Orf ve adet hukuku kuralari

Orf ve adet hukuku kurallari uluslararasi hukukun oénemli bir asli sekli kaynagini
olusturmaktadir. Maddi kaynaklardan suzilUp gelen igerigin, devletlerin ve uluslararasi
orgutlerin hukuk kurali olduguna inandiklari bir 6rnek davranislari ile ifade edilmesi, 6rf ve adet

hukuku kurallarini dogurur.

Bugline kadar c¢ok sayida uluslararasi andlasma yapilmis olmasina ragmen, bunlar,
uluslararasi hukukun ihtiyag duyulan bitiin alanlarini diizenlemekten uzaktir. Orf ve adet
hukuku kurallari tim devletleri baglama ve uluslararasi andlagmalarda ele alinmayan alanlari
da dizenleme kapasiteleri ile gergekten énemlidir. TUm devletleri baglayan bu evrensel 6rf ve
adet hukuku kurallari yaninda bdlge devletlerini baglayan bélgesel orf ve adet hukuku

kurallarindan da bahsetmek miumkundur.
Orf ve adet hukuku kuralinin baglayici giicii

Daha dnce uluslararasi hukukun dayanaklari konusu incelenirken 6rf ve adet hukukunun
baglayiciligini agiklayacak bilgilere yer vermistik. Burada sadece kisa bir hatirlatma ve 6rf ve

adet hukukuna 6zgu 6zelliklere deginecegiz.

iradeci gérugler, 6rf ve adet hukuku kurallarinin olusumunu devletin iradesine baglar. Orf ve
adet hukuku kurallari devletlerin Ustl 6értll iradelerinin Grinddr. Evrensel 6rf ve adet hukuku
kurallarinin olusabilmesi i¢in butlin devletlerinin uygulamaya katilmasi ya da sonradan kurali
kabul etmesi gerekir. Uygulamaya katilmayan ya da kurali sonradan kabul etmeyen devletler
ornegin bagimsizligini yeni kazanan bir devletin kendi olusumundan énceki kuralla baglanmasi

s6z konusu olmayacaktir.

Objektivist gorlgler ise (sosyal hukuk anlayigi) 6rf ve adet hukuku kuralini devletin Ustiinde
sosyal olaya baglar. Orf ve adet hukukunun kurucu unsuru uygulama sosyal ihtiyaglara cevap
veren davranislardan ibarettir. Onceki uygulamaya katilmamis olsalar da benzer durumlarla
karsilasan devletlere diger devletlerin uygulamalari ile tespit edilen kural uygulanabilecektir.
Bu bakis acisi orf ve adet kuralinin psikolojik unsuru ile ilgili zorluklar yasadidi gibi strekli itiraz
eden devletin irade beyani ile orf ve adet hukuku kuralinin kendisi icin baglayici olmasini

Onleyebilmesini aciklayamaz.
Orf ve adet hukuku kuralinin unsurlari

Orf ve adet hukuku kurallarinin iki kurucu unsuru vardir: Maddi unsur consuetudo ve psikolojik
unsur opinio juris cive necessitatis. Bazi dusunurler Uctnci bir unsur, yaptinnm unsurunu da
eklemektedir ancak doktrinde ve UAD karalarinda kabul géren UAD Statist md 38’deki iki
unsurdur.



Orf ve adet hukuku kurahinin maddi unsurunun olusmasi igin ti¢ kosul aranir: genel tekrar,

istikrar ve sure.

UAD Statusu md. 38, genel uygulamadan stz etmektedir. Genel uygulama ¢ok sayida devletin
musterek uygulamasidir. Buttin devletlerin katildigr evrensel bir uygulama degildir. Belli bagh
tum siyasi, ekonomik, hukuki sistemlerden ve cografi konumlardan énemli sayida devlet
tarafindan gergeklestirilen bir uygulama vyeterlidir. UAD, Kuzey Denizi Kita Sahanhgi
Davalarinda bir s6zlesme hikmuntn genel uluslararasi hukuk kuralina déntstiguni kabul
etmek icin menfaatleri 6zellikle etkilenen devletleri de iceren ¢ok genis ve temsil edici bir

katihmin bulunmasi gerektigini belirtmigtir.

S8z konusu uygulamalarin Stati md. 38’deki genel uygulamaya dénlsebilmesi i¢in istikrarli
ve tutarli olmasi gerekir. Sik olmayan ufak tefek tutarsizliklar 6rf ve adet hukuku kurallarinin
dogmasina engel olmaz ancak tutarsiz olan uygulamalar marjinal kalmal hukuki etki

dogurmamalidir.  Belli bir konuda devlet uygulamalari bolinmus ve farkli sonuglara

goturuyorsa, genel uygulama dolayisiyla genel kural yok demektir. Bu durumda, bolgesel orf

ve adet hukuku kurallari s6z konusu olabilecektir.

Uygulama surekli ve bir 6rnek olmalidir. Uygulama dizenli olarak tekrarlanmali ve farklilk
gostermemelidir. Benzer olaylar karsisinda hem maunferit hem de muhtelif devletlerin
davraniglarinda farkhlik olmamalidir. UAD, Kuzey Denizi Kita Sahanhgi Davalarinda,
menfaatleri 6zellikle etkilenenler dahil olmak Uzere devletlerin uygulamalari sik ve hemen

hemen yeknesak olmalidir ifadesine yer vermigtir.

Uygulama suresi fark edilebilir uzunlukta olmalidir. Sinirli bir uygulama zaman icginde 6rf ve
adet kurali kabul edilecek olgunluga ulagarak yayilabilir. Uygulamanin suresi kisa ya da uzun
olabilir. UAD, Kuzey Denizi Kita Sahanligi Karar'nda, eder uygulama yaygin ve bir drnek ise
kisa bir slre gegmis olmasinin yeni bir uluslararasi hukuk kuralinin olusmasina engel

olmayacagini séylemistir.

Bu uygulamalar, andlasmalarla, yasama tasarruflariyla, mahkeme kararlariyla, ulusal ve
uluslararasi platformlarda yapilan konusmalarla, basin agiklamalari konu ile ilgili resmi
yayimlar ya da ihmali davraniglarla ortaya gikabilir. Uluslararasi Surekli Adalet Divani, Bozkurt-
Lotus uyusmazliginda ihmali davraniglarla 6rf ve adet hukuku kuralinin olugabilecegini kabul

etmigtir.

Psikolojik unsur opinio juris sive necessitatis ise, ayni durumlarda tekrar edilen bir érnek
davraniglarin hukuk kurali oldugu inancina dayanmasidir. Opinio juris olmadan uygulama tek

basina hukuk kuralini olugturamaz. USAD ve UAD’nin sirasiyla Bozkurt-Lotus uyugsmazliginda



Fransa'nin, Kuzey Denizi Kita Sahanligi Davalarinda Hollanda ve Danimarka’nin taleplerini

reddetmesinde opinio jurisin belirlenememesi etkili olmustur.

Bu unsur orf ve adet hukuku kurallarini gérgl ve ahlak kurallarindan ayirir. Denizde
selamlagsma ya da uluslararasi protokol kurallari genel uygulamanin isterlerini kargilasa bile
opinio jurisin bulunmamasi nedeniyle 6rf ve adet hukuku kuralina doénismemistir. Bu
uygulamalar sonradan opinio juris ile donatildiklari takdirde pekala orf ve adet hukuku kuralina
dénlsebilirler. Or. diplomatlarin gérev yaptiklari tlkeye sahsi kullanimlari igin ithal ettikleri
esyadan giimriik vergisi alinmamasi, 1961 Viyana Diplomasi iliskileri Sézlesmesi md. 36’da

yer alarak opinio juris ile donatiimasindan sonra 6rf adet hukuku kuralina déntsmastir.

Yukarida bolgesel 6rf ve adet hukuku kurallarindan bahsetmistik. Bunlar belirli bir bolgede yer
alan devletler arasinda gegerli olan kurallardir. Bélgenin anlami cografya ile sinirli degildir.
Bdlge s6zcugu, tarihi, etnik, siyasi, kilttrel, dini ve hatta menfaat benzerliklerini ifade edecek

bir baglamda kullaniimaktadir.

Bir yargl organi 6nunde orf ve adet hukuku kuralina dayanarak hak iddia eden devlet,
dayandigi orf ve adet hukuku kuralinin diger tarafca da kabul edildigini ispat etmek

mukellefiyeti altindadir.

Evrensel orf ve adet hukuku kurallari, olusumundaki uygulamaya katilsin ya da katilmasin
butin devletleri baglar. Boyle bir 6rf ve adet hukuku kuralinin olusumunda sessiz kalan devlet,
uygulamaya katilmamis olsa bile, kurali Gstu ortllu bir sekilde kabul etmis sayiimaktadir.
Evrensel bir 6rf ve adet hukuku kurali ile baglanmak istemeyen devlet, ilgili 6rf ve adet hukuku
kuralinin olusmaya basladigi andan itibaren itiraz etmelidir. Bu durumdaki devletlere sirekli
itiraz eden devlet denilir. Ornek olarak, 1997 yilinda imzaya acilan BM Uluslararasi Akarsular
Soézlesmesine Turkiye olumsuz oy vermis ve s6zlesme kurallarina itiraz ederek bunlar 6rf ve
adet hukuku kurallarina donusseler dahi kabul etmeyecegini bildirmistir. Sozlesme hikumleri

orf ve adet hukuku kuralina donuse bile Turkiye'yi baglamayacaktir.

Bolgesel orf ve adet hukuku kurallari ile ilgili durum farklidir. Bolgesel 6rf ve adet hukuku
kuralinin bir devleti baglamasi icin agik¢a ya da tutum ve davraniglari ile baglanma iradesini
kuskuya yer vermeyecek sekilde ortaya koymasi gerekir. Evrensel orf ve adet hukuku
kuralindan farkli olarak boélgesel 6rf ve adet hukuku kuralinin olusumu karsisinda sessiz kalan
devlet kuralla baglanmamaktadir. Hi¢ stiphe yok ki, strekli itiraz eden devlet igin bélgesel orf

ve adet hukuku kuralinin da baglayiciligi yoktur.

Orf ve adet hukuku kurallari ile uluslararasi andlagmalar esit agirliktadir. Prensip olarak birinin

digerine UstlnlGgad yoktur. Bununla beraber, daha 6zel bir dizenleme iceren andlagsmalar 6rf



ve adet hukuku kuralindan énce gelecedi gibi buyruk jus cogens kurallar iceren orf ve adet

hukuku kurallari da andagmalardan once gelir.

Orf ve adet hukukunun getirdigi kurallar, uluslararasi andlasmalara aktarilarak kodifiye
edilebilir. Bu durumda kodifiye edilen kurallar, 6rf ve adet hukuku ve andlasma kurallari olarak

iki ayri kaynak halinde varligini sturdardr.

Cok tarafli uluslararasi andlagsmalar, yeterince taraf devlet bulmus ve yeterince genis ve bir

Ornek uygulamalar dogurmus ise, 6rf ve adet hukuku kurallarinin varhdina delil olusturabilirler.



