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OZET Her yenidogana, geleneksel olarak fiziksel goriiniimii iizerin-
den kadin ya da erkek olarak bir cinsiyet atfedilmektedir. Fenotipi tipik
bir kadin ya da erkege benzemeyen veya genotipi ile farklilik gosteren
bebekler ise bu ikili cinsiyet siniflandirmasinin disinda kalmaktadir. Bu
durum, giincel literatiirde cinsiyet gelisim bozuklugu [disorders of sex
development (DSD)] olarak tanimlanmaktadir. DSD olgularinda en
onemli etik sorun, DSD’li bireylerin cinsiyet atama kararidir. Burada
kii¢iiglin tiim hayatin1 etkileyecek 6nemli ve geri dondiiriilemez bir cer-
rahi miidahale s6z konusudur. Bu kararin ameliyat: gerceklestirecek tek
bir hekim ya da ebeveyn tarafindan verilmesi, biyoetigin temel pren-
siplerinden 6zerklik hakkinin hekime ya da aileye devredilmesi anla-
mina gelecektir. Ayrica yapilacak bu cerrahi iglem biyoetigin yararl
olma, zarar vermeme ve adalet ilkeleri agisindan da tartigmalidir. Bunun
yan1 sira en oncelikli hukuki sorun, riza dist uygulanan tibbi miidaha-
lelerdir. DSD’1i bireyler ile ilgili hukuk sistemimizde agik bir hukuki
diizenleme bulunmadigindan, DSD’ler s6z konusu oldugunda genital
diizeltme ameliyatlarinin da sonucu olarak biyolojik cinsiyet ve niifus
kayitlarinda bir degisiklige yol agmasiyla Tiirk Medeni Kanunu madde
40 kapsaminda ele alinmasi gerektigi 6ne siiriilmektedir. DSD olgulari,
biyolojik 6zellikleri ile birlikte diisiiniildiigiinde Tiirk Medeni Kanu-
nu’nun madde 40 kapsamina sokulmasi yerine haricen ele alinarak ayri
bir diizenlemeye tabi tutulmasi gerekmektedir. Bu ¢alismada, DSD ol-
gulart tip, etik ve hukuk perspektifinden ele alinacaktir.

Anahtar Kelimeler: Cinsiyet gelisim bozuklugu; interseks; etik; hukuk

ABSTRACT A gender is attributed to each newborn, either male or
female, based on their physical appearance. Babies whose phenotype
doesn't fit typical male or female, or whose genotype differs, are ex-
cluded from this binary gender classification. This condition is de-
fined as “disorders of sex development (DSD)” in the current
literature. The most important ethical problem in DSD cases is gen-
der assignment. Because irreversible surgical interventions that will
affect the whole life of the child are performed for gender assignment.
If the family or the physician, who will perform the operation, makes
this decision; it means the transfer of the autonomy right to the physi-
cian or the family, one of the basic bioethical principles. In addition,
this surgical operation is controversial in terms of the beneficial,
doing no harm, and justice principles of bioethics. Besides, the most
important legal problem is medical interventions without consent.
There is no clear legal regulation in Turkey regarding DSD but in
DSD, due to changes in gender, it is claimed that genital correction
surgeries should be handled according to article 40 of the Turkish
Civil Code. When we consider DSD cases together with their biolog-
ical features, it is necessary to interpret DSD with a different regula-
tion from article 40 of the Turkish Civil Code. In this study, DSD
cases will be discussed from the perspective of medicine, ethics, and
legal.

Keywords: Disorders of sex development; intersex; ethics; legal

“Kiz m1 oglan m1?”” sorusunu, bir bebek diinyaya
geldiginde ne kadar sik isitiriz. Cok masum goriinen
bu soru, baz1 ebeveynler i¢in yanit1 gii¢ ve liziintii ve-
rici olabilmektedir.

Cinsiyet kelimesinin zihinlerde ¢agristirdig ilk
anlam, kadin-erkek seklindeki biyolojik cinsiyettir.
Biyolojik cinsiyet ise 3 kademeli bir cinsiyet gelisi-
minin son bulmushalidir: Kromozomal ya da ge-
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netik cinsiyet (kadinlarda XX, erkeklerde XY),go-
nadal cinsiyet (kadinlarda ovum, erkeklerde testis) ve
fenotipik ya da genital cinsiyet (kadinlarda vajen,
rahim vs.; erkeklerde penis, prostat vs.). Yeni dogan
her bebege geleneksel olarak fiziksel goriintimii {ize-
rinden bir cinsiyet atfedilmekle birlikte fenotipi tipik
bir kadin ya da erkege benzemeyen veya genotipi ile
farklilik gdsteren bazi bebekler, bu ikili cinsiyet si-
niflandirmasinin disinda kalmaktadir. Her 2 cinse ait
karakteristikcinsel organlarin bir arada bulunmas:
(ovotesticular disorders of sex development) du-
rumu ortaya ¢ikabilecegi gibi dis genital organin
kadin yoniinde olmasina ragmen genetik cinsiyetin
erkek yoniinde gelisimi (Swyer sendromu) s6z ko-
nusu olabilir.! Diger bir alt baslik olan konjenital ad-
renal hiperplazide ise kromozomal cinsiyet ve i¢
genital yapilar disi yoniinde oldugu halde erkeksi
beden ozellikleri goriilebilir.> Burada birgok ihti-
mal mevcuttur ve tiim bu ihtimaller, giincel litera-
tiirde “cinsiyet gelisim bozuklugu [disorders of sex
development (DSD)]” olarak tanimlanmaktadir.?

DSD yerine oncesinde kronolojik sira ile
“hermafroditizm” ve “interseks” kelimeleri de kul-
lanilmistir. Fakat bu kullanimlar, hem anakronik hem
de her 2 cinsiyetin genetik, fiziksel, diisiinsel ve kim-
lik 6zelliklerinin farkli yonleri ele alindiginda, mu-
hataplar1 ve aileleri agisindan oldukga rencide edici
ve travmatiktir.* Bu nedenle 2006 yilinda gergekles-
tirilen uzlasi konferansinda, bu durumu tanimlamak
icin DSD kavrami kullanilmaya baslanmistir.’ isin
asli yeni tanimla birlikte tiim sorunlar ¢6ziilebilmis
degildir. Oncelikle “bozukluk” kelimesi olumsuz bir
anlam icerdigi ve ayristirdig1 yoniinden elestiriye
ugramakla birlikte isimlendirme konusu giindemini
korumaktadir.®

I ETIK SORUNLAR

DSD olgularinda en énemli etik sorun, DSD’li bi-
reylerin cinsiyet atama kararidir. 1950’11 yillardan
sonra standart bir tibbi uygulama héline gelen DSD’li
bebeklerin genital organlarmin degistirilmesi ya da
diizeltilmesi ameliyatlarinin gelisimi; biiyiik 6lgiide
John Money’in “Cinsiyet kimliginin dogumla geri
dondiiriilemez bir gekilde sabit bulunmadigi” hipote-
zine borg¢ludur. Money’e gore ¢ocuklar dogdukla-
rinda cinsel kimlikleri bakimindan bos bir sayfa gibi
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diisliniilmelidir. O halde eger cerrah, cocugun genital
organini 2 yasindan dnce belirli bir bi¢im ve boyutta
yontar ve bu bos sayfaya yeniden bigim verir, uygun
hormonlar ile siireci yonetir ve aileler de cerrahin ya-
ratimin1 pekistirirse, belirsiz cinsel kimlik ile dogan
cocuklar, cerrahi eseri yeni genital organlarina (ve
kimliklerine) uyum saglayacaklardir.”*

Bagta interseks aktivistleri gelmek tizere ¢esitli
insan haklar1 platformlari, bugiin artik Money’in bu
tedavi protokoliinii bir¢ok gerekce ile sorgulatmaya
baslamiglardir. Gergekten de bdylesi bir teori kimi
zaman paternal hekimlerin, bebegin psikolojik geli-
simini ve fizyolojik ihtiyaclarini goz ardi ederek, ope-
rasyonel ve anatomik olarak daha kolay goriinen
cinsiyeti tercih etmelerine neden olmaktadir.” Dok-
torun tek basina verecegi boylesi bir kararin, kisi-
nin gelecegini kotli yonde etkileme potansiyeli goz
oniinde bulunduruldugunda, hekimin eylemi ahla-
ken kabul edilemezliginin yanindamalpraktis olarak
da degerlendirilebilir.

Burada asla kabul edilemez diger bir secenek ise
bu kararin aile hakimiyetinde olmasidir. Ozellikle
¢ocuk hekimligindesiklikla kullanilan etik argiiman
“best interest” olarak adlandirilan “cocugun enya-
rarina olani tercih etmek”tir. Oysa erkekevlatlarinin
sayist ile Oviinen ya da kiz ¢ocugu arzulayan bir ai-
leye, cinsiyet segcme hakki verildiginde, ailenin karar
verirken ¢ocugun fiziksel ve psikolojik ihtiyaglarini
ne kadar 6nemseyecegi tartismalidir.'® Cocukluk do-
neminde artik geri doniislimii olanaksiz olan genital
organlara yapilan cerrahi miidahalelerde hekim ve
ebeveynlerin karari ile hareket edilmesi, tip etigi il-
kelerinden 6zerklik ilkesi ile catigmaktadir. Burada
kiigtigiin tiim hayatini etkileyecek énemli ve {istelik
artik geriye alinabilir olmayan bir cerrahi miidaha-
lede, cocuk ya da ergenin otonomisi hi¢ dikkate alin-
mamakta, kendi gelecegini belirleyecek kararlarda s6z
hakk1 bulunmamaktadir. Ozellikle ebeveyn ve ¢ocuk
arasinda ¢ikar catigmasi yasanabilecegi olasiligi g6z
ard1 edilmektedir. Ayrica genital organlarin ameliyatla
doniistiiriilmesinin, ¢cocugun bedeninde yarattigi si-
kintilara, verdigi actya iistiin gelen tibbi bir aciliyet
hatta yararin mevcudiyeti de tartigmaya acilarak, kii-
¢ligiin kendi kararlarini verinceye dek bu tiir operas-
yonlardan kag¢imilmasinin, tip etiginin once zarar
vermeme ilkesine uygun diisecegi de sdylenebilir.
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Problemli bir diger toplumsal sorun ise damga-
lama ve ayrimeiliktir. DSD’li bireylerin maruz kaldigi
insan haklar1 ihlalleri ve ayrimcilik, daha dogmadan
once baslayabilmektedir. Preimplantasyon tani ya da
dogum Oncesi goriintiileme, embriyo ve fetiiste cinsi-
yet Ozelliklerinde bir varyasyon riski ortaya koydu-
gunda, fetiisiin DSD olarak gelismeye devam etmesi
engellenebilmektedir.!! Ayrica mevcut tedavi proto-
kolii, cinsel anormali hakkindaki toplumsal normlari
percinlemek suretiyle DSD bireylerin utanma ve ¢e-
kingenligini, i¢ine kapanma duygusunu siddetlendir-
mektedir. DSD tedavisinde erkek ¢ocuklar i¢in basarili
bir cinsel hayat; kiz ¢ocuklarin ise lireme kapasitesi
g6z Oniine alinarak planlanmakta ve bu da penetras-
yon/iireme cinsiyet rolleri stereotiplerini beslemekte-
dir. Disi cinsel organini diizeltme ameliyatlarinda,
cinsel duyarlilik ilk planda g6z 6niine alinan bir husus
degildir. XX ve XY DSD c¢ocuklara, tedavi protokol-
lerinde amagsal ve islevsel bu farkli muamelenin, te-
davide farkli Olciitleri 6ne almanin da ayrimcilik
yasagina aykirilik teskil edebilecegi 6ne siiriilmekte-
dir. Tedavi protokolleriyle yani tip eliyle, toplumsal
cinsiyet esitsizliklerinin ve ayrimciligin devam ettiri-
liyor oldugu argiiman, tibbi tedavide adalet ilkesiyle
catigarak bir diger etik problemi dogurmaktadir.”

I HUKUKi BOYUT

ULUSLARARASI HUKUKTA
DSD COCUKLARA UYGULANAN
AMELIYATLAR VE AYDINLATILMIS ONAM

Damgalama ve toplumsal hak ihlalleri yaninda
DSD’ler ile ilgili en 6ncelikli hukuki sorun, riza dis1
uygulanan tibbi miidahalelerdir. Bireyin beden bii-
tiinliigii ve kendi kaderini tayin hakkinin korunma-
sin1 temel alan ve tip etiginin dzerklik ilkesini hukuk
alaninda tamamlayan aydinlatilmig onam doktrini, ki-
silerin kendileri hakkinda verilecek tibbi kararlarda
etkin bir sekilde yer almasini1 gerektirmektedir. Yas-
larmin kii¢lik olmasi sebebiyle uygulanacak tibbi bir
islemin avantajlar1 ve dezavantajlarin1 degerlendire-
meyecek durumdaki hastalar adina onam verme yet-
kisi ise velayet hakki kapsaminda ebeveynlerine
gecmektedir.® Iste etik alanda oldugu gibi hukuki an-
lamda da sorun, tam bu noktada yogunlasir ve gatal-
lagr.
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O halde DSD ¢ocuklar s6z konusu oldugunda da
onlar adina tibbi tedavi ve gerekli miidahaleler i¢in
ailenin bilgilendirilmesi ve rizalarinin alinmas ile ye-
tinilmesinde hukuki agidan sakinca var midir? Varsa
nedir?

KOLOMBIYA ANAYASA MAHKEMESi KARARLARI

Kolombiya Anayasa Mahkemesi, 1995-2008 yillar
arasinda verdigi ve diinyada ilk olma 6zelligi tasiyan
bir dizi karari ile atipik iireme organlartyla dogan ¢o-
cuklarda genital diizeltme ameliyatlar1 ve ebeveynle-
rin DSD ¢ocuklar adina riza vermesini sinirlarken,
aydinlatilmis onam standartlarini da gelistirmistir.
Anayasa Mahkemesi’ne konu olayda; babas1 vefat
etmis olan 8 yasindaki ¢cocugunun annesi tibbi teda-
viye izin verilmesini talep etmektedir. Kolombiya
Anayasa Mahkemesi’nin daha énce 1995 tarihli ve T-
477/95 sayil hitkmiinii gerekge gosteren ilk derece
mahkemesi ise bu talebi; “Davaci annenin onaminin,
kiigtik cocugunkinin yerine ikame edilemeyecegi”
gerekgesiyle reddedince, bu dava da Anayasa Mah-
kemesi’nin 6niine gelir. '

Anayasa Mahkemesi, bu konudaki hiikmiini
vermeden Once ulusal ve uluslararas: akademik tip
cevrelerinden konuyla ilgili bilimsel ve tibbi bir arag-
tirma raporu hazirlatmistir. Mahkemenin konuya ilis-
kin sorulara aldig1 cevaplar, konunun karmasikligi
yaninda ayn1 zamanda birbiriyle yarigan 2 farkli go-
rlsii ortaya koymaktadir. Zira genital belirsizligin,
hem aileler hem ¢ocuk acisindan travmatik ve tizlintii
verici olup, ciddi problemlere neden olabildigini ge-
rekge gosteren doktor ve akademisyenlerin ¢ogu, cin-
siyet atama ameliyatlarinin miimkiin oldugunca erken
ve ¢abuk yapilmasini desteklemektedir. Cinsel kim-
ligin, yasamin ilk 2 yilinda bigimlendigi ve 5 yasinda
bunun tamamiyla oturdugu diisiiniildiigiinden, cinsi-
yet atamanin erken yapilmasi énemlidir.

Buna kargin diger goriis ise genital diizeltme
ameliyatlarmin geri dondiiriilemez, 1zdirap verici ol-
dugunu, cinsel organin duyarl dokularinin alinmasi
nedeniyle his kayb1 ortaya ¢ikardigini ve bu yiizden
de cocugun gelecekteki cinsel yagamini olumsuz et-
kiledigini 6ne siirmektedir. Bu goriis geregi cinsiyet
atama tibbi kriterleri yetersizdir; 6zellikle cinsel
organ boyutlarini esas alarak yapilan bu belirleme
dogru olmayip; cinsiyet se¢imi baslica klitoris/fallus
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boyutlar1 esas alinarak verilmemeli bunun yani sira
ergenlik ¢agindaki hormon dengesi de izlenmelidir.
Zira ¢ocuk daha sonra ileride segilen cinsiyetten
farkli ve bununla tutarl olmayan cinsiyet dzellikleri
goOsterebilmektedir. '

Iste mevcut tedavi protokolii ve onu elestiren go-
risleri degerlendiren Kolombiya Anayasa Mahke-
mesi’nin verdigi kararda; “DSD ¢ocuklara yonelik
tedavi yontemlerinin belirsizlik icerdigi, tedavilerin
verdigi sonuglar konusunda birbiriyle ¢elisen veriler
oldugu” argiimanlar1 kabul gérmiistiir. Bunun yani
sira aileler de yetersiz hatta yaniltic1 bir bilgilendir-
meye maruz kaldiklarindan, aydinlatilmis rizanin ko-
sullar1 yerine getirilmemektedir.® Kararda mevcut
uygulamalar igerisinde ebeveynlerin genellikle DSD
konusunda yeterli bilgiye sahip olmamasinin ve he-
kimlerin siklikla DSD’yi tedavi gerektiren bir aciliyet
olarak ele almasinin, ¢ocuklarin menfaatinin gozetil-
mesini riske attigi belirtilmistir. Karara gore bu
durum, ebeveynlerin ¢gocuklarin bedenlerini normal-
lestirme isteginin, ¢cocugun menfaatinin dniine geg-
mesine sebep olabilmektedir. Ancak Mahkeme,
mevcut tedavi yontemlerinin uygulanmaya devam et-
mesinin, ¢ocuklarin menfaatini tehlikeye atacagin
belirtmekle birlikte cerrahi miidahalelerin ¢ocuk
karar verecek riist yagina gelinceye kadar tamamen
yasaklanmasinin/ertelenmesinin de onlar bir sosyal
deneyin pargasi haline getirme sakincasini igerdigini
savunarak uzlagtirmaci bir yol izlemistir.'*

Soyle ki Kolombiya Anayasa Mahkemesi, bu
ameliyatin aciliyetinin yasla orantili olarak azaldigini,
psikologlarin da 5 yas civarinda bir ¢cocugun cinsel
kimligini gelistirmekle kalmayip bedenine ne oldu-
guna bilinglendigi ve farkli cinsiyet rollerini anlaya-
bildigini ve kendi isteklerini ifade edebildigini kabul
etme egiliminde oldugunu ifade etmistir. Kisiligin
serbestge gelismesi hakkini koruma ihtiyaci, genital
organinin halihazirda farkinda bulunabilen ve cinsel
kimligini daha iyi belirleyebilecek olan 8 yasindaki
bir ¢ocugun durumunda daha biiylik 6nem tasimak-
tadir. Cocugun yasi biiyiidiik¢e otonomisi de artmakta
ve daha fazla korunmay1 hak etmektedir.!> Mahkeme,
Kolombiya Anayasasi’nin yani sira Birlesmis Millet-
ler (BM) Cocuk Haklart Sézlesmesi’ne de atifta bu-
lunmustur. BM Cocuk Haklar1 S6zlesmesi madde 3
diizenlemesinde koruma altina alinan “gocugun en
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yiiksek menfaati”, cocugu etkileyen tiim konularda
g0z Oniine alinacak birincil dneme sahiptir. Sozles-
me’nin 12, 13, ve 24. maddeleri de kendisini ilgilen-
diren her konuda ¢ocugun diisiincesini serbestce
olusturmasi ve goriislerini yast ve olgunlugu ile pa-
ralel olarak ifade etmesi hakkini diizenlemektedir.'>'¢

Somut olayda NN 8 yagindadir ve cerrahi mii-
dahalenin aciliyeti azalmis, cocuk cinsel kimligini
heniiz oturtmustur. Otonomi hissi bulunan bu yagtaki
bir ¢ocuk, beraberinde uygun bir danigsma hizmeti
saglandiginda da ergenlik donemi siiresince kendi
cinsel kimligini muhtemelen daha iyi tantyacak ve ta-
nmimlayacaktir. Bu nedenle Mahkeme, ebeveyn riza-
smin ancak 5 yasindan dnce gocugun rizasiin yerini
tutabilecegi sonucuna ulagmstir.'3

1999 yilinda Kolombiya Anayasa Mahkemesi,
DSD konulu 2 kararinin ardindan, davacinin 5 yasin-
daki DSD ¢ocuk iizerinde ameliyat yapilmasini iste-
yen bir baba oldugu baska bir davayla karsilast.
Mahkeme, ge¢misteki degerlendirmesine bagli kala-
rak, 2008 tarihli T-912/08 kararinda da “Ameliyatin
s0z konusu oldugu DSD vakalarda, ¢ocugun karari-
nin birincil 6neme sahip oldugu ve ebeveynin koru-
yucu sifatryla karar alma hakkinin ikincil oldugu”
sonucuna varmistir. Sayet cocuk, 5 yasindan biiyiik
ise ebeveyn ve ¢ocuk ortak/birlikte onamlarini vere-
bilecektir ve fakat ¢ocugun karari, ebeveynleri ile
uyumlu olmazsa ¢ocuk kendi bagimsiz kararini vere-
bilecek oldugu riist yani 18 yasina gelinceye dek

ameliyat yapilmayacaktir.'>!”

Kolombiya Anayasa Mahkemesi’nin kararinda
da belirtildigi tizere DSD ¢ocuklarin genital diizeltme
ameliyatlarinda ebeveynin rizasi kosullarina, baska
tibbi meselelerden farkli yaklagilmalidir. Kolombiya
Mahkemesi, DSD ¢ocuklar i¢in cerrahi miidahaleye
izin konusunda aileye tam bir otonomi vermek ile
erken ¢ocukluk ¢agindaki cinsiyet diizeltme ameli-
yatlarimi timden yasaklamak arasinda denge kuracak
3. bir yolu tercih etmistir. Mahkeme, ameliyata ebe-
veynlerin kiigiik cocuk yerine onam vermeye devam
etmesine 5 yagina kadar izin verir ancak bunun i¢in
ailenin kendi bakis agis1 ve menfaatlerini degil, ¢o-
cugun en yiiksek menfaatini gozeterek karar alma-
larinin  garanti altina alinacagi bir prosediir
gelistirilmesinde 1srar eder. Zira mevcut tedavi pro-
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tokolii de ¢ocugun en yiiksek menfaatinin korunabil-
digini temin etmemektedir. Mahkeme’nin dnerisi; ¢o-
cugun menfaatini garanti altina alacak aydinlatilmis
riza prosediirlerin tibbi ve hukuki kurumlar tarafin-
dan gelistirilmesi gerektigidir. Bu baglamda gercek
bir aydinlatilmanin mevcudiyeti i¢in “nitelikli ve 1s-
rarl1” bir onamin sart oldugunu 6ne siiren Mahkeme;
bu o6l¢iitiin karsilanmasi i¢in su hususlarin varliginm
aramistir:

m Riza yazili olmalidir.

m Bilgilendirme tam yapilmali; mevcut tedavi-
nin risk ve tehlikeleri, baska alternatif paradigmalarin
da oldugu, boylece bu ameliyati erteleme imkaninin
da g6z oniine alinabilecegi ve bu siirecte cocuga psi-
kolojik destek ve hizmet verilecegi konularinda ai-
leye tam bir bilgilendirme yapilmalidir.

m Aileye, durumu gergekten kavrayabilmelerine
yetecek makul bir siire taninmalidir.”

Ayrica Mahkeme, DSD ameliyatlarinin, tirolog,
endokrinolog, genetik uzmani ve psikiyatristten olu-
san t1ibbi bir kurul tarafindan ¢ocugun cinsiyet kimli-
ginin biitlin fiziksel ve mental yonleriyle deger-
lendirilmesi neticesine varmistir. DSD vakalar1 s6z
konusu oldugunda genellestirilmis standart bir uygu-
lamanin igleyemeyecegini ve tibbi kurulun her bir va-
kay1 bireysel temelde degerlendirmesi gerektigini de
vurgulamistir.

DOGUM BELGELERINDE CINSIYET HANESI

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin (ATHM), DSD
cocuklara uygulanan goriintii “normallestirici” ame-
liyatlara iliskin heniiz yerlesik bir i¢tihadinin bulun-
dugu sdylenemez. Bu nedenle cinsel kimligin ve
fiziksel goriiniimiin, Avrupa Insan Haklar1 Sozles-
me’nin mahremiyet hakkini giivence altina alan
madde 8 kapsaminda korunup korunmayacagi belirli
degildir."* Bununla birlikte gerek Avrupa gerek diinya
genelinde bu miidahalelerin insan haklarina aykiri ol-
dugunun kabuliine baglanmis olmasi, ATHM’ye ya-
pilacak olas1 bir basvuruda, Mahkeme’nin kararinin
ne olabilecegi konusunda bir 6ngérii saglayabilmek-
tedir.!s:1

2013 yilinda Avrupa Konseyi Parlamenter Mec-
lisi, higbir cocugun gereksiz, hayati olmaktan ziyade
kozmetik tibbi miidahaleye maruz kalmayacagini ga-
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ranti altina almalar1 yoniinde Avrupa Konseyi liyesi
devletlere ¢cagrida bulunmustur. Bu ¢agrinin ardindan
Malta, 2015 yilinda yapilan bir diizenleme ile DSD
cocuklar tizerindeki ameliyatlar1 ve riza meselesini
kanun diizeyinde ele alan ilk iilke olmus ve DSD bi-
reylerin maruz kaldig: tibben gereksiz ameliyatlar si-
nirlandirilmistir.''® Dahas1 Malta Yasasi, ebeveyn-
lerin, gocugun cinsiyeti belirlenene veya ¢ocuk 18 ya-
sina gelene dek, dogum belgesindeki cinsiyet madde-
sini bog birakmalarina izin vermektedir."" Bu vesile ile
belirtelim ki DSD ¢ocuklari, bilgilendirilmis ve bilin-
¢li verilmis bir riza olmaksizin kozmetik nedenlerle
geri dondiirlilemez cerrahi miidahalelere karsi korun-
masiz halde birakan sebeplerden biri olarak da do-
gumdan sonra niifus kayitlarinin cinsiyet hanesine
kadimn ya da erkek olarak kayit yapilmasinin hukuki bir
gereklilik olusu gosterilmektedir. Hukuk diizenlerin-
deki bu mecburiyet, aileleri dogan ¢ocugun cinsiyetini
bir an 6nce belirginlestirmek lizere tavsiye edilen tibbi
bir miidahaleyi kabul etmek i¢in baski altina almakta-
dir. Bu durum, hem ebeveyn otonomisine ve hukuka
uygun sartlarda onam vermesine hem de ¢ocugun zi-
hinsel ve fiziksel biitiinliik hakkina ciddi sekilde zarar
vermektedir.'?

Diger bazi Avrupa iilkelerinde de dogum kayit-
lar1 konusundaki hukuki diizenlemeler, DSD bebek-
lere cinsiyet atamasi yapilmasi konusunda bu gibi
esnek diizenlemelere yer vermektedir. Ornegin Fran-
sa’da maksimum 3 yil, Belcika’da 3 ay siire ile
dogum kaydinin yapilmasiin &telenmesine izin ve-
rildigi gibi dogum belgelerinde cinsiyet nétr tanim-
lamalarin yapilmasina hatta cinsiyetin yazilmamasina
veya “cinsiyeti belirlenememistir” seklinde beyanlara
olanak tantyan hukuki diizenler bulunmaktadir. Yine
ornegin Almanya’da da dogum sertifikasinin cinsiyet
hanesinin istenildigi siirece bos birakilmasini miim-
kiin kilan diizenlemenin ardindan 2019 tarihinde yii-
rirliige giren yasa ile doktor raporu sunmalari
durumunda DSD’ler, “ligiincii cinsiyet se¢enedi’” ola-
rak da adlandirilan “diger (diversity)” secenegini ter-
cih edebilmektedirler."’

Bu arada Almanya, -tibbi zorunluluk hali di-
sinda- DSD dogumlu bebeklere genital diizeltme
ameliyati yapilmasina yasak getiren bir yasayui,
26.3.2021 tarihinde parlamentoda kabul etmig bulun-
maktadir. Yeni diizenlemeye gore bu tiir bir cerrahi
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miidahale artik sadece tibbi agidan ertelenemez ol-
mas1 ve aile mahkemesinden karar alinmasi halinde
20

yapilabilecektir.

TURK HUKUKUNDA DURUM

Karsilastirmali hukukun ardindan konunun Tiirk
hukuk diizeninde nasil ele alindigina gelecek olursak;
basta riza, aydinlatma, genital organ diizeltme ameli-
yatlarinda yas sinir1, dogum sicillerinde cinsiyet ha-
nesinin bog birakilmasi ya da 3. bir segenek gibi
hususlarin, bizim hukuk diizeni ve uygulamasinda
karsilik buldugunu séylemek giictiir. Dahas1t DSD’le-
rin cinsiyet degistirmelerine izin verilip verilmedigi,
daha dogrusu DSD bireylerin cinsiyet diizeltme/
atama ameliyatlarinin cinsiyet degistirmeyi diizenle-
yen Tiirk Medeni Kanunu (TMK) madde 40 hiikmiin-
deki sartlara tabi olup olmadigi dahi tartigmalidir.
TMK madde 40 su sekildedir:

“Tiirk Medeni Kanunu 40: Cinsiyetini degistir-
mek isteyen kimse, sahsen bagvuruda bulunarak mah-
kemece cinsiyet degisikligine izin verilmesini
isteyebilir. Ancak, izin verilebilmesi igin, istem sahi-
binin on sekiz yasini doldurmus bulunmasi ve evli ol-
mamasi,; ayrica transseksiiel yapida olup, cinsiyet
degisikliginin ruh saghgi acisindan zorunlulugunu,
bir egitim ve arastirma hastanesinden alinacak resmi
saglik kurulu raporuyla belgelemesi sarttir. Verilen
izne bagl olarak amag ve tibbi yontemlere uygun bir
cinsiyet degistirme ameliyati gerceklestirildiginin
resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmast halinde,
mahkemece niifus sicilinde gerekli diizeltmenin ya-
pilmasina karar verilir”.

DSD bireyler ile ilgili acik bir hukuki diizenleme
bulunmadigindan, DSD’ler s6z konusu oldugunda
genital diizeltme ameliyatlarinin da sonugta biyolo-
jik cinsiyet ve niifus kayitlarinda bir degisiklige yol
acmakla, TMK madde 40 kapsaminda ele alinmasi
gerektigi one siiriilmektedir. Ogretide de 40. maddede
bahsi gegen “transseksiiel yapida olma” kosulunu,
transseksiiel kisiler yaninda DSD’lerin de karsiladigi
goriigleri yer almaktadir.?!> Ancak TMK madde
40’ta bahsi gecen “transseksiiel yapida olma” ifade-
sinin, DSD’leri de kapsadigi ve bu nedenle cinsiyet
degistirmenin kosullarinin DSD’ler i¢in de gegerli
olacagi seklindeki ¢6ziim de tipki, bu maddenin kap-
samina girmedigi sdylendiginde ortaya ¢ikan “O

440

hélde onlarin cinsiyet degisikliklerine izin verilemez”
goriisti kadar sorunludur. Hem transsekstieller hem
DSD’ler igin bir cinsiyet atamasi ve degisikligi soz
konusu olabildiginden s6z konusu bu benzerlik ya-
ninda bundan 2°si arasinda fark olmadig: ¢ikarsana-
DSD kisiler,
¢ikarilmasi i¢in ameliyat gegirmekte, oysa transsek-
siiellerin cinsiyet degisikliklerinde sorun hormonal

maz. asil cinsiyetlerinin ortaya

ya da anatomik dis goriiniimden c¢ok psikolojik nite-
lik tasimaktadir. Ureme organlarinda fiziksel bir
sorun olmasi gerekmeyen transseksiieller, bu organ-
larinin temsil ettigi cinsiyetten rahatsizlik duyarlar
yani cinsiyet degistirmekte fiziksel bir gereklilik yok-
tur. DSD’de ise kisiyi cinsiyet degisikligine zorlayan
baskin unsur, fiziki 6zellikler ve belirsizliklerdir.
DSD’ler ve transsekstiellere uygulanan cinsiyet ame-
liyatlarimin tiirii ve kapsaminin farkli olmasi da bir
diger ayirt edici Ozelliktir. Transseksiiellerde ameli-
yat, kendisini ait hissettigi cinsiyete degistirmek
amagclidir. Buna kargin DSD ameliyatlari cinsiyet de-
gistirme ameliyatlarindan ziyade genital diizeltme
ameliyatlaridir ki burada her zaman bir cinsiyet de-
gisikligi s6z konusu da olmaz.?

Ancak 40. maddenin kosullar1 kapsamina gir-
medigi sonucuna varildiginda buradan hareketle dog-
rudan yasal bir dayanagimin olmadigi, bu ameliyatlara
hukuk diizenimizin izin vermedigi sonucu da ¢ikaril-
mamalidir. Kaldi ki heniiz higbir yasal diizenlemenin
olmadigi 1988 tarihinden dnce dahi transseksiieller
icin cinsiyet degistirmeye izin vermeyen Yargitay,
DSD -ya da eski dilde adlandirildig: sekilde hiinsa-
lar1- istisna tutarak, hukuken de yeni cinsiyetleri ile
niifus kayitlarinda degisiklige izin veriyordu.** Bu
farkliliklar yaninda konuya iligkin olarak uygulama
ve Yargitay kararlar1 da yargi organlarinin maddeyi
nasil ele aldig1 konusuna 151k tutabilmektedir. Bu ka-
rarlardan birinde Yargitay, DSD olmasi sebebiyle dii-
zeltici operasyon geciren ve niifus kayitlarinda erkek
olarak goziiken ve bir erkek ismine sahip olan ¢ocu-
gun isim ve cinsiyet kaydinin diizeltilmesi taleplerini
TMK madde 40 kapsaminda degerlendirilerek red-
deden ilk derece mahkemesi kararin1 bozmustur. Yar-
gitay bu kararinin gerekgesinde: “Cocugun ge¢irdigi
operasyonun ¢ift cinsiyetli olmasi sebebiyle gercek-
lestigi ve bu durumda uygulanmasi gereken mevzua-
tin 5490 sayilr Niifus Hizmetleri Kanunu oldugu,
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dolayisiyla mahkemenin, uygulanacak yasada hataya
diigtiigiinii” ifade etmistir. Karardan anlasilan odur ki
Tiirk hukukunda trans bireylerin uymak durumunda
olduklar kosullar, DSD’ler i¢in gecerli degildir. DSD
ozellikler tasimasi sebebiyle tibbi operasyon geciren
bireye iligkin yapilan isim ve niifus kaydindaki cinsi-
yet hanesinin diizeltilmesi bagvurusuna yonelik ta-
lepler, 5490 sayili Kanun madde 35 uyarinca
degerlendirilebilmektedir.® Bugiinkii hukuki diizen-
lememiz uyarinca gegerli bir cinsiyet degisikliginin
niifus siciline yansitilabilmesi i¢in 2 ayr1 asamadan
gecilmesi gerekmektedir. Cinsiyet degisikligi i¢in ilk
once cinsiyet degisikligine dair mahkemece izin ka-
rar1 verilmeli ve bu izin kararina istinaden gerekli cin-
siyet degisikligi ameliyati yapilmalidir. Daha sonra
acilacak 2. asamadaki davada ise cinsiyet degistirme
ameliyat1 gergeklestirildiginin resm1 saglik kurulu ra-
poruyla dogrulanmasi halinde mahkeme tarafindan
niifus sicilinde gerekli diizeltmenin yapilmasina karar
verilecektir. Ancak bu yargi karar1 goz oniine alindi-
ginda DSD’ler i¢in 1. agama izin atlanarak, sadece
niifus kayitlarinda cinsiyet diizeltmesi yapilabilmesi
icin mahkeme izni yeterli olacaktir. Fakat yasanin
mahkemelerce farkli yorumlanmasi olasilig1 ortada-
dir.

Sonug itibartyla DSD’lerin fiziksel durumlar se-
bebiyle yasadiklar1 belirsizlik ya da Araf hélinin,
hukuk diizenimiz tarafindan devam ettirildigi gortil-
mektedir. Uluslararas1 hukuktaki gelismeleri de g6z
Ontine alarak DSD bireylerin TMK madde 40 kapsa-
mina sokulmasi yerine farkli ele alinarak ayri bir dii-
zenlemeye tabi tutulmasi uygun olacaktir.

[l SONUG

Ebeveynlerin, kararlara katilamayacak kadar kiigiik
cocuklar adina karar verebilecegi durumlarda, bu ka-
rarin bir etik komite veya mahkeme tarafindan onay-
lanmasi1 zorunlulugunun getirilmesi gerekmektedir.
Eger bir komite olusturulursa komitenin hekimler,
psikologlar, DSD eriskinler ve DSD c¢ocuklari olan
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ebeveynlerden meydana gelmesi; mahkeme kararmin
zorunlu hale gelmesi durumunda ise kararin bagimsiz
bir mahkeme tarafindan denetlenmesi 6nerilmekte-
dir”

Kolombiya Anayasa Mahkemesi, DSD ¢ocuklar
hakkinda verdigi kararlarda bagka diger dnemli be-
lirlemelerde de bulunmustur. DSD bireyleri ayrimci-
l1ga kars1 koruma ve kendi cinsel kimligini tanimlama
hakkindan faydalanmasi gereken bir azinlik grubu
olarak tanimlayan Mahkeme’nin su ifadelerini alinti-
layarak soziimiize nokta koyalim:

“Kamu otoriteleri, tibbi cemaat ve genel olarak
tiim yurttaslara diisen gorev, simdiye kadar susturul-
mus bu insanlara bir alan agmaktir... Hepimizin on-
lart dinlemesi gerekiyor ve yalnizca onlarla birlikte
yasamasi degil, ayni zamanda onlardan bir seyler og-

renmesi gerekiyor.”'*
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