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Sekapur Sirih & Ucapan Terima Kasih 
 
 
Naskah Catatan Terhadap Beberapa Ketentuan Dalam Rancangan KUHP 2015 ini merupakan 
tulisan yang sebagian besar di sarikan dari berbagai produk yang telah dihasilkan diantaranya 
adalah hasil-hasil kajian, catatan lepas, position Paper yang dipublikasikan oleh Aliansi Nasional 
Reformasi KUHP  sejak 2004 sampai dengan 2015.  
 
Namun karena keterbatasan waktulah maka naskah ini hanya berisikan beberapa isu-isu terpilih, 
yang merepresentasikan kerja-kerja dari Aliansi Nasional Reformasi KUHP. Naskah ini tentu 
merupakan bagian kecil dari sekian banyaknya tema-tema yang tersebar di dalam seluruh 
naskah Rancangan KUHP. Diharapkan, di tahun-tahun berikutnya tema-tema lainya yang akan 
menjadi bagian  dalam  edisi lanjutan naskah ini. 
 
Daftar inventarisir masalah terkait dengan naskah R KUHP dalam tulisan ini belumlah dapat 
dikatakan sebagai  DIM  yang selama ini ada dalam DIM yang menjadi tradisi di Parlemen, 
karena tulisan ini belum secara tegas memberikan rekomendasi untuk menyusun perubahan 
Pasal yang secara utuh seperti yang ada dalam tradisi pembentukan DIM. Tulisan ini hanyalah 
memberikan rekomendasi umum terhadap perubahan dari Pasal-Pasal yang dituju. Namun 
sebagai sebuah usulan inisiatif dari masyarakat tulisan ini sudah lebih memberikan bentuk 
rekomendasi yang lebih kongkrit ketimbang rekomendasi umum yan selama ini dibuat. 
 
Bentuk pertama dari naskah ini adalah melulu dalam format tabel, namun karena tujuan dari 
naskah ini tidak hanya akan di baca oleh anggota Parlemen namun oleh masyarakat yang lebih 
luas maka di susunlah tulisan pengantar tema yang mendahului DIM agar pembaca lebih familiar 
dan mengetahui konteks dari DIM yang dimaksud. 
 
Ucapan terima kasih diberikan kepada para kontributor tim pada 2015 yakni:, Erasmus A.T 
Napitupulu, Anggara, Totok Yuliyanto, Adery Ardhan Saputro, Alex Argo Harnowo, Wahyudi 
Djafar , Bernhard Ruben Fritz Sumigar, Supriyadi Widodo Eddyono, Ajeng Gandini Kamilah,  
Bintang Wicaksono Ajie, Muhammad Rafi Termasuk kontibutor dari naskah awal tahun 2005 
yakni: Anggara, Bernadinus Steni, Betty, Yolanda, Dewita Hayu Shintawati, Emerson Yuntho, 
Fajrimei A Gofar, Indriaswati Dyah Saptaningrum, Melly Setiawati, Mifathusurur, Sri Wiyanti 
Eddyono, Sumamiharja, Susilaningtyas, Supriyadi Widodo Eddyono, Syahrial Martanto 
Wiryawan, Wahyu Wagiman, Zainal Abidin, Indry Oktaviani. 

Ucapan terima kasih juga diberikan kepada banyak  organiasi dan individu-individu lainnya yang 
selama ini mendukung kerja-kerja Aliansi nasional  yang telah memberikan dorongan konstruktif 
agar tulisan ini di dapat publikasikan. 
 
Aliansi Nasional Reformasi KUHP 
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Bagian Ke 1 

Asas Legalitas 
 
1.1. Pengantar  

Dalam Rancangan KUHP (R KUHP), asas legalitas telah diatur secara berbeda dibandingkan 
Wetboek van Straftrecht (WvS). Asas legalitas pada dasarnya menghendaki: (i) perbuatan yang 
dilarang harus dirumuskan dalam peraturan perundang-undangan, (ii) peraturan tersebut harus 
ada sebelum perbuatan yang dilarang itu dilakukan. Tetapi, adagium nullum delictum, nulla 
poena sine praevia lege poenali telah mengalami pergeseran. 
 
Sebagian ahli hukum pidana menganggap bahwa pengaturan asas legalitas dalam R KUHP 
tersebut merupakan perluasan dari asas legalitas. Tetapi, sebagian lagi menganggap pengaturan 
tersebut sebagai kemunduran, terutama bunyi Pasal 2 ayat (1) R KUHP. Akibatnya, timbul 
perdebatan di antara para yuris Indonesia, bahkan yuris Belanda. Perdebatan ini seolah 
mengulang perdebatan lama ketika Kerajaan Belanda akan memberlakukan KUHP di Hindia 
Belanda, yaitu apakah akan diberlakukan bagi seluruh lapisan masyarakat di Hindia Belanda atau 
tidak.1 Namun, Van Vollenhoven kemudian menentang keras jika KUHP diberlakukan juga 
kepada pribumi.   
 
Pengaturan Pasal 2 ayat (1) R KUHP  kontradiktif dengan Pasal 1 ayat (2) yang melarang 
penggunaan analogi.  Padahal Pasal 2 ayat (1), menurut Prof. Andi Hamzah, merupakan analogi 
yang bersifat gesetz analogi, yaitu analogi terhadap perbuatan yang sama sekali tidak terdapat 
dalam hukum pidana. Selanjutnya, menurut Prof. Andi Hamzah, pelarangan analogi dalam Pasal 
1 ayat (2) lebih pada recht analogi, yaitu analogi terhadap perbuatan yang mempunyai 
kemiripan dengan perbuatan yang dilarang oleh hukum pidana.  
 
Melalui pengaturan Pasal 2 ayat (1) R KUHP, bisa saja seseorang dapat dituntut dan dipidana 
atas dasar hukum yang hidup dalam masyarakat, walaupun perbuatan tersebut tidak dinyatakan 
dilarang dalam perundang-undangan. Padahal, seharusnya asas legalitas merupakan suatu 
safeguard bagi perlindungan, penghormatan dan penegakan hak asasi manusia, yang 
menghendaki adanya batasan terhadap penghukuman terhadap seseorang. Selain itu, hukum 
yang hidup dalam masyarakat (The Living Law) sangat luas pengertiannya. Tercakup di situ 
antara lain hukum adat, hukum kebiasaan, hukum lokal, bahkan bisa jadi hukum lain yang 
dianggap hidup dalam masyarakat, seperti pemberlakuan Syariat Islam di Nangroe Aceh 
Darussalam.    

1.2. Asas Legalitas dalam R KUHP 

Seperti disebutkan dalam bagian pertama, asas legalitas dalam RKUHP telah diatur secara 
berbeda dengan KUHP (Wetboek van Strafrecht). Perbedaan itu antara lain bahwa dalam RKUHP 
analogi telah secara eksplisit dilarang digunakan (Pasal 1 ayat (2)) dan memberi peluang 
berlakunya ‘hukum yang hidup dalam masyarakat’ (Pasal 2 ayat (1)). Walaupun demikian, makna 

                                                      
1
 Pada saat itu masyarakat Hindia Belanda dibagi ke dalam tiga kelompok, yaitu: Eropa, Timur Asing, dan Pribumi. 
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yang dikandung dalam Pasal 1 ayat (1) dalam R KUHP tidak berbeda seperti yang diatur dalam 
KUHP, yaitu: asas legalitas. Dalam Pasal 1 R KUHP disebutkan bahwa: 

(1) Tiada seorang pun dapat dipidana atau dikenakan tindakan, kecuali perbuatan yang 
dilakukan telah ditetapkan sebagai tindak pidana dalam peraturan perundang-undangan 
yang berlaku pada saat perbuatan itu dilakukan. 

(2) Dalam menetapkan adanya tindak pidana dilarang menggunakan analogi. 
 
Penjelasannya:  
Ayat (1) Ayat  ini mengandung asas legalitas. Asas ini menentukan bahwa suatu perbuatan 
hanya merupakan tindak pidana apabila ditentukan demikian oleh atau didasarkan pada 
peraturan perundang-undangan. Peraturan perundang-undangan dalam ketentuan ini adalah 
Undang-Undang dan Peraturan Daerah. Digunakannya asas tersebut karena asas legalitas 
merupakan asas pokok dalam hukum pidana. Oleh karena itu peraturan perundang-undangan 
pidana atau yang mengandung ancaman pidana harus sudah ada sebelum tindak pidana 
dilakukan. Hal ini berarti bahwa ketentuan pidana tidak berlaku surut demi mencegah 
kesewenang-wenangan penegak hukum dalam menuntut dan mengadili seseorang yang dituduh 
melakukan suatu tindak pidana.  
 
Ayat (2) Larangan penggunaan penafsiran analogi dalam menetapkan adanya tindak pidana 
merupakan konsekuensi dari penggunaan asas legalitas. Penafsiran analogi berarti bahwa 
terhadap suatu perbuatan yang pada waktu dilakukan tidak merupakan suatu tindak pidana, 
tetapi terhadapnya diterapkan ketentuan pidana yang berlaku untuk tindak pidana lain yang 
mempunyai sifat atau bentuk yang sama, karena kedua perbuatan tersebut dipandang analog 
satu dengan yang lain. Dengan ditegaskannya larangan penggunaan analogi maka perbedaan 
pendapat yang timbul dalam praktek selama ini dapat dihilangkan. 
 
Bunyi Pasal 1 R KUHP di atas secara keseluruhan dapat dibaca: ‘hukum pidana Indonesia 
berdasarkan asas legalitas yang diperkuat dengan larangan menggunakan penafsiran analogi’. 
Tetapi, asas legalitas dapat dikecualikan, berdasarkan Pasal 2, dengan memberlakukan ‘hukum 
yang hidup dalam masyarakat’ yang menganggap suatu perbuatan adalah perbuatan dilarang. 
‘Hukum yang hidup dalam masyarakat’ ini diberlakukan secara limitatif dengan pembatasan-
pembatasan tertentu, yaitu sesuai dengan nilai-nilai  Pancasila dan/atau prinsip-prinsip hukum 
umum yang diakui oleh masyarakat bangsa-bangsa.  

Dalam Pasal 1 RKUHP diatur hal-hal yang baru dibandingkan KUHP, di antaranya adalah: (i) 
adanya penjatuhan “tindakan” kepada pelanggar hukum pidana;2 (ii) penggunaan frase 
“peraturan perundang-undangan” yang berarti bukan hanya undang-undang;3 dan (iii) larangan 
penggunaan analogi.4.  

                                                      
2
 Adanya penjatuhan “tindakan” kepada pelanggar hukum pidana sebelumnya tidak ada. Ketentuan ini sebagai 

konsekuensi memasukkan pengenaan “tindakan” kepada orang yang terbukti melanggar hukum pidana, pelanggar 
hukum pidana yang telah dinyatakan terbukti tetapi tidak terbukti adanya kesalahan atau masih tergolong anak (di 
bawah umur) ke dalam Buku I RKUHP. Tindakan bukanlah pidana dan tidak sama dengan pidana, tetapi mengandung 
unsur “paksaan” hukum, misalnya keharusan untuk masuk rumah sakit. Lihat: Mudzakkir, op.cit. 
3
 Ibid. 

4
 Munculnya pengaturan larangan analogi dimaksudkan untuk mengurangi perbedaan pendapat dalam menafsirkan 

hukum yang dapat menghambat penegakan hukum pidana.  
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Berdasarkan bunyi Pasal 1 ayat (1) R KUHP, terdapat dua hal penting mengenai berlakunya 
hukum pidana, yaitu: (i) bahwa suatu perbuatan harus dirumuskan dulu dalam peraturan 
perundang-undangan; (ii) peraturan perundang-undangan tersebut harus lebih dulu ada pada 
saat terjadinya perbuatan dimaksud. Dari hal yang pertama, konsekuensinya adalah bahwa 
perbuatan seseorang yang tidak tercantum dalam peraturan perundang-undangan sebagai 
suatu tindak pidana tidak dapat dimintai pertanggungjawaban. Melalui asas ini hukum tidak 
tertulis tidak dapat diterapkan. Dengan kata lain, hanya perundang-undangan dalam formal 
yang dapat memberikan pengaturan di bidang pemidanaan.  

Kata peraturan perundang-undangan yang dimaksud dalam Pasal 1 ayat (1) R KUHP tidak lain 
menunjuk pada semua produk legislatif yang mencakup pemahaman bahwa tindak pidana akan 
dirumuskan secara limitatif.5 Berdasarkan UU Nomor 10 Tahun 2004 tentang Pembentukan 
Peraturan Perundang-undangan, tata urutan perundang-undangan di antaranya: (i) Undang-
Undang Dasar 1945; (ii) Undang-undang atau Peraturan Pemerintah Pengganti Undang-undang; 
(iii) Peraturan Pemerintah; (iv) Peraturan Presiden; dan (v) Peraturan daerah. Dengan demikian, 
peraturan perundangan-undangan yang dimaksud dalam Pasal 1 ayat (1) R KUHP termasuk juga 
peraturan perundang-undangan yang dibuat oleh pemerintah provinsi maupun kabupaten/kota. 

Pentingnya tindak pidana yang dirumuskan melalui undang-undang tidak lain sebagai wujud dari 
kewajiban pembentuk undang-undang untuk merumuskan ketentuan pidana secara terinci atau 
secermat mungkin.6 Perumusan tindak pidana yang tidak jelas atau terlalu rumit hanya akan 
memunculkan ketidakpastian hukum dan menghalangi keberhasilan upaya penuntutan karena 
warga selalu akan dapat membela diri bahwa ketentuan-ketentuan seperti itu tidak berguna 
sebagai pedoman berlaku.7 

Dari hal kedua yang disebutkan di atas, bahwa peraturan seperti yang dimaksud harus ada 
sebelum perbuatan dilakukan. Ini artinya ketentuan hukum pidana tidak diperbolehkan berlaku 
surut. Asas legalitas ini pada prinsipnya mengandaikan bahwa setiap individu mempunyai 
kebebasan. Melalui asas legalitas inilah individu mempunyai jaminan terhadap perlakuan 
sewenang-wenang negara terhadapnya sehingga terjadi kepastian hukum.  

Melalui pengaturan Pasal 1 ayat (1) RKUHP ini dapat diketahui bahwa hanya perbuatan yang 
diatur secara rinci/tegas dalam peraturan perundang-undangan saja yang dapat dikenakan 
tindak pidana atau tindakan. Selain itu, tidak bisa, termasuk perbuatan-perbuatan yang kiranya 
patut dipidana, jika undang-undang tidak menentukan bahwa perbuatan tersebut adalah tindak 
pidana, maka kepada pelakunya tidak dapat dimintakan pertanggungjawaban. 

Arti penting asas legalitas yang diatur dalam Pasal 1 ayat (1) RKUHP diperkuat lagi pengaturan 
ayat (2) yang melarang penggunaan analogi.  Maksud dari bunyi Pasal 1 ayat (2) RKUHP 
sebenarnya adalah menghendaki tidak adanya pengenaan sanksi terhadap perbuatan-perbuatan 
yang dilakukan seseorang secara berlebihan. Dengan kata lain, menghendaki bahwa perumusan 
delik diterapkan secara ketat (nullum crimen sine lege stricta: ‘tiada ketentuan pidana terkecuali 
dirumuskan secara sempit/ketat di dalam peraturan perundang-undangan’. Menurut Mudzakkir, 
alasan dicantumkannya pengaturan larangan analogi adalah agar semua asas umum hukum 

                                                      
5
 Lihat: Jan Remmelink, Op.cit. hlm. 358. 

6
 Asas ini dikenal dengan asas lex certa atau dikenal juga sebagai bestimmheitsgebot. 

7
 Ibid. 
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pidana dimuat dalam ketentuan umum hukum pidana Buku I R KUHP dan selanjutnya 
mengurangi perbedaan pendapat dalam menafsirkan hukum yang dapat menghambat 
penegakkan hukum pidana. Oleh sebab itu, larangan analogi dimasukkan dalam Pasal 1 ayat (2) 
sebagai bentuk penguatan doktrin hukum pidana yang diterima oleh para ahli hukum tersebut.  

Dalam pengaturan Pasal 1 RKUHP tidak ada larangan penafsiran ekstensif. Kembali menurut 
Mudzakkir, hal ini karena ada perbedaan utama antara penafsiran analogi dengan ekstensif, 
yaitu: produk penafsiran analogi menambah "hukum pidana baru" yang memuat perbuatan 
yang dilarang (perbuatan pidana) yang semula tidak dilarang atau dibolehkan, sedangkan 
produk penafsiran ekstensif adalah memperluas makna atau pengertian yang tercakup dari 
suatu undang-undang. Oleh karenanya penafsiran ekstensif tidak dilarang. 

Dari bunyi Pasal 1 ayat (2) tersebut, RKUHP melarang semua bentuk analogi. Baik itu  gesetz 
analogi maupun recht analogi. Dengan demikian, sebenarnya Pasal ini melarang penerapan 
Pasal 1 ayat (3) yang memberlakukan hukum yang hidup dalam masyarakat. 

1.3. Munculnya  Hukum yang Hidup dalam Masyarakat dalam RKUHP  

Seperti diketahui bahwa usaha pembaharuan hukum pidana Indonesia sudah dimulai sejak 
tahun 60-an. Saat itu disadari bahwa KUHP yang berlaku sekarang merupakan warisan kolonial 
Belanda. Semangat untuk menggantikan KUHP dengan hukum pidana yang lebih sesuai dengan 
nilai-nilai ke-Indonesia-an begitu menggebu. Seperti yang terungkap dalam laporan Simposium 
Hukum Pidana Nasional tahun 1980 yang diadakan di Semarang bahwa: 

Masalah kriminalisasi dan dekriminalisasi atas suatu perbuatan haruslah sesuai dengan politik 
kriminal yang dianut oleh bangsa Indonesia, yaitu sejauh mana perbuatan tersebut 
bertentangan dengan nilai-nilai fundamental yang berlaku dalam masyarakat dan oleh 
masyarakat dianggap patut atau tidak patut dihukum dalam rangka menyelenggarakan 
kesejahteraan masyarakat.8 

Jauh sebelum simposium itu, dalam Seminar Hukum Nasional I tahun 1963, keinginan 
memberlakukan hukum yang hidup dalam masyarakat itu sudah muncul. Dalam Resolusi butir 
(iv) disebutkan bahwa:  

Yang dipandang sebagai perbuatan-perbuatan jahat tadi adalah perbuatan-perbuatan yang 
dirumuskan unsur-unsurnya dalam KUHP ini maupun dalam perundang-undangan lain. Hal ini 
tidak menutup pintu bagi larangan perbuatan-perbuatan menurut hukum adat yang hidup 
dan tidak menghambat pembentukan masyarakat yang dicita-citakan tadi, dengan sanksi 
adat yang masih dapat sesuai dengan martabat bangsa.9  

Sementara dalam Resolusi butir (vii) disebutkan bahwa unsur-unsur hukum agama dan hukum 
adat dijalinkan dalam KUHP. Begitu pula dalam Seminar Hukum Nasional IV tahun 1979, dalam 
laporan mengenai Sistem Hukum Nasional disebutkan antara lain bahwa: (i) sistem hukum 
nasional harus sesuai dengan kebutuhan dan kesadaran hukum rakyat Indonesia; (ii) … hukum 

                                                      
8
 Mengutip ulang dari Barda Nawawi Arief, Bunga Rampai Kebijakan Hukum Pidana, PT Citra Aditya Bakti, 2002, hlm. 

31. 
9
 Mengutip ulang dari Barda Nawawi Arief, Ibid, hlm. 79. 
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nasional sejauh mungkin diusahakan dalam bentuk tertulis. Di samping itu, hukum yang tidak 
tertulis tetap merupakan bagian dari hukum nasional.10  

Dengan demikian, dapat dipahami bahwa munculnya  pengaturan asas legalitas dalam RKUHP 
yang dikecualikan dengan memberlakukan “hukum yang hidup dalam masyarakat” 
dilatarbelakangi oleh semangat me-Indonesia-kan hukum pidana. Pada saat itu semangat itu 
begitu menggebu namun tidak diikuti usaha-usaha yang lebih konkret oleh yuris-yuris Indonesia. 
Pengaturan asas legalitas -- dan penerapan sanksi adat -- dalam RKUHP sekarang ini adalah sisa-
sisa  semangat itu.  

Selanjutnya, dalam konteks Indonesia sekarang, apakah semangat itu masih relevan. Dalam 
artian apakah politik kriminal itu masih bisa dipakai untuk Indonesia sekarang dan masa depan. 
Saat ini, disadari bahwa Indonesia dalam transisi menuju demokrasi. Oleh karena itu, mestinya 
RKUHP dikontekskan pada masa sekarang, sehingga perbuatan-perbuatan yang dilarang dan 
tidak dilarang mesti di sesuai dengan konteks ini.  Pengaturan asas legalitas yang dikecualikan, 
atau tepatnya disimpangi dalam RKUHP juga dapat menimbulkan permasalahan-permasalahan 
dalam penegakan hukum pidana.  

1.4. Hukum yang Hidup dalam Masyarakat Menjadi Hukum Formal   

Penjelasan Pasal 2 ayat (1) RKUHP menyebutkan bahwa ketentuan dalam ayat ini merupakan 
pengecualian dari asas legalitas. Diakuinya tindak pidana adat tersebut untuk lebih memenuhi 
rasa keadilan yang hidup dalam masyarakat tertentu. Jadi, dapat diketahui salah satu tujuannya 
adalah untuk memenuhi rasa keadilan.  

Pencantuman hukum yang hidup dalam masyarakat (hukum yang tidak tertulis) ini tidak lain 
menarik hukum yang tidak tertulis ini menjadi hukum formal. Hal ini dapat dilihat pada 
penjelasan Pasal 2 ayat (1) RKUHP yang menyatakan:  

“Hukum yang hidup maksudnya hukum yang hidup dalam kehidupan masyarakat hukum 
Indonesia. Bentuk hukum yang hidup dalam masyarakat hukum Indonesia antara lain dalam 
beberapa daerah tertentu di Indonesia masih terdapat ketentuan hukum yang tidak tertulis 
yang hidup dalam masyarakat dan berlaku sebagai hukum di daerah tersebut. Hal yang 
demikian terdapat juga dalam lapangan hukum pidana yaitu yang biasanya disebut dengan 
tindak pidana adat.  Untuk  memberikan dasar hukum yang mantap mengenai berlakunya 
hukum pidana adat, maka hal tersebut mendapat pengaturan secara tegas dalam Kitab 
Undang-Undang Hukum Pidana ini.” 

Ketentuan pada ayat ini merupakan pengecualian dari asas bahwa ketentuan pidana diatur 
dalam peraturan perundang-undangan. Diakuinya tindak pidana adat tersebut untuk lebih 
memenuhi rasa keadilan yang hidup di dalam masyarakat tertentu. 

Penjelasan di atas dapat diartikan bahwa penegakan hukum yang hidup dalam masyarakat akan 
dilakukan oleh negara melalui perangkat-perangkatnya. Jika terjadi pelanggaran akan 
ditegakkan oleh pengadilan, pelakunya akan diproses melalui proses formal, baik itu 
penangkapan, penyidikan, maupun pemidanaan.   
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Pertanyaannya adalah apakah dengan menjadikan hukum yang hidup dalam masyarat menjadi 
hukum formal (hukum pidana) dapat menjamin terpenuhinya rasa keadilan masyarakat? 
Sebelum menjawab pertanyaan ini perlu disadari bahwa hukum pidana sangatlah berbeda 
dengan hukum yang hidup dalam masyarakat, terutama hukum adat. Dalam hukum adat tidak 
dikenal pembagian hukum yang berupa hukum pidana, tetapi pelanggaran adat. Lagi pula, 
walaupun tanpa harus ditarik ke dalam hukum formal, seperti KUHP, hukum yang hidup dalam 
masyarakat ini tetap eksis. Rasa keadilan bagi masyarakat dapat terpenuhi dengan membiarkan 
masyarakat menegakkan hukumnya sendiri tanpa campur tangan pengadilan.   

Alasan lain tim perumus memasukkan hukum yang hidup dalam masyarakat dalam Pasal 2 ayat 
(1) RKUHP di antaranya adalah adanya anggapan bahwa masih banyak perbuatan lain yang oleh 
masyarakat dianggap sebagai perbuatan jahat tetapi belum tertampung dalam RKUHP. 
Pemikiran demikian ini dapat dipersamakan dengan anggapan masih terdapat criminal extra 
ordinaria dalam konsep jaman Romawi Kuno. Dengan kata lain, masih banyak crimina 
stellionatus (perbuatan jahat/durjana) yang tidak tertampung KUHP. Padahal, dalam RKUHP 
sudah banyak muncul jenis-jenis tindak pidana yang baru, yang proses kriminalisasinya 
berdasarkan praktek pengadilan dan dinamika masyarakat. Lalu pertanyaannya, perbuatan jahat 
apa yang masih tersisa? Lagi pula, politik kriminal yang mencantumkan hukum yang hidup dalam 
masyarakat sebagai dasar menetapkan orang melakukan tindak pidana akan rentan terjadinya 
krisis kelebihan kriminalisasi11. Dengan demikian akan melimpahnya jumlah kejahatan dan 
perbuatan-perbuatan yang dikriminalkan. 

1.5. Belum Ada Batasan yang Jelas Mengenai Hukum yang Hidup dalam Masyarakat   

Pasal 2 ayat (1) ini tidak memberikan pengertian yang sangat jelas apa yang dimaksud dengan 
hukum yang hidup dalam masyarakat. Ketidakjelasan ini akan berakibat penggunaan hukum 
yang hidup dalam masyarakat secara semena-mena. Sehingga dikhawatirkan muncul gejala 
premanisme hukum adat seperti yang diungkapkan Prof. Tambun Anyang yang terjadi di 
Kalimantan Barat.   

Apabila dianggap sebagai suatu pengakuan mengenai eksistensi hukum yang hidup dalam 
masyarakat, RKUHP tidak memberikan batasan yang jelas hukum yang mana yang diterapkan 
mengingat bahwa setiap komunitas mempunyai hukum yang berbeda-beda antara satu dengan 
yang lainnya. Apabila dalam hukum yang hidup dalam masyarakat itu tercakup juga hukum adat, 
RKUHP tidak menentukan dengan jelas siapa yang dimaksud dengan masyarakat adat, tidak ada 
batasan-batasan yang pasti dan rinci. Hal ini menjadikan setiap orang bisa saja menganggap 
dirinya sebagai masyarakat adat sehingga ia dapat menolak atau mengubah ketentuan hukum 
yang seharusnya berlaku baginya. 

RKUHP juga belum memberikan lingkup keberlakuan hukum yang hidup dalam masyarakat ini, 
misalnya wilayah geografis. Dalam Pasal 2 ayat (2) disebutkan bahwa  Berlakunya hukum yang 
hidup dalam masyarakat sebagaimana dimaksud pada ayat (3) sepanjang sesuai dengan nilai-
nilai Pancasila dan/atau prinsip-prinsi hukum umum yang diakui oleh masyarakat bangsa-
bangsa. Pada dasarnya Pasal ini hendak membatasi pemberlakuan hukum yang hidup dalam 
masyarakat. Tidak semua hukum yang hidup dalam masyarakat dapat diterapkan kecuali: (i) 
sesuai dengan nilai-nilai Pancasila; dan (ii) sesuai dengan prinsip-prinsip yang diakui oleh 
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 8 

masyarakat bangsa-bangsa. Tetapi, batasan yang diberikan Pasal ini tidak cukup untuk 
melindungi pemberlakuan hukum yang hidup dalam masyarakat secara semena-mena, karena 
batasan yang diberikan masih bersifat multiinterpretasi.  

1.6. Hukum yang Hidup dalam Masyarakat Berbeda dengan Hukum Pidana 

Seperti disebutkan di muka, asas legalitas menghendaki peraturan yang dituliskan (lex scripta), 
dirumuskan dengan rinci (lex certa), tidak diberlakukan surut (non-retroaktif), dan larangan 
analogi. Hukum yang hidup dalam masyarakat tidaklah tertulis dan tidak mempunyai rumusan 
yang jelas mengenai perbuatan yang dilarang itu. Lagi pula, pelanggaran terhadap hukum yang 
hidup dalam masyarakat tidak mutlak rumusannya ada terlebih dahulu dari perbuatannya. 
Hukum yang hidup dalam masyarakat sangat berbeda dengan konsep asas legalitas yang 
menghendaki aturan yang tertutup. Sementara hukum yang hidup dalam masyarakat 
mempunyai sifat terbuka sehingga perbuatan jahat yang dimaksudkannya adalah setiap 
perbuatan yang dapat mengakibatkan keseimbangan masyarakat terganggu.  

Dengan demikian, apa yang disebutkan dalam penjelasan  RKUHP bahwa pencantuman hukum 
yang hidup dalam masyarakat tidak akan mengganggu asas legalitas adalah anggapan yang 
keliru. Praktek pengadilan yang menerapkan hukum adat sebagai dasar pemidanaan 
kebanyakan bukanlah kejahatan baru, melainkan kejahatan yang memang sudah ada dalam 
KUHP. Sebagai contoh, misalnya perbuatan incest, pemerkosaan, pembunuhan, perzinahan, dan 
sebagainya.12  

Dalam RKUHP, jika terjadi tindak pidana maka pertanggungjawabannya adalah 
pertanggungjawaban individu. Sementara dalam hukum yang hidup dalam masyarakat, 
terutama hukum adat, pertanggungjawaban pidana tidak selalu pertanggungjawaban individu. 
Tetapi sanksi dapat pula dijatuhkan pada orang lain yang bukan pelaku, di antaranya kepada 
keluarga pelaku. 

Pemberian sanksi dalam hukum adat tidak melihat apakah suatu perbuatan jahat itu sebagai 
perbuatan yang disengaja atau tidak (kelalaian), melainkan melihat pada akibat yang 
ditimbulkan. Hal ini tentu saja berbeda dengan konsep hukum pidana. 

1.7. Penerapan Hukum yang Hidup dalam Masyarakat  adalah Analogi 

Dalam penjelasan Pasal 1 ayat (2) RKUHP disebutkan bahwa larangan penggunaan penafsiran 
analogi dalam menetapkan adanya tindak pidana merupakan konsekuensi dari penggunaan asas 
legalitas. Penafsiran analogi berarti bahwa terhadap suatu perbuatan yang pada waktu 
dilakukan tidak merupakan suatu tindak pidana, tetapi terhadapnya diterapkan ketentuan 
pidana yang berlaku untuk tindak pidana lain yang mempunyai sifat atau bentuk yang sama, 
karena kedua perbuatan tersebut dipandang analog satu dengan yang lain.    

Melalui penerapan hukum yang hidup dalam masyarakat, perbuatan yang semula bukan tidak 
pidana berdasarkan KUHP dapat menjadi tindak pidana, tidak lain merupakan suatu analogi. 
Berdasarkan hukum yang hidup dalam masyarakat, yang deliknya tidak diatur dalam ketentuan 
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 Lihat: Ahmad Ubbe, Delik Adat Bugis-Makassar dan Keputusan Peradilan dalam Lintas Sejarah. Dalam E.K.M. 
Masinambow, Hukum dan Kemajemukan Budaya, Yayasan Obor Indonesia, 2000, hlm. 123-148. 
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pidana, seseorang dapat dimintai pertanggungjawabannya. Hal semacam ini merupakan suatu 
bentuk analogi yang bersifat gesetz analogi. Padahal telah secara tegas dalam Pasal 1 ayat (2) 
terdapat larangan analogi. Dengan demikian, telah terdapat pertentangan antara Pasal 1 ayat 
(2) dan Pasal 2 ayat (1) RKUHP.  

1.8. Penerapan Hukum yang Hidup dalam Masyarakat justru tidak Mengakomodasi 
Pluralisme  

Pencantuman hukum yang hidup dalam masyarakat tidak lain merupakan suatu bentuk untuk 
membedakan hukum negara dan hukum bukan negara. Hukum yang hidup dalam masyarakat ini 
berlaku karena diperintahkan dan diperkenankan oleh negara melalui rumusan RKUHP 
berdasarkan pertimbangan bahwa dalam kenyataannya memang masih ada sebagian kecil 
masyarakat yang menerapkan hukum tersebut. Pertimbangan diakomodasinya hukum yang 
hidup dalam masyarakat ini tidak lain adalah pertimbangan pragmatis untuk mengakomodasi 
pluralitas budaya Indonesia.  

Ruang lingkup berlakunya hukum yang hidup dalam masyarakat seperti yang diatur dalam 
RKUHP ini masih bergantung pada negara, yaitu melalui pembatasan-pembatasan yang 
disebutkan dalam Pasal 2 ayat (2) RKUHP. Bekerjanya hukum ini bukan bekerja dengan 
sendirinya melainkan berdasarkan kontrol negara, yaitu: penerapannya masih berdasarkan 
pengadilan pidana. Oleh karenanya, berlakunya hukum negara masih sangat dominan 
dibandingkan hukum yang hidup dalam masyarakat. Dengan kata lain, hukum yang hidup dalam 
masyarakat ini masih diposisikan sebagai hukum yang nomor dua setelah hukum negara. 
Karakter pengakuan ini, bisa dikatakan sebagai pluralisme hukum yang lemah.13 Dalam artian 
belum mengakomodasi pluralisme hukum secara utuh. 

Hal lain yang perlu dicermati adalah bahwa dengan dominannya hukum negara terhadap hukum 
yang hidup dalam masyarakat ini patut diduga pengaturan dalam RKUHP adalah sebagai usaha 
untuk menjinakkan keberadaan hukum yang hidup dalam masyarakat. Pada akhirnya hukum 
yang hidup dalam masyarakat ini akan menjadi hukum negara.  

1.9. Pencantuman Hukum yang hidup dalam masyarakat Menghilangkan Esensi Hukum Adat 

Seperti yang disebutkan di muka, hukum yang hidup dalam masyarakat termasuk juga hukum 
adat yang masih berlaku di komunitas masyarakat adat. Penegakan hukum adat, tidak terlepas 
dari unsur-unsur spiritualitas masyarakat adat yang menerapkannya. Sehingga berkaitan pula 
dengan ritual-ritual yang menjadi kebiasaan mereka untuk mengembalikan keseimbangan jika 
terdapat pelanggaran.  

Pencantuman hukum yang hidup dalam masyarakat dalam Pasal 2 ayat (1) RKUHP tidak lain 
adalah suatu pengambilalihan fungsi penegakan hukum adat. Dengan kata lain, pencantuman 
itu telah menjadikan hukum adat sebagai hukum negara, sehingga penegakannya pun melalui 
hukum negara. Dengan demikian, esensi hukum adat telah bergeser maknanya.  

                                                      
13

 John Griffith membedakan pluralisme hukum lemah dan pluralisme hukum kuat. Lihat: Pluralisme Hukum, Huma, 
Januari 2005. 
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Pengakomodasian hukum adat tersebut tidak lain adalah sebagai bentuk penaklukan, dan ingin 
melenyapkan hukum adat itu sendiri. Hukum adat yang tidak tertulis itu akan dijadikan hukum 
yang tertulis dan akhirnya terjadi positifisasi hukum adat. Padahal hukum adat sangat berbeda 
karakternya dengan hukum tertulis (positif).  Lagi pula, menurut John Griffiths14, pemahaman 
asas kepastian hukum dalam hukum adat (hukum yang hidup dalam masyarakat) tidak sama 
dengan asas kepastian hukum yang dipahami dalam sistem hukum negara. Bagi para penggerak 
sentralisme hukum beranggapan bahwa upaya membentuk suatu sistem hukum modern yang 
seragam memerlukan adanya pengecualian-pengecualian melalui pemberlakuan hukum adat 
tertentu, sampai pada suatu saat di mana masyarakat primitif heterogen yang masih tersisa 
melebur menjadi masyarakat yang homogen dan modern.15 

1.10. Beberapa Permasalahan yang Mungkin Timbul dari Penerapan Hukum yang Hidup 
dalam Masyarakat 

Hukum yang hidup dalam masyarakat adalah tidak dapat diperkirakan sehingga senantiasa 
dinamis, tumbuh berkembang, dan berubah termasuk tentang terlarang atau tidaknya suatu 
perbuatan. Seperti disebutkan di muka, hukum yang hidup dalam masyarakat pada dasarnya 
bukanlah hukum yang tertulis. Selain menimbulkan ketidakpastian hukum, pengakuan secara 
formal hukum yang hidup dalam masyarakat oleh RKUHP ini akan menambah keruwetan sistem 
hukum negara yang pada dasarnya menginginkan adanya keseragaman.16 

Dalam penerapannya, hukum pidana memerlukan peradilan. Jika hukum yang hidup dalam 
masyarakat ini diajukan pengadilan akan ditemui suatu hambatan bagi jaksa (penuntut umum) 
untuk merumuskan delik dalam surat dakwaan. Element of crimes yang terdapat pada hukum 
yang hidup dalam masyarakat tidak begitu rinci seperti halnya ketentuan pidana dalam 
peraturan perundang-undangan. Lagi pula, tanpa memasukkan hukum yang hidup dalam 
masyarakat perkara di pengadilan sudah menumpuk. Sehingga dapat menghambat prinsip 
peradilan cepat dan biaya murah. Penyelesaian perkara oleh masyarakat adat sendiri jauh lebih 
murah ketimbang diselesaikan oleh pengadilan.  

Persoalan krusial lain di antaranya adalah mengenai proses dan cara memeriksa perkara jika 
pelaku pelanggaran merupakan orang yang bukan kelompok persekutuan masyarakat adat 
bersangkutan. Akibatnya, dibutuhkan hakim yang mengerti dengan baik karakteristik hukum 
adat yang akan dijadikan dasar putusannya. Selain itu, persoalan ne bis in idem yang oleh hukum 
pidana pelakunya telah dibebaskan, sementara hukum adat menganggap tetap menyatakan hal 
tersebut adalah pelanggaran, tentu saja akan terjadi proses peradilan yang berulang-ulang. Hal 
tersebut tidak lain merupakan pelanggaran hak asasi manusia.  

1.11. Penutup dan Rekomendasi 

 
Pasal 1 ayat (1) RKUHP menghendaki agar hukum pidana harus ditentukan terlebih dahulu 
melalui peraturan perundang-undangan. Barulah kemudian seseorang bisa dimintai 
pertanggungjawabannya terhadap perbuatan yang dilakukannya setelah ada peraturan tentang 
itu. Peraturan perundang-undangan yang dimaksud dalam ayat (1) tersebut tidak lain adalah 
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peraturan perundang-undangan yang dibentuk oleh pembentuk undang-undang yang diakui 
negara. Dengan kata lain adalah hukum tertulis. Sementara, hukum yang hidup dalam 
masyarakat bukanlah hukum yang dibentuk oleh pembentuk peraturan perundang-undangan, 
tidak tertulis, dan bukan sebagai peraturan perundang-undangan seperti yang dimaksud dalam 
UU No. 12 Tahun 2011 tentang Pembentukan Peraturan Perundang-undangan. Oleh karena itu, 
hukum yang hidup dalam masyarakat bertentangan dengan Pasal 1 ayat (1) RKUHP. Dengan kata 
lain, terjadi pertentangan satu sama lainnya. 
 
Secara tegas dalam Pasal 1 ayat (2) RKUHP terdapat larangan penggunaan analogi. Tetapi hukum 
yang hidup dalam masyarakat yang diatur dalam Pasal 2 ayat (1) ini merupakan analogi yang 
bersifat gesetz analogi. Dengan demikian, terjadi pertentangan lagi dengan aturan Pasal 1 
RKUHP. Disamping itu Hukum pidana justru menghendaki adanya pengaturan yang bersifat rinci 
dan cermat, prinsip ini dikenal sebagai prinsip lex certa. Hukum yang hidup dalam masyarakat 
bukanlah hukum yang dituliskan. Oleh karenanya, sangat tidak mungkin perumusan delik yang 
diatur dalam hukum yang hidup dalam masyarakat dibuat secara rinci.   
 
Pengakuan hukum yang hidup dalam masyarakat ini merupakan sisa-sisa semangat me-
Indonesia-kan hukum pidana. Pengakuan masyarakat adat melalui penerapan pidana adat 
bukanlah pada tempatnya dalam R KUHP, karena hukum adat tidak sejalan dengan nafas hukum 
pidana yang menghendaki adanya kodifikasi dan unifikasi. Disamping itu Pengakomodasian 
hukum yang hidup dalam masyarakat ini, yang penegakannya masih melalui pengadilan dapat 
menghilangkan esensi hukum adat yang syarat dengan unsur ritual dan religius.  
 
Oleh karena itu maka telah terjadi pertentangan secara konseptual pengaturan antara asas 
legalitas dan hukum yang hidup dalam masyarakat. Oleh karenanya, pengaturan Pasal 1 RKUHP 
perlu dirumuskan ulang dengan tetap konsisten mengenai asas legalitas, yaitu penerapan asas 
legalitas secara murni.  
 
Pengaturan Pasal 2 ayat (1) RKUHP bukanlah suatu bentuk perluasan asas legalitas, tetapi 
sebagai kemunduran dan penghilangan makna asas legalitas. Oleh karena itu, pemberian 
kemungkinan berlakunya hukum yang hidup dalam masyarakat perlu dihilangkan dalam 
pengaturan ketentuan hukum pidana.  
 
Pencantuman pengaturan hukum yang hidup dalam masyarakat telah bertentangan dengan 
prinsip hukum pidana lex certa yang menghendaki perumusan yang rinci mengenai perbuatan-
perbuatan yang dilarang. Pencantuman hukum yang hidup dalam masyarakat dapat 
menimbulkan ketidakpastian hukum serta menimbulkan kesewenang-wenangan dalam 
penegakan hukum pidana.  
 
Pengaturan mengenai hukum yang hidup dalam masyarakat dalam RKUHP sebenarnya bukanlah 
tempat yang pas. Hukum pidana menghendaki kodifikasi dan unifikasi, sementara hukum yang 
hidup dalam masyarakat sangat plural dan tergantung pada komunitas tertentu. Seharusnya 
hukum yang hidup dalam masyarakat ini ditempatkan pada sarana hukum yang lain selain 
hukum pidana. Lagi pula, pengakomodasian hukum yang hidup dalam masyarakat pada RKUHP 
dapat berakibat terhadap hilangnya esensi hukum yang hidup dalam masyarakat itu sendiri. 
Seharusnya hukum yang hidup dalam masyarakat ditempatkan pada penafsiran unsur-unsur 
tindak pidana yang telah terjadi dalam praktek selama ini, bukan menempatkannya sebagai 
dasar menghukum seseorang. Biarkanlah hukum yang hidup dalam masyarakat tumbuh dan 
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berkembang sendiri dalam masyarakat adat tanpa harus ditarik menjadi hukum yang formal. 
Justru rasa keadilan masyarakat dapat lebih dirasakan apabila penegakannya diserahkan pada 
komunitasnya masing-masing.  
 

 
Pasal 

 
Catatan 

 
Rekomendasi 

Pasal 1    

 
(1) Tiada seorang pun dapat 
dipidana atau dikenakan 
tindakan, kecuali perbuatan 
yang dilakukan telah ditetapkan 
sebagai tindak pidana dalam 
peraturan perundang-undangan 
yang berlaku pada saat 
perbuatan itu dilakukan.17 
 

 tetap 

 
(2) Dalam menetapkan adanya 
tindak pidana dilarang 
menggunakan analogi.18 
 

 tetap 

Pasal 2   

 
(1) Ketentuan sebagaimana  
dimaksud pada Pasal 1 ayat (1) 
tidak mengurangi berlakunya 
hukum yang hidup dalam 
masyarakat yang menentukan 
bahwa seseorang patut dipidana 
walaupun perbuatan tersebut 
tidak diatur dalam peraturan 
perundang-undangan19 

Hukum pidana sangatlah berbeda 
dengan hukum yang hidup dalam 
masyarakat, terutama hukum adat. 
Dalam hukum adat tidak dikenal 
pembagian hukum yang berupa 
hukum pidana, tetapi pelanggaran 
adat. Lagi pula, walaupun tanpa 
harus ditarik ke dalam hukum 
formal, seperti KUHP, hukum yang 
hidup dalam masyarakat ini tetap 

Hapus 

                                                      
17

 Penjelasan Ayat (1), Ayat  ini mengandung asas legalitas. Asas ini menentukan bahwa suatu perbuatan  hanya 
merupakan tindak pidana apabila ditentukan demikian oleh atau didasarkan pada undang-undang. Dipergunakannya 
asas tersebut, oleh karena asas legalitas merupakan asas pokok dalam hukum pidana. Oleh karena itu, peraturan 
perundang-undangan pidana atau yang mengandung ancaman pidana harus sudah ada sebelum tindak pidana 
dilakukan. Hal ini berarti bahwa ketentuan pidana tidak berlaku surut demi mencegah kesewenang-wenangan 
penegak hukum dalam menuntut dan mengadili seseorang yang dituduh melakukan suatu tindak pidana. 
18

 Penjelasan Ayat (2), Larangan penggunaan penafsiran analogi dalam menetapkan adanya tindak pidana merupakan 
konsekuensi dari penggunaan asas legalitas. Penafsiran analogi berarti bahwa terhadap suatu perbuatan yang pada 
waktu dilakukan tidak merupakan suatu tindak pidana, tetapi terhadapnya diterapkan ketentuan pidana yang berlaku 
untuk tindak pidana lain yang mempunyai sifat atau bentuk yang sama, karena kedua perbuatan tersebut dipandang 
analog satu dengan yang lain. Dengan ditegaskannya larangan penggunaan analogi, maka perbedaan pendapat yang 
timbul dalam praktek selama ini dapat dihilangkan 
19

 Penjelasan Pasal 2 ayat (1), Hukum yang hidup maksudnya hukum yang hidup dalam kehidupan masyarakat hukum 
Indonesia. Bentuk hukum yang hidup dalam masyarakat hukum Indonesia antara lain dalam beberapa daerah 
tertentu di Indonesia masih terdapat ketentuan hukum yang tidak tertulis yang hidup dalam masyarakat dan berlaku 
sebagai hukum di daerah tersebut. Hal yang demikian terdapat juga dalam lapangan hukum pidana yaitu yang 
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 eksis. Rasa keadilan bagi masyarakat 
dapat terpenuhi dengan 
membiarkan masyarakat 
menegakkan hukumnya sendiri 
tanpa campur tangan pengadilan.   
 
Dalam RKUHP sudah banyak muncul 
jenis-jenis tindak pidana yang baru, 
yang proses kriminalisasinya 
berdasarkan praktek pengadilan dan 
dinamika masyarakat. Lalu 
pertanyaannya, perbuatan jahat apa 
yang masih tersisa? Lagi pula, politik 
kriminal yang mencantumkan hukum 
yang hidup dalam masyarakat 
sebagai dasar menetapkan orang 
melakukan tindak pidana akan 
rentan terjadinya krisis kelebihan 
kriminalisasi . Dengan demikian akan 
melimpahnya jumlah kejahatan dan 
perbuatan-perbuatan yang 
dikriminalkan 

 
(2) Berlakunya hukum yang 
hidup dalam masyarakat 
sebagaimana dimaksud pada 
ayat (1) sepanjang sesuai 
dengan nilai-nilai  Pancasila 
dan/atau prinsip-prinsip hukum 
umum yang diakui oleh 
masyarakat bangsa-bangsa20 
 

Catatan khusus:  

Belum Ada Batasan yang Jelas 
Mengenai Hukum yang Hidup dalam 
Masyarakat 

Hukum yang Hidup dalam 
Masyarakat Berbeda dengan Hukum 
Pidana 

Penerapan Hukum yang Hidup dalam 
Masyarakat  adalah Analogi yang 
justru melanggar Pasal 1 R KUHP 

Penerapan Hukum yang Hidup dalam 

hapus  

                                                                                                                                                              
biasanya disebut dengan tindak pidana adat.  Untuk  memberikan dasar hukum yang mantap mengenai berlakunya 
hukum pidana adat, maka hal tersebut mendapat pengaturan secara tegas dalam Kitab Undang-Undang Hukum 
Pidana ini. 
Ketentuan pada ayat ini merupakan pengecualian dari asas bahwa ketentuan pidana diatur dalam peraturan 
perundang-undangan. Diakuinya tindak pidana adat tersebut untuk lebih memenuhi rasa keadilan yang hidup di 
dalam masyarakat tertentu 
20

 Penjelasan 2 ayat (2), Ayat ini mengandung pedoman atau kriteria atau rambu-rambu dalam  menetapkan sumber 
hukum materiel (hukum yang hidup dalam masyarakat) yang dapat dijadikan sebagai sumber hukum (sumber legalitas 
materiIl). Pedoman pada ayat ini berorientasi pada nilai-nilai yang terkandung dalam Pancasila sebagai sumber hukum 
nasional, hak asasi manusia, prinsip-prinsip hukum umum yang diakui oleh masyarakat bangsa-bangsa. 
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Masyarakat justru tidak 
Mengakomodasi Pluralisme  

Pencantuman Hukum yang hidup 
dalam masyarakat justru 
Menghilangkan Esensi penting dari 
Hukum Adat 

Hukum yang hidup dalam 
masyarakat adalah tidak dapat 
diperkirakan sehingga senantiasa 
dinamis, tumbuh berkembang, dan 
berubah termasuk tentang terlarang 
atau tidaknya suatu perbuatan 
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Bagian Ke 2 

“Percobaan” Tindak Pidana dan “Permulaan 
Pelaksanaan” dalam R KUHP 

3.1. Pengantar  

Para penyusun RKUHP mencoba berupaya melakukan perubahan mengenai percobaan yang 
diatur dalam Pasal 53 KUHP. Dalam  Pasal 53 ayat (1) KUHP memberikan definisi mengenai 
percobaan yang selengkapnya dirumuskan sebagai berikut: 
 
“Mencoba melakukan kejahatan dipidana, jika niat untuk itu telah ternyata dari adanya 
permulaan pelaksanaan, dan tidak selesainya pelaksanaan itu, bukan semata-mata disebabkan 
karena kehendaknya sendiri.”21 
 
Rumusan tersebut di atas bermakna bahwa delik percobaan pada dasarnya mensyaratkan 
adanya 3 (tiga) syarat utama, yaitu: Adanya “niat”, maka dengan demikian pada dasarnya delik 
percobaan merupakan delik “sengaja” atau tindak pidana yang mensyaratkan adanya 
“kesengajaan”. Mengingat “sengaja” dalam praktek penegakan hukum memiliki 3 (tiga) makna, 
yaitu: a) sengaja sebagai maksud (opzet als oogmerk), b) sengaja dengan kesadaran akan 
keharusan dan c) sengaja dengan kesadaran akan kemungkinan, dalam kaitan ini perdebatan 
terjadi berkaitan dengan bentuk kesengajaan apa sajakah yang tercakup dalam pengertian 
“niat” sebagaimana dimaksud dalam 53 ayat (1) KUHP. Berkaitan dengan hal ini, pengertian 
“niat” setidaknya disepakati dalam wujudnya sebagai “kesengajaan sebagai maksud” atau 
kesengajaan dengan kesadaran sebagai suatu kehendak. 

 
Berkaitan dengan syarat adanya “permulaan pelaksanaan” ini, KUHP tidak memberikan 
penjelasan lebih lanjut padahal merupakan unsur esensial dalam tindak pidana percobaandan 
karenanya makna/pengertian dari permulaan pelaksanaan harus ditemukan dalam doktrin 
maupun praktek. Keadaan ini telah mempengaruhi praktek penegakan hukum terkait dengan 
delik percobaan di Belanda, yang pada pokoknya terjadi tarik-menarik antara dua teori 
percobaan yaitu ajaran percobaan subjektif, yang manafsirkan “permulaan pelaksanaan” 
sebagai permulaan pelaksanaan dari niat sehingga bertolak dari sikap batin yang berbahaya dari 
pembuat dan ajaran percobaan objektif, yang menafsir sebagai permulaan pelaksanaan dari 
kejahatan yang bertolak dari bahayanya perbuatan bagi tertib hukum.22 Perdebatan ini 
sesunggguhnya sudah terjadi sejak sebelum terbentuknya Wetboek van Strafrechts (WvS), 
namun demikian Menteri Modderman secara tegas menyerahkan pilihan antara ajaran objektif 
dengan subjektif kepada ilmu pengetahuan  dan peradilan dengan alasan bahwa keduanya akan 
lebih berhasil dalam menemukan jawaban yang tepat dari pada dilakukan oleh pembuat 
undang-undang.23 
 

                                                      
21

 Moeljatno, Kitab Undang-Undang Hukum Pidana¸ Bumi Aksara, Jakarta, 2006, hlm. 24-25. 
22

 Schaffmeister dkk, Hukum Pidana, Editor J.E. Sahetapy dan Agustinus Pohan, PT Citra Aditya Bakti, Bandung, 2007, 
hal. 212.  
23

Ibid, hal. 215.  
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Perdebatan mengenai makna “permulaan pelaksanaan” sesungguhnya merupakan persoalan 
yang sangat pelik. Hal ini diawali dari perdebatan mengenai apakah apakah yang dimaksud dari 
“pelaksanaan” itu merupakan pelaksanaan dari “niat” atau pelaksanaan dari “kejahatan”. 
Jawaban mengenai persoalan inipun bisa menjadi relatif karena akan bergantung pada teori 
percobaan yang melandasinya. Para penganut teori percobaan “subjektif” (memandang 
percobaan melakukan kejahatan perlu dipidana karena adanya niat jahat dari pelakunya) akan 
berpendapat bahwa “pelaksanaan” merupakan pelaksanaan dari “niat”, sehingga bisa meliputi 
segala bentuk perbuatan persiapan untuk melakukan  kejahatan. Sementara para penganut teori 
percobaan “objektif” (memandang percobaan melakukan kejahatan perlu dipidana karena 
perbuatannya membahayakan suatu kepentingan hukum tertentu) memandang pelaksanaan 
sebagai pelaksanaan dari kejahatan. Perdebatan tentunya belum berakhir, karena masih 
diperlukan adanya kejelasan batasan tentang apa yang dimaksud dengan “pelaksanaan 
kejahatan”.  

3.2. Percobaan dan permulaan pelaksanaan dalam  R KUHP 

 
Dalam Paragraf 4 Pasal 18 RUU KUHP yang selengkapnya berbunyai sebagai berikut:  
 
Percobaan 
Pasal 18 

 (1) Percobaan melakukan tindak pidana dipidana, jika pembuat telah mulai melakukan 
permulaan pelaksanaan dari tindak pidana yang dituju, tetapi pelaksanaannya tidak 
selesai atau tidak mencapai hasil atau tidak menimbulkan akibat yang dilarang, bukan 
karena semata-mata atas kehendaknya sendiri. 

 (2) Permulaan pelaksanaan sebagaimana dimaksud pada ayat (1) terjadi jika: 
a. perbuatan yang dilakukan itu diniatkan atau ditujukan untuk terjadinya tindak pidana; 
b. perbuatan yang dilakukan langsung mendekati atau berpotensi menimbulkan tindak 

pidana yang dituju; dan 
c. pembuat telah melakukan perbuatan melawan hukum 

Dalam rumusan tersebut, khususnya mengenai bentuk/tahapan, tindak pidana yang berupa 
percobaan ketentuan yang diatur tidak hanya mengenai unsur-unsur (kapan) dapat dipidananya 
percobaan tetapi diatur juga tentang batasan “perbuatan pelaksanaan”, masalah perscobaan 
tidak mampu, masalah pengunduran diri secara sukarela (ruchtritt) dan tindakan penyesalan 
(tatiger reue).24 

Perbuatan tidak selesai bukan semata-mata karena kehendaknya, hal ini bermakna bahwa 
pembuat Undang-Undang bermaksud untuk memberikan kesempatan kepada pelaku untuk 
secara sukarela mengurungkan atau membatalkan perbuatannya. Hal ini dilakukan dengan 
mengapresiasi sikap pengunduran diri secara sukarela dengan tidak mengkualifikasi “perbuatan 
yang tidak selesai semata-mata karena kehendak pelaku” sebagai tidak memenuhi suatu 
perbuatan “percobaan” yang dapat dipidana. 
 
Perbedaan antara apa yang dirumuskan dalam Pasal 53 KUHP dengan Pasal 18 R KUHP, pada 
pokoknya adalah R KUHP secara cukup lengkap menjelaskan tentang apa yang dimaksud dengan 
“permulaan pelaksanaan”. Hal demikian dapat dilihat dari sisi positif yaitu setidaknya 

                                                      
24

 Barda …hal 271 
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menjelaskan tentang teori percobaan yang digunakan dan lebih memberikan jaminan akan 
adanya kepastian hukum. Pengertian “permulaan pelaksanaan”, telah diberikan syarat-syarat 
yang harus dipenuhi secara kumulatif meliputi: 
 

a. pelaksanaan dari niat,  
b. langsung tertuju pada tindak pidana, dan  
c. merupakan perbuatan melawan hukum.  

 
Syarat pertama, tentang pelaksanaan dari niat pada dasarnya tidak berbeda dengan apa yang 
telah diatur dalam Pasal 53 KUHP mengenai adanya persyaratan tentang “niat”. Syarat kedua, 
merupakan syarat yang menegaskan bahwa pelaksanaan niat itu harus merupakan pelaksanaan 
dari suatu kejahatan dan bukan semata-mata merupakan pelaksanaan dari niat yang masih 
dalam tahapan “perbuatan persiapan”. Dengan demikian terlihat digunakannya teori percobaan 
objektif oleh penyusun R KUHP. Syarat ketiga, tampaknya telah menambahkan syarat dari 
“permulaan pelaksanaan” dikarenakan mensyaratkan bahwa perbuatan yang merupakan 
“permulaan pelaksanaan” itu harus merupakan perbuatan yang melawan hukum. Makna dari 
syarat ini akan bergantung pada apa yang dimaksud dengan “melawan hukum”. Bila melawan 
hukum dimaknai bahwa perbuatan yang harus bertentangan dengan peraturan perundang-
undangan, maka hal ini bermakna mempersempit makna “permulaan pelaksanaan” khususnya 
bila dibandingkan dengan makna “permulaan pelaksanaan” sebagaimana diatur dalam Pasal 53 
KUHP.  Namun demikian bila kita memaknai “melawan hukum” sebagai tidak hanya bila 
bertentangan dengan peraturan perundang-undangan tetapi cukup bila bertentangan hukum 
yang hidup dalam masyarakat, maka persyaratan melawan hukum dimaksud tidaklah berbeda 
dengan apa yang dimaksud dalam Pasal 53 KUHP, bahkan telah menegaskan makna “permulaan 
pelaksanaan” yang selama ini hanyalah merupakan doktrin.  
 
Persoalannya adalah bahwa R KUHP tidak menegaskan makna “melawan hukum” sebagaimana 
dimaksud dalam Pasal 18 ayat (2). Berkaitan dengan hal ini, Penjelasan Pasal 18 ayat (2) R KUHP 
mengatur bahwa: 
Suatu perbuatan dinilai merupakan permulaan pelaksanaan, jika: 

a. secara subyektif, dilihat dari niat pembuat tindak pidana tidak diragukan lagi  bahwa 
perbuatan yang dilakukan itu ditujukan untuk mewujudkan tindak pidana. 

b. secara obyektif, apa yang telah dilakukan sudah mendekati dengan tindak  pidana yang 
dituju. Atau dengan kata lain, sudah mampu atau mengandung potensi mewujudkan 
tindak pidana tersebut; dan  

c. perbuatan yang dilakukan merupakan perbuatan yang bertentangan dengan hukum; 
 
Penjelasan huruf c  yang menyebutkan bahwa “perbuatan yang dilakukan merupakan perbuatan 
yang bertentangan dengan hukum”, mempunyai tendensi bahwa yang dimaksud dengan 
“bertentangan dengan hukum” adalah bertentangan dengan undang-undang. Bila suatu 
“permulaan pelaksanaan” disyaratkan harus merupakan perbuatan yang telah melanggar suatu 
peraturan perundang-undangan, maka dikhawatirkan hanya tersedia ruang yang sangat sempit 
untuk dapat menjerat para pelaku tindak pidana yang tidak selesai, terlebih lagi dalam suatu 
delik percobaan yang tertangguh, dalam arti perbuatan yang dilakukan pelaku tidak selesai. 
Dalam suatu delik percobaan selesai, hal ini mungkin tidak menimbulkan persoalan, karena 
dalam hal ini pelaku telah menyelesaikan keseluruhan perbuatan. 
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Keadaan semacam ini akan memberikan kesulitan tersendiri bagi aparat penegak hukum, 
khususnya para penyidik dalam menangkap para pelaku tindak pidana, karena dalam operasi 
penangkapan sedemikian harus selalu menunggu diselesaikannya tindak pidana oleh pelaku 
atau menunggu hingga pelaku melanggar suatu ketentuan hukum.  
 
Bila kita menelusuri apa yang dirumuskan dalam Pasal 18 ayat (2) R KUHP, maka kita dapat 
menemukan bahwa sesungguhnya perumusan tersebut berasal dari pemikiran Prof. Moeljatno 
SH, di mana telah menetapkan tiga syarat berkaitan dengan “permulaan pelaksanaan”: 
 

a. Secara objektif apa yang telah dilakukan terdakwa harus mendekatkan kepada delik yang 
dituju. Atau dengan kata lain, harus mengandung potensi untuk mewujudkan delik 
tersebut. 

b. Secara subjektif, dipandang dari sudut niat, harus tidak ada keraguan lagi, bahwa yang 
telah dilakukan oleh terdakwa itu, ditujukan atau diarahkan pada delik tertentu. 

c. Bahwa apa yang telah dilakukan oleh terdakwa merupakan perbuatan yang bersifat 
melawan hukum.25 

 
Syarat yang ditetapkan Prof. Moeljatno tersebut di atas, jelas merupakan sumber inspirasi dari 
penyusun R KUHP sebagaimana terlihat dalam penjelasaan Pasal 18 ayat (2) R KUHP. Prof. 
Moeljatno menyatakan dengan “melawan hukum” sebagai salah satu syarat dalam “permulaan 
pelaksanaan”. Pandangan Prof. Moeljatno sesungguhnya merupakan suatu jalan tengah dari dua 
pandangan ekstrem yang bertolak belakang, yaitu pandangan yang mendasarkan pada “ajaran 
percobaan yang bersifat subjektif” dan “ajaran percobaan yang bersifat objektif”. Berkaitan 
dengan hal ini, Prof. Moeljatno menyatakan:“Kedua-duanya metode baik yang objektif maupun 
yang subjektif, kalau dipakai secara murni (scherp genomen) akan membawa pada 
ketidakadilan. Dalam pandangan subjektif hubungan kausal ditarik terlalu jauh.Orang sudah 
dipidana padahal hubungan antara perbuatannya dan akibat yang dilarang masih terlalu jauh. 
Menurut objectiveleer yang konsekuen sebaliknya akan dibebaskan dari pidana orang-orang 
yang sifat berbahayanya telah ternyata dalam perbuatannya, seperti dalam arrest poging tot 
brand stichting. Karenanya jelaslah bahwa hanya pendirian yang tengah-tengah yang dapat 
memberi jalan yang  memuaskan.”26 
 
Pernyataan di atas, termasuk ketidaksetujuannya terhadap putusan H.R 1934 “Eindhovense 
Brandstichtings Arrest” (arrest percobaan pembakaran rumah di Eindhoven) menunjukan bahwa 
yang dimaksud “melawan hukum” tersebut bukanlah semata-mata sebagai bertentangan 
dengan undang-undang. Dalam arrest tersebut di atas, Hooge Raad telah membatalkan putusan-
putusan Hofs’Hertogenbosch, dan menyatakan bahwa yang dimaksud dengan permulaan 
pelaksanaan “hanyalah perbuatan yang menurut ukuran pengalaman, tanpa campur tangan 
lebih lanjut dari pelaku akan bermuara pada pembakaran”.27 Kesimpulan mengenai pengertian 
“melawan hukum” sebagai syarat dalam “permulaan pelaksanaan” tersebut di atas semakin 
dikuatkan bila kita melihat pernyataannya sebagaimana dikutip secara lengkap di bawah ini: 
 

                                                      
25

 Moeljatno, Hukum Pidana Delik-Delik Percobaan dan Delik-Delik Penyertaan, Bina Aksara, Jakarta, 1983, hal. 28-29. 
26

Ibid, hal. 40-41. 
27

 Jan Remmelink, Hukum Pidana: Komentar Atas Pasal-Pasal Terpenting dari Kitab Undnag-Undang Hukum Pidana 
Belanda dan Padanannya dalam Kitab Undang-Undang Hukum Pidana Indonesia, PT Gramedia Pustaka Utama, 
Jakarta, 2003, hal. 292. 
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“Dalam hal tidak ada aturan hukum tertulis untuk menentukan apakah perbuatan terdakwa 
bersifat melawan hukum atau tidak antara lain dalam delik-delik culpoos di situ pula diperlukan 
penentuan perbuatan melawan hukum. Meskipun ukuran melawan hukum itu tidak relatif dan 
tergantung kepada orang (hakim) yang menentukannya, namun harus diakui bahwa itu 
pekerjaan yang tidak mudah.Untuk menentukan di mana persis letaknya garis pemisah antara 
yang tidak melawan hukum dan yang melawan hukum, baik niat terdakwa maupun perbuatan 
yang dilakukan mempunyai pengaruh timbal balik, menurut keadaannya tiap-tiap perkara.Yang 
dimaksud ialah bahwa adakalanya perbuatan lahir karena sudah sangat dekatnya pada delik 
tertentu, memberi pengaruh untuk adanya sifat melawan hukum.Adakalanya juga perbuatan 
lahir yang tampaknya tidak melawan hukum karena masih jauhnya dengan delik yang dituju, 
dari adanya niat untuk itu (yang dibuktikan dengan adanya keadaan-keadaan tertentu) lalu 
menjadi bersifat melawan hukum.”28 
 
Dengan demikian jelas bahwa apa yang dimaksud oleh Prof. Moeljatno dengan “melawan 
hukum” sebagai salah satu syarat “permulaan pelaksanaan”, yang kemudian menginspirasi 
penyusun R KUHP, yaitu bukan semata-mata sebagai suatu perbuatan yang bertentangan 
dengan perundang-undangan. Hal semacam ini kiranya perlu untuk ditegaskan setidaknya dalam 
penjelasan Pasal 18 ayat (2) R KUHP untuk menghindari adanya tafsir yang sempit bahwa 
pengertian “melawan hukum” tersebut semata-mata sebagai perbuatan yang telah 
bertentangan dengan perundang-undangan. Tafsir semacam ini dapat menimbulkan sempitnya 
ruang untuk menjerat pelaku percobaan kejahatan. 

3.3. Pemidanaan Percobaan 

 
Dalam R KUHP, Penentuan dapat dipidananya percobaan dan lamanya pidana di tetapkan secara 
umum dalam Buku I kecuali di tentukan lain oleh Undang-Undang pidana pokoknya, 
(maksimum/minimum) dikurangi sepertiga.29 
 
Pemidanaan terhadap pembuat tindak pidana percobaan juga mengalami perubahan khususnya 
menyangkut maksimum sanksi pidana yang diancamkan seperti yang dirumuskan dalam Pasal 20 
R KUHP, percobaan melakukan tindak  pidana  yang hanya diancam dengan pidana denda  
Kategori I, tidak dipidana. Sedangkan dalam Pasal 21 RKUHP, maksimum pidana yang 
diancamkan hanyalah ½ dari maksimum pidana yang dapat dijatuhkan dalam hal tindak pidana 
tersebut selesai dilakukan. 
 
Dalam hal ini penyusun R KUHP telah bersikap lebih lunak terhadap pelaku tindak pidana 
percobaan, bila dibandingkan dengan apa yang diatur dalam Pasal 53 ayat (2) dan (3) KUHP, di 
mana maksimum pidana yang diancamkan adalah 2/3 dari maksimum pidana yang diancamkan 
terhadap tindak pidana terkait. 
 

Pasal 21 R KUHP Pasal 53 KUHP 
Pasal 21  
(1) Dalam hal tidak selesai atau tidak mungkin 

terjadinya tindak pidana disebabkan 

(2) Maksimum pidana pokok terhadap 
kejahatan, dalam hal percobaan 
dapat dikurangi sepertiga. 

                                                      
28

Ibid, hal. 38. 
29

 Barda Nawawi, Pembaharuan Hukum Pidana dalam Perspektif Kajian Perbandingan, Citra Aditya Bakti , 2005, hal 
270  
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ketidakmampuan alat yang digunakan atau 
ketidakmampuanobjek yang dituju, maka 
pembuat tetap dianggap telah melakukan 
percobaan tindak pidana dengan ancaman 
pidana tidak lebih dari 1/2 (satu perdua) 
maksimum pidana yang diancamkan untuk tindak 
pidana yang  dituju. 

(2) Untuk tindak pidana yang diancam pidana mati 
atau penjara seumur hidup, maksimum 
pidananya penjara 10 (sepuluh) tahun. 
Ketidakmampuan alat yang digunakan atau 
ketidakmampuan objek tindak pidana yang dituju 
dapat terjadi secara relatif atau secara mutlak.    

 
penjelasan: Dalam hal ketidakmampuan alat atau 
ketidakmampuan objek secara relatif, percobaan itu 
telah membahayakan kepentingan hukum, hanya 
karena sesuatu hal tindak pidana tidak terjadi. Dalam 
hal ketidakmampuan alat atau ketidakmampuan objek 
secara mutlak, tidak akan ada bahaya terhadap 
kepentingan hukum. Oleh karena itu berdasarkan hal 
tersebut maka  yang dipergunakan adalah  teori 
percobaan subjektif. 
 

(3) Jika kejahatan diancam dengan 
pidana mati dan penjara seumur 
hidup, dijatuhkan pidana penjara 
paling lama lima belas tahun.  
 
 

 
Tidak diperoleh alasan yang melatarbelakangi perubahan ancaman maksimum pidana bagi 
pelaku tindak pidana percobaan, penjelasan Pasal 20 R KUHP tidak memberikan penjelasan 
mengenai hal tersebut. Sekedar sebagai perbandingan, di Belanda sekalipun ancaman terhadap 
pelaku percobaan tindak pidana tidak/belum mengalami perubahan yaitu tetap mendapatkan 
pengurangan 1/3 (satu per tiga). Perubahan ancaman pidana ini, ternyata masih ditambah bila 
kita melihat pada Pasal 132 R KUHP tentang faktor yang meringankan pidana. Salah satu faktor 
yang dikualifikasi sebagai faktor yang dapat meringankan pidana adalah percobaan melakukan 
tindak pidana yang kemudian dalam Pasal 133 R KUHP disebutkan bahwa dapat dikurangi 1/3 
(satu per tiga) dari ancaman pidana maksimum maupun minimum khusus. 
 

Pasal 139 
Faktor yang memperingan pidana meliputi: 

a. percobaan  melakukan tindak pidana; 

b. pembantuan terjadinya tindak pidana;  

c. penyerahan diri secara sukarela kepada yang berwajib setelah  melakukan  tindak 
pidana; 

d. tindak pidana yang dilakukan oleh wanita hamil; 

e. pemberian ganti kerugian yang layak atau perbaikan kerusakan secara sukarela sebagai 
akibat tindak pidana yang dilakukan;    
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f. tindak pidana yang dilakukan  karena  kegoncangan jiwa yang  sangat hebat;  

g. tindak pidana yang dilakukan oleh pembuat sebagaimana dimaksud dalam Pasal 40; 
atau 

h. faktor lain yang bersumber dari hukum yang hidup dalam masyarakat. 

 
Beberapa perubahan sebagaimana telah diidentifikasi di atas, dua diantaranya dipandang akan 
membawa implikasi yang memerlukan perhatian. Kedua perubahan itu, yaitu mengenai: 
pertama, implikasi syarat “melawan hukum dalam menentukan perbuatan yang dapat 
dikualifikasi sebagai “permulaan pelaksanaan”. Dengan penambahan syarat “melawan hukum” 
terhadap perbuatan yang dapat dikualifikasi sebagai permulaan pelaksanaan dapat 
mempersempit makna “permulaan pelaksanaan” khususnya apabila “melawan hukum” 
ditafsirkan sebagai “bertentangan dengan peraturan perundang-undangan”.  
 
Keadaan semacam ini sangat mungkin terjadi ditengah cara pandang yang sangat legalistik di 
kalangan penegak hukum.  Berkaitan dengan hal ini, karenanya menjadi sangat penting untuk 
menghapuskan atau setidak-tidaknya menjelaskan bahwa yang dimaksud dengan “melawan 
hukum” dalam Pasal 18 ayat (2) RUU KUHP adalah bertentangan dengan hukum yang hidup 
dalam masyarakat. apabila yang dimaksud dengan melawan hukum tersebut sebagai 
bertentangan dengan hukum yang hidup dalam masyarakat, maka ketentuan tersebut tidaklah 
diperlukan mengingat persyaratan melawan hukum tersebut telah dengan sendirinya melekat 
dalam setiap tindak pidana dengan dianut ajaran melawan hukum secara materil dalam 
fungsinya secara negatif sebagaimana telah dirumuskan dalam Pasal 12 ayat (2) R KUHP. 

 
Kedua, adanya Implikasi pengurangan ancaman pidana terhadap sanksi terhadap pembuat delik 
percobaan yang hanya diancam dengan maksimum setengah (1/2) dari maksimum pidana yang 
dituju. Berkaitan dengan pengurangan ancaman pidana terhadap pelaku tindak pidana 
percobaan dengan maksimum setengah (1/2) dari maksimum ancaman pidana yang dituju, Sikap 
penyusun R KUHP tidak mencerminkan adanya upaya “extraordinary” dalam pemberantasan 
tindak pidana tertentu.30 Sangat boleh jadi sikap ini didasarkan pada pandangan penyusun R 
KUHP yang meragukan manfaat dari kualifikasi suatu kejahatan/tindak pidana sebagai 
“extraordinary crime” sebagaimana dinyatakan dalam naskah akademik R KUHP sebagai berikut: 
“….., akan tetapi terhadap kejahatan-kejahatan yang dinamakan seperti kriminal extraordinary 
sering digunakan oleh penguasa untuk memanfaatkan hukum pidana secara sewenang-wenang, 
…”, dan juga pendirian penyusun R KUHP yang memandang extraordinary measures sebagai 
bentuk penyimpangan. 
 
Pengambilalihan norma hukum pidana yang dimuat dalam Pasal-Pasal KUHP ke dalam hukum 
pidana dalam undang-undang di luar KUHP yang diikuti dengan pemberatan ancaman pidana 
tersebut secara normatif telah mengubah konstruksi pengancaman pidana dalam hukum pidana 
sebagai parameter keadilan dalam hukum pidana dan tidak menyimpang dari sistem 
pemidanaan dalam KUHP dapat menimbulkan perasaan tidak adil bagi tersangka, terdakwa atau 
terpidana.31 Keadaan ini sangat tidak sejalan dengan tujuan pemidanaan yang bertolak dari 

                                                      
30

 Secara khusus contoh implikasi terkait tindak pidana korupsi  
31

 Tim Naskah Akademik RUU KUHP, Op. Cit., hal. 151. 
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keseimbangan dua sasaran pokok yaitu “perlindungan masyarakat” dan “perlindungan 
pembinaan individu pelaku tindak pidana”.32 
 
Pemidanaan perlu untuk secara proporsional memperhatikan kepentingan masyarakat. 
Sepanjang tindak pidan khusus tertentu masih dipandang sebagai extraordinary crime, maka 
perlu dan harus dihadapi dengan “extraordinary measures” yang diantaranya dengan cara 
pemberatan pidana. 
Sesungguhnya pengecualian prinsip pemidanaan masih dikenal di dalam R KUHP, termasuk 
dalam hal pemidanaan terhadap percobaan dan pembantuan, hal ini dapat kita lihat dalam Pasal 
254 tentang terorisme, 400 ayat (2) tentang genosida, Pasal 401 ayat 2 tentang tindak pidana 
kemanusiaan, Pasal 569 tentang tindak pidana pengangkutan orang untuk diperdagangkan 
dengan menggunakan kapal, 582  penyeludupan manusia dan Pasal 767 R KUHP tentang tindak 
pidana pencucian uang, di mana dirumuskan sebagai berikut: 
 
“Setiap Orang yang berada di dalam atau di luar wilayah Negara Kesatuan Republik Indonesia 
yang turut serta melakukan percobaan, pembantuan, atau Permufakatan Jahat untuk 
melakukan tindak pidana pencucian uang dipidana dengan pidana yang sama sebagaimana 
dimaksud dalam Pasal 760, Pasal 761, dan Pasal 767.” 
 
Percobaan melakukan tindak pidana terorisme, pecobaan melakukan tindak pidana genosida, 
percobaan melakukan tindak pidana kemanusiaan, percobaan melakukan tindak pidana 
pengangkutan orang untuk diperdagangkan, dan percobaan melakukan tindak pidana pencucian 
uang diancam dengan pidana yang sama sebagaimana diancamkan terhadap tindak pidana yang 
selesai namun  pengecualian seperti di atas tidak diberlakukan dalam kejahatan korupsi. R KUHP 
hanya memberikan perlakuan khusus terhadap tindak pidana pencucian uang. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                      
32

Ibid, hal. 54. 
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Bagian Ke 3 

Pidana Mati 

4.1. Pengantar  
Rancangan Kitab Undang-Undang Hukum Pidana (R KUHP) masih mencantumkan hukuman mati 
sebagai salah satu bentuk pemidanaan. Dalam RKUHP, hukuman mati masih termasuk pidana 
pokok namun bersifat khusus dan diancamkan secara alternatif. Namun demikian, masih 
diaturnya hukuman mati ini berpotensi melanggar ketentuan atas jaminan hak hidup 
sebagaimana yang dinyatakan dalam Undang-Undang Dasar 1945. Terlebih Indonesia telah 
meratifikasi konvensi internasional tentang hak-hak sipil dan politik.   
 
Hukuman mati dalam R KUHP diatur dalam Pasal 67 yang menyatakan :  

“Pidana mati merupakan pidana pokok yang bersifat khusus dan selalu diancamkan secara 
alternatif.”  

 
Penjelasan Pasal 66 adalah:  
 

“Pidana mati dicantumkan dalam Pasal tersendiri untuk menunjukkan bahwa jenis pidana ini 
benar-benar bersifat khusus. Jika dibandingkan dengan jenis pidana yang lain, pidana mati  
merupakan jenis pidana yang paling berat. Oleh karena itu, harus selalu diancamkan secara 
alternatif dengan jenis pidana lainnya yakni pidana penjara seumur hidup atau pidana 
penjara paling lama 20 (tahun).”  

 
Sedangkan Penjelasan umum RKUHP menyatakan: 
 

“Pidana mati tidak terdapat dalam urutan pidana pokok. Pidana mati ditentukan dalam Pasal 
tersendiri untuk menunjukkan bahwa jenis pidana ini benar-benar bersifat khusus sebagai 
upaya terakhir untuk mengayomi masyarakat.  Pidana mati adalah pidana yang paling berat 
dan harus selalu diancamkan secara alternatif dengan jenis pidana seumur hidup atau pidana 
penjara paling lama 20 (dua puluh) tahun. Pidana mati dapat dijatuhkan pula secara 
bersyarat, dengan memberikan masa percobaan, sehingga dalam tenggang waktu masa 
percobaan tersebut terpidana diharapkan dapat memperbaiki diri sehingga pidana mati tidak 
perlu dilaksanakan, dan dapat diganti dengan pidana  perampasan kemerdekaan.”   

 
Yang menjadi dasar pencantuman pidana mati ini disebabkan adanya usaha untuk melindungi 
kepentingan masyarakat. Karena itu pidana mati dimasukkan dalam deretan “pidana pokok”,  
dan ditempatkan tersendiri sebagai jenis penjara yang bersifat khusus atau eksepsional. 
Pergeseran ini disebabkan karena tujuan pemidanaan pada dasarnya adalah sebagai sarana 
untuk mengatur, menertibkan, dan memperbaiki masyarakat. Karena itu pidana mati 
ditempatkan sebagai upaya terakhir karena pidana mati bukanlah sarana utama untuk 
mendukung tujuan pemidanaan tersebut 
 
Upaya menempatkan  pidana mati terlepas dari paket pidana pokok merupakan kompromi 
sebagai jalan keluar antara kaum “retentionist” dan kaum “abolisionist”. Hal ini mengandung arti 
bahwa pidana mati merupakan pidana perkecualian. Hakim harus memberikan pertimbangan 
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yang sungguh-sungguh dan hati-hati sebelum menjatuhkan pidana mati. Perdebatan tentang 
pidana mati tetap  menjadi “live issue” di mana-mana dan biasanya selalu berkisar pada alasan-
alasan atas dasar ukuran-ukuran: perlindungan masyarakat dan sistem penyelenggaraan hukum 
pidana, pencegahan kejahatan, sifat dikriminatif dan kejam pidana mati, biaya yang lebih murah, 
sifat retributif, oponi masyarakat yang pro dan kontra pidana mati dan sifat tidak dapat diubah 
pidana mati. 
 
Dalam hal ini sangat menarik untuk disoroti apa yang terjadi di dalam The Sixth United Nations 
Congress on the Preventionof crime one the Treatment of Offenders, 1980 di Caracas. Berbagai 
delegasi melaporkan apa yang terjadi di negerinya baik dari perspektif yuridis  maupun praktis. 
Ada yang menghapuskan pidana mati tetapi tidak sedikit pula yang ingin mempertahankan 
pidana mati. Banyak pula negara yang menyatakan akan mempertahankan pidana mati untuk 
sementara dengan catatan akan menghapuskan pada akhirnya. Dalam penelitian yang dilakukan 
terhadap 74 negara diperoleh data bahwa sekalipun sebagian besar tetap mempertahankan 
pidana mati, tetapi berbagai macam alat hukum diatur untuk lebih memanusiawikan pidana 
mati, alat hukum tersebut mencakup penundaan pidana mati perubahan atau penyampaian 
pidana mati, misalnya atas dasar kondisi mental dan pisik terpidana. Hampir semua negara 
mempertahankan pidana mati memiliki persyaratan-persyaratan yuridis, yang mengatur hak-hak 
dari terpidana untuk minta peninjauan kembali, ampun, perubahan pidana dan penangguhan 
pidana mati. Hal ini kemudian memperoleh penguatan yakni dengan keluarnya Resolusi Sidang 
Umum PBB No. 35/172.33  
  
R KUHP menempatkan pidana  mati  dalam rumusan sebagai pidana pokok yang bersifat khusus 
dan diancamkan secara alternatif. Dicantumkannya pidana mati  dalam Pasal tersendiri untuk 
menunjukkan bahwa jenis pidana ini benar-benar bersifat khusus. Jika dibandingkan dengan 
jenis pidana yang lain, pidana mati merupakan jenis pidana yang paling berat. Pidana mati ini 
harus selalu diancamkan secara alternatif dengan jenis pidana lainnya, yakni pidana penjara 
seumur hidup atau pidana penjara paling lama 20 (dua puluh) tahun. Pidana mati dapat 
dijatuhkan pula secara bersyarat, dengan memberikan masa percobaan, sehingga dalam 
tenggang waktu masa percobaan tersebut terpidana diharapkan dapat memperbaiki diri 
sehingga pidana mati tidak perlu dilaksanakan.34 
 
Pelaksanaan hukuman mati ditentukan dengan beberapa kondisi, yakni: a) dilaksanakan dengan 
menembak terpidana sampai mati oleh regu tembak; b) tidak dilaksanakan di muka umum; c) 
pelaksanaan pidana mati terhadap wanita hamil atau orang yang sakit jiwa35 ditunda sampai 
wanita tersebut melahirkan atau orang yang sakit jiwa tersebut sembuh; dan d) pidana mati 
baru dapat dilaksanakan setelah permohonan grasi bagi terpidana ditolak Presiden.36  
 
Pelaksanaan hukuman mati dapat ditunda dengan masa percobaan selama 10 (sepuluh) tahun 
dengan syarat-syarat tertentu, yaitu : a) reaksi masyarakat tidak terlalu besar; b) terpidana 
menunjukkan rasa menyesal dan ada harapan untuk diperbaiki; c) kedudukan terpidana dalam 
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 United Nations,  Newsletter, No. 5, op, cit. hlm. 19 
34

 Penjelasan RKUHP.   
35

 Dalam rumusan ketentuan pelaksanaan hukuman mati ini terdapat beberapa hal yang kurang tepat, misalnya 
pelaksanaan hukuman mati bagi orang yang sakit jiwa. Hal ini perlu dipertanyakan karena orang yang sakit jiwa adalah 
pihak yang seharusnya tidak mampu bertanggung jawab sehingga bagaimana orang dengan kategori ini dapat 
dikenakan hukuman mati. 
36

 Pasal 90 ayat (1).   
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penyertaan tindak pidana tidak terlalu penting; dan d) ada alasan yang meringankan.37 Jika 
terpidana selama masa percobaan menunjukkan sikap dan perbuatan yang terpuji, maka pidana 
mati dapat diubah menjadi pidana seumur hidup atau pidana penjara paling lama 20 (dua puluh) 
tahun dengan Keputusan Menteri Hukum dan Hak Asasi Manusia,38 sementara jika terpidana 
selama masa percobaan tidak menunjukkan sikap dan perbuatan yang  terpuji serta tidak ada 
harapan untuk diperbaiki, maka pidana mati dapat dilaksanakan atas perintah Jaksa Agung.39 
Dengan ketentuan ini, terdapat kemungkinan bagi hakim untuk menjatuhkan pidana mati 
bersyarat.  
 
Jika dibandingkan dengan ketentuan mengenai hukuman mati dalam KUHP sekarang ini, 
pengaturan tentang hukuman mati dalam RKHUP memang terlihat lebih rinci dan lengkap. 
Perubahan mendasar dari ketentuan hukuman mati ini adalah menjadikan hukuman mati 
sebagai hukuman yang bersifat khusus. Dalam ketentuan ini juga ada kewenangan dari Menteri 
Hukum dan Hak Asasi Manusia untuk mengubah hukuman mati dengan hukuman penjara dalam 
waktu tertentu, termasuk juga kewenangan untuk mengubah hukuman mati. Pasal 90 
menyatakan bahwa jika permohonan grasi terpidana mati ditolak oleh Presiden dan pidana mati 
tidak dilaksanakan selama 10 (sepuluh) tahun bukan karena  terpidana  melarikan diri, maka 
pidana mati tersebut dapat diubah menjadi pidana seumur hidup dengan Keputusan Presiden. 40  
 
Ketentuan mengenai hukuman mati ini dirumuskan secara khusus dengan mengupayakan untuk 
penerapan yang selektif untuk tindak pidana yang diancam dengan hukuman mati. Namun, sifat 
khusus untuk penerapan yang selektif ini masih perlu diragukan karena banyaknya tindak pidana 
yang diancam dengan hukuman mati dalam RKUHP. Dalam RKUHP, terdapat 15 Pasal yang 
mencantumkan hukuman mati dalam deliknya. Jika diperbandingkan, ancaman hukuman mati 
dalam KUHP sekarang ini hanya terdapat 16 tindak pidana yang diancam hukuman mati dan 
sekitar 15 ancaman hukuman mati dalam tindak pidana di luar KUHP.41 
 
Ancaman pidana mati terhadap beberapa tindak pidana tidak jelas mengenai indikator 
penetapannya apakah berdasarkan dampak kejahatan atau lebih dikarenakan melihat tingkat 
keseriusan kejahatan (gravity of the crimes). Di samping itu juga terlihat tidak adanya konsistensi 
dalam menentukan kategori penetapan ancaman hukuman mati.  
 
Meskipun dinyatakan jenis hukuman mati ini bersifat khusus dan merupakan jenis pidana yang 
paling berat, tetapi jenis hukuman mati ini tidak mempunyai landasan argumentatif yang 
memadai sehingga harus dipertahankan dalam RKUHP. Sementara semangat yang akan 
dibangun adalah menuju pemidanaan yang memberikan pembinaan kepada pelaku dan bukan 
ditujukan untuk melakukan pembalasan. Satu-satunya argumentasi yang dapat ditemukan 
adalah ketentuan Pasal 89 yang menyatakan bahwa pidana mati secara alternatif dijatuhkan 
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 Pasal 91 ayat (1).  
38

 Pasal 91 ayat (2).  
39

 Pasal 91 ayat (3). 
40

 Penjelasan Pasal 92 menyatakan bahwa : Dengan pola pemikiran yang sama dengan Pasal 87, maka dalam hal 
putusan hakim yang menjatuhkan pidana mati telah memperoleh kekuatan hukum tetap dan permohonan grasinya 
ditolak, namun pelaksanaan pidana mati tersebut tertunda selama 10 (sepuluh) tahun bukan karena terpidana 
melarikan diri, maka Menteri Hukum dan Hak Asasi Manusia berwenang untuk mengubah putusan pidana mati 
menjadi pidana penjara seumur hidup.  
41

 Pasal-Pasal dalam KUHP yang diancam dengan hukuman mati di antaranya adalah Pasal 104, 110 ayat (1), 110 ayat 
(2), 111 ayat (2), 112, 113, 123, 124 ayat (1), 124 bis, 125, 127, 129, 140 ayat (3), 185, 340, 444, 479k ayat (2), dan 479 
ayat (2).  
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sebagai upaya terakhir untuk mengayomi masyarakat. Terlebih dalam penjelasan Pasal 90 ayat 
(4) menyatakan bahwa mengingat beratnya pidana mati dan tidak mungkin dapat diperbaiki lagi 
apabila ada kekeliruan, maka pelaksanaannya baru dapat dilakukan setelah Presiden menolak 
permohonan grasi orang yang bersangkutan.42  
 
Perumusan mengenai hukuman mati nampaknya dilakukan dengan keraguan berdasarkan 
beberapa pengaturan di atas. Pada satu sisi, banyak tindak pidana yang diancam dengan 
hukuman mati, sementara di sisi lain adanya kesadaran bahwa pidana mati adalah hukuman 
yang sangat berat dan tidak mungkin dapat diperbaiki lagi apabila ada kekeliruan. Sementara 
tujuan pemidanaan adalah lebih berorientasi pada pembinaan dan rehabilitasi pelaku sehingga 
tidak mungkin dapat melakukan perbaikan pelaku jika pelaku dijatuhi hukuman mati meskipun 
ada kesempatan untuk menjalani hukuman selama 10 (sepuluh) tahun terlebih dahulu. 

Mengenai pengaturan dalam hukuman mati juga terdapat ketidak-konsistenan menentukan 
tentang hukuman mati sebagai bagian dari hukuman pokok atau bukan merupakan pidana 
pokok. Pasal 67 menyatakan bahwa pidana mati merupakan pidana pokok yang bersifat khusus, 
sementara penjelasan Pasal 91 menyatakan bahwa pidana mati bukan sebagai salah satu jenis 
pidana pokok, tetapi sebagai pidana khusus.43 Ketidak-konsistenan ini akan berimplikasi pada 
penerapan ketentuan pada Pasal 61 yang menyatakan bahwa jika suatu tindak pidana diancam 
dengan pidana pokok secara alternatif, maka penjatuhan pidana pokok yang lebih ringan harus 
lebih diutamakan apabila hal itu dipandang telah sesuai dan dapat menunjang tercapainya 
tujuan pemidanaan.44  

Dikaitkan dengan penerapan hukuman mati dengan tujuan pemidanaan sebagaimana diatur 
dalam Pasal 55, penerapan hukuman mati ini sangat tidak sesuai dengan tujuan pemidanaan 
yang hendak dicapai. Sebagaimana dinyatakan dalam tujuan pemidanaan, yakni tidak 
dimaksudkan untuk menderitakan dan merendahkan martabat manusia, hukuman mati ini 
justru merendahkan dan menderitakan martabat manusia. Nampak bahwa pencantuman pidana 
mati ini sebetulnya tidak sesuai dengan tujuan pemidanaan dimana penghukuman bukan 
merupakan pembalasan. 

Ketentuan mengenai hukuman mati ini cenderung melemahkan semangat dari tujuan 
pemidanaan yang diorientasikan kepada rehabilitasi atau pemidanaan narapidana sebagaimana 
dituntut dalam masyarakat modern.45 Bahkan para ahli hukum pidana aliran klasik sekalipun ada 
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 Dalam penjelasan juga dinyatakan Indonesia sudah mengikuti Konvensi Safeguards Guaranteeing Protection on the 
Rights of Those Facing the Death Penalty Economic and Social Council Resolution 1984/50, adopted 25 May 1984. 
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 Lebih jauh dalam penjelasan Pasal 91 dinyatakan bahwa: Kekhususan ini ditunjukkan bahwa pidana mati 
diancamkan dan dijatuhkan secara sangat selektif. Dalam hubungan ini, hakim pertama-tama selalu 
mempertimbangkan secara mendalam apakah dalam kasus yang dihadapi dapat diterapkan pidana alternatif “penjara 
seumur hidup” ataupun “penjara 20 (dua puluh) tahun”. Dalam hal masih terdapat keraguan mengenai kemungkinan 
penggunaan salah satu pidana alternatif tersebut untuk kasus yang bersangkutan, maka dalam ketentuan Pasal ini 
dibuka kemungkinan bagi hakim untuk menjatuhkan “pidana mati bersyarat”. 
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 Penjelasan Pasal 61 RKUHP: Meskipun hakim mempunyai pilihan dalam menghadapi umusan pidana yang bersifat 
alternatif, namun dalam melakukan pilihan tersebut hakim senantiasa berorientasi pada tujuan pemidanaan, dengan 
mendahulukan atau mengutamakan jenis pidana yang lebih ringan apabila hal tersebut telah memenuhi tujuan 
pemidanaan. 
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 Dalam masyarakat modern, sebagaimana dinyatakan oleh Durkheim, masyarakat modern yang heterogen dan 
penuh diferensiasi, hukum represif tidak lagi berfungsi secara dominan dimana perannya akan digusur dan banyak 
digantikan oleh hukum restitutif yang menekankan arti penting restitusi, pemulihan dan kompensasi untuk menjaga 
kelestarian masyarakat. Lihat : Soetandyo Wignyosoebroto, Perspektif Teoritik Para Perintis Sosiologi Hukum dari 
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penolakan terhadap hukuman mati, misalnya Cesare Beccaria dan Jeremy Bentham yang 
menolak hukuman mati. Beccaria secara tegas menolak pidana mati karena dengan alasan 
bahwa pidana mati tersebut tidak dapat mencegah orang untuk melakukan tindak pidana dan 
bahkan mencerminkan kebrutalan dan kekerasan, selain itu dia juga berpendapat bahwa pidana 
mati menggoncangkan dan merusak perasaan moral masyarakat yang keseluruhan akan 
melemahkan moralitas umum. Jeremy Bentham menyatakan bahwa hukum pidana jangan 
dijadikan sarana pembalasan tetapi untuk mencegah kejahatan. Mengenai pidana mati, 
pandangan Bentham juga menyatakan bahwa pidana mati yang disertai kekejaman dan 
kebrutalan luar biasa tidak merupakan pidana yang memuaskan karena ia menciptakan 
penderitaan yang lebih besar daripada yang dibutuhkan untuk tujuan tersebut. 46  

4.2. Hukuman Mati Bertentangan dengan Konstitusi dan Hukum HAM Internasional  
 
Di samping itu, masih dicantumkannya hukuman mati ini yang tidak sesuai dengan tujuan 
pemidanaan, hukuman mati ini juga bertentangan dengan beberapa ketentuan dalam UUD 
Amandemen Kedua yang menegaskan tentang jaminan konstitusional terhadap hak atas hidup.  
Pasal 28 A UUD 1945  menyatakan: setiap orang berhak untuk hidup serta berhak untuk 
mempertahankan hidup dan kehidupannya” Pasal 28I ayat (1) menegaskan bahwa hak untuk 
hidup (right to life), adalah hak asasi manusia yang tidak dapat dikurangi dalam keadaan apapun 
(non derogable rights).  ketentuan ini berimplikasi untuk penghapusan hukuman mati, dan jika 
masih diterapkan makan inkonstitusional. 

Mahkamah Konstitusi dalam putusannya Nomor 019-120/PUU-III/2005 tentang pengujian UU 
No. 39 tahun 2004 tentang Penempatan dan Perlindungan Tenaga Kerja Indonesia di luar negeri, 
MK menegaskan bahwa hak untuk hidup adalah hak yang sangat penting sehingga tidak dapat 
dikurangi dalam keadaan apapun. 

“Mahkamah berpendapat bahwa hak asasi manusia mengakui hak-hak yang penting bagi 
kehidupan manusia. Dapat dikatakan bahwa diantara hak-hak yang lain, hak untuk hidup, hak 
untuk mempertahankan kehidupan merupakan hak yang sangat penting. Demikian pentingnya 
hak untuk hidup dimaksud, sehingga Pasal 28I ayat (1) UUD 1945 menegaskan hak untuk hidup 
sebagai salah satu hak yang tidak dapat dikurangi dalam keadaan apapun.” 

Indonesia juga seharusnya sudah tunduk pada Universal Declaration of Human Rights yang 
dalam Pasal 3 menyatakan, “ everyone has the right to life, liberty and security of person”. 
Bahwa maksud dari hak tersebut adalah hak untuk hidup tidak mengenal pengecualian, dan 
tujuan Pasal tersebut adalah agar hukuman mati kelak dapat dihapuskan. 

International Convenant on Civil and Political Rights, yang dalam Pasal 9 ayat (1) menyatakan:  

“Every human beings has inherent right to life. This right shall be protected by law. No one 
shall be arbitrarily deprived of his life”. 

                                                                                                                                                              
Masa Belahan Akhir Abad XIX dan Awal Abad XX, Penataran Pendekatan Ilmu-ilmu Sosial dalam Kajian Hukum, FH UI, 
10 September 1992. 
46

 Muladi, op.cit., hlm. 31-31. 
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Kehendak untuk menghapuskan hukuman mati juga terdapat dalam General Comment No. 6 
Article 6 (right to life) ICCPR yang diterbitkan oleh Human Rights Committe yaitu suatu badan 
yang diterbitkan berdasarkan pada Pasal 28 ICCPR yang menyatakan :47  

“The article also refers generally to abolition in terms which strongly suggest (paras. (2) and 
(6) ) that abolition is desirable. The committe concludes that all maesures of abolition should 
be considered as progress in the enjoyment of the right of life ..” 

Pada 2005, Indonesia telah meratifikasi International Convenant on Civil and Political Rights 
(ICCPR) melalui UU No. 12 tahun 2005.Dengan demikian, semangat untuk menghapuskan 
hukuman mati seharusnya menjadi semangat dalam pembaharuan hukum pidana Indonesia.  
Bahwa landasan konstitusi dan dukungan hukum internasional merupakan landasan yang cukup 
kuat untuk tidak lagi mengatur tentang adanya hukuman mati dalam setiap tindak pidana 
apapun. Dengan masih diaturnya hukuman mati dalam RKUHP akan bertentangan dengan 
konstitusi dan hukum HAM internasional.  

4.3. Rekomendasi 
Pengaturan tentang hukuman mati dalam RKHUP lebih rinci dan lengkap. Perubahan mendasar 
dari ketentuan hukuman mati ini adalah menjadikan hukuman mati sebagai hukuman yang 
bersifat khusus. Dalam ketentuan ini juga ada kewenangan dari Menteri Hukum dan Hak Asasi 
Manusia untuk mengubah hukuman mati dengan hukuman penjara dalam waktu tertentu, 
termasuk juga kewenangan untuk mengubah hukuman mati. Meskipun akan dirumuskan secara 
ketat dalam penerapannya, hak untuk hidup merupakan hak yang dijamin dan tidak dapat 
dikurangi dalam keadaan apapun dalam UUD 1945, sehingga memaksakan pengaturan hukuman 
mati dalam R KUHP akan bertentangan dengan konstitusi. Oleh karena itu sebaiknya pidana mati 
ini di hilangkan saja dari R KUHP. 
 

Pasal Catatan Rekomendasi 

Pasal 67 
Pidana mati merupakan 
pidana pokok yang bersifat 
khusus dan selalu diancamkan 
secara alternatif. 
 
 

Pengaturan dalam hukuman 
mati  terdapat ketidak-
konsistenan menentukan 
tentang hukuman mati sebagai 
bagian dari hukuman pokok 
atau bukan merupakan pidana 
pokok.  
 
Pasal 67 menyatakan bahwa 
pidana mati merupakan pidana 
pokok yang bersifat khusus, 
sementara penjelasan Pasal 91 
menyatakan bahwa pidana mati 
bukan sebagai salah satu jenis 
pidana pokok, tetapi sebagai 
pidana khusus. Ketidak-
konsistenan ini akan 

Dihapus 

                                                      
47

 Lihat  Permohonan pengujian materiil UU No 22 tahun 1997 tentang Narkotika terhadap Undang-Undang Dasar  
1945 oleh Edith Yunita Sianturi, Rani Andriani, Myuran Sukumaran, dan Andrew Chan. hal. 28.  
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berimplikasi pada penerapan 
ketentuan pada Pasal 61 yang 
menyatakan bahwa jika suatu 
tindak pidana diancam dengan 
pidana pokok secara alternatif, 
maka penjatuhan pidana pokok 
yang lebih ringan harus lebih 
diutamakan apabila hal itu 
dipandang telah sesuai dan 
dapat menunjang tercapainya 
tujuan pemidanaan.  
 
Ketentuan mengenai hukuman 
mati ini cenderung 
melemahkan semangat dari 
tujuan pemidanaan yang 
diorientasikan kepada 
rehabilitasi atau pemidanaan 
narapidana sebagaimana 
dituntut dalam masyarakat 
modern. Bahkan para ahli 
hukum pidana aliran klasik 
sekalipun ada penolakan 
terhadap hukuman mati, 
misalnya Cesare Beccaria dan 
Jeremy Bentham yang menolak 
hukuman mati. Beccaria secara 
tegas menolak pidana mati 
karena dengan alasan bahwa 
pidana mati tersebut tidak 
dapat mencegah orang untuk 
melakukan tindak pidana dan 
bahkan mencerminkan 
kebrutalan dan kekerasan, 
selain itu dia juga berpendapat 
bahwa pidana mati 
menggoncangkan dan merusak 
perasaan moral masyarakat 
yang keseluruhan akan 
melemahkan moralitas umum. 
Jeremy Bentham menyatakan 
bahwa hukum pidana jangan 
dijadikan sarana pembalasan 
tetapi untuk mencegah 
kejahatan. Mengenai pidana 
mati, pandangan Bentham juga 
menyatakan bahwa pidana mati 
yang disertai kekejaman dan 
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kebrutalan luar biasa tidak 
merupakan pidana yang 
memuaskan karena ia 
menciptakan penderitaan yang 
lebih besar daripada yang 
dibutuhkan untuk tujuan 
tersebut.  

Pasal 89 
Pidana mati secara alternatif 
dijatuhkan sebagai upaya 
terakhir untuk mengayomi 
masyarakat. 

 Dihapus 

Pasal 90 
(1) Pidana mati dapat  

dilaksanakan setelah 
permohonan grasi bagi 
terpidana ditolak 
Presiden. 

(2) Pelaksanaan pidana mati 
sebagaimana dimaksud 
pada ayat (1) tidak 
dilaksanakan di muka 
umum. 

(3) Pidana mati dilaksanakan 
dengan menembak 
terpidana sampai mati 
oleh regu tembak. 

(4) Pelaksanaan pidana mati 
terhadap wanita hamil 
atau orang yang sakit 
jiwa ditunda sampai 
wanita tersebut 
melahirkan atau orang 
yang sakit jiwa tersebut 
sembuh. 

 Dihapus 

Pasal 91  
(1) Pelaksanaan pidana mati 

dapat ditunda dengan 
masa percobaan selama 
10 (sepuluh) tahun, jika: 
a. reaksi masyarakat 

terhadap terpidana 
tidak terlalu besar;  

b. terpidana 
menunjukkan rasa 
menyesal dan ada 
harapan untuk 
diperbaiki; 

 Dihapus 
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c. kedudukan terpidana 
dalam penyertaan 
tindak pidana tidak 
terlalu penting; dan  

d. ada alasan yang 
meringankan.  

(2) Jika terpidana selama 
masa percobaan 
sebagaimana dimaksud 
pada ayat (1) 
menunjukkan sikap dan 
perbuatan yang terpuji 
maka pidana mati dapat 
diubah menjadi pidana 
seumur hidup atau 
pidana penjara paling 
lama 20 (dua puluh) 
tahun dengan keputusan 
menteri yang 
menyelenggarakan 
urusan pemerintahan di 
bidang hukum dan hak 
asasi manusia. 

(3) Jika terpidana selama 
masa percobaan 
sebagaimana dimaksud 
pada ayat (1) tidak 
menunjukkan sikap dan 
perbuatan yang  terpuji 
serta tidak ada harapan 
untuk diperbaiki maka 
pidana mati dapat 
dilaksanakan atas 
perintah Jaksa Agung. 

Pasal 92 
Jika permohonan grasi 
terpidana mati ditolak dan 
pidana mati tidak 
dilaksanakan selama 10 
(sepuluh) tahun bukan karena 
terpidana melarikan diri maka 
pidana mati tersebut dapat 
diubah menjadi pidana 
seumur hidup dengan 
Keputusan Presiden.  

 Dihapus 
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Bagian ke 4 

Pemidanaan Anak dalam RKUHP 

 

4.1. Usia Pertanggungjawaban Pidana Anak 

Kesimpulan Pengamatan Komite Hak Anak PBB terhadap Laporan Indonesia Periodik Ketiga dan 
Keempat (Concluding observations on the combined third and fourth periodic reports of 
Indonesia) atau yang disebut Kesimpulan Komite,48 disebutkan bahwa Komite menyambut 
penerapan UU SPPA, meningkatkan usia minimum pertanggungjawaban pidana dan 
memprioritaskan penggunaan keadilan restoratif. Namun, Komite menggarisbawahi penetapan 
usia minimum pertanggungjawaban pidana yang masih rendah yaitu usia 12 tahun. Apabila 
dilihat dari perjalanan rekomendasi komite, berdasarkan Komentar Umum No. 10 (2007) 
tentang hak-hak anak dalam peradilan anak, Komite telah merekomendasikan peningkatan usia 
minimum pertanggungjawaban di angka 14 Tahun. 

Baik RKUHP maupun UU SPPA masih menerapkan batas usia 12 tahun untuk mengajukan anak di 
muka sidang. Maslaahnya RKUHP tidak sepenuhnya mengadopsi ketentuan dalam UU SPPA. 
Dalam Pasal 69 UU SPPA berbunyi : 

(1) Anak hanya dapat dijatuhi pidana atau dikenai tindakan berdasarkan ketentuan dalam 
Undang- Undang ini. 

(2) Anak yang belum berusia 14 (empat belas) tahun hanya dapat dikenai tindakan. 
 
Berdasarkan ketentuan ini, maka meskipun proses pidana dapat dilakukan untuk anak yang 
berusia diatas 12 tahun, namun penjatuhan pidana pokok hanya dapat dikenakan apabila anak 
telah berusia diatas 14 tahun, dibawah usia itu anak hanya dikenakan tindakan. Konsep ini tidak 
diadopsi dalam RKUHP, RKUHP tidak mengatur mengatur batas pidana penjara hanya untuk 
diatas 14 tahun. 

4.2. Konsep Kepentingan Terbaik Untuk Anak 
 
Merujuk pada United Nations Standard Minimum Rules for the Administration of Juvenile Justice 
(The Beijing Rules), Resolusi PBB 40/33 tanggal 29 November 1985, pada Paragraf 11.149 yang 
memberikan kewenangan kepada aparat penegak hukum untuk sebisa mungkin menangani 
kasus-kasus hukum anak tanpa melalui pengadilan. Pemberian kewenangan ini bertujuan untuk 
mengalihkan kasus anak ke jalur di luar pengadilan, tujuan utama dari diversi seharusnya adalah 
untuk melindungi anak dari penghukuman yang berat dan berbagai efek negatif dari jalur 

                                                      
48

 Lihat UN Committee on the Rights of the Child (CRC), Concluding observations on the combined third and fourth 
periodic reports of Indonesia, 13 June 2014, CRC/C/IDN/CO/3-4 , diakses dari 
http://www.refworld.org/docid/541bef294.html 
49

 Paragraph 11.1 The Beijing Rules : Consideration shall be given, wherever appropriate, to dealing with juvenile 
offenders without resorting to formal trial by the competent authority, diakses dari UN, A/RES/40/33 : General 
Assembly resolution 40/33 of 29 November 1985, United Nations Standard Minimum Rules for the Administration               
of Juvenile Justice ("The Beijing Rules")  http://www.un.org/documents/ga/res/40/a40r033.htm  

http://www.un.org/documents/ga/res/40/a40r033.htm
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pengadilan formal.50 Dengan kata lain, tujuan dan fokus utama diversi harusnya adalah 
kepentingan anak dengan menghindarkan anak dari proses pengadilan formal. 
RKUHP dalaml Pasal 116 telah menyebutkan tentang konsep ini. Pasal 116 RKUHP berbunyi : 
 

(1) Dengan  memperhatikan  ketentuan  mengenai tujuan dan pedoman pemidanaan 
sebagaimana dimaksud dalam Pasal 55 dan Pasal 56, demi  kepentingan   terbaik bagi 
anak, pemeriksaan di depan pengadilan dapat ditunda atau dihentikan setelah 
mendengar pertimbangan penyidik, penuntut umum, dan petugas kemasyarakatan.  

(2) Penundaan atau penghentian pemeriksaan sebagaimana dimaksud pada ayat (1) disertai 
dengan syarat: 
a. anak tidak akan melakukan tindak pidana; dan/atau  
b. anak dalam waktu tertentu harus mengganti semua atau sebagian kerugian yang 

ditimbulkan akibat perbuatannya.  
 
Dan penjelasan Pasal 116 berbunyi : 

“Mengingat jiwa anak yang masih peka dan labil, maka sedapat mungkin anak sebagai 
pembuat tindak pidana dihindarkan dari pemeriksaan di sidang pengadilan.” 

Konsep Pasal 116 RKUHP merupakan konsep yang sesungguhnya tepat dalam hal tujuan 
kepentingan anak, namun menjadi catatan penting karena pembuat undang-undang tetap 
menyebutkan pertimbangan sesuai dengan tujuan dan pedoman pemidanaan sebagaimana 
dimaksud dalam Pasal 55 RKUHP dan Pasal 56 RKUHP. Hal yang harus disoroti bahwa ketentuan 
Pasal 55 dan 56 RKUHP merupakan konsep tujuan dan pemidanaan yang bersifat umum, dalam 
hal ini juga mencakup pada pemidanaan orang dewasa.  

Sedikit terkait Pasal 55 dan 56 RKUHP, dalam kedua Pasal tersebut, terdapat ketentuan yang 
menyatakan bahwa dalam pemidanaan bertujuan salah satunya menyelesaikan konflik yang  
ditimbulkan  oleh tindak pidana, memulihkan keseimbangan, dan mendatangkan rasa damai 
dalam masyarakat.51 Selanjutnya disebutkan pula bahwa pemidanaan wajib mempertimbangkan 
salah satunya pengaruh tindak pidana terhadap korban atau keluarga korban dan pemaafan dari 
korban dan/atau keluarganya.52 Menjadi pertanyaan adalah bukan kah ini merupakan konsep 
Diversi yang juga diatur dalam RKUHP?  

Selain itu, Pasal 116 ayat (2) RKUHP sesungguhnya adalah ketentuan yang juga diatur dalam 
Diversi. Bagaimana mungkin ada kesepakatan untuk mengganti semua atau sebagian kerugian 
yang ditimbulkan akibat perbuatannya tanpa mendengar persetujuan korban sebagai pihak yang 
dirugikan dalam suatu tindak pidana? 

Lagi pula, ketentuan Pasal 116 ayat (2) RKUHP bisa bersifat sangat diskriminasi53. Merujuk pada 
temuan ICJR pada 2013, Dari hasil Penelitian terhadap 115 Perkara Pidana Anak se-Jakarta 
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 The Models for Change Juvenile Diversion Workgroup, Juvenile Diversion Guidebook, Models for Change, US, 2011, 
hlm. 11 
51

 Pasal 55 ayat (1) huruf c RKUHP 
52

 Pasal 56 ayat (1) huruf i dan j RKUHP 
53

 Pasal 1 ayat 3 Undang-undang Nomor 39 Tahun 1999 tentang Hak Asasi Manusia, menjelaskan pengertian 
diskriminasi adalah setiap pembatasan, pelecehan, atau pengucilan yang langsung maupun tak langsung didasarkan 
pada perbedaan manusia atas dasar agama, suku, ras, etnik, kelompok, golongan, status sosial, status ekonomi, jenis 
kelamin, bahasa, keyakinan politik, yang berakibat pengangguran, penyimpangan atau penghapusan pengakuan, 
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sepanjang 2012, anak yang dikategorikan sebagai “Tunakarya” atau mereka yang tidak jelas 
keseharian dan pekerjaannya menempati posisi kedua kategori anak yang paling banyak 
melakukan pidana, angka ini belum termasuk anak yang bisa diidentifikasi sebagai orang kurang 
mampu dari profesinya, seperti pengamen, juru parkir, pemulung dan lain sebagainya.54 
Kemampuan membayar ganti rugi akan memisahkan kualifikasi anak mampu dan tidak mampu 
berdasarkan status ekonominya. 
 

Tersangka Berdasarkan Pekerjaan55 
 

No Pekerjaan Jumlah 

1 Tunakarya 47 
2 Karyawan 3 
3 Tukang parkir 3 

4 Swasta 5 
5 Sopir angkutan 2 
6 Pengamen  5 
7 Pemulung 3 
8 PRT 2 
9 Pelajar 70 
10 Operator warnet 1 
11 Buruh 1 
12 Kernet 1 
13 Kondektur 1 
14 Ikut orangtua 1 
15 Dagang 1 

Total Jumlah 146 

 
*Catatan : Hasil Penelitian ICJR terhadap 115 Putusan yang melibatkan 146 Anak sepanjang 2012 

 

Apabila RKUHP ingin mengedepankan kepentingan anak, maka keinginan untuk mengeluarkan 
anak dari proses peradilan pidana tidak dapat digantungkan pada perspektif korban yang pada 
dasarnya diwakilkan oleh negara. Menjadi sedikit tidak masuk akal apabila korban yang telah 
diwakili oleh Jaksa yang nyata-nyata mendakwa anak melakukan kejahatan malah dimintai 
pertimbangan sesuai dengan pengaturan Pasal 116 ayat (1) RKUHP. Namun bukan berarti pula 
hak kobran tidak diperhatikan, hanya saja proporsionalnya menjadi dipertimbangkan mengingat 
kepentingan anak dengan ketentuan lain yang mengikuti seperti jenis tindak pidana dan lain 
sebagainya. 

Menjadi penting dicermati bahwa Pasal 116 RKUHP sesungguhnya melahirkan kerancuan terkait 
penyelesaian kasus anak, secara sistematis, pengaturan Pasal 116 RKUHP yang mendahului 
ketentuan Diversi menunjukkan bahwa RKUHP sudah sesuai dengan konsep kepentingan anak, 

                                                                                                                                                              
pelaksanaan atau penggunaan hak asasi manusia dan kebebasan dasar dalam kehidupan baik individual maupun 
kolektif dalam bidang politik, ekonomi, hukum, sosial, budaya dan aspek kehidupan lainnya 
54

 Erasmus Napitupulu dan Sufriadi Pinim, Studi Atas Praktik-Praktik Peradilan Anak di Jakarta, ICJR, Jakarta, 2013, 
hlm. 22. 
55

 Ibid 
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namun pengaturannya mengakibatkan ada dua mekanisme untuk mengeluarkan anak dari 
proses peradilan pidana, namun dua mekanisme itu yaitu pengaturan Pasal 116 RKUHP sendiri 
dan Diversi memiliki karekteristik dan syarat yang mutlak sama. Muaranya akan terjadi 
kebingungan prosedural dalam hukum acara peradilan pidana anak. 

4.3. Diversi dalam RKUHP 

UU SPPA merupakan respon dari celah hukum dalam UU Pengadilan Anak yang tidak 
memberikan ruang terhadap kemungkinan Diversi, dan sifat hukuman perampasan sebagai 
ultimum remedium yang belum tercantum.56 Sama dengan UU SPPA, RKUHP memberikan 
perintah tegas terhadap aparat penegak hukum dan Hakim untuk mengupayakan Diversi dalam 
tiap tahapan peradilan.57 Dalam UU SPPA, Bahkan kewajiban tersebut diikuti dengan ancaman 
pemidanaan bagi aparat penegak hukum apabila lalai atau tidak melaksanakan upaya Diversi 
bagi anak.58 Dalam melaksanakan tugasnya tersebut, menurut UU SPPA melalui Pasal 8 ayat (3), 
menyebutkan bahwa proses Diversi wajib memperhatikan kepentingan korban, kesejahteraan 
dan tanggung jawab Anak, penghindaran stigma negatif, penghindaran pembalasan, 
keharmonisan masyarakat dan kepatutan, kesusilaan, dan ketertiban umum. 
Namun apabila diamati secara lebih dalam, maka terdapat beberapa hal yang harus diperhatikan 
terkait pengaturan Diversi : 

4.4. Konsep Diversi Untuk Kepentingan Anak Tidak Proporsional 

Diversi secara prinsipil adalah untuk menghindarkan anak dari proses peradilan, hal ini juga 
dipertegas dalam penjelasan Pasal 117 RKUHP yang menyatakan bahwa :  

“Dalam ketentuan ini yang dimaksud dengan “diversi” adalah pengalihan penyelesaian 
perkara anak dari proses peradilan pidana ke proses di luar peradilan pidana”.  

Artinya RKUHP berupaya untuk mengutamakan kepentingan anak agar tidak berhadapan 
dengan proses peradilan. Namun di sisi lain, Diversi pun harus memperhatikan kepentingan 
korban.  Karena itu tak heran apabila dalam RKUHP, porsi korban sangat besar dan cenderung 
timpang dengan pelaku,59 karena kesepakatan pasti tidak tercapai apabila korban menolaknya.  
Proses yang timpang ini pada dasarnya akan terjadi dalam setiap tingkatan peradilan. Dengan 
konsep ini bisa dipastikan bahwa posisi tersangka atau terdakwa anak ada di posisi tawar yang 
rendah, sehingga tetap saja tidak menjamin anak untuk terhendar dari peradilan pidana, apapun 
jenis dan ancaman pidananya selama ada korban. Baik UU SPPA dan RKUHP sangat 
menggantungkan keberhasilan Diversi pada persetujuan korban, mengakibatkan kepentingan 
anak menjadi opsi kedua. Menghadapkan anak dan korban dalam kondisi seperti ini 
menunjukkan bahwa desain proses Diversi baik dalam UU SPPA atau yang diatur dalam RKUHP 
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 Menurut Direktur Jenderal Perlindungan Hak Asasi Manusia, Harkristuti Harkrisnowo mayoritas anak yang 
berhadapan dengan hukum, terutama yang dibawa ke sistim peradilan pidana, tetap dihukum dengan merampas 
kemerdekaannya. Padahal kalau anak-anak berada di dalam penjara, hak-hak mereka yang dijamin Undang-Undang 
Perlindungan Anak banyak yang tidak terpenuhi. Apalagi, karena keterbatasan jumlah rumah tahanan dan lapas, 
anak-anak sering digabung dengan tahanan dewasa. Lihat Revisi UU Perlindungan Anak kedepankan diversi, Diakses di 
http://www.hukumonline.com/berita/baca/lt4ba394c5b732f/revisi-uu-perlindungan-anak-kedepankan-diversi  
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 Pasal 117 ayat (1) RKUHP yang berbunyi : 
Setiap penyidik, penuntut umum, dan hakim dalam memeriksa anak wajib mengupayakan diversi. 
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 Pasal 96 UU SPPA 
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 Pasal 118 ayat (2) RKUHP juga ada dalam Pasal 9 ayat (2) UU SPPA, Kesepakatan Diversi harus mendapatkan 
persetujuan dari korban. 
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tidak menunjukkan proporsionalitas antara anak dan korban, dimana negara hanya 
menyerahkan keputusan Diversi sepenuhnya dalam meja perundingan. 

4.5. Syarat Diversi Tidak Memperhatikan Praktik Peradilan 

 
Dalam Pasal 117 ayat (1) huruf a RKUHP disebutkan bahwa Diversi dilakukan dalam hal tindak 
pidana yang dilakukandiancam dengan pidana penjara di bawah 7 (tujuh) tahun. Ketentuan ini 
menyadur ketentuan dalam UU SPPA. Syarat ini dijabarkan ulang oleh Peraturan Mahakamah 
Agung No. 4 Tahun 2014 Tentang Pedoman Pelaksanaan Diversi Dalam Sistem Peradilan Pidana 
Anak (“Perma Diversi”) yang menjawab apabila anak didakwa melakukan tindak pidana dengan 
ancaman penjara di bawah tujuh tahun, mencakup dakwaan dalam bentuk surat dakwaan 
subsidaritas, alternatif, akumulatif, maupun kombinasi (gabungan), dibuka ruang kemungkinan 
Diversi.60 

Ketentuan Pasal 117 ayat (1) RKUHP ini berkaitan erat dengan ketentuan UU SPPA. Dalam Pasal 
9 ayat (1) UU SPPA, yang juga mengatur mengenai syarat ancaman pidana 7 tahun. Dalam 
penjelasan Pasal tersebut, disebutkan bahwa “…Diversi tidak dimaksudkan untuk dilaksanakan 
terhadap pelaku tindak pidana yang serius, misalnya pembunuhan,  pemerkosaan,  pengedar 
narkoba, dan terorisme, yang diancam pidana di atas 7 (tujuh) tahun.” Terkait Pasal ini, ada 
catatan penting, karena Terminologi “tindak pidana yang serius” merupakan terminologi yang 
tidak dikenal dalam pidana materil di Indonesia. KUHP tidak memberikan penggolongan pada 
tindak pidana ini begitupun Undang-undang lainnya,  sehingga penggunaannya memiliki potensi 
bias yang bisa saja diperluas oleh aparat penegak hukum. 61  Bahkan dalam RUU KUHP, tidak ada 
penjelasan mengenai penggolongan tindak pidana. Ancaman pidana di dalam RKUHP juga 
cenderung meningkat.  

Selain tindak pidana serius, RKUHP juga memuat ketentuan yang menggunakan terminologi 
yang kualifikasinya tidak dikenal dalam hukum pidana di Indonesia. Pasal 134 RKUHP 
menyatakan bahwa : 

(1) Pidana penjara diberlakukan dalam hal anak melakukan tindak pidana berat atau tindak 
pidana yang disertai dengan kekerasan. 

Ketentuan ini merupakan ketentuan yang juga diatur dalam Pasal 79 ayat (1) UU SPPA dengan 
materi yang sama. Perlu untuk menjadi pemahaman bahwa Tidak ditemukan terminologi 
“pidana berat” dalam KUHP Indonesia, hal ini dapat berakibat multi tafsir.  

                                                      
60

 Pasal 3 Perma Diversi. 
61

 Salah contoh tantangan diversi juga terkait dengan tindak pidana narkotika. Pada dasarnya untuk penyalahguna 
narkotika, telah diatur dalam beberapa kebijakan negara seperti SEMA No. 4 Tahun 2010 dan SEMA No. 3 Tahun 
2011, lebih dipandang sebagai korban dan bukan pelaku.  Namun, seringkali APH melakukan penuntutan 
menggunakan Pasal 111 dan 112 UU Narkotika yang memisahkan kategori pengguna narkotika dengan kategori 
menguasai, memiliki dan menyimpan narkotika. Konsekuensinya, banyak pengguna narkotika yang diancam dengan 
pidana diatas kategori 7 tahun nantinya, lebih parah dapat diaktegorikan sebagai tindak pidana serius. Berdasarkan 
penelitian yang dilakukan ICJR bekerjasama dengan Lembaga Kajian dan Advokasi Untuk Independensi Peradilan 
(LeIP),menunjukkan bahwa implementasi Putusan MA terhadap penggunan Narkotika selama Tahun 2012, dari 37 
sampel putusan, dengan persentase lebih dari 20 Putusan, Pasal 112 ayat (1) UU Narkotika menempati posisi yang 
paling banyak digunakan sebagai dasar penuntutan disusul Pasal 111 ayat (1) UU Narkotika, dan berbanding lurus 
dengan itu Pasal 127 UU Narkotika menempati urutan paling bawah 
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Dan lagi, Pidana yang disertai dengan kekerasan juga harus dibatasi, pidana dengan kekerasan 
dalam rentang ancaman pidana berapa tahun saja yang dapat diterapkan, sebab ada pidana 
dengan kekerasan yang mana anak masih dapat diberikan bentuk pidana lain, seperti 
penganiayaan ringan. 
Lebih jauh dilema dalam pembatasan Diversi, dimana batasan bahwa Diversi hanya diberlakukan 
untuk tindak pidana yang diancam dengan pidana dibawah 7 tahun. Pengaturan seperti ini akan 
mempersempit ruang Diversi bagi anak. Kembali merujuk pada penelitian ICJR pada 2013,  angka 
tertinggi tindak pidana yang dilakukan anak adalah pidana pencurian dengan 55 kasus yang 
melibatkan 69 anak – angka ini hampir mencapai 50 persen dari jumlah keseluruhan kasus yang 
diteliti. Pasal 363 ayat (1) ke-4 KUHP merupakan Pasal yang paling sering digunakan oleh Jaksa 
Penuntut Umum, dimana Pasal ini diancam dengan pidana penjara 7 Tahun,62 oleh karena 
apabila  syarat Diversi akan dikaitkan dengan syarat dibawah 7 tahun maka potensi angka anak 
yang tidak dapat dilakukan Diversi akan tetap tinggi.  

4.6. Inkonsistensi Terakait Syarat Pengulangan Tindak Pidana 

Dalam UU SPPA, Diversi tidak dikenakan pada anak yang mengulangi tindak pidana.63 Ketentuan 
yang sama juga terdapat dalam RKUHP, Pasal 117 ayat (2) RKUHP menyatakan bahwa  diversi 
hanya diberikan pada kasus anak yang bukan merupakan pengulangan tindak pidana.  

Catatan pertama terkait hal ini adalah terdapat kejangganggalan dalam pengaturan RKUHP. 
Dalam Pasal 119 RKUHP disebutkan bahwa : 

“Ketentuan mengenai pemberatan pidana sebagaimana dimaksud dalam Pasal 14164 dan 
Pasal 14265, tidak berlaku terhadap anak yang melakukan pengulangan tindak pidana.”  
 

Dalam penjelasannya disebutkan bahwa : 
“Mengingat bahwa pengulangan tindak pidana (recidive) yang dilakukan oleh anak pada 
umumnya disebabkan oleh pengaruh lingkungan dan bukan karena bakat jahat dari anak itu 
sendiri, maka pemberatan pidana pada pengulangan tindak pidana yang dilakukan anak tidak 
perlu diterapkan.” 
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 Erasmus Napitupulu dan Sufriadi Pinim, Studi.... Op.Cit. hlm. 38 – 39. 
63

 Pasal 7 ayat (2) huruf b UU SPPA. 
64

 Pasal 141 RKUHP berbunyi : 
Faktor yang memperberat pidana meliputi: 

a. pelanggaran suatu kewajiban jabatan yang khusus diancam dengan pidana atau tindak pidana yang 
dilakukan oleh pegawai negeri dengan menyalahgunakan kewenangan, kesempatan, atau sarana yang diberikan 
kepadanya karena jabatan; 
b. penggunaan bendera kebangsaan, lagu kebangsaan, atau lambang negara Indonesia pada waktu melakukan 
tindak pidana; 
c. penyalahgunaan keahlian atau profesi untuk melakukan  tindak pidana;  
d. tindak pidana yang dilakukan orang dewasa bersama-sama dengan anak di bawah umur 18 (delapan belas) 
tahun;  
e. tindak  pidana  yang dilakukan secara bersekutu, bersama-sama, dengan kekerasan, dengan cara yang 
kejam, atau dengan berencana;  
f. tindak pidana yang dilakukan pada waktu  terjadi huru hara atau bencana alam;  
g. tindak  pidana yang  dilakukan pada waktu negara dalam keadaan bahaya;  
h. pengulangan tindak pidana; atau 
i. faktor lain yang bersumber dari hukum yang hidup dalam masyarakat.  

65
 Pasal 142 RKUHP berbunyi : “Pemberatan pidana adalah penambahan 1/3 (satu per tiga) dari maksimum ancaman 

pidana.” 
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Hal yang harus disorot adalah disatu sisi RKUHP mengadopsi ketentuan pembatasan Diversi 
dengan alasan pengulangan tindak pidana, namun disisi lain RKUHP mengisyaratkan bahwa 
“pemberatan pidana” tidak dikenakan pada anak dengan alasan yang sangat logis. Seharusnya 
RKUHP konsisten dengan Pasal 119 RKUHP dan mencabut ketentuan pembatasan Diversi 
sebagaimana diatur dalam Pasal 117 ayat (2) RKUHP dan Pasal 7 ayat (2) huruf b UU SPPA. 

Kedua, Menjadi tidak konsisten apabila tujuan diversi adalah menghindarkan anak dari proses 
peradilan dan keadilan restoratif, serta hasil diversi yang dianggap dapat mendidik anak, justru 
dibatasi dengan kemungkinan anak mengulangi tindak pidana.  

Harus dipahami bahwa Residivisme yang dilakukan oleh anak dipengaruhi oleh beberapa faktor, 
mulai dari masalah awal pertumbunhan, karakteristik pribadi yang tetap stabil dari kecil, 
lingkungan sosial dan ekonomi sekitar, dalam usia rentan untuk melakukan kenakalan, catatan 
kenakalan dan respon dari sistem peradilan.66  Faktor-faktor tersebut tidak dapat sepenuhnya 
dibebankan pada anak. Seluruh pihak yang berkepentingan dengan anak memiliki peran yang 
besar dalam pengulangan tindak pidana oleh anak. 

Faktor anak mengulangi tindak pidana juga harus dilihat dari sudut pandang keberhasilan Diversi 
itu sebelumnya atau keberhasilan pembinaan bagi anak yang mengulangi tindak pidana. Dengan 
aturan ini maka dapat dipastikan pemenjaraan seakan masih menjadi pilihan utama baik dari UU 
SPPA maupun RKUHP.  

4.7. Pengaturan mengenai Diversi untuk Tindak Pidana tanpa Persetujuan Korban  

Poin paling penting dari Diversi yang ingin menghindarkan anak dari proses peradilan akan lebih 
terlihat dampaknya pada Diversi tanpa persetujuan korban, seperti yang pertama kali diatur 
dalam UU SPPA,67 yaitu untuk tindak pidana yang berupa pelanggaran, tindak pidana ringan, 
tindak pidana tanpa korban atau nilai kerugian korban tidak lebih dari nilai upah minimum 
provinsi setempat.68  

Dalam UU SPPA, Diversi  tanpa persetujuan korban hanya akan dilakukan pada tahapan 
penyidikan atau kepolisian.69 Pertanyaan pertama timbul bagaimana bila terjadi persoalan 
terdapat pengembangan kasus pada tahapan penuntutan sehingga dakwaan berkembang tidak 
hanya memuat tindak pidana disayaratkan dalam Diversi tanpa persetujuan korban, melainkan 
menggabungkan atau mendakwa dengan tindak pidana diluar ketentuan Diversi tanpa 
persetujuan korban. Dalam UU SPPA masalah – masalah teknis dalam penegakkan hukum 
seperti itu justru tidak diatur bahkan dalam tingkatan PP Diversi. Pengaturan tersebut justru 
malah muncul dalam Perma Diversi.70  

                                                      
66

 Carlos Carcach, Recidivism And The Juvenile Offender, Paper, Australian Institute of Criminology, 1999, Australia, 
hlm. 22. 
67

 Supriyadi W. Eddyono dan Erasmus A. T. Napitupulu, Prospek Implementasi Sistem Peradilan Pidana Di Indonesia, 
ICJR, Jakarta, 2014. hlm.  14. 
68

 Pasal 9 ayat (2) UU SPPA. 
69

 Pasal 10 UU SPPA  
70

 Pasal 3 Perma Diversi, mengatur mengenai kewajiban hakim dalam mengupayakan Diversi dalam perkara anak yang 
didakwa melakukan tindak pidana dengan ancaman penjara di bawah 7 tahun. Juga kepada anak yang didakwa 
melakukan tindak pidana dengan ancaman penjara pidana 7 tahun atau lebih dalam bentuk surat dakwaan 
subsidaritas, alternatif, akumulatif, maupun kombinasi (gabungan). 
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Hal lain misalnya adalah apabila Diversi gagal, bagaimana kelanjutan kasus anak? Dalam Pasal 13 
UU SPPA disebutkan bahwa proses peradilan pidana anak dilanjutkan dalam hal proses Diversi 
tidak menghasilkan kesepakatan atau kesepakatan Diversi tidak dilaksanakan. Menjadi suatu 
persoalan ketika baik UU SPPA maupun PP Diversi tidak mengatur mekanisme lanjutan dari 
Diversi tanpa persetujuan korban. Hal ini bisa terlihat dari Perma Diversi yang hanya mengatur 
Diversi pada tingkatan pengadilan, sama sekali tidak menyebut Diversi tanpa persetujuan 
korban.71 

RKUHP juga mengatur mengenai Diversi tanpa persetujuan korban. Pada dasarnya kesepakatan 
diversi harus mendapatkan persetujuan korban dan/atau keluarga anak korban serta kesediaan 
anak dan keluarganya, kecuali untuk:72 

a. Tindak pidana yang diancam dengan pidana denda Kategori I; 
b. Tindak pidana ringan; 
c. Tindak pidana tanpa korban; atau 
d. Nilai kerugian korban tidak lebih dari nilai upah minimum provinsi setempat. 

Poin paling penting dari Diversi yang ingin menghindarkan anak dari proses peradilan akan lebih 
terlihat dampaknya pada Diversi tanpa persetujuan korban seperti yang diatur dalam UU SPPA, 
yaitu untuk tindak pidana yang berupa pelanggaran, tindak pidana ringan, tindak pidana tanpa 
korban atau nilai kerugian korban tidak lebih dari nilai upah minimum provinsi setempat.73 

Terkait dengan pengaturan RKUHP, ada beberapa catatan yang harus diperhatikan dalam 
RKUHP. Pertama, RKUHP pada dasarnya sama dengan UU SPPA yang mewajibkan Diversi 
dilakukan di setiap tingkatan peradilan, namun dapat dipahami karena RKUHP tidak dapat 
mengatur ketentuan Diversi secara tehknis, sehingga maslaah mekanisme Diversi di tingkat 
pengadilan tidak dapat terjawab. Hanya saja menjadi hal penting untuk diperhatikan bahwa 
karena sifat yang begitu penting, baiknya RKUHP juga menyebutkan secara tegas bahwa Diversi 
tanpa persetujuan korban harus pula dilakukan dalam setiap tingkatan peradilan. 

Kedua, terjadi perbedaan pengaturan antara UU SPPA dan RKUHP sepanjang mengenai salah 
satu syarat Diversi tanpa persetujuan korban. Dalam UU SPPA menggunakan terminologi tindak 
pidana yang berupa pelanggaran,74 sedangkan dalam RKUHP menggunakan terminologi tindak 
pidana yang diancam dengan pidana denda Kategori I. Menjadi soal karena pada dasarnya 
RKUHP tidak menjelaskan secara rinci kategori pelanggaran apabila mengacu pada UU SPPA, 
sedangkan apabila mengacu pada RKUHP, pidana denda kategori I justru mempersempit 
kemungkinan anak mendapatkan diversi. Kerancuan ini bisa jadi mengakibatkan kerugian bagi 
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 Perma Diversi tidak menyebutkan mengenai Diversi tanpa persetujuan korban, indikasinya adalah bahwa sudah 
dipastikan apabila Diversi tanpa persetujuan korban hanya diselesaikan ditingkatan penyidikan dan tidak lagi 
dilanjutkan di tingkatan lain seperti pada pemeriksaan di Pengadilan apabila Diversi tanpa persetujuan korban gagal. 
72

 Pasal 118 ayat (2) RKUHP 
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 Pasal 9 ayat (2) UU SPPA. 
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 Pasal 9 ayat (2) UU SPPA berbunyi : 
(1) Kesepakatan Diversi harus mendapatkan persetujuan korban dan/atau keluarga Anak Korban serta 
kesediaan Anak dan keluarganya, kecuali untuk: 

a. tindak pidana yang berupa pelanggaran; 
b. tindak pidana ringan; 
c. tindak pidana tanpa korban; atau 
d. nilai kerugian korban tidak lebih dari nilai upah minimum provinsi setempat. 
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anak, sebab pelanggaran belum tentu hanya diancam dengan pidana kategori I, sedangkan 
pidana kategori I bisa dikategorikan sebagai pelanggaran. 

Selain itu Harus diperjelas apakah makna dari Pasal ini adalah semua kejahatan yang hanya 
diancam dengan denda kategori I atau semua tidan pidana yang juga dipidana dengan kategori I. 
Untuk meningkatkan efektifitas diversi maka baiknya dipakai pengertian bahwa semua 
kejahatan yang juga dipidana dengan kategori I. Dan juga tindak pidana-tindak pidana yang 
hanya dipidana dengan denda. 

Ketiga, Pembedaan kerugian berdasarkan nilai upah minimum provinsi akan mengakibatkan 
perbedaan perlakuan terhadap anak berdasarkan provinsi. Dan lagi, akan terdapat beberapa 
permasalahan tehknis penentuan kerugian, misalnya dalam hal anak melakukan perbuatan yang 
mengakibatkan kerugian di lebih dari satu provinsi. Atas dasar kepentingan anak maka standar 
yang dipakai baiknya standar tertinggi upah minimum tertinggi provinsi di Indonesia, bukan 
berdasarkan masing-masing provinsi.  

Keempat, Ketentuan ini juga belum mencakup ketentuan yang harus melindungi anak dari 
kejahatan kejahatan terorganisir dan kejahatan transnasional, dalam dua kejahatan tersebut, 
anak harus dimaknai sebagai korban karena berada dalam posisi yang mudah dimanfaatkan. 
Untuk itu perlu ditambahkan ketentuan dalam hal “Tindak pidana anak sebagai korban 
kejahatan terorganisir” sebagai salah satu dasar anak dapat di Diversi tanpa persetujuan Korban.  

Dalam beberapa kemungkinan, anak dapat dikategorikan sebagai pelaku, misalnya ketika anak 
diperdaya sebagai kurir narkotik, prostitusi jalanan, kejahtan perang dan lain sebagainya, modus 
ini terjadi dibanyak negara.75 Dalam hal anak sebagai pelaku dalam kejahatan terorganisir 
dengan cara direkrut atau memperdaya anak untuk melakukan kejahatan tersebut, sekali lagi 
anak harus diposisikan sebagai korban, sehingga tidak tepat apabila dihadapkan pada proses 
pidana.76 Selain itu, Juga perlu ditambahkan ketentuan dalam hal anak menjadi Justice 
Collaborator karena posisi rentan anak harus diantisipasi sedini mungkin. 

4.8. Ketentuan Pemenuhan Kewajiban Adat 

Dalam Pasal 121 jo. Pasal 123 RKUHP, diatur mengenai pidana tambahan berupa pemenuhan 
kewajiban adat sebagai salah satu Pidana yang dapat dijatuhkan terhadap anak. Pasal ini 
merupakan ketentuan yang diadopsi langsung dari UU SPPA, diatur dalam Pasal 71 ayat (2) huruf 
b.77 RKUHP tidak menjelaskan lebih lanjut mengenaik ketentuan ini, sedangkan UU SPPA 
memberikan penjelasan yang menyatakan bahwa yang dimaksud dengan “kewajiban adat” 
adalah denda atau tindakan yang harus dipenuhi berdasarkan norma adat setempat yang tetap 
menghormati harkat dan martabat anak serta tidak membahayakan kesehatan fisik dan mental 
Anak. 
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 UNHCR, Children On The Run : Executive Summary, diakses dari 
http://www.unhcrwashington.org/sites/default/files/UAC_UNHCR_Children%20on%20the%20Run_Exectuive%20Sum
mary.pdf    
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 Lihat Organized crime forcibly recruiting younger children: Expert diakses dari 
http://colombiareports.com/organized-crime-forcibly-recruiting-younger-children-expert/  
77

 Pasal 71 ayat 2 UU SPPA berbunyi : 
(2) Pidana tambahan terdiri atas: 

a. Perampasan keuntungan yang diperoleh dari tindak pidana; atau 
b. Pemenuhan kewajiban adat. 

http://www.unhcrwashington.org/sites/default/files/UAC_UNHCR_Children%20on%20the%20Run_Exectuive%20Summary.pdf
http://www.unhcrwashington.org/sites/default/files/UAC_UNHCR_Children%20on%20the%20Run_Exectuive%20Summary.pdf
http://colombiareports.com/organized-crime-forcibly-recruiting-younger-children-expert/
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Catatan penting dari ketentuan ini adalah Kewajiban adat tidak dikenal dalam sistem 
pemidanaan di Indonesia, harus diperhatikan dengan sangat hati-hati karena bisa berakibat 
melanggar prinsip pemidaan untuk anak itu sendiri. Ketentuan ini bisa dianggap melanggar asas 
legalitas, sebab anak akan menjalankan pidana untuk ketentuan yang tidak diatur secara jelas 
dan tertulis. RKUHP tidak dapat memasastikan mengenai bentuk-bentuk dan batasan apa saja 
terkait kewajiban adat.  

Apabila merujuk pada UU SPPA maka bentuk pidananya adalah denda atau tindakan yang harus 
dipenuhi berdasarkan norma adat setempat.78 Dalam hal ini yang harus diperhatikan adalah 
tidak ada pengaturan bahwa pemenuhan kewajiban adat tidak melampaui pidana pokok. 
Penghormatan pidana adat bisa menjadi pedang bermata dua, di satu sisi melindungi anak dari 
pemidanaan berlebihan atau menjalani pidana adat dan pidana yang berlaku secara nasional 
dengan bersamaan.  

4.9. Tindakan Bagi Anak 

 
UU SPPA dan RKUHP mengatur mengenai tindakan untuk anak. Dalam UU SPPA, Tindakan yang 
dapat dikenakan kepada Anak mulai dari pengembalian kepada orang tua/Wali sampai dengan 
perbaikan akibat tindak pidana.79 Tindakan hanya dikenakan paling lama 1 (satu) tahun. 
Penuntut Umum mengajukan tindakan dalam tuntutannya, namun tidak dapat diajukan untuk 
tindak pidana yang diancam dengan pidana penjara paling singkat 7 (tujuh) tahun. Bardasarkan 
Pasal 69 ayat (2) UU SPPA, anak yang dikenakan tindakan adalah anak yang belum berusia 14 
(empat belas) tahun. Hal ini berarti dalam hal anak berusia dibawah 12 tahun anak tidak dapat 
dimintai pertanggungjawaban pidana, sedangkan bagi anak yang berusia diatas 12 tahun dan 
belum berusia 14 tahun, anak dapat dimintai pertanggungjawaban pidana namun tidak dapat 
dipenjara. 

Ketantuan ini berbeda dengan ketentuan dalam RKUHP, dalam Pasal 137 RKUHP disebutkan 
bahwa : 

“Setiap anak yang memenuhi ketentuan sebagaimana dimaksud dalam Pasal 41 dan Pasal 42 
dapat dikenakan tindakan: 
a. pengembalian kepada orang tua/wali;  
b. penyerahan kepada seseorang;  
c. perawatan di rumah sakit jiwa;  
d. perawatan di Lembaga Penyelenggaraan Kesejahteraan Sosial; 
e. kewajiban mengikuti pendidikan formal dan/atau pelatihan yang diadakan oleh 

pemerintah atau badan swasta;  
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 Lihat Penjelasan Pasal 71 ayat (2) huruf b UU SPPA 
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 Pasal 82 ayat (1) UU SPPA berbunyi : 
a. pengembalian kepada orang tua/Wali; 
b. penyerahan kepada seseorang; 
c. perawatan di rumah sakit jiwa; 
d. perawatan di LPKS; 
e. kewajiban mengikuti pendidikan formal dan/atau pelatihan yang diadakan oleh pemerintah atau badan 
swasta; 
f. Pencabutan surat izin mengemudi; dan/atau 
g. perbaikan akibat tindak pidana.   
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f. pencabutan surat izin mengemudi; dan/atau  
g. perbaikan akibat tindak pidana. 

 
Dalam RKUHP, pengenaan tindakan hanya diberikan dalam hal anak memenuhi ketentuan Pasal 
41 dan Pasal 42 yang berbunyi : 

Pasal 41 
Setiap orang yang pada waktu melakukan tindak pidana menderita gangguan jiwa, penyakit 
jiwa, retardasi mental atau disabilitas mental lainnya, tidak dapat dipertanggungjawabkan 
dan dijatuhi pidana, tetapi dapat dikenakan tindakan. 

Pasal 42 
Setiap orang yang pada waktu melakukan tindak pidana kurang dapat 
dipertanggungjawabkan karena menderita gangguan jiwa, penyakit jiwa, retardasi mental, 
atau disabilitas mental lainnya pidananya dapat dikurangi atau dikenakan tindakan.  

Initinya, bagi anak, tindakan hanya dapat dikenakan tindakan sepanjang faktor ketidakmampuan 
pertanggungjawaban pidana. Menjadi masalah adalah RKUHP tidak mengatur usia yang dapat 
dikenai tindakan. RKUHP hanya mengatur bahwa anak yang sudah berusia 12 tahun dan belum 
berusia 18 tahun dapat dimintai peratanggungjawaban. Terjadi gap antara ketentuan RKUHP 
dan UU SPPA dimana RKUHP tidak mengatur tindakan bagi anak yang telah berusia 12 tahun 
namun belum berusia 14 tahun. RKUHP membuka peluang bahwa anak pada usia tersebut dapat 
dikenai pidana pokok seperti pemenjaraan, berbeda dengan UU SPPA yang mengisyaratkan 
bahwa pemenjaraan hanya diperbolehkan bagi anak yang sudah berusia diatas 14 tahun. 

RKUHP juga menutup peluang bagi Penuntut Umum untuk mengajukan tindakan pada 
penuntutannya dalam hal anak melakukan tindak pidana yang ancamannya dibawah 7 tahun, 
sebab ketentuan tindakan dalam RKUHP sangat bergantung pada ketentuan kemampuan 
pertanggungjawaban pidana sebagaimana dalam Pasal 41 dan Pasal 42 RKUHP, belum lagi 
tindakan dalam RKUHP melekat pada pidana pokok. Pengaturan ini berbeda dengan UU SPPA 
yang memungkinkan adanya penuntutan tindakan oleh Penuntut Umum. Ketentuan rancu 
seperti ini tentu saja selain akan merusak praktik dalam SPPA, juga berpotensi memberikan 
kerugian pada anak. 
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Pasal 
Catatan Rekomendasi 

Pasal 115 
(1) Anak yang belum mencapai 

umur 12 (dua belas) tahun 
melakukan tindak pidana tidak 
dapat dipertanggungjawabkan. 

 
 

Kesimpulan Pengamatan Komite Hak 
Anak PBB terhadap Laporan Indonesia 
Periodik Ketiga dan Keempat 
(Concluding observations on the 
combined third and fourth periodic 
reports of Indonesia) atau yang disebut 
Kesimpulan Komite, disebutkan bahwa 
Komite menyambut penerapan UU 
SPPA, meningkatkan usia minimum 
pertanggungjawaban pidana dan 
memprioritaskan penggunaan keadilan 
restoratif. Namun, Komite 
menggarisbawahi penetapan usia 
minimum pertanggungjawaban pidana 
yang masih rendah yaitu usia 12 tahun.  
Apabila dilihat dari perjalanan 
rekomendasi komite, berdasarkan 
Komentar Umum No. 10 (2007) tentang 
hak-hak anak dalam peradilan anak, 
Komite telah merekomendasikan 
peningkatan usia minimum 
pertanggungjawaban di angka 14 
Tahun. 
Perkembangan dunia Internasional saat 
ini mengacu pada peningkatan usia 
minimum pertanggungjawaban dengan 
alasan kebaikan dan kepentingan anak, 
hal tersebut dapat ditemui di negara-
negara dengan usia minimum 
pertanggungjawaban pidana 14 tahun 
di Austria, Jerman, Italy, Spanyol dan 
beberapa negara Eropa Tengah dan 
Timur, usia 15 Tahun di Yunani dan 
Negara-Negara Skandinavia, sampai 16 
tahun Untuk kejahatan spesifik di Russia 
and beberapa negara Eropa Timur.  
Manfaat besarnya adalah investasi 
terhadap pembinaan anak yang juga 
merupakan investasi masa depan 
bangsa. 

Anak yang belum mencapai 
umur 14 (empat belas) 
tahun melakukan tindak 
pidana tidak dapat 
dipertanggungjawabkan. 
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Pasal 116 
(1) Dengan  memperhatikan  

ketentuan  mengenai tujuan 
dan pedoman pemidanaan 
sebagaimana dimaksud dalam 
Pasal 55 dan Pasal 56, demi  
kepentingan   terbaik bagi anak, 
pemeriksaan di depan 
pengadilan dapat ditunda atau 
dihentikan setelah mendengar 
pertimbangan penyidik, 
penuntut umum, dan petugas 
kemasyarakatan.  

Konsep Pasal 116 merupakan konsep 
yang sesungguhnya tepat dalam hal 
tujuan kepentingan anak, namun 
menjadi catatan penting karena 
pembuat undang-undang tetap 
menyebutkan pertimbangan sesuai 
dengan tujuan dan pedoman 
pemidanaan sebagaimana dimaksud 
dalam Pasal 55 dan Pasal 56. Hal yang 
harus disoroti bahwa ketentuan Pasal 
55 dan 56 RKUHP merupakan konsep 
tujuan dan pemidanaan yang bersifat 
umum, dalam hal ini juga mencakup 
pada pemidanaan orang dewasa. 

Demi  kepentingan   terbaik 
bagi anak, proses peradilan 
pidana dari mulai 
penyidikan dapat ditunda 
atau dihentikan. 

(2) Penundaan atau penghentian 
pemeriksaan sebagaimana 
dimaksud pada ayat (1) disertai 
dengan syarat:  

  

a. anak tidak akan melakukan 
tindak pidana; dan/atau  

  

b. anak dalam waktu tertentu 
harus mengganti semua 
atau sebagian kerugian yang 
ditimbulkan akibat 
perbuatannya.  

 
Penjelasan : 
Pasal 116  
Mengingat jiwa anak yang masih 
peka dan labil, maka sedapat 
mungkin anak sebagai pembuat 
tindak pidana dihindarkan dari 
pemeriksaan di sidang pengadilan. 

Ketentuan Pasal 116 ayat (2) bisa 
bersifat sangat diskriminasi. Pasal 1 ayat 
3 Undang-undang Nomor 39 Tahun 
1999 tentang Hak Asasi Manusia, 
menjelaskan pengertian diskriminasi 
adalah setiap pembatasan, pelecehan, 
atau pengucilan yang langsung maupun 
tak langsung didasarkan pada 
perbedaan manusia atas dasar agama, 
suku, ras, etnik, kelompok, golongan, 
status sosial, status ekonomi, jenis 
kelamin, bahasa, keyakinan politik, yang 
berakibat pengangguran, 
penyimpangan atau penghapusan 
pengakuan, pelaksanaan atau 
penggunaan hak asasi manusia dan 
kebebasan dasar dalam kehidupan baik 
individual maupun kolektif dalam 
bidang politik, ekonomi, hukum, sosial, 
budaya dan aspek kehidupan lainnya. 
Kemampuan membayar ganti rugi akan 
memisahkan kualifikasi anak mampu 
dan tidak mampu berdasarkan status 
ekonominya. 
Hal ini bisa dijadikan pertmbangan 
namun tidak dapat dijadikan syarat 

Hapus 
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Pasal 117 
Setiap penyidik, penuntut umum, 
dan hakim dalam memeriksa anak 
wajib mengupayakan diversi.  

  

Diversi sebagaimana dimaksud 
pada ayat (1) dilaksanakan dalam 
hal tindak pidana yang dilakukan:  

  

a. diancam dengan pidana 
penjara di bawah 7 (tujuh) 
tahun; dan  

terdapat dilema dalam pembatasan 
Diversi, dimana batasan bahwa Diversi 
hanya diberlakukan untuk tindak pidana 
yang diancam dengan pidana dibawah 7 
tahun. Pengaturan seperti ini akan 
mempersempit ruang Diversi bagi anak.  
Data yang dihimpun ICJR, angka 
tertinggi tindak pidana yang dilakukan 
anak adalah pidana pencurian. 
Terutama Pasal 363 ayat (1) ke-4 KUHP 
merupakan Pasal yang paling sering 
digunakan oleh Jaksa Penuntut Umum, 
dimana Pasal ini diancam dengan 
pidana penjara 7 Tahun,  oleh karena 
apabila  syarat Diversi akan dikaitkan 
dengan syarat dibawah 7 tahun maka 
potensi angka anak yang tidak dapat 
dilakukan Diversi akan tetap tinggi. Dan 
juga Ancaman pidana di dalam RKUHP 
juga cenderung meningkat. 
 
Perlu membuka seluas luasnya 
kemungkinan diversi 

Baiknya dirinci jenis tindak 
pidananya, tidak dibuat 
sekedar ambang batas 7 
tahun saja. Misalanya 
tindak pidana yang 
menyebabkan hilangnya 
nyawa. 

b. bukan merupakan 
pengulangan tindak pidana.  

 
Penjelasan : 
Pasal 117 
Dalam ketentuan ini yang 
dimaksud dengan “diversi” adalah 
pengalihan penyelesaian perkara 
anak dari proses peradilan pidana 
ke proses di luar peradilan pidana. 

Hal yang harus disorot adalah disatu sisi 
RKUHP mengadopsi ketentuan 
pembatasan Diversi dengan alasan 
pengulan tindak pidana, namun disisi 
lain RKUHP mengisyaratkan bahwa 
pemberatan pidana tidak dikenakan 
pada anak dengan alasan yang sangat 
logis. Seharusnya RKUHP konsisten 
dengan Pasal 119 RKUHP dan mencabut 
ketentuan pembatasan Diversi 
sebagaimana diatur dalam Pasal 117 
ayat (2) RKUHP dan Pasal 7 ayat (2) 
huruf b UU SPPA. 
 
Kedua, Menjadi tidak konsisten apabila 
tujuan Diversi adalah menghindarkan 
anak dari proses peradilan dan 

Hapus 
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restoratif justice, serta hasil Diversi 
yang dianggap dapat mendidik anak, 
justru dibatasi dengan kemungkinan 
anak mengulangi tindak pidana.  
 
Harus dipahami bahwa Residivisme 
yang dilakukan oleh anak dipengaruhi 
oleh beberapa faktor, mulai dari 
masalah awal pertumbunhan, 
karakteristik pribadi yang tetap stabil 
dari kecil, lingkungan sosial dan 
ekonomi sekitar, dalam usia rentan 
untuk melakukan kenakalan, catatan 
kenakalan dan respon dari sistem 
peradilan.   Faktor-faktor tersebut tidak 
dapat sepenuhnya dibebankan pada 
anak. Seluruh pihak yang 
berkempentingan dengan anak memiliki 
peran yang besar dalam pengulangan 
tindak pidana oleh anak. 
 
Faktor anak mengulangi tindak pidana 
juga harus dilihat dari sudut pandang 
keberhasilan Diversi itu sebelumnya 
atau keberhasilan pembinaan bagi anak 
yang mengulangi tindak pidana. Dengan 
aturan ini maka dapat dipastikan 
pemenjaraan seakan masih menjadi 
pilihan utama baik dari UU SPPA 
maupun RKUHP. 

Pasal 118 
(1) Pelaksanaan diversi wajib 

memperhatikan:  

  

a. kepentingan korban;  Dalam konsep awal Diversi anak, 
harusnya yang menjadi perhatian paling 
dasar adalah kepentingan Anak. 
 
Diversi secara prinsipil adalah untuk 
menghindarkan anak dari proses 
peradilan. Artinya Diversi secara 
mendasar mengutamakan kepentingan 
anak agar tidak berhadapan dengan 
proses peradilan, barulah berbicara 
mengenai kepentingan korban, 
meskipun dapat dilakukan secara 
pararel. 

Kepentingan Anak 
Kepentingan Korban 
Dst 
Dst 
 



 47 

(2) Kesepakatan diversi harus 
mendapatkan persetujuan 
korban dan/atau keluarga 
anak korban serta kesediaan 
anak dan keluarganya, kecuali 
untuk:  

Konsep persetujuan korban memang 
menjadi hal yang sangat penting 
mengingat prinsip restorative justice, 
namun dalam kondisi yang sama, porsi 
korban sangat besar dan cenderung 
timpang dengan pelaku,  karena 
kesepakatan pasti tidak tercapai apabila 
korban menolaknya.  Proses yang 
timpang ini pada dasarnya akan terjadi 
dalam setiap tingkatan peradilan. 
Dengan konsep ini bisa dipastikan 
bahwa posisi tersangka atau terdakwa 
anak ada di posisi tawar yang rendah, 
sehingga tetap saja tidak menjamin 
anak untuk dapat menyelesaikan 
permasalahannya di luar peradilan. 
 
Batasan tindak pidana yang sangat 
ketat, yaitu 7 tahun juga menjadi 
masalah karena banyak tindak pidana 
yang meskipun dibawah 7 tahun namun 
pada dasarnya dapat dikesempingkan. 
Misalnya penghinaan, penganiayaan 
ringan, kesusilaan dll. 
Ketentuan ini juga belum mencakup 
ketentuan yang harus melindungi anak 
dari kejahatan kejahatan terorganisir 
dan transnasional crime, dalam dua 
kejahatan tersebut, anak harus 
dimaknai sebagai korban. 

Dibuat interval tindak 
pidana apa saja yang 
membutuhkan persetujuan 
korban, memperhatikan 
kepentingan korban, dan 
tanpa persetujuan korban. 
Misalnya tindak pidana 
penganiayaan ringan atau 
pencurian harusnya hanya 
memperhatikan 
kepentingan korban tanpa 
harus meminta 
persetujuan korban. 
 
Tindak pidana anak sebagai 
korban kejahatan 
terorganisir dan trans 
nasional crime, 
Tindak pidana anak sebagai 
Justice Collaborator 
Ditambahkan penjelasan 
dalam hal “Tindak pidana 
anak sebagai korban 
kejahatan terorganisir” : 
Dalam hal anak sebagai 
pelaku dalam kejahatan 
terorganisir, anak harus 
ditempatkan sebagai 
korban. Misalnya sebagai 
kurir narkotik dll. 
Juga perlu ditambahkan 
ketentuan dalam hal anak 
menjadi Justice 
Collaborator 

a. Tindak pidana yang diancam 
dengan pidana denda 
Kategori I;  

Harus diperjelas apakah makna dari 
Pasal ini adalah semua kejahatan yang 
hanya diancam dengan denda kategori I 
atau semua tidan pidana yang juga 
dipidana dengan kategori I.  
Untuk meningkatkan efektifitas Diversi 
maka baiknya dipakai pengertian bahwa 
semua kejahatan yang juga dipidana 
dengan kategori I. Dan juga tindak 
pidana-tindak pidana yang hanya 
dipidana dengan denda. 

tindak pidana yang 
diancam dengan pidana 
denda Kategori I; dan atau 
hanya dengan pidana 
denda. 
 
Alternatif 
tindak pidana berupa 
pelanggaran 



 48 

c. nilai kerugian korban tidak 
lebih dari nilai upah 
minimum provinsi 
setempat. 

 
Penjelasan : 
Pasal 118 
Cukup jelas. 

 Pembedaan kerugian berdasarkan nilai 
upah minimum provinsi akan 
mengakibatkan perbedaan perlakuan 
terhadap anak berdasarkan provinsi. 
Dan lagi, akan terdapat beberapa 
permasalahan tehknis penentuan 
kerugian, misalnya dalam hal anak 
melakukan perbuatan yang 
mengakibatkan kerugian di lebih dari 
satu provinsi. 
Atas dasar kepentingan anak maka 
standar yang dipakai baiknya standar 
tertinggi upah minimum tertinggi 
provinsi di Indonesia, bukan 
berdasarkan masing-masing provinsi. 

nilai kerugian korban tidak 
lebih dari nilai upah 
minimum tertinggi provinsi 
di Indonesia. 
 

Pasal 119 
Ketentuan mengenai pemberatan 
pidana sebagaimana dimaksud 
dalam Pasal 141 dan Pasal 142, 
tidak berlaku terhadap anak yang 
melakukan pengulangan tindak 
pidana.  
 
Penjelasan : 
Pasal 119  
Mengingat bahwa pengulangan 
tindak pidana (recidive) yang 
dilakukan oleh anak pada 
umumnya disebabkan oleh 
pengaruh lingkungan dan bukan 
karena bakat jahat dari anak itu 
sendiri, maka pemberatan pidana 
pada pengulangan tindak pidana 
yang dilakukan anak tidak perlu 
diterapkan.   

  

Pasal 123 
Pidana tambahan sebagaimana 
dimaksud dalam Pasal 121 huruf b 
terdiri atas:  
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b. pemenuhan kewajiban 
adat. 

 
Penjelasan 
Pasal 123 
Cukup jelas. 

Kewajiban adat tidak dikenal dalam 
sistem pemidanaan di Indonesia, harus 
diperhatikan dengan sangat hati-hati 
karena bisa berakibat melanggar prinsip 
pemidaan untuk anak itu sendiri. 
 
Apabila tidak dapat dipastikan 
mengenai bentuk-bentuk dan batasan 
apa saja terkait kewajiban adat, maka 
lebih baik dihapus. 

DIHAPUS 

Pasal 134 
Pidana penjara diberlakukan dalam 
hal anak melakukan tindak pidana 
berat atau tindak pidana yang 
disertai dengan kekerasan.  

Tidak ditemukan terminologi “pidana 
berat” dalam KUHP Indonesia, hal ini 
dapat berakibat multi tafsi.  
 
Pidana yang disertai dengan kekerasan 
juga harus dibatasi, pidana dengan 
kekerasan dalam renctang ancaman 
pidana berapa tahun saja dapat 
diterapkan, sebab ada pidana dengan 
kekerasan yang mana anak masih dapat 
diberikan bentuk pidana lain, seperti 
penganiayaan ringan. 
 
Ada baiknya lebih merinci pidana apa 
saja yang menjadi prioritas pidana 
penjara, sehingga hakim dan jaksa tidak 
ragu dalam melakukan penuntutan atau 
menjatuhkan pidana. 

Pidana Penjara 
diberlakukan dalam hal 
anak melakukan tindak 
pidana yang mengancam 
nyawa seseorang dan atau 
melakukan tindak pidana 
yang diancam dengan 
ancaman pidana diatas 15 
Tahun atau seumur hidup, 
dan atau pidana mati. 

Pasal 136 
Pidana tambahan berupa 
pemenuhan kewajiban adat dapat 
dijatuhkan oleh hakim dengan 
memperhatikan hukum adat yang 
hidup dalam masyarakat tempat 
anak berdomisili.  

Penggunaan pidana adat utamanya 
untuk anak harus diperhatikan secara 
hati-hati. Batasan dan pengaturan 
terkait pidana adat selama ini tidak 
dirinci secara jelas sehingga dapat 
mengancam kepentingan anak. 

HAPUS 

Pemenuhan kewajiban adat 
setempat atau kewajiban menurut 
hukum yang hidup dalam 
masyarakat sebagaimana dimaksud 
pada ayat (1) merupakan pidana 
pokok atau yang diutamakan, jika 
tindak pidana yang dilakukan 
memang merupakan tindak pidana 
menurut hukum adat setempat.  

Komentar sama dengan di atas HAPUS 
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Kewajiban adat setempat atau 
kewajiban menurut hukum yang 
hidup dalam masyarakat diganti 
dengan pidana pelatihan kerja atau 
pidana ganti kerugian, jika 
kewajiban adat setempat atau 
kewajiban menurut hukum yang 
hidup dalam masyarakat tidak 
dipenuhi atau tidak dijalani oleh 
anak. 
 
Penjelasan : 
Pasal 136 
Cukup jelas. 

Pasal ini menunjukkan inkonsistensi dari 
pembentuk Undang-Undang, dimana 
pada dasarnya ada aklternatif pidana 
lain masih dapat diterapkan dari pada 
pidana adat 

HAPUS 

Paragraf 2 
Tindakan bagi Anak 

  

Pasal 137 
Setiap anak yang memenuhi 
ketentuan sebagaimana dimaksud 
dalam Pasal 41 dan Pasal 42 dapat 
dikenakan tindakan:  

Berdasarkan ketentuan ini maka bagi 
anak, tindakan hanya dapat dikenakan 
tindakan sepanjang faktor 
ketidakmampuan pertanggungjawaban 
pidana. Menjadi masalah adalah RKUHP 
tidak mengatur usia yang dapat dikenai 
tindakan. RKUHP hanya mengatur 
bahwa anak yang sudah berusia 12 
tahun dan belum berusia 18 tahun 
dapat dimintai peratanggungjawaban. 
Terjadi gap antara ketentuan RKUHP 
dan UU SPPA dimana RKUHP tidak 
mengatur tindakan bagi anak yang telah 
berusia 12 tahun namun belum berusia 
14 tahun. RKUHP membuka peluang 
bahwa anak pada usia tersebut dapat 
dikenai pidana pokok seperti 
pemenjaraan, berbeda dengan UU SPPA 
yang mengisyaratkan bahwa 
pemenjaraan hanya diperbolehkan bagi 
anak yang sudah berusia diatas 14 
tahun. 
RKUHP juga menutup peluang bagi 
Penuntut Umum untuk mengajukan 
tindakan pada penuntutannya dalam 
hal anak melakukan tindak pidana yang 
ancamannya dibawah 7 tahun, sebab 
ketentuan tindakan dalam RKUHP 
sangat bergantung pada ketentuan 

Setiap anak dapat 
dikenakan tindakan. 
 
Disesuaikan dengan UU 
SPPA 
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kemampuan pertanggungjawaban 
pidana sebagaimana dalam Pasal 41 dan 
Pasal 42 RKUHP, belum lagi tindakan 
dalam RKUHP melekat pada pidana 
pokok. Pengaturan ini berbeda dengan 
UU SPPA yang memungkinkan adanya 
penuntutan tindakan oleh Penuntut 
Umum. Ketentuan rancu seperti ini 
tentu saja selain akan merusak praktik 
dalam SPPA, juga berpotensi 
memberikan kerugian pada anak. 
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Bagian ke 5 

Hilangnya Pidana kurungan dalam RKUHP 

 

5.1. Pengantar 

Dalam R KUHP, Salah satu ketentuan yang dicabut, diubah, dan digantikan dengan ketentuan 
yang sama sekali baru dan jauh berbeda dengan KUHP yang saat ini berlaku. adalah mengenai 
dicabutnya ketentuan mengenai pidana kurungan. Legitimasi keberlakukan pidana kurungan 
sebagai bentuk pemidanaan diatur dalam Pasal 10 KUHP, sedangkan asas mengenai pelaksanaan 
pidana kurungan diatur dalam Pasal 18 hingga Pasal 29 KUHP. Pidana kurungan merupakan 
bentuk pemidanaan yang sifatnya sama seperti penjara, yakni hukuman yang bertujuan 
untukmembatasi ruang gerak dari siterhukum. Namun dalam penerapannya sebagai pidana 
pokok, terdapat beberapa ketentuan yang membedakan antara pidana penjara dengan pidana 
kurungan.Perbedaan tersebut membuat pidana kurungan menjadi relatif lebih ringan jika 
dibandingkan dengan pidana penjara. Ketentuan tersebut diantaranya adalah sebagai berikut;80 
 

a. Terpidana yang dijatuhi hukuman pidana kurungan memiliki hak pistole yaitu hak atau 
kesempatan untuk dapat mengadakan makanan dan tempat tidur atas biaya sendiri. 
(Pasal 23 KUHP); 

b. Para terpidana penjara dan terpidana kurungan keduanya sama-sama diwajibkan 
mengerjakan pekerjaan-pekerjaan sosial. Namun bagi terpidana kurungan pekerjaan 
tersebut lebih ringan jika dibandingkan dengan terpidana penjara. (Pasal 19 ayat (1) 
KUHP); 

c. Maksimum ancaman pidana kurungan adalah 1 (satu) tahun, dan jika terdapat 
pemberatan pidana maka dapat ditambah hingga sekali-kali tidak boleh melebihi 1 
tahun 4 bulan. (Pasal 18 KUHP); 

d. Terdapat pemisahan antara tempat pengurungan antara terpidana penjara dan 
terpidana yang dijatuhi pidana kurungan. Hal ini dilakukan jika kedua terpidana tersebut 
dikurungan dalam Lembaga Pemasyarakatan yang sama. (Pasal 28); 

e. Pelaksanaan hukuman pidana kurungan dilaksanakan di dalam daerah domisili dari 
terpidana itu sendiri. Jika mengacu kepada buku S.R. Sianturi, domisili yang dimaksud 
dengan ketentuan disini adalah kabupaten tempat terpidana tinggal. (Pasal 21). 

 
Berdasarkan hal tersebut diatas, maka dapat kita tarik kesimpulan perbedaan umum antara 
pidana kurungan dan pidana penjara adalah sebagai berikut: 
 

Perbedaan Pidana Penjara Pidana Kurungan 
Dari sudut 
pandang jenis 
tindak pidana 

Kejahatan. Pelanggaran, dan beberapa 
kejahatan tertentu (Pasal 114, 188, 
191ter, 193, 195, 197, 199, 201, 359, 
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S.R. Sianturi, Azas-Azas Hukum Pidana di Indonesia dan Penerapannya, Jakarta, Sinar Grafika, 2002. Hal.471. 
sebagaimana yang dikutip oleh Hukum Online http://www.hukumonline.com/klinik/detail /cl6203/pengertian-
pidana-kurungan,-pidana-penjara,-dan-pidana-seumur-hidup 

http://www.hukumonline.com/klinik/detail%20/cl6203/pengertian-pidana-kurungan,-pidana-penjara,-dan-pidana-seumur-hidup
http://www.hukumonline.com/klinik/detail%20/cl6203/pengertian-pidana-kurungan,-pidana-penjara,-dan-pidana-seumur-hidup
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dalam KUHP. 360, dan 481 KUHP). 
Maksimum 
lamanya 
pemidanaan. 

20 tahun (jika dalam 
waktu tertentu). 

Paling lama 1 tahun, dan jika ada 
pemberatan, maka paling lama 1 
tahun 4 bulan. 

Lokasi 
Pemidanaan. 

Lembaga 
Pemasyarakatan 
Dimana saja. 

Lembaga Pemasyarakatan dalam 
daerah dimana terpidana berdiam 
ketika putusan hakim dijalankan. 

Perbedaan 
lainnya. 

Tidak memiliki hak 
pistole. 
Wajib menjalankan 
segala pekerjaan yang 
dibebankan kepadanya. 
 

Memiliki hak pistole. 
Pekerjaan yang diwajibkan 
kepadanya relatif lebih ringan 
dibandingkan dengan terpidana 
penjara. 

Tabel 1: Perbedaan Pidana Kurungan dengan Pidana Penjara 

Selain dapat dijatuhkan sebagai pidana pokok, pidana kurungan dapat juga difungsikan sebagai 
pidana pengganti atas pidana denda.81 Tujuan dari adanya penggantian bentuk pemidanaan 
disebabkan adanya kemungkinan bagi terpidana untuk tidak mampu melunasi kewjibannya 
membayar denda, sehingga alternatif yang dibuka adalah dengan mengganti pemidanaan 
dengan hukuman terhadap badan. Dalam prakteknya, penerapan pidana kurungan sebagai 
pidana pengganti dari pidana denda adalah bersifat alternatif yang berarti terpidana diberikan 
hak untuk memilih apakah membayar pidana denda secara sukarela atau memilih pidana 
kurungan (Pasal 30 ayat (2) KUHP). Berbeda sebagai penjatuhan pidana pokok, pidana kurungan 
sebagai pengganti pidana denda memiliki batas maksimum yang relatif cukup rendah yakni 
selamanya adalah enam bulan (Pasal 30 ayat (3) KUHP), dan jika ada pengulangan maka 
maksimum dapat di tambah menjadi delapan bulan (Pasal 30 ayat (5). 
 
Dalam rancangan terbaru dari revisi KUHP82, ketentuan mengenai pidana kurungan dihapuskan 
sama sekali. Baik sebagai pidana pokok maupun sebagai pidana pengganti dari pidana denda. 
Tulisan ini akan menelaah dampak dari dihapuskannya pidana kurungan dari kodifikasi hukum 
pidana, baik dari sisi penerapannya sebagai pidana pokok, penerapannya sebagai pengganti 
pidana denda, hingga aspek lain yang memiliki dampak langsung atas dihapuskannya bentuk 
pemidanaan ini. 

5.2.  Alasan dihapuskan Pidana Kurungan 

Dihapuskannya pidana kurungan dari KUHP diakibatkan oleh tidak efektifnya penerapan pidana 
kurungan dari segi pelaksanaannya. Seringkali terpidana yang dijatuhkan pidana kurungan 
ditempatkan di dalam sel dan perlakuan yang sama dengan terpidana yang dijatuhi hukuman 
penjara. Hal ini disebabkan tidak memadainya fasilitas yang dimiliki oleh Lembaga 
Pemasyarakatan. Minimnya fasilitas ini membuat negara terpaksa memasukkan terpidana 
kurungan kedalam sel yang sama dengan terpidana yang dijatuhi pidana penjara. 
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“Jika pidana denda tidak dibayar, ia diganti dengan pidana kurungan” Pasal 30 ayat (2) KUHP terj. Moeljatno. 
82

Revisi Kitab Undang-Undang yang digunakan Penulis adalah Revisi terbitan Kementrian Hukum dan HAM per Tahun 
2015. 
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Selain itu, penyebab dihapusnya pidana kurungan juga disebabkan oleh misi yang ingin dibawa 
oleh RKUHP itu sendiri. Satu dari beberapa pembaharuan yang ingin dibawa oleh RKUHP adalah 
dengan menghapuskan BUKU ke-3 dari KUHP tentang pelanggaran dan memasukkan pidana 
yang masih relevan kedalam BUKU ke-2. Dengan kata lain, dalam RKUHP nantinya tidak ada lagi 
klasifikasi pelanggaran atau kejahatan, istilah yang digunakan nantinya adalah satu, yaitu Tindak 
Pidana saja. Kendati mengidentikkan pelanggaran dengan sanksi kurungan tidaklah relevan,83 
harus diakui pemahaman akademisi dan praktisi hukum di Indonesia masih erat dalam 
mengaitkan tindak pidana pelanggaran dengan pidana kurungan. Implikasinya, jika wacana 
pengahapusan pelanggaran dilakukan maka secara tidak langsung akan menghapuskan juga 
pidana kurungan. 
  
Alasan berikutnya dihapuskannya Pidana Kurungan dari RKUHP adalah akibat “dituduhnya” 
Pidana Kurungan menjadi penyebab tidak efektifnya pidana denda. Seringkali terpidana lebih 
memilih pidana kurungan daripada membayar pidana denda membuat pemerintah “geram” 
terhadap pidana kurungan. Karena pidana denda yang seharusnya masuk kedalam kas negara 
malah beralih menjadi cost yang harus dikeluarkan negara untuk membiayai terpidana didalam 
sel. Padahal jika dikaji lebih dalam, penyebab tidak efektifnya pidana denda adalah tidak 
seimbangnya antara jumlah pidana denda dengan pidana kurungan sebagai pidana pengganti. 
Sebagai contoh penulis mengambil tindak pidana yang diatur dalam Pasal 111 UU 35 tahun 2009 
tentang narkotika. Dalam ketentuan tersebut diatur bahwa pidana denda yang dijatuhkan 
adalah minimum800 juta dan maksimum8 milyar. Begitu besarnya pidana denda yang 
dijatuhkan membuat akal sehat siapapun justru lebih memilih pidana kurungan yang hanya 6-8 
bulan dibanding membayar pidana denda sekurang-kurangya 800 juta. Belum lagi jika terpidana 
sudah menjalani beberapa tahun pidana penjara, pidana kurungan 6 – 8 bulan tentu tidak akan 
berdampak apapun.  
 
Alih-alih mengefektifkan pidana kurungan, RKUHP malah mencoba menghidupkan kembali 
pidana tutupan yang sudah lama ditinggalkan dalam penerapan sanksi pidana di 
Indonesia.Pidana tutupan sejatinya tidak terdapat dalam KUHP yang disusun oleh pemerintah 
kolonial belanda (Wetboek van Strafrecht), namun berdasarkan Undang-Undang No.20 Tahun 
1946 tentang Hukuman Tutupan dimasukkan kedalam pidana pokok yang terdapat dalam Pasal 
10 KUHP. Pidana tutupan bertujuan sebagai bentuk pemidanaan terhadap kejahatan yang 
diancam dengan hukuman penjara, karena terdorong oleh maksud yang patut dihormati (Pasal 2 
UU 20 Tahun 1946). Jika kita mengambil contoh penerapan pidana tutupan lebih diterapkan 
kepada tahanan politik atau lain sebagainya. Akan tetapi dengan kondisi Indonesia dan dunia 
yang sudah dapat dikatakan stabil apakah pemidaan yang demikian masih dapat berlaku efektif? 

5.3. Perubahan Asas Pidana Denda dalam RKUHP 

Jika pidana kurungan dihapuskan dari RKUHP, lantas bagaimanakah RKUHP mengatur dalam hal 
terpidana tidak mampu membayar pidana denda? Ketentuan tersebut diatur dalam Paragraf 6 
tentang Pelaksanaan Pidana denda Pasal 84. Asas yang dianut adalah bersifat imperatif, dimana 
terpidana tidak lagi memiliki pilihan selain untuk membayar denda. Hal ini termanifestasi 
dengan ketentuan jika terpidana tidak mampu membayar pidana denda maka baik harta 
bendanya maupun pendapatannya akan dirampas untuk dijadikan sebagai pembayaran pidana 
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 Mengigat terdapat beberapa tindak pidana yang diatur dalam Buku 2 KUHP mengancam dengan sanksi pidana 
kurungan. 
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denda (Pasal 84 ayat (2) RKUHP). Sedangkan jika harta terpidana sudah tidak ada lagi untuk 
dirampas, maka diganti dengan pidana kerja sosial atau pidana pengawasan atau pidana 
penjara. Akan tetapi, pidana sosial dan pidana pengawasan hanya dapat dikenakan pada 
ancaman pidana denda yang dijatuhkan dibawah Kategori I (Pasal 85 ayat (1) RKUHP). 
Sedangkan untuk pidana denda yang dikenakan diatas kategori I alternatif pemidanaan yang 
dijatuhkan hanya pidana penjara (Pasal 86 ayat (1) RKUHP). Lama ancaman pidana penjara 
pengganti-pun berbeda anatar dua golongan tersebut. Untuk pidana denda yang dijatuhkan 
dibawah kategori I lama pidana penjara pengganti yang dijatuhkan paling singkat 1 bulan dan 
paling lama 1 tahun dengan ketentuan dapat diperpanjang menjadi 1 tahun 4 bulan jika ada 
pemberatan (Pasal 85 ayat (2) c RKUHP). Sedangkan untuk golongan pidana denda yang 
dijatuhkan diatas kategori I, penjara pengganti yang dijatuhkan minimal 1 tahun dan maksimal 
adalah sesuai dengan ancaman pidana penjara sebagai pidana pokok dalam tindak pidana 
bersangkutan. 
 
Ringkasnya, perbandingan pengaturan pidana pengganti dari pidana denda dari masing-masing 
KUHP dan RKUHP, maka dapat dilihat tabel berikut: 

 KUHP RKUHP 
Dibawah Golongan 1 Diatas Golongan 1 

Jika terpidana 
tidak mampu 
membayar 
denda 

Terpidana dapat 
memilih pidana 
pengganti (Kurungan) 

Dikenakan perampasan terhadap harta benda 
terpidana, jika tidak mencukupi baru 
dikenakan pidana pengganti 

Bentuk sanksi 
pengganti 
pidana denda 

Pidana Kurungan Pidana Penjara atau 
Pengawasan atau Kerja 
Sosial 

Pidana penjara 

Lama sanksi 
pengganti 
pidana denda 

Maksimum 6 bulan, 
dan dapat diperberat 8 
bulan. 

Pidana kerja Sosial 
minimum 7 jam, 
maksimum 240 jam bagi 
terpidana usia 18 tahun 
keatas dan 120 jam bagi 
terpidana usia dibawah 
18 tahun. (Pasal 88 ayat 
(4) RKUHP) 
 
Pidana Pengawasan 
minimum 1 bulan, 
maksimum 1 tahun. 
 
Pidana Penjara minimum 
1 bulan, maksimum 1 
tahun dan dapat di 
perberat 1 tahun 4 
bulan. 

Minimum 1 
tahun, maksimum 
sesuai dengan 
ancaman pidana 
penjara pokok 
tindak pidana 
bersangkutan 

 

Tabel 2 : Perbedaan ketentuan sanksi alternatif pidana denda dalam KUHP dan RKUHP 
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Jika dibandingkan dengan KUHP yang saat ini berlaku, dapat dikatakan penerapan pidana denda 
dalam RKUHP jauh lebih represif. Niat baik pembuat undang-undang yang ingin mengefektifkan 
pidana denda dengan menerapkan pidana perampasan jika terpidana tidak membayar denda, 
memang harus diapresiasi. Jika konsep yang demikian memang diterapkan, justru mengubah 
orientasi pidana denda yang semula sebagai alat pemberian penderitaan, menjadi seolah-olah 
ajang bagi negara untuk meraup keuntungan dari rakyatnya. Belum lagi dampak negatif yang 
ditimbulkan akibat dikenakannya pidana perampasan, justru akan memiskinkan terpidana 
dengan cara yang sangat tidak proporsional. Hal ini disebabkan tidak adanya nilai ekonomis yang 
pasti atas barang terpidana yang dirampas. Sebuah barang yang dirampas dan dilelang sudah 
barang tentu tidak memiliki nilai harga yang sama pada saat terpidana membeli barang tersebut. 
Implikasinya,cost yang dikeluarkan oleh terpidana justru akan semakin lebih besar dari yang 
seharusnya ia bayar. 
 
Tidak sampai disana, penerapan pidana penjara jika terpidana sudah tidak memiliki aset yang 
memungkinkan untuk dirampas terbilang sangat kejam.Hal ini dikarenakan dibukanya 
kemungkinan seoarang terpidana menjalani hukuman pidana penjara hingga 40 tahun jika ia 
tidak membayar denda. Memang RKUHP sudah membuat sistem yang memungkinkan pidana 
penjara bukanlah pilihan utama dalam hal mengganti pidana denda, ada pidana pengawasan 
dan juga pidana kerja sosial. Akan tetapi, hal tersebut hanya berlaku terhadap pidana denda 
dibawah kategori I. Faktanya hanya 184 dari 131 tindak pidana yang diatur dalam Buku 2 RKUHP 
yang diancam dengan kategori 1.85Dengan kondisi yang demikian, pidana kerja sosial dan 
pengawasan sudah barang tentu hanya menjadi bentuk pemidanaan “pajangan” yang sangat 
disangsikan penerapannya.  
 
Mekanisme pengaturan pidana denda yang demikian tampak seperti mengadopsi pidana uang 
pengganti dalam tindak pidana korupsi. Asas yang dibawa cenderung sama, dimana uang 
pengganti yang dijatuhkan kepada terpidana diterapkan secara imperatif dimana harta benda 
terpidana akan dirampas untuk dijadikan pembayaran jika menolak untuk membayar. Mengenai 
alternatif pemidanaan yang dibawa pun sama, yakni menggunakan pidana penjara. Tidak sampai 
disana, lama pidana penjara pengganti yang diterapkan pun sama.86 Bukan berarti penulis tidak 
sepakat dengan asas yang dibawa didalam pidana uang pengganti dalam perkara korupsi, akan 
tetapi perlu kita ingat bahwa tujuan utama uang pengganti bukanlah sebagai bentuk 
penderitaan, melainkan upaya untuk mengembalikan aset negara yang hilang. Hal yang serupa 
serta-merta tidak dapat diaplikasikan kepada pidana denda yang tujuannya sudah berbeda jauh 
dengan pidana uang pengganti. 
 
Lain cerita jika kita berbicara dalam hal subjek tindak pidana yang dikenakan sanksi denda 
adalah Korporasi. Konsep perampasan aset dalam hal Korporasi tidak mampu membayar denda 
masih relevan untuk diterapkan. Sebab, Korporasi adalah subjek hukum yang tidak dapat 
dikenakan pidana badan. Sehingga, perampasan aset merupakan jalan satu-satunya sebagai 
perwujudan supremasi hukum terkait pelaksanaan hukuman denda. 
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 Tindak pidana ini adalah Pasal 482 pada RKUHP atau Pasal 283 pada KUHP. 
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Hasil penelitian yang dilakukan oleh LeIP dengan cara melakukan perbandingan terhadap tindak pidana yang 
sebelumnya diatur dalam KUHP kemudian dimasukkan kembali kedalam RKUHP, sehingga tindak pidana yang sama 
sekali baru tidak dimasukkan kedalam penghitungan disini. 
86

 Lihat Pasal 8 Peraturan Mahkamah Agung No.5Tahun 2014 tentang Pidana Tambahan Uang Pengganti dalam 
Perkara Korupsi. 
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5.4. Permasalahan yang Timbul dalam Penyusunan Peraturan Daerah 

 
Tidak hanya berdampak pada penerapan pidana denda, dihapuskannya pidana kurungan juga 
berdampak pada Peraturan Daerah yang juga mengatur mengenai sanksi pidana. Berdasarkan 
Pasal 15 ayat (2) UU 12 Tahun 2011 tentang Pembentukan Peraturan Perundang-Undangan, 
Sanksi pidana dapat juga diatur dalam Peraturan Daerah Provinsi atau Kabupaten/Kota. 
Penerapan sanksi harus mengikuti ketentuan bahwa maksimal pidana denda adalah 50 juta, dan 
pidana kurungan maksimum 6 bulan kurungan. Timbul pertanyaan, bagaimanakah penerapan 
pidana kurungan yang selama ini sudah diatur dalam Peraturan Daerah seluruh Indonesia? Hal 
ini sejatinya sudah diantisipasi dalam Ketentuan Peralihan di RKUHP. Berdasarkan Pasal 777 
RKUHP diberlakukan maka seluruh ancaman pidana kurungan luar RKUHP ini diganti menjadi 
ancaman pidana denda dengan ketentuan; ancaman pidana kurungan kurang dari 6 (enam) 
bulan diganti dengan ancaman pidana denda Kategori I; dan ancaman pidana kurungan 6 (enam) 
bulan atau lebih diganti dengan ancaman pidana denda Kategori II. 
 
Atas ketentuan yang demikian, timbul pertanyaan baru. Jika ternyata seluruh pidana kurungan 
dalam Perda berubah menjadi pidana denda apakah diperbolehkan sebuah tindak pidana 
mengatur 2 bentuk sanksi pidana yang sama (denda)? Lantas bagaimana dengan pengaturan 
sanksi pidana dalam Perda kedepannya? Apakah kemungkinan untuk mengatur sanksi berupa 
pemidanaan terhadap badan di dalam Perda sudah ditutup? Jika tidak, maka satu-satunya 
bentuk pemidanaan yang dapat dijadikan acuan hanyalah pidana penjara. Pertanyaan 
lanjutannya adalah, apakah dimungkinkan bagi Perda untuk mengatur pidana penjara yang jelas 
batas maksimumnya adalah 20 tahun? Pertanyaan-pertanyaan demikianlah yang mungkin 
muncul jika pidana kurungan dihapuskan dari kodifikasi,dalam hal penerapan sanksi pidana 
dalam Perda. 

5.5. Perbandingan dengan Kodifikasi Pidana Belanda 

 

Dalam Wetboek van Strafrecht (KUHP Belanda) ketentuan mengenai pidana kurungan sebagai 
pidana pokok masih berlaku.87 Ketentuan ini diatur dalam Article 9 WvS point a number 2. 
Sedangkan mengenai penerapannya diatur dalam undang undang yang lebih khusus diluar 
kodifikasi. Akan tetapi konten yang akan diatur di dalam undang-undang tersebut setidaknya 
harus merujuk pada article 11 Wvs yaitu:88 
 
“By or under law, rules are made on the enforcement of custodial sentences and custodial 
measures. These rules include at least:  

a. The appointment and use of devices intended for such implementation;  
b. The selection of persons on whom the implementation of the aforementioned 

penalties and measures to place the devices;  
c. managing and monitoring devices;  
d. The regime in the devices;  
e. Where and how limitations on the fundamental rights of persons are defined b 

network;  
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Wetboek van Strafrect yang digunakan penulis disini adalah hasil perubahan yang dilakukan pada tanggan 29 
Agustus 2008. 
88

 WvS diterjemahkan dengan bebas kedalam bahasa inggris. 
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f. Justice for b defined personen individuals in decisions about their regime on the 
establishment and respect their decisions relating to placement and relocation.“ 

 
Dari ketentuan sebagaimana yang diatur dalam Article 11 WvS diatas dapat dilihat bahwa 
pengaturan mengenai pidana kurungan di Belanda sudah jauh lebih modern. Dalam 
penerapannya nanti di dalam Undang-Undang diluar WvS, pelaksanaan pidana kurungan sudah 
menggunakan semacam alat (devices) guna melacak keberadaan si terpidana. Penggunaan alat 
yang demikian membuka kemungkinan si terpidana tidak hanya dihukum di dalam tempat 
khusus, melainkan dapat juga seperti tahanan rumah atau kota.Terhadap penerapan pidana 
pengganti atas denda, WvS juga masih menggunakan pidana kurungan sebagai pidana 
pengganti.89Sedangkan mengenai lamanya pidana kurungan adalah minimal 1 hari dan 
maksimum adalah 1 tahun.90 

5.6. Penutup 
Penerapan pidana kurungan dewasa ini di Indonesia memang harus diakui masih jauh dari 
efektif. Sehingga dalam beberapa kasus penerapan pidana kurungan sudah tidak memiliki 
perbedaan dengan pidana penjara pada umumnya. Akan tetapi, jangan akibat lemahnya sistem 
penerapan justru kita menjustifikasi pidana kurungan adalah bentuk pemidanaan yang buruk 
lantas menghapusnya dari sistem hukum pidana di Indonesia. jika kita melihat gambar yang 
lebih besar, justru pidana kurungan merupakan bentuk pemidanaan yang paling mild. 
Penerapannya yang jauh dari sifat represif sudah seharusnya sesuai dengan sifat de-kolonialisme 
sebagaimana yang kita cita-citakan tumbuh dalam RKUHP. 
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 “The ruling imposing the fine, the judge recommends in case either full payment or full story follows the amount 
that will be implemented alternative detention. If the offender is a legal entity, remains warrant omitted…” Article 
24c Number 1 WvS. 
90

“The replacement shall be at least one days imprisonment and a maximum of one years. € 25 for each full of the fine 
is not more than one days imposed.” Article 24c Number 3 WvS. 
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Bagian ke 1 

Kejahatan Terhadap Ideologi  Negara 

 

2.1. Pengantar 

Secara historis, pengaturan kejahatan ini terkait erat dengan Ketetapan Majelis 
Permusyawaratan Rakyat Sementara Republik Indonesia Nomor XXV/MPRS/1966 tentang 
Pembubaran Partai Komunis Indonesia, Pernyataan Sebagai Organisasi Terlarang di seluruh 
Wilayah Negara Republik Indonesia Bagi Partai Komunis Indonesia Dan Larangan Setiap Kegiatan 
Untuk Menyebarkan Atau Mengembangkan Faham Atau Ajaran Komunisme/Marxisme-
Leninisme. Pasca peristiwa tahun 1965 yang dikenal dengan peristiwa G 30 S,  PKI dinilai 
bermaksud untuk menggantikan ideologi Pancasila dengan ideologi Komunisme, Marxisme, 
Leninisme atau yang sejenisnya itu. Dalam perjalanannya di masa orde baru, TAP MPRS tersebut 
cukup ampuh untuk menolak bahkan membabat organisasi-organisasi yang berbasis kiri.  
 
Barulah pada pemerintahan Habibie (awal reformasi) muncul UU Nomor 27 Tahun 1999 tentang 
Perubahan Kitab Undang-Undang Hukum Pidana yang berkaitan dengan Kejahatan Terhadap 
Keamanan Negara. UU Nomor 27/1999 tersebut secara eksplisit mengatur mengenai larangan 
penyebaran ideologi kiri itu dengan menyelipkan enam buah Pasal baru dalam Bab I -- tentang 
Kejahatan Terhadap Keamanan Negara -- KUHP, yaitu di antara Pasal 107 dan Pasal 108, yang 
dijadikan Pasal 107 a, Pasal 107 b, Pasal 107 c, Pasal 107 d, Pasal 107 e, dan Pasal 107 f . Dalam 
UU Nomor 27 Tahun 1999 tersebut pada dasarnya diatur dua macam kejahatan, yaitu: 
kejahatan yang berkaitan dengan penggantian Pancasila sebagai ideologi negara dan kejahatan 
sabotase, terutama sabotase terhadap sarana dan prasana militer dan sabotase terhadap 
distribusi atau pengadaan bahan pokok.  
 
TAP MPRS XXV/1966 dan UU Nomor 27 Tahun 1999, sampai saat ini masih berlaku. Dapat 
dikatakan bahwa keberadaan kedua peraturan inilah yang menjadi asal-muasal munculnya 
tindak pidana ideologi dalam R KUHP dan sejak kelahiran UU Nomor 27 Tahun 1999 itulah 
dikenal terminologi baru dalam hukum pidana Indonesia, yaitu Kejahatan Terhadap Ideologi 
Negara. Terminologi itu kemudian dikongkritkan dalam R KUHP pada Bab I tentang Tindak 
Pidana Keamanan Negara, Bagian Kesatu tentang Tindak Pidana Terhadap Ideologi Negara.  
 
Dipertahankannya kriminalisasi tindak pidana yang berkaitan dengan ideologi ini merupakan 
konsekuensi masih berlakunya TAP MPRS Nomor XXV/1966 dan lahirnya TAP MPR Nomor 
XVIII/1998 tentang Penegasan Pancasila Sebagai Dasar Negara. Selain itu, karena adanya 
kekosongan hukum akibat pencabutan UU Nomor 11 PNPS Tahun 1993 tentang Subversi melalui 
UU Nomor 27 Tahun 1999 dan lahirnya UU Nomor 27 Tahun 1999 tentang Perubahan KUHP 
yang berkaitan dengan kejahatan terhadap keamanan negara. 
 
Secara umum, rumusan Pasal-Pasal kejahatan terhadap ideologi masih dilingkupi sejumlah 
permasalahan yang perlu ditinjau ulang. Di antaranya menyangkut perumusan Pasal-Pasal itu 
sendiri, akibat-akibat buruk bagi hak asasi manusia, serta pengertian-pengertian yang 
memerlukan kajian yang lebih jauh, baik itu pengertian terhadap Pancasila sebagai ideologi 
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maupun sebagai dasar Negara. Di bawah ini akan di paparkan beberapa hal pokok mengenai 
keberadaan kejahatan ini dalam R KUHP 

2.2. Kejahatan terhadap Ideologi dalam R KUHP 

 
Pengaturan mengenai kejahatan terhadap ideologi dalam R KUHP diatur pada Bab I tentang 
Tindak Pidana Terhadap Keamanan Negara, yaitu: mengenai penyebaran ajaran 
komunisme/marxisme-Leninisme (Pasal 219 dan 220), dan mengenai peniadaan dan 
penggantian ideologi Pancasila (Pasal 221). 
 
Pasal 219 

(1) Setiap orang yang secara melawan hukum di muka umum dengan lisan, tulisan, melalui 
media apapun, menyebarkan atau mengembangkan ajaran Komunisme/Marxisme-
Leninisme dengan maksud mengubah atau mengganti Pancasila sebagai dasar negara, 
dipidana dengan pidana penjara paling lama 7 (tujuh) tahun. 

(2) Tindak pidana sebagaimana dimaksud pada ayat (1) yang mengakibatkan: 
a. terjadinya kerusuhan dalam masyarakat atau kerugian harta kekayaan, dipidana 

dengan pidana penjara paling lama 10 (sepuluh) tahun; 
b. terjadinya kerusuhan dalam masyarakat yang mengakibatkan orang menderita luka 

berat dipidana dengan pidana penjara paling lama 12 (dua belas) tahun; atau  
c. terjadinya kerusuhan dalam masyarakat yang mengakibatkan matinya orang 

dipidana dengan pidana penjara paling lama 15 (lima belas) tahun. 
(3) Tidak dipidana orang yang melakukan kajian terhadap ajaran Komunisme/Marxisme-

Leninisme dengan maksud dan tujuan semata-mata untuk kegiatan ilmiah. 
 
Pasal 220 
Dipidana dengan pidana penjara paling lama 10 (sepuluh) tahun setiap orang yang: 

a. Mendirikan organisasi yang diketahui atau patut diduga keras menganut ajaran 
Komunisme/Marxisme-Leninisme;  

b. Mengadakan hubungan dengan atau memberikan bantuan kepada atau menerima 
bantuan dari organisasi, baik di dalam maupun di luar negeri, yang diketahuinya 
berasaskan ajaran Komunisme/Marxisme-Leninisme dengan maksud mengubah dasar 
negara atau menggulingkan pemerintah yang sah. 

 
Paragraf 2 
Peniadaan dan Penggantian Ideologi Pancasila 
 
Pasal 221 

(1) Setiap orang yang secara melawan hukum di muka umum menyatakan keinginannya 
dengan lisan, tulisan, atau melalui media apa pun untuk meniadakan atau mengganti 
Pancasila sebagai dasar negara dipidana dengan pidana penjara paling lama 5 (lima) tahun. 

(2) Tindak pidana sebagaimana dimaksud pada ayat (1) yang mengakibatkan: 
a. terjadinya kerusuhan dalam masyarakat atau timbulnya kerugian harta kekayaan 

dipidana dengan pidana penjara paling lama 10 (sepuluh) tahun; 
b. terjadinya kerusuhan dalam masyarakat yang mengakibatkan orang menderita luka 

berat dipidana dengan pidana penjara paling lama 12 (dua belas) tahun; atau 
c. terjadinya kerusuhan dalam masyarakat yang mengakibatkan matinya orang dipidana 

dengan pidana penjara paling lama 15 (lima belas) tahun. 
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Pada intinya Pasal 219 tersebut melarang menyebarkan ajaran komunisme/Marxisme-
Leninisme. Tetapi tidak semua penyebaran ajaran komunisme/Marxisme-Leninisme dilarang, 
yang dilarang adalah penyebaran yang: (i) “melawan hukum”, (ii) di depan umum, (iii) “dengan 
maksud mengubah atau mengganti Pancasila sebagai dasar negara”. Tiga unsur inilah yang 
harus dipenuhi agar Pasal tersebut dapat bekerja. Tanpa tiga unsur tersebut secara akumulatif, 
maka seseorang tidak dapat dijatuhi pidana penjara maksimal tujuh tahun. Dalam penjelasannya 
disebutkan bahwa yang dimaksud dengan Komunisme/Marxisme-Leninisme adalah paham atau 
ajaran Karl Mark yang terkait pada dasar-dasar dan taktik perjuangan yang diajarkan oleh Lenin, 
Stalin, Mao Tse Tung, dan lain-lain, mengandung benih-benih dan unsur-unsur yang 
bertentangan dengan falsafah Pancasila.” 
 
Selanjutnya, Pasal 220 merupakan pelengkap Pasal 219, Pasal ini secara tegas melarang 
mendirikan organisasi, mengadakan hubungan, atau memberikan bantuan pada organisasi yang 
berasaskan Komunisme/Marxisme-Leninisme dengan maksud mengubah dasar negara. 
Sebaliknya, hubungan dengan organisasi tersebut tidak dilarang jika tidak dengan maksud 
mengubah dasar negara. 
 
Sementara itu, peniadaan dan Penggantian Ideologi Pancasila diatur dalam Pasal 221, yang 
secara umum, Pasal ini melarang “menyatakan keinginan” menggantikan atau meniadakan 
Pancasila. Seseorang baru dapat dipidana penjara paling lama 10 tahun jika “menyatakan 
keinginan” itu dilakukan: (i) secara melawan hukum, (ii) di muka umum, (iii) menimbulkan 
kerusuhan dalam masyarakat atau kerugian harta benda. Dengan demikian, Pasal tersebut 
merupakan rumusan delik materiil.  Selanjutnya, ayat (2) merupakan pemberatan pidana jika 
perbuatan tersebut menimbulkan matinya orang.   

2.3. Perumusan yang Samar 

Terdapat perumusan yang samar-samar mengenai perbuatan yang dilarang. Tidak jelas 
perbuatan apa yang dilarang, apakah perbuatan menyebarkan ajaran Komunisme/Marxisme-
Leninisme atau perbuatan yang menggantikan atau mengubah Pancasila. Misalnya, bunyi Pasal 
219 ayat (1) yang menyelipkan kata “secara melawan hukum" menambah ketidakjelasan Pasal 
219. Apa yang dimaksud dengan “melawan hukum” dalam Pasal tersebut. Dengan kata lain, 
perbuatan mengembangkan ajaran Komunisme/Marxisme-Leninisme yang bagaimana yang 
tidak disebut melawan hukum? Lagi pula, dalam penjelasannya tidak dijelaskan lebih lanjut 
mengenai kalimat tersebut.  Kemudian, ajaran Komunisme/Marxisme-Leninisme yang bagian 
mana yang dilarang? Apakah setiap bagian ajaran Komunisme/Marxisme-Leninisme adalah 
dilarang? Dengan demikian, bunyi Pasal 219 masih multiinterpretasi serta tidak jelas sehingga ia 
masih menyimpang dari prinsip lex scripta dalam merumuskan tindak pidana. 

2.4. Pasal Karet yang dapat Merampas Hak Asasi Manusia 

Bunyi Pasal 219 R KUHP yang dirumuskan tidak secara ketat dapat menjadi “Pasal karet” yang 
dapat digunakan secara membabi buta dan membuka diri terhadap berbagai interpretasi. 
Apalagi Pasal tersebut tidak merinci dengan baik, ajaran Komunisme/Marxisme-Leninisme yang 
bagaimana yang dilarang. Perumusan yang demikian sangat rentan terhadap pelanggaran hak 
asasi manusia.  
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2.5. Meneruskan Jargon Orde Baru 

Pelarangan mengembangkan ajaran Komunisme/marxisme-Leninisme maupun pendirian 
organisasi yang berasaskan ajaran tersebut tidak lain merupakan jargon bagi orde baru untuk 
menghantam lawan-lawan politik orde baru dan juga untuk menumpas pihak-pihak yang 
menentang kebijakannya. Dalam praktiknya, jargon dan stigmaisasi sebagai komunis yang anti-
Pancasila kerap digunakan untuk memperlancar kebijakan-kebijakan Soeharto yang sebagian 
besar bertujuan melanggengkan kekuasaan.  Akibatnya terjadi pelanggaran hak asasi manusia 
yang luar biasa akibat jargon tersebut.  
 
Memunculkan kembali larangan mengembangkan ajaran Komunisme/marxisme-Leninisme 
maupun mendirikan organisasi yang berbasis ajaran tersebut tidak lain merupakan suatu usaha 
untuk meneruskan kembali jargon-jargon orde baru. Padahal dalam konteks sekarang, di bawah 
pemerintahan reformasi, Indonesia mencoba untuk menata kehidupan bernegara yang lebih 
demokratis. Sehingga larangan tersebut mustinya tidak lagi dipakai karena meneruskan watak-
watak otoritarianisme orde baru yang bertentangan dengan demokrasi. Pasal tersebut dapat 
dipakai secara semena-mena apalagi dengan perumusan yang sangat ambigu. Ujungnya adalah 
pelanggaran hak asasi manusia.  

2.6. Rekomendasi 

Dicantumkannya delik ideologi dalam  R KUHP ini jelas bertentangan dengan hukum hak asasi 
manusia Indonesia yang diatur dalam (i) Pasal 28 E ayat 2 , Pasal 28 F dan Pasal 28 I UUD l945 ; 
(ii) Pasal 4 dan Pasal 14 Uu No.39 tahun l999 tentang HAM ; (iii) UU tentang Ratifikasi Kovenan 
Internasional Hak-Hak Sipil dan Politik; dan (iv) Kovenan Internasional tentang Hak-Hak 
Ekonomi, Sosial dan Budaya. Baik Pasal 28 E ayat 2 dan Pasal 28 F UUD l945 dan UU tentang 
HAM maupun Pasal 19 Kovenan Internasional tentang Hak-Hak Sipil dan Politik menegaskan 
suatu prinsip-prinsip: (a)  semua orang harus memiliki hak untuk mempertahankan pendapatnya 
tanpa paksaan; dan (b) semua orang harus memiliki hak atas kebebasan berekspresi; hak ini 
harus meliputi kebebasan mencari, menerima, dan menyebarluaskan segala jenis informasi dan 
ide, tanpa melihat batasan, baik secara lisan, tulisan atau tercetak, dalam bentuk  seni, ataupun 
melalui media lain sesuai pilihannya. 
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Pasal Catatan Rekomendasi 

 
BAB  I 
TINDAK PIDANA TERHADAP KEAMANAN 
NEGARA 
Bagian Kesatu 
Tindak Pidana terhadap Ideologi Negara 
 
Paragraf 1 
Penyebaran Ajaran 
Komunisme/Marxisme-Leninisme 
 

 Dihapus 

Pasal 219 ayat (1) 
(1)  Setiap orang yang 
secara melawan hukum di muka umum 
dengan lisan, tulisan, melalui media 
apapun, menyebarkan atau 
mengembangkan ajaran 
Komunisme/Marxisme-Leninisme 
dengan maksud mengubah atau 
mengganti Pancasila sebagai dasar 
negara, dipidana dengan pidana penjara 
paling lama 7 (tujuh) tahun. 
 

Terdapat perumusan yang 
samar-samar mengenai 
perbuatan yang dilarang. 
Tidak jelas perbuatan apa 
yang dilarang, apakah 
perbuatan menyebarkan 
ajaran Komunisme/Marxisme-
Leninisme atau perbuatan 
yang menggantikan atau 
mengubah Pancasila. 
 
Bunyi Pasal 219 RUU KUHP 
yang dirumuskan tidak secara 
ketat dapat menjadi “Pasal 
karet” yang dapat digunakan 
secara membabi buta dan 
membuka diri terhadap 
berbagai interpretasi. Apalagi 
Pasal tersebut tidak merinci 
dengan baik, ajaran 
Komunisme/Marxisme-
Leninisme yang bagaimana 
yang dilarang. Perumusan 
yang demikian sangat rentan 
terhadap pelanggaran hak 
asasi manusia. 
  
Memunculkan kembali 
larangan mengembangkan 
ajaran Komunisme/marxisme-
Leninisme maupun 
mendirikan organisasi yang 
berbasis ajaran tersebut tidak 
lain merupakan suatu usaha 
untuk meneruskan kembali 

dihapus 
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jargon-jargon orde baru. 
 
Dapat dilakukan kriminalisasi 
atas perbuatan ini dengan 
menggunakan Pasal 221 

Ayat (2) 
Tindak pidana sebagaimana dimaksud 
pada ayat (1) yang mengakibatkan: 

a. terjadinya kerusuhan dalam 
masyarakat atau kerugian harta 
kekayaan, dipidana dengan pidana 
penjara paling lama 10 (sepuluh) 
tahun; 

b. terjadinya kerusuhan dalam 
masyarakat yang mengakibatkan 
orang menderita luka berat 
dipidana dengan pidana penjara 
paling lama 12 (dua belas) tahun; 
atau  

c. terjadinya kerusuhan dalam 
masyarakat yang mengakibatkan 
matinya orang dipidana dengan 
pidana penjara paling lama 15 
(lima belas) tahun. 

 Dihapus 

Ayat (3) 
Tidak dipidana orang yang melakukan 
kajian terhadap ajaran 
Komunisme/Marxisme-Leninisme 
dengan maksud dan tujuan semata-
mata untuk kegiatan ilmiah. 

 dihapus 

Pasal 220 
Dipidana dengan pidana penjara paling 
lama 10 (sepuluh) tahun setiap orang 
yang: 
a. mendirikan organisasi yang 

diketahui atau patut diduga keras 
menganut ajaran 
Komunisme/Marxisme-Leninisme;  

b. mengadakan hubungan dengan atau 
memberikan bantuan kepada atau 
menerima bantuan dari organisasi, 
baik di dalam maupun di luar negeri, 
yang diketahuinya berasaskan 
ajaran Komunisme/Marxisme-
Leninisme dengan maksud 
mengubah dasar negara atau 
menggulingkan pemerintah yang sah. 

 dihapus 
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Paragraf 2 
Peniadaan dan Penggantian Ideologi 
Pancasila 

  

Pasal 221 
(1) Setiap orang yang secara melawan 
hukum di muka umum menyatakan 
keinginannya dengan lisan, tulisan, atau 
melalui media apa pun untuk 
meniadakan atau mengganti Pancasila 
sebagai dasar negara dipidana dengan 
pidana penjara paling lama 5 (lima) 
tahun. 

Rumusan secara melawan 
hukum menjadi ambigu dan 
tidak jelas.  
 
Lebih jelas apabila yang 
dirumuskan adalah dengan 
sengaja dan merumuskan cara 
– cara yang digunakan untuk 
meniadakan dasar negara 

Pasal 221 
(1) Setiap orang 

yang dengan 
sengaja dan di 
muka umum 
menyatakan 
keinginannya 
dengan lisan, 
tulisan, atau 
melalui media 
apa pun untuk 
meniadakan atau 
mengganti 
Pancasila sebagai 
dasar negara 
dengan cara – 
cara kekerasan 
dipidana dengan 
pidana penjara 
paling lama 5 
(lima) tahun. 

Ayat (2) 
Tindak pidana sebagaimana dimaksud 
pada ayat (1) yang mengakibatkan: 
a. terjadinya kerusuhan dalam 

masyarakat atau timbulnya kerugian 
harta kekayaan dipidana dengan 
pidana penjara paling lama 10 
(sepuluh) tahun; 

b. terjadinya kerusuhan dalam 
masyarakat yang mengakibatkan 
orang menderita luka berat dipidana 
dengan pidana penjara paling lama 
12 (dua belas) tahun; atau 

c. terjadinya kerusuhan dalam 
masyarakat yang mengakibatkan 
matinya orang dipidana dengan 
pidana penjara paling lama 15 (lima 
belas) tahun. 

 dihapus 
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Bagian Ke 2 

Kejahatan Terhadap Martabat Presiden 

 

2.1. Pengantar 

Tindak Pidana Penghinaan terhadap Martabat presiden dan Wakil Presiden dalam R KUHP 
berada dalam Buku II Bab II Pasal TINDAK PIDANA TERHADAP MARTABAT PRESIDEN DAN WAKIL 
PRESIDEN, di Bagian Kedua, Penghinaan terhadap Presiden dan Wakil Presiden yakni dalam 
Pasal 262, Pasal 263 dan Pasal 264 R KUHP dan bila diamati Pasal-Pasal yang ada dalam R KUHP 
tersebut tidak jauh berbeda dengan rumusan Pasal-Pasal tindak pidana martabat presiden 
dalam Bab II KUHP yakni 134, 136 bis, dan 137 KUHP.  
 
Seperti yang telah banyak diungkapkan, KUHP yang saat ini digunakan adalah merupakan 
warisan KUHP Belanda. Termasuk pula Pasal 134, 136 bis, dan 137, yang pada awalnya 
digunakan untuk memproteksi martabat dari raja atau ratu di Belanda. Dengan menggunakan 
asas konkordasi, maka Pasal-Pasal ini kemudian digunakan untuk memproteksi aparatus dan 
kebijakan kolonial Belanda di Indonesia. Dan pada masa awal kemerdekaan, melalui UU No 1 
Tahun 1946, pemerintah Indonesia baru memberlakukan Pasal-Pasal ini di indonesia dengan 
berbagai perubahan dan penyesuaian, menggantikan kata Raja atau Ratu dengan Presiden atau 
Wakil presiden.91 
 
Pada masa orde baru, terjadi penyalahgunaan penggunaan Pasal-Pasal ini, yakni untuk proteksi 
kepentingan pemerintah yang diwakili oleh Presiden dan Wakil Presiden. Konsep  martabat 
Presiden dan Wakil presiden dalam Pasal-Pasal ini kemudian ditelikung menjadi “perlindungan 
kebijakan pemerintah dari kritik” oleh karena itu pada masa itu  siapa yang melakukan kritik dan 
demonstrasi terhadap pemerintah kemudian dianggap dengan melakukan penghinaan terhadap 
Presiden sekaligus dianggap sebagai anti pemerintah.  
 
Akibatnya bisa di duga, produk hukum ini yakni Pasal 134, 136 bis dan 137 KUHP sering dijadikan 
jerat untuk warga negara baik individu maupun kelompok yang berseberangan dengan 
pemerintah92. Oleh karena itu pula Pasal-Pasal ini sering disebut dengan Pasal-Pasal lese majeste 
karena sesuai dengan praktek dan pengunaannya. Lese Majeste diartikan sebagai hukum yang 
bermaksud menempatkan pemimpin negara tidak bisa diganggu gugat, atau tidak boleh 
dikritik.93 Oleh Karena itu cukup mengherankan juga jika Pasal-Pasal 134, 136 bis dan 137 KUHP 
ini di reinkarnasikan oleh para perumus kedalam R KUHP yakni dalam Pasal 262, 263, dan 264 R 
KUHP  
 

                                                      
91

 Pada awalnya Kejahatan terhadap martabat Presiden dan wakil Presiden yang diatur dalam Bab II Buku II Kitab 
Undang-undang Hukum pidana pada mulanya terdiri dari 11 Pasal. Kemudian dihapuskan dari KUHP berdasarkan 
Ketentuan Pasal VIII UU Nomor 1 tahun 1946. Sehingga pada saat ini hanya tertinggal lima Pasal yakni Pasal 131, Pasal 
134, Pasal 136 bis, Pasal 137 dan Pasal 139. 
92

 Lihat Ignatius Haryanto, Kejahatan Negara, (Jakarta: ELSAM, 2003) hal 1 
93

 Lihat Human Rigths Wacth, Kembali Ke Orde Baru Tahanan Politik di bawah kepemimpinan  Megawati, (2003) 
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Kejahatan terhadap martabat presiden atau wakil presiden diatur dalam Pasal 262, 263 dan 264 
R KUHPidana, sebagaimana disebutkan berikut ini:  
 
Pasal 262 

Setiap orang yang menyerang diri Presiden atau Wakil Presiden, yang tidak termasuk dalam 
ketentuan pidana yang lebih berat, dipidana dengan pidana penjara paling lama 9 
(sembilan) tahun.  

 
Pasal 263 

(1) Setiap orang yang di muka umum menghina Presiden atau Wakil Presiden, dipidana 
dengan pidana penjara paling lama 5 (lima) tahun atau pidana denda paling banyak 
Kategori IV. 

(2) Tidak merupakan penghinaan jika perbuatan sebagaimana dimaksud pada ayat (1) jelas 
dilakukan untuk kepentingan umum atau pembelaan diri.   

 
Pasal 264 

Setiap orang yang menyiarkan, mempertunjukkan, atau menempelkan tulisan atau gambar 
sehingga terlihat oleh umum, atau memperdengarkan rekaman sehingga terdengar oleh 
umum, yang berisi penghinaan terhadap Presiden atau Wakil Presiden dengan maksud agar 
isi penghinaan diketahui atau lebih diketahui umum, dipidana dengan pidana penjara 
paling lama 5 (lima) tahun atau pidana denda paling banyak Kategori IV. 

 
Dari rumusan Pasal 262 tersebut, perlu kita perhatikan pada elemen – elemen utamanya yaitu 
(i) menyerang diri Presiden dan Wakil Presiden (ii) yang tidak termasuk dalam ketentuan pidana 
yang lebih berat. Pengertian menyerang diri dalam Pasal 262 justru dijelaskan sangat umum 
“…dapat merupakan berbagai tindak pidana…” dengan contoh penganiayaan atau melakukan 
kekerasan.  
 
Persoalannya frasa “menyerang diri” tidak cukup jelas apakah ini hanya dibatasi pada 
penyerangan secara fisik yang tidak termasuk kategori melukai atau membuat luka seperti 
kejadian pelemparan sepatu terhadap Presiden George W. Bush di Irak94 atau termasuk seluruh 
perbuatan yang dapat dikategorikan sebagai menyerang termasuk serangan verbal.   
 
Jika ditinjau dari Naskah Akademik dari Rancangan KUHP maka tidak didapatkan apa yang 
dimaksud dengan menyerang namun menjelaskan bab kejahatan terhadap martabat Presiden 
dan Wakil Presiden yang jika ditarik benang merahnya adalah tindakan verbal yang dilakukan 
secara lisan ataupun tertulis yang dianggap menghina Presiden.  
 
Dari rumusan Pasal 263 tersebut, perlu kita berikan perhatian pada elemen-elemen utamanya 
yakni: (i) di muka umum, dan (ii) menghina presiden dan wakil presiden. Pengertian di muka 
umum dalam Pasal ini tidak begitu dijelaskan dan kemungkinan tergantung atas penafsiran dan 
doktrin yang berlaku seperti pada Pasal 134 KUHP. Sedangkan pengertian dari menghinaan yang 
dimaksud dalam ketentuan tersebut bisa di lihat dalam  penjelasan Pasal 263, yang memberikan 
pengertian yakni: Yang dimaksud dengan “menghina” adalah perbuatan apapun yang 
menyerang nama baik atau martabat Presiden atau Wakil Presiden di muka umum. Termasuk 

                                                      
94

 Lihat Bush Dilempar Sepatu di Irak, BBC, 14 Desember 2008. Diakses di 
http://www.bbc.co.uk/indonesian/news/story/2008/12/081214_bush_iraq.shtml pada  11 Agustus 2015 
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penghinaan adalah menista dengan surat, memfitnah, dan menghina dengan tujuan memfitnah. 
Penghinaan terhadap orang biasanya merupakan tindak pidana aduan, akan tetapi penghinaan 
terhadap Presiden atau Wakil Presiden dapat dituntut dengan tidak perlu ada pengaduan.95  
 
Bisa dikatakan penjelasan Pasal ini juga tidak begitu lengkap dan menimbulkan banyak 
penafsiran, misalnya ketentuan: (i) Perbuatan apapun yang menyerang nama baik atau martabat 
Presiden atau Wakil Presiden di muka umum; dan (ii) Termasuk penghinaan adalah menista 
dengan surat, memfitnah, dan menghina dengan tujuan memfitnah. Apa yang dimaksud 
perbuatan apapun? Menurut ketentuan R KUHP hal ini mungkin terkait pula dengan ketentuan 
dalam BAB XIX R KUHP mengenai Tindak Pidana Penghinaan termasuk cara-caranya. Jika begitu, 
maka ini berarti konsep  Pasal ini sama dengan konsep dengan Pasal 134 KUHP yang telah 
dijelaskan di atas. Maka problem tafsir inilah yang dikhawatirkan nantinya akan menimbulkan 
implikasi serius.  
 
Pada Pasal 264 ayat (1) R KUHP bila dicermati merupakan rumusan yang memperbaharui Pasal 
136 bis KUHP dan 137. di mana para perumus RUU menggabungkan dua tindak pidana dalam 
Pasal tersebut menjadi satu. Sedangkan untuk Pasal 264 ayat (2) R KUHP merupakan 
pembaharuan dari Pasal 137 KUHP. Oleh karena itu pulalah maka konsep Pasal ini tidak jauh 
berbeda dengan Pasal-Pasal aslinya dalam KUHP. 
 
Untuk rumusan Pasal 264 ayat (1) perlu dicermati bebeberapa elemen penting yakni: (i) 
menyiarkan,  mempertunjukkan,  atau menempelkan tulisan atau gambar; (ii) terlihat  oleh   
umum; (iii) memperdengarkan rekaman; (iii) terdengar oleh umum; (iv) yang berisi penghinaan 
terhadap Presiden atau Wakil Presiden; dan (v) dengan  maksud  agar isi penghinaan diketahui 
atau lebih diketahui   umum. Tidak ada penjelasan yang otentik mengenai elemen Pasal tersebut 
dalam R KUHP ini, karena penjelasannya saja hanya menyatakan cukup jelas. Mungkin menurut 
para perumus, penjelasan atas elemen-elemen tersebut  dapat ditemukan dalam Pasal-Pasal 
lainnya di R KUHP yakni yang terdapat dalam BAB XIX mengenai TINDAK PIDANA PENGHINAAN 
Pasal 540-550 maupun dalam doktrin-doktrin seperti  yang dijelaskan di Pasal 136 dan 137 KUHP 
di atas. Hal Ini tentunya mengakibatkan banyaknya penafsiran dan mengulang problematik 
Pasal-Pasal di dalam KUHP. 
 
2.2. Latar Belakangnya yang Bersifat  Kolonial 

 
Konsep tindak pidana terhadap martabat presiden dan wakilnya dalam Bab II Buku II Pasal 262, 
263, dan 264 R KUHP tidak jauh berbeda dengan konsep kejahatan tersebut dalam KUHP saat 
ini. Hal ini terkait pula dengan sejarah lahirnya Pasal tersebut. Misalnya, untuk Pasal 134 BAB II 
KUHP, secara konkordasi memang berasal dari Artikel 111 Nederlands Wetboek van Strafrecht 
(WvS Nederland, 1881)96 yang mengatur tentang opzettelijke beleediging den Koning of der 
Koningin dengan ancaman hukuman penjara paling lama lima tahun atau denda paling banyak 
300 gulden.  
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 Lihat penjelasan Pasal 265. R KUHP 
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 Berdasarkan Koninklijk Besluit (KB) bertanggal 15 Oktober 1915 Nomor 33, diberlakukan Wetboek van Strafrecht 
voor Nederlands – Indie (WvS Nederlands – Indie), namun dinyatakan mulai berlaku mengikat sejak tanggal 1 Januari 
1918, dimuat dalam Staatsblad 1915 Nomor 732 
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Ketika Wetboek van Strafrecht voor Nederlands – Indie (1915) diberlakukan di wilayah Hindia 
Belanda, Hindia Belanda di kala itu berstatus negeri jajahan Het Koninkrijk der Nederlanden. 
Artikel 1 Grondwet van Koninkrijk der Nederlanden (sejak Grondwet 1813, terakhir 1938) 
berbunyi, “Het Koninkrijk der Nederlanden omvat het grondgebied van Nederland, Nederlands – 
Indie, Suriname en Curacao“. Puncak pemerintahan tertinggi (oppergezag, opperbewind) berada 
pada de Kroon der Nederlanden, yakni pada de Koning (of der Koningin) van het Rijk. Raja (atau 
Ratu) Kerajaan Belanda diangkat secara turun-temurun (erfopvolging). Grondwet regelt de 
troonopvolging, waarbij is uitgegaan van Koning Willem I  
 
Oleh karena maka delik-delik martabat ini jelas merupakan sisa-sisa pada masa kolonial yang 
karakter Pasalnya digunakan untuk rakyat jajahan. Pada awalnya Pasal-Pasal ini untuk 
melindungi martabat Ratu atau Raja di negeri belanda. Ketika di gunakan di Hindia Belanda pada 
masanya, kemudian Pasal-Pasal ini disesuaikan dengan konteks saat itu yakni melindungi 
Gubernur Jenderal Hindia Belanda dan aparatus pemerintahannya. Ketika pada masa 
Kemerdekaan Pasal-Pasal ini kemudian ubah lagi untuk melindungi martabat kepala negara 
yakni Presiden maupun Wakil presiden. Namun karakter Pasal-Pasal kolonialnya masih tetap 
terlihat. ini bisa dilihat dari sifatnya yang diskriminatif bisa dilihat dari elemennya, maupun 
ancaman pidananya 
 
Masalah lainnya adalah karena adanya perbedaan sifat yang fundamental antara kedudukan 
Raja atau Ratu menurut Undang-Undang Dasar Kerajaan Belanda dengan kedudukan Presiden 
dan Wakil Presiden menurut UUD 1945 dan dengan memperhatikan prinsip-prinsip dalam Kitab 
Undang-Undang Hukum Acara Pidana yakni “asas kesamaan di depan hukum” dan tidak 
dikenalnya forum privigiatum dalam peradilan di Indonesia, maka munculnya Pasal-Pasal ini 
tidak relevan lagi terkait dengan alam kemerdekaan pada masa  kini97. Lagi pula kata martabat 
dari kata waardigheid itu sebenarnya merupakan suatu penilaian yang sangat luhur dari rakyat 
Belanda terhadap Ratu mereka  karena sifatnya yang tidak dapat diganggu gugat.98 Apakah hal 
ini cocok dterapkan di Indonesia? 

2.3. Bersifat Diskriminatif 
 
Baik Pasal 263 dan 264 R KUHP maupun sumbernya yakni Pasal 134, Pasal 136 bis, dan Pasal 137 
KUHP bukanlah  merupakan delik aduan99 ini karena dalam sejarahnya, martabat Raja atau Ratu 
(yang pada sejarah awalnya yang di proteksi oleh Pasal ini)  tidak membenarkan pribadi Raja 
atau Ratu bertindak sebagai pengadu (aanklager)”. Pasal 134 KUHPidana (selaku konkordan dari 
Artikel 111 WvS Nederland), demikian reinkarnasinya dalam Pasal 263 dan 264 R KUHP 
merupakan Pasal perlakuan pidana khusus, yang sejarahnya sehubungan dengan penghinaan 
terhadap Raja (atau Ratu) Belanda.  ”...pribadi Raja begitu dekat terkait (verweven) dengan 
kepentingan negara (staatsbelang), sehingga martabat Raja memerlukan perlindungan khusus. 
Karena dari pengertian kata Koningin berarti tidak sebatas Ratu yang memerintah. Konteks 
inilah yang  ”Tidak ditemukan rujukannya, apakah alasan serupa dapat diterima di Indonesia, 
yang mengganti kata ‘Raja’ dengan ‘Presiden dan Wakil Presiden”100  
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 Lamintang, op cit, hal 286 
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Karena Pasal ini secara khusus untuk melindungi Presiden dan Wakil Presiden (yang di samakan 
dengan Raja atau Ratu) maka sesuai dengan pentingnya martabat dari Presiden, Presiden yang 
merasa terhina tidak perlu membuat pengaduan, oleh karena itu delik dalam Pasal ini menjadi 
delik biasa, berbeda dengan delik penghinaan lainnya Misalnya seperti dalam R KUHP BAB XIX 
mengenai TINDAK PIDANA PENGHINAAN Pasal 540-550. Dari paparan tersebut terlihat bahwa 
sifat delik Pasal ini menjadi diskriminatif. 

2.4. Tidak Tepat lagi Diberlakukan dalam Konteks Politik saat ini 

 
Dalam suatu negara Republik, kepentingan negara tidak dapat dikaitkan dengan pribadi Presiden 
(dan Wakil Presiden), seperti yang berlaku untuk pribadi Raja dalam suatu negara Kerajaan. 
Perubahan ketiga UUD 1945 dalam Pasal 1 ayat (2) berbunyi, ”Kedaulatan berada di tangan 
rakyat dan dilaksanakan menurut Undang-Undang Dasar.” Kedaulatan atau sovereignty berada 
pada rakyat dan bahwasanya Presiden dan/atau Wakil Presiden dipilih secara langsung oleh 
rakyat, sehingga karena itu bertanggung jawab kepada rakyat. Martabat Presiden dan Wakil 
Presiden berhak dihormati secara protokoler, namun kedua pemimpin pilihan rakyat tersebut 
tidak dapat diberikan privilege yang menyebabkannya memperoleh kedudukan dan perlakuan 
sebagai manusia secara substantif martabatnya berbeda di hadapan hukum dengan warga 
negara lainnya. Terlebih-lebih, Presiden dan Wakil Presiden tidaklah boleh mendapatkan 
perlakuan privilege hukum secara diskriminatif berbeda dengan kedudukan rakyat banyak selaku 
pemegang kedaulatan tertinggi. Kecuali secara prosedural dalam rangka mendukung fungsinya 
privilege tertentu dapat diberikan kepada Presiden dan/atau Wakil Presiden demikian dapat 
dibenarkan. Dengan demikian, hal dimaksud secara konstitusional bertentangan dengan Pasal 
27 Ayat (1) UUD 1945; Oleh karena itu maka Pasal 134, Pasal 136 bis, dan Pasal 137 KUHP dalam 
era demokrasi reformasi tidak lagi relevan dan hilang raison d’etre-nya  

2.5. Unsurnya yang Bersifat Obscuur  
 
Bila dilihat dengan teliti, Pasal-Pasal tentang Penghinaan terhadap Presiden dan Wakil Presiden 
tersebut tidak menyebutkan secara tegas, pasti dan limitatif tentang perbuatan apa yang 
diklasifikasikan sebagai penghinaan.101 Akibatnya tidak ada kepastian hukum serta 
mengakibatkan tindakan sewenang-wenang dari pihak Penguasa dan Aparat Hukum mengenai 
perbuatan apa saja yang menyangkut nama Presiden atau Wakil Presiden dan yang tidak disukai 
bisa diklasifikasikan sebagai penghinaan yang dianggap melanggar Pasal-Pasal Penghinaan 
tersebut di atas. Oleh karena itu pula Pasal-Pasal ini biasa disebutnya sebagai Pasal-Pasal karet 
karena lenturnya pengunaannya, sebab siapa saja yang melakukan perbuatan seperti itu dapat 
saja dijerat oleh hukum. Hal terpenting adalah tafsir atas hal tersebut menjadi tergantung 
kepada tafsir dan interpretasi penguasa, aparat dan jajarannya. sehingga gampang pula 
disalahgunakan. 
 
2.6. Bertentangan  Hak Asasi Manusia dan Konstitusi Republik Indonesia 
 
Pasal –Pasal tersebut bisa menimbulkan ketidakpastian hukum (rechtsonzekerheid) karena amat 
rentan terhadap penafsiran yang luas, apakah suatu protes, pernyataan pendapat atau pikiran 
merupakan kritik atau penghinaan terhadap Presiden dan/atau Wakil Presiden. Hal ini secara 
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 Lihat pembahasan bagian II mengenai kosepsi tindak pidana terhadap martabat dalam tulisan ini. 
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konstitusional akan bertentangan dengan Pasal 28D Ayat (1) UUD 1945 dan pada suatu saat 
dapat menghambat upaya komunikasi dan perolehan informasi, yang dijamin Pasal 28F UUD 
1945;  
 
Pasal 134, Pasal 136 bis, dan Pasal 137 KUHP berpeluang pula menghambat hak atas kebebasan 
menyatakan pikiran dengan lisan, tulisan dan ekspresi sikap tatkala ketiga Pasal pidana 
dimaksud selalu digunakan aparat hukum terhadap momentum-momentum unjuk rasa di 
lapangan. Hal dimaksud secara konstitusional bertentangan dengan Pasal 28, Pasal 28E Ayat (2), 
dan Ayat (3) UUD 1945;  
 
Mahkamah Konstitusi dalam pertimbangannya, dengan tegas telah menyatakan bahwa: 
Indonesia sebagai suatu negara hukum yang demokratis, berbentuk republik, dan berkedaulatan 
rakyat, serta menjunjung tinggi hak asasi manusia sebagaimana telah ditentukan dalam UUD 
1945, oleh sudah tidak relevan jika dalam KUHP nya masih memuat Pasal-Pasal seperti Pasal 
134, Pasal 136 bis, dan Pasal 137 yang menegasi prinsip persamaan di depan hukum, 
mengurangi kebebasan mengekspresikan pikiran dan pendapat, kebebasan akan informasi, dan 
prinsip kepastian hukum. Sehingga, dalam R KUHP yang merupakan upaya pembaharuan KUHP 
warisan kolonial juga seharusnya tidak lagi memuat  Pasal-Pasal  yang  isinya  sama  atau  mirip  
dengan Pasal 134, Pasal 136 bis, dan Pasal 137 KUHPidana. 
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Pasal Catatan Rekomendasi 

Bab II 
Tindak Pidana Terhadap 
Martabat Presiden dan 
Wakil Presiden 
 

kekuasaan dan kewenangan yang 
tanpa kontrol. Selain menempati 
kekuasaan dan kewenangan yang 
besar, Presiden Indonesia juga 
sangat istimewa karena secara 
khusus dilindungi oleh hukum 
pidana. 
Ada masa ketika aturan pidana 
tentang perlindungan Presiden ini 
tidak masif digunakan, karena pada 
saat yang sama ada regulasi yang 
lebih “lebih sempurna” untuk 
melindungi tidak hanya Presiden 
tapi juga penguasa secara 
keseluruhan; UU Anti Subversi. 
Dengan keberadaan regulasi Anti 
Subversi menyebabkan Presiden tak 
perlu sering-sering menggunakan 
ketentuan pidana yang melindungi 
Presiden. Namun apa boleh buat, 
UU Anti Subversi harus dicabut 
karena tak lagi sesuai dengan iklim 
yang membuka adanya perbedaan 
pendapat. 

Sebagai catatan bahwa orang yang 
menduduki jabatan Presiden, dalam 
kualitas sebagai pribadi, masih 
dapat mengajukan tuntutan pidana 
bagi orang-orang yang dianggap 
telah menghinanya sebagaimana 
diatur dalam Pasal 310, 311, 315, 
dan 316 KUHP. Sedikit merepotkan 
bagi Presiden, karena polisi tak lagi 
dapat secara otomatis mengajukan 
tuntutan tanpa ada laporan dari 
Presiden dan dilakukannya 
pemeriksaan terhadap diri orang 
yang menduduki jabatan Presiden. 

Mahkamah Konstitusi memutus 
bahwa ketentuan penghinaan 
terhadap Peesiden dan Wakil 
Presiden bertentangan dengan 
Konstitusi. 
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Ketentuan tersebut menurut MK 
adalah produk kolonial dalam 
membungkam pribumi di masa lalu 
dan  sudah tidak sesuai lagi dengan 
negara Indonesia yang telah 
merdeka sekaligus merupakan 
negara hukum yang demokratis. 

Ketentuan Penghinaan presiden 
dan wakil presiden juga tidak 
menyebutkan secara tegas, pasti 
dan limitatif tentang perbuatan apa 
yang diklasifikasikan 
sebagai penghinaan, yang akibatnya 
tidak ada kepastian hukum serta 
mengakibatkan tindakan sewenang-
wenang dari pihak Penguasa dan 
Aparat Hukum.  
 
Perbuatan apa saja yang 
menyangkut nama Presiden atau 
Wakil Presiden dan pemerintah dan 
yang tidak disukai bisa 
diklasifikasikan sebagai 
penghinaan yang dianggap 
melanggar Pasal-
Pasal Penghinaan ini.  
 
Oleh karena itu pula Pasal-Pasal ini 
biasa disebutnya sebagai Pasal-
Pasal karet karena lenturnya 
pengunaannya, sebab siapa saja 
yang melakukan perbuatan seperti 
itu dapat saja dijerat oleh hukum. 
Hal terpenting adalah tafsir atas hal 
tersebut menjadi tergantung 
kepada tafsir dan interpretasi 
penguasa, aparat dan jajarannya. 
sehingga gampang pula 
disalahgunakan 
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Bagian Ke 3 

Tindak Pidana Penghinaan Terhadap Pemerintah 
 

 
5.1. Pengantar 
 
Pasal-Pasal tindak pidana terhadap pemerintah yang ada dalam R KUHP yakni Pasal 284 dan 285 
tersebut sebenarnya memiliki struktur rumusan yang tidak jauh berbeda dengan rumusan Pasal-
Pasal tindak pidana dalam Pasal 154 dan 155 KUHP. Namun, terdapat beberapa perubahan dan 
penambahan elemen  pada Pasal-Pasal  tersebut baik dalam unsur-unsurnya maupun ancaman 
pidananya. Untuk lebih jelasnya, akan diterangkan di bawah ini. 
 
Dalam Pasal 284 R KUHP, dinyatakan bahwa: Setiap orang yang di muka umum  melakukan 
penghinaan terhadap pemerintah yang sah yang berakibat terjadinya keonaran dalam 
masyarakat, dipidana dengan pidana penjara paling lama 3 (tiga) tahun atau pidana denda 
paling banyak Kategori IV 
 
Rumusan dalam Pasal 284 R KUHP dengan Pasal 154 KUHP tersebut memiliki perbedaan yakni:   
Di ubahnya unsur menyatakan perasaan permusuhan, kebencian atau merendahkan terhadap 
pemerintah indonesia, dengan: “melakukan penghinaan terhadap pemerintah yang sah” 
Adanya penambahan unsur baru yakni: unsur “yang berakibat terjadinya keonaran dalam 
masyarakat”. Ini berarti rumusan  delik formal diubah menjadi menjadi delik materil. 
 
Unsur-unsur lengkap  dari Pasal 284 adalah, (i) di muka umum, (ii) melakukan penghinaan; (iii) 
terhadap pemerintah yang sah; dan (iv) yang berakibat terjadinya keonaran dalam masyarakat 
 
Dalam penjelasannya R KUHP hanya menyatakan tujuan dari Pasal ini yakni untuk mencegah 
timbulnya perbuatan yang dapat memecah belah persatuan dan kesatuan bangsa indonesia. 
Apa yang dimaksud memecah persatuan dan kesatuan bangsa ini pun tidak begitu jelas karena 
terminologi  tersebut sangat umum. 
 
Untuk Unsur di depan umum dalam ketentuan pidana ini merupakan suatu keadaan yang 
membuat pelaku menjadi dapat dipidana. Namun R KUHP tidak menjelaskan pengertian dari 
unsur ini oleh karena itu untuk unsur ini akan dilakukan penafsiran yang kemungkinan besar 
hampir sama dengan penjelasan dalam unsur Pasal 154 karena rumusan unsurnya sama. 
 
Unsur “melakukan penghinaan” Pasal ini yang menggantikan unsur “menyatakan perasaan 
permusuhan, kebencian atau merendahkan terhadap pemerintah indonesia” dalam Pasal 154 
KUHP. R KUHP juga tidak memberikan penjelasan mengenai “penghinaan” ini. Kemungkinan 
besar penghinaan yan dimaksud dalam unsur Pasal ini sama dengan penghinaan yang dimaksud 
dalam BAB XIX mengenai TINDAK PIDANA PENGHINAAN Pasal 540-550 R KUHP. (lihat 
pembahasan pada Bab IV diatas.) 
 
Hal ini penting untuk ditinjau apa maksud dari perumusan Pasal ini ? Memang untuk 
menafsirkan unsur “menyatakan perasaan permusuhan, kebencian atau merendahkan” seperti 
yang tercantum dalam Pasal 154 KUHP tersebut tidaklah gampang. Apalagi membedakannya 
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dengan pengertian “menghina” dalam Pasal 134 KUHP102. Mungkin karena kesulitan inilah maka 
para perumus kemudian mengubah unsur tersebut menjadi penghinaan. Lagi pula pengertian 
dari perasaan permusuhan, kebencian atau merendahkan ini cakupan lebih luas dari pada 
menghina.103 Pencantuman unsur melakukan penghinaan dalam Pasal 284 ini tentunya akan 
menimbulkan dualisme peraturan karena rumusan ini hampir-hampir sama dengan rumusan 
Pasal tindak pidana penghinaan terhadap presiden dan wakil presiden (yang sudah tercantum 
dalam Pasal 263 R KUHP). 
 
Unsur “pemerintahan yang sah” dalam Pasal 284 ini pun tidak dijelaskan dalam R KUHP. 
Pengertian ini mungkin akan diartikan sebagai pemerintahan menurut UUD 1945 104. Apakah 
unsur penghinaan dalam Pasal 284 ini haruslah ditujukan berkenaan dengan perilaku-perilaku 
mereka dalam menjalankan pemerintahan negara menurut UUD 1945 ? Ataukah  ditujukan 
kepada  pribadi-peribadi presiden, wakil presiden dan menteri negara berkenaan dengan 
perilaku-perilaku mereka sebagai pribadi pribadi yang tidak ada hubungannya dengan tugas-
tugas mereka dalam menjalankan pemerintahan negara menurut UUD 1945. Hal ini juga belum 
ditegaskan oleh R KUHP. Namun bila mengikuti doktrin dalam Pasal 154 KUHP maka unsur 
penghinaan dalam Pasal 284 ini haruslah ditujukan berkenaan dengan perilaku-perilaku mereka 
dalam menjalankan pemerintahan negara menurut UUD 1945105 
 
Pada bagian awal telah dikatakan bahwa terhadap Pasal 284 R KUHP ini, para perumus telah 
menambahkan unsur baru yakni “yang berakibat terjadinya keonaran dalam masyarakat”. Ini 
berarti Pasal ini menerapkan delik materil yakni adanya perbutan yang meyebabkan 
konsekuensi-keonsekuensi tertentu.106 Ini berarti pula bahwa untuk tindak pidana ini akibat 
terjadinya keonaran dalam masyarakat haruslah dibuktikan dan tentunya harus memiliki 
hubungan kausalitas dengan perbuatan unsur-unsur sebelumnya,107 walaupun unsur-unsur 
lainnya sudah terpenuhi namun jika unsur akibat ini tidak terpenuhi maka akibatnya, Pasal 284 
ini tidak dapat diterapkan. 
 
Maksud dari para perumus mencantumkan unsur baru ini kelihatannya untuk memberikan 
batasan terhadap Pasal 284 ini sehingga tidak gampang disalahgunakan seperti layaknya  Pasal 
154 dan 155 108. Namun yang menjadi titik krusial adalah apa pengertian dari “keonaran dalam 
masyarakat ini” karena R KUHP tidak menjelaskan maksud dari istilah ini. Kemungkinan ini akan 
menjadi masalah jika tafsirannya menjadi luas. Karena “keonaran” bisa ditafsirkan dengan 
bermacam-macam situasi misalnya: keributan, dll. Akibatnya tujuan dari para perumus untuk 
memberikan pembatasan atas penyalahgunana dan praktek dari Pasal ini pun akan menjadi sia-
sia, apalagi jika dikaitkan dengan Pasal 264 R KUHP yang rumusan Pasalnya hampir sama. 
 
Di dalam Pasal  Pasal 285, dinyatakan bahwa: 
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Setiap  orang  yang  menyiarkan,  mempertunjukkan,  atau menempelkan tulisan atau 
gambar sehingga terlihat oleh umum, atau memperdengarkan rekaman sehingga 
terdengar oleh umum, yang berisi penghinaan terhadap pemerintah yang sah dengan 
maksud agar isi penghinaan diketahui umum yang berakibat terjadinya keonaran dalam 
masyarakat, dipidana dengan pidana penjara paling lama 3 (tiga) tahun atau pidana denda 
paling banyak Kategori IV. 

 
Perbedaan antara rumusan dalam Pasal 285 R KUHP dengan Pasal 155 KUHP tersebut adalah : 

a. Di ubahnya unsur menyatakan perasaan permusuhan, kebencian atau merendahkan 
terhadap pemerintah indonesia, dengan: “melakukan penghinaan terhadap pemerintah 
yang sah”, 

b. Adanya unsur yakni : memperdengarkan rekaman sehingga terdengar oleh umum, yang 
berisi penghinaan terhadap pemerintah yang sah, 

c. Adanya penambahan unsur baru yakni: unsur “yang berakibat terjadinya keonaran dalam 
masyarakat”. 

Artinya adanya perubahan dari delik formal menjadi delik materil. 
 
Untuk itu maka unsur-unsur lengkap  dari Pasal 285 adalah: 

a. Setiap  orang   
b. yang  menyiarkan,  mempertunjukkan,  atau menempelkan tulisan atau gambar sehingga 

terlihat oleh umum,  
c. atau memperdengarkan rekaman sehingga terdengar oleh umum,  
d. yang berisi penghinaan terhadap pemerintah yang sah  
e. dengan maksud agar isi penghinaan diketahui umum  
f. yang berakibat terjadinya keonaran dalam masyarakat 

 
Untuk unsur di depan umum dalam ketentuan pidana ini merupakan suatu keadaan yang 
membuat pelaku menjadi dapat dipidana. Namun R KUHP tidak menjelaskan pengertian dari 
unsur ini oleh karena itu untuk unsur ini akan dilakukan penafsiran yang kemungkinan besar 
hampir sama dengan penjelasan dalam unsur Pasal 155 KUHP karena rumusan unsurnya sama. 
Misalnya penafsiran atas elemen yang  menyiarkan,  mempertunjukkan,  atau menempelkan 
tulisan atau gambar sehingga terlihat oleh umum,  atau memperdengarkan rekaman sehingga 
terdengar oleh umum. 
 
Unsur “melakukan penghinaan” Pasal ini yang menggantikan unsur “menyatakan perasaan 
permusuhan, kebencian atau merendahkan terhadap pemerintah indonesia” yang ada dalam 
Pasal 155 KUHP. Namun R KUHP juga tidak memberikan penjelasan mengenai “penghinaan” ini. 
Kemungkinan besar penghinaan yan dimaksud dalam unsur Pasal ini sama dengan penghinaan 
yang dimaksud dalam BAB XIX mengenai TINDAK PIDANA PENGHINAAN Pasal 540-550 R KUHP. 
Problematika atas elemen-elemen seeprti “melakukan penghinaan”, terjadinya keonaran dalam 
Pasal ini  tidak jauh berbeda dengan Pasal 284 R KUHP yang telah dijelaskan di atas. 
 
5.2. Latar Belakangnya Bersifat Kolonial 
 
Di atas telah diterangkan bahwa oleh pemerintah Belanda telah ditambahkan ketentuan-
ketentuan pidana baru dalam Bab V di WvS untuk daerah kolonial, antara lain ketentuan-
ketentuan pidana yang dalam doktrin disebut sebagai haatzaai artikelen atau Pasal-Pasal yang 
melarang orang mengemukakan rasa kebencian dan perasaan tidak senang terhadap penguasa. 
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Haatzaai artikelen sesungguhnya berasal dari British Indian Penal Code, dan pada waktu itu 
dianggap tepat untuk diberlakukan terhadap bangsa indonesia sebagai bangsa yang terjajah 
oleh Belanda.  
 
Haazaai Artikelen ini tidak terdapat di dalam WvS yang berlaku di Belanda. Walaupun dalam 
sejarahnya pernah ada usaha untuk memasukkannya ke dalam WvS.109 Namun di tolak oleh 
Menteri Kehakiman belanda  dengan alasan bahwa dengan dimasukkannya Pasal-Pasal haatzaai 
artikelen tersebut dalam WvS akan menyinggung perasaan dan menghilangkan kebebasan 
material untuk mengeluarkan pendapat. Menurut Menteri, Pasal-Pasal tersebut hanya bagi 
masyarakat kolonial. Selain itu rumusan dalam Pasal-Pasal tersebut dapat ditafsirkan dengan 
sangat luas bahkan lebih luas dari delik penghinaan110 
 
Lagipula sejarah pengunaan Pasal ini dalam alam kemerdekaan justru banyak disalahgunakan 
oleh pemerintah yang berkuasa dan telah menimbulkan banyak korban karena dianggap 
bersebrangan dengan kepentingan pemerintah.111 Oleh karena itu mencantumkan kembali 
Pasal-Pasal  kolonial tersebut dalam R KUHP (dengan perubahan parsial)  oleh para perumus  
justru sangat mengherankan.  
 
5.3. Rumusannya yang Obscur  
 
Bila dilihat dengan teliti, Pasal-Pasal tentang Penghinaan terhadap Pemerintah tersebut tidak 
menyebutkan secara tegas, pasti dan limitatif tentang perbuatan apa yang diklasifikasikan 
sebagai penghinaan.112 akibatnya tidak ada kepastian hukum serta mengakibatkan tindakan 
sewenang-wenang dari pihak Penguasa dan Aparat Hukum. perbuatan apa saja yang 
menyangkut penghinaan terhadap pemerintahan yang sah akibatnya bila ada sebuah kritik yang 
tidak disukai bisa diklasifikasikan sebagai penghinaan yang dianggap melanggar Pasal-Pasal 
Penghinaan tersebut di atas. 
 
Paparan terhadap unsur-unsur dari Pasal 154 dan 155 KUHP saja telah dapat menunjukkan bagi 
kita bahwa hampir semua unsur-unsur Pasal-Pasal tindak pidana penghinaan terhadap 
pemerintah, memerlukan penafsiran yang tidak gampang. Konsep dari Pasal 154 dan 155 KUHP 
ini yang menjadi dasar untuk merumuskan  Pasal 284 dan 285 (dengan perubahan parsial). 
Justru membutuhkan tafsiran yang lebih luas, karena R KUHP tidak memberikan pengertian-
pengertian dasar mengenai unsur-unsur tersebut. Hal-hal yang membutuhkan penafsiran ialah: 

a. Unsur di depan umum dalam ketentuan pidana ini merupakan suatu keadaan yang 
membuat pelaku menjadi dapat dipidana. Namun R KUHP tidak menjelaskan pengertian 
dari unsur ini  

                                                      
109

 Pada waktu itu suatu komisi yang disebut sebagai Commissie voor Privaat en Strafrecht di Belanda telah 
menyarankan kepada menteri Kehakiman Belanda untuk memasukkan beberapa Pasal Haazaai Artikelen ke dalam 
KUHP belanda. Namun saran tersebut  di tolak oleh menteri kehakiman belanda dengan alasan bahwa dengan 
dimasukkannya Pasal-Pasal haatzaai artikelen tersebut dalam WvS akan menyinggung perasaan dan menghilangkan 
kebebasan material untuk mengeluarkan pendapat. Menurut menteri, Pasal-Pasal tersebut hanya bagi masyarakat 
kolonial. Selain itu rumusan dalam Pasal-Pasal tersebut dapat ditafsirkan dengan sangat luas bahkan lebih luas dari 
delik penghinaan.  
110

 Lamintang 
111

 Lihat Bab II tulisan ini. 
112

 Lihat pembahasan bagian II mengenai kosepsi tindak pidana terhadap martabat dalam tulisan ini. 
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b. R KUHP juga tidak memberikan penjelasan mengenai “penghinaan” ini. Kemungkinan 
besar penghinaan yan dimaksud dalam unsur Pasal ini sama dengan penghinaan yang 
dimaksud dalam BAB XIX mengenai TINDAK PIDANA PENGHINAAN Pasal 540-550 R KUHP.  
(lihat pembahasan pada Bab IV diatas.) 

c. Unsur “pemerintahan yang sah” dalam Pasal 284 dan 285  ini tidak dijelaskan dalam R 
KUHP.  

d. Unsur dan pengertian dari “keonaran dalam masyarakat ini”. R KUHP tidak menjelaskan 
maksud dari istilah ini. Kemungkinan ini akan menjadi masalah jika tafsirannya menjadi 
luas. Karena “keonaran” bisa ditafsirkan dengan bermacam-macam situasi  

 
5.4. Rumusan Hampir Sama dengan Delik Penghinaan 
 
Diatas telah dipaparkan bahwa rumusan dari unsur-unsur Pasal 284 an 285 ini hampir sama 
dengan rumusan Pasal 263 dan 264 (lihat tabel). Ini dikarenakan karena adanya dua unsur yang 
penafsirannya belum baku yakni: unsur “menghina” dan unsur “pemerintahan yang sah”.  
 
Pertanyaannya adalah apakah penafsiran atas unsur “penghinaan”  antara dua Pasal ini sama 
atau tidak. Dan yang  kedua adalah apakah penafsiran untuk unsur “pemerintah yang sah” 
dalam 284 R KUHP termasuk pula “presiden dan wakil presiden” dalam Pasal 22663 R KUHP? 
 
ini menjadi problematik  karena akan membingungkan dalam pengunaannya/praktek nantinya.  
Hal yang lebih membahayakan adalah adanya peluang menggunakan dua aturan ini dalam satu 
perbuatan. Atau penyalahgunaan dengan menggunakan Pasal 263 ketimbang Pasal 284 karena 
ancaman hukuman Pasal 263 jauh lebih berat ketimbang Pasal 284. (demikian pula yang terjadi 
dalam Pasal 285 R KUHP dengan Pasal 266 R KUHP). 
 

Pasal 263 RUU Pasal 284 RUU 
Setiap orang yang di muka umum 
menghina Presiden atau Wakil Presiden, 
dipidana dengan pidana penjara paling 
lama 5 (lima) tahun atau pidana denda 
paling banyak Kategori IV 
 

Setiap orang yang di muka umum  
melakukan penghinaan terhadap 
pemerintah yang sah yang berakibat 
terjadinya keonaran dalam masyarakat, 
dipidana dengan pidana penjara paling 
lama 3 (tiga) tahun atau pidana denda 
paling banyak Kategori IV 

 
5.5. Tidak Sesuai dengan Konteks Saat Ini 
 
Arti penghinaan yang dimaksud  dalam Pasal 284 dan 285 seharusnya mempergunakan 
pengertian yang berkembang dalam masyarakat. Dengan mempertimbangkan perkembangan 
nilai-nilai sosial dasar (fundamental social values) dalam masyarakat demokratik yang modern, 
maka delik penghinaan tidak boleh lagi digunakan untuk menghambat kritik dan protes 
terhadap kebijakan pemerintah (pusat dan daerah), maupun pejabat-pejabat pemerintah (pusat 
dan daerah), oleh karena itu maka delik penghinaan khusus terhadap pemerintahan yang sah 
dalam Pasal ini sebenarnya tidak diperlukan lagi.113 
 

                                                      
113

 Ibid. 
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Dalam suatu negara demokrasi, kepentingan pemerintah justru harus diawasi oleh masyarakat 
agar tidak sewenang-wenang dan bukan berarti pula bahwa pemerintah tidak boleh/anti kritik 
dari warga negaranya bahkan dalam era saat ini pemerintah harus siap/mutlak  dikritik dan 
diawasi kinerjanya. Perlu diingat pula dengan Pasal V Undang Undang Nomor 1 Tahun 1946 yang 
merupakan toets steen (batu penguji) tentang relevansi dan raison d’etre Pasal-Pasal 
KUHPidana. Pasal V Undang - Undang Nomor 1 Tahun 1946 tersebut menyatakan, “Peraturan 
hukum pidana yang seluruhnya atau sebagian sekarang tidak dapat dijalankan, atau 
bertentangan dengan kedudukan Republik Indonesia sebagai negara merdeka, atau tidak 
mempunyai arti lagi, harus dianggap seluruhnya atau sebagian sementara tidak berlaku.”114  
 
Perubahan ketiga UUD 1945. Pasal 1 Ayat (2) UUD 1945 berbunyi, ”Kedaulatan berada di tangan 
rakyat dan dilaksanakan menurut Undang-Undang Dasar.” Kedaulatan atau sovereignty berada 
pada rakyat dan bahwasanya pemerintah (presiden dan Wakilnya) juga dipilih secara langsung 
oleh rakyat, sehingga karena itu bertanggung jawab kepada rakyat.  Oleh karena itu maka Pasal 
284 dan 285 R KUHP dalam era demokrasi reformasi sudah tidak lagi relevan dan hilang raison 
d’etre-nya 
 
5.6. Melanggar Hak Asasi Manusia dan Kontitusi Republik Indonesia 
 
Pasal 284 dan 285 R KUHP ini bisa menimbulkan ketidakpastian hukum (rechtsonzekerheid) 
karena amat rentan terhadap penafsiran yang luas, apakah suatu protes, pernyataan pendapat 
atau pikiran merupakan kritik atau penghinaan terhadap kebijakan pemerintahan. Hal ini secara 
konstitusional akan memasung Pasal 28D Ayat (1) UUD 1945 dan pada suatu saat dapat 
menghambat upaya komunikasi dan perolehan informasi, yang dijamin Pasal 28F UUD 1945;  
 
Pasal  284 dan 285 R KUHP (seperti layaknya juga Pasal 154 dan 155 KUHP) berpeluang pula 
menghambat hak atas kebebasan menyatakan pikiran dengan lisan, tulisan dan ekspresi sikap 
tatkala ketiga Pasal pidana dimaksud selalu digunakan aparat hukum terhadap momentum-
momentum demosntrasi dan aksi  unjuk rasa warga negaranya, termasuk kebebaan berekpresi 
dalam wilayah-wilayah jurnalis, publikasi, akademis dan lain sebagainya. Hal dimaksud secara 
konstitusional bertentangan dengan Pasal 28, Pasal 28E Ayat (2), dan Ayat (3) UUD 1945;  
 
Indonesia sebagai suatu negara hukum yang demokratis, berbentuk republik, dan berkedaulatan 
rakyat, serta menjunjung tinggi hak asasi manusia sebagaimana telah ditentukan dalam UUD 
1945, oleh sudah tidak relevan jika dalam KUHP maupun R KUHP nya masih memuat Pasal-Pasal 
seperti Pasal 284 dan 285 yang menegasi dan mengurangi kebebasan mengekspresikan pikiran 
dan pendapat, kebebasan akan informasi, dan prinsip kepastian hukum. Sehingga, dalam R 
KUHP yang merupakan upaya pembaharuan KUHP warisan kolonial juga seharusnya tidak lagi 
memuat  Pasal-Pasal  yang  isinya  sama  atau  mirip  dengan Haatzaai Artikelen. 
 
 
 
 
 
 

                                                      
114

 Ibid  
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Pasal Catatan Rekomendasi 

Pasal 284 
Setiap orang yang di muka umum  
melakukan penghinaan terhadap 
pemerintah yang sah yang 
berakibat terjadinya keonaran 
dalam masyarakat, dipidana 
dengan pidana penjara paling 
lama 3 (tiga) tahun atau pidana 
denda paling banyak Kategori IV 
 

Ketentuan ini jamak disebut 
sebagai Haatzaai Artikelen, 
berasal dari british Indian Penal 
Code, yang pada waktu itu 
dianggap tepat diberlakukan di 
negara-negara jajahan. 
 
Pada 2007, MK memutuskan 
bahwa Haatzaai Artikelen tidak 
sesuai diterapkan di Indonesia, 
Dalam putusannya, MK 
mengatakan telah menelaah 
secara historis, bahwa kedua 
Pasal itu memang warisan 
kolonial yang diadopsi oleh 
pemerintah kolonial Hindia 
Belanda dari Pasal 124a British 
India Penal Code Tahun 1915. Di 
India sendiri Pasal itu sudah 
dinyatakan tidak berlaku lagi oleh 
Indian Supreme Court dan East 
Punjab High Court karena 
bertentangan dengan konstitusi 
India.  

Dalam penelusuran sejarah, MK 
juga menemukan bahwa ketika 
pemerintah Belanda hendak 
mengadopsi Pasal itu menjadi 
ketentuan dalam Wetboek van 
Strafrecht Belanda pada abad-19, 
Menteri Kehakiman Belanda 
menolak dengan tegas. Ia 
menyatakan bahwa ketentuan itu 
hanya berlaku bagi kebutuhan 
masyarakat kolonial dan tak logis 
jika diberlakukan di negara-
negara Eropa. Ketentuan 
tersebut secara politis diterapkan 
untuk menggencet  pergerakan-
pergerakan nasional yang mulai 
muncul di tanah jajahan. 

Rumusan “penghinaan” juga 
tidak memberikan batasan yang 
tegas, pasti dan limitatif terkait 

Dihapus 
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perbuatan apa saja yang 
dimaksudkan dalam penghinaan 
sehingga tidak dapat dilakukan, 
penafsiran akan sangat 
bergantung pada penilaian 
pemerintah sehingga rentan 
menjadi alat kontrol masyarakat. 

Pasal ini juga tidak lagi sesuai 
dengan iklim demokrasi modern 
saat ini, MK dalam putusannya 
mengatakan bahwa di negara 
seperti indonesia, tidak mungkin  
ada keinginan untuk memusuhi 
negaranya. Konteks hari ini 
mendorong masyarakat untuk 
selalu menggunakan hak nya 
untuk mengkritik, mengawasi dan 
memonitori pemerintah, dalam 
iklim demokrasi modern 
tersebutlah ketentuan dalam 
Pasal ini tidak lagi tepat 
diberlakukan.  

Pasal 285 
Setiap  orang  yang  menyiarkan,  
mempertunjukkan,  atau 
menempelkan tulisan atau 
gambar sehingga terlihat oleh 
umum, atau memperdengarkan 
rekaman sehingga terdengar oleh 
umum, yang berisi penghinaan 
terhadap pemerintah yang sah 
dengan maksud agar isi 
penghinaan diketahui umum 
yang berakibat terjadinya 
keonaran dalam masyarakat, 
dipidana dengan pidana penjara 
paling lama 3 (tiga) tahun atau 
pidana denda paling banyak 
Kategori IV. 

idem Dihapus 
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Bagian Ke 4 
 

Tindak Pidana Penyiksaan 
 
Tindak pidana Penyiksaan merupakan aturan yang baru dalam hukum pidana Indonesia secara 
keseluruhan. Kemunculan pengaturan mengenai tindak pidana penyiksaan ini tidak lepas dari 
kewajiban Indonesia setelah meratifikasi Konvensi Menentang Penyiksaan (Konvensi) melalui 
UU Nomor 5 Tahun 1998.115 Dalam Konvensi tersebut disebutkan bahwa salah satu kewajiban 
Negara Pihak adalah mengkriminalisasi perbuatan-perbuatan yang digolongkan sebagai 
kejahatan penyiksaan.  
 
Dalam R KUHP, kejahatan penyiksaan diatur dalam dua Pasal, yaitu dalam Bab XXXII tentang 
Tindak Pidana Jabatan dalam Pasal 669116, yang menyebutkan: 
 
Dipidana dengan pidana penjara paling singkat 3 (tiga) tahun dan paling lama  15 (lima belas) 
tahun setiap pejabat atau orang-orang lain yang bertindak dalam suatu kapasitas pejabat resmi 
atau setiap orang yang bertindak karena digerakkan atau sepengetahuan seorang pejabat 
publik, yang melakukan perbuatan yang menimbulkan penderitaan atau rasa sakit yang berat, 
baik fisik maupun mental terhadap seseorang dengan tujuan untuk memperoleh dari orang 
tersebut atau pihak ketiga informasi atau pengakuan, menjatuhkan pidana terhadap perbuatan 
yang telah dilakukannya atau dicurigai telah dilakukan atau dengan tujuan untuk melakukan 
intimidasi atau memaksa orang-orang tersebut atau atas dasar suatu alasan diskriminasi dalam 
segala bentuknya. 

 

Berdasarkan rumusan tersebut bisa dilihat elemen-elemen utamanya yakni: 

a. setiap pejabat atau  
b. orang-orang lain yang bertindak dalam suatu kapasitas pejabat resmi atau  
c. setiap orang yang bertindak karena digerakkan atau sepengetahuan seorang 

pejabat publik 
d. Melakukan perbuatan yang menimbulkan penderitaan  
e. atau rasa sakit yang berat, baik fisik maupun mental terhadap seseorang 
f. dengan tujuan untuk memperoleh dari orang tersebut atau pihak ketiga  
g. informasi  
h. atau pengakuan,  
i. menjatuhkan pidana terhadap perbuatan yang telah dilakukannya atau dicurigai 

telah dilakukan  
j. atau dengan tujuan untuk melakukan intimidasi  
k. atau memaksa orang-orang tersebut  
l. atau atas dasar suatu alasan diskriminasi dalam segala bentuknya 

 

                                                      
115

 UN Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (Konvensi 
Menentang Penyiksaan dan Perlakuan atau Penghukuman Lain yang Kejam, Tidak Manusiawi, atau Merendahkan 
Martabat Manusia).  
116

 Sebelumnya tindak Pidana Penyiksaan ini masuk dalam BAB Tindak Pidana Hak Asasi manusia.  
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Rumusan ini bila dilihat secara sepintas hampir sama dengan rumusan dengan Pasal 1 
Convention against Torture, and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment, 
namun jika dilihat lebih cermat rumusan ini juga mengurangi pengertian dari Konvensi tersebut. 

Pasal 1 ayat (1) Konvensi, yang menyebutkan: 

Untuk tujuan Konvensi ini, istilah "penyiksaan" berarti setiap perbuatan yang dilakukan 
dengan sengaja, sehingga menimbulkan rasa sakit atau penderitaan yang hebat, baik 
jasmani maupun rohani, pada seseorang untuk memperoleh pengakuan atau keterangan dari 
orang itu atau dari orang ketiga, dengan menghukumnya atas suatu perbuatan yang telah 
dilakukan atau diduga telah dilakukan oleh orang itu atau orang ketiga, atau mengancam 
atau memaksa orang itu atau orang ketiga, atau untuk suatu alasan yang didasarkan pada 
setiap bentuk diskriminasi, apabila rasa sakit atau penderitaan tersebut ditimbulkan oleh, 
atas hasutan dari, dengan persetujuan, atau sepengetahuan pejabat publik. Hal itu tidak 
meliputi rasa sakit atau penderitaan yang semata-mata timbul dari, melekat pada, atau 
diakibatkan oleh suatu sanksi hukum yang berlaku. 

Sesuai dengan ketentuan Pasal 1 ayat (1) Konvensi, penyiksaan terdiri dari lima elemen penting, 
yakni:  

a. rasa sakit atau penderitaan yang hebat, baik jasmani maupun rohani;   
b. dilakukan dengan sengaja; 
c. untuk memperoleh pengakuan atau keterangan, menghukum, atau mengancam atau 

memaksa, atau untuk suatu alasan yang didasarkan pada setiap bentuk diskriminasi; 
d. ditimbulkan oleh, atas hasutan dari, dengan persetujuan, atau sepengetahuan pejabat 

publik; 
e. tidak meliputi rasa sakit atau penderitaan yang semata-mata timbul dari, melekat pada, 

atau diakibatkan oleh suatu sanksi hukum yang berlaku. 
 

Rumusan dalam Pasal 669 R KUHP ini sebagaimana kewajiban terhadap ratifikasi konvensi, 
seharusnya tidak mengurangi pengertian penyiksaan yang tercantum dalam Pasal 1 ayat (1) 
Konvensi,117 Tampak bahwa rumusan dalam R KUHP telah menghilangkan beberapa rumusan 
penting yang berkaitan dengan penyiksaan. Di antaranya: menghilangkan kata “mengancam”, 
“persetujuan”, dan kalimat terakhir Pasal 1 ayat (1) Konvensi, yakni: “Hal itu tidak meliputi rasa 
sakit atau penderitaan yang semata-mata timbul dari, melekat pada, atau diakibatkan oleh 
suatu sanksi hukum yang berlaku”. Adanya penghilangan kata dan kalimat kunci dari pengertian 
sebagaimana diatur dalam Pasal 1 ayat (1) Konvensi akan mengurangi makna dari kejahatan 
penyiksaan itu sendiri. Dengan demikian, dapat disimpulkan bahwa pengaturan tindak pidana 
penyiksaan di dalam R KUHP walaupun telah mencoba mengadopsi dari konevnsi namun belum 
sejalan dengan ketentuan Konvensi Menentang Penyiksaan.   

Sebagaimana disebutkan dalam Penjelasan Pasal 669 R KUHPidana, ketentuan tersebut 
merupakan “tindak pidana yang dikenal dengan nama Torture”. Tindak pidana ini sudah menjadi 
salah satu tindak pidana internasional melalui konvensi internasional Convention against 
Torture and other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment, 10 December 
1984…”. Apabila kita perhatikan secara seksama, judul dari Konvensi Menentang Penyiksaan 

                                                      
117

 Lihat Lampiran UU Nomor 5 Tahun 1998 tentang Ratifikasi Konvensi Menentang Penyiksaan. Pengertian ini 
merupakan terjemahan resmi dari Pasal 1 ayat (1) Konvensi Menentang Penyiksaan.  
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pada hakikatnya tidak hanya mengatur mengenai kejahatan penyiksaan, tetapi juga perlakuan 
atau penghukuman lain yang kejam, tidak manusiawi, atau merendahkan martabat manusia.  

Disamping itu, sangat disayangkan, ketentuan Pasal 669 R KUHP hanyalah memberikan 
penekanan atas kejahatan penyiksaan menurut Pasal 1 Konvensi dan tidak mengatur mengenai 
jenis kejahatan yang kedua sebagaimana tercantum di dalam Pasal 16 ayat (1) Konvensi yang 
berbunyi:  

Setiap Negara Pihak harus berusaha untuk mencegah, di dalam wilayah jurisdiksinya, 
perlakuan atau penghukuman lain yang kejam, tidak manusiawi atau merendahkan 
martabat manusia, yang tidak termasuk tindak penyiksaan sebagaimana dirumuskan dalam 
Pasal 1, apabila tindakan semacam itu dilakukan oleh, atau atas hasutan dari, atau dengan 
persetujuan atau sepengetahuan, seorang pejabat publik atau orang lain yang bertindak di 
dalam kapasitas publik. Secara khusus, kewajiban-kewajiban yang terkandung dalam Pasal 
10, 11, 12 dan 13 berlaku sebagai pengganti acuan pada tindak penyiksaan atau acuan pada 
perlakuan atau penghukuman lain yang kejam, tidak manusiawi atau merendahkan 
martabat manusia. 

Pasal 16 menjadi penting terkait dengan kriminalisasi terhadap kejahatan-kejahatan lain yang 
tidak jatuh dalam kategori kejahatan penyiksaan sebagaimana dimaksudkan dalam Pasal 1 ayat 
(1) Konvensi. Memang Pasal 669 R KUHP telah secara parsial, mengadopsi definisi penyiksaan 
dalam Pasal 1 ayat (1) Konvensi, namun hal itu tidaklah cukup. Oleh karena itu, seharusnya R 
KUHP, yang nantinya akan berperan sebagai “payung hukum” dari semua peraturan perundang-
undangan di Indonesia, mengadopsi ketentuan-ketentuan Konvensi Menentang Penyiksaan 
secara komprehensif. 

Kejahatan penyiksaan memang harus dibedakan dari bentuk perlakuan sewenang-wenang (ill-
treatment) lainnya, karena terdapat kewajiban-kewajiban hukum pidana yang melekat secara 
khusus pada penyiksaan, misalnya penerapan jurisdiksi universal. Satu-satunya sumber yang 
dapat dipakai sebagai acuan secara universal berkaitan dengan definisi penyiksaan adalah 
Konvensi Menentang Penyiksaan. Namun, Konvensi ini masih dirasa kurang memadai karena 
Konvensi ini tidak menyediakan definisi yang jelas mengenai perlakuan sewenang-wenang 
lainnya.118     

Komite Hak Asasi Manusia (Human Rights Committee), melalui Komentar Umum No. 20, 
menyatakan bahwa “Kovenan tidak memuat definisi apapun mengenai konsep yang tercakup 
dalam Pasal 7, dan Komite tidak menganggap bahwa adalah penting untuk menyusun sebuah 
daftar tentang tindakan-tindakan yang dilarang atau untuk menetapkan pembedaan yang tajam 
antara pelbagai jenis penghukuman atau perlakuan; pembedaan akan tergantung pada sifat 
dasar, tujuan dan kekejaman perlakuan”.119 Hal serupa juga ditegaskan oleh Sir Nigel Rodley, 
mantan Pelapor Khusus PBB untuk Penyiksaan, mengedepankan tiga bagian terkait dengan 
definisi penyiksaan, yakni: (1) intensitas relatif dari kesakitan atau penderitaan yang 

                                                      
118

 Sejak tahun 2000, Komite Menentang Penyiksaan (CAT) mulai mendiskusikan perlu atau tidaknya mengadopsi satu 
Komentar Umum (General Comment) tentang Pasal 1 Konvensi Menentang Penyiksaan. Komentar Umum ini menjadi 
penting di dalam pengimplementasian Konvensi Menentang Penyiksaan di dalam hukum domestik Negara-Negara 
Pihak pada Konvensi. 
119

 Komentar Umum  No. 20: Menggantikan Komentar Umum No. 7 mengenai Pelarangan terhadap Penyiksaan dan 
Perlakuan atau Penghukuman yang Kejam (Pasal 7), Sesi ke-empatpuluh empat, 10/03/92.      
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ditimbulkan; (2) tujuan dari kesakitan atau penderitaan itu; dan (3) status si pelaku, misalnya 
pelaku bertindak dalam kapasitasnya sebagai pejabat publik.120    

Penyiksaan dan perlakuan atau penghukuman lain yang kejam, tidak manusiawi atau 
merendahkan martabat manusia pada umumnya dibedakan dari “tingkat kekejaman” dan 
“tujuan”. Banyak pendapat yang menginterpretasikan penyiksaan sebagai “bentuk perlakuan 
yang kejam, tidak manusiawi, atau merendahkan martabat manusia dengan tingkat kekejaman 
(severity) yang jauh lebih berat”.121 Akibatnya, perlakuan yang kejam, tidak manusiawi atau 
merendahkan martabat manusia dianggap sebagai bentuk perlakuan sewenang-wenang yang 
tidak cukup serius untuk dikategorikan sebagai penyiksaan.122 Lebih lanjut, perlakuan yang 
merendahkan dapat diklasifikasikan sebagai perlakuan yang tidak manusiawi, dan jika sudah 
mencapai taraf yang paling serius, dapat diklasifikasikan sebagai penyiksaan. Bertolak belakang 
dari beberapa pendapat tersebut di atas, beberapa pakar menganggap bahwa pendekatan 
“tingkat kekejaman” dan “tujuan” sangat problematik dan pembentukan hirarki antara 
penyiksaan dan bentuk-bentuk lain dari perlakuan sewenang-wenang (ill-treatment) harus 
dihindari.123  

Berbagai pendekatan terhadap definisi penyiksaan juga telah dipakai, baik oleh badan-badan 
internasional maupun regional. Sebagai contoh, Komite tentang Penghapusan Segala Bentuk 
Diskriminasi terhadap Perempuan (CEDAW) dan Komite Hak Asasi Manusia (HRC) melihat 
mutilasi alat kelamin perempuan (Female Genital Mutilation, FGM) dari sudut pandang yang 
berbeda. CEDAW, berdasarkan Rekomendasi Umum No. 14 dan 19124, mempertimbangkan FGM 
sebagai bentuk diskriminasi, bukan penyiksaan atau perlakuan sewenang-wenang. Sedangkan 
HRC mempertimbangkan FGM sebagai berdasarkan Komentar Umum No. 20 mengenai 
Pelarangan terhadap Penyiksaan dan Perlakuan atau Penghukuman Lain yang Kejam, Tidak 
Manusiawi atau Merendahkan Martabat Manusia (Pasal 7 Kovenan Hak-Hak Sipil dan Politik).125  

Dalam konteks hukum pidana Indonesia, khususnya R KUHP, masuknya ketentuan mengenai 
perlakuan sewenang-wenang lainnya di luar penyiksaan sangat penting mengingat definisi 
penyiksaan yang cukup sempit. Oleh karena itu, beberapa catatan penting perlu diberikan 
berkenaan dengan Pasal 669 R KUHP, yaitu: Pertama, jika merupakan R KUHP dipandang sebagai 
satu bentuk implementasi dari dan sebagai konsekuensi atas ratifikasi Konvensi Menentang 
Penyiksaan dalam UU No. 5 tahun 1998, maka kejahatan ini tidak perlu ditempatkan dalam BAB 
XXXII walaupun kejahatan ini termasuk ke dalam international crime dan bahkan serious crime126 
tetapi lebih tepat ditambahkan atau disandingkan dengan kejahatan penganiayaan agar dapat 

                                                      
120

 Lihat Christian M. De Vos, Mind the Gap: Purpose, Pain, and the Difference between Torture and Inhuman 
Treatment, hlm. 1. Tersedia di www.wcl.american.edu/hrbrief/14/2devos.pdf?rd=1.  
121

 Lihat Greek Case dan Ireland v UK, www.worldlii.org.    
122

 Lihat Pasal 1 Deklarasi PBB tentang Perlindungan terhadap Semua Orang dari Dijadikan Sasaran Penyiksaan dan 
Perlakuan atau Penghukuman Lain yang Kejam, Tidak Manusiawi atau Merendahkan Martabat Manusia (Declaration 
on the Protection of All Persons from Being Subjected to Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or 
Punishment), disahkan  oleh Resolusi Majelis Umum PBB 3452 (xxx), 09 Desember 1975. 
123

 Lihat Association for the Prevention of Torture, the Definition of Torture: Proceedings of an Expert Seminar, APT, 
Geneva, 2001, hlm. 18.  
124

 Lihat CEDAW General Recommendation No. 14 (ninth session, 1990), “Female Circumcision” dan General 
Recommendation No. 19 (eleventh session, 1992), “Violence against Women”.  
125

 Lihat General Comment No. 20: Replaces General Comment 7concerning Prohibition of Torture and Cruel 
Treatment or Punishment (Art. 7), 10/03/92. 
126

 Lihat Princenton Principles, Principle 2: Serious Crimes Under International Law, butir (1) yang berbunyi: “For 
purposes of these principles, serious crimes under international law include: (1) piracy; (2) slavery; (3) war crimes; (4) 
crimes against peace; (5) crimes against humanity; (6) genocide; and (7) torture.”  

http://www.wcl.american.edu/hrbrief/14/2devos.pdf?rd=1
http://www.worldlii.org/
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menjangkau pejabat publik orang yang bertindak dalam kapasitas publik. Hal ini dimaksudkan 
agar lebih mengekfektifkan ketentuan tentang larangan penyiksaan yang memang sudah ada 
(punishable) dalam hukum pidana semua negara127. Kedua, agar sesuai dengan judul lengkap 
Konvensi, yaitu UN Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading 
Treatmen or Punishment, maka perlu juga dimasukkan ketentuan mengenai perlakuan atau 
penghukuman lain yang kejam, tidak manusiawi dan merendahkan martabat manusia. 

                                                      
127

 Di dalam KUHP saat ini Pasal yang digunakan untuk penyiksaan adalah Pasal 351. 
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Pasal Catatan Rekomendasi 

Pasal  669 
Dipidana dengan pidana penjara paling 
singkat 3 (tiga) tahun dan paling lama  
15 (lima belas) tahun setiap pejabat 
atau orang-orang lain yang bertindak 
dalam suatu kapasitas pejabat resmi 
atau setiap orang yang bertindak 
karena digerakkan atau sepengetahuan 
seorang pejabat publik, yang 
melakukan perbuatan yang 
menimbulkan penderitaan atau rasa 
sakit yang berat, baik fisik maupun 
mental terhadap seseorang dengan 
tujuan untuk memperoleh dari orang 
tersebut atau pihak ketiga informasi 
atau pengakuan, menjatuhkan pidana 
terhadap perbuatan yang telah 
dilakukannya atau dicurigai telah 
dilakukan atau dengan tujuan untuk 
melakukan intimidasi atau memaksa 
orang-orang tersebut atau atas dasar 
suatu alasan diskriminasi dalam segala 
bentuknya. 
 

kata rasa sakit yang hebat berasal dari 
kata “severe” yang dapat diartikan 
dalam bahasa Indonesia, berat, hebat, 
keras, bengis atau sangat. Namun tidak 
diperlukan pengertian rasa sakit yang 
berat yang berakibat gangguan tetap 
pada fisik atau mental supaya masuk 
dalam kategori “berat” atau dengan kata 
lain, dapat mencakup pula, adanya 
tekanan atau kasarnya perbuatan, atau 
periode perbuatan dilakukan.  
 
Rumusan dalam RUU KUHP telah 
menghilangkan beberapa rumusan 
penting yang berkaitan dengan 
penyiksaan. Di antaranya: 
menghilangkan kata “mengancam” 
untuk mengantikan “melakukan 
intimidasi” 
 
Pasal 1 ayat (1) Konvensi, yang 
menyebutkan: 
 
“Untuk tujuan Konvensi ini, istilah 
"penyiksaan" berarti setiap perbuatan 
yang dilakukan dengan sengaja, 
sehingga menimbulkan rasa sakit atau 
penderitaan yang hebat, baik jasmani 
maupun rohani, pada seseorang untuk 
memperoleh pengakuan atau 
keterangan dari orang itu atau dari 
orang ketiga, dengan menghukumnya 
atas suatu perbuatan yang telah 
dilakukan atau diduga telah dilakukan 
oleh orang itu atau orang ketiga, atau 
mengancam atau memaksa orang itu 
atau orang ketiga, atau untuk suatu 
alasan yang didasarkan pada setiap 
bentuk diskriminasi, apabila rasa sakit 
atau penderitaan tersebut ditimbulkan 
oleh, atas hasutan dari, dengan 
persetujuan, atau sepengetahuan 
pejabat publik. Hal itu tidak meliputi 
rasa sakit atau penderitaan yang 
semata-mata timbul dari, melekat pada, 
atau diakibatkan oleh suatu sanksi 

Diselaraskan dengan 
ketentuan Pasal 1 
Konvensi Menentang 
Penyiksaan dan 
Perlakuan atau 
Penghukuman Lain 
yang Kejam, Tidak 
Manusiawi, atau 
Merendahkan 
Martabat Manusia 
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hukum yang berlaku.”  
 
Adanya  perubahan kata dan kalimat 
kunci dari pengertian sebagaimana 
diatur dalam Pasal 1 ayat (1) Konvensi  
harus dipastikan sama maksudnya agar 
tidak  mengurangi makna dari kejahatan 
penyiksaan itu sendiri.  
 
Perlu juga dimasukkan ketentuan 
mengenai perlakuan atau penghukuman 
lain yang kejam, tidak manusiawi dan 
merendahkan martabat manusia 



 90 

Bagian Ke 5 

Tindak Pidana yang Terkait Rahasia Negara 

 

6.1. Pengantar  
 
Salah satu pilar penting untuk mewujudkan pemerintahan yang demokratis adalah melalui 
pemerintahan terbuka. Pemerintahan terbuka adalah penyelenggaraan pemerintahan yang 
dilakukan secara transparan dan partisipatoris yang dilaksanakan sejak pengambilan keputusan, 
pelaksanaan sampai dengan evaluasi. Dan hak atas informasi merupakan salah satu prasyarat 
penting untuk mewujudkan pemerintahan terbuka. Dari perspektif hak asasi manusia, hak atas 
informasi adalah hak fundamental yang diakui dalam instrumen hak asasi manusia internasional 
yakni Pasal 19 Deklarasi PBB tentang Hak asasi Manusia (Universal Declaration of Human Right) 
yag menyatakan bahwa: ” Setiap orang punya hak untuk bebas berpendapat dan berekspresi; 
hak ini mencakup kebebasan untuk memegang pendapat tanpa gangguan dan hak untuk 
mencari, menerima, dan menyebarkan informasi dan pemikiran melalui media apapun tanpa 
batas”. 
 
Hak atas informasi juga dijamin oleh konstitusi sebagaimana dirumuskan dalam Pasal 28F 
Amandemen kedua UUD 1945, yang berbunyi: "Setiap orang berhak untuk berkomunikasi dan 
memperoleh informasi untuk mengembangkan pribadi dan lingkungan sosialnya, serta berhak 
untuk mencari, memperoleh, memiliki, menyimpan, mengelola, dan menyampaikan informasi 
dengan menggunakan segala jenis saluran yang tersedia." Adanya pemenuhan atas hak 
memperoleh informasi (kebebasan memperoleh informasi) tidak saja memberikan manfaat 
untuk menciptakan pemerintahan yang bersih, efisien sekaligus mencegah korupsi, namun juga 
meningkatkan kualitas partisipasi masyarakat dalam perumusan kebijakan publik dan 
pengawasan atas pelaksanaannya.   
 
6.2. Pembatasan Hak atas Informasi  

 
Namun satu hal yang tidak boleh dilupakan adalah bahwa tidak kebebasan yang bersifat mutlak 
seperti yang dikatakan oleh bebarapa filsuf bahwa there is no absolute freedom. Demikian pula 
dengan kebebasan memperoleh informasi. Masalahnya adalah, dimanakah batas-batas atau 
pengecualian yang perlu diberikan agar kebebasan informasi ini dapat dilaksanakan dengan 
tetap menghormati semua orang? Pasal 19 ayat (3) Konvenan Internasional untuk Hak Sipil dan 
Politik pada intinya menyebutkan dalam kaitannya dengan hak atas kebebasan berpendapat  
termasuk mencari, memperoleh, dan memberikan informasi dimungkinkan diatur pembatasan 
atau pengecualian tertentu selama diatur dalam Undang-Undang dan dianggap ada kepentingan 
yang besar untuk menghargai hak dan reputasi orang lain, menjaga keamanan negara, 
ketertiban umum, kesehatan masyarakat atau kepentingan moral.  
 
Batasan atas hak memperoleh informasi juga tertuang dalam Pasal 28J ayat (2) UUD 1945 yang 
menyatakan bahwa dalam menjalankan hak dan kebebasannya, setiap orang wajib tunduk 
kepada pembatasan yang ditetapkan undang-undang dengan maksud semata-mata untuk 
menjamin pengakuan serta penghormatan atas hak dan kebebasan orang lain dan untuk 
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memenuhi tuntutan yang adil sesuai dengan pertimbangan moral, nilai-nilai agama, keamanan, 
dan ketertiban umum dalam suatu masyarakat yang demokratis.  Berdasarkan ketentuan 
tersebut maka jelas bahwa pembatasan terhadap suatu hak atas informasi mensyaratkan harus 
diatur dalam suatu Undang-Undang dan bersifat terbatas menyangkut kepentingan pribadi, 
masyarakat dan kepentingan keamanan negara. Inilah yang disebut sebagai informasi yang 
dirahasiakan. 
 
Secara umum kepentingan untuk menyimpan informasi atau merahasiakan informasi 
(perlindungan infromasi) dibagi atas beberapa kepentingan, yakni kepentingan negara, 
kepentingan masyarakat dan kepentingan individu. Namun dalam kaitannya dengan hal tersebut 
maka pembahasan dalam tulisan ini hanya di fokuskan kepada informasasi rahasia yang terkait 
dengan kepentingan negara yang dimasukkan dalam R KUHP 
 
6.3. Kejahatan Informasi Rahasia Negara dalam KUHP  
 
Di dalam KUHP terdapat beberapa ketentuan mengenai pembatasan atas informasi atau 
informasi yang harus dirahasiakan terkait dengan rahasia negara, dan sanksi pidana bagi orang 
yang telah memberikan informasi rahasia mengenai suatu hal tertentu tersebut.  Beberapa 
ketentuan yang masuk klasifikasi kejahatan atas informasi rahasia negara dalam KUHP antara 
lain:  

a. Rahasia (kepentingan) negara (Pasal 112 KUHP)  
b. Rahasia militer (Pasal 124 KUHP)  
c. Rahasia jabatan (Pasal 322 KUHP)  

 
Dalam KUHP sebenarnya tidak ada ketentuan yang secara khusus mengatur mengenai tindak 
pidana informasi rahasia. KUHP hanyalah mengatur mengenai larangan untuk menyiarkan surat-
surat rahasia dan larangan kepada orang untuk membuka rahasia. Kalaupun KUHP menyebut 
sesuatu yang berkaitan dengan sesuatu yang disebut sebagai informasi rahasia, KUHP tidak 
memberikan penjelasan yang spesifik sehingga dalam penafsiran dan praktiknya sering 
didasarkan pada jenis dan sifat dari suatu benda atau barang yang dikualifikasikan sebagai 
rahasia itu, seperti surat-surat, berita-berita, dan keterangan-keterangan itu.  
 
Adapun yang berkaitan dengan rahasia negara, harus ada klausul yang menjelaskan bahwa 
surat-surat, berita-berita dan keterangan-keterangan yang ada tersebut sangat penting bagi 
keamanan dan keselamatan negara sehingga terhadapnya harus dianggap (yaitu surat-surat, 
berita-berita dan keterangan-keterangan tersebut) merupakan rahasia negara. Oleh karenanya, 
secara umum yang dikenal dalam KUHP adalah tindak pidana membuka rahasia, baik itu yang 
berkaitan dengan informasi rahasia negara maupun rahasia jabatan. Dua jenis tindak pidana 
inilah yang diatur secara jelas dalam Buku II KUHP, khususnya Bab I untuk yang berkaitan 
dengan keamanan negara dan Bab XVII untuk rahasia jabatan 
 
Tindak pidana informasi yang berkaitan dengan keamanan negara berisi mengenai larangan bagi 
siapapun untuk  menyiarkan atau memberitahukan surat-surat atau yang lainnya yang menjadi 
rahasia negara dan membahayakan keamanan negara. Larangan untuk menyiarkan surat-surat 
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rahasia ini terdapat di dalam Buku II Bab I tentang kejahatan Terhadap Keamanan Negara, 
dimana dalam bab ini terdapat lima Pasal yang mengatur mengenai surat-surat rahasia, yaitu128: 
 

a. Mengenai surat-surat rahasia pada umumnya (Pasal 112). 
b. Mengenai surat-surat rahasia khusus (Pasal 113). 
c. Mengenai surat-surat rahasia yang disiarkan karena kealpaan (Pasal 114). 
d. Mengetahui isi surat-surat rahasia yang tidak boleh diketahui (Pasal 115). 
e. Mengenai permufakatan jahat untuk melakukan kejahatan (Pasal 116). 

 
Informasi rahasia yang berkaitan dengan negara, dimana dari lima Pasal yang terdapat dalam 
Bab I Buku II KUHP tersebut yang menjadi obyek penting keberadaan ketentuan  ketentuan 
tersebut adalah informasi-informasi yang harus dirahasiakan adalah melulu untuk “melindungi 
kepentingan umum negara”129, namun sedikitpun tidak membahas atau menyebutkan 
“kepentingan umum masyarakat”130. Hal ini penting untuk dibahas, mengingat perjalanan 
panjang sejarah Indonesia, tidak jarang ketentuan dalam KUHP tersebut, digunakan penguasa 
negara, alih-alih untuk melindungi kepentingan negara, malah digunakan untuk merepresi 
rakyat yang secara politis bertentangan dengan pandangan politik penguasa negara131.  
 
Disamping dalam ketentuan-ketentuan  di atas sangat jelas bahwa yang diatur lebih banyak 
merupakan upaya memberikan informasi daripada memperoleh informasi. Hal ini dapat 
diketahui dari kata-kata “barang siapa dengan sengaja...mengumumkan; memberitahukan; 
memberikan132;  menyerahkan133; menyebabkan diketahui atau dikuasai134; membuka135”. 
Artinya larangan yang dimaksud dalam Pasal-Pasal ini ditujukan terhadap orang-orang yang 
memiliki akses terhadap informasi-informasi yang harus dirahasiakan sehingga tidak sembarang 
orang dapat melakukan perbuatan sebagaimana ditentukan dalam Pasal-Pasal ini. 
 
Dalam hal rahasia negara, yang menjadi subyek dari perbuatan ini para pejabat negara yang 
karena jabatan dan profesinya memiliki akses dan tanggungjawab terhadap hal-hal yang 
dijadikan rahasia negara, yakni orang-orang yang bertanggungjawab terhadap perlindungan 
pertahanan dan keamanan negara136, seperti anggota angkatan bersenjata, departemen 
pertahanan, lembaga sandi negara, kepolisian, kejaksaan, kehakiman, dinas intelejen dan lain 
lain. Oleh karenanya, jika memang tujuan dari ketentuan ini untuk menegakkan perlindungan 
pertahanan dan keamanan negara, pemerintah, dalam hal ini aparat berwenang, harus 
memperjelas sanksi bagi apara penegak hukum yang kerap menyalahgunakan wewenang 
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 Prof. Dr. Wiryono Prodjodikoro, Tindak-tindak Pidana Tertentu di Indonesia, Bandung: Rafika Aditama, 2005, hlm. 
205. 
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 Lengkapnya lihat kelima Pasal tersebut. 
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 Hal senada diungkapkan Loebby Loqman, S.H yang menyatakan bahwa ketentuan mengenai ” Kejahatan terhadap 
negara hampir selalu dilatarbelakangi serta atau dengan tujuan-tujuan politik dan hampir setiap pemerintahan suatu 
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 Ignas Haryanto, Kejahatan Negara: Telaah Tentang Penerapan Delik Keamanan Negara, Jakarta: Lembaga Studi 
dan Advokasi Masyarakat, , 1999, hlm. 25. 
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 Lengkapnya lihat Pasal 112 KUHP. 
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 Lengkapnya lihat Pasal1113 KUHP. 
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 Lengkapnya lihat Pasal 114 KUHP. 
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 Lengkapnya lihat Pasal 322 KUHP. 
136

 Patra M. Zen, dalam Focus Group Discussion “Tindak Pidana Informasi Rahasia Dalam Rancangan KUHP”, ELSAM 
dan Aliansi Nasional Reformasi KUHP, Jakarta 30 November 2006. 
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mereka. Hal ini merupakan kebutuhan hukum yang mendesak, tetapi justru pemerintah tidak 
peka terhadap kebutuhan hukum ini137. 
 

6.4. Kejahatan Informasi Rahasia Negara dalam Rancangan KUHP  

 
Setidaknya terdapat 7 (sepuluh) tindak pidana yang masuk klasifikasi atau dikualifikasi  
kejahatan atas informasi rahasia negara dalam RKUHP antara lain:  

a. Rahasia pertahanan keamanan negara (Pasal 228,229 RKUHP)  
b. Rahasia (kepentingan) negara (Pasal 236-239 RKUHP)  
c. Rahasia militer (Pasal 244 RKUHP)  
d. Rahasia melalui sarana komputer dan/atau sistem elektronik (Pasal 381-383 RKUHP) 
e. Rahasia surat resmi negara atau badan pemerintah (Pasal 435 RKUHP)  
f. Rahasia jabatan atau profesi (Pasal 551 RKUHP)  
g. Rahasia instansi pemerintah ( Pasal 553 RKUHP)  

 
R KUHP telah menambah beberapa jenis tindak pidana yang sebelumnya tidak dikenal oleh 
KUHP. Secara subtansi, materi dan rumusan Pasal-Pasal yang masih dipertahankan dalam R 
KUHP tidak mengalami perubahan yang sangat signifikan. Namun, untuk menyesuaikan dengan 
perkembangan saat ini beberapa Pasal diantaranya hanya mengalami perubahan tata kalimat. 
 
Beberapa perubahan mendasar tentang tindak pidana informasi rahasia dalam RKUHP yang 
berbeda dengan KUHP antara lain: Terdapat beberapa rumusan baru mengenai jenis 
kerahasiaan informasi dalam RKUHP seperti rahasia pertahanan keamanan negara, rahasia 
melalui sarana komputer dan/atau sistem elektronik, rahasia surat resmi negara atau badan 
pemerintah, dan rahasia instansi pemerintah.  Ancaman pidana penjara dan denda maksimal 
dalam RKUHP secara umum jauh lebih tinggi dari yang diatur dalam KUHP. 

6.5. Rahasia untuk Kepentingan Pertahanan dan Keamanan Negara  

 
Terdapat 5 (lima) Pasal dalam RKUHP yang berkaitan langsung dengan rahasia untuk 
kepentingan pertahanan dan keamanan negara. (Pasal 228, 229, 236, 237, 238, 239 R KUHP) 
Semua Pasal masuk dalam Bab mengenai keamanan negara. Penyusun RKUHP mengadopsi 
Pasal-Pasal dari ketentuan yang berkaitan dengan Bab Kejahatan Keamanan Negara dalam 
KUHP. Hanya Pasal 228 dan Pasal 229 R KUHP yang merupakan rumusan baru dan tidak dikenal 
dalam KUHP. Sebagaimana yang dimaksud dalam penjelasan Pasal 221 R KUHP, rumusan Pasal-
Pasal yang masuk kelompok rahasia untuk kepentingan pertahanan dan keamanan negara 
dimaksudkan untuk melindungi kepentingan pertahanan dan keamanan negara yang harus 
dirahasiakan agar jangan sampai jatuh ke tangan musuh. Meskipun tindak pidana terhadap 
keamanan negara merupakan Bab khusus,  RKUHP tidak memberikan definisi apa yang dimaksud 
dengan istilah keamanan negara atau pertahanan dan keamanan negara. Demikian pula apakah 
semua keterangan, atau petunjuk yang bersangkutan dengan pertahaanan negara merupakan 
rahasia negara? Penyusun R KUHP  tidak menjelaskan secara detail klasifikasi keterangan atau 
informasi berkaitan dengan pertahanan dan keamanan negara seperti apa yang harusnya 
dirahasiakan.  
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Penyusun R KUHP justru menguraikan secara detail mengenai perbuatan pidana yang dilakukan 
seperti membuat, mengumpulkan, mempunyai, menyimpan, menyembunyikan, atau 
mengangkut. Serta menguraikan obyek dari rahasia negara seperti gambar potret, gambar lukis 
atau gambar tangan, pengukuran, penulisan, keterangan, atau petunjuk yang bersangkutan 
dengan pertahanan negara. Dalam hukum positif di Indonesia definisi pertahanan negara dapat 
dijumpai dalam UU No. 3 Tahun 2002 tentang Pertahanan Negara, yang menyebutkan bahwa 
pertahanan negara adalah segala usaha untuk mempertahankan kedaulatan negara, keutuhan 
wilayah Negara Kesatuan Republik Indonesia, dan keselamatan segenap bangsa dari ancaman 
dan gangguan terhadap keutuhan bangsa dan negara138. Asumsi seperti ini memiliki suatu 
pengertian yang sangat luas yang dapat diartikan sebagai rust and orde, keamanan dan 
ketertiban dalam masyarakat139. Sehingga adanya ketentuan ini seakan memberikan konotasi 
terhadap suatu keadaan dimana negara tidak aman, banyak terjadi kekacauan dan kerusuhan 
yang meluas yang mengharuskan pembatasan-pembatasan terhadap gerak hidup orang dalam 
suatu negara. 
 
Apakah semua informasi dibidang pertahanan dan keamanan negara merupakan rahasia 
negara? Terkait dengan tugas negara untuk memelihara ketertiban umum dan menjaga 
keamanan dan kedaulatan negara dan warga negara, terdapat beberapa informasi yang jika 
diberikan kepada publik akan diketahui oleh pihak-pihak tertentu atau negara lain. Hal ini 
dikhawatirkan akan digunakan untuk melakukan sesuatu yang mengganggu ketertiban dan 
keamanan serta mengancam eksistensi negara. Oleh karena itulah, informasi tersebut 
“disimpan” untuk waktu tertentu dan baru disampaikan kepada publik setelah melewati waktu 
tersebut. Inilah yang disebut dengan “rahasia negara”. Dengan demikian rahasia negara adalah 
informasi publik yang untuk sementara waktu dirahasiakan kepada publik140. 
 
6.6. Rahasia (Kepentingan) Negara (Pasal 236 R KUHP)  
 
Pasal 236 RKUHP sebenarnya mengadopsi rumusan Pasal 112 KUHP. Perubahan yang dilakukan 
oleh Penyusun R KUHP adalah mempersempit tujuan pembocoran rahasia yaitu ditujukan 
kepada negara lain atau organisasi asing. Meskipun lebih spesifik namun jika dicermati kembali 
ternyata rumusan dalam Pasal ini masih sangat luas. Hal ini dikarenakan penyusun R KUHP 
masih menggunakan istilah “dirahasiakan untuk kepentingan negara” dan bukan pada istilah 
“dirahasiakan untuk kepentingan pertahanan dan keamananan negara”. Seperti halnya Pasal-
Pasal yang berkaitan dengan rahasia negara untuk kepentingan pertahanan dan keamanan 
negara, rumusan Pasal 236  juga tidak menyebutkan batasan atau parameter atas informasi 
yang dilindungi oleh negara seperti apa yang harus dirahasiakan. Apakah terbatas untuk 
kepentingan pertahanan keamanan negara ataukah dimungkinkan pula di luar hal tersebut? 
Tidak jelasnya apa yang dimaksud dengan rahasia kepentingan negara pada akhirnya dapat 
ditafsirkan tidak saja rahasia untuk kepentingan negara yang berkaitan dengan pertahanan dan 
keamanan negara namun juga terhadap semua rahasia untuk kepentingan negara di luar 
pertahanan dan keamanan negara141. 
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Hal lain yang perlu dicermati dalam Pasal 236 RKUHP adalah dimasukkannya unsur “padahal 
mengetahui bahwa hal tersebut harus dirahasiakan untuk kepentingan negara”. Persoalannya 
adalah jika seseorang yang mengumumkan atau memberikan suatu hal kepada negara atau 
organisasi asing namun tidak mengetahui bahwa hal itu merupakan rahasia negara apakah tetap 
dikenakan pidana ini? 
 
Untuk itu pengertian setiap orang dalam Pasal 236 RKUHP seharusnya tidak dimaksudkan 
kepada setiap orang namun seseorang yang karena jabatannnya atau diperintahkan karena 
jabatan untuk menyimpan surat, berita, atau keterangan mengenai suatu hal yang bersifat 
rahasia negara tersebut. Berkaitan dengan rahasia untuk kepentingan negara ini, sama seperti 
rahasia untuk kepentingan pertahanan dan keamananan negara, batasan-batasannya harus 
memiliki parameter yang jelas dan tidak multitafsir. Bahkan kalau perlu, merujuk pada 
perundang-undangan yang lain. Namun, untuk tindak pidananya diatur dalam KUHP yang 
berlaku saat ini maupun yang akan datang (RKUHP) sehingga akan semakin jelas sebenarnya apa 
dan siapa yang dilindungi oleh ketentuan tersebut. 

6.7. Rahasia Militer dan Pemerintah pada Waktu Perang (Pasal 244, 248 RKUHP)  

 
Ketentuan mengenai tindak pidana militer khususnya pada waktu perang sebagaimana yang 
diatur dalam Pasal 244 RKUHP secara subtansi berpedoman pada Pasal 124 KUHP. Hanya saja 
penyusun RKUHP menambahkan penjatuhan pidana minimal bagi pelaku yang memberikan 
bantuan bagi musuh dan pelaku yang bekerja pada musuh sebagai mata-mata. Hal penting yang 
harus dicermati adalah Penjelasan Pasal 244 Huruf b RKUHP menjelaskan apa yang dimaksud 
bekerja pada musuh sebagai mata-mata antara lain yaitu memiliki, menguasai, atau 
memperoleh dengan maksud untuk meneruskannya langsung maupun tidak langsung kepada 
musuh Negara Republik Indonesia, sesuatu peta, rancangan, gambar atau tulisan tentang 
bangunan-bangunan militer atau rahasia militer ataupun keterangan tentang rahasia 
Pemerintah dalam bidang politik, diplomasi atau ekonomi.  
 
Penyusun mencoba memperluas kerahasiaan dalam kondisi perang tidak saja saja meliputi 
rahasia yang terkait dengan militer namun juga rahasia pemerintah dalam bidang politik, 
diplomasi atau ekonomi. Namun menjadi persoalan berikut adalah penyusun RKUHP tidak 
menjelaskan apa saja rahasia pemerintah dalam bidang politik, diplomatik atau ekonomi 
tersebut. 
 
Ketentuan lain yang juga perlu dipertanyakan adalah Pasal 248 RKUHP mengenai permufakatan 
jahat dan melakukan persiapan untuk melakukan tindak pidana memberikan bantuan bagi 
musuh maka ancaman pidananya sama dengan pelaku tindak pidana dalam Pasal 242 dan 244. 
Padahal berdasarkan ketentuan mengenai permufakatan dan melakukan persiapan 
sebagaimana Pasal 14, 15, 16, dan 17 R KUHP maka ancaman pidana yang diberikan bagi mereka 
yang melakukan permufakatan jahat dan melakukan persiapan tidak sama atau dibedakan 
dengan pelaku utama. 

                                                                                                                                                              
negara adalah penegakkan hukum, kekayaan alam Indonesia, ketahanan ekonomi nasional dan kepentingan 
hubungan diplomatik. Bandingkan dengan RUU Rahasia Negara yang menyebutkan ruang lingkup rahasia negara 
antara lain: pertahanan dan keamanan negara, hubungan internasioanal, proses penegakan hukum, ketahanan 
ekonomi nasional, persandian negara, intelijen negara, atau aset vital negara.  
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6.8. Tindak Pidana terhadap Informatika dan Telematika 
 
Salah satu jenis tindak pidana baru yang diakomodasi dalam RKUHP adalah tindak pidana 
informatika dan telematika. Istilah lain yang serupa dengan pengertian ini adalah tindak pidana 
menggunakan sarana komputer atau lebih dikenal dengan cyber crime142. Dalam R KUHP 
terdapat 3 Pasal tindak pidana informatika dan telematika yang berkaitan dengan kejahatan 
informasi rahasia negara yang  ini mengunakan komputer sebagai pembantu atau sarana dalam 
melakukan kejahatan. Pasal-Pasal tersebut ialah : Pasal 381, 382 dan 383. 
 
Pasal 381 RKUHP merupakan Pasal tindak pidana informatika dan telematika yang berkaitan 
informasi atau akses yang dilindungi oleh negara. Informasi negara dalam Pasal ini tidak dibatasi 
hanya informasi pertahanan nasional, namun termasuk pula hubungan internasional yang dapat 
menyebabkan gangguan atau bahaya terhadap negara dan hubungan dengan subjek hukum 
internasional. Sedangkan Pasal 382 R KUHP berkaitan dengan informasi atau akses yang 
dilindungi oleh pemerintah. Sayangnya penyusun RKUHP tidak menjelaskan cakupan terhadap 
akses atau informasi yang dilindungi oleh pemerintah atau negara. Rumusan yang dibuat 
mengenai akses atau informasi yang dilindungi oleh pemerintah atau negara masih sangat 
umum dan membuka penafsiran luas143. 
 
Selain rumusan yang tidak jelas ketentuan Pasal 381 RKUHP terdapat kerancuan khususnya 
dalam huruf f yang berbunyi : “menggunakan dan/atau mengakses tanpa hak atau melampaui 
wewenangnya, komputer dan/atau sistem elektronik yang dilindungi oleh masyarakat, yang 
mengakibatkan komputer dan/atau sistem elektronik tersebut menjadi rusak” menjadi  rancu 
karena penempatan ketentuan mengenai komputer dan/atau sistem elektronik yang dilindungi 
oleh masyarakat tidak tepat jika dimasukkan dalam Pasal 381 yang mengatur mengenai 
informasi dalam komputer atau sistem elekronik yang dilindungi oleh negara. Selain itu 
pengertian dilindungi masyarakat sangatlah luas sehingga dapat menimbulkan multi penafsiran. 
Bagian Tindak Pidana terhadap Informatika dan Telematika tidak saja mengatur mengenai akses 
atau informasi yang dilindungi oleh pemerintah atau negara, namun juga diatur mengenai 
informasi komputer dan/atau sistem elektronik yang dirahasiakan dibidang perbankan. Pasal 
381 R KUHP sesungguhnya tidak secara tegas menyebutkan tentang suatu informasi rahasia 
dibidang perbankan namun jika kita mengacu kepada UU No. 10 Tahun 1998 tentang Perbankan 
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(UU Perbankan) maka informasi keuangan atau data-data di lembaga perbankan merupakan 
suatu hal yang dilindungi oleh pihak bank dan masuk kategori rahasia bank. 
 
Dengan demikian tindak pidana sebagaimana yang diatur dalam Pasal 381 RKUHP berkaitan erat 
dengan rahasia di lembaga perbankan atau lembaga keuangan. Tindak pidana dilakukan oleh 
pelaku dengan menggunakan komputer atau sistem eletronik secara tidak sah atau melampaui 
wewenangnya. Tujuan yang ingin dicapai oleh pelaku adalah untuk memperoleh keuntungan 
atau sekedar memperoleh informasi untuk kepentingan tertentu.Tindak pidana mengenai 
rahasia bank sesungguhnya telah diatur secara terbatas dalam UU Perbankan. Pasal 1 angka 28 
UU Perbankan menyebutkan bahwa yang dimaksud dengan rahasia bank adalah segala sesuatu 
yang berkaitan dengan keterangan mengenai nasabah penyimpan dan simpanannya. UU 
Perbankan juga mengatur ruang lingkup rahasia bank yang meliputi keterangan mengenai 
nasabah penyimpan dan simpannya dan kewajiban pihak bank dan pihak terafiliasi untuk 
merhasiakan keterangan tersebut, kecuali hal itu tidak dilarang oleh UU. Berbeda dengan R 
KUHP, ketentuan pidana perbankan sebagaimana yang diatur dalam UU Perbankan memberikan 
ancaman pidana minimal disamping ancaman pidana maksimal144. 
 
6.9. Rahasia Surat Resmi Negara atau Badan Pemerintah (Pasal 435 RKUHP)  

Tindak pidana yang diatur dalam Pasal 435 merupakan tindak pidana penggandaan surat resmi 
negara tanpa izin.  Rumusan ini sebelumnya tidak dikenal dalam KUHP. Dalam R KUHP masuk 
dalam Bab Tindak pidana terhadap kekuasaan umum dan lembaga negara.  
 
Hal yang perlu dicermati dari Pasal ini adalah sifat kerahasiaan suatu surat resmi negara bukan 
didasarkan pada ketentuan dari Undang-Undang atau aturan hukum tertulis yang berlaku 
namun karena diperintahkan oleh kekuasaan umum untuk dirahasiakan. Dengan demikian maka 
suatu surat resmi negara atau badan pemerintah dikatakan sebagai suatu informasi atau 
keterangan rahasia sangat tergantung dari apa yang diperintahkan oleh kekuasaan umum. R 
KUHP juga tidak menjelaskan apa yang dimaksud dengan kekuasaan umum. Meskipun dibatasi 
dengan kepentingan dinas atau kepentingan umum namun penilaian ini sangat subyektif dan 
berpotensi untuk disalahgunakan oleh aparat di instansi pemerintah.  
 
6.10. Rahasia Instansi Pemerintah (Pasal 553 RKUHP)  
 
Ketentuan yang diatur dalam Pasal 553 RKUHP merupakan rumusan baru yang sebelumnya tidak 
dikenal dalam KUHP. Seperti halnya dua Pasal sebelumnya yang masuk dalam klasifikasi tindak 
pidana pembocoran rahasia, Pasal 553 mengatur tindak pidana pembocoran secara khusus. 
Kekhususannya terletak pada asal tindak pidana pembocoran rahasia ini terjadi yaitu di instansi 
pemerintah. Penyusun R KUHP memperluas subyek pelaku tindak pidana pembocor rahasia 
tidak saja Pegawai Negeri namun juga pegawai swasta atau perorangan yang tugasnya diberikan 
oleh kantor atau instansi pemerintah. Rumusan Pasal juga membagi klasifikasi rahasia menjadi 
rahasia (karena) jabatan dan rahasia (karena) tugasnya.  
 
Berdasarkan rumusan Pasal ini penyusun ingin membedakan antara rahasia negara dengan 
rahasia instansi pemerintah. Secara umum rahasia negara berkaitan erat dengan informasi 
pertahanan dan keamanan negara. Sedangkan rahasia instansi pemerintah berkaitan erat 
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dengan informasi yang ada di instansi pemerintah145.  Permasalahan yang muncul adalah 
penyusun R KUHP tidak menjelaskan apa yang dimaksud dengan rahasia (karena) jabatan atau 
rahasia (karena) tugasnya dan juga tidak menjelaskan “hal yang rahasia karena jabatan atau 
tugasnya yang diberikan oleh kantor atau instansi pemerintah” seperti apa yang merupakan 
rahasia di instansi pemerintah. 
 
Jika mencermati  dari bunyi rumusan, maka pengaturan mengenai rahasia di instansi 
pemerintah dalam Pasal 553 RKUHP masih terlalu luas. Kategori suatu informasi itu merupakan 
rahasia instansi pemerintah tidak didasarkan pada peraturan perundang-undangan namun 
diberikan oleh kantor atau instansi pemerintah. Kondisi demikian pada akhirnya menjadi rentan 
untuk disalahtafsirkan sesuai dengan keinginan dari pimpinan instansi pemerintah.Apa yang 
dimaksud dengan rahasia jabatan dan hal apa saja yang masuk sebagai rahasia jabatan juga 
tidak bisa dilihat dalam UU No 5 Tahun 2014 tentang Aparatur Sipil Negara, sebagai pengganti 
UU Pokok Kepegawaian  
 
Rahasia jabatan dapat berupa dokumen tertulis seperti surat, notulen rapat, peta, dan lain-lain; 
dapat berupa rekaman suara dan dapat pula berupa perintah atau keputusan lisan dari seorang 
atasan. Ditinjau dari sudut pentingnya, maka rahasia jabatan itu ditentukan tingkatan 
klasifikasinya, seperti sangat rahasia, konfidensil atau terbatas. Ditinjau dari sudut pentingnya, 
maka ada rahasia jabatan yang sifat kerahasiaannya terbatas pada waktu tertentu tetapi ada 
pula rahasia jabatan yang sifat kerahasiaannya terus menerus. Apakah sesuatu rencana, 
kegiatan atau tindakan bersifat rahasia jabatan, begitu juga tingkatan klasifikasi dan sampai 
bilamana hal itu menjadi rahasia jabatan, harus ditentukan dengan tegas oleh pimpinan instasi 
yang bersangkutan146. 
 
Pada umumnya Pegawai Negeri karena jabatan atau pekerjaannya mengetahui sesuatu rahasia 
jabatan. Bocornya sesuatu rahasia jabatan selalu menimbulkan kerugian atau bahaya terhadap 
Negara. Pada umumnya kebocoran sesuatu rahasia jabatan adalah disebabkan oleh dua hal, 
yaitu sengaja dibocorkan kepada orang lain atau karena kelalaian atau tidak/kurang hati-hatinya 
pejabat yang bersangkutan. Apakah kebocoran rahasia jabatan itu karena kesengajaan atau 
karena kelalaian, akibatnya terhadap Negara sama saja, oleh sebab itu setiap Pegawai Negeri 
wajib menyimpan rahasia jabatan dengan sebaik-baiknya147. 

6.11. Analisa dan Catatan Kritis  

 
Pada prinsipnya semua informasi yang dikelola oleh pejabat publik (informasi publik) pada 
dasarnya terbuka. Pengecualian hanya dapat dilakukan secara ketat dan terbatas serta lebih 
beorientasi pada kepentingan umum (maximum access and limited exemption). Keputusan 
untuk membuka atau menutupi suatu informasi yang dikecualikan harus dilakukan dengan 
mempertimbangkan kepentingan publik yang lebih luas. Namun ketentuan tentang kerahasian 
informasi dalam R KUHP masih memiliki sejumlah persoalan khususnya terhadap kerahasiaan 
informasi yang dikelola oleh negara atau lebih dikenal secara umum sebagai rahasia negara 
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justru sebaliknya. Lebih berorientasi pada kepentingan negara dan tanpa mempertimbangkan 
kepentingan publik yang lebih luas.  
 
R KUHP tidak memberikan definisi atau menjelaskan jelas apa yang dimaksud dengan rahasia 
negara. Tidak adanya definisi mengenai rahasia negara akan membuka kemungkinan adanya 
multi penafsiran. Setiap orang akan berhak untuk menafsirkan rahasia negara berdasarkan 
kepentingannya sendiri.  
 
Selain itu secara keseluruhan rumusan Pasal-Pasal dalam RKUHP yang mengatur kerahasiaan 
informasi negara masih sangat umum atau longgar dan tanpa parameter yang jelas dari 
informasi rahasia tersebut. Kewenangan untuk menentukan apakah informasi yang dikelola oleh 
negara merupakan informasi rahasia atau tidak juga tidak diatur secara tegas sehingga 
kewenangan tersebut menjadi sepenuhnya ditentukan oleh pejabat publik yang bersangkutan.  
 
Tiadanya definisi dan parameter yang jelas mengenai infomasi yang dirahasiakan berdampak 
pada suatu kondisi dimana pejabat publik atau setiap orang dengan mudahnya memberikan 
klasifikasi rahasia negara terhadap berbagai informasi yang berada dalam kekuasaannya. Kondisi 
ini bertambah parah ketika orang tersebut menetapkan suatu informasi menjadi rahasia tanpa 
parameter yang jelas dan dapat dipertanggungjawabkan. Dengan dalih rahasia tidak jarang 
informasi tersebut disalahgunakan untuk mendapatkan keuntungan pribadi.    
 
Jika RKUHP ini disahkan maka akan terjadi kesewenang-wenangan pejabat publik dalam 
menentukan informasi yang rahasia. Pasal-Pasal tersebut “dapat ditarik kemana-mana” sehingga 
segala informasi dapat dijadikan rahasia negara oleh pejabat tertentu. Pasal ini juga 
dikhawatirkan dapat menjadi “Pasal karet “ sehingga dapat menjerat siapa saja yang ingin 
mendapatkan informasi di lingkungan kekuasaan negara baik eksekutif, legislatif dan yudikatif.  
 
Pengaturan kerahasian informasi khususnya yang dikelola oleh negara dalam RKUHP tidak saja 
merupakan ancaman bagi hak publik untuk mendapatkan informasi namun secara lebih jauh 
merupakan ancaman bagi demokrasi yang mengedepankan keterbukaan (tranparency)   
 
Rumusan Pasal-Pasal RKUHP tentang tindak pidana informasi rahasia diluar Bab Keamanan 
Negara seperti juga masih terlalu umum sehingga tetap membuka kemungkinan terjadi multi 
tafsir. Secara subtansi penyusun RKUHP juga tidak mencoba menyesuaikan dengan peraturan 
perundang-undangan diluaRKUHP yang berkaitan dengan jenis informasi rahasia tersebut.  
Dalam hal ini penyusun terkesan hanya mengambil alih Pasal-Pasal dengan subtansi yang sama 
dalam KUHP yang berlaku sekarang.  
 
6.12. Rekomendasi 
 
Penyusun RKUHP perlu mengkaji ulang dan memperbaiki rumusan Pasal-Pasal yang mengatur 
kejahatan informasi rahasia khususnya yang berkaitan dengan kerahasiaan negara dalam Bab 
tentang Keamanan Negara dan informasi rahasia di instansi pemerintah dalam Bab tentang 
Pembocoran Rahasia. Pasal yang perlu mendapatkan perhatian khusus adalah :  

a. Rahasia pertahanan keamanan negara (Pasal 228,229 RKUHP)  
b. Rahasia (kepentingan) negara (Pasal 236-239 RKUHP)  
c. Rahasia militer (Pasal 244 RKUHP)  
d. Rahasia melalui sarana komputer dan/atau sistem elektronik (Pasal 381-383 RKUHP) 
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e. Rahasia surat resmi negara atau badan pemerintah (Pasal 435 RKUHP)  
f. Rahasia instansi pemerintah ( Pasal 553 RKUHP)  

 
Rumusan yang dibuat harus jelas sehingga tidak menimbulkan multi penafsiran dan membuka 
peluang diselewengkan oleh aparat pemerintah atau pejabat negara. Perlu diatur batasan atau 
ruang lingkup atau parameter informasi apa saja yang harus dirahasiakan untuk kepentingan 
pertahanan dan kemanan negara serta kepentingan instansi pemerintah. Sehingga ketentuan 
yang dibuat tidak dimaksudkan untuk membatasi hak publik untuk mendapatkan informasi.  
 
Penyusun RKUHP juga perlu memperbaiki rumusan Pasal-Pasal di luar kejahatan informasi 
rahasia negara dan informasi rahasia di instansi pemerintah. Dalam merumuskan Pasal-Pasal 
penyusun perlu menyesuaikan dengan peraturan perundang-undangan yang berkaitan dengan 
jenis informasi rahasia tersebut. Pasal-Pasal yang penting untuk diperbaiki dan disesuaikan 
dengan peraturan perundang-undangan lainnya adalah:  

a. Rahasia jabatan atau profesi (Pasal 551 RKUHP).  
b. Rahasia perusahaan (Pasal 552 RKUHP). 
c. Rahasia surat menyurat, telepon dan telegram (Pasal 680-683 R KUHP). 
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No Pasal Catatan Rekomendasi 

1 Pasal 228 
Setiap orang yang tanpa wewenang membuat, 
mengumpulkan, mempunyai, menyimpan, 
menyembunyikan, atau mengangkut gambar 
potret, gambar lukis atau gambar tangan, 
pengukuran, penulisan, keterangan, atau 
petunjuk lain mengenai suatu hal yang 
bersangkutan dengan kepentingan pertahanan 
negara, dipidana dengan pidana penjara paling 
lama 2 (dua) tahun atau pidana denda paling 
banyak Kategori III.  
 

 Perlu ada UU yang 
mengatur dengan 
dengan detail dan 
jelas mengenai apa 
yang dimaksud 
dengan kepentingan 
pertahanan Negara.  

2 Pasal 229 
Dipidana dengan pidana penjara paling lama 2 
(dua) tahun atau pidana denda paling banyak 
Kategori III, setiap orang yang :  
a. memberi  tempat menumpang kepada  

orang yang tanpa wewenang berusaha 
atau mencoba untuk mengetahui seluruh 
atau sebagian surat, peta bumi, rencana, 
gambar, atau barang yang bersifat rahasia 
negara sebagaimana yang dimaksud dalam 
Pasal 228 atau untuk mengetahui letak, 
bentuk, susunan persenjataan, 
perbekalan, perlengkapan amunisi atau 
kekuatan orang dari proyek pertahanan 
negara atau suatu hal lain  yang 
bersangkutan dengan kepentingan 
pertahanan negara; atau 

b. menyembunyikan  barang  yang dengan 
cara apa pun juga akan dipakai untuk 
melaksanakan usaha  sebagaimana 
dimaksud pada  huruf a. 
 

 Perlu ada UU yang 
mengatur dengan 
dengan detail dan 
jelas mengenai apa 
yang dimaksud 
dengan kepentingan 
pertahanan Negara. 

3 Pasal 236 
Setiap orang yang mengumumkan, 
memberitahukan, atau memberikan surat, 
berita, atau keterangan mengenai suatu hal 
kepada negara asing atau organisasi asing, 
padahal mengetahui bahwa hal tersebut harus 
dirahasiakan untuk kepentingan negara, 
dipidana dengan pidana penjara paling lama 7 
(tujuh) tahun.  
 

 Perlu ada UU yang 
mengatur dengan 
dengan detail dan 
jelas mengenai apa 
yang dimaksud 
dengan kepentingan 
Negara. 

4 Pasal 237  Perlu ada UU yang 
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Setiap orang yang mengumumkan, 
memberitahukan, atau memberikan kepada 
orang yang tidak berhak mengetahuinya, 
seluruh atau sebagian surat, peta bumi, 
rencana, gambar, atau barang yang bersifat 
rahasia negara yang berhubungan dengan 
pertahanan dan keamanan negara terhadap 
serangan dari luar, yang ada padanya atau 
yang diketahuinya mengenai isi, bentuk, atau 
cara membuat barang rahasia tersebut, 
dipidana dengan pidana penjara paling lama 5 
(lima) tahun atau pidana denda paling banyak 
Kategori IV. 
 

mengatur dengan 
dengan detail dan 
jelas mengenai apa 
yang dimaksud 
dengan kepentingan 
pertahanan dan 
keamanan Negara. 
Termasuk 
sinkronisasi dengan 
UU Keterbukaan 
Informasi Publik 

5 Pasal 238 
Setiap orang yang karena tugasnya wajib 
menyimpan surat, peta bumi, rencana, 
gambar, atau barang yang bersifat rahasia 
negara sebagaimana dimaksud dalam Pasal 
238, karena kealpaannya menyebabkan isi, 
bentuk, atau cara membuatnya, seluruh atau 
sebagian diketahui oleh orang lain yang tidak 
berhak mengetahuinya, dipidana dengan 
pidana penjara paling lama 1 (satu) tahun atau 
pidana denda paling banyak Kategori II.  
 

 Perlu ada 
sinkronisasi dengan 
UU Keterbukaan 
Informasi Publik 

6 Pasal 239 
Dipidana dengan pidana penjara paling lama 5 
(lima) tahun atau pidana denda paling banyak 
Kategori IV, setiap orang yang:  
a. melihat  atau mempelajari surat, peta 

bumi, rencana, gambar, atau barang yang 
bersifat rahasia negara sebagaimana  
dimaksud dalam Pasal 237, seluruh atau 
sebagian yang diketahuinya atau patut 
diduga bahwa surat, peta bumi, rencana, 
gambar, atau barang yang bersifat rahasia 
negara tersebut tidak boleh diketahuinya;  

b. membuat atau menyuruh membuat 
cetakan, gambar, atau tiruan dari surat, 
peta bumi, rencana, gambar, atau barang 
yang bersifat rahasia negara sebagaimana 
dimaksud dalam huruf a; atau 

c. tidak  menyerahkan  surat, peta bumi, 
rencana, gambar, atau barang yang 
bersifat rahasia negara tersebut kepada 
pejabat yang berwenang dalam hal surat, 

 Perlu ada 
sinkronisasi dengan 
UU Keterbukaan 
Informasi Publik 
Khusus huruf c perlu 
ada tambahan unsur 
niat kesengajaan 
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peta bumi, rencana, gambar, atau barang 
yang bersifat rahasia negara tersebut 
jatuh ke tangannya. 

 
7 Pasal 244 

(1) Setiap  orang  yang  dalam waktu  perang 
memberi bantuan kepada musuh atau 
merugikan negara untuk kepentingan 
musuh, dipidana dengan pidana penjara 
paling singkat 2 (dua) tahun dan paling 
lama 12 (dua belas) tahun. 

(2) Dipidana  dengan pidana penjara paling 
singkat  3 (tiga) tahun dan paling lama 15 
(lima belas) tahun, jika pembuat tindak 
pidana sebagaimana dimaksud pada ayat 
(1): 
a. Memberitahukan atau menyerahkan 

peta, rencana, gambar atau uraian dari 
bangunan tentara atau keterangan 
tentang gerakan tentara atau rencana 
tentara kepada musuh; atau  

b. Bekerja  pada  musuh  sebagai 
mata-mata  atau memberi tempat 
menumpang, menyembunyikan, atau 
membantu mata-mata musuh.  

(3) Dipidana dengan pidana mati atau pidana 
penjara seumur hidup atau pidana penjara 
paling singkat 5 (lima) tahun dan paling 
lama 20 (dua puluh) tahun, jika pembuat 
tindak pidana sebagaimana dimaksud 
pada ayat (1): 
a. berkhianat untuk kepentingan musuh, 

menyerahkan kepada kekuasaan 
musuh, menghancurkan atau membuat 
tidak dapat dipakai lagi suatu tempat 
atau tempat penjagaan yang diperkuat 
atau diduduki, suatu alat perhubungan, 
suatu perbekalan perang atau suatu 
kas perang, ataupun suatu bagian dari 
itu  atau  menghalang-halangi atau  
menggagalkan suatu usaha tentara 
yang direncanakan atau 
diselenggarakan untuk menangkis atau 
menyerang; atau   

b. menyebabkan  atau memudahkan 
huru-hara, pemberontakan, atau 
desersi di kalangan tentara.  
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8 Pasal 381 
Dipidana dengan pidana penjara paling lama 7 
(tujuh) tahun atau pidana denda paling banyak 
Kategori IV, setiap orang yang: 
a. menggunakan, mengakses komputer, atau 

sistem elektronik dengan cara apapun 
tanpa hak, dengan maksud memperoleh, 
mengubah, merusak, atau menghilangkan 
informasi pertahanan nasional atau 
hubungan internasional yang dapat 
menyebabkan gangguan atau bahaya 
terhadap negara atau hubungan dengan 
subjek hukum internasional; 

b. melakukan tindakan yang secara tanpa 
hak yang menyebabkan transmisi dari 
program, informasi, kode atau perintah 
komputer atau sistem elektronik yang 
dilindungi negara menjadi rusak; 

c. menggunakan atau mengakses komputer 
atau sistem elektronik secara tanpa hak 
atau melampaui wewenangnya, baik dari 
dalam maupun luar negeri untuk 
memperoleh informasi dari komputer atau 
sistem elektronik yang dilindungi oleh 
negara; 

d. menggunakan atau mengakses komputer 
atau sistem elektronik milik pemerintah 
yang dilindungi secara tanpa hak; 

e. menggunakan atau mengakses tanpa hak 
atau melampaui wewenangnya, komputer 
atau sistem elektronik yang dilindungi oleh 
negara, yang mengakibatkan komputer 
atau sistem elektronik tersebut menjadi 
rusak; 

f. menggunakan atau mengakses tanpa hak 
atau melampaui wewenangnya, komputer 
atau sistem elektronik yang dilindungi oleh 
masyarakat, yang mengakibatkan 
komputer atau sistem elektronik tersebut 
menjadi rusak; 

g. mempengaruhi atau mengakibatkan 
terganggunya komputer atau sistem 
elektronik yang digunakan oleh 
pemerintah; 

h. menyebarkan, memperdagangkan, atau 
memanfaatkan kode akses atau informasi 
yang serupa dengan hal tersebut, yang 

 Secara umum perlu 
ada sinkronisasi 
dengan UU 
Keterbukaan 
Informasi Publik.  
Untuk frasa 
hubungan 
internasional perlu 
ditimbang ulang 
karena rumusan 
frasanya terlampau 
luas 
Perlu ada penjelasan 
mengenai apa yang 
dimaksud dengan 
dilindungi Negara 
atau dilindungi 
pemerintah atau 
dilindungi oleh 
masyarakat  
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dapat digunakan menerobos komputer 
atau sistem elektronik dengan tujuan 
menyalahgunakan komputer atau sistem 
elektronik yang digunakan atau dilindungi 
oleh pemerintah; 

i. melakukan perbuatan dalam rangka 
hubungan internasional dengan maksud 
merusak komputer atau sistem elektronik 
lainnya yang dilindungi negara dan berada 
di wilayah yurisdiksi Indonesia dan 
ditujukan kepada siapa pun; atau 

j. melakukan perbuatan dalam rangka 
hubungan internasional dengan maksud 
merusak komputer atau sistem elektronik 
lainnya yang dilindungi negara dan berada 
di wilayah yurisdiksi Indonesia dan 
ditujukan kepada siapa pun. 

 
9 Pasal 382 

Setiap orang yang menggunakan atau 
mengakses komputer atau sistem elektronik 
dengan cara apapun tanpa hak, dengan 
maksud memperoleh, mengubah, merusak, 
atau menghilangkan informasi milik 
pemerintah yang karena statusnya harus 
dirahasiakan atau dilindungi, dipidana dengan 
pidana penjara paling lama 15 (lima belas) 
tahun atau pidana denda paling banyak 
Kategori VI. 
 

 Secara umum perlu 
ada sinkronisasi 
dengan UU 
Keterbukaan 
Informasi Publik. 

10 Pasal 383 
Dipidana dengan pidana penjara paling lama 
10 (sepuluh) tahun atau pidana denda paling 
banyak Kategori VI, setiap orang yang: 
a. menggunakan atau mengakses komputer 

atau sistem elektronik secara tanpa hak 
atau melampaui wewenangnya dengan 
maksud memperoleh keuntungan atau 
memperoleh informasi keuangan dari 
Bank Sentral, lembaga perbankan atau 
lembaga keuangan, penerbit kartu kredit, 
atau kartu pembayaran atau yang 
mengandung data laporan nasabahnya; 

b. menggunakan data atau mengakses 
dengan cara apapun kartu kredit atau 
kartu pembayaran milik orang lain secara 
tanpa hak dalam transaksi elektronik 

 Perlu ada 
sinkronisasi dengan 
UU perbankan dan 
bank sentral 
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untuk memperoleh keuntungan; 
c. menggunakan atau mengakses komputer 

atau sistem elektronik Bank Sentral, 
lembaga perbankan atau lembaga 
keuangan yang dilindungi secara tanpa 
hak atau melampaui wewenangnya, 
dengan maksud menyalahgunakan, atau 
untuk mendapatkan keuntungan 
daripadanya; atau  

d. menyebarkan, memperdagangkan, atau 
memanfaatkan kode akses  atau informasi 
yang serupa dengan hal tersebut yang 
dapat digunakan menerobos komputer 
atau sistem elektronik dengan tujuan 
menyalahgunakan yang akibatnya dapat 
mempengaruhi sistem elektronik  Bank 
Sentral, lembaga perbankan atau lembaga 
keuangan, serta perniagaan di dalam dan 
luar negeri. 

 
11 Pasal 435 

(1) Dipidana dengan pidana denda paling 
banyak Kategori II, setiap orang yang 
tanpa izin pejabat yang berwenang : 
a. membuat salinan atau mengambil 

petikan dari surat resmi negara atau 
badan pemerintah, yang diperintahkan 
oleh kekuasaan umum untuk 
dirahasiakan; 

b. mengumumkan seluruh atau sebagian 
surat-surat sebagaimana dimaksud 
pada huruf a; atau 

c. mengumumkan keterangan yang 
tercantum dalam surat sebagaimana 
dimaksud pada huruf a, padahal 
diketahui atau patut diduga keterangan 
tersebut harus dirahasiakan. 

(2) Pembuat tindak pidana sebagaimana 
dimaksud pada ayat (1) tidak dapat 
dipidana, jika perintah untuk 
merahasiakan diberikan nyata-nyata 
karena alasan lain daripada kepentingan 
dinas atau kepentingan umum. 

 

 Perlu ada 
sinkronisasi dengan 
UU Keterbukaan 
Informasi Publik 

12 Pasal 551 
(1) Setiap orang yang membuka rahasia yang 

wajib disimpannya karena jabatan atau 

 Rumusan Pasal 
diubah menjadi 
rahasia profesi dan 
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profesinya, baik rahasia yang sekarang 
maupun yang dahulu, dipidana dengan 
pidana penjara paling lama 2 (dua) tahun 
atau pidana denda paling banyak Kategori 
III.  

(2) Jika tindak pidana sebagaimana dimaksud 
pada ayat (1) dilakukan terhadap orang 
tertentu, maka pembuat hanya dapat 
dituntut atas pengaduan orang tersebut. 

 

ada penambahan 
jika dibuka untuk 
kepentingan umum 
atau atas perintah 
pengadilan maka si 
pembuka rahasia 
tidak boleh dipidana 

13 Pasal 553 
Pegawai negeri atau setiap orang yang wajib 
menyimpan rahasia karena jabatan atau 
tugasnya yang diberikan oleh kantor atau 
instansi pemerintah, yang membuka rahasia 
yang wajib disimpannya karena jabatannya, 
baik rahasia yang sekarang maupun yang 
dahulu, dipidana dengan pidana penjara paling 
lama 5 (lima) tahun atau pidana denda paling 
banyak Kategori IV. 
 

 Perlu ada 
sinkronisasi dengan 
UU Keterbukaan 
Informasi Publik. 
Perlu ada penjelasan 
rahasia jabatan dan 
juga rahasia tugas 
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Bagian Ke 6 

Kejahatan Perang 

6.1. Pendahuluan 

Istilah kejahatan perang sudah lama dikenal dalam perbincangan hukum internasional, yaitu 
khususnya dalam hukum humaniter yang sering disebut juga sebagai hukum perang atau hukum 
konflik bersenjata. Dalam hukum humaniter, istilah kejahatan perang dihubungkan dengan 
tindakan-tindakan tertentu yang  dilakukan oleh para pelaku perang atau pihak yang terlibat 
dalam perang yang melanggar kaedah hukum humaniter. Tindakan tertentu dapat dikategorikan 
kedalam pelanggaran berat (Graves breaches) terhadap hukum humaniter dan pelanggaran 
lainnya (yang bukan dikategorikan berat).  
 
Hal ini secara jelas tercantum pada Konvensi Genewa 1948 dan kemudian dilengkapi dengan 2 
optional protokolnya. Meski pada awalnya kejahatan perang selalu ditafsirkan banyak pihak 
hanya dimaksudkan untuk kejahatan yang dilakukan atas peperangan antar Negara, namun  
perkembangannya, terlebih dengan adanya Optional Protokol II Konvensi Genewa 1979, 
pengaturan tentang perang juga meliputi peperangan yang terjadi di dalam Negara  (internal 
conflict). Dalam perkembangannya dengan adanya  Pengadilan Pidana International untuk kasus  
Negara Bekas Yugoslavia dan Rwanda, kejahatan perang semakin mendapat perhatian 
internasional secara serius.  
 
Perkembangan mutahir dengan adanya Statuta Roma tentang Mahkamah Pidana Internasional, 
kejahatan perang dinyatakan  sebagai kejahatan yang luar biasa (extraordinary crimes) yaitu 
sebagai pelanggaran berat hak asasi manusia (human rights gross violations). Hanya saja Statuta 
Roma memasukkan elemen “meluas” dan “sistematis” sebagai elemen penting di dalamnya. 
Statuta Roma pun mengkategorikan kejahatan perang sebagai; 1) pelanggaran berat 
sebagaimana diatur dalam Konvensi Jenewa yang ditujukan kepada orang dan harta benda; 2)  
pelanggaran serius lainnya terhadap hukum dan kebiasaan yang diterapkan dalam sengketa 
bersenjata internasional; 3) Pelanggaran serius terhadap Konvensi Jenewa dalam kaitan konflik 
bukan internasional; 4) Pelanggaran serius lainnya terhadap hukum dan kebiasaan yang berlaku 
dalam sengketa bersenjata yang bukan bersifat internasional. 
 

6.2. Pengaturan tentang Kejahatan Perang dalam RKUHP 
 
Secara khusus, Kejahatan Perang atau Konflik Bersenjata dapat ditemukan pengaturannya pada 
Pasal 402 sampai 406 R KUHP. Ini pengaturan yang sangat minimalis ketimbangan dalam naskah 
R KUHP sebelumnya. Awalnya R KUHP mengadopsi kategori pengaturan tentang kejahatan 
perang dalam Statuta Roma, dimana kejahatan perang dibagi dalam empat kategori 
sebagaimana tertera diatas. R KUHP hanya melingkupi kejahatan perang baik untuk konflik yang 
bersifat internasional bukan konflik yang bersifat internal seperti yang diatur dalam 405. oleh 
karena itulah maka tindak pidana hukumk perang dalam R KUHP menimbulkan banyak 
kelemahan dalam upaya menghukum pelaku kejahatan perang di masa depan dan dalam 
konteks Indonesia.  
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Statuta Roma dapat dipakai sebagai acuan tentang pelanggaran HAM Berat,  namun seharusnya 
bukan satu-satunya acuan. Sebab, Statuta Roma memang membatasi yurisdiksinya untuk 
kejahatan perang tertentu yang disebut sebagai extra ordinary crimes. Padahal, jika mengacu 
pada Konvensi Jenewa dan Optional Protocolnya, ada kejahatan  lain (breaches) yang tidak 
dikategorikan sebagai pelanggaran berat (grave breaches) namun tetap sebagai larangan 
(prohibit) yang tidak boleh diabaikan oleh pihak yang bersengketa.  
 
Sebagai Negara yang sudah mengaksesi Konvensi Jenewa maka Indonesia pun perlu 
memasukkan larangan-larangan lain yang juga dapat dianggap sebagai pelanggaran terhadap 
Konvensi Jenewa. Berhubungan dengan poin di atas, maka R KUHP kemudian menjadi rancu 
merumuskan siapa yang perlu ditindak dalam kejahatan perang. Istilah “setiap orang”  berbeda 
dengan konteks Konvensi Jenewa yang membatasinya dengan “pihak-pihak  yang terlibat dalam 
konflik.”  
 
Dalam naskah tahun 2015 bahkan R KUHP menghilangkan seluruh ketentuan tinda pidana dalam 
masa perang atau damai  termasuk Rancangan KUHP menghilangkan seluruh  pengaturan 
pelanggaran berat Konvensi Jenewa dan pelanggaran serius terhadap hukum dan kebiasaan 
perang, sehingga akan banyak prinsip perlindungan terhadap korban perang diabaikan oleh R 
KUHP.   
 
Beberapa rumusan dalam RKUHP  bertentangan dengan prinsip hak asasi manusia dan prinsip 
pertanggungjawaban dalam hukum humaniter. Misalnya, R KUHP tentang kejahatan perang 
menggunakan hukuman mati hal mana bertentangan dengan prinsip hak asasi manusia. Bahkan 
dalam Statuta Roma tidak ada aturan tentang hukuman mati.  
 
Beberapa istilah yang dipakai tidak tepat. Misalnya, istilah ‘tahanan’ yang seharusnya 
menggunakan ‘tawanan’ karena antara tahanan dan tawanan jelas mempunyai perbedaan arti. 
Demikian juga istilah ‘harta kekayaan’ yang seharusnya menggunakan istilah ‘harta benda’, 
istilah ‘keperluan militer’ yang  lebih tepat menjadi ‘prinsip kepentingan militer’ dan istilah 
‘kekuasaan penduduk’ yang harusnya menjadi ‘penguasa pendudukan’.  

6.3. Rekomendasi 

Rumusan RKUHP tentang Kejahatan Perang masih sangat lemah. Tindak pidana yang diatur 
praktis hanya berdasarkan Statuta Roma sedangkan kejahatan perang dalam lingkup 
pelanggaran berat (graves breaches) dan pelanggaran serius (serious breaches) dan pelanggaran 
hukum Perang lainnya yang diatur di dalam seluruhan Konvensi Jenewa tidak tercakup. Oleh 
karena iru maka sudah seharusnya RKUHP juga mengatur pelanggaran lainnya sementara 
pelanggaran beratnya diatur dalam pengaturan khusus mengingat kejahatan tersebut sangat 
luar biasa. 
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Pasal Catatan Rekomendasi 

Bagian Ketiga 
Tindak Pidana dalam Masa 
Perang atau 
Konflik Bersenjata 
 

Banyak perumusan yang tidak 
dijelaskan secara mendetail, dengan 
beberapa adopsi terjemahan yang 
kurang tepat, misalnya RUU KUHP 
menggunakan istilah ’tahanan’ perang 
untuk menterjemahkan ’prisoners of 
war’, yang seharunya lebih tepat 
disebut sebagai istilah ”tawanan 
perang”. Sebab, tawanan perang untuk 
prisoners of war, adalah pihak-pihak 
yang ditawan oleh pihak penguasa 
pendudukan, karena berbagai hal, yang 
antar lain karena ia terlibat dalam 
pasukan musuh, karena alasan 
pengamanan atau alasan lainnya. 
Tawanan dalam konteks ’prisoner of 
war’ ini memiliki hak-hak dan mendapat 
perlindungan dari penguasa 
pendudukan. Berbeda dengan ’tahanan’ 
yang konotasinya adalah orang yang 
di’tahan’ karena diduga melakukan 
sesuatu perbuatan yang melawan 
hukum. 
 
RUU KUHP hanya meletakkan kejahatan 
perang sebagai pelanggaran berat 
dengan kategori extra ordinary crimes. 
Acuan yang dipakai adalah Statuta 
Roma yang memang membatasi 
jurisdiksinya untuk kejahatan perang 
sebagai pelanggaran berat. Padahal, 
sebagai negara yang sudah meratifikasi 
Konvensi Jenewa, maka 
pengaturanpengaturan lain yang 
melanggar Konvensi pun harus 
disiapkan perangkat sanksi pidana, yang 
sayangnya malah tidak terdapat dalam 
RUU KUHP. Jika mengacu pada Konvensi 
Jenewa dan Optional Protocol-nya, ada 
kejahatan lain (breaches) yang tidak 
dikategorikan sebagai pelanggaran 
berat (grave breaches) namun tetap 
sebagai larangan (prohibit) yang tidak 
boleh diabaikan oleh pihak yang 
bersengketa. Sebagai Negara yang 

Rumusan RKUHP 
tentang Kejahatan 
Perang masih sangat 
lemah. Tindak pidana 
yang diatur praktis 
hanya berdasarkan 
Statuta Roma 
sedangkan kejahatan 
perang dalam lingkup 
pelanggaran berat 
(graves breaches) 
dan pelanggaran 
serius (serious 
breaches) dan 
pelanggaran hukum 
Perang lainnya yang 
diatur di dalam 
seluruhan Konvensi 
Jenewa tidak 
tercakup. Oleh 
karena iru maka 
sudah seharusnya 
RKUHP juga 
mengatur 
pelanggaran lainnya 
sementara 
pelanggaran 
beratnya diatur 
dalam pengaturan 
khusus mengingat 
kejahatan tersebut 
sangat luar biasa. 
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sudah mengaksesi Konvensi Jenewa 
maka Indonesia pun perlu memasukkan 
laranganlarangan lain yang juga dapat 
dianggap sebagai pelanggaran terhadap 
Konvensi Jenewa. 
 
Rumusan kejahan perang juga terlihat 
sama dengan kejahatan ham yang berat 
lainnya, yaitu tidak ada penjelasan dan 
penjabaran unsur-unsur dari istilah-
istilah yang digunakan oleh RUU KUHP 
yang sesungguhnya mengambil dari 
konsep-konsep dan istilah Statuta Roma 
maupun Konvensi Jenewa. Beberapa 
istilah tersebut misalnya, “daerah yang 
didemiliterisasi”, “prinsip kepentingan 
militer (military necessity)”, “sasaran 
militer”, ruang lingkup dari “serangan” 
“pendudukan” (ocupacy), mutilasi, dan 
bahaya yang besar’. Terhadap istilah-
istilah ini harus diletakkan unsur-unsur 
yang jelas yang dilingkupinya. 
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Bagian ke 7 

Kejahatan Genosida Dan Kejahatan Terhadap 
Kemanusiaan 

 

7.1. Pengantar  

Rancangan Kitab Undang-undang Hukum Pidana (R KUHP) telah memasukkan kejahatan 
genosida dan kejahatan terhadap kemanusiaan sebagai bagian yang akan diatur dalam KUHP. 
Dimasukkannya jenis kejahatan ini merupakan hasrat besar dari penyusun R KUHP untuk 
memasukkan semua jenis tindakan yang masuk dalam kategorisasi pidana dalam kerangka 
upaya kodifikasi hukum pidana. Namun muncul kekhawatiran dimasukkannya kejahatan 
genosida dan kejahatan terhadap kemanusiaan dalam R KUHP akan melemahkan bobot 
kejahatan (gravity of the crimes) dikarenakan jenis-jenis kejahatan tersebut telah dikenal 
sebagai kejahatan luar biasa (extraordinary crimes) dan merupakan kejahatan internasional. 
Kejahatan-kejahatan ini merupakan kejahatan yang mengejutkan hati nurani umat manusia 
(shocking conciousness of humankind).  
 
Sebagai konsekuensinya, terhadap kejahatan-kejahatan yang tergolong serius ini, asas dan 
doktrin hukum menunjukkan adanya pemberlakukan asas-asas umum yang berbeda untuk 
menjamin adanya penghukuman yang efektif.  
 
Tindak Pidana Genosida dan Kejahatan terhadap Kemanusiaan diatur dalam Pasal 400 dan 401 R 
KUHP yang menyatakan : 
 
Pasal 400 

(1) Dipidana dengan pidana mati atau pidana penjara seumur hidup, atau pidana penjara 
paling singkat 5 (lima) tahun dan paling lama 20 (dua puluh) tahun, setiap orang yang 
dengan maksud menghancurkan atau memusnahkan seluruh atau sebagian kelompok 
bangsa, ras, etnis, atau agama melakukan perbuatan: 
a.  membunuh anggota kelompok tersebut; 
b.  mengakibatkan penderitaan fisik atau mental berat terhadap anggota kelompok; 
c.  menciptakan keadaan kehidupan yang bertujuan mengakibatkan kelompok tersebut 

musnah secara fisik baik seluruh atau sebagiannya; 
d.  memaksakan cara-cara yang bertujuan mencegah kelahiran di dalam kelompok 

tersebut; atau 
e.  memindahkan secara  paksa anak-anak dari kelompok tertentu ke kelompok lain. 

(2) Setiap  orang  yang  melakukan  percobaan dan pembantuan  untuk melakukan tindak 
pidana sebagaimana dimaksud pada ayat (1), dipidana dengan pidana yang sama. 

 
Pasal 401 

(1)Dipidana dengan pidana mati atau pidana penjara seumur hidup, atau pidana penjara 
paling singkat 5 (lima) tahun dan paling lama 20 (dua puluh) tahun, setiap orang yang 
melakukan salah satu perbuatan yang dilakukan sebagai bagian dari serangan yang 
meluas atau sistemik yang diketahuinya bahwa serangan tersebut ditujukan secara 
langsung terhadap penduduk sipil berupa: 
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a. pembunuhan; 
b. pemusnahan; 
c. perbudakan; 
d. pengusiran atau pemindahan penduduk secara paksa; 
e. perampasan kemerdekaan atau perampasan kebebasan fisik lain secara sewenang-

wenang yang melanggar asas-asas atau ketentuan pokok hukum internasional; 
f. penyiksaan; 
g. perkosaan, perbudakan seksual, pelacuran secara paksa, pemaksaan kehamilan, 

pemandulan, atau sterilisasi secara paksa atau bentuk-bentuk kekerasan seksual lain 
yang setara; 

h. penganiayaan terhadap suatu kelompok tertentu atau perkumpulan yang didasari 
persamaan paham politik, ras, kebangsaan, etnis, budaya, agama, jenis kelamin atau 
alasan lain yang telah diakui secara universal sebagai hal yang dilarang menurut hukum 
internasional; 

i. penghilangan orang secara paksa; 
j. kejahatan apartheid; atau 
k. perbuatan lain tidak manusiawi yang mempunyai sifat sama dengan perbuatan untuk 

menimbulkan penderitaan mental maupun fisik yang berat. 
(2) Setiap orang yang melakukan percobaan atau pembantuan untuk melakukan tindak 

pidana sebagaimana dimaksud pada ayat (1), dipidana  dengan pidana yang sama.  
 
Dalam naskah penjelasan R KUHP dijelaskan alasan tentang masuknya kedua kejahatan ini ke 
dalam R KUHP. Dalam penjelasannya disebutkan : 
 

Seperti halnya dengan terorisme, perbuatan yang dirumuskan dalam ketentuan Pasal ini 
juga telah dijadikan salah satu tindak pidana internasional berdasarkan konvensi 
internasional Convention on the Prevention and Punishment of The Crime of Genocide (9 
Desember 1948).  Karena Indonesia merupakan anggota Perserikatan Bangsa-Bangsa, 
maka melalui ketentuan dalam Pasal ini ditetapkan perbuatan "genocide" sebagai tindak 
pidana. 

 
Karena itu, penting melihat kembali apakah kedua kejahatan ini tepat untuk dimasukkan 
kedalam R KUHP. Karena memasukkan kejahatan genosida dan kejahatan terhadap 
kemanusiaan ke dalam R KUHP dikhawatirkan akan menjadi penghalang untuk adanya 
penuntutan yang efektif karena adanya ketentuan dan asas-asas umum dalam hukum pidana 
yang justru tidak sejalan dengan karakteristik kejahatan genosida dan kejahatan terhadap 
kemanusiaan.  
 
7.2. Kejahatan Genosida dan Kejahatan Terhadap Kemanusiaan adalah Kejahatan Paling 

Serius (the most serious crimes) dan Luar Biasa (extraordinary crimes) 

 
Kejahatan genosida dan kejahatan terhadap kemanusiaan merupakan gross violation of human 
rights yang dikategorikan sebagai musuh umat manusia (hostis humanis generis). Literatur 
hukum menyatakan bahwa kejahatan genosida dan kejahatan terhadap kemanusiaan 
merupakan jus cogens, yakni hukum yang memaksa dan berada dalam posisi hierarkhis yang 
tertinggi dibandingkan dengan semua norma dan prinsip lainnya. Norma jus cogens dianggap 
mutlak (peremtory) dan tidak dapat diabaikan. Terhadap kejahatan ini, setiap umat manusia 
mempunyai tanggung jawab (obligatio erga omnes) untuk melakukan penghukuman secara adil.  
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Dalam sejarahnya, penghukuman atas kejahatan terhadap kemanusiaan telah terjadi pasca 
perang dunia kedua. Pengadilan Nurenberg dan Pengadilan Tokyo pada 1948 menjadi awal atas 
proses penghukuman bagi para pelaku gross violation of human rights. Selanjutnya pada 1993 
digelar Pengadilan Pidana Internasional Ad hoc untuk mengadili pelaku berbagai pelanggaran 
serius terhadap hukum humaniter internasional di negara bekas Yugoslavia. Pada 1994 juga 
dibentuk Pengadilan Pidana Internasional ad hoc untuk mengadili kejahatan Genosida, 
Pelanggaran Konvensi Jenewa dan Kejahatan Terhadap Kemanusiaan yang terjadi di Rwanda 
pada 1994.  Berdasarkan statuta dalam dua pengadilan diatas, muncul juga perumusan dan 
pendefinisian tentang kejahatan terhadap kemanusiaan. 
 
Pada 1998 dengan disahkannya dokumen dasar pembentukan Mahkamah Pidana Internasional 
(International Criminal Court) yaitu Statuta Roma 1998 menandai adanya perumusan tentang 
maksud kejahatan genosida dan kejahatan terhadap kemanusiaan. Pasal 5 ayat (1) Statuta Roma 
juga menyatakan bahwa kejahatan terhadap kemanusiaan, kejahatan genosida adalah kejahatan 
paling serius yang menyangkut masyarakat internasional secara keseluruhan. Statuta Roma 
1998 menempatkan kejahatan terhadap kemanusiaan dan kejahatan genosida sebagai 
kejahatan dengan karakteristik khusus yang dalam hal-hal tertentu prinsip-prinsip hukum pidana 
dan acaranya berbeda dengan kejahatan pidana biasa.  
 
Statuta ini juga dilengkapi dengan perumusan tentang unsur-unsur kejahatan dan prosedur 
beracara dan pembuktian  tersendiri. Statuta Roma juga menegaskan bahwa perintah alasan 
atas adanya perintah atasan atau komandan tidak membebaskan tanggung jawab pidananya 
karena ketidatahuan bahwa perintah tersebut melanggar hukum atau tidak nyata-nyata 
melanggar hukum. Perintah untuk melakukan genosida dan kejahatan terhadap kemanusiaan 
jelas-jelas melanggar hukum. Sehingga dalih bahwa perbuatan itu dilakukan karena perintah 
jabatan atau ketidaktahuan bahwa tindakan yang dilakukan bukan merupakan pelanggaran 
hukum tidak melepaskan tanggung jawab pidana pelakunya. 
 
7.3. Kejahatan Genosida dan Kejahatan terhadap Kemanusiaan dalam Hukum Nasional  
 
Pada 2000, Indonesia telah mengeluarkan Undang-undang No. 26 Tahun 2000 tentang 
Pengadilan HAM yang mempunyai yurisdiksi untuk memeriksa dan mengadili kejahatan 
genosida dan kejahatan terhadap kemanusiaan. Dalam UU tersebut, kejahatan terhadap 
kemanusiaan dan kejahatan genosida diklasifikasikan sebagai pelanggaran HAM yang berat. UU 
ini secara tegas juga menyatakan bahwa pelanggaran HAM yang berat (kejahatan genosida dan 
kejahatan terhadap kemanusiaan) adalah kejahatan luar biasa (extraordinary crimes) dan 
berdampak secara luas baik pada tingkat nasional maupun internasional dan bukan merupakan 
tindak pidana yang diatur di dalam Kitab Undang-undang Hukum Pidana.  
 
Berdasarkan karakteristik kejahatannya yang sangat khusus dan berbeda dengan kejahatan 
“biasa” lainnya maka Pengadilan HAM merupakan pengadilan khusus. Terhadap perkara 
pelanggaran hak asasi manusia yang berat diperlukan langkah-langkah penyelidikan, penyidikan, 
penuntutan, dan pemeriksaan yang bersifat khusus. Beberapa prinsip dalam hukum pidana yang 
diatur secara berbeda dalam UU No. 26 adalah adanya penegasan tentang dapat diberlakukan 
asas non retroatif dan tidak adanya masa daluarsa terhadap kejahatan genosida dan kejahatan 
terhadap kemanusiaan. 
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7.4. Tidak Tepat Menempatkan Kejahatan Genosida dan Kejahatan Terhadap Kemanusiaan 
dalam RKUHP 

 
Penempatan Kejahatan genosida dan kejahatan terhadap kemanusiaan dalam R KUHP 
mempunyai kelemahan mendasar yang akan menimbulkan kesulitan dalam melakukan 
penuntutan yang efektif terhadap kejahatan-kejahatan ini. Akibatnya adalah kelemahan dalam 
memberikan usaha untuk memberikan perlindungan terhadap hak asasi manusia. Setidaknya 
ada tiga alasan mengapa menempatkan kejahatan genosida dan kejahatan terhadap 
kemanusiaan dianggap tidak tepat dimasukkan dalam kodifikasi RKUHP:  
 
7.5. Perumusan yang Tidak Sesuai dengan Hukum Internasional dan Implikasi Atas 

Efektivitas Penerapannya  

Perumusan Kejahatan genosida dan kejahatan terhadap kemanusiaan dalam R KUHP tidak 
mempunyai perbedaan dengan perumusan pelanggaran HAM yang berat sebagaimana diatur 
dalam UU No. 26 Tahun 2000 tentang pengadilan HAM. Perbedaan hanyalah pada nama tindak 
pidananya yakni tindak pidana genosida dan tindak pidana terhadap kemanusiaan. Perumusan 
ketentuan dalam R KUHP tentang tindak pidana genosida dan tindak pidana terhadap 
kemanusiaan yang sesuai dengan UU No. 26 tahun 2000 inilah yang menimbulkan permasalah 
karena justru mengulangi kesalahan perumusan sebagaimana dalam UU No. 26 Tahun 2000. 
Para penyusun juga tidak melengkapi dengan adanya element of crimes sebagai bagian yang 
sangat penting untuk memberikan kejelasan dalam menafsirkan maksud tindak pidana genosida 
dan tindak pidana terhadap kemanusiaan.  
 
Dengan rumusan yang tidak lengkap dan salah dari ketentuan aslinya sesuai dengan Statuta 
Roma 1998 telah melemahkan tingkat kejahatan-kejahatan tersebut. Padahal dalam hukum 
pidana asas kardinal yang dianut adalah asas legalitas yang menuntut adanya pengaturan yang 
jelas dan rinci (lex certa). Dalam penerapannya, perumusan dalam undang-undang menjadi 
pijakan untuk menentukan tindak pidana yang dilakukan dan tingkat kesalahan pelakunya 
karena itu tidak dibenarkan adanya penafsiran yang meluas atas tindak pidana yang diatur. 
Akibatnya, jika rumusan tentang tindak pidana genosida dan tindak pidana terhadap 
kemanusiaan dalam RKUHP ini dipertahankan dengan rumusan yang demikian maka akan 
melemahkan efektivitas penuntutan terhadap kejahatan-kejahatan ini.  
 
Kondisi ini berbeda dengan pengaturan tentang kejahatan genosida dan kejahatan terhadap 
kemanusiaan dalam UU No. 26 Tahun 2000 tentang Pengadilan HAM. Meskipun dengan 
perumusan yang tidak lengkap, tetapi ada klausul bahwa apa yang dimaksud dengan kejahatan 
genosida dan kejahatan terhadap kemanusiaan dalam UU tersebut sesuai dengan Statuta Roma 
1998. Hal ini mempunyai konsekuensi bahwa hakim masih mempunyai peluang untuk 
menafsirkan perumusan tentang kejahatan genosida dan kejahatan terhadap kemanusiaan 
sesuai dengan maksud aslinya dalam Statuta Roma 1998.  
 
7.6. Kejahatan Ini Memiliki  Karakteristik Khusus dengan Penyimpangan Terhadap Asas-Asas 

Umum Hukum Pidana  

Tindak pidana genosida dan tindak pidana kejahatan terhadap kemanusiaan memiliki 
karakteristik yang berbeda dengan dengan tindak pidana umum (ordinary crimes), yang oleh 
karena itu asas-asasnya menyimpangi asas-asas umum hukum pidana. Kejahatan terhadap 
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kemanusiaan dan kejahatan genosida tidak mengenal asas “daluarsa” dan  alasan pengahapusan 
pidana karena perintah jabatan atau perintan tersebut melanggar hukum.   
 
7.7. Adanya Larangan untuk Memberikan Amnesti kepada Kejahatan Genosida dan 

Kejahatan Terhadap Kemanusiaan 

Kejahatan genosida dan kejahatan terhadap kemanusiaan adalah kejahatan internasional yang 
berdasarkan hukum internasional kejahatan ini dilarang untuk diberikan amnesti. Berdasarkan 
Basic Principles and Guidelines on the Right to a Remedy and Reparation for Gross Violations of 
International Human Rights Law and Serious Violations of International Humanitarian Law; 
General Comment 31, Update Set of Principles to Combat Impunity dalam Prinsip 1, 19, 22 and 
24 yang mengatur bahwa ketika terjadi genosida dan kejahatan terhadap kemanusiaan maka 
setiap negara memiliki tugas dan tanggung jawab untuk menuntut dan menghukum secara 
setimpal para pelakunya serta tidak memberikan amnesti kepada para pejabat atau aparat 
negara sampai mereka dituntut di depan pengadilan. Jadi ada kewajiban negara untuk 
menghukum pelaku dan memberi kompensasi terhadap korban. 
 
Rumusan dalam Buku I R KUHP kembali menentukan adanya gugurnya kewenangan penuntutan 
karena adanya pemberian amnesti dari Presiden (Pasal 152 huruf g). Klausul ini memberikan 
peluang terhadap tindak pidana genosida dan tindak pidana terhadap kemanusiaan tidak 
dilakukan penuntutan karena adanya amnesti. Hal ini sangat bertentangan dengan hukum 
internasional yang mewajibkan setiap negara untuk melakukan penuntutan terhadap para 
pelaku kejahatan genosida dan kejahatan terhadap kemanusiaan.  

7.8. Rekomendasi 

Kejahatan genosida dan kejahatan terhadap kemanusiaan memiliki status yang sangat khusus 
dalam Hukum Internasional. Kejahatan ini adalah the most serious crimes of international 
concern as a whole atau kejahatan paling berat bagi masyarakat internasional secara 
keseluruhan. Kejahatan ini termasuk pelanggaran terhadap Jus cogens dan Erga Omnes yakni 
norma tertinggi dalam hukum internasional yang mengalahkan norma-norma lain (overriding 
norms) dan merupakan suatu kewajiban seluruh negara untuk melakukan penuntutan.  
 
Oleh karena itu, menempatkan jenis-jenis kejahatan tersebut dengan perumusan saat ini di R 
KUHP dan memaksakannya masuk dalam KUHP di masa depan akan menimbulkan  kelemahan-
kelemahan baik dari sisi perumusan kejahatan maupun ketidakcukupan asas-asas umum yang 
dianutnya. Bahkan  berpotensi menimbulkan pertentangan dengan asas-asas umum hukum 
pidana  dalam Buku I R KUHP. 
 
Oleh karena itu sebaiknya jenis kejahatn ini sebaiknya tetap berada di luar R KUHP. Sedangkan 
revisi menyeluruh tentang perumusan dan akomodasi asas-asas khusus yang akan mewadahi 
efektivitas penuntutan atas kejahatan genosida dan kejahatan terhadap kemanusiaan ini adalah 
dengan melakukan amandemen terhadap UU No 26 Tahun 2000. 
 

Pasal Catatan Rekomendasi 
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Pasal 400  
(1)  Dipidana dengan 
pidana mati atau pidana penjara 
seumur hidup, atau pidana penjara 
paling singkat 5 (lima) tahun dan 
paling lama 20 (dua puluh) tahun, 
setiap orang yang dengan maksud 
menghancurkan atau memusnahkan 
seluruh atau sebagian kelompok 
bangsa, ras, etnis, atau agama 
melakukan perbuatan: 

Pada dasarnya banyak kesalah adopsi 
Pasal yang digunakan terhadap 
statute roma, hal ini mengakibatkan 
penyempitan rumusan sehingga 
berakibat beratnya beban 
pembuktian, misalnya rumusan 
memusnahkan atau menghancurkan 
seharusnya cukup dengan 
menghancurkan untuk 
mempermudah pembuktiannya. 
Penambahan kata “memusnahkan” 
yang berarti melenyapkan, 
membinasakan atau 
“menghilangkan” yang sama sekali 
tidak bersisa, merupakan bentuk 
penambahan yang lebih “kejam” dari 
kata “menghancurkan” yang berarti 
membuat rusak. Selain itu, dalam 
praktik pengadilan dalam ICTR, 
dalam putusan Akayesu tanggal 2 
September 1998, dinyatakan bahwa 
penyusun konvensi genosida secara 
tegas memilih kata 
“menghancurkan” agar hanya 
mencakup pengertian tindakan 
tindakan yang menimbulkan 
genosida dalam artian fisik dan 
biologi. 
 
Banyak unsur pidana yang tidak 
diperjalas, tidak adanya penjelasan 
dalam RUU KUHP mengenai 
elements of crimes ini akan 
melemahkan tingkat kejahatan yang 
sangat serius dari kejahatan genosida 
tersebut. 

Memperjelas 
unsur dalam 
tindak pidana 
disesuaikan 
dengan 
ketentuan dan 
praktik 
internasional 
sehingga 
mempermudah 
penggunaan dan 
pembuktian delik 
 
Menghapuskan 
pidana mati 
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Bagian ke 8 

Tindak Pidana  Diskriminasi 

 

8.1. Pengantar  

 
Upaya-upaya pemajuan hak asasi manusia dan perlindungan hukum merupakan langkah yang 
menjadi mandat negara untuk merealisasikan dalam tahapan-tahapan yang terprogram secara 
terencana.  Salah satu langkah pemerintah untuk merealisasikan upaya-upaya tersebut adalah 
dengan pembentukan hukum yang substansinya mengacu pada prinsip-prinsip hak asasi 
manusia.  R KUHP merupakan salah satu produk hukum yang tengah dalam proses legislasi serta 
memiliki irisan strategis dengan pemajuan hak asasi manusia di Indonesia. 
 
Dalam hukum pidana, KUHP Indonesia sebenarnya telah mengenal kriminalisasi bagi perbuatan 
menyatakan rasa permusuhan, kebencian, dan penghinaan kepada golongan penduduk.  Hal 
tersebut tertuang dalam Pasal 156 dan Pasal 157 KUHP.  Namun melihat konteks sejarah KUHP 
yang merupakan produk jaman kolonial, tentunya spirit yang melatarbelakangi pembentukan 
delik penghinaan tersebut berbeda dengan konteks “praktik diskriminasi rasial”.   
 
Pada 1999 Indonesia telah meratifikasi International Convention on The Elimination of all Forms 
of Racial Discrimination 1965 (melalui Undang-undang Nomor 29 Tahun 1999 Indonesia). Pasal 4 
Konvensi tersebut menyatakan, bahwa sebagai negara pihak Indonesia memiliki kewajiban 
untuk :   

a. Mengutuk semua propaganda dan organisasi-organisasi yang didasarkan pada pemikiran-
pemikiran atau teori-teori supremasi suatu ras tertentu atau kelompok perorangan dari 
suatu warna kulit atau asal usul etnik tertentu atau yang berupaya melakukan pembenaran 
atau menciptakan segala bentuk. 

b. Mengambil langkah-langkah positif secepatnya yang disusun untuk menghapuskan suatu 
hasutan atau tindakan-tindakan diskriminasi diantaranya dengan; pertama, menyatakan 
bahwa segala bentuk penyebaran pemikiran-pemikiran yang berdasarkan atas supremasi 
ras atau kebencian, hasutan untuk melakukan diskriminasi rasial dari semua tindakan 
kekerasan atau hasutan melakukan kekerasan terhadap ras atau kelompok perorangan dari 
warna kulit atau asal usul etnik yang lain, serta pemberian bantuan terhadap kegiatan-
kegiatan rasis, termasuk pendanaannya sebagai suatu tindak kejahatan yang diancam 
hukuman. Kedua, Menyatakan tidak sah dan melarang organisasi-organisasi dan kegiatan-
kegiatan propaganda atau kegiatan lainnya yang terorganisir untuk mendukung dan 
menghasut diskriminasi rasial, serta menyatakan bahwa partisipasi dalam organisasi-
organisasi atau kegiatan-kegiatan seperti itu sebagai tindak kejahatan yang diancam 
hukuman. Ketiga, melarang pejabat-pejabat kekuasaan umum atau lembaga-lembaga 
umum baik tingkat lokal maupun nasional untuk mendukung atau melakukan hasutan 
diskriminasi rasial. 

Kewajiban sebagai negara pihak dalam konvensi anti diskriminasi rasial tersebut mencakup 
kebijakan yang menyeluruh yang berdimensi regulasi diberbagai bidang, demokratisasi 
pendidikan kewargaan, dan perlindungan hukum yang meliputi hukum administrasi, hukum 
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keperdataan, maupun hukum pidana. Oleh karena itulah maka dalam pembaruan KUHP, 
semangat untuk mengkriminalisasi praktik diskriminasi rasial sebagai tindak pidana sepertinya 
telah menjadi agenda tim perumus.  Namun seberapa optimal tim perumus rancangan KUHP 
untuk menjadikan segala bentuk praktik diskiminasi rasial sebagai tindak pidana perlu diuji, 
apakah cukup memadai dalam perumusan Pasal-Pasalnya ?  

8.2. Transformasi Delik Penghinaan terhadap Golongan Penduduk: dari KUHP ke R KUHP 

 
Bab mengenai delik penghinaan terhadap golongan penduduk dalam R KUHP terdapat pada Bab 
mengenai Tindak Pidana (Kejahatan) terhadap Ketertiban Umum.  Secara garis besar Rancangan 
KUHP masih mempertahankan konstruksi rumusan perbuatan penghinaan terhadap golongan 
penduduk sebagaiamana yang dirumuskan dalam KUHP pada Pasal 156 dan Pasal 157. Pasal 
tersebut ditempatkan pada Bab V yang mengenai Tindak Pidana terhadap Ketertiban Umum, 
yang dikelompokkan bersama dengan tindak pidana penghinaan terhadap simbol negara dan 
pemerintah.  
 
Rancangan KUHP memuat dua Pasal mengenai tindak pidana penghinaan terhadap golongan 
penduduk, yakni Pasal 286 dan Pasal 287. Bunyi dari Pasal 286 R KUHP adalah sebagai berikut:148  
 

Setiap orang yang di muka umum melakukan penghinaan terhadap satu atau beberapa 
golongan penduduk Indonesia berdasarkan ras, kebangsaan, etnik, warna kulit, dan agama, 
atau terhadap kelompok berdasarkan jenis kelamin, umur, disabilitas mental, atau disabilitas 
fisik, dipidana dengan pidana penjara paling lama 1 (satu) tahun atau pidana denda paling 
banyak Kategori II. 

 
Redaksi Pasal 286 Rancangan KUHP jelas menunjukkan bahwa konstruksi perbuatan yang 
dipidana berubah dari Pasal 156 KUHP. Elemen yang dipertahankan adalah unsur di muka umum 
dan melakukan penghinaan terhadap golongan penduduk Indonesia. Unsur penghinaan jika 
dibandingkan dengan rumusan pada Pasal 156 KUHP sebenarnya dari segi cakupannya 
dipangkas dari perasaan permusuhan, kebencian, dan merendahkan (penghinaan). Terdapat 
perluasan golongan yang dilindungi dalam Pasal ini, yakni dibagi dalam dua kelompok. Golongan 
yang ditentukan berdasarkan ras, kebangsaan, etnik, warna kulit, dan agama dan golongan yang 
ditentukan berdasarkan jenis kelamin, umur, disabilitas mental, atau disabilitas fisik.  
 
Lebih lanjut, Pasal 289 Rancangan KUHP memiliki redaksi sebagai berikut: 
 

(1) Setiap orang yang menyiarkan, mempertunjukkan, atau menempelkan tulisan atau 
gambar sehingga terlihat oleh umum atau memperdengarkan rekaman sehingga 
terdengar oleh umum, yang berisi pernyataan perasaan permusuhan dengan  maksud 
agar isinya diketahui atau lebih diketahui oleh umum, terhadap satu atau beberapa 
golongan penduduk Indonesia yang dapat ditentukan berdasarkan ras, kebangsaan, etnik, 
warna kulit, dan agama, atau terhadap kelompok yang dapat ditentukan berdasarkan  
jenis kelamin, umur, disabilitas mental atau fisik yang berakibat timbulnya kekerasan 
terhadap orang atau barang, dipidana dengan pidana penjara paling lama 4 (empat) tahun 
atau pidana denda paling banyak Kategori IV. 
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 Rancangan KUHP versi September 2005. 
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(2) Jika  pembuat tindak pidana  sebagaimana  dimaksud pada ayat (1) melakukan perbuatan 
tersebut dalam menjalankan profesinya dan pada waktu itu belum lewat 2 (dua) tahun 
sejak adanya putusan pemidanaan yang telah memperoleh kekuatan hukum tetap karena 
melakukan tindak pidana yang sama, maka dapat dijatuhi pidana tambahan berupa 
pencabutan hak sebagaimana dimaksud dalam Pasal 93 ayat (1) huruf g. 

 
Sama halnya dengan konstruksi rumusan Pasal 286, Pasal 289 Rancangan KUHP merupakan 
rekonstruksi dari ide yang terdapat pada rumusan dalam Pasal 157 KUHP. Pasal 289 dirumuskan 
sebagai delik materiil, dengan demikian beroperasinya Pasal ini untuk menjerat perbuatan yang 
dirumusakan sebagai tindak pidana harus dipersyaratkan terpenuhinya akibat dari adanya 
perbuatan yakni mengakibatkan timbulnya kekerasan terhadap orang atau barang. Pasal 289 
ayat (1) memperluas perbuatan yang dapat dipidana dengan merumuskan perbuatan 
memperdengarkan rekaman sehingga terdengan oleh umum. 
 
Menyimak rumusan pada Pasal 286 dan 289 R KUHP berkaitan dengan konteks hasil dari 
perumusan tim perancang Rancangan KUHP, terdapat empat catatan konklusif terhadap dua 
Pasal tersebut, yakni: Pertama, adanya kecenderungan tidak berubahnya konstruksi perbuatan 
dalam Pasal 286 dan Pasal 287 R KUHP, artinya dalam hal ini tim perumus Rancangan KUHP 
kurang merespon perkembangan diluar garis berpikir KUHP yang saat ini berlaku.  
 
Kedua, beberapa perubahan yang dilakukan pada Pasal 286 dan Pasal 287 Rancangan KUHP 
khususnya mengenai perluasan perbuatan tidak signifikan sebagai sebuah perkembangan yang 
lebih maju dari KUHP yang saat ini berlaku. Ketiga, perlu di dalami kembali argumentasi Pasal 
Pasal 289 Rancangan KUHP yang dikonstruksikan sebagai delik materiil. Keempat, karakter 
khusus seperti bobot ancaman dari perbuatan-perbuatan yang termasuk sebagai praktik 
diskriminasi rasial yang memiliki karakter sebagai norma internasional jus cogens sepertinya 
tidak cukup kuat diperhitungkan dalam pertimbangan untuk merumuskan tindak pidana dalam 
Rancangan KUHP. 

Dalam Pasal 286 dan 289 R KUHP, Tim Perumus memang  telah memasukkan term-term kunci 
yang selama ini ada di dalam Konvensi Penghapusan Segala Bentuk Diskriminasi Rasial sebagai 
salah satu basis konstruksi perbuatan pidana yang berupa penghinaan dan pernyataan perasaan 
permusuhan, seperti: ras, kebangsaan, etnik, dan  warna kulit.  Namun dalam konteks 
perbuatan-perbuatan yang merupakan manifestasi dari praktik diskriminasi rasial, ternyata tim 
perumus Rancangan KUHP masih sangat minim untuk mentransformasikan konstruksi 
perbuatan yang terdapat dalam Konvensi Internasional tentang Penghapusan Segala Bentuk 
Diskriminasi Rasial untuk diresepsi oleh KUHP baru Indonesia.   

8.3. Catatan terhadap Rumusan Pasal dalam Rancangan KUHP 

 
Secara lugas, Muladi menyatakan bahwa Pasal-Pasal hatzaaiartikelen (Pasal penyebar 
kebencian) tetap dipertahankan dengan versi “demokratisasi”. Versi demokrasi tersebut 
direalisasikan dengan melakukan perubahan dalam rumusan perbuatan, dengan menghilangkan 
kata rasa permusuhan dan kebencian. Sehingga yang terdapat pada Pasal 284 (penghinaan yang 
ditujukan kepada pemerintah) dan 286 (Pasal penghinaan yang ditujukan kepada golongan 
penduduk) hanya tinggal perbuatan penghinaan. Selain itu, diputuskan oleh tim perancang 
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untuk merubah bentuk rumusan delik formil menjadi delik materiil.149 Menurut Muladi, dengan 
merumuskan bentuk delik materiil, maka yang dilarang dan dapat dipidana adalah jika 
perbuatan penghinaan tersebut menimbulkan akibat tertentu atau akibat konstitutif, yakni 
terjadinya kekerasan terhadap orang atau barang. Lebih lanjut, beliau menguraikan bahwa 
konstruksi perbuatan dalam Pasal 286 dan 289 adalah bertujuan untuk melindungi ketertiban 
umum dari anasir-anasir terjadinya keonaran yang didasari oleh masalah suku agama dan ras. 
Lebih lengkap dikutip: 
 
Khusus terhadap golongan penduduk di samping kemungkinan terjadinya masalah SARA yang 
berkaitan dengan keamanan nasional dan ketertiban umum, juga terkait dengan latar belakang 
diskriminasi (unfair treatment or denial of normal privileges to persons because of their race, 
age, sex, nationality or religion) yang secara universal sangat tercela.150  
 
Sebagaimana telah disinggung dalam bab sebelumnya, bahwa kejahatan-kejahatan seperti 
penghasutan, pernyataan perasaan permusuhan, kebencian, dan penghinaan terhadap golongan 
penduduk dan tindak pidana lainnya yang berkait dengan praktik diskriminasi rasial dalam KUHP 
Belanda, Jerman, dan Norwegia dimasukkan dalam bab kejahatan terhadap ketertiban umum.151 
Pemikiran tersebut tetap dipertahankan dalam R KUHP. Pelanggengan pemikiran ini nampak 
dengan konstruksi rumusan perbuatan yang terdapat pada Pasal 286 dan 289 Rancangan KUHP. 
 
Bahwa konstruksi perbuatan yang dirumuskan dalam tindak pidana pada KUHP Belanda saat ini 
memang masih mempertahankan Pasal aslinya, namun KUHP Belanda memiliki kekenyalan 
terhadap perkembangan norma-norma diluar doktrin pidana nasional yang ada. Sehingga 
norma-norma internasional dapat diresepsi tanpa menimbulkan problem hukum baik dalam 
tataran KUHP atau hukum pidana secara umum maupun tingkat penerimaan secara sosial 
kemasyarakatan. Hal ini dibuktikan oleh pembuat undang-undang untuk memasukkan definisi 
diskriminasi dalam ketentuan umum dan mengembangkan konstruksi perbuatan Pasal lama 
(kejahatan penghinaan terhadap golongan penduduk) menjadi beberapa perbuatan pidana pada 
Buku II nya. Terdapat empat tindak pidana baru yang dikembangkan dari Pasal 137 c, yakni 
menghasut untuk membenci dan mendiskriminasi, menghasut untuk melakukan tindakan 
kekerasan terhadap orang atau barang atas dasar prasangka yang diskriminatif, memberikan 
dukungan untuk kegiatan yang memiliki tendensi diskriminastif, melakukan diskriminasi rasial 
berhubung dengan jabatan seseorang. 
 
Uraian di bagian muka, memperlihatkan rumusan Pasal 286 dan Pasal 289 Rancangan KUHP 
masih mempertahankan konstruksi tindak pidana pada Pasal 156 dan 157 KUHP, tanpa 
melakukan pengembangan konstruksi tindak pidana asal pada bentuk perbuatan pidana lainnya. 
Dalam hukum pidana langkah untuk melakukan krimininalisasi sebuah perbuatan pidana adalah 
menyangkut tiga permasalahan pokok yakni: mengenai perumusan perbuatan yang memiliki 
sifat melawan hukum, mengenai perumusan unsur kesalahan, dan penetapan sanksi. Dalam 
tahapan tersebut tim perancang KUHP seharusnya melakukan langkah-langkah harmonisasi 
terhadap norma-norma hukum yang pada saat perumusan Pasal telah berlaku sebagai hukum 
positif. Pada dataran ini, konstruksi Pasal penghinaan terhadap golongan penduduk seharusnya 
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 Lihat Muladi, Beberapa Catatan terhadap Buku II R KUHP (Bab I s/d Bab XV, disampaikan Pada Sosialisasi 
Rancangan KUHP, diselenggarakan oleh Departemen Kehakiman dan HAM, Hotel Sahid Jakarta 24 Agustus 2004. 
150

 Lihat Ibid. 
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 Sedangkan pada KUHP Perancis dimasukkan pada buku mengenai kejahatan terhadap orang. Lihat Bab III Kajian ini 
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sudah masuk memasukkan norma-norma seperti yang dimuat dalam Konvensi mengenai 
Penghapusan Diskriminasi Rasial. Perintah untuk mengambil langkah-langkah positif dan 
secepatnya secara eksplisit diperintahkan oleh konvensi, agar negara pihak melakukan 
kriminalisasi perbuatan-perbuatan yang dicakup dalam konvensi. Perbuatan-perbuatan tersebut 
adalah sebagai berikut:152 
 
Pertama, segala bentuk penyebaran pemikiran-pemikiran yang berdasarkan atas supremasi ras 
atau kebencian; Kedua, hasutan untuk melakukan diskriminasi rasial dan semua tindakan 
kekerasan atau hasutan melakukan kekerasan terhadap ras atau kelompok perorangan dari 
warna kulit atau asal usul etnik yang lain; Ketiga, pemberian bantuan terhadap kegiatan-
kegiatan rasis, termasuk pendanaannya ; Keempat, partisipasi dalam organisasi-organisasi atau 
kegiatan-kegiatan yang terorganisir untuk mendukung dan menghasut diskriminasi rasial. 
 
R KUHP seharusnya telah menerima norma-norma yang ada dalam konvensi tersebut diatas 
sebagai materi yang dijadikan acuan dalam melakukan konstruksi rumusan seperti apa yang 
tepat untuk mengatur praktik diskriminasi rasial di Indonesia melalui sarana hukum pidana.  
 
Sebagai perbandingan untuk melakukan formulasi konstruksi perbuatan dapat dilihat bagaimana 
KUHP Belanda dengan masih mempertahankan konstruksi perbuatan pidana penghinaan 
terhadap golongan penduduk tanpa kesulitan disesuaikan dengan perkembangan norma yang 
berkembang. Atau, KUHP Perancis yang melahirkan satu tindak pidana mandiri, yakni kejahatan 
diskriminasi sekaligus menambahkan pada tindak pidana klasik seperti pembunuhan, tindak 
kekerasan sebagai pemberatan jika ada karakter diskriminasi dalam melakukan perbuatan 
pidana intinya.  
 
Keputusan untuk menentukan bagaimana pola perumusan dalam konstruksi perbuatan pidana 
sangat penting berkaitan dengan cakupan “kejahatan diskriminasi” yang akan diatur dalam R 
KUHP dan sejauh mana kepentingan hukum yang akan dilindungi. Dalam hal ini rumusan Pasal 
286 dan 289 Rancangan KUHP tidak memiliki sensitivitas dalam merespon perkembangan dalam 
norma-norma internasional maupun perkembangan diskursus mengenai diskriminasi rasial di 
aras nasional, yang saat ini sedang membahas mengenai Rancangan Undang-undang 
Penghapusan Diskriminasi Rasial dan Etnis. 
 
Karakter khusus dari perbuatan yang digolongkan dalam diskriminasi rasial seharusnya menjadi 
pertimbangan oleh tim perumus Rancangan KUHP dalam membuat rumusan perbuatan 
pidananya. Karakter khusus tersebut setidaknya dapat dilihat, bahwa praktik diskriminasi rasial 
dalam berbagai bentuknya telah menjadi norma jus cogens dan sebagai instrumen hard law, hal 
ini dalam hukum nasional dibuktikan dengan diratifikasinya Konvensi penghapuan Segala bentuk 
Praktik Diskriminasi Rasial melalui Undang-Undang Nomor 29 tahun 1999.  
 
Dalam amandemen Undang-Undang Dasar 1945 Bab X A Pasal 28 I ayat (2) secara khusus 
menguraikan hak konstitusional sebagai warga negara Indonesia untuk diijamin dan dilindungi 
dari perlakuan yang bersifat diskriminatif atas dasar apa pun. Ditambah dengan eksistensi 
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 Selain perbuatan-perbuatan tersebut, terdapat pula kewajiban negara untuk: (a) Menyatakan tidak sah dan 
melarang organisasi-organisasi dan kegiatan-kegiatan propaganda atau kegiatan lainnya untuk mendukung dan 
menghasut diskriminasi rasial (b) Melarang pejabat-pejabat kekuasaan umum atau lembaga-lembaga umum baik 
tingkat lokal maupun nasional untuk mendukung atau melakukan hasutan diskriminasi rasial. 
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Undang-undang Nomor 39 tentang Hak Asasi Manusia yang tegas memerinci jaminan dan 
perlindungan negara terhadap semua bentuk praktik diskriminasi dalam berbagai Pasal yang 
tersebar.153 Lebih lanjut karakter khusus tersebut diperkuat dengan uraian dari Penjelasan 
Umum pada Rancangan Undang-Undang tentang Penghapusan Diskriminasi Rasial dan Etnik. Di 
dalam uraian tersebut ditangkap terdapat dua kondisi yang sebenarnya telah cukup untuk 
memberikan status istimewa terhadap “perbuatan diskriminasi rasial” sebagai kejahatan dengan 
bobot serta karakter khusus, yakni: Pertama: mengenai norma jus cogens yang faktual memiliki 
jurisdiksi universal, sebagai kejahatan yang merupakan musuh dari semua umat manusia (hostis 
humani generis). Argumentasi moral – filosofisnya dan hukumnya terdapat padal alinea 1, alinea 
4, alinea 5, dan alinea 6. Kedua, mengenai konteks dan dinamika sosial kemasyarakatan di 
Indonesia yang relevan sebagai pertimbangan bobot urgensi pengaturannya dalam hukum 
nasional. Bahwa konteks pengalaman dan kesejarahan mengenai praktik-praktik diskriminasi 
rasial di Indonesia sebaiknya menjadi salah satu variable atau indikator dalam 
mempertimbangkan urgensi dan sifat bobot sebuah tindak pidana.154 
 
Uraian tersebut di atas menunjukkan pula bahwa cakupan kepentingan yang dilindungi dalam 
kriminalisasi perbuatan diskriminasi rasial, bahwa bukan hanya menjadi permasalahan kerugian 
dari individu maupun kelompok orang yang didiskriminasi namun dalam menentukan dapat 
dipidananya perbuatan-perbuatan tersebut merupakan pelanggaran atas “persamaan manusia” 
dan konteks dalam nilai yang universal tersebut bukanlah didasarkan atas kerugian dari tidak 
adanya persamaan semata, tetapi berdasarkan asas moral bahwa setiap manusia mempunyai 
nilai sama dan bahwa semua manusia meyakini hal itu. Syarat minimum mengenai pengakuan 
persamaan manusia ini merupakan dasar dari kejahatan terhadap ketertiban umum.155 
 
Dalam kerangka perlindungan kepentingan tersebut, Undang-undang Penghapusan Diskriminasi 
Rasial merumuskan lima perbuatan yang dapat dipidana, yakni: Pertama, sengaja 
memperlakukan orang lebih baik atau lebih buruk dari orang lainnya dengan maksud untuk 
membuat perbedaan hak atau memberikan pengecualian terhadap orang berdasarkan alasan 
ras dan/atau etnis; Kedua, sengaja melakukan pembatasan terhadap orang untuk dapat 
menikmati hak-hak sipil, hak-hak ekonomi, hak-hak sosial, hak-hak budaya secara langsung 
maupun tidak langsung berdasarkan alasan ras dan/atau etnis; Ketiga, menunjukkan kebencian 
atau perasaan kepada orang oleh karena perbedaan ras dan/atau etnis; Keempat, melakukan 
kekerasan dan/atau penyerangan secara fisik seperti penganiayaan, pembunuhan, perampasan 
harta benda, pemerkosan, penculikan kepada orang atau beberapa orang karena perbedaan ras 
dan/atau etnis; Kelima, sengaja memberikan informasi palsu atau menghilangkan atau 
menyembunyikan atau merusak informasi yang diperlukan.Di samping itu terdapat pemberatan 
sanksi pidana jika perbuatan tersebut dilakukan oleh penyelenggara negara dan dilakukan oleh 
atau atas nama badan hukum atau organisasi lain yang bukan badan hukum. 
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 Undang-Undang Nomor 39 tahun 1999 Pasal 1 angka 3: Diskriminasi adalah setiap pembatasan, pelecehan, atau 
pengucilan yang langsung ataupun tidak langsung didasarkan pada pembedaan manusia atas dasar agama, suku, ras, 
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pengurangan, penyimpangan atau penghapusan pengakuan, pelaksanan atau penggunaan hak asasi manusia dan 
kebebasan dasar dalam kehidupan baik individu maupun kolektif dalam bidang politik, ekonomi, hukum, social, 
budaya, dan aspek kehidupan lainnya.  
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Muladi dalam kapasitasnya sebagai salah satu Tim Perumus R KUHP, pada salah satu 
makalahnya mengakui pengaruh hukum pidana internasioal dan jus cogens dalam mewarnai 
kebijakan kriminalisasi dalam R KUHP. Beliau mencontohkan mengenai tindak pidana-tindak 
pidana yang diadopsi dari beberapa konvensi internasional seperti yang terkait dengan 
kejahatan terorisme maupun pelanggaran hak asasi manusia yang berat.156 Dengan perumusan 
Pasal 286 dan 289 R KUHP sepertinya Konvensi Penghapusan Segala Bentuk Praktik Diskriminasi 
Rasial dan Rancangan Undang-undang Penghapusan Diskriminasi Rasial tidak diposisikan sebagai 
norma yang wajib diacu dalam kerangka melakukan pembaruan Pasal penghinaan terhadap 
golongan penduduk. Sebab jika norma yang terdapat pada konvensi maupun rumusan Pasal-
Pasal dalam Rancangan Undang-undang tentang Penghapusan Diskriminasi Rasial dan Etnis 
dijadikan sebagai acuan perumusan ulang Pasal penghinaan terhadap golongan penduduk 
KUHP, mungkin akan terdapat beberapa alternatif perumusan. R KUHP akan mengikuti pola 
yang ada di Belanda yang tetap mempertahankan konstruksi rumusan kejahatan penghinaan 
terhadap golongan penduduk. Atau mengikuti pola perumusan pada KUHP Perancis yang 
merumuskannya sebagai kejhatan yang mandiri “tindak pidana diskriminasi” sekaligus 
menjadikan diskriminasi rasial” sebagai pertimbangan pemberatan pada beberapa tindak pidana 
klasik seperti, pembunuhan, tindak kekerasan, atau penyiksaan dan tindakan tak beradab 
lainnya. 
 
Selain itu telah disinggung diatas, bahwa dalam Pasal 286 hanya menyisakan perbuatan 
penghinaan dengan menghapus kalimat menyatakan rasa permusuhan dan kebencian. Menurut 
Muladi menghina diartikan sebagai menyerang kehormatan dan nama baik, menurut beliau 
penegak hukum harus dapat secara bijak membedakan pernyataan dalam konteks kontrol sosial 
demi kepentingan pribadi dengan “penghinaan” itu sendiri. Dengan demikain lanjut beliau, tidak 
akan menimbulkan multi interprestasi yang dapat mengingkari “freedom expression”.157 Namun 
sepanjang pengamatan terhadap naskah Rancangan KUHP tidak terdapat penjelasan apa yang 
dimaksud dengan penghinaan.158 Artinya apa pun rumusan perbuatan dalam konteks Pasal 286 
R KUHP, apakah itu penghinaan atau perasaan permusuhan dan kebencian, bukan merupakan 
variable penentu demokratis tidaknya Pasal tersebut. 
 
Hal lain yang cukup mengkait dengan “konteks demokratisasi Pasal hatzaai artikelen” adalah 
mengenai formulasi delik pada Pasal 286 dan 287 R KUHP. Remmelink menguraikan bahwa 
mengenai delik formil dan delik matriil merupakan pembedaan yang muncul dari cara 
perumusan delik. Delik formil adalah tindak pidana yang di dalam undang-undang cukup disebut 
dengan menunjuk pada perbuatan tertentu atau kelalaian. Sedangkan delik materiil adalah 
perbuatan yang menyebabkan konsekwensi-konsekwensi tertentu yang mana perbuatan 
tersebut kadang tercakup atau tidak tercakup sebagai unsur dalam perumusan tindak pidana.159 
Pada akhirnya perumusan tersebut memiliki konsekwensi khususnya dalam sudut pandang 
hukum acara pidana. Lebih lanjut Remmelink menjelaskan, bahwa delik formil meringankan 
tugas jaksa penuntut dalam melakukan penuntutan dan pembuktian. Dalam penuntutan 
setidak-tidaknya jaksa/ penuntut umum harus menyebutkan secara lengkap unsur-unsur tindak 
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pidana yang terkait dan hubungan kusal antara perbuatan yang dilakukan dan akibatnya harus 
dibuktikan.160 

Pasal 289 Rancangan KUHP mensyaratkan perbuatan pidana berakibat timbulnya kekerasan 
terhadap orang atau barang. Sedangkan dimensi perbuatan diskriminasi rasial tidak hanya 
menyangkut kekerasan secara fisik namun lebih luas dari itu. Terlepas dari konsekwensi dari 
cara perumusan delik materiil terhadap hukum acara pidana, bahwa pertimbangan 
demokratisasi Pasal-Pasal hatzaai artikelen tidak serta merta harus berbanding lurus dengan 
cara perumusannya menjadi delik materiil. Dalam hal ini argumen yang dibangun para perumus 
Rancangan KUHP tidak tepat, tidak memperhitungkan akibat kedepan jika tindak pidana 
tersebut dirumuskan sebagai delik materiil. Dalam hal ini tim perumus tidak melihat konteks 
permasalahan kepentingan yang akan dilindungi oleh sebuah rumusan tindak pidana, sebagai 
salah satu bobot pertimbangan yang cukup krusial untuk menentukan cakupan perbuatan apa 
saja yang akan diatur berikut sanksinya serta bagaimana merumuskannya agar sarana pidana 
berdayaguna dalam memerangi praktik-praktik diskriminasi rasial. 
 
8.4. Rekomendasi 

 
Bahwa perumusan ulang terhadap Pasal 156 dan 157 KUHP melalui Pasal 286 dan 289 
Rancangan KUHP secara umum kurang memadai jika dilihat dari konteks perkembangan norma-
norma hukum internasional, perkembangan KUHP-KUHP di negara lain yang memiliki akar 
kesejarahan yang sama dengan KUHP Indonesia, maupun wacana hukum ditingkat nasional di 
mana diskursus mengenai diskriminasi rasial telah mengerucut pada sebuah rancangan undang-
undang. Dalam kerangka perbaikan atas kebijakan kriminalisasi dan penyempurnaan rumusan 
Pasal dalam Rancangan KUHP, beberapa usulan pemikiran akan dipaparkan dalam beberapa 
bagian melalui uraian di bawah ini. 
 
Diperlukan keberanian untuk melakukan pembongkaran konstruksi perumusan perbuatan 
pidana dengan menempatkan perkembangan norma internasional mengenai diskriminasi rasial 
secara lebih utuh. Bahwa konsep legal mengenai cakupan diskriminasi dalam hukum nasional 
pasti beragam dan bergantung dengan wawasan politik kebijakan masing-masing negara, namun 
harus diingat dalam hal prinsip-prinsip umum telah terdapat beberapa acuan yang bisa dilihat 
dari perkembangan norma internasional yang mengatur mengenai penghapusan segala bentuk 
praktik diskriminasi rasial. Hukum mengenai diskriminasi hanya akan efektif jika acuannya untuk 
disepakati dengan berbagai bentuk inequalities yang dikembangkan dalam masyarakat yang 
akan dijadikan jadikan acuan.161 
 
Diskriminasi rasial sebaiknya dirumuskan sebagai satu kejahatan yang mandiri. Dengan tetap 
menginduk pada bab/ titel mengenai tindak pidana terhadap ketertiban umum, mengingat 
kepentingan yang dilindungi adalah tidak berubah. Pertimbangan untuk menjadikannya sebagai 
kejahatan yang mandiri adalah: Pertama, bobot ancaman dari perbuatan-perbuatan terhadap 
kepentingan yang dilindungi oleh hukum pidana. Bahwa kejahatan diskriminasi rasial 
sebagaimana yang diatur dalam konvensi maupun rancangan undang-undang menimbulkan 
bahaya untuk umum dan menciptakan ancaman nyata bagi ketertiban dan ketentraman sosial 
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kemasyarakatan di Indonesia (gemeen gevararlijke atau gevaarzetingsdelicten). Kedua, karakter 
khusus dari perbuatan-perbuatan yang termasuk sebagai praktik diskriminsi rasial. 
 
Secara teknis, R KUHP menganut kebijakan kodifikasi dengan hanya mencantumkan tindak 
pidana atas dasar prinsip “non administrative offences (generic crimes / independent crimes), 
dengan kriteria:162 Pertama, perbuatan jahat bersifat independen, tidak perlu didahului dengan 
pelanggaran ketentuan hukum adminsitratif. Kedua, daya berlakunya relatif lestari, tidak mudah 
berubah karena adanya ketentuan administratif. Ketiga, ancaman pidananya lebih dari satu 
tahun pidana perampasan kemerdekaan. 
 
Untuk itu rumusan perbuatan pidana yang diusulkan untuk masuk dalam lingkup tindak pidana 
diskriminasi ras adalah yang telah dicantumkan dalam ketentuan pidana pada Undang-Undang 
tentang Penghapusan Diskriminasi Ras dan Etnis dan ditambah beberapa rumusan perbuatan 
pidana yang diatur KUHP negara lain. Argumentasi mengapa Pasal-Pasal usulan yang harus 
dimasukkan dalam Rancangan KUHP adalah berasal dari Undang-Undang tentang Penghapusan 
Diskriminasi Ras dan Etnis, bahwa proses adopsi ini merupakan bagian dari mekanisme baku dari 
kerja tim perancang dalam langkah-langkah pengkodifikasian dan harmonisasi semua peraturan 
perundang-undangan dan rancangan undang-undang yang memuat ketentuan pidana.  
 
Lebih daripada itu, bahwa Undang-Undang tentang Penghapusan Diskriminasi Ras dan Etnis 
merupakan kerja-kerja internalisasi dari pengadopsian Konvensi Internasional mengenai 
Penghapusan Segala Bentuk Diskriminasi Ras yang minimal telah diselesaikan oleh satu tatanan 
mekanisme legislasi, jadi hematnya telah memiliki legitimasi secara konstitutif. Sementara itu R 
KUHP juga perlu menengok bagaimana praktik negara lain dalam hal resepsi norma 
internasional kedalam KUHP mereka. Khususnya, bagaimana mereka mengembangkan konteks 
norma internasional dalam sebuah rumusan tindak pidana dalam KUHP nasional mereka yang 
mungkin berbeda satu sama lainnya. 
 
Jika konsisten dengan persyaratan “non administrative offences” yang harus dipenuhi sebuah 
rumusan perbuatan pidana untuk masuk dalam R KUHP, dari lima perbuatan yang terdapat pada 
Undang-Undang Penghapusan Diskriminasi Ras dan Etnis, hanya dua perbuatan, yakni: Pertama, 
menunjukkan kebencian atau perasaan kepada orang oleh karena perbedaan ras dan/atau 
etnis:163 
 
Pasal 4 huruf b  
b. menunjukkan kebencian atau perasaan kepada orang oleh karena perbedaan ras dan/atau 

etnis yang berupa: 
1. menulis kata-kata, gambar dan/atau menempatkan suatu tulisan yang berisi kata-kata atau 

gambar di tempat umum atau tempat lainnya yang dapat dilihat atau dibaca oleh orang lain, 
yang mana kata-kata atau gambar tersebut mengungkapkan kebencian dan/atau pelecehan 
terhadap suatu ras dan/atau etnis tertentu; 

2. pidato dan/atau mengungkapkan atau melontarkan kata-kata yang bersifat kebencian dan 
pelecehan terhadap suatu ras atau etnis tertentu dihadapan orang pada suatu tempat umum 
atau tempat lainnya; atau 
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3. mengenakan sesuatu pada dirinya berupa benda, kata-kata atau gambar di tempat umum 
atau tempat lainnya yang dapat dibaca oleh orang lain, yang mana kata-kata atau gambar 
tersebut mengungkapkan kebencian dan/atau pelecehan terhadap suatu ras dan/atau etnis 
tertentu; 

Diancam dengan pidana paling lama 5 (lima) tahun  
dan/atau denda paling banyak Rp500.000.000,00 (lima ratus juta rupiah). 164 
 
Kedua, melakukan kekerasan dan/atau penyerangan secara fisik seperti penganiayaan, 
pembunuhan, perampasan harta benda, pemerkosan, penculikan kepada orang atau beberapa 
orang karena perbedaan ras dan/atau etnis:165 
 
Pasal 4 huruf b angka 4 
melakukan kekerasan dan/atau penyerangan secara fisik seperti penganiayaan, pembunuhan, 
perampasan harta benda, pemerkosan, penculikan kepada orang atau beberapa orang karena 
perbedaan ras dan/atau etnis, dipidana sesuai dengan ketentuan peraturan perundang- 
undangan ditambah dengan 1/3 (sepertiga) dari masin g- masing ancaman pidana 
maksimumnya166 

 
Rumusan perbuatan pidana lainnya yang tidak memenuhi persyaratan non administrative 
offences adalah: Pertama, memperlakukan orang lebih baik atau lebih buruk dari orang lainnya 
dengan maksud untuk membuat perbedaan hak atau memberikan pengecualian terhadap orang 
berdasarkan alasan ras dan/atau etnis; dan Kedua, sengaja melakukan pembatasan terhadap 
orang untuk dapat menikmati hak-hak sipil, hak-hak ekonomi, hak-hak sosial, hak-hak budaya 
secara langsung maupun tidak langsung berdasarkan alasan ras dan/atau etnis.167 
 
Alasannya, bahwa kedua perbuatan tersebut dari segi ancaman pidana perampasan 
kemerdekaan adalah paling lama pidana kurungan selama satu tahun, sementara salah satu 
syarat dapat dimasukkannya sebagai tindak pidana dalam KUHP adalah jika suatu perbuatan 
pidana diancam lebih dari satu tahun perampasan kemerdekaan. Selain itu kedua rumusan 
perbuatan tersebut memiliki kecenderungan untuk tergantung pada sejumlah persyaratannya 
dari ketentuan adminsitratif maupun tindakan-tindakan administrative. Khususnya mengenai 
elemen diskriminasi untuk menikmati hak-hak sipil, hak-hak ekonomi, hak-hak sosial, dan hak-
hak budaya, akan sulit menetapkan parameter unsur melawan hukum pidananya, mengingat 
parameter tersebut akan ditentukan melalui kebijakan-kebijakan yang berkaitan dengan hukum 
perburuhan, pelayanan sosial, hukum ekonomi atau kebijakan permodalan dan sebagainya.168 
 
Dua Pasal tersebut di atas dalam Racial Discrimination Act Australia dikenal dengan konsep 
direct discrimination dan indirect discrimination. Dalam Section 9 (1) yang dimaksud dengan 
direct discrimination adalah tindakan-tindakan seperti membuat perbedaan, pengecualian, 
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pembatasan, atau pemisahan berdasarkan ras, warna kulit, kebangsaan, atau etnis, yang 
bertujuan atau memiliki akibat kerugian atas pengakuan, penikmatan, atau pendayaguanan 
yang berdasarkan atas keseimbangan, serta hak-hak asasi manusia atau kebebasan mendasar 
dalam politik, ekonomi, sosial, budaya, atau lapangan kehidupan lainnya.169 Penjelasan lebih 
lanjut dalam undang-undang tersebut disadari bahwa cakupan tindakan yang melawan hukum 
sebagaimana dimaksud dalam section 9 (1) adalah cukup luas, hingga luasnya cakupan tersebut 
tindakan pembedaan tersebut harus memiliki satu kaitan dengan tujuan atau akibatnya. Untuk 
itu dalam mekanisme hukum proseduralnya, Human Rights and Equal Opportunity Commission 
memiliki kewenangan yang eksklusif untuk menangani pelanggaran-pelanggaran terhadap 
hukum diskriminasi, bahkan hingga langkah-langkah pemulihan bagi korban. 
 
Mengenai usulan untuk penambahan rumusan Pasal dari KUHP negara lain, setelah 
mempertimbangkan konteks pembaruan Rancangan KUHP di Indonesia, rumusan Pasal usulan 
yang perlu ditambahkan dalam Rancangan KUHP adalah rumusan dari Pasal 137 f Sr dan Pasal 
137g (KUHP Belanda), mengenai perbuatan memberikan dukungan materi maupun partisipasi 
lainnya untuk kegiatan-kegiatan yang memiliki muatan diskriminasi berdasarkan ras dan 
perbuatan diskriminasi ras oleh pelaku yang memiliki kewenangan karena jabatannya, 
pekerjaan, atau perusahaannya. 
 
Usulan rumusan Pasalnya adalah sebagai berikut: 

Setiap orang yang mendanai, memberikan dukungan lainnya dalam berbagai bentuk, atau 
berpartisipasi secara sadar dan aktif untuk melaksanakan kegiatan-kegiatan sebagaiamana 
dimaksud dalam Pasal. . . dan. . . . . , diancam dengan pidana penjara … dan/atau. . .  
Jika tindak pidana sebagaimana dimaksud dalam Pasal. . dan Pasal. . . . dilakukan oleh orang 
yang memiliki kewenangan dalam jabatan publik, atau dalam hal kewenangan pekerjaannya, 
atau dalam rangka menjalankan perusahaannya, maka pidananya ditambah sepertiga. 

 
Dari rumusan Pasal yang diusulkan penting untuk memberi catatan tambahan terhadap 
beberapa unsur tindak pidana dengan melihat praktik pengadilan kriminal internasional di bekas 
negara Yugoslavia dan Rwanda. Perlu ditegaskan bahwa konteks dua pengadilan tersebut adalah 
dalam kerangka mengadili perkara pelanggaran berat hak asasi manusia (gross violation of 
human rights), namun beberapa catatan dari putusan-putusan yang terdapat pada beberapa 
kasus cukup relevan untuk dipertimbangkan sebagai perkembangan praktik hukum dalam 
lingkup yang spesifik yakni kejahatan diskriminasi ras dan etnis. Hal ini khususnya ditujukan 
menyangkut unsur niat jahat (mens rea) untuk mendiskriminasi, sebagai elemen kunci dan 
spesifik dari rumusan tidak pidana diskriminasi ras dan etnis.170 
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Pertama, niat ditujukan kepada kelompok sasaran, bukan perorangan; Kedua, niat diskriminatif dapat dilihat dari 
kesadaran untuk terlibat dalam sebuah sistem atau kerjasama yang mendiskriminasi atas dasar ras; Ketiga, 
pengetahuan bahwa seseorang bertindak diskriminatif tidak cukup; harus ada niat diskriminatif. Bahwa niat ditujukan 
kepada kelompok sasaran, bukan perorangan, dalam perkara Naletilic dan Martinovic, dasar diskriminatif terjadi pada 
saat seseorang menjadi target atas dasar pertimbangan agama, politik atau rasnya, misalnya keanggotaannya dalam 
kelompok tertentu yang disasar oleh pihak pelaku. Sedangkan dalam perkara Blaskic, bahwa pelaku tindak kejahatan 
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Secara umum rumusan usulan kejahatan diskriminasi ras dan etnis dalam Rancangan KUHP 
cenderung sama dengan rumusan perbuatan yang disebut sebagai racial hatred bukan dalam 
konteks “diskriminasi ras” dalam pengertian secara luas. Konsep yang dikembangkan dalam 
Pasal 286 dan Pasal 287 Rancangan KUHP sesungguhnya mendekati konsep racial hatred, sebab 
dalam rumusan Pasalnya mensyaratkan adanya unsur offensive behaviour, yakni adanya 
tindakan kekerasan baik terhadap orang atau barang. Perlu disinggung dalam kaitannya dengan 
pengaturan mengenai diskriminasi ras, di Australia telah diundangkan Racial Discrimination Act 
pada tahun 1975. Dalam perkembangannya rumusan racial hatred baru dikenalkan pada 
undang-undang yang sama pada tahun 1995 sebagai hukum federal, Pasal 18 c.171 Racial hatred 
memiliki pengertian “offensive behaviour because of race, colour or national or ethnic origin”. 
Racial hatred mensyaratkan unsur adanya tindakan secara sengaja dalam berbagai hal seperti 
menyerang, merusak, melecehkan, merendahkan, atau mengancam orang lain atau golongan 
penduduk, di mana tindakan tersebut dilakukan karena berdasarkan perbedaan ras, warna kulit, 
kebangsaan, atau etnik.172 
 
Sebagaimana telah diuraikan dalam bab sebelumnya, KUHP Perancis memang cukup lengkap 
dan progresif dalam mengatur kejahatan diskriminasi sebagai kejahatan “diskriminasi”, sekaligus 
mengatur perbuatan yang memiliki intensi diskriminasi bisa masuk kedalam berbagai rumusan 
tindak pidana klasik,173 sebagai unsur pemberatan terhadap sanksi pidananya. KUHP Perancis 
menjadi contoh kebijakan kriminal di mana berbagai bentuk diskriminasi dirumuskan sebagai 
tindak pidana dan menempatkannya secara mandiri sebagai satu seksi khusus sebuah tindak 
pidana dengan cakupan yang luas sekaligus beragam gradasi bobot kejahatannya. Namun 
dengan menimbang perbedaan konstruksi alam pikir tradisi hukum serta pola kebijakan kriminal 
dalam Rancangan KUHP Indonesia di mana secara spesifik memiliki perbedaan karakter sehingga 
dikhawatirkan jika kriminalisasi terhadap praktik-praktik diskriminasi sebagaimana yang 
dilakukan di KUHP Perancis diterapkan pada Rancangan KUHP Indonesia akan membuat 
komplikasi-komplikasi baru. 
 

                                                                                                                                                              
persekusi tidak secara langsung menarget seseorang tapi kejahatan ini ditujukan kepada anggota kelompok tertentu 
seperti ras, agama atau politik. Mengenai niat diskriminatif dilihat dari kesadaran untuk terlibat dalam sebuah sistem 
atau kerjasama yang mendiskriminasi atas dasar ras, dalam Kvocka dkk. Majelis Hakim menyimpulkan bahwa niat 
diskriminatif pelaku dapat dilihat dari kesadarannya untuk terlibat dalam sistem atau sebuah kerjasama yang 
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berniat untuk mendiskriminasi dalam kejahatan persekusi. Tidak cukup bahwa pelaku hanya sadar bahwa tindakannya 
diskriminatif. Lebih lanjut dalam perkara Krnojelac, disimpulkan bahwa tidak cukup bagi terdakwa untuk sadar bahwa 
tindakannya diskriminatif; ia harus secara sadar berniat untuk mendiskriminasi. Lihat Kasus-Kasus Hukum yang Terkait 
dengan Pengadilan Pidana Internasional Bagi Bekas negra Yugoslavia, Human Right Watch 2004, diterbitkan secara 
terbatas untuk Pelatihan mengenai Pengadilan Hak Asasi Manusia bagi Penegak Hukum, ELSAM 2006. 
171

 Racial Disrimnation Act Australia, dalam hukum federal di Australia 2005 terdapat beberapa undang-undang 
diskriminasi lainnya, seperti Age Discrimination Act, Sex Discrimination Act, Disability Discrimination Act dalam aspek 
prosedur complain terhadap pelangaran hukum berkait dengan praktik-praktik diskriminasi tersebut, diundangkanlah 
Human Rights and Equal Opportunity Commission Act 1986 yang mengatur hukum acara di mana Komisi itu bekerja, 
termasuk bagaiamana penanganan pemulihan bagi korban. Lihat: 
 www.humanrights.gov.au/legal/federation_discrimination_law_05/pdf 
172

 Ibid., section 18 c. 
173

 Yang dimaksud dengan tindak pidana klasik adalah bentuk pidana paling tua, yakni delik menyakiti atau merugikan, 
seperti Pasal mengenai pembunuhan, pemerkosaan, penculikan, perampasan harta benda dan penganiayaan. Lihat 
op. cit., Remmelink, hlm. 61 – 62. 

http://www.humanrights.gov.au/legal/federation_discrimination_law_05/pdf
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Sebagaimana telah disinggung dalam uraian di muka, bahwa Pasal 18 Rancangan Undang-
Undang tentang Penghapusan Diskriminasi Ras dan Etnis dapat digolongkan sebagai delik 
penyebar kebencian (hatzaai artikelen), yang memiliki kerentanan untuk menjadi alat represi 
dari apartaus penegak hukum atau kekuasaan. Sementara itu, untuk melakukan pembatasan 
agar Pasal-Pasal tersebut diatas tidak dipergunakan secara sewenang-wenang maka diperlukan 
Pasal pengecualian yang pada dasarnya merupakan mekanisme untuk menjaga keseimbangan 
dalam hal perlindungan terhadap kebebasan berekspresi. Untuk itu diperlukan pengaturan 
mengenai persyaratan pengecualian dalam beberapa hal di mana seolah-olah isi dari muatan 
bahan yang terpublikasi atau diketahui oleh umum telah memenuhi unsur-unsur tindak pidana 
diskriminasi ras dan etnis tidak diperlakukan sebagai tindak pidana. Hukum pidana dalam hal ini 
harus melindungi beberapa konteks kepentingan yang lebih luas. Mengacu pada undang-undang 
diskriminasi rasial di Australia, pengecualian tersebut diberlakukan pada aktivitas-aktivitas 
dalam lingkup seperti kegiatan berkesenian, kegiatan akademik, ilmu pengetahuan, publikasi/ 
media massa.174 
 
Maka sebagaimana rumusan pengecualian diadakan pada undang-undang mengenai 
diskriminasi ras di Australia, dalam Rancangan KUHP mendatang Pasal-Pasal tindak pidana yang 
digolongkan sebagai delik hatzaai artikelen perlu memiliki rumusan pengecualian, yakni: 
Dalam hal kegiatan berkesenian dan pertunjukan dalam lingkup kerja-kerja berkesenian 
Dalam hal pernyataan-pernyataan, publikasi, diskusi atau debat dalam rangka untuk 
kepentingan akademik/ kegiatan akademik, seni maupun pengetahuan yang secara umum 
memiliki tujuan dan kemanfaatan bagi kepentingan publik 
Dalam hal publikasi yang: 

a. memuat laporan secara fair dan akurat memuat peristiwa-peristiwa yang berkaitan 
dengan masalah kepentingan publik 

b. komentar yang fair mengenai peristiwa-peristiwa di masyarakat, jika oleh orang / pihak 
yang mengeluarkan kometar merupakan ekspresi yang ujur dan dapat dipercaya.  

c. Dalam hal dokumen-dokumen / material yang dipresentasikan di dalam lingkup lembaga-
lembaga publik/ negara (seperti parlemen, pengadilan, dokumen penyelidikan dan lain-
lain) 

 
Mengenai cakupan “golongan penduduk” rumusan Pasal 286 dan 287 Rancangan KUHP yang 
melingkupi pula kelompok yang dapat ditentukan berdasarkan jenis kelamin, umur, cacat 
mental, atau cacat fisik, diusulkan sebaiknya perumusannya dipisahkan dari tindak pidana 
diskriminasi ras dan etnis. Mengingat, akar dari norma kejahatan yang diadopsi memiliki latar 
belakang yang berbeda. Hal lainnya adalah karakter unsur dengan sengaja/ kesengajaan untuk 
melakukan perbuatan diskriminasi ras dan etnis yang memiliki kekhususan pula. Kekhususan 
tersebut mencakup dua hal yakni, sehubungan dengan asal rumusan yang mendapat pengaruh 
dari norma internasional dan konteks urgensi pengaturannya di Indonesia karena latar belakang 
konteks realtas sosial kemasyarakatan di Indonesia. 
 
 

                                                      
174

 Lihat Racial Discrimination Act Australia:Section 18C: does not render unlawful anything said or done reasonably 
and in good faith: (a) in the performance, exhibition or distribution of an artistic work; or  (b) in the course of any 
statement, publication, discussion or debate made or held for any genuine academic, artistic or scientific purpose or 
any other genuine purpose in the public interest; or  (c) in making or publishing:  i. a fair and accurate report of any 
event or matter of public interest; or  ii. a fair comment on any event or matter of public interest if the comment is an 
expression of a genuine belief held by the person making the comment.  
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Pasal Rancangan KUHP Catatan 
 

Rekomendasi 

 
BAB V 
TINDAK PIDANA TERHADAP 
KETERTIBAN UMUM 
 
 
 
Bagian Kesatu 
Penghinaan terhadap Simbol Negara, 
Pemerintah, dan Golongan Penduduk 
 
 
 
Paragraf 3 
Penghinaan terhadap Golongan 
Penduduk 
 

 
Tim Perumus Rancangan KUHP 
tidak konsisten dengan metode 
kerja yang menjadi standard 
langkah-langkah kodifikasi hukum 
pidana sebagiamana yang 
harusnya dilakukan dalam 
menyusun Rancangan KUHP.  
Perumus Rancangan KUHP tidak 
melihat ICERD yang telah 
diratifikasi Indonesia melalui UU 
29 tahun 1999 sebagai referensi 
untuk merumuskan perbuatan-
perbuatan yang seharusnya 
dikriminalisasi. Selain itu terdapat 
RUU PDRE yang tengah dalam 
pembahasan di DPR. Dari segi 
substansi, dengan penyesuaian 
pada bab-bab tertentu, RUU 
PDRE cukup memadai untuk 
diadopsi dalam perumusan 
perbuatan-perbuatan pidana 
yang memiliki muatan praktik-
praktik diskrimnasi rasial  
 
Melihat rumusan-rumusan 
perbuatan pidana yang 
dirumuskan dalam RUU PDRE, 
maka sepatutnya praktik-praktik 
diskriminasi rasial layak untuk 
berdiri sebagai kejahatan yang 
mandiri. Perbuatan-perbuatan 
yang termasuk sebagai praktik 
diskriminasi rasial perlu 
dipisahkan dengan praktik 
diskriminasi lainya yang 
berbasiskan usia, gender atau 
diffable. Dengan demikian 
penempatannya bukan hanya 
terbatas pada pengaturan 
perbuatan penghinaan terhadap 
golongan penduduk.  
 
 

 
Mengenai pem bab 
an diusulkan: 
 
 
BAB.... 
 
TINDAK PIDANA 
TERHADAP 
KETERTIBAN UMUM 
 
Bagian. . .  
 
Diskriminasi Ras dan 
Etnis 
 
Pasal….  
 
Pasal… 
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Pasal 286 
Setiap orang yang di muka umum 
melakukan penghinaan terhadap satu 
atau beberapa golongan penduduk 
Indonesia yang dapat ditentukan 
berdasarkan ras, kebangsaan, etnik, 
warna kulit, dan agama, atau terhadap 
kelompok yang dapat ditentukan 
berdasarkan jenis kelamin, umur, 
cacat mental, atau cacat fisik yang 
berakibat timbulnya kekerasan 
terhadap orang atau barang, dipidana 
dengan pidana penjara paling lama 4 
(empat) tahun atau pidana denda 
paling banyak Kategori IV.  
 

Rumusan yang kontroversial 
adalah rumusan “berakibat 
timbulnya kekerasan” sebagai 
salah satu unsur dalam tindak 
pidana penghinaan terhadap 
golongan penduduk. Dalam 
praktik bisa diterjemahkan bahwa 
penghinaan tersebut sepanjang 
tidak menimbulkan (berakibat) 
timbulnya kekerasan tidak akan 
dapat dijerat oleh Pasal 286 
KUHP. Lebih lanjut perlu 
dipertanyakan; Pertama, Pasal 
286 apakah secara sengaja 
dikehendaki untuk ditumpulkan 
fungsi preventifnya sebagaimana 
lazimnya karakter Pasal-Pasal 
pidana untuk memberikan efek 
“takut” untuk melakukan 
perbuatan suatu perbuatan 
pidana. Kedua, perlu 
dipertanyakan suasana dan politik 
kriminal macam apa yang 
dikonstruksi oleh Tim Perumus 
Rancangan KUHP dalam 
memandang praktik-praktik  
Mengenai cara perumusan 
deliknya, tim penyusun harus 
menghindari bentuk delik 
materiil. Seperti yang dirumuskan 
Rancangan KUHP saat ini: 
“berakibat timbulnya kekerasan”.  

Dihapus, diganti: 
 
Pasal A 
Setiap orang yang 
menunjukkan 
kebencian atau 
perasaan kepada 
orang oleh karena 
perbedaan ras 
da/atau etnis yang 
berupa: 
menulis kata-kata, 
gambar dan/atau 
menempatkan suatu 
tulisan yang berisi 
kata-kata atau 
gambar di tempat 
umum atau tempat 
lainnya yang dapat 
dilihat atau dibaca 
oleh orang lain, yang 
mana kata-kata atau 
gambar tersebut 
mengungkapkan 
kebencian dan/atau 
pelecehan terhadap 
suatu ras dan/atau 
etnis tertentu; 
pidato dan/atau 
mengungkapkan atau 
melontarkan kata-
kata yang bersifat 
kebencian dan 
pelecehan terhadap 
suatu ras atau etnis 
tertentu dihadapan 
orang pada suatu 
tempat umum atau 
tempat lainnya; atau 
mengenakan sesuatu 
pada dirinya berupa 
benda, kata-kata atau 
gambar di tempat 
umum atau tempat 
lainnya yang dapat 
dibaca oleh orang 
lain, yang mana kata-
kata atau gambar 
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tersebut 
mengungkapkan 
kebencian dan/atau 
pelecehan terhadap 
suatu ras dan/atau 
etnis tertentu; 
Diancam dengan 
pidana penjara … 
dan/atau denda … 
 

 
Pasal 287 
(1)  Setiap orang yang menyiarkan, 

mempertunjukkan, atau 
menempelkan tulisan atau gambar 
sehingga terlihat oleh umum atau 
memperdengarkan rekaman 
sehingga terdengar oleh umum, 
yang berisi pernyataan perasaan 
permusuhan dengan maksud agar 
isinya diketahui atau lebih 
diketahui oleh umum, terhadap 
satu atau beberapa golongan 
penduduk Indonesia yang dapat 
ditentukan berdasarkan ras, 
kebangsaan, etnik, warna kulit, dan 
agama, atau terhadap kelompok 
yang dapat ditentukan 
berdasarkan jenis kelamin, umur, 
cacat mental, atau cacat fisik yang 
berakibat timbulnya kekerasan 
terhadap orang atau barang, 
dipidana dengan pidana penjara 
paling lama 4 (empat) tahun atau 
pidana denda paling banyak 
Kategori IV.  

 
 

 

Secara umum catatan terhadap 
Pasal 157 KUHP dan Pasal 287 
Rancangan KUHP adalah sama 
dengan uraian yang dipaparkan 
dalam analisa singkat atas Pasal 
156 KUHP dan Pasal 286 
Rancangan KUHP. Catatan khusus 
dalam Pasal 287 ayat (1) 
Rancangan KUHP adalah adanya 
tambahan dari Tim Perumus 
mengenai satu sarana yang 
dipakai untuk menyiarkan atau 
mempertunjukkan “pernyataan 
perasaan permusuhan “ yakni 
melalui medium rekaman (bisa 
berupa dalam bentuk; audio – 
visual) 
 
Mengenai cara perumusan 
deliknya, tim penyusun harus 
menghindari bentuk delik 
materiil. Seperti yang dirumuskan 
Rancangan KUHP saat ini: 
“berakibat timbulnya kekerasan”. 

 
Dihapus, diganti: 
Pasal A  

Pasal 287 
(2)  Jika pembuat tindak pidana 

sebagaimana dimaksud pada ayat 
(1) melakukan perbuatan tersebut 
dalam menjalankan profesinya dan 
pada waktu itu belum lewat 2 
(dua) tahun sejak adanya putusan 
pemidanaan yang telah 
memperoleh kekuatan hukum 

Pasal ini jika tidak memeiliki 
klausula pengecualian yang 
akurat (exemption), maka 
dikhawatirkan dapat mengancam 
kebebasan berekpresi.  
 

Dihapus.  



 134 

tetap karena melakukan tindak 
pidana yang sama, maka dapat 
dijatuhi pidana tambahan berupa 
pencabutan hak sebagaimana 
dimaksud dalam Pasal 91 ayat (1) 
huruf g.  

 

  

 

 
Usulan Pasal 
Tambahan 
Pasal B 
Setiap orang 
melakukan kekerasan 
dan/atau 
penyerangan secara 
fisik seperti 
penganiayaan, 
pembunuhan, 
perampasan harta 
benda, pemerkosan, 
penculikan kepada 
orang atau beberapa 
orang karena 
perbedaan ras 
dan/atau etnis, 
dipidana dengan 
pidana penjara … 
dan/atau denda ….  
Jika tindak pidana 
sebagaimana 
dimaksud pada ayat 1 
(satu) mengakibatkan 
orang mati atau luka 
berat, pelaku tindak 
pidana dipidana 
dengan pidana 
penjara … dan/atau … 
 

  Pasal C 
Setiap orang dengan 
sengaja memberikan 
informasi palsu atau 
menghilangkan atau 
menyembunyikan 
atau merusak 
informasi yang 
diperlukan dalam 
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kaitannya dengan 
tindak pidana 
sebagaimana 
dimaksud dalam 
Pasal A, Pasal B 
dan/atau Pasal C, 
dipidana dengan 
pidana penjara … 
dan/atau denda … 
 

  Pasal D 
Setiap orang yang 
mendanai, 
memberikan 
dukungan lainnya 
dalam berbagai 
bentuk, atau 
berpartisipasi secara 
sadar dan aktif untuk 
melaksanakan 
kegiatan-kegiatan 
sebagaiamana 
dimaksud dalam 
Pasal A dan B, 
diancam dengan 
pidana penjara … 
dan/atau denda … 

  Pasal E 
Jika tindak pidana 
sebagaiman 
dimaksud dalam 
Pasal A dan Pasal B 
dilakukan oleh orang 
yang memiliki 
kewenangan dalam 
jabatan publik, atau 
dalam hal 
kewenangan 
pekerjaannya, atau 
dalam rangka 
menjalankan 
perusahaannya, maka 
pidananya ditambah 
sepertiga 

  
Ketentuan mengenai tindak 
pidana diskriminasi ras dan etnis 

Pasal F 
Ketentuan pidana 
Pasal A, B, D, dan E 
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memerlukan klausula 
pengecualian yang akurat 
(exemption), karena jika tidak 
dicantumkam dikhawatirkan 
dapat mengancam kebebasan 
berekpresi.  
Klausula pengecualian tersebut 
diperlukan dalam hal, sebagai 
berikut: 
Dalam hal kegiatan berkesenia 
dan pertunjukan dalam lingkup 
kerja-kerja berkesenian 
Dalam hal pernyataan-
pernyataan, publikasi, diskusi 
atau debt dalam rangka untuk 
kepentingan akademik/ kegiatan 
akademik, seni maupun 
pengetahuan yang secara umum 
memiliki tujuan dan kemanfaatan 
bagi kepentingan publik 
Dalam hal membuat publikasi 
yang: 
laporan yang secara fair dan 
akurat memuat peristiwa-
peristiwa yang berkaitan dengan 
masalah kepentingan publik dan 
komentar yang fair mengenai 
peristiwa-peristiwa di 
masyarakat, jika oleh orang / 
pihak yang mengeluarkan 
kometar merupakan ekspresi 
yang ujur dan dapat dipercaya.  

d. Dalam hal dokumen-dokumen 
/ materia yang dipresentasikan di 
dalam lingkup lembaga-lembaga 
publik/ negara (seperti parlemen, 
pengadilan, dokumen 
penyelidikan dll) 

tidak berlaku dalam 
hal: 
semua bentuk 
perbuatan dalam 
rangka aktivitas 
berkesenian, 
pertunjukan dalam 
lingkup kerja-kerja 
seni 
Pernyataan-
pernyataan, 
publikasi, diskusi atau 
debat untuk 
kepentingan 
akademik/ kegiatan 
akademik, seni 
maupun 
pengetahuan yang 
secara umum 
memiliki tujuan dan 
kemanfaatan bagi 
kepentingan publik 
Publikasi yang: 
laporan yang secara 
fair dan akurat  
kometar yang 
merupakan ekspresi 
yang jujur dan dapat 
dipercaya.  
d. dokumen-
dokumen / material 
yang dipresentasikan 
di dalam lingkup 
lembaga-lembaga 
publik/ negara 
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Bagian Ke 9 

Kejahatan Inses 

 

10.1. Pengantar 

 
Secara umum pengertian Inses adalah hubungan seksual di antara anggota keluarga yang masih 
memiliki hubungan darah atau disebut juga dengan hubungan sumbang.175 Inses juga sering 
diartikan sebagai hubungan seksual yang terlarang antara kerabat dekat176. Kamus Inggris-
Indonesia mengartikan inses sebagai hubungan seks antara sanak keluarga atau anggota 
keluarga sendiri yang dilarang oleh hukum maupun adat atau  larangan berhubungan seksual 
antara anggota keluarga yang umumnya disebabkan hubungan sedarah.177 Namun pengertian 
hubungan inses maupun ruang lingkupnya belum merupakan pengertian yang baku di dalam 
masyarakat. Karena sesungguhnya batasan-batasan inses ini sangatlah bervariasi baik menurut 
pandangan agama, sosial-budaya, hukum, adat, bahkan kelas sosial.   
 
Pada masyarakat tertentu perkawinan antar sepupu kadangkala dianjurkan, tetapi ada 
masyarakat yang lain melarang hubungan tersebut. Dalam agama Islam dikenal juga istilah 
larangan kawin selama-lamanya yaitu perkawinan yang dilakukan karena pertalian darah, 
pertalian semenda, pertalian sesusuan, dan sebab perzinaan. Masalah larang perkawinan seperti 
itu diatur dalam UU Perkawinan Nomor 1. Tahun 1974 pasal 8-11 dan Impres No.1 Tahun 1991, 
kompilasi hukum islam diatur dalam pasal 39-44. Mengacu pada konsep tersebut, maka inses 
diberi pengertian  hubungan seksual yang dilarang antara ayah, baik kandung, angkat, maupun 
samping, maupun kebawah, pertalian sesusuan, dan pertalian semenda. 
 
Inses biasanya terjadi antara saudara laki-laki dengan adik kandung atau tiri178, ayah dengan 
anak kandung atau anak tiri, ayah dengan anak angkat atau anak adopsi, kakek dengan cucu, 
paman dengan keponakan kandung atau tiri dan laki-laki lain yang sudah seperti keluarga, yang 
posisinya dipercaya179. Pengertian yang luas dari inses juga mencakup hubungan seksual yang 
dilakukan oleh orang yang diberikan kepercayaan untuk mengasuh seseorang misalnya guru 
terhadap murid atau, pendeta/ulama180 terhadap anak asuh nya dan lain-lain. Namun, pada 
dasarnya hubungan inses yang paling umum terjadi yaitu antara anggota keluarga antara anak 
dengan ayah kandung atau tiri, maupun antar anak dengan ibu kandung atau tiri,  dan antara 
saudara kandung.181 
 
Inses dilakukan dengan berbagai pola, misalnya disertai dengan kekerasan fisik, non fisik atau 
rayuan untuk membuat korban tidak berdaya sebelum, saat atau sesudah kejadian. Adakalanya 

                                                      
175

 Sumber dari: kompas cyber media,inses,kekerasan seksual pada anak,2005. 
176

 Soekanto, 1993:202. 
177

 Salim, 2000:736. 
178

 Ruth S. Kepe dan C. Hendry kempe. 
179

 Carin Beninger-Budel dan Anne-Laurence lacroix:1999. 
180

 Jenny Marsah:1988. 
181

Sulaiman Zuhdi Manik,dkk. Korban inses, Pusat kajian dan perlindungan anak ( PKPA), Hal;37, 2002. 
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inses terjadi tanpa menggunakan unsur kekerasan, paksaan atau rayuan, tetapi berdasarkan 
rasa saling suka182 meskipun ini jarang terjadi.183 
Dari berbagai karakteristik inses, kasus yang paling banyak terjadi ialah hubungan seksual yang 
disertai dengan kekerasan, ancaman kekerasan, penipuan, penyesatan dan bujukrayu agar anak 
dipaksa menurut dan atau tidak berdaya/pingsan. (dengan tujuan perkosaan dan atau  
pencabulan). Ada pula karakter kasus yang berbeda  dimana Ancaman dan kekerasan tidak 
hanya ditujukan kepada korban, akan tetapi kepada ibu dan saudaranya (pihak ke-3), agar 
korban terpaksa menurut.  
 
Dampak dari inses yang dirasakan oleh korban sangatlah besar seperti  trauma fisik, trauma 
psikologis, kehamilan yang tidak di inginkan serta kacaunya hubungan dalam keluarga. 
Gangguan psikologis atau trauma sebagai akibat dari inses yang dialami oleh korban misalnya; 
tidak mampu mempercayai orang lain, takut atau kuatir dalam berhubungan seksual, depresi, 
ingin bunuh diri, dan perilaku merusak diri sendiri, perasaan akan harga diri yang rendah, 
merasa berdosa, marah, menyendiri, dan tidak mau bergaul dengan orang lain. Akibat lain yang 
sering meresahkan korban adalah mereka sering sekali disalahkan dan mendapat stikma yang 
buruk dari masyarakat 
 
Kejahatan ini, tentunya menjadi ancaman terhadap (terutama) anak dalam sebuah relasi 
keluarga yang mengakibatkan anak menjadi korban dari pelampiasan seks keluarganya sendiri. 
Umumnya kejahatan Inses ini justru jarang sekali di dilaporkan kepada pihak berwajib karena 
akan memalukan keluarga atau kuatir akan mendapat hukuman. Lemahnya perlindungan hukum 
terhadap para korbannya ini justru membuat inses tidak di sentuh oleh hukum. Ini disebabkan 
karena metode Inses yang dilakukan oleh pelaku biasanya juga disertai dengan ancaman 
terhadap korban supaya  tidak mengadukan kejadian itu kepada siapa pun. Jika hal itu terjadi, 
nyawa si korban juga terancam. Hal ini membuat perbuatan yang sama sering berulang berkali-
kali sehingga  korban pasrah saja menerima perlakuan tidak adil terhadapnya.184 

9.2. Inses dalam KUHP 

 
Pengaturan mengenai kejahatan inses dalam KUHP berada di ddiatur dalam Pasal 294 ayat (1) 
yang berbunyi : 
 

Melakukan perbuatan cabul dengan anaknya, anak tiri, anak angkat , anak dibawah 
pengawasannya yang belum dewasa, atau dengan orang yang belum dewasa, yang 
pemeliharaanya, pendidikan atau pengawasanya diserahkan padanya atau pun dengan 
bujangnya atau bawahannya  yang belum dewasa diancam dengan pidana penjara paling 
lama 7 tahun. 

 
Perbuatan pidana pada Pasal 294 ini memiliki karakter khusus yakni terdapat suatu hubungan 
tertentu antara subjek hukum dan sipembuatnya dengan objek (korban). Karena adanya faktor 
hubungan tersebut, dan kemudian hubungan itu ternyata disalahgunakan (si pelaku 
menyalahgunakan kedudukannya). Dalam ayat (1) hubungan tersebut dapat dibagi menjadi dua 
macam yakni pertama, hubugan kekeluargaan dimana si pelaku yang seharusnya memiliki 

                                                      
182

 Ibid., 
183

 Walaupun terjadi ini mencakup pengertian inses yang meluas dan pelakunya adalah orang dewasa. 
184

.  Lihat: Arist merdeka sirait,dkk, JK-IPK. Lindungi aku yang tercabik. hal 124. 2004 
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kewajiban hukum untuk melidungi, menghidupi, memeihara, mendidik, dan kedua, adalah 
hubungan di luar kekeluargaan tetapi didalamnya tumbuh kewajiban hukum untuk 
memeliharanya, atau menghidupi. 
 
Terhadap KUHP, ada beberapa catatan penting yang patut menjadi perhatian. Pertama, adalah 
bahwa kejahatan inses ini lebih dimasukkan ke dalam delik pencabulan (perkosaan untuk 
berbuat cabul) ketimbang delik perkosaan dengan persetubuhan. Padahal cara-cara perbuatan 
inses yang sering terjadi justru menggunakan cara persetubuhan. Akibatnya pasal yang 
digunakan tentunya terlalu menguntungkan bagi pelaku185. karena inses dengan cara perkosaan 
tentunya lebih berat ketimbang pencabulan. 
 
Kedua, disamping itu relasi (hubungan darah)  antara pelaku dan korban hanyalah hubungan 
orangtua dan anak. oleh karena itu  KUHP masih sangat membatasi relasi hubungan sedarah 
yang dikategorikan sebagai inses. Padahal dalam banyak kasus inses dengan kekerasan justru 
terjadi pula di luar hubungan darah orangtua-anak. Misalnya inses yang dilakukan antara kakek-
cucu, paman-keponakan dan lain sebagainya. 
 
Ketiga, KUHP terlihat tidak akan memidana para pelaku inses dengan pasal 294  jika perbuatan 
inses dilakukan oleh orang yang telah sama-sama dewasa, dalam konteks suka sama suka, 
walaupun jika dilakukan dengan perkosaan atau pencabulan. Untuk konteks inses yang 
dilakukan orang dewasa secara sukarela, KUHP tidak menyatakan hal ini sebagai perbuatan yang 
dilarang sebagai inses, tapi mengaturnya sebagai delik zina (bila salah satu terikat perkawinan). 
Untuk kasus inses yang terjadi antara orang dewasa dengan cara paksa (kekerasan, ancaman 
kekerasan dn lainsebagainya) misalya perkosaan dan pencabulan maka KUHP hanya akan 
mengenakan pasal-pasal perkosaan atau pencabulan. Bukan pasal mengenai inses. 
 
Ketiga, penerapan delik-delik di atas merupakan delik aduan yang mengakibatkan delik tersebut 
tidak dapat diproses bila pihak yang berkepentingan tidak melaporkan kepihak yang berwajib. 
Padahal dalam banyak kasus, keluarga korban atau pelaku biasanya menutup-nutupi kasus inses 
dalam lingkungan keluarganya. Mereka berpandangan jika kasus inses di ungkap maka akan 
mencemari nama baik pelaku maupun keluarga lebih-lebih jika kasus inses sampai di sidangkan 
di pengadilan. Sebagai Akibatnya, banyak kasus inses yang tidak pernah terungkap dan 
menyebabkan pelaku bebas dari sanksi hukum. Akibat lebih lanjut, orang tidak akan menjadi 
takut dan malu melakukan hubungan inses. Masalah ini akan mengakibatkan kasus inses 
semakin banyak terjadi di masyarakat 186 
 
Pengaturan yang spesifik mengatur mengenai  inses ada dalam R KUHP di bagian Bab delik 
kesusilaan yakni dalam pasal 490 dan 497.  
 
Pasal 490 

(1) Setiap orang yang melakukan persetubuhan dengan seseorang yang diketahuinya  
bahwa orang tersebut anggota keluarga sedarah dalam garis lurus atau ke samping 

                                                      
185

 Walaupun ancaman untuk delik inses dalam pasal 294 (1) adalah ancaman pidana penjara paling lama tujuh Tahun. 
Lebih lama dua tahun ketimbang delik pencabulan (Pasal 293) yang paling lama lima tahun. Namun ancaman tujuh 
tahun tersebut justru sama dengan delik pencabulan bagi anak dalam Pasal 290 KUHP. 
186

. Lihat: Afiani Ika,dkk.Inses, adakah celah hukum bagi perempuan. Ford Foundation dan pusat studi kependudukan 
dan kebijakan UGM. hal.102-103.2005. 
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sampai derajat ketiga,  dipidana dengan pidana penjara paling lama 12 (dua belas)  
tahun. 

(2) Jika tindak pidana sebagaimana dimaksud pada ayat (1) dilakukan oleh laki-laki 
terhadap  perempuan yang belum berumur 18 (delapan belas) tahun dan belum kawin, 
maka pembuat tindak pidana  dipidana dengan pidana penjara paling lama 15 (lima 
belas) tahun. 

 
Pasal 497 

(1) Setiap orang yang melakukan perbuatan cabul dengan anak kandungnya dipidana 
dengan pidana  penjara paling lama 12 (dua belas) tahun. 

(2) Setiap orang yang melakukan perbuatan cabul atau persetubuhan dengan anak tirinya, 
anak angkatnya, atau anak di bawah pengawasannya yang dipercayakan padanya 
untuk diasuh, dididik atau dijaga, atau dengan pembantu rumah tangganya atau 
dengan bawahannya, dipidana dengan pidana  penjara paling lama 9 (sembilan) tahun. 

 
Dengan pengaturan yang demikian ini, dapat dikemukakan bahwa kejahatan inses dalam R 
KUHP telah mengalami perubahan. Perubahan itu ialah ditambahkannya “cara persetubuhan” 
sebagai delik baru terkait dengan kejahatan inses, yang di dalam Pasal 294 KUHP belum 
dimasukkan. Ditambahkannya elemen “persetubuhan” dalam kejahatan inses akan memberikan 
perubahan yang signifikan bagi mengantisipasi kejahatan inses yang biasanya hanya di kenakan 
dengan cara-cara pencabulan. 
 
Perkembangan lain  yang bisa  dilihat dalam R KUHP yaitu delik inses yang tidak lagi menjadi 
delik aduan. Perubahan konsep ini dapat membuka peluang kepada penegak hukum untuk 
dapat menegakkan hukum yang berlaku tanpa adanya pengaduan dari pihah-pihak yang 
berkepentingan. Ini diharapkan dapat memberikan rasa keadilan dan perlindungan hukum pada 
masyarakat. 
 
Namun bila di telisik lebih jauh rumusan mengenai kejahatan inses dalam R KUHP masih 
memiliki kelemahan.  
 
Pertama, Pasal 490 tidak merujuk lebih lanjut mengenai apakah persetubuhan dilakukan dengan 
cara-cara kekerasan, ancaman kekerasan, dan sebagainya. Hal ini justru  akan menurunkan 
derajat kejahatan inses. Karena haruslah dipisahkan besar pertanggungjawaban pelaku inses 
yang dilakukan dengan cara-cara kekerasan, misalnya perkosaan dengan kejahatan inses yang 
dilakukan dalam konteks tanpa kekerasan.  
 
Padahal jika R KUHP konsisten maka rumusan persetubuhan tersebut jika di kaitkan dengan 
pasal perkosaan sudah jelas-jelas masuk dalam kategori perkosaan. Sehingga dalam pasal 490 R 
KUHP tersebut ada dua kejahatan yang dilakukan oleh pelaku yakni pertama adalah kejahatan 
perkosaan, perkosaan tersebut di lakukan terhadap anak dan kedua adalah perbuatan tersebut 
justru di tujukan kepada orang yang memiliki relasi atau hubungan darah. 
 
Kedua, rumusan Pasal 490 R KUHP menyatakan bahwa jika persetubuhan dilakukan dengan 
perempuan yang belum berumur 18 tahun dan  belum kawin maka dipidana pidana penjara 
paling lama 15 tahun. Rumusan seperti ini akan memiliki konsekwensi yang penting.  Masih tidak 
jelas apa pertimbangan dari para perumus R KUHP memasukkan kata “belum kawin”.  
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Paparan tersebut diatas menunjukkan bahwa R KUHP masih tidak konsisten untuk merumuskan 
kejahatan inses.  
 

Pasal Catatan Rekomendasi 

 
Pasal 490 
(1) Setiap orang yang melakukan 

persetubuhan dengan seseorang yang 
diketahuinya  bahwa orang tersebut 
anggota keluarga sedarah dalam garis 
lurus atau ke samping sampai derajat 
ketiga,  dipidana dengan pidana 
penjara paling lama 12 (dua belas)  
tahun. 

(2)  Jika tindak pidana sebagaimana 
dimaksud pada ayat (1) dilakukan oleh 
laki-laki terhadap  perempuan yang 
belum berumur  18 (delapan belas) 
tahun dan belum kawin, maka 
pembuat tindak pidana  dipidana 
dengan pidana penjara paling lama 15 
(lima belas) tahun. 

 

 
 
Belum ada pemisahan 
soal tindakan 
dilakukan dengan 
kekerasan atau 
ancaman kekerasan 

 
Penambahan frasa 
dengan kekerasan atau 
ancaman kekerasan 
 
 
 
Menghapus frasa “belum 
kawin” 

 
Pasal 497 
(1)  Setiap orang yang melakukan 

perbuatan cabul dengan anak 
kandungnya dipidana dengan pidana  
penjara paling lama 12 (dua belas) 
tahun. 

(2) Setiap orang yang melakukan 
perbuatan cabul atau persetubuhan 
dengan anak tirinya, anak angkatnya, 
atau anak di bawah pengawasannya 
yang dipercayakan padanya untuk 
diasuh, dididik atau dijaga, atau 
dengan pembantu rumah tangganya 
atau dengan bawahannya, dipidana 
dengan pidana  penjara paling lama 9 
(sembilan) tahun. 

 

 tetap 



 142 

Bagian ke 10 

Perlindungan Anak 

10.1. Pengantar 

 
Konvensi Hak Anak (Child Right Convention) yang telah diratifikasi melalui Keputusan Presiden 
No No 36 Tahun 1990, didalamnya telah mengatur prinsip-prinsip penting dalam memberikan 
perlindungan bagi anak. Hal demikian juga telah disampaikan dalam Undang - Undang No 23 
Tahun 2002 tentang Perlindungan Anak. Berdasarkan regulasi-regulasi tersebut, maka 
melindungi anak dari segala bentuk tindak kejahatan (objek kejahatan)  merupakan sebuah 
keharusan karena posisi anak yang rentan akan eksploitasi. Namun hal tersebut tidaklah lengkap 
jika di sisi lainnya, yakni penggunaan instrumen pidana bagi “anak yang diposisikan menyimpang 
dari hukum” justru diabaikan. Jangan sampai instrumen pidana menghilangkan hak-hak asasi 
anak.  
 
Berbagai kejahatan telah menjadikan banyak anak sebagai korban, misalkan kejahatan 
perkosaan, pencabulan  dan kekerasan fisik yang mengakibatkan cedera hingga terenggutnya 
nyawa anak. Komisi Perlindungan Anak Indonesia mencatat kalau kekerasan terhadap anak dari 
tahun ke tahun semakin meningkat, pada tahun 2011 tercatat sekitar 261 kasus, tahun 2012 ada 
426 kasus, 2013 1615 kasus dan pada Januari hingga April 2014, tercatat ada 622 kasus.187  

10.2. Perlindungan Anak di KUHP 
 
Dari beberapa bentuk kejahatan yang ditujukan terhadap anak, saat ini  yang diatur dalam KUHP 
adalah: persetubuhan di luar perkawinan (Pasal 287), persetubuhan yang disertai 
kekerasan(Pasal 288); pencabulan yang berlawanan jenis kelamin (Pasal 290), pencabulan yang 
berjenis kelamin sama (Pasal 292); perdagangan anak laki - laki (Pasal 297); membuat mabuk 
anak yang berumur 16 tahun (Pasal 300 Ayat 1); menyuruh untuk mengemis anak yang dibawah 
12 tahun (Pasal 301); meninggalkan anak (Pasal 305); menyembunyikan orang yang belum 
dewasa (Pasal 331); melarikan wanita yang belum dewasa (Pasal 332 Ayat 1 Angka 1); 
merampas nyawa anak yang baru dilahirkan (Pasal 341); menganiaya anak (Pasal 356). 
 
Sedangkan untuk ketentuan pidana bagi “anak yang telah diposisikan menyimpang dari hukum” 
ketentuan yang berlaku adalah sebagai berikut:188 
 
(1) Anak tidak dapat dipidana, maksudnya anak dikembalikan kepada orangtua atau wali 

asuhnya dengan ketentuan anak tersebut saat dituntut masih berusia 16 tahun serta belum 
mencapai usia 21 tahun tetapi belum pernah menikah189;  
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 2014, Ada 622 Kasus Kekerasan Terhadap Anak, Okezone, 
http://news.okezone.com/read/2014/06/16/337/999726/2014-ada-622-kasus-kekerasan-anak 
188

 Disarikan berdasarkan Pasal 45, Pasal 46 dan Pasal 47 KUHP 
189

 Ketentuan usia tersebut dianggap “belum dewasa” sebagaimana yang diatur dalam L.N. 1931 No 54 bagi golongan 
pribumi (Indonesia) dan Pasal 330 BW R. Sugandhi. KUHP dan Penjelasannya. Usaha Nasional. Surabaya. 1980.  Hal 
52. 
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(2) Anak tersebut dapat diserahkan kepada rumah pendidikan anak, ketentuan ini berlaku 
kepada anak sampai berusia 18 tahun;  

(3) Anak dapat dikenakan pidana dengan dikurangi 1/3 (sepertiga)190 dari pidana orang dewasa 
tetapi anak tidak mendapatkan sanksi hukuman mati maupun penjara seumur hidup, 
ketentuan  seumur hidup diganti dengan pidana pembinaan paling lama 15 (lima belas) 
tahun.  

 
Bila dikaji lebih serius ternyata KUHP masih belum mengatur secara keseluruhan bentuk – 
bentuk kejahatan yang menjadikannya anak sebagai korbannya. Kelemahan perlindungan yang 
diatur oleh KUHP adalah sebagai berikut: 
 
Penentuan batasan kategori usia anak inkonsisten, bahkan masih memandang status 
perkawinan sebagai standar kedewasaan. Unsur – unsur perbuatan pidana yang telah 
menjadikan anak korban dipersamakan ketentuannya yang diberlakukan kepada orang dewasa. 
Misalkan kejahatan perkosaan, perdagangan perempuan, penganiayaan dan sebagainya.  
Masih sempitnya lingkup kejahatan yang diatur dalam KUHP,  misalkan:  

a. Pornografi yang tidak mengatur kejahatan yang menjadikan anak sebagai objeknya;  
b. Penganiayaan yang dilakukan oleh orang dewasa yang tidak hanya terbatas hanya orang 

tua saja;  
Batasan perdagangan orang yang hanya bertujuan untuk prostitusi saja  
Perkosaan yang hanya mengatur tentang persetubuhan dalam hal penetrasi saja dengan tidak 
mengakomodir persetubuhan dengan cara lain. Ataupun cara yang digunakan dalam hal 
perbuatan perkosaan tidak hanya berupa ancaman kekerasan maupun kekerasan saja tetapi 
bisa menggunakan bujuk rayu atau iming – iming. 
Penelantaran yang diatur hanya yang dilakukan oleh ibu. Penelantaran ini tidak termasuk jika 
anak telah dititipkan pada keluarga yang dapat mengasuhnya (HR 16 Desember 1947). 
Anak dianggap sebagai miniatur orang dewasa dalam hal penentuan dan penetapan 
pemidanaannya. 
 
Disamping itu meskipun kekerasan seksual dan kekerasan fisik telah diakomodir dalam UU No 23 
Tahun 2002 tentang Perlindungan Anak dan UU No 35 Tahun 2014 tentang Perubahan UU No 23 
Tahun 2002 tentang Perlindungan anak (UU PA, pen) dan UU No 23 Tahun 2004 Tentang 
Penghapusan Kekerasan Dalam Rumah Tangga, tetapi kelemahannya adalah kedua UU tersebut 
masih mempersamakan elemen – elemen kejahatannya dengan orang dewasa. Bahkan dalam 
UU PA tidak diuraikan apa yang dimaksud dengan kekerasan fisik dan kekerasan seksual serta 
bentuk – bentuk eksploitasi seksual dan eksploitasi ekonominya. Sedangkan dalam UU PKdRT 
kekhususan terhadap anak tidak ada karena dibatasi dengan lingkup perlindungannya yang 
hanya berfungsi bagi orang – orang yang tinggal menetap di dalam rumah tangga. 

10.3. Beberapa Masalah Perlindungan Anak Di Dalam R KUHP   

Batasan usia anak yang berbeda-beda. Di dalam R KUHP pengkategorian anak yang tertuang 
dalam rumusan Pasal–Pasal ditentukan secara berbeda – beda, diantaranya adalah sebagai 
berikut:  

                                                      
190

 Akan tetapi apabila hakim menganggap bahwa anak – anak berumur 13 atau 15 tahun yang melakukan kejahatan 
itu telah berakal yang cukup mampu untuk membeda-bedakan maka dapat dikenakan pemidanaan tetapi tidak boleh 
lebih dari 2/3 (dua pertiga) hukuman yang dicantumkan. (Ibid. Hal 53) 
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“Anak”, dalam  Pasal 384.... yang tanpa hak melakukan tindak pidana yang berkaitan dengan 
pornografi anak.... 

“Belum berumur 18 tahun”, dalam Pasal 493...melakukan perbuatan cabul dengan seseorang 
yang diketahui atau patut diduga belum berumur 18 (delapan belas) tahun...” 

“Belum berumur 12 tahun”, dalam Pasal 503 ...Setiap orang yang memberikan atau 
menyerahkan kepada orang lain anak yang ada di bawah kekuasaannya yang sah dan belum 
berumur 12 (dua belas) tahun...” 

“Belum berumur 18 tahun”, dalam Pasal 495 ....perbuatan cabul dengan orang lain yang 
sama jenis kelaminnya yang diketahui atau patut diduga belum berumur 18 (delapan belas) 
tahun...” 

“Belum berumur 18 tahun dan belum kawin”, dalam Pasal 496 ....keadaan atau dengan 
penyesatan menggerakkan orang yang diketahui atau patut diduga belum berumur 18 
(delapan belas) tahun dan belum kawin...” 

“Belum cukup umur”, dalam Pasal 530 .....memaksa dengan ancaman, memaksa dengan 
kekerasan, melakukan tipu muslihat, atau membujuk anak yang belum cukup umur....” 

Dasar pembedaan dalam menentukan klasifikasi anak tidak dijelaskan dalam rumusannya oleh 
karena itu perumusan ini cenderung melahirkan diskriminasi perlindungan. Standar usia 
seharusnya berpedoman pada ketetapan pada Konvensi Hak Anak, yakni dibawah usia 18 tahun. 
Sebagaimana bentuk komitmen dan konsekuensi Indonesia sebagai salah satu negara yang turut 
menandatangani konvensi tersebut.  

10.4. Rumusan Kejahatan yang Kurang Memadai. 

Bagi anak yang terposisikan sebagai korban dalam berbagai kejahatan, maka rumusan R KUHP 
belumlah progresif dalam memberikan perlindungan anak. Dalam kejahatan Perdagangan Anak, 
R KUHP hanya mengatur secara khusus tentang perdagangan bagi anak yang terbatas bertujuan 
untuk  pencabulan dan pengemisan. Namun dalam BAB Khusus mengenai perdagangan 
manusia, tidak ada rumusan perdagangan bagi anak, rumusan kejahatannya dipersamakan 
dengan orang dewasa. Demikian juga dalam kejahatan Pornografi, tidak ada perbedaannya 
dengan rumusan perbuatan yang objeknya adalah orang dewasa atau anak. 

Dalam kejahatan Penganiayaan Anak, yang diatur menurut R KUHP adalah perbuatan 
penganiayaan yang dilakukan secara sengaja maupun kealpaan,serta adanya pemberatan pidana 
apabila penganiayaan dilakukan oleh orang tua. Tetapi di dalam penjelasannya R KUHP 
menyebutkan bahwa penganiayaan dapat dikategorikan sebagai kejahatan atau bukan 
tergantung pada penafsiran hakim, dengan mengingat bahwa kekerasan dapat berlaku karena 
budaya atau tidak merugikan secara medikal (fisik, pen).191 Rumusan ini sama dengan yang di 
rumuskan di dalam KUHP, dan karena bentuk rumusan inilah yang justru melanggengkan dan 
membiarkan penganiayaan terhadap anak terus terjadi. 
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 Lihat Penjelasan Pasal 593 R KUHP 
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10.5. Masalah Pemidanaan Anak 

Menurut Pasal 113, anak yang tidak dapat dipidana adalah yang berusia dibawah 12 tahun 
sedangkan yang dikategorikan menerima pidana anak adalah yang berusia diantara 12 sampai 
dengan 18 tahun. Aturan inilah yang dianggap tidak tepat diberikan  bagi anak.  

 

Beban yang diterima bagi anak  adalah pidana pokok dan pidana tambahan, diantaranya adalah 
sebagai berikut:  

(1) Pidana pokok bagi anak terdiri atas : 
(a) Pidana peringatan; 
(b) Pidana dengan syarat: pidana pembinaan di luar lembaga; pelayanan masyarakat;  

pengawasan;  
(c) Pelatihan kerja; atau  
(d) Pidana pembinaan dalam lembaga;  
(e) Pidana penjara. 

(2)  Pidana tambahan terdiri atas :  
(a) Perampasan keuntungan yang diperoleh dari tindak pidana; atau 
(b) Pemenuhan kewajiban adat. 

 

Dengan ketentuan pidana penjara sebagai upaya terakhir yang harus ditempuh meskipun 
terpaksa dilakukan oleh hukum maka penempatan anak yang diputuskan penjara berada di 
Lembaga Pembinaan Khusus Anak. Selain itu, hukuman mati tidak diberlakukan bagi anak maka 
ditentukan hukuman pengganti berupa penjara maksimal 10 tahun.  

10.6. Rekomendasi 

Meskipun anak bukan sebagai individu yang bebas, namun anak memiliki hak khusus yang harus 
dilindungi, yakni memiliki hak hidup untuk hidup aman dan nyaman dalam lingkungan tempat 
tinggalnya yang sehat baik secara materil maupun imateril. Oleh karena itu maka beberapa hal 
yang  perlu diperhatikan dalam R KUHP adalah: 

a. Menekankan prinsip non diskriminasi, Prinsip kepentingan terbaik untuk anak, Hak 
hidup dan partisipasi anak dalam setiap rumusannya.   

b. Memberikan ketetapan batasan usia anak yang disesuaikan dengan Konvensi Hak Anak. 
c. Memperluas kejahatan  dengan mengakomodir bentuk – bentuk  kejahatan yang selama 

ini terjadi terhadap anak. 
d. Meniadakan ancaman pidana bagi anak yang sedang berkonflik dengan hukum oleh 

karena itu solusi hukumnya adalah dengan menggunakan Sistem Restorative Justice 
yang bertujuan melakukan upaya pembinaan dan pemulihan. 

 
 
 
 
 
 
 
 



 146 

Bagian ke 11 

Tindak Pidana Perdagangan Orang 

 

11.1. Pengantar 

Tindak pidana perdagangan orang dalam R KUHP di atur di dalam Bab XXI R KUHPidana yang 
terdiri dari  15 Pasal, yakni Pasal 555 sampai dengan Pasal 570. Kelima belas Pasal tersebut oleh 
diadopsi dari UU No 21 Tahun 2007 tentang Tindak Pidana perdagangan orang (UU TPPO).   
 
Mengadopsi rumusan dari UU TPPO kedalam R KUHP tersebut, sebenarnya positif, dengan 
catatan para perumus R KUHP cukup teliti melakukan transfer rumusan yang berkaitan dengan 
tindak pidana. Oleh karena itu rumusan R KUHP saat ini minimal  harus melihat rumusan yang 
ada dalam UU TPPO. 

11.2. Pengertian Perdagangan Manusia dalam R KUHP 

 
Pengertian perdagangan orang dapat dilihat pada Pasal 555 R KUHP. Pasal 555 R KUHP 
menyatakan:  
 

Setiap orang yang melakukan perekrutan, pengangkutan, penampungan, pengiriman, 
pemindahan, atau penerimaan seseorang dengan ancaman kekerasan, penggunaan 
kekerasan, penculikan, penyekapan, pemalsuan, penipuan, penyalahgunaan kekuasaan atau 
posisi rentan, penjeratan utang, atau memberi bayaran atau manfaat walaupun memperoleh 
persetujuan dari orang yang memegang kendali atas orang lain, untuk tujuan 
mengeksploitasi orang tersebut di wilayah negara Republik Indonesia, dipidana karena 
melakukan tindak pidana perdagangan orang dengan pidana penjara paling singkat 3 (tiga) 
tahun dan paling lama 15 (lima belas) tahun dan pidana denda paling sedikit Kategori III dan 
paling banyak Kategori IV. 

 
Rumusan di atas jika dirinci terdiri dari 3 bagian yaitu: (i) “setiap orang yang melakukan”: 
perekrutan, pengangkutan, penampungan, pengiriman, pemindahan, atau penerimaan 
seseorang; (ii) “dengan menggunakan”: ancaman kekerasan, penggunaan kekerasan, 
penculikan, penyekapan, pemalsuan, penipuan, penyalahgunaan kekuasaan atau posisi rentan, 
penjeratan utang, atau memberi bayaran atau manfaat; (iii) “untuk tujuan”: mengeksploitasi 
orang tersebut.  
 
Dengan perumuskan seperti di atas, maka sebuah tindak pidana perdagangan orang dapat 
terpenuhi bila salah satu dari tiga bagian tersebut dilakukan. Misalnya, seorang melakukan 
perekrutan dengan menggunakan pemanfaatan posisi kerentanan untuk tujuan mengeksploitasi 
maka orang tersebut telah memenuhi Pasal ini.  
 
Pasal ini merupakan Pasal utama dan Pasal terpenting dalam menentukan tindak pidana lainnya 
yang berhubungan dengan perdagangan manusia, karena seluruh Pasal-Pasal lainnya yang 
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terkait dengan tindak pidana peerdagangan orang  dalam R KUHP ini haruslah terlebih dahulu 
memenuhi unsur perdagangan orang  
 
Namun, Pasal ini maupun penjelasannya tidak menjelaskan seluruh definisi (istilah-istilah) 
penting yang digunakan dalam konteks kejahatan perdagangan orang. R KUHP hanya 
memberikan pengertian yang terbatas, dan pengertian tersebut justru ditemui dalam  Pasal-
Pasal yang dikualifikasikan mengatur kejahatan yang berbeda dengan perdagangan manusia. 
 
Selain itu Pasal ini justru menyempitkan ruang lingkup perdagangan orang dibandingkan dengan 
UU TPPO sendiri sejauh menyangkut tentang eksploitasi dilakukan di wilayah Negara Republik 
Indonesia  

11.3. Tindak Pidana Perdagangan Orang lainnya dalam R KUHP 

 
Selain Pasal mengenai perdagangan orang itu sendiri, R KUHP juga mengkategorikan tindak 
pidana lain yang digolongkan sebagai bagian dari perdagangan manusia, yaitu: Memasukkan 
Orang ke dalam Wilayah Indonesia untuk Diperdagangkan (Pasal 556); Mengeluarkan Orang dari 
Wilayah Indonesia untuk Diperdagangkan (Pasal 557); Perdagangan Orang yang mengakibatkan 
Luka Berat atau Penyakit (Pasal 558); Perdagangan Orang oleh Kelompok yang Terorganisasi 
(Pasal 559); Penganjuran Tanpa Hasil (Pasal 560); Persetubuhan dan Pencabulan terhadap Orang 
yang diperdagangkan (Pasal 561); Pemalsuan Dokumen atau Identitas untuk Memudahkan 
Perdagangan Orang (Pasal 562); Penyalahgunaan Kekuasaan untuk Perdagangan Orang (Pasal 
563); Menyembunyikan Orang yang Melakukan Perdagangan Orang (Pasal 564); Perdagangan 
Orang di Kapal Pasal 565-566); Pengangkutan Orang untuk Diperdagangkan dengan 
Menggunakan Kapal (Pasal 567); dan Pemudahan dan Perluasan (Pasal 568-570). 
 
Pasal-Pasal tersebut diatas pada prinispnya adalah Pasal-Pasal yang bersifat tambahan walaupun 
sebenarnya Pasal-Pasal ini merupakan Pasal penjaga, jika dalam implementasinya Pasal 555 
tidak bisa digunakan. Pasal-Pasal tersebut yang diambil dalam UU TPPO dan terlihat hampir 
sama dengan Pasal-Pasal dalam UU TPPO.  
 
Namun seperti yang telah dikatakan di bagian awal, penggunaan rumusan “untuk 
diperdagangkan” yang tidak secara sempurna di jelaskan dalam R KUHP akan membingungkan 
penerapan Pasal tersebut. Apakah elemen “untuk diperdagangkan” memiliki kesamaan dengan 
elemen Pasal 555 R KUHP ataukah tidak.192  
 
11.4. Pengertian  perdagangan orang dalam Pasal 555 tidak memadai 
 
Sebenarnya, rumusan Pasal 555 R KUHP tersebut di atas tidak berbeda dengan rumusan dengan 
UU TPPO. Jika dibandingkan dengan rumusan Protokol Trafficking, rumusan tersebut pada 
prinsipnya pun tidak jauh berbeda, bahkan R KUHP justru telah tegas menyertakan bahwa 
praktek penjeratan hutang juga dilarang, berkenaan dengan kejahatan perdagangan manusia193 

                                                      
192

 Jika kita melihat struktur Pasal dalam UU No 21 tahun 2007. Pasal pidana perdagangan orang tidak mengunakan 
istilah “untuk diperdagangkan” namun menggunakan istilah “untuk ekspolitasi”. Sedangkan istilah eksploitasi tersebut 
dibahas di bagian umumnya. Ini yang membedakan cara perumusan R KUHP yang justur tidak menjelaskan apa yang 
dimaksud dengan “untuk diperdagangkan”. 
193

 Masuknya penjeratan hutang dalam Rancangan KUHP sebagai salah satu cara dalam kejahatan perdagangan 
manusia, merupakan sebuah langkah maju. Hal ini juga sudah dimasukkan dalam UU No 21 tahun 2007. 
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Hanya di dalam R KUHP rumusan tersebut tidak mendefinisikan secara lebih detil pengertian-
pengertian penting terkait dengan kejahatan perdagangan orang.  
 

Tabel 2: Perbandingan Definisi Perdagangan Orang 
 

R KUHP 
UU No 21 Tahun 2007 tentang 
TPPO 

PROTOKOL TRAFFICKING 

 
Setiap orang yang 
melakukan perekrutan, 
pengangkutan, 
penampungan, 
pengiriman, 
pemindahan, atau 
penerimaan seseorang 
dengan ancaman 
kekerasan, penggunaan 
kekerasan, penculikan, 
penyekapan, 
pemalsuan, penipuan, 
penyalahgunaan 
kekuasaan atau posisi 
rentan, penjeratan 
utang, atau memberi 
bayaran atau manfaat 
walaupun memperoleh 
persetujuan dari orang 
yang memegang kendali 
atas orang lain, untuk 
tujuan mengeksploitasi 
orang tersebut di 
wilayah negara Republik 
Indonesia, dipidana 
karena melakukan 
tindak pidana 
perdagangan orang 

  
Tindakan perekrutan, 
penampungan, pengiriman, 
pemindahan atau 
pemerimaan sesorang dengan 
ancaman kekerasan, 
penggunaan kekerasan, 
penculikan, penyekapan, 
pemalsuan, penipuan, 
penyalahgunaan kekeuasaan 
atau posisi rentan, pejeratan 
utang, atau memberi bayaran 
atau manfaat, sehingga 
memperoleh persetujuan dari 
orang yang memegang kendali 
atas orang lain tersebut, baik 
yang dilakukan di dalam 
negara maupun antar negara 
untuk tujuan eksploitasi atau 
mengakibatkan orang 
terekploitasi. 

 
Perekrutan, pengiriman, 
pemindahan, penampungan 
atau penerimaan seseorang, 
dengan penggunaan ancaman 
atau penggunaan kekerasan 
atau bentuk-bentuk pemaksaan 
lain, penculikan, penipuan, 
kecurangan, penyalahgunaan 
kekuasaan, atau posisi rentan 
atau memberi atau menerima 
bayaran atau keuntungan untuk 
memperoleh ijin dari orang 
yang mempunyai wewenang 
atas orang lain, untuk tujuan 
eksploitasi. Eksploitasi194 
termasuk paling sedikit, 
eksploitasi prostitusi orang lain 
atau bentuk-bentuk lain dari 
eksploitasi seksual, kerja atau 
pelayanan paksa, perbudakan 
atau praktek-praktek serupa 
perbudakan, penghambaan 
atau pengambilan organ tubuh.   

 
Pengertian-pengertian yang dapat ditemukan dalam R KUHP tersebut juga hanya mencakup 
pengertian: kekerasan, ancaman kekerasan, pengertian penculikan, penipuan, dan penyekapan, 
tetapi pengertian-pengertian ini bukanlah dalam konteks perdagangan manusia. Pengertian 

                                                      
194

 Eksploitasi didefinisikan terpisah untuk memperluas dasar penuntutan. Pasal 1 alinea 6 yang mendefinisikan 
eksploitasi adalah perbuatan yang dilakukan dengan atau tanpa persetujuan seorang korban yang termasuk namun 
tidak terbatas pada prostitusi, kerja atau pelayanan paksa, perbudakan atau praktek-praktek serupa perbudakan, 
pengambilan atau transplantasi organ tubuh dan atau jaringan tubuh, atau semua perbuatan yang melibatkan 
penindasan, pemerasan dan kekerasan fisik, seksual, tenaga kerja dan atau kemampuan terhadap seseorang oleh 
pihak lain secara sewenang-wenang untuk memperoleh keuntungan materiil (terjemahan ICMC/ACILS). 
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tersebut terdapat dalam tindak pidana yang berdiri sendiri, yakni tindak pidana penipuan, 
penculikan, dan penyanderaan.195  
 
Dalam R KUHP, penculikan adalah setiap orang yang membawa pergi orang dari tempat 
kediamannya atau tempat kediamannya sementara, dengan maksud untuk menempatkan orang 
tersebut secara melawan hukum di bawah kekuasaannya atau kekuasaan orang lain atau untuk 
menempatkan orang  tersebut dalam  keadaan  tidak berdaya.196 Penjelasan Pasal ini 
menyatakan bahwa penculikan merupakan salah satu bentuk tindak pidana menghilangkan 
kemerdekaan seseorang. Berbeda dengan ketentuan sebelumnya, perampasan kemerdekaan 
dalam penculikan tidak dimaksudkan untuk memperdagangkan orang, tetapi secara melawan 
hukum untuk menempatkan orang tersebut di bawah kekuasaannya atau menyebabkan orang 
tersebut tidak berdaya. 
 
Pengertian kekerasan dalam R KUHP adalah setiap perbuatan penyalahgunaan kekuatan fisik 
dengan atau tanpa menggunakan sarana secara melawan hukum dan menimbulkan bahaya bagi 
badan, nyawa, kemerdekaan, penderitaan fisik, seksual, psikologis, termasuk menjadikan orang 
pingsan atau tidak berdaya.197 Ancaman kekerasan adalah suatu hal atau keadaan yang 
menimbulkan  rasa takut, cemas, atau khawatir pada orang yang diancam.198 Penculikan 
diartikan sebagai setiap orang yang membawa pergi orang dari tempat kediamannya atau 
tempat kediamannya sementara, dengan maksud untuk menempatkan orang tersebut secara 
melawan hukum di bawah kekuasaannya atau kekuasaan orang lain atau untuk menempatkan 
orang tersebut dalam keadaan tidak berdaya199 penjelasan Pasal ini menyatakan bahwa 
penculikan merupakan salah satu bentuk tindak pidana menghilangkan kemerdekaan seseorang. 
Berbeda dengan ketentuan sebelumnya, perampasan kemerdekaan dalam penculikan tidak 
dimaksudkan untuk memperdagangkan orang, tetapi secara melawan hukum untuk 
menempatkan orang tersebut di bawah kekuasaannya atau menyebabkan orang tersebut tidak 
berdaya. 
 
Sementara itu, pengertian penyekapan tidak ditemukan dalam R KUHP, namun hal tersebut bisa 
dilihat dalam Pasal mengenai kejahatan penyanderaan. Yang dimaksud penyanderaaan dalam 
Pasal tersebut adalah setiap orang yang menahan orang dengan kekerasan atau ancaman 
kekerasan dengan maksud untuk menempatkan orang tersebut  secara melawan hukum di 
bawah kekuasaannya atau kekuasaan orang lain atau untuk menempatkan orang tersebut dalam 
keadaan tidak berdaya, dipidana karena penyanderaan. Penjelasan Pasal tersebut 
menyatakan200 bahwa penyanderaan merupakan salah satu bentuk tindak pidana 
menghilangkan kemerdekaan seseorang. Berbeda dengan penculikan, penyanderaan dilakukan 
agar orang yang disandera tetap berada di tempat kediamannya atau di tempat lain, dan 
dilakukan dengan kekerasan atau ancaman kekerasan. Sedangkan apa yang dimaksud dengan 
penyalahgunaan kekuasaan, pemanfaatan posisi kerentanan, atau penjeratan utang tidak 
dijelaskan dalam R KUHP. 
 

                                                      
195

 Walaupun dalam prakteknya pengertian tersebut bisa digunakan, ini membuktikan bahwa Pasal-Pasal mengenai 
tindak pidana perdagangan orang dalam R KUHP merupakan Pasal yang memiliki elemen yang berlapis. 
196

 Lihat Pasal 571 Rancangan KUHP. 
197

 Lihat Pasal 185 Rancangan KUHP. 
198

 Lihat  Pasal 167 Rancangan KUHP. 
199

 Lihat Pasal 571 Rancangan KUHP. 
200

 Lihat Pasal 572 Rancangan KUHP. 
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Diamping itu, banyak sekali  pengertian-pengertian penting yang tidak didefinisikan di dalam R 
KUHP, pengertian tersebut yakni: Pertama, adalah pengertian “untuk tujuan mengeksploitasi” 
atau “berakibat tereksploitasi orang tersebut”. Pengertian tersebut tidak ditemukan dalam R 
KUHP, baik dalam rumusan Pasal dalam BAB yang sama ataupun BAB lainnya, termasuk 
penjelasan definisi di Buku I dan Penjelasan Pasal. Tidak adanya pengertian ini tentunya akan 
menimbulkan implikasi yang penting karena dalam penerapan atau pengujian Pasal ini di dalam 
kasus-kasus trafficking (untuk membuktikan elemen ini) pasti akan menimbulkan kendala.201  
 

R KUHP 
UU No 21 tahun 2007 
TPPO 

Protokol Trafficking 

 
Tidak ditemukan 
pengertian atau 
definisi. 
 
 
 

 
Eksploitasi sebagai 
tindakan baik dengan atau 
tanpa persetujuan korban 
yang meliputi tetapi tidak 
terbatas pada pelacuran, 
kerja atau pelayanan 
paksa, perbudakan atau 
praktek serupa 
perbudakan, pemindahan 
atau transplantasi organ 
atau jaringan tubuh, atau 
segala tindakan yang 
berupa penindasan 
pemerasan dan 
pemanfaatan fisik, seksual, 
tenaga dan atau 
kemampuan. 
 

 
Eksploitasi adalah perbuatan 
yang dilakukan dengan atau 
tanpa persetujuan seorang 
korban yang termasuk 
namun tidak terbatas pada 
prostitusi, kerja atau 
pelayanan paksa, 
perbudakan atau praktek-
praktek serupa perbudakan, 
pengambilan atau 
transplantasi organ tubuh 
dan atau jaringan tubuh, atau 
semua perbuatan yang 
melibatkan penindasan, 
pemerasan dan kekerasan 
fisik, seksual, tenaga kerja 
dan atau kemampuan 
terhadap seseorang oleh 
pihak lain secara sewenang-
wenang untuk memperoleh 
keuntungan materiil. 

 
Kedua, pengertian “pengiriman”, “penyerahterimaan”, “perekrutan” tidak ditemukan juga 
dalam Rancangan KUHP. Di dalam UU TPPO sebenarnya telah berupaya memberi pengertian 
terhadap hal itu202. Dalam UU TPPO, pengiriman diartikan sebagai tindakan yang meliputi 
mengangkut, melabuhkan atau memberangkatkan seseorang. Penyerahterimaan diartikan 

                                                      
201

 Di dalam Protokol Trafficking pun sudah memberikan pengertian tentang eksploitasi tersebut dengan lebih rinci 
yang terkait dengan instrumen internasional lainnya. Sedangkan UU No 21 Tahun 2007 mengenai TPPO 
mendefiniskan eksploitasi (Pasal 1 No 7) sebagai tindakan baik dengan atau tanpa persetujuan korban yang meliputi 
tetapi tidak terbatas pada pelacuran, kerja atau pelayanan paksa, perbudakan atau praktek serupa perbudakan, 
penindasan, pemerasan, pemanfaatan fisik, seksual, organ reproduksi, atau secara melawan hukummemindahkan 
atau mentransplantasi organ da atau jaringan tubuh atau mrmanfaatkan tenaga atau kemampuan seseorang oleh 
pihak lain untuk mendapatkan keuntungan baik materil maupun immateril. Bisa dikatakan rumusan eksploitasi dalam 
UU ini lebih lengkap. 
202

 Lihat UU No 21 Tahun 2007 Pasal 1 angka 9. dinyatakan bahwa perekrutan adalah tindakan yang meliputi 
mengajak, mengumpulkan, membawa atau memisahkan seseorang dari keluarga atau komunitasnya. Pada huruf 10 
dinyatakan bahwa pengiriman adalah tindakan memberangkatkan atau melabuhkan seseorang dari satu tempat ke 
tempat lain. 
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sebagai tindakan yang meliputi penerimaan, pengalihan atau pemindahtanganan seseorang. 
Perekrutan adalah tindakan yang meliputi mengajak, mengumpulkan, menampung, atau 
membawa seseorang. Ketiga, pengertian “penyalahgunaan kekuasaan”, “pemanfaatan posisi 
kerentanan”, dan “penjeratan utang” tidak dijelaskan juga dalam Rancangan KUHP. 
 
Mengenai pengertian kekerasan dan ancaman kekerasan, R KUHP telah mencoba 
merumuskannya, yakni setiap perbuatan penyalahgunaan kekuatan fisik dengan atau tanpa 
menggunakan sarana secara melawan hukum dan menimbulkan bahaya bagi badan, nyawa, 
kemerdekaan, penderitaan fisik, seksual, psikologis, termasuk menjadikan orang pingsan atau 
tidak berdaya.203 Ancaman kekerasan adalah suatu hal atau keadaan yang menimbulkan rasa 
takut, cemas, atau khawatir pada orang yang diancam.204 Rumusan ini hampir sama dengan 
rumusan di RUU TPPO dan UU No 21 Tahun 2007 tentang TPPO.205 
 

 R KUHP 
UU No 21 Tahun 2007 
TPPO 

 
 
 
Kekerasan 

 
Setiap perbuatan 
penyalahgunaan kekuatan 
fisik dengan atau tanpa 
menggunakan sarana secara 
melawan hukum dan 
menimbulkan bahaya bagi 
badan, nyawa, kemerdekaan, 
penderitaan fisik, seksual, 
psikologis, termasuk 
menjadikan orang pingsan 
atau tidak berdaya. 
 

 
Setiap perbuatan secara 
melawan hukum dengan 
atau tanpa menggunakan 
sarana terhadap fisik yang 
menimbulkan bahaya bagi 
nyawa, badan, atau 
menimbulkan terampasnya 
kemerdekaan seseorang. 

 
 
Ancaman 
kekerasan 

 
Suatu hal atau keadaan yang 
menimbulkan  rasa takut, 
cemas, atau khawatir pada 
orang yang diancam. 

 
Setiap perbuatan secara 
melawan hukum berupa 
ucapan atau tulisan atau 
gerakan tubuh baik dengan 
atau tanpa menggunakan 
sarana yang menimbulkan 
rasa takut atau mengekang 
kebebasan hakiki 
seseorang. 
 

 

                                                      
203

 Lihat Pasal 185 Rancangan KUHP. 
204

 Lihat  Pasal 167 Rancangan KUHP. 
205

 Dalam UU TPPO kekerasan adalah setiap perbuatan dengan atau tanpa menggunakan sarana secara melawan 
hukum terhadap fisik yang menimbulkan bahaya bagi nyawa, badan, atau menimbulkan terampasnya kemerdekaan 
seseorang. Ancaman kekerasan adalah setiap perbuatan berupa ucapan atau tulisan atau gerakan tubuh baik dengan 
atau tanpa menggunakan sarana secara melawan hukum yang menimbulkan rasa takut atau mengekang kebebasan 
hakiki seseorang. 
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Demikian pula dengan pengertian untuk penyekapan, hal ini tidak ditemukan dalam R KUHP206. 
Namun paling tidak pengertian yang paling memadai bisa dilihat di dalam Pasal mengenai 
kejahatan penyanderaan, atau Pasal-Pasal lainnya walaupun bukan di atur dalam bab kejahatan 
perdagangan orang.207 Penyanderaaan dalam Pasal tersebut adalah setiap orang yang menahan 
orang dengan kekerasan atau ancaman kekerasan dengan maksud untuk menempatkan orang 
tersebut  secara melawan hukum di bawah kekuasaannya atau kekuasaan orang lain atau untuk 
menempatkan orang tersebut dalam keadaan tidak berdaya, dipidana karena penyanderaan.208 
Dalam penjelasannya disebutkan bahwa penyanderaan merupakan salah satu bentuk tindak 
pidana menghilangkan kemerdekaan seseorang. Berbeda dengan penculikan, penyanderaan 
dilakukan  agar orang yang disandera tetap  berada di tempat kediamannya atau di tempat lain, 
dan dilakukan dengan kekerasan atau ancaman kekerasan.  

12.4. Tidak Adanya Ketentuan Khusus untuk Anak 

 
Protokol Trafficking menegaskan untuk setiap tindakan rekruitmen, transportasi, pemindahan, 
penempatan atau penerimaan seorang anak dengan maksud-tujuan eksploitasi dianggap 
sebagai “perdagangan orang” sekalipun cara-cara pemaksaan atau penipuan yang diuraikan 
dalam definisi di atas tidak digunakan. Ini menegaskan kembali bahwa untuk korban 
perdagangan anak, maka tanpa terpenuhinya elemen kedua, yakni dengan menggunakan 
ancaman atau penggunaan kekerasan atau bentuk-bentuk paksaan lain, penculikan, tipu daya, 
penipuan, penyalahgunaan kekuasaan atau kedudukan rentan atau pemberian atau penerimaan 
pembayaran atau keuntungan untuk memperoleh persetujuan dari orang-orang, sudah 
merupakan  sebuah bentuk perdagangan orang. 
 
Hal tersebutlah yang tidak diatur dalam rumusan R KUHP. R KUHP menyamakan saja  unsur-
unsur perdagangan manusia baik untuk korban yang berstatus orang dewasa dan anak.  
Implikasinya tentunya akan menimbulkan beban pembuktian yang relatif lebih berat bagi kasus-
kasus korban pedagangan manusia yang berstatus anak. Oleh karenanya tidak akan mampu 
melindungi anak sebagai korban kejahatan, dan hal ini juga semakin menjauhkan rumusan dari 
semangat dunia internasional untuk segera menghapuskan perdagangan anak. Dalam UU TPPO 
sebenarnya telah memberikan rumusan yang sudah memadai berkaitan dengan pengertian 
perdagangan anak.209 

12.5. Tidak Ditegaskannya Elemen “Persetujuan”  Korban  

 
Protokol Trafficking sudah menegaskan bahwa persetujuan yang telah diberikan oleh korban 
perdagangan manusia berkenaan dengan eksploitasi yang menjadi tujuan dari perdagangan 
tersebut kehilangan relevansinya (tidak lagi berarti) bilamana cara-cara pemaksaan atau 
penipuan sebagaimana diuraikan dalam definisi di atas telah digunakan. Hal inilah yang tidak 
dicantumkan di dalam Rancangan KUHP. Berbeda dengan RUU TPPO yang telah menegaskan hal 

                                                      
206

 Pengertian tersebut juga tidak di temukan dalam UU TPPO. 
207

 Lihat Pasal-Pasal lainnya, terutama dalam BAB XX Tindak Pidana terhadap Kemerdekaan Orang, Bagian Kedua 
tentang Perampasan Kemerdekaan Orang, Bagian Ketiga Tindak Pidana terhadap Orang yang Belum Dewasa, dan 
Bagian Keempat tentang Perampasan dan Pemaksaan Kemerdekaan Orang. 
208

 Pasal 572 Rancangan KUHP. 
209

 Lihat Pasal 6 UU No 21 tahun 2007 
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ini dengan menyatakan bahwa: “eksploitasi adalah tindakan baik dengan atau tanpa 
persetujuan...” 210 
 
Tidak ditegaskannya masalah “persetujuan” korban dalam perdagangan orang di R KUHP justru 
akan melemahkan niat untuk menghukum para pelaku perdagangan orang. Karena dalam 
banyak kasus, argumentasi pelaku selalu menggunakan alasan bahwa “korban sudah setuju” 
atau “adanya persetujuan dari korban” atau “korban mau dan sepakat untuk ikut”. Bila prinsip 
“by concent” atau persetujuan tidak segera dimasukan dalam rumusan, minimal dalam 
penjelasan Rancangan KUHP ini, maka akan mempersulit pembuktian kasus-kasus trafficking di 
pengadilan. 

12.6. Ancaman Hukuman (Sanksi) 

 
Untuk jenis kejahatan perdagangan orang berisi  ketentuan pidana berupa  sanksi pidana juga 
sanksi denda. Bila diamati ada beberapa model pemberian sanksi, yakni :  

a. Beberapa Pasal menggunakan sanksi: pidana minimal-maksimal dan denda minimal-
maksimal.  

b. Ada Pasal menggunakan sanksi: pidana saja (minimal dan maksimal).  
c. Beberapa Pasal  menggunakan model sanksi: pidana  maksimal dan denda maksimal  

 
Secara umum, ketentuan pidana berimbang dan sesuai dengan konvensi211 yang menyatakan 
bahwa semua pihak harus mengambil semua tindakan yang diperlukan untuk mengkriminalisasi 
semua perbuatan yang berkaitan dengan perdagangan dan sanksi akan dikenakan kepada 
mereka yang bertindak sebagai pelaku utama, kaki tangan dan sebagai bagian suatu organisasi.  
 
Namun ada suatu hal yang menjadi perdebatan, yakni mengenai tidak adanya perbedaan sanksi 
antara pejabat negara dan orang pribadi dalam R KUHP ini. Dinyatakan bahwa pejabat negara 
(yang disebut sebagai penyelenggara negara) menghadapi sanksi yang sama dengan individu, 
yaitu antara 3-15 tahun penjara.212 Meski perbuatan pejabat secara otomatis mengakibatkan 
kisaran hukuman yang paling berat dalam R KUHP, tidak ada hukuman tambahan yang 
dikenakan atas dasar penyalahgunaan kekuasaan atau bagi para aparat negara.Walaupun isu ini 
tidak dibahas dalam Protokol Konvensi, namun karena tindak pidana pejabat (aparat negara) 
dalam hal ini merupakan pelanggaran kepercayaan yang fundamental, maka sanksi untuk 
mereka pun harus mencerminkan hal tersebut.213 
 
Perhatian juga harus diberikan terhadap tindak pidana yang belum diberikan pidana minimum. 
Tindak pidana ini antara lain: Menyembunyikan Pelaku dalam Pasal 564 R KUHP, dan Tindak 
Pidana Penganjuran Tanpa Hasil dalam Pasal 560 Rancangan KUHP. Tidak adanya pemberian 
pidana minimum berarti memberikan kebebasan hakim untuk mengenakan vonis pidana dengan 
jumlah minimum yang tidak pasti. 
 

Pasal  Catatan Rekomendasi 

                                                      
210

 Lihat Pasal 1 angka 7 dalam UU No 21 Tahun 2007 TPPO. 
211

 Pasal 5 Protokol Trafficking. 
212

 Lihat Pasal 554 Rancangan KUHP. 
213

 Pasal 12 Protokol Trafficking. 
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Pasal 555 
(1)  Setiap orang yang 

melakukan perekrutan, 
pengangkutan, 
penampungan, pengiriman, 
pemindahan, atau 
penerimaan seseorang 
dengan ancaman kekerasan, 
penggunaan kekerasan, 
penculikan, penyekapan, 
pemalsuan, penipuan, 
penyalahgunaan kekuasaan 
atau posisi rentan, 
penjeratan utang, atau 
memberi bayaran atau 
manfaat walaupun 
memperoleh persetujuan 
dari orang yang memegang 
kendali atas orang lain, 
untuk tujuan 
mengeksploitasi orang 
tersebut di wilayah negara 
Republik Indonesia, dipidana 
dengan pidana penjara 
paling singkat 3 (tiga) tahun 
dan paling lama 15 (lima 
belas) tahun dan pidana 
denda paling sedikit Kategori 
III dan paling banyak 
Kategori IV. 

 
Tidak penjelasan yang memadai 
dari seluruh elemen tindak pidana 
perdagangan manusia dalam Pasal 
ini, perumusan dan ketiadaan 
penjelasan ini lebih buruk dari UU 
N0 21 tahun 2007 
 
Tidak adanya ketentuan khusus 
mengenai anak sesuai dengan 
Pasal 17 UU No 21 Tahun 2007 
“Jika tindak pidana sebagaimana 
dimaksud dalam Pasal 2, Pasal 3, 
dan Pasal 4 dilakukan terhadap 
anak, maka ancaman pidananya 
ditambah 1/3 (sepertiga)” 
 
Perlu Pasal khusus jika ketentuan 
tersebut dilakukan terhadap anak 
maka tidak diperlukan elemen 
“perekrutan, pengangkutan, 
penampungan, pengiriman, 
pemindahan, atau penerimaan 
seseorang dengan ancaman 
kekerasan, penggunaan kekerasan, 
penculikan, penyekapan, 
pemalsuan, penipuan, 
penyalahgunaan kekuasaan atau 
posisi rentan, penjeratan utang, 
atau memberi bayaran atau 
manfaat” ketentuan ini harus 
dimasukkan dalam R KUHP 
 
lihat juga ketentuan dalam Pasal 5 
dan Pasal 6 UU TPPO  
Pasal 5 

Setiap orang yang melakukan 
pengangkatan anak dengan 
menjanjikan sesuatu atau 
memberikan sesuatu dengan 
maksud untuk dieksploitasi 
dipidana dengan pidana penjara 
paling singkat 3 (tiga) tahun dan 
paling lama 15 (lima belas) tahun 
dan pidana denda paling sedikit 
Rp. 120.000.000,00 (seratus dua 
puluh juta rupiah) dan paling 

 
diperlukan penambahan 
penjelasan atas rumusan 
eksploitasi, mencakup: 
a. pelacuran 
b. kerja atau pelayanan 

paksa,  
c. perbudakan atau 

praktik serupa 
perbudakan,  

d. penindasan,  
e. pemerasan,  
f. pemanfaatn fisik,  
g. seksual,  
h. organ reproduksi,  
i. atau secara melawan 

hukum memindahkan  
j. atau 

mentransplantasi 
organ dan/atau 
jaringan tubuh  

k. atau memanfaatkan 
tenaga atau 
kemampuan 
seseorang oleh pihak 
lain untuk 
mendapatkan 
keuntungan baik 
materiil maupun 
imateriil. 

 
disesuaikan dengan 
rumusan UU No 21 
Tahun 2007 tentang 
TPPO 
 
tambahan pengertian  
yakni:  
 
Kekerasan adalah setiap 
perbuatan secara 
melawan hukum, dengan 
atau tanpa menggunakan 
sarana terhadap fisik dan 
psikis yang menimbulkan 
bahaya bagi nyawa, 
badan, atau 
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banyak Rp. 600.000.000,00 
(enam ratus juta rupiah). 

 
Pasal 6 

Setiap orang yang melakukan 
pengiriman anak ke dalam atau 
ke luar negeri dengan cara apa 
pun yang mengakibatkan anak 
tersebut tereksploitasi dipidana 
dengan pidana penjara paling 
singkat 3 (tiga) tahun dan paling 
lama 15 (lima belas) tahun dan 
pidana denda paling sedikit Rp. 
120.000.000,00 (seratus dua 
puluh juta rupiah) dan paling 
banyak Rp. 600.000.000,00 
(enam ratus juta rupiah). 

rumusan Pasal tersebut sebaiknya 
masuk juga dalam R KUHP 
 

menimbulkan 
terampasnya 
kemerdekaan seseorang. 
 
Ancaman kekerasan 
adalah setiap perbuatan 
secara melawan hukum 
berupa ucapan, tulisan, 
gambar, simbol, atau 
gerakan tubuh, baik 
dengan atau tanpa 
menggunakan sarana 
yang menimbulkan rasa 
takut atau mengekang 
kebebasan hakiki 
seseorang. 
 
 

(2) Jika perbuatan sebagaimana 
dimaksud pada ayat (1) 
mengakibatkan orang 
tereksploitasi, maka pelaku 
dipidana dengan pidana yang 
sama sebagaimana dimaksud 
pada ayat (1). 

 
Penjelasan : 
Pasal 555 
Dalam ketentuan ini yang 
dimaksud dengan: 
- eksploitasi adalah tindakan 

dengan atau tanpa 
persetujuan korban yang 
meliputi atau tidak terbatas 
pada pelacuran, kerja atau 
pelayanan paksa, perbudakan 
atau praktik serupa 
perbudakan, penindasan, 
pemerasan, pemanfaatn fisik, 
seksual, organ reproduksi, 
atau secara melawan hukum 
memindahkan atau 
mentransplantasi organ 
dan/atau jaringan tubuh atau 
memanfaatkan tenaga atau 

 penambahan ayat (3) 
 
(3) Jika perbuatan 

sebagaimana ayat (1)  
dilakukan terhadap 
anak maka tidak 
diperlukan unsur 
“perekrutan, 
pengangkutan, 
penampungan, 
pengiriman, 
pemindahan, atau 
penerimaan 
seseorang dengan 
ancaman kekerasan, 
penggunaan 
kekerasan, 
penculikan, 
penyekapan, 
pemalsuan, penipuan, 
penyalahgunaan 
kekuasaan atau posisi 
rentan, penjeratan 
utang, atau memberi 
bayaran atau 
manfaat. 
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kemampuan seseorang oleh 
pihak lain untuk mendapatkan 
keuntungan baik materiil 
maupun imateriil. 

- Perekrutan adalah tindakan 
yang meliputi mengajak, 
mengumpulkan, membawa, 
atau memisahkan seseorang 
dari keluarga atau 
komunitasnya. 

- Pengiriman adalah tindakan 
memberangkatkan atau 
melabuhkan seseorang dari 
satu tempat ke tempat lain. 

- Penjeratan utang adalah 
perbuatan menempatkan 
orang dalam status atau 
keadaan menjaminkan atau 
terpaksa menjaminkan dirinya 
atau keluarganya atau orang-
orang yang menjadi tanggung 
jawabnya, atau jasa 
pribadinya sebagai bentuk 
pelunasan utang. 

 
Paragraf 2 
Memasukkan Orang ke dalam 
Wilayah Indonesia untuk 
Diperdagangkan  
 

  

Pasal 556  
Dipidana, karena melakukan 
tindak pidana perdagangan 
orang, dengan pidana penjara 
paling singkat 3 (tiga) tahun dan 
paling lama 15 (lima belas tahun) 
dan pidana denda paling sedikit 
Kategori IV dan paling banyak 
Kategori VI, setiap orang yang 
memasukkan orang ke Indonesia 
dengan maksud : 
 

  

a. diperdagangkan di wilayah 
negara Republik Indonesia; 
atau  
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b. dibawa lagi ke luar wilayah 
Indonesia untuk 
diperdagangkan ke wilayah 
negara lain. 

 
Penjelasan : 
Pasal 556 
Cukup jelas. 

  

 
Paragraf 3 
Mengeluarkan Orang dari 
Wilayah Indonesia untuk 
Diperdagangkan 
 

  

Pasal 557  
Setiap orang yang melakukan 
tindak pidana perdagangan orang 
Indonesia ke luar wilayah negara 
Republik Indonesia atau 
memperdagangkan orang 
Indonesia di luar wilayah negara 
Republik Indonesia, dipidana 
dengan pidana yang sama 
dengan Pasal 556. 
 
Penjelasan : 
Pasal 557 
Cukup jelas. 
 

  

 
Paragraf 4 
Perdagangan Orang yang 
mengakibatkan Luka Berat atau 
Penyakit 
 

  

Pasal 558 
 (1) Jika tindak pidana 

sebagaimana dimaksud 
dalam Pasal 555 sampai 
dengan Pasal 557 
mengakibatkan korban 
menderita luka berat, 
tertular penyakit yang 
membahayakan jiwanya, 
atau kehilangan fungsi 
reproduksinya, dipidana 
dengan pidana penjara 

 
pemberataan pidana dalam tindak 
pidana ini hanyalah di  pidana 
denda, naik menjadi “paling sedikit 
kategori IV” dari kategori III 

 
perlu pemberataan 
pidana penjara menjadi 
“pidana penjara paling 
singkat 5 (lima) tahun 
dan paling lama 15 (lima 
belas) tahun” 
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paling singkat 3 (tiga) tahun 
dan paling lama 15 (lima 
belas) tahun dan pidana 
denda paling sedikit Kategori 
IV dan paling banyak   
Kategori VI. 

 
(2) Jika tindak pidana 

sebagaimana dimaksud 
dalam Pasal  555 sampai 
dengan Pasal 557 
mengakibatkan matinya 
korban, dipidana dengan 
pidana penjara seumur 
hidup atau pidana penjara 
paling singkat 5 (lima) tahun 
dan paling lama 15 (lima 
belas) tahun. 

 
Penjelasan : 
Pasal 558 
 Cukup jelas. 

 
perlu ditambahkan pidana denda  

 
di rubah rumusan 
menjadi  
 
“dipidana dengan pidana 
penjara seumur hidup 
atau pidana penjara 
paling singkat 7 (tujuh ) 
tahun dan paling lama 15 
(lima belas) tahun dan 
pidana denda paling 
sedikit Kategori IV dan 
paling banyak   Kategori 
VI.” 
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Bagian Ke 12 

Tindak Pidana Perkosaan 

12.1. Pengantar 

 
Bila dibandingkan dengan rumusan dalam KUHP, maka rumusan kejahatan perkosaan di dalam R 
KUHP sudah mulai mengalami perkembangan. Perkembangan tersebut mencakup:             
 
Pertama, persetubuhan tanpa kehendak atau persetujuan perempuan yang bersangkutan 
(dengan kekerasan/paksaan/ancaman/pingsan/tidak berdaya) dimana dalam konsep R KUHP 
perbuatan ini dikualifikasikan sebagai perkosaan (Pasal 489). Persetubuhan dengan wanita yang 
pingsan atau tidak berdaya sebenarnya sudah ada di dalam Pasal 286 KUHP, tetapi tidaklah 
disebut sebagai delik perkosaan tetapi kejahatan persetubuhan. 
 
Kedua, Persetubuhan dengan perempuan yang percaya (menganggap) bahwa laki-laki tersebut 
adalah suaminya yang sah, dalam R KUHP dinyatakan sebagai perkosaan (statutory rape) dan 
termasuk delik yang baru.  
 
Ketiga, persetubuhan dengan perempuan di bawah 14 tahun, dalam R KUHP juga sudah disebut 
sebagai perkosaan. Delik ini sebetulnya sudah ada dalam Pasal 287 KUHP (lama) tetapi tidak 
disebut sebagai delik perkosaan, lagi pula dalam elemennya, perbuatan persetubuhan tersebut 
harus menimbulkan luka-luka bagi korban. 
 
Keempat, diperluasnya perumusan delik perkosaan yaitu: perbuatannya tidak hanya bersetubuh 
(memasukkan alat kelamin ke dalam vagina) tetapi juga memasukkan alat kelamin ke dalam 
anus atau mulut atau memasukkan sesuatu benda (buka bagian tubuh laki-laki) ke dalam vagina 
atau memasukkan penis laki-laki ke mulut perempuan. Caranya tidak hanya dengan 
kekerasan/ancaman kekerasan tetapi juga dengan cara apapun di luar kehendak atau 
persetujuan korban. Sedangkan objek kejahatannya tidak hanya perempuan dewasa yang sadar 
tetapi juga perempuan yang tidak berdaya/pingsan, dan di bawah umur, juga tidak hanya 
terhadap perempuan yang tidak setuju (di luar kehendaknya) tetapi juga terhadap perempuan 
yang memberikan persetujuannya karena di bawah ancaman, karena 
kekeliruan/kesesatan/penipuan atau karena masih anak - anak. 
 
Kelima, dari segi ancaman pidana, Pasal-Pasal perkosaan dalam R KUHP sudah mencantumkan 
pidana minimal-maksimal, dengan pidana penjara paling singkat 3 (tiga) tahun dan paling lama 
12 (dua belas) tahun. Dalam hal ini disparitas pemidanaan dalam kasus perkosaan dapat 
semakin di minamilisir. Sehingga kekhawatiran bahwa pelaku perkosaan akan dihukum sangat 
ringan misalnya beberapa bulan, dapat dihindari. 
 
Namun, jika di perhatikan lebih cermat, Pasal-Pasal perkosaan dalam R KUHP ini memiliki 
berbagai kelemahan, terutama jika dikontekskan dengan perkembangan pengertian maupun 
definisi dari perkosaan. Apalagi jika di kaitkan dengan tren hukum pidana, perkembangan  
instrumen hak asasi manusia, maupun praktek-praktek pengadilan internasional yang sudah ada 
terkait dengan perlindungan  perempuan dan anak terhadap praktek-praktek kejahatan seksual.  
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Beberapa catatan tersebut meliputi: (a) perumusan elemen perkosaan yang belum memadai 
terutama mengenai pengertian persetubuhan, (b) ketiadaan konsep perkosaan dalam 
perkawinan (marital rape), (c) konsep perkosaan bagi anak yang masih minim (statutory rape 
terbatas), mencakup pula pembatasan umur anak yang tidak konsisten. (d) Penjelaskan definisi 
“tanpa kehendak”  atau “tanpa persetujuan” yang masih belum jelas; serta (e) Penempatan 
Perkosaan dalam Bab Kesusilaan. Untuk lebih jelas akan di paparkan di bawah ini. 

12.2. Konsep Persetubuhan 

 
Konsep persetubuhan dalam R KUHP masih tidak jauh berbeda dengan KUHP saat ini. Penjelasan 
RUU juga tidak memberikan pengertian yang perlu dicermati ialah karena penjelasan dalam RUU 
tidak ditemukan maka pengertian persetubuhan (elemen) akan mengikuti pendapat yang secara 
umum telah diterima (lihat pembahasan pada BAB III) 
 
Menurut Hoge Raad dalam pertimbangan hukum suatu Arestnya (5-2-1912) menyatakan suatu 
persingungan di luar alat-alat kelamin pria dan wanita itu bukan merupakan persatuan antara 
alat-alat kelamin tersebut , yang diperlukan dalam suatu perkosaan 
 
Hal ini yang ditafsirkan lebih luas oleh Soesilo dengan menyatakan bahwa persetubuhan adalah 
perpaduan alat kelamin laki-laki dengan alat kelamin perempuan yang biasanya dilakukan untuk 
memperoleh anak, dimana alat kelamin laki-laki masuk ke dalam alat kelamin perempuan yang 
kemudian mengeluarkan air mani.214 Oleh sebab itu maka dalam konteks ini  persetubuhan 
tersebut terjadi dengan: adanya penetrasi penis kedalam vagina dan ejakulasi penis dalam 
vagina. Ini  pengertian luas yang  sebaiknya tidak dijadikan panduan bagi hakim. 
 
Sedangkan konsep persetubuhan yang di kemukakan oleh dading menyatakan sebagai suatu 
hubungan kelamin antara seorang pria dan seorang perempuan, hubungan itu pada umumnya 
dapat menimbulkan akibat kehamilan bagi perempuan itu. Tentang persetubuhan tersebut 
dading selanjutnya mengatakan bahwa kemaluan dari seorang perempuan, karena hubungan 
yang tidak wajar (paksaan) antar kedua bagian dari alat kelamin itu menimbulkan akibat luka 
pada perempuan remaja. Sedangkan penumpahan mani tidak perlu terjadi, karena meskipun hal 
itu dibutuhkan untuk kehamilan, namun bagi perempuan remaja, kejahatan perkosaan yang 
dilakukan oleh pelaku tidaklah perlu ditujukan ke arah itu. Untuk persetubuhan pada umumnya 
tidak perlu terjadi suatu pertumpahan mani, berhubung ketentuan dalam Pasal perkosaan tidak 
ditujukan kepada kehamilan, karena kekuasaan kehamilan tidak terletak dalam kekuasaan 
manusia sepenuhnya.  
 
Terhadap konsep ini perlu dikemukakan  pula bahwa  konsep persetubuhan dalam R KUHP 
sebaiknya juga mengalami perkembangan misalnya : penggunaan penetrasi sedalam apapun 
yang telah diterima oleh praktek hukum pidana internasional.215 
 
Walaupun dalam  Pasal 489 ayat (2) telah dikembangkan perluasan perbuatan perkosaan yakni: 
Dianggap juga melakukan tindak pidana perkosaan, jika dalam keadaan sebagaimana dimaksud 
pada ayat (1) a.laki-laki memasukkan alat kelaminnya ke dalam anus atau mulut perempuan; 

                                                      
214

 Lihat  Soesilo hal 209 
215

 Lihat pembahasan Bab II 
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atau b.laki-laki memasukkan suatu benda yang bukan merupakan bagian tubuhnya ke dalam 
vagina atau anus perempuan. Namun ada kelemahan terhadap ketentuan ini sehingga perlu 
pula ditambahkan elemen (1) masuknya bagian dari tubuh pelaku dalam vagina atau anus 
perempuan misalnya, memasukkan jari-jari tangan, tangan, jari kaki, kaki, ke dalam vagina atau 
anus, korban. Dan (2) laki-laki memasukkan lidah nya ke alat kelamin perempuan. 
 
Perluasan perbuatan perkosaan dalam R KUHP terkait dengan kejahatan perkosaan dalam Pasal 
491 ayat (1) huruf a 
 

Perbuatan perkosaan 
 

Penjelasan 

Persetubuhan 
 

laki-laki memasukkan alat kelaminnya ke dalam vagina 
perempuan (bukan istrinya) 

Sodomi 
 

laki-laki memasukkan alat kelaminnya ke dalam anus 
perempuan (bukan istrinya) 

Oral sex paksa dengan 
Felatio 

laki-laki memasukkan alat kelaminnya ke dalam  mulut 
perempuan (bukan istrinya) 

memasukkan alat ke 
vagina 

laki-laki memasukkan suatu benda yang bukan 
merupakan bagian tubuhnya ke dalam vagina (bukan 
istrinya) 

memasukkan alat ke 
anus 
 

laki-laki memasukkan suatu benda yang bukan 
merupakan bagian tubuhnya ke dalam anus perempuan 
(bukan istrinya) 

 
Elemen yang belum dimasukkan dalam hal perkosaan 
 

memasukkan bagian 
tubuh  ke  vagina 

memasukkan jari-jari tangan, tangan, jari kaki, kaki, ke 
dalam vagina korban 

memasukkan bagian 
tubuh  ke anus 

memasukkan jari-jari tangan, tangan, jari kaki, kaki, ke 
dalam anus korban 

cuningulis laki-laki memasukkan lidahnya ke alat kelamin 
perempuan 

 

12.3. Elemen “Bertentangan Dengan Kehendak”  atau “Tanpa Persetujuan” dari Korban. 

 
Bila di bandingkan dengan rumusan elemen-elemen perkosaan dalam KUHP yang saat ini ada, 
tentunya rumusan elemen-elemen delik perkosaan dalam R KUHP jauh lebih memadai. Hal 
utama yang paling penting untuk di perhatikan yang ada kaitannya dengan elemen perkosaan 
adalah elemen “bertentangan dengan kehendak” atau “tanpa persetujuan” dari korban.  
 
Pasal  491 menyatakan bahwa: 
(1) Dipidana karena  melakukan  tindak pidana perkosaan,  dengan pidana penjara paling 

singkat 3 (tiga) tahun dan paling lama 12 (dua belas) tahun: 
a. laki-laki yang melakukan persetubuhan dengan perempuan di luar perkawinan, 

bertentangan dengan kehendak perempuan tersebut; 



 162 

b. laki-laki yang  melakukan persetubuhan dengan perempuan di luar perkawinan, tanpa 
persetujuan perempuan tersebut; 

Elemen penting dalam Pasal tersebut adalah: bertentangan dengan kehendak atau tanpa 
persetujuan dari perempuan tersebut. Mengapa elemen ini merupakan elemen yang penting ? 
jika kita kembali melihat rumusan perkosaan dalam KUHP dan kita bandingkan maka 
dirumuskannya elemen ini akan mengubah secara mendasar elemen perkosaan yang selama ini 
diterima dalam praktek-praktek pengadilan untuk kasus perkosaan. (Lihat tabel) 
 

 Rumusan elemennya 

KUHP 
 

Barangsiapa dengan kekerasan atau ancaman kekerasan memaksa 
seorang wanita bersetubuh dengan di di luar perkawinan, diancam 
karena melakukan perkosaan 

R KUHP laki-laki yang melakukan persetubuhan dengan perempuan di luar 
perkawinan, bertentangan dengan kehendak perempuan tersebut; 
laki-laki yang  melakukan persetubuhan dengan perempuan di luar 
perkawinan, tanpa persetujuan perempuan tersebut 

 
Adanya  elemen baru ini tentunya akan lebih membantu pembuktian dalam kejahatan 
perkosaan karena elemen ini lebih memudahkan dalam hal terpenuhinya elemen perkosaan 
ketimbang elemen KUHP yang saat ini berlaku. Pengertian bertentangan dengan kehendak ini 
haruslah ditafsirkan secara luas yakni: pengertiannya mencakup apapun yang intinya 
bertentangan dengan kehendak korban adalah termasuk pula perbuatan yang tidak di inginkan 
(no consent) dari korbannya.  
 
Oleh karena itu bertentangan dengan kehendak tersebut bisa diartikan dengan menekan 
kehendak orang lain yang bertentangan dengan kehendak orang lain itu agar orang lain tadi 
menerima kehendak orang yang menekan atau sama dengan kehendaknya sendiri. Misalnya 
dengan cara penipuan, penyesatan, lebih-lebih lagi jika perbuatan tersebut dilakukan dengan 
cara-cara: perbuatan memaksa, perbuatan dengan kekerasan atau ancaman kekerasan yang 
ditujukan baik terhadap korban, maupun pada orang lainnya (pihak ke 3) untuk menundukkan 
korban.  
 
Problem yang timbul adalah karena penjelasan dalam R KUHP untuk elemen ini tidaklah 
memadai sepanjang terkait dengan bertentangan dengan kehendak dan juga elemen tanpa 
persetujuan, karena dalam prakteknya mungkin ada kesulitan untuk membedakan antara 
“bertentangan dengan kehendak” dengan “tanpa persetujuan”.  

12.4. Elemen Situasi yang  Tidak Cukup Memadai 

 
Pasal perkosaan dalam R KUHP juga telah menentukan adanya suatu situasi tertentu yang 
dirincikan. Misalnya dalam Pasal  491 ayat (1) huruf c, d, f dinyatakan bahwa: 
 

Dipidana karena  melakukan  tindak pidana perkosaan,  laki-laki  yang melakukan 
persetubuhan dengan perempuan, dengan persetujuan perempuan tersebut, tetapi 
persetujuan tersebut dicapai melalui ancaman untuk dibunuh atau dilukai;  
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Laki-laki yang melakukan persetubuhan dengan perempuan, dengan persetujuan perempuan 
tersebut karena perempuan tersebut percaya bahwa laki-laki tersebut adalah suaminya yang 
sah; 
 
Laki-laki yang melakukan persetubuhan dengan perempuan, padahal diketahui bahwa 
perempuan tersebut dalam keadaan pingsan atau tidak berdaya. 

 
Situasi-situasi khusus yang ada tersebut sebenarnya di ambil dari KUHP yakni dalam Pasal 286-
289, oleh karena itu situasi khusus yang ada belumlah begitu memadai. KUHP belum 
memasukkan situsi khusus seperti:  (1) secara khusus rentan atau tidak dapat melawan karena 
ketidakmampuan fisik atau mental (psikis), atau (2) dipancing melakukan kegiatan dengan 
kejutan, atau misrepresentasi (penyelewengan fakta) (3) mengambil keuntungan dari situasi 
korban yang tidak berdaya.  
 
Penekanan dari ketentuan-ketentuan tersebut semacam itu adalah bahwa korban karena tidak 
memiliki kapasitas yang bersifat permanen (enduring) atau kualitatif (misalnya keterbatasan 
mental, atau fisik atau masih anak - anak) atau yang sementara dan bersifat situasional 
(misalnya berada di bawah tekanan psikologis atau dalam keadaan tidak dapat melawan) tidak 
dapat menolak untuk dikenakan tindakan seksual. 

12.5. Elemen Pihak Ketiga 

 
Hal penting lainnya terkait dengan perkosaan yang belum dimasukkan dalam R KUHP adalah jika 
perkosaan menggunakan pihak ketiga (dipaksa, dengan kekerasan atau ancaman kekerasan) 
untuk melakukan perkosaan terhadap perempuan, bukan dengan persetubuhan tetapi 
menggunakan cara-cara lainnya seperti Pasal 491 ayat (2) R KUHP.  
 
Misalnya seorang pelaku memaksa orang lain (pihak ke3) baik laki-laki atau perempuan untuk 
memperkosa korban perempuan dengan cara-cara dalam Pasal 491 ayat (2) yakni memasukkan 
alat kelaminnya ke mulut perempuan; atau  memasukkan suatu benda yang bukan merupakan 
bagian tubuhnya ke dalam vagina atau anus perempuan (lihat tabel) 
 

Pelaku 
 

Menggunakan 
Pihak ketiga, atau bersama-
sama 

Melakukan perkosaan 
Kepada korban perempuan 

Baik laki-laki ataupun 
perempuan 

Baik laki-laki maupun 
perempuan dengan cara 
paksa, kekerasan, ancaman 
kekerasan 

Alat lain ke vagina atau 
anus 
 
Bagian tubuh lainnya ke 
vagina atau anus 

 
Bagaimana R KUHP menanggapi pola kejahatan perkosaan yang seperti ini ? Karena hal ini 
penting untuk dikemukakan karena bukan tidak mungkin pola-pola kejahatan perkosaan 
semakin lama semakin berkembang dan motif perkosaan pun mengalami banyak variasi.216 

                                                      
216

 Walaupun dalam prakteknya konteks ini telah di jelaskan dalam berbagai doktrin yang ada namun R KUHP harus 
pula mampu menjawab masalah hal ini. Misalnya dalam konteks perkosaan yang dilakukan oleh beberapa orang 
secara bersama-sama, atau dalam kasus perkosaan yang pelakunya bukanlah merupakan orang yang memasukkan 
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12.6. Penempatan ‘Perkosaan’ dalam Bagian Kesusilaan  

 
Dalam KUHP dan R KUHP, delik perkosaan ditempatkan dalam Delik Kesusilaan. Secara umum 
dinyatakan bahwa delik kesusilaan adalah delik yang berhubungan dengan (masalah) kesusilaan 
(etika). Pernyataan ini menunjukkan bahwa, menentukan batasan dan pengertian mengenai 
kesusilaan tidaklah sederhana. Karena itu batasan-batasan kesusilaan (etika) sangat tergantung 
dengan nilai-nilai yang berlaku dalam suatu masyarakat. 217 
 
Hal ini juga diakui oleh Soesilo yang menyatakan bahwa “sifat merusak kesusilaan perbuatan-
perbuatan tersebut kadang-kadang amat bergantung pada pendapat umum pada waktu dan 
ditempat itu”.218 Meskipun demikian, Soesilo merumuskan contoh-contoh perbuatan yang dapat 
dikategorikan sebagai delik kesopanan219 “disini dalam arti kata kesusilaan, suatu perasaan malu 
yang berhubungan dengan nafsu kelamin misalnya bersetubuh, meraba buah dada perempuan, 
meraba tempat kemaluan perempuan atau laki-laki, mencium dsb. Yang semuanya dilakukan 
dengan “perbuatan”.  
 
Meski pengertian dan batasan kesusilaan tidak sederhana, namun jelas terlihat bahwa 
penekanan kesusilaan adalah untuk melindungi nilai-nilai yang ada di masyarakat. Dengan 
menempatkan delik Perkosaan dalam Bab Kesopanan, maka delik ini menjadi terlihat lebih 
menekankan untuk melindungi nilai-nilai kesusilaan di masyarakat, bukan untuk melindungi 
perempuan atau pihak lain yang rentan menjadi korban perkosaan atau kekerasan seksual 
lainnya. Selain itu, R KUHP belum mengakomodir adanya perkosaan yang dilakukan di antara 
laki-laki atau di antara perempuan. Menunjukkan masih kuatnya nilai-nilai di masyarakat yang 
menganggap bahwa perkosaan hanya terjadi dalam hubungan heteroseksual.  
 
Dengan berkembangnya definisi perkosaan yang semakin mengarah pada pengakuan bahwa 
perkosaan sebagai bentuk kejahatan seksual dan kejahatan yang menyerang integritas tubuh 
seseorang. Maka, sudah selayaknya R KUHP menekankan delik perkosaan sebagai tindak 
kejahatan pada integritas tubuh individu, bukan terbatas pada penodaan nilai-nilai di 
masyarakat dengan  cara menempatkan perkosaan sebagai delik pidana tersendiri. 

12.7. Belum Mengatur Marital Rape 

Dalam R KUHP konsep marital rape bisa dikatakan belum ada. Jika kita perhatikan elemen-
elemen Pasal 491 tak satupun yang secara eksplisit bisa digunakan untuk mengatur masalah 

                                                                                                                                                              
penis ke dalam vagina korban, namun telah memaksa dengan kekerasan atau ancaman kekerasan telah melakukan 
hubungan kelamin. Atau dalam kondisi perkosaan dimana dalam pelaksanaannya hanya menghasilkan suatu 
percobaan untuk melakukan perkosaan yang dilakukan beberapa orang.  
 
Menurut Hoge Raad 9 April 1934, NJ 1934 halaman 1058 W 12756 telah memutuskan bahwa: jika tindakan-tindakan 
dari setiap terdakwa ataupun dari salah seorang dari para terdakwa-tidak dengan sendirinya dianggap, melainkan jika 
dihubungkan dengan tindakan-tindakan orang lain-menghasilkan suatu perkosaan, maka perbuatan dari mereka yang 
tidak melakukan sendiri semua perbuatan, agar yang dilakukan tersebut sebagai perkosaan, maka harus diberikan 
kualifikasi sebagai turut melakukan kejahatan ini khususnya turut melakukan percobaan kejahatan perkosaan. 
217

 Barda Nawawi Arief, Bunga Rampai Kebijakan Hukum Pidana, Bandung, 1996 
218

 R. Soesilo, KUHP , serta Komentar-komentarnya Lengkap Pasal demi Pasal, Bogor, 1996.  
219

 Beberapa referensi hukum tidak menggunakan istilah “Kesusilaan” melainkan menggantinya dengan “Kesopanan”, 
salah satu contoh referensi hukum yang menggunakan kata “Kesopanan” adalah KUHP, serta Komentar-komentarnya 
Lengkap  Pasal demi Pasal” yang ditulis oleh R. Soesilo.   
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marital rape. Kalau pun ada konsep marital rape itu pun sangatlah terbatas yang ada dalam 
Pasal 491 (1) huruf f dimana korbannya adalah perempuan yang pingsan atau tidak berdaya. 
(lihat tabel) 
 

Aturan Korban Keterangan  
491 (1) huruf a Perempuan di luar kawin  
491 (1) huruf b Perempuan di luar kawin  
491 (1) huruf c Perempuan Dengan persetujuan  melalui ancaman 
491 (1) huruf d Perempuan  Percaya bahwa pelaku adalah suaminya 
491 (1) huruf e Perempuan  Berusia di bawah 14 tahun dengan persetujuan 
491 (1) huruf f Perempuan  Pingsan atau tidak berdaya 
 
Minimnya konsep marital rape yang ada dalam R KUHP tentunya akan menimbulkan problem 
karena kejahatan perkosaan terhadap istri saat ini kerap terjadi dan telah menimbulkan banyak 
korban. Lagi pula R KUHP pun telah berupaya memasukkan kejahatan domestik (kekerasan 
dalam rumah tangga, KDRT) dalam BAB II, yang salah satu Pasalnya adalah mengenai kekerasan 
seksual dalam rumah tangga.220 Sebaiknya R KUHP memasukkan marital rape sebagai salah satu 
bentuk perkosaan, dengan mengakomodir substansi pemaksaan hubungan seksual dalam UU 
PKDRT tanpa mengurangi esensinya. Sehingga lebih memiliki konsistensi yang sama dengan 
aturan lainnya dalam BAB II R KUHP.  

12.8. Konsep Perkosaan bagi Anak yang Masih Minim  

 
Problem yang penting  dalam Pasal-Pasal perkosaan di R KUHP adalah masalah perkosaan 
terhadap anak. Untuk masalah ini ada dua hal yang patut di kemukakan. Pertama dalam R KUHP 
yakni dalam Pasal 491 (1) huruf e dinyatakan bahwa: laki-laki yang melakukan persetubuhan 
dengan perempuan yang berusia di bawah 18 (empat belas) tahun, dengan persetujuannya; 
sehingga dalam perkosaan huruf e objek perempuannya yang berusia di bawah 18 tahun dan  
adanya unsur persetujuan dari perempuan tersebut.  
 
R KUHP menjelaskan bahwa ketentuan dalam huruf e ini mengatur mengenai tindak pidana yang 
dikenal sebagai “statutory rape” yaitu bahwa meskipun pihak perempuan memberikan 
persetujuan, namun karena perempuan tersebut belum mencapai 18 (delapan belas) tahun, 
maka persetubuhan ini dikategorikan sebagai perkosaan menurut peraturan perundang-
undangan.221 
 
Namun R KUHP ternyata telah menyamaratakan persetubuhan bagi anak perempuan baik 
dengan persetujuan (korban)nya atau tanpa persetujuannya (perkosaan). Padahal dua 
perbuatan tersebut baik unsur maupun implikasi perbuatannya sangat berbeda. Dengan 
persetujuan atau tanpa persetujuan seharusnya memiliki konsekswensi hukum yang berbeda 
pula. Namun ketiadaan rumusan perkosaan bagi anak perempuan (dan laki-laki) tanpa 
persetujuannya akan memberikan implikasi minimnya perlindungan perkosaan bagi anak-anak. 

                                                      
220

 Pada Pasal 8 UU PKDRT dinyatakan bahwa yang termasuk dalam Kekerasan seksual  sebagaimana dimaksud dalam 
Pasal 5   huruf c meliputi: (a) pemaksaan hubungan seksual yang dilakukan terhadap orang yang menetap dalam 
lingkup rumah tangga tersebut; (b) pemaksaan hubungan seksual terhadap salah seorang dalam lingkup rumah 
tangganya dengan orang lain untuk tujuan komersial  dan/atau tujuan tertentu. 
221

 Lihat penjelasan dalam R KUHP tahun 1999-2000 untuk Pasal 423. 
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Memasukkan “Statutory rape” ke dalam tindak pidana perkosaan tentunya akan lebih  
melindungi anak-anak perempuan dari tindak kejahatan dan eksploitasi seksual. Lagi pula 
persetujuan yang diberikan anak perempuan lebih disebabkan ketidaktahuan, kepolosan atau 
karena bujuk rayu dan sebagainya. Seorang anak perempuan dianggap tidak dapat memberi 
persetujuan (secara hukum) untuk melakukan persetubuhan. Dengan kata lain seorang anak 
perempuan (a female juvenile) dapat secara pribadi setuju untuk berhubungan seksual namun 
hukum tidak mengakui kemampuan untuk “menyetujui” oleh karena itu seorang pria yang 
bersetubuh dengannya dianggap “tanpa persetujuan si anak perempuan”.222  
 
Hal yang harus diklarifikasi adalah hampir samanya rumusan Pasal ini dengan Pasal 486 RKUHP 
yakni setiap orang yang melakukan persetubuhan dengan anak-anak, dipidana dengan pidana  
penjara paling singkat 3 (tiga) tahun dan paling lama 12 (dua belas) tahun dan pidana denda 
paling sedikit Kategori IV dan paling banyak Kategori VI. Perbedaanya adalah anak-anak dalam 
Pasal ini bisa anak laki-laki atau perempuan sedangkan dalam Pasal 489 hanya diperuntukkan 
persetubuhan terhadap anak perempuan. 
 
Namun problemnya dalam R KUHP terutama dalam Pasal ini adalah bahwa perkosaan bagi anak-
anak hanyalah diperuntukkan bagi anak perempuan sedangkan perkosaan bagi anak laki-laki 
tidak dicantumkan karena akan diatur dalam Pasal-Pasal pencabulan. Hal kedua, ialah R KUHP 
menyamakan posisi pelaku  perkosaan terhadap anak sama dengan posisi perkosaan orang 
dewasa223, dengan tidak adanya pemberian pemberatan pidananya.  
 
 

                                                      
222

 Lihat Edward Eldofonso dan Alan R Coffey, Criminal Law History-Philosophy-Enforcement, Harper & Row Publihers, 
New York, 1981. 
223

 Perlu diperhatikan bahwa jika persetubuhan terhadap perempuan yang belum berusia 14 tahun tanpa 
peersetujuan maka yang digunakan adalah Pasal 489 (1) huruf a,b,c,d dan f. 
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Pasal Catatan Rekomendasi 

Pasal 491 
(1)  Dipidana 
karena  melakukan  tindak pidana 
perkosaan,  dengan pidana 
penjara paling singkat 3 (tiga) 
tahun dan paling lama 12 (dua 
belas) tahun: 

 
 

 

a.  laki-laki yang melakukan 
persetubuhan dengan perem-
puan di luar perkawinan, 
bertentangan dengan 
kehendak perempuan 
tersebut; 

 
 
 

perlu penjelasan yang memadai 
mengenai pengertian dari 
persetubuhan.  
 
sebaiknya persetubuhan di 
maknai sebagai “penetrasi 
sedalam apapun” , hal  untuk 
mencegah doktrin doktrin yang 
menyempitkan makna 
perkosaan persetubuhan  
 
pengertian bertentangan 
dengan kehendak harus di 
tafsirkan secara luas yakni 
pengertiannya harus mencakup 
perbuatan apapun yang 
bertentangan dengan kehendak 
korban, termasuk perbuatan 
yang tidak di inginkan  (no 
consent)  dari korban. 

tambahan penjelasan 
Pasal 491 huruf a 
 
“ persetubuhan di maknai 
sebagai “penetrasi 
sedalam apapun”, hal  
untuk mencegah doktrin 
doktrin yang 
menyempitkan makna 
perkosaan persetubuhan. 
 
tambahan penjelasan 
“pengertian 
bertentangan dengan 
kehendak harus di 
tafsirkan secara luas yakni 
pengertiannya harus 
mencakup perbuatan  
apapun yang  
bertentangan dengan 
kehendak korban, 
termasuk perbuatan yang 
tidak di inginkan  (no 
consent)  dari korban 

b.  laki-laki yang melakukan 
persetubuhan dengan perem-
puan di luar perkawinan, 
tanpa persetujuan 
perempuan tersebut;  

 
 

 
ketentuan terkait situasi situasi 
khusus belum begitu memadai 
dalam Pasal ini. Rancangan 
perlu memasukkan situasi 
khusus seperti kerentanan atau 
tidak dapat melawan secara 
fisik atau mental (psikis) atau di 
pancing melakukan perbuatan 
dengan cara mengejutkan atau 
mirepresentasi (penyelewengan 
fakta)  atau  mengambil 
keuntungan dari situasi  korban 
yang tidak berdaya 

 
perlu menembahkan 
penjelasan  a dan b:  
 
“ketentuan ini juga harus 
mencakup situasi khusus 
seperti kerentanan atau 
tidak dapat melawan 
secara fisik atau mental 
(psikis) atau di pancing 
melakukan perbuatan 
dengan cara mengejutkan 
atau mirepresentasi 
(penyelewengan fakta)  
atau  mengambil 
keuntungan dari situasi  
korban yang tidak 
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berdaya” 

c.  laki-laki  yang melakukan 
persetubuhan dengan perem-
puan, dengan persetujuan 
perempuan tersebut, tetapi 
persetujuan tersebut dicapai 
melalui ancaman untuk 
dibunuh atau dilukai; 

 idem  

d.  laki-laki yang melakukan 
persetubuhan dengan perem-
puan, dengan persetujuan 
perempuan tersebut karena 
perempuan tersebut percaya 
bahwa laki-laki tersebut 
adalah suaminya yang sah; 

 idem  

e.  laki-laki yang melakukan 
persetubuhan dengan 
perempuan yang berusia di 
bawah 18 (delapan belas) 
tahun, dengan 
persetujuannya; atau 

 

 idem  

f. laki-laki yang melakukan 
persetubuhan dengan 
perempuan, padahal 
diketahui bahwa perempuan 
tersebut dalam keadaan 
pingsan atau tidak berdaya.                                                                               

 idem  

(2)  Dianggap juga melakukan 
tindak pidana perkosaan, 
jika dalam keadaan 
sebagaimana dimaksud pada 
ayat (1) : 

  

a. laki-laki memasukkan alat 
kelaminnya ke dalam anus 
atau mulut perempuan; atau 

  

b. laki-laki memasukkan suatu 
benda yang bukan merupakan 
bagian tubuhnya ke dalam 
vagina atau anus perempuan. 

 
 

ketentuan ini masih lemah dan 
belum mencakup elemen “ 
memasukkan bagian tubuhnya 
ke dalam vagina atau anus 
perempuan” 
 
 

perlu penambahan yakni 
 
laki-laki memasukkan 
bagian tubuhnya ke 
dalam vagina atau anus 
perempuan. 
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Jika salah  satu  tindak  pidana 
sebagaimana dimaksud dalam 
Pasal 491 mengakibatkan luka 
berat atau  mengakibatkan 
matinya orang maka pembuat 
tindak pidana  dipidana dengan 
pidana penjara paling singkat 3 
(tiga) tahun dan paling lama 15 
(lima belas) tahun. 
 
Penjelasan : 
Pasal 491  
Dalam ketentuan ini, perkosaan 
tidak hanya persetubuhan 
dengan perempuan di luar 
perkawinan yang bertentangan 
dengan kehendak perempuan 
tersebut, melainkan diperluas, 
termasuk laki laki memasukkan 
alat kelaminnya ke dalam anus 
atau mulut perempuan. 
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Bagian Ke 13 

Kejahatan Terhadap Agama dan Kehidupan Beragama 

 

14.4. Pengantar 

 
Dalam R KUHP, masalah kejahatan terhadap agama diatur dalam Bab VII, yang terdiri atas dua 
bagian, dan 6 Pasal (dari Pasal 348 sampai  353). Bagian Kesatu tentang Tindak Pidana terhadap 
Agama, terdiri dari dua paragraf, yaitu: Paragraf 1 tentang Penghinaan terhadap Agama. 
Paragraf 2 tentang Penghasutan untuk Meniadakan Keyakinan terhadap Agama. Sementara 
Bagian Kedua tentang Tindak Pidana terhadap Kehidupan Beragama dan Sarana Ibadah, terdiri 
dari 2 paragraf, yaitu: Paragraf 1 tentang Gangguan terhadap Penyelenggaran Ibadah dan 
Kegiatan Keagamaan, dan Paragraf 2 tentang Perusakan Tempat Ibadah.  Pengaturan delik 
agama dalam R KUHP sebenarnya adalah perluasan delik dari yang telah diatur dalam Pasal 156 
a KUHP dan UU No. 1 PNPS Tahun 1965.  
 
Sebenarnya, masalah delik agama tidak hanya di Indonesia saja, tapi juga diatur dalam hukum 
pidana Inggris. Tetapi dalam tataran praktik, delik ini sulit dibuktikan, kesulitan membuktikan 
unsur mens rea memang menjadi salah satu alasan mengapa penuntutan-penuntutan kasus 
blasphemy di Inggris sangat jarang terjadi. Sementara upaya untuk menghapus peraturannya 
senantiasa menemui kegagalan.224 
 
Dalam konteks Indonesia, cita-cita bersama di antaranya menciptakan negara yang demokrasi. 
Salah satu konsep demokrasi adalah  memisahkan apa yang diurus negara dan apa yang diurus 
oleh masyarakat. Berdasarkan kontrak sosial, negara diberi kewenangan untuk mengatur hal-hal 
yang publik, bila perlu dipergunakan policy power untuk menegakkan. Sementara yang diurus 
oleh masyarakat adalah bagian privat, termasuk di situ adalah kepercayaan/keyakinan dan 
agama. Negara hendaknya menjaga otonominya begitu pula masyarakat dalam mengatur 
masalah privat.225 Begitu pula yang seharusnya diatur  dalam pengaturan delik agama. 
 
Sebagaimana dikehendaki asas legalias, hukum pidana  menghendaki agar delik-delik itu 
dirumuskan secara terperinci, menggunakan peristilahan yang ketat, oleh karenanya 
menghendaki pula bahwa hukum pidana dibentuk secara tertulis. Dengan kata lain menghindari 
perumusan-perumusan yang sifatnya abstrak dan ambigu. Namun, dalam rumusan-rumusan 
delik agama yang diatur dalam rancangan KUHP banyak terdapat peristilahan yang bersifat 
ambigu, tidak jelas, serta tidak ada pengertian serta batasan yang jelas mengenai peristilahan 
yang digunakan. Di antaranya penggunaan istilah penghinaan terhadap agama yang ditafsirkan 
sebagai menghina Ke-Agungan Tuhan, Firman, sifat-sifatNya, atau menghina nabi/rasul, 
yang akan dapat menimbulkan keresahan dalam kelompok umat yang bersangkutan. 
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Peristilahan-peristilahan tersebut masih sangat luas interpretasinya sehingga dapat sangat 
bersifat subjektif. Setiap orang akan dengan mudah dituduh atas nama mengejek, menghasut, 
menghina dan sebagainya. Tentu saja hal ini menjadi problematis dalam penegakannya. Di 
antaranya bisa terjadi perbenturan dengan jaminan konstitusi mengenai kebebasan berpikir dan 
berekspresi. Padahal, Salah satu prinsip dasar dalam demokrasi adalah kebebasan dalam 
berpikir dan berekspresi untuk menentukan kebebasan dalam berpendapat seperti disebut 
dalam Deklarasi Universal Hak Asasi Manusia226 dan instrumen-instrumen hak asasi manusia 
nasional lainnya. 
 
Karena tidak ada pengertian dan batasan yang jelas mengenai peristilahan yang digunakan 
seperti yang disebutkan di atas, di antaranya penghinaan, penyebarluasan kebencian, 
menjelekkan, mengejek, menodai, merendahkan agama atau keyakinan seseorang. Maka, hal 
semacam itu dapat bertentangan dan mengancam hak atas kebebasan berpikir dan berekspresi 
sebagaimana telah diatur dalam konstitusi dan UU Hak Asasi Manusia. Sehingga, dengan 
pengaturan yang demikian itu mengakibatkan orang akan dapat dengan mudah diseret ke 
pengadilan. Selain itu, pengaturan yang tidak membatasi terminologi penghinaan dan 
sebagainya itu dapat pula berpeluang atau menciptakan potensi konflik dalam masyarakat. 
 
Pengaturan delik agama dalam rancangan KUHP lebih ditujukan untuk melindungi kesucian 
agama yang dianut seseorang. Hal ini terlihat dari pengaturan ketentuan yang berkenaan 
dengan “… melakukan penghinaan terhadap agama yang dianut di Indonesia …” (Pasal 348)227;.   
 
Pengaturan ini tentu saja ditujukan untuk melindungi kesucian agama-agama yang diakui oleh 
negara. Sementara perlindungan terhadap keyakinan atau kepercayaan lain tidak diberikan 
dengan baik, bahkan tidak ada, seperti misalnya aliran Ahmadiyah, Eden, dan sebagainya. 
Padahal keyakinan untuk beragama atau meyakini aliran tertentu, termasuk tidak beragama 
sekalipun adalah hak yang paling mendasar yang dijamin dalam instrumen hak asasi manusia. 
Tetapi, dalam Rancangan KUHP ini, menjadi atheis atau mengajak orang untuk tidak meyakini 
agama dijadikan tindak pidana.228  
 
Dalam R KUHP ini, perlindungan menjalankan ibadah hanya diberikan kepada agama yang diakui 
negara saja, yaitu: Islam, Hindu, Budha, Kristen Protestan, Kristen Katholik, dan Kepercayaan 
Terhadap Tuhan Yang Maha Esa. Sementara keyakinan atau kepercayaan lain di luar itu tidak 
mendapat jaminan menjalankan keyakinan. Bahkan, keyakinan itu dapat dianggap sebagai 
“meniadakan keyakinan agama yang dianut” yang dijadikan tindak pidana pada 350 R KUHP. 
 
Perlindungan menjalankan agama yang diakui negara berkenaan dengan mengganggu, 
mengejek, merintangi, atau dengan melawan hukum membubarkan orang yang sedang 
menjalankan ibadah, upacara keagamaan dan sebagainya. Selain itu diatur juga mengenai 
pengrusakan tempat ibadah. Tetapi lagi-lagi hal jaminan perlindungan ini hanya diberikan untuk 
penganut agama-agama yang diakui negara saja. 
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Keyakinan, kepercayaan, atau agama merupakan suatu yang bersifat abstrak yang berkaitan 
dengan pikiran (mind). Sehingga penentuan unsur-unsur kesalahan terkait pula dengan penilaian 
’mind’ atas suatu nilai-nilai agama atau kepercayaan. Dengan kata lain, tergantung pada nilai 
agama tersebut. Hal inilah yang akan menjadi kendala besar yang akan dihadapi dalam 
penegakannya. Sehingga diperlukan aparat penegak hukum yang profesional, bersih, dan 
berwibawa, peranan saksi ahli yang terdiri tokoh-tokoh agama dan pendidikan sangat 
diperlukan dalam rangka menyelesaikan kasus-kasus yang terkait dengan delik-delik agama.229  
 
Perumusan delik agama dalam R KUHP menerapkan sanksi denda bahkan penjara. Penerapan 
sanksi ini jika tidak digunakan dengan hati-hati dapat menimbulkan permasalahan baru. 
Padahal, salah satu prinsip hukum pidana adalah tidak hanya melihat penderitaan korban atau 
penderitaan terpidana (not only for the person injured), tetapi melihat ketentraman masyarakat 
sebagai satu kesatuan yang utuh. Oleh karenanya ia bersifat ultimum remidium, yaitu: bahwa 
sanksi yang berupa pidana dikenakan sebagai obat terakhir. Sanksi pidana diberikan, manakala 
sanksi-sanksi yang lain, misalnya perdata, administrasi, sudah tidak mampu lagi mengatasi 
permasalahan yang ada.  
 

Pasal Catatan Rekomendasi 

Pasal 348 
Setiap orang yang di muka umum 
melakukan penghinaan terhadap 
agama di Indonesia, dipidana 
dengan pidana penjara paling 
lama 2 (dua) tahun atau pidana 
denda paling banyak Kategori III. 
 
Penjelasan : 
Pasal 348  
Sila Pertama dari falsafah negara 
Pancasila adalah Ketuhanan Yang 
Maha Esa. Ini berarti agama, bagi 
masyarakat Indonesia 
merupakan sendi utama dalam 
hidup bermasyarakat. Oleh 
karena itu, penghinaan terhadap 
suatu agama di Indonesia patut 
dipidana karena dinilai tidak 
menghormati dan menyinggung 
perasaan umat yang menganut 
agama dalam masyarakat. 
Penghinaan terhadap agama 
dalam ketentuan ini, misalnya, 
menghina Ke Agungan Tuhan, 
Firman, sifat-sifatNya, atau 

Pasal ini terlihat hanya 
melindungi agama yang 
dicatatkan di Indonesia, sebab 
objek penghinaan sangat 
tertuju pada “agama di 
Indonesia”, sedangkan 
pengaturan mengenai agama 
maupun kepercayaan lain yang 
tidak ada di Indonesia, atau 
tidak dicatatkan di Indonesia 
menjadi nihil, mengakibatkan 
Pasal ini sangat berpotensi 
digunakan secara subjektif oleh 
agama tertentu yang dicatat di 
Indonesia, sehingga sangat 
diskriminatif. 
 
Penggunaan unusur 
“penghinaan” juga menjadi 
masalah karena tidak tegas 
pembatasan perbuatannya dan 
tidak limitative, sehingga sangat 
kabur. 
 
Dalam kajian hukum pidana dan 
hak kebebasan beragama, 

Pasal 348 
Setiap orang yang dengan 
sengaja di muka umum 
melakukan penghinaan dan 
penghujatan terhadap 
agama di Indonesia dengan 
maksud menimbulkan 
kegaduhan dan keributan 
yang mengarah pada konflik 
sosial antar umat beragama 
dan mengganggu kerukunan 
umat beragama, dipidana 
dengan pidana penjara 
paling lama 2 (dua) tahun 
atau pidana denda paling 
banyak Kategori III. 
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menghina nabi/rasul, yang akan 
dapat menimbulkan keresahan 
dalam kelom¬pok umat yang 
bersangkutan.  
Di samping mencela perbuatan 
penghinaan tersebut, Pasal ini 
bertujuan pula untuk mencegah 
terjadinya keresahan dan 
benturan dalam dan di antara 
kelompok masyarakat. 
Penghinaan di atas dapat 
dianggap sebagai perbuatan yang 
dapat merusak kerukunan hidup 
beragama dalam masyarakat 
Indonesia, dan karena itu harus 
dilarang dan diancam dengan 
pidana. 
 

“penghinaan” menjadi sulit 
untuk diukur secara materil, 
sehingga pembuktiannya sangat 
sulit untuk dilakukan, karena  
hal ini akan  tergantung 
subyektifitas seseorang.  
 
Subyektifitas seseorang ini 
menjadi sangat berbahaya 
dalam konteks hukum pidana, 
karena bersifat “karet” dan 
dapat disalahgunakan hal-hal di 
luar kepentingan hukum.  
 
Dalam praktik, ada dua mazhab 
besar yang mengatur tentang 
penghinaan ini.  
Di negara-negara Amerika yang 
menganut kebebasan 
berekspresi, pengaturan ini 
dianggap melanggar kebebasan 
berekspresi dan berpendapat. 
Maka itu, Negara-negara 
Amerika tidak mengatur 
penghinaan agama di dalam 
hukum pidananya. 
Negara-negara Eropa yang 
masih memungkinkan adanya 
pengaturan kebebasan 
berekspresi dan memandang 
penghinaan sebagai bagian dari 
hal-hal yang mengganggu hak 
penganut agama tertentu untuk 
beragama secara damai dan 
rukun. Untuk itu, sejumlah 
Negara di Eropa (termasuk pula 
Komisi HAM Eropa) masih 
menyetujui adanya pembatasan 
terhadap penghinaan agama. 
Hanya saja, yang dipraktikkan di 
Eropa adalah larangan untuk 
melakukan penghujatan dan 
penghinaan terhadap agama 
didasarkan pada “akibat” dari 
penghinaan atau penghujatan 
itu, bukan pelarangan terhadap 
ekspresi penghinaan itu sendiri. 
Dalam hal ini, yang dijadikan 
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ukuran adalah:   
“Dampak” dari penghinaan atau 
penghujatan yang 
memunculkan gangguan 
ketertiban umum (diukur 
dengan adanya kekerasan 
massal dan konflik); 
“Sarana” atau “konteks” 
bagaimana pesan itu 
disampaikan, sebagai upaya 
provokasi terhadap suatu 
kelompok tertentu, 
penghujatan yang memang 
ditujukan untuk mengganggu 
ketertiban dan keharmonisan 
kehidupan keagamaan.  Dari 
sini, dapat diketahui apakah 
penghinaan atau penghujatan 
terhadap agama atau kelompok 
agama tertentu memang betul-
betul ditujukan untuk provokasi 
atau mengganggu ketertiban 
umum atau murni sebagai 
ekspresi keagamaan seseorang 
dalam meyakini sebuah ajaran 
agama.  
“Niat” atau “Intensi” yaitu 
sejauh mana kemudian 
seseorang yang melakukan 
penghinaan atau penghujatan 
ini memang bertujuan untuk 
mengganggu ketertiban umum 
dan keharomonisa hubungan 
antar umat beragama.  
 
Dari praktik di atas, nampaknya 
penting ditekankan bahwa 
pengaturan penghinaan 
keagamaan dalam mengarah 
pada 3 jangkar, yaitu:  
Penghinaan terhadap agama 
atau keyakinan tertentu tidak 
diatur (Pasal 348 di atas 
dihapuskan) sama sekali di 
dalam RUU KUHP; 
Penghinaan dan penghujatan 
terhadap agama atau keyakinan 
tertentu diatur di dalam RUU 
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KUHP, namun harus diperjelas 
aspek-aspeknya sehingga tidak 
menjadi Pasal karet yang dapat 
dipersalahgunakan, di 
antaranya dengan menekankan 
pada dampak, sarana dan 
konteks, serta niat atau intensi 
dari pelaku, sebagai jaminan 
terhadap kehidupan keagamaan 
yang harmonis dan rukun.   
Pengaturan sebagaimana dibuat 
dalam 348 tetap dimuat, namun 
tidak dengan sanksi pidana 
penjara, tetapi sanksi denda.  

Pasal 349  
(1)  Setiap orang yang 

menyiarkan, 
mempertunjukkan atau 
menempelkan tulisan atau 
gambar, sehingga terlihat 
oleh umum, atau 
memperdengarkan suatu 
rekaman sehingga terdengar 
oleh umum, yang berisi 
tindak pidana sebagaimana 
dimaksud dalam Pasal 348, 
dengan maksud agar isi 
tulisan, gambar, atau 
rekaman tersebut diketahui 
atau lebih diketahui oleh 
umum, dipidana dengan 
pidana penjara paling lama 5 
(lima) tahun atau pidana 
denda paling banyak 
Kategori IV. 

 
Tujuan dari tindakan harus 
diperjelas, sebagaimana 
disebutkan di atas, agar tidak 
disalahgunakan. 

Pasal 349 
(1)  Setiap orang yang 

menyiarkan, 
mempertunjukkan atau 
menempelkan tulisan 
atau gambar, sehingga 
terlihat oleh umum, atau 
memperdengarkan suatu 
rekaman sehingga ter-
dengar oleh umum, yang 
berisi tindak pidana 
sebagaimana dimaksud 
dalam Pasal 348, dengan 
maksud agar isi tulisan, 
gambar, atau rekaman 
tersebut diketahui atau 
lebih diketahui oleh 
umum, dipidana dengan 
pidana penjara paling 
lama 5 (lima) tahun atau 
pidana denda paling 
banyak Kategori IV. 

 
(2)  Jika pembuat tindak pidana 

sebagaimana  dimaksud 
pada ayat (1) melakukan 
perbuatan tersebut dalam 
menjalankan profesinya dan 
pada waktu itu belum lewat 
2 (dua) tahun sejak adanya 
putusan pemidanaan yang 
telah memperoleh kekuatan 
hukum tetap karena 
melakukan tindak pidana 
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yang sama maka dapat 
dijatuhi pidana tambahan 
berupa pencabutan hak 
sebagaimana dimaksud 
dalam Pasal 93 ayat (1) 
huruf g. 

 
Penjelasan : 
Pasal 349 
Cukup jelas. 
Pasal 350  
Setiap orang yang di muka umum 
menghasut dalam bentuk apapun 
dengan maksud meniadakan 
keyakinan terhadap agama yang 
sah dianut di Indonesia, dipidana 
dengan pidana penjara paling 
lama 4 (empat) tahun atau 
pidana denda paling banyak 
Kategori IV.  
 
Penjelasan : 
Pasal 350  
 Penghasutan 
dilakukan dalam bentuk apapun, 
dengan tujuan agar pemeluk 
agama yang dianut di Indonesia 
menjadi tidak beragama. 
 
 

Dalam doktrin kebebasan 
beragama, penyebaran agama 
adalah suatu hal yang sah dan 
dijamin secara moral. Untuk itu, 
Pasal 350 ini harus ditekankan 
pada ajakan atau hasutan untuk 
meninggalkan agama tertentu 
dengan cara-cara yang tidak 
benar dan etis yang 
menyebabkan hilangkan 
kesadaran atau kemampuan 
obyek untuk memilih atas apa 
yang diyakininya secara bebas 
dan sadar. Untuk itu, yang 
dilihat bukan ajakan untuk 
meninggalkan agama, namun 
tindakan atau hasutan yang 
manipulatif dan menyebabkan 
orang (sasaran ajakan) tidak 
mampu memilih kecuali 
mengikuti apa yang dikehendaki 
oleh penghasut, baik karena 
faktor ekonomi, hubungan kerja 
atasan-bawahan, dll.   

Pasal 350 
Setiap orang yang di muka 
umum menghasut dalam 
bentuk apapun yang 
menyebabkan orang yang 
dihasut kehilangan 
pilihannya secara bebas, 
dengan maksud meniadakan 
keyakinan terhadap agama 
yang sah dianut di 
Indonesia, dipidana dengan 
pidana penjara paling lama 4 
(empat) tahun atau pidana 
denda paling banyak 
Kategori IV. 

Bagian Kedua 
Tindak Pidana terhadap 
Kehidupan Beragama dan  
Sarana Ibadah 

  

Pasal 351  
 
(1)  Setiap orang yang 

mengganggu, merintangi, 
atau dengan melawan 
hukum membubarkan 
dengan cara kekerasan atau 
ancaman kekerasan 
terhadap jamaah yang 

Sama dengan penjelasan 
sebelumnya harus diberikan 
penegasan bahwa perlindungan 
tidak parsial diberikan pada 
agama tertentu  

Diperjelas dalam hal 
perluasan pengertian agama 
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sedang  menjalankan 
ibadah, upacara keagamaan, 
atau pertemuan keagamaan, 
dipidana dengan pidana 
penjara paling lama  3 (tiga) 
tahun atau pidana denda 
paling banyak Kategori IV. 

 
Penjelasan : 
Ayat (1)  
Perbuatan yang diatur dalam 
ketentuan Pasal ini diancam 
pidana lebih berat daripada 
perbuatan yang diatur dalam 
ketentuan Pasal 350, karena 
secara langsung dapat 
menimbulkan benturan dalam 
dan di antara kelompok 
masyarakat. 
 
 
(2)  Setiap orang yang membuat 

gaduh di dekat bangunan 
tempat untuk menjalankan 
ibadah pada waktu ibadah 
sedang berlangsung, 
dipidana dengan pidana 
denda paling banyak 
Kategori II. 

 
Penjelasan : 
Ayat (2) 
Cukup jelas. 

Bagaimana mengukur 
“kegaduhan” ini? Pasal ini akan 
sangat ambigu dan multitafsir, 
menjadi karet ketika diterapkan. 
Kegaduhan dimaksud dalam 
dibatasi di dalam ruang atau 
kompleks ibadah yang sedang 
berlangsung, sehingga ada 
batasan yang jelas mana yang 
dianggap mengganggu 
kekhidmatan ibadah. 

(2)  Setiap orang yang 
membuat gaduh di 
dalam area bangunan 
tempat untuk 
menjalankan ibadah 
pada waktu ibadah 
sedang berlangsung, 
dipidana dengan pidana 
denda paling banyak 
Kategori II. 

 

Pasal 352 
Setiap orang yang di muka umum 
melakukan penghinaan terhadap 
orang yang sedang menjalankan 
ibadah atau melakukan 
penghinaan petugas agama yang 
sedang melakukan tugasnya, 
dipidana dengan pidana penjara 
paling lama 2 (dua) tahun atau 
pidana denda paling banyak 
Kategori III.  
 
Penjelasan : 
Pasal 352  

Istilah penghinaan dapat 
menimbulkan multi tafsir, 
baiknya dimasukkan kedalam 
kejahatan terhadap golongan 
penduduk 
 
“petugas agama” tidak jelas 
pengaturannya, siapa saja dan 
dalam kewenangan apa saja 
petugas agama dikualifikasikan 
 
perlu ditegaskan “yang 
mengakibatkan kegaduhan dan 
keributan”atau keonaran dalam 

Dihapus dan dimasukkan 
dalam tindak pidana 
terhadap golongan 
penduduk atau di perketat 
elemennya dengan 
memberikan penjelasan 
yang otentik atas petugas 
agama, dan menambahkan 
mengakibatkan keonaran 
dalam masyarakat 
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Seorang atau umat yang sedang 
menjalankan ibadah atau  
seorang petugas agama yang 
sedang melakukan tugasnya 
harus dihormati. Karena itu, 
perbuatan mengejek atau 
mengolok-olok hal tersebut patut 
dipidana karena melanggar asas 
hidup bermasyarakat yang 
menghormati kebebasan 
memeluk agama dan kebebasan 
dalam menjalankan ibadah, di 
samping dapat menimbulkan 
benturan dalam dan di antara 
kelompok  masyarakat. 

masyarakat 

Pasal 353  
Setiap orang yang menodai atau 
secara melawan hukum merusak 
atau membakar bangunan 
tempat beribadah atau benda 
yang dipakai untuk beribadah, 
dipidana dengan pidana penjara 
paling lama 5 (lima) tahun atau 
pidana denda paling banyak 
Kategori IV.  
 
Penjelasan : 
Pasal 353  
Merusak, membakar, atau 
menodai (mengotori) bangu¬nan 
atau benda ibadah merupakan 
perbuatan yang terce¬la, karena 
sangat menyakiti hati umat yang 
bersangku¬tan. Oleh karena itu 
pembuat patut dipidana. Untuk 
dapat dipidana berdasarkan 
ketentuan dalam Pasal ini, 
perbuatan tersebut harus 
dilakukan dengan melawan 
hukum. Perusakan dan 
pembakaran harus dilakukan 
dengan melawan hukum. 
 

 
tempat ibadah Harus diperjelas  
dan diperluas menjadi semua 
keyakinan dan agama di 
Indonesia  

 
di tambah penjelasan 
 
tempat ibadah mencakup 
bagi semua keyakinan dan 
agama di Indonesia  
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Bagian Ke 14 

Tindak Pidana Pornografi 

15.4. Pengantar 

 
Patut untuk disadari bahwa problem sosial yang menyangkut  eksploitasi seksual semakin marak 
di indonesia, sebagai contoh misalnya cybercrimes, cybersex, cyberporn, atau iklan-iklan yang 
berkonotasi ekpsloitasi seksual. Maka seyogyanya kebijakan kriminalisasi terhadap masalah 
pornografi harus mempertimbangkan untuk mencapai tujuan nasional yang terkandung dalam 
amanat konstitusi. Namun rumusan kriminalisasinya haruslah memberikan perlindungan yang 
seimbang baik kepada hak individu maupun hak publik. Pornografi sedikit banyak bersinggungan 
dengan kebebasan pribadi seseorang. Oleh karena itu, kebijakan kriminalisasi terhadap 
pornografi seharusnya lebih ditujukan pada kebebasan pribadi yang mengandung aspek negatif 
terhadap kehidupan sosial, terutama terhadap ekploitasi seksual terhadap perempuan dan 
anak-anak. 
 
Pada dasarnya, pornografi berasal dari penggabungan dua kata, yaitu: porne dan graphos.  Kata 
porne mengandung arti prostitusi maupun pelacuran dan kata graphos mengandung arti tulisan 
atau gambar. Oleh karena itu identifikasi dari istilah ini ialah tulisan atau gambar yang 
memancing kesenangan seksual (seperti kesenangan seksual pada pelacuran). Praktik-praktik 
yang menjadikan kesenangan seks sebagai komoditas untuk mencari keuntungan yang 
merupakan sebuah kejahatan dan oleh karena itu maka Rumusan pornografi/pornoaksi dalam 
konteks seperti inilah yang seharusnya di rumuskan. 
 
Delik-delik pornografi juga seyogyanya harus diletakkan dalam rangka perlindungan terhadap 
individu (terutama perempuan dan anak) maupun publik atas praktik-praktik eksploitasi seksual 
(yang tidak secara langsung)  dilakukan terhadap mereka, namun dengan sarana media tertentu 
(gambar-foto-film-tulisan-suara) untuk mencari kesenangan dan menghasilkan keuntungan 
(komoditi). Agar rumusan-rumusan ini tidak berpotensi mengekang kebebasan berekspresi dan 
kebebasan individu. Maka harus direview ulang perumusannya terutama untuk memberikan 
defenisi untuk istilah-istilah tertentu yang multiinterpretasi.  

Walaupun baru muncul pada awal 1990-an, proses kriminalisasi terhadap perbuatan-perbuatan 
yang dianggap sebagai tindak pidana pornografi tidak dapat dilepaskan dari Tim Penyusun yang 
dibentuk untuk pertama kalinya, yakni pada tahun 1977. Tim penyusun pertama ini dipimpin 
oleh Basaroedin. Tim inilah yang menginisiasi proses dan kebijakan kriminalisasi terhadap delik-
delik baru yang sebelumnya tidak terdapat dalam KUHP, termasuk tindak pidana pornografi. 
Adapun yang menjadi dasar dimasukkannya tindak pidana-tindak pidana baru ke dalam R KUHP 
(kriminalisasi), salah satunya terhadap perbuatan-perbuatan yang dikualifikasi pornografi ini, 
sebagai salah satu bentuk tindak pidana dilandasi oleh230: 

a. Konsep nilai dan kepentingan yang melatarbelakangi sifat dan hakikat delik tersebut. 
b. Aspek dan tujuan kebijakan/politik kriminal. 
c. Aspek “nilai kesusilaan” nasional, faktor kriminogen, dan dampak negatif lainnya dari 

perbuatan tersebut. 
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 Ibid., hlm. 254-259. 
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Konsep nilai dan kepentingan yang melatarbelakangi sifat dan hakikat delik. Dalam konsep ini, 
masalah yang berkaitan dengan kesusilaan dianggap tidak hanya masalah privat/individu 
semata-mata, tetapi terkait juga dengan nilai-nilai dan kepentingan masyarakat luas, termasuk 
di dalamnya kepentingan keluarga, kepentingan kaum/kelompok dan kepentingan lingkungan 
sehingga yang harus dikedepankan adalah kepentingan umum daripada kepentingan pribadi231. 
Dengan demikian, tidaklah bijaksana apabila sesuatu yang terkait erat dengan kepentingan yang 
lebih besar, kepentingan masyarakat, tidak dijadikan sebagai suatu perbuatan yang melanggar. 
 
Aspek dan tujuan kebijakan/politik kriminal, berkaitan dengan ditetapkannya suatu perbuatan 
sebagai suatu tindak pidana, pada hakekatnya merupakan sarana atau upaya untuk mencapai 
tujuan tertentu. Salah satu yang hendak dicapai melalui kriminalisasi terhadap suatu perbuatan 
adalah “pencegahan”, baik dalam arti pencegahan khusus (special preventie) maupun 
pencegahan umum (general preventie). Dalam hal ini meningkatnya pembuatan, 
penyebarluasan dan penggunaan dan perbuatan serta penyelenggaraan pornografi dalam 
masyarakat dianggap sangat memprihatinkan dan dapat mengancam kelestarian tatanan 
kehidupan masyarakat yang dilandasi nilai-nilai Ketuhanan Yang Maha Esa sehingga perlu 
peraturan perundang-undangan yang secara tegas mengatur definisi dan pemberian sanksi 
terhadap perbuatan-perbuatan yang berkaitan dengan pornografi ini232. 
 
Berkaitan dengan nilai kesusilaan nasional, ditetapkannya suatu perbuatan sebagai suatu tindak 
pidana harus bersumber pada dan mendapat sandaran kuat dari moral agama. Disamping itu, 
penentuan delik kesusilaan ini harus berorientasi pada “nilai-nilai kesusilaan nasional” yang 
telah disepakati bersama, serta harus memperhatikan nilai-nilai hidup dalam masyarakat. Aspek 
inilah yang kemudian didorong oleh Majelis Ulama Indonesia (MUI) untuk mendesak segera 
dibentuknya peraturan perundangan-undangan yang mengatur mengenai pornografi233. 
Desakan MUI ini dilatarbelakangi oleh semakin merebak dan meluasnya tayangan-tayangan 
pornografi yang telah menimbulkan berbagai dampak negatif bagi masyarakat Indonesia, 
sehingga apabila hal ini tidak dilakukan, akan mengganggu upaya pencapaian pembangunan 
manusia Indonesia seutuhnya234. 
 
Sedangkan yang menjadi bahan Tim Penyusun KUHP dalam menentukan perbuatan-perbuatan 
yang dianggap sebagai tindak pidana (kriminalisasi) adalah: 

a. KUHP (yang berasal dari wetbook van strafrecht/wvs) yang masih berlaku; 
b. Konsep Rancangan KUHP; 
c. UU lain yang ada diluar KUHP235. 
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 Lihat Penjelasan UU No 44 Tahun 2008 tentang Pornografi 
232

 Lihat bagian Penjelasan UU No 44 Tahun 2008 tentang Pornografi. Secara lebih ekstrim Neng Djubaedah 
menyatakan bahwa masalah pornografi dan pornoaksi merupakan masalah lama yang belum dapat ditanggulangi oleh 
ketentuan-ketentuan yang ada yang terdapat dalam KUHP yang sudah berlaku sejak tahun 1917. Untuk lebih 
lengkapnya mengenai pembahasan tentang hal lihat Neng Djubaedah, Pornografi dan Pornoaksi Ditinjau dari Hukum 
Islam, Prenada Media, Desember 2005.  
233

 Lihat Fatwa No. 287 tahun 2001 tentang pornografi dan pornoaksi, dimana di dalam fatwa tersebut MUI mendesak 
kepada semua penyelenggara negara agar segera menetapkan peraturan perundangan yang memperlihatkan dengan 
sungguh-sungguh bahwa fatwa MUI ini disertai dengan sanksi yang dapat berfungsi untuk membuat pelaku jera dan 
membuat takut orang yang belum melakukannya.  
234

 Lihat Leden Marpaung, Kejahatan Terhadap Kesusilaan dan Masalah Prevensinya, Sinar Grafika 1996, hlm. 1. 
235

 Disamping tiga hal tersebut di atas, sumber lain yang dijadikan bahan bagi para penyusun KUHP untuk melakukan 
kriminalisasi adalah masukan dari berbagai pertemuan ilmiah (seminar, simposium, lokakarya, dan lain-lain); hasil-
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Tiga hal inilah yang dijadikan landasan para penyusun R KUHP untuk melakukan kriminalisasi 

15.5. Pornografi dalam R KUHP 

Delik pornografi dimasukkan R KUHP ke dalam bagian kedua Bab Delik Kesusilaan, yang terdiri 
10 Pasal yaitu Pasal 470 hingga Pasal 480 R KUHP. Khusus terkait dengan anak, R KUHP juga 
melakukan kriminalisasi untuk pornografi anak di Pasal 384 R KUHP terkait penggunaan sarana 
teknologi 

R KUHP merumuskan lima perbuatan baru yang dikualifikasikan sebagai tindak pidana 
pornografi. Kualifikasi perbuatan tersebut meliputi: menjadikan diri sendiri atau orang lain 
sebagai obyek pornografi, memaksa anak-anak menjadi model atau objek pornografi, membuat, 
menyebarluaskan, dan menggunakan karya seni yang mengandung sifat pornografi, membeli 
barang pornografi dan/atau jasa pornografi, dan mendanai atau menyediakan tempat, peralatan 
dan/atau perlengkapan untuk melakukan kegiatan pornografi.  

Secara umum ketentuan mengenai tindak pidana pornografi yang diatur dalam R KUHP ini tidak 
jauh berbeda dengan ketentuan yang diatur KUHP. Perbedaannya dalam R KUHP ini unsur dari 
tindak pidananya diperluas, tidak hanya hal-hal yang menyangkut “tulisan, gambar atau benda”, 
tetapi dengan memasukkan hal-hal yang berkaitan dengan tulisan, suara atau rekaman suara, 
film atau yang dapat disamakan dengan film, syair lagu, puisi, gambar, foto, dan/atau lukisan236. 
Dimasukkannya hal-hal baru tersebut merupakan penekanan terhadap unsur “tulisan, gambar, 
atau benda”, yang sebenarnya semua itu sudah termasuk dalam unsur “tulisan, gambar atau 
benda” sebagaimana terdapat dalam rumusan lama237. 

Rumusan Pasal baru dalam R KUHP juga cukup ekspansif dengan menjangkau subyek hukum 
yang dapat dikenakan pidana bagi tindak pidana kesusilaan selain seperti yang dikenal KUHP, 
yakni pembuat atau yang menjadi subyek perantara dimana publik dapat mengakses produk 
pornografi. Dalam R KUHP terdapat dua subyek yang dapat dikenakan pidana pornografi yang 
dapat memicu kontroversi seperti : Pertama, orang yang menjadikan diri sendiri sebagai model 
produk-produk yang dianggap pornografi dan Kedua, orang yang membeli barang pornografi.  

Selanjutnya mengenai kebijakan kedua, yaitu menetapkan/merumuskan atau 
mengkriminalisasikan delik baru yang memang sejak semula tidak ada dalam KUHP. Kebijakan 
menetapkan perumusan baru atau melakukan “reformulasi” terhadap delik-delik yang sudah 
ada selama ini, termasuk melakukan perubahan unsur delik, sifat delik atau ancaman 
pidana/aturan pemberian pidananya/pola pemidanaannya sangat jelas terlihat dalam ketentuan 
mengenai tindak pidana pornografi. Dalam bagian ini, Tim Penyusun Rancangan KUHP 
tampaknya mereformulasi dan memperluas ketentuan Pasal 281 KUHP, yakni mengenai tindak 
pidana terhadap kesusilaan238, dimana rumusan Pasal 469 RKUHP menghilangkan unsur 
kesengajaan. Sementara itu dalam Buku III Rancangan KUHP yang memuat penjelasan, tidak 
memberikan batasan apa yang dimaksud dengan melanggar kesusilaan atau pornografi. Artinya, 

                                                                                                                                                              
hasil penelitian dan kajian mengenai perkembangan delik-delik khusus dalam masyarakat; hasil dari pengamatan dan 
pengkajian terhadap bentuk-bentuk dan dimensi-dimensi baru kejahatan, dan lain-lain. 
236

 Dalam hal ini penyusun Rancangan KUHP telah menyesuaikan rumusannya sesuai dengan perkembangan zaman. 
Sehingga hal-hal yang dulunya tidak disebut secara eksplisit tentang film atau rekaman suara misalnya, atau yang 
berkaitan dengan media elektronik seperti internet, akan menjadi terang dengan adanya rumusan ini.  
237

 Lihat Leden Marpaung, Tindak Pidana terhadap Kesusilaan dan Masalah Prevensinya, Sinar Grafika, Cetakan II, 
2004, hlm. 38 
238

 Dalam yurisprudensi diakui bahwa yang menjadi unsur dari tindak pidana ini adalah : a. Perbuatan yang melanggar 
kesusilaan; b. Perbuatan tersebut dilakukan secara terbuka; dan c. Perbuatan tersebut dilakukan dengan disengaja ( 
opzettelijk).  
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kebijakan kriminalisasi perbuatannya seperti halnya dengan KUHP diserahkan pada praktik 
dalam pengadilan.  

Aspek lainnya adalah mengenai perubahan ancaman pidana pada Pasal-Pasal pornografi tampak 
jelas dengan adanya pemberatan terhadap delik-delik yang dilakukan dengan melibatkan atau 
menjadikan obyek kejahatannya berkaitan dengan anak-anak. Dimana terhadap hal ini tim 
penyusun Rancangan KUHP hampir semuanya sepakat untuk melakukan pemberatan ancaman 
pidana239. 

15.6. Analisa dan Catatan Kritis 

KUHP Indonesia yang berlaku saat ini tidak memberikan definisi apa itu kesusilaan dan 
pornografi namun hanya memberikan arah bagi penegak hukum untuk dapat 
mengkonstruksikannya dalam batasan hukum yang kontekstual dengan kondisi yang 
berkembang baik dalam doktrin maupun dengan mengindera suasana batin masyarakat. Garis 
pemikiran ini tampaknya tidak berubah dalam apa yang dianut oleh para perumus R KUHP.  

Oleh karena itu maka dalam R KUHP tidak ada pengertian yang jelas mengenai apa yang 
dimaksud dengan pornografi juga kesusilaan. Jika dilihat dari bunyi Pasal 477 R KUHP, secara 
implisit pornografi diartikan “yang menggambarkan ketelanjangan, eksploitasi seksual, 
persenggamaan, atau yang bermuatan pornografi lainnya”.  

Pengertian pornografi yang dibangun dalam R KUHP ini masih sangat kabur dan relatif luas dan 
memiliki persamaan dalam perbuatan yang melanggar kesusilaan. Dalam pengaturan itu sangat 
sulit untuk ditentukan kapan perbuatan tersebut dikatakan melanggar kesusilaan atau 
melanggar pornografi. Jika melihat rumusan unsure dari Pasal 477 R KUHP, maka jika seseorang 
terjerat Pasal pornografi, orang tersebut juga akan terjerat Pasal pelanggaran terhadap 
kesusilaan.  

R KUHP memberikan pengecualian terhadap perbuatan – perbuatan yang dianggap melanggar 
pornografi dengan alasan karya seni, budaya, olahraga, dan ilmu pengetahuan.240 Selain itu 
pencegahan kehamilan dan pengguguran kandungan juga diberikan alasan penghapusan 
pidananya. Ketentuan mengenai hal ini dapat dilakukan apabila ternyata perbuatan tersebut 
dilakukan dalam rangka pelaksanaan Keluarga Berencana dan pencegahan penyakit menular241.  
 
Dari ketentuan-ketentuan yang diatur di dalam bagian mengenai tindak pidana pornografi, ada 
beberapa ketentuan yang rumusannya sangat luas dan tidak rigid242. Ketentuan-ketentuan 
tersebut mengandaikan setiap orang yang mengangkat persoalan seksual, masalah sensualitas 
dan ketelanjangan punya tujuan mengeksploitasi kesenangan seks seperti pada pornografi. 
Dalam asumsi penyusun Rancangan KUHP ini, semua persoalan seksual dan sensualitas dilihat 
sebagai mencerminkan akhlak rendah karena mencari keuntungan dengan menjual kesenangan 
seksual. Padahal tidak semua hal yang berkaitan dengan seksualitas, sensualitas, ketelanjangan 
yang terdapat dalam, misalnya materi kuliah anatomi, karya-karya seni, makalah seminar 
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 Lihat ketentuan Pasal 470 hingga 479 RKUHP dan Pasal 384 R KUHP 
240

 Lihat Pasal 480 R KUHP 
241

 Lihat Pasal 483 Rancangan KUHP  
242

 Jim Supangkat, dalam artikelnya Mem-pornografi-kan Masyarakat, Kompas 18 Desember 2005, menyatakan 
bahwa  Penyusunan Pasal-Pasal pada RUU (Rancangan KUHP, pen) ini memperlihatkan proses berpikir yang tidak 
cermat. Penyusunan Pasal-Pasal ini terlihat dengan cukup jelas mengabaikan identifikasi pokok persoalan. Oleh 
karena itu Pasal-Pasal ini keluar dari konteks masalah pornografi. 
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perkawinan dan pendidikan seks bertujuan untuk merendahkan harkat, martabat dan 
melanggar kesusilaan sebagaimana yang ingin dilindungi dalam ketentuan ini 
 
Keberadaan ketentuan ini sangat dikhawatirkan mengganggu privasi dan kebebasan berekspresi 
setiap yang berada di wilayah Indonesia karena telah memasuki wilayah privat bagi setiap orang 
dan mengganggu kebebasan seseorang dalam menjalankan aktivitasnya243. Disamping itu, delik-
delik yang dirumuskan dalam bagian tindak pidana pornografi ini mengindikasikan adanya 
pembatasan terhadap hak-hak pribadi warga negara dan adanya campur tangan negara yang 
sangat besar untuk mengontrol kehidupan warga negaranya. Oleh karena itu, dalam 
merumuskan perbuatan-perbuatan yang dikualifikasi sebagai tindak pidana pornografi ini 
seharusnya para penyusun Rancangan KUHP ini membuat rumusan yang sederhana dan mudah 
dimengerti sehingga keberadaan ketentuan-ketentuan ini tidak membatasi hak-hak privat warga 
negara dan mengurangi intervensi negara terhadap warga negaranya 

Tiadanya pengertian yang memadai mengenai pornografi, mengakibatkan R KUHP menjadi kalap 
untuk menentukan subyek hukum yang dapat dikenai sanksi. Dalam Pasal-Pasal yang pengatur 
pornografi, terdapat tujuh kategori subyek hukum yang dapat dikenai pidana, yaitu: (i) orang 
yang membuat, menggandakan, menyebarluaskan, memperdagangkan (Pasal 470); (ii) orang 
yang menyediakan jasa (Pasal 471); (iii) orang yang meminjamkan atau mengunduh (Pasal 472); 
(iv) orang yang memperdengarkan, mempertontonkan, memanfaatkan, dan menyimpan (Pasal 
473); (v) orang yang mendanai atau memfasilitasi (Pasal 474); (vi) orang menjadikan dirinya 
sendiri atau orang lain sebagai model atau obyek (Pasal 475 dan Pasal 476); (vii) Orang yang 
mempertontonkan diri atau orang lain (Pasal 477); dan (viii) orang yang melibatkan atau 
memaksa anak-anak menjadi model atau obyek (Pasal 478 dan Pasal 479).  

Pengaturan yang demikian itu dapat menghambat dan membatasi pengungkapan ekspresi, 
meskipun ekspresi tersebut untuk keperluan pribadi. Akibatnya pengaturan Pasal pornografi 
dalam R KUHP ini akan dengan gampang mengkriminalkan para seniman.  Dengan kata lain, 
menjadikan seniman sebagai pelaku kriminal apa bila membuat karya yang dianggap berbau 
pornografi. 

Pengaturan pornografi dalam R KUHP ini lebih mengatur orang untuk bertingkah laku dan 
berekspresi melalui tata nilai tertentu. Sehingga pengaturan dalam Pasal-Pasal tentang 
pornografi dan pornoaksi lebih tujukan untuk menjaga sistem nilai yang ada. Akibatnya, 
pengaturan dalam rancangan KUHP ini telah melupakan esensi dari pornografi itu sendiri, yaitu: 
melindungi eksploitasi seksual terhadap perempuan dan anak-anak. 

15.7. Keterbatasan Rumusan Delik Pornografi  

 
Eksplorasi kritis terhadap rumusan Pasal-Pasal Rancangan KUHP harus dilakukan sebab dalam 
konteks diskursus publik saat ini terjadi perdebatan dan tarung argumentasi yang menyeret 
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 Satu hal penting yang patut dicatat, dan mungkin ini yang tidak pernah diperhatikan  oleh para penyusun 
Rancangan KUHP ini, yaitu berkaitan adat kebiasaan dan budaya suatu suku bangsa yang ada di Indonesia, seperti 
misalnya di Bali dan Papua. Di Bali misalnya, yang merupakan  daerah wisata, dimana banyak orang atau turis asing 
berciuman bibir di pinggir pantai. Karena memang di negaranya berciuman bibir merupakan suatu perbuatan yang 
biasa, bukan tindak pidana. Apakah juga akan diberlakukan ketentuan ini. Atau juga di Papua misalnya, dimana 
hampir sebagian orang Papua, khususnya di pedalaman dan kadang di kota-kota dalam kesehariannya yang selalu 
memakai koteka, sehingga apabila diperhatikan dan dicocokkan dengan ketentuan yang terdapat dalam Rancangan 
KUHP, khususnya yang berkaitan dengan tindak pidana pornografi dan pornoaksi, apa yang sehari-hari digunakan dan 
dilakukan oleh orang Papua tersebut telah mencocoki rumusan yang terdapat dalam Rancangan KUHP. 
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pada wilayah wacana yang fundamental. Seperti, hak asasi manusia, hak konstitusional yang 
dimiliki warga yang dijamin negara, hingga pada ranah ilmu hukum pidana sendiri. Naskah ini 
mencoba untuk memasuki ranah diskursus elementer tersebut. Pada Bab II dan Bab III telah 
diuraikan mengenai konsep tindak pidana pornografi dan pornoaksi, perkembangannya dan 
membandingkan rumusan dari beberapa KUHP negara lain, hingga uraian mengenai unsur-unsur 
rumusan Pasal-Pasal dalam Rancangan KUHP. 
 
Argumentasi dari kalangan yang berpendapat bahwa dibentuknya sebuah undang-undang anti 
pornografi maupun upaya untuk memasukkan rumusan Pasal-Pasal dalam undang-undang anti 
pornografi ke dalam Rancangan KUHP, khususnya adalah bahwa KUHP tidak memberikan 
definisi atau batasan yang jelas tentang apa yang dimaksud dengan “kesusilaan”244. Tidak 
adanya definisi tersebut akan menyebabkan terjadinya “multitafsir” terhadap pengertian 
kesusilaan. Sehingga rumusan KUHP yang ada saat ini memiliki kelemahan karena tidak dapat 
memberikan arahan yang jelas kapan seseorang itu disebut bertingkah laku susila atau asusila 
(melanggar susila). Lebih lanjut diterangkan bahwa terjadinya interpretasi yang berbeda 
terhadap sebuah undang-undang seharusnya tidak boleh terjadi, hal itu dikhawatirkan akan 
menimbulkan ketidakpastian hukum245. Untuk itu Rancangan KUHP harus mengkriminalisasi 
pornografi seperti yang dirumuskan dalam undang-undang anti pornografi, didasarkan pada 
logika bahwa peraturan yang lebih jelas atau detail akan menghindari terjadinya ketidakpastian 
hukum dan menghindari implementasi yang sewenang-wenang (non arbitrary implementation) 
dari aparat penegak hukum246. 
 
Reformulasi perbuatan pidana terhadap Pasal-Pasal KUHP dalam Rancangan KUHP hanya 
dilakukan pada Pasal 281 mengenai kesusilaan dimuka umum dan Pasal 282 mengenai 
pornografi. Rancangan KUHP memformulasikan Pasal 469 persis dengan KUHP yang berlaku di 
Belanda, dengan menghilangkan unsur kesengajaan. Sedangkan Pasal pornografi berkembang 
menjadi sepuluh Pasal yang diadopsi dengan berbagai perubahan dan penyesuaian rumusan 
dari rumusan Pasal undang-undang anti pornografi. Dengan demikian, formula rumusan 
Pasalnya adalah mewarisi semangat undang-undang anti pornografi. 
 
Sebagaimana telah disinggung dalam Bab II, bahwa Rancangan KUHP memberikan definisi 
terhadap apa yang dimaksud pornografi. Definisi tersebut dimuat didalam Buku I Rancangan 
KUHP Bab V mengenai Pengertian Istilah, tepatnya pada Pasal 211: 
 
Pasal 211 

Pornografi adalah gambar, sketsa, ilustrasi, foto, suara, bunyi, gambar bergerak, animasi, 
kartun, percakapan, gerak tubuh, atau bunyi pesan lainnya melalui berbagai bentuk media 
komunikasi dan/atau pertunjukan di muka umum, yang memuat kecabulan atau eksploitasi 
seksual yang melanggar norma kesusilaan dalam masyarakat. 

 
Jika logika kriminalisasi atau perumusan tindak pidana pornografi bertujuan untuk memberikan 
kejelasan yang tuntas, maka tujuan tersebut tentunya tidak tercapai. Sebab, dari segi 
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 Lihat, Legal Opinion Urgensi RUU Pornografi dan Pornoaksi, Tim Pengajar FH UI Depok (Fatmawati, SH. MH., Heru 
Susetyo, SH. LL.M. M.Si., Yetty Komalasari Dewi, SH. M.Li.) dalam : http://ruuappri.blogsome.com/2006/03/28/legal-
opinion-urgensi-ruu-anti-pornografi-dan-pornoaksi/ 
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 Pandangan ini adalah kontra argumen dari kalangan lainnya yang memiliki pendapat bahwa pornografi dan 
pornoaksi dapat diselesaikan dengan Pasal 281 dan Pasal 282 KUHP. 
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ketatabahasaan maka pengertian eksploitasi seksual dan erotika merupakan istilah yang tidak 
secara serta merta dapat dijelaskan batasannya atau dimengerti maksud konteks kata tersebut 
dalam rumusan Pasal. Definisi pornografi dalam Rancangan KUHP menunjukkan syarat adanya 
niat (kesengajaan) untuk membuat suatu substansi dalam media atau alat komunikasi yang 
dimaksudkan untuk menyampaikan gagasan-gagasan yang mengeksploitasi seksual, kecabulan 
dan/atau erotika. Sebaiknya Rancangan KUHP hanya memberikan pedoman/rambu mengenai 
tindak pidana yang menyerang rasa kesusilaan umum melalui rumusan-rumusan perbuatan yang 
dirumuskan dalam Buku II. 
 
Dalam Buku II Rancangan KUHP rumusan Pasal-Pasal mengenai tindak pidana pornografi 
umumnya berlebihan (exessive). Perluasan Pasal yang tidak tertata, mengakibatkan rumusan-
rumusan Pasal tersebut sulit untuk dipahami sebagai suatu rumusan perbuatan pidana. 
Terutama mengenai pilihan-pilihan terminologinya. Dengan demikian niat untuk menjernihkan 
perbuatan-perbuatan yang dimasukkan sebagai tindak pidana pornografi tidak mencapai 
tujuannya. 
 
Secara umum terdapat beberapa kelemahan prinsipil dalam konsep kriminalisasi perbuatan. 
Rancangan KUHP menyisakan persoalan-persoalan semantik maupun konseptual seperti konsep 
eksploitasi seksual, kecabulan, konsep menggambarkan ketelanjangan. Konsep-konsep yang 
menjadi terminologi hukum tersebut sebenarnya hampir tidak mungkin untuk diberikan batasan 
secara hukum yang dapat memuaskan dan mengikat semua pihak atau memaksakan pihak-pihak 
untuk menundukkan diri pada konsep dan definisi tersebut. Kelemahan semantik tersebut 
tentunya kontradiktif dengan tujuan perumusan tindak pidana pornografi yang hendak 
memberikan kejelasan yang tuntas atas perbuatan yang termasuk sebagai tindak pidana 
pornografi. 
 
Jika merunut argumen kalangan yang menghendaki perumusan secara detail sehingga tidak 
menimbulkan multitafsir, maka tujuan tersebut sangat jauh dari yang diharapkan. Hal ini 
tentunya karena sifat natural dari perbuatan yang diatur tersebut memang tidak bisa dijangkau 
secara ketat dalam batasan-batasan rumusan Pasal-Pasal yang memiliki secara tata bahasa 
inheren memiliki keterbatasan. Pilihan terminologis untuk mengidentifikasikan perbuatan 
pornografi malah dapat menimbulkan ancaman bagi kebebasan individu. 
 
Dengan kelemahan-kelemahan yang ada tersebut, secara umum dari segi teknis perumusan 
perbuatannya maka rumusan yang saat ini terdapat dalam Rancangan KUHP tidak dapat 
mencapai tujuan perumusan perbuatan pidana, yakni untuk memberikan definisi tindak pidana 
yang tuntas.  
 
Dapat dilihat bahwa permasalahan rumusan Pasal-Pasal tersebut terletak pada keterbatasan 
semantik dalam mengurai kondisi yang harus dipenuhi untuk dapat berlakunya kaidah. Jika 
demikian, sebenarnya Pasal-Pasal Rancangan KUHP tersebut tidak akan operasional karena 
permasalahan terminologis yang tidak memadai untuk memberikan kerangka arahan secara 
tuntas bagi pengetahuan umum (common sense) untuk dapat memaknakan batasan-batasan 
perbuatan yang dicakup. Persoalan-persoalan teknis tersebut dikhawatirkan akan memicu 
adanya tindakan berlebihan aparat penegak hukum.  
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15.8. Kriminalisasi yang Mengancam Kebebasan Sipil  

 
Kriminalisasi adalah proses untuk menjadikan suatu perbuatan yang semula bukan merupakan 
sebuah tindak pidana menjadi tindak pidana. Kriminalisasi juga dapat diartikan sebagai usaha 
untuk memperluas berlakunya hukum pidana. Ukuran kriminalisasi dan dekriminalisasi secara 
doktrinal harus berpedoman sebagai berikut.247 

a. kriminalisasi tidak boleh menimbulkan “overcriminalization” yang masuk kategori “misuse 
of criminal sanction”; 

b. kriminalisasi tidak boleh bersifat ad hoc; 
c. kriminalisasi harus mengandung unsur korban (victimizing), bisa aktual atau bisa pula 

potensial; 
d. kriminalisasi harus memperhitungkan analisa biaya dan hasil dan prinsip ultimum 

remidium (ultima ratio principle); 
e. kriminalisasi harus menghasilkan peraturan yang “enforceable”; 
f. kriminalisasi harus memperoleh dukungan publik; 
g. kriminalisasi harus memandang unsur “subsosialiteit” (mengakibatkan bahaya bagi 

masyarakat, sekalipun kecil); 
h. kriminalisasi harus memperhatikan peringatan bahwa setiap peraturan pidana membatasi 

rakyat dan memberikan kemungkinan kepada aparat penegak hukum untuk mengekang 
kebebasan tersebut.  

 
Dari sisi perancangan undang-undang, sebagaimana telah dipaparkan dalam bab terdahulu, 
rumusan-rumusan Pasal mengenai tindak pidana pornografi memiliki banyak kelemahan 
mendasar. Nampaknya penyusun rancangan KUHP kurang cermat untuk menerapkan kebijakan 
kriminalisasi. Jika diukur dari prinsip-prinsip umum seperti diuraikan diatas, maka banyak sekali 
standar yang kurang dipenuhi dalam merumuskan Pasal-Pasal pornografi. Seperti, prinsip-
prinsip tidak boleh menimbulkan “overcriminalization”, prinsip “ultima ratio principle”, prinsip 
hasil “enforceble”, dan prinsip unsur“victimizing”. 
 
Uraian di muka mengenai persoalan rumusan perbuatan dan permasalahan semantik Pasal-
Pasal pornografi dalam Rancangan KUHP, telah memberikan paparan bahwa kebijakan 
kriminalisasi dalam tindak pidana pornografi Rancangan KUHP secara garis besar memiliki 
kelemahan. Kelemahan-kelemahan tersebut mencakup : Pertama, perluasan cakupan konsep 
pornografi yang tidak membedakan antara perlindungan pada ranah privasi dan proteksi 
diranah publik. Kedua, perluasan subyek kaidah yang dapat dikenakan pidana yang tidak sensitif 
dalam melihat gradasi kapasitas subyek tersebut apakah sebagai korban atau pelaku. Ketiga, 
perluasan rumusan mengenai jenis-jenis perbuatan yang dianggap sebagai pornografi tanpa 
pertimbangan apakah rumusan Pasal-Pasal tersebut berpotensi mengekang kebebasan 
berekspresi. Keempat, perluasan subyek kaidah yang dapat diancam pidana sebab terlibat dalam 
proses produksi pornografi dari proses pembuatan (mendanai, menyediakan tempat/peralatan) 
hingga tahapan distribusi produksi bahan yang dikategorikan sebagai pornografi 
(pembeli/konsumen) tanpa melihat konteks kausalitas bagaimana si subyek dapat terlibat 
didalamnya. 
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Dari uraian di atas, berdasarkan beberapa kelemahan rumusan Pasal pornografi dalam 
Rancangan KUHP dalam kerangka perlindungan terhadap hak asasi manusia, Rancangan KUHP 
memiliki kecenderungan mengancam kebebasan dan hak-hak sipil yang secara eksplisit dijamin 
dan dilindungi oleh konstitusi maupun peraturan perundang-undangan lainnya. Di negara-
negara demokratis, hak-hak sipil ini biasanya dijamin dan diatur secara lengkap dalam konstitusi 
dan peraturan pelaksanaannya dimana dalam hal ini, negara menyatakan bahwa hak-hak sipil 
sebagaimana dinyatakan di atas dijamin keberadaan dan pelaksanaannya. Sementara di 
Indonesia, hak-hak sipil secara rigid ini diatur dalam UUD 1945, terutama pasca amandemen, 
dan UU No. 39 tahun 1999 tentang Hak Asasi Manusia248. Formulasi konsep pornografi dan, 
rumusan perbuatan maupun perluasan subyek dalam Rancangan KUHP memiliki kecenderungan 
untuk melanggar kebebasan sipil masyarakat249. Hal ini berkaitan dengan hak-hak dasar yang 
layaknya dilindungi dalam negara demokratis seperti hak untuk berekspresi dan berpendapat, 
dan hak atas kehidupan pribadi (privacy). 
 
Berkaitan dengan tindak pidana pornografi dan pornoaksi yang diatur dalam Rancangan KUHP, 
dikaitkan dengan hak-hak sipil sebagaimana dipaparkan di atas, terdapat beberapa hal yang 
patut ditinjau lagi dari ketentuan-ketentuan dalam Rancangan KUHP tersebut. Pasal-Pasal yang 
memiliki komplikasi semantik dan persoalan perumusan perbuatan membuka peluang negara 
untuk memasuki ranah privat seseorang dimana seharusnya negara dalam batas-batas 
konstitusional tidak dapat melakukan intervensi. Beberapa Pasal dibawah ini menunjukkan 
bagaimana rumusannya memiliki peluang untuk mengancam kebebasan sipil: 
 
Pasal 470, berpotensi untuk menyerang batas-batas kebebasan individu, dimana Pasal ini 
membuka peluang untuk Pasal pornografi memasuki ranah privat seseorang. Hal ini karena 
dalam Pasal tersebut tidak ada klausul kondisional yang mengharuskan adanya niat atau 
kesengajaan untuk menjadikan bahan publikasi untuk konsumsi orang banyak atau 
diperdagangkan. Jelas niat dari perumus Pasal ini adalah mendisiplinkan tata laku individu 
hingga masalah yang sifatnya sangat pribadi dan hakiki, dalam hal ini dapat dicontohkan 
kehidupan seks pasangan suami istri. Keberlakuan Pasal ini tentunya akan bertentangan dengan 
salah satu alasan mengapa hukum pidana eksis, yaitu prinsip untuk melindungi hak-hak individu 
dan privasi sesorang dari intervensi atau gangguan orang/kelompok-golongan/bahkan negara.  
 
Pasal 472 dan Pasal 473 berpotensi melanggar hak – hak privasi seseorang. Karena sepanjang 
untuk keperluan pribadi maka produk – produk pornografi semestinya tidak kriminalkan. Karena 
mengkriminalkan tindakan menyimpan dan mengunduh untuk keperluan pribadi adalah invasi 
terhadap privasi warga negara 
 
Pasal 475, oleh perumus Pasal ini dimaksudkan untuk menjerat pelaku-pelaku pornografi. 
Namun dalam konteks yang aplikatif Pasal ini berpotensi besar dapat mengkriminalkan korban 
dari eksploitasi yang terdapat dalam bahan pornografi itu sendiri. Dalam tataran praktik, hukum 
akan berjalan dengan menutup mata, sepanjang kualifikasi seseorang telah memenuhi unsur 
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tindak pidana yang dimaksud rumusan masalah, maka secara operatif hukum akan bekerja 
tanpa melihat konteks korban atau dalam kapasitas intelektual aktor. Pasal ini juga berpotensi 
untuk menyerang batas-batas kebebasan individu sebagaimana yang telah diuraikan dalam 
Pasal 468.  
 
Pasal 477, berpotensi untuk menyerang kebebasan individu untuk berkreasi, berekspresi, 
memupuk ide/gagasan, berpikir, dan bertindak dalam konteks integritas sebuah karya seni. 
Karakter Pasal ini memperlihatkan watak otoriter, dimana tafsir sebuah karya seni harus 
menundukkan diri pada batasan yang diatur oleh negara, sementara itu ranah sebuah karya seni 
berdiri pada ranah estetis dimana persepsi individu atau masyarakat bekerja sangat kompleks. 
Ranah inilah yang tidak bisa dijangkau hukum secara rigid, terlebih melalui sebuah Pasal pidana 
yang dari aspek ketatabahasaannya sangat terbatas250.  
 
Pasal 480, Pasal ini tidak memberikan penjelasan mengenai ”alasan yang dibenarkan”. Pasal ini 
tidak artikulatif dalam menempatkan kondisi perbuatan yang harus dipenuhi agar tidak dapat 
dijangkau oleh hukum pidana, sehingga pesan dalam Pasal ini tentunya tidak implementatif.   

15.9. Keterbatasan Rumusan Delik sebagai Peluang  

 
Mengutip pendapat Groenhuijsen, terdapat empat makna yang terkandung dalam asas legalitas. 
Pertama, pembuat undang-undang tidak boleh memberlakukan suatu ketentuan pidana berlaku 
mundur. Kedua, bahwa semua perbuatan yang dilarang harus dimuat dalam rumusan delik 
sejelas-jelasnya. Ketiga, hakim dilarang menyatakan bahwa terdakwa melakukan perbuatan 
pidana didasarkan pada hukum tidak tertulis atau hukum kebiasaan. Keempat, terhadap 
peraturan hukum pidana dilarang diterapkan analogi251. Remelink berpendapat bahwa asas 
legalitas merupakan asas perlindungan yang hanya mempunyai preferensi yang sangat sedikit, 
tetapi pendapat terbanyak menyatakan bahwa demi masyarakat hukum tidak dapat 
dihindarkan. Lebih lanjut, bahwa pengetahuan bahasa yang modern mengajarkan bahwa kita 
tidak boleh terlalu bergantung kepada arti yang pasti dan statis terhadap kata-kata252. 
 
Dalam konteks tindak pidana kesusilaan, sudah dijelaskan adanya keterbatasan bahasa untuk 
dapat memberikan definisi yang memiliki presisi tinggi (precision principle). Keterbatasan 
rumusan delik yang secara harafiah tidak pernah dapat memberikan kejelasan secara sempurna 
dan tuntas, merupakan situasi yang disadari oleh para pakar pidana khususnya. Hal ini dapat 
ditengarai dengan acapkali peraturan perundang-undangan menggunakan istilah umum yang 
global dan tidak pernah dapat secara persis menunjukkan tindakan apa yang diancamkan pidana 
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oleh ketentuan pidana tersebut. Berkenaan dengan keadaan itu, maka dapat dikatakan bahwa 
pandangan yang menyatakan suatu ketentuan pidana seharusnya bersifat pasti (atau certa) 
sebenarnya tidak tepat (mutlak)253.  
 
Menurut Prof. Marjanne Termoshuizen-Arts: 
 

“Kepastian hukum, ketentuan pidana seringkali juga dirumuskan mengikuti aturan tertib 
teknis yuridis dan mengunakan jargon–jargon khas hukum. Alhasil rumusan demikian 
menjadi sulit dimengerti masyarakat umum yang bukan ahli hukum. Maka dari itu perbuatan 
masyarakat umum galibnya tidak bepedomankan pada rumusan atau bunyi ketentuan pidana 
melainkan justru oleh norma-norma sosial yang melatarbelakangi rumusan peraturan 
perundangan-undangan tersebut. Kelompok masyarakat yang dalam praktik menjadi sasaran 
dari perumusan delik ialah para yuris yang akan dan harus menerapkan bunyi ketentuan 
perundang-undangan tersebut. Jadi rumusan perundang-undangan sebenarnya secara 
khusus ditujukan kepada pejabat pemerintah seperti pejabat penyidik yang berwenang 
melaksanakan upaya paksa dan hakim yang berwenang menjatuhkan sanksi pidana.”254 

 
Hal inilah yang menurut beliau dan beberapa kalangan perguruan tinggi di Indonesia, 
mendorong perkembangan yurisprudensi dikalangan hakim Belanda cukup maju dan 
memberikan kontribusi bagi pembaruan hukum melalui putusan-putusan yang berwibawa. 
Sementara itu di Indonesia, proses untuk melahirkan yurisprudensi-yurisprudensi yang 
berwibawa tidak berjalan karena sistem peradilan (dan pengelolaan kelembagaannya) yang 
tidak menunjukkan performa yang semakin baik. Patut dikutip salah satu Putusan Makamah 
Agung Belanda yang relevan untuk mengaitkan formula perumusan delik kesusilaan dengan 
konteks kepentingan praktik pengadilan mengingat keterbatasan bahasa untuk dapat 
menjelaskan secara tuntas mengenai suatu kualifikasi perbuatan255: 
 
“Terkadang norma sosial yang terkandung dalam perumusan delik atau yang melatarbelakangi 
suatu ketentuan pidana sengaja dibuat samar-samar atau implisit. Hal yang melatarbelakangi ini 
tidak perlu dipandang sebagai kekurangan bahkan kesamaran tersebut harus dianggap perlu, 
jika didalam delik terkandung suatu pertimbangan moral seperti: aanstotelijk voor de 
eerbaarheid (melanggar kesusilaan), unsur demikian atau pertimbangan demikian seharusnya 
dimaknai lebih lanjut oleh hakim pidana” (HR Belanda di dalam putusan 31 Oktober 2001).  
 
Dalam kerangka doktrin hukum yang agak berbeda, pornografi di Amerika Serikat tumbuh dari 
praktik pengadilan sehingga menemukan standar mengenai apa yang disebut sebagai obscene 
material (the obscenity laws)256. Melalui kasus Miller vs California (tahun 1973) di Amerika 

                                                      
253

 Lihat Marjanne Termoshuizen-Arts ceramah Hukum Pidana “Same Riot, Different Development” Peranan Hakim 
dalam Proses Pembentukan Hukum, FH UI Depok, 3 – 4 April 2006.  Selanjutnya beliau memberikan gambaran bahwa 
kita selalu menghadapi masalah ketidakpastian relatif tentang ruang lingkup atau jangkauan ketentuan pidana, 
ketidakpastian relatif tentang karakteristik kasus-kasus yang akan timbul dalam praktik dimasa depan, dan 
ketidakpastian relatif tentang perubahan-perubahan yang akan terjadi dalam kenyataan sosial dan sistem hukum 
beserta norma suatu negara tertentu. 
254

 Lihat Ibid. 
255

 Ibid. 
256

 Karakteristik sistem hukum Amerika Serikat seperti halnya Inggris bersumber pada: a. Custom; b. Legislation; 
c.Case-law.  Konsekuensi dipergunakannya case-law, jika satu perkara yang sama terdapat pertentangan antara case-
law dan statute-law, maka pertama-tama akan dipergunakan case-law, sedangkan statute-law dikesampingkan.  
Lihat, Romli Atmasasmita, Perbandingan Hukum Pidana, Mandar Maju, 2000, hlm. 35 – 36.  



 190 

Serikat, pada akhirnya hukum federal maupun setiap negara bagian, untuk mengatur kejahatan 
penjualan, distribusi, menyiarkan benda/bahan-bahan yang didefinisikan sebagai barang cabul 
mengacu pada pengertian yang diformulasikan dalam kasus ini. Oleh mahkamah Agung, melalui 
Kasus Miller, barang yang dapat dikategorikan sebagai cabul jika257: 

To the average person, applying contemporary community standards, taken as a whole, it 
predominantly appeals to a prurient interest in nudity, sex or excretion;  
the material taken as a whole, lacks serious literary, artistic, political or scientific value, and  
the material depicts or describes, in a patently offensive way, sexual conduct specifically 
defined in subparagraphs a through e below:  

a. acts of sexual intercourse, heterosexual or homosexual, normal or perverted, actual or 
simulated;  

b. acts of masturbation;  
c. acts involving excretory functions or lewd exhibition of the genitals;  
d. acts of bestiality or the fondling of sex organs of animals;  
e. sexual acts of flagellation, torture or other violence indicating a sadomasochistic sexual 

relationship 
 
Garis pemikiran untuk mendorong praktik pengadilan di Indonesia agar menghasilkan putusan-
putusan yang memberikan penjelasan terhadap undang-undang, cukup relevan dengan konteks 
tindak pidana kesusilaan. Perumusan delik kesusilaan yang dirumuskan dalam KUHP Belanda 
dan Indonesia yang dilakukan secara samar, memiliki dasar argumentasi yang cukup memadai. 
Dalam hal-hal tertentu, ketidakjelasan ketentuan pidana sebagaimana tampak dalam 
penggunaan istilah-istilah umum tidaklah terelakkan. Jika dipaksakan untuk membuat rumusan 
pidana yang sangat tajam dan sempit, maka luas cakupannya justru hilang dan dengan cara itu 
yang dikorbankan adalah tingkat kejelasan umum dari aturan-aturan dalam perundang-
undangan258. Meskipun dirumuskan secara samar, yang paling penting pada akhirnya adalah 
pertanyaan apakah norma yang termaktub di dalam ketentuan pidana itu cukup menjelaskan 
perbuatan manakah yang dilarang dan diancamkan dengan sanksi pidana dan apakah norma 
yang bersangkutan cukup memberikan kemungkinan bagi tersangka/terdakwa untuk mengukur 
atau menguji perbuatannya terhadap norma yang bersangkutan259. 

15.10. Penutup dan Rekomendasi 

Persoalan yang mengemuka dalam wacana pornografi dan praktik hukum adalah mengenai 
ketidakmampuan hukum untuk menjangkau permasalahan-permasalahan yang muncul akibat 
maraknya bahan-bahan yang dikategorikan sebagai pornografi dan semakin permisifnya 
masyarakat Indonesia terhadap massifnya industri yang mengusung seks sebagai komoditas. 
Rumusan Pasal-Pasal tindak pidana pornografi dalam Buku II Rancangan KUHP umumnya 
berlebihan (excessive). Terdapat beberapa kelemahan prinsipil dalam konsep kriminalisasi 
perbuatan, yaitu bahwa Rancangan KUHP menyisakan persoalan-persoalan semantik seperti 
batasan atas konsep eksploitasi seksual, kecabulan, konsep erotika, dan gerakan erotis atau 
tarian erotis. Kelemahan semantik tersebut tentunya kontradiktif dengan tujuan perumusan 
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259

 Ibid. 



 191 

tindak pidana pornografi dan pornoaksi yang hendak memberikan kejelasan yang tuntas atas 
perbuatan yang termasuk sebagai tindak pidana kesusilaan.  
 
Dalam kerangka perlindungan terhadap hak asasi manusia, Rancangan KUHP memiliki 
kecenderungan mengancam kebebasan dan hak-hak sipil yang secara eksplisit dijamin dan 
dilindungi oleh konstitusi maupun peraturan perundang-undangan lainnya. Formulasi konsep 
pornografi dan pornoaksi, rumusan perbuatan maupun perluasan subyek dalam Rancangan 
KUHP memiliki kecenderungan untuk melanggar kebebasan sipil masyarakat. Khususnya, hal ini 
berkaitan dengan dengan hak-hak dasar yang layaknya dilindungi dalam negara demokratis 
seperti hak untuk berekspresi dan berpendapat, dan hak atas kehidupan pribadi (privacy). 
Kecenderungan tersebut terdapat dalam rumusan Pasal 470, Pasal 472, Pasal 473, Pasal 475, 
dan Pasal 477 Rancangan KUHP.  
 
Dengan pijakan analisa dalam studi ini, secara umum, mengenai rumusan-rumusan Pasal-Pasal 
Pornografi dan Pornoaksi terdapat tiga kategori kesimpulan bagi perbaikan Rancangan KUHP. 
Pertama, perlunya reformulasi rumusan Pasal terhadap Pasal 470 dan Pasal 480. Kedua, 
perlunya pengelompokkan kembali sekaligus mereformulasi rumusan Pasal 471, Pasal 474, Pasal 
477, dan Pasal 478, dan Pasal 479. Ketiga, perlunya dihapuskan rumusan Pasal yang cenderung 
overkriminalisasi, seperti pada Pasal 472, Pasal 473 dan Pasal 475. 
 
Dari konteks tujuan hukum pidana, KUHP memiliki keterbatasan untuk dapat memecahkan 
permasalahan-permasalahan pornografi atau delik kesusilaan lainnya. Hukum pidana 
merupakan salah satu sarana saja diantara sarana hukum lainnya dalam mengatasi persoalan-
persoalan hukum. Perlu dipikirkan pula adanya regulasi yang menyeluruh baik dari sarana 
pidana yang menginduk pada KUHP, undang-undang atau peraturan pemerintah maupun 
regulasi operasional lainnya yang mengatur segi-segi administratifnya. Bahwa perumusan delik 
kesusilaan yang dirumuskan dalam KUHP Belanda dan KUHP Indonesia dilakukan secara samar 
memiliki dasar argumentasi yang memadai. Meskipun dirumuskan secara samar, yang paling 
penting pada akhirnya adalah bagaimana norma yang termaktub didalam ketentuan pidana itu 
cukup menjelaskan perbuatan manakah yang dilarang dan diancamkan dengan sanksi pidana 
dan apakah norma yang bersangkutan cukup memberikan kemungkinan bagi 
tersangka/terdakwa untuk mengukur atau menguji perbuatannya terhadap norma yang 
bersangkutan. Bahwa menyusun rumusan yang ketat pada Pasal-Pasal tindak pidana yang 
menyerang rasa kesusilaan umum dengan mengacu kepada absolutisme atas prinsip lex certa 
terbukti tidak relevan mengingat bobot dari perbuatannya tidak mungkin dijangkau oleh 
keterbatasan bahasa dan hukum pidana untuk menformulasikannya dalam suatu Pasal. Untuk 
itu dalam perumusan Pasal delik kesusilaan dalam KUHP, hendaknya draft rumusan yang saat ini 
ada perlu ditinjau kembali. 
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Pasal Rancangan KUHP Catatan Rekomendasi 

 
Pasal 470 
Setiap orang yang memproduksi, 
membuat, memperbanyak, 
menggandakan, menyebarluaskan, 
menyiarkan, mengimpor, mengekspor, 
menawarkan, memperjualbelikan, 
menyewakan, atau menyediakan 
pornografi dipidana dengan pidana penjara 
paling lama 12 (dua belas) tahun atau 
pidana denda paling banyak Kategori V. 
 

Pasal 470 berpotensi 
untuk menyerang batas-
batas kebebasan 
individu, dimana Pasal ini 
membuka peluang untuk 
Pasal pornografi 
memasuki ranah privat 
seseorang. Hal ini karena 
dalam Pasal tersebut 
tidak ada klausul 
kondisional yang 
mengharuskan adanya 
niat atau kesengajaan 
untuk menjadikan bahan 
publikasi untuk konsumsi 
orang banyak atau 
diperdagangkan.  

Jelas niat dari perumus 
Pasal ini adalah 
mendisiplinkan tata laku 
individu hingga masalah 
yang sifatnya sangat 
pribadi dan hakiki, dalam 
hal ini dapat dicontohkan 
kehidupan seksual 
pasangan suami istri. 
Keberlakuan Pasal ini 
tentunya akan 
bertentangan dengan 
salah satu alasan 
mengapa hukum pidana 
eksis, yaitu prinsip untuk 
melindungi hak-hak 
individu dan privasi 
sesorang dari intervensi 
atau gangguan 
orang/kelompok-
golongan/bahkan negara.  
 

 
 
Direformulasi. 
 
Mengenai subyek 
(setiap orang 
yang membuat) 
perlu 
direformulasikan 
kembali dengan 
memberikan 
rumusan yang 
jelas kepada 
siapa sasaran 
subyek 
“pembuat” yang 
dimaksudkan.  
 
Dalam formulasi 
rumusan 
perbuatan 
pidana dimana 
terdapat unsur 
niat/secara 
sengaja 
menjadikan 
materi-materi 
yang menyerang 
rasa kesusilaan 
umum sebagai 
bahan publikasi 
umum atau 
sebagai bahan 
yang 
diperdagangkan 
secara melawan 
hukum. 

Pasal 471 
Setiap orang yang menyediakan jasa 
pornografi dipidana dengan pidana penjara 
paling lama 6 (enam) tahun atau pidana 
denda paling banyak Kategori V. 

 
 
 
 

 

Direformulasi 
kembali 
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Pasal 472 
Setiap orang yang meminjamkan atau 
mengunduh pornografi dipidana dengan 
pidana penjara paling lama 4 (empat) 
tahun atau pidana denda paling banyak 
Kategori V. 
 

 
 

 
Dihapus. 

 
Pasal 473 
Setiap orang yang memperdengarkan, 
mempertontonkan, memanfaatkan, 
memiliki, atau menyimpan produk 
pornografi dipidana dengan pidana penjara 
paling lama 4 (empat) tahun atau pidana 
denda paling banyak Kategori V. 
 

 
 
 

 

 

Dihapus.  

 

 
Pasal 474 
Setiap orang yang mendanai atau 
memfasilitasi perbuatan sebagaimana 
dimaksud dalam Pasal 470 dan Pasal 471 
dipidana dengan pidana penjara paling 
lama 15 (lima belas) tahun atau pidana 
denda paling banyak Kategori V. 
 

 
 
 

 
 
Direformulasi 
ulang 
 

 
Pasal 475 
Setiap orang yang atas persetujuan dirinya 
menjadi objek atau model yang 
mengandung muatan pornografi dipidana 
dengan pidana penjara paling lama 10 
(sepuluh) tahun atau pidana denda paling 
banyak Kategori V. 
 

 

 

 

 
 
Dihapus 

 
Pasal 476 
Setiap orang yang menjadikan orang lain 
sebagai objek atau model yang 
mengandung muatan pornografi dipidana 
dengan pidana penjara paling lama 12 (dua 
belas) tahun atau pidana denda paling 
banyak Kategori V. 
 

 
 
 

Tetap 
 
 

 
Pasal 477 
Setiap orang yang mempertontonkan diri 
atau orang lain dalam pertunjukan atau di 

 

Pasal 477 dimaksudkan 
untuk menjerat pelaku-

 
 
Direformulasi 
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muka umum yang menggambarkan 
ketelanjangan, eksploitasi seksual, 
persenggamaan, atau yang bermuatan 
pornografi lainnya dipidana dengan pidana 
penjara paling lama 10 (sepuluh) tahun 
atau pidana denda paling banyak Kategori 
V. 
 

pelaku eksibisionis, 
dimana akan mengancam 
orang lain yang merasa 
terganggu dengan 
perilaku tersebut.  

 

dan 
dikategorisasi 
ulang. 
 
Reformulasi 
terhadap Pasal 
477, dan 
kemudian 
dikelompokkan 
dengan tindak 
pidana lainnya 
Serta, perlu 
dipertimbangkan 
pembobotan 
pidananya.  

 
Pasal 478 
Setiap orang yang melibatkan anak dalam 
kegiatan dan/atau sebagai objek dipidana 
dengan pidana yang sama dengan pidana 
sebagaimana dimaksud dalam Pasal 470, 
Pasal 471, Pasal 472, Pasal 473, Pasal 475, 
Pasal 476 dan Pasal 477, ditambah 1/3 
(sepertiga) dari maksimum ancaman 
pidananya. 
 

 
 

 
 
Direformulasi 
dan 
dikategorisasi 
ulang. 
 

 
Pasal 479 
Setiap orang yang mengajak, membujuk, 
memanfaatkan, membiarkan, 
menyalahgunakan kekuasaan, atau 
memaksa anak dalam menggunakan 
produk atau jasa pornografi dipidana 
dengan pidana penjara paling lama 6 
(enam) tahun atau pidana denda paling 
banyak Kategori V. 
 

 
 
  
 

 
 
Direfomulasi dan 
dikategorisasi 
ulang. 
 
 

 
Pasal 480 
Tindak pidana sebagaimana dimaksud 
dalam Pasal  470 sampai dengan Pasal 479 
tidak dipidana jika merupakan karya seni, 
budaya, olahraga dan ilmu pengetahuan  

 
 
 

 
 
Direformulasi 
kembali. 
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Bagian ke 15 

Tindak Pidana Contempt Of Court 
 

 
17.4. Pengantar 
 
Dalam R KUHP ketentuan mengenai contempt of court ini terdapat dalam Bab VI di bawah titel 
Tindak Pidana terhadap Proses Peradilan. Dari ketentuan yang terdapat dalam Bab tindak 
pidana terhadap proses peradilan tersebut diketahui pengaturan secara khusus mengenai 
contempt of court secara jelas dipengaruhi oleh pengaturan mengenai contempt of court di 
negara-negara yang menganut sistem common law. Dalam uraian mengenai tindak pidananya, R 
KUHP menggabungkan Pasal-Pasal yang dikualifikasikan sebagai "Tindak Pidana terhadap Proses 
Peradilan" menjadi satu bab khusus, dimana sebelumnya Pasal-Pasal tersebut tersebar dalam 
beberapa bab, selain itu terdapat pula ketentuan-ketentuan baru yang diadopsi dari beberapa 
negara lain260. 
 
Adapun beberapa rumusan baru yang dikualifikasikan sebagai tindak pidana terhadap proses 
peradilan (contempt of court) yang dimasukkan ke dalam R KUHP, antara lain:  
 

a. advokat yang dalam menjalankan pekerjaannya secara curang, mengadakan kesepakatan 
dengan pihak lawan dari pihak yang dibantunya, sedang patut diketahuinya bahwa 
perbuatan itu dapat merugikan kepentingan yang dibantunya. 

b. advokat yang dalam menjalankan pekerjaannya secara curang meminta imbalan kepada 
klien untuk mempengaruhi saksi, juru bahasa, penyidik, penuntut umum, atau hakim 
dalam perkara yang bersangkutan. 

c. Seseorang yang secara melawan hukum menampilkan diri untuk orang lain sebagai 
peserta atau pembantu tindak pidana, sehingga oleh karena itu dijatuhi pidana dan 
menjalani pidana itu untuk orang lain 

d. Seseorang yang  secara melawan hukum menghina integritas hakim dalam menjalankan 
tugas peradilan atau menyerang integritas atau sifat tidak memihak hakim dalam sidang 
pengadilan. 

e. Seseorang yang secara melawan hukum mempublikasikan atau membolehkan untuk 
dipublikasikan segala sesuatu yang menimbulkan akibat yang dapat mempengaruhi sifat 
tidak memihak hakim dalam sidang pengadilan. 

f. Setiap orang yang menjadi saksi atau orang lain yang berkaitan dengan tindak pidana 
terorisme, korupsi, pencucian uang, hak asasi manusia yang berat, atau tindak pidana 
perdagangan orang, yang menyebutkan nama atau alamat pelapor atau hal lain yang 
memberikan kemungkinan dapat diketahuinya identitas pelapor dalam penyidikan dan 
pemeriksaan di sidang pengadilan.   

 
Sedangkan ketentuan lainnya merupakan ketentuan-ketentuan dari Pasal-Pasal yang sudah ada 
dalam KUHP yang saat ini berlaku, seperti ketentuan Pasal 210, Pasal 216 , Pasal 217, Pasal 221, 
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Pasal 222, Pasal 223, Pasal 224 , Pasal 225 , Pasal 231, Pasal 232, Pasal 233, Pasal 317, Pasal 417 
dan Pasal 522261.  

17.5. Latar Belakang Pengaturan contempt of court  

 
Latar belakang usulan mengenai perlunya pengaturan  mengenai tindak pidana terhadap 
peradilan (contempt of court) di Indonesia dapat dilihat dari diundangkannya UU No. 14 Tahun 
1985 tentang Mahkamah Agung, terutama Penjelasan Umum butir 4 yang menyatakan bahwa 
"untuk dapat lebih menjamin terciptanya suasana yang sebaik-baiknya bagi penyelenggaraan 
peradilan guna menegakkan hukum dan keadilan berdasarkan Pancasila, maka perlu dibuat 
suatu undang-undang yang mengatur penindakan terhadap perbuatan, tingkah laku, sikap dan 
atau ucapan yang dapat merendahkan dan merongrong kewibawaan, martabat dan kehormatan 
badan peradilan yang dikenal sebagai contempt of court". 
  
Dari uraian di atas dapat diketahui bahwa saat pada saat diundangkannya UU No. 14 tahun 1985 
terdapat situasi yang kurang kondusif dalam praktek peradilan di Indonesia yang menuntut 
perlunya ketentuan khusus mengenai tindak pidana terhadap proses peradilan. Situasi ini 
ditanggapi oleh para hakim, dengan mengajukan ide ataupun usulan mengenai perlunya 
dibentuk suatu undang-undang atau aturan khusus yang dapat memberikan perlindungan 
terhadap para hakim dalam menjalankan tugasnya262.  
 
Sebagian kalangan mendukung usulan para hakim ini dengan alasan bahwa dalam menjalankan 
tugasnya para hakim ini perlu mendapat perlindungan yang layak sehingga dapat menghasilkan 
kualitas yang baik263. Sedangkan yang lain menyatakan bahwa ketentuan mengenai contempt of 
court ini sudah ada dalam peraturan perundangan-undangan Indonesia, walaupun tidak disebut 
sebagai contempt of court264.  
 
Pendapat lain lagi menyatakan bahwa keinginan mengenai perlunya ketentuan khusus 
mengenai tindak pidana terhadap peradilan (contempt of court) ini dilatarbelakangi oleh adanya 
kepentingan untuk melindungi hakim semata sebagai salah satu pihak yang paling berperan 
dalam proses peradilan.265 Kalangan ini berpendapat bahwa keinginan mengenai perlunya 
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 Hal ini dapat diketahui dari misalnya, dari Seminar tentang Contempt of Court yang diselenggarakan Ikatan Hakim 
Indonesia (IKAHI) pada Maret 1987, Hukum online, 19 Maret 2005, “Diusulkan UU Contempt of Court untuk Lindungi 
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 Kalangan ini menyatakan bahwa profesi hakim memerlukan ketentuan khusus yang dapat menjamin kebebasan 
dan kemerdekaan hakim dalam menjalankan profesinya. Para hakim ini berpendapat bahwa selama ini profesi hakim 
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 Luhut MP Pangaribuan, “Contempt of Court atau Contempt of Power : Satu Catatan Kritis dari Perspektif Konsep 
Peradilan”, www.pemantauperadilan.com. Dalam makalahnya tersebut Luhut mengemukakan bahwa usulan 
mengenai perlunya ketentuan khusus mengenai tindak pidana terhadap peradilan (contempt of court) ini merupakan 
tanggapan atas kritikan terhadap peradilan di Indonesia, dimana kritikan tersebut ditanggapi dengan “kemarahan”. 
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ketentuan khusus mengenai tindak pidana terhadap peradilan ini merupakan reaksi atas kritik 
yang mengemuka terhadap peradilan dan pejabat peradilan, dimana kritikan ini ditanggapi oleh 
pejabat peradilan dengan “kemarahan”. Padahal, kritikan dari kalangan ini didasari oleh 
buruknya sistem peradilan dan pejabat peradilan di Indonesia, dimana menurut kalangan ini 
sampai saat inipun tidak ada perbaikan yang mendasar yang dilakukan untuk memperbaiki 
bobroknya peradilan dan pejabat peradilan ini266. 
 
Melihat dua pandangan di atas, dapat dikatakan bahwa adanya desakan mengenai perlunya 
ketentuan khusus mengenai tindak pidana terhadap peradilan ini tidak didasari oleh 
kepentingan yang mendesak untuk melindungi atau mengembalikan kewibawaan, martabat dan 
kehormatan badan peradilan yang dinilai sudah sangat bobrok. Namun, lebih merupakan reaksi 
atas berbagai kritik terhadap peradilan dan pejabat peradilan. Karena itu latar belakang 
mengenai perlunya ketentuan khusus mengenai tindak pidana terhadap proses peradilan lebih 
merupakan kriminalisasi terhadap kritik yang ditujukan terhadap pejabat peradilan, khususnya 
hakim.  

17.6. Pengaturan Tindak Pidana terhadap Proses Peradilan (Contempt of Court)  dan Sistem 
Peradilan  Indonesia 

 
Mengenai pertanyaan kedua yang tercantum dalam bagian permasalahan, yaitu apakah dengan 
adanya ketentuan khusus mengenai tindak pidana terhadap peradilan ini telah sesuai dengan 
sistem peradilan yang dianut di Indonesia atau tidak. Pertanyaan tersebut dapat terjawab 
apabila diketahui mengenai sistem peradilan yang dianut di Indonesia. Apabila pertanyaan 
tersebut telah terjawab, maka dapat diketahui apakah perlu untuk adanya ketentuan yang 
mengatur mengenai tindak pidana terhadap peradilan atau tidak. Oleh karena itu, dalam uraian 
ini akan dipaparkan sekilas mengenai sistem peradilan yang dikenal di seluruh dunia :  Adversary 
Model dan Non Adversary Model267.  
  
Adversary Model mengandung pengertian bahwa modus untuk menemukan kebenaran adalah 
melalui “benturan” argumentasi dari pihak-pihak yang berperkara di pengadilan dengan bukti-
bukti pendukung yang diajukan para pihak tersebut. Dari kata “adversary” itu berarti pihak-
pihak tidak dalam satu persekutuan (ally) tapi dalam posisi yang berlawanan (opponent). Hazel 
B. Kerper secara lengkap mendeskripsikan adversary model dengan menyatakan, “system which 
arrives at a decision by : (1) having each side to a dispute present its best case and, (2) then 
permitting a neutral decision maker to determine the facts and apply the law in light of the 
opposing presentation of two sides.  
 
Dari gambaran di atas dapat diketahui bahwa penyelesaian satu perkara sampai pada putusan 
adalah setelah melalui proses. Jadi tekanannya adalah pada proses bukan pada hasil atau 
putusan, dimana dalam proses ini kedua belah pihak yang berperkara mempresentasikan 
semaksimal mungkin “best case-nya”. Artinya pihak-pihak mengajukan bukti-bukti dan 

                                                                                                                                                              
Kritik yang mengemuka dianggap sebagai tidak obyektif yang hanya mencari-cari kesalahan. Contempt of Court atau 
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court) yang diselenggarakan Lembaga Studi dan Advokasi Masyarakat (ELSAM) 06 September 2005. 
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 Romli Atmasasmita, “Sistem Peradilan Pidana : Persfektif Eksistensialisme dan Abolisionisme”, Bina Cipta Bandung, 
1996, Luhut MP Pangaribuan “Contempt of Court atau Contemp of Power : Satu Catatan Kritis Dari Perspektif Konsep 
Peradilan”, www.pemantauperadilan.com. 
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argumentasi hukum tanpa ada pembatasan. Selanjutnya, para pihak tersebut menyerahkan 
pada “a neutral” untuk memeriksa fakta-fakta dan hukumnya dari semua yang disampaikan oleh 
pihak-pihak dalam perkara. “a neutral” ini adalah hakim dan juri268. Selama proses persidangan 
hakim bersifat pasif, tapi kedua belah pihak yang berperkara-lah yang aktif. Hakim hanya akan 
memfokuskan pada tata-tertib persidangan utamanya bila ada keberatan dari salah satu pihak.  
 
Gambaran dari pengadilan yang menganut adversary model ini adalah : 

a. Adanya kesetaraan antara pihak-pihak yang berperkara; 
b. Adanya aturan-aturan yang melindungi terdakwa selama proses dari kesewenang-

wenangan kekuasaan; 
c. Adanya proses yang  mengendalikan penyalahgunaan kekuasaan; 
d. Adanya praduga tidak bersalah.  

  
Sedangkan model non adversary adalah sebaliknya dari adversary, yakni tidak berlawanan, jadi 
para pihak di pengadilan itu sekutu (ally). Secara lebih lengkap dapat dirumuskan bahwa non 
adversary model adalah satu modus untuk menemukan kebenaran materiil dari satu perkara 
pidana melalui proses penyidikan yang dilakukan agak tertutup yang kemudian pembuktian 
kasusnya dilakukan di pengadilan dengan cara “terpimpin”. Dengan demikian, pengadilan akan 
menentukan fakta-fakta hukum yang dianggap terbukti dan menentukan hukum yang dapat 
diterapkan terhadap fakta itu. Oleh karena tertutup dan terpimpin proses pemeriksaannya, 
maka non adversary system ini disebut juga dengan the inquisitorial procedure. Oleh karena 
proses terpimpin, maka dalam sistem ini dengan sendirinya tidak dikenal pihak  “a neutral” 
dalam mengambil keputusan seperti dalam non adversary system. 
 
Dalam non adversary system, semua aspek dari peradilan itu menjadi tanggung jawab hakim. 
Kedua belah pihak, dalam hal ini jaksa dan penasehat hukum, dapat saja mengajukan bukti-bukti 
tapi semua bukti-bukti itu tidak dengan sendirinya mengikat hakim. Dalam persidangan, kedua 
belah pihak mengajukan pertanyaan hanya melalui perantaraan hakim. Bahkan hakim dapat 
menolak pertanyaan yang diajukan dengan alasan pertanyaan itu tidak relevan atau 
memerintahkan mengganti dengan pertanyaan yang lain.  
 
Dalam sistem ini, untuk sampai pada putusan pengadilan tidak memperkenalkan benturan 
argumentasi dari kedua-belah pihak tapi hakim cukup mencari ada dua alat bukti saja ditambah 
keyakinan dari hakim. Dengan begitu seseorang sudah dapat dinyatakan bersalah dan kemudian 
dihukum.  
 
Dibandingkan dengan adversary model yang menekankan pada due process, maka non 
adversary model menekankan pada crime control, dimana gambaran dari proses pengadilannya 
adalah : 

a. Mengabaikan pengawasan hukum (disregard legal control). 
b. Secara diam-diam berpraduga bersalah. 
c. Dengan hukuman tinggi. 
d. Dukungan pada polisi. 
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 Menentukan Fakta-fakta (kesalahan) adalah wewenang juri, sementara hukumnya tugas yang akan dilengkapi oleh 
hakim. 
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Dari uraian di atas, dapat disimpulkan bahwa sistem peradilan yang dianut Indonesia adalah 
mengikuti non adversary model. 

17.7. Contempt of Court adalah Bagian Sistem Adversary Model 

 
System advisary model yang mengedepankan due process dalam visualisasi implementasinya 
ialah kontes atau pertarungan para pihak dalam memenangkan perkaranya. Dalam perkara 
pidana, kedua belah pihak, yakni jaksa dan advokat mengkonteskan atau mempertunjukkan 
kekuatannya masing-masing di depan persidangan yang terdiri dari hakim dan juri. Kedua belah 
pihak yang bersengketa aktif untuk meyakinkan persidangan sementara yang mengadili bersifat 
pasif. Juri adalah pihak yang “a neutral”. Semakin keras benturan yang disaksikan oleh pihak 
yang netral ini, maka semakin besar kemungkinannya mencapai kebenaran. Oleh karena itu, 
mereka diberikan kesempatan seluas-luasnya agar terungkap semua keterangan yang relevan. 
Agar tidak terjadi ekses-ekses, hakim menjaga ketertiban sidang agar semua dapat kesempatan 
yang sama dan tidak terjadi pelanggaran sehingga obyektivitas dapat tercapai. 
 
Oleh karena semua bukti-bukti sudah terbuka sebelum persidangan (disclosure), maka kontes 
dilaksanakan dengan lisan, baik ketika menguji keterangan saksi maupun terdakwa dalam 
bentuk examination dan cross-examination. Terkadang bisa bersifat eksesif, misalnya sampai 
tidak menghiraukan teguran hakim. Dalam hal seperti ini maka kekuasaan yang lebih besar 
diberikan pada hakim. Selain itu, juri yang juga ikut dalam mengadili itu menangkap kontes itu 
dengan “hati nurani” sehingga mereka harus dijauhkan dari segala informasi dari luar pihak 
dalam perkara dan tentunya mereka diisolasi selama persidangan. Sidang adalah terbuka untuk 
umum sehingga wartawan bisa meliput.  Dalam penulisan bila ada opini yang ditambahkan pada 
faktanya yang dapat mempengaruhi independensi hakim perlu diawasi. 
 
Dalam konteks pengadilan yang demikian-lah, maka pranata atau ketentuan yang secara khusus 
mengatur mengenai tindak pidana terhadap proses peradilan tersebut (contempt of court) 
diperlukan. Di dalam sistem adversary model, para pihak diberikan kebebasan yang sangat besar 
untuk memenangkan perkaranya, sehingga diperlukan suatu ketentuan yang dapat 
mengimbangi kebebasan yang sangat yang dimiliki oleh para pihak ini. Artinya, kebebasan yang 
ada pada pihak-pihak itu jangan sampai merugikan peradilan itu sendiri sehingga perlu diawasi 
secara ketat. Dalam sistem ini ketentuan mengenai  tindak pidana terhadap proses peradilan 
tersebut (contempt of court) banyak ditujukan pada advokat, jaksa dan wartawan. Sebab pada 
mereka itulah kebebasan diberikan. Namun, kebebasan itu perlu diawasi agar jangan sampai 
merugikan proses yang harus bersifat jujur, tidak memihak, impersonal dan obyektif.  
 
Dibandingkan dengan sistem peradilan yang dianut di Indonesia, yang secara diam-diam masih 
menganut sistem inquisitor, dapat dikatakan bahwa ketentuan mengenai tindak pidana 
terhadap peradilan ini tidak diperlukan. Sebab, dalam peradilan Indonesia hakim memiliki 
peranan yang sangat besar dalam proses peradilan269. 
 

                                                      
269

 Menurut Luhut MP Pangaribuan,  dalam peradilan terdapat tiga hal penting yang satu sama lain tidak bisa 
dipisahkan. Pertama, fakta. Kedua, hukumnya. Ketiga, hukumannya. Dalam hukum acara Indonesia, ketiga hal 
tersebut yang memegang peranan paling besar adalah hakim. Hakim akan mengkonstatasi bagaimana faktanya, apa 
hukumnya, apa hukumannya. Semua itu yang menentukan adalah hakim.  
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Di samping itu, apabila pranata contempt of court ini dimasukkan ke dalam R KUHP, hal ini dapat 
dikatakan bahwa pranata contempt of court ini ditransplantasikan dari sistem common law ke 
dalam R KUHP. Padahal dilihat dari latar belakang historis dan sistem peradilan yang dianut 
Indonesia, pranata ini tidak cocok dengan sistem peradilan yang dianut Indonesia. Apalagi 
apabila dikomparasikan dengan kebutuhan peradilan Indonesia270.  

17.8. Penutup dan Rekomendasi 
 
Dari uraian yang telah dipaparkan di atas, dapat disimpulkan bahwa pranata contempt of court 
merupakan pranata yang tumbuh dan berkembang di negara-negara yang menganut sistem 
common law dan sistem peradilan yang dianutnya adalah adversary system. Keberadaan 
pranata ini ditujukan untuk melindungi kekuasaan peradilan, khususnya hakim dalam proses 
peradilan dari segala ancaman, gangguan dan hambatan yang akan menghalangi hakim dalam 
menjalankan tugasnya. 
 
Oleh karenanya, pengaturan secara khusus mengenai contempt of court dalam R KUHP 
tampaknya tidak diperlukan. Hal ini disebabkan karena : Pertama, keberadaan pranata contempt 
of court dalam sistem peradilan Indonesia sebenarnya telah ada jauh sebelum adanya UU No. 14 
Tahun 1985, namun tersebar dalam berbagai bab dan Pasal dalam KUHP yang saat ini berlaku. 
Sehingga keberadaan ketentuan-ketentuan tersebut dapat dipergunakan untuk menjerat para 
pelaku tindak pidana terhadap proses peradilan.  Kedua, sistem peradilan di Indonesia yang 
menganut sistem non adversarial model tidak memungkinkan untuk adanya pranata contempt 
of court. Hal ini disebabkan karena dalam sistem peradilan yang dianut di Indonesia, hakim 
memiliki kekuasaan yang sangat besar dalam memeriksa dan mengadili suatu perkara. Sehingga 
apabila terdapat ketentuan mengenai tindak pidana terhadap proses peradilan (contempt of 
court)  dalam R KUHP, dikhawatirkan akan semakin memperkuat kedudukan hakim dalam proses 
peradilan. Akibatnya, tidak ada satu lembaga atau kekuasaan pun yang dapat melakukan kontrol 
terhadap kinerja para hakim dalam menjalankan tugasnya. 
 
Berdasarkan  tersebut maka terdapat tiga hal yang harus dilakukan Tim Perumus R KUHP, yaitu : 
Tim Perumus R KUHP harus mengkaji lagi latar belakang dan urgensi dibuatnya satu bab khusus 
mengenai tindak pidana terhadap peradilan (contempt of court) ini. Tim Perumus R KUHP harus 
membiarkan keberadaan ketentuan-ketentuan mengenai tindak pidana terhadap proses 
peradilan (contempt of court) ini sebagaimana telah ada dan diatur dalam KUHP yang berlaku 
sekarang ini, yaitu dengan membiarkan keberadaan ketentuan-ketentuan  atau Pasal-Pasal 
tersebut tersebar dalam beberapa bab.  
 
Rumusan-rumusan baru mengenai tindak pidana terhadap proses peradilan (contempt of court) 
yang diadopsi dari KUHP negara lain dapat dimasukkan ke dalam R KUHP dengan mengikuti 

                                                      
270

 Menurut Luhut MP Pangaribuan, adanya ketentuan khusus mengenai tindak pidana terhadap proses peradilan 
(contempt of court) dalam R KUHP tidak akan memperbaiki kerusakan yang telah terjadi dalam sistem peradilan 
Indonesia. Kebutuhan yang paling diperlukan dalam peradilan Indonesia sekarang ini adalah menghilangkan 
pathologis atau penyakit yang menghinggapi aparat penegak hukum di Indonesia, hakim, jaksa, polisi dan advokat, 
seperti korupsi, kolusi dan nepotisme, dimana untuk menghilangkan penyakit ini diperlukan reformasi di segala 
sektor, baik substansi, kultur dan birokrasinya. Luhut MP Pangaribuan dalam Focus Group Discussion “Tindak Pidana 
terhadap Proses Peradilan (contempt of court) yang diselenggarakan Lembaga Studi dan Advokasi Masyarakat 
(ELSAM), 06 September 2005. 
 



 201 

sistematika yang telah ada dalam R KUHP dan diletakkan berdasarkan jenis tindak pidananya. 
Pemerintah, dalam hal ini Menteri Hukum dan HAM dan DPR serta Mahkamah Agung harus 
membuat suatu undang-undang yang memungkinkan untuk dilakukannya reformasi terhadap 
peradilan dan pejabatnya, yang dengan keberadaan undang-undang tersebut, kewibawaan, 
martabat dan wibawa lembaga peradilan dapat dikembalikan sebagaimana yang diharapkan. 
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Pasal 

 
Catatan 

 
Rekomendasi 

 
Pasal 328 
Setiap orang yang secara melawan 
hukum melakukan perbuatan yang 
mengakibatkan terganggunya proses 
peradilan, dipidana dengan pidana 
penjara paling lama 5 (lima) tahun 
atau pidana denda paling banyak 
Kategori IV. 
 

Pranata contempt of court 
merupakan pranata yang 
tumbuh dan berkembang di 
negara-negara yang menganut 
sistem common law dan sistem 
peradilan yang dianutnya 
adalah adversary system. 
Keberadaan pranata ini 
ditujukan untuk melindungi 
kekuasaan peradilan, 
khususnya hakim dalam proses 
peradilan dari segala ancaman, 
gangguan dan hambatan yang 
akan menghalangi hakim dalam 
menjalankan tugasnya. 
 
Oleh karenanya, pengaturan 
secara khusus mengenai 
contempt of court dalam RUU 
KUHP tampaknya tidak 
diperlukan. Hal ini disebabkan 
karena : Pertama, keberadaan 
pranata contempt of court 
dalam sistem peradilan 
Indonesia sebenarnya telah ada 
jauh sebelum adanya UU No. 
14 Tahun 1985, namun 
tersebar dalam berbagai bab 
dan Pasal dalam KUHP yang 
saat ini berlaku. Sehingga 
keberadaan ketentuan-
ketentuan tersebut dapat 
dipergunakan untuk menjerat 
para pelaku tindak pidana 
terhadap proses peradilan.  
Kedua, sistem peradilan di 
Indonesia yang menganut 
sistem non adversarial model 
tidak memungkinkan untuk 
adanya pranata contempt of 
court. Hal ini disebabkan 
karena dalam sistem peradilan 
yang dianut di Indonesia, hakim 
memiliki kekuasaan yang 
sangat besar dalam memeriksa 

Menghapuskan 
ketentuan 
mengenai 
Contemp of court 
dan menyisipkan 
ke aturan yang 
tersebar di 
RKUHP. 
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dan mengadili suatu perkara. 
Sehingga apabila terdapat 
ketentuan mengenai tindak 
pidana terhadap proses 
peradilan (contempt of court)  
dalam R KUHP, dikhawatirkan 
akan semakin memperkuat 
kedudukan hakim dalam proses 
peradilan. Akibatnya, tidak ada 
satu lembaga atau kekuasaan 
pun yang dapat melakukan 
kontrol terhadap kinerja para 
hakim dalam menjalankan 
tugasnya. 
 
Berdasarkan  tersebut maka 
terdapat tiga hal yang harus 
dilakukan Tim Perumus R 
KUHP, yaitu : Tim Perumus RUU 
KUHP harus mengkaji lagi latar 
belakang dan urgensi 
dibuatnya satu bab khusus 
mengenai tindak pidana 
terhadap peradilan (contempt 
of court) ini. Tim Perumus RUU 
KUHP harus membiarkan 
keberadaan ketentuan-
ketentuan mengenai tindak 
pidana terhadap proses 
peradilan (contempt of court) 
ini sebagaimana telah ada dan 
diatur dalam KUHP yang 
berlaku sekarang ini, yaitu 
dengan membiarkan 
keberadaan ketentuan-
ketentuan  atau Pasal-Pasal 
tersebut tersebar dalam 
beberapa bab.  
 
Rumusan-rumusan baru 
mengenai tindak pidana 
terhadap proses peradilan 
(contempt of court) yang 
diadopsi dari KUHP negara lain 
dapat dimasukkan ke dalam R 
KUHP dengan mengikuti 
sistematika yang telah ada 
dalam RUU KUHP dan 
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diletakkan berdasarkan jenis 
tindak pidananya. Pemerintah, 
dalam hal ini Menteri Hukum 
dan HAM dan DPR serta 
Mahkamah Agung harus 
membuat suatu undang-
undang yang memungkinkan 
untuk dilakukannya reformasi 
terhadap peradilan dan 
pejabatnya, yang dengan 
keberadaan undang-undang 
tersebut, kewibawaan, 
martabat dan wibawa lembaga 
peradilan dapat dikembalikan 
sebagaimana yang diharapkan. 
 

 
Pasal 329 
Dipidana dengan pidana penjara 
paling lama 5 (lima) tahun atau 
pidana denda paling banyak Kategori 
IV bagi setiap orang yang secara 
melawan  hukum: 

a.  menampilkan diri 
untuk orang lain sebagai peserta 
atau sebagai  pembantu  tindak  
pidana, yang karena itu dijatuhi 
pidana dan menjalani pidana 
tersebut untuk orang lain;  

b.  tidak  mematuhi 
perintah pengadilan yang dikeluarkan 
untuk kepentingan proses peradilan;  
c.  menghina hakim 
atau menyerang integritas atau sifat 
tidak memihak hakim dalam sidang 
pengadilan; atau  

d.  mempublikasikan 
atau membolehkan untuk 
dipublikasikan segala sesuatu 
yang menimbulkan akibat yang 
dapat mempengaruhi sifat tidak 
memihak hakim dalam sidang 
pengadilan.  

 

idem idem 

 
Pasal 330 

  



 205 

Dipidana dengan pidana penjara 
paling lama 5 (lima) tahun atau 
pidana denda paling banyak Kategori 
IV bagi advokat yang dalam 
menjalankan pekerjaannya secara 
curang: 

a. mengadakan kesepakatan 
dengan pihak lawan klien, 
sedangkan patut mengetahui 
bahwa perbuatan tersebut 
dapat merugikan kepentingan 
pihak yang dibantunya; atau 

b. meminta imbalan kepada klien 
untuk mempengaruhi saksi, 
juru bahasa, penyidik, 
penuntut umum, atau hakim 
dalam perkara yang 
bersangkutan.  

 

 
Pasal 331 

Dipidana dengan pidana penjara 
paling lama 7 (tujuh) tahun dan 
pidana denda paling banyak 
Kategori IV setiap orang yang 
secara melawan hukum: 

dengan menggunakan kekerasan 
atau ancaman kekerasan atau 
dengan mengintimidasi penyelidik, 
penyidik, penuntut umum, advokat, 
atau hakim sehingga proses 
peradilan terganggu; 
menyampaikan alat bukti palsu atau 
mempengaruhi saksi dalam 
memberikan keterangan di sidang 
pengadilan; 
mencegah, merintangi, atau 
menggagalkan secara langsung atau 
tidak langsung proses penyidikan, 
penuntutan, dan pemeriksaan di 
sidang pengadilan; 
melakukan kekerasan atau ancaman 
kekerasan kepada pejabat yang 
sedang bertugas dalam proses 
penyidikan, penuntutan, dan 
pemeriksaan di sidang pengadilan; 

idem idem 
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atau 
merusak alat bukti atau barang bukti. 
 
Pasal 332 
(1)  Dipidana dengan pidana penjara 

paling lama 5 (lima) tahun atau 
pidana denda paling banyak 
Kategori IV, setiap orang yang : 
a.  menyembunyikan orang yang 

telah melakukan tindak 
pidana atau orang yang 
dituntut karena melakukan 
tindak pidana; 

b. memberikan pertolongan 
kepada orang sebagaimana 
dimaksud dalam huruf a 
untuk menghindari 
penyidikan atau penahanan 
oleh pejabat yang berwenang 
melakukan penyidikan atau 
penahanan; atau 

c.  setelah  terjadi  suatu  tindak 
pidana, dengan maksud 
untuk menutupi atau 
menghalang-halangi atau 
mempersulit penyidikan atau 
penuntutan, menghancurkan, 
menghilangkan, 
menyembunyikan 
benda-benda yang menjadi 
sasaran atau sarana 
melakukan tindak pidana 
atau bekas-bekas tindak 
pidana lainnya atau 
menariknya dari pemeriksaan 
yang dilakukan pejabat yang 
berwenang melakukan 
penyidikan atau penuntutan. 

(2)  Ketentuan sebagaimana 
dimaksud pada ayat (1) tidak 
berlaku jika perbuatan tersebut 
dilakukan dengan maksud untuk 
menghindarkan dari penuntutan 
terhadap keluarga sedarah atau 
semenda dalam garis lurus 
derajat kedua atau dalam garis 
menyamping derajat  ketiga atau 
terhadap istri atau suami atau 

idem idem 
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bekas istri atau suaminya. 
 
Pasal 333 
Setiap orang yang mencegah, 
menghalang-halangi, atau 
menggagalkan pemeriksaan jenazah 
untuk kepentingan peradilan, 
dipidana dengan pidana penjara 
paling lama 1 (satu) tahun atau 
pidana denda paling banyak Kategori 
II.  
 
Ketentuan sebagaimana dimaksud 
pada ayat (1) tidak berlaku jika 
dilarang oleh kepercayaan dan 
keyakinan keluarga atau ahli waris. 
 

idem idem 

Pasal 334 
Setiap orang yang melepaskan atau 
memberi pertolongan ketika 
seseorang meloloskan diri dari 
penahanan yang dilakukan atas 
perintah pejabat yang berwenang 
melakukan penahanan atau 
meloloskan diri dari pidana 
perampasan kemerdekaan 
berdasarkan putusan hakim, dipidana 
dengan pidana penjara paling lama 3 
(tiga) tahun atau pidana denda paling 
banyak Kategori IV.  
 

idem idem 

Pasal 335 
Setiap orang yang secara melawan 
hukum tidak datang pada saat 
dipanggil sebagai saksi, ahli, atau juru 
bahasa, atau tidak memenuhi suatu 
kewajiban yang harus dipenuhi 
sesuai dengan ketentuan peraturan 
perundang-undangan, dipidana  
dengan:  

a.  pidana penjara paling lama 1 
(satu) tahun atau pidana denda 
paling banyak Kategori II, bagi 
perkara pidana; atau  

b.  pidana denda paling banyak 
Kategori II, bagi perkara lain. 

 

idem idem 
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Pasal 336 
 (1) Dipidana dengan pidana penjara 
paling lama 4 (empat) tahun atau 
pidana denda paling banyak Kategori 
IV, setiap orang yang: 
a.  melepaskan barang dari sitaan 

berdasarkan peraturan 
perundang-undangan atau 
melepaskan barang dari 
simpanan atas perintah hakim 
atau menyembunyikan barang 
tersebut, padahal diketahui 
bahwa barang tersebut berada 
dalam sitaan atau simpanan; 
atau 

b. menghancurkan, merusak, atau 
membuat tidak dapat dipakai 
suatu barang yang disita 
berdasarkan ketentuan 
peraturan perundang-undangan.  

(2)  Penyimpan barang yang 
melakukan, membiarkan 
dilakukan, atau membantu 
melakukan perbuatan 
sebagaimana dimaksud pada 
ayat (1), dipidana dengan pidana 
penjara paling lama 5 (lima) 
tahun atau pidana denda paling 
banyak Kategori IV. 

(3)  Jika perbuatan sebagaimana 
dimaksud pada ayat (2) terjadi 
karena kealpaan penyimpan 
maka pembuat tindak pidana 
dipidana dengan pidana penjara 
paling lama 1 (satu) tahun atau 
pidana denda paling banyak 
Kategori II. 

 

idem idem 

Pasal 337 
Setiap orang yang berdasarkan 
ketentuan peraturan 
perundang-undangan harus 
memberikan keterangan di atas 
sumpah atau keterangan tersebut 
menimbulkan akibat hukum, 
memberikan keterangan palsu di atas 
sumpah, baik dengan lisan maupun 
tulisan, yang dilakukan sendiri atau 

idem idem 
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oleh kuasanya yang khusus ditunjuk 
untuk itu yang diberikan dalam 
pemeriksaan perkara di sidang 
pengadilan, dipidana dengan pidana 
penjara paling lama 10 (sepuluh) 
tahun atau pidana denda paling 
banyak Kategori V. 
Jika tindak pidana sebagaimana 
dimaksud pada ayat (1) merugikan 
pihak lawan, pembuat dipidana 
dengan pidana yang sama ditambah 
sepertiga. 
 
Pasal 338 

Setiap orang yang menjadi saksi atau 
orang lain yang berkaitan dengan 
tindak pidana terorisme, korupsi, 
pencucian uang, hak asasi manusia 
yang berat, atau tindak pidana 
perdagangan orang, yang 
menyebutkan nama atau alamat 
pelapor atau hal lain yang 
memberikan kemungkinan dapat 
diketahuinya identitas pelapor dalam 
penyidikan dan pemeriksaan di 
sidang pengadilan dipidana dengan 
pidana penjara paling lama 1 (satu) 
tahun atau pidana denda paling 
banyak Kategori II. 

 

idem idem 

Pasal 339 
(1)  Setiap orang yang merusak 

gedung, ruang sidang 
pengadilan, atau alat-alat 
perlengkapan sidang pengadilan 
yang mengakibatkan hakim tidak 
dapat menyelenggarakan sidang 
pengadilan, dipidana dengan 
pidana penjara paling lama 7 
(tujuh) tahun. 

(2)  Jika tindak pidana sebagaimana 
dimaksud pada ayat (1) 
dilakukan pada saat sidang 
pengadilan sedang berlangsung 
yang menyebabkan sidang 
pengadilan tidak dapat 
dilanjutkan, dipidana dengan 

idem idem 
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pidana penjara paling lama 9 
(sembilan) tahun. 

(3) Jika tindak pidana sebagaimana 
dimaksud pada ayat (2) 
mengakibatkan aparat penegak 
hukum yang sedang 
menjalankan tugasnya 
mengalami luka berat, dipidana 
dengan pidana penjara paling 
lama 12 (dua belas) tahun. 

(4) Jika tindak pidana sebagaimana 
dimaksud pada ayat (2) 
mengakibatkan matinya aparat 
penegak hukum yang sedang 
menjalankan tugasnya atau saksi 
saat memberikan kesaksiannya, 
dipidana dengan pidana penjara 
paling singkat 3 (tiga) tahun dan 
paling lama 15 (lima belas) 
tahun. 

 
Pasal 340 
Setiap orang yang melakukan 
penyerangan langsung kepada saksi 
saat meberikan kesaksiannya, atau 
aparat penegak hukum dan petugas 
pengadilan yang sedang menjalankan 
tugasnya yang mengakibatkan saksi 
tidak dapat memberikan 
kesaksiannya, atau aparat penegak 
hukum dan petugas pengadilan tidak 
dapat menjalankan tugasnya, 
dipidana dengan pidana penjara 
paling lama 7 (tujuh) tahun. 
 

idem idem 

Pasal 341 
(1) Setiap orang yang memaksakan 

kehendaknya dengan 
menggunakan kekerasan atau 
cara tertentu, yang 
menyebabkan saksi dan/atau 
korban tidak memperoleh 
perlindungan hukum sehingga 
saksi dan/atau korban tidak 
memberikan kesaksiannya pada 
setiap tahap pemeriksaan, 
dipidana dengan pidana penjara 

  



 211 

paling lama 5 (lima) tahun dan 
pidana denda paling banyak 
Kategori II. 

(2) Setiap orang yang melakukan 
pemaksaan kehendak 
sebagaimana dimaksud pada 
ayat (1) sehingga menimbulkan 
luka berat pada saksi dan/atau 
korban, dipidana dengan pidana 
penjara paling lama 7 (tujuh) 
tahun dan pidana denda paling 
banyak Kategori III. 

(3) Setiap orang yang melakukan 
pemaksaan kehendak 
sebagaimana dimaksud pada 
ayat (1) sehingga mengakibatkan 
matinya saksi dan/atau korban, 
dipidana dengan pidana penjara 
paling lama seumur hidup dan 
pidana denda paling banyak 
Kategori III. 

 
Pasal 342 
Setiap orang yang menghalang-
halangi saksi dan/atau korban secara 
melawan hukum sehingga saksi 
dan/atau korban tidak memperoleh 
perlindungan atau hak-hak lain 
berdasarkan Undang-Undang yang 
mengatur mengenai Perlindungan 
Saksi dan Korban, dipidana dengan 
pidana penjara paling lama 7 (tujuh) 
tahun dan pidana denda paling 
banyak Kategori III. 
 

idem idem 

Pasal 343 
Setiap orang yang menyebabkan 
saksi dan/atau korban atau 
Keluarganya kehilangan pekerjaan 
karena saksi dan/atau korban 
tersebut memberikan kesaksian yang 
benar dalam proses peradilan, 
dipidana dengan pidana penjara 
paling lama 7 (tujuh) tahun dan 
pidana denda paling banyak Kategori 
III 

idem idem 

Pasal 344 idem idem 
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Setiap orang yang menyebabkan 
dirugikannya atau dikuranginya hak 
saksi dan/atau korban berdasarkan 
Undang-Undang yang mengatur 
mengenai Perlindungan Saksi dan 
Korban padahal saksi dan/atau 
korban memberikan kesaksian yang 
benar dalam proses peradilan, 
dipidana dengan pidana penjara 
paling lama  3 (tiga) tahun dan 
pidana denda paling banyak Kategori 
III.   
 
Pasal 345 
Setiap orang yang secara melawan 
hukum memberitahukan keberadaan 
Saksi dan/atau Korban yang sedang 
dilindungi dalam suatu tempat 
kediaman sementara atau tempat 
kediaman baru berdasarkan Undang-
Undang yang mengatur mengenai 
Perlindungan Saksi dan Korban, 
dipidana dengan pidana penjara 
paling lama 7 (tujuh) tahun dan 
pidana denda paling banyak Kategori 
III.  

idem idem 

 
Pasal 346 
Termasuk dalam Tindak Pidana 
terhadap Proses Peradilan adalah 
tindak pidana sebagaimana dimaksud 
dalam Pasal 415, Pasal 417, Pasal 
418, Pasal 419, Pasal 427, Pasal 436 
ayat (2), Pasal 664, Pasal 670, Pasal 
679, Pasal 690 ayat (2), Pasal 697 
huruf a dan huruf b, Pasal 697 huruf 
c, Pasal 697 huruf e, Pasal 716, atau 
Pasal 717 sepanjang perbuatan itu 
menyangkut badan peradilan. 
Badan peradilan sebagaimana 
dimaksud pada ayat (1) meliputi 
Peradilan Umum, Peradilan Agama, 
Peradilan Tata Usaha Negara, dan 
Peradilan Militer, Mahkamah 
Konstitusi, termasuk peradilan lain 
yang ditentukan dalam Undang-
Undang. 

idem idem 
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Pasal 347 
Dalam hal tindak pidana 
sebagaimana dimaksud dalam Pasal 
331 huruf a atau huruf b dilakukan 
karena terkait dengan tindak pidana 
terorisme sebagaimana dimaksud 
dalam Bab I Bagian Keempat maka 
pembuat dipidana dengan pidana 
penjara paling singkat 3 (tiga) tahun 
dan paling lama 15 (lima belas) 
tahun. 
Dalam hal tindak pidana 
sebagaimana dimaksud dalam Pasal 
331 huruf c dilakukan karena terkait 
dengan tindak pidana terorisme 
sebagaimana dimaksud dalam Bab I 
Bagian Keempat maka pembuat 
dipidana dengan pidana penjara 
paling singkat 1 (satu) tahun dan 
paling lama 7 (tujuh) tahun. 

idem idem 
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Bagian Ke 16 

Tindak Pidana Zina 

16.1. Pengantar 

Dalam Kitab Undang-Undang Hukum Pidana (KUHP ) yang berlaku saat ini, delik zina sudah diatur 
dan masuk dalam rumusan delik. Adapun, ketentuan mengenai zina diatur dalam Pasal 284 KUHP, 
dapat dirumuskan sebagai berikut : 

(1) Diancam dengan pidana penjara paling lama Sembilan bulan : 
Ke-1 

a. seorang pria yang telah kawin yang melakukan gendak (overspel), padahal diketahui 
bahwa Pasal 27 KUH Perdata271 berlaku baginya; 

b. seorang wanita yang telah kawin yang melakukan gendak, padahal diketahui bahwa 
Pasal 27 KUH Perdata  berlaku baginya. 

Ke-2 
a. seorang pria yang turut serta melakukan perbuatan itu, padahal diketahuinya bahwa 

yang turut bersalah telah kawin; 
b. seorang wanita yang telah kawin yang turut serta melakukan perbuatan itu, padahal 

diketahui olehnya bahwa yang turut bersalah telah kawin dan Pasal 27 KUH Perdata 
berlaku baginya. 

(2) Tidak dilakukan penuntutan melainkan atas pengaduan suami/istri yang tercemar, dan 
bilamana bagi mereka berlaku Pasal 27 KUHPerdata, dalam tenggang waktu 3 bulan diikuti 
dengan permintaan bercerai, atau pisah meja dan ranjang karena alasan itu juga. 

(3) Terhadap pengaduan ini tidak berlaku Pasal 72, 73 dan 75 KUHP. 
(4) Pengaduan dapat ditarik kembali selama pemeriksaan dalam sidang pengadilan belum 

dimulai. 
(5) Jika bagi suami/istri berlaku Pasal 27 KUH Perdata, pengaduan tidak diindahkan selama 

perkawinan belum diputuskan karena perceraian atau sebelum putusan yang menyatakan 
pisah meja dan tempat tidur menjadi tetap. 
 

Mengenai Pasal ini, R. Soesilo menjelaskan bahwa yang dimaksud dengan zina adalah persetubuhan 
yang dilakukan oleh laki-laki atau perempuan yang telah kawin dengan perempuan atau laki-laki 
yang bukan isteri atau suaminya. Supaya masuk Pasal ini, maka persetubuhan itu harus dilakukan 
dengan suka sama suka, tidak boleh ada paksaan dari salah satu pihak.272 

Sehingga apabila merujuk pada ketentuan KUHP yang berlaku saat ini, terdapat 4 (empat syarat) 
agar seseorang dapat dinyatakan telah melakukan perbuatan zina, yaitu : 

a. melakukan persetubuhan dengan perempuan atau laki-laki bukan suaminya atau bukan   
istrinya. (Orang ini tidak harus telah menikah)  

b. dirinya tidak tunduk pada Pasal 27 KUH Perdata; 
c. pasangannya yang melakukan persetubuhan itu tunduk pada Pasal 27 KUHPerdata  

                                                      
271

 Pada waktu yang sama, seorang lelaki hanya boleh terikat perkawinan dengan satu orang perempuan saja; dan seorang 
perempuan hanya dengan satu orang lelaki saja.(Asas Monogami dalam perkawinan) 
272

 R.Soesilo, Kitab Undang-Undang Hukum Pidana (KUHP) Serta Komentar-Komentarnya Lengkap Pasal Demi Pasal, Politeia 
: Bogor, 1976, hal 209 
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d. diketahuinya bahwa pasangannya melakukan persetubuhan itu telah bersuami atau beristri, 
dan berlaku ketentuan Pasal 27 KUHPerdata berlaku bagi pasangannya bersetubuh itu. 

 
Apabila kita cermati lagi, ketentuan perzinaan dalam KUHP yang berlaku saat ini bertujuan untuk 
mengkriminalisasi pelaku perselingkuhan di mana salah seorang atau kedua pelaku persetubuhan itu 
merupakan orang yang sudah terikat dengan ikatan perkawinan sebelumnya. Selain itu Pasal 284 
KUHP adalah merupakan delik aduan absolut yang tidak memungkinkan perbuatan itu dipidana Jika 
tidak ada yang mengadukan dari pihak yang dirugikan (suami atau istri yang dikhianati pasangannya) 
dan, selama perkara itu belum diperiksa dimukan pengadilan. maka senantiasa pengaduan itu dapat 
ditarik kembali.  
 
Dapat disimpulkan perancang Pasal tersebut yang pada saat itu merupakan Pemerintah Kolonial 
Belanda mengkriminalisasikan Tindak Pidana Perzinaan ini dengan alasan untuk menjaga kesucian 
ikatan perkawinan bagi orang yang telah kawin. Selama kedua belah pihak yang melakukan 
persetubuhan belum terikat dengan ikatan perkawinan maka delik perzinaan tersebut belum dapat 
dikenakan. 

17.9. Perluasan Tindak Pidana Perzinaan dalam R KUHP 2015 

Rancangan Kitab Undang-Undang Hukum Pidana 2015 (R KUHP 2015) yang sedang dalam 
pembahasan di Dewan Perwakilan Rakyat (DPR RI) masih menyisakan banyak permasalahan. 
Terutama dalam hal tindak pidana yang diatur dan bobot pemidanaannya. Di mana masih banyak 
tindak pidana yang dirasa mengekang kebebasan warga negaranya dan overkriminalisasi. 

 
Adapun ketentuan mengenai perzinaan juga mengalami perubahan yang sangat drastis apabila 
dibandingkan dengan ketentuan dari KUHP lama. Di mana terdapat perluasan makna dari tindak 
pidana zina itu dalam rumusan Pasal R KUHP 2015. Dalam R KUHP 2015, Tindak Pidana Zina diatur 
dalam Pasal 484 angka (1) sampai (4). Adapun bunyi Pasal itu sendiri yaitu  
Pasal 484 

(1) Dipidana karena  zina,  dengan  pidana penjara paling lama 5 (lima) tahun: 
a. laki-laki yang berada dalam ikatan perkawinan melakukan persetubuhan dengan 

perempuan yang bukan istrinya; 
b. perempuan yang berada dalam ikatan perkawinan melakukan persetubuhan dengan  

laki-laki yang bukan suaminya; 
c. laki-laki yang tidak dalam ikatan perkawinan melakukan persetubuhan dengan 

perempuan,  padahal diketahui  bahwa perempuan tersebut berada dalam ikatan 
perkawinan; 

d. perempuan yang tidak dalam ikatan perkawinan melakukan persetubuhan dengan 
laki-laki, padahal diketahui  bahwa laki-laki tersebut berada dalam ikatan perkawinan; 
atau 

e. laki-laki dan perempuan yang masing-masing tidak terikat dalam perkawinan yang sah 
melakukan persetubuhan. 

(2) Tindak pidana sebagaimana dimaksud pada ayat (1) tidak dilakukan penuntutan kecuali atas 
pengaduan suami, istri, atau pihak ketiga yang tercemar. 

(3) Terhadap pengaduan sebagaimana dimaksud pada ayat (2) tidak berlaku ketentuan Pasal 26, 
Pasal 27, dan Pasal 29.           

(4) Pengaduan dapat ditarik kembali selama pemeriksaan di sidang pengadilan belum dimulai. 
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Apabila merujuk pada ketentuan zina dalam Rancangan Pasal 484 angka (1) sampai (4) R KUHP 2015 
tersebut dapat disimpulkan bahwa perbuatan zina merupakan tindakan persetubuhan yang 
dilakukan oleh kedua orang yang tidak terikat dengan ikatan perkawinan yang sah, baik satu atau 
kedua belah pihak sudah terikat dengan ikatan perkawinan sebelumnya maupun kedua-duanya 
belum terikat pada ikatan perkawinan. Tampak perluasan makna yang sangat luas dalam delik baru 
ini. 
 
Apabila merujuk dengan ketentuan KUHP yang masih berlaku sekarang di mana zina hanya berlaku 
bagi pelaku di mana salah seorang atau kedua pelaku persetubuhan merupakan orang yang sudah 
terikat dengan ikatan perkawinan sebelumnya, dibandingkan dengan ketentuan saat ini di mana 
siapapun yang melakukan perbuatan persetubuhan tanpa ikatan perkawinan yang sah dapat dijatuhi 
delik. 

17.10. Overkriminalisasi Dalam Tindak Pidana Zina 

 
Setelah melihat rumusan dari Rancangan Pasal 484 angka (1) sampai (4) R KUHP 2015 dapat 
disimpulkan bahwa Perumus Undang-Undang telah melakukan overkriminalisasi terhadap semua 
pelaku persetubuhan yang tidak terikat oleh ikatan perkawinan menjadi Tindak Pidana Zina. Dalam 
hal ini delik zina dalam R KUHP 2015 terlalu jauh mengatur urusan warga negara yang bersifat privat 
dan personal menjadi urusan yang bersifat publik. 
 
Negara seharusnya tidak mencampuri urusan privat dari warga negaranya namun harus nama 
menjaga hak-hak serta privasi dari warga negaranya. Dalam hal tindak pidana zina ini, Negara telah 
melakukan pelanggaran Hak Asasi Manusia dan pelanggaran kebebasan yang serius terhadap warga 
negaranya apabila tetap memaksakan ketentuan mengenai zina yang baru ini berlaku. 
 
Selain itu, ketentuan pemidanaan terhadap tindak pidana zina dalam R KUHP 2015 juga dianggap 
terlalu tinggi, di mana ancaman hukuman bagi para pelaku zina adalah penjara maksimal 5 (lima) 
tahun). Sedangkan dalam KUHP yang berlaku sekarang, ancaman tindak pidana zina hanyalah 9 
(Sembilan) bulan. Anacaman pidana 5 (lima) tahun ini mengakibatkan tindak pidana zina merupakan 
kejahatan yang sangat serius seoerti layaknya pencurian. Dapat kita lihat bersama bahwa 
pembentuk undang-undang telah benar-benar melakukan overkriminalisasi di sini. 
 
Sebagaimana kita ketahui bersama tindak pidana yang ancaman pidananya minimal Penjara 5 (lima) 
tahun membuka wewenang kepada Penyidik untuk melakukan penahanan kepada para Tersangka. 
Jadi dapat dibayangkan bahwa, apabila ketentuan ini nantinya berlaku maka para Tersangka pelaku 
persetubuhan tanpa ikatan perkawinan yang sah yang ditangkap dapat diajukan penahanan. Dapat 
dibayangkan apabila ketentuan ini berlaku maka hal ini digunakan oleh Para Oknum Penyidik untuk 
melakukan Penahanan secara semena-mena terhadap para Tersangka Pelaku Persetubuhan. Dalam 
hal ini, penahanan akan dijadikan senjata untuk menjatuhkan lawan politik yang memiliki indikasi 
perselingkuhan atau persetubuhan dengan orang yang suami/istrinya.  
 
Lebih lanjut, permasalahan klasik yang tidak kunjung usai di bidang penahanan yaitu overkapasitas 
Rumah Tahanan dan Lembaga Pemasyarakatan tidak akan kunjung selesai apabila ketentuan-
ketentuan pidana yang bersifat overkriminalisasi tetap dibiarkan berlaku ke depannya. Kita dapat 
membayangkan Rumah Tahanan, serta ruang-ruang tahanan di Kepolisian dan Kejaksaan maupun 
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Pemasyarakatan akan penuh dari orang-orang yang diduga atau dituduh melakukan persetubuhan di 
luar nikah. 
 
Apabila Negara terlalu jauh mencampuri urusan pribadi warga negaranya maka yang akan terjadi 
adalah penyalahgunaan kekuasaan dan kekacauan. Negara seharusnya melakukan tugasnya untuk 
menjamin kesejahteraan warga negaranya. 

17.11. Permasalahan Ketentuan Mengenai Pengaduan dalam Tindak Pidana Zina 

 
Selain permasalahan dari delik perzinaan, permasalahan lain yang tidak kalah penting adalah 
ketentuan mengenai Pengaduan dalam Pasal 284 angka (2) dan (3). Yang pertama mengenai 
ketentuan Pasal 284 angka (2) di mana disebutkan bahwa Tindak pidana zina tidak dilakukan 
penuntutan kecuali atas pengaduan suami, istri, atau pihak ketiga yang tercemar. Dalam ketentuan 
tersebut terdapat hal yang rancu atau tidak jelas di mana pihak ketiga yang tercemar dapat 
melakukan pengaduan terhadap mereka yang diduga melakukan persetubuhan di luar kawin. 
 
Hal ini sangatlah berbahaya karena batasan mengenai pihak ketiga yang tercemar juga belum jelas 
dan tidak memiliki kepastian hukum. Siapapun yang merasa dirinya tercemar karena terdapat 
perbuatan persetubuhan di luar nikah yang dilakukan orang lain dapat mengadukan orang tersebut 
atas dugaan Tindak Pidana Perzinaan. Sebagai contoh, Manajer suatu Perusahaan dapat saja 
melaporkan anak buahnya yang diduga melakukan perselingkuhan ataupun persetubuhan di luar 
nikah karena merasa perbuatan itu merupakan skandal yang mencemarkan nama baik 
Perusahaannya. Apabila hal ini dilakukan oleh orang-orang yang hanya tidak memiliki rasa tidak 
senang atau benci secara personal kepada seseorang tentunya akan mengakibatkan kekacauan ke 
depannya. 
 
Begitu pula dalam ranah politik dan pemerintahan, seseorang dapat dengan mudah diadukan 
dengan dugaan telah melakukan perzinaan dan hal itu membuat Penyidik harus melakukan 
pemeriksaan terhadap mereka yang diduga berzina tersebut. Sehingga seharusnya ketentuan 
mengenai Pihak Ketiga yang tercemar ini diperjelas atau dihapuskan sama sekali saja, karena yang 
berhak untuk mengadukan perzinaan tentu saja hanya suami atau istri dari pelaku perzinaan 
tersebut. 
 
Selain permasalahan tersebut ketentuan Pasal 484 angka (3) menyebutkan bahwa pengaduan 
sebagaimana dimaksud pada ayat (2) tidak berlaku ketentuan Pasal 26, Pasal 27, dan Pasal 29. 
 
Adapun Ketentuan Pasal 26, yaitu :  

(1) Dalam hal tertentu, tindak pidana hanya dapat dituntut atas dasar pengaduan. 
(2) Tindak pidana sebagaimana dimaksud pada ayat (1) ditentukan secara tegas dalam Undang-

Undang. 
(3) Dalam hal tindak pidana sebagaimana dimaksud pada ayat (2) mensyaratkan adanya 

pengaduan secara mutlak, penuntutan dilakukan semua pembuat, walaupun tidak  
disebutkan oleh pengadu. 

(4) Dalam hal tindak pidana sebagaimana dimaksud pada ayat (2) mensyaratkan adanya 
pengaduan secara relatif, penuntutan hanya dilakukan terhadap orang-orang yang disebut 
dalam pengaduan. 

 
Sedangkan Ketentuan Pasal 27, yaitu : 
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(1) Dalam hal korban tindak  pidana aduan belum berumur 16 (enam belas) tahun dan belum 
kawin atau berada di bawah pengampuan maka yang berhak mengadu adalah wakilnya 
yang sah. 

(2) Dalam hal wakil yang sah dari korban tindak  pidana aduan belum berumur 16 (enam belas) 
tahun dan belum kawin tidak ada, maka penuntutan dilakukan  atas  pengaduan  wali 
pengawas atau majelis yang menjadi wali pengawas. 

(3) Dalam hal wakil yang sah dari korban yang berada di bawah pengampuan tidak ada maka 
penuntutan dilakukan atas dasar pengaduan istrinya atau keluarga sedarah dalam garis 
lurus. 

(4) Dalam hal wakil sebagaimana dimaksud pada ayat  (2) tidak ada maka pengaduan dilakukan 
oleh keluarga sedarah dalam garis menyamping sampai derajat ketiga atau majelis yang 
menjadi wali pengampu. 

 
Selanjutnya, ketentuan Pasal 29, yaitu : 

(1)  Pengaduan dilakukan dengan cara menyampaikan pemberitahuan dan permohonan untuk 
dituntut. 

(2)  Pengaduan sebagaimana dimaksud pada ayat (1) diajukan secara tertulis kepada pejabat 
yang berwenang. 

 
Dapat dilihat bahwa Ketentuan Pasal 26, 27 dan 29 telah mengatur dengan sangat rinci perihal 
mekanisme melakukan pengaduan dalam delik aduan. Ketentuan Pasal 484 angka (3) yang 
menyebutkan bahwa ketentuan dalam Pasal 26, 27 dan 29 ini tidak berlaku mengakibatkan 
pengaduan atas ketentuan tindak pidana Pasal 484 menjadi tidak memiliki kepastian hukum sendiri. 
Sehingga dengan kata lain ketentuan Pasal 484 angka (3) ini telah menyimpangi syarat-syarat 
pengaduan sesuai Rancangan KUHP. Dan akan sangat berbahaya ke depannya apabila Penyidik 
diperbolehkan untuk menafsirkan Pasal tersebut sesuai dengan tafsirannya sendiri. 

17.12. Rekomendasi 

 
R KUHP 2015 merupakan Rancangan Peraturan Hukum Pidana yang mengatur semua aspek 
kehidupan bermasyarakat dalam bingkai Negara Kesatuan Republik Indonesia. Sejatinya Delik-Delik 
dalam R KUHP haruslah tidak mengekang kebebasan warga negaranya serta tidak memberikan 
wewenang kontrol yang berlebihan dari Aparat Penegak Hukum terhadap warga Negara.  
 
Sebagaimana telah diulas bahwa  Ketentuan Pasal 484 angka (1) sampai (4) R KUHP 2015 yang 
mengatur tentang perzinaan merupakan ketentuan yang diperluas daripada ketentuan mengenai 
zina dalam KUHP yang berlaku sekarang, namun ketentuan baru ini sangat mencampuri urusan 
pribadi warga Negara karena semua orang yang melakukan persetubuhan di luar nikah dapat 
dikenakan delik perzinaan. Seharusnya ketentuan Pasal 484 angka (1) huruf e ini dihilangkan karena 
dikhawatirkan akan mengganggu kebebasan individu. 
 
Lebih lanjut pemidanaan yang terlampau tinggi yaitu 5 (lima) tahun terhadap pelaku perzinaan juga 
haruslah dikaji ulang. Karena hal ini menjadikan tindak pidana zina menjadi tindak pidana yang 
sangat serius. Seharusnya ketentuan mengenai zina ini tetap mengacu pada ketentuan mengenai 
zina dalam KUHP yang saat ini berlaku tanpa melakukan overkriminalisasi dan perluasan makna yang 
hanya akan berujung kepada pengekangan hak individu dan kekacauan serta kriminalisasi di mana-
mana. 
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Selain itu ketentuan mengenai pengaduan yang diatur dalam Pasal 484 angka (2) yang memberikan 
kewenangan kepada Pihak Ketiga yang Tercemar untuk melakukan pengaduan juga haruslah 
dihapuskan selama definisi dari Pihak Ketiga yang Tercemar ini belum dapat dijelaskan secara 
matang. Dikhawatirkan ketentuan ini akan digunakan oleh Oknum Aparat untuk memaksa seseorang 
melakukan pengaduan perzinaan secara by design karena permasalahan politik dan lain sebagainya. 
 
Selanjutnya, ketentuan Pasal 484 angka (3) yang menyebutkan bahwa ketentuan mengenai 
Pengaduan dalam Pasal 26, 27 dan 29  tidak berlaku juga merupakan ketentuan yang tidak tepat dan 
berbahaya sehingga ketentuan ini haruslah dihilangkan. Hal ini menimbulkan ketidakpastian hukum 
dalam ketentuan R KUHP 2015 itu sendiri yang dikhawatirkan akan menimbulkan kekacauan dalam 
penerapannya nanti apabila RUU ini telah disahkan menjadi KUHP. 
 
Meskipun dalam perancangan ketentuan ini Pembuat Undang-Undang mempertimbangkan norma 
kesusilaan sehingga memasukkan perluasan makna perzinaan dalam R KUHP ini namun seharusnya 
dalam pembuatan Peraturan Perundang-Undangan, para perancang memperhatikan asas 
kemanfaatan dari Pasal yang dirancang tersebut. Apakah Pasal itu nantinya akan menciptakan 
ketertiban atau malah sebaliknya Pasal tersebut akan menciptakan kekacauan. Negara seharusnya 
dapat menjaga hak-hak warga negaranya dan bukan malah meneror kebebasan dari warga 
negaranya, sehingga ketentuan-ketentuan pidana yang dirasa overkriminalisasi dan mengekang 
kebebasan warga Negara patut untuk dikaji ulang dalam pembahasan R KUHP 2015 ini. 
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Pasal Catatan Rekomendasi 

Bagian Keempat 

Zina dan Perbuatan Cabul 

Meskipun dalam perancangan 

ketentuan ini Pembuat 

Undang-Undang 

mempertimbangkan norma 

kesusilaan sehingga 

memasukkan perluasan 

makna perzinaan dalam R 

KUHP ini namun seharusnya 

dalam pembuatan Peraturan 

Perundang-Undangan, para 

perancang memperhatikan 

asas kemanfaatan dari Pasal 

yang dirancang tersebut. 

Apakah pasal itu nantinya 

akan menciptakan ketertiban 

atau malah sebaliknya pasal 

tersebut akan menciptakan 

kekacauan. Negara 

seharusnya dapat menjaga 

hak-hak warga negaranya dan 

bukan malah meneror 

kebebasan dari warga 

negaranya, sehingga 

ketentuan-ketentuan pidana 

yang dirasa overkriminalisasi 

dan mengekang kebebasan 

warga Negara patut untuk 

dikaji ulang dalam 

pembahasan R KUHP 2015 ini. 

 

Pasal 484 

(1) Dipidana karena  zina,  

dengan  pidana penjara 

paling lama 5 (lima) tahun: 

Pemidanaan yang terlampau 

tinggi yaitu 5 (lima) tahun 

terhadap pelaku perzinaan 

juga haruslah dikaji ulang. 

Karena hal ini menjadikan 

tindak pidana zina menjadi 

tindak pidana yang sangat 

serius. Seharusnya ketentuan 

mengenai zina ini tetap 

mengacu pada ketentuan 

mengenai zina dalam KUHP 

Menyesuaikan dengan 

ketentuan KUHP lama 
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yang saat ini berlaku tanpa 

melakukan overkriminalisasi 

dan perluasan makna yang 

hanya akan berujung kepada 

pengekangan hak individu dan 

kekacauan serta kriminalisasi 

di mana-mana. 

e.  laki-laki dan perempuan 

yang masing-masing 

tidak terikat dalam 

perkawinan yang sah 

melakukan 

persetubuhan. 

 

pasal ini terlalu jauh 

mengatur urusan warga 

negara yang privat dan 

personal, pasal ini 

menimbulkan over 

criminalisasi  

di hapuskan  

(2) Tindak pidana sebagaimana 

dimaksud pada ayat (1) tidak 

dilakukan penuntutan 

kecuali atas pengaduan 

suami, istri, atau pihak ketiga 

yang tercemar. 

ketentuan mengenai 

pengaduan yang diatur dalam 

Pasal 484 angka (2) yang 

memberikan kewenangan 

kepada Pihak Ketiga yang 

Tercemar untuk melakukan 

pengaduan juga haruslah 

dihapuskan selama definisi 

dari Pihak Ketiga yang 

Tercemar ini belum dapat 

dijelaskan secara matang. 

Dikhawatirkan ketentuan ini 

akan digunakan oleh Oknum 

Aparat untuk memaksa 

seseorang melakukan 

pengaduan perzinaan secara 

by design karena 

permasalahan politik dan lain 

sebagainya. 

 

(3)  Terhadap pengaduan 

sebagaimana dimaksud pada 

ayat (2) tidak berlaku 

ketentuan Pasal 26, Pasal 27, 

dan Pasal 29.           

 

ini berarti pengaduan 

berdasarkan ayat (1) tidak 

menganut pengaduan dalam 

Pasal 26, 27 dan 29  

 

ini mengakibatkan pengaduan 

atas ketentuan tindak pidana 

Pasal 484 menjadi tidak 

 

menghapus  ayat (3)  
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memiliki kepastian hukum, 

atau dengan kata lain 

menyimpangi syarat-syarat 

pengaduan sesuai KUHP. 

 

oleh karena ini ketentuan 

yang tidak tepat, dan 

berbahaya sehingga harus di 

hilangkan  

(4)  Pengaduan dapat ditarik 

kembali selama pemeriksaan 

di sidang pengadilan belum 

dimulai. 

  

Pasal 488 

Setiap orang yang melakukan 

hidup bersama sebagai suami istri 

di luar perkawinan yang sah, 

dipidana pidana penjara paling 

lama 1 (satu) tahun atau pidana 

denda paling banyak Kategori II.  

 

Penjelasan : 

Pasal 488 

 Ketentuan ini 

dalam masyarakat dikenal 

dengan istilah "kumpul kebo". 

 

 

 

 

ketentuan ini juga mengarah 

ke masukknya kewenangan 

negara ke dalam ranah privat 

dan personal warga 

negaranya, bersifat 

overcriminalisasi. 

Pasal ini justru berpotensi  

mengancam orang-orang yang 

melakukan pernikahan   siri 

 

 

sebaiknya di hapuskan  

 

Pasal 488 dihapus 

Pasal 489 

Setiap orang yang 

bergelandangan dan berkeliaran 

di jalan atau di tempat umum 

dengan tujuan melacurkan diri, 

dipidana dengan pidana denda 

paling banyak Kategori I.  

 

ketentuan ini berpotensi 

mengkriminalkan pelaku 

prostitusi yang kemungkinan 

berposisi sebagai korban 

eksploitasi seksual  

 

perlu  pertimbangan 

pencantuman pidananya 
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Pasal 490 

 (1) Setiap orang yang melakukan 

persetubuhan dengan 

seseorang yang diketahuinya  

bahwa orang tersebut 

anggota keluarga sedarah 

dalam garis lurus atau ke 

samping sampai derajat 

ketiga,  dipidana dengan 

pidana penjara paling lama 

12 (dua belas)  tahun. 

 

 

 

Persetubuhan yang dimaksud 

dalam pasal ini terbatas 

kepada persetubuhan  dengan 

persetujuan  dari kedua belah 

pihak .  

 

Belum mencakup kejahatan 

inses dengan pemberatan 

lewat cara-cara perkosaan dan 

pencabulan. 

 

 

 

perlu penambahan 

pengaturan inses dengan 

cara-cara perkosaan dan 

pencabulan  

 

“jika melakukan  tindak 

pidana perkosaan terhadap 

anggota keluarga sedarah 

dalam garis lurus atau k 

samping sampai derajat 

ketiga dipidana dengan 

pidana penjara paling lama 

15 (dua belas)  tahun 

(2)  Jika tindak pidana 

sebagaimana dimaksud pada 

ayat (1) dilakukan oleh 

laki-laki terhadap  perempuan 

yang belum berumur  18 

(delapan belas) tahun dan 

belum kawin, maka pembuat 

tindak pidana  dipidana 

dengan pidana penjara paling 

singkat 3 (tiga) tahun dan 

paling lama 15 (lima belas) 

tahun. 

 

Penjelasan : 

Pasal 490 

Tindak pidana yang diatur dalam 

ketentuan ini dikenal dengan 

“perbuatan sumbang (incest)”. 
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Bagian 17 

Masalah Tindak Pidana Kumpul Kebo (cohabitation) 

 

18.4. Pengantar  

 
Praktek Cohabitation yaitu hidup sebagai suami istri tetapi tidak diikat oleh perkawinan273tumbuh 
dan berkembang dalam masyarakat. Dalam masyarakat tertentu hal ini dianggap sebagai 
pelanggaran hukum tetapi hukum sendiri tidak memberikan sanksi yang ketat, hal ini di sebut 
sebagai notorious cohabitation. Di Indonesia sendiri praktek pasangan yang hidup bersama sebelum 
menikah disebut sebagai sitilah praktek kumpul kebo. Secara awam diartikan pasangan yang tinggal 
serumah namun belum menikah, ini dipersamakan halnya dengan kerbau (binatang) yang hidup 
dalam satu kandang namun belum menikah. Hal bagi sebagian masyarakat maknai sebagai 
perbuatan yang negatif karena  pola hidup bersama diantara dua orang yang belum menikah dengan 
orang yang bukan istri atau suaminya sangat identik dengan seks di luar lembaga perkawinan. Oleh 
karena itulah maka umumnya dugaan terhadap pasangan yang hidup bersama tersebut, dituduh 
telah  melakukan hubungan seksual diluar lembaga perkawinan.  Padahal, seharusnya  pemenuhan 
naluri biologis hanya di benarkan dalam ikatan suami istri.  Jadi hal yang di tolak adalah secara 
khusus dalam kumpul-kebi adalah relasi atau hubungan seksualnya, bukan hal-hal di luar itu.274 

18.5. Bagaimana Negara lain mengatur Cohabatitation 

Beberapa negara sebenarnya telah mengatur mengenai tindak pidana cohabitation dalam KUHPnya 
namun tujuan utama yang di masukkan dalam elemen kejahatannya dalam pengaturan di beberapa 
Negara sangat berbeda275. Pertama, cohabitation yang dianggap sebagai tindak pidana jika dilakukan 
bersama anak. (KUHP Yugoslavia 1951 Pasal 193, Norwegia dan polandia). kedua cohabitation yang 
masuk kategori pidana dalam hal praktek cohabitation dengan seorang perempuan yang percaya 
bahwa ia telah kawin secara sah dengan pihak laki-laki (Singapura, Malaysia, Brunei Darussalam, 
India, Islandia dan Fiji), ketiga cohabitation yang masuk kategori pidana dalam hal cohabitation  
dengan istri atau suami dari anggota angkatan bersenjata aktif (cina), Keempat, cohabitation yang 
masuk kategori pidana dalam hal dilakukan dengan poligami (conjugial union) hidup bersama 
sebagai suami istri denganlebih dari satu orang pada saat yang sama. (kanada). Kelima, pelarangan 
cohabitation total  sebagai perilaku zina yang dilarang (arab, dan Negara-negara penganut pidana 
Islam).  
 

Tabel 1 
 

No Negara Pasal Ruang Lingkup Keterangan 
1 KUHP Republik Federal 

Yugoslavia 1951 
193 cohabitation antara orang 

dewasa dengan anak yang 
telah mencapai usia 14 

Arah nya kepada pasangan 
kumpul kebo  yang dewasa, 
juga wali atau orang tua 

                                                      
273

 I.P.M Rahunandoko, terminology Hukum Inggris-Indonesia, Sinar Grafika Jakarta 1996. 
274

 Supriyadi Widodo Eddyono, Pengantar Pasal Kumpul Kebo dalam KUHP, ICJR-Alinasi Nasional Reformasi KUHP,  2015. 
275

 Barda nawawi, Pembaharuan Hukum Pidana, Citra Aditya Bakti, 2005, hal  93-101 
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tahun  yang 
mengijinkan,mendorong 
atau membantu upacara 
poligami. 

2 KUHP Singapura  493 cohabitation dalam hal 
perempuannya percaya 
bahwa ia telah dikawinkan  
secara resmi  

Arahnya kepada laki-laki 
yang menipu 

3 KUHP Malaysia, Kanun 
Kaseksaan 

493 idem idem 

4 KUHP Brunei Dasrussalam  493 idem idem 
5 KUHP India 493 idem idem 
6 KUHP Fiji 184 idem idem 
7  KUHP Cina 259 Hidup bersama dengan 

istri atau suami dari  
anggota angkatan 
bersenjata aktif 

 

8 KUHP Kanada 293 (1)  Conjugal union (kumpul 
kebo) dengan lebih dari 
salah satu orang pada saat 
yang sama 

Tindak pidana poligami, 
tanpa diperlukan syarat 
terganggunya perasaan 
kesusilaan, keagaam, 
masyarakat dan lingkunagn 
setempat, bukan delik 
aduan (indictable offence) 

     
 
Sumber: Barda Nawawi 

18.6. Rancangan KUHP dan masalahnya  

 
Berbeda dengan pengaturan di beberapa Negara di Indonesia cohabitation atau kumpul kebo coba 
diatur dalam Rancangan KUHP yang  memasukkan tindak pidana tersebut dalam Pasal 488 yakni:  

Setiap orang yang melakukan hidup bersama sebagai suami istri di luar perkawinan yang sah, 
dipidana pidana penjara paling lama 1 (satu) tahun atau pidana denda paling banyak Kategori II.  
Penjelasan : Pasal 488 Ketentuan ini dalam masyarakat dikenal dengan istilah "kumpul kebo". 

 
Sebelumnya Dalam R KUHP 2012. Hal ini sebelumnya diatur Dalam Pasal 485 Rancangan Undang-
Undang KUHP disebutkan:  
 

Setiap orang yang melakukan hidup bersama sebagai suami-istri di luar perkawinan yang sah 
dipidana penjara paling lama 1 tahun atau denda kategori II (paling banyak Rp 30 juta) 

 
Konsep 2012 juga ruang lingkup sebetulnya mengurangi ruang lingkup tindak  pidana kumpul kebo 
dari konsep dari tahun 1999/2000. Dalam Rancangan Undang-Undang KUHP tersebut dalam Pasal 
422 dinyatakan bahwa  : 
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(1)  Setiap orang yang melakukan hidup bersama sebagai suami-istri di luar perkawinan yang sah 
dipidana penjara paling lama 1 tahun atau denda kategori II (paling banyak Rp 30 juta).  (2) 
tindak pidana sebagaimana diatur dalam ayat (1) tidak dilakukan penuntutan kecuali atas 
pengaduan keluarga salah satu pembuat tindak pidana sampai derajat ketiga, Kepala adat, atau 
oleh kepala desa/Lurah setempat. 

 
Masuknya tindak pidana ini dimulai sejak tahun 1977 yang di susun oleh Tim Basarudin (konsep 
BAS). namun ketentuan ayat (2) Pasal 422 R KUHP Tahun 1999/2000 (kosep yang meggunakan delik 
aduan) ini,  tidak ada dalam konsep aslinya di tahun 1977-1997/1998. Adapun ancaman pidana 
dalam Pasal 388 konsep KUHP hanya berupa pidana denda. Sedangkan Larangan yang ada di dalam 
Pasal 420 dan Pasal 422 RKUHP 1999/2000 dapat memenuhi kejahatan jika masyarakat setempat 
terganggu kesusilaannya. Hal ini berarti sepanjang masyarakat setempat tidak terganggu maka  
kumpul kebo tersebut tidak dilarang.  
 
Konsep ini sebetulnya lebih mengambil jalan tengah karena praktek ini juga berlaku di beberapa 
wilayah Indonesia. Di Indonesia sendiri ternyata memiliki beragam budaya, dan ukuran kesusilaan 
dalam  kaitannya dengan praktek ini, sehingga akan sulit menentukan patokan dan batasnya. Di 
Indonesia ada tiga daerah yang membolehkan kumpul kebo, yaitu Bali, Minahasa, dan Mentawai, 
kemungkinan masyarakat daerah-daerah itu tidak sependapat dengan ketentuan tersebut. 
 
Konsep tahun 2015 ini sebenarnya mengambil secara warna sari beberapa pengaturan di beberapa 
Negara misalnya menghilangkan delik aduan dan menggantikannnya sebagai delik formil seperti 
kanada, Malaysia, namun melupakan bahwa di Negara-negara tersebut konsep kumpul kebo sebagai 
perbuatan sungguh sangat terbatas, yakni kumpul kebo sebagai tindak pidana jika di lakukan 
terhadap anak, jika dilakukan terhadap perempuan yang percaya bahwa ia kawin secara sah dengan 
pihak laki-laki tersebut, atau kepada anggota angkatan bersenjata aktif.  
 
Di samping itu, secara khusus di Indonesia, Implikasi yang paling besar justru bukan kepada 
pasangan yang belum menikah, namun justru kepada pasangan yang menikah, namun pernikahan 
yang tidak tercatat, (secara adat)  dan tidak tercatat oleh ketentuan administrasi Negara. Di 
Indonesia masih sangat banyak pasangan yang melakukan  perkawinan yang justru belum di sentuh 
secara formal oleh administrasi Negara, dan ini mungkin saja menjadi sasaran bagi tindak pidana ini. 
 
Lagi pula sungguh sulit untuk memperkarakan kasus kumpul kebo.276 Karena elemen tindak 
pidananya menyatakan “melakukan hidup bersama sebagai suami istri di luar perkawinan yang sah” 
apa indikator hidup bersama sebagai suami istri, tidak ada penjelasan yang dapat dijadikan  standar 
dalam R KUHP. Dan ini sangat menyulitkan dalam  pembuktiannya. Karena tindakan yang dikecam 
sebetulnya dalam praktek kumpul kebo adalah hubungan persetubuhannya 
 
Jika perumus KUHP ingin mengatur tindak pidana kumpul kebo atau cohabitation sebaiknya  justru 
meniru rumusan kumpul kebo yang dilakukan oleh beberapa negara (masuk dalam kejahatan 
perkawinan) diatas, misalnya kumpul kebo dengan anak, kumpul kebo dengan cara poligami, kumpul 
kebo dengan cara penipuan dan kumpul kebo dengan istri/suami anggota angkatan bersenjata aktif 

                                                      
276

 Andi Hamzah dalam http://nasional.tempo.co/read/news/2013/03/23/063468926/pakar-sulit-memperkarakan-
kumpul-kebo 
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atau anggota Kepolisian aktif, justru kumpul kebo dalam konteks ini yang sangat dibutuhkan 
pengaturannya di Indonesia. 
 
Di samping itu, Konsep Kumpul kebo harusnya termasuk ke dalam delik aduan, bukan delik pidana 
biasa seperti  yang diatur dalam Konsep 2015. Konsep 2015 justru meniru konsep KUHP kanada 
namun secara tambal sulam.  
 
Menghilangkan model delik aduan justru membuka intervensi yang luar biasa dari negara atas 
personal warganegaranya.  
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

Pasal Catatan Rekomendasi 

Pasal 488 
Setiap orang yang melakukan hidup bersama 
sebagai suami istri di luar perkawinan yang sah, 
dipidana pidana penjara paling lama 1 (satu) 
tahun atau pidana denda paling banyak 
Kategori II.  
 
Penjelasan : 
Pasal 488 
Ketentuan ini dalam masyarakat dikenal 
dengan istilah "kumpul kebo". 
 
 

 
Ketentuan ini juga mengarah ke 
masukknya kewenangan negara ke 
dalam ranah privat dan personal 
warga negaranya, bersifat 
overcriminalisasi. 
Pasal ini justru berpotensi  
mengancam orang-orang yang 
melakukan pernikahan   siri 
 
 
sebaiknya di hapuskan  

 
Pasal 488 dihapus 
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Bagian 18 

Pengaturan Pencucian Uang dalam Rancangan KUHP 

 

18.1. Pengantar 

Tindak Pidana Pencucian Uang (TPPU) adalah tindak pidana terkait dengan penyembunyian hasil 
kejahatan. Ia lahir berdasarkan pengalaman panjang dunia internasional dalam memerangi 
kejahatan khususnya narkotika dan kejahatan terorganisir.277  Sebagai inti dari delik TPPU maka 
Kriminalisasi utama adalah terhadap penyembunyian hasil kejahatan, yang pada dasarnya hendak 
mengefektifkan proses penegakan hukum terhadap tindak pidana yang menghasilkan harta 
kekayaan, yang selama ini seringkali terhambat karena masih mengedepankan pendekatan 
penelusuran jejak-jejak kejahatan (im personal) melalui pencarian alat bukti kejahatan dan pelaku 
kejahaatan. Proses ini berfokus hanya pada pelaku kejahatan beserta barang buktinya, yang 
dilakukan dengan mencari orangnya (tersangka), kemudian ditangkap dan dituntut berdasarkan 
bukti yang terungkap di persidangan, lalu dipenjarakan. Penegakan hukum yang demikian telah 
terbukti gagal melawan bentuk kejahatan teorganisir yang beroperasi mengumpulkan kekayaan 
dalam jumlah yang sangat besar.278  

Pengungkapan tindak pidana dan pelaku tindak pidana pencucian uang lebih difokuskan pada 
penelusuran aliran dana/uang haram atau transaksi keuangan pelaku kejahatan. Dengan kata lain, 
penelusuran aliran dana melalui transaksi keuangan, merupakan cara yang paling mudah untuk 
menemukan jenis kejahatan, pelaku kejahatan dan tempat dimana hasil kejahatan disembunyikan 
atau disamarkan. Pendekatan ini tidak terlepas dari paradigma pencucian uang bahwa hasil 
kejahatan (proceeds of crime) merupakan “life blood of the crime”, artinya hasil kejahatan 
merupakan darah yang menghidupi tindak kejahatan itu sendiri sekaligus titik terlemah dari mata 
rantai kejahatan.279 Maka, paradigma utama dari TPPU adalah mengedepankan pendekatan aset (in 
rem) dalam menanggulangi kejahatan, yakni pendekatan penelusuran aliran uang atau harta 
kekayaan hasil kejahatan (follow the money).  

Jika pengungkapan kejahatan secara konvensional dilakukan dengan melacak jejak-jejak kejahatan, 
maka strategi follow the money dilakukan dengan melacak jejak-jejak transaksi keuangan (paper 
trail) yang ditinggalkan oleh pelaku kejahatan. Hal ini yang sering disebut sebagai pengungkapan 
kejahatan dari hilir, yakni dari hasil kejahatan yang dihasilkan menuju kepada kejahatan yang 
dilakukan dan terakhir kepada pelaku kejahatan sebagai penerima atau penikmat dari hasil 
kejahatan tersebut. Pada dasarnya, pendekatan follow the money mendahulukan mencari uang atau 
harta kekayaan hasil tindak pidana (in rem) dibandingkan dengan mencari pelaku kejahatan (in 
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 Nobel dan Columbic (1997-1998), bahwa upaya kriminalisasi pencucian uang hasi kejahatan, merupakan ekspresi dari 
masyarakat internasional yang merasa gagal dalam menangani masalah narkotika dan psikotropika. Lihat Yenti Garnasih, 
Kriminalisasi Pencucian Uang (Money Laundering) (Jakarta: Program Pasca Sarjana Fakultas Hukum Universitas Indonesia, 
2003), hlm. 135 
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 Barbara Vettori, Tough on Criminal Welath: Exploring the Practice of Proceeds from Crime Confiscation in the EU 
(Netherlands: Springer, 2006), hlm. 3. 
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  Naskah Akademik Rancangan Undang-Undang Tentang Pencegahan dan Pemberantasan Tindak Pidana Pencucian Uang 
(Jakarta, 2006), hlm. 14. 



 229 

personam). Setelah hasil kejahatan diperoleh, kemudian baru dicari terduga pelakunya dan tindak 
pidana (asal) yang dilakukan.280  

Logika yang ada dibalik pendekatan ini merujuk pada fakta, bahwasannya pelaku kejahatan 
terorganisir yang biasanya berada dalam posisi terhormat dapat memisahkan diri baik secara moral, 
psikologis dan geografis dengan kejahatan jalan yang dilakukan oleh para anggota organisasi. Akan 
tetapi, ia tidak dapat menjauhkan diri dari keuntungan kejahatan tersebut, karena memang itulah 
alasan mereka bekerja secara terorganisir dalam melakukan aktivitas kejahatan.281 Ia mencoba 
menyamarkan atau mengaburkan hubungan dengan hasil kejahatan agar terhindar dari kejaran 
penegak hukum, namun pada dasarnya dia tetap terhubung dan dapat mengontrol hasil kejahatan 
tersebut. Para penjahat tersebut hanya dapat teridentifikasi dan kemudian dikenakan hukuman, 
apabila uang dari hasil kejahatan yang mengarah kepadanya dapat dilacak dan ditemukan.282 

18.2. TPPU dalam R KUHP  

Pasal-Pasal tentang Tindak Pidana Pencucian Uang dimasukkan dalam RKUHP BAB XXXVI bagian 
Kesatu, Tindak pidana pencucuian uang, bersama-sama dengan tindak pidana penadahan dan 
penerbitan dan pencetakan. (tindak pidana Pencucian Uang, Penadahan dan penerbitan dan 
Percetakan)  

Adapun Pasal-Pasal tindak pidana pencucian uang dalam bab tersebut pada dasarnya berasal dari 
UU No. 8 Tahun 2010 tentang Tindak Pidana Pencucian Uang (UU TPPU).283 Pasal 760 sd 766  
 
Pasal 760 

Setiap orang yang menempatkan, mentransfer, mengalihkan, membelanjakan, membayarkan, 
menghibahkan, menitipkan, membawa ke luar negeri, mengubah bentuk, menukarkan dengan 
mata uang atau surat berharga atau perbuatan lain atas harta kekayaan yang diketahuinya 
atau patut diduganya merupakan hasil tindak pidana dengan tujuan menyembunyikan atau 
menyamarkan asal usul harta kekayaan dipidana karena tindak pidana pencucian uang dengan 
pidana penjara paling lama 20 (dua puluh) tahun dan denda paling banyak Kategori VI.  

 
Penjelasan Pasal 760  
Dalam ketentuan ini yang dimaksud dengan “hasil tindak pidana pencucian uang” adalah harta 
kekayaan yang diperoleh dari tindak pidana: 

a.  Korupsi; 
b.  Penyuapan; 
c.  Narkotika; 
d.  Psikotropika; 
e.  Penyelundupan tenaga kerja; 
f.  Penyelundupan migran; 
g.  Di bidang perbankan; 
h.  Di bidang pasar modal; 
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i.  Di bidang perasuransian; 
j.  Kepabeanan; 
k.  Cukai; 
l.  Perdagangan orang; 
m.  Perdagangan senjata gelap; 
n.  Terorisme; 
o.  Penculikan; 
p.  Pencurian; 
q.  Penggelapan; 
r.  Penipuan; 
s.  Pemalsuan uang; 
t.  Perjudian; 
u.  Prostitusi; 
v.  Di bidang perpajakan; 
w.  Di bidang kehutanan; 
x.  Di bidang lingkungan hidup; 
y.  Di bidang kelautan dan perikanan; atau 
z.  Tindak pidana lain yang diancam dengan pidana penjara 4 (empat) tahun atau lebih, yang 

dilakukan di wilayah Negara Kesatuan Republik Indonesia atau di luar wilayah Negara 
Kesatuan Republik Indonesia dan tindak pidana tersebut juga merupakan tindak pidana 
menurut hukum Indonesia. 

 
Harta Kekayaan yang diketahui atau patut diduga akan digunakan dan/atau digunakan secara 
langsung atau tidak langsung untuk kegiatan terorisme, organisasi teroris, atau teroris perseorangan 
disamakan sebagai hasil tindak pidana terorisme. 
 
Pasal 761 

“Setiap orang yang menyembunyikan atau menyamarkan asal usul, sumber, lokasi, peruntukan, 
pengalihan hak-hak, atau kepemilikan yang sebenarnya atas harta kekayaan yang diketahuinya 
atau patut diduganya merupakan hasil tindak pidana dipidana karena tindak pidana pencucian 
uang dengan pidana penjara paling lama 20 (dua puluh) tahun dan denda paling banyak 
Kategori VI.” 

 
Pasal 762 

(1) Setiap orang yang menerima atau menguasai penempatan, pentransferan, pembayaran, 
hibah, sumbangan, penitipan, penukaran, atau menggunakan harta kekayaan yang 
diketahuinya atau patut diduganya merupakan hasil tindak pidana dipidana dengan pidana 
penjara paling lama 5 (lima) tahun dan denda paling banyak Kategori III. 

(2) Ketentuan sebagaimana dimaksud pada ayat (1) tidak berlaku bagi pihak pelapor yang 
melaksanakan kewajiban pelaporan sebagaimana diatur dalam Undang-Undang tentang 
Pencegahan dan Pemberantasan Tindak Pidana Pencucian Uang. 

 
Penjelasan Pasal 762  
Pihak pelapor dalam ketentuan ini adalah setiap orang yang menurut peraturan perundang-
undangan wajib menyampaikan laporan kepada Pusat Pelaporan dan Analisis Transaksi 
Keuangan (PPATK) 
 
Pasal 763 
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(1) Dalam hal tindak pidana pencucian uang sebagaimana dimaksud dalam Pasal 760, Pasal 761, 
dan Pasal 767 dilakukan oleh korporasi, pidana dijatuhkan terhadap korporasi dan/atau 
personil pengendali korporasi. 

(2) Pidana dijatuhkan terhadap korporasi apabila tindak pidana pencucian uang: 
a. dilakukan atau diperintahkan oleh personil pengendali korporasi; 
b. dilakukan dalam rangka pemenuhan maksud dan tujuan korporasi; 
c. dilakukan sesuai dengan tugas dan fungsi pelaku atau pemberi perintah; dan 
d. dilakukan dengan maksud memberikan manfaat bagi korporasi. 

 
Pasal 764 

(1) Pidana pokok yang dijatuhkan terhadap Korporasi adalah pidana denda paling banyak lima 
kali dari ancaman pidana denda Kategori VI. 

(2) Selain pidana denda sebagaimana dimaksud pada ayat (1), terhadap korporasi juga dapat 
dijatuhkan pidana tambahan berupa: 
a. pengumuman putusan hakim; 
b. pembekuan sebagian atau seluruh kegiatan usaha Korporasi; 
c. pencabutan izin usaha; 
d. pembubaran dan/atau pelarangan korporasi; 
e. perampasan aset korporasi untuk negara; dan/atau 
f. pengambilalihan korporasi oleh negara. 

 
Pasal  765 
Dalam hal harta terpidana tidak cukup untuk membayar pidana denda sebagaimana dimaksud 
dalam Pasal 760, Pasal 761, dan Pasal 767 pidana denda tersebut diganti dengan pidana penjara 
paling lama 1 (satu) tahun 4 (empat) bulan. 
 
Pasal  766 

(1) Dalam hal korporasi tidak mampu membayar pidana denda sebagaimana dimaksud dalam 
Pasal 764 ayat (1), pidana denda tersebut diganti dengan perampasan harta kekayaan milik 
korporasi atau personil pengendali korporasi yang nilainya sama dengan putusan pidana 
denda yang dijatuhkan. 

(2) Dalam hal penjualan harta kekayaan milik korporasi yang dirampas sebagaimana dimaksud 
pada ayat (1) tidak mencukupi, pidana penjara pengganti denda dijatuhkan terhadap personil 
pengendali korporasi dengan memperhitungkan denda yang telah dibayar. 

 
Pasal  767 

Setiap Orang yang berada di dalam atau di luar wilayah Negara Kesatuan Republik Indonesia 
yang turut serta melakukan percobaan, pembantuan, atau Permufakatan Jahat untuk melakukan 
tindak pidana Pencucian Uang dipidana dengan pidana yang sama sebagaimana dimaksud dalam 
Pasal 760, Pasal 761, dan Pasal 767. 
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18.3. Tindak Pidana Asal dalam UU TPPU 

Materi Tindak Pidana Pencucian Uang  dalam  UU No. 8 Tahun 2010 tentang Pencegahan dan 
Pemberantasan Tindak Pidana Pencucian Uang Materi tentang Pencegahan dan Pemberantasan 
Tindak Pidana Pencucian Uang, antara lain:284 

a. Redefinisi pengertian hal yang terkait dengan tindak pidana pencucian uang; 
b. Penyempurnaan kriminalisasi tindak pidana pencucian uang; 
c. Pengaturan mengenai penjatuhan sanksi pidana dan sanksi administratif; 

Dalam Pasal 2 ayat (1) UU TPPU tercantum beberapa jenis tindak pidana yang masuk dalam kategori 
jenis tindak pidana asal yang menjadi penyebab munculnya harta kekayaan. Untuk dapat dikatakan 
sebagai Harta Kekayaan yang berasal dari Tindak Pidana, maka Harta kekayaan yang dimaksud dalam 
UU haruslah berasal dari jenis Tindak Pidana Asal sebagai berikut. 

Tabel 1 

No. Tindak Pidana Asal Regulasi/ Undang-Undang 
 Korupsi UU No. 31 Tahun 1999 jo. UU No. 20 Tahun 2001 tentang 

Pemberantasan Tindak Pidana Korupsi. 
 Penyuapan UU No. 11 Tahun 1980 tentang Tindak Pidana Suap jo. UU 

No. 31 Tahun 1999 jo. UU No. 20 Tahun 2001 tentang 
Pemberantasan Tindak Pidana Korupsi. 

 Narkotika UU No. 39 Tahun 2009 tentang Narkotika. 

 Psikotropika UU No. 5 Tahun 1997 tentang Psikotropika 

 Penyelundupan tenaga kerja UU No. 39 Tahun 2004 tentang Penempatan dan 
Perlindungan Tenaga Kerja Indonesia di luar negeri 

 Penyelundupan Migran UU No. 6 Tahun 2011 tentang Keimigrasian 

 Perbankan UU No. 7 Tahun 1992 tentang Perbankan 

 Pasar Modal UU No. 8 Tahun 1985 tentang Pasar Modal 

 Perasuransian UU No. 2 Tahun 1992 tentang Usaha Perasuransian 

 Kepabeanan UU No. 10 Tahun 1995 jo. UU No. 17 Tahun 2006 tentang 
Kepabeanan 

 Cukai UU No. 11 Tahun 1995 tentang Cukai 

 Perdagangan Orang UU No. 21 Tahun 2007 tentang Pemberantasan Tindak 
Pidana Perdagangan Orang dan beberapa ketentuan 
dalam KUHP 

 Perdagangan Senjata Gelap Undang-Undang Darurat Nomor 12 Tahun 1951 tentang 
mengubah "Ordonnantietijdelijke 
BijzondereStrafbepalingen" (Staatsblad 1948: 17) dan 
Undang-Undang Republik Indonesia Dahulu Nomor 8 
Tahun 1948 tentang Pendaftaran dan Pemberian Idzin 
Pemakaian Senjata Api. 

 Terorisme UU No. 15 Tahun 2003 tentang Penetapan Peraturan 
Pemerintah Pengganti Undang-Undang  
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Nomor 1 Tahun 2002 Tentang Pemberantasan Tindak 
Pidana Terorisme, Menjadi Undang-Undang  

 Penculikan Pasal 328 KUHP 

 Pencurian Pasal 362 – 365 KUHP 

 Penggelapan Pasal 372 – 375 KUHP 

 Penipuan Pasal 378 – 380 KUHP 

 Pemalsuan Uang Bab X KUHP tentang Pemalsuan Mata Uang 

 Perjudian Pasal 303 ayat (1) dan Pasal 303 bis ayat (2)  KUHP  

 Prostitusi Pasal 506 KUHP dan ketentuan pidana dalam UU No. 21 
Tahun 2007 tentang Pemberantasan Tindak Pidana 
Perdagangan Orang 

 Perpajakan UU No. 9 Tahun 1994 tentang Perubahan atas Undang-
Undang Nomor 6 Tahun 1983 tentang Ketentuan Umum 
dan Tata Cara Perpajakan. 

 Kehutanan UU No. 41 Tahun 1999 tentang Kehutanan 

 Lingkungan Hidup UU No 32 Tahun 2009 tentang Perlindungan dan 
Pengelolaan Lingkungan Hidup  

 Di Bidang Kelautan dan 
Perikanan 

Bab XXIX tentang Kejahatan Pelayaran dari Buku Kedua 
KUHP serta UU No. 5 Tahun 1983 tentang Zona Ekonomi 
Eksklusif Indonesia 

 Tindak Pidana lain yang di 
ancam dengan pidana penjara 4 
(empat) tahun atau lebih. 

Tindak Pidana Selain dari kejahatan sebagaimana sudah 
ditentukan dari huruf (a) sampai dengan huruf (y) 
Tindak Pidana memiliki ancaman pidana penjara minimal 
4 tahun 

18.4. Jenis Kegiatan dalam Kejahatan Pencucian Uang 

Dalam rumusan Pasal ketentuan pidana dalam UU TPPU  memiliki jenis tindakan yang dikategorikan 
sebagai tindakan untuk melakukan pencucian uang285, yakni: 

Tabel 2 

No. Pasal Bentuk Tindak Pidana Pencucian Uang Penjelasan 
 Pasal 3 Menempatkan Kata menempatkan berasal dari bahasa 

aslinya “to place”. Ketentuan ini 
terutama terkait dengan atau ditujukan 
kepada tindakan menempatkan uang 
tunai pada bank. Sepanjang hal ini 
menyangkut bank, pengertian 
“menempatkan” disini sama artinya 
dengan pengertian “menyimpan” atau 
“to deposit” uang tunai. Beradasarkan 
UU Perbankan, bahwa yang dimaksud 
dengan dan yang telah ditempatkan atau 
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disimpan pada bank disebut “simpanan” 
yang dapat berupa giro, deposito, 
sertifikat deposito, tabungan dan atau 
bentuk lainnya yang dipersamakan 
dengan itu. 

Mentransfer  Kata “mentransfer” dalam istilah 
perbankan yang terkait dengan dana 
atau fund. Untuk dapat melakukan 
transfer, maka dana harus sudah berada 
di dalam suatu rekening (account) atau 
sudah sebagai simpanan. Berdasarkan 
UU No. 3 Tahun 2011 tentang Transfer 
Dana dikatakan bahwa transfer 
merupakan rangkaian kegiatan yang 
dinilai dengan perintah dari si pengirim 
asal yang bertujuan unutk memindahkan 
sejumlah dana kepada penerima. 

Mengalihkan Kata “mengalihkan” yang berkata dasar 
alih berarti pindah, ganti, tukar atau 
ubah. Dengan demikian tindakan 
mengalihkan sama dengan tindakan 
memindahkan, mengganti, menukar 
atau mengubah. 

Membelanjakan Kata Membelanjakan berarti suatu 
tindakan dalam rangka membeli barang 
atau jasa (to spend).  

Membayarkan Kata membayarkan bukan hanya 
sekedar membayar ketika membeli 
barang atau jasa saja, namun juga dapat 
digunakan untuk membayar atau 
melunasi kewajiban, misalnya kewajiban 
membayar hutang.286 

Menghibahkan Menghibahkan memliliki arti 
menyerahkan Harta Kekayaan secara 
cuma-cuma atau tanpa syarat atau juga 
dapat berarti seperti yang dicantumkan 
dalam Pasal 1666 KUH Perdata.  

Menitipkan Kata menitipkan (to bail) atau dalam 
hukum perdata sama dengan “to 
deposit”. Cara menitipkan dapat berupa 
menyewa safe deposit box dari bank 
dimana pelaku menitipkan barang 
perhiasan, surat utang negara (obligasi 
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pemerintah) bahkan berupa uang tunai 
di dalam  safety deposit box tersebut.287 

Membawa Keluar Negeri Membawa Keluar Negeri adalah 
tindakan membawa Harta Kekayaan 
secara fisik keluar dari negara Indonesia 
(keluar negeri). Pengertian kata 
membawa juga dapat dilakukan dengan 
cara menangkut, memuat, 
memindahkan atau mengirimkan. 

Mengubah Bentuk Kata Mengubah berarti menjadikan lain 
dari semula atau menukar bentuk 
(warna, rupa, dsb).  

Menukarkan dengan Mata Uang; atau Kata menukarkan berarti memberikan 
sesuatu supaya diganti dengan yang lain. 
Dalam hal ini, pelaku dapat menukarkan 
Harta Kekayaan dengan mata uang laina 
atau dengan Surat Berharga. 

Menukarkan dengan Surat Berharga 

Atau Perbuatan Lain Perbuatan selain dari pada yang telah 
tercantum diatas, hal ini guna untuk 
menampung jenis perbuatan lain yang 
mungkin saja dapat terjadi dalam 
melakukan Tindak Pidana Pencucian 
Uang. 

 Pasal 4 Menyembunyikan Asal usul;  
Sumber; Lokasi; 
Peruntukan; 
Pengalihan Hak-
hak; atau 
kepemilikan yang 
sebenarnya 

Kata menyembunyikan berarti 
menyimpan (menutup dan sebagainya) 
supaya tidak terlihat atau senagaj tidak 
memperlihatkan (memberitahukan).  

Menyamarkan Kata menyamarkan memiliki arti 
menjadikan (menyebabkan dan 
sebagainya) samar atau mengelirukan, 
menyesatkan. 

 Pasal 5 Menerima Penempatan; 
pentransferan; 
pembayaran; 
hibah; 
sumbangan; 
penitipan; 
penukaran; atau 
menggunakan 

Kata menerima (bersifat pasif) memiliki 
arti mendapat atau menampung dan 
sebagainya sesuatu yang diberikan atau 
dikirimkan.  

Menguasai  Kata menguasai berarti berkuasa atas, 
memegang kekuasaan atas (suatu) atau 
mengendalikan. 

 
Jika kita bandingkan maka rumusan TPPU dalam KUHP dengan  UU TPP  secara rumusan hampir 
sama. 

Tabel  3 

No R KUHP UU TPPU Keterangan 
1 Pasal  760 Pasal 3 Bentuk-ruang lingkup  TPPU dan pidana 
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asal 
2 Pasal  761 Pasal 4 Penyembunyian dan menyamarkan hasil 

tindak pidana 
3 Pasal  762 Pasal 5 Menerima atau menguasai hasil tindak 

pidana 
 

Masalah utama perumusan dalam R KUHP dalam Pasal 760, 761 dan 762 tersebut ialah tidak seluruh 
pengertian atau ruang lingkup penting diuraikan atau di terangkan lebih jelas, berbeda  dengan UU 
TPPU yang memberikan penjelasan yang lebih memadai atas elemen-elemen kejatahan TPPU. (lihat 
Tabel 2). Disamping itu perumus RKUHP melupakan sifat atau prinsip utama yang menjadi landasan 
lahirnya undang-undang TPPU  tersebut. TPPU yang merupakan jenis tindak pidana yang memiliki 
paradigma in rem, hendak dipaksa mengikuti pola im personal dari RKUHP. Ambil contoh misalnya 
dalam rumusan Buku I RKHUP tentang gugurnya kewenangan penuntutan. Dalam ketentuan Pasal 
152 huruf b RKUHP diatur bahwa salah-satu sebab gugurnya hak penuntutan adalah karena 
terdakwa meninggal dunia. Padahal dalam rezim TPPU, walaupun terdakwa meninggal dunia, namun 
perkara tetap bisa dilanjutkan melalui penuntutan terhadap harta kekayaan yang patut diduga 
berasal dari tindak pidana.288  

Pasal 79 ayat (4) UU No. 8 Tahun 2010 menyebutkan bahwa: “Dalam hal terdakwa meninggal dunia 
sebelum putusan dijatuhkan dan terdapat bukti yang cukup kuat bahwa yang bersangkutan telah 
melakukan tindak pidana Pencucian Uang, hakim atas tuntutan penuntut umum memutuskan 
perampasan Harta Kekayaan yang telah disita.” Dari ketentuan ini, proses perampasan aset tetap 
dilakukan oleh jaksa penuntut umum yang menangani perkara TPPU. Pemahaman ini berbeda jika 
dibandingkan dengan pelaksanaan pidana perampasan, yang tetap dapat dilakukan walaupun 
terpidana meninggal dunia (vide Pasal 161 RKHUP). Pidana perampasan pada dasarnya diputuskan 
oleh putusan pengadilan bersamaan dengan putusan bersalah dari terdakwa. Namun, jika mengikuti 
logika Pasal 152 huruf b RKUHP tersebut, maka perampasan tersebut tidak pernah akan bisa 
dilakukan, apabila pelaku meninggal dunia pada saat proses peradilan sedang berjalan, kecuali 
menggunakan mekanisme gugatan perdata melalui Jaksa Pengacara Negara.289      

18.5. Problem Kodifikasi Pasal TPPU dalam RKUHP 

Salah satu isu substansial yang mengemuka adalah, terkait masukknya seluruh Pasal-Pasal tindak 
pidana yang tersebar diluar KUHP290 saat ini kedalam buku II RKUHP. Sekilas tampak bahwa, politik 
hukum yang hendak dicapai perumus RKHUP adalah hendak memperluas cakupan kodifikasi hukum 
pidana. Perluasan dimaksud adalah, tidak saja sebatas tindak pidana yang memang sudah diatur 
sebelumnya dalam KUHP warisan pemerintah kolonial Belanda, namun juga terhadap tindak pidana 
yang muncul setelah berlakunya KUHP, yang mana tindak pidana tersebut (walaupun tidak semua) 
berbeda dengan tindak pidana yang ada dalam KUHP. 
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Adapun model yang hendak ditawarkan oleh tim perumus adalah bentuk kodifikasi secara total, 
dengan menempatkan seluruh norma hukum pidana yang berlaku secara nasional dalam satu kitab 
hukum pidana.291 Pada dasarnya, kebijakan tersebut baik adanya. Tujuannya, agar seluruh warga 
negara dapat secara mudah menemukan dan sekaligus memahami rumusan tindak pidana, karena 
diatur dalam satu wadah yang tersistematisasi. Tidak seperti saat ini, yang mana tatkala kita hendak 
menemukan rumusan tindak pidana diluar KUHP, maka yang harus dilakukan pertama kali adalah 
mencari undang-undang yang mengaturnya. Kemudian, untuk memahaminya secara keseluruhan 
harus membandingkannya dengan KUHP, karena ada asas-asas umum yang masih berlaku sepanjang 
tidak ditentukan lain dalam undang-undang tersebut. Selain itu, sebagaimana manfaat kodifikasi 
dalam tataran yang lebih praktis, yakni mempermudah penuntut umum dalam merumuskan bentuk 
dakwaan.   

Namun, kodifikasi total yang hendak diwujudkan dalam RKUHP tersebut, bukan tanpa persoalan. 
Tim perumus, hendak memaksakan aturan tindak pidana yang berada diluar KUHP untuk masuk 
kedalam buku II RKHUP dan harus mengikuti sistem yang ada adalam RKUHP. Hal ini dapat dilihat 
dalam Ketentuan Peralihan, Pasal 782 ayat (2) RKUHP, yang menyebutkan dalam jangka waktu 5 
(lima) tahun, seluruh ketentuan pidana diluar KUHP yang dimasukkan dalam buku II KUHP, harus 
disesuaikan dengan buku I dengan melakukan perubahan undang-undangnya masing-masing.  

Padahal, beberapa ketentuan materil tindak pidana diluar KUHP, memiliki sejumlah perbedaan yang 
mendasar, seperti tindak pidana pencucian uang. Jenis tindak pidana yang lahir sejak dirumuskannya 
Convention against Illicit Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic Substances atau Konvensi Wina 
tahun 1988 dan baru berlaku di Indonesia pada tahun 2002, melalui UU No. 15 Tahun 2002 tentang 
Tindak Pidana Pencucian Uang memiliki sejumlah karakter atau paradigma yang berbeda dengan 
tindak pidana pada umumnya.  

Melalui sistem kodifikasi, Pasal-Pasal tentang Tindak Pidana Pencucian Uang dimasukkan dalam BAB 
XXXVI RKUHP bersama-sama dengan tindak pidana penadahan dan penerbitan dan pencetakan. 
Adapun Pasal-Pasal tindak pidana pencucian uang dalam bab tersebut pada dasarnya berasal dari 
UU No. 8 Tahun 2010 tentang Tindak Pidana Pencucain Uang (UU TPPU).292 Hampir tidak ada 
rumusan delik yang berubah, hanya beberapa sanksi pidana yang mengalami sedikit peningkatan. 
Yakni, sanksi denda yang sebelumnya diatur dalam UU TPPU paling banyak Rp. 10 milyar, sementara 
dalam RKUHP menjadi paling banyak Rp. 15 milyar (kategori VI). Selain itu, rumusan tindak “hasil 
tindak pidana” yang sebelumnya merupakan bagian dari batang tubuh di UU TPPU (Pasal 2 ayat 1), 
kemudian dijadikan muatan penjelasan dalam RKHUP.   

Walaupun secara konseptual, sistem kodifikasi tidak serta-merta menjadikan suatu tindak pidana 
yang sebelumnya berada diluar KUHP, menjadi tindak pidana umum yang berakibat sifat-sifat khusus 
yang melekat menjadi hilang dan kehilangan dayaguna. Bukan pula lembaga-lembaga penegak 
hukum yang melakukan penegakan hukum atas dasar undang-undang diluar KUHP, kemudian 
menjadi hilang kewenangannya apabila muatan Pasal tersebut masuk kedalam KUHP. Materi hukum 
pidana materil dalam KUHP sejatinya tetap dapat digunakan oleh siapapun penegak hukum, asalkan 
dia bewenang melakukan proses penegakan hukum. Hal ini dikarenakan, kodifikasi yang dimaksud 
hendak membuat rumah yang lebih besar dari sistem hukum pidana yang dapat memayungi sistem 
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 Bernhard Ruben Fritz Sumingar, 2015, Kodifikasi dalam R KUHP dan Implikasi terhadap Tatanan Hukum Pidana 
Indonesia (Jakarta: Institute for Criminal Justice Reform, 2015), hlm. 7. 
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  Naskah Naskah Akademik Rancangan Undang-Undang Tentang Kitab Undang-Undang Hukum Pidana (KUHP), Badan 
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pemidanaan secara nasional. Dimana sebelumnya, aturan berkenaan dengan tindak pidana kita 
menurut Prof. Barda Nawawi berupa rumah besar KUHP dan ada rumah-rumah kecil 
disekelilingnya.293 Rumah yang lebih besar maksudnya adalah KUHP yang sanggup menyerap semua 
karakteristik tindak pidana yang sebelumnya berada diluar KUHP. Artinya, walaupun mengalami 
beberapa penyesuaian, namun prinsip-prinsip fundamental dari tindak pidana tersebut tetap 
dipertahankan dalam KUHP.   

Namun yang terjadi saat ini, perumus RKUHP hendak memaksakan tindak pidana diluar KUHP masuk 
menjadi bagian RKHUP tanpa memandang sifat atau prinsip utama yang menjadi landasan lahirnya 
undang-undang tersebut. TPPU yang merupakan jenis tindak pidana yang memiliki paradigma in 
rem, hendak dipaksa mengikuti pola im personal dari RKUHP.  

18.6. Penutup 

Memasukkan TPPU dalam R KUHP menimbluan probmatik , karena  Kodifikasi Pasal TPPU dalam 
RKUHP yang hanya sebatas menarik Pasal-Pasal yang berisi delik TPPU, yakni Pasal 3, Pasal 4 dan 
Pasal 5 UU TPPU justru melemhkan niat dasar dari TPPU dalam UU TPPU. RKUHP tidak mengabsorbsi 
Pasal TPPU sebagai suatu pendekatan yang berbeda dengan tindak pidana pada umumnya. Hanya 
beberapa ketentuan dalam Buku I RKUHP yang sudah perbaharui sebagai tuntutan perkembangan 
zaman, seperti pertanggungjawaban pidana korporasi., jika mengikuti ketentuan Pasal 782 RKUHP 
tentang Aturan Peralihan, TPPU yang memiliki pendekatan in rem, mau tidak mau akan mengikuti 
Buku I RKUHP yang masih kuat dengan paradigma im personal, tanpa ada pengecualian. Hal ini 
menimbulkan problem yang mendasar, dimana fondasi dari UU TPPU akan hilang. Pendekatan harta 
kekayaan akan direduksi sepenuhnya menjadi pendekatan orang, dalam penegakan hukum TPPU. 
Hal ini tentu tidak sesuai dengan konteks historis dari lahirnya rezim anti-pencucian uang didunia 
internasional yang muncul akibat gagalnya pendekatan hukum konvensional melawan kejahatan 
terorganisir.    

18.7. Rekomendasi 

Tampak disini bahwa, pemerintah tidak melakukan tela’ah yang mendalam seputar proses kodifikasi 
total yang akan dilakukan. Beberapa uraian yang diungkapkan bahwa ternyata Pasal TPPU agak 
kesulitan menjadi bagian dari RKUHP maka sebaiknya pemerintah dan DPR menarik Pasal-Pasal 
tindak pidana diluar KUHP, khususnya Pasal-Pasal TPPU.  

 

Pasal Catatan Rekomendasi 
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BAB XXXVI 
TINDAK PIDANA PENCUCIAN 
UANG, PENADAHAN, 
DAN PENERBITAN DAN 
PENCETAKAN 

Maka, paradigma utama dari TPPU 
adalah mengedepankan 
pendekatan aset (in rem) dalam 
menanggulangi kejahatan, yakni 
pendekatan penelusuran aliran 
uang atau harta kekayaan hasil 
kejahatan.Kodifikasi total dalam 
RKUHP, menjadikan semua aturan 
hukum yang memuat ancaman 
pidana diluar KUHP dimasukkan 
kedalam KUHP. Mengutip ilustrasi 
yang dikemukakan oleh Prof. Barda 
Nawawi Arief, bahwa RKUHP 
berusaha untuk memayungi sistem 
pemidanaan secara nasional 
dengan membangun rumah 
besar,294 diharapkan jikapun nanti 
Pasal-Pasal TPPU benar-benar 
masuk dalam KUHP, maka harus 
ada jaminan bahwa paradigma 
TPPU juga harus diakomodir dalam 
RKUHP, khususnya dalam buku I. 
Tidak seperti rumusan yang ada 
pada saat ini, seperti gugurnya 
kewenangan penuntutan (Pasal 152 
huruf b RKUHP). Dimana, dalam 
ketentuan dimaksud, gugurnya hak 
penuntutan karena terdakwa 
meninggal dunia. Padahal, dalam 
rezim TPPU, walaupun terdakwa 
meninggal dunia, namun perkara 
tetap bisa dilakukan melalui 
penuntutan terhadap harta 
kekayaan yang patut diduga berasal 
dari tindak pidana.295 
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 Bernhard Ruben Fritz Sumingar, Op., Cit., hlm. 8. 
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Lihat Pasal 79 ayat (4) UU No. 8 Tahun 2010 jo. Perma No. 1 Tahun 2013 tentang Tata Cara Penyelesaian Permohonan 
Penanganan Harta Kekayaan Dalam Tindak Pidana Pencucian Uang atau Tindak Pidana Lain.  
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Pasal 760 
Setiap Orang yang 
menempatkan, mentransfer, 
mengalihkan, 
membelanjakan, 
membayarkan, 
menghibahkan, menitipkan, 
membawa ke luar negeri, 
mengubah bentuk, 
menukarkan dengan mata 
uang atau surat berharga atau 
perbuatan lain atas Harta 
Kekayaan yang diketahuinya 
atau patut diduganya 
merupakan hasil tindak 
pidana pencucian uang 
dengan tujuan 
menyembunyikan atau 
menyamarkan asal usul Harta 
Kekayaan dipidana karena 
tindak pidana pencucian uang 
dengan pidana penjara paling 
lama 20 (dua puluh) tahun 
dan denda paling banyak 
Kategori VI. 
 
Penjelasan : 
Pasal 760  
Dalam ketentuan ini yang 
dimaksud dengan “hasil 
tindak pidana pencucian 
uang” adalah harta kekayaan 
yang diperoleh dari tindak 
pidana: 

a.  korupsi; 
b.  penyuapan; 
c.  narkotika; 
d.  psikotropika; 
e.  penyelundupan tenaga 

kerja; 
f.  penyelundupan migran; 
g.  di bidang perbankan; 
h.  di bidang pasar modal; 
i.  di bidang perasuransian; 
j.  kepabeanan; 
k.  cukai; 
l.  perdagangan orang; 
m.  perdagangan senjata 

Dalam konteks delik pencucian 
uang, harusnya “harta kekayaan 
yang diketahui atau patut 
diduganya merupakan hasil tindak 
pidana”  
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gelap; 
n.  terorisme; 
o.  penculikan; 
p.  pencurian; 
q.  penggelapan; 
r.  penipuan; 
s.  pemalsuan uang; 
t.  perjudian; 
u.  prostitusi; 
v.  di bidang perpajakan; 
w.  di bidang kehutanan; 
x.  di bidang lingkungan 

hidup; 
y.  di bidang kelautan dan 

perikanan; atau 
z.  tindak pidana lain yang 

diancam dengan pidana 
penjara 4 (empat) tahun 
atau lebih, yang 
dilakukan di wilayah 
Negara Kesatuan 
Republik Indonesia atau 
di luar wilayah Negara 
Kesatuan Republik 
Indonesia dan tindak 
pidana tersebut juga 
merupakan tindak 
pidana menurut hukum 
Indonesia. 

 
Harta Kekayaan yang 
diketahui atau patut diduga 
akan digunakan dan/atau 
digunakan secara langsung 
atau tidak langsung untuk 
kegiatan terorisme, organisasi 
teroris, atau teroris 
perseorangan disamakan 
sebagai hasil tindak pidana 
terorisme. 
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Bagian Ke 19 

Tindak Pidana Penyalahgunaan Narkotika dan Psikotropika 
 
 
Bab tentang narkotika yang diatur dalam RKUHP merupakan satu dari sekian pengaturan tindak 
pidana lain yang diatur diluar KUHP dan dimasukan kedalam RKUHP dengan cara kodifikasi, namun 
sayangnya pengaturan pengkodifikasian tersebut tidak mampu dirumuskan dengan baik bahkan 
menimbulkan berbagai persoalan diantaranya:  

20.19. Pemberian Judul dalam BAB 

 
Tindak pidana narkotika dan psikotropika  yang diatur dalam Pasal 507 sampai dengan Pasal 534 
masuk kedalam BAB XVII mengenai TINDAK PIDANA PENYALAHGUNAAN NARKOTIKA  DAN 
PSIKOTROPIKA, pemberian judul Tindak Pidana Penyalahgunaan Narkotika seolah-olah ketentuan ini 
hanya akan mengatur mengenai penyalahguna saja namun tidak kepada adanya praktik 
perdagangan gelap padahal RKUHP mengatur mengenai pedagangan gelap. Berbeda dengan RKUHP 
yang tidak mengatur secara jelas mengenai apa itu penyalahgunan, Pasal 1 angka 15 UU Narkotika 
memberikan penjelasan mengenai penyalahguna yakni orang yang menggunakan narkotika secara 
melawan hukum atau tanpak hak untuk diri sendiri. Berdasarkan ketentuan tersebut maka akan 
memudahkan aparat penegak hukum dalam melihat ruang lingkup pengaturan pidana.  
 
Apalagi berdasarkan ketentuan Pasal 35 UU Narkotika, peredaran narkotika tidak termasuk pada 
penyalahgunaan narkotika. Mengacu pada ketentuan Pasal tersebut, maka peredaran gelap 
narkotika dapat diartikan sebagai tindakan/kegiatan sebagaimana disebutkan dalam Pasal 35 UU 
Narkotika namun tidak dijalankan sesuai dengan prosedur atau tatacara yang diatur dalam UU 
Narkotika296. Berdasarkan teknik pemenuhan kebutuhan narkotika secara illegal dibagi peranan 
pihak pihak sebagai berikut : 

1. Produsen 
Pihak yang dapat memproduksi narkotika harus industri farmasi yang mendapatkan izin dari 
kementerian yang menyelenggarakan urusan di bidang kesehatan. Badan Pengawas obat 
dan makanan melakukan pengawasan terhadap bahan baku, proses produksi narkotika.297 

2. Pihak yang Melakukan Penyimpanan Narkotika 
Untuk   kebutuhan   kesehatan   dan   ilmu   pengetahuan,   narkotika   yang   diproduksi   
dapat   disimpan. Penyimpanan narkotika hanya dapat dilakukan oleh industry farmasi, 
pedagang besar farmasi, sarana penyimpanan sediaan farmasi, apotek, rumah sakit, pusat 
kesehatan masyarakat, balai pengobatan, dokter dan lembaga ilmu pengetahuan. 

3. Importir dan Eksportir Narkotika 
Importir dan eksportir narkotika hanya dapat dilakukan oleh satu lembaga industri farmasi 
besar yang mendapat izin dari kementerian. 

4. Pihak yang Melakukan Transito Narkotika 

Transito narkotika adalah pengangkutan narkotika dari suatu negara ke negara lain dengan 
melalui dan singgah di wilayah negara Republik Indonesia yang terdapat kantor kepabeaan 
dengan atau tanpa berganti sarana angkutan. 
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 UU Narkotika mengatur tatacara peredaran narkotika yakni dalam Pasal 11 sampai dengan Pasal 52 
297

 Pasal 11 UU Narkotika 
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5. Penyaluran Narkotika 

Penyaluran dilakukan dari Industri narkotika kepada tempat penyimpanan narkotika.298 
6. Penyerahan Narkotika 

Narkotika dari tempat penyimpanan dapat diserahkan kepada pengguna atau pihak yang 
membantu pengguna narkotika299

 

 
Ruang lingkup “penyalahguna” dengan “peredaran narkotika” sebagai upaya pemberantasan 
kejahatan narkotika memiliki kualifikasi dan gradasi yang berbeda yang tentunya juga akan menjadi 
pembedaan dari negara serta aparat penegak hukum dalam memberikan kebijakan pemidanaannya 
antara satu sama lain. Politik kebijakan narkotika Indonesia dalam UU Narkotika memberikan 
batasan yang tegas antara “memberantas peredaran gelap narkotika dan prekusor narkotika” 
dengan “menjamin pengaturan upaya rehabilitasi medis dan sosial bagi penyalah guna dan pecandu 
narkotika300. Dengan kata lain, pemberian judul yang tepat dalam suatu bab yang mengatur tindak 
pidana akan mempertegas arah politik hukum negara dalam upaya memberantas suatu kejahatan 
yang mana dalam Bab Narkotika di RKUHP seolah-olah mempersempit lingkup politik hukum pidana 
negara untuk memberantas tindak pidana narkotika yang hanya memfokuskan kepada 
penyalahguna namun tindak ke praktik perdagangan gelap.  

20.20. Ketidakjelasan Penggunan Istilah 

Dalam bab Tindak Pidana Narkotika di RKUHP menyebutkan berbagai istilah- istilah seperti 
“narkotika”, “prekusor narkotika”, “transito narkotika”, “pecandu narkotika”, “ketergantuan 
narkotika”, “penyalah guna”, “rehabilitasi medis”, “rehabilitasi sosial”, “pemufakatan jahat dalam 
tindak pidana narkotika”, dan “psikotropika”. Namun  konsep-konsep, pengertian umum   dari 
istilah-istilah tersebut tidak terdapat dan diatur dalam Buku I RKUHP khususnya dalam BAB V Buku I 
RKUHP. Hal ini nantinya akan mempersulit aparat penegak hukum dalam menerapkan tindak pidana 
narkotika dan psikotropika jika mengacu pada unsur atau perbuatan yang terdapat di dalam RKUHP. 

20.21. Perbedaan Pengertian dan Prinsip  

 
Buku I RKUHP tidak mengartikan secara jelas apa yang dimaksud dengan “pemufakatan jahat”. 
Melainkan hanya mengembalikan penggunaan pemufakatan jahat bila ditentukan secara tegas 
dalam unsur tindak pidana, dengan penambahan ancaman 1/3 (satu per tiga) dari ancaman pidana 
pokok.301  

Berbeda dengan RKUHP, UU narkotika dalam Pasal 132 menyebutan bahwa pemufakatan jahat 
adalah perbuatan dua orang atau lebih yang bersengkongkol   atau   bersepakat   untuk   melakukan,   
melaksanakan,   membantu,   turut   serta   melakukan, menyuruh, meganjurkan, memfasilitasi, 
memberi konsultasi, menjadi anggota organisasi kejahatan narkotika atau mengorganisasikan 
suatu tindak pidana.302 
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Jika permufakatan jahat dalam Buku I RKUHP mengenakan tambahan 1/3 atas hukuman, dalam 
Pasal 132 UU Narkotika permufakatan melakukan tindak pidana narkotika pelakunya dipidana 
dengan pidana penjara yang sama sesuai dengan perbuatan tindak pidana dalam UU Narkotika. 
Pada UU Narkotika, adanya penambahan hukuman 1/3 dari pidana pokok apa bila  perbuatan  
tersebut  dilakukan  secara  terorganisir. 

20.22. Tidak adanya Penggolongan 

Golongan-golongan narkotika diatur dalam unsur Pasal namun dalam Buku I tidak diatur secara 
khusus terkait penggolongan  narkotika tersebut. Daftar golongan narkotika harus dimasukkan 
dalam Buku I RKUHP. Sesuai dengan manfaat dari narkotika untuk kepentingan kesehatan, yang 
merupakan suatu pembatasan ataupun suatu unsur tindak pidana.  

20.23. Kesimpulan 

Berdasarkan catatan di atas, Upaya pengkodifikasiaan tindak pidana narkotika dan psikotropika ke 
dalam RKUHP, berpotensi mempersulit kebijakan pemerintah dalam memerangi perdagangan gelap 
narkotika. Buku I tidak mengartikan dan memberikan konsep-konsep yang terdapat dalam 
perbuatan tindak pidana narkotika dan psikotropika. Hal ini mempersulit aparat penegak hukum jika 
harus menggunakan kedua pedoman RKUHP dengan UU Narkotika atau UU Psikotropika. 
 
Buku I RKUHP juga tidak menyebutkan penggolongan-penggolongan narkotika. Sementara, dalam 
Buku II  disebutkan  antara  golongan  I,  golongan  II  dan  golongan  III  narkotika  berdampak  
penjatuhan hukuman yang berbeda. Aparat penegak hukum hanya akan melihat kepada pendakatan 
tindak pidana, namun  tidak memahami secaa utuh kebijakan perang terhadap perdagangan 
gelap  narkotika dan psikotropika sebagaimana yang tercantum dalam UU Narkotika dan UU 
Psikotropika. 
 

Pasal Catatan  Rekomendasi 
BAB XVII 
TINDAK PIDANA 
PENYALAHGUNAAN 
NARKOTIKA 
DAN PSIKOTROPIKA 

tindak pidana dalam bab ini 
merupakan tindak pidana 
administratif,  
 
lagi pula karena dikaitkan 
dengan kategorisasi  
penggolongan psikotropika. 
maka akan mengalami 
kesulitan penggolongan ini 
masuk dalam R KUHP 
 
masalah rehabilitasi 
penyalahguna bertentangan 
dengan konsep rehabilitasi 
KUHP 
 
sebaiknya jenis tindak pidana 
ini dikembalikan ke UU Khusus 
 

Seluruh bab Tindak Pidana 
Penyalahgunaan Narkotika 
dan Psikotropika keluarkan 
dari KUHP 
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Upaya pengkodifikasiaan 
tindak pidana narkotika dan 
psikotropika ke dalam RKUHP, 
berpotensi mempersulit 
kebijakan pemerintah dalam 
memerangi perdagangan 
gelap narkotika. Buku I tidak 
mengartikan dan memberikan 
konsep-konsep yang terdapat 
dalam perbuatan tindak 
pidana narkotika dan 
psikotropika. Hal ini 
mempersulit aparat penegak 
hukum jika harus 
menggunakan kedua 
pedoman RKUHP dengan UU 
Narkotika atau UU 
Psikotropika. 
 
Buku I RKUHP juga tidak 
menyebutkan penggolongan-
penggolongan narkotika. 
Sementara, dalam Buku II  
disebutkan  antara  golongan  
I,  golongan  II  dan  golongan  
III  narkotika  berdampak  
penjatuhan hukuman yang 
berbeda. Aparat penegak 
hukum hanya akan melihat 
kepada pendakatan tindak 
pidana, namun  tidak 
memahami secaa utuh 
kebijakan perang terhadap 
perdagangan gelap  narkotika 
dan psikotropika sebagaimana 
yang tercantum dalam UU 
Narkotika dan UU 
Psikotropika 

Bagian Kesatu  
Tindak Pidana 
Penyalahgunaan Narkotika 

Idem  

Bagian Kedua 
Tindak Pidana 
Penyalahgunaan Psikotropika 
 

Idem  
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Bagian Ke 20 

Tindak Pidana Penyadapan 

 

21.19. Pengantar 

 
Penyadapan dalam praktiknya tak bisa dipungkiri sangat berguna sebagai salah satu cara dalam 
pengungkapan kejahatan. Penyadapan merupakan alternatif jitu dalam investigasi kriminal terhadap 
perkembangan modus kejahatan termasuk perkembangan dari kejahatan yang sangat serius. Dalam 
hal ini, penyadapan dapat dipandang sebagai alat pencegahan dan pendeteksi kejahatan. Di 
Indonesia telah cukup banyak pelaku kasus-kasus kejahatan berat yang dapat dibawa ke meja hijau 
berkat hasil penyadapan.303  

Namun disisi lainnya penyadapan yang tanpa prosedur dan dilakukan oleh aparat hukum atau 
institusi resmi negara tetap menjadi kontroversial karena dianggap sebagai invasi atas hak-hak 
privasi warga negaranya yang mencakup privasi atas kehidupan pribadi, kehidupan keluarga maupun 
korespondensi. Penyadapan sebagai alat pencegah dan pendeteksi kejahatan juga memiliki 
kecenderungan yang berbahaya bagi hak asasi manusia dan rentan disalahgunakan, bila berada pada 
hukum yang tidak tepat (karena lemahnya pengaturan), dan tangan yang salah (karena tiada 
kontrol), dan terlebih lagi bila aturan hukum yang melandasinya tidak sesuai dengan prinsip – prinsip 
Hak Asasi Manusia.304  

Selain penyadapan yang dilakukan oleh negara, penyadapan ilegal juga dapat terjadi dalam hal 
dilakukan oleh sesama warga negara. Karena sifatnya yang sangat bahaya apabila disalah gunakan, 
maka penyadapan hany dapat dilakukan untuk penegakan hukum.305 Selain dari pada itu, 
penyadapan harus dilarang karena berhubungan erat dengan perlindungan hak asasi manusia. 

Sebelumnya rencana pemerintah untuk mengatur hukum penyadapan dalam hal penegakan hukum 
ini pernah tercetus pada 6 Januari 2009, dimana Pemerintah diketahui tengah menyusun Rancangan 
Peraturan Pemerintah (RPP) tentang  Tata Cara Intersepsi, RPP ini dimandatkan oleh Pasal 31 ayat 
(4) UU No. 11 Tahun 2008 tentang Informasi dan Transaksi Elektronik, yang mengkehendaki adanya 
aturan turunan yang mengatur perihal penyadapan. Namun, pada 24 Februari 2011, Mahkamah 
Konstitusi melalui Putusan No 5/PUU-VIII/2010 telah membatalkan Pasal 31 ayat (4) UU ITE tersebut. 
Dalam putusannya, Mahkamah Konstitusi juga menyisipkan perintah agar materi penyadapan harus 
diatur dalam satu Undang-Undang.  

                                                      
303

 Supriyadi W. Eddyono, diakses dari http://icjr.or.id/mengatur-ulang-hukum-penyadapan-indonesia/  
304

Supriyadi W. Eddyono dan Wahyudi Djafar, diakses dari http://icjrid.files.wordpress.com/2012/01/briefing-paper-1-
2012_cetak.pdf  
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 Pasal 31 ayat 3 UU ITE, berbunyi : Kecuali intersepsi sebagaimana dimaksud pada ayat (1) dan ayat (2), intersepsi yang 
dilakukan dalam rangka penegakan hukum atas permintaan kepolisian, kejaksaan, dan/atau institusi penegak hukum 
lainnya yang ditetapkan berdasarkan undang-undang. 

http://icjr.or.id/mengatur-ulang-hukum-penyadapan-indonesia/
http://icjrid.files.wordpress.com/2012/01/briefing-paper-1-2012_cetak.pdf
http://icjrid.files.wordpress.com/2012/01/briefing-paper-1-2012_cetak.pdf
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21.20. Penyadapan  dan Perlindungan Privasi  

Dalam hukum HAM, telah berkali-kali disebutkan bahwa hak asasi yang bersifat fundamental 
(fundamental rights) bagi setiap orang untuk tidak dikenakan tindakan sewenang–wenang ataupun 
serangan yang tidak sah, terhadap kehidupan pribadinya atau barang milik pribadinya, termasuk di 
dalamnya juga hubungan komunikasinya, oleh pejabat negara yang melakukan proses penyelidikan 
dan/atau penyidikan dalam suatu tindak pidana. Penegasan ini sebagaimana juga tertera di dalam 
Universal Declaration of Human Rights 1948, dalam Pasal 12 telah menegaskan bahwa,  “No one 
shall be subjected to arbitrary interference with his privacy, family, home or correspondence, nor to 
attacks upon his honour and reputation. Everyone has the right to the protection of the law against 
such interference or attacks”. 
 
Secara khusus, Pasal 17 Kovenan Internasional Hak-Hak Sipil dan Politik 1976, sebagaimana telah 
dilakukan pengesahan oleh Indonesia melalui UU No. 12 Tahun 2005 menyatakan, “Tidak boleh 
seorang pun yang dengan sewenang-wenang atau secara tidak sah dicampurtangani perihal 
kepribadiannya, keluaraganya, rumah tangganya atau surat menyuratnya, demikian pula tidak 
boleh dicemati kehormatannya dan nama baiknya secara tidak sah"; 
 
Dalam Komentar Umum No 16 mengenai Pasal 17 ICCPR yang disepakati oleh Komite Hak Asasi 
Manusia Perserikatan Bangsa-Bangsa (PBB) pada persidangan ke dua puluh tiga, Tahun 1988, yang 
memberikan komentar terhadap materi muatan Pasal 17 Kovenan Internasional Hak-Hak Sipil dan 
Politik, pada point 8 dinyatakan, "...bahwa integritas dan kerahasiaan korespondensi harus dijamin 
secara de jure dan de facto. Korespondensi harus diantarkan ke alamat yang dituju tanpa halangan 
dan tanpa dibuka atau dibaca terlebih dahulu. Pengamatan (surveillance), baik secara elektronik 
maupun lainnya, penyadapan telepon, telegram, dan bentuk-bentuk komunikasi lainnya, serta 
perekaman pembicaraan harus dilarang"; 
  
Pengadilan hak asasi manusia Eropa sebenarnya telah memberikan masukan berharga atas 
penyadapan yang dilakukan secara illegal dalam dua keputusan penting. Dua keputusan penting 
tersebut, salah satu keputusannya berkaitan dengan penyadapan di Jerman, dan yang lain untuk 
kasus Penyadapan di  Inggris. Kasus The telephone-tapping dalam Kasus Klass vs Republik Federal 
Jerman terkait dengan pemberitahuan hasil penyadapannya dilakukan tanpa sebuah kerangka 
legislatif komprehensif. Dan dalam Kasus Malone v United Kingdom, berhubungan dengan 
penyadapan yang tidak mematuhi undang-undang.  Meskipun dalam kedua kasus tersebut terkait 
dalam penyadap telepon analog, namun prinsip-prinsip yang digunakan secara umum dapat pula 
diterapkan pada telepon digital sama seperti intersepsi terhadap surat korespondensi, dan mungkin 
juga untuk bentuk-bentuk  pengawasan lainnya.  
 
Contoh lain dalam kasus hukum penyadapan yang bersejarah ada dalam putusan Mahkamah Agung 
Amerika dalam Kasus  Katz v. Amerika Serikat306. Dalam kasus Katz, petugas penyadap dari kepolisian 
telah menanamkan sebuah perangkat pada payphone publik untuk merekam percakapan telepon 
dari seorang tersangka dalam operasi penangkapan judi ilegal. Percakapan telah disadap dan 
mengarah ke penangkapannya. Karena diketahui bahwa perangkat telah ditanam tersebut tanpa 
surat izin, dan Pembela Katz kemudian menguji tuduhan tersebut berdasarkan Amandemen 4 
Konstitusi AS bahwa hak haknya telah dilanggar. Keputusan Mahkamah Agung kemudian 

                                                      
306

 ABA, The History and Law of Wiretapping,  ABA Section of Litigation 2012 Section Annual Conference April 18-20, 2012:  
The Lessons of the Raj Rajaratnam Trial: Be Careful Who’s Listening 
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menyatakan bahwa alat penyadap tersebut telah melanggar Amendemen Keempat sejak 
percakapan  tersebut menjadi subjek atau tunduk pada perubahan Amendemen Keempat, terlepas 
dari di mana mereka terjadi, selama mereka yang dibuat dengan “reasonable expectation of privacy” 
mengadakan bahwa perangkat mendengarkan ditempatkan di luar bilik telepon umum merupakan 
tindakan yang melanggar hukum. Pemerintah berpendapat bahwa karena alat penyadap tersebut 
tidak dimasukkan di dalam bilik telepon, maka tidak ada pelanggaran privasi. Menolak pandangan ini 
pengadilan menyatakan bahwa Amandemen Keempat melindungi orang, bukan tempat dan 
perlindungan yang sama harus berlaku untuk komunikasi di Internet307 
 
Secara Internasional, perlindungan dari penyadapan tidak hanya dalam konteks penegakan hukum, 
namun juga dalam konteks yang melakukan penyadapan adalah warga negara sendiri. Hak atas 
privasi hanya dapat dibatasi dalam keadaan tertentu, dalam hal antar warga negara penyadapan 
ilegal (unlawful Interception) haruslah dilarang. 

21.21. Pengaturan Peyadapan dalam RKUHP 

Adapun larangan penyadapan diatur dalam pragraf khusus dalam Pasal 302 sampai dengan 305 
RKUHP, sebagai berikut : 
 
Paragraf 2 
Penyadapan 
 
Pasal 302 

(1) Setiap orang yang secara melawan hukum dengan alat bantu teknis mendengar pembica-
raan yang berlangsung di dalam atau di luar rumah, ruangan atau halaman tertutup, atau 
yang berlangsung melalui telepon padahal bukan menjadi peserta pembicaraan tersebut, 
dipidana dengan pidana penjara paling lama 1 (satu) tahun atau pidana denda paling 
banyak Kategori II.  

(2) Ketentuan sebagaimana dimaksud pada ayat (1) tidak berlaku bagi setiap orang yang 
melaksanakan ketentuan peraturan perundang-undangan atau melaksanakan perintah 
jabatan sebagaimana dimaksud dalam Pasal 32 dan Pasal 33. 

 
Pasal 303 

Setiap orang yang secara melawan hukum memasang alat bantu teknis pada suatu tempat 
tertentu dengan tujuan agar dengan alat tersebut dapat mendengar atau merekam suatu 
pembicaraan, dipidana dengan pidana penjara paling lama 1 (satu) tahun atau pidana denda 
paling banyak Kategori II.  

 
Pasal 304 

Setiap orang yang secara melawan hukum memiliki barang yang diketahui atau patut diduga 
memuat hasil pembicaraan yang diperoleh dengan mendengar atau merekam, dipidana dengan 
pidana penjara paling lama 1 (satu) tahun atau pidana denda paling banyak Kategori II.  

 
Pasal 305 
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Dipidana dengan pidana penjara paling lama 1 (satu) tahun atau pidana denda paling banyak 
Kategori II, setiap orang yang :  
a. mempergunakan kesempatan yang diperoleh dengan tipu muslihat, merekam  gambar  

dengan mempergunakan alat bantu teknis seorang atau lebih yang berada di dalam suatu 
rumah  atau ruangan yang tidak terbuka untuk umum sehingga merugikan kepentingan 
hukum orang tersebut; 

b. memiliki  gambar yang diketahui atau patut diduga diperoleh melalui perbuatan  
sebagaimana dimaksud dalam huruf a; atau 

c. menyiarkan gambar sebagaimana dimaksud dalam huruf b. 

21.22. Catatan Terkait Pengaturan Penyadapan dalam RKUHP 

Larangan terkait penyadapan pada dasarnya pernah diatur dalam UU ITE.  Pasal 31 ayat (1) dan (2) 
UU ITE berbunyi : 

(1) Setiap Orang dengan sengaja dan tanpa hak atau melawan hukum melakukan intersepsi 
atau penyadapan atas Informasi Elektronik dan/atau Dokumen Elektronik dalam suatu 
Komputer dan/atau Sistem Elektronik tertentu milik Orang lain. 

(2) Setiap Orang dengan sengaja dan tanpa hak atau melawan hukum melakukan intersepsi 
atas transmisi Informasi Elektronik dan/atau Dokumen Elektronik yang tidak bersifat publik 
dari, ke, dan di dalam suatu Komputer dan/atau Sistem Elektronik tertentu milik Orang lain, 
baik yang tidak menyebabkan perubahan apa pun maupun yang menyebabkan adanya 
perubahan, penghilangan, dan/atau penghentian Informasi Elektronik dan/atau Dokumen 
Elektronik yang sedang ditransmisikan. 

 
Penjelasan Ayat (1) 
Yang dimaksud dengan “intersepsi atau penyadapan” adalah kegiatan untuk mendengarkan, 
merekam, membelokkan, mengubah, menghambat, dan/atau mencatat transmisi Informasi 
Elektronik dan/atau Dokumen Elektronik yang tidak bersifat publik, baik menggunakan jaringan 
kabel komunikasi maupun jaringan nirkabel, seperti pancaran elektromagnetis atau radio frekuensi. 
 
Dalam UU ITE terdapat kerancuan karena ada dua arti, yaitu intersepsi dan penyadapan, dalam 
penjelasan, pengertian keduanya disamakan, namun dalam beberapa Pasal, penggunaannya dipisah. 
Pada dasarnya penyadapan adalah kegiatan untuk masuk ke dalam pembicaraan milik orang lain, 
dengan menggunakan alat tertentu, secara prinsipal, hal ini melanggar hak atas privasi.   

Dalam UU ITE, penyadapan tidak terbatas hanya dalam hasil pembicaraan, namun juga melingkupi 
transmisi informasi dan/atau Dokumen Elektronik, cakupan ini lebih luas dari pentauran yang ada 
dalam RKUHP, secara mendasar, RKUHP hanya mengatur mengenai “pembicaraan” meskipun tidak 
secara jelas menjabarkan bentuk dari pembicaraan tersebut, apakah yang dilakukan secara langsung 
ataupun menggunakan media lain. 

Meskipun memiliki cakupan yang lebih luas, namun UU ITE sangat fokus pada penyadapan yang 
dilakukan dengan media Komputer atau sistem elektronik lainnya, berbeda dengan RKUHP yang 
mentaur penyadapan secara meluas yaitu pembicaraan yang berlangsung di dalam atau di luar 
rumah, ruangan atau halaman tertutup, atau yang berlangsung melalui telepon. Sayangnya, 
pengaturan penyadapan dalam RKUHP hanya terbatas pada pembicaraan langsung atau dengan 
telepon, sehingga apabila penyadapan dilakukan melalui surat elektronik atau alat kemunikasi dua 
arah lainnya belum diatur. 
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Pengaturan lainnya terdapat dalam Pasal 303 yaitu mengenai perekaman, hal ini merupakan hal 
baru yang diatur dalam hukum Indonesia. Dalma ketentuan perekaman diatur mengenai larangan 
untuk melakukan perekaman pada “suatu tempat tertentu”, pengaturan ini cukup baik karena 
pengaturan sebelumnya di UU ITE balum menyentuh ketentuan dalam hal perekaman dan 
perekaman di tempat terbuka atau meminjam bahasa RKUHP di “suatu tempat tertentu”. 

Problem lain dari pengaturan penyadapan di RKUHP adalah ketentuan  ini belum memuat 
pemberatan pidana dalam hal penyadapan dlaikukan oleh pejabat secara melawan hukum. Hal ini 
perlu diatur karena bisa jadi suatu saat penegak hukum menggunakan kewenangan penyadapan 
secara sewenang-wenang (abuse) dan berlindung dengan menggunakan alasan mekanisme 
prosedural. 

Kesewenang-wenangan aparat penegak hukum ini harus dibedakan dengan kesalahan prosedural 
atau penyadapan yang tidak sesuai dengan hukum. Penyadapan ilegal oleh aparat penegak hukum 
tidak berhubungan dengan penegakan hukum dengan kata lain penyadapan digunakan untuk alasan 
lain diluar penegakan hukum, atau dengan kewenangannya melakukan penyadapan untuk 
kebutuhan pihak lain yang tidak berhubungan dengan penegakan hukum atau dengan masksud lain 
untuk mendapatkan keuntungan dari rekaman atau hasil penyadapan tersebut. Sedangkan apabila 
aparat penegak hukum melakukan penyadapan untuk tujuan penegakan hukum, namun dalam 
perjalanannya terjadi pelanggaran secara prosedural, maka yang digunakan adalah mekanisme 
komplain dan uji penyadapan secara hukum acara atau prosedural pula. 
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Pasal Catatan Rekomendasi 

 
Paragraf 2 
Penyadapan 

 
Ketentuan ini belum memuat 
pemberatan pidana dalam hal 
penyadapan dlaikukan oleh oleh 
pejabat secara melawan hukum. 

 
Ditembahkan Pasal : 
 
Dalam hal ketentuan 
Pasal 302 sampai dengan 
305 dilakukan oleh 
pejabat secara melawan 
hukum, ancaman pidana 
diperberat 1/3. 

Pasal 302 
Setiap orang yang secara 
melawan hukum dengan 
alat bantu teknis 
mendengar pembicaraan 
yang berlangsung di 
dalam atau di luar rumah, 
ruangan atau halaman 
tertutup, atau yang 
berlangsung melalui 
telepon padahal bukan 
menjadi peserta 
pembicaraan tersebut, 
dipidana dengan pidana 
penjara paling lama 1 
(satu) tahun atau pidana 
denda paling banyak 
Kategori II.  
 
 

 
Ketentuan ini juga sangat 
bergantung pada penggunaan 
telepon. Harusnya seluruh 
ketentuan penyadapan 
melingkupi segala bentuk alat 
komunikasi elektronik. 

Setiap orang yang secara 
melawan hukum dengan 
alat bantu teknis 
mendengar pembicaraan 
yang berlangsung di 
dalam atau di luar rumah, 
ruangan atau halaman 
tertutup, atau yang 
berlangsung melalui 
telepon atau alat 
komunikasi elektronik 
lainnya padahal bukan 
menjadi peserta 
pembicaraan tersebut, 
dipidana dengan pidana 
penjara paling lama 1 
(satu) tahun atau pidana 
denda paling banyak 
Kategori II.  
 

Ketentuan sebagaimana 
dimaksud pada ayat (1) 
tidak berlaku bagi setiap 
orang yang melaksanakan 
ketentuan peraturan 
perundang-undangan 
atau melaksanakan 
perintah jabatan 
sebagaimana dimaksud 
dalam Pasal 32 dan Pasal 
33. 
 
Penjelasan : 
Pasal 302  
 Ketent
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uan ini bertujuan 
melindungi kepentingan 
pembicara terhadap 
orang yang secara 
melawan hukum 
mendengar atau 
merekam  pembicaraan 
yang dilakukan. 
Dicantumkannya unsur 
melawan hukum dalam 
ketentuan ini 
dimaksudkan untuk 
menghindari perbuatan 
yang sepatutnya tidak 
dihukum, terkena 
ketentuan dalam Pasal 
ini, misalnya apabila: 
a. alat 
bantu teknis itu dipasang 
sendiri oleh penghuni 
rumah atau ruangan yang 
bersangkutan dan 
menyebabkan 
pembicaraan di dalam 
ruangan tersebut 
didengar atau direkam 
secara tidak sengaja; 
b. 
 pembic
araan berlangsung 
melalui telepon radio dan 
diterima secara tidak 
sengaja oleh seseorang 
melalui alat penerima 
telepon radionya; atau 
c. 
 pembic
araan melalui telepon 
didengar atas perintah 
pegawai telepon yang 
berhak atau sehubungan 
dengan pemantauan cara 
kerja yang baik dari 
jaringan telepon. 
 Selain 
ketentuan tersebut di 
atas, termasuk yang 
dikecualikan adalah 
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mendengarkan atau 
merekam pembicaraan 
yang dilakukan untuk 
keperluan sesuai dengan 
ketentuan peraturan 
perundang-undangan 
yang berlaku.  
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Bagian Ke 21 

Prostitusi  Jalanan 

22.19. Pengantar 

Prostitusi dalam banya bahasa dan negara dianggap sebagai “the oldest profession”. Julukan itu 
tentu saja bukan tanpa alasan, perkembangan prostitusi sejalan dengan peradaban manusia, 
seiring dengan itu pengaturan mengenai prostitusi pun berkembang, dari alasan kebutuhan 
seksual sampai dengan persoalan korupsi sedari dulu sudah dikaji. 

Di Amerika, sejak 1971 hampir semua negara melarang adanya Prostitusi kecuali beberapa 
daerah di Nevada yang mengatur secara ketat mengenai Prostitusi. Pelarangan terkait Prostitusi 
berdasarkan banyak data selalu gagal. Karena kegagalan ini, banyak negara bagian yang 
memberlakukan daerah-daerah yang dianggap “redlight districs”. Secara hukum, daerah ini 
ilegal, namun dikarenakan susahnya pengaturan banyak toleransi yang diberikan.308 

Tidak hanya sulit diatur, Prostitusi juga sulit untuk dibuktikan, “Apa yang dilakukan dua orang 
dewasa dibelakang pintu yang tertutup adalah urusan mereka”  adalah kata-kata yang dipakai di 
Amerika untuk memperkokoh argumen bahwa hak atas seks dan privasi adalah hak yang 
dilindungi oleh konstitusi. Pemahaman ini sempat menghasilkan sebuah yurisprudensi dari 
Mahkamah Agung Amerika dalam kasus Lawrence vs Texas dimana berdasarkan putusan 
tersebut, Mahkamah Agung Amerika membatalkan aturan hukum di negara bagian Texas yang 
melarang adanya sodomi bagi hubungan seksual dua orang dewasa. Namun, ketentuan itu tidak 
berlaku sepanjang hubungan sexual dilakukan atas alasan mendapatkan imbalan atau uang.309 
Problem pengaturan prostitusi sangatlah berat, terlebih lagi prostitusi jalanan. Dibeberapa 
negara yang melegalkan Prostitusi, seperti di Inggris, Prostitusi jalanan bahkan dilarang.310  

Secara teori, Prostitusi dianggap sebagai victim less crime, atau pidana tanpa korban, karena 
pekerja seks menanggung semua akibat dari perbuatannya,311 namun dunia mengakui adanya 
pidana bagi mereka yang memperdagangkan orang.  

Secara umum, pengaturan pidana bagi penjual jasa Prostitusi tidak berhasil. Dunia kemudian 
bergerak lebih ke alasan rasional bagaimana caranya melindungi perempuan dan melokalisasi 
penyebaran buruk dari prostitusi. Beberapa model pengaturan diperkenalkan di seluruh dunia, 
beberapa yang dianggap paling berhasil adalah Sweden prostitution reduction model (Model 
Swedia), Merseyside-Liverpool model (Model Merseyside), dan Dekriminalisasi ala New Zealand. 
Kesemuanya memiliki satu persamaan, yaitu menghilangkan pidana bagi Penjajak Jasa Prostitusi 
(PSK – Pekerja Seks Komersial). 
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 Lihat Prostitution is Illegal Nationwide, Except for Nevada, diakses dari http://criminal.findlaw.com/criminal-
charges/prostitution.html  
309

 Melissa Gira Grant, When Prostitution Wasn't a Crime: The Fascinating History of Sex Work in America, diakses dari 
http://www.alternet.org/news-amp-politics/when-prostitution-wasnt-crime-fascinating-history-sex-work-america  
310

  Lihat  Pasal 1(1) the Street Offences Act 1959 yang telah dirubah dengan Pasal 16 the Policing and Crime Act 2009 
311

 Micah Schwartzbach, Prostitution, diakses dari http://www.criminaldefenselawyer.com/crime-
penalties/federal/Prostitution.htm  

http://criminal.findlaw.com/criminal-charges/prostitution.html
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22.20. Pengaturan Prostitusi Jalanan dalam RKUHP 

 
Prostitusi jalanan diatur dalam Pasal 489 Bagian Keempat tenang Zina dan Perbuatan Cabul 
dalam BAB XVI tentang  tindak pidana kesusilaan RKUHP, yang berbunyi : 
 
Pasal 489 

Setiap orang yang bergelandangan dan berkeliaran di jalan atau di tempat umum dengan 
tujuan melacurkan diri, dipidana dengan pidana denda paling banyak Kategori I. 

Dengan mengenakan pidana pada “setiap orang” ketentuan ini tidak memisahkan mengenai 
jenis kelamin dari pelaku, baik laki-laki maupun perempuan. Ketentuan ini juga menjerat pelaku 
prostitusi hanya bagi mereka yang melacurkan diri dengan cara bergelandangan dan 
berkeliaran, ketentuan lain seperti prostitusi yang menjajakkan diri di tempat ataupun media 
lain tidak dipidana. 

22.21. Catatan terkait pengaturan Prostitusi Jalanan dalam RKUHP 

Berbeda dengan arah pengaturan prostitusi di dunia yang cenderung mendekriminalisasi PSK, 
RKUHP justru mengkriminalisasi perbuiatan prostitusi, namun dengan pengaturan yang lebih 
spesifik yaitu hanya untuk PSK yang bergelandangan dan berkeliaran di jalan atau ditempat 
umum. Anehnya, dalam RKUHP pengaturan mengenai prostitusi hanya dikenakan pada dua 
pihak, yaitu bagi mucikari atau penyedia jasa prostitusi312 dan PSK itu sendiri dengan ketentuan 
spesifik sebagaimana telah disebutkan sebelumnya. Ketentuan ini belum ditambah dengan 
pengaturan dalam Pasal 484 ayat (1) huruf e RKUHP yang mengatur pidana bagi Konsensual Sex 
seperti perseutubuhan yang dilakukan oleh dua orang di luar perkawinan yang sah,313 yang tentu 
saja dapat menjerat PSK dan pengguna jasa secara bersamaan. 

Ketentuan ini juga dianggap bias gander, karena secara umum, meskpun tidak disebutkan baik 
laki-laki maupun perempuan, PSK  yang bergelandangan dan berkeliaran di jalan atau di tempat 
umum identik dengan karesteristik PSK perempuan, hal ini dapat mengakibatkan diskriminasi, 
dan secara luas dapat mengancam perempuan lain yang bergelandang atau berada di tempat 

                                                      
312

 Pasal 499 RKUHP : 
Dipidana dengan pidana penjara paling lama 12 (dua belas) tahun, setiap orang yang:  

a.  menjadikan sebagai  pekerjaan  atau  kebiasaan menghubungkan atau memudahkan orang lain berbuat cabul 
atau bersetubuh; atau  

b.  menarik  keuntungan  dari perbuatan cabul  atau persetubuhan orang lain dan menjadikannya sebagai mata 
pencaharian. 

313
 Pasal 484 RKUHP : 

(1) Dipidana karena  zina,  dengan  pidana penjara paling lama 5 (lima) tahun: 
a. laki-laki yang berada dalam ikatan perkawinan melakukan persetubuhan dengan perempuan yang bukan 

istrinya; 
b.  perempuan yang berada dalam ikatan perkawinan melakukan persetubuhan dengan  laki-laki yang bukan 

suaminya; 
c.  laki-laki yang tidak dalam ikatan perkawinan melakukan persetubuhan dengan perempuan,  padahal 

diketahui  bahwa perempuan tersebut berada dalam ikatan perkawinan;  
d.  perempuan yang tidak dalam ikatan perkawinan melakukan persetubuhan dengan laki-laki, padahal 

diketahui  bahwa laki-laki tersebut berada dalam ikatan perkawinan; atau 
e.  laki-laki dan perempuan yang masing-masing tidak terikat dalam perkawinan yang sah melakukan 

persetubuhan. 
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umum.314 Balum lagi bias kelas, karena menjurus PSK yang bergelandang dan di tempat umum, 
hal ini dapat mengancam posisi perempuan yang memiliki kepentingan untuk bekerja di tempat 
umum karena akan sangat renta dengan leberling pekerja prostitusi.315 

Pengaturan mengenai prostitusi dan prostitusi jalanan mutlak dilakukan, namun pendekatan 
pidana bisa jadi mencontoh banyak kegagalan di dunia. Harus dipahamai bahwa PSK merupakan 
salah satu pekerjaan dan entitas paling terpinggirkan di dunia. PSK selama ini menjadi objek 
pemerasan, penangkapan, perbuatan sewenang-wenang, pelecahan dan korban kekerasan yang 
tidak banyak diberitakan.316 Dalam kondisi yang sama, PSK juga dilindungi secara masif dalam 
aturan yang menyangkut perdagangan orang, memberikan ancaman pidana bisa jadi berpeluang 
adanya kesalahan dalam penanganan dan pemidanaan yang dapat memberikan efek yang lebih 
buruk. 

Pada bulan Juni, Perancis memilih untuk mengajukan Rancangan UU yang menghukum 
pengguna jasa prostitusi. Irlandia Utara mulai menegakkan peraturan baru yang menjatuhkan 
denda 1.000 pound (sekitar Rp. 20 juta ) dan hukuman penjara bagi pembeli. Kanada 
menerapkan hukum yang serupa tahun ini. Politisi di Inggris dan Irlandia juga disebut 
mempertimbangkan model Swedia atau Model Nordic untuk menjerat kejahatan terhap PSK, 
sebelumnya Inggris telah menerapkan Merseyside Model yang memberikan hukuman bagi 
orang yang melakukan kejahatan pada PSK. Swedia tentu saja mengembangkan pemidanaan 
pada pembeli namun melegalkan PSK sejak tahun 1995. Hasilnya, menurut Swedia pengguna 
jasa porstitusi turun hingga lebih dari 40 persen.317  

Intinya saat ini dunia menyadari bahwa menjatuhkan pidana pada PSK sudah tidak lagi dapat 
diterapkan dan mencoba jalan lain seperti menjatuhkan pidana pada pengguna jasa dan atau 
membuat aturan ketat terkait prostitusi. Menjatuhkan pidana bagi PSK hanya akan menambah 
masalah lain dari penegakan hukum, pengendalian tidak akan mampu dicapai sedangkan 
penyebaran dampak buruk akan terus terjadi. 
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Pasal Catatan Rekomendasi 

Pasal 489 
Setiap orang yang bergelandangan dan 
berkeliaran di jalan atau di tempat 
umum dengan tujuan melacurkan diri, 
dipidana dengan pidana denda paling 
banyak Kategori I.  
 
Penjelasan : 
Pasal 489 
 Cukup jelas. 

 
ketentuan ini 
berpotensi 
mengkriminalkan pelaku 
prostitusi yang 
kemungkinan berposisi 
sebagai korban 
eksploitasi seksual  

 
perlu  pertimbangan 
pencantuman 
pidananya 
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Bagian Ke 22 

Tindak Pidana terkait Alat Kontrasepsi 

 

23.19. Pengantar 

 
Setiap 25 menit di Indonesia, terdapat satu orang baru terinsfeksi HIV. Satu dari setiap lima 
orang yang terinfeksi di bawah usia 25 tahun. Proyeksi Kementerian Kesehatan Indonesia 
menunjukkan bahwa tanpa percepatan program penanggulangan HIV, lebih dari setengah juta 
orang di Indonesia akan positif HIV pada tahun 2014. Epidemi tersebut dipicu terutama oleh 
penularan seksual dan penggunaan narkoba suntik.318 

Prilaku seksual beresiko masih menjadi salah satu penyumbang terbesar penularan HIV/AIDS. 
Berdasarkan temuan  Unicef, salah satu kendala di Indonesia adalah Seks masih dianggap 
sebagai sesuatu yang tabu yang tidak dibicarakan secara terbuka dengan para orang tua, guru, 
dan bahkan dengan penyedia pelayanan kesehatan.319 

Selain itu, Ketentuan-ketentuan hukum mempersulit orang-orang muda yang belum menikah 
untuk mengakses pelayanan kesehatan seksual dan reproduksi.320 Beberapa ketentuan hukum 
lainnya membuat penyebaran informasi tentang pendidikan seksi dapat disalahartikan sebagai 
tindakan kriminal. Promosi penggunaan kondom masih merupakan persoalan di Indonesia. 
Daerah-daerah tertentu menentang promosi ini atas dasar agama atau moral.321 

Salah satu ketentuan yang memidanakan penyebaran informasi penggunaan alat 
kontrasepsi/kondom terdapat dalam Pasal 534 KUHP yang berbunyi : 

Barangsiapa dengan terang-terangan mempertunjukkan sesuatu sarana untuk mencegah 
kehamilan maupun secara terang-terangan atau tanpa diminta menawarkan, ataupun 
secara terang-terangan atau dengan menyiarkan tulisan tanpa diminta, menunjuk sebagai 
bisa di dapat, sarana atau perantaraan yang demikian itu, diancam dengan pidana 
kurungan paling lama dua bulan atau pidana denda paling banyak tiga ribu rupiah. 

Melihat kondisi Indonesia saat ini, inisiasi seks tergolong sangat muda. Di seluruh Indonesia, 
sekitar 1 persen anak laki-laki dan 4 persen anak perempuan dilaporkan telah melakukan 
hubungan seksual sebelum usia 13 tahun, beberapa bahkan ketika berusia di bawah 10 tahun. 
Ketika mereka berusia 17 tahun, kira-kira sepertiga populasiorang muda sudah akan melakukan 
hubungan seksual minimal satu kali.322 
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Pemerintah akhirnya berulang kali meluncurkan program untuk menyadarkan penggunaan 
kondom, untuk mengkontrol penularan HIV/AIDS melalui hubungan seksual. Hak atas informasi 
terkait alat kontrasepsi dalam hal ini Kondom kemudian diatur dalam berbagai peraturan 
perundang-undnagan, salah satunya termuat dalam Pasal 20 Peraturan Pemerintah No. 61 
Tahun 2014 tentang Kesehatan Reproduksi (PP 61/2014) yang menyatakan bahwa : 

Setiap orang berhak mendapatkan komunikasi, informasi, dan edukasi tentang keluarga 
berencana. 

23.20. Pengaturan Alat Kontrasepsi dalam RKUHP 

Ketentuan mengenai alat kontrepsi diatur dalam Pasal 481 dan 483 RKUHP yang berbunyi : 
 
Pasal 481 

Setiap orang yang tanpa hak secara terang-terangan mempertunjukkan suatu alat untuk 
mencegah kehamilan, secara terang-terangan atau tanpa diminta menawarkan, atau 
secara terang-terangan atau dengan menyiarkan tulisan tanpa diminta, menunjukkan 
untuk dapat memperoleh alat pencegah kehamilan tersebut, dipidana dengan pidana 
denda paling  banyak Kategori I.  

 
Pasal 483 

Tidak dipidana, setiap orang yang melakukan perbuatan sebagaimana dimaksud dalam 
Pasal 481 dan Pasal 482 jika perbuatan tersebut dilakukan petugas yang berwenang dalam 
rangka pelaksanaan keluarga berencana dan pencegahan penyakit menular.  

Kontruksi Pasal 481 RKUHP sesungguhnya tidak berbeda dengan Pasal 534 KUHP. Pada intinya 
melarang seseorang untuk mempertunjukkan secara terang-terangan dengan atau tanpa 
diminta, atau memberikan informasi untuk memperoleh alat kontrasepsi.  

Penggunaan unsur “tanpa hak”, memperkokoh konsep bahwa yang dapat memberikan 
informasi adalah mereka yang ada dalam Pasal 483 RKUHP, yaitu petugas yang berwenang. Ini 
berarti masyarakat sipil atau mereka yang bergerak dibidang penyuluhan kesehatan reproduksi 
tidak diberikan “hak” sebagaimana pengaturan Pasal 481 RKUHP. 

23.21. Catatan Terkait Pengaturan Alat Kontrasepsi dalam RKUHP 

Pasal 534 KUHP sesungguhnya sudah mengalami dekriminalisasi secara praktik, saat ini 
informasi terkait penggunaan alat kontrasepsi dan cara mendapatkannya tidak hanya 
dimonopoli oleh negara namun sudah dilakukan oleh swasta dan masyarakat sipil. Berdasarkan 
catatan aliansi, sudah tidak ditemukan lagi penggunaan Pasal 534 KUHP dalam kasus-kasus 
pidana. 

Pengaturan ulang yang dilakukan RKUHP tentu saja tidak didasarkan atas praktik yang saat ini 
terjadi. Secara perkembangan isu kesehatan, utamanya kesehatan reproduksi, penggunaan 
kondom sudah tidak dapat lagi dielakkan, sejalan dengan itu informasi terkait penggunaan alat 
kontrasepsi bukan lagi suatu perbuatan yang bisa dipidana. 

Sejak tahun 2006, sesungguhnya penggunaan alat kontrasepsi Kondom di Indonesia mengalami 
peningkatan lebih dari dua kali lipat. Ini menunjukkan adanya peningkatan kesadaran dalam 
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penggunaan alat kontrasespsi, secara langsung dan tidak langsung juga menunjukkan adanya 
peningkatan pengetahuan atas informasi penggunaan kondom. 

Namun, angka peningkatan tersebut bukan berarti pekerjaan rumah Pemerintah telah selesai. 
Dari data temuan Unicef, Pada tahun 2011, sepertiga perempuan pekerja seks menyatakan tidak 
menggunakan kondom dengan pelanggan terakhir mereka. Terdapat kurang dari setengah 
pengguna narkoba suntik (41 persen) yang secara konsisten menggunakan kondom dengan 
pasangan tidak tetap. Kira-kira 39 persen laki-laki pelanggan perempuan pekerja seks tidak 
menggunakan kondom dalam hubungan seksual komersial terakhir mereka. Sekitar 40 persen 
laki-laki usia subur yang berhubungan seks dengan lebih dari satu pasangan menyatakan tidak 
menggunakan kondom dalam hubungan seksual terakhir mereka.323 

Kondisi diatas menunjukkan betapa pentingnya penyuluhan alat kontrasepsi untuk duilakukan. 
Ketersediaan dan akses terhadap penggunaan alat Kontrasepsi masih menjadi persoalan penting 
Pemerintah untuk mencegah penyebaran HIV/AIDS. 

Hal ini coba dijawab dalam PP 61/2014 yang menyatakan bahwa Setiap orang berhak 
mendapatkan komunikasi, informasi, dan edukasi tentang keluarga berencana sesuai dengan 
kebutuhan berdasarkan siklus kehidupan manusia.324 Selanjutnya dalam PP ini juga disebutkan 
bahwa Pelayanan kontrasepsi diselenggarakan oleh Pemerintah, pemerintah daerah, dan 
masyarakat, dimana penyelenggaraan pelayanan kontrasepsi tersebut meliputi penyediaan 
sumber daya manusia, logistik, pendanaan, dan alat kontrasepsi.325 Ketentuan ini menunjukkan 
bahwa penyediaan layanan kontrasepsi yang meliputi penyediaan sumber daya manusia, 
logistik, pendanaan, dan alat kontrasepsi bukan lagi domain mutlak dari Pemerintah, dan tentu 
saja tanpa bantuan masyarakat luas, Pemerintah tidak dapat menjalankan program pencegahan 
HIV/AIDS seorang diri. 

Adanya hak atas informasi terkait keluarga berencana yang sejalan dengan program keluarga 
berencana sendiri, didukung dengan kondisi Indonesia saat ini yang berhadapan dengan 
masalah penularan HIV/AIDS melalui hubungan seksual, maka penggunaan alat kontrasepsi 
menjadi hal yang tidak dapat lagi dikesampingkan. Seiring dengan itu, maka peran masyarakat 
dalam peningkatan kesadaran penggunaan alat kontrasepsi untuk mencegah penularan 
HIV/AIDS dan atau dalam hal program keluarga berencana tidak dapat lagi dikategorikan sebagai 
perbuatan pidana, ini tercermin dari penggunaan Pasal 534 KUHP yang telah mengalamai 
dekriminalisasi secara praktik. 
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Pasal Catatan Rekomendasi 
Pasal 481  
Setiap orang yang secara terang-terangan 
mempertunjukkan suatu alat untuk mencegah 
kehamilan, secara terang-terangan atau tanpa 
diminta menawarkan, atau secara 
terang-terangan atau dengan menyiarkan 
tulisan tanpa diminta, menunjukkan untuk 
dapat memperoleh alat pencegah kehamilan 
tersebut, dipidana dengan pidana denda 
paling  banyak Kategori I. 
 
Penjelasan : 
Pasal 481 

Yang dimaksud dengan “alat untuk mencegah 
kehamilan” adalah setiap benda yang 
menurut sifat penggunaannya secara umum 
dapat mencegah kehamilan walaupun benda 
itu juga dapat digunakan untuk hal-hal lain. 
Pencegahan kehamilan dapat terjadi baik 
selama atau setelah dilakukannya hubungan 
badan. 

Perbuatan yang dapat dipidana berdasarkan 
ketentuan ini adalah perbuatan 
mempertunjukkan, menawarkan, atau 
menunjukkan untuk dapat memperoleh 
sarana untuk mencegah kehamilan. Perbuatan 
mempertunjukkan  dapat dipidana bilamana 
dilakukan secara terang-terangan, sedang 
perbuatan menawarkan atau  menunjukkan 
untuk dapat memperoleh sarana tersebut, 
dapat dilakukan secara terang-terangan atau 
tidak  secara terang-terangan tapi perbuatan 
tersebut dilakukan tanpa diminta. Dengan 
demikian, apabila perbuatan itu dilakukan 
untuk memenuhi permintaan, bukan suatu 
tindak pidana.      

Perbuatan menunjukkan untuk dapat 
memperoleh sarana pencegahan kehamilan, 
bersifat umum, dan tidak selalu hanya 
menunjuk pada tempat memperoleh  sarana 
tersebut. 
 

 
Pasal ini sudah tidak 
sesuai dengan 
kebutuhan dan  
cenderung  over 
criminalisasi. Ketentuan 
ini sudah ada dalam 
KUHP saat ini namun 
secara sosiologis sudah 
tidak digunakan, 
sebaiknya di hilangkan  

 
Pasal 481 di hapus 
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Pasal 483 
Tidak dipidana, setiap orang yang melakukan 
perbuatan sebagaimana dimaksud dalam 
Pasal 481 dan Pasal 482 jika perbuatan 
tersebut dilakukan dalam rangka pelaksanaan 
keluarga berencana dan pencegahan penyakit 
menular.  
 
Penjelasan : 
Pasal 483 
Cukup jelas. 
 
 
 
 

  
dihapus  
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Bagian Ke 23 

Penghinaan 

 

Bukan tanpa alasan mengapa kemudian mencuat rekomendasi depenalisasi delik-delik penghinaan, 
praktik peradilan selama ini menunjukkan bahwa pidana penjara tidak lagi sesuai dengan perkembangan 
pemidanaan dan social masyarakat. Melihat dari rumusan RKUHP terkait delik-delik penghinaan 
tersebut, akan disampaikan beberapa kritik dalam konteks perumusan RKUHP. 

23.1. Penghinaan sebagai alat pembatasan kebebasan berekspresi 

Karena kebebasan berekspresi adalah bagian dari hak-hak asasi dan kebebasan dasar  yang penting 
pengaruhnya bagi penghargaan  martabat individu untuk ikut berpartisipasi, dan  bertanggungjawab, 
dalam penyelenggaraan demokrasi.  Demikian juga dengan kemerdekaan berpendapat  merupakan 
salah satu hak asasi manusia yang strategis  dalam menompang jalan dan bekerjanya demokrasi,  karena 
demokrasi tidak akan berjalan tanpa adanya  kebebasan-kebebasan untuk berpendapat, sikap, dan 
berekspresi.  

Dalam konsteks ini, maka untuk menjamin bekerjanya sistem demokrasi dalam sebuah negara hukum, 
perlu adanya perlindungan khusus terhadap hak-hak kebebasan berpendapat dan berekspresi. 
Perlindungan hak-hak jenis ini telah tertulis dalam hukum Internasional dan kemudian diatur dalam 
Pasal 19 Deklarasi Universal HAM dan Kovenan Internasional Hak-Hak Sipil dan Politik. Amanat yang 
diatur dalam Piagam PBB dan Kovenan ini adalah mewajibkan bagi setiap negara pihak agar menjamin 
perlindungan atas hak-hak kebebasan berpendapat dan berekspresi. Oleh karena itu, pada pundak 
negaralah terletak kewajiban untuk melindungi hak-hak kemerdekaan berpendapat dan atau 
perlindungan hak-hak tersebut merupakan tanggung jawab negara (state responsibility).326 

pengaturan hukum penghinaan secara pidana di Indonesia berdampak pada pandangan bahwa apakah 
kebebasan berekspresi dapat dibatasi? Pembatasan diperkenankan dalam hukum internasional, namun 
harus diuji dalam metode yang disebut dengan uji tiga rangkai (three part test) yaitu (1) pembatasan 
harus dilakukan hanya melalui undang-undang; (2) pembatasan hanya diperkenankan terhadap tujuan 
yang sah yang telah disebutkan dalam Pasal 19 ayat (3) Kovenan Internasional Hak-Hak Sipil dan Politik; 
dan (3) pembatasan tersebut benar-benar diperlukan untuk menjamin dan melindungi tujuan yang sah 
tersebut.327 

Hal yang sangat menarik adalah apabila melihat gambaran umum penggunaan delik penghinaan di 
Indonesia, berdasarkan riset terhadap putusan pengadilan untuk perkara pidana penghinaan yang 
dilakukan oleh ICJR pada 2012, terdapat fakta yang menarik. Dalam penuntutan pidana penghinaan, 
masyarakat biasa menempati porsi tertinggi sebagai pelaku penghinaan dengan 160 kasus dari 171 
putusan, sementara korban penghinaan terbesar ditempati oleh pejabat publik atau orang-orang yang 
bekerja di sektor publik, yaitu 63 kasus. Data ini menunjukkan bahwa hukum pidana penghinaan secara 
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efektif digunakan untuk melindungi kepentingan pejabat publik dan/atau orang-orang yang bekerja di 
sektor publik. 

Fakta ini menunjukkan bahwa hukum penghinaan di Indonesia masih diselumuti dengan nuansa kolonial 
yang memberikan perlindungan besar bagi individu kerajaan atau wakil negara terhadap hak masyarakat 
biasa. Sayangnya, semua Pasal yang ada dalam Bab XVI KUHP lama diadopsi dalam pengaturan di Bab 
XIX RKUHP tanpa memperhatikan perkembangan yang terjadi di Masyarakat. 

23.2. Asumsi bahwa Pidana Penjara untuk Penghinaan Tidak Sesuai dengan Perkembangan Sosial dan 
Tren Putusan Pengadilan  

Hak atas reputasi merupakan bagian dari hak yang harus dilindungi oleh negara, sehingga negara harus 
membentuk suatu instrument hukum yang tepat untuk tetap menjaga terlindunginya martabat dan hak 
atas reputasi dari warga negaranya, namun perlindungan ini juga harus dibentuk dengan aturan yang 
sangat ketat sehingga nantinya tidak dijadikan alat untuk mengekang kebebasan berekspresi dan 
berpendapat. Sejarah Indonesia Mencatat, setelah dengan asas kokordansi WvS berlaku di Indonesia, 
KUHP menjadi bukti sejarah bahwa alasan hak atas reputasi menjadi sarana yang ampuh untuk 
mengekang kebebasan dari warga negara, contoh yang sangat mudah adalah melihat ke masa-masa 
Orde Baru. 

Lalu apa relevansinya terkait ancaman pidana penjara dengan Hak Asasi Manusia dalam pengaturan 
hukum penghinaan? Pasal 28 G ayat (1) UUD 1945 berbunyi : 

Setiap orang berhak atas perlindungan diri pribadi, keluarga, kehormatan, martabat, dan harta 
benda yang di bawah kekuasaannya, serta berhak atas rasa aman dan perlindungan dari ancaman 
ketakutan untuk berbuat atau tidak berbuat sesuatu yang merupakan hak asasi. 

bagian yang sangat penting untuk diperhatikan adalah saat ini ancaman pidana penjara bagi penghinaan 
menyebabkan terancamnya hak atas rasa aman untuk mendapatkan perlindungan dari negara dan 
secara langsung mendapatkan ancaman ketakutan untuk berbuat atau tidak berbuat sesuatu yang 
merupakan hak asasi, dalam hal ini adalah kemerdekaan berekspresi. Suasana rasa takut tersebut juga 
berhubungan langsung dengan praktik penangkapan dan penahanan bagi tersangka atau terdakwa 
tindak pidana penghinaan sebelum dan selama proses peradilan berlangsung. 

Pengaturan dalam RKUHP ternyata cukup mengagetkan, apabila dihubungkan dengan kewenangan 
aparatur negara dalam hal ini Penyidik atau Penuntut Umum untuk melakukan penahanan sebagaimana 
diatur dalam Pasal 21 KUHAP, maka ancaman hukum dalam BAB Penghinaan Rancangan KUHAP telah 
mengaktifkan syarat dasar hukum objektif dilakukannya penahanan, cilakanya adalah dengan 
kewenangan yang nyaris tak terkontrol dengan alasan Subjektif dari penyidik, maka dapat dibayangkan 
bagaimana nantinya praktik penangkapan dan penahanan yang dapat mengancam hak atas rasa aman 
tersebut. 

Peningkatan tren ancaman hukuman penghinaan dalam Rancangan KUHAP bukanlah masalah kecil, 
dampaknya sangat luas dan masif. Bayangkan seseorang dapat ditahan hanya karena dianggap 
melakukan fitnah merujuk pada dasar hukum objektif hancaman hukuman di atas 5 tahun. Secara rinci 
peningkatan ancaman pidana penjara dari KUHP ke RKUHP dapat dilihat di tabel berikut : 

 

Jenis Tindak Pidana Ancaman Pidana Penjara di 
KUHP 

Ancaman Pidana Penjara di 
RKUHP 
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Pencemaran Lisan 9 Bulan 1 Tahun 

Pencemaran Tertulis 1 Tahun 4 Bulan 2 Tahun 

Fitnah 4 Tahun 5 Tahun 

Penghinaan Ringan 4 Bulan 2 Minggu 1 Tahun 

Pengaduan Fitnah 4 Tahun 5 Tahun 
Persangkaan Palsu 4 Tahun 4 Tahun 
Pencemaran Orang Mati/ Orang 
yang Sudah Meninggal 

4 Bulan 2 Minggu 1 Tahun 

 
Ada beberapa alasan mengapa kemudian depenalisasi menjadi tawaran penting yang harus 
dipertimbangkan dalam pengaturan penghinaan dalam Rancangan KUHAP, beberapa diantaranya terkait 
dengan tren putusan kasus-kasus penghinaan dan tentu saja urgensi dari pidana penjara itu sendiri. 
Grafik putusan hasil riset dari ICJR pada tahun 2012 menunjukkan pergerakan pola pemidanaan yang 
terjadi dalam praktik peradilan untuk kasus-kasus penghinaan selama ini.  

23.3. Penurunan Pola Pemidanaan Penjara Kasus Penghinaan 

Secara statistik, semua ancaman pidana penjara penghinaan dalam RKUHP mengalami peningkatan. 
Hanya saja, nampaknya pembuat RKUHP tidak berkaca pada tren putusan oleh Pengadilan terkait pidana 
penjara Pasal-Pasal penghinaan, ICJR pada 2012 mencatat, rata-rata hukuman penjara yang dituntut 
oleh Jaksa adalah 154 hari (5 bulan) penjara dan hukuman penjara yang kemudian dĳatuhkan oleh 
Pengadilan berkisar antara 108-112 hari (3 bulan – 4 bulan) penjara.328 Pola ini secara tegas menjawab 
bahwa tingginya ancaman hukuman dalam RKUHP kurang  berdasar dapat menjawab kebijakan 
pemidanaan dalam RKUHP tersebut. 

Selain pola dan tren dari putusan pengadilan yang menunjukkan ukuran minim dari penjatuhan pidana, 
data lain yang tidak kalah menarik adalah alur koreksi putusan dari Pengadilan Negeri (PN) ke 
Mahkamah Agung (MA) yang menunjukkan fakta bahwa penggunaan pidana penjara mengalami 
penurunan yang signifikan. Pada 2012 dengan 205 kasus yang dituntut penjara, Rata-rata hukuman 
penjara yang dijatuhkan oleh PN adalah 154 hari penjara, angka ini kemudian dikoreksi menjadi 112 hari 
penjara di MA. Namun, yang menjadi catatan penting adalah dari 205 tuntutan pidana penjara yang 
dilakukan di Pengadilan, PN memutus bersalah 126 tuntutan diantaranya, alur tersebut kemudian 
berubah menjadi hanya 75 tuntutan yang dikabulkan di tingkat MA.329 

Penurunan pola pemidanaan penjara bagi kasus penghinaan memiliki makna banyak terkait progresifitas 
hakim dalam melihat relevansi penggunaan pidana penjara terhadap karekteristik delik penghinaan yang 
secara lansung berhadapan dengan Hak Asasi Manusia. Menurunnya angka penjatuhan pidana pada 
kasus penghinaan memang tidak secara langsung menghilangkan iklim ketakutan bagi warga negara 
untuk berbuat atau tidak berbuat sesuatu yang merupakan Hak Asasi nya, namun pengurangan pola 
pemidanaan ini setidaknya menunjukkan bahwa pidana penjara bukanlah satu-satunya jenis pidana 
yang dapat dijatuhkan pada kasus penghinaan.330 
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23.4. Meningkatnya Penggunaan Pidana Percobaan 

Berbeda dengan tren pidana penjara bagi kasus penghinaan, penggunaan pidana percobaan justru 
meningkat dalam tren putusan yang dikeluarkan Hakim di muka Pengadilan, tahun 2012, berdasarkan 
riset ICJR, rata-rata lama percobaan yang dituntut adalah 272 hari penjara, koreksi yang dilakukan oleh 
MA hanya menurun diangka 252 hari penjara saja. Fakta lain yang lebih menarik adalah dari 63 jumlah 
tuntutan percobaan, Putusan PN menjatuhkan justru  lebih dari yang dimintakan yaitu 73 Putusan, dan 
yang dikoreksi oleh MA hanya turun di angka 37 putusan yang dikenakan masa percobaan.  Secara 
perbandingan, MA mengabulkan pidana penjara hanya 37% dari tuntutan yang diajukan, sedangkan 
menjatuhkan pidana percobaan mencapai 59% dari jumlah tuntutan. 

Peningkatan penggunaan hukum percobaan tersebut sejalan dengan karekteristik dari kasus-kasus 
penghinaan yang terjadi di Indonesia, ICJR mencatat bahwa dalam tahap tuntutan, penggunaan 
hukuman percobaan jauh meningkat ketimbang dalam tahap dakwaan jaksa. Ini menunjukkan, bahwa 
hampir separuh bukti-bukti yang diperiksa dalam tahap pemeriksaan pengadilan menunjukkan kualitas 
penghinaan yang rendah, yang dalam kata lain, banyak unsur-unsur penghinaan dalam dakwaan kurang 
terpenuhi. Akibatnya, dalam banyak dakwaan Jaksa yang menuntut hukuman penjara bagi pelaku 
penghinaan, tapi diturunkan menjadi hukuman percobaan oleh putusan pengadilan.331  

Dalam RKUHP, pidana bersyarat ditransformasi menjadi pidana pengawasan sebagaimana tercantum 
dalam Pasal 79 dan Pasal 80 RKUHP, berbeda dengan pengaturan di KUHP, dalam RKUHP, pidana 
pengawasan disebut tegas sebagai salah satu alternatif dari pemidanaan menggantikan pidana penjara.  
Menilai dari karekteristik dari kasus-kasus penghinaan maka sudah tepat apabila pidana percobaan 
menjadi salah satu alternatif dalam penjatuhan pidana bagi kasus-kasus penghinaan. 

Mengapa kemudian pidana percobaan yang di dalam RKUHP identik dengan pidana pengawasan perlu 
dikedepankan, kalaupun penjatuhan pidana memang tidak terhindarkan? Menurut Muladi332, pidana 
pengawasan (probation) mempunyai beberapa keuntungan, dari sisi terpidana, selain menghilangkan 
stigma terkait “pemenjaraan” dan dampak negatif dari perampasan kemerdekaan, pidana pengawasan 
memberikan kesempatan kepada terpidana untuk memperbaiki dirinya dimasyarakat, sepanjang 
kesejahteraan terpidana dalam hal ini dipertimbangkan sebagai hal yang lebih utama dari pada risiko 
yang mungkin diderita oleh masyarakat, seandainya si terpidana dilepas di masyarakat. Dalam rangka 
pemberian kesempatan ini, persyaratan yang paling utama adalah kesehatan mental dari terpidana. 

Dari sisi lain, secara objektif Muladi menilai bahwa pidana percobaan dalam bingkai pengawasan akan 
mengurangi beban negara dikarenakan minimnya penggunaan fasilitas tempat penahanan negara baik 
di RUTAN (Rumah Tahanan) atau LAPAS (Lembaga Pemasyarakatan), dan yang terpenting adalah sejauh 
mana manfaat dari pidana penjara terhadap masyarakat. Bahwa yang perlu disadari adalah pidana 
pengawasan atau percobaan akan memberikan dampak yang lebih besar pada masyarakat dimulai dari 
kehidupan keluarganya yang akan berimbas pada lingkungan masyarakat sendiri, mengingat 
karekteristik dari tindak pidana penghinaan yang dari segi kualitas tindak pidananya rendah, maka 
mendorong dijatuhkannya pidana percobaan sebagaimana dalam KUHP saat ini atau pidana 
pengawasan sebagaimana dalam RKUHP akan jauh labih bermanfaat dan relevan dari pada penjatuhan 
pidana penjara. 
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23.5. Penggunaan Pidana Denda 

Pada Tahun 2012, Berdasarkan Riset ICJR, Perbandingan tuntutan PU terhadap terdakwa penghinaan 
menunjukkan bahwa 205 Perkara dituntut dengan Hukuman Penjara, 70 perkara dituntut dengan 
Hukuman Percobaan dan hanya 1 Perkara saja yang dituntut dengan Pidana Denda.333 Fakta 
menunjukkan bahwa Jaksa lebih senang dengan tuntutan pemenjaraan pada terdakwa tindak pidana 
penghinaan, daripada penggunaan Pidana Denda. 

ICJR mencatat bahwa minimnya tuntutan pidana denda sendiri lebih diakibatkan karena jumlah nominal 
yang di atur dalam KUHP sangat minim (Rp 4.500), sehingga JPU terkesan enggan untuk menggunakan 
jenis hukuman ini. Walaupun dalam perkembangannya pada 2012 ada kenaikan nilai denda berdasarkan 
Peraturan MA No 2 Tahun 2012 tentang Penyesuaian Batasan Tindak Pidana Ringan dan Jumlah Denda 
Dalam KUHP, namun cara menghitung besaran dendanya dan prakteknya belum ditemukan untuk kasus 
pidana penghinaan.  

Dalam Pasal 82 Ayat (3) RKUHP, pidana denda paling banyak ditetapkan berdasarkan  kategori, yaitu: 

kategori I   Rp10.000.000,00 (sepuluh juta rupiah);  
kategori II  Rp50.000.000,00 (lima puluh juta rupiah);  
kategori III Rp150.000.000,00 (seratus lima puluh juta rupiah);  
kategori IV Rp500.000.000,00 (lima ratus juta rupiah);  
kategori V  Rp2.000.000.000,00 (dua miliar rupiah); dan 
kategori VI Rp15.000.000.000,00 (lima belas miliar rupiah). 

tindak pidana penghinaan sebagaimana diatur dalam Bab XIX tebtang tindak pidana penghinaan 
mengatur ancaman untuk pidana denda rata-rata berada pada kategori II sampai dengan kategori IV. 
Peningkatan yang cukup drastis memang apabila dibandingkan dengan pengaturan yang ada di KUHP 
saat ini. Pola minimnya penggunaan pidana denda dibandingkan dengan penggunaan pidana penjara 
diyakini akan tetap sama  dengan pola dan tren yang saat ini berkembang, apabila jaksa dalam hal ini 
Penuntut Umum masih menggunakan pola pikir yang sama terkait tindak pidana penghinaan, bahwa 
akan lebih bermanfaat dan relevan penggunaan pidana lain dalam hal ini kaitannya dengan pidana 
denda daripada pidana penjara. 

23.6. Pidana Penjara Menimbulkan Dampak yang Luas 

Pada dasarnya, masifnya penggunaan pidana penjara melahirkan kritik-kritik yang berkembang diantara 
para ahli di dunia. Apabila ditinjau dari segi tujuan yang hendak dicapai dengan penerapan pidana 
perampasan kemerdekaan tersebut, Herman G. Moeller berpendapat bahwa terdapat hal-hal yang 
saling bertentangan dari segi filosofis, diantaranya : 334  

a. Bahwa tujuan dari penjara, pertama adalah menjamin pengamanan narapidana, dan kedua 
adalah memberikan kesempatan-kesempatan kepada narapidana untuk direhabilitasi. 

b. Bahwa hakekat dari fungsi penjara tersebut di atas seringkali mengakibatkan dehumanisasi 
pelaku tindak pidana dan pada akhirnya menimbulkan kerugian bagi narapidana yang terlalu 
lama di dalam lembaga, berupa ketidakmampuan narapidana tersebut untuk melanjutkan 
kehidupannya secara produktif di dalam masyarakat. 
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Herman G. Moeller mencoba membuka tabir bahwa pidana penjara harusnya menjadi alternative 
terakhir bagi suatu pemidanaan, terlebih bagi tindak pidana seperti penghinaan yang secara kualitas dan 
karekteristik sangat berlebihan apabila dikenakan pidana perampasan kemerdekaan karena sangat 
berpotensi secara langsung melanggar Hak Asasi dimana sangat erat kaitannya dengan kebebasan 
berekspresi. 

Pemidanaan penjara bagi pelaku penghinaan dari segi manfaatnya bagi pelaku dan masyarakat, dapat 
dilihat dari kritik Muladi terhadap pidana penjara yang dianggap merugikan individu dan masyarakat 
yang mengatakan :  

“masalah pidana, terdapat suatu masalah yang dewasa ini secara universal terus dicarikan 
pemecahannya. Masalah tersebut adalah adanya ketidakpuasan masyarakat terhadap pidana 
perampasan kemerdekaan, yang dalam pelbagai penelitian terbukti sangat merugikan baik terhadap 
individu yang dikenai pidana, maupun terhadap masyarakat”.335 

Kaitannya dengan Kehormatan dan reputasi – sebagai bagian dari rights of privacy – memang harus 
dilindungi, tetapi juga harus dicatat tanpa harus mengurangi atau mengancam free speech. Dalam 
konteks ini, yang perlu diperhatikan adalah bagaimana perlindungan kehormatan dan reputasi berelasi 
secara paralel dengan hak atas kebebasan berbicara. Ini dapat dilihat dalam putusan Bonnard versus 
Perryman di pengadilan Inggris, yang menyatakan bahwa “The rights of free speech is one which it is for 
the public interest that individuals should posses and, indeed, that they should exercise without 
impediment, so long as no wrongful acts is done; and unless as alleged libel is untrue there is no wrong 
commited...” 336 

Ketentuan pembatasan hak dengan alasan perlindungan atas hak yang lain ini telah dipagari dengan 
ketentuan Pasal 5 ayat (1) Kovenan Internasional Hak Sipil dan Politik, bahwa “Tidak satupun ketentuan 
dari Kovenan ini yang dapat ditafsirkan sebagai memberi hak pada suatu Negara, kelompok atau 
perorangan untuk melakukan kegiatan yang ditujukan untuk menghancurkan hak-hak dan kebebasan-
kebabasan yang diakui dalam Kovenan ini, atau untuk membatasinya lebih dari pada yang telah 
ditetapkan dalam Kovenan ini”.337 

Terhadap permasalah tersebut, hampir setiap tahun Komisi HAM PBB dalam resolusinya tentang 
kemerdekaan berekspresi, selalu menyerukan keprihatinannya terhadap berlangsungnya “abuse of legal 
provisions on defamation and criminal libel”. Ada tiga komisi internasional yang dibentuk dengan 
mandat untuk mempromosikan kemerdekaan berekspresi yaitu UN Special Rapporteur, OSCE 
Representative on Freedom of the Media dan OAS Special Rapporteur on Freedom of Expression, dan 
pada December 2002 telah mengeluarkan pernyataan penting bahwa “Criminal defamation is not a 
justifiable restriction on freedom of expression; all criminal defamation laws should be abolished and 
replaced, where necessary, with appropriate civil defamation laws.”338 

Pertanyaan yang timbul adalah apakah kemudian dengan tidak melindungi hak atas kehormatan dan 
reputasi secara ancaman pidana dapat membuat ketidak teraturan dan ketertiban di masyarakat? 
Berdasarkan data Article 19,339 menyebutkan bahwa beberapa negara seperti Timor Leste (2000), Ghana 
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(2001), Ukraine (2001) and Sri Lanka (2002), telah menghapus delik reputasi (Tindak pidana penghinaan 
dan sebagainya) dalam WvS-nya masing-masing. Semenjak mereka menghapus delik reputasi dalam 
Hukum Pidananya, pernyataan yang bersifat menyerang kehormatan justru tidak mengalami kenaikan 
yang signifikan, baik secara kuantitaf maupun kualitatif.340 

Harus dicatat bahwa dengan semua kritik yang ditujukan terhadap pidana penjara dan potensinya dalam 
memberangus kebebasan berekspresi, pidana penjara telah menimbulkan ketakutan yang mendalam 
pada masyarakat terutama untuk mendapatkan hak atas rasa aman untuk berbuat atau tidak berbuat 
sesuatu yang merupakan haknya sebagaimana dilindungi oleh Konstitusi negara Indonesia. 
Meningkatnya semua ancaman pidana bagi delik-delik penghinaan dalam RKUHP tanpa dasar filosofos 
dan empiris yang relevan telah berkontribusi akan kefek phobia kebebasan berekspresi di Indonesia. 
Dilain sisi Meskipun ancaman pidana penjaranya ditentukan rendah, tetap dapat menimbulkan efek 
yang mendalam dan luas.  

Efek tersebut muncul karena sistem maupun prosedur penahanan yang dilakukan oleh instansi-instansi 
yang berwenang, sebelum dan selama proses peradilan berlangsung telah menimbulkan dampak yang 
buruk bagi tersangka maupun terpidana delik penghinaan. Pandangan buruk tersebut juga berkembang 
di masyarakat, yang memandang bahwa seorang terdakwa atau terpidana penghinaan yang menjalani 
hukuman penjara disamakan dengan penjahat biasa dalam kasus-kasus pidana lainnya. Semua efek 
tersebut dapat menimbulkan dehumanisasi, berisiko terjadi prisonisasi, menimbulkan stigma yang buruk 
di masyarakat.341  

Tentu saja alasan tersebut diperburuk dengan hasil Riset ICJR, yang  menunjukkan bahwa fakta 
munculnya status orang-orang yang memiliki kepentingan kuat seperti penguasa dan tentu saja pejabat 
publik dan/atau orang-orang yang bekerja di sektor publik yang menduduki posisi pertama sebagai 
korban penghinaan, telah melegitimasi bahwa aktor-aktor inilah yang menggunakan dan 
menyalahgunakan ketentuan pidana penghinaan untuk melindungi diri dari kritik atau dari 
pengungkapan fakta-fakta atas penyimpangan perilaku untuk kepentingan pribadi. Untuk itu tingginya 
ancaman pidana dalam Rancangan KUHAP harus direspon dengan revisi ancaman pidananya  sendiri 
yaitu “hanya” ancaman pidan denda atau setidak-tidaknya mengedepankan pidana pengawasan dengan 
menurunkan ancaman pidana penjara. 

23.7. Doktrin Membela Diri dan Alasan Pembenar Absen 

Menurut hukum Indonesia, baik dalam hukum pidana maupun hukum perdata, hanya ada satu  alasan 
yang dapat digunakan untuk membela diri dalam perkara penghinaan. Alasan tersebut diatur dalam 
Pasal 310 ayat (3) KUHP dan Pasal 1376 KUHPerdata.  

Pentingnya alasan pembenar ini ditegaskan dalam Pasal 19 ayat (3) Kovenan Sipol yang telah 
meletakkan syarat-syarat dasar tentang hal tersebut. Untuk itu penting dilihat bagaimana pandangan 
dari sisi hak asasi manusia untuk alasan-alasan pembenar dalam perkaraperkara penghinaan 
sebagaimana tercermin dalam Komentar Umum No 34 yang menegaskan bahwa “Defamation laws must 
be craft ed with care to ensure that they comply with paragraph 3, and that they do not serve, in 
practice, to stifle freedom of expression. All such laws, in particular penal defamation laws, should 
include such defences as the defence of truth and they should not be applied with regard to those forms 
of expressions that are not, of their nature, subject to verification. At least with regard to comments 
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about public figures, consideration should be given to avoiding penalising or otherwise rendering 
unlawful untrue statements that have been published in error but without malice. In any event, a public 
interest in the subject matt er of the criticism should be recognised as a defence. Care should be taken by 
States parties to avoid excessively punitive measures and penalties (...)”.   

Tanpa adanya alasan pembenar yang cukup ini, sebagaimana yang telah digariskan dalam Komentar 
Umum No. 34, telah membuat Human Rights Committee (HRC) menyimpulkan bahwa KUHP Filipina 
bertentangan dengan Pasal 19 ayat (3) Kovenan Sipol. 

Berdasarkan hasil penelitian ICJR, dari perkembangan penanganan perkara penghinaan dalam 
persidangan, sebenarnya beberapa pengadilan telah memperluas alasan-alasan pembenar tersebut 
yaitu :342 

a. Di Muka Umum 
b. Kepentingan Umum 
c. Good Fatih Statement (Niat baik) 
d. Kebenaran Pernyataan (Truth) 
e. Mere Vulgar Abuse (sebuah pernyataan yang vulgar namun tidak dikategorikan sebagai 

menghina karena tidak dimaksudkan untuk merendahkan kehormatan) 
f. Priviladge and Malice (Laporan ke Penegak Hukum, Profesi dan Kode Etik serta Pemegang Hak 

berdasarkan Undang-Undang) 

Namun dalam RKUHP alasan pembenar hanya ada dua, yaitu nyata nyata dilakukan untuk kepentingan 
umum atau karena terpaksa untuk membela diri sebagaimana diatur dalam Pasal 540 ayat (3) RKUHP. 

23.8. Penutup  

Pada dasarnya argumen bahwa penghinaan sudah tidak dapat lagi dipertahankan dalam hukum pidana 
sudah dalam pembahasan di dunia Internasional, beberapa negara telah secara masif menghilangkan 
pengihinaan dalam hukum pidananya, alasannya sangat sederhana, karena nilai “kejahatan” dalam 
penghinaan dianggap tidak lagi sesuai dengan nilai masyarakat demokratis yang modern, lebih jauh, 
bahwa penggunaan mekanisme lain seperti perdata lebih mengemuka, dan lagi, penghinaan memiliki 
hubungan sangat tipis dengan kebebasan berekspresi dan berpendapat. 

Dalam konteks Indonesia, nampaknya depenalisasi menjadi pilihan yang lebih realistis, mengingat 
dampak buruk dari pemidanaan khususnya penjara. Beberapa pilihan terbuka, salah satunya 
mengedepankan pidana denda atau pidana bersyarat, belum lagi RKUHP menawarkan alternatif 
pemidanaan yang lebih banyak dari KUHP yang saat ini berlaku dan nilai denda juga lebih tinggi. 

Pasal  Catatan  Rekomendasi 

BAB XIX 
TINDAK PIDANA PENGHINAAN 

Pada dasarnya argumen bahwa 
penghinaan sudah tidak dapat lagi 
dipertahankan dalam hukum pidana 
sudah dalam pembahasan di dunia 
Internasional, beberapa negara telah 
secara masif menghilangkan 

Menghapuskan seluruh 
ketentuan ancaman pidana 
penjara dalam BAB ini 
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pengihinaan dalam hukum 
pidananya, alasannya sangat 
sederhana, karena nilai “kejahatan” 
dalam penghinaan dianggap tidak 
lagi sesuai dengan nilai masyarakat 
demokratis yang modern, lebih jauh, 
bahwa penggunaan mekanisme lain 
seperti perdata lebih mengemuka, 
dan lagi, penghinaan memiliki 
hubungan sangat tipis dengan 
kebebasan berekspresi dan 
berpendapat. 
Dalam konteks Indonesia, 
nampaknya depenalisasi menjadi 
pilihan yang lebih realistis, 
mengingat dampak buruk dari 
pemidanaan khususnya penjara. 
Beberapa pilihan terbuka, salah 
satunya mengedepankan pidana 
denda atau pidana bersyarat, belum 
lagi RKUHP menawarkan alternatif 
pemidanaan yang lebih banyak dari 
KUHP yang saat ini berlaku dan nilai 
denda juga lebih tinggi. 
 

Pasal 540  
 (1)  Setiap orang 
yang dengan lisan menyerang 
kehormatan atau nama baik 
orang lain dengan cara 
menuduhkan suatu hal, dengan 
maksud supaya hal tersebut  
diketahui umum, dipidana 
karena pencemaran, dengan 
pidana penjara paling lama 1 
(satu) tahun atau pidana denda 
paling banyak Kategori II. 

Menghapuskan ketentuan ancaman 
pidana penjara. 
 
Berlaku untuk seluruh BAB 
Penghinaan  

Pasal 540  
 (1)  Setiap 
orang yang dengan lisan 
menyerang kehormatan 
atau nama baik orang lain 
dengan cara menuduhkan 
suatu hal, dengan maksud 
supaya hal tersebut  
diketahui umum, dipidana 
karena pencemaran, dengan 
pidana denda paling banyak 
Kategori II. 

(3)  Tidak 
merupakan pencemaran atau 
pencemaran tertulis, jika 
perbuatan sebagaimana 
dimaksud pada ayat (1) dan ayat 
(2) nyata nyata dilakukan untuk 
kepentingan umum atau karena 
terpaksa untuk membela diri. 

Menurut hukum Indonesia, baik 
dalam hukum pidana maupun hukum 
perdata, hanya ada satu  alasan yang 
dapat digunakan untuk membela diri 
dalam perkara penghinaan. Alasan 
tersebut diatur dalam Pasal 310 ayat 
(3) KUHP dan Pasal 1376 
KUHPerdata.  
 
Pentingnya alasan pembenar ini 

(3)  Tidak 
merupakan 
pencemaran atau 
pencemaran tertulis, 
jika perbuatan 
sebagaimana 
dimaksud pada ayat 
(1) dan ayat (2) 
apabila : 
Tidak dilakukan di 
Muka Umum 
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ditegaskan dalam Pasal 19 ayat (3) 
Kovenan Sipol yang telah meletakkan 
syarat-syarat dasar tentang hal 
tersebut. Untuk itu penting dilihat 
bagaimana pandangan dari sisi hak 
asasi manusia untuk alasan-alasan 
pembenar dalam perkaraperkara 
penghinaan sebagaimana tercermin 
dalam Komentar Umum No 34 yang 
menegaskan bahwa “Defamation 
laws must be craft ed with care to 
ensure that they comply with 
paragraph 3, and that they do not 
serve, in practice, to stifle freedom of 
expression. All such laws, in 
particular penal defamation laws, 
should include such defences as the 
defence of truth and they should not 
be applied with regard to those forms 
of expressions that are not, of their 
nature, subject to verification. At 
least with regard to comments about 
public figures, consideration should 
be given to avoiding penalising or 
otherwise rendering unlawful untrue 
statements that have been published 
in error but without malice. In any 
event, a public interest in the subject 
matt er of the criticism should be 
recognised as a defence. Care should 
be taken by States parties to avoid 
excessively punitive measures and 
penalties (...)”.   
 
Tanpa adanya alasan pembenar yang 
cukup ini, sebagaimana yang telah 
digariskan dalam Komentar Umum 
No. 34, telah membuat Human 
Rights Committee (HRC) 
menyimpulkan bahwa KUHP Filipina 
bertentangan dengan Pasal 19 ayat 
(3) Kovenan Sipol. 
 
Berdasarkan hasil penelitian ICJR, 
dari perkembangan penanganan 
perkara penghinaan dalam 
persidangan, sebenarnya beberapa 
pengadilan telah memperluas alasan-

Demi Kepentingan 
Umum 
Berdasarkan niat 
baik 
Pernyataan 
merupakan 
kebenaran  
sebuah pernyataan 
yang vulgar namun 
tidak dikategorikan 
sebagai menghina 
karena tidak 
dimaksudkan untuk 
merendahkan 
kehormatan 
Laporan ke Penegak 
Hukum, Profesi dan 
Kode Etik serta 
Pemegang Hak 
berdasarkan 
Undang-Undang 
Untuk memberla diri 
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alasan pembenar tersebut yaitu :343 
a. Tidak dilakukan di Muka Umum 
b. Kepentingan Umum 
c. Good Fatih Statement (Niat 

baik) 
d. Kebenaran Pernyataan (Truth) 
e. Mere Vulgar Abuse (sebuah 

pernyataan yang vulgar namun 
tidak dikategorikan sebagai 
menghina karena tidak 
dimaksudkan untuk 
merendahkan kehormatan) 

f. Priviladge and Malice (Laporan 
ke Penegak Hukum, Profesi dan 
Kode Etik serta Pemegang Hak 
berdasarkan Undang-Undang) 

 
Namun dalam RKUHP alasan 
pembenar hanya ada dua, yaitu 
nyata nyata dilakukan untuk 
kepentingan umum atau karena 
terpaksa untuk membela diri 
sebagaimana diatur dalam Pasal 540 
ayat (3) RKUHP. 
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 Supriyadi Widodo Eddyono dkk,  Analisis Situasi… Op. Cit 
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Bagian Ke 24 

Masalah Aturan Transisi Dalam R KUHP 2015 

24.1. Pengantar  

Ketentuan peralihan secara mendasar bertujuan untuk memindahan keadaan yang diakibatkan oleh 
peraturan perundangan-perundangan yang ada ke keadaan yang dikehendaki oleh peraturan 
perundang-undangan yang baru berjalan lancar dan teratur dan tidak membawa kegoncangan di dalam 
masyarakat.344 Ketentuan peralihan biasanya dimuat dalam suatu UU baru yang diadakan untuk 
menggantikan peraturan perundang-undangan yang telah ada.345 

Dalam Lampiran II UU No. 12 Tahun 2011 tentang Pembentukan Peraturan Perundang-undangan 
ditentukan bahwa ketentuan peralihan memuat penyesuaian pengaturan tindakan hukum atau 
hubungan hukum yang sudah ada berdasarkan peraturan perundang-undangan yang lama terhadap 
peraturan perundang-undangan yang baru, yang bertujuan untuk:  

a. Menghindari terjadinya kekosongan hukum,  
b. Menjamin kepastian hukum,  
c. Memberikan perlindungan hukum bagi pihak yang terkena dampak perubahan ketentuan 

Peraturan Perundang-undangan, dan  
d. Mengatur hal-hal yang bersifat transisional atau bersifat sementara. 

Secara historis pengaturan ketentuan peralihan di RKUHP sendiri telah berubah dari waktu ke waktu 
mengikuti perkembangan revisi RKHUP. Rancangan KUHP sendiri telah digulirkan sejak tahun 1964, yang 
sampai dengan tahun 2015 telah mengalami perubahan sekitar 16 atau 17 kali perubahan. Rancangan 
pertama, yakni tahun 1964 kemudian diikuti dengan rancangan-rancangan tahun berikutnya, yaitu 
Rancangan KUHP 1968, Rancangan KUHP 1971/1972, Rancangan KUHP Basaroedin (Konsep BAS) 1977, 
Rancangan KUHP 1979, Rancangan KUHP 1982/1983, Rancangan KUHP 1984/1985, Rancangan KUHP 
1986/1987, Rancangan KUHP 1987/1988, Rancangan KUHP 1989/1990, Rancangan KUHP 1991/1992 
yang direvisi sampai 1997/1998, dan Rancangan KUHP 1999/2000. Selanjutnya Rancangan KUHP 
1999/2000 diubah kembali dengan R KUHP pada tahun 2002, diubah kembali pada tahun 2004/2005. 
Kemudian R KUHP direvisi kembali, yakni Rancangan KUHP 2008/2009, Rancangan KUHP 2012/2013, 
dan yang terakhir Rancangan KUHP 2014/2015 dengan masih ada beberapa penyesuaian.346 

Dari perjalanan panjang tersebut terlihat bagaimana pembuat RKUHP mengubah pengaturan ketentuan 
peralihan dari waktu ke waktu. Ringkasnya jika menelisik pengaturan ketentuan peralihan sejak 1964 
sampai 2002,  para perumus KUHP mempunyai satu pandangan yang sama bahwa ketentuan peralihan 
akan diatur menggunakan suatu UU khusus yang berdiri sendiri dengan RKUHP.347 Menurut Mardjono 
Reksodiputro, pengaturan ketentuan peralihan pada versi 1992/1993 diarahkan agar pengaturannya 
menggunakan UU tersendiri, yang terpisah dari RKUHP. Hal itu ditunjukkan agar pengaturan ketentuan 

                                                      
344

 CSTKansil,dkk , Membuat PerundangUndangan, (Jakarta: Perca,2011), hlm. 81. 
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 Maria Farida Indrati S, IlmuPerundang-Undangan (Proses danTeknikPembentukannyaBuku 2) (Jakarta: Kanisius, 2007), 
hlm34.  
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Lihat Adery Ardhan Saputro, Kekacauan atau Keteraturan membahasa Aturan Peralihan dalam R KUHP 2015, ICJR, Mappi FH 
UI, Aliansi Nasional Reformasi KUHP, Oktober 201, hal 3 
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peralihan dapat dibahas secara komprehensif, tidak hanya satu atau dua Pasal saja. Gagasan ini 
mendapat tentangan dari Direktorat Jenderal Peraturan Perundang-Undangan yang menganggap hal itu 
tidak lazim pada pengaturan pengundangan suatu ketentuan peralihan 

 

RKUHP versi 1999/2000 RKUHP versi 2002, dan 2008 

Pasal 647: 
“Undang-Undang ini mulai berlaku pada saat 
ditetapkan oleh Undang-undang tentang 
Pemberlakuan Undang-undang Hukum Pidana” 
 
Penjelasan Pasal 647: 
Kitab Undang-undang Hukum Pidana ini tidak 
secara langsung diberlakukan setelah disetujui oleh 
Dewan Perwakilan Rakyat RI karena akan 
diberlakukan tersendiri oleh Undang-undang 
tentang Pemberlakuan Kitab Undang-undang 
Hukum Pidana 

Pasal 647: 
“Undang-Undang ini mulai berlaku pada saat 
ditetapkan oleh Undang-undang tentang 
Pemberlakuan Undang-undang Hukum Pidana” 
 
Penjelasan Pasal 647: 
Cukup Jelas  

  
 

 
RKUHP versi 2002 dan 2008 

 
RKUHP versi 2012 dan 2014/2015 

Pasal 647: 
“Undang-Undang ini mulai berlaku pada saat 
ditetapkan oleh Undang-undang tentang 
Pemberlakuan Undang-undang Hukum Pidana” 
 
Penjelasan Pasal 647: 
Cukup jelas 

BAB XXXVII 
Ketentuan Peralihan 
Pengaturan Pasal 757 sampai dengan Pasal 764 
 
BAB XXXVIII 
Ketentuan Penutup  
Pasal 766 
Undang-Undang ini mulai berlaku 2 (dua) tahun 
sejak Undang-Undang ini dundangkan 
 

 
Dari dua tabel komparasi di atas terlihat ada pengaturan yang jauh berbeda antara versi RKUHP 2012 
dengan versi-versi sebelumnya. Apabila versi sebelumnya mengamanatkan agar adanya UU khusus 
untuk mengatur suatu peralihan, sedangkan versi 2012 tidak memerlukan lagi. Karena itulah maka 
dalam R KUHP versi 2012 pengaturan ketentuan peralihan langsung dimasukkan ke dalam RKUHP-nya.  
Mardjono Reksodiputro mengatakan bahwa tujuan dari adanya ketentuan peralihan dibuat dalam UU 
tersendiri agar pengaturan lebih komperhensif dan mendalam. Olh karenanya penaturan peralihan yang 
dimasukkan ke RKUHP, komperhensif serta mendalam dan berkontribsi terhadap ketaraturan 
pelaksanaan KUHP. Kekuatiran terbesar adalah jangan sampai karena ketentuan peralihan yang diatur 
dalam R KUHP, akan menimbulkan kekacauan yang merusak substansi kodifikasi dari RKUHP itu sendiri. 
Pengaturan peralihan di RKUHP sebaiknya tidak menghilangkan kekomprehensifan serta kedalaman 
pengaturan ketentuan peralihan.  
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pengaturan ketentuan peralihan di dalam RKUHP versi 2015 diatur dalam tujuh Pasal, yakni dari Pasal 
775 - 782 RKUHP. Secara umumnya ketentuan peralihan memuat beberapa hal di dalamnya:348 

a. Ketentuan tentang penerapan peraturan perundang-undangan terhadap keadaan pada waktu 
undang-undang baru mulai berlaku 

b. Ketentuan tentang melaksanakan undang-undang baru secara berangsur-angsur 
c. Ketentuan untuk menyimpang sementara dari peraturan baru  
d. Ketentuan mengenai aturan khusus bagi keadaan atau hubungan yang sudah ada pada saat itu 

mulai berlakunya peraturan perundangan-perundangan baru itu. 
Salah satu masalah yang akan mengemuka dalam pembahasan aturan peralihan dalam RKUHP adalah 
pengaturan mengenai poin “ketentuan aturan khusus bagi keadaan atau hubungan yang sudah ada pada 
saat mulai berlakunya RKUHP” dengan peraturan perundang-undangan lainnya yang sudah ada 
sebelumnya. Secara doktrinal hal ini dapat disebut dengan pengaturan Kodifikasi Terhadap Peraturan 
yang telah diatur sebelum adanya RKUHP.  
 
Permasalahan dalam perumusan pengaturan kodifikasi di RKUHP dapat langsung terlihat, ketika 
meninjau sistematika dari BAB XXXVIII tentang Ketentuan Peralihan, seperti terlihat sebagai berikut: 

Pasal 775 
 
Pada saat Undang-Undang ini mulai berlaku: 
Undang-Undang di luar Undang-Undang ini harus menyesuaikan dengan Undang-
Undang ini dalam waktu  paling lama 3 (tiga) tahun.  
setelah jangka waktu sebagaimana dimaksud dalam huruf a berakhir maka ketentuan 
pidana di luar Undang-Undang ini dengan sendirinya merupakan bagian dari Undang-
Undang ini. 
Selanjutnya jika kita lihat Pasal berikutnya, mempunyai pengaturan yang berbeda dan 
tidak mempunyai hubungan dengan Pasal 775  
Pasal 776 
 
Pada saat Undang-Undang ini mulai berlaku: 
kualifikasi kejahatan dan pelanggaran yang disebut dalam Undang-Undang di luar 
Undang-Undang ini atau Peraturan Daerah harus dimaknai sebagai tindak pidana. 
istilah badan hukum yang berbentuk perseroan terbatas, yayasan, perkumpulan, 
koperasi, badan usaha milik negara/daerah, atau yang disamakan dengan itu, atau 
badan usaha yang berbentuk firma, persekutuan komanditer, atau yang disamakan 
dengan itu yang diatur dalam Undang-Undang di luar Undang-Undang ini harus 
dimaknai sebagai korporasi sebagaimana ditentukan dalam Undang-Undang ini. 
istilah benda berwujud termasuk air dan uang giral, dan benda tidak berwujud termasuk 
aliran listrik, gas, data dan program komputer, jasa termasuk jasa telepon, jasa 
telekomunikasi, atau jasa komputer yang diatur dalam Undang-Undang di luar Undang-
Undang ini harus dimaknai sebagai barang sebagaimana ditentukan dalam Undang-
Undang ini. Dan seterusnya… 
 
Sedangkan Pasal yang berhubungan dengan Pasal 775 RKUHP, baru dapat ditemukan 
pada Pasal 778-779 
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Pasal 778 
Pada saat Undang-Undang ini mulai berlaku: 
ketentuan pidana yang bersifat umum di luar Undang-Undang ini, harus dianggap 
sebagai bagian dari Undang-Undang ini. 
ketentuan sebagaimana dimaksud dalam huruf a secara langsung merupakan sistem 
kodifikasi dan unifikasi hukum pidana nasional. 
 
Pasal 779 
Pada saat Undang-Undang ini mulai berlaku: 
a. semua ketentuan pidana yang diatur dalam peraturan perundang-
undangan, dinyatakan tetap berlaku sepanjang materinya tidak diatur dalam Undang-
Undang ini. 
b. jika terdapat perbedaan ketentuan hukum antara Undang-Undang ini 
dan peraturan perundang-undangan sebagaimana dimaksud dalam huruf 
a,diberlakukan ketentuan yang menguntungkan bagi pembuat. 
 
 

 
  
Berdasar rumusan Pasal-Pasal di atas tampak masing-masing Pasal seolah-olah saling berdiri sendiri dan 
tidak mempunyai hubungan satu dengan yang lain. Dalam rangka untuk memudahkan pemahaman 
kodifikasi di aturan peralihan RKUHP, oleh karena itu untuk mempermudahnya pembacaan maka   
pengaturannya dapat dibagi menjadi dua golongan. 
Golongan yang pertama ialah pengaturan kodifikasi terhadap ketentuan pidana yang di luar RKUHP; 
Golongan yang kedua  ialah pengaturan kodifikasi terhadap ketentuan pidana dalam undang-undang di 
luar KUHP yang telah dimasukkan dan merupakan bagian dari buku II RKUHP 
Selanjutnya akan diuraikan Pasal-Pasal dalam golongan pertama dengan tujuan untuk memudahkan 
para akademisi/ praktisi hukum dalam memahami aturan peralihan. 
 
Pasal 775 huruf a 
“Undang-Undang di luar Undang-Undang ini harus menyesuaikan dengan Undang-Undang ini dalam 
waktu  paling lama 3 (tiga) tahun. “ 
Pengaturan Pasal ini dimaksudkan bahwa setiap UU yang mempunyai kaitan dengan RKUHP harus 
menyesuaikan selama paling lama tiga tahun. Penyesuaian disini dimaksudkan agar tidak ada tumpang 
tindih pengaturan atau adanya penyimpangan suatu peraturan demi tujuan adanya sistematisasi dan 
unifikasi. 

Permasalahan adalah UU seperti apa yang sebenarnya yang dikehendaki dalam pengaturan Pasal 775 
huruf a. Apakah UU yang memuat ketentuan pidana atau segala UU yang berkaitan? Contohnya 
pengertian UU Koperasi, UU perseroan terbatas, yang pengertiannya dimungkinkan berbeda dengan 
KUHP. Sehingga perlu lebih diperjelas maksud UU dalam pengaturan huruf a. 

Ketentuan agar menyesuaikan dengan RKUHP sebenarnya menjadi suatu hal yang kontradiksi ketika 
mengaitkan dengan Pasal 779 huruf b , yang mengatakan apabila terdapat perbedaan ketentuan hukum 
antara UU ini dan peraturan perundang-undangan, maka diberlakukan  ketentuan yang menguntungkan. 
Sehingga ketentuan hukum di luar RKUHP masih dimungkinkan, bahkan apabila berbeda masih tetap 
berlaku sepanjang menguntungkan bagi pembuat. Sedangkan pengaturan di Pasal ini menginginkan agar 
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semua ketentuan harus disesuaikan dengan RKUHP tanpa melihat apakah ketentuan yang sama itu 
menguntungkan atau merugikan pelaku tindak pidana. 
 
Disamping itu, Jangka waktu yang diberikan untuk penyesuaian hanya 3 tahun, sedangkan UU yang 
ketentuan pidana luar yang dimasukkan ke dalam BUKU II RKUHP, anehnya diberikan waktu yang lebih 
lama yakni 5 tahun. Yang menjadi pertanyaan bagaimana penentuan tenggat waktu hanya sekitar 3 
tahun, karena sebetulnya masih banyak UU yang bertentangan dengan RKUHP. Suatu hal yang tidak 
mungkin hanya diberikan jangka waktu tiga tahun, mengingat mekanisme pengundangan di Indonesia 
yang memakan waktu persiapan yang sangat lama. 
 
Pasal 775 Huruf b 

“Setelah jangka waktu sebagaimana dimaksud dalam huruf a berakhir maka ketentuan pidana di 
luar Undang-Undang ini dengan sendirinya merupakan bagian dari Undang-Undang ini.” 

Pengertian Pasal ini adalah, jika jangka waktu penyesuaian tiga tahun sudah lewat, maka secara 
langsung ketentuan pidana di luar RKUHP merupakan bagian dari RKUHP. Hal ini yang dapat dikatakan 
RKUHP melakukan kodifikasi namun pengaturan pidana yang dikodifikasi tidak dimasukkan ke dalam 
kitab kodifikasinya. Hal ini  yang menjadi catatan, bagaimana mungkin jika dikatakan bagian dari suatu 
RKUHP, namun pengaturannya ternyata masih otonomi/ berdiri sendiri. 

Permasalahan yang utama dari Pasal ini adalah mengenai kejanggalan kerangka kodifikasi yang diatur 
dalam aturan peralihan. Di satu sisi ketentuan pidana di luar UU merupakan bagian dari RKUHP sebagai 
bentuk kodifikasi dan unifikasi, namun sisi lain pada Pasal 779 huruf a dikatakan bahwa ketentuan 
pidana dalam peraturan perundangan di luar RKUHP tetap berlaku selama materinya tidak diatur. Oleh 
karenanya, ini dikatakan kodifikasi setengah-setengah. Jika memang berniat untuk melakukan kodifikasi 
total atau modern codification349, seharusnya semua ketentuan pidana harusnya dimasukkan dalam 
kitab (kecuali administrasi). Apabila disandingkan antara pengaturan Pasal 775 huruf b dengan Pasal 778 
huruf a, seolah-olah terdapat adanya suatu pengulangan pengaturan (redundant). Pasal 778 huruf a 
mengatakan:“Pada saat Undang-Undang ini mulai berlaku: ketentuan pidana yang bersifat umum di luar 
Undang-Undang ini, harus dianggap sebagai bagian dari Undang-Undang ini.” 

Jika diasumsikan makna yang sebenarnya diatur ialah sama hanya untuk menyatakan bagian dari 
RKUHP, maka menjadi suatu pertanyaan untuk apa diatur menjadi dua Pasal yang masing-masing berdiri 
sendiri. Namun demikian, jika melihat anasir Pasal yang dihitamkan, maka terlihat bahwa ternyata ada 
perbedaan diantara kedua Pasal tersebut. Perbedaan yang terlihat ialah ada penambahan frase “yang 
bersifat umum” dalam pengaturan Pasal 775 huruf b. Menjadi suatu pertanyaan, apakah terdapat 
perbedaan antara “ketentuan pidana bersifat umum” dengan “ketentuan pidana” saja. Hal ini belum 
terjawab dan sangat tidak jelas, apakah maksud dari pembuat dengan adanya dua perumusan ini. 
Anggaplah “ketentuan pidana” merupakan ruang lingkup lebih luas dari “ketentuan pidana bersifat 
umum”, apakah hal ini menimbulkan adanya kontradiksi antar Pasal ke Pasal.  

Di satu sisi yang termasuk bagian RKUHP adalah seluruh ketentuan pidana yang dimuat oleh UU di luar 
RKUHP, sedangkan di sisi lain mengatakan bahwa yang termasuk bagian RKUHP adalah hanyalah 
ketentuan yang dimuat oleh UU di luar RKUHP yang bersifat umum. Hal ini jelas menimbulkan 
misinterpretasi dalam penerapannya dan sangat berbahaya nantinya. 
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Berangkat dari permasalahan diatas, apakah yang sebenarnya dimaksud dengan ketentuan pidana? 
Merujuk pada Buku I tentang Ketentuan Umum, seringkali disinggung tentang ketentuan pidana, namun 
tidak ada definisi maksud dari ketentuan pidana. Apakah ketentuan pidana hanya dimaksudkan dengan 
delik Pasal atau termasuk pula asas dan prinsip-prinsip pemidanaan yang bersifat khusus di suatu UU. 
Coba kita lihat Pasal 779 huruf b dikemukakan “jika terdapat perbedaan ketentuan hukum….”. Dalam 
perumusan tersebut, dirumuskan adanya frase ketentuan hukum, dengan demikian bagaimana 
perbedaan antara ketentuan pidana dengan ketentuan hukum, serta bagaimana pembatasan antara 
ruang lingkup antar kedua perihal itu, mengingat keduanya mempunyai implikasi yang berbeda. 
Sebaiknya pengertian frase ini diperjelas serta apabila terdapat perbedaan maka harus dituliskan dalam 
RKUHP. 

Pasal 778 huruf a 

“Pada saat Undang-Undang ini mulai berlaku: 
a.   Ketentuan pidana yang bersifat umum di luar Undang-Undang ini, harus dianggap sebagai bagian 

dari Undang-Undang ini.” 

Pengertian pengaturan ini seperti yang telah dibahas sebelumnya, mempunyai pengertian bahwa 
ketentuan pidana yang bersifat umum diluar RKUHP merupakan bagian dari RKUHP. Hal ini menjadi 
suatu tanda tanya besar, apa maksud pembuat RKUHP mencatumkan frase “bersifat umum”. 
Sebenarnya yang perlu diatur dalam RKUHP ialah bagaimana kedudukan ketentuan pidana yang tindak 
pidana tersebut merupakan “full administrative depedent”  atau hukum administrasi. Hal inilah 
seharusnya yang dikecualikan atas adanya kodifikasi ialah “full administrative depedent” yang memuat 
ketentuan pidana. 

Dalam perkembangannya di Belanda, sebenarnya hubungan antara hukum pidana dengan bidang 
hukum lainnya terdapat ada dua pandangan, yaitu:Autonomous Vision, golongan ini berpandangan 
bahwa hukum pidana memiliki aturan, prinsip, dan fungsinya sendiri serta memiliki karakter kuat yang 
membedakannya dengan bidang hukum lain, terutama dengan khususnyab hukum administrasi dalam 
hal sanksi. Salah satunya prinsip ultimum remedium.Heteronymus vision  golongan ini berpendapat 
bahwa hukum pidana bukanlah bagian yang special dari hukum namun merupakan kegiatan 
pemerintahan seperti halnya bidang hukum yang lain. Hukum pidana tidak banyak berbeda dengan 
bentuk penegakan hukum lainnya dan karakter hukum pidana tak dapat dengan tegas dipisahkan dari 
jenis sanksi dalam bidang hukum lainnya karena hukum administrasi dan hukum pidana pun 
mengandung karakter punitive (menghukum).350 

Perkembangan yang terjadi di Belanda ini juga terjadi di Indonesia. Terdapat ahli yang sependapat 
dengan pandangan pertama atau mungkin dengan pandangan yang kedua. Terhadap pandangan yang 
kedua tampak terlihat telah terjadi perkembangan berupa pembauran antara hukum administrasi 
dengan hukum pidana, sehingga keduanya memiliki hubungan erat dan kemiripan. Misalnya, dalam hal 
tujuan penjatuhan sanksi untuk menghukum dan mengenakan penderitaan. Perlu dicermati dalam UU 
administrasi, sanksi pidana merupakan jalan terakhir untuk menyelesaikan masalah setelah adanya 
penyelesaian secara administrasi. 

                                                      
350

IdlirPeci, Sounds silence (A research into Relationship between Administrative Supervision, Criminal Investigation, and the 
Nemo-Tenetuer Principle), (Nijmegen: Wolg Legal Publisher,2006) ,hlm 7-8 
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Dengan demikian ruang untuk melakukan penyimpangan seperti yang telah dipaparkan dirasa menjadi 
terlalu luas sehingga berpotensi menimbulkan kekacauan. Untuk itu sebaiknya RKUHP berusaha 
menampung berbagai masalah tindak pidana yang timbul dalam masyarakat dan berusaha 
mengantisipasi berbagai delik dalam proses perubahan masyarakat. Namun dengan catatan, bahwa 
konsep RKUHP seharusnya tidak berasumsi untuk menampung semua jenis/bentuk tindak pidana secara 
lengkap (UU administrasi). Oleh karenanya, pengaturan kodifikasi pada Pasal ini seharusnya tidak 
ditujukan pula untuk ketentuan pidana yang ada di UU administrasi. 

Pasal 778 huruf b 

“ketentuan sebagaimana dimaksud dalam huruf a secara langsung merupakan sistem kodifikasi dan 
unifikasi hukum pidana nasional.” 

Pasal ini mengindikasi bahwa seolah-olah RKUHP dibentuk berdasarkan prinsip kodifikasi total, yakni 
semua ketentuan pidana tersebar disemua peraturan dikodifikasikan dengan RKUHP. Bahkan tidak 
diperbolehkan adanya penyimpangan asas, karena RKUHP ke depannya juga menganut kodifikasi yang 
berbasis unifikasi. Contohnya dalam UU Ketentuan Umum Perpajakan. Ketentuan umum perpajakan 
mengatur bentuk pemidanaan denda yang sifatnya khusus dari ketentuan umum RKUHP. Dalam konsep 
denda di perpajakan ialah denda ditujukkan untuk mengembalikan kerugian, karena denda dihitung 
berdasarkan nilai pajak yang tertunggak. Sedangkan RKUHP memandang denda bukanlah untuk 
mengembalikan kerugian negara, melainkan murni sebagai bentuk penghukuman dengan tujuan efek 
jera atau penderitaan. Dengan adanya konsep unifikasi, maka ketentuan khusus itu harus diselaraskan 
serta konsep denda di pajak tersebut harus diubah. 

Permasalahannya adalah Pertama, ketika UU adaminstrasi tidak dilepaskan dari ketentuan kodifikasi 
RKUHP, maka akan menjadi masalah, Bagaimana caranya RKUHP melakukan suatu unifikasi atas 
ketentuan khusus yang ada di UU administrasi. Selain itu, berapa banyak pula ketentuan administrasi 
yang harus diubah dengan adanya pengaturan pada Pasal ini. Kedua Pengaturan ini juga sebenarnya 
bertentangan dengan Pasal 779 huruf a yang mengatakan bahwa “peraturan perundang-undangan 
dinyatakan tetap berlaku selama materinya tidak diatur”. Jika menggunakan tujuan dari adanya 
kodifikasi pada modern codification, yakni: 

a. Bertujuan untuk mendesain dan memsimplifikasi perbedaan peraturan perundangan menjadi satu 
kumpulan dengan maksud memudahkan para praktisi hukum 

b. Bertujuan untuk membuat sistematisasi hukum materil serta unifikasi hukum, sehingga antar 
pengaturan saling berhubungan 

c. Bertujuan auntuk membentuk suatu sistem hukum yang baru berdasarkan fundamental politik 
hukum, sehingga masing-masing lembaga hukum saling mendukung untuk tercapainya kesatuan 
sistem. 

Terkait poin yang pertama saja sudah tampak adanya pertentangan antara dua rumusan Pasal tersebut. 
Jika dipandang sebagai kodifikasi, maka pengaturan tersebut harus dimasukkan dan dikumpulkan pada 
satu kumpulan dan tidak mengaturnya berdasarkan pengaturan terpisah. RKUHP mengatakan kodifikasi, 
namun pengaturannya dapat dilakukan secara berdiri sendiri sesuai peraturannya masing-masing. 
Barangkali yang sebenarnya ini yang disebut kodifikasi setengah-setengah. Pengaturan masing-masing 
Pasal di aturan peralihan dibuat secara sendiri-sendiri, tidak dilakukan dengan sistematis antar Pasal ke 
Pasal. 

Pasal 779 huruf a 
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“Semua ketentuan pidana yang diatur dalam peraturan perundang-undangan, dinyatakan tetap berlaku 
sepanjang materinya tidak diatur dalam Undang-Undang ini.” 

Hal ini mengatur apabila ada suatu ketentuan pidana di luar KUHP yang mengatur ketentuan pidana 
yang materinya tidak dimuat dalam RKUHP, maka dipandang ketentuan pidana tersebut tetap ada 
melalui UU tersebut. Contohnya, Pasal 41A tentang Ketentuan Umum Perpajakan yang di dalamnya 
menganut ketentuan pidana. Kendati hal itu tidak diatur dalam RKUHP, namun ketentuan tersebut 
masih tetap berlaku sekalipun merupakan bagian dari kodifikasi RKUHP. Hal ini menjadi suatu hal yang 
aneh, mengapa ketentuan tersebut harus tetap ada jika dipandang sebagai bagian dari kodifikasi. 

Pertama, ialah ketika UU adminstrasi tidak dilepaskan dari ketentuan kodifikasi RKUHP, maka akan 
menjadi suatu masalah. Seperti contoh di atas, bagaimana caranya RKUHP melakukan suatu unifikasi 
atas ketentuan khusus yang ada di UU administrasi. Selain itu, berapa banyak pula ketentuan 
administrasi yang harus diubah dengan adanya pengaturan pada Pasal ini.Pengaturan ini juga 
sebenarnya bertentangan dengan Pasal 779 huruf a yang mengatakan bahwa “peraturan peundang-
undangan dinyatakan tetap berlaku selama materinya tidak diatur”. Maka  tampak adanya pertentangan 
antara dua rumusan Pasal tersebut. Jika dipandang sebagai kodifikasi, maka pengaturan tersebut harus 
dimasukkan dan dikumpulkan pada satu kumpulan danbukan dengan pengaturan yang terpisah. 
Pengaturan masing-masing Pasal di aturan peralihan dibuat secara sendiri-sendiri, tidak dilakukan 
dengan sistematis antar Pasal ke Pasal.Oleh karena itu sebaiknya harus diperjelas kedudukan ketentuan 
pidana peraturan perundang-undangan di luar RKUHP, apakah tetap sebagai otonom berdiri sendiri atau 
bagian dari kodifikasi. Selanjutnya juga perlu diperjelas, apakah ketentuan pidana atas UU administrasi 
menjadi ruang lingkup kodifikasi dari RKUHP. 

Pasal 779 huruf b 

“Jika terdapat perbedaan ketentuan hukum antara Undang-Undang ini dan peraturan perundang-
undangan sebagaimana dimaksud dalam huruf a,diberlakukan ketentuan yang menguntungkan bagi 
pembuat.” 

Terdapat ketidakjelasan maksud ketentuan hukum pada pengaturan Pasal ini. Penulis menganggap 
ketentuan hukum disini termasuk pula asas dan prinsip pidana yang mempunyai kekhususan dengan 
RKUHP.Hal ini sebenarnya bertentangan dengan pengaturan pada Pasal 778 huruf b yang mengatakan  
bahwa setiap ketentuan pidana merupakan unifikasi dan kodifikasi. Namun dalam Pasal ini diatur bahwa 
ketika ada perbedaan maka dipilih yang menguntungkan bagi pelaku tindak pidana.Hal ini menjadikan 
adanya inkosistensi dari pengaturan aturan di RKUHP.Misalkan contoh ketentuan pajak yang telah 
dibahas pada poin 4 (Pasal 778 huruf B), merujuk pada poin tersebut maka semua ketentuan pidananya 
harus merujuk pada RKUHP sebagai bentuk unifikasi. Namun di sisi lain, pada Pasal 778 huruf B diatur 
bahwa pengaturan khusus tersebut masih tetap ada, jika pengaturan itu menguntungkan bagi pelaku 
tindak pidana. Dengan demikian terlihat inkonsistensi penerapan Pasal-Pasal aturan peralihan di RUKHP.  

Dalam Pasal ini muncul suatu frase baru yakni “ketentuan hukum”, sebenarnya apa yang dimaksud 
dengan ketentuan hukum dalam Pasal ini. Apakah pengertian ketentuan hukum mempunyai pengertian 
yang sama dengan ketentuan pidana? Selain itu, sejauh mana ruang lingkup dari ketentuan hukum, 
apakah ketentuan pidana merupakan bagaian dari ketentuan hukum. Terlihat kembali bagaimana 
perumus RKHUP tidak konsisten dalam menggunakan frase pemilihan kata. Hal ini menjadi ambiguinitas 
di akademis/praktis hukum nantinya terkait pengertian maksud dari ketentuan hukum. Hal ini 
dikarenakan pada Pasal 779 huruf a menggunakan frase ketentuan pidana, sedangkan 779 huruf b 
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adalah ketentuan hukum seharusnya ini terdapat perbedaan pengertian anatar keduanya. Selanjutnya 
pada Pasal 778 menggunakan frase ketentuan pidana ,sedangkan Pasal 779 huruf b frase ketentuan 
hukum, yang antar keduanya  mempunyai pengaturan seolah berbeda (778 - unifikasi, sedangkan 779 
huruf b- memilih yang menguntungkan). Jika memang berbeda bukankah ketentuan pidana merupakan 
bagian dari ketentuan hukum (layaknya lex specialis dengan legi generalis). Timbul pertanyaan baru lagi, 
apakah ketika terdapat perbedaan, maka ketentuan pidana dapat menyimpangi ketentuan hukum. 
(Maksudnya perbedaan pengaturan antara Pasal 778 dengan Pasal 779 huruf b) 

Pertanyaan yang mendasar ialah bagaimana mekanisme untuk menentukan  yang paling 
menguntungkan antara suatu peraturan yang memuat ketentuan hukum yang khusus dengan RKUHP . 
Apalagi jika indikatornya ialah pelaku tindak pidana, merupakan suatu hal yang amat mungkin seoarang 
pelaku dengan pelaku lainnya akan mempunyai pandangan berbeda akan hal yang menguntungkan 
(subyektifitas). Apakah maksudnya ketika seseorang disangkakan dengan ketentuan pajak, maka 
diaharus memilih terlebih dahulu menggunakan ketentuan pajak atau ketentuan RKUHP (implikasi 
ketika indikator adalah pelaku tindak pidana). Hal ini jelas menimbulkan adanya ketidakpastian hukum 
dalam RKUHP yang menyebabkan hak-hak tersangka/terdakwa/terpidanarentan untuk terlanggar. 

Pasal 780 huruf a dan 780 huruf b 

Dalam paal 780 huruf a dinyatakan : “jika ketentuan pidana dalam Undang-Undang di luar KUHP  
menunjuk pada Pasal-Pasal tertentu yang diatur dalam KUHP lama maka penerapan ketentuan pidana 
tersebut disesuaikan dengan perubahan yang ada dalam Undang-Undang ini.” Ini menghendaki apabila 
suatu pengaturan ketentuan pidana diluar RKUHP, menunjuk suatu Pasal yang ada didalam KUHP 
sekarang, maka harus disesuaikan dengan pengaturan Pasal yang ada didalam RKUHP.  

Pasal 780 huruf b menyatakan:  “ketentuan sebagaimana dimaksud dalam huruf a juga berlaku bagi 
materi atau unsur-unsur tindak pidana yang sama antara Undang-Undang ini dan Undang-Undang 
tersebut.” Pengaturan dalam ketentuan ini harus diperjelas lagi khususnya tujuan dari adanya rumusan 
Pasal ini. Khususnya maksud “materi atau unsur-unsur tindak pidana yang sama antara Undang-Undang 
ini dan Undang-Undang tersebut” 

24.2. Rekomendasi  

Berdasarkan uraian di atas, maka pencantuman aturan peralihan dalam satu UU dengan RKUHP ternyata 
menimbulkan banyak permasalahan. Inkosistensi maupun ketidaksistematisan dari rancang bangun 
ketentuan peralihan tergambar dalam penjelasan pembahasan di atas. Ketidakjelasan ini dimulai setelah 
R KUHP versi 2012 yang makin tidak terlihat adanya konsistensi suatu penyusunan aturan peralihan 
dengan adanya kontradiksi antara Pasal yang menyatakan bahwa R KUHP adalah kodifikasi dan unifikasi 
dengan Pasal yang menyatakan bahwa Ketentuan pidana di luar RKUHP tetap masih berlaku.  Oleh 
karena maka sebaiknya ketentuan peralihan diatur menggunakan UU tersendiri yang berbeda dengan 
RKUHP. Hal ini ditunjukkan agar pengaturan ketentuan peralihan dapat lebih komperhensif dan 
mendalam, sehingga tidak menimbulkan inkonsistensi dan ambiguinitas.Perlu pula mengklasifikasikan 
ketentuan pidana yang merupakan berasal dari UU administratif, sehingga ketentuan tersebut dapat 
dikesampingkan dari pengaturan kodifikasi di RKUHP. 
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Profil ICJR 
 
 
Institute for Criminal Justice Reform, disingkat ICJR, merupakan lembaga kajian independen yang 
memfokuskan diri pada reformasi hukum pidana, reformasi sistem peradilan pidana, dan reformasi 
hukum pada umumnya di Indonesia. 
 
Salah satu masalah krusial yang dihadapi Indonesia pada masa transisi saat ini adalah mereformasi 
hukum dan sistem peradilan pidananya ke arah yang demokratis.  Di masa lalu hukum pidana dan 
peradilan pidana lebih digunakan sebagai alat penompang kekuasaan yang otoriter, selain digunakan 
juga untuk kepentingan rekayasa sosial. Kini saatnya orientasi dan instrumentasi hukum pidana sebagai 
alat kekuasaan itu dirubah ke arah penopang bagi bekerjanya sistem politik yang demokratis dan 
menghormati hak asasi manusia. Inilah tantangan yang dihadapi dalam rangka penataan kembali hukum 
pidana dan peradilan pidana di masa transisi saat ini. 
 
Dalam rangka menjawab tantangan tersebut, maka diperlukan usaha yang terencana dan sistematis 
guna menjawab tantangan baru itu.  Suatu grand design bagi reformasi sistem peradilan pidana dan 
hukum pada umumnya harus mulai diprakarsai. Sistem peradilan pidana seperti diketahui menduduki 
tempat yang sangat strategis dalam kerangka membangun the Rule of Law, dan penghormatan terhadap 
hak asasi manusia. Sebab demokrasi hanya dapat berfungsi dengan benar apabila ada pelembagaan 
terhadap konsep the Rule of Law. Reformasi sistem peradilan pidana yang berorientasi pada 
perlindungan hak asasi manusia dengan demikian merupakan “conditio sine quo non” dengan proses 
pelembagaan demokratisasi di masa transisi saat ini. 
 
Langkah-langkah dalam melakukan transformasi hukum dan sistem peradilan pidana agar menjadi lebih 
efektif memang sedang berjalan saat ini. Tetapi usaha itu perlu mendapat dukungan yang lebih luas. 
Institute for Criminal Justice Reform (ICJR) berusaha mengambil prakarsa mendukung langkah-langkah 
tersebut. Memberi dukungan dalam konteks membangun penghormatan terhadap the Rule of Law dan 
secara bersamaan membangun budaya hak asasi manusia dalam sistem peradilan pidana. Inilah alasan 
kehadiran ICJR 
 
Sekretariat 
Institute for Criminal Justice Reform (ICJR), 
Jl. Siaga II No. 6F, Pejaten Barat, Pasar Minggu, Jakarta Selatan, Indonesia - 12510 
Phone/Fax. (+62 21) 7945455 
E-mail: infoicjr@icjr.or.id 
Website: www.icjr.or.id 
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Profil ELSAM 
 
 
Lembaga Studi dan Advokasi Masyarakat (Institute for Policy Research and Advocacy), disingkat 
ELSAM, adalah organisasi advokasi kebijakan, berbentuk Perkumpulan, yang berdiri sejak 
Agustus 1993 di Jakarta. Tujuannya turut berpartisipasi dalam usaha menumbuh kembangkan, 
memajukan dan melindungi hak-hak sipil dan politik serta hak-hak asasi manusia pada 
umumnya–sebagaimana diamanatkan oleh konstitusi UUD 1945 dan Deklarasi Universal Hak 
Asasi Manusia Perserikatan Bangsa-Bangsa. Sejak awal, semangat perjuangan ELSAM adalah 
membangun tatanan politik demokratis di Indonesia melalui pemberdayaan masyarakat sipil 
lewat advokasi dan promosi hak asasi manusia (HAM). 
 
Visi 
Terciptanya masyarakat dan negara Indonesia yang demokratis, berkeadilan, dan menghormati 
hak asasi manusia. 
 
Misi 
Sebagai sebuah organisasi non-pemerintah (Ornop) yang memperjuangkan hak asasi manusia, 
baik hak sipil-politik maupun hak ekonomi, sosial, dan budaya secara tak terpisahkan 
 
Kegiatan Utama  
Studi kebijakan dan hukum yang berdampak pada hak asasi manusia; 
Advokasi hak asasi manusia dalam berbagai bentuknya; 
Pendidikan dan pelatihan hak asasi manusia; dan  
Penerbitan dan penyebaran informasi hak asasi manusia 
 
Sekretariat 
Jl. Siaga II No.31, Pejaten Barat, Pasar Minggu, Jakarta Selatan, Indonesia – 12510 
Phome/Fax. (+62 21) 7972662, 79192564 / (+62 21) 79192519 
Email. office@elsam.or.id 
Laman. www.elsam.or.id 
Profil Aliansi Nasional Reformasi KUHP 
www.reformasikuhp.or.id 
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Profil Aliansi Nasional Reformasi KUHP 
 
 
Aliansi Nasional Reformasi KUHP ini dibentuk pada tahun 2005 oleh organisasi-organisasi yang 
perhatian terhadap reformasi hukum pidana, untuk menyikapi Draft Rancangan Undang-Undang 
KUHP yang dirumuskan pada Tahun 1999-2006 oleh Departemen Hukum dan Hak Asasi 
Manusia, terutama yang berkenaan isu Reformasi Hukum Pidana dan Hak Asasi Manusia. 
 
Fokus utama dari kerja Aliansi Nasional Reformasi KUHP adalah untuk mengadvokasi kebijakan 
reformasi hukum pidana, dalam hal ini RKUHP. Dalam melakukan advokasi, Aliansi memiliki dua 
fokus utama: (i) mendorong lahirnya rumusan-rumusan pengaturan delik yang berperspektif 
HAM dan  (ii) mendorong luasnya partisipasi publik dalam proses pembahasan dan perumusan 
ketentuan dalam KUHP. 
 
RKUHP memiliki beberapa masalah mendasar, baik berkaitan dengan pilihan model kodifikasi, 
maupun pengaturan delik-delik pidananya. Berbagai rumusan delik seperti pengaturan delik 
kejahatan Negara dan delik susila ataupun agama berpotensi melanggar nilai-nilai hak asasi 
manusia. Potensi pelanggaran hak ini mencakup hak perempuan dan anak, hak sipil politik, 
kebebasan pers dan media, hak atas lingkungan dan sumber daya alam dan kebebasan 
beragama. 
 
Untuk memperluas jaringan kerja dan dukungan dari publik, Aliansi Nasional Reformasi KUHP  
mengembangkan advokasi di tingkat Nasional dan di seluruh Indonesia atas RUU KUHP. Aliansi 
Nasional Reformasi KUHP ini juga dibentuk sebagai resource center advokasi RKUHP, sehingga 
masyarakat dapat mengakses perkembangan RKUHP di Parlemen dan juga berbagai informasi 
seputar advokasi RKUHP. 
 
Sepanjang tahun 2006-2007, berbagai kegiatan utama Aliansi di seluruh Indonesia mencakup: 
(1) seri diskusi terfokus (FGDs) dan diskusi publik untuk menjaring masukan dari berbagai daerah 
di Indonesia seperti di Jawa, Sumatera, Batam, Nusa Tenggara Barat, Sulawesi, dan Papua, (2) 
Penyusunan berbagai dokumen kunci, seperti kertas-kertas kerja tematik (11 tema), Daftar 
inventaris Masalah (DIM), leaflet, dan berbagai alat kampanye lainnya, (3) Pembuatan website 
yang berisi seluruh informasi mengenai pembahasan RKUHP, baik aktivitas-aktivitas Aliansi, 
paper-paper pendukung, kertas kerja, maupun informasi lain yang berkaitan dengan RKUHP. 
 
Pada tahun 2013, Pemerintah mengajukan kembali RUU KUHP ke DPR. Aliansi juga melakukan 
proses pemantauan pembahasan dan telah memberikan masukan ke DPR RI atas Naskah RUU 
KUHP Tahun 2012. Aliansi mencatat masih ada berbagai permasalah dalam RUU KUHP yang saat 
ini akan dibahas kembali antara Pemerintah dengan DPR. Aliansi akan terus mengawal 
pembahasan dan memberikan masukan untuk memastikan reformasi hukum pidana di 
Indonesia sesuai dengan yang diharapkan. 
 
Keanggotaan dalam Aliansi Nasional Reformasi KUHP bersifat terbuka bagi organisasi – 
organisasi non pemerintah di Indonesia. 
 
Sampai saat ini anggota Aliansi Nasional Reformasi KUHP adalah 
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ELSAM, ICJR, PSHK, ICW, LeIP, AJI Indonesia, LBH Pers, Imparsial, KontraS, HuMA, Wahid 
Institute, LBH Jakarta, PSHK, ArusPelangi, HRWG, YLBHI, Demos, SEJUK, LBH APIK, LBH 
Masyarakat, KRHN, MAPPI FH UI, ILR, ILRC, ICEL, Desantara, WALHI, TURC, Jatam, YPHA, CDS, 
ECPAT, PKBI, Koalisi Perempuan Indonesia, Wikidpr. 
 
Sekretariat Aliansi Nasional Reformasi KUHP: 
Institute for Criminal Justice Reform (ICJR), 
Jl. Siaga II No. 6F, Pejaten Barat, Pasar Minggu, Jakarta Selatan, Indonesia - 12510 
Phone/Fax. (+62 21) 7945455 
E-mail: infoicjr@icjr.or.id 
Website: www.icjr.or.id 
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