Cossey kararlarinda, devletin dogum belgelerini degistirmek konusunda pozitif bir
ylkiimliiliigii bulunmadig1 sonucuna varan Mahkeme, 12. madde (evlenme hakk1) acisindan da ihlal
olmadigina karar vermistir. Mahkeme’ye gore, ilgili madde “biyolojik olarak karsi cinsiyetten kisiler”
arasindaki geleneksel evlilige iliskin hakk: giivence altina almaktadir. Diger yandan Mahkeme, kendi
terimleriyle, transsekstiellerin yasadiklar1 sorunlarin ciddiyetinin farkinda oldugunu ve alinmasi
gereken hukuki 6nlemlerin bilimsel ve toplumsal geligsmeler 15181nda siirekli yeniden degerlendirilmesi
gerektigini belirtmistir."

* Yazarin Notu: Bu metin, 10 Kasim 2017°de yayin kuruluna génderilmistir. Aradan gecen siirede, trans haklarmna iliskin ATHM’in
verdigi yeni kararlar, hala inceleme agamasinda bulunan yeni bagvurular olmustur. Tiirkiye’de konuya iligkin hukuki gelismeler yasanmaus,
Anayasa Mahkemesi, metinde gonderme yapilan Y. Y. v Tiirkiye ve A.P., Gar¢on ve Nicot v Fransa Kararlar1 baglaminda ayrintili olarak
degerlendirilmesi gereken 29 Kasim 2017 tarihli iki 6nemli karar vermis (E: 2015/79, K: 2017/164 ve E: 2017/130, K: 2017/165) ve
gerekgeli kararlar 20 Mart 2018 tarihli ve 30366 sayili Resmi Gazete’de yayimlanmustir. Diger yandan, Diinya Saghk Orgiitii,
Uluslararas1 Hastalik Siniflandirmasi Versiyon 11°i yayinlamis, bu simiflandirmada dogumda atanmis cinsiyeti ile cinsiyet kimligi
arasinda uyumsuzluk bulunan bireylerin tani kriterleri, trans kimliginin patolojiklestirilmesine karsi miicadelede biiyiik rol oynayacak
bigimde degistirilmistir. Yeni versiyon Mayis 2019’da Diinya Saglik Meclisi’ne iiye iilkelerin onayina sunulacaktir. Tiim bu geligmelere
iliskin ayrmtili bir degerlendirme bu yazinin simirlarini asacagindan, yazinin igerigi giincellenmeden birakilmis, gerekli yerlere uyari
niteliginde dipnotlar koyulmustur. Bu nedenlerle, okurdan metni yayin kuruluna gonderildigi tarih olan 10 Kasim 2017’de yayinlanmis
bir yazi1 olarak okumasini rica ediyorum.

** Ogretim {iyesi, Kadir Has Universitesi Hukuk Fakiiltesi

' Rees v Birlesik Krallik, 9532/81 (AIHM, 17/10/1986), paragraf 35, 44, 47 ve 49; Cossey v. Birlesik Krallik, 10843/84 (AIHM,

27/09/1990), paragraf 36, 38, 42 ve 43(a).




AIHM’in 8. madde kapsaminda ihlal karari verdigi ilk bagvuru 1992 tarihli B. v. Fransa olmakla
birlikte, Mahkeme nin gerekg¢elendirmesi daha ziyade Ingiltere ve Fransa arasinda niifus kayitlarinin
tutulmasi sistemine iligkin bir karsilastirmaya dayandigindan, bu kararla Mahkeme’nin daha 6nceki
ictthadindan donmiis oldugunu sdylemek miimkiin degildir.2 Nitekim, 1998 tarihli bir kararinda
Mahkeme, Rees ve Cossey kararlarindaki igtihadin1 degistirmek yoniinde ikna olmadigini belirtmis ve
ihlal karar1 vermemistir. Ancak Mahkeme, kendi terimleriyle, transseksiielligin toplumsal kabulii ve
ameliyat sonrasi transseksiiellerin karsilastigi sorunlarin taninmasma yonelik bir egilimin farkinda
oldugunu belirtmistir.’

Bu konudaki direnci kiran déniim noktasi, 2002 tarihli Christine Goodwin karari olur.* Bu kararla
Mahkeme, Onceki ictihadindan donerek, cinsiyet gecis operasyonlarindan sonra cinsiyet kimliginin
hukuken taninmasina iliskin hak ile cinsiyet geg¢is operasyonlar: sonrasi tanian cinsiyetiyle karsi
cinsiyetten biriyle evlenme hakki konusunda devletin pozitif yiikiimliiliiglinii ortaya koyan ikili bir
koruma standardi gelistirmistir. Bu c¢ercevede Mahkeme, kendi terimleriyle, ameliyat sonrasi
transseksiiellerin yeni cinsel kimliklerinin® hukuken tanmnmasi konusunda siiregelen bir uluslararasi
egilim oldugu saptamasinda bulunur ve 21. ylizyillda artik transseksiiellerin Sézlesme’nin 6ziinii
olusturan insan onuru ve Ozgiirligli kavramindan diglanamayacagini sdyler. Mahkeme’ye gore,
onlindeki olayda bireysel yarar ve kamu yarar1 arasinda kurulmasi gereken adil denge acikga
basvurucudan yanadir. Bu baglamda 8. maddenin ihlal edildigi sonucuna ulasan Mahkeme, 12.
maddedeki kadin ve erkek terimlerinin hala yalnizca “biyolojik kriterle” yorumlanmasi gerektiginin
farz edilemeyecegini sdyleyerek, bu maddeye iliskin de ihlal karar1 vermistir.°

Bu tarihten sonraki kararlarinda AIHM’in kullandig1 dilin LGBTI+ aktivizmi iginde ériilen terminoloji
ile de uyumlu hale gelmeye basladigi sdylenebilir. Ornegin, ilk kararlarinda cinsiyet gegis
operasyonlarini gecirmis bireylerle sinirlt olmak tizere “transseksiiel” kavrami kullanilirken, giderek
daha genis bir ¢ercevede transgender kavrammin AIHM igtihadina girdigini gdzlemlemek
miimkiindiir. Mahkeme, Christine Goodwin kararindan hemen bir yil sonra verdigi Van Kiick
kararinda, i¢tihadindaki ve dilindeki bu doniisiimii giiclendirecek bicimde, cinsiyet kimliginin kisinin
0zel hayatinin bir 6gesi ve bireysel 6zerkligin 8. maddenin sagladig1 glivencelerin yorumunun temelini
olusturan bir ilke oldugunu tespit ederek, cinsiyetin tanimlanmasinin 6z-belirlenim hakkinin temel
ogelerinden ve 8. maddenin korumas: altinda oldugunu ortaya koymustur.” 2007 tarihli L. v. Litvanya
karari ise, taraf devletlerin hukuk diizenlerinde hem cinsiyet geg¢is siireci sonrasinda cinsiyet kimliginin
taninmasi, hem de cinsiyet gecis siirecine erisim i¢in hukuki bir c¢er¢evenin bulunmasi gerektigi
yoniindeki saptamasi nedeniyle, bu doniisiimde 6nemli bir rol oynar.®

Ancak Mahkeme, bu 6nemli tespitlerine ragmen hem cinsiyet kimliginin hukuken taninmas1 hem de bu
tanimanin sonucu olarak evlenme hakki konusundaki degerlendirmelerini, cinsiyet gecis operasyonu
gecirmis olan translarin durumuyla sinirli olmak {izere yapmaya devam etmistir. Nitekim 2006-2014
yillart arasinda verdigi cinsiyet kimliginin hukuken taninmasina baglanan evli olmama kosuluna iliskin
kararlarda, bogsanmanin ya da hukuki olarak bdyle bir imkanin bulundugu durumlarda evliligin medeni
birliktelige dontistliriilmesinin bir kosul olarak aranmasinin Sézlesme’nin ihlali olmadigi sonucuna

2 B. v Fransa, 13343/87, (AIHM, 25/03/1992), paragraf 63.

? Sheffield ve Horsham v Birlesik Krallik, 22985/93 ve 23390/94 (AIHM, 30/07/1998), paragraf 58, 59, 60, 66, 67, 68, 69, 70.

* Biiyiik Daire ayni giin, ayni gerekgelendirmeye dayanarak I. v. Birlesik Krallik (25680/94) basvurusunda da 8. ve 12. maddelere iliskin
ihlal karar1 vermistir.

> AIHM igtihadinda konuya iligkin genelde tercih edilen terim “gender identity” (cinsiyet kimligi) degil cinsiyet kimligini de igerecek
bicimde “sexual identity” (cinsel kimlik) terimidir. Anlam kaymalarin1 6nleyebilmek icin, metinde olabildigince “cinsiyet kimligi”
kavrami kullanilmaya ¢aligilmigtir. Mahkeme’nin kullandigi terminolojinin ayrintili bir incelemesi i¢in bkz: Lauri Sivonen, ‘Gender
Identity Discrimination in European Judicial Discourse’ (2011) 7 The Equal Rights Review 11-26.

® Christine Goodwin v Birlesik Krallik, 28957/95 (AIHM, 11/07/2002), paragraf 71, 74, 75, 85, 90, 93, 100, 103.

" Van Kiick v Almanya, 35968/97 (ATHM, 12/06/2003), paragraf 69, 73.

¥ L. v Litvanya, 27527/03 (AIHM, 11/09/2007), paragraf 56, 57.



varmustir.” Mahkeme’ye gore, cinsiyet gecis operasyonlarimi gecirmis olan kisi evliyse, taraf devletlerin
hukuken escinsel evlilikleri tanimaya yonelik pozitif bir yiikiimliilikleri bulunmadigindan, devletin
cinsiyet kimliginin taninmasina iliskin takdir yetkisinin genis oldugu kabul edilmelidir.'® Nitekim 2010
tarihli Schalk ve Kopf kararinda Mahkeme, 12. maddenin taraf devletlere ayni cinsiyetten kisilerin
evliliklerinin taninmasina yénelik bir yiikiimliiliik yiiklemedigi sonucuna varmistir."'

Politik miicadelenin talepleri baglaminda, cinsiyet kimligine iliskin haklarin hukuken korunmasi
acisindan iki 6nemli baslhigin 6ne ¢iktig1 soylenebilir: Cinsiyet gecis siirecine girmek isteyen bireylerin
bu olanaga erisimleri konusunda hukuki bir ¢ercevenin bulunmasi ve cinsiyet kimliginin hukuken
taninmasi. Yukarida aktarilan olumlu 6rneklerde bile goriildiigii gibi, yakin zamana kadar AIHM
ictihadi, aralarinda zorunlu bir bag bulunmayan bu iki baslig: bir biitiin olarak ele almaktaydi. Bagka
bir ifadeyle, dogumda atanmis cinsiyeti ile cinsiyet kimligi arasinda uyumsuzluk bulunan tiim
bireylerin cinsiyet gegis operasyonlarini gecirmek isteyecekleri varsayiliyor ve ancak bu halde cinsiyet
kimliginin hukuken taninmasi ve bu degisiklik sonrasinda karsi cinsiyetten biriyle evlilige izin
verilmesi gibi konular S6zlesme’nin sagladig1 giivence kapsaminda degerlendiriliyordu. Dolayisiyla
AIHM’in, transseksiielligin bir hastalik oldugu, cinsiyet gecis siirecinin bu hastaligin tedavisini
olusturdugu ve bu siirecin ardindan ortaya ¢ikan ikili cinsiyet sistemi ile uyumsuz durumun ortadan
kaldirilabilmesi i¢in “yeni” cinsiyetin hukuken taninmasi gerektigi biciminde 6zetlenebilecek ve pozitif
hukuk sistemlerindeki diizenleme ve uygulamalar1 biiyiik Ol¢lide sekillendirmis olan
patolojiklestirmeye yonelik zihniyeti, konuya iligkin son ictihadina kadar agik¢a sorgulama ihtiyaci
hissetmemis oldugu séylenebilir. Bu gergevede 2017 tarihli A.P., Gar¢on ve Nicot v Fransa'* karar
trans haklarinin gelisimi anlaminda, Christine Goodwin karar1 kadar 6énemli bir doniim noktas teskil
etmektedir.

Aslinda ATHM’in bu déniisiimiin sinyallerini 2015 tarihli Y. Y. v Tiirkiye kararinda verdigi sdylenebilir.
Ancak cinsiyet gegis siirecine erisim ve cinsiyet kimliginin hukuken taninmasina iliskin Tiirkiye’deki
diizenlemenin kendine 6zgiiliigii, bir yandan AIHM’e yapmaya heniiz géniillii olmadig1 ama giderek de
kendini dayatan bazi tartigmalar1 erteleme firsati tanimis, diger yandansa Mahkeme’yi tarihinde ilk defa
cinsiyet gecis siirecine erisimin bir kosulu olarak zorunlu kisirlastirmayr tartismak durumunda
birakmustir.

Bu kararda AIHM, Tiirk Medeni Kanunu’nun 40. maddesinde &ngoriilen diger tiim sartlar1 tasimakla
birlikte “lireme yeteneginden siirekli bi¢imde yoksunluk™ kosulunu saglamadigi i¢in cinsiyet gegis
ameliyatina izin verilmesine yonelik talebi reddedilen bagvurucunun durumunu 8. madde cergevesinde
incelemistir. Mahkeme’nin de tespit ettigi lizere, bu basvuru daha Onceki ictihatlarinin konusu olan
bagvurulardan bir farklilik tagimaktadir; basvurucu, cinsiyet gecis operasyonlarini gecirmis bir birey
degildir. Aksine buna iligkin talep ettigi izin, lireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun olmadigi
gerekcesiyle verilmemistir. Dolayisiyla Mahkeme, konuyu cinsiyet kimliginin hukuken taninmasi
cergevesinde degil, cinsiyet gecis siirecine erisim baglaminda ele almistir."® Heniiz cinsiyet gecis
operasyonlarini gecirmemis bir bireyden, operasyona izin verilebilmesi i¢in “lireme yeteneginden
siirekli olarak yoksunluk” kosulunu saglamis olmasmin beklenmesinin, zorunlu kisirlagtirmanin
cinsiyet gegis siirecine erisimin bir 6n kosulu olarak dayatilmasi anlamina geldigini tespit eden'’

? Hatta Mahkeme, Wena ve Anita Parry v Birlesik Krallik (42971/05, AIHM 2006) ve R. ve F. v Birlesik Krallik (35748/05, ATHM 2006)
kararlarinda, bagvurularin S6zlesme’nin 35. maddesindeki kabul edilebilirlik kosullarini saglamadigi sonucuna ulagmistir.

' Hémdléinen v. Finlandiya, 37359/09 (AIHM, 16/07/2014), paragraf 70, 71.

" Schalk ve Kopf'v Avusturya, 30141/04 (ATHM, 24/06/2010), paragraf 101.

12 4.P., Gargon ve Nicot v Fransa, 79885/12, 52471/13 ve 52596/13 (AIHM, 6/4/2017).

B Y.Y. v Tiirkiye, 14793/08 (AIHM, 10/03/2015), paragraf 61, 62.

' “Mahkeme, cinsivet gegis ameliyati gegirmek isteyen kigilerin, neden cinsiyet degistirme fiziki siirecine baslanabilmesinden bile énce
tireme yeteneginden yoksun olduklarini kanitlamalar: gerektigini anlayamamaktadir” (paragraf 116); “Mahkeme, basvurucunun bir
kisirlagtirma ameliyati gegirmek disinda, biyolojik olarak tireme yetenegine sahip olmasi durumunda, siirekli bi¢imde iireme
yeteneginden yoksunluk sartini nasul yerine getirmis olabilecegini anlayamamaktadir” (paragraf 118).



Mahkeme, basvurucunun bu nedenle yillarca cinsiyet ge¢is ameliyatt olanagindan mahrum
birakilmasinin 8. maddenin ihlalini teskil ettigi sonucuna varmstir.

Bu karar, Tiitk Medeni Kanunu’nun 40. maddesindeki agir hak ihlallerine yol acan diizenlemenin
degistirilmesi/iptali/uygulanmamasi '° yoniinde bir etkiye sahip olacagindan, Tiirkiye’deki hak
miicadelesi agisindan elbette ozellikle 6nem tasimaktadir.'” Ancak hukuken tanimay: bir hastaligin
tedavisi baglaminda goren yaygin zihniyetin tim Avrupa Konseyi llkelerini etkileyecek bi¢imde
sorgulanmasi i¢in, cinsiyet gecis siireci ile cinsiyet kimliginin hukuken taninmasi arasinda kurulan
bagin mutlak olarak koparilabilmesi gerekmektedir. A.P., Gar¢on ve Nicot v Fransa kararinin, bu bagin
sorgulanmasi anlaminda 6nemli bir ilk adim oldugu sdylenebilir.

Bu kararda birlikte degerlendirilen ii¢ ayr1 basvurudaki'® ortak iddia, Fransa hukukunda, dogum
belgesindeki cinsiyet ibaresinin diizeltilmesi talebinin, “transseksiiellik sendromunun ger¢ekliginin (/a
réalité du syndrome transsexuel) ve “disg gorliinlimde geri dondiiriilemez nitelikte bir degisimin” (/e
caractere irréversible de la transformation de [’apparence) kanitlanmasina baglanmis olmasinin
Sozlesme’nin 8. maddesini ihlal ettigidir. Fransa hukukuna gore, dogum belgelerindeki cinsiyet
ibaresinin diizeltilmesi ancak mahkeme karariyla gergeklestirilebilmektedir. Fransiz Yargitayi’nin
2012’de olusan ictihadina gore, boyle bir kararin verilebilmesi i¢in de yukarida anilan iki kosulun
yerine getirilmis olmas1 gerekmektedir."

AIHM, 8. maddeye iliskin degerlendirmesinde, dncelikle daha dnceki igtihatlarina atifla, dzel hayatin
sadece bireyin fiziksel ve manevi biitiinliigiinii degil, cinsel kimlik ya da 6zdesim, isim, cinsel yonelim
ya da cinsel yasam gibi fiziksel ve toplumsal kimligine iliskin yonleri de kapsadigini, kisisel 6zerklik
kavramimin 8. maddenin giivencelerinin yorumlanmasinda temel alinmasi gereken 6nemli ilkelerden
biri oldugunu, bu ilke 15181nda cinsel aidiyetin tanimlanmasi 6zgiirliigiiniin 8. maddenin icerdigi 6z-
belirlenim hakkinin en temel Ogelerinden biri olarak kabul edilmesi gerektigini tespit etmistir.
Sonrasinda Mahkeme, konuya iliskin daha onceki kararlarinda cinsiyet gegis operasyonlarini gegirmis
bireylerin cinsiyet kimliklerinin hukuken taninmasinin ya da gecis siirecine erisimin kosullarina iliskin
bir tartigma yiirlitmiis olmasinin, bdyle bir operasyon gecirmemis ya da gegirmek istemeyen
transgender bireylerin cinsiyet kimliklerinin hukuken taninmasi sorununun 8. maddenin uygulama
alan1 disinda oldugu anlamma gelmeyecegini ortaya koymustur.”’

Bu c¢er¢cevede Mahkeme ilk once, ikinci ve tliglincli bagvurucularin cinsiyet kimliginin taninmasina
iligkin taleplerinin yerel mahkemeler tarafindan reddedilmesinin dayanagini olusturan “dis goriiniimde
geri dondiiriilemez nitelikte bir degisim” kosulunu degerlendirmistir.”' Mahkeme’ye gore, karar
verilmesi gereken ilk konu, bu kosulun, cinsiyet kimliginin hukuken tanmmasmi bir kisirlagtirma
ameliyat1 ya da tedavisi ge¢irmeye bagl kilmis olup olmadigidir ve Mahkeme basvurucularin olayinda
kisirlagtirmanin  (cinsiyet gecis ameliyatt ya da kisirlastirmaya neden olacak tedavinin) cinsiyet
kimliginin taninmasi i¢in 6n kosul olarak arandigi sonucuna ulasmistir.”” Bir sonraki adim, boyle bir

5 Y.Y. v Tiirkiye, 14793/08 (AIHM, 10/03/2015), paragraf 119, 122.

' Medeni Kanunu’nun 40. maddesinin birinci fikrasinda yer alan ...ve iireme yeteneginden siirekli bigimde yoksun bulundugunu...’
ibaresi 29 Kasim 2017 tarihli bir Anayasa Mahkemesi karariyla (E: 2017/130, K: 2017/165) iptal edilmistir.

"7 Yasama ve yargimin AIHS karsisindaki yiikiimliiliikleri gergevesinde bir degerlendirme igin bkz: Sibel inceoglu, ‘Anayasa ve insan
Haklar1 Avrupa Sozlesmesi iliskisi’, Sibel Inceoglu (der.) fnsan Haklar: Avrupa Sozlesmesi iginde (Beta 2013) 7-21.

'8 Mahkeme karar metninde bagvuruculardan séz ederken Fransizca eril “le requérant” (bagvurucu) terimini kullanmaktadir. Mahkeme
bunun nedenini, bagvurucularin bagvurulari sirasinda resmi kayitlarda erkek olarak gegmeleri olarak gostermistir. Her ne kadar Mahkeme,
bu kullanimin ilgili kisilerin kendilerini tanimladiklari cinsiyet kategorisini dislayici olarak anlagilmamasi gerektigini belirtmis olsa da bu
kullanim kararda tartisilan konularin 6zii bakimindan dogru bir tercih olmamistir. Bkz: 4.P., Gargon ve Nicot v Fransa, 79885/12,
52471/13 ve 52596/13 (AIHM, 6/4/2017), paragraf 6.

' 4.P., Gar¢on ve Nicot v Fransa, paragraf 58.

2 A.P., Gargon ve Nicot v Fransa, paragraf 92, 93, 94, 95, 96.

2L A.P., Gargon ve Nicot v Fransa, paragraf 99, 100, 101.

2 A.P., Gargon ve Nicot v Fransa, paragraf 116, 117, 120.



kosulun devletin takdir yetkisi icinde olup olmadiginin arastirilmasidir. Bu ¢ercevede her zamanki
kriterlerini (bireyin varolusu ya da kimliginin 6zellikle 6nemli yonlerinden birinin s6z konusu olup
olmadigi, Avrupa consensus’u ve adil denge) uygulayan Mahkeme, Avrupa Konseyi iiye devletleri
arasinda bu kosulun kaldirilmasma yonelik bir egilimin varligimi™ ve insan haklarinin korunmasi ve
gelistirilmesi icin c¢aligsan uluslararas1 kurum ve kuruluslarin bu kosulun terk edilmesi yoniinde net bir
tavir almis olmalarini yeterli gérmiis ve temelde zorunlu kisirlastirma uygulamasinin kendisinin
Sozlesme tarafindan giivence altina alinan haklarla iligkisini irdelemistir.”*

Mahkeme’ye gore, tiim fransgender bireylerin kisirlagtirma sonucunu doguracak bir tedaviyi ya da
ameliyat1 istedikleri ya da boyle bir siirece girebilecek durumda olduklari varsayilamaz.” Bu tarz
tedavi ve operasyonlar, Sozlesme’nin hem 3. hem de 8. maddesiyle giivence altina alinmis olan fiziksel
biitiinliik hakki ile dogrudan ilgilidir. Kisirlagtirma ancak bireyin dogum kontrol yontemi ya da tibbi bir
zorunlulugun sonucu olarak Ozglir iradesiyle tercih etmesi gereken bir yontemdir. Oysa cinsiyet
kimligine dayanan haklardan yararlanabilmek i¢in riza gosteren kisi aslinda o6zgiir bir tercihte
bulunmamaktadir. Dolayisiyla, fransgender bireylerin cinsiyet kimliklerinin hukuken taninmasinin,
gecirmek istemedikleri bir kisirlastirma ameliyati ya da tedavisi — ya da muhtemelen bu sonucu
doguracak bir miidahale — kosuluna baglanmasi, 8. maddenin korudugu 6zel hayata saygi hakkinin
kullaniminin, yine bu madde ve 3. madde ile giivence altina alinmig olan fiziksel biitlinliige saygi
hakkinin kullanimindan vazgegme kosuluyla gerceklesmesi anlamina gelir. Bagka bir ifadeyle, soz
konusu donemde yiiriirliikte olan Fransa hukuku, bireyleri bu iki hakkindan birinden vazge¢meye
zorlamistir. Sonug¢ olarak, Mahkeme’ye gore, ikinci ve {iglincii bagvurucunun niifus kayitlarinin
diizeltilmesi taleplerinin, dis goriiniimlerinde geri dondiiriilemez nitelikte bir degisim oldugunu ortaya
koyamadiklar1 — yani bir kisirlagtirma ameliyatina ya da biiyiik ihtimalle bu sonucu doguracak bir
miidahaleye riza gostermedikleri — i¢in reddedilmis olmasi, devletin 8. maddeden dogan pozitif
yiikiimliiliigiinii yerine getirmedigi anlamima gelmektedir.*

Ancak Mahkeme, kisirlastirma kosulunun degerlendirilmesinde gosterdigi, trans haklarina iliskin
standart gelistirici tutumunu, “transseksiiellik sendromunun gercekliginin ortaya koyulmas1” kosulu ile
ilgili yaptig1 incelemede gosterememistir. ikinci bagvurucunun bu kosulun da, trans kimliginin zihinsel
hastalik olarak tanimlanarak damgalanmasi sonucunu dogurdugundan, 8. maddenin ihlalini teskil
ettigine iliskin iddiasin1 degerlendiren Mahkeme, bu kosul anlaminda devletin bireysel yarar ve
kamusal yarar arasinda adil bir denge kurmay1 basardigi sonucuna ulagmistir. Mahkeme her ne kadar
basvurucunun iddiasmimn, trans haklarinin korunmasi alaninda ¢alisan sivil toplum orgiitlerinin®’
goriislerini yansittigini kabul etse de, iliye devletlerin biiylik bir ¢ogunlugunda cinsiyet kimliginin
hukuken taninmasi i¢in psikiyatrik bir teshisin kosul olarak aranmasi, “transsekstielligin” hala Diinya
Saglk Orgiitii tarafindan yayinlanan Uluslararas1 Hastalik Siniflandirmasi Versiyon 10’a gore,
“Cinsiyet Kimligi Bozukluklar1” bashgi altinda yer aliyor olmasi®®, psikiyatrik muayenenin
kisirlagtirma gibi kisinin bedensel biitlinliigline dogrudan miidahale teskil etmemesi gibi arglimanlara
dayanarak, boyle bir kosul ongérmenin devletin takdir yetkisi icinde oldugu sonucuna varmistir.”

? Fransa da, 12 Ekim 2016’da kabul edilen 21. Yiizyilda Adaletin Modernizasyonu Yasast’nin (Loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016
de modernisation de la justice du XXle siécle) 56. maddesi ile Fransa Medeni Kanunu’na yeni maddeler ekleyerek konuyu yeniden
diizenlemis ve tibbi tedavi, cerrahi miidahale ya da kisirlagtirmaya tabi tutulmamis olmanin cinsiyet kimliginin taninmasi talebinin reddi
icin zemin olusturamayacagini agikca hitkme baglamistir (Fransa Medeni Kanunu m. 61-5, 61-6 ve 61-7).

2 A.P., Gar¢on ve Nicot v Fransa, paragraf 121, 123, 124, 125.

2 A.P., Gargon ve Nicot v Fransa, paragraf 126, 127, 128, 130.

% A.P., Gar¢on ve Nicot v Fransa, paragraf 127, 128, 130, 131, 132, 135.

" Bagvurulara iliskin miidahilligi kabul edilen Amnesty International, ILGA Europe ve Transgender Europe’un Mahkeme’ye sundugu
yazili goriisler ig¢in bkz: <https://tgeu.org/wp-content/uploads/2015/07/Third-Party-Intervention-A-P-Nicot-Garcon-v-France-FINAL-
.pdf> Son erigim tarihi: 5 Kasim 2017.

% Konuya iliskin giincel gelismelere dair bir agiklama igin bkz: Dipnot 1.

®4p, Gargon ve Nicot v Fransa, paragraf 136, 138, 139, 140, 143, 144; Mahkeme, birinci bagvurucunun tabi tutuldugu tibbi bir
muayeneden gegme kosuluna iligkin degerlendirmesinde 8. maddenin ihlal edilmedigi sonucuna varmistir (paragraf 145-154). Mahkeme,




Dolayistyla, trans kimliginin bir hastalik olarak algilanmasi ve toplumsal olarak damgalanmasina
neden olan psikiyatrik teshis kosulunun AITHM tarafindan yakin bir zamanda Sézlesme’nin ihlali olarak
degerlendirilmesinin gli¢ oldugunu sdylemek gerekecektir. Boyle bir karar igin Mahkeme, taraf
devletler arasinda bir consensus’un olugsmasini aramayacak olsa bile, en azindan kisirlastirma kosulu
konusundaki degerlendirmesinde yaptig1 gibi, taraf devletler arasinda bu kosulun da kaldirilmasina
iligkin bir egilimin varligini saptayabilmeyi bekleyecek gibi gorlinmektedir. Burada da i¢ hukuklardaki
doniisiimiin saglanabilmesi i¢in insan haklar1 aktivizminin 6nemi daha da agik bir sekilde ortaya
cikmaktadir.

Sonug olarak, AIHM’in son karartyla trans haklar1 acisindan, 6énemli bir donemeci dondiigii, zorunlu
kisirlagtirma kavrami lizerinden de olsa cinsiyet gegis siireci ile cinsiyet kimliginin hukuken taninmasi
arasinda kurulan bagi sorgulamaya basladigi soylenebilir. Bu bagin organik olmadiginin
anlasilmasinin, psikiyatrik teshis kosulu, evli olmama kosulu, on sekiz yas kosulu gibi hala yerinden
oynatilmas1 gereken taslar bulunsa da, beyan usuliine dayanan hukuki tanimanin bir hak oldugunun
tespitine giden uzun yolda 6nemli bir agama oldugu sdylenebilir.

yine birinci bagvurucunun, 6. maddenin 1. fikrasinin da ihlal edilmis olduguna iligkin iddiasini kabul edilebilir bulmus olmakla birlikte,
ayrica incelemeye gerek gdrmemistir (paragraf 159, 160). Mahkeme, ayrica, ikinci ve ii¢lincii bagvurucunun, 14. maddenin (ayrimeilik
yasagl) 8. madde ile baglantili olarak ihlal edildigi iddiasim1 yine kabul edilebilir bulmus olmakla birlikte ayrica incelemeye gerek
gormemistir (paragraf 155, 158).



REYDA ERGUN

CiNSIYET KiMLIGININ

HUKUKEN TANINMASI: _
HAK MUCADELESININ OZNELERI,
YASA KOYUCU VE AiHM

Ozet

Elestirel hukuk ¢alismalari, hukuk ve politika arasindaki derin bagi goértiniir kilmakla, ayni1 zamanda insan haklarmin islevine iligskin
soylemi de tartigmali hale getirmistir. Diger yandan, Queer yapisokiim kimlik temelli hak miicadelelerinin ufkunun sorgulanmasina neden
olmugtur. Biitiin bunlar 1s18inda, politik miicadeleler, hak taleplerinden vazge¢meli midir? Yoksa insan haklari mekanizmalar1 hala
elverigli araglar midir? Cinsiyet kimliginin hukuken taninmasi miicadelesinde nasil bir politik hat olusturulmalidir? Bu ¢ergevede hak
miicadelesinin dzneleri yasa koyucu ile nasil iligkilenmelidir? Ulusal ve uluslararast yargi organlar1 bu konuda nasil bir rol oynayabilir?
Yazida bu sorular tartismaya acilacak ve Tiirkiye hukukundaki cinsiyet kimliginin taninmasina iliskin diizenleme AIHM igtihad
cercevesinde degerlendirilecektir.

Hukukun hayatlarimiz iizerindeki giicii ve ona atfedilen neredeyse kutsalliga varan 6nem, bir gergegi,
Ozellikle hukukgular olarak, siirekli goz ard1 etmemize neden olur: Hukuk, temelinde mesruiyet kurucu
soylemlerin ve politik gii¢ iliskilerinin bulundugu, insan davranislarini diizenlemeye yonelen normatif
bir alandir. Baska bir ifadeyle, her hukuk kurali, tanimlari, kurumlar1 ve belli durumlara bagladig:
sonuglarla toplum hayatin1 birtakim “olmasi gereken” Onermeleri ¢ercevesinde ve bu Onermeleri
sOylemde “dogallastirarak™ diizenler. Modern hukuk anlayisi, hukukun herkese esit mesafede, tarafsiz
bir yap1 oldugunu iddia etse de, hukuk normlarinin olusumunda belirleyici etken her zaman politik gii¢
iligkileridir. Elestirel hukuk c¢aligmalari, hukuk ve politika arasindaki perdelendik¢e derinlesen bu
iliskiyi pek ¢ok farkli yoniiyle inceleyen genis bir literatiir sunar. Saptamalardan biri sudur: Hukuk,
politik gii¢ iligkilerinin dezavantajli kildig1 kesimlere kars1 toplumda yerlesik olarak bulunan 6nyargi
ve ayrimcilig1 yansitan kiiltiirel, ahlaki ve dinsel normlari ¢esitli bigimlerde yeniden iiretir; kimi zaman
ilgili normu agik¢a hukuk kurali haline getirerek, kimi zaman en nesnel goriindiigii yerde esitsiz gii¢
iligkilerini maskeledigi i¢in pekistirerek...

Bu nedenle, hukuk ve politika arasindaki bu karsilikli iliskinin, toplumun dezavantajli kesimleri lehine
isleyip isleyemeyecegi, hukukun bagka bir yoniiyle gercek bir toplumsal esitligin aract olup
olamayacag1 sorusu, hukuka elestirel yaklagimlar literatiirlindeki temel tartismalardan biridir. Soru,
hukuk sistemi i¢inde halihazirda var olan kimi mekanizmalarin politik miicadelenin araci olup
olamayacag1 sorusudur ve 6zellikle insan haklar1 sdylemine dayanan miicadele hatlarinin giderek daha
fazla basat politik eylem bi¢imine doniistiigii giinlimiizde giincelligini de yakin bir zamanda
kaybetmeyecek gibi goriinmektedir. Bu baglamda, insan haklarinin bir politika olamayacagini ileri
stirenler kadar, haklarin elestirel kabuliinlin bizi yeni bir demokrasi kavramsallagtirmasina
gotiirebilecegini diisiinen yazarlar da vardir.'

Bu tartigmalar ¢ergevesinde, kolay yadsinamayacak bir olgu, politik miicadelelerin pozitif insan haklari
hukukunun gelisiminde oynadigi roldiir. Bu miicadelelerin hukuken taninma talepleri ilizerinden

* Yazarin Notu: Bu metin, 10 Kasim 2017°de yayin kuruluna gonderilmistir. Aradan gegen siirede Anayasa Mahkemesi somut norm
denetimi sonucunda konuya iligkin 29 Kasim 2017 tarihli iki 6nemli karar vermis (E: 2015/79, K: 2017/164 ve E: 2017/130, K: 2017/165)
ve gerekgeli kararlar 20 Mart 2018 tarihli ve 30366 sayili Resmi Gazete’de yayimlanmistir. AYM Kkararlarina iliskin ayrintili bir
degerlendirme bu yazinin sinirlarini agacagindan, yazinin igerigi giincellenmeden birakilmis, gerekli yerlere uyari niteliginde dipnotlar
koyulmustur. Bu ve yazinin yaymlanmasinin gecikmesinden kaynaklanan benzer nedenlerle, okurdan metni yayin kuruluna gonderildigi
tarih olan 10 Kasim 2017’de yaymlanmis bir yaz1 olarak okumasini rica ediyorum.

** Ogretim {iyesi, Kadir Has Universitesi Hukuk Fakiiltesi

! Literatiiriin genigligi karsisinda biitiin goriislere referans vermek elbette miimkiin degildir. Ama goriislere iligkin bir simflandirma igin
bkz: Pinar Ecevitoglu, “Insan Haklar1 Siyasetini Yeniden Diisiinmek” (2015) 13 (50) Egitim Bilim Toplum Dergisi 203-226.




kurdugu hatlar olmasa, insan haklar1 sdyleminin insan haklar1 hukukuna dontisiimii, politik
modernligin, insanlarin 6zgiir ve sadece insan olarak dogmus olmaktan kaynaklanan bazi haklara sahip
olmakta esit olduklara iliskin kurucu argiimaninin kagida dokiilmesinden bagka bir anlam ifade
etmezdi.” Bugiinkii pozitif insan haklar1 hukuku mekanizmalari i¢indeki, liberal hak anlayisinin aslinda
gormezden geldigi konulara iliskin tiim kazanimlar bir miicadelenin sonucudur.

Politik miicadele, taleplerinin bir hak olarak hukuken taninmasini amacgladigi anda, hukuki
mekanizmalar ister istemez bu miicadelenin en 6nemli yonlerinden biri haline gelir. Bu ¢ercevede, belli
bir alanin hukuk eliyle diizenlenmemis olmasinin hak ihlallerine neden oldugu ya da bu alanin
halihazirdaki diizenlenis bi¢imi veya hukuk kurallarinin yorumlanip uygulanma seklinin hak
ihlallerinin kaynagi oldugu ileri siiriilebilir. Hukukun doniisiimiine iliskin talep, yasa koyucuyu belli bir
yone dogru harekete gecirmeye doniik bir stratejiyi gerektirebilecegi gibi, Ozellikle insan haklar
standartlarinin belirlenmesinde biiyiik rol oynayan ulusal ve uluslararasi yargi organlarinin bazi
tartigmalar1 yapmaya zorlanmasi bi¢ciminde de dile getirilebilir.

Belli bir alan hukuk normlariyla diizenlenirken, hukuk kuralinin bir tahakkiim araci olmaktan ¢ikip
etkili bir sekilde haklar1 giivence altina alan bir araca doniismesi ancak normun diizenledigi alanin
oznelerinin (bireysel ve kolektif) kural koyma siirecine aktif katilimiyla miimkiindiir. Hak miicadeleleri
tarihi, bu konuda yiiriitiilen etkili ve genis tabanli politikalarin nasil olumlu sonug verebildiklerinin
ornekleriyle doludur. Burada oOnemli olan, elestirinin Gtesine gegebilmek, alanin 0Oznelerinin
ihtiyaglaria karsilik gelecek bicimde “olmasi gereken” onermeleri olusturabilmektir. Ancak politik
taleplerin birer hak olarak taninip hukuk tarafindan korunabilmesi i¢in hukuki diizenleme sart olsa da,
buna yonelik miicadele her zaman kendi iginde riskler tasir. Bu risklerin asgariye indirilmesini
saglayacak yaklasimin, ilgili politik miicadelenin 6znesinin kendi i¢indeki ¢ogullugunu ve cesitliligini
gdz onilinde bulundurmak ve alanin gerektirdigi ¢ok disiplinli bakis1 saglayacak fikirlerden en genis
oOl¢lide yararlanmak oldugu sdylenebilir. Bu baglamda kolektif miicadele pratiklerinin 6nemi biiyiiktiir.

Kural koyma siireglerine hak miicadelesinin 6znelerinin katilimi konusunda yasa koyucunun direngen
bir tavir sergiledigi durumlarda, insan haklar1 koruma mekanizmalarinin politik miicadele i¢inde
kullanilmas1 yoluyla, ulusal ve uluslararasi yargi organlarinin belli tartigmalar1 yapmaya zorlanmasi ve
miicadelenin konusu olan politik talebin, halihazirda devletin uymakla yilikiimlii oldugu bir norm
tarafindan hak olarak korundugunun tespitinin saglanmasi basvurulacak yollardan biridir. Ornegin,
Avrupa Insan Haklari Mahkemesi (AIHM) dinamik yorum ydntemini benimsemistir. Boylece, yillar
icinde Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin metni, ek protokoller hari¢c olmak iizere, ayn1 kalmis
olmasina ragmen, S6zlesme’nin giivence altina aldig1 haklarin kapsam siirekli genislemistir. Boylece
Sozlesme™nin “yasayan bir belge” olmasi saglanmustir. > Ancak unutulmamasi gereken nokta sudur:
Insan haklar1 standartlarinin siirekli gelismesinde basat rollerden birini oynayan AIHM, 6niine gelen
basvurular ve onlarin ardindaki politik ve hukuki miicadele sayesinde bu islevi yerine
getirebilmektedir.

Cinsiyet kimligine dayanan politik miicadele iginde, cinsiyet kimliginin hukuken taninmasi talebi de bir
hak iddias1 ortaya koymay1 gerektirir. Ve bu, ¢cogu hak iddiasinda oldugu gibi, yakici acillikte bir
taleptir. Ikili cinsiyet sistemine dayanan heteronormatif ve cisnormatif patriarkal toplum yapisindan
kaynaklanan ayrimcilik ve siddet big¢imlerinin ifsasi ve bunlarin nedenleriyle birlikte ortadan
kaldirilmasina iligkin kavramsal ve politik miicadele, hukuken taninmanin 6tesini arzulayan, belki de
kimlik ve kategorilerin kendilerini sorgulayan, ancak uzun soluklu bir projedir. Bu nedenle,
dezavantajli kesimlerin “cagrildiklar1” isimler iizerinde hak talep etmelerinin, bireylerin 6zne olarak

% insan haklarmin kuramsal ve tarihsel arka plam konusunda bkz: Oktay Uygun, “Insan Haklari Kurami”, [nsan Haklar: iginde (YKY
2000).

3 AIHM’in “yasayan belge” (living instrument) doktrinin olugsmasi siirecindeki ilk karar i¢in bkz: Tyrer v Birlesik Krallik, 5856/72
(AIHM, 25/04/1978), paragraf 31.



kuruluslarinin edilgen bilesenleri olmaktan ¢ikip, etkin aktorleri olma yolunda atabilecekleri ilk adim
oldugu soylenebilir.

Judith Butler, her zaman 6zneyi 6nceleyen, onun iradesinin sinirlayici yoriingesini dilde sekillendiren
bir sdylem oldugunu ileri siirer. Butler’a gore, celiskili bi¢imde, toplumsal olarak taninmanin kosulu
6znenin kurulusunun oniinden yiiriir ve onu belirler. Dolayisiyla, taninma 6zneye ihsan edilmez, onu
olusturur. Diger yandan, tanima hi¢bir zaman tamamiyla ger¢eklesmez; toplumsal kimligi baslatan ve
harekete gegiren isme biitiiniiyle ve daimi olarak yerlesmek olanaksizdir. Tam da bu, 6znenin 6niinden
ylirliyen ve onu agsan ama bir yandan da onsuz konusmanin miimkiin olmadig1 bir ismin tarihsel olarak
yeniden gozden gecirilebilme olasiligidir. Bu nedenle, kimlik kategorilerine bagvurarak politik talepler
ileri stirmek ve “cagrilmanin” kosullarimi belirlemenin iktidar1 iizerinde hak iddia etmek bir
gerekliliktir. Ancak ismin kendisinin tarihselliginin direnci nedeniyle, bu her zaman riskli bir
kullanimdir. Yine de, Butler’a gore, 0Ozgiirliiglimiiziin politik kosullarin1 yoktan yaratmanin
imkansizlig1 karsisinda, belli kategoriler iizerinde hak iddia etmek, bu kategorilerin {izerimizde hak
iddia etme yollarindan 6tiiri, politik olarak zorunlulugunu korumaktadir. Ciinkii bu hak iddiasi, bu
kategorilerin hukukta, kamu diizeninde, sokakta, “6zel” hayattaki dislayic1 etkilerini reddetmek
anlamna gelir.”

Bu diisiincelerden hareketle, cinsiyetci, homofobik ve transfobik siddete her giin maruz kalarak
yasamak zorunda kalan bireyler icin insan haklar1 miicadelesinin, politik miicadelenin ufku
karsisindaki simirliliklari agik olsa da, politik olarak gerekli oldugunu sdylemek miimkiindiir. Ozellikle
de insan haklar1 sdyleminin, elbette elestiriye acik bicimde, politik eylemi mesru kilan biricik iistiin
ilke haline geldigi giiniimiizde, hak miicadelesinin, 6zneler olarak kurulusumuza iliskin s6z sahipligi
talep etmenin, bugiin ve burada bazi sonuclar elde edebilmenin, tasidig risklere karsi uyanik kalmak
sartiyla, bir ilk kosul haline gelmis oldugu ileri siiriilebilir.

Dogumda atanmis cinsiyete baglanan hukuki sonuglarin hayatlarimiz iistiindeki yaygin ve ¢ok katmanli
belirleyiciligi, resmi belgeleri ile cinsiyet kimligi arasinda uyumsuzluk bulunan bireyleri, hayatlarinin
her anma yayilan sistematik bir hak ihlaline maruz birakir. Bu nedenle, cinsiyet kimliginin 6z-
belirleniminin bir insan hakki oldugunu ileri stirmek, aslinda kendisi de bir inga olan biyolojik cinsiyete
yapilan génderme ile toplumsal ve tarihsel olarak kurulan cinsiyetleri dogallastirarak kendini siirekli
yeniden lreten heteronormatif ve cisnormatif ikili cinsiyet sisteminin giiglii bir elestirisidir. Hukuk bu
elestiriden azade tutulamaz; c¢ilinkii bu dogallastirma siirecinin en Onemli aktorlerinden birisidir.
Ozellikle Tiirkiye gibi, fiili esitsizliklerin goriinmez kilinmasinda rol oynayan liberal esitlik ilkesini
dahi igsellestirememis {lilkelerde, hukukun bu yapiyr dogallastirma islevini yerine getirdigini
gorebilmek i¢in ¢cogu zaman hukuk kurallarmin satir aralarin1 okumaya bile gerek kalmaz. Bunun en
onemli orneklerinden birisi 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu’nun 40. maddesidir.

Bu madde, niifus sicilinde cinsiyet ibaresinin diizeltilmesine olanak sagladigi i¢in teknik anlamda
cinsiyet kimliginin hukuken taninmasina iligkin bir mekanizma olarak kabul edilebilir. Ancak
Tiirkiye’deki sorun ve buna bagli hak miicadelesinin temel ekseni hala cinsiyet kimliginin hukuken
taninmasidir. Zira Medeni Kanun’un 40. maddesinin yiiriirliige girisi, cinsiyet kimliinin 0z-
belirleniminin bir insan hakki oldugunun kabulii neticesinde ger¢eklesmemistir. Aksine bu diizenleme,
cinsiyetin temel olarak biyolojiye dayandigi, dogumda atanmis cinsiyet ile cinsiyet kimligi arasindaki
uyumsuzluk durumunun bir zihinsel hastalik belirtisi oldugu, cinsiyet geg¢is operasyonlarinin bu
hastaligin tedavisini teskil ettigi ve hukuken tanimanin yalnizca resmi belgelerle kisinin algilandigi

* Butler, bu durumu kimligin zorunlu hatasini harekete gegirmenin gerekliligi olarak tanimlar. Elbette bu gereklilik, kimligin aleyhine
isleyen bir terimin demokratik miicadelesiyle her zaman gerilimli bir iligki i¢ine girecektir. Butler’a gore, “gueer”in politik yapisokiimii
kimliklerin kullanimimi felg¢ etmemeli ama ideal olarak menzilini genisletmelidir. Bunun i¢in de bize bu terimlerin ne pahasina ve ne
amagla kullanildigin1 ve bu kategorilerin hangi iktidar iliskileri araciligiyla isledigini siirekli diisiindiirtmelidir; Judith Butler, “Kritik
Queer”, Sibel Yardimci, Ozlem Giiglii (der.), Queer Tahayyiil iginde (Sel, 2013) 124, 125, 127, 128, 129.



cinsiyet arasinda operasyonlar sonrasi dogan c¢eliskinin giderilmesi islevini tasidigi yoniindeki
zihniyetin en u¢ drneklerinden birini sunmaktadir. Ikili cinsiyet sistemi her bireyin bir cinsiyeti ve
yalnizca tek bir cinsiyeti olmasi (kadin ya da erkek) ve bu cinsiyetin de toplum tarafindan varsayilan
ozelliklerini tasimasi geregini bir norm olarak koyar. Bu norma dayanan bir hukuki diizenleme
acisindan cinsiyet kimliginin hukuken taninmasi bir hakkin kullanimi degil, bir hastaligin tedavisi
sonrasinda ortaya c¢ikan aykirt durumun diizeltilmesidir. Dolayisiyla, aslinda sistem varligini
reddedemedigi bir varolus nedeniyle “bozulan” dengesini, bu varolusu bir patolojiye indirgeyip
“tedavi” ederek yeniden kurmaya caligmaktadir.

Oysa cinsiyet kimliginin hukuken taninmasi, cinsiyet kimliginin 6z-belirlenimine iliskin hakkin
kullanim1 olarak tanimlandiginda, Tiirkiye’de bu anlamda bir hukuken tanimanin bulunmadigini kabul
etmek gerekecektir. Nitekim, Medeni Kanunu’nun 40. maddesi uyarinca, hukuken tanimanin cinsiyet
gecis ameliyatt gegirme zorunluluguna ve gecirilen ameliyatin “amaca uygun” olup olmadiginin
tespitinin mahkeme kararina baglanmis olmasi, cinsiyet ge¢is ameliyati i¢in de yine mahkeme
tarafindan verilecek bir iznin sart kosulmasi, bu iznin ise insan haklari1 anlaminda ayr1 ayr1 tartisilmasi
gereken son derece siki kosullara (on sekiz yasini tamamlamis olmak, evli olmamak, transsekstiel
yapida olup cinsiyet degisikliginin ruh sagligi acisindan zorunlulugunu resmi kurul raporuyla
belgelemek, iireme yeteneginden siirekli bigimde yoksun olmak ve bunu resmi kurul raporuyla
belgelemek’) ve bu kosullarin gerektirdigi uzun bir siirece baglanmis olmasi, meselenin yasa koyucu
tarafindan bir insan hakk1 sorunu olarak algilanmadigim agikca ortaya koymaktadar. °

Nitekim bu sonuca varmak i¢in diizenlemenin madde gerekcesine hizla géz atmak bile yeterlidir.
Gerekgede 4721 sayili Kanunun yiirlirlikten kaldirdigi 743 sayili Kanunun ilgili maddesi
elestirilmekte; yeni dilizenlemede “cinsiyet degistirmek isteyen” Kkisinin Once mahkemeye
bagvurmasinin zorunlu kilinmasi ve mahkemenin bdyle bir izni verebilmesinin bazi kosullara
baglanmasiyla “gelisigiizel cinsiyet degisikliklerinin oniine gegme” amaci giidiildiigii s6ylenmektedir.
Evli olmama kosulu gerekcelendirilirken ise, “toplumun temeli olan aile kurumunun cinsiyeti belirsiz
kisiler nedeniyle sarsilmasini dnlemek amaci” gibi bir ifade kullanilmaktadir. Transsekstiel yapida
olma ve ruh saglig1 agisindan cinsiyet degisikliginin zorunlu bulunmasi sartlari, zaten, trans kimliginin
patolojik olarak tanimlandiginin agik bir gostergesidir.

Ureme yeteneginden siirekli olarak yoksunluk kosuluna iliskin herhangi bir gerek¢e sunulmamasi ise
ayrica dikkate degerdir. Cinsiyet gecis siirecine erigim i¢in bdyle bir kosulun dayatilmasi, iireme
haklarina dogrudan bir miidahale teskil ettigi gibi, bedensel biitiinliik hakkinin da agir bir ihlalini
olusturur. Dolayistyla ATHM’in iki y1l énceki Y.Y. v Tiirkiye kararinda cinsiyet gegis ameliyatina izin
verilmesinin bu kosula baglanmis olmasinin, Sozlesmesi’nin 8. maddesini ihlal ettigi sonucuna
ulasmasi sasirtici degildir.7 Bu karar 1518inda devletin ylikiimliiliigii, elbette, bir insan hakki ihlalinin
dogrudan kaynag1 oldugu AIHM tarafindan tespit edilmis bulunan bu diizenlemeyi vakit gecirmeksizin
degistirmektir. Ancak yasa koyucu bu yonde en ufak bir adim bile atmamistir. Bu sefer yargiy1
anayasaya aykirilik tartismasi yapmaya zorlayacak bi¢cimde, konu hak savunucusu avukatlar tarafindan
Edirne 1. Asliye Hukuk Mahkemesi Oniinde ileri siiriilmiis ve mahkeme anayasaya aykirilik iddiasini

3

> Medeni Kanunu’nun 40. maddesinin birinci fikrasinda yer alan ‘...ve iireme yeteneginden siirekli bigimde yoksun bulundugunu...’
ibaresi 29 Kasim 2017 tarihli bir Anayasa Mahkemesi karariyla (E: 2017/130, K: 2017/165) iptal edilmistir.

® Tiirkiye’deki cinsiyet gegis siirecindeki engellemeler ve bekletmelerin bir degerlendirmesi igin bkz: Sinem Hun, “Tiirk Medeni
Kanunu’nun 40. Maddesi Somut Norm Denetimine Tabiyken: Trans Gegis Siirecinde ‘Bekletmeler’in Trans Oznelliklere Etkisi” (2015) 4
Ankara Barosu Dergisi 311, 316; Ayrica bkz: Sinem Hun, “Trans Gegis Siireci ve Hukuka Genel Bir Bakis” (2014) Kaos GL
<http://kaosgl.org/sayfa.php?id=16694> Son erisim tarihi: 5 Kasim 2017.

" Y.Y. v Tiirkiye, 14793/08 (AIHM, 10/03/2015).




ciddi bularak somut norm denetimi ¢ergevesinde incelenmesi i¢in Anayasa Mahkemesi’ne (AYM)
basvurmustur. Geg¢tigimiz Haziran ayinda AYM dosyay1 esastan incelemeye karar vermistir.

AYM, Medeni Kanun’un 40. maddesinde yer alan bu sartin iptaline karar verirse, Tirkiye’deki
diizenleme teknik olarak AIHM’in Y.Y. v Tiirkiye igtihad: ile uyumlu hale gelecektir.” Ancak bu
kararda AIHM, kisirlastirma kosulu olarak yorumladigi “iireme yeteneginden siirekli bigimde
yoksunluk™ sartini, yalnizca cinsiyet geg¢is ameliyatina erisim agisindan incelemis, dogrudan cinsiyet
kimliginin hukuken taninmasinin bir kosulu olarak zorunlu kisirlastirma hakkinda bir degerlendirmede
bulunmamistir. Oysa AIHM’in 2017 tarihli 4.P., Gar¢on ve Nicot v Fransa'® karar, Tiirkiye’yi
bambagka bir yiikiimliiliik altina sokmaktadir. Bu karar uyarnca zorunlu kisirlagtirma sonucunu
doguracak bir kosulun cinsiyet kimliginin hukuken taninmasinin sart1 olarak aranmasi S6zlesme’nin
ithlalini olusturmaktadir. Tiirkiye’deki diizenleme bu acidan ele alindiginda, “amaca uygun” bir cinsiyet
gecis ameliyat1 kisinin iireme yeteneginden yoksun kalmasi sonucunu doguracagindan, boyle bir
ameliyatin gecirilmis olmasinin cinsiyet kimliginin hukuken taninmasi i¢in bir kosul olarak aranmasina
devam edilmesi 8. maddenin ihlali anlamina gelecektir.''

Hukuki anlamda, Tiirkiye’nin 40. maddeye iliskin basit bir degisiklikle yetinmesi miimkiin degildir;
biitiinliiklii bir reform yapmas1 gerekmektedir. AIHM kararlarmin uygulanmasi konusunda Tiirkiye’nin
olumsuz bir karneye sahip oldugu yadsinamaz bir ger(;ektir.12 Ancak bu durum, cinsiyet kimliginin
hukuken taninmasina iligkin bir reformun, Tiirkiye agisindan, hem kendi anayasasi hem de taraf oldugu
uluslararas1 sozlesmelerden kaynaklanan bir yiikiimliiliik oldugu gercegini de degistirmemektedir.
Tiirkiye konjonktiirii boyle bir reformun yakin zamanda gerceklesebilecegine iliskin olumlu sinyaller
vermese de, LGBTI+ hareketi ve insan haklar1 &rgiitlerinin biriktirdikleri deneyim bu reformun
gergeklesme ihtimaline karst hazirlikli olmak agisindan biiyiikk 6nem tagimaktadir. Medeni Kanun’un
40. maddesi yerine nasil bir diizenleme getirilmelidir? Cinsiyet kimliginin hukuken taninmasina iliskin
alan hangi normlarla diizenlenmelidir? Hak 6zneleri, hak savunucular1 ve alanimn iliskilendigi farkl
disiplinlerin uzmanlar1 olarak “ne yapmali” sorusunu en genis katilimla nasil tartisabiliriz?

Bu ¢ercevede, cinsiyet kimliginin hukuken taninmasinin kisinin 6z-belirlenimine iligkin haklarin bir
kullanimi1 bigiminde tanimlanmasi ¢ikis noktasi olarak alindiginda, trans haklar1 konusunda uluslararasi
insan haklar1 mekanizmalarinin ulastig1 standartlar: bir yandan aktivizm i¢inde kullanmay1 ama diger
yandan da sorgulayarak yeni tartigmalari zorlamay:1 gerektiren bir miicadele hatti kendiliginden
olusacaktir. Zira drnegin AIHM, son igtihadiyla, Tiirkiye dahil en az 20 iilkeyi pozitif hukuklarmi
degistirme yiikiimliiliigli altina sokmus olmakla birlikte, bir yandan toplumsal damgalanmaya neden
olan uygulamalarin biitiiniiyle ortadan kaldirilmasini, diger yandan yas ve evlilik durumuna iliskin
kosullarin sorgulanmasini ya da hukuken tanimanin mahkemelerin takdir yetkisine birakilmamasini
saglayacak standartlara heniiz ulasabilmis degildir. Cinsiyet kimliginin beyan usuliiyle hukuken

¥ Hiiseyin Simsek, “AYM’den ‘cinsiyet degisikligi’ i¢in 6nemli karar” BirGiin 16 Haziran 2017 <https://www.birgun.net/haber-
detay/aym-den-cinsiyet-degisikligi-icin-onemli-karar-164984.htmI>Son erisim tarihi: 5 Kasim 2017; Ayrica bkz: Dipnot 6.

? Bkz: Dipnot 6.

' 4.P., Garcon ve Nicot v Fransa, 79885/12, 52471/13 ve 52596/13 (AIHM, 6/4/2017).

""'Medeni Kanun Madde 40°1n ikinci fikrasinimn, yani mahkemece niifus sicilinde gerekli diizeltmenin yapilmasinin “amag ve tibbi
yontemlere uygun bir cinsiyet degistirme ameliyati gergeklestirildiginin resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmasi” kosuluna baglanmig
olmasinin Anayasa’ya aykirilig1, gectigimiz donemde Anayasa Mahkemesi’nin somut norm denetiminin konusu olmustur. Oniindeki bir
dosyada davacinin Anayasa’ya aykirilik iddiasini ciddi bulan Ankara 4. Asliye Hukuk Mahkemesi, itiraz yoluyla AYM’ye bagvurmustur.
29 Kasim 2018 tarihli kararinda (E: 2015/79, K: 2017/164) AYM, ilgili hiikmiin Anayasa’ya aykiri olmadigi sonucuna ulagmistir.

"2 Tiirkiye’de yasa koyucunun AIHM kararlarmim geregini yasama yoluyla yerine getirmek konusunda gosterdigi direncin en énemli
ornekleri, Tirk Ceza Kanunu’nun 301. maddesinin 2011 tarihli Taner Ak¢am v Tiirkiye (27520/07) kararina ragmen yiirirliikten
kaldirilmamasi ve Tiirk Medeni Kanunu’nun evli kadinin soyadina iliskin 187. maddesinin 2004 tarihli Unal Tekeli v Tiirkive (29865/96)
karar1 ve sonrasinda AYM’nin ¢esitli bireysel bagvurularda verdigi kararlara ragmen degistirilmemesidir. Bu kararlar ¢ercevesinde,
Soézlesme’nin ihlalinin kaynagini olusturan kanun hiikiimlerinin Tiirkiye Anayasasi’nin 90. maddesinin 5. fikrasinin son ciimlesi
gercevesinde uygulanma kabiliyeti bulunmadig1 konusundaki, AYM ictihadina dayanan bir degerlendirme igin bkz: Berke Ozeng, “Baris
Bildirisi 301’den de Yargilanamaz”, Bianet 3 Mayis 2016  <https://bianet.org/bianet/egitim/174400-baris-bildirisi-301-den-de-
yargilanamaz> Son erisim tarihi: 5 Kasim 2017.




tanind1g1, hastalik-tedavi paradigmasinin asilmis oldugu, kosul olarak evli olmamanin aranmadigi, on
sekiz yasin altindaki bireyler i¢in hukuken tanimaya erisimin bulundugu iilke sayis1 hala ¢cok azdir ve
uluslararasi insan haklart mekanizmalar1 i¢inde bu konular heniiz yeterince tartisiimamistir.

Yine de konunun Tiirkiye gibi agir ihlal iireten bir sekilde diizenlendigi iilkeler acisindan, halihazirda
ulasilmis olan standartlar dahi hak savunucularmin elini giliglendiren araclar olarak karsimiza
cikmaktadir. Dolayisiyla Tirkiye’de cinsiyet kimliginin hukuken tanmmasma iliskin politik
miicadelede uluslararasi insan haklar1 mekanizmalarina basvurulacaksa sorulmasi gereken temel bir
soru, bu konudaki standartlarin neler oldugudur. Bagka bir yazida ele alinmak {iizere...



BERFU YALCIN

iNTERSEKS BIREYLERE

BEDENSEL MUDAHALE VE
iNSAN HAKLARI

Ozet

Gorindrlikleri gittikge artan interseks bireylerin maruz kaldiklart miidahaleler insan haklari ¢er¢evesinde tartigma konusu olmaktadir.
Nitekim halen diinyanin birgok yerinde, interseks bireyler rizalar1 diginda tibben gerekli olmayan miidahalelere maruz kalmaktadir. Bu
calisma ile s6z konusu miidahalelerin insan haklari hukuku ile olan iliskisi AIHS ve BM Cocuk Haklar1 Sozlesmesi gergevesinde
incelenmistir. Bu dogrultuda, heniiz AIHM’e yapilan bir basvuru olmamakla birlikte, farkli iilkelerin konuya iliskin igtihatlari
incelenerek, ATHM’in olas1 bir bagvuruda ne yonde karar verebilecegi anlagilmaya ¢alisilmistir.

Giris

Giliniimiizde goriiniirliikleri artan interseks bireylerin maruz kaldiklar1 miidahaleler insan haklari
cergevesinde tartigma konusu olmaktadir. Nitekim diinyanin birgok iilkesinde interseks ¢ocuklar kiigiik
yaslarda bedensel miidahalelere maruz kalmakta olup bu miidahaleler cogunlukla tibben gerekli de
degildir. Ustelik 6zellikle 1990’11 yillarin ortasina kadar genel olarak kabul edilen “tedavi” modeli,
interseks ¢ocugun durumuna iliskin herhangi bir sey bilmemesini, tibbi miidahaleye riza verecek
ebeveynlerin ise konu hakkinda tam bilgi sahibi olmamasini i¢cermekteydi. Bu cergcevede riza dist

gerceklestirilen ve tibben de gerekli olmayan s6z konusu miidahalelerin, interseks bireylerin bedensel
ve zihinsel biitlinliigiinii ihlal eder nitelikte oldugu giiniimiizde yaygin olarak kabul gérmektedir.

Bu calismada interseks bireylerin maruz kaldiklar1 tibbi miidahalelerin niteliginin anlasilabilmesi i¢in
oncelikle interseks teriminin anlami ve neleri kapsadigi, interseks bireylerin tibbi durumlarinin neler
oldugu tizerinde durulacaktir. Daha sonra interseks bireylerin maruz kaldiklar1 tibbi miidahaleler,
intersekslere yonelik uygulanan tedavi modelleri ve cinsiyet tayininde dikkate alinan kriterler alt
basliklar1 ¢ercevesinde degerlendirilecektir. Calismanin {igiincii boliimiinde ise s6z konusu miidahaleler
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin 8. maddesi ve BM Cocuk Haklarina Dair Sézlesme kapsaminda
incelenecektir. Nihayet ¢alismanin son boliimiinde interseks bireylere iliskin ¢esitli yargi kararlar1 ele
alinacaktir.

I. Interseks Birey Olmak Ne Anlama Gelir?

Interseks bireylerin maruz kaldiklar1 bedensel miidahaleleri insan haklar1 gergevesinde
degerlendirebilmek icin interseksligin ne anlama geldigini aciklamak gerekir. ikili cinsiyet kaliplart
icerisinde diisiinme aligkanliginin bir sonucu olarak interseks bireyler zaman zaman ii¢lincii bir cinsiyet
kategorisinin {iyeleri olarak da algilanabiliyor.

Kabul edilen en yaygin tanima gore interseks bireyler tibbi normlara gore kadin veya erkek
kategorilerine uymayan, bu kategoriler igerisinde smiflandirilamayan bireylerdir.' Intersex bireylerin
iki cinsiyet kategorisine uymama sebepleri ise ¢esitlilik arz eder. Bireylerdeki bu durum, kromozom

* Yazi, yazar tarafindan Kasim 2017 tarihinde yaymlanmak {izere teslim edilmis olup, yapilan agiklamalar bu tarih itibariyle gegerlidir.

** Yiiksek lisans 6grencisi, Europa Institut

"Dan Christian Ghattas, interseks Bireylerin insan Haklarmi Savunmak, Cev. Belgin Giinay, Ed. Zeynep Akkus, 2016, s.11,
(¢evrimigi), http://www .kaosgldernegi.org/resim/yayin/dl/interseks bireyler.pdf, 18.05.2017; Erik Schneider, An insight into respect for
the rights of trans and intersex children in Europe, EU Council, 2013, s.25 (¢evrimigi), https://rm.coe.int/168047{2a7, 18.05.2017,
Human Rights and Intersex People, Issue paper published by the Council of Europe Commissioner for Human Rights, 2015, s.13,
(¢evrimigi), http://insanhaklarimerkezi.bilgi.edu.tr/media/uploads/2015/07/31/Intersex.pdf, 18.05.2017.




farkliligindan, cinsiyet hormonlarindaki doku farkliligindan veya farkli hormonal dengelere sahip
olmalarindan kaynaklanabilir.”

Interseks bireyler arasinda mevcut olan bu farklilik gerek tibbi miidahale baglaminda gerekse de
intersex teriminin niteligi baglaminda birtakim sonuglar dogurmaktadir. Nitekim intersex bireyin
durumu dogum aninda tespit edilebilecek, gbzle goriiliir nitelikteyse tibbi miidahaleye maruz kalma
ihtimali oldukga yliksekken, bireyin durumu ilk bakista tespit edilemeyecek nitelikteyse durum ileriki
yillarda fark edilebilmekte veya hi¢ fark edilmemektedir.’ interseks bireyler arasindaki cesitliligin
onemli bir sonucu da biitlin interseks bireylerin, kadin ve erkek cinsiyetine paralel tiglincii bir cinsiyet
kategorisinde yer almiyor olusu olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Nitekim bu smiflandirma interseks
bireyler arasindaki c¢esitlilik géz Onilinde bulunduruldugunda dogru olmayacaktir. Bu ¢ercevede
interseks, ayr1 bir cinsiyet kategorisinden ziyade, cinsiyet karakteristigindeki gesitlilikleri kapsayan
semsiye bir terim olarak karsimiza cikmaktadir.”

Interseks bireylere iliskin iizerinde durulmasi gereken bir diger konu ise interseks bireylerin bu
durumunun tibbi bir rahatsizlik olarak kabul edilip edilemeyecegidir. Tanimdan da anlasildig: iizere,
interseks farkli cinsiyet karakteristiklerini ifade eden kolektif bir terim olarak kabul edilmekte ve
birgok insan haklari organi tarafindan da tibbi bir rahatsizlik olarak kabul edilmemektedir.’ Bu noktada
onemli olan bir diger husus ise interseks bireylerin farkliliklarinin saglik problemlerine yol agmiyor
olusu ve cok kiiciikk bir ylizdesinin acilen tedavi edilmezse hayati tehlikeye sebep olabilecek
problemlere sahip olmasidur.’

Son olarak interseks bireylerin sayisindan bahsetmek gerekir. Bu cergevede interseks bireylerin
sayisinin tam olarak belirlenmesinde iki engel karsimiza ¢ikmaktadir; ilk olarak konu iizerinde
sistematik bir veri toplamasi yapilmis degil, ikinci olarak interseks teriminin hangi durumlar1 kapsadigi
tizerinde mevcut bir konsensiis bulunmamakta ancak dogum sonrasinda genital organlar1 kadin veya
erkek olarak siniflandirilamayan yeni doganlarin sayisinin yaklagik olarak 1500/2000°de bir oldugu
tahmin edilirken, genital bdlge diizeltme ameliyati olanlarin sayist ise %0,1 ile %0,2 olarak kabul
ediliyor. Fakat bu sayilarin tespitinde yalnizca interseks olduklar1 gézle gortiliir nitelikte olan bireylerin
esas almiyor. Bu cercevede biitiin interseks varyasyonlarinin dikkate alindig1 bir arastirmada saymin
yaklasik olarak %2 olacagi goriisiinde olan yazarlar da mevcut.” Sonug olarak interseks bireylerin
sayisina iligkin dogru belirleme yapabilmek acisindan giiniimiiz verileri yeterli degil. Bu noktada
yeterli veri toplanamamasinda, interseks taniminin kapsamina iliskin konsensiis bulunmamasi1 kadar
intersgks bireylerin toplumda goriiniirliikleri olmamasi, kendilerini gizleme ihtiyaci hissetmeleri de
etkili.

2 Human Rights and Intersex People, s.14; Silvan Agius , Christa Toble, Trans and intersex people Discrimination on the grounds
of  sex, gender  identity and gender  expression, European ~ Commission, 2011, s.12, (¢evrimigi),
http://ec.europa.eu/justice/discrimination/files/trans and intersex people web3 en.pdf, 18.05.2017.
° Human Rights and Intersex People, s.14.
*EU Agency for Fundamental Rights (FRA), The Fundamental Rights Situation Of Intersex People, 2015, 5.2, (cevrimigi),
http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra uploads/fra-2015-focus-04-intersex en.pdf, 18.05.2017.
> A.e., s.2; Australian Human Rights Commission, Surgery on intersex infants and Human Rights, 2009, s.3, (gevrimici),
https://www.humanrights.gov.au/sites/default/files/content/genderdiversity/surgery intersex infants2009.pdf, 18.05.2017; Schneider,
a.g.e., s.25; Ghattas, a.g.e., s.11; Issue paper published by the Council of Europe Commissioner for Human Rights, a.g.e., s.22-23.
*EU Agency for Fundamental Rights (FRA), s.2; World Health Organization, Sexual health, human rights and the law, 2015, s.26,
(¢evrimigi), http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/175556/1/9789241564984 eng.pdf, 17.05.2017.
" Schneider, a.g.e., 8.26; Melanie Blackless, Anthony Charuvastra, Amanda Derryck, Anne Fausto-Sterling, Karl Lauzanne, Ellen Lee,
How Sexually Dimorphic Are We? Review and Synthesis, American Journal Of Human Biology 12:151-166, 2000, s.151-153,
(gevrlmlgl), http://www.aissg.org/PDFs/Blackless-How-Dimorphic-2000.pdf, 20.05.2017.

¥ Ornegin yakin tarihli bir habere gére Antalya’nin bir ilgesinin mahallesinde 12 kisi interseks oldugunu ifade ederken bu sayinin daha da
fazla oldugu ancak bazi bireylerin bu durumu gizledikleri ifade edilmektedir;
“...Antalya kent merkezine 185, Giindogmus il¢esine 35 kilometre uzaklikta yer alan Akyar: Mahallesi, ¢ift cinsiyetli kisilerin ¢okluguyla
dikkati cekiyor. Ilk ¢ift cinsiyetliler garipsenirken, daha sonra sayinin artmasiyla bu durum olagan karsiland:. Mahallede bugiine kadar
12 kisi ¢ift cinsiyetli oluslarini ¢ekinmeden ifade ederken, bunlardan 2'si yasamun yitirdi. Mahallede yasayanlar, saymin daha fazla




I1. Interseks Bireylere Yonelik Tibbi Yaklasim

A. Dominant Protokol

Dominant tedavi modeli 1950’lerde biiyiik 6l¢iide John Money’nin ¢aligsmalarinin etkisinde sekillenmis
olup Money’e gore cinsiyet, cocugun yetistirildigi cinsiyet modeline gore belirlenmektedir. Bu noktada
onemli olan husus cocugun yetistirildigi cinsiyet ile ¢ocugun genital organinin ayni olmasidir. Bu
cergevede gelisen dominant tedavi protokolii de interseks ¢ocuklarin cinsiyet belirsizliklerine iliskin
bilgi sahibi olmadan yetistirilmesi gerektigi cerevesinde gelismistir.”

Bu tedavi protokolii ¢ercevesinde doktorlar ebeveynleri cocuklarina durumlari hakkinda bilgi
vermemeleri yoniinde uyarmakta ve ebeveynle ¢ocuk arasinda yasanabilecek muhtemel bir travmadan
ka¢inmak amaciyla interseks ¢ocugun durumu hakkinda ebeveynlere de tam bilgi verilmemektedir.
Dominant protokol gergevesinde tibbi miidahaleye maruz kalan birgok interseks birey ise ileride
durumlar1 hakkinda bilgi sahibi olduklarinda ¢ok ciddi psikolojik problemlerle yiizlesmek durumunda
kalmaktadir.'

Bu model elestirilmekle beraber Amerika Pediatri Akademisi resmi yayinlarinda hala bu modelin
uygulanmasim desteklemeye devam etmektedir."'

B. Tibben Gerekli Olmadigi Siirece Tiim Cerrahi Miidahalelerin Ertelenmesi Modeli

Bazi interseks aktivistleri ve konuyla ilgili uzmanlar, modelin adindan da anlagilacag: iizere, tibbi bir
zorunluluk olmadik¢a kiiglikler {izerindeki biitlin cerrahi miidahalelerin ¢ocugun kendi kararin
verebilecegi yasa gelene kadar ertelenmesi gerektigi goriisiinii savunuyorlar.

Ertelemeden ise ¢ocuk karar verebilecek yasa gelene kadar hi¢bir sey yapmadan beklemeyi anlamamak
gerekir. Aksine ertelemeyi savunanlar, ilk olarak uzmanlarin ¢ocugun hangi cinsiyet kimligini
secebilecegi yoniinde arastirma yapmalarini ve ailenin ¢gocugu bu Onerilen cinsiyette yetistirmesini, bu
siiregte aileye uzmanlar tarafindan danisma ve destek hizmeti verilmesini, sonu¢ olarak cerrahi
miidahalenin ¢ocugun kendi kararini verebilecegi yasa kadar ertelenmesini ve ¢ocugun ileride ameliyat
olup olmamaya kendisinin karar vermesini éneriyor."?

oldugunu, ancak bazi kisilerin bu durumlarimi gizledigini kaydetti. Bu kisilerden 4'i kéylerinde yasamaya devam ederken, geri
kalanlardan 4'i Alanya'da, 2'si ise Istanbul'da yasamlarin siirdiiriiyor. Koydeki 12 kisiden 3'ii erkek olmak i¢in operasyon gegirirken,
sadece 1'i kadin olmak i¢in ameliyat oldu. Geri kalanlar durumlarinin Allah'in takdiri oldugunu belirterek tedavi olmadi... Kendilerini
erkek olarak hissettiklerini belirten Aliye C., "Eskiden kadin elbiseleri giyerdik. Sa¢imiz belimize kadar uzard:. 15 yasinda viicudumuzda
degisiklikler meydana gelince saclarumizi kestirdik. Erkek kiyafetleri giydik. Bir¢ok yere ¢calismaya gittim. Tiirkiye'nin her yerine gittim.
Herkes bizi erkek olarak bilir. Yalmz niifus ciizdanina baktiginda kadin gériiniiyoruz” dedi... Aliye C., hi¢ asik olmadigin belirterek,
soyle devam etti: "Ne aski, seyin olmadiktan sonra ask mi olur? Vajinanin iginde penisimiz var. Testislerim de var. Normal erkekler gibi
ama penisimiz ufak. Kadin olamayiz, erkek olabiliriz. Koyde kahve islettim. Yapmadigim is kalmadi. Herkes bize alisti, kinama yok.
Cenabi Allah kinayanlarin basina veriyor. Annem zamaninda burada erkek olan bir kadini, oglak giiderken onu erkek diyerek kinamis. O
da anneme  'Allah  sana da  versin' demis, ondan sonra biz de  kardesimle dyle  diinyaya  geldik."”
Diger cift cinsiyetlerle akrabalik baglarimin olmadigini dile getiren C., "Evde yemekleri ben yapryorum. Siiper yemekler yaparim ve her
vemegi yaparim. Annemiz bize 6gretmisti” dedi.”, Hiirriyet Gazetesi, 15.05.2017, (¢evrimigci), http://www.hurriyet.com.tr/15-yasina-
kadar-kadin-sonrasinda-erkek-gibi-ya-40458410, 16.05.2017.

° Human Rights and Intersex People, s.19-21.

' interseks aktivist Sarah Graham 2006 yilinda The Independent gazetesindeki yazisinda yasadiklarm anlatiyor: “8 yasindayken
Jjinekolog aileme yikici haberi vererek, ¢ok nadir bir genetik kondisyonumun oldugunu ve yumurtaliklarimin alinmamast halinde,
ergenlikte kanser olarak olecegimi soyliiyor. Yaklasik 20 yil sonra doktorun bana ve aileme yalan séyledigini kesfettim ve bu bir sefere
mahsus sdylenen bir yalan degildi. Aksine 1990 larin ortasina kadar benimki gibi kondisyonlarda gercegi saklamak standart politikaydi.
Bana séylenen yalanmin boyutunu ogrendigimde 25 yasimdaydim ve yillarca sistematik bir sekilde yalan séylenmis olmak, bu konuda
hi¢chir destek gérmemek ve aniden bana konulan teshise dair gercekleri 6grenmek neredeyse beni éldiiriivordu. Duygusal bir ¢okiis
yasadim.”, Human Rights and Intersex People, s.24; yazinin tam metni i¢in bkz. Sarah Graham, The Secret Of My Sex, The
Independent, 07.08.2006, (¢evrimigi), http://www.independent.co.uk/life-style/health-and-families/health-news/the-secret-of-my-sex-
411032.html, 15.05.2017.

" Julie A. Greenberg, “International Legal Developments Protecting The Autonomy Rights Of Sexual Mmorities: Who Should
Determine The Appropriate Treatment For An Intersex Infant?”, Ethics and Intersex, Ed. by S.E. Sytsma, S.87-101, Netherlands, 2006,

s.88.

12 A.e., 5.89-90.




C. Arada Bir Yaklasim Modeli

Arada yaklasim modelini savunanlar dominant modelin tedaviyi siirdiiren doktorlara ¢ok fazla yetki
verdigini ancak tamamen bir ertelemenin de ¢ocugun iistiin yararina uygun olmayacagi goriisiindeler.
Bu yaklasima gore, cocuga yapilacak cerrahi miidahalenin uzun siire ertelenmesinin ¢ocukta
olusturacag1 psikolojik travma, cerrahi miidahalenin olusturacagi potansiyel riskten daha tehlikeli
bulunmakta. Yaklasimi benimseyenlerin kendilerine temel aldiklar1 diigiince ise tamamen aydimlatilmis
ebeveynlerin rizasmin ¢ocugun {istiin yarar1 dogrultusunda olacag. Ingiliz Pediatrik Cerrahlar Birligi
de bu yaklagimi desteklemektedir.'

Interseks bireylere yapilacak miidahalelerde izlenecek protokollerin yani sira énemli olan bir baska
husus da cinsiyet tayininde hangi kriterlerin dikkate alindigidir. Cinsiyet tayinine iliskin olarak XY ve
XX kromozomlu ¢ocuklara atanacak cinsiyetin tayininde farkli kriterler goz oniine alinmaktadir. Buna
gore XY kromozomuna sahip “erkek” cocugun fallusu yetiskinlikte tatmin edici cinsel iligki
yasamasini engelleyecek kadar kiiclikse, kadin olmasina karar verilerek testisleri alinmakta. Bu
prosediiriin sonucu olarak XY kromozomuna sahip ¢ocuk dogurganlifini tamamen kaybederek
yasamina devam etmekte. XX kromozomuna sahip ¢ocuklar i¢inse, tatmin edici cinsel iliskiden ziyade
iireme yetenegi bir kriter olarak uygulanmakta. Buna gdre dogurgan bir XX c¢ocuga, bu dogurganliini
koruyabilmesi amaciyla, kadin cinsiyeti atanmakta ve bu kararda ¢ocugun dis genital yapisinin
goriinlimiiniin bir 6nemi bulunmamakta. Bu ¢ercevede XX ¢ocugun klitorisi standartlardan daha biiyiik
bulunursa cerrahi miidahale ile kiiciiltiilmekte ve miidahalenin sonucu olarak ¢ocugun ileride tatmin
edici cinsel iliski yasamasi biiyiik oranda imkéansiz hale gelmekte.'*

I1. Bedensel Miidahalelerin ATHS Cercevesinde Degerlendirilmesi

Kiiciik yasta bedensel miidahaleye maruz kalan interseks bireyler géz onilinde bulunduruldugunda bu
miidahalelerin riza dis1 gergeklestirilen tibbi tedavi kapsaminda degerlendirilmesi gerekir. Ozellikle
dominant protokol kapsaminda, interseks birey yasi geregi fikir beyan edemeyecek konumdayken ve
ebeveynlere tam bilgi verilmiyorsa, aydinlatilmig rizanin varligindan s6z edilemeyecegi i¢in, riza disi
gerceklestirilen tibbi tedavi, kiigiigiin bedensel ve zihinsel biitiinliigii baglaminda degerlendirilecektir.
Bu ¢ergevede AIHM, bireyin rizasmin olmadigi en kiigiik bedensel miidahaleyi dahi 6zel yasama sayg1
hakki kapsaminda degerlendirmektedir. Her ne kadar kisisel 6zerklik ATHS cergevesinde acikca ifade
edilmese de 8. maddenin yorumlanmasinda énemli bir kriter olarak karsimiza ¢ikmaktadir."” Bu nokta
Sozlesme’nin 8. maddesi kapsaminda devletlerin pozitif yiikiimliiliikleri oldugunu da hatirlatmakta
fayda var. Dolaysiyla pozitif yiikiimliiliik geregi devletin gorevi interseks bireylere uygulanan riza disi
tibbi miidahaleleri engellemek olarak karsimiza ¢ikmakta olup aksi halde riza dis1 uygulanan tibbi
miidahaleler sozlesmeci devletlerin sorumlulugunu doguracaktir.'

Bedensel ve zihinsel biitiinliigiin ihlalinin yan1 sira AIHM’in cinsiyet kimligini, cinsel yonelimi ve
cinsel yasami da Sézlesme’nin 8. maddesi kapsamida degerlendirdigini'’ ve ayrica tibbi miidahaleye
maruz kalmak istemeyen interseks bireylerin fiili birlikteliklerinin, AIHM’in kriterlerini sagladig1
olgtide, aile yagami kapsaminda degerlendirilecegini belirtmek gerekir.

Aile yasami cergevesinde ebeveynlerin velayet hakkinin interseks cocuklara bedensel miidahale
cergevesinde incelenmesi yerinde olacaktir. Nitekim interseks cocuk acisindan tibben gereksiz bir
miidahalenin ger¢eklesmesini ebeveynin talep etmesi halini S6zlesmesel agidan incelemek gerekir.

B A.e., 5.90.

'Y Human Rights and Intersex People, s.20; Julie A. Greenberg, a.g.m., 5.93.

15 Giilay Arslan Oncii, Avrupa insan Haklar Sozlesmesi’nde Ozel Yasamin Korunmasi Hakki, 1. Basi, Beta, 2011, 5.84-85.

1 “2013 yilinda Avrupa Konseyi Parlamenter Meclisi Avrupa Konseyi iivesi devietlere hi¢ kimsenin, ¢ocuklugu siiresince, gereksiz,
hayati olmaktan ziyade kozmetik tibbi miidahaleye maruz kalmayacagini garanti altina almalar: yéniinde ¢agrida bulunmustur.” Human

Rights and Intersex People, s.32.

17 Ae., 5.31-32.




Gilinlimiizde artik ebeveynlerin bakim ve koruma yiikiimliiliigli olarak kabul edilen velayet hakki bu
cercevede yalnizca ebeveyne hak vermekle kalmaz ayn1 zamanda ebeveyne ¢ocuga karsi sorumluluklar
ve odevler de yiikler."® Bu gercevede ebeveynlerin haklari ile ¢ocugun iistiin yarar1 karsi karsiya
kaldiginda ¢ocugun iistiin yararina oncelik verilecegi acgiktir. Bu kapsamda interseks c¢ocuklara
bedensel miidahalenin BM Cocuk Haklarina Dair S6zlesme’nin maddeleri ¢ergevesinde incelenmesi
halinde, s6z konusu miidahalelerin CHS’nin maddelerini de ihlal eder nitelikte oldugu goriilecektir.'’
Nitekim uygulanan tibbi prosediir Sozlesme’nin 2, 3, 12 ve 16. maddelerini ihlal edebilecek
uygulamalar icermektedir. Yukarida aciklandig1 iizere™ XX ve XY kromozomlu kiigiiklere yonelik
tibbi prosediirlerde, cinsiyetin belirlenmesinde farkli kosullarin etkili olmast Sézlesme’nin cinsiyet
temelinde ayrimeilik yapilamayacagma iliskin 2. maddesinin ihlali niteligindedir.*'

CHS baglaminda problemli olan bir diger nokta ise interseks ¢ocuklara uygulanan tibbi miidahalelerde
cocugun lstlin yararinin ne Ol¢lide gozetildigine iligkindir. Nitekim S6zlesme’nin 3. maddesi ¢ocugun
{istiin yararini koruma altina almaktadir.** Sézlesme’nin 12. maddesi ise gocugun kendini ilgilendiren
her konuda goriislerini serbest¢e ifade etme hakkini koruma altina almaktadir. interseks ¢ocuklarin bu
konuda goriis belirtemeyecek kadar kiiclik yasta, tibben gerekli olmayan ve geri doniisii olmayacak
tibbi miidahalelere maruz kalmasi bu maddenin ihlali sonucunu olusturacaktir. > Son olarak
Sozlesme’nin ¢ocugun O6zel yasamina dair 16. maddesine deginmek gerekir. ?* Intersex cocuklara
yapilan miidahalelerin g¢ocugun dogurganlhigini kaybetmesine veya ileride cinsel tatmine
ulagsamamasina sebep olabilecegi gbz o6nilinde bulunduruldugunda su anki prosediirlerin bu maddeyi de
ihlal edecegi agiktir.”

Sonug¢ olarak CHS’nin bir ¢ok maddesini ihlal edebilecek nitelikte olan tibbi prosediirlere iliskin
olarak, 2015 Subat ayinda, BM Cocuk Haklar1 Komitesi, interseks ¢cocuklar iizerinde uygulanan tibben
gereksiz prosediirlerin geri doniisli olmayan sonuglara yol a¢tigini ve fiziki ve psikolojik bir ¢ok soruna
sebep oldugunu belirtmis, ¢ocugun aydinlatilmis rizasi olmaksizin yapilan miidahalelere dikkat
cekerek, devletlere ihlallerin 6nlenmesine iliskin cagrida bulunmustur.*

"% Oncii, a.g.e., 5.272.

' Julie A. Greenberg, a.g.m., 5.93.

* Bkz.: yuk. Arada Bir Yaklasim Modeli Baghig1 altinda yapilan agiklamalar, XX ve XY kromozomlu kiigiiklerde cinsiyet
tayininde farkl kriterlerin dikkate alinmasi.

2! Madde 2:1.Taraf Devletler, bu Sozlesmede yazili olan haklar: kendi yetkileri altinda bulunan her ¢ocuga, kendilerinin, ana babalarinin
veya yasal vasilerinin sahip olduklar, wk, renk, cinsiyet, dil, siyasal ya da baska diisiinceler, ulusal, etnik ve sosyal koken, miilkiyet,
sakathk, dogus ve diger statiiler nedeniyle hi¢chir ayrim  gozetmeksizin tamwr ve taahhiit ederler., (gevrimigi),
https://www.tbmm.gov.tr/komisyon/insanhaklari/pdf01/137-160.pdf, 19.05.2017.

2 Madde 3:1. Kamusal ya da ézel sosyal yardim kuruluslars, mahkemeler, idari makamlar veya yasama organlari tarafindan yapilan ve
cocuklary ilgilendiren biitiin faaliyetlerde, ¢ocugun yarar: temel diisiincedir.

2. Taraf Devletler, cocugun ana-babasinin, vasilerinin ya da kendisinden hukuken sorumlu olan diger kisilerin hak ve ddevlerini de goz
ontinde tutarak, esenligi icin gerekli bakim ve korumayi saglamay iistlenirler ve bu amagla tiim uygun yasal ve idari onlemleri alirlar.

3. Taraf Devletler, ¢cocuklarin bakimi veya korunmasindan sorumlu kurumlarin; hizmet ve faaliyetlerin ézellikle giivenlik, saglk, personel
sayist ve uygunlugu ve yonetimin yeterliligi acisindan, yetkili makamlarca konulan dlgiilere uymalarini taahhiit ederler., gevrimigi),
https://www.tbmm.gov.tr/komisyon/insanhaklari/pdf01/137-160.pdf, 19.05.2017.

3 Madde 12: 1. Taraf Devletler, gériislerini olusturma yetenegine sahip ¢ocugun kendini ilgilendiren her konuda gériislerini serbestge
ifade etme hakkint bu gériislere cocugun yast ve olgunluk derecesine uygun olarak, gereken 6zen gosterilmek suretiyle tanirlar.

2. Bu amagla, ¢ocugu etkileyen herhangi bir adli veya idari kovusturmada ¢ocugun ya dogrudan dogruya veya bir temsilci ya da uygun
bir makam yoluyla dinlenilmesi firsati, ulusal yasamin usule iligkin kurallarina uygun olarak ¢ocuga, ozellikle saglanacaktir.,
https://www.tbmm.gov.tr/komisyon/insanhaklari/pdf01/137-160.pdf, 19.05.2017.

** Madde 16:1. Hi¢bir ¢cocugun ézel yasantisina aile, konut ve iletisimine keyfi ya da haksiz bir bicimde miidahale yapilamayacag: gibi,
onur ve itibarina da haksiz olarak saldirilamaz.

2. Cocugun bu tiir miidahale ve saldirilara karsi yasa tarafindan korunmaya hakki vardr.

% Julie A. Greenberg, a.g.m., 5.92-94.

% Human Rights and Intersex People, s.33.




I11. interseks Bireylere iliskin Yarg: Kararlar

Interseks bireylerin maruz kaldiklari gereksiz tibbi miidahalelere iliskin heniiz AIHM 6niine giden bir
dava olmamakla beraber intersekslerin maruz kaldiklar1 miidahaleler cesitli yargi organlar1 Oniinde
tartisma konusu olmustur. Glinlimiizde goriiniirlikleri artan ve talepleri ortaya c¢ikan interseks
bireylerin AIHM &niinde basvurucu olmas: halinde Mahkeme nin kararinda etkili olabilecek kriterleri
tespit etmek icin diger yargi makamlarinin kararlarini incelemek yerinde olacaktir.

Yargi kararlarini incelemeye baslamadan once iizerinde durulmasi gereken bir husus da yakin tarihte
iki iilkenin interseks bireyler lizerinde uygulanan gereksiz tibbi miidahaleleri yasaklamaya yonelik
karar almis olmasidir. 11k olarak 2015 yilinda Malta interseks ¢ocuklar iizerindeki gereksiz ameliyatlart
yasaklayan kanuni diizenlemeyi yaparak intersekslerin beden dokunulmazligini korumaya alan ilk iilke
olmustur. Yasanin 14. maddesinin ilk fikrasinin “T1p hekimlerinin veya diger profesyonellerin, tedavi
altina alinacak kisi aydinlatilmis riza saglayana kadar tedavisi ve/veya cerrahi miidahalesi
ertelenebilecek kiigiiklere yonelik, herhangi bir cinsiyet atama tedavisi ve/veya cinsiyet
karakteristiklerine iligkin cerrahi miidahale yapmalar1 hukuka aykiridir.” hiikkmii geregi interseks
bireylerin maruz kaldig1 tibben gereksiz ameliyatlar yasaklanmistir. Madde devaminda ise gocugun
aydinlatilmis rizast dogrultusunda karar vermesi halinde tip gorevlilerinin ¢ocugun iistiin yararini goz
oniinde bulundurarak karar vermeleri gerektigi vurgulanmustir.”” Malta’dan sonra Portekiz 2017 yilinin
Mayis ayinda interseks c¢ocuklar {izerindeki bedensel miidahaleleri yasaklamaya hazirlandigini
duyurmustur.*®

A. Kolombiya Anayasa Mahkemesi Karari

Mahkeme, 1999 yilinda verdigi karariyla, doktorlarin ve ebeveynlerin interseks ¢ocuklara yapilacak
olan tibbi miidahaleye iligkin yetkilerini kisitlamigtir. Kararla, interseks bireyler korunmasi1 gereken
azinlik olarak taninmis olup ayrica kararda kamu otoritelerinin, tip camiasinin ve toplumun diger
kesimlerinin interseks bireylere yasam alani agmasi1 gerektigi de vurgulanmistir. Ayrica kararla soz
konusu ameliyatlara iligkin olarak standartlar belirlenmis, buna gére 6ncelikle ebeveynlere cocuklarinin
durumu ve uygulanacak tibbi prosediir ve sonuglari, bedensel miidahalenin ertelenmesi imkani ve buna
bagli sonuglar hakkinda tam ve eksiksiz bilgi verilmesi gerekmektedir. Bu ¢ercevede aydinlatilmis riza
veren ebeveynlerin rizasi yazili olmali ve siire¢ igerisinde, belirli asamalarda tekrarlanmalidir. Ayrica
interseks ¢ocuk tiim bu siire¢ icerisinde profesyonel olarak psikolojik destek almalidir. Son olarak
Mahkeme, ¢ocugun iistiin yararinin tespiti ve korunmasi i¢in yasal ve medikal enstitlilerin korunmasi
yoniinde de ¢agri yapmistir.”” Mahkeme’nin bu kararini takriben iilkede gerekli enstitiiler kurularak,
cocuklarin gereksiz tibbi miidahalelere maruz kalmasi engellenmeye ¢alisilmistir. Bunun sonucu olarak
2008 yilinda verilen bir baska kararda bagvurucu baba 5 yasindaki interseks ¢ocugunu ameliyat
ettirmek istemekte ancak Mahkeme’nin 1999 yilindaki karar1 dogrultusunda sosyal hizmetler gerekli
olmayan ameliyatin yapilmasina izin vermemektedir. Sonu¢ olarak Mahkeme onceki kararinda da
oldugu gibi, interseks ¢ocuklara iligkin ameliyatlarda ¢gocugun kendi kaderini tayin etme hakkinin,
ebeveynin bu yondeki kararmdan daha iistiin olduguna karar vermistir.>’

B. Koln Bolge Mahkemesi Karari

*"Bkz.: “An Act for the recognition and registration of the gender of a person and to regulate the effects of such a change,
as well as the recognition and protection of the sex characteristics of a person.”, yasanin tam metni igin bkz.:
http://tgeu.org/wp-content/uploads/2015/04/Malta GIGESC trans law 2015.pdf, 20.05.2017.

8 Bkz.: http://www.kaosgl.org/sayfa.php?1d=23829, http://www.pinknews.co.uk/2017/05/20/portugal-will-ban-surgeries-
on-intersex-babies/, 20.05.2017.

* Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-551/99, 02.08.1999, Julic A. Greenberg, a.g.m., s.91-92.

%% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-912/08, 18.12.2008 Human Rights and Intersex People, s.49.




Interseks birey olan davaci Christiane Vélling 2007 yilinda, 30 yil énce kendisini rizasi disinda
ameliyat ederek yumurtaliklarini alan cerraha karsi dava agmistir. Mahkeme kararinda ameliyati
gerceklestiren doktorun, davacinin saghigini ve kisisel 6zerkligini bilerek ihlal ettigi sonucuna ulagarak
davaci Christiane Volling lehine 100.000 Euro tazminata hiikmetmistir.

Bu ¢ercevede Mahkemenin kararinin 6nem arz ettigi iki noktaya deginmek gerekir. Bunlardan ilki dava
konusu cerrahi miidahale davadan 30 yil 6nce gergeklesmis olmasina ragmen Mahkeme s6z konusu
cerrahi miidahalenin sonuglarinin davacmin hayatin1 etkilemeye devam ettiinin tespitini yaparak
gerceklestirilen ameliyat: stiregelen ihlal olarak kabul etmistir. Bir diger 6nemli husus ise Mahkemenin
simgesel bir 6zre hiikkmetmek yerine tazminata hikkmetmis olmasidir.”’

C. Avustralya Aile Mahkemesi Karari

1979 yilinda goriillen C. ve D.’nin evliligi davasinda®’, davaci kadin es, esinin erkek olmadig
gerekcesiyle 12 yillik evliliklerinin feshini talep etmektedir. Gergekten de erkek es XX kromozom
yapisina sahip, kadin ve erkek cinsiyetlerinin 6zelliklerini bir arada tasiyan interseks bir bireydir. Erkek
es evliligi oncesinde gogiislerini aldirmis ve genital organini erkek genital organi haline getiren bir dizi
ameliyattan ge¢mistir. Mahkeme her ne kadar erkek es, erkek cinsiyetine dair 6zellikler tasiyor olsa da
kromozom yapisinin XX oldugunu tespit etmis ve interseks bireylerin evlenme ehliyeti agisindan ne
kadin ne de erkek olduguna hilkkmetmistir. Bu ¢ercevede davaci kadin esin fesih talebini kabul etmistir.
Her ne kadar eslerden birisinin digerinin cinsiyet karakteristigine iliskin birtakim olgular1 bilmiyor
olusu, diger esin durumunu saklamis olmasi bogsanma sebebi olarak kabul edilebilir nitelikte olsa da
Mahkeme’nin evliliin bastan itibaren gecersiz olduguna hiikkmetmesinin interseks bireylerin haklarini
ihlal eder nitelikte oldugu agiktir. Nitekim 2003 yilindaki Attorney General v. Kevin davasinda
Mahkeme 1979 yilindaki igtihadini degistirmis ve transseksiiellerin ve intersekslerin kendilerini
tanimladiklari cinsiyetleri dogrultusunda evlenmelerinin miimkiin olduguna hijkmetmistir.””

Sonuc¢

Interseks bireylerin maruz kaldiklari tibbi miidahaleler git gide daha fazla dikkat cekmekte ve
elestirilmektedir. Miidahalelerin interseks kisi c¢ok kiiciik yastayken riza disinda gerceklesmesi,
aydinlatilmis riza hususunda biiylik problemlerin mevcut olmasi ve s6z konusu tibbi miidahalelerin
tibben gereksiz nitelikte olmas1 Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin 8. maddesi ¢ergevesinde sorunlu
bir alan olugturmaktadir. Nitekim s6z konusu miidahaleler gereksiz ve ertelenebilecek nitelikte olmakla
beraber yiiksek bir hata pay1 da igermektedir. Ustelik hatal1 olarak yapilan cinsiyet tayini dogrultusunda
gerceklestirilen tibbi miidahalelerin kisinin yasayacagi psikolojik travmanin yaninda kisirlik ve tatmin
edici cinsel iligski yasayamama gibi ¢ok ciddi, geri doniilemez sonuglar1 da vardir.

Ancak halen diinyanin bir¢ok {ilkesinde gereksiz oldugu bilindigi halde bu miidahalelerin
uygulanmasina devam edilmektedir. Glinlimiizde yalnizca Malta interseks ¢ocuklar lizerindeki gereksiz
tibbi miidahalelerin yasaklanmasina iligkin yasal diizenleme yapmis Portekiz ise bu ydnde yasal
diizenleme yapacagini kamuoyuna duyurmustur. Avrupa Komisyonu, Diinya Saglik Orgiitii, BM
Cocuk Haklar1 Komisyonu ve birgok hiikiimet dis1 orgiit interseks bireyler lizerindeki gereksiz tibbi
miidahalelerin insan haklarina aykir1 oldugunu agiklamis bulunmaktadir.

Heniiz Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi 6niinde interseks bireylere iliskin bir basvuru yapilmamis
olmakla birlikte diinya genelinde bu miidahalelerin insan haklarma aykiri oldugunun kabuliine
baslanmis olmasi AIHM’e yapilacak olasi bir bagvuruda Mahkeme’nin kararinin ne olabilecegi
konusunda ipucu vermektedir. Bu ¢ercevede interseks cocuklar lizerindeki gereksiz tibbi miidahalelerin

3K lner Landgericht, 25 O 179/07, 6 February 2008; A.e., s.50.
*2 In the marriage of C and D (falsely called C) (1979) FLC 90-636; bkz. Julie A. Greenberg, a.g.m., s.94
3 Attorney General v. Kevin, Family Court of Australia (2003), 172 FLR 300; Bkz. Julie A. Greenberg, a.g.m., 5.94.




engellenmesine yonelik yasal diizenlemeler yapilmasi, Kolombiya Orneginde oldugu gibi interseks
cocuklara ve ebeveynlerine psikolojik destek vererek konu hakkinda bilgilendirme yapacak nitelikte
enstitlilerin kurulmasi olasi ihlallerin engellenmesi acisindan oldukc¢a énemlidir.
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CiINSIYET GECiS SURECINE:
¢6zUMsUz BIR ¢6ZUM
TEHLIKESI

Ozet

Medeni Kanun’un 40. maddesindeki niifus sicilinde degisiklik yapilmasi igin cinsiyet gegis operasyonu olma sarti, yarattigi sorunlar ve
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin (ATHM) A.P., Gargon ve Nicot kararinda ortaya koydugu gerekgeler dogrultusunda Anayasa’ya da
aykiridir. Fakat Anayasa Mahkemesinin son donemlerde Oniine giden norm denetimi basvurularinda 6zellikle yiiriitmenin tepkisini
¢ekebilecek hususlarda kendini kisitlayan, hukuk devletini tehlikeye atan bir tutum benimsedigi de Mahkemeye sik yoneltilen giincel bir
elestiridir.

Anayasa Mahkemesi’nin (AYM) gecmiste ATHM nin kararlari ile gatisarak kadinin evlendikten sonra onceki soyadini kullanmasinm
engelleyen hiikmiin iptalini reddettigi unutulmamalidir. Yine AYM’nin buldugu ¢dzilim ise, ret kararini takip eden 3 sene i¢inde 6niine
gelen bir bireysel bagvuru iizerine, ilgili hiikmiin Tiirkiye’ye karsi verilmis olan AIHM Kkararlar1 dogrultusunda ve Anayasa’nm 90.
maddesi uyarica AIHS tarafindan zimnen ilga edildigini; bu nedenle Anayasa’daki kisinin maddi ve manevi varhigini gelistirme hakkinin
ihlal edildigini tespit etmek olmustur. Nitekim bu tip durumlarda bireysel bagvuru yolu hak ve &zgiirliikklerin korunmasi agisindan
iktidarin tepkisini daha az ¢eken bir yol olarak goriilebilir. Fakat kadinin soyad: sorunu ézelinde gordiigiimiiz iizere normdan kaynakl
hak ihlallerinin bireysel bagvuru kararlari ile ¢oziilmeye galisilmasi, teorik olarak aksini savunmak miimkiin olsa dahi, uygulamada
yetersiz kalmaktadir.

Medeni hukuk doktrininde bu sorunun kadinlar lehine nihai olarak ¢6ziildiigiine dair bir fikrin olugsmamis olmasi da bu ¢dziimsiizligiin
carpict bir 6rnegidir. Bu nedenle cinsiyet gegis siirecine iliskin sorunun kaynagi normun kendisi oldugundan, hak ihlallerinin normun
iptali yolu kesin olarak ortadan kaldirilmasi en isabetli segcenek olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Ancak Anayasa Mahkemesi bu hilkmiin
iptalini esastan reddettigi i¢in yasa degismedigi siirece 2028 yilina kadar bu sorunun ¢6ziilememesi tehlikesi mevcuttur.

Giris

Tiirk Medeni Kanunu (TMK) m.40’a iligskin iki iptal talebini goriisen AYM bu iki hiikiimden birini
iptal ederken digerini iptal etmemistir. AYM bu maddenin ilk fikrasinda yer alan cinsiyet gecis
operasyonuna izin verilmesi i¢in iireme yeteneginden yoksun olma sartimi iptal etmistir.' Bu hiikmiin
iptali, AIHM nin dogrudan bu sarta dair verdigi Y.Y./Tiirkiye kararmin uygulanmasi adina énemli bir
gelismedir. Ancak AYM, m.40/f.2°deki niifus sicilinde cinsiyet degisikligi yapilmasi i¢in “cinsiyet
degistirme ameliyati gergeklestirildiginin resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmasi1™ sartinin iptalini
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin igtihatlarina ragmen reddetmistir.” Bu ret karar;, AYM’nin AIHM
ictihatlarini, ozellikle ilgili igtihat Tirkiye’ye karsi degilse, norm denetiminde ne derece dikkate
aldigina dair siipheleri yeniden glindeme getirmektedir.

Bu calismada AIHM’nin konu hakkindaki ictihadma deginilecek, AYM’nin bu ictihad1 dikkate
almadan kendini sinirlama egilimi dogrultusunda karar vermesinin sakincalar1 agiklanacaktir.

I. Cinsiyet Gecis Ameliyati Kosulunun Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi’ne (ATHS) Aykirihg

AIHM tarafindan, iireme yetisini ortadan kaldiracak miidahalelerin cinsiyet kimliginin hukuken
taninmasi i¢in 6n kosul olarak kabul edilmesi hususu bash basina A.P., Gar¢on ve Nicot/Fransa
kararinda degerlendirilmistir. Karara gore, Fransiz hukukunda cinsiyet gecisinin hukuk diizenince
taninmas1 “dis goriintisiin geri doniilmez bir bicimde degistigi’nin ispatlanmasina bagh kilinmis;

* Yazi, ilk olarak Kasim 2017 tarihinde yaymlanmak {izere teslim edilmis daha sonra 2019 Nisan ayinda yeniden gozden gegirilerek
giincellenmistir.

*% Arastirma Gorevlisi, MEF Universitesi Medeni Hukuk Anabilim Dali

*%% Arastirma Gorevlisi, MEF Universitesi Medeni Hukuk Anabilim Dali

##x% Aragtirma Gorevlisi, MEF Universitesi Anayasa Hukuku Anabilim Dali

"AYM E 2017/130, K 2017/165, 29 Kasim 2017.

2 AYM E 2015/79, K 2017/164, 29 Kasim 2017.




boylece dolayli bir “sterilizasyon” sarti getirilmistir’. Mahkeme, kisilerin riza gostermedikleri bir

sterilizasyon sonucunda cinsiyet kimliklerinin taninmasinin AIHS m.8’e aykirilik olusturacagina karar
... 4

vermistir .

Sterilizasyonun cinsiyet kimliginin hukuken taninmasi i¢in bir sart olarak aranmasi artik agikca
AIHS’ye aykirilik teskil etmektedir’. Bu konuda AIHM’nin Tiirkiye'nin dogrudan taraf oldugu
Y.Y./Tirkiye kararinda dolayli olarak tespit ettigi husus, Avrupa Konseyi lyesi devletlerin
¢ogunlugunun aksine, bu sartin Tiirkiye’de cinsiyet gegisi operasyonunun 6n kosulu olmasidir®. AIHM,
basvurucuya iireme yetisinden yoksunluk sartin1 saglayacak imkéanlarm tanmnmamasimi da AIHS m.8
ihlali olarak degerlendirmistir’. ATHM igtihadimin vardig1 nokta, cinsiyet gegis ameliyatinin herhangi
bir noktada artik bireyin cinsiyet kimligini belirlemesi ve niifus kayitlarini diizeltmesi icin bir kosul
olarak aranamayacagidir.

AYM kararinda ise, Mahkeme’nin cinsiyet gecis ameliyatlarinin herhangi bir niifus kaydi
degisikliginden Once aranmasimi kamu diizeni ve niifus kayitlarmin kesin olmasi gerektigi gibi
gerekgelere dayandirdign goriilmektedir.® Bu durumda, artik sadece tireme yetisinden yoksunluk
cinsiyet gecisi i¢in bir sart olarak aranmayacak, ancak cinsiyet gecisine yine mahkemeler karar verecek
ve gegis ameliyati resmi saglik kurulu raporlart ile tespit edilmeden niifus kayitlar: degistirilmeyecektir.

Gilinlimiizde yeri olmayan bir anlayisin iirini’ olan bu kosulun hla aranacak olmasi cinsiyet gecisi
konusundaki mevcut diizenlemenin c¢agdaslasmasit Oniinde bir engel olmaya devam etmektedir.
Ozellikle de AYM’nin kararinda yer verdigi “belirli haklardan yararlanmak ya da yiikiimliiliiklerden
kurtulmak amaciyla” cinsiyet degisikligi yoluna basvurulmasi, cinsiyet gecis ameliyatlarinin zorlugu ve
kisi lizerinde yaratacagi yan etkilerin ciddiyetini gérmezden gelmektedir.

I1. Anayasa Mahkemesi’nin Kendi Kendini Sinirlama Egilimi ve Sonuclari

Bu hiikmiin iptali istemine iliskin AYM &niinde yasanan sorunsa, hiilkmiin AIHS’ye aykiriligina
ragmen Anayasa’ya uygun bulunmus olmasidir. Elbette ki i¢ hukuk diizeni agisindan uluslararasi
antlagmalarin Anayasa’dan iistiin oldugu sdylenemez'®. Anayasa m.90/son’un kanunlarla temel hak ve
ozgiirliiklere iliskin uluslararasi antlagmalarin ¢atismasi durumunda uygulanacak bir ¢atigma kurali
oldugunun kabulii gerekir''. Fakat AYM, AIHS nin maddelerini somutlastiran ATHM igtihatlarini,
¢ogu zaman bir yorum araci olarak kullanmakta, boylece Tiirkiyenin ayni nedenle AIHM &niinde
mahkim olmasini engelleyebilmektedir. Bir diger deyisle, Anayasa AIHS’ye ve AIHM igtihatlarina

? Aranan diger bir sart olan “transseksiiel sendromunun varligi” sartinin ise somut olayda AIHS’i ihlal etmedigine hiikmedilmistir. 4 P
Gargon ve Nicot v Fransa, B no 79885/12, 52471/13 ve 52596/13 (ATHM 6 Nisan 2017), paras 140-144.

* ibid paras 131 vd.

’ Tiirk hukukunda bu sartin cinsiyet gegisine izin verilmesi degil, yeni cinsiyet kimliginin hukuken tanmnmasi asamasinda aranmasi
gerektigi hakkindaki goriisler mevcuttur. bkz. Nurullah Tekin, Cinsiyet Degistirme Kavrami ve Cinsiyet Degisikligi Ameliyatinin Hukuki
Agidan Degerlendirilmesi (2009) 39 THD 97, 109-110; Gamze Turan Basara, Tiirk Medeni Kanunu’nun 40’mc1 Maddesi Kapsaminda
Cinsiyet Degisikligi ve Hukuki Sonuglar1 (2012) 103 TBBD 245, 255-256. AIHM’nin yeni ictihad: karsisinda bu goriislerin yerindeligi
tartigilabilir.

Y Y v Tiirkiye, B no 14793/08 (AIHM, 10 Mart 2015), para 112.

7 ibid para 122.

) paras 32- 35.

°Bu kosula getirilen elestiriler icin: Emre Cumalioglu, ‘Transseksiiellerin Sicil Cinsiyetini Degistirmelerinde Kisirhk ve Ameliyat
Zorunlulugu — Tiirk Medeni Kanunu’nun 40. Maddesi Anayasa’ya Aykirt Midir?’, [2016] 15(2), Istanbul Kiiltiir Universitesi Hukuk
Faliiltesi, Prof. Dr. Ilhan Ulusan’a Armagan Cilt 1, 16 ; Peter Dunne, ‘Commentary: YY v. Turkey, Infertility as a Precondition for
Gender Confirmation Surgery’ (2015) 23 (4) Medical Law Review 646, 656; Yesim M Atamer ve Z Damla Taskin, Transseksiiellere
Iliskin Hukuki Diizenlemeler: Uygulama, Anayasa ve Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’ne Aykiri Hiikiimler ve Revizyon Onerileri
(2016) 42 (4) YD 719, 751-759.

1% Biilent Tanér ve Necmi Yiizbasioglu, 1982 Anayasasina Gére Tiirk Anayasa Hukuku (16. Basi, Beta 2016) 514-515.

" Kemal Gézler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri (20. Baski, Ekin 2016) 279.




uygun bi¢cimde yorumlanabiliyorsa AYM cogunlukla bunu tercih etmektedir. Bu nedenle uluslararasi
antlasmalarin AYM igin destek 6l¢ii norm oldugu genellikle kabul edilir'?.

Ancak AYM’nin esas dl¢ii normu Anayasa’dir. Dolayistyla Mahkeme ATHS ve AIHM igtihatlarini
dikkate alsa da Anayasa’ya gore karar verir'’’. Bu durumsa AYM’nin bazen ATHM igtihatlarmin aksi
yoniinde norm denetimi karari vermesiyle sonuglanabilmektedir. Nitekim 2011°de verilen TMK
m.187’ye iligskin karar bunun ¢arpict drneklerindendir.

Norm denetimi kararlarindan farkli olarak bireysel basvuru kararlarindaysa, AYM uluslararasi
antlasmalari, ozellikle ATHS ve onun uzantis1 olarak ATHM ictihatlarini, daha 6zenle dikkate alir;
¢linkii Anayasa m.148 uyarinca bireysel bagvuru kapsaminda kisiler, ancak AIHS ile Anayasa’nin ortak
koruma alaninda yer alan haklarinin ihlalini ileri siirebilmektedir. Bu durum AYM’yi, temel hak ve
ozgiirliiklere iliskin soyut nitelikteki Anayasa hiikiimlerini AIHM igtihatlarmin 1s131nda yorumlamaya
ve somutlastirmaya tesvik etmektedir'”.

Tam da bu nedenle AYM nin ret karar1t Mahkemenin son s6ziinii sdyledigi anlamina da gelmemektedir.
Zira Mahkeme, ayni konu hakkinda bireysel bagvuruda farkli tutum benimseyebilmekte, bireysel
basvuru yolunu bir kacis olarak kullanabilmektedir; ama kadinin soyadina iligskin yasanan karmasanin
gosterdigi lizere uygulamada ve doktrinde bu kararlara kars1 direngler mevcuttur.

A. Anayasa Mahkemesinin Kacis Yolu Olarak Bireysel Basvuru

AYM anayasaya uygun yoruma isaret ederek bireysel bagvuru kararlartyla ¢ozebilecegini diigiindiigii
sorunlar karsisinda yargisal aktivizm elestirilerine set ¢ekme amaciyla iptal karari vermekten
kac¢inabilmektedir 5 Tirk Ceza Kanunu m.299’da diizenlenen Cumhurbaskanina hakaret sucu
hakkindaki ret karar1 bunun 6rneklerindendir. Iptali iktidarm tepkisini cekebilecek bu hiikmii iptal
etmekten kagmmus, ilgili AIHM igtihadina dahi gonderme yapmamuistir'®. Olaganiisti Hal Kanun
Hiikmiinde Kararnamelerine (OHAL KHK’lar1) iligkin olarak da Mahkeme 1991 yilindan beri
benimsedigi ictihadindan dénmiis ve bu KHK lar1 denetleme yetkisinin olmadigina karar vermistir'’.
Fakat AYM Bagskan1 Ziihtii Arslan bir konugmasinda norm denetiminde iptal yetkilerinin olmadigini
savunduktan sonra, bu KHK’lara kars1 yargi yolunun agilmasinin ve bireysel bagvurunun etkili bir
basvuru olarak goriilmesinin 6nemine dikkat cekmistir'®. Bir konusmadan yola ¢ikarak kesin bir hukuki
goriise elbette ulasilamaz. Fakat Arslan’in norm denetimine iliskin temkinli konusurken bireysel
bagvuru yoluna dikkat ¢ekmesi AYM hakimlerinin egilimine dair ipuglar1 vermektedir. Bu egilim,
norm denetiminde ATHM igtihatlarmin bireysel bagvuruya gore daha az dikkate alinmasiyla birlikte ele
alindiginda, ilgili hiikkme dair iptal karar1 ¢ikmast olasiligin1 azaltmaktadir.

Oncelikle olasi bir iptal kararina karsi yapilabilecek yargisal aktivizm elestirilerini degerlendirelim. Ilk
olarak, OHAL KHK’larina ve Cumhurbaskanina hakaret sucuna iliskin iptal istemlerinin baglami
farklidir. Ornegin, Cumhurbaskanina hakaret sucunda AIHM, kararlarinda dogrudan yasa hiikmiiniin
sorunlu olduguna isaret etmekten kagmmaktadir'’. Mahkemenin bu konuda verdigi en son karar olan
Eon/Fransa kararinda, AIHM yasanin kendisinin degil uygulamasmin AIHS’ye uygunlugunu

12 Tanér ve Yiizbasioglu (n 13) 508-509; Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku (17. Basim, Yetkin 2017) 389-390.

1 Ozbudun (n 15) 390-391. Krs. Kemal Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku (Ekin 2000) 881-887.

14 Abdurrahman Eren, ‘Hukuki Yorum Ydntemleri Agisindan Bireysel Bagvuru Kararlarinin Anayasanin Yorumuna Etkileri’ (2016) 33
Anayasa Yargis1 231, 238.

" ibid 263.

1 AYM E 2016/25, K 2016/186, 14 Aralik 2016.

" AYM E 2016/166, K 2016/159, 12 Ekim 2016.

18 AYM Bagkan1: OHAL KHK larin1 denetleme yetkisine sahip degiliz.” (NTV, 25 Nisan 2017) <www.ntv.com.tr/turkiye/aym-baskani-
ohal-khklarini-denetleme-yetkisine-sahip-degiliz,j C4W{3dIAUWGtdYF9Z1Mtg> ET: 5 Kasim 2017.

Y Krs. Kerem Altiparmak ve Yaman Akdeniz, ‘TCK 299: Olmayan Hikmiin Gazabi mi?’ (Bianet, 3 Ekim 2015)
<https://bianet.org/biamag/ifade-ozgurlugu/167994-tck-299-olmayan-hukmun-gazabi-mi> ET: 6 Kasim 2017. Hikmiin yine de zimnen
ilga edildigine katilmakla birlikte, TMK m.40’taki aykiriligin netligini vurgulamak istedik.




denetledigini vurgulamaktadir *° . Oysa cinsiyet gecisine iliskin AIHM kararlarindaki ihlalin,
sterilizasyon sartinin yarattigi engelden kaynaklanmadigi sdylenemez. Zira A.P., Garcon ve Nicot
kararinda AIHM, kisinin {ireme yeteneginden yoksun kalmasina neden olacak nitelikteki tibbi
miidahalenin niifus kayitlarinda cinsiyet degisikligi i¢in bir kosul olmasinin Soézlesme’nin ihlaline
neden oldugunu belirtmistir. iptali istenen hiikiim ise tam olarak bu kosuldur. Kararin Fransa’ya karsi
verilmis olmast da TMK’deki bu hiikkmiin AIHS’ye aykiri olmadigi anlamma gelmemektedir.
AIHM’nin yorumu son derece agiktir. Tiirkiye’nin Sézlesme nin geregini yerine getirmesi igin,
dogrudan Tiirkiye’yi baglayacak bir ihlal karar1 beklemenin bir mantig1 yoktur.

Karsilastirma yapilabilecek diger 6rnek olan Anayasa’nin OHAL KHK’larma karst AYM’de iptal
davasi acilamayacagina dair hiikmii karsisindaysa AYM nin denetim yapmasi durumunda — bu goriise
katilmasak dahi — yetkisini astig1 iddia edilebilir*'. Fakat burada benzer bir kisitlama yoktur. ATHM’nin
mahkumiyet kurdugu m.8’in AIHM igtihatlarindaki kapsamimin genisligi nedeniyle Anayasa’da birgok
farkli maddeye karsilik geldigini sdylemek miimkiinse de cinsiyet gecis siirecine iliskin bu TMK
hiilkmii, AYM’nin 2016/15 sayili kararinda belirttigi iizere kisinin manevi varligim1 korumasmi ve
gelistirmesi hakkini koruyan Anayasa m.17’nin kapsamindadir®*,

Ayrica burada AYM’ye yapilan klasik yargisal aktivizm elestirilerinden farkli bir durum s6z
konusudur. Bu elestirilerin odak noktasi, devletle biirokratik eliti koruyan ve demokratik diizenle temel
haklar1 smirlandirict bir etki yaratmasidir™. Buradaysa Mahkeme’nin temel hak ve ozgiirliikleri
koruyucu bir egilim benimsemesini gerektiren bir durum vardir.

Peki burada AYM’nin hiikmiin iptalindense sorunu bireysel bagvuruyla ¢ozerek baska bir menfaat
gozetecegi sOylenebilir mi? Bu soruya olumlu yanit verilemez; ortada normun ayakta tutularak ve
bireysel basvuru kararinda anayasaya uygun yoruma isaret edilerek coziilebilecek bir sorun yoktur.
AIHM kararinin ihlal sebebi olarak hiikmii isaret ettigi kadinin soyadinda yasananlar bunun kanitidir.
AYM, iptal davasi ile oniine gelmesine ragmen iptal etmedigi bu hitkmiin**, Mahkemelerce
uygulanmasindan dolay1 6niine gelen bireysel basvurularda®, Anayasa m.90/son uyarinca ve
AIHM’nin acik ictihadi®® nedeniyle AIHS’nin m.8 ile baglantili olarak m.14, Birlesmis Milletler
Medeni ve Siyasal Haklar Sozlesmesi m.23/4 ve Kadinlara Kars1 Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi
Uluslararas1 S6zlesmesi m.16/1-g tarafindan zimnen ilga edildigini tespit etmis; basvurucunun hakkina
getirilen simirlamanin kanunilik sartmi tagimadigina hiikkmetmistir’’. Dolayistyla AYM normu ayakta
tutmamis, Anayasa’ya uygun oldugunu iddia ederek iptal etmedigi normun Anayasa uyarinca zimnen
ilga edildigine karar vermistir. Neden Anayasa’nin ilgili uluslararas1 antlasmalara uygun yorumlanarak
normun iptal edilmedigi ama bireysel bagvuruda zzimnen ilga tespitiyle yetinildigi sorusuna makul bir
cevap verilememektedir.

Sonug¢ta AYM, hikkmiin Tiirk hukukunda var olmadigina karar vermisse de bireysel bagvuru
kararlarimin norm denetimi kararlarindan farkli olarak inter partes sonuglar da dogurabilmesi® ve

2 Eon v Fransa B no 26118/10 (AIHM, 14 Mart 2013), para 55.

! Kemal Gozler, Kanun Hiikmiinde Kararnamelerin Hukuki Rejimi (Ekin 2000) 219-230.

22 JHAS m.8 ile Anayasa m.17 arasindaki kapsam ortaklig1 icin bkz. AYM B No 2013/2187, 19 Aralik 2013 paras 24-28.

2 Ziihtii Arslan, ‘Anayasa Mahkemesinin “Yorum Tekeli”, Yargisal Ustiinliikk ve Demokrasi’ in Serap Yazici et al (eds), Prof. Dr. Ergun
Ozbudun’a Armagan, Cilt 1T (Yetkin 2008); Ergun Ozbudun, ‘Tiirk Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve Siyasal Elitlerin
Tepkisi’ (2007) 62 (3) AUSBF Dergisi 257, 264-265.

# AIHM’nin Unal Tekeli/Tiirkiye kararinin ardindan TMK m.187’nin Anayasa’ya aykirihg: saviyla itiraz yoluna bagvurulmustur. AYM,
iptal istemini reddetmistir. Bkz. AYM E 2009/85, K 2011/49, 10 Mart 2011, AY m.152/son uyarinca kararin Resmi Gazete’de
yaymmindan (21.10.2011) itibaren on y1l siiresince hiikiim, itiraz yoluyla iptal edilemeyecektir.

» AYM B No 2013/2187; AYM B No 2013/4439, 06 Mart 2014; AYM B No 2014/5836, 16 Nisan 2015.

% Unal Tekeli v Tiirkiye B no 29865/96 (AIHM, 16 Kasim 2004); Leventoglu Abdiilkadiroglu v Tiirkive B no 7971/07 (AIHM, 28 Mayis
2013); Tuncer Giines v Tiirkiye B no 26268/08 (ATHM, 3 Eyliil 2013); Tanbay Tiiten v Tiirkiye B no 38249/09 (ATHM, 10 Aralik 2013).
2 AYM B No 2013/2187, paras 44-47.

% Tolga Sirin, Tiirkive'de Anayasa Sikdyeti (Bireysel Basvuru). Insan Haklari Avrupa Mahkemesi ve Almanya Uygulamasi ile

Mukayeseli Bir Inceleme (On iki Levha 2013) 663.




bireysel bagvuru kapsaminda norm iptalini saglayan bir usuliin olmamasi®’ karigikliklara yol
acmaktadir. Bireysel bagvuru kararlari sonrasinda yargmin tutumu, evlenen kadmin sadece onceki
soyadin1 koruyabilecegi yoniinde degismistir; ama niifus miidiirliikleri zimni ilgay1 dikkate almadan
yasa hiilkmii uyarinca islem yapmakta ve medeni hukuk doktrininde ilgili hiikmiin ilga edildigine dair
goriis birligi saglanamamaktadir.

B. Kadinin Soyadina Mliskin Bireysel Basvuru Kararina Karsi Direncler

AYM’nin zimnen ilga edildigini tespit ettigi TMK m.187 uyarinca kadin, evlenmekle kocasinin
soyadin1 alir. Bu emredici bir diizenlemedir, aksi kararlastirilamaz. Ancak, bireysel bagvuru kararlari
sonrasinda bu hiikiimde agik bir degisiklik yapilmamasi karsisinda medeni hukuk doktrininde evlenen
kadinin soyadina iliskin bir ortak kaniya varilamamuistir.

Bir taraftan AYM’nin bireysel bagvuru kararindaki gerekcesinin baglayict oldugundan hareketle,
Anayasa m.90/son atfiyla uluslararasi antlasmalardaki hiikiimlerle catisan TMK m.187 ve ayn1 yondeki
diger diizenlemelerin zimnen ilga edildigi kabul edilerek, evlenmenin eslerin soyadini
degistirmeyeceginin savunulabilecegi belirtilmektedir®®.

Baska bir goriise gore, Anayasa m.90/son diizenlemesinin ¢atisma halinde yargiya yalnizca uluslararasi
antlasmay1 uygulamak yoniinde bir takdir yetkisi verdigi sdylenebileceginden ve bireysel basvuru
kararlarinin kanun hiikmiinii iptal etme giicii olmadigindan® TMK m.187 zimnen ilga edilmemistir ve
hiikiim niifus dairesi nezdinde halen ytiriirliiktedir.

Diger bir goriise gore, TMK m.187’nin zimnen ilga edilmedigi ancak emredici niteligini kaybettigi
sOylenebilir, bdylelikle esler ortak bir aile soyadinda anlasamaz ve kadin yalnizca 6nceki soyadini
kullanmak istedigini beyan etmezse hiikiim Anayasa’ya uygun bir yorumla yedek hukuk kurali olarak
ayakta tutulabilecektir’”.

Uygulamadaysa, aksi yondeki yargi kararlarmma karsin yasama organinca yeni bir diizenleme
yapilmadigindan niifus miidiirliklerince TMK m.187 uyarinca evlenen kadinin kendi soyadini
kullanmasina izin verilmemektedir. Son durumda evlendikten sonra 6nceki soyadini kullanmaya devam
etmek isteyen kadinin, niifus miidiirliiglinii ve onun da hukuki durumuna etkili olmas1 gerekgesiyle(?)
esini(!) daval1 olarak gdstererek dava agmasi ve mahkemeden onceki soyadini kullanabilecegi yoniinde
karar almasi gerekmektedir™.

Sonuc¢

AIHM ictihad: 1s131nda, cinsiyet gecis siirecinde “cinsiyet degistirme ameliyati gerceklestirildiginin
resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmasi” sartinin aranmasinin Anayasa m.17’ye aykir1 oldugu
2017/164 sayil1 kararin karsioylarinda ortaya kondugu tizere acik olsa da konu hakkinda bir bireysel
basvuru Mahkemeye intikal ederse Mahkeme’nin Anayasa m.90/son uyarinca hilkkmiin zzmnen ilga
edildigini kabul etme ve kanunilik sartinin gergeklesmemesi nedeniyle ihlal karari olasiligi hala

¥ Bu konudaki 6neriler igin bkz. Sirin (n 33) 284-296; Fazil Saglam, ‘Anayasa Sikdyeti — Anlami, Kapsami ve Tiirkiye Uygulamasinda
Olasi1 Sorunlar’, Ece Goztepe ve Aykut Celebi (eds), Demokratik Anayasa: Goriisler ve Oneriler (Metis 2012) 441-444.

30 Bagak Bagoglu, ““Adin Ne Degeri Var?” -Evliligin Kadimin Soyadina Etkisi’ (2017) 15 (176) LHD 3881, 3900-3905.

3! Serap Helvaci, ‘Son Yargi Kararlar Isiginda Evli Kadinin Soyadi® Sebnem Akipek Ocal et al (eds), Medeni Kanun'un ve Bor¢lar
Kanunu'nun 90 Yili Uluslararast Sempozyumu (Yetkin 2017) 771, 787-788; Bahar Ocal Apaydin, ‘Son Yarg: Kararlari Isiginda Kadinin
Soyadi Meselesi Coziime Kavusturulmus Mudur?’ (2015) 6 (2) IUHFD 425, 448.

32 Burak Ozen, ‘Anayasa Mahkemesi Kararlari Isizinda Kadimin Soyadr® (2016) MUHF, Hukuk ve Kadin Sempozyumu (06 Mart 2015)
93, 100 vd.

33 Yargitay’in bu yondeki kararlari i¢in bkz. Murat Orug, ‘Evli Kadinin Miinhasiran Bekarlik Soyadini Kullanabilmesi’ (2016) 7 (27)
TAAD 451, 461-462.




mevcuttur. AYM, bu karar1 éniine gelen ilk bireysel bagvuruda vermese bile bu konunun AIHM’ye
tasinmast durumunda c¢ikacak ihlal kararindan sonra kadinin soyadina iliskin olaylarin gidisatinin
gosterdigi iizere kanunilik sartina dayanan bir ihlal karar1 vermek zorunda kalacaktir. Bu ihlal kararinin
tiim magduriyetleri sonlandiracak sekilde uygulanmasiysa kadinin soyadina iligkin yasanan karmasanin
gosterdigi lizere, miimkiin olamamaktadir’®. Trans bireylerin magduriyetlerinin sonlandiriimasi adina
yasanin degistirilmesi gerektigi, yasanin AYM tarafindan iptalinin ise Anayasa m.152/f.4>> nedeniyle
20 Mart 2028’e kadar miimkiin olmadig1 agiktir.
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MERT KOGAK

DEVLETIN IKiLi CINSIYET
SiISTEMIiNi YENIDEN
URETME ARACI OLARAK
“YASAL CINSIYET” ve
CiNSIYET GECiS SURECI

Ozet:

Bu makale cinsiyet gegis siirecine sosyolojik bir bakis acisi saglamak amaciyla, su sorunun cevabini aramakta; devlet hangi amacla
otekilestirilmis cinsel kimliklerin yasallasmasini kabul eder? Sorunun cevabi ise Tey Meadow’un “yasal cinsiyet” kavraminda
yatmaktadir. Meadow’a gore devlet cinsel kimliklerin yasallagma siirecine istigal eder ¢iinkii amact bu kimlikleri sinirli bir kaynaga
doniistirlip, kademeli bigimde bireylere tahsis etmektir. Tahsis etme kriteri olarak da, ikili cinsiyet sisteminin devamliligi esas alinir.
Tiirkiye’de, cinsiyet gegis slirecinin “yasallasmas1” 6zellikle “cinsiyet degistirme ameliyat1” kriterine dayalidir. Bu kriter yasal cinsiyeti —
kimlikte kadin veya erkek olarak tanimlanmay1 — vajina veya penis sahibi olmak iizerinden, ikili cinsiyet sistemi i¢inde kurar. Baska bir
degisle, yasallasma siirecinin kendisi (cis)heteronormatiflesme iizerinden tanimlanir. Bu durumda cinsel kimliklerini
(cis)heteronormatifligin sinirlari icerisinde yasamayan, yasamak istemeyen, yasayamayan trans bireyler, yasal cinsiyetin disina tutulmus
olurlar. Bu baglamda da yasallasmayla gelen haklardan yararlanamazlar.

14 Haziran 2017 tarihinde, Anayasa Mahkemesi (AYM), Edirne 1. Asliye ve Ankara 4. Asliye Hukuk
Mahkemelerinin basvurulart sonucunda, Tirk Medeni Kanunu'nun (TMK) cinsiyet gegcis siirecini
diizenleyen 40. maddesini, esastan inceleme karar1 almisti. Somut norm denetimi denen bu mekanizma,
hakimin dava taraflarindan birinin Anayasa’ya aykirilik itirazin1 ‘makul” ve ‘yerinde’ bulmasiyla ve

mahkeme dosyasint AYM’ye gondermesiyle harekete geciyor.

Yapilan bagvurularda, AYM nin bu maddede yer alan iki konuyu ele almasi istenmisti: cinsiyet gegis
siirecinde “lireme yeteneginden siirekli yoksunluk™ sarti ve kimlik degisikligi i¢in “tibbi yontemlere
uygun bir cinsiyet degistirme ameliyati” sarti. AYM bu sartlarin, Anayasa’nin kisinin kanun 6niinde
esitligini diizenleyen 10. maddesiyle, kisinin dokunulmazligini diizenleyen 17. maddesiyle ve 6zel
hayatin gizliligini diizenleyen 20. maddesiyle celisip ¢eligmedigini inceledi ve kararmi 21 Kasim 2017
tarthinde acikladi. Bu karara gore yukarida bahsedilen birinci sartin, Anayasa’nin 13., 17., ve 20.
maddelerine aykir1 bulunduguna ve iptaline karar verirken, ikinci sartta Anayasa’ya aykirilik tespit
edilmedigini belirtti.

Bu kararin 6nemi, AYM’nin zorunlu kisirlastirma sartinin iptali i¢in sundugu gerekgede ve “cinsiyet
degistirme ameliyatinin” cinsiyet gecis silirecinin sarti olmaya devam etmesine sebebiyet vermesinde
yatmaktadir. AYM’nin verdigi gerek¢e, kararda kullanilan ifadeler, soyle Ozetlenebilir; cinsiyet
degistirme ameliyatinin “dogal sonucu olarak™ bireyin iireme yeteneginden siirekli bicimde “yoksun
kalacag1r kuskusuz” oldugundan, bu ameliyat oncesinde baska bir miidahalenin sart kosulmasi
Anayasa’nin yukarda belirtilen maddelerine aykir1 bulunmustur. Bu sartin iptali, inkar edilmeyecek bir
sekilde, trans bireylerin gereksiz, pahali, acili ve hayati tehlike tasiyan tibbi miidahalelere maruz
birakilmalarinin Oniinii kapar. Fakat, 6zellikle gecis siirecinin yasal olarak sonuglanmasi halen daha
“cinsiyet degistirme ameliyat1” sartina bagli oldugu i¢in, iireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun
kalma hali, cinsiyet gegis siirecinin bir pargasi olarak kalmistir/kalmaya devam etmektedir.

Bireye se¢im hakki tanimayan, bireyin beden biitiinliigiine saldirtyr mesru kilan ve bireyin 6zel
hayatina karigmanin Oniinii acan bu yasa maddesinin hukuki incelemesini, Avukat Sinem Hun daha
onceden yapmustir.! Okumakta oldugunuz bu makale ise, TKM’nin 40. maddesini ve AYM’nin
kararmi, devletin cinsel kimlikleri — 6zellikle transli§i — (cis)heteronormatif bir ¢ergeveye oturtma
¢abasinin disa vurumu olarak ele alacaktir.

* Yazi, ilk olarak Kasim 2017tarihinde yayinlanmak iizere teslim edilmis daha sonra 2019 Nisan aymda yeniden gézden gegirilerek
giincellenmistir.

** PhD aday1, Central European University

" Sinem Hun, ‘Tiirk Medeni Kanunu’nun 40. Maddesi Somut Norm Denetimine Tabiyken: Trans Gegis Siirecinde ‘Bekletmeler’in Trans
Oznelliklere Etkisi’ (2015) 73 Ankara Barosu Dergisi 311.




Devlet, cinsiyet gecis siirecini siki kanuni ve medikal denetimlere tabi kilarak, cinsel kimliklerin
yasallagmasi siirecini (cis)heteronormatif kontrol mekanizmasi haline getirir. Bu ylizden bu makale, s6z
konusu yasa maddesini trans bireylerin cinselliklerini disiplin etmenin bir araci olarak ele alip,
sosyolojik bir analiz yapmay1 amaglamakta. Bu dogrultuda, cinsel kimligin yasal olarak taninmasi
stirecini anlamak i¢in ilk adim devletin bu siirece hangi amagla ortak olmay1 kabul edecegini incelemek
olabilir.

Devletin yasal olarak cinsel kimlikleri sadece belli kosullar altinda tanimasi tam olarak neyi ifade eder?
Bu soruyu bagka bir sekilde, temellendirerek soracak olursak; devlet niye trans kimliginin yasal olarak
kabuliinii “lireme yeteneginden siirekli yoksunluk™ sartina dayandirmisti? Ve diger belli bagh sartlar
halen niye vardir? Bu sorularm cevabmi verebilmek icin Tey Meadow’un “yasal cinsiyet”?
kavramindan yaralanacagim. Meadow devletin yasal cinsiyet kategorileri olusturarak cinsiyeti sinirl
bir kaynak haline getirdigini sdyler. Yasal cinsiyet devletin belirledigi sinirlar igerisinde hareket etmeyi
kabul edebilecek bireylere bahsedilen sinirli bir kaynak halini alir. Yasal cinsiyete ulasim kisitlandigi
icin ayn1 zamanda, bu yasallasmanin getirdigi haklara ulasim da kisitlanmis olur.

Zorunlu kisirlagtirma ve “cinsiyet degistirme ameliyat1” tartismasina geri donecek olursak, devletin
yasal diizlemde cinsel kimlikleri tanimasinin en 6nemli sebepleri sunlardir; (1) devlet tanimladig
cinsel kimlikler {izerinden insanlarin cinselliklerini kontrol altina alirken, (2) bir yandan da cinsel
kimliklere dayanarak yapilan hak iddialarinin yayilmasini ve daha kapsayici olmasini engellemektir.
Diger bir degisle, bu iki uygulama, ilk olarak, devletin trans bireylerin cinselliklerini disiplin etmesi
yontemidir. Devlet trans bireylere zorunlu odiinlesme sunar; trans gecis silireci, trans bireylerin
bedenleri ve iireme yetenekleri iizerindeki haklarmin kisitlanmasi ile beraber gelir. Ikinci olarak da
bdyle bir ddiinlesme sistemi koyarak yasal olarak gecis siirecini tamamlamak isteyen insan sayisini
azaltarak bu siire¢ lizerinden hak iddialarinin 6niline gegmeye calisir. Makalenin sonu¢ kismi olarak,
devletin bu anlayisina karsi hangi sosyal politikalar iiretilebilir sorunun cevabini Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi’nin benzer konulardaki kararlarina bakarak verilecektir.

Tey Meadow yasal cinsiyet kavramini, cinsiyetin aslinda iliskisel oldugunu, ve devletle olan
etkilesiminden ayr1 diisiiniilemeyecegini gostermek amaciyla ortaya atar. Ona gore yasal cinsiyet
kategorileri ikili cinsiyet sisteminin devamliligini saglar. Meadow’un amaci yasal cinsiyetin sadece
bireylerin sahip oldugu 6zellikler oldugu algisini kirmaktir. Ona gore yasal cinsiyet ayni zamanda
devlet tarafindan yonetilen bir tahsis edilme siirecidir. Bagka bir degisle, devlet cinsiyet anlayisini
diizenleyen projelere istigal ederek (bu makale i¢in cinsiyet gegis projesi), kendisini bu projelerin
iktidar odagi haline getirir ve belli bash kisilerin cinsel kimlik performanslarint mesru kilarken,
digerlerinin kabul gérmesini engeller. Bu durumda cinsel kimlikler soyut ve sinirli bir kaynak halini
alir ve devlet tarafindan yasalar araciligiyla kontrol edilip, dagitilir. Bdylece sadece ikili cinsiyet
sistemini tehdit etmedigi diisiiniilen kisiler — cinsiyet degistirme ameliyati olmak isteyen trans bireyler
— ve cinsel kimlikler sadece bu temsiliyet altinda yasallagir. Sonu¢ olarak da kisith sayida trans
bireyler, yasallasma ile gelen haklar1 elde edebilir. Burada ¢ok 6nemli bir not diismek isterim. Bu
arglimanim, hicbir sekilde, cinsiyet degistirme ameliyati olmak isteyen ve olan trans bireylerin
(cis)heternormatifligi yeniden iirettigi anlamina gelmemektedir. Trans kimliginin her temsiliyet sekli ve
trans aktivizminin her direnis big¢imi ikili cinsiyet sistemini bize sorgulatabilir ve direnis noktalar
acabilir. Burada vurgulamak istedigim nokta, devletin yasal cinsiyeti — kimlikte kadin veya erkek
olarak tanimlanmay1 — vajina veya penis sahibi olmak iizerinden tanimladig1 ve bdylece kadin/erkek
ikililigini normatif yasal diizlemde yeniden yarattig1 ve korudugudur.

TMK’nin 40. maddesinde ve bu maddenin pratige dokiildiigii noktalarda yapacagimiz gozlemler de bu
sav1 destekliyor olacak. Bu ylizdendir ki, cinsel kimliklerin yasallagtirilma siirecine girdikleri her

2 Tey Meadow, ‘““A ROSE IS A ROSE”: On Producing Legal Gender Classifications’ (2010) 24 Gender & Society 814.




zaman ve mekanda sorulmasi gereken iki soru vardir. Kabul gorerek, yasallastirilan cinsel kimlik
temsiliyetleri kimleri kapsayip kimleri digarda birakiyor ve esitsizligine sebep oluyor? Ve yasallastirma
stireci ikili cinsiyet sisteminin devamini sagliyor mu? TMK’nin 40. maddesinin, 2017’deki
degisiklikten Once, trans kimliginin yasal olarak kabul edilmesi i¢in 6ne stirdiigii kriterleri inceleyerek
baslayalim. Boylece yasal cinsiyeti Tiirkiye baglaminda kavramsallagtirmis olacagim. S6z edilen kanun
maddesi su sekille formiile edilmistir:

“Cinsiyetini degistirmek isteyen kimse, sahsen bagvuruda bulunarak mahkemece cinsiyet degisikligine
izin verilmesini isteyebilir. Ancak, iznin verilebilmesi i¢in, istem sahibinin on sekiz yasini doldurmusg
bulunmasi1 ve evli olmamasi; ayrica transseksiiel yapida olup, cinsiyet degisikliginin ruh sagligi
acisindan zorunlulugunu ve lireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun bulundugunu bir egitim ve
aragtirma hastanesinden alimacak resmi saglik kurulu raporuyla belgelemesi sarttir. Verilen izne bagh
olarak amag ve tibbi yontemlere uygun bir cinsiyet degistirme ameliyati gerceklestirildiginin resmi
saglik kurulu raporuyla dogrulanmasi halinde, mahkemece niifus sicilinde gerekli diizeltmenin
yapilmasina karar verilir.”

Maddenin {slubu trans kimliginin yasallagmasini altt farkli yasal ve medikal kriterin yerine
getirilmesine bagliyor. En kapsayici ve diger kriterlerin yerine getirilip getirilmedigini dlgecek olan
kriter, mahkemeyi cinsiyet “degisiminin” gerekliligine inandirmak. Mahkemeler sunulan “kanitlarin”
gecerliligini belirleme giiciinii elinde bulundurarak, cinsiyetin normatif sinirlarini ¢izer ve kendilerini
bu smirlar icinde konumlandirabilen ve konumlandirmak isteyen bireylerin cinsel kimlikleri
“yasallasir” ve belli bash haklara erisimleri saglanir. Bu normatif sinirlarin biiyiik bir kismi diger beg
kriter ile ¢izilmistir. Yasal yollarla ¢izilen normatif cinsiyetin bekgiligini ise yasanin pratige dokiildiigi
zaman ve mekanlardaki kurumlar ve bu kurumlarin ¢alisanlar yapar.

Bes kriter sirasiyla, on sekiz yasini doldurmus olma, evli olmama, bireyin transhiginin medikal
psikolojik yollarla “kanitlanmas1”, bireyin lireme yeteneginden siirekli bi¢imde yoksun bulunmasi ve
cinsiyet “degistirme” ameliyat1 olarak belirtilmistir. Her adim trans olmay1 belirli kaliplara oturtup, bu
kimlige “ulagim1” zorlastirir. On sekiz yas sinirinin tahmin edilebilir dort fonksiyonu vardir. Birincisi
birey on sekiz yasma girene kadar, yasal cinsiyet gecis siirecine baslayamaz ve bu da siirecin
uzamasina sebep olur. Ikincisi, bu siire zarfinda trans bireyler, ancak cinsiyet gecis siireci sonrasinda
elde edebilecekleri haklardan yaralanamazlar. On sekiz yas sinir1 ile yasal bir bosluk yaratilarak, trans
bireyler korunmasiz birakilirlar. Ugiinciiyse, bu yasal boslukta yasayan trans bireylerin, telkinden
fiziksel siddete kadar genis bir yelpazeden “fikir degistirme” taktiklerine maruz birakilmalaridir.
Dordiincii ve daha normatif olan fonksiyon ise resit olmayanin “masumlugunu” korumaktir. Lee
Edelman’in dedigi gibi, (cis)heteronormatif diizenin kendi varligimi korumasi ve varliginin
devamliligini saglamast i¢in son savunma hatt1 “cocuk” figiirii ve “cocuk masumlugu” kavramidir’. Bir
baska degisle, resit olanlar “6zel hayatlarinda™ ne yaparlarsa yapabilirler (bu savunma hattinin itilmis
halidir), ama cinselliklerini “kamusal” alanda sergileyemezler ¢ilinkii gen¢ yasta ¢ocuklar kolaylikla
“kotli” etkilenebilirler. Bu tartismayla ¢ocuklarin ne olursa olsun (cis)heteronomatif bir diizen i¢inde
bliylitiilmesi gerektigi vurgulanir. Tabii bu siire¢ icinde c¢ocuklarin cinsellikleri heteroseksiiellik
tizerinden tanimlanir, bu tanimlara uymayanlar da bedelini psikolojik ve fiziksel siddete maruz kalarak
oder. Bu yiizden, yasal cinsiyet gecis siireci i¢in konan on sekiz yas sinir1 aslinda (cis)heteronormatif
diizenin devamini saglama amaglidir.

Evli olmama kriteri ise transhig1 kadin-erkek ikililigi iizerinden tanimlayarak transligin farkli hallerini
g0z ardi eder. Bir trans kadinin, na-trans bir kadinla evli kalmay1 isteyebilecegi ger¢egi tamamen goz
ard1 edilir. Trans bireyler boyle bir evliligin getirebilecegi yararlardan mahrum edilirken, ayn1 zamanda
da bosanmanin ihtimal kotli etkilerine maruz kalabilirler. “Transseksiiel yapida” olmanin medikal

3 Lee Edelman, ‘The Future Is Kid Stuff: Queer Theory, Disidentification, and the Death Drive’ (1998) 6 Narrative 18.




psikolojik olarak kanitlanma siireci ise Michel Foucault’un biyoiktidar {izerine yaptig1 ¢aligmalardan
esinlenen biiytlik bir literatiir aracilig1 ile yorumlanabilir. Ama bu kisa makalede sadece en 6nemli iki
noktaya deginmek istiyorum. Birincisi, TMK’nin 40. maddesi transhigi patolojik bir vaka haline
getirerek, belli basli gozlemlenebilen davramislarin translifin vazgecilmez pargast olduguna olan
inanglar1 artirir ve bu davranislari sergilemeyenlerin, transhig: sorgulanabilir hale gelir. Ikincisi ise 6 ay
ile 2 sene arasinda degisebilen psikiyatrik gozlem siireci®, trans bireylerin daha 6nceden bahsettigim
yasal boslugun icinde daha uzun siire korunmasiz kalmalarina sebep olur. Kaldirilan {ireme
yeteneginden siirekli olarak yoksun olma ve halen var olan cinsiyet degistirme ameliyat: kriteri, trans
bireyleri zorunlu ddiinlesmeye iter. Cinsel kimliklerinin yasal olarak kabul edilmesi i¢in, bedenlerine
istemedikleri bir miidahaleyi devlet zoruyla yaptirmak zorunda kalabilirler. Bu uygulamanin kabul
edilemez §jenik alt yapasi vardir; toplumun dislanmis bir grubunu zorunlu kisirlagtirmaya tabi kilarak,
“cogalmalarini” engellemek. Bu ¢ig 6jenik amaca ek olarak, devlet cis(heteronormatif) aile yapisinin
da korumak ister.

Normatif yasal tanimlamalarin getirdigi engellere ek olarak, sistematik olarak trans bireylerin oniine
yapisal sorunlar da ¢ikar: her adimla birlikte gelen bekleme siiresi, artan ikna edilmesi gereken insan
say1s1, ¢ozlilmesi gereken biirokratik sorunlar, gerekli yasal islerimi yapmanin maliyeti ve uzun sureli
beklemenin manevi yiikii. Bu ylizdendir ki, yasal kriterlerin kendi i¢lerindeki kisitlayic1 ve dislayict
ogelerini tartigtiktan sonra, bu kriterlerin usulen ve pratikte farkli trans kimlik temsiliyetlerini nasil yok
saydigindan da bahsetmek gerekir. Burada Onemli olan nokta yasallasmanin dogrudan
“profesyonellesme” getirdigini varsaymamaktir. Bir uygulamanin yaziya dokiilerek yasallagmasi, bu
yasay1 hayata gecirecek politikalarin ve pratiklerin kesin bir suretle belirlendigi ve takip edildigi
anlamina gelmez. Hatta tam olarak yasal siirecin glindelik hayata gecirildigi noktalardaki belirsizlikler
cinsiyetin ve cinselligin kontrol edilmesini kolaylastirir. SPoD’un hazirladig1 kapsayici cinsiyet gecis
kilavuzunda da belirtildigi iizere, cinsiyet siirecinin yasal adimlar1 heniiz belli bir hukuki standarda
baglanmanmustir’. Hukuki standart eksikligi, trans bireyleri doktorlarm, hakimlerin, ve diger devlet
memurlarinin kisisel ve politik goriislerine tabi kilar. Bir baska degisle, yasal cinsiyet degistirme i¢in
atilan her biirokratik adimda, trans bireyler kisilerin transfobisiyle ugrasmak zorunda kalabilirler. Ayni
zamanda karsilagtiklar1 Onyargi ve ayrimcilik sonucu, islem siiresi artabilir. Bu yiizden, yasalarin
uygulamaya gectigi her zaman ve mekanda, bu uygulamalar1 hayata gec¢iren doktorlar, hakimler ve
diger devlet memurlari, trans bireylerin cinselliklerinin disiplin edilmesinin ve yasal cinsiyetin
insasinin bir pargasi olur.

Bu noktada hukuki standart eksikliginin, farkli dayanigma ve direnis yollar1 agabilecegi ihtimalini de
diistinmek gerekir. Hukuki standartlarin var olmasi, trans bireylerin daha genis haklara sahip oldugu,
bu haklarin daha kapsayict oldugu (sadece “cinsiyet degistirmis” bireylerin degil) ve beden
biitiinliiklerinin garanti altina alindig1 yasal sistemlerde yararli olabilir. Bu durumda trans bireyler
yasalar aracilifiyla elde ettikleri haklarindan, hukuki standartlagmayla beraber, daha hizli ve
memurlarin bireysel transfobisinden nispeten azade bir sekilde yararlanabilirler (kurumsal transfobinin
olmadigint var sayarak). Baska bir degisle, hukuki standartlasma, yasalarin ayrimci ve transfobik
olmadigi bir diizlemde yararhdir.

Yasalarin su anki haliyle, hukuki standart eksikligi belli noktalarda direnis ve dayanisma yollu agabilir.
Ornegin, hastaneler ve bireysel doktorlar hedef alinarak, cinsiyet gegis siirecine dair egitimler
verilebilir ve trans bireyler i¢in “kurtarilmis” biirokratik bolgeler yaratilabilir. Boylece yasal stirecler
hizlandirilabilir, ve ayn1 zamanda trans bireylerin psikolojik ve fiziksel siddete maruz kalma ihtimalleri
azaltilabilir. Bu demek oluyor ki, hukuki standart eksikligi, yasalarin uygulamaya geg¢irildigi noktalarda

* SPoD, Cinsiyet Gegis Kilavuzu (1st edn, 2017) 15.
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trans bireylerin yarari i¢in kullanilabilecek c¢atlaklar da yaratabilir. Su anki transfobik ve dislayict
yasalarin hukuki standartlagsma ile daha etkili bir sekilde uygulanmasi, bu tiir ¢gabalarin 6niine gegebilir.

Yasal cinsiyetin devletler tarafindan nasil kontrol mekanizmasi olarak kullanabilecegi lizerine yapilan
bu tartismanin ardindan, sorulmasi gerek bir soru daha var. Peki cinsel kimliklerin yasallagma siirecinin
daha esitlikci ve kapsayici olma sansi var mi? Bu soruyu tartismak igin Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi’nin (AIHM) iki kararini inceleyecegim; YY-Tiirkiye ve A.P., Garcon ve Nicot- Fransa.
2015°te AIHM, Tiirkiye’nin Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi’nin (AIHS) 8. maddesini, cinsiyet gecis
siirecindeki zorunlu kisirlagtirma ilkesiyle ihlal ettigine karar vermistir.® 8. madde 6zel hayata saygi
hakkini diizenlemektedir. Bu karardan ii¢ dnemli ¢ikarim yapilabilir. ilk olarak, AIHM, Mersin Bélge
Mahkemesi cinsiyet “degistirme” ameliyatina izin vermesine ragmen, Y'Y nin bagvurusunu kabul
etmistir. Bu kararin arkasinda, YY’nin 6 yil boyunca bekletilmesi yatiyor. ATHM, Y'Y nin uzun siire
beklemekten zarar gordiigiinii belirtmistir. Bu kadar, yukarida bahsettigim beklemenin maddi ve
manevi etkilerini ortaya koyar niteliktedir. AIHM arzu edilen cinsiyet gegis ameliyatinin bu kadar
uzatilmasinin Sniine gecebilecek bir karar saglanustir. Ikinci olarak, AIHM Goodwin-Birlesik Krallik
davasinda’ verdigi karar1 burada da yenileyerek, trans bireylerin kisisel gelisime, ve fiziksel ve ahlaki
giivenlige erisim haklarinin oldugunu belirtmistir. Bu kararin 6nemi ise, trans bireyleri salt medikal
psikolojik nesneler olarak gorilip, cinsiyet gecis silirecini “hastalig’” kanitlama siirecine dondiiren
yasalara bir alternatif olusturmasinda yatmakta. Bu kararla bireyin ihtiyaglar1 odak noktasi haline
getirilmis, ve bireyin giivenligine oncelik verilmistir. Son olarak, AIHM Tiirkiye’nin “iireme
yeteneginden siirekli yoksunluk™ sart1 i¢in miicbir sebepler saglayamadigi gibi bu sartin mesru bir
amacinin oldugunu da kanitlayamadigini belirtmistir. Ek olarak, AIHM trans bireylerin gegis siirecinin
yasal olarak kabul gérmesinde, ameliyatin gerekliligini sorgulayan agiklamalarda bulunmus, ve trans
bireyleri kisirlagtirllmaya maruz birakmadan kimlik degisikligi yapan {iilkelerden bahsetmistir. Bu
aciklamalarin hepsi, zorunlu kisirlagtirmanin ve “cinsiyet degisim ameliyatinin” yasal cinsiyetin bir
parcast olmasi gerekmedigini gosteren niteliktedir.

2017 yilinda ATHM, Fransa’nin da ayni sekilde zorunlu kisirlastirma kriteriyle, ATHS nin 8. maddesini
ihlal ettigine karar vermistir.® ATHM bu kararinda daha kesin aciklamalarda bulunmus, zorunlu
kisirlagtirmayr bireyin kimligine ve fiziksel biitiinliigline direkt karisma olarak almistir. Ayrica
mahkeme 8. maddeyi bireylerin cinsel kimlik haklarinin temeli olarak almigtir. ATHM aldig1 karar
desteklemek amaciyla, cinsiyet degisim siirecinde zorunlu kisirlastirmaya karsi gelen bir c¢ok
uluslararasi organizasyonun ismini vermistir. Son olarak mahkeme tlim trans bireylerin kisirliga yol
acacak agir ilag tedavisi veya cerrahi operasyon gegiremeyecegini veya gecirmek istemeyecegini kabul
etmigtir. Daha da Onemlisi, mahkeme bazi bireylerin gerekli yasal degisiklikleri yapabilmek igin,
istememelerine ragmen ilag tedavisi veya operasyon ge¢irdiklerinden bahsediyor, ve bu durumun da
insan viicudunun biitiinligline ve kisinin 6zel hayatina saldir1 teskil ettigini belirtiyor. Yukaridaki
kararda oldugu gibi, AIHM yasalarin farkli cinsel kimlik temsiliyetlerine esitlik¢i bir sekilde
yaklasilmasinin 6niinii agacak bir karar vermistir.

Sonug olarak, AYM’nin TMK’nin 40. maddesini esastan incelerken, emsal karar olarak kullanabilecegi
birgok yasal metin bulunmaktaydi. Bu metinler trans bireylerin beden biitiinliiglinii koruyarak, yani
bireyleri zorunlu kisirlastirmaya maruz birakmadan da, cinsiyet gegis slirecinin yasal olarak
tamamlanabilecegini kanitlar niteliktedir. Ayrica bu metinler, cinsiyet gegis siirecini patolojik bir
medikal aragtirma objesi olmaktan ¢ikarip, insan olmanin gerekliligi haline getirerek, cinsel kimliklerin
yasallagsmasimin belli bir diizeyde daha esitlik¢i ve kapsayict olabilecegini gostermistir. Tabi bu tiir
metinleri de elestirel olarak ve tiim detaylarryla okumak ve ona gore desteklemek gerekir. Ornegin

® YY-Tiirkiye App. No. 14793/08 (ECtHR, 10 Mart 2015).
7 Goodwin-Birlesik Krallik (2002) 35 EHRR 18.
¥ A.P., Gargon ve Nicot- Fransa App. No. 79885/12, 52471/13 ve 52596/13 (ECtHR, 6 Nisan 2017).




AIHM A.P., Gar¢on ve Nicot-Fransa kararinda, Fransa'nmin bireylerin “transseksiielligini” anlamak
amaciyla saglik muayenesinden gegirilebileceklerini, ve bu kararin Fransa’nin takdir pay: iceresinde
olduguna belirtmistir. Genital bolge muayenenin de i¢ine girdigi bu takdir payi, transfobik, psikolojik
ve fiziksel siddetin Oniinii agabilir.




GONCA UNAL

YASAL CINSIYETE GECiS SURECI

ve CiNSIYET DEGISTIRME
OPERASYONLARININ
ULUSLARARASI HUKUK
ACISINDAN DEGERLENDIRILMESI

Ozet:

Bu makale cinsiyet gegis siirecine sosyolojik bir bakis a¢isi saglamak amaciyla, su sorunun cevabini aramakta; devlet hangi amagla
otekilestirilmis cinsel kimliklerin yasallasmasini kabul eder? Sorunun cevabi ise Tey Meadow’un “yasal cinsiyet” kavraminda
yatmaktadir. Meadow’a gore devlet cinsel kimliklerin yasallagma siirecine istigal eder ¢iinkii amact bu kimlikleri sinirli bir kaynaga
doniistirtip, kademeli bigimde bireylere tahsis etmektir. Tahsis etme kriteri olarak da, ikili cinsiyet sisteminin devamliligi esas alinir.
Tiirkiye’de, cinsiyet gegis slirecinin “yasallagsmas1” 6zellikle “cinsiyet degistirme ameliyati” kriterine dayalidir. Bu kriter yasal cinsiyeti —
kimlikte kadin veya erkek olarak tanimlanmay1 — vajina veya penis sahibi olmak iizerinden, ikili cinsiyet sistemi i¢inde kurar. Baska bir
degisle, yasallagma siirecinin kendisi (cis)heteronormatiflesme iizerinden tanimlanir. Bu durumda cinsel kimliklerini
(cis)heteronormatifligin sinirlari icerisinde yasamayan, yasamak istemeyen, yasayamayan trans bireyler, yasal cinsiyetin disina tutulmus
olurlar. Bu baglamda da yasallagmayla gelen haklardan yararlanamazlar.

14 Haziran 2017 tarihinde, Anayasa Mahkemesi (AYM), Edirne 1. Asliye ve Ankara 4. Asliye Hukuk
Mahkemelerinin bagvurular1 sonucunda, Tirk Medeni Kanunu’nun (TMK) cinsiyet gecis siirecini
diizenleyen 40. maddesini, esastan inceleme karar1 almisti. Somut norm denetimi denen bu mekanizma,
hakimin dava taraflarindan birinin Anayasa’ya aykirilik itirazin1 ‘makul’” ve ‘yerinde’ bulmasiyla ve

mahkeme dosyasint AYM’ye gondermesiyle harekete geciyor.

Yapilan basvurularda, AYM’nin bu maddede yer alan iki konuyu ele almasi istenmisti: cinsiyet gec¢is
siirecinde “lireme yeteneginden siirekli yoksunluk™ sarti ve kimlik degisikligi i¢in “tibbi yontemlere
uygun bir cinsiyet degistirme ameliyat1” sarti. AYM bu sartlarin, Anayasa’nin kisinin kanun 6niinde
esitligini diizenleyen 10. maddesiyle, kisinin dokunulmazligini diizenleyen 17. maddesiyle ve &zel
hayatin gizliligini diizenleyen 20. maddesiyle celisip ¢eligmedigini inceledi ve kararmi 21 Kasim 2017
tarihinde acikladi. Bu karara gore yukarida bahsedilen birinci sartin, Anayasa’nin 13., 17., ve 20.
maddelerine aykirt bulunduguna ve iptaline karar verirken, ikinci sartta Anayasa’ya aykirilik tespit
edilmedigini belirtti.

Bu kararin 6nemi, AYM’nin zorunlu kisirlastirma sartinin iptali i¢in sundugu gerekgede ve “cinsiyet
degistirme ameliyatinin” cinsiyet gecis siirecinin sartt olmaya devam etmesine sebebiyet vermesinde
yatmaktadir. AYM’nin verdigi gerekce, kararda kullanilan ifadeler, sdyle Ozetlenebilir; cinsiyet
degistirme ameliyatinin “dogal sonucu olarak™ bireyin iireme yeteneginden siirekli bi¢imde “yoksun
kalacagi kuskusuz” oldugundan, bu ameliyat oncesinde baska bir miidahalenin sart kosulmasi
Anayasa’nin yukarda belirtilen maddelerine aykir1 bulunmustur. Bu sartin iptali, inkar edilmeyecek bir
sekilde, trans bireylerin gereksiz, pahali, acili ve hayati tehlike tagiyan tibbi miidahalelere maruz
birakilmalarinin 6niinii kapar. Fakat, 6zellikle gecis siirecinin yasal olarak sonuglanmasi halen daha
“cinsiyet degistirme ameliyat1” sartina bagl oldugu icin, lireme yeteneginden siirekli bigimde yoksun
kalma hali, cinsiyet geg¢is siirecinin bir pargasi olarak kalmistir/kalmaya devam etmektedir.

Bireye se¢im hakki tanimayan, bireyin beden biitiinliigiine saldirtyr mesru kilan ve bireyin 6zel
hayatina karigmanin Oniinii acan bu yasa maddesinin hukuki incelemesini, Avukat Sinem Hun daha
onceden yapmustir.! Okumakta oldugunuz bu makale ise, TKM’nin 40. maddesini ve AYM’nin
kararmi, devletin cinsel kimlikleri — 6zellikle transligi — (cis)heteronormatif bir ¢ergeveye oturtma
cabasiin disa vurumu olarak ele alacaktir.

* Yazi, ilk olarak Kasim 2017tarihinde yaymlanmak iizere teslim edilmis daha sonra 2019 Nisan ayinda yeniden gbézden gegirilerek
glincellenmistir.

** PhD adayi, Central European University
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Devlet, cinsiyet gegis siirecini sik1 kanuni ve medikal denetimlere tabi kilarak, cinsel kimliklerin
yasallagsmasi siirecini (cis)heteronormatif kontrol mekanizmasi haline getirir. Bu yilizden bu makale, s6z
konusu yasa maddesini trans bireylerin cinselliklerini disiplin etmenin bir araci olarak ele alip,
sosyolojik bir analiz yapmay1 amaglamakta. Bu dogrultuda, cinsel kimligin yasal olarak taninmasi
siirecini anlamak i¢in ilk adim devletin bu siirece hangi amagcla ortak olmay1 kabul edecegini incelemek
olabilir.

Devletin yasal olarak cinsel kimlikleri sadece belli kosullar altinda tanimasi tam olarak neyi ifade eder?
Bu soruyu bagka bir sekilde, temellendirerek soracak olursak; devlet niye trans kimliginin yasal olarak
kabuliinii “lireme yeteneginden siirekli yoksunluk™ sartina dayandirmist1? Ve diger belli bash sartlar
halen niye vardir? Bu sorularn cevabini verebilmek i¢in Tey Meadow’un “yasal cinsiyet”?
kavramindan yaralanacagim. Meadow devletin yasal cinsiyet kategorileri olusturarak cinsiyeti sinirh
bir kaynak haline getirdigini sOyler. Yasal cinsiyet devletin belirledigi sinirlar igerisinde hareket etmeyi
kabul edebilecek bireylere bahsedilen sinirli bir kaynak halini alir. Yasal cinsiyete ulasim kisitlandigi
icin ayn1 zamanda, bu yasallasmanin getirdigi haklara ulasim da kisitlanmais olur.

Zorunlu kisirlagtirma ve “cinsiyet degistirme ameliyati” tartigmasina geri donecek olursak, devletin
yasal diizlemde cinsel kimlikleri tanimasinin en 6nemli sebepleri sunlardir; (1) devlet tanimladig:
cinsel kimlikler iizerinden insanlarin cinselliklerini kontrol altina alirken, (2) bir yandan da cinsel
kimliklere dayanarak yapilan hak iddialarinin yayilmasini ve daha kapsayict olmasini1 engellemektir.
Diger bir degisle, bu iki uygulama, ilk olarak, devletin trans bireylerin cinselliklerini disiplin etmesi
yontemidir. Devlet trans bireylere zorunlu odiinlesme sunar; trans gecis siireci, trans bireylerin
bedenleri ve iireme yetenekleri iizerindeki haklarinin kisitlanmas ile beraber gelir. Ikinci olarak da
boyle bir ddiinlesme sistemi koyarak yasal olarak gecis siirecini tamamlamak isteyen insan sayisini
azaltarak bu siire¢ lizerinden hak iddialarinin 6niline gegmeye calisir. Makalenin sonu¢ kismi olarak,
devletin bu anlayisina kars1 hangi sosyal politikalar iiretilebilir sorunun cevabini Avrupa insan Haklar
Mahkemesi’nin benzer konulardaki kararlarina bakarak verilecektir.

Tey Meadow yasal cinsiyet kavramini, cinsiyetin aslinda iliskisel oldugunu, ve devletle olan
etkilesiminden ayr1 diisiiniilemeyecegini gostermek amaciyla ortaya atar. Ona gore yasal cinsiyet
kategorileri ikili cinsiyet sisteminin devamliligini saglar. Meadow’un amaci yasal cinsiyetin sadece
bireylerin sahip oldugu o6zellikler oldugu algisin1 kirmaktir. Ona gore yasal cinsiyet ayni zamanda
devlet tarafindan yonetilen bir tahsis edilme siirecidir. Baska bir degisle, devlet cinsiyet anlayisini
diizenleyen projelere istigal ederek (bu makale icin cinsiyet gecis projesi), kendisini bu projelerin
iktidar odag1 haline getirir ve belli bash kisilerin cinsel kimlik performanslarini mesru kilarken,
digerlerinin kabul gérmesini engeller. Bu durumda cinsel kimlikler soyut ve sinirli bir kaynak halini
alir ve devlet tarafindan yasalar aracilifiyla kontrol edilip, dagitilir. Boylece sadece ikili cinsiyet
sistemini tehdit etmedigi diisiiniilen kisiler — cinsiyet degistirme ameliyati olmak isteyen trans bireyler
— ve cinsel kimlikler sadece bu temsiliyet altinda yasallasir. Sonu¢ olarak da kisith sayida trans
bireyler, yasallagsma ile gelen haklar1 elde edebilir. Burada ¢ok 6nemli bir not diismek isterim. Bu
arglimanim, higbir sekilde, cinsiyet degistirme ameliyati olmak isteyen ve olan trans bireylerin
(cis)heternormatifligi yeniden iirettigi anlamina gelmemektedir. Trans kimliginin her temsiliyet sekli ve
trans aktivizminin her direnis bi¢imi ikili cinsiyet sistemini bize sorgulatabilir ve direnis noktalar
acabilir. Burada vurgulamak istedigim nokta, devletin yasal cinsiyeti — kimlikte kadin veya erkek
olarak tanimlanmay1 — vajina veya penis sahibi olmak {izerinden tanimladig1 ve bdylece kadin/erkek
ikililigini normatif yasal diizlemde yeniden yarattig1 ve korudugudur.

TMK’nin 40. maddesinde ve bu maddenin pratige dokiildiigii noktalarda yapacagimiz gézlemler de bu
savi destekliyor olacak. Bu yiizdendir ki, cinsel kimliklerin yasallagtirilma siirecine girdikleri her
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zaman ve mekanda sorulmasi gereken iki soru vardir. Kabul gorerek, yasallastirilan cinsel kimlik
temsiliyetleri kimleri kapsayip kimleri disarda birakiyor ve esitsizligine sebep oluyor? Ve yasallastirma
siireci ikili cinsiyet sisteminin devamini sagliyor mu? TMK’nin 40. maddesinin, 2017’deki
degisiklikten once, trans kimliginin yasal olarak kabul edilmesi i¢in 6ne silirdiigli kriterleri inceleyerek
baslayalim. Bdylece yasal cinsiyeti Tiirkiye baglaminda kavramsallastirmis olacagim. S6z edilen kanun
maddesi su sekille formiile edilmistir:

“Cinsiyetini degistirmek isteyen kimse, sahsen bagvuruda bulunarak mahkemece cinsiyet degisikligine
izin verilmesini isteyebilir. Ancak, iznin verilebilmesi i¢in, istem sahibinin on sekiz yasini doldurmus
bulunmasi1 ve evli olmamasi; ayrica transseksiiel yapida olup, cinsiyet degisikliginin ruh sagligi
acisindan zorunlulugunu ve iireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun bulundugunu bir egitim ve
arastirma hastanesinden alinacak resmi saglik kurulu raporuyla belgelemesi sarttir. Verilen izne bagl
olarak amacg ve tibbi yontemlere uygun bir cinsiyet degistirme ameliyati gerceklestirildiginin resmi
saglik kurulu raporuyla dogrulanmasi hélinde, mahkemece niifus sicilinde gerekli diizeltmenin
yapilmasina karar verilir.”

Maddenin {slubu trans kimliginin yasallasmasmi alti farkli yasal ve medikal kriterin yerine
getirilmesine bagliyor. En kapsayici ve diger kriterlerin yerine getirilip getirilmedigini 6l¢ecek olan
kriter, mahkemeyi cinsiyet “degisiminin” gerekliligine inandirmak. Mahkemeler sunulan “kanitlarin”
gecerliligini belirleme giiciinii elinde bulundurarak, cinsiyetin normatif sinirlarini ¢izer ve kendilerini
bu smirlar i¢inde konumlandirabilen ve konumlandirmak isteyen bireylerin cinsel kimlikleri
“yasallasir” ve belli bash haklara erisimleri saglanir. Bu normatif sinirlarin biiyiik bir kismi diger bes
kriter ile ¢izilmistir. Yasal yollarla ¢izilen normatif cinsiyetin bekg¢iligini ise yasanin pratige dokildigi
zaman ve mekanlardaki kurumlar ve bu kurumlarin ¢alisanlar: yapar.

Bes kriter sirasiyla, on sekiz yasini doldurmus olma, evli olmama, bireyin transliginin medikal
psikolojik yollarla “kanitlanmas1”, bireyin lireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun bulunmasi ve
cinsiyet “degistirme” ameliyati olarak belirtilmistir. Her adim trans olmay1 belirli kaliplara oturtup, bu
kimlige “ulagimi1” zorlastirir. On sekiz yas sinirinin tahmin edilebilir dért fonksiyonu vardir. Birincisi
birey on sekiz yasina girene kadar, yasal cinsiyet gecis siirecine baslayamaz ve bu da siirecin
uzamasina sebep olur. Ikincisi, bu siire zarfinda trans bireyler, ancak cinsiyet gecis siireci sonrasinda
elde edebilecekleri haklardan yaralanamazlar. On sekiz yas sinir1 ile yasal bir bosluk yaratilarak, trans
bireyler korunmasiz birakilirlar. Ugiinciiyse, bu yasal boslukta yasayan trans bireylerin, telkinden
fiziksel siddete kadar genis bir yelpazeden “fikir degistirme” taktiklerine maruz birakilmalaridir.
Doérdiincli ve daha normatif olan fonksiyon ise resit olmayanin “masumlugunu” korumaktir. Lee
Edelman’in dedigi gibi, (cis)heteronormatif diizenin kendi varligimi korumas: ve varliginin
devamliligini saglamast i¢in son savunma hatt1 “gocuk” figiirii ve “cocuk masumlugu” kavramidir’. Bir
baska degisle, resit olanlar “6zel hayatlarinda™ ne yaparlarsa yapabilirler (bu savunma hattinin itilmis
halidir), ama cinselliklerini “kamusal” alanda sergileyemezler ¢iinkii gen¢ yasta ¢ocuklar kolaylikla
“kotii” etkilenebilirler. Bu tartismayla ¢ocuklarin ne olursa olsun (cis)heteronomatif bir diizen i¢inde
bliylitiilmesi gerektigi vurgulanir. Tabii bu siire¢ i¢inde c¢ocuklarin cinsellikleri heteroseksiiellik
iizerinden tanimlanir, bu tanimlara uymayanlar da bedelini psikolojik ve fiziksel siddete maruz kalarak
oder. Bu yiizden, yasal cinsiyet ge¢is siireci i¢in konan on sekiz yas sinir1 aslinda (cis)heteronormatif
diizenin devamini saglama amaclidir.

Evli olmama kriteri ise transligl kadin-erkek ikililigi {izerinden tanimlayarak translhigin farkli hallerini
g0z ard1 eder. Bir trans kadinin, na-trans bir kadinla evli kalmay1 isteyebilecegi gercegi tamamen goz
ard1 edilir. Trans bireyler bdyle bir evliligin getirebilecegi yararlardan mahrum edilirken, ayn1 zamanda
da bosanmanin ihtimal kotii etkilerine maruz kalabilirler. “Transseksiiel yapida” olmanin medikal

3 Lee Edelman, ‘The Future Is Kid Stuff: Queer Theory, Disidentification, and the Death Drive’ (1998) 6 Narrative 18.




psikolojik olarak kanitlanma siireci ise Michel Foucault’un biyoiktidar {izerine yaptig1 calismalardan
esinlenen biiylik bir literatlir aracilig1 ile yorumlanabilir. Ama bu kisa makalede sadece en 6nemli iki
noktaya deginmek istiyorum. Birincisi, TMK’nin 40. maddesi transhigi patolojik bir vaka haline
getirerek, belli bash gozlemlenebilen davramislarin transligin vazgecilmez pargasi olduguna olan
inanglari artirir ve bu davranislar sergilemeyenlerin, transhigi sorgulanabilir hale gelir. Ikincisi ise 6 ay
ile 2 sene arasinda degisebilen psikiyatrik gézlem siireci®, trans bireylerin daha 6nceden bahsettigim
yasal boslugun i¢inde daha uzun siire korunmasiz kalmalarina sebep olur. Kaldirilan {ireme
yeteneginden siirekli olarak yoksun olma ve halen var olan cinsiyet degistirme ameliyati kriteri, trans
bireyleri zorunlu édiinlesmeye iter. Cinsel kimliklerinin yasal olarak kabul edilmesi i¢in, bedenlerine
istemedikleri bir miidahaleyi devlet zoruyla yaptirmak zorunda kalabilirler. Bu uygulamanin kabul
edilemez Ojenik alt yapasi vardir; toplumun dislanmis bir grubunu zorunlu kisirlagtirmaya tabi kilarak,
“cogalmalarin1” engellemek. Bu ¢ig 6jenik amaca ek olarak, devlet cis(heteronormatif) aile yapisinin
da korumak ister.

Normatif yasal tanimlamalarin getirdigi engellere ek olarak, sistematik olarak trans bireylerin oniine
yapisal sorunlar da cikar: her adimla birlikte gelen bekleme siiresi, artan ikna edilmesi gereken insan
sayist, ¢ozlilmesi gereken biirokratik sorunlar, gerekli yasal islerimi yapmanin maliyeti ve uzun sureli
beklemenin manevi yiikii. Bu yiizdendir ki, yasal kriterlerin kendi i¢lerindeki kisitlayic1 ve dislayici
Ogelerini tartistiktan sonra, bu kriterlerin usulen ve pratikte farkl trans kimlik temsiliyetlerini nasil yok
saydigindan da bahsetmek gerekir. Burada O©nemli olan nokta yasallasmanin dogrudan
“profesyonellesme” getirdigini varsaymamaktir. Bir uygulamanin yaziya dokiilerek yasallagsmasi, bu
yasay1 hayata gecirecek politikalarin ve pratiklerin kesin bir suretle belirlendigi ve takip edildigi
anlamina gelmez. Hatta tam olarak yasal siirecin giindelik hayata gecirildigi noktalardaki belirsizlikler
cinsiyetin ve cinselligin kontrol edilmesini kolaylastirir. SPoD’un hazirladig1 kapsayici cinsiyet gecis
kilavuzunda da belirtildigi iizere, cinsiyet siirecinin yasal adimlar1 heniiz belli bir hukuki standarda
baglanmamustir’. Hukuki standart eksikligi, trans bireyleri doktorlarin, hakimlerin, ve diger devlet
memurlarinin kisisel ve politik goriislerine tabi kilar. Bir baska degisle, yasal cinsiyet degistirme i¢in
atilan her biirokratik adimda, trans bireyler kisilerin transfobisiyle ugrasmak zorunda kalabilirler. Ayni1
zamanda karsilastiklar1 Onyargt ve ayrimcilik sonucu, islem siiresi artabilir. Bu yiizden, yasalarin
uygulamaya gectigi her zaman ve mekanda, bu uygulamalar1 hayata gegiren doktorlar, hakimler ve
diger devlet memurlari, trans bireylerin cinselliklerinin disiplin edilmesinin ve yasal cinsiyetin
ingasinin bir pargasi olur.

Bu noktada hukuki standart eksikliginin, farkli dayanisma ve direnis yollar1 acabilecegi ihtimalini de
diisiinmek gerekir. Hukuki standartlarin var olmasi, trans bireylerin daha genis haklara sahip oldugu,
bu haklarin daha kapsayici oldugu (sadece “cinsiyet degistirmis” bireylerin degil) ve beden
biitiinliiklerinin garanti altina alindig1 yasal sistemlerde yararli olabilir. Bu durumda trans bireyler
yasalar araciligiyla elde ettikleri haklarindan, hukuki standartlagsmayla beraber, daha hizli ve
memurlarin bireysel transfobisinden nispeten azade bir sekilde yararlanabilirler (kurumsal transfobinin
olmadigin1 var sayarak). Baska bir degisle, hukuki standartlasma, yasalarin ayrimci ve transfobik
olmadig1 bir diizlemde yararlidir.

Yasalarin su anki haliyle, hukuki standart eksikligi belli noktalarda direnis ve dayanisma yollu agabilir.
Ornegin, hastaneler ve bireysel doktorlar hedef almarak, cinsiyet gecis siirecine dair egitimler
verilebilir ve trans bireyler i¢in “kurtarilmis™ biirokratik bolgeler yaratilabilir. Boylece yasal siirecler
hizlandirilabilir, ve ayn1 zamanda trans bireylerin psikolojik ve fiziksel siddete maruz kalma ihtimalleri
azaltilabilir. Bu demek oluyor ki, hukuki standart eksikligi, yasalarin uygulamaya geg¢irildigi noktalarda
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trans bireylerin yarar1 i¢in kullanilabilecek catlaklar da yaratabilir. Su anki transfobik ve dislayici
yasalarin hukuki standartlagma ile daha etkili bir sekilde uygulanmasi, bu tiir ¢abalarin 6niine gegebilir.

Yasal cinsiyetin devletler tarafindan nasil kontrol mekanizmas1 olarak kullanabilecegi tizerine yapilan
bu tartismanin ardindan, sorulmasi gerek bir soru daha var. Peki cinsel kimliklerin yasallagma siirecinin
daha esitlik¢i ve kapsayict olma sansi var mi? Bu soruyu tartismak i¢in Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi’nin (AIHM) iki kararini inceleyecegim; YY-Tiirkiye ve A.P., Gargon ve Nicot- Fransa.
2015°te AIHM, Tiirkiye’nin Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi’nin (AIHS) 8. maddesini, cinsiyet gegis
siirecindeki zorunlu kisirlastirma ilkesiyle ihlal ettigine karar vermistir.’ 8. madde 6zel hayata saygi
hakkini diizenlemektedir. Bu karardan {i¢ énemli ¢ikarim yapilabilir. Ik olarak, AIHM, Mersin Bolge
Mahkemesi cinsiyet “degistirme” ameliyatina izin vermesine ragmen, Y'Y’ nin bagvurusunu kabul
etmistir. Bu kararin arkasinda, YY’nin 6 yil boyunca bekletilmesi yatiyor. AIHM, Y'Y nin uzun siire
beklemekten zarar gordiiglinii belirtmistir. Bu kadar, yukarida bahsettigim beklemenin maddi ve
manevi etkilerini ortaya koyar niteliktedir. AIHM arzu edilen cinsiyet gegis ameliyatinin bu kadar
uzatilmasinin dniine gecebilecek bir karar saglamustir. ikinci olarak, AIHM Goodwin-Birlesik Krallik
davasinda’ verdigi karar1 burada da yenileyerek, trans bireylerin kisisel gelisime, ve fiziksel ve ahlaki
giivenlige erisim haklarinin oldugunu belirtmistir. Bu kararin 6nemi ise, trans bireyleri salt medikal
psikolojik nesneler olarak goriip, cinsiyet gecis siirecini “hastaligi” kanitlama siirecine dondiiren
yasalara bir alternatif olusturmasinda yatmakta. Bu kararla bireyin ihtiyaglar1 odak noktasi haline
getirilmis, ve bireyin giivenligine oncelik verilmistir. Son olarak, AIHM Tiirkiye’'nin “{ireme
yeteneginden siirekli yoksunluk™ sart1 icin miicbir sebepler saglayamadigi gibi bu sartin mesru bir
amacinin oldugunu da kamitlayamadigini belirtmistir. Ek olarak, AIHM trans bireylerin gegis siirecinin
yasal olarak kabul gormesinde, ameliyatin gerekliligini sorgulayan agiklamalarda bulunmus, ve trans
bireyleri kisirlastirilmaya maruz birakmadan kimlik degisikligi yapan iilkelerden bahsetmistir. Bu
aciklamalarin hepsi, zorunlu kisirlastirmanin ve “cinsiyet degisim ameliyatinin™ yasal cinsiyetin bir
parc¢asi olmasi gerekmedigini gdsteren niteliktedir.

2017 yilinda ATHM, Fransa’nin da ayn1 sekilde zorunlu kisirlastirma kriteriyle, AIHS nin 8. maddesini
ihlal ettigine karar vermistir.® AIHM bu kararinda daha kesin aciklamalarda bulunmus, zorunlu
kisirlagtirmayr bireyin kimligine ve fiziksel biitiinliigiine direkt karisma olarak almistir. Ayrica
mahkeme 8. maddeyi bireylerin cinsel kimlik haklarinin temeli olarak almistir. AIHM aldig1 karari
desteklemek amaciyla, cinsiyet degisim siirecinde zorunlu kisirlagtirmaya kars1 gelen bir ¢ok
uluslararas1 organizasyonun ismini vermistir. Son olarak mahkeme tiim trans bireylerin kisirliga yol
acacak agir ila¢ tedavisi veya cerrahi operasyon gegiremeyecegini veya gecirmek istemeyecegini kabul
etmistir. Daha da Onemlisi, mahkeme bazi bireylerin gerekli yasal degisiklikleri yapabilmek igin,
istememelerine ragmen ila¢ tedavisi veya operasyon gecirdiklerinden bahsediyor, ve bu durumun da
insan viicudunun biitiinliigline ve kisinin 6zel hayatina saldir1 teskil ettigini belirtiyor. Yukaridaki
kararda oldugu gibi, AIHM yasalarin farkli cinsel kimlik temsiliyetlerine esitlik¢i bir sekilde
yaklasilmasinin Oniinii agacak bir karar vermistir.

Sonug olarak, AYM’nin TMK’nin 40. maddesini esastan incelerken, emsal karar olarak kullanabilecegi
bircok yasal metin bulunmaktaydi. Bu metinler trans bireylerin beden biitiinliiglinii koruyarak, yani
bireyleri zorunlu kisirlastirmaya maruz birakmadan da, cinsiyet gegis siirecinin yasal olarak
tamamlanabilecegini kanitlar niteliktedir. Ayrica bu metinler, cinsiyet gecis siirecini patolojik bir
medikal arastirma objesi olmaktan ¢ikarip, insan olmanin gerekliligi haline getirerek, cinsel kimliklerin
yasallasmasiin belli bir diizeyde daha esitlik¢i ve kapsayici olabilecegini gdstermistir. Tabi bu tiir
metinleri de elestirel olarak ve tiim detaylariyla okumak ve ona gore desteklemek gerekir. Ornegin
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AIHM A.P., Gargon ve Nicot-Fransa kararinda, Fransa'nmin bireylerin “transseksiielligini” anlamak
amaciyla saglik muayenesinden gegirilebileceklerini, ve bu kararin Fransa’nin takdir pay1 igeresinde
olduguna belirtmistir. Genital bolge muayenenin de i¢ine girdigi bu takdir payi, transfobik, psikolojik
ve fiziksel siddetin Oniinii acabilir.




EZEL BUSE SONMEZOCAK

TRANS BEDENLERIN

‘SOYUT CIPLAKLIGI:

iNSAN HAKLARININ OZNESINE
CINSIYET GECIS

SURECLERI UZERINDEN
ELESTIREL BIR BAKIS

Ozet:

Eldeki caligma, insan haklarmin evrenselligi ilkesini egemenlik, iktidar ve vatandaslik kuramlar1 ¢ergevesinde tartismaya agarak hukuk
felsefesinin en 6nemli sorularindan birine, insan haklarmin 6znesinin kim oldugu sorusuna yonelik interdisipliner bir yaklasim ortaya
koyabilmeyi hedeflemektedir. Bu baglamda ¢aliymada insan haklarinin iddia edildigi iizere zamandan ve mekandan bagimsiz olarak tiim
insanlar igin evrensel olup olmadigi, bir diger ifadeyle belirli bir 6znesinin bulunup bulunmadigi, eger bir 6znesi var ise bu 6znenin
vatandaslik statiisii ile olan iliskisinin ne oldugu ve vatandasligin insan haklarmnin korumasindan yararlanmada bir kriter olup olmadig,
vatandasligin haricinde -eger varsa- diger kriterlerin devlet tarafindan ne sekilde belirlendigi, devletin bu belirleme siirecindeki roliiniin
egemenlik kurami gergevesinde nasil analiz edilebilecegi ve nihayetinde devletin belirledigi insan haklar1 6zne gruplarinin disinda
kalanlar i¢in insan haklarinin yine de bir koruma saglayip saglayamayacagi sorularina yanit aranacaktir. S6z konusu teorik gerceve,
Avrupa Insan Haklari Mahkemesi tarafindan 2016 yilinda karara baglanan ve Tiirk Medeni Kanunu’nun 40. Maddesinde yasal cinsiyet
gecis siireci igin sart kilinan ‘iireme yeteneginden siirekli bigimde yoksun bulunma’ kriterinin bireyin Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesinin 8. Maddesinde yer bulan 6zel hayata saygi hakkini ihlal edip etmediginin tartisildigr Y.Y. Tiirkiye bagvurusu baz alinarak
somutlastirilacaktir. Bu baglamda, devletin kendi tanimladig1 kadin ve erkek bedenleriyle ortiismeyen beden -rahmi olan bir erkek veya
penisli bir kadin-Arendt’in deyisiyle diinyanin korumaya deger higbir sey bulamadig1 ‘soyut bir ¢iplaklik’ midir yoksa insan haklarinin
korumasindan yararlanmaya layik goriilen bir hak 6znesi olabilecek midir?

1. insan haklarinn 6znesi var mi?

1.1. insan haklarim gokyiiziinden yeryiiziine indirmek

Genellikle insan haklari teriminin zamandan ve mekandan bagimsiz olarak, her insanin sirf insan
oldugu i¢in sahip oldugu varsayilan Ozgiirliik, esitlik ve adalet gibi kavramlari cevreleyen ahlaki
standartlara gonderme yaptig1 varsayilir. Bu varsayimin temelsiz oldugu sdylenemez, zira insan
haklarinin evrenselligi iddias1 insan haklari sdyleminin tam merkezinde yer alan, adeta kurucu bir
unsurdur. Uluslararasi insan haklari hukukunun kilometre tas1 denebilecek Insan Haklari Evrensel
Beyannamesinin tam da bu vurguyla baslamasi sasirtici degildir: “Biitiin insanlar 6zgiir, onur ve haklar
bakimindan esit dogarlar”.

Sanirim hepimiz devletlerin temel koruma saglamakla yiikiimlii olduklar1 birtakim genel gecer haklarin
varlig1 gibi bir fikrin 1940’lar 6ncesinde s6z konusu dahi olmadig1 konusunda hemfikir olabiliriz. Bu
cercevede, dncesinde bdyle bir kavramsallastirma dahi yokken ne oldu da 1940’larda bir anda insanlar
“6zgiir ve esit’ dogmaya basladilar? Cevap basit: insan haklar1, Ikinci Diinya Savasinda yasanan zulme
karst Avrupa’da gelisen kolektif Hobbescu bir korkunun eseriydi. Bu nedenledir ki, insan haklari,
kendi sdyleminin aksine evrensel esitlik veya adalet kavramlarina yapilan bir vurgudan ziyade, olasi
diktatorliik tehditlerine karst gelistirilmesi amaclanan politik bir gereksinimden ortaya ¢ikmistir ve tam
da bu nedenle, ortaya ¢ikisi tamamen belirli tarihi gelismelere verilen bir cevaptan fazlasi degildir. Bu
cercevede, insan haklari hukuku, devletlerin rizalar1 ¢er¢evesinde katilim sagladiklar1 bir uluslararasi
hukuk dalidir; evrensel adalet veya esitlik gibi muglak kavramlarin bayrag: degil.

Bu iddia insan haklarini itibarsizlagtirmak olarak yorumlanmamali. Aksine, vadettigi korumay1 neden
ve nasil saglayamadigini analiz edebilmek i¢in gokyliziinden yeryliziine yani bir takim muglak ahlaki
standartlara gonderme yapan felsefi bir kavram olmaktan pozitif hukuk zeminine indirilmeli ve her
zaman tarihi baglami icinde kavranmalidir. Uluslararasi hukukun bir dali olmanin sonucu olarak
devletler insan haklar1 sozlesmelerini imzalaylp imzalamamakta ya da sozlesmelerde belirtilen
yukiimliiliikleri sinirlamakta tamamen 6zgiirdiir. Dahasi, taraf olduklari insan haklar1 s6zlesmelerinden
cekilmekte de tamamen 6zgiirdiir. Bu ¢ercevede, lilkesindeki savastan kagan bir miilteci, sirf geldigi
iilke Miilteci S6zlesmesine cografi serh koymus oldugu i¢in kendisini evrensel olduguna yani sirf insan
olmaktan Otiirli sahip olduguna inandigr insan haklarindan mahrum bir sekilde ‘misafir’ veya




‘Miisliman kardes’ olarak tanimlanirken bulabilir. Geldigi {ilke cografi serhi kaldirmaya karar
vermedikge hakli itirazlar1 -sirf insan oldugu icin haklara sahip oldugu gibi- maalesef ki verili
uluslararasi insan haklar1 hukuku diizeninde yanki bulamayacaktir. Jeremy Bentham’in dedigi gibi,
“Gergek haklar gercek yasalardan gelir”, diigsel kavramlardan degil.

1.2. Insan haklar1 — vatandashk haklari?

Gergekten de insan haklari, devlet¢e tanimlanir ve devlet tarafindan uygulanir. Bir baska deyisle,
“insanlar 6zgiir, onur ve haklar bakimindan esit dogarlar” velev ki vatandasi olduklar1 devlet oyle
olduklarini sdyleyen insan haklari s6zlesmelerine taraf olmay1 kabul etmis olsun. Bu ¢ergevede, insan
haklar1 her insanin sadece insan oldugu i¢in dogustan sahip olduklar1 haklar degil, daha ziyade,
‘kalifiye olmamz gereken vatandaslik haklar1’dir.'

Arendt’in ustaca ifade ettigi gibi, “Artik hi¢bir devletin yurttasi olmayan insanlar ortaya ¢iktiginda,
devredilemez oldugu varsayilan insan haklarinin uygulanabilir olmadig1 gériildii”.* Arendt’in meshur
tespitiyle devam edebilirizz “Bir insanin varsayimsal varligina dayandirilan insan haklar
kavramsallastirmasi, -hali hazirda insan olmalar1 disinda- diger biitiin niteliklerini ve 6zel iligkilerini
gergekten yitirmis olan insanlarla karsilasildigi anda tuzla buz olmustur. Diinya, insan olmanin soyut
¢iplakliginda kutsal higbir sey bulamamustir.”™ Arendt ‘soyut ¢iplaklik'la 2. Diinya Savasi sirasinda
iilkelerinden go¢ etmek zorunda kalan ve bir anda kendilerini yersiz yurtsuz bulan miiltecilerin
durumuna gonderme yapiyordu. ‘Hak-sizlar’ olarak tanimladigi bu devletsiz miilteciler, vatandas olma
statiilerini yitirip ‘sadece insan’ haline geldiklerinde kendilerini en basit haklarindan mahrum
birakilmig halde buldular. Dolayisiyla bu bizi insanin sadece insan oldugu i¢in sahip oldugu varsayilan
haklar ile vatandaslik haklar1 arasinda bir ayrim oldugu gergegine® gotiiriir ki, Arendt’in ‘haklara sahip
olma hakki’ kavramsallagtirmasi, insan haklar1 ve vatandaslik haklar1 arasindaki bu goz ardi edilemez
esige isaret eder.

Her ne kadar teorisini miilteci sorunu baglaminda vatandaglik ve insan haklar1 dilemmas1 {izerine
kurmus olsa da Arendt’in ‘haklara sahip olma hakki’ sadece miiltecileri degil, toplumun ¢eperlerine
stirlilmiis tiim 6zneleri esit olarak kapsar.5 Bu cergevede, vatandaslik her ne kadar haklara sahip olmada
birincil hukuki statii olma 6zelligini korusa da, agiktir ki tek statii degildir. Kisi, ulusal hukuk uyarinca
vatandas olmasina ragmen yine de siyasal, sosyal veya hukuki olarak ‘gériinmez’ olabilir’; tipki verili
vatandaslik tanimina uymayan cinsiyet gegis siirecindeki trans bireylerin hukuken ‘gdriinmez’ olmasi
gibi. Bir bagka deyisle, vatandas olmaniz insan haklarinin 6znesi oldugunuz anlamina gelmez, ayni
zamanda devletin 0zglirce tanimladig1 vatandaslik kategorilerine piiriizsiiz sekilde sigabiliyor olmaniz
da gerekli.

2. Vatandaslariin bedenlerini tammmlayan egemen olarak devlet: Y.Y. Tiirkiye Karar

2.1. Kararin ozeti

Agustos 2016’da Avrupa Insan Haklari Mahkemesi (“Mahkeme”), basvurucunun cinsiyet gecis
ameliyatina izin verilmesine iligkin talebinin Tirkiye makamlarinca bagvurucunun tireme yeteneginden
stirekli bicimde yoksun bulunmadig1 gerekg¢esiyle reddedilmesinin Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesinin

* Yazi, yazar tarafindan Kasim 2017 tarihinde yayinlanmak iizere teslim edilmis olup, yapilan agiklamalar bu tarih itibariyle gegerlidir.

* Avukat, Istanbul Barosu. PhD aday1, Kog Universitesi, Kamu Hukuku Doktora Programi

! Stephen Hopgood, “The Endtime of Human Rights” in Lettinga & van Troost (eds), Debating the Endtimes of Human Rights (Amnesty
International Netherlands 2014) 18.

% Hannah Arendt, Totaliterizmin Kaynaklari-2: Emperyalizm (iletisim 2016) 298.

3 Arendt, 309.

* Jaques Ranciere, “Who is the Subject of the Rights of Man?” (The South Atlantic Quarterly 2004) 298.

’ Nanda Oudejans, “The Right to Have Rights as the Right to Asylum” (Netherlands Journal of Legal Philosophy 2014) 7.

® Alison Kesby, The Right to Have Rights as a Place in the World, (Oxford University Press 2012), 21.




(“Sozlesme™) 8. Maddesinde diizenlenen 6zel hayata saygi hakkimni ihlal ettigine karar verdi.” Bu karar,
Mahkemenin kendisinin de belirttigi iizere, ulusal hukuklardaki zorunlu sterilizasyon sartinin
tartisilmasina olanak saglamasi bakimindan Mahkemenin Oniindeki ilk firsat olma o6zelligini
tagimaktadir (para 61-62).

Sozlesmenin 8. Maddesi aile ve 6zel hayata saygi hakkini diizenlemektedir. Fakat 8. Madde mutlak bir
hak degildir ve kapsamu istisnalarina baghdir. Bu ¢ercevede, 6zel hayata saygi hakkinin kullanilmasina
ulusal giivenlik, kamu giivenligi, iilkenin ekonomik refahi, diizenin korunmasi, su¢ islenmesinin
onlenmesi, sagligin veya ahlakin veya baskalarinin hak ve ozgiirliiklerinin korunmasi amaciyla
miidahale edilebilecektir, fakat bu halde s6z konusu miidahalenin ‘demokratik bir toplumda gerekli
olmas1’ ve yasayla ongoriilmiis olmas1 gerekmektedir.

Bilindigi iizere, cinsiyet gecis siirecini diizenleyen Tiirk Medeni Kanunu’nun 40. Maddesi 3 basamakli
bir islemler zinciri seklinde kurgulanmistir. Buna gore, kisi Oncelikle mahkemeden ‘cinsiyet
degisikligine’ iligskin izin verilmesini isteyecek, iznin alinmasini1 miiteakip cinsiyet gecis ameliyatina
girecek ve bu ameliyatin gerceklestirildiginin resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmasi halinde
kendisine yeni kimlik kart1 verilmesini talep edebilecektir. Ne var ki ameliyata izin verilebilmesi i¢in
kisinin 18 yasim1 doldurmus bulunmasi ve evli olmamasi; ‘transseksiiel yapida’ olmasi, cinsiyet
degisikliginin ruh sagligi agisindan zorunlulugunu ve iireme yeteneginden siirekli bi¢imde yoksun
bulundugunu saglik kurulu raporuyla belgelemesi gerekmektedir.

Kararda Mahkeme oncelikle kurulu ictihadina géonderme yaparak cinsel kimlik, isim, cinsel yonelim ve
cinsel hayat gibi kavramlarin, S6zlesmenin 8. Maddesi tarafindan korunan kisisel alana girdigini ve bu
cer¢evede transsekstiellerin kisisel gelisim ile fiziksel ve ruhsal biitiinliik haklarinin giivence altina
alindigimi tekrarlamistir (para 56-58). Bu baglamda Mahkeme, basvurucunun talebinin reddedilmesinin
cinsiyet kimligi ve kisisel gelisim hakkina yonelik inkar edilemez sonuglar dogurdugundan babhisle,
ozel hayata sayg1 hakkina miidahale teskil ettigini tespit etmistir (66).

Miidahalenin tespitinden sonra Mahkeme, miidahalenin ‘kanunla Ongoriiliip goriilmedigini’ ve
yukarida belirtilen mesru amaglara ulagmak i¢in ve ‘demokratik bir toplumda gerekli’ olup olmadigini
analiz etmistir. Medeni Kanun’un 40. Maddesi miidahalenin yasal zemini olarak tespit edildikten sonra,
Mahkeme cinsiyet gegis siirecine yonelik cerrahi miidahalelere iligskin sinirlamalarin, kamu menfaatinin
korunmasi yoniinden mesru amag tasidigin1 ve bu cergevede devlet denetimine tabi tutulabilecegini
ifade etmistir (76-79). Ne var ki Mahkeme bagvurucunun talebinin reddedilme sebebi olan iiremeden
siirekli yoksunluk sartinin S6zlesme kapsaminda mesru amag tasiyip tagimadigini degerlendirmemis,
“bu konu hakkinda ayrintili karar vermenin gerekli olmadigini” belirtmistir (80).

Bununla birlikte, Mahkeme, cinsiyet gecis ameliyatina girmek isteyen bir kisinin, neden ameliyat
oncesinde ireme yeteneginden yoksun olmasi sartinin arandigmi ‘anlayamamistir’ (116). Bir baska
ifadeyle, her ne kadar Hiikiimet iireme yeteneginden yoksun olma sartinin tibbi sterilizasyonu
gerektirmedigini savunmussa da (91), Mahkeme, basvurucunun sterilizasyon ameliyat1 haricinde,
biyolojik olarak ilireme yetenegine sahip olmasi durumunda siirekli bigimde lireme yeteneginden
yoksunluk sartin1 nasil yerine getirecegini ‘anlayamamistir’ (118). Dolayisiyla Mahkeme, s6z konusu
miidahalenin demokratik bir toplumda gerekli goriilemeyecegine ve 8. Maddenin ihlal edildigine
hiikmetmistir (121-122).

2.2. Devletlere birakilan a¢ik kapi

Her ne kadar Mahkeme Y.Y. Tiirkiye davasinda 8. Maddenin ihlaline karar verdiyse de, Mahkemenin
yiirlitmiis oldugu metodoloji géz Oniine alindiginda, bu kararin, yasal cinsiyet gecis siireclerinde
devletlerin i¢ hukuklarinda aradiklari iireme yeteneginden yoksunluk sartinin So6zlesmenin 8.

"Y.Y. v Tiirkive App no 14793/08 (ECHR,24 August 2016).




Maddesinin direkt bir ihlali oldugu anlamima geldigi kanaatinde degilim. Nitekim kararda kullanilan
metodoloji, Mahkemenin dort Hakimi tarafindan karara diistiikleri ayrik goriis serhinde hakli sekilde
elestirilmistir. Gergekten de Mahkeme, bir metodoloji sorunu olarak sterilizasyon sartinin Sozlesme
kapsaminda belirtilen mesru amaglarla uygun olup olmadigmi tartigmamistir. Y.Y. Kararinda
Mahkeme, genel olarak cinsiyet gecis siirecindeki cerrahi miidahalelerin, kamu menfaatinin korunmasi
amaciyla devlet denetimine tabi tutulabilecegini ifade etmis ve fakat, zorunlu sterilizasyon anlamina
gelen tlireme yeteneginden yoksun bulunma sartinin S6zlesme kapsaminda mesru bir amaca hizmet
edip etmedigini tartigmayi, Hiikiimetin bu konuda hig¢bir argiiman sunamamis olmasina ragmen,
‘gereksiz’ bulmustur. Halbuki, olaya konu basvurunun temelinde, basvurucunun talebinin
basvurucunun lireme yeteneginden yoksun bulunmadigi i¢in reddedilmis olmasi yatmaktadir. Bir baska
deyisle, Mahkeme, yalnizca miidahalenin, yani cinsiyet degistirme ameliyati i¢in izin verilmemesinin
orantisiz olduguna karar vermis fakat cinsiyet gecis ameliyatinin 6n kosulu olarak iireme yeteneginden
siirekli yoksunluk sartmin 8. Maddenin ihlali olup olmadig hakkinda karar vermemistir.® Dolayisiyla,
Mahkemenin iireme yeteneginden siirekli yoksunluk sartinin kendisinin basgli basina mesru amag
tastylp tasimadigina bakmaksizin, s6z konusu sartin cinsiyet gegis ameliyatindan once aranmasi
gereken bir kosul olmasi nedeniyle ihlal anlamina geldigini belirtmesi, kanaatimce devletlere soz
konusu zorunlu miidahaleleri i¢ hukuklarinda ‘yeterince zeki’ bir sekilde diizenledikleri takdirde
mesrulastirabileceklerini gosteren bir agik kapi niteligindedir ve Mahkeme sterilizasyon sartinin
kendisinin S6zlesme ile uyumlu olup olmadigina iligskin derinlikli bir analiz yapma firsatin1 Y.Y.
Tiirkiye basvurusunda bile isteye kagirmis goriinmektedir.”’

2.3. Rahimli bir erkek — penisli bir kadin?

Schmitt, “Egemen, istisnaya karar verendir” demisti.'’ Zira yasa koymak yetmez, yasanin kapsami ve
smirt istisnadir; bu haliyle yasayr tanimlayan da istisnadir ve istisna olmaksizin yasa islevsizdir.
Agamben, bayragi daha da ileri tasir: “Egemen, kararlastirilamayani konumlandiran ve disari ile igeri,
dislama ve i¢leme arasindaki belirsizlik esigini belilrleyendir”.11 Iste bu disar1 ile iceri arasindaki
belirsizlik esigi, politikanin bedenler iizerinden yeniden fiiretildigi ve Agamben’in ‘ciplak hayat’inin
yasandi81 yerdir. ‘Ciplak hayat’a birakilan ve burada tehdit edilen kisi, hukuk tarafindan terk edilmis
kisidir.'* Gergekten de, ‘¢iplak hayat’, Arendt’in deyimiyle ‘insan olmanin soyut giplakligi'nin
mekanidir ki, Ranciere’in ifade ettigi gibi, Arendt burada ‘beden’in kendisini bulur."

Kanaatimce, Y.Y. Tirkiye karar1 insan haklarinin vatandaslik ve daha biiylik resimde de egemenlik
kurami cercevesinde tartisilabilmesi icin oldukca énemli bir hukuki zemin sunmaktadir. Oncelikle, her
ne kadar Mahkeme ihtilafi -dogal olarak- kendi hukuki kaynagi olan S6zlesme ve 6zel hayata saygi
hakki cergevesinde incelemisse de, karar bize kisinin insan haklarindan yararlanmada karsilastigi bir
zorluktan daha fazlasin1 gérme firsati sunuyor. Gergekten de cinsiyet gecis silireclerine miidahaleler,
0zel hayata saygi1 hakkindan ¢ok daha once, devletin tanimladig: vatandaslik kaliplarina girip girmeme
ve dolayisiyla dogrudan dogruya hukuki varolus ve hukuki tanimma ile ilgilidir. Dogumuyla atanan
cinsiyette yasamadigini farkettigi an kisinin devlet gézlindeki varligi, dogurma veya lireme yetenegini
rizast hilafina bir kenara birakmasia baglhidir. Bir baska deyisle, kisi, rahmi olan bir erkek olarak
devlet nazarinda hukuki taninma dahi goéremeyecektir. Bedenleri kontrol ederek egemenliginin
saglamasini yapan devlet, bireylere sadece iki cinsiyet kategorisinde vatandas olma hakkini tanir.
Sadece dogurma yetenegine sahip olanlar kirmizi kimlik ve sadece ilireme yetenegine sahip olanlar
mavi kimlik alabilecektir. Ulusal kimlik karti, kisinin hukuki varliginin ve taninmasinin tek gostergesi

8 Y.Y. v Tiirkive App no 14793/08 (ECHR,24 August 2016) Concurring Opinion of Judges Keller and Spano para 11.

% Y.Y. v Tiirkive App no 14793/08 (ECHR,24 August 2016) Concurring Opinion of Judges Lemmens Joined by Kuris Para 4.
19 Carl Schmitt, Siyasi Ilahiyat (Dost 2005) 13.

" Giorgio Agamben, Kutsal Insan Egemen Iktidar ve Ciplak Hayat (Ayrint1 2001) 39.

12 Agamben, 40.

13 Ranciere, 298.




olduguna gore, sadece devletin belirledigi yapidaki bedenler, yani rahimli kadinlar ve penisli erkekler
vatandas olarak addedilebilecektir. Aksi halde, rahmi olan bir erkek veya penisli bir kadin belirsizligin
esigine birakilmis, ‘ciplak hayat’a terk edilmis bir kisiden fazlasi1 olamayacaktir. Rahimli erkek bedeni,
Arendt’in deyisiyle ‘diinyanin kutsal hicbir sey bulamadigi insanligin soyut ¢iplakligi’nin ta kendisi
haline gelmistir. Gergekten de, vatandas olmanin bir adim 6tesinde, burasi, verili vatandaglik tanimina
uymayan kisinin, hukuken varliginin taninmadig1 ve dolayisiyla insan haklarinin 6znesi olmaya layik
goriilmedigi yerdir.

2.4. insan haklari: Ne seninle ne sensiz

Bu c¢alismada Holmes’un deyisiyle, geriye kayda deger bir seyler kalip kalmadigint gérmek i¢in insan
haklarmin evrenselligi iddiasma ‘kinik bir asit’ dokmek istedim.'* Esasen evrensel esitlige ve insan
onuruna vurgu yapan bir insan haklar1 fikrinin en bastan ¢iiriik oldugunu iddia eden Arendt’e
katilmryor degilim. Gergekten de, bu diisiincenin egemen devletler arasinda var olan anlagsmalara gore
isleyen uluslararas1 hukukun sahasim astig1 bir gercek.'” Egemen ulus-devletlerin tek oyun kurucu
olduklar1 uluslararas1 hukuk diizeninde, insan haklar1 insanin insan oldugu i¢in sahip oldugu haklar1
imleyebilecek gibi gorlinmiiyor. Dahasi, insan haklarinin 6znesi olabilmek icin vatandas olmak dahi
yetmeyebilir: cinsiyet gecis siirecinde hukuki varliginin yegane gostergesi olan yeni kimlik kartina
kavusmay1 yillarca bekleyen kisi, egemen devlet tarafindan iceri ile disar1 veya kadmn ile erkek
arasindaki belirsizlik esigine terkedilmis ve trans bedeniyle hukuken ‘gdriinmez’ kilinmais olabilir.

Peki tiim bu i¢ karartici tabloda yine de kayda deger bir seyler yok mu? Bence var. Insan haklarini
savunmaktan vazgegme ya da Kapur’un ifadesiyle ‘insan haklarmi istemezlik etme’'® likksiimiiziin
oldugu kanaatinde degilim. Fakat insan haklarinin agmazlarini dogru analiz edebilmek i¢in oncelikle
oyun-kurucusunun ‘giivenli sézcigii’ olan egemenlik baglamini iyi analiz etmemiz gerek. Hopgood ile
bitirecegim: Hopgood insan haklar1 ve -biiyiik harflerle- Insan Haklar1 arasinda bir ayrim yapar: Insan
Haklar1 uluslararast mahkemelerin veya diinyanin hemen her yerinde ‘biiylik paralar’la biiytlik
kampanyalar yiiriiten insan haklar1 Orgiitlerinin sembolize ettigi ana-akim politika ve eylemlilik
pratiklerine gonderme yaparken, -kiiciik harflerle- insan haklari, eksenine dayanigmayr alarak
orgiitlenen yerel hareketleri imler'’. Zannediyorum ki -kiigiik harfle- insan haklarim yatay diizlemlerde
giiclendirmeye devam etmeliyiz ve iste iyi haber: LGBTI bireyler bu miicadelede fazlasiyla
deneyimliler.

4 Holmes, Jr., “The Path of the Law” (Harvard Law Review Vol 10 1897) 462.
15 Arendt, 307.
' Ratna Kapur, “Human Rights in the 21st Century: Take a Walk on the Dark Side” (Sydney Law Review Vol28 665) 682.
17
Hopgood, 13.




SINEM HUN

TRANS GECiS SURECINDE

‘BEKLE'I:_MELER’iN
TRANS OZNELLIKLERE ETKIiSi

Giris:

Bu kisa yazida, Tiirk Medeni Kanunu’nun (TMK) 40. Maddesinde yer alan ve “cinsiyet degistirme” olarak adlandirilan trans gegis
siirecindeki normatif kurallara ve bu kurallarin aslinda siireci nasil giiglestirdigine deginecegim. Iilk bolimde, Madde 40’1 parcalara
ayirarak maddeye daha tanimlayici (descriptive) bir yerden bakacagim. Ikinci boliimde ise bu sartlary/bekletmeleri elestirel hukuk
iizerinden degerlendirecegim. Bu bdliimde, her ne kadar ibare Anayasa Mahkemesi’nin 29.11.2017 tarihli karariyla iptal edilmisse de
zorunlu kisirlastirma sartina da bakacagim. Sonug boliimiinde ise, 2013-2015 yillari arasinda Ankara’da faaliyet gosteren ve sadece trans
gegis siireci ¢alisan Trans Danigma Merkezi Dernegi’nin verilerinden yararlanarak uygulayici aktorlerden olan hakimlerin konuyla ilgili
algisina deginip, trans gegis adaletiyle ilgili ii¢ 6nemli Gnerimi paylasacagim.

I- Medeni Kanun Madde 40: Nedir, Neyi Diizenler?

4721 sayili Tirk Medeni Kanunu’nun 40. maddesi “cinsiyet degistirme” olarak bilinen “islemi”
diizenler. Madde su sekildedir:

“Cinsiyetini degistirmek isteyen kimse, sahsen basvuruda bulunarak mahkemece cinsiyet degisikligine
izin verilmesini isteyebilir. Ancak, iznin verilebilmesi i¢in, istem sahibinin onsekiz yasini doldurmus
bulunmasi ve evli olmamasi; ayrica transseksiiel yapida olup, cinsiyet degisikliginin ruh saglig
agisindan zorunlulugunu ve [iireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun bulundugunu'] bir egitim ve
arastirma hastanesinden alinacak resmi saglik kurulu raporuyla belgelemesi sarttir.

Verilen izne bagli olarak ama¢ ve tibbi yontemlere wuygun bir cinsiyet degistirme ameliyati
gerceklestirildiginin resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmasi halinde, mahkemece niifus sicilinde
gerekli diizeltmenin yapimasina karar verilir.”

Dolayistyla, bu maddeye gore “cinsiyetini degistirmek™ isteyen kimsenin /8 yasindan biiyiik olmasi,
bekar olmasi, transseksiiel yapida olmast ve tibbi gerekliliklere uygun bir genital organ ameliyati
gecirmis olmas1 gerekir. Bu sartlardan higbiri se¢imlik degildir; yani basvurucu bu sartlarin hepsini
dava sonuglanincaya kadar yerine getirmekle yilikiimliidiir ve ancak bu sekilde hakim, bagvurucunun
niifus kiitiigiindeki cinsiyet hanesinin degistirilmesine karar verebilir.

Ote yandan, kanunun “cinsiyet degisikligi” olarak ifade ettigi “hukuki islem” aslinda basit bir islemden
ziyade adeta bir “islemler zinciri”, yani bir siirectir ve bu siire¢ “engeller, inan(dir)malar, kisisel
kanaatlere dayali bekletme veya gecis izinleriyle” doludur. Siirecin soru isaretleriyle dolu tarafi ise
“cinsiyet degistirme” olarak adlandirilan trans gegcis siirecinin, her basvurucu igin ayri ayri sonug
vermesidir. Bunun nedenini yargilama eyleminin uygulayic1 aktorlerinin keyfiligine, ikili cinsiyet
sistemini yorumladiklar1 kiiltiirel havzalarina ve devletin trans bedeni “sonuna kadar” kontrol altina
alip, heteronormatif diizene uydurma istegine baglayabiliriz. Bu &yle bir istektir ki, Ornegin,
bagvurucunun bedenini kisirlastirir, cinsiyet kimligine uygun gordiigii bir cinsel organi viicuduna adeta
“monte eder” ya da trans bireyi ayrimciligin ¢ok yiiksek oldugu psikiyatrik siire¢clerden gegmeye zorlar.

I1- Engeller ve Bekletmeler: Elestirel Hukuk Yoniinden Maddenin Elestirisi:

* Yazarmn notu : Bu yazmin ilk versiyonu, 11-12 Haziran 2015’te Istanbul Politikalar Merkezi’nde diizenlenen ‘Bekletmeler’ konferansi
icin hazirlanan tebligi esas almarak yazilmistir. Daha sonra, 2017 sonrasindaki hukuki degisiklikler g6z oniine alinarak 30.03.2019
tarihinde SPoD Akademi igin diizenlenmistir.

** Avukat, Istanbul Barosu

"Hiikmiin 1. fikrasinda yer alan * ve iireme yeteneginden siirekli bigimde yoksun bulundugunu’ ibaresi, Anayasa Mahkemesi’nin
29.11.2017 tarihli E:2017/130, K:2017/165 sayili karari ile iptal edilmistir (Resmi Gazete tarihi: 20.03.2017, say1:30366). Ancak bu
ibarenin kaldirilmasi, zorunlu kisirlagtirma sartin1 ortadan kaldirmis olsa da, ameliyat zorunlulugunun devam etmesi kisirlik sartinin
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dolayl1 da olsa yiiriirliikte oldugunu gostermektedir. Dolayisiyla, ibarenin iptali pratigin degistigi anlamina gelmemektedir.




Trans beden icin ilk bekletme yas ile baslar. Tiirkiye’deki medeni hukuk prosediiriinde 18 yas, zaten
dava agma ehliyetine isaret etmektedir: Kisi, medeni haklariyla ilgili bir¢cok davay1 18 yasindan 6nce
acamaz. O halde TMK’nin 40. Maddesinde acik¢a ve ayrica 18 yas yazmasinin altinda ne yatabilir? Bu
noktada, Madde 40’in gerekg¢esine bakmak, kanun koyucunun niyetini “okumak” bakimindan ilgi
cekicidir. ilgi kisim su sekildedir:

“...Degisiklik icin aranan diger oénemli kosul, kisinin on sekiz yasini doldurmus olmasi ve evli
bulunmamasidir. Heniiz cinsiyeti yoniinden bir degisiklik zorunlulugu bulunmayan ya da boyle bir
zorunlulugun olup olmadigi belli olmayan kisilerin bu yola basvurmasinin onlenmesi bakimindan en
az on sekiz yasin doldurmus olmast kosulu aranmig, bunun yaninda bu kiginin evli olmamasi kosulu da
getirilmigtir.”

Gerekgede de goriilecegi lizere devletin 18 yas 1srar1, dava agma ehliyeti kaygisindan ¢ok farklidir:
Burada, agikca, trans bireyi 18 yasina gelinceye kadar vazgegirme ¢abasi, yolun kendine ozgii
zorluklarinin trans bireyin goziinii korkutacagina dair umut ve trans bireyin “aklinin erip” vazge¢mesi
durumunda da ona yeterli siireyi tanima niyeti vardir.

Ikinci bekletme, siirecin en énemli unsurlarindan olan psikiyatrik tan1 koymada yasanir. Psikiyatrik
tani, teknik olarak, “cinsiyet degistirme” davasi olarak da adlandirilan davanin kabul edilmesi i¢in
gerekli olan sartlardan biridir. Psikiyatrik tanmnin konma siiresi, dosyadan dosyaya degiskenlik
gbstermesine ragmen, en az alti aydir. Ote yandan, trans bagvurucu bu hizmete, Tiirkiye’deki tiim
egitim ve arastirma hastanelerinde erigemez. Trans bagvurucularin, gerekli ve yeterli hizmeti hizli ve
herhangi bir ayrimciliga ugramadan almalar1 ¢ok nadirdir. Kaldi ki bu konuda daha hassas, bilingli ve
hizl1 hizmet verdigi bilinen egitim ve arastirma hastanelerinde de zaman zaman ayrimcilik vakialarina
rastlanmaktadir.

Devlet, psikiyatrik tan1 konmasindan, esasen, trans bireyin bedeninin “transseksiiel yapidadir, ameliyat
olmast zorunludur” seklinde ‘damgalanmasini’ anlamaktadir. Bireyin transseksiiel yapida olup
olmadiginin  doktor tarafindan “tespiti” yoluna gidilmesi, transligin (transgenderligin)
“hastalagtirtlmas1” anlamina da gelmektedir. Bu noktada tibbin, tip etigini ¢igneme pahasina, soz
konusu damgalama halini ve kullanilan yontemleri sorgulamadan hukuk ile “kirli” bir is birligine
gittigini de gormek gerekir.

Ucgiincii bekle(t)me ise devletin trans bedeni transeksiiellestirmek istegiyle dogrudan ilgilidir: Kanun
koyucunun, trans gecis silirecinin ancak genital organ ameliyati ile tamamlanacagina hatta
“taclanacagina” dair giiclii bir kanis1 vardir. Halbuki, kisinin kiitiiglindeki cinsiyet hanesini degistirmek
istemesiyle, boylesi bir talebin kargilanmasi i¢in herhangi bir ameliyatin zorunlu kilinmasi trans bireyin
0zel hayata saygi hakkinin ihlali anlamina gelir: Higbir beden, ikili cinsiyet sisteminde kadinlik ve
erkeklik tizerinden kodlanan beden kiliflarina girmeye ve suf bu kiliflar1 giymek icin tibbi
operasyonlara tabi tutulmaya zorlanamaz. Nitekim, Haziran 2015’te Ankara 4. Asliye Hukuk
Mahkemesi, gecis surecindeki bagvurucu erkegin, ameliyat sartinin anayasaya aykiri oldugu iddiasini
hakli bularak Anayasa Mahkemesi’ne basvurmus ve Mahkeme’den ibarenin iptalini talep etmistir.
Ancak, lireme yeteneginden yoksunluk ibaresi ve ameliyat sartini ayn1 anda degerlendiren Anayasa
Mahkemesi, sadece zorunlu kisirlagtirma uygulamasinin iptaline karar vermis ve ameliyat sartina
yonelik itirazi ise ‘transseksiiel yapida olan kisinin cinsiyet degistirme ameliyatt olmaksizin niifus
sicilindeki cinsiyetini degistirilebileceginin ve bu suretle biyolojik cinsiyetinden farkli bir cinsiyete sahip
olabileceginin hukuksal anlamda kabul edilmesinin hukuk diizeni bakimindan yaratacagi sorunlar ve bu
durumun toplum diizenine olumsuz yansimalar1 da gz Oniinde bulundurularak getirilen kural, kisinin
maddi ve manevi varligim gelistirme hakki ile 6zel hayatina saygi gosterilmesi hakkina olgiistiz bir



siirlama niteligi tasimadigt gibi kamu diizeninin korunmasi amacini tasityan kuralda demokratik toplum
diizeninin gereklerine aykirilik da bulunmamaktadir’” diyerek reddetmistir.

Dolayistyla, Mahkeme her ne kadar lireme yeteneginden siirekli yoksunluk sartini 20.03.2018 tarihinde
‘kisinin beden biitiinliigiine orantisiz miidahale’ anlamina geldigini agiklayarak iptal ettigini duyurmus
olsa da ameliyat sartinin yerine getirmek zorunda olan her trans birey dogal olarak lireme yeteneginden
yoksun kalacaktir ve kalmaktadir. Nitekim verdigi kararda da Anayasa Mahkemesi, bu niyetini agik¢a
ortaya koymus ve lireme yeteneginden siirekli yoksunluk sartini, trans bagvurucuya 6zgiilenen gereksiz
operasyonel bir yiik olarak degerlendirmistir. Keza kanun koyucu da TMK’nin 40. Maddesinde
“stirekli olarak lireme yeteneginden yoksun olma” halinden bahsetmis; ama bu sartin nasil yerine
getirilecegini ve bu sarttan ne anlasilmasi gerektigini ne kanunun gerek¢esinde ne 6zel bir kanunda ne
de bir tiiziikte belirtmisti. Oyle ki bu yonsiizliik ve belirsizlik hali “acaba sadece kisir translar m1 dava
acabilirler?” dedirtmekteydi.

Degisiklikten onceki ve sonraki uygulamaya bakildiginda ise trans basvurucularin, herhangi bir soru
sormaksizin veya itirazda bulunmaksizin “kendiliginden” iireme haklarindan vazgegtiklerini
gormekteyiz. Anayasa Mahkemesi’'nin iptal kararindan sonra dahi trans bireylerin {ireme haklarinin
nasil korunacagi, saglik sisteminin ve hizmetlere erisimin nasil ¢esitlendirilecegi ve trans bedenlere
Ozgiilenmis yumurta ve sperm dondurma, tastyici annelik veya tlip bebek uygulamalarina {icretsiz
erisime dair hicbir tartismay1 agmamalarin1 acaba sadece Tiirkiye’deki yogun transfobiye baglayabilir
miyiz? Nedeni her ne olursa olsun, buradan bir kere daha hatirlatmak gerekir ki Anayasa
Mahkemesi’nin iptal kararinin dogal bir sonucu olarak, cinsiyet degistirme davasi agan bir trans
basvurucu, artik, iireme haklarinin korunmasini hakimden talep edebilir ve bu konuda, 6rnegin,
yumurta veya spermlerinin dondurulmasi i¢in tedbir karar1 alinmasini mahkemeden talep edebilir. Bu
tiirden tartigmalarin yapildigini ve hukuk pratiklerinin ¢ogaldigin1 umariz 6ntimiizdeki donemde daha
sik gorebiliriz.

Son olarak, Anayasa Mahkemesi’'nin iptal kararinda da atif yaptigi Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi’nin (AIHM) Y.Y. - Tirkiye karar ile translarin yasal taninmalarmin oniindeki tim
operasyonel sartlarin kaldirmasina hiikmettigi A.P, Garcon ve Nicot- Fransa kararini bir kere daha
hatirlamakta fayda vardir: 2006 yilinda Mersin’de agti1 gecis siireci davasi, ‘lireme yeteneginden
stirekli yoksunluk’ sartini yerine getirmedigi i¢in reddedilen Y.Y, yerel mahkemenin aleyhe kararini
once temyiz eder; temyiz talebi de reddedilince AIHM’e basvurur. AIHM ise Nisan 2015’te gecis
stireci ile ilgili ¢cok dnemli bir karar vererek, trans bireylerin temel haklarindan olan yasal taninma
hakkinin bir takim tibbi operasyonlara baglamanin bir hak ihlali olduguna dolayli bir sekilde karar
verir’. AIHM, konuyla ilgili acik ilke ve standardi ise 2017 tarihli A.P, Garcon ve Nicot- Fransa
kararinda netlestirir: Taninma hakki hicbir sekilde tibbi operasyonlara baglanamaz. Aksine her turlu
diizenleme hak ihlali anlamina gelir”.

Tiirkiyeli Hakimler ve Trans Adaleti Miimkiin mii?

Bu son boliimde ise, basat uygulayici aktor olan hakimin kiiltiirel havzasi ve keyfiliginin siireci, trans
bagvurucu aleyhine veya lehine nasil degistirebildigine kisaca deginilecek ve trans gegis adaletinin
nasil saglanabilecegine dair lic 6nemli 6nerme yapilacaktir.

Trans Danigma Merkezi Dernegi 2013 yilinda Ankara’da kurulmus bir dernek olup, sadece gecis siireci
caligmaktaydi; ancak Dernek, cesitli nedenlerden 2015 yili itibariyle ¢alismalarina son vermek

2 Anayasa Mahkemesi, E: 2015/79, K: 2017/164, 29.11.2017. (Resmi Gazete tarihi: 20.03.2018, say1:30366),
http://kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/0c609e7e-58be-45{4-97b0-470caa613777?excludeGerekce=False&wordsOnly=False
*Y.Y- Tiirkiye, bagvuru numarasi:14793/08, 2016. Ayrica bknz: https:/strasbourgobservers.com/2015/04/24/the-y-y-v-turkey-case-and-

trans-individuals-gender-recognition/

* A.P, Garcon ve Nicot - Fransa, bagvuru numaralari: 79885/12, 52471/13, 52596/13, 6 Nisan 2017.




durumunda kalmistir. Dernek, kapanmis olmasina karsin, trans gecis sureci ve adalete erisim
konusunda istatistik veri tutup, raporlama yapan ender derneklerden olmustur. Dernegin, Ocak 2015
itibariyle izledigi 56 “cinsiyet degistirme” davasi iizerinden elde ettigi veriler, hdkim tavr1 ve algisini
anlamak acisindan oldukca enteresandir’: Bu verilere gore, hakimlerin %77’si TMK 40. Maddenin
“olmazsa olmaz” olarak gordiigii kosullarin bazilarin1 uygulamayarak basvurucu lehine karar verirken,
geriye kalan %23’°lik kisim, maddeyi oldugu gibi “sert ve dar” bir bigimde yorumlamay: tercih
etmistir’. Bu veriden yola ¢ikarak, uygulayici aktorlerin, yani hakimlerin de maddenin ongordiigii
sartlar1 “adil” ve “insani”’ bulmadiklar1 ¢ikariminda bulunabiliriz.

O halde Tiirkiye’de insan haklaria uygun bir trans gegis adaleti nasil saglanabilir?

Oncelikle, yukarida deginilen bekletmeleri ya ortadan kaldirmak ya da temel haklar gergevesinde
“aklilestirmek™ gerekir. Bu konuda sunulabilecek ii¢ 6nemli 6neri sunlar olabilir:

-Diinya’da genis ol¢eklerde kampanyasi da yapilan, transeksiialite’nin hastalik olarak degil, bir varolus
bicimi olarak kabul edilmesi, psikiyatrik silireclerin trans bireyi, ailesi ve cevresini giiclendirici
hizmetler olarak yeniden dizayn edilmesi ve bu hizmetlere erisimde ayrimciligin ortadan kaldirilmast;

-Gegis siirecinin 18 yas sinirindan ve medeni halden bagimsiz oldugunun algilanmasi ve tiim kamunun
bu siiregteki catismalart minimuma indirmek i¢in trans birey ile tam ve biitiinciil bir is birligine
girmesi;

-Siirecin bir pargasi olarak dayatilan genital organ ameliyat: sartlarinin derhal kaldirilmas1 ve bunlarin
yerine trans bagvurucunun beyani ve iradesiyle at basi giden yasal tanima sistemine gecilmesi’.

° Bu veriler, Anayasa Mahkemesi’nin 20.03.2017 tarihinde agiklanan ‘iireme yeteneginden siirekli yoksunluk sartinin’ iptali kararmdan
once toplanmis oldugundan sahadaki durum ve rakamlarin degistigi 6ngoriilmektedir. Ancak, bu konuda yapilan yeni bir saha ¢aligmasi
olmadig i¢in herhangi bir istatistik veri paylagsmak ne yazik ki miimkiin degildir.

® Daha fazla bilgi i¢in: www.t-der.org sitesi ziyaret edilebilir.

7 Aslinda bu son éneride, son bes yilda diinyada ¢ok énemli gelismeler yasanmaktadir. 2017 yili itibariyle, diinyada 16 iilke beyan
usuliine dayali tanima sistemine ge¢misken, 9 iilkede de yasal diizenlemeler ve ¢aligmalar devam etmektedir. Tiirkiye’nin de liyesi oldugu
Avrupa Konseyi’ne iiye 45 iilkeden 12’si beyan usuliinii kabul etmis ve herhangi bir tan1 konma sart1 aramamaktadir. Ozellikle Avrupa
Birligi’'ne iiye iilkelerde yiiriitilen yogun kampanyacilik, lobicilik ve savunuculuk caligmalari goéz Oniine alindiginda bu sayinin

ontimiizdeki yillarda artmasi kaginilmazdir. Daha fazla bilgi i¢in bkz: www.tgeu.org




HATICE DEMIR

TRANS ERKEKLERIN

CiNSIYET GECiS SURECININ
HUKUK PRATIGINDEKI
YANSIMALARI

Ozet:

Asagidaki yazida kanun maddesini agiklamak/ elestirmek gibi islere girismeden, trans erkekler 6zelinde cinsiyet
degisikligi ameliyati izni (TMK 40/1) ve niifus kayitlarinda cinsiyet hanesinin degistirilmesi (TMK 40/2) davalarinda
pratikte karsilasilan sorunlara ve avukatlarin kendilerine danigan trans erkegin gecis davasina bakmaya karar verdikten
sonra agama agama hangi hususlara dikkat etmesi gerektigine deginmeye ¢alisacagim. Transseksiiellerin cinsiyet gegis
davalar1 ayni kanun maddesiyle diizenlenmis olmasina ragmen trans kadinlarin ve trans erkeklerin dava siirecinin
pratikte birtakim farkliliklar igermesinden 6tiirii, trans kadinlarin siireci asagidaki yazinin konusu disinda kalacaktir.

Giris

Transsekstiellerin ge¢is davalar Tiirk Medeni Kanunu 40. maddesinde diizenlenmis
olup, bu maddenin ge¢cmisi Biilent Ersoy Kanunu diye anilan diizenlemeye
dayanmaktadir. Esasinda yasa koyucunun gerek "Biilent Ersoy Kanunu" diye anilan
diizenlemeyi gerekse bu diizenlemenin giiniimiizdeki yansimasi olan TMK 40. maddeyi
yaratma kaygisi, trans kadinlarin cinsiyet gegisine dair toplumsal talebi karsilamaktir.
Dolayistyla kanun maddesinin trans erkeklerin gecis siirecini tam olarak kapsamadig,
pratikte yasanilan bazi sorunlarla ortaya ¢ikmaktadir. Asagidaki yazinin temel gayesi
hem LGBTI+ aktivistlerine hem de alanda calisan avukatlar basta olmak iizere tim
hukukgulara trans erkeklerin cinsiyet gecis davalarinda sik karsilasilan sorunlari
aciklamak ve onleyici tavsiyelerde bulunmaktir.

1. Dava ikamesi oncesine dair notlar

TMK 40. maddeye dayali dava(lar) agildiktan sonra ¢ikabilecek sorunlara ge¢gmeden
once, cinsiyet degisikligine izin davasinin trans Oznenin geg¢is siirecinin hangi
asamasindayken ikame edilmesi gerektigi hususuna deginmekte fayda goriiyorum. Trans
erkeklerin gecis siirecinin hukuku ilgilendiren boyutu, esasinda trans erkegin bir egitim
arastirma hastanesinde psikiyatriden randevu almasiyla baslamaktadir. Trans erkek
davaci, davasini hastane siirecinin en basinda acabilecegi gibi, psikiyatrinin kendisini
dava agmaya yonelttigi tarihte de agabilir. Burada dikkat edilmesi gereken husus gerek
izin davasi gerek gecis davasinda, davanin temelini olusturan saglik kurulu raporunun
hangi siirede hazirlanabilecegidir. Istanbul'daki hastanelerde psikiyatri uzmanlari
cogunlukla trans erkegin endokrine sevkinden itibaren 6 ay ge¢mesini ve 6 aylik hormon
kullanim1 sonrast dava ic¢in gerekli olan saglik kurulu raporunu diizenleyeceklerini
sOylemektedirler. Kisinin siirecini devam ettirdigi hastanenin psikiyatri uzmani, bu
raporun ne kadar siirede hazirlanabilecegine iliskin danisanini genellikle yonlendirir.
Davanin siiriincemede kalmamasi ve durusmanin ertelenmemesi bakimindan, trans
erkegin hangi hastanede siirecini devam ettirecegine ve o hastanenin saghk kurulu
raporunu nasil olusturduguna, ortalama ne kadar siirede temin edebilecegine iliskin bilgi
sahibi olmakta yarar vardir.

*Yazi, yazar tarafindan Kasim 2017 tarihinde yaymlanmak iizere teslim edilmis olup, yapilan agiklamalar bu tarih
itibariyle gegerlidir.
** Avukat, Istanbul Barosu, SPoD Hukuk Danismani




Nihayetinde bazen davayir a¢ip mahkemenin sevk miizekkeresiyle hastane siirecini
baslatmak zaman kazanmaya ve hastanedeki biirokrasiyi daha hizli agsmaya yol agsa da
bazen psikiyatrik siirecin tamamlanmasini ve psikiyatrin "dava siirecini baglatabilirsin"
komutunu beklemek dosyanin siiriincemede kalmamasi acgisindan faydali olabilmektedir.

Yine dava acilis1 sonrasina gegmeden Once hatirlatmay1 faydali gordigiim bir
husus, trans gegis silireci davalarinda avukata ¢ikarilacak vekaletnamenin 6zel yetkili
vekaletname olmasi gerektigidir. Zira HMK madde 74'in "Davaya vekalette 6zel yetki
verilmesini gerektiren haller" bashigi altinda diizenledigi "Acik¢a yetki verilmemis ise
vekil; ... hangileri hakkinda yetki verildigi agiklanmadikc¢a kisiye siki sikiya bagli
haklarla ilgili davalar1 acamaz ve takip edemez." maddesi geregince, vekaletnameye
acikca "cinsiyet gecis ve isim davalar1" yahut "niifusa karsi agilacak davalar" vb.
sekillerde 6zel yetkiyi ekletmek gerekmektedir.

2. Dava siirecine dair notlar
2.1. Gorevli ve Yetkili Mahkemenin Belirlenmesi
2.1.1. "Cinsiyet Degisikligine izin" Davasinda Gorevli ve Yetkili Mahkeme

Cinsiyet degisikligine izin davasi, TMK 40/1 maddesinde diizenlenen, kisinin
cinsiyet degisimi icin olmasi gereken ameliyatlara mahkemenin izin vermesi talepli
davadir. Trans erkek gecis davalarinda bu izin mastektomi (meme aldirma) ve
histerektomi (rahim aldirma) ameliyatlarin1 kapsamaktadir. Translar Tirkiye'de ozel
hastanelerde mastektomi ameliyatini mahkemenin izin karar1 olmaksizin da
yaptirabilirken, rahim operasyonu i¢in muhakkak mahkeme karari aranmaktadir.

Cinsiyet degisikligine izin davasinda yetkili mahkeme davacinin yerlesim yeri
mahkemesi olup, gorevli mahkeme asliye hukuk mahkemesi olmasina ragmen pratikte
dosyalar sulh hukuk mahkemeleri ve asliye hukuk mahkemeleri arasinda gidip
gelebilmektedir. Bu kafa karigikliginin sebebi, 1zin davasinin hasimsiz bir dava m1 oldugu
yoksa Niifus Miidiirliigli'ntin davali oldugu bir ¢ekismeli dava m1 oldugu yoniinde fikir
birliginin olmamasindandir. Her ne kadar Yargitay bu konuda gorevli mahkemenin asliye
hukuk mahkemesi oldugunu ve Niifus Miidiirliigii'niin davali olarak gosterilmesi
gerektigini belirtmigse de 6zellikle dosyay1 basindan atmak isteyen hakimler tarafindan
yine de gorevsizlik karartyla dosyadan el ¢ekilebilmektedir. Bu durum, translarin cinsiyet
kimlikleri yiiziinden siirekli magdur olma ve fobiye maruz kalma ihtimalleri sebebiyle
kaybedecek zamanlari olmamasi goz Oniine alindiginda, davacilarin telafisi imkansiz
magduriyetlerine yol actigindan muhakkak dava dilekgesine Yargitay ictihatlart
eklenmeli, gerek goriiliirse hakimle tensip hazirlanmadan goriisiilmelidir."

" Dava, davacmm cinsiyet degisikligine izin istemine iliskindir.5490 sayili Niifus Hizmetleri Kanununun 36.
maddesinin 1/a bendinde, niifus kayitlarina iliskin diizeltme davalarmin diizeltmeyi isteyen sahislarin yerlesim yeri
adresinin bulundugu yerdeki gorevli asliye hukuk mahkemesinde agilacagi hiikkme baglanmistir. Davacinin talebinin
cekigmesiz yargi kapsaminda olmadigi, ad1 gecen Kanun maddeleri uyarinca asliye hukuk mahkemesinde goriilecegi
Yargitay Hukuk Genel Kurulunun 25/12/2013 giin ve 2013/18-464 E. - 2013/1698 K. sayili ilamiyla da benimsenmis
olup, bu nedenle 5490 say1l1 Kanunun 36/1-a ve b maddesi kapsaminda olan uyusmazligin asliye hukuk mahkemesinde
goriillip, sonuglandiriimas gerekmektedir. Yargitay 20. Hukuk Dairesi, E. 2015/16222 K. 2016/5 T. 11.1.2016.




2.1.2. "Niifus Sicilinde Cinsiyet Hanesinin Diizeltilmesi'" Davasinda Gorevli ve
Yetkili Mahkeme

Cinsiyet hanesinin diizeltilmesi davasti TMK 40/2 maddesinde diizenlenen,
davacinin niifus cilizdaninda "kadin" olarak belirtilen cinsiyetinin "erkek" olarak
diizeltilmesi talepli davadir. Bu davada da yetkili mahkeme davacinin yerlesim yeri
mahkemesi olup, gorevli mahkeme asliye hukuk mahkemesidir. Yine bu davada da Niifus
Miidiirligii davali olarak gosterilmelidir. Yukarida bahsettigimiz karisiklik burada talebin
direk Niifus Midiirligli'ne yoneltilmis olmasindan dolay1 pek yasanmamaktadir.

2.2. TMK 40/1 ve TMK 40/2 Maddelerine Dayanan Davalarin Birlikte
Acilmas1 Hakkinda

Bilindigi iizere gorevli ve yetkili mahkemenin ayni oldugu ve taleplerin birbirine
bagh oldugu davalarin tek dava dilekgesiyle agilmasi davaciyr fazladan dava acilis
masrafi 6deme kiilfetinden kurtarmaktadir. Burada da bu iki davanin birlikte agilmasinda
ve dava dilek¢esinin sonu¢ kisminda Oncelikle cinsiyet degisikligine izin kararinin
verilmesi ve devaminda dosyanin bekletilmesi, davacinin ameliyat sonrasi raporuyla
geldiginde dosyanin tekrar isleme alinmasi ve bu defa kimlikteki cinsiyet hanesinin
degistirilmesine karar verilmesini talep etmekte bir sakinca yoktur. Fakat pratikte izin
karar1 alindiktan sonra hastanelerin yogunlugundan dolay1 ameliyat siirecinin uzamast
ihtimali ve/veya hakim tarafindan dosyanin tefrik edilmesi halinde cinsiyet hanesinin
degistirilmesi dosyasmin siirlincemede kalmasi sebebiyle bu yolu tavsiye etmedigimi
belirtmek isterim.

2.3 TMK 40/1 ve TMK 40/2 Maddelerine Dayanan Davalarda Saghk Kurulu
Raporu ve Devamindaki Gelismeler Hakkinda

2.3.1 "Cinsiyet Degisikligine Izin" Davasinda Saghik Kurulu Raporu

Cinsiyet degisikligine izin davasinda, hakim tensip zaptiyla davaciyr bir Egitim
Arastirma Hastanesine sevk etmektedir. Burada dikkat edilmesi gereken husus, davacinin
zaten siire¢ takibinin yapildig1 ya da siireci i¢in tercih ettigi bir hastane varsa dava
dilekgesinde bu belirtilmeli ve oOzellikle o hastaneye sevk istenmelidir. Bu talep,
davacinin bagka bir hastanede siireci en bastan tanimadigi doktorlarla yiiriitmesi
sakincasin1 ortadan kalkacaktir. Yine bu noktada karsilasilabilecek bir sorun, hakimin
davacty1r Adli Tip Kurumu'na sevk etmesi olabilir. Maalesef ki pratikte hakimlerin bu tip
davalarda tecriibesiz ve/veya Onyargili olmasi bdyle basit hatalara sebep olmakta ve
davacinin bos yere zaman kaybetmesine yol agabilmektedir. Bdyle bir durumda
muhakkak ara karardan riicu talep edilmeli ve kanun maddesi hatirlatilarak egitim ve
arastirma hastanesine sevk istenmelidir. Zira TMK 40/1 maddesi "bir egitim ve arastirma
hastanesinden alinacak resmi saglik kurulu raporu" ifadesiyle siirecin egitim ve arastirma
hastanelerinde yiiriitiilmesi gerektigini acik¢a belirtmistir.

Mahkeme hastaneye yazdigi sevk yazisinda "davacinin transsekstiel yapida olup
olmadiginin, cinsiyet degisikliginin ruh saghigi acgisindan zorunlu olup olmadiginin ve
tireme yeteneginden siirekli bigimde yoksun bulunup bulunmadiginin bir saghk kurulu
raporuyla belgelenmesini" istemelidir. Sevk miizekkeresi davaci tarafindan elden alinip
siirecini takip eden psikiyatri uzmanma gotiirilmekte ve saglik kurulu raporu
psikiyatristin yonlendirmesiyle toplamda 6 boliimiin uzman hekimlerinin kontrolii ve




imzastyla sekillenmektedir. Raporda muhakkak davacinin transsekstiel yapida oldugu ve
cinsiyet degisikliginin ruh saghigi agisindan zorunlu oldugu belirtilmelidir. Sevk
miizekkeresinde sorulan "iireme yeteneginden siirekli bi¢gimde yoksun bulunup
bulunmadig1" sorusuna raporda "iireme yeteneginden GECICI olarak yoksundur"
seklinde cevap verilmektedir. Bunun sebebi, davacinin heniiz yumurtalikk ve rahim
aldirma ameliyatini olmamis olmasi ve hormon kullanimin iireme yeteneginden gecici
yoksunluk yaratiyor olmasidir. Pratikte raporun bu kismi hakimlerin kafasinin
karismasina sebep olabilir. Bu durum hakimde tereddiit yaratirsa, lireme yeteneginden
sirekli yoksunlugun ancak rahim ve yumurtalik aldirma ameliyatindan sonra
gergeklesebilecegi ve zaten huzurdaki davanin da bu ameliyata izin verilmesi igin
acildig1; su asamada hormon kullanimiyla ancak GECICI yoksunlugun belgelenebilecegi
hakime anlatilmalidir.

2.3.2 "Niifus Sicilinde Cinsiyet Hanesinin Diizeltilmesi" Davasinda Saghk
Kurulu Raporu

Cinsiyet degisikligine izin davasinin kabulii sonrast yumurtalik ve rahim aldirma
ameliyatin1 olarak gelen trans erkek, cinsiyet hanesinin diizeltilmesi davasinda yine ilk
davadaki gibi tensiple egitim arastirma hastanesine sevk edilir. Burada da siire¢ yukarida
anlattigimiz gibi sekillenmektedir. Bu defa mahkeme sevk miizekkeresinde davacinin
"ama¢ ve tibbi yoOntemlere uygun bir cinsiyet degistirme ameliyati gergeklestirilip
gergeklestirilmedigini, iireme yeteneginden siirekli olarak yoksun olup olmadigini"
sormaktadir. Pratikte trans erkeklerde cinsiyet gecis davalarimin en zorlayici1 kism
bu noktada baslamaktadir. Bazi mahkemelerce kanun maddesindeki "amag ve tibbi
yontemlere uygun bir cinsiyet degistirme ameliyat1" ifadesi, davacinin penis yaptirmasi
gerektigi ve dolayisiyla penis ameliyatii da olmus olmasi gerektigi seklinde
yorumlanmaktadir. Bu yorum esasinda cinsiyet kimliginin cinsel organla dogrudan iligkili
oldugu seklindeki dikatomik ve geri kalmis fikre dayanmaktadir.

Elimizdeki eser sayida karardan anladigimiz tizere Yargitay davacinin yumurtalik
ve rahmini aldirdiktan sonra penis ameliyati olmamis olmasini davanin reddi sebebi
saymamakta, davaciya penis yaptirmak icin siire verilmesi gerektigini belirtmektedir.
Fakat penis ameliyati olmak istemeyen ya da kosullardan dolay1 olamayan trans erkegin,
yumurtalik ve rahim aldirma ameliyatindan sonra hala kimlikteki cinsiyet hanesinin
degistirilmemesi hukuka ve hakkaniyete sigmamaktadir. Kaldi ki kanun lafzindaki "amag
ve tibbi yontemlere uygun bir cinsiyet degistirme ameliyat1" ifadesinden penis yapma
zorunlulugu ¢ikarilmasi zorlama bir yorumdur. Bu sebepten ne Yargitay’in bahsi gecen
gecmiste kalmig karar1 ne de hakimlerin tavirlart umutsuzluk yaratmamalidir.

Davaci trans erkegin penis ameliyat: olmasi sartini arayan mahkemelerin ¢ogunun,
penis ameliyatinin zorluklar1 hakkinda fikir sahibi olmadigi unutulmamalidir. Burada
hakime penis ameliyatlarinin devlet hastanesinde yapilsa dahi bigak parasi ad1 altinda ¢ok
yiiksek meblaglara mal oldugu, Tiirkiye'de penis ameliyati yapacak uzman bulmanin
giicliigii, yapilan az sayidaki penis ameliyatlarinin ¢ogu zaman basarili sonuglanmadigi,
penis ameliyati sonrasi1 kisilerde kalici hasarlara sebep olabildigi anlatilmalidir. Bu
aciklamalar 6rnek ameliyat fotograflariyla desteklenmeli; kisilerin bu ameliyat sonrasi
maruz kaldiklar1 hasarin da ayrica psikolojik travmalara da sebep olabilecegi
hatirlatilmalidir. Ayrica penis ameliyati olmanin tiremeden siirekli yoksunlukla bir ilgisi
olmadig; histerektomi ameliyati sonrasi zaten davacinin hormon kullanmay1 biraksa dahi




artik tireyemeyecegi de hakime agiklanmali, gerekirse alanda ¢alisan uzman hekimlerden
bu konuda goriis alinarak dava dosyasina sunulmalidir. Biitiin bu agiklamalara ek olarak
elbette ATHM ictihatlarmnin ilgili kisimlari da dosyaya eklenmelidir.

Deginmeden gegcemeyecegim bir nokta ise, Edirne 1. Asliye Hukuk Mahkemesi
hakiminin cinsiyet gecis ameliyatlarinda “iireme yeteneginden siirekli yoksunluk”
sartinin anayasaya aykiriliginin incelenmesi i¢cin Anayasa Mahkemesi'ne yaptigi
basvurudur. Bu basvuru gerek translar gerek alanda c¢alisan hukukgular gerekse de tim
insan haklar1 aktivistleri i¢in ¢ok biiyiikk 6nem tasimaktadir. Bagvurunun kabulii halinde
cinsiyetin beyan usulii ile taninmasimmi miimkiin kilacak yasal diizenlemelerin Onii
acilacaktir. Yine dava siirecinde niifus kayitlarinda cinsiyet hanesinin degisikligi i¢in
penis ameliyati sart1 arayan hakime bu basvuru da hatirlatilarak davanin kabuliine karar
verilmesi talep edilmelidir.

Maalesef ki trans erkeklerin gecis davalar1 iilkemizde hala bir standarda
oturmadigindan aslinda her dava dosyasi hem dosyaya bakan hakim hem de dosyayi
yiirliten avukat i¢in yeni bir deneyimdir. Bu deneyimi ingsa silirecinde transfobi ve
bilgisizlik bazen yildiric1 boyutlara ulagsa da profesyonellikten taviz vermeden yapilan
aktivizmin, sonu¢ menfi olsa dahi hukuk tarihinde bir iz birakacagi unutulmamalidir.

2 AIHM igtihatlar gergevesinde trans gegis siireci bash bagina bagka bir yazinin konusu olabileceginden burada
ayrintilarina girilmemistir.




HILAL BASAK DEMIRBAS

DEVLETIN IKiLI CINSIYET

SISTEMINi YENIDEN
URETME ARACI OLARAK
“YASAL CINSIYET” ve
CiNSIiYET GECiS SURECI

Ozet

Tiirkiye’deki hapishaneler Tiirk, Siinni, heteroseksiiel ve saglam kisilere gore insa edilmis yapilardir. Bu kurgunun igerisinde yer
alamayan Oznelerin ihtiyaglar1 ya goriinmezdir ya da her an ihlal edilmeye aciktir. S6z konusu lezbiyen, gey, biseksiiel, trans ve
interseksler (LGBTI) oldugunda ise anayasal bir korumanin olmayis1 yapisal sorunlarla birlikte bircok ayrimeiliga ve kotii muameleye
ortam hazirlar. Bu yazida Ceza Infaz Sisteminde Sivil Toplum Dernegi (CISST)/Tiirkiye Hapishane Calismalari Merkezi (TCPS)’nin'
hapisteki LGBT1’lere iligkin ¢aligmalari esas alinarak, Tiirkiye hapishanelerindeki LGBTI mahpuslarm genel durumu, trans mahpuslarin
cinsiyet gecis siireglerini baglatip devam ettirebilmelerinin yasal kosullar1 ve siirecte yasanan sorunlar tartisilacaktir. Trans gecis siirecine
dair bazi uluslararasi yasal diizenlemeler aktarilarak konuya iliskin 6nerilerde bulunulacaktir.

Giris

Tiirkiye’de LGBTI’ler, cinsel yoénelim ve cinsiyet kimliklerinden kaynakli egitim, calisma hayati,
saglik ve sosyal hizmetlere erisim konusunda sorunlar yasamakta, anayasal korumanin olmamasi
sebebiyle de bircok ayrimcilik ve koti muamele ile karsilasmakta, hak ihlallerine maruz
kalmaktadirlar. LGBTI’lerin disarida karsilastiklar: tiim problemler séz konusu hapishaneler oldugunda
da katlanarak yasanmaya devam etmektedir. Oysaki cinsel yonelim ve cinsiyet kimligi acikg¢a
tanimlanmasa da Anayasanm 10. Maddesi ve Tiirkiye Ceza Infaz Kurumlarmin Yénetimi ile Ceza ve
Giivenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Tiiziikte” icerilen herkesin kanun oniinde esit olduguna dair
vurgu, ayrimcilik yasanmasinin dniinde engeldir. Yogyakarta Ilkeleri’nde bahsedildigi gibi “6zgiirliigii
kisitlanan herkese insanca ve insan kisiliginden ayrilmaz haysiyetine saygiyla davranilmalidir. Cinsel
yonelim ve cinsiyet kimligi, herkesin haysiyetinin tamamlayic1 bir parcasidir.”

I. LGBTI Mahpuslar ve Cinsiyet Gegis Siireci

Tiirkiye hapishanelerindeki LGBTI mahpuslardan bahsettigimizde tiim 6znelere esit sekilde ulasmanin
miimkiin olmadigint Oncelikle belirtmek gerekir. Hapishanelerde sorunlar1 ve sayilar1 6grenilebilen
mahpuslar agirlikli olarak trans kadinlar ve escinsel erkeklerdir. Bu duruma sebep olan temel unsur
hapishaneye giris asamasinda yerlestirmeyi etkileyen goriiniirliiktiir. Tiirkiye hapishanelerinde trans
kadmlar, cinsiyet gegis siirecini tamamlayip resmi kadin kimligine sahip olmadiklar1 siirece kadin
hapishanesine yerlestirilmemektedir. Erkek hapishanelerine gotiiriilen trans kadin ve acik kimlikli
escinsel erkekler de, heteroseksiiel erkeklerle ayn1 koguslara konmamaktadir. Bununla birlikte cinsiyet
gecis siirecini tamamlayarak resmi erkek kimligi almis olmayan trans erkekler kadin hapishanelerine
yerlestirilmektedir.

Hapishanelerde ayrimcilik, siddet, asagilanma ve cinsel tacize en ¢ok maruz kalan gruplardan biri
LGBTI mahpuslardir. Ulusal mevzuatta LGBTI mahpuslarin &zel ihtiyaglarma yénelik bir politika

* Yazi, yazar tarafindan Kasim 2017 tarihinde yayinlanmak {izere teslim edilmis olup, yapilan agiklamalar bu tarih itibariyle gegerlidir.

** Ceza Infaz Sisteminde Sivil Toplum Dernegi / Tiirkiye Hapishane Calismalart Merkezi Yénetim Kurulu Uyesi.

Degerli katkilari icin Idil Aydinoglu’na tesekkiir ederim.

! CISST/TCPS hapishanelerdeki LGBTI’lerin durumunu mektuplasma araciligi ile takip etmekte, yasanilan hak ihlallerini gesitli
kurumlara yaptigimiz insan haklar1 bagvurulari ile asgariye indirmeye c¢aligmakta, giincel verilere ve bilgilere ulasmak i¢in bilgi edinme
basvurular1 yaparak alamin bilgisini iiretmekte, LGBTI ve insan haklari odakli calisan STO’ler ve aktivistlerle sorunlarin ¢oziimii igin
isbirligi yapmakta, politika yapicilarina iletmekte ve ilgili kurumlar ile hapishane idareleriyle ¢aligma yollarini agmaya ¢aligmaktadir.

2 «“Ceza ve giivenlik tedbirlerinin infazina iliskin kurallar hiikkiimliilerin 1rk, dil, din, mezhep, milliyet, renk, cinsiyet, dogum, felsefi inang,
milli ve sosyal kdken ve siyasi veya diger fikir yahut diisiinceleri ile ekonomik giigleri ve diger toplumsal konumlar1 yoniinden ayirim
yapilmaksizin ve higbir kimseye ayricalik taninmaksizin uygulanir. Ceza ve giivenlik tedbirlerinin infazinda zalimane, insanlik disi,
asagilayict ve onuru kirict davranislarda bulunulamaz” http://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2006/04/20060406-1.htm Erisim Tarihi:

6.11.17

3 hitp://www.yogvyakartaprinciples.org/principle-9/ Erisim Tarihi: 6.11.17




olmamasinin yani sira idari personel, ceza infaz memurlar1 ve sosyal calismacilarin egitimine doniik
program oldukga yetersizdir."

Hapishanelerin durumuna iliskin giincel ve sayisal verilere ulasmak zorken konu LGBTI mahpuslar
oldugunda bu durum daha da giliclesmektedir. Siklikla yapilan bilgi edinme bagvurulari ve soru
onergeleri ile sinirli da olsa LGBTI mahpuslarin sayilarina ve hangi hapishanelerde olduklarina dair
baz1 bilgilere ulasilmistir. Ornegin 2014 yilinda CISST/TCPS’in bilgi edinme basvurusuna verilen
cevapta Tiirkiye hapishanelerinde 95 LGBTI mahpus oldugu bilgisine ulasilmisken, 20 Ocak 2016
tarihinde Ceza ve Tevkifevleri Genel Miidiirliigi’ne yapilan ziyarette bu saymin 137 oldugu
sdylenmistir. 2016 ve 2017 yillarinda yapilan bilgi edinme basvurularinda da Tiirkiyeli LGBTI
mahpuslarmn kagmnin hangi hapishanelerde tutuldugu, yabanci uyruklu LGBTI mahpuslarin sayis1 ve
hangi hapishanelerde tutuldugu sorulmus fakat sorular cevapsiz birakilmistir. 14 Kasim 2018 tarihinde
TBMM insan Haklar1 Komisyonu toplantisinda Ceza ve Tevkifevleri Genel Miidiirii Saban Yilmaz
200’e yakin LGBTI mahpus oldugunu ve bir transin cinsiyet gegis ameliyatini yaptirdiklarini
soylemistir.”  Edinilen verilerde trans mahpuslarin 6zgiin durumlarina iliskin sorularm yanitsiz
birakilmasi bu konularda mekanizmalarin yaratilmasinin 6niinde bir engeldir.

Trans mahpuslarin erkek/kadin hapishanelerine yerlestirilmeleri bir¢ok yapisal sorunu beraberinde
getirir. Bu sorunlara ek olarak hapishanenin yarattigi smirhlik ve prosediirlerin isleyisi cinsiyet gegis
siirecine baslayan veya devam ettirmek isteyen mahpuslar igin yipratict olabilmektedir. Trans
mahpuslar, hapishanede kaldiklar1 donemde cinsiyet gecis siirecinin baslatilmasi, dnceden baslamis
olanlarin siirecine devam edebilmesi, estetik masraflarinin karsilanmasi ve hormon ilaglarina erisim
gibi konularda sikintilar yasayabilmektedir.

Cesitli tarihlerde yapmis oldugu bilgi edinme basvurularinda CISST/TCPS, Tiirkiye Ceza Infaz
Kurumlar1 ve Tutukevlerinde hormon kullanan kag LGBTI mahpus oldugunu ve kullandiklar1 hormon
ilaclarinin isimlerini sormustur. Bu basvurularin bazilar1 cevapsiz birakilirken bazilarina “S6z konusu
bagvuruda talep edilen bilgiler 6zel bir ¢aligma, arastirma ve inceleme gerektirdiginden yerine
getirilmemistir” denmistir. Ayrica cinsiyet gegis siireci i¢in talepte bulunan ve siirecini baglatan kag
trans mahpus oldugu, hangi kurum ve kuruluslara nasil bagvurabilecekleri ve kac tutuklu ve
hiikiimliiniin kaldig siire zarfinda ameliyatin1 tamamladig1 soruldugunda ayni gerekgelerle ya yanit
verilmemis ya da Tiirk Medeni Kanunu’nun 40. Maddesinde yer alan hiikiim ile cevaplandiriimistir.”
Ek olarak “Ceza Infaz Kurumlari’nda bulunan hiikiimlii ve tutuklularin sagliklarinin korunmasimin,
teshis ve tedavilerinin yapilmasinin ve saghga erisim hakkimin kolaylastirilmas: ve korunmasinin
cagdas infaz anlayisinin temel unsurlarindan oldugu agiktir” sozleriyle belirtilmistir.

Bakanlik cevaplarinda mahpus translarin disaridaki translarla ayni haklara sahip oldugunu belirtmis
fakat hapishaneler 6zelinde bu haklarin nasil uygulanacagi hakkinda diger bir deyisle prosediirler ve
bagvuru dilekgeleri gibi konularda detayli bilgilendirme yapmamistir. Bu durum hapishanede gecis

* Adalet Bakanhg Ceza ve Tevkifevleri Genel Miidiirliigii, 6zel ihtiyaglari olan mahpuslarla ilgili olarak son yillarda ¢alismalar
yiiritmeye baglamistir. Son olarak 2015 yilinda basili yayin haline getirilen YARDM adli calismada LGBTI mahpuslara da kismen yer
verilmistir. Bu girisimler olumlu olsa da bu calismalarmn heniiz yetersiz olmasi ve STO’leri bu siirece dahil etme konusundaki eksiklik
nedeniyle elestiriye agiktir.

5 http://www.pembehayat.org/haberler/detay/1973/tbmm-insan-haklari-komisyonursquonda-mahpus-lgbtirsquoler-brifingi Erisim Tarihi:
16.11.18

® LGBTI mahpuslarin 6zel ihtiyaglarina daha ayrintili bakmak i¢in bkz: Demirbas, Hilal Basak, “Tiirkiye Hapishanelerinde LGBTI
Mahpus Olmak”, TCPS Kitaplig1, Istanbul, 2016.

7 “Cinsiyetini degistirmek isteyen kimse, sahsen bagvuruda bulunarak mahkemece cinsiyet degisikligine izin verilmesini isteyebilir.
Ancak, iznin verilebilmesi i¢in, istem sahibinin on sekiz yasini doldurmus bulunmasi ve evli olmamasi; ayrica transseksiiel yapida olur
cinsiyet degisikliginin ruh sagligi agisindan zorunlulugunu ve lireme yeteneginden siirekli bigimde yoksun bulundugunu bir egitim ve
aragtirma hastanesinden alinacak resmi saglik kurulu raporuyla belgelemesi sarttir. Verilen izne bagli olarak amag ve tibbi yontemlere
uygun bir cinsiyet degistirme ameliyat ger¢eklestirildiginin resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmasi halinde mahkemece niifus

sicilinde gerekli diizeltmelerinin yapilmasina karar verilir.”




stirecine baglamak isteyen mahpusa hapishane personelinin ne gibi yonlendirmeler yapacagini
bilmedigini de ortaya koymaktadir. Gegis siirecine iliskin trans mahpuslarin insan haklar1 ve LGBTI
alaninda ¢alisan derneklere bagvuru igerikleri ve yogunluklarindan da anlagilacagi gibi hapishane
idarelerinin ve sosyal c¢aligmacilarin konu o6zelinde bilgilerinin yetersiz ve ydnlendirebilecekleri
kanallarin sinirlt oldugunu sdylemek miimkiindiir.

Trans hiikiimliiler ve tutuklular hapishanede cinsiyet gegis siirecini baslatmak icin ¢esitli asamalardan
gegmektedir. Hiikiimlii trans mahpuslar kendilerine atanacak vasi ile hukuki siireci yiirlitebilmekte,
tutuklular ise avukatlarma hapishaneye diizenli gelen noterler aracihig: ile vekalet verebilmektedir.®
Bununla birlikte vasi, dava acarak siireci yiiriitebilecegi gibi avukata vekalet vererek islemleri
devredebilmekte, trans mahpusun kimsesi yoksa hapishane idaresine bagvuruda bulunarak Baro’dan
atanan avukat ile siirecini ytiriitebilmektedir.

Avukatlardan ve LGBTI mahpuslardan gelen bilgiye gére siirec su sekilde islemektedir: gegis siirecini
baslatmak isteyen trans mahpus, 6ncelikle durumunu hapishanenin revir doktoruna aktarmakta, hormon
kullanmaya baglamakta’, revir doktoru hastanelerin psikiyatri servisine mahpusun sevkini yapmakta ve
psikiyatri boliimii gerekli tetkiklerden sonra ¢esitli anabilim dallarindan alinan imza ile saglik raporu
hazirlamaktadir. Bu raporlarda gecis siireci i¢in bir engel goriilmiiyorsa hapishane reviri doktoru ve
kurum midiirligli, durumun aktarildigr bir yazi yazarak mahpusun Saghk Kurulu'na c¢ikmasini
saglamaktadir. Trans mahpusun ameliyat masraflar1 “ruh saglig1 acisindan cinsiyet degisikligi ameliyat
zorunludur” karar1 verilmesi dahilinde devlet tarafindan karsilanir. Aksi takdirde tiim masraflarin
mahpus tarafindan karsilanmasi beklenilmektedir.

CISST/TCPS’e gelen mektuplarin bazilarinda, cinsiyet gegis ameliyati igin saglik raporu almasi ve
prosediirleri tamamlamasina ragmen Ceza ve Tevkifevleri Genel Midiirliigli’nden gelen ret cevabindan
bahsedilmistir: “Cinsiyet gecis ameliyatinin yapilmasi isleminin hayati éneme haiz olup olmadigi,
gerekli tibbi miidahalenin yapilmadig: takdirde infaz siiresince yasantisi i¢in tehlike durumu olusturup
olusturmadig1 hakkinda saglik kurulu raporu alinarak Genel Miidiirliige gonderilmesi (...)” “Hayati
oneme haiz olmas1” taniminin belirsiz oldugunu ve saglik raporu verecek kurulun inisiyatifini
onceledigini sdylemek miimkiindiir. Tahliyesine az siire kalan trans mahpuslara siklikla verilmesi de bu
cevabin tartisilmasi gerektigini ortaya koymaktadir.

Tiirkiye hapishanelerinde tutulan higbir insanin doktorunu, tedavi veya operasyon tarihini, daha da
onemlisi ilacini belirleyebilme hakki yoktur. Hangi tarihte, hangi hastaneye sevk edilmisse oraya
gitmek ve hangi ila¢ yazilmissa onu kullanmak zorundadir. Bu yaptirim trans mahpuslar i¢in daha da
yakici sorunlara yol agmaktadir. Mahpuslar, gecis siireglerine dair hicbir bilgisi olmayan doktorlarla
yiiz yiize gelmekte'” epilasyon ve silikon gibi bazi saghk ihtiyaglar1 “estetik” olarak goriildiigii icin
karsilanmamakta'', saglik masraflarin1 kendilerinin karsilamasi beklenmekte, hatta se¢cme haklari
taninmadig1 i¢in yan etkileri olan hormon ilaglarini kullanmak zorunda kalabilmektedir.

Maddi imkénlardan yoksun olan trans mahpuslar hapishanelerinin bulundugu sehirlerdeki Sosyal
Yardimlagma ve Dayanigma Kurumlari’na bagvurarak maddi destek talep edebilmekteler fakat aldiklar

Seq tirkiye Hapishanelerinde Cinsiyet Gegis Siireci”, Cinsiyet Gecis Kilavuzu iginde, Der. Firat Soyle, Hilal Basak Demirbas, Seven
Kaptan ve Sinem Hun, Sosyal Politikalar Cinsiyet Kimligi ve Cinsel Yonelim Calismalar1 Dernegi, Istanbul, 2017, S.37.

? Gelen mektuplarda bazi trans mahpuslarin gereginden fazla hormon ilaci temin edebildigini bazilarmimn ise ihtiyaci oldugu halde hormon
kullanmasina izin verilmedigini gérmekteyiz. Hapishaneden hapishaneye, doktordan doktora bu uygulamalar degisebilmektedir.

1% Ayrica belirtmek gerekir ki hapishane ve hastane arasinda yapilan sevk isleminde trans mahpuslar siklikla giivenlikten sorumlu
jandarmalar tarafindan kotii muameleye maruz kalabilmektedir.

""'Yapilan insan haklari bagvurularinda bu durum Ceza ve Infaz Kurumlarmm Yoénetimi ile Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin Infazi
Hakkinda Tizik’in “Hikiimlilerin saglik giderleri” baglikli 120nci maddesinin {iglincii fikrasinda; “Herhangi bir sosyal giivenlik
kurumuna tabi olmayan hiikiimliiniin, estetik amagli veya kurumdaki yasantisinin devam ettirmesine engel olusturmaya sikayetiyle ilgili
tedavi giderleri kendisi tarafindan karsilanir” hitkmii ile agiklanmisgtir.




maddi desteklerin smirli ve tek seferlik olmasi estetik masraflar1 ve epilasyonun karsilayamaz. Bu
sebeple trans mahpuslar ihtiyaglarini hapishanede kendi imkanlari ile karsilamak zorunda kalmaktadir.

Tiirkiye’de trans bireylerin cinsiyet gecis ameliyatlarint mahpus olduklar siirede yapabilmelerinin 6nii
2014 yilinda agilmistir. Bu ilk 6rnekte, hapishanede cinsiyet gegis siirecine baslayan trans kadin cesitli
derneklerin destegi ve bireysel basvurularinin neticesinde Biilent Ecevit Universitesi ve Marmara
Universitesi'nde mahkum kogusu actirmis ve ameliyat olarak kadin hapishanesine sevkini
saglayabilmistir. Bu siirecte, trans mahpus disaridaki translarin olanaklarindan faydalanamamaistir:
Konu hakkinda bilgi sahibi olan ruh sagligi uzmanlarindan ve LGBTI derneklerinden bilgi ve destek
alamamus, bireysel ve grup terapilerine katilamamigtir. Ceza ve Tevkifevleri Genel Midiirligii’niin
yaymlamis oldugu 2016 yilindaki raporda'? 1065 kanuni kadronun 675’inin dolu oldugu ve 297
mahpusa 1 psikolog diistiigii goriillmektedir. Bu rakamlar giinlimiizde de trans mahpuslarin psikolojik
destek ve danismanlik alma imkanini tartismali kilmaktadir.

2017 Kasim ay1 bilgilerine gére CISST/TCPS’in mektuplastigi trans mahpuslarin 38’i gegis siirecinin
cesitli asamalarindaki kisilerdir.13 Gelen basvurular, gecis silirecine dair bilgilendirme ve yonlendirme,
silikon ve epilasyon, maddi yardim ve isim degistirme dava talepleri olarak siralanabilir. Mektuplasilan
trans mahpuslardan siyasi olanlarin ve hapishane kapasitesi gibi ¢esitli gerekgelerle tekli hiicrede
tutulanlarin cinsiyet gecis ameliyatin1 yaptirmalarinin en onemli sebebi yasadiklari tecrittir. Cinsiyet
gecis siireglerini tamamlamalart resmi kimliklerini alarak diger mahpuslar gibi kadin/erkek
koguslarinda kalmalarina ve ayn1 haklardan yararlanmalarina olanak saglayacaktir. Yine agirlagtirilmig
miiebbet translar cinsiyet normlarina uyduklarinda -iyi halli olmalar1 kosuluyla- diger mahpuslarla ayni
havalandirmaya ¢ikabilecek ve havalandirma siireleri uzayabilecektir.'* Diger taraftan bu siireclerin
sorunsuz yiiriitiildigini séylemek de miimkiin degildir."

I1. Uluslararasi Ornekler ve Oneriler

Trans mahpuslarin kosullarina dair uluslararasi diizenlemelere bakildiginda, Avrupa Birligi’ne bagh
kurumlarin mevzuatlarinda bu konuya iliskin agik, esitleyici ilkelerin oldugunu séylemek miimkiindiir.
Ayrica Kanada ve Iskogya’da benzer ilkeler uygulamaya konmus olmakla birlikte, ABD’nin konuya
iliskin programlarinin yetersiz oldugu sdylenebilir.

Avrupa Konseyi’'ne iiye devletler tarafindan taraf olunan 1965 yilinda yiiriirliige giren Tiirkiye’nin de
imzacis1 oldugu Avrupa Sosyal Sart’min'® 11. maddesi: “Herkes, ulasilabilecek en yiiksek saglhk
diizeyinden yararlanmasini miimkiin kilacak her tiirli Onlemden yararlanma hakkina sahiptir”
bigiminde diizenlenmistir. Diinya Saghk Orgiitii'niin tanimina goére saglik; fiziksel, zihinsel ve
toplumsal refaha referans vermektedir. Yalnizca hastaligm veya sakathgin yoklugu degildir.'” Saglhk
hizmetleri herkes tarafindan erisilebilir olmalidir ve Madde 11 dezavantajli gruplarin saglik haklarini
kullanmalarin1 engelleyecek sekilde yorumlanamaz. Saglik hizmetlerine erisim hakki, saglik
hizmetlerinin maliyetinin, kismen de olsa, toplum (devlet) tarafindan bir biitiin olarak ele alinmasini
gerektirir. Bu, ayn1 zamanda, saglik bakiminin maliyetinin, birey i¢in asir1 derecede agir bir yiikii

12 Adalet Bakanlig1 Ceza ve Tevkifevleri Genel Midirligi 2016 Yilt Faaliyet Raporu,
http://www.cte.adalet.gov.tr/menudekiler/raporlar/2016_faliyet raporu.pdf Erisim Tarihi 8.11.2017

1% 38 trans mahpusun sadece 4’ii trans erkektir.

145275 Sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanun, Kabul Tarihi: 13.12.2014, Madde 25/c: “Risk ve giivenlik
gerekleri ile iyilestirme ve egitim ¢aligmalarinda gosterdigi gayret ve iyi hale gore; hiikkiimliiniin, a¢ik havaya ¢ikma ve spor yapma siiresi
uzatilabilecegi gibi kendisi ile ayni iinitede kalan hiikiimliilerle temasta bulunmasina sinirli olarak izin verilebilir.”

!> Mektuplastigimiz bir trans kadin cinsiyet gegis siirecini tamamlamasi ve kadin hapishanesine sevk edilmesine ragmen bir siire
miisahede odasinda tek bagina tutuldugunu, kadinlarin kogusuna aylar sonra gectigini belirtmistir.

16 Avrupa Sosyal Sart1, https://www.tbmm.gov.tr/komisyon/kefe/docs/sosyalsart.pdf, Erisim Tarihi: 8.11.2017.

17 http://www.who.int/about/mission/en/, Erigim Tarihi: 8.11.2017.




temsil etmemesini gerektirir. Bu nedenle, hastalarin, 0Ozellikle de toplumun en dezavantajli
kesimlerinden gelen kisilerin mali yiikiinii azaltmak icin adimlar atilmalidir."®

Avrupa Hapishane Standartlarmm' temel ilkeleri ikinci maddesinde “6zgiirliigiinden yoksun birakilan
kisiler, kendilerini mahkiim eden ya da tutuklayan bir karar ile hukuken ellerinden alinmayan biitiin
haklarim1 muhafaza ederler”, dordiincii maddesinde de ‘“kaynaklarin eksikligi, mahpuslarin insan
haklarin1 ihlal eden cezaevi kosullarint mazur gosteremez” denmektedir. Bu baglamda kisilerin
hapsedilmeleri halinde de saglik hakkina sahip olduklari ve saglik hakki kapsamina giren ge¢is siirecini
gerceklestirebilme haklarini koruduklart kabul edilmelidir. Ayrica Avrupa Konseyi standartlarina gore
“mevzuatta ve uygulamada saglik alanlarinda cinsiyete dayali yeniden tahsis tedavisine ve esit
muamele uygulanmasina erisim saglanmasi” gerekmektedir. Insan haklar1 komiserligi “cinsiyet
degistirme prosediirlerini, 6rnegin hormon tedavisinin, ameliyat ve psikolojik destek gibi transseksiiel
kisilerce ulasilabilir yapiimasini ve bunlarm saglk sigortasi tarafindan karsilanmasini” dnermistir.”’

Kanada Cezaevi Sistemi trans mahpuslarin ayrimciliga maruz kalmamalari i¢in kurumsal politikalarini
nasil giyinmek istedikleri, hangi zamirleri ve ismi kullanmak istedikleri ve hangi hapishanelerde
kalmak istedikleri yoniinde genisletmistir. Trans mahpuslarin diger mahpuslarla ayni korumaya ve
saglik hizmetlerine erigebilmelerini taahhiit etmistir.”' Diger taraftan iskogya Hapishane Hizmetleri
Birimi (Scottish Prison Service) ve Iskogya Esitlik Ag1 (Scottish Equality Network) Hapishanede
Toplumsal Cinsiyet Kimligi ve Cinsiyet Geg¢is Politikasi’n1 diizenlemis ve yiiriirliige koymustur. Ulusal
Saglik Hizmeti (National Health Service) igbirliginde ytiriitiilen bu ¢alisma ile mahpuslara disarida da
erisebilecekleri saglik hizmetlerine esit bir hizmet programi diizenlenmistir. **

Yukarida 6rneklenen ilkeler 1518inda diizenlemelerinin yetersiz oldugu sdylenebilecek olan Amerika
Birlesik Devletleri, 30 eyalette trans mahpuslarin hapishaneye girmeden once tani konulmasi
zorunluluguna iliskin sart1 kaldirmis ve hapishaneye girdikten sonra da hormon kullanabilme ve gegis
siirecini baslatabilme imkanmi mahpusa vermistir. Bir diger gelismeye Kaliforniya’da rastlamak
miimkiindiir. Omiir boyu hapis cezas1 alan Shiloh Heavenly Quine’in dava siireci ile birlikte ABD
hapishanelerindeki trans mahpuslarin cinsiyet gecis operasyonuna bagvurmalar1 konusunda standartlar
belirlenmis ve San Francisco’da gerceklesen ameliyat sonrasinda ABD hapishanelerinde devletin
finanse ettigi ilk cinsiyet gecis operasyonu yapilmistir.”* ABD’deki Sylvia Rivera Hukuk Projesi isimli
grup saglik hizmetlerine ve cinsiyet gecis silireci konusunda bilgiye erisemeyen diisiik gelirli beyaz
olmayan LGBTI mahpuslara hukuki destek vermektedir.*

Sonuc¢

Yukarida orneklenen uluslararasi diizenlemeler 1s18inda Tiirkiye 6zelinde atilmasi gereken adimlara
dair onerileri su sekilde 6zetlemek miimkiindiir:

18 https://www.ilga-europe.org/sites/default/files/Attachments/n warner ilga-europe.pdf, Erisim Tarihi: 8.11.2017.

' Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin Uye Devletlere Avrupa Cezaevi Hakkinda Rec (2006) 2 Sayili Tavsiye Karar

® Transgender Persons And The Right to Protection of Healt Under Article 11 of the Social Charter, https:/www.ilga-
europe.org/sites/default/files/Attachments/n_warner ilga-europe.pdf, ILGA EUROPE, S:10.

2 hitp://www.cbe.ca/beta/news/politics/federal-prisons-csc-transgender-inmates-1.3909504, Erisim Tarihi: 8.11.2017.

2 Algan, Aysegiil, LGBTI, Yabanct Uyruklu ve Engelli Mahpuslar I¢in Uluslararas Iyi Ornekler ve Oneriler, Hapishanede Engelli,
Yabanci, LGBTI Olmak iginde, Der. Zeynep Alpar, TCPS Kitapligi, Istanbul, 2015. S:203.

B Leff, Lisa, U.S. Prison Officals OK Hormone Treatments for Trans Inmates, https://www.dallasvoice.com/u-s-prisons-officials-
hormone-treatments-trans-inmates-1091438.html, Erisim Tarihi: 8.11.2017.

24 hitps://lgbthapiste.wordpress.com/2017/11/01/hapishanede-cinsiyet-gecis-operasyonunu-karsilayan-ilk-eyalet-kaliforniya-oldu/, Erisim
Tarihi: 8.11.2017.

» Algan, Aysegiil, LGBTI, Yabanci Uyruklu ve Engelli Mahpuslar I¢in Uluslararasi Iyi Ornekler ve Oneriler, Hapishanede Engelli,
Yabanci, LGBTI Olmak iginde, Der. Zeynep Alpar, TCPS Kitapligi, Istanbul, 2015. S:204.




* LGBTI mahpuslarin hapishanelerde yasadiklar1 hak ihlallerinin &nlenmesinin yolu koruyucu
politikalarin olusturulmasi ve ceza infaz siirelerinin insan onuruna uygun bir sekilde yasamalarina
yonelik stratejiler gelistirilmesi ile miimkiindiir.

* Hapishanelerin bilgiye erisim yollarinin agilmasi ve LGBTI ve insan haklar1 alaninda galisan
derneklerin {rettigi ¢ozlimler ile Bakanlikla ortak c¢aligmalar yliriitmek yasanan ayrimecilik, kotii
muamele ve hak ihlallerini asgariye indirecektir.

* LGBTI mahpuslarin hapishaneye giris asamasinda cinsel ydnelim ve cinsiyet kimliklerini diger
mahpuslarla paylasip paylagsmayacagi mahpusun tercihine birakilmali ve yerlestirme yapilirken
mahpusun kaygilar1 ve goriisleri g6z 6nitinde bulundurulmalidir.

* Trans mahpuslarin disarida erisebildikleri saglik hizmetlerine hapsolduklart siire igerisinde de
erismeleri saglanmali, cinsiyet gecis siireclerini hapishanede baslatabilmeli, baslatanlar ise
sonuclandirabilmelidir.

*  Ayrica cinsiyet gegis siireci igerisindeki trans mahpuslarin uzman doktorlarin kontroliinde hormon
ilaclarina erisebilmelerinin ve ruh sagligi hizmetinden faydalanabilmelerinin yollar1 agilmalidir.
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