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Giris:

Uzun yillardir transeksiiel/transgender’larin temel insan haklarinin savu-
nuculugunu yiiriiten aktivist ve avukatlar icin, gectigimiz Haziran ayinda
giizel bir gelisme yasandi ve devam eden bir “cinsiyet degistirme” davasinda
Ankara 4. Asliye Hukuk Mahkemesi, Tiirk Medeni Kanunu’nun (TMK) 40.
maddesinin Anayasa’ya aykiri olduguyla ilgili iddiay1 kabul ederek, dosyay1
Anayasa Mahkemesi’ne génderdi. Somut norm denetimi yapacak olan
Anayasa Mahkemesi ise, 10 Ekim 2015 tarihli ilk incelemesinin sonunda,
Mahkeme’nin talebini esastan incelemeye karar verdi.

Bu olumlu gelismeler vesilesiyle, bu yazida dncelikle somut norm deneti-
minin yapilmasini saglayan dava dosyasindan kisaca bahsedilecek, akabinde
TMK 40’ta yer alan ve “cinsiyet degistirme” olarak adlandirilan trans gegis
siirecindeki normatif kurallara ve bu kurallarin aslinda siireci nasil giig-
lestirdigine deginileceketir. Ikinci boliimde, madde 40 pargalara ayirilarak
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maddeye daha tanimlayici (descriptive) bir yerden bakilacaktir. Ugiincii boliimde
ise, bu sartlar/bekletmeler, elestirel hukuk tizerinden degerlendirilecektir. Sonug
bolimiinde ise, sadece trans gegis siireci calisan ve merkezi Ankarada olan
Trans Danisma Merkezi Dernegi’nin verisinden yararlanilarak, uygulayici
aktorlerden olan hakimlerin konuyla ilgili algist ve trans gecis adaletiyle ilgili
oneriler paylasacaktir.

I — Bir Davanin Anatomisi

P.B. bir trans erkek olup, 2014 yilinda hem isim, hem de “cinsiyet degis-
tirme” davasin1 Ankara 4. Asliye Hukuk Mahkemesi nezdinde agmustir. {lk ti¢
durusmada avukatsiz bir sekilde dosyay: kendisi yiiriitmiis ve bu siirete isim
degistirme talebi kabul edilmis; ayrica madde 40’1n emrettigi sartlari, bir tanesi
harig, yerine getirmistir. Hacettepe Universitesi Hastanesi’'nden “transseksiiel
yapida” olduguna dair rapor almig, hormon kullanmaya baglamis, gogiislerini
aldirmig (mastektomi) ve son olarak “lireme yeteneginden siirekli yoksun olmak
icin” rahim ameliyati (histerektomi) gecirmistir. Ancak maddede “amaca ve
tibba uygun ameliyatin” yapilmasindan bahsedilmektedir, ki burada kastedilen
(her ne kadar madde bu noktada agik olmasa da) genital organ ameliyatdir.
PB. ¢esitli nedenlerden 6tiirii bu ameliyati olmak istememektedir: Her sey-
den dnce, bu ameliyat Tiirkiyedeki devlet hastanelerinde bagarili bir sekilde
yapilamamaktadir. Bu ameliyati yapabilecek uzmanlar devlet hastanelerinde ya
yetistirilmemekte ya da yetismis uzmanlar kendi muayenehanelerini agarak fahis
icretlerle bu ameliyat: yapmaktadirlar. Ote yandan, ameliyatlarin neticesinde
geri doniilemez hasarlar da kalmaktadir. PB. beden biittinligiinii kalici olarak
bozacak béylesi bir riski almak istememistir. Ancak bir yandan da, PB.’nin
kimlik degisimine acilen ihtiyaci vardir: Hem ¢alisma, hem de egitim hayat ok
olumsuz bir bigimde etkilenmektedir. Ote yandan, 6zel hayatinda evlilik gibi
onemli kararlari siirekli ertelemek zorunda kalmaktadir. Mahkemenin, genital
organ ameliyatinin gerceklesmesi, aksi takdirde kimlik degisimine karar veril-
meyecedi israri tizerine, B, Mahkemede vekille temsil edilmeye baglanmistur.

Dava avukati, ilk olarak, sonuclari ve kosullar1 diisiiniilmeden 1srarci olunan
ameliyat sart ile ilgili gesitli gorselleri Mahkeme’ye sunmustur. Bu gorseller
Trans Danigma Merkezi Dernegi’nin veri tabant tizerinden elde edilmis, ameliyat
magduru trans erkeklerin rizaen verdikleri fotograflardan olusmustur. Ayrica
Mahkemeden, bu ameliyatlarin riskleri konusunda Hacettepe Universitesi
Hastanesi'nden bilirkisi raporu alinmasi talep edilmistir. Fotograflarin yarat-
g1 “sok” etkisi ile, Mahkeme bu talebi kabul etmistir. Hacettepe Universitesi
Hastanesi’'nden gelen rapor her ne kadar riskler ve ameliyatin basar1 oraniyla
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ilgili iddialar1 yiizde yiiz destekleyici nitelikte olmasa da, akabinde yapilan
Anayasa’ya aykirilik iddiasi i¢in bir temel olusturmustur.

Diger 6nemli bir gelisme ise, durusmadan hemen 6nce Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi’nin Y.Y.-Tiirkiye (bagvuru no: 14793/08) kararinin agiklanmasi
olmustur. Isbu karar, trans gegis siireci konusunda sadece Tiirkiye degil, tiim
Avrupa Konseyi tiyesi tilkeler iin bir kirilma noktast niteligindedir. Karar, kisaca,
trans bireylerin operasyona zorlanmalarinin Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi’nin
ozel hayata saygi hakkinin ihlali anlamina geldigi, yontindedir. Durugmada iste
bu kararin Insan Haklar1 Ortak Platformu ile KAOS GL Dernegi’nin isbirligi
ile Fransizcadan Tiirk¢e'ye cevrilmis rnegi sunulmug ve davacinin ameliyata
zorlanmasinin bir insan hakk ihlali oldugu, bu haliyle Anayasa ve ATHS e aykirt
oldugu iddia edilmistir. Mahkeme Haziran 2015’teki durugmasinda, bu iddiay1
hakli bulmus ve dosyayr somut norm denetimi i¢in Anayasa Mahkemesi’ne
gondermistir. Bir sonraki durugma, Kasim 2015’te goriilecekir.

IT — Medeni Kanun Madde 40: Nedir, Neyi Diizenler?

Tiirk Medeni Kanunu’nun 40 maddesi, “cinsiyet degistirme” olarak bilinen
“islemi” diizenler. Madde su sekildedir:

“Cinsiyetini degistirmek isteyen kimse, sahsen basvuruda bulunarak mah-
kemece cinsiyet degisikligine izin verilmesini isteyebilir. Ancak, iznin veri-
lebilmesi igin, istem sahibinin on sekiz yasin: doldurmugs bulunmast ve evli
olmamast; ayrica transseksiiel yapida olup, cinsiyet degisikliginin rub sagligs
agisindan zorunlulugunu ve iireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun
bulundugunu bir egitim ve arastirma hastanesinden alinacak resmi saglik
kurulu raporuyla belgelemesi sarttr.

Verilen izne bagls olarak amag ve t1bbi yontemlere uygun bir cinsiyet
degistirme ameliyars gerceklestirildiginin resmi saglik kurulu raporuyla
dogrulanmast halinde, mahkemece niifus sicilinde gerekli diizeltmenin
yapilmasina karar verilir.”

Dolayistyla, bu maddeye gore “cinsiyetini degistirmek” isteyen kimsenin /8
yasindan biiyiik olmast, bekar olmasi, transseksiiel yapida olmas, vireme yeteneginden
stirekli bir bicimde yoksun olup amag ve t1bbi gerekliliklere wygun bir genital organ
ameliyatr gecirmis olmasi gerekir. Bu sartlardan hicbiri segimlik degildir; yani
bagvurucu bu sartlarin hepsini dava sonuglanincaya kadar yerine getirmekle
yiikiimlidiir ve ancak bu sekilde hakim bagvurucunun niifus kitiigiindeki
cinsiyet hanesinin degistirilmesine karar verebilir.
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Ote yandan, Kanunun “cinsiyet degisikligi” olarak ifade ettigi “hukuki
islem”, aslinda basit bir islemden ziyade, adeta bir “islemler zinciri” yani bir
stirectir ve bu siire¢ “engeller, inan(dir)malar, kisisel kanaatlere dayali bekletme
veya gegis izinleriyle” doludur. Siirecin soru isaretleriyle dolu tarafi ise, “cinsiyet
degistirme” olarak adlandirilan trans gecis siirecinin, her bagvurucu igin ayr1
ayr1 sonug vermesidir. Bunun nedenini, yargilama eyleminin uygulayici aktor-
lerinin keyfiligine, ikili cinsiyet sistemini yorumladiklar: kiiltiirel havzalarina ve
devletin trans bedeni “sonuna kadar” kontrol altina alip heteronormatif diizene
uydurma istegine baglayabiliriz. Bu 6yle bir istektir ki, 6rnegin, bagvurucunun
trans bedenini zorla kisirlastirir, cinsiyet kimligine uygun gordigi bir cinsel
organt viicuduna adeta “monte eder” ya da trans bireyi ayrimciligin ¢ok yiiksek
oldugu psikiyatrik stireglerden ge¢cmeye zorlar.

IIT — Engeller ve Bekletmeler: Elestirel Hukuk Yoniinden Maddenin
Elestirisi:

Trans beden i¢in, ilk bekletme yas ile baslar. Turkiye'deki medeni hukuk
prosediiriinde, 18 yas zaten dava agma chliyetine isaret eder: Kisi medeni
haklariyla ilgili bir¢ok davay1 18 yasindan 6nce agamaz. O halde 40. maddede
agtkca ve ayrica 18 yas yazmasinin altinda ne yatabilir? Bu noktada madde
40’in gerekgesine bakmak, kanun koyucunun niyetini “okumak” bakimindan
ilgi cekicidir. Ilgi kisim su sekildedir:

“... Degisiklik i¢cin aranan diger onemli kosul, kisinin on sekiz yagini
doldurmug olmasi ve evli bulunmamasidsr. Heniiz cinsiyeti yoniinden bir

degisiklik zorunlulugu bulunmayan ya da boyle bir zorunlulugun olup
olmadig belli obmayan kisilerin bu yola basvyurmasinin énlenmesi

bakimindan en az on sekiz yasini doldurmus olmasi kosulu aranms, bunun
yaninda bu kisinin evli olmamasi kogulu da getirilmistir.”

Gerekgede de goriilecegi lizere devletin 18 yas israr1, dava agma ehliyeti
kaygisindan ¢ok farklidir: Burada agikea trans bireyi 18 yagina gelinceye kadar
vazgegirme ¢abasi, yolun kendine 6zgii zorluklarinin trans bireyin goziini
korkutacagina dair umut ve trans bireyin “aklinin erip” vazge¢mesi durumunda
da ona yeterli siireyi tanima niyeti vardur.

Ikinci bekletme, siirecin en 6nemli unsurlarindan olan psikiyatrik tani
koymada yasanir. Psikiyatrik tani, teknik olarak, “cinsiyet degistirme” davasi
olarak da adlandirilan davanin kabul edilmesi i¢in gerekli olan sartlardan biridir.
Psikiyatrik taninin konma siiresi, dosyadan dosyaya degiskenlik gostermesine
ragmen, en az alt1 aydir. Ote yandan, trans basvurucu bu hizmete biitiin egitim
ve aragtirma hastanelerinde de erisemez. Merkezi Ankarada bulunan Trans
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Danigma Merkezi Dernegi’nin de elde ettigi verilere gore su an sadece iki tini-
versite hastanesinde cinsiyet gecis kurullari bulunmaktadir: Bunlardan biri Capa
Tip Fakiiltesi Hastanesi, digeri ise Hacettepe Hastanesi’ndedir. Diger egitim ve
aragtirma hastanelerinde, ne yazik ki trans bagvurucularin yeterli hizmeti hizli
ve herhangi bir ayrimciliga ugramadan almalart durumu, ¢ok nadirdir. Kald:
ki bu konuda daha hassas, bilingli ve hizli hizmet verdigi bilinen ad1 gegen iki
hastanede de, zaman zaman ayrimcilik vakalari raporlanmugtir.

Devlet, psikiyatrik tani konmasindan, esasen trans bireyin bedeninin “zrans-
seksiiel yapidadir, ameliyat olmast zorunludur’ seklinde damgalanmasini anla-
maktadir. Bireyin transseksiiel yapida olup olmadiginin doktor tarafindan
“tespiti” yoluna gidilmesi demek, transgender olma halinin “hastalastirilmasi”
da demektir. Bu noktada tibbin, tip etigini ¢igneme pahasina, bu damgalama
halini ve kullanilan yontemleri sorgulamadan, hukuk ile “kirli” bir isbirligine
gittigini de gormek gerekir.

Ucgiincii bekle(t)me ise, {ireme yeteneginden siirekli yoksunluk seklinde tarif
edilen, “zorunlu kisirlagtirma” sart1 yerine getirilirken deneyimlenir. Kanun
koyucu, ilgili maddede “siirekli olarak tireme yeteneginden yoksun olma”
halinden bahsetmis; ama bu sartin nasil yerine getirilecegini sdylememistir. Ayni
sekilde “stirekli olarak tireme yeteneginden yoksun olmak”tan ne anlagilmas:
gerektigi, ne gerekeede, ne 6zel bir kanunda, ne de bir tiiziikte belirtilmistir.
Oyle ki, bu yonsiizliik ve belirsizlik hali, “acaba sadece kisir translar m1 dava
acabilirler?” de dedirtebilir.

Uygulamada ise, trans birey, herhangi bir soru sormaksizin veya itirazda
bulunmaksizin, “kendiliginden” tireme hakkindan vazgeger. Bir transin iire-
mesinin esyanin dogasina aykiri oldugunu, kendisi dahi igsellestirmistir adeta.
Bildigimiz bir kisi hari¢: 2006 yilinda Mersin'de gecis siireci davast sirf bu
sart1 yerine getirmedigi icin basarisizlikla sonuglanan Y.Y., yerel mahkemenin
aleyhe kararini once temyiz eder, daha sonra da AIHM’e bagvurur. ATHM
ise, gectigimiz Mart ayinda gecis siireci ile ilgili cok 6nemli bir karar vererek,
tireme yeteneginden siirekli yoksunluk sartinin bir insan hakki ihlali olduguna
karar vermistir (Daha fazla bilgi icin: Y.Y v. Tiirkiye, bagvuru no: 14793/08).

Ayrica, bu siirece paralel olarak devlet, trans bedeni bir de transeksiiellestirmek
ister: Kanun koyucunun trans gegis siirecinin ancak genital organ ameliyat ile
tamamlanacagina, hatta “taglanacagina” dair giilii bir kanist vardir. Halbuki
kisinin kiitiigtindeki cinsiyet hanesini degistirmek istemesi tizerine, boylesi bir
talebin yerine getirilmesi i¢in herhangi bir ameliyatin zorunlu kilinmast, trans
bireyin ozel hayata saygi hakkinin ihlali anlamina gelir: Hicbir beden, ikili
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cinsiyet sisteminde kadinlik ve erkeklik tizerinden kodlanan beden kiliflarina
girmeye ve sirf bu kiliflari giymek icin tibbi operasyonlara tabi tutulmaya
zorlanamaz.

Sonug¢ — Hakimler Ne Diisiiniiyor: Trans Adaleti Miimkiin mii?

Son olarak, basat uygulayici aktér olan hakimin kiiltiirel havzast ve key-
filiginin, gecis siirecini trans bagvurucu aleyhine nasil uzattugr -veya kimi
durumlarda da kisalttugi- anlatilacak ve trans adaleti tizerine kimi diisiinceler
kisaca paylagilacakur.

Trans Danigma Merkezi Dernegi, merkezi Ankarada bulunan bir dernek
olup, sadece gecis siireci tizerine ¢aligmaktadir. Bu siiregle ilgili istatistik veri
tutup, raporlama yapmaktadir. Dernegin Ocak 2015 itibariyle izledigi 56
“cinsiyet degistirme” davasi tizerinden elde ettigi, hakim tavri ve algisi oldukea
enteresandir: Hakimlerin %77’si, maddenin “olmazsa olmaz” olarak gordiigii
kosullarin kimilerini uygulamayarak bagvurucu lehine karar verirken, geriye
kalan %23’liik kisim, kanunu oldugu gibi “sert ve dar” bir bicimde yorumla-
may! tercih etmistir (daha fazla bilgi icin: www.t-der.org sitesi ziyaret edilebilir).

Yani bu verinin de gosterdigi tizere, uygulayici aktorler madde 40°in 6ngor-
diigii sartlarin gerekliligi ve nasil uygulanmasi gerektigi konusunda, kafa kari-
stklig1 yasamaktadirlar. Hatta denebilir ki, maddenin 6ngordiigii sartlart “adil”
ve “insani” bulmamaktadirlar.

O halde insan haklarina uygun bir trans gecis adaleti nasil olabilir?

Elbette bekletmeleri ya ortadan kaldirmak, ya da temel haklar ¢ercevesinde
“aklilestirmek” gerekir. Bu konuda en 6nemli ii¢ 6neri su sekilde sunulabilir:

* Diinyada genis 6l¢ekli kampanyast da yapildig: tizere, transeksiialite' nin
hastalik olarak degil bir varolus bicimi olarak kabul edilerek, psikiyatrik
sireglerle birlikte trans bireyi, ailesi ve ¢evresini giiclendirici hizmetlerin
devlet eliyle verilmesinin saglanmasi;

*  Gegis stirecinin 18 yas sinirindan ve medeni halden bagimsiz oldugunun
algilanmasi ve devletin bu siirecteki ¢atismalart minimuma indirmek igin
trans birey ile tam bir isbirligine girmeye calismasi;

e Siirecin bir pargast olarak dayatilan, iireme yeteneginden siirekli yoksun-
luk ve genital organ ameliyati sartlarinin derhal kaldirilmasi ve bunlarin
yerine trans bagvurucunun beyani ve iradesiyle at bagi giden yasal tanima
sistemine gecilmesi.
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