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QUEER HUKUK TEORISI

Rojbin Mego"

Ozet

Queer hukuk teorisi, 1990’11 yillarda Amerika’da ortaya ¢ikan queer teoriyle baglantili bir sekilde ilerleyen ve hukukun
heteropatriyakal yapisini sorgulayan, kimligi ve ikili cinsiyet sitemini elestiren bircok farkli goriisten olusur. Bu goriisler
kavramsal bir gergeveye oturtabilmek agisindan iki ayr1 baslikta sunulabilir. Ik bashkta queer hukuk teorisini LGBTI bireylerin
haklar1 i¢in liberal bir 6zglirlesme ve miicadele teorisi olarak anlayanlar yer alir. Bu teorisyenler insan haklar teorisi, ayrimcilik
yasagi, esitlik ve 6zgiirliik diisiincelerini baz alirlar. Amaglari; liberal hukuk sisteminde LGBTI bireyleri icin de yer agmak ve
temel insan haklarindan faydalanabilmelerini saglamaktir. Tkinci baslikta ise, elestirel hukuk teorisyenlerinin fikirlerinden
etkilenen post-modern ¢izgide bir queer hukuk teorisi bulunur. Kendi icerisinde ¢esitlilik gosteren bu teoride sinirli olmamakla
beraber, ii¢ farkli diisiince yer alir. Bunlardan ilki; queerin cinsel azmliklar igin bir semsiye terim olarak kullanilmasidir.
Bununla amaglanan hukukun cinsel azmliklar1 dislayan heteronormatif yapisii bozmak ve norm saydigi ikili cinsiyet
sisteminin dogalligmi alt iist etmektir. Tkincisi; queerin hukukta yapi-sdkiimcii bir metodoloji olarak kullanimudir. Bu
metodoloji queerin anti-normatif ve elestirelligini yogun sekilde vurgular. Son basamakta ise; kimlik kavramimin kendisini
sorun eden, hukukun cinsel kimlik kategorilerini pekistiren yonlerini sorgulayan ancak sadece sorgulama ve elestirellikle
yetinmeyip, hukukun normatif yapisinin doniistiiriilmesi arayisini da i¢eren bir queer hukuk anlayist bulunur. Makalenin amaci
queer hukuk teorisi alanindaki farklilik gosteren bu anlayislar1 sunarak, aralarindaki karsilikli iliskiler {izerinden
degerlendirmeler yapmak ve kendi fikirlerimizi ifade etmektir.

Anahtar Kelimeler: Queer Hukuk Teorisi, Cinsel Yonelim, Toplumsal Cinsiyet Kimligi, Feminizm, Elestirel Hukuk
Teorisi.

QUEER LEGAL THEORY

Abstract

Queer legal theory consists of many different views that question the heteropatriarchal structure of law, criticise identity
and the binary gender system, and question the heteropatriarchal structure of law, in line with the queer theory that emerged in
the USA in the 1990s. These views can be presented under two different categories. The first category includes those who
understand queer legal theory as a liberal theory of liberation and struggle for the rights of LGBTI individuals. These theorists
are based on the ideas of human rights theory, non-discrimination, equality and freedom. Their aim is to make room for LGBTI
individuals in the liberal legal system. Secondly, there is a queer legal theory in the post-modern line influenced by the ideas
of critical legal theorists. There're three different ideas in this theory, which shows diversity within itself. The first of these is
the use of queer as an umbrella term for sexual minorities. The aim of this is to disrupt the heteronormative structure of the law
that excludes sexual minorities and to overturn the naturalness of the binary gender system that is considered the norm. The
second is the use of queer as a deconstructive methodology in law. This methodology intensely emphasises the anti-normative
and criticality of queer. In the last step, there is an understanding of queer law that questions the concept of identity itself,
questions the aspects of law that reinforce sexual identity categories, but not only questioning and criticising, but also seeking
to transform the normative structure of law.
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GIRIS

Queer! kelime olarak tuhaf, acayip gibi anlamlara gelmekte ve farkliliga génderme
yapmaktadir. Kelimenin s6zciik anlamina bakildiginda Oxford Sozliikte ilk anlaminin tuhaflik
ve normal olmayana génderme yaparken; ikinci anlami gey olmaya yonelik saldirgan bir tutuma
isaret eder. Kelimenin son anlami ise; cinsiyet ve toplumsal cinsiyet hakkindaki geleneksel
fikirlerden farkli bir cinsel kimligi veya cinsiyet kimligini tanimlar, 6rnegin birinin nonbinary
(kadin-erkek iligkisine dayanan ikili cinsiyet sistemi disinda) cinsiyetlerden birine sahip olmasi,
biseksiiel veya transgender olmasi gibi%. Sullivan’a gore queer bazen garip bir seyi belirtmek
icin, bazen kisinin baskalariyla iliskilendirdigi olumsuz 6zelliklere (delilik, degersizlik gibi)
atifta bulunmak icin, bazen de kisinin farkliligin1 veya yabanciligin1 olumlu bir sekilde ifade
etmek i¢in kullanilmistir3.

Queer Teorideki “teori” genelde yazmay1 ve diisiinmeyi ¢esitli analitik tekniklere tabi
tutan Fransiz kokenli, g¢esitli ¢aligmalara atifta bulunur. Bu teknikle yapilmak istenen
okuyucularin garanti altina aldiklar1 ideolojilerin uyumsuzluklarini ortaya ¢ikarmaktir. Teorinin
yontemleri karmagiktir ve dili, varsayim yiikli ortak dilden kasith olarak uzaktir®. Dawidoff
queeri post-yapisalci bir yaklasim olarak goriir.’> Queer teorinin ¢ikis noktasi, Teresa de
Lauretis’in 1990 yilinda California Universite’sinde Biling Tarihi profesorii olarak diizenledigi
bir konferanstir. Bu kelimeyi, teori olarak Teresa de Lauretis icat etmistir. Lauretis bu kelimenin
1980’11 y1llarin sonunda aktivistler, sokak ¢ocuklar1 ve sanat diinyasinin iiyeleri tarafindan, gey
olumlayici bir anlamda kullanildigin1 gérmiis ve kelimeyi akademide kutsallik atfedilen “teori”
ile birlestirme cesaretini gostermistir. Onun kelimeyi kullanim sekli oldukg¢a saldirgandir; onun
i¢in queer olmak, heteronormatif diizeni, 6zdesligi ve kimligi bozmaktir®.

Queer teori glinlimiize kadar birgok yazar tarafindan tartisilmis ve bir siirii anlam
edinmistir, ancak teorinin net bir anlami oldugu sdylenemez. Teoriye iliskin bir tanim

yapilacaksa teorinin anlamlar1 iizerinde durulmasi gerekebilir. Ozkazang, bu anlamlart

! Queer kelimesinin bazen Tiirkge’ye “kuir” seklinde gevrildigi goriilmiistiir. Ancak makalede kelimeyi oldugu
haliyle kullanmaya karar verilmistir, ¢linkii hem bir ¢ok eserde yazarlarin bu kelimeyi oldugu gibi kullandig1
goriilmiistiir hem de bu kelimenin temsil ettigi hareket lilkemizde daha yeni yeni gelismeye baslamustir, yani
kelimenin iilkemize ait bir tarihi bulunmamaktadir.

2 Oxford Dictionary, https://www.oxfordlearnersdictionaries.com/definition/english/queer 1?q=queer.(Erisim
Tarihi:24.10.2023).

3 Sullivan, Nikki. 4 Critical Introduction to Queer Theory, New York: New York Univercity Press, 2003, s.5.

4 Dawidoff Robert. “Series Foreword”, 4 Geneology Of Queer Theory, Philedelphia:Temple Univercity Press,
2000, s.9.

5> Dawidoff, “Series Foreword”, s.9.

® Halperin, David M., One Hundered Years Of Homosexuality and Other Essays on Greek Love, New
York:Routledge, 1990, s.340.
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makalesinde oldukca giizel ortaya koymustur. O, queer teorinin lezbiyen ve gey kimlik
kurgusunun simirlarindan olusan bir tecriibeye dayanarak ortaya ¢ikmis olabilecegini ileri
siirer’. Ona gore queer li¢ farkli baglamda kullanilmaktadir; ilki lezbiyen, gey, biseksiiel,
transseksiiel yerine bir tiir kisaltma gibi kullaninudir.® ikincisi, 6ncekinden farkl1 ve tutarl: bir
kimligin isareti olarak kullanimidir. Sonuncusuysa, tiim kimlik kurulusu dinamiklerinin ve tiim
kimlik politikas1 egilimlerinin radikal bir sorgulanmasi olarak kullammmudir. Ozkazang, son
kullanimin en iiretken kullanim oldugunu belirtir. Queer’i yeni ve tutarli bir kuramin ya da
kimligin ad1 olarak gérmez, 6znellik ve kimlik sorununun 6zgiin bigimde dert edinildigi yeni
bir politik 6znellik anlayisi olarak yorumlar. Yine de ifade ettigi bu diisiincesinin de “queer
nedir?” sorusunu tam olarak karsilamayacagini ve bdyle bir yanitin queer’in akigkan yapisiyla
ters diistiiglinii sdyleyerek, aslinda queer’e yonelik bu cevabinin tikel nitelikte oldugunu ve
ancak “queer en iyi ihtimalle ne olabilir?” sorusunu cevapladiginin altini ¢izer.’

Queer teori gibi queer hukuk teorisinin de kesin ve net bir anlaminin bulunmadigi
sOylenebilir. Bir queer hukuk teorisinin var olup olmadig1 ya da gueer hukuk teorisini olusturan
seyin ne oldugu konusunda tartismalar bulunmaktadur. ileriki boliimlerde goriilecegi iizere her
yazar queer teorinin hukuka uygulanisini farkli bigimlerde degerlendirmistir. Queer teorinin
tanimlarinda da dile getirildigi gibi, queer hukuk teorisini de degerlendirirken birden fazla
kullanim1 birlikte ele alarak degerlendirme yapilabilmesi miimkiindiir. Bu anlamda Banovic’in
sundugu yol haritasi, queer hukuk teorisinin icerigini daha iyi anlayabilmek i¢in iyi bir
baslangic yapilabilmesini saglar. Banovic queer hukuk teorisini ii¢ ana baslik igerisinde
inceler!?. Bu basliklardan ilki; farkli cinsel yonelimlerin esit ahlaki statiisiinii heteroseksiiellikle
iligki icerisinde arayan bir teori ve hareket olarak, hukuk alaninda cinsiyet disforisi
(hosnutsuzluk, memnuniyetsizlik diye de cevrilebilmekte) kavramlarini tanitan ve genital
ozerklik hakkini savunan bir anlayis1 igerir. Bu queer hukuk teorisi anlayisi, cinsel yonelim,
toplumsal cinsiyet kimligi ve interseks 6zellikler dahilindeki kimlikleri az ¢ok 6zsellestirilmis
kavramlar olarak konumlandirir ve siyasi ve hukuki bir ilke olarak esitlikg¢ilik tarafindan

' Bu anlamda hukuk kavramini elestirmez; daha ¢ok hukukun anlamini

yonlendirilir. !
genisletmek ve mevcut kavramlara yenilerini eklemek i¢in ugrasir. Queer teorinin bu versiyonu

"Gey ve Lezbiyen Hukuk Teorisi"; "LGBTI (lezbiyen, gey, biseksiiel, transseksiiel, interseks)'?

7 Ozkazang, Alev, Feminizm ve Queer Kuram, Ankara: Dipnot Yayinlari, 2021, 5.99.

8 Ozkazang, Alev, Feminizm ve Queer Kuram, Ankara: Dipnot Yayinlar1, 2021, 5.99.

% Ozkazang, Feminizm ve Queer Kuram,s. 100-107.

19 Damir Banovi¢, “Queer Legal Theory”, Feminist Approaches to Law: Theoretical and Historical Insights, C.1,
(2023), 5.73

1 Banovi¢, “Queer Legal Theory”, s.74.

12 LGBTI birgok cinsel yonelimin kisaltmasi seklinde kullanilmugtir. Bu ydnelimler burada sayilanlarla sinirl
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haklar1 teorisi" veya "muhafazakar" akim; "LGBTI haklarmin esitlik¢i anlayis1" ile benzer
ozellikler gosterir. Bu versiyonun queer tanimi da ashinda queerin LGBTI gruplarinin
kisaltmasi1 olarak kullanimina veya ayr1 bir kategori olarak konumlanisina génderme yapar.
Ayrimcilik karsiti  diizenlemelerin  getirilmesini; aile hukuku diizenlemelerini, escinsel
evliliklerin yasal olarak taninmasini, yasal cinsiyet degistirme hakkini, interseks bireyler i¢in
ozerk cinsiyet se¢imi hakkini, nefret sdyleminin yasaklanmasini, nefret suclariin getirilmesini,
zorunlu kisirlagtirma yasaginin getirilmesini, tibbi cinsiyet ayarlamasinda ebeveyn haklarinin
korunmasini talep etmektedir. Bu teori hukuku elestirmez, hukukun insan haklar1 olarak
tanimladig1 seyleri belirli cinsel azinlik gruplari igin de talep eder.!3

Queer hukuk teorisinin bir diger ¢ergevesi; Amerikan hukuki realizminin'4 klasik hukuk
teorisine yonelttigi elestiriye benzer. Bu elestiri; bir bilim olarak hukukun elestirisini, hukuki
kavramlarin elestirisini; nesnel ve tarafsiz bir uygulama olarak hukukun elestirisini igerir.
Elestiri, hukukun i¢inden, hukukla ilerleyen bir elestiridir. Bu nedenle Banovic bu elestiriyi
“igerden queer hukuk teorisi” diye nitelendirmistir.!> Ulusal hukuk sisteminde cinsiyet ve
toplumsal cinsiyet farkliliklar1 nedeniyle azinlik halinde bulunan bireyleri dislayan
uygulamalar1 elestirmeyi esas alir. Bu elestiri, hukukun ic¢inden olusturulmus elestiri

standartlarini igerir, ancak bu elestiri standartlari, ayr1 bir elestiriye tabi tutulmaz.'¢

degildir. Literatiirde bu kisaltmaya Queer’in (Q) kisaltmas1 da ya da baska cinsel yonelimlerin kisaltmasi da
getirilebilmekte ve hatta bunlarin ¢oklugunu vurgulamak igin (+) isareti de kullanilabilmektedir. Queer, birgok
queer teorisyene gore bir cinsel yonelimi ifade etmekten ¢ok, cinsel kimligi ve bu kimlige bagl temsil sistemini
elestirmek i¢in kullanilmaktadir. Bu nedenle makalede de bir yonelim olarak bu kisaltma igerisinde yer verilmek
istenmemistir. LGBTI genelde literatiirde bu sekilde kullanildigindan, makalede bdyle kullanilmasi uygun
gOriilmiistiir.

13 Banovi¢, “Queer Legal Theory”, s.74.

14 Bu teori hukuku reddetmez, hukukun toplum iizerinde olumlu etkiler yaratmak igin var oldugunu kabul eder.
Hukuku “hukukgularin sdyledikleri degil yaptiklar1” olarak degerlendirir. Sosyal gerceklige agirlik ve dnem verir.
Bu ger¢ekei vurgu; hukuki realizm akimini hukuk disindaki bir¢ok bilimle de ilgilenmeye yoneltmistir. Bu akim,
hukukun saflig1, bagimsizlig ve kesinligi ugruna gergeklige gozlerini kapatmaz. Bu yilizden analitik ve normativist
pozitivizmden ayrilir. Gelisimi takip edildiginde Amerika nin gelisimi ve degisimi oniinde engel olusturan, Ingiliz
hukukunun da egemen diisiincesi olan analitik pozitivizm elestirisiyle dogdugu gortilebilir. Amerikan toplumunun
hizl1 degisen ve gelisen yapisina, mantiksal tutarliligi esas alan, hukuku normlar sistemi olarak kabul eden
pozitivist goriis dar geldigi i¢in bu teorinin ortaya ¢iktig1 sdylenebilir. Anayasa’nin dogal hukuk ilkelerinden
olusan temellerinin, tiim haksizliklar ve dengesizlikleri 6nleyemedigi ve kagit tistiinde kaldigi i¢in gézden diismesi
bu akimin dogusunu yaratmistir. Elestirel hukuk ¢aligmalarina da 6nciiliik eder. Tiirkbag, Ahmet Ulvi, “Amerikan
Hukuki Realizm Akimi”, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi 58, S.1-2, s.8; Amerikan Hukuki
Realizmi ve Elestirel Hukuk Calismalarinin ortak 6zelligi hukuku kural ve kavramlardan ibaret goren geleneksel
kurama kars1 ¢ikmalari ve hukukla toplum arasinda iligki kurmayi giindemlerine almalaridir. Ancak elestirel hukuk
teorisyenleri modern hukuk bilimine bir saldir1 baslatir ve politik diyaloga zit olan, ayr1 bir hukuk modelinin
olmadigimi iddia eder. Onlara gore hukuk farkli kiyafetlere biirlinmiis politikadir ve toplumdaki ideolojik
miicadeleden bagimsiz olarak diisiiniilemez. Hukuki realistlerinse, mevcut hukuk anlayisiyla ya da geleneksel
hukuk kuramiyla bir meseleleri yoktur. Hukukun formalist karakterini elestirir, formalist mantigin ve hukuki
materyallerin uyusmazliklarin ¢dziimiinde yetersiz oldugunu ileri siirerler. Aki, Emine irem, “Amerikan Hukuki
Realizmi Cergevesinde Hukuki Belirsizlik”, Yiiksek Lisans Tezi, Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii
Kamu Hukuku (Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi) Anabilim Dali, 2008, s.53-54.

15 Damir Banovi¢, “Queer Legal Theory”, s.74.

16 Banovi¢, “Queer Legal Theory”, s.75.
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Queer hukuk teorisinin son kavramsal cercevesi ise, belirli queer deneyimlerin
rehberliginde, elestirel hukuk ¢aligmalarinda olusturulan metodolojik yolu uygulayan post-
modern bir grup disiplini icerir. Ozsellestirilmis cinsel kimliklerden ve toplumsal
kimliklerinden yola ¢ikar, bu kimlikleri gecici akiskan ve belirsiz olarak goriir. Ikili cinsiyet
sistemine ve toplumsal cinsiyet kavramlarina uymayan her seyi dislamaya, kategorize etmeye,
ikincillestirmeye veya ortadan kaldirmaya ¢alisan hukuku, uygulamalarin1 ve politikalarini
elestirir. Bu elestiri hukuk tarafindan diglanan guruplarin, hukuku bastan asagi elestirmesini ve
alt list etme ¢abasini da igerir. Bu yiizden Banovic bu elestiriyi “disardan queer hukuk teorisi”
seklinde adlandirir.!” Hem queer teoriye yonelik yaklagimlar hem de queer hukuk teorisi
iizerindeki tartigmalardan yola ¢ikarak; gueer hukuk teorilerinin ve bu teorilerin olusturduklar
cercevenin tam anlamiyla sabitlik icermedigi, cesitli goriisler 1s181inda yol aldigi, bu yiizden
yapilan bu tanimlarin higbirinin sabit olmadigi sdylenebilir'®. Queerin olusturdugu bu
cercevenin ortaya cikist belirli toplumsal gelismelerle beraber olmustur. Ozellikle hukukun
icinden gelen queer teori ile hukuku disaridan elestiren gueer teorinin birbiriyle ortiistiigii
birgok alan bulunmaktadir. Bu ylizden tanimsal olarak sabit ve degismez bir queer hukuk tanimi
yapilmasi, queerin akigkanligi icerisinde miimkiin degildir.

Makalede bu kavramsal ¢ergeve lizerinden ilerleyerek queer hukuk teorisinin olusum ve
gelisim asamalarin1 incelenecek ve bu teorinin nelere gonderme yaptigi ortaya koymaya
calisilacaktir. Queer hukuk teorisi incelendiginde 6zellikle elestirel hukuk calismalariyla yakin
bir bag1 oldugu goriilecektir. Bu nedenle oncelikle elestirel hukuk calismalar1 ve queer hukuk

teori arasindaki bagdan yola ¢ikilacaktir.

I. ELESTIREL HUKUK CALISMALARI VE QUEER TEORI

Elestirel hukuk c¢alismalari, sol siyasetle iligkili olarak hukuk teorisi hakkinda yazan ya
da hukuku, hukuk egitimini ve hukuk yazilarim1 kullanarak sol diinya goriisiine iliskin
diislinceler tiretmeye ¢aligan bir grup teorisyene verilen isimdir!®.

Elestirel hukuk calismalar1 teorisyenleri, genel hukuk mantigima meydan okuyarak,
hukukun olusturulmasina ve uygulanmasina iligskin analizlerde bulunurlar. En 6nemli siarlar
olan “hukuk politiktir” sloganidir. Hukukun politik bir anlam1 oldugu diisiincesiyle, “hukuksal
olan” ve “politik olan” arasindaki teorik ve pratik baglantilar1 arastirirlar. Hukukun

diistintildigliniin aksine sosyal, ekonomik ve kiiltiirel yapilardan bagimsiz olmadigini

17 Banovi¢, “Queer Legal Theory”,75.
18 Banovi¢, “Queer Legal Theory”, s.75.
19 Ak, “Amerikan Hukuki Realizmi Cergevesinde Hukuki Belirsizlik”, s.50.
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savunurlar. Onlara gore hukuk dokunulmaz bir normlar sistemi degildir. Bu yiizden hukuksal
analizlerin bu yapilarin etkileri de goz 6niinde bulundurularak yapilmasi gerekir. Elestireller
liberal hukuk diizeninin belirsiz?’, tarafli*! ve ideolojik?? bir yapida oldugu konusunda israr
eder. Hukuka getirdikleri objektivizm ve formalizm elestirileriyle hukuksal yapi, kurum ve
uygulamalar1 yeniden degerlendirmeye tabi tutarlar?.

Elestireller i¢in liberal sdylemin hukuk olgusuna ickin varsaydigi, hukukun diger
toplumsal kontrol mekanizmalarindan tamamen ayrik oldugu iddias1 veya onun formel kurallar
bicimindeki mevcudiyetinin hem uygulamada kesinligi hem de normatif iceriginin
mesrulugunu ve objektifligini sagladigi, boylelikle yargisal siireclerde belirli ve ongoriilebilir
sonuglara imkan verdigi gibi a priori kabullerin incelenip, gerceklikle bagi sorgulanmalidir.
Kapitalist bir ekonomik sistem i¢inde hukuk diizenin nasil bir fonksiyon iistlendigini ortaya
koymak ve hukuk diizeninin elestirel bir paradigmadan beslenen bir cihette yeniden
diistintilebilmesinin imkanini tartigmak gerekir. Bu sekilde hukukun pozitivist ve formalist
hareketler tagiyan geleneklerinden beslenen tarihsel ve dogmatik nitelikte sayilabilecek
usulleri, a priori dnermeleri ve degismez diisturlar1 bir kenara birakilabilir. Boylelikle, s6z
konusu bu geleneklerin yarattigr hukuk-toplum, hukuk-politika arasindaki baglantilar1 yeniden
degerlendirmeye tabi tutmak miimkiin olur?*. Elestirellerin bir¢ogu i¢in hukuk, inanglar ve
statiikoya iligkin tutumlar1 sekillendiren bir kiiltiir olarak islev gérmekte; hukuksal etmenlerin

ve aktorlerin tercihleriyse hakim ortodokslugu bigimlendirmektedir®.

20 Elestirel hukuk ¢aligmalar1 kuramcilar, hukuksal muhakemenin hukukgularin kisisel egilimlerinden ya da i¢inde
bulunduklar1 toplumdan bagimsiz olmadigini vurgularlar. Bu ylizden hukukun ¢eligkili ve tutarsiz oldugu iizerinde
durarak, ayni hukuksal diizenlemenin farkli toplumsal baglamlarda farkli hiikiimlerin verilmesine gerekge
olabildigi tizerinde dururlar. Hukukun belirsizliginin (indeterminacy) nedenini de buna baglarlar. Yani hukukun
belirsizligi hukuksal ¢ikarlarin salt hukuk kurallarina dayali olmadigini bir ifadesidir. Akbag, Kasim, “Elestirel
Hukuk Calismalar1 Hareketi: Oncii Kuramcilar ve Temel Meseleler”, Yiiksek Lisans Tezi, Eskisehir Anadolu
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Anabilim Dal1, 2005, s. 57-58.

21 Elestirel kuramcilar hukukun degerlerden bagimsiz olmadigini da ortaya koymaya ¢aligirlar. Hukuk sadece
goriiniiste notr/tarafsiz ve bagimsizdir. Aslinda hukuk toplumun egemen degerlerini yansitir. Hatta bu degerlere
ve dolayisiyla statilkoya mesruluk kazandirir. Bu kuramcilara gore hukuk egemen iktidar sisteminin karsisinda bir
koruma araci degil, tersine egemen sistemin bir pargasi olarak degerlendirilmelidir. Akbas, “Elestirel Hukuk
Caligmalar1 Hareketi”, s. 58.

22 Hukukun ideolojik niteligi aslinda bagimhilig1 ve taraflihigiyla ilgilidir. Hukukun bir ideolojisinin olmasi hatta
hukukun kendisinin bir ideoloji olmast elestirel kuramcilarin {izerinde durdugu konulardan biridir. Buna gore
hukuk o6ncelikle, bir ideolojinin yarattig1 kosullart mesrulastirmak ve bunlarin stirekliligini saglamak {izere islev
kazanmaktadir. Mevcut hukuk sistemi 6zel miilkiyet rejimini ve siifli toplum yapisint mesrulastirir. Bu tespit
ozellikle Frankfurt Okulu {iyelerinin hukukun nasil ideoloji haline geldigini ortaya koyma g¢abalarinda
kullanilmigtir. Buna gore, ge¢mis tarihsel donemlerde dinin bir diisiince formu haline gelmesi gibi, modem
toplumlarda da hukuk, bilincin i¢inde sekillendigi formlardan biri haline gelmistir. Akbas, “Elestirel Hukuk
Caligmalar1 Hareketi”, s.60.

23 Akman, Sefik Taylan, Hukuk ve Politika Iliskisi Hukukun Ekonomi Politik Analizi ve Liberal Hukuk Diizeninin
Elestirisi, Ankara: imge Kitapevi, 2016, s. 74.

24 Akman, Hukuk ve Politika Iligkisi, s.78-79.

25 Akman, Hukuk ve Politika Iliskisi, s.81.
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Elestirel hukuk c¢alismalart mensuplariin  hukuksal formalizimle objektivizmi
elestirirken hem yapisalci?® hem de yapi-sokiimcii yontemlerden faydalandiklari gortiliir?’.
Yapisalct yontemden, hukuk kurallarinin 6ziindeki gercek nedenleri ve iliskileri arastirmak
amaciyla faydalanirlar. Bu yontemin kullanimi, hukuk diizeni altinda yatan politik ve ekonomik
olgularin, nedenlerin bulunabilmesi amaciyladir. Yapisalcilikla, verili hukuksal bir diizende
meydana gelen uygulamalarin pratigini agiklamak i¢in iligkilerin ya da olaylarin bir modeli insa
edilmekte, bu modelde bir hukuk diizeni i¢inde yasayan bireylerin hukuki yapinin temelinde
varlik bulan amaglarinin bilincinde olmadiklar1 varsayilmakta, ardindan s6z konusu modelle
hukuki sistemi tesvik eden ya da kisitlayan gizli faktorlerin ortaya ¢ikarilmasi amaglanmaktadir.
Boylelikle bir hukuk normu, pratikte ger¢eklesen bir duruma uygulanirken arkasinda var olan
sosyo-politik olgular dogrultusunda degerlendirilebilmektedir?®. Yapi-sokiimcii yontemle ise,
kiiltiirel diizlemde hukuku iireten politik ve ekonomik yapilar ile gii¢lerin ortaya ¢ikarilmasi
amaglanir. Yapi-sokiim yontemi elestirellere, belirli bir hukuk normunun igeriginin aslinda
kendi kendini zayiflatarak kendisiyle ¢elisen kurallar1 destekleyebilecegini gosteren ve boylece
mevcut hukuk Ogretisinin sorgulanmasini saglayan bir metodoloji saglar. Ayn1 zamanda bu
teknik, hukukun 6gretisel yapisinin var olan politik ideolojinin arkasina nasil gizlendiginin
gosterilebilmesini kolaylastirir. Son olarak bu yontemle, hukuk metinlerinin geleneksel yorum
yontemlerine kars1 yeni bir yorum stratejisinin gelistirilebilmesine olanak saglanir. Ancak tiim
elestireller yapi-sokiim yontemini birincil kaynak olarak kullanmadiklari, hatta bazilarinin bu
yontemi hi¢ kullanmadigi belirtilmelidir®.

Elestirel hukuk c¢aligmalarinin bazi 6zellikleri queer hukuk teorisine giden ilk adimi
olusturur. Elestirel hukuk caligsmalari, feminizm, elestirel irk teorisi ve queer hukuk teorisini
onemli dl¢lide etkilemistir. Queerin bilim olarak hukuktan stiphelenmesi, hukuk metinlerinin

tek bir dogru anlam igerip igermediginin tespitini yapmasi, hukukun tarafsiz ve nesnel olduguna

26 Yapisalcilik en genel anlamiyla gdzlemlenen olaylarin ve olgularin belirli bir soyutluk diizeyinde agiklanmasi
ve yorumlanmasina aracilik eden, kuramsal, yontemsel bir agiklama gercevesi oldugu sdylenebilir. Bu tanim kesin
degildir, farkli yazarlarin farkli yapisalcilik yorumu yaptiklart da gézlemlenmektedir. Yapisalcilikta ortak 6zellik
mekanist ve biitiiniin parcalara ayrilarak agiklanmasi ¢abalarina karsi ¢ikigta goriilmektedir. Bu yontemde, 6geler
ve Ogelerden olusan biitliniin mekanist anlayisina karsi ¢ikilarak; yapilagmis biitiiniin 6rgiitlenis bi¢imi iizerinde
yogunlagilir. Yapisalcilar, 6geleri tantyarak biitiinii kavramanin olas1 bulunmadigini belirtir ve pargalar arasindaki
iliski ile karsilikli bagimliligin ve biitiiniin, dogrudan kendini diizenleyebilme yeteneginin kabul edilmesi goriigiinii
benimserler. Can, Cahit, “Yapisalcihk- Hukuk iliskileri Uzerine Bir Deneme”, Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi 40, S.1, s.36-37.

27 Bu iki yontemin agirlikli olarak kullamldigi goériilmekle birlikte, simrh sayida olmadigi da sdylenmelidir.
Birbirinden farkli diisiiniis bi¢imlerinden, fenomenolojik, post-marksist yontemler gibi, sosyal bilimlerin farkli
disiplinlerinden elde ettikleri bulgulardan da yararlanabildikleri goriilmektedir. Akman, Hukuk ve Politika Iliskisi,
s.88.

28 Akman, Hukuk ve Politika Iliskisi, s.89.

29 Akman, Hukuk ve Politika Iligkisi, s.88-89.
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iliskin iddialar1 sorgulamasi elestirel hukuk calismalar1 teorisyenlerinin attigi adimlardan
kaynaklanir. Bu hareket gueer hukuk teorisinin, hukukun tarafsizligina meydan okuyan, daha
baglamsallastirilmig, anlat1 ve deneyime dayali bir bakis agis1 sunmasini saglar’’. Queer hukuk
teorisinde de yapi-sokiim yontemine siklikla basvurulur. Elestirel hukuk calismalarindan
etkilenen gueer teori, bu hareket i¢inde gelistirilen metodolojik yaklasimlari kullanir. Ozellikle
elestirellerin hukukun dogasinin anlasilmasina iligkin tartismalari, gueer hukuk teorisinin de bir
parc¢asini olusturur. Yine, elestirel yontemden etkilenen gueer hukuk teorisi tahakkiim, tabiiyet,
siyaset, sosyal yapilar ve hukuku “queer deneyim” pozisyonu acisindan degerlendirme ve
elestirmek i¢in kullanir. Ayn1 zamanda queer hukuk teorisinin, hukuk ve siyasetin veya hukuki
pratigin belirli yonlerini elestirirken kullandigi anlati modu da elestirel hukuk calismalari

kaynaklidir3!,

II. FEMINIiZM VE ELESTIREL IRK CALISMALARININ QUEER TEORIYE
KATKISI

Feminist hukuk teorisinin kavram olarak olusumu ikinci dalga feminizm igerisindedir.
Kadinlarin hak ve adalet talebi feminist hareketlerin dogdugu andan itibaren var olsa da
feminist hukuk teorisi baglaminda kavramsal halde kullanimi 1978’1 bulmustur®?. 1960’
yillarda feminizm de esas amag aile, ig ve siyasette esitligi saglama miicadelesidir. Toplumda
kadimlart baski ve dislamaya maruz birakan, “erkek istlinliglini” kabul ettirmeye c¢alisan
normlar irdelenmistir. Bu baglamda feminist hukuk bu miicadelenin dogal ve biitiinleyici 6gesi
halindedir®®. Feminist hukuk teorilerinin kokeninin, tartismali da olsa, elestirel hukuk
caligmalarina dayandigi kabul edilmektedir. Ancak bu teorilerin elestirel teorilerden farka,
aragtirmalarinda toplumsal cinsiyet sorununu 6n plana ¢ikarmalaridir®,

Feminist hukuk teorileri, hukukun toplumsal cinsiyet agisindan sorunlu yonlerini bulma
ve desifre etme amacim giider®>. Bu teoride, hukukun iistiinliigii ve hukukta tutarlilik agisindan

yapilan bir kavramsallastirmanin altinda, statilko ve mevcut gii¢ iliskilerini mesrulastirmaya

30 Banovi¢, “Queer Legal Theory”, s.77.

31 Banovi¢, “Queer Legal Theory”, s.79.

32 Bu terimi ilk kullanan kisi 1978 yilinda yazdig1 “Towards a Feminist Jurisprudence” isimli makalesiyle Ann
Scales olmustur. Giirgey, Fatma Irem Caglar, “‘Feminist Hukuk Teorisi’ Nedir?”, Hukuk Kurami 1, S. 5, s. 29;
Eser, Amerika’daki yiiksek mahkemenin hamilelik iznine yaklasimini, bazi davalari inceleyerek ele aliyor.
Kadinlara hamilelik ve gocuk dogurma konusundaki verilecek yasal haklarin onlar1 asagilamayacagi veya 6zek bir
ayricalik saglamayacagini belirterek hukukun kadinlarin ¢ocuk dogurma talebini g6z Oniine almasi gerektigi
vurgulantyor. Scales, Ann C., "Towards a Feminist Jurisprudence," Indiana Law Journal 56, S. 3, 1981, Available
at: https://www.repository.law.indiana.edu/ilj/vol56/iss3/1 (Erisim Tarihi: 08.08.2021).

33 Arat, Necla, “Feminist Hukuk”, Kadin Arastrmalar: Dergisi, Say1 9, (Eyliil 2006), s. 53.

34 Giirgey, “‘Feminist Hukuk Teorisi’ Nedir?”, s.29.

35 Giirgey, “‘Feminist Hukuk Teorisi’ Nedir?”, 5.30.
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doniik bir egilim olduguna dikkat ¢ekilir*®. Clinkii ataerkil sistem toplumsal normlara sizmistir.
Hukuk teorisi, pratigi ve normlar1 da bu sistemin etkilerinden uzak degildir®’.

Hukuk “normal ve kabul edilebilir olan” i¢in bir degerlendirme standardi olusturur. Bu
standardin ve hukukun nesnel oldugu varsayilir. Ancak aslinda bu standardi belirleyen sey
statiikodur. Ihlaller, yanlislar, adaletsizlikler, zararlar veya ihlaller tanim geregi yasadan ve tipik
olarak statiikkodan sapmalardir. Statiiko, gdriinmez varsayilan hukuk standardidir. Feminist
hukuk mensuplari, bu gozlemlerden yola c¢ikarak aslinda hukukun sistemik Onyargiy1
goriinmez, normal, yerlesik kildigin1 ve bu nedenle tespit edilmesini ve karst ¢ikilmasini
zorlastirdig1 sonucuna varirlar. Bu tiir sistemik Onyargi, yalnizca yargiclar gibi hukuk sistemi
icindeki aktorler tarafindan degil; magdurlar ve yararlanicilart tarafindan da kabul edilebilir
durumdadir. Feminist hukuk teorilerinin birincil gorevleri, soykiitiiksel analiz, kavramsal analiz
veya normatif elestiri gibi metodolojiler araciligiyla hukuk sistemi i¢inde nerede ortaya ¢ikarsa
ciksin bu tiir onyargilar tespit etmektir. Ciinkii statiiko, ataerkildir ve toplumsal cinsiyet
esitsizliginin eski ve neredeyse evrensel varsayimlarini yansitir. Hukuk ataerkil olmak zorunda
degildir, ancak toplumsal gii¢ iliskilerini yansittig1 bir gergektir. Tarih boyunca erkekler ve
kadinlar sadece farkli degil, statii ve giic bakimindan da esitsizlerdir. Erkekler rasyonel,
saldirgan rekabetci, politik hakim liderler olarak goriiliirken; kadinlar duygusal, pasif, besleyici,
evcil, bagiml takipciler olarak goriilmistiir. Bu varsayimlar dizisinin versiyonlari, siyaset ve
ekonomik diizenlemelerden, egitim ve dini kurumlara, estetik standartlara ve kisisel iligkilere
kadar uzun siiredir devam eden kurumlarda genis ve yaygin bir sekilde dahil edilmistir ve hukuk
da bir istisna degildir3®,

Elestirel 1rk teorisi ise etnik ve irksal azinliklarin tiim vatandaglara esit bir bi¢cimde
tanindig1 varsayilan haklari etkin bir bigimde talep edememeleri ve kullanamamalar1 nedeniyle
ortaya ¢cikmistir. Bu teori en ug¢ haliyle, sadece bazi azinliklar icin kisitll bir sosyal konum
varsayan degil, ayn1 zamanda bazen sosyal alanda onlara herhangi bir yer bile tanimayan hukuki
ve sosyal geleneklerle yiiz yiize gelir. Bu u¢ hallerde kdlelik, soykirim ve somiirgecilik gibi
kavramlar yer alir. Bu teorinin haklara yonelik tipik tavri, hukukun sosyal etkilesimin ndtr
cercevesini saglama yetenegine ve dolayisiyla hukukun istlinliigliniin renk korii hakkaniyet
imkanima yonelik bir liberal inanca dayanmaz. Daha ziyade hukuku, tim sosyal gruplari

samimiyetle birbirine baglayabilen topluluk iligkilerinin bir ikamesi sayar. Hukuku yetersiz

36 McAfee, Noélle vd., “Feminist Philosophy”, Standford Felsefe Ansiklopedisi, (Temuz 2023),
https://plato.stanford.edu/entries/feminist-philosophy/ (Erisim Tarihi: 08.10.2023).

37 Giirgey, “‘Feminist Hukuk Teorisi’ Nedir?”, 5.30.

38 McAfee, Noélle vd., “Feminist Philosophy”, https://plato.stanford.edu/entries/feminist-philosophy/ (Erisim
Tarihhi: 08.10.2023).
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bulmasina ve haklara inanmamasina ragmen belirsiz diinyada kazanim ve giivence elde etmek
lizere onlari silah olarak pragmatik bir bigimde kullanmay1 onemser’.

Hem feminizm hem de elestirel irk teorisi, hukuku disaridan elestirenler grubunda yer
alir. Bu iki teori de hukukun belirli bir grubun ¢ikarlarini desteklemek iizerine yapilandirildigina
dair bir analiz sunar; beyaz erkeklerin kadinlar1 diglayan ¢ikarlari, beyazlarin beyaz olmayanlari
dislayan c¢ikarlar1 veya heteroseksiiellerin diger cinsel yonelimleri cinsel kimlikleri veya
interseks Ozelliklere sahip kisileri dislayan ¢ikarlar1 vb. buna 6rnek gosterilebilir. Queer hukuk
teorisi de bu iki teori gibi hukuku disaridan elestirenler grubunda yer alir. Ciinkii bu teori

hukukun baskin heteropatriyakal*

iceriginin analiziyle ilgilenir. Bu teori de elestiriyi ve
elestirel potansiyeli ¢esitli toplumsal kurum ve olgular1 analiz etmenin ve gozlemlemenin bir
yolu olarak kullanir. Ancak bunu yaparken “6zgiil queer deneyimi” konumundan yola c¢ikar.
Ozgiir queer deneyiminden kasit, teorinin cinsel ve toplumsal cinsiyet kimlerinin farkli
varyasyonlari ve tezahiirleri perspektifini baz almasidir*!.

Queer teori ve feminist teorinin bir¢ok ortak 6zelligi bulunur. Her iki teoride disiplinler
arasi ve ¢ok disiplinlidir. Iki teoride hem akademi ile hem de politik hareketlerle baglantili bir
yol izler ve somut toplumsal degisimler ve siyasi hedeflere ulasmak amaciyla aktivist bir
karakter tasirlar. iki teori de cinsiyet, toplumsal cinsiyet, cinsel ydnelim ve cinsellik arasindaki
iligkileri siirekli ve kesintisiz olarak sorunsallastirir®?, Her iki teori de 6zellikle de daha radikal
versiyonlarinda, toplumsal cinsiyet ve cinsellik incelemelerini sinif ve ik ile eklemleme
egilimindedir ve diger hukuk elestirilerinin teshis ve stratejilerine meydan okuyan ve bunlari
ilerleten tahakkiim yapilar1 ve aygitlarinin ¢ok boyutlu analizlerini tretirler*’. Queer
teorisyenler, feminizmin i¢inden hareket ettiklerini siklikla belirtirler. Feminizm ve queer teori
ile baglantili bir¢ok akademisyen, daha biiytik gii¢clendirme ve esitlik hedeflerine hizmet etmek

icin mevcut sosyal normlari ve yapilart yikmakla ilgilenir. Aslinda, feminist hareketin ilk esitlik

3 Cotterrell, Roger, Hukukbilimin Politikasi: Hukuk Felsefesine Elestirel Bir Giris, ¢ev., Saim Uye,
Istanbul:Pinhan Yaymcilik, 2018, 5.352.

40 Heteroataerkillik olarak da gegmektedir. Feminist teoride, heteroataerkillik heteroseksiiellik ve ataerkilligin
birlesimini ifade eder. Cis erkeklerin ve heteroseksiiellerin, cis disiler, diger cinsel yonelimler ve cinsiyet
kimlikleri tizerinde yetkiye sahip oldugunu ifade eden sosyo-politik bir sisteme gonderme yapar. Kadinlarin ve
LGBTI bireylere yonelik ayrimciligin sosyal ilkelerden kaynaklandigini ortaya koyar. Heteroseksiiel toplumlarda
en yiiksek pozisyonlarda heteroseksiiel erkekler yer alir. Kadinlar, ikili cinsiyet sisteminden olmayan, transseksiiel
erkekler ve diger LGBTI bireylerin cinsiyet ve cinsellikle alakali sosyal baskinin gogunu deneyimlemesine neden
olur. https://tr.wikipedia.org/wiki/Heteroataerkillik. (Erigim Tarihi: 24.10.2023)

4! Banovi¢, “Queer Legal Theory”, s.79.

42 Fineman, Martha Albertson, “Introduction: Feminism and Queer Legal Theory”, Feminist and Queer Legal
Theory: Intimate Encounters, Uncomfortable Conversations, Haz. Martha Albertson Fineman, Jack E. Jackson
and Adam P. Romero, Newyork: Routledge, 2016, s. 3.

43 Ramos, Marcelo Maciel, "Feminist and Queer Legal Theories: Gender and Sexuality as Useful Categories for
the Critique of Law", Revista Direito e Praxis 12, (2021), s.1681.
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sOylemleri hem modern feminizmin bir¢ok bigiminin hem de queer teorinin kok yapisinin bir
pargasi oldugu sodylenebilir. Ancak iki teori arasinda dnemli bir fark bulunmaktadir; queer en
radikal bi¢imiyle kimligin varligin1 reddederken; feminist teori bir kadin kimliginin insasindan
ilerler. Queer, kavramsal olarak kusatilabilecek bir seyden degil, ¢oklu ve c¢ok boyutlu
kimliklerin stirekli akiskanligindan, insasindan ve yapi-sokiimiinden bahseder. Queer teori
post-modern bir bakis acisiyla feminist hukuk teorisi ve politikasinin kimlik temelli dogasini
sorgular, onun mevcut kimliklerden ve toplumsal yapilardan hareket etmesinin, radikal degisim

potansiyelini sinirladigini savunur®.

III. QUEER HUKUK TEORISi

Queer teori 20. yy’1in sonlarina dogru Amerika’da gelismis bir teoridir. Teori, Foucault’un
eserlerinden yola ¢ikarak tarihte escinsel iliskilerin hep oldugunu ancak homoseksiielligin bir
kimlik tiirii olarak ortaya ¢ikisinin 19. yy’dan sonra gerceklestigini kabul eder. Bu kabulden yol
alarak da cinsiyet kimliklerinin ve bu kimliklere yonelik alginin zamana ve mekana gore
degisen konumlarinin oldugunu bu nedenle sabit bir cinsiyet kimligine dayanan anlayisin ve bu
anlayisa dayanarak olusturulan cinsiyet kimligi kategorilerinin baz1 cinsiyet kimliklerini dogal
ve norm haline getirirken, bazilarininsa marjinalize edilmesine ve toplumdan dislanmasina
neden oldugunu ileri siirer. Bu nedenle cinsiyet kimlikleri temelinde bir kategorilesmeye
dayanan temsil siyasetinin kisa vadede hem LGBTI hareketlerine hem de feminizme katki
saglayabilecegini, ancak bu hareketlerin temsil ettikleri gruplarin sosyal konumlarinda radikal
bir degisimin 6niinii tikayacagini savunur®. Ciinkii dogallastirilmis cinsel kimliklere ve ikili
cinsiyet sistemine dayanan bir sistem, heterosekstielligi homoseksiiellikten ya da erkekligi
kadmliktan hiyerarsik olarak iistte tutan bir yapiyi siirdiirmeye devam edecektir. Bu nedenle
queer teori, bu dogal cinsiyet algisin1 ve ikili cinsiyet sistemi kuran iktidar yapilarinin
sorgulanmasi gerektigini ileri siirer.

Teori, cinsiyet, toplumsal cinsiyet, cinsel yonelim ve cinsel pratiklerle ilgili her tiirlii
etikete kars1 durmasiyla bilinir. Kimlik ve cinselligin {izerinde kuruldugu kategorileri kabul
etmez. “Normali” ve normalligi kuran normlarin kurulus ve isleyis yapisini sorgular. Bu
sorgulamay1 yaparken amaci normal olmayani sisteme dahil etmek degil, sistemi alt {ist
etmektir. Cinsiyetle ilgili algilarimizi belirleyen ikili diisiince yapisinin, bu yapilarin

beraberinde getirdikleri uyumluluklara karsi cinsiyet toplumsal cinsiyet/cinsel yonelim

4 Fineman, “Introduction: Feminism And Queer Legal Theory”, s.6.

45 Escinsel birliktelikleri sug sayan yasalar iptal edilmis, ancak hala orduda bir escinselin olmas: fikri kabul
edilmemis ya da bazi bolgelerde escinsel evlilik hakki tesis edilirken, bazilarinda geleneksel evlilik daha ¢ok tesvik
edilmistir. Fineman, “Introduction: Feminism and Queer Legal Theory” s.6.
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kimliklerinin dogal olmadigini vurgular. Bu yapilarin hepsinin tarihsel, kiiltiirel ve toplumsal
olarak kuruldugunu ve bu ytizden de iktidar iliskilerinden bagimsiz olamayacaginin altini gizer.
Bu ylizden ana odak noktasi cinsel kimliklerin insasi, bu kimliklerin nasil diizenlendigi ve bu
kimliklerle 6zdeslesmenin bizi nasil miimkiin kildig1 sorularini yanitlamaktir®e.

Queer teorisyenlerin kimlige iliskin diisiinceleri daha ¢ok sosyal insa teorisi ile Ortiisiir.
Cinkii teoride asil elestirilen cinsel kimliklere bahsedilmek istenen bir 6z anlayisidir. Sosyal
insa teorisi de Ozciiliigiin 6zellikle homoseksiiel kimlikler agisindan en az iki nedenden
dolay1 politik olarak zayif bir konumda oldugunu savunur. ilki, temel bir heteroseksiiel-
homoseksiiel diizenleyici ikiligini kabul edilmesidir. Ozciiliik, yanhs bir sekilde
heteroseksiielligi norm kabul eder ve bu ylizden homosekstiellik tam anlamiyla anormal ve
kalict bir azinligin temeli haline gelir. Ikincisi, sosyal insa teorisi, tarihsel arastirmalarin
onemli bir amacinin cinsellikle ilgili ¢agdas diizenleme semalarini sorgulamak oldugunu
savunur. Cagdas homoseksiiel/heteroseksiiel ikiliginin kabulii muhafazakar hatta gericidir
ve yeni olasiliklarin arastirilmasini engeller?’.

Queer hukuk teorisinin de tek bir taniminin yapilmasi miimkiin degildir. Baz1 yazarlar
queer hukuk teorisini cinsel azinliklarin ¢ikarlarini dile getiren ve takip eden, 6z-bilingli, kendi
kendini tanimlayan ve kendi kendini idame ettiren bir dzgiirlestirici hukuk bilimine verilen bir
isim olarak yorumlarken*®, gueer ve hukuk arasindaki etkilesimde gueeri bir metodoloji olarak
goriir®®. Bazi yazarlar queer hukuk teorisinin lezbiyen ve gey cercevesinden hatta LGBTI’den
daha genis bir ¢ergeveyi i¢ine aldigini, hukukun sesini queer/estirmeye doniik bir ¢agrinin genis
bir toplumsal cinsiyet anlayis1 sunmasimi ve cinsellikten dislanan yelpazelere agik olmayi
gerektirdigini, hukukun cinsel kimlik kategorilerini pekistirmeyecek sekilde yasal stratejiler
izlemesini ve yasalarin gergevelenmesini igerdigini belirtirken®’; bazi yazarlar hukuku
queerlestirilebilmenin imkansizlig1 iizerinde durur. Onlara gore bdyle bir ¢aligma yapmak queer

teorinin radikalligini ve u¢ noktalarini koreltecek ve akiskanligini zedeleyecektir. Ayni zamanda

46 Yardimey, Sibel, Giiglii, Ozlem, “Giris: Queer Tahayyiil”, Haz., Sibel Yardime1, Ozlem Giiclii, Queer Tahayyiil,
Istanbul: Sel Yayincilik, .18

47 Pickett, Brent, “Homosexuality”, Standfort Felsefe Ansiklopedisi, 2020,
https://plato.stanford.edu/entries/homosexuality/ (Erisim Tarihi: 24.10,2023).

48 Valdes, Francisco,“Queers, Sissies, Dykes, and Tomboys: Deconstructing the Conflation of "Sex," "Gender,"
and "Sexual Orientation" in Euro-American Law and Society.”, California Law Review 83, S. 1 (1995), s.349.

49 Romero, Adam P., “Methodological Descriptions: “Feminist” and “Queer” Legal Theories”, Feminist and Queer
Legal Theory, Asgate E-Book(1988), s.190

50 Zanghellini, Aleardo, “Queer, Antinormativity, Counter-normativity and Abjection” Griffith Law Review 18,
S.1,s.2.
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boyle bir yontem queerin evrensellesmesi ve Bati disindaki toplumlara bir dayatma haline
donmesine iliskin endiselere de neden olacaktir®!.

Queer hukuka iliskin bu goriisler incelendiginde gueer hukuk teorisini belirli boliimlere
ayrrarak incelemek daha kolay anlasilabilmesini ve teoriye iligkin tartismalari
cergeveleyebilmeyi sagladig goriilecektir. Bu ¢ergevelemenin sabitlik ve kesinlik igermedigi
ozellikle belirtilmelidir, ¢iinkli daha 6nce de dile getirildigi gibi queer hukukun akiskanligi
icerisinde sabit bir queer hukuk teorisinden de bahsedebilmek miimkiin degildir. Queer hukuk
teorisi gelisimi i¢erisinde hem liberal hem de post-modern diisiincelerin etkisi altinda kalmaistir.
Bu nedenle ilk olarak, queeri bir LGBTI hareketi, insan haklar1 hukuku igerisinde cinsel
azinliklara da yer agmaya doniik liberal bir hareket olarak gdren anlayis ele alinacak; sonra da
genelde ¢cogu gueer kuramcinin da benimsedigi post-modern yaklasimin etkisi altindaki queer

hukuk teorileri incelenecektir.

A. QUEER HUKUK TEORISINDE LIBERAL AKIMIN ETKIiSi:
OZERKLIK VE INSAN ONURU

Liberal goriis kimligin LGBTI bireyler i¢in dnemli oldugu goriisiinden yola ¢ikar. Gey ve
lezbiyen bireyler i¢in adalet miicadelesinin esitlik, akil ve 6zerklik gibi temel ilkelere
dayandirabilecegine inanir. Liberaller, kimlik fikrini 6zgiirliik ve adalet i¢in gerekli bulur. Gey
ve lezbiyenlerin insan haklarinin tastyicist olarak, escinsel kimliklere sahip olabilmelerini
gerekli bulur. LGBTI’lerin insan haklarindan faydalanabilmeleri icin evrenselci bir recete
sunar. Bireyler “6zgiir esit ve rasyonel kisiler olarak” insan haklar tagiyicilaridir ve bireylerin
statiilerinin inkar edilmesi yoluyla bu haklardan mahrum edilmesi ve insanliktan ¢ikarilmalar1
miimkiin degildir. Devredilmez insan haklarina dayanan liberal goriis, bu haklarin ahlaki ya da
siyasi yargida bulunmamizi saglayan nesnel kilavuzlar olarak islev gorebilecegine inanir.

Bazi liberal diistiniirler, sadece devlet ve bireyler arasindaki iligkiye odaklanarak,
vatandaslarin sosyal statiisii veya refahi i¢in herhangi bir devlet sorumlulugunu reddeden bir
liberal hak anlayigim savunabilmektedir. > Bu hak anlayisinda LGBTI’lerin yararlanabilecegi
haklar devletin negatif yiikiimliiliigiinii i¢erir. Bu anlamda sadece escinseller i¢in gecerli sadomi
yasalarina son verilmesi, yasalarin uygulanmasinda heteroseksiiel ve homoseksiiellerin esit

korunamamas1 halinde mahkemeye bagvurulabilmesi, hem hetoroseksiieller hem de

5l Simm, Gabrielle, “Queering CEDAW? Sexual Orientation, Gender Identity And Expression And Sex
Characteristics (SOGIESC) In International Human Rights Law”, Griffith Law Review 29, S. 3, (2020), s. 378-
380.

52 Phelan, Shane Review: “Queer Liberalism?”, The American Political Science Review 94, S.2, (Agustos 2014),
S.431.
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homoseksiieller i¢gin cinsel aktiviteye riza gdsterme yasinin esit olmasi, devlet okullarinda
homoseksiiellikle ilgili gergeklerin, heteroseksiiellik gibi miifredata dahil edilmesi, herhangi bir
hiikiimet organi ya da kurumun escinsellere karst ayrim yaptigmin kanitlanmasi halinde
mahkemeye bagvurmasi, orduya esit firsat ve katilim, yasal escinsel evlilik ve bosanma gibi
haklar talep edilir. Bu hak anlayisini savunan bireyler isttihdamda ayrimciligin 6nlenmesi gibi
projelerin 6zel secimlerle yukaridan dayatilamayacagini savunur. Ozel segimlere miidahaleyi
reddeder. Sivil toplum ve devlet ayrimina dayanir. >

Ancak 6te yandan bu yaklagimda devletlerin sivil toplumu olusturma ve degistirmedeki
giici gérmezden gelinir. Bireyi toplumdan bagimsiz varsayar. Sivil toplumu ise, devlet
aygitiyla i¢sel bir iligkisi yokmus gibi diisiiniir. Devletin kamusal alanlarin gelistirilmesindeki
rolii ve devletin sivil toplumdaki karsilikli olusumu, liberal ayrim tarafindan gizlenmektedir.
Bu karartma, devletin nasil heteroseksiiel bir beden olarak kuruldugunu ve heteroseksiiel
zorunluluklarin ~ vatandaglar1 nasil  olusturdugunu sormayi engeller. Oysaki eger
heteronormativiteye meydan okunacaksa, aslinda sorulmasi gereken sorular tam da bunlardir.
Gey ve lezbiyenlerin (ve digerlerinin) durumuna hitap edecek yeni bir liberalizm sadece
normatif teorik ilkelerden yola ¢ikamaz; daha ziyade, bu ilkelerin bu devletler ve topluluklar
icin ise yarayacak -sadece mevcut yasam bicimlerini giiglendirmekle kalmayip uyum
saglamalari1 ve degismelerini saglayacak- 6zel eklemlenmelerini bulmak igin bunlari
devletlerin ve topluluklarin insasina gosterilen dikkatle birlestirmelidir>.

LGBTI haklarim, liberal bakis acisiyla savunulmasi gerektigini diisiinen teorisyenlerden
biri olan Richards; insan haklar1 igerisinde en 6nemli haklardan birinin vicdan hakki oldugunu
diisiiniir ve bu hakki; “Viedan hakki kisilerin yasamlarinin kisisel ve etik anlamini
tamamladiklart rasyonellik ve makuliyet gibi ahlaki gii¢lerini ozgiirce kullanmalaridir™®
seklinde tanimlar. Richards bu hakkin da diger temel haklar gibi ancak kanun yoluyla ve makul
diizeyde, kamusal bir zorlayici gerekge olmasi halinde kisitlanabilir oldugunu belirtir®.

Ball’a gore Richards eserlerinde liberal bir yaklasim sergiler; akli ve rasyonelligi bir
hukuki gerekge bicimi olarak 6nemli bulur. Hem aklin hem de rasyonelligin herkes tarafindan

kabul edebilecek bir uzlasi islevi gordiigiinii iddia eder’”. Richards’in yaklagiminda akildan

53 Phelani, Review: “Queer Liberalism?”, 5.432.

54 Phelan, Shane “Review: “Queer Liberalism?””, The American Political Science Review 94, S.2, (Agustos 2014),
S.432.

55 Richards, David A.J, Identity and the Case for Gay Rights: Race, Gender, Religion as Analogies, Chicago: The
University of Chicago Press, 1999, s. 18.

56 Richards, Identity and the Case for Gay Rights, s.55.

57 Ball, Carlos A. “Essentialism and Universalism in Gay Rights Philosophy: Liberalism Meets Queer Theory”,
Law & Social Inquiry 26, S. 1,s.279.
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yola ¢ikarak bazi cinsel yonelimlerin ya da 1tk veya cinsiyet gibi kategorilerin asagilik olduguna
iliskin inanglarin, mezhepsel gerekcelerin desteklenemez oldugu sonucuna ulasilabilir®®. insan
haklarindan cinsel azinliklarin diglanmast veya azinliklara iligkin haklarin mezhepsel
nedenlerle kisitlanmasi, akla ve rasyonaliteye uymayacagindan, siyasi gerekgelerin disinda
kalir. Richards kitabinda escinsellik ya da cinsel yonelim nedeniyle yasalardan dislanmakla, 1rk
ve cinsiyet nedeniyle yasalardan dislanmak arasinda bir analoji kurar. Her iki dislamanin da
aslinda akla ve rasyonaliteye uymayan mezhepsel ya da teolojik gerekcelere dayandigini iddia
eder’®. Irk, cinsiyet ve cinsel yonelim nedeniyle dislanma bir ahlaki kélelik olusturma bigimidir
ve bu ahlaki kdlelige karsi siyasi protesto insan haklarina saygiya dayanir.

Ball, Richards’in eserinde evrensel ideallere dayandigin1 ve bireylerin toplumsal
giiclerden ayr1 epistemolojik bir konumda duran insan haklarinin tasiyicist olarak belirli
ozelliklere ve niteliklere sahip insan 6znesi oldugu fikrini reddetmedigini belirtir®. Insanlarin
ahlaka dayali gerekceler olmaksizin ihlal edilemeyecek belirli temel haklarin tasiyicist oldugu
evrensel ideali, Richards’in eserinde insan haklarina dayanan anayasalardaki en 6nemli ilke
olarak gortilmektedirs!.

Ball, mahremiyet ve maddi yargi siireci baglaminda mahrem yasam hakk: liberal
yaklagimlar i¢in 6nemli oldugunu ve devredilmez bir insan hakki olarak goriildiigiinii belirtir®?.
Escinsel ve lezbiyen karsit1 oylama girisimleri, evlilik ve ordu kurumlarindan dislanma aslinda
devredilmez vicdan hakkini ihlal ettigi i¢cin hukuka aykiridir. Liberal filozoflarin dayandigi
hosgorii ilkesi, cinsel yonelimi nedeniyle diglanan azinliklar i¢in de kullanilabilir. Ciinkii bu
ilke “kisilerin hayatlarinin kisisel ve etik anlamin1 tanimladiklari rasyonellik ve makuliyet gibi
ahlaki giiclerin 6zgiirce kullanimini” igerir ve bu temel ahlaki 6zgiirliige yonelik mezhepsel
dayatmalara kars1 durmay1 tesvik eder. Dini zuliimlere karsiti olan bu ilke, cinsel yonelimler
icin de kullanilabilir ¢linkii her iki durumda da “bir kisi olarak benlik duygusunu yapilandirma”
amactyla aklin kullanim yeteneklerine getirilen bir siirlama bulunur®.

Ball’a gore liberal goriiniislii gueer diisiince de bu haklar talep edebilir. Post-modern
yazarlar cinsel yonelimin sosyal olarak insa edildigi iddiasinda hakli olsalar bile, tiim insanlarin
paylastig1 belirli temel kurucu ihtiyaglar ve yetenekler (cinsel ve duygusal yakinliklar1 da

kapsayan) oldugunu kabul eden 6zcili hiimanizmin pragmatik agidan gueer bireylere faydali

58 Ball, “Essentialism and Universalism in Gay Rights Philosophy”, 5.279.
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oldugunun géz dniine alimasi gerekir. Bu nedenle kimligi LGBTI bireyler igin gerekli bulur®*.
Liberal queer teoride de kimlik 6zsel bir kategori olarak ele alinmaz, sosyal olarak insa edilmis
bir kategori kabul edilir.%® Ball, 6zsel olmasa da bir kimlige ve temel insan haklarina dayanan
queer yaklasimin epistemik bir durma noktasi oldugunu savunur®®. Queer teoride cinsel
yonelim meselelerinde 6zciiliik karsitliginin bir sorun olmadigini ancak bu 6zciiliik karsitliginin
sonuna kadar gitmesi halinde bazi1 problemlerle kars1 karsiya gelinebilecegini iddia eder. Yani
insanlarin insan olarak paylastig1 ortak ihtiyag¢ ve yetenekler oldugunun reddi, esitlik konusunda
neyin temel alinacagi hususunda bir bilinmezlik yaratir. Ancak insan olarak paylasilan seyler
oldugu inanci, toplumda herkesin asgari bir esitlik standartlarina uyma konusunda ahlaki ve
anayasal yiikiimliiliikleri oldugu fikrini ortaya koyabilmeyi saglar®’.

Shane Phelan liberalizm karsit1 diisiiniirlerin de queer teorisyenlerin de temel haklara
ihtiya¢ oldugu konusunda hemfikir oldugunu belirtir. Temel haklara ihtiya¢ duyulmasinin
nedenini de “koruma ihtiyac1’ndan kaynaklandigint ileri siirer. Ciinkii hem 1rksal hem de cinsel
azinliklar okullarda, is yerlerinde ya da baska toplumsal alanlarda varliklarini yasamlarini ve
iligkilerini korumak icin temel haklara ve bu haklarin korunmasina ihtiya¢ duyarlar. Phelan’a
gore en elestirel gueer teorisyenler bile ihtiya¢ duyduklarinda haklara geri doner. Liberalizm de
sadece haklardan yola ¢ikmaz. Ozel olanin kutsalligma dair iddialari, kilisenin devletten
ekonominin, hiikiimetten ve yatak odasinin siyasetten ayirilmasi gerektigine iligkin yargilari da
vardir. Liberalizmin hosgorii ilkeleri onu sagdan, soldan ve bagka yerlerden gelen elestirilere
acik hale getirir. Yine de liberalizm tiim bu tartismalari haklarin dar yolundan gegirir ve
azinliklar siirekli olarak mantiksal, ontolojik ve (nihayet) siyasi temellerde agik¢a kusurlu olan
ilkelerle yeniden karsilasmaya, onlar1 yeniden formiile etmeye iten sey de tam olarak haklara
duyulan yogun ihtiyagtir. Mevcut durumda, heteroseksiieller arasinda yasamak isteyenlere
ancak liberalizmin yakin bir akrabasi yardimc1 olabilir. Bu, liberalizmin belirli bir versiyonunu
desteklemeleri gerektigi anlamina gelmez; liberal kaygilar her zaman ya da sadece Rawls,
Dworkin ya da Habermas tarafindan ele alinmaz. "Liberal kaygilar" iliski ve taninmanin
yiyecek ihtiyact kadar temel oldugunu, savunmasiz bir benligin ihtiyaglarini igerebilecegini
acik¢a ortaya koymaktadir. Liberalizme karsi tutumlar ¢ok fazla gesitlilik gosterse de son
tahlilde liberalizmi bertaraf etmez, daha farkli bir yola aktararak genigletir. Boylelikle bu

doniistiiriilmiis liberalizm karsilikli bagimliligin karmasik melodilerine izin verir ve igerisinde
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uyum ve birligi bozarak kendini yaratma firsatlarinin ¢ogalmasini gerektirir. Bu ¢ogalma kaosa

degil, esitik ve ozgiirliikk temasini zenginlestiren yeni yollara olasilik tanir®®.

B. POST-MODERN AKIM ETKISINDEKI QUEER HUKUK TEORISI

Queer Hukuk teorisinin post-modern yaklagimlarla birlikte incelenmesi daha yaygindir.
Bu queer teori iginde post-modern diislincenin ve yapi-sokiim yonteminin siklikla
kullanilmasindan kaynaklanir. Post-modern yontem hem queer tanimi yapilirken kullanilmakta
ve queerin bir kimlik elestirisi olarak ilerlemesine eslik etmektedir hem de yapi-sokiim
yontemiyle hukuku olusturan kurumlarin, kimliklerin, hukuk sisteminin elestirisi
yapilabilmektedir. Ancak queer hukuk teorisi bu alanda da tek bir tanimla sabitlenemez.
Yazarlar belirli queer konumlara ve fikirlere gore farklilik gosterirler. Bu anlamda iicli bir
ayrim yapilarak post-modernist bir queer hukuk teorisinin sabit olmamak kaydiyla nelerden
olusabilecegi gosterilebilir. Bu ayrimin ilk basamaginda queer teriminin cinsel azinliklar
arasinda hem bir semsiye terim hem de kesisimsel 6zelligi gdstermesi yer alir. Ikinci basamagini
ise queer teriminin hukukta yapi-sokiimcii bir metodoloji olarak kullanimi olusturur. Bu
metodoloji, anti-normatif yatkinliktadir. Queerin daha c¢ok elestirel perspektifi izerinde durur.
Ayrimin son basamaginda ise daha genis bir toplumsal cinsiyet anlayisi sunan, hukuku cinsel
kimlik kategorilerinin pekistiren yonlerini sorunsallagtiran ve queerin anti-normatif 6zelligi

tizerindeki vurgunun, onun kapsamini sinirladigini iddia eden teoriler goriiliir.
1. Cinsel Azinliklar1 Kapsayan Bir Semsiye Terim Olarak Queer Hukuk

Queer teorinin tanimini yaparken daha once ti¢lii bir ayrima gidilmis ve queerin cinsel
azinliklar1 kapsayan bir semsiye terim olarak kullanildigina deginilmisti. Queer hukuk teorisi
de bazi yazarlar tarafindan cinsel azinliklarin haklarini iceren bir semsiye terim olarak
kullanilabilmektedir. Bu yazarlardan biri Francisco Valdes’tir. Valdes, Queer Hukuk teorisini
cinsel azinliklarin ¢ikarlarini dile getiren ve takip eden, cinsiyet ve toplumsal cinsiyet ikiligini
sona erdirmeyi amaglayan hukuk bilimini ifade etmek i¢in kullanir. Valdes’e gore queer hukuk
teorisi cinsel topluluklarin gueerlesmesinden yola ¢ikar ve onu igerir®’.

Bir hukuk teorisi olarak queer kapsayiciligi ve gesitliligi ifade etmeye yardime1 olmalidir.
Queer teriminin esnekligi géz Oniine alinarak, queer hukuk teorisi cinsel azinlik kategorileri
icinde gruplandirilan bisekstiel ve trans/bi-cinsiyetler de dahil olmak iizere, tiim cinsel azinlik

gruplarini kapsayabilir olmalidir. Ayn1 zamanda bu terim 1rk, sinif, cinsiyet ve cinsel yonelim

68 Phelan, “Queer Liberalism?”, 5.440.
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kapsayici bir girisim olarak da konumlandirilabilir. Bu yiizden queer hukuk teorisi gueer bilinci
ve queer aktiviziminden ¢ok da fazla siyasi ¢6ziim duygusu tagimalidir. Cinsel azinliklarin
kazanimlarin1 ve zorluklarini yansitan queer hukuk teorisi, her tiirlii tabiiyete karst aktivist ve
esitlik¢i bir direnis duygusunu ¢agristirmali ve ayni zamanda bitmemis bir ama¢ ve misyon
duygusunu da ifade etmelidir’®.

Valdes cinsel azinliklarin haklarint iceren gqueer hukuk teorisinin 6zcii bir sekilde
yorumlanmamasi i¢in ayr1 bir parantez acar. Cinsel azinlik kapsaminin dar yorumlanmamasi,
heterosekstielligi de icinde kapsayacak genis bir sekilde ele alinmasi gerektigini belirtir.

“Queer hukuk teorisi, odagint veya parametrelerini yalnizca cinsel azinliklarin

deneyimleriyle simirlamamali veya yalnizca cinsel azinlik bakis agilarimin ve

seslerinin cinsel baski hakkinda séyleyecek bir seyleri oldugunu varsaymamalidir;
c¢ogunlugun cinsel yonelimi, queer bilinci ve baghligi olan herhangi bir kigiyi
diskalifiye etmez, edemez ve marjinallestirmemelidiv. Bu tiir bir darlik, queer
elestirilerini ve nihayetinde queer giiclenmesini gereksiz yere sumirlandiracaktir
¢linkii yalnizca queerlerin queer olabilecegi diistincesi, queer olmayanlarin- veya

"heteroseksiiel” queerlerin- queer hukuk teorisinin cinsel baskiya karsi

miicadelesini zenginlestirebilecek ve ilerletebilecek deneyimlere ve iggoriilere

sahip olabilecegini goz ardi etmektedir””’.

Valdes’e gore queer hukuk teorisinin hedefi sadece cinsel azinliklarin c¢ikarlarini
etkilemez ve sadece onlar1 igermez, ¢linkii cinsiyet ve toplumsal cinsiyet meseleleri bu sinirlari
asar. Cinsel azinliklar (ve kadinlar) hetoropatriyakal ideolojinin birincil hedefidir, ¢iinkii bu
gruptakiler cinsiyetsel otekiler olarak insa edilmislerdir, ancak cinsiyet ve toplumsal cinsiyet
ikiligi herkesi etkiler’?. Queer hukuk teorisi, tiim cinsel azinliklar1 ve tiim kadinlari asagida
tutan heteropatriyarkal yapilari ve sistemleri (yeniden) lireten androseksizm ve heteroseksizmin
birbirine kenetlenmis dogasi ve isleyisine iliskin genis kapsaml elestirel anlayislar1’? tesvik
edecek sekilde kendini konumlandirmalidir. Boylelikle ¢esitli cinsel azinliklar ve kadinlar
arasinda hem gerceklik hem de aynilik ve farklilik algis1 arasinda koprii kurmaya yardimet
olabilir’*. Valdes’e gore queer, irksal 6nyargilari barindirmamali ve bunun sorgulamasini da

yapmalidir. Daha genis bir queer toplumsal hareket iddias1 irk¢1 imalar1 tamamen saflarindan

70 Valdes, “Queers, Sissies, Dykes, and Tomboys”, s. 354.
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cikarmazsa 1rksal uyumsuzluk sorunlari yasar. Queer beyaz, homoseksiiel erkek anlamina
gelmemeli, yeniden doniistliriilmiis ve queer teori olarak kazandig1 anlamla 1rksal dnyargilari
dislamalidir. Bunun tam tersi, yani beyaz olmayanlar1 diglayan bir queer hukuk teorisi queerin
kapsayici ve genisleyici iddialarini yansitmaz’>.

Valdes queerin kapsayict ve genisleyici olmasindan bahsederken, queerin her zaman
herkes i¢in her sey olabilecegi izlenimi vermemesi gerektigini de belirtir. Queerin konumsal ve
iliskisel durumuna atifta bulunarak’®, eylem ve 6rnek yoluyla konumsal ve iligkisel olarak
caligmas1 gerektigini vurgular. Yani queer yazarin 6zne konumunu siirekli ve acikca taniyan,
kabul eden, ancak elestirel sorgulamalarin1 gereksiz yere sinirlamayan bir tiir konumsal
diisiinceyi benimsemeli, yiirlitmeli ve benimsetmelidir’”.

Valdes, queer hukuk teorisinin ¢esitli hedefleri olmasi gerektigini diisiiniir. Bu
hedeflerden ilki; hukukun istiinliigii altinda cinsel azinliklarin, cinsel azinlik olarak
deneyimlerini her diizeyde ve baglamda hukukun dokusuna yansitmaya c¢alismasi ve cinsel
azinliklar1 hukuk igerisinde agikca ve kararl bir sekilde goriiniir kilmasidir. Bu anlamda gueer
hukuk teorisinin devam eden amaci hukuku cinsel azinliklar olarak, cinsel azinliklara kars1 daha
duyarli ve hesap verebilir hale getirmektir. Yani queer hukuk teorisi her seyden dnce, cinsel
azinliklarin ve azinlik olmanin gerekgelerine iligskin kiigiimseme ve zuliim olmasa bile, genelde
ithmal ve cehaletle yetinen bir hukuk kiiltiiriinii bilgilendirmeyi ve reforme etmeyi
amaglamalidir’®. Queer teorinin bir diger amaci, cinsel azinliklarin ve kadinlarin sosyal ve yasal
olarak ikincillestirilmesini koriikleyen hukuktaki cinsiyet/toplumsal cinsiyet goriinmezligi ve
cehalet mirasini sarsmaktir. Bunun i¢in hem kendi basina hem de feminist hukuk teorisiyle is

birligi icinde hareket etmelidir. Queer hukuk teorisinin nihai amac1 ise, hukukun kapsayici bir

5 Valdes, “Queers, Sissies, Dykes, and Tomboys”, s. 359.

6 Valdes’e gore queer hukuk teorisi, genel olarak elestirel hukuk teorisinde simdiye kadar eksik olan agik bir
sekilde konumsal ve iligkisel diisiinme tiirlinii gostermeli ve benimsemelidir. Yalnizca bu tiir bir diigiinme (ve
yazma), yazarin ve elestirisinin konumunu ve perspektifini agiga ¢ikarabilir ve bdylece bir elestirinin veya sosyal
yapinin diger elestiriler ve sosyal yapilarla iliskisini ortaya ¢ikarmaya yardimer olabilir. Konumsallik ve iliskisellik
wrkeilik, sinif¢ilik, androseksizm ve heteroseksizmin i¢ ige ge¢mis dogasimi daha iyi anlamamizi saglar;
konumsallik ve iliskisellik Queer hukuk teorisinin isleyisi ve hedefleri agisindan 6nemlidir ¢iinkii birbiriyle
baglantili tabiiyet yapilarinin ve sistemlerinin hem tasariminin hem de isleyisinin kapsamli bir sekilde yapi-
sokiime ugratilmasi igin gerekli analitik ve sdylemsel dinamigi yaratirlar. Valdes, ,“Queers, Sissies, Dykes, and
Tomboys”, s. 363.

77 Kendi projesinden &rnek vererek bunu agiklayan valdes, yazdigi eserin toplumsal ya da yasal yapinin
heteroseksizmi nasil siirdiirdiigiine odaklandiginda queer, belirli bir toplumsal ya da yasal yapimin androseksizmi
nasil ytrittiigline odaklandiginda feminist ya da belirli bir toplumsal yada yasal yapinin Avrupa merkezcigiligi
veya irk¢iligt nasil siirdiirdiigiine odaklandiginda irk elestirisi konumunda oldugunu vurgular. Valdes, “Queers,
Sissies, Dykes, and Tomboys”, s. 360.

8 Valdes, “Queers, Sissies, Dykes, and Tomboys”, 5.362.
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ilkesi ve hayatin miizakere edilemez bir gercegi olarak esitlik¢iligin ve genel anlamda esitligin
tesvik edilmesine yardimci olmasidir’.

Valdes queer hukuk teorisinin, saydigi bu hedeflere ulasabilmesi i¢in kapsayict olmayan
sekiz metot ileri siirer. Bu metotlardan ilki; cinsel azinliklar1 ve kadinlar1 degersizlestiren ve
ikincil hale getiren, sosyo-cinsel kimligin iiretimini ve kullanimini kolaylastiran toplumsal
cinsiyet ve cinsiyet kalip yargilartyla miicadele etmektir. Ikincisi, gueerin sosyal bilim bilgisi
ile hukuk arasinda koprii kurmasidir®®. Ugiinciisii, queer hukuk teorisinin anlatilari
kullanmasidir®!. Queer hukuk teorisinin kullanacagi diger yontemler; sosyal ingaci duyarliliklar

gelistirmesi®?, cinsel yonelimi kavramsallastirmasi®®, arzuyu oldugu gibi savunmasi®,

" Valdes, “Queers, Sissies, Dykes, and Tomboys”, s.364.

80 Sosyal bilimlerde cinsel azinliklara iliskin arastirmalar devam etmekte ve yakin gelecekte de azalacagina dair
bir isaret goriilmemektedir. Biriken bu bilgi, Queer hukuk teorisinin cinsel azinligin hukuki kurallar ve doktrin
acisindan sonuglarini aydinlatmasina yardimci olabilir. Buna ek olarak, sosyal bilimlerden elde edilen gercekler
ve i¢ goriiler, cinsiyet/toplumsal cinsiyet esitligine karsi isleyen baskin cinsiyet/toplumsal cinsiyet mitlerine ve
birlestirme 6nyargilarina kars1 koymaya yardimci olacak giiglii bir cephanelik saglar. Valdes, 365.

81 Queer hukuk teorisi, hukuk kiiltiiriinii heteroseksizme karsi savasa ciddiyetle dahil edebilmek icin sosyal
bilimlerden faydalanmay1 anlati bilimiyle desteklemelidir. Queer hukuk teorisi, su ya da bu nedenle hukuk
sistemine takilan cinsel azinlik hayatlarinin hikayelerini hukuki mecralarda duyurmak i¢in anlatilar1 ya da karst
anlatilar1 derlemeli ve kullanmalidir. Anlatilarin kullanilmasi, sosyal bilimler verilerinin kullanilmasi gibi, karar
vericileri gergeklere odaklayarak ve kurgulardan uzaklastirarak onyargi ve kliselerle miicadeleye yardimci olabilir,
ancak ozel giicti, hikayelerin cinsel azinlik esitlik iddialartyla empati duygusu uyandirma kapasitesinde ve hem
eylemi hem de teoriyi ger¢eklige dayandirma yetenegindedir. Valdes, s. 366.

82 Valdes, “Queers, Sissies, Dykes, and Tomboys”, 5.367.

8 Cinsel yonelime iliskin kiiltiirel kavramlar yenidir ve tartismali olmaya devam etmektedir. Yasalar da bunu
tanimlamakta pek basarili olamamistir. Dahasi, mevecut ayrimceilik karsiti doktrindeki cinsel yonelim boslugunun
da gosterdigi gibi, bu kavramsal belirsizlik, hukuk ve toplumdaki baskin giigler cinsel yonelimin
cinsiyet/toplumsal cinsiyet esitligi iddialarina karsit amaglar dogrultusunda manipiile etmesine izin vermektedir.
Bu nedenle "cinsel yonelim "in (ve buna bagli olarak "cinsiyet" ve "toplumsal cinsiyet "in) mantikli ve tutarli bir
sekilde kavramsallastirilmas: gerekir. Valdes, “Queers, Sissies, Dykes, and Tomboys”, s. 367.

8 Valdes’e gore queer hukuk teorisi arzuyu cinsiyet/toplumsal cinsiyet reformu ve esitliginin genel olarak tesvik
edilmesinde bir sonraki taktik veya yontem olarak savunmalidir. Bat1 sosyal ve yasal geleneklerinde yasal ve
onemli bir deneyim olarak erotik arzu kavrami din tarafindan agilanan, bedensel zevklere karsi genellestirilmis
eski yasaklara saplanmis haldedir. Dolayisiyla hala mahkeme kararlarinda ayni cinsiyetten iligkilerin ve arzularin
insani, kiiltiirel ve yasal olarak anlamsiz bulunmaktadir. Ancak, sosyal ve yasal deneyimler bunun tam tersinin
dogru oldugunu gostermektedir: erotik arzular tarafindan yonlendirilen cinsel ve duygusal yakinlik, insanligin ve
toplumun ayrilmaz bir pargasidir, ¢iinkii hem yakinlik hem de arzu "yasamin olumlamalaridir ve bu nedenle
egemen Avro-Amerikan cinsiyet/toplumsal cinsiyet sistemi gibi dogmatik rejimlere taban tabana zittir". Ister karsi
cinse yonelik ister ayni cinse yonelik olsun, insan yakinlig1 ve arzusu ne anlamsiz ne de yasal olarak énemsizdir.
Queer hukuk teorisinin arzuyu savunmasi, bu noktanin hukukta ve toplum genelinde agikliga kavusturulmasi
¢abasina yardimeci olabilir ve olmalidir. Valdes, “Queers, Sissies, Dykes, and Tomboys”, s. 368-369.
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mahremiyeti agsmas1® ve son olarak; konumsalligi, iliskiselligi ve (karsilikli) baglanabilirligi
tesvik etmesidir®®.

Romero, Valdes’in queer hukuk teorisini yalmizca cinsellik ve cinsel azinliklarin
cikarlartyla sinirlamasini yetersiz bulur. Onun queerin konumsalligi olarak adlandirdigi sey,
queerin sadece cinsel azinliklarin ¢ikarlariyla smirlandirilmasina izin vermez®’. Zanghellini de
queerin sabitlenmeye kars1 direngli tutumu, onu gey ve lezbiyenden ve hatta LGBTi’den daha
genis bir terim olarak goriilmesini saglayacagini, gueerin sadece cinsel azinliklar1 icermedigini
hatta queerin neyi ya da kimi igerdigine iligkin simirmin agik ucglu kalmasi gerektigini
vurgular®®,

Cosman, LGBTI haklar1 ile gueer teori arasinda fark bulundugunu belirtir. Queeri
normatif olmayan cinsel kimlikleri i¢eren bir semsiye terim olarak gérmenin, queerin kimlik
karsiti tutumunu gdz ardi eden bir yaklasim oldugunu iddia eder®. Erken dénem queer
teorilerde buna rastlansa da bu yaklasim gueer hukuki yorumunu gereginden fazla daraltir.
Normatif olmayan cinsellikleri kesfetmek kesinlikle queerdir. Ancak gqueerin tek amaci bu
degildir dolayisiyla bu queeri tilkketmemelidir. Queeri cinsel azinliklarin semsiyesi olarak

gormek yine kimlik siyasetini baz alir ancak queer teori bundan fazlasidir®.

85 Valdes’e gore cinsellik sadece mahremiyetle ilgili degildir. Cinselligin gesitli sosyal, ekonomik ve siyasi
ortamlarda esit sartlarda islev gorebilme yetenegi ile ilgili oldugunun farkina varilmasini saglamalidir quer hukuk.
Sosyo-cinsel kimligin erisim ve etkilerinin gosterdigi gibi toplumsal cinsiyet ve cinsiyet kliseleri yasamin ve
kimligin hem kamusal hem de 6zel yonlerini heteropatriyakal ¢izgilerle diizenlemek i¢in birbirlerini yansitir ve
giiclendirir. Kamusal ve 6zel alanlarda tabiiyetin karsilikli pekistirilmesi, ayrimciligi tetikler. Lezbiyenler, geyler
biseksiieller dolap stratejileriyle cinsel yonelimlerini hem sosyal hem de cinsel olarak gizlemek zorunda kalirlar.
Mahremiyet kavrami egemen giicler tarafindan cinsel azinliklarin cinselliklerinin gériinmemesini saglamak igin
bazen kalkan bazen de bir kili¢ olarak kullanilir. Sadece lezbiyen, gey ve biseksiiel hizmet mensuplarinin
cinselliklerini "6zel" (ve gizli) tutmalar1 yoniindeki israr, cinsel azinlik kimliginin ifade edilmesini engelleyen bir
kili¢ gibi islerken, ayni zamanda cinsel ¢ogunlugun "mahremiyeti" mesru kaygilar1 ve sosyal adaleti korur gibi
gOriiniir. Bu amagla, Queer hukuk teorisi mevcut mahremiyet kavramlarimin sinirlarini agmali ve yasamin her
alaninda cinsiyet/toplumsal cinsiyet onuru ve esitligi i¢in bastirmalidir. Dolayisiyla bu yontem ya da taktik, Queer
hukuk teorisini bigimsel ve sikisik bir mahremiyet hakkindan daha fazlasi iizerinde 1srar etmeye, ayn1 zamanda
geleneksel mahremiyet kavramlarina dayanmayan ya da bunlarla sinirli olmayan iddialarda bulunmaya g¢agirir.
Nihai hedef olan haysiyet ve esitlik, cinsel azinliklarin agik olma hakkini gerektirir — cinsel aziliklarn, siirekli
olarak kapal1 bir aldatma hayat1 ile homofobik bagnazliklarin siirdiigii bir hayat arasinda se¢im yapmak zorunda
kalmadan mesleklerinde aktif ve evlerinde giivende olmasi anlamina gelir. Sonug olarak "mahremiyeti" asmak,
Queer hukuk teorisinin temel bir taktigi veya yontemi olmalidir. Valdes, “Queers, Sissies, Dykes, and Tomboys”,
s. 370.

% Birey tek boyutlu bir yap1 degildir ve hukukun bireyi sadece belirli bir kimlikle ele almasi yetersizdir. Birey
ayni zamanda lezbiyen, kadin ve siyah olabilir bu ti¢iiniin bir arada degerlendirilmedigi tek boyutlu yaklasimlar,
bireye vadedilen esitligi saglamakta eksik ve yetersiz kalabilmektedir. Bu nedenle Valdes queer hukuk teorisinin
bu kesisimeslligi ve bireyin bir ¢ok alt katmanla birlikte varolusunu gorebilmesi gerektigini belirtir. Valdes,
“Queers, Sissies, Dykes, and Tomboys”, s. 372.

87 Romero, “Methodological Descriptions: “Feminist” and “Queer” Legal Theories”, s. 192.

88 Zanghellini, “Queer, Antinormativity, Counter-normativity and Abjection”, s.2.

8 Cossman, Brenda, “Queering Queer Legal Studies: An Unreconstructed Ode to Eve Sedgwick (and Others)”,
Critical Analysis of Law 6, S.1 (2019), s.34.

%0 Cossman, Brenda, “Queering Queer Legal Studies: An Unreconstructed Ode to Eve Sedgwick (and Others)”,
Critical Analysis of Law 6, S.1 (2019), s.34.
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2. Anti-Normatif Queer: Queerin Bir Metodoloji Olarak Kullanimi

Elestirel bir konum olarak gueer, hukukun normatif ve normallestirici karakterine itiraz
eder ve reddeder. Geleneksel hukuk uygulamalarinin ve teorilerinin yikict bir unsurudur.
Hukuku, heterosekstiiel olmayan davranislar1 su¢ saydigi ve dezavantajli hale getirmesi veya
LGBTI’leri tanimay1 reddetmesi halinde ¢agdisi bir giic olarak goriir. Hukukun toplumsal
cinsiyet ve cinsellikler de dahil olmak iizere diizenledigi her seyi sabitleme, stabilize etme ve
normallestirme yoluyla isleyen bir ara¢ veya yap1 olmasini onaylamaz. Bazi yazarlar queerin
antinormatif yapisini hukukla bir araya getirmenin imkansizligi iizerinde durur®'. Queer hukuk
sisteminin 6ziine, yani norma saldirir. Hukuk kurallarinin nasil hareket ettigini ve olumsal ve
tarihsel unsurlar1 nasil dogalmis gibi kuruldugunu gdstermeye calisir. Bu yilizden onlara gore
queer hukukun sonunu ister”?.

Romero ise quee’in elestirelligini hukukla bir araya getirilmezlik olarak yorumlamaz.
Romero’ya gore queerin normatif olana karst bir konumsalli§1 yansitmasi, gueer hukuk
teorisinde queer’in metodolojik bir tanimlamayi temsil etmesine neden olur®®. Queer hukuk
teorisi kavrami, "queer" ve "hukuki" arasindaki gerilim goz Oniine alindiginda bir paradoks
olusturmaktadir. Queer iligkisel bir kavramdir -bir sey baska bir seyle, genellikle baskin olan
bir seyle iliskili olarak queerdir®. Bu ylizden queer hukuk teorisi sadece cinsellik ve cinsel
azinlik ¢ikarlartyla iliskilendirilmemelidir. Ya da gey ve lezbiyenlerle ilgilenen hukuk biliminin
zorunlu olarak queer hukuk teorisi oldugu sdylenemez. Tarihsel perspektiften bakildiginda
queeri bir cinsellikle ya da gey ve lezbiyen haklariyla iligkilendirmek kolaydir. Ancak gqueeri
sadece bu baglamda tanimlamak, onu sinirlamak anlamina gelir. Oysa gueer normal ya da
baskin veya hegemonik olana karsit ya da en azindan onunla ¢elisen bir konumdur. Queerin
zorunlu olarak atifta bulundugu hicbir sey yoktur. Bu nedenle gueer oldugu anlasilan hukuk
teorilerinin biiylik kismi hukuk kurumlari i¢inde cinselligin yeri ve roliine elestirel yaklagsa da
“gqueer hukuk teorisi nedir?” sorusunun cevabi tam olarak bilinemez. Ciinkii gueer teori
sabitlenmeye ve tanimlanmaya kars1 da direnir. Queer tam olarak budur denildigi anda, queer

teorik bir hareket olarak istisna kaydeder ve tanimladiginiz seyin tam aksi bir durusa kayar®>.

L Romos, "Feminist and Queer Legal Theories”, 5.1696.

92 Romos, "Feminist and Queer Legal Theories”, 5.1697.

93 Romero, “Methodological Descriptions: “Feminist” and “Queer” Legal Theories”, s.180.

%4 Romero, “Methodological Descriptions: “Feminist” and “Queer” Legal Theories”, s.191.

%5 Queer", giiniimiizde geri kazanilmis bigimiyle, cinsel, toplumsal cinsiyet, mahremiyet ve akrabalik normlarina
kars1 muhalefetle (ve bunlarin ihlaliyle) iliskilendirilme egilimindedir. Bu muhalefeti desteklemek igin, ¢ogu
"queer teori" egemen sdylemleri (edebi, bilimsel, politik, vb.) inceler ve yapi-bozuma ugratir. Bu sdylemleri
etkileyen, gelistiren, yonlendiren ve mesrulastiran ideolojileri, fikirleri ve idealleri elestiriye tabi tutar. Aslinda
queer teorisyenler, insan 6znelligi, 6zellikle de toplumsal cinsiyet ve cinsellikle ilgili -baz1 feminist ve gey ve
lezbiyen politikalarinda bile belirgin olan- liberal ve yasal varsayimlar kiimesine radikal bir meydan okuma olarak
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Queer terimi ("queer hukuk teorisi" genel kavraminda kullanildig: sekliyle) daha agik bir
sekilde maddi ve kuralci bir kavramdan ziyade metodolojik bir tanim olarak anlagilmalidir®®.
Queer yontem "bir pozitiflige degil, normatif olana karsi bir konumsalliga" isaret eder. Bu
nedenle queer hukuk teorisinin yontemi, hukuka ve hukuki seylere yonelik muhalif veya
normatif olmayan bir sorgulamay: igerir. Queer hukuk yontemleri tozel giindemler ve
taahhiitlerle baglantili olarak tanimlanmamalidir. Romero’ya gore queer hukuk teorisini cinsel
yonelim, cinsel azinliklarin ¢ikarlar1 veya en genel anlamda cinsellik agisindan tanimlamak, dar
goriiglii bir tutum sergilemektir. Bu tlir tanimlar, queer teorinin giiclii ve bilinmeyen
potansiyelini ve hukuka yonelik elestiri ve anlayiglarini takdir etmekte basarisiz olur. Queer
olan hukuk teorisi, normal ya da baskin olana muhalif ya da onunla celisen ve dolayisiyla
onunla iligki i¢inde olan hukuk bilimidir. O halde "queer" terimi, kendisini bir sekilde normatif
olana kars1 ya da onunla c¢eliskili bir sekilde konumlandiran iligkisel bilimselligi ifade eder.
Bir¢ok queer hukuk arastirmasi cinsel ve toplumsal cinsiyete dayali azinliklarla ilgilense de
genel "queer" terimi herhangi bir meseleye ya da bir dizi meseleye atifta bulunmak iizere
onceden sekillendirilmemistir. Ayrica, bazi seylere gore queer olanin, digerlerine gore queer
olmayabilecegini kabul etmek ¢ok onemlidir®’.

Carl F. Stychin i¢in de queer hukuk teorisi bir metodoloji olma egilimindedir. Hukukun
kavramsal analizi i¢in queerden yararlanir. Ona gore hukukun temel yapisini olusturan sey
kategorik diisiincedir. Bu kategoriler ayn1 zamanda 6zciidiir de. Queer teori ise kategorilerin
olumsalligini ve tartisilabilirligini 6ne siirer®®. Hukuk igerisinde dogallastirilan bu kategorilerin,
dogal olmadigin1 ve bu kategorilerin yapi-sokiimiine ugrayabilecegini ortaya koyar. Stychin,
queer teoriyi ve queer toplumsal pratikleri, cinsel kimliklerin ileri siiriilmesi ile bunlarin ihlal
edilmesi arasindaki gerilimi agiga ¢ikarmak i¢in hukuk ve hukuki séylem alanina uygular. Bu
uygulamadan hukukun da bazen queer bir durus sergiledigini ortaya koymaya ¢alisir. Ona gore

hukuk bazen queer yapidadir, ¢iinkii istese de istemese de escinsel bedeni -onu sdylem icinde

ortaya ¢ikmustir. Queer teorik bir harekettir. Erkeklerin kadinlardan, erkekligin kadinliktan ya da heteroseksiielin
homosekstielden kutuplastirilmasini ele alir. Yaptig1 incelemelerde sosyal yapilarin tarihsel olumsalligini ve
tutarsizligint vurgular. Bir queer teorisyen igin, toplumsal cinsiyet anlayisimizi karmasiklagtirmak, 6rnegin
karisima bir "transgender" kategorisi eklemek yeterli olmayabilir. Queer politika ve queer teori, daha fazla
ozgiirliik ve 6zerklik elde etmek igin genellikle bir tiir akigkanlik, oynaklik veya gilivencesizlik arar. Bu nedenle
queer politika ve queer teori, deneyimi kategorize etme ve basitlestirme egiliminde olan kimlik politikalarina
stipheyle yaklasir. Kuskusuz, elestirel irk ve feminist teori de dahil olmak iizere diger siyasi hareketler ve teorik
projeler de benzer stratejiler ve hedefler benimsemistir; ancak queer teori, belirli bir tarihsel anda, dogal ya da
uygun cinsel arzu, toplumsal cinsiyet performansi ve anatomik bigime iliskin egemen -6rnegin heteropatriyarkal-
anlayiglara uymayanlarin giiglendirilmesi ve gilivenligini destekleyen yeni bir eklemlenme saglamistir ve
saglamaktadir. Romero, “Methodological Descriptions: “Feminist” and “Queer” Legal Theories”, s.207.

%6 Romero, “Methodological Descriptions: “Feminist” and “Queer” Legal Theories”, 5.208.

7 Romero, “Methodological Descriptions: “Feminist” and “Queer” Legal Theories”, s.210.

%8 Stynchin, Carl F., “Law’s Desire: Sexuality and The Limit of Justice”, New York: Routledge, 2006, s.470.

49



KARATeKIiN &V sina

insa ederek- ve “escinsel” kategorisini arzular. Cinsel eylemler ve kimlikler arasindaki gegisler,
hukuk tarafindan stirekli olarak manipiile edilen ve istismar edilen cinsel sinirlarin
gecirgenliginin altim1 ¢izer. Bu ylizden hukuku queerlestirmekle yapilmak istenen, kimlik
kategorilerini kullanmanin 6nemini kabul eden ve ayn1 zamanda bunlarin kullaniminin gegici
niteligine dair farkindaligi koruyan bir durus saglamaktir. Stychin, hukukun da yasal kimliklerin
de birer sosyal inga oldugunu, ancak bu durumun her ikisinin de maddi sonuglar doguran
anlamlarla yiikli oldugu gercegini ortadan kaldirmadigin belirtir®. Hukukun kimliklerin
olusturulmasinda, diizenlenmesinde ve bastirilmasinda giiglii bir ara¢ oldugunu vurgular!®,
Zanghellini queer teorinin sadece hukukun kavramsal analiziyle degil, ayn1 zamanda
onun normatif karakteriyle ilgilenmesi gerektigini ileri siirer!?!. Zanghellini’ye gore, queer
hukuk teorisinin sadece kavramsal analizlerin elestirisi olarak ele alinmasi, queerin kapsamin

sinirlar ve kisitlar!92

. Romero’ya queer hukuk teorisinin cinsellige iligkin rejimleri sorgulama
ve yapi-bozuma ugratmasi'® hususunda katilir. Ancak queer hukuk teorisinin alternatif yeniden
yapilandirmalara isaret etme ve degerleri temalastirma rolii olmadig1 hususunu kabul etmez.
Romero’nun bu anlayisinin savunulabilir ya da gekici olmadigini diistiniir'%4. Ciinkii boyle bir
anlayis queeri nihilizm ve oportlinizm sug¢lamalarina karsi savunmasiz birakacaktir. Queer
normativite karsit1 olsa da bu onun hukuka herhangi bir normatif 6neri getirmedigi anlamina
gelmez. Queer elestiri ve onu canlandiran normatif taahhiitler birbirinden ayrilamaz. Queer
toplumsal cinsiyet ve cinsel kimliklerin akigkanligi iizerinde 1srar etmesi, heteronormatif
yakinlik modellerinin tek ya da en degerli kilinmasinin reddinde karsi normatif olabilir ve hatta
olmalidir, c¢iinkii queer gercekten iflas etmis ve kisitlayict bir normativite karsitidir.
Zanghelini’ye gore queer hukuk teorisyenleri gueerin normativite karsithg: ve elestirelligine
gereginden fazla 6nem vermisler ve onun hukuka katkisini smirlamiglardir'®. Bu yiizden
kendisi queerin daha farkli bir yonii tizerinde durur. Kargi-normativite olarak adlandirdigi bu
yon, queer hukuk teorisinin de agik uclu olmak kosuluyla bazi normatif karakterler

sergileyebilmesini amaglar!%.

99 Stynchin, “Law’s Desire: Sexuality and The Limit of Justice”, 5.495-497.

100 Stynchin, “Law’s Desire: Sexuality and The Limit of Justice”, 5.495-497.

101 Zanghellini, “Queer, Antmormativity, Counter-Normativity and Abjection”, s.4.

102 Zanghellini, “Queer, Antmormativity, Counter-Normativity and Abjection”, s.5.

103 Romero, “Methodological Descriptions: “Feminist” and “Queer” Legal Theories”, s.180.
104 Zanghellini, “Queer, Antmormativity, Counter-Normativity and Abjection”, 5.5-6.

105 Zanghellini, “Queer, Antmormativity, Counter-Normativity and Abjection”, s.6.

106 Zanghellini, “Queer, Antmormativity, Counter-Normativity and Abjection”, s.7.
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3. Hukukun Normatif Karakterine Kars1 Normatif Bir Teori Olarak Queer

Queer teori, genel olarak, iktidar yapilar i¢cinde faaliyet gdsterme olasiligini reddeden
anti-normatif'®” veya konformist olmayan bir projeyi temsil eder, ¢iinkii siyasi miidahale, karsi
ciktig1 sistem tarafindan kisitlandigi siirece, siyasi basarinin kendisini de kisitladigt
goriilmektedir. Queer hukuk akademisyenlerinin yapi-sokiim felsefesiyle caligmasi bu anti-
normatif yapinin giiclenmesine neden olur. Bir¢ok yazara gore hukuk sistemine dahil olmak,
egemen Kkiiltiirli mesrulagtiran kosullar1 giiclendirir, heteroseksiiel standartlar1 ve yapisal
tabiiyeti saglam tutar, bu ylizden bu sistemin sorunsallastirilmasi gerekir. Bu yiizden Morgan,
herkesle ayni haklar1 talep etmek i¢in hukuk i¢inde ¢alismanin, kaginilmaz olarak gesitliligin
bastirilmasina neden olacagim ileri siirer'®. Ciinkii hukuk sisteminin temel projesi

109 Ancak diger taraftan queerin sadece elestirel bir durus

evrensellestirme projesidir
sergilemesini yetersiz bulan ve anti-normatif 6zelliginin gueerin anlaminm daralttigini iddia
eden bir¢ok goriis de bulunmaktadir. Bu yazarlara gore, queer hukuk teorisi sadece elestirel bir
analiz yontemi olarak kullanilmamali ve normatif unsurlar da i¢erebilmelidir. Queerin anti-
normativiteye olan bagliliginin azaltilabilmesi ve cinsel ifadeleri ya da ydnelimleri veya
kimlikleri nedeniyle dislanan bireylerin haklarimi asimilasyon olarak degil de ictihat olarak
okumak i¢in elestirinin 6tesine nasil gegilebilecegi sorgulanmalidir!!©,

Queerin anti-normatif yapisi iizerinde ¢ok duruldugunu ve bu yaklagimin onun normatif
olabilme kapasitesini daralttigini diislinen yazarlardan biri Damian A. Gonzalez-Salzberg’dir.
O da queer teoriyi kimliklere iliskin nesnel, mutlak ve dogallagtirilmig goriisleri reddetmesi
nedeniyle post-modern alanda konumlandirir. Gonzalez-Salzberg’e gore queer teorinin 6ziinde,
iki zorunlu cinsiyet, iki sonugsal cinsiyet ve bir normal cinsellik sistemiyle sonuglanan ikili

kargitliklar araciligiyla inga edilen kimlikleri siirekli sorgulamak yer alir!!!

. Queer teorinin dort
ayrt edici 6zelligi lizerinde durur. Bunlardan ilki, cinsel ve toplumsal cinsiyet kategorilerini
sorunsallastirilmasidir. Ciinkli queerde kimliklerin her zaman belirsiz temellere dayandigi

kabul edilir. Cinsellik ve toplumsal cinsiyet kategorileri queerin temel kaygilaridir ve queer

107" Zanghellini queerin normatif olmama halini ifade etmek igin anti-normativity ve counter-normativity
terimlerini kullanmistir. Queerin anti-normatif olmasi, normativite karsitt olmasi anlamima gelirken, counter-
normativity yani kars1 normatiflik norm karsiti olmay1 degil, egemen normlarin reddini igerir. Zanghellini, “Queer,
Antinormativity, Counter-Normativity And Abjection”, s.1.

108 Morgan, Wayne, “Queer Law: Identity, Culture, Diversity, Law”, Australasian Gay & Lesbian Law Journal 5,
(1995), s.29.

109 Morgan, “Queer Law: Identity, Culture, Diversity, Law”, s.29.

110 Mazel, Odette “Queer Jurisprudence: Reparative Practice In International Law”, American Journal of
International Law 116, (2022), s. 11

"1 Gonzalez-Salzberg, Damian A, Sexuality and Transsexuality Under the European Convention on Human
Rights: A Queer Reading of Human Rights Laws, Great Britain: Hart Publishing, 2019, s.19.
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hem kimliklerin sabit kategoriler olarak anlagilmasini, hem de ikili boliinmeler yoluyla insa
edilmesini sorgular. Bireyleri kadin-erkek, homoseksiiel-heteroseksiiel boliimlere ayirarak
kategorize eden geleneksel anlayisa, queerinin kimlikleri tutarsizlik ve istikrarsizlikla dolu
kiiltiirel insalar olarak goren post-modern goriisii meydan okur. Bu yiizden giincel queer
politikalar1 LGBTI kimliklerinin de dtesine gegmeyi Onerir ve asil énemli olanmin arzunun

akigkanlig1 oldugunu savunur!!?

. Queerin ikinci ayirt edici 6zelligi cinsel giiciin toplumsal
yasamin farkli diizeylerinde somutlastigini, sdylemsel olarak ifade edildigini; smirlar ve ikili
ayrimlar yoluyla uygulandigini géren bir cinsellik kavramsallastirmasidir!'3. Bir diger 6zelligi
ise, queer teorinin cinsellik alan1 olarak goriilmeyen ya da normalde cinsellik alaninda olmadig1
ve notr oldugu iddia edilen alanlar1 sorgulamasi ve queer okumalarini yapmasidir. Bilim de
dahil olmak iizere, queer teori giindelik hayatin notr goriinen yonlerinde bile heteronormatif! !4
varsayimlarin olduguna dikkat ¢eker. Queer teorinin son 6zelligi ise haklara dayali stratejilere
giivensizligidir. Queer teori sivil haklar stratejilerini reddedilmesi ile karakterize edilir. Bu
sekilde liberal haklar ile post-modern queer teori arasinda acik gerilim oldugu gériilebilir. Insan
haklar1 liberalizmin agik {iriinlidiir ve queer teori, haklarin ve onlara ulagma stratejilerinin bir
elestirisini sunar. Bu yiizden queer teori LGBTI bireylerinin liberal haklar alanma dahil
edilmesiyle ilgilenmez. Queer teori hosgdrii veya esit statliyll kabul etmez, bu tiir kurumlara
meydan okumayi amaglar!!>,

Gonzalez-Salzberg, queer hukuk teorisinden bahsederken hukukun baskici yoniinden
ziyade disipline edici yoniiniin goz 6niine alinmas1 gerektigi lizerinde durur. Ciinkii ona gore
queer hukuk teorisini karakterize eden ilk unsur hukukun disipline edici yoniidiir. Hukuk,
bireylerin cinsiyet ve cinselliklerini i¢eren kimlikleri {izerindeki diizenleyici kaynaklardan

biridir. Hukuk ayni1 zamanda olugturdugu evreni kategoriler araciligryla tasavvur eder. Bunu

ikili bir anlayis olusturarak yapar (insan/-doga, erkek-kadin, homoseksiiel- heteroseksiiel). Bu

12 Gonzalez-Salzberg, A Queer Reading of Human Rights Laws, s.20.

113 Foucault’nun goriislerinden ve ¢alismalaridan yol alan bu diisiince, Batili cinsel kategorilerin dini giinah olan
sadomiyi sapkin bir yasam bigime doniistiiriilmesini ele alir. Bati’da 17.yy’dan bu yana yagam iizerindeki egemen
giiclin yasadig ciddi doniisiim yasadigini ileri siirerek 6znenin yagami ve oliimii {izerindeki iktidarin, giderek
yasami yoneten bir iktidara, yasami tehdit etmekten ziyade onu giiclendirmeye, kontrol etmeye ve yonetimine
dahil olmaya basladigindan dem vurur. Yasam {izerindeki bu biyo-iktidar olarak adlandirilan iktidarin kendini
insan bedeninin anatomo-politikas1 ve niifusun biyo-politikasiyla baglantili bir bigimde gosterdigini belirtir.
Anatomo-politika bireyin bedenini disioline etmeyi amaglar. Hem 6znenin yeteneklerini hem de uysalligini
optimize eden bir disiplin giictidiir. Biyo-politika ise tiiriin bedeninin diizenlenmesiyle ilgilidir. Dogum, &liimi
saglik ve uzun omiir siirecleri araciyla niifusu kontrol eder. Biyo-iktidar yasami diizenlemeye ¢aligmaz daha gok
onu kontrol edip diizenlemeyi amaglar. Foucault, Michel Cinselligin Tarihi, Cev. Hiilya Ugur Tanrdver, Istanbul:
Ayrmti Yayinlar 3. Baski, 2010, s. 139-142.

114 Heteronormativeyi, “heteroseksiielligi yalmzca tutarli- yani bir cinsellik olarak orgiitlenmis- degil, ayni
zamanda ayricalikli kilan kurumlar, anlayis yapilari ve pratik yonelimler” olarak tanimlar. Gonzalez-Salzberg, 4
Queer Reading of Human Rights Laws, s.20.

115 Gonzalez-Salzberg, A Queer Reading of Human Rights Laws, s.21.
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ikili anlayis cinsiyet ve cinselligin diizenlenmesinde daha belirgin hale gelir. Queer hukuk
teorisi boyle diizenlemelerle kars1 karsiya kaldiginda yapi-sokiimcii bir analizden yararlanarak
bu anlayisin tutarsizliklarini ve istikrar etkisini ortaya koyacak ve bu anlayisi yikmaya
calisacaktir. Buna ek olarak kimliklerin performatif insasina dayanarak, onlarin sabitligine ve
dogalligina karsit bir durus sergileyecektir. Bu dzciiliik karsiti bir tutumdur!!®,
Gonzalez-Salzberg’e gore queer hukuk teorisi sadece elestirel bir yaklasim olarak
goriilmemelidir, normatif bir yontem de olabilir. Queerin elestirel yoniiniin gz oniinde olmast,
bir¢ok insanda onun normatif olma kaygisinin bulunmadig: elestirisine kaynaklik eder. Bu
yiizden hukukun queerlestirilmesi miimkiin degildir anlayis1 ortaya ¢ikar'!”. Ancak hukukun
queer elestirisi onun bazi normlar igerebilmesi onilinde engel degildir. Queer hukuk teorisi
cinsiyet ve toplumsal cinsiyetin biyolojiyle sabitlenmesinin Oniine ge¢mek icin, cinsiyetli
bedenleri ve 0zdeslestirmeleri somutlastiran, dogallastiran ve disipline eden performatif ve
yinelemeli toplumsal cinsiyet normlarint -bunlar hukuki, sosyal ya da sembolik olabilir-
gormeyi ve etkilerini belirlemeyi amaglar. Akademik c¢evrelerde queer teorinin temel ve hatta
karakteristik yonleri konusunda bir fikir birligi bulunmamaktadir. Queerin bolgesellestirmeye,
kategorilere ve kurallara kars1 giiclii bir 6nyargisi olmasi yani akigkan ve tanimlanamaz kabul
edilmesi, queer teorinin i¢ diizenleyici, hirslar1 olmayan ilk akademik girisim olacagi ve her
zaman agik, kendini doniistiiren ve yeni olacagi yoniinde birgok iitopik ifadeye yol agmigtir! '8,
Ancak genelleme yapilirsa, queer teori paradokslari, celiskileri, krizleri aramak ve bunlara
deger vermek icin calisir. Queer teori, edebiyat, bilim, siyaset, hukuk ve 6znelerdeki egemen
sOylemi inceler ve yapi-sokiime ugratarak bu sdylemi etkileyen, gelistiren ve/veya
mesrulagtiran ideolojileri, fikirleri ve idealleri elestirir. Queer teori pratikleri, performatifligi ve
hareketliligi olumlarken, kimlikleri, ©zii ve istikrar1 elestirir. Toplumsal cinsiyet
performanslarini sinif, irk, din vb. ile kesisimleriyle ele alir, farkli ¢esitleriyle birlikte ikiden
fazla toplumsal cinsiyet olabilecegini ortaya koyar. Bir birey tarafindan insa edilen ve icra
edilen farkli toplumsal cinsiyet ve cinsiyet kimligi algilar1 olabilecegi iizerinde durur. Yani
queer teorisyenlerinin anladig1 sekliyle: toplumsal cinsiyet ve cinsellik hem sabit hem de
akigkan, siirekli degisen ama ayni zamanda ¢ok istikrarli olabilen kavramlardir. Toplumsal
cinsiyet ve cinsiyet kimliginin, kimlik ve cinsel pratikleri iceren cinsel yoOnelimden
ayristirilmasi gerekir. Toplumsal cinsiyete benzer sekilde, cinsel yonelim de ¢esitli pratikleri ve

cinsel arzular1 ve lezbiyen ve gey, biseksiiel, panseksiiel ve ayn1 zamanda asekstiel kimligi

116 Gonzalez-Salzberg, A Queer Reading of Human Rights Laws, s.23.
17 Gonzalez-Salzberg, A Queer Reading of Human Rights Laws, s.23.
18 Gonzalez-Salzberg, A Queer Reading of Human Rights Laws, s.23
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igerebilir'’®. Queer hukuk akademisyenleri, sosyal insa ve akiskanlik fikirlerine dayanarak,
dayatilan geleneksel cinsiyet, toplumsal cinsiyet, cinsiyet kimligi, cinsel yonelim ve cinsiyet
ozellikleri kavramlarinin yani sira, gey, lezbiyen, bisekstiel, trans ve interseks bireylere yonelik
sosyal muamelelerde yer alan hiyerarsileri, kisitlamalari, sosyal baskilar1 ve 6zciiliigli ortadan
kaldirmak igin zemin bulmaya ¢aligmaktadir!?’. Tanimi yapilamasa da ya da birden fazla tanimi
yapilsa da queer teorinin bu elestirel yaklagimini uluslararasi hukuk kurallarina uygulayabilmek
miimkiindiir. Boylelikle hukukun disladig1 ve marjinalize ettigi cinsel ¢ogunluklarin, bireysel
ve toplumsal direnisleriyle birlikte hukuku nasil degistirip dontistiirdiikleri goriilebilecektir. Bu
caba cinsiyet kimliklerine yonelik toplumsal algilar1 da ortaya ¢ikaracaktir. Bu algilarin zaman
icinde hukuk kurallarinda ve mahkeme kararlarindaki degisimi, 6ze dayanan bir cinsiyet kimligi
anlayisinin -~ sanildigt  kadar kesin olmadigin1 ortaya koyarken, cinsiyetin ikiyle
siirlanamayacagini gozler oniine serecektir.

Zanghellini’ye gore queer normativite karsitliginin altinda yatan neden normativitenin iki
anlamliligindan kaynaklanmaktadir: geleneksel ya da toplumsal anlamda ahlakin dayatilmasi
veya siirdiiriilmesi anlamindaki bir normatiftik ve Gteki taraftan neyin dogru neyin yanlis,
oldugunu dogru bir sekilde ifade eden bir dizi saglam standartlara dayanan talimatlar olarak
normatiftik. Normativitenin ilk anlamina yonelik queer karsitligi olmasi gerekendir. Ciinkii
genelde toplumsal cinsiyet ve cinsellik alanindaki baskin ahlak kaliplar1 savunulamazdir. Belirli
ahlak kaliplarinin baskin olmasi, onlarin dogru olmasi anlamina da gelmez. Bu yilizden gueer
normativitenin bu anlamina karsi ¢ikmasi anlasilir. Ancak normativitenin ikinci anlami i¢in ayn1
sey gecerli degildir. Hatta normativitenin ilk anlamina kars1 ¢ikma nedenleri, aslinda queeri
normativitenin ikinci anlamina yoneltir. Neyin dogru ya da yanlig olduguna iligkin
standartlardan sz edildiginde queer teorisyenler iirperebilir; ancak bu standartlara bir kesinlik
atfetmemek, gecici ve revizyona agik olduklarini diisiinmek ve boyle standartlar belirlemek
queer teori i¢in daha faydalidir. Queer hukuk teorisi standartlardan vazgecse de hukuk i¢in
belirli oneriler olugturmayacagi anlamina gelmez!'2!.

Odette Mazel de gueer hukuk teorisinde elestirinin merkez konumda bulunmasi halinin
sorgulanmasi gerektigini diigiiniir'>?>. Ona gore queer hukuk teorisinde sadece elestirel bir
yaklasimi baz almak ve hukuka normatif bir katki saglamamak, tahmin edildiginin aksine

hukukta cinsiyet kimlikleri aleyhine hiikiimlerin varlik siirdiirmesine ve hukukun ikili yapisin

119 Gonzalez-Salzberg, A Queer Reading of Human Rights Laws, s.23

120 Banovi¢, “Queer Legal Theory”, 5.87.

121 Zanghellini, “Queer, Antinormativity, Counter-normativity and Abjection”, s. 7-8.
122 Mazel, “Queer Jurisprudence: Reparative Practice In International Law”,11.
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123

muhafaza etmesine neden olacaktir'=>. Mazel queer teorinin kurucusu kabul edilen Eve

124 ye Michael Foucault’un

Kosofsky Sedgvick’in onarict okuma teknigi (reparative reading
kendilik kaygisi etiginden (ethics of care of the self)'® yararlanarak, queeri elestirelligin
mekeziliginden styirmaya ve queer bir insan haklari i¢tihadi olusturmaya calisir. Mazel’e gore
onarict okuma ve kendilik kaygisi etigi gueer teorinin paranoya ile (elestirinin merkez konumda
bulunmasi) mesguliyetini dengeleme ihtiyacin1 ortaya ¢ikarir. Bu sekilde goriinmez kilinan
varolus, bicimlerine ve pratiklere dikkat g¢ekilebilir. Faillik ve kendilik kaygis1 etiginin orta
araliklarma dikkat ederek hukukun gqueer projelerde yararli bir ara¢ olarak kullanilmasi
miimkiindiir. Faillik ve donilisiim birden fazla iktidar alan1 araciliiyla isler bu yiizden gueer
LGBTI’lerin yasal reform cabalarma is birli§i veya direnisten daha karmasik sekilde

uygulanabilir. LGBTI’lerin hukuk miicadelelerini onarici bir perspektiften okumak bu anlamda

bir queer okumadir. Doniistiiriicii, sosyal ve yasal degisimler i¢in yaratici arayiglar saglar!2®,

123 Mazel, “Queer Jurisprudence: Reparative Practice in International Law”,12.

124 Onaric1 okuma; Sedgwick’in Melanie Klein’dan 6diing aldigi paranoid-sizoid konum ve onarici konum
kavramlarinin okumalarina uygulamasi olarak yorumlanabilir. Bir metnin paranoyak okumasi, aslinda
okuyucunun metni okumadan 6nce, metinle ilgili sorun yasamay bekledigi ve okuyucunun parga hakkindaki her
seyi elestirebilecegini diisiindiigli bir okumadir. Onarict okuma ise, kisinin sasirmasina izin vermesine odaklanir.
Amag kiginin paranoyak okumadan uzaklagmasini saglamak ve kisinin okudugu seyden zevk almasimi ve
beslenmesinin oniinii agmaktir. Paronoyak okuma daha ¢ok elestirellik igerir. Sedgwick, Eve Kosofsky, “Paranoid
Reading and Reparative Reading, or, You're So Paranoid, You Probably Think This Introduction Is about You”,
https://hcommons.org/?get_group _doc=1003678/1629909863-sedgwick-1997-paranoid-reading-and-reparative-
reading.pdf's.5 (Erisim Tarihi.23.10.2023); Sedgwick'e gore, paranoid/sizoid pozisyon (elestirinin temeli) iktidar
yapilarini ve cinsel ve toplumsal cinsiyet farkliliklar1 kavramlarimi bilgilendiren ikilikleri agia ¢ikarmak igin
onemlidir. Bununla birlikte, bu konumun kendisi, bir eylemlilik duygusunun veya benlik duygusunun yalnizca iki
konumdan birini iggal edebilecegi seklindeki ikici varsayima dayanir: giigsiiz-bastirilmis veya her seye giicii yeten-
giiclendirilmig. Paranoyak konumu siirdiirerek ve iktidar ile (es)cinsellik arasindaki iliskiyi baskici olarak
gergevelemeye devam etmek, queer ¢alismanin kapsaminin sinirli hale getirir ve aslinda queerin iistesinden
gelmeye calistigy ikilikleri pekistirir. Bu yiizden paranoyak konuma ara verilmesi ve kisinin onaric1 pozisyona
geemesi gerekir. Onarici/depresif pozisyon iyi ile kotiiniin aslinda birbirinden ayrilamaz oldugu ve insan
eylemliliginin ya da entelektiiel ve duygusal yaraticiligin giigclendirici ve onarici bir gii¢ olabilecegi anlayisina
dayanir. Onarici/depresif pozisyon yaraticiligin odagi olarak bireysel deneyimi 6n plana ¢ikarir. Beslemek ve
rahatlatmak amaciyla bir araya getirmek ya da "onarmak" i¢in kisinin kendi kaynaklarina yonelmesidir. Bu,
haklarindan mahrum birakilmis insanlarin, kendilerini desteklemeyen baskin bir kiiltiir i¢inde kendilerini
giiclendirmenin yollarimi bulma seklidir. Mazel, “Queer Jurisprudence: Reparative Practice In International Law”,
s.12.

125 Bu terimin kendilik etigi seklinde ¢evirilerine de rastlanabilmektedir, ancak Foucault’un “Cinselligin Tarihi”
kitabinin tigiincii cildi “Kendilik Kaygis1” seklinde ¢evrildigi i¢in “Kendilik Kaygist Etigi” seklinde bir gevirinin
daha uygun olabilecegi diisiiniilmiistiir. Foucault, Cinselligin Tarihi, s.309; Foucault kendilik teknolojileri fikrini
kullanarak, kisinin normatif olarak "farkli" olabilecek veya sapkin olarak tanimlanan yonlerini kucaklamay1 ve
bunlari giiglendirici, yaratici ve siirdiiriicii olarak yeniden ¢ergevelendirmeyi igeren bir kendilik kaygisi ve kendilik
aragtirmasi etigi ortaya koyar. Bireyci ya da hosgoriilii olmaktan uzak, diisinme ve kendilik olusumu yoluyla
benlige 6zen gosterme siirecinin hedefi siyasi ve yapisal degisimdir. Foucault, normatif olmayan ya da
bigimlendirici olmayan yollarla ger¢eklestirilen yasamlarin ya da eylemlerin, su anda hayal bile edilemeyecek
olanin sinirlarin1 zorlamaya katkida bulundugunu 6ne siirer. Yonetimsellik iizerine ¢alismalarinda karsi-davranis
olarak tanimlanan bu eylemler hem mevcut normlarin elestirisini hem de yeni ve 6zgiirlestirici yagam bi¢imlerinin
aktif olarak gelistirilmesini ya da hayata gecirilmesini kapsar. Foucault boylece iktidar ve baskimin ikili
karsitliginin 6tesine gegerek birden fazla iktidar alaninin bir arada var olabilecegini ortaya koyar. Mazel, “Queer
Jurisprudence: Reparative Practice In International Law”, s.13.

126 Mazel, “Queer Jurisprudence: Reparative Practice In International Law”, s.14.
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Mazel’in diisiincesinden yola ¢ikarak AITHM (Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi) kararlari
incelendiginde, aslinda LGBTI miicadelesinin -hem elestirel miicadelenin hem de onarici
okumalarin- hukukun cinsel yonelimlere iligkin tavrini nasil degistirdigini ortaya koyar.

AIHM’in 6zellikle transseksiiel bireylerin bagvurularina yonelik kararlari, Mahkemenin
cinsel yonelimlere iliskin tavrinin zamanla nasil degistigini gosterir niteliktedir. Bu degisim tam
da queerin iddia ettigi gibi cinsiyet kimliklerinin ve bu kimliklere yonelik algilarin sabit ya da
evrensel olmadigini, zamana, mekana ve kiiltiirlere gore farkliliklar gosterebilecegini ortaya

127 devletlerin transseksiiellerin cinsiyet

koyar. Ornegin Mahkeme 2002 yili 6ncesinde
gecislerini tam olarak tanimak zorunda olmadigina karar verirken; daha sonra bu kararini
degistirmistir. Sozlesmeci Devletler tarafindan belirlenen geleneklere uyulmasi halinde
transsekstiellerin cinsel degisimlerini yasal olarak taninmasini isteme hakkina sahip oldugunu
soylemistir. Mahkeme Rees v. Birlesik Krallik'*® davasinda vermis oldugu kararda, bir kisinin
cinsiyetini belirlemek i¢in kullanilan kriterin dogum anindaki biyolojik cinsiyeti oldugunu

kabul ederken '* ve Cossey v. Birlesik Krallik!3? kararinda “biyolojik cinsiyet” ve biyolojik

127 Bu kararlardan ilki Van Oosterwijck v. Bel¢ika(1980) kararidir, Van Oosterwijck v. Belgika, Basvuru no:
7654/76.

128 Rees v. The United Kingdom, Bagvuru No: 9532/81,

129 Bu davada da bagvuran transseksiieldir; kadin olarak dogmus ve daha sonra erkek cinsiyetini almigtir. Ancak
gecirdigi degisim sonrasinda cinsiyetinin yeniden tayin edilmesine izin verilmemistir. Bu nedenle toplumla
biitlinlesememekten ve transseksiiel kimligine gore evlenememekten sikdyet etmektedir. Degisim talebinin
reddinin sézlesmenin 8 (Ozel ve Aile Hayatina Sayg1) ve 12.(Evlenme Hakk1) maddelerini ihlal ettigini iddia eder.
Mahkeme; 2002 yil1 i¢in s6zlesmeci devletlerin transseksiiel bireylere sagladigi kosullar: dikkate alarak madde
8’in ihlal edilmedigine karar verir. 12. madde igin ise biyolojik cinse vurgu yapar ve karari karsit biyolojik cinsten
iki kisinin evlenmesi olarak yorumlar ve yine sdzlesmenin ihlal edilmedigini soyler. Mahkeme bu kararinda 6zel
olarak bir cinsiyet tanim1 yapmamustir. Birlesik Krallik'ta bir kisinin cinsiyetini belirlemek i¢in kullanilan kriterleri
dogrulamustir. Bu kriter dogum anindaki biyolojik cinsiyetin belirlenmesinden olusur. Bu biyolojik kriter; dogum
anindaki cinsiyetin bir kisinin yasal cinsiyeti olarak belirlenmesi i¢in ger¢ek an oldugu anlayigina dayanir. Bu
belirleme kromozomlarin ve cinsel organlarin iddia edilen uyumuyla artar. Ancak bahsedilen faktorlere iliskin
herhangi bir uyumsuzluk varsa, mahkeme yeni dogan bebegin gdzlemlenebilir cinsel organlarin belirleyici olarak
kabul eder. Rees v. Birlesik Krallik, Basvuru No: 9532/8.

130 By davada basvurucu, ingiliz vatandasidir. 1954 yilinda dogmus ve niifus kiitiigiine erkek olarak Barry Kenneth
adiyla kaydedilmistir. Bagvuran 13 yasindayken diger erkek ¢ocuklardan farkli oldugunu fark etmis ve 15 ya da
16 yasina geldiginde, erkek dis cinsel organina sahip olmasina ragmen psikolojik olarak kadin cinsiyetinde
oldugunu anlamistir. Temmuz 1972'de erkek Hiristiyan isimlerini birakarak Caroline kadin Hiristiyan ismini almis
ve bu degisikligi Mart 1973'te tapu senediyle onaylamistir Temmuz 1972'den beri tiim amagclar i¢in bu isimle
taninmis, kadin gibi giyinmis ve kadin roliinii benimsemistir. Aralik 1974'te, daha 6nce kadinlik hormonlart almig
ve implantlarla gégiis biiyiitme ameliyati gegirmis olan bagvuran, dis anatomisini kadin cinsiyetine yakin hale
getirmek i¢in Londra'daki bir hastanede cinsiyet degistirme ameliyati gecirmistir. 8 Subat 1984 tarihli tibbi rapor
Bayan Cossey'i hos bir geng kadin olarak tanimlamakta, ameliyattan bu yana hem psikolojik hem de fiziksel olarak
bir kadin olarak tam bir hayat yasadigin1 belirtmekte ve genital muayenede bir kadinin dis genital organlarina ve
vajinasina sahip oldugunu kaydetmektedir. Ameliyat sonrasi bir kadin transseksiiel olarak bir erkekle cinsel
iliskiye girebilmektedir.1976 yilinda bagvurana kadin olarak Birlesik Krallik pasaportu verilmistir. Yaklasik
1979'dan 1986'ya kadar, diizenli olarak gazete, dergi ve reklamlarda yer alan basarili bir mankendir. 1983 yilinda
Bayan Cossey ve yaklasik on dort aydir tamdig Italyan vatandasi Bay L. evlenmek istemistir. 22 Agustos 1983
tarihli bir mektupla, Yaz Isleri Miidiirii bagvurana boyle bir evliligin Ingiliz hukuku agisindan gegersiz olacagini,
¢linkii anatomik ve psikolojik durumuna bakilmaksizin kendisini erkek olarak smiflandiracagini bildirmistir.
Parlamento iiyesi, 30 Agustos 1983 tarihli bir mektupla, evlenebilmesi i¢in yasada bir degisiklik yapilmasi
gerektigini bildirmigtir. Bagvuranin bir baska sorusuna 18 Ocak 1984 tarihli bir cevapta, bagvurana cinsiyetini
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cinsiyetin degistirilmesinin imkansizligi tizerindeki vurgusu goriiliirken'®!; 2002 yilinda vermis
oldugu Birlesik Krallik'a kars1 agilan Goodwin ve I '3? davalari ile Mahkemenin yasal cinsiyet
anlayisinin ikiligi asan bir sekilde degistigi ve transseksiiel bireyleri de icerecek sekilde
genisledigi goriilmiistii. Mahkemenin bu kararindan anlasilan sey sudur; “hukuk her zaman
yasal cinsiyet kapasitesine sahiptir ve bunu 2002 yilina kadar bu adim1 atmay1 erteleyen aslinda
mahkemenin kendisidir.”/

Bu hukuk hikayelerinin daha derinlemesine incelenmesiyle, queer hukukun isleyisi daha

da anlasilir kilinabilir, hukuk reformu cabalarinda queer, yaratici, doniistiiriicii potansiyeli

kesfedilebilir.

kadin olarak gdsteren bir dogum belgesi verilemeyecegi, ¢iinkii boyle bir belgenin dogum tarihindeki bilgileri
kaydettigi belirtilmistir. Bayan Cossey, 24 Subat 1984 tarihinde Komisyon'a yaptig1 basvuruda, Ingiliz hukukuna
gore degisen statiisiiniin tam olarak taninmasini talep edemediginden ve 6zellikle bir erkekle gegerli bir evlilik
yapamadigindan sikayet¢i olmustur. Cossey v. Birlesik Krallik, Bagvuru no: 10843/84.

Bl Bu anlayisi nedeniyle Mahkeme cinsiyet degistirmenin imkansizligi konusunda israrli bir yaklasim
sergilemistir. Cossey davasinda mahkeme 8. Madde agisindan Rees davasindaki tutumunu siirdiiriir ve Cossey’e
kadin olduguna iliskin bir dogum belgesi verilmemesinin 6zel hayata miidahale teskil etmedigini ileri sirer.
Mahkeme “...cinsiyet degistirme ameliyatimin diger cinsiyetin tiim biyolojik ozelliklerinin kazanilmasiyla
sonuglanmadigi hususu gegerliligini korumaktadir” sozlerini teyit ederek cinsiyetten vazgegmenin imkansizligini
tekrarlar. Ayn1 zamanda Bayan Cosey’in cinsiyet degistirme ameliyatina ragmen, yasalar geregi bir kadinla
evlenmesi Oniinde bir engel olmayacagini da vurgular. Bu kararindan da goriilecegi iizere, cinsiyet degistirme
ameliyati mahkemeye gore insanin biyolojik cinsiyetini degistirebilecek giigte degildir ve cinsiyet hakkindaki
gercek, ameliyatla gerceklesen insan modifikasyonunun 6tesindedir. Mahkemenin cinsiyete iligkin bu ictihadi
aslinda Bati’nin gergek bir cinsiyete dair sorgulanamaz inancindan kaynaklanmaktadir. Kararlarinda viicudun
gercek bir cinsiyetinin varligma inang oldugu gozlemlenebilir. Bu yilizden cinsiyetin degistirilemez olduguna
inanir. Cossey v. Birlesik Krallik, Bagvuru no: 10843/84 parag. 26.

132 Bu davalar, Ulusal Saglik Hizmeti kapsaminda cinsiyet dogrulama islemlerinden gegen iki transseksiiel kadin
hakkindadir. Her iki kadin da cinsiyet gecis siirecinden gegtikten sonra cinsiyetlerinin tam olarak yasal olarak
taninmamasinin insan haklarinin ihlali oldugunu ileri siirmiislerdir. Bu davalarda Mahkeme oybirligiyle 6nceki
igtihadin1 terk etmeye karar vermistir. Mahkeme, basvurucularin hakli oldugunu ve cinsiyetlerinin tam olarak yasal
olarak taninmasi gerektigini teyit etmistir; bu, emeklilik, emeklilik ve evlilik amaglar i¢in kadin olarak kabul
edilmelerinin yani sira dogum belgelerinin elde ettikleri cinsiyeti gosterecek sekilde degistirilmesini de igerir.
Godwin ve I v. Birlesik Krallik Bagvuru no:28957/95.

133 Gonzalez-Salzberg, A Queer Reading of Human Rights Laws, s.42.
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Queer hukuk teorisi anlasildig1 lizere tek bir teoriden ya da tek bir dogrudan olugmaz.
Zaten sabit tanimlari, kategorileri ve sinirlar1 sorunsallastiran bu teoriyi tanimlamak i¢in birden
fazla tanim1 bir arada kullanmak ya da hi¢ tanimlama yapmamak en dogrusudur. Bu nedenle,
goriildiigi tizere her yazar kendine gore bu konuyu degerlendirmis, gueer teori birbiriyle ¢atisan
bir¢ok fikri dahi i¢inde barindirabilmistir.

Makalede bu fikirlerden yola ¢ikarak queer hukuk teorisine yonelik bazi yaklasimlar,
yontemler ve anlayislar onerilmistir. Bu anlayislar post-modern yaklagimlarin ileri siirdiigii
cogulculuk i¢inde goriilmelidir. Bu ¢ogulculuk cinsel yonelim ve cinsiyet kimligi kavramlarini
sosyal ve hukuki olarak sabit olarak ele alinmasi gerektigini one siiren liberal queer hukuk
teorisyenlerinden, kimlik ve hukuk kavramlarin1 yapibozuma ugratan ve elestirmek i¢in belirli
queer deneyimler tarafindan yonlendirilen ve queerin elestirelligini 6n planda tutan post-
modernist yontemleri uygulayan diisiiniirlere kadar uzanmaktadir.

Queer hukuk teorisinin ne olduguna iliskin bu fikirler arasinda en pragmatik olani belki
de nesnel, mutlak ve dogallastirilmig goriisleri reddeden, ikili cinsiyet sistemini ve insa edilen
kimlikleri sorgulayan, cinsiyet ve toplumsal cinsiyet ayrimini kabul etmeyen queer pratiginin
hukuka uygulayan ve hukuku doniistiirmek i¢in bireysel deneyimleri 6nemseyen halidir. Queer
hukuk teorisinin amact hukuku sadece elestirmek olmamalidir, bu onun kapsamini siirlar ve
hukuku déniistiiriicii potansiyelini engeller. LGBTI bireylerin hukukla miicadeleleri aslinda
hukukun degistirici ve doniistiirlicii potansiyelini gozler Oniine serer ve bu miicadelenin gueer
okumasini yapabilmek miimkiindiir.

Queer teori cinsiyet anlayiginin zamana, mekana ve duruma gore degisimini ortaya koyar.
Hukuken sabit, biyolojiye dayanan, ikili bir cinsiyet anlayisi konusunda ayak diremenin
miimkiin olmayacagini ileri siirer. Kimlige ve temsil sistemine dayanan bir hukuk anlayiginin
bugiin siirdiiriiliiyor olmasi bunun her zaman ayni sekilde isleyebilecek bir norm olacagi
anlamina gelmeyecektir. 19.yy’da baslayan kadin haklar1 miicadelesinin kadinlara hukuken
kazandirdiklar1 ve cinsiyet temelli ayrimciligin 6nlenmesine iliskin verilen hem bireysel hem
de orgiitsel miicadelenin bugiin geldigi konumdan (hala tam ve yeterince esit kosullar
kazanilmig olmasa da) yola ¢ikarak, cinsel yonelimler ve cinsiyet ifadelerine iliskin tam da
queerin iddia ettigi gibi hukuki ve sosyal degisimlerin, doniisiimlerin saglanabilecegi sonucuna

ulagilabilir.
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