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Sexual Nature in Islamic Law

Abstract

In general terms, Allah created every living thing in pairs, as well as humans. Before Noachian Deluge, His Holiness
Noah was ordered to take a pair from each male and female to the ship. For this reason, human beings have chosen
eternity when there are not any suitable living conditions for their sexual nature (sex) with the instinct of survival and
creation, that is, reproduction, and they have chosen to reproduce when they find suitable living conditions. Along with
the proliferation, it not only increased the human population, but also ensured that its codes have been transferred to
generations in a healthy way, together with the ancient human heritage and science. It is among the debates how and
from which perspective the problems related to gender (sex and gender), which have started to come to the fore, will
be addressed recently. Except the two basic genders, there are people who advocate that there are other gender identities
and orientations and gender should be chosen with free will. What kind of consequences this claim put forward by them
for humanity is among the main problems related to the sexual nature of the individual.

Keywords: Law, Islamic Law, Fitrah/Nature, Gender, Free Will, Hermaphrodite.

Islam Hukukunda Cinsi Tabiat*

Oz

Yice Yaratici, genel anlamda, her canliyi giftiyle beraber halk etigi gibi insani da ¢ift yaratmigtir. Blyik tufandan énce
Hz. Nuh (as)’a gemiye her canlinin disisinden ve erkeginden birer ¢ift almasi emredilmistir. Bunun igindir ki insan
varolusundan itibaren hayatta kalma ve yaratilimina yani ¢ogalma icgiidiisiiyle cinsi tabiatina (sex) uygun yasam
kosullar1 olmadigi zamanlarda sonsuzlugu, uygun yagam kosullari buldugu zamansa ¢ogalmay1 se¢mistir. Cogalmayla
birlikte yalnizca insan niifusunu arttirmakla kalmayip kadim insanlik miras1 ve bilimle birlikte kodlarini saglikli bir
sekilde nesiller boyu aktarilmasini saglamustir. Ozellikle son zamanlarda fazlasiyla giindeme gelen cinsiyetle (sex and
gender) ilgili problemlerin nasil ve hangi agidan ele alinacag: tartigmalar arasindadir. Iki temel cinsiyet haricinde,
cinsiyetin 6zglr irade ile se¢ilmesi gerektigi diisiincesinde, baska cinsiyet kimlikleri ve yonelimleri oldugunu savunan
bireyler bulunmaktadir. Onlarin 6ne siirdiigii bu iddia, insanlik igin ne gibi sonuglar doguracagi bireyin cinsi tabiatiyla
alakali temel problemler arasinda yer almaktadir.

Anahtar Kelimeler: Hukuk, Islam Hukuku, Fitrat, Cinsiyet, Ozgiir Irade, Hermafrodit.

Summary

Allah created man with his wife and ensured the continuity of the human species, like many living creatures
on earth. This healthy reproduction and transmission will only be in accordance with the sexual nature (sex), that is,
the nature of men and women. Unlike approaching it from a single aspect as usual, it should be more accurate to present
the concept of sex (sex and gender) both from Qur’an and Sunnah perspective and from the perspective of different
sciences. It is aimed to analyze by transferring the Hanafi doctrine-based sources that Islamic law does not neglect-ah
any individuals in the society by giving importance to the gender problem.

The concept of sex, which can express human sex as well as gender, has a very rich literature. Although
the definitions have differed according to disciplines and ideologies, consensus can be reached on the following
definition: Genders-is the characteristic of creation that gives the individual a separate role in the reproductive work
and distinguishes a male from a female. In other words, it means that the individual is feminine and masculine in the
biological and physiological sense. In sociology, when sex is mentioned, a gender definition is intended, which is
defined mostly through social roles. In the definitions of gender, the definitions put forward by giving priority to
psychological and specificity rather than sociology, but some of them should be independent from biology.
Accordingly, there are prominent ones such as heterosexuality, bisexuality, transsexuality and homosexuality.

If the sexual nature is chromosomally different or due to a structural disorder, it has been discussed whether
the said disorders are medically possible for these individuals, with the provisions given regarding the "hunsa"
(gynandromorphy), "muhannes” (effeminacy) and "muteraccile” individuals expressed in classical sources. Especially
in the legal situations of androgynous individuals, an answer has been sought for which provisions will be applied
legally. Accordingly, why doesn’t law/figh accept what is said in the demonstrations (LGBT), which are held with the
claim that they are deprived of their most basic rights by claiming that their sexual natures are different? Is the gender
of these people really uncertain even though they have not encountered any biological or physiological problems? In
terms of basic rights, what should be the answer of Islamic law to the preferences of those whose sexual nature is

* Bu ¢alisma “Islam Hukukunda Cinsi Tabiat” baslikli 1919B012005509 basvuru numarasiyla 2020 Y1li (son basvuru
tarihi 25.01.2021) 2209A Universite Ogrencileri Arastirma Projeleri Destekleme Programinda kabul edilerek,
(Arastirmaci insan giiciinii yetistirme adina bilim insanlarmni destekleme) Tiibitak tarafindan desteklenmistir. Makale,
ilgili projeden tiretilmistir. / The article “Sexual Nature in Islamic Law” has been accepted in the 2209A University
Students Research Projects Support Program in 2020 (deadline date 25.01.2021) with the application number
1919B012005509 titled “Sexual Nature in Islamic Law”, (Supporting scientists in the name of raising researcher
manpower) supported by Tibitak. Article,produced from the relevant Project.

Burdur Mehmet Akif Ersoy University Journal of Theology Faculty « Volume: 3 - Issue: 2 | 103



| Yildiray SiPAHI - Giilberk GURBUZER

normal, whose masculine or feminine organs are complete but whose appearance differs? To support the objectivity of
the matter in hand, with explanations about the definition of the sex (and gender) concept by the positive law, especially
by European law and the declaration of fundamental human rights, the reasons for the differences between the sex
concepts of both laws have been pointed out. In terms of medical sex types, definitions of sex according to Islamic law,
provisions about changing sex have been analyzed together with the sexual nature philosophy that emerged with today's
gender understandings. Finally, there are anthropological and psychological reasons at the root of the gender problem.
As much as the limits of the legal capacity and custody of hermaphrodite individuals, the essence of the issue occurs
in personality confusion. Another side of the hermaphrodite individual problem related to sexual nature lies in the
value-law conflict. The features involved in the creation of human nature are needed to be known anthropologically
and sociologically, and they need to be explained in the "value-enough or why enough™ relationship in law.

Detection and treatment of gender disorder is possible by knowing the sex types related to the sexual nature.
In order to understand hermaphrodite (intersex) individuals from a medical point of view, the biological aspects of
individuals without natural gender disorders have been revealed by considering the sexual nature and concepts related
to gender together with their biological and physiological characteristics rather than freedom. According to this, the
sexual characteristics of male and female individuals with a healthy genital system consist of genetic, internal, external
and gonadal sexes. There are both legal and medical conditions that must be complied with in order for the natural
(samawi) malfunctions occurring in these characteristics to be corrected medically. In this context, the treatment of
gender disorders in the Turkish Civil Code and the Turkish Penal Code are seen as depending on the conditions that
occur in the biological disorder. Although the Qur'an's basic strategy on the nature of gender in Islamic law is on two
basic sexual natures, it has not neglected such individuals in the issue of celestial sexual disorders. In the classical
sources of Islamic law, the names of these individuals appear as "hiinsay-1 miiskil" and "hiinsay-1 gayr-i muskil". In
addition, it has been met with the basic understanding of gender confusion like muhannes, miiteraccile but showing a
single basic sexual characteristic as external genitalia.

In Islamic law, a person is encouraged to have an inborn disorder treated. Today, there are individuals that
we call hermaphrodite/hunsd/intersex, who cannot be judged to be a full man or a full woman as a result of the
incompatibility of the internal genital, external genitalia, genetic and gonadal sexes, known as the four different sexes
of the human anatomy. These individuals are people who have a gender development disorder. These people, whose
sex is not known precisely due to their nature of creation, need to be treated. Islamic jurists have evaluated the treatment
and procedures to be applied regarding sex selection by considering many different criteria. These criteria can be
summarized as follows: the treatment is a necessity, the benefit is more than the harm, it is a problem that the person
has from birth, the interests of the individual and the public are taken into account, the ways of cheating are not opened,
the law of creation is preserved, the nature is not corrupted, the haram gains and waste are prevented, the situations that
prevent reproduction are eliminated, preventing illegitimate relationships, prevention of cheating.

Ozet

Allah insani esiyle beraber yaratmis ve yeryiiziinde hayatin1 idame ettiren bir¢ok canli varlik gibi insan
tiiriiniin devamliligini saglamistir. Bu saglikli cogalma ve aktarim ancak cinsi tabiata (sex) yani erkek ve kadinin
fitratina uygun bir sekilde olacaktir. Cinsiyet (sex and gender) kavramini aligilagelmisin disinda sadece tek bir yoniiyle
degil farkli bilimler perspektifinden ele almarak Kur’an ve siinnet perspektifinde birlikte ortaya koymak daha dogru
olmalidir. Islam hukukunun cinsiyet problemine ehemmiyet gdstererek toplumda var olan tim bireyleri ihmal
etmedigini Hanefi doktrini temelli kaynaklardan aktararak analiz yapilmasi hedeflenmistir.

Insanin cinsi (sex) tabiatiyla birlikte toplumsal cinsiyetini (gender) de ifade edebilen cinsiyet kavrami oldukca
zengin bir literatlire sahiptir. Yapilan tanimlamalar bilim dallara ve ideolojilere gore farklilik arz etmis olsa da su
tanim {izerinde goriis birligi saglanabilir: Cinsiyet; bireye, lireme isinde ayr1 bir rol veren ve erkekle disiyi ayirt eden
yaratilis 6zelligidir. Yani biyolojik ve fizyolojik anlamda bireyin disil ve eril olmas1 demektir. Sosyoloji’de ise cinsiyet
denildigi zaman daha ¢ok toplumsal roller iizerinden tanimlanmis bir cinsiyet (gender) tanimi yapilmistir. Cinsiyet ile
ilgili tiir tanimlamalarinda sosyolojiden daha ¢ok psikolojik ve Ozgiiciiligiin 6n planda tutularak ileri siiriilen
tanimlardir ancak bazilar1 biyolojiden bagimsiz olmalidir. Buna gore heteroseksiiellik, bisekstiiellik, transseksiiellik,
homosekstiellik gibi 6ne ¢ikanlart s6z konusudur.

Cinsi tabiat kromozom olarak farkli ya da yapisal bir bozukluktan kaynaklaniyorsa s6z konusu cinsi
bozuklugun diizeltilmesi, klasik kaynaklarda ifade edilen “hiinsa”, “muhannes” ve “miiteraccile” bireylerle ilgili verilen
hiikiimlerle ttbben bu bozukluklarin, bu bireyler igin de miimkiin olup-olmadig: tartisiimustir. Ozellikle ¢ift cinsiyetli
bireylerin hukuki durumlarinda meydana gelen daha dogrusu hukuken hangi hiikiimlerin tatbik edilecegine cevap
aranmugtir. Buna gore cinsi tabiatlarinin farkli oldugunu one siirerek, kendilerinin en temel haklardan mahrum
birakildiklar1 iddiasiyla yapilan gosterilerde (LGBT), dile getirilenleri hukuk/fikth neden kabul etmemektedir?
Biyolojik ve fizyolojik anlamda higbir sorunla karsilagmadiklari halde bu kimselerin cinsiyeti gercekten belirsiz midir?
Cinsi tabiat1 normal olarak diinyaya gelmis olmasina ragmen, erkeklik veya disilik organlari tam ama dis goriiniisiini
farklilagtiranlarin temel haklar baglaninda tercihlerine, Islam hukukunun cevabi ne olmalidir? Ele alinan sorunun
objektifligini destekleme adina basta Avrupa hukuku ve temel insan haklar1 beyannamesi olmak tizere pozitif hukukta
ortaya konan cinsiyet (sex and gender) kavraminin tanimlanmasina dair agiklamalara yer vererek her iki hukukun
cinsiyet kavramlari arasindaki farkliliklarin nedenlerine dikkat cekilmistir. Tibbi agidan cinsiyet gesitleri, Islam
hukukuna gore cinsiyet tanimlamalari, cinsiyet degistirmekle ilgili hiikiimler, giiniimiiz cinsiyet anlayislartyla ortaya
cikan cinsi tabiat felsefesi ile birlikte tahlil edilmistir. Son olarak cinsi (sex) tabiata bagl cinsiyet (gender) sorununun
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kokeninde antropolojik ve psikolojik nedenler bulunmaktadir. Hermafrodit bireylerin hukukta ehliyet ve velayetlerinin
siirlart oldugu kadar meselenin esasi kisilik karmasasinda meydana gelmektedir. CinsT tabiatla ilgili hermafrodit birey
sorunun bir diger tarafi da deger-hukuk catismasinda yatmaktadir. insan tabiatinin yaratilmasinda yer alan &zelliklerin
antro-psikolojik ve sosyolojik olarak bilinmesine ihtiya¢ duyulmakta ve hukukta “deger-yeter ya da neden yeter”
iliskisinde agiklanmasi gerekmektedir.

Cinsiyet bozuklugunun tespit ve tedavisi, cinsi tabiatla ilgili cinsiyet tiirlerinin bilinmesiyle miimkiindiir.
Cinsi tabiat ve cinsiyetle ilgili kavramlarin 6zgiirlilkten daha gok biyolojik ve fizyolojik 6zellikleri ile birlikte ele alarak
tibbl agidan cinsiyet gesitleri hermafrodit (interseks) bireyleri anlamak icin, dogal cinsiyet bozuklugu olmayan
bireylerin sahip olduklari biyolojik yonler ortaya konulmustur. Buna gore saglikli bir genital sisteme sahip olan erkek
ve kadin bireylerin cinsi 6zellikleri genetik, i¢, dis ve gonadal cinsiyetten olugsmaktadir. Bu 6zelliklerde meydana gelen
dogal (semavi) arizalarin tibben diizeltilebilmesi i¢in uymast gereken gerek hukuki gerekse tibbi sartlar vardir. Bu
baglamda dile getirilen Tirk Medeni Kanun ile Tiirk Ceza Kanunu’nda yer alan cinsiyet bozukluklarini tedavi,
biyolojik bozuklukta meydana gelen sartlara bagl seklinde goriilmektedir. Islam hukukunda cinsiyetin mahiyeti
konusunda Kur’an temel stratejisi iki temel cinsi tabiat Uzerine olsa da semavi gelen cinsi bozukluklar konusunda bu
tarz bireyleri ihmal etmemistir. islam hukuku klasik kaynaklarinda bu bireylerin adi karsimiza “hiinsay-1 miiskil” ve
“hiinsay-1 gayr-i miiskil” olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Ayrica muhannes, miiteraccile gibi, cinsiyet karmasas1 gibi
olan ancak dig genital olarak tek bir temel cinsi 6zellik gostermesi temel anlayisiyla karsilanmustir.

Islam hukukunda bir kimse yaratilistan getirdigi bir bozuklugu tedavi ettirmesi icin tesvik edilmistir.
Giliniimiizde insan anatomisinin sahip oldugu dort farkli cinsiyet olarak bilinen i¢ genital, dis genital, genetik ve gonadal
cinsiyetin birbiriyle uyusmamasit sonucu tam bir erkek ya da tam bir kadin olduguna hiikmedilemeyen
hermafrodit/hiinsd/interseks/erdisi olarak adlandirdigimiz bireyler bulunmaktadir. Bu bireyler cinsiyet gelisim
bozukluguna sahip olan kimselerdir. Yaratiliglari itibariyle kesin olarak hangi cinsiyete sahip oldugu bilinemeyen bu
sahislarin tedavi gormeleri gerekir. Islam hukukgular cinsiyet secimi ile ilgili uygulanacak olan tedavi ve islemleri
birgok farkli kriteri g6z 6niinde bulundurarak degerlendirmislerdir. Bu kriterler; tedavinin zartiri bir ihtiyag¢ olmast,
faydasimin zararindan ¢ok olmasi, kisinin dogustan beri sahip oldugu bir problem olmasi, sahsin ve kamunun
menfaatlerinin gozetilmesi, hile yollarinin agilmamasi, yaratilis kanunun muhafazasi, fitratin bozulmasina mahal
verilmemesi, haram kazang ve israfin engellenmesi, ¢cogalmaya engel olacak durumlarin ortadan kaldirilmasi, gayri
mesru iligkilerin yaganmasina mani olunmasi, aldatmaya sebebiyet vermenin 6nlenmesi seklinde 6zetlenebilir.
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Giri

’ Allah insani esiyle beraber yaratmis ve yeryiiziinde hayatin1 idame ettiren bircok canli
varlik gibi insan tiiriiniin devamliligin1 saglamistir. Bu saglikli ¢ogalma ve aktarim ancak cinsi
tabiata (sex) yani erkek ve kadinin fitratina uygun bir sekilde olacaktir. es-Stra suresinin 11.
ayetinde dile getirilen ifade edilen, “kendinizden esler” ifadesinin kullanilma nedeni 6zdeki
birligin bulunmasi yani insanin yaratilis itibariyle ayn1 maddeden tesekkiil etmis olmasidir.® iste
tam bu noktada dikkat edilmesi gereken husus tiremenin neden, sadece tek hiicreli canlilardaki
gibi eseysiz aseksiiel olmadigidir (heteroseksiiel). Bilindigi {izere tek hiicreli canlilar eseysiz
iireme sonucunda ikiye boliinerek kendilerinin birebir aynisi olan yeni bir hiicrenin meydana
gelmesini saglamaktadirlar. Olusan yeni hiicrenin ana hiicreyle tamamen ayni olmasi nedeniyle
eseysiz lireme sonucu canli ¢esitliligi meydana gelmeyecektir. Tek hiicreli canlilar ani degisen
ortam sartlarina uyum saglayamadiklar ig¢in yok olma tehlikesiyle karsi karsiyadirlar. Oysa
giinimiizde canli gesitliligi on milyonu asan bir rakama ulagmistir. Farkli ozelliklere sahip
olduklari i¢in ortam sartlarina uyum saglayip varliklarini giintimiize kadar, -her ne kadar devam
ettiremeyenler olsa da-, siirdiirebilmislerdir. Bilim insanlarinin cinsiyetin varolus sebebini, eseyli
tiremenin gergeklestirebilmesine baglamalar1 bu gergegin ifadesi olmalidir.?

Cinsiyet (sex and gender) kavramini aligilagelmisin diginda sadece tek bir yoniiyle degil
farkli bilimler perspektifinden ele alarak Kur’an ve siinnet perspektifinde birlikte ortaya koymak
daha dogru olmalidir. Islam hukukunun cinsiyet problemine ehemmiyet géstererek toplumda var
olan tim bireyleri ihmal etmedigini Hanefi doktrini temelli kaynaklardan aktararak analiz
yapilmasi hedeflenmistir. Cinsiyet meselesi, ser‘i deliller olarak nitelendirdigimiz Kitab ve
stinnetin yaninda psikoloji, sosyoloji (istatistiksel veriler dahil: orta norm) ve tip gibi farkli bilim
dallariyla da iliskilendirerek hem dini hem de bilimsel ve objektif inceleme imkani sunulmus
olmaktadir. Calismada bilim ve teknoloji alanindaki paradigmal yapiya dikkat cekme suretiyle
gen¢ neslin bakisii bu noktaya c¢ekilmesi amaglanmigtir. Bdylelikle cinsi tabiat (sex)
degerlendirmelerinde genis bir perspektif sunularak hukuk sistematiginin yaninda insan ve doga
bilimlerinin konuyla olan iligkisi ayrica agiklanmaya calisilmigtir. Cinsiyet degistirmede
kullanilan yollarin neler oldugu ve bu degisimler sonucunda bireylerde olusabilecek
komplikasyonlar ile stres bozukluklar1 hakkinda bilgilendirme yapilmistir. Giiniimiiz tibbi
verileriyle birlikte hiikiimlerin bir arada degerlendirilebilmesini saglamak adina tibbi agidan
cinsiyet ¢esitleri ve cinsiyet gelisim bozuklugunun ne olduguna deginilmistir. Cinsi tabiat
sorununda yeni tanimlanmis kavramlarin, Islam hukukunda nasil ele alinabilecegi Avrupa hukuku
ile birlikte nasil degerlendirildigi ve bu degerlendirmelerde etkili olan sosyolojik yaklagimlarin
neler oldugu hakkinda tespitlere yer verilmistir. Cinsiyet degistirme ve hermafrodit (interseks)
bireylerin (dogal cinsiyet gelisim bozuklugu) Islam hukukundaki durumlarmin bilinmesine
ihtiyag vardir. “Cinsiyet tanim ve tiirleri iginde homosekstel olanlar, hermafrodit bireyler
arasinda kabul edilebilir mi?”, “Hermafrodit bireylerin tercihleri dogrultusunda, insanlarin
bedenleri {izerindeki tasarruflara ve bunun dogrultuda yapilmasi istenen cerrahi nitelikli
operasyonlara nasil cevap verilmelidir?” gibi sorularla benzer konular islenmeye ¢aligilmustir.

L en-Nis4, 4/1; es-Stira 42-49/11; ez-Zariyat, 51/49; er-Rahman 54/14. Sura 11. Ayetin tefsiri i¢in bkz. Miikatil, Eba’l-
hasen Miikatil b Siileyman b Begsir (6. 150). Tefsiru Mukétil b Sileyman. thk. Abdullah Mahmud Sahhate. (Beyrut: Dar
Thyai’t-tiiras, 1423), II1, 765; es-Safii, Eb Abdullah Muhammed b idris (6. 204). Tefsiru’l-Imami’s-Safi I-111i. thk.
Ahmed b Mustafa el-Ferran. (Suud: Dard’t-Tedmiri, 1427/2006), 111, 1241; ez-Zemahseri, Ebu’l-Kasim Mahmid b
Amr (0. 538/1144). -el-Kegsdf an hakéiki gavamizi’t-tenzil. 3. Baski (Beyrut: Dar’ul-Kitab’il-Arabi, 1407), IV, 212,
213.

2 YouTube “’Insanin Fabrika Ayarlar1 (Erisim 01Aralik 2021).
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Cinsi tabiat kromozom olarak farkli ya da yapisal bir bozukluktan kaynaklaniyorsa s6z
konusu cinsi bozuklugun diizeltilmesi i¢in tibben cinsiyetin degistirilmesi Islam hukukunda temel
haklar yani Allah ve kul haklar1 baglaminda m1 ele alimmalidir? Bu tabiattaki kimseler gercekten
cift cinsiyetli kabul edilirse hangi hukimler tatbik edilmelidir? Dogal cinsiyet bozukluklarinda
Islam hukukunda ya da diger hukuk sistemlerinde velayet, ehliyet ve hak sorunu nasil agilacaktir?
Cinsi tabiatlarinin farkli oldugunu oOne siirerek, kendilerinin en temel haklardan mahrum
birakildiklari iddiasiyla yapilan gosterilerde (LGBT), dile getirilenleri hukuk/fikih neden kabul
etmemektedir? Biyolojik ve fizyolojik anlamda hicbir sorunla karsilagsmadiklari halde bu
kimselerin cinsiyeti gercekten belirsiz midir? Cinsi tabiatt normal olarak diinyaya gelmis
olmasina ragmen, erkeklik veya disilik organlari tam ama dis goriiniisiinii farklilastiranlarin temel
haklar baglaminda tercihlerine, Islam hukukunun cevabi ne olmalidir? Ele alman sorunun
objektifligini destekleme adina basta Avrupa hukuku ve temel insan haklari beyannamesi olmak
Uzere pozitif hukukta ortaya konan cinsiyet (sex and gender) kavraminin tanimlanmasina dair
aciklamalara yer vererek her iki hukukun cinsiyet kavramlari arasindaki farkliliklarin nedenlerine
dikkat cekilmistir. T1ibbi acidan cinsiyet gesitleri, Islam hukukuna gore cinsiyet tanimlamalari,
cinsiyet degistirmekle ilgili hiikiimler, giinlimiiz cinsiyet anlayislariyla ortaya ¢ikan cinsi tabiat
felsefesi ile birlikte tahlil edilmistir. Son olarak cinsi (sex) tabiata bagli cinsiyet (gender)
sorununun kokeninde antropolojik ve psikolojik nedenler bulunmaktadir. Hermafrodit bireylerin
hukukta ehliyet ve veldyetlerinin sinirlart oldugu kadar meselenin esasi kisilik karmasasinda
meydana gelmektedir.® Cinsi tabiatla ilgili hermafrodit birey sorunun bir diger tarafi da deger-
hukuk catismasinda yatmaktadir. Insan tabiatinin yaratilmasinda yer alan &zelliklerin antro-
psikolojik ve sosyolojik olarak bilinmesine ihtiya¢ duyulmakta ve hukukta “deger-yeter ya da
neden yeter” iligkisinde agiklanmasi gerekmektedir.

1. Cinsi Tabiat ve Cinsiyetle Ilgili Kavramsal Cerceve
Islam hukuku en basta insana, insan dogma ve olmanin yaninda Allah’in onu yeryiiziine

halife kilarak deger verdigini belirterek, “medeniyet (uygarlik)” inga etme emanetinin ona
verildigini ifade etmistir. Bu medeniyet (uygarlik) insasinda miithim rol oynayan temel haklar,
Islam hukukunda en klasik ayrimla Allah ve kul haklar anlayis1 cercevesinde sekillendirilmistir.
Gunlimiz pozitif hukukunda ise temel haklar en {ist kanun olan anayasa ile teminat altina
alinmustir. Temel haklarin teminati altinda “6zgiirliik” diisiincesiyle glinimuzde ¢ok fakli cinsiyet
tirine hukuk zemininde mesruiyet aranmaktadir. Ayni cinslerin hatta insan ile hayvan
evliliklerinin varligi medyada haberlere konu olabilmektedir. Gerek Islam hukukunda gerekse
anayasada temel haklarin yerine getirebilmesini ifade eden en 6énemli hukuki bag, ehliyet ve
veléyet terimleri ile ortaya konulur. Cinsi tabiatlarinda kadin veya erkek olarak yaratilan ancak
duygu ve cinsi (sex) hissedislerinin farkli oldugunu iddia edenlerin 6ne siirdiikleri diisiinceler
hukuka ne kadar uygundur? Tiim hukuk sistemlerinin kisilik, ehliyet ve velayet (vasi dahil)
agisindan genel anlamda ayni noktada bulustuklari varsayilirsa farkli cinsi tabiatlarin hukuka ne
agidan konu olacag: 6zellikle temel haklar bakimindan problem teskil etmektedir.*

Insanm cinsi (sex) tabiatryla birlikte toplumsal cinsiyetini (gender) de ifade edebilen
cinsiyet kavrami oldukga zengin bir literatiire sahiptir. Yapilan tanimlamalar bilim dallarina ve

3 Tucker, E. Judith. Women, Family and Gender in Islamic Law (Islam Hukukunda Kadin, Aile ve Toplumsal Cinsiyet).
cev. Zeynep Esra Koca. (Istanbul: Agilimkitap, 2015) , 55; Schwarz, Oswald. Cinsiyet Psikolojisi. cev. Bedir Babacan.
(Ankara: Dorlion, 2022), 45, 181, 241; Bustan, Hiiseyin, Islam ve Cinsiyet Farkliliklar:. gev. Cafer Derbendi. (Istanbul,
el-Mustafa Yay, 2014), 160, 322.

4 Tucker, 23, 24; Ciftci, Ercan. Toplumsal Cinsiyet Feminizm ve LGBTIQ+. (Istanbul: Kokler, 2020), 24, 43. 109, 115,
117,121, 127.
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ideolojilere gore farklilik arz eder. Cinsiyet, Tiirk Dil Kurumu sozliigiinde “ 'Bireye, iireme isinde
ayrt bir rol veren ve erkekle digiyi ayirt ettiren yaradilis ozelligi, esey, cinslik’ seklinde
tanimlanirken biyolojik ve fizyolojik anlamda ise bireyin disil veya eril olmast durumunu ifade
etmektedir.® Aym kavram baska bilim dallarinda farkli sekillerde dile getirilmistir. Ornegin
sosyolojik acidan cinsiyet denildigi zaman biyolojideki gibi organizma odakli bir tanimlama
yerine daha ¢ok toplumsal roller {izerinden tayin edilmis bir cinsiyet tanimlamasiyla karsi karsiya
kaliriz.® Bununla birlikte son dénemlerde ortaya ¢ikmis olan bazi farkli cinsiyet ve cinsel yénelim
tanimlar1 bulunmaktadir. Cinsiyetle ilgili yapilan tanimlamalarda yer alan yonelim tirleri olarak;
‘heteroseksiiellik’, ‘bisekslelizm’, ‘transseksielizm’, ‘homoseksielizim’, ‘pansekstelizm’ ve
‘akici cinsiyet’i zikredebiliriz.’

Cinsi tercihle ilgili ortaya atilan bu farkli yonelimlerle ve digerlerine nazaran Ug tur daha
¢ok 6n plana ¢ikmaktadir. Onlardan ilki biseksielliktir. Biseksiiellik; “hem kendi cinsine hem de
kars: cinse ilgi duymasim™® ifade eder. ikincisi transsekstelliktir ki; transsekstellik, « kisinin
oldugu cinsiyetin tersine giyinmekten ve olmak istedigi cinsiyete ait davranislar sergilemekten
hoslanmasidir.”® TransseksUel, cinsiyetini degistirmesi gerektigine, ruhsal ve bedensel olarak
diger cinsiyete, sahip olmasi gerektigine inanmaktadir. Travestilikte ise karsi cinsiyete 6zgii
davranis ve giyimi siirdiirmekten zevk alma durumu vardir. Sonuncusu ise; “escinsellik yani
bireyin duygusal ve cinsel ¢ekiminin kendi cinsiyetinden olan bireylere yonelik olmas:” anlamina
gelen homoseksuelliktir (escinsellik). Cinsiyet tirleri konusunda literatiire girenlere ek olarak
sunlara yer verilebilir. Heteroseksuellik; “kisinin karst cinsiyete cinsel ilgi duymasi” demektir.
Aseksuellik, “kisinin herhangi bir cinsel ilgi duymamasi” ve panseksuellik, “kisinin tiim
cinsiyetlere karst cinsel ilgi duymasi ”dir.1°

Kadins1 davraniglar gosteren erkek ya da dogustan hem erkeklik hem de disilik organina
sahip veya erkek mi kadin mu oldugu tespit edilemeyen bireylere, klasik Islam hukuk
kaynaklarinda yer alan kaynaklarda “hiins& (hermafrodit-interseks)” seklinde isimlendirilmistir.
Hinsd, cinsi (sex) tabiatinda cinsiyeti belirsiz veya ¢ift cinsiyetli olmay1 ifade etmektedir.
Arastirmada, klasik fikih kaynaklarinda hiinsa bireylerle ilgili ileri strilen bilgiler, glinimiz
gelisen tip ve psikolojik verileri ile mecz edilerek konuyla ilgili yeni bakis getirilmeye
calistimustir. Islam hukuku klasik kaynaklarinda ‘Kitdbu 'I-hiinsd’ bashg altinda ve ayrica fikhi
mevzular arasinda daginik bir sekilde yer alan cinsi tabiatla ilgili hitkiimler, bize genis bir fikih
malzemesi sunmaktadir. Islam hukukunun klasik kaynaklar1 incelendiginde —agiklanacag: iizere-

5 Tiirk Dili Kurumu (TDK) ¢ Cinsiyet’” (Erisim Tarihi 10 Eyltil 2021).

6 Simone De Beauvoir, Ikinci Cinsiyet I-11. gev. Giilnur Acar Savran. 3. Baski. (Istanbul: Kog Universitesi yayinlari,
2021), 1, 49, 162, 11, 103; Giddens, Anthony. Mahremiyetin Déoniisiimii. ¢ev. Idris Sahin. 5. Bask1. (Istanbul: Ayrint1,
2022), 113, 135; Lips, Hilary M. Toplumsal Cinsiyet Temel Bilgiler (Gender-The Basics). ¢cev. Onur Orhangazi. 1.
Bask1. (Ankara: Utopya, 2021), 119, 196, 233, 236; Direk, Zeynep. Cinsel Farkin Insasi. 3. Basim. (Istanbul: Metis,
2021), 208

7 Sadik Toprak ve digerleri. “Cinsiyet Hosnutsuzlugu Olan Bireylerin Cinsiyet Degistirme Siirecinin Hukuki Boyutu.”
Istanbul Tip Fakiiltesi Dergisi, 2021/84, s. 31, 32, 33, 34.

8 Turk Dil Kurumu (TDK) ¢’ Biseksiiel”” (Erisim 18.Eyliil 2021).

9 Turkiye LGBT Birligi <’ Travesti nedir?’* (Erisim 18 Kasim 2021.)

10 Keskin ve ark.. “Transseksiializm: Klinik Ozellikleri ve Yasal Konular Transsexualism: Clinical Features and Legal
Issues” Psikivatride Giincel Yaklasimlar-Current Approaches in Psychiatry 2015;7(4): 436-447; Ozay, Hilal .”’islam
Hukukunda Transseksiiellik veya Travesti Olmanin Hiikmii>’. Ilahiyat Tetkikleri Dergisi / 51(Haziran 2019): 207-234,
Christine ameliyati i¢in bkz. Keskin ve ark., 438; Kurtoglu, Ayca. “Sex Reassignment, Biological Reproduction and
Sexual Citizenship in Turkey” Fe Dergi: Feminist Elestiri. Cilt: 1 Sayt: 2 (30 Aralik 2009), 79-88; Sadik Toprak ve
digerleri. “Cinsiyet Hognutsuzlugu Olan Bireylerin Cinsiyet Degistirme Siirecinin Hukuki Boyutu.” Istanbul Tip
Fakultesi Dergisi, 2021/84, s. 31-32; Cinsel Egitim Tedavi Arastirma Merkezi (CETAD)’’Homosekstiel’’(Erigim 18
Kasim 2021).
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mevcut hukuk duzenlerinden farkl: olarak birgok ileri meselenin degisik yonleriyle tartisildigi ve
bu tarz bireylerle ilgili hukukun olusturuldugu gériilecektir.!*

2. Cinsiyet ve Ozgiirliik Kavram
Farkli cinsel kimlik ve yonelimleri savunan birey ve gruplarin kendilerini hukuki

diizlemde mesrulastirma adina en ¢ok miiracaat ettikleri kavramlarin basinda Ozgiirluk
gelmektedir. 28 Haziran 1968’de ABD’de yasanan Stonewall ayaklanmasi bu duruma bir 6rnek
teskil etmektedir.!? Stonewall ayaklanmasi sonrasinda olaylara katilan bireyler, escinselligin
yaratiligin 6ziinde var oldugunu savunarak hukuksal zeminde temel hak ve 6zgurliik kavramlarina
bagvurarak hak sahibi olmak istemiglerdir. Bu tiir yapilanmalarda ve ideolojilerde 6zgiirliikten
kastedilen sey; kisinin istedigi her seyi yapmasi, elde edebilmesi ve benmerkezci (egosantirik) bir
yaklagimla hareket etmesidir. Kisacas1 sinirsiz 6zgiirliige sahip olmasidir.!®

Halbuki bireyin 6zgiirliik alani, baska bireylerin 6zgiirlik alanini ihlal ettiginde yahut
kamu menfaatinin aleyhinde olacak bir eyleme doniistiigii anda 6zgiirliik alanindan ¢ikmaktadir.
Kanunlarin var olus sebeplerinden biri de bireylerin 6zgirliik alanlarinin tahsisi ve miidafaasidir.
Kanunlar bireye 6zgiirliik hakki tanirken kamu menfaatinin gozetilmesi ilkesi iizerinde titizlikle
durmaktadir. Kamu menfaatinin {istiin tutulmasinin sebebi, umumun menfaatinin korunmasidir.
Siirsiz 6zgiirliik sonucunda baska insanlara zarar verildigi takdirde, bagkalarinin zarar gormeme
6zgiirliikleri ihlal edilmis olur.*

Toplumsal cinsiyet kavramini esas alan gender hareketi, ilk bakista kadin ve erkek
esitligini (cinsiyet esitligini) savunmaya yoneliktir. Amag toplumda kadin ve erkegi esit derecede
s0z sahibi yapmak esit sorumluluklar yiiklemek ve esit haklara sahip olabilmelerini saglamaktir.
Kavram biraz daha derinlemesine incelendiginde ise, daha farkli hedeflerinde gozetilmek
istendigi asikar bir gercek olarak kendini gdstermektedir. Cinsiyetler aras1 ayrimcilig1 ortadan
kaldirma, her tiirlii cinsiyet ve cinsel yonelime saygi duyma ve haklar1 koruma, cinsiyetler arasi
gecisi mesrulastirma, cinsiyet farkliliklarmin ortadan kaldirma bunlardan bazilaridir. Ozellikle
yurt disinda bu kavramin destek¢ileri oldugu gibi anti-gender hareketler olarak adlandirilan
gender karsit1 biiyiik kitleler de bulunmakta ve Ulkelerarasi baglanti kurmalarini sagladigi i¢in bu
hareketi tutkal metaforuyla ifade edilmektedir. Bu harekete karsi ¢ikan bireylerin kullandiklar
argiimanlar ¢ok genis bir yelpazede kendisini gostermektedir. Cinsiyet ile ilgi hiirriyetin yalnizca
yaratict tarafindan tayin edilebilecegine ve devletin buna miidahil olamayacagina dair
kullandiklar1 ’Freedom is givenbygod not givebygovt’’(Hiirriyet devlet tarafindan degil yaratict
tarafindan verilir) seklindeki ifade, onlara ait meshur sloganik bir climledir. Antigender
hareketleri savunan ebeveynlerin ¢ocuklarin gender hareketlerine dahil edilmemesi igin
gelistirdikleri bir baska sloganik ciimle ise ’’Don’tmesswithourchidren’’(¢cocuklarimizla
ugrasma) seklindedir. Bu durum ebeveynlerin cocuklar konusundaki hassasiyetlerini ortaya
koymaktadir. Gender kavrami iilkemize Istanbul Sozlesmesi ile etkili bir giris yapnus, ancak
kavramin tam anlamiyla acgiklanmamasi ve tartisiimamasindan dolayi yanlis anlagilmalara

11 Burada dolayh yonden de olsa cinsi tabiatla iligkilendirilebilecek daha baska kavramlarin varligindan bahsetmek
gerekir. Kadmn sunneti ve tavasilik (hadim, igdis, sterilizasyon ve kastrasyon) cinsel organlara uygulanan
islemlerdendir. Makalede cinsiyetle ilgili olarak dile getirilenlerle birlikte daha kapsamli bir ¢alisma yapilmasi
planlanmaktadir. Bu anlamda fikhi malzeme ile psikolojik, sosyolojik ve tip verileri bir arada islenerek hukukta cinsiyet
felsefesine donistiiriilecektir.

12 BBC NEWS Tiirkge “’Stonewall: LGBT+ haklar1 agisindan bir déniim noktast olan ve milyonlarca kisinin hayatin
degistiren ayaklanma’” (Erisim 01 Aralik 2022).

13 Meryem Sahin, “Diinyada Toplumsal Cinsiyet Karsit1 (Anti-Gender) Hareketler,” Afyon Kocatepe Universitesi
Ilahiyat Fakiiltesi Dergisi 2020, 659-665.

14 Sahin, 660-664; Nevzat Tarhan. “Escinsellik Hastalik m?” (Erisim: 01 Subat.2022).
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sebebiyet verilmistir. Gender karsiti kimseler, kavramsal karmasa yiiziinden kadin siddetini
destekleyen kimselermis gibi anlasilmistir. Bu ylizden kavram hakkinda tenkitte bulunan kisiler
sert sekilde tenkit edildigi i¢in cinsiyet ya da gender kavrami tam manasiyla ele alinip eksik
yonleri elestirilememistir. ™

Avrupa Birligi ve Tiirkiye tarafindan ortaklasa finanse edilen ve 19 Eyliil 2014 tarihinde
baslayan 24 aylik bir proje olan ETCEP (Egitimde Toplumsal Cinsiyet Esitliginin Gelistirilmesi
Projesi), 40 farkli pilot okulda uygulanmistir. Bu uygulamalar sonrasi 6grencilerin beyan ettikleri
goriislerde dikkate deger ctimleler sz konusudur. Ogrencilerin beyanlarindan 6rnek vermek
gerekirse; “Atasozlerinde ayrmeilik oldugunu 6grendim.”’, “Her Insanin her seyi yapabildigini
ogrendim.”’, Kadimlarin ve erkeklerin her seyde esit oldugunu o6grendim.”’, “Kaliplasmis
kavramlarin ¢ok sagma oldugunu aslinda erkeklerle kadinlarin esit oldugunu kavradim.”’,
“Giinliik yasantimizda ne kadar ayrimeilik oldugunu anladim.”” seklindedir.'® Avrupa’da segim
kaygisi, ahlaki yozlagsma ve karst konulamaz baskilar sebebiyle cinsiyet kavramu ile ilgili
olusturulmaya galigilan sinirsiz 6zgiirliikk alani halkin topyekin destekledigi faaliyetler arasinda
degildir. Birgok Avrupa iilkesini bir araya getiren anti-gender hareketler bu durumun en biyik
kanitidir.'’

Avrupa ulkelerinin bu konuda gostermis oldugu tutumlar yakin donemlere kadar aslinda
olumsuz yénde olmustur. Ornegin 1973 yilinda Fransa’da raks meslegini icra etmek igin cinsiyet
degistirme ameliyati olmug bir erkek hukuksal diizlemde cinsiyetini degistirebilmek igin
mahkemeye bagvurmus ancak ret cevabi almistir. Kararin gerekgesi olarak “cinsiyet degistirme
icin tibbi bir gerek¢e ve tedavi zorunlulugu bulunmadigi’’; ayrica psikolojik ve toplumsal
sebeplerin cinsiyet degistirmek i¢in yeter sebep olmadigi ve bunun biyolojik dogaya uygun
diismedigi’’ ifade edilmistir. Bu konudaki asil 6zgiirliik, bireyin rizasi ve istegi dogrultusunda,
uygun sartlarinda olusturulmasiyla cinsiyetle ilgili yasamis oldugu rahatsizligini tedavi
ettirilebilmesidir.®

Allah, insan1 imtihanin bir parcasi olarak fiillerinde 6zgiir birakmis ancak her fiilinden
sorumlu tutulacagmi bildirmigtir. Koymus oldugu ilahi kanunlar ve gondermis oldugu
peygamberlerle seriatini vahyetmis inanma ve kanunlara uyma konusunda insanlar1 6zgiir
birakmugtir. Farkli cinsel yonelimler ilk bakista sadece bireyi ilgilendiren bir mevzuymus gibi
gozukse de gergek oyle degildir. Giris kisminda bahsetmis oldugumuz gibi insanin kadin ve erkek
seklinde iki farkli cinsiyete sahip olarak yaratilmasinin birgok hikmeti bulunmaktadir. Bunlardan
bir tanesi neslin devaminin saglanmasi ve insanligin hem anatomik olarak hem de kiiltiirel miras
olarak ilerleyen siirecte varligim devam ettirebilmesidir. ilk bakista kisisel bir 6zgiirliik olarak
goriinen bu tercihlerin ileride olusturacagi sonuglar biitiin insanligi olumsuz sekilde etkilemekte
ve kanunun korumaya calistig1 kamu menfaatini zedelemektedir. Ancak farkli cinsel yonelimler
agik bir bi¢imde insan haklar1 evrensel bildirgesinde koruma altina alinmaya g¢alisilmigtir.®

15 Sahin, 657.

16 Egitimde Toplumsal Cinsiyet Esitligi (ETCEP) (Erisim 10 Mart 2022).

17 Sahin, 657, 658.

18 Nevzat Tarhan. “Escinsellik Hastalik mm?” https://www.nevzattarhan.com/escinsellik-hastalik-mi.html(Erisim: 01
Subat.2022.); Aissa, Maiza. “Islam Ceza Hukuku Hiikiimleri ile Pozitif Ceza Hukuk Sistemlerinin Catismast; Islam
Ceza Hukuku ve Beseri Hukukta Cinsiyet Degistirme Hiikiimleri.”” ed. Refik Korkusuz, Abdurrahman Eren. Islam
Ceza Hukuku Uluslararast Sempozyumu Bildirileri (Antalya 30 Nisan — 3 May1s 2015); Sahin, 664-665.

19 Madde 21. Ayrimcilik yasagi: “1.Cinsiyet, 1rk, renk, etnik veya sosyal koken, kalitimsal zellikler, dil, din veya
inang, siyasi veya baska herhangi bir goriis, bir ulusal azinligin iiyesi olma, hususiyet, dogum, maluliyet, yas veya
cinsel egilim gibi herhangi bir nedenle ayrimcilik yapilmasi yasaktir.” (20.01.2021).
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Evrensel diizeyde kabul edilebilmesi igin yasalarin, insanlarin evrensel ahlak ve etik kabullerine
uygun olmasi gerekmektedir. Oysa insanlik mirasini ve insan neslinin devamliligini tehdit ettigi
asikar olan bdyle bir konuya evrensel diizlemde bir hak tanimlamasi yapilmaya ¢aligmasi tiim
insanligin aleyhine bir durumdur. APA(American Psychiatry Association) Amerika Psikiyatri
Birligi “escinselligi” bir hastalik olarak kabul etmekte ve “Cinsel Kimlik Bozuklugu” olarak
adlandirmaktadir.?

3. Tibbi Acidan Cinsiyet Cesitleri ve Cinsiyet Degistirme
3.1. Hermafrodit (Interseks) Bireyler
Hermafrodit bireyi agiklamak gerekirse interseks (hiinsd) anlamina gelmekte olup

interseks birey; cinsel organlari, eseysel bezleri, hormonlari, kromozomlari veya iireme
organlarim etkileyen bir dizi dogal farklilig: tarif etmek i¢in kullanmilan kapsayici bir terimdir.
Bazen bu nitelikler dogustan itibaren goriiniir durumdadir, bazen ergenlik ¢aginda ortaya ¢ikarken
bazen de fiziksel olarak goriinur olmayabilmektedir. Ayrica interseks olmak duzeltilmesi gereken
t1ibbi bir durumdur.?* Interseks gibi dogal cinsi tabiat bozukluklar1 olan bir¢ok cocuk, ‘normale
dondiirmek’ amaciyla ameliyat edilmektedir. Bu miidahaleler, cogunlukla viicudun biiyiik bir
bolimind etkilemesi, tersine cevrilmesinin mimkin olmamas: ve acil ihtiyag bulunmadig:
durumlarda gergeklestirilmesi nedeniyle buyik bir hukuki krize sebep olmuslardir. Doktorlar ve
ebeveynler iyi niyetli olsa da, interseks ¢ocuklar tizerinde uygulanan prosedurler; kisirlik, fiziksel
aci, idrarin1 tutamama ve hayat boyu siiren psikolojik 1stirap da dahil olmak (izere ¢ok biylk
sorunlara yol agmaktadir. Ustelik tim bunlarm, cocuklari, toplumun kiz veya erkek cocugun nasil
goriinmesi ‘gerektigine’ iliskin normlarina uygun hale getirmek icin yapildigi iddia edilmektedir.

Interseks kelimesinden farkli olarak trans kavramu, cinsiyet kimligi dogustan atanan ve
cinsiyetinden farkli olan insanlar igin kullanilan daha kapsayici bir ifadedir. Oysa interseks
ifadesi, icsel kimlik algistyla degil, fiziksel cinsel niteliklere dairdir. Interseks ve trans ayr
kavramlardir ancak bir interseks birey kendisini ayn1 zamanda trans olarak da tanimlayabilir.
Interseks olmanin trans olmakla higbir ilgisinin olmadig: ileri stiriilmektedir ki gercekten bir ilgisi
yoktur.?? Fiziksel cinsel 6zelliklerin, bireyin kendi cinsiyet kimligini nasil degerlendirdigiyle veya
kimden hoslandigiyla ilgisi yoktur. Bir interseks heteroseksuel, gey, lezbiyen, bisekslel veya
aseksiiel olabilir ve kendisini kadin, erkek veya trans olarak tanimlayabilir ya da higbiri ile
tamimlamayabilir.® Uluslararas1 Af Orgiitii (UAO) tarafindan, ABD’nin sadece erkek ve kadin
cinsiyeti iizerine var etmeye calistig1 cinsiyet anlayisinda diger bireyleri yok saymasi
elestirilmekte ve Malta Deklarasyonuna dikkat ¢ekilmektedir. Islam hukuku, bu tarz bireyleri
gormezden gelmemis ancak cinsi tabiatla ilgili onlarin ileri siirdiikleri ve hak olarak gordiikleri
meseleleri cinsellik adina kabul edilemez saymistir. Bu baglamda 0zgiirliik ad1 altinda dejenere
olmus cinsiyet kavraminin toplumda meydana getirdigi ahlaki yozlasma, neslin devamliliginin

20 Nevzat Tarhan ¢’Escinsellik Hastalik m1?”* (Erisim: 01 Subat.2022.)

21 Necla Keskin ve digerleri. “Transseksiializm: Klinik Ozellikleri ve Yasal Konular Transsexualism: Clinical Features
and Legal Issues” Psikiyatride Giincel Yaklasimlar-Current Approaches in Psychiatry 2015;7(4): 436, 437.

22 Keskin ve ark, 437-447.

23 fslam hukuku interseks bireyleri hukuk nazarinda cinsi tabiat igerisinde normal karsilayarak onlara bir ¢ikis yolu
sunmus ancak trans bireyler i¢in bdyle bir yolu izlememistir. Trans durumu temelinde daha ¢ok psikolojik ve sosyolojik
nedenlerin oldugu ve fesada neden olma tehlikesi sagtig1 icin kabul edilmemistir. Burada Islam’m aile ve toplumla ilgili
temel stratejisi tehdit edilmektedir. Bu nedenle intersekslerin, kendi cinsiyet kimliklerini segme haklari vardir ve asla
kendilerini rahat hissetmedikleri bedenlerle veya kimliklerle yasamaya zorlanmasi dogru degildir. Trans bireyler igin
bu durum asla s6z konusu edilemez.
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tehlikeye girmesi, insan fitratinin bozulmasi gibi pek ¢ok nem arz eden sorunu gun yuzine
cikarmistir.?*

Bedeni doga bilimlerinden ayirip sosyolojinin igerisinde ele alan kisiler arasinda 0ne
¢tkan 6nemli isimlerinden birisi Ibn-i Haldun’dur. Meshur sosyolog “Mukaddime” adli eserinde
insanin toplu halde yasayan bir canli oldugunu belirtmistir. Toplumlari incelerken hem toplumun
birey hem de bireyin toplum Gizerinde ortaya ¢ikardigi etkiden bahsetmis ve toplum birey iligkisini
i¢ ige degerlendirmistir.?® Bireylerin toplumdaki rolleri, konumlar1 ve tutumlar1 bulunduklari
cevreye gore farklilik gostermektedir. Breyn Turner bedenin sadece dogaya ait bir yapi
olmadigini, bilakis kiiltiirle yakindan bir iligki i¢erisinde bulundugunu savunmustur. O, bireylerde
var olan bir¢ok yerlesik anlayisin toplum kaynakli oldugunu vurgular. Ona goére beden, ayni
zamanda bireyin her alanda vermek istedigi bir¢ok mesaj1 karsi tarafa aktarmada kullanmig
oldugu bir sifre, kanal vazifesi gorlir.?® Turner bunlara ilaveten bireylerin i¢ ve dis olmak iizere
iki bedenden meydana geldigini ve bireylerin bu iki beden tanimi {izerine degerlendirilmesi
gerektigini ortaya atmustir. I¢ beden bireyin vicdani degerleri ve toplumsal motifleridir. Birey dis
bedenin yani sira yasamis oldugu toplumun degerlerini de igsellestirmektedir. Bu durumda
bireyleri yasadiklari toplumlardan bagimsiz olarak ele almak hatali bir yaklagim olur.?’

Sekuler toplumlarin ve geleneksel toplumlarin bireye etkilerini inceleyecek olursak
sekiiler toplumlarda bireyselcilik (6zgiiclilik) 6n plandadir. Kisiler topluma karsi sorumlu
olmakla birlikte kendi menfaatlerini g6zetme konusunda geleneksel toplumlara gére daha
benmerkezci davranabilmektedirler. Sekiilerlesmenin etkisi ile geleneksel toplumlarda da yavas
yavag bireyselcilik (6zgiiciiliik) 6n plana ¢ikarmasi ortak paydalarin azalmasina neden olmustur.
Geleneksel toplumlarda dini degerlerin ve mesruiyetin sinirlart bellidir. Ancak modern toplum
yapisinda bu ortak paydalar birbirinden bagimsizlastikca, mesruiyetin sinirlar1 bagli basina birer
probleme doniigmiistiir. Bu konuda hukukgular bir pusula gorevi gérmeye caligsalar da cinsiyet
konusunda bireyin Ozgiiciiligiine onlarin etkisi oldukca zayiftir. Cunku bireyler icinde
bulunduklar1 toplumda kendilerince ortak paydalarina gére hareket ettiklerini diisiinmektedirler.
Sekiilerlesmis toplum igerisinde yetismis olan bir bireyin, cinsiyete ve cinsel yonelime bakis
toplumsal paydalara sahip olan diger bir bireyinki ile ayni olmayabilmektedir. Sekdler
toplumlarda birey sinirsiz 6zgiirliilk ve benmerkezci bir anlayigla hareket ettigi i¢in bedenine
istedigi miidahalede bulunabilecegini, tercihlerine hig¢bir simirlama konulamayacagini
diisinmektedir. Geleneksel toplumlarda ise, gelenekler yani ortak paydalar 6n plandadir. Birey,
topluma kars1 sorumluluk baglaminda yapmis oldugu her fiilin bir baglayiciliginin oldugunu bilir
ve bu zihniyet izerine dini degerlere 6nem vererek yasamini devam ettirir. Bireysel ¢ikarlarindan
ziyade toplumsal menfaatin gozetilmesinin ahlaken daha etik oldugunun farkindaligina sahiptir.
Kendisine bahsedilmis olan bedenin hem hukuken ve dinen hem de toplumsal boyutta
sorumlulugunun suurunda oldugu bir yasanti siirmeye ¢alisarak bu perspektifte kendi mesruiyet
siirlarini ¢izer. Semavi dinlerin tamaminda ve semavi kaynakli olmayan dini inaniglarin biiyiik
bir ¢ogunlugunda beden yaraticinin insanogluna bahsettigi ve iyi korunmasmi istedigi bir

24 Ciftgi, Toplumsal Cinsiyet Feminizm ve LGBTIQ+. 57; Uluslararas1 Af Orgiitii (UAQ), “’Interseks Hakkinda Bilinen
5 Yanlis Sey’’ (Erisim 13 Eyliil 2022.); Tiirkiye Diyanet Vakfi (TDV),“Hiinsa’’ (Erisim 14 Eylil 2022.).

% fbn-i Haldun. Mukaddime. ter. Halil Kendir. (Istanbul: Yeni Safak Yaynlari, 2004), 271.

% Ornegin bireylerin sakal ve biyik birakma sekilleri, kullandiklar1 ziynet esyalari, simge ve objeler onlarmn fikir
diinyalar1 ideolojileri hakkinda kars1 tarafa bilgi ve mesaj vermektedir.

27 Ramachandran Sudarshan and others. “Turner Syndrome.” Arsiv Kaynak Tarama Dergisi (Archives Medical Review
Journal) 2012; 21(4):246-252; Cagil, Abdullah, “Aristoteles Felsefesinde Biyolojik ve Toplumsal Cinsiyet Anlayis1”,
Agrt Islami Ilimler Dergisi (AGIID), Haziran 2022 (10), s.62-68; Ciftci, Toplumsal Cinsiyet Feminizm ve LGBTIQ+,
34,53, 57.
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emanettir. Bireyler bu sinirsiz 6zgiirliik anlayisi ile aslinda insanin igerisinde var olan ve onu
hayvandan asagi bir mertebeye diisiirebilecek olan siifli arzularini tatmin adina fitrati ve biyolojik
dengeyi bozmaya galigmaktadirlar.?

Yine cinsi tabiatla escinsel bireylerin yonelimlerini mesrulagtirma adina savunduklari
gerekgelerden bir tanesi, escinselligin dogustan gelen bir egilim oldugu iddiasidir. Ancak yapilan
arastirmalarda, escinsel yonelime sebebiyet verecek bir genin insan viicudunda var olduguna dair
bilimsel bir tespit bulunamamustir. ilerleyen siireg igerisinde bu durum psikopatolojik (cinsiyet
stereotip) bir problem olarak ele alinmigtir. 1980 yilinda, transsekstiellik, APA’nin resmi terimleri
arasinda ‘’Cinsel Kimlik Bozukluklar:’’ bagligi altinda cinsel bozukluklarin yetiskin formlarinda
yer almigtir.?® Escinsel aktivistlerin savunduklar argiimanlarinin aksine ¢’ Scientific American
Mind’’ isimli meshur bilim dergisinin Mayis-Haziran 2010 sayisinda escinselligin en yaygin tiirii
olan transseksiielligin kiiltiirel 6grenme ile olustugu ortaya konulmustur.®*® Bu konuyla ilgili
olarak 6zellikle cinsel organi tam manasi ile tesekkiil etmemis ¢ocuklar iizerinde yapmis oldugu
aragtirmalarla bilinen John Money, 2-3 yasa kadar yapilacak cinsiyet tayinine ¢ocugun uyum
saglayabilecegini ileri siirmiistiir. Ilerleyen yaslarda cocugun bu duruma ilk etaptaki kadar kolay
bir sekilde uyum saglayamayacagini ve ¢ocugun davranislarinin degistirilemeyecegini ifade
etmistir. Bu verilerden hareketle 0, cinsiyetin hem biyolojik hem de ¢evresel faktorlerin etkisinde
kalabilecegini savunmaktadir.3! Ozellikle Avrupa’da her gegen giin cinsel kimlik ve ydnelimle
ilgili yapilan tartigmalarin sekiiler bir yapida olmalarina ragmen kiiltiirden hala etkilendikleri
ortadadir. Bu durum ortak paydalarin az olsa da birey iizerindeki etkilerini kanitlama adina
yeterince tatmin edicidir.

Saglikli ve giiclii bir toplum ancak saglikli cinsi nitelikleri tasiyan bireylerin varligi ile
kendini gosterebilir. Birey toplumu olusturan en kiigiik ve en 6nemli temeldir. Bu sebeple
bireylerin her alanda biling diizeylerinin arttirtlmasi1 gerekir. Cogu zaman mahremiyet gibi
hususlardan 6tiirii ikinci plana atildigi diistiniilen ve konu hakkinda bir ¢alisma ihtiyacinin,
temelinde son zamanlarda ortaya ¢ikan birgok toplumsal karmasanin (LGBT) nedeni cinsiyet
kavramudir.®®> Toplumsal yapinin yaminda teknolojik ve tibbi gelismelerle birlikte maalesef
cinsiyet degistirme operasyonlari ve hormonal takviyeler yayginlik kazanmig durumdadir.
Onceleri hayati tehlikeler barindiran islemlerin, giiniimiizde baz1 ilave sorunlara neden olmakla
birlikte eskisi kadar tehlikeli bir durum olusturdugu sdylenemez. Bireyler eski donemlere nazaran
bu islemlere daha kolay ulasabilmektedirler. Bu islemler, yayginlik kazanmig olsa bile fahig
fiyatlarla yapilmaktadir. Bu durum hem bireyi hem de cevresini olumsuz ydnde etkileyen
faktorlerdendir. Ozetlememiz gerekirse bireylerin cinsiyet tanimlamalarindaki farkliliklar ¢ok
boyutludur. Bunlar toplumsal yapidan, dini inaniglara, tibbi gelismelerden psikolojik kabullere
kadar farklilik gosterebilmekte ve bireylerin tercihlerinde etkin sekilde rol almaktadir. Toplumsal
kiiltiiriin korunmasi ve ahlaki yozlagmanin yasanmamasi igin bireysel olarak degil toplumsal
olarak hareket edilmeli ve toplumun aleyhinde olacak her tiirlii tavir toplumsal degerler

28 Cagil, 62-68; Giftci, Toplumsal Cinsiyet Feminizm ve LGBTIQ+, 201 vd; Kadir Canatan “Bedene Estetik
Miidahaleler: Sosyolojik Yaklasim’’. Tibbi Dini Hukuki ve Etik Yoniinden Bedene Yapilan Miidahaleler Sempozyumu
ISAR, 2015.

29 Keskin ve ark, 436-447; Ozay, Hilal. “islam Hukukunda Transseksiiellik veya Travesti Olmanin Hiikmii.”* fahiyat
Tetkikleri Dergisi, (Haziran 2019): 207-234.

30 Nevzat Tarhan, “Escinsellik Sadece escinsellik Degilmis?” (Erisim 02 Ocak 2022).

3 Dogan Ciiceloglu. Insan ve Davranis. (Istanbul: Remzi Kitabevi, 2021), 388-389.

32 Simone De Beauvoir, |, 49, 162, 11, 103; Giddens, 113, 135; Lips, 119, 196, 233, 236; Direk, 208.
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stizgecinden gecirilerek kabul edilmelidir.®

3.2. Tibbi Acidan Cinsiyet Cesitleri
Tibbi agidan insan anatomisi dort farkli cinsiyet ¢esidine sahiptir. Bunlar i¢ genital

cinsiyet, dis genital cinsiyet, genetik cinsiyet ve gonadal cinsiyettir. Tibb’a ait bu terimlerin
aciklanmasi, fikihta ortaya konulan cinsi tabiatla ilgili “hiinsa” “muhannes” ve “miiteraccile”
bireylerin degerlendirilmesinde bize rehberlik edecektir. Cinsiyetler arasi herhangi bir
uyusmazlik sonucu dogal cinsiyet gelisim bozukluguna sahip olan bireyin yasamini rahat bir
sekilde devam ettirmesi ve tam manasiyla miikellefiyet sinirlarin1 belirleyebilmesi i¢in dogru
cinsiyet tayinini nasil yapmasi gerektigine dair uzman goriisler iizerinde titizlikle durulmalidir.®*

Genital sistem organlari, cinsiyete gore farkli hormonlar salgilar ve bdylece cinsiyetle
ilgili sistematik yap:1 isleyise geger. Insan neslinin devamliligini bu genital {ireme sistemi
saglamaktadir. Cinsiyet gesitleri arasindaki bir nedene bagli uyusmazlik sonucu kiside genetik
cinsiyet bozukluklar1 meydana gelmektedir. Bu durumlar cok farkli sekillerde kendini
gosterebilmektedir. Bir ¢cocuk diinyaya geldigi zaman dis genital yapiya bakilarak cinsiyetine
karar verilir. Boyle durumlarda cinsiyet gelisim bozukluguna sahip olan bireylerin bu durumu
dogar dogmaz Ogrenilebilecegi gibi ilerleyen yaslarda da kendileri 6grenebilir ya da hig
O0grenmeden hayatlart sona erebilir. Yeni doganlarda go6zlenen bir bagka durumsa
‘ambigusgenitalya’ “siipheli/kuskulu cinsiyet” diye bilinen yapidir ve bu durumda dis genital
yapiya bakarak cocugun cinsiyetinin ne olduguna karar verilemeyebilir. Cinsiyet Gelisim
Bozuklugu (CGB) her 4500 cocukta bir meydana gelebilmektedir.®

Cinsiyet bozuklugunun tespit ve tedavisi, cinsi tabiatla ilgili cinsiyet tlrlerinin
bilinmesiyle mimkindir. Tibbi acidan cinsi tabiatla ilgili cinsiyet tiirleri asagidaki gibi ele
alinmaktadir;®

3.2.1.Genetik Cinsiyet
Cinsiyetin olusumunun en bastaki etkeni genetik cinsiyettir. Cocugun cinsiyeti anneden

gelen xx kromozomu ve babadan gelen xy kromozomu sonucu belli olur. Anne ve babadan x
kromozomu geldigi takdir de xx kromozomuna sahip olan bebek disi olur. Anneden x babadan y
kromozomu alindig takdir de ise xy kromozomuna sahip olan bebek erkek olur.%

3.2.2.I¢ Genital Cinsiyet
Erkekler ve kadinlar kendi cinsiyetlerine 6zgii olarak farkli yapilardan olusmaktadirlar.

Kadinlarin i¢ genital sisteminin ad1 organa “genital efeminina (disi ireme organlar1)”dir. Vajina,
uterus, fallop tupleri ve overdan miitesekkildir. Erkeklerdeki i¢ genital sistemin ismi ise “organa
genitalemasculina (erkek iireme organlari)”dir. Fallus, testis, skrotumdan olugmaktadir.®®

33 Giddens, Anthony. 113, 135; Lips, 119, 196, 233, 236; Direk, 208.

34 Omer Berkoz ve digerleri. “Cinsiyet Degistirme Cerrahisi (Gender Assigment Surgery).” Ist Faculty Med 2021;84
(Suppl.1), 26-30. Ayrica degerlendirmeler igin bkz. Duygu Onar Cura ve Ayfer Ulgenalp, “Cinsiyet Disforisinde
Genetik Faktorlerin Rolii.” Hitit Med J. 2020; (2(2), 49-55.

35 Tugtepe Cocuk Urolojisi ve Cerrahisi <’ Gelisim Bozukluklar1>’(Erisim 09 Aralik 2021). Bu verilerle birlikte gocugun
anatomik uygunlugu, ailenin karari1 da g6z 6niinde bulundurularak uygun olan tedaviye baslanarak cinsiyet tayini
multidisipliner bir sekilde ve uzmanlar rehberliginde gergeklestirilmelidir. Bu tiir durumlarda hekim, ebeveynleri dogru
sekilde bilgilendirerek gesitli testler sonucu bebegin hangi cinsiyete sahip oldugunu saptamaya ugrasir. Ozellikle yeni
doganlarda bu tayin siireci iki yil igerisinde olsa da cocuklarin cinsel yonelimleri ancak ii¢ yil igerisinde
belirlenebilmektedir: Bkz. Adem Az-Hakan Ertin. “Hermafroditizim Uzerine: Etik Problemler.” Tibbi Dini Hukuki ve
Etik Yéniinden Bedene Yapilan Miidahaleler Sempozyumu ISAR, 2015.

% Berkoz ve digerleri, 26-30.

37 Keskin ve ark, 436-447; ed. Ugur Giirgan, Gelisim Psikolojisi. (Ankara: Nobel Yayinlari, 2019), 90-91.

38 Ali Thsan Tas¢1. Cinsiyet Egitimi. 2. Bask. (Istanbul: Betim Yayinlari, 2017), 129-173.
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3.2.3.D1s Genital Cinsiyet
Dis genital, i¢ genital organlara baglanan giris kapisidir.®® Kadinlarin dis genital sistemi

pubis tepesi, i¢ ve dis labium, klitoris, vestibiil, {iretra, introitus, hymen, salgi bezleri ve perineden
olusur. Erkeklerin dig genital sistemi ise epididim, seminal vezikiiller, prostat, bazi salgi ve kanal
bezlerini icerir.®® Dis genital yapmmn olusumunda androjen hormonu etkilidir. Androjen
hormonunun ¢ok salgilanmasi sonucu dis genital cinsiyet erkeksi bir karaktere dogru yonelmeye
baslar.** Androjen hormonu az salgilandig takdir de ise dis genital cinsiyet kadins1 yonde gelisir.
Androjen hormonu viicutta farkli nedenlerden dolay: salgilanabilmektedir.*?

3.2.4.Gonadal Cinsiyet
Cinsiyet organlaridir. Kromozomlardaki degisiklikler neticesinde her iki cinste de farkli

gonadlar olusur. Bunlar erkeklerde testis, kadinda ovaryumdur. iki temel gorevi vardir. Bu
gorevler cinse 6zgli hormonlarin salgilanmasi ve iremeyle ilgili hiicrelerin Uretilmesidir. Kisacasi
yumurtalik ve testis gibi tohum hiicresi meydana getiren bezlerdir. Erkekler de androjen yani
testosteron kadinlarda ise dstrojen ve progesteronun salgilanmasini saglar.*

T1bbi acidan cinsiyet ¢esitlerini verdikten sonra cinsiyet degistirme islemleri hakkinda
bilgi vererek cinsiyet sorununda (hunsé/hermafrodit/interseks), dogal cinsiyet bozukluklarmin
dizeltilmesi ile ilgili hukuki alt yapiya gegilecektir.

3.3.Hormonal Tedavi Yoluyla Cinsiyet Degistirme
Cinsiyet degistirmede hormon tedavisine bagvurmak isteyen bireylerde on sekiz yasina

ulasmis olma sart1 aranmaktadir. Hormon tedavileri cerrahl operasyonlara nazaran geri doniisiim
ihtimalinin daha fazla oldugu uygulamalardir. Hormon tedavisinde erkek yonlnde cinsiyet
degistirmek isteyen bireylerin erkeksi bir goériinlime sahip olmasi igin viicudunda bulunan
testosteronu azaltmak amaciyla anti-androjen ilaglar verilir ve dstrojen, progestesteron hormon
takviyesi yapilir. Kadin yoniinde cinsiyet degistirmek isteyen bireylerde ise, feminen bir
goriiniime kavugsmak adina kadinlara 6zgli hormon ilavesiyle hormonal tedavi yoluyla cinsiyet
degistirme olmaktadir. Takviyeler agiz yoluyla ya da paranteral yani agiz yoluyla alinmayip
viicutta damar yoluna ya da kaslara enjekte edilmesi seklinde de gergeklestirilebilmektir.**

Kadins1 yonde hormonal tedavi almak isteyen bireyler de istenilen durumlar; kadinsi tipte
kilo alimi, sa¢ dokiilmelerinde azalma, bedendeki killarin azalmasi, memelerin biiyiimesi, sesin
incelmesi, cildin eskiye gore yumusamasi, iist beden giiclinde gili¢ kayb1 seklindedir. Hormon
tedavisinin durdurulmasiyla bazi 6zellikler geri doniisiim saglayabilmektedir. Erkeksi yonde
hormon tedavisi alan bireylerde istenilen durumlar ise; Gst bedende giiclenme, erkek tipi sac
dokiilmesi, yiizde killanmanin artmasi, erkeksi tipte de kilo alimi, genel bir kilo artisi, seste
kalinlasma ve memelerde hafif kii¢iilme seklindedir.*®

Hormon tedavisini uygulayan bireylerin maruz kalabilecekleri riskler bulunmaktadir.
Bunlara; kan pihtilasmasi, damar tikanikligi, kardiyovaskiiler kalp ve damar ile ilgili hastalik
risklerinde artig, bazi hormonal bozukluklar, kilo artisi, kandaki yag miktarinin artmasi, {ireme

39 Bagak Aksu Kadin Hastaliklar1 ve Dogum Uzmani, “Kadin Genital Sistem Anatomisi>> (Erigim 12 Aralik 2021).
40 Demir Ozbek, “Erkeklerde genital sistem” (Erisim 12 Kasim 21).

4 Tage1, Cinsiyet Egitimi, 129-173.

42 Hamit Okur “’ambigius genitale nedir?”” (Erisim 12 Aralik 2021).

43 Rifat Emral ’Gonad Hastaliklar1” (Erisim 12 Aralik 2021).

4 Berkoz ve digerleri, 26-30; Necla Keskin ve ark, 436-447; ed. Ugur Giirgan, Gelisim Psikolojisi, 90-91.

4 Berkoz ve digerleri, 26-30
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yeteneginden kismen ya da tamamen mahrum kalma, obezite, kolesterol, karacigerlerde iyi veya
kotii huylu tiimér olusumu 6rnek gosterilebilir.*®

3.4. Cerrahi Operasyonlar Yoluyla Cinsiyet Degistirme
Cerrahi yollarla cinsiyet degistirmenin tanimi su sekilde yapilmistir; “Cinsel kimlik

bozukluklar1 tedavisinde, istenen cinsiyetin fiziksel 6zelliklerine benzer goriinimlerin -elde
edilmesi ve bedensel fonksiyonlarin bu yonde-, degistirilmesi i¢in ihtiyaca gore bir dizi ameliyat
yapilarak olusturulan isleme “cerrahi operasyonlar yoluyla cinsiyet degistirme denir.”*’

Bireylerin bu ameliyatlara bagvurmasimnin nedeni, sahip olduklari birincil ve ikincil
cinsiyet 0zelliklerini istedigi cinsiyet 6zellikleriyle degistirebilmektir. Birincil cinsiyet 6zelligi ile
kastedilen dis genital yapidaki 6zelliklerdir. Ikincil cinsiyet &zellikleri ise; ses, kilo alma durumu,
beden yapusi ile ilgili durumlari ifade eder.*®

Ameliyatlarin gerceklesebilmesi icin komisyon raporlar1 ve mahkeme kararlari
gerekmektedir. Ameliyatlar daha ¢ok 6zel kliniklerde yapilmakta olup bu tir cerrahi midahaleler
oldukca pahalidir. Yapilan cerrahi miidahaleler {ist beden ve alt beden seklinde ikiye
ayrilmaktadir. Kadindan erkege gegiste tist bedende daha erkeksi bir goriiniim i¢in mastektomi
meme alma operasyonu gergeklestirilmektedir. istege bagli olarak ikincil cinsiyet 6zelliklerinden
sayilan ademelmasi, enli ¢ene kiiciiltme ya da genisletme (erkege geciste ¢ene ufaltilmasi
yapilmamakta sadece gene daha genis gosterilmeye galisilmaktadir) gibi uygulamalar da tercihe
bagli olarak yapilabilmektedir. Alt bedene yapilan miidahaleler ise dis genital yap1 ve i¢ genital
yapinin bir kismunin erkeksi genital yapiya benzetilmesi seklinde gergeklestirilmektedir. Yeni dis
genital yapi igin bireyin diz kapagi tizerinden ya da dirsegindeki deriden yararlanilmaktadir.
Erkekten kadina gegiste ise, meme bilylitme uygulamasi enli ¢enenin torpiilenmesi, ademelmasi
kucultilmesi gibi erkeksi birtakim gortiniimleri ortadan kaldirma ve sag ekimi operasyonlari
yapilmaktadir. Alt beden uygulamasinda ise, dis genital yapinin kadinsit yonde degisimi s6z
konusudur. Bu operasyonlar sonrasinda bireyler kismen ya da tamamen {ireme yeteneklerinden
mahrum kalabilmektedirler. Bu tlr operasyonlar sonucunda kiside meydana gelebilecek bazi
riskler mevcuttur.*

3.5. Turk Medeni Kanunu ve Tiirk Ceza Kanun’unda Cinsiyet Degistirme
Cinsi tabiatla ilgili kavramsal cercevede gegen ve Ozellikle psikolojik ve sosyolojik

Ozgiictiligiin 6n plana ¢iktigi cinsiyet tirleriyle birlikte tibbi agidan cinsiyet tiirlerine bagh
gergeklesen cinsiyet degistirme uygulamalari, kanun baglaminda hormonal ve cerraht
uygulamalar olmak iizere iki farkli sekilde yapilmaktadir.*

Yasal olarak cinsiyet degistirmek isteyen bireyler i¢in temel sartlar aranmaktadir. Bunlar;
bireyin 18 yasin1 doldurmus olmasi, evli olmamasi, mahkemenin izin vermesi, cinsiyet
degisikliginin ruhsal olarak bir zorunluluk haline gelmis olmasi ve iireme 6zelliginden siirekli
yoksun olmak seklinde siralanabilir. Tirk Medeni Kanunu’nun cinsiyet degistirme islemini
diizenleyen 40. Maddesi su sekildedir:

4 Berkoz ve digerleri, 26-30; Keskin ve ark, 436-447; ed. Ugur Giirgan, Gelisim Psikolojisi, 90-91; CETAD
“Transeksiialite’” (Erigsim 22 Mart 2021.)

47 Berkdz ve digerleri, 26-30.

48 Keskin ve ark, 436-447.

49 Semih Baghaki, ’Cinsiyet Degisim Ameliyatlarina Cerrahi Ag¢idan Yaklasim’’. Tibbi Dini Hukuki ve Etik Yéniinden
Bedene Yapilan Miidahaleler Sempozyumu ISAR, 2015.

%0 Sadik Toprak ve digerleri. “Cinsiyet Hognutsuzlugu Olan Bireylerin Cinsiyet Degistirme Siirecinin Hukuki Boyutu.”
Istanbul Tip Fakiiltesi Dergisi, 2021/84, s. 31, 32, 33, 34.
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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 olup, cinsiyet degisikliginin ruh sagligi
acisindan zorunlulugunu ve iireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun
bulundugunu bir egitim ve arastirma merkezinden alinacak resmi saglik kurulu
raporuyla belgelemesi sarttir. Verilen izne bagli olarak amag ve tibbi
yontemlere uygun bir cinsiyet degistirme ameliyat1 gerceklestirdiginin resmi
saglik kurulu raporuyla dogrulanmasi halinde, mahkemece niifus sicilinde
gerekli diizenlemenin yapilmasina karar verilir.%!

TMK’nin 40. Maddesinin agiklamasi su sekildedir;

...Degisiklik i¢in aranan diger 6nemli kosul, kisinin on sekiz yasint doldurmus
olmasi ve evli bulunmamasidir. Heniiz cinsiyeti yoniinden bir degisiklik
zorunlulugu bulunmayan ya da boyle bir zorunlulugun olup olmadigi belli
olmayan kisgilerin bu yola bagvurmasinin 6nlenmesi bakimimdan en az on sekiz
yasin1 doldurmus olmasit kosulu aranmis, bunun yaninda bu kisinin evli
olmamasi kosulu da getirilmistir.>?

Cinsiyet degistirme siirecinde mahkemeye bagvurulabilmesi igin belli bir slre
psikiyatristlerin gézetimi altinda bireyin bu duruma ne kadar adapte olabilecegi tespit edilir, daha
sonrasinda yapilan hormon tedavilerinin viicuttaki etkilerine bakilir. Cerrahi operasyonlar igin
hazir durumda oldugu diisliniilen bireyler, gézlem altinda bulundugu kurumun olusturdugu
raporlarla cinsiyet degistirmek i¢in mahkemeye bagvurur.

Bahsedilen maddeye ek olarak 3344 Sayili Kanun sonrasi Medeni Kanun’un 29.
maddesine eklenen fikra konu hakkindaki problemlerin derinlesmesine sebebiyet vermistir.
Fikraya iligkin yapilan elestirilerden sonra eklenen bolim su sekildedir:

Dogumdan sonra meydana gelen cinsiyet degisikliginin asgari saglik kurulu
raporu ile belgelendirilmesi halinde niifus sicilinde gerekli diizeltme yapilir.
Bu konuda agilacak davalarda cinsiyeti degistirilen kisi evli ise, ese de husumet
yoneltilir ve aymi mahkeme, varsa ortak cocuklarin velayetinin kime
verilecegini tayin eder, cinsiyet degisikligi kararinin kesinlestigi tarihte, evlilik
kendiliginden son bulur.

Cinsiyete dair konulan bu agiklama sonucu cinsiyet degistirme talebini gerceklestiren
bireylerin niifus kayitlarin1 mevcut hal tizere yenilemesine neden olacak bir karar oldugu ileri
stiriilmiistiir. Dolayli yoldan cinsiyet degisikligi hukuki diizlemde hékim kararina baglanmstir.
Cinsiyet degisikligi bazi sartlara bagli olarak dava edilebilir hale getirilmistir. “Cinsiyet
degisikliginin niifus kaydina igslenmesi kararinin kesinlesmesi ile evlilik kendiliginden son bulur.”
ibaresiyle aile hukukumuzu olusturan Kara Avrupa hukuku maddeleri igerisinde normal sartlar

altinda yer almayan yeni bir boganma tiirii aile hukukuna dahil edilmistir.>

51 8 Aralik 2001 tarih 24607 sayili Resmi Gazete de Yayimlanan, Tiirk Medeni Kanunu;

52 Tiirk Medeni Kanun’un 40’mc1 Maddesi Kapsaminda Cinsiyet Degisikligi ve Hukuki Sonuglari, 2013-103-1234
(Erisim 07 Subat 2021).

53 Aydin Zevkliler, “’Medeni Kanun ve Cinsiyet Kargasas1”’(Erisim 18 Subat 2021.). Burada konuyla dolayli bir sekilde
ilgisi olan bir durumdan bahsetmek gerekir ki 6nemli bir noktadir. Fikrada yer alan ibare neticesinde bireyler boganma
konusunda modern bati toplumlarinda dahi bulunmayan bir uygulama ile yargi¢ karar1 olmaksizin gergeklesen bir
bosanma tiirliniin gegerliliginden bahsedilmistir. Kullanilan ibarelerin bireyler tarafindan yanlis anlasiimaya agik
olmasi1 ve cinsiyet degistirme sonucu bekar ya da evli kimselerin ¢ekismeli (nizali) ve ¢ekismesiz (nizasiz) dava
ayrimina tabi tutulmamis olmasi yapilan elestireler arasinda yer almaktadir.
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5237 Sayil Tiirk Ceza Kanunu’nda (TCK) yer alan cinsiyetle ilgili kanun maddelerini
inceledigimizde Avrupa hukukuna ve Insan Haklar1 Beyannamesi’ndeki cinsiyet tanimlamalarina
yer verildigi goriiliir. Buna gore 6ncelikle ceza kanunun amacindan bahsetmek gerekir:

Tiirk Ceza Kanunun amact; kisi hak ve oOzgiirlikklerini, kamu diizen ve
giivenligini, hukuk devletini, kamu sagligin1 ve g¢evreyi, toplum barisim
korumak, su¢ islenmesini  Onlemektir. Kanunda, bu amacm
gerceklestirilebilmesi igin ceza sorumlulugunun temel esaslari ile suglar, ceza
ve giivenlik tedbirlerinin tiirleri diizenlenmistir.5*

Bu amag cercevesinde TCK’da ayrica ilgili diger hukuk mevzuatinda yer verilen,
cinsiyetle ilintili maddelerden bahsetmek gerekir. Cinsiyetle ilgili olan bu maddeler, iliskili
oldugu temek konuya isaret edilerek siralanacak olursa (TCK’da yer alan hukuk maddelerini
oldugu gibi goriilmesi diisiiniilmiis ve yorum okuyucuya birakilmistir):

-Kisirlastirma: Madde 101-(1)’de kadin ya da erkegin izni olmaksizin kisirlastirma islemini
gerceklestiren kisi icin hapis cezasi Ongoriilmiis ayrica yetkili olmayan bir kisi tarafindan
gerceklestirilmesi cezanin artirilmast igin bir sebep olarak goriilmiistiir. Bununla birlikte
kisirlagtirma iglemi kisinin rizasiyla yetkili olmayan bir kisi tarafindan gergeklestirilirse bir ila {i¢
yila kadar hapis cezasina garptirilir.%®

-Cinsel Saldiri: Madde 102-(1)’de TCK kisilerin viicut dokunulmazliklarinin cinsel davranislarla
ihlal edilmesi halinde failin bes ila on yila kadar hapis cezasina ¢arptirilmasini uygun gormiistiir.%
-Hiirriyete Kars1 Islenen Suclar: Nefret ve ayrimcilik; Madde122-(1)’de kisilerin dil, din, irk,
milliyet, renk, cinsiyet, engellilik, siyasi diisiince, felsefi inang din veya mezhepsel farkliliklardan
kaynaklanan nefreti bir sug olarak kabul etmistir.%’

-Serefe Kars1 Suclar:

Hakaret sucu: Madde 125-(3)b)’de hakaretin siyasi, sosyal, felsefi inang, diisiince ve kanaatlerini
aciklamasindan degistirmesinden, yaymaya calismasindan, mensup oldugu dinin emir ve
yasaklarina uygun davranmasindan dolay1 gergeklestirilmesi sug kapsaminda degerlendirilmistir.
Dine gore kutsal sayilan degerlerden bahisle, islenmesi halinde cezanin alt sinir1 bir yildan az
olamaz.®

-Kamu Barisina Kars1 Suglar:

Bu bolimdeki suglar halki kin ve diismanliga tahrik veya asagilama ve kanunlara uymamaya
tahrik etmek Ust basliklar ile agiklanmigtir. Buna sebebiyet veren sahislar hakkinda hapis cezasi
verilmesi uygun gorilmiistiir.

-Genel Ahlaka Karsi Suglar:

Hayéasizca Hareketler

Madde 225-(1)’de alenen cinsel iliskide bulunan veya teshircilik yapan kisiler.>

Mustehcenlik

Madde 226’da ise miistehcen goriintii yazi veya sozleri igeren triinleri yayma ulasilabilir hale
getirme basan, okuyan, yazan, okutan, sOyleyen, sOyleten herkes sucu isleyenler bu madde
kapsaminda ele alinmigtir. Bununla birlikte bu miistehcen igerikli tirlinlerin {iretiminde temsili
cocuk goriintiileri veya cocuk gibi goriinen kisileri kullanan kisiler igin hapis cezas1 istenmistir.®

5412 Ekim 2004 tarih ve 25611 sayili Resmi Gazetede Yayimlanan, Tiirk Ceza Kanunu.

5512 Ekim 2004 tarih ve 25611 sayili Resmi Gazetede Yayimlanan, Tiirk Ceza Kanunu.

% 12 Ekim 2004 Tarih ve 25611 Sayili Resmi Gazetede Yayimlanan, Tiirk Ceza Kanunu.
5712 Ekim 2004 tarih ve 25611 sayili Resmi Gazete’de Yayimlanan, Tiirk Ceza Kanunu.
58 12 Ekim 2004 tarih ve 25611 sayili Resmi Gazete’de Yayimlanan, Tiirk Ceza Kanunu.
5912 Ekim 2004 tarih ve 25611 sayili Resmi Gazete’de Yayimlanan, Tiirk Ceza Kanunu.
60 12 Ekim 2004 tarih ve 25611 sayili Resmi Gazete’de Yayimlanan, Tiirk Ceza Kanunu.
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-Aile Diizenine Karsi Suglar:

Aile hukukundan kaynaklanan yiikiimliiliigiin ihlali

Madde 233 (1)’de gerek kimligini saklamak suretiyle baskasiyla evlenen kisiler hakkinda hapis
cezasi isteminde bulunulmustur. (2)’de hamile oldugunu bildigi esi veya kendinden hamile
oldugunu bildigi kadini ¢aresiz durumda terk eden kimseye ii¢ aydan bes yila kadar hapis cezasi
ongorilmektedir. (3)’de ...ya da onur kirici tavir ve hareketlerin sonucu maddi ve manevi 6zen
noksanlig1 nedeniyle ¢ocuklarin ahlak, giivenlik ve sagligin1 agir tehlikeye sokan ana ve babaya
hapis cezas istenmektedir.5

-Adliyeye Kars1 Suclar:

Genital muayene madde287-(1)’de yetkili hakim ya da savci olmaksizin kisiyi genital muayeneye
gonderen kisi ve bu muayeneyi yapan fail hakkinda hapis cezas1 istenmektedir.5?

-Milli Savunmaya Kars1 Suclar; Halki askerlikten sogutma madde 318-(1) askerlik hizmetini
yapacak olanlar1 bu hizmeti yapmaktan vazgecirecek sekilde tesvik etme isteyen kimseye hapis
cezas1t verilir. Maddenin cinsiyetle ilgisini aciklamak gerekirse; erkek bireylerin cinsiyet
degistirme stirecine tesvik edilmesi yahut siirecin yasallastirilmaya ¢alismasi, bireyin askerlik
hizmetini yapmaktan vazge¢mesine veya yapmayacak duruma gelmesine neden olmaktadir.
Boyle bir durumsa Tirk Ceza Kanunca sug kabul edilmistir.

Avrupa hukuku ve cinsi tabiata bakis s6z konusu oldugu zaman akla gelen kavramlardan
biri de hig sliphesiz gender yani toplumsal cinsiyet kavramidir. Yapilan literatiir taramalarinin
sonucunda kavramin igeriginde vaat ettikleri, sakincali goriilen taraflar1 ve kabuller konusunda
uzlagmazliklarin bulundugu anlasilmaktadir. Avrupa Hukukuna ve Insan Haklar1 Beyannamesine
gore cinsiyetle ilgili sadece giris mahiyetinde cinsi tabiat ve cinsiyetle ilgili hitkiimlere deginmek
gerekirse; Avrupa hukuku cinsiyete atif yaptigi maddelerde kisinin se¢im ve yonelimleri
sonucunda hi¢bir ayrimciliga maruz birakilamayacagini beyan etmistir. Ayrica her bireyin statiisii
ne olura olsun biitiin hak ve 6zgiirlilklerden yararlanma imkani oldugu ve bu haklarindan men
edilemeyecegi belirtilmistir. Bununla birlikte Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi Madde 29°da
sunlar ifade edilmektedir:

1) Herkesin, kisiliginin 6zgiirce ve tam gelismesine olanak saglayan tek ortam olan topluluga
kars1 6devleri vardir.

2) Herkes, hak ve ozgurluklerini kullanirken, ancak bagkalarinin hak ve ozgiirliiklerinin
geregince tanimasinin ve bunlara saygi gosterilmesinin saglanmasi ile demokratik bir
toplumdaki ahlak, kamu diizeni ve genel refahin adil gereklerinin karsilanmasi amacryla,
yasayla belirlenmis sinirlamalara bagli olabilir.

3) Bu hak ve ozgiirliikler, hi¢bir kosulda Birlesmis Milletlerin ana ilkelerine aykir1 olamaz.%

Madde 29 kisilerin hak ve 6zgiirliik alanini agiklarken bireyin tek bagina yasamadigi ve
topluluga karsi sorumluluklart bulundugu olgusu Uzerinde durmustur. Hak ve o6zglrlikten
bahsederken baska bireylerin de ozgiirlik alanlarimin taninmasi ve onlara saygi gosterilmesi
gerektigi belirtilmistir. Bununla birlikte ahlak kamu diizeni ve genel refahin karsilanabilmesi i¢in
kisilerin 6zgiirliikk alanlarinda siirlandirma yapilmugtir.

Avrupa hukukunda bireyler her ne kadar 6zgiir birakilmis olsalar bile bu 6zgiirliik, sinirlar
olmayan bir 6zgiirliik anlayis1 degildir. Bireylere igerisinde bulunduklari topluma karsi bazi

61 12 Ekim 2004 tarih ve 25611 sayili Resmi Gazete’de Yayimlanan, Tiirk Ceza Kanunu.
62 12 Ekim 2004 tarih ve 25611 sayili Resmi Gazete’de Yayimlanan, Tiirk Ceza Kanunu.
83 Insan Haklar1 Dernegi. *’Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi’’(Erisim:28 Kasim 2021.)
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sorumluluklar ytiklenmis ve bireylerin 0zgurlik smirlar1 gizilmistir. Bu 6zgurluk ve
sorumluluklar tlkelerdeki yasalara ve siireglere gore farklilik gosterebilmektedir. iste bu durum
sinirlarin evrensel ve tam bir sekilde ¢izilebilmesinin oniindeki en biiyiik engeldir. Ciinkii her
toplum icin ahlak, refah ve saygi anlayisi ayni degildir. Tarihi siire¢ detayli bir sekilde
incelendiginde Avrupa {ilkelerinde cinsiyet degistirme taleplerine verilen cevaplar1 tek bir
diizlemde toplamak miimkiin degildir. Ulkeye gore cinsiyet degistirme talebi ile ilgili basvuru
yapan bireylere, tarihi siireclere bagli olarak farkli hiikiimler verildigi ve mahkemeler arasi goriis
farklihklarinin oldugu acik bir sekilde kendisini gdstermektedir. Ornegin cinsiyet degistirme
operasyonunu kanuna aykirt bulan Fransa daha sonraki yillarda bu kararini degistirme yoluna
gitmistir.5

4. Islam Hukukunda Yer Alan Cinsiyetin Mahiyeti ve Cinsiyetle Ilgili Baza Hiikiimler

4.1. islam Hukukunda Cinsiyetin Mahiyeti
Canlilar1 erkek ve disi olarak birbirinden ayiran ve tiirlerin devamin saglayan 6zelliklere

cinsiyet denir.® Kur’an’in bir¢ok yerinde insanin ve canlilarm kadin ve erkek olmak iizere iki
farkli cinsiyete sahip oldugu vurgulanmistir.®® Ancak Allah katinda cinsiyete dayali bir
{istiinliigiin bulunmadig1 belirtilmistir.%” Islamiyet 6ncesi sirf kadin oldugu icin asagilanan kisiler,
Islam dini ile beraber bu ithamdan kurtulmuslardir. Kur’an bu cinsiyet farklilii iizerinden
insanlarin yaratiligtaki hikmeti diisiinmelerini istemistir. Kur’an’a gore kadinlar erkekler i¢in bir
feraha kavusma, huzur bulma vesilesidir.®® Erkek ve kadin arasinda yaratilis geregi olarak bir
cazibe kuvveti yani cinsi tabiat konmustur. Cazibe kuvvetinin her insanda sehvet kuvveti ile var
oldugu bilinmektedir. Islam dini bu duygular1 6rtbas etmek ya da yok saymak yerine bu durumun
fitri olduguna dikkat g¢ekmistir (cinsi tabiat). Bununla birlikte insanlarin nefislerine ve
sehvetlerine uyup koti fiiller islemelerini kesinlikle yasaklamis, tedbir olarak ise nikah akdi ve
aile kurumunu devreye sokmustur. Islam dini insanmn iffetini korunmasini istemis ve insanlar
arasinda gozetilmesi gereken mahremiyet sinirlarini belirlemistir.%® Son tahlilde erkek-kadin
arasindaki mesru evlilik iginde dahi bazi sinirlar bulunurken mesru olmayan birliktelikler kesin
bir sekilde yasaklanmis ve biiyiik giinah olarak kabul edilmistir. Erkek ve kadimin fiziki ve
biyolojik iliskileri Islam tarafindan ele alinmis ve bazi sinirlar getirilmistir.”

Daha 6nce verilen cinsiyet tanimlamalarini ve cesitlerini goz 6niinde bulundurarak Islam
hukukunda cinsiyetin nasil tanimlandigina ve hangi basliklarla iliskilendirildigine gelince; islam
hukukgular1 klasik ve modern fikih c¢alismalarinda cinsiyet bozukluklarini = “hiinsé

64 Aissa, Maiza.*’Islam Ceza Hukuku Hiikiimleri ile Pozitif Ceza Hukuk Sistemlerinin Catismast; Islam Ceza Hukuku
ve Beseri Hukukta Cinsiyet Degistirme Hiikiimleri.” Islam ceza Hukuku Uluslararas: Sempozyumu Bildirileri (Antalya
30 Nisan — 3 Mayis 2015). Ed. Refik Korkusuz, Abdurrahman Eren.

8 TDV ¢ Cinsiyet’’(Erisim 29 Kasim 2021).

66 e|-Hucurat, 49/13.

67 el-Huc(rat, 49/13.

68 el-Bakara, 2/228; er-Ram, 30/21.

69 el-Enbiya, 21/91; et-Tahrim, 66/12.

0 fbn Mace, Nikah, 29. Ayrica degerlendirmeler i¢in bkz. Nastriiddin-i TGsi, Ahlak-1 Nasuri, Leknev 1316, 5.225-226.
Erzurumlu Ibrahim Hakk: tarafindan kaleme alinan Marifetname adli eserde eslerin birlesmesi ile ilgili siirecte bu
durumdaki hallerde dogacak ¢ocugu miispet yahut menfi yonden nasil etkileyecegine dair agiklamalarin bulundugu,
her ne kadar dogrulandigina dair net bir bilgi olmayan, ilging bir boliim yer almaktadir. Bu agiklamalar igerisinde
bireyin hiinsa (interseks) olmasina sebebiyet verecek bir nedenden bahsedilmistir. ilgili madde su sekilde ifade
edilmistir: “Erkek, yanilir da baldiziyla yakinlasir ve cima yaparsa dogan ¢ocuk hiinsa (kendisinde hem erkek hem de
disi alameti olan) olur.” Bunlarmn yaninda dogustan kadin m1 erkek mi olduguna tam hikmedilemeyen fikihtaki adiyla
hiinsa tibbi terim olarak ise hermafrodit (dogal cinsiyet gelisim bozuklugu) olarak adlandirilan bireyler bu lanetlenme
ve kinamanin digindadir. Ciinkii iglerinde bulunmus olduklar1 durum bir cinsiyet gelisim bozuklugu (interseks) yani bir
rahatsizhiktir: ibrahim Hakki. Marifetname. sad. Turgut Ulusoy (Ankara: Ibrahim hakki Hz. Cami ve Kiilliyesi Vakfi
2000), 3/163.
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(interseks)” "muhannes” ve “miiteraccile” olarak (¢ kategoride incelemistir. Hunsalar da
‘hiinsdy-1 miiskil’ ve ‘hUnsay-1 gayri miiskil’ olmak tizere iki kisma ayrilmistir. Hiinsay-i gayri
miiskil dedigimiz kisiler hem erkeksi hem de kadinsi 0zellikleri bir arada bulundurmakla birlikte
kadin m1 yoksa erkek mi oldugu kolayca ayirt edilebilen kimselerdir.”* Ayrica miiskil
denilmesinin sebebi, cinsiyetini ve dolayisiyla haklarinda uygulanacak hiikmii belirlemenin
zorlugunu ifade etmek ig¢in olmalidir. Hlins@y-i miiskiller ise hem erkeksi 6zellikleri hem de
kadins1 ozellikleri bir arada bulunduran ve cinsi tabiati kolayca anlasilamayan bireylerdir. Bu
bireyler ¢ok farkli 6zellikler gosterebilmektedirler.”? Hiinsay-i miiskiller yani ambigusgenitalya
(kuskulu cinsiyet) olarak bilinen kimseler, her iki cinsin sahip oldugu cinsiyet 6zelliklerine sahip
olabilirler.” Dus genital sistemi itibariyle erkeksi bir yapiya sahip olup i¢ genital yap: agisindan
disi genital yapiya sahip olmalar1 s6z konusudur. Yaratilig itibariyle iki cinse de ait olmayan bir
dis genital yapiya sahip olabilirler ya da dis genital yap1 olarak sadece idrar deligine sahip olan
bireyler seklinde kendisini gosterebilirler. Biitiin bu cinsi tabiatla ilgili cinsiyete bagli durumlar
Islam hukukunda hiinsa bashig1 altinda ele alinmustir.’*

Bu bireyler, cinsiyetlerindeki belirsizlik yiziinde ibadetlerinde ve giinliik yasamlarinda
hangi hak ve sorumluluklara sahip olacagini tayin edememe sorunuyla karsi karsiyadirlar. Buna
sebebiyet veren haller arasinda hiinsay-i miigkil hakkinda genel kaide, bu kisinin dini konularda
ihtiyatla hareket etmesidir. Konuyla ilgili Islam hukukunda var olan “stib0tunda siiphe sabit olan
hususlarda hikmin stbGtuyla hikmetmemek.” kaidesini™ ornekle agiklamak mimkindur.
Ornegin hiinsdy-1 miiskil cemaat ile namaz kilacag1 zaman kadilarla erkekler safimin arasinda
durur. Yani ne erkek ne de kadin safinda yer almaz. Erkeklerin safinda kilacak olsa, kadin olma

71 es-Seybani, Muhammed b el-Hasen (6. 189). Kitab ‘ul-Asl 1-XI1.. tah. Mehmet Boynukalin. (Beyrut: Dar ibn Hazm,
2012/1413), IX, 335. Omegin Hirsutizm yani kadinlarda goriilen erkeksi killanma rahatsizlig1 bu kabil bir durumdur.
Bkz. http://www.yeditepehastanesi.com.tr/hirsutizm-nedir. Burada bir hususa dikkat cekmek istiyoruz: iki kavram her
ne kadar birlestirilmis olsa da hiinsay-i miigkiller, eski donemlerde ambiusgenitale gibi degerlendirilmemislerdir. Daha
onceki ciimlede bahsedildigi gibi dis genital sistem agisindan problemsiz gibi goriilen bu bireylerin cinsiyet sorunlarinin
teshisi i¢in gelismis teknoloji ve materyale ihtiya¢ duyulmaktadir. Bu kisiler belki hayatlari boyunca bu bozuklugu fark
etmeyebilir. Hinsay-i miiskiller i¢in interskes terimi daha uygun géziikmektedir. Onun ilk bakista cinsiyet tayininin
yapilamamasi bu bireylerin en bariz 6zelligidir. Ancak dis genital sisteminde sorun olmayan kimse igin gegerli tanim
olmayacaktir.

2 Seybani, IX, 335. Ayrica bkz. Ozay Hilal. “’Islim Hukuku Agisindan Cinsiyet Degistirme.”” Gaziosmanpasa
Universitesi Ilahiyat Fakiiltesi Dergisi 4 | 1 (Haziran 2016): 1-36; konu ile ilgili hadisler icin bkz: Darimi, Eb{
Muhammed Eb0 Abdullah b Abdirrahman (6. 255). Siinenu’d-Dédrimi (Miisnedii’d-Darimi). thk. Nebil Hasim el-
Gamri. (Beyrut: Daru’l-Besair, 1434/2013), Hadis no: 3211-3212-3213,

3 Seybant, IX, 330, 333. Hatta bu konuda esas kabul edilecek goriis, onun kendi sdziidiir. Kuskulu cinsiyeti konusunda
nereden bevlettigi ona sorularak tespit edilecektir. Hiinsay-i miiskilin miirahikligi problemi i¢in ayn1 yere bakilabilir.
Ferhan b Hesmédi ve Mustafa b Muhammed Cibri Semsu’d-din. “Hiikmii tahvili’l-cins: dirase takvimi fi takvimi
mekasidii’g-seria.” International Islamic University Malaysia, 2018, Pp. 50-58; Rizki Mengr. “Ahkamu’l-hiinse fi’l-
ibadat ve’l-ahvali’s-sahsiyye: dirase fikhi mukarene.” Camia Mu’te (Urdiin: Karak, 2012), 3, 4, 6 vd; Alau Umer
Muhammed el-Ceff. “Ahkdmu’l-mirasi’l-hiinse: dirase fikhi kanuni mukarene.” Mecelle Camia Zi Kér, el-Aded: 3 el-
Miicelled: 2, Mart, 2007, 145, 146 (miras), 147, 148, 149, 150; ibrahim Atiyye el-Habisi. “Keyfiyye isticveb ve tevkif
ve teftig’it-tevéumi’l-miittesile ve’l-hiinse’l-miiskile fi’s-seriati’l-Islami ve’n-nizam.” Camia Damietta, Mecelle Hukuk
Damietta, el-Aded:2 2020, 272-304.

74 Serahsi, el-Mebs(t, XXX, 110. Hiinsalarin cinsiyetlerinin tespitinde annenin sahitligi -ayrica cinsiyetinin belli olmasi
icin bllig ¢agina kadar beklenmesi gerektigi konusunda bkz Seybéni, IX, 327, 330; Serahsi, el-Mebsdt, XXX, 111.
Hiinsa cariyelerin siinneti ile ilgili fikhi meseleler igin bkz. el-Cessés, Ahmed b Ali Eb( bekr er-Razi (6.370). Serhu
Muhtasaru’t-Tahavi. tah. Ismetullah Inayetullah Muhammed ve digerleri. (yy: Daru’l-Besairi’l-islamfi, 2010/1431), IV,
150, 151; Serahsi, el-Mebs(t, XXX, 104, 105. Tiirkiye LGBT Birligi “’Islam Hukuku agisindan cinsiyet
degistirme”’(Erigsim 12 Eylil 2022.) Hiinsalarin “interseks” cinsel gelisme bozuklugu, homoseksiiellerin cinsel
sapma, transseksiiellerin ve travestilerin cinsel kimlik bozuklugu igerisinde ele alindiklar1 ve hiinsalarin dogustan,
digerleri ise sonradan kazanilmistir. Yani dogal olmayan yollarla ve fitrata miidahale ederek olmustur.

s Mecellenin, 4. Maddesi ile 8. ve 9. Maddelerinin birlikte incelenmesi i¢in bkz. Kaska, Hakan, “Ceza Hukuku
Miiesseselerinin Mecelle’nin Kiilli Kaideleri ile A¢iklanmasi1”. Gaziantep University Journal of Social Sciences, 2017,
17 (1), 134.
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ihtimalinden 6tlrt erkeklerin namazinim bozulmasma neden olur.”® Denilmek istenen sudur
aslinda: bu tarz bireylerin muhazat durumunda kadinlarin namazi bozulmaz. Erkeklerin namazi
bozulur. Anlatildig1 sekilde namaza durursa erkek olma ihtimalinden dolay1 kendisinin namazi
bozulur. Ornekten anlasilacag: iizere Islam hukukunda namaz hususunda hiinsa kimseler temyiz
devresindeki kimseler ile ayn1 eda ehliyetine sahip gibi kabul edilmistir. Klasik fikth metinlerinde
bu cinsi tabiatta olan bireylerle ilgili yer alan bazi hiikiim ve fetvalara bakilacak olursa hiinsay-i
miigkillerin hem erkeklerin hem de kadinlarin yaninda soyunup agilmasi mekruhtur. Yaninda
mahremi bulunmadigi bir halde kadin yahut erkekle yalniz kalmast uygun degildir. Hiinsay-i
miiskil hac farizasini yerine getirirken Imam Muhammed’e (6. 189/805) gore ihrama kadinlar gibi
girmesi gerekir. Hiinsdy-i miiskil olarak tanimlanan kimse 6ldiigii zaman teyemmum ettirilir,
yikanmaz ve kefenlenme hususunda kadin hiikmiindedir.”” Hiinsdy-i miigkillerin ergenlik dncesi
velilerinin yapmis olduklari nikah akdi hiinsa ergenlige girinceye kadar mevkdftur. Ergenlige
girdikten sonra erkek ya da kadin olduguna kesin sekilde hiikmedilirse nikahlar1 o zaman
gegerlilik kazamr.”® Burada nikahlandig1 kisiyle ayni cinsiyette olmasi durumunda zaten nikah
akdi gecersiz kabul edilir.”® Bir kimse ergenlik ¢agina ulasms bir hiinsa igin zina isnadinda
bulunsa bu durumdan 6tiirii iftira eden kisiye had cezasi gerekmez. CUnki hiinsd olmasi geregi
cinsel birlesime uygun bir durum igerisinde degildir. Ancak hiinsay-i miiskil bireyler baskalarina
zina isnad ederlerse ve bunu ispatlayamazlarsa bu durumda kendilerine had cezas1 uygulanir.
Hirsizlik konusunda hiinsa kimseler normal mikellefler gibi kabul edilir; sug i¢in gerekli sartlar
haiz olduklar1 takdirde onlara el kesme cezasi uygulanir. Kisaslar konusunda ayni hiikiimler
gegerlidir; hiinsa kasten adam oldiirtirse kisasa, hatayla oldirirse diyete mahkdm olur. Hiinsa,
dinden dondiigi vakit tovbe ederse affedilir. Hiinsanin, fukahanin ¢ogunluguna gore giivenilir bir
sahitligi yoktur.%

Islam hukukunda gift cinsiyetliler olarak bilinen hiinsa bireyler (interseks) ile ilgili
hiikiimlerin, 6zellikle erken donem klasik fikih literatiiriinde ve sistematigi icerisinde ‘Kitabu’l-
hiinsd’ baglig1 tagiyan bolimlerde incelendigi daha dnce ifade edilmisti. Bu hiikiimler ge¢mis
donemlerde tibbin bu kadar ilerlememis olmasi ve benzeri nedenlerden dolay1 verilmis sinirlt
hikumler seklinde goziikse de toplumda var olan bireylerin 6zel durumlarmin incelenerek hitkme
baglanmasi biiyiik bir hukuk basarisidir. T1bbi alanda yasanilan gelismelerle bu meselede ortaya
konulan fikhi ¢dziimlerin birlikte degerlendirilmesi adna hem tipcilarn hem de Islam

6 Semerkandi, Muhammed b Ahmed b Ebl Ahmed (6. 540). Tuhfetii’l-fukahd. (Beyrut: daru’l-Kiitiibi’l-iImi,
1994/1414), 111, 357, 358; Yildirim, Celal. Kaynaklariyla Islam Fikhi. (Izmir: Kervan Yayinlari, 1980), 408.

7 Serahsi, XXX, 105, 106; Bilmen, Omer NasOhi. Biiyiik Islam [Imihali. Merve Yaynlari, 2013), 263-266; Yildirim,
Kaynaklariyla Islam Fikhi, 408, 409, 410.

8 Seybani, IX, 336, 337, 338, 339; Cessas, IV, 147, 148 vd.; Serahsi, XXX, 103. Ayrica giiniimiiz kisiler hukuku
cergevesinde hiinsalarin durumunu inceleyen ¢agdas ¢aligmalar i¢in bkz. Ferhan, “Hiikmii tahvili’l-cins: dirase takvim?
fi takvimi mekasidii’s-seria”, 50-58; Rizki, “Ahkamu’l-hiinse fi’l-ibadat ve’l-ahvali’s-sahsiyye: dirase fikhi mukarene”,
3, 4, 6 vd; el-Ceff, “Ahkamu’l-mirasi’l-hiinse: dirase fikhi kanuni mukarene”, 145, 146 (miras), 147, 148, 149, 150;
Ibrahim Atiyye el-Habisi, “Keyfiyye isticveb ve tevkif ve teftis’it-tevéumi’l-miittesile ve’l-hiinse’l-miiskile fi’s-
serdati’l-Islami ve’n-nizam”, 296, 297 vd..; Salim Abdullah, “Tashih Cinsi’l-hiinse vema yeteallegu bihi min ahkamin
fi’l-ahvali’s-sahsi ve’l-uklbat, 2-10.

79 Serahsi, el-Mebs(t, XXX, 106. Burada sunlar ileri siiriilebilir: Daha dnce dikkatini ¢ektigimiz Kara Avrupast hukuku
ile Tiirk Medeni Kanun’unda yer alan yeni bir bosanma tiiriine aslinda Islam hukukgulari, onlardan énce ortaya koymus
olmalar1 hukuk adina ¢ok ileri bir basaridir. Ayrica hiinsa ile ilgili miras hiikiimleri i¢in bkz. Salim Abdullah. “Tashih
Cinsi’l-hiinse vema yeteallegu bihi min ahkamin fi’l-ahvali’s-sahsi ve’l-uk(bat. [sZamic Universty of Gaza, 12 April
2018, 7,8, 9.

80 Seybani, 1X, 338, 339, 340 vd. Hiinsa bireylerde iskalin giderilmesi igin bkz. Cessas, IV, 148, 149, 150; Serahsi, el-
Mebs(t, XXX, 109, 110; Yildirim, Kaynaklariyla Islam Fikhi, 408-410. Muhannes ve miiteraccile ile ilgili hadisler
icin bkz. el-Buhari, Muhammed b Ismail (6. 251), Sahihu Buhari I-1X. thk. Muhammed Ziiheyr b Nasir. (yy: Dar
Tiku’n-Necét, 1422), Hadis no:6834 , XIII, 171,
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hukukgularimin ortak ¢aligmasi uygun olur. Bu durumda olan bazi bireyler hormonal yollarla
tedavi olabilirken bazi bireylerin ise cerrahi miidahalelere bagvurmalari gerekebilir. Ancak tedavi
icin yeterli imkanlar1 saglayamayanlar yahut igerisinde oldugu durumu disaridan alacag tepkiler
vb. hususlar nedeniyle gizlemeyi tercih eden kisiler de bulunmaktadir.

Muhannesler i¢in Islam hukukgular farkli tanimlar getirmislerdir. Bununla birlikte genel
yaklagim olarak muhannes; “kadinsi davranislari olan ve kadinlara ilgi duymayan erkek” seklinde
aciklanmistir. Muhannesler yaratiliglar itibariyle erkek olup konusma, yiiriime, giyim kusam
hususlarinda kadinlara benzemektedirler. Dogustan gelen bir 6zellik oldugu i¢in bu kisiler zina
etmedikleri yahut yasaklanmus fiilleri icra etmedikleri siirece ayrplanmamaktadirlar.®

Islam hukukunda cinsi tabiatla ilgili diger bir terim muhanneslerdir. Kur’an’in Nur
suresinin 31. ayetinde “Sayri uli’l irbeti mine r-rical” ifadesi yer almaktadir. Ayetten kastedilen
mana, kadinlara ilgisi olmayan, cinsel arzulardan yoksun, agir hasta olan, erkeklikten diismiis,
igdis (sterilizasyon ya da kastrasyon) edilmis, kimseler olmalidir.% Ibn Acibe kaleme aldig1 tefsir
kitabinda ayetteki muhannesi kadin 6zelligine sahip kimse olarak tamimlamistir. Ayet kadimlarm
stislerini (gogiis bas vb.) gdstermesi caiz olan kisileri sirayla agiklamis, sayilanlarin disinda kalan
kimselerin bu yerlere bakmaktan men edildigini beyan etmistir. Siis yerlerine bakmasinda beis
olmayanlar arasinda muhannesler de zikredilmis, ancak bu kisilerin bakmasinin cdiz olmasi iki
sarta baglanmistir. Bu sartlar; s6z konusu kisilerin ev ¢evresinde dolasan, taninan kisiler olmasi
ve cinsel giicten diismiis olup sehevi olarak kadinlara ihtiyacinin bulunmamasidir.#* Muhannesler
hadislerde de su sekilde gegmektedir:

Hz. Peygamber’in eslerinin yanina, muhanneslerden birisi girip ¢ikiyordu. Bu
muhannes, kadinlara karsi sehevi duygular beslemeyen erkeklerden
sayiliyordu. Hz. Peygamber, eslerinin yaninda bahsi gecen muhannes oldugu
halde ¢ikageldi. Bu esnada muhannes, kadinin birisini ‘Gelince dortle gelir,
gidince de sekizle gider.” seklinde tasvir ediyordu. Bunun iizerine Hz.
Peygamber; ‘Bu kisi bu tiir seyleri biliyor. Bir daha yaniniza girmesin!’ diye
uyard1. Bundan bdyle ona bir daha miisaade etmediler.®

Hz. Aise’nin (ra) rivayetine ek olarak Hz. Ummii Seleme’nin (ra) su rivayeti de
muhanneslerle ilgili kaynak bilgilerini desteklenmektedir:

Hz. Peygamber, esi Ummii Seleme’nin yaninda bir muhannes oldugu halde
iceri girdi. Bu sirada muhannes, Ummii Seleme’nin kardesi Abdullah’a; ‘Ey
Abdullah! Yarm Allah (cc), Taif’in fethini nasip ederse, ben sana Gaylan’nin
kizint gosterecegim. Ciinkii o gelirken dort, giderken sekizdir.” der. Bunun
iizerine Hz. Peygamber; ‘Onlar1 evlerinize almaymn!” buyurdu.” Hz.
Peygamber, bu s6ziiyle muhannesleri kastederek eslerinin yanina girmelerini
yasaklad1.8

81 Duman, Hilal. ** Islam Hukukunda Hiinsa (Cift Cinsiyetliler)*’ Cumhuriyet Universitesi [lahiyat Fakiiltesi Dergisi.
6/1 (Haziran 2002): 295-318.

82 Ozay, “Islam Hukukunda Transseksiiellik veya Travesti Olmanim Hiikmii”, 207-234.

8 Serahsi, el-MebsQt, X, 158. Ayrica degerlendirmeler i¢in bkz. Ulgen Emrullah. “Nir Stiresi 31. Ayette Gegen **gayri
uli’l-irbeti’* Ifadesi Baglaminda Muhanneslik Olgusu.” Bingé! Universitesi Ilahivat Fakiiltesi Dergisi 12(2018), 99

8 {bn Acibe el-Hasenl, Bahrii’l-Medid fi Tefsiri’l-Kur dni’l-Mecid, trc. Dilaver Selvi. (Istanbul: Semerkand Yaynlar1,
2020.)212.

8 Ebu Daviid, Siileyman b Esas (6.275). Stinenu Ebf Davad. Hadis no: 4107, IV, 62, Hadis n0:4929, 1V, 283. Kadinin
dort gidip sekiz gelmesi, kirita kirita yiirimesinden kinaye olmalidir. Ayrica kadinin gébeginde dort adet katman yag
tabakasi seklinde tavsifi de s6z konusudur.

86 Buharf, Hadis no:6834 , XI11, 171; Ebx Davad, Hadis no: 4107, 1V, 62, Hadis n0:4929, 1V, 283.
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Son olarak ayet ve hadis kapsaminda zikredilen kisilerin, kars1 cinse sehevi duygular
tagimama Ozelliginde birlestikleri sdylenebilir. Miteraccile ise yaratilis itibariyle kadin olup ses,
konugma, hal hareket ve giyim kusam yoniiyle erkege benzeyen kimselerdir. Bu kimseler igin
takdir edilmis 6zel hiikiimler bulunmamaktadir.®” Bunun yaninda kisilerin ayni cinsten kimseler
ile iliski kurmalar1 ve birlikte olmalari, Kur’an ayetlerinde Lut Kavmi 6rnegi {izerinden anlatilmig
ve bu fiilin habisliginden, sapkinligindan, sonucunun bir kavmin helak olmasma neden
olmasindan bahsedilerek inanan kimseler uyarilmistir. Yine ayni sekilde islam dininde kars1 cinse
benzemek karsi cins gibi davranmaya ¢alismak giyinmek ve 6zenmeyi yasaklanmistir. Karsi cinse
0zenme ve benzeme, aile icerisinde ensest iliskiler vb. durumlarin 6nlenmesi amaciyla dinimiz
cocuklarin belli bir yastan sonra yataklarinin ayrilmasini, g¢ocuklarin mahrem yerlerine
ebeveynlerinin dahi bakmasini yasaklamis, mahremiyete biiylik bir 6nem vermistir. Hz.
Peygamberin uygulamalar1 incelendiginde yasaklanmig fiillerin faillerini siirgiine gonderdigi
bilinmektedir. Hz. Peygamberin, “siirgiine géndermek” suretiyle vermis oldugu ceza® sonucu
bir¢ok dini, sosyolojik menfaati ve faydayi ayni anda celbettigini gormek miimkiindiir. Verilen
stirgilin cezasi sosyolojik olarak incelendiginde bireyin bir bagina kalmastyla yapmis oldugu fiili
derinlemesine tahlil etmesini, hatasinin farkina varmasmi saglarken, ayni zamanda toplum
icerisinde bulunan diger bireylerin de bu durumdan olumsuz yonde etkilenmesi Onlenmis
olmaktadir. Oysa giiniimiizde bu doktrinin tam tersi bir uygulamanin topluma dayatilmaya
calisildig1 ve Islam dininde yasaklanmis olan fiillerin mesrulastirmak istendigi goriilmektedir.

4.2. islam Hukukunda Cinsiyetle ilgili Baz1 Hiikiimler
4.2.1. Islam Hukukunda Cinsiyet Degistirmenin Hiikmii
Islam hukukunda bir kimse yaratiligtan getirdigi bir bozuklugu tedavi ettirmesi igin tegvik

edilmistir. Giinlimiizde insan anatomisinin sahip oldugu dort farkli cinsiyet olarak bilinen i¢
genital, dis genital, genetik ve gonadal cinsiyetin birbiriyle uyusmamasi sonucu tam bir erkek ya
da tam bir kadin olduguna hiikmedilemeyen hermafrodit/hiinsd/interseks/erdisi olarak
adlandirdigimiz bireyler bulunmaktadir. Bu bireyler cinsiyet gelisim bozukluguna sahip olan
kimselerdir. Yaratiliglar: itibariyle kesin olarak hangi cinsiyete sahip oldugu bilinemeyen bu
sahislarm tedavi gérmeleri gerekir. Islam hukukgular cinsiyet se¢imi ile ilgili uygulanacak olan
tedavi ve islemleri bir¢cok farkli kriteri g6z Oniinde bulundurarak degerlendirmislerdir. Bu
kriterler; tedavinin zarQri bir ihtiya¢ olmasi, faydasinin zararindan ¢ok olmasi, kisinin dogustan
beri sahip oldugu bir problem olmasi, sahsin ve kamunun menfaatlerinin gozetilmesi, hile
yollarinin agilmamasi, yaratilis kanunun muhafazasi, fitratin bozulmasina mahal verilmemesi,
haram kazang ve israfin engellenmesi, ¢ogalmaya engel olacak durumlarin ortadan kaldirilmas,
gayri mesru iliskilerin yasanmasina mani olunmasi, aldatmaya sebebiyet vermenin énlenmesi
seklinde dzetlenebilir.®®

Hinsalar (hermafroditler/interseks) tipki yaratilista normalin aksine farkli sekillerde
bozukluklarla diinyaya gelmis kisiler hiikkmiindedirler. Bu kigiler gelisen tibbi teknolojilerden de
yararlanarak iki cinsiyet arasindan uygun olduklarina karar verilen cinsiyeti se¢gmek i¢in tedavi
olup cerrahi operasyonlar gegirebilirler. Bu nedenle hermafrodit kimselerin ge¢irmis olduklari bu

87 Ozay, “Islam Hukukunda Transseksiiellik veya Travesti Olmamin Hitkmii”, 207-234.

8 Buhari, “Hudid”, 21, 30; Miislim, “Huddd”, 12.

8 Ferhan, “Hiikmii tahvili’l-cins: dirase takvimi fi takvimi mekasidii’s-seria”, 50-58; Rizki, “Ahkamu’l-hiinse fi’l-
ibadat ve’l-ahvali’s-sahsiyye: dirase fikhi mukarene”, 3, 4, 6 vd; el-Ceff, “Ahkamu’l-mirasi’l-hiinse: dirase fikhi kanuni
mukarene”, 147, 148, 149, 150; el-Habisi. “Keyfiyye isticveb ve tevkif ve teftig’it-tevéumi’l-miittesile ve’l-hiinse’l-
miiskile fi’s-serfati’l-Islami ve’n-nizdm”, 296, 297 vd..; Salim Abdullah, “Tashih Cinsi’l-hiinse vema yeteallegu bihi
min ahkamin fi’l-ahvali’s-sahsi ve’l-uklbat, 2-10.
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tiir operasyonlar bir cinsiyet degistirme ameliyatindan ziyade uygun olduguna hiikmedilen
cinsiyetin birey bedeninde tayin edilmesi islemi olarak kabul edilmistir. Bu yoniiyle diger cinsiyet
degistirme talebinde bulunan kimselerden ayrilmaktadirlar.® Cinsiyetin neye gore belirlenecegi
hususunda yeni donem uygulamalar eski dénemde izlenmis olan uygulamalara gore daha gesitli
ve kapsamli bir hale gelmistir. Cinsiyet tayini hadislerde gectigi lizere kisinin bevlettigi mahale
gore karar verilmesi esasina dayanir. Tibbi ve teknolojik gelismeler sayesinde ¢ok daha ¢esitli ve
kapsamli tahliller yapilabilmektedir. Bu durum eski donemde uygulanan metodun hatali bir metot
oldugu anlamina gelmez. Donem ayrimi yapilmasindaki neden yeni donemde gelisen tibbi ve
teknolojik verilerin eski déneme gore daha pratik olmasi ve insanlara kolaylik saglamasidir.®

Hadisten anlasilan bir bagka mananin da hiinsalarda cinsiyeti belirlemede asil olanin dis
genital yapidan ziyade i¢ genital yap1 oldugudur. Islam hukukunun bu tiir operasyonlara izin
vermesinin nedeni bu islemlerin tedavi olarak kabul edilmesidir. Ayrica bu islemler sonucunda
kisinin cinsiyeti hakkinda var olan siipheler ortadan kalkmakta ve Islami hiikiimler daha net bir
sekilde uygulanabilmektedir. Hem birey hem de cevresi i¢in menfaat veren bir tedavi olarak
goriilmiistiir. Islam hukukgular1 saglikl1 ve stabil bir hayat siirebilmeleri icin hiinsalarin cinsiyet
seciminde gerekli olan islemleri yaptirmalarini, tedavi ve zar(ri bir ihtiya¢c olarak kabul
etmislerdir. Bu baglamda yasak olsa bile zarureti ortadan kaldiracak miktarda tedavi gormelerinde
Islam hukukgcular1 bir beis gdrmemisler ve bozuklugu giderecek derecede tedavi gérmelerine
miisaade etmislerdir.%?

Ancak dogustan herhangi bir anatomik cinsiyet bozukluguna sahip olmadig: halde farkli
bir cinsiyete sahip olma arzusu veyahut farkli cinsel yonelimlere meyletme sebebiyle
uygulanacak islemlerin tamami islam hukukunda kesin bir dille yasaklanmis ve ibret alinmasi
icin Lut (as)’1in kavminden érnekler verilmistir. Giiniimiizde fiziki bir rahatsizliga sahip olmadig
halde cinsiyet degistirmek veya farkli cinsel yonelimlere uygun hale gelmek icin cerrahi ya da
hormonal tedavilere bagvurmak hem sahislar1 hem de kamu menfaatlerini zedelemektedir.
Ameliyatlar, geri dontisiin ¢ok zor oldugu, cogu zamansa geri doniisiin olmadigi, bireylerin tireme
yetkinliklerini kismen ya da tamamen kaybetmesine sebebiyet verebilecek bir dizi operasyondan
meydana gelmektedir. Bu siregler hem psikolojik hem fiziki hem de maddi yoniiyle zorlayici
siireglerdir. Cinsiyet degistirme operasyonlarinin bir¢ogu 6zel kliniklerde yapilmakta ve insanlar
bu islemler igin ¢ok yiiksek meblaglar 6demek zorunda kalmaktadir. Bireyler bu yUkli miktarda
parayr bulmak icin haram kazan¢ yoOntemlerine bagvurulabilmektedir. Gerek karar verme
agamasinda gerekse tedavi sonrasinda bireylerde travmalarla karsilagilabilmektedir.%

Maalesef guniimuzde bircok hermafrodit birey mahrem bir konu olmasi hasebiyle bu
durumu gizlemekte kendini toplumdan soyutlamakta ve kendisine farkli bir gézle bakilacagindan
korkmaktadir. Aslinda dogustan gelen bir cinsiyet gelisim bozuklugu kabul edildigi icin
uygulayabilecegi operasyonlar1 Islam hukukunda yasaklanmis olan cinsiyet degistirme

9 Adnan Kosum, “’Tipla ilgili Problemler’’, isidm Hukuku, ed. Talip Tiircan (Ankara: Grafiker Yayinlar1 2020), 790-
792.

91 Ceff, “Ahkamu’l-mirasi’l-hiinse: dirase fikhi kanuni mukarene”, 147, 148, 149, 150.

92 Ferhan, “Hiikmii tahvili’l-cins: dirase takvimi fi takvimi mekasidii’s-seria”, 50-58; Rizki, “Ahkamu’l-hiinse fi’l-
ibadat ve’l-ahvali’s-sahsiyye: dirase fikhi mukarene”, 3, 4, 6 vd; el-Ceff, “Ahkdmu’l-mirasi’l-hiinse: dirase fikhi kanuni
mukarene”, 147, 148, 149, 150.

9 Ferhan, “Hiikmii tahvili’l-cins: dirase takvimi fi takvimi mekasidii’s-seria”, 50-58; Rizki, “Ahkamu’l-hiinse fi’l-
ibadat ve’l-ahvali’s-sahsiyye: dirase fikhi mukarene”, 3, 4, 6 vd; el-Ceff, “Ahkamu’l-mirasi’l-hiinse: dirase fikhi kanuni
mukarene”, 147, 148, 149, 150; el-Habisi. “Keyfiyye isticveb ve tevkif ve teftis’it-tevéumi’l-miittesile ve’l-hiinse’l-
miiskile fi’s-serfati’l-Islami ve’n-nizdm”, 296, 297 vd..; Salim Abdullah, “Tashih Cinsi’l-hiinse vema yeteallegu bihi
min ahkamin fi’l-ahvali’s-sahsi ve’l-uk(bat, 2-10.
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ameliyatlariyla karigtirnp magdur olabilmektedir. Bu tiir durumlarda ilk bakista ayn1 durum ve
fikre sahip oldugunu diisiindiigi farkli dernek ve topluluklara siginma ihtiyact
hissedebilmektedir. Oysa durum hi¢ de benzer degildir. Hermafrodit bireyler cinsiyetlerini tespit
etmek i¢in bu tedavileri olmak isterken siginmak istedigi ya da isteyebilecegi topluluklar ise
dogustan hicbir anatomik anomaliye sahip olmadigi halde cinsel yonelim vb. psikolojik
ihtiyaglarin1 karsilayabilmek adina cinsiyetlerini degistirmek istemektedirler. Hermafroditler
cinsiyet tayini ic¢in, diger fikir topluluguna sahip kimseler ise var olan cinsiyetlerini kabul
etmedikleri ve degistirmek istedikleri igin tibbi miidahalelere basvurmaktadirlar. Islam
hukukunda zarQr1 bir durum olmadigi halde nefsi arzular, farkli deneyimler vb. durumlar igin bu
tiir operasyonlara basvurmak kesin bir dille yasaklanmistir. Hermafroditlerin biyolojik bir
zorunluluk olarak basvurduklar1 tedavilere Igbt topluluklari psikolojik nedenlerden dolay1
basvurmaktadir. Dikkat etmek gerekirse Ozellikle de son zamanlarda ortaya ¢ikan lgbt+i
ifadesinde yer alan +i interseks bireyler icindir. Gerekli bilgilendirmeler yapilmadig: takdirde
insanlar bilingsiz bir sekilde kendiyle aymi durumu paylastigim diistindiigic farkli fikir
topluluklarma dahil olabilmektedirler (olabilme tehlikesi altindadirlar).%*

4.2.2. is}am Ceza Hukukunda Cinsel Sapkinliklara Yonelik Cezalar '
Islam ceza hukukunda suglar birgok farkli degerlendirmeye gore siniflandirilmistir. Islam

hukukgular1 sucu dar ve genis anlamiyla agiklamaya ¢aligmislardir. Genis anlamda cezalar ilahi
kanun tarafindan belirlenmis olan emir ve yasaklarin ihlal edilmesi sonucu meydana gelen her
tiirli fiili icermektedir. Kisaca gilinah kavramina karsilik gelmektedir. Dar manada ise Allah’in
had ya da ta‘zir tiiriinde yaptirim dngordiigii ser‘7 yasaklar ifade eder. Islam hukukunda suclar
hak sahiplerine gore de ayr1 bir taksime tabi tutulmaktadir. Bu taksim su sekilde yapilmistir; sirf
Allah hakkini ihlal eden suglar, sirf kul hakkini ihlal eden suglar, hem Allah hakkini hem kul
hakkini ihlal edip Allah hakkinin daha agir bastig1 suclar ve son olarak hem Allah hakkini hem
kul hakkini ihlal etmis ve kul hakkinin agir basmis oldugu suglar. Bazi suglar ve bunlara verilecek
cezalar1 Kitab veya siinnette belirlenmistir.%

Homoseksiiellik; kendi cinsiyetine sahip olan bireylere karsi ilgi duyma durumudur, bir
baska ifadeyle escinselliktir. islam hukukunda ve semavi dinlerde homoseksiiellik ve zina
yasaklanmigtir. Homoseksiiel kadin ve erkekler i¢in farkli adlandirilmalar yapilmustir.
Homosekstiel erkekler icin gey, homoseksiiel kadmnlar icin ise lezbiyen kavramlar
kullanilmaktadir. Islam hukukunda erkekler arasi escinsel iliski livata, kadinlar arasi escinsel
iliski sihak/sevicilik olarak isimlendirilmistir.?® islam hukukcular1 homoseksiielligin hangi sug
kapsamina girebilecegi meselesini farkli sekillerde yorumlamislar ve bundan dolay1 da farkh
cezalar verme yoluna gitmislerdir. Ornegin Imim-1 Azam Ebu Hanife (6.150/767)
homoseksiiellik ve zinanin ayn1 su¢ kapsamina girmedigini savunmustur. Bunun sebebi zinanin,
livata ve sihakla ayni illete sahip olmamasidir. Zinada nesebin karigmasi tehlikesi s6z konusuyken
livata ve sihakta boyle bir tehlike s6z konusu degildir. Bunun igin verilecek ceza tiirlinii ta’zir
cezas1 olabilecegini ve hakimin uygun gordiigii cezay1 verebilecegini belirtmistir. Ona gore
belirlenen ta’zir cezasi sugtan tévbe edinceye kadar yahut 6liinceye kadar hapis cezasi olabilecegi

% Salim Abdullah, “Tashih Cinsi’l-hiinse vema yeteallegu bihi min ahkamin fi’l-ahvali’s-sahsi ve’l-uklbat, 2-10.

% (zeyir Kose, “’Escinsellik Ve Islam Hukukundaki Durumu.”” Asos Journal Akademik Sosyal Arastirmalar Dergisi
5 (2017): 390-395.

% Habisi. “Keyfiyye isticveb ve tevkif ve teftis’it-tevéumi’l-miittesile ve’l-hiinse’l-miiskile fi’s-seriati’l-islami ve'n-
nizdm”, 296, 297 vd.; Salim Abdullah, “Tashih Cinsi’l-hiinse vema yeteallegu bihi min ahkamin fi’l-ahvali’s-sahsi
ve’l-ukCbat, 2-10. Ayrica degerlendirmeler igin bkz. Salim Ogiit, *’Sihak’’, Tiirkiye Diyanet Vakfi Ansiklopedisi
(Erisim 20 Agustos 2021).
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gibi toplumda yaygimmlagsmamasi ve caydiricti olmasi i¢in idam cezas1 seklinde de
gerceklestirilebilir.%’

Islam dininde bireyler fiiliyata dskmedikleri kétii diisiincelerden dolay1 giinahkar olarak
kabul edilmemisler ve hukuki agidan da suglu sayilmamuslardir. Bilindigi iizere Islam hukukunda
sucun unsurlarindan biri olan maddi unsur, fikirlerin fiiliyata dokiilmesi asamasidir. Fikirler
fiiliyata gegmedigi siirece sugun unsurlarindan maddi unsur gergeklesmedigi i¢in sahis suglu
sayllmamaktadir. Hatta bu kisi, nefis ve seytanin aldatmalarina karsi geldigi i¢in koti fiili icra
etmemis olmaktan otiirii sevap kazanmaktadir.

Homoseksiiellik eski tarihlerde bat1 toplumlarinda da agir sekilde cezalandirilmaktaydi.
Ornegin;

Bir tiir cinsel sapkinlik olarak kabul edilen livata, tarihsel siirecte agir cezalarla
onlenmek istenen bir olgu olmustur. Imparator Valentinian, livata yapanlarin
yakilarak oldiiriilmelerini emretmis; Imparator Jiistinyen ise iskence, sakat
birakma ve teshir etme gibi cezalarla bu tiir suglarin niine gegmek istemistir.
1960°’lara gelinceye kadar Batili iilkeler escinsel iliskileri hapis cezasi
gerektiren bir su¢ olarak gormiislerdir. Bunlardan Ingiliz yazar Oscar
Wilde’nin escinsel oldugu i¢in hapse mahkiim edilmesi bilinen bir 6rnek
olarak zikredilebilir.%

Bati toplumlar bu siirecler de sahislara ceza vermek icin olayin detayli bir incelemesini
yapmadan {i¢lincii sahislar tarafindan aldiklar bilgiler dogrultusunda direk cezanin infazina
gecmekteydiler. Islam hukukunda ise homoseksiiellik aleniyete ve fiiliyata gegmedigi siirece bir
su¢ sayllmamigtir. Hem fiilen hem de alenen livata veya sihdki gergeklestirmemis kisi ne
giinahkardir ne de sucludur. Kisi livata ya da sihéki fiiliyata ge¢irmis ancak teshir etmemis ve
gizlemigse giinahkardir (diinyada ortaya cikarilmayip gizlenmis olmasi uhrevi cezayi ortadan
kaldirmamaktadir) ancak ispat edilmedigi ya da itiraf (ikrar) etmedigi siirece su¢lu olarak kabul
edilemez. Yalmz burada homoseksiielligi diinyevi sug boyutu ile ele aldigimiz unutulmamalidir.*

Islam hukukunda homoseksiiellik sugu sahit veya ikrah ile sabit olmaktadir. Sahitlik icin
mezhepler arasi ihtilaflar olmakla birlikte genel kanaat; dort tane Musliman adil ve hir olan
erkegin livata yahut sihaki yapanlari bizzat gormiis ve mahkemeye dava agmis olmalar1 gerektigi
yonindedir. Ceza infaz edilmeden 6nce konuyla ilgili en ufak bir siiphe dahi bulunmamalidir.
Ciinkii sliphe oldugu takdirde ceza infaz1 gergeklestirilemez. Tiim bu sartlar yerine getirildigi
takdirde kisiler idamla cezalandirabilirler yahut hapis cezasina ¢arptirilabilirler.1®

Sonug
Giliniimiiz insaninin gerek psikolojik gerekse sosyolojik agidan temel problemlerinden

birisi cinsiyet kavramu ile ilgili tartismali egilimlerin ortaya ¢ikmis olmasidir. insanligin en biiyiik
vazifelerinden biri olan kadim insanlik mirasinin bir sonraki nesle saglikli bir sekilde aktarilmasi,
cinsiyet kavrami ile dogrudan baglantilidir. Burada konu, “bir bireyin 6zgir iradesini kullanarak

97 (Jzeyir Kose, “’Escinsellik Ve Islam Hukukundaki Durumu”, 390-395.

9 (Jzeyir Kése, ’Escinsellik Ve Islam Hukukundaki Durumu”, 390-395.

9 Ancak Allah, 6rnegin Kitab’da el-En‘am 120. ayetinde bildirildigi gibi, giinahin agigim1 da gizlisini de bilmektedir
ve giinah kazananlar1 yaptiklar1 karsiliginda cezalandiracaktir.

100 Ferhan, “Hiikmii tahvili’l-cins: dirase takvimi fi takvimi mekasidii’s-seria”, 50-58; Rizki, “Ahkamu’l-hiinse fi’l-
ibadat ve’l-ahvali’s-sahsiyye: dirase fikhi mukarene”, 3, 4, 6 vd; el-Ceff, “Ahkamu’l-mirasi’l-hiinse: dirase fikhi kanuni
mukarene”, 149, 150; el-Habisi. “Keyfiyye isticveb ve tevkif ve teftis’it-tevéumi’l-mittesile ve’l-hiinse’l-miiskile fi’s-
serfati’l-Islami ve’n-nizam”, 296, 297 vd..; Salim Abdullah, “Tashih Cinsi’l-hiinse vema yeteallegu bihi min ahkamin
fi’l-ahvali’s-sahsi ve’l-ukObat, 2-10. Ayrica degerlendirmeler igin bkz. Salim Ogiit, *’Sihak”’, Tiirkiye Diyanet Vakf:
Ansiklopedisi (Erisim 20 Agustos 2021).
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istedigi cinsiyete yahut cinsel yonelime sahip olma talebinde bulunmasi” kadar masum, basit ve
sahsi bir mesele degildir. Cok farkli karlarin gdzetildigi ve politikalarin yiiriitiildiigii projelerde
bu tiir taleplerin maalesef suiistimal edildigi goriilmektedir. Cikarlarin veyahut amaglarin zarar
gormemesi icin evrensel 6zgiirliik sloganlariyla s6zde hak arayicilarinin biirinmiis olduklar
hadim kisvesinin diistiriilmesi biitiin insanligin menfaatine olacak bir adimdir. Giidiilmek istenen
aslt amaclardan biri de biitiin bir insanligin genetik kodlarinin dezenformasyona ugratilmasidir.

Ister modern isterse post-modern dénem ne denirse denilsin cinsiyet mefhumundan
yoksun yeni bir insan varliginin ingasinin temelleri atilmak istenmektedir. Bu hususta 6zgurlukten
yana oldugunu savunan bireylerin cinsiyet konusunda marjinal fikirleri sagliklt ve uzlagimci bir
sekilde ¢oziime kavusturmak yerine egosantrik, otekilestirici ve gayri nizami bir tavir takinarak
halletmeye ¢alismaktadirlar. insanlara 6zgiirliikk ve mutluluk vaat eden bu sdylemlerin gercekten
bireylere istediklerini verip-vermedigi ayrica tartismanin farkli boyutudur. Unutulmamalidir Ki
insan1 yaratan insanin fitratin1 ve ihtiyaglarini en iyi bilendir. Zaten bu minvalde bakildig1 zaman
fikhin varolus amaglarindan biri getirdigi hiikiimlerle bireylerin hem diinya hayatini hem de
uhrevi hayatim1 diizene koyarak iki cihanda saadete kavusmalarini saglamaktir. Sinirlarin
cizilmedigi ve kurallarin eksik birakildigi her konunun insanligin daha biiyiik problemlerle
bogusmasina sebebiyet verecektir. Calismada okuyucunun dikkate almasini istedigimiz
noktalardan birisi disiplinleraras: (felsefe, hukuk/fikih, tip, sosyoloji, psikoloji) baglanti
kopukluklarinin dogurdugu yamilgilardir. Ozellikle giincel bir problem olarak ele alinmasindaki
temel sebep, hukuki zemindeki bosluklarin, saglikli ve tatmin edici bir sekilde doldurulamamis
olmasidir. Konunun hem muamelat hem de ibadatla ilgili olan kisimlar1 baslh bagina
degerlendirilmesi gereken dnemli noktalardir. Miictehit imamlarin koymus olduklari hiikiimler
temel alinarak, gelisen tibbi veriler 1s18inda atilmasi gereken yeni adimlar tespit edilmeli ve
bireyler cinsiyet kavrami konusunda daha ¢ok bilinglendirilmelidir. Bu hususta bireyin cinsiyet
ile ilgili aldig1 kararin yalnizca bireyi degil aslinda biitiin insanlhig1 etkilemektedir. Temennimiz,
Islam hukuku icinde olmak iizere multidisipliner bir ¢alisma ile konunun genis bir gerceve de
detayl bir sekilde ele alinmasidir. Ciinkii cinsiyet disforisi, verili bir kimlik oldugu gibi kompleks
bir durumdur ve ¢ok sayida faktorden etkilenerek olusmaktadir.
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